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Die intertemporale Behandlung der Insolvenzverschleppungs­
haftung beim Insolvenzstatutenwechsel 

/. Einführung und Grundlagen 

1. Die Auslandsinsolvenz als zunehmendes Phänomen 

Der für das Insolvenzrecht zuständige IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs, dem 
der Jubilar lange Zeit — zuletzt als Senatsvorsitzender — angehörte, hatte in den ver­
gangenen Jahren über eine Reihe von Fällen zu entscheiden, in denen der Schuld­
ner den Mittelpunkt seiner hauptsächlichen Interessen ins Ausland verlegte, um 
nicht dem deutschen, sondern dem ausländischen Insolvenzrecht zu unterfallen.1 

Sofern eine solche Auslandsinsolvenz nicht zu Sanierungszwecken angestrebt 
wird — wie etwa in den Fällen Schefenacker2, Brochier3 und Deutsche Nickel AG4, 
die in den Anwendungsbereich des sanierungsfreundlicheren englischen Insolvenz­
rechts gelangen wollten5 —, sondern die Motivation primär darin Hegt, einer insol­
venzrechtlichen Haftung im Inland zu entgehen und inländische Gläubiger „abzu­
schütteln", hat man mit einem Phänomen zu tun, das man schlagwortartig mit 
„transnationaler Firmenbestattung" umschreiben kann.6 Angesichts dessen, dass die 

* Prof. Dr. Marc-Philippe Weller, Licencie en droit, ist Inhaber des Lehrstuhls für Bürgerliches 
Rech t , Internationales U n t e r n e h m e n s r e c h t u n d Europäisches Wirtschaftsrecht an der Universität 
M a n n h e i m sowie Direktor des dort igen Instituts fü r U n t e r n e h m e n s r e c h t ( I U R U M ) . D e r Beitrag 
sei d e m Jubilar, der sich schon seit Jahren gewinnbr ingend im Wissenschaftl ichen Beirat des Z e n t ­
rums für Insolvenz u n d Sanierung der Universität M a n n h e i m (ZIS) engagiert , herzlich zugeeig­
net. 

1 Vgl. B G H , U r t e ü v o m 1 5 . 1 . 2 0 0 9 , I X Z R 56 /08 , N Z I 2009, 233; B G H , Beschluss v o m 
1 3 . 7 . 2 0 0 7 , IX Z B 2 3 8 / 0 6 (Bestattung einer G m b H & C o K G in Spanien); B G H , Urtei l v o m 
22. 12.2005, IX Z R 190/02 , Z I P 2006, 243 („faktische Liquidat ion" einer G m b H in Spanien), 
hierzu Kindler, Sitzverlegung u n d internationales Insolvenzrecht, I P R a x 2006, 114. 

2 Hierzu Hauschka, von Schwaikheim nach Porchester, aus der N o r m e n f l u t in die Freiheit?, 
NJW­Editor ia l 2 8 / 2 0 0 7 . 

3 Hierzu Andres/Grund, Die Flucht vor deutschen Insolvenzgerichten nach England, ­ die 
Entscheidungen in d e m Insolvenzverfahren Haus Brochier Holdings Ltd., N Z I 2007, 137, 139 ff.; 
Ballmann, D e r High C o u r t of Justice erschwert die Flucht deutscher U n t e r n e h m e n ms englische 
Insolvenzrecht, BB 2007, 1121 ff.; Kebekus, A n m e r k u n g e n zu AG N ü r n b e r g v o m 1 . 1 0 . 2 0 0 6 , 
ZIP 2007, 84 ff.; Knof, D e r Ordre public­Vorbehalt nach Art. 26 E n l n s V O ­ eine Allzweckwaffe 
gegen f o r u m Shopping im europäischem Insolvenzrecht?, Z I n s O 2007, 629, 632 ff. 

4 Hierzu Vallender, Gefahren fü r den Insolvenzstandort Deutschland, N Z I 2007, 129, 131 f. 
5 Z u r C O M I ­ V e r l e g u n g nach England zu Sanierungszwecken Weller, Die Verlegung des C e n ­

ters of Main Interest von Deutschland nach England, Z G R 2008, 835 ff. 
6 Monographisch hierzu Oelschlegel, Die transnationale G m b H ­ B e s t a t t u n g (Diss. Mannhe im) , 

2010; ferner Weller, G m b H ­ B e s t a t t u n g im Ausland, Z I P 2009, 2029 ff. 
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Verwaltungssi tzverlegung ins Ausland durch die i m Z u g e des M o M i G 7 geänder ten 
§ 4a G m b H G u n d § 5 A k t G erleichter t w o r d e n ist8 u n d professionelle F i r m e n b e ­
statter aktiv f ü r Auslandsinsolvenzen w e r b e n 9 , d ü r f t e n die Fälle der Auslandsinsol­
venz zukünf t i g deut l ich z u n e h m e n . 10 

F i r m e n b e s t a t t u n g e n g e h e n typischerweise mit einer Insolvenzverschleppung 
einher . Dies soll i m Fo lgenden z u m Anlass g e n o m m e n werden , die rechtl iche 
B e h a n d l u n g der Inso lvenzversch leppungshaf tung nach § 8 2 3 Abs. 2 B G B i.V.m. 
§ 15a I n s O i m Fall der Auslandsinsolvenz einer deu t schen Kapitalgesellschaft näher 
zu un te r suchen . 

2. Der Begriff des Insolvenzstatutenwechsels 

D e r In te ressenmi t te lpunkt des Schuldners (der auch C e n t e r of M a i n Interest bzw. 
abgekürz t C O M I g e n a n n t wird 1 1) ist der maßgeb l i che A n k n ü p f u n g s p u n k t , w e n n 
es i m Gel tungsbere ich der Europä i schen Inso lvenzverordnung (EulnsVO) u m die 
in te rna t iona le Zuständigke i t fü r die E r ö f f n u n g eines Insolvenzverfahrens (Art. 3 
E u l n s V O ) u n d u m das a n w e n d b a r e fo rme l l e u n d mater ie l le Insolvenzrecht (Art. 4 
E u l n s V O ) geht . D u r c h die Verlagerung des In teressenmit te lpunktes als d e m m a ß ­
gebl ichen koll is ionsrecht l ichen A n k n ü p f u n g s p u n k t ins Ausland k o m m t es zu e i n e m 
Wechsel der in te rna t iona len Zuständigkei t u n d dami t e i n h e r g e h e n d zu e inem 
Wechsel des a n w e n d b a r e n Insolvenzrechts: Anstelle des deu t schen Insolvenzrechts 
ist d a n n das Insolvenzrecht des jenigen Staates zur A n w e n d u n g b e r u f e n , in d e n der 
Schu ldne r seinen In te ressenmi t te lpunkt verlegt hat . D a das Insolvenzs achrecht (im 
Gegensa tz z u m Insolvenzkoüisionsrechf) auch als Insoh/enzstatut beze ichne t wird 1 2 , 
spricht m a n von e i n e m Insolvenzstatutenwechsel.13 

3. Problemstellung 

Bei e i n e m durch die Auslandsinsolvenz b e d i n g t e n Insolvenzstatutenwechsel besteht 
die Gefahr , dass in ländische Haf tungsvorschr i f t en u m g a n g e n werden . Findet n ä m ­
lich ü b e r Art . 4 E u l n s V O das ausländische Insolvenzrecht A n w e n d u n g , laufen die 

7 Gesetz zur Modern i s i e rung des G m b H ­ R e c h t s u n d zur B e k ä m p f u n g von Missbräuchen, 
BGBl . 12008 , S. 2026. 

8 N ä h e r M ü n c h K o m m G m b H G ­ Weiler, 2010, Einl. R d N r . 379 ff. 
9 Zahlreiche Nachweise bei Oelschlegel, S. 25 ff. 
10 Ebenso Knof/Mock, Das M o M i G u n d die Auslandsinsolvenz haftungsbeschränkter Gesell­

schaften, G m b H R 2007, 852, 857 f. 
11 Haß/Herweg, EulnsVO, Art. 3 R d N r . 6 ff; Kühler, FS Walter Gerhardt , 2004, S. 527, 529, 

540 ff. 
12 v.Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht, 7. Aufl. 2007, § 2 , R d N r . 33: „ Im heut igen 

Sprachgebrauch des I P R n e n n t m a n Statut die Rech t so rdnung , deren Sachnormen als Ergebnis 
der kollisionsrechtlichen A n k n ü p f u n g auf einen Lebenssachverhalt A n w e n d u n g finden." 

13 v.Hoffmann/Thorn, § 5 , R d N r . 97: „Als Statutenwechsel wird j ede r Wechsel der für die 
Beur te i lung eines bes t immten Rechtsverhältnisses maßgebl ichen R e c h t s o r d n u n g bezeichnet ." 
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deutschen insolvenzrechtlichen Haf tungs ins t rumen te , die das gesellschaftsrechtliche 
Gläubigerschutzregime f lankieren, grundsätz l ich ins Leere.1 4 

I m Fall der Auslandsinsolvenz deutscher Kapitalgesellschaften stellt sich un te r 
a n d e r e m die Frage nach d e m Schicksal insolvenzrecht l icher Haf tungsansprüche , die 
gegen Geschäftsleiter u n d Gesellschafter en ts tanden sind, bevor die Gesellschaft 
ihren In teressenmit te lpunkt ins Ausland verlagert. Z u d e n k e n ist insbesondere an 
eine deutsche G m b H , die mater ie l l schon einige Zei t insolvent ist, bevor es z u m 
Insolvenzstatutenwechsel k o m m t . D a b e i beschränken sich die fo lgenden Aus­
f ü h r u n g e n auf die Insolvenzverschleppungshaf tung, die seit d e m M o M i G rechts­
f o r m ü b e r g r e i f e n d fü r alle jur is t i schen Personen ihre Grund lage in § 823 Abs. 2 
B G B i.V.m. § 1 5 a I n s O hat .1 5 

II. Die Insolvenzverschleppungshaftung 

1. Insolvenzantragspflicht 

A b Insolvenzreife k ö n n e n insbesondere Schadensersatzansprüche gegen die G e ­
schäftsführer w e g e n Insolvenzverschleppung nach § 15a I n s O i . V m . § 8 2 3 Abs. 2 
B G B ents tehen. N a c h § 15a Abs. 1 I n s O h a b e n die Geschäf ts führer spätestens drei 
W o c h e n nach Eintr i t t der Zahlungsunfäh igke i t ( § 1 7 InsO) o d e r der U b e r s c h u l ­
d u n g ( § 1 9 InsO) e inen Insolvenzantrag zu stellen.16 H i n t e r der Insolvenzantrags­
pfl icht steht der Gedanke , dass eine Kapitalgesellschaft keine Exis tenzberech t igung 
m e h r hat, w e n n ihr V e r m ö g e n aufgebrauch t ist.17 Eine Gesellschaft, die nach d ie ­
sem M o m e n t wei te rh in w e r b e n d tätig ist, wir tschaf te t auf Kosten der Gesellschafts­
gläubiger. Ziel der Insolvenzantragspfhcht ist es mith in , die Gesellschaft i m In t e ­
resse der (aktuellen u n d potent ie l len) Gesellschaftsgläubiger1 8 „ v o m Geschäftsver­
kehr f e rn zu hal ten ." 1 9 

Die Insolvenzantragspfhcht wird seit B G H Z 29, 100 zu R e c h t als Schutzgesetz 
i. S. d. § 823 Abs. 2 B G B angesehen m i t der Folge, dass ihre Verle tzung eine Scha­
densersatzpflicht in F o r m einer A u ß e n h a f t u n g nach sich zieht.2 0 D a b e i ist i m 
Anschluss an B G H Z 126, 181 zu differenzieren: Z u g u n s t e n der „Altgläubiger" , die 
bei Eintr i t t der Insolvenzreife ihre Gläubigers te l lung bereits erlangt hat ten , ents teht 
ein A n s p r u c h auf Ersatz des Quotenversch lech te rungsschadens , der auf der Masse­

14 Casper, Insolvenzverschleppungs­ u n d Verursachungshaftung des Geschäftsführers und der 
Gesellschafter, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Das M o M i G in Wissenschaft und Praxis, 2007, 
R d N r . 6.20; Hirte, Neurege lungen mit Bezug z u m gesellschaftsrechtlichen Gläubigerschutz u n d 
im Insolvenzrecht durch das Gesetz der Modern i s i e rung des G m b H ­ R e c h t s u n d zur B e k ä m p f u n g 
von Missbräuchen (MoMiG) , Z I n s O 2008, 689, 699; Knof/Mock G m b H R 2007, 852, 857. 

15 Casper, R d N r . 6.1 ff.; Gehrlein/Witt, G m b H ­ R e c h t in der Praxis, 2. Aufl. 2008, 8. Kap., 
R d N r . 27. 

16 N ä h e r zu den Insolvenzauslösungstatbeständen Casper, R d N r . 6.3 ff. 
17 R o t h / A l t m e p p e n , G m b H G , 6. Aufl. 2009 Vorb. § 64 R d N r . 6. 
18 Die Insolvenzantragspfhcht soll sowohl die sog. Alt­ als auch die Neugläubiger schützen 

(dazu sogleich im Text). 
19 So B G H , UrteÜ v o m 25. 7. 2005, II Z R 390 /03 , N J W 2005, 3137, 3140. 
20 Casper, R d N r . 6.19; Wicke, G m b H G , 2008, § 64 R d N r . 11. 
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Verkürzung nach Insolvenzreife be ruh t . 2 1 „ N e u g l ä u b i g e r " , die nach Insolvenzreife 
mit der insolventen G m b H kont rah ie r t haben , erhal ten ihren gesamten Kont rah ie ­
rungsschaden ersetzt.2 2 D e r Kont rah ie rungsschaden umfasst das negative Interesse 
(Vertrauensschaden), nicht aber das (positive) Erfullungsinteresse.2 3 Ein Vertrauens­
schaden ents teht insofern , als der N e u g l ä u b i g e r der insolventen Gesellschaft Kredit 
gewähr t o d e r eine Leis tung erbr ingt , der kein wertha l t iger G e g e n a n s p r u c h gegen ­
übers teh t . 2 4 

2. Anspruchsentstehung unabhängig von Verfahrenseröffnung 

D i e materiellrechtliche Entstehung der Ansp rüche auf Ersatz des Q u o t e n ­ bzw. Kont r a ­
h ierungsschadens häng t in zeit l icher Hins ich t en tgegen Haas25 nicht von d e m fo r ­
ma len K r i t e r i u m der E r ö f f n u n g des Insolvenzverfahrens (bzw. der Abwei sung m a n ­
gels Masse) ab, s o n d e r n v o n der mater ie l l en Insolvenzreife.2 6 D e n n diese ist der 
M o m e n t , ab d e m die Gesellschaft v o m Rech t sve rkeh r f e rngeha l t en w e r d e n soll.27 

Das A r g u m e n t von Haas, ein Schaden stehe erst i m M o m e n t der E r ö f f n u n g des 
Insolvenzverfahrens fest, weil der Inso lvenzgrund durch nachträgl iche E r h o l u n g 
der Gesellschaft w i e d e r entfal len k ö n n e , ist zwar zut ref fend, betr i f f t aber in d o g m a ­
tischer Hins ich t m . E. nich t die Anspruchsentstehung s o n d e r n erst die ihr nachgela­
ger te Frage des Anspruchsumfangs. Ent sp rechend der dogmat i schen St ruk tu r des 
Schadensersatzanspruches aus § 8 2 3 Abs. 1 B G B , bei d e m zwischen Rechtsgu t sver ­
l e tzung ( h a f t u n g s b e g r ü n d e n d e Kausalität) u n d Schaden (haf tungsausfül lende K a u ­
salität) un te r sch i eden w i r d u n d erst auf der zwei ten Stufe i m R a h m e n der al lgemei­
n e n Schadenslehre (§§ 249 ff. B G B ) norma t ive E r w ä g u n g e n z u m Schadensumfang 
anzustel len sind (Vorteilsausgleichung etc.), k a n n auch i m R a h m e n des § 8 2 3 
Abs. 2 B G B zwischen Schutzgesetzverletzung u n d dami t e i n h e r g e h e n d e r Vermögens ­
gefährdung einerseits u n d ta tsächl ichem Vermögensschaden andererseits differenziert 
werden . 2 8 Für die E n t s t e h u n g der Inso lvenzversch leppungshaf tung genüg t h ie rnach 
die Verle tzung des § 15a I n s O als Schutzgesetz u n d die dadurch e in t re tende Gefähr­
dung des V e r m ö g e n s der Gesellschaftsgläubiger, die bereits ­ so der B G H 2 9 ­ durch 
§ 15a I n s O u n t e r b u n d e n w e r d e n soll. In w e l c h e m U m f a n g in der Folge tatsächlich 
ein Vermögensschaden eintr i t t , ist nach der K o n z e p t i o n des deu t schen Schadens­

21 Casper, R d N r . 6.23; Wicke, G m b H G , 64 R d N r . 15. 
22 B G H , UrteÜ v o m 25. 7. 2005, II Z R 3 9 0 / 0 3 , N J W 2005, 3137, 3140. 
23 Wicke, G m b H G , § 64 R d N r . 15. 
24 B G H , Urtei l v o m 25. 7. 2005, II Z R 3 9 0 / 0 3 , N J W 2005, 3137, 3140. 
25 B a u m b a c h / H u e c k / H « < u , G m b H G , § 64 R d N r . 127 und 147a. 
26 Von der materiellrechtlichen Ents tehung des Anspruchs scharf zu t rennen ist seit Windscheid die 

Frage nach der prozessualen Durchse tzung bzw. Gel t endmachung eines Anspruchs (näher hierzu 
Weller, Die Vertragstreue, 2009, S. 108 f., 371 ff). So ist der Quotenschaden der Altgläubiger vom 
H a u p t ­ bzw. Sekundärinsolvenzverwalter geltend zu m a c h e n (dazu unter VI.). 

27 B G H , U r t e ü v o m 25. 7. 2005, II Z R 3 9 0 / 0 3 , N J W 2005, 3137, 3140, unter II.2.(b). 
28 In diese R i c h t u n g interpret ieren lässt sich B G H , U r t e ü v o m 2 5 . 7 . 2 0 0 5 , II Z R 390 /03 , 

N J W 2005, 3137, 3138, un te r I I . l . 
29 B G H , U r t e ü v o m 2 5 . 7 . 2 0 0 5 , II Z R 3 9 0 / 0 3 , N J W 2005, 3137, 3140, unter II.2.(b), zur 

Konkursantragspfl icht . 
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rechts nicht auf der Stufe der Haftungsbegründung, sonde rn nachgelager t i m R a h ­
m e n des Ha£tungsumfangs ( § § 2 4 9 ff. B G B ) zu erör te rn . N a c h al ledem k a n n ein 
Anspruch aus § 823 Abs. 2 B G B i . V m . § 15a I n s O mater ie l l recht l ich schon i m Vor­
feld der (formalen) E r ö f f n u n g eines Insolvenzverfahrens ents tehen . 

3. Kollisionsrechtliche Qualifikation der Insolvenzverschleppungshaftung 

O b die Insolvenzverschleppungshaf tung g e m ä ß § 8 2 3 Abs. 2 B G B i.V.m. § 15a 
InsO insolvenzrechtl ich zu qualifizieren ist m i t der Folge, dass sie i m Fall der Aus­
landsinsolvenz einer deu t schen G m b H grundsätz l ich nicht zur A n w e n d u n g 
k o m m t 3 0 , ist umst r i t t en 3 1 . 

Eine Ansicht 3 2 qualifiziert sie gesellschaftsrechtlich mit der B e g r ü n d u n g , es h a n ­
dele sich u m ein rechtsformspezif isches Gläubigerschu tz ins t rument , welches in 
enger Verb indung z u m Kapitalschutzsystem stehe. Diese Ansicht übe rzeug t j e d o c h 
nicht . Vie lmehr sind die Insolvenzantragspfl icht u n d nach i h r e m Gesamtgepräge 
auch die Insolvenzverschleppungshaf tung (ungeachte t der delikt ischen Anspruchs ­
grundlage des § 823 Abs. 2 B G B ) nach vorzugswürdiger Ansicht 3 3 jeweils insol­
venzrecht l ich zu qualifizieren. H i e r f ü r streiten die einschlägigen Qual i f ika t ionskr i ­
ter ien 3 4 : D i e Insolvenzantragspfl icht hat eine R e i n i g u n g s f u n k t i o n , die ein typisches 
Kennze i chen des Marktaustr i t ts d u r c h Insolvenz ist.35 Ferne r ist das wesent l iche 
Tatbes tandsmerkmal von Insolvenzantragspfl icht u n d Insolvenzverschleppungshaf­
t u n g die materiel le Insolvenzreife der Gesellschaft .3 6 D e r Z w e c k der Insolvenzver­
sch leppungshaf tung Hegt schließlich in der Masseanre icherung zur Gläubigerge­
samtbef r i ed igung (jedenfalls, soweit der Q u o t e n s c h a d e n der Altgläubiger in R e d e 
steht).37 Beide Insti tute h a b e n dami t i m Sinne der E u G H ­ L e i t e n t s c h e i d u n g G o u r ­
dain . / . N a d l e r „ihren G r u n d i m Insolvenzrecht" . 3 8 D e r E u G H hat nich t zuletzt 
auch die act ion en c o m b l e m e n t du passif, das französische Pendan t zur deu t schen 

30 Z u dieser Folge Casper, R d N r . 6.20; Hirte Z I n s O 2008, 689, 699. 
31 Umfassende Nachweise z u m Meinungss tand bei Pannen/Riedemann, EulnsVO, 2007, Art. 4 

R d N r . 77. 
32 Berner/Klöhn, Insolvenzantragspflicht, Qualif ikat ion u n d Niederlassungsfreiheit, Z I P 2007, 

106, 107 f f ; Hirte, FS Lüer, 2008, S. 387, 388 ff.; Hirte/Mock, W o h i n mit der Insolvenzantrags­
pflicht?, Z I P 2005, 474, 475 ff.; Mock/Schild, in: Hirte/Bücker (Hrsg.), Grenzüberschrei tende 
Gesellschaften, 2. Aufl. 2006 § 17, R d N r . 67 ff.; Knof/Mock G m b H R 2007, 852 f. 

33 Oelschlägel, S. 197 f.; MünchKommBGB­K' iW/er , Int. G e s R R d N r . 638 ff., 644 ff.; Kienle, 
Schnittstellen des Internat ionalen Gesellschafts­ u n d Insolvenzrechts, in: Süß /Wach te r (Hrsg.), 
H a n d b u c h des internat ionalen G m b H ­ R e c h t s , 2006, R d N r . 181 f f ; Eidenmüller, Gesellschaftssta­
tut u n d Insolvenzstatut, Rabe lsZ 70 (2006), 474, 494 f f ; Müller, Insolvenz ausländischer Kapital­
gesellschaften mit inländischem Verwaltungssitz, N Z G 2003, 414, 417; Zimmer, N a c h „Inspire 
Art": Grenzenlose Gestaltungsfreiheit fü r deutsche U n t e r n e h m e n ? , N J W 2003, 3585, 3589 ff. 

34 Eingehend zu den insolvenz­ u n d gesellschaftsrechtlichen Quahfikat ionskr i ter ien M ü n c h ­
K o m m G m b H G ­ W e r , Einl. R d N r . 403 ff. 

35 MünchKommBGB­Kmrf /e r , Int. G e s R R d N r . 639 f., 694. 
36 B G H , UrteÜ v o m 21. 11.1996 , IX Z R 148/95 , N J W 1997, 657, 659 ­ Knäckbäck. 
37 E u G H , Urtei l vom 22. 2 .1979 , Rs. 133/78 , R I W 1979, 273, 274, Tz.5 ­ Gourdam . / . N a d ­

ler. 
38 E u G H , Ur teü v o m 22. 2 .1979 , Rs. 133/78, R I W 1979, 273, 274, Tz.6 ­ Gourdam . / . N a d ­

ler. 
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Insolvenzverschleppungshaf tung, insolvenzrechtl ich qualifiziert .3 9 N a c h al ledem ist 
die Inso lvenzversch leppungshaf tung insolvenzrecht l ich zu qualifizieren mit der 
Folge, dass sie sich n a c h e i n e m Insolvenzsta tutenwechsel nach d e m n e u e n ausländ­
ischen Inso lvenzregime r ichte t . 4 0 

4. Schicksal der inländischen Insolvenzverschleppungshaftung 
im Fall des Insolvenzstatutenwechsels? 

I m Z u s a m m e n h a n g mit t ransnat ionalen Fi rmenbes t a t t ungen stellt sich n u n die 
b r e n n e n d e Frage, was m i t e inmal entstandenen A n s p r ü c h e n w e g e n Insolvenzver­
sch leppung aus § 8 2 3 Abs. 2 B G B i.V.m. § 15a I n s O geschieht , w e n n der Interes­
senmi t t e lpunk t anschließend ins Ausland verlegt wird u n d es hie rdurch zu e i n e m 
Wechsel des a n w e n d b a r e n Insolvenzrechts k o m m t . Anstat t des deutschen f indet 
d a n n ü b e r Art . 4 E u l n s V O ausländisches Insolvenzrecht A n w e n d u n g . M a n k ö n n t e 
daraus fo lgern , dass die Haf tungsansp rüche deu t schen R e c h t s durch d e n Wechsel 
des a n w e n d b a r e n Insolvenzrechts vern ich te t werden , w i e es etwa bei e i n e m Sta tu­
tenwechse l i m In te rna t iona len Gesellschaftsrecht nach der sog. Wechse lba lg theo­
rie4 1 der Fall sein kann . 4 2 So g e h e n nach d e n B G H ­ E n t s c h e i d u n g e n Trabrenn­
b a h n 4 3 (II. Zivilsenat) u n d Singapur ­L imi ted 4 4 (IX. Zivilsenat) die akt ienrecht l i ­
c h e n Rechtsverhäl tn isse einer Schweizer A G bzw. einer Limi ted Liability C o m p a n y 
aus Singapur nach einer Verwaltungssi tzverlegung nach Deut sch land unter , weil 
ausländische Kapitalgesellschaften aus Dri t ts taa ten aus Sicht des n u m e r u s clausus 
des deu t schen Gesellschaftsrechts nich t anerkannt , s o n d e r n — vergleichbar e inem 
„Wechselba lg" — in eine in ländische Personengesel lschaft umqual i f iz ier t werden . 4 5 

I m R a h m e n der Inso lvenzversch leppungshaf tung geht es indes nicht u m die 
A n e r k e n n u n g von R e c h t s f o r m e n , s o n d e r n u m das Schicksal v o n Forderungs rech­
t en in Gestalt v o n Schadensersa tzansprüchen, die zu e i n e m Z e i t p u n k t ents tanden 
sind, als das Insolvenzstatut (noch) deutsches R e c h t war. 

5. Lösung nach den Grundsätzen des Intertemporalen Rechts 

D i e B e h a n d l u n g en t s t andener subjekt iver Forderungsrech te — hier des Anspruchs 
aus § 8 2 3 Abs. 2 B G B i.V.m. § 15a I n s O ­ i m Fall eines Statutenwechsels r ichtet 
sich nach d e n Grundsä tzen des I n t e r t empora l en Rech t s 4 6 , die infra u n t e r V. dar­

39 E u G H , UrteÜ v o m 22. 2. 1979, Rs. 133 /78 , R I W 1979, 273 ­ Gourdam . / . Nadler. 
40 Weller, Z G R 2008, 835, 844 f.; anders verhält es sich freilich, w e n n die Ansprüche aus Insol­

venzverschleppung vor der C O M I ­ V e r l a g e r u n g ins Ausland bereits entstanden waren, dazu 
sogleich im Text. 

41 Goette, in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.), Band 13 (2008), S. 5. 
42 v.Bar/Mankowski, I P R , § 4, R d N r . 176. 
43 B G H , UrteÜ v o m 2 7 . 1 0 . 2008, II Z R 158 /06 , I P R a x 2009, 259. 
44 B G H , Beschluss v o m 8. 10. 2009, IX Z R 2 2 7 / 0 6 , AG 2010, 79. 
45 N ä h e r Weller, I P R a x 2009, 202, 207 f. 
46 Vgl. v.Bar/Mankowski, I P R , § 4, R d N r . 172. 
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gelegt werden. Das Verständnis der intertemporalen Problematik wird erleichtert, 
wenn zuvor die Mechanismen in Erinnerung gerufen werden, die bei grenzüber­
schreitenden Insolvenzen gelten. Diese finden sich für Insolvenzen innerhalb Euro­
pas, auf die sich dieser Beitrag beschränkt, in der EulnsVO. Deren Grundstruktur 
soll daher im Folgenden skizziert werden. 

III. Grundstruktur der Eulns VO 

1. Internationale Zuständigkeit und anwendbares Recht 
(Art. 3 und 4 EulnsVO) 

Im Anwendungsbereich der EulnsVO ist ein Insolvenzverfahren gemäß Art. 3 
EulnsVO in demjenigen Staat zu eröffnen, in dem der Schuldner den Mittelpunkt 
seiner hauptsächlichen Interessen — den sog. C O M I (Center of Main Interest) — 
hat. Die Eurofood­Entscheidung des EuGH 4 7 lässt sich dahin interpretieren, dass 
der C O M I mit dem nach außen erkennbaren, effektiven Verwaltungssitz einer 
Gesellschaft korrespondiert.48 Das Insolvenzverfahren ist mithin in dem Staat zu 
eröffnen, in dem sich der effektive Verwaltungssitz einer Gesellschaft befindet. 

Der C O M I ist zugleich auch der Anknüpfungspunkt für das Insolvenzstatut. 
Nach Art. 4 EulnsVO bestimmen sich die Verfahrens­ und materiellrechtlichen 
Wirkungen einer Insolvenz nach der lex concursus desjenigen Staates, der interna­
tional zuständig ist. Es besteht folglich ein Gleichlauf zwischen internationaler 
Insolvenzzuständigkeit und Insolvenzstatut. 

Zu beachten ist im Zusammenhang mit Firmenbestattungen im Ausland ferner 
das Anerkennungsprinzip nach Art. 16 EulnsVO. Hiernach ist ein innerhalb der 
EU eröffnetes Hauptinsolvenzverfahren in allen anderen EU­Mitgliedstaaten ipso 
iure anzuerkennen.49 Es sperrt mithin die Eröffnung eines zweiten Hauptinsolvenz­
verfahrens in einem anderen Mitgliedstaat.50 Nach dem in Art. 17 EulnsVO nor­

47 E u G H Slg. 2006, 1­3813, Tz. 33f , 41 („Eurofood") . 
48 Ebenso Eidenmüller, Abuse of Law in the C o n t e x t of European Insolvency Law, E C F R 

2009, 1, 13 mit Fn.36; Hirte Z I n s O 2008, 689, 699; Knof/Mock, Z u r A n e r k e n n u n g der Insolvenz­
eröf fnung in e inem anderen EU­Mitgl iedstaat , Z I P 2006, 911, 914; Mankowski, Klärung von 
Grundfragen des europäischen Internat ionalen Insolvenzrechts durch die Eurofood­En t sche i ­
dung, BB 2006, 1753, 1755; Moss, T h e European Insolvency Regu la t ion ­ T h e Case for urgent 
R e f o r m , Insolvency Intelligence 2006, 19(7), 97, 98 f.; Paulus, D e r E u G H und das m o d e r n e 
Insolvenzrecht, N Z G 2006, 609; Weller Z G R 2008, 835,856 ff.; aA Hess/Laukemann/Seagon, 
Europäisches Insolvenzrecht nach Eurofood : Methodische Standor tbes t immung und praktische 
Schlussfolgerungen I P R a x 2007, 89, 91 f.; Klöhn, Verlegung des Mitte lpunktes der hauptsächli­
chen Interessen i.S. des Art. 3 I S. 1 E u l n s V O vor Stellung des Insolvenzantrages, K T S 2006, 259, 
271; Oberhammer, Von der E u l n s V O z u m europäischen Insolvenzrecht, K T S 2009, 27, 32. 

49 Vgl. auch Art. 102 § 3 u n d § 4 E G I n s O ; B G H , Beschluss vom 29. 5. 2008, IX Z B 103/07 , 
B G H Z 177, 12 = Z I P 2008, 2029; näher Oberhammer K T S 2009, 27, 53 ff.; Weiler, F o r u m S h o p ­
ping im Internat ionalen Insolvenzrecht, I P R a x 2004, 412, 416 f. 

50 N a c h Art. 16 E u l n s V O ist eine Auslandsinsolvenz o h n e eine sog. revision au fond, mith in 
ohne U b e r p r ü f u n g der Zulässigkeitsvoraussetzungen, in allen anderen EU­Mitg l ieds taa ten anzu­
erkennen. Sofern es bei der Insolvenzeröffnung zu e inem positiven Kompe tenzkonf l ik t k o m m t , 
sich mith in die Ger ich te mehrere r Mitgliedstaaten parallel fü r in ternat ional zuständig halten, gilt 
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m i e r t e n Grundsa tz der W i r k u n g s e r s t r e c k u n g entfal tet ein ausländisches H a u p t ­
insolvenzverfahren universelle Beschlagswirkung 5 1 , d. h. es erfasst auch in D e u t s c h ­
land be legene V e r m ö g e n s w e r t e ­ etwa F o r d e r u n g e n der Gesellschaft gegen 
Schu ldne r mit Wohns i t z in Deutsch land . 5 2 W i r d also die Insolvenz ü b e r das Ver­
m ö g e n einer deu t schen Gesellschaft i m Ausland eröf fne t , ist das ausländische Insol­
venzver fahren m i t seinen W i r k u n g e n in Deut sch l and anzue rkennen . 

2. Wandelbarkeit des Insolvenz Statuts 

I m Hinb l i ck auf e ine Fi rmenbes t a t t ung i m Ausland ist fo lgender U m s t a n d von 
B e d e u t u n g : D e r C O M I ist in koll isionsrechtl icher Hins ich t kein statischer A n k n ü p ­
f u n g s p u n k t . Er k a n n v ie lmehr ü b e r die Grenze verlegt werden . Folgt m a n der M e i ­
n u n g , die f ü r die Lokal is ierung des C O M I einer Gesellschaft auf deren effektiven 
Verwaltungssitz abstellt, g e n ü g t es, dass j e n e r tatsächlich (objektiv) ins Ausland ver­
lagert wird , u m in d e n A n w e n d u n g s b e r e i c h des ausländischen Insolvenzrechts zu 
gelangen . 3 3 I m prakt ischen Ergebnis b e d e u t e t dies, dass die Akteu re einer d e u t ­
schen G m b H durch die Verlagerung der Geschäftsleitung ins Ausland e inen Wechsel 
des einschlägigen Insolvenzstatuts h e r b e i f ü h r e n k ö n n e n . 5 4 Lediglich bei s imulier ten 
C O M I ­ V e r l e g u n g e n , d. h. w e n n der Schu ldne r d e n Auslandsmi t te lpunkt der 
Wahrhe i t z u w i d e r n u r vortäuscht , k o m m t es zu k e i n e m Insolvenzstatutenwechsel ; 
v ie lmehr bleibt d a n n deutsches Insolvenzrecht anwendbar . 5 5 

D i e Flexibilität des C O M I bed ing t , dass die nat iona len Insolvenzrechte letztlich 
zu e i n e m v o n d e n M a r k t a k t e u r e n wählba ren „ P r o d u k t " werden . 5 6 Sie k ö n n e n 
ü b e r die C O M I ­ L o k a l i s i e r u n g (mittelbar) ein bes t immtes Insolvenzstatut wäh len . 
Diese Wählba rke i t k ö n n e n sich Fi rmenbes ta t t e r zu N u t z e m a c h e n . 5 7 Dabe i k o m m t 
i h n e n en tgegen , dass sich der Verordnungsgeber gegen eine p e r i o d e suspecte e n t ­
schieden hat , d. h. gegen eine b e s t i m m t e Mindes tdauer , w ä h r e n d derer der Interes­

das Priori tätsprinzip: das zeitlich als erstes eröf fne te Insolvenzverfahren ist v o m Zwei tger ich t 
anzue rkennen , u n d zwar selbst dann, w e n n die A n n a h m e der in ternat ionalen Zuständigkeit 
durch das Erstgericht objekt iv unzu t re f fend ist, Weller I P R a x 2004, 412 ff; ders. Z G R 2008, 835, 
850 f. 

51 Vgl. hierzu jüngs t E u G H , Urtei l v o m 21. 1. 2010, C ­ 4 4 4 / 0 7 ­ M G Proud Gdyma. 
52 B G H , Beschluss v o m 2 9 . 5 . 2 0 0 8 , IX Z B 103 /07 , B G H Z 177, 12 = Z I P 2008, 2029, Tz. 

21 ff; hierzu Laukemann, Z u r Frage der Unwirksamkei t der E r ö f f n u n g eines Hauptinsolvenzver­
fahrens bei gleichzeitiger E r ö f f n u n g eines Insolvenzverfahrens in e inem anderen Mitgliedsstaat, J Z 
2 0 0 9 , 6 3 6 ff. 

53 Ebenso Eidenmüller E C F R 2009, 1, 13 mit Fn .36 ; Hirte Z I n s O 2008, 689, 699; Knof/Mock 
Z I P 2006, 911, 914; Mankowski BB 2006, 1753, 1755; Moss Insolvency Intelhgence 2006, 19(7), 
97, 98 f.; Paulus N Z G 2006, 609; Weller Z G R 2008, 835,856 ff; a.A. Hess /Laukemann /Seagon 
I P R a x 2007, 89, 91 f.; Klöhn K T S 2006, 259, 271; Oberhammer K T S 2009, 27, 32. 

54 Ebenso Hirte Z I n s O 2008, 689, 699. N ä h e r zu den Anforde rungen an eine Verwaltungssitz­
ver legung Weller Z G R 2008, 835, 859 ff. 

55 Weller Z I P 2009, 2029, 2033. 
56 Eidenmüller, R e c h t als Produkt , J Z 2009, 641 ff, 646 f.: „ R e c h t als Produk t " bzw. als 

„Ware". 
57 Hirte Z I n s O 2008, 689, 699; Knof/Mock G m b H R 2007, 852, 857 f. 
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senmi t te lpunkt an einem O r t bes tanden h a b e n muss, u m die in te rna t ionale Z u s t ä n ­
digkeit fü r ein Insolvenzverfahren zu b e g r ü n d e n . 5 8 

IV Bestimmung des Insolvenzstatuts vor Verfahrens eröffhung 

1. Problem: keine geschriebene Kollisionsregel 

In der hier zu u n t e r s u c h e n d e n Konste l la t ion einer insolvenzreifen G m b H , die 
n o c h eine gewisse Zei t i m In land wei te r wirtschaf te t , bevor sie ihren C O M I ins 
Ausland verlegt u n d dor t Insolvenz beantragt , stellt sich die Frage, nach welche r 
R e c h t s o r d n u n g dieses Wei te rwi r t schaf ten i m insolvenzreifen Zus tand vor der 
C O M I ­ V e r l e g u n g beur te i l t wird . 5 9 N a c h d e u t s c h e m Sachrecht wäre dieser Vor­
gang als Insolvenzverschleppung zu qualif izieren mit der k o n k r e t e n Rech t s fo lge 
der Schadensersa tzhaf tung nach § 823 Abs. 2 B G B i . V m . § 15a InsO. 

Fraglich ist, welche Kollisionsregel das fü r diesen Vorgang anwendba re R e c h t 
bes t immt . Eine geschr iebene Kollisionsregel, welche das a n w e n d b a r e Insolvenzhaf­
tungsrecht vor Verfahrense röf fnung bes t immt , gibt es nicht . 6 0 D e n n der Wort lau t 
des Art . 4 E u l n s V O besagt, dass „ fü r das Insolvenzverfahren u n d seine W i r k u n g e n " 
das Insolvenzrecht des Mitgliedstaats maßgeb l i ch ist, in d e m das „Verfahren eröffnet" 
wurde . Hieraus leitet eine verbrei te te Literaturansicht ab6 1 , das nach der E u l n s V O 
zu ermi t t e lnde Insolvenzstatut sei stets v o n der E r ö f f n u n g eines Insolvenzverfahrens 
abhängig. Dies b e d e u t e t e fü r insolvenzrecht l iche Haf tungsansprüche , etwa aus 
Insolvenzverschleppung g e m ä ß § 15a I n s O i . V m . § 8 2 3 Abs. 2 B G B , dass sie n u r 
en ts tünden , w e n n i m In land ein Insolvenzverfahren eröf fne t würde . 6 2 

2. Trennung von prozessualem Insolvenzverfahrensrecht 
und materiellem Insolvenzhaftungsrecht 

D i e Ansicht , die E n t s t e h u n g insolvenzrecht l icher Ansprüche von der E r ö f f n u n g 
eines Insolvenzverfahrens abhängig zu m a c h e n , ist nicht übe rzeugend . 6 3 G e g e n sie 
spricht, dass sich Insolvenzrecht keineswegs in b l o ß e m Verfahrensrecht erschöpft , 
sonde rn v ie lmehr auch materiel les Haf tungs rech t umfasst .6 4 In der Insolvenz erfolgt 
die Haftungsreal is ierung u n t e r K n a p p h e i t s b e d i n g u n g e n nach d e m Grundsa tz par 
condi t io c red i to rum e b e n nicht n u r nach schuldrecht l ichen, delikt ischen u n d 
gesellschaftsrechtlichen, s o n d e r n auch nach or ig inär insolvenzrecht l ichen H a f ­

58 Eidenmüller E C F R 2009, 1, 28, plädiert de lege ferenda fü r die E i n f u h r u n g einer per iode 
suspecte im R a h m e n der Bes t immung der Internat ionalen Insolvenzzuständigkeit bei natürl ichen 
Personen. 

59 Vgl. hierzu bereits Weller ZIP 2009, 2029, 2035 f. 
60 Vgl. MünchKornmBGB­KiW/er , Vor Art. 4 bis 15 EulnsVO, R d N r . 198. 
61 Berner/Klöhn Z I P 2007, 106, 108; Bittmann/Gruber G m b H R 2008, 867, 869. 
62 So in der Tat B a u m b a c h / H u e c k / H a « , G m b H G , § 64, R d N r . 147a f. 
63 Ebenso Oberhammer K T S 2009, 27, 51. 
64 Oberhammer K T S 2009, 27, 51. 



4 4 8 Marc-Philippe Weller 

tungsf iguren . Exemplar i sch erhel len die Anfech tungs rege ln ode r die Insolvenzver­
sch leppungshaf tung , dass es insolvenzrecht l iche Haf tungsansp rüche gibt, die zeit­
lich schon lange vor e i n e m Insolvenzverfahren en ts tehen k ö n n e n . D i e T r e n n u n g 
zwischen der E n t s t e h u n g mater ie l l recht l icher Ansprüche u n d ihrer späteren p r o ­
zessualen Rea l i s i e rung ist ein M a r k e n z e i c h e n m o d e r n e r R e c h t s o r d n u n g e n , die sich 
insbesondere i m Anschluss an Bernhard Windscheid65 durchgesetz t hat. Allein das 
mater ie l le R e c h t entscheidet ü b e r die Ent s t ehung , d e n U n t e r g a n g u n d die D u r c h ­
setzbarkeit v o n A n s p r ü c h e n . Das Verfahrensrecht ist lediglich dafür da, materiel le 
R e c h t s p o s i t i o n e n zu realisieren; es hat eine „ d i e n e n d e F u n k t i o n " . 6 6 

H i e r n a c h hat das Insolvenzverfahren lediglich eine der Haftungsreal is ierung 
u n t e r K n a p p h e i t s b e d i n g u n g e n „ d i e n e n d e F u n k t i o n " . D i e E n t s t e h u n g u n d Existenz 
mater ie l le r insolvenzrecht l icher Haf tungsansp rüche ist v o n der E r ö f f n u n g ode r 
N i c h t ­ E r ö f f n u n g eines Insolvenzverfahrens unabhäng ig . 

3. Analogie zu Art. 4 EulnsVO: hypothetische lex fori concursus 

Sachgerecht erscheint es, das mater ie l le Insolvenzhaf tungsrecht vor der E r ö f f n u n g 
eines Insolvenzverfahrens analog Art . 4 Abs. 1 E u l n s V O zu ermi t te ln . 6 7 Es k o m m t 
somi t auf die z u m Z e i t p u n k t des haf tungsre levanten Geschehens hypothetische lex 
fori concursus an, m i t h i n darauf , w o ein Verfahren eröf fne t würde , w e n n z u m Z e i t ­
p u n k t des haf tungsre levanten Geschehensablaufs ü b e r die Inso lvenzeröf fnung zu 
b e f i n d e n wäre . 6 8 

D i e Analogievorausse tzung einer p lanwid r igen Rege lungs lücke besteht : Eine 
verfahremunabhängige Kollisionsregel fü r das mater ie l le Insolvenzhaf tungsrecht gibt 
es in der E u l n s V O nicht . D i e wei tere Analogievorausse tzung der vergleichbaren 
Interessenlage bes teh t ebenfalls. Es ist sachgerecht , fü r das Insolvenzverfahrensrecht 
u n d das Inso lvenzhaf tungsrecht dense lben koll is ionsrechtl ichen A n k n ü p f u n g s ­
p u n k t , näml ich jeweils d e n C O M I , zu wäh len . N a c h al ledem gilt: A u f eine Gesell­
schaft, die i h ren In te ressenmi t te lpunkt i m In land hat, f indet i m Z e i t r a u m vor der 
C O M I ­ V e r l e g u n g ins Ausland analog Art . 4 E u l n s V O das mater ie l le deutsche 
Inso lvenzhaf tungsrecht A n w e n d u n g , u n d zwar u n a b h ä n g i g von einer (späteren) 
E r ö f f n u n g eines H a u p t ­ bzw. Sekundär insolvenzverfahrens i m In ­ ode r Ausland. 

65 Vgl. Windscheid, Die Actio des römischen Zivilrechts v o m Standpunkte des heutigen 
Rechts , 1856; ders., Die Actio ­ A b w e h r gegen Dr. T h e o d o r Muthe r , 1857. 

66 N ä h e r hierzu Weller, Die Vertragstreue, S. 108 ff. 
67 Ebenso Oelschlägel, S. 230; M ü n c h K o m m B G B ­ f ö n d / e r , Bd. 11, 4. Aufl. 2006, Vor Art. 4 bis 

15 EulnsVO, R d N r . 198; Eidenmüller, N J W 2005, 1618, 1621. 
68 MünchKommBGB­Kmrf / e r , Bd. 11, Vor Art. 4 bis 15 EulnsVO, R d N r . 198. 
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V. Die Insolvenzverschleppungshaftung im Lichte 
des Intertemporalen Rechts 

Im M o m e n t der C O M I - V e r l e g u n g k o m m t es zu e i n e m Insolvenzstatutenwechsel . 
Fraglich ist, w i e sich der Wechsel des a n w e n d b a r e n mater ie l len Insolvenzrechts auf 
das Schicksal insolvenzrecht l icher Haf tungsansp rüche auswirkt , die bereits zuvor 
nach d e m Insolvenzrecht der f r ü h e r e n C O M I ­ B e l e g e n h e i t ents tanden waren . Z u 
lösen ist diese Prob lemat ik nach d e n Grundsä tzen des In t e r t empora l en Rech t s . 6 9 

1. Gegenstand des Intertemporalen Rechts 

W i e das In te rna t iona le Privatrecht ( IPR) , regelt auch das In te r t empora le R e c h t als 
recht l iche M e t a o r d n u n g die A n w e n d b a r k e i t k o n k u r r i e r e n d e r N o r m e n des Sach­
rechts u n d stellt daher eine besonde re F o r m von Kollisionsrecht dar. Anders als das 
I P R , welches die räumlich-territoriale Kollision v o n N o r m e n betr i f f t , beschäft igt sich 
das In te r t empora le R e c h t m i t der Lösung v o n Konf l ik ten , die aus d e m zeitlichen 
Nacheinander v o n R e c h t s n o r m e n result ieren.7 0 H i e r b e i zielt es — in A n l e h n u n g an 
die M a x i m e der in te rna t iona len Entscheidungsgerecht igkei t i m I P R — auf eine 
zeitlich gerechte Z u o r d n u n g der R e c h t e , Rech t s l agen u n d Rechtsverhäl tnisse.7 1 Das 
In te r t empora le R e c h t k a n n z u m e inen N o r m e n in ein u n d derselben R e c h t s o r d ­
n u n g betreffen, wie etwa das N a c h e i n a n d e r von K o n k u r s o r d n u n g u n d Insolvenz­
o r d n u n g innerha lb des deu t schen Sachrechts. Es k a n n z u m anderen aber auch das 
hier interessierende t empora le Verhältnis von in ländischen zu ausländischen Sach­
n o r m e n z u m Gegens tand haben , welche durch d e n Wechsel des a n w e n d b a r e n 
R e c h t s (Statutenwechsel) n a c h e i n a n d e r zur A n w e n d u n g k o m m e n . 7 2 

Die E u l n s V O enthäl t ke ine ausdrückl iche R e g e l u n g fü r in te r t empora le Fragen, 
die mit e i n e m C O M I ­ t r a n s f e r b e d i n g t e n Insolvenzstatutenwechsel e inhe rgehen . 
Z w a r regelt Art . 43 E u l n s V O d e n zeit l ichen Gel tungsbere ich der E u l n s V O ; er hat 
aber nicht d e n hier interessierenden Insolvenzsta tutenwechsel a u f g r u n d C O M I ­
Verlegung (mithin das zeitliche N a c h e i n a n d e r von Sac/zrechten), sonde rn das Ver­
hältnis verschiedener zeitlich aufe inander fo lgender Ko/fcion^rechtsordnungen z u m 
Gegenstand. Diese sog. zeitliche Kollisionsrechtsspaltung7 3 resultiert aus d e m 
Inkraf t t re ten n e u e r gesetzlicher Kol l i s ionsnormen: D i e E u l n s V O löst als neues 
Insolvenzkollisionsrecht — freilich n u r soweit ihr räuml icher A n w e n d u n g s b e r e i c h 
reicht — das bisherige a u t o n o m e Insolvenzkollisionsrecht der Mitgl iedstaaten ab.74 

Die in te r tempora le B e h a n d l u n g der Insolvenzverschleppungshaf tung ist daher in 

Vgl. v.Bar/Mankowski, I P R , Internationales Privatrecht, Bd. 1, 2. Aufl. 2003, § 4, R d N r . 172. 
v.Bar/Mankowski, I P R , § 4, R d N r . 171. 
Hess, Inter temporales Privatrecht, 1998, S. 363 f. 
v.Bar /Mankowski, I P R , § 4, R d N r . 171. 
Vgl. zur zeitlichen Kollisionsrechtsspaltung v.Bar/Mankowski, I P R , § 4, R d N r . 171. 
Das a u t o n o m e deutsche Internat ionale Insolvenzrecht findet sich in den §§ 335 ff. InsO. 
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E r m a n g e l u n g einer ausdrückl ichen R e g e l u n g nach d e n a l lgemeinen Pr inz ip ien des 
I n t e r t e m p o r a l e n R e c h t s zu lösen. 

2. Prinzipien des Intertemporalen Rechts 

Das In t e r t empora l e R e c h t ist ­ w i e Hess in seiner g r u n d l e g e n d e n U n t e r s u c h u n g 
herausgearbei te t hat ­ von einer R e i h e von Pr inz ip ien geprägt , die sich indukt iv 
aus k o n k r e t e n Kol l i s ionsnormen u n d typisierten Interessenkonstel la t ionen der 
N o r m u n t e r w o r f e n e n e rmi t t e ln lassen.75 Diese sollen i m Fo lgenden skizziert w e r ­
den . 

a) Prinzip der lex temporis actus 

Das Lei tpr inzip des I n t e r t e m p o r a l e n R e c h t s ist dasjenige der lex t empor i s actus.76 

Es fo rder t die Gleichzei t igkei t v o n zu b e u r t e i l e n d e m Vorgang u n d a n w e n d b a r e m 
R e c h t s als Bewer tungsmaßs tab . Das z u m Z e i t p u n k t einer H a n d l u n g jeweils t e m p o ­
rär ge l tende Sachrecht ist h i e r n a c h zur A n w e n d u n g b e r u f e n . Dies f ü h r t zu einer 
zeitlich gespal tenen A n k n ü p f u n g : Jede R e c h t s ä n d e r u n g (die z. B. aus e i n e m Sta tu­
tenwechse l resultiert) f ü h r t ex nunc zu e i n e m Wechsel des a n w e n d b a r e n Rechts . 7 7 

D e r vorher ige Z e i t r a u m unte r s t eh t wei te rh in d e m alten Statut .7 8 Dies hat zur 
K o n s e q u e n z , dass R e c h t e , die u n t e r d e m alten Statut e r w o r b e n w u r d e n , durch die 
Auswechse lung des a n w e n d b a r e n R e c h t s bzw. durch das n e u e Statut nicht r ü c k ­
w i r k e n d w i e d e r g e n o m m e n w e r d e n . 7 9 Dieser Grundsa tz erfähr t in te rna t iona l breite 
A n e r k e n n u n g , w i e die en t sp rechende R e s o l u t i o n des Insti tut de Dro i t In te rna t io ­
nal v o n 1978 erhellt : 

, ,( . . .) in the appl icat ion of this paragraph to con t i nuous legal situations of perso­
nal Status, p r o p e r t y or Obligation, it shall b e recognised that personal Status establis­
h e d and rights acquired before the happening of a relevant change oflaw shall be protected so 
far as m a y b e possible."8 0 

Seine Legi t imat ion bezieht das Prinzip der lex t empor i s actus aus der D o p p e l f u n k ­
t ion von R e c h t als Befo lgungs ­ u n d Beurtei lungsregel : Befo lgen R e c h t s u n t e r w o r ­
fene bei i h r em Verhalten bes t immte N o r m e n , die z u m Z e i t p u n k t ihres Verhaltens 
gelten, sollen sie nich t nachträgl ich m i t e i n e m veränder ten Beurte i lungsmaßstab 
konf ron t i e r t werden . 8 1 Das zeitlich spätere R e c h t darf insofern keine R ü c k w i r k u n g 
entfal ten (Rückwi rkungsverbo t ) . 8 2 

75 Hess, S. 361 ff. 
76 Hess, S . 3 6 6 f . 
77 MünchKotnmBGB-Sonnenberger, E i n ! R d N r . 678, 680; v. Hoffmann/Thor n, § 5, R d N r . 102. 
78 v.Hoffmann/Thorn, § 5, R d N r . 102. 
79 v.Bar/Mankowski, I P R , § 4, R d N r . 171 ff., 175. 
80 Art. 1 (b) der Reso lu t ion von 1978, abgedruckt bei Graveson, Ann . Inst. Dr. Int. 58 (1979), 

S. 75, 83 f. (He rvo rhebung durch Verf.). 
81 Hess, S.366. 
82 Hess, S. 367; vgl. auch MünchKommBGB­Sonnenfee^er , E i n ! R d N r . 678, 680. 



Intertemporale Behandlung d. Insolvenzverschleppungshaßung b. Insolvenzstatutenwechsel 4 5 1 

Im vorliegenden Kontext fuhrt die Anknüpfung an die lex temporis actus dazu, 
dass einmal entstandene Schadensersatzansprüche aus Insolvenzverschleppung 
durch den späteren Insolvenzstatutenwechsel nicht invalidiert werden; sie bleiben 
vielmehr bestehen. 

b) Rechtsangleichungsgebot 

Die lex temporis actus und das Rückwirkungsverbot gelten nicht absolut. Abwei­
chungen von beiden Prinzipien bedürfen indes einer Rechtsfertigung durch gegen­
läufige Grundsätze des Intertemporalen Rechts.83 Hier rückt insbesondere das 
Rechtsangleichungsgebot ins Blickfeld, welches das Prinzip der lex temporis actus 
und das Rückwirkungsverbot durchbricht bzw. modifiziert. Das Rechtsanglei­
chungsgebot begrenzt die fortdauernde Anwendbarkeit der lex prior und führt zur 
ausschließlichen Anknüpfung an die lex praesens.84 So kann aus Sicht des neuen 
(späteren) Gesetzes das Bedürfnis nach einer Neuregelung schon bestehender 
Rechtspositionen (z. B. aus Dauerschuldverhältnissen) erwachsen, um — ggf. nach 
einer gewissen Ubergangszeit — zu einer Rechtsvereinheitlichung zu gelangen oder 
um einen numerus clausus an gewissen Aktstypen durchzusetzen (so z. B. im 
Sachenrecht oder im Gesellschaftsrecht). Aus Sicht des Rechtsverkehrs ist eine 
Rechtsangleichung ebenfalls erstrebenswert, weil durch die Reduktion der Anzahl 
der anwendbaren Sachrechte die Rechtssicherheit erhöht wird.85 

Allerdings ist zu beachten, dass auch aus Sicht des Rechtsangleichungsgebotes 
ein Eingriff in bestehende Rechtspositionen grundsätzlich nicht ex tunc, sondern 
pro futuro erfolgen soll, um dem Gesichtspunkt des vergangenheitsbezogenen 
Bestands­ und Vertrauensschutzes der betroffenen Rechtsinhaber gerecht zu wer­
den.86 

3. Konsequenzen für die Insolvenzverschleppungshaftung 

Vor dem Hintergrund der soeben skizzierten Prinzipien und Interessenkonstellatio­
nen des Intertemporalen Rechts scheint es sachgerecht, die Insolvenzverschlep­
pungshaftung bei einem Insolvenzstatutenwechsel wie folgt zu behandeln: 

Sind Schadensersatzansprüche aus Insolvenzverschleppung vor der COMI­Verle­
gung ins Ausland zugunsten der Gesellschaftsgläubiger nach der hypothetischen lex 
fori concursus (im Inland gemäß § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a InsO) entstanden, 
müssen diese nach dem Prinzip der lex temporis actus und dem Rückwirkungsver­
bot auch noch nach der COMI­Verlegung bestehen bleiben.87 Bis zum Zeitpunkt 
der COMI­Verlegung ist der tatsächliche Vorgang der Insolvenzverschleppung 
mithin nach der lex prior zu beurteilen. Die COMI­Verlegung führt lediglich zu 

83 Hess, S. 366. 
84 Hess, S.368, 375. 
85 Hess, S.375. 
86 Hess, S. 373; v.Hoffmann/Tliorn, § 5 , R d N r . 102; MünchKommBGB­Sonnenberger, E i n ! 

R d N r . 680. 
87 Ebenso Oelschlegel, S. 231. 
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e i n e m pro f u t u r o w i r k e n d e n Insolvenzstatutenwechsel . D e r auf e i n e m Zeitstrahl zu 
d e n k e n d e tatsächliche Vorgang der Insolvenzverschleppung erfährt mith in eine 
zeitl iche Aufspa l tung in der recht l ichen Beur te i lung , w o b e i die C O M I ­ V e r l e g u n g 
die Zäsur bildet: Z u v o r ist die hypothe t i sche lex for i concursus des Wegzugsstaates, 
danach die lex for i concursus des Zuzugsstaates maßgebl ich . Dies beding t ein 
N a c h e i n a n d e r zweier Insolvenzverschleppungshaf tungsregime. D e m Rech t sang le i ­
c h u n g s g e b o t ist insofern g e n ü g e getan, als ex n u n c ab d e m M o m e n t der C O M I ­
Ver legung das n e u e Insolvenzstatut d e n tatsächlichen Vorgang der Insolvenzver­
sch leppung regelt . 

D e r hier vorgeschlagene Ansatz wird d e n berech t ig ten Interessen der Betei l igten 
gerecht : 
a) D e r Schuldner k a n n redl icherweise nich t erwar ten , dass ein vor C O M I ­ V e r l e g u n g 

verwirk l ich ter Insolvenzverschleppungsta tbes tand ex t u n c erlischt, w e n n er den 
C O M I ins Ausland verlegt. R i c h t e t e m a n dagegen die Insolvenzverschleppungs­
h a f t u n g allein a m n e u e n Insolvenzstatut aus mit der Folge, dass Ansprüche aus 
Inso lvenzversch leppung nach der lex pr io r r ü c k w i r k e n d vern ich te t w ü r d e n , 
setzte m a n Anreize fü r Geschäftsleiter, d e n C O M I insbesondere nach einer lan­
gen Phase der Inso lvenzversch leppung in e inen Mitgliedstaat zu verlegen, in 
d e m ein laxeres Insolvenzverschleppungsregime herrscht . Ein solches f o r u m 
Shopping soll j e d o c h nach E r w ä g u n g s g r u n d 4 der E u l n s V O grundsätzl ich u n t e r ­
b u n d e n werden . 8 8 

b) D i e Gesellschaftsgläubiger, die vor der C O M I ­ V e r l e g u n g F o r d e r u n g e n gegen die 
Gesellschaft e r w o r b e n haben , Vert rauen auf die Siche rung der Werthal t igkei t 
ihrer F o r d e r u n g e n durch die Insolvenzauslösungstatbestände der lex pr io r u n d 
auf deren Sank t ion ie rung . Erwachsen d e n Gesellschaftsgläubigern auf dieser 
Basis Schadensersa tzansprüche w e g e n Insolvenzverschleppung, besteht insofern 
ein Vert rauens­ u n d Bestandsschutz. W ü r d e m a n nachträgl ich diese Ansprüche 
invalidieren, i n d e m m a n d e n Vorgang der Insolvenzverschleppung rückwi rkend 
n a c h einer anderen Inso lvenzrech tsordnung beurtei l te , griffe m a n in e igen tums­
rechtl ich b e d e n k l i c h e r Weise in en t s tandene Forderungsrech te der Gesellschafts­
gläubiger ein. 

c) Schließl ich wird die hier vorgeschlagene Lösung auch d e n Interessen des 
Zuzugsstaates gerecht . Dieser hat zwar ein Interesse an einer zeitlich w i e räumlich 
mögl ichs t umfas senden (universalen) A n w e n d u n g seiner lex for i concursus. 
Allerdings zeigen E r w ä g u n g s g r u n d 11, die S o n d e r a n k n ü p f u n g e n innerha lb der 
E u l n s V O sowie das Insti tut des Sekundärver fahrens mit der K o n s e q u e n z der 
A n w e n d u n g der lex for i concursus secundar i (Art. 28 E u l n s V O ) , dass die 
E u l n s V O sehr w o h l A u s n a h m e n v o m Pr inz ip der A n w e n d u n g der lex for i c o n ­
cursus kenn t . Insofe rn g e n ü g t es m . E., w e n n die verfahrensmäßige Real i s ie rung 
der vor d e m C O M I ­ W e c h s e l en t s t andenen Schadensersatzansprüche aus Insol­
venzversch leppung nach d e m Insolvenzregime des Zuzugsstaates abläuft (z. B. in 
F o r m der G e l t e n d m a c h u n g durch d e n i m Zuzugsstaat bestel l ten Insolvenzver­
walter) . D e r Zuzugsstaat k a n n j e d o c h nich t erwar ten , dass sein materielles Insol­

Z u m f o r u m Shopping näher Weiler I P R a x 2004, 412 ff. 
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venzrecht rückwirkt in einen Zeitraum, während dessen noch der Wegzugsstaat 
die Regelungskompetenz auf dem Gebiet des Insolvenzrechts innehatte. 
Die hier vorgeschlagene Lösung lässt sich auch normativ rechtfertigen: So drückt 

Art. 43 S. 2 EuInsVO das Prinzip der lex temporis actus aus: „Für Rechtshandlun­
gen des Schuldners vor Inkrafttreten dieser Verordnung gilt weiterhin das Recht, 
das auf diese Rechtshandlungen anwendbar war, als sie vorgenommen wurden." 
Wie supra erläutert, betrifft Art. 43 EuInsVO zwar das zeitliche Nacheinander von 
Kollisionsnormen. Allerdings Hegen jenem Nacheinander dieselben Wertungen 
zugrunde wie dem hier interessierenden Nacheinander von Sachnormen.89 Inso­
fern lässt sich der Aussagegehalt des Art. 43 S. 2 EuInsVO für die hier vorgeschla­
gene Lösung fruchtbar machen. 

VI. Prozessuale Realisierung der Insolvenzverschleppungshaftung 

Von der materiellrechtlichen Anspruchsentstehung und Sachbefugnis, die im Fall 
der Insolvenzverschleppungshaftung den Gesellschaftsgläubigern zusteht, zu tren­
nen ist die Prozessführungsbefugnis. Diese kann je nach Ausgestaltung des an­
wendbaren Insolvenzrechts entweder dem ausländischen Hauptinsolvenzverwalter 
oder — im Fall der Eröffnung eines Sekundärinsolvenzverfahrens (Art. 3 Abs. 2 und 
3 i.V.m. Art. 27 ff. EuInsVO) — dem inländischen Sekundärverwalter zukommen. 
Beispielsweise ist nach deutschem Insolvenzrecht der Insolvenzverwalter nach § 92 
InsO prozessfuhrungsbefugt, soweit der Quotenverschlechterungsschaden der Alt­
gläubiger in Rede steht.90 Dagegen ist der Kontrahierungsschaden der Neugläubi­
ger ein Individualschaden, der vom jeweiligen Gläubiger geltend zu machen ist.91 

Zur Sekundärinsolvenzmasse gehören auch die Schadensersatzansprüche aus Insol­
venzverschleppung gegen die Geschäftsführer, sofern letztere als Drittschuldner 
ihren gewöhnlichen Aufenthalt im Inland haben, vgl. Art. 2 (g) EuInsVO. 

VII. Zusammenfassung in Thesen 

a) Ansprüche des materiellen Insolvenzhaftungsrechts sind in ihrer Entstehung un­
abhängig von der Eröffnung eines Insolvenzverfahrens. Letzteres spielt nur für die 
verfahrensmäßige Realisierung der Ansprüche eine Rolle. Daher können Scha­
densersatzansprüche wegen Insolvenzverschleppung aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. 
§ 15a InsO materiellrechtlich bereits vor der Eröffnung eines Insolvenzverfahrens 
entstehen (str.). 

b) Vor Insolvenzeröffnung ist bei Sachverhalten mit Auslandsbezug das anwendbare 
materielle Insolvenzhaftungsrecht analog Art. 4 EuInsVO zu bestimmen (str.). Es 

89 v.Bar/Mankowski, I P R , § 4, R d N r . 172: D e r Effekt eines Statutenwechsel sei letztlich kein 
anderer als der einer Kollisionsrechtsänderung. 

90 Oelschlägel, S. 259; R o t h / A l t m e p p e n , G m b H G , Vorb. § 64, R d N r . 124. 
91 Casper, R d N r . 6.24. 
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kommt hiernach die hypothetische lex fori concursus zur Anwendung. Solange 
eine Gesellschaft ihren C O M I im Inland hat, ist mithin deutsches Insolvenzhaf­
tungsrecht zur Anwendung berufen. 

c) Nach den Grundsätzen des Intertemporalen Rechts, namentlich nach dem Prin­
zip der lex temporis actus und dem Rückwirkungsverbot, entfaltet ein durch 
eine COMI­Verlegung herbeigeführter Insolvenzstatutenwechsel im Hinblick 
auf das Insolvenzhaftungsrecht nur eine Wirkung pro futuro. 

d) Sind Schadensersatzansprüche aus Insolvenzverschleppung vor einer COMI­Ver­
legung ins Ausland zugunsten der Gesellschaftsgläubiger nach der hypotheti­
schen lex fori concursus (im Inland gemäß § 823 Abs. 2 BGB l.V.m. § 15a InsO) 
entstanden, bleiben diese auch noch nach der COMI­Verlegung bestehen. Der 
auf einem Zeitstrahl zu denkende tatsächliche Vorgang der Insolvenzverschlep­
pung erfährt eine zeitliche Aufspaltung in der rechtlichen Beurteilung, wobei 
die COMI­Verlegung die Zäsur bildet: Bis dahin ist die hypothetische lex fori 
concursus des Wegzugsstaates, danach die lex fori concursus des Zuzugsstaates 
maßgeblich. 


