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I. Einleitung
A. Themenwahl

Die Faszination des Jubilars für das internationale Privatrecht ist ebenso no-
torisch wie seine Expertise in dieser Disziplin. Es lag daher nahe, ftir die The-
menstellung dieses Beitrags nach einer dogmatisch wie praktisch reizvollen Ver-

bindung dieses Themenbereichs mit einem meiner Forschungsschwerpunkte
zu suchen. Die Wahl fiel dabei relativ schnell auf die Insolvenzanfechtung bei
grenzüberschreitenden Sachverhalten.

Denn zum einen ist gerade die in der EuInsVO'angeordnete Kumulation von
lexfori concursus und lex causae zur Ermittlung des anwendbaren Rechts theore-
tisch hochinteressant und komplex. Zum anderen zeugt eine Reihe einschlägiger
EuGH-Entscheidungen' von der großen praktischen Bedeutung und Schwierig-
keit der Anwendung dieser Anknüpfungsregel. Gerade die Determination der
lex causae erfordert zudem besondere Kenntnisse im allgemeinen IPR. Gewis-

sermaßen abgerundet wird die oEigentümlichkeitn des Kollisionsrechts der An-
fechtung dadurch, dass die internationale Zuständigkeit für Anfechtungsklagen

Der folgende aus Anlass dieser Festschrift entstandene Beitrag wurde kürzlich mit gering-
fügigen Anderungen auch inDZf, IIP.zoztho, 527 veröffentlicht.
Vo (EU) zoLil848.
EuGH C-557lr3, Lutz/Bäuerle; C-gtolt4, Nike European Operations Netherlands/Sportland;
C-s4lL6, Vinyls ltalia/Mediterranea; C-7glzo, oeltrans Befrachtungsgesellschafi; vgl ferner
zur Zuständigkeit EUGH C-3391o7, Seagon/Deko Matty; C-zqlao, F-Tex SlA/Jadecloud-Vilma;
C-zg6lt7, Wiemer & bachte/Tadzhe,
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444 MARTIN TRENKER

als justizieller Ausgangspunkt3 und nunmehr auch nlegistischer Prototyp( für
die - lange Zeit hochumstrittene - insolvenzrechtliche Annexkompetenz inArt 6

EuInsVO fungiert.
Da die Probleme gerade an der Schnittstelle der Anfechtungsrechte Deutsch-

lands und Österreichs, gewissermaßen die beiden >Heimatrechtsordnungenn

des Jubilars, überaus reichhaltig und instruktiv auftreten, bot es sich darüber
hinaus an, ein besonderes Augenmerk auf den deutsch-österreichischen Rechts-

verkehr zu legen.

B. SchwierigkeiteinerinteressengerechtenAnknüpfung

Die Insolvenzanfechtungweist schon wegen der zentralen tatbildlichen Voraus-

setzung der Insolvenzeröffnung einen äußerst engen Bezug zum Insolvenzsta-

tut auff Es leuchtetprimavista auch durchaus ein, dass das Recht des Staates,

der für die Haftungsverwirklichung des Vermögens eines Schuldners zur Befrie-

digung seiner Gläubiger zuständig ist, auch darüber entscheidet, welche Ver-

mögensverschiebungen vor Insolvenzeröffnung im Interesse dieser Haftungs-
verwirklichung >>rtickgänEig" zu machen sind. Es überrascht daher wenig, dass

die vor Einführung der EuInsVo herrschende Ansicht in Österreich wegen des

Grundsatzes der engsten Beziehung ($ r Abs r IPRG) und vor allem im Anschluss

an eine Abhandlung des deutschen Autors Hanischs eine Anwendung der lex

fori concursas befürwortete.u Weiteres Wasser auf die Mühlen erlangten die Ver-

treter dieser Ansicht durch die Entscheidung des EuGH in der Rs Seagon/Deko

MartyT und die daran angelehnte Einführung von Art 6 EuInsVO, wonach die
Gerichte im Insolvenzeröffnungsstaat (ausschließlich!) international zustän-

dig für Anfechtungsklagen sind (dazu noch näher unten II.). Denn dadurch
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vermochte eine Anknüpfung am Insolvenzstatut einen - generell wünschens-
werten - Gleichlauf von Forum und anwendbarem Recht zu gewährleisten.

Andererseits steht jede gesetzliche Regelung einer rückwirkenden Anfech-
tung von Rechtshandlungen wegen einer (nachträglichen) Insolvenzeröffnung
vor dem Dilemma des damit verbundenen Eingriffs in das Vertrauen des Rechts-

verkehrs auf die Wirksamkeit einer an sich zivilrechtlich gültigen Rechtshand-
lung. Es bedarf ja nach allgemeinen privatrechtlichen Prinzipien einer ganz be-

sonderen Rechtfertigung, wenn die Wirksamkeit einer Rechtshandlung letztlich
auch von einem zukünftigen Ereignis (Insolvenzeröffnung) abhängig gemacht
wird. Jeder nationale Gesetzgeber steht damitvor der schwierigen Aufgabe, sein
Anfechtungsrecht durch bestimmte zusätzliche Tatbestandsmerkmale so auszu-
gestalten, dass das Ziel des mit der Anfechtung verfolgten Gläubigerschutzes in
ein angemessenes Verhältnis zur dafür notwendigen Beeinträchtigung des Ver-

kehrs- und Vertrauensschutzes gesetztwird.t piese Tatbestandsmerkmale beste-

hen typischerweise zum einen aus inhaltlichen Anforderungen, aus denen sich
eine gewisse >Schutzunwürdigkeitn des Anfechtungsgegners ergibt, sowie zum
anderen aus einer zeitlichen Nähe der Rechtshandlung zur Insolvenzeröffnung,
deren exakte Dauer wiederum von der Intensität der Schutzunwürdigkeit des

Anfechtungsgegners abhängt. Die sich daraus ergebenden Tatbestände sollten
idealerweise so ausgestaltet sein, dass sich der Rechtsverkehr hierauf einiger-
maßen - zwangsläufig unvermeidbar bleibt die Schwierigkeit, eine drohende
Insolvenzeröffnung ovorherzusehenn - einzustellen vermag.

Verlagert sich das Problem bei einem grenzüberschreitenden Sachverhalt
nun auf die >Meta-Ebene" der Frage ,welches Anfechtungsrecht in einem künftigen
Insolvenzszenario über die Anfechtbarkeit einer Rechtshandlung entscheiden
wird, erlangt das Bedürfnis nach Verkehrs- und Vertrauensschutz eine zusätzli-
che Facette e: Die sachlich naheliegende Anwendung der lexfori concursas würde

Für Österreich siehe bereits .gteinbach, Die Anfechtung der Rechtsgeschäfte in fraudem credi-
torum, JBI t874, z4g (245); derselbe, Kommentar zu den Gesetzen vom 16. März 1884 über die
Anfechtungvon Rechtshandlungen3 (r9o5) r4f; siehe auchKönig/Tierzfte4 AnfechtunguP.zt.4,
Für Deutschland,:KirchhojMünchener Kommentar zumAnfechtungsgesetz (zoa)ninfnz z;

Kirchhof/neudenberg in Stürner/Eidenmüller/Schoppmeyer, Münchener Kommentar zur Insol-
venzordnung 11+ (zor9) Vor gg r-29 bis r47 InsO Rz 4; Bork in Kübler/Prütting/Borft, Kommen-
tar zur Insolvenzordnung III (85. Lfg; 9/zo) Vor S l29 Inso Rz z; de Bra in Braun, Insolvenz-
ordnungs (zozo) g rz9 Inso w4iRaupachinFridgen/Geiwitz/Göpfert, BeckoKInso" (Stand
t5.t,zozt) g rz9 Inso Rz 9 uva,
Vgl zum Folgenden statt so vieler Virgos/ Schm$ Report on the Convention on Insolvency Pro-
ceedings (1996) Rz 138; u Huber, Das für die anfechtbare Rechtshandlung maßgebende Recht,
in Lorenz/Tfunk/Eidenmüller/Wendehorst/Adoffi Festschrift fürAndreas Heldrich zum 7o, Ge-

burtstag (zoo5) eSS (0gz); Thole, Glilubigerschutz durch Insolvenzrecht (zoto)Bz5; Moss/FIet-
cher/Isaacs, The EU Regulation on Insolvency Proceedingsa (zorc) Rz 4,38; Konecny in Mayr,

Handbuch des europäischen Zivilverfahrensrechts (zot7) Rz t7 .::64; ferner bereits BGH VIII

Siehe nur EuGH C-339/oz, Seagon/Deko Marty,
Vgl nur EuGH C-Sg4lt4, Kornhaas/Dithmat; Rn 17f, wonach sogar das Tatbestandserfordernis
materieller Insolvenz (konkretr der Zahlungsunfähigkeit) maßgeblich für die Qualifikation
einer Norm als insolvenzrechtlich spreche.
Internationalprivatrecht der Gläubigeranfechtung, ZIP a98L, 569; derselbe, IPRax 1993, 69

(72tr) (Anm); d,erselbe, Bemerkungen zur Insolvenzanfechtung im grenzüberschreitenden
Insolvenzfall, inHohloch/Frank/Schlechtriem, Festschrift für Hans Stoll zum 75. Geburtstag
(zoor) 5o3 (5o6 ff). Vgl ^lroz ig/TYenke4 Die Anfechtung nach der 106 (zozo) nz 29,5.

ocH 6 ob 54ol88 ÖBA r99o,W6 (Fink); z Qb zeSlook; Verschraegen, Internationale Gläubige-
ranfechtung außerhalb des Konkurses, ZfRV 1986, 28oi Keppelml)Ilar, Österreichisches inter-
nationales Konkursrecht (tggz) Rz looff, rr:zl Rebernig, Konkursanfechtung des Kontokor-
rentkredits (1998) Rz 254;vgl avct' Butgstaller/KeppelmüIler in Burgstaller, Internationales
Zivilverfahrensrecht (zooo) RzT,rrgff. Verschraegen in Rummel, Kommentar zum Allgemei-
nen bürgerlichen Gesetzbuch tI, (zoo4) Vor S 35 IPRG Rz ry,
EucH C-339/07, Seagon/Deko Marty.
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446 MARTIN TRENKER

für potenzielle Anfechtungsgegner mitunter zu unvorhersehbaren Ergebnissen

führen, weil sie bei Vornahme der potenziell anfechtbaren Handlung nie mit
letzter Gewissheit vorhersagen können, wo ein späteres Insolvenzverfahren er-

öffnet wird. Aus diesem Grund tobte im deutschen Schrifttum seit langem ein
intensiver Meinungsstreit.'o Insbesondere Henckel"'propagierte im zeitlichen
Vorfeld der Einführung der EuInsVo nachdrücklich eine Anwendung des auf die
anfechtbare Rechtshandlung anwendbaren Rechts anstatt der lexfori concursus.

C. EuInsVO: De-facto-Kumulierungvon Insolvenz-
und Wirkungsstatut

Die EuInsVO konnte das grundsätzliche Dilemma der mangelnden Vorherseh-

barkeit der lex fori concursus zwar entschärfen, aber nicht gänzlich vermeiden.

Art 3 EuInsVO erklärt mit dem COMI (centre of main interests) des Schuldners

zwar ein Kriterium für die Bestimmung des Insolvenzeröffnungsstaats für maß-

geblich, welches auf den für Dritte feststellbaren Ort der Interessenverwaltung
(Art 3 S z EuInsVo) ausgerichtet ist." lbgesehen davon, dass diese Beurteilung
praktisch keineswegs leicht fallen dürfte, ist ein umfassender Vertrauensschutz

allein deshalb unmöglich, weil der Schuldner sein COMI nach Vornahme der po-

tenziell anfechtbaren Rechtshandlung verlagern kanni Schließlich sorgt auch

ZRnoljg ZIP Lgga,3r (33). Zur Kritik an der Gewährleistung von Vertrauensschutz auf kolli-
sionsrechtlicher Ebene, siehe noch unten bei LC. und in FN 25.

Zum Meinungsstand BGH IX ZR 1481 gS NJW 1997, 657; eingehend Klumb, Kollisionsrecht
der Insolvenzanfechtung (zoo5) z6 ff; Stangl, Die kollisionsrechtliche Umsetzung des Art 13

EuInsVO (zor5) d ff. Lesenswert ist in diesem Kontext auch die Analyse des denkbaren Re-

gelungsspektrumszwischen lexforiconcursusundlexcausaebeiZeeck, DieAnknüpfungder
Insolvenzanfechtung, ZInsO zoo5, 28:-ff.
cutachten Insolvenzanfechtung - Artt. 4 und 5 des Vorentwurfs (vn) - und Gläubigeran-
fechtung außerhalb des Insolvenzverfahrens, in Stoll, Stellungnahmen und Gutachten zur
Reform des deutschen Internationalen Insolvenzrechts (1992) r5o; so bereits derselbe in Hab-

scheid/Schwab, Beiträge zum internationalen Verfahrensrecht und zur Schiedsgerichtsbar-
keit, Festschrift für Heinrich Nagel zum 75. Geburtstag (1982) gstr; ebenso GroJ3feld, Gläubi-
geranfechtung und nurchgriff: Das Problem der liechtensteinischenAnstalt, IPRax 1981' fl6;
Schmidt-Räntsch. Die Anknüpfung der Gläubigeranfechtung außerhalb des Konkursverfah-
rens (1984) r25ff.
Dazu zB Koller in Koller/Lourek/spitzeri Insolvenzordnung [zor9) Art 3 BuInsVO Rz 7 f; Thole

in MünchKommlnso IV4 (zozr) Art 6 EuInsVO Rz 4rf.
Ygl Oberhamme4 Von der EuInsVO zum europäischen Insolvenzrecht, KTS zoo9, z7 (95); fer-
ner jängst Euc}J C-73lzo, Oeltrans Befrachtungsgesellschart, Rn 3. Wegen der Möglichkeit ei
ner Verlagerung des COMI nach Vornahme der betreffenden Handlung überzeugt die Kritik
oberhammers (Fristen im deutsch-österr Anfechtungsverkehr und Art 13 EuInsVo, ecolex
2or;,78L [782 f]) daran, dass die Notwendigkeit von Vertrauensschutz nach Art 16 EuInsVO
generell in Frage zu stellen wäre, zumindest nicht in dieser Allgemeinheit,
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die Möglichkeit eines Sekundärinsolvenzverfahrens insoweit für nicht prognos-

tizierbare Unwägbarkeiten.q Kurzum: Ein Anfechtungsgegner kann sich bei ei-
ner (ausschließlichen) Anknüpfung der Anfechtung am Insolvenzstatut trotz ei-

ner einheitlichen europäischen Bestimmung der internationalen Zuständigkeit
für die Insolvenzeröffnung nicht sicher sein, welches Recht über die künftige
Anfechtbarkeit entscheiden wird.

Diese Unwägbarkeit hat der europäische Gesetzgeber bei Einführung der
Eulnsvo - wohl insbesondere aufgrund nachhaltiger Kritik aus Deutschland's -
als unzumutbar für den Anfechtungsgegner erachtet (vgl allgemein ErwG 67

EuInsVO).'6 Da er offenbar dennoch das Insolvenzeröffnungsstatut als engsten

Bezugspunkt für eine Anfechtung erkannte, bedurfte es eines Kompromisses.
Aufbauend auf einem Vorschlag von Balz,'7 der seinen Ursprung freilich bei ei-

ner Abhandlung von Fragistas'8 aus den 3oerJahren finden dürfte, ist Ergebnis

dieses Kompromisses ein eigentümliches Zusammenspiel des Rechts im Insol-
venzeröffnungsstaat (lex fori concursus) mit dem auf die anfechtbare Rechts-

handlung anwendbaren Recht (lex causae).

Nach Art 7 Abs z lit m EuInsVo regelt das Recht im Eröffnungsstaatzwa4>wel-

che Rechtshandlungen nichtig anfechtbar oder relatiu unwirksam sind, weil sie die

Gesamtheit der Gtäubiger benachteiligen... Nach Art 16 EuInsVo kann sich der An-

fechtungsgegnerjedoch durch den Nachweis entlasten, dass aufeine nach der

lex fori concursus anfechtbare Handlung erstens das Recht eines anderen Mit-

Bei Eröffnung eines Sekundärinsolvenzverfahrens gilt grundsätzlich die lexfori concursus

secundarü für jene Anfechtungen, die dem Sekundäreröffnungsstaat ,zuordenbarn sind
(Art zr Abs 2 letztü S EuInsVO), Gerade die Frage nach der Zuordnung einer Anfechtung
zum Haupt- oder Sekundärinsolvenzverfahren ist mE freilich noch nicht in allen Facetten
befriedigend geklärt (dazu zB oberhammer, Zur internationalen Anfechtungsbefugnis des Se-

kundärverwalters nach Europäischem Insolvenzrecht, KTS 2oo8, zvlz95 fl; Geroldinger, Yer'
fahrenskoordination im Europäischen Insolvenzrecht fzoro] rggtr; Fehrenbacft, Insolvenzan-
fechtung in grenzüberschreitenden Insolvenzverfahren bei Verfahrenspluralität, NzI zor5,
r57 [16o]; Scholz-Berger in Koller/Lolrek/Spitzer, IO Art21 EuInsVo Rztg; König/Trenker, An'
fechtungu Rz t7.4tr).
So Balz, Das neue europäische Insolvenzübereinkommen, ZIP 1996, g+8 (gSr). Richtungs-
weisend für die oinnerstaatlicheo Meinungsbildung dürfte idz die Kritik äenckels (in Stoll,
Stellungnahmen 156) an einer in Deutschland lange zuvor geplanten Regelung gewesen sein,

mit der die Maßgeblichkeit der lexfori concursas festgelegt werden hätte sollen.
Zudem hätte die zweifellos gewollte Anerkennung und Vollstreckung von Anfechtungsent-
scheidungen (l,rt 32 Abs r Unterabs z EuInsVO) bei einer ausschließlichen Anwendung der /er

fori concursuswohl weit schwieriger das politische Einverständnis der Mitgliedstaaten gefun-

den (vgl zu diesem Asp ekt König, Die Anfechtung nach der Konkursordnung+ [zoo9] Rz r9.9

im Anschluss an Hanisch, ZIP aggr, S6S ISZe], letzterer freilich zur Gläubigeranfechtung)'
So schildert dies Balz{Zlv l;96, 94s [95r]) zumindest selbst. Vgl auch - möglicherweise weit-
gehend zeitgleich - BcH IX zR 48/95 NJW 1997, 6s7.

Das Anfechtungsrecht der Gläubiger im internationalen Privatrecht,RabelszLggSl39' 452'

14
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448 MARTTN TRENKER

gliedstaats als das des Eröffnungsstaats anwendbar (dazu unten III.C.) und die
Handlung nach diesem Recht zweitens in keiner Weise anfechtbar ist (dazu unten
III.D.). Der Anfechtungsgegner hat damit faktisch ein >Veto-Recht(.'e Dogmatisch

ist Art 16 EuInsVO so zu verstehen, dass er die Anknüpfungsrechtsfolge von Art 7
Abs z lit m EuInsVo beschränkt.'o Im Resultat führt dies zu einer Art Kumula-
tion - das Schrifttum sprichtvon einer reingeschränktenu'", 

'runechten 
rr" odet de-

facto-Kumulierung'3 - von lexfori concursus und lex causae, Das bemerkenswerte

Ergebnis ist, dass sich ein >anfechtungsfeindliches< Wirkungsstatut gegenüber

einem strengeren Insolvenzstatut durchsetzt.'a Dass dieses Ergebnis im Inter-
esse des Vertrauensschutzes potenzieller Anfechtungsgegner gewollt ist, ändert
nichts daran, dass die damit verbundene Beschneidung des Gläubigerschutzes

wesentlicher Anlass ftir rechtspolitische Kritik an dieser De-Facto-Kumulierung

sein dürfte. Systematisch-teleologisch wird vorwiegend bemängelt, dass ein der-

artiger Vertrauensschutz auf Ebene des I(ollisionsrechts falsch verortet sei.'s

Im Folgenden soll nun einigen ausgewählten Fragen zur exakten Anwen-

dung dieser eingeschränkten Kumulationsregel nachgegangen werden. Zuvor
sei jedoch ein kurzer Exkurs zur bereits mehrfach angesprochenen internatio-
nalen Zuständigkeit erlaubt, zumal die internationale Zuständigkeitwegen der
damit verbundenen Determination des anwendbaren Kollisionsrechts (hierzu
IILC.z.a.) mittelbare Auswirkungen auf das anwendbare Recht haben kann.

Vit g o s / S chmit-Bericht Rz 136.

Überzeugend Mt)llerinMankowski/MüIler/J. Schmidt, EuInsVo zol5(zorc) Art21 Eulnsvo
Rz 3rff. Freilich dürfte der dogmatischen Konshuktion der Rechtsfolge von Art 16 EuInsVO
keine praktische Bedeutung zukommet (Musge4 Gläubigerbenachteiligung in der EuInsVo,
inJaufer/Nunner-Krautgasser/schummet Unternehmenssanierung mitAuslandsbezug [zor9]
ez [ss]).
Balz, zlP Lgg6,94s (g5t); Duursma-Kepplinger in Duursma-IGpplinger/Duursma/Chalupsky, Eu'
ropäische Insolvenzverordnung (zor3) Art 13 Eulnsvo Ptz2; Trenker, Insolvenzanfechtung
gesellschaftsrechtlicher Maßnahmen (zorz) 49,
Burgsta.ller, Das anwendbare Recht nach der Europäischen Insolvenzverordnung, in Konecny,

Insolvenz-Forumzoot(zooz)zz {s4; c, Rodek, Die Geltendmachung von Anfechtungsansprü-
chen nach der EuInsVO, in Konecn!, Insolvenz-Forum zoo4 {zoo5) t9 (rz8).
Duursma-Kepplinger in Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsftr, EuhsVO Art 13 Rz 18.

Statt vieler Piekenbrock, Zur praktischen Anwendung von Art 13 EuInsVO, IPRax 2016' 219

(zzo); Thole, Die Einrede des Anfechtungsgegners gemäß Art16 EuInsVO zotT (Attq
EuInsVO zooz) zwischen lex causae und lex fori concursus, IPRax 2018, 988; Kolmann/Keller
in Gottwqld,Insolvenzrechts-Handbuch6 (zozo) $ 4r nz 99.
Sonnenta.g, Auslandskonkurs und Anfechtung im Inland, IPRax 1998, 33o (gg;); Zeeck, ZrnsO
zoo;, 28L (287); Adolphsen in Bork, Handbuch des Insolvenzanfechtungsrechts (zooa) e07;

siehe fernerBrinkmann(Gesellschafterdarlehen und Art 13 EuInsVO - Ein offenes Scheunen-
tor des Gläubigerschutzes, BeilagezuZIP zzlzo16, r4), der davon spricht, dassArt 16 EuInsvO
oleider< dem bisherigenArt 13 EuInsVO 2ooo entspricht;vgl zudemThole,IPRax2or8,388, der

von einer - mehr oder weniger starken - zirkulären Argumentation mit dem intendierten
Vertrauensschutz spricht.

t9
20
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II. Exkurs: Internationale Zuständigkeit
für Anfechtungsklagen (Art 6 EuInsVo)

Bereits lange Zeit vor Inkrafttreten der EuInsVO hatte der EUGH in der Rs Gour-

dain/Nadler"6 zur französischen raclion en comblement de passif social" judiziert,
dass Entscheidungen aus Einzelprozessen, welche unmittelbar aus einem Insol-
venzverfahren hervorgehen und in engem Zusammenhang damit stehen, unter
die Bereichsausnahme von Art r Abs r Z z LGYÜ (vgl nunmehr Art 1 Abs z lit b
EuGWO) zu subsumieren waren. Nach In-I(raftiTfeten der EuInsVO 2ooo27 be-

stätigte der EuGH diese Sichtweise nicht nur, sondern stellte dartiber hinaus
klar, dass derartige >Annexprozesseu hinsichtlich der internationalen Zustän-

digkeit unter die EuInsVO fallen.'8 Art 3 EuInsVO zooo wurde damit auch eine

Kompetenz ftir sogenannte Annexprozesse entnommen (vgl bereits Art z5 Abs r
Unterabs z EuInsVo zooo). oie Neufassung der EuInsVo schreibt diese Judikatur
in Art 6 ausdrticklich fort und ftihrt Anfechtungsklagen sogar im Gesetzestext

als Paradebeispiel für einen derartigen Annexprozess an.

Die internationale Zuständigkeit für Anfechtungsprozesse liegt damit
grundsätzlich im Insolvenzeröffnungsstaat. In der Rs Wiemer & TYachte /Tadzhe"s

bejahte der EuGH zudem die lange Zeit umstrittene Frage, ob die Annexkom-
petenz eine ausschließliche zuständigkeit begründe. Die Ausschließlichkeit
ist richtigerweise analog zu jener des Art z4 EuGWO zu beurteilen - in tradi-
tioneller österreichischer Terminologie spräche man von einer Zwangszustän-

digkeit3o -, sodass weder eine Gerichtsstandsvereinbarung noch eine rügelose

Einlassung (Art z6 EuGwO) etwas an der Zuständigkeit im Eröffnungsstaat
zu ändern vermag.31 Dennoch sind mE mehrere Konstellationen denkbar, in
denen die Anfechtbarkeit einer Rechtshandlung nicht von den Gerichten des

EucH 133h8.

Vo (EG) Lg46l2ooo.

Dies war keineswegs selbstverständlich: Im Schrifttum wurde sowohl die Ansichtvertreten,
dass derartige Prozesse - entgbgen Gourdain/Nadler - in den Anwendungsbereich der EUG-

Wo fielen, als auch, dass weder EuGvVO noch EuInsVo, sondern autonomes Recht der Mit-
gliedstaaten hierauf anwendbar sei (instruktiv dazu G, Kodek in Burgstaller/Neumayr/Gerol-

dinger/schmaranzer, lnternationales Zivilverfahrensrecht [3' Lfg; zoo3] Art 25 InsVO Rz 15ff).

Etß}jC-2961L7.
Rechberger/Simorr4 Grundriss des österreichischen Zivilprozessrechtss (zor7)Rzt5otriG. Ko-

dek/ Mayr; Zivilprozessrechts (zozt) Rz 244,

Mankowski in tutankowski/Müller/J, Schmidt, EuInsVO 2015 Art 6 Rz zg; Musger in Jaufer/Nun-
ner-Krautgasser/Schummer, Unternehmenssanierung az (gS); Madaus in Brinkmann, Euto'
pean Insolvency Regulation (zor9) nrte Rz8; Lind/Richter ln l{oller/Lourek/Spitze\ Io Art 6

EuInsVo Rz Lgi König/Trenker, Anfechtrtng6 Rz zg,z4lr; Thole in MünchKommlnso rV4 Art 6

EuInsVO Rz 5,

2t
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Insolvenzeröffnungsstaats zu beurteilen ist, dasforum concursus alsovomforum
processus abweicht.

Das gilt erstens für all jene Fälle, in denen die Anfechtung qua Einrede oder
Replik (vgl $ +: Abs r IO) geltend gemacht wirdi'Auch wenn der EuGH das Vor-
liegen eines Annexanspruchs iSd Art 6 EuInsVO - untechnisch ausgedrtickt -
bisweilen iSe >Kernpunkttheorieo33 danach zu beurteilen scheint, ob die )Haupt-
sachen des Verfahrens eine insolvenzspezifische Fragestellung betrifft,3a muss
diese Beurteilung mE ausgehend vom klägerischen Vorbringen getroffen wer-
den. Die Einwendungen des Beklagten sind ex ante nichtvorhersehbar und kön-
nen daher sinnvollerweise nicht die Frage der internationalen Zuständigkeit
determinieren.3s Über eine Einrede der Anfechtbarkeit kann/muss somit auch
außerhalb des Insolvenzeröffnungsstaats entschieden werden.

Zweitens erlaubt Art 6 Abs z EuInsVO dem Insolvenzverwalter, einen insol-
venznahen Annexanspruch nach Art 6 Abs r. EuInsVO auch mit einem damit im
Zusammenhang stehenden zivil- oder handelsrechtlichen Anspruch vor den Ge-

richten des Mitgliedstaats36 zu erheben, in denen der Beklagte seinen Wohnsitz
hat;Voraussetzung ist allerdings, dass diese Gerichte nach der EuGWO für die
Klage äber den konnexen Anspruch zuständig sindiT Will der Insolvenzverwal-
ter beide Ansprüche kumulieren, muss er also sogar im - vom Insolvenzeröff-
nungsstaat verschiedenen - Wohnsitzstaat des Beklagten klagen.

Drittens: Obwohl Art 6 EuInsVO nach Meinung des EuGH auch gegenüber
Beklagten mitWohnsitz in einem Drittstaat anwendbar ist, sollte die Annexkom-
petenz diesfalls nicht als ausschließliche verstanden werden, sodass eine An-
fechtungsklage in einem Drittstaat trotz Insolvenzeröffnung in einem Mitglied-

König/Itenker, Anfechtung6 Rz 29,!7 FN 4220,
Vgl EuGH t44186, GubischlPalumbo.
Vgl insbesondere EucH C-t:rtlo8, Alpenblume/SCT Indaslri,' anders allerdings C-zr3 l7c, F:Tac
SIA/Jadecloud-Vilma.
TTenker, Anwendung der EuInsVO auf Organhaftungsansprüche wegen Gläubigerbevorzu-

Wng,ZlKzoLS, S (9 mit fN zr)i Konecnlt in Ma!4 Europäisches Zivilverfahrensrecht Rz r7.ro7;
Musger inJaufer/Nunner-Krautgqsser/Schummer, Unternehmenssanierung 87 (96); König/Tren-
fter; Anfechtung6P(z zg,z4l\ aAHaas, Insolvenzrechtliche Annexverfahren und internationale
Zuständigkeit, ZIP 2org, 2g$g,
In der Sache ist die E des OLG LinztR6Slt6z [Berufungsgericht zu OGH 3 Ob zozlr6a) wohl
dennoch vertretbar, wenn und weil die Frage nach der insolvenzrechtlichen Zulässigkeit
einer Aufrechnung seitens des Beklagten bereits vom Kläger als Kernpunkt des Verfahrens
identifiziert worden war.
Wie diese Formulierung etwa imVergleich mitArt 7 Nr 1,2 EuGwO belegt, regeltArt 6Abs 2

EuInsVo mE nur die internationale, nicht jedoch die örtliche Zuständigkeit (zutr Thole in
MünchKommlnso IV4 Art 6 EuInsVO Rz 4i aA Paulus, EuInsVO6 lzozt] Mt Anz zt),
Ausführlich dazu Mankowski in Mankowski/Müller/1. Schmiilt, EuInsVO 2015 Art 6 Rz 94tr;
Lind/Richter in Koller/Lovrek/Spitzeti lO kt 6 EuInsVO Rz z7 ff; Hlinel in Vallende4 EuInsVO'
(zozo) Art e Rz 63ff; Thole inMünchKommlnso IV4Art 6 EuInsVO Rz 38ff.

33

34

35

36

37
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staat möglich bleibt. Richtigerweise kann die EuInsVO gar nicht den Anspruch
erheben, Zuständigkeiten in Drittstaaten auszuschließeni8 Denkbar wäre ledig-
lich eine Auslegung, wonach Entscheidungen aus Drittstaaten über Annexstrei-
tigkeiten ohne weiteres die Anerkennungversagtwird, wenn der Drittstaat nicht
zugleich der Insolvenzeröffnungsstaat istie Jedoch würde selbst eine derartige
Auslegung zu keiner Erleichterung, sondern einer Erschwerung der Verfahrens-
abwicklung beitragen, ohne dass dies andere Vorteile mit sich brächte; sie ist
daher mit der Zielsetzung von Art 6 EuInsVO unvereinbar.

Viertens sollte der etwa in Deutschland (g 16 Abs r AnfG) und Österreich

Ig 37 Abs 3 IO) vorgesehene Eintritt des Insolvenzverwalters in einen bereits an-
hängigen (finzel-)Anfechtungsprozess von Art 6 EuInsVO aus prozessökono-
mischen Gründen unberührt bleiben (vgl zur >nationalen Annexzuständigkeitn
ausdrücklich $ 43 Abs 5 letzter HS, g 63a S z IO; siehe auch g 17 Abs r S z AnfG).ao

Fünftens geht der EuGH in der Rs F-Iex SlA/Jadecloud-Vilmaa" davon aus, dass

eine Abtretung des Anfechtungsrechts an einen Dritten die Anfechtungsklage
ihrer ulnsolvenznähe< isd Art 6 Abs r EuInsVO entkleide, sodass sich die Zustän-
digkeit diesfalls nach der EuGWO richte. Auch wenn dieses Ergebnis mE nicht
mit der in anderen Entscheidungen eingenommenen Haltung des EuGH (na-
mentlichvor allem in den RsValach/Walduiertler Sparkassep undAlpenblume/SCT
Industriß) vereinbar erscheint, wonach nicht so sehr die verfahrensrechtliche
Einbettung als vielmehr die insolvenzspezifische Rechtsgrundlage ausschlagge-
bend sei,4 ist ein Abgehen von dieser Rsp wohl unwahrscheinlich. Da der OGH

Planitze4 Die ausschließliche internationale Zuständigkeit für insolvenzrechtliche Annexver-
fahren, ZlK2otg,g(gf); Koneury, Aktuelles zu insolvenznahenVerfahren, inJaufer/Nunner-
Krautgasser/Schummer,lJnternehmenssanieru ng7(er); t ind/Richter in lbller/Lovrek/Spitze4
IO Art 6 EuInsVO Rz lgi Mad.aus in Binkmann, EIR Art 6 Rz 72; Iönig/Trenke4 Anfechtung6
Rz z3,z4l3; erwägend Hrinel in Vallender, EuInsVO' Art 6 Rz g; idS schon zuvor Baumert, Of-
fene Praxisfragen beim internationalen Gerichtsstand bei Insolvenzanfechtungsklagen in
Drittstaatenfällen - Art 3 EuInsVO analog, NZI 2014, ro6; ferner Oberhammeri KTS zoog, 27
(47); aA Musger inJaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer, Unternehmenssanierung 87 (96), der
diesfalls eine Abtretung zur oUmgehung( von Art 6 EuInsVO empfiehlt; ebenso Hänel aaO
Art 6 Rz 52.
Vgl Art 45 Abs r lit e ii EuGWO, wonach Entscheidungen, allerdings aus anderen Mitglied-
staaten (l), die Anerkennung zu versagen ist, wenn eine Zuständigkeit nach Art 24 EuGWO
verletzt wurde,
ITenker, ZIK zoa;,8 (1o FN 96); König/Trenfte4 Anfechtung' Rzz3,z5; HäneI in Vallendey
EuInsVO'Art 6 Rz 54.
EucH C-213ho.
EUGH C-649h6, Rn 29,

EUGH C-fl1lo8, Dort kommt die Haltung des EuGH freilich nur implizit, nämlich mit slick
auf Ergebnis und Ausgangssachverhalt, zum Ausdruck.
Zu Recht krit bereits Brinkmann, Avoidance Claims in the Context of the EIR, IILR 2013, 371
(g7g); Cranshaw, Tendenzen im Internationalen Insolvenzrecht, DZWIR zor8, r (rz).
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jüngst erstmals die Abtretbarkeitvon Anfechtungsansprtlchen bejaht hat,as kann
dieserJudikatur künftig bei Insolvenzeröffnung in österreich Bedeutung zukom-

men, wenn der debitor cessaq also der Anfechtungsgegner, im Ausland sitzt.a6

Auf den ersten Blick könnte Art zt Abs z EuInsVO noch für eine sechste Aus-

nahme sorgen, weil die Norm generell als Ausnahme zu Art 6 EuInsVO verstan-

den wirdiT Ftir die hier interessierenden Prozesse ilber uAnfechtungsansprüchen

isd Art 7 Abs z lit m Eutnsvo gilt dies hingegen nicht: während nämlich Art zr
Abs z S l EuInsVO Vermögensverschiebungen nach Insolvenzeröffnung zum Ge-

genstand hat, welche gerade nicht vom Anwendungsbereich des Art 7 Abs z lit m
EuInsVO erfasst sind (unten III.B.), begründet Art zr Abs z S z EuInsVO mE von
vornherein keine eigenständige Zuständigkeit, sondern stellt lediglich die (ma-

teriellrechtliche)Rktivlegitimation des Sekundärverwalters außer Frage.as

Es zeigt sich damit, dass die Konzentration von Anfechtungsklagen auf den

Insolvenzeröffnungsstaat in der EuInsVO zwar weitreichend, aber nicht aus-

nahmslos sichergestellt wird, Diese Erkenntnis sollte bei der im Folgenden zu

diskutierenden Auslegung von Art 16 EuInsVO, insbesondere bei der Determi-
nation des auf die anfechtbare Rechtshandlung anwendbaren Rechts, stets im
Hinterkopf behalten werden (insbesondere unten III.C.2.a.).

AlcwnwpnaRESRECHTgnr cRnNzüeERSCHRETTENDERINsoLVENZANFECHTUNc 4SB

III. KollisionsrechtlicheAnknüpfungimDetail
(Art7 Abs z lit m iVm Art 16 EuInsVO)

A. Überblick

Das leitet über zur eigentlichen Themenstellung, dem bei grenzüberschreiten-
den Sachverhalten anwendbaren Recht. Für einen besseren Überblick seien
nochmals die zentralen Weichenstellungen in Erinnerung gerufen: Die insol-
venzrechtliche Anfechtbarkeit einer Rechtshandlung vor Insolvenzeröffnung

[III.B.2.) richtet sich gem Art 7 Abs z lit m EuInsVO grundsätzlich nach den
funktional einschlägigen Normen (III.B.1.) der lex fori concursus. Der Anfech-
tungsgegner kann die Anwendung dieser Normen jedoch iSe >Veto-Rechts" nach
Art 16 EuInsVO verhindern, indem er nachweist (dazu unten III.E.), dass auf die
inkriminierte Rechtshandlung erstens das Recht eines anderen Mitgliedstaats
anwendbar wäre (dazu unten III.C.I.) und die Rechtshandlung nach diesem
Recht zweitens >in keiner Weise angreifbar ist< (dazu unten III.D.).

B. Gegenstand der Anknüpfung

7. Gläubigerbenachteiligende Handlung

Der gegenständliche Beitrag bezieht sich ausweislich seines Titels auf die ,In-
solvenzanfechtungn. Die Identifikation der Insolvenzanfechtungstatbestände
bereitet zwar nach der Systematik des jeweiligen nationalen Insolvenzrechts

fiedenfalls des österreichischen und deutschenae) keine allzu großen Probleme.

Jedoch ist im gegenständlichen Kontextweit interessanter, wie die EuInsVO die
Insolvenzanfechtung abgrenzt. Es gilt dafür, bereits die Frage zu präzisieren: Die
EuInsVO grenzt die Insolvenzanfechtung nämlich gar nicht ab. Stattdessen be-

zieht sich die gegenständlich zu thematisierende Anknüpfung nach Art 7 Abs z

lit m EuInsVO auf die Regelungen zur Frage, ,welche Rechtshandlungen nichtig,
anfechtbar oder relativ unwirksam sind, weil sie die Gesamtheit der Gläubiger be-

nachteiligeno.

Erforderlich ist damit nach dem Wortlaut zunächst eine Rechtshandlung.
Interessant ist allerdings, dass Art 16 EuInsVO im Gegensatz zu Art TAbs z lit m
EuInsVO in der deutschen Sprachfassung nicht von Rechtshandlungen, son-
dern nurvon Handlungen spricht (eine vergleichbare Diskrepanz besteht in der

49 Dazu noch gleich unten III.B,3.

OGH q Ob 6/ rgk; dazu ausf Spitzer/Wilfinge4 Übertragbarkeit oder Höchstpersönlichkeit
von Anfechtungsrechten, ÖBA zor9, 7gs; Tfenker, Abtretbarkeit des Insolvenzanfechtungs-
anspruchs, zlKzorg, t'ti Nunner-Krautgqsset, Zur Abtretung des Insolvenzanfechtungsan-
spruchs, VbR zo2o, 167.

Auf die innerstaatliche Zuständigkeit nach $ 43 Abs 5 Io sollte die Zession indes mE keine

Auswirkung haben (Trenker, ZIK 2o::g, 16r [:.65]; Nunner-Krautgasse4 VbR zozo, t67 fqof; aA

KepplingerlPichlen ZFP' 2oLg, s78 [58r] [Anm], freilich ohne Bezugnahme auf die Rsp des

EUGH).
Allgemein zum Verhältnis dieser Norm zu Art 6 EuInsVO Mankowski in Mankowski/Mtll-
Ier/J. Schmidt, EuInsVo zoLS Art6 w 3zi Bramkamp, Die Attraktivgerichtsstände des europä-
ischen Insolvenzrechtsr Eine Untersuchung der Regelungen des Art 6 EuInsVo (zog) z4g;

Hänel in Vallender, EuInsVO' Art 6 Rz 53.

König/Tfenker, Anfechtung6 Rz zg,g:.ltl idS wohl aucll, MüIler in Mankowski/MüIIer/J, Schmidt'
EuInsVO 2015 Att2l.Rz 27i möglicherweise aAThole in Brinkmann, EIR Art 21 Rz 22.
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englischen sowie mittlerweileso auch in der französischen Fassung). Wie hinger

gen die spanische und italienische Übersetzung belegen, wo jeweils von >actos"

bzw >atti/atto" die Rede ist, und wie sich auch aus dem ausdrticklichen Verweis

in Art 16 auf Ar7 Abs z lit m Eulnsvo ergibt, handelt es sich dabei um keine

bewusste Differenzierung, sondern ist der Anwendungsbereich beider Normen

identischi'ME bietet es sich deshalb an, schlicht auf den ktirzeren und unspe-

zifischen Begriff der Handlung abzustellen. Dieser Begriffist unionsautonom,p

aber so weit zu interpretieren,s3 dass keine praktisch relevanten I(onstellatio-

nen ersichtlich sind, in denen dieses Tatbestandsmerkmal eine entscheidende

Hürde darstelltia
Weit bedeutsamer ist demgegenüber die Einschränkung, dass die Hand-

lung wegen eines benachteiligenden Effekts für die Gesamtheit der Gläubiger

angreifbar sein muss. Es wird damit die funktionale Schlagrichtung der An-

knüpfung ausgedrückt, indem lediglich solche Tatbestände der lexfori concur-

sus zur Anwendung gelangen, denen ein typischerweise insolvenzspezifisches

telos zugrunde liegt. Hinzu kommt, dass die Norm die Handlung für nichtig,
anfechtbar oder relativ unwirksam erklären muss; es muss daher die Handlung
selbst Anfechtungsobjekt sein bzw ihre vermögensrechtliche Wirkung unmit-
telbar rneutralisiert< werden, während die Anordnung eines mittelbaren Aus-

gleichs, insbesondere im Wege eines Schadenersatzanspruchs von dritter Seite,

nicht erfasst ist.

z. Vorlnsolvenzeröffnung

Ungeschriebene Tatbestandsvoraussetzung ist ferner, dass die gläubigerbe-

nachteiligende Handlung vor Insolvenzeröffnung stattgefunden haben muss js

50 In der EuInsVO zooo war dagegen in Art 4 und Art4leg cit nwvon,acteso die Rede, nunmehr

heißt es in Art 7 Abs 2lit m Eulnsvo, nicht aber in Art 16 EuInsVo,, actes juridi4ueso.

51 F(ichtigstürner/Flr, Das maßgebliche Recht im Sinne des Art 13 EuInsVO - Bestimmung und

Geltungsumfang,inFlitsch/Hagebusch/Oberle/Seagon/schreibet; FestschriftfürJobstWellen-
siek zum 80. ceburtstag (zolr) 833 (834f).

Sz Mt)ller in Mankowski/Müller/J. Schmidt, EuhsVO 2o1S Art 16 F(z6i Reinhart in MünchKom-
mlnso IV4 Art 16 EuhsVO Rz 6i aA Thole, Die Anwendung des Art 13 EuInsVO bei Zahlungen
auf fremde Schuld, NZI zo tg, l4(n4)i Maderbacher in Konecny, Kommentar zu den Insolven-
zgesetzen (ez. ffg; zorS) Art 16 EuInsVO 2015 Rz 6je mwN.

53 ZB Mtltter in Mankowski/MüIler/J. Schmidt, EuInsVO zoLS AttLG Rz 6; Maesch/Knof in Brink-

mann, EIF' Att 16 Rz a; Reinharf in MünchKommlnso IV4 Art 16 EuInsVo Rz 6.

s4 Ygl Maderbacher iL Konecny, Insolvenzgesetze Art 16 EuInsVo 2015 Rz 6.

5s EuGH C-sszlr3 , Lutz/Bäuerle, Rn 36; C-31oh4, Nike European operations Netherlands BV/Sport'

lan Oy, Rn 4r:; Virgos/ Schmlr-Bericht Rz r38; Schneider Die Anwendung der lex fori concursus

ANwENDBARES RECHT snr cRnNzünERscHREITENDER INSoLVENZANFECHTUNc 455

Rechtshandlungen nach Insolvenzeröffnung sind indes grundsätzlich nicht er-
fasst, weil die Anwendung des besonderen Verkehrs- und Vertrauensschutzkon-
zepts des Art 16 EuInsVO hierauf teleologisch nicht zu rechtfertigen wäre.s6 Das

harmoniert systematisch damit, dass für eine außerhalb des Eröffnungsstaats
erfolgte Befriedigung eines Gläubigers nach InsolvenzeröffnungArt 23 EuInsVO
gilt.

Anderes soll freilich in Konstellationen gelten, bei denen zwar (formell) eine
Handlung nach Insolvenzeröffnung rbekämpftn wird, der Erfolg der Klage aber
(auch) von der Anfechtbarkeit einer vor Insolvenzeröffnung vorgenommenen
Handlung abhängt: So hat der EuGH in der Rs Lutz/BäuerlesT entschieden, dass

auch bei der Anfechtung der nach Insolvenzeröffnung erfolgten Auszahlung ei-
nes bereits vor Insolvenzeröffnung gepfändeten Geldbetrags eine Entlastung
nach Art 16 EuInsVO möglich sei. Diese Auslegung wurde vom EUGH primär da-

mit begründet, dass andernfalls die Wirksamkeit der Begründung eines dingli-
chen Rechts vor Insolvenzeröffnung in einer mit Art 8 EuInsVO unvereinbaren
Weise beeinträchtigtworden wäre.s8 Nach dem konkret auf die Rechtshandlung
anwendbaren österreichischen Rechtwar dogmatisch freilich ohnehin die Pfän-
dung vor Insolvenzeröffnung das richtige Ziel der Anfechtung, woraufhin sich
der Anspruch auf Rückzahlung der nach Insolvenzeröffnung erfolgten Auszah-
lung einfach - quasi als Folgewirkung - aus g 39 IO ergeben hatteie Eine echte
Ausnahme von der Anwendung des Art 16 EuInsVO lag daher mE wohl gar nicht
vor.uo

auf dieAnfechtung, Unwirksamkeitoder Nichtigkeitund ihreAusnahmen, ZIKzog,n6(a8);
Konecn! in Mayr, Europäisches Zivilverfahrensrecht Rz r7.165; I6IIer, Die internationale Zu-
ständigkeit für Annexverfahren und das Kollisionsrecht der Insolvenzanfechtung im Spiegel
jüngster Entwicklungen, in Konecny,Insolvenz-Forumzoq (zot9) 37 (5gl; ausf Maesch/Knof
in Brinkmann, EIR Art 16 Ptzq; aA Reinhart in MünchKommlnso IW Art 16 EuInsVO Rz 7.
Nach Teilen des Schrifttums soll dies freilich nicht für Art 7 Abs z lit m EuhsVO gelten:
Müller in Mankowski/Müller/J, Schmidt, EuInsVO zoLS AttT Rz 69; Kindler in Säcker/Rixe-
cker / Oetker / Limperg; Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch XIII8 (zozr)
Art 7 EuInsVO Rz 52.
Zrttt KoIIer ir Konecny, lnsolvenz-Forum zoq, 37 (5gf),
EucH c-557h3.
Zu dieser Begründung eingehend Freuel Das europäische Kollisionsrecht der Insolvenzan-
fechtung (zoq)75tr.
IdS wohl die Schlussanträge cA Szpunar 27,Lr.2o14, C-SsZlts, Lutz/Btiuerle. Nach der deut-
schenlexforiconcursushätte sich die Rückforderung aus einer bereicherungsrechtlichenAn-
spruchsgrundlage ergeben (Piekenbrock, IPRax2016,219 [zzo]), was aber nichts daran ändert,
dass die funktionale Grundlage die Rückschlagsperre nach $ 88 Inso war, womit Art 7 Abs 2
lit m ivm Art 16 EuInsVO richtigerweise zur Anwendung gebracht wurde (zutr Piekenbrock
aaO zztf).
So bereits Schneider, zlK2oas, a6 (ag); idS auch Müller in tutankowski/Müller/J, Schmldt,
EuInsVO 2015 Art 16 Rz 10.
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3. Zusammenschau und beispielhafte Abgrenzung

Das oRegime( von Art 7 Abs z lit m iVm Art 16 EuInsVO gilt zusammengefasst

ftir sämtliche insolvenzspezifische Tatbestände, deren Funktion darin besteht,

eine Benachteiligung des Gläubigerkollektivs durch (Rechts-)Handlungen, die

vor Insolvenzeröffnungvorgenommen wurden, zu >neutralisierenu; einerlei ist,

ob dies ex lege, durch Ausübung von Gestaltungsrechten oder Durchsetzung

schuldrechtlicher/dinglicher Leistungsansprüche geschieht.6'Insbesondere aus

der zentralen Einschränkung auf Rechtshandlungen vor Insolvenzeröffnung er-

gibt sich folgender Wertungszusammenhang: Während insolvenzspezifische

Wirkungen ab Verfahrenseröffnung ausschließlich nach der lexfori concursus

zu beurteilen sind, werden Verkehrsteilnehmer vor deren zeitlicher >Vorwir-

kungu geschützt; ihre Rechtsstellung aus Handlungen vor Insolvenzeröffnung

wird gegenüber der Anwendung des Insolvenzstatuts immunisiert, wenn diese

Rechtsstellung nach dem auf diese Handlung anwendbaren Rechtwirksam und

unanfechtbar begründet wurde.
Auf den Punkt gebracht: Das Insolvenzstatut darf Verkehrsteilnehmern ein

nach der lex causae rwohlerworbenes< Recht nicht mehr nachträglich streitig
machen.

Im Einzelnen ist der Anwendungsbereich von Art 7 Abs z lit m und Art 16

EuInsVO somit - anhand einiger ausgewählter Beispiele zum österreichischen

und deutschen Recht - wie folgt abzugrenzen: Die österreichischen ($$ z7-3r Io,

$ r88 UGB) oder deutschen ($$ 13o-136 InsO) Insolvenzanfechtungstatbestände
fallen zweifellos unter das Regime der eingeschränkten Kumulation von Insol-

venz- und Wirkungsstatut. Der Entlastungsbeweis nach Art 16 EuInsVO kann

den >Anfechtungsgegnern darüber hinaus jedoch auch vor der rRückschlag-

sperre( der $ rz Abs r IO und $ 88 InsO schützen.6'

Auch der Ersatzanspruch wegen unzulässiger Rückzahlung eines Gesell-

schafterkredits (5 4 Abs r S z EKEG; $ r35 Abs 1 Nr 2 InsO) oder die Unwirksa-

merklärung der Besicherung eines solchen I(redits (5 rzb IO; $ r35 Abs z Nr r
tnso63) ist aufgrund der insolvenzspezifischen Funktion des Eigenkapitaler-

6t Ilenker in Koller/ Lovrek/ Spitze,i IO Art 7 EuInsVO Rz z8; vgl idS Virgos/Schmlt-Bericht Rz 58;

Reinhartin MtinchKommlnso IV4Art 7 Eulnsvo Rz 47.

62 EucH C-557h3, Lutz/Bäuerle, F(ngti Taupitz, Das (zukünftige) europäische Internationale

Insolvenzrecht - insbesondere aus international-privatrechtlicher Sicht, zzP raL (t998) 3r5

(gz}); Brinkmannin K. Schmidt,Insolvenzordnung"e (2016) Art 4 EuInsvO Rz 3o; Maderbacher

inKonecn!, Insolvenzgesetze Art 7 EuInsVO 2015 Rz 68; zumindest im Ergebnis auch Reinhart

in MünchKommlnso IV4 Art I EuInsVO Rz zo: oin Anlehnung an Art 16<; aL Thole, Gläubi-

gerschutz 84.
63 AA Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht (zoro) 3r9 f (siehe dazu noch in FN 68).
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satzrechts64 entsprechend als Regelung zur >Neutralisierungn einer gläubiger-
benachteiligenden Handlung iSd Art 7 Abs z lit m bzw Art 16 EuInsVO zu qua-

lifizieren (ausf dazu noch unten III.C.3.d.).6s Dass der Rtickersatzanspruch gem
g 14 Abs r S z EKEG auch außerhalb eines Insolvenzverfahrens bestehen kann,
vermag nichts daran zu ändern, dass die Sonderregelung dieses Lebenssachver-
halts insolvenzrechtlich motiviert ist, was bei richtiger Lesart66 der E des EuGH
in der Rs Kornhaas/Dithmar6T den Ausschlag zu geben hat.68

(Schaden)Ersatzansprüche der Insolvenzmasse gegen Geschäftsleiter we-

gen Insolvenzverschleppung, einschließlich unzulässiger Zahlungen (siehe $ z5

Abs gZz öGmbHG; $ s4Abs 3 Z 6 öAktG; $ 69 IO iVm $ r3tABGB;6e für Deutsch-
land nunmehr $ 15b InsO) sind zwar ebenfalls insolvenzrechtlich anzuknüpfenJo

Jedoch sind diese Ansprüche lediglich auf den mittelbaren Ausgleich der erlit-
tenen Gläubigerbenachteiligung gegenüber einem Dritten gerichtet und zielen
daher nichtp er se auf die >Neutralisierungu (Anfechtung/Unwirksamerklärung)
der Rechtshandlung ab (das zeigt sich etwa daran, dass der Schuldner des Er-

satzanspruchs ja nicht der Empfänger der Leistung ist). Es geht dementspre-
chend auch nicht um den Schutz einer >wohlerworbenen< Rechtsstellung. Ein
beklagter Geschäftsleiter kann sich deshalb nicht nach Art 16 EuInsVO ofreibe-

weisennJ'

BGH IX ZR aBSlro NJW zofl, 9784; Tlenker in Koller/LoureklSpitze6 IO Art 7 Eulnsvo Rz 33;
ausf Thomale, Die Scheinauslandsgesellschaft in der Krise - Gläubigerschutz zwischen Ge-

sellschafts- und Insolvenzstatut, ;BI zozr, 83 (95 f) mwN. Siehe ferner die Nw in der folgenden
FN.

Zur Subsumtion von $ 135 InsO unter Art 16 EuInsVO zB Kindler in MünchKommBGB XIIIs
ArtTEuInsVORz 5r;Brinkmann,BeilagezuZrP2zlzo16,t4(16);BitterinSchok, GmbH-Gesetz
lll" (zozt) Anh g 64 Rz 538 uam; implizit generell auch Moss/Fletcherllsaacs,Insolvency Pro-
ceedings: Rz 8.6o7; siehe ferner die Nachweise bei FN r37ff.
Vgl dazu Irenker iL Koller/Lovrek/Spitze4 IO Art 7 Eulnsvo Rz 8 FN 38.

C- Sg 4 I 14, Ibr nhaas / D ithman
AA, Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht 3r9f: Vertragsstatuti G. Itudek, Eigenkapita-
lersatzrecht und Internationales Privatrecht, in Konecry), Insolvenz-Forum 2oo9 (zoro) 16r

(168ff): Gesellschaftsstatut; möglicherweise abweichend nochderselbe, Die Bekämpfbarkeit
ausländischer Forderungen im Insolvenzverfahren mit besonderer Berticksichtigung des

Eigenkapitalersatzrechts, in Konecny, Insolvenz-Forum zoo5 (zooe) r9r (zozff); ebenso wohl
noch für Deutschland BGH II ZR rszlog NJW zott,844i Kindler in Mi.inchKommBcB XIII8 Teil
ro. Internationales Handels- und Gesellschaftsrecht 6or.
Zu den unterschiedlichen Ansprüchen ausf Ilenker, Schaden der Insolvenzmasse bei Insol-
venzverschleppung des Geschäftsleiters - zugleich eine Anmerkung zu 6 Ob t64l r6k,JBlzotS,

354,434,
EucH C-5g4114, IbrnhaaslDithmat; sobereits T?enke4 zIK2or;, s (rr); ausf ji.ingst Thomale,

JBlzozr, sa (S+f).
TTenker in Koller/Lotrek/Spitzer, Io Art 7 EuInsVO Rz z9; ebenso Müller in Mankowski/Mül-
Ier/J. Schmidt, EuInsVo 2015 ArtT Rz TLiimErgebnis auch Prager/I(eller, Die Einrede des Art r3
EuInsVO, NZI 2cl1, 697 (699 f).
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c. Anknüpfung nach der lex causae
eines anderen Mitgliedstaats

L. Keine Anwendung bei lex causae eines Drittstaats

Grundvoraussetzung für den Einredebeweis nach Art 16 EuInsVO ist (selbstver-

ständlich) ein Auseinanderfallen von lexfori concursusT' und lex causae. Nach
dem Wortlaut von Art 16 EuInsVO muss es sich jedoch um die lex causae eines
Mitgliedstaats handeln. Ist die lex causae hingegen das Recht eines Drittstaats,
greiftArt 16 EuInsVO nicht. Nach Wortlaut und Systematik derArt 7 ffEuInsVO
führt die Nichtanwendbarkeitvon Art 16 EuInsVO freilich zur uneingeschränk-
ten Verweisung auf das SachrechtT3 im Eröffnungsstaat gem Art 7 Abs z lit m
EuInsVO. Anderes würde nur gelten, wenn man die EuInsVO diesfalls räum-
lich von vornherein nicht für anwendbar erachtet;74 die bloße Nichtanwen-
dung einer Ausnahmevorschrift wie Art 16 EuInsVO vermag einen Sachverhalt
indes mE nicht vom grundsätzlichen Anwendungsbereich der EuInsVO auszu-
schließen.

Die somit eigentlich folgerichtige exklusive Anwendung der lexfori concur-

szs nach Art 7 Abs z lit m EuInsVO, welche die wohl überwiegende Ansicht in
Deutschland in der Tat befürwortet,Ts stellt jedoch ein planwidriges Versehen

des Gesetzgebers dar. Denn die EuInsVO sollte ausweislich des Virgos/Schmit-Be-

richtsT6 die Mitgliedstaaten gerade nicht hindern, bei Drittstaatsbezug in ihrem
autonomen Recht vergleichbaren Vertrauensschutz zu gewährleisten. Vorzugs-
würdig ist daher die Annahme einer planwidrigen Lücke, welche durch teleolo-
gische Reduktion von Art 7 Abs z lit m EuInsVo zu schließen ist, jedenfalls wenn
das jeweilige autonome Recht des Eröffnungsstaats dem Anfechtungsgegner

76

Sinnvollerweise muss die Rechtshandlung nach der lexfori concursas zudem überhaupt an-
fechtbar sein, auch wenn dies de iure wohl keine Anwendungsvoraussetzung ist (Müller in
Mankowski/MülIer/J. Schmidt, EuInsVO 2o1S Art 7 Rz 4).
AA G. Kodek, Die EuInsVO und Drittstaaten - Zum räumlichen Anwendungsbereich der
Eulnsvo, in Konecny, Insolvenz-Foru m zor4 (zot5) t4:r; Frevel, Kollisionsrecht 8e ff,
So generell Maderbacher in Konecn!, Insolvenzgesetze Arta6 EuInsVO 2015 Rz 8; diff. Paulus,

EuInsVo6 Art 16 Rz 9: Notwendigkeit des Mittelpunkts der Interessen des Anfechtungsgeg-
ners in einem vtitgliedstaat; Reinhart in MünchKommlnso IV4 Art 16 EuInsVO Rz 23: Not-
wendigkeit der Belegenheit des anfechtbar übertragenen Vermögensgegenstands in einem
Mitgliedstaat.
ZB Klumb, Kollisionsrecht 72i Prager/Reller, Nzl zoL1.,697 (7oo); Müller in Mankowski/Mill'
Ier/J. Schmiilt, EuInsVo 2oLS ArtT Rz t8; Bork h Kübler/Prütting/Bork, InsO V (77. Lfg; 8/rs)
Art 16 EuInsVo 2or1 Rz r6i Reinhart in MünchKommlnso rV4 Art 16 EuInsVO Rz z4; Thole in
Vallender, EuInsVO" Art 16 Rz 2; ebenso wohl auch Moss/Fletcher/Isaacs, Insolvency Procee-

dings3 Rz 4,38; sympathisierend, aber letztlich offenlassend BGH IX ZR 328/18 NZI 2o2o, 383

mwN,
Rz 93.

72

73

74
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ein mit Art 16 EuInsVo vergleichbares Dveto-Recht< einräumt.77 Dass der EuGH

sich methodisch wohl kaum auf das Instrument der teleologischen Reduktion
berufen würde, ändert im Ergebnis nichts daran, dass er durchaus bereit ist,
funktional entsprechende Operationen vorzunehmen, gerade um bestimmten
Absichten des (historischen) Gesetzgebers zum Durchbruch zu verhelfen/s

Zutreffende Rechtsfolge ist damit eine Anwendung des autonom-nationalen
Insolvenzkollisionsrechts durch das angerufene Gericht,Te j edenfalls für Staaten,

die wie Österreich (zB g zzgAbs r IO) und Deutschland ($ 339InsO) die Regelung

des Art 16 EuInsVo nachempfunden haben.

2. Bestimmung des anwendbaren Rechts

a. Grundsatz: Ma$geblichkeit der lexfori processusso

Zentrale Bedeutung für den Einredebeweis nach Art 16 EuInsVO hat die - auch

im Zentrum dieses Beitrags stehende - Frage, nach welchem Kollisionsrecht
das auf die gläubigerbenachteiligende Handlung anwendbare Recht tiberhaupt
zu bestimmen ist.

Strittig ist insoweit zunächst, ob stets das Kollisionsrecht im Insolvenzer-
öffnungsstaatsl oderjenes des angerufenen Gerichtss2 heranzuziehen sei. Der

praktische Unterschied zwischen beiden Lösungen dürfte sichwegen derAnnex-

ldS Maesch/Knof in Brinkmann, EIR Art 16 Rz 48,
Ygl Leible/Domröse in Riesenhube4 Europäische Methodenlehre3 (zor5) $ 9 Rz 35; Stotz in Rie-

senhuber, Methodenlehr$ S 22W !7,
'ITenker in Koller/Lovrek/Spitze4 IO Art 16 EuInsVO Rz 4; König/nen&e4 Anfechtung6 Rz zg,t4
mit FN 4zo5; im Ergebnis ebenso Duursma-Kepplinger in Duursma-Ihpplinger/Duursma/Cha'
/zpsky, EuInsVo Art 13 Rz 3; G. Kodek in Konecny, Insolvenz-Forum 2ol4, t47; Brinkmann in
K. Schmidt, Inso's Art 13 EuInsVO Rz7; Maderbacher ifi Konecn!, Insolvenzgesetze Arti.6
EuInsVo 2015 Rz 8; Kindler inMünchKommBcB xIIIs Art 16 EuInsVO Rz 4.
Der Terminus hat sich mittlerweile etabliert: siehe nur Maderbacher in Koneczy, Insolvenzge-
setze Art r8 EulnsVO 2o1S Rz 14ffund schon denselbeninKonecny/Schubert, Insolvenzgesetze
(r5. Lfg; zooT) Art 1s Euhsvo Rz t4ff;Tlenker irrKoller/Lovrek/Spitzer, IO Art 18 EuInsVo Rz r;
Pau /as, EuInsVO6 Art 18 Rz 1; ferner OGH ro Ob z8lr6i.
LI. Hube4 Internationales Insolvenzrecht in Europa - Das internationale Privat- und Verfah-
rensrecht der Europäischen Insolvenzverordnung,ZZP tt4(zoor) 43 (165); Duursma-Ihpplin-
ger in Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalups&y, EuInsVO Art 13 Rz L6i Dammann in Pannen,

Europäische Insolvenzverordnung (zoo7) Art 13 Rz 5i Maderbacher in Konecny, Insolvenzge'
setze Art16 EuInsVO zot'RzSi MusgerinJaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer, Unterneh-
menssanierung s7 (99).

Brinkmann in K. Schmidt, Inso'e Art 13 EuInsVo Rz g; Frevel, Kollisionsrecht gsf; Koller in
Konecn!, Insolvenz-Foru m 2or7, g ßq); rhole, IPRax 2018, 988 (3go); Reinhart in MünchKom-
mlnso IV4 Art 16 EuInsVO Rz 8; Bork in lubler/Prütting/Bork, InsO V Art 16 EuInsVO 2015

Rz 4i König/Trenfte4 Anfechtun96 Rz zg,tT lt; Dornblüth in Kayser/Thole, Insolvenzordnung"
(zozo) Art 16 Eulnsvo Rz 6,

77
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kompetenz nach Art 6 EuInsVO zwar ohnehin in Grenzen halten.83 Die obigen

Ausführungen (tt.) haben aber immerhin gezeigt, dass es gleich mehrere I(ons-

tellationen geben kann, in denen die Anfechtbarkeit einer Handlung außerhalb

des Eröffnungsstaats beurteiltwerden muss. In solchen Konstellationen kommt
der aufgeworfenen Frage sehr wohl Bedeutung zu. Richtigerweise ist mE das

Kollisionsrecht der lex fori processus relevant, weil Art 7 EuInsVO keine Grund-

lage enthält, für diese Vorfragesa von allgemeinen international-privatrechtli-
chen Grundsätzen abzuweichen.

b. Aber: Unionsrechtliche anfechtungsspezffische Kollisionsregeln

Mit der Anwendung der lexfori processus steht allerdings noch nicht fest, ob das

ansonsten maßgebliche Kollisionsrecht des Prozessstaats nicht durch unions-

rechtliche, anfechtungsspezifische Vorgaben zur Ermittlung der lex causae nach

Art 16 EuInsVO überlagert wird. Während lange Zeit und besonders von öster-

reichischen Autoren ohne weiteres auf uallgemeine< Regeln des IPR abgestellt

wurde,ss mehren sich in Deutschland die Stimmen, die eine eigenständige,zu-

meist als funktionals6 bezeichnete Bestimmun g der lex causae fordern.BT

LetztererAnsicht ist mE zuzustimmen. Während nämlich eine Anknüpfung
nach oallgemeinem< Kollisionsrecht zwangsläufig vielfach Zufallsergebnisse

provozieren würde, kann nur eine funktionale Anknüpfung dem durch Art 16

EuInsVO verbürgten telos des Vertrauensschutzes sowie sonstigen spezifisch in-

solvenz- und anfechtungsrechtlichen Wertungen Rechnung tragen' wie sie ins-

besondere, aber nicht nur d.er EuInsVO zu entnehmen sind.88

Vor allem lässt sich auch nur eine uanfechtungsspezifische< Determination

sinnvoll mit einer (weitgehend) unionsautonomen Bestimmung des von Art 16

Statt vielef Stürner/Fix in FS Wellensiek ASa (SaS0; Mllller in Mankowski/MüIler/J. Schmidt,

Eulnsvo 2015 Art 16 Rz l7;vgl auch Koller in Konecny,Insolvenz-Forum 2oL7,37 (5a rN 8z)'

nichtig Reinhart in MünchKommlnso IV4 Art 16 EuInsVO Rz 8; Bork in Kübler/Prütting/Bork,

InsO V Art 16 EuInsVO 2o1S Rz 13,

Burgstaller, Zur Anfechtung nach der Europäischen Insolvenzverordnung, in Simotta, Det Zi-

vilprozess zu Beginn des zt. Jahrhunderts, Festschrift ftir WolfgangJelinek zum 60. Geburts-

tag (zooz) 3r (96); Gelter, Konkurs- und Gläubigeranfechtung bei europäischen Auslandsge-

sellschaften in Österreich, JBlzooT, q (zt); Maderbacher inKonecny, Insolvenzgesetze ArtrG
EuInsVO 2015 Rz 6; Kindler in MünchKommBGB XIIIs Art 16 EuInsVO Rz 9.

Überzeugend Brinkmann,BeilagentZlP zzlzot6,t4(6);vgl auch Stangl, Kollisionsrechtliche
Umsetzung 331 ; Thole, NZI zozo, 535 (536 f) (anm).
IL Huber inFS Heldrich 695 (7ogff)i Stürner/Fix in FS Wellensiek s33 (a3s ff); .arinkmann, Be\'

lage zuZIP zzlzo16, 14 (r5); vgl denselbeninl(. Schmidt,Insole Art 13 EuInsVO Rz 9; ,Stdngl, Kol'
lisionsrechtliche Umsetzung 3 goff; FreueI, Kollisionsrecht 98 ff; offenbar aA Kolmann/Keller

in Gottwald,Insolvenzrechts-Handbuchu $ t3r Rz 95 mit rN r95,

Ganz idS auch Freuel, Kollisionsrecht 98 ff,
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EuInsVO gemeinten anwendbaren Rechts vereinbaren. Eine derart unionsau-
tonome Interpretation ist mE aber notwendig. Das ergibt sich bereits aus der
systematisch-teleologischen Überlegung, dass lediglich ein einheitlicher kollisi
onsrechtlicher Rahmen den intendierten Verkehrs- und Vertrauensschutz (weit-
gehend) sicherzustellen vermag. Denn unter Zugrundelegung der ausschließ-

lichen Maßgeblichkeit des allgemeinen Kollisionsrechts der lexfori processus

(oder auch der lex fori concursus) hinge die maßgebliche lex causae mitunter
entscheidend von Umständen ab, die potenzielle Anfechtungsgegner etc ante

wiederum nicht vorhersehen können.8e

Der Annahme, Art 16 EuInsVO beinhalte eigenständige, einheitliche Kollisi-
onsregeln auf Ebene der EuInsVo, wurde im Schrifttum zwar bisweilen selbstvon
den Befürwortern einer spezifischen Determination der lex causae mit Skepsis be-

gegnet.eo Zuzugestehen ist dem, dass der Wortlaut von Art 16 EuInsVO für einen
solchermaßen oeinheitlichen kollisionsrechtlichen Rahmen< wenig hergibt. oas
offenkundige Ziel einer eigenständigen Anknüpfung, welche frei von nationa-
ler Vorprägung dem supranationalen Charakter des Regelungsgegenstands von
Art 16 EuInsVO und seinen Eigenheiten gerecht wird, kann aber sinnvollerweise
nur auf Ebene der EuInsVO erreicht werden. Vor allem ist zu beachten, dass der
EuGH offenbar selbst von einer weitreichenden unionsrechtlichen Determina-
tion der lex causae ausgeht. Das zeigt sich deutlich, wenn er zunächst in der Rs

vinyk/Meditetaneasl für die Maßgeblichkeit einer Rechtswahl die EuInsVo aus-

drticklich zur lex specialrs gegenüber der Rom I-VO erklärt und dieses Verständnis

anschließend in der Rs Oeltrans Befrachtungsgesellschafte" bestätigt und zugleich

verallgemeinert. Der Gerichtshof betont in diesem Zusammenhang auch explizit,

dass die Norm im Einklang mit den Zielen der EuInsVO auszulegen sei.

c. Zwischenergebnß: Unionsautonomer kollisionsrechtlicher Rahmen

Das mE zutreffende Ergebnis ist, dass Art 16 EuInsVO - und damit defacto: der

EuGH - iSe einheitlichen Rahmense3 vorgibt, welches Statut (zB Schuldstatut

89 Vgl schon Stangl, Kollisionsrechtliche Umsetzung 5f; ferner Maderbacher in l@necny, lnsol'
venzgesetze Art 7 EuInsVO 2075Rz2L,

90 So wohl u, Huber in FS Heldrich egs (ZoS), wenn er einen Verweis auf das autonome Recht

der Mitgliedstaaten annimmt; ähnlich, wenn auch letztlich offenlassend Stangl Kollisions-
rechtliche Umsetzung 332ff; vgl ferner aao 363.

91. C-54lt6,Vinyls/Mediterranea,Rn 48.

92 Q-73lzo, Oeltrans Befrachtungsgesellschart, Rn 26, 30,

93 tnC-7glzo, oeltransBefrachtungsgesellschafi, Rn 30, betont der EuGH zwar an einschlägiger Stelle

sogar, dass für den Insolvenzbereich oeinheitliche Kollisionsnormenu formuliert werden soll
ten, jedoch kann der von Art 16 EuInsVo vorausgesetzten Anknüpfung am für die Handlung
maßgeblichen Recht mE schwerlich eine ,vollständige Kollisionsnorm< entnommen werden.
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oder Erfüllungsstatut) für bestimmte Anfechtungssachverhalte maßgeblich ist.
Der Spielraum der Mitgliedstaaten reduziert sich indes darauf, das jeweilige
Statut nach der lexfori processus zu bestimmen. Gerade die dafür maßgeblichen
Anknüpfungsregeln sind jedoch ohnehin in weiten Bereichen - insbesondere
durch die Rom I-VO - vereinheitlicht.

Zur Determination dieses ,kollisionsrechtlichen Rahmensn ist eine funk-
tionale Auslegung gebotenJa Ihr Ausgangspunkt muss zwar der konkrete
>Angriffsgegenstand< und der - hiermit mitunter untrennbar verbundene -
oAngriffsgrund" (l) sein, wie er sich in den unterschiedlichen nationalen In-
solvenzordnungen präsentiert; jedoch sind insoweit letztlich losgelöst von
spezifischen einzelstaatlichen Tatbestandsmerkmalen und Zielsetzungen aus

der typischen Funktion eines Anfechtungsgrunds jene maßgeblichen Lebens-

sachverhalte >herauszuschälen<, die Art z Abs z lit m Eutnsvo unterfallen. Im
zweiten Schritt gilt es auf Rechtsfolgenebene, für diese Lebenssachverhalte ein
interessengerechtes Statut zu definieren. Dafür ist der Blick zwar (auch) auf
allgemeine kollisionsrechtliche Grundsätze zu richten, besonders, wenn sie

unionsrechtlich vereinheitlicht sind.es Zusätzlich müssen aber sowohl der zu

verbürgende Vertrauensschutz als telos von Art 16 EuInsVOe6 und die typische
Funktion der den jeweiligen Lebenssachverhalt erfassenden >Anfechtungstat-

bestände< als auch andere spezifisch insolvenzrechtliche Erwägungen, wie sie

sich insbesondere aus der EuInsVO ergeben, gewürdigt werden.
Um diese abstrakten Überlegungen umit Leben zu erfüllenn und zugleich

ihre Brauchbarkeit zu zeigen, gilt es im Folgenden, den >kollisionsrechtlichen
Rahmenn für gängige Fallkonstellationen abzustecken.

3. Kollisionsrechtlicher Rahmen im Einzelnen

a. Anfechtunguon Vertragsabschlüssen und Effillungshandlungen

Wohl allseits unbestritten ist, dass die Anfechtung eines Vertrags nach dem Ver-

tragsstatut zu beurteilen istiT Bestärkt wird dieses Verständnis durch Art rz Abs r
lit e Rom I-VO, wonach das auf einen Vertrag anzuwendende Recht auch die Fol-
gen der Nichtigkeit dieses Vertrags regeltls

Dazu oben bei und in FN 86,

IdS EuGH C-73lzo, Oeltrans Befrachtungsgesellschaft, Rn tS ff.
So explizit EuGHC-S4lL6,Vinyls/Mediterranea, Rn 48i C-7glzo, Oeltrans Befrachtungsgesellschafi,
Rn 26,31.
Ygl Stürner/Fix in FS Wellensiek 833 (s37).

Auf diese Norm weisen Mdesch/Knof {in Brinkmann, EIR Art 16 Rz 3o) hin, wobei sie daraus
wohl sogar weiterreichende Folgerungen ziehen wollen.
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Die Anfechtung der Erfüllung eines Vertrags (oder einer sonstigen Schuld) ist
hiermit zwar nicht gleichzusetzen; denn unabhängig davon, dass nicht alle Mit-
gliedstaaten eine Tlennung zwischen Verftigungs- und Verpfl ichtungsgeschäft
kennen,ee ändert sich die nschlagrichtung< bei der Anfechtung der Tilgung ei-

ner Schuld als Begünstigung eines Gläubigers gegenüber derAnfechtung eines -
schon für sich genommen - nachteiligen vertragsabschlusses diametral.'oo Im
Ergebnis geht die mittlerweile ganz hM im deutschsprachigen Schrifttum den-
noch zu Recht davon aus, dass lex causae der Tilgung einervertraglichen Schuld

ebenfalls das Vertragsstatut ist.'o" Auch der EuGH'o' ist dem jüngst gefolgt.
Ausgangspunkt für diese Lösung ist, dass es bei der Frage der Anfechtbarkeit

der Tilgung um eine Facette der Erftillungswirkung geht. Art rz Abs r lit b Rom
I-VO erklärt hierfür das jeweilige Vertragsstatut für maßgeblich. Im Schrifttum
wird zwar vertreten, dass Art lz Abs r lit b Rom I-VO nur die schuldrechtliche,
nicht jedoch die sachenrechtliche Erfüllungswirkung determiniere, die einer Er-

füllung regelmäßig innewohnende dingliche Verfügung also einem eigenen Sta-

tut unterliege.'o3 Bei der Anfechtbarkeit steht jedoch nicht die dingliche Wirkung,
sondern - in den Worten deutschsprachiger Dogmatik - der haftungsrechtli-
che Bestand der Erfüllung gegenüber den sonstigen Gläubigetn zur Debatte.

Wenngleich man diese Facette der Erfüllungswirkung - wiederum nach deutdch-

99 Ygl nur Stürner/Fix in FS Wellensiek 433 (430 f).
1oo Das belegen die rechtsvergleichenden Erkenntnisse von Sta,ngl [Kollisionsrechtliche Um-

setzung2o6ff,3ooff), wonach auch im englischen und französischen Rechtovollzugshand-
lungen" isoliert, also ohne Miteinbeziehung der Verpflichtungsebene angefochten werden
können.

Lor Duursma-Kepplinger in Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsftl,, EuInsVo Art t3Rz 2a; U, Hu-
berinFs Heldrich69S (7o9ff);Stürner/Fix inFSWellensiek033 [s3sff); .arinkmann,IILR2ol3,

37r (3So); derselbe in K. Schmidt, Inso'e Art 13 EuInsVo Rz 6; J. Schmidt, EWiR zor4, 659 (66o)
(Anm); MankoDsk,, EwiR 2or;,77B (77$ (Anm); MüIler in Mankowski/MüIler/J. Schmidt,
EuInsVO 2o1s Art 16 Rz 7; Bork ]n Kübler/Prlitting/Bork, InsO V Art 16 EuInsVO zoLS Rz 74i

Paulus, Eurrlsvo6Art 16 t{z 8; wohl ebenso Musger in Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer,
unternehmenssanierung 87 (roo); ebenso bereits Fragistaq RabelsZ 1938 l39,Asz (463); wohl
auch Moss/Fletcher/Isaacs, Insolvency Proceedings3 Rz 8.267i aA Burgstaller in FS Jelinek 3r
(36); Gelter, 1Bl zoo7, t7 (zt)i Maderbacher in Konecny, Insolvenzgesetze Art 16 EuInsVO 2015

w 6i Kindler in MünchKommBGB XIIIs Art 16 EuInsVo Rz 9. Unklar ist mE, wie jener Ansatz
zu verstehen sei, wonach es bei der Erfüllungshandlung zwar auf das Schuldstatut ankomme,
bei Verfügungen aber dennoch das Verfügungsstatut ausschlaggebend seil. so Kolmann/I@l-
Ier in Gottwald,Insolvenzrechts-Handbuch6 $ 131 Rz 96; ebenso wohl Mocft in BeckOK InsO"
Art 16 EuInsVO Rz 6, 9 und ro. Siehe zum Meinungsstand in Deutschland auch BGH IX ZR
g4lLgNzr zozo,5g4 (Thole) = GWRzozo, r8o (Fuchs) = EwiR 2o2o, r47 (Bork),

ao2 C-7glzo, oeltrans Befrachtungsgesellschaft, Rn gt.
103 StattvielerFreitag iiRauscher, Europäisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht EUZPR/EUIPR

Iu4 (2015) Art 12 Rom I-Vo Rz 8i Spellenberg i.n MünchKommBGB xIIIs Art u, Rom I-Vo Rz 78;
idS wohl auch Lurger/Melche4 Handbuch Internationales Privatrecht (zor7) Rz 4/78; ebenso
im konkreten KontextzB Bork, EWiR zozo, W G+S) (Anm); vg1 ferner Musger inJaufer/Nun'
ne r- Kr autgas s e r / S chummer, Unternehmenssanierung 87 [roo).
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sprachigem Verständnis - gewissermaßen zwischen der sachen- und schuldrecht-

lichen Sphäre ansiedeln kann, so geht es eindeutig nicht um die sachenrecht-

liche Zuordnung ieS, welche eine von Art lz Abs r lit b Rom I-Vo abweichende

Anknüpfung rechtfertigen würde. Es fehlt folglich bei der Anfechtung an hin-
reichenden Gründen für eine Einschränkung des Wortlauts von Art rz Abs r lit b
Rom I-VO.'oaAusgehend vom bezweckten Vertrauensschutz ist eine Anknüpfung
am Vertragsstatut der getilgten Forderung zudem überzeugend. Es ist nämlich
aus Sicht eines Anfechtungsgegners naheliegend, für die Frage, ob ein Gläubi-
ger von der Erfüllung einer notleidenden Forderung im Verhältnis zu anderen

Gläubigern alles, nur eine bestimmte Quote seiner Forderung oder gar nichts

behalten darf, auf das Recht zu vertrauen, welches auf diese Forderung anwend-

bar ist.'os Dafür spricht auch, dass die Alternative der Anknüpfung nach dem

Verfügungsstatut weit eher geeignet wäre, oZufallsergebnisse< zu provozieren.'o6

Ganz abgesehen von alledem dürfte außer Frage stehen, dass eine einheitliche
Anknüpfung der Anfechtung des Vertrags und der Erfüllung aus praktischen wie

systematischen Gründen, und nicht zuletztauch im Interesse der vom EuGH"oT

besonders hochgehaltenen Rechtssicherheit, vorzuziehen ist.'oB

Das Ergebnis der Maßgeblichkeit des Vertragsstatuts bei der Tilgung einer
Verbindlichkeit ist freilich zu verallgemeinern: Wird die Erfüllung eines außer-

vertraglichen Schuldverhältnisses angefochten, gilt - im Einklang mit Art 15 lit h
Rom II-VO'oe - das jeweilige Schuldstatut.

Keinen Unterschied kann es ausgehend von der gefundenen Argumentation
machen, ob die Erfüllung der Schuld freiwillig oder exekutiv erfolgt (dazu auch

noch III.C.3.c.)."o Auch ist - entgegen Gelter"" und in Abweichung von Art 16

des früheren deutsch-österreichischen Konkursvertrags vom zS.S,7g7g"" - keine

ro4 IdS EuGH C-7glzo, oeltans Befrachtungsgesellschaft, Rn 35ff; vgl ferner Thole, Gläubiger'
schutz 83r, der zudem auf die funktionale Ahnlichkeit zur Leistungskondiktion und die
dafür geltende Regel des Art ro Rom II-vo hinweist,

1os c-7glzo, oeltrans Befrachtungsgesellschajt, Rn gt.
106 Zuü tJ. Huber in FS Heldrich 698 (7r5); Thole, NZI2o2o, 535 (530) (Anm),
Lo7 C-73lzo, Oeltrans Befrachtungsgesellschajt, Rn 24, 38f.
1o8 Statt vieler Sr,ln?er/Fix in FS Wellensiek 8$ (838).

1o9 Das darin angesprochene Erlöschen erfasst auch den Fall der Erfüllung, zB Junker inMijnch-
KommBGB XIIIs Art 15 Rom II-VO Rz 25,

11o u. Huber in FS Heldrich aga (7atf); Thole, Gläubigerschutz 835; aA Piekenbrocft, IPRax 2016,

z:g (zzz).
rlr JBI zoo7, L7 @4; offenlassend Musger in Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer, lJnterneh-

menssanietung 87 (roo); ids wohl auch noch Hanisch, ZIP 1981, 569 (572); Trunk, Internatio-
nales Insolvenzrecht (1994) r9r.

La2 Vertrag zwischen der Republik Österreich und der Bundesrepublik Deutschland auf dem

Gebiet des Konkurs- und Ausgleichs-(vergleichs-)rechts, öBGBI 198s/233 idF öBGBI 1986/612

bzw dBGBI II 1985, 41o.
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Ausnahme bei der Erftillung von Verpflichtungen aus Immobilientransaktionen
zu befürworten.'s Im Ergebnis hätte die von der Gegenansicht befürwortete Re-
levanz der lex rei sitae geringe Auswirkungen, weil sich das Schuldstatut in Er-
mangelung einer Rechtswahl gem Art 4 Abs r lit c Rom I-VO ohnehin nach der
Belegenheit der Immobilie richtet. Ob es sich bei der erfüllten Verbindlichkeit
schließlich um ein unentgeltliches oder entgeltliches Rechtsgeschäft handelt,
ändert ebenfalls nichts an der Maßgeblichkeit des Schuldstatuts.

b. TilgungfremderVerbindlichkeiten

Ob das Statut der getilgten Forderung allerdings auch dann maßgeblich ist,
wenn die Tilgung einer fremden Verbindlichkeit ohne eigenes Schuldverhältnis
zwischen Leistendem (schuldner) und Zuwendungsempfänger (Anfechtungs-
gegner) angefochten wird, hat der EuGH vor kurzem bejaht.'a Freilich muss in-
soweit zwischen einer Anfechtung gegenüber dem befriedigten Gläubiger - dies
hatte der EuGH zu beurteilen - und einer Anfechtung gegenüber dem bisheri-
gen Schuldner, der durch die Zahlung von seiner Schuld befreit wird, differen-
ziert werden.

Gegenüber dem befriedigten Gläubiger ist mit dem EuGH"s ebenfalls von
der Maßgeblichkeit des Statuts der getilgten Schuld auszugehen. Abermals
hat es aus der Warte der Rechtssicherheit und -klarheit per se viel für sich, auf
eine >Sonderlösungn in dieser Frage zu verzichten. Inhaltlich ist relevant, dass
das vom Anfechtungsgegner bei der Begründung der Schuld >mitbestimmte<
Schuldstatut am ehesten als Bezugspunkt seines im Rahmen von Art 16 EuInsVO
zu wahrenden Vertrauens anzusehen ist.'6 Zudem spricht für die Anwendung
des Schuldstatuts, dass die mangelnde Werthaltigkeit der getilgten Schuld wohl
typischerweise (zugegebenermaßen beruht diese Vermutung auf deutschem'"7
und österreichischem"s Vorverständnis) eine Kernfrage für die Anfechtung der
Tilgung eines Dritten wegen Unentgeltlichkeit ist."e

fl3 Ztttt U. Huber in FS Heldrich 698 (7a\; Peuef Kollisionsrecht r44f; aA jüngst Finkelmaier,
NZI zo2r, 5oz (5o4) (Anm).

L14 C-73lzo, Oeltrans Befrachtungsgesellschajt. Dem lag eine Vorlage des BGH IXZRg4ltgNZlzozo,
5U (fhole ) = cWR 2o2o, t}o (Fuchs) = nWiR 2o2o, t47 ( B ork) zugrund,e.

tr1 C,-73lzo, Oeltrans Befrachtungsgesellschaft.
116 EUGHC-73/2o, OeltransBefrachtungsgesellschafi, Rn3rf.SobereitsF'rnel, Kollisionsrechtr5e f,

16o f.
Lr7 Statt vieler BGH IX ZR 84/oS NZI zoo6,3gg (Gundlach/rrenzel); Thole, Grundfragen und aktu-

elle Problemstellungen der Anfechtung unentgeltlicher Leistungen, KTS 2011, ztg (224ff).
a78 Siehe OGH z Ob Sg4lgz; näher lönig/Tienker, Anf.echtung6 Rz gl8.
lrg Frevel, Kollisionsrecht r53 ff; aA einerseits Thole, NZI 2oL3, 113, der auf das oZuwendungs-

statut< zwischen Insolvenzschuldner und Gläubiger abstellt, womit er letztlich zur Maß-

46s
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Bei der Anfechtung gegenüber dem bisherigen schuldner sollte jedoch auf

das Statut eines spezielleren Valutaverhältnisses zum Insolvenzschuldner abge-

stellt werden, sofern der Bestand eines solchen überhaupt behauptet wird. Die

Tilgung gegenüber dem befriedigten Gläubiger stellt im Verhältnis des Leisten-

den zum bisherigen Schuldnerja nur die Erfüllung dieses Valutaverhältnisses dar,

sodass es konsequent ist, das hieraufanwendbare Recht als lex causae anzusehen.

c. AnfechtungvonSicherheitenbestellungen

Anfechtungsrechtlich besteht zwischen der Tilgung einer Schuld und ihrer Be-

sicherung ein enger funktionaler Zusammenhang. Nicht umsonst werden Be-

friedigung und Sicherstellung sowohl nach österreichischem (g$ 3o,3r Fall r IO)

als auch nach deutschem ($$ 13o,4L InsO) Anfechtungsrecht unter dem Ober-

begriff der Deckungsanfechtung einem prinzipiell einheitlichen Regelungsre-

gime unterworfen. Es nimmt daher wenig Wunder, dass viele jener Autoren,

welche bei der Erfüllung einer Schuld das Schuldstatut als lex causae ansehen,

bei der Bestellung einer Sicherheit iSe einheitlichen Anknüpfung der Deckungs-

anfechtung ebenfalls das Schuldstatut der gesicherten Forderung für maßgeb-

lich erachten.-o Es wird dementsprechend argumentiert' dass die Besicherung

bei funktionaler Betrachtung eine Art bedingte Befriedigung eines bestimmten

Schuldverhältnisses sei."'
Letzterer Gesichtspunkt zeigt freilich gewisse Schwächen dieser Begründung

auf: Wurde die Sicherheit nämlich uno actufür mehrere Forderungen begründet,

müsste es zu einer - gelinde gesprochen - überraschenden Aufspaltung der An-

knüpfung ein- und desselben Akts kommen. Ganz generell hängt die Überzeu-

gungskraft dieses Ansatzes mit einem unionsweit keineswegs selbstverständli-

chen Akzessorietätsdenken der Sicherheitenbestellung zusammen. Es erheben

sich daher in der Tat Zweifel, ob eine Sicherstellung wirklich nicht mehrbzw nicht

etwas anderes ist als eine bedingte Erftillungshandlung."" Aufgrund dieser Er-

wägungen hat sich eine starke Gegenansicht etabliert, die dementsprechend da-

für eintritt, den Vorgang der Sicherheitenbestellung vom Statut der gesicherten

geblichkeit des Rechts am gewöhnliehen Aufenthalt des Insolvenzschuldners gelangt (vgl

ällerdings nunmehr auch denselben, NZl2o2o, SSS [SaA] [enm]); andererseits Maesch/Ihof

in Brinkmann, EIR Art t6 Rz 44, die * mE wenig überzeugend - auf das Insolvenzstatut ab-

stellen wollen und damit den Veto-Mechanismus von Art 16 EuInsVO >leerlaufeno lassen,

weil die Schädigung des schuldnerischen Vermögens den einzig relevanten Kontext für die

Handlung bilde.
12o u. Huber inFS Heldrich ege (7atr); Thole, Gläubigerschutz 835i IQoJ EWiR zofl' 7o9 (7ro)

(Anm); im Grundsatz auch Ma esch/Knof in Brinkmann, EIR Art 16 Ftz 41'

12r u. Huber inßS Heldrich 698 (74 f)'
a2 so FTeveI, Kollisionsrecht 163 f; ids auch Brinkmann in K. schmidt, InsoD Art 13 Rz 6.

ANWENDBARESRECHTenT cRnNzünERSCHRETTENDERINSoLVENZANFECHTUNG 467

Forderung loszulösen. Überwiegend wird dabei befürwortet, die lex rei sitae des
Sicherungsgegenstands als lex causae anzusehenl"3 mitunter wird dies allerdings
auf Sicherungsrechte an Immobilien eingeschränkt."a Eine andere Mindermei
nung stellt überhaupt auf das Statut der Sicherungsabrede ab."s

Ob die Bestellung einer Sicherheit insoweit eine ,Sonderanknüpfungn vs1-

dient, ist wohl zu einem gewissen Grad eine Glaubensfrage. Gute Gründe spre-

chen allerdings dafür, den durch Art 16 EuInsVO gewährleisteten Vertrauens-
schutz nach der lex rei sitae auszurichten, zumal der Anfechtungsgegner nach
diesem Statut ohnehin bereits die sachenrechtliche Wirksamkeit und damit
die grundsätzliche Insolvenzfestigkeit der Sicherheit beurteilen muss. Ein wei-
teres, wenn auch letztlich ähnliches Argument, das für eine vom Schuldstatut
der gesicherten Forderung abweichende Anknüpfung sprechen könnte, ist Art 8

EuInsVO (idS auch Art 10 EuInsVO) zu entnehmen.o6 Unabhängig davon, wie
man dessen umstrittene Rechtsfolgenanordnung versteht,"T belegt er ausweis-

lich ErwG 68 EuInsVo erstens, dass die Auswirkung dinglicher Sicherheiten auf
die insolvenzrechtliche Abwicklung nach Auffassung des europäischen Gesetz-

gebers eine Sonderregelung verdient. Zweitens ist genau diese Auswirkung der

dinglichen Sicherheit auf die insolvenzrechtliche AbwicklungtypischerAngriffs-
gegenstand bei einer Anfechtung von Sicherheitenbestellungen.ot zwingenä ist
freilich die Argumentation mitArt 8 EuInsVO nicht. Der darin verbürgte Schutz

wird in Abs 4leg cir nämlich gerade davon abhängig gemacht, dass die Begrün-

dung des dinglichen Rechts nicht nach Art 7 Abs z lit m EuInsVO anfechtbar ist,
wobei auch insofern Art 16 EuInsVO maßgeblich ist."e welches das für die Beur-

teilung nach Art 16 EuInsVO maßgebliche Recht ist, sagt die Norm aber nicht.'3o

Dennoch ist es durchaus wahrscheinlich, dass der EuGH geneigt sein kinnte, die

Wertung von Art 8 EuInsVO auf das Vertrauensschutzkonzept des Art 16 EuInsVO
nausstrahlenu zu lassen, wie er dies bereits in der Rs Lutz/Bi)uerle'3' getanhat.ß'

125 Brinkmann, IILRzor3,37r(38o);vgldenselbeninK. Schmidt, InsO',Art13EuInsVORz 6;Frevel,
Kollisionsrechtt66tri KnofinUhlenbruck, Insolvenzordnung u'5 (2o2o) Art 16 EuInsvo Rz 27;

Mockin BeckOK InsO"'Art 16 EuInsVo Rz ü.
124 Maesch/Knof in Brinkmann, EIR Art 16 Rz 42.
12s Stangl, Kollisionsrechtliche Umsetzung 363f. Noch unausgegoren auf den Grundsatz der

engsten Beziehung abstellend ITenker in Koller/Lovrek/Spitze4 IO Art 16 EuInsVO Rz 6.

1zG Ebenso Frevel, Kollisionsrecht 169f.

127 Dazu einerseits Tlenker in l(oller/Lovrek/Spitze4 IO Art I EuInsVo Rz r7ff; andererseits Reln-
ftart in MünchKommlnso IV4 Art 8 EuInsVO Rz r7ffje mwN.

128 YgIBrinkmann, IILR2013,37r[3so).
129 Müller in Mankowski/MüIIer/J. Schmidt, EuInsVO 2o1S Art 8 Rz 35 mwN; Ilenker in löller/Lo-

urek/Spitze4 IO Art 8 EuInsVo Rz 24.

13o Vglz:.tv Frevel,KollisionsrechtrTo.
L3t EUGH C-557h3.

42 Darauf weist zu Recht rreuel (xollisionsrecht r7o ff) hin.

1 s. Laimer . ch. Kronthaler . B. A, Koch (Hrsg), Festschrift für Andreas Schwartze S. Laimer . Ch. Kronthaler . B. A, Koch (Hrsg), Festschrift für Andreas Schwartze 
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Sollte sich der EuGH dementsprechend mit guten Gründen dazu beken-

nen, eine Sicherheitenbestellung nicht einfach nach dem Statut der gesicherten

Schuld zu beurteilen, ist noch zu klären, wie diese nsonderanknüpfung< aus-

zugestalten wäre: Ausgehend von jenen Erwägungen, die ein Abweichen vom

Schuldstatut der gesicherten Forderung rechtfertigen, sollte es nicht auf das

für den Sicherheitenbestellungsvertrag maßgebliche Recht ankommen.'33 An-

sonsten müsste der Anfechtungsgegner mitunter wiederum drei verschiedene

Rechtsordnungen ins Kalkül ziehen, um die Insolvenzfestigkeit seiner Sicher-

heit zu beurteilen. Außerdem kommt diese Anknüpfung von vornherein nur
für rechtsgeschäftlich bestellte Sicherheiten in Betracht.aavorzugswürdig ist es

deshalb, die lex rei sitae im Zeitpunkt der Begründung, dh der oinsolvenzrechtli-

chen Perfektion< der Sicherstellung, als lex causae iSd Art 16 EuInsVO anzusehen.

Nach der Wertung von Art 8 EuInsVO, der ausweislich seines Wortlauts dingli-
che Rechte an beweglichen und unbeweglichen Sachen gleichermaßen erfasst,

ist diese Anknüpfung auch nicht auf Immobilien zu beschränken.ss Für die Be-

stimmung d er ret sitae ist im Interesse einer (bestmöglich) unionseinheitlichen
Interpretation Rückgriffbei Art z Nr 9 EuInsVO zu nehmen.

All das gilt grundsätzlich auch für exekutiv bestellte Sicherheiten. Die lex

rei sitae deckt sich wegen des Territorialitätsprinzips freilich weitgehend mit
der lexfori executionis, außer das Zwangsvollstreckungsrecht des jeweiligen Mit-
gliedstaats beurteilt die Belegenheit von Vermögen abweichend zu Art z Nr 9
EuInsVO.{6 Allerdings: Bei der Zwangsvollstreckung ist wohl danach zu differen-
zieren, ob die Sicherstellung nur als Zwischenschritt für die zwangsweise Erfül-

lung dient, oder - zumindest vorerst - wirklich nur eine Sicherstellung begrün-

det wurde, Ersterenfalls determiniert das auf die Erfüllung anwendbare Recht,

also das Schuldstatut der befriedigten Forderung (oben III.C.3.a.), mE auch die

lex cäusae der zwischenzeitlichen Sicherstellung. Bei einer exekutiven Sicherstel-

lung erscheint eine Anknüpfung nach der lex rei sitae folglich nur sachgerecht,

wenn kein einheitlicher Vorgang der Befriedigungsexekution vorliegt.

d. Anfechtung der Rückzahlungl)on Gesellschafierdarlehen

Heftig umstritten ist die Beurteilung der lex causae bei der Rückzahlung (oder

in gleicher Weise: der Besicherung) eines GesellschafterkreditsST Geht es um

133 AAstangl,Kollisionsrechtliche Umsetzung363f.
L34 Freuel Kollisionsrecht 167.

13S AA Maesch/Knof in Brinkmann, EIR Art 16 Rz 42.
Lg6 (llur) Insoweit zjutr TrenkerinKoller/Lovrek/Spitzer,lo AttL6 Eulnsvo Rz 6.

L37 Der BcH (Ix ZR 3zBltSZtP zozo, z8o) konnte die Frage im Anwendungsbereich von $ 339 Inso
vor kurzem offenlassen.
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die Anfechtung der Tilgung des Kredits wegen der damit generell verbundenen
Gläubigerungleichbehandlung, steht also kein spezifisches Problem eines Ge-

sellschafierkredits zur Debatte, so besteht wohl kein Zweifel, dass die Ankni.ip-
fung wie bei der Erfüllung oder Sicherstellung jeder anderen Kreditverbind-
lichkeit vorzunehmen ist. Wird hingegen die Rtickzahlung/Besicherung wegen

der Qualifikation als Gesellschafierkredit,)angegriffeno, wie dies zB bei g r4 Abs r
S z EKEG, $ rzb IO oder $ r35 InsO der Fall ist, plädieren Teile des deutschen
Schrifttums seit einer vielbeachteten E des OLG Naumburgß8 für eine beson-
dere Anknüpfung: Umstritten ist zwischen den Befürwortern dieser Ansicht al'
lerdings - auch das oLG Naumburg ließ dies offen -, ob sich die lex cnusae nach
dem Insolvenz-'3e oder Gesellschaftsstatutqo richtet.

Eine Anwendung des Insolvenzstatuts ist freilich von vornherein problema-
tisch, führt sie doch zum merkwürdigen Ergebnis, dass der Veto-Mechanismus
von Art 16 EuInsVo ausgehebelt wird.a' Sind die lex fori concursus und das auf
die Rechtshandlung anwendbare Recht nämlich per definitionem identisch, ist
eine Entlastung nach Art 16 EuhsVO defacto ausgeschlossen. Das erhebt die ge-

nerelle Frage, ob das Insolvenzstatutüberhaupt zugleich das auf eine Handlung
anwendbare Recht iSd Art 16 EuInsVO sein kann. Man wird dies möglicherweise
nichtper se ausschließen dürfen; ein solches Ergebnis wäre aber jedenfalls be-

sonders begründungsbedürft ig.

Dies leitet über zur konkret entscheidenden Frage, was die Rückzahlung
von Gesellschafterkrediten denn so speziell macht, dass ihre Anfechtung nicht
nur grundsätzlich Art 7 Abs z lit m EuInsVO unterfällt, sondern sie als solche

138 S U 73,lao ZIP zo7L, 677 ,

!3g Brinkmann, Beila;ge zuZIP 2zlzot6, t4(:16l.mwN); Frevel, Kollisionsrecht r77ff;Weller/Thomale,
Gesellschafterdarlehen und Gesellschaftersicherheiten in der internationalen Konzernin-
solvenz, in BoeI-Woelki/Faust/Jacobs/Runtz/Röthel/Thorn/Weitemeyeri Festschrift für Karsten
Schmidt zum 8o. Geburtstag It (zorgJ 0r3 (6ztf); Bitter in Scholz, GmbH-Gesetz uI- Anh $ 64

Rz 538.
14o So SchaII, Crossborder-Gesellschafterdarlehen in der Insolvenz, ZIP 2oLr, zt77 (zr9t) mit

mE allerdings schwer nachvollziehbarer Begründung; ralbfleisch, Insolvenzanfechtung bei
grenzüberschreitenden Gesellschafterdarlehen, WM zozo, titg (tizgf); Paulus, Eulnsvo6
Art 16 Rz 8 FN 27; ebenso noch Brinkmann in I(, Schmidt,Inso'e Art 13 Rz 4; offenlassend IQof,
EwiR 2011,7o9 (7ro) (Anm); für Österreich auc}:. MusgerinJaufer/Nunner-Krautgasser/Schum-
mer; Unternehmenssanierung 87 (roo), der sich mE aber zu stark von den >wertungen des

ö sterreichischen Sachre chts < leiten lässt.
14L Brinkmann, Beilage zu zIP zzlzoL6, 14 (r7), will den Vorwurf eines >Leerlaufens< von Art 16

EuInsVO dadurch entkräften, dass er auf das COMI im Zeitpunkt der Vornahme der Rechts-
handlung abstellt, Die Anwendung eines solchermaßen omodiflzierteno oder uhypotheti-
schenn Insolvenzstatuts zu einem bestimmten Zeitpunkt läuft jedoch auf die Entwicklung
eines eigenständigen Vertrauensschutzkonzepts hinaus. Für dieses mögen de lege ferenda
durchaus gute Gründe sprechen, de lege lata findet sich dafürjedoch kein hinreichender
Anhaltspunkt,

j S. Laimer . Ch, Kronthaler . B. A. Koch (ursg), nestschrift für Andreas Schwartze S, Laimer . Ch, Kronthaler . B. A. I(och (Hrsg), Festschrift für Andreas Schwartze 
P
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umfassend dem Insolvenzstatut unterliegen soll. Offensichtlich werden von den

Befürwortern einer insolvenzrechtlichen Qualifikation diese Spezifika in jenen

Tatbestandsmerkmalen erblickt, welche die Rückzahlung aus insolvenzrecht-
lichem Blickwinkel ,unberechtigt< oder gar >anrüchigu erscheinen lassen. In
diese Kerbe dtirfte auch die Behauptung schlagen, die Unanfechtbarkeit der
Rückzahlung eines Kredits nach dem allgemeinen Kreditvertragsstatut sei nicht
geeignet, ein schutzwürdiges Vertrauen des Gesellschafters zu begründen.a

Letzteres bleibt jedoch eine bloße Behauptung, sofern man nicht auf einen
Zirkelschluss zurückgreift.4 Auf diesen Zirkelschluss läuft es nämlich hinaus,
wenn man gerade jene Tatbestandsmerkmale, welche die zugrundeliegende
Handlung als nanfechtbaro erweisen, als jene Tatbestandsmerkmale ansieht,
die für die Determination der lex causae charakteristisch sind. Mit dieser Argu-

mentation könnte man nämlich ebenso gut jede nach Eintritt der materiellen
Insolvenz vorgenommene Sicherstellung oder Befriedigung eines Gläubigers

dem Insolvenzstatut zuordnen, zumal der damit verbundenen Gläubigerun-
gleichbehandlung zwangsläufig ein insolvenzspezifisches Charakteristikum in-
newohnt.a Das würde den Mechanismus von Art 16 EuInsVO allerdings von
vornherein ad absurdum führen.

Es ist dementsprechend zwar richtig, dass der >Anfechtungsgrundn bei der

Rückzahlung eines Gesellschafterkredits die insolvenzrechtliche Nachrangigkeit
dieses Kredits (g 57a IO, g 39 Abs r Nr 4, 5 InsO) ist und derartige Rangfragen nach

Art 7 Abs z lit i EuInsVO der lex fori concursus unterliegen;4s weller/Thomale'a6
sprechen sogar davon, dass die spezifische Behandlung von Gesellschafterdarle-
hen einen >archetypischen Grundkonflikt des Insolvenzrechtso regle; auch das mag

sein. Es ändert jedoch nichts daran, dass Art 7 Abs z lit i EuInsVo eben erst in
einem aufrechten Insolvenzverfahren uneingeschränld gilt. Währenddessen un-

terliegt die nvorwirkung( dieser materiellen Anordnung auf Handlungen vor In-

soluenzeröffiung dem besonderen Vertrauensschutzregime des Art 7 Abs z lit m
iVm Art 16 EuInsVO, egal ob es um die Wahrung der Gleichbehandlung gleich-

rangiger Gläubiger oder die Gewährleistung der Schlechterstellung nachrangiger

Gläubiger geht (vgl oben III.B.3.).47 Daraus ergibt sich folgende systemkonforme

W SoBrinkmann, Beilage zuzIp22lzoL6,t4(t7)iBitterinScholz,GmbHG UI"Anh$64R2538.
W vglPrager/ReUe\Nzl2oL1,,697 (7oo);TholeinVallender, EuInsVo'Art16 Rz 5.

i44 Vgl idS rftole in Vallenderi Eulnsvo'Art 16 Rz 5; wohl ebe nso Prager/Kelle4 NZlzou,697 (7oo),
Im Grundsatz erkennt dies auch Freuel (Kollisionsrecht r8o f), die allerdings einen - mE aber
nicht hinreichenden - Unterschied zwischen der Funktion von $ 135 Inso und jener der De-

ckungstatbestände erkennen möchte (aao 181f).

14s Darauf stelltetwa auchKnoJEWiRzou, 7og(7to)(Anm) ab,
146 In FS K. Schmidt II 613 (6zr).
147 WennWeller/Thomale (inFSK. Schmidt u 613 [6zr]) daher gegen eine Anknüpfung der Rück-

zahlung von Gesellschafterkrediten nach der lex causae einwenden, es würde damit eine

ANWENDBARESREcHTentcRBNzÜnERScHREITENDERINSOLVENZANFEcHTUNG 47L

Abgrenzung: Die Nachrangigkeit eines Gesellschafterdarlehens im eröffne-
ten Insolvenzverfahren ($ 57a IO; $ 39 Abs r Nr 4, 5 InsO) richtet sich uneinge-

schränkt nach der lexfori concursus (dies tibrigens auch bei ,scheinauslandsge-

sellschaftennas); der Rückersatzanspruch bei Tilgung des Gesellschafterkredits

vor Insolvenzeröffnung ($ r.4 Abs I S z EI(EG, $ r35 InsO) genießt dagegen be-

sonderen Vertrauensschutz nach Art 16 EuInsVO, indem sich der Gesellschaf-

ter nach dem Kreditvertragsstatut entlasten kann.ae Diesen Vertrauensschutz
kann man de lege ferenda vielleicht mit guten Gründen kritisieren. De lege lata
darf er aber nicht dadurch umgangen werden, dass wegen der insolvenzrechtli-
chen Ankntipfung einzelner Tatbestandsmerkmale - hierjene der Rangordnung
iSd Art 7 Abs zlit i EuInsVO - das allgemeine Wirkungsstatut insolvenzrechtlich
qualifiziert wird."so

All das gilt umso mehr, wenn man sich vergegenwärtigt, dass die insolvenz-

rechtliche oschlechterstellung< von Gesellschafterkrediten keineswegs allen
Rechtsordnungen der EU-Mitgliedstaaten geläufig ist."s'Nicht zuletzt aus diesem

Grund ist ein I(redit bei gebotener unionsautonomer Interpretation auch nicht
einfach dem Gesellschaftsstatut zu unterstellen, nur weil ihn ein Gesellschafter

dem fundamentalen Grundsatz der Gläubigergleichbehandlung verpflichtete ordnung
,der rechtswahlgestützten vertragsrechtsarbiffage" ausgesetzt, würdigen sie mE nicht hinrei-
chend, dass hinsichtlich der oVorwirkungn auf Handlungen vor Insolvenzeröffnung sogar
der Grundsatz der Gläubigergleichbehandlung selbst durch Art 16 EuInsVO unterlaufen wer-
den kann (ganz idS Thole inVallender; EuInsVO'Art 16 Rz 5), Dementsprechend widerspricht
ihre Berufung auf eine "indispositive Rechtseinheit< sowie die konstatierte Gefährdung der
,Rechtieinheit und Rechtssicherheit der lex concursusu durch eine mangelnde Anerkennung
des insolvenzrechtlichen Charakters dieser osupranationalen Strukturentscheidungu vsn
Art 16, wonach ein Rechtserwerb vor Insolvenzeröffnung gewissen Schutz vor der lex con-

cursas genießen so1l.

i48 Insoweit zutr BGH IX ZR r85/ro NJW 2011, 3784,
14g Dementsprechend übersieht die Argumentation von Befürwortern der Anwendung des

Insolvenzstatuts (zB Brinkmann, Beilage zu ZIP zzlzot-6, 4lt7li Bittet i\ Scholz, GmbHG
III. Anh $ 64 Rz 538), wonach ein Gesellschafter, der sich an einer deutschen GmbH betei
lige, nicht ernsthaft darauf vertrauen könne, insolvenzrechtlich nur nach dem Statut des

Schuldvertrags beurteilt zu werden, einen wesentlichen Aspekt der Wirkungsweise von
Art 16 Eulnsvo: Selbstverständlich darf der Gesellschafter nicht darauf vertrauen, dass sich

der Rang seines Darlehens im Insolvenzfall nach dem Vertragsstatut beurteilt.;edoch darf
er nach der Wertung von Art 16 EuInsVO darauf vertrauen, dass er eine Rückzahlung vor
Insolvenzeröffnwg - quasi als wohlerworbenes Recht - behalten darf, wenn sie nach dem
Darlehensstatut in keiner Weise angreifbar istl

15o Vgl zutt Kolmann, IILR zoLT, rg (r95 f) (Anm).
151 Nach tI Huber/Habersacft (Zur Reform des Rechts der kapitalersetzenden Gesellschafterdar-

lehen, in Lutte4 Das Kapital der Aktiengesellschaft in Europa ZGR-sonderheft q lzoolf g7o

[3s3 ff]) gebe es vergleichbare Regelungen wie in Deutschland und Österreich auch in Italien,
Spanien, Griechenland, Portugal und Slowenien. Zu weitgehend ist daher wohl der Befund
von Maesch/Knof in Brinkman4 EIR Art 16 Rz gzf, die das Problem als deutsch-österreichi-
sche Eigenheit abtun.

1 S. Laimer . Ch, I(ronthaler . B, A. Koch (Hrsg), Festschrift für Andreas Schwartze S. Laimer . Ch. Kronthaler . B. A, Koch (Hrsg), Festschrift für Andreas Schwartze 
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vergibt.ls' Konsequenterweise ist ja auch die Bereichsausnahme von Art r Abs z
lit f Rom I-VO für Fragen betreffend das Gesellschaftsrecht nicht auf Gesellschaf-
terkredite anwendbar."s Ganz abgesehen davon ist nicht einmal die Teleologie
des deutsch-österreichischen Kapitalersatzrechts gesellschaftsrechtlich, sondern
eben insolvenzrechtlich motiviert, andernfalls der Anwendungsbereich von Art 7
Abs z lit m EuInsVO gar nicht eröffnet wäre.'sa

Richtigerweise hat es daher mE auch bei der Rückzahlung oder Besicherung
von Gesellschafterkrediten bei den allgemein ermittelten Grundsätzen zur An-
fechtung der Tilgung oder Besicherung von vertraglichen Schuldverhältnissen
zu bleiben.'5s Vermieden wird damit jene >Zersplitterung< der lex causae, zu der
die Gegenauffassung führen würde, weil sie auf die Rückzahlung ein anderes
Recht zur Anwendung bringen will, je nachdem, welcher Anfechtungstatbestand
konkret geltend gemacht wird.

e. AnfechtungsonstigerHsndlungen

Bei einer Zession gelten insoweit keine Besonderheiten, als bei Anfechtung des
Verpflichtungs- und des Verfügungsgeschäfts das der Abtretung zugrundelie-
gende Vertragsstatut ausschlaggebend ist (vgl Art 4 Rom I-VO). Gerade das Bei-
spiel der Zession belegt zttsdtzlich, dass eine unterschiedliche Behandlungvon
Verpflichtungsgeschäft und Erfüllung rechtsfolgenseitig kaum überzeugend zu
rechtfertigen wäre, zumal beide Vorgänge bei der Zession in aller Regeluno actu
erfolgen. Bei der Sicherungszession ist allerdings - sofern man der Annahme
einer Sonderanknüpfung für dingliche Sicherheitenbestellungen folgt (oben
III.C.3.c.) - die lex rei sitae der zedierten Forderung maßgeblich; es ist demnach
gemäß der Wertung von Art z Nr 9 viii EuInsVO das Recht im Wohnsitzstaat des
Drittschuldners ausschlaggebend.'s6

Für eine (einseitige)Aufrechnung erklärtArt 17 Rom I-VO das Recht für maß-
geblich, das auf die Forderung anwendbar ist, gegen die aufgerechnet werden

r52 Maesch/Knof in Brinkmann, EIR Art 16 Rz 34f,
LSi Überzeugend rclcert, Internationales Gesellschaftsrecht 3r3ff mwNl aA G. Ihdek ifi Konecny,

Insolvenz-Forum 2oo9, t6t (t77 tr); wohl auch lon Hein in Rausche4 EuZPR/EuIPR III4 Art 1

Rom I-VO Rz 47 mit FN zzt.
LS4 Insoweit zutr Weller/Thomale in FS K. Schmidt II 613 (621). Dazu schon oben III.B. bei und in

FN 65ff.
1F5 Ebenso OLG Dresden 1l3tJ 7gol]:6 BeckRS 2oL8, Bog47i Prager/Keller, NZt 2ot\ 697 (7oo); Kol-

mann, llLR zoLL, rgg (r95f) (Anm); Müller in Mankowski/Müller/J. Schmidt, EuInsVO 2015
Art 16 Rz t7; Maesch/Knof in Brinkmann, EIR Art 16 Rz 32fr; Thole inVallendeö EuInsVO'Art 16

Rz 6f; Kolmann/Keller irr Gottwald,lnsolvenzrechts-Handbuch6 $ r3r Rz 97; Rindlerinloliünclrr-
KommBGB XIIIs Art 16 EuInsVO Rz 12,

156 Anders Frewl, Kollisionsrecht r77,
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soll (Hauptforderung).'s7 Art 9 EuInsVO bestätigt diese Anknüpfung im insol-
venzrechtlichen Kontext. Beim ,insolvenzrechtlichen Angriff" auf eine Aufrech-
nung istjedoch zu beachten, dass -jedenfalls bei gebotener funktionaler und
unionsautonomer Betrachtung'58 - prinzipiell nicht die Aufrechnung selbst, son-

dern jene Rechtshandlung Gegenstand der Anfechtung ist, welche die Aufrech-
nungslage herbeiführt (vgl $ 96 Abs r Nr 3 InsO). Die Beseitigung der Aufrech-
nung als Erfi.illungshandlung kann die Gläubigerbenachteiligung nämlich nicht
dauerhaftverhindern, sofern die zugrundeliegende Aufrechnungslage bestehen
bleibt. Die lex causae ist daher das auf die Begrtindung der Aufrechnungslage
anwendbare Recht.se Regelmäßig wird dieser Akt freilich die Begründung der
Verbindlichkeit des Anfechtungsgegners gegenüber dem Schuldner sein, wo-
mit gem Art ro Abs r Rom I-VO doch im Einklang mit ert 17 Rom I-VO bzw Art 9

EuInsVO auf das Schuldstatut der Forderung abzustellen ist, gegen die aufge-

rechnet wird.'6o

Ein einseitiger Verzicht ist nach dem Schuldstatut der verzichteten Forde-
rung zu beurteilen (Art rz Abs r lit d Rom I-Vo),'6'während ein Erlassvertrag
selbständig als solcher anzuknüpfen ist.'6'

Bei der Anfechtung der Unterlassung einer Handlung bedarf es zu einem
gewissen Grad einer Orientierung am internationalprivatrechtlich anerkann-
ten Grundsatz der engsten Beziehung; dementsprechend liegt es nahe, einfach
das auf die gebotene Handlung anwendbare Recht als lex causae anzusehen.'63

Soweit die Unterlassung - was regelmäßig der Fall sein wird - bei wirtschaft-
licher Betrachtung dem Verzicht auf ein Recht gleichkommt, ist es allerdings
vorzugswürdig, wie bei einem solchen aufdas Schuldstatut des raufgegebeneno

Rechts abzustellen.'6a Dasselbe gilt mutatis mutandis, wenn ein künftiger Erwerb

Ls7 statt vieler Mu sger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB6 Art q Rom I-Vo Rz 1,

158 Auf die etwa in der österreichischen Dogmatik anzutreffenden, spitzfindigen Differenzie-
rungen anhand derjeweils anfechtbaren Handlung (vgl dazu König/Ttenker, Anfechtung6
Rz t4,6ff) kann es daher nicht ankommen,

159 Trenker in Koller/Lovrek/Spitzer, IO Art 9 EuInsVO Rz 7; wohl aA Musger in Jaufer/Nunner-
Iffautgasser / S chummer, rJnternehmenssanierung 87 (roo).

160 Da der Anfechtungsgrund darin liegt, dass durch die Begründung der Aufrechnungslage
eine Forderung des Anfechtungsgegners obesichertn wird, könnte man auf den ersten Blick
geneigt sein, auf das Schuldstatut dieser nbesicherten< Forderung abzustellen. Diese Lösung
ist freilich schon deshalb wenig überzeugend, weil im Zeitpunkt der Begrtindung der Auf-
rechnungslage gar nicht klar ist, ob und - bei mehreren Forderungen - mit welchen Forde-
rungen der Anfechtungsgegner aufrechnen wird,

L6L Tlenker in Koller/Lovrek/Spitze4 IO Art ffi EuInsYORz 6; König/TYenker, Anf.echtung'Rz z3,t7lL.
!62 YglThole,GläubigerschutzS34.
::6Z lds Gelter, JBI 2oo7, q @tf); ebenso noch TTenker inKoller/Lovrek/Spitze4 IO Art 16 EuInsVO

Rz 6; Iönig/Tren fte4 Anfechtung' Rz zg,t7lr,
164 Zutr Thole, Gläubigerschutz 834,

1l S, Laimer . Ch. Kronthaler . B. A, Koch (Hrsg), festschrift für Andreas Schwartze S. Laimer . Ch. Kronthaler . B. A. Koch (Hrsg), Festschrift für Andreas Schwartze 
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ausgeschlagen wird (vgl g 36 S z IO),'6s wobei es diesfalls auf das hypothetische
Statut der nicht entstandenen Forderung ankommen muss. Soweit der Schuld-
ner durch die Unterlassung kein Recht verliert, sondern einen vermögensrecht-
lichen Anspruch gegen sich begründet (vgl g 36 Fall z IO), ist indes iSd Grund-
satzes der engsten Beziehung eine objektive Anknüpfung nach dem Recht zu
befiirworten, das maßgeblich wäre, wenn dieser Anspruch durch jene aktive
Handlung begründet worden wäre, welche der Unterlassung bei gebotener wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise am nächsten kommt.

Schließtich ist fraglich, was bei der Anfechtung gegenüber einem Einzel-
rechtsnachfolger des ursprünglichen Anfechtungsgegners gilt. Ausgehend
vom telos des Art 16 EuInsVO, nämlich das Vertrauen auf die Wirksamkeit ei-
ner Handlung zu schützen, muss dem Singularsukzessor wohl eine Entlastung
durch Nachweis der Unanfechtbarkeit des Zweiterwerbs nach der hierfür maß-
geblichen lex causae zugebilligt werden.'66 Für die Determination der lex causae

des Zweiterwerbs gelten mE die erarbeiteten Grundsätze, weil nicht ersichtlich
ist, inwieweit der Bezugspunkt des schutzwürdigen Vertrauens des Zweiter-
werbs ein grundsätzlich anderer sein soll als jener bei einem Ersterwerb.'67 Es

wird folglich zumeist auf das Vertrags-/Schuldstatut im Verhältnis zwischen Erst-

und Zweiterwerber ankommen. Selbständig anzuknüpfende Vorfrage hierfür
kann die - zumindest in Deutschland ($ r45 Abs z Nr r, z InsO) und Österreich
(g 38 Abs z Z r, gIO) vorausgesetzte - Anfechtbarkeit des Ersterwerbs sein."68

f Rechtswahl

Da zumindest das regelmäßig maßgebliche Vertragsstatut eine Rechtswahl zu-

lassen wird, kommt dieser vröglichkeit besonders große Bedeutung zu. Freilich
birgt die Rechtswahlfreiheit auch ein gewisses Missbrauchspotenzial, indem
sich potenzielle Anfechtungsgegner ein möglichst >anfechtungsfeindliches<
Recht suchen könnten. Es war daher lange zeit mit Spannung erwartet worden,
ob der EuGH der Rechtswahlmöglichkeit im Rahmen von Art 16 EuInsVO ge-

wisse Schranken setzen würde.

165 Zur strittigen Frage der Anfechtbarkeit nach österreichischemRecht König/Tlenker, Anfech-
tung6 Rz 3,23ff.

:.:66 Frevel, Kollisionsrecht rg5f; insoweit gleicher Ansicht auch {l Huber in FS Heldrich 695

[7r6tr); vgl sclj.orl Fragistas, Rabelsz 1938 lJg, 4Sz (qed; aA Thole, Gläubigerschutz 896.

a67 Freuef Kollisionsrecht r95 f; aAIl. Huber inFS Heldrich 695 (716 ff), der diesfalls auf die lex rei
sitae abstellt; siehe auch schon Hanisch, zlP L981., S6g (SZz), der das Recht am ort anwenden
will, an dem sich der Zweiterwerber die Sache einverleibt,

168 Richtig Peuel Kollisionsrecht r94 f.

j S, Laimer . Ch. Kronthaler . B, A. Koch (nrsg), f'estschrift für Andreas Schwartze S. Laimer . Ch. Kronthaler . B. A. Koch (Hrsg), Festschrift für Andreas Schwartze p
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In der Rs vinyls/Mediterranea'6s hatte der Gerichtshof erstmals Gelegenheit
zur Stellungnahme und vertrat dabei einen äußerst liberalen Standpunkt. Fast
selbstverständlich war zwat noch, dass er eine Rechtswahl generell für taug-
lich erachtete, das anwendbare Recht zu determinieren. überraschend war aber
doch, dass der EuGH die Regelungen der Art 7 Abs z lit m und 16 EuInsVO (in
casunochz Art 4 und 13 EuInsVO zooo) als leges speciales gegenüber der Rom I-VO
qualifizierte , die ,im Licht der mit der [nuInsVO] verfolgten Ziele auszulegen sindo.'7o

Denn er zog daraus die I(onsequenz, dass die Einrede gem Art 16 EuInsVO auch
in einem reinen >Binnenfalln nach jenem Recht zu beurteilen sei, dessen Anwen-
dung für den angefochtenen Vertrag vereinbart worden war!7'

Überzeugen'kann diese Auffassung - wie bereits angedeutet - nur unter der
Prämisse unionsrechtlicher kollisionsrechtlicherVorgaben zur Bestimmung der
lex causae iSd Art 16 EuInsVO. Würde sich die lex causae hingegen nach dem
IPR despram concursus oder processas richten, führte mangels einer eigenstän-
digen Vorschrift zur Rechtswahl in der EuInsVO kein Weg an Art 3 Abs 3 Rom
I-VO vorbei."7'Nach dieser Norm gelangen bei Fehlen eines Auslandsbezugs trotz
Rechtswahl alle zwingenden Vorschriften der ohne Rechtswahl heranzuziehen-
den Rechtsordnung zur Anwendung, wozu wohl auch die Anfechtungsnormen
zu zählen wären.'73 Der EuGH setzt der Rechtswahlmöglichkeit stattdessen'7a
(nur) durch das Korrektiv des Missbrauchs Grenzen; die Zulässigkeitshürde ei-
ner Rechtswahl ist damit auch bei reinen Binnensachverhalten relativ niedrig
gesteckt, weil der EuGH für einen Missbrauch fordert, dass >wesentlicher zweckn
der Rechtswahl die Erlangung eines ungerechtfertigten Vorteils sein müsse.'75
Die Wahl einer anfechtungsfeindlichen Rechtsordnung ist damit schon dann
wirksam, wenn sie einen anderen - plausiblen - Hintergrund haben könnte als
die Vermeidung der Anwendung d.er lexfori concursus.'76

In der Sache verbleiben allerdings selbst ausgehend von der mE richtigen
Prämisse eines unionsautonomen Rahmens zur Ermittlung der lex causae Zwei-
fel, ob wirklich hinreichende insolvenz- oder anfechtungsspezifische Gründe

169 EuGHC-54/r6,Vinyls/Mediterranea.
r7o EuGHC-54h6, Vinyls/Mediterraneq,F.nzg, 48,
r7L EucH C-S4l16, Vinyls/Mediterranea,Rn 5o; so schonKoutsoukou, ecolexzo16, aA (a9) (anm).
r72 Eckert, lnternationales Gesellschaftsrecht 218; Thole, Gläubigerschutz 83gf; derselbe, IPRax

2018, 388 (ggtf); Tlenker, Insolvenzanfechtung 5r; derselbe in Koller/Lovrek/Spitzer, IO Art 16

EuInsVO Rz 7; mE widersprüchlich Mocft in BeckOK InsO," Art 16 EuInsVO Rz 7.1 und 8,
L73 Ebenso Musger inJaufer/Nunner-Krautgasset/Schummer; Unternehmenssanierung 87 (99).
r74 Für eine kumulative Anwendung beider Schranken Thole, Gläubigerschutz 839 ff.
L7S EUGH C-S4h6, Vinyls/Mediterranea, Rn 52,
176 Vgl EUGH C-54 lt6,Vinyls/Mediterranea, Rn 54, Demgegenüber wurde ursprünglich verbreitet

darauf abgestellt, dass eine grundlose Rechtswahl unzulässig sein müsse (vgl Konlg Anfech-
tung4 Rz r9l8 mwN),
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gegeben sind, die eine derartige >Lockerungn im vergleich zu Art 3 Abs 3 Rom

I-VO rechtfertigen. Der EuGH bleibt diesen Nachweis jedenfalls schuldig, wenn

er sich zur Begründung hierfrir auf die Feststellung beschränkt, der EuInsVO

fehle eine mit Art 3 Abs 3 Rom I-VO vergleichbare Ausnahmebestimmung j77 Die-

ser Befund hat nämlich keine Aussagekraft, weil die EuInsVO zur Bestimmung

der lex causaeja keinerlei explizite Regeln enthält. Ein Argument' das ftir die

Auffassung des EuGH ins Tleffen geführt werden könnte, ist aber immerhin,

dass Gläubigerschutzvorschriften iSd Art 7 Abs z lit m und Art 16 EuInsVO wohl

praktisch immer zwingende Normen iSd Art g Abs : Rom I-VO sein werden' Die

Wahl einer fremden Rechtsordnung für diese Frage wäre damit unter der Prä-

misse einer Anwendung von Art g Abs g Rom I-VO bei Inlandssachverhalten fak-

tisch ausgeschlossen, was als zu weitreichende Beschränkung der Parteiauto-

nomie empfunden worden sein mag. Hinzu kommt das Problem der äußerst

komplizierten Handhabung von Art 3 Abs 3 Rom I-VO, welche dem Gerichtshof

die Entscheidung, diese Sonderregel aus dem Regime der EuInsVO auszuklam-

mern, wohl zumindest erleichtert haben dürfte''78

Von alledem unberührt bleibt jedenfalls die vieldiskutierte Möglichkeit der

gesonderten Anfechtung einer Rechtswahl. Als /ex causae für die Rechtswahl

wäre diesfalls im Einklang mit der Wertung von Art ro Rom I-VO das gewählte

Recht anzusehen."Te Ein abweichendes Ergebnis kann sich mE nur dann erge-

ben, wenn man eine analoge Anwendung von Art ro Abs z Rom I-VO befürworten

sollte. Jedenfalls ist mE äußerst zweifelhaft, ob die gesonderte Bekämpfung ei-

ner Rechtswahl große praktische Bedeutung erlangen wird. Daran wird es auch

nicht viel ändern, dass die Anfechtbarkeit zumindest nach österreichischem

Recht'e durch eine unbefristete Einrede nach $ 43 Abs r Fall z IO in Form einer

Replik auf die >Art-16-verteidigungo des Anfechtungsgegners vollzogen werden

könnte.t8t

r77 EuGH C-54/16, Vinyls/Mediterranea, Rn 4gf.
L78 Siehe nur Thole,lPRaxzors,3SS (391f)'

r7g Richtig Brinkmann in I(. Schmidt, Inso'e Art 13 EuInsVO Rz r5i Frevel, Kollisionsrecht zro f;

Mock in BeckOK InsO" Art 16 EuInsVo F(z7; Knof in IJhlenbrUck, Inso II'5 Art 16 Eulnsvo
Rzz5i aA Reinhart in MünchKommlnso IV4 Art 16 EuInsVO Rz6,8i Klumb, Kollisionsrecht

ltL,
18o Nach mE unrichtiger Ansicht des EuGH (unten III.D.3.) sind im Ergebnis allerdings stets

sowohl die Modalitäten der Geltendmachung nach d.er lexfori concursus als auch nach der

lex causae zu beachten'
r8r Es handelt sich um eine overteidigungsweise" Geltendmachung, zum Ganzen König/Trenker'

Anfechtung6 Rz::,87f'
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D. Unangreifbarkeit nach der lex causae

t. Umfassende BeurteilungderUnangreifbarkeit

Ist die lex.causae nach den vorstehenden Grundsätzen ermittelt, ist freilich erst
der Ausgangspunkt für die eigentlich entscheidende materiellrechtliche Beur-
teilung gelegt: Die konkret inkriminierte Handlung darf in keiner Weise angreif-
bar sein. Die hM versteht die WendunE >,in keiner Weise< im Einklang mit dem
Virgos/Schmit-Bericht'8'wörtlich und prtift die Anfechtbarkeit fotglich nicht nur
anhand der Gläubigerschutzvorschriften iSd Art 7 Abs z lit m EuInsVO, sondern
auch anhand sonstiger potenzieller Unwirksamkeitsgründe (zB Sittenwidrigkeit,
Willensmängel etc) des auf die Handlung anwendbaren Rechts.'83

Diese Auffassung ist überzeugend. Sie vermeidet zusätzliche Qualifikations-
schwierigkeiten in der Rechtsordnung der lex causae, was nicht nur pragmatisch,
sondern auch inhaltlich berechtigt ist. Denn diese umfassende Beurteilung der
Unangreifbarkeit schließt es von vornherein aus, dass ein Anfechtungsgegner
deshalb )ungeschorenu davonkommt, weil eine Rechtsordnung vermehrt auf -
mittelbaren - Gläubigerschutz durch nicht insolvenzspezifische Normen setzt,
wie zB durch gesellschaftsrechtliche Bestimmungen.'8a Zudem ist es gerecht-
fertigt, dass der Gesetzgeber den ohnehin besonders begründungsbedürftigen
Schutz des Art 16 EuInsVO nur demjenigen zukommen lassen will, der darauf
vertraut, dass eine Handlung nach der lex causae in jeder Hinsicht owasserdichto

ausgestaltet ist, seine Hände also - bildlich gesprochen - in Unschuld waschen
kann.

782 Rzß7,
183 EUGH C-31oh4, Nike European Operations Netherlands Bv/Sportlan Oy, P.nzz, g6i l(emper,

Die Verordnung (fC) Nr. ß46lzooo über Insolvenzverfahren, ZIP zool, t6og (t6!8)i U. Hu-
ber in FS Heldrich 6gS (0gZ); Konecn! in Mayl Europäisches Zivilverfahrensrecht Rz ry.166;
Moss/Fletcher/Isaacs, Insolvency Proceedingsa Rz 8.260; Bork in KüblerlPrütting/Borft, InsO
V Art 16 EuInsVO zoa'Rz 17; Maderbacher in Konecny, Insolvenzgesetze Art LG EuInsVO 2015

Rz g; Thole in Vallender, EuInsVO'z Art 16 Rz 10; Knof in Llhlenbruck, lnso 116 Art 16 EuInsVO
Rz go; Paulus, EuInsVO6 Art 16 Rz ro f; aA MüIIer in Mankowski/Müller/J. Schmidt, EuInsVO
2015 Art 16 Rz z4; Fhevel, Kollisionsrecht zr5 ff.

r84 Fraglich bleibt, ob es sich diesfalls überhaupt um >Gesellschaftsrechtu iSd Internationalen
Privatrechts handelt, Dies ist aber durchaus denkbar, insbesondere wenn eine Norm auch
oder primär gesellschaftsrechtlichen Minderheitenschutz verfolgt (zu diesem hochinteres-
santen Kriterium zur Abgrenzung von hsolvenz- und Gesellschaftsrecht Thomale, 1Bl zozt,
s3f0.

.j S. Laimer . Ch. Kronthaler . B. A, I(och (Hrsg), nestschrift für Andreas Schwartze S. Laimer . Ch. Kronthaler . B. A, I(och (Hrsg), Festschrift für Andreas Schwartze 
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z. Keine Entlastung nur wegen wenig
o schwerwiegendereru Rechtsfolgen

Letztere Überlegung ist zugleich die Rechtfertigung dafür, dass es für eine Ent-

lastung des Anfechtungsgegners nicht ausreicht, wenn die lex causae nur weni-
ger weitreichende Folgen der Angreifbarkeit als die lex foi concursus vorsieht,
solange die Wirkung der Handlung nur dem Grunde nach angegriffen werden

kann (rAlles-oder-Nichts-t ösungn).'85

Im deutsch-österreichischen Rechtsverkehr könnte dies etwa zu folgen-
den Ergebnissen führen: Ficht ein österreichischer Insolvenzverwalter einen
zessionsbesicherten Kontokorrentkreditvertrag - einschließlich der darauf
basierenden Rückzahlungen/Sicherstellungen'86 - als mittelbar nachteiliges
Rechtsgeschäft (g 3r Fall z IO) an, unterliegen der Kreditvertrag sowie die dar-

auf basierenden Sicherstellungen dagegen deutschem Recht (= Iex causae), so

wird der Erfolg der Einrede des Anfechtungsgegners primär davon abhängen, ob

nach deutschem Recht eine Absichtsanfechtung ($ ra: InsO) dieses Handlungs-
vorgangs möglich ist'87 oder dieser vielleicht sogar sittenwidrig ($ r38 Abs r BGB)

ist."88 Ist einer dieser beiden rAnfechtungsgründeo - wohl eher: ausnahmsweise -
verwirklicht, unterliegt der Anfechtungsgegner jedoch uneingeschränkt dem
komplizierten und für deutsche Insolvenzpraktiker gewiss ungewöhnlichen Re-

gime des österreichischen Anfechtungsrechts zur Berechnung des Anfechtungs-
volumens bei solchen mittelbar nachteiligen Kreditgeschäften.'8e

r85 BaIz, ZIP 1996, g+S (gSr); Chalupsky, Das europäische Übereinkommen über Insolvenzverfah-
ren, in Baudenbache4 Aktuelle Probleme des Europäischen und Internationalen Wirtschafts-
rechts I (rgg8) zg7 (g6t); Müller in Mankowski/Milller/J. Schmidt, EuInsVo zoLs Arta6 Rz 2s,
gg; Bork in Kübler/Prütting/Bork, InsO V Art 16 EuInsVO zoTSRz zzi Reinhart in MünchKom-
mlnso IV4Art 16 EuInsVO Rz 12,

186 Gerade dieses Beispiel offenbart zusätzliche Probleme von Art 16 EuInsVo: Die Anfechtung
des mittelbar nachteiligen Kontokorrentkredits dürfte erstens eine weitgehende Besonder-
heit des österreichischen Rechts seinl zweitens bleibt der exakte Anfechtungsgegenstand
sogar nach österreichischem Recht diffus (dazu einerseits 6 ob noloow; 6 ob 72lo6s; an-

d,ercrseits lönig/'I\enke4 Anfechtungu Rz tt,tog), Das erschwert die Handhabung von Art 16

EuInsVo immens, weil - trotz unionsautonomer Determination des Begriffs der Handlung
(oben III.B.r,) und einheitlicher funktionaler Anknüpfung (oben III.C.z.b.) - zu einem ge-

wissen Grad zwangsläufig Zweifel verbleiben, welche Handlung nach der lex causae auf ihre
Anfechtbarkeit hin zu >untersuchenn ist.

L87 Vgl allgemein zu Sicherstellungen vor/in statu tidae BGH IX ZR248l12i vgl auch zu Zahlun-
gen im Rahmen einer osanierungsskizze< IX ZP.Tli:SNZIzorg, Sg4izu Sicherheitenbestellun-
gen im Gründungsstadium Ix ZR 85/07,

188 Vgl BGH Iv ZR242ls2 NJW 1953, 1663; xI ZR go1ll4NZl 2016, 659; allgemein hierzu ferner IX
ZRnglgo NJW 1992, zoz6,

189 Es gilt nach hM der geringste der folgenden drei Werte: Erstens der Quotenschaden, zwei-
tens der Kreditrahmen und drittens das Ausmaß der Rückzahlungen/Besicherungen (ocH
4 Ob 3o6/98y; 6 Ob foloow; 6 ob 7zlo's; RIS-Justiz RSo11146o mit Beisatz T t; Bollenberger
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Oder um nochmals auf die Rückzahlung eines Gesellschafterdarlehens zu-
rückzukommen: Angenommen, es wird in einem deutschen Insolvenzverfahren
die Rückzahlung eines Gesellschafterdarlehens nach $ 135 InsO angefochten,
der Darlehensvertrag unterliegt aber österreichischem Recht (= lex causae),Wei-
ters wird angenommen, dass die Anfechtung nach $ r35 InsO berechtigt ist, die
funktional entsprechende Rückzahlungssperre des $ 14 EKEG hingegen nicht
greift; das kann seinen Grund zB darin haben, dass bei Darlehensgewährung
keine I(rise iSd $ z EKEG vorlag'eo oder der Gesellschafter zwar zu mehr als ro %o

($ 39 Abs 5 InsO), aber weniger alsz5o/o (g 5 Abs tZ zEKEG) an der Gesellschaft
beteiligt ist. Diesfalls gelingt dem Anfechtungsgegner die Entlastung nach ös-
terreichischem Recht jedoch nur, wenn die Rückzahlung zusätzlich auch nicht
nach den allgemeinen >Deckungstatbeständenu der $$ 3o, 3r IO anfechtbar ist.
Ist die Rückzahlung hiernach anfechtbar, muss sich der Anfechtungsgegner in-
des gefallen lassen, dass er nach deutschem Recht iaR nichts erhält, weil die
getilgte Forderung gem $ 44 Abs r InsO nur im Rang des $ 39 Abs r Nr 5 InsO
wiederauflebt.'e' Dass er bei einer Insolvenzanfechtung in Österreich gem $ 4r
Abs z Fall z IO Anspruch auf die Insolvenzquote hätte, zumal sein Kredit nach
österreichischem Kapitalersatzrecht entsprechend der getätigten Annahmen
eben nicht dem EKEG unterliegt, vermag daran trotz Art 16 EuInsVO nichts zu
ändern. Denn es handelt sich nur um eine umfängliche Einschränkung einer
grundsätzlich auch nach der lex causae berechtigten Anfechtung.

Nicht zu verwechseln ist die aufgeworfene Problemstellung übrigens mit der
aufden ersten Blickvielleichtvergleichbaren Frage, ob einem anfechtungsrecht-
lichen Rückersatzanspruch in der Insolvenz eines ausländischen Anfechtungs-
gegners Aussonderungscharakter zukommt. Der BGH"e' gesteht derAnfechtung
mittlerweile Aussonderungscharakter zule3 wohingegen die hM in österreich
kein Aussonderungsrecht annimmt.'ea Dementsprechend könnte sich die Frage

inKoller/Lovrek/Spitze4IO g 31IO Rz 19i lönig/Trenker, Anfechtung6 Rz t.ro5 ffmwN), wobei
letztere bei der Anfechtung eines Kontokorrentkreditverhältnisses als nachteiliges Rechts-
geschäft - anders als bei der Deckungsanfechtung - zu kumulieren sind,

19o Hierauf kommt es nach g 39 InsO bekanntlich nicht mehr (vgl dagegen g 3za Abs r dGmbHG
aF) an; siehe nur BcH IX ZR 196l4ZlP zot5, Ltgoi Bitter in Scholz, GmbHGlIIo Anh S 64 Rz 1,

ro, z5; Behme in MünchKommlnsO I+ (zor9) S 39 InsO Rz 39.
rgr Kirchhof/Piekenbrock in MünchKommlnsO IIa $ t44InsO Rz t4,
rgz IX ZR z5zlor NJW 2oo4, 274i lX ZR 167118 NJW 2olg, zgzgi aus dem Schrifttum zB Kirch-

hof/Freudenberg in MünchKommlnsO II4 Vor gg rz9 bis 147lns0 Rz zgi Kirchhof/Piekenbrock
in MünchKommlnso II4 $ 43 InsO Rz 36.

rgg Vgl dagegen noch BGH IXZR27l$g NJW 1990,99o,
Lg4 Koziol, Grundlagen und Streitfragen der Gläubigeranfechtung [r99r) 38 tr, 54; Tlenke4 lnsol-

venzanfechtung zof1' König/T?en&e4 Anfechtun96 Rz z,zol Spitzer; Das persönliche Recht auf
Aussonderung (zot7)zg7tr,ebenso noch Nznner-Ktq.utgasser, Schuld, Vermögenshaftung und

1
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stellen, ob der Anspruch eines deutschen Insolvenzverwalters nach $ r43 InsO

in einem österreichischen Insolvenzverfahren über das Vermögen des Anfech-

tungsgegners einenAussonderungsanspruch ($ q4IO) oder eine bloße Insolvenz-

forderung (g 5r rO) begründet. ME entscheidet hieri.iber ausschließlich die /ex

fori concursus des Anfechtungsgegners, im Beispiel also österreichisches Recht.

Dieses Ergebnis folgt jedoch nicht aus Art 16 EuInsVO, sondern aus Art 7 Abs z

lit b, g EuInsVO. Es ist also völlig unabhängig davon, welches Recht auf die an-

fechtbare Handlung nach Art 16 EuInsVO anwendbar ist.

3. Entlastungbei"nachträglicheru Unangreifbarkeit
(Verj ährung/Präklusion) ?

Nach Ansicht des EuGH,'es die mittlerweile auch im (deutschsprachigen) Schrift-
tum als herrschend anzusehen ist/e6 führt selbst eine nach Insolvenzeröffnung
eingetretene verjährung/Präklusion von Unwirksamkeitsgründen iSd Art 7 Abs z

lit m Eulnsvo sowie ein sonstiger (rorm-)vtangel bei der Geltendmachung nach

der lex causae zur Unangreifbarkeit und damit zur Entlastung des Anfechtungs-
gegners. Beides vermag mE nicht zu überzeugen.'e7

Wird vom Insolvenzverwalter im Eröffnungsstaat lediglich die gebotene

Form der Geltendmachung nach der lex causae (zB keine klageweise Geltend-

machung) missachtet, so ändert dies fi.ir sich genommen nichts daran, dass die

Rechtshandlung nach diesem Recht sehrwohl angreifbar ist. Verstreichen dem-
gegenüber die Fristen für die Geltendmachung der Anfechtung/Unwirksamer-
klärung (zB $ +e Abs z Io; $ 146 InsO), lässt sich zwar ausgehend vom Wortlaut
argumentieren, dass die Rechtshandlung in keiner We ise mehr angreifbar ist.'e8

Auch ist es bei gebotener unionsautonomer Interpretation völlig richtig, dass

es keinen Unterschied machen kann, ob das Fristversäumnis nach nationalem

Insolvenz (zoo7) r38 FN ro4; aA nunmehr dieselbe, Zur rechtlichen Qualifikation von Anfech-
tungsansprüchen in der Insolvenz des Anfechtungsgegners, JBI zozt, 69,

19S C-SS7Iß, Lutz/Biluerle, Rn 36.
Lg6 Stttrner/Fix in FS Wellensiek e33 (a4r-f); oberhammer, ecolex zor5, 78:_ (782f); Schumacher,

EuGH zum Einredebeweis des Anfechtungsbeklagten (Art 13 EuInsVo), ÖBA 2016,266 (268);

Konecnj in May4 Europäisches Zivilverfahrensrecht Rz q,166; Frettel, Kollisionsrecht zz6ff;
ditr lönig, Die Anfechtung nach der tOs (zo4) Rz t7,gg, zglzo; a]usf zjum Meinungsstand in
Deutschland Stangl, Kollisionsrechtliche Umsetzung 36 f.

Lg7 Ebenso OLG Stuttgart s IJ 17 I tz zlns0 2c/12', zt53; Balz, ZIP 1996,951 FN 25; Chalupslcy in Bau-

denbacheri Wirtschaftsrect'tl zg7 {36t); Thole, Gläubigerschutz 827; derselbe, IPRax 2018, 388
(g$g)i Piekenbroc( IPRax zo16, zg (zzg).

198 Eine Differenzierung zwischen beiden Fragen wäre schon aus diesem Grund durchaus denk-
bar (ids König, Anfechtungs Rz :r7,99, zg,zo), ist mE aber letztlich nicht überzeugend.
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Verständnis ein materiellrechtliches oder prozessuales Hindernis für einen er-
folgreichen Angriff bildet.

Maßgeblich ist aber, dass es sich um ein Hindernis handelt, das erst nach
Insolvenzeröffnung entstanden ist. Denn diesfalls geht eine Anwendung von
Art 16 EuInsVO deutlich über die eingangs skizzierte Zielsetzung des Vertrau-
ensschutzes vor einem unvorhersehbaren Anfechtungsrecht hinaus. Für die
Frage, welche Fristen nach Insolyenzeröffnung zu beachten sind, kann sich ein
Anfechtungsgegner ohne weiteres auf die mit Verfahrenseröffnung bekannte
lexfori concursus einstellen, weshalb er keines besonderen Vertrauensschutzes
bedarf.'ee Die kumulative Anwendung von Insolvenz- und Wirkungsstatut führt
bei diesem Verständnis aus Sicht potenzieller Anfechtungsgegner zu nicht ge-

rechtfertigten nZufallsgeschenkenn.'oo Für betroffene Insolvenzverwalter birgt
die Auffassung des EuGH hingegen eine unnötige Haftungsfalle.'o'Das Zusam-
menspiel von österreichischer und deutscher Rechtslage zeigt dies besonders
gut, weil deutsche Insolvenzverwalter bei österreichischem Wirkungsstatut
plötzlich nicht mehr die dreijährige Verjährungsfrist des g 146 InsO, sondern die
einjährige Präklusivfrist des $ 43 Abs z IO beachten müssen. Nicht zufällig ist
ja auch die einschlägige EuGH-Entscheidung Lutz/Bäuerle"o" zu elnem deutsch-
österreichischen-Fall ergangen.

Der EUGH widerspricht mit der Anwendung von Art 16 EuhsVO auf rechts-
hemmende/-vernichtende Fristen, die erst nach Insolvenzeröffnung ablaufen,
auch seinem eigenen Postulat von der engen Auslegung des >Einredebewei-

ses,,'o3. Der berechtigte Kern des Gebots enger Auslegung ist nämlich die Er-
kenntnis, dass jede Ausnahme von der lex fori concursus nicht weiter interpre-
tiertwerden darf, als es durch teleologische Überlegungen gerechtfertigtwerden
kann.'oa Das Gegenargument, der Wortlaut von Art 16 EuInsVO differenziere
nicht danach, ob die Handlung ursprünglich unwirksam war oder erst nach
Insolvenzeröffnung unwirksam geworden istfos ist leicht zu entkräften. Denn

rgg Die Entkräftung dieses - von oberhammer (ecolex 2cl15, 78L [782 f]) selbst trefflich herausge-
arbeiteten - Arguments mit dem Hinweis, das Vertrauensschutzsystem des Art 16 EuInsVO
sei auch sonst nicht vollends ausgefeilt, trifft schon von einem theoretischen Standpunkt
aus bestenfalls eingeschränkt zu (siehe oben I.C. bei und in FN r5). Vor allem aber muss
der darin implizit ausgedrückten Haltung, wegen Unzulänglichkeiten einer Regelung im
Grundsatz gar nicht mehr zu versuchen, de lege lata konsequent systematisch-teleologisch
zu argumentieren, widersprochen werden, schüttet sie doch das Kind mit dem Bade aus.

zoo Piekenbrock, IPRax 2016, ztg (zz5).
20L Piekenbrock, IPRax 2016, ztg (zzgf).
2o2 EucH C-5S7l13.

2o3 EUGH C-31o/14, Nike European Operations Netherlands BV/sportlan OJ,, Rn18, zr, go,4oi
C-731 zo, O eltrans Befrachtungsgesellschaft , Rn 24,

2o4 Ganz idS der EucH (C-nlzo, Oelffans Befrachtungsgesellschaft, Rn 24) selbst.
zo1 Stürner/Fix inFS Wellensiek 839(A4r); Frevel, Kollisionsrecht zz7.
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ebenso wenig beschränkt derWortlautvon Art 16 EuInsVO seinen Anwendungs-

bereich auf Rechtshandlungen vor Insolvenzeröffnung und trotzdem leitet der

EuGH diese zeitliche Einschränkung mit der ganz hM aus teleologischen Erwä-

gungen ab (oben III.B.z.).
Richtigerweise sollte deshalb für die Angreifbarkeit nach der lex causae auf.

den Zeitpunkt der Insolvenzeröffnung abgestellt werden. Ist die Rechtshand-

lung in diesem Zeitpunkt (noch) angreifbar, ist kein hinreichend schutzwürdi-
ges Vertrauen des Anfechtungsgegners anzuerkennen, das eine Immunisierung
von der lex fori concursus rechtfertigen würde. Mit dieser Abgrenzung können

mE für sämtliche, durchaus unterschiedliche >Befristungskonzepteu der Mit-
gliedstaaten'o6 interessengerechte Ergebnisse erzieltwerden, ohne die Verkehrs-

sicherheit ungebührlich zu beeinträchtigen.
Entsprechend dieser Überlegungen kann sich ein Anfechtungsgegner mE -

der EuGH müsste konsequenterweise wohl anderer Ansicht sein - auch nicht
entlasten, wenn er von einem Zessionar belangt wird, dem der Anfechtungs-

anspruch nach Insolvenzeröffnung und im Einklang mit der lex fori concursus

abgetretenwurde, derAnfechtungsanspruch nach der lex causae aber unabtret-

bar wäre. Dieses Problem hatte bislang weder der EuGH zu entscheiden, noch

wurde es soweit ersichtlich im Schrifttum diskutiert. Dennoch ist eine derartige

Konstellation keineswegs ausgeschlossen. In deutsch-österreichischen Fällen

dürfte sich das Problem aufgrund der schon erwähnten Grundsatzentscheidung
des oGHfoT mit der er die Abtretung des anfechtungsrechtlichen Leistungsan-

spruchs - auch im Anschluss an die neuere Judikatur des BGH'.8 - erstmals an-

erkannt hat, allerdings nicht (mehr) stellen.'oe

E. oNachweis< seitens des Anfechtungsgegners

7.. Unionsrechtliche Beweislastumkehrim Zusammenspiel
mit nationalem Prozessrecht

Zv gutü Letzt wirft die prozessuale Handhabung des Einredebeweises nach

Art 16 EuInsVO enorm schwierige Fragen auf. Der Wortlaut verlangt vom Anfech-

tungsgegner den oNachweiso einervom Insolvenzstatut abweichenden lex causae
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eines Mitgliedstaats sowie den Nachweis der Unangreifbarkeit nach diesem
Recht. Es handelt sich dabei um eine unionsrechtlich vorgegebene Beweislas-
tumkehr.'"o Das Beweismaß und die vtodalität der Geltendmachung der Entlas-
tungsmöglichkeit (form, Frist) regelt indes grundsätzlich das Prozessrecht des

angerufenen Gerichts, das insoweit aber dem Effektivitäts- und Aquivalenzprin-
zip Rechnung tragen muss."'Die Präklusionsvorschriften der $ r79 öZPO und

$ z96 LZPO'" dürften - sofern sie unterschiedslos angewendet werden - den dar-

aus resultierenden Vorgaben entsprechen. Auch eine amtswegige Wahrnehmung
der Unangreifbarkeit ist nach Ansicht des EuGH zulässig."ts Fraglich ist jedoch,
ob der EUGH mit der Zulässigkeit amtswegiger Wahrnehmung nur einen Verzicht
auf eine formelle Einrede ftir legitim erachtet oder ob er auch eine investigative
Ermittlung seitens des Gerichts erlaubt. In Österreich jedenfalls muss der An-
fechtungsgegner mE )nur( entsprechendes Vorbringen erstatten, eine formelle
Einrede ist darüber hinaus entbehrlich.'a

2. Reichweite der subjektiven Beweislast

Ungeachtet dessen stellt sich die Frage, wie weit die Darlegungslast des Anfech-
tungsgegners, also die subjektive Beweislast, reicht. Sinnvollerweise kann ihm
nicht das Vorbringen der Unangreifbarkeit hinsichtlich sämtlicher denkbarer
Unwirksamkeitsgründe nach der lex causae aufoktroyiert werden. Zu Recht wird
daher nur von einer >veranlassten Beweislastn"s gesprochen: Der Anfechtungs-
gegner muss sich mE lediglich auf jene Tatbestände beziehen, auf deren funk-
tional vergleichbare Rechtssätze der lexfori concursus sich der Insolvenzverwal-
ter stützt"6 oder die das Gericht von sich aus (vgl $ rSza öZPO; $ r39 dZPO) als

zro EUGH C-31o/14 , Nike European Operations Netherlands BV/ Sportlan Oy, Rn 3r, 45,
21L EuGH C-54lr6, Vinyls ltalia, Rn ggi Musger inJaufer/Nunner-Krautgasser/Schumme4 Unterneh-

menssanierung 87 (ro5),
212, YgIThole, IPRax 2018, SAe (g8g).
zrj EUGH C-54/16, Vinyls ltalia, Rn 33; abl Klndier in MünchKommBGB XIIs Art 16 EuhsVO Rz 24

FN 54.
214 Möglicherweis e strenger Maderbacher in lönecny, lnsolvenzgesetze Art 16 EuInsVO zor5 Rz 13,

r7; diesem zust Edel/Gassne4 Insolvenzanfechtung nach der EuInsvo - in kleinen Schritten
zur Auslegungsklarheit, zlK 2oL7, zu (zq),

zr1 König, Anf.echtungsP.:z3lrg.
216 König/Ifenker, Anfechtungu Rz z3lr9; im Ergebnis ähnlichrargstaller inBurgstaller/Neumayr/Ge-

roldinger/Schmararuer,l lRÄrt 13InsVO Rz t5iG, Kodek/Reiscft, Ausgewählte Probleme derAn-
fechtung nach der EuInsVq ZIK2c,cr6, r8z (r83); Musger inJaufer/Nunner-Ktautgasser/Schum-
rne4 Unternehmenssanierung 87 (ro5); etwas strenger Kindler in MünchKommBGB XIIs Art 16

EuInsVO Rz 22.

Eine beeindruckende Auflistung zu unterschiedlichen Konzepten zahlreicher Mitgliedstaa-
ten (und auch ausgewählter Drittstaaten) findet sich b ei Piekenbrock, IPRax 2016, zry (zz6).

t7 ob 6l tgk; dazu oben bei u. und in FN 45.
Ix ZR 91ho NZt 2c,71-,486; wegbereitend Eckardt, Zur Abtretbarkeit anfechtungsrechtlich be-

gründeter Ansprüche im Konkurs, KTS 1993, 585.
Vgl j edoch die Kritik von 1{ö nig, JBI zot9, 7s9 (79a tr) (Anm).
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potenzielle Angriffspunkte hervorhebt.'"7 Dies sollte praktisch wie in der Rs Ni,te

European/Sportlan Oy"'8 gewährleisten, dass der Anfechtungsgegner den ICeis

der konkret naheliegenden Rechtssätze, welche die Handlung nach der lex cau-

sae bedrohen, sowie die dafür erforderlichen Voraussetzungen identifizieren
kann, und anschließend (nur) jene Tatsachen, aus denen ihr Nichtvorliegen
folgt, im erforderlichen Ausmaß beweisen muss.

3. Reichweite der objektiven Beweislast

Fast noch diftrziler sind die Fragen rund um die objektive Beweislast. Art 16

EuInsVO bürdet diese - insoweit ist die grammatikalische Interpretation eindeu-

tig - zumindest zu einem gewissen Grad dem Anfechtungsgegner auf. Zweifel-

haft ist allerdings, worauf sich die Beweislastumkehr konkret bezieht. Zumin-
dest aus deutsch-österreichischer Perspektive ist zunächst bemerkenswert, dass

Art 16 EuInsVO primär an die Unaufklärbarkeit derRecfttslage nach der lex causae

denkt."e Strittig ist dementsprechend etwa, ob dennoch der nationale Grundsatz

iuranouit curia (5 4lbs r IPRG; ähnlich $ 293 dZPO)zurAnwendunggebrachtwer-
den kann. ME ist dies iSd vom EuGH auch sonst hochgehaltenen Verfahrensauto-

nomie der Mitgliedstaaten"o zu bejahen,""wenngleich die Frage wohl vorlagebe-

dürftig ist. Zudem ist unklar, wann ein ,rechtliches non-liquet< ltberhaupt vorliegt.
Ist dies etwa schon dann der Fall, wenn eine Rechtsfrage im ausländischen Recht

noch nicht höchstrichterlich entschieden wurde?"'ME ist dies zu verneinen, son-

dern muss das Prozessgericht diesfalls wie sonst bei der Anwendung ausländi-

schen Rechts selbst eine Entscheidung über die rechtliche Beurteilung treffen. Es

kann sich dabei, je nachdem, was die Parteien beigebracht haben oder das Gericht

nach der jeweiligen lexforivon sich aus ermittelt hat, auf unterinstanzliche Rsp,

einschlägige Literaturmeinungen und/oder Rechtsgutachten stützen.

zt7 Ygl Oberhammes ö8Azooz,69o (7o5); etwas restriktiver Piekenbrock, IPRax 2016, z:g (zzg).

2r8 EUGH C-31o/14, Rn 31,

zLg BGH Ix ZR 328/ 17 Nzlzo2o, SBS; BrinkmanninK. Schmidt,Insole Art 13 EuInsVo Rz z4; Idndler
in MünchKommBGB xIIs Art 16 Euhsvo Rz 22.

z2o EuGH C-3ro/r4, Nike European Operations Netherlands BVlsportlan O!, Rn z8; C-541t6, Vinyls
Italia, Ptnz6.

22L Ebenso Maderbacher in lhnectry, Insolvenzgesetze Arta6 EuInsVO 2o1S Rz 16; Piekenbrock,

IPRax 2016, zrg (zz9) und im Ergebnis schon Oberhammer, Das Europäische Insolvenzrecht
und Österreich: crundstrukturen und ausgewählte Probleme, ÖBA zooz,698 (7o5); aA wohl
U. Huber in FS Heldrich 695 (69s); Thole, GIättbigerschutz 826; tendenziell arch Musger in
Jaufer/Nunner-Krautgasser/schummeti lJnternehmenssanierung 87 (to4); Reinhart in Münch-
Kommlnso IV4 Art 16 EuInsVo Rz 16 f.

z2z Möglicherweise idS BGH lxzR3zgllT Nzlzozo, 383.
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Aber auch bei einem non-liquet aufTatsachenebene scheint die Funktions-
weise von Art 16 EuInsVO noch nicht befriedigend geklärt. Insbesondere erhebt
sich die Frage, ob die Bestimmung zu Lasten des Anfechtungsgegners auch in
die vom jeweiligen Tatbestand der lex causae vorgegebene Beweislastverteilung
eingreift. Muss der Anfechtungsgegner also zB den Beweis antreten' dass er

keine (fahrlässige Un-)Kenntnis von der Zahlungsunfähigkeit des Schuldners

hatte, obwohl dieser Beweis nach der lex causae den Insolvenzverwaltet ttiffi., zB

weil der Anfechtungsgegner eben kein naher Angehöriger (vgl $ 3r Abs tZ tiYm
g 3z IO) bzw keine nahestehende Person ($ r3o Abs 3 iVm $ r38 InsO) ist? Eine

solche Auslegung schießt mE über das Ziel hinaus, weil ansonsten wertungs-
zusammenhänge auseinandergerissen würden, die Bestandteil der vom lex-cau-

sae-Gesetzgeber austarierten Interessenabwägung zwischen Gläubiger- und Ver-

kehrsschutz sind. Sofern der Anfechtungsgegner somit ,beweisenn kann, dass

den Insolvenzverwalter nach det lex causae die objektive Beweislast hinsichtlich
eines Tatbestandsmerkmals triffl, genügt die mangelnde Aufldärbarkeit dieses

Tatbestandsmerkmals, um ihn nach Art t6 EuInsVO zu entlasten. Auch dabei

handelt es sich aber wohl (noch) um keinen acte clair

ry. Fazit
Die vorstehenden Ausführungen sollten zumindest eines bewiesen haben, näm-

lich den einleitend geäußerten Befund, dass die grenzüberschreitende Anfech-

tung eine Vielzaht theoretisch hochanspruchsvoller, aber dennoch praktisch

bedeutsamer Fragestellungen aufwirft. Aus dogmatischer Sicht mag die Bear-

beitung solcher Probleme zwar das Herz eines IPR-Experten wie des Jubilars hö-

herschlagen lassen. Jedoch macht die De-facto-Kumulation von Insolvenz- und

Wirkungsstatut die materielle und prozessuale Rechtslage derart kompliziert,
dass den Bedürfnissen des Verkehrs mE mehr Schaden zugefügt wird, als ih-

nen der dadurch gewährleistete Vertrauensschutz nützt. Das gilt umso mehr,

als die komplexe und hochumstrittene Determination des für die Zwecke des

Art 16 EuInsVO anwendbaren Rechts die Entstehung eines tatsächlichenvertrau-

ens potenzieller Anfechtungsgegner auf die Unangreifbarkeit einer Handlung

von vornherein äußerst unwahrscheinlich macht. Die Rechtfertigung des >Veto-

Rechtsn erweist sich damit zu einem gewissen Grad als bloße Fiktion.
Es ist daher in jene Rufe einzustimmen, die eine Reform, und zwar in Form

einerVereinfachungvon Art 16 EuInsVO fordern. Eine exklusive Anwendung der

lexfori concursus drängt sich als Alternative regelrecht auf, weil sie nach dem

moderner IPR-Gesetzgebung innewohnenden Grundsatz der engsten Beziehung
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sachgerecht, im Hinblick auf Art 6 EuInsVO zweckmäßig und Anfechtungsgeg-
nern bei grenzüberschreitenden Sachverhalten innerhalb der Europäischen
Union auch zumutbar erscheint,

tr
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stilt alive?
Ziv ih ech tl i che Au swi rku nge n
der Todeserklärung

DOI: https://doi.orgho.5zor8/INKB-oo276-8o25

I. Einleitung
Im Mittelpunkt dervorliegenden Untersuchung, die unserem akademischen Leh-
rerAndreas Schwartze gewidmet ist, steht die Todeserklärung, deren zivilrechtliche
Auswirkungen erörtert werden. Im Folgenden findet zunächst eine Auseinander-
setzung mit den Grundlagen der Verschollenheit statt, namentlich den materiel-
len und formellen Voraussetzungen sowie deren Folgen (nkt II.). Anschließend
wird auf die zivilrechtlichen Auswirkungen der Todeserklärung eingegangen
(Pkt III.), wobei das Familien-, das Erb- und das Schuldrecht besondere Berück-
sichtigung finden. Weiters sind internationalprivatrechtliche Implikationen zu
behandeln, zumal ein Sachverhalt mit Auslandsbezug bei der Todeserldärung in
rechtstatsächlicher Hinsicht durchaus vorkommen kann (Pkt IV.). Schließlich
werden die wesentlichen Erkenntnisse kurz zusammengefasst (lktv.).

il. Verschollenheit

A. Ausgangslage

In der Regel kann ein Arzt im Rahmen der Totenbeschau den Tod sowie ei-
nen ungefähren Todeszeitpunkt eines Menschen feststellen.'Bisweilen können

Siehe dazu .P Eydlinski, Birgerliches Recht Allgemeiner Teils (zot8) Rz zln Nach der Durch-
führung der Totenbeschau durch den Arztldie Arztin wird von ihm/ihr das Formular >An-

zeige des Todes( mitsamt Todesbescheinigung sowie der Leichenbegleitschein ausgestellt,
Sodann muss die Anzeige des Todesfalls beim Standesamt erfolgen. Die >nattirliche" Fest-
stellung des Todes einer Person stellt somit keine gerichtliche Angelegenheit dar. Vielmehr
fallen Todesfälle grundsätzlich in die Zuständigkeit der Gemeinden, wobei sich die gesetz-

t


