Brennpunkte des Insolvenzkollisionsrechts

Marc-Philippe Weller

I. Grundlagen

Grenziiberschreitende Insolvenzen nehmen mit der Globalisierung rapide zu.
Dies iiberrascht nicht, wenn man sich die Vermogenswerte anschaut, die heimische
Wirtschaftsunternehmen und Privatpersonen im Ausland haben. Die Bundesbank
meldete vor Kurzem!, dass die Forderungen deutscher Unternehmen und Privatper-
sonen gegeniiber Gebietsfremden im Jahr 2009 um 12 % gestiegen seien — wohlge-
merkt trotz der Finanzkrise! Sie betragen nun insgesamt 2.510 Billionen Euro; davon
sind immerhin 57 Milliarden Euro in auslindische Zweigniederlassungen geflossen.?

Gerit ein Unternehmen, dessen Vermogen in verschiedenen Staaten belegen ist, in
die Insolvenz, stellt sich aus rechtlicher Sicht zunichst die Frage, welche Insolvenz-
rechtsordnung Anwendung findet, da die Insolvenzrechte mehrerer Staaten in Frage
kommen und um ihre Anwendbarkeit konkurrieren. Aufgelost wird dieses Kollisi-
onsproblem mittels einer rechtlichen Metaordnung, des IPR im weiteren Sinne. Fiir
die hier interessierende Problematik ist ein Teilausschnitt des IPR relevant, das Inter-
nationale Insolvenzrecht. Dieses setzt sich aus zwei Komponenten zusammen: Zum
einen aus international-verfahrensrechtlichen Regelungen und zum anderen — insbe-
sondere soweit das Insolvenzrecht Regelungen zur Haftung oder dem Schicksal von
Vertrigen in der Insolvenz enthilt — aus dem IPR im engeren Sinne.>

Im Unterschied zum Internationalen Gesellschaftsrecht, das weitgehend auf Rich-
terrecht beruht, ist das Internationale Insolvenzrecht kodifiziert. Entsprechend der
allgemeinen Rechtsquellendogmatik des IPR (vgl. Art. 3 EGBGB) sind drei Rechts-
quellen auseinanderzuhalten: (1.) das EU-Insolvenzkollisionsrecht, (2.) das volker-
rechtliche Insolvenzkollisionsrecht und (3.) das autonome deutsche Insolvenzkolli-
sionsrecht.®

In der Normenhierarchie geniefit das EU-Kollisionsrecht in seinem Anwendungs-
bereich” Vorrang gegeniiber den anderen Rechtsquellen®, insbesondere wenn es in
einer Verordnung kodifiziert ist, vgl. Art. 288 Abs. 2 AEUV. Einschligig ist die
Europiische Insolvenzverordnung (EulnsVO), die in Deutschland noch durch die
Durchfithrungsbestimmungen in Art. 102 EGInsO ergianzt wird. Sie gilt in rium-

Pressemitteilung der Deutschen Bundesbank v. 29.9.2010.
Pressemitteilung der Deutschen Bundesbank v. 29.9.2010.
Zum Begriff des IPR im engeren und weiteren Sinne von Hoffmann/Thorn, IPR, 9. Aufl. 2007, S. 5 .
Hiirzu MiinchKommGmbHG/Weller (2009), Einleitung, Rn. 314 ff. (Internationales Gesellschafts-
recht).
Vgl. nur von Hoffmann/Thorn, IPR, 9. Aufl. 2007, S. 9 ff.
Naher MiinchKommBGB/Kindler, Band 10, 5. Aufl. 2010, Einl IntInsR, Rn. 9 ff.
Ausfiihrlich hierzu Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, 2010, § 9, Rn. 9 ff.
Zum Anwendungsvorrang des Unionsrechts Wiedmann, in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht
unter européischem Einfluss, 2. Aufl. 2010, Kapitel 2, Rn. 7, 45 ff.
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licher Hinsicht fiir alle Schuldner, deren vermégensmifliger Schwerpunkt im Euro-
paischen Justizraum liegt.?

Der Vorrang vélkerrechtlicher gegeniiber autonomen deutschen Kollisionsregeln
folgt aus Art. 3 EGBGB, der insoweit konstitutive Wirkung entfaltet.19 Von grofier
Relevanz ist die volkerrechtliche Quelle im Insolvenzrecht indes nicht.!! Immerhin
gibt es ein Abkommen zwischen dem Kénigreich Bayern und mehreren Schweizer
Kantonen iber die gegenseitige Anerkennung von Konkursen von 1834, das noch
immer in Kraft ist.12

Fiir sonstige Drittstaatenfille greift das autonome deutsche Internationale Insol-
venzrecht, das in den §§ 335 ff. InsO geregelt ist, etwa fiir Insolvenzen von Unterneh-
men mit Sitz in den USA.13

Im Folgenden soll der Fokus auf der EulnsVO liegen, welche fiir die Praxis am re-
levantesten ist. Diese hat drei grofie Fragestellungen zum Gegenstand!#, die jeweils
unter Einbeziehung aktueller Entwicklungen erortert werden sollen:

(1.) Welches Insolvenzgericht ist international zustindig (dazu unter I1L.)?
(2.) Welches Insolvenzrecht ist anwendbar (dazu unter IV.)?

(3.) Werden Insolvenzverfahren in anderen Staaten anerkannt? Und wenn ja, mit
welchen Wirkungen (dazu unter V.)?

Zuvor soll ein Blick auf die Grundstruktur der EulnsVO geworfen werden. Diese
wird nachvollziehbar, wenn man sich die beiden kontriren Leitgedanken des Inter-
nationalen Insolvenzrechts vergegenwartigt (dazu unter IL.).

I1. Leitgedanken der EulnsVO1>
1. Universalitdts- und Einheitsprinzip

Auf der einen Seite steht das Universalititsprinzip. Hiernach soll ein Insolvenz-
verfahren weltweite Beschlagswirkung entfalten. Im Idealfall wird das gesamte Ver-
mogen des Schuldners in einem einzigen Insolvenzverfahren an die Glaubiger verteilt.

9  Haubold, in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht unter europiischem Einfluss, 2. Aufl. 2010,
Kapitel 32 (EulnsVO), Rn. 29; Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, 2010, § 9, Rn. 12.

10 ng. nur von Hoffmann/Thorn, IPR, 9. Aufl. 2007, S. 16 ff.

11 Vgl. MiinchKommBGB/Kindler, Band 10, 5. Aufl. 2010, Einl IntInsR, Rn. 23.

12 Siehe OLG Miinchen, KTS 1982, 313, 315 f.

13 BGH, ZIP 2009, 2217 — Schnellverschlusskappe: Aus Sicht des deutschen Gerichts stellte sich die
Frage, ob eine im Inland anhingige Patentstreitigkeit nach § 352 InsO durch ein Chapter 11-Verfah-
ren in den USA unterbrochen wird. Der BGH qualifizierte das Chapter 11-Verfahren als ,auslandi-
sches Insolvenzverfahren® 1.S.d. § 343 InsO und bejahte damit die Unterbrechungswirkung nach
§ 352 InsO, hierzu Brinkmann, Die Auswirkungen der Eroffnung eines Verfahrens nach Chapter 11
U.S. Bankruptcy Code auf im Inland anhingige Prozesse, IPRax 2011, 143 ff.

14 Vgl. Erwigungsgrund Nr. 8 zur EulnsVO: ,Zur Verwirklichung des Ziels einer Verbesserung der
Effizienz und Wirksamkeit der Insolvenzverfahren mit grenziiberschreitender Wirkung ist es not-
wendig und angemessen, die Bestimmungen iiber den Gerichtsstand, die Anerkennung und das
anwendbare Recht in diesem Bereich in einem gemeinschaftlichen Rechtsakt zu biindeln, der in den
Mitgliedstaaten verbindlich ist und unmittelbar gilt.“ (Hervorhebung durch Verf.).

15 Zum Folgenden Abschnitt Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, 2010, § 9, Rn. 1 f.; Weller, Inléiq-
dische Glaubigerinteressen bei internationalen Konzerninsolvenzen, ZHR 169 (2005), 570, 574 ff. mit
weiteren Nachweisen.
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Das Universalititsprinzip geht folglich mit einem verfahrensrechtlichen Einheitsprin-
zip einher.

Fiir die Konzentration auf ein Insolvenzverfahren werden die Argumente der Ge-
rechtigkeit und 6konomischen Effizienz angefiihrt. Es sei gerecht, weil alle Glaubiger
denselben Regeln, etwa zum Rang ihrer Forderungen, unterworfen seien. Ferner sei
es effizient, weil unnétige Partikularverfahren vermieden wiirden.

2. Territorialitits- und Pluralititsprinzip

Auf der anderen Seite steht das Territorialititsprinzip. Dieses liuft darauf hinaus,
dass jeder Staat ein eigenes Insolvenzverfahren tiber diejenige Vermogensteilmasse
des Schuldners eroffnet, die auf seinem Territorium belegen ist. Zugleich wird die Be-
schlagswirkung auslindischer Insolvenzverfahren an der Grenze abgeblockt; fiir das
Inlandsverméogen gilt allein das inlindische Insolvenzrecht. Dies fuhrt bei weitge-
streuten Vermogen naturgemiafl zu einer Vielzahl von Insolvenzverfahren. Mit dem
Territorialititsprinzip einher geht folglich eine Verfahrenspluralitat.

Fiir das Territorialitits- und Pluralititsprinzip streiten die Interessen des Rechts-
verkehrs. Aus Sicht der Glaubiger findet regelmiflig deren Umweltrecht An-
wendung. Wenn etwa Arbeitnehmer in der Deutschlandfiliale eines US-Konzerns
beschiftigt sind, vertrauen sie darauf, dass im Insolvenzfall die inlindischen Schutz-
standards gelten; sie wiren Uberrascht, wenn auf sie das US-Insolvenzrecht Anwen-
dung finde, wie es eine Konsequenz des Universalititsprinzips ware.

3. Kompromiss in der EulnsVO
a) Universalitat: Art. 3, 4 und 16 EulnsVO

Die EulnsVO vereinigt in sich Elemente sowohl des Universalitits- als auch des
Territorialititsprinzips: Im Grundsatz geht die EulnsVO zunichst vom Universali-
tits- und Einheitsprinzip aus. Nach Art. 3 Abs. 1 EulnsVO soll das Hauptinsolvenz-
verfahren in dem Staat eroffnet werden, in dem der Schuldner den Mittelpunkt seiner
hauptsichlichen Interessen hat. An die Verfahrenseroffnung wird das Insolvenzstatut
gekoppelt. Fiir das Verfahren und seine Wirkungen ist nach Art. 4 EulnsVO nimlich
das Insolvenzrecht des Staates der Verfahrenser6ffnung mafigeblich. Es gibt also einen
Gleichlauf zwischen internationaler Zustiandigkeit und anwendbarem Recht.

Die universale Wirkung ist in Art. 16 und 17 EulnsVO normiert. Hiernach ist ein
innerhalb der EU eroffnetes Hauptinsolvenzverfahren in allen anderen EU-Mitglied-
staaten ipso iure anzuerkennen. Es sperrt die Eroffnung eines zweiten Hauptin-
solvenzverfahrens in einem anderen Mitgliedstaat.!® Nach dem in Art. 17 EulnsVO
normierten Grundsatz der Wirkungserstreckung entfaltet ein auslindisches Haupt-

16 Nach Art. 16 EulnsVO ist eine Auslandsinsolvenz ohne eine sog. révision au fond, d.h. auch ohne
Uberpriifung der Zulissigkeitsvoraussetzungen, in allen anderen EU-Mitgliedstaaten anzuerkennen.
Sofern es bei der Insolvenzerdffnung zu einem positiven Kompetenzkonflikt kommt, sich mithin die
Gerichte mehrerer Mitgliedstaaten parallel fiir international zustindig halten, gilt das Priorititsprin-
zip: das zeitlich als erstes erdffnete Insolvenzverfahren ist vom Zweitgericht anzuerkennen, und zwar
selbst dann, wenn die Annahme der internationalen Zustindigkeit durch das Erstgericht objektiv
unzutreffend ist, Weller, Die Verlegung des Center of Main Interest von Deutschland nach England,
ZGR 2008, 835, 850 f.
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insolvenzverfahren universelle Beschlagswirkung, es duflert mithin diejenigen Wir-
kungen, die ihm das Recht des Staates der Verfahrenseréffnung beimisst. Beispiel:
Wird in Frankreich ein Insolvenzverfahren iiber einen dorthin ausgewanderten
Deutschen eréffnet, so gelten die Wirkungen des franzésischen Insolvenzrechts auch
in Deutschland. Hierauf wird infra unter V.2. im Zusammenhang mit dem Rest-
schuldbefreiungstourismus zurtickzukommen sein.

b) Territorialitit und Pluralitit

Das Universalititsprinzip ist in der EulnsVO jedoch nicht uneingeschrinkt verwirk-
licht. Es wird vielmehr durch das Territorialitats- und Pluralititsprinzip abgemildert.
Rechtskonstruktiv geschieht dies auf drei Wegen!”:

aa) Partikularverfahren (Art. 3 Abs. 2, 27 ff. EulnsVO)

Auf der Ebene der internationalen Zustindigkeit werden verfahrensrechtlich Par-
tikularinsolvenzen in denjenigen Staaten zugelassen, in denen der Schuldner eine
Niederlassung hat. Die Wirkungen der Partikularinsolvenz beschrinken sich im Ein-
klang mit dem Territorialititsprinzip auf das im Staat der Niederlassung belegene
Vermoégen, Art. 3 Abs. 2 EulnsVO; Kriterien zur Ermittlung der Belegenheit von
Vermogensgegenstanden enthalt z.B. Art. 2 (g) EulnsVO.

Im Verhaltnis zum universell wirkenden Hauptinsolvenzverfahren bezeichnet man
diese Partikularverfahren als Sekundirinsolvenzverfahren, Art. 3 Abs. 3 EulnsVO. An
den nationalen Partikularverfahren konnen neben den inlandischen auch die auslin-
dischen Glaubiger teilnehmen (Art. 32 EulnsVO); durch diese Beteiligungsoffenheit
und durch ein Anrechnungsverfahren mit gemeinschaftsweit konsolidierten Befriedi-
gungsquoten (Art. 20 Abs. 2 EulnsVO) wird zu gewihrleisten gesucht, dass fiir alle
Gliubiger die gleichen Befriedigungschancen gelten.1®

bb) Sonderankniipfungen (Art. 5-15 EulnsVO)

Auf der Ebene des anwendbaren Rechts sind in den Art. 5-15 EulnsVO Ausnah-
men zu dem nach Art. 4 EulnsVO normierten Insolvenzstatut vorgesehen.!” Bei die-
sen Ausnahmen handelt es sich kollisionsrechtlich um sog. Sonderankniipfungen.
Z.B. gilt fiir die Wirkungen, die ein Insolvenzverfahren auf Arbeitsvertrige hat, nach
Art. 10 EulnsVO das auf den Arbeitsvertrag anwendbare Recht. Zur Ermittlung der
lex causae ist Art. 8 Rom [-VO heranzuziehen, wonach der Arbeitsvertrag regelmi-
fig dem Recht des Staates unterliegt, in dem der Arbeitnehmer gewohnlich seine Ar-
beit verrichtet.20

17 Auch das autonome deutsche Internationale Insolvenzrecht mildert die Universalitit iiber Sonderan-
kniipfungen (§§ 336 f. InsO) und Partikularverfahren (§§ 354 ff. InsO), vgl. die Begriindung des
Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts, abgedruckt
in ZIP 2002, 2331, 2342.

18 Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, 2010, § 9, Rn. 65 £ Pannen/Riedemann/Kiibnle, Zur Stellung
der Insolvenzgliubiger nach der Europiischen Verordnung iiber Insolvenzverfahren, NZI 2002, 303,
304.

19 Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, 2010, § 9, Rn. 41 ff. sl

20 Niher hierzu Mzm/eowsii, Employment Contracts under Article 8 of the Rome I Regulation, in:
Ferrari/Leible (eds.), Rome I Regulation, 2009, S. 171 ff.
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Anhand der Nortel-Entscheidung des LAG Frankfurt?! sei die Wechselwirkung
zwischen dem Universalititsprinzip und dem — hier durch Sonderankntipfung reali-
sierten — Territorialititsprinzip illustriert: Der High Court of Justice in London
eroffnete 2009 nicht nur ein Insolvenzverfahren tber die englische Nortel-Mutter-
gesellschaft, sondern auch iiber eine Reihe anderer in der EU angesiedelter Nortel-
Tochtergesellschaften, darunter auch iiber die Nortel GmbH mit Sitz in Frankfurt/
Main.22 Angestrebtes Ziel dieses Vorgehens ist die einheitliche Konzernsanierung,
d.h. alle Nortel-Konzerngesellschaften sollen ,,im Paket“ nach dem englischen Admi-
nistration-Verfahren saniert werden, um die im Konzern vorhandenen Synergien
nicht durch eine Verfahrensvielfalt zu entwerten. Um fir potentielle Kiufer wirt-
schaftlich interessanter zu werden, kiindigte der englische Insolvenzverwalter (admi-
nistrator) ca. 200 Arbeitnehmern der Nortel-GmbH in Frankfurt.

Zwar finde, so das LAG Frankfurt, auf das Insolvenzverfahren grundsitzlich nach
Art. 4 EulnsVO englisches Insolvenzrecht Anwendung. Dieses sei etwa mafigeblich
fiir die Vertretungsmacht der administrators, die fiir den Ausspruch der Kiindigungs-
erklirung von Bedeutung ist.2> Im Ubrigen richteten sich die Kiindigungsvorausset-
zungen fir die in Frankfurt titigen Arbeitnehmer jedoch nicht nach englischem
Recht, sondern gemif} der Sonderankniipfung des Art. 10 EulnsVO nach deutschem
(Insolvenz-)Arbeitsrecht. Dieses sei also mafigeblich fiir die Kiindigungsvoraussetzun-
gen einschliefllich der insolvenzrechtlichen Besonderheiten in den §§ 113 ff. InsO.24

cc) Sekundirinsolvenzstatut (Art. 28 EulnsVO)

Abgemildert wird das Universalitatsprinzip schliefllich iber das Instrument der
Sekundirinsolvenz, Art. 3 Abs. 2 und 3 sowie Art. 27 ff. EulnsVO; diese blockt die
Wirkungen eines auslindischen Hauptinsolvenzverfahrens im Inland weitgehend ab.
Rechtstechnisch geschieht dies durch einen Insolvenzstatutenwechsel: Im Hinblick
auf das Inlandsvermogen gilt nimlich gemif} der Kollisionsregel in Art. 28 EulnsVO
das Insolvenzrecht desjenigen Staates, in dem das Sekundirinsolvenzverfahren eré6ff-
net worden ist.

III. Internationale Insolvenzzustindigkeit (Art. 3 EulnsVO)

Im Anwendungsbereich der EulnsVO ist ein Insolvenzverfahren gemafl Art. 3
EulnsVO in demjenigen Staat zu er6ffnen, in dem der Schuldner den Mittelpunkt sei-
ner hauptsichlichen Interessen — den sog. COMI (= Center of Main Interest) — hat.

1. Bedeutung des COMI fiir Insolvenz- und Annexverfahren

Als Anknitipfungspunkt ist der COMI nicht nur fiir die internationale Zustindig-
keit des Insolvenzgerichts von Bedeutung. Art. 3 Abs. 1 EulnsVO bildet nimlich im
Anschluss an die EuGH-Entscheidungen Gourdain ./. Nadler?® und Seagon ./. Deko

21 LAG Frankfurt, ZIP 2011, 289 — Nortel.

22 High Court of Justice, Beschluss v. 11.02.2009, (2009) EWHC 206 (Ch).
23 LAG Frankfurt, ZIP 2011, 289 — Nortel.

24 LAG Frankfurt, ZIP 2011, 289 — Nortel.

25 EuGH, Urt. v. 22.2.1979, C-133/78, Slg. 1979, 733 — Gourdain ./. Nadler.
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Marty Belgium?® auch den Ankniipfungspunkt fiir die internationale Zustindigkeit
gewisser insolvenzbezogener Erkenntnisverfahren (sog. Annexverfahren).2” Uber
das Gesamtverfahren Insolvenz hinaus werden auf diese Weise einige insolvenzbezo-
gene Einzelverfahren in die EulnsVO mit einbezogen, fiir die ansonsten die EuGVO
(Briissel I-VO) gelten wiirde.

Dogmatische Grundlage der extensiven Interpretation des Art. 3 EulnsVO ist die
Theorie der vis attractiva concursus.?8 Hiernach sind die Gerichte des Staates, in dem
das Insolvenzverfahren eréffnet wird??, auch fiir alle mit dem Insolvenzverfahren im
unmittelbaren Zusammenhang stehenden Einzel-Prozesse ausschliellich internatio-
nal zustindig.3? Entscheidend fiir eine insolvenzrechtliche Qualifikation der den An-
nexverfahren zugrunde liegenden Anspriiche ist u.a. die materielle Insolvenz als deren
Tatbestandsmerkmal; ferner missen die Anspriiche der Verwirklichung insolvenz-
rechtlicher Zwecke dienen, d.h. der Haftungsrealisierung unter Knappheitsbedingun-
gen unter der Maxime der Glaubigergleichbehandlung (par conditio creditorum).3!

Zu diesen Einzelverfahren3? zihlen insbesondere Anfechtungsklagen33, aber auch
Klagen des Insolvenzverwalters gegen Gesellschafter auf Riickerstattung eigenka-
pitalersetzender Darlehen.3* Ferner kénnte die Existenzvernichtungshaftung den
Gourdain./.Nadler-Kriterien und damit der vis attractiva concursus unterfallen, da
sie nach der Trihotel-Entscheidung des BGH3> zwingend vom Insolvenzverwalter
im Interesse der Gesamtgliubigerschaft geltend zu machen ist.3

Entgegen der Ansicht des OLG Karlsruhe?” ist schlieflich auch die Klage des In-
solvenzverwalters gegen den Geschiftsfihrer gemifl § 64 S. 1 GmbHG auf Ersatz
von Zahlungen, die der Geschiftsfithrer nach Eintritt der Zahlungsunfihigkeit der
Gesellschaft oder nach Feststellung ithrer Uberschuldung geleistet hat, insolvenz-
rechtlich zu qualifizieren.?® Denn das Verbot, solche Zahlungen im Stadium der In-

26 EuGH, Urt. v. 12.2.2009, C-339/07, NJW 2009, 2189 — Seagon ./. Deko Marty Belgium.

27 Ausfithrlich Haubold, in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht unter europiischem Einfluss,
2. Aufl. 2010, Kapitel 32 (EulnsVO), Rn. 81 ff.

28 Niher Willemer, Vis attractiva concursus und die EulnsVO (2006), S. 9 ff.

29 EuGH, Urt. v. 12.2.2009, C-339/07, NJW 2009, 2189 — Seagon ./.Deko Marty Belgium, Tz. 27: Es
obliege den Mitgliedstaaten, ,das 6rtlich und sachlich zustandige Gericht zu bestimmen, das nicht
zwangsliufig dasjenige der Eroffnung des Insolvenzverfahrens sein muss.“

30 Die Ausfithrungen des EuGH, a.a.O., in Tz. 24 (,,Die Moglichkeit, dass verschiedene Gerichte fiir in
unterschiedlichen Mitgliedstaaten erhobene Anfechtungsklagen zustindig wiren, wiirde darauf hin-
auslaufen, die Verfolgung eines derartigen Ziels zu schwichen®), lassen auf die AusschliefSlichkeit der
internationalen Zustindigkeit im Staat der COMI-Belegenheit schlieflen. Die vor der EuGH-Ent-
scheidung erérterte relativ-ausschlieflliche Zustindigkeit (vgl. Oberhammer, KTS 2009, 27, 47) findet
in der EuGH-Entscheidung keine Stiitze.

31 Zur insolvenzrechtlichen Qualifikation MiinchKommGmbHG/Weller (2009), Einl. Int. GesR.,
Rn. 403 ff.

32 Niher zu den Einzelverfahren, die der vis attractiva concursus unterfallen, Willemer, Vis attractiva
concursus und die EulnsVO (2006), S. 117 ff., 178 ff.

33 Die Insolvenzanfechtung gemif §§ 129 ff. InsO ist Gegenstand der Entscheidung EuGH, Urt. v.
12.2.2009, C-339/07, NJW 2009, 2189 — Seagon ./.Deko Marty Belgium.

34 OLG Miinchen, ZIP 2006, 2402, 2404; Oberhammer, KTS 2009, 27, 50.

35 BGH ZIP 2007, 1552; hierzu Weller, Die Neuausrichtung der Existenzvernichtungshaftung durch
den BGH (Trihotel-Entscheidung), ZIP 2007, 1681 ff.

36 Niher zur Qualifikation der Existenzvernichtungshaftung MiinchKommGmbHG/Weller (2009),
Einl. Int. GesR., Rn. 403 ff., 415 ff.

37 OLG Karlsruhe, NZG 2010, 509.

38 Zutreffend Haas, Die internationale und értliche Zustindigkeit fiir Klagen nach § 64 IT GmbHG a.F.
(bzw. § 64 S. 1 GmbHG n.E.), NZG 2010, 495, 496.
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solvenzreife vorzunehmen, soll verhindern, dass einzelne Glaubiger bevorzugt befriedigt
werden; es dient folglich der Massesicherung im Interesse aller Gesellschaftsgliubiger,
einem genuin insolvenzrechtlichen Zweck. Die (ausschlieflliche) internationale Zu-
stindigkeit fiir Klagen auf Grundlage des § 64 S. 1 GmbHG richtet sich mithin nicht
nach der EuGVO, sondern Art. 3 Abs. 1 EulnsVO analog.

2. Lokalisierung des COMI

Angesichts der soeben skizzierten Bedeutung des COMI stellt sich die Frage nach
seiner Lokalisierung.3? Der von Art. 3 Abs. 1 EulnsVO verwandte Begriff des Mit-
telpunktes der hauptsichlichen Interessen des Schuldners ist verordnungsautonom
auszulegen. Nach Erwigungsgrund Nr. 13 soll der Ort entscheidend sein, ,,an dem
der Schuldner gewdhnlich der Verwaltung seiner Interessen nachgeht und damit fiir
Dritte feststellbar ist.“ Entscheidend fiir die Lokalisierung sind mithin nicht schuld-
nerinterne Umstiande, sondern solche, die nach aufien hin erkennbar sind. Dahinter
steht die ratio, wonach der COMI fiir (potentielle) Gliubiger des Schuldners ex ante
ersichtlich sein muss, damit sie bereits bei Aufnahme der Geschiftsbeziehung Insol-
venzrisiken zu kalkulieren vermogen.

Vor diesem Hintergrund wird bei selbstindig Titigen auf deren Geschiftssitz,
Kanzlei, Arztpraxis etc. abgestellt, bei abhingig Beschiftigten ist deren gewohnlicher
Aufenthalt mafigeblich.#°

Umstritten ist die COMI-Lokalisierung indes bei Gesellschaften*!: Einige wollen
hier auf den sog. mind of management abstellen, mithin auf den Ort, wo die Gesell-
schaft intern gesteuert wird, was etwa bei einer GmbH darauf hinauslaufen kann, den
COMI am Sitz der weisungsgebenden Gesellschafter anzunehmen. Andere rekurrie-
ren auf den effektiven Verwaltungssitz (head office), was letztlich mit dem Ort der
Geschiftsfiihrung zusammenfillt. Eine dritte Ansicht will den COMI schlief§lich am
Ort der werbenden Titigkeit (business activity) ansiedeln, mithin dort, wo schwer-
punktméiﬁi§ der Vertrieb bzw. die Produktion stattfinden. In der Eurofood-Ent-
scheidung*? hat sich der EuGH implizit - so jedenfalls die Interpretation durch die
h.M. — gegen die mind of management-Theorie und fiir eine Ankniipfung an den ef-
fektiven Verwaltungssitz ausgesprochen.*3

3. Aktuelle Problemkreise
a) Forum shopping durch COMI-Verlegung

Zum COMI gibt es eine Reihe aktueller Streitfragen, die nachfolgend skizziert
werden sollen. Sie hingen insbesondere damit zusammen, dass der COMI kein stati-
scher Ankniipfungspunkt ist, sondern tiber die Grenze verlegt werden kann mit der
Konsequenz, dass es zu einem Insolvenzstatutenwechsel kommt. Grundlage der Fle-

39 Vgl. hierzu Haubold, in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht unter europiischem Einfluss,
2 Auﬂ.ffZOlO, Kapitel 32 (EulnsVO), Rn. 46 ff.; Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, 2010, § 9,
R 15

40 Hess, Europaisches Zivilprozessrecht, 2010, § 9, Rn. 16.

41 Zum Streitstand Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, 2010, § 9, Rn. 19 ff.

42 EuGH, Slg. 2006, I-3813 — Eurofood.

43 Weller, GmbH-Bestattung im Ausland, ZIP 2009, 2029, 2031, mit weiteren Nachweisen.
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xibilitit des COMI sind die EU-Grundfreiheiten, namentlich die Niederlassungsfrei-
heit in Art. 49, 54 AEUV.* Fiir die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens entschei-
dend ist die COMI-Belegenheit im Moment der Insolvenzantragstellung.*3
Unerheblich ist es insoweit, wenn der COMI kurz vor der Insolvenz verlegt wird*é,
da sich der Verordnungsgeber bewusst gegen eine bestimmte Dauer (z.B. 1 Jahr) aus-
gesprochen hat, wihrend der der COMI an einem bestimmten Ort belegen sein muss,
um rechtlich von Bedeutung zu sein (sog. période suspecte). In Konsequenz der Fle-
xibilitit des COMI und des Fehlens einer période suspecte erdffnet sich Schuldnern
die Moglichkeit des forum shopping durch eine bestimmtes Tatsachenarrangement;
Art. 3 EulnsVO enti)uppt sich damit zu einem Einfallstor fur Rechtsarbitrage und
Insolvenztourismus.*’

b) COMI-Verlegung ins Ausland

Phinomenologisch zu beobachten ist ein forum shopping in folgenden Fallgrup-
pen, denen jeweils unterschiedliche Motive zugrunde liegen:

(1.) Bei Privatinsolvenzen spielt hiufig das Motiv, im Ausland eine einfachere und
schnellere Restschuldbefreiung zu erwirken, eine Rolle. Beliebte Destinationen sind
England und Frankreich. Diesbeztiglich ist sogar schon vom ,,Restschuldbefreiungs-
tourismus® die Rede.*8

(2.) Bei Firmenbestattungen im Ausland*’ geht es einmal um eine faktische Ver-
schleierung der Vermogens- und Rechtsverhiltnisse. Wird die Insolvenz eines Unter-
nehmens im Ausland durchgefiihrt, werden Glaubiger mit einem ihnen oft fremden
rechtlichen Umfeld und sprachlichen Barrieren konfrontiert, was grenziiberschrei-
tende Forderungsdurchsetzungen unattraktiv macht. Hinzu kommt die rechtliche
Problematik, welches Schicksal insolvenzrechtliche Haftungsinstrumente (wie etwa
die Insolvenzverschleppungshaftung) durch den mit der COMI-Verlagerung einher-
gehenden Insolvenzstatutenwechsel erleiden.’® Diese Rechtsunsicherheit spielt Fir-
menbestattern in die Hinde.

(3.) Im Gegensatz dazu kann forum shopping auch betrieben werden, um einem

sanierungsfreundlicheren Regime zu unterfallen; beliebt ist diesbeziiglich insbeson-
dere das englische Insolvenzrecht.>! Nicht zuletzt in Reaktion daraut soll nun auch
die deutsche Insolvenzordnung (noch) sanierungsfreundlicher ausgestaltet werden.>2

44 Zum Gewihrleistungsinhalt der Niederlassungsfreiheit Weller, in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivil-
recht unter europiischem Einfluss, 2. Aufl. 2010, Kapitel 21, Rn. 3 ff,, 8.

45 EuGH, Slg. 2006, I-701 — Staubitz-Schreiber.

46 A.A. Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, 2010, § 9, Rn. 17 und 22, der hier den Missbrauchsein-
wand zulassen will. Dieser greift jedoch nur bei simulierten, nicht bei objektiv tatsichlich erfolgten
COMI-Verlegungen, Weller, GmbH-Bestattung im Ausland, ZIP 2009, 2029, 2032 ff.

47 Eidenmiiller, Recht als Produkt, JZ 2009, 641, 647.

48 So Hergenrider, Restschuldbefreiungstourismus, DZWIR, 2009, 309 ff. -

49 Hierzu Oelschlegel, Die transnationale GmbH-Bestattung, 2010; Weller, GmbH-Bestattung im Aus-
land, ZIP 2009, 2029 ff.

50 Vgl. Weller, Die intertemporale Behandlung der Insolvenzverschleppungshaftung beim Insolvenz-
statutenwechsel, FS Ganter (2010), S. 439 ff.

51 Weller, Die Verlegung des Center of Main Interest von Deutschland nach England, ZGR 2008, 835 ff.

52 Vgl. dazu den Diskussionsentwurf des Bundesjustizministeriums fiir ein ,Gesetz zur weiteren
Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG)*, ZIP 2010, Beilage zu Heft 28, S. 1 ff.
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(4.) Bei Konzerninsolvenzen erscheinen die Sanierungs- bzw. Befriedigungsaus-
sichten fiir die Gliubiger giinstiger, wenn die gesamte Gruppe einheitlich saniert
bzw. abgewickelt wird, weil dann Verbundvorteile (z.B. ein internationales Vertriebs-
netz iiber konzernzugehérige Tochtergesellschaften) nicht zerschlagen werden.?
Zwar hat sich die EulnsVO gegen einen einheitlichen Konzerninsolvenzgerichts-
stand entschieden, so dass pro Konzerngesellschaft ein gesondertes Insolvenzverfah-
ren zu erdffnen ist. Allerdings versucht die Praxis durch entsprechende Gestaltungen,
alle Konzerngesellschaften demselben Insolvenzstatut zu unterstellen und eine Ko-
operation der verschiedenen Verwalter zu erreichen.>* Stellt man fiir die COMI-Be-
legenheit auf den mind of management oder den effektiven Verwaltungssitz ab, liegt
dieser bei zentral strukturierten Konzernen oft am Ort, wo sich auch die Konzern-
spitze befindet. Auf dieser Grundlage wurden beispielsweise in den Fillen Nortel>
und Rover® alle Konzerngesellschaften nach englischem Recht behandelt. Im Fall
der Insolvenz der PIN-Gruppe®” wurde der Verwaltungssitz der PIN-Muttergesell-
schaft, einer in Luxemburg inkorporierten Gesellschaft, noch vor Insolvenzantrag-
stellung nach Kéln verlegt, um die PIN-Mutter und alle PIN-Tochtergesellschaften
nach deutschem Insolvenzrecht abwickeln zu kénnen.

c) Gliaubigerstrategien zur Verhinderung der COMI-Verlegung

Aus Sicht der Gliubiger kann sich das forum shopping, sofern jenes ohne ihre Ein-
bindung geschieht, als auflerst misslich darstellen. Sie vergeben ihre Kredite auf Basis
gewisser Ausfallrisiken, die wiederum auf Grundlage eines bestimmten Insolvenzsta-
tuts kalkuliert werden. Kommt es nach der Kreditvergabe zu einem Insolvenzstatu-
tenwechsel, gerit die Insolvenzrisikokalkulation durcheinander. Die Glaubigerrech-
te konnen etwa durch andere Vorrechte, Unterschiede im Rang der Forderungen,
abweichende Vertragskiindigungsmoglichkeiten etc. beeintrichtigt werden.

Aus Sicht der Glaubiger stellt sich mithin die Frage, ob sie ex ante Vorkehrungen
gegen eine COMI-Verlagerung treffen konnen.>8 Die Festlegung des COMI durch
eine Gerichtsstandvereinbarung, wie sie fiir den Einzelprozess moglich ist (vgl.
Art. 23 EuGVO, § 38 ZPO), scheidet beim Kollektivverfahren Insolvenz indes aus.
Die Parteiautonomie ist bei Kollektivverfahren eingeschrinkt, da sie regelmaflig zu
Lasten Dritter gehen wiirde, nimlich stets dann, wenn nicht die Gesamtheit der
Glaubiger an der Gerichtsstandvereinbarung beteiligt ist. Abgesehen davon realisiert
die Insolvenz den Parteiinteressen tibergeordnete volkswirtschaftliche Interessen
(Marktaustritt), so dass auch aus diesem Grund die COMI-Belegenheit der direkten
Parteidisposition entzogen ist.

Wirksam und sinnvoll erscheint es stattdessen, im Kreditvertrag eine vertragliche
Unterlassungspflicht zu vereinbaren, wonach die COMI-Verlegung nur mit Zustim-
mung des Glaubigers erfolgen kann. Dabei sollte auch geregelt werden, in welchen

53 K.Schmidt, Ein gesetzlicher ,Konzerngerichtsstand® im Insolvenzrecht, FS Ganter 2010, 351 ff.

54 Zur Problematik der Konzerninsolvenzen im Rahmen der EulnsVO Hess, Europiisches Zivilpro-
zessrecht, 2010, § 9, Rn. 30 ff.

55 High Court of Justice, Beschluss v. 11.02.2009 — (2009) EWHC 206 (Ch).

56 High Court of Justice (Birmingham), ZIP 2005, 1610.

57 AG Koln, Beschluss v. 19.02.2008, 73 IE 1/08 — PIN.

58 Ausﬁ'&lrlich zum Folgenden Mankowski, Glaubigerstrategien zur Fixierung des COMI, ZIP 2010,
1376 tf.
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Fillen die Zustimmung vom Glaubiger zu erteilen ist, insbesondere wenn Rechte aus
dem Kreditvertrag oder Sicherheiten nicht beeintrichtigt werden bzw. in Kompen-
sation einer Beeintrachtigung zusitzliche Sicherheiten bestellt werden. Um die Erfiil-
lung der Unterlassungsverpflichtung zu sichern, sollte diese mit Vertragsstrafen be-
wehrt werden. Adressaten der Unterlassungsverpflichtung sollten die Gesellschaft,
deren Geschiftsfithrer und deren Gesellschafter sein; wird die Unterlassungs-
verpflichtung dagegen nur der Gesellschaft auferlegt, droht sie im Insolvenzfall leer-
zulaufen; die Vertragsstrafenforderung fillt nimlich in die Insolvenzmasse.

IV. Anwendbares Recht (Art. 4 EulnsVO)
1. Reichweite des Insolvenzstatuts

Der COMI ist zugleich auch der Ankniipfungspunkt fiir das Insolvenzstatut.
Nach Art. 4 EulnsVO bestimmen sich namlich die verfahrens- und materiellrechtli-
chen Wirkungen einer Insolvenz nach der lex concursus desjenigen Staates, der inter-
national zustandig ist. Es besteht folglich ein Gleichlauf zwischen internationaler In-
solvenzzustandigkeit und Insolvenzstatut.

Insbesondere bei unternehmensrechtlichen Haftungsfiguren stellt sich die Frage
nach ihrer Qualifikation, d.h. ob sie dem Insolvenzstatut, dem Gesellschafts- oder
Deliktsstatut unterliegen. Deren Ankniipfungspunkte konnen insbesondere bei sol-
chen Gesellschaften zu einer Divergenz des anwendbaren Rechts fithren, deren
Griindungs- und Verwaltungssitz auseinanderfallen. Dies kann nicht nur bei Briefka-
stengesellschaften wie z.B. der englischen Limited mit Verwaltungssitz in Deutsch-
land vorkommen, sondern auch bei Gesellschaften, die real in mehreren Staaten ope-
rieren; dies belegen die Beispiele der Fluggesellschaft Air Berlin plc und der
Anwaltssozietit Noerr LLP, die jeweils in England inkorporiert sind, ihren Verwal-
tungssitz jedoch in Deutschland haben.

Wenn, wie bei den vorgenannten Beispielen, fiir das Gesellschaftsstatut die Griin-
dungstheorie®® mafigeblich ist und das Insolvenzstatut derselben Gesellschaft von
deren effektivem Verwaltungssitz abhingt, fallen Insolvenz- und Gesellschaftsstatut
auseinander; dies kann zu den im IPR bekannten Problemen des Normwiderspruchs
oder der Normenleere fithren.®9 Das Problem stellt sich ferner, wenn eine deutsche
Gesellschaft ihren Verwaltungssitz ins Ausland verlegt, was seit dem MoMiG etwa
fiir die GmbH und AG méglich ist.6!

2. Qualifikation von Haftungsfiguren

Beim Auseinanderfallen von Gesellschafts- und Insolvenzstatut spielt die Qualifi-
kation von Haftungsfiguren, mithin deren Zuordnung zur gesellschafts- oder aber
insolvenzrechtlichen Kollisionsregel, eine eminente Rolle.? Im Kern hat sich dabei
herauskristallisiert, dass rechtsformspezifische Haftungstatbestande einheitlich im

59 Hierzu von Hg‘fmann/Tborn, IPR, 9. Aufl. 2007, S. 288, Rn. 24.

60 Zum Normwiderspruch von Hoffmann/Thorn, IPR, 9. Aufl. 2007, S. 233, Rn. 35 f.

61 Oelschlegel, Die transnationale GmbH-Bestattung, 2010, S. 97 ff., 135 ff.

62 Haubold, in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht unter europiischem Einfluss, 2. Aufl. 2010,
Kapitel 32 (EulnsVO), Rn. 90 ff.
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Interesse der Gliubiger- und Gesellschaftergleichbehandlung gesellschaftsrechtlich
zu qualifizieren sind.®3 Dies gilt namentlich fiir priventive Glaubigerschutzinstru-
mente wie z.B. die Kapitalaufbringungsregeln, welche der Preis fir die Haftungs-
beschrinkung sind, oder die Haftung fiir Pflichtverletzungen, die untrennbar mit der
Organisationsform verbunden sind, wie etwa die Geschaftsfithrerhaftung nach § 43

GmbHG.

Demgegeniiber ist eine Haftungsfigur insolvenzrechtlich zu qualifizieren, wenn
der Haftungstatbestand darauf abzielt, die Bevorzugung einzelner Gléiubiger Zu ver-
meiden und die Masse im Interesse der Gliubigergesamtheit zu mehren.®* Indizien
fiir eine insolvenzrechtliche Qualifikation sind ferner die materielle Insolvenz als
Tatbestandsmerkmal der Haftung und die Einziehungs- und Prozessfithrungsbefug-
nis des Insolvenzverwalters.

Vor diesem Hintergrund hat beispielsweise das OLG K6ln® in seiner PIN-Ent-
scheidung die Eigenkapitalersatzregeln der §§ 32a, 32b GmbHG a.F, 39 Nr. 5 InsO
a.F. (sog. Novellenregeln, nicht dagegen die sog. Rechtsprechungsregeln zum Eigen-
kapitalersatz!) insolvenzrechtlich qualifiziert. Es konnte diese Bestimmungen daher
auf die in Luxemburg inkorporierte PIN-Holdinggesellschaft (eine luxemburgische
S.A.) anwenden, weil ihr Verwaltungssitz in Koln lag. Deren Gesellschafter hatten
der in der Krise befindlichen Holding ein Darlehen in Hohe von ca. 80 Mio. Euro
gestundet (sog. Stehenlassen von Gesellschafterdarlehen). Auf die PIN-Holding fin-
det nach Ansicht des OLG Koln mithin luxemburgisches Gesellschaftsrecht und
deutsches Insolvenzrecht Anwendung.

M.E. iiberzeugt die insolvenzrechtliche Qualifikation der Novellenregeln. Zum
einen ist die in § 39 Nr. 5 InsO a.F angeordnete Nachrangigkeit eine typisch insol-
venzrechtliche Rechtsfolge (vgl. Art. 4 Abs. 2 (i) EulnsVO). Zum anderen kommen
die §§ 32a/b GmbHG a.F. nur in der Insolvenz zum Tragen (anders als die Recht-
sprechungsregeln zum Figenkapitalersatz). Ferner gelten die Novellenregeln rechts-
formubergreifend (vgl. § 129a HGB fir Personenhandelsgesellschaften). Und
schlieflich liegt ihr Schutzzweck nicht in der Kapitalerhaltung, sondern in der Erhal-
tung der Insolvenzmasse fiir Fremdglaubiger der Gesellschaft.

V. Anerkennung auslindischer Verfahren
1. Anerkennungsprinzip (Art. 16 EulnsVO)

Nach dem in Art. 16 EulnsVO normierten Anerkennungsprinzip ist ein innerhalb
der EU eroffnetes Haugtinsolvenzverfahren in allen anderen EU-Mitgliedstaaten
ipso iure anzuerkennen.®® Dies machen sich insbesondere Schuldner, die eine Rest-
schuldbefreiung in einem gegeniiber dem Inland giinstigeren Insolvenzrechtsregime
anstreben, zunutze.%”

63 Zur ge;fellschaftsrechtlichen Qualifikation MiinchKommGmbHG/Weller (2009), Einleitung,
Rn. 396 ff.

64 Zur insolvenzrechtlichen Qualifikation MiinchKommGmbHG/Weller (2009), Einleitung, Rn. 403 ff.

65 OLG Koln, ZIP 2010, 2016 — PIN.

66 Vgl. auch Art. 102 § 3 und § 4 EGInsO; BGH, ZIP 2008, 2029; niher Oberbammer, Von der
EulnsVO zum europiischen Insolvenzrecht, KTS 2009, 27, 53 ff.; Weller, Forum shopping im Inter-
nationalen Insolvenzrecht, IPRax 2004, 412, 416 £.

67 Vgl. Hergenroder, DZWIR, 2009, 309 ff.
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Ein aktuelles Beispiel liefert eine Entscheidung des OLG Celle®8: Ein Schuldner
wird im Jahr 2002 vor dem Landgericht Stade auf Zahlung von Werklohn fiir die
Restaurierung einer Stadtvilla in Anspruch genommen. Wihrend des laufenden Bau-
prozesses, Mitte 2004, verlegt er seinen Wohnsitz von Deutschland nach Frankreich.
Auf seinen Antrag hin er6ffnet das franzosische Tribunal de Grande Instance im Jahr
2006 das Insolvenzverfahren iiber sein gesamtes Vermogen; es nimmt die tatsichliche
COMI-Belegenheit des Schuldners in Frankreich an und bejaht infolgedessen seine
internationale Insolvenzzustindigkeit nach Art. 3 Abs. 1 S. 1 EulnsVO. Eine Uber-
prufung dieser Entscheidung durch deutsche Gerichte ist nach Art. 16 EulnsVO aus-
geschlossen.

2. Wirkungserstreckung nach Art. 17 EulnsVO

Der Grundsatz der Anerkennung wird um den der Wirkungserstreckung erginzt,
Art. 17 EulnsVO.%? Hiernach erstrecken sich die Wirkungen eines in der EU er-
offneten Insolvenzverfahrens auf alle anderen EU-Mitgliedstaaten.”® Zu diesen
Wirkungen zihlen nach Art. 4 Abs. 2 (k) EulnsVO beispielsweise ,,die Rechte der
Glaubiger nach der Beendigung des Insolvenzverfahrens®. Insbesondere ein etwa-
iger Rechtsverlust der Glaubiger, der durch eine vom auslindischen Insolvenzsta-
tut angeordnete Restschuldbefreiung des Schuldners bewirkt wird, hat Konsequen-
zen 7f}1r die ggf. einer anderen Rechtsordnung unterliegenden Insolvenzforderun-
gen.

Im supra genannten Fall des OLG Celle’? wurde das Insolvenzverfahren mangels
Masse kurze Zeit spater wieder eingestellt. Aus Sicht des vor dem LG Stade klagen-
den Werklohngliubigers stellte sich damit die Frage, ob er seinen Anspruch aus § 631
BGB gegen den Schuldner weiterverfol}gen darf, wie es dem deutschen Insolvenz-
recht entspriche, vgl. §§ 201, 299 InsO.”> Gemif} Art. 17 EulnsVO kommt es jedoch
fiir die Rechtsposition der Glaubiger nach Beendigung des Insolvenzverfahrens nicht
auf das deutsche, sondern auf das franzosische Insolvenzrecht an. Hier ordnet Art.
L.643-11 Code de Commerce fiir Insolvenzforderungen den dauerhaften Verlust der
Klagbarkeitsbefugnis (droit de poursuite individuelle) selbst in dem Fall an, dass das
Insolvenzverfahren mangels Masse eingestellt wird.”# Der Entzug der Klagbarkeit er-
fasst iiber Art. 17 Abs. 1 EulnsVO die Insolvenzforderung auch dann, wenn fiir diese
ein auslindisches Forderungsstatut mafigeblich ist. Vorliegend wird somit der dem
deutschen Vertragsstatut (Art. 3 ff. Rom I-VO) unterliegenden Werklohnforderung
(§ 631 BGB) die Klagebefugnis entzogen. Bei der Klagbarkeit handelt es sich seit

68 OLG Celle, IPRax 2011, 186; hierzu Weller, Windscheids Anspruchsbegriff im Strudel der Insolvenz-
rechtsarbitrage, IPRax 2011, 150.

69 Hierzu EuGH, Urt. v. 21.1.2010, C-444/07 — Probud Gdynia.

700 BGHZ 477,25 Tz 21 11,

71 Vgl. Liier, in Uhlenbruck, InsO, 13. Aufl. 2010, Art. 4 EulnsVO, Rn. 59; Paulus, Europiische Insol-
venzverordnung, 2. Aufl. 2009, Art. 4, Rn. 34.

72 OLG Celle, IPRax 2011, 186.

73 Zum sog. Nachforderungsrecht der Insolvenzgliubiger Uhlenbruck, in Uhlenbruck, InsO, 13. Aufl.
2010, § 201, Rn. 3 ff.

74 Art. 1.643-11 Abs. 1 Code de Commerce statuiert als Grundsatz: ,Le jugement de cléture de liquida-
tion judiciaire pour insuffisance d’actif ne fait pas recouvrer aux créanciers 'exercice individuel de
leurs actions contre le débiteur (...).“ Es folgen sodann einige Ausnahmen, die in casu jedoch nicht
einschligig sind.
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Bernhard Windscheid um eine materiellrechtliche Eigenschaft der Forderung.” Die
Werklohnklage wire damit als unbegriindet abzuweisen gewesen.”®

VI. Zusammenfassung in Thesen

1. Das zunehmend an praktischer Bedeutung gewinnende Insolvenzkollisions-
recht umfasst sowohl Elemente des Internationalen Zivilverfahrensrechts
(IZVR) als auch des IPR im engeren Sinne. Seine Hauptfragestellungen sind
die internationale Zustindigkeit, die Anerkennung auslindischer Insolvenz-
verfahren und das anwendbare Recht.

2. Entsprechend der allgemeinen kollisionsrechtlichen Rechtsquellendogmatik
(vgl. Art. 3 EGBGB) sind drei Ebenen auseinanderzuhalten:

(1.) das EU-Insolvenzkollisionsrecht, kodifiziert in der Europaischen In-
solvenzverordnung (EulnsVO) sowie erginzend in Art. 102 EGInsO,

(2.) das volkerrechtliche Insolvenzkollisionsrecht, das jedoch kaum prakti-
sche Bedeutung hat, und

(3.) dasautonome deutsche Insolvenzkollisionsrecht, geregelt in den §§ 335 ff.
InsO.

3. Beide Antagonismen des Internationalen Insolvenzrechts, das Universalitits-
und Einheitsprinzip auf der einen und das Territorialitats- und Pluralitats-
prinzip auf der anderen Seite, haben sich in der EulnsVO niedergeschlagen.
Nach Art. 3 Abs. 1 1.Vm. Art. 16 EulnsVO entfaltet ein (Haupt-)insolvenz-
verfahren unionsweite Wirkung. Es gilt unionsweit ezn Insolvenzstatut, nim-
lich das Recht des Staates der Verfahrenseroffnung, Art. 4 EulnsVO. Die dar-
in zum Ausdruck kommende Universalitit und Einheit wird indes durch
verschiedene Instrumente zum Schutz inlindischer Interessen aufgelockert
bzw. durchbrochen: durch territorial begrenzte Partikular- bzw. Sekun-
darinsolvenzverfahren (Art. 3 Abs. 2 i.V.m. Art. 27 ff. EulnsVO), die mit
einem Insolvenzstatutenwechsel einhergehen (Art. 28 EulnsVO), sowie
durch Sonderankniipfungen (Art. 5-15 EulnsVO).

4. Der Center of Main Interest (COMI) als Ankniipfungspunkt des Art. 3
Abs. 1 EulnsVO hat nicht nur Bedeutung fiir die (ausschlieffliche) internatio-
nale Zustindigkeit fiir Insolvenzverfahren, sondern auch fiir sog. Annexver-
fahren. Hierzu zihlen u.a. neben Insolvenzanfechtungsklagen auch Klagen
gegen den Geschaftsfithrer auf Ersatz von Zahlungen nach § 64 S. 1 GmbHG.

5.  Fir die Lokalisierung des COMI ist seine Erkennbarkeit fiir den Rechtsver-
kehr ausschlaggebend; nur so haben potentielle Glaubiger die Chance, Insol-
venzrisiken des Schuldners ex ante zu kalkulieren. In zeitlicher Hinsicht ist
der Moment der Insolvenzantragstellung fiir die Bestimmung des COMI

maflgeblich.

75 Ausfithrlich Weller, Windscheids Anspruchsbegriff im Strudel der Insolvenzrechtsarbitrage, IPRax
20045 450,151 F

76 Das OLG Celle hat die Forderung als unzulissig abgewiesen; damit hat es immerhin im Ergebnis
richtig entschieden.
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Bei Gesellschaften ist die Lokalisierung des COMI umstritten. Nach der
Eurofood-Entscheidung des EuGH ist die Literaturansicht vorzugswiirdig,
die auf den effektiven Verwaltungssitz (head office) abstellt. Nicht mafigeb-
lich sollten demgegentiber der mind of management oder der Ort der busi-
ness activity sein.

Der COMI ist flexibel; er kann iiber die Grenze verlegt werden und eréffnet
Schuldnern so die Méglichkeit des forum shopping. Diesbeziigliche Ein-
schrinkungen (z.B. eine période suspecte) hat der Verordnungsgeber wegen
der Grundfreiheiten (Niederlassungsfreiheit!) bewusst nicht vorgenommen.

Unter dem Gesichtspunkt des forum shopping lassen sich phinomenolo-
gisch vier Fallgruppen auseinanderhalten: (1.) Restschuldbefreiungstouris-
mus von Privatpersonen, (2.) Firmenbestattungen im Ausland, (3.) Restruktu-
rierung unter einem sanierungsfreundlicheren auslindischen Insolvenzregime
und (4.) Eroffnung der Tochter-Insolvenz im Staat der Mutter-Insolvenz
(Rover, Nortel) oder vice versa (PIN) mit dem Ziel einer weitgehend einheit-
lichen Konzerninsolvenz.

Glaubiger konnen ex ante versuchen, eine COMI-Verlagerung zu verhin-
dern, indem sie das Schuldnerunternehmen und deren Geschiftsfithrer und
Gesellschafter zu entsprechenden Unterlassungsverpflichtungen bewegen
und diese mit einer Vertragsstrafe bewehren. Gerichtsstandvereinbarungen
tiber den COMI sind dagegen unwirksam.

Bei der Bestimmung des anwendbaren Rechts stellt sich insbesondere das
(Qualifikations-)Problem der Abgrenzung gesellschafts- und insolvenzrecht-
licher Haftungsfiguren. Relevant wird diese Frage beim Auseinanderfallen
von statutarischem Sitz und Verwaltungssitz (Beispiele: Air Berlin plc, Noerr
LLP, PIN S.A., die alle ihren Verwaltungssitz in Deutschland haben). Insol-
venzrechtlich zu qualifizieren sind etwa die Novellenregeln zum Eigenkapi-
talersatz (§§ 32a/b GmbHG a.E), so dass sie auch auf eine Auslandsgesell-
schaft mit Verwaltungssitz in Koln (PIN S.A.) heranzuziehen sind.

Nach dem Grundsatz der Wirkungserstreckung (Art. 17 EulnsVO) ist ein im
Rahmen eines auslindischen Insolvenzverfahrens eintretender Klagbarkeits-
verlust von Forderungen auch im Inland zu respektieren mit der Folge, dass
gerichtlich geltend gemachte Forderungen als unbegriindet abzuweisen sind.



