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EuGH zu internationaler Zustidndigkeit, Anerkennung
und Eroffnung von Hauptinsolvenzverfahren*

Andreas Konecny**

Der EuGH hat im zweiten Vorabentscheidungsverfahren zur
EulnsVO Aussagen zur Zustdndigkeit und zur Anerkennung von
Hauptinsolvenzverfahren getroffen sowie ausgesprochen, dass uU
schon die Bestellung vorldufiger Verwalter als Erdffnung zu werten
ist. In vielem ist dem EuGH beizupflichten, manches bleibt offen, und
die Definition der Verfahrenseréffnung zieht Probleme nach sich.

1. Einleitung

Der EuGH hat im Urteil vom 2.5.2006 Rs C-341/04 (Eurofood
IFSC Ltd)! zu mehreren Vorlagefragen Stellung genommen. Grund-
lage war einer der vielen Streitfille im Zusammenhang mit der
Parmalat-Konzerninsolvenz2. Uber Glaubigerantrag vom 27.1.2004
gegen die Eurofood IFSC Ltd, eine zu Finanzierungszwecken gegrin-
dete Parmalat-Tochter, bestellte der High Court Dublin noch am sel-
ben Tag einen provisional liquidator mit Verfigungsbefugnis tiber
das Schuldnervermoégen. Im Februar 2004 er6ffnete das Tribunale

* Dieser Vortrag wurde im Rahmen des Projekts “Europarechtliche Tage” an der

juristischen Fakultat der Istanbul Universitdt am 05.04.2006 gehalten und
von Prof. Dr. Nevhis Deren-Yildirim in die tirkische Sprache tibersetzt.

**  Univ.-Prof. Dr., Universitat Wien, Rechtswissenschaftliche Fakultat, Institut

far Zivilverfahrensrecht.

1  Siehe ZIK 2006/126, 103 = ZIP 2006, 907 = NZI 2006, 360 = ZInsO 2006,
484

2 Siehe Carrara, The Parmalat case, RabelsZ 2006, 538; Mankowski, Klarung
von Grundfragen des europaischen Internationalen Insolvenzrechts durch die
Eurofood-Entscheidung? BB 2006, 1753 (1753) mwN.



238 Andreas Konecny [Annales XXXVIII, N. 55, 237-250, 2006]

civile e penale Parma ein Hauptinsolvenzverfahren tber die Ge-
sellschaft. Gleiches entschied das Dubliner Gericht am 23.3.2004,
weil seiner Ansicht nach das irische Hauptinsolvenzverfahren auf
den 27.1.2004 zurtickwirke. Der nachfolgend angerufene Supreme
Court of Ireland legte dem EuGH mehrere Fragen zur Vorabent-
scheidung vor.

Der EuGH trifft in seinem Urteil vom 2.5.2006 Aussagen zur
Bestimmung der internationalen Zustindigkeit flir Insolvenzver-
fahren insb von Konzerntéchtern (S. 2) sowie zur Anerkennung
von Hauptinsolvenzverfahren (S. 3), zudem meint er, dass schon
bei Einsetzung eines vorlaufigen Verwalters mit Verfigungsverlust
beim Schuldner ein Hauptinsolvenzverfahren eroffnet werde (S. 4).
Das zweite Vorabentscheidungsurteil zur EulnsVO ist gemischter
aufgenommen worden als das erste3. Zu Recht: Es enthalt Wichti-
ges und Richtiges, bringt aber in den zentralen Streitfragen keine
wesentlichen Erkenntnisse und ist hinsichtlich des Begriffs der
Verfahrenser6ffnung problematisch.

2. Zur Bestimmung des Mittelpunkts der
Schuldnerinteressen

2.1.Die Aussagen des EuGH

Zur Bestimmung der internationalen Zustidndigkeit betont der
EuGH, dass fur jede juristisch selbststcdndige Einheit eine eigene
gerichtliche Zustdndigkeit existiere. Das betrifft insb Konzerntdch-

3 Siehe Eidenmdiiller, Wettbewerb der Insolvenzrechte? ZGR 2006, 467; Freitag/
Leible, Justizkonflikte im Européischen Internationalen Insolvenzrecht und (k)
ein Ende? RIW 2006, 641; Herchen, Wer zuerst kommt, mahlt zuerst! — Die
Bestellung eines ,schwachen“ vorlaufigen Insolvenzverwalters als Insolvenz-
verfahrenser6ffnung im Sinne der EulnsVO, NZI 2006, 435; Kammel, Die Be-
stimmung der zustdndigen Gerichte bei grenzliberschreitenden Konzernin-
solvenzen, NZI 2006, 334; Knof/Mock, Anm zu EuGH ZIP 2006, 907 (911);
Mankowski, BB 2006, 1753; Poertzgen/Adam, Die Bestimmung des ,centre
of main interests® gem. Art. 3 Abs. 1 EulnsVO, ZinsO 2006, 505; Saenger/
Klockenbrink, Anerkennungsfragen im internationalen Insolvenzrecht gelost?
EuzZW 2006, 363; Smid, EuGH zu ,Eurofood“, BGH zur internationalen Zu-
standigkeit: Neueste Judikatur zur EulnsVO, DZWIR 2006, 325; Wittwer, Zu-
standigkeit, Anerkennung und ordre public im internationalen Insolvenzrecht
- ein wegweisendes Urteil, ELR 2006, 221; zu den Schlussantrdgen des GA Ja-
cobs s Duursma-Kepplinger, Aktuelle Entwicklungen in Bezug auf die Ausle-
gung der Vorschriften tiber die internationale Eréffnungszustandigkeit nach
der Europaischen Insolvenzverordnung, DZWIR 2006, 177 (178 ff); Pannen/
Riedemann, EWR 2005, 725; Schilling/ Schmidt, COMI und vorlaufiger Insol-
venzverwalter - Problem gelost? ZinsO 2006, 113; Smid, Internationales In-
solvenzrecht im Spiegel ausgewéhlter Verfahren und Entscheidungen, DZWIR
2005, 45 (45 ff).
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ter. Klare Aussagen finden sich auch zum zusténdigkeitsrelevanten
Begriff des ,Mittelpunkts der hauptsédchlichen Schuldnerinteres-
sen“ (bzw. COMI) gem Art. 3 Abs. 1 EulnsVO. Dieser ist laut EUGH
autonom auszulegen, mafigebend sind objektive und fiir Dritte fest-
stellbare Kriterien. Bezliglich der Beurteilung der internationalen
Zustandigkeit von Gesellschaften weist der EuGH darauf hin, dass
die fur sie getroffene Vermutung, ihr Interessenmittelpunkt liege im
Staat des satzungsmaéfdigen Sitzes, nur dann widerlegt wird, wenn
objektive und fuar Dritte feststellbare Elemente ergeben, dass die
Lage ausnahmsweise nicht derjenigen entspricht, die sich in der
AnknUpfung der internationalen Zustandigkeit an den satzungs-
mafdiigen Sitz widerspiegelt. Der EUGH nennt als Beispiel flir einen
Ausnahmefall eine ,Briefkastenfirma“. Der blofSen wirtschaftlichen
Kontrolle einer Tochtergesellschaft durch die Konzernmutter misst
der EuGH keinerlei Bedeutung zu.

2.2. Bestidtigung alter Ansichten, keine neuen
Erkenntnisse

Trotz der ausfiihrlichen und treffenden Aussagen zur Ausle-
gung des Art. 3 Abs. 1 EuGVVO stellt das Urteil des EuGH wenig
zufrieden. Es enthédlt namlich gerade zu den besonders strittigen
Fragen keine genauen Auskiinfte. Was der EuGH eindeutig sagt,
bringt letzte Sicherheit, ist aber nicht neu. Wenn er fir jede juristi-
sche Person eine eigene Zustdndigkeitspriifung verlangt, bestatigt
er die hM und die einschlagige Praxis der Insolvenzgerichte. Das
sagt aber ohnedies schon ausdriicklich der Erlauternde Bericht#
Weiters ist es langst Praxis, die Zust&ndigkeit fir auslandische
Briefkastenfirmen, etwa in Form englischer Limiteds, zu bejahen,
wenn sie ausschliefSlich im Gerichtsstaat tatig sind?®.

Vor allem aber behauptet niemand (mehr) ernsthaft, dass die
reine gesellschaftsrechtliche Beherrschung einer Tochtergesellschaft
durch die Mutter zustandigkeitsrelevant ist. LAngst hat sich herum-
gesprochen, dass im Licht des 13. Erwagungsgrunds der EulnsVO
in Eroffnungsentscheidungen objektive und fiir Dritte erkennbare

4 Vgl Virgés/Schmit, Erlauternder Bericht zu dem EU-Ubereinkommen tiber In-
solvenzverfahren, in Stoll, Vorschldge und Gutachten zur Umsetzung des EU-
Ubereinkommens tiber Insolvenzverfahren im deutschen Recht (1997) 61 Rz
76.

5 Siehe zB AG Saarbrticken ZIP 2005, 2027; AG Hamburg ZIK 2003, 1008. Ein
Blick in die Insolvenzdatei zeigt, dass es Dutzende 6sterr Er6ffnungsverfahren
gegen englische Limiteds gegeben hat, die zum Konkurs fihrten oder sachlich,
namlich durch Abweisung des Konkursantrags mangels Kostendeckung, erle-
digt wurden.
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Umstéinde jedenfalls als gegeben zu behaupten sind®. Man lese nur
die Begriindungen der kritisierten Eréffnungsentscheidungen. Im-
mer wird behauptet, dass eindeutig und nach aufien erkennbar die
Tochter vom Mutterstaat aus geleitet wurde — blofs die daftir ange-
fihrten Kriterien (oder auch die Tatsachenfeststellungen) sind oft
zweifelhaft. Als Beispiel kann gleich der Ausgangsfall dienen: Nach
ital Sicht ist Eurofood eine in Irland pro forma existierende Tochter,
die fur jedermann erkennbar strategisch wie operativ von Italien
aus geleitet wurde?. Nach irischer Meinung ist Eurofood eine zwar
der Konzernpolitik verpflichtete Tochter, die aber operativ fiir jeder-
mann erkennbar in Irland tétig war, insb dort auch ihre Geschéfts-
fihrung hatte®. Es ist mittlerweile geradezu eine Pflichtibung far
eroffnende Gerichte, objektive, fir Glaubiger erkennbare Umsténde
zu behaupten, mag es sich dabei auch um interne Vorgédnge han-
deln®. Die Zustandigkeit mag im Einzelfall gegeben sein, doch sind

6  Treffend spricht Mankowski, BB 2006, 1755, von geschmeidigeren Argumen-
tationen, die doch zum selben Ergebnis fiihren.

7  Siehe die Feststellungen des Tribunale di Parma 19.2.2004 - 53 /04 = ZIP 2004,
1220: Der Tatigkeitsort der beiden ,executive Geschaftsfihrer lag in Italien;
sie nahmen nur telefonisch an Verwaltungsratssitzungen in Dublin teil; dort
befanden sich keine Arbeitnehmer und blof3 ein pro-forma-Sitz; ein ital Ge-
schaftsfiihrer unterzeichnete zwei von den drei getatigten Finanzgeschéften;
die ital Mutter habe eine Garantie flir alle FinanzmafSnahmen abgegeben, de-
ren Einnahmen fir den Konzern verwendet wurden; die durchwegs institutio-
nellen Anleger als Partner hatten von den Umstanden Kenntnis.

8  Siehe die Feststellungen des High Court Dublin 23.3.2004 - 33 /04 = ZIP 2004,
1223 bzw des Supreme Court of Ireland 27.7.2004 — 147/04 = NZI 2004, 505
= ZInsO 2005, 159: Registrierung und Sitz der Gesellschaft in Irland; Gleich-
rangigkeit der irischen mit den ital Geschéftsfiihrern; Abhaltung samtlicher 13
Verwaltungsratssitzungen in Irland; dort wurden die beiden grofiten Finanz-
transaktionen in Anwesenheit der ital Geschaftsfiihrer genehmigt; die Finanz-
geschéafte wurden dauernd durch die Bank of America in Irland verwaltet, die
eine Geschaftsfuhrerin stellte; die Geschaftsfihrung erfolgte unter Aufsicht
irischer Behorden und Einhaltung irischer Bestimmungen; die Tatigkeit im
Interesse der Mutter sei fur Konzerne typisch und dndere nichts an der Sicht
der Glaubiger, mit einer irischen Gesellschaft Geschéafte zu machen.

9  Typisch daftir ist etwa die E des High Court of Justice Birmingham vom
18.4.2005 in der Sache Rover (2375-2382/05 = NZI 2005, 467 mit krit Anm
von Penzlin/Riedemann), wo ua darauf hingewiesen wird, dass in England die
Broschtiren fur die in anderen Mitgliedstaaten beheimateten Téchter produ-
ziert oder die Website betrieben wiirde. Diese Tendenz ist Gibrigens mittlerweile
weit verbreitet, wie etwa zwei franzosische Entscheidungen aus jungster Zeit
beweisen. Das Tribunal de Grande Instance de Lure hat mit E vom 29.3.2006,
06/1 im Fall ENERGOTECH den Interessenmittelpunkt einer polnischen Toch-
tergesellschaft bei der franzosischen Mutter ua deshalb verortet, weil diese
technische Untersttitzung gewdhrt und technische Daten verwaltet habe. Nach
der E des Tribunal de Commerce de Nanterre vom 15.2.2006, PCL 2006J00174
kann der Interessenmittelpunkt einer Konzerngesellschaft sogar im Staatsge-
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die dafur angefihrten Kriterien diskutabel — aber dazu sagt uns
das Eurofood-Urteil leider nichts. Vor allem zwei Grundprobleme
bleiben ungelost.

2.3. Offene Rechtsprobleme

2.3.1. Mafigebliche Kriterien fiir die Bestimmung des
Interessenmittelpunkts?

Unklar ist weiter, nach welchen Kriterien der Interessenmit-
telpunkt zu bestimmen ist29. Nicht ldnger haltbar ist, auf die inter-
ne strategische Leitung des Schuldnerunternehmens abzustellen,
also bei Konzerninsolvenzen auf den Mitgliedstaat, in dem die
Muttergesellschaft tatig ist. Unentschieden bleibt hingegen der
Streit zwischen den Vertretern der Ansicht, es sei auf die faktische
operative Leitung abzustellen, und der Gegenmeinung, wonach die
Geschidiftstdtigkeit entscheide!!. Wahrend die einen auf die Haupt-
verwaltungszentrale mit den entsprechenden Raumlichkeiten und
Arbeitnehmern verweisen, kommt es nach den anderen auf Produk-
tionsstétten, Verkaufslokale, Glaubiger, Arbeitnehmer usw an. Fur
beides finden sich gute Argumente, die hier nicht zu wiederholen
sind. Der EuGH &ufSert sich dazu jedenfalls nicht, sondern spricht
im Urteil vom 2. Mai 2006 ganz allgemein von der , T¢itigkeit“ des
Schuldners im Gebiet eines Mitgliedstaats. UU deutet diese allge-
mein gehaltene Formulierung darauf hin, dass er einer Gesamt-
betrachtung den Vorzug gibti? oder andere Umsténde fiir relevant
erachtet. Das bleibt aber vorerst offen.

Eines ruft das Eurofood-Urteil immerhin nachdrticklich in
Erinnerung. Im Licht des 13. Erwagungsgrunds verbietet es sich,
rein unternehmens- oder konzerninterne Kriterien zur Zustdndig-
keitsbegriindung heranzuziehen. Dem Abstellen auf den ,mind of
management“ oder auf die ,head office functions® wurde eine klare

biet von Schwestergesellschaften liegen, wenn sie von diesen in fir die Glaubi-
ger erkennbarer Weise beherrscht werde (s dazu Penzlin, EwiR 2006, 207).

10 So bewerten das Urteil zB auch Knof/Mock, ZIP 2006, 914 f; Mankowski, BB
2006, 1754; Poertzgen/Adam, ZinsO 2006, 507; Saenger/ Klockenbrink, EUZW
2006, 364. Kammel, NZI 2006, 336 entnimmt dem Urteil, dass der EuGH auf
die werbende Tatigkeit abstellt.

11 Siehe dazu zB Konecny, Thesen zum Mittelpunkt der hauptsédchlichen Schuld-
nerinteressen gem Art 3 Abs 1 EulnsVO, ZIK 2005/2, 2 = in Konecny, Insol-
venz-Forum 2004 (2005) 131 mwN.

12 Vgl etwa den auf ,Interessen“ abstellenden Ansatz von Kl6éhn, Verlegung des
Mittelpunkts der hauptsédchlichen Interessen iSd Art. 3 Abs. 1 S. 1 Eulns-
VO vor Stellung des Insolvenzantrags, KTS 2006, 259; dems, Statische oder
formale Lebenssachverhalte als ,Interessen® i.S. der Art. 3 I 1 EulnsVO? NZI
2006, 383.
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Absage erteilt?3. ,Die Gestaltung der konzernweiten Geschéftspo-
litik, erforderliche Genehmigungen seitens der Mutter bei finan-
ziellen Ausgaben oder bei der Festsetzung von Verkaufspreisen, die
Auswahl leitender Angestellter, Betreuung von Marken, technische
Unterstiitzung, EDV und Datenverwaltung, internes Controlling
oder gar belanglose Umsténde wie der Ort, an dem Verkaufsbro-
schiiren entworfen und hergestellt werden - solche Umsténde ha-
ben in Er6ffnungsentscheidungen nichts (mehr) zu suchen.

2.3.2. Erfordernisse fiir die Widerlegung der
Zustandigkeitsvermutung?

Moglicherweise ist das komplizierte Abwagen von Téatigkeits-
merkmalen ohnedies weitgehend unangebracht, namlich bei der
Insolvenz von Gesellschaften und juristischen Personen. Fur sie
wird gem Art 3 Abs 1 EulnsVO bis zum Beweis des Gegenteils
vermutet, dass der Interessenmittelpunkt am Ort des satzungs-
mafigen Sitzes ist. Dazu findet man im Eurofood-Urteil die mog-
licherweise weit reichende, aber unklare Aussage, dass eine Aus-
nahme insb bei einer , Briefkastenfirma“ gegeben sein kénnte, die
im Sitzstaat keiner Tdtigkeit nachgeht!4. Versteht man den EuGH
so, dass die Zustandigkeitsvermutung nur in Fallen widerlegt ist, in
denen die Gesellschaft im Sitzstaat keinerlei oder jedenfalls keine
nennenswerte Geschéftstatigkeit entfaltet, waren die meisten der
bisher diskutierten Entscheidungen (allein deshalb) falsch: Enron,
Daisytek/ISA, Eurofood, Hettlage, HUKLA Werke, Zenith, Rover, Col-
lins & Aikman usw - stets wurden im Sitzstaat gewisse Tatigkeiten
ausgelbt.

Nach dieser engen Sicht waren Zustandigkeitsentscheidungen
sehr einfach und transparent. Dennoch darf der EuGH nicht in
so restriktivem Sinn verstanden werdenS. Er sagt selbst, dass die
sverortung“ der Insolvenzen von Gesellschaften und juristischen
Personen die Annahme widerspiegelt, dass sich im Sitzstaat re-
gelmaRig der Mittelpunkt der Schuldnerinteressen befindet?6. Es
wurde eben nicht einfach der Sitzstaat fiir international zusténdig
erklart oder ein spezifischer Interessenmittelpunkt definiert, son-
dern blofs in Form einer Vermutung eine Erleichterung der Zustan-
digkeitsprufung bzw eine nicht einfach zu losende Verknupfung
von Sitzstaat und Insolvenzzusténdigkeit vorgenommen. Letztlich

13 Mankowski, BB 2006, 1754.

14 Urteil vom 2.5.2006, Rs C-341/04 RNr 35.
15 Ebenso Freitag/Leible, RIW 2006, 647.

16 Urteil vom 2.5.2006 Rs C-341/04 RNr 37.
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sollen auch nach Sicht des EuGH die Verfahren dort stattfinden,
wo die Gesellschaft im ganz allgemeinen Sinn den Mittelpunkt ih-
rer hauptsachlichen Interessen hat. Eingeschrankte Tatigkeiten im
Sitzstaat schliefRen somit nicht aus, dass der Interessenmittelpunkt
anderswo liegt. Damit ist jedoch die einfache und klare Beurteilung
der Zustandigkeit, wie man sie aus dem EuGH-Urteil herauslesen
koénnte, nicht méglich und es bleibt beim Streit Giber die mafsgebli-
chen Kriterien fir die Bestimmung des Interessenmittelpunkts.

3. Zur Anerkennung von Hauptinsolvenzverfahren

Nur kurz ist auf die beiden Fragebeantwortungen des EuGH
einzugehen, die sich mit den Grenzen flir die Anerkennung von
Hauptinsolvenzverfahren gem Art 16 EulnsVO beschéaftigen. Die
Anerkennung hat laut EuGH ohne Nachkontrolle der Zustdndigkeit
zu geschehen, nur grobe VerstéfSe etwa gegen das rechtliche Gehér
von Verfahrensbeteiligten rechtfertigten gem Art 26 EulnsVO ihre
Verweigerung wegen Verletzung des ordre public??. Der EuGH be-
statigt in beidem die schon bislang hM, seinen Ausfihrungen ist
zuzustimmen?8.

4. Zum Begriff der Verfahrenseroffnung

4.1. Die Aussagen des EuGH

Das Eurofood-Urteil ist hinsichtlich der Zustédndigkeitsfragen
nicht so ergiebig wie gewlinscht, aber durchwegs richtig und zu
begrifSen. Anderes gilt fiir die Ansicht, die Einsetzung eines vorlau-
figen Verwalters in Form eines irischen provisional liquidator mit
Verfigungsbefugnis stelle die Eréffnung eines gem Art 16 EulnsvVO
europaweit anzuerkennenden Hauptinsolvenzverfahrens dar?®.

Der EuGH?29 fihrt aus, dass hinsichtlich der Verfahrensero6ff-
nung erhebliche Unterschiede besttinden. In manchen Mitglied-

17 Urteil vom 2.5.2006 Rs C-341/04 RNr 38 ff, 60 ff.

18 Durchwegs zustimmend sind auch die Stellungnahmen zum Eurofood-Urteil:
s zB nur Freitag/Leible, RIW 2006, 644 f; Poertzgen/Adam, ZinsO 2006, 508,
509. Kritisch zum Ausschluss der Zustandigkeitsprifung auflert sich Man-
kowski, BB 2006, 1755 f.

19 Der EuGH hat deshalb zur weiteren Vorabentscheidungsfrage, ob die Ruick-
wirkung irischer Erdéffnungsentscheidungen auf den Antragstag bedeutsam
sei, keine Aussage getroffen. ME verbietet seine autonome Auslegung des Er-
o6ffnungsbegriffs einen derartigen Riickbezug auf nationale Vorschriften, doch
bleibt hier ein Rest an Unsicherheit. Ablehnend auch zB Freitag/Leible, RIW
2006, 650; Knof/ Mock, ZIP 2006, 912 f; Mankowski, BB 2006, 1757; Poertz-
gen/Adam, Zins= 2006, 509.

20 Urteil vom 2.5.2006 Rs C-341/04 RNr 51 ff.
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staaten wurden Insolvenzverfahren sehr rasch, in anderen erst
nach langeren Prifungen, wieder in anderen vorerst nur vorlaufig
eroffnet. Im Licht effizienter grenziberschreitender Verfahren sei
es wichtig zu verhindern, dass Gerichte mehrerer Mitgliedstaaten
durch ldngere Zeit hindurch konkurrierende Zustéindigkeiten fiir sich
in Anspruch ndhmen. Daher strebt der EuGH eine moéglichst frithe
Eréffnung iS eines autonomen Verstindnisses an, das sich an der
allgemeinen Definition eines Insolvenzverfahrens in Art 1 EulnsVO
orientiert. Demnach greift die Prioritdt nach Art 16 EulnsVO be-
reits, wenn die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens laut Anhang A
der Verordnung beantragt wird, das Gericht einen auch vorldufigen
Verwalter laut Anhang C einsetzt und diese Entscheidung den Ver-
mégensbeschlag bedeutet, der Schuldner somit die Verfligungsbe-
fugnis verliert.

4.2. Kritik und offene Rechtsprobleme

Es ist problematisch, in einem Verfahrensstadium, in dem erst
gepruft wird, ob die Voraussetzungen flr die Verfahrenserdéffnung
Uberhaupt vorliegen, europaweit die vollen Wirkungen eines Haup-
tinsolvenzverfahrens eintreten zu lassen. Die fir Insolvenzverfahren
typische Differenzierung zwischen vorgelagerter Prifung der Eroft-
nungsvoraussetzungen mit nachfolgender formeller Er6ffnungsent-
scheidung sowie insb die Vorschriften fir Sekundarinsolvenzver-
fahren?! werfen erhebliche Zweifel auf, ob die EulnsVO tatsachlich
einen ganz anderen, schon durch Sicherungsanordnungen erfill-
ten Begriff der Verfahrenseréffnung kennt. Aber die Rechtsansicht
des EuGH bindet. Entgegen seinen Bestrebungen bringt sie nun
keineswegs ,Waffengleichheit® far alle Mitgliedstaaten??, sondern
bevorzugt bei klinftigen ,Wettrennen zu den Insolvenzgerichten®
klar diejenigen mit weit reichenden Sicherungsmafinahmen bzw im
Anhang C der EulnsVO erwdhnten vorlaufigen Verwaltern23. Man
sollte aber das EuGH-Urteil nicht aus dem nationalen Blickwinkel
betrachten, wer denn bei solchen Wettrennen die Nase vorne hat.
Damit unterstiitzt man nur eine Fehlentwicklung in der Praxis, die
dem im 22. Erwagungsgrund zur EulnsVO angesprochenen Grund-
satz gegenseitigen Vertrauens diametral zuwiderlauft. Diesem hétte
es eher entsprochen, die parallele Er6ffnungspriifung in mehreren
Mitgliedstaaten zu akzeptieren, weil sich ja bei - ktinftig hoffentlich
erreichter - einheitlicher Auslegung des Art 3 Abs 1 EulnsVO nur

21 Naheres unten bei 4.4.
22 So aber zB Mankowski, BB 2006, 1757.
23 Ebenso Poertzgen/Adam, ZinsO 2006, 508.
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die Gerichte eines Mitgliedstaats fur zustédndig erkldren koénnen,
ist doch unstrittig, dass es nur einen Interessenmittelpunkt gibt.
Offenbar traut der EuGH selbst der Tragfahigkeit des Vertrauens-
grundsatzes nicht recht, wenn er solche Parallelverfahren unterbin-
den will. Damit blockiert eine sehr rasche?4, folglich notwendig ohne
genaue Priifung von Zustdndigkeit und Insolvenzvoraussetzungen
erfolgende Einsetzung verfligungsbefugter vorlaufiger Verwalter
die Eréffnung eines Hauptinsolvenzverfahrens in einem tatsdichlich
zustdndigen anderen Mitgliedstaat, mag es in weiterer Folge auch
dazu kommen, dass im ersten mangels Zustindigkeit oder auch
wegen Fehlens der inhaltlichen Eréffnungsvoraussetzungen das
Insolvenzverfahren gar nicht er6ffnet wird=25.

Wie weit diesbezliglich Schwierigkeiten oder gar Missbrauche
auftauchen, bleibt abzuwarten. Problematisch fir die Praxis ist
aber, dass beztiglich der Konsequenzen des Eurofood-Urteils in
zweierlei Hinsicht erhebliche Unklarheit besteht.

4.3. Mafigeblichkeit blof8 ,,starker* vorlaufiger Verwalter?

Schwierig zu beantworten ist vor allem, welche vorlaufigen
Verwalter von der Definition des EuGH erfasst sind. Dazu kénnen
hier nur einige knappe Uberlegungen angestellt werden:

4.3.1. Nicht hierher gehoren vorlaufige Insolvenzverwalter, die
nach férmlicher Verfahrenseréffnung bestellt werden. Das sieht zB
das slowakische Insolvenzrecht bei Zweifeln tiber ausreichendes
Vermogen vor?6. Bei solchen Verwaltern ist es gleichgtiltig, in wel-
chem Ausmaf es zu einem Vermdgensbeschlag kommt.

4.3.2. Ernst zu nehmen ist der EuGH, wenn er von vorldufigen
Verwaltern spricht. Er legt den Er6ffnungsbegriff autonom aus und
stellt auf Verwalter ab, die vor der férmlichen Eréffnungsentschei-
dung eingesetzt werden. Diese eindeutige Aussage kann man nicht

24 Wie im irischen Ausgangsfall noch am Tag der Antragstellung durch einen
Glaubiger. Herchen, NZI 2006, 436 weist darauf hin, dass in Deutschland vor-
laufige Verwalter uU binnen Stunden bestellt werden.

25 Das Problem eines erdffneten, aber nicht durchgefihrten Hauptinsolvenzver-
fahrens taucht auch dann auf, wenn eine formelle Eréffnungentscheidung im
Rechtsmittelweg beseitigt wird. Dieser Fall ist aber ungleich seltener als die Er-
folglosigkeit von Insolvenzantragen. Man denke nur an zahlreichen Antragsab-
weisungen mangels Vorliegens einer Insolvenz oder mangels Kostendeckung,
in manchen Mitgliedstaaten kann (wie in Osterreich bis zur Anderung des § 70
Abs 4 KO durch das IRAG 1997 massenweise geschehen) der Erdffnungsan-
trag zuriickgezogen werden usw.

26 Siehe Stessl, Slowakisches Insolvenzrecht, ZIK 2005/79, 88. Vgl zum tschechi-
schen Insolvenzrecht aF Smid, DZWIR 2006, 47 f mit Ablehnung von LG Ham-
burg ZIP 2005, 1697 = NZI 2005, 645 = ZinsO 2005, 1052.
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mit der Behauptung negieren, dass nur eine Er6ffnung iSd nationa-
len Rechts mafdgeblich sei??. Ebenfalls unmafSgeblich ist es, wenn
ein vorlaufiger Verwalter - wie in aller Regel - nicht tiber die vollen
Befugnisse (insb hinsichtlich der Verwertung) verfiigt wie der end-
gultig bestellte Insolvenzverwalter?8. Der EuGH hat die Einsetzung
eines provisional liquidators als Verfahrenseréffnung qualifiziert,
dem laut Vorlagefrage die Befugnis zukam, Vermoégen in Besitz zu
nehmen, die Geschéafte zu fihren, ein Bankkonto zu eréffnen und
einen Anwalt zu bestellen?°. Von umfassenden Verwertungsbefug-
nissen ist nicht die Rede.

4.3.3. Die wahre Problematik liegt im Umfang des Vermégens-
beschlags, der laut EuGH erst die Einsetzung eines vorlaufigen Ver-
walters zum Hauptinsolvenzverfahren macht. Klar ist nur, dass ein
umfassender Verfigungsverlust beim Schuldner wie im Anlassfall
ein ausreichender Vermogensbeschlag ist. Im Ubrigen herrscht vél-
lige Unklarheit. So werden zB zur aus Osterr Sicht praktisch wich-
tigen Frage, welcher dt vorlaufige Verwalter gem den §§ 21 ff InsO
eine Verfahrenseréffnung iSd Eurofood-Urteils nach sich zieht, fast
samtliche denkbaren Losungen vertreten3°.

Der EuGH scheint eine restriktive Vorstellung zu haben. Unter
Berufung auf Art 1 EulnsVO meint er, ein solcher Vermoégensbe-
schlag liege vor, wenn der Schuldner die Befugnisse zur Verwaltung
seines Vermogens verliert3!. Das klingt nach seiner Totalentmach-

27 So aber Kammel, NZI 2006, 337; Duursma-Kepplinger, DZWIR 2006, 182 (zu
den Schlussantragen des GA Jacobs).

28 So aber mangels haftungsrechtlicher Zuweisung des Vermogens an die Glaubi-
ger und Verwertungsbefugnis Smid, DZWIR 2006, 326 mit dem Ergebnis, dass
erst der im Eréffnungsbeschluss bestellte Insolvenzverwalter als ,vorlaufiger”
zu qualifizieren sei (weil nadmlich die Glaubigerversammlung gem § 57 InsO
einen anderen wéahlen kann).

29 Siehe Urteil vom 2.5.2006 Rs C-341/04 RNr 24.

30 Jeder vorlaufige Verwalter bewirke die Verfahrenseréffnung: Mankowski, BB
2006, 1758 (ebenso anscheinend auch Pannen/Riedemann, EwiR 2005, 726
und Schilling/ Schmidt, ZinsO 2006, 113, jeweils zu den Schlussantragen des
GA Jacobs) Es gentige schon ein ,schwacher” vorlaufiger Verwalter mit einge-
schranktem Zustimmungsvorbehalt, wenn sich also der Schuldner zumindest
teilweise Rechtshandlungen genehmigen lassen muss: Herchen, NZI 2006,
437. Zur Eréffnung kommt es erst bei Einsetzung eines ,schwachen® Verwal-
ters mit allgemeinem Zustimmungsvorbehalt, bei dem alle Schuldnerhandlun-
gen an die Genehmigung des vorlaufigen Verwalters gebunden sind: Freitag/
Leible, RIW 2006, 646; Knof/Mock, ZIP 2006, 912; Saenger/Klockenbrinck,
EuZW 2006, 365. Nicht einmal der ,starke“ vorlaufige Verwalter, auf den gem
§ 22 InsO samtliche Verfigungsbefugnisse des Schuldners tibergegangen sind,
bewirkt die Eréffnung iSd Eurofood-Urteils, sondern erst der im Eréffnungsbe-
schluss bestellte Insolvenzverwalter: Smid, DZWIR 2006, 326.

31 Urteil vom 2.5.2006 Rs C-341/04 RNr 54.
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tung. Damit wirde jedoch der EuGH aus Art 1 EulnsVO falsche
Schliisse ziehen. Denn dort steht ausdriicklich, dass ein Insol-
venzverfahren iSd Verordnung ,den vollstdndigen oder teilweisen
Vermoégensbeschlag” des Schuldners bewirkt. Der Verwalter ist im
Art 2 lit a EulnsVO als Person oder Stelle definiert, die die Masse
verwaltet oder verwertet oder auch nur ,die Geschéaftstatigkeit des
Schuldners zu tiberwachen® hat. Die EulnsVO kennt dementspre-
chend in ihrem Anhang A eine Reihe von Insolvenzverfahren, die
nur eingeschrdinkte bis geringe Verfiigungsverluste beim Schuldner
nach sich ziehen, ihm etwa die Eigenverwaltung unter Verwalter-
oder gar nur Gerichtskontrolle lassen (wie bei Ausgleich und Schul-
denregulierungsverfahren). Wenn das flir einen Vermogensbeschlag
iSd Art 1 EulnsVO reicht, muss auch ein vorldufiger Verwalter nicht
vollstindig verfligungsbefugt sein, damit seine Bestellung zur Ver-
fahrenseréffnung fihrt32. Daher ist jedenfalls dann die Eréffnung
eines Hauptinsolvenzverfahrens anzunehmen, wenn der Vermd-
gensbeschlag im Eréffnungsstadium dem nach formeller Erdffnung
entspricht. Hat zB der endgultig bestellte Insolvenzverwalter nur
Uberwachungsbefugnisse, dann bedeutet die Einsetzung eines mit
gleichen Rechten ausgestatteten vorlaufigen Verwalters die Eroftf-
nung eines Hauptinsolvenzfahrens.

Es sind sogar zwei Weiterungen denkbar: Kennt ein Mitglied-
staat mehrere Formen der Schuldnerentmachtung, gibt der schwdich-
ste Verwalter den Mindeststandard fir einen Vermégensbeschlag
iSd Art 1 EulnsVO vor. Da auch innerhalb eines Verfahrens un-
terschiedliche Verfligungseinschrankungen vorkommen (zB bei
Entzug der Eigenverwaltung gem § 186 KO oder § 272 InsO), ist
vertretbar, schon ab Anordnung dieses von der Verordnung als
ausreichend akzeptierten Mindestbeschlags in Form von Siche-
rungsmafinahmen von der Eréffnung eines Hauptinsolvenzverfah-
rens auszugehen. Mehr noch: Die autonome Auslegung des Begriffs
L,Eroffnung” durch den EuGH koénnte sogar bedeuten, dass ein iSd
Art 1 EulnsVO ausreichender Vermogensbeschlag nicht jeweils
national, sondern unter Einbeziehung sadmtlicher Insolvenzrechte
abzugrenzen ist. Dann wtirden die schwdchsten von der EulnsVO
erfassten Verwalter vorgeben, was an Vermoégensbeschlag fur ein
Hauptinsolvenzverfahren erforderlich ist. Diese nachsten Schritte
erscheinen im Licht des Eurofood-Urteils als konsequent, bringen
aber enorme Abgrenzungsschwierigkeiten. Und wie das der EuGH
sieht, ist leider vollig offen.

32 Ebenso Herchen, NZI 2006, 437.
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4.3.4. Kurz zur osterr Rechtslage: § 73 KO kennt zwar einen
vorlaufigen Verwalter, doch ist er nicht im Anhang C der EulnsVO
aufgelistet. Abgesehen davon werden in 6sterr Er6ffnungsverfahren
fast nie SicherungsmafSnahmen angeordnet. Es wird daher prak-
tisch bei der Konkurseréffnung als Einleitung eines Hauptinsol-
venzverfahrens bleiben. Denkbar ist aber, das im Anhang C der
EulnsVO - allerdings wegen seiner Kontrolltatigkeit gem § 187 KO
bei der Eigenverwaltung im Schuldenregulierungsverfahren - ge-
nannte Konkursgericht als ,vorldufigen Verwalter” einzustufen. § 73
Abs 2 KO sieht vor, dass das Gericht das Schuldnerhandeln von
seiner Genehmigung abhéngig machen kann, was in qualifizierter
Ausgestaltung zum Verfligungsverlust beim Schuldner fihrt.

4.4. Abgestufte Wirkungen der Eroffnung eines
Hauptinsolvenzverfahrens?

Der Versuch, durch Vorverlagerung der Verfahrenseroffnung
einen Insolvenzwettlauf zu unterbinden, ist auch deshalb proble-
matisch, weil die in der EulnsVO an die Eréffnung geknupften
Folgen zwar gut fiir ein formell eréffnetes Insolvenzverfahren pas-
sen, in mancher Hinsicht aber nicht fir eine Eréffnung via Einset-
zung eines vorlaufigen Verwalters33. So stellen einmal die in den
Art 5 ff EulnsVO geregelten materiellrechtlichen Folgen vielfach auf
die Erdéffnung ab, der Zeitpunkt fir ihre Beurteilung wird somit
vorverschoben. Dann knlpft die Verordnung an die erfolgte Eroff-
nung Verfahrensschritte, die iblicherweise im Eréffnungsstadium
nicht vorgesehen sind: So kann der Verwalter gem Art 18 umfas-
sende Befugnisse ausiiben, insb europaweit Vermégen einziehen
und verwerten, es mussen gem Art 40 alle bekannten Glaubiger
informiert werden, die Glaubiger haben gem Art 39 ein Recht auf
Forderungsanmeldung usw. Besonders problematisch ist die An-
sicht des EuGH im Hinblick auf Sekundarinsolvenzverfahren. Das
beginnt mit deren Einleitung: Gem Art 27 Abs 1 EulnsVO kann
ab Eroffnung eines Hauptinsolvenzverfahrens in jedem Niederlas-
sungsstaat ein Sekunddrinsolvenzverfahren eroffnet werden, ohne
dass die Schuldnerinsolvenz gepriift werden darf. Das ist vor dem
Hintergrund eines nach Priifung aller erforderlichen Voraussetzun-
gen formell eingeleiteten Hauptinsolvenzverfahrens verstandlich.
Setzt hingegen zB ein Gericht nach irischem Vorbild auf einen
Glaubigerantrag hin am selben Tag und damit ohne nahere Pri-

33 Eine Beachtung der ,Folgelasten“ des Eurofood-Urteils erfolgt in den Stellung-
nahmen kaum. Vgl aber Mankowski, BB 2006, 1757 f, der einige der hier an-
geschnittenen Probleme aufgreift.
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fung der Eroffnungsvoraussetzungen einen vorlaufigen Verwalter
ein, kann sich der Schuldner rasch mit Sekundéarinsolvenzverfah-
ren konfrontiert sehen, obwohl er noch heftig das Hauptinsolven-
zverfahren bekampft. Beim Sekundarinsolvenzverfahren handelt
es sich dann nicht blofs um ein ,vorldufiges Insolvenzverfahren®,
sondern um ein endgultig eréffnetes — und dieses wird der Schuld-
ner keineswegs automatisch los, wenn es gar nicht zur formellen
Er6ffnung des Hauptverfahrens kommt34. Auflerdem ist die in den
Art 31 ff EulnsVO geregelte koordinierte Abwicklung von Haupt-
und Sekundarinsolvenzverfahren unméglich, solange ersteres im
Eréffnungsstadium steckt.

Angesichts all dieser Probleme ist fraglich, ob man stets,
wenn in der EulnsVO von ,Eréffnung eines Insolvenzverfahrens®
die Rede ist, prufen sollte, ob die daran geknUpfte Rechtsfolge
schon bei Einsetzung eines vorlaufigen Verwalters oder doch erst
ab endgultiger Verfahrenseréffnung einzutreten hat. Abgestufte
Wirkungen der Verfahrenserdffnung sind jedoch abzulehnen. Sie
bringen erhebliche Rechtsunsicherheit und widersprechen der Ab-
sicht des EuGH, Hauptinsolvenzverfahren moglichst frith wirken
zu lassen. Die Vorverlegung des Beurteilungszeitpunkts far die
materiellrechtlichen Folgen der Verfahrenser6ffnung ist auch wenig
schddlich. Schwierigkeiten bei der Verfahrensabwicklung halten
sich in Grenzen, weil das dafiir gem Art 4 EuGVVO mafigebliche In-
solvenzrecht des Eroffnungsstaates regelmafig fiir das Erdffnungs-
stadium nur beschrdnkte MafSnahmen vorsehen wird. So haben
selbst verfigungsbefugte vorlaufige Verwalter regelméafdig blofs das
Schuldnervermégen zu erhalten und zu sichern, die Aufforderung
zur Forderungsanmeldung und die Forderungsprifung werden erst
nach formeller Eré6ffnung erfolgen usw. Zu erwégen ist am ehesten,
die fir Sekunddrinsolvenzverfahren geltenden Vorschriften erst ab
formeller Eréffnung des Hauptverfahrens anzuwenden3s. Im Licht
des EuGH-Urteils ist das abzulehnen, zudem ist es ja auch moglich,
dass nach formeller, aber eben nicht rechtskraftiger und daher uU
spater beseitigter Eréffnung eines Hauptinsolvenzverfahrens zu
Unrecht ein Sekundarinsolvenzverfahren eingeleitet wird3¢.

34 Mankowski, BB 2006, 1758 erwigt, das Sekundéarinsolvenzverfahren als iso-
liertes Partikularinsolvenzverfahren abzuwickeln.

35 Das erwagt Mankowski, BB 2006, 1785, lasst die Frage aber unbeantwortet.

36 Vor formeller Eroffnung ist aber Art 27 EulnsVO einschrankend dahin auszu-
legen, dass Sekundarinsolvenzverfahren nur dann ohne Insolvenzprifung zu
erodffnen sind, wenn diese im Hauptinsolvenzverfahren bereits stattgefunden
hat.
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5. Schlusswort

Das Urteil des EuGH im zweiten Vorabentscheidungsverfahren
zur EulnsVO hinterlasst einen zwiespéltigen Eindruck: Zur Zu-
stdndigkeitspriifung gem Art 3 Abs 1 EulnsVO enthélt es deutliche
und tberzeugende Aussagen, Zentrales bleibt jedoch unklar. Eine
Prognose, wie die Praxis reagieren wird, ist schwer zu treffen. Es
besteht die Gefahr, dass sich die Gerichte gerade bei Konzerninsol-
venzen vom Eurofood-Urteil nicht sonderlich beeindrucken lassen,
sondern blofs ihre Entscheidungsbegriindungen adaptieren. Be-
zlglich der Anerkennung von Hauptinsolvenzverfahren gem Art 16
iVm Art 26 EulnsVO ist dem EuGH uneingeschrdnkt zu folgen.
Schliefslich sind der autonom und diskutabel definierte Begriff der
Verfahrenseréffnung und seine Konsequenzen in erheblichem Mafd
unklar, fir Rechtsunsicherheit bei den Gerichten ist damit eben-
so gesorgt wie fir Forschungsprojekte. Abhilfe kann nur bringen,
dass die Insolvenzgerichte ihre Abneigung gegen Verzoégerungen in
Insolvenzverfahren tberwinden und deutlich éfter Vorabentschei-
dungsverfahren einleiten - angesichts zahlreicher Unklarheiten bei
Anwendung der EulnsVO miussten eigentlich schon Dutzende Fra-
gen beim EuGH liegen.

Kleines Kastchen:

Das EuGH-Urteil Eurofood enth&lt Wichtiges und Richtiges, ist
aber in zentralen Streitfragen unergiebig und problematisch.



