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A. Einleitung

Aufgrund der fortschreitenden Globalisierung im Rahmen der zunehmenden Ver-
flechtungen von Wirtschaftstitigkeiten auf internationaler Ebene werden uns Vorteile
in verschiedenster Hinsicht zu Teil; man denke nur an die Einfliisse anderer Natio-
nen, Ideen und Produkte oder die positiven Effekte fiir den Arbeitsmarkt. Jedoch hat
jede Medaille auch eine zweite Seite. So kann jede wirtschaftliche Titigkeit auch zum
Misserfolg fithren. Daher bringt die Globalisierung ebenso Krisen und damit auch
Insolvenzen im internationalen Rahmen zwingend mit sich. Grenziiberschreitende In-
solvenzverfahren sind damit bereits seit geraumer Zeit gegenwirtig und werden zu-
kiinftig noch prisenter. Bei Auflssung und Regelung dieser Insolvenzen ergeben sich
jedoch vielschichtige Probleme, die ihren Ursprung in dem Aufeinandertreffen ver-
schiedener Rechtsordnungen haben, deren materielles Recht sehr unterschiedlich aus-
geprigt ist." Ohne eine diesbeziigliche Losung im Rahmen einer Koordinierung auf
europiischer und internationaler Ebene wiirde ein Konkurrenzkampf zum letztendli-
chen Nachteil der Gliubiger entstehen. Gerecht werden kann dieser Aufgabe daher
nur ein effizientes und wirksames internationales Insolvenzrecht, das die grofftmogli-
che und vor allem gleichmiflige Befriedigung aller Gldubiger eines Schuldners zum
Ziel hat. Mogliche, wenn auch nicht gleich geeignete, Regelungswege sind dabei in
weitreichend bedachten Kollisionsnormen in den einzelnen nationalen Insolvenzord-
nungen, in interessengerechten Ubereinkommen oder auf supranationaler Ebene
(EU) zu sehen.

Im Mittelpunke dieser Untersuchung soll daher sein, welche Probleme des Inter-
nationalen Insolvenzrechts bestehen, auf welche Weise sie die Zielverwirklichung in-
ternationaler Regelungen beeintrichtigen und ob Losungsansitze denkbar sind, die zu
einer zufriedenstellenden Regelung fiir alle Beteiligten fiihren.

B. Das Internationale Insolvenzrecht

Den Gegenstand des Internationalen Insolvenzrechts stellen Insolvenzverfahren
dar, die einen grenziiberschreitenden Bezug aufweisen. Zu unterscheiden sind hierbei
Verfahren auf zwei Ebenen: zum einen auf der europiischen bzw. unionsrechtlichen
und zum anderen auf der weltweiten Ebene. Insolvenzverfahren auf rein nationaler
Ebene sind nach den jeweiligen nationalen Rechtsordnungen zu lésen und unterfallen
nicht der Anwendung des Internationalen Insolvenzrechts.

" Darin sieht auch die Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 iiber Insolvenz-
verfahren (EulnsVO) im Erwigungsgrund 11 ein Problem.



I. Europiischer Rahmen

Innerhalb der EU (mit Ausnahme Dinemarks)? kommt die EulnsVO?, welche
am 31. Mai 2002 in Kraft getreten ist, zur Anwendung. Der Weg bis zu einer solch
einheitlichen und gem. Art. 288 II AEUV in jedem Mitgliedstaat unmittelbar gelten-
den Verordnung dauerte hindernisreiche 41 Jahre. Er begann 1959 mit der an die
Mitgliedstaaten gerichteten Aufforderung der Kommission der EWG unter Bezug-
nahme auf Art. 220 4. Spiegelstrich EWGV* diesbeziigliche Verhandlungen aufzu-
nehmen.” Das EuGVU? sollte dabei urspriinglich das Konkursverfahren mitregeln,
was jedoch wegen der besonders schwierigen Problematik und zur Vermeidung unno-
tiger Verzogerungen der Arbeit am EuGVU 1963 aufgegeben und die Aufgabe der
Ausarbeitung eines Konkursiibereinkommens einem gesonderten Ausschuss iibertra-
gen wurde.” 1970 miindete dies in einem ersten Entwurf, der nach vielen Uberarbei-
tungen 1995 zu einem gescheiterten Europiischen Insolvenziibereinkommen
(EulnsU) und 2000 schlieflich zur EulnsVO fiihrte.® Die EulnsVO entspricht dabei
dem EulnsU nahezu wortlautgetreu.

Der Anwendungsbereich der EulnsVO ist fiir die Verfahren eroffnet, welche die
folgenden Qualifizierungspunkte erfiillen: in sachlicher Hinsicht muss es sich um ein
Gesamtverfahren im Sinne des Art. 1 I EulnsVO (Anhang A und B) handeln, wobei
sich, aus riumlicher Sicht, der Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen des
Schuldners gem. Art. 3 I, II und Erwigungsgrund 14 EulnsVO innerhalb der EU
befinden muss. Im Rahmen der zeitlichen Perspektive muss der Eréffnungsbeschluss
fiir das Insolvenzverfahren gem. Art. 43 S. 1 EulnsVO nach dem Inkrafttreten am 31.

*  Die EulnsVO gilt gem. Art. 1, 2 des Protokolls (Nr. 5) iiber die Position Dinemarks zum Vertrag
tiber die Européiisc%le Union und zum Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft im
Sinne des Art. 69 EGV nicht fiir Didnemark. Auch hat Dinemark von der Maoglichkeit der Um-
wandlung des Protokolls (Nr. 22) tiber die Position Dinemarks zum Vertrag iiber die Europiische
Union und zum Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union (gem. Art. 8 des Proto-
kolls Nr. 22 und dessen Anhang) und der sich dadurch ergebenden ,opt-in“-Méglichkeit noch
keinen Gebrauch gemacht.

’  Europiische Insolvenzverordnung: Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai
2000 iiber Insolvenzverfahren.

“ Art. 220 4. Spiegelstrich EWGV (Art. 293 4. Spiegelstrich EGV durch die AEUV ersatzlos gestri-
chen): ,Soweit erforderlich, leiten die Mitgliedstaaten untereinander Verhandlungen ein, um zu-
gunsten ihrer Staatsangehérigen folgendes sicherzustellen: [...] die Vereinfachung der Férmlich-
keiten fiir die gegenseitige Anerkennung und Vollstreckung richterlicher Entscheidungen und
Schiedsspriiche.®.

Duursma, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar, Geschichte der
EulnsVO, Rn. 2 f.

Das Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (EuGVU) wurde seit dem 1. Mirz 2002 weitgehend
durch die EuGVVO, welche gem. Art. 1 II b) Konkurse, Vergleiche und dhnliche Verfahren auch

von seinem Anwendungsbereich ausnimmyt, ersetzt.

Pannen/Riedemann, in: Pannen, EulnsVO-Kommentar, EulnsVO Einleitung, Rn. 3; Wenner/
Schuster, in: Wimmer (Hrsg.), FK-InsO-Kommentar, Anhang I, Vorbemerkungen EulnsVO, Rn.
6

Duursma, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar, Geschichte der
EulnsVO, Rn. 4, 6 ff.; Pannen/Riedemann, in: Pannen, EulnsVO-Kommentar, EulnsVO Einlei-
tung, Rn. 4 ff.



Mai 2002 wirksam geworden sein und in personlicher Hinsicht kann laut Erwi-
gungsgrund 9 EulnsVO jede natiirliche oder juristische Person, egal ob sie als Kauf-
mann titig oder Privatperson ist, als Schuldner im Insolvenzverfahren auftreten. Da-
bei ist zu beachten, dass die EulnsVO Ausnahmen in Bezug auf den persénlichen
Anwendungsbereich nur in Art. 1 II regelt und gem. Art. 4 II lit. a) EulnsVO die ni-
here Bestimmung der Insolvenzfihigkeit dem Recht des Staates der Verfahrensersff-
nung iiberlisst.

II. Globaler Rahmen

Im Verhiltnis zu Drittstaaten (d.h. Nichtmitgliedstaaten der EU und Dinemark)
ist die Einrichtung eines fiir alle einheitlichen Regelungswerkes um einiges schwieri-
ger, was dazu fiihrt, dass eine Existenz global geltender Regelungen in nicht greifbare
Ferne riickt. Im globalen Rahmen greift daher das internationale Insolvenzrecht des
jeweiligen Staates ein. Bereits aus der dadurch erwachsenden Uneinheitlichkeit erge-
ben sich jedoch erhebliche Probleme. Hinzu kommen weitere Problemschwerpunkte,
die sich aus den Regelungen der einzelnen Staaten selbst ergeben.

In Deutschland enthielt einzig Art. 102 EGInsO a.F. eine sehr liickenhafte, unzu-
reichende und damit der Rechtssicherheit abtrigliche Regelung, die jedoch nur eine
Ubergangslosung bis zur Fertigstellung des EulnsU darstellen und erst dann durch
eine Neuregelung des deutschen internationalen Insolvenzrechts in Form einer we-
sentlichen Ubertragung der Vorschriften dieses Ubereinkommens ersetzt werden soll-
te.” Wihrend sich viele Staaten, wie z.B. Polen, USA oder Great Britain, das 1997
geschaffene UNCITRAL-Modellgesetz'® zur Grundlage fiir die Erstellung oder Er-
neuerung ihres jeweiligen autonomen internationalen Insolvenzrechts nahmen und so
eine weitgehende Vereinheitlichung erreicht wurde, ist Deutschland hiermit einen
anderen Weg gegangen und hat sich diese Modellbestimmungen nicht als Vorlage
genommen.' Nach dem schlieflichen Scheitern des EulnsU wire jedoch eine getreue
Anwendung der EulnsVO auch gegeniiber Drittstaaten nicht sachgerecht gewesen. "
Problematisch war hierbei vor allem, dass die Verordnung wesentlich vom Grundsatz
des gegenseitigen Vertrauens in die Rechtsstaatlichkeit und Funktionsfihigkeit der
Justiz der anderen Mitgliedstaaten ausgeht (sieche Erwigungsgrund 22 EulnsVO) und

?  BT-Drucks. 12/7303, 117; Gotrwald, Grenziiberschreitende Insolvenzen, 13; Westpfahl/Goetker/
Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, Rn. 13; Rifler-Hechr, Eigentumsvorbehalt in der In-
solvenz, 272; Smid, Deutsches und Europiisches Internationales Insolvenzrecht, Teil 3: Insolvenz-
ordnung: Elfter Teil Internationales Insolvenzrecht (§§ 335-358 InsO), Vorbemerkung, Rn. 1 £,
4.

Aufgrund der Schwierigkeiten bei der Findung eines Konsenses zwischen den verschiedenen
Rechtsordnungen weltweit, wurde an Stelle einer einheitlichen Konvention auf Modellbestim-
mungen zuriickgegriffen, die als Vorlage fiir die Umsetzung in das jeweilige autonome internatio-
nale Insolvenzrecht unter der Moglichkeit der Beriicksichtigung der Besonderheiten des jeweiligen
nationalen Rechts dienen sollten: Pannen/Riedemann, in: Pannen, EulnsVO-Kommentar, Eulns-
VO Einleitung, Rn. 18, 21.

" Westpfahl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, Rn. 10, 1474; RijfSler-Hecht, Eigen-
tumsvorbehalt in der Insolvenz, 271.

2 BT-Drucks. 15/16, 13.



mit der EulnsVO ein einheitliches internationales Insolvenzrecht zwischen den Mit-
gliedstaaten gilt.” Ein allumfassender Verweis auf die EulnsVO, die fiir einen eng
verflochtenen Wirtschaftsraum mit transparentem Rechtssystem (EU) verfasst ist, hit-
te bei globaler Anwendung daher zu erheblichen Problemen gefiihrt.’* Somit waren
Anpassungen an den weltweiten Wirtschaftsraum erforderlich. Die Regelungen zum
autonomen deutschen internationalen Insolvenzrecht finden sich seit Inkrafttreten des
Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts am 20. Mirz 2003 in

den §$ 335-358 InsO.

III. Verhiltnisstellung

Die EulnsVO geniefit in grenziiberschreitenden Insolvenzverfahren innerhalb der
EU Anwendungsvorrang vor dem autonomen deutschen internationalen Insolvenz-
recht. Letzteres kommt jedoch dann zur Anwendung, wenn Verordnung oder Durch-
fiihrungsbestimmung des Art. 102 EGInsO die betreffende Frage nicht regeln®, der
personliche oder zeitliche'® Anwendungsbereich nicht eroffnet ist und wenn ein
grenziiberschreitendes Insolvenzverfahren mit Drittstaatenbezug vorliegt, d.h. der
riumliche Anwendungsbereich nicht eréffnet ist.

Von Interesse fiir den unionsrechtlichen Bezug des Internationalen Insolvenzrecht
ist vorwiegend das europiische Insolvenzrecht und damit die EulnsVO, worauf sich
diese Arbeit auch konzentrieren soll. Nur zum Vergleich ist das autonome deutsche
internationale Insolvenzrecht kurz und tiberblicksartig heranzuziehen.

IV. Die wesentlichen Grundsitze
1. Grundsatz der par conditio creditorum (Gleichbehandlung aller Gliubiger)

Der Grundsatz der par conditio creditorum ist dem Insolvenzrecht geradezu im-
manent und damit von ganz wesentlicher Bedeutung. Er bildet daher die Grundlage
fir die weiteren Prinzipien und die Normen des Insolvenzrechts; explizit wird ihm
durch Art. 20 I und vor allem II und dem Erwigungsgrund 21 EulnsVO sowie durch
§ 342 II 2 InsO Ausdruck verliechen. Auf diesem Grundsatz beruht auch das Univer-
salitdtsprinzip."’

Der Grundsatz der Gleichbehandlung weist dabei verschiedene Ausprigungen
auf: zum einen die ,,Chancengleichheit®, die durch Sicherung und Erhaltung der In-
solvenzmasse keinem der Gliubiger nach Verfahrensersffnung einen Vorteil gewihrt
und z.B. durch den Insolvenzbeschlag oder das Einzelzwangsvollstreckungsverbot zum
Ausdruck kommt; zum anderen die ,materielle Gliubigergleichbehandlung® bzw.

13 BT-Drucks. 15/16, 13.
" BT-Drucks. 15/16, 13 f.
5 Siehe auch: BT-Drucks. 15/16, 12 f.

16 Fiir Verfahren, die vor dem Inkrafttreten der EulnsVO am 31. Mai 2002 erdffnet worden sind,
gilt weiterhin Art. 102 EGInsO a.F. (siche auch Art. 43 S. 2 EulnsVO).

7" BGHZ 95, 256 (264).
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Verteilungsgerechtigkeit, bei der es um die gleichmiflige Glaubigerbefriedigung unter
Beachtung von Vorrechten geht und zusitzlich kommt im internationalen Rahmen
die Gleichbehandlung der Gliubiger der verschiedenen Staaten als weitere Auspri-
gung dieses Grundsatzes hinzu." Wihrend der letzte Punkt in einer globalisierten
Welt keinen Streitgegenstand mehr darstellen sollte und die erste Ausprigung von
allen nationalen Rechten weitestmdglich gewihrleistet wird, stellt die zweite Auspri-
gung im internationalen Rahmen ein Problem dar.” Aufgrund der Unterschiede der
nationalen Rechtsordnungen kann und soll die Gleichbehandlung Aller keine absolu-
te, sondern nur eine relative Gleichbehandlung im Sinne einer Gleichstellung entspre-
chend der jeweiligen Rechte sein. Die Schwierigkeit bei der Beachtung dieser Auspri-
gung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ist daher die unterschiedliche rechtliche La-
ge, in der sich die Gliubiger nach ihrer Rechtsordnung befinden, zu beriicksichtigen
und dabei keinen Gliubiger entgegen seiner Stellung unangemessen zu bevorteilen
oder zu benachteiligen.

Dennoch wird die par conditio creditorum nicht vollstindig umgesetzt, und es
bleibt eine unbillige Ungleichbehandlung erhalten. So sei vor allem die Ankniipfung
an das Vorhandensein einer Niederlassung fiir die Eréffnung eines Partikularinsol-
venzverfahrens im weiten Sinne” in der EulnsVO?* angemerkt, durch die in Fillen, in
denen zwar keine Niederlassung, aber dennoch Vermégen im betroffenen Staat exis-
tiert, diese Verfahren ihrer Schutzfunktion ungebiihrlich beraubt werden und die
schiitzenswerten Interessen inlindischer Gliubiger unberiicksichtigt bleiben.”> Des
Weiteren ist eine nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung auch in dem System des
Quotenausgleichs verschiedener Verfahren zu erblicken.” Zwar ist in dessen Grundla-
ge, bei der die Glaubiger, die bereits eine Quote auf ihre Forderung erlangt haben, bei
der Verteilung in einem anderen Verfahren erst dann beriicksichtigt werden, wenn die
tibrigen Gldubiger ihnen gleichgestellt sind, eine Gleichbehandlung aller Glaubiger
angestrebt. Jedoch scheitert dieser Versuch bereits in der Umsetzung der praktisch
darauf folgenden Stufe: Fillt die Quote in einem anderen Verfahren schlechter aus, ist
das bereits Erlangte nicht anteilig zuriick zu erstatten, um eine gleichmiflige Befriedi-
gung aller Gliubiger bewirken zu kénnen, sondern das Erlangte darf behalten werden,
wodurch sich eine Ungleichbehandlung der Gliubiger einstellt und verfestigt. Inso-
weit bedarf es einer ausgleichenden Neuregelung.

" Hisemeyer, ZZP 107 (1994), 111 (116 f.), der hierbei von Schichten des Gleichbehandlungs-
grundsatzes spricht; Leible/Staudinger, KIS 2000, 533 (562) fasst die ersten beiden Ausprigungen
als Wege der EulnsVO zur Erreichung des Ziels der gleichmifligen Gliaubigerbefriedigung auf.

" Hisemeyer, ZZP 107 (1994), 111 (116 f.).

" Unter dem von Art. 3 II EulnsVO erfassten Oberbegriff der Partikularinsolvenzverfahren im wei-

ten Sinne sind sowohl Sekundirinsolvenzverfahren gem. Art. 3 III EulnsVO als auch Partikularin-

solvenzverfahren im engeren Sinne gem. Art. 3 IV EulnsVO zu verstehen.

Im autonomen deutschen internationalen Insolvenzrecht reicht als Voraussetzung fiir die Eroff-

nung eines Partikularinsolvenzverfahrens im weiten Sinne inlindisches Vermagen aus, so dass eine

Unbilligkeit in diesem Sinne nicht vorliegt.

Das Problem der Beeintrichtigung der Schutzfunktion der Sekundirinsolvenzverfahren durch die

Ankniipfung an einen wirtschaftlich geprigten Niederlassungsbegrift sicht auch: Widrek, Prinzip

der Gldubigergleichbehandlung, 293.

Zu dem folgenden Problem: vgl. Herchen, Das Ubereinkommen, 53 f.; Widrek, Prinzip der Gliu-

bigergleichbehandlung, 293 f.
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2. Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens

Der Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens findet sich in der EulnsVO wieder
und kann aufgrund der Vereinigung der Staaten in der EU in diesem Ausmaf$ auch
nur hier Anwendung finden. Durch Erwigungsgrund 22 EulnsVO wird deutlich,
dass auf diesen Grundsatz das Priorititsprinzip und der Grundsatz der automatischen
Anerkennung aufbauen. * Daher sind die beiden letztgenannten Grundsitze in den
autonomen internationalen Insolvenzrechten fiir das globale Verhiltnis auch nicht in
diesem Maf3e zu finden. Zwar kann vor allem beziiglich Fragen der Zustindigkeit ein
Mangel an Vertrauen zu Problemen fiihren. Gleiches gilt aber auch bei bestehendem
Vertrauen, welches leicht zum eigenen Vorteil bzw. zum Vorteil der nationalen Gliu-
biger ausgenutzt werden kann, wie dies z.B. bei der differierenden Auslegung der Zu-
stindigkeitsregelungen des Art. 3 I EulnsVO mit der Folge der Vereinfachung des
»forum shoppings“ deutlich wird.” Um dem zu entgegnen ist die grundlegende Riick-
sichtnahme auf die Gemeinschaft und auf den par conditio creditorum-Grundsatz
notwendig.

3.  Universalitiitsprinzip

Das Universalititsprinzip besagt, dass ein Insolvenzverfahren auch in anderen
Staaten als dem Eréffnungsstaat, in denen Vermégen des Schuldners belegen ist, Gel-
tung beansprucht und die Abwicklung weltweit einheitlich nach einem Insolvenz-
recht, der lex fori concursus, d.h. dem Recht des Staates der Verfahrenseréffnung, er-
folgt.*® Durchgesetzt wird dieses Prinzip durch die grundsitzliche Anwendung der /lex
fori concursus fiir das Insolvenzverfahren und seine Wirkungen gem. Art. 4 und 17
EulnsVO und § 335 InsO.

Dieses Prinzip ist jedoch einzuschrinken. Bereits aus dem Erwigungsgrund 11
EulnsVO wird deutlich, dass ein Insolvenzverfahren mit der ausnahmslosen Anwen-
dung des Rechts des Staates der Verfahrensersffnung und damit dessen universaler
Geltung fiir simtliche Mitgliedstaaten als nicht durchfithrbar anzusehen ist. Dies hat
seinen Grund in der groflen Unterschiedlichkeit der nationalen, materiellen, insol-
venzrechtlich relevanten Regelungen, aber auch der beachtlichen Belastung potentiel-
ler Gldubiger mit der Aufgabe der antizipierten, rechtlichen Beurteilung eines Insol-
venzfalles, so dass aufgrund der notigen Gewihrung von Vertrauensschutz und
Rechtssicherheit eine vollstindige Einheitlichkeit im Sinne von Universalitit nicht

* So shnlich auch: EuGH, Rs. C-341/04, Eurofood IFSC Ltd, Slg. 2006, 1-3813 Rn. 39; Pannen/
Riedemann, in: Pannen, EulnsVO-Kommentar, EulnsVO Einleitung, Rn. 31; Wessels, Internatio-
nal Insolvency Law, Rn. 10466.

So im Grundgedanken auch: Paulus, EulnsVO-Kommentar, Einleitung, Rn. 20.

2 Gottwald/Kolmann, in: Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, § 129, Rn. 5 £.; Smid, Internationa-
les Insolvenzrecht, § 1, Rn. 12 ff.; So auch schon: Herchen, Das Ubereinkommen, 49; Zum Teil
wird vom Universalititsprinzip das Prinzip der Einheit (im Sinne der Eréffnung eines einzigen In-
solvenzverfahrens unabhingig von der Belegenheit von Vermagensgegenstinden in anderen Staa-
ten) abgegrenzt. Da es hierbei jedoch an einer eindeutig unterscheidenden Definition mangelt und
dies fiir den Verlauf der Arbeit nicht von Bedeutung ist, wird auf eine weitere Ausfithrung verzich-
tet.
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angemessen ist.” Erst recht muss dies fiir Insolvenzen mit globalem Bezug und somit
fiir die autonomen internationalen Insolvenzrechte gelten. Gem. Erwigungsgrund 11
EulnsVO sind daher eine Kombination aus universalem Haupt- und innerstaatlichen
Partikularinsolvenzverfahren im weiten Sinne, sowie Sonderankniipfungen erforder-
lich.”® Diesem letzten Gedanken tragen die Ausnahmen von der Geltung der Jex fori
concursus gem. Art. 5-15 EulnsVO und §§ 336 ff., 346, 351 InsO im Rahmen ver-
schiedener Ankniipfungen, wie an den Belegenheitsort, was zur Geltung der /lex rei
sitae fithrt, oder der Ankniipfung an das Vertragsstatut, mit der Geltung der lex
contractus, Rechnung.

4. Territorialprinzip

Im Gegensatz zum Universalititsprinzip beschrinkt dieses Prinzip das Insolvenz-
verfahren darauf, dass ihm rechtliche Wirkung nur im jeweiligen Erséffnungsstaat zu-
kommt.”

Bei alleiniger Anwendung dieses Prinzips wiirde den Gldubigern in anderen Staa-
ten, aufgrund dessen, dass das Verfahren dort keine insolvenzrechtlichen Wirkungen
und damit auch keine Einschrinkungen zeitigt, der Zugrift auf das Vermégen des
Schuldners unbeschrinke erméglicht und damit dem par conditio creditorum-
Grundsatz widersprochen werden.” Andererseits ist die Einbeziehung des Territorial-
prinzips, wie bereits erliutert, notwendig, um die Interessen der Gliubiger und die
Sicherheit des Rechtsverkehrs in den einzelnen Mitgliedstaaten zu schiitzen. Aufer-
dem ist eine, unter dem internationalen Blickwinkel zu betrachtende, Gleichbehand-
lung nur dann gegeben, wenn den nationalen Unterschieden in den Sicherungsrech-
ten und den Vorrechten einzelner Gliubiger Beachtung geschenkt wird. Eine strikte
Nichtbeachtung solcher Ausgestaltungen, die der Rechtsordnung des Eréffnungsstaa-
tes des Hauptinsolvenzverfahrens fremd sind, kénnte ansonsten dazu fiihren, dass
gleichgestellte Glaubiger, mag dies auch aufgrund einer jeweils anderen Ausgestaltung
der Rechte der Fall sein, unterschiedlich behandelt werden. Daher ist ein Kombinati-
onsmodell vorzugswiirdig, bei dem das den par conditio creditorum-Grundsatz im
internationalen Rahmen eine Basis gebende Universalititsprinzip dominiert und das

2 Herchen, Das Ubereinkommen, 50 f; Gottwald/Kolmann, in: Gottwald, Insolvenzrechts-

Handbuch, § 129, Rn. 9; Pannen/Riedemann, in: Pannen, EulnsVO-Kommentar, EulnsVO Ein-
leitung, Rn. 37; Kolmann, Kooperationsmodelle, 464 f.; Virgos/Schmit, in: Vorschlige und Gut-
achten, 32 (41); siche aber auch Erwigungsgriinde 11 und 24 EulnsVO.

So wird beziiglich des Universalititsprinzips auch von einer ,modifizierten Universalitit: Pannen/
Riedemann, in: Pannen, EulnsVO-Kommentar, EulnsVO Einleitung, Rn. 34, 37; von einer ,kon-
trollierten Universalitit“: Kindler, in: Kindler/Nachmann, Handbuch Insolvenzrecht in Europa, 1.
Teil, § 1, Rn. 3; oder von einem ,Kombinationsmodell“: Ludwig, Neuregelungen des deutschen
Internationalen Insolvenzverfahrensrechts, 41, 145 f. gesprochen.

Y Gottwald/Kolmann, in: Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, § 129, Rn. 5; Reinbart, in: Kirch-
hof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, Vor §§ 335 ff., Rn. 20.

% BGHZ 95, 256 (264 f.); Ludwig, Neuregelungen des deutschen Internationalen Insolvenzverfah-
rensrechts, 40 f.
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Territorialitdtsprinzip ein Korrektiv in dem bestimmten Mafle bildet.”’ Dem wird

durch die Art. 3 II-1V, 27 ff. EulnsVO und die §§ 354 ff. InsO Rechnung getragen.

5. Anerkennung von Auslandsinsolvenzen

Gem. Art. 16 I, 25 EulnsVO wird die in einem Mitgliedstaat ergangene Eroft-
nungsentscheidung sowie weitere bestimmte Entscheidungen eines Insolvenzverfah-
rens in allen iibrigen Mitgliedstaaten automatisch, ohne weitere Férmlichkeiten, aner-
kannt, sobald die Entscheidung im Staat der Verfahrensersffnung wirksam ist.”> Hin-
zu kommyt, dass die Eréffnung eines Hauptinsolvenzverfahrens gem. Art. 17 EulnsVO
in derselben Weise in jedem anderen Mitgliedstaat die Wirkungen entfaltet, die die
lex fori concursus dem Verfahren beilegt. Nach dem Erwigungsgrund 22 EulnsVO ist
dies Ausfluss des Grundsatzes des gegenseitigen Vertrauens. Andererseits ist es aber
auch Voraussetzung fiir das Universalititsprinzip.”

Ob die automatische Anerkennung auch im globalen Rahmen Anwendung findet,
kommt auf das jeweilige autonome internationale Insolvenzrecht an. So ist z.B. in der
Schweiz gem. Art. 166 ff. IPRG ein besonderes Anerkennungsverfahren notwendig.
Dagegen sieht das deutsche Recht in § 343 InsO die automatische Anerkennung, oh-
ne ein solches Verfahren, vor.”* Die unterschiedliche Handhabe bei der Anerkennung
auslindischer Insolvenzverfahren zeigt bereits der Wortlaut, der im deutschen Recht
die grundsitzliche Anerkennung gem. § 343 I 1 InsO kraft Gesetzes anordnet, wobei
das schweizer Recht hierfiir ausdriicklich ein Verfahren fordert.

6. Priorititsprinzip

Im Rahmen von positiven Kompetenzkonflikten iiber die internationale Eroff-
nungszustindigkeit regelt das Priorititsprinzip, dass das zuerst erdffnete Hauptinsol-
venzverfahren nachfolgende Eréffnungen weiterer Hauptverfahren ausschliefit.” Die-
ser Grundsatz wird durch Erwigungsgrund 22 in die EulnsVO eingefiihrt, durch
Art. 16 I Unterabsatz 1 EulnsVO umgesetzt und in Art. 102 § 3 I EGInsO konkreti-
siert.

Da das autonome deutsche internationale Insolvenzrecht die internationale Zu-
stindigkeit nicht explizit regelt, wird, entsprechend dem internationalen Zivilprozess-

31

Diese Schlussfolgerung aus der beschriebenen Problematik wird in Erwigungsgrund 11 EulnsVO
gezogen. Dementsprechend so auch zur EulnsVO: Virgos/Schmit, in: Vorschlige und Gutachten,
32 (39); Fritz/Bihr, DZWIR 2001, 221 (224); Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/
Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar, Vorbemerkung zur EulnsVO, Rn. 43; zu den Vor-
teilen eines solchen Kombinationsmodells: Ko/mann, Kooperationsmodelle, 481 ff.; generell auch:
Wood, Principles of International Insolvency, Rn. 13-4.

Die einzige Einschrinkung findet sich in Art. 26 EulnsVO bei Unvereinbarkeit mit dem jeweili-
gen Ordre Public.

Paulus, EulnsVO-Kommentar, Einleitung, Rn. 23; Ludwig, Neuregelungen des deutschen Inter-
nationalen Insolvenzverfahrensrechts, 41, 73.

3 BT-Drucks. 15/16, 21.

¥ Wes ofahl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, Rn. 236, 238; Eidenmiiller, NJ\W
2004, 3455 (3457); Kienle, NotBZ 2008, 245 (249).
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recht, auf die 6rtliche Zustindigkeit und somit auf § 3 InsO analog zuriickgegriffen,
der in Absatz 2 dem Priorititsprinzip folgt.”

7. Kooperations- und Koordinationssystem zwischen Haupt- und Sekundirinsolvenz-
verfahren und Verwaltern

Bei der Parallelitit mehrerer Verfahren sind Koordination, Kooperation und ge-
genseitige Unterrichtung unerlisslich. So normiert die EulnsVO in den Art. 31-35
diese Erforderlichkeiten.

Das autonome deutsche internationale Insolvenzrecht regelt dies in § 357 InsO.

C. Ausgewihlte Problemschwerpunkte des Internationalen Insolvenzrechts

I. Bestimmung der internationalen Zustindigkeit nach dem COMI im Rahmen
der EulnsVO

Das centre of main interests (COMI) gem. Art. 3 I 1 EulnsVO zur Bestimmung
der internationalen Zustindigkeit fiir die Eréffnung eines Hauptinsolvenzverfahrens
ist eines der grundlegendsten Merkmale der EulnsVO, leider aber auch gleichermaflen
uneindeutig. Dies macht es umso misslicher, dass die Aufnahme einer Legaldefinition
fiir dieses Merkmal in den enumerativen Katalog des Art. 2 EulnsVO anscheinend fiir
unnotig erachtet wurde. Dass dies eine Fehlentscheidung war, sicht man an der anhal-
tenden Problematik der Feststellung, was den Mittelpunkt der hauptsichlichen Inte-
ressen des Schuldners darstellt und damit wo dieser liegt. Dies fiithrt zum einen zu
Kompetenzkonflikten, ist zum anderen aber auch der Ausgangspunke fiir Streitigkei-
ten, wie z.B. das ,forum shopping“ oder die Regelung von Konzerninsolvenzen.

1. Gesellschaften und juristische Personen
a) Erfordernis einer einheitlichen Auslegung

Sowohl in Rechtsprechung als auch in der Literatur entwickelten sich, grob be-
trachtet, zwei Grundtendenzen”, innerhalb derer es jedoch verschiedene Ausprigun-
gen gibt und meist eine Gesamtwiirdigung aus verschiedenen Umstinden vorge-
nommen wird. Zum einen gibt es die Ansicht®, dass das COMI an dem Ort liegt, an

% Dahl, in: Andres/Leithaus/Dahl, InsO-Kommentar, § 335 InsO, Rn. 17; Liier, in: Uhlenbruck

(Hrsg.), InsO-Kommentar, § 335 InsO, Rn. 5; Reinhart, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.),

Miinchener Kommentar zur InsO, § 335 InsO, Rn. 26 £.; zur Doppelfunktionalitit im Internati-

onalen Zivilprozessrecht: Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, Rn. 946 ff.

Im Uberblick: Reinbart, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur In-

sO, Art. 3 EulnsVO, Rn. 7 ff;; Kiibler, in: Schilken/Kreft/Wagner/Eckardt (Hrsg.), FS Gerhardyt,

540 ft.; Keggenhoff, Internationale Zustindigkeit, 106 ff.

38 Z.B.: Paulus, EWiR 2004, 493 (494); Paulus, ZIP 2003, 1725 (1727); AG Miinchen, Beschluss
vom 4.05.2004 — 1501 IE 1276/04 (Hettlage) = ZIP 2004, 962; High Court of Justice Leeds, Be-
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dem sich das mind of management bzw. die headgquarter-/ head office functions oder
auch die Verwaltungskontrolle befindet, wobei grundlegend auf strategische Entschei-
dungen abgestellt wird. Den zweiten Ansatz bildet die Business-Activity-Theorie”, die
das operative Geschift zu Grunde legt. Bei unterschiedlicher und vor allem weiter (im
Sinne von weitrdumiger) Auslegung dieses Rechtsbegriffes kann die Eroffnungszu-
stindigkeit fiir einen jeweils anderen Staat gegebenen sein. Dadurch werden in An-
wendung des Art. 4 EulnsVO, aufgrund bereits angesprochener, erheblicher Unter-
schiede des materiellen, insolvenzrechtlich relevanten Rechts der Mitgliedstaaten, je
nach Staat der Verfahrenseréffnung, die rechtlichen und dadurch auch die wirtschaft-
lichen Folgen sowohl fiir Schuldner als auch fiir Gliubiger stark differieren und fiir
Letztere damit auch unvorhersehbar werden. Dass dies nicht sein darf, wird mit einem
Blick auf die Bedeutung der Risikokalkulation im heutigen Rechtsverkehr deutlich:
die Insolvenz stellt ein Risiko fiir den Glaubiger dar und dies fiithrt dazu, dass er die
rechtlichen Folgen eines solchen Insolvenzfalles in seine Kalkulation miteinbeziechen
kénnen muss, was er aber nur kann, wenn er das COMI und damit das nach Art. 4
EulnsVO anzuwendende Recht kennt.” Nur so ist Rechtssicherheit und Vorherseh-
barkeit beziiglich der Bestimmung der Eréffnungszustindigkeit und des daraus gem.
Art. 4 I EulnsVO abzuleitenden, anzuwendenden Insolvenzrechts garantiert.* Damit
ist eine autonome, von den nationalen Rechtsordnungen unabhingige und vor allem
einheitliche Auslegung nétig.* Diese ist aus besagtem Grunde unter Beriicksichtigung
der verschiedenen Aspekte auf Schuldner-, aber auch auf Gliubigerseite zu ermitteln
und somit interessengerecht auszugestalten. Dahingehend besagt Erwigungsgrund 13
EulnsVO®, dass als COMI der Ort gelten sollte, an dem der Schuldner gewshnlich
der Verwaltung seiner Interessen nachgeht und damit fiir Dritte feststellbar ist. Da-
mit soll aber nicht nur der Einzelfall beschrieben, sondern eine generelle Erwigung
angestellt werden, die eine weite und ausschweifende Auslegung nicht zulassen mach-
te. Eine ,ausufernde Interpretation® des Begriffes des COMI vor allem durch die
Rechtsprechung, die dazu noch uneinheitlich ist, ist der Feststellbarkeit durch Dritte
abtriglich.* Hiermit steht zunichst fest, dass eine international einheitliche Auslegung

des COMI zwingend erforderlich ist.

schluss vom 16.05.2005 — No. 861 — 876/03 (ISA I/Daisytek) = ZIP 2003, 1362; Tribunale di
Parma, Urteil vom 19.02.2004 — 53/04 (Eurofood/Parmalat ) = ZIP 2004, 1220.

9 Z.B.: Mankowski, EWiR 2005, 637 (638); Bihr/Riedemann, ZIP 2004, 1066 (1067); Pan-
nen/Riedemann, NZI 2004, 646 (651); Herchen, ZInsO 2004, 825 (827 f.); AG Ménchenglad-
bach, Beschluss vom 27.04.2004 — 19 IN 54/04 (EMBIC 1) = ZIP 2004, 1064; High Court Dub-
lin, Judgement. v. 23.03.2004 — 33/04 (Eurofood/Parmalat Il) = ZIP 2004, 1223.

40 Grundlegend: Virgos/Schmit, in: Vorschlige und Gutachten, 32 (60); Moss/Fletcher/Isaacs, The EC
Regulation on Insolvency Proceedings, Rn. 3.10; Kiibler, in: Schilken/Kreft/Wagner/Eckardt
(Hrsg.), FS Gerhardt, 527 (551 £.).

‘' EuGH, Rs. C-341/04, Eurofood IFSC Ltd, Slg. 2006, 1-3813 Rn. 33; Westpfahl/Goetker/Wilkens,
Grenziiberschreitende Insolvenzen, Rn. 141.

“ EuGH, Rs. C-341/04, Eurofood IFSC Ltd, Slg. 2006, 1-3813 Rn. 31.

® Gem. Art. 296 11 AEUV sind die Rechtsakte, und damit auch die Verordnungen, mit einer Be-
griindung zu versehen. Durch diese ,,Offenlegung® kommt den Erwigungsgriinden ein besonderes
Gewicht bei der Auslegung, vor allem in historischer und teleologischer Sichg, zu.

4 So auch: Sabel, NZ1 2004, 126 (126).
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b) Auslequng des COMI im Speziellen

Um das soeben genannte Ideal zu erreichen, muss geklirt werden, wie das COMI,
der ,Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen des Schuldners®, auszulegen ist. Auf-
grund dessen, dass eine Insolvenz auf dem wirtschaftlichen Scheitern basiert, muss
auch der Ankniipfungspunke fiir Verfahrensfragen dementsprechend gewihlt werden.
Somit ist als Mittelpunkt der hauptsichlichen Schuldnerinteressen der Ort zu wihlen,
an dem sich das Zentrum der wesentlichen, wirtschaftlich geprigten Interessen befin-
det.” Klar ist damit, dass es sich um bedeutsame wirtschaftliche Titigkeiten, die Bele-
genheit von Vermogensgegenstinden oder dergleichen dkonomischer Art handeln
muss. Unklar bleibt hingegen, an welche konkreten Umstinde innerhalb dieser Vor-
gabe anzukniipfen ist.

(1) Die Mind-of-Management-Theorie

Nach der, oben bereits angesprochenen, mind-of-management-Theorie wurde z.B.
in den Entscheidungen der Enron Directo SL*, ISA 1/Daisytek” (jeweils durch engli-
sche Gerichte) oder aber auch in der durch ein deutsches Gericht entschiedenen
Rechtssache Hertlage® das COMI dort gesehen, wo die strategischen und unterneh-
mensfiihrenden Entscheidungen, wie z.B. Bestimmung von Unternehmenszielen/-
konzepten, Marketing, Steuerung der Finanzen oder Personalentscheidungen beziig-
lich leitender Angestellter, getroffen (nicht umgesetzt) worden sind. Derartige Ent-
scheidungen werden innerhalb eines Konzerns meist durch die Organe der Mutterge-
sellschaft (zum Teil auch durch eine Tochtergesellschaft®) und damit an deren tat-
sichlichem Sitz erfolgen. Durch die Anwendung dieser Theorie wird eine einheitliche
Konzerninsolvenz im Rahmen einer Verfahrenskonzentration erméglicht und es wer-
den damit die einzelnen Verfahren vereinfacht und effizienter ausgestaltet, was nicht
nur die Liquidation betrifft, sondern auch eine flexiblere Sanierung des gesamten
Konzerns bedeutet.” Dadurch kann dem Erwigungsgrund 2 EulnsVO Rechnung
getragen werden.” Jedoch spielen die fiir die vorliegende Theorie entscheidenden,
unternehmensinternen” Umstinde nur im Innenverhiltnis eine direkte Rolle,

% Ausfiihrlich zur Wortlautauslegung jedes einzelnen Merkmals: Keggenhoff Internationale Zustin-

digkeit, 130 ff.

High Court of Justice London, Beschluss vom 4.06.2002 — Die Entscheidung selbst ist unversf-

fentlicht, aber das ,Skeleton Argument on Behalf of the Petitioner in Re Enron Directo Sociedad

Limitada® ist erhildich im Internet: <http://www.iiiglobal.org/component/jdownloads/

viewdownload/39/407.html> (besucht am 19. Juli 2012).

e High Court of Justice Leeds, Beschluss vom 16.05.2005 — No. 861 — 876/03 = ZIP 2003, 1362;
nachtrigliche Begriindung: ZIP 2004, 963.

% AG Miinchen, Beschluss vom 4.05.2004 — 1501 IE 1276/04 = ZIP 2004, 962.

9 High Court of Justice London, Beschluss vom 20.05.2003 (Crisscross Telecommunications
Group) — Die Entscheidung selbst ist unverdffenticht, aber eine kurze Ubersicht findet sich in
Pannen, in: Pannen, EulnsVO-Kommentar, Anhang A zu Art. 3 EulnsVO, Rn. 6.

0 Mankowski, BB 2006, 1753 (1754); Westpfahl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolven-

zen, Rn. 124, 127; Keggenhoff, Internationale Zustindigkeit, 181 ff.

Im Ergebnis so auch: Keggenhoff, Internationale Zustindigkeit, 186.

2 Mankowski, BB 2006, 1753 (1754).
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wodurch sie fiir Dritte, d.h. fiir die Glaubiger, nicht (eindeutig) feststellbar sind. Ge-
nau dies stellt den Missstand an der vorliegenden Theorie dar. Dahinter steht Erwi-
gungsgrund 13 EulnsVO, der das COMI niher erldutert. Dieser soll nicht nur eine
uneinheitliche Auslegung verhindern, sondern das Kriterium der Feststellbarkeit vor-
rangig auch auf die in jedem Einzelfall zu beriicksichtigenden Elemente beziehen,
welche die gewohnliche Interessenverwaltung des Schuldners ausmachen und damit
das COMI bestimmen. Das bedeutet, dass grundsitzlich nur solche Umstinde oder
Abliufe von Bedeutung sind, die eine Auflenwirkung in dem Sinne entfalten, als dass
sie fiir die Glidubiger feststellbar sind; denn nur so ist auch der Ort des COMI fest-
stellbar™. Bei einer rein internen und damit nicht (eindeutig) feststellbaren Anlage
kommt hingegen die Gefahr der spezifischen Eigenart der Innenwirkung zum Tragen,
die in der leichten Anfilligkeit fiir opportunistisches Verhalten und damit fiir Mani-
pulationen zu sehen ist.”” Diese Manipulationen kénnen zu einer willkiirlichen Verle-
gung des COMI und damit zur Vereinfachung des forum shoppings fithren, welches
einem ordnungsgemiflen Funktionieren des Binnenmarktes widerspricht und nach
Erwigungsgrund 4 EulnsVO verhindert werden soll.*® Die Folgen dieser Ansicht wi-
dersprechen damit den Zielen der EulnsVO. Der mind-of-management-Theorie ist
mithin nicht zu folgen.

(2) Die Business-Activity-Theorie

Anders wird nach der Business-Activity-Theorie, der in Fillen wie EMBIC” oder
Eurofood/Parmalar® gefolgt wurde, auf den Ort abgestellt, an dem der Schuldner seine
werbende Titigkeit ausiibt und an dem damit das operative Geschift gefithrt wird.
Dabei darf diese Ansicht jedoch nicht derart verstanden werden, dass darunter nur
~Endtitigkeiten®, wie die Produktion oder der Verkauf, zu zihlen sind. Vielmehr ist
die Umsetzung der head office-Entscheidungen von Bedeutung, erst diese wirkt nach
auflen und ist damit fiir Dritte feststellbar, wenn nicht sogar erkennbar.” Die Umset-
zung dieser grundlegenden Entscheidungen stellt den Kern der nach auflen gerichte-
ten wirtschaftlichen Betitigung dar. Damit kann, muss aber nicht notwendigerweise,
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Im Ergebnis so auch: Keggenhoff, Internationale Zustindigkeit, 164.

Richtigerweise macht Keggenhoff den Unterschied der Feststellbarkeit zur Erkennbarkeit (welche
von Virgos/Schmit, in: Vorschlige und Gutachten, 32 (60) verwendet wird) deutich: dieser liegt
darin, dass etwas feststellbar ist, wenn es ,sich in objektiv zumutbarer Weise durch Dritte ermit-
teln Lisst“, wobei keine zu hohen Anforderungen an die Erforschungsobliegenheit zu stellen sind;
erkennbar dagegen ist etwas, was sofortig deutlich gesehen werden kann, ohne eine weitere vorhe-
rige Nachforschung oder Aktivitit vorzunechmen: Keggenhoff; Internationale Zustindigkeit, 171 ff.,
178.

® Vgl. Mankowski, BB 2006, 1753 (1754); Westpfahl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insol-

venzen, Rn. 128; Kiibler, in: Schilken/Kreft/\Wagner/Eckardt (Hrsg.), FS Gerhardt, 554.

% Kiibler, in: Schilken/Kreft/Wagner/Eckardt (Hrsg.), FS Gerhardt, 554; Keggenhoff: Internationale
Zustindigkeit, 190, 187: der hier auf die Maglichkeit von Wettbewerbsverzerrungen hindeutet.

7 AG Monchengladbach, Beschluss vom 27.04.2004 — 19 IN 54/04 (EMBIC I) = ZIP 2004, 1064.
** High Court Dublin, Judgement. v. 23.03.2004 — 33/04 = ZIP 2004, 1223.

% Reinbart, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, Art. 3
EulnsVO, Rn. 21; Keggenhoff, Internationale Zustindigkeit, 165 f.
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das COMI mit dem Ort des effektiven Verwaltungssitzes iibereinstimmen.® Weiter-
hin erfiillt auch erst eine derartige Umsetzung das vom Erwigungsgrund 13 EulnsVO
geforderte Merkmal der Verwaltung der Interessen, welches dem im Internationalen
Privatrecht (IPR) herrschenden Grundsatz der engsten Verbindung entspricht.

Als Verwaltung der Schuldnerinteressen im Rahmen des Erwigungsgrundes 13
EulnsVO sind in Anlehnung an die Legaldefinition der Niederlassung (die als ,Mi-
nus“ zum COMI angesehen werden kann)® gem. Art. 2 lit. h) EulnsVO wirtschaftli-
che Aktivititen einzubeziehen, die den Einsatz von Personal und Vermégenswerten
voraussetzen, wobei je nach Art des Geschifts und des Titigkeitsschwerpunktes an die
jeweils hierfiir relevanten Aspekte angekniipft und somit jeder Einzelfall gesondert
betrachtet werden muss.®

(3) Die Eurofood-Entscheidung als Wendepunkt
Durch das Urteil des EuGH im Fall Eurofood” wurde schliefflich der mind-of

management-Theorie der Boden entzogen und mit der Hervorhebung der unabdingba-
ren Erforderlichkeit des Kriteriums der Feststellbarkeit durch Dritte die Business-
Activity-Theorie bestirkt. Auch wenn keine konkreten Umstinde zur Bestimmung des
COMI benannt wurden, so ist dennoch richtigerweise deutlich klargestellt worden,
dass der Erwigungsgrund 13 EulnsVO und damit vor allem das Merkmal der Fest-
stellbarkeit von unabdingbarer und grundlegender Bedeutung fiir die COMI-
Bestimmung ist.** So wird festgestellt, dass eine, nach auflen nicht sichtbare, Kontrolle
durch die Muttergesellschaft mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat als dem der
Tochtergesellschaft nicht ausreicht, um die Vermutung des Art. 3 I 2 EulnsVO zu
entkriften. Zu deren Widerlegung sind objektive und fiir Dritte feststellbare Kriterien
erforderlich.® Dies wird auch anhand der folgenden Betrachtung deudlich: die Ver-
mutung gem. Art. 3 I 2 EulnsVO — das COMI befindet sich am Ort des satzungsmi-

" Eine feste Ankniipfung an den effektiven Verwaltungssitz schlagen vor: Duursma-Kepplinger, in:

Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar, Art. 3 EulnsVO, Rn. 24; Ei-
denmiiller, Auslindische Kapitalgesellschaften, § 9, Rn. 11; Huber, ZZP 114 (2001), 133 (141);
AG Miinchen, Beschluss vom 4.05.2004 — 1501 IE 1276/04 = ZIP 2004, 962 (963).

Dies folgt meiner Meinung nach aus der systematischen Einordnung der Niederlassung in Art. 3
II-IV EulnsVO als Voraussetzung fiir die Eroffnung eines Sekundir- und Partikularinsolvenzver-
fahrens in Relation zum Hauptinsolvenzverfahren, fiir dessen Eréffnung gem. Art. 3 I EulnsVO
die Gerichte zustindig sind, in dessen Gebiet der Schuldner das COMI hat. Daher muss das
COMI mindestens die Voraussetzungen erfiillen, die auch fiir die Niederlassung erforderlich sind.
Reinbart, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, Art. 3
EulnsVO, Rn. 31 ff,, 35;

% EuGH, Rs. C-341/04, Eurofood IFSC Ltd, Slg. 2006, 1-3813.

Dies wird auch durch den Verordnungsgeberwillen gestiitzt, der der Initiative der Bundesrepublik
Deutschland und der Republik Finnland vom 26.05.1999 in dem Erfordernis der Bekanntheit des
Ortes des COMI und dessen Verdeutlichung in Erwigungsgrund 13 EulnsVO folgte und sich
damit bewusst gegen die in der Stellungnahme des Ausschusses fiir die Freiheiten und Rechte der
Biirger, Justiz und innere Angelegenheiten vom 28.01.2000 vorgeschlagenen Definition des CO-
MI in Art. 2 lit. i) EulnsVO entschied, welche auf die Kenntnis der Gliaubiger verzichtete und
damit Satz 4 des Erwigungsgrundes 13 des vorgenannten Initiativentwurfs zur EulnsVO ersatzlos
strich. Ausfiihrlicher: Kiibler, in: Schilken/Kreft/Wagner/Eckardt (Hrsg.), FS Gerhardt, 552 f.

% EuGH, Rs. C-341/04, Eurofood IFSC Ltd, Slg. 2006, 1-3813 Rn. 34.
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Bigen Sitzes — unterliegt selbst dem Ansatz der Feststellbarkeit fiir Dritte, so dass auch
dessen Widerlegung durch Umstinde geschehen muss, die fiir Dritte feststellbar sind,
da sonst die Vertrauensschutzwirkung der Vermutung, aber auch allgemein das Prin-
zip des Vertrauensschutzes ausgehohlt werden wiirden.® Die Objektivitit und vor
allem die Feststellbarkeit sind so aus den oben bereits erliuterten Griinden der Rechts-
sicherheit und Vorhersehbarkeit fiir die Gldubiger unbedingt erforderlich. Denn nur
dadurch kann Vertrauen in den Rechtsverkehr und damit Rechtssicherheit gewihrleis-
tet werden. Nur durch die Feststellbarkeit der fiir das COMI entscheidenden Um-
stinde und damit der Feststellung, wo sich das COMI befindet, konnen die Glaubiger
die internationale Zustindigkeit gem. Art. 3 EulnsVO kennen und das daraus nach
Art. 4 EulnsVO abzuleitende, anzuwendende Recht vorhersehen, welches wichtig fiir
die Risikokalkulation und damit fiir die Entscheidung ist, ob sie ein Schuldverhiltnis
mit diesem Schuldner eingehen wollen. Unsicherheiten fithren dabei zur Erhshung
der Kapitalkosten, was binnenmarktschidlich und daher mit den Zielen der EU nicht
zu vereinbaren ist. Nur durch die Auflenwirkung und die damit gegebene Kontroll-
mdglichkeit der Gliubiger beziiglich der Verinderung des COMI kann forum shop-
ping verhindert, damit Erwigungsgrund 4 EulnsVO verwirklicht und auch die
Durchsetzung des Grundsatzes der Gleichberechtigung aller Glaubiger gewihrleistet
werden.

Zusammenfassend ist damit ein alleiniges Abstellen auf die mind-of-management-
Theorie als nicht mit der EulnsVO und den Prinzipien des Internationalen Insolvenz-
rechts vereinbar anzusehen. Jene ist aber auch nicht grundsitzlich und ginzlich auszu-
schlieflen.”” Sondern die fiir sie entscheidenden Umstinde kénnen nur dann (als zu-
sitzliche Kriterien) Beriicksichtigung finden, wenn diese fiir Dritte eindeutig feststell-
bar sind.®

Im autonomen deutschen internationalen Insolvenzrecht ist zur Bestimmung der
internationalen Zustindigkeit eine analoge Anwendung des § 3 InsO vorzunehmen.®
In analoger Anwendung des § 3 I 2 InsO ist vorrangig an den Mittelpunke der (selbst-
stindigen) wirtschaftlichen Titigkeit des Schuldners anzukniipfen.” Dieser ist ent-
sprechend dem zum COMI Gesagten zu behandeln.

% Kiibler, in: Schilken/ Kreft/Wagner/Eckardt (Hrsg.), FS Gerhardt, 551, 562; Keggenhoff, Internati-
onale Zustindigkeit, 142, 145, 151 f.; dies wird auch nicht dadurch entkriftet, dass Virgos/Schmit,
in: Vorschlige und Gutachten, 32 (60) schreibt: ,,[...] bis zum Nachweis des Gegenteils [befindet]
sich der Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen des Schuldners am Ort des satzungsmifSigen
Sitzes [...] Dieser Ort entspricht gewohnlich dem Hauptsitz [head office] des Schuldners.“ und
damit das COMI scheinbar insoweit mit dem head office gleichsetzt, dass es zur Widerlegung der
Vermutung ausreicht, wenn sich die head office Kriterien nicht an dem Ort des Satzungssitzes be-
finden. Jedoch wird hiermit nur auf einen mdoglichen, wenn auch gewéhnlichen, Fall der Veror-
tung des Hauptsitzes hingewiesen und es soll damit weder eine Ausfiillung des COMI mit head
office Kriterien erfolgen noch soll das Kriterium der Feststellbarkeit fiir Dritte als fiir die COMI
Bestimmung unwesentlich angesehen werden.

7" Keggenhoff, Internationale Zustindigkeit, 111; Westpfahl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende
Insolvenzen, Rn. 134.

8 So dhnlich auch: Lautenbach, NZ1 2004, 384 (386).
% Siehe oben: Fn. 32.

"0 Reinbart, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, § 335 InsO,
Rn. 28; Liersch, in: Braun, InsO-Kommentar, § 335 InsO, Rn. 10; Dahl, in: Andres/Leithaus/
Dahl, InsO-Kommentar, § 335 InsO, Rn. 17.
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¢) Losungsmaiglichkeiten

Die internationale Zustindigkeit und damit das COMI miissen konkret be-
stimmbar sein. Denn nur so kann auch das anzuwendende Insolvenzrecht vorhergese-
hen werden, welches gem. Art. 4 I EulnsVO durch die internationale Zustindigkeit,
abgesehen von Sonderankniipfungen, mitbestimmt wird.

Es konnte daher im Rahmen des COMI an ein anderes flexibles Kriterium, wie
2.B. eine internationale Gerichtsstandsvereinbarung”, angekniipft werden. Diese wiir-
de zwar meist fiir den Staat getroffen werden, dessen materielles Recht den Schuld-
nerbediirfnissen besser entspricht, aber zum einen erlangt auch der Gliubiger Vorteile,
indem die Vorhersehbarkeit des anwendbaren Rechts gesteigert und damit Rechtssi-
cherheit gewihrt wird und zum anderen kann forum shopping durch die Bindung des
Schuldners an seine Wahl verhindert werden.”” Eine solche Vereinbarung kann jedoch
bei verschiedenen Gldubigern unterschiedlich ausfallen, und spitere Gliubiger, die an
der Vereinbarung nicht beteiligt waren, sind an diese auch nicht gebunden, so dass die
erforderliche einheitliche Zustindigkeit nicht zu Stande kommen wiirde. Eine solche
Losung ist daher bei einem Kollektivverfahren, welches der Beachtung der Interessen
der Gliubigergesamtheit dient, schon praktisch nicht moglich. Diese ist aber auch mit
Blick auf das deutsche Insolvenzrecht auf rechtlicher Ebene nicht anzuerkennen — hier
stellt sich die ortliche, wie auch die sachliche, Zustindigkeit als eine ausschliefSliche
Zustindigkeit dar, fiir die gem. § 40 II Nr. 2 ZPO i.V.m. § 4 InsO eine Gerichts-
standsvereinbarung nicht zulissig ist. Dieser Gedanke ist auch auf die internationale
Zustindigkeit des Art. 3 EulnsVO anzuwenden.

Um eine unterschiedliche Auslegung zu verhindern und eine erhshte Sicherheit
fir die Gldubiger zu gewihrleisten, kénnte abweichend von dem zuvor genannten
Weg auch ein sehr starres Kriterium gewihlt werden. Hierbei ist z.B. an eine unwider-
legliche Vermutung zu Gunsten des Satzungssitzes zu denken.” Zwar ist der Satzungs-
sitz fiir Dritte feststellbar, jedoch kann er spiter noch verlegt werden, so dass eine Ver-
einfachung und ein gehiuftes Auftreten von forum shopping zu befiirchten und die
Maoglichkeit eroffnet ist, dass zu dem Ort des satzungsmifligen Sitzes keine tatsichli-
che Verbindung besteht.” Dies wiirde aber dem Willen des Verordnungsgebers der
EulnsVO widersprechen, der das Hauptinsolvenzverfahren an dem Ort erdffnen will,
an dem sich der Mittelpunkt der hauptsichlichen Schuldnerinteressen befindet. Bei
einem Sitz ohne jede tatsichliche Verbindung, der damit gleichsam einer inhaltlosen
Hiille erscheint, ist dies nicht gegeben. Auch die angesprochene erhéhte Sicherheit
wiirde letztlich nicht bestehen.

Diese mdoglichen Losungsansitze, die dem bisher in der EulnsVO verwendeten
Ansatz entgegenstehen, sind somit ungeeignet. Dagegen kann die Business-Activity-

71

Mit dieser Forumwahl geht gem. Art. 4 I EulnsVO aber auch eine Rechtswahl einher, bzw. ist
diese eigentliches Ziel, das durch das Mittel der Forumwahl erreicht werden soll.

> Franken, ELJ (2005) 11, 232 (242 f.).

> So Gottwald, Grenziiberschreitende Insolvenzen, 21; ihnlich auch: Eidenmiiller, ZGR 2006, 467
(469 £.), der den Satzungssitz einer Gesellschaft als allein maf3geblich fiir die Eroffnungszustindig-
keit beziiglich des Hauptinsolvenzverfahrens fordert.

Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar, Art.
3 EulnsVO, Rn. 17, Fn. 26 a.E.
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Theorie treffend und interessengerecht ausgelegt werden. Wiinschenswert scheint hin-
gegen zu sein, dass das COMI diesbeziiglich genauer bestimmt wird; dass bestimmte,
eindeutige Schwerpunktkriterien in die EulnsVO aufgenommen werden und sich das
COMI somit als ein spezifischer Umstand darstellt. Jedoch ist das COMI jedes Un-
ternehmens je nach Art des Geschifts und des Titigkeitsschwerpunktes unterschied-
lich, so dass an die jeweils hierfiir relevanten Aspekte angekniipft werden muss.” Dies
wire bei einer Ankniipfung an ein bestimmtes und somit starres Kriterium jedoch
nicht méglich und wiirde daher zu Lasten der Einzelfallgerechtigkeit gehen. Dies
kann auch die Existenz von Partikular- und Sekundirinsolvenzverfahren, die im
Rahmen der genannten Griinde” nur ein Korrektiv darstellen soll, nicht ausgleichen.
Jedes andere Verstindnis wiirde das durch die Regelungen der Art. 3 II-IV, 27 ff.
EulnsVO und die §§ 354 ff. InsO gut abgestufte Verhiltnis zwischen Haupt- und
Partikularinsolvenzverfahren im weiten Sinne und damit das Regel-Ausnahme-
Verhiltnis zerstéren. Damit kann zwar nicht generell an einen oder wenige bestimmte
Umstinde angekniipft werden, aber die jeweils relevanten Umstinde sind stets der
Umsetzung grundlegender Entscheidungen vor allem hinsichtlich des operativen Ge-
schifts zu entnehmen. Geeignet erscheint ein nichtabschliefender Katalog an Bei-
spielkriterien, die sich im Einzelfall durch eine Gesamtbetrachtung der vorliegenden
Umstinde konkretisieren lassen. Daher ist eine Anderung im Rahmen einer Konkreti-
sierung durch die Normierung der Erforderlichkeit von Objektivitit, Feststellbarkeit
und damit der Aulenwirkung der Kriterien fiir das COMI unter Art. 3 bzw. als Le-
galdefinition in Art. 2 EulnsVO” am geeignetsten, die Ziele der EulnsVO zu errei-
chen.

2. Natiirliche Personen

Durch das Vorliegen einer Vermutungsregel allein fiir Gesellschaften und juristi-
sche Personen in Art. 3 I 2 EulnsVO wird der Anschein hervorgerufen, als ob dieses
Problem bei natiirlichen Personen weniger zum Tragen kommt. Diese kénnen sich,
anders als Gesellschaften und juristische Personen, nicht in Organisationseinheiten
aufteilen, so dass eine vielfiltige Zustindigkeitsbegriindung zumindest selten der Fall
sein wird. Dennoch ist die exakte Bestimmung des Ankniipfungspunktes fiir das
COMI auch bei natiirlichen Personen notwendig,.

Fiir Selbststindige, bei denen die Insolvenz in der gewerblichen bzw. beruflichen
Titigkeit wurzelt, liegt das COMI grundsitzlich am Ort ihrer gewerblichen Nieder-
lassung bzw. ihrer beruflichen Titigkeit.” In analoger Anwendung des § 3 I 2 InsO
gilt dies auch fiir das autonome deutsche internationale Insolvenzrecht.

> Siehe oben: Fn. 57.
76 Siehe oben: Abschnitt B.IV.3. undB.IV.4.

7 So vorgeschlagen durch den Entwurf eines Berichts mit Empfehlungen an die Kommission zu
Insolvenzverfahren im Rahmen des EU-Gesellschaftsrechts vom 06. Juni 2011 (2011/2006(INI)),
erhiltich im Internet: <http://www.europatl.europa.eu/meetdocs/2009_2014/documents/juri/pr/
869/869632/869632de.pdf> (besucht am 19. Juli 2012).

" Balz, ZIP 1996, 948 (949); Huber, ZZP 114 (2001), 133 (140); Kemper, ZIP 2001, 1609 (1612).
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Fiir unselbststindig Erwerbstitige konnte entweder an den Wohnsitz” oder aber
auch an den gewdhnlichen Aufenthaltsort® angekniipft werden. Zwar entspricht die
Ankniipfung an den Wohnsitz der deutschen Rechtslage in § 311 InsO i.V.m. § 13
ZPO i.V.m. § 7 BGB, jedoch bezieht sich dies allein auf die értliche und nicht auf die
internationale Zustindigkeit, durch die das anzuwendende materielle Recht indireke
mitbestimmt wird und deren Bestimmung daher eine gesteigerte Beachtung aller Be-
teiligteninteressen erfordert.”’ Daher ist der Sinn und Zweck der COMI-Ankniipfung
in die Betrachtung miteinzubeziechen. Der Begriff des Interesses im Rahmen des
COMI soll generell wirtschaftliche Titigkeiten erfassen.® Fiir den Wohnsitzbegriff ist
dieser Aspekt jedoch véllig irrelevant. Hinzu kommt, dass der Begrift des Wohnsitzes
in den Mitgliedstaaten mit einem unterschiedlichen Verstindnis belegt ist.* Eine An-
kniipfung an den Wohnsitz wiirde einer autonomen Auslegung daher nicht gerecht
werden. Damit ist eine derartige Ankniipfung als ungeeignet anzusehen. Dies gilt
auch fiir die Ankniipfung an den Lebensmittelpunkt®, bei dem nicht nur der Aufent-
halt von bestimmter Dauer, sondern auch weitere Umstinde, wie z.B. personlicher,
familidrer oder beruflicher Art, einbezogen und individuell gewichtet werden, so dass
diese Ankniipfung dadurch wenig konturiert ist und vor allem durch die Individuali-
tit und die Einbeziehung rein privater Umstinde fiir Dritte schwer feststellbar wird.

Der gewohnliche Aufenthalt ist dagegen, wie in Erwigungsgrund 13 EulnsVO
gefordert, fiir Dritte feststellbar und er liegt zumeist an dem Ort der wirtschaftlichen
Betitigung, welche die Insolvenz begriindet, so dass dementsprechend auch als Folge
der Insolvenz das darauf folgende Insolvenzverfahren daran ankniipfen muss. Des
Weiteren kann zwar ein Wohnsitz gleichzeitig an mehreren Orten bestehen, aber
nicht ein gewohnlicher Aufenthalt, so dass dieses in der EuGVVO® (bzw. frither im

7" Balz, ZIP 1996, 948 (949); Kemper, ZIP 2001, 1609 (1612); Fritz/Bihr, DZWIR 2001, 221
(224); so auch noch Virgos/Schmit, in: Vorschlige und Gutachten, 32 (60).

% High Court of Justice London, Beschluss vom 20.12.2006 — No. 9849/02 = NZI 2007, 361
(364); Taupitz, ZZP 111 (1998), 315 (326); Mankowski, NZI1 2005, 368 (369 f.); Huber, ZZP
114 (2001), 133 (140), der bei einem abweichenden gewshnlichen Aufenthalt eine Durchbre-
chung der grundsitzlichen Ankniipfung an den Wohnsitz als notwendig folgert und damit durch
die Annahme des gewdhnlichen Aufenthalts als vorrangiges und mafigebliches Kriterium zum
gleichen Ergebnis kommt.

Zwar wird im autonomen deutschen internationalen Insolvenzrecht auch eine analoge Anwen-
dung des § 3 InsO vorgenommen und damit an die Regeln der 6rtlichen Zustindigkeit ange-
kniipft. Jedoch ist dies dadurch angemessen, dass jedenfalls bei juristischen Personen, Gesellschaf-
ten und selbststindig titigen natiirlichen Personen das Vorrangverhiltnis des § 3 I 2 InsO zu be-
achten ist, welcher zu einer Regelung fiihrt, die dem COMI ihnelt.

2 Virgos/Schmit, in: Vorschlige und Gutachten, 32 (60).

% Reinbart, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, Art. 3
EulnsVO, Rn. 41; von Bar/Mankowsk:, Internationales Privatrecht, § 7, Rn. 24 ff.; Schlosser, EU-
Zivilprozessrecht, Art. 59 EuGVVO, Rn. 3, 5: die vor allem das unterschiedliche Verstindnis des
Begriffes des Wohnsitzes im deutschen Recht zum in den common law-Staaten (z.B. UK) ver-
wendeten Begriff des domicile herausstellen. Aber auch andere Staaten, wie z.B. Belgien, verwen-
den den Begriff des Wohnsitzes mit einem anderen Inhalt.

Reinhbart, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, Art. 3
EulnsVO, Rn. 43.

Verordnung iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen: Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22.
Dezember 2000.
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EuGVU) sich zeigende Problem der méglichen mehrfachen internationalen Zustin-
digkeit bei einer Ankniipfung an den gewdhnlichen Aufenthalt vermieden wird.*
Letzterer ist daher grundsitzlich als Ankniipfungspunkt fiir das COMI anzusehen.
Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn der Interessenmittelpunkt an einem anderen Ort
festgestellt wird: in diesem Fall ist dieser Ort maf3geblich.

Im autonomen deutschen internationalen Insolvenzrecht muss hingegen in analo-
ger Anwendung des § 311 InsO .V.m. § 13 ZPO i.V.m. § 7 BGB an den Wohnsitz
angekniipft werden. Diesem Auseinanderfallen von autonomem internationalen In-
solvenzrecht und EulnsVO zu entgegnen, obliegt dem deutschen Gesetzgeber.

II. ,Forum Shopping®
1. Begrifflichkeit

Nach der EulnsVO soll nur der Mitgliedstaat international zustindig sein, in des-
sen Gebiet das COMI liegt. Naturgemifl kann der Mittelpunkt der hauptsichlichen
Schuldnerinteressen nur an einem Ort liegen, so dass auch nur eine internationale
Zustindigkeit bestehen kann. Daran ankniipfend ist im Internationalen Insolvenz-
recht unter ,forum shopping® nicht nur die Zustindigkeitswahl (die daher hier nicht
relevant ist), sondern vor allem die Zustindigkeitserschleichung zu verstehen ist, bei
dem der Schuldner das fiir ihn giinstigste Forum anstrebt, d.h. die Zustindigkeit des
Mitgliedstaates herbeifiihrt, der fiir ihn die bessere Rechtsstellung bereit hile.*

2. Bedeutung des forum shoppings

Forum shopping® und Wettbewerb sind von gegenseitiger Abhingigkeit geprigt.
Forum shopping kann nur existieren, wenn es Wettbewerb gibt, und Wettbewerb
kann es nur bei der Moglichkeit zum forum shopping geben. Konkreter formuliert
heiflt dies: der Regulierungswettbewerb kann, wie auch der wirtschaftliche Wettbe-
werb, nur bestehen, wenn es Anbieter (Regelgeber) und Nachfrager (Schuldner) gibt
und Letztere unmittelbare (direkte Rechtswahl) oder mittelbare (tatsichliche Erfiil-
lung der Voraussetzungen einer Norm) Wahlmoglichkeiten beziiglich der verschiede-
nen Angebote haben, so dass weder eine Monopolstellung eines Anbieters noch eine
grundsitzliche Beschrinkung der Wahlmoglichkeiten vorliegt.” Durch die Méglich-
keit, eine andere Rechtsordnung frei zu wihlen (Mobilitit) und forum shopping zu

8 von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, § 7, Rn. 24; Duursma-Kepplinger, in: Duursma-

Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar, Art. 3 EulnsVO, Rn. 21; Wesipfahl/
Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, Rn. 154 f.
8 Thole, ZZP 122 (2009), 423 (425); Saenger/Klockenbrink, DZWIR 2006, 183 (184); Knof, ZInsO
2005, 1017 (1025); Huber, in: Gottwald (Hrsg.), Europiisches Insolvenzrecht, 3; Reufs, Forum
Shopping, 6 f.
Eine interessante empirische Untersuchung legten Eidenmiiller/Frobenius/Prusko, NZI 2010, 545
vor.
¥ Grundmann, ZGR 2001, 783 (793 f.); ReufS, Forum Shopping, 14 ff.; Kerber, in: Grundmann
(Hrsg.), Systembildung und Systemliicken, 80 f.

88

24



betreiben, wird fiir die anderen Staaten wiederum ein Anreiz geschaffen, ihre Rechts-
ordnungen durch Reformen zu verbessern, durch die Moglichkeit wechselseitigen
Lernens aus den Erfahrungen der Anderen angemessene Problemlosungen im eigenen
Recht zu finden, dieses innovativ weiterzuentwickeln und damit das ,beste Recht® zu
schaffen.” Mithin ist forum shopping sowohl als Motor als auch als Ergebnis des
Wettbewerbs in einem sich endlich steigernden Kreislauf anzusehen.

Forum Shopping, auch als ,Insolvenztourismus® bezeichnet, wird, als zunichst
zulissige oder auch gewiinschte Wahrnehmung von Gestaltungsmaglichkeiten®, je-
doch dann zu einem Problem, wenn im Widerspruch zu den Zielen des EU-Rechts
die Gestaltungsmoglichkeiten zu binnenmarktschidlichen und verordnungsfremden
Zwecken missbraucht werden und die Interessengerechtigkeit damit auf der Strecke
bleibt. Dies wird vor allem zu Ungunsten der Gliubiger geschehen, die sich verinder-
ten rechtlichen Rahmenbedingungen stellen miissen und denen durch die dadurch
heraufbeschworene Unvorhersehbarkeit die Moglichkeit angemessener Entscheidun-
gen im Rechtsverkehr genommen und damit eine Risikokalkulation willkiirlich verei-
telt wird.” Dies wiederum fiihrt zur Gefihrdung der Befriedigung der Gliubiger.
Dementsprechend miissen diese unzulidssigen Umgehungen des Art. 3 I EulnsVO
und der jeweiligen nationalen Insolvenzbestimmungen, aber auch nur diese, verhin-
dert werden.

3. Forum shopping des Insolvenzschuldners

Im Internationalen Insolvenzrecht kann aufgrund der bereits angesprochenen
stark differierenden Unterschiede in den Rechtsordnungen die Anwendung des natio-
nalen Insolvenzrechts eines bestimmten Staates, insbesondere fiir den Schuldner, be-
sonders giinstig sein. Daher ist eine Besserstellung der eigenen Position, gleich ob hin-
sichtlich prozessualer oder materieller Gestaltungen und Rechte, ob fiir juristische
oder natiirliche Personen, Ziel und Zweck des forum shoppings.” Mit Blick auf die
entscheidende Bedeutung des materiellen Rechts wird klar, dass es primir meist nicht
um die Wahl der internationalen Zustindigkeit, sondern um die Herbeifithrung der
Anwendung eines bestimmten materiellen Rechts geht und der Weg iiber die interna-
tionale Zustindigkeit, aufgrund der grundsitzlich Anwendung der lex fori concursus,
nur notwendiges Mittel zum Zweck darstellt.

% Kerber, in: Grundmann (Hrsg.), Systembildung und Systemliicken, 75 ff., 80 f.; Reuf, Forum
Shopping, 18; Eidenmiiller, ZGR 2006, 467 (477).

o ReufS, Forum Shopping, 10 f.; Thole, ZZP 122 (2009), 423 (425); Sander/BrefSler, ZZP 122
(2009), 157 (162); von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, § 5, Rn. 164 f.

92 Siche oben: Abschnitt C.I.1.a) und C.I.1.b); ausfiihrlich: Reufs, Forum Shopping, 11 ff., 17 £; dies
bei einer ,,offenkundigen Riickkehroption® annehmend: d’Avoine, NZI 2011, 310 (31).

9 ReufS, Forum Shopping, 8 f., 63 ff; d’Avoine, NZI 2011, 310 (310); Saenger/Klockenbrink,
DZWIR 2006, 183 (184) die richtig auf die fiir natiirliche Personen bestehende Relevanz der
Méglichkeit einer giinstigeren Gestaltung der Restschuldbefreiung, vor allem in zeitlicher Hin-
sicht, hinweisen; zum Restschuldbefreiungstourismus auch: Hergenrider, DZWIR 2009, 309.
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4. Die Maglichkeiten des forum shoppings

Die Herbeifiihrung einer giinstigeren Position kann sowohl beziiglich des Haupt-
als auch der Partikularinsolvenzverfahren im weiten Sinne oder auch im Rahmen der
Sonderankniipfungen geschehen. Hierbei kann sich der Schuldner die oben beschrie-
bene Maoglichkeit der Kombination von Universalitits- und Territorialprinzip, die
dem Grunde nach dem Gliubigerschutz dienen soll,” zu Nutze machen, um so die
Wirkungen des Hauptinsolvenzverfahrens zu beschrinken. Dies ist moglich, weil die
Gegenstinde und Rechtsverhiltnisse, die dem Anwendungsbereich eines (eréffneten)
riumlich begrenzten Partikularinsolvenzverfahrens im weiten Sinne unterliegen, gem.
Art. 311, 17 I, 27 EulnsVO nicht den Wirkungen des Hauptinsolvenzverfahrens un-
terstehen.” Fiir die Eroffnung eines solchen Territorialverfahrens kann der Schuldner,
in Voraussicht der Insolvenz, die Grundsteine legen, indem er eine Niederlassung in
dem betreffenden Mitgliedstaat errichtet bzw. diese dorthin verlegt oder Vermagens-
gegenstinde in den Staat der Niederlassung verbringt. Eine derartige Verbringung von
Gegenstinden in einen anderen Staat ist auch fiir die Anwendung der Sonderankniip-
fungen relevant.

Von groflerer Bedeutung ist aber die Einflussnahme auf das Hauptverfahren:
Gem. Art. 4 EulnsVO wird das Insolvenzrecht nach dem Staat der Verfahrenseroff-
nung und damit nach dem COMI bestimmt — jenes ist damit fiir den Schuldner Aus-
gangspunkt zur Anderung des anzuwendenden Rechts. Dementsprechend erfolgt das
forum shopping in die gewiinschte Rechtsordnung durch die Verlegung des Mittel-
punktes der hauptsichlichen Schuldnerinteressen in einen anderen Mitgliedstaat vor
Stellung des Insolvenzantrages, indem eine tatsichliche oder auch nur vorgetiuschte
ortliche Verinderung der Umstiinde, an die fiir das COMI anzukniipfen ist™, oder die
Verlegung des Satzungssitzes” bei juristischen Personen und Gesellschaften vorge-
nommen wird. Dabei ist es folgerichtig, zu sagen, dass eine gezielte Verlegung des
COMI umso einfacher ist, je grofler der Kreis der maglichen Ankniipfungskriterien
gezogen und je mehr auf interne Kriterien abgestellt wird. Wie oben bereits erlidutert,

%% Siehe oben: Abschnitt B.IV.3 und B.IV.4.

9 Virgos/Schmit, in: Vorschlige und Gutachten, 32 (87); Leible/Staudinger, KIS 2000, 533 (562);
Duursma-Kepplinger/Chalupsky, — in:  Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, ~EulnsVO-
Kommentar, Art. 17 EulnsVO, Rn. 10.

% Siehe oben: Abschnitt C.I.1.b) und C.I.1.c).

” Die Sitzverlegung ist aber nicht uneingeschrinke méglich: Der EuGH hat in der Cartesio-
Entscheidung (EuGH, Rs. C-210/06, Cartesio Oktatd és Szolgdltaté b, Slg. 2008, 1-9641 Rn. 110)
festgelegt, dass es einem Mitgliedstaat ohne Verstof§ gegen die Niederlassungsfreiheit gestattet ist,
einer nach dem nationalen Recht dieses Mitgliedstaates gegriindeten Gesellschaft die Verlegung
ihres Sitzes in einen anderen Mitgliedstaat unter gleichzeitiger Beibehaltung ihrer Eigenschaft als
Gesellschaft des nationalen Rechts des Mitgliedstaates, nach dessen Recht sie gegriindet wurde, zu
verwehren und damit den Wegzug zu beschrinken. Eine solche Beschrinkung gilt hiernach hinge-
gen nicht (gem. Art. 49, 54 AEUV verboten) fiir eine Verlegung des Sitzes unter grenziiberschrei-
tender Umwandlung der Gesellschaft in eine Gesellschaftsform des nationalen Rechts des Mit-
gliedstaates, in den der Sitz verlegt werden soll, soweit dies nach diesem Recht méglich ist. Diese,
in der ersten Aussage kritisch zu betrachtende, Entscheidung beziiglich der Reichweite der Nieder-
lassungsfreiheit ist aber nicht das einzige Problem: wie Eidenmiiller/Frobenius/Prusko, NZI 2010,
545 (548) herausfinden, werden vor allem die hohen Kosten und die Komplexitit einer ,,insol-
venzmotivierten Sitzverlegung” als Hindernisse angesehen.
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ist es daher wichtig, konkreten Ankniipfungspunkten und einer engen Auslegung zu
folgen. So scheiterten z.B. im Fall Hans Brochier Holdings Ltd die Bemiihungen eines
forum shoppings durch Verlegung des Satzungssitzes nach England daran, dass die
Vermutung des Art. 3 I 2 EulnsVO widerlegt wurde, indem das COMI durch objek-
tive, fiir Dritte feststellbare Umstinde des operativen Geschifts tatsichlich und abwei-
chend vom Satzungssitz in Deutschland festgestellt wurde.”®

Jedoch sind auch die objektiven, fiir Dritte feststellbaren Umstinde des operativen
Geschifts 6rtlich verinderbar oder manipulierbar, so dass allein die oben geforderte
enge Bestimmung des COMI anhand dieser Kriterien das forum shopping zwar ein-
dimmen, aber nicht verhindern wiirde. Das COMI ist damit fiir den Schuldner zwar
Ausgangspunkt zur Anderung des anzuwendenden Rechts, aber nicht gleichzeitig
auch alleinige Losung zur Vermeidung von forum shopping. Eine Verlegung ist nim-
lich grundsitzlich durch die europarechtlichen Grundfreiheiten der Arbeitnehmerfrei-
ziigigkeit gem. Art. 45 AEUV und der Niederlassungsfreiheit gem. Art. 49 AEUV fiir
natiirliche Personen und Letztere gem. Art. 49, 54 AEUV auch fiir juristische Perso-
nen und Gesellschaften gerechtfertigt. Damit kann ein rechtsmissbriuchliches Verhal-
ten nicht grundsitzlich bereits in den Fillen angenommen werden, in denen die Ver-
legung aufgrund des Willens geschieht, von einer z.B. kiirzeren Verfahrenslaufzeit zu
profitieren.” Das entspricht dem Gedanken des Wettbewerbs.

Fraglich ist daher, wann eine zulissige Verlegung rechtsmissbriuchlich wird. Dies
ist einzelfallabhingig. Eine richtige Einschrinkung in zeitlicher Hinsicht hat der
EuGH jedoch in der Staubitz-Schreiber-Entscheidung'” bereits deutlich gemacht: eine
Verlegung des COMI in einen anderen Mitgliedstaat nach Antragsstellung, aber vor
Verfahrensersfinung, ist unbeachtlich und es bleibt das Gericht des Mitgliedstaates
international zustindig, in dessen Gebiet der Schuldner zum Zeitpunket der Stellung
des Insolvenzerdffnungsantrages den Mittelpunke seiner hauptsichlichen Interessen
hat. Das reicht jedoch nicht als Einschrinkung, es sind weitere Losungen erforderlich.

5. Ldsungsmaoglichkeiten

Neben der soeben erwihnten Entscheidung des EuGH und der genauen Be-
stimmung des COMI durch die Ankniipfung an die Kriterien der Business-Activity-
Theorie hilt die EulnsVO auch selbst einige Modalititen zur Eindimmung von fo-
rum shopping, vor allem beziiglich Sekundirinsolvenzverfahren, bereit: So steht dem
Schuldner nach meinem Erachten regelmiflig kein Antragsrecht zur Eroffnung eines
Sekundirinsolvenzverfahrens zu.'"" Des Weiteren sind in den Art. 31, 36 und in den

*® AG Niirnberg, Beschluss vom 1.10.2006 — 8034 IN 1326/06 = ZIP 2007, 83 = EWiR 2007, 179
(179 £.) (mit Kurzkommentar Kodek); ReufS, Forum Shopping, 116, 324; Eidenmiiller, KTS 2009,
137 (144), der, anders als Reuf3, den Sachverhalt von einem anderen Ausgangspunke betrachtete
und damit von Betrug statt Rechtsmissbrauch ausging.

9 D’Avoine, NZI1 2011, 310 (312).

' BEuGH, Rs. C-1/04, Susanne Staubitz-Schreiber, Slg. 2006, 1-701.

" So auch: Paulus, EulnsVO-Kommentar, Art. 29 EulnsVO, Rn. 6; Sabel, NZI 2004, 126 (128);
ein Antragsrecht des Schuldners bejahend: AG Koln, Beschluss vom 23.01.2004 — 71 IN 1/04 =
ZIP 2004, 471 (473); Liersch, NZI 2004, 271 (272); differenzierend (nach der jeweiligen Jex fori
concursus secundarii) Herchen, in: Pannen, EulnsVO-Kommentar, Art. 29 EulnsVO, Rn. 21 ff.
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Erwigungsgriinden 12 a.E., 20 EulnsVO Koordinations- und Unterrichtungspflich-
ten bei einer Parallelitit von Haupt- und Sekundirinsolvenzverfahren normiert, wobei
dem Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens gem. Art. 33 und Erwigungsgrund 20
EulnsVO Einwirkungsméglichkeiten, wie die Beantragung der Aussetzung der Ver-
wertung der Insolvenzmasse im Sekundirinsolvenzverfahren, gestattet werden. Aber
auch die zentralen Bestimmungen der EulnsVO kénnen forum shopping bereits ein-
schrinken. Hierfiir ist die Ankniipfung an das COMI selbst und nicht an ein anderes
Merkmal zu nennen. Der méglichen Anderung oder Ersetzung des COMI durch die
Ankniipfung an andere Kriterien, wie an den Satzungssitz oder an eine Forum-
/Rechtswahl, ist die oben zu Abschnitt C. I. 1. ¢) genannte Kritik ebenfalls entgegen
zu bringen. Die von Ringe vorgeschlagene Trennung von prozessualem und materiel-
lem Recht, indem die internationale Zustindigkeit weiterhin gem. Art. 3 I EulnsVO
fiir den Mitgliedstaat begriindet ist, in dem das COMI liegt, sich aber das anzuwen-
dende materielle Recht (nach einer Anderung des Art. 4 I EulnsVO) nach dem Recht
des Staates richtet, in dem sich der Satzungssitz befindet, wird von ihm selbst direke,
wenn auch ungeniigend, problematisiert, schliellich jedoch aufgrund des Vorteils
durch den Gleichlauf von nationalem Gesellschafts- und Insolvenzrechts (einheitliche
Rechtsordnung) vor dem jetzigen System bevorzugt.'” Kritik iibt er dennoch an den
praktischen Problemen der Vermischung der nicht aufeinander abgestimmten
Rechtsordnungen, die zur Nichtdurchsetzbarkeit des anzuwendenden Rechts fiihren
konnen, z.B. wenn hoheitliche Aufgaben betroffen sind oder bestimmte Rechte nur in
einer Rechtsordnung existieren.'” Auch muss beachtet werden, dass dies dem in Er-
wigungsgrund 23 EulnsVO zum Ausdruck kommenden gesetzgeberischen Willen,
das Verfahren durch aus derselben Rechtsordnung stammendes prozessuales und ma-
terielles Recht zu regeln, widersprechen wiirde. Weitere Argumente gegen die Ansicht
Ringes stellen die Verdoppelung der Gestaltungsméglichkeiten und die hinzukom-
menden negativen Skonomischen Auswirkungen in Form von erhéhtem Aufwand
und vermehrten Kosten dar.'"

Dagegen greifen weitere Vorschlige zur Losung des Problems von forum shop-
ping an verschiedenen anderen Ansatzpunkten an, wobei auch diesen Losungswegen
Kritik entgegen zu bringen ist. In zeitlicher Hinsicht wird die Unbeachtlichkeit der
COMI- oder Sitz-Verlegung innerhalb einer bestimmten Zeit vor Antragsstellung
vorgeschlagen, die jedoch die Niederlassungsfreiheit unbeachtet lisst und auch zulis-
sige Gestaltungen verhindern wiirde.'” Eine weitere Losungsmoglichkeit wire die
Eréffnung eines Partikularinsolvenzverfahrens im weiten Sinne gem. Art. 3 II Eulns-
VO fiir den Ort der fritheren COMI-Belegenheit, die aber nur bei Bestehen einer
dortigen Niederlassung moglich ist und auch die Nachteile des forum shoppings (be-
ziiglich des Hauptinsolvenzverfahrens) nicht kompensieren kénnte. Auch dem Weg
tiber die Verhinderung der Wirkungen des in einem anderen Mitgliedstaat erffneten

und Reinhart, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, Art. 29
EulnsVO, Rn. 8.

"2 Ringe, EBOR (2008) 9, 579 (615).

' Ibid., 579 (615 f.); diese Bedenken dufert auch: Rexf; Forum Shopping, 154 f.
1% Reuf?, Forum Shopping, 155.

1% So nun auch: EuGH, Rs. C-396/09, Interedil, Slg. 2011, 1-0000 Rn. 56.

=)
x
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Verfahrens sind Bedenken entgegen zu setzen. Als gewollt alleinig normierte Ausnah-
me vom Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung und des gegenseitigen Vertrauens
gilt der Verstof§ gegen den jeweiligen ordre public eines Mitgliedstaates gem. Art. 26
EulnsVO als das ,einzige” Anerkennungshindernis'* der Verordnung, der aus diesem
Grund eng auszulegen und nicht auf weitere Fille zu iibertragen ist, so dass es als ul-
timo ratio damit nicht bei der reinen Ausnutzung der Vorteile, die die Unterschiede
der verschiedenen Rechtsordnungen mit sich bringen, angewandt werden kann.'”
Vorgeschlagen wird auch die anti-suit injunction und die Anfechtung durch das Ge-
richt des Sekundir-/Partikularinsolvenzverfahrens, die jedoch mit den Prinzipien der
gegenseitigen Anerkennung und Vertrauens der EulnsVO nicht zu vereinbaren ist.'®
Mit der gleichen Begriindung ist Zuriickhaltung auch beim Rechtsmissbrauchsverbot
als allgemeiner Rechtsgrundsatz, der zur Unwirksamkeit der missbriuchlichen Gestal-
tung fithren wiirde, geboten und auch hier sind die Grenzen durch die soeben ge-
nannten Prinzipien der EulnsVO gesetzt, so dass allein das jeweilige Verfahrensgericht
das Rechtsmissbrauchsverbot geltend machen kénnte.' All diese Vorschlige kénnen
unzulissiges forum shopping daher nur in ganz wenigen, aber nicht in allen Fillen
angemessen verhindern.

Zur Verringerung des missbriuchlichen forum shoppings ist es daher erforderlich,
dass eine interessengerechte internationale Zustindigkeitsregelung endlich durch die
zwingende Ankniipfung des COMI an die oben bereits genannten Kriterien mit Hilfe
der vorgeschlagenen Mittel normiert wird. '

Angereichert werden muss diese Losung mit einem Kommunikations-, Koordina-
tions- und Informationsausbau, der der Feststellung und somit der Verhinderung von
rechtsmissbriuchlichem forum shopping dient. Auch eine eigene Regelung zu
Rechtsmissbrauch und Betrug sollte in die EulnsVO aufgenommen werden, welche
sowohl die rechtsmissbriuchlich tatsichliche als auch die vorgetiuschte Verlegung des
COMLI, sowie die missbriuchliche Ausnutzung von Partikularinsolvenzverfahren im
weiten Sinne erfasst und so der missbriuchlichen Gestaltung Einhalt gebietet. Dem
Schuldner wird hierdurch eine im Rahmen wirtschaftlicher Erwigungen notwendige
oder nachvollziehbare Verlegung seines COMI weiterhin méglich bleiben, wobei die-
se jedoch, zur Verhinderung von forum shopping, an die Feststellbarkeit fiir die
Gldubiger gebunden sein muss.

Zum autonomen deutschen internationalen Insolvenzrecht gilt Entsprechendes.

1% Daneben normiert auch Art. 25 III EulnsVO ein Anerkennungshindernis, dessen Fille aber zu-

meist bereits unter den ordre public-Vorbehalt fallen und diese daher keine weitergehende Funk-
tion erfiillen.

107 ReufS, Forum Shopping, 194, 196 f.; d’Avoine, NZI 2011, 310 (313 f.); Saenger/Klockenbrink,
DZWIR 2006, 183 (185); allgemein zur Auslegung des ordre public-Vorbehalts: EuGH, Rs. C-
341/04, Eurofood IFSC Ltd, Slg. 2006, 1-3813 Rn. 62 f.

108 ReufS, Forum Shopping, 183 ff., 191 f., 194; Weller, ZGR 2008, 835 (851); auf Zuriickhaltung
bei der Stigmatisierung jeglicher Sitz- oder COMI-Verlegung als forum shopping weist unter Be-
achtung der Prinzipien des gegenseitigen Vertrauens und der gegenseitigen Anerkennung auch:
Paulus, EulnsVO-Kommentar, Einleitung, Rn. 19 hin.

1" ReufS, Forum Shopping, 318, 336 ff., 340.
1% Siehe oben: Abschnitt C.1.1.¢).
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III. Regelung von Konzerninsolvenzen
1. Derzeitige Rechtslage

Zum Problem wird die Frage der Regelung von Konzerninsolvenzen erst dann,
wenn die Satzungssitze von Mutter- und Tochtergesellschaft mitgliedstaatlich ausei-
nander fallen und sich auch die tatsichlichen COMI nicht im selben Staat befinden.
Die EulnsVO kennt keine Gruppeninsolvenzen — sie betrachtet jede juristische Ein-
heit und damit jede rechtlich selbststindige (Tochter-) Gesellschaft gesondert, so dass
sie auch fiir jede Einheit eine eigene internationale Zustindigkeit in Abhingigkeit
vom jeweiligen COMI normiert."" Die EulnsVO enthilt damit keine Regelung fiir
Konzerninsolvenzen. Aus diesem Grund kommt es zu zahlreichen Insolvenzverfahren
in verschiedenen Mitgliedstaaten, die durch die einzelnen Rechtsordnungen kaum
koordiniert werden kénnen und eine Sanierung des Konzerns unméglich machen.
Wie an den vielen Versuchen, einen einheitlichen Konzerngerichtsstand zu schaften,
zu sehen ist, ist eine solche Regelung zwar auch als erforderlich anzusehen, denn
durch die Konzentration der Insolvenzverfahren an einem einheitlichen Gerichtsstand
konnen ein wirtschaftliches Auseinanderreif§en vermieden, eine bessere Koordinierung
der Verfahren ermdéglicht, deren Effizienz gesteigert und so dem Erwigungsgrund 2
und 8 EulnsVO Rechnung getragen werden.'” Aber, auch wenn der EuGH die Kon-
zerninsolvenz in seiner Eurofood-Entscheidung nicht als grundsitzlich unzulissig aus-
geschlossen hat, darf der Weg iiber eine weite Auslegung des COMI, um so auch das
COMI der Tochtergesellschaften am Ort des COMI der Muttergesellschaft verorten
zu konnen, wie z.B. im Fall Enron Directo SL, aus oben genannten Griinden nicht
anerkannt werden.'” Eine Losung muss iiber andere Wege erreicht werden.

2. A‘ndemngsmdglz'c/akez'ten

Die EulnsVO enthilt, wie erlidutert, keine Regelung fiir Konzerninsolvenzen. Ei-
ne einheitliche internationale Zustindigkeit kann aber auch nicht in die EulnsVO
hineingelesen werden, indem (hundertprozentige) Tochtergesellschaften als Niederlas-
sungen ihrer Muttergesellschaft im Sinne von Art. 2 lit. h) EulnsVO qualifiziert wer-
den."* Gemacht wurde dies jedoch im Fall ISA/Daisyrek.”” Hierbei wird iiber die

" Westpfahl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, Rn. 127, 129; Keggenhoff; Interna-
tionale Zustindigkeit, 118 £., 150.

Keggenhoff, Internationale Zustindigkeit, 185 f.; Kompat, Die neue Europiische Insolvenzverord-
nung, 98; Bezelgues, Konzerninsolvenzen in der Europiischen Union, 67, der diesen Aspeke je-
doch nur auf eine Konzerninsolvenz mit getrennten Insolvenzmassen bezieht und fiir eine Kon-
zerninsolvenz mit Bildung einer gemeinsamen Insolvenzmasse das Hauptziel der Vereinfachung
der schwierigen finanziellen Lage und die Bestrafung von Rechtsmissbriuchen nennt.

'3 Siehe oben: Abschnitt C.I.1.a) und C.I.1.b); EuGH, Rs. C-341/04, Eurofood IFSC Ltd, Slg. 2006,
[-3813; mit den genannten Griinden der Feststellbarkeit und Sicherheit fiir Dritte ist auch die
Einfiigung einer Konzernregelung, die das COMI als fiir alle Konzerngesellschaften am Ort der
head office functions belegen ansicht, abzulehnen.

W4 Riedemann, in: Pannen, EulnsVO-Kommentar, Art. 2 EulnsVO, Rn. 60; Vallender, KTS 2005,
283 (303); Bezelgues, Konzerninsolvenzen in der Europiischen Union, 213, 215 f.

5" AG Diisseldorf, Beschluss vom 12.03.2004 — 502 IN 126/03 = ZIP 2004, 623 (625).
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Tochtergesellschaft nur ein Sekundirinsolvenzverfahren zu dem Hauptinsolvenzver-
fahren iiber die Konzernmutter eréffnet, was zur Aberkennung der eigenen, juristisch
selbststindigen Rechtspersonlichkeit entgegen dem bereits genannten System der
EulnsVO"¢, zur gem. Art. 3 III 2 EulnsVO notwendigen Liquidation der Tochterge-
sellschaft und auch zur Zusammenfassung der Vermogen aller Gesellschaften zu einer
gemeinsamen Insolvenzmasse fithren wiirde."” Dies hitte Unsicherheiten und eine
Gefihrdung der Gliubigerbefriedigung zur Folge.

Der dem vorangegangenem Weg dhnelnde Vorschlag der modifizierten Verfah-
renskonzentration, nach der iiber die Tochtergesellschaft am Sitz der Muttergesell-
schaft ein Hauptinsolvenzverfahren und gleichzeitig am satzungsmifligen Sitz der
Tochtergesellschaft (der fraglicherweise als Niederlassung und nicht als die Hauptver-
fahrenszustindigkeit begriindendes COMI qualifiziert wird) ein Sekundirinsolvenz-
verfahren eréffnet wird"”®, bringt aufgrund der hierbei ausschlaggebenden Entfaltung
des Sekundirinsolvenzverfahrens nur ein fast nutz- und wirkungsloses Hauptinsol-
venzverfahren hervor.'” Aber auch hier verhindert die gem. Art. 3 III 2 EulnsVO un-
abdingbare Notwendigkeit der Durchfiithrung eines Liquidationsverfahrens, auch
wenn dieses den Zielen des Hauptverfahrens dienen muss, das eigentlich angestrebte
Ziel des Verlangens nach einer einheitlichen Konzerninsolvenz, welches in der Ermog-
lichung einer flexibleren und erfolgreicheren Sanierung des gesamten Konzerns zu
erblicken ist.” Dennoch ist der Gedanke hinter dem Weg iiber das Sekundirinsol-
venzverfahren, die Koordinations-, Kooperations- und Unterrichtungspflichten gem.
Art. 31-35 EulnsVO zur Anwendung zu bringen, richtig und verfolgenswert. Dies
konnte man aber auch mit einer zu normierenden Koordinierungspflicht beziiglich
der einzelnen Verfahren der Konzerngesellschaften erreichen', denn auch bei Kon-

" Die EulnsVO betrachtet jede juristische Einheit und damit jede rechtlich selbststindige

(Tochter-)Gesellschaft gesondert; der Niederlassungbegriff gem. Art. 2 lit. h) EulnsVO kann auf-
grund der gesetzlichen Systematik, vor allem in den Art. 27 EulnsVO, aber nur unselbststindige
Gesellschaftsteile umfassen, so dass das Haupt- und die Sekundirinsolvenzverfahren stets ein und
denselben Schuldner, d.h. nur eine rechtlich selbststindige Gesellschaft, betreffen.

Riedemann, in: Pannen, EulnsVO-Kommentar, Art. 2 EulnsVO, Rn. 60; Bezelgues, Konzernin-
solvenzen in der Europiischen Union, 215 ff.; Reuf, Forum Shopping, 364; Kompat, Die neue
Europiische Insolvenzverordnung, 113 ff.

"® " Bezelgues, Konzerninsolvenzen in der Europiischen Union, 192 f.; Weller, ZHR 169 (2005), 570

(583 ); dagegen: Smid, DZWIR 2004, 397 (402).

""" Bezelgues, Konzerninsolvenzen in der Europiischen Union, 193 f.; a.A. Sabel, NZI 2004, 126
(127), der die Masse an Vermégen, das sich im Staat des Sekundirverfahrens belegen ist, nicht
ausreichend wiirdigt.

Bezelgues, Konzerninsolvenzen in der Europiischen Union, 202 ff.; Westpfahl/Goetker/Wilkens,
Grenziiberschreitende Insolvenzen, Rn. 127; Pannen, in: Pannen, EulnsVO-Kommentar, Art. 3

EulnsVO, Rn. 46.

ReufS, Forum Shopping, 366 ff; fiir eine nuancierte, aber umfangreichere Verkniipfung der
Hauptinsolvenzverfahren von Mutter- und Tochtergesellschaften durch die analoge Anwendung
der Art. 27 ff. EulnsVO, wodurch dem Insolvenzverwalter des Verfahrens iiber die Muttergesell-
schaft die Rechte eingeriumt werden, die dem Insolvenzverwalter eines Hauptinsolvenzverfahrens
gegeniiber dem Sekundirinsolvenzverfahren zustehen, spricht sich aus: van Galen, The European
Insolvency Regulation and Groups of Companies, 8 ff.,, erhildich im Internet:
<http://www.iiiglobal.org/component/jdownloads/?task=finish&cid=3998&¢catid=39> (besucht am
19. Juli 2012); a.A. Vallender/Deyda, NZ1 2009, 825 (831, 833), die gegen einen internationalen
Konzerngerichtsstand sind, jedoch auch zu bedenken geben, dass eine enge Koordinierung der
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zerninsolvenzen geht es lediglich darum, eine die Koordinierung erméglichende, ein-
heitliche internationale Zustindigkeit bzw. einen Gerichtsstand fiir die verschiedenen
Verfahren der einzelnen insolventen Konzerngesellschaften zu begriinden und nicht
darum, ein einziges Verfahren iiber alle Gesellschaften des Konzerns zu eréfinen.
Durch eine reine Koordinierungspflicht bei Konzernen wiirden zwar Unsicherheiten
vermieden, die dadurch entstehen, dass bei einheitlichen Konzernzustindigkeiten die
internationale Zustindigkeit vom wahren COMI abweicht. Die Frage, ob nun schon
ein Konzerngerichtsstand eingreift oder noch immer das eigene COMI einschligig ist,
stellt sich zu Gunsten der eigenstindigen COMI-Bestimmung fiir jede Gesellschaft
dann nicht mehr. Damit wird der mangelnden Feststellbarkeit fiir Dritte sowie der
damit bestehenden weiteren Méglichkeit fiir forum shopping vorgebeugt. Jedoch ist
sowohl die ausnahmslose Verstindigung simtlicher Gerichte zweifelhaft als auch die
strikte Einhaltung dieser Pflicht unzureichend gesichert.

Festzuhalten bleibt, dass nach den derzeitigen Regelungen der EulnsVO eine
Konzerninsolvenz mit einem einheitlichen Konzerngerichtsstand de lege lata nicht
mdglich und daher der Verordnungsgeber gefragt ist. Dabei ist jedoch zu beachten,
dass ein fiir den gesamten Konzern einheitlicher Gerichtsstand vom COMI einiger
Konzerngesellschaften abweichen kann und dadurch der Feststellbarkeit fiir Dritte
abtriglich wirkt. Dies fithrt zu Unsicherheiten bei den Glaubigern. Fiir die EulnsVO
ist die Feststellbarkeit und Vermeidung von Unsicherheiten fiir Dritte jedoch von
grundlegender Bedeutung und muss auch beibehalten werden. Eine neue Regelung
sollte dementsprechend mit dem COMI konform gehen. Welche konkreten Regelun-
gen hier getroffen werden miissen, erfordert eine umfangreiche und detaillierte Ausar-
beitung, die im Rahmen dieser Arbeit, unter Beachtung der sich gegeniiber stehenden
Interessen, nicht die erforderliche Eingehung erfahren kann.

Auch im autonomen deutschen internationalen Insolvenzrecht existiert fiir Kon-
zerninsolvenzen keine normative Grundlage, so dass Problematik und Gedanken auch
auf das autonome Recht zu iibertragen sind.

IV. Behandlung von Annexverfahren (vis attractiva concursus)

Die Problematik der Annexverfahren betrifft zwei Bereiche: zum einen die Frage
nach der Bestimmung der internationalen Zustindigkeit fiir Annexverfahren und zum
anderen die vorab zu entscheidende Frage, welche Verfahren als Annexverfahren zu
qualifizieren sind.

Bedeutung erlangen diese Verfahren hinsichdich der Forderung der Verfahrensef-
fizienz, was durch einen Gleichlauf bestimmter Rechtsbereiche erreicht werden soll.
Ringe wollte durch die Trennung von materiellem und prozessualem Recht ein Ausei-
nanderfallen von Insolvenz- und Gesellschaftsstatut verhindern, so dass die aufeinan-
der abgestimmten Gliubigerschutzregelungen dieser beiden Rechtsgebiete nicht be-
eintrichtigt werden. Im Rahmen der Frage der Behandlung der Annexverfahren ist
neben dem Erreichen eines prozessualen Gleichlaufs der internationalen Zustindigkei-

einzelnen Insolvenzverfahren nicht fiir jeden Konzern vorteilhaft ist und damit wohl auch eine
solche Koordinierungspflicht ohne jegliche Differenzierungen ablehnen wiirden.
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ten von Insolvenz- und Annexverfahren auch die Bedeutung eines Gleichlaufs von
internationaler Zustindigkeit und anwendbarem Recht fiir Annexverfahren, welcher
in der Folge zu einer teilweisen Ubereinstimmung von Insolvenz- und Gesellschafts-
statut fithren kann, von Interesse. Beziiglich dieser Parallelititsvorstellungen herrscht
noch breite Uneinigkeit. Hierbei ist die Abgrenzung von EulnsVO und EuGVVO
und damit des Insolvenzrechts zu anderen Rechtsgebieten von grundlegender Bedeu-
tung. Die Anwendungsbereiche von EulnsVO und EuGVVO sollen dabei liickenlos
ineinander iibergehen. So ist zwar in der EuGVVO als Ausnahme von deren Anwen-
dung gem. Art. 1 II lit. b) nur das Insolvenzverfahren selbst aufgezihlt, jedoch sah der
EuGH ,Entscheidungen, die sich auf ein Insolvenzverfahren bezichen [Annexverfah-
ren] nur dann von der Anwendung des Ubereinkommens [EuGVU, heute EuGVVO]
ausgeschlossen, wenn sie unmittelbar aus diesem Verfahren hervorgehen und sich eng
innerhalb des Rahmens eines Konkurs- oder Vergleichsverfahrens [...] halten“'*. Die-
se speziellen Annexverfahren miissen daher dem Anwendungsbereich der EulnsVO als
speziellerem Gesetz unterstehen.

Die Frage ist aber vielmehr, wie weit diese Definition reicht. Hierbei ist zu beach-
ten, dass gem. Erwigungsgrund 2, 6 und 8 EulnsVO nur solche Einzelverfahren als
Annexverfahren zu qualifizieren sind, die so eng mit dem Insolvenzverfahren verzahnt
sind, dass es zur Bewirkung effizienter und wirksamer grenziiberschreitender Insol-
venzverfahren notwendig und nicht nur férderlich erscheint, diese ,in einem System*
zu regeln, und beziiglich der die Anwendung der Verordnung verhiltnismifSig ist.'”
Ist auf das Einzelverfahren das materielle Recht des Eréffnungsstaates anwendbar, ist
allein der dadurch mégliche Gleichlauf von internationaler Zustindigkeit und an-
wendbarem Recht nicht ausreichend. Das Einzelverfahren bzw. der betroffene An-
spruch muss eine insolvenzrechtliche Natur aufweisen, die dadurch gekennzeichnet
ist, dass der Anspruch seine Rechtsgrundlage im Insolvenzrecht findet, d.h. das Ver-
fahren ohne die Eréffnung des Insolvenzverfahrens nicht entstehen konnte bzw. durch
dieses qualitativ insolvenzrechtlich modifiziert wird, das gleiche Verfahrensziel wie
dieses verfolgt und somit unmittelbar der Verwirklichung des Insolvenzverfahrenszwe-
ckes dient.” Jedoch wird die diesbeziigliche Einordnung eines Verfahrens oder An-
spruchs durch das jeweilige nationale Recht der Mitgliedstaaten getroffen, so dass je-
der nationale Einzelfall gesondert zu betrachten ist."” Die Insolvenzanfechtung gem.
§§ 129 ff. InsO ist ein typisches Beispiel fiir Annexverfahren."® Weitere Verfahren,
wie Klagen iiber Aus- oder Absonderung, Feststellung von Gliubigerforderungen,
Insolvenzverwalterhaftung, ~gesellschaftsrechtliche Gldubigerschutzanspriiche, sind
jeweils einzeln zu betrachten. Das Vorabentscheidungsersuchen des LG Essen'” be-

"2 BuGH, Rs. 133/78, Gourdain/Nadler, Slg. 1979, 733 Rn. 4; daran festgehalten in: EuGH, Rs. C-
339/07, Seagon/Deko Marty Belgium, Slg. 2009, 1-767.

123 Willemer, Vis attractiva concursus, 124 ff; Oberbammer, ZInsO 2004, 761 (767).

24 Zeuner/Elsner, DZWIR 2008, 1 (3); Lorenz, Annexverfahren, 63; Willemer, Vis attractiva concur-
sus, 129 f.

'35 Zeuner/Elsner, DZWIR 2008, 1 (4); Lorenz, Annexverfahren, 62 £; Haubold, IPRax 2002, 157
(162).

1% BuGH, Rs. C-339/07, Seagon/Deko Marty Belgium, Slg. 2009, 1-767; Zeuner/Elsner, DZWIR
2008, 1 (4); Haubold, IPRax 2002, 157 (162); Paulus, ZInsO 2006, 295, (297 f.).

'*” LG Essen, Vorlagebeschluss vom 25.11.2010 — 43 O 129/09 = ZIP 2011, 875.
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ziiglich der Anwendung des Art. 3 I EulnsVO bei Anspruchskonkurrenz von Anfech-
tungsanspriichen und gesellschaftsrechtlichen Anspriichen aus Kapitalerhaltungsrecht
(,Altfille®) Lisst die Frage nach einem Zusammenhang zwischen der Anwendung in-
lindischer Rechtsinstitute auf Auslandsgesellschaften im Rahmen des Internationalen
Insolvenz- und Gesellschaftsrechts und Annexverfahren, bzw. deren Kriterien, auf-
kommen. Jedoch kann dieser Zusammenhang und die darauf basierende Weiterfiih-
rung des Problems nur Gegenstand eingehender und umfassender Forschungsarbeit
sein, die im Rahmen der reinen Problembetrachtung nicht ausreichend ausgefiihrt
werden kann.

Die erste Frage, welcher Staat fiir Annexverfahren international zustindig ist,
wurde durch die EulnsVO nicht geregelt. Diese Problematik gewinnt seine grundle-
gende Bedeutung aber daraus, dass die Entscheidung der internationalen Zustindig-
keit Auswirkungen auf das materiell anzuwendende Recht hat, weil dieses in Abhin-
gigkeit vom Kollisionsrecht des jeweilig international zustindigen Verfahrensstaates
unterschiedlich bestimmt werden kann. Dahinter steht das Problem, ob aus der
EulnsVO zu folgern ist, dass die Gerichte des Mitgliedstaates, die fiir die Eréffnung
des Insolvenzverfahrens international zustindig sind, im Sinne einer vis attractiva con-
cursus auch fiir die beschriebenen Annexverfahren international zustindig sind. Hier-
zu hat sich der EuGH im Rahmen eines Vorabentscheidungsersuchens beziiglich In-
solvenzanfechtungsklagen gegen einen Anfechtungsgegner, der seinen satzungsmifii-
gen Sitz in einem anderen Mitgliedstaat hat, der Meinung angeschlossen, die die in-
ternationale Zustindigkeit in analoger Anwendung des Art. 3 I EulnsVO bestimmt. '**
Die Grundlagen hierfiir finden sich in der aus dem Wortlaut des Erwigungsgrundes 6
EulnsVO hervorgehenden, eindeutigen gesetzgeberischen Absicht (der die Planwid-
rigkeit der Regelungsliicke verdeutlicht), in der Steigerung der Effizienz und damit der
Verwirklichung der Erwigungsgriinde 2 und 8 EulnsVO sowie in der Verhinderung
von forum shopping und in der Systematik von Art. 3 1 .V.m. 25 I EulnsVO." Im
Gegensatz dazu wiirde eine Anwendung der Normen der EuGVVO auf Annexverfah-
ren nach Art. 25 I Unterabsatz 2 EulnsVO dem Willen des Verordnungsgebers ent-
gegenstehen und die Liicke wieder 6ffnen, die der Verordnungsgeber mit der Uber-
nahme der EuGH-Formulierung' in Art. 25 I Unterabsatz 2 EulnsVO schlieflen

wollte. ™!

128 EuGH, Rs. C-339/07, Seagon/Deko Marty Belgium, Slg. 2009, I-767 Rn. 21, 28.
12 EuGH, Rs. C-339/07, Seagon/Deko Marty Belgium, Slg. 2009, 1-767 Rn. 22 ff.

% Die Formulierung des EuGH zur Auslegung des Art. 1 II Nr. 2 EuGVU (wortlautgetreu nun
Art. 1 1I lit. b) EuGVVO) beziiglich des Anwendungsbereiches der Zustindigkeitsregelung der
EuGVU: ,[...] Entscheidungen, die sich auf ein Insolvenzverfahren beziehen, sind nur dann von
der Anwendung des Ubereinkommens [EuGVU, heute EuGVVO] ausgeschlossen, wenn sie un-
mittelbar aus diesem Verfahren hervorgehen und sich eng innerhalb des Rahmens eines Konkurs-
oder Vergleichsverfahrens [...] halten.“, EuGH, Rs. 133/78, Gourdain/Nadler, Slg. 1979, 733 Rn.
4, wurde in die EulnsVO (Art. 25 I Unterabsatz 2) iibernommen, um die entstandene Liicke in
der EuGVVO durch die Anwendung der EulnsVO zu schliefen und damit Rechtsliicken zu ver-
meiden.

P Lijer, in: Uhlenbruck (Hrsg.), InsO-Kommentar, Art. 3 EulnsVO, Rn. 58; Westpfuhl/Goetker/
Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, Rn. 216; Pannen, in: Pannen, EulnsVO-Kommentar,
Art. 3 EulnsVO, Rn. 105; Gruber, in: Haf$/Huber/Gruber/Heiderhoff, EU-InsO-Kommentar,
Art. 25 EulnsVO, Rn. 25 f; Willemer, Vis attractiva concursus, 89 f.
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Auch eine Anwendung des autonomen nationalen Zustindigkeitsrechts der ein-
zelnen Mitgliedstaaten wiirde dem Ziel des Erwigungsgrundes 6 EulnsVO widerspre-
chen und zur Verhinderung einer gewollten einheitlichen Regelung der internationa-
len Zustindigkeit in Europa und mithin zu Kompetenzkonflikten fiihren. '

Die besagte Rechtsprechung ist auch auf andere Annexverfahren zu iibertragen, so
dass das Gericht des Mitgliedstaates, welches gem. Art. 3 I EulnsVO fiir die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens hauptsichlich zustindig ist, in analoger Anwendung
dieser Norm auch fiir die mit dem Insolvenzverfahren in besagter qualifizierter Weise
zusammenhingenden Einzelverfahren die internationale Zustindigkeit erlangt.

V. Weitere Problemschwerpunkte

Weitere interessante Problemschwerpunkte sind z.B. die, aufgrund der Attraktivi-
tit der Insolvenzrechte anderer Rechtsordnungen, bereits angesprochenen Privatinsol-
venzen in England und Frankreich sowie die Sanierungsméglichkeiten in England.
Interessant zu bleiben versprechen auch die Fragen der Anwendung der EulnsVO
gegeniiber Drittstaaten (Nichtmitgliedstaaten der EU und Dinemark), der Amtser-
mittlungspflicht, des Kommunikations-, Koordinations- und Informationsausbau
sowie der Modifizierung deutscher InsO-Normen durch das Internationale Insolvenz-
recht. An der Schnittstelle von Insolvenz- und Gesellschaftsrecht ergeben sich vielerlei
Problempunkte. Im Kern dieser Probleme ist aber die Anwendung inlindischer
Rechtsinstitute auf Auslandsgesellschaften von ganz besonderer Bedeutung.

Die nihere Betrachtung dieser Problemkreise erfordert eine weitaus intensivere
Betrachtung als es im Rahmen dieser Arbeit moglich erscheint. Es kann daher nicht
niher darauf eingegangen werden.

D. Der transnationale Eigentumsvorbehalt in der Insolvenz des Kiufers

Der Eigentumsvorbehalt in seiner einfachen Form und vor allem in seinen Son-
derformen steht im Geschiftsverkehr auf der Tagesordnung und nimmt dementspre-
chend in Unternehmensinsolvenzen einen wichtigen Stellenwert ein. Der transnatio-
nale Eigentumsvorbehalt erwichst dabei aus der Geschiftsbeziechung zwischen zwei
oder mehreren Vertragspartnern, die aus unterschiedlichen Staaten stammen.

I. Der Begriff des Eigentumsvorbehalts

Hierunter ist nach deutschem Recht eine im Rahmen des unbedingt geschlosse-
nen schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschifts zwischen Kiufer und Verkdufer ge-
schlossene Vereinbarung zu verstehen, bei der sich der Verkiufer das Eigentum an der

% Liier, in: Uhlenbruck (Hrsg.), InsO-Kommentar, Art. 3 EulnsVO, Rn. 59; Duursma-Kepplinger,
in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar, Art. 25 EulnsVO, Rn. 26;
Pannen, in: Pannen, EulnsVO-Kommentar, Art. 3 EulnsVO, Rn. 100; Gruber, in: Haf3/Huber/
Gruber/Heiderhoff, EU-InsO-Kommentar, Art. 25 EulnsVO, Rn. 27; Willemer, Vis attractiva
concursus, 77 f., 84; Zeuner/Elsner, DZWIR 2008, 1 (5).
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beweglichen Sache bis zum Eintritt der aufschiebenden Bedingung, d.h. bis zur voll-
stindigen Kaufpreiszahlung, vorbehilt (§ 449 I BGB). Das dingliche Verfiigungsge-
schift erfolgt in der Regel nach §§ 929, 158 I BGB.

II. Nach der EulnsVO

Gem. Art. 4 I EulnsVO gilt, soweit die Verordnung nichts anderes bestimmt, fiir
das Insolvenzverfahren und seine Wirkungen das Insolvenzrecht des Staates der Ver-
fahrenseroffnung. Die Umsetzung des Universalititsprinzips erfolgt gem. Art. 17 1
EulnsVO durch die Erstreckung der Wirkungen des Insolvenzverfahrens auf die an-
deren Mitgliedstaaten. Eine Ausnahme von der Anwendung des Universalititsprinzips
und damit der /lex fori concursus macht Art. 7 EulnsVO fiir den Eigentumsvorbehalt.
Hierdurch werden inlindische Interessen im Hauptinsolvenzverfahren beriicksichtigt
und das Vertrauen der Vertragsparteien auf die Geltendmachung der Rechte aus dem
Eigentumsvorbehalt bzw. des Anwartschaftsrechts auch in der Insolvenz des Kiufers
bzw. des Verkiufers geschiitzt."” Diese Begriindung wird durch die Erwigungsgriinde
24 und 25 EulnsVO getragen.

Zu beachten ist jedoch, dass Art. 7 EulnsVO nicht ausnahmslos jeden Eigen-
tumsvorbehalt schiitzt. Die Anwendung des Art. 7 I EulnsVO ist des Weiteren an die
Voraussetzungen von Belegenheitsort und Zeitpunke gebunden, so dass die Durchset-
zung eines transnationalen Eigentumsvorbehalts von den jeweiligen Konstellationen
im Einzelfall abhingt und daher unterschiedlich ausfallen kann. Damit sind die ver-
schiedenen Konstellationen einzeln zu untersuchen. Anzufangen ist bei dem fiir den
Verkiufer anscheinend giinstigsten Fall, der Anwendbarkeit des Art. 7 I EulnsVO.

1. Art. 71 EulnsVO

Gem. Art. 7 I EulnsVO lisst die Eroffnung des Insolvenzverfahrens gegen den
Kiufer einer Sache die Rechte des Verkiufers aus einem Eigentumsvorbehalt unbe-
rithrt, wenn sich diese Sache zum Zeitpunkt der Verfahrensersffnung im Gebiet eines
anderen Mitgliedstaates als dem der Verfahrensersffnung befindet.

a) Verortung in Art. 7 EulnsVO

Der Eigentumsvorbehalt wird vom Verordnungsgeber als Annex zum Kaufvertrag
und nicht primir als dingliches Recht angesehen, so dass er in Art. 7 EulnsVO eine
eigene, wenn auch fiir die Insolvenz des Kiufers mit Art. 5 I EulnsVO iibereinstim-

'3 Virgos/Schmit, in: Vorschlige und Gutachten, 32 (41 f.); Reinbart, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, Art. 7 EulnsVO, Rn. 1; Kindler, in: Rixecker/Sicker
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Art. 7 EulnsVO, Rn. 3; Wenner/Schuster, in: Wim-
mer (Hrsg.), FK-InsO-Kommentar, Anhang I, Art. 5 EulnsVO, Rn. 1; EuGH, Rs. C-292/08,
German Graphics, Slg. 2009, 1-8421 Rn. 35.
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134

mende Regelung trifft.”* Dass die Regelung des Eigentumsvorbehalts nicht als dingli-
ches Sicherungsrecht unter Art. 5 EulnsVO zu subsumieren ist, hat mehrere Griinde.
Zum einen muss die Regelung eine Differenzierung zwischen der Insolvenz des Kiu-
fers und der des Verkiufers vornehmen. In der Insolvenz des Kiufers geht es um den
Schutz bzw. die Geltendmachung des Rechtsgutes Eigentum des Verkiufers. In der
Insolvenz des Verkiufers geht es um den Schutz bzw. die Geltendmachung des
Rechtsgutes des Anwartschaftsrechts fiir den Kiufer. Beide Rechte sind zwar nach
dem deutschen Recht als dingliche Rechte'” anzusehen und konnten daher unter Art.
5 EulnsVO subsumiert werden, jedoch muss bei der EulnsVO eine autonome Be-
griffserkldrung aus europiischer Sicht zu Grunde gelegt werden. Hierbei lisst sich das
Anwartschaftsrecht des Vorbehaltskiufers auf internationaler Ebene nicht bedenken-
los als dingliches Recht an der Sache im Sinne von Art. 5 EulnsVO qualifizieren. "
Diese Sichtweise wird von der EulnsVO untermauert. Art. 5 III EulnsVO stellt ledig-
lich das in einem offentlichen Register eingetragene Anwartschaftsrecht dem dingli-
chen Recht gleich, so dass das nicht einzutragende Anwartschaftsrecht aus dem Eigen-
tumsvorbehalt, auch wenn die Aufzihlung in Art. 5 II EulnsVO nicht abschlieflend
ist (,insbesondere®), nicht vom Schutz des Art. 5 EulnsVO umfasst sein soll. Zum
anderen verbleibt beim Eigentumsvorbehalt das dingliche Eigentum bis zur vollstin-
digen Kaufpreiszahlung beim Verkiufer und tritt nicht als zuvor dem Schuldner gehé-
riges dingliches Sicherungsrecht in Form einer ersatzweisen Befriedigungsquelle neben
die Kaufpreisforderung, so dass hier kein echtes Sicherungsrecht vorliegt, sondern der
einfache Eigentumsvorbehalt vielmehr, durch die Umsetzung des Prinzips der Leis-
tung Zug um Zug gem. § 320 I 1 BGB, als Druckmittel zur Erfiillung der Vertrags-
pflichten dient und damit die Erfiillung der Kaufpreisforderung nur faktisch (im wei-
ten Sinne) gesichert wird.'” Auch diese Wertung wird auch auf europiischer Ebene
bestitigt, indem der Eigentumsvorbehalt als Annex zum Kaufvertrag gesehen wird.
Beim einfachen Eigentumsvorbehalt kann sich der Verkiufer nicht ersazzweise aus
dem Vorbehaltsgut befriedigen, fiir ihn verbleibt es lediglich dabei, dass das Eigentum
nicht iibertragen wird und er die Sache herausverlangen kann.

Eine Regelung unter Art. 5 EulnsVO wire aus deutscher Sicht zwar trotz dessen
moglich, eine gesonderte Normierung in Art. 7 EulnsVO ist aus europiischer Sicht
aber angemessen.

34 Flessner, in: Vorschlige und Gutachten, 219 (223); Taupitz, ZZP 111 (1998), 315 (342); Duurs-
ma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar, Art. 7
EulnsVO, Rn. 42.

Die rechtliche Einordnung des Anwartschaftsrechts ist aufgrund seiner Abhingigkeit vom Beste-
hen der Kaufpreisforderung, wodurch es mit dem schuldrechtlichen Kaufvertrag verkniipft bleibt,
strittig. Der BGH bezeichnet es jedoch als ,,wesensgleiches Minus“ zum Eigentum: BGHZ 28, 16
(21), womit er es, wie das Eigentum, als dingliches Recht ansicht.

135 Flessner, in: Vorschlige und Gutachten, 219 (223); Taupitz, ZZP 111 (1998), 315 (343).

Y7 Wilbelm, Sachenrecht, Rn. 2375; Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 59, Rn. 1; Becker, Insolvenzrecht,
Rn. 983.
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b) Form des Eigentumsvorbehalts

Unter Art. 7 EulnsVO ist nur der einfache Eigentumsvorbehalt zu subsumieren,
nicht jedoch dessen Sonderformen, wie der verlingerte oder erweiterte Eigentumsvor-
behalt.””® Auch diese beschrinkende Einordnung hingt mit der aus europiischer
Sichtweise vorzunehmenden autonomen Auslegung des Eigentumsvorbehaltsbegriftes
zusammen. Beim verlingerten und erweiterten Eigentumsvorbehalt steht nicht der
Eigentumsvorbehalt als Mittel zur Durchsetzung der Vertragspflichten und damit der
Erfiillung des Vertrages im Vordergrund, sondern es geht primidr um die durch den
Eigentumsvorbehalt erméglichte Sicherung einer (der Kaufpreis-) oder mehrerer For-
derungen des Verkiufers. Dies erfolgt durch eine Verinderung des einfachen Eigen-
tumsvorbehalts, wodurch die Sonderformen die Funktion als Annex zum Kaufvertrag
verlieren. Beim verlingerten Eigentumsvorbehalt wird dies durch einen Tausch des
Sicherungsobjektes erreicht'”’: mit der Weiterveriuflerung durch den Kiufer geht das
Eigentum an dem Vorbehaltsgut gem. §§ 929 I, 185 I BGB auf den Dritten iiber,
wodurch dem Verkiufer seine Sicherheit fiir die Vertragserfiillung genommen ist,
jedoch dadurch ersetzt wird, dass neben die Kaufpreisforderung als ,,echte® alternative
Sicherungs- und Befriedigungsquelle die im Voraus abgetretene Forderung des Kiu-
fers gegen einen Dritten aus der Weiterveriuflerung der Ware tritt und dies damit
einer Sicherungsabtretung und nicht mehr einem einfachen Eigentumsvorbehalt
gleicht. Beim erweiterten Eigentumsvorbehalt erfolgt eine Ausdehnung der Siche-
rung' auf weitere bestehende Forderungen des Gliubigers gegen den Schuldner: das
Eigentum an der vom Eigentumsvorbehalt gedeckten Sache sichert weitere Forderun-
gen gegen den Schuldner, die mit diesem Rechtsgeschift nicht in Verbindung stehen,
d.h. selbst wenn die Forderung aus dem Kaufvertrag bereits erfiillt ist, geht das Eigen-
tum an der Sache nicht auf den Schuldner iiber, sondern verbleibt zur Sicherung wei-
terer Forderungen beim Glidubiger. Dies ist mithin eine mit einer Sicherungsiibereig-
nung vergleichbare Sicherungskonstruktion. Durch Art. 7 EulnsVO als Son-
derankniipfung und damit Ausnahmeregelung kann jedoch nur der Eigentumsvorbe-
halt in seiner eigentlichen Form geschiitzt werden; eine zu weite Auslegung wiirde
diesen Ausnahmecharakter entgegen dem Willen des Gesetzgebers in sein Gegenteil
verkehren und des Weiteren die Gefahr der Aushshlung der Insolvenzmasse bedeu-
ten.'"!

P8 Westpfahl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, Rn. 370; Reinbart, in: Kirchhof/
Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, Art. 7 EulnsVO, Rn. 2; Duursma-
Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar, Art. 7 Eulns-
VO, Rn. 32 ff.; Gotrwald/Kolmann, in: Gotewald, Insolvenzrechts-Handbuch, § 132, Rn. 42; Pau-
lus, EulnsVO-Kommentar, Art. 7 EulnsVO, Rn. 3.

Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar,
Art 7 EulnsVO, Rn. 37; Kindler, in: Rixecker/Sicker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
BGB, Art. 7 EulnsVO, Rn. 19.

Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar,
Art. 7 EulnsVO, Rn. 37.

“U' Kindler, in: Rixecker/Sicker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Art. 7 EulnsVO, Rn.

19; Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar,
Art. 7 EulnsVO, Rn. 40.
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Fraglich ist, ob, sofern die besonderen Umstinde der Verlingerung oder Erweite-
rung tatsichlich noch nicht eingetreten sind, ein solcher Eigentumsvorbehalt dennoch
unter Art. 7 EulnsVO subsumiert werden kann.' Ein Argument gegen diese Aus-
nahme von der Beschrinkung des Art. 7 EulnsVO auf die einfache Form des Eigen-
tumsvorbehalts ist, dass die Vereinbarung der Vertragsparteien den Eigentumsvorbe-
halt bereits verdndert hat und primir auf die beschriebene Sicherung der Forderungen
des Verkiufers gerichtet ist. Andererseits ist eine Verinderung auf tatsichlicher Ebene
noch nicht eingetreten. Zu diesem Zeitpunkt ist beim verlingerten Eigentumsvorbe-
halt das Vorbehaltsgut noch nicht weiterveriuflert, so dass die Geltendmachung der
Rechte noch auf das Eigentum des Verkiufers am Vorbehaltsgut und nicht bereits auf
die sicherungsabgetretene Kaufpreisforderung des Schuldners gegen den Zweiterwer-
ber gestiitzt ist. Zu beachten ist auch, dass im Falle der Insolvenz des Verkiufers der
Kiufer sein Anwartschaftsrecht geltend macht, das auch nicht unter Art. 5 EulnsVO
fille.' Beim erweiterten Eigentumsvorbehalt ist die entscheidende Kaufpreisforde-
rung, d.h. die Forderung, die der Leistung von Ubergabe und Ubereignung des Vor-
behaltsgutes gegeniibersteht, noch nicht erfiillt worden und damit ist auch die Erwei-
terung und mithin der Sicherungszweck fiir alle anderen Forderungen noch nicht ein-
getroffen. Im deutschen Recht ist der Verkiufer in der Insolvenz des Kiufers, sofern
der Verlingerungs- oder Erweiterungsfall noch nicht eingetroffen ist, wie auch beim
einfachen Eigentumsvorbehalt zur Aussonderung des Vorbehaltsgutes gem. § 47 InsO
berechtigt.' Zu jenem Zeitpunkt stehen damit diese beiden Sonderformen dem ein-
fachen Eigentumsvorbehalt gleich. Nach Eintritt der besonderen Umstinde der Ver-
lingerung bzw. Erweiterung steht dem Verkidufer aus oben genannten Griinden nur
noch ein Recht zur abgesonderten Befriedigung zu.'* Damit sind diese Sonderformen
nach jenem Zeitpunkt nicht mehr mit dem einfachen Eigentumsvorbehalt gleichzu-
setzen. Vor allem, da die EulnsVO selbst keine Definition fiir den Eigentumsvorbe-
halt bereithilt, ist diese differenzierende Einordnung der Sonderformen noch als von
der EulnsVO gedeckt anzusehen. Beweisschwierigkeiten dndern an der rechtlichen
Einordnung nichts, sondern sind ein Problem der praktischen Umsetzung. Somit ist
Art. 7 EulnsVO erst mit Eintritt der besonderen Umstiinde als nicht mehr einschligig
zu betrachten. Dann sind die genannten Sonderformen, wie der verlingerte oder er-
weiterte Eigentumsvorbehalt, unter den Schutz des Art. 5 EulnsVO zu stellen. '

2 So: Reinhart, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, Art. 7
EulnsVO, Rn. 2.

3 Siehe oben: Abschnitt D.II.1.a).

" Brinkmann, in: Uhlenbruck (Hrsg.), InsO-Kommentar, § 47 InsO, Rn. 22; Ganter, in: Kirchhof/
Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, § 47 InsO, Rn. 92, 113, 144.

" Vgl. BGHZ 98, 160 (170); Gottwald/Adolphsen, in: Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, § 43,
Rn. 32; Ganter, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, § 47
InsO, Rn. 93, 148 {f.; Brinkmann, in: Uhlenbruck (Hrsg.), InsO-Kommentar, § 47 InsO, Rn. 22,
206; Biuerle, in: Braun, InsO-Kommentar, § 47 InsO, Rn. 32, 35; Andpres, in: Nerlich/Romermann
(Hrsg.), InsO-Kommentar, § 47 InsO, Rn. 23, 29.

Westpfahl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, Rn. 370; Duursma-Kepplinger, in:
Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar, Art. 7 EulnsVO, Rn. 42 f;
Paulus, EulnsVO-Kommentar, Art. 7 EulnsVO, Rn. 3; Gottwald/Kolmann, in: Gottwald, Insol-
venzrechts-Handbuch, § 132, Rn. 25, 42.
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Dabeti ist nicht der anderen Ansicht zu folgen, die jene Sonderformen des Eigen-
tumsvorbehalts auch fiir die Zeit nach dem Eintritt der besonderen Umstinde nicht
unter Art. 5 EulnsVO stellen will, weil sie die Regelung des Art. 7 EulnsVO als fiir
alle Formen des Eigentumsvorbehalts und damit auch fiir die Sonderformen umfas-
send ansieht, jedoch lediglich den einfachen Eigentumsvorbehalt als geschiitzt und
den Schutz nicht als auf diese Sonderformen erstreckt und diese damit auch nicht
iber die ,Hintertiir des Art. 5 I EulnsVO als unberiihrbar [zu] schiitzen® aner-
kennt. ' Wie bereits gesagt, soll durch Art. 7 EulnsVO nur der einfache Eigentums-
vorbehalt, der von allen Mitgliedstaaten der EU nach Art. 4 I RL 2000/35/EG' an-
zuerkennen ist und als Annex zum Kaufvertrag angesehen wird, erfasst werden. Rech-
te aus einem Eigentumsvorbehalt, die Sicherungsrechten dhneln und daher gerade
nicht mehr als Annex zum Kaufvertrag anzusehen sind, sollen hingegen, wie jene Si-
cherungsrechte, auch durch Art. 5 EulnsVO erfasst werden. Zwar ist zu bedenken
und richtig, dass auch der Begriff der dinglichen Rechte autonom und nicht nach den
jeweiligen nationalen Rechtsordnungen auszulegen ist." D.h. jedoch nicht, dass nur
die Rechte als dingliche Rechte im Sinne der EulnsVO zu qualifizieren sind, die in
allen Rechtsordnungen gleichermaflen als solche qualifiziert werden. Dies wird einer
autonomen Begriffsauslegung ebenfalls nicht gerecht. Vielmehr sind Sinn und Zweck
dieser Sonderankniipfungen gerade darauf gerichtet als Ausnahme zu dem Universali-
titsprinzip eine Einbeziehung der einzelnen territorialen Rechtsordnung zur nétigen
Gewihrung von Vertrauensschutz und Rechtssicherheit zu erméglichen und die
Rechte und Interessen der Gliubiger anderer Mitgliedstaaten zu schiitzen. Dies wird
nur dann angemessen umgesetzt, wenn die den einzelnen Rechtsordnungen zugehéri-
gen Rechtsgestaltungen, sofern sie im Sinne der EulnsVO und nicht nur aus nationa-
ler Sicht als dingliche Rechte zu qualifizieren sind, unter Art. 5 EulnsVO subsumiert
werden kénnen, selbst wenn sie kein entsprechendes Gegenstiick in einer Rechtsord-
nung eines anderen Mitgliedstaates finden." Dies ist vor allem dann anzunehmen,
wenn eine Entsprechung mit einem der in Art. 5 II EulnsVO aufgezihlten dinglichen
Rechte gegeben ist. Aufgrund der oben beschriebenen Ahnlichkeit dieser Eigentums-
vorbehaltsformen mit der Sicherungsiibereignung und —abtretung, zumal diese in Art.
5 II a), b) EulnsVO selbst aufgelistet sind, sind diese Sonderformen des Eigentums-
vorbehalts als dingliche Rechte im Sinne des Art. 5 EulnsVO anzuerkennen.

Anders ist fiir den nachgeschalteten bzw. weitergeleiteten Eigentumsvorbehalt zu
argumentieren. Der weitergeleitete Eigentumsvorbehalt wird gegeniiber dem Zwei-
terwerber offengelegt, so dass dieser das Eigentum nicht gutglidubig vom Ersterwerber
erwerben, sondern lediglich das Anwartschaftsrecht auf diesen iibertragen werden
kann. Der Verkiufer verliert das Eigentum an den Dritten erst mit der Vertragserfiil-

Y Kindler, in: Rixecker/Sicker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Art. 7 EulnsVO, Rn.
21.

'8 Richtlinie 2000/35/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29. Juni 2000 zur Be-
kimpfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr.

" Kindler, in: Rixecker/Sicker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Art. 7 EulnsVO, Ran.
21.

Ob diese dinglichen Rechte auch wirksam zu Stande gekommen sind, beurteilt sich als sachen-

rechtliche Vorfrage nach der Rechtsordnunf auf das die Kollisionsregeln des allgemeinen interna-
tionalen Privatrechts des Eroffnungsstaates des Insolvenzverfahrens verweisen.
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lung durch den Kiufer und damit der Erfiillung der Bedingung. Beim nachgeschalte-
ten Eigentumsvorbehalt werden, in der Regel ohne Offenlegung gegeniiber dem
Zweiterwerber, lediglich zwei einfache Eigentumsvorbehalte iiber dieselbe Sache hin-
tereinander geschaltet, wobei der Zweck des Eigentumsvorbehalts durch die Méglich-
keit des gutgliubigen Erwerbs durch den Dritten bzw. dessen Erwerbs aufgrund der
Einwilligung des Vorbehaltsverkiufers sogar abgeschwicht wird. Der Verkiufer erhile
in beiden Fillen keine zusitzliche alternative Sicherungs- und Befriedigungsquelle,
sondern es bleibt der einfache Eigentumsvorbehalt im Kern bestehen. Wie beim ein-
fachen Eigentumsvorbehalt kann der Verkiufer in der Insolvenz des Kiufers (hiervon
ist der Fall der Insolvenz des Zweiterwerbers zu unterscheiden, der jedoch aufler Be-
tracht bleiben soll) beim weitergeleiteten Eigentumsvorbehalt das Vorbehaltsgut aus-
sondern, beim nachgeschalteten Eigentumsvorbehalt ist eine Aussonderung durch den
Verkidufer nur moglich, sofern der Kaufpreis vom Zweiterwerber noch nicht gezahlt
worden ist, damit dessen Anwartschaftsrecht noch nicht zum Vollrecht Eigentum er-
starken und mithin das Eigentum aufgrund einer Einwilligung des Vorbehaltsverkiu-
fers oder des gutgliubigen Erwerbs des Zweiterwerbers noch nicht iibergehen konn-
te.”” Zwar ist der Begriff des Eigentumsvorbehalts autonom auszulegen und nicht an
der deutschen Definition zu messen, jedoch erfolgen hier keine Verinderungen des
einfachen Eigentumsvorbehalts, sodass dieser in seiner alten Form bestehen bleibt und
daher die Anwendung von Art. 7 I EulnsVO unbedenklich und sogar angemessen
erscheint. '

¢) Voraussetzungen
(1) Vorfrage der Entstehung

Zunichst muss ein wirksamer Eigentumsvorbehalt im Sinne des Art. 7 EulnsVO
gegeben sein. Diese sachenrechtliche Vorfrage, ob iiberhaupt ein solcher besteht, rich-
tet sich nach der Rechtsordnung auf das die Kollisionsregeln des allgemeinen interna-
tionalen Privatrechts des Eroffnungsstaates des Insolvenzverfahrens verweisen; dies
wird in der Regel zur Anwendung der lex rei sitae, d.h. zu dem Recht des Belegen-
heitsstaates, fithren."> Notwendig ist damit, dass die Jex rei sitae den Eigentumsvorbe-

U Ganter, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, § 47 InsO, Rn.
98, 102; Brinkmann, in: Uhlenbruck (Hrsg.), InsO-Kommentar, § 47 InsO, Rn. 25; Biuerle, in:
Braun, InsO-Kommentar, § 47 InsO, Rn. 38.

Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar, Art.
7 EulnsVO, Rn. 47, 49 f; Kindler, in: Rixecker/Sicker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
BGB, Art. 7 EulnsVO, Rn. 19 f; fiir den nachgeschalteten Eigentumsvorbehalt: Wesepfahl/
Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, Rn. 371.

Westpfahl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, Rn. 368; Duursma-Kepplinger, in:
Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar, Art. 7 EulnsVO, Rn. 5;
Kindler, in: Rixecker/Sicker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Art. 7 EulnsVO, Rn 5;
a.A. Reinbart, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, Art. 5
EulnsVO, Rn. 6: der auf das Kollisionsrecht des Staates des jeweils angerufenen Gerichts abstellt
und dabei die Moglichkeit von forum shopping tibersicht. Richtigerweise miissen jedoch die Kolli-
sionsnormen des zustindigen Gerichts zur Anwendung kommen. Zustindig sind hierbei die Ge-
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halt als wirksam zu Stande gekommen anerkennt. Dabei kommt dem Vorbehaltsver-
kiufer jedoch zu Gute, dass der in einem Mitgliedstaat wirksam vereinbarte, einfache
Eigentumsvorbehalt durch Art. 4 I RL 2000/35/EG in allen anderen Mitgliedstaaten
der EU anerkannt wird, so dass insoweit die Gefahr eines Rechtsverlustes nach einem
Grenziibertritt entfillt. "

(2) Erdffnung eines Insolvenzverfahrens

Fiir die Anwendung des Art. 7 I EulnsVO muss ein Insolvenzverfahren gegen den
Schuldner (Vorbehaltskiufer) eroffnet worden sein.

(3) Ortlicher Rabmen

Nach dem Wortlaut muss sich das Vorbehaltsgut ,,im Gebiet eines anderen Mit-
gliedstaates als dem der Verfahrensersffnung befinden®, d.h. der Belegenheitsort der
Sache gem. Art. 2 lit. g) EulnsVO darf nicht im Eréffnungsstaat, sondern muss in
einem anderen Mitgliedstaat liegen.

(4) Zeitlicher Rahmen

Nach dem Wortlaut muss sich ,diese Sache [aus dem Eigentumsvorbehalt] zum
Zeitpunkt der Eréffnung des Verfahrens® in einem anderen Mitgliedstaat befinden.
Damit wird zum einen normiert, dass sich die Sache zum Zeitpunkt der Insolvenzer-
offnung bereits in einem anderen Mitgliedstaat befunden haben muss, zum anderen
aber auch, dass diese Sache bereits Vorbehaltsgut darstellt, d.h. dass der Eigentums-
vorbehalt zu diesem Zeitpunkt bereits wirksam entstanden sein muss."” Entsteht der
Eigentumsvorbehalt nach Verfahrenseroffnung, so entfaltet Art. 7 I EulnsVO keine
Wirkung und Art. 4 EulnsVO kommt unvermindert zur Anwendung.” Der Zeit-
punkt der Verfahrenserséffnung wird in Art. 2 lit. f) EulnsVO als der Zeitpunkt, in
dem die Eréffnungsentscheidung, unabhingig von dessen Endgiiltigkeit, wirksam

wird, legaldefiniert.

richte des Mitgliedstaates, in dem das Insolvenzverfahren gem. Art. 3 I, II EulnsVO zu eroffnen
ist.

Schmitz, Dingliche Mobiliarsicherheiten im internationalen Insolvenzrecht, 32, 96; Hierbei ist
aber darauf hinzuweisen, dass die Anerkennung des Eigentumsvorbehalts nur dann und nur inso-
weit erfolgt, wenn und wie dies im ,,[...] Einklang mit den anwendbaren nationalen Vorschriften,
wie sie durch das internationale Privatrecht bestimmt werden [...]“ steht.

155 So auch: Westpfahl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, Rn. 372; Duursma-
Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar, Art. 7 Eulns-
VO, Rn. 2.

S Virgos/Schmit, in: Vorschlige und Gutachten, 32 (70).
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d) Rechisfolge
(1) ,, Unberiihriheit“ des Eigentumsvorbebalts

Die durch das Insolvenzrecht des Eréffnungsstaates bestimmten Wirkungen des
Insolvenzverfahrens werden, wie in Art. 5, auch in Art. 7 I EulnsVO eingeschrinkt.
Die Rechte des Verkiufers aus einem Eigentumsvorbehalt bleiben von der Ersffnung
eines Insolvenzverfahrens ,,unberiihrt“. Dadurch werden das Universalititsprinzip und
die diesen Grundsatz widerspiegelnden Art. 4 und 17 EulnsVO eingeschrinkt. Diese
Rechtsfolge ist jedoch, genau wie bei Art. 5 EulnsVO, umstritten. Fraglich ist, ob es
sich hierbei um eine Kollisionsnorm oder eine Sachnorm handelt.

Nach der Ansicht, die darin eine Kollisionsnorm sieht, wird durch Art. 7 I
EulnsVO als Sonderankniipfung auf das Recht des Belegenheitsstaates und damit
auch auf dessen Insolvenzrecht und die darin normierten Einschrinkungen der Gel-
tendmachung verwiesen.” Dies wird damit begriindet, dass der Wortlaut so verstan-
den werden miisste, dass nur die Verordnung die Rechte aus dem Eigentumsvorbehalt
unberiihrt lisst, dadurch jedoch nicht das Insolvenzrecht des Belegenheitsstaates an der
Anwendung gehindert wird."® Dies hat zur Folge, dass der Insolvenzverwalter die In-
solvenznormen des Belegenheitsstaates und damit die Einschrinkungen dessen Insol-
venzrechts beziiglich der Durchsetzung der Rechte aus dem Eigentumsvorbehalt zur
Anwendung bringen und, sofern zulissig, das Vorbehaltsgut verwerten kann, wodurch
der, wenn auch nicht einheitlichen, aber universellen Geltung des Insolvenzverfahrens
tiber den Schuldner gedient wird. Diese Ansicht wird auch von Erwigungsgrund 23
EulnsVO getragen, der darauf hinweist, dass die Verordnung einheitliche Kollisi-
onsnormen formulieren soll, die lediglich die anzuwendende Rechtsordnung und da-
mit das anwendbare Recht festlegen, jedoch selbst keine materiellen Wirkungen des
Insolvenzverfahrens normieren. Jedoch ist aus diesem Erwigungsgrund nicht zu ent-
nehmen, dass die Regelungen der Verordnung allein in Form von Kollisionsnormen
ergangen sind und damit Sachnormen darin nicht zu finden sein kénnen. Des Weite-
ren seht dieser Ansicht der eindeutige Wortlaut des Art. 7 I EulnsVO entgegen: dieser
besagt, dass die Eriffnung eines Insolvenzverfabrens die Rechte aus dem Eigentumsvor-
behalt unberiibrt lisst — damit soll hier eine vollige Loslgsung vom Insolvenzverfahren
und somit auch vom Insolvenzrecht ausgedriickt werden. Die Rechte aus dem Eigen-
tumsvorbehalt sollten damit insolvenzfest ausgestaltet werden. Diese Loslosung entfal-
tet aber nur dann ihre volle Wirkung, wenn innerhalb dieses Verfahrens weder das
Insolvenzrecht des Eroffnungsstaates zur Anwendung kommt noch das Insolvenzrecht
des Belegenheitsstaates an dessen Stelle tritt und damit auch dessen insolvenzrechtli-
che Einschrinkungen der Rechte aus dem Eigentumsvorbehalt nicht zur Anwendung
gelangen.

57 Oberbammer, ZInsO 2004, 761 (772); Wimmer, NJW 2002, 2427 (2429 f.); Fritz/Bihr, DZWIR
2001, 221 (227 t£.); Kemper, ZIP 2001, 1609 (1615 f.); Flessner, IPRax 1997, 1 (7 f.); Huber, in:
Geimer/Schiitze (Hrsg.), Internationaler Rechtsverkehr in Zivil- und Handelssachen, B Vor I 20b,
Art. 5, Rn. 25; a.A. war dieser noch in: Huber, ZZP 114 (2001), 133 (157 ff.).

P8 Wimmer, NJW 2002, 2427 (2430); Oberbammer, ZInsO 2004, 761 (772); a.A. war: Huber, ZZP
114 (2001), 133 (158).
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Daher ist der anderen Ansicht zu folgen, die in Art. 7 I EulnsVO eine Sachnorm
sieht und damit weder das Insolvenzrecht der lex fori concursus noch das Insolvenz-
recht der Jex rei sitae auf den Eigentumsvorbehalt zur Anwendung bringen will." Die-
se Ansicht wird durch den Erwigungsgrund 25 EulnsVO gedeckt. Die Rechte aus
einem Eigentumsvorbehalt unterliegen damit keinen insolvenzrechtlichen Beschrin-
kungen; die Anwendung des Art. 7 I EulnsVO ist mit der Situation vergleichbar, in
der ein Insolvenzverfahren nicht eréffnet worden ist.’® Die etwas verwirrende Aufle-
rung im Erliuternden Bericht zu dem EU- Ubereinkommen von Virgos/Schmit. ,Dingli-
che Rechte [so auch Rechte aus einem Eigentumsvorbehalt] kénnen ihre Funktion
nur dann richtig erfiillen, wenn sie durch die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens in
anderen Vertragsstaaten nicht stirker beeintrichtigt werden, als dies bei Eréffnung
eines innerstaatlichen Insolvenzverfahrens der Fall wire.“'®' scheint dies zwar im Sin-
ne der erst genannten Ansicht etwas anders auszulegen und das Insolvenzverfahren des
Belegenheitsstaates als Grundlage und damit als anzuwendendes Recht anzusehen.
Jedoch wird an den darauffolgenden Ausfiihrungen deutlich, dass nicht die Alternati-
ve der Verweisung auf die lex rei sitae und damit die Unterstellung des Eigentumsvor-
behalts unter die Beschrinkungen des Insolvenzrechts des Belegenheitsstaates gewihle
wurde, sondern der Alternativldsung der Vorzug eingeriumt worden war, die eine
»Unberiihrtheit“ vom Insolvenzverfahren an sich und damit als notwendige Folge
auch von jeglichem Insolvenzrecht bezweckte.’” Im Weiteren wird ausgefiihrt, dass
die dinglichen Rechte (und auch die Rechte aus dem Eigentumsvorbehalt) in der In-
solvenz des Schuldners nicht véllig geschiitzt sind: sofern der Eingriff in diese Rechte
nach dem Recht des Belegenheitsstaates zulissig ist, kann, bei Vorliegen der notwen-
digen Voraussetzungen, die Eréffnung eines Sekundirinsolvenzverfahrens beantragt
werden, wodurch das Insolvenzrecht des Sekundirinsolvenzverfahrensstaates, wie bei
einem rein innerstaatlichen Verfahren, zur Anwendung kommt und die Rechte aus
dem Eigentumsvorbehalt dessen Beschrinkungen unterliegen.'® Daraus folgt aber
auch gleichzeitig, dass das Insolvenzrecht des Belegenheitsstaates nur in dem Fall der
Eréffnung eines Sekundirinsolvenzverfahrens zur Anwendung kommen soll und nicht
auf den Fall iibertragen werden darf, in dem ein Sekundirinsolvenzverfahren nicht
eroftnet wird bzw. nicht erdffnet werden kann. Ansonsten wiirden die Voraussetzun-
gen, die fiir die Eroffnung eines Sekundirinsolvenzverfahrens und damit fiir die An-
wendung des Insolvenzrechtes dieses Mitgliedstaates nach dem Willen des Verord-
nungsgebers notwendig sind, auf einem einfachen Weg umgangen werden konnen.

" EuGH, Rs. C-292/08, German Graphics, Slg. 2009, 1-8421 Rn. 35; Reinbart, in: Kirch-
hof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, Art. 5 EulnsVO, Rn. 13;
Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar, Art.
5 EulnsVO, Rn. 18 ff., Art. 7 EulnsVO, Rn. 17; Herchen, ZInsO 2002, 345 (347); Huber, ZZP
114 (2001), 133 (157 f.); Moss/Fletcher/Isaacs, The EC Regulation on Insolvency Proceedings, Rn.
8.86; Leible/Staudinger, KIS 2000, 533 (550 f.); Taupitz, ZZP 111 (1998), 315 (334 f.); West-
pfabl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, Rn. 376.

Reinbart, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, Art. 5
EulnsVO, Rn. 13.

"' Virgos/Schmit, in: Vorschlige und Gutachten, 32 (70).

' Ibid., 32 (70 f.): ,Insolvenzverfahren beriihren nicht die dinglichen Rechte [Rechte aus einem
Eigentumsvorbehalt] an in anderen Vertragsstaaten belegenem Vermogen.©.

1 Ihid,, 32 (71).
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Solange kein Sekundirinsolvenzverfahren erdffnet wurde, unterfallen die Rechte aus
dem Eigentumsvorbehalt auch nicht dem Insolvenzrecht dieses (Belegenheits-)Staates.
Damit ist die zweite Ansicht als vom Willen des Verordnungsgebers gedeckt anzuse-
hen.

Selbst wenn man dieses Ergebnis, aufgrund der erschwerten Abwicklung fiir den
Insolvenzverwalter und der moglichen Bevorzugung von Kreditsicherheiten auslindi-
scher Schuldner, als rechtspolitisch verfehlt erachten méchte'™, entspriche eine andere
Ansicht weder dem Wortlaut oder der historischen Auslegung noch voll und ganz
dem Sinn und Zweck der Verordnung, welcher (aufgrund der groflen Unterschiede
der nationalen materiellen, insolvenzrechtlich relevanten Regelungen) darin besteht,
inlindische Interessen zu schiitzen und Rechtssicherheit zu gewihren. Durch diese
Losung sollen dem Vorbehaltsverkiufer all seine Anspriiche auf das Vorbehaltsgut
geschiitzt werden, ohne eine Hinderung durch die lex fori concursus mit universeller
Geltung oder das Insolvenzrecht des Belegenheitsstaates zu erfahren.'® Letzteres soll
gerade nur dann zur Anwendung gelangen, wenn ein Sekundirinsolvenzverfahren
aufgrund des Vorliegens der dafiir nétigen Voraussetzungen eréffnet worden ist.

(2) Tragweite der Unberiihrtheit
(a) Die lex rei sitae

Aus dem Erwigungsgrund 25 EulnsVO, der auch auf die Behandlung des Eigen-
tumsvorbehalts zu tibertragen ist, wird deutlich, dass sich Begriindung, Giiltigkeit und
(an dieser Stelle entscheidend) die Tragweite des Eigentumsvorbehalts regelmiflig
nach dem Recht des Belegenheitsortes bestimmen und nicht von der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens beriihrt werden sollen. Daraus ergibt sich, dass der Vorbehaltsver-
kiufer seine Rechte aus dem Eigentumsvorbehalt, ohne Beachtung der Existenz eines
Insolvenzverfahrens, so wahrnehmen kann, wie sie ihm durch die Rechtsordnung ge-
geben werden, auf die die Kollisionsregeln des allgemeinen internationalen Privat-
rechts des Eroffnungsstaates des Insolvenzverfahrens verweisen. Dies wird in der Regel
zur Anwendung der /lex rei sitae, d.h. zu dem Recht des Belegenheitsstaates, fiihren.
Mit der Norm des Art. 7 I EulnsVO wird so eine Ausnahme von der lex fori concursus
geschaffen, welche dem Verkiufer die Moglichkeit erdffnet, die aus der lex rei sitae
folgenden Rechte aus dem Eigentumsvorbehalt geltend zu machen. Dabei bleibt zwar
die Regelung des Art. 4 II 2 lit. b) EulnsVO, durch die normiert wird, dass das Insol-
venzrecht des Staates der Verfahrenseroffnung die Zugehorigkeit eines Vermégens-
wertes zur Insolvenzmasse bestimmt, anwendbar, wird jedoch beziiglich der Rechte
aus dem FEigentumsvorbehalt, bei Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 7 I Eulns-
VO, eingeschrinkt. Selbst, wenn also der Verfahrensstaat das Vorbehaltsgut als zur
Insolvenzmasse gehorig ansieht und daher eine Aussonderung nicht zulassen wiirde,

164 Reinbart, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, Art. 5
EulnsVO, Rn. 14; Liersch, NZI 2002, 15 (16); Leible/Staudinger, KIS 2000, 533 (552 f.); diesen
Gedanken hatte auch schon: Drobnig, in: Stellungnahmen und Gutachten, 180.

165 Westpfahl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, Rn. 377; Duursma-Kepplinger, in:
Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar, Art. 7 EulnsVO, Rn. 18.
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kommt es nur auf die Betrachtung der haftungsrechtlichen Zuordnung des Vorbe-
haltsgutes und der dafiir vorgesechenen Regelungen durch den Belegenheitsstaat an.
Erkennt daher das sonstige Recht des Belegenheitsstaates das Vorbehaltsgut als nicht
zum Vermogen des Schuldners und in der Konsequenz auch nicht zur Insolvenzmasse
gehorig an und lisst eine Aussonderung dieses Gegenstandes zu, dann ist allein dies
maflgeblich, und die Behandlung des Vorbehaltsgutes erfolgt nach der lex rei sitae, mit
der Grundlage, dass dieser Gegenstand nicht der Insolvenzmasse angehort.

(b) Die Aussonderung

Wichtig ist, an dieser Stelle noch einmal zu sagen, dass auch das Insolvenzrecht
des Belegenheitsstaates nicht zur Anwendung gelangt und daher auch véllig irrelevant
ist, ob dieses im Falle des einfachen Eigentumsvorbehalts ein Aus- oder Absonde-
rungsrecht normiert. Obwohl aus deutscher Sicht die Aus- und Absonderung lediglich
Begriffe des Insolvenzrechtes sind, wird dennoch oft bereits an diesem Punkt tiber das
Vorliegen von Aussonderungsrechten diskutiert. In diesem Fall soll, wenn von einer
Aussonderung die Rede ist, jedoch nicht auf die Regelungen des jeweiligen Insolvenz-
rechts verwiesen werden. Vielmehr ist die Rede von der (tatsichlichen) Aussonderung
an sich im Sinne eines Vorganges, mit dem der jeweilige materielle Anspruch auf Aus-
scheiden eines Gegenstandes aus dem Vermogen des Schuldners, Istmasse, verwirk-
licht wird.'® Bedeutsam ist dabei, ob die Rechte, die dem Vorbehaltsverkiufer an dem
Vorbehaltsgut zustehen, zur Ausscheidung des Gegenstandes selbst aus dem Vermo-
gen des Schuldners und damit zur Aussonderung berechtigen.'” Denn tatsichlich ist
ein Insolvenzverfahren in der Welt, so dass es bei der Geltendmachung der Rechte aus
dem Eigentumsvorbehalt nichtsdestotrotz um die Bewahrung des Vorbehaltsgutes vor
dem Zugriff durch den Insolvenzverwalter und damit vor einer Verwertung zu Guns-
ten der Insolvenzmasse geht. Geltend gemacht wird damit die Nichtzugehorigkeit des
Gegenstandes zur Insolvenzmasse. Dies erfolgt durch den Vorgang der Aussonderung
auflerhalb des Insolvenzverfahrens in der Art und Weise, wie das materielle Recht hit-
te verfolgt werden konnen, wenn ein Insolvenzverfahren nicht eréffnet worden wi-
re.’® Im Ergebnis ist hierunter daher lediglich die Geltendmachung des Eigentums
des Verkiufers an dem Vorbehaltsgut im Rahmen der Rechte, die ihm durch die /lex
rei sitae gegeben werden, zu verstehen. Ist von einer Absonderung die Rede, soll da-
runter die Geltendmachung der durch die Jex rei sitae gegebenen Befriedigungsrechte
aus der Sache verstanden werden.

Gem. Art. 7 I EulnsVO bleiben die Rechte aus dem Eigentumsvorbehalt unbe-
riihrt, wobei nicht auf das Vorbehaltsgut selbst abgestellt wird. Dabei scheint es zwar
s0, als ob auch hier wieder eine Parallele zu Art. 5 I EulnsVO gezogen werden kann,
bei dem auch nur die dinglichen Rechte an den Gegenstinden von der Unberiihrtheit
betroffen sind, nicht jedoch der Gegenstand selbst. Jedoch ist dies dem unterschiedli-

1% Vgl. zur Unterscheidung von dem Recht auf Aussonderung und der Aussonderung selbst: Ganter,
in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, § 47 InsO, Rn. 3, 5.

' Im Gegensatz zur bloflen Befriedigung aus diesem Gegenstand und damit zur Absonderung.

18 Ganter, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, § 47 InsO, Rn.
6.
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chen Charakter von Eigentumsvorbehalt und dinglichem Recht geschuldet. Beim ein-
fachen Eigentumsvorbehalt als Annex zum Kaufvertrag ist nimlich zu beachten, dass
das Vorbehaltsgut selbst noch im Eigentum des Verkiufers verbleibt bis der Kiufer
seine Vertragspflichten erfiillt hat. Dieser Gegenstand ist daher, anders als bei dingli-
chen Rechten an Gegenstinden, nach der haftungsrechtlichen Zuordnung auch nicht
zur Insolvenzmasse zu zihlen. Fiir die Frage, ob das Vorbehaltsgut selbst herausver-
langt werden kann, ist auf die Regelungen der /lex rei sitae abzustellen. Dabei kann es
nur dann herausverlangt werden, wenn die jeweilige Rechtsordnung dies gestattet,
wobei auch die jeweiligen dafiir notigen Voraussetzungen vorliegen miissen. So kann
z.B. nach deutschem Recht der Verkiufer gem. § 449 II BGB die Sache auf Grund
des Eigentumsvorbehalts nur herausverlangen, wenn er vom Vertrag zuriickgetreten
ist. Im englischen Recht ist dagegen bei einer wirksam vereinbarten reservation of the
right of disposal nach der gesetzlichen Regelung gem. sec. 19 (1) des Sale of Goods Act
1979 eine aus dem common law sich ergebende Voraussetzung fiir den Herausgabe-
anspruch des Verkiufers die Identifizierung der Vorbehaltsware durch Herstellung
einer Verbindung zu einer bestimmten Rechnung.'®

Sieht die /lex rei sitae aber kein Aussonderungsrecht fiir den Vorbehaltsverkiufer
vor, fillt das Vorbehaltsgut in die Insolvenzmasse und kann durch den Insolvenzver-
walter verwertet werden."”” Absonderungsrechte, wie sie durch dingliche Sicherungs-
rechte begriindet werden, gewihren dem Glidubiger nur ein Recht auf vorzugsweise
Befriedigung der eigenen Forderung aus dem Gegenstand, an dem das Sicherungs-
recht besteht. Dabei gehért der Gegenstand, an dem das Sicherungsrecht besteht,
nach haftungsrechtlicher Zuordnung selbst noch zum Vermagen des Schuldners bzw.
im Insolvenzverfahren zur Insolvenzmasse, so dass ein die zu befriedigende Forderung
tiberschieffender Erlos auch dem Schuldner bzw. der Insolvenzmasse gebiihrt. Gemif3
Erwigungsgrund 25 EulnsVO ist der iiberschieflende Erlds aus einer durch den Si-
cherungsnehmer erfolgten Verwertung der Vermégensgegenstinde, an denen dingli-
che Rechte bestanden, an den Insolvenzverwalter des Hauptinsolvenzverfahrens her-
auszugeben und steht damit der Insolvenzmasse zur Verfiigung. Anders ist dies bei
Rechten, die zur Aussonderung berechtigen — hierbei gehort der Gegenstand nach
haftungsrechtlicher Zuordnung nicht zum Vermdgen des Schuldner bzw. der Insol-
venzmasse, so dass auch ein durch den Gliubiger erzielter Verwertungserlos nicht dem
Schuldner oder der Insolvenzmasse gebiihrt. Beziiglich der Ubertragung des Erwi-
gungsgrundes 25 EulnsVO auf den Eigentumsvorbehalt muss daher Folgendes fest-
gehalten werden: Eine derartige Erwigung ist bei Absonderungsrechten folgerichtig,
jedoch fiir einen Eigentumsvorbehalt, der, wie im deutschen und 6sterreichischen
Recht, ein Aus- und nicht nur ein Absonderungsrecht gewihrt, ungeeignet, so dass
ein eventueller Verwertungsiiberschuss nicht vom Verkdufer an den Insolvenzverwal-
ter herausgegeben werden muss."”" Des Weiteren ist dieser Erwigungsgrund ausdriick-

' Schulz, Der Eigentumsvorbehalt in europiischen Rechtsordnungen, 109.

17" Kindler, in: Rixecker/Sicker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Art. 7 EulnsVO, Ra. 8,
105 Dunrsma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar,
Art. 7 EulnsVO, Rn. 10; Westpfahl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, Rn. 379.

"' Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar, Art.
7 EulnsVO, Rn. 20; Westpfahl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, Rn. 379; Gan-
ter, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, § 47 InsO, Rn. 12.
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lich nur fiir dingliche Rechte und gerade nicht fiir den Eigentumsvorbehalt getroffen
worden. Einer Ubertragung wiirde der Verordnungsgeberwillen entgegenstehen und
fiir eine Analogie eine planwidrige Regelungsliicke fehlen. Auch wiirde der Vorbe-
haltsverkiufer bei einer Ubertragung dieser Erwigung auflerhalb der Anwendung des
Insolvenzrechts des Belegenheitsstaates schlechter stehen als bei dessen Anwendung.
Dies wiirde dem gewollten weitreichenden Schutz des Eigentumsvorbehalts entgegen-
stehen und kann daher nicht beabsichtigt sein.

Schlussendlich kann daher das Vorbehaltsgut nur dann und nur soweit in das In-
solvenzverfahren mit einbezogen werden, als hierdurch die Rechte des Verkiufers aus
dem Eigentumsvorbehalt keine Einschrinkungen erfahren.'”

(c) Im Verlauf des Insolvenzverfahrens

Weiterhin ist zu beachten, dass Art. 7 I EulnsVO den Eigentumsvorbehalt nur
von der Eréffnung des Insolvenzverfahrens unberiihrt lisst, aber keine Regelung be-
ziiglich der Wirkungen im weiteren Verlauf des Verfahrens trifft. So kénnte man sich
fragen, ob ein Insolvenzplan, die Erteilung der Restschuldbefreiung oder andere (Be-
endigungs-)Mafinahmen die Rechte aus dem Eigentumsvorbehalt einschrinken kon-
nen.'” Aufgrund dessen, dass Art. 7 I EulnsVO fiir die Wirkungen im Verlauf des
Insolvenzverfahrens keine ,,Unberiihrtheit® der Rechte aus dem Eigentumsvorbehalt
normiert, ist gem. Art. 4 I (II 2 lit. j)) die Jex fori concursus entscheidend.”* Aber auch
hier ist wieder die Nichtzugehorigkeit des Vorbehaltsgutes zur Insolvenzmasse zu be-
achten.

(d) Der Klagegegner

Fraglich ist auch, gegen wen der Vorbehaltsverkiufer die Klage beziiglich der Gel-
tendmachung seiner Rechte zu richten hat. Im deutschen Recht wire dies, aufgrund
der Stellung des Insolvenzverwalters als Partei kraft Amtes, der Insolvenzverwalter.
Jedoch soll durch die Rechtsfolge der Unberiihrtheit des Eigentumsvorbehalts eine
Situation geschaffen werden, als ob ein Insolvenzverfahren nicht eréffnet worden wi-
re. In diesem Fall, aulerhalb des Insolvenzverfahrens, wire die Klage gegen den
Schuldner zu richten. Zum einen kénnte man hiergegen einwenden, dass die Rechts-
folge des Art. 7 I EulnsVO nur in materieller Hinsicht Wirkung entfalten soll und die
Parteistellung des Beklagten verfahrensrechtlicher Natur ist. Jedoch muss hierbei auch
beachtet werden, dass in der Insolvenz nicht mehr der Schuldner, sondern der Insol-
venzverwalter Passivlegitimierter ist, so dass dies auch auf materieller Seite wirkt und
diese, wie gesagt, nicht dem Insolvenzrecht unterliegen soll. Jedoch will Art. 7 1
EulnsVO das Insolvenzverfahren in so weit nicht ausblenden. Ansonsten wire auch
ein gesteigerter Aufwand vorprogrammiert. Letzten Endes sollen zwar die Rechte un-
abhingig von einem Insolvenzverfahren gewihrt werden, dennoch bleibt es dabei,

72 Vgl. hierzu den Gedanken von: Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/
Chalupsky, EulnsVO-Kommentar, Art. 5 EulnsVO, Rn. 43.

' Vgl. Ibid., Art. 5 EulnsVO, Rn. 49.
7% Vgl. Ibid., Art. 5 EulnsVO, Rn. 49.
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dass die Durchsetzung dieser Rechte vor dem Hintergrund eines tatsichlich existenten
Insolvenzverfahrens erfolgt. Der ,Austausch® des Klagegegners in den Insolvenzver-
walter dndert nichts an der insolvenzfesten Durchsetzung der Rechte aus dem Eigen-
tumsvorbehalt, so dass dem Verkiufer hierdurch keine Nachteile erwachsen. Klage-
gegner ist damit der Insolvenzverwalter.

(3) Einwirkung des dahinterstehenden Kaufvertrages auf den Eigentumsvorbehalt

Ob das Insolvenzrecht des Belegenheitsstaates zur Anwendung kommt, macht au-
genscheinlich dann keinen Unterschied, wenn, wie im deutschen Recht, das Insol-
venzrecht des jeweiligen Staates dem Vorbehaltsverkiufer die Aussonderung des Vor-
behaltsgutes in der Insolvenz des Vorbehaltskidufers/Schuldners, bei noch nicht voll-
stindig bezahltem Kaufpreis, erméglicht und sich das Recht auf Aussonderung des
Gegenstandes nach den Gesetzen bestimmt, die auflerhalb des Insolvenzverfahrens
gelten (siche § 47 S. 2 InsO). § 47 S. 2 InsO normiert nach seinem Wortlaut keinen
eigenstindigen Aussonderungsanspruch. Vielmehr verweist diese Norm auf die Nicht-
zugehorigkeit des Gegenstandes zur Insolvenzmasse und damit auf zur Aussonderung
berechtigende Anspriiche, die sich nach den Gesetzen auflerhalb des Insolvenzrechts
bestimmen und lediglich aufgrund des Insolvenzverfahrens gegeniiber dem Insolvenz-
verwalter geltend zu machen sind.'” Die Geltendmachung erfolgt jedoch so, wie das
materielle Recht (aulerhalb der InsO) es fiir den jeweiligen Anspruch erfordert.'”*
Schliefillich ist der Aussonderungsberechtigte gem. § 47 S. 1 InsO auch kein Insol-
venzgliubiger und damit auch nicht vom Insolvenzverfahren ,betroffen®. So oder so
sind dann die Rechte aus dem Eigentumsvorbehalt auflerhalb des Insolvenzverfahrens
geltend zu machen.”” Jedoch wird nun zu zeigen sein, dass es aufgrund der Einord-
nung des Eigentumsvorbehalts als Annex zum Kaufvertrag und der insolvenzrechtli-
chen Regelungen iiber laufende Vertrige des Schuldners sehr wohl einen bedeutenden

Unterschied gibt.

(a) Die Regelungen der EulnsVO

Nur der Eigentumsvorbehalt und nicht auch der diesem zu Grunde liegende
schuldrechtliche Kaufvertrag bleibt von der Eréffnung des Insolvenzverfahrens gem.
Art. 7 I EulnsVO unberiihrt.'”® Nach Art. 4 II 2 lit. ¢) EulnsVO regelt die lex fori
concursus, wie sich das Insolvenzverfahren auf laufende Vertrige des Schuldners aus-
wirkt. Hierunter konnte auch der Kaufvertrag zwischen Vorbehaltsverkiufer und
Vorbehaltskiufer fallen. Eine Sonderankniipfung, wie sie fiir den Arbeitsvertrag gem.
Art. 10 EulnsVO oder fiir den Kaufvertrag iiber unbewegliche Gegenstinde gem. Art.

75" Ganter, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, § 47 InsO, Rn.
5; Brinkmann, in: Uhlenbruck (Hrsg.), InsO-Kommentar, § 47 InsO, Rn. 3; Berger, in: Haarmey-
er/Hirte/Kirchhof/Graf von Westphalen (Hrsg.), FS Kreft, 191 (192 f.).

176 Keller, Insolvenzrecht, Rn. 382; Becker, Insolvenzrecht, Rn. 976.
"7 Schmitz, Dingliche Mobiliarsicherheiten im internationalen Insolvenzrecht, 98.

% Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar,
Art. 7 EulnsVO, Rn. 12.
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8 EulnsVO existieren, gibt es fiir den Kaufvertrag iiber bewegliche Gegenstinde
nicht. Demnach muss die lex fori concursus auf diese Vertrige angewendet werden. In
Folge dieser Anwendung konnten aber die Regelungen der lex fori concursus iiber die
Behandlung des Kaufvertrages, aufgrund der Charakterisierung des Eigentumsvorbe-
halts als Annex zum Kaufvertrag, auch Auswirkungen auf die Rechte aus einem Eigen-
tumsvorbehalt zeitigen. Die sich hieraus ergebenden Auswirkungen und die sich dann
zu stellende Frage, ob ein solches Ergebnis iiberhaupt anzuerkennen ist, sind exempla-
risch an der deutschen Insolvenzordnung zu untersuchen.

(b) Die Aussonderung des Vorbehaltsgutes nach deutschem Recht

Nach deutschem Recht kann der Vorbehaltsverkiufer aufgrund eines einfachen
Eigentumsvorbehalts grundsitzlich aussondern, wenn der Kiufer insolvent wird, be-
vor dieser den Kaufpreis vollstindig entrichtet hat."” Dies ist zum einen aus oben be-
schriebenem Charakter und Funktion des einfachen Eigentumsvorbehalts und der
dadurch begriindeten haftungsrechtlichen Zuordnung des Eigentums am Vorbehalts-
gut zum Vermogen des Vorbehaltsverkiufers zu schlussfolgern. Zum anderen kann
aber auch auf einen Umbkehrschluss aus der Norm des § 51 Nr. 1 InsO verwiesen
werden'®, welche ausdriicklich auf die Sicherungsfunktion des iibertragenen Eigen-
tums abstellt.

Gem. § 47 InsO bestimmt sich dieses Aussonderungsrecht nach Gesetzen, die au-
Berhalb des Insolvenzverfahrens gelten. Als Eigentiimer des Vorbehaltsgutes steht dem
Vorbehaltsverkiufer ein Anspruch auf Herausgabe der Sache aus § 985 BGB zu, dem
jedoch nach § 986 I 1 BGB ein Recht zum Besitz des Vorbehaltskiufers aus dem
Kaufvertrag entgegensteht. Gem. § 449 II InsO kann der Vorbehaltsverkiufer die
Sache aufgrund des Eigentumsvorbehalts nur herausverlangen, wenn er vom Vertrag
zuriickgetreten ist. Somit kann er das Recht zum Besitz des Vorbehaltskiufers auch
nur durch den Riicktritt zum Erléschen bringen. Damit wird, abgesechen von der
Maoglichkeit eines vertraglichen Riicktrittsrechts, auf das allgemeine Leistungsstd-
rungsrecht und mithin auf die §§ 323, 324 BGB und deren Voraussetzungen verwie-
sen.”" Das bedeutet, dass der Vorbehaltsverkiufer dem Vorbehaltskidufer nach Fillig-
keit zunichst erfolglos eine angemessene Frist zur Zahlung der filligen, nichtgeleiste-
ten Kaufpreisraten gesetzt haben muss. Die Entbehrlichkeit der Fristsetzung nach
§ 323 II Nr. 1-3 oder das Vorliegen des § 323 IV BGB kann nicht allein aufgrund des

Drohens oder des Eintrittes der Insolvenz des Vorbehaltskiufers angenommen wer-

72" Ganter, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, § 47 InsO, Rn.
62; Henckel, in: Jaeger (Begr.), InsO-Grofl)kommentar, § 47, Rn. 42; Brinkmann, in: Uhlenbruck
(Hrsg.), InsO-Kommentar, § 47, Rn. 13.

180 Ganter, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, § 47 InsO, Rn.
62.

81 Anders als noch bei § 455 I BGB a.F., der in seinem 2. Halbsatz fiir das Recht zum Riicktritt
lediglich den Zahlungsverzug des Kiufers voraussetzte.
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den'®, jedoch kann die Fristsetzung unter bestimmten Voraussetzungen wirksam ver-
traglich abbedungen werden.'®

Der Vorbehaltsverkidufer kann daher sein Aussonderungsrecht sowohl aus der
dinglichen Anspruchsgrundlage des § 985 BGB als auch aus der schuldrechtlichen
Anspruchsgrundlage des § 346 I BGB zichen." Der Ansicht'®”, die fiir die Aussonde-
rung des Vorbehaltseigentums im Insolvenzverfahren ein Riicktritt vom Kaufvertrag
als nicht erforderlich ansieht, kann nicht gefolgt werden. Zum einen wird allein auf
die Gesetze auflerhalb der InsO, ohne jede weitere Modifikation, verwiesen, so dass
fiir ein Herausgabeverlangen ein Riicktritt vom Vertrag erforderlich ist. Zum anderen
verlieren die noch offenen Erfiillungsanspriiche der Vertragsparteien mit der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens zunichst lediglich ihre Durchsetzbarkeit fiir die Dauer
des Insolvenzverfahrens, d.h. sie bestehen grundsitzlich fort und erléschen nicht im
Sinne des § 362 BGB, was daraus zu folgern ist, dass allein die Insolvenzverfahrenser-
offnung keine materiell-rechtliche Umgestaltung des gegenseitigen Vertrages bewirken
kann." Weiterfiihrend heiflt das aber auch, dass aufgrund der bloffen Nichtdurch-
setzbarkeit der Erfiillungsanspriiche, was lediglich eine Suspendierung der Leistungs-
pflichten bedeutet, das Besitzrecht des Vorbehaltskiufers fortbesteht und nicht allein
durch die Eréffnung des Insolvenzverfahrens entfallen kann."” Auch der Nichteintritt
der Bedingung fiir den Vollrechtserwerb steht ohne Ausiibung des Wahlrechts durch
den Insolvenzverwalter noch nicht endgiiltig fest. Wire dennoch eine Aussonderung
ohne Riicktritt moglich, wiirde das Wahlrecht des Insolvenzverwalters ins Leere lau-
fen. Damit ist die Aussonderung auch im Insolvenzverfahren erst nach erfolgtem
Riicktritt des Vorbehaltsverkiufers moglich.

Der Riicktritt erfordert als Voraussetzung ferner die Durchsetzbarkeit der Leis-
tungsanspriiche. Wie bereits gesagt, verlieren jedoch die noch offenen Erfiillungsan-
spriiche mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens ihre Durchsetzbarkeit und erlan-
gen sie erst wieder, wenn dieser Schwebezustand mit der Ausiibung des Wahlrechts
durch den Insolvenzverwalter endet, so dass der Riickeritt bis zu diesem Zeitpunke
nicht wirksam ausgeiibt werden kann. Genau dieses Wahlrecht und der damit zu-
sammenhingende Aufschub der Geltendmachung der Rechte durch den Vorbehalts-

"> Dies folgt schon allein daraus, dass der Insolvenzverwalter nach § 103 InsO ein Wahlrecht hat
und ihm dieses auch verbleiben muss, da ansonsten sein Recht auf Wahl der Erfiillung ausgehshlt
werden wiirde.

Die Klirung dieser einzelnen Punkte sind fiir die Beantwortung der hier zu klirenden Frage auf
der Ebene des europiischen Insolvenzrechts irrelevant und werden daher nicht niher ausgefiihrt.
Jedoch kann hierzu z.B. auf: Huber, NZI 2004, 57 (58 ff.); Rofler-Hecht, Eigentumsvorbehalt in

der Insolvenz, 131 f. verwiesen werden.

184 So auch: Huber, NZI 2004, 57 (59); Ganter, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zur InsO, § 47 InsO, Rn. 62a.

85 Henkel, in: Jaeger (Begr.), InsO-Grof8kommentar, § 47 InsO, Rn. 43; Ganter, in: Kirchhof/
Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, § 47 InsO, Rn. 62a, der lediglich fiir
das Herausgabeverlangen eine Riicktrittserklirung voraussetzt.

"% Unter Aufgabe der vorherigen Rechtsprechung: BGHZ 150, 353 (359); Kref, in: Kirchhof/
Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, § 103 InsO, Rn. 4a, 18; Kroth, in:
Braun, InsO-Kommentar, § 103 InsO, Rn. 7 f.; Keller, Insolvenzrecht, Rn. 1224.

87 Huber, NZI 2004, 57 (62); a.A. Ganter, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zur InsO, § 47 InsO, Rn. 63.
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verkdufer und damit der Ausiibung des Riickerittsrechts, wie auch die Moglichkeit des
analogen § 112 InsO, stellt sich als eine Einschrinkung der Rechte aus dem Eigen-
tumsvorbehalt dar. Diese ergibt sich nicht durch das Recht des Belegenheitsstaates,
sondern durch die lex fori concursus und steht damit, egal welcher Ansicht zur Qualifi-
kation des Art. 7 I EulnsVO gefolgt wird, der Rechtsfolge der Unberiihrtheit gem.
Art. 7 1 EulnsVO entgegen. Fraglich ist, ob eine derartige Einschrinkung mit der
EulnsVO und deren Zielen zu vereinbaren ist.

(¢) Die Regelung nach §§ 107 I, 103 InsO

Zur Vereinfachung wurde in den vorherigen Ausfithrungen davon ausgegangen,
dass, sofern ein Aussonderungsrecht besteht, der Verkiufer die Aussonderung des
Vorbehaltsgutes vornehmen kann. Dabei ist jedoch die Méglichkeit der Einflussnah-
me des Kaufvertrages auf die Ausiibung des Aussonderungsrechtes unbeachtet geblie-
ben.

Im deutschen Recht finden sich solche Regelungen beziiglich gegenseitiger Ver-
trige in den §§ 103 ff. InsO. Der Insolvenzverwalter hat ein gem. § 103 InsO beste-
hendes Wahlrecht beziiglich der Erfiillung des Kaufvertrages als gegenseitigen Vertrag,
sofern dieser von beiden Vertragsparteien nicht oder noch nicht vollstindig erfiille
worden ist. Der Kaufvertrag unter Eigentumsvorbehalt ist aufgrund des noch nicht
ginzlich bezahlten Kaufpreises und der noch nicht erfolgten Ubertragung des Voll-
rechts Eigentum von beiden Teilen noch nicht vollstindig erfiillt."*® Damit liegen die
Voraussetzungen des § 103 InsO vor. Auch § 107 II InsO, der speziell fiir den Fall
der Insolvenz des Vorbehaltskiufers normiert ist, nimmt ein solches Wahlrecht des
Insolvenzverwalters an. Wihlt der Insolvenzverwalter Erfiillung des Kaufvertrages, so
erhilt die Kaufpreisforderung die Rechtsqualitit von einer (aus der Insolvenzmasse
vorweg zu berichtigenden) originiren Masseverbindlichkeit nach § 55 I Nr. 2, Ale. 1
InsO', wobei mit vollstindiger Kaufpreiszahlung durch den Insolvenzverwalter die
aufschiebende Bedingung eintritt, das Eigentum am Vorbehaltsgut auf den Kiufer
tibergeht, dieses gleichzeitig in die Sollmasse fillt und damit die Rechte des Vorbe-
haltsverkdufers auf Aussonderung des Gegenstandes untergehen.' Sofern der Kauf-
preis vom Insolvenzverwalter nicht bezahlt wird, kann der Verkiufer das Vorbehalts-
gut nur unter vollstindiger Neuerfiillung der Voraussetzungen des Riickeritts, d.h.
Nichtzahlung der nach der vertraglichen Vereinbarung filligen Kaufpreisraten und

188 BGHZ 98, 160 (168), Wegener, in: Uhlenbruck (Hrsg.), InsO-Kommentar, § 107 InsO, Rn. 1, §
103 InsO, Rn. 60 f.; Ganter, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur
InsO, § 47 InsO, Rn. 63; Ort/Vuia, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zur InsO, § 107 InsO, Rn. 17.

Durch die Erfiillungswahl werden die Erfiillungsanspriiche konstitutiv mit neuer Qualitit, d.h. als
Masseverbindlichkeiten, begriindet: BGH, Urteil vom 25.04.2002 — IX ZR 313/99 = NZI 2002,
375 (376); Kroth, in: Braun, InsO-Kommentar, § 103 InsO, Rn. 57; Krefi, in: Kirchhof/
Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, § 103 InsO, Rn. 39 ff.

Siehe zur Wahl von Erfiillung und Nichterfiillung durch den Insolvenzverwalter auch: Ganter, in:
Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, § 47 InsO, Rn. 68 ff;
Brinkmann, in: Uhlenbruck (Hrsg.), InsO-Kommentar, § 47 InsO, Rn. 19a, 22; Huber, NZI
2004, 57 (62).
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erfolglose Setzung einer angemessenen Frist zur Leistung, aussondern. Wihlt der In-
solvenzverwalter die Nichterfiillung, d.h. lehnt er die Erfiillung ab, so wird deutlich,
dass der Verkiufer den Kaufpreis fiir das Vorbehaltsgut héchstwahrscheinlich und
zumindest wihrend des Insolvenzverfahrens nicht mehr vollstindig erhalten wird.
Dadurch ist zwar der Bedingungseintritt der restlichen Kaufpreiszahlung noch nicht
unméglich geworden, jedoch kann der Verkiufer ohne Setzung einer Nachfrist gem.
§ 323 I, I Nr. 1 bzw. Nr. 3 BGB vom Kaufvertrag zuriicktreten. In Folge des Riick-
trittes ist der Eintritt der Bedingung der vollstindigen Erfiillung der Zahlungsver-
pflichtung und mithin der vollendete Rechtserwerb nicht mehr méglich, so dass das
Anwartschaftsrecht, wie auch das Recht des Vorbehaltskiufers zum Besitz, erlischt
und das Vorbehaltsgut ausgesondert werden kann.

(d) Die Wirkungen dieser Regelungen

Es scheint fast so, als ob eine derartige Regelung an sich noch nicht zu materiellen
Nachteilen fiir den Vorbehaltsverkiufer fiihrt. Dieses Ergebnis wire zumindest dann
zu bejahen, wenn § 103 II 2, 3 InsO uneingeschrinkt zur Anwendung gelangt und
der Verwalter bei Aufforderung durch den Vorbehaltsverkiufer zur Ausiibung seines
Wahlrechts unverziiglich zu erkliren hat, ob er die Erfiillung verlangen will und dieser
bei Unterlassung der Erklirung nicht auf die Erfiillung bestehen kénnte. Wobei ,,un-
verziiglich® gem. § 121 I 1 BGB ,,0hne schuldhaftes Zogern bedeutet. Der Vorbe-
haltsverkiufer konnte unter Beachtung der Voraussetzungen des § 323 I BGB zuriick-
treten und mithin aussondern. Hingegen ist in der Insolvenz des Vorbehaltskiufers,
der vom Verkidufer den Besitz am Vorbehaltsgut erlangt hat, der § 107 II 1 InsO zu
beachten. Sofern nicht die Ausnahme des § 107 II 2 InsO eingreift, braucht der In-
solvenzverwalter, der durch den Vorbehaltsverkiufer zur Ausiibung seines Wahlrechts
aufgefordert worden ist, die Erklirung nach § 103 II 2 erst unverziiglich nach dem
Berichtstermin abzugeben. Mit dieser Einschrinkung des § 103 II 2 InsO im Falle
der Insolvenz des Vorbehaltskiufers wird dem Insolvenzverwalter ein zeitlicher Auf-
schub bis zum Berichtstermin gewihrleistet. Der Grund hierfiir liegt darin, dass der
Berichtstermin gem. § 156 InsO die erste Gliubigerversammlung und damit die erste
Maoglichkeit fiir die gesamte Gldubigerschaft ist, auf das Insolvenzverfahren und des-
sen Ausgang Einfluss zu nehmen. Der Insolvenzverwalter kann iiber die Lage des
Schuldners nur berichten, wenn er sich zuvor ein Bild davon gemacht hat. Die Aus-
sichten von Fortfithrung/Sanierung und Liquidation kann er nur sinnvoll und zum
Besten des Schuldners priifen und bewerten, wenn ihm zuvor keine Maglichkeiten
abgeschnitten worden sind. Auch die Gliubigerversammlung kann nur dann Einfluss
auf den weiteren Verlauf nehmen, wenn ihr alle Moglichkeiten noch offen stehen. So
ist die Abwicklung eines giinstigen Geschifts oder die Entscheidung fiir eine Sanie-
rung des schuldnerischen Unternehmens schon so gut wie ausgeschlossen, wenn die
unter Eigentumsvorbehalt gelieferten Gegenstinde dem Schuldner unmittelbar nach
Verfahrenseroffnung entzogen werden kénnten; eine Beriicksichtigung eines derarti-
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gen Glidubigerbeschlusses wire nicht mehr méglich und die Rechte der Glidubiger auf
Einflussnahme wiirden dadurch beschnitten werden.™"

Wenn man auf das Riicktrittsrecht des Vorbehaltsverkiufers auch noch § 112 In-
sO, der von dem selben Gedanken wie § 107 II 1 InsO getragen ist, analog anwenden
will, wird die Einschrinkung der Rechte aus dem Eigentumsvorbehalt zeitlich sogar
noch nach vorn verlagert und damit noch weiter ausgedehnt.'”

Das deutsche Recht verfolgt mit der Einschrinkung der Rechte aus dem Eigen-
tumsvorbehalt, nicht notwendig dem Glidubigerschutz gegeniiberstehende, Ziele, wel-
che der Verordnungsgeber nicht in dem Maf3e beriicksichtigt hat. So hat der deutsche
Gesetzgeber, um die fiir eine mogliche Sanierung nétigen Gegenstinde vorerst in der
Istmasse zu erhalten, Regelungen getroffen, die in der Folge zum Ausschluss des
Riicktrittsrechts und mithin zu einer Aussonderungssperre fithren. Dadurch wurde
ein Ausgleich zwischen den Rechten der Vorbehaltseigentiimer und der iibrigen
Gliubiger hergestellt und mithin eine Moglichkeit zum Erhalt der Sanierungschancen
gewihrleistet.

Dennoch bleibt die Frage bestehen, in wie weit eine derartige Einschrinkung mit
der EulnsVO zu vereinbaren ist.

(¢) Wertung und Lisung

Ist das Vorbehaltsgut nicht im Staat der Verfahrensersffnung belegen, soll weder
das Insolvenzrecht des Verfahrensstaates noch des Belegenheitsortes auf die Rechte aus
dem Eigentumsvorbehalt einwirken."” Jedoch werden gem. Art. 4 II 2 lit ¢) EulnsVO
die Auswirkungen des Insolvenzverfahrens fiir den Kaufvertrag durch das Recht des
Staates der Verfahrenseroffnung geregelt. Lehnt der Insolvenzverwalter die Erfiillung
des Vertrages ab, wiirde auf das Aussonderungsrecht zuriickgegriffen werden kénnen.
Wihlt er Erfiillung, so kann der Vorbehaltsverkiufer sein Eigentum nicht herausver-
langen und seine Rechte nicht geltend machen, erhilt dafiir aber seine Kaufpreisforde-
rung als originire Masseverbindlichkeit wieder, so dass er beinahe so gestellt ist, als
wenn kein Insolvenzverfahren iiber den Kiufer eréffnet worden wire. Seine Rechte
werden dem ersten Anschein nach, abgesehen von der zeitlichen Komponente, nicht
tiber Gebiihr eingeschrinkt. Jedoch fiihrt das Wahlrecht des Insolvenzverwalters nicht
nur zu einem zeitlichen Aufschub der Geltendmachung der Rechte, sondern vernich-
tet diese beinahe vollstindig: es kann nur Einer wihlen und, wenn dies der Insolvenz-

' Ganter, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, § 47 InsO, Rn.
64; Huber, NZI 2004, 57 (62); Kroth, in: Braun, InsO-Kommentar, § 103 InsO, Rn. 72; Adolph-
sen, in: Arbeitskreis fiir Insolvenzwesen Koln e.V. (Hrsg.), Kélner Schrift zur InsO, Kapitel 41,
Rn. 111.

Fiir eine analaoge Anwendung des § 112 InsO: Ganter, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zur InsO, § 47 InsO, Rn. 66; Kroth, in: Braun, InsO-Kommentar, § 112
InsO, Rn. 14; Marotzke, KIS 2002, 1 (7, 9 ft.); Gottwald/Adolphsen, in: Gottwald, Insolvenz-
rechts-Handbuch, § 43, Rn. 16; gegen die analoge Anwendung des § 112 InsO: Balthasar, in:
Nerlich/Rémermann (Hrsg.), InsO-Kommentar, § 112 InsO, Rn. 16; Eckert, in: Kirchhof/
Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, § 112 InsO, Rn. 10; Huber, NZI
2004, 57 (60).

93 Siehe oben: Abschnitt D.II.1.d)(1).
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verwalter ist, muss der Vorbehaltsverkiufer das nehmen, was iibrig bleibt. Das Recht
aus dem Eigentumsvorbehalt und damit auch das Recht zu wihlen, ob er aussondern
mochte, wiirde nicht mehr bestehen. Der Verordnungsgeber sieht den Eigentumsvor-
behalt als Annex zum Kaufvertrag an, so dass er die Auswirkungen durch den Kauf-
vertrag anscheinend hingenommen hat.

Dennoch entsprechen diese Wirkungen dem Fall, in dem Art. 7 I EulnsVO nicht
einschligig ist bzw. als wenn dieser gar nicht existieren wiirde, so dass sie dessen Exis-
tenz drohen leer laufen zu lassen. Zwar wird in der EulnsVO fiir den, den Eigentums-
vorbehalt bestimmenden Kaufvertrag keine ausdriickliche Ausnahme von den Wir-
kungen des Insolvenzverfahrens getroffen, wie fiir Art. 5 und 7 EulnsVO der Fall,
und es wird fiir diesen Vertrag auch keine Sonderankniipfung, wie bei den Art. 6, 8-
11, 14, 15 EulnsVO, die von der Anwendung der lex fori concursus abweichen, getrof-
fen, so dass der Ansicht gefolgt werden konnte, dass der Kaufvertrag iiber die /lex fori
concursus geregelt werden sollte. Dies nehmen auch viele Autoren mangels expliziter
Regelung und Riickgriff auf Art. 4 II 2 lit. €) EulnsVO als selbstverstindlich hin."*
Eine derartige Ausnahme ist mangels Regelung fiir den Kaufvertrag iiber bewegliche
Gegenstinde und dem Vorliegen einer expliziten Sonderankniipfung fiir Vertrige
tiber unbewegliche Gegenstinde auch grundsitzlich richtig. Jedoch muss fiir diejeni-
gen insolvenzrechtlichen Regelungen iiber Vertrige, die auf die Rechte aus einem Ei-
gentumsvorbehalt wirken, etwas anderes gelten. Diese Normen erfahren eine Rege-
lung durch Art. 7 I EulnsVO, so dass insoweit die Regelung des Art. 4 II 2 lit. e)
EulnsVO verdringt wird. Wenn der Eigentumsvorbehalt als Annex zum Kaufvertrag
und damit eher von der schuldrechtlichen als von einer dinglichen Seite betrachtet
wird, dann muss die Unberiihrtheit der Rechte aus dem Eigentumsvorbehalt auch auf
der schuldrechtlichen Ebene Wirkung entfalten.

Diese Problematik, dass die Regelungen fiir den Kaufvertrag von den Rechten aus
dem Eigentumsvorbehalt zu unterscheiden sind, ist der deutschen Trennung in
schuldrechtliche und dingliche Ebene und dem damit verbundenen Trennungs- und
Abstraktionsprinzip geschuldet. Obwohl die Betrachtung als Annex und die Ausson-
derung im deutschen Insolvenzrecht iiber eine schuldrechtliche Anspruchsgrundlage
zeigen, dass Art. 7 I EulnsVO durchaus auf dieser Ebene Wirkung entfalten mochte,
kann die mogliche Einwirkung durch den Kaufvertrag nicht als deutsches Problem
hingenommen werden. Ansonsten wiirde sich im Vergleich zu anderen Rechtsord-
nungen eine Benachteiligung des Vorbehaltsverkiufers im deutschen Hauptinsolvenz-
verfahren ergeben. Der Grund hierfiir liegt darin, dass das Abstraktions- und Tren-
nungsprinzip in keiner Rechtsordnung derart ausgeprigt ist, wie im deutschen Recht.
So kennen z.B. das englische und franzésische Recht das Abstraktionsprinzip nicht
und der Eigentumsiibergang erfordert lediglich einen den Voraussetzungen des jewei-
ligen Rechts erfiillenden, wirksamen Kaufvertrag.”” Eine Trennung von Kaufvertrag
und Eigentumsvorbehalt auf verschiedenen Ebenen ist damit nicht erforderlich und
Art. 7 I EulnsVO gilt mithin auch fiir Regelungen beziiglich des Kaufvertrages. Daran
wird deutlich, dass mit der Anwendung der §$ 103 ff. InsO zu sehr auf die Eigenarten

" Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar, Arr.
7 EulnsVO, Rn. 12; Gottwald/Kolmann, in: Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, § 132, Rn. 44.

1% Schulz, Der Eigentumsvorbehalt in europiischen Rechtsordnungen, 75, 138 f.

55



des deutschen Rechts in Bezug auf die Behandlung des Eigentumsvorbehalts abgestellt
wird. Die Verordnung méchte indes eine Vereinheitlichung des Insolvenzverfahrens
erreichen. Daher ist zu untersuchen, ob Sinn und Zweck eine derartige Aussonde-
rungssperre dennoch tragen konnen: Durch diese sollen erforderliche Gegenstinde in
der Istmasse belassen und zusammengehalten werden, um eine Sanierung und Fort-
fiihrung des schuldnerischen Unternehmens zu ermdglichen. Diese Moglichkeit kann
aber nicht nur in nationalen Insolvenzverfahren bestehen, sondern muss auch dem
internationalen Verfahren offen stehen."® Aufbauend auf diesem Argument kénnte
man die Anwendung des § 107 II InsO auch in grenziiberschreitenden Verfahren
annehmen. Auf der anderen Seite ist jedoch zu sehen, dass die EulnsVO aufgrund
der, soeben wieder gesehenen, groflen Unterschiede im materiellen Recht und der
unterschiedlich ausgeprigten Sicherungsrechte (und Rechte aus einem Eigentumsvor-
behalt) ein einziges Insolvenzverfahren mit universaler Geltung fiir die gesamte Ge-
meinschaft als nicht realisierbar ansieht und daher das Universalititsprinzip ein-
schrinke, indem es fiir ,besonders bedeutsame Rechte Sonderankniipfungen und
Territorialverfahren vorsieht.”” Fiir die Sonderankniipfungen werden z.B. die dingli-
chen Rechte genannt, die eine sehr dhnliche Regelung wie der Eigentumsvorbehalt
erfahren haben. Anhand dieser Ahnlichkeiten wird deutlich, dass der Verordnungsge-
ber auch die Rechte aus dem Eigentumsvorbehalt besonders und vor allem vorrangig
vor dem Insolvenzverfahren und den Regelungen der lex fori concursus schiitzen woll-
te. Diese Rechte sollten insolvenzfest ausgestaltet sein. Dazu holt die EulnsVO den
Eigentumsvorbehalt aus den nationalen Insolvenzordnungen heraus, um die Rechte
ohne die jeweiligen Einschrinkungen zu gewihren. Dies wird durch die Einordnung
als Sach- und nicht blofle Kollisionsnorm erreicht und zeigt das besondere Schutzver-
langen und die vom Insolvenzverfahren unabhingige Stellung. Gerade um den Schutz
der Rechte und Interessen der Gliubiger anderer Mitgliedstaaten und damit einen
Vertrauensschutz zu gewihrleisten, wird die lex fori concursus nicht auf die Rechte aus
dem Eigentumsvorbehalt angewandt.”® Die Rechtsfolge der Unberiihrtheit macht nur
Sinn, wenn das Insolvenzverfahren keinerlei Wirkung auf diese Rechte zeigt, indem
jedwedes Insolvenzrecht unangewendet bleibt. Die Verhinderung einer effizienten
Sanierung wird dabei wohl in Kauf genommen bzw. durch die Méglichkeit eines Se-
kundirinsolvenzverfahrens und der dadurch méglichen Beschrinkung der Rechte aus
dem Eigentumsvorbehalt durch die folglich zwingende Anwendung der §§ 107 II,
103 InsO als ausgeglichen angesehen. ' Die EulnsVO trifft daher in Art. 7 I eine

"% Daher erfasst die EulnsVO nicht nur Liquidationsverfahren, sondern auch solche Verfahren, die
der Sanierung des schuldnerischen Unternechmens dienen: siche dazu z.B. das Redressement judi-
ciaire des franzosischen Rechts und die Amministrazione straordinaria des italienischen Rechts.

7 Vgl. Erwigungsgrund 11 und 25 EulnsVO.
" Vgl. Erwigungsgrund 24 EulnsVO.

" Aus den Erwigungsgriinden 2 und 8 EulnsVO, des darin zum Ausdruck kommenden Zieles von
effizienten und wirksamen grenziiberschreitenden Insolvenzverfahren und der nicht gegebenen Be-
schrinkung auf Liquidationsverfahren in Anhang A der Verordnung ist jedoch auch auf die Ent-
scheidung der EulnsVO zur Unterstiitzung von Sanierungsverfahren zu schlieffen. Dem steht je-
doch das dargelegte Verstindnis von Art. 7 I EulnsVO entgegen und kann auch durch die (be-
schrinkte) Méglichkeit der Eroffnung von Sekundirinsolvenzverfahren, deren tatsichliche Vo-
raussetzungen von Insolvenzverwaltern und Glidubigern nicht beeinflusst werden kénnen, nicht
ausgeglichen werden. Dieser Widerspruch bedarf somit der Zufithrung einer Losung.
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klare Regelung: Einwirkungen auf die Rechte aus dem Eigentumsvorbehalt soll es,
unabhingig von Art und Gewicht, nicht geben. Hierdurch wird auch Art. 4 II 2 lit. ¢)
EulnsVO verdringt, so dass diesbeziigliche Befugnisse des Verwalters entfallen. Damit
sind die §§ 107 II, 103 InsO in dem vorliegenden Fall de lege lata nicht anwendbar,
und der Vorbehaltsverkidufer kann seine Aussonderungsrechte unbeschrinke geltend
machen.?®

(f) Bedenken

Wie gesehen, ist die Anwendung der deutschen §§ 107 II, 103 InsO mit dem
Hinweis auf die Nichtgeltung der eigentumsvorbehaltsbezogenen Besonderheiten ein-
zelner Rechtsordnungen bei der Anwendung der universal geltenden lex fori concursus
zu negieren. Dabei ist jedoch die Problematik der bereits angesprochenen mangelnden
Beachtung der Sanierungsinteressen, welche durch die jetzige Auslegung des Art. 7 1
EulnsVO beschnitten werden, nicht gelgst. Das geltende Recht der EulnsVO hat sich
in seiner jetzigen Ausgestaltung zu Gunsten der Rechtssicherheit und Stirkung des
Vertrauens der Gliubiger in die Insolvenzfestigkeit von Vorbehaltseigentum auf3er-
halb des Eréffnungsstaates fiir die vorstehende Rechtsfolge und damit auch gegen eine
effiziente Sanierungsmoglichkeit entschieden. Die nationalen Vorschriften, wie auch
die deutsche InsO, haben hingegen einen Ausgleich der verschiedenen Interessen ge-
funden. Obwohl dies auf internationaler Ebene um Einiges schwieriger wird, bietet
sich eine Losungsméglichkeit an. Zwar sollten die Rechte aus dem Eigentumsvorbe-
halt weiterhin ausnahmslos von der /lex fori concursus unberiihrt bleiben. Jedoch sollten
das Insolvenzrecht des Belegenheitsstaates und damit dessen Einschrinkungen zur
Anwendung gelangen. Dadurch werden zum einen ein besserer Ausgleich zwischen
den Gldubigern untereinander und weitergehende und effiziente Sanierungsmaglich-
keiten geschaffen, zum anderen aber auch die Vorbehaltseigentiimer nicht iiber Ge-
biihr beeinflusst und die Rechte aus dem Eigentumsvorbehalt hinreichend gewahrt, da
eine vollstindige Ausklammerung von den Wirkungen des Insolvenzverfahrens diesen
Gldubigern eine Stellung einrdumt, die sie nicht einmal bei Eréffnung eines nationa-
len Insolvenzverfahrens erlangt, aber auch nicht erwartet hitten.”' Dementsprechend
konnen die §§ 107 II, 103 InsO angewendet werden, wenn sich das Vorbehaltsgut
bei Eroffnung eines auslindischen Hauptinsolvenzverfahrens in Deutschland befindet,
so dass der Eigentumsvorbehalt entsprechend der inlindischen Interessen am Maf3stab
des inlidndischen Rechts geschiitzt wird und dennoch die ausgleichenden Mafinahmen
des Belegenheitsstaates zu Gunsten einer Unternehmensfortfithrung bzw. —sanierung
wirken konnen. Damit kann zwar das Problem der Einschrinkung der Geltendma-
chung der Rechte aus dem Eigentumsvorbehalt durch die insolvenzrechtlichen Rege-

% So auch: Liier, in: Uhlenbruck (Hrsg.), InsO-Kommentar, Art. 7 EulnsVO, Rn. 6; Langenbach,
Die vertraglichen Mobiliarsicherheiten, 274; Schmitz, Dingliche Mobiliarsicherheiten im interna-
tionalen Insolvenzrecht, 98 f.

*' So dhnlich auch: Riffler-Hecht, Eigentumsvorbehalt in der Insolvenz, 281 ff.; Liersch, NZI 2002,
15 (18 £); ders., Sicherungsrechte im Internationalen Insolvenzrecht, 109 ff., 125 f., der eine Un-
terteilung in Verwertungs- und Verteilungsrecht vornimmt und damit auch keine véllige Loslo-
suatilg vom Insolvenzverfahren bevorzugt, um die verschiedenen Gliubigerinteressen hinreichend zu
wahren.
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lungen der lex fori concursus beziiglich des Kaufvertrages keiner dogmatischen Losung
zugefiihrt werden, es wiirde aber zumindest aufgrund des gefundenen Ausgleichs zwi-
schen den verschiedenen Interessen in seiner Bedeutung geschwicht.

Einer derartigen Losungsmoglichkeit de lege ferenda steht auch nicht das, nur un-
ter beschrinkten Voraussetzungen zur Anwendung gelangende, Sekundirinsolvenz-
verfahren entgegen. In dieser Losung ist keine erweiternde Umgehung der Anwen-
dungsvoraussetzungen dieser Verfahren zu sehen, sondern eine auch sonst in der
EulnsVO verwendete Sonderankniipfung an das Recht des Belegenheitsstaates, die
dann aber auch als eine solche ausgestaltet werden muss. Der starke Schutz des Eigen-
tumsvorbehalts muss konsequenterweise zu Gunsten verbesserter Fortfiihrungs- und
Sanierungschancen aufgegeben werden.

Im Ergebnis wire eine adiquate Regelung daher in der Anwendung des Insolvenz-
rechts des Belegenheitsstaates zu finden.

(g) Weitere Anspriiche aus dem Eigentumsvorbebalt

Fiir die Behandlung weiterer Anspriiche, wie z.B. Auskunfts-, Schadens- oder
Nutzungsersatzanspriiche, ist zu differenzieren. Soweit sie dem Vorbehaltsverkiufer
aus dem Eigentumsvorbehalt erwachsen, ist mit obiger Begriindung das Recht des
Belegenheitsstaates auflerhalb dessen Insolvenzrechts anzuwenden. Soweit diese Rech-
te aber aus dem Kaufvertrag und nicht aus dem Eigentumsvorbehalt an sich erwach-
sen, ist auf die lex fori concursus zuriickzugreifen.

¢) Die gerichtliche Durchsetzung
Nach Sinn und Zweck des Art. 7 I EulnsVO muss dem Vorbehaltsverkiufer die

individuelle Rechtsverfolgung in Form von Klage und Einzelzwangsvollstreckung
(trotz des Charakters des Insolvenzverfahrens als Gesamtvollstreckungsverfahren)
mdglich sein. Die Rechte bleiben von der Eroffnung des Insolvenzverfahrens nur
dann unberiihrt, wenn der Vorbehaltsverkiufer diese, trotz des laufenden Verfahrens,
notfalls auch einklagen und vollstrecken kann. Zwar ist Art. 7 I EulnsVO nur als
Sachnorm und damit nur als materiell-rechtliche Vorschrift anzusehen, aber die mit
dieser Norm bezweckte vollstindige Unabhingigkeit dieser Rechte von einem Insol-
venzverfahren kann nur durch eine Ausweitung auf den verfahrensrechtlichen Weg
erreicht werden.”” Durch die Stellung dieser Rechte auflerhalb des Insolvenzverfah-
rens kann sich die gerichtliche Durchsetzung nicht nach Art. 4 II 2 lit. f EulnsVO
sowie die Begriindung der internationalen Zustindigkeit, die Anerkennung und die
Vollstreckbarerklirung nicht nach der EulnsVO richten. Hierfiir kann zwar direke
nichts aus dem German Graphics-UrteilP*” des EuGH entnommen werden: im dort zu
beurteilenden Sachverhalt befand sich das Vorbehaltsgut im Eréffnungsstaat, so dass
Art. 7 I EulnsVO nicht zur Anwendung kam. Indirekt kann aber daraus abgeleitet
werden, dass erst recht im Fall der Einschligigkeit des Art. 7 I EulnsVO eine Ausson-

202 So shnlich: Mankowski, NZI 2010, 508 (512); Haubold, IPRax 2002, 157 (163).
*» EuGH, Rs. C-292/08, German Graphics, Slg. 2009, 1-8421.
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derungsklage nicht unter die Ausnahme des Art. 1 II lit. b) EuGVVO fillt und damit
die EuGVVO und deren Kollisionsnormen hierfiir herangezogen werden kénnen und
auch miissen.”” Die Einordnung als Annexverfahren kann hingegen nicht angenom-
men werden.

Die durch die Rechtsfolge der Unberiihrtheit méglich bleibende Einzelzwangs-
vollstreckung in den Gegenstand richtet sich schliefSlich nach dem Recht des Vollstre-
ckungsstaates.””

f)  Die Einwirkungsmaglichkeit des forum shoppings

Die Auswirkungen von forum shopping setzten sich auch im Bereich des Art. 7 1
EulnsVO fort. Verlegt der Vorbehaltskiufer und Schuldner sein COMI in einen an-
deren Mitgliedstaat nach Antragsstellung, aber noch vor Verfahrensersffnung, dann
ist dies nach der Staubitz-Schreiber-Entscheidung fiir die internationale Zustindigkeit
des Eroffnungsstaates unbeachtlich.” In seiner ,,Verlegungsbewegung® wird er beweg-
liche Gegenstinde und damit Vorbehaltsgut mitnehmen, so dass die Voraussetzungen
des Art. 7 I EulnsVO (anderer Mitgliedstaat als Verfahrensstaat zum Zeitpunkt der
Verfahrenseroffnung) erfiillt sind und die Rechte aus einem Eigentumsvorbehalt von
der Eroffnung des Insolvenzverfahrens unberiihrt bleiben. Dieses, sich in der Folge
der Anwendung der Staubitz-Schreiber-Rechtsprechung zeigende, Ergebnis wird je-
doch den eigentlichen Absichten des Schuldners widersprechen. Zwar kann die Folge
der Unberiihrtheit der Rechte aus dem Eigentumsvorbehalt durch die Eréffnung eines
Sekundirinsolvenzverfahrens im Zuzugsstaat verhindert werden, jedoch nur sofern
deren Voraussetzungen vorliegen, wodurch dem Schuldner auch eine diesbeziigliche
Maoglichkeit verbleibt, die entsprechenden Weichen zu stellen.”” Ohne eine Verbrin-
gung der Gegenstinde in den Zuzugsstaat wire Art. 7 I EulnsVO nicht anwendbar
und die lex fori concursus wiirde ihre Wirkungen auch hinsichtich des Eigentumsvor-
behalts entfalten. Dieses Ergebnis wird wohl eher von der Intention des Schuldners
gedeckt sein.

Daher stellt sich die Frage, ob, trotz der Erfiillung der Voraussetzungen des Art. 7
I EulnsVO, der Schutz und damit auch die Anwendung des Art. 7 I EulnsVO in ent-
sprechender Anwendung der Staubitz-Schreiber-Entscheidung zu versagen ist. Ober-
flichlich betrachtet kénnte man dies, mit der Begriindung, forum shopping vorzu-
beugen, bejahen. Der Schuldner wird auf der Grundlage der Verlegung seines COMI
von der Annahme ausgehen, dass der Zuzugsstaat fiir das Hauptinsolvenzverfahren
international zustindig und damit auch dessen lex fori concursus auf das mitgebrachte
Vorbehaltsgut anwendbar ist, so dass, entgegen dieser Annahme, das Recht des Weg-
zugsstaates angewendet werden sollte. Jedoch ist zu beachten, wer von Art. 7 I Eulns-
VO geschiitzt werden soll. Diese Norm stellt nicht auf den Schuldner (Vorbehaltskiu-

% Zu dem dem EuGH vorliegenden Fall: EuGH, Rs. C-292/08, German Graphics, Slg. 2009, 1-
8421 Rn. 38; Cranshaw, DZWIR 2010, 89 (93 ff.); Mankowsk:i, NZI 2010, 508 (512).

25 Cranshaw, DZWIR 2010, 89 (99 f).
26 Siehe oben: Abschnitt C.I1.4.

27 Dieses Problem aufwerfend, aber keiner Losung zuftihrend: Saenger/Klockenbrink, DZWIR 20006,
183 (185).
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fer) ab, sondern bezweckt den Schutz des Gliubigers (und damit des Vorbehaltsver-
kiufers). Durch eine Nichtanwendung wiirde der Glidubiger fiir das Fehlverhalten des
Schuldners bestraft, der Gliubiger verlegt den Gegenstand nicht und begeht damit
kein forum shopping, so dass eine Korrektur der Normen der EulnsVO fiir diesen
Fall nicht erforderlich und Art. 7 I EulnsVO mithin anwendbar ist.

Wenn man seinen Blick jedoch von der reinen Betrachtung der Norm entfernt
und auf das sich in einer derartigen Situation zeigende Gesamtbild schaut, muss ein
anderes Argument in die Uberlegungen mit aufgenommen werden. Der Schutzzweck
dieser Norm ist darauf gerichtet, die Interessen und das aufgebaute Vertrauen des
Vorbehaltsverkiufers auf die Anwendung der Jex rei sitae zu schiitzen. Dieser hat aber
in der Zeit nach der COMI-Verlegung noch kein Vertrauen auf die Anwendung der
lex rei sitae des Zuzugsstaates aufgebaut, so dass ein Vertrauensschutz nicht gewihrleis-
tet werden muss und Art. 7 I EulnsVO unangewendet bleiben kann. Die durch die
Eréffnung des Insolvenzverfahrens wirkende Einschrinkung der Rechte aus dem Ei-
gentumsvorbehalt des Vorbehaltsverkiufers ist mangels Vertrauen in die Anwendung
einer anderen Rechtsordnung gerechtfertigt.

Um diese beiden unterschiedlichen, aber gleichsam gerechtfertigt erscheinenden
Ergebnisse in einen Einklang bringen zu kénnen, ist eine Differenzierung notwendig.
Art. 7 1 EulnsVO sollte aufgrund des Vorliegens der Voraussetzungen zunichst
grundsitzlich angewendet werden. Ist die Anwendung des Rechts des Zuzugsstaates
(lex rei sitae) fiir den Vorbehaltsverkiufer jedoch nachteiliger als bei Anwendung des
Rechts des Wegzugsstaates (lex fori concursus), so ist Art. 7 I EulnsVO teleologisch zu
reduzieren und nicht anzuwenden. Es gilt die Jex fori concursus auch fiir die Rechte aus
dem FEigentumsvorbehalt. Durch den Mindestschutz des Vorbehaltsverkiufers im
Rahmen der Rechte der lex fori concursus bleibt der Vertrauensschutz gewihrleistet.
Einen Weg zur Auflssung dieser Situation iiber die Verhinderungsversuche von forum
shopping zu suchen, wire daher verfehlt.

Das Problem des forum shoppings stellt sich vielmehr in der Verkiuferinsolvenz,
um das durch Art. 7 IT EulnsVO geschiitzte Anwartschaftsrecht des Kiufers zum Er-
l6schen bringen zu kénnen.

Hinsichtlich der entgegengesetzten Richtung der Verbringung des Vorbehaltsgu-
tes ist anders zu argumentieren. Wenn der Schuldner die Sache vor Verfahrensersff-
nung bewusst aus dem Eroffnungsstaat verbringt, um einem Glidubiger eine bessere
Position zu verschaffen und ihm Einzelzwangsvollstreckungsmafinahmen wihrend des
Gesamtvollstreckungsverfahrens zu ermdoglichen, dann muss nicht der hindernisreiche
Weg iiber den Rechtsmissbrauch gegangen, sondern es kann auf die Anwendung des
Art. 7 III EulnsVO verwiesen werden.

2. Weitere Konstellationen

Liegen die Voraussetzungen des Art. 7 I EulnsVO nicht vor, sind weitere Fille zu
unterscheiden.
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a) Belegenheit der Sache im Erdffnungsstaat

Bei einem Eigentumsvorbehalt verbleibt, anders als bei einem Pfandrecht nach
dem Sachenrecht des deutschen BGB, bei dem der Sicherungsnehmer den unmittelba-
ren Besitz an der Sache erlangt, die Sache im unmittelbaren Besitz des Vorbehaltskiu-
fers, bzw. wird ihm der unmittelbare Besitz an der Sache bis zum Eintritt der aufls-
senden Bedingung bereits iiberlassen. Hierauf aufbauend wird sich diese Sache auch
meistens am COMI des Schuldners und damit gem. Art. 3 I EulnsVO im Staat der
Insolvenzverfahrenseréffnung und nicht, wie von Art. 7 I EulnsVO gefordert, im Ge-
biet eines anderen Mitgliedstaats als dem der Verfahrensersffnung befinden. Diese
Konstellation, in der Art. 7 EulnsVO keine Bedeutung zukommt, wird daher hiufig,
wenn nicht sogar im Regelfall, anzutreffen sein.

In diesem Fall ist Art. 7 I EulnsVO nicht anwendbar, es gilt gem. Art. 4 I Eulns-
VO die lex fori concursus und damit das Insolvenzrecht des Eréffnungsstaates. Nach
diesem Recht richten sich somit auch die Moglichkeiten der Durchsetzung der Rechte
aus dem Eigentumsvorbehalt bzw. die diesbeziiglichen Einschrinkungen. Die Rechte
des Verkiufers werden somit durch die lex fori concursus eingeschrinke.

b) Belegenbeit in einem anderen Mitgliedstaat, wobei dort ein Partikular- oder Sekun-
diirinsolvenzverfahren eriffnet wird

(1) Im Allgemeinen

Wird (bei Vorliegen einer Niederlassung) ein Sekundirinsolvenzverfahren in dem
Mitgliedstaat, in dem das Vorbehaltsgut belegen ist, eroffnet, kommt Art. 7 I Eulns-
VO nicht zur Anwendung und es gilt gem. Art. 28 EulnsVO die lex fori concursus
secundarii, d.h. das Insolvenzrecht des Mitgliedstaates, in dessen Gebiet das Sekunda-
rinsolvenzverfahren eréffnet worden ist.>*

Dieses Ergebnis kann bereits aus dem Wortlaut des Art. 7 I EulnsVO geschluss-
folgert werden. Zwar steht die Vorschrift nicht wiederholt in den Art. 27 ff. Eulns-
VO, jedoch steht Art. 7 I EulnsVO im Kapitel I der allgemeinen Vorschriften. Hier-
bei sind Art. 4 und 7 im Zusammenhang zu sehen. Art. 4 I EulnsVO bestimmt die
grundsitzliche Anwendung der lex fori concursus, wobei dies auch fiir das Sekundirin-
solvenzverfahren, unter der Beschrinkung der Wirkungen dieses Verfahrens auf das
im Gebiet dieses Mitgliedstaates belegene Vermogen des Schuldners, Geltung bean-
sprucht. Die Anwendung der lex fori concursus secundarii wird in Art. 28 EulnsVO
wiederholt. Auch Art. 7 I EulnsVO ist auf das Sekundirinsolvenzverfahren anzuwen-
den. Befindet sich das Vorbehaltsgut im Gebiet eines anderen Mitgliedstaates als dem
Staat der Eréffnung des Sekundirinsolvenzverfahrens, bleibt Art. 7 I anwendbar. Das
ist zwar unnotig, da schon aufgrund der territorialen Beschrinktheit dieses Verfahrens
gem. Art. 3 II 2, 27 Satz 3 EulnsVO sich dessen Wirkungen nur auf das im Gebiet

298 Reinbart, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, Art. 7
EulnsVO, Rn. 5; Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-
Kommentar, Art. 7 EulnsVO, Rn. 11; Westpfahl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolven-
zen, Rn. 377; Huber, ZZP 114 (2001), 133 (156).
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dieses Mitgliedstaates belegene Vermogen erstrecken und nicht auch auf andere Staa-
ten ausdehnen. Wichtig ist aber der daraus zu folgernde Umkehrschluss: ist die Sache
nicht in einem anderen Mitgliedstaat als dem Staat der Sekundirinsolvenzverfah-
renserdffnung, sondern in diesem belegen, ist Art. 7 I nicht anwendbar. Bezugsstaat
ist ndmlich nicht der Staat der Hauptinsolvenzverfahrensersffnung, sondern der Se-
kundirinsolvenzverfahrensstaat. D.h. in diesem Fall bleiben die Rechte des Verkiufers
aus dem Eigentumsvorbehalt nicht unberiihrt, sondern richten sich nach der Jex fori
concursus secundarii.

Wird nur ein Partikularinsolvenzverfahren gem. Art. 3 IV EulnsVO eréffnet und
befindet sich das Vorbehaltsgut im Gebiet eines anderen Mitgliedstaates als dem Staat
der Eroffnung dieses Verfahrens, ist Art. 7 I EulnsVO zwar anwendbar®”, aber unné-
tig, da das Partikularinsolvenzverfahren ebenfalls aufgrund der territorialen Beschrin-
kung gem. Art. 3 II 2 keine weitergehende Wirkung auflerhalb dieses Staates entfal-
tet. Befindet sich die Sache hingegen im Staat der Partikularinsolvenzverfahrensersft-
nung, ist Art. 7 I EulnsVO wiederum nicht anwendbar und der Eigentumsvorbehalt
muss sich nach dem Insolvenzrecht des Staates, in dem das Partikularinsolvenzverfah-
ren erdffnet worden ist, richten.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Art. 7 I EulnsVO fiir Partikularinsolvenz-
verfahren im weiten Sinne keine die Méglichkeiten der Durchsetzung des Eigentums-
vorbehalts verindernde Wirkung entfaltet. Sofern das Vorbehaltsgut im Staat der Se-
kundir- bzw. Partikularinsolvenzverfahrenseréffnung belegen ist, richten sich die
Durchsetzung der Rechte aus dem Eigentumsvorbehalt bzw. die diesbeziiglichen Ein-
schrinkungen nach dem Insolvenzrecht des Sekundir- bzw. Partikularinsolvenzver-
fahrensstaat.

(2) Rechisfolge

Damit kann der Verwalter des Sekundirinsolvenzverfahrens das Vorbehaltsgut
verwerten, sofern das Insolvenzrecht der lex fori concursus secundarii kein Aussonde-
rungsrecht aufgrund des Eigentumsvorbehalts gewihrt. Gewihrt das Insolvenzrecht
dem Verkiufer ein Aussonderungsrecht aus dem Eigentumsvorbehalt, wie dies in
Deutschland und Osterreich der Fall ist, stellt das Vorbehaltsgut keinen Bestandteil
der Sollmasse, sondern hochstens der Istmasse, dar, so dass der Insolvenzverwalter zur
Verwertung dieser Sache grundsitzlich nicht berechtigt ist.”® Ansonsten wiirde das
Recht zur Aussonderung ausgehohlt werden kénnen. Zur Verwertung nach deut-
schem Recht ist er erst dann berechtigt, wenn er gem. § 103 I InsO (1.V.m. § 107 II
InsO) die Erfiillung des Kaufvertrages verlangt, den Kaufpreis als Masseverbindlich-
keit gem. § 55 I Nr. 2, Alt. 1 InsO vollstindig bezahlt und damit den Eigentumsvor-

29 AA. Reinbart, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, Art. 7
EulnsVO, Rn. 5, der jedoch zum gleichen Ergebnis kommt.

' Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar, Art.
7 EulnsVO, Rn. 10, 12.
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behalt zum Erléschen bringt, wodurch das Eigentum auf den Schuldner iibergeht und
damit in die Insolvenzmasse fallt.*"

(3) Im Speziellen

Bei dem Sekundirinsolvenzverfahren gem. Art. 3 III 2 EulnsVO muss es sich
zwingend um ein Liquidationsverfahren handeln. Folglich sind auch nur die Ein-
schrinkungen der Rechte im Insolvenzverfahren zulissig, die fiir das Liquidationsver-
fahren geregelt sind, nicht jedoch solche, die fiir den Sanierungsfall Anwendung fin-
den sollen.” Sollte jedoch gem. Art. 34 I EulnsVO ,das Sekundirinsolvenzverfahren
nach dem fiir dieses Verfahren maf3geblichen Recht ohne Liquidation durch einen
Sanierungsplan, einen Vergleich oder eine andere vergleichbare Mafinahme beendet
werden®, wie dies nach dem deutschen Insolvenzrecht méglich ist, dann finden auch
die hierfiir vorgesehenen Einschrinkungen der Durchsetzung der Rechte des Vorbe-
haltsverkiufers Anwendung.*?

Eine andere Frage ergibt sich aus der Regelung des Art. 33 I EulnsVO. Auf An-
trag des Insolvenzverwalters des Hauptinsolvenzverfahrens kann die Verwertung im
Rahmen des Sekundirinsolvenzverfahrens ganz oder teilweise ausgesetzt werden.
Problematisch ist dabei, ob unter ,Verwertung“ nur die Verwertung durch den Insol-
venzverwalter des Sekundirinsolvenzverfahrens oder auch die des Sicherungsnehmers
gemeint ist.”"* Weiterfithrend stellt sich dann die Frage, ob dies auch auf den Vorbe-
haltsverkiufer, der sich sein Eigentum zur Durchsetzung der Erfiillung der Vertrags-
pflichten und damit auch zur Sicherung seines Kaufpreisanspruches vorbehilt, iiber-
tragen werden kann, obwohl dies kein echtes Sicherungsrecht darstellt. Dies wiirde
z.B. im deutschen Recht dazu fiihren, dass, aufgrund der Aussetzung, das Vorbehalts-
gut nicht mehr nach § 47 InsO ausgesondert werden kénnte.

Der Wortlaut spricht nur von einer ,,Verwertung“, ohne diese an eine bestimmte
Person zu binden, aber auch ohne diese auf die Aussetzung der Durchsetzung anderer
Rechte zu erstrecken. Auch sollen die mit der Verfahrenseréffnung verbundenen Wir-
kungen nach dem Recht des Eréffnungsstaates bestehen bleiben, nur die Verwertung
wird nicht fortgefiihrt.””” Andererseits ist zu bedenken, dass Sinn und Zweck der Aus-
setzung die Sicherung bestimmter Massegegenstinde ist, um eine Sanierung oder ei-
nen Verkauf dieser zusammen mit Teilen der Insolvenzmasse des Hauptverfahrens zu
ermdglichen.”*® Der Ausschluss der Geltendmachung der Rechte aus einem einfachem

2 Thid., Art. 7 EulnsVO, Rn. 12, 19; Kindler, in: Rixecker/Sicker (Hrsg.), Miinchener Kommentar

zum BGB, Art. 7 EulnsVO, Rn. 10.

Plappert, Dingliche Sicherungsrechte in der Insolvenz, 257.

23 Paulus, NZI 2001, 505 (514 £); Plappert, Dingliche Sicherungsrechte in der Insolvenz, 257.

2" Vgl.: Plappert, Dingliche Sicherungsrechte in der Insolvenz, 257 f.

5 Siche so schon: Virgos/Schmit, in: Vorschlige und Gutachten, 32 (116).

1 Virgos/Schmit, in: Vorschlige und Gutachten, 32 (115); Plappert, Dingliche Sicherungsrechte in
der Insolvenz, 258; In Anlehnung an das oben besprochene Problem der Einschrinkung der Rech-
te aus einem Eigentumsvorbehalt aufgrund der insolvenzrechtlichen Regelungen der /lex fori con-
cursus beziiglich des Kaufvertrages, kann man hieran sehen, dass die EulnsVO selbst Regelungen
fiir den Ausgleich der verschiedenen Interessen und zur Erméglichung einer Sanierung des Unter-
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Eigentumsvorbehalt wire zwar fiir eine Sanierung sicherlich sinnvoll, jedoch soll das
unter einfachem Eigentumsvorbehalt verkaufte Vorbehaltsgut, welches noch im Ei-
gentum des Vorbehaltsverkiufers steht, gerade nicht vor Eintritt der Bedingung durch
den Schuldner weiterverduflert werden, so dass eine Befugnis hierzu, auch fiir den
Verwalter, nicht besteht, sofern dieser nicht gem. § 103 I InsO Erfiillung des Kaufver-
trages wihlt und das Vorbehaltsgut durch die Erfiillung in die Sollmasse fillt. Ohne
dieses gehort das Vorbehaltsgut, als im Eigentum des Vorbehaltsverkiufers stehend,
nicht zur Insolvenzmasse. Der Insolvenzverwalter hat daher keine Befugnis zur Ver-
wertung der Sache. Im Rahmen des Trennungs- und Abstraktionsprinzips kann sich
der Insolvenzverwalter beziiglich der Sache zwar schuldrechtlich wirksam verpflichten,
jedoch ist der Eigentumserwerb fiir einen Dritten ohne Einwilligung des Vorbehalts-
verkiufers oder ohne gutgliubigen Erwerb nicht méglich. Anders ist dies bei den
dinglichen Sicherungsrechten. Diese Rechte bestehen (lediglich) 47 den Gegenstin-
den, wobei die Gegenstinde selbst zur Insolvenzmasse gehoren, wenn sie auch nicht
zwingend im Eigentum des Schuldners stehen (so bei Sicherungsiibereignung und
Sicherungsabtretung im deutschen Recht, die trotz dessen, dass der Gliubiger Eigen-
tiimer der Sache bzw. Inhaber der Forderung ist, nach § 51 Nr. 1 InsO nur zur Ab-
sonderung berechtigen). Diese dinglichen Sicherungsrechte sollen lediglich eine (be-
vorzugte) Befriedigung aus dem Sicherungsgegenstand, der zur Insolvenzmasse gehérrt,
ermoglichen. Aufgrund der Massezugehorigkeit ist der Insolvenzverwalter, unter wei-
teren durch die jeweilige Rechtsordnung angeordneten Voraussetzungen, wie z.B. der
Besitz des Insolvenzverwalters gem. § 166 I InsO, zur Verwertung dieser Gegenstinde
befugt, wobei die Absonderungsberechtigung die bevorzugte Befriedigung aus diesem
Gegenstand sichert. Soweit dem Sicherungsnehmer, wie in § 173 I InsO, das Verwer-
tungsrecht im Insolvenzverfahren zusteht, stellt eine darauf griindende Verwertung
durch den Sicherungsnehmer in der Regel das ,gleichgerichtete® Pendant zur Verwer-
tung durch den Insolvenzverwalter dar. Eine unterschiedliche Behandlung scheint
daher hier nicht gerechtfertigt. Die Aussetzung der Verwertung durch den Siche-
rungsnehmer ist somit bei Gegenstinden, an denen lediglich ein dingliches Siche-
rungsrecht besteht, welches im deutschen Recht nur zu einer Absonderung gem. § 51
Nr. 1 InsO fiihren wiirde, scheinbar maglich. Jedoch geht es bei dem einfachen Ei-
gentumsvorbehalt um das Eigentum am Vorbehaltsgut und nicht nur um ein Befrie-
digungsrecht an der Sache, so dass es gerade nicht zur Verwertung bei der Aussonde-
rung kommen soll. Der Sinn und Zweck der Aussetzung der Verwertung wird des
Weiteren im deutschen Insolvenzrecht durch die Frist fiir die Ausiibung des Wahl-
rechts des Insolvenzverwalters gem. §§ 107 II, 103 InsO gleichfalls erreicht. Damit
kann die Durchsetzung der Rechte aus dem einfachen Eigentumsvorbehalt auch nicht
von der Aussetzungsmoglichkeit nach Art. 33 EulnsVO umfasst sein.

nehmens bereit hilt. Dies wird jedoch leider 7ur fiir den Fall der Eréffnung eines Sekundirinsol-
venzverfahrens bedacht.
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¢) Belegenbeit der Sache im Drittstaat

Ist das Vorbehaltsgut in einem Drittstaat oder in Dinemark belegen, ist aufgrund
dieses Bezuges die EulnsVO und damit auch Art. 7 I nicht anzuwenden.?” Die Aus-
wirkungen einer Verfahrenseréffnung auf die Rechte aus einem Eigentumsvorbehalt
bei Belegenheit des Vorbehaltsgutes in einem Drittstaat sind nach dem jeweiligen au-
tonomen internationalen Insolvenzrecht bzw. den darin enthaltenen Kollisionsregeln
des Staates der Verfahrenserséffnung zu beurteilen.*®

d) Belegenheit der Sache bei Verfahrenseriffnung im Eriffnungsstaat, unter spéterer
Verbringung in einen Mitglied- oder Drittstaat

Die unter Eigentumsvorbehalt verkaufte Sache muss sich bereits zum Zeitpunke
der Eréffnung des Insolvenzverfahrens in einem anderen Mitgliedstaat als dem der
Verfahrensersffnung befunden haben. Befindet sie sich hingegen im Erséffnungsstaat,
ist Art. 7 I EulnsVO nach seinem eindeutigen Wortlaut nicht anwendbar. Selbst ein
spiteres Verbringen in einen anderen Mitgliedstaat kann an diesem Ergebnis nichts
dndern. Es gilt weiterhin die lex fori concursus gem. Art. 4 1 EulnsVO.

Wiirde man hierbei zu einer anderen Annahme kommen, wire dem forum shop-
ping und damit dem Rechtsmissbrauch Tiir und Tor gesfinet. Die im Rahmen von
Universalitits- und Territorialprinzip zu erlangende Gleichbehandlung aller Glaubiger
kann nur angemessen durchgesetzt werden, wenn auf den Zeitpunke der Insolvenzer-
offnung abgestellt wird und nachtrigliche Verinderungen (unter Kenntnis des Insol-
venzverfahrens und der Nachteile des jeweiligen Insolvenzrechts) nicht zur Anwen-

dung des Art. 7 I EulnsVO fiihren.

¢) Belegenheit der Sache bei Verfahrenseriffnung in einem Mitgliedstaat, unter spiterer
Verbringung in den Eriffnungsstaat

Laut Wortlaut des Art. 7 I EulnsVO muss sich das Vorbehaltsgut lediglich zum
Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenzverfahrens im Gebiet eines anderen Mitglied-
staates als dem der Verfahrensersffnung befunden haben. Welche Rechtsfolge hinge-
gen gilt, wenn das Vorbehaltsgut nach Eréffnung in einen anderen Staat verbracht
wird, wird durch Art. 7 I EulnsVO nicht geregelt. Die tatsichlichen Gegebenheiten
bei einem Eigentumsvorbehalt erfordern es jedoch, dass einer spiteren Verbringung
des Gegenstandes kein negativer Einfluss auf die Rechte des Vorbehaltsverkiufers aus
dem Eigentumsvorbehalt zukommen darf. Zum einen kann eine Beibehaltung des
Belegenheitsortes nicht fiir die Erhaltung der Rechte wihrend des gesamten Verfah-

217 Reinbart, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, Art. 7
EulnsVO, Rn. 6.

' Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-Kommentar, Art.
1 EulnsVO, Rn. 54; Reinhart, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zur InsO, Art. 7 EulnsVO, Rn. 6; Virgos/Schmit, in: Vorschlige und Gutachten, 32 (69, 48 f.);
Paulus, EulnsVO-Kommentar, Art. 7 EulnsVO, Rn. 4.
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rens verlangt werden. Dies muss vor allem unter dem Gesichtspunke gelten, dass der
Vorbehaltsverkiufer zumeist keinen Einfluss auf die Anderung des Belegenheitsortes
des Vorbehaltsgutes haben wird. Und zum anderen ist ein Erfordernis der Bestindig-
keit eines Belegenheitsortes fiir die Gewihrung von Vertrauensschutz und der dafiir
notigen Beachtung des Schutzes der Rechte und Interessen der Gliubiger anderer
Mitgliedstaaten im Rahmen der Eréffnung von Insolvenzverfahren nicht mehr erfor-
derlich, wenn ein Insolvenzverfahren bereits eréffnet und damit in der Welt ist. Dies
findet seine Rechtfertigung darin, dass es hierbei lediglich um die Wirkungen der Er-
offnung eines Insolvenzverfahrens geht. Daher ist trotz der spiteren Verinderung des
Belegenheitsortes des Vorbehaltsgutes Art. 7 I EulnsVO anwendbar und damit dessen
Rechtsfolge einschligig.

) Belegenbeit der Sache bei Verfahrenseriffnung in einem Mitgliedstaat, unter spiiterer
Verbringung in einen Drittstaat

Bei diesem Fall liegt der Unterschied zum vorherigen Fall darin, dass die Verbrin-
gung in einen Drittstaat und damit auflerhalb des Anwendungsbereiches der Eulns-
VO erfolgt. Fraglich ist, ob dies zur Nichtanwendbarkeit der EulnsVO fiihrt. Fiir die
Anwendbarkeit der EulnsVO ist jedoch auf den Zeitpunkt der Eréffnung des Insol-
venzverfahrens abzustellen, so dass hier die EulnsVO und damit auch Art. 7 I Eulns-
VO zur Anwendung gelangen. Selbst wenn man als mafigeblichen Zeitpunkt auf die
Antragstellung abstellen will, andert sich an diesem Ergebnis nichts. Daher ist das zu
Abschnitt D. II. 2. ¢) Gesagte auch auf diesen Fall anzuwenden.

g) Belegenbeit der Sache bei Verfabrenseriffnung in einem Drittstaat, unter spiterer
Verbringung in den Eriffnungsstaar bzw. Mitgliedstaar
Auch in diesen Fall ist die Verbringung irrelevant. Jedoch ist aufgrund des Dritt-
staatenbezugs die EulnsVO und damit auch Art. 7 I EulnsVO nicht anwendbar.””
h) Verbringung der Sache nach Antragsstellung, aber noch vor Verfahrenseriffnung aus
dem Eriffnungsstaat
Dieser Fall ist differenziert zu betrachten und wurde bereits unter Abschnitt
D.IL.1.f) besprochen.
3. Im Vergleich Art. 7 II EulnsVO
Art. 7 II EulnsVO ist im Vergleich zu Absatz 1 eine ,echte einheitliche materielle

Vorschrift“?®, die das Anwartschaftsrecht des Kiufers in der Insolvenz des Verkiufers

29" Siehe oben: Abschnitt D.I1.2.¢).
20 Taupitz, ZZP 111 (1998), 315 (342); Virgos/Schmit, in: Vorschlige und Gutachten, 32 (75).
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insolvenzfest ausgestaltet, wobei jenes bei Eintritt der aufschiebenden Bedingung
(vollstindige Zahlung des Kaufpreises) zum Vollrecht Eigentum erstarkt. Diese Rege-
lung ist auch fiir das deutsche Insolvenzrecht in § 107 I InsO zu finden.

4. Die Wirkungen des Art. 7 I1I EulnsVO

Zwischen den Art. 5 und 7 EulnsVO gibt es weitere Parallelen. Art. 7 11T trifft ei-
ne mit Art. 5 IV EulnsVO tibereinstimmende Regelung. Gem. Art. 7 III EulnsVO
wird eine Ausnahme von den Sonderankniipfungen des Art. 7 I und II EulnsVO und
damit eine Ausnahme von der Ausnahme von der universalen Geltung der lex fori
concursus gemacht. Hierdurch regelt die lex fori concursus, als das Recht des Eroff-
nungsstaates, gem. Art. 4 II 2 lit. m), welche Rechtshandlungen (in Bezug auf den
Eigentumsvorbehalt) nichtig, anfechtbar oder relativ unwirksam sind, weil sie die Ge-
samtheit der Gliubiger benachteiligen. Liegt ein solcher Fall vor, entfallen die Privile-
gierungen nach Art. 7 I und II EulnsVO.?' Zu beachten bleibt jedoch die Einrede des
Art. 13 EulnsVO.*2

Je nachdem wie weit Art. 4 II 2 lit. m) EulnsVO auszulegen ist, wird auch die
Ausnahme von der Sonderankniipfung weiter oder enger zu ziechen sein.”” Zu den
Regelungen, im Rahmen derer die Jex fori concursus Rechtshandlungen in der be-
schriebenen Weise qualifiziert, gehéren die Vorschriften iiber die Insolvenzanfech-
tung, die Unwirksamkeit von Rechtshandlungen in der Zeit vor dem Insolvenzersft-
nungsverfahren (z.B. § 88 InsO), wihrend des Insolvenzersffnungsverfahrens (z.B. §
88, §9 81, 82 i.V.m. § 24 I InsO) und wihrend des Insolvenzverfahrens (z.B. §§ 81,
82, 89 InsO).* Gem. Art. 4 I EulnsVO kommt fiir das Insolvenzverfahren und des-
sen Wirkungen nur das Insolvenzrecht des Eroffnungsstaates zur Anwendung, so dass
unter Regelungen im Sinne der Art. 4 IT 1 und der nicht abschliefenden Aufzihlung
von Beispielen in Art. 4 II 2 EulnsVO auch nur solche Normierungen verstanden
werden konnen, die insolvenzrechtlich zu qualifizieren sind. Somit sind andere zur
Unwirksamkeit der Rechtshandlung fithrende Verfiigungsbeschrinkungen, die die /ex
fori concursus auflerhalb ihres Insolvenzrechts fiir insolvenzunabhingige Situationen
(z.B. § 13651 2 oder § 1369 I BGB oder solche Verfiigungsverbote im Sinne des §
135 BGB) normiert, nicht unter Art. 4 II 2 lit. m) EulnsVO zu subsumieren.”” Die
erfassten Regelungen werden durch Art. 4 II 2 lit. m) EulnsVO jedoch weiter spezifi-
ziert: danach miissen Sinn und Zweck dieser Regelungen darauf gerichtet sein, die
Gesamtheit der Gliubiger vor Benachteiligungen durch die mit der Rechtsfolge der
Nichtigkeit, Unwirksamkeit oder relativen Unwirksamkeit belegten Rechtshandlun-
gen zu schiitzen und die besagten Rechtsfolgen auch gerade aus diesem Grund nor-
mieren. Ein Beispiel fiir die Anwendung des Art. 7 III EulnsVO ist der Fall, in dem

> Kindler, in: Rixecker/Sicker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Art. 7 EulnsVO, Rn. 2.

2 Ibid, Art. 7 BEulnsVO, Rn. 22; Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/
Chalupsky, EulnsVO-Kommentar, Art. 7 EulnsVO, Rn. 54.

Reinbart, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur InsO, Art. 5
EulnsVO, Rn. 42.

24 Ihid., Art. 5 EulnsVO, Rn. 40, 42, Art. 7 EulnsVO, Rn. 11.
25 Ibid, Art. 5 EulnsVO, Rn. 42.
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das Vorbehaltsgut unmittelbar vor Eréffnung des Hauptinsolvenzverfahrens, allein
mit der Absicht, die Sonderankniipfungen der Art. 7 I, II EulnsVO zur Anwendung
zu bringen, in einen anderen Mitgliedstaat verbracht wird.*

I11. Nach autonomem deutschen internationalen Insolvenzrecht

Im autonomen deutschen internationalen Insolvenzrecht bleiben gem. § 351 I In-
sO dingliche Rechte an einem Gegenstand, der zur Zeit der Eroffnung des auslindi-
schen Insolvenzverfahrens im Inland belegen war, und das nach inlindischem Recht
einen Anspruch auf Aussonderung oder auf abgesonderte Befriedigung gewihrt, von
der Eroffnung des auslindischen Insolvenzverfahrens unberiihrt. Der Eigentumsvor-
behalt hat dabei keine gesonderte Regelung erfahren. Diese Norm des § 351 I InsO,
welche dem Wortlaut der EulnsVO ihnelt, ist auch auf den Eigentumsvorbehalt an-
zuwenden. Der Grund fiir die mangelnde Trennung von dinglichen Sicherungsrech-
ten und Rechten aus einem Eigentumsvorbehalt ist dem deutschen Verstindnis des
Eigentumsvorbehalts geschuldet.

Fiir die Geltendmachung der Rechte gilt das zur Regelung des Eigentumsvorbe-
halts nach Art. 7 I EulnsVO Gesagte entsprechend, wobei das Problem der Ein-
schrinkungen durch die insolvenzrechtlichen Regelungen der lex rei sitae beziiglich
des Kaufvertrages durch die weiteren Eroffnungsmoglichkeiten des Sekundirinsol-
venzverfahrens (gem. § 354 II InsO ist keine Niederlassung erforderlich) erheblich

eingeschrinkt wird.

E. Resiimee

Die verschiedenen Probleme des Internationalen Insolvenzrechts finden stets ihre
Grundlage in den groflen Unterschieden im materiellen Recht. Diese Unterschiede
zur Zufriedenheit aller Verfahrensbeteiligter zusammenzubringen, ist nicht immer
einfach und endet schliellich auch in Normen, die zu Rechtsgedanken mancher
Rechtsordnungen im Widerspruch stehen. Eine allen Rechtsordnungen vollstindig
gerecht werdende Losung zu finden, wird zwar kaum méglich sein. Jedoch ist eine
ausgleichende Vereinheitlichung der Regelungen auf internationaler Ebene durch
Konkretisierungen und detailliertere Regelungen, die eine ausgewiesene Verringerung
dieser Probleme bewirken kénnen, anzustreben.

Eine Losung ist bei den in Teil C. besprochenen Problemen durch konkretere
und den Rechtsmissbrauch beachtende Neuregelungen zu finden. Grundlegend sind

226 Kindler, in: Rixecker/Sicker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Art. 7 EulnsVO, Rn.
22; aA.  Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO-
Kommentar, Art. 7 EulnsVO, Rn. 57, die in diesem Fall bereits den Art. 7 EulnsVO in seiner
Ginze nicht als einschligig ansieht und daher die Jex fori concursus uneingeschrinke, ohne den
,Umweg" iiber Art. 7 III EulnsVO, zur Anwendung bringt. Dieser Ansicht kann jedoch bei Ver-
legung durch den Schuldner aufgrund oben (D.IL.1.f)) bereits besprochener Schutzrichtung des
Art. 7 T EulnsVO nicht gefolgt werden. Bei Verlegung durch den Vorbehaltsverkidufer und Gliu-
biger wire dieser Ansicht beizupflichten, jedoch wird dieser Fall, aufgrund der regelmifligen Be-
sitzstellung des Kiufers, wohl in der Praxis kaum vorkommen.
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fiir das COMI Kiriterien beispielhaft in die EulnsVO aufzunehmen, die der Objektivi-
tit und Feststellbarkeit fiir die Glaubiger gerecht werden. Dies trigt auch zur Verrin-
gerung von forum shopping bei. Fiir Konzerninsolvenzen enthilt die EulnsVO de lege
lata keine Regelungen. Fiir eine Normierung de lege ferenda ist im Interesse der
Rechtssicherheit jedoch die Beachtung der rechtlich selbststindigen Rechtspersénlich-
keit der Gesellschaften eines Konzerns zu fordern. Hierbei bietet sich der Ausbau von
Koordinierungs- und Informationspflichten an.

Fiir den Eigentumsvorbehalt liegt eine an sich ausgleichende Regelung vor, die
durch Auslegung der EulnsVO zu einer zufriedenstellenden Beachtung inlindischer
Gliubigerinteressen fiihrt, jedoch hinsichtlich der Erméglichung einer effektiven Fort-
fiihrung bzw. Sanierung einer Verinderung bedarf. Eine Méglichkeit, die Interessen
der Gliubiger aus dem Verfahrensstaat und anderen Mitgliedsstaaten in Einklang zu
bringen, wire die Beachtung des Insolvenzrechts des Belegenheitsstaates, sofern dieses
nicht fiir diese Glaubiger nachteiliger ist als das Insolvenzrecht des Verfahrensstaates.

Ohne die Zufiihrung einer Lésung wiirden sich, wie gesehen, die bisherigen Rege-
lungen oft zum Nachteil der Glaubiger auswirken.

Abschlielend ist der EulnsVO jedoch zu bescheinigen, dass sie bereits einen guten
Weg zu einem vielen Interessen gerecht werdenden Regelungswerk beschritten hat.
Dies ist vor allem auch daran zu sehen, dass der deutsche Gesetzgeber die Regelungen
der EulnsVO in seinem autonomen deutschen internationalen Insolvenzrecht nach-
bildet. Dennoch ist das Ziel noch lange nicht erreicht und es kann mit Freude der
Bericht der Kommission und die darin enthaltenen Vorschlige zur Anpassung der
EulnsVO erwartet werden.

69



SCHRIFTTUM

Andres, Dirk/ Leithaus, Rolf/ Dahl, Michael, Insolvenzordnung (InsO): Kommentar, 2. Aufla-
ge, Miinchen 2011.

Arbeitskreis fiir Insolvenzwesen Kiln e.V. (Hrsg.), Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 3. Auf-
lage, Miinster 2009.

Biihr, Biner/Riedemann, Susanne, Anmerkung zu: AG Ménchengladbach, Beschluss v.
27.04.2004 — 19 IN 54/04, Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (ZIP) 2004, 1066-1068.
Balz, Manfred, Das neue Europiische Insolvenziibereinkommen, Zeitschrift fiir Wirtschafts-

recht (ZIP) 1996, 948-955.

von Bar, Christian/ Mankowski, Peter, Internationales Privatrecht, Band I: Allgemeine Lehren,
2. Auflage, Miinchen 2003.

Baur, Fritz (Begr.)/ Baur, Jiirgen F./Stiirner, Rolf, Sachenrecht, 18. Auflage, Miinchen 20009.

Becker, Christoph, Insolvenzrecht, 3. Auflage, K6ln 2010.

Berger, Christian, Zur Aussonderung aufgrund obligatorischer Herausgabeanspriiche, in:
Haarmeyer, Hans/Hirte, Heribert/Kirchhof, Hans-Peter/Graf von Westphalen, Friedrich
(Hrsg.), Verschuldung, Haftung, Vollstreckung, Insolvenz: Festschrift fiir Gerhart Kreft
zum 65. Geburtstag, Recklinghausen 2004, 191-206.

Bezelgues, Sarkis, Konzerninsolvenzen in der Europiischen Union, Hamburg 2008.

Braun, Eberhard, Insolvenzordnung (InsO): Kommentar, 4. Auflage, Miinchen 2010.

Cranshaw, Friedrich L., Fragen zur Durchsetzung des Eigentumsvorbehalts im Hauptinsol-
venzverfahren des Vorbehaltskiufers im Geltungsbereich der EulnsVO, Deutsche Zeit-
schrift fiir Wirtschafts- und Insolvenzrecht (DZWIR) 2010, 89-98.

D’Avoine, Marc, Internationale Zustindigkeit des deutschen Insolvenzgerichts bei offenkun-
diger ,,Riickkehroption® des ehemals selbststindig wirtschaftlich titigen Schuldners (Un-
ternehmer, Freiberufler, Arzt, Anwalt, Notar etc.) mit dem Ziel der Restschuldbefreiung
— Wann wird forum shopping unerlaubt und verst68t unter Umstinden gegen den Ord-
re public?, Neue Zeitschrift fiir das Recht der Insolvenz und Sanierung (NZI) 2011, 310-
314.

Drobnig, Ulrich, Bemerkungen zur Behandlung der Rechte Diritter, insbesondere von Siche-
rungsrechten (Artt. 3,3a, 17, 17a VE), in: Stellungnahmen und Gutachten zur Reform
des deutschen Internationalen Insolvenzrechts: Im Auftrag der Sonderkommission »In-
ternationales Insolvenzrecht« des Deutschen Rates fiir internationales Privatrecht, vorge-
legt von Hans Stoll, Tiibingen 1992, 177-182.

Duursma-Kepplinger, Henriette-Christine/ Duursma, Dieter/ Chalupsky, Ernst, Europiische
Insolvenzverordnung: Kommentar, Wien 2002.

Eidenmiiller, Horst, Der Marke fiir internationale Konzerninsolvenzen: Zustindigkeitskon-
flikte unter der EulnsVO, Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 2004, 3455-3459.

—  Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, Miinchen 2004.

—  Wettbewerb der Insolvenzrechte?, Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
(ZGR) 20006, 467-488.

—  Rechtsmissbrauch im Europiischen Insolvenzrecht, Zeitschrift fiir Insolvenzrecht (KTS)
2009, 137-161.

— | Frobenius, Tilmann/ Prusko, Wolfram, Regulierungswettbewerb im Unternehmensinsol-
venzrecht: Ergebnisse einer empirischen Untersuchung, Neue Zeitschrift fiir das Recht

der Insolvenz und Sanierung (NZI) 2010, 545-550.

70



Flessner, Axel, Das kiinftige Internationale Insolvenzrecht im Verhiltnis zum Europiischen
Insolvenziibereinkommen: Anwendbares Recht, Reichweite der Anerkennung, Insol-
venzplan und Schuldbefreiung, in: Vorschlige und Gutachten zur Umsetzung des EU-
Ubereinkommens iiber Insolvenzverfahren im deutschen Recht: Im Auftrag der Sonder-
kommission »Internationales Insolvenzrecht« des Deutschen Rates fiir internationales
Privatrecht, vorgelegt von Hans Stoll, Tiibingen 1997, 219-231.

— Internationales Insolvenzrecht in Deutschland nach der Reform, Praxis des Internationa-
len Privat- und Verfahrensrechts (IPRax) 1997, 1-10.

Franken, Sefa M., Three Principles of Transnational Corporate Bankruptcy Law: A Review,
European Law Journal (ELJ) 11 (2005), 232-257.

Fritz, Daniel Friedemann/Bihr, Rainer M., Die Europiische Verordnung iiber Insolvenzver-
fahren — Herausforderung an Gerichte und Insolvenzverwalter, Deutsche Zeitschrift fiir
Wirtschafts- und Insolvenzrecht (DZWIR) 2001, 221-235.

Geimer, Reinhold, Internationales Zivilprozessrecht, 6. Auflage, Kéln 2009.

—  |Schiitze, Rolf A. (Hrsg.), Internationaler Rechtsverkehr in Zivil- und Handelssachen:
Loseblatt-Handbuch mit Texten, Kommentierungen und Linderberichten, Band II,
Miinchen 2006.

Gottwald, Peter, Insolvenzrechts-Handbuch, 4. Auflage, Miinchen 2010.

—  Grenziiberschreitende Insolvenzen, Miinchen 1997.

Grundmann, Stefan, Wettbewerb der Regelgeber im Europiischen Gesellschaftsrecht — jedes
Marktsegment hat seine Struktur, Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
(ZGR) 2001, 783-832.

Hiisemeyer, Ludwig, Rezensionen ,Eltje Aderhold: Auslandskonkurs im Inland“ und ,,Corne-
lia Summ: Anerkennung auslindischer Konkurse in der Bundesrepublik Deutschland®,
Zeitschrift fiir Zivilproze§ (ZZP) 107 (1994), 111-118.

HafS, Detlef/ Huber, Peter/ Gruber, Urs/ Heiderhoff, Bettina, EU-Insolvenzverordnung: Kom-
mentar zur Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 iiber Insolvenzverfahren (EulnsVO),
Miinchen 2005.

Haubold, Jens, Europiisches Zivilverfahrensrecht und Anspriiche im Zusammenhang mit
Insolvenzverfahren: Zur Abgrenzung zwischen Europiischer Insolvenzverordnung und
EuGVO, EuGVU und LugU, Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts
(IPRax) 2002, 157-163.

Herchen, Axel, Aktuelle Entwicklungen im Recht der internationalen Zustindigkeit zur Er-
offnung von Insolvenzverfahren: Der Mittelpunkt der (hauptsichlichen) Interessen im
Mittelpunkt der Interessen, Zeitschrift fiir das gesamte Insolvenzrecht (ZInsO) 2004,
825-831.

— Die Befugnisse des deutschen Insolvenzverwalters hinsichtlich der ,,Auslandsmasse® nach
In-Kraft-Treten der EG-Insolvenzverordnung (Verordnung des Rates Nr. 1346/2000),
Zeitschrift fiir das gesamte Insolvenzrecht (ZInsO) 2002, 345-352.

—  Das Ubereinkommen iiber Insolvenzverfahren der Mitgliedstaaten der Europiischen
Union vom 23.11.1995: Eine Analyse zentraler Fragen des Internationalen Insolvenz-
rechts unter besonderer Beriicksichtigung dinglicher Sicherungsrechte, Wiirzburg 2000.

Hergenrider, Curt Wolfgang, Entschuldung durch Restschuldbefreiungstourismus?: Voraus-
setzungen, Grenzen und Verfahrensfragen der Anerkennung einer auslindischen Rest-
schuldbefreiung im Inland nach der EulnsVO, Deutsche Zeitschrift fiir Wirtschafts- und
Insolvenzrecht (DZWIR) 2009, 309-322.

71



Huber, Michael, Riicktrittsrecht des Vorbehaltsverkiufers in der Insolvenz des Vorbehalts-
kiufers, Neue Zeitschrift fiir das Recht der Insolvenz und Sanierung (NZI) 2004, 57-63.

Huber, Peter, Probleme der Internationalen Zustindigkeit und des forum shopping aus deut-
scher Sicht, in: Gottwald, Peter (Hrsg.), Europiisches Insolvenzrecht: Kollektiver Rechts-
schutz, Bielefeld 2008.

— Internationales Insolvenzrecht in Europa — Das internationale Privat- und Verfahrens-
recht der Europiischen Insolvenzverordnung —, Zeitschrift fiir Zivilprozef§ (ZZP) 114
(2001), 133-166.

Jaeger, Ernst (Begr.)/ Henckel, Wolfram (Hrsg.)/ Gerbards, Walter (Hrsg.), Insolvenzordnung:
Groft(kommentar, Band 1, §§ 1-55, Berlin 2004.

Keggenhoff, Carsten, Internationale Zustindigkeit bei grenziiberschreitenden Insolvenzverfah-
ren: Der Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen gemif$ Art. 3 Abs. 1 EulnsVO bei
Gesellschaften und juristischen Personen, Hamburg 2006.

Keller, Ulrich, Insolvenzrecht, Miinchen 2006.

Kemper, Jutta, Die Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 iiber Insolvenzverfahren: Ein Schritt zu
einem europiischen Insolvenzrecht, Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (ZIP) 2001, 1609-
1621.

Kerber, Wolfgang, Rechtseinheitlichkeit und Rechtsvielfalt aus okonomischer Siche, in:
Grundmann, Stefan (Hrsg.), Systembildung und Systemliicken in Kerngebieten des Eu-
ropdischen Privatrechts, Gesellschafts-, Arbeits- und Schuldvertragsrecht, Tiibingen
2000, 67-97.

Kienle, Florian, Grundlagen des internationalen Insolvenzrechts, Zeitschrift fiir die notarielle
Beratungs- und Beurkundungspraxis (NotBZ) 2008, 245-257.

Kindler, Peter/ Nachmann, Josef, Handbuch Insolvenzrecht in Europa, Miinchen 2010.

Kirchhof, Hans-Peter (Hrsg.)/ Lwowski, Hans-Jiirgen (Hrsg.)/ Stiirner, Rolf (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zur Insolvenzordnung, Band 1, §§ 1-102 InsO, InsVV, 2. Auflage,
Miinchen 2007.

— Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung, Band 2, §§ 103-269, 2. Auflage, Miin-
chen 2008.

— Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung, Band 3, §§ 270-359 InsO, Internationa-
les Insolvenzrecht, Insolvenzsteuerrecht, Sachverzeichnis fiir die Binde 1-3, 2. Auflage,
Miinchen 2008.

Knof;, Béla, Europiisches Insolvenzrecht und Schuldbefreiungs-Tourismus: Zugleich Anmer-
kung AG Celle, Beschl. v. 18.4.2005 — 29 IN 11/05, ZInsO 2005, 895, Zeitschrift fiir
das gesamte Insolvenzrecht (ZInsO) 2005, 1017-1026.

Kodek, Georg E., Kurzkommentar zu: AG Niirnberg, Beschl. v. 1.10.2006 — 8034 IN
1326/06, Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht: Kurzkommentare (EWiR) 2007, 179-
180.

Kolmann, Stephan, Kooperationsmodelle im internationalen Insolvenzrecht — Empfiehlt sich
fiir das deutsche internationale Insolvenzrecht eine Neuorientierung?, Bielefeld 2001.
Kompat, Birgit Melanie, Die neue Europiische Insolvenzverordnung: Thre Auswirkungen auf

das Internationale Insolvenzrecht ausgewihlter Mitgliedstaaten, Hamburg 2006.

Kiibler, Bruno M., Der Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen nach Art. 3 Abs. 1
EulnsVO, in: Schilken, Eberhard/Kreft, Gerhart/Wagner, Gerhard/Eckardt, Diederich
(Hrsg.), Festschrift fiir Walter Gerhardt, Kéln 2004, 527-562.

72



Langenbach, Markus, Die vertraglichen Mobiliarsicherheiten in grenziiberschreitenden
deutsch-osterreichischen Unternehmensinsolvenzen: Eine Untersuchung wesentlicher
Probleme der innerstaatlichen und internationalen Insolvenzrechtsordnungen unter be-
sonderer Beriicksichtigung sach- und kollisionsrechtlicher Vorfragen, Baden-Baden
2009.

Lehne, Klaus-Heiner, Entwurf eines Berichts mit Empfehlungen an die Kommission zu In-
solvenzverfahren im Rahmen des EU-Gesellschaftsrechts vom 06. Juni 2011
(2011/2006(IN1)), erhildich im Internet: <http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/
2009_2014/documents/juri/pr/869/869632/869632de.pdf> (besucht am 19. Juli 2012).

Leible, Stefan/Staudinger, Ansgar, Die europiische Verordnung iiber Insolvenzverfahren,
Zeitschrift fiir Insolvenzrecht (KTS) 2000, 533-575.

Liersch, Oliver, Anmerkung zu: AG Diisseldorf, Beschluss v. 12.03.2004 — 502 IN 126/03,
Neue Zeitschrift fiir das Recht der Insolvenz und Sanierung (NZI) 2004, 271-272.

—  Sicherungsrechte im Internationalen Insolvenzrecht, Neue Zeitschrift fiir das Recht der
Insolvenz und Sanierung (NZI) 2002, 15-19.

—  Sicherungsrechte im Internationalen Insolvenzrecht: Unter besonderer Beriicksichtigung
der Vereinbarkeit von Art. 5 und 7 der EG-Verordnung iiber Insolvenzverfahren
(EulnsVO) mit dem deutschen Insolvenzrecht, Frankfurt am Main/Berlin/Bern [u.a.]
2001.

Lorenz, Verena, Annexverfahren bei Internationalen Insolvenzen: Internationale Zustindig-
keitsregelung der Europiischen Insolvenzverordnung, Tiibingen 2005.

Ludwig, Daniel, Neuregelungen des deutschen Internationalen Insolvenzverfahrensrechts:
Eine Untersuchung unter vergleichender Heranziehung der Europiischen Insolvenzver-
ordnung, Frankfurt am Main 2004.

Mankowski, Peter, Insolvenznahe Verfahren im Grenzbereich zwischen EulnsVO und EuG-
VVO - Zur Entscheidung des EuGH in Sachen German Graphics (NZI 2009, 741),
Neue Zeitschrift fiir das Recht der Insolvenz und Sanierung (NZI) 2010, 508-512.

— Klirung von Grundfragen des europiischen Internationalen Insolvenzrechts durch die
Eurofood-Entscheidung?: Centre of main interests (COMI), Anerkennung, ordre public,
vorldufige Insolvenzverwaltung, Betriebs-Berater (BB) 2006, 1753-1759.

—  Kurzkommentar, Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht (EWiR) 2005, 637-638.

—  Grenziiberschreitender Umzug und das center of main interests im europiischen Interna-
tionalen Insolvenzrecht, Neue Zeitschrift fiir das Recht der Insolvenz und Sanierung
(NZI) 2005, 368-373.

Marotzke, Wolfgang, BGB und InsO: zwei neue Leistungsstorungsrechte im Widerstreit,
Zeitschrift fiir Insolvenzrecht (KTS) 2002, 1-51.

Moss, Gabriel/ Fletcher, lan F./ Isaacs, Stuart, The EC Regulation on Insolvency Proceedings: a
commentary and annotated guide, Oxford/New York 2002.

Nerlich, Jorg (Hrsg.)! Rimermann, Volker (Hrsg.), Insolvenzordnung: (InsO): Kommentar,
22. Erginzungslieferung, Miinchen 2011.

Oberhammer, Paul, Europiisches Insolvenzrecht in praxi — ,Was bisher geschah®, Zeitschrift
fiir das gesamte Insolvenzrecht (ZInsO) 2004, 761-773.

Pannen, Klaus, Europiische Insolvenzverordnung: Kommentar, Berlin 2007.

— | Riedemann, Susanne, Der Begriff des ,centre of main interests* i.S. des Art. 3 I 1
EulnsVO im Spiegel aktueller Fille aus der Rechtsprechung, Neue Zeitschrift fiir das
Recht der Insolvenz und Sanierung (NZI) 2004, 646-651.

73



Paulus, Christoph G., Europiische Insolvenzverordnung: Kommentar, 2. Auflage, Frankfurt
am Main 2008.

— Anfechtungsklagen in grenziiberschreitenden Insolvenzverfahren, Zeitschrift fiir das ge-
samte Insolvenzrecht (ZInsO) 2006, 295-300.

—  Kurzkommentar, Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht (EWiR) 2004, 493-494.

—  Zustindigkeitsfragen nach der Europiischen Insolvenzverordnung — Zugleich Bespre-
chung High Court of Justice Leeds, Beschl. v. 16.5.2003 — No 861-876/03, ZIP 2003,
1362, Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (ZIP) 2003, 1725-1729.

—  Die europiische Insolvenzverordnung und der deutsche Insolvenzverwalter, Neue Zeit-
schrift fiir das Recht der Insolvenz und Sanierung (NZI) 2001, 505-516.

Plappert, Alexander, Dingliche Sicherungsrechte in der Insolvenz: Eine rechtsvergleichende
Analyse unter Beriicksichtigung der Rechtslage bei grenziiberschreitenden Insolvenzen
nach Art. 5 EulnsVO, Baden-Baden 2008.

ReufS, Philipp M., ,Forum Shopping“ in der Insolvenz: Missbriuchliche Dimension der
Wahrnehmung unionsrechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten, Tiibingen 2011.

Ringe, Wolf-Georg, Forum Shopping under the EU Insolvency Regulation, European Busi-
ness Organization Law Review (EBOR) 9 (2008), 579-620.

Rixecker, Roland (Hrsg.)/ Séicker, Franz Jiirgen (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirger-
lichen Gesetzbuch, Band 11, Internationales Privatrecht, Internationales Wirtschafts-
recht, Einfithrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche (Art. 25-248), 5. Auflage,
Miinchen 2010.

RifSler-Hecht, Franziska, Der Eigentumsvorbehalt in der Insolvenz im europiischen Rechts-
vergleich — eine rechtsvergleichende Betrachtung unter besonderer Beriicksichtigung der
Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 iiber Insolvenzverfahren
sowie der Richtlinie 2000/35/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29.
Juni 2000 zur Bekimpfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr, Hamburg 2009.

Sabel, Oliver, Hauptsitz als Niederlassung im Sinne der EulnsVO?, Neue Zeitschrift fiir das
Recht der Insolvenz und Sanierung (NZI) 2004, 126-128.

Saenger, Ingol Klockenbrink, Ulrich, Neue Grenzen fiir ein forum shopping des Insolvenz-
schuldners?, Deutsche Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Insolvenzrecht (DZWIR) 2006,
183-185.

Sander, Florian/ BrefSler, Steffen, Das Dilemma mitgliedstaatlicher Rechtsgleichheit und un-
terschiedlicher Rechtsschutzstandards in der europiischen Union: Zum Umgang mit so-
genannten ,, Torpedoklagen®, Zeitschrift fiir Zivilprozess (ZZP) 122 (2009), 157-185.

Schlosser, Peter F., EU-Zivilprozessrecht: EuGVVO, EuEheVO, AVAG, HZU, EuZVO,
HBU, EuBVO, 2. Auflage, Miinchen 2003.

Schmitz, Jan, Dingliche Mobiliarsicherheiten im internationalen Insolvenzrecht, Baden-
Baden 2011.

Schulz, Martina, Der Eigentumsvorbehalt in europiischen Rechtsordnungen: Rechtsverglei-
chende Untersuchung des deutschen, englischen und franzosischen Rechts unter beson-
derer Beriicksichtigung von Erweiterungen und Verlingerungen, Frankfurt am
Main/Berlin/Bern [u.a.] 1998.

Smid, Stefan, Internationales Insolvenzrecht, Berlin 2009.

—  Deutsches und Europiisches Internationales Insolvenzrecht: Kommentar, Verordnung
(EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 iiber Insolvenzverfahren (Europiische
Insolvenzverordnung — EurlnsVO), Einfithrungsgesetz zur Insolvenzverordnung

74



(EGInsO) Art. 102 Durchfithrung der EurlnsVO, Insolvenzordnung (InsO), elfter Teil
— Internationales Insolvenzrecht (§§ 335-358 InsO), Insolvenzordnung (InsO): ausge-
wihlte Vorschriften mit internationalem Bezug, Stuttgart/Berlin/Kéln 2004.

—  Judikatur zum internationalen Insolvenzrecht, Deutsche Zeitschrift fiir Wirtschafts- und
Insolvenzrecht (DZWIR) 2004, 397-411.

Taupitz, Jochen, Das (zukiinftige) europidische Internationale Insolvenzrecht — insbesondere
aus international-privatrechtlicher Sicht —, Zeitschrift fiir Zivilprozef§ (ZZP) 111 (1998),
315-350.

Thole, Christoph, Missbrauchskontrolle im Europidischen Zivilverfahrensrecht: Zur Proble-
matik der sog. Zustindigkeitserschleichung, Zeitschrift fiir Zivilprozess (ZZP) 122
(2009), 423-447.

Ublenbruck, Wilhelm (Hrsg.)/ Hirte, Heribert (Hrsg.)/ Vallender, Heinz (Hrsg.), InsO: Insol-
venzordnung: Kommentar, 13. Auflage, Miinchen 2010.

Vallender, Heinz, Aufgaben und Befugnisse des deutschen Insolvenzrichters in Verfahren
nach der EulnsVO, Zeitschrift fiir Insolvenzrecht (KTS) 2005, 283-329.

— | Deyda, Stephan, Brauchen wir einen Konzerninsolvenzgerichtsstand?, Neue Zeitschrift
fiir das Recht der Insolvenz und Sanierung (NZI) 2009, 825-834.

Van Galen, Robert, The European Insolvency Regulation and Groups of Companies, INSOL
Europe Annual Congress Cork, Ireland, 2003, International Insolvency Institute, erhilt-
lich im Internet: <http://www.iiiglobal.org/component/jdownloads/?task=finish&cid
=399&catid=39> (besucht am 19. Juli 2012).

Virgos, Miguel/ Schmit, Etienne, Erliuternder Bericht zu dem EU-Ubereinkommen iiber In-
solvenzverfahren (Deutsche Fassung nach Uberarbeitung durch die Gruppe der Rechts-
und Sprachsachverstindigen, Der Rat der Europiischen Union, Doc. 6500/1/96 REV
1), in: Vorschlige und Gutachten zur Umsetzung des EU-Ubereinkommens iiber Insol-
venzverfahren im deutschen Recht: Im Auftrag der Sonderkommission »Internationales
Insolvenzrecht« des Deutschen Rates fiir internationales Privatrecht, vorgelegt von Hans
Stoll, Tiibingen 1997, 32-134.

Weller, Marc-Philippe, Die Verlegung des Center of Main Interest von Deutschland nach
England, Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht (ZGR) 2008, 835-866.

— Inlindische Gliubigerinteressen bei internationalen Konzerninsolvenzen, Zeitschrift fiir
das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht (ZHR) 169 (2005), 570-593.

Wessels, Bob, International Insolvency Law, Deventer 2006.

Westpfahl, Lars/ Goetker, Uwel Wilkens, Jochen, Grenziiberschreitende Insolvenzen, Koln
2008.

Wilhelm, Jan, Sachenrecht, 4. Auflage, Berlin/New York 2010.

Willemer, Charlotte, Vis attractiva concursus und die Europiische Insolvenzverordnung, Tii-
bingen 2006.

Wimmer, Klaus (Hrsg.), FK-InsO: Frankfurter Kommentar zur Insolvenzordnung, mit
EulnsVO, InsVV und weiteren Nebengesetzen, 6. Auflage, Koln 2011.

— Die EU- Verordnung zur Regelung grenziiberschreitender Insolvenzverfahren, Neue
Juristische Wochenschrift (NJW) 2002, 2427-2431.

Widrek, Piotr Marcin, Das Prinzip der Gliubigergleichbehandlung im Europiischen Insol-
venzrecht, Baden-Baden 2005.

Wood, Philip R., Principles of International Insolvency, London 1995.

75



Zeuner, Mark/ Elsner, Theresa, Die internationale Zustindigkeit der Anfechtungsklage oder
die Auslegung des Art. 1 Abs. 2 lit. b EuGVVO, Deutsche Zeitschrift fiir Wirtschafts-
und Insolvenzrecht (DZWIR) 2008, 1-6.

76



Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht
(bis Heft 13 erschienen unter dem Titel: Arbeitspapiere aus dem
Institut fiir Wirtschaftsrecht — ISSN 1619-5388)

ISSN 1612-1368 (print)
ISSN 1868-1778 (elektr.)

Bislang erschienene Hefte

Heft 1

Heft 2

Heft 3

Heft 4

Heft 5

Heft 6

Heft 7

Heft 8

Heft 9

Heft 10

Heft 11

Heft 12

Heft 13

Wiebe-Katrin Boie, Der Handel mit Emissionsrechten in der EG/EU — Neue Rechtsset-
zungsinitiative der EG-Kommission, Mirz 2002, ISBN 3-86010-639-2

Susanne Rudisch, Die institutionelle Struktur der Welthandelsorganisation (WTO): Re-
formiiberlegungen, April 2002, ISBN 3-86010-646-5

Jost Delbriick, Das Staatsbild im Zeitalter wirtschaftsrechtlicher Globalisierung, Juli 2002,
ISBN 3-86010-654-6

Christian Tietje, Die historische Entwicklung der rechtlichen Disziplinierung technischer
Handelshemmnisse im GATT 1947 und in der WTO-Rechtsordnung, August 2002,
ISBN 3-86010-655-4

Ludwig Gramlich, Das franzésische Asbestverbot vor der WTO, August 2002, ISBN
3-86010-653-8

Sebastian Wolf, Regulative Mafinahmen zum Schutz vor gentechnisch verinderten Orga-

nismen und Welthandelsrecht, September 2002, ISBN 3-86010-658-9

Bernhard Kluttig/Karsten Nowrot, Der ,Bipartisan Trade Promotion Authority Act of
2002% — Implikationen fiir die Doha-Runde der WTO, September 2002, ISBN 3-86010-
659-7

Karsten Nowrot, Verfassungsrechtlicher Eigentumsschutz von Internet-Domains, Oktober
2002, ISBN 3-86010-664-3

Martin  Winkler, Der Treibhausgas-Emissionsrechtehandel im Umweltvolkerrecht,
November 2002, ISBN 3-86010-665-1

Christian Tietje, Grundstrukturen und aktuelle Entwicklungen des Rechts der Beilegung
internationaler Investitionsstreitigkeiten, Januar 2003, ISBN 3-86010-671-6

Gerhard Kraft/Manfred Jiger/Anja Dreiling, Abwehrmafinahmen gegen feindliche Uber-
nahmen im Spiegel rechtspolitischer Diskussion und 6konomischer Sinnhaftigkeit, Febru-
ar 2003, ISBN 3-86010-647-0

Bernhard Kluttig, Welthandelsrecht und Umweltschutz — Kohirenz statt Konkurrenz,
Mirz 2003, ISBN 3-86010-680-5

Gerhard Kraft, Das Corporate Governance-Leitbild des deutschen Unternehmenssteuer-
rechts: Bestandsaufnahme — Kritik — Reformbedarf, April 2003, ISBN 3-86010-682-1




Heft 14

Heft 15

Heft 16

Heft 17

Heft 18

Heft 19

Heft 20

Heft 21

Heft 22

Heft 23

Heft 24

Heft 25

Heft 26

Heft 27

Karsten Nowrot/Yvonne Wardin, Liberalisierung der Wasserversorgung in der WTO-
Rechtsordnung — Die Verwirklichung des Menschenrechts auf Wasser als Aufgabe einer
transnationalen Verantwortungsgemeinschaft, Juni 2003, ISBN 3-86010-686-4

Alexander Bohmer/Guido Glania, The Doha Development Round: Reintegrating Busi-
ness Interests into the Agenda — WTO Negotiations from a German Industry Perspective,
Juni 2003, ISBN 3-86010-687-2

Dieter Schneider, ,Freimiitige, lustige und ernsthafte, jedoch vernunft- und gesetzmiflige
Gedanken® (Thomasius) iiber die Entwicklung der Lehre vom gerechten Preis und fair
value, Juli 2003, ISBN 3-86010-696-1

Andy Ruzik, Die Anwendung von Europarecht durch Schiedsgerichte, August 2003,
ISBN 3-86010-697-X

Michael Slonina, Gesundheitsschutz contra geistiges Eigentum? Aktuelle Probleme des

TRIPS-Ubereinkommens, August 2003, ISBN 3-86010-698-8

Lorenz Schomerus, Die Uruguay-Runde: Erfahrungen eines Chef-Unterhindlers,
September 2003, ISBN 3-86010-704-6

Michael Slonina, Durchbruch im Spannungsverhiltnis TRIPS and Health: Die WTO-
Entscheidung zu Exporten unter Zwangslizenzen, September 2003, ISBN 3-86010-705-4

Karsten Nowrot, Die UN-Norms on the Responsibility of Transnational Corporations
and Other Business Enterprises with Regard to Human Rights — Gelungener Beitrag zur
transnationalen Rechtsverwirklichung oder das Ende des Global Compact?, September
2003, ISBN 3-86010-706-2

Gerhard Kraft/Ronald Krengel, Economic Analysis of Tax Law — Current and Past
Research Investigated from a German Tax Perspective, Oktober 2003, ISBN 3-86010-
715-1

Ingeborg Fogt Bergby, Grundlagen und aktuelle Entwicklungen im Streitbeilegungsrecht
nach dem Energiechartavertrag aus norwegischer Perspektive, November 2003, ISBN 3-
86010-719-4

Lilian Habermann/Holger Pietzsch, Individualrechtsschutz im EG-Antidumpingrecht:
Grundlagen und aktuelle Entwicklungen, Februar 2004, ISBN 3-86010-722-4

Matthias Hornberg, Corporate Governance: The Combined Code 1998 as a Standard for
Directors’ Duties, Mirz 2004, ISBN 3-86010-724-0

Christian Tietje, Current Developments under the WTO Agreement on Subsidies and
Countervailing Measures as an Example for the Functional Unity of Domestic and

International Trade Law, Mirz 2004, ISBN 3-86010-726-7

Henning  Jessen,  Zollpriferenzen  fiir  Entwicklungslinder: ~ WTO-rechtliche
Anforderungen an Selektivitidt und Konditionalitit — Die GSP-Entscheidung des WTO
Panel und Appellate Body, Mai 2004, ISBN 3-86010-730-5



Heft 28

Heft 29

Heft 30

Heft 31

Heft 32

Heft 33

Heft 34

Heft 35

Heft 36

Heft 37

Heft 38

Heft 39

Heft 40

Heft 41

Heft 42

Heft 43

Tillmann Rudolf Braun, Investment Protection under WTO Law — New Developments
in the Aftermath of Canctin, Mai 2004, ISBN 3-86010-731-3

Juliane Thieme, Latente Steuern — Der Einfluss internationaler Bilanzie-
rungsvorschriften auf die Rechnungslegung in Deutschland, Juni 2004, ISBN 3-86010-
733-X

Bernhard Kluttig, Die Klagebefugnis Privater gegen EU-Rechtsakte in der Rechtsprechung
des Europiischen Gerichtshofes: Und die Hoffnung stirbt zuletzt..., September 2004,
ISBN 3-86010-746-1

Ulrich Immenga, Internationales Wettbewerbsrecht: Unilateralismus, Bilateralismus,

Multilateralismus, Oktober 2004, ISBN 3-86010-748-8

Horst G. Krenzler, Die Uruguay Runde aus Sicht der Europiischen Union, Oktober
2004, ISBN 3-86010-749-6

Karsten Nowrot, Global Governance and International Law, November 2004, ISBN
3-86010-750-X

Ulrich Beyer/Carsten Oehme/Friederike Karmrodt, Der Einfluss der Europiischen
Grundrechtecharta auf die Verfahrensgarantien im Unionsrecht, November 2004, ISBN
3-86010-755-0

Frank Rieger/Johannes Jester/ Michael Sturm, Das Europiische Kartellverfahren: Rechte
und Stellung der Beteiligten nach Inkrafttreten der VO 1/03, Dezember 2004, ISBN
3-86010-764-X

Kay Wissenbach, Systemwechsel im europiischen Kartellrecht: Dezentralisierte
Rechtsanwendung in transnationalen Wettbewerbsbe-zichungen durch die VO 1/03,
Februar 2005, ISBN 3-86010-766-6

Christian Tietje, Die Argentinien-Krise aus rechtlicher Sicht: Staatsanleihen und
Staateninsolvenz, Februar 2005, ISBN 3-86010-770-4

Matthias Bickel, Die Argentinien-Krise aus konomischer Sicht: Herausforderungen an
Finanzsystem und Kapitalmarkt, Mirz 2005, ISBN 3-86010-772-0

Nicole Steinat, Comply or Explain — Die Akzeptanz von Corporate Governance Kodizes
in Deutschland und Grofbritannien, April 2005, ISBN 3-86010-774-7

Karoline Robra, Welthandelsrechtliche Aspekte der internationalen Besteuerung aus
europiischer Perspektive, Mai 2005, ISBN 3-86010-782-8

Jan Bron, Grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften in der EG, Juli
2005, ISBN 3-86010-791-7

Christian Tietje/Sebastian Wolf, REACH Registration of Imported Substances — Com-
patibility with WTO Rules, July 2005, ISBN 3-86010-793-3

Claudia Decker, The Tension between Political and Legal Interests in Trade Disputes:
The Case of the TEP Steering Group, August 2005, ISBN 3-86010-796-8



Heft 44

Heft 45

Heft 46

Heft 47

Heft 48

Heft 49

Heft 50

Heft 51

Heft 52

Heft 53

Heft 54

Heft 55

Heft 56

Heft 57

Heft 58

Heft 59

Christian Tietje (Hrsg.), Der Beitritt Russlands zur Welthandelsorganisation (WTO),
August 2005, ISBN 3-86010-798-4

Wang Heng, Analyzing the New Amendments of China’s Foreign Trade Act and its Con-
sequent Ramifications: Changes and Challenges, September 2005, ISBN 3-86010-802-6

James Bacchus, Chains Across the Rhine, October 2005, ISBN 3-86010-803-4

Karsten Nowrot, The New Governance Structure of the Global Compact — Transforming
a “Learning Network” into a Federalized and Parliamentarized Transnational Regulatory
Regime, November 2005, ISBN 3-86010-806-9

Christian Tietje, Probleme der Liberalisierung des internationalen Dienstleistungshandels

— Stirken und Schwichen des GATS, November 2005, ISBN 3-86010-808-5

Katja Moritz/Marco Gesse, Die Auswirkungen des Sarbanes-Oxley Acts auf deutsche Un-
ternehmen, Dezember 2005, ISBN 3-86010-813-1

Christian Tietje/Alan Brouder/Karsten Nowrot (eds.), Philip C. Jessup’s Transnational
Law Revisited — On the Occasion of the 50th Anniversary of its Publication, February
2006, ISBN 3-86010-825-5

Susanne Probst, Transnationale Regulierung der Rechnungslegung — International Ac-
counting Standards Committee Foundation und Deutsches Rechnungslegungs Standards
Committee, Februar 2006, ISBN 3-86010-826-3

Kerstin Rummel, Verfahrensrechte im europiischen Arzneimittelzulassungsrecht, Mirz
2006, ISBN 3-86010-828-X

Marko Wohlfahrt, Gliubigerschutz bei EU-Auslandsgesellschaften, Mirz 2006, ISBN
(10) 3-86010-831-X, ISBN (13) 978-3-86010-831-4

Nikolai Fichtner, The Rise and Fall of the Country of Origin Principle in the EU’s Ser-
vices Directive — Uncovering the Principle’s Premises and Potential Implications —, April

2006, ISBN (10) 3-86010-834-4, ISBN (13) 978-3-86010-834-5

Anne Reinhardt-Salcinovic, Informelle Strategien zur Korruptionsbekimpfung — Der

Einfluss von Nichtregierungsorganisationen am Beispiel von Transparency International —,
Mai 2006, ISBN (10) 3-86010-840-9, ISBN (13) 978-3-86010-840-6

Marius Rochow, Die Mafinahmen von OECD und Europarat zur Bekimpfung der Be-
stechung, Mai 2006, ISBN (10) 3-86010-842-5, ISBN (13) 978-3-86010-842-0

Christian ]. Tams, An Appealing Option? The Debate about an ICSID Appellate Struc-
ture, Juni 2006, ISBN (10) 3-86010-843-3, ISBN (13) 978-3-86010-843-7

Sandy Hamelmann, Internationale Jurisdiktionskonflikte und Vernetzungen transnationa-
ler Rechtsregime — Die Entscheidungen des Panels und des Appellate Body der WTO in
Sachen “Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages” —, Juli 2006, ISBN
(10) 3-86010-850-6, ISBN (13) 978-3-86010-850-5

Torje Sunde, Méglichkeiten und Grenzen innerstaatlicher Regulierung nach Art. VI
GATS, Juli 2006, ISBN (10) 3-86010-849-2, ISBN (13) 978-3-86010-849-9



Heft 60

Heft 61

Heft 62

Heft 63

Heft 64

Heft 65

Heft 66

Heft 67

Heft 68

Heft 69

Heft 70

Heft 71

Heft 72

Heft 73

Heft 74

Kay Wissenbach, Schadenersatzklagen gegen Kartellmitglieder — Offene Fragen nach der
7. Novellierung des GWB, August 2006, ISBN (10) 3-86010-852-2, ISBN (13) 978-3-
86010-852-9

Sebastian Wolf, Welthandelsrechtliche Rahmenbedingungen fiir die Liberalisierung aus-
lindischer Direktinvestitionen — Multilaterale Investitionsverhandlungen oder Riickbesin-
nung auf bestehende Investitionsregelungen im Rahmen der WTO?, September 2006,
ISBN (10) 3-86010-860-3, ISBN (13) 978-3-86010-860-4

Daniel Kirmse, Cross-Border Delisting — Der Borsenriickzug deutscher Aktiengesellschaf-
ten mit Zweitnotierungen an auslindischen Handelsplitzen, Oktober 2006, ISBN (10) 3-
86010-861-1, ISBN (13) 978-3-86010-861-1

Karoline Kampermann, Aktuelle Entwicklungen im internationalen Investitionsschutz-
recht mit Blick auf die staatliche Steuersouverinitit, Dezember 2006, ISBN (10) 3-86010-
879-4, ISBN (13) 978-3-86010-879-6

Maria Pitz, Die Auswirkungen der Zinsrichdlinie innerhalb der EU und im Verhiltnis zur
Schweiz, April 2007, ISBN 978-3-86010-904-5

Norman Hélzel, Kartellrechdlicher Individualrechtsschutz im Umbruch — Neue Impulse
durch Griinbuch und Zementkartell, Mai 2007, ISBN 978-3-86010-903-8

Karsten Nowrot, Netzwerke im Transnationalen Wirtschaftsrecht und Rechtsdogmatik,

Mai 2007, ISBN 978-3-86010-908-3

Marzena Przewlocka, Die rechtliche Regelung von Directors’ Dealings in Deutschland
und Polen — unter Beriicksichtigung der Neuerungen durch das Transparenzrichtlinie-

Umsetzungsgesetz —, Juni 2007, ISBN 978-3-86010-909-0

Steffen Fritzsche, Open Skies EU-USA — an extraordinary achievement!? August 2007,
ISBN 978-3-86010-933-5

Giinter Hirsch, Internationalisierung und Europiisierung des Privatrechts, September

2007, ISBN 978-3-86010-922-9

Karsten Nowrot, The Relationship between National Legal Regulations and CSR Instru-
ments: Complementary or Exclusionary Approaches to Good Corporate Citizenship? Ok-
tober 2007, ISBN 978-3-86010-945-8

Martin Brenncke, Is “fair use” an option for U.K. copyright legislation? November 2007,
ISBN 978-3-86010-963-2

Rainer Bierwagen, Das Griinbuch der Europiischen Kommission zu den handelspoliti-
schen Schutzinstrumenten der EG — ein Meilenstein in der Reformdebatte? November

2007, ISBN 978-3-86010-966-3

Murad L.Wisniewski, Employee involvement in multinational corporations — A European

perspective, Februar 2008, ISBN 978-3-86010-996-0

Christian Tietje/Karsten Nowrot/Clemens Wackernagel, Once and Forever? The Legal
Effects of a Denunciation of ICSID, March 2008, ISBN 978-3-86829-011-0



Heft 75

Heft 76

Heft 77

Heft 78

Heft 79

Heft 80

Heft 81

Heft 82

Heft 83

Heft 84

Heft 85

Heft 86

Heft 87

Heft 88

Heft 89

Christian  Tietje/Bernhard Kluttig, Beschrinkungen auslindischer Unternehmens-
beteiligungen und —iibernahmen — Zur Rechtslage in den USA, Grofibritannien, Frank-
reich und Italien, Mai 2008, ISBN 978-3-86829-035-6

Daniel Scharf, Die Kapitalverkehrsfreiheit gegeniiber Drittstaaten, Juni 2008, ISBN 978-
3-86829-048-6

Martina Franke, Chinas Wihrungspolitik in der Kritik des US-amerikanischen und des
internationalen Wirtschaftsrechts, August 2008, ISBN 978-3-86829-069-1

Christian Tietje, The Applicability of the Energy Charter Treaty in ICSID Arbitration of
EU Nationals vs. EU Member States, September 2008, ISBN 978-3-86829-071-4

Martin Brenncke, The EU Roaming Regulation and its non-compliance with Article 95
EC, October 2008, ISBN 978-3-86829-078-3

Katharina Winzer, Der Umzug einer GmbH in Europa — Betrachtungen im Lichte der
Rechtsprechung des EuGH sowie der aktuellen Gesetzgebung, November 2008, ISBN
978-3-86829-083-7

Jiirgen Bering, Die rechtliche Behandlung von ,Briefkastenfirmen‘ nach Art. 17 ECT und
im allgemeinen internationalen Investitionsschutzrecht, Dezember 2008, ISBN 978-3-
86829-101-8

Clemens Wackernagel, Das Verhiltnis von treaty und contract claims in der inter-
nationalen Investitionsschiedsgerichtsbarkeit, Januar 2009, ISBN 978-3-86829-103-2

Christian Tietje, Die Aulenwirtschaftsverfassung der EU nach dem Vertrag von Lissabon,
Januar 2009, ISBN 978-3-86829-105-6

Martina Franke, Historische und aktuelle Losungsansitze zur Rohstoffversorgungs-

sicherheit, Februar 2009, ISBN 978-3-86829-127-8

Hans Tietmeyer, Wihrungs- und Finanzmarkestabilitit als Aufgabe — Riickblick und Per-
spektiven, Mirz 2009, ISBN 978-3-86829-119-3

Wolfgang Ramsteck, Die Germany Trade and Invest GmbH und die Reformen der Au-
Benwirtschaftsforderung des Bundes: Eine Kopie des britischen Ansatzes?, Mirz 2009,
ISBN 978-3-86829-129-2

Sven Leif Erik Johannsen, Der Investitionsbegriff nach Art. 25 Abs. 1 der ICSID-
Konvention, April 2009, ISBN 978-3-86829-131-5

Koresuke Yamauchi, Das globale Internationale Privatrecht im 21. Jahrhundert
— Wendung des klassischen Paradigmas des IPRs zur Globalisierung, Mai 2009, ISBN
978-3-86829-148-3

Dana Ruddigkeit, Border Tax Adjustment an der Schnittstelle von Welthandelsrecht und
Klimaschutz vor dem Hintergrund des Europiischen Emissionszertifikatehandels, Juli

2009, ISBN 978-3-86829-151-3



Heft 90

Heft 91

Heft 92

Heft 93

Heft 94

Heft 95

Heft 96

Heft 97

Heft 98

Heft 99

Heft 100

Heft 101

Heft 102

Heft 103

Heft 104

Sven Leif Erik Johannsen, Die Kompetenz der Europiischen Union fiir auslindische Di-
rektinvestitionen nach dem Vertrag von Lissabon, August 2009, ISBN 978-3-86829-155-
1

André Duczek, Rom II-VO und Umweltschidigung — Ein Uberblick, September 2009,
ISBN 978-3-86829-175-9

Carsten Quilitzsch, Projektfinanzierung als Mittel zur Umsetzung inter-nationaler Roh-

stoffvorhaben, Oktober 2009, ISBN 978-3-86829-183-4

Christian Tietje, Internationales Investitionsschutzrecht im Spannungsverhilenis von staat-
licher Regelungsfreiheit und Schutz wirtschaftlicher Individualinteressen, Februar 2010,
ISBN 978-3-86829-218-3

Carsten Quilitzsch, Grenziiberschreitende Verlustverrechnung bei gewerb-lichen Betriebs-
stitten und Tochterkapitalgesellschaften in der Europiischen Union — Eine 6konomische

Analyse, Mirz 2010, ISBN 978-3-86829-259-6

Christian Maurer, Die gesetzlichen Mafinahmen in Deutschland zur Finanzmarke-
stabilisierung 2008 und 2009 — verfassungs- und europarechtliche Probleme, April 2010,
ISBN 978-3-86829-273-2

Karsten Nowrot, International Investment Law and the Republic of Ecuador: From Arbi-
tral Bilateralism to Judicial Regionalism, Mai 2010, ISBN 978-3-86829-276-3

Diemo Dietrich/Jasper Finke/Christian Tietje, Liberalization and Rules on Regulation in
the Field of Financial Services in Bilateral Trade and Regional Integration Agreements,
Juni 2010, ISBN 978-3-86829-278-7

Stefan Hoffmann, Bad Banks als Mittel zur Bewiltigung der Wirtschafts-krise — Ein Ver-
gleich der Modelle Deutschlands, der Schweiz, der Vereinigten Staaten und Grof3-
britanniens, Juli 2010, ISBN 978-3-86829-283-1

Alexander Grimm, Das Schicksal des in Deutschland belegenen Vermégens der Limited
nach ihrer Loschung im englischen Register, September 2010, ISBN 978-3-86829-293-0

Ernst-Joachim Mestmicker, Die Wirtschaftsverfassung der EU im globalen Systemwett-
bewerb, Mirz 2011, ISBN 978-3-86829-346-3

Daniel Scharf, Das Komitologieverfahren nach dem Vertrag von Lissabon
— Neuerungen und Auswirkungen auf die Gemeinsame Handelspolitik, Dezember 2010,

ISBN 978-3-86829-308-1

Matthias Béttcher, ,,Clearstream® — Die Fortschreibung der Essential Facilities-Doktrin im
Europiischen Wettbewerbsrecht, Januar 2011, ISBN 978-3-86829-318-0

Dana Ruddigkeit, Die kartellrechtliche Beurteilung der Kopplungsgeschifte von eBay und
PayPal, Januar 2011, ISBN 978-3-86829-316-6

Christian Tietje, Bilaterale Investitionsschutzvertrige zwischen EU-Mitgliedstaaten (Intra-
EU-BITs) als Herausforderung im Mehrebenen-system des Rechts, Januar 2011, ISBN
978-3-86829-320-3



Heft 105

Heft 106

Heft 107

Heft 108

Heft 109

Heft 110

Heft 111

Heft 112

Heft 113

Heft 114

Heft 115

Heft 116

Heft 117

Heft 118

Heft 119

Jiirgen Bering/Tillmann Rudolf Braun/Ralph Alexander Lorz/Stephan W. Schill/Christian
J. Tams/Christian Tietje, General Public International Law and International Investment
Law — A Research Sketch on Selected Issues —, Mirz 2011, ISBN 978-3-86829-324-1

Christoph  Benedict/Patrick Fiedler/Richard Happ/Stephan Hobe/Robert  Hunter/
Lutz Kniprath/Ulrich Klemm/Sabine Konrad/Patricia Nacimiento/Hartmut Paulsen/
Markus Perkams/Marie Louise Seelig/Anke Sessler, The Determination of the Nationality
of Investors under Investment Protection Treaties, Mirz 2011, ISBN 978-3-86829-341-8

Christian Tietje, Global Information Law — Some Systemic Thoughts, April 2011, ISBN
978-3-86829-354-8

Claudia Koch, Incentives to Innovate in the Conflicting Area between EU Competition
Law and Intellectual Property Protection — Investigation on the Microsoft Case, April
2011, ISBN 978-3-86829-356-2

Christian Tietje, Architektur der Weltfinanzordnung, Mai 2011, ISBN 978-3-86829-358-
6

Kai Hennig, Der Schutz geistiger Eigentumsrechte durch internationales Investitions-
schutzrecht, Mai 2011, ISBN 978-3-86829-362-3

Dana Ruddigkeit, Das Financial Stability Board in der internationalen Finanzarchitekrur,
Juni 2011, ISBN 978-3-86829-369-2

Beatriz Huarte Melgar/Karsten Nowrot/Wang Yuan, The 2011 Update of the OECD
Guidelines for Multinational Enterprises: Balanced Outcome or an Opportunity Missed?,
Juni 2011, ISBN 978-3-86829-380-7

Matthias Miiller, Die Besteuerung von Stiftungen im nationalen und grenziiberschreiten-

den Sachverhalt, Juli 2011, ISBN 978-3-86829-385-2

Martina Franke, WTO, China — Raw Materials: Ein Beitrag zu fairem Rohstofthandel?,
November 2011, ISBN 978-3-86829-419-4

Tilman Michael Dralle, Der Fair and Equitable Treatment-Standard im Investitions-
schutzrecht am Beispiel des Schiedsspruchs Glamis Gold v. United States, Dezember 2011,
ISBN 978-3-86829-433-0

Steffen Herz, Emissionshandel im Luftverkehr: Zwischen EuGH-Entscheidung und vél-
kerrechtlichen Gegenmafinahmen?, Januar 2012, ISBN 978-3-86829-447-7

Maria Joswig, Die Geschichte der Kapitalverkehrskontrollen im I'WF-Ubereinkommen,
Februar 2012, ISBN 978-3-86829-451-4

Christian Pitschas/Hannes Schloemann, WTO Compatibility of the EU Seal Regime:
Why Public Morality is Enough (but May not Be Necessary) — The WTO Dispute Set-
tlement Case “European Communities — Measures Prohibiting the Importation and Mar-

keting of Seal Products”, Mai 2012, ISBN 978-3-86829-484-2

Karl M. Meessen, Auf der Suche nach einem der Wirtschaft gemiflen Wirtschaftsrecht,
Mai 2012, ISBN 978-3-86829-488-0



Heft 120  Christian Tietje, Individualrechte im Menschenrechts- und Investitionsschutzbereich —

Heft 121

Kohirenz von Staaten- und Unternehmensverantwortung?, Juni 2012, ISBN

978-3-86829-495-8

Susen Bielesch, Problemschwerpunkte des Internationalen Insolvenzrechts unter be-
sonderer Beriicksichtigung der Durchsetzung eines transnationalen Eigentumsvorbehalts

in der Insolvenz des Kiufers, Juli 2012, ISBN 978-3-86829-500-9



	A. Einleitung
	B. Das Internationale Insolvenzrecht
	I. Europäischer Rahmen
	II. Globaler Rahmen
	III. Verhältnisstellung
	IV. Die wesentlichen Grundsätze
	1. Grundsatz der par conditio creditorum (Gleichbehandlung aller Gläubiger)
	2. Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens
	3. Universalitätsprinzip
	4. Territorialprinzip
	5. Anerkennung von Auslandsinsolvenzen
	6. Prioritätsprinzip
	7. Kooperations- und Koordinationssystem zwischen Haupt- und Sekundärinsolvenzverfahren und Verwaltern


	C. Ausgewählte Problemschwerpunkte des Internationalen Insolvenzrechts
	I. Bestimmung der internationalen Zuständigkeit nach dem COMI im Rahmen der EuInsVO
	1. Gesellschaften und juristische Personen
	a) Erfordernis einer einheitlichen Auslegung
	b) Auslegung des COMI im Speziellen
	(1) Die Mind-of-Management-Theorie
	(2) Die Business-Activity-Theorie
	(3) Die Eurofood-Entscheidung als Wendepunkt

	c) Lösungsmöglichkeiten

	2. Natürliche Personen

	II. „Forum Shopping“
	1. Begrifflichkeit
	2. Bedeutung des forum shoppings
	3. Forum shopping des Insolvenzschuldners
	4. Die Möglichkeiten des forum shoppings
	5. Lösungsmöglichkeiten

	III. Regelung von Konzerninsolvenzen
	1. Derzeitige Rechtslage
	2. Änderungsmöglichkeiten

	IV. Behandlung von Annexverfahren (vis attractiva concursus)
	V. Weitere Problemschwerpunkte

	D. Der transnationale Eigentumsvorbehalt in der Insolvenz des Käufers
	I. Der Begriff des Eigentumsvorbehalts
	II. Nach der EuInsVO
	1. Art. 7 I EuInsVO
	a) Verortung in Art. 7 EuInsVO
	b) Form des Eigentumsvorbehalts
	c) Voraussetzungen
	(1) Vorfrage der Entstehung
	(2) Eröffnung eines Insolvenzverfahrens
	(3) Örtlicher Rahmen
	(4) Zeitlicher Rahmen

	d) Rechtsfolge
	(1) „Unberührtheit“ des Eigentumsvorbehalts
	(2) Tragweite der Unberührtheit
	(a) Die lex rei sitae
	(b) Die Aussonderung
	(c) Im Verlauf des Insolvenzverfahrens
	(d) Der Klagegegner

	(3) Einwirkung des dahinterstehenden Kaufvertrages auf den Eigentumsvorbehalt
	(a) Die Regelungen der EuInsVO
	(b) Die Aussonderung des Vorbehaltsgutes nach deutschem Recht
	(c) Die Regelung nach §§ 107 II, 103 InsO
	(d) Die Wirkungen dieser Regelungen
	(e) Wertung und Lösung
	(f) Bedenken
	(g) Weitere Ansprüche aus dem Eigentumsvorbehalt


	e) Die gerichtliche Durchsetzung
	f) Die Einwirkungsmöglichkeit des forum shoppings

	2. Weitere Konstellationen
	a) Belegenheit der Sache im Eröffnungsstaat
	b) Belegenheit in einem anderen Mitgliedstaat, wobei dort ein Partikular- oder Sekundärinsolvenzverfahren eröffnet wird
	(1) Im Allgemeinen
	(2) Rechtsfolge
	(3) Im Speziellen

	c) Belegenheit der Sache im Drittstaat
	d) Belegenheit der Sache bei Verfahrenseröffnung im Eröffnungsstaat, unter späterer Verbringung in einen Mitglied- oder Drittstaat
	e) Belegenheit der Sache bei Verfahrenseröffnung in einem Mitgliedstaat, unter späterer Verbringung in den Eröffnungsstaat
	f) Belegenheit der Sache bei Verfahrenseröffnung in einem Mitgliedstaat, unter späterer Verbringung in einen Drittstaat
	g) Belegenheit der Sache bei Verfahrenseröffnung in einem Drittstaat, unter späterer Verbringung in den Eröffnungsstaat bzw. Mitgliedstaat
	h) Verbringung der Sache nach Antragsstellung, aber noch vor Verfahrenseröffnung aus dem Eröffnungsstaat

	3. Im Vergleich Art. 7 II EuInsVO
	4. Die Wirkungen des Art. 7 III EuInsVO

	III. Nach autonomem deutschen internationalen Insolvenzrecht

	E. Resümee

