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I.Internationales Insolvenzrecht

1.Untermaterien

1

Das Internationale Insolvenzrecht umfasst das insolvenzrechtliche Verfahrensrecht und das insolvenzrechtliche Kollisionsrecht für Sachverhalte mit Auslandsberührung. Es umfasst zumindest vier Untermaterien: die internationale Zuständigkeit der deutschen Insolvenzgerichte; das für den jeweils zur Beurteilung anstehenden Aspekt anzuwendende Recht einschließlich etwaiger Sondersachnormen des deutschen Rechts für Sachverhalte mit Auslandsbezug; die Anerkennung (und ausnahmsweise auch die Vollstreckbarerklärung) ausländischer Entscheidungen; Partikularinsolvenzen als spezifisches Phänomen. Der Begriff des Internationalen Insolvenzrechts (früher des Internationalen Konkursrechts) ist in Anlehnung an den Begriff des Internationalen Privatrechts gebildet worden,1 bezieht sich also auf die Internationalität der Sachverhalte, nicht auf die Internationalität seiner Rechtsquellen.

2

§§ 335–358 sind dem Titel des Ersten Teils zum Trotz keine umfassende Kodifizierung des deutschen IIR. Sie regeln nicht alle vier der genannten Untermaterien in voller Breite und Tiefe. Vielmehr findet man in ihnen mit § 354 nur eine einzige Zuständigkeitsregel und diese beschränkt auf Partikularinsolvenzen. Den Partikularinsolvenzen sind §§ 354–358 gewidmet. In personeller Hinsicht sind §§ 335–358 umfassend. Sie gelten insbesondere auch für Verbraucherinsolvenzen.2 Dies folgt aus der Anlehnung an die EuInsVO 2000, die ihrerseits Verbraucherinsolvenzverfahren erfasst, und dem Willen, die von der EuInsVO 2000 räumlich gelassene Lücke im Verhältnis zu Drittstaaten sachlich umfassend zu schließen.3


2.Insolvenzbegriff

3

Das deutsche IIR definiert nirgends den von ihm verwendeten Begriff der Insolvenz. Verlangt ist in Anlehnung an die materiellen Maßstäbe der EuInsVO 2000 bzw 2015 der vollständige oder teilweise Vermögensbeschlag gegen den Schuldner und grundsätzlich die Bestellung eines Verwalters.4 Das Verfahren muss die vermögensrechtlichen Folgen einer wie auch immer bestimmten Insuffizienz des Vermögens des Rechtsträgers regeln.5 Funktionell ist eine Insolvenz ein staatliches Verfahren, das auf eine schwere wirtschaftliche Krise Bezug nimmt und dabei auf eine auf eine möglichst gleichmäßige Befriedigung der Gläubiger aus dem schuldnerischen Vermögen unter Berücksichtigung der Interessen anderer Verfahrensbeteiligter abzielt.6 Eine strikte Orientierung am deutschen Sachrecht und an § 1 ist nicht geboten, sondern liefe Gefahr, die erforderliche Offenheit für ausländische Gestaltungen zu verfehlen. Das ist insbesondere im Kontext des § 343 etabliert.7


3.Universalität und Territorialität

4

Der fundamentale Prinzipienstreit im Internationalen Insolvenzrecht ist weltweit derjenige zwischen Universalität und Territorialität.8 Universalität wird zugeschrieben, größeren Gesamtnutzen und höhere Effizienz zu bewirken.9 Folgt man dem Universalitätsprinzip, so beansprucht man für eine im Inland eröffnete Insolvenz im Grundsatz weltweite Geltung, muss aber andererseits konsequenterweise auch bereit sein, ausländische Insolvenzen mit universellem Anspruch unter bestimmten Voraussetzungen im Inland anzuerkennen. Hinsichtlich des eigenen Universalitätsanspruchs ist man auf das Entgegenkommen der um Anerkennung ersuchten Staaten angewiesen, die man eben nicht zwingen, sondern nur bitten kann.10 Folgt man dem Territorialitätsprinzip, so eröffnet man selber Insolvenzen mit Geltungsanspruch nur territorial beschränkt auf das Inland und erkennt ausländische Insolvenzen grundsätzlich nicht an. Universalität wiederum bedingt die Folgefrage nach der Zulassung von Partikular- und insbesondere von Sekundärinsolvenzen,11 also nach der (internationalen) Einheit oder Exklusivität12 der Insolvenz.13 Dem kann man die Gleichheit souveräner Staaten, gegründet auf Präambel und Art 2 I UN-Charta, und gegenseitiges Vertrauen samt Kooperation und Kommunikation als weitere Leitlinien zur Seite stellen.14

5

Der dominierende und für die Ausgestaltung des jeweiligen IIR fundamentale Streit zwischen den Prinzipien der Universalität und der Territorialität15 hält in vielen Staaten bis heute an.16 Allerdings begegnen auch viele Mischformen, von Universalität auf Reziprozitätsbasis bis zu selbst beanspruchter, aber bei anderen nicht respektierter und diesen nicht zugestandener Universalität.17 Modifizierter Universalität, dem beliebtesten Mittelweg zwischen den Extremen,18 bereits heute völkergewohnheitsrechtliche Geltung zuzuschreiben19 dürfte noch zu weit gehen. Immerhin bietet sie einen Grundansatz, um lokale Rechtskultur und lokale Schutzbedürfnisse abzubilden.20

6

Der Streit beherrschte auch das deutsche Internationale Insolvenzrecht vor EuInsVO 2000 und IIR-NeuregelungsG 2003.21 Heute ist der Streit durch den Gesetzgeber entschieden: Das deutsche IIR verwirklicht ein Prinzip modifizierter (kontrollierter oder gemäßigter22) Universalität,23 dem europäischen Vorbild24 folgend25 und letztlich zurückgehend auf Vorarbeiten Hanischs,26 denn es lässt in § 356 deutsche Sekundärverfahren zu ausländischen Hauptinsolvenzverfahren zu. In Deutschland eröffnete Insolvenzen erheben einen Universalitätsanspruch. Umgekehrt sind ausländische Insolvenzverfahren in Deutschland grundsätzlich nach Maßgabe von § 343 anerkennungsfähig, wenn sie einen universalen Geltungsanspruch erheben. Indes können sie eine praktisch höchst bedeutsame Einschränkung erleiden, indem es unter den in §§ 354; 356 bestimmten Voraussetzungen zur Eröffnung einer Sekundärinsolvenz in Deutschland kommen kann.


4.Einheit der Insolvenz oder potenzielle Vielzahl der Insolvenzen

7

Weitere Strukturentscheidung für das IIR ist die Entscheidung zwischen Einheits- und potenziellen Parallelverfahren. Parallelverfahren können dabei isoliert bestehen oder aber als Hilfsverfahren. Ersteres erlaubt konkurrierende Hauptinsolvenzen, wobei die zeitlich spätere foruminländische Insolvenz territorial beschränkt sein sollte, letzteres stellt einem forumausländischen Hauptverfahren ein foruminländisches Hilfs- oder Sekundärverfahren zur Seite.27 Tragend für Parallelstrukturen ist der Schutz der lokalen Gläubiger und ihres Vertrauens in die Anwendung foruminländischen Rechts.28 Das europäische und ihm in der Struktur folgend das deutsche IIR haben sich für die Zulassung von Sekundärinsolvenzen entschieden. Sie verwirklichen also gerade kein striktes Prinzip der Insolvenzeinheit.

8

Aktuelle Vielzahl von Verfahren über Vermögen desselben Schuldners fordert auf einer zweiten Stufe Koordination und Kooperation, soweit mehrere Verfahren Beschlag über dieselben Vermögenswerte beanspruchen. Koordinationsmaximen sind:29 der Vorrang des foruminländischen Sekundärinsolvenzbeschlags vor dem ausländischen Hauptinsolvenzbeschlag;30 Priorität und etwaige Litispendenzsperre bei Konkurrenz von Hauptinsolvenzen; Anerkennung früher eröffneter forumausländischer Insolvenzen; Kommunikation und Kooperation zwischen den beteiligten Insolvenzorganen. §§ 343; 356; 357 sowie Art 102 § 3 EGInsO sind die gesetzlichen Anhaltspunkte im deutschen IIR. Flexibilisierung der erzielbaren Ergebnisse im Vergleich mit einer hypothetischen Alleinstellung ist zu akzeptieren.31

9

Koordination verursacht freilich Kosten.32 Obendrein wird das Vermögen des Schuldners künstlich durch politische Grenzen zerschnitten.33 Dies ist jedoch in der real existierenden Welt nicht zu ändern.

10

Insolvenzeinheit und Insolvenzmehrheit sind ein Gegensatzpaar für sich. Weder sind sie mit dem anderen Gegensatzpaar Universalität und Territorialität identisch, noch darf man sie mit diesem verwechseln; vielmehr bilden die vier Begriffe der beiden Gegensatzpaare eine Art Prinzipienmatrix.34 Anerkennung der Universalität ist Voraussetzung für Insolvenzeinheit, letztere ist aber umgekehrt keine zwingende Folge, da kein Widerspruch zwischen Universalität und Pluralität besteht.35 Universalität und Pluralität entstammen vielmehr unterschiedlichen Gegensatzpaaren und lassen sich deshalb miteinander kombinieren. Unter Universalität können sowohl Einheit als auch Pluralität bestehen.


5.Weitere Leitwerte des IIR

11

Als prozessuale Leitwerte des IIR kommen Effizienz, Transparenz, Vorhersehbarkeit und Verfahrensgerechtigkeit hinzu.36 Materielle Leitwerte wiederum rekrutieren sich aus:37 dem Schutz subjektiver Rechte, zuvörderst Gleichbehandlung der Gläubiger (pari passu-Prinzip),38 daneben bestmöglicher Verwertung bzw Nutzung der schuldnerischen Vermögenswerte, Schuldnerschutz, Vertrauensschutz,39 sozialem Schutz und dem Streben nach (Re-)Allokationseffizienz.40 Auch das IIR entkoppelt sich natürlich nicht von den Entwicklungslinien des Insolvenzrechts insgesamt, zB von der gesamtgesellschaftlichen Rolle des Insolvenzrechts als Schlüsselmaterie für Wirtschafts- und Finanzstabilität eines Staates41. Es muss sich zudem wie das „nationale“ Insolvenzrecht42 die Frage nach einer vis attractiva concursus stellen, also inwieweit es benachbarte Einzelverfahren in den Insolvenzgerichtsstand ziehen und dort konzentrieren will.


6.Internationales Insolvenzrecht als Teil des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts

12

Das IIR ist Teil des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts.43 Zum Internationalen Privatrecht gehören die Verweisungsnormen des IIR, die für Sachfragen des materiellen Rechts das Recht des Forumstaates oder das Recht eines anderen Staates berufen. Insoweit ist der Gebrauch allgemeiner internationalprivatrechtlicher Denkstrukturen und Begrifflichkeiten nützlich, ja geboten. Verweisung, Kollisionsnorm, Allseitigkeit oder Einseitigkeit von Kollisionsnormen, Anknüpfungsgegenstand, Anknüpfungspunkt, Qualifikation, Vorfrage, Substitution,44 ordre public wirken ordnend und strukturierend.

13

Zum Internationalen Verfahrensrecht gehören internationale Zuständigkeit, Litispendenz, Anerkennung, Vollstreckbarerklärung und Vollstreckung. Teilmaterien des Internationalen Zivilverfahrensrechts sind das Internationale Zivilprozessrecht, das Internationale Familienprozessrecht, das Internationale Erbverfahrensrecht, das internationale Schiedsrecht und das Internationale Insolvenzrecht. Neben Verweisungsnormen und prozessualen Normen können sich im Regelungskontext des IIR auch reine Sachnormen des forumstaatlichen Sachrechts finden.

14

Die Stellung des IIR im Gesamtsystem als Teilmaterie des Internationalen Privat- und Zivilverfahrensrechts kann gesamtsystematische Schlüsse in der Auslegung erlauben. Insbesondere erlaubt sie, innerhalb des europäischen IZVR insgesamt Parallelen zum allgemeinen IZPR der Brüssel Ia-VO, früher des EuGVÜ und der EuGVVO, zu ziehen. Das IIR als relativ junge, wenn auch eigenständige und mit durchaus eigenen Wertungen operierende Materie darf sich Anleihen beim allgemeinen IZPR nicht verschließen, wo diese passen. Das Spezielle kann vom Allgemeinen profitieren, sofern das Spezielle nicht bereits selber eine abschließende Regelung trifft oder nur ihm eigentümliche Wertungen transportiert.

15

Vorausgesetzt für die Anwendbarkeit des IIR ist ein Auslandsbezug.45 Diesen vermag aber bereits herzustellen, wenn ein Gläubiger im Ausland ansässig ist,46 wenn ein Drittschuldner im Ausland ansässig ist,47 wenn Vermögen des Schuldners im Ausland liegt,48 wenn für Gläubiger des Schuldners ausländische Sicherheiten bestellt worden sind49 oder wenn im Ausland ein Insolvenzverfahren eröffnet worden ist.50 Dass Rechtsverhältnisse zwischen dem Schuldner und Gläubigern ausländischem Recht unterliegen, ist ein schwacher Auslandsbezug.51 Theoretisch könnte man jedem Fall eine Anwendung des IIR vorschalten, würde aber bei einem wirklich reinen Inlandsfall ohne echten Auslandsbezug auch über das IIR immer zur Anwendung deutschen Rechts kommen.

16

Ein erkannter Auslandsbezug ist auch formell auszuweisen. Das Aktenzeichen in einem Eröffnungsverfahren vor einem deutschen Gericht hat dann IE zu lauten, nicht IN.52 Wird ein Auslandsbezug nach ursprünglicher Eröffnung unter IN erst später festgestellt, so ist das Aktenzeichen in IE zu ändern. Das Bestehen eines Auslandsbezugs ist für Gläubiger eine außerordentlich wichtige Information.53


7.Prinzipielle Einheit des Insolvenzstatuts

17

I.Ausgangspunkt ist das Insolvenzstatut ein einheitliches Statut, das alle Aspekte einer Insolvenz sachlich erfasst. Im Ausgangspunkt erfolgt keine Differenzierung nach verfahrensrechtlichen und materiellrechtlichen Aspekten der Insolvenz.54 Es gibt keine prinzipielle Unterscheidung zwischen einem Insolvenzverfahrensstatut und einem materiellen Insolvenzstatut. Vielmehr ist die kollisionsrechtliche Grundanknüpfung nach § 335 (wie nach Art 4 EuInsVO 2000 bzw Art 7 EuInsVO 2015) grundsätzlich umfassend. Sie beruft die lex fori concursus, so dass eine besondere Behandlung verfahrensrechtlicher Aspekte doch nur zum gleichen Ergebnis führen könnte. Sie weicht nur ausdrücklich normierten besonderen Anknüpfungen für einzelne spezielle Anknüpfungsgegenstände, wie sie in §§ 336 ff (wie nach Artt 5 ff EuInsVO 2000 bzw Artt 8 ff EuInsVO 2015) normiert sind. § 352 ist eine spezielle Sachnorm für den Einfluss ausländischer Insolvenz auf im Inland anhängige Verfahren. Dieses System ein Prinzip der abgeschwächten Universalität zu nennen55 ist terminologisch allerdings unglücklich, weil der Begriff Universalität eigentlich auf das hier gar nicht betroffene Gegensatzpaar Universalität/Territorialität hinweist.
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Die prinzipielle Einheit des Insolvenzstatuts bildet die engen Zusammenhänge zwischen materiellem Recht und Verfahrensrecht im Insolvenzrecht ab. Ansonsten drohten Abgrenzungsschwierigkeiten, die insofern Bedeutung erlangen würden, als von ihrer Lösung abhinge, welches Recht anwendbar ist.56 Die Sondertatbestände für einzelne Spezialbereiche abzustecken bedeutet Qualifikationsarbeit genug. Natürlich erfolgt die weitere Einbettung verfahrensrechtlicher Tatbestände in Grundsätze des IZVR und jene kollisionsrechtlicher Tatbestände in Grundsätze des IPR.57



II.Kurze Geschichte des deutschen Internationalen Insolvenzrechts

19

Bis 2003 war das deutsche Internationale Insolvenzrecht nur sehr rudimentär kodifiziert (wenn man denn überhaupt von einer „Kodifikation“ sprechen konnte). Einzig §§ 237; 238 KO enthielten vor der Einführung der InsO Teilregelungen. Das Internationale Konkursrecht hat zwar eine erstaunlich lange, aber im Grundsatz partikuläre Geschichte.58 Die Heroen des Konkursrechts haben ihm kaum je größere Gedanken gewidmet.59 Es stand als Sondermaterie zudem immer am Rande, wenn nicht sogar schon außerhalb des „normalen“ Internationalen Privat- und Zivilprozessrechts. Vereinzelte bilaterale Übereinkommen zwischen deutschen Staaten und der Schweiz schon aus dem 19. Jahrhundert60 sind dafür eher Beleg als Widerlegung. Ein eigentliches System des deutschen Internationalen Konkursrechts gab es nicht.61
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Jedenfalls bis 1985 wurde dem deutschen Internationalen Insolvenzrecht von der Rechtsprechung62 das Territorialitätsprinzip eingeschrieben.63 In der Bundesrepublik eröffnete Insolvenzen beanspruchten Wirkung im Prinzip nur für das Territorium der Bundesrepublik, und ausländischen Insolvenzen standen Anerkennungshindernisse im Weg.64 Damit befand sich das deutsche Recht seinerzeit international und rechtsvergleichend betrachtet in der Mehrheit der Rechtsordnungen. In seiner Aufsehen erregenden „Wende“-Entscheidung schwenkte der BGH 1985 jedoch auf das Universalitätsprinzip um.65 Diese Wende verfestigte sich und erlangte nachfolgend gewohnheitsrechtlichen Rang.66

21

Die ursprüngliche InsO von 1994 sah vor allem angesichts laufender europäischer Arbeiten (damals zum EuInsÜ 1995) davon ab, das deutsche Internationale Insolvenzrecht umfassend zu kodifizieren.67 Der Vorstoß der Bundesregierung mit §§ 379–399 EInsO und eingehende Überlegungen aus der Wissenschaft,68 basierend auf dem umfangreichen Vorentwurf von 198969, hatten keinen Erfolg. Der Rechtsausschuss klammerte sich daran, dass in ein (damals zukünftiges) Zustimmungsgesetz zum EuInsÜ eine Regelung aufgenommen werde, der zufolge die Vorschriften des EuInsÜ im Wesentlichen unverändert auch im Verhältnis zu Nichtvertragsstaaten anzuwenden seien.70 Nur Art 102 EGInsO aF mühte sich um Regelungen für die wichtigsten Bereiche des IIR. Die resultierende Normierung war sehr lückenhaft,71 fragmentarisch72 und recht willkürlich zusammengestellt.73 In Kern kodizierte Art 102 EGInsO aF nur, was richterrechtlich zuvor entschieden war.74 Der Gesetzestext war wenig aussagekräftig,75 ja holzschnittartig.76 Ihm wurde Ärmlichkeit attestiert.77 Er wurde als verpasste Chance apostrophiert.78 Pointiert wurde die Frage gestellt, ob es sich dabei um eine Miniatur oder um eine Bagatelle handele.79 Letztlich nahm Art 102 EGInsO aF nur eine Platzhalterfunktion wahr.80 Er wurde dem Anspruch an ein autonomes deutsches Internationales Insolvenzrecht nur ansatzweise gerecht.81

22

Mögliche Anstöße82 als Folge des EuInsÜ verpufften letztlich mit dem EuInsÜ selber.83 Das EuInsÜ selber scheiterte an Großbritannien, das als Vergeltung für die Sanktionen wegen BSE seinerseits die Zeichnung des EuInsÜ verweigerte.84 Ratifikation und Zeichnung des EuInsÜ waren nach dem Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam85 und der Etablierung einer Unionskompetenz in Art 65 EGV nicht mehr möglich.86 Eine zwischenzeitig angedachte nationale Ausdehnung des EuInsÜ-Rechts auch auf das Verhältnis zu Drittstaaten87 wurde hinfällig.88 Erst recht hinterließ das Istanbuler Übereinkommen89 des Europarats keine wirklichen Spuren,90 zumal Art 44 I lit k EuInsVO 2000 ihm in der EG eh ein Ende bereit hätte, selbst wenn es jemals in Kraft getreten wäre.91
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Erst nach der jahrelang verzögerten Fertigstellung der EuInsVO 2000 hatte man das als nötig empfundene Vorbild und konnte ansonsten zu befürchtende Wertungsinkonsistenzen mit dem europäischen IIR vermeiden. Außerdem ergab sich erst dann die Möglichkeit, deutsche Ausführungsbestimmungen zum europäischen IIR zu erlassen. Dementsprechend wurde das deutsche Internationale Insolvenzrecht erst 2003 kodifiziert, dann aber mit dem großen Vorteil einer weitgehend mit dem IIR für europäische Sachverhalte homogenen Regelungsstruktur.92 Daneben dienten §§ 379–399 EInsO als Vorlage.93 §§ 335–358 InsO wurden mit dem Gesetz zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts94 eingeführt und sind zum 20.3.2003 in Kraft getreten.95 Das IIR insgesamt, angestoßen durch das Wirksamwerden der EuInsVO 2000 zum 31.5.2002, nahm ab 2002 einen stürmischen Aufschwung.96 Der Entstehungszeitpunkt der §§ 335–358 InsO ist ein Baustein darin. Der Gesetzgeber entschied sich bewusst für eine „große Lösung“97 in Gestalt einer eigenen Kodifikation.98 Er orientiert sich zwar an den Normen der EuInsVO 2000, aber ohne diese umfassend zu übernehmen.99
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Die Alternative (also die „kleine Lösung“), die Vorschriften der EuInsVO 2000 komplett und telles quelles auf das Verhältnis zu Drittstaaten auszudehnen und mit ihnen den gesamten Bereich des IIR abzudecken,100 lehnte der deutsche Gesetzgeber bewusst ab.101 Im Verhältnis zu Drittstaaten sah er die notwendige Basis gegenseitigen Vertrauens in Rechtsstaatlichkeit und Funktionsfähigkeit der Justiz nicht gegeben.102 Jedenfalls in den zentralen Bereichen der Anerkennung einerseits und der Koordination von Haupt- und Sekundärverfahren andererseits ist dies ein durchschlagendes und überzeugendes Argument.103 Es bedarf im Verhältnis zu Drittstaaten jeweils der einzelfallbezogenen Prüfung, ob es gerechtfertigt ist, dem jeweiligen Drittstaat Vertrauen entgegenzubringen.104
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Die Europäisierung des Internationalen Insolvenzrechts mit der EuInsVO 2000 setzt trotzdem eine tiefe und grundlegende Zäsur. Die Zeitleiste teilt sich in ein Davor und ein Danach. Zudem hat das Internationale Insolvenzrecht in der Praxis erst seit der Europäisierung einen enormen Bedeutungsaufschwung genommen und erheblich an praktischer Relevanz gewonnen. Methodisch hat der deutsche Gesetzgeber Harmonie mit der EuInsVO 2000 gewollt; er wollte das deutsche IIR auf eine Linie mit der EuInsVO bringen.105 Eine enge Anlehnung an die EuInsVO 2000 entspricht insbesondere dem Willen der vorbereitenden Sonderkommission des Deutschen Rates für Internationales Privatrecht106 und dem Willen des Rechtsausschusses107.108
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Das deutsche IIR vor 2003 und erst recht vor 1985 führte in der Praxis ein Schattendasein. Seine früheren Grundlagen sind verschwunden. Eine tiefergehende Darstellung zu Entwicklung und Geschichte des deutschen IIR109 verspricht heute nahezu keinen praktischen Nutzwert oder theoretisch-dogmatischen Ertrag mehr. Ein Rückgriff auf Quellen aus der Zeit vor der EuInsVO 2000 kann allenfalls partiell und nur mit großer Vorsicht erfolgen. Er wäre vergleichbar mit einem Rückgriff auf das gemeine Recht oder die Pandekten zur Auslegung des BGB Jahrzehnte nach Inkrafttreten des BGB.


III.Verdrängender Vorrang der EuInsVO 2000 und der EuInsVO 2015 vor dem nationalen Internationalen Insolvenzrecht

1.Grundsätzliches

27

Soweit sie anwendbar ist, erheben die EuInsVO 2000 und die EuInsVO 2015 verdrängenden Anwendungsvorrang vor jeglichem nationalem Recht, auch (und gerade) vor §§ 335 ff.110 Für Verordnungen folgte dies zunächst aus Art 249 II EGV und folgt seit dem 1.12.2009 (Wirksamwerden des Vertrags von Lissabon) aus Art 288 II AEUV, mit der Loyalitätspflicht der Mitgliedstaaten gegenüber der EU, heute aus Art 4 III EUV, als fundamentaler Grundlage. Der verdrängende Anwendungsvorrang beruht auf einer Anordnung des primären Unionsrechts.111 An ihm kann das nationale Recht nicht rütteln und nicht deuteln.
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§§ 335–358 sind also keineswegs eine allgemeingültige Regelung. Vielmehr haben sie eine relativ geringe Bedeutung.112 Sie führen gleichsam ein Leben im Schatten der EuInsVO 2000 und der EuInsVO 2015.113 Den Löwenanteil der grenzüberschreitenden Insolvenzen in Deutschland regieren die europäischen, nicht die deutschen Regeln.114 Sie haben nur eine lückenfüllende Funktion: Sie pressen sich in jene Lücken und Bereiche, welche die EuInsVO 2000 und die EuInsVO 2015 ungeregelt lassen115 und welcher sich auch die ebenfalls Vorrang vor §§ 335–358 genießenden116 Artt 102; 102c EGInsO nicht annehmen.117 Insoweit besteht ein Ergänzungsverhältnis118 und herrscht eine Ergänzungsfunktion:119 Das deutsche Recht ergänzt insoweit das europäische Regime.
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Leider wird dieses Verhältnis aus der Überschrift des Elften Teils nicht deutlich. Diese Überschrift ist zu vollmundig formuliert und suggeriert dem Unkundigen einen umfassenden Anwendungsanspruch der nationalen §§ 335–358, den es so nicht gibt und den es so gar nicht geben darf.
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Bedauerlicherweise fehlt es selbst an einer Hinweisnorm, welche den Vorrang der EuInsVO 2000 und der EuInsVO 2015 für diejenigen Sachverhalte ausdrücklich klarstellen würde, welche die EuInsVO 2000 und die EuInsVO 2015 erfassen wollen. Eine solche Hinweisnorm würde auch dem Praktiker, der nur ausnahmsweise mit Sachverhalten mit Auslandsbezug zu tun hat, eindeutig und unmissverständlich vor Augen führen, wie sich die Rangfolge der Rechtsquellen gestaltet und welch eingeschränkten Wirkungsbereich die §§ 335–358 in Wahrheit haben. Darin würde auch kein Verstoß gegen das unionsrechtliche Normwiederholungsverbot120 liegen, weil ja keine Regelung rein deklaratorisch, aber vollinhaltlich wiederholt würde, welche sich schon aus dem Unionsrecht selbst ergibt.121 Eine ausdrückliche Vorrangnorm würde gerade keine Normverwirrung über den Rang der Rechtsquellen herstellen, sondern im Gegenteil die Rangfolge verdeutlichen.

31

Der eigene Anwendungsbereich der §§ 335–358 ist negativ abzugrenzen.122 Er folgt einer Art „Subtraktionsprinzip“: Vom Internationalen Insolvenzrecht regeln §§ 335–358 allein, was die EuInsVO 2000 oder die EuInsVO 2015 und deren spezifische deutsche Ausführungsgesetze Art 102 EGInsO bzw Art 102c EGInsO nicht beanspruchen. Was auf der ersten, obersten Stufe die EuInsVO 2000 oder die EuInsVO 2015 beansprucht, muss aber die EuInsVO 2000 oder die EuInsVO 2015 selber beantworten. Man kann und darf sich nicht darauf verlassen, dass diese niemals Sachverhalte mit Drittstaatenbezug erfassen würde.123 Die EuInsVO 2000 bzw 2015 muss selber entscheiden, welche Anforderungen sie stellt und ob sie einen qualifizierten Mitgliedstaatenbezug als eingrenzendes Merkmal verwendet.124 Nur wenn und soweit sie dies tut, fallen Sachverhalte ohne einen entsprechend qualifizierten Mitgliedstaatenbezug unter§§ 335–358.125
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Vielmehr greift schon bei der Auslegung des Anwendungsbereichs der verdrängende Vorrang der EuInsVO 2000 und der EuInsVO 2015. Die Existenz der §§ 335–358 ist kein Argument für eine wie auch immer geartete einschränkende Auslegung der EuInsVO 2000 und der EuInsVO 2015.126 Dass für das nationale Recht nur bei einschränkender Auslegung des europäischen Rechts ein sinnvoller Anwendungsbereich bliebe, ist aus der hier allein maßgeblichen europäischen Perspektive kein valides Argument, zumal da Unionsrecht europäisch-autonom auszulegen ist. Der Anwendungsbereich der §§ 335 ff bestimmt sich also nach einem Substraktionsprinzip.127

33

In der praktischen Abfolge ist daher unbedingt zuerst zu prüfen, ob die EuInsVO 2000 oder die EuInsVO 2015 anwendbar ist. Soweit die EuInsVO 2000 oder die EuInsVO 2015 anwendbar ist, bleibt es dabei. Im nächsten Schritt hat die Aufmerksamkeit dann Art 102 EGInsO und Art 102c EGInsO zu gelten. Diese sind spezifisches deutsches Ausführungsrecht zu EuInsVO 2000 und EuInsVO 2015. Sie genießen innerhalb des deutschen IIR jedenfalls Spezialitätsvorrang vor §§ 335–358,128 soweit beide Normkomplexe sich überhaupt überschneiden. Für „europäische“ Insolvenzen kommen §§ 335–358 allenfalls hilfsweise, auf der dritten und letzten Stufe zum Zuge, um etwaige Lücken auszufüllen129 – und auch dies nur, soweit sie selber überhaupt Anwendung im jeweils konkreten Fall heischen.
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Nur und ausschließlich dann, wenn die EuInsVO 2000 und die EuInsVO 2015 sowie Art 102 und Art 102c EGInsO konkret nicht anwendbar sind, können §§ 335–358 zum Zuge kommen. Das macht §§ 335–358 absolut wenig bedeutsam.130 Ihre Hauptbedeutung haben §§ 335–358 als das deutsche Recht für Sachverhalte mit Drittstaatenbezug, also mit Bezug zu Nichtmitgliedstaaten der EU. Selbst dabei ist aber noch mit Vorrang zu beachten, ob und, wenn ja, welche Sachverhalte mit Drittstaatenbezug die EuInsVO 2000 und die EuInsVO 2015 selber zu regeln beanspruchen.131 Je weiter sich das europäische Regime ausdehnt, desto schmaler wird der verbliebene Anwendungsbereich des deutschen Internationalen Insolvenzrechts.132 Kriterium für die Außengrenzen, wann die EuInsVO 2000 bzw 2015 anwendbar ist, ist einzig und allein, ob der Schuldner sein COMI in einem Mitgliedstaat hat oder nicht.133
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Eines so genannten qualifizierten Binnenmarktbezugs durch Verbindungen zu einem zweiten Mitgliedstaat außer dem Mitgliedstaat des COMI bedarf es nicht. Die zum EuGVÜ ergangene, für die Brüssel Ia-VO heranzuziehende Rechtsprechung des EuGH, wonach es jedenfalls dort keines Bezugs zu Mitgliedstaaten bedarf,134 gilt auch hier.135 Außerdem würde man sonst das Eröffnungsverfahren mit aufwändigen Prüfungen belasten136 und insbesondere mit Unsicherheiten mangels vollständiger Erkenntnisse, ob nicht doch zuerst verneinte Bezüge gerade zu Mitgliedstaaten bestünden mit drohendem Wechsel vom autonomen zum europäischen Regime.137 Die Kompetenzzuweisung aus Art 81 AEUV deckt dies, obwohl sie neben Internationalität in Art 81 II AEUV regelbeispielhaft verlangt, dass das Funktionieren des Binnenmarkts gefördert wird, denn der Binnenmarkt ist hier hinreichend tangiert.138 Erwägungsgrund (25) EuInsVO 2015 unterstreicht, dass ein einfacher Binnenmarktbezug ausreicht und kein qualifizierter verlangt ist.139
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Hat der Schuldner sein COMI, beurteilt nach den Maßstäben des Art 3 EuInsVO 2000 bzw 2015, in Deutschland, so kommt daher die EuInsVO 2000 bzw 2015 zur Anwendung, weil und soweit sie dies beansprucht, nicht das deutsche IIR.140 Dies gilt auch, soweit das Verhältnis zu Nichtmitgliedstaaten der EuInsVO 2015 betroffen ist.141 Das deutsche IIR kann sich dann nur in den wenigen und kleinen Lücken bewegen, welche die EuInsVO 2000 bzw 2015 lässt. ZB kommt eine Anwendung der §§ 354–358 allenfalls begrenzt und kraft Verweisung über Artt 27 EuInsVO 2000; 34 EuInsVO 2015 in Betracht,142 wenn das COMI des Schuldners in einem Mitgliedstaat der EuInsVO 2000 bzw 2015 liegt.143
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§§ 335–358 sind gerade kein spezifisches Ausführungsrecht zur EuInsVO 2000 oder zur EuInsVO 2015. Systematisch macht der deutsche Gesetzgeber einen klaren Schnitt: Das spezifisch zugeschnittene deutsche Ergänzungs- und Ausführungsrecht zur EuInsVO 2000 befindet sich eigentlich in Art 102 EGInsO, jenes zur EuInsVO 2015 in Art 102c EGInsO; während der deutsche Gesetzgeber in §§ 335–358 systematisch davon bewusst und gezielt getrennt das deutsche Internationale Insolvenzrecht für Nicht-EuInsVO-Fälle angesiedelt hat. Wenn man EuInsVO 2000 bzw 2015 mit Normen aus den §§ 335–358 kombinieren will, sollte das also eigentlich ein Alarmsignal sein, dass man sich auf einem potenziell unzulässigen Weg befinden dürfte144 und nur fortschreiten sollte, wenn man feststellt, dass die EuInsVO 2000 bzw 2015 die konkrete Frage nicht regelt oder gar ausfüllend auf nationales Recht verweist. EuInsVO 2000 bzw 2015 zum einen und §§ 335–358 zum anderen stehen prinzipiell nebeneinander.145
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Normkombinationen wie „Art 4 II lit b EuInsVO [2000] iVm § 335“146 oder „§ 17 I S 1 AnfG iVm Art 15 EuInsVO [2000] und § 352 I S 1“147 oder „§ 343 I Nr 1 InsO; Art 3 I 1 EuInsVO [2000]“148 oder „§ 343 I Nr 2 InsO; Art 26 EuInsVO [2000]“149 jedenfalls vermengen komplementär Geschiedenes. Sie versuchen Kollisionsnormen unterschiedlicher Provenienz miteinander zu verknüpfen, obwohl bereits die höherrangige von diesen die insoweit einzig einschlägige Frage, nämlich die Anknüpfungsfrage, vollständig beantwortet. Allenfalls begrenzte Aussagekraft haben auch unterstützende Aussagen, dass eine Norm der InsO dasselbe besage wie eine der EuInsVO.150
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Allerdings gibt es Ausnahmen, in denen eine Kombination von Normen aus EuInsVO 2000 bzw 2015 und §§ 335–358 doch denkbar ist. Sie erfordern jedoch vertieftes Nachdenken und besondere Begründungen. Sie bestehen zumeist aus der Kombination einer europäischen Kollisionsnorm mit einer Sachnorm des deutschen Rechts, welche die Rechtsfolgenseite der europäischen Kollisionsnorm ausfüllt, wenn diese auf deutsches Recht verweist. Die wichtigste Ausnahme dürfte die sogar gebotene Kombination von Art 15 EuInsVO 2000 bzw Art 18 EuInsVO 2015 mit § 352 sein.
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Eine weitere Ausnahme würde sich ergeben, wenn man sich dazu entschließt, bei § 343 I S 2 Nr 1 die indirekte internationale Zuständigkeit oder Anerkennungszuständigkeit als Anerkennungsvoraussetzung für eine drittstaatliche Insolvenz nach den Maßstäben des Art 3 I EuInsVO 2000 bzw 2015 auszufüllen, nicht nach jenen des § 3 I.151


2.Insolvenzen von Kreditinstituten und Versicherungsunternehmen

41

Für deutsche oder mitgliedstaatliche Insolvenzen von Kreditinstituten gelten die EuInsVO 2015 wegen ihres Art 1 II lit b und die EuInsVO 2000 wegen ihres Art 1 II Var 2 zwar nicht. Jedoch greift, soweit sie reicht, die RL 2001/24/EG als anderes europäisches Sonderregime mit verdrängendem Vorrang. Deutsche Umsetzung sind primär §§ 46b–46f; 24 I Nr 8a; 35 II Nr 4 KWG.152 Der österreichische Gesetzgeber hat in §§ 243–251 IO einen für Insolvenzrechtler besser sichtbaren Standort im Insolvenzrecht gewählt.
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Soweit Fragen in §§ 46b–46f; 24 I Nr 8a; 35 II Nr 4 KWG nicht geregelt sind,153 sind sekundär und subsidiär §§ 335–353 berufen,154 tertiär – insbesondere für die internationale Zuständigkeit bei Anfechtungsklagen – §§ 12 ff ZPO iVm § 4 InsO.155 §§ 335–353 sind in einer weiteren Funktion auch Umsetzungsrecht für die RL 2001/24/EG156,157 wobei teilweise bezweifelt wird, ob die Umsetzung wirklich ausreicht und gelungen ist.158 §§ 354–358 sind von diesem System aber ausgeschlossen, weil Art 9 RL 2001/24/EG keine Partikularinsolvenzen kennt. Das bankinsolvenzrechtliche Regime ist einem strikten Universalitätsprinzip verpflichtet.159 § 46e II KWG besagt dies inzwischen160 ausdrücklich. Qualifikatorisch ist eine Abgrenzung zwischen Insolvenzrecht und Aufsichtsrecht nötig.161
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§§ 46b–46f; 24 I Nr 8a; 35 II Nr 4 KWG sind durch das BRRD-Umsetzungsgesetz162 nicht aufgehoben worden,163 sondern sogar ergänzt, namentlich durch § 46e VI KWG.164 Insbesondere koexistieren sie mit und neben §§ 27; 33; 46; 49 III; 154–171 SAG165, wie Art 1 BRRD-Umsetzungsgesetz sie eingeführt hat. Art 117 BRRD166 hat einige Änderungen in der RL 2001/24/EG (also in der Grundlage ua für §§ 46b–46f; 24 I Nr 8a; 35 II Nr 4 KWG) vorgenommen.167 Auch das vorangegangene Restrukturierungsfondgesetz168 hat §§ 46b–46f; 24 I Nr 8a; 35 II Nr 4 KWG nicht angefasst. Vorrang genießt, soweit es überhaupt eine sachliche Kollision gibt, wegen des Anwendungsvorrangs des EU-Sekundärrechts die SRM-VO169.
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Für deutsche oder mitgliedstaatliche Insolvenzen von Versicherungsunternehmen gelten zwar die EuInsVO 2015 wegen ihres Art 1 II lit a und die EuInsVO 2000 wegen ihres Art 1 II Var 1 nicht. Jedoch greift, soweit sie reicht, die RL 2001/17/EG170 als anderes europäisches Sonderregime mit verdrängendem Vorrang. Deutsche Umsetzung waren primär §§ 88; 88a; 89 VAG aF171 und ist heute primär § 312 II, III VAG, sekundär und subsidiär sind Umsetzung wie bei Kreditinstituten §§ 335–353.172 Qualifikatorisch ist in jedem Fall eine Abgrenzung zwischen Insolvenzrecht und Aufsichtsrecht nötig.173
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Sekundär- und sonstige Partikularinsolvenzen schließt § 312 III S 1 VAG bei Versicherungsunternehmen mit Sitz in EU- oder EWR-Staaten grundsätzlich aus; eine Ausnahme macht § 312 III S 2 Var 1 VAG in den Fällen des § 65 VAG. Keine echte Ausnahme ist § 312 III S 2 Var 2 VAG, der über Niederlassungen von Versicherungsunternehmen eines Drittstaats nach § 68 VAG eine Partikularinsolvenz zulässt, denn nach Erwägungsgrund (4) RL 2001/17/EG ist die Richtlinie zwar in Bezug auf Drittstaaten nicht anwendbar, jedoch erfasst sie nach ihrem Art 1 II iVm Art 30 Sanierungs- und Liquidationsmaßnahmen für EU-Niederlassungen von drittstaatlichen Versicherern.174
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Aus der Umsetzungsfunktion für zwei EG-Richtlinien ergibt sich methodisch das Gebot nach einer richtlinienkonformen Auslegung insbesondere der §§ 335–353,175 aber auch des restlichen deutschen Rechts, im Lichte der RL 2001/17/EG und der RL 2001/24/EG.


3.Verbliebene Anwendungsbereiche für §§ 335–358

47

Grundsätzlich haben §§ 335–358 demnach für folgende Konstellationen genuin Bedeutung:


–die Anerkennung einer drittstaatlichen Insolvenz,176 wobei Drittstaat jeder beliebige Nichtmitgliedstaat der EuInsVO 2000 bzw 2015 sein kann, ohne dass es eine geographische Beschränkung gäbe.177 Insoweit fehlt es eben an der partnerschaftlichen Gegenseitigkeit, wie sie für die EuInsVO 2000 und 2015 fundamental ist.178 Drittstaat ist auch Dänemark, das gerade kein Mitgliedstaat der EuInsVO 2000 bzw 2015 ist,179 wie die Erwägungsgründe (33) EuInsVO 2000; (88) EuInsVO 2015 belegen. Drittstaaten sind auch Island, Liechtenstein und Norwegen, die Mitgliedstaaten nur des EWR, aber nicht der EU sind, da keine Ausdehnung der EuInsVO 2000 und der EuInsVO 2015 auf den EWR erfolgt ist.180 Drittstaaten sind des Weiteren auch jene Staaten, mit denen die EU Assoziierungsabkommen geschlossen hat, zB Georgien. Drittstaat wird (erst181) mit dem endgültigen Vollzug des Brexit das Vereinigte Königreich von Großbritannien und Nordirland;182
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–die Anerkennung von Insolvenzen aus solchen Gebieten der Mitgliedstaaten von EuInsVO 2000 bzw 2015, die gemäß Art 355 AEUV außerhalb des Geltungsbereichs des AEUV und damit auch der EuInsVO 2000 bzw 2015 liegen183 (zB bis zum endgültigen Vollzug des Brexit die Channel Islands Guernsey,184 Jersey, Alderney und Sark sowie die Isle of Man);

49

–die Anerkennung solcher Insolvenzen aus anderen EuInsVO-Mitgliedstaaten, die nicht in Anhang A der EuInsVO 2000 bzw 2015 aufgeführt sind;185
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–die Anerkennung solcher Insolvenzen aus anderen EuInsVO-Mitgliedstaaten, die in die sachlichen Ausnahmebereiche des Art 1 II EuInsVO 2000 bzw 2015 fallen,186 es sei denn, für diese bestehen verdrängende Spezialregelungen wie namentlich § 46e KWG oder § 312 II, III VAG als Umsetzung der Richtlinien 2001/17/EG bzw 2001/24/EG;187
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–die Eröffnung einer deutschen Sekundärinsolvenz nach Eröffnung einer Hauptinsolvenz in einem Drittstaat188 samt Koordination zwischen den beiden Verfahren und deren beteiligten Organen;189
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–die Eröffnung einer deutschen Partikularinsolvenz bei COMI des Schuldners in einem Drittstaat und einer Niederlassung des Schuldners in Deutschland, ohne dass es in dem Drittstaat bisher zur Eröffnung einer Hauptinsolvenz gekommen ist;190
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–die persönlich weder unter die EuInsVO 2000 bzw 2015 noch unter §§ 46b ff KWG oder §§ 312 II, III VAG fallen, zuvörderst die Insolvenz von Wertpapierfirmen191 (allerdings zeitlich nicht mehr, soweit § 1 Nr 2 SAG iVm §§ 1 IIIa S 2; 33 I S 1 lit c KWG eingreift, weil der zugrundeliegende Art 1 III RL 2001/24/EG, eingefügt durch Art 117 Nr 1 BRRD192, Wertpapierfirmen im Sinne von Art 4 I Nr 2 VO (EU) Nr 575/2013193 der RL 2001/24/EG unterwirft194).
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Altfälle aus der Zeit vor dem Inkrafttreten der EuInsVO 2000 dürfte es nur noch ausnahmsweise geben. Sie unterliegen nationalem IIR.195 Indes liegen sie notwendig auch vor dem Inkrafttreten der §§ 335–358, weil diese erst später in Kraft getreten sind als die EuInsVO 2000. Vielmehr gilt für sie Art 102 EGInsO 1994, soweit dieser intertemporal und sachlich anwendbar ist, ansonsten §§ 237; 238 KO; 22 GesO in ihrer richterrechtlich ausgeprägten Gestalt.

55

Die Anwendung der §§ 335–358 auf europäische Insolvenzen, die nicht von den Anhängen der EuInsVO 2000 bzw 2015 erfasst werden, nimmt der EuInsVO 2000 bzw 2015 nichts von ihrer praktischen Wirksamkeit.196 Vielmehr beansprucht die EuInsVO 2000 bzw 2015 insoweit gerade keine sachliche Geltung.197 Sie lässt eine Lücke, und das nationale Recht darf diese Lücke ausfüllen,198 sofern nicht RL 2001/17/EG und RL 2001/24/EG doch europäische Vorgaben machen.
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In der Realität lassen sich kaum Fälle vorstellen, in denen über den Schuldner eine Hauptinsolvenz in Deutschland eröffnet werden könnte und der Schuldner trotzdem sein COMI nicht in einem Mitgliedstaat der EuInsVO 2000 bzw 2015 hat. Freilich bleiben solche Konstellationen theoretisch denkbar, soweit die Maßstäbe für die internationale Zuständigkeit und deren Anknüpfungspunkt im europäischen und im deutschen Recht nicht vollständig identisch sind, sondern in – sei es auch noch so kleinen – Details divergieren. Dabei könnte es sich nur um Randbereiche des § 3 InsO handeln, die über Art 3 EuInsVO 2000 bzw 2015 hinausragen. Weitere Voraussetzung ist zudem, dass der Schuldner dann kein COMI in einem anderen Mitgliedstaat der EuInsVO 2000 und der EuInsVO 2015 hat.

57

ZB mag der für § 3 I S 1 maßgebliche Wohnsitz in Deutschland liegen, während der gewöhnliche Aufenthalt199 – für das COMI nach Art 3 I EuInsVO 2000 bzw Art 3 I UA 4 S 1 EuInsVO 2015 bei nicht gewerblich oder freiberuflich tätigen natürlichen Personen maßgeblich – in einem Drittstaat liegt.200 Oder eine schuldnerische Gesellschaft hat ihr COMI in einem Drittstaat, aber ihren Satzungssitz nach § 3 I S 1 iVm §§ 12; 17 I ZPO in Deutschland.201 Oder die période suspecte nach Art 3 I UA 2 S 2, UA 3 S 2 oder UA 4 S 2 EuInsVO 2015 mag greifen,202 während der Wohnsitz bzw Sitz bereits in Deutschland liegen.

58

§ 3 InsO mag daher zwar theoretisch doppelfunktional (in der Terminologie der allgemeinen Methodik: analog) auch für die direkte internationale Zuständigkeit zur Eröffnung einer Hauptinsolvenz greifen können.203 Praktisch dürfte dies aber kaum vorkommen, nämlich nur in den von der EuInsVO 2000 bzw 2015 ausnahmsweise nicht erfassten Verfahren, vornehmlich in den Rand- und Ausnahmebereichen des europäischen IIR.204 Wirkliche Bedeutung kann § 3 InsO analog daher nur unter § 343 I S 2 Nr 1 als indirekte Zuständigkeitsnorm bei der Zuständigkeitskontrolle für die Anerkennung drittstaatlicher Insolvenzen gewinnen.205

4.Zusätzlicher Anwendungsbereich der §§ 335–340

59

a) Grundsätzliche Fragestellung. Im eigentlich kollisionsrechtlichen Bereich können §§ 335–340 weitergehend eigenständige Bedeutung haben, wenn und soweit die Kollisionsnormen der EuInsVO 2000 bzw 2015 nicht anwendbar sind.206 Hier ergibt sich ein besonderes Moment. Denn die Kollisionsnormen der EuInsVO 2000 bzw 2015 sind nach ihrem Wortlaut (der bei Artt 6; 14 EuInsVO 2000; 9; 17 EuInsVO 2015 korrigierend zu lesen ist207) nur und ausschließlich dann anwendbar, wenn von ihnen berufenes Recht das Recht eines Mitgliedstaates ist.208 Sie formulieren – anders als die Kollisionsnormen aus Rom I-, Rom II-, Rom III-VO, EuErbVO, HUP (iVm Art 15 EuUntVO), EuGüVO und EuPartVO – keine universellen Kollisionsnormen, die unabhängig davon wären, ob berufenes Recht das Recht eines Mitgliedstaats oder das Recht eines Drittstaats ist. Die EuInsVO 2000 bzw 2015 enthält kein Pendant zu Artt 2 Rom I-VO; 3 Rom II-VO, 4 Rom III-VO; 20 EuErbVO, 2 HUP (iVm Art 15 EuUntVO); 20 EuGüVO; 20 EuPartVO. Vielmehr schweigt sie sich aus, was zu geschehen habe, wenn ihre jeweils sachlich einschlägige Kollisionsnorm nicht zum Recht eines Mitgliedstaats, sondern zum Recht eines Drittstaats führt.

60

§§ 336–340 dagegen differenzieren nicht danach, ob berufenes Recht das Recht eines Mitgliedstaats oder das Recht eines Drittstaats ist. Ihre Rechtsfolge formuliert immer „unterliegen […] dem Recht des Staates“,209 nicht „des Mitgliedstaates“. Sie enthalten also keine einschränkenden Qualifizierungen. Sie sind wirklich allseitige, universelle Kollisionsnormen, die potentiell jedes Recht dieser Erde berufen können.

61

Indes ist bei den besonderen Kollisionsnormen der EuInsVO 2000 bzw 2015 eine zusätzliche Überlegung veranlasst, was geschieht, wenn diese konkret nicht anwendbar sind. Das hängt vom Verständnis dieser Normen ab, denn sie genießen normhierarchisch den verdrängenden Anwendungsvorrang in jeglicher Hinsicht, also auch, soweit sich ihnen einen Umkehrschluss entnehmen ließe.

62

Bei den besonderen Kollisionsnormen für besondere Anknüpfungsgegenstände der EuInsVO 2000 bzw 2015 ist zum einen denkbar, diese als Spezialnormen zu verstehen, die verdrängenden bzw überlagernden Vorrang vor Artt 4 EuInsVO 2000; 7 EuInsVO 2015 haben, soweit sie reichen. Soweit sie aber nicht greifen, bestünde kein Spezialitätsvorrang, und man müsste (ja dürfte) auf die allgemeine Anknüpfung an die lex fori concursus aus Artt 4 EuInsVO 2000; 7 EuInsVO 2015 zurückfallen.210 Sofern es um den vertraglichen Erwerb oder die Nutzungsüberlassung von Grundstücken in Drittstaaten geht, bliebe es dann hinsichtlich der insolvenzrechtlichen Wirkungen über Art 4 EuInsVO 2000; 7 EuInsVO 2015 bei der lex fori concursus, ansonsten bei der normalen Anknüpfung des Internationalen Vertragsrechts, die sowieso nicht von Art 8 EuInsVO 2000; 11 EuInsVO 2015 verdrängt werden.211
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Ein anderer, dazu strikt alternativer Ansatz bestünde darin, die besonderen Kollisionsnormen als generelle Ausgliederung der von ihnen sachlich bezeichneten Aspekte aus dem Anwendungsbereich der allgemeinen Kollisionsnorm Artt 4 EuInsVO 2000; 7 EuInsVO 2015 zu verstehen und insoweit den nationalen Internationalen Insolvenzrechten einen Residualbereich zuzugestehen, soweit die besonderen Kollisionsnormen nicht auf ein mitgliedstaatliches Recht verweisen.212 Der Rückgriff auf das nationale IIR wäre danach bedingt durch die Nichtberufung eines mitgliedstaatlichen Rechts über die EuInsVO 2000 bzw 2015. Für diese Lösung spricht, dass ihr Grundansatz auch passt, wenn Artt 4 EuInsVO 2000; 7 EuInsVO 2015 selber keine Aussage trifft, weil er nicht auf ein mitgliedstaatliches Recht verweist.

64

Die Alternative zum Rückgriff auf Artt 4 EuInsVO 2000; 7 EuInsVO 2015 besteht also zB darin, Artt 8 EuInsVO 2000; 11 EuInsVO 2015 bei Belegenheit des Grundstücks in einem Drittstaat die Funktion einer Öffnungsklausel zuzuschreiben; er würde dann dem Verfahrensstaat erlauben, eine eigene besondere Kollisionsnorm für diesen Fall zu bilden.213 In Deutschland etwa käme dann § 336 zum Zuge.214 Nur für den Fall, dass der Verfahrensstaat keine solche Kollisionsnorm gebildet hat, käme man wieder zu Artt 4 EuInsVO 2000; 7 EuInsVO 2015.215 Fehlt es an dem in Artt 4 II S 2 lit m; 13 EuInsVO 2000; 7 II S 2 lit m; 16 EuInsVO 2015 vorausgesetzten qualifizierten Binnenmarktbezug, so soll sich die Anwendung einer anfechtungsfeindlichen lex causae aus § 339 ergeben können.216

65

b) Konsequenzen für die einzelnen Normen aus §§ 335–340 InsO. § 335 kann nur anwendbar sein, wenn das COMI des Schuldners nicht in einem Mitgliedstaat der EuInsVO 2000 bzw 2015 belegen ist. Ist die Hauptinsolvenz in Deutschland eröffnet, so ist sie in einem Mitgliedstaat der EuInsVO 2000 bzw 2015 eröffnet. Als allgemeine Kollisionsnorm für das Insolvenzstatut kommt dann Artt 4 EuInsVO 2000; 7 EuInsVO 2015 zum Zuge, nicht § 335. Der Anwendungsbereich des § 335 erschöpft sich daher in Konstellationen, in denen die Hauptinsolvenz in einem Drittstaat eröffnet ist, sich aber trotzdem aus deutscher Sicht die Frage nach dem allgemeinen Insolvenzstatut stellt. Das kann vor allem im Rahmen einer Anerkennung der Fall sein. Denn Anerkennung heißt im Grundsatz Erstreckung der Wirkungen der ausländischen Insolvenzentscheidung auf das Inland, wie die ausländische Insolvenzentscheidung sie nach dem Recht ihres Erlassstaates hat.

66

Für Artt 5 EuInsVO 2000; 8 EuInsVO 2015 wird davon gesprochen, dass sie im Verhältnis zweier Mitgliedstaaten zueinander gelten.217 Diese beiden Mitgliedstaaten wären bei Fällen vor deutschen Gerichten zum einen Deutschland als Forumstaat und zum anderen der Belegenheitsstaat.


5.Kombination der Sachnormen aus §§ 341–358 InsO mit europäischen Kollisionsnormen

67

In §§ 341–358 InsO finden sich auch Sachnormen. Einzelne dieser Sachnormen lassen sich mit europäischen Kollisionsnormen kombinieren und finden auch in europäischen Fällen Anwendung, die im Ausgangspunkt von EuInsVO 2000 bzw EuInsVO 2015 regiert werden. Solche Sachnormen sind – gegebenenfalls im Zusammenspiel mit Art 102 bzw 102c EGInsO und den anderen Büchern der InsO – das deutsche Sachrecht, wenn das europäische Kollisionsrecht auf deutsches Sachrecht als anwendbares Recht verweist.218 Insoweit herrscht ein Ergänzungsverhältnis zwischen beiden Normkomplexen und füllt das deutsche IIR Lücken in der EuInsVO.219 Besondere Bedeutung hat in diesem Kontext § 352 InsO für die Verweisung unter Artt 15 EuInsVO 2000; 18 EuInsVO 2015.

68

Sachnormen, die auch in „europäischen“ Fällen anwendbar bleiben, sind:

§ 348,220 denn Art 3 II EuInsVO 2000 bzw 2015 regelt nur die internationale, dagegen nicht zugleich die örtliche Zuständigkeit;

§ 351;

§ 352 I S 1;

§ 352 I S 2;

§ 352 II.

69

Andere Vorschriften sind zwar Sachnormen, finden aber in „europäischen“ Fällen keine Anwendung, weil sie von eigenen Sachaussagen der EuInsVO 2000 bzw 2015 verdrängt werden. Dabei ist jeweils durch Auslegung zu ermitteln, inwieweit die im Prinzip verdrängenden Anwendungsvorrang genießenden Normen der EuInsVO 2000 bzw 2015 konkret wirklich abschließenden Charakter haben und daher einen verdrängenden Anwendungsvorrang auch wirklich beanspruchen.221 Verdrängt sind danach in „europäischen“ Fällen insbesondere:

§ 338 (verdrängt von Artt 6 EuInsVO 2000; 9 EuInsVO 2015);

§ 350 (verdrängt von Artt 24 EuInsVO 2000; 31 EuInsVO 2015);

§ 353 (verdrängt von Artt 25 EuInsVO 2000; 32 EuInsVO 2015).

In europäischen Fällen weichen § 345 den Artt 102 § 5; 102c § 7 EGInsO (als Ausfüllung von Artt 21 EuInsVO 2000; 28 EuInsVO 2015) und § 346 den Artt 102 § 6; 102c § 8 EGInsO (als Ausfüllung von Artt 22 EuInsVO 2000; 29 EuInsVO 2015).
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Eine Zwitterrolle nehmen §§ 354–358 ein. Zum einen sind sie sehr weitgehend verdrängt von Artt 27; 29–37 EuInsVO 2000; 34; 36–51 EuInsVO 2015. Zum anderen mag sich die Frage ergeben, inwieweit Artt 28 EuInsVO 2000; 35 EuInsVO 2015 ausfüllend auf sie als deutsches Sachrecht verweisen.

71

c) Annexverfahren zu drittstaatlichen Hauptinsolvenzverfahren. Einen eigenen Anwendungsbereich haben die Kollisionsnormen aus §§ 335–358 InsO für deutsche Annexverfahren zu in Deutschland nach § 343 anzuerkennenden drittstaatlichen Hauptinsolvenzverfahren.222 Die insolvenzrechtliche Qualifikation ist dabei nach für das EuInsVO-System greifenden Maßstäben, unter der EuInsVO 2015 ausgedrückt in deren Art 6, zu übernehmen; die internationale Zuständigkeit deutscher Gerichte sollte sich dann konsequent nach § 3 richten, nicht unmittelbar223 nach §§ 12 ff ZPO.224



IV.Vorrang internationalinsolvenzrechtlicher Staatsverträge vor §§ 335–358 InsO?

1.Normhierachie

72

Das deutsche Recht gibt völkerrechtlichen Verträgen grundsätzlich den gleichen Rang wie einfachen Bundesgesetzen. Völkerrechtliche Verträge haben in Deutschland den Rang einfacher Bundesgesetze, denn ihre deutschen Vertragsgesetze sind einfache Bundesgesetze.225 In einem System mit Vertragsgesetz und ohne unmittelbare innerstaatliche Anwendbarkeit völkerrechtliche Verträge auch ohne Vertragsgesetz (also in einem dualistischen System, wie Deutschland es bevorzugt) hat der völkerrechtliche Vertrag den Rang seiner innerstaatlichen Einführung.226 Das transformierte Recht hat den Rang seines Transformators.227 Der völkerrechtliche Vertrag nimmt keine per se höhere Stelle ein.228 Er genießt nicht automatisch verdrängenden Anwendungsvorrang vor konkurrierendem einfachem Bundesrecht. Art 59 II GG streitet für einen Transformationsansatz und eine Behandlung transformierenden Rechts gleich sonstigem Recht.229

73

Das deutsche IPR ist indes völkerrechtlichen Übereinkommen gegenüber freundlicher: Art 3 Nr 2 EGBGB gewährt Regelungen in völkerrechtlichen Vereinbarungen, soweit sie unmittelbar anwendbares nationales Recht geworden sind, den Vorrang jedenfalls vor dem EGBGB. Art 3 Nr 2 EGBGB wird verallgemeinert: Seine Aussage dient gleichermaßen dazu, den Vorrang völkerrechtlicher Übereinkommen mit internationalzivilverfahrensrechtlichen Gegenständen vor dem deutschen nationalen IZVR zu begründen.230

74

Ein völkerrechtliches Übereinkommen bedarf nach Art 59 II GG, um in Deutschland zu gelten, eines deutschen Vertragsgesetzes. Dieses deutsche Vertragsgesetz und darüber das Übereinkommen sind deshalb nur gleichrangig mit deutschen Bundesgesetzen, aber nicht per se ranghöher. Dieser hierarchische Rang hat zur Folge, dass bei einem Konflikt zwischen einem Übereinkommen und einem deutschen Gesetz die Rangkollisionsregeln innerhalb des deutschen Rechts greifen (also insbesondere lex specialis derogat legi generali und lex posterior derogat legi priori). Deshalb bleibt ein Treaty Override durch späteres Bundesgesetz wegen des Posterioritätsprinzips möglich, sogar ohne Verstoß gegen Art 25 GG oder das Rechtsstaatsprinzip.231


2.DÖKV und Anerkennungs- und Vollstreckungsverträge

75

Im deutschen Internationalen Insolvenzrecht hat es insgesamt nur sieben Übereinkommen gegeben. Deren wichtigstes war der Deutsch-Österreichische Konkursvertrag232 (DÖKV). An dessen Stelle ist jedoch nach Maßgabe des Art 44 I lit d EuInsVO 2000 die EuInsVO 2000 getreten.233 Gleiches gilt nach Maßgabe des Art 44 I lit h EuInsVO 2000 für den Deutsch-niederländischen Anerkennungs- und Vollstreckungsvertrag234.235 In allen anderen bilateralen Anerkennungs- und Vollstreckungsabkommen Deutschlands mit anderen Staaten ist das Insolvenzrecht von vornherein nicht erfasst oder sogar ausdrücklich ausgeschlossen.236 Eine Ausnahme könnte freilich der Deutsch-Norwegische Anerkennungs- und Vollstreckungsvertrag237 sein, der zwar prinzipiell Insolvenzsachen nicht erfasst (Art 3 Nr 3 Hs 1), aber in seinem Art 3 Nr 3 Hs 2 Rückausnahmen für Aus- und Absonderungssachen sowie Neumasseverbindlichkeiten enthält und insoweit nicht durch das LugÜ 2007 verdrängt wird.238

76

Für Insolvenzen von Kreditinstituten und Versicherungen greift allerdings nach Art 1 II EuInsVO 2000 die EuInsVO 2000 insgesamt nicht, mit Rücksicht auf RL 2001/24/EG und RL 2001/17/EG. Daher gilt insoweit auch Art 44 I litt d, h EuInsVO 2000. Insoweit genießen daher weiterhin der DÖKV und Deutsch-niederländischen Anerkennungs- und Vollstreckungsvertrag analog Art 3 Nr 2 EGBGB Vorrang vor §§ 335–353.239


3.Übereinkommen zwischen deutschen Bundesstaaten und der Schweiz bzw Schweizer kanton aus dem 19. Jahrhundert

77

Daneben verbleiben mit Sicherheit zwei aus dem frühen 19. Jahrhundert stammende Staatsverträge zwischen Mitgliedstaaten des Deutschen Bundes und der Schweiz bzw einzelnen schweizerischen Kantonen: zum einen das Abkommen zwischen der Krone Württemberg und neunzehn schweizerischen Kantonen von 1825/26,240 zum anderen das Abkommen zwischen dem Königreich Baiern und nahezu allen schweizerischen Kantonen von 1834.241 Während der Geltung von KO und VglO wurde die Anwendung dieser Abkommen ebenso bejaht242 wie in der Schweiz.243 Als Abkommen mit einem Drittstaat bzw dessen Gliedeinheiten werden sie von Art 44 EuInsVO 2000 nicht erfasst,244 und die EuInsVO 2000 bzw 2015 enthält – anders als Art 71 Brüssel Ia-VO – keine eigene Norm über Übereinkünfte mit Drittstaaten.
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Allerdings können die Abkommen in Deutschland nur im Rahmen ihres jeweiligen geographischen Geltungsbereichs gelten245 und nicht etwa für ganz Deutschland. Ein bayrisches Abkommen bindet Hamburger Insolvenzverfahren nicht. Soweit sie überhaupt fortgelten, gelten die Abkommen ehemaliger deutscher Staaten also heute als bloßes Landesrecht, dagegen nicht als deutsches Bundesrecht weiter.246 Auf der Schweizer Seite sind sie kein Schweizer Bundesrecht, sondern Kantonalrecht derjenigen Kantone, welche das jeweilige Abkommen geschlossen haben.247
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Das bairische Abkommen gilt nach dem Grundsatz beweglicher Vertragsgrenzen für den heutigen Freistaat Bayern, aber nicht mehr für die heute zu Rheinland-Pfalz gehörende Rheinpfalz, die zum Zeitpunkt des Abkommensschlusses Teil des Königreichs Baiern war. Das Württemberger Abkommen gilt nicht einmal für das ganze heutige Baden-Württemberg, sondern nur für das Gebiet des ehemaligen Königreichs Württemberg,248 indes wiederum nicht bereinigt oder reduziert auf den heutigen OLG-Bezirk Stuttgart.249

80

Seit dem Inkrafttreten der InsO wird die Fortgeltung dieser Abkommen mit einer komplizierten Argumentation angegriffen:250 Die Abkommen sähen keine Möglichkeit zur Liquidationsabwendung vor und seien deshalb auf liquidationsabwendende Verfahren nicht anzuwenden.251 Die InsO sehe aber ein einheitliches Verfahren vor. Die Entscheidung über Liquidation oder Sanierung werde erst im Berichtstermin getroffen. Dieser Termin liege aber für eine erstmalige Entscheidung der Abkommen im jeweiligen Fall zu spät. Eine Anerkennungswirkung könne nicht rückwirkend von dem erst Wochen nach Verfahrenseröffnung getroffenen Beschluss abhängen, ob liquidiert oder saniert werde. In der Schweiz werden die Abkommen indes auch für nach dem 1.1.1999 in Bayern oder Württemberg eröffnete Insolvenzen angewendet.252 Zwar war von Seiten des schweizerischen Bundesrats beabsichtigt, sie im Rahmen der Teilrevision des schwIPRG von 2018 im gegenseitigen Einvernehmen mit Deutschland aufzuheben oder zu kündigen.253 Dazu ist es jedoch nicht gekommen.254
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Ein Problemfall eigener Art ist das vergleichbare Abkommen Sachsens255. Denn Sachsen hatte keinen unmittelbaren Rechtsnachfolger,256 und die DDR hatte noch 1988 dessen fortbestehende Gültigkeit verneint.257 In Kraft sein könnte es nur, wenn es nach dem Ende der DDR wiederaufgelebt wäre.258 Zudem ist es sachlich obsolet.259
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Eine am 1808 geschlossene Übereinkunft Badens mit Schweizer Kantonen260 wurde zum 1.1.1903 im beiderseitigen Einvernehmen aufgehoben.261 Eine Verständigung zwischen Hamburg und St Gallen über gegenseitigen Verzicht auf Arreste in Concursfällen262 von 1861 gilt wohl nicht mehr,263 weil 1937 mit dem Groß-Hamburg-Gesetz zu starke und grundlegende Veränderungen im hamburgischen Staatsgebiet eingetreten sind.264 Verträge zwischen süddeutschen Hohenzollern-Fürstentümern und Zürich265 bzw St Gallen266 sind 1849 mit dem Verlust der Souveränität jener Fürstentümer an Preußen erloschen.267
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Das bairische Übereinkommen will lediglich Gläubigergleichbehandlung, also Nichtdiskriminierung von Gläubigern aus dem jeweils anderen Vertragsstaat, und das Verbot der Einzelzwangsvollstreckung sicherstellen; es hat also nur einen sehr begrenzten sachlichen Anspruch und ist heute sachlich überholt.268 Es kommt jedenfalls nicht zum Zuge, wenn eine Schmälerung des schuldnerischen Vermögens durch eine Zwangsvollstreckungsmaßnahme nicht in Rede steht.269 Das württembergische Übereinkommen ist dagegen ausführlicher und war insbesondere für seine Zeit sehr modern.270 Indes folgte der Anerkennung eines württembergischen Konkurses in der Schweiz bis zur 2018 stattgehabten Novelle des IPRG271 wegen des Vorrangs von Bundesgesetzen vor kantonalem Recht aus Art 56 II BV ein schweizerischer Nebenkonkurs mit eigener Konkursmasse und eigenen Konkursorganen gemäß Artt 166 ff IPRG 1989 nach,272 was die praktische Bedeutung des Übereinkommens stark verminderte.273


4.Saarländisch-französisches Abkommen
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Das Abkommen zwischen dem Saarland und der Französischen Republik über Konkurseröffnungsbeschlüsse vom 3.5.1950274 ist mit der Eingliederung des Saarlands in die Bundesrepublik Deutschland hinfällig geworden.275


5.Konsularverträge

85

Einzelne Fragen des Internationalen Insolvenzrechts sind auch in Konsularverträgen zwischen dem Deutschen Reich bzw dem Norddeutschen Bund und einzelnen ausländischen Staaten aus dem 19. Jahrhundert behandelt. Solche Konsularverträge schlossen das Deutsche Reich bzw der Norddeutsche Bund mit Italien (21.12.1868),276 Spanien (22.2.1870),277 Persien (Freundschafts-, Handels- und Schiffahrtsvertrag vom 11.6. 1873),278 Russland (13.10./12.11.1874),279 Griechenland (26.11.1881),280 Serbien (6.1. 1883)281 und dem Sultan von Zanzibar (Freundschafts-, Handels- und Schiffahrtsvertrag vom 20.11.1885)282.
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Von einer Fortgeltung dieser Abkommen ist nicht auszugehen, zumal sie entweder einem vergangenen, im 19. Jahrhundert allerdings noch üblichen Verständnis konsularischer Tätigkeit (samt Konsulargerichtsbarkeit über eigene Staatsangehörige und deren Exemtion von der Gerichtsbarkeit des Gastlandes) anhingen oder nur einen sehr begrenzten sachlichen Anwendungsbereich hatten.283
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Typischerweise waren nur Nachlasskonkurse insolvenzrechtlicher Gegenstand solcher Abkommen, namentlich in Artt 11 Nr 5 II-IV, Nr 6 KonsV Norddt Bund-Italien bzw KonsV Norddt Bund-Spanien; 7 II KonsV Russland; XX II KonsV Griechenland. Art XVI II KonsV Serbien besagt, dass beim Tode eines Angehörigen eines Vertragsstaats im anderen Vertragsstaat die dortigen Gerichte für die Eröffnung eines Konkurses über einen unzureichenden Immobiliennachlass zuständig sein sollten.284 Nach Art 14 FHSV Persien sollte bei einem Konkurs eines Angehörigen des einen Staates im anderen Staat der Konsul des Heimatstaats eingeschaltet werden. Art XVIII FHSV Zanzibar erklärt den deutschen Konsul für zuständig zur Durchführung eines Konkurses über deutsche Staatsangehörige in Zanzibar nach deutschem Konkursrecht.


6.Internationale Projekte

88

Weder der – zudem bloßer Entwurf gebliebene – Model International Insolvency Cooperation Act (MIICA) 1988285 eines Unterausschusses des Insolvenzrechtausschusses der International Bar Association (IBA) noch der UNCITRAL Model Act on Cross-Border Insolvency Proceedings of December 15, 1997286 sind völkerrechtliche Übereinkommen. Der MIICA lehnt sich inhaltlich zu stark an den US Bankruptcy Code an, als dass er außerhalb US-affiner Rechtsordnungen eine Rolle spiele würde.287 Er ist bisher sogar nirgends zur Grundlage nationaler Gesetzgebungsschritte geworden.288 Aus deutscher Sicht wird der UNCITRAL Model Act als Auslegungshilfe oder Grundlage für ausländisches Recht interessant, wenn der Staat einer ausländischen lex fori concursus sein Recht am Model Law ausgerichtet hat.289 Das deutsche IIR hat seinerseits einen fortschrittlicheren Zustand als jenen des Model Law.290

89

Keine völkerrechtlichen Übereinkommen sind auch UNCITRAL Legislative Guide on Insolvency Law 2004;291 UNCITRAL Legislative Guide on Secured Transactions 2007; UNCITRAL Practice Guide on Cross-Border Insolvency Cooperation 2009292; UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency 2013 mit der Ergänzung des Insolvency Guide um einen Part Three: Treatment of Enterprise Groups in Insolvency 2010 und um einen Part Four: Directors’ Obligations in the Period Approaching Insolvency 2013; Global Principles for Cooperation in International Insolvency Cases293, 2012 dem American Law Institute und dem International Insolvency Institute vorgestellt,294 die auch in einer deutscher Übersetzung vorliegen295; European Communication and Cooperation Guidelines for Cross-Border Insolvency, bekannt als CoCo Guidelines (unter der Ägide von INSOL Europe erstellt und 2007 veröffentlicht; erarbeitet von Garcimartín Alférez, Universidad Autónoma Madrid, und B Wessels, Universiteit Leiden, unter Aufsicht einer Review Group). Rein privater Natur waren auch die Grundsätze des Europäischen Insolvenzrechts.296


7.Staateninsolvenz (Resolvenz)
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Für Staaten gibt es Überlegungen zu eigenen Regeln über Staateninsolvenz,297 seit einiger Zeit schon terminologisch mit dem eigenen Begriff der Resolvenz für die Restrukturierung der Staatsschuld besonders herausgehoben.298 Rechtspolitische Anstöße des IWF299 krankten daran, dass der IWF sich selber eine zentrale Rolle als Instanz beimessen wollte, obwohl gerade er in aller Regel ein besonders wichtiger, wenn nicht gar der wichtigste Gläubiger krisengeschüttelter Staaten sein wird.300 Über das Stadium bloßer Überlegungen ist alles dies bisher nicht hinaus gediehen und weit davon entfernt, verbindliches und vorrangiges Völkerrecht zu sein.



V.Inhaltliche Anlehnung der §§ 335–358 an die EuInsVO 2000

91

Das Verhältnis zur EuInsVO 2000 prägt §§ 335–358 auch bei der Auslegung ganz entscheidend: Die Regelungen der EuInsVO 2000 waren über weiteste Strecken inhaltliche Vorbilder und stete Anlehnungspunkte für die Ausgestaltung der §§ 335–358.301 Sich stattdessen an das UNCITRAL Model Act on Cross-Border Insolvency Proceedings of December 15, 1997302 anzulehnen wurde vom deutschen Gesetzgeber nicht ernsthaft in Erwägung gezogen,303 ja wird in den Materialien nicht nur nirgends diskutiert, sondern sogar nirgends angesprochen. Sofern eine Regelung aus den §§ 335–358 eine Regelung aus der EuInsVO 2000 tel quel ohne Änderungen übernimmt, ist daher die Auslegung der europäischen Vorbildregelung auch für die deutsche Folgeregelung zu beachten.304 Sie ist allerdings nicht unumstößlich verbindlich, sondern nur Interpretationshilfe.305 Bei der Qualifikation wären Abweichungen allenfalls sinnvoll, sofern das deutsche Insolvenzrecht Außergewöhnliches kennen sollte, in ausländischen Rechtsordnungen so nicht bekannte Instrumente, die gezielt Sonderinteressen des heimischen Rechtsverkehrs dienen sollen.306
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Die Rechtsprechung des EuGH zur EuInsVO 2000 (und inhaltsgleichen Regelungen der EuInsVO 2015) ist nicht ohne weiteres zu übertragen,307 sondern muss einen Filter passieren. Obendrein versteht sich das deutsche IIR bewusst als weniger kooperationsfreundlich denn das europäische IIR,308 verständlicherweise, denn ihm obliegt die Koordination eben nicht mit den ausgewählten und privilegierten europäischen Partnerstaaten, sondern mit Drittstaaten.
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Soweit es kein europäisches Vorbild gibt (wie zB bei § 342), kann indes von vornherein keine anlehnende, unionsrechtsorientierte und harmonisierende Auslegung zu erfolgen.
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Allerdings sind §§ 335–358 – außerhalb des Banken- oder der Versicherungsbereichs, wo sie Umsetzung der RL 2001/17/EG oder der RL 2001/24/EG sind – autonom angeglichenes nationales deutsches Recht jenseits des eigentlichen Anwendungsbereichs der EuInsVO 2000. Deshalb scheidet für sie eine Auslegungsvorlage an den EuGH aus. Denn bei der Auslegung der §§ 335–358 geht es nicht um die entscheidungserhebliche Auslegung eigentlichen europäischen Rechts (soweit §§ 335–358 nicht Umsetzung der RL 2001/17/EG oder der RL 2001/24/EG sind, also soweit nicht der Banken- oder der Versicherungsbereich betroffen ist). Der EuGH hat nach dem eindeutigen Wortlaut des Art 267 AEUV keine Kompetenz zur Auslegung rein nationalen Rechts, soweit dieses nicht seinerseits auf Unionsrecht verweist.309
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Jedoch prägen die Vorbildfunktion der EuInsVO 2000 und die bewusste Anlehnung an die EuInsVO 2000 die formell rein deutschen Normen der §§ 335–358 eben in aller Regel doch inhaltlich. Man kann eine Vermutung aufstellen, dass der deutsche Gesetzgeber der jeweiligen europäischen Norm folgen wollte, wenn er nicht ausdrücklich Abweichungen in der Sache vorgenommen hat. Abweichungen bloß in der sprachlichen Formulierung zählen dagegen nicht. Sie sind als redaktionelle Gestaltungen zu bewerten und vermögen den vom Unionsrecht abwärts zum nationalen Recht hin verlaufenden Interpretationsstrang nicht zu zerschneiden.
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Die Lage ist vergleichbar jener bei den so genannten hybriden Normen. Hybride Normen sind gleichsam in sich zweigeteilt: In einem Teil setzt der nationale Gesetzgeber Richtlinienvorgaben gezielt um. Im zweiten Teil geht er dagegen bewusst über die betreffende Richtlinie hinaus in Bereiche, welche die Richtlinie an sich gar nicht regeln will. Er setzt die Richtlinie überschießend um. Bei der Auslegung der hybriden Normen sind einheitliche Maßstäbe anzulegen. Daher ist auch der „nur nationale“, der überschießende Teil methodisch genauso auszulegen wie der Teil zur Richtlinienumsetzung.310 Man mag dies als eigenständiges Unterinstitut der richtlinienorientierten Auslegung ansehen und einordnen.311
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Friktionen mit dem europäischen Vorbild wollte der deutsche Gesetzgeber gerade und spezifisch im IIR grundsätzlich vermeiden. Er hielt es für unklug, zwei verschiedene Modelle für nah benachbarte Materien einzuführen, und entschied sich deshalb für den prinzipiellen Import des europäischen Modells. Dies bezeugt gerade die 2003 erfolgte Anpassung nach dem In-Wirkung-Treten der EuInsVO 2000 unter Ablösung von Art 102 EGInsO 1994, der – in seiner Ursprungsfassung älteren Datums als die EuInsVO 2000 – noch in größerem Umfang national geprägte Elemente und deutsche Eigenheiten enthielt.
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Erste und wichtigste Auslegungsmaxime ist bei den §§ 335–358 daher der abgleichende Blick, ob es eine direkte europäische Vorbildregelung für die jeweils in Rede stehende Norm gibt und, wenn ja, wie diese auszulegen ist. Diese Auslegungsmaxime ist zwar nirgends gesetzlich festgeschrieben, lässt sich aber als genetische (subjektiv-teleologische) wie als systematische Auslegung ohne weiteres in den gängigen Methodenkanon integrieren. Genetisch findet dieses Vorgehen seine klare Stütze in der Regierungsbegründung.312

99

Eine Auslegung der §§ 335–358 unter Bezugnahme auf die gesamte deutsche Rechtsordnung,313 also eine Nationalisierung der Auslegung, ist theoretisch denkbar, stünde aber in klarem Konflikt mit der Gesetzesgenese. Dass §§ 335–358 (allein) nach deutschem Recht auszulegen wären,314 wäre eine gefährliche Maxime. Im Banken- oder Versicherungsbereichs, wo §§ 335–358 Umsetzung der RL 2001/17/EG oder der RL 2001/24/EG sind, ist sie nicht nur gefährlich, sondern unzutreffend.


VI.Qualifikation: Abgrenzung des sachlichen Anwendungsbereichs zu anderen Teilgebieten von IPR und IZVR
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Das deutsche IIR befasst sich mit insolvenzrechtlichen Fragen. Sein sachlicher Anwendungsbereich umfasst das Insolvenzrecht, und er beschränkt sich auf das Insolvenzrecht. Was Insolvenzrecht ist, ist eine Qualifikationsfrage.315 Sie leistet die Abgrenzung des IIR316 zu anderen Teilgebieten von IPR und IZVR. Auch insoweit folgt das deutsche IIR grundsätzlich dem europäischen IIR der EuInsVO 2000 bzw 2015. Allerdings steht es vor einem normhierarchischen Problem: Während die EuInsVO 2000 bzw 2015 Spezialitätsvorrang vor Rom I-VO und Rom II-VO für sich reklamieren kann, müsste das deutsche IIR im Konfliktfall eigentlich dem verdrängenden Anwendungsvorrang dieser beiden EG-Verordnungen weichen.

1.Abgrenzung zum Internationalen Gesellschaftsrecht
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Die wichtigste Grenze des deutschen IIR verläuft zum Internationalen Gesellschaftsrecht. Das deutsche Internationale Gesellschaftsrecht ist nicht kodifiziert. Der deutsche Gesetzgeber ist – nach ebenso intensiver wie kontroverser Vorbereitung durch eine Sonderkommission des Deutschen Rates für Internationales Privatrecht317 – nur bis zu einem Referentenentwurf318 vom März 2008 gelangt, der nach intensiver, aber letztlich doch kurzer Diskussion319 scheiterte, weil sich die deutschen Gewerkschaften gegen ihn ausgesprochen hatten, um die deutsche unternehmerische Mitbestimmung zu schützen.320
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Dieser RefE enthielt einen im Prinzip schönen und sachgerechten Katalog dem Gesellschaftsrecht (und damit nicht dem Insolvenzrecht) zuzuschlagender Materien in Art 10 II EGBGB-RefE:

„(2) Das nach Absatz 1 anzuwendende Recht ist insbesondere maßgebend für

1. die Rechtsnatur und die Rechts- und Handlungsfähigkeit,

2. die Gründung und die Auflösung,

3. den Namen und die Firma,

4. die Organisations- sowie die Finanzverfassung,

5. die Vertretungsmacht der Organe,

6. den Erwerb und den Verlust der Mitgliedschaft und die mit dieser verbundenen Rechte und Pflichten,

7. die Haftung der Gesellschaft, des Vereins oder der juristischen Person sowie die Haftung ihrer Mitglieder und Organmitglieder für Verbindlichkeiten der Gesellschaft, des Vereins oder der juristischen Person,

8. die Haftung wegen der Verletzung gesellschaftsrechtlicher Pflichten.„
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Dieser Katalog kann heute noch als Orientierungsmarke dienen, wenn auch ohne Verbindlichkeit. Im Zweifel geht eine insolvenzrechtliche Qualifikation dann vor, wenn sie für den entsprechenden Sachbereich im europäischen IIR erfolgt ist.
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Entscheidungen des EuGH sind wegen der anzustrebenden Friktionsfreiheit zwischen deutschem und europäischem IIR vorrangige Orientierungsmarken für die Qualifikation. Daraus folgt insbesondere, dass gemäß Kornhaas321 und H322 Ansprüche aus § 64 S 1 GmbH (bzw § 64 S 2 GmbHG aF) insolvenzrechtlich zu qualifizieren sind.323 Die Insolvenzverschleppungshaftung, zB gegen Geschäftsführer einer GmbH aus § 64 S 1 GmbHG,324 oder gegen Vorstandsmitglieder einer AG aus §§ 93 III Nr 6; 92 II AktG325 (oder nach § 69 IO in Österreich) sanktioniert die Insolvenzantragspflicht, die ihrerseits insolvenzrechtlich zu qualifizieren ist.326 Konsequent ist daher, auch die Sanktionierung der Insolvenzantragspflicht durch die Insolvenzverschleppungshaftung327 insolvenzrechtlich zu qualifizieren.328 Eine gleichsam „nackte“ Insolvenzantragspflicht ohne Sanktion würde ihren Zweck verfehlen.329
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Gegen das Gesellschaftsstatut setzen sich kraft insolvenzrechtlicher Qualifikation und in Fortführung von Kornhaas legitimiert namentlich durch:330 eine Insolvenzverschleppungshaftung;331 eine Insolvenzverursachungshaftung;332 eine Haftung bei Verstoß gegen Ausschüttungssperren und bei Rückzahlung von eigenkapitalgleichen Gesellschafterdarlehen;333 ein Solvenztest;334 eine Masseschmälerungshaftung;335 Normen mit Funktionen wie §§ 93 III Nr 6; 92 II AktG und § 130a HGB336 sowie eine Existenzvernichtungshaftung.337 Dieselben Marken gelten für die Qualifikation vergleichbarer Haftungsinstitute aus ausländischen Rechten, zB Pendants zum wrongful trading nach sec 214 Insolvency Act 1986338 oder zu Art 2467 Codice civile.339 Insolvenzrecht blickt von außen auf die Gesellschaft und verfolgt andere Ziele als Gesellschaftsrecht.340
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Allerdings ist die Qualifikationsabgrenzung zwischen Insolvenz- und Gesellschaftsrecht im Anwendungsbereich des § 335 weniger brisant als unter dem europäischen IIR. Denn im für europäische Gesellschaften gilt im Internationalen Gesellschaftsrechts kraft unionsrechtlicher Vorgabe die Gründungstheorie, während im Verhältnis zu Drittstaaten das deutsche Internationale Gesellschaftsrecht nach dem BGH341 weiterhin der Sitztheorie folgt342 (außer im Verhältnis zu den USA wegen Art XXV V Dt-am FHSV). Die Anknüpfung nach der Sitztheorie führt dazu, dass grundsätzlich dasselbe Recht sowohl das Insolvenz- als auch das Gesellschaftsstatut stellt.343 Auf der anderen Seite bewegt man sich dann, wenn eine Gesellschaft mit COMI in Deutschland Insolvenzschuldner ist, im Regime der EuInsVO 2000 bzw 2015 und nicht unter §§ 335 ff.


2.Abgrenzung zum Internationalen Schuldvertragsrecht
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Nächste Außengrenze ist diejenige zum Internationalen Schuldvertragsrecht. Dieses wird durch die Rom I-VO regiert. Als EU-Verordnung genießt die Rom I-VO im Ausgangspunkt Anwendungsvorrang vor Normen des einfachen nationalen Rechts wie §§ 335 ff. Die qualifikatorische Abgrenzung muss deshalb im Prinzip mit der Frage beginnen, was die Rom I-VO schuldvertraglich qualifizieren und an sich ziehen will.
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Die Rom I-VO enthält zum einen negative Ausgrenzungen aus ihrem sachlichen Anwendungsbereich in Art 1 II Rom I-VO, zum anderen einen Katalog positiv als schuldvertraglich zu qualifizierender Gegenstände in Artt 12 I; 10 I Rom I-VO.
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Laut dem EuGH soll Art 13 EuInsVO 2000 bzw Art 16 EuInsVO 2015 lex specialis zur Rom I-VO sein.344 Das ist irreführend.345 Vielmehr liegt im Ausgangspunkt eine abweichende Qualifikation vor: Art 4 II S 2 lit m EuInsVO 2000 bzw Art 7 II S 2 lit m EuInsVO 2015 qualifiziert die Insolvenzanfechtung im Prinzip insolvenzrechtlich und unterwirft sie grundsätzlich der lex fori concursus, entzieht sie damit dem Vertragsstatut. Nach Art 13 EuInsVO kann sich der Anfechtungsgegner aber auf das Statut der angefochtenen Rechtshandlung berufen und nachweisen, dass jene Rechtshandlung nach dem auf sie isoliert anwendbaren Recht in keiner Weise angreifbar war. Jenes Statut bekommt gleichsam ein Vetorecht.346 Wie jenes Statut des angefochtenen Rechtsgeschäfts zu ermitteln ist, besagt Art 16 EuInsVO 2000 bzw Art 19 EuInsVO 2015 indes nicht selber.347 Insoweit sind vielmehr die für jenes Statut maßgeblichen Kollisionsnormen heranzuziehen, auf die Art 16 EuInsVO 2000 bzw Art 19 EuInsVO 2015 implizit verweist.348 Es handelt sich in der Terminologie des IPR um eine akzessorische Anknüpfung.349 § 339 folgt im Anknüpfungssystem getreulich diesem europäischen Modell.
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Der EuGH zieht aus seinem falschen Einstieg in das Verhältnis der Rechtsakte zueinander den falschen (nur in sich konsequenten) Schluss, dass Art 3 III Rom I-VO bei der Anwendung von Art 13 EuInsVO 2000 bzw Art 16 EuInsVO 2015 nicht gölte.350 Er öffnet damit zu liberal die Tür für law shopping.351 Sieht man den zweiten Zweig, die lex causae, dagegen richtig als akzessorische Anknüpfung samt Verweisung auf die für die Erstfrage einschlägigen Kollisionsnormen, bei Schuldverträgen also auf die Rom I-VO, so kommt Art 3 III Rom I-VO zwanglos zum Zuge, weil mitverwiesen.352 In den Fällen des Art 3 III Rom I-VO, in denen objektive Bezüge zu nur einem Staat vorliegen,353 können die Parteien den Sachverhalt nicht durch bloße Vereinbarung zu einem grenzüberschreitenden machen. „Wählen“ sie trotzdem ein anderes Recht als jenes des objektiv allein verbundenen Staates, so handelt es sich dabei nicht um eine kollisionsrechtliche Rechtswahl, sondern kraft Art 3 III Rom I-VO um eine bloße materiellrechtliche Verweisung; die Bestimmungen des „gewählten“ Rechts werden in den Vertrag importiert mit dem Rang von bloßen Vertragsbestimmungen354 und müssen internrechtlich zwingenden Vorschriften aus dem Recht des objektiv allein verbundenen Staates weichen. Lex causae ist in den Fällen des Art 3 III Rom I-VO allein und ausschließlich das Recht des objektiv allein verbundenen Staates. Man braucht dafür keine (schwierige355) Missbrauchskontrolle im Einzelfall zu bemühen,356 sondern kann sich an einer gesetzlichen Wertung festhalten.
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Vorbehaltlich einer Verlegung des schuldnerischen COMI zwischen Vertragsschluss und Insolvenzeröffnung kann dies nur das Recht des COMI-Staates sein, so dass sich die kumulierende Schere unter Art 16 EuInsVO 2000 bzw Art 19 EuInsVO 2015 nicht öffnet.357 Art 16 EuInsVO 2000 bzw Art 19 EuInsVO 2015 eröffnet keine Chance, aus einem Inlandssachverhalt bei Vertragsschluss heraus ein anfechtungsfeindlicheres ausländisches Recht für Transaktionen zu wählen als die Rom I-VO gestattet.358 Für Art 4 II S 2 lit m EuInsVO 2000 bzw Art 7 II S 2 lit m EuInsVO 2015 dagegen spielt Art 3 III Rom I-VO schon deshalb keine Rolle, weil Art 4 II S 2 lit m EuInsVO 2000 bzw Art 7 II S 2 lit m EuInsVO 2015 selber anknüpft, rein objektiv auf das Sachrecht des schuldnerischen COMI verweist und von vornherein überhaupt keine Rechtswahlfreiheit gewährt; Art 4 II S 2 lit m EuInsVO 2000 bzw Art 7 II S 2 lit m EuInsVO 2015 verweist gerade nicht auf anderweitige Kollisionsnormen.359


3.Abgrenzung zum IPR der außervertraglichen Schuldverhältnisse, insbesondere zum Internationalen Deliktsrecht
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Eine weitere Außengrenze ist diejenige zum IPR der außervertraglichen Schuldverhältnisse, insbesondere zum Internationalen Deliktsrecht.360 Dieses wird durch die Rom II-VO regiert. Als EU-Verordnung genießt die Rom II-VO im Ausgangspunkt Anwendungsvorrang vor Normen des einfachen nationalen Rechts wie §§ 335 ff. Die qualifikatorische Abgrenzung muss deshalb im Prinzip mit der Frage beginnen, was die Rom II-VO als außervertragliches Schuldverhältnis qualifizieren und an sich ziehen will.
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Die Rom II-VO enthält zum einen negative Ausgrenzungen aus ihrem sachlichen Anwendungsbereich in Art 1 II Rom II-VO, zum anderen einen Katalog positiv als schuldrechtlich, wenn auch außervertraglich, zu qualifizierender Gegenstände in Art 15 Rom II-VO.
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Praktische Bedeutung kann die Abgrenzung zur Rom II-VO bei rechtsvernichtenden Wirkungen eines schweizerischen Nachlassvertrags mit Vermögensabtretung nach Art 318 I Nr 1 SchKG und zur Erstreckung der Wirkung auf Mitschuldner, wenn der zustimmende Gläubiger keine rechtswahrenden Maßnahmen getroffen hat, nach Art 303 II SchKG haben.361 Insoweit herrscht zwar eine insolvenzrechtliche Qualifikation.362 Indes wird eine deliktsrechtliche Qualifikation mit internationaldeliktsrechtlicher Anknüpfung vertreten, soweit ein deliktischer Haftungsgrund vorliegt.363


4.Abgrenzung zum Internationalen Sachenrecht
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Bei der Verwertung dinglicher Werte im schuldnerischen Vermögen können sich auch Abgrenzungsfragen zum Internationalen Sachenrecht stellen.364 Sachen- und grundbuchrechtliche Fragen sind namentlich, um den mit ihnen bezweckten Dritt- und Verkehrrschutz zu gewährleisten, nicht insolvenzrechtlich zu qualifizieren.365


5.Abgrenzung zum Internationalen Erbrecht
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Bei Nachlassinsolvenzen ergibt sich eine Notwendigkeit, gegenüber dem Erbstatut abzugrenzen. Erbrechtliche Vorfragen, die nach dem Erbstatut zu beantworten sind, betreffen: die Erbenstellung; sonstige erbrechtliche Berechtigungen; Möglichkeiten zur Haftungsbeschränkung oder Haftungsbefreiung.366


6.Abgrenzung zum Internationalen Zivilprozessrecht

Abgrenzungen zwischen dem Internationalen Insolvenzverfahrensrecht und dem allgemeinen Internationalen Zivilprozessrecht sind insbesondere im Bereich der Annexverfahren notwendig. Sie vollziehen sich dort im Prinzip parallel den Abgrenzungslinien des IPR zwischen Internationalem Insolvenzrecht und den anderen Teilgebieten des IPR:367 Was im IPR nicht insolvenzrechtlich ist, ist im Zweifel im Internationalen Zivilverfahrensrecht dem allgemeinen Internationalen Zivilprozessrecht zuzuschlagen. Die Normanbindung vollzieht sich für das allgemeine Internationale Zivilprozessrecht vorrangig an die Brüssel Ia-VO, soweit die internationale Zuständigkeit in von dieser erfassten Sachverhalten in Rede steht oder Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen aus anderen Mitgliedstaaten der Brüssel Ia-VO anliegen. Art 1 II lit d Brüssel Ia-VO ist die Grenzlinie und verläuft inhaltlich parallel zur Grenzlinie für der EuInsVO 2015 in Art 6 EuInsVO 2015 sowie mutatis mutandis Art 32 EuInsVO 2015 (früher Art 25 EuInsVO 2000).

Allgemein verfahrensrechtliche Fragen beantworten sich nach der lex fori des betreffenden Verfahrens. In Insolvenzverfahren führt dies also zur lex fori concursus. Für Verfahren, in deren Rahmen inzident die Anerkennung einer drittstaatlichen Insolvenz in Deutschland ansteht, gelten wiederum die allgemeinen verfahrensrechtlichen Regeln der deutschen lex fori processus.

Rechts- und Beweishilfe sind rein verfahrensrechtliche Fragen. Für sie gilt die jeweilige lex fori processus. Steht in einem deutschen Verfahren eine Zustellung ins Ausland an, so richtet sich das anwendbare Regime danach, ob der Staat, in welchem die Zustellung erfolgen soll, Mitgliedstaat der EuZustVO, Vertragsstaat des Haager ZustellungsÜbk (HZÜ) oder keines von beiden ist. Ist er Mitgliedstaat der EuZustVO, so erfolgt die Zustellung nach der EuZustVO. Ist er Vertragsstaat des HZÜ, so erfolgt die Zustellung nach dem HZÜ ZustellungsÜbk. Sowohl die EuZustVO als auch das HZÜ erfassen alle Zivil- und Handelssachen, es sei denn, sie enthielten einen ausdrücklichen Ausschluss für einzelne Materien; weder in der EuZsutVO noch im HZÜ findet sich ein ausdrücklicher ausschluss von Insolvenzsachen, so dass Insolvenzsachen unter jeden dieser beiden Rechtsakte fallen.368 Ist der Staat, in welchem die Zustellung erfolgen soll, weder Mitgliedstaat der EuZustVO noch Vertragsstaat des HZÜ, so erfolgt die Zustellung nach § 4 InsO iVm § 183 ZPO.

Steht in einem deutschen Insolvenzverfahren eine Beweisaufnahme an, namentlich im Rahmen von § 5 I, so ist zu differenzieren. Kann die Beweisaufnahme in Deutschland durchgeführt werden (zB weil im Ausland ansässige Zeugen oder Sachverständige in Deutschland sistiert werden oder weil ursprünglich im Ausland belegene Augenscheinsobjekte nach Deutschland verbracht werden), so greift § 4, und die Regeln der ZPO zur Beweisaufnahme finden Anwendung. Muss die Beweisaufnahme dagegen im Ausland vorgenommen werden, so richtet sich das anwendbare Regime danach, ob der Staat, in welchem die Beweisaufnahme erfolgen soll, Mitgliedstaat der EuBewVO, Vertragsstaat des Haager BeweisÜbk (HBÜ), des Haager ZivilprozessÜbk oder keines von den dreien ist. Weder EuBewVO noch HBÜ schließen Insolvenzsachen von ihrem sachlichen Anwendungsbereich aus.369


7.Abgrenzung zum Internationalen Strafrecht
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Strafbare Insolvenzdelikte haben einen klaren Bezug zum Insolvenzrecht. Dies gilt im deutschen Strafrecht insbesondere für die Tatbestände der Insolvenzverschleppung in §§ 84 GmbHG; 401 AktG; 148 GenG. Der Straftatbestand setzt die Insolvenzantragspflicht voraus. Er stellt sie nicht auf. Er bewehrt sie nur mit einer besonders scharfen Sanktion. Ob die Insolvenzantragspflicht besteht, regelt er dagegen nicht. Insoweit verhält er sich akzessorisch zur Insolvenzantragspflicht und damit auch zum Statut der Insolvenzantragspflicht. Die Insolvenzantragspflicht ist eine Vorfrage.370

118

Eine Vorfrage ist jedoch richtigerweise gar nicht erst zu stellen, wenn die Strafbewehrung an ganz bestimmte Positionen anknüpft, insbesondere wenn sie nur Organpersonen eines bestimmten Gesellschaftstyps treffen kann und insoweit die sachlich-personelle Reichweite jedweder Vorfrage selber begrenzt.371 Eine solche Begrenzung schlägt sich bei den deutschen Insolvenzverschleppungstatbeständen nieder: § 84 GmbHG kehrt sich nur gegen Geschäftsführer einer deutschen GmbH. Auf directors einer nominell in England ansässigen Limited zB ist er dagegen nicht anwendbar. Auf Organpersonen jedweder Gesellschaften ausländischer Rechtsformen ist er nicht anwendbar, denn jede Ausdehnung per Analogie verbietet Art 103 II GG.372 Eine Substitution, also die Ersetzung einer inländischen durch eine ausländische Gestaltung (wie das IPR sie durchaus kennen würde), scheidet bei einem Merkmal in einem Straftatbestand grundsätzlich aus.373 Straftatbestände, die nur mit Bezug auf ganz bestimmte Gesellschaftsarten formuliert sind, können keine Anwendung bei anderen Gesellschaftsarten finden, auch nicht bei funktionell entsprechenden ausländischen.374
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Anders verhält es sich aber bei Strafnormen, die allgemeiner formuliert sind, ohne Bezug auf einzelne Gesellschaftsarten.375 Sie lassen eine funktionelle Betrachtungsweise zu und erlauben durchaus eine Substitution ausländischer Gestaltungen für die primär ins Auge gefassten inländischen. Prominentestes Beispiel dafür ist die Anwendung von § 14 StGB auf Organpersonen ausländischer Gesellschaften, wobei die Organposition sich jeweils nach dem auf die betreffende Gesellschaft anwendbaren Recht beurteilt,376 zB beim Untreuetatbestand des § 266 StGB.377 Das Tatbestandsmerkmal der Insolvenz kann unter Umständen auch eine nach Art 19 EuInsVO 2015 bzw Art 16 EuInsVO 2000 bzw § 343 I anzuerkennende ausländische Insolvenz ausfüllen.378

120

§ 283 StGB arbeitet ebenfalls mit einer insolvenzrechtlichen Vorfragekonstruktion. Insbesondere richtet sich bei § 283 I Nr 1 StGB die Zugehörigkeit von Vermögensgegenständen zu einer zukünftigen Insolvenzmasse nach dem Statut dieser zukünftigen Insolvenz.379



VII.Sachnorm- oder Gesamtverweisung?
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Soweit Kollisionsnormen aus den §§ 335–358 im konkreten Fall auf ein ausländisches Recht verweisen, erhebt sich die Frage, ob diese Verweisung direkt auf die Sachnormen des betreffenden Rechts erfolgt oder vielmehr auf dessen Internationales Privatrecht. Kürzer formuliert. Sprechen die Kollisionsnormen aus §§ 335–358 InsO eine Sachnorm- oder eine Gesamtverweisung aus?
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Das deutsche nationale IPR enthält in Art 4 I S 1 Hs 1 EGBGB eine Zweifelsregel: Im Zweifel spricht eine deutsche Kollisionsnorm eine Gesamtverweisung aus, verweist also auf das IPR des verwiesenen Rechts.
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Indes könnte es beim deutschen IIR ein gegenläufiges Moment geben. Denn prägendes Vorbild für die Kollisionsnormen des deutschen IIR sind die Kollisionsnormen der EuInsVO 2000 bzw 2015.380 Wenn diese europäischen Kollisionsnormen Sachnormverweisungen aussprechen, bedürfte es einer überzeugenden Begründung, weshalb die deutschen Kollisionsnormen nicht auch in diesem Punkt folgen sollten. Die Gefolgschaft würde dann Art 4 I S 1 Hs 1 EGBGB überspielen, der im deutschen IPR des EGBGB als Regel eine Gesamtverweisung (also zunächst eine Verweisung auf das IPR des verwiesenen Rechts) vorsieht.
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Rechtstechnisch könnte man versuchen, die Gefolgschaft zu den europäischen Entscheidungen über die so genannte „Sinnklausel“ des Art 4 I S 1 Hs 2 EGBGB ins Werk zu setzen und jene Ausnahme von Art 4 I S 1 Hs 1 EGBGB zu bemühen. Schließlich ist es Sinn und Zweck der Anlehnung des deutschen an das europäische IIR, grundsätzlichen Gleichklang in Strukturen und Wertungen herzustellen.
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Ein weiteres Argument könnte sein, dass Art 4 I S 1 Hs 1 EGBGB verbatim nur für Kollisionsnormen des EGBGB gilt. Der Gesetzgeber des deutschen IIR dürfte kaum an die im IIR nur selten381 näher diskutierte Frage des renvoi gedacht haben, ob eine Sachnorm- oder eine Gesamtverweisung ausgesprochen wird.
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Solche Überlegungen würden sich aber erübrigen, wenn bereits die Kollisionsnormen des europäischen IIR keine Sachnorm-, sondern Gesamtverweisungen enthielten.382 Unglücklicherweise verhält sich die EuInsVO 2000 bzw 2015 dazu nicht eigens.
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Normalerweise besagen europäische Kollisionsnormregimes ausdrücklich, ob sie auf das IPR des verwiesenen Rechts verweisen oder nicht. So ist der renvoi in Artt 20 Rom I-VO; 24 Rom II-VO; 11 Rom III-VO; 32 EuGüVO; 32 EuPartVO sowie Art 12 HUP iVm Art 15 EuUntVO ausdrücklich ausgeschlossen. Nur Art 34 EuErbVO weicht ab. Selbst er erhebt aber die Sachnormverweisung zur Regel und lässt einen renvoi nur in bestimmten Konstellationen und unter erheblichen Kautelen zu. Im europäischen IPR insgesamt ist die Sachnormverweisung die fast ausnahmslose Regel.383
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Indes operiert das europäische IPR typischerweise mit universellen Kollisionsnormen, die keinen Unterschied machen, ob das verwiesene Recht das Recht eines Mitgliedstaats ist oder nicht (Artt 2 Rom I-VO; 3 Rom II-VO; 4 Rom III-VO; 20 EuErbVO; 20 EuGüVO; 20 EuPartVO sowie Art 2 HUP iVm Art 15 EuUntVO). Das verhält sich bei vielen Kollisionsnormen der EuInsVO anders. Sie differenzieren sehr wohl danach, ob das verwiesene Recht das Recht eines Mitgliedstaats ist oder nicht.
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Bei Verweisung auf ein mitgliedstaatliches Recht macht ein renvoi aber keinen rechten Sinn, denn einheitliches europäisches IPR gilt eben in allen Mitgliedstaaten einheitlich.384 Alle Mitgliedstaaten haben dasselbe IPR, soweit und weil es europäisch vereinheitlicht ist. Jedwede Rücksichtnahme auf abweichende Vorstellungen im IPR des verwiesenen Rechts entfällt damit a priori, weil es eben keine solchen abweichenden Vorstellungen geben kann. Insoweit, als sie nicht allseitig-universell sind, konstituieren die Kollisionsnormen der EuInsVO 2000 bzw 2015 also sachlogisch Sachnormverweisungen.385 Selbst jenen Kollisionsnormen der EuInsVO 2000 bzw 2015, die allseitig-universell formuliert sind, wird obendrein der Charakter einer Sachnormverweisung zugeschrieben.386 Tragendes Argument dafür ist, dass auf das „Insolvenzrecht“ verwiesen wird.387
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Die Kollisionsnormen des deutschen IIR haben nur dann einen eigenständigen Anwendungsbereich, wenn sie außerhalb der EuInsVO 2000 bzw 2015 operieren. In ihnen ausgesprochene Verweisungen auf ausländisches Recht werden daher Verweisungen auf Recht von Nichtmitgliedstaaten der EuInsVO 2000 bzw 2015 sein. Das IIR eines Nichtmitgliedstaats aber kann abweichende Vorstellungen hegen, auf die Rücksicht zu nehmen ein renvoi Sinn ergäbe. Hier löst sich also die Koppelung des deutschen IIR an das Vorbild des europäischen IIR, und das deutsche IIR kann eigenen Wertungen folgen, weil es andere Fälle zu bewältigen hat.
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Letztlich könnte also zunächst vorzugswürdig erscheinen, für die allein erfassten Drittstaatenbezüge nicht dem Vorbild des europäischen IIR zu folgen und Art 4 I S 1 Hs 1 EGBGB in seinem Recht zu belassen; dies hieße also, die Kollisionsnormen des deutschen IIR als Gesamtverweisungen zu verstehen.388 Als Unterstützung für die Gesamtverweisung als Regel ließe sich reklamieren, dass die nahezu weltweite Geltung der Anknüpfung an die lex fori concursus für das IIR lasse einen renvoi erträglich erscheinen lasse.389
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Indes wird ein renvoi für das IIR als sinnwidrig angegriffen mit der Folge, dass man über die sog Sinnklausel des Art 4 I S 1 Hs 2 EGBGB doch zu einer Sachnormverweisung gelangen sollte.390 Dem sekundiert mit letztlich ausschlaggebendem Argumentationsgewicht, dass §§ 335–358 InsO auch deutsche Umsetzung der RL 2001/17/EG, heute der Solvency II-RL, und der RL 2001/24/EG sind.391 Bei der Umsetzung ist der deutsche Gesetzgeber aber nicht frei, sondern europäisch gebunden, wenn auch nicht an die Ausgestaltung der EuInsVO 2000 bzw. 2015. Eine gespaltene Auslegung der §§ 335–342 InsO, je nachdem, ob der Fall sachlich in den Bereich der Richtlinienumsetzung fällt oder nicht, ist kein wünschenswertes Ergebnis.392


VIII.Ordre public
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Die Kollisionsnormen unter den §§ 335–342 können zur Anwendung ausländischen Insolvenzrechts führen. Unter ausländischem Recht kann es Ergebnisse geben, die mit fundamentalen Kernwerten der deutschen Rechtsordnung kollidieren. Solche Ergebnisse darf ein deutscher Rechtsanwender nicht herbeiführen. Vielmehr steht ihnen der deutsche kollisionsrechtliche ordre public entgegen. Zwar ist in §§ 335–342 keine kollisionsrechtliche ordre public-Klausel normiert, sondern nur in § 343 I S 2 Nr 2 eine anerkennungsrechtliche. Damit ist jedoch ein Rückgriff auf Art 6 EGBGB nicht etwa versperrt, sondern vielmehr im Gegenteil geboten, da die Wahrung des ordre public ein unumstößlicher Grundsatz und unverzichtbarer Bestandteil des gesamten deutschen IPR ist.393
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Zwar ist der anerkennungsrechtliche ordre public als ordre public atténué tendenziell enger als der kollisionsrechtliche.394 Jedoch hindert dies nicht, die beim anerkennungsrechtlichen ordre public diskutierten Inhalte für den materiellrechtlichen ordre public395 im Ausgangspunkt auch in das Kollisionsrecht zu übertragen.396 Was dort nicht akzeptable, ja unerträglich ist, muss es hier erst recht sein. Dagegen kann der verfahrensrechtliche ordre public nur beim anerkennungsrechtlichen ordre public Relevanz haben. Für die Folgewirkungen, die nicht im Wege der Wirkungserstreckung würden, greift aus deutscher Sicht deutsches Insolvenzkollisionsrecht; deshalb kommt für sie der kollisions-, nicht der anerkennungsrechtliche ordre public zum Zuge.397


IX.Zeitlicher Anwendungsbereich der §§ 335–358
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Das Gesetz zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts und die durch es eingeführten §§ 335–358 sind am 20.3.2003 in Kraft getreten. Eine eigene intertemporale Abgrenzungsnorm enthielt es leider und im Gegensatz zu vielen späteren Gesetzen zur Änderung der InsO nicht. Deshalb sucht man in Artt 103 ff EGInsO vergeblich nach einer ausdrücklichen Abgrenzung. Vielmehr müssen die aus Artt 103–105a EGInsO in entsprechender Anwendung abzuleitenden allgemeinen Grundsätze aushelfen, vorzugsweise Art 103a EGBGB analog: §§ 335–358 gelten erst für Insolvenzverfahren, die nach dem 20.3.2003 beantragt worden sind.398 Allerdings sind die Normen des deutschen intertemporalen Insolvenzrechts nicht ganz einheitlich darin, ob der Antrag oder erst die Eröffnung maßgeblich sein soll.399 Vertrauensschutz für den Antragsteller gebietet indes, die Verhältnisse bei Antragstellung als dem spätestmöglichen Zeitpunkt zugrunde zu legen, welchen der Antragsteller in Rechnung nehmen und kontrollieren kann.
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Entscheidendes Ereignis ist also die Antragstellung, nicht die Eröffnung. Bei ausländischen gestuften Tatbeständen aus Vergleichs/Ausgleichs- und Anschlusskonkursverfahren zählt die erste Antragstellung, nicht die Eröffnung des Folge- oder Anschlussverfahrens.400 Bei Nachlassinsolvenzen mit Überleitung aus einer Nachlassverwaltung kommt es aber auf die Einleitung des Nachlassinsolvenzverfahrens als erstmaligen Eintritt in die Insolvenzsphäre an.












X.Kein Eingriff durch die Novelle von 2017
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Die IIR-Novelle von 2017 hat §§ 335–358 unberührt gelassen. Der Übergang von der EuInsVO 2000 zur EuInsVO 2015 hat keinen Niederschlag und keinen Widerhall in §§ 335–358 gefunden. Vielmehr erfahren diese keine Veränderung. Dafür gibt es je unterschiedliche Erklärungen für verschiedene Normkomplexe.
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Erstens konnten die Kollisions- bzw Sachnormen in §§ 335–340 unverändert bleiben, weil die hinter ihnen liegende n Kollisions- bzw Sachnormen aus Artt 4–14 EuInsVO 2000 inhaltlich unverändert in Artt 7–17 EuInsVO 2015 fortleben. §§ 345; 350–352 InsO konnten gleichermaßen unverändert bleiben, weil die hinter ihnen liegenden Artt 5; 15; 20 EuInsVO 2000 inhaltlich unverändert in Artt 8; 18; 23; 28 EuInsVO 2015 fortleben.
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Zweitens würden Artt 24–27 EuInsVO 2015 als europäische Neuerung nur eine Reaktion im sonstigen Sachrecht, nicht im IIR verlangen.

140

Drittens betreffen §§ 343; 344; 346–349; 353 Regelungsgegenstände, die in der Kompetenz des nationalen Gesetzgebers liegen und kein europäisches Pendant haben, an das sie sich angelehnt hätten.
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Hinzu tritt eine übergreifende Erklärung: Deutsches Ausführungsgesetz zur EuInsVO 2015 ist Art 102c EGInsO. Der deutsche Gesetzgeber hat also, soweit er dies für nötig erachtete, außerhalb der InsO auf die europäischen Veränderungen reagiert. Das fängt insbesondere die größte Neuerung auf, das Konzerninsolvenzverfahren. Art 102c §§ 23–25 EGInsO füllen detailliert die von Artt 56–77 EuInsVO 2015 gelassenen Spielräume aus. Ins autonome IIR wollte der deutsche Gesetzgeber dies aber nicht übertragen. Die Konzerninsolvenz ist bereits im europäischen Raum eine Neuerung. Im Verhältnis zu Drittstaaten kann der deutsche Gesetzgeber sich den Sachverhalten nicht befriedigend und mit Autorität zuwenden.
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Bei den Vorschriften über die inländische Partikularinsolvenz in §§ 354–358 ergibt sich allerdings eine Gemengelage. Den Hintergrund zu §§ 354 I; 356; 358 bilden Artt 27; 29; 35 EuInsVO 2000, die in Artt 34; 37 I, 49 EuInsVO 2015 fortleben. § 354 II und § 355 sind Eigenerfindungen des deutschen Gesetzgebers ohne europäische Vorbilder. Es wäre sinnvoll gewesen, in § 355 die gedankliche Fortentwicklung des Modells in Art 36 EuInsVO aufzunehmen und auch Gedankengut aus Art 102c §§ 11–22 EGInsO abzubilden, soweit dies passt. Zwischen § 355 II und Art 36 V S 2 gibt es eine deutliche Wertungsdiskrepanz, wobei die europäische Norm die ökonomisch sinnvollere Lösung wählt und Veto-Positionen vermeidet.
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Hinter § 357 steht Art 31 EuInsVO 2000. Artt 41–44 EuInsVO 2015 entwickeln diesen deutlich fort. Insbesondere schreiben Artt 42; 43 EuInsVO 2015 verbindlich eine Kooperation auch zwischen Haupt- und Sekundärinsolvenzgericht und diagonal zwischen Gerichten und Verwaltern der verschiedenen Verfahren vor. § 357 greift dies nicht auf, ohne dass es dafür einen Begründungsversuch gäbe. Wahrscheinlich wollte er drittstaatlichen Hauptinsolvenzen so weit nicht entgegenkommen. Wechselseitige Zusammenarbeit beruht auf Gegenseitigkeit, und diese ist mit Drittstaaten nicht garantiert. Der deutsche Gesetzgeber kann Drittstaaten jedenfalls einseitig auf nichts verpflichten.


XI.Gerichtsbarkeit der deutschen Insolvenzgerichte
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§§ 335–358, Artt 102 und 102c EGInsO besagen nichts über die Gerichtsbarkeit der deutschen Insolvenzgerichte. Bei Sachverhalten mit Auslandsbezug ist die Gerichtsbarkeit (nicht zu verwechseln mit dem Rechtsweg) der erste zu prüfende Punkt. Im allgemeinen IZPR geht es dabei um die Frage, ob der Beklagte Immunität genießt. Im IIR stellt sich die Frage nach der Gerichtsbarkeit der deutschen Insolvenzgerichte modifiziert: Dürfen deutsche Gerichte überhaupt Insolvenzverfahren über ausländische Staaten, deren Gliederungen, deren Diplomaten oder deren konsularische Vertreter eröffnen? Diese Frage stellt sich nicht nur für Haupt-, sondern auch und gerade für Partikularinsolvenzen. Denn weder ausländische Staaten noch ausländische Staatsunternehmen haben ein § 3 InsO genügendes Merkmal in Deutschland. Sehr wohl aber können sie eine Niederlassung oder Vermögen in Deutschland haben, so dass die internationale Zuständigkeit der deutschen Gerichte nach § 354 I gegeben wäre. Dasselbe gilt für in Deutschland tätige und nach Deutschland entsandte Diplomaten und konsularische Vertreter.

1.Staatenimmunität
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Es gilt eine Doktrin relativer, nicht absoluter Immunität; Staaten genießen Immunität allein für acta iure imperii und keine Immunität für acta iure gestionis.401 Soweit das Völkerrecht keine eigenen Maßstäbe zur Abgrenzung aufstellt, spricht es eine Qualifikationsverweisung auf das nationale Recht des Gerichtsstaates aus.402 Zu Umfang und Grenzen von Staatenimmunität hat das BVerfG wiederholt judiziert.403 Für die Insolvenz spielt dabei die Vollstreckungsimmunität die herausragende Rolle. Entscheidend ist, ob das Vollstreckungsobjekt hoheitlichen Verwendungszwecken dient oder nicht.404 Die Abgrenzung vollzieht sich nicht nah rein objektiven Kriterien, sondern nach der Zweckbestimmung.405
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International setzt heute das UNCSI406 die Maßstäbe. Das UNCSI ist zwar nie völkerrechtlich in Kraft getreten. Es wird jedoch weithin als Kodifikation bestehenden Völkergewohnheitsrechts angesehen.407 Diese Ansicht kann insbesondere den IGH408 und den EGMR409 für sich reklamieren, die beide Regeln des UNCSI herangezogen haben.410 In Deutschland steht das BAG411 für sie. Der BGH verwahrt sich allerdings in der causa Griechische Staatsanleihen gegen einen Import des Art 10 UNCSI412 und verweigert obendrein eine (konkret sogar beantragte) Vorlage nach Art 100 Abs 2 GG.413
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Der hoheitliche oder nicht hoheitliche Charakter einer Tätigkeit oder eines Vermögens richtet sich nicht danach, ob der Staat in einer öffentlichen oder in einer privaten Rechtsform agiert.414 Outsourcing hoheitlicher Tätigkeit auf eine nominell privatrechtliche Organisation ist möglich und ändert nichts daran, dass die delegierte Tätigkeit eine hoheitliche Tätigkeit bleibt. Hoheitlich ist und bleibt eine Tätigkeit, die nur der Staat ausüben kann, ohne gedanklich durch einen beliebigen Privaten ersetzt werden zu können. Flucht ins Privatrecht nützt dem Staat nicht; er entschlägt sich damit aber umgekehrt auch nicht des Jurisdiktionsprivilegs der Immunität. Wie ein Staat seine hoheitliche Tätigkeit organisiert, bleibt ihm überlassen, und alle einer öffentlichrechtlichen Organisation gleichwertigen Organisationsgestaltungen werden gleichbehandelt.
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Für die Insolvenz über das Vermögen ausländischer Staaten lässt sich feststellen: Soweit das Vermögen eines ausländischen Staates nicht hoheitlichen Zwecken dient, kann zwar über es im Prinzip eine Insolvenz eröffnet werden.415 Eine deutsche Partikularinsolvenz über in Deutschland belegenes Vermögen eines fremden Staates, das keine Vollstreckungsimmunität genießt, ist völkerrechtlich möglich.416 Jede deutsche Insolvenz mit universalem Anspruch wäre aber eine Souveränitätsverletzung wegen Einmischung in die inneren Angelegenheit des betreffenden Staates, selbst wenn allein nicht hoheitlichen Zwecken dienendes Vermögen in Beschlag genommen würde.417


2.Immunität von Staatsunternehmen und Notenbanken
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Über Vermögen von Staatsunternehmen, das „normalem“ operativem Geschäft dient, wie es auch private Unternehmen betreiben könnte, und nicht hoheitlichen Zwecken, ist eine Insolvenz möglich.418 Der frühere Ansatz, dass Staatsunternehmen nie Immunität genießen könnten,419 ist überholt.
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Zentral- und Notenbanken ausländischer Staaten genießen Immunität von einer Insolvenz in Deutschland, soweit ihre Tätigkeit hoheitlichen Aufgaben aus der Währungs- oder Geldpolitik dient.420


3.Diplomatische Immunität
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Das Immunitätssystem für diplomatische Vertreter in Deutschland enthält das WÜD421, ergänzt durch § 18 GVG. Diplomaten, deren geschützte Familienmitglieder und deren Hausanngestellte sind nach dem Grundsatz ne impediatur legatio spätestens über § 18 GVG nicht der deutschen Gerichtsbarkeit unterworfen. Im Umkehrschluss aus Art 31 II WÜD gilt die auch für Insolvenzverfahren.422


4.Immunität für konsularische Tätigkeiten
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Das Immunitätssystem für konsularische Vertreter in Deutschland enthält das WÜK423, ergänzt durch § 19 GVG. Dem WÜK assistiert die European Convention on Consular Functions424. Es gilt ausweislich Art. 43 WÜK ein Konzept sachlich beschränkter persönlicher Immunität für das Handeln in Erfüllung konsularischer Aufgaben. Persönlich ausgenommen sind solche konsularischen Vertreter, die Angehörige des Empfangsstaates sind. Persönlich einbezogen wiederum sind die Familienangehörigen konsularischer Vertreter, die keine Angehörigen des Empfangsstaates sind, soweit sie konsularische Aufgaben für den Entsendestaat wahrnehmen.
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Konsularische Aufgaben sind auf der allgemein akzeptierten425 Basis des WÜK weit gesteckt.426 ZB ist die Förderung der Außenwirtschaft des Entsendestaates schon wegen Art 5 lit b WÜK, gleichlaufend Art 2 II European Convention on Consular Functions, als allgemeine Aufgabe427 zum Kernbereich konsularischer Tätigkeit zu rechnen.428 Für Fremdanträge auf Eröffnung der Insolvenz über das persönliche Vermögen eines konsularischen Schuldners bedeutet dies, dass der antragstellende Gläubiger einen Anspruch haben muss, für welchen der Schuldner keine konsularische Immunität genießt, weil der Anspruch nicht auf die Erfüllung genuin konsularischer Aufgaben zurückzuführen ist.429



XII.Internationale Zuständigkeit der deutschen Insolvenzgerichte
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Weder in §§ 335–358 noch in Art 102 EGInsO noch in Art 102c EGInsO findet sich eine Regelung für die internationale Zuständigkeit der deutschen Insolvenzgerichte für Hauptinsolvenzen430 bei Sachverhalten außerhalb der EuInsVO 2000 bzw 2015.431 Diese Lücke füllt der Grundsatz der Doppelfunktionalität als allgemeiner Grundsatz des Internationalen Zivilverfahrensrechts: Soweit es an einer eigenständigen Regelung der internationalen Zuständigkeit fehlt, sind die Regeln über die örtliche Zuständigkeit doppelfunktional auf die internationale Zuständigkeit anzuwenden.432
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Methodisch ist dies eine Analogie zu den Gerichtsstandsnormen.433 Die Regeln über die örtliche Zuständigkeit werden entsprechend und analog auf eine Kategorie, die internationale Zuständigkeit, angewendet, für die sie nicht geschaffen wurden. Die Sachverhalte sind aber benachbart und rechtsähnlich genug, um eine Übertragung zu rechtfertigen. Die für eine Analogie erforderliche planwidrige Lücke besteht überall dort, wo der Gesetzgeber keine eigenen Tatbestände für die internationale Zuständigkeit geschaffen hat.
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Auch die Regeln über die örtliche Zuständigkeit bemühen sich um eine Lokalisierung und um das Austarieren von Zuständigkeitsinteressen der Beteiligten. Dies sind prinzipiell sehr ähnliche Interessen wie bei der internationalen Zuständigkeit, so dass eine analoge Erstreckung der Regeln über die örtliche Zuständigkeit auf die internationale gerechtfertigt erscheint. Im rein deutschen Internationalen Insolvenzrecht ist also § 3 doppelfunktional (analog) auf die internationale Zuständigkeit anzuwenden.434 Indes kann dies eben nur ausnahmsweise dort geschehen, wo die EuInsVO 2000 bzw 2015 dem nationalen Recht Raum lässt,435 also vornehmlich in deren Ausnahmebereichen.

157

Ihre relativ größte Reichweite und Bedeutung hat die Doppelfunktionalität im IIR daher nicht bei der direkten internationalen Zuständigkeit oder internationalen Entscheidungszuständigkeit, sondern bei der indirekten internationalen Zuständigkeit oder internationalen Anerkennungszuständigkeit: Unter § 343 I S 2 Nr 1 ist verlangt, dass das erststaatliche Gericht bei spiegelbildlicher, hypothetischer Anlegung deutscher Zuständigkeitsmaßstäbe international zuständig gewesen wäre.436


XIII.Modifikationen des deutschen Insolvenzrechts auf der sachrechtlichen Ebene bei Sachverhalten mit Auslandsbezug
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Das deutsche Insolvenzrecht hat den reinen Inlandssachverhalt ohne Auslandsbezug als Normalfall im Auge. Auslandsbezüge können aber Modifikationen verlangen, wenn das deutsche Insolvenzrecht kollisionsrechtlich berufen ist. In Teilen leisten §§ 335–358 diese Aufgabe, soweit sie besondere Sachnormen eben für Sachverhalte mit Auslandsbezug enthalten. Zu anderen Teilen leisten diese Aufgabe bei Anwendbarkeit der EuInsVO 2000 bzw 2015 die vorrangigen besonderen Sachnormen, die in der EuInsVO 2000 bzw 2015 enthalten sind. Keine Modifikation bewirken jedenfalls die Kollisionsnormen aus den §§ 335–358 bzw bei Anwendbarkeit der EuInsVO 2000 bzw 2015 die vorrangigen besonderen Kollisionsnormen der EuInsVO 2000 bzw 2015.
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Daher ist, wenn das deutsche Insolvenzsachrecht kollisionsrechtlich berufen ist, jeweils für die einzelne sachrechtliche Norm und Aussage zu prüfen, ob sie überhaupt Auslandssachverhalte erfassen will und, wenn ja, inwieweit eine Modifikation mit Blick auf Besonderheiten von Auslandssachverhalten nötig ist. Das Folgende hat nur beispielhaften Charakter und bezweckt keinerlei vollständige Aufzählung.
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ZB beansprucht § 89 Auslandswirkung, auch wenn deren Effektivität davon abhängig ist, dass der betreffende ausländische Staat nach Maßgabe seines eigenen IIR die Insolvenzeröffnung in Deutschland anerkennt.437
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§ 97 II ist mit seinen allgemeinen Mitwirkungs- und Unterstützungspflichten des Schuldners Grundlage dafür, dass der Schuldner dem Verwalter eine Vollmacht erteilen muss, mit deren Hilfe der Verwalter im Ausland agieren und über das im Ausland belegene Schuldnervermögen verfügen kann.438 Die Pflicht zur Erteilung dieser sog Auslandsvollmacht ist insolvenzrechtlich zu qualifizieren,439 gleichermaßen deren etwaige Durchsetzung mit Zwangsmitteln im Inland über § 98.440 Die Vollmacht selber wirft sich jedoch ein privatrechtliches Gewand über. Im Ausland wird dies durchaus respektiert.441
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Eine in Deutschland eingetretrene Restschuldbefreiung entfaltet ihre materiellrechtliche Erlasswirkung aus deutscher Sicht auch gegenüber einem im Ausland ansässigen Gläubiger, wenn dieser eine Möglichkeit hatte, am vorangegangenen deutschen Insolvenzverfahren teilzunehmen, unabhängig davon, ob er diese Möglichkeit auch wirklich wahrgenommen hat.442
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Bei der Gruppenbildung nach § 222 im Insolvenzplanverfahren sollte die bloße Auslandansässigkeit von Gläubigern kein Einteilungskriterium sein.443 Eher kommt in Betracht, für Forderungen mit ausländischen Statuten, also Forderungen, die nicht dem deutschen Sachrecht unterliegen, eine eigene Gruppe zu bilden.444 Allerdings dürfte kaum zu vermeiden sein, dass innerhalb dieser Gruppe bei divergierenden ausländischen Forderungsstatuten Unterschiede bestehen.

164

§ 55 IV muss sich der Frage stellen, ob er auch für Umsatzsteueransprüche ausländischer Staaten gilt445. Bei § 135 können sich Qualifikations- und Substitutionsaspekte aneinander stoßen.446




§ 335

Grundsatz

Das Insolvenzverfahren und seine Wirkungen unterliegen, soweit nichts anderes bestimmt ist, dem Recht des Staats, in dem das Verfahren eröffnet worden ist.

Übersicht

I.Lex fori concursus als Grundsatz

II.Ausschluss einer Rechtswahl im Internationalen Insolvenzrecht

III.Prüfungsreihenfolge bei der Qualifikation

IV.Sachlicher Anwendungsbereich der lex fori concursus

1.Sachliche Anlehnung an Art 4 I und II EuInsVO 2000

2.Katalog des Art 4 II S 2 EuInsVO 2000

a)Insolvenzfähigkeit des Schuldners .

b)Massezugehörigkeit und Masseerwerb

aa)Massezugehörigkeit und Masseerwerb

(1)Reichweite des Insolvenzbeschlagr 

(2)Rechtsinhaberschaft des Schuldners als Vorfrage

bb)Vollstreckungs- und Pfändungsschutz, insbesondere bei Arbeitseinkommen

c)Befugnisse von Schuldner, Verwalter und anderen Insolvenzorganen

d)Aufrechnung

e)Auswirkungen auf laufende Verträge

f)Einfluss auf Individualrechtsverfolgung

g)Insolvenzforderungen und Masseforderungen

h)Anmeldung, Prüfung und Feststellung von Forderungen

i)Erlösverteilung, Rangfragen, Gläubigerposition nach Ausübung von Vorzugsrechten

j)Verfahrensbeendigung

k)Gläubigerrechte nach Verfahrensbeendigung

l)Kostentragung

m)Insolvenzanfechtung

3.Auffangfunktion des § 335 InsO

a)Auffangfunktion

b)Aufgefangene Materien

c)Insolvenzantragspflicht

4.Haftungstatbestände der Organ- oder Gesellschafterhaftung bei Gesellschaften

I.Lex fori concursus als Grundsatz

1

§ 335 ist die zentrale Kollisionsnorm, die Grundkollisionsnorm447 des deutschen Internationalen Insolvenzrechts. Er verwirklicht die prinzipiell umfassende Einheit des Insolvenzstatuts.448 §§ 336 ff sind Ausnahmen und Durchbrechungen zum Grundsatz.449 In der Rangfolge gehen sie als leges speciales der Grundnorm vor.450 Der Grundsatz gilt, wenn keine dieser Ausnahmen greift.451 Er ist Ausgangspunkt und Regel. Der Grundsatz gilt auch, soweit eine der Spezialnormen sachlich eingreift, aber ohne verdrängend wirken zu wollen. Wie eine bestimmte Norm reichen will und ob sie Verdrängungswirkung entfaltet, muss die betreffende Norm selbst besagen; gegebenenfalls ist es durch Auslegung der Norm zu ermitteln.452 ZB baut § 338 auf einer Anwendung des § 335 auf.453

2

Soweit es sich bei §§ 336 ff um Kollisionsnormen handelt, enthalten diese – in korrekter kollisionsrechtlicher Terminologie gesprochen – besondere Anknüpfungen,454 nicht Sonderanknüpfungen.455 Der Terminus „Sonderanknüpfung“ ist im Kollisionsrecht für die überlagernde Durchsetzung von Eingriffsrecht reserviert, das überindividuelle Interessen verfolgt.456

3

§ 335 zementiert den Grundsatz, dass die lex fori concursus das Insolvenzstatut stellt. Dies gilt sowohl für das Insolvenzverfahrensrecht als auch für das materielle Insolvenzrecht. Insoweit bringt gerade die Geltung der lex fori concursus als Prinzip Gleichlauf und vermeidet Friktionen. § 335 betont dies noch besonders, indem er das Insolvenzverfahren (also das Verfahren an sich) und dessen Wirkungen nebeneinander erwähnt und beide der lex fori concursus unterwirft. § 335 ist eine allseitige Kollisionsnorm.457 Er beruft also nicht nur einseitig deutsches Recht, sondern potentiell jedes Recht dieser Erde, wenn sein Anknüpfungspunkt in dessen Geltungsbereich zu verorten ist; er führt also zur Anwendung einer ausländischen lex fori concursus, wenn die Insolvenz im Ausland eröffnet wurde.458

4

§ 335 läuft inhaltlich parallel zu Artt 4 EuInsVO 2000; 7 EuInsVO 2015. Zugleich dient er als Umsetzung für Artt 9 RL 2001/17/EG; 10 RL 2001/24/EG bei den nicht unter EuInsVO 2000 bzw 2015 fallenden Insolvenzverfahren über Versicherungsunternehmen und Kreditinstitute.459

5

Die Geltung der lex fori concursus bewirkt im Ausgangspunkt einen willkommenen Konzentrationseffekt. Sie führt dazu, dass im Grundsatz ein einziges Recht einheitlich die gesamte Insolvenz beherrscht. Zudem führt sie zu einem prinzipiellen Gleichlauf von forum und ius, von internationaler Zuständigkeit und anwendbarem Recht:460 Das international zuständige deutsche Gericht wendet das ihm vertraute deutsche Recht an. Es agiert damit auf vertrauter Grundlage. Dies erhöht die Wahrscheinlichkeit richtiger Entscheidungen und fördert Routinen ebenso wie Synergieeffekte. Dadurch erhöht sich insgesamt die Qualität des Verfahrens. Das Verfahren mit Auslandsbezug stellt sich grundsätzlich dem reinen Inlandsverfahren an die Seite, für das a priori mangels sinnvoller Alternative nur das deutsche Recht als lex fori concursus gelten kann. Prozessökonomie,461 Rechtssicherheit und Rechtsklarheit werden gefördert.462

6

Mittelbar wird das Insolvenzstatut so an das Insolvenzforum angeknüpft. Die internationale Zuständigkeit gewinnt dadurch überragende Bedeutung auch für das anwendbare Recht. Denn wenn die deutschen Gerichte analog § 3 I InsO international zuständig sind, folgt daraus die Anwendbarkeit deutschen Rechts.

7

Allerdings setzt § 335 eine insolvenzrechtliche Qualifikation voraus. Für nicht-insolvenzrechtliche Materien gilt er daher nicht. Ein Beispiel ist die Gläubigeranfechtung nach dem AnfG. Weder § 335 InsO noch Artt 4 EuInsVO 2000; 7 EuInsVO 2015 erfassen sie.463

8

§ 335 formuliert die Grundnorm und das Prinzip. Er will die größtmögliche Nähe zum Schuldner als der zentralen Anknüpfungsperson der Insolvenz herstellen.464 Es soll das Recht anwendbar sein, zu welchem der Schuldner die engste Beziehung hat.465 Zugleich dient die Anwendung der lex fori concursus dazu, staatliche Ordnungsvorstellungen des Eröffnungsstaates grenzüberschreitend durchzusetzen.466 Sie trägt dem interventionistischen Charakter des Insolvenzrechts als hoheitlichen „Eingriffsrechts“ Rechnung.467

9

Nach dem Spezialitätsgrundsatz weicht § 335, soweit namentlich §§ 336–340 besondere Kollisionsnormen enthalten.468 Diese formulieren jedoch keine „Sonderanknüpfungen“,469 sondern eben nur besondere Anknüpfungen.470 Der kollisionsrechtliche Begriff der Sonderanknüpfung ist abweichend belegt und Eingriffsnormen als Objekt vorbehalten, namentlich in Artt 9 Rom I-VO; 16 Rom II-VO; 30 EuGüVO; 30 EuPartVO sowie in Art 30 EuErbVO. Eine echte Sonderanknüpfung würde die fortbestehende Grundanknüpfung und das regelhaft angeknüpfte Grundstatut durch eine zweite Schicht weiterer Normen überlagern; eine besondere Anknüpfung dagegen stellt eine spezielle Regel auf, welche die Anwendung der Grundnorm verdrängend ausschließt.471 Eine besondere Anknüpfung schneidet einen besonderen (Teil-)Anknüpfungsgegenstand aus der Grundnorm heraus, der ohne sie der Grundnorm unterfiele. Eine echte Sonderanknüpfung würde dagegen einen gesonderten Komplex als eigenständigen Anknüpfungsgegenstand betreffen, der auch dann nicht unter die Grundnorm fiele, wenn es die Sonderanknüpfung nicht gäbe. Der Anknüpfungsgegenstand einer besonderen Anknüpfung ist gleichsam Fleisch vom Fleische der Grundnorm, während der Anknüpfungsgegenstand einer echten Sonderanknüpfung von jenem der Grundnorm komplementär geschieden ist.


II.Ausschluss einer Rechtswahl im Internationalen Insolvenzrecht

10

Im Internationalen Insolvenzrecht wird nur objektiv angeknüpft. Eine Rechtswahl ist für das Insolvenzstatut nicht statthaft.472 Den am Insolvenzverfahren Beteiligten wird keine Parteiautonomie eingeräumt. Auch die Gläubigergesamtheit (oder eine qualifizierte Gläubigermehrheit oder eine Gläubigerversammlung) auf der einen Seite und ein schon bestellter Verwalter oder vorläufiger Verwalter auf der anderen Seite können eine Wahl des Insolvenzstatuts vornehmen, nicht einmal dann, wenn auch das Insolvenzgericht quasi als Repräsentant, Sachwalter oder Interessenwahrer der Allgemeinheit, der Gläubigergesamtheit oder der nicht angemeldet habenden Gläubiger zustimmen würde.

11

Denn eine Rechtswahl vermöchte allenfalls die an ihr Beteiligten inter partes zu binden, nicht aber erga omnes alle Gläubiger, also auch unbekannte Gläubiger oder Gläubiger, die ihre Forderungen nicht angemeldet haben. Ebenso wenig vermöchte sie das Insolvenzgericht zu binden, das keine an ihr beteiligte Partei sein kann. Rechtswahl als ein relatives Instrument passt nicht zu Kollektivverfahren. Bei Kollektivsachverhalten hat dies seinen Niederschlag in den Rechtswahlausschlüssen für das Internationale Lauterkeits-, Kartell- und Immaterialgüterrecht in Artt 6 IV; 8 III Rom II-VO gefunden.

12

Einzige Ausnahme davon, dass im IIR keine Rechtswahl stattfindet, ist § 337. Für die Wirkungen des Insolvenzverfahrens auf Arbeitsverhältnisse verweist dieser auf das nach der Rom I-VO bestimmte Arbeitsvertragsstatut. Art 8 I S 1 iVm Art 3 Rom I-VO erlaubt aber eine Rechtswahl.


III.Prüfungsreihenfolge bei der Qualifikation

13

§ 335 InsO ist nationales Recht. Er steht im normhierarchischen Rang unter EU-Verordnungen und muss diesen im Konfliktfall weichen, weil diese nach Art 288 II AEUV unmittelbar anwendbar sind und verdrängenden Anwendungsvorrang gegenüber dem nationalen Recht genießen. Das ist in Randbereichen zu beachten, nämlich immer dann, wenn ein Rechtsinstitut möglicherweise deliktisch oder bereicherungsrechtlich zu qualifizieren ist. In diesen Bereichen ist die Qualifikationsfrage zuerst an die Rom II-VO zu richten. Zieht die Rom II-VO das betreffende Institut an sich, indem sie es deliktisch oder bereicherungsrechtlich qualifiziert, so bleibt es dabei. Ebenso ist umgekehrt zu akzeptieren und den weiteren Überlegungen zugrundezulegen, wenn die Rom II-VO das betreffende Institut weder deliktisch noch bereicherungsrechtlich qualifiziert. Die Rom II-VO enthält ausweislich ihres Art 3 umfassende geltende Kollisionsnormen, die nicht danach differenzieren, ob ein Binnenmarkt- oder ein Drittstaatensachverhalt vorliegt. Das ist auch bei der Qualifikation zu beachten. Nur in den Ausnahmebereichen des Art 1 II Rom II-VO verbleibt dem nationalen IPR ein Spielraum, ein Institut nach eigenen Maßstäben deliktisch oder bereicherungsrechtlich zu qualifizieren.

14

Dagegen genießt § 335 als Gesetzesrecht den ersten Qualifikationszugriff im Verhältnis zum ungeschriebenen Internationalen Gesellschaftsrecht. Sachlich rechtfertigt sich dies auch daraus, dass anderenfalls im europäischen und im deutschen IIR unterschiedliche Qualifikationsergebnisse drohten, obwohl sich das deutsche IIR an das europäische IIR anlehnen will.


IV.Sachlicher Anwendungsbereich der lex fori concursus

1.Sachliche Anlehnung an Art 4 I und II EuInsVO 2000

15

§ 335 hat Art 4 I EuInsVO 2000 zum Vorbild473 (den Art 7 I EuInsVO 2015 inhaltlich unverändert fortschreibt). Dort wird für das europäische Internationale Insolvenzrecht ebenfalls die lex fori concursus als Insolvenzstatut festgeschrieben. Insolvenzrechtlich zu qualifizieren sind solche für das Insolvenzrecht typische Wirkungen, die erforderlich sind, damit das Insolvenzrecht seine Ziele erfüllen kann.474 Namentlich korrespondiert der par conditio creditorum eine im Ausgangspunkt einheitliche Anknüpfung des Insolvenzstatuts.475 Die Einheitlichkeit des Insolvenzstatuts gewährleistet grundsätzlich, dass ein möglichst geschlossenes System aufeinander abgestimmter insolvenzrechtlicher Normen anwendbar ist.476

16

Dem Insolvenzstatut unterliegt im Ausgangspunkt alles, was für die Zweckerreichung des Insolvenzverfahrens notwendig ist.477 Freilich geht Art 4 II S 2 EuInsVO 2000 und geht heute dessen Nachfolger Art 7 II S 2 EuInsVO 2015 einen wichtigen Schritt weiter: Er zählt in einem Katalog regelbeispielhaft Materien auf, die jedenfalls insolvenzrechtlich zu qualifizieren sind:478

„(2) Das Recht des Staates der Verfahrenseröffnung regelt, unter welchen Voraussetzungen das Insolvenzverfahren eröffnet wird und wie es durchzuführen und zu beenden ist. Es regelt insbesondere:

a) bei welcher Art von Schuldnern ein Insolvenzverfahren zulässig ist;

b) welche Vermögenswerte zur Masse gehören und wie die nach der Verfahrenseröffnung vom Schuldner erworbenen Vermögenswerte zu behandeln sind;

c) die jeweiligen Befugnisse des Schuldners und des Verwalters;

d) die Voraussetzungen für die Wirksamkeit einer Aufrechnung;

e) wie sich das Insolvenzverfahren auf laufende Verträge des Schuldners auswirkt;

f) wie sich die Eröffnung eines Insolvenzverfahrens auf Rechtsverfolgungsmaßnahmen einzelner Gläubiger auswirkt; ausgenommen sind die Wirkungen auf anhängige Rechtsstreitigkeiten;

g) welche Forderungen als Insolvenzforderungen anzumelden sind und wie Forderungen zu behandeln sind, die nach der Eröffnung des Insolvenzverfahrens entstehen;

h) die Anmeldung, die Prüfung und die Feststellung der Forderungen;

i) die Verteilung des Erlöses aus der Verwertung des Vermögens, den Rang der Forderungen und die Rechte der Gläubiger, die nach der Eröffnung des Insolvenzverfahrens aufgrund eines dinglichen Rechts oder infolge einer Aufrechnung teilweise befriedigt wurden;

j) die Voraussetzungen und die Wirkungen der Beendigung des Insolvenzverfahrens, insbesondere durch Vergleich;

k) die Rechte der Gläubiger nach der Beendigung des Insolvenzverfahrens;

l) wer die Kosten des Insolvenzverfahrens einschließlich der Auslagen zu tragen hat;

m) welche Rechtshandlungen nichtig, anfechtbar oder relativ unwirksam sind, weil sie die Gesamtheit der Gläubiger benachteiligen.„

17

Diesen Katalog übernimmt § 335 nicht expressis verbis und enthält auch keinen anders formulierten Katalog. Vielmehr belässt er es bei der Kodifizierung des Grundsatzes. Daraus ist aber kein Umkehrschluss zu ziehen, dass Artt 4 II EuInsVO 2000; 7 II EuInsVO 2015 für die Auslegung des § 335 nicht herangezogen werden dürfte. Vielmehr kann der europäische Katalog wichtige Hilfestellungen dafür bieten, was auch im deutschen Internationalen Insolvenzrecht auf jeden Fall insolvenzrechtlich zu qualifizieren ist.479 Der Katalog erleichtert die praktische Qualifikationsarbeit ganz erheblich.480 Der Katalog des Art 4 II EuInsVO mag sich zwar generischer Termini bedienen und nicht jede Erscheinung jedes nationalen Rechts spezifisch erfassen, aber er leistet eine doch schon recht detaillierte Einsteuerung.481 Er hilft, die gerade im IIR besonders häufig und dringlich auftretenden482 Qualifikationsfragen zu beantworten. Denn das Insolvenzstatut als überlagerndes, querschnitthaftes Gesamtstatut wirft Abgrenzungsfragen sowohl zum allgemeinen Verfahrensrecht als auch zur lex causae jedes von der Insolvenz berührten Rechtsverhältnisses des Insolvenzschuldners auf.483

18

In der Nichtübernahme des Katalogs aus Art 4 II EuInsVO 2000 in § 335 liegt eben keine Ablehnung. Vielmehr dient der Katalog nur zur Erläuterung des Prinzips, im europäischen IIR in Art 4 I, II S 1 EuInsVO 2000 (und heute in Art 7, II S 1 EuInsVO 2015) kodifiziert, und das Prinzip hat § 335 gleichermaßen festgeschrieben. Außerdem wäre es sehr unglücklich, wenn zwischen europäischem und deutschem IIR Differenzen und Friktionen bei der immens wichtigen Grundqualifikation aufbrächen. Art 4 EuInsVO 2000 ist Interpretationshilfe für § 335.484

19

§ 335 verwendet (wie Artt 4 I, II S 1 EuInsVO 2000; 7 I, II S 1 EuInsVO 2015) eine offene Begrifflichkeit. Er macht es notwendig, sich der Zwecke und der Erscheinungsvielfalt des Insolvenzrechts jenseits nationaler Ausgestaltungen in einer Weise zu vergegenwärtigen, die es erlaubt, einzelne Erscheinungen einzuordnen.485 Sachlich unterfällt ihm jedenfalls das Insolvenzverwaltungsstatut in all seinen Facetten.486 § 335 erfasst im Ausgangspunkt Insolvenzverfahrensrecht und materielles Insolvenzrecht gleichermaßen.487

20

Ob eine bestimmte Norm in einem spezifischen Insolvenzgesetz steht oder nicht, kann nicht prägen.488 Denn oft ist der Standort in diesem oder jenem Gesetz zufallsgeprägt. Vielmehr muss es auf den materiellen Gehalt ankommen.


2.Katalog des Art 4 II S 2 EuInsVO 2000

21

Der Katalog des Art 4 II S 2 EuInsVO 2000, gibt eine wichtige Hilfe bei der Qualifikation, obwohl § 335 ihn nicht ausdrücklich übernimmt. Denn er zählt als Regelbeispiele jene Materien auf, die jedenfalls insolvenzrechtlich zu qualifizieren sind und deshalb dem Insolvenzstatut unterfallen.489 Das Insolvenzstatut regelt demnach insbesondere: Insolvenzfähigkeit des Schuldners; Massezugehörigkeit und Masseerwerb; Befugnisse von Schuldner und Verwalter; Aufrechnung; Auswirkungen auf laufende Verträge; Einfluss auf Individualrechtsverfolgung; Insolvenzforderungen und Masseforderungen; Anmeldung, Prüfung und Feststellung von Forderungen; Erlösverteilung, Rangfragen, Vorzugsrechte; Verfahrensbeendigung; Gläubigerrechte nach Verfahrensbeendigung; Kostentragung; Insolvenzanfechtung. Überlagerungen durch besondere Anknüpfungen bleiben vorbehalten. Das betrifft zuvörderst Aufrechnung (Art 6 EuInsVO 2000) und Insolvenzanfechtung (Art 13 EuInsVO 2000).

22

Was in Art 4 II S 2 EuInsVO 2000, inhaltlich verändert und nur mit kleinsten redaktionellen Änderungen fortgeführt in Art 7 II EuInsVO 2015,490 dem Insolvenzstatut unterstellt und damit insolvenzrechtlich qualifiziert wird, sollte auch für die Zwecke des § 335 InsO insolvenzrechtlich qualifiziert werden. Die Anwendung der lex fori concursus ist international anerkannter Grundsatz und einfach zu handhaben. Sie ist eine hard and fast rule. Art 4 II S 2 EuInsVO 2000 ist nur Ausfüllung und Erläuterung des in Art 4 I EuInsVO 2000 aufgestellten und in § 335 wiederholten Grundsatzes. Der Grundsatz gilt auch ohne nähere Ausfüllung und Erläuterung.

23

Einen mit jenem des Art 4 II S 2 EuInsVO 2000 grundsätzlich vergleichbaren Katalog insolvenzrechtlich zu qualifizierender Materien stellen Art 9 II RL 2001/17/EG und Art 10 II RL 2001/24/EG auf. Sie kopieren mutatis mutandis Art 4 I S 2 EuInsVO 2000 mit Ausnahme von dessen lit a (so dass sich die Nummerierung der litterae bei ihnen um jeweils eins nach vorne verschiebt). Der Blick auf diese beide Normen hat für § 335 insofern besondere Bedeutung, als §§ 335–353 auch Umsetzung der RL 2001/17/EG und der RL 2001/24/EG sind und deshalb verstärkt dem Gebot richtlinienkonformer Auslegung genügen müssen.491

24

Sofern der Gesetzgeber Abweichungen und Durchbrechungen des in § 335 kodifizierten Grundsatzes will, verleiht er diesen durch explizite Spezialnormen Ausdruck. Dies trägt wiederum einen Umkehrschluss, dass der Grundsatz, also die Anwendung der lex fori concursus, greifen soll, sofern es keine durchbrechende Spezialregel gibt. Der Grundsatz verlangt prinzipiell allgemeine Geltung und ist funktionell zugleich Auffangregel bei Fehlen von Spezialregelungen. Im Vergleich zum europäischen System fehlt es an deutschen Pendants zu Artt 5; 7 EuInsVO 2000; 8; 10 EuInsVO 2015. §§ 335 ff enthalten keine Sonderregeln für dingliche Rechte Dritter oder Eigentumsvorbehalte Dritter an Massegegenständen, die sich bei Insolvenzeröffnung außerhalb Deutschlands befinden.

25

§ 351 nimmt sich explizit nur des umgekehrten Falls in Deutschland belegener Gegenstände an, ist aber insoweit Sonderregel zu § 335.492 Man könnte § 351 II zu einer allseitigen Regel auszubauen versuchen.493 Umgekehrt könnte man aus ihm einen Umkehrschluss ziehen und eine strikte Beschränkung seines Gedanken auf die von ihm wörtlich erfassten Inlandsfälle annehmen.494 Letzteres wird wiederum rechtspolitisch kritisiert.495

26

Andererseits gilt § 335 nur für die Wirkungen der Insolvenz. Er bewirkt keinen kompletten Wechsel beim Statut des jeweils betroffenen Vermögenswerts. Das eigentliche Statut einer Forderung zB bleibt also als solches unverändert496 und wird von der lex fori concursus nur überlagert. Das Insolvenzstatut wird zum Gesamtstatut und verdrängt, soweit es reichen will, das Statut des einzelnen Vermögenswerts.497

27

a) Insolvenzfähigkeit des Schuldners. Art 4 II S 2 lit a EuInsVO 2000 schlägt die Insolvenzfähigkeit des Schuldners zum Insolvenzstatut.498 Eine Anlehnung an die Parteifähigkeit würde nicht dazu passen, dass es Insolvenzrecht um haftungsrechtlichen Zugriff auf Vermögenswerte und Gläubigerschutz geht.499 Das Insolvenzstatut entscheidet also darüber, ob unter ihm jedermann fallibel oder ob bestimmte persönliche Qualifikationen erfüllt sein müssen. Es entscheidet darüber, ob es nur einen Kaufmanns- oder Unternehmenskonkurs kennt,500 ob es Kleinunternehmer nicht für insolvenzfähig hält501 oder ob es die Insolvenz auch für natürliche Personen und Private bis hin zur Verbraucherinsolvenz öffnet.502 Es entscheidet über die Insolvenzfähigkeit von Gesellschaften, Vereinen und anderen Personenvereinigungen.503 Es entscheidet darüber, ob nur Gesellschaften des Privatrechts Schuldner in einem Insolvenzverfahren sein können oder auch Gesellschaften oder andere Rechtsträger des öffentlichen Rechts.504 Es entscheidet außerdem über die Insolvenzfähigkeiten von Nachlässen,505 zB bei einer hereditas iacens,506 oder fortgesetzten Gütergemeinschaften.507

28

Insolvenzfähigkeit setzt unter deutschem Insolvenzstatut nach § 11 implizit Rechtsfähigkeit und noch weiter zurückgehend Existenz voraus. Bei Gesellschaften folgt daraus, dass sie dann als Schuldner unter deutschem Recht insolvenzfähig sind, wenn sie nach dem vom deutschen Internationalen Gesellschaftsrecht berufenen Recht rechtsfähig sind.508 Die Rechtsfähigkeit ist eine gesondert anzuknüpfende Vorfrage.509 Deren Ergebnis ist auch dann zu akzeptieren, wenn eine vergleichbare Gesellschaft deutschen Rechts rechts- und insolvenzfähig wäre.510 Denn es fehlt hier an einem Pendant zu § 50 II ZPO. Anderenfalls wäre man zudem zu eine Sonderregel für juristische Personen und Anstalten des öffentlichen Rechts nachzudenken gezwungen; diese würde auf einer Übertragung des § 12 zugrundeliegende Gedankens beruhen, die Funktionsfähigkeit des Staates aufrechtzuerhalten.511 Soweit er die juristischen Personen und Anstalten seines eigenen öffentlichen Rechts aber selber für insolvenzfähig hält, folgt der betroffene Drittstaat dieser Wertung gerade nicht.

b) Massezugehörigkeit und Masseerwerb

aa) Massezugehörigkeit und Masseerwerb

29

(1) Reichweite des Insolvenzbeschlags. Ursprünglicher Umfang der Masse und späterer Zuerwerb zur Masse definieren das Haftungssubstrat, das zur Befriedigung der Gläubiger und unter den Gläubigern zu verteilen ist. Die Masse abzustecken und für die einzelnen Vermögenswerte des Schuldners zwischen Zugehörigkeit und Nichtzugehörigkeit zur Masse zu scheiden, also die Massebildung vorzunehmen, ist vornehmste und ureigenste Aufgabe des Insolvenzstatuts.512

30

Die – in vertraute deutsche Terminologie „übersetzt“ – Massezugehörigkeit bezeichnet die Reichweite des Insolvenzbeschlags.513 Sie grenzt insolvenzunterworfenes und insolvenzfreies Vermögen voneinander ab.514 Das Insolvenzstatut beantwortet auch, ob Neuerwerb dem Insolvenzbeschlag unterliegt und was als Neuerwerb einzuordnen ist.515 So weit, dass es auch Statut der einem Neuerwerb zugrundeliegenden Verpflichtungsgeschäfte, Schuldverträge wäre, greift es jedoch nicht aus.

31

Das Insolvenzstatut beherrscht wiederum jedwede Freigabe aus der Insolvenzmasse.516 Es entscheidet auch über die institutionelle Existenz von Ab- und Aussonderungsrechten.517

32

Das Insolvenzstatut besagt gleichermaßen, ob es einen Universalitätsanspruch erhebt, also im Prinzip das gesamte weltweit vorhandene Vermögen des Schuldners seinem Insolvenzbeschlag unterwerfen will,518 oder ob es sich umgekehrt auf Territorialität zurückziehen und nur die in seinem Geltungsgebiet belegenen Vermögenswerte des Schuldners erfassen will. Diese Grundentscheidung über seinen eigenen Anwendungsanspruch kann dem Insolvenzstatut niemand nehmen und niemand abnehmen.

33

(2) Rechtsinhaberschaft des Schuldners als Vorfrage. Ob der Schuldner Eigentümer eines bestimmten Vermögenswerts ist, ist eine selbstständig anzuknüpfende Vorfrage.519 Sie beantwortet sich nach dem Statut dieses Vermögenswerts, berufen über die jeweils einschlägige Kollisionsnorm. Ebenso bestimmt sich nach dem Statut des Vermögenswerts, ob an dem Vermögenswert ein dingliches Recht besteht, das nach dem Insolvenzstatut520 zur Aussonderung oder zur Absonderung berechtigen würde.521 Das eigentliche Statut des Vermögenswerts ändert sich durch die Insolvenz nicht, sondern wird nur in Teilaspekten überlagert, soweit das Insolvenzstatut reicht.522 Selbst Artt 4 II S 2 lit b EuInsVO 2000; 7 II S 2 lit b EuInsVO 2015 haben insoweit nur eine eingegrenzte Reichweite.523

34

ZB ist die Frage, ob der Schuldner Eigentümer einer bestimmten Sache ist, nach dem von Artt 43–46 EGBGB berufenen Statut dieser Sache zu beantworten, ebenso, ob ein Gläubiger eine dingliche Berechtigung an dieser Sache erworben hat.524

35

Ehegüterrechtliche Einflüsse auf die Eigentumslage (insbesondere aufgrund einer Gütergemeinschaft oder eine Errungenschaftsgemeinschaft) sind eine ehegüterrechtliche anzuknüpfende Vorfrage.525 Diese ehegüterrechtliche Vorfrage ist bei ab dem 29.1.2019 geschlossenen Ehen gemäß der EuEheVO, bei davor geschlossenen Ehen nach Art 15 EGBGB 1986 anzuknüpfen,526 wenn man richtigerweise eine selbstständige Vorfrageanknüpfung befürwortet. Eine güterrechtliche Vorfrage stellt sich auch für den möglichen güterrechtlichen Einfluss einer eingetragenen Partnerschaft, für ab dem 29.1.2019 eingetragene Partnerschaften anzuknüpfen nach der EuPartVO,527 für jene bis dahin eingetragenen nach Art 17b EGBGB 2001.

36

Spielt für die Inhaberschaft des Vermögenswerts ein Erbfall eine Rolle, so ist die Vererblichkeit des Vermögenswerts ebenso eine nach dem jeweiligen Erbstatut zu beantwortende Vorfrage wie der Erwerb kraft Erbfolge selber.528 Ob eine Gesellschaft Gesamtrechtsnachfolger nach einer anderen Gesellschaft geworden ist (zB kraft Verschmelzung) ist eine internationalgesellschaftsrechtliche Vorfrage.529

37

Existenz und Inhaberschaft eines Immaterialgüterrechts sind mit Hilfe des Internationalen Immaterialgüterrechts, also im Kern des Schutzlandprinzips zu beantwortende Vorfragen. Die lex fori concursus hat dann über deren Massezugehörigkeit und Insolvenzfestigkeit zu entscheiden, was besondere Bedeutung bei Patentlizenzen in der Insolvenz des Lizenznehmers oder der Insolvenz des Lizenzgebers gewinnen kann.530

38

bb) Vollstreckungs- und Pfändungsschutz, insbesondere bei Arbeitseinkommen. Ob ein bestimmter Vermögenswert oder Gegenstand Vollstreckungsschutz genießt oder nicht, ob er unpfändbar ist oder pfändbar, bestimmt grundsätzlich ebenfalls das Insolvenzstatut. Der Vollstreckungs- und Pfändungsschutz ist insolvenzrechtlich zu qualifizieren und unterfällt dem Insolvenzstatut.531 Denn Pfändungsschutz ist ein Moment, um die Grenzen der Masse zu konstituieren.532 Zu den Grenzen der Masse gehören die Ausgrenzungen einzelner Vermögenswerte und die Gründe, weshalb diese Werte aus der Masse ausgegrenzt werden.533 Ausgrenzungen bestimmen eben die Außengrenzen der Masse. Eine gesonderte Anknüpfung des Pfändungsschutzes an die jeweilige lex loci executionis, das Recht des jeweiligen Belegenheits- oder Vollstreckungsortes, findet nicht statt.534 Das Insolvenzstatut bietet ein level playing field.535

39

Auch wenn es um die Pfändung von Arbeitseinkommen geht, kommt § 337 nicht zur Anwendung. Diese Norm gilt nur im Arbeitsvertragsverhältnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Sie gilt dagegen nicht im Außenverhältnis zwischen Schuldner und pfändungswilligen Gläubigern.536 Diese beiden Antipoden sind nicht durch den Arbeitsvertrag verbunden. Das Objekt der Pfändung färbt nicht auf die internationalrechtliche Qualifikationsentscheidung ab. Spezifisch mit dem Arbeitsverhältnis hat der Pfändungsschutz seiner Quelle nach nichts zu tun, erst recht nicht der Pfändungsschutz für Arbeitseinkommen und Lohn, welchen der Arbeitnehmer Dritten entgegenhalten kann. Pfändungsschutz erwächst aus den Bedürfnissen des Geschützten, nicht aus der Quelle oder Herkunft des jeweiligen Vollstreckungsobjekts.537 Zudem meint § 337 im Kern nur aus der Insolvenz erwachsende Sonderkündigungsrechte und Aufhebungsmöglichkeiten, aber nicht das Dauerschuldverhältnis Arbeitsvertrag als solches; den Lohn- oder Gehaltsanspruch als solchen erfasst er allenfalls als Objekt.538

40

Der Arbeitgeber ist von den Pfändungsfreigrenzen nur mittelbar betroffen, wenn und indem er ausrechnen muss, was er dem Arbeitnehmer selber effektiv auszahlen darf. Soweit keine Pfändungsfreiheit besteht, ist das Arbeitseinkommen eben zugunsten der Gläubiger gepfändet und mit Beschlag belegt. Das muss der Arbeitgeber respektieren. Ausländische Pfändungsmaßstäbe mögen für den Arbeitgeber schwieriger zu ermitteln sein,539 aber man kann ihm dadurch entgegenkommen, dass Insolvenzgericht oder Treuhänder die Höhe des pfändbaren Teils ausrechnen, beziffern und gegebenenfalls festsetzen.540 In der Praxis mögen auch Vereinbarungen zwischen Schuldner und Verwalter oder Treuhänder über die Höhe hilfreich sein.541

41

Immerhin hat die einheitliche insolvenzrechtliche Qualifikation für den Arbeitgeber den Vorteil, dass er sich nur um die Pfändungsfreigrenzen eines einzigen Rechts kümmern und sich über diese informieren muss.542
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c) Befugnisse von Schuldner, Verwalter und anderen Insolvenzorganen. Weiteres Herz- und Kernstück jedes Insolvenzrechts ist, die Befugnisse zum einen des Verwalters und zum anderen des Schuldners abzustecken. Es geht um Ob, Wie und Grenzen der Devestitur des Schuldners zugunsten des Verwalters.543 Inbesitznahme der Vermögenswerte durch den Verwalter unterliegen ebenso dem Insolvenzstatut wie Mitwirkungsobliegenheiten des Schuldners.544 Gemeint sind sowohl materiellrechtliche als auch prozessuale Befugnisse.545

43

Das Insolvenzstatut muss andererseits besagen, in welchem Umfang es Verfügungs- und Verpflichtungsbefugnisse dem Schuldner belassen will. Es muss insbesondere den Bereich des insolvenzfreien Vermögens abstecken.546

44

Auf der anderen Seite beherrscht das Insolvenzstatut die gesamte Position des Verwalters (insbesondere dessen etwaige Verfügungsbefugnis im Außenverhältnis zu Dritten547). Das Insolvenzstatut muss insbesondere besagen, ob und in welchem Umfang der Verwalter berechtigt ist, jenseits des Eröffnungsstaates zu agieren.548 Freilich wird eine vom Insolvenzstatut eingeräumte extraterritoriale Handlungsbefugnis dem Verwalter praktisch wenig nutzen, soweit sie im Ausland außerhalb des Eröffnungsstaates nicht anerkannt wird.549 Dann mag sich der Verwalter mit Gläubigern abstimmen, die in koordiniertem Vorgehen quasi an seiner Stelle und auch für ihn agieren mögen.550 Die Anerkennung von Befugnissen eines Verwalters aus einer drittstaatlichen Insolvenz richtet sich in Deutschland nach § 343.

45

Das Insolvenzstatut bestimmt gleichermaßen über etwaige Begrenzungen der Verwalterbefugnisse.551 Begrenzung kann etwa sein, dass der Verwalter nur Kontrollbefugnisse gegenüber dem Schuldner hat,552 aber keine eigene Verfügungsbefugnis oder dass er selber keine Zwangsmittel verhängen darf, sondern dafür auf ein Tätigwerden des Insolvenzgerichts angewiesen ist.553 Dem Insolvenzstatut unterliegen auch etwaige Weisungsbefugnisse anderer (zB des Insolvenzgerichts oder der Gläubiger) gegenüber dem Verwalter.554

46

Das Insolvenzstatut kann dem Verwalter auch zum Eigentümer der Massegegenstände machen.555 Soweit dies treuhänderisch für den Schuldner geschieht, gestaltet das Insolvenzstatut auch das Treuhandverhältnis zwischen Schuldner und Verwalter aus.
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Die unter der EuInsVO 2000 bzw 2015 vorfindlichen einschränkenden bzw überlagernden Spezialmomente aus Artt 4 II S 2 lit m; 14; 24 EuInsVO 2000; 7 II S 2 lit m; 17; 31 EuInsVO 2015556 spiegeln sich in der InsO nicht vollständig, sondern nur im ersten Punkt in § 339.

48

Das Insolvenzstatut besagt, ob und, wenn ja, unter welchen Voraussetzungen und Kautelen, Eigenverwaltung möglich ist.557 Es legt des Weiteren fest, ob dem eigenverwaltenden Schuldner eine Aufsichtsperson oder ein neutraler Dritter wie zB der Sachwalter des deutschen Insolvenzrechts zur Seite gestellt wird.
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Das Insolvenzstatut muss auch besagen, ob ein eigens für eine Restrukturierung und Sanierung bestellter Chief Restructuring Officer oder Chief Insolvency Officer558 als Eigenverwalter einzustufen ist oder ob er (wahrscheinlicher) in einem Vorfeldtatbestand zur Insolvenz als ein Teil des schuldnerischen Teams, das eine Eigenverwaltung erst ermöglichen soll, einzustufen ist.559 Im Zweifel ist ein Chief Restructuring Officer Arbeitnehmer im Sinne des europäischen Arbeitnehmerbegriffs aus Art 45 AEUV,560 wie er auch für Art 8 Rom I-VO und Artt 20–23 Brüssel Ia-VO maßgeblich ist.

50

Bei Gesellschaften als Schuldnern betrifft die Abgrenzung der Befugnisse von Schuldner und Verwalter im Kern die Frage, in welchem Umfang der Verwalter an die Stelle der Gesellschaftsorgane tritt und in welchem Umfang die Gesellschaftsorgane entmachtet werden.561

51

Dass die Abgrenzung der Kompetenzbereiche zwischen den Insolvenzorganen (im weiten, untechnischen Sinne verstanden) dem Insolvenzstatut unterliegt, trägt und ist zutreffend auch jenseits des in persönlicher Hinsicht recht eng gefassten Art 4 II S 2 lit c EuInsVO 2000. Dieser erwähnt nur Verwalter und Schuldner. Dagegen erwähnt er Gläubigerversammlung und Gläubigerausschuss nicht. Unter der EuInsVO 2000 fängt dies deren Art 4 II S 1 auf.562 § 335, der auf jede eigene Liste oder Aufzählung verzichtet, deckt dies erst recht. Das Insolvenzstatut beherrscht also auch die Kompetenzabgrenzung zwischen Verwalter und Gläubigerversammlung oder Gläubigerausschuss. Es gibt auf einer vorgelagerten Stufe auch dafür maß, ob es Gläubigerversammlung oder Gläubigerausschuss überhaupt gibt und, soweit ja, welche Kompetenzen das jeweilige Insolvenzorgan hat und welche Rechtsgeschäfte es vornehmen darf.563 Gläubigerautonomie hat im modernen Insolvenzrecht einen besonderen Platz; ihr paradigmatischer Ausdruck sind gerade Gläubigerausschuss und Gläubigervesammlung.564

52

Neben der Zuweisung und der Abgrenzung von Kompetenzbereichen unterliegen auch die Rechtsfolgen kompetenzwidriger, gleichsam übergriffiger Schritte einzelner Beteiligter dem Insolvenzstatut. Das Insolvenzstatut muss insbesondere besagen, ob es eine etwaige Unwirksamkeit absolut oder relativ ausgestaltet.565

53

Für den Gutglaubensschutz bei Verfügungen des Schuldners über in Deutschland belegene Immobiliarrechte oder in Deutschland registrierte Rechte an Schiffen, Schiffsbauwerken oder Luftfahrzeugen beruft § 349 das deutsche Recht.566 Dies ist als konstitutive Sonderregel zu bewerten, nicht als bloß deklaratorische Klarstellung. Im Umkehrschluss ist daher der Gutglaubensschutz Dritter beim gutgläubigen Erwerb von Massegegenständen insolvenzrechtlich einzuordnen.567

54

Obwohl Art 4 II S 2 lit c EuInsVO 2000 in seinem Wortlaut nur die Befugnisse des Schuldners und des Verwalters nennt, sind auch deren jeweilige Pflichten und die Pflichten sonstiger Insolvenzorgane unter das Insolvenzstatut zu ziehen; im europäischen System besorgt dies Art 4 II S 1 EuInsVO 2000.568 Der Schuldner mag etwa (wie zB nach § 97 II) verpflichtet sein, dem Verwalter eine Vollmacht zur Rechtsverfolgung oder Massesicherung im Ausland außerhalb des Eröffnungsstaates zu erteilen. Eine solche Pflicht zur Erteilung einer sog Auslandsvollmacht ist ebenfalls insolvenzrechtlich zu qualifizieren,569 gleichermaßen deren etwaige Durchsetzung mit Zwangsmitteln.570

55

d) Aufrechnung. Die Voraussetzungen für die Wirksamkeit einer Aufrechnung sind nach Art 4 II S 2 lit d EuInsVO 2000 zwar im Ausgangspunkt insolvenzrechtlich einzuordnen.571 Dies sorgt für eine grundsätzliche Gleichbehandlung mit anderen Fragen der Güterverteilung und des Zugriffsrechts auf Vermögenswerte des Schuldners.572 Freilich ist die sachliche Reichweite umstritten, ob nur die insolvenzspezifischen Beschränkungen und ggf Erweiterungen oder auch die allgemeinzivilrechtlichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Aufrechnung erfasst sind.573

56

Jedenfalls gilt für die Insolvenzaufrechnung die Sonderregel des § 338. Sie beruft das Statut der Passivforderung zum Aufrechnungsstatut für die Aufrechnungsbefugnis eines Gläubigers. Darin folgt sie Art 6 I EuInsVO 2000, heute Art 9 I EuInsVO 2015. An die Passivforderung anzuknüpfen hat Art 17 Rom I-VO zu einem allgemeinen Grundsatz für das Aufrechnungsstatut auch jenseits des IIR erweitert.574

57

Das Statut der Aktivforderung ist ebenso als Vorfrage anzuknüpfen wie das Statut der Gegenforderung.575 Das jeweilige Forderungsstatt regiert das Bestehen der jeweiliegen Forderung vor der Aufrechnung.

58

e) Auswirkungen auf laufende Verträge. Wie sich das Insolvenzverfahren auf laufende Verträge des Schuldners auswirkt, liegt auf der Grenzlinie zwischen Schuldvertrags- und Insolvenzrecht.576 Laufende Verträge sind solche, bei denen noch nicht erfüllte Verpflichtungen im Raum stehen,577 ohne dass es analog § 103 eine Beschränkung auf gegenseitige, synallagmatische Verträge gäbe.578 Sofern man Gerichtsstands- oder Schiedsvereinbarungen und andere Prozessverträge (auch) als Verpflichtungsverträge begreifen will, sind sie ebenfalls erfasst.579 Der zu importierende Art 4 II S 2 lit e EuInsVO 2000 trifft für die insolvenzspezifischen Einwirkungsmöglichkeiten eine klare Entscheidung zu Gunsten des Insolvenzrechts. Ob es überhaupt einen laufenden Vertrag gibt, besagt dagegen das Statut des möglichen Vertrags.580 Ein Vertrag „läuft“ nicht mehr, wenn sein Zweck zum Zeitpunkt der Eröffnung bereits vollständg verwirklicht ist.581

59

Das Vertragsstatut ist und bleibt weiterhin die prinzipielle Grundlage für Rechte und Pflichten der Vertragsparteien.582 Es gibt auch maß für die Laufzeit eines Vertrags.583 Die Eröffnung der Insolvenz führt nicht zu einem Wechsel im eigentlichen Vertragsstatut und nicht zu einer vollständigen Ersetzung des Vertrags- durch das Insolvenzstatut, sondern nur zu einer partiellen Überlagerung des Vertragsstatuts durch das Insolvenzstatut.

60

Besondere, gegenüber § 335 vorrangige Kollisionsnormen bestehen für einzelne ausgesuchte Vertragstypen: in § 336 für Verträge über Immobilien oder Immobilienrechte, in § 337 für Arbeitsverträge584 und in § 340 für Teilnehmer an Organisierten Märkten oder pernsionsgeschäften.585

61

Eine Sonderregel für Verbraucherverträge gibt es dagegen nicht.586 Verbraucherrechtliche Sonderregeln über den Abschluss von Pflichtversicherungen oder das Stellen von Sicherheiten gegen Insolvenzrisiken (wie sie im EU-Rahmen insbesondere Art 7 PauschalreiseRL 1990587 und heute Art 17 PauschalreiseRL 2015588 aufstellen) sind nicht insolvenzrechtlich zu qualifizieren, verwirklichen aber einen effektiven Verbraucherschutz.589

62

Art 4 II S 2 lit e EuInsVO 2000 erfasst Suspendierungen von Leistungspflichten als Folge der Insolvenzeröffnung590 oder die Umwandlung von Leistungspflichten in Zahlungspflichten, aber auch den Einfluss der Insolvenz auf Wettbewerbsverbote und andere Unterlassungsverpflichtungen aus Vertrag.591 Art 4 II S 2 lit e EuInsVO 2000 gilt im Ausgangspunkt auch für Verwalterwahlrechte und für Lösungsrechte, auch der Gegenpartei des Schuldners,592 einschließlich insolvenzbedingter Lösungsklauseln593 oder in englischer Terminologie deprivation clauses.594 Umgekehrt erfasst er auch etwaige Einschränkungen materiellrechtlich eigentlich bestehender Auflösungsmöglichkeiten,595 namentlich von Kündigungsrechten der Gegenpartei.596
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Allerdings haben insolvenzbedingte Lösungsklauseln Vorwirkungen schon in insolvenzfreien Phasen. Die Vorwirkung sollte man nicht dem Vertragsstatut unterstellen,597 sondern dem Recht am COMI der betroffenen Partei zum Zeitpunkt, zu welchem der Lösungstatbestand eintritt (vorbehaltlich einer nachfolgenden COMI-Verlagerung wird dies vermutungsweise dem prospektiven Insolvenzstatut entsprechen).598 Zudem stellt sich bei mehreren Vertragsparteien die Frage, das COMI welcher Vertragspartei denn maßgeblich sein soll. Verwirklicht nur eine Vertragspartei den Vorfeldtatbestand, so ist deren COMI maßgeblich; tuen dies mehrere Vertragsparteien, so erscheint eine kumulative Anknüpfung systemgerecht.599

64

Schadensersatzansprüche gegen den Verwalter wegen insolvenzspezifischen Eingriffs in laufende Verträge sollte man insolvenzrechtlich qualifizieren und nicht dem Vertragsstatut unterstellen.600 Denn sie sind Folgen der von vom Insolvenzstatut besonders gewährten Befugnisse. Der Verwalter muss das Regime seiner etwaigen Außenhaftung gegenüber den Vertragspartnern auf einer einheitlichen Grundlage kalkulieren können. Anderenfalls wäre er gezwungen, unter Zeitdruck eine Prüfung dieser Spezialfrage unter dem jeweiligen Statut jedes von ihm zu verwaltenden Vertrags des Schuldners vorzunehmen.

65

Dem Insolvenzstatut unterfallen nur die Auswirkungen auf laufende Verträge, deren Partei der Schuldner ist. Dagegen unterfallen ihm a priori nicht Verträge, an denen der Schuldner nicht als Partei beteiligt ist,601 also zB auch Bürgschaften oder Sicherheitengestellungsverträge mit Dritten als Sicherungsgebern zur Besicherung vertraglicher Schulden des Schuldners oder Kreditausfallversicherungen, welche der kreditgebende Gläubiger des Schuldners mit einem Versicherer abgeschlossen hat.

66

Soweit die Vollmacht abstrakt konstruiert wird, dh als eigenständiges Rechtsverhältnis neben einem zugrundeliegenden Rechtsverhältnis, deckt Art 4 II S 2 lit e EuInsVO 2000 dem Schuldner erteilte Vollmachten nicht direkt ab. Man darf Vollmachten dann nicht vermengen mit den ihnen zugrundeliegenden Aufträgen und Geschäftsbesorgungsverhältnissen.602 Im Ergebnis sind freilich auch die Auswirkungen der Insolvenz auf dem Schuldner erteilte Vollmachten insolvenzrechtlich zu qualifizieren, zB ein automatisches Erlöschen im Insolvenzfall oder besondere, insolvenzrechtlich motivierte Widerrufsrechte jenseits normaler regeln über die Widerruflichkeit. Dies mag sich im europäischen System auf eine Analogie zu Art 4 II S 2 lit e EuInsVO 2000 oder stattdessen auf Art 4 II S 1 EuInsVO 2000 stützen. In jedem Fall deckt § 335 es im deutschen IIR ab.603 Verkehrsschutz für Dritte mag überlagernd das nach Art 8 EGBGB anzuknüpfende Vollmachtssstatut gewähren.604

67

f) Einfluss auf Individualrechtsverfolgung. Das Verbot der Einzelzwangsvollstreckung ist in Übertragung von Art 4 II S 2 lit f EuInsVO 2000 insolvenzrechtlich zu qualifizieren.605 Dies drückt den Vorrang der Kollektiv- vor den Individualinteressen im Insolvenzrecht aus.606 Art 4 II S 2 lit f EuInsVO 2000 reflektiert eine Zentralaussage des Insolvenzrechts.607 Er drückt die par conditio creditorum aus608 und verhindert eine Konkurrenz zwischen Gesamt- und Einzelvollstreckung.609 Jedes funktionstaugliche Insolvenzverwertungsrecht muss Gläubigern in der einen oder anderen Form untersagen, ihre individuellen Verwertungsrechte während der Insolvenz auszuüben, denn individuell rationales Verhalten der Gläubiger würde jeden von ihnen schlechter stellen als bei koordiniertem Verhalten.610 Abgedeckt ist der ganze Zeitraum von der Beantragung über den Beginn bis zum Abschluss der Maßnahme und noch darüber hinaus.611 Ob ein Gläubiger den Erfolg einer durchgeführten Vollstreckung behalten darf, bestimmt ebenfalls das Insolvenzstatut.612 Vollstreckungssperren decken auch das Eröffnungsverfahren, sei es über Art 4 II S 2 lit f oder über Art 4 I, II S 1 EuInsVO 2000, und richten sich auch gegen Sicherungsmaßnahmen.613

68

Dagegen sind die allgemeinen Voraussetzungen der Einzelzwangsvollstreckung (zB Titel, Klausel, Zustellung) zwangsvollstreckungsrechtlich zu qualifizieren.614 Das kann etwa bei der Titelumschreibung nach §§ 727; 750 I ZPO Bedeutung haben.615

69

Der Begriff der Rechtsverfolgungsmaßnahmen ist weit zu verstehen. Er meint alle Maßnahme, welche die Möglichkeiten zur Verwertung eines Massegegenstands einschränken oder maßgeblich beeinflussen können.616 Er deckt alle Schritte des Gläubigers ab. Dies schließt den Vollzug617 einstweiligen Rechtsschutzes und namentlich dingliche Arreste ein.618 Ob eine Maßnahme Sicherung oder Befriedigung bezweckt, ist ohne Belang.619

70

Erlangt ein Gläubiger etwas durch eine Rechtsverfolgungsmaßnahme unter Verstoß gegen ein Verbot des Insolvenzstatuts, so muss das Insolvenzstatut besagen, ob er dieses Etwas wieder an die Masse herausgeben muss.620 Für den Sonderfall, dass ein Gläubiger etwas durch Teilnahme an einem weiteren Insolvenzverfahren in einem anderen Staat erlangt, trifft § 342 II eine Sonderregel.

71

Rückschlagsperren sind funktionell insolvenzanfechtungsrechtlich, nicht „einfach“ insolvenzrechtlich zu qualifizieren;621 sie unterfallen daher auch § 339 und nicht nur § 335.

72

Für die Unterbrechung von Erkenntnisverfahren, die zum Zeitpunkt der Insolvenzeröffnung bereits anhängig waren, stellt § 352 eine besondere Regelung auf. Andere Aspekte von Erkenntnisverfahren sind dagegen von § 335 abgedeckt. Dies betrifft zB die Frage, ob nach Insolvenzeröffnung noch eine Leistungsklage gegen den Schuldner möglich ist622 oder nur noch eine Feststellungsklage oder nur noch eine Anmeldung im Insolvenzverfahren. Entsprechendes gilt für die Zulässigkeit, neue Schiedsklagen zu erheben.623

73

g) Insolvenzforderungen und Masseforderungen. Laut Art 4 II S 2 lit g EuInsVO 2000 beantwortet das Insolvenzstatut, welche Forderungen als Insolvenzforderungen anzumelden sind und wie Forderungen zu behandeln sind, die erst nach der Eröffnung des Insolvenzverfahrens entstehen. Dies erfasst zum einen die Abgrenzung zwischen Insolvenz- und Masseforderungen und zum anderen, ob Masseforderungen einen Vorrang oder andere Privilegien genießen.624 Das Insolvenzstatut gibt auch maß dafür, inwieweit gesicherte, aufrechenbare oder zur Aussonderung berechtigende Forderungen Insolvenzforderungen sein können, die das gemeinsame Schicksal des anteiligen Verlustes teilen.625 Die Konsequenzen einer möglichen Massearmut für das Schicksal der Forderungen beherrscht das Insolvenzstatut ebenfalls.626

74

Das Insolvenzstatut kann auch Unterschiede in Behandlung, Wert und Rang zwischen bereits bei Insolvenzeröffnung voll entstandenen Insolvenzforderungen einerseits und tatbestandlich erst nach der Insolvenzeröffnung voll verwirklichten Forderungen vorsehen,627 in der letzteren Kategorie sogar noch differenziert zwischen gestreckten Tatbeständen und anderen. Es beherrscht Einordnung und Schicksal nach der Insolvenzeröffnung entstehender Forderungen.628

75

Das Insolvenzstatut regelt gleichermaßen die Rechtsstellung der Massegläubiger untereinander wie jene der Massegläubiger im Verhältnis zu den Insolvenzgläubigern.629

76

h) Anmeldung, Prüfung und Feststellung von Forderungen. Die Anmeldung, die Prüfung und das Verfahren zur Feststellung von Forderungen unterwirft Art 4 II S 2 lit h EuInsVO 2000 dem Insolvenzstatut. Dies umfasst namentlich alle verfahrensrechtlichen Aspekte.630 Erfasst sind zB der Adressat,631 die Form und etwaige Fristen für die Anmeldung.632 Hierher gehören daher auch die Rechtsfolgen einer unterbliebenen oder verspäteten Anmeldung633 (Verfristung,634 Verwirkung,635 Aussetzung der Vollstreckung636) einschließlich etwaiger Heilungsmöglichkeiten oder, umgekehrt, Klagrechte.637 Nicht ausgeschlossen, ist dabei, auf der sachrechtlichen Ebene im Rahmen der von der lex fori concursus eingeräumten Spielräume Rücksicht zu nehmen auf die Belange von Gläubigern außerhalb des Eröffnungsstaates, um Anerkennungsschwierigkeiten wegen angeblicher Gehörsverletzungen präventiv aus dem Weg zu gehen.638 Zum Komplex Anmeldung gehören auch die actus negativi, insbesondere die Rücknahme eines ursprünglich gestellten Antrags einschließlich ihrer Voraussetzungen und etwaiger Fristen für eine Rücknahme. Dagegen gehören das bloße Inaussichtstellen eines Antrags oder die bloße Drohung mit einem künftigen Antrag nicht hierher.
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Die Berechtigung zur Anmeldung regelt Art 39 EuInsVO 2000, heute Art 53 EuInsVO 2015, im europäischen System verordnungsautonom in einer eigenen Sachnorm.639 Zu ihm kann es aber kein Pendant im deutschen System geben, weil der deutsche Gesetzgeber einer ausländischen lex fori concursus nichts per Sachnorm vorschreiben kann. Daher ist es einzig sachgerecht, auch diesen Aspekt dem Insolvenzstatut zuzuweisen.
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Stellt das Insolvenzstatut für die Berechtigung auf die Inhaberschaft an der betreffenden Forderung ab, so ist es eine nach dem Statut der betreffenden Forderung in selbstständiger Anknüpfung nach allgemeinen Kollisionsregeln zu beantwortende Vorfrage, wer Inhaber der Forderung ist.640 Wer für eine Gesellschaft deren Forderungen anmelden darf, ist eine vom Gesellschaftsstatut zu beantwortende Vorfrage.641
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Das Insolvenzstatut entscheidet im Ausgangspunkt selber, ob es Forderungen öffentlicher Gläubiger, insbesondere insolvenzforumausländische Steuer- und Abgabenforderungen, zulassen will.642
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Ob eine Forderung überhaupt besteht, ist dagegen eine nach dem Statut der betreffenden Forderung zu beantwortende Vorfrage.643 Diese Vorfrage beantwortet sich nach dem Recht, das nach Maßgabe der für den betreffenden Forderungstyp geltenden Kollisionsnormen auf die in Rede stehende Forderung anwendbar ist (also nach dem Forderungsstatut). Artt 4 II S 2 lit e EuInsVO 2000; 7 II S 2 lit e EuInsVO 2015 kann man als partikulären Ausdruck und partikuläre Bestätigung des allgemeinen Prinzips verstehen.644 Für vertragliche Forderungen ist über die Rom I-VO, für Forderungen aus außervertraglichen Schuldverhältnissen über die Rom II-VO, für erbrechtliche Forderungen über die Eu-ErbVO, für güterrechtliche Forderungen über die EuGüVO anzuknüpfen, soweit deren jeweiliger Anwendungsbereich eröffnet ist. Für sonstige Forderungen privatrechtlicher Natur ist über das autonome deutsche Internationale Privatrecht anzuknüpfen.
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Das Bestehen von Forderungen eines ausländischen Fiskus beurteilt sich nach dem Recht des Fiskusstaates als allseitig zu formulierender Kollisionsnorm des Internationalen Öffentlichen Rechts bzw Internationalen Steuerrechts, ergänzt durch etwaige Kollisionsnormen und Anerkennungsregeln in Doppelbesteuerungsabkommen oder Rechts- und Amtshilfeabkommen, wenn und soweit ausländische Fiskalforderungen in einer deutschen Insolvenz überhaupt eine zuzulassende Forderungskategorie sind.645
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Das Insolvenzstatut fängt erst an, insolvenzspezifisch auf eine Forderung einzuwirken, wenn deren Existenz nach dem Forderungsstatut feststeht. Um das Schicksal einer nach ihrem eigenen Statut nicht bestehenden Forderung braucht sich das Insolvenzstatut nicht zu bekümmern. Nach ihrem eigenen Statut betagte, bedingte, noch nicht fällige oder unbestimmte Forderungen zuzulassen obliegt wiederum dem Insolvenzstatut.646 Das Insolvenzstatut bestimmt, ob und, wenn ja, wie und zu welchem Zeitpunkt, Forderungen, die nicht auf Geld lauten, in Geldforderungen umzurechnen sind,647 also zB Unterlassungs-, Beseitigungs-, Freihaltungsansprüche oder Zeitguthaben von Arbeitnehmern.648 Das Insolvenzstatut muss auch beantworten, wie Forderungen in einer aus seiner Sicht ausländischen Währung zu behandeln sind und ob eine Umrechnung (zu welchem Kurs und zu welchem Zeitpunkt) in die inländischen Währung des Eröffnungsstaates erfolgen muss, um Vergleichbarkeit herzustellen.649 Es regiert gleichermaßen das Schicksal von Forderungen auf wiederkehrende Leistungen.650
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Ob eine form- und fristgerechte Anmeldung die Verjährung der angemeldeten Forderung hemmt, unterbricht oder neu beginnen lässt (oder keines von den dreien), beurteilt sich gemäß dem verallgemeinerungsfähigen Rechtsgedanken aus Artt 12 I lit d Var 2 Rom I-VO; 15 lit h Var 2 Rom II-VO; 11 lit e HUP nach dem Statut der Forderung. Dass eine Hemmung oder eine Unterbrechung auch dem Insolvenzverwalter zugute kommt, weil er nicht gezwungen ist, auf unnötige, zur Hemmung oder Unterbrechtung der Verjährung erhobene Klagen einzutreten oder verjährungsunterbrechende oder -hemmende Erklärungen abzugeben, ist nur eine Reflexwirkung und rechtfertigt kein Umschwenken auf das Insolvenzstatut.651
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i) Erlösverteilung, Rangfragen, Gläubigerposition nach Ausübung von Vorzugsrechten. Die Verteilung des Erlöses aus der Verwertung des schuldnerischen Vermögens, der Rang der Forderungen und die Rechte der Gläubiger, die nach der Eröffnung des Insolvenzverfahrens aufgrund eines dinglichen Rechts oder infolge einer Aufrechnung teilweise befriedigt wurden, sind ausweislich Art 4 II S 2 lit i EuInsVO 2000 insolvenzrechtlich zu qualifizieren.
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Kernstück der Erlösverteilung ist die Quotenberechnung. Das Insolvenzstatut entscheidet auch über Vorrechte, also Privilegien und Superprivilegien einzelner Forderungen.652 Selbst Privilegien von Arbeitnehmern richten sich nicht nach § 337,653 sondern nach dem Insolvenzstatut.654 Gesetzliche Vorrechte für bestimmte Sondervermögen655 unterfallen gleichermaßen dem Insolvenzstatut.656 Für Nachranganordnungen gilt das Insolvenzstatut auch,657 und es beherrscht ebenfalls das Verteilungsverfahren658 einschließlich der zeitlichen Dimension.659
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Rangfragen660 sind zentrale Verteilungsfragen und haben massive Auswirkungen auf das Kollektivinteresse; sie sind Kernstück des Insolvenzrechts.661 Ihrem Zweck nach insolvenzrechtlich und nicht nach ihrem Gewand schuldvertragsrechtlich zu qualifizieren ist deshalb auch eine Rangrücktrittsabrede.662 Auch eine Wirksamkeitskontrolle einer Rangrücktrittsabrede, zB nach AGB-Recht,663 untersteht in der Konsequenz nach der ins IIR zu übertragenden allgemeinen Wertung des Art 10 I Rom I-VO dem Insolvenzstatut. Intercreditor Agreements sind insolvenzrechtlich zu qualifizieren, soweit sie gerade für den Insolvenzfall Vorsorge treffen wollen.664 Auf der anderen Seite kann das Insolvenzstatut auf der sachrechtlichen Ebene im Rahmen seiner eigenen Spielräume durchaus sehen, was andere Rechte sagen würden, und sich an deren Lösungsansätze anlehnen.665
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j) Verfahrensbeendigung. Insolvenzrechtlich sind ausweislich Art 4 II S 2 lit j EuInsVO 2000 die Voraussetzungen und die Wirkungen der Beendigung des Insolvenzverfahrens, insbesondere durch Vergleich. Das Insolvenzstatut entscheidet über das Arsenal an möglichen Beendigungsoptionen, von der Aufhebung über die Einstellung mangels kostendeckender Masse666 bis zum Insolvenzplan.667 Alle Arten und Modi der Beendigung sind erfasst, unabhängig davon, ob sie mit oder ohne Willen des Schuldners oder der Gläubiger eintreten.668
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Das Insolvenzstatut besagt, ob und, wenn ja, welche Anträge oder Entscheidungen für eine bestimmte Verfahrensbeendigung erforderlich sind.669 Es regiert sämtliche Voraussetzungen einer bestimmten Verfahrensbeendigung, sei es nachträglich eintretende Masselosigkeit oder Masseunzulänglichkeit, sei es ein relevanter Wegfall des Eröffnungsgrundes, sei es etwas anderes.670 Es gibt maß für etwaige Einstimmigkeits- oder Mehrheitserfordernisse, für etwaige Klassen- oder Gruppeneinteilungen. Es gibt maß für das gesamte Verfahren zum Insolvenzplan (einschließlich Erforderlichkeit und Verfahren einer gerichtlichen Bestätigung),671 für die darin möglichen Folgen (Erlass, Stundung, Schuldbefreiung, Reduktion, Erlass von Nebenforderungen usw)672 und für die Durchführung des Insolvenzplans.673
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Auf spezifische Bezeichnungen für einen materiellen Beendigungsvorgang kann es nicht ankommen.674 Ist der Insolvenzschuldner eine natürliche Person, mag sein Tod nach Maßgabe des Insolvenzstatuts ein vorher eröffnetes Insolvenzverfahren beenden oder ex lege in ein Nachlassinsolvenzverfahren umwandeln.675 Ab wann eine Beendigung Wirkungen entfaltet, besagt ebenfalls das Insolvenzstatut.676
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Erfolgreiche präventive Restrukturierungen von Unternehmen oder Umschuldungen, bevor eine Insolvenz überhaupt eröffnet wird, beenden keine Insolvenz und sind daher nicht insolvenzrechtlich zu qualifizieren.677
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Das Insolvenzstatut beantwortet dagegen auch alle Fragen über eine mögliche Aufhebung von verfahrensbeendenden Schritten, zB die Anfechtung oder Nichtigerklärung eines Vergleichs.678 Es beantwortet, ob und, wenn ja, unter welchen Voraussetzungen es ein Nachtragsverteilungsverfahren geben kann.
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Zum Komplex Verfahrensbeendigung sind bei weitem Verständnis auch Berufsverbote, Gewerbeuntersagungen und sonstige infolge des Insolvenzverfahrens ergehenden Sanktionen gegen den Schuldner nach Voraussetzungen, Folgen und Dauer zu schlagen.679 Hierher gehören auch Obliegenheiten und Auskunftspflichten des Schuldners in einem etwaigen nachlaufenden Verfahren.680 Da sie nur den Schuldner betreffen, gehören alle diese Phänomene jedenfalls nicht zu den Gläubigerrechten nach Verfahrensbeendigung.
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Insolvenzrechtlich zu qualifizieren sind auch ex lege mit der Beendigung der Insolvenz über eine Gesellschaft eintretende Konsequenzen für die Gesellschafter der schuldnerischen Gesellschafter.681 Ziehen die Gesellschafter freiwillig Konsequenzen oder aufgrund besonderer vertraglicher Vereinbarungen mit Gläubigern, so sind dies nicht insolvenzrechtlich zu qualifzierende eigenständige Vorgänge.
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k) Gläubigerrechte nach Verfahrensbeendigung. Art 4 II S 2 lit k EuInsVO 2000 zieht die Gläubigerrechte nach Verfahrensbeendigung unter das Insolvenzstatut. Dies würde sich freilich schon aus Art 4 II S 2 lit j EuInsVO 2000 ableiten lassen, Als deklaratorische lex specialis schadet Art 4 II S 2 lit k EuInsVO 2000 aber keinesfalls.682 Erfasst sind alle Ausgestaltungen im gesamten Spektrum683 zwischen freiem Nachforderungsrecht und vollständiger Restschuldbefreiung684 als den beiden Extremmöglichkeiten,685 dazwischen zB der Verlust der Klagbarkeit von Insolvenzforderungen samt Entstehen von Naturalobligationen statt Ansprüchen686 oder die Exekutionssperre aus einem so genannten Abschöpfungsverfahren.687 Diese Einwirkungen geschehen kraft insolvenzrechtlichem Eingriff unabhängig vom eigentlichen Statut der Forderung.688
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Konditionierte wie unbedingte Gestaltungen sind gleichermaßen abgedeckt, ebenso etwaige Ausnahmen von einer prinzipiellen Schuldbefreiung689 oder Widerruflichkeit der Restschuldbefreiung.690 Dies trifft insbesondere Ratenzahlung und deren Versäumen samt vollem Wiederaufleben von Restforderungen,691 oder die Folgen einer nicht vollständigen Erfüllung von Verpflichtungen aus einem Insolvenzplan.692 Nachforderungsrechte der Gläubiger beurteilen sich nach dem Insolvenzstatut,693 auch bei einer Einstellung mangels Masse.694 Fristen und Modalitäten einer Nachforderung (zB nach Art des § 259b InsO) richten sich ebenfalls nach dem Insolvenzstatut.695
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Das Insolvenzstatut gilt auch für die Frage, ob bloße Teilnahmemöglichkeiten für letztlich nicht teilnehmende Gläubiger reichen, um gegen sie eine Restschuldbefreiung eintreten zu lassen.696
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l) Kostentragung. Art 4 II S 2 lit l EuInsVO 2000 qualifiziert die Kostentragung insolvenzrechtlich. Dies meint nur und allein die Last, Kosten und Auslagen697 tragen zu müssen, also wer Kosten- oder Auslagenschuldner ist.698 Die insolvenzrechtliche Qualifikation ist notwendig, denn sie berührt die Verteilung der Massewerte.699 Erfasst sind Kosten und Auslagen für das Tätigwerden aller Insolvenzorgane.700
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Die Kostenlast kann sich aber auch in Kostenbeiträgen von Gläubigern niederschlagen. Das Insolvenzstatut besagt, ob und, wenn ja, gegen welche Gläubiger und in welcher Höhe dies der Fall ist, insbesondere ob auch gesicherte Gläubiger Kostenbeiträge leisten müssen.701 Es entscheidet über das Subjekt einer Kostentragungspflicht.702
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Dagegen gilt das Insolvenzstatut nicht für Entstehungstatbestände und Höhe der Kosten; insoweit gibt es ein eigenes Kostenstatut, sogar für das Agieren in jedem einzelnen betroffenen Staat.703 Die Verwaltervergütung sollte sich aber einheitlich nach dem Insolvenzstatut richten.704
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m) Insolvenzanfechtung. Die Grundanknüpfung für die Insolvenzanfechtung (jedoch nicht für die allgemeine Gläubigeranfechtung705) erfolgt über § 335 an das Insolvenzstatut. Insoweit steht die Wertung aus Art 4 II S 2 lit m EuInsVO 2000 Pate. Die lex fori concursus zu berufen führt im Ausgangspunkt zu einem Gleichlauf von internationaler Zuständigkeit und anwendbarem Recht.706 Dies hat den Vorteil, dass der Verwalter im Ausgangspunkt auf der Basis eines ihm vertrauten Rechts operieren und Anfechtungsaussichten prüfen kann.707 Der Verwalter erfüllt mit der Anfechtung die genuine Verwaltungsaufgabe, die haftungsrechtlich der Masse zugewiesenen Gegenstände zu sammeln.708
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Zwar wird diese Grundanknüpfung durch § 339 überlagert. § 339 schneidet jedoch die Insolvenzanfechtung nicht komplett als eigenen Anknüpfungsgegenstand aus dem Insolvenzstatut heraus,709 sondern ordnet nur eine beschränkte kumulative Anknüpfung an, mit der lex causae des potentiell anfechtbaren Rechtsgeschäfts als zweitem Zweig neben dem Insolvenzstatut. § 339 macht dies in Struktur und Wortlaut deutlich. Das Insolvenzstatut aber bleibt die Grundanknüpfung.710

102

Das hat eine wichtige Konsequenz: Wenn bereits das Insolvenzstatut Anfechtbarkeit verneint, bleibt es dabei. Die lex causae kann nicht bewirken, dass eine nach dem Insolvenzstatut nicht anfechtbare Handlung anfechtbar würde. Die lex causae kann vielmehr nur bewirken, dass eine nach dem Insolvenzstatut an sich anfechtbare Handlung nicht anfechtbar würde, weil sie nach der lex causae nicht anfechtbar ist. Die lex causae bekommt also nur ein Vetorecht.711 Anfechtbarkeit muss eine doppelte Hürde nach zwei Rechten überwinden. Scheitert sie bereits an der ersten, dem Insolvenzstatut, so ist das Scheitern bereits das endgültige Ergebnis.
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Das Insolvenzstatut als Grundanknüpfung beherrscht Voraussetzungen, Umfang, Wirkungsmechanismus, Rechtsfolge, Fristen und Art der Insolvenzanfechtung und der Einziehung von Vermögenswerten zur Masse.712 Es entscheidet auch über eine dingliche, zwangsvollstreckungsrechtliche (Duldung) oder schuldrechtliche Ausgestaltung von Folgen einer erfolgreichen Anfechtung.

3.Auffangfunktion des § 335 InsO

104

a) Auffangfunktion. § 335 InsO hat des Weiteren eine Auffangfunktion jenseits des Katalogs aus Art 4 II S 2 EuInsVO 2000. Er unterstellt alle jene insolvenzrechtlichen Fragen der lex fori concursus, die keine spezielle Regelung in einer eigenen Kollisionsnorm erfahren haben. Insoweit nimmt er die Funktion wahr, die Art 4 I, II S 1 EuInsVO 2000 im europäischen System innehat.
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Qualifikationszweifel sind – außer im Verhältnis zur Rom I- und zur Rom II-VO – grundsätzlich zugunsten einer insolvenzrechtlichen Qualifikation zu lösen, weil nur eine solche Qualifikation eine einheitliche Behandlung aller Gläubiger auch im IPR sicherstellt.713 Dies ist ein Sachgesichtspunkt. Dagegen wäre ein Streben nach möglichst weitgehender Harmonisierung nur ein formelles Argument, das für das autonome deutsche IIR nicht trägt und zudem keine Qualifikationsentscheidung zu tragen vermöchte soweit die Abgrenzung gerade zu Akten des vereinheitlichten europäischen Kollisionsrechts in Rede stünde.714
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Für die Qualifikation einer Rechtsfrage als insolvenzrechtlich oder nicht-insolvenzrechtlich ist der Standort der sie betreffenden Normen im Sachrecht grundsätzlich unerheblich; eine insolvenzrechtliche Qualifikation folgt keineswegs bereits daraus, dass sich eine einschlägige Norm in einem Insolvenzgesetz und nicht in einem anderen Gesetz befindet.715 Umgekehrt kann ein Rechtsinstitut, das außerhalb eines Insolvenzgesetzes geregelt ist, insolvenzrechtlich zu qualifizieren sein.716
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b) Aufgefangene Materien. Zu den nicht speziell genannten, aber trotzdem dem Insolvenzstatut unterstehenden Fragen insolvenzrechtlicher Natur zählen aus dem Komplex Verfahrenseröffnung:


–die Antragsbefugnis, das subjektive Antragsrecht;717

–Förmlichkeiten und Fristen für Insolvenzanträge;718

–Rücknahme, Erledigung und Erledigungserklärung für Insolvenzanträge;

–die Eröffnungsgründe719 einschließlich einer etwaigen Fortführungsprognose;720

–sonstige Eröffnungsvoraussetzungen;721

–die Definition, wer Insolvenzgläubiger ist;

–eine etwaige Mindestzahl von Gläubigern;722

–eine etwaige Mindestschuldensumme;723

–die mögliche Erstreckung auf andere Rechtsträger zB wegen Vermögensvermischung724 (hier müsste das Insolvenzstatut des zweiten Rechtsträgers, auf den potentiell erstreckt wird, maßgeben, wenn man die Erstreckung funktionell einer Insolvenzeröffnung gleich stellt725).
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Zu den nicht speziell genannten, aber trotzdem dem Insolvenzstatut unterstehenden Fragen insolvenzrechtlicher Natur zählen aus den Komplexen Verfahrensdurchführung und Verfahrensbeendigung:


–die Organisation des Insolvenzverfahrens,726 einschließlich der Zustellung gerichtlicher und außergerichtlicher Schriftstücke727 sowie etwaiger Anhörungserfordernisse oder Anhörungsoptionen;728

–Beweiserhebung (Notwendigkeit; Anordnung; Beweismittel; Beweismaß; richterliche Überzeugungsbildung),729 wobei bei der Durchführung einer Beweisaufnahme mit Auslandsbezug im europäischen Ausland die EuBewVO einschlägig wäre, die im Gegensatz zu Art 1 II lit b Brüssel Ia-VO keine Ausnahme für Insolvenzen enthält;730

–Schätzungsbefugnisse von Verwalter oder Insolvenzgericht;

–Auskunftspflichten des Schuldners (zB nach § 97 I) und deren sachliche Reichweite;731

–Pflichten des Schuldners, den Insolvenzverwalter zu unterstützen, etwa durch Erteilen einer Vollmacht für die Rechtsverfolgung außerhalb des Eröffnungsstaates;732

–ex lege von Gesetzes wegen eintretende Vertretungsmacht des Insolvenzverwalters für Schuldner oder Gläubiger;

–Stimmrechtsvollmachten im Insolvenzverfahren;733

–ob und, wenn ja, bis zu welcher Praktikabilitätsgrenze der Schuldner anzuhören ist;734

–die Verwertung von Massegegenständen735 (gegebenenfalls unter sachrechtlicher Beachtung des Belegenheitsrechts, gegen das sich eine Verwertung kaum je durchsetzen lassen wird736);

–so genannte Insolvenzverträge, kollektive Verträge zwischen den Gläubigern und dem Verwalter bzw dem Schuldner (also nicht Insolvenzlösungsklauseln);737

–Insolvenzverwaltungsverträge.
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Zu den nicht speziell genannten, aber trotzdem dem Insolvenzstatut unterstehenden Fragen insolvenzrechtlicher Natur zählen zur Institution des Verwalters:


–die Vergütung des Insolvenzverwalters bei grenzüberschreitenden Verfahren;738

–welche persönlichen oder professionellen Voraussetzungen und welche etwaigen Registrierungserfordernisse jemand erfüllen muss, um zum Verwalter berufen werden zu können.739
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Das Insolvenzstatut entscheidet auch über eine Deliberations- und Erfüllungswirkung von Leistungen an den Schuldner samt den insoweit zu beachtenden Gutglaubensmaßstäben beim Leistenden.740 Art 15 RL 2001/27/EG besagt im Ergebnis nichts anderes, geht nur den Weg über eine andere Regelungstechnik.741
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c) Insolvenzantragspflicht. Besondere Hervorhebung verdient, dass eine Insolvenzantragspflicht insolvenzrechtlich zu qualifizieren ist.742 Sie steht in einem untrennbaren Zusammenhang mit den Insolvenzgründen, die ihrerseits einen Kernbereich des Insolvenzstatuts ausmachen.743 Die Pflicht einerseits dem einen und die Insolvenzgründe andererseits einem anderen Recht zu unterstellen würde Pflicht und Bezugsgegenstand, noch pointierter: eine Pflicht und deren auslösendes Moment voneinander trennen. Eine gesellschaftsrechtliche Qualifikation müsste dies aber tun: Sie muss die Pflicht nach dem Gesellschaftsstatut, die maßgeblichen Insolvenzgründe indes nach dem Insolvenzstatut bestimmen. Die insolvenzrechtliche Qualifikation der Insolvenzantragspflicht vermeidet dies, indem sie Pflicht und Gründe demselben Recht, nämlich dem Insolvenzstatut, unterstellt. Insolvenzgründe knüpfen typischerweise an Geschehnisse an, die sich vor der Insolvenzeröffnung ereignet haben und deren Resultate fortwirken. Daher ist kein Gegenargument, dass ein Verstoß gegen die Insolvenzantragspflicht eine Pflichtverletzung aus der Zeit vor der Insolvenzeröffnung sanktioniere.744
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Der Insolvenzantrag löst ein Verfahren aus, sei es auch nur eine Vorprüfung. Seine Folgen gehören eindeutig zum Insolvenzstatut. Will man (weitere) Folgen der Pflichterfüllung und Pflicht nicht unnötig voneinander trennen, so spricht dies ebenfalls für die insolvenzrechtliche Qualifikation der Insolvenzantragspflicht.
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Keine Rolle spielt dagegen, ob eine Antragspflicht nur bestimmte Personen treffen kann, ob sie bei schuldnerischen Gesellschaften von der Rechtsform abhängt oder ob sie sich in einem Rechtsakt mit einem gesellschaftsrechtlichen Namen findet. Auch die Insolvenzantragspflicht von Gesellschaftsorganen gehört nicht zum Gesellschaftsrecht.745 Sie verfolgt insolvenzspezifische Zwecke, nämlich Gläubigerschutz durch das Vermeiden von Masseschmälerungen, Devestitur zum Vermeiden von Manipulation und das Vermeiden von Ansteckungsgefahren für andere Marktteilnehmer.746
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Für die insolvenzrechtliche Einordnung spricht ein ins Auge springender Zweck: Die Insolvenzantragspflicht hat einen eindeutigen Bezug zu einem Insolvenzverfahren und bezweckt sicherzustellen, dass ein Insolvenzverfahren rechtzeitig eingeleitet wird.747 Sie soll zum einen Altgläubiger vor einer weiteren Verringerung der bei einer Kapitalgesellschaft ohne persönliche Gläubigerhaftung zur Verfügung stehenden Haftungsmasse schützen.748 Zum zweiten soll sie prospektive Neugläubiger davor bewahren, mit der insolvenzreifen Gesellschaft überhaupt in Beziehung zu treten und wertlose Ansprüche zu erwerben.749 Sie bezweckt den Schutz des Rechtsverkehrs und der Allgemeinheit vor insolvenzreifen Gesellschaften mit beschränktem Haftungsfonds und soll verhindern, dass deren Gläubiger gefährdet oder geschädigt werden.750 Sie soll insolvenzreife Gesellschaften vom Geschäftsverkehr fernhalten und so den Geschäftsverkehr reinigen.751 Zudem soll sie eine möglichst gleichmäßige Befriedigung der Gläubiger mit möglichst hoher Quote, eine möglichst hohe Haftungsrealisierung unter Knappheitsbedingungen, erreichen.752 Zum dritten soll sie helfen, den Kontrollwechsel weg von Gesellschaftern und bisherigem Management (welches die Gesellschaft ja in die Krise geführt hat) hin zu den Gläubigern und dem Insolvenzverwalter als dem Interessenwalter der Gläubigergesamtheit sicherzustellen. Sie soll das Vermögen des insolventen Schuldners in die Autonomie der Gläubiger unter staatlicher Aufsicht überführen.753
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Dies sind typisch insolvenzrechtliche Zwecke.754 Gläubigerschutz zu gewähren ist keineswegs ein Reservatbereich des Gesellschaftsrechts. Vielmehr dienen ihm Insolvenz- und Gesellschaftsrecht gleichermaßen. Ein gläubigerschützender Zweck bedingt nicht automatisch eine gesellschaftsrechtliche Qualifikation.755 Der Zusammenhang mit dem System der Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung ist ein Zusammenhang des Gläubigerschutzes; er gleicht im Interesse der Gläubiger Defizite des Haftungssubjekts aus, flicht sich dadurch aber nicht untrennbar in das Gesellschaftsrecht ein.756
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Außerdem erzielt eine insolvenzrechtliche Qualifikation eine Gleichbehandlung von Insolvenzantragspflichten für natürliche Personen und bei Gesellschaften. Für sie streitet des Weiteren die Gleichbehandlung von Insolvenzantragspflicht und Insolvenzantragsrecht. Letzteres unterwerfen Art 4 II S 1 EuInsVO 2000; 7 II S 1 EuInsVO 2015 aber als Voraussetzung des Insolvenzverfahrens dem Insolvenzstatut.757


4.Haftungstatbestände der Organ- oder Gesellschafterhaftung bei Gesellschaften
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Ein praktisch besonders wichtiger, aber ebenso facettenreicher wie in nahezu jedem Detail umstrittener Komplex ist die Abgrenzung bei Haftungstatbeständen der Organ- oder Gesellschafterhaftung bei Gesellschaften. Hier stoßen Insolvenzrecht und Gesellschaftsrecht in besonderem Maße aufeinander.758

118

Zudem könnte sich das Deliktsrecht einmischen. Denn Haftungs- und Durchgriffstatbestände werden nominell in manchen Sachrechten durchaus auf Normen des allgemeinen Deliktsrechts gestützt.759 Gerade das deutsche Recht tut sich hier prominent hervor, indem der BGH § 826 BGB zur Rechtsgrundlage für die Existenzvernichtungshaftung erkoren hat.760 Indes gilt auch hier, dass der Standort einer Norm in einem bestimmten Gesetz nicht für deren Qualifikation im IPR entscheidend ist. Nominelles Deliktsrecht kann im IPR materielles Gesellschafts- oder Insolvenzrecht sein. Funktional soll etwa die Existenzvernichtungshaftung gegen das Aushöhlen des Stammkapitals schützen und verfolgt damit ein spezielles Anliegen, im deutschen Recht parallel jenem des Eigenkapitalersatzrechts.761 Für die kollisionsrechtliche Qualifikation steht im ersten Schritt die Frage im Raum, ob die Rom II-VO auf einen solchen Haftungstatbestand Anwendung heischt. Art 1 II lit d Var 5 Rom II-VO nimmt „die persönliche Haftung der Gesellschafter und der Organe für die Verbindlichkeiten einer Gesellschaft“ vom sachlichen Anwendungsbereich der Rom II-VO aus.





§ 336

Vertrag über einen unbeweglichen Gegenstand

1Die Wirkungen des Insolvenzverfahrens auf einen Vertrag, der ein dingliches Recht an einem unbeweglichen Gegenstand oder ein Recht zur Nutzung eines unbeweglichen Gegenstandes betrifft, unterliegen dem Recht des Staats, in dem der Gegenstand belegen ist. 2Bei einem im Schiffsregister, Schiffsbauregister oder Register für Pfandrechte an Luftfahrzeugen eingetragenen Gegenstand ist das Recht des Staats maßgebend, unter dessen Aufsicht das Register geführt wird.

Materialien: BT-Drucks 15/16, 18

Literatur: Born, Europäisches Kollisionsrecht des Effektengiros, 2014; Cranshaw, Insolvenzanfechtung nach ausländischem Insolvenzstatut bei im Inland belegenen unbeweglichen Sachen, jurisPR-InsR 18/2018 Anm. 3; Dahl/Kortleben/Michels, Der Anwendungsbereich der lex fori concursus sowie die Abgrenzung zwischen Immobiliar-, Anfechtungs- und Aufrechnungsstatut, NZI 2018, 683; Fritz/Scholtis, Rechtsprechungsübersicht im internationalen Insolvenzrecht 2018/2019. Entscheidungen des EuGH und deutscher Gerichtsbarkeit, IWRZ 2019, 147; Hanisch, Allgemeine kollisionsrechtliche Grundsätze im internationalen Insolvenzrecht, FS Jahr, 1993, 455; Kienle, Grundlagen des internationalen Insolvenzrechts, NotBZ 2008, 245; Liersch, Deutsches Internationales Insolvenzrecht, NZI 2003, 302; Maucher, Die Europäisierung des Internationalen Bankeninsolvenzrechts, 2010; Ruzik, Finanzmarktintegration durch Insolvenzrechtsharmonisierung, 2010.

Übersicht

A.Vorbemerkung: §§ 335 ff InsO als Sachnormverweisungen oder Gesamtverweisungen?

B.Kommentierung des § 336 InsO

I.Überblick

II.Genese und Ratio der Norm

1.Normhistorie

2.Parallelvorschriften

3.Ratio

III.Anwendungsbereich und Rechtsnatur

1.Allgemeines

2.§ 336 InsO als Kollisionsnorm

3.Verhältnis zu §§ 335, 339 InsO

a)Verhältnis zu § 335 InsO

b)Verhältnis zu § 339 InsO

IV.Vertrag

1.Nur schuldrechtliche Verträge

2.Zeitliche Grenze

V.Unbewegliche Gegenstände (S. 1)

1.Unbeweglicher Gegenstand

2.Vertrag, der ein dingliches Recht an einem unbeweglichen Gegenstand betrifft (§ 336 S. 1 Alt. 1 InsO)

a)Dingliches Recht

b)Erfasste Verträge

3.Vertrag, der ein Recht zur Nutzung eines unbeweglichen Gegenstands betrifft (§ 336 S. 1 Alt. 2 InsO)

a)Nutzungsrecht

b)Erfasste Verträge

4.Rechtsfolge

VI.Schiffe, Luftfahrzeuge (S. 2)

1.Registrierte Schiffe oder Luftfahrzeuge

2.Rechtsfolge

A.Vorbemerkung: §§ 335 ff InsO als Sachnormverweisungen oder Gesamtverweisungen?

1

Äußerst umstritten ist, ob es sich bei den kollisionsrechtlichen Vorschriften der §§ 335 ff InsO um Sachnormverweisungen oder Gesamtverweisungen handelt, vgl auch bereits ➝ Mankowski Vor §§ 335–358 Rn 121 ff.

2

Ein großer Teil der Literatur762 nimmt an, dass es sich um Gesamtverweisungen handelt. Als Argument dafür wird zunächst die allgemeine Regelung in Art. 4 Abs. 1 S. 1 EGBGB ins Feld geführt763: Danach liegt eine Gesamtverweisung vor, sofern dies nicht dem Sinn der Verweisung widerspricht. Weiterhin wird geltend gemacht, dass die §§ 335 ff InsO nur außerhalb des Anwendungsbereichs der EuInsVO 2000/2015 gelten, sodass sie regelmäßig auf das Recht eines Drittstaats verweisen werden; dessen Internationales Insolvenzrecht könne indes abweichende Vorstellungen haben und im Interesse des internationalen Entscheidungseinklangs sei auf diese Rücksicht zu nehmen.764

3

Der IX. Zivilsenat des BGH hat in einer Entscheidung v. 8.2.2018 jedenfalls für § 335 InsO ebenfalls eine Gesamtverweisung angenommen765 – allerdings ohne wirkliche Auseinandersetzung mit der Problematik. Es findet sich vielmehr lediglich die apodiktische Feststellung „Dabei handelt es sich um eine Gesamtverweisung (Art. 4 EGBGB; MüKoInsO/Reinhart, vor §§ 335 ff. Rn. 38)“.766

4

Es gibt jedoch auch weite Teile des Schrifttums, welche die kollisionsrechtlichen Vorschriften der §§ 335 ff InsO als Sachnormverweisungen interpretieren.767 In der Tat sprechen die besseren Argumente für die Annahme von Sachnormverweisungen.

5
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