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1. Grenziiberschreitende Insolvenzen — grenziiberschreitendes Insolvenzrecht

Die Europiische Union ist ein Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
(Art. 61 EG-Vertrag!). Diese Aussage gilt generell, obgleich sie sich im Detail der
Regelungen iiber die Gemeinschaftspolitik zum Personenverkehr verbirgt (Art. 61 ff.
EG-Vertrag bilden Titel IV im Dritten Teil des EG-Vertrages). Die in der Union garan-
tierte Herrschaft des Marktes (Art.2 EG-Vertrag) bietet Chancen wirtschaftlichen
Erfolges. Doch wohnt dem Markt notwendig auch die Gelegenheit zum Scheitern inne.
Jedes Jahr werden in der Européischen Union rund eine Viertelmillion Antrage auf ein
Insolvenzverfahren gestellt. Knapp 100 000 Antrdge wurden im Jahr 2003 bei deut-
schen Insolvenzgerichten angebracht; ungefihr 16 000 Antrage entfielen im selben Jahr
auf Italien. Der grof3e Unterschied zwischen den beiden Landern erklirt sich vor allem
daraus, dass in Deutschland jede natiirliche Person Gemeinschuldner in etnem Insol-
venzverfahren werden kann, in Italien hingegen das fallimento nur den Kaufmann
betrifft. Nachdem im Mai 2004 der Eintritt von zehn weiteren Staaten in die Européi-
sche Union wirksam geworden ist, wird man sich an eine noch hohere Gesamtzahl von
Insolvenzantrdgen in der Union gewShnen miissen. Nicht statistisch erfasst sind die
wirtschaftlichen Zusammenbriiche, bei denen kein Glaubiger es fiir lohnend erachtet,
einen Antrag zu stellen, und bei denen auch der Schuldner keine Initiative ergreift.

Viele Insolvenzen iiberschreiten die nationalen Grenzen. Eine solche Uberschreitung
ergibt sich insbesondere dann, wenn der Schuldner Niederlassungen in verschiedenen
Liandern hat, sein Vermogen auf verschiedene Lénder verteilt ist oder seine Glaubiger
in verschiedenen Landern sitzen. In solchen Fillen stellen sich die Fragen, in welchem
Land ein Insolvenzverfahren durchgefiihrt werden kann, nach welchem Recht ein
Insolvenzverfahren durchzufiihren ist und welche Wirkungen es im Ausland entfaltet.
Die Antwort darauf ergibt sich aus den Regeln des Internationalen Insolvenzrechts.

Internationales Insolvenzrecht ist zum einen in nationalen Gesetzen enthalten. Es steht
jedem Staat frei, die grenziiberschreitenden Gesichtspunkte von Insolvenzen aus seiner
Sicht gesetzlich zu ordnen. In Deutschland finden sich die Regeln des Internationalen
Insolvenzrechts hauptsichlich in §§ 335 ff. Insolvenzordnung (InsO). Das nationale
Internationale Insolvenzrecht bindet nur die Organe desjenigen Staates, welcher sich
das Gesetz gab. Die nationalen Gesetze sind aber einander in vielen Punkten sehr
dhnlich, so dass sich oftmals spiegelbildlich auf Fragen der Grenziiberschreitung diesel-
ben Antworten ergeben. Soweit ein Staat auf die gesetzliche Niederlegung von Regeln
verzichtet, bedienen sich seine Organe der in Praxis und Wissenschaft entwickelten
Regeln. Diese Handhabung ist zunichst ebenfalls eine nationale, die wiederum bei
dhnlichem Verhalten ausldndischer Organe der Rechtspflege ein homogenes Gesamt-
bild ergibt. Auch das Wechselspiel zwischen dem Gesetz des einen Landes und den
unkodifizierten Regeln eines anderen Landes vermag ein einheitliches Gefiige von
Regeln fiir grenziiberschreitende Insolvenzen zu ergeben.

Internationales Insolvenzrecht kann ferner in Ubereinkiinften von zwei oder mehr
Staaten erzeugt werden. Es bindet dann mit zuverlassiger GleichméBigkeit alle an der

1 Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft (urspriinglich: Vertrag zur Griindung der Euro-
piischen Wirtschaftsgemeinschaft) vom 25. Mirz 1957, Bundesgesetzblatt, Teil 11, 1957, 766, berichtigt
BGBL 11 1957, 1678, und BGBI. I 1958, 64.
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Ubereinkunft beteiligten Staaten. In der Europiischen Union jedoch wird Internatio-
nales Insolvenzrecht nicht mehr auf der Ebene des Vertragsrechts geschaffen. Nur die
Grundgesetze der Union sind Staatsvertrage. Der weitaus groBte Teil des Europarechts
entsteht in den der Gemeinschaft eigentiimlichen Rechtsakten —~ namentlich durch
Verordnung oder Richtlinie (Art. 249 EG-Vertrag). Nach und nach ersetzen europii-
sche Rechtsakte Staatsvertrige, soweit es um internationale Fragen von Mitgliedstaa-
ten untereinander geht. In diesem Regelungsgeflecht, welches leider nicht nur in seinen
Inhalten, sondern auch in seiner Uniibersichtlichkeit und in seiner sprachlichen Unzu-
langlichkeit die Summe der in Europa bestehenden Rechtssysteme bildet, ist nach dem
Schicksal von Mobiliarsicherheiten in der grenziiberschreitenden Insolvenz zu suchen.

2. Europiisches Insolvenzrecht

Den Mittelpunkt im System europaischen Insolvenzrechts bildet die am 31. Mai 2002 in
Kraft getretene Verordnung iiber Insolvenzverfahren® Vorangegangene Bemiihungen
um ein europiisches Ubereinkommen (eine staatsvertragliche Losung also) waren in
der Mitte der neunziger Jahre des 20. Jahrhunderts am Widerstand des Vereinigten
Konigreiches gescheitert — nicht aus inhaltlichen Griinden, sondern wegen Veridrgerung
tiber den seuchenbedingten Ausschluss von Rindfleisch britischer Herkunft vom euro-
pédischen Markt. Die Insolvenzverordnung enthilt im grofSen und ganzen dieselben
Regeln wie das unvollendete Insolvenziibereinkommen. Sie fiillt die Liicke aus, welche
das so genannte Briisseler Ubereinkommen vom Jahre 1968 belieB und welche auch die
am 1. Mirz 2002 an die Stelle des Ubereinkommens getretene Zustindigkeits- und
Vollstreckungsverordnung® noch belisst. Die Zustdndigkeits- und Vollstreckungsver-
ordnung betrifft zwar im Grundsatz alle gerichtlichen Verfahren in zivilrechtlichen und
handelsrechtlichen Angelegenheiten. Doch sind (neben einigen weiteren Punkten)
Insolvenzverfahren ausgenommen (Art. 1 Abs. 2 Buchstabe b EuZAVVO).

Die europiische Insolvenzverordnung ist eine von vielen MaBnahmen justitieller Zu-
sammenarbeit im Sinne von Art. 65 EG-Vertrag (Erwigungsgrund 2 zur EulnsVO).
Die justitielle Zusammenarbeit dient gemiB Art. 61 Buchstabe ¢ EG-Vertrag dem
schrittweisen Aufbau eben des schon bezeichneten Raumes der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts®. Wiederum darf sich der zu Systemdenken erzogene Jurist nicht daran
storen, dass es den Hohen Vertragsparteien gefallen hat, diese sehr niitzliche Zusam-
menarbeit im Vertragstext nur den Fragen des Personenverkehrs zuzuordnen (Art. 65
EG-Vertrag findet sich in Titel IV des Dritten Teils des EG-Vertrages).

Die Insolvenzverordnung stellt in mehrfacher Hinsicht eine Sonderregelung dar: Sie
regelt die grenziiberschreitenden Beziige von Insolvenzverfahren im Verhéltnis der
Mitgliedstaaten zueinander. Sie gilt jedoch nicht fiir das Verhiltnis eines Mitgliedstaa-

2 Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 iiber Insolvenzverfahren, Amtsblatt der
Europdischen Gemeinschaften 2000, L 160/1. Im folgenden EulnsVO.

3 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 iiber die gerichtliche Zustandigkeit
und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABL. EG
2001, L 12/1. Nachstehend EuZAVVO.

4 Zuvorzu l.
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tes zu einem Nichtmitgliedstaat. Sie geht nationalen Regeln der Mitgliedstaaten zu
grenziiberschreitenden Insolvenzen und Staatsvertrigen, an denen Mitgliedstaaten
beteiligt sind, iiber internationale Insolvenzen vor. Erst recht verhindert die Insolvenz-
verordnung den Riickgriff auf nationale oder staatsvertragliche Regeln des Interna-
tionalen Zivilverfahrensrechts, welche keinen unmittelbaren Bezug zum Insolvenzge-
schehen haben.

Die hiernach eigentlich recht deutliche Kontur der europiischen Insolvenzverordnung
erleidet indessen eine ganze Reihe von Beeintrichtigungen:

a) Regelung nur von Hauptpunkten

Die Insolvenzverordnung enthilt keine abschlieBende Regelung zu den im Insolvenz-
verfahren notwendigen grenziiberschreitenden Beweiserhebungen und Zustellungen.
In diesen Fragen muss man Verordnungen iiber Zustellungen bzw. iiber Beweiser-
hebungen in Zivil- und Handelssachen® heranziehen. Diese Verordnungen nehmen
namlich — anders als die EuZAVVO - Insolvenzverfahren nicht von ihrem Anwen-
dungsbereich aus.

b) Begrenzung des Anwendungsbereiches

Die Insolvenzverordnung erklirt sich selbst in einigen schwer abgrenzbaren Fillen fiir
unanwendbar. Sie soll nicht fiir Insolvenzverfahren tiber das Vermégen von Versiche-
rungsunternehmen oder von Kreditinstituten, von Wertpapierfirmen, die Dienstleis-
tungen erbringen, welche die Haltung von Geldern oder Wertpapieren Dritter umfas-
sen, oder von Organismen fiir gemeinsame Anlagen gelten (Art. 1 Abs. 2 EulnsVO).
Uber das Ungliick der ziellos zwischen allgemeiner Sprache und Fachsprache schwan-
kenden und mit keiner europdischen Teilrechtsordnung in Einklang stehenden euro-
pdischen Rechtsbegriffe soll hier nicht geklagt werden. Statt dessen ist auf die Existenz
von Sonderregelungen iiber die Insolvenz von Finanzdienstleistern aufmerksam zu
machen. Diese Sonderregelungen sind nun allerdings nicht in unmittelbar geltenden
Verordnungen, sondern in umsetzungsbediirftigen Richtlinien enthalten. Fiir die

5 Verordnung (EG) Nr. 1348/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 iiber die Zustellung gerichtlicher und
auBlergerichtlicher Schriftstiicke in Zivil- und Handelssachen in den Mitgliedstaaten, ABlL. EG 2000,
L 160/37; Verordnung (EG) Nr. 1206/2001 des Rates vom 28. Mai 2001 iiber die Zusammenarbeit zwi-
schen den Gerichten der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil- oder Handels-
sachen, ABl. EG 2001, L 174/1.
6 Neben anderen Richtlinien sind anzufiihren:
- Richtlinie 98/26/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 19. Mai 1998 iiber die
Wirksamkeit von Abrechnungen in Zahlungs- sowie Wertpapierliefer- und -abrechnungssystemen,
ABIL EG 1998, L 166/45.
— Richtlinie 2001/17/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 19. Mirz 2001 iiber die
Sanierung und Liquidation von Versicherungsunternehmen, ABL. EG 2001, L 110/28.
- Richtlinie 2001/24/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 4. April 2001 iiber die Sanie-
rung und Liquidation von Kreditinstituten, ABL EG 2001, L 125/15.
— Richtlinie 2002/47/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 6. Juni 2002 iiber Finanz-
sicherheiten, ABI. EG 2001, L 168/43.
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grenziiberschreitenden Insolvenzen von Banken und Versicherungsunternehmen und
eine Reihe weiterer damit verwandter Unternchmen gelten daher nur die nationalen
Regeln Internationalen Insolvenzrechts. Das sind in Deutschland die bereits erwiihnten
Vorschriften der §§ 335 ff. InsO, ergéinzt um Sondervorschriften aus den Gesetzen iiber
diese Branchen (Kreditwesengesetz, Versicherungsaufsichtsgesetz). Schon allein des-
wegen erscheint Insolvenzrecht in Europa zur gleichen Zeit als europaisches Recht
einerseits und als Kranz nationaler Rechte mit punktuell parallelen, punktuell ver-
schiedenen Inhalten andererseits.

c) Nutzbarkeit nur in Verbindung mit nationalem Insolvenzverfahrensrecht

Aber auch dann, wenn man die Ausnahmen fiir den Bereich der Finanzdienstleistungen
beiseite ldsst, erzeugt die Europiische Insolvenzordnung kein aus sich heraus funk-
tionstitchtiges Regelwerk. Die Europiische Insolvenzverordnung schafft zwar unmit-
telbar geltendes Recht (Art. 249 Unterabsatz 2 Satz 2 EG-Vertrag). Doch sind dessen
Regeln nicht isoliert anwendbar. Die europiische Insolvenzverordnung wirkt aus-
schlieBlich zusammen mit dem nationalen Insolvenzverfahrensrecht (Art. 4 EulnsVO),
Es gibt kein Insolvenzverfahren vor einem europiischen Gericht. Es gibt auch kein
Insolvenzverfahren vor einem nationalen Gericht nach ausschlieBlich europiischen
Regeln. Vielmehr gibt es lediglich Insolvenzverfahren vor nationalen Gerichten nach
nationalen Regeln. Auch grenziiberschreitende Insolvenzen werden nach den natio-
nalen Regeln behandelt. Angewandt werden die Regeln desjenigen Staates, dessen
Gericht das Verfahren eréffnet (Art. 4 EulnsVO). Die Regeln der europiischen Insol-
venzverordnung treten lediglich hinzu — zum Teil ergénzend, zum Teil verdrdngend.
Dieses Verhiltnis von nationalem Insolvenzverfahrensrecht und europiischer Insol-
venzverordnung ist, chne dass die europiische Verordnung dies besonders ausdriickt,
auch fiir Verfahrensschritte vor der Erdffnung maBgeblich (zum Beispiel fiir vorldufige
MaBnahmen zur Sicherung der Insolvenzmasse).

d) Verkniipfung mit den nationalen Insolvenzgesetzen

Das in Art. 4 EulnsVO vorgesehene Zusammenwirken von europdischer Insolvenz-
verordnung und nationalem Insolvenzrecht kann nicht ohne weiteres stattfinden, son-
dern erst nach einigen Anpassungen in den Insolvenzgesetzen der Mitgliedstaaten.
Diese Ergénzungen fallen von Land zu Land ebenso unterschiedlich aus wie die natio-
nalen Insolvenzgesetze insgesamt.

e) Teilweise Fortgeltung dlterer Ubereinkiinfte

Die #lteren Ubereinkiinfte zu Fragen grenziiberschreitender Insolvenzen bleiben im
Verhiltnis zu Nichtmitgliedstaaten in Kraft; nur im Verhiltnis zu Mitgliedstaaten wer-
den sie verdrangt (Art. 44 Abs. 1 EulnsVO). Doch kénnten die alten Ubereinkiinfte
sich im Verhaltnis der Mitgliedstaaten untereinander wieder vor die européische Insol-
venzverordnung schieben, wenn ein Widerspruch zur #lteren Ubereinkunft entstehen
wiirde, welcher einen Drittstaat betrife (Art. 44 Abs. 3 Buchstabe a EulnsVO). Die in
Frage kommenden lteren Ubereinkiinfte zihlt Art. 44 Abs. 1 EulnsVO nicht erschép-
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fend auf — auch nicht nach der Ergiinzung der Liste gemiB der Beitrittsakte zur Auf-
nahme der zehn neuen Mitgliedstaaten zum 1. Mai 2004 (Art. 20 der Beitrittsakte mit
Anhang II Nr. 18 Buchstabe A Nr. 1 Buchstabe a’). Bis in die erste Hilfte des 19. Jahr-
hunderts greift die Reihe der alten Ubereinkiinfte zuriick®. Ferner gilt die Insolvenz-
verordnung im Vereinigten Konigreich nicht, soweit sie dlteren Vereinbarungen inner-
halb des Commonwealth widerspricht {(Art. 44 Abs. 3 Buchstabe b EulnsVO). Dies
kann sich mittelbar auf das Verhéltnis zwischen dem Vereinigten Konigreich und an-
deren Mitgliedstaaten auswirken. SchlieBlich ist an die Begrenzung des sachlichen An-
wendungsbereichs in Art. 1 Abs. 2 EulnsVO zu erinnern®. Da sie dort insgesamt nicht
gilt, beseitigt die europiische Insolvenzverordnung in der Insolvenz von Finanzdienst-
leistern auch nicht das alte Geflecht von Staatsvertriigen.

f) Fernbleiben Dinemarks

Als weiteres Hemmnis auf dem Weg zu einheitlicher Insolvenzabwicklung erwies sich
die Moglichkeit, auf dem Gebiet justitieller Zusammenarbeit Verordnungen zustande
kommen zu lassen, ochne dass alle Mitgliedstaaten einbezogen sind (Art. 69 EG-Ver-
trag in Verbindung mit Protokollen 4 und 5 zu EG-Vertrag und EU-Vertrag?, die
Beteiligung des Vereinigten Konigreiches und Irlands bzw. Danemarks an MaBnahmen
der Gemeinschaft betreffend). Die europdische Insolvenzverordnung bindet Dine-
mark nicht, weil es sich an ihr ebenso wenig beteiligte wic an allen anderen MaBnah-
men justitieller Zusammenarbeit. In Bezug auf Dédnemark treten deshalb auch nicht
die #lteren Ubereinkiinfte zuriick. Die mit Wirkung vom 1. Mai 2004 beigetretenen
zehn neuen Mitgliedstaaten indessen iibernahmen die Verordnungen zur justitiellen
Zusammenarbeit, insbesondere die europiische Insolvenzverordnung, liickenlos.

g) Ordre public und Geltung ex nunc

Keine Glieder in der Reihe bescnderer Beeintrachtigungen einheitlicher Insolvenzab-
wicklung sind hingegen der Vorbehalt des ordre public (Art. 26 EulnsVO) und die
Regelung des zeitlichen Anwendungsbereiches (Art. 43 EulnsVO). Es ist bei grenzii-
berschreitendem Recht die Regel, dass die nationale Rechtsordnung nicht in ihren
Grundgedanken iiberwunden wird. Und es ist ebenso die Regel, dass neue Gesetze nur
fiir die Zukunft wirken; die europdische Insolvenzverordnung gilt deswegen selbstver-
stiandlich nur fiir nach ihrem Inkrafttreten (gema8 Art. 47 EulnsVO am 31. Mai 2002)
anlaufende Insolvenzverfahren.

7 Die Beitrittsakte ist dem Vertrag iiber die Aufnahme der neuen Mitglieder beigefiigt. Der Vertrag mit
Beitrittsakte ist verdffentlicht im Bundesgesetzblatt, Teil 11, 2003, 1408. Die Anhénge zur Beitrittsakie
sind in einem besonderen Anlagenband zum Bundesgesetzblatt, Teil I1, 2003, Nummer 27, abgedruckt.

8 Siehe nur Smid, Deutsches und Europiisches Internationales Insolvenzrecht, Art. 44 EulnsVO, Rdn. 6.

9 Obenzub.

10 Vertrag iiber die Europiische Union, vom 7. Februar 1992, ABL. EG 1992, C 191/1.

80



3. Das Zusammenwirken von europiischer Insolvenzverordnung und
mitgliedstaatlichem Recht aus deutscher Sicht

a) Europiische Insolvenzverordnung und deutsches Insolvenzverfahrensrecht

Soweit Art.4 EulnsVO wegen der Durchfiihrung eines Insolvenzverfahrens auf
das Insolvenzverfahrensrecht des zustindigen Mitgliedstaates verweist, zielt das in
Deutschland auf die Insolvenzordnung mit ihren Nebenvorschriften. Die Regelungen
iiber insolvenzrechtliche Ma3nahmen vor der Eroffnung des Insolvenzverfahrens (ins-
besondere §§ 20 ff. InsO) sind von der Verweisung in Art. 4 EulnsVO auf das nationale
Recht ohne weiteres mit umfasst. Das nationale Recht ist seinerseits von europédischen
Richtlinien beeinflusst. So sind mehrere, oftmals systemwidrige Regelungen in der
Insolvenzordnung nur aus der Vorzugsbehandlung zu erklaren, welche die Richtlinien
98/26/EG und 2002/47/EG den Zahlungs- und Wertpapiersystemen sowie den Finanz-
dienstleistern angedeihen lassen wollen.

Das Recht der Mobiliarsicherheiten in der Insolvenz ist vor allem den §§ 50 ff., 107,
166 ff., 282, 313 Abs. 3 InsO zu entnehmen. Diese Vorschriften regeln Bestand und
Verwertung der Sicherheit (vergleiche Art.4 Abs. 2 Satz 2 Buchstabe i EulnsVO).
Hinzu kommen weitere Vorschriften wie etwa diejenigen zur Durchbrechung von
Gliubiger benachteiligenden Vermogensverschiebungen aus der Zeit vor Konkurs-
eroffnung, namlich die Anfechtungsregelungen in §§ 129 ff., 280,313 Abs. 2 InsO (diese
Regeln sind in Art. 4 Abs. 2 Satz 2 Buchstabe m EulnsVO ebenfalls besonders er-
wihnt). Aus dem Kreis der ergénzenden Bestimmungen der europiischen Verordnung
sind insbesondere Art. S EulnsVO (beziiglich dinglicher Rechte Dritter) und Art.7
EulnsVO (beziiglich Eigentumsvorbehalt) zu nennen.

b) Deutsches Ausfiihrungsrecht zur europiischen Insolvenzverordnung

Die notwendigen Anpassungen und Ergénzungen des deutschen Insolvenzverfahrens-
rechts an die europiische Insolvenzverordnung wurden mit etwas Verspitung (das
heiBit erst nach Inkrafttreten der européischen Insolvenzverordnung) in Art. 102 des
Einfiihrungsgesetzes zur Insolvenzordnung (EGInsO) geregelt. Zuvor fand man dort
das deutsche Internationale Insolvenzrecht, welches der Gesetzgeber zu §§ 335 ff. InsO
hin verschob (damit kehrte das deutsche Internationale Insolvenzrecht wieder in das
Stammgesetz des Insolvenzverfahrens zuriick, wo es sich nach dem Entwurf der Insol-
venzordnung von Anfang an hitte befinden sollen).

¢) Deutsches Internationales Insolvenzrecht in Ausnahmefillen

Soweit die europiische Insolvenzverordnung sich fiir unanwendbar erklart, gilt auch
fiir die Berithrung mit Mitgliedstaaten der Gemeinschaft das deutsche Internationale
Insolvenzrecht gemiB §§ 335 ff. InsO. Dies betrifft vor allem die grenziiberschreitenden
Insolvenzen von Banken, Versicherern und dhnlichen gewerblichen Unternehmen im
Sinne von Art. 1 Abs. 2 EulnsVO (oben zu 2.b). Es spielt also fiir die Abwicklung einer
Insolvenz in diesen Branchen grundsitzlich keine Rolle, ob die Auslandsbeziige iiber
die Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaft hinausreichen oder deren Gren-
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zen nicht sprengen. Allenfalls europiisches Recht ohne den Branchenvorbehalt kann
Unterschiede erzeugen. Falls nach den Regeln des deutschen Internationalen Insol-
venzrechts ein deutsches Insolvenzgericht zustindig ist, verfahrt es (ohne dass dies
eigens im Gesetz gesagt werden miisste) nach der deutschen Insolvenzordnung (§ 335
InsO).

Das deutsche Insolvenzrecht hat die Vorgaben aus den europiischen Richtlinien fiir
Insolvenzverfahren in den genannten Branchen (Richtlinien 2001/17/EG betreffend
Versicherungsunternehmen und 2001/24/EG betreffend Kreditinstitute!) umgesetzt.
Teils ist das in den besonderen Gesetzen iiber Unternehmen dieser Branchen (Kredit-
wesengesetz, Versicherungsaufsichtsgesetz) geschehen, teils innerhalb von §§ 335 ff.
InsO (siehe oben 2.b). Mobiliarsicherheiten sprechen beide Richtlinien an (Art. 20, 21
Richtlinie 2001/17/EG; Art. 21, 22 Richtlinie 2001/24/EG). Der deutsche Gesetzgeber
setzte die Vorgaben hierzu nicht in den Branchengesetzen um, sondern beziiglich ding-
licher Rechte in § 351 Abs. 1 InsO, im deutschen Internationalen Insolvenzrecht also.
Im iibrigen konnte er es zumeist bei den vorhandenen Regeln der Insolvenzordnung
belassen.

4. Grenziiberschreitende Insolvenz: Hauptinsolvenzverfahren
(Art. 3 Abs. 1 EulnsVO) oder Territorialverfahren
(Art. 3 Abs. 2 bis Abs. 4 EulnsVO)?

a) Die erste Frage, welche sich bei mutmaBlicher Grenziiberschreitung von Insolven-
zen stellt, ist die nach der gerichtlichen Zustindigkeit. Sie stellt sich als Frage danach,
ob ein Gericht eines bestimmten Staates zur Entscheidung iiber die Eroffnung eines
Insolvenzverfahrens berufen ist. Ist das Zentrum eines moglichen Insolvenzverfahrens
ausgemacht, so kann man die vom Standpunkt dieses Zentrums aus sich ergebenden
Auslandsberiihrungen kléren.

Die Zustindigkeitsfrage hat mehrere Aspekte. Ein Aspekt ist, ob iiberhaupt ein Ge-
richt eines bestimmten Staates eine Entscheidung zur Verfahrenserdffnung treffen darf.
Der zweite Aspekt ist, ob das von einem Staat eroffnete Verfahren Wirkungen im
Ausland hat. Der dritte Aspekt ist, ob es zur gleichen Zeit in verschiedenen Staaten
mehrere Insolvenzverfahren geben kann; sofern eine solche Gleichzeitigkeit anzuneh-
men ist, erheben sich Abgrenzungsfragen hinsichtlich des Zugriffs auf die einzelnen
Bestandteile des Schuldnervermégens und hinsichtlich der Teilnahmeberechtigung der
einzelnen Glidubiger.

b) Die europiische Insolvenzverordnung unterscheidet (der vorangegangenen Ent-
wicklung des Internationalen Insolvenzrechts entsprechend) zwischen dem Haupt-
insolvenzverfahren und Territorialverfahren.

aa) Das Hauptinsolvenzverfahren ist ein Insolvenzverfahren, welches alles Vermégen
erfasst — ohne Riicksicht darauf, ob es sich im Gebiet des Verfahrensstaates befindet
oder im Ausland. Das Hauptinsolvenzverfahren zieht grenziiberschreitend alles Ver-

11 Fn.6.
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mogen in ein Zentrum. Alle Vermégensgegenstiande des Schuldners zdhlen also unab-
hangig vom Ort, an dem sie sich befinden, zur Insolvenzmasse (zur Abgrenzung der
Insolvenzmasse siche Art.4 Abs. 2 Satz 2 Buchstabe b EulnsVO,; fiir das deutsche
Insolvenzverfahren ist die Masse in § 35 InsO beschrieben). Zustindig ist gemif Art. 3
Abs. 1 EulnsVO das Insolvenzgericht desjenigen Mitgliedstaates, in dem der Schuldner
den Mittelpunkt seiner hauptsichlichen Interessen hat. Art. 3 Abs. 1 EulnsVO spricht
nur scheinbar ganz generell von Insolvenzverfahren. Aus der sehr viel spiter in Art. 27
Satz 1 EulnsVO folgenden Legaldefinition wird deutlich, dass Art. 3 Abs. 1 EulnsVO
allein das Hauptinsolvenzverfahren meint.

Das Kriterium des Interessenmittelpunktes ist sehr vage. In der Handhabung der Vor-
schrift sind die Insolvenzgerichte der Mitgliedstaaten sich selbst iiberlassen. Es gibt
keine europdische Instanz zur Kldrung von Kompetenzkonflikten. Die deutschen Ge-
richte sind gemaB Art. 102 §§ 3, 4 EGInsO gehalten, den in einem anderen Mitglied-
staat geféllten Beschluss zur Zustindigkeit oder Unzustindigkeit hinzunehmen. Folgt
aus Art.3 Abs. 1 EulnsVO - mit oder ohne Beschlussfassung eines auslidndischen
Insolvenzgerichts — die Zustdndigkeit der deutschen Insolvenzgerichtsbarkeit, so findet
man das innerhalb Deutschlands zustdndige Insolvenzgericht nach § 3 InsO. Allerdings
decken sich die Merkmale von § 3 InsO nicht ganz mit denen des Art.3 Abs. 1
EulnsVO. Wo sich mit § 3 InsO keine Zustindigkeit innerhalb Deutschlands ermitteln
lasst, sorgt Art. 102 § 1 Abs. 1 EGInsO fiir die Kompetenzzuweisung, damit Art. 3
Abs. 1 EulnsVO in Deutschland wirklich ausgefiihrt wird.

bb) Dem Hauptinsolvenzverfahren steht das Territorialverfahren nach Art. 3 Abs. 2
EulnsVO gegeniiber. Zustindig ist die Insolvenzgerichtsbarkeit eines jeden Mitglied-
staates, worin der Schuldner eine Niederlassung hat (Art. 3 Abs. 2 Satz 2 EulnsVO).
Die Verteilung innerhalb Deutschlands regeln § 3 InsO und Art. 102 § 1 Abs.2 EGInsO.
Was eine Niederlassung ist, erklirt Art. 2 Buchstabe h EulnsVO (mit hoher Streitan-
falligkeit). Den Begriff , Territorialverfahren* aber verschweigt die Verordnung. Doch
zeigt Art. 3 Abs. 2 Satz 2 EulnsVO das Besondere am Insolvenzverfahren abseits des
Interessenmittelpunktes: Es erfasst ausschlieBlich inldndisches Schuldnervermégen.
Dies bringt der — von der Verordnung nicht verwendete — Begriff des Territorialver-
fahrens zum Ausdruck. Unmittelbar darauf gliedert die Verordnung das Territorial-
verfahren in zwei Unterfille auf und benutzt dazu zwei Begriffe: Sekundérinsolvenz-
verfahren und Partikularverfahren.

In Art.3 Abs. 3 EulnsVO ist als Sekundirverfahren dasjenige Territorialverfahren
bezeichnet, welches einem Hauptinsolvenzverfahren nachfolgt. Seine Verzahnung mit
dem Hauptinsolvenzverfahren bestimmen Art. 27 ff. EulnsVO. Die Eroffnung eines
Territorialverfahrens ohne ein bereits laufendes Hauptinsolvenzverfahren ist in Art. 3
Abs. 4 EulnsVO geregelt, und zwar als eine seltene Ausnahme. Die Verordnung be-
nutzt bei der Regelung des voranschreitenden Territorialverfahrens den Begriff des
Partikularverfahrens. ,Partikularverfahren® ist eigentlich nur ein Synonym fiir den
Oberbegriff , Territorialverfahren®, ,,Partikularverfahren® kann aber auch, da auf der
unteren Begriffsebene ein Gegenbegriff zu ,,Sekundirinsolvenzverfahren* fehlt, ver-
kiirzt fiir ,,Partikularverfahren, das nicht Sekundirverfahren ist“ stehen. Wird spiter
ein Hauptinsolvenzverfahren erdffnet, ergibt sich wiederum eine Verzahnung; sie ist in
Art. 36 f. EulnsVO zu finden.
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Sowohl das Hauptinsolvenzverfahren als auch jedes Territorialverfahren findet ge-
meinschaftsweit Anerkennung (Art. 16 Abs. 1 EulnsVO). Kein Insolvenzgericht wird
ein Hauptinsolvenzverfahren eréffnen, wenn auswiirts bereits ein solches eroffnet wur-
de. Zu einem auswirtigen Hauptverfahren wird spiter allenfalls ein Sekundéirverfah-
ren treten (Art. 16 Abs. 2 Satz 1 EulnsVO). Und auch ein auswirtiges Territorial-
verfahren wird kein Insolvenzgericht anzweifeln. Vielmehr wird das Hauptinsolvenz-
verfahren das Territorialverfahren respektieren (Art. 17 Abs. 2 Satz 1, 18 Abs. 1 Satz 1
EulnsVO). Zugleich darf aber auch das Hauptverfahren erwarten, dass das Territorial-
verfahren sich mit ihm koordiniert (Art. 31, 36 EulnsVO). Das Sekundérverfahren als
das nachtrigliche Territorialverfahren hat sogar von vornherein keine andere Aufgabe,
als das Hauptverfahren zu unterstiitzen. Deswegen kann man es mit dem besonders in
der Schweiz iiblichen Sprachgebrauch auch als Hilfskonkurs? (Hilfsinsolvenzverfah-
ren) bezeichnen. Freilich iibernimmt auch das urspriinglich isolierte Territorialverfah-
ren (Art. 3 Abs. 4 EulnsVO) ab Eroffnung eines Hauptinsolvenzverfahrens die Auf-
gabe, das Hauptinsolvenzverfahren zu unterstiitzen. Alle Glaubiger, aus dem Inland
und aus dem Ausland, kénnen ihre Forderungen in jedem Insolvenzverfahren anmel-
den - im Hauptverfahren ebenso wie im Sekundarverfahren oder im zuerst erdffneten
Partikularverfahren (Art. 32 Abs. 1, 36,39 EulnsVO).

¢) Das fiir Auslandsbeziige jenseits der européischen Insolvenzverordnung einschli-
gige deutsche Internationale Insolvenzrecht hat die gleichen Strukturen wie die euro-
piische Insolvenzverordnung. Es kann allerdings als nationales Recht keine Wirkungen
im Ausland anordnen. Die Regelung von Wirkungen im Ausland wire Ubergriff in
fremde Hoheit. Jedoch steht dem deutschen Gesetzgeber zweierlei frei: Einerseits kann
er die Voraussetzungen fiir ein deutsches Insolvenzverfahren trotz Auslandsberiihrung
regeln und auf auswirtige Anerkennung durch die auslidndische Rechtsordnung hoffen.
Er kann also bestimmen, dass das deutsche Insolvenzverfahren ins Ausland ausgreift,
soweit das Ausland dies zuldsst. Diesen Universalitdtsanspruch des deutschen Insol-
venzverfahrens formuliert das deutsche Gesetz nicht in einer besonderen Vorschrift,
sondern setzt ihn stillschweigend voraus. Andererseits steht es (soweit er nicht durch
internationale Vertrige gebunden ist) im Belieben des deutschen Gesetzgebers, aus-
wirtige Insolvenzverfahren anzuerkennen. Desgleichen steht es anderen Staaten frei,
in ihrem Internationalen Insolvenzrecht deutsche Insolvenzverfahren anzuerkennen.

Eine besondere Regelung zur ortlichen Zusténdigkeit enthilt das deutsche Internatio-
nale Insolvenzrecht nur wegen eines Territorialverfahrens (§ 354 InsO). Fiir ein Haupt-
insolvenzverfahren muss man die Regelung der ortlichen Zustidndigkeit in § 3 InsO
heranziehen. § 3 InsO betrifft unmittelbar nur die Verteilung der Zustindigkeit inner-
halb Deutschlands. In analoger Anwendung von § 3 InsO ergibt sich aber auch die
Zustindigkeit oder Unzustandigkeit des deutschen Insolvenzgerichts bei grenziiber-
schreitender Insolvenz. Nicht ganz deckungsgleich mit der Zustdndigkeitbeschreibung
in Art. 3 Abs. 1 EulnsVO ergibt sich bei analoger Anwendung von § 3 Abs. 1 InsO die
internationale Zustindigkeit aus dem allgemeinen Gerichtsstand des Schuldners (§ 3
Abs. 1 Satz 1 InsO) oder aus dem Mittelpunkt seiner selbstandigen wirtschaftlichen
Titigkeit (§ 3 Abs. 1 Satz 2 InsO).

12 Siehe Siehr, Grundfragen des internationalen Konkursrechts, Schweizerische Juristen-Zeitung 95
(1999), 85 ff.
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Die Anerkennung ausldndischer Insolvenzverfahren durch die deutschen Insolvenz-
gerichte schreibt § 343 InsO vor. Lediglich ein Sekundirverfahren darf sich ein deut-
sches Insolvenzgericht gestatten, wenn auswirts bereits ein Hauptinsolvenzverfahren
begann (§ 356 InsO). Auswirtige Glaubiger diirfen sich sowohl an einem deutschen
Hauptinsolvenzverfahren als auch an einem deutschen Partikularverfahren (Sekundir-
verfahren oder Verfahren vor eincm Hauptverfahren) beteiligen (§ 341 Abs. 1 InsO).
Die Anerkennung des auslidndischen Insolvenzverfahrens steht wie in der europii-
schen Insolvenzverordnung unter dem Vorbehalt des ordre public (§ 343 Abs. 1 Nr. 2
InsO). Fiir eine Koordinierung von auswirtigem Hauptinsolvenzverfahren und deut-
schem Territorialverfahren sorgt § 357 InsO.

Im Bereich des Kreditgewerbes und des Versicherungsgewerbes ist die Eroffnung deut-
scher Territorialverfahren stark eingeschriankt. Sowohl § 46e Abs. 2 Kreditwesengesetz
als auch § 88 Abs. 1b Versicherungsaufsichigesetz schlieBen Sekundirverfahren und
sonstige Partikularverfahren {iber das Vermégen von Finanzdienstleistungsunterneh-
men weitgehend aus.

5. Grenziiberschreitende Vermogenserfassung (Art. 17, 18 EulnsVO)

a) Ist ein Hauptinsolvenzverfahren nach Art. 3 Abs. 1 EulnsVO einmal eroffnet, erfasst
es alles Vermogen des Schuldners im Inland wie im Ausland. Dies ist Konsequenz der
grenziiberschreitenden Anerkennung (Art. 16 Abs. 1 Satz 1 EulnsVO). Die Anerken-
nung wird in Art. 17 Abs. 1 EulnsVO etwas genauer beschrieben. Hiernach hat das
Insolvenzverfahren auswirts dieselben Wirkungen wie im Verfahrensstaat. Deshalb
darf der Verwalter im Ausland ebenso titig sein wie im Staate der Verfahrensersffnung
(Art. 18 Abs. 1 Satz 1 EulnsVO). Das schlieBt ein, den Gegenstand aus dem Ausland
wegzuschaffen (Art. 18 Abs. 1 Satz 2 EulnsVO). Unausgesprochen ist in der Befugnis
des Verwalters auch die Verwertung auswirts belegenen Verméogens inbegriffen. Diese
Verwertung kann an Ort und Stelle oder nach Wegschaffen erfolgen. Es spielt auch
keine Rolle, ob der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens den weggeschafften Ge-
genstand fiir die Verwertung in seinen Verfahrensstaat holt oder in einen dritten Staat.

Anders ist es beim Partikularverfahren. Das iltere wie das jiingere (sekundire) Parti-
kularverfahren schlieSt den unmittelbaren Zugriff aus dem Hauptinsolvenzverfahren
aus (Art. 17 Abs. 1 am Ende EulnsVO). Der Verwalter des Territorialverfahrens kann
weggeschaffte Gegenstiande verfolgen (Art. 18 Abs. 2 Satz 1 EulnsVO). Doch bleibt die
Gleichausrichtung der Verfahren mit Bevorzugung des Hauptverfahrens bis hin zur
Zentralisierung etwaiger Uberschiisse (Art. 35, 36 EulnsVO) unberiihrt. Abgesehen
davon ist, wie Art. 18 Abs. 1 Satz 2 EulnsVO klarstellt,im Hauptinsolvenzverfahren die
Auslandstitigkeit des Verwalters durch Art. 5 und 7 EulnsVO beschnitten. Hierauf
wird ndher einzugehen sein, da diese Vorschriften eben den Umgang mit Mobiliar-
sicherheiten betreffen.

Die Feststellung zur rdumlichen Reichweite eines Insolvenzverfahrens ist freilich nur
sinnvoll, wenn auch der Ort ermittelt werden kann, an dem sich ein Gegenstand befin-
det. Wo sich ein Gegenstand befindet, ist nun allerdings nicht immer leicht zu sagen.
Hilfestellung geben die Definitionen in Art. 2 Buchstabe g EulnsVO. Bei korperlichen
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Gegenstdnden tut man sich leicht, weil diese als rdumliche Gebilde riumlich belegen
sind. Wo sie sich rdaumlich befinden, da befinden sie sich auch im Sinne der euro-
péischen Verordnung (Art. 2 Buchstabe g Spiegelstrich 1 EulnsVO). Bei registrier-
ten Gegenstianden (korperlichen wie unkorperlichen®) ist, was ebenfalls leicht einzu-
sehen ist, an den Staat des Registers anzukniipfen (Art. 2 Buchstabe g Spiegelstrich 2
EulnsVO). Weniger deutlich ist bereits die Ankniipfung an den Mittelpunkt der haupt-
sdchlichen Interessen des Drittschuldners, wenn es um Forderungen des Schuldners
geht (Art. 2 Buchstabe g Spiegelstrich 3 EulnsVO). Fiir unkorperliche Gegenstiande,
welche nicht Forderungen und auch nicht registriert sind, enthilt die Verordnung keine
Angabe zur Lokalisierung. Das kann sowohl geistiges Eigentum (z.B. eine noch nicht
patentierte Erfindung) als auch andere Rechte (z.B. eine nicht registrierte Marke)
betreffen, sowohl vermogenswerte Objekte unterhalb der Schwelle zu einem Recht
(z.B. eine Geschiftsidee oder der Kundenstamm) als auch Gesamtheiten, wie etwa
einen Betrieb.

b) AuBerhalb des Anwendungsbereiches der europdischen Insolvenzverordnung kon-
nen das deutsche Insolvenzgericht und der deutsche Insolvenzverwalter die Greif-
barkeit von Auslandsvermégen des Schuldners nur erhoffen. Das deutsche Internatio-
nale Insolvenzrecht (§§ 335 ff. InsO) vermag die grenziiberschreitende Vermogens-
erfassung nicht zu regeln. Es bedarf der Festlegung in einem Staatsvertrag oder einer
— mit Riicksicht auf die Gegenseitigkeit vielfach anzutreffenden - freiwilligen Aner-
kennung des deutschen Insolvenzverfahrens durch den anderen Staat.

In der umgekehrten Richtung, die Wirkungen eines auslidndischen Insolvenzverfahrens
in Deutschland betreffend, regelt das deutsche Insolvenzrecht den Zugriff auf Schuld-
nervermdgen in Deutschland. Es tut dies jedoch nur zum Teil ausdriicklich. §§ 346 bis
349 InsO beschiftigen sich mit Grundstiicken und anderen in offentlichen Registern
gefithrten Gegenstidnden. Damit ist aber nicht gesagt, dass allein diese Gegensténde
dem Zugriff aus ausldndischem Insolvenzverfahren unterliegen. Vielmehr ergibt sich
der Zugriff fiir alle Gegenstinde bereits aus der Grundregel in § 343 Abs. 1 InsO, dass
das auslindische Insolvenzverfahren in Deutschland anerkannt sei. Ein etwaiger Uber-
schuss aus einem deutschen Territorialverfahren wird dem auswirtigen Hauptinsol-
venzverfahren zur Verfiigung gestellt (§ 358 InsO).

c) Bei der grenziiberschreitenden Vermogenserfassung kénnen Mobiliarsicherheiten
auf zweierlei Weise zum Vorschein kommen.

aa) Zum einen kann der Schuldner Inhaber der Sicherheit sein, weil er selbst ein
Gliubiger ist und die Forderung gesichert wurde (dazu sogleich 6). Im Vermégen des
Schuldners finden sich dann zwei Gegenstinde, ndmlich die gesicherte Forderung und
die Sicherheit. Diese Gegenstinde dienen der gleichmiBigen Befriedigung der Insol-
venzgldubiger. Wer Insolvenzglaubiger ist, beschreibt das deutsche Insolvenzrecht in
§ 38 InsO. Nur der Inhaber einer Forderung gegen den Schuldner zéhlt dazu, nicht der
Inhaber eines dinglichen Rechts. Obwohl fiir die Befriedigung der Insolvenzgldubiger

13 Die Verordnung stellt hier ausnahmsweise die Begriffe ,,Gegenstand* und ,,Recht“ gegeniiber. Sie will
damit offensichtlich nur den kérperlichen vom unkdrperlichen Gegenstand abgrenzen. Nicht etwa soll
hier fiir die gesamte Verordnung der Gegenstandsbegriff auf Nicht-Rechte eingeengt werden.
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zwei Objekte zur Verfiigung stehen (die Forderung des Schuldners und die dem Schuld-
ner zu ihr zustehende Sicherheit), ist nicht gesagt, dass sie im selben Insolvenzverfahren
ergriffen werden. Sind gesicherte Forderung und Sicherheit verschiedenen Staaten zu-
zuordnen (vgl. Art. 2 Buchstabe g EulnsVO), kann nur ein Hauptinsolvenzverfahren
beides zugleich erfassen.

bb) Zum anderen kann ein Gegenstand aus dem Vermégen des Schuldners als Sicher-
heit eingesetzt sein (dazu unten 7). Diese Sicherheit betrifft entweder eine Forderung
gegen den Schuldner selbst oder eine Forderung gegen einen Dritten. Im Vermégen des
Schuldners findet sich nun nur ein Gegenstand, ndmlich derjenige Gegenstand, welcher
dem Glaubiger als Sicherheit dient. Um diesen Gegenstand kreisen nun nicht nur die
Befriedigungsinteressen der Insolvenzglaubiger, sondern auch das besondere Interesse
des Sicherungsnehmers an vorzugsweiser Realisierung der Sicherheit.

6. Grenziiberschreitende Erfassung von Kreditsicherheiten,
die der insolvente Schuldner als Gliubiger empfing

a) Entdeckt der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens im Ausland eine dem Schuld-
ner zustehende Kreditsicherheit, so ergeben sich keine grundsatzlich anderen Proble-
me als iberhaupt beim Zugriff auf auswirts befindliches Vermogen. Die Sicherheit
flieBt ein in die gleichmaBige Bedienung aller Insolvenzgldubiger, so wie dies auch alle
anderen Gegenstande im Schuldnervermégen tun. Wie bei allen Gegenstanden muss
man lediglich darauf achten, ob in dem Staat, auf dessen Gebiet sich die Sicherheit
befindet, ein Territorialverfahren besteht. Ein solches Territorialverfahren hiitte dann
den vorrangigen Zugriff auf den Gegenstand.

b) Von der Frage des Zugriffs iiberhaupt ist freilich die Frage zu unterscheiden, nach
welchem Statut sich der Zugriff im einzelnen beurteilt. Hier beriihrt sich das Interna-
tionale Insolvenzrecht mit dem Internationalen Privatrecht. Das Internationale Privat-
recht kldrt, nach welchem nationalen Recht Bestand, Inhalt, Ausiibung und Schutz der
Kreditsicherheit zu beurteilen sind. Das Internationale Insolvenzrecht bestimmt, wel-
cher Rechtsordnung die Verfahrensregeln zum Umgang mit dem Gegenstand im Insol-
venzverfahren entnommen werden. Dabei kann es vorkommen, dass das Internationa-
le Insolvenzrecht die Beurteilung verfremdet, welche sich nach demjenigen nationalen
Privatrecht ergibt, das das Internationale Privatrecht ansteuert. Denn das nationale
Privatrecht bildet seine Aussagen nicht ohne Blick auf das zugehérige nationale Insol-
venzrecht. Dieser Zusammenhang wird geldst, wenn das privatrechtliche Statut und
das verfahrensrechtliche Statut nicht mehr iibereinstimmen. Die europédische Insol-
venzverordnung hilt in allen Verfahrensfragen die Rechtsordnung des Verfahrens-
staates fiir einschlagig (Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 EulnsVO). Das gilt ausdriicklich
auch fiir die Erfassung und die Verwertung der Masse (Art. 4 Abs. 2 Satz 2 Buchstaben
b und i EulnsVO).

c) Unter den Kreditsicherheiten im Schuldnervermégen verdient der Eigentumsvorbe-
halt eine besondere Bemerkung. Ausgangspunkt ist, dass ein Verkdufer unter Eigen-
tumsvorbehalt lieferte und spéater insolvent wurde. Nach deutschem Privatrecht stellt
sich der Eigentumsvorbehalt als eine aufschiebende Bedingung (§ 158 Abs. 1 Biirgerli-
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ches Gesetzbuch) fiir das Wirksamwerden der Einigung iiber den Eigentumswechsel
vom VerduBerer zum Erwerber (§ 929 Satz 1 BGB) dar. Die aufschiebende Bedingung
besteht in der Zahlung des Kaufpreises. Der Verduflerer hat also trotz Vollzuges des
Ubereignungsgeschifts noch so lange Eigentum, bis der Erwerber dem VeriuBerer das
Geld gegeben hat. Sollte daher der Schuldner aus einer VeriduBerung einer Sache noch
Vorbehaltseigentum innehaben, so zéhlt das, wie beschrieben, zum grenziiberschrei-
tend verwertbaren Schuldnervermogen. Art. 7 Abs. 2 EulnsVO bestimmt dazu, dass
das grenziiberschreitende Insolvenzverfahren den endgiiltigen Eigentumserwerb des
Empfingers nicht prinzipiell ausschlie8t. Dies ist aber vom Standpunkt des deutschen
Rechts aus betrachtet nicht eigentlich eine Besonderheit des europiischen Insolvenz-
rechts. GemiB deutschem Insolvenzrecht (§ 107 Abs. 1 Satz 1 InsO) kann der Kaufer
auch noch aus der Insolvenz des Verkiufers das volle Eigentum an der Ware erlangen.
Die grenziiberschreitende Wirkung der deutschen Regelung zu einem deutschen In-
solvenzverfahren sichert bereits Art. 4 Abs. 2 Satz 2 Buchstabe e EulnsVO. Fiir die von
einem deutschen Insolvenzverfahren Betroffenen bedeutet Art. 7 Abs. 2 EulnsVO da-
her lediglich eine Klarstellung, dass die nationalem Privatrecht unterliegende Eigen-
tumsvollendung nicht gerade durch die Grenziiberschreitung des Insolvenzverfahrens
gestort wird. Und die Frage, welches nationale Recht den Eigentumserwerb regelt, ist
eine Frage des Internationalen Privatrechts, nicht des Internationalen Insolvenzrechts.
Aus deutscher Sicht verweist Art. 43 Abs. 1 Einfithrungsgesetz zum BGB in das Recht
am Ort, wo die Sache sich befindet.

Eigenstindige Bedeutung hat Art. 7 Abs. 2 EulnsVO jedoch fiir diejenigen Fille, in
welchen das Insolvenzrecht des Verfahrensstaates keine Konkursfestigkeit des Anwart-
schaftsrechts kennt. Der Kéufer verliert geméB3 Art. 7 Abs. 2 EulnsVO durch das aus
dem Ausland in den Belegenheitsstaat hineinragende Hauptinsolvenzverfahren nicht
seine nach ortlichem Privatrecht und ortlichem Insolvenzrecht geschiitzte Aussicht auf
endgiiltigen Erwerb. Wenn allerdings weder das Insolvenzrecht des Verfahrensstaates
noch das Verfahrensrecht des Belegenheitsstaates die Erwerbshoffnung schiitzen soll-
ten, erschiene ein Schutz im grenziiberschreitenden Insolvenzverfahren als verfehlt.
Nichtsdestoweniger gibt es die Meinung, dass Art. 7 Abs. 2 EulnsVO als abschlieBende
Regelung in jedem Falle gelte™.

d) Jenseits des Anwendungsbereiches der europidischen Verordnung behandelt § 351
Abs. 2 InsO den Umgang mit Immobiliarrechten des Schuldners beim ausldndischen
grenziiberschreitenden Insolvenzverfahren. Die Vorschrift erklért bei deutschen Im-
mobilien das deutsche Recht fiir anwendbar. Dasselbe geschieht in § 336 Satz 1 InsO
wegen der Vertrige um deutsche Immobilien. Das auslidndische Insolvenzverfahren
wird also einem deutschen Insolvenzverfahren gleichgesetzt. Auf diese Weise entsteht
(die Anwendung deutschen Privatrechts auf in Deutschland belegene und in Deutsch-
land registrierte Immobilien vorausgesetzt) zwingend ein Gleichlauf von materiellem
Recht und Verfahrensrecht.

14 Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky, Europiische Insolvenzverord-
nung, Art. 7 EulnsVO, Rdn. 22 ff.
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Zu Mobiliarsicherheiten in der Masse sagt § 351 Abs. 2 InsO indessen nichts. Insbe-
sondere fehlt ein Hinweis zum Umgang mit Vorbehaltseigentum des Schuldners. Ein
solcher Hinweis ist auch aus deutscher Sicht nicht notwendig, weil das deutsche Recht
keinen Eingriff in die Bewegung des Eigentums vom insolventen Verkaufer zum Kau-
fer vornimmt. Erstens kennt es keine Storung der Eigentumsentwicklung durch den
Konkurs des Verkiufers (siche § 107 Abs. 1 Satz 1 InsO). Das deutsche Recht entspricht
damit ohne weiteres den Vorgaben aus den Richtlinien 2001/17/EG (Art. 21 Abs. 2)
und 2001/24/EG (Art. 22 Abs. 2), wonach bei Insolvenz eines unter Eigentumsvorbe-
halt verkaufenden Versicherers oder Kreditinstitutes der Vollerwerb des Kiufers nicht
gefiahrdet werden darf. Zweitens sieht das deutsche Recht auch nicht vor, dass der
Verkéufer wegen Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber sein Vermodgen sein noch
vorbehaltenes Eigentum zugunsten des Kaufers schon vor der Zahlung des Kaufpreises
verliert. Mit anderen Worten dndert der Konkurs des Verkdufers nach deutschem
Recht nichts an dem Eigentumsvorbehalt. Und das ausldndische Insolvenzverfahrens-
recht kann der deutsche Gesetzgeber nicht beeinflussen. Es ist insbesondere nicht
Aufgabe des deutschen Gesetzgebers, das Hineinragen eines ausldndischen Insolvenz-
verfahrens nach Deutschland dazu zu nutzen, etwaige Umsetzungsdefizite eines ande-
ren Mitgliedstaates zu kompensieren, indem bei Vorbehaltseigentum in der Masse auf
jeden Fall deutsches Insolvenzverfahrensrecht mit dem darin enthaltenen Schutz des
Erwerbers in Deutschland den Vortritt vor dem ausldndischen Verfahrensrecht er-
hielte.

Gleichwohl stellt § 351 Abs. 1 InsO sicher, dass der Kiufer sein Anwartschaftsrecht an
der Ware — wenn die Ware sich in Deutschland befindet — aus einem ausldndischen
Konkurs ebenso bergen kann, wie er es nach § 47 InsO aus einem deutschen Insolvenz-
verfahren tun diirfte. Mittelbar ist damit dem Kaufer auch der ginzliche Erwerb des
vollen Eigentums trotz auslindischen Konkurses garantiert.

7. Grenziiberschreitende Erfassung einer Kreditsicherheit, welche ein Glaubiger
an einem beweglichen Gegenstand des Schuldnervermagens hat?

Sonderregeln gibt es fiir Kreditsicherheiten, welche ein Glaubiger an einem Gegen-
stand des Schuldnervermogens hat. Die Vorschriften sind in Art. 7 Abs. 1 EulnsVO fiir
den Eigentumsvorbehalt und in Art. 5 EulnsVO fiir andere Kreditsicherheiten zu fin-
den. Art. 5 EulnsVO behandelt das Schicksal jeglichen dinglichen Rechts an einem
Gegenstand des Schuldners. Damit sind Verwertungsrechte an vorderster Stelle ge-
meint (Art. S Abs. 2 Buchstabe a EulnsVO). Die Vorschrift geht iiber den Kreis der
Mobiliarsicherheiten hinaus und betrifft auch Immobiliarsicherheiten. Auierhalb des
Anwendungsbereiches der européischen Insolvenzverordnung befasst sich § 351 Abs. 1
InsO mit dinglichen Rechten an Massegegenstdnden. Art. 20, 21 Abs. 1 der Richt-
linien 2001/17/EG und Art. 21, 22 Abs. 1 der Richtlinie 2001/24/EG behandeln ding-
liche Rechte und Vorbehaltseigentum an Massegegenstdnden in der Insolvenz eines
Versicherungsunternchmens oder eines Kreditinstitutes.
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a) Sonderregelung fiir den einfachen Eigentumsvorbehalt in der Insolvenz
des Kdufers (Art. 7 Abs. 1 EulnsVO)

aa) Unberiihrtbleiben von Vorbehaltseigentum

Der Eigentumsvorbehalt eines Verkadufers bleibt in der Insolvenz des Kédufers unbe-
rithrt (Art. 7 Abs. 1 EulnsVO). Diese Vorschrift bedarf der Abgrenzung gegen die
Vorschrift, dass dingliche Rechte an Massegegenstdnden unberiihrt bleiben (Art. 5
Abs. 1 EulnsVO). Aus dem Kreis der dinglichen Rechte stechen die Verwertungsrechte
hervor (Art. 5 Abs. 2 Buchstabe a EulnsVO). Der Eigentumsvorbehalt z4hlt in seiner
Grundform nicht dazu. Er fungiert als Kreditsicherheit nicht priméar wegen der Aus-
sicht auf Befriedigung aus einem Verwertungserlts. Vielmehr ist der einfache Eigen-
tumsvorbehalt Druckmittel. Denn erst dann, wenn er den Kaufpreis vollstiandig zahlt,
wird der Kiufer vollends Eigentiimer. Anders verhilt es sich mit Erweiterungen des
Eigentumsvorbehaltes. Wenn die Wirksamkeit des Eigentumswechsels an zusétzliche
Bedingungen gekniipft ist, insbesondere an die Erledigung weiterer Forderungen des
Verkiufers gegen den Kidufer, so hat das Vorbehaltseigentum die Funktion einer Siche-
rungsiibereignung. Ahnlich ist es bei Verarbeitungs- oder VerduBerungsklauseln, das
hei3t beim so genannten verlangerten Eigentumsvorbehalt, wonach der Kéufer schon
vor Vollendung des Eigentumserwerbs den Gegenstand in die Produktion geben oder
weiterverkaufen darf. Der neu geschaffene Gegenstand oder die Kaufpreisforderung
aus dem Weiterverkauf treten dann wie Sicherungseigentum oder im Wege der Siche-
rungsabtretung an die Stelle des Vorbehaltseigentums. Erweiterungen und Verldnge-
rungen des Eigentumsvorbehaltes fallen nicht mehr unter Art. 7 Abs. 1 EulnsVO, son-
dern unter den Schutz von Verwertungsrechten als dinglichen Rechten geméB Art. 5
Abs. 1, Abs. 2 Buchstabe a EulnsVO®,

Der von Art. 7 Abs. 1 EulnsVO formulierte Schutz des Vorbehaltsverkidufers bewirkt,
dass das grenziiberschreitende Insolvenzverfahren ihn nicht schlechter stellt, als es ein
Insolvenzverfahren am Ort des Gegenstandes téte. Vorgeschaltet ist allerdings die Fra-
ge, nach welchem Privatrecht der Bestand von Vorbehaltseigentum festzustellen ist.
Diese Frage 16st das Internationale Privatrecht. RegelmiBig wird es auf das Recht
desjenigen Staates ankommen, auf dessen Gebiet sich der Liefergegenstand befindet
(so das deutsche Internationale Privatrecht: Art. 43 Abs. 1 Einfiihrungsgesetz zum
BGB). Nicht hingegen enthilt Art. 7 Abs. 1 EulnsVO eine in sich geschlossene Rege-
lung des Statuts fiir den Eigentumsvorbehalt oder gar eine Regelung des Eigentums-
vorbehaltes selbst. Steht danach die Existenz von Vorbehaltseigentum fest, so schlie3t
Art.7 Abs. 1 EulnsVO eine von auBen angestrebte Verwertung der nur unter Vorbe-
halt in das Schuldnervermégen gelangten Sache aus, wenn sich eine solche Verwertung
nach dem Insolvenzrecht am Belegenheitsort der Sache verbieten wiirde. Aus der Sicht
des deutschen Insolvenzrechts handelt es sich hier um die Aussonderung (§ 47 InsO),
also um die Befugnis eines Eigentiimers, die im Besitz des Schuldners befindliche Sache
dem Zugriff der Gliubiger ganz zu entziehen. Diese Aussonderungshoffnung des Ver-
kiufers soll nicht dadurch zunichte gemacht werden, dass eine Insolvenz grenziiber-

15 Smid (Fn. 8) Art. 7 EulnsVO, Rdn. 6.
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schreitend ist und vielleicht das (aus der Sicht des Belegenheitsortes) fremde Insol-
venzrecht keine Aussonderung von Vorbehaltseigentum kennt?é.

bb) Zugriff auf Vorbehaltseigentum nach ortlichem Insolvenzrecht

Sollte freilich das Insolvenzrecht am Ort der Sache eine Verwertung des Vorbehaltsgu-
tes kennen (Deutschland ist nicht betroffen; hier kann der Lieferant die Ware nach § 47
InsO aussondern, wenn der Verwalter sich nicht gemif3 §§ 103 Abs. 1, 107 Abs. 2 InsO
zur Bezahlung entschlieft), kann ein Territorialverfahren die Sache durchaus erfas-
sen”. Der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens kann ein solches Territorialverfah-
ren als Sekundirverfahren initiieren (Art. 29 Buchstabe a EulnsVO). Der Eroffnungs-
grund wird nicht neuerlich gepriift (Art. 27 Satz 1 EulnsVO). Ein solches Territorial-
verfahren ist allerdings nur dann moglich, wenn der Schuldner am Ort der Sache auch
eine Niederlassung hat (Art. 3 Abs. 2 EulnsVO). Gibt es eine solche Niederlassung
nicht, stellt sich die Frage, ob das grenziiberschreitende Hauptinsolvenzverfahren den
Zugriff ermoglicht, so als ob es ein Territorialverfahren nach ortlichem Insolvenzrecht
wire. Die Frage ist sowohl dann relevant, wenn das (gemafl Art. 4 EulnsVO grundsétz-
lich einschldgige) Insolvenzrecht des Hauptverfahrensstaates einen solchen Zugriff
kennt, als auch dann, wenn es diesen Zugriff nicht kennt. Ein ernstzunehmender Teil
der Literatur verneint nun den Zugriff aus dem Hauptinsolvenzverfahren, indem er
— wenn auch nicht ohne Bedenken - dem Wortlaut von § 7 Abs. 1 EulnsVO eine
vollkommene Immunisierung der unter Eigentumsvorbehalt an den Schuldner gelie-
ferten und auBerhalb des Verfahrensstaates befindlichen Sache entnimmt.

Dieses Verstdndnis von Art. 7 Abs. 1 EulnsVO geht meiner Meinung nach zu weit. Der
Verkéufer soll im grenziiberschreitenden Verfahren iiber das Kaufervermoégen nicht
schlechter, er muss aber auch nicht besser gestellt werden als bei einem Territorial-
verfahren. Vorzugswiirdig erscheint es, dem Hauptinsolvenzverfahren zwar nicht mehr,
aber auch nicht weniger Zugriff auf Vorbehaltsgut zu gewihren, als es nach ortlichem
Insolvenzrecht der Fall wire. Der Wortlaut von Art. 7 Abs. 1 EulnsVO ist mit dieser
Lesart zwanglos vereinbar. Denn es soll nicht der Gegenstand insgesamt, sondern nur
das Recht an ihm unberiihrt bleiben. Eine Abweichung vom Wortlaut der européischen
Insolvenzverordnung ergibt sich bei dieser Sichtweite nur insoweit, als sie einen Zugriff
erdffnet, den das Insolvenzrecht des Hauptverfahrensstaates nicht kennt, obgleich nach
dem Wortlaut von Art. 4 EulnsVO das Insolvenzrecht des Hauptverfahrensstaates an-
zuwenden ist. Der Wortlaut wird jedoch durch das Regelungsziel effizienter Abwick-
lung (Erwigungsgriinde 1 bis 4 zur EulnsVO) zuriickgedringt. Vor allem spricht gegen
zu engherzige Anklammerung an den Wortlaut von Art. 4 EulnsVO die Intention, das
Verlagern von Vermogensgegenstinden zwecks giinstigerer Rechtsstellung (,,forum
shopping*) zu bekdmpfen (Erwigungsgrund 4).

Uberdies sollte man dem Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens sogar gestatten, das
Vorbehaltsgut zu ergreifen, wenn am Belegenheitsort ein Sekundérverfahren méglich

16 Siehe Duursma-Kepplinger (Fn. 14) Art. 7 EulnsVO, Rdn. 10.
17 Duursma-Kepplinger (Fn. 14) Art. 7 EulnsVO, Rdn. 11; Smid (Fn. 8) Art. 7 EulnsVO, Rdn. 9.
18 Duursma-Kepplinger (Fn. 14) Art. 7 EulnsVO, Rdn. 13 ff.
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ist. Das Sekundirverfahren verursacht zusitzliche Kosten. Wenn der Verwalter des
Hauptinsolvenzverfahrens nicht auf Schwierigkeiten bei der Ermittlung und der Er-
greifung der Ware st6Bt, welche nur ein ortlicher Verwalter iiberwinden konnte, so wire
es wenig sinnvoll, ein Sekundarverfahren allein wegen dieser Ware zu eréffnen. Weder
an Art. 7 Abs. 1 EulnsVO noch Art. 3 EulnsVO noch Art. 4 EulnsVO lésst sich able-
sen, dass trotzdem ein separates Verfahren am Ort der Ware noétig ist. Voraussetzung
fiir den Zugriff des Verwalters aus dem Hauptinsolvenzverfahren ist lediglich die Ver-
wertbarkeit in einem fiktiven Konkurs am Ort der Ware. Im Hauptverfahrensstaat mag
die noch einem Verkaufer geh6rende Ware bei Kauferinsolvenz verwertbar sein oder
auch nicht.

cc) Keine Zugriffserleichterung durch Wegfiihren der Ware

Die ganze Problematik konnte der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens, falls das
Recht des Verfahrensstaates Vorbehaltsgut fiir verwertbar hilt, damit zu umgehen
versuchen, dass er die Sache auf das Gebiet seines Verfahrensstaates holt. Art. 18 Abs. 1
Satz 2 EulnsVO erlaubt namlich dem Verwalter, Massegegenstinde iiber die Grenzen
zu verbringen. Dieselbe Vorschrift macht aber auch einen Vorbehalt beziiglich Art. 5
und 7 EulnsVO?™. Der Schutz dieser Vorschriften soll also, so weit oder so kurz er auch
immer reichen mag, nicht durch Ortsverlagerung unterlaufen werden kdnnen. AuBer-
dem ist die Anheftung von Massegegenstinden an ein etwaiges Territorialverfahren zu
beachten. Der Verwalter des Territorialverfahrens kann gemaf3 Art. 18 Abs. 2 Satz 1
EulnsVO gegen eine Wegnahme von Massegegenstdnden aus dem von ihm beherrsch-
ten Staatsgebiet aufiergerichtlich und gerichtlich vorgehen.

dd) Fille auBerhalb der européischen Insolvenzverordnung

Die gleichen Schwierigkeiten wie zu Art. 7 Abs. 1 EulnsVO ergeben sich auch bei der
Bestimmung der Verkiuferposition auBerhalb des Anwendungsbereiches der euro-
péischen Insolvenzverordnung. Wenn ein Versicherungsunternehmen oder ein Kredit-
institut eine Sache unter Eigentumsvorbehalt erworben hat und dann einem Insolvenz-
verfahren unterworfen wird, so soll das Recht des Verkdufers gemal Art. 21 Abs. 1
Richtlinie 2001/17/EG bzw. Art. 22 Abs. 1 Richtlinie 2001/24/EG unberiihrt bleiben.
Unberiihrtheit verspricht aus deutscher Sicht auch § 351 Abs. 1 InsO, wenn im Ausland
ein Insolvenzverfahren erdffnet wird und sich in Deutschland ein Gegenstand befindet,
der bei einem deutschen Verfahren nach deutschem Insolvenzrecht gemif3 § 47 InsO
ausgesondert werden kénnte. Da nun allerdings in der Tat das deutsche Insolvenzrecht
die unter Vorbehalt an den Schuldner gelieferte Ware fiir unverwertbar hilt, solange sie
nicht bezahlt ist, ergibt sich aus dem Richtlinienvollzug keine Uberbegiinstigung des
Verkiufers im Falle eines ausldndischen Verfahrens. Und um die Richtlinienverwirk-
lichung in anderen Mitgliedstaaten braucht der deutsche Gesetzgeber sich nicht zu
kiimmern.

19 Siehe bereits oben S.a.
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b) Sonderregelung fiir Verwertungsrechte an beweglichem Vermdgen zugunsten eines
Insolvenzgliubigers oder eines anderen Gliaubigers (Art. 5 FulnsVO)

aa) Unberiihrtbleiben von Verwertungsrechten

So wie Art. 7 Abs. 1 EulnsVO den Eigentumsvorbehalt an Sachen in der Masse schiitzt,
so schiitzt Art. 5 Abs. 1, Abs. 2 Buchstabe a EulnsVO Verwertungsrechte an Masse-
gegenstinden. Und wie beim Eigentumsvorbehalt erhebt sich die Frage, ob der Schutz
zu einer Immunisierung des fraglichen Gegenstandes fithren kann.

Betroffene Verwertungsrechte an Immobilien sind aus deutscher Sicht insbesondere
Grundschulden (§ 1191 Abs. 1 BGB). Unter den Mobiliarsicherheiten ragt die Siche-
rungsiibertragung hervor. Die Verpfandung (§§ 1204 f, 1273 BGB), das gesetzliche
Pfandrecht (z.B. dasjenige des Vermieters nach § 562 BGB) und das in der Einzel-
zwangsvollstreckung vor einem Insolvenzverfahren entstandene Piandungspfandrecht
(§ 804 ZPO) haben geringere Bedeutung. Sicherungsiibertragung erscheint in zwei
Varianten: als Sicherungsiibereignung und als Sicherungsabtretung. Die Sicherungs-
ibereignung, vorzunehmen gemif §§ 929 Satz 1, 930 BGB, gibt dem Gliubiger und
Sicherungsnehmer die Macht zur Verwertung beweglicher Sachen. Die Sicherungs-
abtretung, vorzunchmen nach § 398 BGB, gibt dem Gléubiger und Sicherungsnehmer
Gewalt Uiber Forderungen oder (§ 398 BGB in Verbindung mit § 413 BGB) itber
sonstige Rechte. Erweiterung oder Verlingerung des Eigentumsvorbehaltes® fallen
ebenfalls unter Sicherungsiibertragung oder sind ihr zumindest gleichzustellen.

Das deutsche Insolvenzverfahren erméglicht dem Sicherungsnehmer im Wege der so
genannten Absonderung eine bevorzugte Befriedigung (§§ 51 Nr. 1, S0 Abs. 1 InsO).
Nur aus einem hiernach verbleibenden Uberschuss werden die gewdhnlichen Insol-
venzgliubiger bedient. Folgsam sorgte der deutsche Gesetzgeber in Umsetzung von
Art. 4, 8 der Richtlinie 2002/47/EG tiber Finanzsicherheiten dafiir, dass die so genann-
ten Finanzsicherheiten weniger durch Anfechtung (8§ 129 ff. InsO; Art. 4 Abs. 2 Satz 2
Buchstabe m EulnsVO) angreifbar und aus der Verwertungsbefugnis des Insolvenz-
verwalters herausgelost sind (durch Ausnahmeregelungen zur Anfechtung und zur Ver-
wertung in §§ 130, 166 InsO). An der grundsitzlichen Einbeziehung auch von Ge-
genstinden, an denen Sicherheiten bestehen, in das Insolvenzverfahren dndert diese
Bevorzugung allerdings nichts. Die nur dem Eingeweihten verstindliche, selbst fiir
europédische Verhiltnisse auBergewohnlich verklausulierte Finanzsicherheitenrichtli-
nie betrifft insbesondere die Kreditbeziehung eines Unternehmers zu seiner Hausbank.
Sie durchbricht zugunsten der Hausbank bewusst die Gleichordnung aller Gliubiger
des insolventen Unternehmers.

Die Absonderung von Mobiliarsicherheiten findet nicht allein dann statt, wenn die
gesicherte Forderung sich gegen den Schuldner selbst richtet, wenn also der absonde-
rungsberechtigte Sicherungsnehmer zugleich Insolvenzglaubiger (§ 38 InsO) ist (§ 52
Satz 1 InsO). Absonderung geschieht auch, wenn der Schuldner dem Sicherungsneh-
mer die Sicherheit wegen einer fremden Schuld einrdumte.

20 Oben zu a.aa.
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bb) Zugriff auf Sicherungsgut gemaB értlichem Insolvenzrecht

Wie beim Eigentumsvorbehalt ergibt sich in der grenziiberschreitenden Insolvenz eine
enge Verzahnung von Internationalem Privatrecht und Internationalem Insolvenz-
recht. Die von Art. 5 Abs. 1 EulnsVO verlangte Zuriickhaltung des grenziiberschrei-
tenden Insolvenzverfahrens bei auswérts befindlichen Massegegenstinden, welche der
Kreditsicherung dienen, betrifft zwar zunidchst nur die Behandlung im Insolvenzver-
fahren. Diese Regelung gestaltet aber mittelbar auch den Inhalt und die Funktion der
Kreditsicherheit, was Fragen des materiellen Rechts sind. Entsprechend unsicher ist
das Verstidndnis von Art. 5 EulnsVOZ. Eine Auffassung stellt die Unberiihrtheit nach
Art. 5 EulnsVO dem Internationalen Privatrecht nicht gegeniiber, sondern sicht in
Art. 5 EulnsVO selbst die Wah! des Statuts fiir die zivilrechtliche Beurteilung, ob itber-
haupt ein dingliches Recht bestehe; dieses Statut soll dann nach Art. 4 EulnsVO das-
jenige des Hauptverfahrensstaates sein. Dagegen steht die vorzugswiirdige Auffassung,
dass das materielle Statut sich aus dem nationalen Internationalen Privatrecht des
Hauptverfahrensstaates ergibt und Art. 5 EulnsVO nur den Umgang mit dem Gegen-
stand im Insolvenzverfahren regelt™.

Bei einer dem Sicherungsnehmer besonders freundlichen Auslegung kann das Haupt-
insolvenzverfahren niemals Gegenstinde im Ausland erfassen, an welchen Sicherungs-
rechte bestehen. Derartige Gegenstinde sind nur dann greifbar, wenn erstens die
Sicherheit nach materiellem Recht besteht, zweitens ein Territorialverfahren eréffnet
werden kann und drittens das ortliche Insolvenzrecht einen Zugriff auf den Gegen-
stand erlaubt. Ob die Sicherheit nach materiellem Recht besteht, ist je nach Meinung
allein mit den allgemeinen Regeln des Internationalen Privatrechts (und zwar des
nationalen Internationalen Privatrechts des Hauptverfahrensstaates) oder in Verbin-
dung mit Art. 5 Abs. 1 EulnsVO festzustellen. Das Ergebnis zu dieser Teilfrage wird
meist gleich sein. Auch die Aussage des Ortlichen Insolvenzrechts bleibt immer gleich.
Unterschiede ergeben sich in der Teilfrage nach der Reichweite des grenziiberschrei-
tenden Insolvenzverfahrens. Bei Annahme einer Gleichordnung von materiellem
Recht und Insolvenzverfahrensrecht durch aufeinander abgestimmtes Zusammenspiel
von Internationalem Privatrecht und Internationalem Insolvenzrecht kann der zur
Sicherheit dienende Gegenstand nur in einem Territorialverfahren ergriffen werden.
Sollte ein solches nicht eréffnet werden konnen, ist der Gegenstand unantastbar. Eine
solche Uberbegiinstigung des Sicherungsnehmers ist nicht nachvollziehbar®.

Vorzuziehen ist daher (dhnlich wie beim Vorbehaltsgut in der Kiuferinsolvenz?®) eine
Interpretation von Art. 5 Abs. 1 EulnsVO, die dem Verwalter des Hauptinsolvenz-
verfahrens den grenziiberschreitenden Zugriff wenigstens soweit erlaubt, wie ihn das
ortliche Insolvenzrecht gestatten wirde. Dabei ist der Umweg iiber ein Sekundir-
verfahren moglich, aber nicht zwingend. Die Achtung 6rtlichen Rechts bei der Verwer-
tung ist ochnehin allgemeines Prinzip in Art. 18 Abs. 3 Satz 1 EulnsVO. Diese Achtung

21 Siehe Duursma-Kepplinger (Fn. 14) Art. 5 InsO, Rdn. 12 ff; Smid (Fn. 8) Art. 5 EulnsVO, Rdn. 6 £.

22 Zu dem Meinungsspektrum siche Duursma-Kepplinger (Fn. 14) Art. 5 EulnsVO, Rdn. 19 ff.

23 Kritisch, aber im Ergebnis doch fiir ginzliche Unantastbarkeit des Gegenstandes, Duursma-Kepplinger
(Fn. 14) Art. 5 EulnsVO, Rdn. 6 ££, 45, 61 ff; Smid (Fn. 8) Art. 5 EulnsVO, Rdn. 2, 23 ff.

24 Zuvor a.bb.
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enthilt zumindest die Selbstverstidndlichkeit, ganz allgemein ortliches Recht nicht zu
verletzen. Das betrifft insbesondere die Beachtung des materiellen Rechts zu der frag-
lichen Sicherheit, so wie es vom ortlichen Internationalen Privatrecht angesteuert wird.
Man kann sie aber weitergehend so lesen, dass sich der Verwalter des Hauptinsolvenz-
verfahrens der ortlichen Verfahrensregeln bedienen muss. Wenn dies dem ortlichen
Insolvenzrecht entspricht, kann die Verwertung sogar in der Hand des Sicherungs-
nehmers liegen. Die Verwertung durch den Sicherungsnehmer bei Abrechnung mit
dem Insolvenzverwalter kennt beispiclsweise das deutsche Insolvenzrecht sowohl
zwingend als auch als bloBe Alternative zur Verwertung durch den Verwalter (§§ 166
Abs. 3,170 Abs. 2,173 Abs. 1,282 Abs. 1 Satz 1,313 Abs. 3 Satz 2 InsO). Abgesehen von
dieser insolvenzverfahrensrechtlichen Losung kann auch die Betrachtung des Privat-
rechts zu einem grenztiberschreitenden Zugriff fithren. Je nachdem, was das materielle
Recht {iber die Befugnis des Sicherungsgebers aussagt, den zur Sicherheit eingesetzten
Gegenstand zugunsten der Masse zu benutzen und zu verwerten, hat in der Insolvenz
des Sicherungsgebers auch der Verwalter diese Befugnis®. Art. 5 Abs. 1 EulnsVO be-
grenzt lediglich die zusitzlichen, iiber das Privatrecht hinausgehenden, insolvenzver-
fahrensrechtlichen Verwertungsmaglichkeiten des Verwalters. Unberiihrt bleibt stets
nur das dingliche Recht. Nicht hingegen erklirt Art. 5 EulnsVO den Gegenstand ins-
gesamt fiir unberiihrbar. Die privatrechtlichen Mdglichkeiten des Umgangs mit dem
Sicherungsgegenstand sind vor allem der Gestaltung des Sicherungsvertrages zwischen
Schuldner und Sicherungsnehmer anheim gestellt.

cc) Keine Zugriffserleichterung durch Wegfithren

Umgehung der Immunisierungsproblematik des Art.5 Abs. 1 EulnsVO durch Ab-
transport des Sicherungsgegenstandes ist nach dem schon geschilderten Vorbehalt in
Art. 18 Abs. 1 Satz 2 EulnsVO und dem ebenfalls geschilderten Verfolgungsrecht des
Territorialverwalters nicht moglich®.

dd) Fille auBerhalb der europiischen Insolvenzverordnung

Aufierhalb des Anwendungsbereiches der europiischen Insolvenzverordnung be-
stimmt § 351 Abs. 1 InsO, dass das auswirtige Hauptinsolvenzverfahren Rechte an in
Deutschland befindlichen Massegegenstinden nicht beriihrt, welche bei einem deut-
schen Insolvenzverfahren zur abgesonderten Befriedigung fithren wiirden. Angelegt
ist die Immunititsfrage bereits in den europdischen Richtlinien iiber die Insolvenz
von Versicherungsunternchmen und von Kreditinstituten. Diese Richtlinien enthalten
nidmlich Regelungen, die beinahe wortlich mit Art.5 Abs. 1, Abs. 2 Buchstabe a
EulnsVO iibereinstimmen (Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 Buchstabe a Richtlinie 2001/17/EG;
Art. 21 Abs. 1, Abs. 2 Buchstabe a Richtlinie 2001/24/EG). Auch hier wird man sagen
miissen, dass der auswirtige Insolvenzverwalter immerhin insofern auf den Gegen-
stand zugreifen darf, als es der deutsche Verwalter in einem deutschen Insolvenzver-
fahren tun konnte.

25 Vergleiche Smid (Fn. 8) Art. 5 EulnsVO, Rdn. 19.
26 Siehe oben a.cc.
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