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Dr. Martin Trenker, Innsbruck
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Anwendung der EulnsVO auf Organhaftungsanspriche
wegen Glaubigerbevorzugung
Anmerkungen zu EuGH C-295/13 H/HK*

» ZIK 2015/6

In Weiterfithrung seiner bisherigen Rsp zur Abgrenzung
von EuGVVO und EulnsVO qualifizierte der EuGH kurzlich
auch eine Klage gegen einen Organwalter wegen Zahlun-
gen nach Eintritt materieller Insolvenz der Gesellschaft
als ,insolvenznah“ und unterwarf sie damit der interna-
tionalen Zustdndigkeit im Insolvenzeréffnungsstaat gem
Art 3 EulnsVO. Richtungsweisend konnte daran sein, dass
derartige Organhaftungsanspriiche nicht zwingend die Er-
offnung eines Insolvenzverfahrens voraussetzen. Nur zwei
Tage vor der Entscheidung hat der BGH dem EuGH daruber
hinaus die praktisch sehr bedeutsame Frage vorgelegt, ob
auf solche Anspriiche auch das materielle Recht des Ver-
fahrenser6finungsstaats zur Anwendung gelangt.?

1. PROBLEMSTELLUNG UND BISHERIGER STAND DER
JUDIKATUR

Nach Art 1 Abs 2 lit b EuGVVO? sind Konkurse, Vergleiche
und &hnliche Verfahren vom Anwendungsbereich der Verord-
nung ausgenommen. Die daraus resultierende Regelungsliicke
schlieBt Art 3 EulnsVO, indem fir die Er6ffnung derartiger Ver-
fahren jener Mitgliedstaat zusténdig ist, in dem der Schuldner
den Mittelpunkt seiner Interessen (,COMI*) hat.

Lange Zeit heftig umstritten war die Frage, ob die Bereichs-
ausnahme von Art 1 Abs 2 lit b EuGVVO auch Klagen erfasst,
die irgendwie im Zusammenhang mit einem Insolvenzverfahren
stehen, und bejahendenfalls ob auf solche das Zustéandigkeits-
regime der EulnsVO oder nationales Recht zur Anwendung ge-
langt.* In der Rs Seagon/Deko Marty Belgium® hat der EuUGH
Klagen iSe vis attractiva concursus der internationalen Zustan-
digkeit im Insolvenzersffnungsstaat gem Art 3 EulnsVO unter-
stellt, wenn sich der geltend gemachte Anspruch erstens un-
mittelbar aus dem erdffneten Insolvenzverfahren ableitet und
zweitens mit diesem in engem Zusammenhang steht (vgl Erwa-
gungsgrund 6; Art 25 Abs 1 Unterabs 2 EulnsVO; s nunmehr
auch Art 3a COM [2012] 744 endg). Diese beiden iiberaus
auslegungsbedirftigen Kriterien fiir die Annexzustandigkeit gem

1 EuGH 4. 12. 2014, Rs C-195/13, H/H.K. in diesem Heft der ZIK
2015/44, 39.

2 BGHIIZR 119/14.

3  Eswirdim Folgenden auf die Bestimmungen der Neufassung der EuGVVO
(VO [EU] 1215/2012 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
12. 12. 2012 Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI L
2012/351, 1) Bezug genommen.

4  Dafiir zB Kodek in Burgstaller/Neumayr/Geroldinger/Schmaranzer, Inter-
nationales Zivilverfahrensrecht (3. Lfg; 2003) Art 25 EulnsVO Rz 20 ff;
Oberhammer, Von der InsVO zum europédischen Insolvenzrecht, KTS
2009, 27 (40 mwN).

5 EuGH 12.2.2009, C-339/07 Rz 21.
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Art 3 EulnsVO wurden in zahlreichen Entscheidungen néher
konkretisiert:®

In der noch vor Einfiihrung der EulnsVO ergangenen ,Leit-
entscheidung” Gourdain/Nadler hat der EuGH eine Klage
gegen einen Organwalter einer franzosischen Kapitalgesell-
schaft dem Konkursausnahmetatbestand gem Art 1 Abs 2 Nr 2
EuGVU unterworfen und dabei folgende Indizien fiir eine ,In-
solvenznahe" als relevant hervorgehoben: Die Einziehungsbe-
fugnis des Insolvenzverwalters, die Zusténdigkeit des Insolvenz-
gerichts sowie den Umstand, dass der Anspruch der Gesamt-
heit der Glaubiger zu Gute kommt.” Allein die Prozessfiihrung
durch den Masseverwalter reicht allerdings nicht aus, wenn es
lediglich um die Geltendmachung einer vor Insolvenzersffnung
begriindeten Forderung geht, die folglich auch im Insolvenz-
verfahren dem Anwendungsbereich der EuGVVO unterliegt.?
Ein ,insolvenznaher" Anspruch muss sich ndmlich auf einen
Tatbestand stiitzen, der gerade wegen der Insolvenz von den
allgemeinen Regelungen des Zivilrechts abweicht.? Paradebei-
spiel einer solchen insolvenzspezifischen Rechtsgrundlage ist
die Insolvenzanfechtung, wie der EuUGH in der erwdhnten Rs
Seagon/Deko Marty Belgium'™ klarstellte. Lediglich wenn die
Anfechtung nicht der Insolvenzverwalter, sondern wie in der
Rs F-Tex/,Jadecloud-Vilma*" ein Dritter in Folge einer Zession
des Anfechtungsanspruchs geltend macht, fehle es an der er-
forderlichen Konnexitat zum Insolvenzverfahren. Deutlich ,groB-
ztigiger* war der EuGH indes in SCT Industri/Alpenblume,*? wo
eine Insolvenznihe bejaht wurde, weil die (vermeintlich)™ allein
entscheidende Frage, ob die Unwirksamkeitsanordnung von
Verfuigungen des Schuldners wahrend des — bereits vor einigen
Jahren beendeten — Insolvenzverfahrens in einem anderen Mit-
gliedstaat anerkannt werden misse, die Anwendung insolvenz-
rechtlicher Normen betrifft.

6 Zum schier uniiberschaubaren Schrifttum s nur die Nachw bei Oberham-
mer, Europaisches Insolvenzrecht: EuUGH Seagon/Deko Marty Belgium
und die Folgen, in FS Koziol (2010) 1239 (1240 FN 6).

EuGH 22. 2. 1979, 133/78, Gourdain/Nadler Rz 5 f.

EuGH 4. 9. 2014, C-157/13, Nickel und Goeldner/,Kintra“; EuGH 18. 7.

2013, C-147/12, OFAB/Frank Coot; ausf dazu auch Geroldinger, Inter-

nationale Zustandigkeit fir Zahlungsklage des Insolvenzverwalters, ZIK

2014/299, 206.

9 EuGH 4. 9. 2014, C 157/13, Nickel und Goeldner/,Kintra" Rz 24; EuGH
22. 2. 1979, 133/78, Gourdain/Nadler Rz 4-6; vgl idS bereits Haubold,
Europaéisches Zivilverfahrensrecht und Anspriiche im Zusammenhang mit
Insolvenzverfahren, IPRax 2002, 157 (162).

10 EuGH 12. 2. 2009, C-339/07.

11 EuGH 19. 4. 2012, C-213/10.

12 EuGH 2. 7.2009, C-111/08.

13 Siehe Oberhammer, Im Holz sind Wege: EuGH SCT./. Alpenblume und
?er Ir;solvenztatbestand des Art 1 Abs 2 lit b EuGVVO, IPRax 2010, 317
322).
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2. EUGH C-295/13

Im jlingsten Kapitel der Abgrenzung von EuGVVO und EulnsVO
unterstellte der EUGH in der Rs H/H.K. den Anspruch einer dt
GmbH als Insolvenzschuldnerin gegen ihren Geschaftsfiihrer
wegen Zahlungen nach Eintritt der Insolvenzreife gem § 64 S 1
dGmbHG der Annexkompetenz des Art 3 EulnsVO.** Besonders
bemerkenswert ist daran, dass § 64 S 1 dGmbHG nach seinem
Wortlaut nicht die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens, sondern nur
den Eintritt materieller Insolvenz voraussetzt. Dies stehe der Qua-
lifikation als insolvenznah aber zumindest dann nicht entgegen,
wenn die Klage konkret im Rahmen eines Insolvenzverfahrens
erhoben wird."*® Entscheidend sei vielmehr, dass der zugrunde-
liegende Anspruch aus Sonderregeln fiir das Insolvenzverfahren
resultiert, indem eine Haftpflicht des Schuldners gerade wegen
der Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft angeordnet wird.'®
Dass der beklagte Geschéftsfiihrer vorliegend seinen Wohnsitz in
der Schweiz hat, andere an diesem Ergebnis nichts."”

3. STELLUNGNAHME

3.1. BEWERTUNG UND RUCKSCHLUSSE AUS DER
BISHERIGEN JUDIKATUR

Schon bislang bereitete es Schwierigkeiten, die Jud des EuGH
dogmatisch unter einen Hut zu bringen. Im Schrifttum wird al-
len voran die Entscheidung SCT Industri/Alpenblume® heftig
kritisiert,’ va weil die Wirkung der insolvenzrechtlichen Verfui-
gungssperre nur streitgegenstandliche Vorfrage war und lange
Zeit nach Beendigung des Insolvenzverfahrens ergangen ist. Ein
derart weites Verstéandnis liefe — vergleichbar der Kernpunkt-
theorie zur Rechtshingigkeit (Art 29 EuGVVO)?° — darauf hin-
aus, ,Insolvenznéhe" zu bejahen, wenn ausgehend vom Vorbrin-
gen des Klagers?' Kernpunkt des Verfahrens die Anwendung
von insolvenzrechtlich gepréagten Normen ist.

Letztlich konnte eine solch extensive Auslegung aber nur
Uberzeugen, wenn der EuGH das Sachargument fiir die Annah-
me eines ,Attraktionsgerichtsstands” in der gréBeren inhaltlichen
Sachnéhe der Gerichte im Insolvenzertffnungsstaat sieht, zumal
diese insolvenzspezifische Sachverhalte oftmals effizienter eruieren
und rechtlich beurteilen kénnen.?? Folgerichtig hitte dann aber das
Urteil in der Rs F-Tex/,Jadecloud-Vilma*“ gegenteilig ausfallen miis-
sen, weil die Insolvenzanfechtung unabhangig von der Geltendma-
chung durch den Verwalter oder einen Zessionar insolvenzspezi-
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fische Sachfragen zum Gegenstand hat. Zudem wére ein derart
weites Verstandnis generell nicht damit vereinbar, dass die Annex-
zusténdigkeit gem Art 3 EulnsVO als Ausnahmebestimmung von
der EuUGVVO nach Ansicht des EuGH eng auszulegen ist.2®

Insgesamt spricht mehr dafiir, dass die Annahme eines Attrak-
tionsgerichtsstands — wie in Seagon/Deko Marty Belgium?* zu-
mindest angedeutet — teleologisch der effizienten Durchfiihrung
des Insolvenzverfahrens dient, indem zugunsten der Masse und
des Verwalters ein ,Klagergerichtsstand* begriindet wird.?® Eine
»Durchbrechung” des die EuGVVO pragenden Beklagtenschut-
zes wére auch schwerlich zu rechtfertigen, wenn dadurch nicht
den Interessen der Glaubigergesamtheit ein Dienst erwiesen wiir-
de.?® All dem kann freilich nur zustimmen, wer die Rs SCT Industri/
Alpenblume®” insoweit als verfehlte ,AusreiBerentscheidung” an-
sieht, als Klagen unter Zugrundelegung dieser Ansicht von vorn-
herein vom Anwendungsbereich der EulnsVO auszunehmen sind,
wenn sie erst nach Beendigung eines Insolvenzverfahrens geltend
gemacht werden. Denn nach Insolvenzbeendigung kann ein At-
traktionsgerichtsstand die Verfahrensdurchfiihrung zwangslaufig
nicht mehr erleichtern?®. Dennoch bleibt sehr zweifelhaft, ob der
EuGH seine Auffassung in SCT Industri/Alpenblume einfach als
Uberholt ansehen wird. Sollte er sich aber — mE véllig zu Recht
— zur Vereinfachung der Verfahrensabwicklung als ,teleologischer
Grundlage” der Annexkompetenz bekennen, waren neben Klagen
aufgrund insolvenzspezifisch motivierter materiellrechtlicher An-
spruchsgrundlagen wohl auch solche unter Art 3 EulnsVO zu sub-
sumieren, die funktional der Abwicklung des Insolvenzverfahrens
dienen, wie zB Priifungsprozesse (§ 110 10).2°

3.2. WEITERENTWICKLUNG:,INSOLVENZNAHE" BEI
ANKNUPFUNG AN MATERIELLE INSOLVENZ

Der groBte Neuwert der vorliegenden Entscheidung liegt sicherlich
darin, dass es der EuGH fiir ausreichend erachtet, wenn der kon-
krete Rechtsstreit iZm einem Insolvenzverfahren gefiihrt wird, mag
dessen Geltendmachung auch ohne Insolvenzverfahren denkbar
sein. Das bedeutet selbstversténdlich nicht, dass jeder Anspruch,
den ein Verwalter im Rahmen eines Insolvenzverfahrens einklagt,
unter die EulnsVO fiele. Denn weiterhin muss der Streitgegenstand
in engem Zusammenhang zum Insolvenzverfahren stehen, also auf
vom allgemeinen Zivilrecht abweichenden insolvenzrechtlichen Re-
geln basieren. Wirklich neu ist aber, dass eine Norm auch dann idS
als insolvenzrechtlich einzustufen ist, wenn sie bloB die materielle
Insolvenz, nicht aber die formelle Verfahrenseroffnung voraussetzt.

14 EuGH 4. 12. 2014, C-295/13, H/H.K.

15 EuGH 4.12.2014, C-295/13, H/H.K. Rz 20.

16 EuGH 4. 12.2014, C-295/13, H/H.K. Rz 21 ff.

17 EuGH 4. 12. 2014, C-295/13, H/H.K. Rz 32 f; so bereits EUGH 16. 1.
2014, C-328/12, Schmid/Hertel Rz 30 ff.

18 EuGH 2. 7.2009, C-111/08.

19 ZB Mankowski, ,Enger Zusammenhang” zwischen Zivilklage und Kon-
kursverfahren — Anerkennung von Entscheidungen eines anderen Mit-
liedstaats, NZI 2009, 570; Nunner-Krautgasser, Zak 2009/438, 278
Entscheidungsanmerkung); Oberhammer, |Prax 2010, 317.

20 Treffend Oberhammer, IPRax 2010, 323; Haas, Insolvenzrechtliche An-
nexverfahren und internationale Zusténdigkeit, ZIP 2013, 2381 (2388).

21 Mogliche Einwendungen des Beklagten kdnnen nicht ausschlaggebend
fiir die Beurteilung der internationalen Zustandigkeit sein, aA aber Haas,
ZIP 2013, 2389. .

22 Vgl zutr Kodek, EuUGH zur Konkursanfechtung: Eine erste Analyse, OBA
2009, 629 (634); Koller, Neues zum Abgrenzungsenigma EuGVVO/Eu-
InsVO, ecolex 2012, 693 (695).

23 EuGH 10.9. 2009, C-292/08, German Graphics/van der Schee Rz 23 ff;
zust Koller, ecolex 2012, 694; Oberhammer, Zur Abgrenzung von EuG-
VVO und EulnsVO bei insolvenzbezogenen Erkenntnisverfahren, ZIK
2010/5, 6 (11); vgl auch bereits Brinkmann, Der Aussonderungsstreit im
internationalen Insolvenzrecht, IPRax 2010, 324 (326).

24 EuGH 12.2.2009, C-339/07, Seagon/Deko Marty Belgium Rz 22.

25 So Kodek, OBA 2009, 631; Oberhammer in FS Koziol 1249 f.

26 Vgl Koller, ecolex 2012, 695; Oberhammer, ZIK 2010/5, 7.

27 Der Sachverhalt in SCT Industri/Alpenblume war freilich insofern ein ,hard
case", als die EulnsVO auf das Verfahren noch nicht anwendbar war und
sich die entscheidungsrelevante Frage nach der Anerkennung einer aus-
landischen Verfiigungssperre wegen Art 17 EulnsVO mittlerweile so nicht
mehr stellen kann.

28 Zweifelhaft ist aber auch, ob die Gerichte im Er6ffnungsstaat nach Verfah-
rensbeendigung Uberhaupt noch tber gréBere ,Sachnihe” verfligen.

29 So jungst Schweizer BGer 4 A_740/12 BGE 140, lll, 320 = ZIP 2014,
2095; zust Piekenbrock, Klagen und Entscheidungen uber Insolvenzfor-
derungen zwischen LugUb, ZIP 2014, 2067 (2070 ff) mit beachtlichen
historischen Argumenten.
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Dem ist im Ergebnis zuzustimmen, weil § 64 S 1 dGmbHG
sowie das ihm nachgestaltete®® ésterr Pendant in § 25 Abs 3 Z 2
GmbHG bzw § 84 Abs 3 Z 6 AktG trotz seiner systematischen
Verortung ausschlieBlich durch insolvenzrechtliche teloi moti-
viert ist. Die tatbildliche ,Zahlung“ nach Insolvenzreife, also die
Tilgung bestehender Verbindlichkeiten, fiihrt ndmlich nicht einmal
zu einem Schaden der Gesellschaft, sodass ein solcher nur im
Interesse der Gleichbehandlung der Glaubiger®' und einer recht-
zeitigen Insolvenzerdffnung fingiert wird.?? Es nimmt daher wenig
Wunder, dass die Anspruchsgeltendmachung selbst im Sanie-
rungsverfahren mit Eigenverwaltung dem Sanierungsverwalter
obliegt (§ 84 Abs 5 AktG).3® Auf den Punkt gebracht unterschei-
den sich die Ersatzanspriiche wegen Glaubigerbevorzugung in
ihrer Zwecksetzung entscheidend von ,gewohnlichen” Scha-
denersatzforderungen gegen die Organwalter, die der OGH zu
Recht nicht unter Art 3 EulnsVO subsumiert hat.?*

Mit Spannung zu erwarten bleibt dagegen, ob der EuGH die
in der Rs OFAB/Frank Coof*® der EUGVVO unterstellten Existenz-
vernichtungsanspriiche auch dann vom Anwendungsbereich der
EulnsVO ausnehmen wird, wenn sie - anders als in dieser Ent-
scheidung - im Zuge eines konkreten Insolvenzverfahrens einge-
klagt werden. Dies durfte maBgeblich davon abhéngen, ob der je-
weilige nationale Haftungstatbestand insofern insolvenzspezifisch
ist, als der Eintritt materieller Insolvenz der Gesellschaft haftungs-
begriindendes Tatbestandsmerkmal ist. 1dS ,insolvenznah* sind
mE ebenso Anfechtungsanspriiche gem §§ 28, 29 |10, obwohl sie
im Wege der Einzelanfechtung auch auBerhalb eines Insolvenz-
verfahrens geltend gemacht werden kdnnen.3¢ Denn die zentrale
Voraussetzung der Einzelanfechtung, die Erfolglosigkeit der Exeku-
tionsfiihrung (§ 8 AnfO), ist letztlich kaum etwas anderes als Zah-
lungsunféhigkeit, weshalb eine gewisse speziell insolvenzrechtliche
Teleologie auch §§ 28, 29 10 nicht abzusprechen ist.

Freilich durften solche Haftungsnormen insgesamt selten
sein, die zwar an die Zahlungsunféhigkeit ankniipfen, nicht aber
die formelle Insolvenz voraussetzen. Es ist ndmlich trotz Eintritts
der Insolvenzreife teleologisch kaum zu rechtfertigen, an sich
unbedenkliche Handlungen zu sanktionieren, wenn es letztlich
nicht zum ,worst case* kommt, sondern sich der Schuldner wie-
der erholt. Genau aus diesem Grund setzen die Anspriiche gem
§64 S 1 dGmbHG bzw § 25 Abs 3 Z 2 GmbHG richtigerweise
entgegen deren Wortlaut im Grundsatz sehr wohl die Er6ffnung
eines Insolvenzverfahrens voraus,®” was die Richtigkeit der Auf-
fassung des EuGH zusitzlich untermauert.

30 ErlautRV 236 BlgHH 17. Sess 66.

31 Karollus, Pflichten und Haftung der Organe von Kapitalgesellschaften in der
Krise und bei Sanierung, in Feldbauer-Durstmdiller/Schlager, Krisenmanage-
ment — Sanierung — Insolvenz (2002) 1145 (1168); OGH 9 ObA 138/12b.

32 Ausf U. Torggler/Trenker, Zur Organhaftung fir Glaubigerbevorzugung ge-
m3B § 25 Abs 3 Z 2 GmbHG, § 84 Abs 3 Z 6 AktG, JBI 2013, 613 (614 ).

33 Dies ist freilich nicht zwingend erforderlich (zutr Konecny, Internationale
Zustandigkeit des Insolvenzeréffnungsstaats fir Anfechtungsklagen, ZIK
2009/62, 40 [41]).

34 OGH 3 Ob 2/04x ZIK 2004/274, 213.

35 EuGH 18.7.2013,C-147/12.

36 Keine Anderung der Zustandigkeit bewirkt mE der Eintritt des Insolvenz-
verwalters in einen vor Insolvenzer6ffnung initiierten Einzelanfechtungs-
prozess (§ 37 Abs 3 10).

37 U. Torggler/Trenker, JBI 2013, 625 f; ebenso dt hM, zB H. F. Miiller in
Fleischer/Goette, Miinchener Kommentar zum Gesetz betreffend die Ge-
sellschaften mit beschrankter Haftung? 111 (2014) § 64 Rz 146 (mwN auch
der Gegenansicht); Nerlich in Michalski, Kommentar zum Gesetz betref-
fend die Gesellschaften mit beschrénkter Haftung? Il (2010) § 64 Rz 47;
BGH Il ZR 370/99 NJW 2000, 304.
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3.3. KEINE ,VERFAHRENSUNABHANGIGE“ SUBSUMTION
UNTER ART 3 EUINSVO

Ohne aufrechtes Insolvenzverfahren ist eine Haftung wegen
Zahlungen nach Insolvenzreife lediglich im Falle der Abweisung
mangels Masse im Interesse der Verhaltenssteuerung des Ge-
schéftsfiihrers zu bejahen.®® Ferner ist eine Geltendmachung
auch noch nach Beendigung eines Insolvenzverfahrens denk-
bar, zumal die Gesellschaft nicht vollbeendigt sein kann, solan-
ge sie noch Uber Aktivvermdgen wie den Ersatzanspruch gem
§ 25 Abs 3 Z 2 GmbHG verfiigt.®® In diesen Fillen, also ohne
Bezug zu einem aufrechten Insolvenzverfahren, lasst der EUGH
die Behandlung solcher Anspriiche weiterhin offen; er spricht
nur davon, dass die EuGVVO diesfalls anwendbar sein ,kann*.°
Wenn man die fur die Ausdehnung von Art 3 EulnsVO aus-
schlaggebende Wertungsgrundlage aber wie oben angenom-
men (s 3.1.) in der Erleichterung der Verfahrensabwicklung im
Interesse der Glaubigergemeinschaft erblickt, sind solche An-
spriiche der EuGVVO und nicht der EulnsVO zu unterstellen,
wenn sie (ausnahmsweise) nicht im Rahmen einer formellen In-
solvenzabwicklung geltend gemacht werden.*!

Dennoch ist Vorsicht davor geboten, jeden nach Verfahrensbe-
endigung eingeklagten Anspruch unbesehen vom Anwendungs-
bereich des Art 3 EulnsVO auszunehmen. Dies zeigt sich bei der
,hachtréaglichen“ Geltendmachung eines Anfechtungsanspruchs
durch einen Uberwachungstreuhé'\nder (§& 157i 10) nach &sterr
Recht. Auch wenn das Insolvenzverfahren formal bereits beendet
wurde (§ 152b Abs 2 10), stellt die Treuhandiiberwachung mit Ver-
mogenstibergabe namlich mE funktional betrachtet eine Art Wei-
terfiihrung des Verfahrens dar.#? Insb bestehen in §8§ 157a — m
10 zahlreiche Kompetenzen des Insolvenzgerichts fort und der An-
fechtungserlos kommt allein den Sanierungsplanglaubigern zu
Gute.*® Durch eine Zusténdigkeit im Staat der Verfahrenser&ffnung
werden also weiterhin &hnliche verfahrensvereinfachende Effekte
wie wéhrend aufrechten Insolvenzverfahrens erzielt. Anders als bei
der — in Osterreich nach hM ohnehin unzulassigen** — Anfechtung
durch einen ,gewdhnlichen” Zessionar®® ist fiir eine Anfechtung
durch einen Treuhénder als ,funktionellen Nachfolger“4® des Insol-
venzverwalters daher eine Subsumtion unter Art 3 EulnsVO vor-
zugswiirdig.

38 Casper in Ulmer/Habersack/Winter, Gesetz betreffend die Gesellschaften
mit beschrénkter Haftung GroBkommentar |1l (2008) § 64 Rz 95; U. Torg-
gler/Trenker, JBI 2013, 626; BGH Il ZR 370/99 NJW 2000, 304.

39 Statt vieler Koppensteiner/Riiffler, GmbH-Gesetz Kommentar® (2007)
§ 84 Rz 5; Leupold in U. Torggler, GmbH-Gesetz Kurzkommentar (2014)
§ 84 Rz 30 mwN.

40 EuGH 4.12.2014, C-295/13, H/H.K. Rz 25.

41 Vgl EuGH 18.7.2013, C-147/12, OFAB/Frank Coot Rz 25.

42 Schumacher/Trenker, Zur Prozessfiihrungsbefugnis bei der
Sanierungsplanerfiillung mit Treuhandertberwachung, in Nunner-Kraut-
gasser/Kapp/Clavora, Jahrbuch Insolvenz- und Sanierungsrecht 14
(2014) 235 (251 f, 2586).

43 Konig, Insolvenzanfechtung im Sanierungsverfahren, ZIK 2012/7, 11 (1 2).

44 Koziol/Bollenberger in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches In-
solvenzrecht I* (2000) § 27 KO Rz 56; Petschek/Reimer/Schiemer, Das
osterreichische Insolvenzrecht (1973) 379 uam; aA BGH IX ZR 91/10
E\IZI 2)011, 486; zweifelnd auch U. Torggler/Trenker, JBI 2013, 622

mwN).

45 EuGH 19.4.2012, C-213/10, F-Tex/ Jadecloud Vilma. .

46 Ahnlich Kodek, Von der KO zur IO - das IRAG 2010 im Uberblick,
OBA 2010, 499 (501); Schumacher, Der Liquidationssanierungs-
plan, ZIK 2014/63, 57; vgl aber OGH 3 Ob 30/14d OBA 2014, 858
(Nunner-Krautgasser).
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3.4. IRRELEVANZ DES BEKLAGTENWOHNSITZES

Zuzustimmen ist dem EuGH, dass es nach Art 3 EulnsVO konse-
quenterweise keinen Unterschied macht, in welchem Staat der
Beklagte anséssig ist.*” Die Drittstaatszugehérigkeit kann zwar
dazu flihren, dass die Entscheidung nicht anerkannt und voll-
streckt wird;*® das ist aber grundséatzlich ein allgemeines Prob-
lem und kein solches der Abgrenzung von EuGVVO und Eulns-
VO. Lediglich in der gegenstandlichen Konstellation, dass der
Wohnsitzstaat des Beklagten nur der Geltung des LugUb, nicht
aber der EulnsVO untersteht, wiirde eine Subsumtion unter den
Anwendungsbereich des LugUb zu einer Anerkennungspflicht
flihren (Art 33 leg cif).*® Im Interesse einer der Rechtssicherheit
dienlichen Formulierung allgemeingtiltiger Abgrenzungskriterien
und des notwendigen Gleichklangs zwischen der Auslegung
der EuGVVO und dem Lugano-ll-Ubereinkommen ist es aber
erfreulich, dass der EuGH diese besondere praktische Konse-
quenz vorliegend nicht fiir entscheidend erachtet hat.

3.5. ANWENDBARES MATERIELLES RECHT

Klarzustellen ist noch, dass sich die bisherigen Ausfiihrungen nur
auf die internationale Zustandigkeit, nicht aber auf das fiir den je-
weils geltend gemachten Anspruch materiell anwendbare Sach-
recht beziehen. Grundsétzlich schafft Art 4 EulnsVO einen Gleich-
klang zwischen Zustandigkeit und anwendbarem Recht, indem es
fur das Insolvenzverfahren und seine Wirkungen im Rahmen einer
Sachnormverweisung die lex fori concursus fur anwendbar er-
klart.5® Es wire daher denkbar, dass ganz iS dieser Koharenz die
Zuordnung eines Anspruchs zur Annexkompetenz gem Art 3 Eu-
InsVO zwangslaufig auch die Anwendung der lex fori concursus
bedingt. Entscheidend dagegen spricht aber, dass das fur die At-
traktionsgerichtsbarkeit im Verfahrensertffnungsstaat besonders
bedeutsame Kriterium der Erleichterung der Verfahrensabwicklung
keine zwingenden Riickschliisse auf die international-privatrecht-
liche Qualifikation erlaubt.5* Auch der EuGH hat beide Fragen in
der Rs German Graphics/van der Schee®® sauber voneinander
getrennt. Zu Recht hat sich der BGH daher kiirzlich veranlasst ge-
sehen, die Frage nach der Anwendung von Art 4 EulnsVO%® auf
Anspriiche nach § 64 S 1 dGmbHG dem EuGH vorzulegen.®
Wenngleich die international prozessuale und die privat-
rechtliche Anknupfung also nicht zwangsléufig identisch sind,
geht doch eine Indizwirkung fiir das anwendbare materielle
Recht davon aus, dass eine Materie Art 3 EulnsVO zugeord-
net wird et vice versa. Auch im Kontext von § 25 Abs 3 Z 2

47 Zu diesem Problemkomplex bereits ausf Oberhammer in FS Koziol
1269 ff; Geroldinger, Internationale Zusténdigkeit fir Insolvenz- und An-
nexverfahren bei Drittstaatensachverhalten, ZIK 2014/61, 48.

48 EuGH 16.1.2014, C-328/12, Schmid/Hertel Rz 36 ff.

49 Vgl Oberhammer in FS Koziol 1271 f.

50 ZB Duursma-Kepplinger in Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky,
Européische Insolvenzverordnung (2002) Art 4 Rz 2; Madersbacher in
Konecny/Schubert, Kommentar zu den Insolvenzgesetzen (27. Lfg; 2007)
Art 4 EulnsVO Rz 1 f.

51 Ahnlich Thole, Glaubigerschutz durch Insolvenzrecht (2010) 867.

52 EuGH 10.9. 2009, C-292/08, Rz 37.

53 Zum dogmatischen Streit, ob die Ankniipfung am Recht des COMI-Staats
auf einer Insolvenzrechtlichen Sonderankniipfung oder — mE vorzugswiir-
dig — auf Art 4 EulnsVO beruht, ausf Thole, Glaubigerschutz 870 ff.
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GmbHG, § 84 Abs 3 Z 6 AktG ist eine materiellrechtliche An-
kntipfung am Insolvenzstatut mit der dt hM zu bejahen.®s Irrele-
vant ist zundchst, dass die Organhaftung wegen Glaubigerbe-
vorzugung in gesellschaftsrechtlichen Kodifikationen verankert
ist.5¢ Wesentlich ist indes auch fir die international-privatrecht-
liche Beurteilung, dass der Anspruch auf Rechtsgrundlagen
fuBt, die zugunsten typischer Insolvenzzwecke von allgemeinen
Zivilrechtsgrundlagen abweichen. Gerade wenn das Vorliegen
eines Insolvenzgrunds bzw die darauf aufbauende Antrags-
pflicht tatbildlich ist, spricht dies fiir die Anwendung des ma-
teriellen Rechts des Verfahrenserdffnungsstaats, zumal diese
Umsténde herrschend nach der lex fori concursus zu beurteilen
sind.*” Andernfalls kdme es zu einer differenzierten Ankniipfung
einzelner Tatbestandsmerkmale, die im Zweifel zu vermeiden ist.
Mit der insolvenzrechtlichen Qualifikation von Organhaftungs-
anspriichen wegen Zahlungen nach Insolvenzreife korrespon-
diert schlieBlich auch, dass der funktional vergleichbare Ersatz-
anspruch wegen Verletzung der Insolvenzantragspflicht nach hA
insolvenzrechtlich angekniipft wird.5®

Das bedeutet im Ergebnis, dass auch Geschéftsfuhrer aus-
landischer Kapitalgesellschaftens® mit COMI in Osterreich eine
Haftung wegen glaubigerbegtinstigenden Zahlungen nach In-
solvenzreife treffen kann. Methodisch ist hierflir eine analoge
Anwendung von § 25 Abs 3Z 2 GmbHG, § 84 Abs 3 Z 6 AktG
erforderlich.®® Im Endeffekt ist somit auch (begrenzte) Abhilfe
gegen die oft beklagte®” Aushohlung des inlandischen Glau-
bigerschutzregimes flir zugezogene Gesellschaften durch die
Niederlassungsfreiheit geschaffen. Umgekehrt sind Bestimmun-
gen des Griindungsstaats auf eine Gesellschaft mit COMI in
Osterreich konsequenterweise nicht anzuwenden,’? wenn sie —
unabhangig vom ,Regelungsstandort” in ihrer Rechtsordnung
— insolvenzrechtlichen Charakter aufweisen.®® Damit wird auch
die bei Anwendung der gesellschaftsrechtlichen ,Sitztheorie*
(88 10, 12 IPRG) gegebene, im Lichte der Niederlassungs-
freiheit besonders problematische Konsequenz vermieden,
dass Sitz- und Griindungsrechtsordnungen kumulativ zur An-
wendung gelangen kdnnen.®* Ein VerstoB gegen Primérrecht ist
daher mE nicht anzunehmen;® die Vorlage der Frage nach der

55 Siehe nur die Nachw in BGH Il ZR 119/14 auch der Gegenansicht; vgl
auch bereits U. Torggler/Trenker, JBI 2013, 614.

56 Zutr Haas, ZIP 2013, 2385; Konecny, ZIK 2009/62, 41.

57 Adensamer, Deutsches Amtsgericht zu englischer Limited, ZIK 2005/176,
155 (157 f); Madersbacher in Konecny/Schubert, EulnsVO Art 4 Rz 24;
Paulus, Européische Insolvenzverordnung?® (2013) Art 4 Rz 9, 11 je mwN.

58 Adensamer, ZIK 2005/176, 157 f; Eidenmdiller, Geschéftsleiter- und Gesell-
schafterhaftung bei europaischen Auslandsgesellschaften mit tatséchlichem
Inlandssitz, NJW 2005, 1618 (1620); Madersbacher in Konecny/Schubert,
EulnsVO Art 4 Rz 79 (mwN auch der Gegenansicht); Spindler/Berner, Der
Glaubigerschutz im Gesellschaftsrecht nach Inspire Art, RIW 2004, 7 (12).

59 Fur eine analoge Anwendung durfte vor allem das Charakteristikum aus-
schlaggebend sein, dass bei der konkreten Gesellschaftsform keinen Ge-
sellschafter eine unbeschrankte personliche Haftung trifft.

60 Zutr Madersbacher in Konecny/Schubert, EulnsVO Art 4 Rz 79.

61 Stellvertretend G. H. Roth, Vorgaben der Niederlassungsfreiheit fiir das
Kapitalgesellschaftsrecht (2010) 32.

62 1dS wohl auch Oberhammer, Européisches Insolvenzrecht in praxi — ,\Was
bisher geschah®, ZInsO 2004, 761 (770).

63 Vgl konkret Thole, Glaubigerschutz 873.

64 Vgl nur EuGH 30. 9. 2003, C-167/01, Inspire Art Rz 95 ff; zum Problem
zB Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010) 85 f.

65 Vgl ausf zur primérrechtlichen Zuléssigkeit der Insolvenzanfechtung Tren-
ker, Insolvenzanfechtung gesellschaftsrechtlicher MaBnahmen (2012)
130 ff mwN.
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Vereinbarkeit mit der Niederlassungsfreiheit durch den BGH¢®
war mangels ,acte clair* dennoch mehr als berechtigt.

4. KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

Der EuGH hat in der Rs H/H.K. klargestellt, dass ein ,insolvenz-
naher* Anspruch, der der Annexkompetenz gem Art 3 EulnsVO
unterfallt, seinem Wesen nach nicht zwangslaufig von der formel-
len Insolvenzerdffnung abhdngen muss. Der Anspruch muss aber
sinsolvenzspezifisch” sein, wozu es wie bei Ersatzforderungen
gem § 64 S 1 dGmbHG (bzw § 25 Abs 3 Z 2 GmbHG, § 84
Abs 3 Z 6 AktG) idR ausreichen wird, dass der anspruchsbe-
griindende Tatbestand einen Insolvenzgrund (bzw eine entspre-
chende Insolvenzantragspflicht) voraussetzt. Alternativ dazu ist
ein Prozess mE auch dann insolvenzspezifisch, wenn er seiner
Funktion nach untrennbar mit der Abwicklung des Insolvenzver-
fahrens verbunden ist (zB Priifungsprozesse gem § 110 10).
Zudem liegt es aufgrund der jiingeren Rsp nahe, dass entgegen
der Rs SCT Industri/Alpenblume zusatzlich im konkreten Fall ein
Insolvenzverfahren eréffnet worden und dieses auch noch auf-

66 BGHIIZR 119/14.
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recht sein muss. Anderes diirfte aber gelten, wenn Anspriiche im
Rahmen einer Art ,Nachverfahren" zum beendeten Insolvenzver-
fahrens eingeklagt werden.

Auch international-privatrechtlich sind die Anspriiche gem
§ 25 Abs 3Z 2 GmbHG, § 84 Abs 3 Z 6 AktG am Insolvenzsta-
tut anzukniipfen. Das bedeutet nicht zuletzt, dass Geschéftsfiih-
rer auslandischer Gesellschaften mit COMI in Osterreich in Fol-
ge deren analoger Anwendung fiir Zahlungen nach Eintritt der
Insolvenzreife belangt werden kdnnen, auch wenn ein solcher
Anspruch nach ihrer Griindungsrechtsordnung nicht vorgese-
hen ist. Ob der EUGH diese Auffassung teilt, wird er aufgrund
eines Vorlagebeschlusses des BGH bald klarzustellen haben.
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