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Einleitung

Zum 31.05.2002 trat die Verordnung (EG) Nr. 1346/2000, die Europiische
Insolvenzverordnung (EulnsVO), in allen Mitgliedstaaten auBer Didnemark!
in Kraft.2 Seitdem enthalten die Art.4, 13 EulnsVO fiir den Bereich der
Insolvenzanfechtung iiber ein Zusammenspiel aus Grund- (Art. 4) und Sonder-
regel (Art. 13) Vorgaben zum anwendbaren Recht. Auch mehr als zehn Jahre
nach deren Inkrafttreten allerdings ist noch kein Konsens in der Frage gefunden
worden, ob dieser Regelungsmechanismus eine sachgerechte Losung darstelle.
Dies offenbart bereits ein rascher Blick auf nur drei gewichtige Quellen: Da wire
zunichst ein im Jahre 2010 veroffentlichter Bericht, der die Ergebnisse einer
Umfrage der Organisation INSOL Europe unter ihren Mitgliedern vorstellt. In
ihm wird die Sonderregel des Art. 13 EulnsVO als eine in hohem Male unsichere
Regelung beschrieben, deren Streichung die Mehrzahl der befragten Insolvenz-
verwalter befiirwortete.? Ganz anders aber liest sich eine von der Europdischen
Kommission in Auftrag gegebene externe Evaluation der EulnsVO aus dem Jahre
2011. In ihr tritt Pfeiffer* explizit dafiir ein, das gefundene Lsungsmodell bei-
zubehalten. Eine dritte namhafte Stimme schlieflich zog sich angesichts solcher
Gegensétze auf eine rein neutrale Schilderung zuriick. So gab die Européische
Kommission in einem Bericht aus dem Jahre 2012, zu dessen Erstellung sie
gemil Art. 46 EulnsVO aufgerufen war, negative und positive Einschitzungen
nur wieder, ohne dem aber eine eigene Bewertung hinzuzufiigen.> In Anbetracht
eines solch offenen Meinungsbildes dréngt sich die scheinbar simple Frage auf:
Wer hat recht? Und genau dieser Frage will die vorliegende Arbeit unter einem
primir kollisionsrechtlichen Blickwinkel nachgehen.

I Vgl. Erwigungsgrund Nr.33 der EulnsVO. Im Folgenden wird der Begriff , Mitglied-
staat” aus Griinden des besseren Leseflusses nicht mehr mit dem Zusatz versehen, dass die
EulnsVO in Dénemark keine Geltung beansprucht. Er ist insoweit von nun an einschriankend
zu verstehen.

2 Veroffentlicht im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften; ABl. EG 2000 Nr. L
160/1. Zum Zeitpunkt des Inkrafttretens vgl. Art. 47 EulnsVO.

3 Cherubini u. a., TILR 2010, 87 (991.).

4 The Heidelberg-Luxembourg-Vienna Report/Pfeiffer, S. 215 (Nr. 6.10.2.5 und 6.10.3).

5 Vgl. Bericht der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat und den Euro-
paischen Wirtschafts- und Sozialausschuss iiber die Anwendung der Verordnung (EG)
Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 iiber Insolvenzverfahren vom 12.12.2012, KOM
2012 (743) endg., Nr. 4.2./S. 15.



§ 1 Aufgabe und Ausformung
des Internationalen Insolvenzrechts

Die Tragweite dieser Fragestellung wird begreiflich, wenn man sich Aufgabe
und Ausformung des Internationalen Insolvenzrechts zunichst allgemein néhert.
Dabei erschlieit sich einem das Kernanliegen jenes Rechtsgebiets am ehesten
iiber einen Blick auf die Strahlkraft des Insolvenzrechts auf das gesamte Wirt-
schaftsleben. Denn wenn etwa die deutsche Insolvenzordnung (InsO) in ihrem
§1S. 1 die gemeinschaftliche Befriedigung der Glaubiger im Insolvenzfalle zum
Verfahrensziel erhebt, will der nationale Gesetzgeber damit nicht nur das — um
mit C. Paulus' zu sprechen — ,,verfahrensmiBig saubere ,Verscharren® der im
allgemeinen Geschéftsverkehr Gestrauchelten® sicherstellen. Vielmehr bietet
iiberhaupt erst ein solches Instrumentarium zur geordneten Abwicklung im
Krisenfalle einen angemessen rechtssicheren Rahmen als notwendigen ,,Hinter-
grund [...], vor dem sich alles Wirtschaften und sein Recht abspielt“.? Die wirt-
schaftlichen Akteure agieren und kooperieren schlieSlich im unterschwelligen
Vertrauen auf die Existenz solcher Regeln. Und die Mdglichkeit zur spéteren
Insolvenzanfechtung ist als eine besonders prignante Ausprigung jenes Rah-
mens zu begreifen. Erlauben die §§ 129 ff. InsO es doch gerade deshalb, vor der
Insolvenzerdffnung ausgekehrte Vermdgenswerte wieder zur Insolvenzmasse zu
ziehen, weil solche Verschiebungen bereits im Widerspruch zu Ordnungsidealen
des Insolvenzrechts stehen konnen.? Diese Regeln verdeutlichen den Willen des
deutschen Gesetzgebers, den von ihm gezogenen insolvenzrechtlichen Ord-
nungsrahmen effektiv durchzusetzen und vor etwaigen Beeintrichtigungen zu
schiitzen. Sobald nun aber Marktteilnehmer iiber Landesgrenzen hinweg wirt-
schaften und scheitern, wird diese vom nationalen Gesetzgeber vorgegebene
Ordnung in Frage gestellt. Der grenziiberschreitende Bezug bringt Regelungs-
konflikte zwischen nationalen Rechtsordnungen mit sich, die den Rahmen
eines rein innerstaatlich verstandenen Insolvenzrechts denklogisch sprengen.
Entsprechend muss das Recht auf dieses Phdnomen grenziiberschreitender
Marktaktivititen reagieren, indem es seinerseits die Folgen solcher Grenziiber-

' C. Paulus, in: FS Geimer, S. 795 (797).

2 C. Paulus, in: FS Geimer, S.795 (799); zur Bedeutung vgl. auch Fritz/Bihr, DZWiR
2001, 221.

3 Vgl. zu diesem Grundansatz: Braun/de Bra, § 129 Rdn. 1; Leonhardt/Zeuner, InsO, § 129
InsO Rdn. 1.
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schreitungen regelt. Erst ein so verstandenes Internationales Insolvenzrecht?
vermag den notwendigen Ordnungsrahmen zu spannen. Diese Einsicht kann
unter den Staaten des heutigen europdischen Binnenmarktes, die sich wegen ihrer
historisch engen wirtschaftlichen Verzahnung schon frith mit entsprechenden
Problemen konfrontiert sahen, inzwischen als Allgemeingut bezeichnet werden.’

Auf diese Erkenntnis folgt jedoch sogleich die Frage, auf welcher staatlichen
oder tiiberstaatlichen Ebene ein solches Recht zweckméBigerweise zu erlassen
sei. Und diesem Aspekt wohnt eine gewisse Sprengkraft inne, weil gerade das
Insolvenzrecht seiner massiven Eingriffe in Privatrechtsverhéltnisse wegen
einen stark hoheitlich gepriigten Rechtsbereich verkorpert.® Deshalb prallen
hier unterschiedliche einzelstaatliche Ordnungsvorstellungen und Interessen
in besonderem MaBe aufeinander.’” Solchen Schwierigkeiten zum Trotz
bemiihte sich der europdische Gesetzgeber schon frith um die Schaffung eines
Internationalen Insolvenzrechts fiir den europdischen Binnenraum.® Erste
Bestrebungen reichen in die 1960er Jahre zuriick, ein ambitionierter Vorent-
wurf fiir ein Ubereinkommen aus dem Jahre 1970 strebte gar direkt ein ein-
heitliches Insolvenzsachrecht an. So weitgehende Vorschlidge jedoch erwiesen
sich auch innerhalb Europas angesichts differierender Ordnungsvorstellungen
als nicht durchsetzbar.” In der Folge fiel ein Entwurf aus dem Jahre 1995 in
der angestrebten Regelungstiefe deutlich weniger ehrgeizig aus; er zog sich
im Wesentlichen auf eine Kombination von verfahrensrechtlichen Zusténdig-
keits- und Anerkennungsregeln mit einheitlichen Kollisionsregeln zuriick. Seine
Umsetzung scheiterte dennoch — und zwar an sachfremden, tagespolitischen
Unstimmigkeiten innerhalb der Europdischen Union. Im Jahre 2000 allerdings
gelang es dann, eine inhaltlich mit dem Entwurf von 1995 nahezu identische
Verordnung durchzusetzen und so europaweit unmittelbar geltendes Recht zu
erlassen.!? Soweit der Anwendungsbereich dieser EulnsVO reicht, hat demnach
inzwischen der europdische Gesetzgeber einen vereinheitlichten Ordnungs-
rahmen gezogen.

4 Vgl. etwa auch Klockenbrink, Die Glaubigerstellung, S.170; ausfiihrlicher siche: FK-
InsO, Wenner/Schuster, Vor § 335 ff. Rdn. 1 ff.

5> Vgl. nur fiir Deutschland: Gottwald, Grenziiberschreitende Insolvenzen, S.8; fiir Eng-
land: Fletcher, Int’1 L. 27 (1993), 429 (434); fiir Frankreich: Coviaux, JurisClasseur Procédures
collectives, Fasc. 3131, n° 1.

6 Flessner, ZEuP 2004, 887.

7 Flessner,ZEuP2004,887; Geimer, Internationales ZivilprozeBrecht, S. 1197/Rdn. 3394 f.;
Gottwald/Gottwald/Kolmann, Insolvenzrechts-Handbuch, S. 2282 f.

8 Knapp zur im Folgenden geschilderten Entstehungsgeschichte: Fritz/Bihr, DZWiR
2001, 221 (222); Gottwald/Gottwald/Kolmann, Insolvenzrechts-Handbuch, S. 2294; ausfiihr-
licher: MiinchKommlInsO/Reinhart, Band 3, Vor Art. 1 EulnsVO Rdn. 1 ff.

9 Deutlich Gottwald, Grenziiberschreitende Insolvenzen, S. 14.

10 vgl. zu diesem Anspruch nur die Schlussformel der EulnsVO.
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Inhaltlich ist diese Verordnung allerdings von der ihr aufgezwungenen
Zuriickhaltung geprigt.!! So installieren etwa die Zustindigkeits- und An-
erkennungsregeln der EulnsVO zwar primér ein Hauptverfahren mit grund-
sitzlich umfassendem Geltungsanspruch, welches europaweit automatische An-
erkennung findet.'? Fiir dessen Eréffnung sind dann nach Art. 3 Abs. 1 EulnsVO
ausschlieBlich die Gerichte des Mitgliedstaates zustindig, in dessen Gebiet
der betroffene Schuldner den Mittelpunkt seiner hauptsichlichen Interessen'?
hat. Daneben ldsst die EulnsVO aber noch Sekundir- und Partikularver-
fahren in anderen Mitgliedstaaten zu, auch wenn deren Wirkungen jeweils
auf das in diesem Staat belegene Vermdgen beschriinkt bleiben.!* Und auch
die kollisionsrechtlichen Regeln, die iiber das jeweils anzuwendende inner-
staatliche Insolvenzrecht entscheiden, kennen neben einer klaren Grundregel
relativierende Sonderbestimmungen. So unterstellt zwar Art. 4 Abs. 1 EulnsVO
zundchst in einer Art Gleichlauf die gesamte Insolvenz dem Recht des Mitglied-
staates, in dem das jeweilige Verfahren eréffnet wurde, so dass grundsétzlich
diese lex fori concursus Anwendung findet. Die spezielleren Art. 5 ff. EulnsVO
relativieren die Aussage dieser Kollisionsgrundregel aber wieder fiir bestimmte
Bereiche wie etwa fiir dingliche Rechte Dritter, Aufrechnungen, Eigentumsvor-
behalte oder eben fiir die Insolvenzanfechtung.

1 Entsprechend sah schon der Wirtschafts- und Sozialausschuss in seiner Stellungnahme
im Rahmen des damaligen Gesetzgebungsverfahrens in dem Entwurf allenfalls eine niitzliche
,.Etappe auf dem Weg zur Ausarbeitung einer umfassenden und weiter gesteckten Regelung®;
vgl.: Abl. EG 2000 Nr. C 75/1 (75/3 f.).

12 Vgl. Art. 3 Abs. 1, Art. 16 ff. EulnsVO.

13 Zu diesem vielfach als center of main interest (kurz COMT) bezeichneten Kriterium vgl.
néher die Leitentscheidung des EuGH, Urt. v. 02.05.2006 — C-341/04, Slg. 1-03813, Rdn. 31 ff.
(33) — Eurofood IFSC Ltd.; hierzu etwa: Wimmer u. a./Holzer, Handbuch, S. 1057 f.

14 Vgl. Art. 3 Abs. 2ff,, Art. 27 ff. EulnsVO.



§2 Kollisionsrechtliche Umsetzung des Art. 13 EulnsVO

Was nun die Insolvenzanfechtung angeht, sieht die EulnsVO in kollisionsrecht-
licher Hinsicht konkret folgendes Zusammenspiel zweier Artikel vor: Wie das
Regelbeispiel des Art. 4 Abs. 2 m) klarstellt, greift zundchst die Kollisionsregel
des Art.4 Abs. 1. Folglich richtet sich die Insolvenzanfechtung grundsitzlich
umfassend nach der lex fori concursus. Daneben tritt dann jedoch die Sonderregel
des Art. 13. Dieser Artikel enthdlt nun aber nicht etwa eine eigene Kollisions-
regel, die den Bereich der Insolvenzanfechtung umfassend einem abweichenden
Recht unterwerfen wiirde. Vielmehr kommt hier eine andere, beschrinktere
Regelungstechnik zum Einsatz, die sich anschaulich als eine Art ,,Veto*! be-
schreiben lasst. Wire die angegriffene Vermogensverschiebung nach der lex fori
concursus anfechtbar, kann der Anfechtungsgegner sich hiergegen noch iiber
Art. 13 zur Wehr setzen. Gelingt ihm der Nachweis, dass fiir die angegriffene
Handlung das Recht eines anderen Mitgliedstaates maflgeblich und sie hiernach
in keiner Weise angreifbar ist, bleibt der Insolvenzanfechtung im Ergebnis der
Erfolg versagt.

Funktional betrachtet besteht die Aufgabe solcher Vorgaben wie in Art. 4,
13 EulnsVO nach dem oben Gesagten nun darin, Regelungskonflikte zu {iber-
winden, die sich aus grenziiberschreitenden Beziigen heraus ergeben. Wie die dort
gefundene Losung zu bewerten sei, hangt deshalb maBgeblich von der Einschit-
zung in der Frage ab, ob es dem européischen Gesetzgeber mit diesen Artikeln
fiir den Bereich der Insolvenzanfechtung gelungen ist, einen hinreichend rechts-
sicheren Ordnungsrahmen zu spannen. Diese Losung miisste ein Regelungs-
korsett erkennen lassen, an dem Marktteilnehmer ihr Verhalten zumindest unter-
schwellig bereits ausrichten konnen. In dieser Hinsicht konnte jedoch gerade der
Umgang mit dem ,,Veto* des Art. 13 EulnsVO Schwierigkeiten bereiten. Denn
dieser Artikel trifft zwar die Vorgabe, dass unter bestimmten Umstéinden ein
anderes Recht als das der lex fori concursus mal3geblich iiber den Bestand der
angefochtenen Handlung entscheide. Wie dieses Recht aber kollisionsrechtlich
konkret zu ermitteln sei, erklrt er nicht.2 Eben diese Frage kann aber in ver-
schiedensten Konstellationen und Zeitpunkten relevant werden. Beispielsweise

1 So prignant bei Virgos/Schmit, Ziffer 136, abgedruckt unter anderem (u.a.) in: Stoll
(Hrsg.), S.81.
2 Vgl. fiir den Moment etwa nur Huber, in: FS Heldrich, S. 695 (709).
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mag der Richter eines Mitgliedstaates anldsslich einer Insolvenz mit grenz-
iiberschreitenden Beziigen iiber eine Insolvenzanfechtungsklage zu befinden
haben. Steht fest, dass dieser Klage nach der geméf Art. 4 EulnsVO berufenen
lex fori concursus Erfolg beschieden wire, hat der Richter sich mit der Frage
auseinanderzusetzen, ob ein seitens des Anfechtungsgegners gegen die Anfecht-
barkeit vorgebrachter Einwand nach Art. 13 EulnsVO erheblich sei. Oder ein
Insolvenzverwalter mag vor der Abwégung stehen, ob es erfolgsversprechend
erscheint, eine unter der lex fori concursus begriindete Insolvenzanfechtungs-
klage zu erheben, der der Anfechtungsgegner aber womdoglich Art. 13 EulnsVO
entgegenhalten wird. Und nicht zuletzt mag an einen in Europa angesiedelten
Unternehmer gedacht werden, der sich — juristisch beraten — bereits im Vor-
feld eines Geschéftsabschlusses darum bemiiht, denkbare Risiken hinter den
grenziiberschreitenden Beziigen dieses Geschéftes einzukalkulieren und soweit
moglich zu minimieren. In all diesen Féllen stehen die Akteure vor derselben
Aufgabe: Es gilt, das im Sinne des Art. 13 EulnsVO fiir eine ,,Handlung* ,,maB-
gebliche* Recht zu bestimmen. Etwaige Unwégbarkeiten bei der kollisionsrecht-
lichen Ermittlung dieses Rechts entscheiden daher auch mit dariiber, inwiefern
die Art. 4, 13 EulnsVO einen hinreichend rechtssicheren und prognostizierbaren
Ordnungsrahmen bieten. Deshalb will diese Arbeit in rechtstechnischer Hinsicht
nach einer kollisionsrechtlichen Methode suchen, anhand derer sich das im
Sinne des Art. 13 EulnsVO fiir eine Handlung mafgebliche Recht europaweit
iiberzeugend bestimmen lasst.



§3 Vorgehen

Auf der Suche nach einer solchen Methode sollen folgende Etappen abge-
schritten werden: Der erste Teil der Arbeit wird sich dem deutschen Umgang
mit Art. 13 EulnsVO widmen. Es gilt, im Sinne einer Bestandsaufnahme nach-
zuzeichnen, aus welchem Blickwinkel dieser Artikel bisher in Deutschland
betrachtet wird und wie sich die konkrete kollisionsrechtliche Bestimmung
vollzieht (§ 1). Daran sind Erwdgungen anzuschlieBen, ob und inwieweit dieses
Verstindnis beeinflusst durch ,,nationale Vorpragungen® sei, etwa durch spezi-
fisch-innerstaatliche dogmatische Vorstellungen (§ 2). Der zweite Teil dann wird
einen abstrakten Rechtsvergleich anstrengen. Das Meinungsbild in drei weiteren
Mitgliedstaaten soll untersucht werden. Nach einem Blick auf die aufgeworfene
Frage aus Osterreichischer Sicht (§1) werden insbesondere die englische
(§2) und die franzosische (§ 3) Perspektive ndher beleuchtet. Diese abstrakte
Betrachtung dient dazu, Unterschiede bei der Bestimmung des gemél Art. 13
EulnsVO maligeblichen Rechts aufzuzeigen. Dabei wird die Arbeit den Versuch
unternechmen, solche Unterschiede nicht nur isoliert als Faktum zu benennen.
Vielmehr soll wiederum versucht werden, Eigenheiten und Abweichungen aus
der jeweiligen ,,nationalen Vorprigung®“ durch allgemeine Rechtsstrukturen
heraus verstdndlich zu machen. Im dritten Teil dann sind aus den eher abstrakten
Erkenntnissen der vorangehenden Teile konkrete Schliisse zu ziehen. Die Uber-
zeugungskraft verschiedener Methoden zum Umgang mit Art. 13 EulnsVO
soll aus einer gesamteuropdischen Perspektive heraus untersucht werden. Zu
diesem Zwecke ist zunichst die Aufgabe zu prézisieren, der ein liberzeugendes
kollisionsrechtliches Modell gerecht zu werden hat (§ 1). Sodann soll die jewei-
lige Tauglichkeit einzelner Modelle anhand fiktiver Beispielsfille konkret ge-
priift werden (§2). Und schlielich werden jene Methoden im Hinblick auf die
rechtstechnische Kernfrage dieser Arbeit einer abschliefenden Wiirdigung zu
unterziehen sein (§3): Bietet eine von ihnen tatsdchlich einen verldsslichen
Umgang mit Art. 13 EulnsVO, wenn es das jeweils fiir eine Handlung maB3-
gebliche Recht zu ermitteln gilt? Auf Basis dieser Einschatzung soll schluss-
endlich ein rechtspolitisches Fazit zu der eingangs aufgeworfenen Frage die
Betrachtungen abrunden: Wer hat nun recht, was die Bewertung der Art. 4, 13
EulnsVO anbelangt?






Erster Teil

Die deutsche Perspektive

In diesem ersten Teil soll ergriindet werden, wie sich die Bestimmung des im
Sinne des Art. 13 EulnsVO mafgeblichen Rechts aus deutscher Perspektive
vollzieht. Dabei liegt es nahe, dass ein im deutschen Recht verwurzelter Rechts-
anwender sich naturgemil} zunédchst an der deutschsprachigen Fassung der Ver-
ordnung orientieren wird. Er steht somit vor der Frage, ob fiir die angegriffene
,Handlung das Recht eines anderen Mitgliedstaats als des Staates der Ver-
fahrenser6ffnung mafigeblich® sei. Wie er mit diesem Wortlaut des Art. 13
EulnsVO umgeht, mag nun aber auch von seinem innerstaatlich gefarbten Vor-
verstindnis abhiingen.! Die kollisionsrechtliche Frage, welches Recht bei grenz-
iiberschreitenden Beziigen fiir die Insolvenzanfechtung heranzuziehen sei, stellt
sich ja nicht erst seit Erlass der EulnsVO. Vielmehr diirften sich schon zuvor
vergleichbare Fragen im Rahmen des deutschen Internationalen Insolvenzrechts
ergeben haben. Diese Tradition soll nachgezeichnet werden; und aus ihr heraus
soll das deutsche Meinungsbild zu der nun in Art. 13 EulnsVO angelegten
kollisionsrechtlichen Bestimmung hergeleitet werden (§ 1). Dem schlieen sich
Uberlegungen an, ob dieses deutsche Verstindnis nicht womdglich dariiber
hinaus geprégt sei von allgemein-dogmatischen innerstaatlichen Denkfiguren
und inwieweit es sich empfiehlt, diese ,,subjektiven Einfllisse bei Anwendung
des Art. 13 EulnsVO auszuschalten, zuriickzudréngen oder sich ihrer zumindest
hinreichend bewusst zu werden (§ 2).

I Zu den Gefahren eines solchen, den Blickwinkel verengenden Vorverstindnisses siehe
vorerst nur: Stiirner/Fix, in: FS Wellensiek, S. 833 (834).
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Das bisherige deutsche Verstindnis zu der Frage, wie das im Sinne des Art. 13
EulnsVO maligebliche Recht zu bestimmen sei, ist zweckméBigerweise in
seinem Kontext darzustellen. Dafiir bietet es sich an, zunichst einen Uberblick
iber den deutschen Erfahrungshorizont zum Internationalen Insolvenzrecht
in seiner Gesamtheit zu geben (A.). Vor diesem Hintergrund lésst sich die
Beschiftigung mit der kollisionsrechtlichen Frage, welches Recht bei interna-
tionalen Beziigen iiber die Insolvenzanfechtung entscheiden solle, klarer ver-
orten (B.).

A. Einfiihrung

In Deutschland hat sich, schon aufgrund seiner engen wirtschaftlichen Vernet-
zung!, lange vor Inkrafttreten der EulnsVO ein Internationales Insolvenzrecht
herausgebildet (I.), welches heute noch neben dieser Verordnung steht (II.).

1. Traditioneller Umgang mit grenziiberschreitenden Insolvenzen

Supranationalen Regelungen stand man dabei trotz ihres Vorteiles, einheitliche
und damit abgestimmte zwischenstaatliche Lésungen zu erzielen,? reserviert
gegeniiber. Die mit solchen Harmonisierungen einhergehende Offnung fiir
abweichende Wertungen auslidndischer Rechtssysteme wurde fiir den dezidiert
hoheitlich geprigten Bereich des Insolvenzrechts kritisch gesehen.> Ent-
sprechend wenige supranationale Bindungen existierten bis zum Erlass der

I Jeweils ebenfalls die Bedeutung der wirtschaftlichen Verzahnung als Motor der Entwick-
lung dieses Rechtsbereichs voranstellend: Bork/Adolphsen, S.628f.; Gottwald, Grenziiber-
schreitende Insolvenzen, S. 7 f.; Kélner Schrift zur Insolvenzordnung/C. Paulus, S. 1431.

2 Vgl. etwa: Fritz/Bihr, DZWiR 2001, 221; Westpfahl/Gétker/Wilkens, Grenziiber-
schreitende Insolvenzen, S. 1. Kolner Schrift zur Insolvenzordnung/C. Paulus, S. 1434 spricht
insofern von einem Zwang, ,,dass die Gesetzgebungskompetenz zu immer héheren Ebenen auf-
steigt*.

3 Flessner, ZEuP 2004, 887 (896f.); Gottwald/Gottwald/Kolmann, Insolvenzrechts-
Handbuch, S.2282f. Vgl. zu solchen Differenzen etwa: Beissenhirtz, Insolvenzanfechtung,
S.173ff.; Flessner, ZEuP 2004, 887 (897); Gottwald, Grenziiberschreitende Insolvenzen,
S. 14; Hésemeyer, Insolvenzrecht, S. 988 ff.; Klockenbrink, Die Glaubigerstellung, S. 177 ff.
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EulnsVO. Zwar war Deutschland bilateral bereits seit 1985 durch den deutsch-
osterreichischen Konkursvertrag mit seinem direkten Nachbarn enger ver-
bunden.* Und es gab den Einfluss multilateraler Vereinheitlichungsbestrebungen
iiber Modellgesetze ohne unmittelbaren Geltungsanspruch.> Weithin blieb
die Ausbildung Internationalen Insolvenzrechts jedoch ,,innerdeutsche” Ange-
legenheit. Inhaltlich unterschieden wurden dabei zwei getrennte, sich gegen-
seitig aber beeinflussende und eng miteinander verkniipfte® Aspekte: zum einen
verfahrensrechtliche Fragen wie die nach der Zustindigkeit fiir oder der An-
erkennung von Insolvenzverfahren, die sich am allgemeinen Internationalen
Zivilprozessrecht orientierten; zum anderen die kollisionsrechtliche Frage nach
dem anwendbaren Recht, die strukturell dem allgemeinen Internationalen Pri-
vatrecht (IPR im engeren Sinne) zugeschlagen wurde.”

1. Geschichtliche Entwicklung bis 1985

Die Auspriagung dieser Rechtsmaterie war lange Zeit primar Aufgabe der Gerichte
und der Wissenschaft. Zwar gab es bereits im 18. Jahrhundert Regelungsansitze
in einigen Territorien des spiteren deutschen Reiches”, im Wesentlichen aber
spielte die Gesetzgebung keine groe Rolle. Die theoretische Diskussion um die
iiberzeugendste Ausgestaltung wiederum war gepragt durch das Gegensatzpaar

4 Vertrag vom 25. Mai 1979 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Republik
Osterreich auf dem Gebiet des Konkurs- und Vergleichs-(Ausgleichs-)rechts; umgesetzt durch
Gesetz vom 4. Mirz 1985; vgl. BGBI. 1985 11,410, 712; knapp zu diesem Vertrag: Flessner, ZIP
1989, 749 (751); Gottwald, Grenziiberschreitende Insolvenzen, S. 13 f.; ausfiihrlich: Arnold,
Der deutsch-osterreichische Konkursvertrag. Der Vertrag wurde mit Inkrafttreten der EulnsVO
in deren Anwendungsbereich auler Kraft gesetzt; vgl. Art. 44 EulnsVO sowie MiinchKomm-
InsO/Abel, Band 3, Landerbericht Osterreich Rdn. 48.

5 Etwa (1): UNCITRAL-Modellbestimmungen vom 15.12.1997; Text abgedruckt in
ZIP-Dokumentation, ZIP 1997, 2224 {f.; hierzu: Hanisch, in: FS Stoll, S. 503 (zur bewussten
Selbstbeschrankung im Bereich der Insolvenzanfechtung); Wimmer u. a./Holzer, Handbuch,
S. 1068 ff.; Westpfahl/Gotker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, S.3f.; Wimmer,
ZIP 1997, 2220 ff. (2): Principles of European Insolvency Law, Text abgedruckt in: McBryde/
Flessner/Kortmann, Principles of European Insolvency Law, S.9ff.; hierzu: Flessner, ZEuP
2004, 887ff. (3) Daneben existieren noch gewisse Vorgaben der Weltbank (Principles and
Guidelines for Effective Insolvency and Creditor Rights Systems, 2001) und des Internationalen
Wiéhrungsfonds (Orderly and Effective Insolvency Procedures, 1999); hierzu: C. Paulus, in:
Festschrift fur Geimer, S. 799f.

6 Geimer, Internationales ZivilprozeBrecht, S.1185/Rdn.3363; Gottwald/Gottwald/
Kolmann, Insolvenzrechts-Handbuch, S. 2284 f.

7 Vgl.: Geimer, Internationales ZivilprozeBrecht, S. 1185/Rdn. 3363; Gottwald/Gottwald/
Kolmann, Insolvenzrechts-Handbuch, S.2284f.; FK-InsO/Wenner/Schuster, Vor §335ff.
Rdn. 1.

8 Trunk, Internationales Insolvenzrecht, S.86f.; FK-InsO/Wenner/Schuster, Vor §335ff.
Rdn. 3.

9 Trunk, Internationales Insolvenzrecht, S.35ff. nennt Regeln im Codex juris Bavarici
Judiciarii von 1753 sowie in der Allgemeinen Gerichtsordnung fiir die Preulischen Staaten
von 1793.
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von Territorialitit und Universalitit.! Wihrend das erste Prinzip annimmt, jedes
Insolvenzverfahren kdnne nur auf seinem Staatsgebiete belegenes Vermdgen
des Insolvenzschuldners der Verwertung zufiihren, so dass es regelméBiger
Verfahrenshdufungen bediirfe, soll ein solches Verfahren nach dem zweiten
Prinzip Vermdgen global erfassen und duldet in der Konsequenz regelmiBig
auch keine weiteren Verfahren in anderen Staaten neben sich.!! Carl Friedrich
von Savigny'? hatte in dieser Hinsicht friih einen wichtigen Orientierungspunkt
gesetzt: Ausgehend von allgemeinen zusténdigkeits- und kollisionsrechtlichen
Denkfiguren votierte er fiir den recht eng gefassten Kernbereich des Concurses
fiir ein grundsatzlich universell wirkendes Verfahren, welches sich weithin aus-
schlieBlich an der jeweiligen lex fori concursus zu orientieren habe. Denn er
sah sein libergeordnetes IPR-Leitprinzip, das Recht zur Anwendung kommen zu
lassen, zu dem der Sachverhalt die engste Verbindung habe,!3 am besten durch
ein einziges, universell wirkendes Insolvenzverfahren verwirklicht.!#

Die Rechtspraxis hingegen orientierte sich kaum an theoretischen Ideal-
vorstellungen, sondern entschied pragmatisch und interessengeleitet. So be-
anspruchten inléndische Insolvenzverfahren im Rahmen ihrer Zustindigkeit
weithin universelle Auslandsgeltung!®, wihrend kollisionsrechtlich im Grund-
satz schlicht die lex fori concursus, also deutsches Insolvenzrecht, angewandt
wurde!®. Auslindischen Insolvenzverfahren jedoch wurde grundsitzlich nur
territoriale Geltung zuerkannt, so dass sie in Deutschland weithin keine Wirkung
entfalteten.!” In der Literatur setzte sich dagegen zunehmend die Erkenntnis

10 MiinchKommInsO/Reinhart, Band 3, Vor §335ff. Rdn.5; Trunk, Internationales
Insolvenzrecht, S. 10.

1 vgl. (unter Formulierung gebotener Vorbehalte zur Tragweite dieser Grundprinzipien):
Gottwald/Gottwald/Kolmann, Insolvenzrechts-Handbuch, S.2283; Reithmann/Martiny/
Hausmann, S. 1689/Rdn. 5601; Wimmer u. a./Holzer, Handbuch, S. 1050 f.; Kolner Schrift zur
Insolvenzordnung/C. Paulus, S. 1471 ff.; MiinchKommInsO/Reinhart, Band 3, Vor §335ff.
Rdn. 5; Trunk, Internationales Insolvenzrecht, S. 10f.

12y Savigny, Band 8, S. 282 ff.

13 Formuliert in v. Savigny, Band 8, S. 108; hierzu ausfiihrlich Erster Teil, § 1, B., 1., 2., a),
cc), (3).

14 MiinchKommInsO/Reinhart, Band 3, Vor § 335 ff. Rdn. 5.

15 BGHZ 68, 16 (17f.); grundlegend BGHZ 88, 147 (150) (der insofern auf § 1 der friiheren
Konkursordnung (KO) verweist); Flessner, ZIP 1989, 749 (750f.); als damals selbstver-
standliche Auffassung beschreibend Wimmer u. a./Holzer, Handbuch, S. 1050 f. Baur/Stiirner,
Insolvenzrecht, S.424/Rdn.37.3 und Gottwald, Grenziiberschreitende Insolvenzen, S.10f.
erkldren diese Haltung aus § 238 KO a. F. heraus.

16 Siehe zur allgemeinen Anerkennung dieser Grundregel nur: Trunk, Internationales
Insolvenzrecht, S. 88 f.; FK-InsO/Wenner/Schuster, Vor § 335 ff. Rdn. 14.

17" Zu diesem Ergebnis kam bereits das Reichsgericht (RG) iiber eine durchaus willens-
geleitete und zunehmend anerkennungsfeindliche Auslegung der Teilregelungen der §§237,
238 in der KO von 1877. Nach offeneren Anfangen in RGZ 6, 400 (404 ff.) biirgerte sich beim
RG eine strikte Interpretation ein; vgl.: RGZ 14, 405 (409 ft.); RGZ 52, 155 (155f.). Diese
enge Haltung iibernahm dann der Bundesgerichtshof (BGH); vgl. etwa: BGH NJW 1960,
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durch, dass eine solch strikte Verweisung auslidndischer Verfahren auf das
Territorialititsprinzip ungeachtet von Gleichbehandlungserwigungen'® zu eng
und oftmals nur wenig praktikabel sei.!’

2. Geschichtliche Entwicklung ab 1985

Am 11.07.1985 vollzog der BGH2 in einer bewussten Grundsatzentscheidung
eine ausdriickliche Kehrtwende: Auslidndischen Insolvenzverfahren komme
gleichfalls universelle Wirkung zu; sie seien im Inland grundsétzlich an-
erkennungsfdhig. Nur ausnahmsweise konne eine Anerkennung aufgrund
enger verfahrensrechtlicher oder inhaltlicher Kriterien versagt werden.?! Diese
umfassende Universalitit wurde zum neuen Leitbild des deutschen Interna-
tionalen Insolvenzrechts, wenn auch manche aus pragmatischen und ordnungs-
politischen Erwédgungen heraus die flexible Zulassung von Vorbehalten und
Sonderregeln anmahnten.?? Eine zunichst intendierte, umfassende Kodifizierung
dieses Richterrechts jedoch unterblieb zunéchst, um geplante europarechtliche
Vorhaben abzuwarten; einzig der fragmentarisch gebliebene Art. 102 des Ein-
fiihrungsgesetzes zur Insolvenzordnung (EGInsO) a. F.23 wurde iibergangsweise
eingefiihrt, ohne dass dieser neue Impulse zu setzen vermocht hitte.?*

774 (774); BGH NJW 1962, 1511 (1511f.). Siehe zum Ganzen auch: Trunk, Internationales
Insolvenzrecht, S. 327 f.; FK-InsO/Wenner/Schuster, Vor § 335 ff. Rdn. 14.

18 In dieser Hinsicht gab Flessner, ZIP 1989, 749 (749) zu Recht zu bedenken, dass der
naheliegende Vorwurf einer ,,unverschimten“ Ungleichbehandlung sich ,,aus der Vogelper-
spektive relativiere. Die Praxis hielte sich mit der Formulierung eines universellen Geltungs-
anspruchs fiir inldndische Verfahren nur eine Option offen; sie konne und wolle damit anderen
Staaten aber nicht vorschreiben, diesen Anspruch nicht ihrerseits am Territorialitdtsdenken
scheitern zu lassen. Insofern herrsche letztlich Waffengleichheit.

19 vgl. MiinchKommlInsO/Reinhart, Band 3, Vor §335ff. Rdn.9, der einen Aufsatz
von Miiller-Freienfels, in: FS Délle, Band 2 als Ausloser dieser Neuorientierung ausmacht
(Freienfels wendete sich hier gegen eine allzu apodiktische Berufung auf das Territorialitéts-
prinzip; vgl. S. 377 ff.).

20 BGHZ 95, 256 (263 ff.); besprochen etwa bei: Baur/Stiirner, Insolvenzrecht, S.431/
Rdn.37.25; Flessner, ZIP 1989, 749 (753f.); Geimer, Internationales Zivilprozefrecht,
S. 1192 f./Rdn. 3385f.; Gottwald, Grenziiberschreitende Insolvenzen, S.11f. Wimmer u.a./
Holzer, Handbuch, S. 1050 spricht gar von einer kopernikanischen Wende.

21 Hierzu BGHZ 95, 256 (2691.).

22 Vgl.: Geimer, Internationales ZivilprozeBrecht, S.1197/Rdn.3394f.; Gottwald/Gott-
wald/Kolmann, Insolvenzrechts-Handbuch, S.2283f.; Reithmann/Martiny/Hausmann,
S. 1690/Rdn. 5602; Wimmer u. a./Holzer, Handbuch, S. 1051.

23 Einfihrungsgesetz zur Insolvenzordnung (EGInsO) vom 05.10.1994, abgedruckt in
BGBI. 1994 Teil I, 2911.

24 Vagl.: Geimer, Internationales ZivilprozeBrecht, S. 1182/Rdn. 3359; Gottwald, Grenz-
tberschreitende Insolvenzen, S.13; Hess, H./Reimann-Rdttig, Band 2, Vor §§335ff. InsO
Rdn. 9; MiinchKommlInsO/Reinhart, Band 3, Vor §335ff. Rdn. 13ff.; Westpfahl/Gétker/
Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, S. 4.
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1I. Geltung und Einfluss der EulnsVO

In diesem Zustand befand sich das deutsche Internationale Insolvenzrecht, als
die EulnsVO zum 31.05.2002 in Kraft trat und nunmehr vorrangige Geltung?>
beanspruchte. Dabei definiert diese Verordnung ihren Anwendungsbereich in den
Art. 1,2,43 und 47 sowie ihren Anhéingen. Sie greift — verknappt gesprochen?® —
fiir die wichtigsten Verfahrenstypen der deutschen InsO sowie fiir entsprechende
Verfahren anderer Mitgliedstaaten, sofern diese nach Inkrafttreten eroffnet
wurden und grenziiberschreitende Beziige aufweisen.?’” Doch auch auBerhalb
dieses Anwendungsbereiches entfaltete die EulnsVO mittelbar Wirkung, indem
sie den deutschen Gesetzgeber bei dessen Kodifizierung des Internationalen
Insolvenzrechts leitete. So orientiert sich der zum 20.03.2003 in Kraft getretene
elfte Teil der InsO (ab §§ 335 ff.)28 weithin am Vorbild der EulnsVO, wenn er auch
aufgrund seiner potentiell globalen Ausrichtung teils enger gefasst ist.2” Auch
bei Sachverhalten, die nicht unter die EulnsVO fallen, stellt sich aus deutscher
Sicht von daher heute vieles rechtlich dhnlich dar wie unter dieser Verordnung.

B. Kollisionsrecht der Insolvenzanfechtung

Der kollisionsrechtliche Umgang mit Insolvenzanfechtungen in Deutschland
ist vor diesem Hintergrund zu sehen. Denn mit der dargestellten Offnung hin
zur Universalitét riickt auch dieses Rechtsinstrument verstérkt in den Vorder-

25 Hierzu: Graf-Schlicker/Kebekus/Sabel/Schlegel, InsO, EulnsVO Vorbemerkung Rdn. 1;
MiinchKommlInsO/Reinhart, Band 3, Vor Art. 1 EulnsVO Rdn. 32; Braun/Tashiro, InsO, vor
§§335-358 Rdn. 18 f. Begleitend stellte ihr der deutsche Gesetzgeber in Art. 102 EGInsO neuer
Fassung (n. F.) einige Durchfiihrungsbestimmungen zur reibungslosen Umsetzung zur Seite.

26 Ausfiihrlich zum Anwendungsbereich und zu Abgrenzungsfragen: Geimer/Schiitze/
Geimer, A.5 Art.1 Rdn.11ff; Gottwald/Gottwald/Kolmann, Insolvenzrechts-Handbuch,
S. 2295 f.; Graf-Schlicker/Kebekus/Sabel/Schlegel, InsO, Artikel 1 EulnsVO Rdn. 1 ff.; Miinch-
KommlInsO/Reinhart, Band 3, Art.1 EulnsVO Rdn. 1ff.; HamburgerKommlInsO/Undritz,
Art. 1 EulnsVO Rdn. 1 ff. Zur gegebenen Anwendbarkeit trotz eines bloBen Auslandsbezugs zu
Drittstaaten vgl.: EuGH (1. Kammer), Urt. v. 16.01.2014 — C-328/12, abgedruckt u. a. in NJW
2014, 610 (6111.).

27 Ausgenommen sind jedoch Verfahren iiber das Vermdgen von Versicherungs-
unternehmen oder Kreditinstituten, von bestimmten Wertpapierfirmen sowie von Organismen
fiir gemeinsame Anlagen (vgl. Art. 1 Abs.2 EulnsVO). In diesem praktisch wichtigen und
politisch heiklen Bereich hat der europdische Gesetzgeber Koordinierungsbestrebungen bisher
nur iiber Richtlinien angestrebt; vgl. hierzu: Geimer/Schiitze/Geimer, A.5 Art.1 Rdn. 23 ff.;
MiinchKommlInsO/Reinhart, Band 3, Art.1 EulnsVO Rdn. 8{f.; Braun/Tashiro, InsO, vor
§§335-358 Rdn. 23 1.

28 Gesetz zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts vom 14.03.2003; abge-
druckt in BGBI. 2003 Teil I, 345.

29 Hess, H./Reimann-Rittig, Band 2, Vor §§335ff. InsO Rdn. 25 f.; MiinchKommInsO/
Reinhart, Band 3, Vor §335ff. Rdn. 16 f.; Westpfahl/Gaétker/Wilkens, Grenziiberschreitende
Insolvenzen, S. 4.
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grund. SchlieBlich existieren wohl in allen Staaten Rechtsfiguren, die strukturell
dieselbe Aufgabe wie das deutsche Insolvenzanfechtungsrecht erfiillen3%: unter
bestimmten Voraussetzungen die zur Verfligung stehende Insolvenzmasse um
Vermogenswerte anzureichern, die vor der formalen Verfahrenserdffnung aus
dem Schuldnervermégen ausgekehrt wurden.3! Und ob nun Vermdgen aus-
schlieflich im Inland, nur in einem anderen Staat oder grenziiberschreitend
verschoben wurde, diirfte vom universellen Ansatz einer globalen Erfassung
der Haftungsmasse her an sich keine Rolle spielen. Stets miisste das Instru-
mentarium der Insolvenzanfechtung zur Verfiigung stehen. Wegen des grenz-
iiberschreitenden Bezuges ist nun jedoch an mehrere nationale Rechte zu denken,
denen die Insolvenzanfechtung unterstehen mag. Um unter diesen das letztlich
anzuwendende zu ermitteln, bedarf es folglich passender Kollisionsregeln.
Wie sich die Suche nach einer insoweit geeigneten Kollisionsregel vor Erlass
der EulnsVO gestaltete und wie nunmehr die in Art. 4, 13 EulnsVO getroffene
Regelung aufgenommen wird, ist zunichst eher abstrakt zu kldren (I.). Sodann
ist der Umgang mit der eigentlichen Kernfrage, wie das im Sinne des Art. 13
EulnsVO maBgebliche Recht konkret zu bestimmen sei, nachzuzeichnen (I1.).

1. Abstrakte Ausbildung einer Kollisionsregel

Bevor jedoch die hergebrachten deutschen Vorstellungen von einer geeigneten
Kollisionsregel fiir die Insolvenzanfechtung (2.) und der deutsche Umgang mit
Art. 4, 13 EulnsVO (3.) sinnvoll erortert werden kdnnen, ist zunéchst eine Frage
zu beantworten: Fiir welche Rechtsfragen soll denn die gesuchte Kollisionsregel
nach deutscher Vorstellung iiberhaupt Geltung beanspruchen (1.)?

1. Bestimmung des Regelungsbereiches der Insolvenzanfechtung

Diese Frage nach dem Regelungsbereich der Insolvenzanfechtung, fiir den eine
passende Kollisionsregel gesucht wird, ist vor allem eine Frage der Grenzziehung.
Jener Bereich ist abzugrenzen von anderen Bereichen des Rechts, fiir die andere
Kollisionsregeln als passender empfunden werden. Dabei besteht Einigkeit,
dass ein unreflektierter Verweis auf den Begriff der Insolvenzanfechtung, der
im innerdeutschen Recht vorkommt, hier kaum weiterhilft.32 Es ist eben nicht
zwingend alles und aber auch nur das als Insolvenzanfechtung im kollisions-

30 Klockenbrink, Die Gliubigerstellung, S. 170; C. Paulus, ZGR Sonderheft 17, 2006, 434
(436f1.).

31 Vgl. bereits die Kurzbeschreibung in der Einleitung, § 1.

32 Y Campe, Insolvenzanfechtung, S. 360; Gottwald/Gottwald/Kolmann, Insolvenzrechts-
Handbuch, S. 2286 (allgemeine Aussage fiir Begriffe in Kollisionsnormen des Internationalen
Insolvenzrechts); siehe auch (s.a.): Klockenbrink, Die Glaubigerstellung, S.180; Trunk,
Internationales Insolvenzrecht, S. 184.
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rechtlichen Sinne zu verstehen, was in den §§ 129 ff. InsO unter der Uberschrift
»Insolvenzanfechtung® abgehandelt wird. Vielmehr wird mit Recht darauf
verwiesen, dass fiir die kollisionsrechtliche Deutung dieses Begriffs nur ein
funktionales Verstéindnis taugliche Abgrenzungskriterien zu liefern vermoge.33
Der Bereich der ,Insolvenzanfechtung™ sei losgeldst von innerstaatlichen
Regelungsmethoden orientiert an Ziel und Zweck dieses Rechtsinstituts zu
erfassen. Einbezogen seien all jene Regeln, kraft derer sich vor der formalen
Eroffnung des Verfahrens ausgekehrte Vermogenswerte riickfiihren lieBen, um
so die Insolvenzmasse anzureichern und eine Gleichbehandlung der Glaubiger
zu realisieren.>* Vor allem zwei Fragestellungen bereiten hier Probleme.
Einmal ist der Begriffsteil ,,Anfechtung® funktional zu relativieren. Zu Recht
wird hier verbreitet® nicht primir danach gefragt, ob die konkret in den Blick
genommene nationale Sachregelung sich nun rechtstechnisch des Instruments
der Anfechtung bediene. Nach der dargestellten Logik ist vielmehr der mit dieser
Regelung verfolgte Zweck entscheidend. Deshalb ist etwa die Riickschlagsperre
des § 88 InsO, in der Vollstreckungshandlungen bis einen Monat vor Antrag auf
Verfahrenseroffnung automatisch fiir unwirksam erklért werden, ohne dass es
insofern einer irgendwie gearteten Anfechtung bediirfte, international-funk-

33 V. Campe, Insolvenzanfechtung, S. 360; Gottwald/Gottwald/Kolmann, Insolvenzrechts-
Handbuch, S. 2286 f. (allgemeine Aussage fiir Begriffe in Kollisionsnormen des Internationalen
Insolvenzrechts); s. a.: Klumb, Kollisionsrecht der Insolvenzanfechtung, S. 90; Trunk, Interna-
tionales Insolvenzrecht, S. 185. Ausfiihrlich zur Problematik der Qualifikation im Dritten Teil,
§ 1. Diese Erkenntnis, dass es sich von der konkreten Einordnung eines Instituts nach auto-
nomem Recht zu 16sen gilt, sobald {iber einen Staat hinausweisende Rechtsfragen zu kldren sind,
ist keineswegs neu. Sie findet sich etwa fiir die Insolvenzanfechtung bereits in der Begriindung
des Entwurfs zur Konkursordnung von 1877 in begriiBenswerter Klarheit formuliert; vgl. die
Motive zu dem Entwurf einer Konkursordnung und dem Entwurf des Einfiihrungsgesetzes, Ver-
handlungen des Reichstags, 2. Legislaturperiode — II. Session 1874/1875, Bd.: 37, Aktenstiick
zuNr. 200, S. 94 1., abgedruckt in: Hahn/Mugdan, Band 4, S. 35 (109). Damals war die Aufgabe
zwar eine andere: Es galt, ein reichsweit einheitliches Insolvenzanfechtungsrecht zu schaffen,
obgleich die damaligen Regeln der einzelnen Landesgesetze sich noch ,,in der buntesten und oft
grellsten Verschiedenheit” prasentierten. Aber auch hier legte der Reichsgesetzgeber vorweg
den Regelungsbereich fest, fiir den er eine Einheitsregelung suchte. Dafiir zéhlte er die Zwecke
der Insolvenzanfechtung zunichst auf und betonte, wie ,.klar [deren] Ziele“ seien. Hiervon
ausgehend ermittelte er dann, was dem Regelungsbereich zuzuschlagen sei, fiir den eine ,,Ver-
einigung der dem Konkurse eigenthiimlichen Anfechtungsvorschriften erstrebt werden* miisse.
Wie wenig insoweit rechtstechnische Unterschiede zwischen den einzelnen Landesgesetzen
eine Rolle spielten, hob er in aller Deutlichkeit hervor: ,,Eine Verschiedenheit der in Deutsch-
land bestehenden Rechte ist daher nicht nur nicht ein Grund, von ihrer Vereinigung Abstand zu
nehmen, sondern umgekehrt ein neuer Grund, die gestellte Aufgabe zu erfiillen.*

34 Bork/Adolphsen, S.629f.; Braun/de Bra, InsO, §129 Rdn. 1; v. Campe, Insolvenz-
anfechtung, S.360; Klockenbrink, Die Glaubigerstellung, S.180; Trunk, Internationales
Insolvenzrecht, S. 185.

35 Klumb, Kollisionsrecht der Insolvenzanfechtung, S.90; Braun/Tashiro, InsO, §339
Rdn. 3 ff.; Trunk, Internationales Insolvenzrecht, S. 184.



§1 Bisheriges Verstindnis in Deutschland 17

tional als ,,Insolvenzanfechtung® einzuordnen; gleiches gilt fiir vergleichbare
Regelungen in auslindischen Insolvenzrechten.3¢

Eine weitaus kompliziertere Frage kam in Bezug auf den Begriffsteil ,,Insol-
venz" auf. Hier zeigte sich, dass gerade die Abgrenzung zum Gesellschaftsrecht,
welches mit eigenstiindigen Kollisionsregeln aufwartet®’, Probleme bereitete.3®
Dahinter steht, dass manche Formen repressiver Insolvenzanfechtung — wie
etwa der deutsche § 135 InsO, der die Anfechtung von Gesellschafterdarlehen
ermdglicht — letztlich eine Funktion erfiillen, die anderswo in dhnlicher Weise
priaventiv gestaltete, gesellschaftsrechtlich geprégte Kapitalerhaltungsvor-
schriften iibernehmen.?® Dementsprechend sind in diesem Grenzbereich die
Stimmen vielzihlig, auf welche Kollisionsregel zuriickzugreifen sei.*? Inner-
halb Europas wird diese Problematik zudem spétestens seit der /nspire Art-Ent-
scheidung des Europiischen Gerichtshofs (EuGH) vom 30.09.2003*! weiter
aufgeladen. Es herrscht Unsicherheit, inwieweit eine kollisionsrechtliche Ein-
ordnung dieses Regelungskomplexes unter das Insolvenzrecht nicht sogar gegen
die Niederlassungsfreiheit verstoBe.*

36 So: v. Campe, Insolvenzanfechtung, S.361; Klockenbrink, Die Gliubigerstellung,
S. 180; Klumb, Kollisionsrecht der Insolvenzanfechtung, S.90f.; Braun/Tashiro, InsO, §339
Rdn.5; Trunk, Internationales Insolvenzrecht, S.184. Kranemann, Insolvenzanfechtung,
S. 1371f. pladiert de lege ferenda fir eine solche Erfassung, hilt die Einbezichung aber
angesichts der damaligen autonomen Regelung in Art. 102 Abs.2 EGInsO a.F. de lege lata
fiir ausgeschlossen. FK-InsO/Wenner/Schuster, § 339 Rdn. 11 hingegen plédieren gegen eine
Einbeziehung des § 88 InsO in den Regelungsbereich des § 339 InsO, was jedoch primér durch
generelle rechtspolitische Vorbehalte gegen jene Regelung motiviert zu sein scheint.

37 Hier greift nach weit iiberwiegender Auffassung spitestens seit der ,,Inspire Art“-Ent-
scheidung des EuGH (hierzu sogleich) innerhalb Europas das Griindungsstatut; vgl.: Ober-
landesgericht (OLG) K6ln NZ12010, 1001 (1002); Geimer/Schiitze/Geimer, A. 5 Art. 4 Rdn. 7;
Westpfahl/Gétker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, S. 87.

38 Friih schon hierzu: v. Campe, Insolvenzanfechtung, S. 361; Henckel, in: FS Nagel, S. 93
(107); aktueller: Eidenmiiller, RabelsZ 70 (2006), 474 (482f.); Kolner Schrift zur Insolvenz-
ordnung/Mankowski, S. 1495; Thole, Glaubigerschutz, S. 839 f.

39 Knapp zu dieser Funktionséquivalenz: Westpfahl/Gétker/Wilkens, Grenziiberschreitende
Insolvenzen, S. 87; ausfiihrlicher und im Ergebnis (i. E.) kritischer: C. Paulus, ZGR Sonderheft
17,2006, 434 ff.

40 Fiir eine kollisionsrechtliche Einordnung im Gesellschaftsrecht: v. Campe, Insolvenz-
anfechtung, S. 361; Eidenmiiller, RabelsZ 70 (2006), 474 (491 f.) (iiber die Figur der Vorfrage);
Henckel, in: FS Nagel, S. 93 (107); Geimer/Schiitze/Geimer, A. 5 Art. 4 Rdn. 7; Trunk, Interna-
tionales Insolvenzrecht, S.192f.; eher auch so Mohrbutter/Ringstmeier/ Wenner, Handbuch,
S. 972 (Verlagerung ins Insolvenzrecht ,,zweifelhaft”). Fiir eine Einordnung im Insolvenzrecht:
OLG Koln NZI 2010, 1001 (1002 f.); Amtsgericht (AG) Hamburg, ZIP 2009, 532; teils aber
weiter differenzierend: Hdsemeyer, Insolvenzrecht, S. 1008 f.; Huber, in: FS Gerhardt, S.397
(4151t.); Thole, Glaubigerschutz, S.839f.; Westpfahl/Gotker/Wilkens, Grenziiberschreitende
Insolvenzen, S.295. Offenlassend: OLG Naumburg ZInsO 2010, 2325 (2327); Haarmeyer/
Pape/Stephan/Nickert/Fritz, Formularbuch Insolvenzrecht, S. 862.

41 EuGH, Urt. v.30.09.2003 — C-167/01, Slg. 1-10155 — Inspire Art Ltd; abgedruckt in
NJW 2003, 3331.

42 Diese Moglichkeit verneinend: OLG Koln NZI 2010, 1001 (1002 f.). Dagegen generell



