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I. Einleitung

1. Themenwahl

Kaum ein anderer Regelungsgegenstand der EulnsVO!
wirft derart viele theoretisch anspruchsvolle wie praktisch
bedeutsame Fragestellungen auf wie die grenziiberschrei-
tende Insolvenzanfechtung. Davon zeugt nicht zuletzt ei-
ne Reihe von rezenten EuGH-Entscheidungen?, aber auch

1 VO (EU) 2015/848.

2 EuGH v. 16. 4. 2015 — C-557/13, Lutz/Bduerle, DZWIR 2016, 14; v.
15. 10. 2015 — C-310/14, Nike European Operations Netherlands/Sport-
land, DZWIR 2016, 76; v. 8. 6. 2017 — C-54/16, Vinyls Italia/ Mediterra-
nea, DZWIR 2017, 414; v. 22. 6. 2021 — C-73/20, Oeltrans Befrachtungs-
gesellschaft, DZWIR 2021, 443; vgl. ferner zur Zustandigkeit EuGH v.
12. 2. 2009 — C-339/07, Seagon/Deko Marty, DZWIR 2009, 365 mit

Martin Trenker, Universititsprofessor fiir Zivilgerichtliches Verfah-
rensrecht, Leiter des Instituts fiir Zivilgerichtliches Verfahren,
Rechtswissenschaftliche Fakultét, Universitét Innsbruck (LFU)

die grof3e Fiille an literarischen Stellungnahmen, die sich
dem eigentiimlichen Zusammenspiel von lex fori concur-
sus und lex causae widmen, wie es in Art. 7 Abs. 2 lit. m
i. V.m. Art. 16 EulnsVO angeordnet wird. Gewissermafien
flankiert wird die Komplexitit der Determination des an-
wendbaren Rechts dadurch, dass die internationale Zu-
stindigkeit fiir Anfechtungsklagen als justizieller Aus-
gangspunkt® und nunmehr auch »legistischer Prototyp«
fiir die — lange Zeit hochumstrittene — insolvenzrechtliche
Annexkompetenz in Art. 6 EulnsVO fungiert.

Trotz oder moglicherweise auch wegen der grofien in-
haltlichen Ahnlichkeiten zwischen dem deutschen und
dsterreichischen Anfechtungsrecht eignen sich diese bei-
den Rechtsordnungen gut, um zahlreiche der einschlagi-
gen Problemstellungen zu veranschaulichen, wie nicht zu-

Bespr. Cranshaw, DZWIR 2009, 353; v. 19. 4. 2012 — C-213/10, F-Tex
SIA/Jadecloud-Vilma, DZWIR 2012, 242; v. 14. 11. 2018 — C-296/17, Wie-
mer & Trachte/Tadzhe, DZWIR 2019, 76 mit Bespr. Riibbeck, DZWIR
2019, 63.

3 Siehe nur EuGH v. 12.2. 2009 — C-339/07, Seagon/Deko Marty,
DZWIR 2009, 365 mit Bespr. Cranshaw, DZWIR 2009, 353.
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letzt die vielbeachtete Entscheidung Lutz/Bduerle" bestens
illustriert. Es bietet sich daher an, die Funktionsweise von
Art.7 Abs.2 lit. m i.V.m. Art. 16 EulnsVO anhand der
deutsch-osterreichischen Rechtslage zu untersuchen. Im
besonderen Fokus soll dabei die Bestimmung des nach
Art. 16 EulnsVO fiir anfechtbare Handlungen maf3geb-
lichen Rechts stehen, jenes Problem, das auch den EuGH®
in seiner jlingsten einschlégigen Entscheidung beschiftigt
hatte.

2. Schwierigkeit der Ankniipfung

Die Insolvenzanfechtung weist schon wegen der zentra-
len tatbildlichen Voraussetzung der Insolvenzerdffnung
einen duflerst engen Bezug zum Insolvenzstatut auf.® Es
leuchtet prima vista auch durchaus ein, dass das Recht
des Staates, der fiir die Haftungsverwirklichung des Ver-
mdgens eines Schuldners zur Befriedigung seiner Gldubi-
ger zustidndig ist, auch dariiber entscheidet, welche Ver-
mogensverschiebungen vor Insolvenzerdffnung im Inte-
resse dieser Haftungsverwirklichung »riickgdngig« zu
machen sind. Es iiberrascht daher wenig, dass die vor
Einfiihrung der EulnsVO herrschende Ansicht in Oster-
reich wegen des Grundsatzes der engsten Beziehung (§1
Abs. 1 IPRG) und vor allem im Anschluss an eine Abhand-
lung des deutschen Autors Hanisch’ eine Anwendung der
lex fori concursus befiirwortete.®? Weiteres Wasser auf die
Miihlen erlangten die Vertreter dieser Ansicht durch die

4 EuGHv. 16. 4. 2015 — C-557/13, Lutz/Bduerle, DZWIR 2016, 14.

5 EuGH v. 22. 6. 2021 — C-73/20, Oeltrans Befrachtungsgesellschaft,
DZWIR 2021, 443,

6 Vgl nur EuGH v. 10. 12, 2015 — C-594/14, Kornhaas/Dithmar, DZWIR
2016, 180 mit Bespr. Bocker, DZWIR 2016, 174 Rn, 17f,, wonach sogar
das Tatbestandserfordernis materieller Insolvenz (konkret: der Zah-
lungsunfihigkeit), maBgeblich fiir die Qualifikation einer Norm als
insolvenzrechtlich spreche.

7 Internationalprivatrecht der Glaubigeranfechtung, ZIP 1981, 569;
ders., IPRax 1993, 69 (72ff.) (Anm.); ders., Bemerkungen zur Insolven-
zanfechtung im grenziiberschreitenden Insolvenzfall, in Hohloch/
Frank/Schlechtriem, FS Hans Stoll (2001), 503 (506ff.). Vgl. Konig/
Trenker, Die Anfechtung nach der 10° (2020), Rn. 23.5.

8 OGH v. 11.12.1989 — 6 Ob 540/88 OBA 1990, 836 (Fink); 2 Ob
265/00k; Verschraegen, Internationale Glaubigeranfechtung aufer-
halb des Konkurses, ZfRV 1986, 280; Keppelmiiller, Osterreichisches
internationales Konkursrecht (1997), Rn. 100ff., 112; Rebernig, Kon-
kursanfechtung des Kontokorrentkredits (1998), Rn. 254; vgl. auch
Burgstaller/Keppelmiiller, in: Burgstaller, Internationales Zivilverfah-
rensrecht (2000), Rn. 7.115ff.; Verschraegen, in: Rummel, Kommentar
zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch II® (2004), Vor § 35 IPRG
Rn. 17.
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Entscheidung des EuGH in der Rs.Seagon/Deko Marty’
und die daran angelehnte Einfiihrung von Art. 6 Eulns-
VO, wonach die Gerichte im Insolvenzerdffnungsstaat
(ausschliefilich!) international zustdndig fiir Anfech-
tungsklagen sind (dazu noch nidher unten IL.). Denn da-
durch vermochte eine Ankniipfung am Insolvenzstatut ei-
nen — generell wiinschenswerten — Gleichlauf von Forum
und anwendbarem Recht zu gewdhrleisten.

Andererseits steht jede gesetzliche Regelung einer
riickwirkenden Anfechtung von Rechtshandlungen we-
gen einer (nachtriglichen) Insolvenzer6ffnung vor dem
Dilemma des damit verbundenen Eingriffs in das Vertrau-
en des Rechtsverkehrs auf die Wirksamkeit einer an sich
zivilrechtlich giiltigen Rechtshandlung. Es bedarf ja nach
allgemeinen privatrechtlichen Prinzipien einer ganz be-
sonderen Rechtfertigung, wenn die Wirksamkeit einer
Rechtshandlung letztlich auch von einem zukiinftigen Er-
eignis (Insolvenzer6ffnung) abhiingig gemacht wird. Je-
der nationale Gesetzgeber steht damit vor der schwierigen
Aufgabe, sein Anfechtungsrecht durch bestimmte zusitz-
liche Tatbestandsmerkmale so auszugestalten, dass das
Ziel des mit der Anfechtung verfolgten Gldubigerschutzes
in ein angemessenes Verhdltnis zur dafiir notwendigen
Beeintrichtigung des Verkehrs- und Vertrauensschutzes
gesetzt wird." Diese Tatbestandsmerkmale bestehen typi-
scherweise zum einen aus inhaltlichen Anforderungen,
aus denen sich eine gewisse »Schutzunwiirdigkeit« des
Anfechtungsgegners ergibt, sowie zum anderen aus einer
zeitlichen Ndhe der Rechtshandlung zur Insolvenzerdff-
nung, deren exakte Dauer wiederum von der Intensitdt
der Schutzunwiirdigkeit des Anfechtungsgegners ab-
hingt. Die sich daraus ergebenden Tatbestinde sollten
idealerweise so ausgestaltet sein, dass sich der Rechtsver-
kehr hierauf einigermaflen — zwangsldufig unvermeidbar
bleibt die Schwierigkeit, eine drohende Insolvenzerdff-
nung »vorherzusehen« — einzustellen vermag.

9 EuGH v. 12, 2. 2009 — C-339/07, Seagon/Deko Marty, DZWIR 2009,
365 mit Bespr. Cranshaw, DZWIR 2009, 353.

10 Fiir Osterreich siehe bereits Steinbach, Die Anfechtung der Rechts-
geschifte in fraudem creditorum, JBl 1874, 243 (245); ders., Kommen-
tar zu den Gesetzen vom 16. Mirz 1884 iiber die Anfechtung von
Rechtshandlungen® (1905), 14f.; siehe auch Konig/Trenker, Anfech-
tung® Ru. 1.4.

Fiir Deutschland: Kirchhof, Miinchener Kommentar zum Anfechtungs-
gesetz (2012), Einf Rn. 2; Kirchhof/Freudenberg, in: Stiirner/Eidenmiil-
ler/Schoppmeyer, Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung I1*
(2019), Vor §§ 129 bis 147 InsO Rn. 4; Bork, in: Kiibler/Priitting/Bork,
Kommentar zur Insolvenzordnung III (85. Lfg; 9/20) Vor §129 InsO
Rn. 2; de Bra, in: Braun, Insolvenzordnung® (2020) § 129 InsO Rn. 4;
Raupach, in: Fridgen/Geiwitz/Gopfert, BeckOK InsO? (Stand 15, 1.
2021), §129 InsO Rn. 9u.v.a.
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Verlagert sich das Problem bei einem grenziiberschrei-
tenden Sachverhalt nun auf die »Meta-Ebene« der Frage,
welches Anfechtungsrecht in einem kiinftigen Insolvenz-
szenario liber die Anfechtbarkeit einer Rechtshandlung
entscheiden wird, erlangt das Bediirfnis nach Verkehrs-
und Vertrauensschutz eine zusitzliche Facette™: Die sach-
lich naheliegende Anwendung der lex fori concursus wiirde
fiir potenzielle Anfechtungsgegner mitunter zu unvorher-
sehbaren Ergebnissen fiihren, weil sie bei Vornahme der
potenziell anfechtbaren Handlung nie mit letzter Gewiss-
heit vorhersagen kdnnen, wo ein spéiteres Insolvenzver-
fahren eréffnet wird. Aus diesem Grund tobte im deut-
schen Schrifttum seit langem ein intensiver Meinungs-
streit.”” Inshesondere Henckel” propagierte im zeitlichen
Vorfeld der Einfiihrung der EulnsVO nachdriicklich eine
Anwendung des auf die anfechtbare Rechtshandlung an-
wendbaren Rechts anstatt der lex fori concursus.

3. Losung der EulnsVO

Die EulnsVO konnte das grundsétzliche Dilemma der man-
gelnden Vorhersehbarkeit der lex fori concursus zwar ent-
schérfen, aber nicht ganzlich vermeiden. Art. 3 EulnsVO
erklirt mit dem COMI (centre of main interests) des Schuld-

11 Vgl. zum Folgenden statt so vieler Virgos/Schmit, Report on the
Convention on Insolvency Proceedings (1996), Rn. 138; U. Huber, Das
fiir die anfechtbare Rechtshandlung mafigebende Recht, in: Lorenz/
Trunk/Eidenmiiller/Wendehorst/Adolff, FS Andreas Heldrich (2005),
695 (697); Thole, Gldubigerschutz durch Insolvenzrecht (2010), 825;
Moss/Fletcher/Isaacs, The EU Regulation on Insolvency Proceedings®
(2016), Rn. 4.38; Konecny, in: Mayr, Handbuch des europdischen Zivil-
verfahrensrechts (2017) Rn. 17.164; ferner bereits BGH v. 5. 11. 1980 —
VIII ZR 230/79, ZIP 1981, 31 (33). Zur Kritik an der Gewiihrleistung von
Vertrauensschutz auf kollisionsrechtlicher Ebene, siche noch unten
1.3. bei und in Fn. 27.

12 Zum Meinungsstand BGH v. 21. 11. 1996 — IX ZR 148/95, NJW 1997,
657; eingehend Klumb, Kollisionsrecht der Insolvenzanfechtung
(2005), 26ft.; Stangl, Die kollisionsrechtliche Umsetzung des Art. 13
EulnsVO (2015) 18 ff. Lesenswert ist in diesem Kontext auch die Ana-
lyse des denkbaren Regelungsspektrums zwischen lex fori concursus
und lex causae bei Zeeck, Die Ankniipfung der Insolvenzanfechtung,
ZInsQ 2005, 281 ff,

13 Henckel, Gutachten Insolvenzanfechtung — Artt. 4 und 5 des Vor-
entwurfs (VE) — und Glaubigeranfechtung aufierhalb des Insolvenz-
verfahrens, in: Stoll, Stellungnahmen und Gutachten zur Reform des
deutschen Internationalen Insolvenzrechts (1992), 156; so bereits
ders., in: Habscheid/Schwab, Beitrige zum internationalen Verfah-
rensrecht und zur Schiedsgerichtsbarkeit, FS Heinrich Nagel (1987),
93 ff.; ebenso Grofifeld, Glaubigeranfechtung und Durchgriff: Das Pro-
blem der liechtensteinischen Anstalt, IPRax 1981, 116; Schmidt-
Rdntsch, Die Ankniipfung der Gldubigeranfechtung auflerhalb des
Konkursverfahrens (1984), 125 1f.
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ners zwar ein Kriterium fiir die Bestimmung des Insolvenz-
erdffnungsstaats fiir mafigeblich, welches auf den fiir Drit-
te feststellbaren Ort der Interessenverwaltung (Art. 3 Satz 2
EulnsVO) ausgerichtet ist.** Abgesehen davon, dass diese
Beurteilung praktisch keineswegs leicht fallen diirfte, ist
ein umfassender Vertrauensschutz allein deshalb unmdog-
lich, weil der Schuldner sein COMI nach Vornahme der po-
tenziell anfechtbaren Rechtshandlung verlagern kann."
Schlief3lich sorgt auch die Moglichkeit eines Sekundérin-
solvenzverfahrens insoweit fiir nicht prognostizierbare
Unwigbarkeiten.’® Kurzum: Ein Anfechtungsgegner kann
sich bei einer (ausschlieBlichen) Ankniipfung der Anfech-
tung an dastInsolvenzstatut trotz einer einheitlichen euro-
piischen Bestimmung der internationalen Zustdndigkeit
fiir die Insolvenzer6ffnung nicht sicher sein, welches Recht
iiber die kiinftige Anfechtbarkeit entscheiden wird.

Diese Unwigbarkeit hat der europdische Gesetzgeber
bei Einfiihrung der EulnsVO — wohl insbesondere auf-
grund nachhaltiger Kritik aus Deutschland” — als un-
zumutbar fiir den Anfechtungsgegner erachtet (vgl. all-
gemein ErwG 67 EulnsV0)."® Da er offenbar dennoch das

14 Dazu z.B. Koller, in: Koller/Lovrek/Spitzer, Insolvenzordnung
(2019), Art. 3 EulnsVO Rn. 7E.; Thole, in: MK-InsO IV* (2021), Art. 6
EulnsVO Rn. 411.

15 Vgl. Oberhammer, Von der EulnsVO zum europdischen Insolvenz-
recht, KTS 2009, 27 (35); ferner jiingst EuGH v. 22. 6. 2021 — C-73/20,
Oeltrans Befrachtungsgesellschaft, DZWIR 2021, 443 Rn. 33. Wegen der
Mdglichkeit einer Verlagerung des COMI nach Vornahme der betref-
fenden Handlung iiberzeugt die Kritik Oberhammers (Fristen im
deutsch-6sterreichischen Anfechtungsverkehr und Art. 13 EulnsVO,
ecolex 2015, 781 [782f.]) daran, dass die Notwendigkeit von Vertrau-
ensschutz nach Art. 16 EulnsVO generell in Frage zu stellen wire, zu-
mindest nicht in dieser Allgemeinheit.

16 Bei Eroffnung eines Sekundirinsolvenzverfahrens gilt grundsatz-
lich die lex fori concursus secundarii fiir jene Anfechtungen, die dem
Sekundirersffnungsstaat »zuordenbar« sind (Art.21 Abs.2 letzter
Satz EulnsVO0). Gerade die Frage nach der Zuordnung einer Anfech-
tung zum Haupt- oder Sekunddrinsolvenzverfahren ist m.E. freilich
noch nicht in allen Facetten befriedigend geklért (dazu z. B. Oberham-
mer, Zur internationalen Anfechtungsbefugnis des Sekundérverwal-
ters nach Europiischem Insolvenzrecht, KTS 2008, 271 [2851.]; Gerol-
dinger, Verfahrenskoordination im FEuropdischen Insolvenzrecht
[2010], 193 ff.; Fehrenbach, Insolvenzanfechtung in grenziiberschrei-
tenden Insolvenzverfahren bei Verfahrenspluralitdt, NZI 2015; 157
[160]; Scholz-Berger, in: Koller/Lovrek/Spitzer, 10 Art.21 EulnsVO
Rn. 19; K6nig/ Trenker, Anfechtung® Rn. 17.41t.).

17 So Balz, Das neue europdische Insolvenziibereinkommen, ZIP
1996, 948 (951). Richtungsweisend fiir die »innerstaatliche« Mei-
nungsbildung diirfte i. d. Z. die Kritik Henckels (in: Stoll, Stellungnah-
men, 156) an einer in Deutschland lange zuvor geplanten Regelung
gewesen sein, mit der die Maf3geblichkeit der lex fori concursus hitte
festgelegt werden sollen.

18 Zudem hitte die zweifellos gewollte Anerkennung und Vollstre-
ckung von Anfechtungsentscheidungen (Art.32 Abs.1 Unterabs. 2
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Insolvenzer6ffnungsstatut als engsten Bezugspunkt fiir ei-
ne Anfechtung erkannte, bedurfte es eines Kompromisses.
Aufbauend auf einem Vorschlag von Balz,"” der seinen Ur-
sprung freilich bei einer Abhandlung von Fragistas® aus
den 30er Jahren haben diirfte, ist Ergebnis dieses Kompro-
misses ein eigentiimliches Zusammenspiel des Rechts im
Insolvenzeroffnungsstaat (lex fori concursus) mit dem auf
die anfechtbare Rechtshandlung anwendbaren Recht (lex
causae).

Nach Art. 7 Abs. 2 lit. m EulnsVO regelt das Recht im
Er6ffnungsstaat zwar, »welche Rechtshandlungen nich-
tig, anfechtbar oder relativ unwirksam sind, weil sie die
Gesamtheit der Gldubiger benachteiligen«. Nach Art. 16
EulnsVO kann sich der Anfechtungsgegner jedoch durch
den Nachweis entlasten, dass auf eine nach der lex fori
concursus anfechtbare Handlung erstens das Recht eines
anderen Mitgliedstaats als das des Er6ffnungsstaats an-
wendbar (dazu unten IIL.3.) und die Handlung nach die-
sem Recht zweitens in keiner Weise anfechtbar ist (dazu
unten I1I.4.). Der Anfechtungsgegner hat damit faktisch
ein »Veto-Recht«.” Dogmatisch ist Art. 16 EulnsVO so zu
verstehen, dass er die Ankniipfungsrechtsfolge von Art. 7
Abs. 2 lit. m EulnsVO beschrdnkt.”” Im Resultat fiihrt das
zu einer Art Kumulation - das Schrifttum spricht von ei-
ner »eingeschrinkten«?, »unechten«* oder de-facto-Ku-
mulierung® — von lex fori concursus und lex causae. Das

EulnsVO) bei einer ausschlieflichen Anwendung der lex fori concur-
sus wohl weit schwerer das politische Einverstéindnis der Mitglied-
staaten gefunden (vgl. zu diesem Aspekt Konig, Die Anfechtung nach
der Konkursordnung* [2009], Rn. 19.9 im Anschluss an Hanisch, ZIP
1981, 569 [573], letzterer freilich zur Gliubigeranfechtung).

19 So schildert dies Balz (ZIP 1996, 948 [951]) zumindest selbst. Vgl.
auch — moglicherweise weitgehend zeitgleich — BGH v. 21. 11. 1996 —
IX ZR 148/95, NJW 1997, 657.

20 Das Anfechtungsrecht der Glaubiger im internationalen Privat-
recht, RabelsZ 1938/39, 452.

21 Virgos/Schmit-Bericht Rn. 136.

22 Uberzeugend Miiller, in: Mankowski/Miiller/]. Schmidt, EulnsVO
2015 (2016) Art. 21 EulnsVO Rn. 31 ff. Freilich diirfte der dogmatischen
Konstruktion der Rechtsfolge von Art. 16 EulnsVO keine praktische
Bedeutung zukommen (Musger, Glaubigerbenachteiligung in der
EulnsVO, in: Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer, Unternehmens-
sanierung mit Auslandsbezug [2019], 87 [98]).

23 Balz, ZIP 1996, 948 (951); Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepp-
linger/Duursma/Chalupsky,  Europdische Insolvenzverordnung
(2013), Art. 13 EulnsVO Rn. 2; Trenker, Insolvenzanfechtung gesell-
schaftsrechtlicher MaSnahmen (2012), 49.

24 Burgstaller, Das anwendbare Recht nach der Européischen Insol-
venzverordnung, in: Konecny, Insolvenz-Forum 2001 (2002) 27 (34);
G. Kodek, Die Geltendmachung von Anfechtungsanspriichen nach der
EulnsVO0, in: Konecny, Insolvenz-Forum 2004 (2005), 119 (128).

25 Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalup-
sky, EulnsVO Art, 13 Rn. 18.

DE GRUYTER

bemerkenswerte Exgebnis ist, dass sich ein »anfechtungs-
feindliches« Wirkungsstatut gegeniiber einem strengeren
Insolvenzstatut durchsetzt.”® Dass dieses Ergebnis im In-
teresse des Vertrauensschutzes potenzieller Anfechtungs-
gegner gewollt ist, dndert nichts daran, dass die damit
verbundene Beschneidung des Gldubigerschutzes wesent-
licher Anlass fiir rechtspolitische Kritik an dieser De-
Facto-Kumulierung sein diirfte. Systematisch-teleologisch
wird vorwiegend bemingelt, dass ein derartiger Vertrau-
ensschutz auf Ebene des Kollisionsrechts falsch verortet
sei.”

Im Folgenden soll nun einigen ausgewéhlten Fragen zur exakten An-
wendung dieser eingeschrinkten Kumulationsregel nachgegangen
werden. Zuvor sei jedoch ein kurzer Exkurs zur bereits mehrfach an-
gesprochenen internationalen Zusténdigkeit erlaubt, zumal die inter-
nationale Zustindigkeit wegen der damit verbundenen Determinati-
on des anwendbaren Kollisionsrechts (hierzu III.3.h.aa.) mittelbare
Auswirkungen auf das anwendbare Recht haben kann.

Il. Exkurs: Internationale
Zustdndigkeit fiir
Anfechtungsklagen

Bereits lange Zeit vor Inkrafttreten der FulnsVO hatte der EuGH in
der Rs. Gourdain/Nadler® zur franzosischen »action en comblement
de passif social« judiziert, dass Entscheidungen aus Einzelprozes-
sen, welche unmittelbar aus einem Insolvenzverfahren hervorgehen
und in engem Zusammenhang damit stehen, unter die Bereichsaus-
nahme von Art. 1 Abs. 1 Ziff. 2 LGVU (vgl. nunmehr Art, 1 Abs. 2 lit. b
EuGVVO0) zu subsumieren waren. Nach In-Kraft-Treten der EulnsVO
20007 bestitigte der EuGH diese Sichtweise nicht nur, sondem stell-
te dariiber hinaus Klar, dass derartige »Annexprozesse« hinsichtlich
der internationalen Zustindigkeit unter die EulnsVO fallen.’® Art. 3

26 Statt vieler Piekenbrock, Zur praktischen Anwendung von Art. 13
EulnsVO, IPRax 2016, 219 (220); Thole, Die Einrede des Anfechtungs-
gegners gemif Art. 16 EulnsVO 2017 (Art. 13 EulnsVO 2002) zwischen
lex causae und lex fori concursus, IPRax 2018, 388; Kolmann/Keller,
in: Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch® (2020) § 131 Rn. 99.

27 Sonnentag, Auslandskonkurs und Anfechtung im Inland, IPRax
1998, 330 (335); Zeeck, ZInsO 2005, 281 (287); Adolphsen, in: Bork,
Handbuch des Insolvenzanfechtungsrechts (2006) 667; siehe ferner
Brinkmann (Gesellschafterdarlehen und Art. 13 EulnsVO - Ein offenes
Scheunentor des Glaubigerschutzes, Beilage zu ZIP 22/2016, 14), der
davon spricht, dass Art. 16 EulnsVO »leider« dem bisherigen Art. 13
EulnsVO 2000 entspricht; vgl. zudem Thole, IPRax 2018, 388, der von
einer — mehr oder weniger starken — zirkuldren Argumentation mit
dem intendierten Vertrauensschutz spricht.

28 EuGHv. 22, 2.1979 - 133/78.

29 VO (EG) 1346/2000.

30 Dies war keineswegs selbstverstiindlich: Im Schrifttum wurde so-
wohl die Ansicht verireten, dass derartige Prozesse — entgegen Gour-
dain/Nadler — in den Anwendungsbereich der EuGVVO fielen, als

DE GRUYTER

EulnsVO 2000 wurde damit auch eine Kompetenz fiir sogenannte
Annexprozesse entnommen (vgl. bereits Art. 25 Abs.1 Unterabs. 2
EulnsVO 2000). Die Neufassung der EulnsVO schreibt diese Judika-
tur in Art. 6 ausdriicklich fort und fiihrt Anfechtungsklagen sogar im
Gesetzestext als Paradebeispiel fiir einen derartigen Annexprozess
an.

Die internationale Zustindigkeit fiir Arfechtungsprozesse liegt
damit grundsitzlich im Insolvenzertffnungsstaat. In der Rs. Wiemer
& Trachte/ Tadzhe™ bejahte der EuGH zudem die lange Zeit umstrittene
Frage, ob die Annexkompetenz eine ausschlief3liche Zusténdigkeit be-
griinde. Die Ausschlieflichkeit ist richtigerweise analog zu jener des
Art. 24 EuGVVO zu beurteilen — in traditioneller sterreichischer Ter-
minologie spriche man von einer Zwangszustindigkeit® —, sodass
weder eine Gerichtsstandsvereinbarung noch eine riigelose Einlas-
sung (Art. 26 EuGVVO) etwas an der Zustindigkeit im Er6ffnungsstaat
zu dndern vermag.” Dennoch sind m.E. mehrere Konstellationen
denkbar, in denen die Anfechtbarkeit einer Rechtshandlung nicht von
den Gerichten des Insolvenzer6ffnungsstaats zu beurteilen ist, das fo-
rum concursus also vom forum processus abweicht.

Das gilt erstens fiir all jene Fille, in denen die Anfechtung qua
Einrede oder Replik (vgl. §43 Abs.1 I0) geltend gemacht wird.>
Auch wenn der EuGH das Vorliegen eines Annexanspruchs i.S.d.
Art. 6 EulnsVO - untechnisch ausgedriickt — bisweilen i.S. e. »Kern-
punkttheorie«® danach zu beurteilen scheint, ob die »Hauptsache«
des Verfahrens eine insolvenzspezifische Fragestellung betrifft,*
muss diese Beurteilung m. E. ausgehend vom klagerischen Vorbrin-
gen getroffen werden. Die Einwendungen des Beklagten sind ex ante
nicht vorhersehbar und kénnen daher sinnvollerweise nicht die in-
ternationale Zustindigkeit determinieren.” Uber eine Einrede der

auch, dass weder EuGVVO noch EulnsVO, sondern autonomes Recht
der Mitgliedstaaten hierauf anwendbar sei (instruktiv dazu G. Kodek,
in: Burgstaller/Neumayr/Geroldinger/Schmaranzer, Internationales
Zivilverfahrensrecht [3. Lfg; 2003] Art. 25 InsVO Rn. 15fF.).

31 EuGH v. 19. 4. 2012 — C-296/17, Wiemer & Trachte/ Tadzhe, DZWIR
2019, 76 mit Bespr. Riibbeck, DZWIR 2019, 63.

32 Rechberger/Simotta, Grundriss des Osterreichischen Zivilprozess-
rechts? (2017), Rn. 1501F.; G. Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht® (2021),
Rn. 244.

33 Mankowski, in: Mankowski/Miiller/J. Schmidt, EulnsVQ 2015
Art. 6 Rn. 29; Musger, in: Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer, Un-
ternehmenssanierung 87 (95); Madaus, in: Brinkmann, European In-
solvency Regulation (2019), Art. 6 Rn. 8; Lind/Richter, in: Koller/Lov-
rek/Spitzer, 10 Art. 6 EulnsVO Rn. 19; Konig/Trenker, Anfechtung®
Rn. 23.24/1; Thole, in: MK-InsO IV* Art. 6 EulnsVO Rn. 5.

34 Konig/ Trenker, Anfechtung® Rn, 23.17 Fn. 4220.

35 Vgl. EuGH v. 8. 12. 1987 — 144/86, Gubisch/ Palumbo.

36 Vgl. insbesondere FuGH v. 2. 7. 2009 — C-111/08, Alpenblume/SCT
Industri; anders allerdings EuGH v. 19. 4. 2012 — C-213/10, F-Tex SIA/
Jadecloud-Vilma, DZWIR 2012, 242,

37 Trenker, Anwendung der EulnsVO auf Organhaftungsanspriiche
wegen Glaubigerbevorzugung, ZIK 2015, 8 (9 mit Fn. 21); Konecny, in:
Mayr, Europdisches Zivilverfahrensrecht Rn. 17.107; Musger, in: Jau-
fer/Nunner-Krautgasser/Schummer, Unternehmenssanierung 87
(96); Konig/Trenker, Anfechtung® Rn. 23.24/1; a.A. Haas, Insolvenz-
rechtliche Annexverfahren und internationale Zustdndigkeit, ZIP
2013, 2389,

In der Sache ist die Entscheidung des OLG Linz v. 3. 6. 2016 — 1R
68/16z (Berufungsgericht zu OGH v. 23. 11. 2016 — 3 Ob 202/16a) wohl
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Anfechtbarkeit kann/muss somit auch auflerhalb des Insolvenzeroff-
nungsstaats entschieden werden.

Zweitens erlaubt Art. 6 Abs. 2 EulnsVO dem Insolvenzverwalter,
einen insolvenznahen Annexanspruch nach Art. 6 Abs.1 EulnsVO
auch mit einem damit im Zusammenhang stehenden zivil- oder han-
delsrechtlichen Anspruch vor den Gerichten des Mitgliedstaats® zu er-
heben, in denen der Beklagte seinen Wohnsitz hat; Voraussetzung ist
allerdings, dass diese Gerichte nach der EuGVVO fiir die Klage iiber
den konnexen Anspruch zustindig sind.* Will der Insolvenzverwalter
beide Anspriiche kumulieren, muss er also sogar im — vom Insolvenz-
eréffnungsstaat verschiedenen — Wohnsitzstaat des Beklagten kia-
gen.

Drittens: Obwohl Art. 6 EulnsVO nach Meinung des EuGH auch
gegeniiber Beklagten mit Wohnsitz in einem Drittstaat anwendbar
ist, sollte die Annexkompetenz diesfalls nicht als ausschliefiliche
verstanden werden, sodass eine Anfechtungsklage in einem Dritt-
staat trotz Insolvenzerdffnung in einem Mitgliedstaat moglich bleibt.
Richtigerweise kann die EulnsVO gar nicht den Anspruch erheben,
Zustandigkeiten in Drittstaaten auszuschliefen."® Denkbar wére le-
diglich eine Auslegung, wonach Entscheidungen aus Drittstaaten
iiber Annexstreitigkeiten ohne weiteres die Anerkennung versagt
wird, wenn der Drittstaat micht zugleich der Insolvenzeréffnungs-
staat ist."" Jedoch wiirde selbst eine derartige Auslegung zu keiner
Erleichterung, sondern einer Erschwerung der Verfahrensabwick-
lung beitragen, ohne dass dies andere Vorteile mit sich brédchte; sie
ist daher mit der Zielsetzung von Art. 6 EulnsVO unvereinbar.

Viertens sollte der etwa in Deutschland (§ 16 Abs. 1 AnfG) und
Osterreich (§ 37 Abs. 3 10) vorgesehene Eintritt des Insolvenzverwal-
ters in einen bereits anhiingigen (Einzel-)Anfechtungsprozess von
Art. 6 EulnsVO aus prozesstkonomischen Griinden unberiihrt bleiben

dennoch vertretbar, wenn und weil die Frage nach der insolvenzrecht-
lichen Zuldssigkeit einer Aufrechnung seitens des Beklagten bereits
vom Kliger als Kernpunkt des Verfahrens identifiziert worden war.

38 Wie diese Formulierung etwa im Vergleich mit Art.7 Nr.1, 2
EuGVVO belegt, regelt Art. 6 Abs. 2 EulnsVO m. E. nur die internatio-
nale, nicht jedoch die 6rtliche Zusténdigkeit (zutr. Thole, in: MK-InsO
IV* Art, 6 EulnsVO Rn. 4; a. A. Paulus, EulnsVO® [2021} Art. 6 Rn. 21).
39 Ausfiihrlich dazu Mankowski, in: Mankowski/Miiller/]. Schmidt,
FulnsVO 2015 Art. 6 Rn. 34ff.; Lind/Richter, in: Koller/Lovrek/Spitzer,
IO Art. 6 EulnsVO Rn. 27ff.; Hinel, in: Vallender, EulnsVO’ (2020)
Art. 6 Rn. 63 ff.; Thole, in; MK-InsO IV* Art. 6 EulnsVO Rn, 38 ff.

40 Planitzer, Die ausschlief3liche internationale Zustandigkeit fiir in-
solvenzrechtliche Annexverfahren, ZIK 2019, 5 (91f.); Konecny, Aktuel-
les zu insolvenznahen Verfahren, in: Jaufer/Nunner-Krautgasser/
Schummer, Unternehmenssanierung 73 (81); Lind/Richter, in:
Koller/Lovrek/Spitzer, 10 Art. 6 EulnsVO Rn. 19; Madaus, in: Brink-
mann, EIR Art. 6 Rn. 12; Kénig/ Trenker, Anfechtung® Rn. 23.24/3; er-
wigend Hdnel, in: Vallender, EulnsVO? Art. 6 Rn. 53; i.d. S. schon zu-
vor Baumert, Offene Praxisfragen beim internationalen Gerichtsstand
bei Insolvenzanfechtungsklagen in Drittstaatenfillen — Art. 3 Eulns-
VO analog, NZI 2014, 106; ferner Oberhammer, KTS 2009, 27 (47); a. A.
Musger, in: Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer, Unternehmens-
sanierung 87 (96), der diesfalls eine Abtretung zur »Umgehung« von
Art. 6 EulnsVO empfiehlt; ebenso Héinel a.a. O. Art. 6 Rn. 52.

41 Vgl. Art. 45 Abs. 11it. e ii EuGVVO, wonach Entscheidungen, aller-
dings aus anderen Mitgliedstaaten (1), die Anerkennung zu versagen
ist, wenn eine Zustindigkeit nach Art. 24 EuGVVO verletzt wurde.
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(vgl. zur »nationalen Annexzustiindigkeit« ausdriicklich § 43 Abs. 5
letz}er Hs., § 63a Satz 210; siehe auch § 17 Abs. 1 Satz 2 AnfG).*

" Fiinftens geht der EuGH in der Rs. F-Tex SIA/Jadecloud-Vilma®
davon aus, dass eine Abtretung des Anfechtungsrechts an einen Drit-
ten die Anfechtungsklage ihrer »Insolvenznihe« i.S.d. Art. 6 Abs. 1
EulnsVO entkleide, sodass sich die Zustdndigkeit diesfalls nach der
EuGVVO richte. Auch wenn dieses Ergebnis m. E. nicht mit der in an-
deren Entscheidungen eingenommenen Haltung des EuGH (nament-
lich vor allem in den Rs. Valach/Waldviertler Sparkasse* und Alpen-
blume/SCT Industri®®) vereinbar erscheint, wonach nicht so sehr die
verfahrensrechtliche Einbettung als vielmehr die insolvenzspezi-
fische Rechtsgrundlage ausschlaggebend sei, ist ein Abgehen von
dieser Rechtsprechung wohl unwahrscheinlich. Da der OGH jiingst
erstmals die Abtretbarkeit von Anfechtungsanspriichen bejaht hat,*
kann dieser Judikatur kiinftig bei Insolvenzerdffnung in Osterreich
Bedeutung zukommen, wenn der debitor cessus, also der Anfech-
tungsgegner, im Ausland sitzt.”

Auf den ersten Blick konnte Art. 21 Abs. 2 EulnsVO noch fiir eine
sechste Ausnahme sorgen, weil die Norm generell als Ausnahme zu
Art. 6 EulnsVO verstanden wird.” Fiir die hier interessierenden Pro-
zesse iiber » Anfechtungsanspriiche« i.S.d. Art. 7 Abs. 2 lit. m Eulns-
VO gilt dies hingegen nicht: Wahrend némlich Art. 21 Abs. 2 Satz 1
EulnsVO Vermdgensverschiebungen nach Insolvenzeréffnung zum
Gegenstand hat, welche gerade nicht vom Anwendungsbereich des
Art, 7 Abs.2 lit. m EulnsVO erfasst sind (unten IIL2.), begriindet
Art. 21 Abs. 2 Satz 2 EulnsVO m. E. von vornherein keine eigenstindi-
ge Zustindigkeif, sondern stellt lediglich die (materiellrechtliche)
Aktivlegitimation des Sekundédrverwalters aufier Frage.*®

42 Trenker, ZIK 2015, 8 (10 Fn.36); Konig/Trenker, Anfechtung®
Rn. 23.25; Hiinel, in: Vallender, EulnsVO? Art. 6 Rn. 54.

43 EuGHv. 19. 4. 2012 - C-213/10, F-Tex SIA/Jadecloud-Vilma, DZWIR
2012, 242,

44 EuGH v. 20. 122017 - C-649/16, Rn. 29.

45 EuGH v. 2. 7. 2009 — C-111/08. Dort kommt die Haltung des EuGH
freilich nur implizit, ndmlich mit Blick auf Ergebnis und Ausgangs-
sachverhalt, zum Ausdruck.

46 Zu Recht krit. bereits Brinkmann, Avoidance Claims in the Context
of the EIR, IILR 2013, 371 (373); Cranshaw, Tendenzen im Internationa-
len Insolvenzrecht, DZWIR 2018, 1 (12).

47 OGH v. 17. 6. 2019 — 17 Ob 6/19k; dazu ausf. Spitzer/Wilfinger,
Ubertragbarkeit oder Héchstpersénlichkeit von Anfechtungsrechten,
OBA 2019, 795; Trenker, Abtretbarkeit des Insolvenzanfechtungs-
anspruchs, ZIK 2019, 161; Nunner-Krautgasser, Zur Abtretung des In-
solvenzanfechtungsanspruchs, VbR 2020, 167.

48 Auf die innerstaatliche Zustdndigkeit nach § 43 Abs. 5 10 sollte die
Zession indes m. E. keine Auswirkung haben (Trenker, ZIK 2019, 161
[165]; Nunner-Krautgasser, VbR 2020, 167 [170]; a. A. Kepplinger/Pich-
ler, ZFR 2019, 578 [581] [Anm.], freilich ohne Bezugnahme auf die
Rechtsprechung des EuGH).

49 Allgemein zum Verhiiltnis dieser Norm zu Art. 6 EulnsVO Man-
kowski, in: Mankowski/Miiller/J. Schmidt, EulnsVO 2015 Art. 6 Rn. 32;
Bramkamp, Die Attraktivgerichtsstinde des europidischen Insolvenz-
rechts: Eine Untersuchung der Regelungen des Art. 6 EulnsVO (2019)
249; Hiinel, in: Vallender, EulnsVO? Art. 6 Ro. 53.

50 Konig/Trenker, Anfechtung® Rn. 23.31/1; i.d.S. wohl auch Miiller,
in: Mankowski/Miiller/]J. Schmidt, EulnsVO 2015 Art. 21 Rn. 27; mogli-
cherweise a. A. Thole, in: Brinkmann, EIR Art. 21 Rn. 22.
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Es zeigt sich damit, dass die Konzentration von Anfechtungskla-
gen auf den Insolvenzer6ffnungsstaat in der EulnsVO zwar weitrei-
chend, aber nicht ausnahmslos sichergestellt wird. Diese Erkenntnis
sollte bei der im Folgenden zu diskutierenden Auslegung von Art. 16
EulnsVO, insbesondere bei der Determination des auf die anfecht-
bare Rechtshandlung anwendbaren Rechts, stets im Hinterkopf be-
hailten werden (insbesondere unten II1.3.b.aa).

lll. Kollisionsrechtliche Ankniipfung
1. Uberblick

Das leitet iiber zur eigentlichen Themenstellung, dem
bei grenziiberschreitenden Sachverhalten anwendbaren
Recht. Fiir einen besseren Uberblick seien nochmals die
zentralen Weichenstellungen in Erinnerung gerufen: Die
insolvenzrechtliche Anfechtbarkeit einer Rechtshandlung
vor Insolvenzerdffnung (I11.2.b.) richtet sich geméf3 Art. 7
Abs. 2 lit. m EulnsVO grundsitzlich nach den funktional
einschldgigen Normen (I1.2.a.) der lex fori concursus. Der
Anfechtungsgegner kann die Anwendung dieser Normen
jedoch i.S.e. »Veto-Rechts« nach Art. 16 EulnsVO verhin-
dern, indem er nachweist (dazu unten IIL.5.), dass auf die
inkriminierte Rechtshandlung erstens das Recht eines an-
deren Mitgliedstaats anwendbar wire (dazu unten I11.3.a.)
und die Rechtshandlung nach diesem Recht zweitens »in
keiner Weise angreifbar ist« (dazu unten II1.4.).

2. Gegenstand der Ankniipfung
a) Gldubigerbenachteiligende Handlung

Der gegenstindliche Beitrag bezieht sich ausweislich sei-
nes Titels auf die »Insolvenzanfechtung«. Die Identifikati-
on der Insolvenzanfechtungstatbestinde bereitet zwar
nach der Systematik des jeweiligen nationalen Insolvenz-
rechts (jedenfalls des Osterreichischen und deutschen®)
keine allzu grof3en Probleme. Jedoch ist im gegensténdli-
chen Kontext weit interessanter, wie die EulnsVO die In-
solvenzanfechtung abgrenzt. Es gilt dafiir, bereits die Fra-
ge zu prdzisieren: Die EulnsVO grenzt die Insolvenzan-
fechtung ndmlich gar nicht ab. Stattdessen bezieht sich
die gegenstédndlich zu thematisierende Ankniipfung nach
Art. 7 Abs. 21it. m EulnsVO auf die Regelungen zur Frage,
»welche Rechtshandlungen nichtig, anfechtbar oder rela-
tiv unwirksam sind, weil sie die Gesamtheit der Gldubiger
benachteiligen«.

51 Dazu noch gleich unten IIL.2.c).
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Erforderlich ist damit nach dem Wortlaut zunéchst ei-
ne Rechtshandlung. Interessant ist allerdings, dass Art. 16
EulnsVO im Gegensatz zu Art. 7 Abs. 2 lit. m EulnsVO in
der deutschen Sprachfassung nicht von Rechtshandlun-
gen, sondern nur von Handlungen spricht (eine vergleich-
bare Diskrepanz besteht in der englischen sowie mittler-
weile®? auch in der franzosischen Fassung). Wie hingegen
die spanische und italienische Ubersetzung belegen, wo
jeweils von »actos« bzw »atti/atto« die Rede ist, und wie
sich auch aus dem ausdriicklichen Verweis in Art. 16 auf
Art. 7 Abs. 2 lit. m EulnsVO ergibt, handelt es sich dabei
um keine bewusste Differenzierung, sondern ist der An-
wendungsbereich beider Normen identisch.>® M. E. bietet
es sich deshalb an, schlicht auf den kiirzeren und unspe-
zifischen Begriff der Handlung abzustellen. Dieser Begriff
ist unionsautonom,> aber so weit zu interpretieren,> dass
keine praktisch relevanten Konstellationen ersichtlich
sind, in denen dieses Tatbestandsmerkmal eine entschei-
dende Hiirde darstellt.*

Weit bedeutsamer ist demgegeniiber die Einschrédn-
kung, dass die Handlung wegen eines benachteiligenden
Effekts fiir die Gesamtheit der Gldubiger angreifbar sein
muss. Es wird damit die funktionale Schlagrichtung der
Ankniipfung ausgedriickt, indem lediglich solche Tat-
bestinde der lex fori concursus zur Anwendung gelangen,
denen ein typischerweise insolvenzspezifisches telos zu-
grunde liegt. Hinzu kommt, dass die Norm die Handlung
fiir nichtig, anfechtbar oder relativ unwirksam erkléren
muss; es muss daher die Handlung selbst Anfechtungs-
objekt sein bzw ihre vermdgensrechtliche Wirkung unmit-
telbar »neutralisiert« werden, wihrend die Anordnung ei-
nes mittelbaren Ausgleichs, inshesondere im Wege eines
Schadenersatzanspruchs von dritter Seite, nicht erfasst
ist.

52 In der EulnsVO 2000 war dagegen in Art. 4 und Art. 13 leg cit nur
von »actes« die Rede, nunmehr heifit es in Art. 7 Abs. 2 lit. m Eulns-
VO, nicht aber in Art. 16 EulnsVO, »actes juridiques«.

53 Richtig Stiirner/Fix, Das maf3gebliche Recht im Sinne des Art. 13
FulnsVO — Bestimmung und Geltungsumfang, in: Flitsch/Ha-
gebusch/Oberle/Seagon/Schreiber, FS Jobst Wellensiek (2011) 833
(834f.).

54 Miiller, in: Mankowski/Miiller/]. Schmidt, EulnsVO 2015 Art. 16
Rn. 6; Reinhart, in: MK-InsO IV* Art. 16 EulnsVO Rn. 6; a. A. Thole, Die
Anwendung des Art. 13 EulnsVO bei Zahlungen auf fremde Schuld,
NZI 2013, 113 (114); Maderbacher, in: Konecny, Kommentar zu den In-
solvenzgesetzen (62. Lfg; 2018) Art. 16 EulnsVO 2015 Rn. 6 jem.w. N.
55 ZB Miiller, in: Mankowski/Miiller/J. Schmidt, EulnsVO 2015 Art. 16
Rn. 6; Maesch/Knof, in: Brinkmann, EIR Art. 16 Rn. 12; Reinhart, in:
MK-InsO IV* Art. 16 EulnsVO Rn. 6.

56 Vgl. Maderbacher, in: Konecny, Insolvenzgesetze Art. 16 EulnsVO
2015 Rn. 6.
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b) Vor Insolvenzeroffnung

Ungeschriebene Tatbhestandsvoraussetzung ist ferner,
dass die glidubigerbenachteiligende Handlung vor Insol-
venzerdffnung stattgefunden haben muss.”” Rechtshand-
lungen nach Insolvenzer6ffnung sind indes grundsatzlich
nicht erfasst, weil die Anwendung des besonderen Ver-
kehrs- und Vertrauensschutzkonzepts des Art.16 Eulns-
VO hierauf teleologisch nicht zu rechtfertigen wire.*® Das
harmoniert systematisch damit, dass fiir eine au8erhalb
des Erbffnungsstaats erfolgte Befriedigung eines Gldubi-
gers nach Insolvenzertffnung Art. 23 EulnsVO gilt.
Anderes soll freilich in Konstellationen gelten, bei de-
nen zwar (formell) eine Handlung nach Insolvenzerdff-
nung »bekdmpft« wird, der Erfolg der Klage aber (auch)
von der Anfechtbarkeit einer vor Insolvenzerdffnung vor-
genommenen Handlung abhéngt: So hat der EuGH in der
Rs. Lutz/Bduerle® entschieden, dass auch bei der Anfech-
tung der nach Insolvenzer6ffnung erfolgten Auszahlung
eines bereits vor Insolvenzeroffnung gepfindeten Geld-
betrags eine Entlastung nach Art. 16 EulnsVO mdglich sei.
Diese Auslegung wurde vom EuGH primédr damit begriin-
det, dass andernfalls die Wirksamkeit der Begriindung ei-
nes dinglichen Rechts vor Insolvenzeréffnung in einer mit
Art. 8 EulnsVO unvereinbaren Weise beeintrachtigt wor-
den wire.® Nach dem konkret auf die Rechtshandlung
anwendbaren Osterreichischen Recht war dogmatisch
freilich ohnehin die Pfindung vor Insolvenzerdffnung das
richtige Ziel der Anfechtung, woraufhin sich der An-
spruch auf Riickzahlung der nach Insolvenzerdffnung er-
folgten Auszahlung einfach — quasi als Folgewirkung -

57 EuGH v. 16. 4. 2015 — C-557/13, Lutz/Bduerle, DZWIR 2016, 14
Rn. 36; v. 15.10. 2015 — C-310/14, Nike European Operations Nether-
lands BV/Sportlan Oy, DZWIR 2016, 76 Rn. 41; Virgos/Schmit-Bericht
Rn. 138; Schneider, Die Anwendung der lex fori concursus auf die An-
fechtung, Unwirksamkeit oder Nichtigkeit und ihre Ausnahmen, ZIK
2015, 126 (128); Konecny, in: Mayr, Europiisches Zivilverfahrensrecht
Rn. 17.165; Koller, Die internationale Zustindigkeit fiir Annexverfah-
ren und das Kollisionsrecht der Insolvenzanfechtung im Spiegel
jiingster Entwicklungen, in: Konecny, Insolvenz-Forum 2017 (2018)
37 (53f.); ausf. Maesch/Knof, in: Brinkmann, EIR Art. 16 Rn. 175 a. A.
Reinhart, in: MK-InsO IV Art.16 EulnsVO Rn.7. Nach Teilen des
Schrifttums soll dies freilich nicht fiir Art. 7 Abs. 2 lit. m EulnsVO gel-
ten: Miiller, in: Mankowski/Miiller/J. Schmidt, EulnsVO 2015 Art.7
Rn. 69; Kindler, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch XIII® (2021) Art. 7 EulnsVO
Rn. 52,

58 Zutr Koller, in: Konecny, Insolvenz-Forum 2017, 37 (53f.).

59 EuGHv. 16. 4. 2015 — C-557/13.

60 Zu dieser Begriindung eingehend Frevel, Das europdische Kollisi-
onsrecht der Insolvenzanfechtung (2017) 75ff.
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aus § 39 10 ergeben hitte.% Eine echte Ausnahme von der
Anwendung des Art. 16 EulnsVO lag daher m. E. wohl gar
nicht vor.®

¢) Zusammenschau und beispielhafte Abgrenzung

Das »Regime« von Art. 7 Abs. 2 lit. m i. V. m. Art. 16 Eulns-
VO gilt zusammengefasst fiir sdmtliche insolvenzspezi-
fische Tatbestinde, deren Funktion darin besteht, eine
Benachteiligung des Glidubigerkollektivs durch (Rechts-)
Handlungen, die vor Insolvenzerdffnung vorgenommen
wurden, zu »neutralisieren«; einerlei ist, ob dies ex lege,
durch Ausiibung von Gestaltungsrechten oder Durchset-
zung schuldrechtlicher/dinglicher Leistungsanspriiche
geschieht.®®> Insbesondere aus der zentralen Einschrin-
kung auf Rechtshandlungen vor Insolvenzertffnung er-
gibt sich folgender Wertungszusammenhang: Wihrend
insolvenzspezifische Wirkungen ab Verfahrenseréffnung
ausschliefllich nach der lex fori concursus zu beurteilen
sind, werden Verkehrsteilnehmer vor deren =zeitlicher
»Vorwirkung« geschiitzt; ihre Rechtsstellung aus Hand-
lungen vor Insolvenzerdffnung wird gegeniiber der An-
wendung des Insolvenzstatuts immunisiert, wenn diese
Rechtsstellung nach dem auf diese Handlung anwend-
baren Recht wirksam und unanfechtbar begriindet wurde.
Auf den Punkt gebracht: Das Insolvenzstatut darf Ver-
kehrsteilnehmern ein nach der lex causae »wohlerworbe-
nes« Recht nicht mehr nachtréglich streitig machen.

Im Einzelnen ist der Anwendungsbereich von Art.7
Abs. 2 lit. m und Art. 16 EulnsVO somit — anhand einiger
ausgewdhlter Beispiele zum Osterreichischen und deut-
schen Recht - wie folgt abzugrenzen: Die &sterrei-
chischen (8§ 27-31 10, § 188 UGB) oder deutschen (§§ 130-
136 InsO) Insolvenzanfechtungstatbestidnde fallen zwei-
fellos unter das Regime der eingeschrankten Kumulation
von Insolvenz- und Wirkungsstatut. Der Entlastungs-
beweis nach Art. 16 EulnsVO kann den » Anfechtungsgeg-

61 1.d.S. wohl die Schlussantriige GA Szpunar 27. 11. 2014, C-557/13,
Lutz/Biiuerle, DZWIR 2016, 14. Nach der deutschen lex fori concursus
hitte sich die Riickforderung aus einer bereicherungsrechtlichen An-
spruchsgrundlage ergeben (Piekenbrock, IPRax 2016, 219 [220]), was
aber nichts daran dndert, dass die funktionale Grundlage die Riick-
schlagsperre nach § 88 InsO war, womit Art, 7 Abs. 2 lit. m i. V. m.
Art. 16 FulnsVO richtigerweise zur Anwendung gebracht wurde (zutr.
Piekenbrock a.a. 0. 221f,).

62 So bereits Schneider, ZIK 2015, 126 (129); i.d.S. auch Miiller, in:
Mankowski/Miiller/]. Schmidt, EulnsVO 2015 Art. 16 Rn. 10.

63 Trenker, in: Koller/Lovrek/Spitzer, I0 Art. 7 EulnsVO Rn. 28; vgl.
i.d.S. Virgos/Schmit-Bericht Rn. 58; Reinhart, in: MK-InsO IV* Art. 7
EulnsVO Rn. 47.
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ner« dariiber hinaus jedoch auch vor der »Riickschlags-
perre« der § 12 Abs. 1 10 und § 88 InsO schiitzen.**

Auch der Ersatzanspruch wegen unzuldssiger Riick-
zahlung eines Gesellschafterkredits (§14 Abs.1 Satz2
EKEG; §135 Abs.1 Nr. 2 InsO) oder die Unwirksamerkla-
rung der Besicherung eines solchen Kredits (§12b I0O;
§ 135 Abs. 2 Nr. 1 InsO®) ist aufgrund der insolvenzspezi-
fischen Funktion des Eigenkapitalersatzrechts®® entspre-
chend als Regelung zur »Neutralisierung« einer glaubi-
gerbenachteiligenden Handlung i.S.d. Art. 7 Abs. 2 lit. m
bzw. Art. 16 EulnsVO zu qualifizieren (ausf. dazu noch
unten II1.3.c.dd.).%” Dass der Riickersatzanspruch gemdf3
§ 14 Abs. 1 Satz 2 EKEG auch auflerhalb eines Insolvenz-
verfahrens bestehen kann, vermag nichts daran zu dn-
dern, dass die Sonderregelung dieses Lebenssachverhalts
insolvenzrechtlich motiviert ist, was bei richtiger Lesart®®
der Entscheidung des EuGH in der Rs. Komhaas/Dith-
mar® den Ausschlag zu geben hat.”

(Schaden)Ersatzanspriiche der Insolvenzmasse ge-
gen Geschiftsleiter wegen Insolvenzverschleppung, ein-

64 EuGH v. 16, 4. 2015 — C-557/13, Lutz/Bduerle, DZWIR 2016, 14
Rn. 31; Taupitz, Das (zukiinftige) europdische Internationale Insol-
venzrecht — insbesondere aus international-privatrechtlicher Sicht,
ZZP 111 (1998) 315 (328); Brinkmann, in: K. Schmidt, Insolvenzord-
nung® (2016) Art. 4 EulnsVO Rn. 30; Maderbacher, in: Konecny, In-
solvenzgesetze Art.7 EulnsVO 2015 Rn. 68; zumindest im Ergebnis
auch Reinhart, in: MK-InsO IV# Art. 8 EulnsVO Rn. 20: »in Anlehnung
an Art. 16«; a. A. Thole, Glaubigerschutz 814.

65 A.A. Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010) 319f. (siehe
dazunoch in Fn. 70).

66 BGHv. 21.7.2011 - IX ZR 185/10, DZWIR 2012, 79; Trenker, in: Kol-
ler/Lovrek/Spitzer, 10 Art.7 EulnsVO Rn.33; ausf. Thomale, Die
Scheinauslandsgesellschaft in der Krise — Glaubigerschutz zwischen
Gesellschafts- und Insolvenzstatut, JBl 2021, 83 (95f.) m.w.N. Siehe
ferner die Nw in der folgenden Fn.

67 Zur Subsumtion von § 135 InsO unter Art. 16 EulnsVO z. B. Kindler,
in: MK-BGB XIII® Art. 7 EulnsVO Rn. 51; Brinkmann, Beilage zu ZIP
22/2016, 14 (16); Bitter, in: Scholz, GmbH-Gesetz I1I'? (2021) Anh. § 64
Rn. 538 u.a.m.; implizit generell auch Moss/Fletcher/Isaacs, Insol-
vency Proceedings® Rn. 8.607; siehe femer die Nachweise bei
Fn. 1391f.

68 Vgl. dazu Trenker, in: Koller/Lovrek/Spitzer, 10 Art. 7 EulnsVO
Rn. 8 Fn. 38.

69 EuGH v. 10. 12. 2015 — C-594/14, Kornhaas/Dithmar, DZWIR 2016,
180 mit Bespr. Bocker, DZWIR 2016, 174,

70 A.A. Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht 3191f.: Vertragssta-
tut; G. Kodek, Eigenkapitalersatzrecht und Internationales Privatrecht,
in: Konecny, Insolvenz-Forum 2009 (2010) 161 (168 ff.): Gesellschatfts-
statut; moglicherweise abweichend noch ders., Die Bekdmpfbarkeit
auslidndischer Forderungen im Insolvenzverfahren mit besonderer Be-
riicksichtigung des Eigenkapitalersatzrechts, in: Konecny, Insolvenz-
Forum 2005 (2006) 191 (202ff.); ebenso wohl noch fiir Deutschland
BGHv. 11. 1. 2011 - II ZR 157/09, DZWIR 2011, 209; Kindler, in: MK-BGB
XII® Teil 10. Internationales Handels- und Gesellschaftsrecht 601.
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schliefllich unzuldssiger Zahlungen (siehe §25 Abs.3
Ziff. 2 6GmbHG; § 84 Abs. 3 Ziff. 6 6AktG; §69 10 i.V.m.
§ 1311 ABGB;™ fiir Deutschland nunmehr § 15b InsO) sind
zwar ebenfalls insolvenzrechtlich anzukniipfen.”” Jedoch
sind diese Anspriiche lediglich auf den mittelbaren Aus-
gleich der erlittenen Glaubigerbenachteiligung gegeniiber
einem Dritten gerichtet und zielen daher nicht per se auf
die »Neutralisierung« (Anfechtung/Unwirksamerkldrung)
der Rechtshandlung ab (das zeigt sich etwa daran, dass der
Schuldner des Ersatzanspruchs ja nicht der Empfianger der
Leistung ist). Es geht dementsprechend auch nicht um den
Schutz einer »wohlerworbenen« Rechtsstellung. Ein be-
klagter Geschiftsleiter kann sich deshalb nicht nach
Art. 16 EulnsVO »freibeweisen«.”

3. Ankniipfung nach der lex causae eines
anderen Mitgliedstaats

a) Keine Anwendung bei lex causae eines Drittstaats

Grundvoraussetzung fiir den Einredebeweis nach Art. 16
EulnsVO ist (selbstverstindlich) ein Auseinanderfallen
von lex fori concursus™ und lex causae. Nach dem Wortlaut
von Art. 16 EulnsVO muss es sich jedoch um die lex causae
eines Mitgliedstaats handeln. Ist die lex causae hingegen
das Recht eines Drittstaats, greift Art. 16 EulnsVO nicht.
Nach Wortlaut und Systematik der Art. 7 ff. EulnsVO fiihrt
die Nichtanwendbarkeit von Art. 16 EulnsVO freilich zur
uneingeschridnkten Verweisung auf das Sachrecht’ im Er-
offnungsstaat geméf Art. 7 Abs. 2 lit. m EulnsVO. Anderes
wiirde nur gelten, wenn man die EulnsVO diesfalls raum-
lich von vornherein nicht fiir anwendbar erachtet;”

71 Zu den unterschiedlichen Anspriichen ausf. Trenker, Schaden der
Insolvenzmasse bei Insolvenzverschleppung des Geschiftsleiters —
zugleich eine Anmerkung zu 6 Ob 164/16Kk, JB1 2018, 354, 434.

72 EuGH v. 10, 12. 2015 — C-594/14, Komhaas/Dithmar, DZWIR 2016,
180 mit Bespr. Bicker, DZWIR 2016, 174; so bereits Trenker, ZIK 2015,
8 (11); ausf. jiingst Thomale, JB12021, 83 (941£.).

73 Trenker, in: Koller/Lovrek/Spitzer, IO Art. 7 EulnsVO Rn. 29; eben-
so Miiller, in: Mankowski/Miiller/]. Schmidt, EulnsVO 2015 Art.7
Rn. 71; im Ergebnis auch Prager/Keller, Die Einrede des Art. 13 Eulns-
VO, NZI 2011, 697 (699£.).

74 Sinnvollerweise muss die Rechtshandlung nach der lex fori con-
cursus zudem {iberhaupt anfechtbar sein, auch wenn dies de iure wohl
keine Anwendungsvoraussetzung ist (Miiller, in: Mankowski/Miiller/
J. Schmidt, EulnsVO 2015 Art. 7 Rn. 4).

75 A.A. G. Kodek, Die EulnsVO und Drittstaaten — Zum rdumlichen
Anwendungsbereich der EulnsVO, in: Konecny, Insolvenz-Forum
2014 (2015) 141; Frevel, Kollisionsrecht 86 ff.

76 So generell Maderbacher, in: Konecny, Insolvenzgesetze Art. 16
EulnsVO 2015 R 8; diff. Paulus, EulnsVO® Art. 16 Rn. 9: Notwendig-
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die blofe Nichtanwendung einer Ausnahmevorschrift
wie Art.16 EulnsVO vermag einen Sachverhalt indes
m. E. nicht vom grundsitzlichen Anwendungsbereich der
EulnsVO auszuschlief3en.

Die somit eigentlich folgerichtige exklusive Anwen-
dung der lex fori concursus nach Art. 7 Abs. 2 lit. m Eulns-
VO, welche die wohl iiberwiegende Ansicht in Deutsch-
land in der Tat befiirwortet,” stellt jedoch ein planwidriges
Versehen des Gesetzgebers dar. Denn die EulnsVO sollte
ausweislich des Virgos/Schmit-Berichts” die Mitgliedstaa-
ten gerade nicht hindern, bei Drittstaatsbezug in ihrem au-
tonomen Recht vergleichbaren Vertrauensschutz zu ge-
wihrleisten. Vorzugswiirdig ist daher die Annahme einer
planwidrigen Liicke, welche durch teleologische Redukti-
on von Art. 7 Abs. 2 lit. m EulnsVO zu schlief3en ist, jeden-
falls wenn das jeweilige autonome Recht des Er6ffnungs-
staats dem Anfechtungsgegner ein mit Art. 16 EulnsVO
vergleichbares »Veto-Recht« einrdumt.” Dass der EuGH
sich methodisch wohl kaum auf das Instrument der teleo-
logischen Reduktion berufen wiirde, dndert im Ergebnis
nichts daran, dass er durchaus bereit ist, funktional ent-
sprechende Operationen vorzunehmen, gerade um be-
stimmten Absichten des (historischen) Gesetzgebers zum
Durchbruch zu verhelfen.®°

Zutreffende Rechtsfolge ist damit eine Anwendung
des autonom-nationalen Insolvenzkollisionsrechts durch
das angerufene Gericht,® jedenfalls fiir Staaten, die wie
Osterreich (z.B. §229 Abs.1 I0) und Deutschland (§339

keit des Mittelpunkts der Interessen des Anfechtungsgegners in einem
Mitgliedstaat; Reinhart, in: MK-InsO IV“ Art. 16 EulnsVO Rn. 23: Not-
wendigkeit der Belegenheit des anfechtbar iibertragenen Vermégens-
gegenstands in einem Mitgliedstaat.

77 Z.B. Klumb, Kollisionsrecht 72; Prager/Keller, NZI 2011, 697 (700);
Miiller, in: Mankowski/Miiller/J. Schmidt, EulnsVO 2015 Art. 7 Rn. 18;
Bork, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO V (77. Lfg; 8/18) Art. 16 EulnsVO
2015 Rn. 16; Reinhart, in: MK-InsO IV* Art. 16 EulnsVO Rn. 24; Thole,
in: Vallender, EulnsVO? Art. 16 Rn. 2; ebenso wohl auch Moss/Flet-
cher/Isaacs, Insolvency Proceedings® Rn. 4.38; sympathisierend, aber
letztlich offenlassend BGH v. 12. 12. 2019 — IX ZR 328/18, DZWIR 2020,
531m.w.N.

78 Rn. 93.

79 1.d.S. Maesch/Knof, in: Brinkmann, EIR Art. 16 Rn. 48.

80 Vgl. Leible/Domrise, in: Riesenhuber, Europdische Methodenleh-
re® (2015) §9 Rn.35; Stotz, in: Riesenhuber, Methodenlehre® § 22
Rn. 17.

81 Trenker, in: Koller/Lovrek/Spitzer, IO Art. 16 EulnsVO Rn. 4; Ko-
nig/ Trenker, Anfechtung® Rn. 23.14 mit Fn. 4205; im Exgebnis ebenso
Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky,
EulnsVO Art. 13 Rn. 3; G. Kodek, in: Konecny, Insolvenz-Forum 2014,
147; Brinkmann, in: K. Schmidt, InsO" Art. 13 EulnsVO Rn. 7; Mader-
bacher, in: Konecny, Insolvenzgesetze Art. 16 EulnsVO 2015 Rn. 8;
Kindler, in: MK-BGB XIII® Art. 16 EulnsVO Rn. 4.
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InsO) die Regelung des Art. 16 EulnsVO nachempfunden
haben.

b) Bestimmung des anwendbaren Rechts

aa) MaBgeblichkeit der lex fori processus®?

Zentrale Bedeutung fiir den Einredebeweis nach Art. 16
EulnsVO hat die — auch im Zentrum dieses Beitrags ste-
hende - Frage, nach welchem Kollisionsrecht das auf die
gliubigerbenachteiligende Handlung anwendbare Recht
tiberhaupt zu bestimmen ist.

Strittig ist insoweit zunéchst, ob stets das Kollisions-
recht im Insolvenzeréffnungsstaat® oder jenes des angeru-
fenen Gerichts® heranzuziehen sei. Der praktische Unter-
schied zwischen beiden Losungen diirfte sich wegen der
Annexkompetenz nach Art. 6 EulnsVO zwar ohnehin in
Grenzen halten.® Die obigen Ausfithrungen (II.) haben
aber immerhin gezeigt, dass es gleich mehrere Konstella-
tionen geben kann, in denen die Anfechtbarkeit einer
Handlung auflerhalb des Er6ffnungsstaats beurteilt wer-
den muss. In solchen Konstellationen kommt der auf-
geworfenen Frage sehr wohl Bedeutung zu. Richtigerweise
ist m. E. das Kollisionsrecht der lex fori processus relevant,
weil Art. 7 EulnsVO keine Grundlage enthilt, fiir diese Vor-
frage®® von allgemeinen international-privatrechtlichen
Grundsitzen abzuweichen.

82 Der Terminus hat sich mittlerweile etabliert: siehe nur Maderba-
cher, in: Konecny, Insolvenzgesetze Art. 18 EulnsVO 2015 Rn, 141f.
und schon dens., in: Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze (15. Lfg;
2007) Art. 15 EulnsVO Rn. 14 ff.; Trenker, in: Koller/Lovrek/Spitzer, 10
Art, 18 EulnsVO Rn. 1; Paulus, EulnsVO® Art. 18 Rn. 1; ferner OGH v.
25. 11, 2016 — 10 Ob 28/16i.

83 U. Huber, Internationales Insolvenzrecht in Europa — Das interna-
tionale Privat- und Verfahrensrecht der Europdischen Insolvenzver-
ordnung, ZZP 114 (2001) 133 (165); Duursma-Kepplinger, in: Duursma-
Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVO Art. 13 Rn. 16; Dammann,
in: Pannen, Europiische Insolvenzverordnung (2007) Art. 13 Rn. 55
Maderbacher, in: Konecny, Insolvenzgesetze Art.16 EulnsVO 2015
Rn. 5; Musger in Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer, Unterneh-
menssanierung 87 (99).

84 Brinkmann, in: K. Schmidt, InsO" Art. 13 FulnsVO Rn. 9; Frevel,
Kollisionsrecht 95f.; Koller, in: Konecny, Insolvenz-Forum 2017, 37
(54); Thole, IPRax 2018, 388 (390); Reinhart, in; MK-InsO IV* Art. 16
FulnsVO Rn. 8; Bork, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO V Art. 16 Eulns-
VO 2015 Rn. 13; Konig/ Trenker, Anfechtung® Rn. 23.17/1; Dombliith, in:
Kayser/Thole, Insolvenzordnung'® (2020) Att. 16 EulnsVO Rn. 6.

85 Statt vieler Stiimer/Fix, in: FS Wellensiek 833 (835£.); Miiller, in:
Mankowski/Miiller/]. Schmidt, EulnsVO 2015 Art. 16 Rn. 17; vgl. auch
Koller, in: Konecny, Insolvenz-Forum 2017, 37 (54 Fn. 82).

86 Richtig Reinhart, in: MK-InsO IV* Art. 16 EulnsVO Rn. 8; Bork, in:
Kiibler/Priitting/Bork, InsO V Art. 16 EulnsVO 2015 Rn. 13.
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bb) Aber: Unionsrechtliche anfechtungsspezifische

Kollisionsregeln
Mit der Anwendung der lex fori processus steht allerdings
noch nicht fest, ob das ansonsten mafigebliche Kollisi-
onsrecht des Prozessstaats nicht durch unionsrechtliche,
anfechtungsspezifische Vorgaben zur Ermittlung der lex
causae nach Art. 16 EulnsVO iiberlagert wird. Wahrend
lange Zeit und besonders von &sterreichischen Autoren
ohne weiteres auf »allgemeine« Regeln des IPR abgestellt
wurde,?” mehren sich in Deutschland die Stimmen, die ei-
ne eigenstindige, zumeist als funktional®*®* bezeichnete
Bestimmung der lex causae fordern.*

Letzterer Ansicht ist m.E. zuzustimmen. Wihrend
niamlich eine Ankniipfung nach »allgemeinem« Kollisi-
onsrecht zwangsldufig vielfach Zufallsergebnisse provo-
zieren wiirde, kann nur eine funktionale Ankniipfung
dem durch Art. 16 EulnsVO verbiirgten telos des Vertrau-
ensschutzes sowie sonstigen spezifisch insolvenz- und
anfechtungsrechtlichen Wertungen Rechnung tragen, wie
sie insbesondere, aber nicht nur der EulnsVO zu entneh-
men sind.*®

Vor allem lisst sich auch nur eine »anfechtungsspezi-
fische« Determination sinnvoll mit einer (weitgehend)
unionsautonomen Bestimmung des von Art. 16 EulnsVO
gemeinten anwendbaren Rechts vereinbaren. Eine derart
unionsautonome Interpretation ist m.E. aber notwendig.
Das ergibt sich bereits aus der systematisch-teleologi-
schen Uberlegung, dass lediglich ein einheitlicher kollisi-
onsrechtlicher Rahmen den intendierten Verkehrs- und
Vertrauensschutz (weitgehend) sicherzustellen vermag.
Denn unter Zugrundelegung der ausschliefilichen Maf3-
geblichkeit des allgemeinen Kollisionsrechts der lex fori
processus (oder auch der lex fori concursus) hinge die
mafgebliche lex causae mitunter entscheidend von Um-

87 Burgstaller, Zur Anfechtung nach der Europdischen Insolvenzver-
ordnung, in: Simotta, Der Zivilprozess zu Beginn des 21. Jahrhunderts,
FS fiir Wolfgang Jelinek (2002), 31 (36); Gelter, Konkurs- und Glaubi-
geranfechtung bei europiischen Auslandsgesellschaften in Oster-
reich, JB1 2007, 17 (21); Maderbacher, in: Konecny, Insolvenzgesetze
Art. 16 EulnsVO 2015 Rn. 6; Kindler, in: MK-BGB XIII® Art. 16 EulnsVO
Rn. 9.

88 Uberzeugend Brinkmann, Beilage zu ZIP 22/2016, 14 (15); vgl. auch
Stangl, Kollisionsrechtliche Umsetzung 331; Thole, NZI 2020, 535
(536£.) (Anm.).

89 U, Huber, in: FS Heldrich 695 (709ft.); Stiirner/Fix, in: FS Wellen-
siek 833 (838ft.); Brinkmann, Beilage zu ZIP 22/2016, 14 (15); vgl. dens.,
in: K. Schmidt, InsO* Art. 13 EulnsVO Rn. 9; Stangl, Kollisionsrecht-
liche Umsetzung 330ff.; Frevel, Kollisionsrecht 98fF.; offenbar a.A.
Kolmann/Keller, in: Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch® §131
Rn. 95 mit Fn. 195.

90 Ganzi.d.S. auch Frevel, Kollisionsrecht 98 ff.
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stinden ab, die potenzielle Anfechtungsgegner ex ante
wiederum nicht vorhersehen kénnen.”

Der Annahme, Art. 16 EulnsVO beinhalte eigenstindi-
ge, einheitliche Kollisionsregeln auf Ebene der EulnsVO,
wurde im Schrifttum zwar bisweilen selbst von den Befiir-
wortern einer spezifischen Determination der lex causae
mit Skepsis begegnet.””> Zuzugestehen ist diesen skepti-
schen Stimmen, dass der Wortlaut von Art. 16 EulnsVO
fiir einen solchermaflen »einheitlichen Kkollisionsrecht-
lichen Rahmen« wenig hergibt. Das offenkundige Ziel ei-
ner eigenstindigen Ankniipfung, welche frei von natio-
naler Vorpragung dem supranationalen Charakter des
Regelungsgegenstands von Art. 16 EulnsVO und seinen
Eigenheiten gerecht wird, kann aber sinnvollerweise nur
auf Ebene der EulnsVO erreicht werden. Vor allem ist zu
beachten, dass der EuGH offenbar selbst von einer weit-
reichenden unionsrechtlichen Determination der lex cau-
sae ausgeht. Das zeigt sich deutlich, wenn er zundchst in
der Rs. Vinyls/Mediterranea™ fiir die Mafigeblichkeit einer
Rechtswahl die EulnsVO ausdriicklich zur lex specialis ge-
geniiber der Rom I-VO erkldrt und dieses Verstandnis an-
schliefliend in der Rs. Oeltrans Befrachtungsgesellschaft®
bestdtigt und zugleich verallgemeinert. Der Gerichtshof
betont in diesem Zusammenhang auch explizit, dass die
Norm im Einklang mit den Zielen der EulnsVO auszule-
gen sei.

c¢) Zwischenergebnis: Unionsautonomer
kollisionsrechtlicher Rahmen

Das m. E. zutreffende Ergebnis ist, dass Art. 16 EulnsVO —

und damit de facto: der EuGH - i.S.e. einheitlichen Rah-

mens® vorgibt, welches Statut (z.B. Schuldstatut oder Er-

fiilllungsstatut) fiir bestimmte Anfechtungssachverhalte

mafdgeblich ist. Der Spielraum der Mitgliedstaaten redu-

91 Vgl. schon Stangl, Kollisionsrechtliche Umsetzung 5f.; ferner Ma-
derbacher, in: Konecny, Insolvenzgesetze Art. 7 EulnsVO 2015 Rn. 21.
92 So wohl U. Huber, in: FS Heldrich 695 (709), wenn er einen Ver-
weis auf das autonome Recht der Mitgliedstaaten annimmt; dhnlich,
wenn auch letztlich offenlassend Stangl, Kollisionsrechtliche Umset-
zung 332ff.; vgl. ferner a. a. 0. 363.

93 EuGH v. 8. 6. 2017 — C-54/16, Vinyls/Mediterranea, DZWIR 2017,
414 Rn. 48.

94 EuGH v. 22. 6. 2021 - C-73/20, Oeltrans Befrachtungsgesellschaft,
DZWIR 2021, 443 Rn. 26, 30.

95 In C-73/20 v. 22. 6. 2021, Oeltrans Befrachtungsgesellschaft, DZWIR
2021, 443 Rn. 30, betont der EuGH zwar an einschlégiger Stelle sogar,
dass fiir den Insolvenzbereich »einheitliche Kollisionsnormen« for-
muliert werden sollten, jedoch kann der von Art. 16 EulnsVO voraus-
gesetzten Ankniipfung am fiir die Handlung mafigeblichen Recht
m. E. schwerlich eine «vollstdndige Kollisionsnorm« entnommen wer-
den,
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ziert sich indes darauf, das jeweilige Statut nach der lex fo-
ri processus zu bestimmen. Gerade die dafiir maf3geblichen
Ankniipfungsregeln sind jedoch ohnehin in weiten Berei-
chen - insbesondere durch die Rom I-VO — vereinheitlicht.

Zur Determination dieses »kollisionsrechtlichen Rah-
mens« ist eine funktionale Auslegung geboten.® Ihr Aus-
gangspunkt muss zwar der konkrete » Angriffsgegenstand«
und der - hiermit mitunter untrennbar verbundene — »An-
griffsgrund« (!) sein, wie er sich in den unterschiedlichen
nationalen Insolvenzordnungen prisentiert; jedoch sind
insoweit letztlich losgeldst von spezifischen einzelstaatli-
chen Tatbestandsmerkmalen und Zielsetzungen aus der
typischen Funktion eines Anfechtungsgrunds jene maf3-
geblichen Lebenssachverhalte »herauszuschilen«, die
Art. 7 Abs. 2lit. m EulnsVO unterfallen. Im zweiten Schritt
gilt es auf Rechtsfolgenebene, fiir diese Lebenssachverhal-
te ein interessengerechtes Statut zu definieren. Dafiir ist
der Blick zwar (auch) auf allgemeine kollisionsrechtliche
Grundsétze zu richten, besonders, wenn sie unionsrecht-
lich vereinheitlicht sind.” Zusitzlich miissen aber sowohl
der zu verbiirgende Vertrauensschutz als telos von Art. 16
EulnsVO®® und die typische Funktion der den jeweiligen
Lebenssachverhalt erfassenden »Anfechtungstatbestdn-
de« als auch andere spezifisch insolvenzrechtliche Erwa-
gungen, wie sie sich insbesondere aus der EulnsVO er-
geben, gewiirdigt werden.

Um diese abstrakten Uberlegungen »mit Leben zu er-
fiillen« und zugleich ihre Brauchbarkeit zu zeigen, gilt es
im Folgenden, den »kollisionsrechtlichen Rahmen« fiir
gingige Fallkonstellationen abzustecken.

¢) Kollisionsrechtlicher Rahmen im Einzelnen
aa) Vertragsabschluss und Schulderfiillung

Wohl allseits unbestritten ist, dass die Anfechtung eines Vertrags
nach dem Vertragsstatut zu beurteilen ist.” Bestérkt wird dieses Ver-
stindnis durch Art. 12 Abs. 1 lit. ¢ Rom I-VQ, wonach das auf einen
Vertrag anzuwendende Recht auch die Folgen der Nichtigkeit dieses
Vertrags regelt,'*®

96 Dazu oben bei und in Fn. 88.

97 1.d.S. EuGH v. 22. 6. 2021 — C-73/20, Oeltrans Befrachtungsgesell-
schaft, DZWIR 2021, 443 Rn. 35ff,

98 So explizit EuGH v. 8.6. 2017 — C-54/16, Vinyls/Mediterranea,
DZWIR 2017, 414 Rn. 48; v. 22. 6. 2021 — C-73/20, Oeltrans Befrach-
tungsgesellschaft, DZWIR 2021, 443 Rn. 26, 31.

99 Vgl. Stiirner/Fix, in: FS Wellensiek 833 (837).

100 Auf diese Norm weisen Maesch/Knof (in: Brinkmann, EIR Art. 16
Rn. 30) hin, wobei sie daraus wohl sogar weiterreichende Folgerun-
gen ziehen wollen.
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Die Anfechtung der Erfiillung eines Vertrags (oder einer sonstigen
Schuld) ist hiermit zwar nicht gleichzusetzen; denn unabhédngig da-
von, dass nicht alle Mitgliedstaaten eine Trennung zwischen Ver-
fiigungs- und Verpflichtungsgeschift kennen,' #ndert sich die
»Schlagrichtung« bei der Anfechtung der Tilgung einer Schuld als Be-
giinstigung eines Gldubigers gegeniiber der Anfechtung eines — schon
fiir sich genommen — nachteiligen Vertragsabschlusses diametral.’*
Im Ergebnis geht die mittlerweile ganz h.M. im deutschsprachigen
Schrifttum dennoch zu Recht davon aus, dass lex causae der Tilgung
einer vertraglichen Schuld ebenfalls das Vertragsstatut ist.'> Auch der
EuGH!** ist dem jlingst gefolgt.

Ausgangspunkt fiir diese Losung ist, dass es bei der Frage der An-
fechtbarkeit der Tilgung um eine Facette der Erfiillungswirkung geht.
Art, 12 Abs. 1lit. b Rom I-VO erklért hierfiir das jeweilige Vertragsstatut
fiir maRgeblich. Im Schrifttum wird zwar vertreten, dass Art. 12 Abs. 1
lit. b Rom I-VO nur die schuldrechtliche, nicht jedoch die sachenrecht-
liche Erfiillungswirkung determiniere, die einer Erfiillung regelmafig
innewohnende dingliche Verfiigung also einem eigenen Statut un-
terliege.” Bei der Anfechtbarkeit steht jedoch nicht die dingliche
Wirkung, sondern — in den Worten deutschsprachiger Dogmatik — der
haftungsrechtliche Bestand der Erfiillung gegeniiber den sonstigen

101 Vgl. nur Skirner/Fix, in: FS Wellensiek 833 (836f.).

102 Das belegen die rechtsvergleichenden Erkenntnisse von Stangl
(Kollisionsrechtliche Umsetzung 206 ff., 300 ff.), wonach auch im eng-
lischen und franzdsischen Recht »Vollzugshandlungen« isoliert, also
ohne Miteinbeziehung der Verpflichtungsebene angefochten werden
konnen.

103 Duursma-Kepplinger, in: Duursma-Kepplinger/Duursma/Cha-
lupsky, EulnsVO Art. 13 Rn. 20; U. Huber, in: FS Heldrich 698 (7091f.);
Stiimer/Fix, in: FS Wellensiek 833 (838t.); Brinkanann, IILR 2013, 371
(380); ders., in: K. Schmidt, InsO" Art. 13 EulnsVO Rn. 6; J. Schmidt,
EWIiR 2014, 659 (660) (Anm.); Mankowski, EWiR 2015, 773 (774) (Anm);
Miiller, in: Mankowski/Miiller/]. Schmidt, EulnsVO 2015 Art. 16 Rn. 7;
Koller, in: Konecny, Insolvenz-Forum 2017, 54f.; Bork, in: Kiibler/
Priitting/Bork, InsO V Art. 16 EulnsVO 2015 Rn. 14; Paulus, Eulns-
VO®Art. 16 Rn. 8; wohl ebenso Musger, in: Jaufer/Nunner-Krautgas-
ser/Schummer, Unternehmenssanierung 87 (100); ebenso bereits
Fragistas, RabelsZ 1938/39, 452 (463); wohl auch Moss/Fletcher/
Isaacs, Insolvency Proceedings3 Rn. 8.267; a. A. Burgstaller, in: FS Jeli-
nek 31 (36); Gelter, JB1 2007, 17 (21); Maderbacher, in: Konecny, Insol-
venzgesetze Art. 16 FulnsVO 2015 Rn. 6; Kindler, in: MK-BGB X
Art. 16 EulnsVO Rn, 9. Unklar ist m. E., wie jener Ansatz zu verstehen
sei, wonach es bei der Erfiillungshandlung zwar auf das Schuldstatut
ankomme, bei Verfiigungen aber dennoch das Verfiigungsstatut aus-
schlaggebend sei: so Kolmann/Keller, in: Gottwald, Insolvenzrechts-
Handbuch® § 131 Rn. 96; ebenso wohl Mock, in: BeckOK InsO? Art. 16
EulnsVO Rn. 6, 9 und 10. Siehe zum Meinungsstand in Deutschland
auch BGH v. 23. 1. 2020 — IX ZR 94/19, NZI 2020, 534 (Thole) = GWR
2020, 180 (Fuchs) = EWIR 2020, 147 (Bork).

104 v. 22.6. 2021 - C-73/20, Oeltrans Befrachtungsgesellschaft,
DZWIR 2021, 443 Rn. 31.

105 Statt vieler Freitag, in: Rauscher, Europdisches Zivilprozess- und
Kollisionsrecht EuZPR/EulPR III* (2015) Art. 12 Rom I-VO Rn. 8; Spel-
lenberg, in: MK-BGB XIII® Art. 12 Rom I-VO Rn. 78; i.d.S. wohl auch
Lurger/Melcher, Handbuch Internationales Privatrecht (2017)
Rn. 4/78; ebenso im konkreten Kontext z.B. Bork, EWiR 2020, 147
(148) (Anm.); vgl. ferner Musger, in: Jaufer/Nunner-Krautgasser/
Schummer, Unternehmenssanierung 87 (100).
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Gldubigem zur Debatte. Wenngleich man diese Facette der Erfiillungs-
wirkung — wiederum nach deutschsprachigem Verstdndnis — gewis-
sermafen zwischen der sachen- und schuldrechtlichen Sphére ansie-
deln kann, so geht es eindeutig nicht um die sachenrechtliche Zuord-
nung ieS, welche eine von Art. 12 Abs. 11lit. b Rom I-VO abweichende
Ankniipfung rechtfertigen wiirde. Es fehlt folglich bei der Anfechtung
an hinreichenden Griinden fiir eine Einschrankung des Wortlauts von
Art. 12 Abs. 1 lit. b Rom [-VO."¢ Ausgehend vom bezweckten Vertrau-
ensschutzist eine Ankniipfung an das Vertragsstatut der getilgten For-
derung zudem iiberzeugend. Es ist ndmlich aus Sicht eines An-
fechtungsgegners naheliegend, fiir die Frage, ob ein Gldubiger von der
Erfiillung einer notleidenden Forderung im Verhiltnis zu anderen
Gliubigern alles, nur eine bestimmte Quote seiner Forderung oder gar
nichts behalten darf, auf das Recht zu vertrauen, welches auf diese
Forderung anwendbar ist.’*” Dafiir spricht auch, dass die Alternative
der Ankniipfung nach dem Verfiigungsstatut weit eher geeignet wére,
»Zufallsergebnisse« zu provozieren.'®® Ganz abgesehen von alledem
diirfte auRer Frage stehen, dass eine einheitliche Ankniipfung der An-
fechtung des Vertrags und der Erfiillung aus praktischen wie systema-
tischen Griinden, und nicht zuletzt auch im Interesse der vom EuGH'*®
besonders hochgehaltenen Rechtssicherheit, vorzuziehen ist."

Das Ergebnis der MaRRgeblichkeit des Vertragsstatuts bei der Til-
gung einer Verbindlichkeit ist freilich zu verallgemeinern: Wird die Er-
fiillung eines aufervertraglichen Schuldverhéltnisses angefochten,
gilt — im Einklang mit Art. 15 lit. h Rom II-VO" — das jeweilige Schuld-
statut.

Keinen Unterschied kann es ausgehend von der gefundenen Ar-
gumentation machen, ob die Erfiillung der Schuld freiwillig oder
exekutiv erfolgt (dazu auch noch IIL3.c.cc.).”" Auch ist — entgegen
Gelter'> und in Abweichung von Art. 16 des fritheren deutsch-oster-
reichischen Konkursvertrags vom 25. 5. 1979'* — keine Ausnahme bei
der Erfiillung von Verpflichtungen aus Immobilientransaktionen zu
befiirworten.””> Im Ergebnis hiitte die von der Gegenansicht befiir-

106 1.d.S. EuGH v. 22. 6. 2021 — C-73/20, Oeltrans Befrachtungsgesell-
schaft, DZWIR 2021, 443 Rn. 35ft.; vgl. ferner Thole, Glaubigerschutz
831, der zudem auf die funktionale Ahnlichkeit zur Leistungskondikti-
on und die dafiir geltende Regel des Art. 10 Rom II-VO hinweist.

107 EuGH v. 22, 6. 2021 — C-73/20, Oeltrans Befrachtungsgesellschaft,
DZWIR 2021, 443 Rn. 31.

108 Zutr. U. Huber, in: FS Heldrich 698 (715); Thole, NZI 2020, 535
(536) (Anm).

109 EuGH v. 22. 6. 2021 — C-73/20, Oeltrans Befrachtungsgesellschaft,
DZWIR 2021, 443 Rn. 24, 381,

110 Statt vieler Stiimer/Fix, in: FS Wellensiek 833 (838).

111 Das darin angesprochene Erléschen erfasst auch den Fall der Er-
fiillung, z. B. Junker, in: MK-BGB XIIE® Art. 15 Rom II-VO Rn. 25.

112 U. Huber, in: FS Heldrich 698 (714ff.); Thole, Gldubigerschutz
835; a. A. Piekenbrock, IPRax 2016, 219 (222).

113 JB1 2007, 17 (24); offenlassend Musger, in: Jaufer/Nunner-Kraut-
gasser/Schummer, Unternehmenssanierung 87 (100); i.d.S. wohl
auch noch Hanisch, ZIP 1981, 569 (572); Trunk, Internationales Insol-
venzrecht (1998) 191.

114 Vertrag zwischen der Republik Osterreich und der Bundesrepu-
blik Deutschland auf dem Gebiet des Konkurs- und Ausgleichs-(Ver-
gleichs-)rechts, 6BGBI 1985/233 i.d.F. 6BGBI 1986/612 bzw dBGBI I
1985, 410.

115 Zutr. U. Huber, in: FS Heldrich 698 (714f.); Frevel, Kollisionsrecht
1441,
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wortete Referenz der lex rei sitae geringe Auswirkungen, weil sich
das Schuldstatut in Ermangelung einer Rechtswahl gemafi Art. 4
Abs. 1 lit. ¢ Rom I-VO ohnehin nach der Belegenheit der Immobilie
richtet. Ob es sich bei der erfiillten Verbindlichkeit schliefilich um
ein unentgeltliches oder entgeltliches Rechtsgeschift handelt, &ndert
ebenfalls nichts an der Maf3geblichkeit des Schuldstatuts.

bb) Tilgung fremder Verbindlichkeiten

Ob das Statut der getilgten Forderung allerdings auch dann mafigeb-
lich ist, wenn die Tilgung einer fremden Verbindlichkeit ohne eige-
nes Schuldverhiltnis zwischen Leistendem (Schuldner) und Zuwen-
dungsempfinger (Anfechtungsgegner) angefochten wird, hat der
FuGH vor kurzem bejaht."® Freilich muss insoweit zwischen einer
Anfechtung gegeniiber dem befriedigten Glaubiger — dies hatte der
FuGH zu beurteilen — und einer Anfechtung gegeniiber dem bisheri-
gen Schuldner, der durch die Zahlung von seiner Schuld befreit wird,
differenziert werden.

Gegeniiber dem befriedigten Gldubiger ist mit dem EuGH"
ebenfalls von der Mafigeblichkeit des Statuts der getilgten Schuld
auszugehen, Abermals hat es aus der Warte der Rechtssicherheit und
-klarheit per se viel fiir sich, auf eine »Sonderldsung« in dieser Frage
zu verzichten. Inhaltlich ist relevant, dass das vom Anfechtungsgeg-
ner bei der Begriindung der Schuld »mitbestimmte« Schuldstatut am
ehesten als Bezugspunkt seines im Rahmen von Art. 16 EulnsVO zu
wahrenden Vertrauens anzusehen ist."® Zudem spricht fiir die An-
wendung des Schuldstatuts, dass die mangelnde Werthaltigkeit der
getilgten Schuld wohl typischerweise (zugegebenermafien beruht
diese Vermutung auf deutschem' und Osterreichischem'® Vorver-
stindnis) eine Kernfrage fiir die Anfechtung der Tilgung eines Drit-
ten wegen Unentgeltlichkeit ist.'

116 EuGHv. 22. 6. 2021 — C-73/20, Oeltrans Befrachtungsgesellschaft,
DZWIR 2021, 443. Dem lag eine Vorlage des BGH v. 23. 1. 2020 - IX ZR
94/19, NZI 2020, 534 (Thole) = GWR 2020, 180 (Fuchs) = EWiR 2020,
147 (Bork) zugrunde.

117 EuGH v. 22. 6. 2021 — C-73/20, Oeltrans Befrachtungsgesellschaft,
DZWIR 2021, 443.

118 EuGH v. 22. 6. 2021 — C-73/20, QOeltrans Befrachtungsgesellschaft,
DZWIR 2021, 443 Rn. 31f, So bereits Frevel, Kollisionsrecht 156 f., 160 £.
119 Statt vieler BGH v. 30. 3. 2006 — IX ZR 84/05, DZWIR 2006, 348 =
NZI 2006, 399 (Gundlach/Frenzel); Thole, Grundfragen und aktuelle
Problemstellungen der Anfechtung unentgeltlicher Leistungen, KTS
2011, 219 (224 1f.).

120 Siehe OGH v. 27. 5. 1992 — 2 Ob 534/92; niher Konig/ Trenker, An-
fechtung® Rn. 9/8.

121 Frevel, Kollisionsrecht 153 ff.; a. A. einerseits Thole, NZI 2013, 113,
der auf das »Zuwendungsstatut« zwischen Insolvenzschuldner und
Gldubiger abstellt, womit er letztlich zur MaBgeblichkeit des Rechts
am gewdhnlichen Aufenthalt des Insolvenzschuldners gelangt (vgl.
allerdings nunmehr auch dens., NZI 2020, 535 [536] [Anm.]); anderer-
seits Maesch/Knof; in: Brinkmann, EIR Art. 16 Rn. 44, die — m. E. we-
nig iiberzeugend — auf das Insolvenzstatut abstellen wollen und da-
mit den Veto-Mechanismus von Art. 16 EulnsVO »leerlaufen« lassen,
weil die Schiidigung des schuldnerischen Vermogens den einzig rele-
vanten Kontext fiir die Handlung bilde.
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Bei der Anfechtung gegeniiber dem bisherigen Schuldner sollte
jedoch auf das Statut eines spezielleren Valutaverhdltnisses zum In-
solvenzschuldner abgestellt werden, sofern der Bestand eines sol-
chen iiberhaupt behauptet wird. Die Tilgung gegeniiber dem befrie-
digten Gldubiger stellt im Verhiltnis des Leistenden zum bisherigen
Schuldner ja nur die Erfiillung dieses Valutaverhiltnisses dar, so-
dass es konsequent ist, das hierauf anwendbare Recht als lex causae
anzusehen.

cc) Sicherheitenbestellungen

Anfechtungsrechtlich besteht zwischen der Tilgung einer Schuld und
ihrer Besicherung ein enger funktionaler Zusammenhang. Nicht um-
sonst werden Befriedigung und Sicherstellung sowohl nach Osterrei-
chischem (8§ 30, 31 Fall 1 I0) als auch nach deutschem (§§ 130, 131
InsO) Anfechtungsrecht unter dem Oberbegriff der Deckungsanfech-
tung einem prinzipiell einheitlichen Regelungsregime unterworfen.
Es nimmt daher wenig Wunder, dass viele jener Autoren, welche bei
der Erfiillung einer Schuld das Schuldstatut als lex causae ansehen,
bei der Bestellung einer Sicherheit i.S.e. einheitlichen Ankniipfung
der Deckungsanfechtung ebenfalls das Schuldstatut der gesicherten
Forderung fiir maf3geblich erachten.’”? Es wird dementsprechend ar-
gumentiert, dass die Besicherung bei funktionaler Betrachtung eine
Artbedingte Befriedigung eines bestimmten Schuldverhdltnisses
sei.’?

Letzterer Gesichtspunkt zeigt freilich gewisse Schwiéchen dieser
Begriindung auf: Wurde die Sicherheit ndmlich uno actu fiir mehrere
Forderungen begriindet, miisste es zu einer — gelinde gesprochen —
iiberraschenden Aufspaltung der Ankniipfung ein- und desselben
Akts kommen. Ganz generell hingt die Uberzeugungskraft dieses
Ansatzes mit einem unionsweit keineswegs selbstverstindlichen Ak-
zessorietitsdenken der Sicherheitenbestellung zusammen. Es beste-
hen daher in der Tat Zweifel, ob eine Sicherstellung wirklich nicht
mehr bzw nicht etwas anderes ist als eine bedingte Erfiillungshand-
lung.” Aufgrund dieser Erwidgungen hat sich eine starke Gegen-
ansicht etabliert, die dementsprechend dafiir eintritt, den Vorgang
der Sicherheitenbestellung vom Statut der gesicherten Forderung
loszuldsen. Uberwiegend wird dabei befiirwortet, die lex rei sitae des
Sicherungsgegenstands als lex causde anzusehen;™ mitunter wird
dies allerdings auf Sicherungsrechte an Immobilien eingeschrinkt.'*
Fine andere Mindermeinung stellt {iberhaupt auf das Statut der Si-
cherungsabrede ab."

122 U. Huber, in: FS Heldrich 698 (712ff.); Thole, Glaubigerschutz
835; Knof, EWiR 2011, 709 (710) (Anm.); im Grundsatz auch Maesch/
Knof, in: Brinkmann, EIR Art. 16 Rn. 41.

123 U. Huber, in: FS Heldrich 698 (7131.). &

124 So Frevel, Kollisionsrecht 163f.; i.d.S. auch Brinkmann, in:
K. Schmidt, InsQ'® Art. 13 Rn. 6.

125 Brinkmann, IILR 2013, 371 (380); vgl. dens., in: K. Schmidt, InsO™
Art. 13 EulnsVO Rn. 6; Frevel, Kollisionsrecht 166 ff.; Knof, in: Uhlen-
bruck, Insolvenzordnung II'® (2020) Art. 16 EulnsVO Rn. 27; Mock, in:
BeckOK InsO* Art. 16 EulnsVO Rn. 11.

126 Maesch/Knof, in: Brinkmann, EIR Art. 16 Rn. 42,

127 Stangl, Kollisionsrechtliche Umsetzung 363f. Noch unausgego-
ren auf den Grundsatz der engsten Beziehung abstellend Trenker, in:
Koller/Lovrek/Spitzer, 10 Art. 16 FulnsVO Rn. 6.
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Ob die Bestellung einer Sicherheit insoweit eine »Sonderankniip-
fung« verdient, ist wohl zu einem gewissen Grad eine Glaubensfrage.
Gute Griinde sprechen allerdings dafiir, den durch Art. 16 EulnsVO ge-
wahrleisteten Vertrauensschutz nach der lex rei sitae auszurichten,
zumal der Anfechtungsgegner nach diesem Statut ohnehin bereits die
sachenrechtliche Wirksamkeit und damit die grundsitzliche Insol-
venzfestigkeit der Sicherheit beurteilen muss. Ein weiteres, wenn
auch letztlich &hnliches Argument, das fiir eine vom Schuldstatut der
gesicherten Forderung abweichende Ankniipfung sprechen kénnte,
ist Art. 8 EulnsVO (i.d.S. auch Art. 10 EulnsVO) zu entnehmen.?® Un-
abhdngig davon, wie man dessen umstrittene Rechtsfolgenanord-
nung versteht,'” belegt er ausweislich ErwG 68 EulnsVO erstens, dass
die Auswirkung dinglicher Sicherheiten auf die insolvenzrechtliche
Abwicklung nach Auffassung des europiischen Gesetzgebers eine
Sonderregelung verdient. Zweitens ist genau diese Auswirkung der
dinglichen Sicherheit auf die insolvenzrechtliche Abwicklung typi-
scher Angriffsgegenstand bei einer Anfechtung von Sicherheiten-
bestellungen.”® Zwingend ist freilich die Argumentation mit Art. 8
EulnsVO nicht. Der darin verbiirgte Schutz wird in Abs. 4 leg cif nim-
lich gerade davon abhéngig gemacht, dass die Begriindung des ding-
lichen Rechts nicht nach Art. 7 Abs. 2 lit. m EulnsVO anfechtbar ist,
wobei auch insofern Art. 16 EulnsVO maRgeblich ist.”™ Welches das
fiir die Beurteilung nach Art. 16 EulnsVO maf3gebliche Recht ist, sagt
die Norm aber nicht.”*? Dennoch ist es durchaus wahrscheinlich, dass
der EuGH geneigt sein konnte, die Wertung von Art. 8 EulnsVO auf
das Vertrauensschutzkonzept des Art. 16 EulnsVO »ausstrahlen« zu
lassen, wie er dies bereits in der Rs. Lutz/Bduerle'® getan hat.

Sollte sich der EuGH dementsprechend mit guten Griinden dazu
bekennen, eine Sicherheitenbestellung nicht einfach nach dem Sta-
tut der gesicherten Schuld zu beurteilen, ist noch zu klidren, wie die-
se »Sonderankniipfung« auszugestalten wére: Ausgehend von jenen
Erwdgungen, die ein Abweichen vom Schuldstatut der gesicherten
Forderung rechtfertigen, sollte es nicht auf das fiir den Sicherhei-
tenbestellungsvertrag mafigebliche Recht ankommen.” Ansonsten
miisste der Anfechtungsgegner mitunter wiederum drei verschiedene
Rechtsordnungen ins Kalkiil ziehen, um die Insolvenzfestigkeit sei-
ner Sicherheit zu beurteilen. Aufierdem kommt diese Ankniipfung
von vornherein nur fiir rechtsgeschiftlich bestellte Sicherheiten in
Betracht.” Vorzugswiirdig ist es deshalb, die lex rei sitae im Zeit-
punkt der Begriindung, d.h. der »insolvenzrechtlichen Perfektion«
der Sicherstellung, als lex causae i.S.d. Art. 16 EulnsVO anzusehen.
Nach der Wertung von Art. 8 EulnsVO, der ausweislich seines Wort-
lauts dingliche Rechte an beweglichen und unbeweglichen Sachen
gleichermafien erfasst, ist diese Ankniipfung auch nicht auf Immobi-

128 Ebenso Frevel, Kollisionsrecht 1691.

129 Dazu einerseits Trenker, in: Koller/Lovrek/Spitzer, 10 Art. 8
EulnsVO Rn. 17 ff.; andererseits Reinhart, in: MK-InsQ IV* Art. 8 Eulns-
VO Rn. 17ff. je m.w. N,

130 Vgl. Brinkmann, 1ILR 2013, 371 (380).

131 Miiller, in; Mankowski/Miiller/]. Schmidt, EulnsVO 2015 Art. 8
Rn. 35 m.w.N.; Trenker, in: Koller/Lovrek/Spitzer, 10 Art. 8 EulnsVO
Rn. 24,

132 Vgl. zutr Frevel, Kollisionsrecht 170.

133 EuGHv. 16. 4. 2015 — C-557/13.

134 Darauf weist zu Recht Frevel (Kollisionsrecht 170 £.) hin.

135 A.A. Stangl, Kollisionsrechtliche Umsetzung 363f.

136 Frevel, Kollisionsrecht 167.
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lien zu beschrinken.” Fiir die Bestimmung der rei sitae ist im Inte-
resse einer (bestmoglich) unionseinheitlichen Interpretation Riick-
griff bei Art. 2 Nr. 9 EulnsVO zu nehmen.

All das gilt grundsitzlich auch fiir exekutiv bestellte Sicher-
heiten. Die lex rei sitae deckt sich wegen des Territorialitatsprinzips
freilich weitgehend mit der lex fori executionis, auf3er das Zwangsvoll-
streckungsrecht des jeweiligen Mitgliedstaats beurteilt die Belegen-
heit von Vermégen abweichend zu Art. 2 Nr. 9 EulnsVO."® Allerdings:
Bei der Zwangsvollstreckung ist wohl danach zu differenzieren, ob die
Sicherstellung nur als Zwischenschritt fiir die zwangsweise Erfiillung
dient, oder — zumindest vorerst — wirklich nur eine Sicherstellung be-
griindet wurde. Ersterenfalls determiniert das auf die Erfiillung an-
wendbare Recht, also das Schuldstatut der befriedigten Forderung
(oben I1.3.c.aa.), m.E. auch die lex causae der zwischenzeitlichen Si-
cherstellung. Bei einer exekutiven Sicherstellung erscheint eine An-
kniipfung nach der lex rei sitae folglich nur sachgerecht, wenn kein
einheitlicher Vorgang der Befriedigungsexekution vorliegt.

dd) Riickzahlung von Gesellschafterdarlehen

Heftig umstritten ist die Beurteilung der lex causae bei der Riickzah-
lung (oder in gleicher Weise: der Besicherung) eines Gesellschafter-
kredits.”” Geht es um die Anfechtung der Tilgung des Kredits wegen
der damit generell verbundenen Gliubigerungleichbehandlung,
steht also kein spezifisches Problem eines Gesellschafterkredits zur
Debatte, so besteht wohl kein Zweifel, dass die Ankniipfung wie bei
der Erfiillung oder Sicherstellung jeder anderen Kreditverbindlich-
keit vorzunehmen ist, Wird hingegen die Riickzahlung/Besicherung
wegen der Quadlifikation als Gesellschafterkredit »angegriffen«, wie
dies z.B. bei § 14 Abs. 1 Satz 2 EKEG, § 12b 10 oder § 135 InsO der Fall
ist, plddieren Teile des deutschen Schrifttums seit einer vielbeachte-
ten Entscheidung des OLG Naumburg'® fiir eine besondere Ankniip-
fung: Umstritten ist zwischen den Befiirwortem dieser Ansicht aller-
dings — auch das OLG Naumburg lief dies offen —, ob sich die lex
causae nach dem Insolvenz-'*! oder Gesellschaftsstatut'? richtet.

137 A.A. Maesch/Knof, in: Brinkmann, EIR Art. 16 Rn. 42,

138 (Nur) Insoweit zutr. Trenker, in: Koller/Lovrek/Spitzer, 10 Art. 16
EulnsVO Ru. 6.

139 Der BGH (12. 12. 2019 — IX ZR 328/18, DZWIR 2020, 531) konnte
die Frage im Anwendungsbereich von § 339 InsO vor kurzem offen las-
sen.

140 V. 6.10. 2010 - 5 U 73/10, ZIP 2011, 677.

141 Brinkmann, Beilage zu ZIP 22/2016, 14 (16 f. m.w. N.); Frevel, Kol-
lisionsrecht 177 ff.; Weller/ Thomale, Gesellschafterdarlehen und Ge-
sellschaftersicherheiten in der intemationalen Konzerninsolvenz, in:
Boel-Woelki/Faust/Jacobs/Kuntz/Rothel/Thom/Weitemeyer, FS fiir
Karsten Schmidt II (2019) 613 (6211.); Bitter, in; Scholz, GmbH-Gesetz
III'2 Anh § 64 Rn, 538.

142 So Schall, Crossborder-Gesellschafterdarlehen in der Insolvenz,
ZIP 2011, 2177 (2181) mit m. E, allerdings schwer nachvollziehbarer Be-
griindung; Kalbfleisch, Insolvenzanfechtung bei grenziiberschreiten-
den Gesellschafterdariehen, WM 2020, 1619 (16231.); Paulus, Fulns-
VO° Art.16 Rn. 8 Fn.27; ebenso noch Brinkmann, in: K. Schmidt,
InsO"™ Art. 13 Rn. 4; offenlassend Knof, EWiR 2011, 709 (710) (Anm);
fiir Osterreich auch Musger, in: Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schum-
mer, Unternehmenssanierung 87 (100), der sich m.E. aber zu stark
von den »Wertungen des Osterreichischen Sachrechts« leiten ldsst.
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Eine Anwendung des Insolvenzstatuts ist freilich von vorn-
herein problematisch, fiihrt sie doch zum merkwiirdigen Ergebnis,
dass der Veto-Mechanismus von Art. 16 EulnsVO ausgehebelt wird.*
Sind die lex fori concursus und das auf die Rechtshandlung anwend-
bare Recht ndamlich per definitionem identisch, ist eine Entlastung
nach Art. 16 EulnsVO de facto ausgeschlossen. Das erhebt die gene-
relle Frage, ob das Insolvenzstatut iiberhaupt zugleich das auf eine
Handlung anwendbare Recht i.S.d. Art. 16 EulnsVO sein kann. Man
wird dies moglicherweise nicht per se ausschliefien diirfen; ein
solches Ergebnis wire aber jedenfalls besonders begriindungsbe-
diirftig.

Dies leitet {iber zur konkret entscheidenden Frage, was die Riick-
zahlung von Gesellschafterkrediten denn so speziell macht, dass ihre
Anfechtung nicht nur grundsétzlich Art. 7 Abs. 2lit. m EulnsVO unter-
féllt, sondern sie als solche umfassend dem Insolvenzstatut unterlie-
gen soll, Offensichtlich werden von den Befiirwortern einer insolvenz-
rechtlichen Qualifikation diese Spezifika in jenen Tatbestandsmerk-
malen erblickt, welche die Riickzahlung aus insolvenzrechtlichem
Blickwinkel »unberechtigt« oder gar »anriichig« erscheinen lassen. In
diese Kerbe diirfte auch die Behauptung schlagen, die Unanfechtbar-
keit der Riickzahlung eines Kredits nach dem allgemeinen Kreditver-
tragsstatut sei nicht geeignet, ein schutzwiirdiges Vertrauen des Ge-
sellschafters zu begriinden,'*

Letzteres bleibt jedoch eine bloRe Behauptung, sofern man
nicht auf einen Zirkelschluss zuriickgreift.”> Auf diesen Zirkelschluss
lduft es ndmlich hinaus, wenn man gerade jene Tatbestandsmerkma-
le, welche die zugrundeliegende Handlung als »anfechtbar« erwei-
sen, als jene Tatbestandsmerkmale ansieht, die fiir die Determination
der lex causae charakteristisch sind. Mit dieser Argumentation kénn-
te man ndmlich ebenso gut jede nach Eintritt der materiellen Insol-
venz vorgenommene Sicherstellung oder Befriedigung eines Glaubi-
gers dem Insolvenzstatut zuordnen, zumal der damit verbundenen
Gldubigerungleichbehandlung zwangsldufig ein insolvenzspezifi-
sches Charakteristikum innewohnt."¢ Das wiirde den Mechanismus
von Art. 16 EulnsVO allerdings von vornherein ad absurdum fiihren.

Es ist dementsprechend zwar richtig, dass der »Anfechtungs-
grund« bei der Riickzahlung eines Gesellschafterkredits die insol-
venzrechtliche Nachrangigkeit dieses Kredits (§57a 10, §39 Abs. 1
Nr. 4, 5 InsO) ist und derartige Rangfragen nach Art.7 Abs. 2 lit. i

143 Brinkmann, Beilage zu ZIP 22/2016, 14 (17), will den Vorwurf ei-
nes »Leerlaufens« von Art. 16 EulnsVO dadurch entkriften, dass er
auf das COMI im Zeitpunkt der Vornahme der Rechtshandlung ab-
stellt. Die Anwendung eines solchermaflen »modifizierten« oder »hy-
pothetischen« Insolvenzstatuts zu einem bestimmten Zeitpunkt lauft
jedoch auf die Entwicklung eines eigenstdndigen Vertrauensschutz-
konzepts hinaus. Fiir dieses mogen de lege ferenda durchaus gute
Griinde sprechen, de lege lata findet sich dafiir jedoch kein hinrei-
chender Anhaltspunkt.

144 So Brinkmann, Beilage zu ZIP 22/2016, 14 (17); Bitter, in: Scholz,
GmbHG I11'* Anh § 64 Rn. 538.

145 Vgl. Prager/Keller, NZI 2011, 697 (700); Thole, in: Vallender,
EulnsVO? Art. 16 Rn. 5.

146 Vgl. i.d.S. Thole, in: Vallender, EulnsVO? Art. 16 Rn. 5; wohl
ebenso Prager/Keller, NZI 2011, 697 (700). Im Grundsatz erkennt dies
auch Frevel (Kollisionsrecht 180Ff.), die allerdings einen — m. E. aber
nicht hinreichenden — Unterschied zwischen der Funktion von § 135
InsO und jener der Deckungstatbestinde erkennen mochte (a.a.O.
181f£.).
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FulnsVO der lex fori concursus unterliegen;”” Weller/ Thomale'*® spre-
chen sogar davon, dass die spezifische Behandlung von Gesellschaf-
terdarlehen einen »archetypischen Grundkonflikt des Insolvenz-
rechts« regle; auch das mag sein. Es dndert jedoch nichts daran, dass
Art. 7 Abs. 2 lit. i EulnsVO eben erst in einem aufrechten Insolvenz-
verfahren uneingeschréiinkt gilt. Wahrenddessen unterliegt die »Vor-
wirkung« dieser materiellen Anordnung auf Handlungen vor Insol-
venzerdffnung dem besonderen Vertrauensschutzregime des Art.7
Abs. 2 lit. m i. V. m. Art. 16 EulnsVO, egal ob es um die Wahrung der
Gleichbehandlung gleichrangiger Gldaubiger oder die Gewédhrleistung
der Schlechterstellung nachrangiger Gldubiger geht (vgl. oben III.2.
c.)."? Daraus ergibt sich folgende systemkonforme Abgrenzung: Die
Nachrangigkeit eines Gesellschafterdarlehens im er6ffneten Insol-
venzverfahren (§ 57a IO; § 39 Abs. 1 Nr. 4, 5 InsO) richtet sich unein-
geschrinkt nach der lex fori concursus (dies tibrigens auch bei
»Scheinauslandsgesellschaften«™°); der Riickersatzanspruch bei Til-
gung des Gesellschafterkredits vor Insolvenzer6ffnung (§ 14 Abs. 1
Satz 2 EKEG, §135 InsO) genielit dagegen besonderen Vertrauens-
schutz nach Art.16 EulnsVO, indem sich der Gesellschafter nach
dem Kreditvertragsstatut entlasten kann.'! Diesen Vertrauensschutz
kann man de lege ferenda vielleicht mit guten Griinden kritisieren.
De lege lata darf er aber nicht dadurch umgangen werden, dass we-
gen der insolvenzrechtlichen Ankniipfung einzelner Tatbestands-
merkmale — hier jene der Rangordnung i.S.d. Art.7 Abs.2 lit.i
EulnsVO - das allgemeine Wirkungsstatut insolvenzrechtlich qualifi-
ziert wird."?

147 Darauf stellt etwa auch Knof, EWiR 2011, 709 (710) (Anm.) ab.
148 InFS K. Schmidt IT 613 (621).

149 Wenn Weller/ Thomale (in FS K. Schmidt IT 613 [621]) daher gegen
eine Ankniipfung der Riickzahlung von Gesellschafterkrediten an die
lex causae einwenden, es wiirde damit eine dem fundamentalen
Grundsatz der Gliubigergleichbehandlung verpflichtete Ordnung
»der rechtswahlgestiitzten Vertragsrechtsarbitrage« ausgesetzt, wiir-
digen sie m. E. nicht hinreichend, dass hinsichtlich der »Vorwirkung«
auf Handlungen vor Insolvenzeréffnung sogar der Grundsatz der
Glaubigergleichbehandlung selbst durch Art. 16 EulnsVO unterlaufen
werden kann (ganz i.d.S. Thole, in: Vallender, EulnsVO? Art. 16
Rn. 5). Dementsprechend widerspricht ihre Berufung auf eine »indis-
positive Rechtseinheit« sowie die konstatierte Gefdhrdung der
»Rechtseinheit und Rechtssicherheit der lex concursus« dieser »su-
pranationalen Strukturentscheidung« von Art. 16, wonach ein Rechts-
erwerb vor Insolvenzer6ffnung einen gewissen Schutz vor der lex con-
cursus genief3en soll.

150 Insoweit zutr. BGH v. 29. 7. 2011 - IX ZR 185/10, DZWIR 2012, 79.
151 Dementsprechend iibersieht die Argumentation von Befiirwor-
tern der Anwendung des Insolvenzstatuts (z. B. Brinkmann, Beilage zu
ZIP 22/2016, 14 [17]; Bitter, in: Scholz, GmbHG IIT*” Anh § 64 Rn. 538),
wonach ein Gesellschafter, der sich an einer deutschen GmbH betei-
lige, nicht ernsthaft darauf vertrauen kénne, insolvenzrechtlich nur
nach dem Statut des Schuldverirags beurteilt zu werden, einen we-
sentlichen Aspekt der Wirkungsweise von Art. 16 EulnsVO: Selbstver-
stindlich darf der Gesellschafter nicht darauf vertrauen, dass sich der
Rang seines Darlehens im Insolvenzfall nach dem Vertragsstatut be-
urteilt. Jedoch darf er nach der Wertung von Art. 16 EulnsVO darauf
vertrauen, dass er eine Riickzahlung vor Insolvenzeréffnung — quasi
als wohlerworbenes Recht — behalten darf, wenn sie nach dem Darle-
hensstatut in keiner Weise angreifbar ist!

152 Vgl. zutr. Kolmann, IILR 2011, 193 (195£.) (Anm.).
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All das gilt umso mehr, wenn man sich vergegenwirtigt, dass
die insolvenzrechtliche »Schlechterstellung« von Gesellschafterkre-
diten keineswegs allen Rechtsordnungen der EU-Mitgliedstaaten
geldufig ist."* Nicht zuletzt aus diesem Grund ist ein Kredit bei gebo-
tener unionsautonomer Interpretation auch nicht einfach dem Gesell-
schaftsstatut zu unterstellen, nur weil ihn ein Gesellschafter ver-
gibt." Konsequenterweise ist ja auch die Bereichsausnahme von
Art. 1 Abs. 2 lit. f Rom I-VO fiir Fragen betreffend das Gesellschafts-
recht nicht auf Gesellschafterkredite anwendbar."”> Ganz abgesehen
davon ist nicht einmal die Teleologie des deutsch-tsterreichischen
Kapitalersatzrechts gesellschaftsrechtlich, sondern eben insolvenz-
rechtlich motiviert, andemfalls der Anwendungsbereich von Art.7
Abs. 2lit. m EulnsVO gar nicht erdffnet wire,'

Richtigerweise hat es daher m.E. auch bei der Riickzahlung
oder Besicherung von Gesellschafterkrediten bei den allgemein er-
mittelten Grundsétzen zur Anfechtung der Tilgung oder Besicherung
von vertraglichen Schuldverhiltnissen zu bleiben.'” Vermieden wird
damit jene »Zersplitterung« der lex causae, zu der die Gegenauffas-
sung fithren wiirde, weil sie auf die Riickzahlung ein anderes Recht
zur Anwendung bringen will, je nachdem, welcher Anfechtungstat-
bestand konkret geltend gemacht wird.

ee) Sonstige Handlungen

Bei einer Zession gelten insoweit keine Besonderheiten, als bei
Anfechtung des Verpflichtungs- und des Verfiigungsgeschifts das
der Abtretung zugrundeliegende Vertragsstatut ausschlaggebend ist
(vgl. Art. 14 Rom I-VO). Gerade das Beispiel der Zession belegt zu-
sitzlich, dass eine unterschiedliche Behandlung von Verpflichtungs-
geschift und Erfiillung rechtsfolgenseitig kaum iiberzeugend zu
rechtfertigen wire, zumal beide Vorgénge bei der Zession in aller Re-
gel uno actu erfolgen. Bei der Sicherungszession ist allerdings — so-
fern man der Annahme einer Sonderankniipfung fiir dingliche Si-
cherheitenbestellungen folgt (oben 1I1.3.c.cc) — die lex rei sitae der

153 Nach U. Huber/Habersack (Zur Reform des Rechts der kapital-
ersetzenden Gesellschafterdarlehen, in: Lutter, Das Kapital der Ak-
tiengesellschaft in Europa ZGR-Sonderheft 17 [2006] 370 [383 ff.]) gibt
es vergleichbare Regelungen wie in Deutschland und Osterreich auch
in Italien, Spanien, Griechenland, Portugal und Slowenien. Zu weit-
gehend ist daher wohl der Befund von Maesch/Knof, in: Brinkmann,
EIR Art. 16 Rn. 32f., die das Problem als deutsch-&sterreichische Ei-
genheit abtun.

154 Maesch/Knof, in: Brinkmann, EIR Art. 16 Rn. 34f.

155 Uberzeugend Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht 313 ff.
m.w.N.; a.A. G.Kodek, in: Konecny, Insolvenz-Forum 2009, 161
(1771ff.); wohl auch von Hein, in: Rauscher, EuZPR/EuIPR III* Art. 1
Rom I-VO Rn. 47 mit Fn. 221.

156 Insoweit zutr. Weller/ Thomale, in: FS K. Schmidt II 613 (621). Da-
zu schon oben II1.2.c. bei und in Fn, 67 ff. .

157 Ebenso OLG Dresden v. 14. 11. 2018 — 13 U 730/16 BeckRS 2018,
30341; Prager/Keller, NZI 2011, 697 (700); Kolmann, IILR 2011, 193
(1951) (Anm.); Miiller, in: Mankowski/Miiller/]J. Schmidt, EulnsVO
2015 Art. 16 Rn. 17; Maesch/Knof, in: Brinkmann, EIR Art. 16 Rn, 32ff.;
Thole, in: Vallender, EulnsVO? Art. 16 Rn. 6f.; Kolmann/Keller, in:
Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch® § 131 Rn. 97; Kindler, in: MK-
BGB XIII® Art. 16 EulnsVO R, 12,
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zedierten Forderung mafgeblich; es ist demnach gemdfi der Wer-
tung von Art.2 Nr. 9 viii EulnsVO das Recht im Wohnsitzstaat des
Drittschuldners ausschlaggebend."®

Fiir eine (einseitige) Aufrechnung erkldrt Art. 17 Rom I-VO das
Recht fiir maBgeblich, das auf die Forderung anwendbar ist, gegen
die aufgerechnet werden soll (Hauptforderung).” Art. 9 EulnsVO be-
stitigt diese Ankniipfung im insolvenzrechtlichen Kontext. Beim »in-
solvenzrechtlichen Angriff« auf eine Aufrechnung ist jedoch zu be-
achten, dass - jedenfalls bei gebotener funktionaler und unionsauto-
nomer Betrachtung'® - prinzipiell nicht die Aufrechnung selbst,
sondern jene Rechtshandlung Gegenstand der Anfechtung ist, welche
die Aufrechnungslage herbeifiihrt (vgl. § 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO). Die Be-
seitigung der Aufrechnung als Exfiillungshandlung kann die Glaubi-
gerbenachteiligung némlich nicht dauerhaft verhindern, sofern die
zugrundeliegende Aufrechnungslage bestehen bleibt. Die lex causae
ist daher das auf die Begriindung der Aufrechnungslage anwendbare
Recht.’® Regelmifig wird dieser Akt freilich die Begriindung der Ver-
bindlichkeit des Anfechtungsgegners gegeniiber dem Schuldner sein,
womit geméfl Art. 10 Abs. 1 Rom I-VO doch im Einklang mit Art. 17
Rom I-VO bzw Art. 9 EulnsVO auf das Schuldstatut der Forderung ab-
zustellen ist, gegen die aufgerechnet wird.'s?

Ein einseitiger Verzicht ist nach dem Schuldstatut der verzichte-
ten Forderung zu beurteilen (Art. 12 Abs. 1 lit. d Rom I-VO),"® wih-
rend ein Erlassvertrag selbstéindig als solcher anzukniipfen ist.'®

Bei der Anfechtung der Unterlassung einer Handlung bedarf es
zu einem gewissen Grad einer Orientierung am internationalprivat-
rechtlich anerkannten Grundsatz der engsten Beziehung; dement-
sprechend liegt es nahe, einfach das auf die gebotene Handlung an-
wendbare Recht als lex causae anzusehen.'®® Soweit die Unterlas-
sung — was regelmifig der Fall sein wird — bei wirtschaftlicher
Betrachtung dem Verzicht auf ein Recht gleichkommt, ist es aller-
dings vorzugswiirdig, wie bei einem solchen auf das Schuldstatut
des »aufgegebenen« Rechts abzustellen.'*® Dasselbe gilt mutatis mu-

158 Abweichend Frevel, Kollisionsrecht 177.

159 Statt vieler Musger, in: Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB®
Art. 17 Rom I-VORn. 1.

160 Auf die etwa in der 6sterreichischen Dogmatik anzutreffenden,
spitzfindigen Differenzierungen anhand der jeweils anfechtbaren
Handlung (vgl. dazu Kénig/ Trenker, Anfechtung® Rn. 14.6ff.) kann es
daher nicht ankommen.

161 Trenker, in: Koller/Lovrek/Spitzer, I0 Art. 9 EulnsVO Rn. 7; wohl
abweichend Musger, in: Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer, Un-
ternehmenssanierung 87 (100).

162 Da der Anfechtungsgrund darin liegt, dass durch die Begriin-
dung der Aufrechnungslage eine Forderung des Anfechtungsgegners
»besichert« wird, konnte man auf den ersten Blick geneigt sein, auf
das Schuldstatut dieser »besicherten« Forderung abzustellen. Diese
Losung ist freilich schon deshalb wenig iiberzeugend, weil im Zeit-
punki der Begriindung der Aufrechnungslage gar nicht klar ist, ob
und — bei mehreren Forderungen — mit welchen Forderungen der An-
fechtungsgegner aufrechnen wird.

163 Trenker, in: Koller/Lovrek/Spitzer, IO Art. 16 EulnsVO Rn. 6; Ko-
nig/ Trenker, Anfechtung® Rn. 23.17/1.

164 Vgl. Thole, Glaubigerschutz 834.

165 1.d.S. Gelter, JB1 2007, 17 (21£.); ebenso noch Trenker, in: Koller/
Lovrek/Spitzer, 10 Art. 16 EulnsVO Rn. 6; Kdnig/ Trenker, Anfechtung®
Rn. 23.17/1.

166 Zutr Thole, Glaubigerschutz 834.

DE GRUYTER

tandis, wenn ein kiinftiger Erwerb ausgeschlagen wird (vgl. §36
Satz 2 10),'” wobei es diesfalls auf das hypothetische Statut der nicht
entstandenen Forderung ankommen muss. Soweit der Schuldner
durch die Unterlassung kein Recht verliert, sondern einen vermd-
gensrechtlichen Anspruch gegen sich begriindet (vgl. § 36 Fall 2 10),
ist indes i.S.d. Grundsatzes der engsten Beziehung eine objektive
Ankniipfung nach dem Recht zu befiirworten, das mafigeblich wire,
wenn dieser Anspruch durch jene aktive Handlung begriindet wor-
den wire, welche der Unterlassung bei gebotener wirtschaftlicher
Betrachtungsweise am ndchsten kommt.

Schlie3lich ist fraglich, was bei der Anfechtung gegeniiber ei-
nem Einzelrechtsnachfolger des urspriinglichen Anfechtungsgegners
gilt. Ausgehend vom felos des Art. 16 EulnsVO, ndmlich das Vertrau-
en auf die Wirksamkeit einer Handlung zu schiitzen, muss dem Sin-
gularsukzessor wohl eine Entlastung durch Nachweis der Unanfecht-
barkeit des Zweiterwerbs nach der hierfiir mafigeblichen lex causae
zugebilligt werden.'®® Fiir die Determination der lex causae des Zwei-
terwerbs gelten m. E. die erarbeiteten Grundsétze, weil nicht ersicht-
lich ist, inwieweit der Bezugspunkt des schutzwiirdigen Vertrauens
des Zweiterwerbs ein grundsétzlich anderer sein soll als jener bei ei-
nem Ersterwerb.'s? Es wird folglich zumeist auf das Vertrags-/Schuld-
statut im Verhiltnis zwischen Erst- und Zweiterwerber ankommen.
Selbstindig anzukniipfende Vorfrage hierfiir kann die — zumindest
in Deutschland (§ 145 Abs. 2 Nr. 1, 2 InsO) und Osterreich (§ 38 Abs. 2
Ziff. 1, 3 I0) vorausgesetzte — Anfechtbarkeit des Ersterwerbs sein.'”®

ff) Rechtswahl

Da zumindest das regelmidfRig mafigebliche Vertragsstatut eine
Rechtswahl zulassen wird, kommt dieser Moglichkeit besonders gro-
e Bedeutung zu. Freilich birgt die Rechtswahlfreiheit auch ein ge-
wisses Missbrauchspotenzial, indem sich potenzielle Anfechtungs-
gegner ein moglichst »anfechtungsfeindliches« Recht suchen kénn-
ten. Es war daher lange Zeit mit Spannung erwartet worden, ob der
EuGH der Rechtswahlméglichkeit im Rahmen von Art. 16 EulnsVO
gewisse Schranken setzen wiirde.

In der Rs. Vinyls/Mediterranea" hatte der Gerichtshof erstmals
Gelegenheit zur Stellungnahme und vertrat dabei einen duflerst libe-
ralen Standpunkt. Fast selbstverstiindlich war zwar noch, dass er ei-
ne Rechtswahl generell fiir tauglich erachtete, das anwendbare
Recht zu determinieren. Uberraschend war aber doch, dass der EuGH
die Regelungen der Atrt. 7 Abs. 2 lit. m und 16 FulnsVO (in casu noch:
Art. 4 und 13 EulnsVO 2000) als leges speciales gegeniiber der Rom I-
VO qualifizierte, die »im Licht der mit der [EulnsVO] verfolgten Ziele

167 Zur strittigen Frage der Anfechtbarkeit nach dsterreichischem
Recht Konig/ Trenker, Anfechtung® Rn. 3.23ff,

168 Frevel, Kollisionsrecht 195f.; insoweit gleicher Ansicht auch
U. Huber, in: FS Heldrich 695 (716ff.); vgl. schon Fragistas, RabelsZ
1938/39, 452 (464); a. A. Thole, Gliaubigerschutz 836.

169 Frevel, Kollisionsrecht 195f.; a. A. U. Huber, in: FS Heldrich 695
(716ft.), der diesfalls auf die lex rei sitae abstellt; siehe auch schon Ha-
nisch, ZIP 1981, 569 (572), der das Recht am Ort anwenden will, an dem
sich der Zweiterwerber die Sache einverleibt.

170 Richtig Frevel, Kollisionsrecht 194 f,

171 EuGH v. 8. 6. 2017 - C-54/16, Vinyls/Mediterranea, DZWIR 2017,
414,
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auszulegen sind«.””> Denn er zog daraus die Konsequenz, dass die
Einrede gemif Art. 16 EulnsVO auch in einem reinen »Binnenfall«
nach jenem Recht zu beurteilen sei, dessen Anwendung fiir den an-
gefochtenen Vertrag vereinbart worden war.'”

Uberzeugen kann diese Auffassung — wie bereits angedeutet —
nur unter der Primisse unionsrechtlicher kollisionsrechtlicher Vor-
gaben zur Bestimmung der lex causae i.S.d. Art. 16 EulnsVO. Wiirde
sich die lex causae hingegen nach dem IPR des forum concursus oder
processus richten, fiihrte mangels einer eigenstéindigen Vorschrift
zur Rechtswahl in der EulnsVO kein Weg an Art. 3 Abs. 3 Rom [-VO
vorbei.”* Nach dieser Norm gelangen bei Fehlen eines Auslands-
bezugs trotz Rechtswahl alle zwingenden Vorschriften der ohne
Rechtswahl heranzuziehenden Rechtsordnung zur Anwendung, wo-
zu wohl auch die Anfechtungsnormen zu zdhlen wiren."”” Der EuGH
setzt der Rechtswahlméglichkeit stattdessen' (nur) durch das Kor-
rektiv des Missbrauchs Grenzen; die Zuldssigkeitshiirde einer Rechts-
wabhl ist damit auch bei reinen Binnensachverhalten relativ niedrig
gesteckt, weil der EuGH fiir einen Missbrauch fordert, dass »wesent-
licher Zweck« der Rechtswahl die Erlangung eines ungerechtfertig-
ten Vorteils sein miisse.”” Die Wahl einer anfechtungsfeindlichen
Rechtsordnung ist damit schon dann wirksam, wenn sie einen ande-
ren - plausiblen — Hintergrund haben kénnte als die Vermeidung
der Anwendung der lex fori concursus.'”® :

In der Sache verbleiben allerdings selbst ausgehend von der
m.E. richtigen Primisse eines unjonsautonomen Rahmens zur Er-
mittlung der lex causae Zweifel, ob wirklich hinreichende insolvenz-
oder anfechtungsspezifische Griinde gegeben sind, die eine derartige
»Lockerung« im Vergleich zu Art. 3 Abs. 3 Rom [-VO rechtfertigen.
Der EuGH bleibt diesen Nachweis jedenfalls schuldig, wenn er sich
zur Begriindung hierfiir auf die Feststellung beschrinkt, der Eulns-
VO fehle eine mit Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO vergleichbare Ausnahme-
bestimmung.”” Dieser Befund hat ndmlich keine Aussagekraft, weil
die EulnsVO zur Bestimmung der lex causae ja keinerlei explizite Re-
geln enthilt. Ein Argument, das fiir die Auffassung des EuGH ins
Treffen gefiihrt werden kénnte, ist aber immerhin, dass Glaubiger-
schutzvorschriften i.S.d. Art.7 Abs.2 lit. m und Art. 16 EulnsVO
wohl praktisch immer zwingende Normen i.S.d. Art. 3 Abs. 3 Rom I-

172 EuGH v. 8. 6. 2017 — C-54/16, Vinyls/Mediterranea, DZWIR 2017,
414 Rn. 29, 48.

173 EuGH v. 8. 6. 2017 — C-54/16, Vinyls/Mediterranea, DZWIR 2017,
414 Rn. 50; so schon Koutsoukou, ecolex 2016, 48 (49) (Anm.).

174 Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht 218; Thole, Glaubiger-
schutz 839f.; ders., IPRax 2018, 388 (391f.); Trenker, Insolvenzanfech-
tung 51; ders., in: Koller/Lovrek/Spitzer, IO Art. 16 EulnsVO Rn. 7;
m. E. widerspriichlich Mock, in: BeckOK InsO? Art. 16 EulnsVO Rn. 7.1
und 8.

175 Ebenso Musger, in: Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer, Un-
ternehmenssanierung 87 (99).

176 Fiir eine kumulative Anwendung beider Schranken Thole, Gldu-
bigerschutz 839ff.

177 EuGH v. 8. 6. 2017 — C-54/16, Vinyls/Mediterranea, DZWIR 2017,
414 Rn. 52,

178 Vgl. EuGH v. 8. 6. 2017 — C-54/16, Vinyls/Mediterranea, DZWIR
2017, 414 Rn. 54. Demgegeniiber wurde urspriinglich verbreitet darauf
abgestellt, dass eine grundlose Rechtswahl unzuldssig sein miisse
(vgl. Konig, Anfechtung® Rn. 19/8 m.w.N.).

179 EuGH v. 8. 6. 2017 — C-54/16, Vinyls/Mediterranea, DZWIR 2017,
414 Ru. 491,
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VO sein werden. Die Wahl einer fremden Rechtsordnung fiir diese
Frage wire damit unter der Pramisse einer Anwendung von Art. 3
Abs. 3 Rom I-VO bei Inlandssachverhalten faktisch ausgeschlossen,
was als zu weitreichende Beschrinkung der Parteiautonomie emp-
funden worden sein mag. Hinzu kommt das Problem der duflerst
komplizierten Handhabung von Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO, welche dem
Gerichtshof die Entscheidung, diese Sonderregel aus dem Regime
der EulnsVO auszuklammern, wohl zumindest erleichtert haben
diirfte.'s°

Von alledem unberiihrt bleibt jedenfalls die vieldiskutierte Mog-
lichkeit der gesonderten Anfechtung einer Rechtswahl. Als lex cau-
sae fiir die Rechtswahl wire diesfalls im Einklang mit der Wertung
von Art. 10 Rom I-VO das gewdhlte Recht anzusehen,'® Ein abwei-
chendes Ergebnis kann sich m.E. nur dann ergeben, wenn man eine
analoge Anwendung von Art. 10 Abs. 2 Rom I-VO befiirworten sollte.
Jedenfalls ist m.E. duflerst zweifelhaft, ob die gesonderte Bekdmp-
fung einer Rechtswahl grofle praktische Bedeutung erlangen wird.
Daran wird es auch nicht viel dndern, dass die Anfechtbarkeit zu-
mindest nach osterreichischem Recht' durch eine unbefristete Ein-
rede nach § 43 Abs. 1 Fall 2 10 in Form einer Replik auf die »Art-16-
Verteidigung« des Anfechtungsgegners vollzogen werden konnte.'®

4. Unangreifbarkeit nach der lex causae

a) Umfassende Beurteilung der Unangreifbarkeit

Ist die lex causae nach den vorstehenden Grundsitzen er-
mittelt, ist freilich erst der Ausgangspunkt fiir die eigent-
lich entscheidende materiellrechtliche Beurteilung gelegt:
Die konkret inkriminierte Handlung darf in keiner Weise
angreifbar sein. Die h.M. versteht die Wendung »in kei-
ner Weise« im Einklang mit dem Virgos/Schmit-Bericht'®
wortlich und priift die Anfechtbarkeit folglich nicht nur an-
hand der Gldubigerschutzvorschriften i.S.d. Art. 7 Abs. 2
lit. m EulnsVO, sondern auch anhand sonstiger potenziel-
ler Unwirksamkeitsgriinde (z.B. Sittenwidrigkeit, Willens-
mangel etc) des auf die Handlung anwendbaren Rechts.'®>

180 Siehe nur Thole, IPRax 2018, 388 (391f.).

181 Richtig Brinkmann, in: K. Schmidt, InsO'® Art. 13 EulnsVO Rn. 15;
Frevel, Kollisionsrecht 210 f.; Mock, in: BeckOK InsO? Art. 16 EulnsVO
Rn. 7; Knof, in: Uhlenbruck, InsO II*® Art. 16 EulnsVO Rn. 25; a.A.
Reinhart, in: MK-InsO IV* Art. 16 EulnsVO Ru. 6, 8; Klumb, Kollisions-
recht 111.

182 Nach m.E. unrichtiger Ansicht des EuGH (unten IIl.4.c) sind im
Ergebnis allerdings stets sowohl die Modalititen der Geltendma-
chung nach der lex fori concursus als auch nach der lex causae zu be-
achten,

183 Es handelt sich um eine »verteidigungsweise« Geltendmachung,
zum Ganzen Konig/ Trenker, Anfechtung® Rn. 11.87F.

184 Rn. 137.

185 EuGH v. 15. 10. 2015 — C-310/14, Nike European Operations Net-
herlands BV/Sportlan Oy, DZWIR 2016, 76 Rn. 22, 36; Kemper, Die Ver-
ordnung (EG) Nr. 1346/2000 iiber Insolvenzverfahren, ZIP 2001, 1609
(1618); U. Huber, in: FS Heldrich 695 (697); Konecny, in: Mayr, Euro-
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Diese Auffassung ist iiberzeugend. Sie vermeidet zu-
sdtzliche Qualifikationsschwierigkeiten in der Rechtsord-
nung der lex causae, was nicht nur pragmatisch, sondern
auch inhaltlich berechtigt ist. Denn diese umfassende Be-
urteilung der Unangreifbarkeit schliefit es von vornherein
aus, dass ein Anfechtungsgegner deshalb »ungeschoren«
davonkommt, weil eine Rechtsordnung vermehrt auf —
mittelbaren — Glaubigerschutz durch nicht insolvenzspe-
zifische Normen setzt, wie z.B. durch gesellschaftsrecht-
liche Bestimmungen.®¢ Zudem ist es gerechtfertigt, dass
der Gesetzgeber den ohnehin besonders begriindungs-
bediirftigen Schutz des Art. 16 EulnsVO nur demjenigen
zukommen lassen will, der darauf vertraut, dass eine
Handlung nach der lex causae in jeder Hinsicht »wasser-
dicht« ausgestaltet ist, seine Hinde also — bildlich ge-
sprochen — in Unschuld waschen kann.

b) Entlastung nur bei »génzlicher Unanfechtbarkeit«

Letztere Uberlegung ist zugleich die Rechtfertigung dafiir,
dass es fiir eine Entlastung des Anfechtungsgegners nicht
ausreicht, wenn die lex causae nur weniger weitreichende
Folgen der Angreifbarkeit als die lex fori concursus vorsieht,
solange die Wirkung der Handlung nur dem Grunde nach
angegriffen werden kann (»Alles-oder-Nichts-Losung«).'¥
Im deutsch-Osterreichischen Rechtsverkehr kdnnte
dies etwa zu folgenden Ergebnissen fiihren: Ficht ein dster-
reichischer Insolvenzverwalter einen zessionsbesicherten
Kontokorrentkreditvertrag — einschlielich der darauf ba-
sierenden Riickzahlungen/Sicherstellungen'®® — als mittel-

piisches Zivilverfahrensrecht Rn, 17.166; Moss/Fletcher/Isaacs, Insol-
vency Proceedings’ Rn. 8.260; Bork, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO V
Art, 16 EulnsVO 2015 Rn, 17; Maderbacher, in: Konecny, Insolvenzge-
setze Art.16 EulnsVO 2015 Rn. 9; Thole, in: Vallender, EulnsVO?
Art. 16 Rn. 10; Knof, in: Uhlenbruck, InsO II'® Art. 16 EulnsVO Rn. 30;
Paulus, EulnsV0° Art. 16 Rn. 10£.; a. A. Miiller, in: Mankowski/Miiller/
J. Schmidt, EulnsVO 2015 Art, 16 Rn. 24; Frevel, Kollisionsrecht 215 ff,
186 Fraglich bleibt, ob es sich diesfalls {iberhaupt um »Gesell-
schaftsrecht«i. S. d. Internationalen Privatrechts handelt. Dies ist aber
durchaus denkbar, insbesondere wenn eine Norm auch oder primér
gesellschaftsrechtlichen Minderheitenschutz verfolgt (zu diesem
hochinteressanten Kriterium zur Abgrenzung von Insolvenz- und Ge-
sellschaftsrecht Thomale, JB1 2021, 83 f.).

187 Balz, ZIP 1996, 948 (951); Chalupsky, Das europdische Uberein-
kommen iiber Insolvenzverfahren, in: Baudenbacher, Aktuelle Pro-
bleme des Europdischen und Internationalen Wirtschaftsrechts I
(1998) 297 (361); Miiller, in: Mankowski/Miiller/]. Schmidt, EulnsVO
2015 Art. 16 Rn. 25, 33; Bork, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO V Art. 16
EulnsVO 2015 Rn. 22; Reinhart, in: MK-InsO IV* Art. 16 EulnsVO Rn. 12.
188 Gerade dieses Beispiel offenbart zusétzliche Probleme von
Art. 16 EulnsVO: Die Anfechtung des mittelbar nachteiligen Kontokor-
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bar nachteiliges Rechtsgeschift (§ 31 Fall 210) an, unterlie-
gen der Kreditvertrag sowie die darauf basierenden Sicher-
stellungen dagegen deutschem Recht (= lex causae), so
wird der Erfolg der Einrede des Anfechtungsgegners primér
davon abhéngen, ob nach deutschem Recht eine Absicht-
sanfechtung (§ 133 InsO) dieses Handlungsvorgangs mog-
lich ist’® oder dieser vielleicht sogar sittenwidrig (§ 138
Abs. 1 BGB) ist.”® Ist einer dieser beiden »Anfechtungs-
griinde« — wohl eher: ausnahmsweise — verwirklicht, un-
terliegt der Anfechtungsgegner jedoch uneingeschrankt
dem komplizierten und fiir deutsche Insolvenzpraktiker
gewiss ungewGhnlichen Regime des Osterreichischen An-
fechtungsrechts zur Berechnung des Anfechtungsvolu-
mens bei solchen mittelbar nachteiligen Kreditgeschaf-
ten.™!

Oder um nochmals auf die Riickzahlung eines Gesell-
schafterdarlehens zuriickzukommen: Angenommen, es
wird in einem deutschen Insolvenzverfahren die Riick-
zahlung eines Gesellschafterdarlehens nach §135 InsO
angefochten, der Darlehensvertrag unterliegt aber Oster-
reichischem Recht (= lex causae). Weiters wird angenom-
men, dass die Anfechtung nach § 135 InsO berechtigt ist,
die funktional entsprechende Riickzahlungssperre des
§ 14 EKEG hingegen nicht greift; das kann seinen Grund
z.B. darin haben, dass bei Darlehensgewdhrung keine

rentkredits diirfte erstens eine weitgehende Besonderheit des dsterrei-
chischen Rechts sein; zweitens bleibt der exakte Anfechtungsgegen-
stand sogar nach 8sterreichischem Recht diffus (dazu einerseits OGH
v. 23.11. 2000 — 6 Ob 110/00w; v. 9. 11. 2006 — 6 Ob 72/06s; anderer-
seits Konig/ Trenker, Anfechtung® Rn. 11.103). Das erschwert die Hand-
habung von Art. 16 EulnsVO immens, weil — trotz unionsautonomer
Determination des Begriffs der Handlung (oben Il1.2.a) und einheitli-
cher funktionaler Ankniipfung (oben II1.3.b.bb) — zu einem gewissen
Grad zwangsldufig Zweifel verbleiben, welche Handlung nach der lex
causae auf ihre Anfechtbarkeit hin zu »untersuchen« ist.

189 Vgl. allgemein zu Sicherstellungen vor/in statu cridae BGH v.
7.11. 2013 - IX ZR 248/12, DZWIR 2014, 185; vgl. auch zu Zahlungen im
Rahmen einer »Sanierungsskizze« v. 28.3. 2019 — IX ZR 7/18, NZI
2019, 594; zu Sicherheitenbestellungen im Griindungsstadium v. 5. 3.
2009 — IX ZR 85/07, DZWIR 2009, 303 (Zeuner).

190 Vgl. BGH v. 9.7. 1953 — IV ZR 242/52, NJW 1953, 1665; v. 12. 4.
2016 — XI ZR 305/14, DZWIR 2017, 66; allgemein hierzu ferner v. 30. 4.
1992 - IX ZR 233/90, NJW 1992, 2026.

191 Es gilt nach h. M. der geringste der folgenden drei Werte: Erstens
der Quotenschaden, zweitens der Kreditrahmen und drittens das Aus-
maf der Riickzahlungen/Besicherungen (OGH v. 15. 12, 1998 - 4 Ob
306/98y; v. 23. 11. 2000 — 6 Ob 110/00w; v. 9. 11. 2006 — 6 Ob 72/06s;
RIS-Justiz RS0111460 mit Beisatz T 1; Bollenberger, in: Koller/Lovrek/
Spitzer, 10 § 31 IO Rn. 19; Konig/Trenker, Anfechtung6 Rn. 11.105ff.
m.w. N.), wobei letztere bei der Anfechtung eines Kontokorrentkredit-
verhiltnisses als nachteiliges Rechtsgeschéft — anders als bei der De-
ckungsanfechtung - zu kumulieren sind.
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Krise i.S.d. §2 EKEG vorlag™ oder der Gesellschafter
zwar zu mehr als 10 % (§ 39 Abs. 5 Ins0O), aber weniger als
25% (§ 5 Abs. 1Z 2 EKEG) an der Gesellschaft beteiligt ist.
Diesfalls gelingt dem Anfechtungsgegner die Entlastung
nach dsterreichischem Recht nur, wenn die Riickzahlung
zusitzlich auch nicht nach den allgemeinen »Deckungs-
tatbestinden« der §§ 30, 31 10 anfechtbar ist. Ist die Riick-
zahlung hiernach anfechtbar, muss sich der Anfechtungs-
gegner indes gefallen lassen, dass er nach deutschem
Recht i.a.R. nichts erhilt, weil die getilgte Forderung ge-
mifR § 144 Abs. 1 InsO nur im Rang des §39 Abs.1 Nr.5
InsO wiederauflebt.” Dass er bei einer Insolvenzanfech-
tung in Osterreich gemif § 41 Abs. 2 Fall 2 I0 Anspruch
auf die Insolvenzquote hitte, zumal sein Kredit nach
Osterreichischem Kapitalersatzrecht entsprechend der ge-
titigten Annahmen eben nicht dem EKEG unterliegt, ver-
mag daran trotz Art. 16 EulnsVO nichts zu dndern. Denn
es handelt sich nur um eine umféingliche Einschrankung
einer grundsatzlich auch nach der lex causae bereqhtigten
Anfechtung.

Nicht zu verwechseln ist die aufgeworfene Problem-
stellung iibrigens mit der auf den ersten Blick vielleicht
vergleichbaren Frage, ob einem anfechtungsrechtlichen
Riickersatzanspruch in der Insolvenz eines auslidndischen
Anfechtungsgegners Aussonderungscharakter zukommt.
Der BGH™* bejaht dies mittlerweile,”> wohingegen die
h.M. in Osterreich kein Aussonderungsrecht annimmt.'*®
Dementsprechend konnte sich die Frage stellen, ob der
Anspruch eines deutschen Insolvenzverwalters nach § 143
InsO in einem Osterreichischen Insolvenzverfahren iiber
das Vermdgen des Anfechtungsgegners einen Aussonde-
rungsanspruch (§ 44 10) oder eine blofle Insolvenzforde-
rung (§ 51 I0) begriindet. M.E. entscheidet hieriiber aus-
schliefRlich die lex fori concursus des Anfechtungsgegners,

192 Hierauf kommt es nach § 39 InsO bekanntlich nicht mehr (vgl.
dagegen § 32a Abs. 1dGmbHG a.F.) an; siche nur BGH v. 30. 4. 2015 -
IX ZR 196/13, DZWIR 2015, 483; Bitter, in: Scholz, GmbHG I Anh
§ 64 Ru. 1, 10, 25; Behme, in: MK-InsO I* (2019) § 39 InsO Rn. 39.

193 Kirchhof/Piekenbrock, in: MK-InsO 11" § 144 InsO Rn. 14.

194 BGH v. 23. 10. 2003 — IX ZR 252/01 NJW 2004, 214; v. 27. 6. 2019 —
IX ZR 167/18, NJW 2019, 2923; aus dem Schrifttum z. B. Kirchhof/Freu-
denberg, in: MK-InsO 11* Vor §§ 129 bis 147 InsO Rn. 23; Kirchhof/Pie-
kenbrock, in: MK-InsO I1* § 143 InsO Rn. 36.

195 Vgl. dagegen noch BGH v. 11. 1. 1990 — IX ZR 27/89, NJW 1990,
990.

196 Koziol, Grundlagen und Streitfragen der Glaubigeranfechtung
(1991) 38ff., 54; Trenker, Insolvenzanfechtung 20f.; Kanig/Trenker,
Anfechtung® Rn. 2.20; Spitzer, Das personliche Recht auf Aussonde-
rung (2017) 297ff.; ebenso noch Nunner-Krautgasser, Schuld, Ver-
mogenshaftung und Insolvenz (2007) 138 Fn.104; a.A. nunmehr
dies., Zur rechtlichen Qualifikation von Anfechtungsanspriichen in
der Insolvenz des Anfechtungsgegners, JB1 2021, 69.
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im Beispiel also Gsterreichisches Recht. Dieses Ergebnis
folgt jedoch nicht aus Art. 16 EulnsVO, sondern aus Art. 7
Abs. 2 1it. b, g EulnsVO. Es ist also vollig unabhingig da-
von, welches Recht auf die anfechtbare Handlung nach
Art. 16 EulnsVO anwendbar ist.

c) »Nachtrégliche« Unangreifbarkeit (Verjihrung)?

Nach Ansicht des EuGH,"” die mittlerweile auch im
(deutschsprachigen) Schrifttum als herrschend anzuse-
hen ist,'*® fiihrt selbst eine nach Insolvenzerdffnung ein-
getretene Verjdhrung/Prdklusion von Unwirksamkeits-
griinden i.S.d. Art. 7 Abs. 2 lit. m EulnsVO sowie ein sons-
tiger (Form-)Mangel bei der Geltendmachung nach der lex
causae zur Unangreifbarkeit und damit zur Entlastung
des Anfechtungsgegners. Beides vermag m.E. nicht zu
iiberzeugen.'”

Wird vom Insolvenzverwalter im Eroffnungsstaat le-
diglich die gebotene Form der Geltendmachung nach der
lex causae (z.B. keine klageweise Geltendmachung) miss-
achtet, so dndert dies fiir sich genommen nichts daran,
dass die Rechtshandlung nach diesem Recht sehr wohl
angreifbar ist. Verstreichen demgegeniiber die Fristen fiir
die Geltendmachung der Anfechtung/Unwirksamerkli-
rung (z.B. § 43 Abs. 2 10; § 146 Ins0), lisst sich zwar aus-
gehend vom Wortlaut argumentieren, dass die Rechts-
handlung in keiner Weise mehr angreifbar ist.>*® Auch ist
es bei gebotener unionsautonomer Interpretation vollig
richtig, dass es keinen Unterschied machen kann, ob die
Fristversdumnis nach nationalem Verstindnis ein mate-
riellrechtliches oder prozessuales Hindernis fiir einen er-
folgreichen Angriff bildet.

Mafdgeblich ist aber, dass es sich um ein Hindernis
handelt, das erst nach Insolvenzerdffnung entstanden ist.

197 EuGH v. 16. 4. 2015 — C-557/13, Lutz/Bduerle, DZWIR 2016, 14
Rn. 36.

198 Stiimer/Fix, in: FS Wellensiek 833 (841F.); Oberhammer, ecolex
2015, 781 (7821.); Schumacher, EuGH zum Einredebeweis des Anfech-
tungsbeklagten (Art. 13 EulnsVO0), OBA 2016, 266 (268); Konecny, in:
Mayr, Europdisches Zivilverfahrensrecht Rn. 17.166; Frevel, Kollisi-
onsrecht 226ff.; diff. Kénig, Die Anfechtung nach der I10° (2014)
Rn. 17.99, 23/20; ausf. zum Meinungsstand in Deutschland Stangl,
Kollisionsrechtliche Umsetzung 36 f.

199 Ebenso OLG Stuttgart v. 28. 9. 2012 — 5 U 17/12 ZInsO 2012, 2153;
Balz, ZIP 1996, 951 Fn. 25; Chalupsky, in: Baudenbacher, Wirtschafts-
recht I 297 (361); Thole, Gliubigerschutz 827; ders., IPRax 2018, 388
(389); Piekenbrock, IPRax 2016, 219 (225).

200 Eine Differenzierung zwischen beiden Fragen wiire schon aus
diesem Grund durchaus denkbar (i. d. S. Konig, Anfechtung’ Rn. 17.99,
23.20), ist m. E. aber letztlich nicht {iberzeugend.
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Denn diesfalls geht eine Anwendung von Art. 16 EulnsVO
deutlich iiber die eingangs skizzierte Zielsetzung des
Vertrauensschutzes vor einem unvorhersehbaren Anfech-
tungsrecht hinaus. Fiir die Frage, welche Fristen nach
Insolvenzerdffnung zu beachten sind, kann sich ein Anfech-
tungsgegner ohne weiteres auf die mit Verfahrensersff-
nung bekannte lex fori concursus einstellen, weshalb er
keines besonderen Vertrauensschutzes bedarf.”* Die ku-
mulative Anwendung von Insolvenz- und Wirkungsstatut
fiihrt bei diesem Verstindnis aus Sicht potenzieller An-
fechtungsgegner zu nicht gerechtfertigten »Zufalls-
geschenken«.”? Fiir betroffene Insolvenzverwalter birgt
die Auffassung des EuGH hingegen eine unnétige Haf-
tungsfalle.”® Das Zusammenspiel von Osterreichischer
und deutscher Rechtslage zeigt dies besonders gut, weil
deutsche Insolvenzverwalter bei Osterreichischem Wir-
kungsstatut plotzlich nicht mehr die dreijdhrige Verjah-
rungsfrist des § 146 InsO, sondern die einjdhrige Praklusiv-
frist des § 43 Abs. 2 I0 beachten miissen. Nicht zufillig ist
ja auch die einschldgige EuGH-Entscheidung Lutz/Bduer-
le** zu einem deutsch-6sterreichischen-Fall ergangen.
Dass der EuGH mit der Anwendung von Art. 16 Eulns-
VO auf rechtshemmende/-vernichtende Fristen, die erst
nach Insolvenzer6ffnung ablaufen, seinem eigenen Pos-
tulat von der engen Auslegung des »Einredebeweises«?®®
widerspricht, erhértet die Kritik zusétzlich. Der berechtig-
te Kern des Gebots enger Auslegung ist ndmlich die Er-
kenntnis, dass jede Ausnahme von der lex fori concursus
nicht weiter interpretiert werden darf, als es durch teleo-
logische Uberlegungen gerechtfertigt werden kann.2® Das
Gegenargument, der Wortlaut von Art. 16 EulnsVO diffe-
renziere nicht danach, ob die Handlung urspriinglich un-
wirksam war oder erst nach Insolvenzerdffnung unwirk-

201 Die Entkrédftung dieses — von Oberhammer (ecolex 2015,
781[7821.]) selbst trefflich herausgearbeiteten — Arguments mit dem
Hinweis, das Vertrauensschutzsystem des Art. 16 FulnsVO sei auch
sonst nicht vollends ausgefeilt, trifft schon von einem theoretischen
Standpunkt aus bestenfalls eingeschrankt zu (siehe oben 1.C.3 bei
und in Fn, 15). Vor allem aber muss der darin implizit ausgedriickten
Haltung, wegen Unzuldnglichkeiten einer Regelung im Grundsatz gar
nicht mehr zu versuchen, de lege lata konsequent systematisch-teleo-
logisch zu argumentieren, widersprochen werden, schiittet sie doch
das Kind mit dem Bade aus.

202 Piekenbrock, IPRax 2016, 219 (225).

203 Piekenbrock, IPRax 2016, 219 (2251.).

204 EuGHv. 16. 4. 2015 — C-557/13.

205 FEuGH v. 15. 10. 2015 — C-310/14, Nike European Operations Net-
herlands BV/Sportlan Oy, DZWIR 2016, 76 Rn. 18, 21, 30, 40; v. 22. 6.
2021 ~ C-73/20, Oeltrans Befrachtungsgesellschaft, DZWIR 2021, 443
Rn. 24.

206 Ganzi.d.S. der EuGH (v. 22. 6. 2021 - C-73/20, Oeltrans Befrach-
tungsgesellschaft, DZWIR 2021, 443 Rn. 24) selbst,
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sam geworden ist,”” ist leicht zu entkraften. Denn ebenso
wenig beschrdnkt der Wortlaut von Art. 16 EulnsVO sei-
nen Anwendungsbereich auf Rechtshandlungen vor In-
solvenzerdffnung und trotzdem leitet der EuGH diese zeit-
liche Einschrinkung mit der ganz h. M. aus teleologischen
Erwigungen ab (oben II1.2.b).

Richtigerweise sollte deshalb fiir die Angreifbarkeit
nach der lex causae auf den Zeitpunkt der Insolvenzerdff-
nung abgestellt werden. Ist die Rechtshandlung in diesem
Zeitpunkt (noch) angreifbar, ist kein hinreichend schutz-
wiirdiges Vertrauen des Anfechtungsgegners anzuerken-
nen, das eine Immunisierung von der lex fori concursus
rechtfertigen wiirde. Mit dieser Abgrenzung kénnen m.E.
fiir sdmtliche, durchaus unterschiedliche »Befristungs-
konzepte« der Mitgliedstaaten’®® interessengerechte Er-
gebnisse erzielt werden, ohne die Verkehrssicherheit un-
gebiihrlich zu beeintrdchtigen.

Entsprechend dieser Uberlegungen kann sich ein An-
fechtungsgegner m.E. — der EuGH miisste konsequenter-
weise wohl anderer Ansicht sein — auch nicht entlasten,
wenn er von einem Zessionar belangt wird, dem der An-
fechtungsanspruch nach Insolvenzerdffnung und im Ein-
klang mit der lex fori concursus abgetreten wurde, der An-
fechtungsanspruch nach der lex causae aber unabtretbar
wire. Dieses Problem hatte bislang weder der EuGH zu
entscheiden, noch wurde es soweit ersichtlich im Schrift-
tum diskutiert. Dennoch ist eine derartige Konstellation
keineswegs ausgeschlossen. In deutsch-dsterreichischen
Fillen diirfte sich das Problem aufgrund der schon er-
wihnten Grundsatzentscheidung des OGH,**° mit der er
die Abtretung des anfechtungsrechtlichen Leistungs-
anspruchs — auch im Anschluss an die neuere Judikatur
des BGH?® — erstmals anerkannt hat, allerdings nicht
(mehr) stellen.?

207 Stiimer/Fix, in: FS Wellensiek 833 (841); Frevel, Kollisionsrecht
227.

208 Eine beeindruckende Auflistung zu unterschiedlichen Konzep-
ten zahlreicher Mitgliedstaaten (und auch ausgewiihlter Drittstaaten)
findet sich bei Piekenbrock, IPRax 2016, 219 (226).

209 OGHv. 17. 6. 2019 — 17 Ob 6/19k; dazu oben II. bei und in Fn. 47.
210 BGH v. 17. 2. 2011 - IX ZR 91/10, DZWIR 2011, 332; weghereitend
Eckardt, Zur Abtretbarkeit anfechtungsrechtlich begriindeter Ansprii-
che im Konkurs, KTS 1993, 585.

211 Vgl. jedoch die Kritik von Konig, JB1 2019, 789 (794 f£.) (Anm.).
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5. »Nachweis« seitens des
Anfechtungsgegners

a) Unionsrechtliche Beweislastumkehr im
Zusammenspiel mit nationalem Prozessrecht

Zu guter Letzt wirft die prozessuale Handhabung des Ein-
redebeweises nach Art. 16 EulnsVO enorm schwierige Fra-
gen auf. Der Wortlaut verlangt vom Anfechtungsgegner
den »Nachweis« einer vom Insolvenzstatut abweichenden
lex causae eines Mitgliedstaats sowie der Nachweis der
Unangreifbarkeit nach diesem Recht. Es handelt sich da-
bei um eine unionsrechtlich vorgegebene Beweislast-
umkehr.?? Das Beweismaf und die Modalitét der Geltend-
machung der Entlastungsmoglichkeit (Form, Frist) regelt
indes grundsitzlich das Prozessrecht des angerufenen Ge-
richts, das insoweit aber dem Effektivitits- und Aquiva-
lenzprinzip Rechnung tragen muss.”® Die Prédklusions-
vorschriften der § 179 6ZPO und § 296 dZPO** diirften -
sofern sie unterschiedslos angewendet werden - den da-
raus resultierenden Vorgaben entsprechen. Auch eine
amtswegige Wahrnehmung der Unangreifbarkeit ist nach
Ansicht des EuGH zuléssig.?s Fraglich ist jedoch, ob der
EuGH mit der Zulissigkeit amtswegiger Wahrnehmung
nur einen Verzicht auf eine formelle Einrede fiir legitim
erachtet oder ob er auch eine investigative Ermittlung sei-
tens des Gerichts erlaubt. In Osterreich jedenfalls muss
der Anfechtungsgegner m.E. »nur« entsprechendes Vor-
bringen erstatten, ‘eine formelle Einrede ist dariiber hi-
naus entbehrlich.2¢

b) Reichweite der subjektiven Beweislast

Ungeachtet dessen stellt sich die Frage, wie weit die Darle-
gungslast des Anfechtungsgegners, also die subjektive
Beweislast, reicht. Sinnvollerweise kann ihm nicht das
Vorbringen der Unangreifbarkeit hinsichtlich samtlicher
denkbarer Unwirksamkeitsgriinde nach der lex causae auf-

212 EuGH v. 15. 10. 2015 — C-310/14, Nike European Operations Net-
herlands BV/Sportlan Oy, DZWIR 2016, 76 Rn. 31, 45. i

213 EuGH v. 8.6. 2017 — C-54/16, Vinyls Italia, DZWIR 2017, 414
Rn. 33; Musger, in: Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer, Unterneh-
menssanierung 87 (105).

214 Vgl. Thole, IPRax 2018, 388 (389).

215 EuGH v. 8.6. 2017 — C-54/16, Vinyls Italia, DZWIR 2017, 414
Rn. 33; abl. Kindler, in: MK-BGB XII® Art, 16 EulnsVO Rn. 24 Fn. 54.
216 Moglicherweise strenger Maderbacher, in: Konecny, Insolvenz-
gesetze Art, 16 EulnsVO 2015 Rn, 13, 17; diesem zust. Edel/Gassner, In-
solvenzanfechtung nach der EulnsVO - in kleinen Schritten zur Aus-
legungsklarheit, ZIK 2017, 211 (213).
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oktroyiert werden. Zu Recht wird daher nur von einer »ver-
anlassten Beweislast«*” gesprochen: Der Anfechtungsgeg-
ner muss sich m. E. lediglich auf jene Tatbestinde bezie-
hen, auf deren funktional vergleichbare Rechtssitze der
lex fori concursus sich der Insolvenzverwalter stiitzt?® oder
die das Gericht von sich aus (vgl. § 182a 6ZPO; § 139 dZP0O)
als potenzielle Angriffspunkte hervorhebt.”® Dies sollte
praktisch wie in der Rs. Nike European/Sportlan Oy*>° ge-
wihrleisten, dass der Anfechtungsgegner den Kreis der
konkret naheliegenden Rechtssétze, welche die Handlung
nach der lex causae bedrohen, sowie die dafiir erforderli-
chen Voraussetzungen identifizieren kann, und anschlie-
Bend (nur) jene Tatsachen, aus denen ihr Nichtvorliegen
folgt, im erforderlichen Ausmaf3 beweisen muss.

¢) Reichweite der objektiven Beweislast

Fast noch diffiziler sind die Fragen rund um die objektive
Beweislast. Art. 16 EulnsVO biirdet diese — insoweit ist die
grammatikalische Interpretation eindeutig — zumindest zu
einem gewissen Grad dem Anfechtungsgegner auf. Zwei-
felhaft ist allerdings, worauf sich die Beweislastumkehr
konkret bezieht. Zumindest aus deutsch-6sterreichischer
Perspektive ist zunidchst bemerkenswert, dass Art. 16
EulnsVO primdr an die Unaufkldrbarkeit der Rechtslage
nach der lex causae denkt.” Strittig ist dementsprechend
etwa, ob dennoch der nationale Grundsatz iura novit curia
(8 4 Abs. 1 IPRG; dhnlich § 293 dZPO) zur Anwendung ge-
bracht werden kann. M. E. ist dies i.S.d. vom EuGH auch
sonst hochgehaltenen Verfahrensautonomie der Mitglied-
staaten” zu bejahen,”” wenngleich die Frage wohl vor-

217 Kénig, Anfechtung® Rn. 23/19.

218 Konig/Trenker, Anfechtung® Rn.23/19; im Ergebnis #hnlich
Burgstaller, in: Burgstaller/Neumayr/Geroldinger/Schmaranzer, IZVR
Art. 13 InsVO Rn. 15; G. Kodek/Reisch, Ausgewiihlte Probleme der An-
fechtung nach der EulnsVO, ZIK 2006, 182 (183); Musger, in: Jaufer/
Nunner-Krautgasser/Schummer, Unternehmenssanierung 87 (105);
etwas strenger Kindler, in: MK-BGB XII® Art. 16 EulnsVO Rn. 22.

219 Vgl. Oberhammer, OBA 2002, 698 (705); etwas restriktiver Pie-
kenbrock, IPRax 2016, 219 (229).

220 EuGHv. 15.10. 2015 — C-310/14, DZWIR 2016, 76 Rn. 31.

221 BGHv. 12.12. 2019 - IX ZR 328/18, DZWIR 2020, 531; Brinkmann,
in: K. Schmidt, InsO® Art. 13 EulnsVO Rn. 24; Kindler, in: MK-BGB XII®
Art. 16 EulnsVO Rn. 22.

222 EuGH v. 15. 10. 2015 — C-310/14, Nike European Operations Net-
herlands BV/Sportlan Oy, DZWIR 2016, 76 Rn.28; v. 8.6, 2017 —
C-54/16, Vinyls Italia, DZWIR 2017, 414 Rn. 26.

223 Ebenso Maderbacher, in: Konecny, Insolvenzgesetze Art. 16
EulnsVO 2015 Rn. 16; Piekenbrock, IPRax 2016, 219 (229) und im Ergeb-
nis schon Oberhammer, Das Europdische Insolvenzrecht und Oster-
reich: Grundstrukturen und ausgewihlte Probleme, OBA 2002, 698
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lagebediirftig ist. Zudem ist unklar, wann ein »rechtliches
non-liquet« tiberhaupt vorliegt. Ist dies etwa schon dann
der Fall, wenn eine Rechtsfrage im ausldndischen Recht
noch nicht hochstrichterlich entschieden wurde??* M.E.
ist dies zu verneinen, sondern muss das Prozessgericht
diesfalls wie sonst bei der Anwendung ausldndischen
Rechts selbst eine Entscheidung iiber die rechtliche Beur-
teilung treffen. Es kann sich dabei, je nachdem, was die
Parteien beigebracht wurde oder das Gericht nach der je-
weiligen lex fori von sich aus ermittelt hat, auf unter-
instanzliche Rechtsprechung, einschlidgige Literaturmei-
nungen und/oder Rechtsgutachten stiitzen.

Aber auch bei einem non-liqguet auf Tatsachenebene
scheint die Funktionsweise von Art. 16 EulnsVO noch nicht
befriedigend geklirt. Insbesondere erhebt sich die Frage,
ob die Bestimmung zu Lasten des Anfechtungsgegners
auch in die vom jeweiligen Tatbestand der lex causae vor-
gegebene Beweislastverteilung eingreift. Muss der Anfech-
tungsgegner also z.B. den Beweis antreten, dass er keine
(fahrlissige Un-)Kenntnis von der Zahlungsunfahigkeit
des Schuldners hatte, obwohl dieser Beweis nach der lex
causae den Insolvenzverwalter trifft, z. B, weil der Anfech-
tungsgegner eben kein naher Angehoériger (vgl. § 31 Abs. 1
Ziff.1 i.V.m. §32 I0) bzw. keine nahestehende Person
(§130 Abs. 3i.V.m. § 138 InsO) ist? Eine solche Auslegung
schief3t m.E. {iber das Ziel hinaus, weil ansonsten Wer-
tungszusammenhinge auseinandergerissen wiirden, die
Bestandteil der vom lex-causae-Gesetzgeber austarierten
Interessenabwégung zwischen Gldubiger- und Verkehrs-
schutz sind. Sofern der Anfechtungsgegner somit »be-
weisen« kann, dass den Insolvenzverwalter nach der lex
causae die objektive Beweislast hinsichtlich eines Tat-
bestandsmerkmals trifft, geniigt die mangelnde Aufklar-
barkeit dieses Tatbestandsmerkmals, um ihn nach Art. 16
EulnsVO zu entlasten. Auch dabei handelt es sich aber
wohl (noch) um keinen acte clair.

IV. Fazit

Die vorstehenden Ausfiihrungen sollten zumindest eines
bewiesen haben, ndmlich den einleitend gedufierten Be-
fund, dass die grenziiberschreitende Anfechtung eine
Vielzahl theoretisch hochanspruchsvoller, aber dennoch

(705); a. A. wohl U. Huber, in: FS Heldrich 695 (698); Thole, Gldubiger-
schutz 826; tendenziell auch Musger, in: Jaufer/Nunner-Krautgasser/
Schummer, Unternehmenssanierung 87 (104); Reinhart, in: MK-InsO
IV* Art, 16 EulnsVO Rn. 16f.

224 Mbglicherweise i.d.S. BGH v. 12, 12. 2019 — IX ZR 328/18, DZWIR
2020, 531.
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praktisch bedeutsamer Fragestellungen aufwirft. Die De-
facto-Kumulation von Insolvenz- und Wirkungsstatut
macht die materielle und prozessuale Rechtslage freilich
derart kompliziert, dass den Bediirfnissen des Verkehrs
m. E. mehr Schaden zugefiigt wird, als ihnen der dadurch
gewihrleistete Vertrauensschutz niitzt. Das gilt umso
mehr, als die komplexe und hochumstrittene Determinati-
on des fiir die Zwecke des Art. 16 EulnsVO anwendbaren
Rechts die Entstehung eines tatsdchlichen Vertrauens po-
tenzieller Anfechtungsgegner auf die Unangreifbarkeit ei-
ner Handlung von vornherein dufierst unwahrscheinlich
macht. Die Rechtfertigung des »Veto-Rechts« erweist da-
mit zu einem gewissen Grad als blof3e Fiktion.

Aufsatz

Prof. Dr. iur. Michael Hippeli, LL. M., MBA

Es ist daher in jene Rufe einzustimmen, die eine Re-
form, und zwar in Form einer Vereinfachung von Art. 16
EulnsVO fordern. Eine exklusive Anwendung der lex fori
concursus dringt sich als Alternative regelrecht auf, weil
sie nach dem moderner IPR-Gesetzgebung innewohnen-
den Grundsatz der engsten Beziehung sachgerecht, im
Hinblick auf Art.6 EulnsVO zweckmiflig und Anfech-
tungsgegnern bei grenziiberschreitenden Sachverhalten
innerhalb der Europiischen Union auch zumutbar er-
scheint.

Das Finanzmarktintegritédtsstarkungsgesetz (FISG)
als Folge des Wirecard-Skandals

Gesetz zur Starkung der Finanzmarktintegritat vom 3. 6. 2021

https://doi.org/10.1515/dwir-2021-0122

I. Einleitung

Das FISG ist da. Circa ein Jahr nach dem Insolvenzantrag
der Wirecard AG vom 25. 6. 2020 erfolgte das Inkrafttreten
dieses Akts von Anlassgesetzgebung mit Verkiindung im
Bundesgesetzblatt am 10. 6. 2021." Das Gesetz zur Starkung
der Finanzmarktintegritéit (Finanzmarktintegritdtsgesetz —
FISG) vom 3. 6. 2021 ist gewissermafden ein legislatori-
sches Schwergewicht. Denn es stellt ein Artikelgesetz mit
26 Artikeln dar, wobei allein der zugrundeliegende Regie-
rungsentwurf des FISG? 146 Seiten umfasst. Regulatorische

1 BGBL I, S. 1534.
2 BT-Drs. 19/26966.

Michael Hippeli, ab dem 1. 10. 2021 Professor an der Hochschule fiir
Wirtschaft und Gesellschaft, Ludwigshafen, ehemals langjdhriger
Mitarbeiter der BaFin. Der Autor stellt lediglich seine persénlichen
Auffassungen dar.

Schwerpunkte bilden Neuregelungen im Wertpapierhan-
delsgesetz (WpHG), im Finanzdienstleistungsaufsichts-
gesetz (FinDAG), im Aktiengesetz (AktG) und im Handels-
gesetzbuch (HGB).

Der vorliegende Beitrag will einen Uberblick iiber die
wesentlichen Regelungsansitze liefern, eine Kontext-
verordnung schaffen und eine Wirkungskontrolle mit In-
nenperspektive vornehmen. Aufgrund der vorgenannten
Quantitit wird indes kein Anspruch auf Vollstindigkeit
erhoben.

Il. Wirecard-Skandal als Causa

Der Wirecard-Skandal als Causa des FISG stellt sich im
Wesentlichen wie folgt dar’:

Die Wirecard AG ist ein 1999 gegriindetes borsenno-
tiertes deutsches Zahlungsdienstleistungsunternehmen.

3 Vgl. im Uberblick etwa Hippeli, JSE 2021, 74ff.; Steiger, CCZ 2021,
12ff.; Kl6hn, ZIP 2021, 381 ff,



