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Synthetische Sekundarinsolvenzverfahren
und ,.,echter® Rechtsschutz

Einfuhrung
Zuléssigkeit
1. Statthaftigkeit
a) Einschlagiger Rechtsweg
b) Einstweilige MalRnahmen im Zi-
vilrechtsweg

aa) Vorlaufige Mafnahmen
nach § 21 InsO
bb) Einstweiliger Rechtsschutz

nach 88§ 916 ff. ZPO
2. Zustdndiges Gericht fur MaBnahmen
nach Art. 36 Abs. 9 EulnsVO
a) Internationale Zusténdigkeit
b) Sachliche und ortliche Zustandig-
keit
aa) Allgemeine und besondere
Gerichtsstande
bb) Ausschlieliche
stande
cc) Zwischenergebnis
3. Antragsbefugnis
Begriindetheit
1. PrifungsmaBstab
2. Arrest- bzw. Verfligungsanspruch
3. Arrest- bzw. Verfligungsgrund
4.  Glaubhaftmachung
Grenze und beispielhafter Inhalt einstweili-
ger Malinahmen
1.  Verbot der Vorwegnahme der Haupt-
sache
2. Beispielhafter Inhalt
Durchsetzbarkeit der Malinahmen gegeniber
dem Verwalter des Hauptinsolvenzverfah-
rens?

Gerichts-

VI.

VII.

VIII.

1. Vollziehung gewdhnlicher Arrestbe-
fehle
2. Vollziehung gewohnlicher einstweili-
ger Verfiigungen
3. Anwendbarkeit dieser Grundsétze auf
Art. 36 Abs. 9 EulnsVO
a) Pflicht fur den Verwalter zur An-
erkennung?
b)  Anwendbarkeit der Vollzieh-
ungsvorschriften auf den Verwal-
ter des Hauptinsolvenzverfahrens

aa) Vollziehung wvon Arrest-
befehlen
bb) Vollziehung von einst-

weiligen Verfligungen
Rechtsschutz  fir den Verwalter des
Hauptinsolvenzverfahrens
1. Rechtsschutz fur den Antragsgegner
2. Ubertragbarkeit auf den Verwalter des
Hauptinsolvenzverfahrens
a) Abwendungsbefugnis und Wider-
spruch (88 923, 924 ZPO)
b)  Anordnung nach § 926 ZPO
3. Hinterlegung einer Schutzschrift
Schadensersatzpflicht fir den lokalen Gléu-
biger
1. Anspruch aus § 945 ZPO
2. Anwendbarkeit auf Art.36 Abs. 9
EulnsvVO
Abstract
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Mittlerweile wurde die reformierte Europdische Insolvenzverordnung vom
20.05.2015, die bereits in Kraft getreten ist und mit wenigen — hier nicht relevan-
ten — Ausnahmen ab dem 26.06.2017 anwendbar ist, im Schrifttum mehrfach vor-
gestellt.! In einzelnen Arbeiten wurden auch erste AuBerungen zu den neuen syn-
thetischen? Sekundarinsolvenzverfahren gemacht.® Der vorliegende Beitrag greift
bei den synthetischen Sekundéarinsolvenzverfahren nun eines von etlichen schwie-
rigen Detailproblemen heraus, nadmlich die in der Praxis besonders dréangenden
Fragen nach dem Rechtsschutz. Typischerweise werden namlich nicht alle lokalen
Gldubiger mit der ,, Zusicherung* im Sinne von Art. 36 Abs. 1 EulnsVO und deren
Umsetzung durch den Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens einverstanden
sein. Da Art. 36 Abs. 7-9 EulnsVO spezielle Rechtsschutzmoglichkeiten eroffnen,
werden diese voraussichtlich bald die nationalen Gerichte beschéftigen. Die hier
dargestellten Fragen wurden — soweit ersichtlich — im deutschen Schrifttum erst-
mals untersucht.

I. Einflhrung

GroRere Unternehmen mit Sitz in der Europdischen Union (EU) haben héufig
Niederlassungen in weiteren Mitgliedstaaten der EU. Wird Uber das Vermdgen
des Unternehmens ein Insolvenzverfahren eréffnet, erfasst dieses nach dem sog.
Universalitatsprinzip das Vermdgen des Schuldners weltweit und damit insbeson-
dere auch das Vermdgen, das in anderen Mitgliedstaaten der EU belegen ist.

! Exemplarisch Vallender, ZIP 2015, 1513 ff.; Wimmer, jurisPR-InsR 7/2015 Anm. 1; Alb-
recht, ZInsO 2015, 1077 ff.; Kindler/Sakka, EuZW 2015, 460 ff.

2 Vgl. zur Terminologie Mankowski, NZI 2015, 961, 962.

8 Siehe insbesondere Mankowski, NZI 2015, 961 ff.; Pluta/Keller, in: FS Vallender (2015),
S. 437 ff. und Undritz, in FS Vallender (2015), S. 745 ff.
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Die Grafik zeigt ein in Frankreich eroffnetes Insolvenzverfahren, das auch das
Vermdgen des Schuldners in den drei weiteren Mitgliedstaaten der EU erfasst.

Kann der Verwalter auf das gesamte Vermdgen des Schuldners zugreifen,
bleibt das Unternehmen als betriebswirtschaftliche Einheit erhalten. Ein solches
Einheitsverfahren kann neben der ertragsreicheren Liquidation insbesondere eine
Sanierung des Unternehmens erleichtern. So macht — um im Beispiel zu bleiben —
ein Sanierungsvorhaben des franzdsischen Unternehmens nur dann Sinn, wenn
auch die Produktionsstandorte in Spanien, England und Deutschland einbezogen
werden konnen.
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Zum Schutz der inlédndischen Interessen sieht jedoch sowohl das deutsche in-
ternationale Insolvenzrecht als auch das européische Insolvenzrecht seit 2010 vor,
dass sogenannte Sekundarinsolvenzverfahren eréffnet werden konnen (88 356 ff.
InsO, Art. 27 ff. EulnsVO 2010). Fir die hier interessierenden Insolvenzverfahren
auf Grundlage der (reformierten) europdischen Insolvenzverordnung bedeutet
dies, dass ein Gericht eines Mitgliedstaats ein Hauptinsolvenzverfahren und ein
Gericht in einem anderen Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet der Schuldner
eine Niederlassung hat, ein Sekundarinsolvenzverfahren erdffnen kann (Art. 34
.V.m. Art. 3 Abs. 2 EulnsVO). In jedem Sekundarinsolvenzverfahren ist im
Grundsatz sodann ein Verwalter zu bestellen.

Sekundarinsolvenzverfahren verhindern regelméRig eine einheitliche Sanie-
rung des Unternehmens. So mehr Sekundarinsolvenzverfahren eréffnet werden, so
unwahrscheinlicher ist eine konzertierte Losung. Insoweit sto3en die schon in der
EulnsVO 2010 vorgesehenen Kooperations- und Unterrichtungspflichten (Art. 31
EulnsVO 2010) — nicht zuletzt aufgrund der sprachlichen und kulturellen Heraus-
forderungen — hédufig an praktische Grenzen. Die Folge ist ein Verfahrensplura-
lismus, der regelmé&Rig eine Gesamtsanierung unmoglich macht.

Sekundar-
insolvenz-
verfahren

Hauptinsolvenz-
verfahren

Um die Er6ffnung solcher Sekundérinsolvenzverfahren zu vermeiden, kann der
Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens eine Zusicherung im Sinne von Art. 36
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Abs. 1 EulnsVO* abgegeben. Er sichert danach zu, bei der Verteilung des Vermo-
gens oder des bei seiner Verwertung erzielten Erldses die Verteilungs- und Vor-
zugsrechte nach nationalem Recht zu wahren,® die Glaubiger hatten, wenn ein
Sekundarinsolvenzverfahren eréffnet worden ware.® Weil sodann keine Sekun-
darinsolvenzverfahren eroffnet werden, deren Rechtsfolge nur fingiert wird,
spricht man in diesem Zusammenhang von ,,synthetischen Sekundérinsolvenzver-
fahren®.

Kommt eine bindende Zusicherung nicht oder nur in einzelnen Mitgliedstaaten
zustande, kdnnen Haupt- und reale bzw. synthetische Sekundarinsolvenzverfahren
nebeneinander bestehen.

Hauptinsolvenz-
verfahren

reales
Sekundar-
insolvenz-
verfahren

synthetisches
Sekundar-
insolvenz-
verfahren

000

Der vorliegende Beitrag geht im Folgenden davon aus, dass in einem anderen
EU-Mitgliedstaat als der Bundesrepublik Deutschland ein Hauptinsolvenzverfah-

Soweit nicht anders bezeichnet, beziehen sich Normzitate aus der EulnsVVO auf die VO
(EV) 2015/848 vom 20.05.2015.

Dazu, dass die enormen Unterschiede in den nationalen Insolvenzrechten betreffend die
Verteilung der Masse das entscheidende Hindernis fiir die Realisierung einheitlicher Insol-
venzverfahrens darstellen, schon friih Spahlinger, Sekunddre Insolvenzverfahren bei grenz-
Uberschreitenden Insolvenzen, 1998, S. 273 f. Diesen Befund stellt auch Fehrenbach,
Haupt- und Sekundérinsolvenzverfahren, 2014, S. 48, noch Uber ein Jahrzehnt spater auf.

Ausfuhrlich zum Hintergrund der neuen Regelung etwa Wimmer, jurisPR-InsR 7/2015
Anm. 1, S. 6.
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ren erdffnet wurde und in Deutschland ein Sekundérinsolvenzverfahren hatte er-
offnet werden koénnen. Im Zentrum der Betrachtung steht sodann die Frage, ob,
wo und in welcher Art und Weise Glaubiger gerichtliche Hilfe in Anspruch neh-
men konnen, wenn die Einhaltung des Inhalts der Zusicherung in der Folge im
Streit steht.

Art. 36 Eulns\VO widmet sich nicht nur der Zusicherung und dem dazu erfor-
derlichen Verfahren, sondern in drei von elf Absétzen auch Fragen des Rechts-
schutzes.” Nach Art. 36 Abs. 7 EulnsVO kann zum einen die Verteilung in dem
Staat des Hauptinsolvenzverfahrens angefochten werden. Dieser erhalt ferner
durch Art. 36 Abs. 8 EulnsVO eine ausschlieBliche internationale Zustandigkeit
und ertffnet den Glaubigern die Maglichkeit, die Einhaltung des Inhalts der Zusi-
cherung durch alle geeigneten Malinahmen nach dem Recht des Staats, in dem das
Hauptinsolvenzverfahren eréffnet wurde, sicherzustellen. Art. 36 Abs. 9 Eulns\VO
verleiht schlielich dem Staat, in dem ein Sekundarinsolvenzverfahren erdffnet
worden wire, eine konkurrierende internationale Zusténdigkeit, die auf ,,einstwei-
lige MaRnahmen oder Sicherungsmanahmen* beschrinkt ist.®

Aus der Erfahrung mit der EulnsVO 2000 konnte kunftig die Tendenz sein,
dass lokale Glaubiger ihr Heimatrecht bevorzugen und weniger die Mdoglichkeiten
nach Art. 36 Abs. 7 und 8 als vielmehr Rechtsschutz nach Art. 36 Abs. 9 Eulns-
VO suchen. Das hangt nicht zuletzt damit zusammen, dass bei einem Verfahren
nach Art. 36 Abs. 9 EulnsVO in der Heimatsprache prozessiert werden kann und
der lokale Glaubiger schneller einen Berater findet, der ihn in der fur ihn vertrau-
ten Rechtsordnung in seiner Heimatsprache beraten kann. Sucht beispielsweise
ein deutscher lokaler Glaubiger in Slowenien einen Berater flir die Rechtsschutz-
moglichkeiten nach Art. 36 Abs. 8 EulnsVVO, der sowohl slowenisches Prozess-
und Insolvenzrecht als auch européisches Insolvenzrecht beraten und zudem mit
dem deutschen Glaubiger in dessen Sprache kommunizieren kann, wird er zum
einen fiir die Suche nach solchen Beratern einiges an Muhe aufwenden und zum
anderen voraussichtlich eine hohere Vergutung bezahlen missen als wenn er fir
deutsches Recht einen deutschen Berater mandatieren wirde. Deshalb soll vorlie-
gend in erster Linie Art. 36 Abs. 9 EulnsVO im Zentrum der Betrachtung stehen:
Dort wird voraussichtlich kiinftig ,,die Musik spielen®.

An dieser Prognose &ndert nichts, dass lokale Glaubiger kiinftig — wird die Zu-
sicherung nicht eingehalten — womdglich jedenfalls jetzt einen Antrag auf Eroff-
nung des Sekundarinsolvenzverfahrens stellen werden. Nach Art. 38 Abs. 2

Das Thema ,,Rechtsschutz* wird in der EulnsVO damit verhéltnismaBig ,,umfassend gere-
gelt, Wimmer, in: Wimmer/Bornemann/Lienau, Die Neufassung der EulnsVO, 2016, Rn.
15, sieht man einmal davon ab, dass bei der Anwendung im nationalen Recht eine Fille
von ungeldsten Problemen auftauchen.

8 Mankowski, NZI 2015, 961, 969.
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EulnsVO eroffnet das mit einem Antrag auf Eroffnung eines Sekundarinsolvenz-
verfahrens befasste Gericht ein solches Sekundarinsolvenzverfahren nicht, wenn
der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens eine Zusicherung geméal Art. 36
EulnsVO abgegeben hat und es der Uberzeugung ist, dass die Zusicherung die
allgemeinen Interessen der lokalen Glaubiger angemessen schiitzt. Art. 38 Abs. 2
EulnsVO wiirde einen solchen Antrag also nicht verhindern, da das Gericht nach
dem Wortlaut des Art. 38 Abs. 2 EulnsVVO nur die Zusicherung, nicht aber deren
Einhaltung prufen soll. Es kann dahinstehen, ob das Gericht jedenfalls dann auch
die Einhaltung der Zusicherung zu prufen hatte, wenn der beantragende Glaubiger
vortragt, dass der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens die Zusicherung nicht
einhélt. Das erscheint — trotz des engen Wortlauts — nicht ganz abwegig. Denn
nach Sinn und Zweck geht es Art. 38 Abs. 2 EulnsVO gerade um den Schutz der
lokalen Glaubiger. Jedenfalls kann nach einer bindend gewordenen Zusicherung
ein solcher Antrag auf Erdffnung eines Sekundarinsolvenzverfahrens nur noch
innerhalb von 30 Tagen nach Erhalt der Mitteilung tber die Billigung der Zusi-
cherung gestellt werden (Art. 37 Abs. 2 EulnsVO). Es ist anzunehmen, dass die
hier zu besprechenden Probleme erst (deutlich) nach Ablauf dieser 30-Tages-Frist
auftreten und damit etwaige Antrage zu spat kommen. Aus anwaltlicher Vorsicht®
und aufgrund der regelméfiig deutlich schnelleren Entscheidung in den Verfahren
des einstweiligen Rechtsschutzes im Vergleich zu einem Eréffnungsverfahren fir
ein Sekundarinsolvenzverfahren, wird tberdies in der Rechtspraxis'® in aller Re-
gel der einstweilige Rechtsschutz nach Art. 36 Abs. 9 EulnsVO zu prifen und
gof. zu beantragen sein.

Der Aufbau der Untersuchung folgt nun der tblichen Prifung eines Antrags
auf Anordnung einstweiliger MaBnahmen bzw. Sicherungsmalinahmen (Zul&ssig-
keitsprifung mit den Prifungsschritten Statthaftigkeit, Zustandigkeit und An-
tragsbefugnis sowie Begriindetheit einschliellich der relevanten Prozessgrundséat-
ze) und dient damit zugleich deutschen Gerichten bzw. forensisch tatigen Rechts-
beratern als Hilfestellung sowie der Wissenschaft und dem deutschen Gesetzgeber
bei der Erarbeitung etwaiger Umsetzungsgesetze bei den vielen ungeldsten Fragen
als Diskussionsgrundlage. Dariiber hinaus werden die Fragen der Vollziehung der
einstweiligen MaRnahmen erdrtert sowie Rechtsschutzmdglichkeiten fir den

o Wenn mehrere Wege mdglich sind, um den erstrebten Erfolg zu erreichen, hat der Rechts-
anwalt denjenigen zu wéhlen, auf dem dieser am sichersten und gefahrlosesten erreichbar
ist, BGH NJW 1959, 141; BGH NJW-RR 1990, 1241, 1242.

10 Spiegelbildlich wird es voraussichtlich auch zur Rechtspraxis werden, dass Verwalter von
Anfang mit den Vorbereitungen fir eine Zusicherung nach Art. 36 Abs. 1 EulnsVVO begin-
nen, da diese sehr zeitaufwendig ist (Stichwort ,,Erarbeitung der tatsdchlichen Annahmen
nach Art. 36 Abs. 1 Satz 2 EulnsVO* und ,,Billigungsprozess nach Art. 36 Abs. 5 Eulns-
VO*“) und — wird sie erst versucht, wenn der erste Glaubiger einen Antrag auf Er6ffnung
eines Sekundérinsolvenzverfahrens gestellt hat — kaum mehr zu realisieren ist.
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Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens untersucht. Die gefundenen Ergebnisse
werden abschliefend in neun Thesen zur Diskussion gestellt.

I1. Zul@ssigkeit
1. Statthaftigkeit
a) Einschlagiger Rechtsweg

Fraglich ist zunichst, wie die Tatbestandsmerkmale ,,einstweilige MaBBnahmen
bzw. ,,Sicherungsmafinahmen‘ im Sinne von Art. 36 Abs. 9 EulnsVO auszulegen
sind. Diese Tatbestandsmerkmale sind im Grundsatz — wie bei jeder anderen Ver-
ordnung auch — autonom auszulegen.!* Weitere Anhaltspunkte, wie die Tatbe-
standsmerkmale zu verstehen sind, enthélt die EulnsVO jedoch nicht. Da diese
MaRnahmen von dem Gericht des Mitgliedstaats angewandt werden sollen, in
dem ein Sekundéarinsolvenzverfahren eréffnet worden wére, ist deshalb ein Sei-
tenblick in das dortige Prozessverstandnis notwendig. Nach deutschem Verstand-
nis kommen ,,einstweilige Mallnahmen* bzw. ,,SicherungsmaBBnahmen‘ nach 6f-
fentlichem Recht und nach Privatrecht in Betracht. Damit ist zunéchst der ein-
schldagige Rechtsweg zu kléren (8§ 13 GVG, § 40 VwGO).

»Einstweilige MaBnahmen* bzw. ,,SicherungsmaBnahmen® im G&ffentlichen
Recht (vgl. insbesondere 88 123, 80 Abs. 5 VwGO) setzen voraus, dass der Ver-
waltungsrechtsweg nach 8 40 Abs. 1 VwGO eroffnet ist. Das scheint auf den ers-
ten Blick fernliegend zu sein, weil nach deutschem Verstandnis Glaubiger und
Insolvenzverwalter in aller Regel Rechtsstreitigkeiten im ordentlichen Rechtsweg
austragen. Auf das deutsche Verstandnis kommt es hier indes nicht an. Vielmehr
ist zu fragen, welche Rechtsstellung der Verwalter nach dem Recht des jeweils
anderen EU-Mitgliedstaats hat und wie er vorliegend téatig wird. Wirde beispiels-
weise Osterreich unter einem ,,Verwalter im Sinne von Art. 2 Nr. 5 EulnsVO
auch andere Stellen als natiirliche Personen subsumieren, ware womadglich der
Verwaltungsrechtsweg eroffnet.

Fraglich ist deshalb zun&chst, ob eine o6ffentlich-rechtliche Streitigkeit vorlie-
gen wirde. Diese Frage wird im deutschen Verwaltungsrecht — und nur darauf
kommt es nach der lex fori an'? — u.a. anhand der Subordinations- bzw. Sonder-
rechtstheorie zu beantworten versucht.

11 Ausfiihrlich zur autonomen Auslegung der EulnsVO 2000 Fehrenbach (Fn. 5), S. 62 ff.;
instruktiv ferner Paulus, EulnsVO, 4. Aufl. (2013), Einl. Rn. 18 und in allgemeiner Mei-
nung Form etwa Frischhut/Ranacher, in: Ranacher/Staudigl/Frischhut, EU-Recht, 3. Aufl.
(2015), S. 82 f.

12 Rauscher, in: MiiKoZPO, 4. Aufl. (2013) Band 1, Einleitung Rn. 26.
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Nach der Subordinationstheorie kommt es fir ein zivilrechtliches Rechtsver-
haltnis darauf an, dass sich die Beteiligten gleichgeordnet, also auf gleicher Stufe
gegenuberstehen. Ein 6ffentlich-rechtliches Rechtsverhaltnis hingegen ist durch
ein Uber-Unterordnungsverhéltnis gepréagt. Far dieses Uber-
Unterordnungsverhaltnisses kommt es etwa darauf an, ob einer der Beteiligten
offentliche Gewalt austibt.*®

Nach der Sonderrechtstheorie sind Regelungen 6ffentlich-rechtlich, wenn sie
Sonderrechte oder -pflichten des Staates oder anderer Tréger 6ffentlicher Gewalt
begriinden.* Dabei sollen nur solche Rechtsverhaltnisse dem &ffentlichen Recht
zugehdren, bei denen auf einer Seite als Berechtigter oder Verpflichteter notwen-
dig ein Trager 6ffentlicher Gewalt beteiligt sein muss, weil es sich um Rechte und
Pflichten handelt, die nur einem Tréger 6ffentlicher Gewalt zustehen bzw. diesen
treffen konnen, wahrend an burgerlich-rechtlichen Rechtsverhaltnissen auf beiden
Seiten Privatpersonen beteiligt sein kdnnen.*®

Subsumiert man das Handeln des Verwalters des Hauptinsolvenzverfahrens un-
ter diese Theorien ergibt sich folgendes: Nach deutschem Verstandnis stehen In-
solvenzverwalter und Glaubiger nicht in einem Uber-Unterordnungsverhéltnis.
Der Verwalter ist vielmehr Partei kraft Amtes, wobei es sich um ein privates Amt
handelt.!® Der Verwalter handelt also ausdrticklich nicht hoheitlich.’

Nach dem Verstdndnis des europdischen Insolvenzrechts kann ,,Verwalter* je-
doch nicht nur eine Person, sondern auch eine ,,Stelle* sein, die die in Art. 2 Nr. 5
EulnsVO genannten Aufgaben wahrnimmt. Die dortige, eher vage gehaltene Auf-
gabenbeschreibung stellt darauf ab, dass die in der Verordnung als Verwalter um-
schriebene Person die Masse zu verwalten oder zu verwerten oder die Geschéfts-
tatigkeit des Schuldners zu tiberwachen hat.8

Aufgrund der Unterschiede zwischen den EU-Mitgliedstaaten haben die Mit-
gliedstaaten in Anhang B (vormals Anhang C) verbindlich®® diejenigen Stellen

13 Vgl. Zimmermann, in MiKoZPO, 4. Aufl. (2013), § 13 GVG Rn. 7. Ehlers/Schneider, in:
Schoch/Schneider/Bier, VWGO, 29. EL Oktober 2015, § 40 Rn. 45.3.

14 Ehlerns/Schneider (Fn. 13), § 40 Rn. 45.
15 Zimmermann (Fn. 13), GVG § 13 Rn. 8.

16 Bork, Insolvenzrecht, 7. Aufl. (2014), § 7 Rn. 65; Riedel, in: HK-InsO, 8. Aufl. (2016),
§ 56 Rn. 38.

1 Bork (Fn. 16), § 7 Rn. 65 Fn 3. Grundlegend dazu Jacoby, Das private Amt (2007), insb.
S. 30 und 79.

18 Paulus, EulnsVO, 4. Aufl. (2013), Art. 2 Rn. 7.
19 Huber, in: Geimer/Schiitze, EulnsVO (2005), Art. 2 Rn. 1.
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genannt, die nach dem dortigen Verstiindnis als ,,Verwalter” anzusehen sind.?’
Teils fallen damit auch offentliche Stellen, also Gerichte und Behdrden, unter den
Verwalterbegriff.?! In Osterreich etwa kann ,,Verwalter auch das Insolvenzge-
richt bzw. das Konkursgericht sein. Sollte die dffentliche Stelle im Sinne von An-
hang B zu Art. 2 Nr. 5 EulnsVVO eine Rechtsposition ausuben, die ihr als Tréger
oOffentlicher Gewalt zusteht, kénnte nach der Subordinations- und Sonderrechts-
theorie von einer Offentlich-rechtlichen Streitigkeit auszugehen sein, so dass der
Verwaltungsrechtsweg erdffnet waére. Das erscheint nicht ganzlich ausgeschlos-
sen, doch wurde dann die Einordnung der EulnsVO als Zivilsache nicht deutlich
genug betont werden. Erméchtigungsgrundlage fir die EulnsVO ist Art. 81
AEUV, der die justizielle Zusammenarbeit in Zivilsachen betrifft.?? Selbst wenn
»Verwalter” im Sinne der EulnsVO damit nach dem Verstdndnis eines Mitglied-
staates ein Tréager Offentlicher Gewalt wére, wiirde dieser im Rahmen des Art. 36
Abs. 1 EulnsVO in einer Zivilsache titig werden.?® Anders gewendet handelt es
sich bei Art. 36 Abs. 1 Eulns\VO um ein Instrument, das privatem wie 6ffentlich-
rechtlichem Inhaber des Verwalteramtes gleichermalien zusteht und damit nicht
Ausfluss 6ffentlicher Gewalt ist.?*

Sofern die Justiz in ihrer Funktion als ,,Verwalter* eine Anordnung, Verfligung
oder sonstige Malinahme trifft, die einzelne Angelegenheiten auf dem Gebiet des
blrgerlichen Rechts einschlielflich des Handelsrechts, des Zivilprozesses und der
freiwilligen Gerichtsbarkeit regelt, konnte es sich ferner um einen Justizverwal-
tungsakt im Sinne von 8 23 EGGVG handeln. Fur diese Justizverwaltungsakte
ware der ordentliche Rechtsweg eroffnet, § 23 Abs. 1 S. 1 EGGVG. In aller Regel
wird es jedoch um das tatsachliche Handeln des Verwalters des Hauptinsolvenz-
verfahrens gehen und nicht um den Erlass eines (Justiz-)VVerwaltungsaktes, wes-
halb diese Variante vorliegend nicht naher untersucht wird.

20 Das fihrt insgesamt zu einem weiten Verwalterbegriff, Lienau, in: Wim-

mer/Bornemann/Lienau, Die Neufassung der EulnsVVO, 2016, Rn. 161.

21 So schon zur EulnsVVO 2010 Smid, Deutsches und europdisches Internationales Insolvenz-

recht (2004), Art. 1 Rn. 22 und Art. 2 Rn. 5; Duursma-Kepplinger, in: Duursma-
Kepplinger/Duursma/Chalupsky, EulnsVVO (2002), Art. 2 Rn. 6.

22 Vgl. EG 3 EulnsVO. Zum ,,erheblichen Gewicht* der Erwdgungsgriinde bei der Auslegung

(gerade auch der EulnsVVO) siehe Fehrenbach (Fn. 5), S. 64.

23 Dieses Argument stammt von Joachim Glockler, Stuttgart.

24 Wer die Zusicherung als (einseitiges) Rechtsgeschaft sieht (vgl. etwa Mankowski, NZI

2015, 961, 963), kann dartber hinaus womdglich argumentieren, dass die dem Streit nach
Art. 36 Abs. 9 EulnsVO zugrunde liegende Regelung dem Zivilrecht entspringt (dazu all-
gemein Reimer, in: BeckOK, VwGO, 37. Ed. Stand 01.04.2016, § 40 Rn. 40), was ebenfalls
fur den ordentlichen Rechtsweg spricht.
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Fur alle anderen Félle, in denen der Verwalter wie nach dem deutschen Ver-
stdndnis Inhaber eines privaten Amtes ist, ist der Rechtsweg zu den ordentlichen
Gerichten eroffnet. Es handelt sich dann um eine zivilrechtliche Streitigkeit.

Damit ist zundchst folgendes festzuhalten: Selbst dann, wenn ein Mitglieds-
staat, in dem das Hauptinsolvenzverfahren eréffnet wurde, als Verwalter eine
Stelle einsetzt, die im Vergleich zum Glaubiger in einem Uber-
Unterordnungsverhaltnis steht bzw. solche Rechte innehat und ausibt, die ihr im
Grundsatz gerade in ihrer Eigenschaft als Behdrde zustehen, ist in der Bundesre-
publik Deutschland, in der lokale Glaubiger den Rechtsschutz nach Art. 36 Abs. 9
EulnsVVO suchen, von einer zivilrechtlichen Streitigkeit auszugehen, denn es han-
delt sich bei Art. 36 EulnsVO um ein zivilrechtliches Instrument. Viele Staaten,
so auch die herrschende Rechtsauffassung in der Bundesrepublik Deutschland,
verstehen den Verwalter jedoch ausschliel3lich als Inhaber eines privaten Amtes.
Fur all diese Falle ist ohnehin der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten eroff-
net. Der ordentliche Rechtsweg ist ferner eroffnet, wenn es sich um einen Justiz-
verwaltungsakt handeln sollte. Die nachfolgenden Untersuchungen konzentrieren
sich daher auf den ordentlichen Rechtsweg.

b) Einstweilige MaBnahmen im Zivilrechtsweg

Im Zivilrechtsweg kommen als statthafte ,,einstweilige MaBnahmen* bzw. ,,Siche-
rungsmaBnahmen® insbesondere die vorldufigen MaBnahmen nach § 21 InsO oder
der einstweilige Rechtsschutz nach 8§ 916 ff. ZPO in Betracht. Nicht von vornhe-
rein ausgeschlossen ist es, Art. 36 Abs. 9 EulnsVO so verstehen zu wollen, dass
vor einem deutschen Gericht gegen den Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens
eine Leistungs- oder Feststellungsklage erhoben werden konnte.?® Allerdings ist
klarzustellen, dass die EulnsVO auch in der neuen Fassung keine Anhaltspunkte
dafur bietet, Art. 36 Abs. 9 EulnsVO in dieser Weise zu verstehen. Stimmiger
erscheint es deshalb, diese Klagen nicht unter Art. 36 Abs. 9 EulnsVO zu subsu-
mieren, denn diese Klagen gehdren nach allgemeinem Prozessverstandnis nicht zu
den einstweiligen MalRnahmen oder SicherungsmaBnahmen, sondern zu den
Hauptsacheklagen.

aa) Vorlaufige Malinahmen nach § 21 InsO. Nach 8§ 21 InsO hat das Gericht alle
Malinahmen zu treffen, die erforderlich erscheinen, um bis zur Entscheidung tber
den Antrag auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens eine den Glaubigern nachteili-
ge Verdnderung in der Vermogenslage des Schuldners zu verhindern. Damit wird
deutlich, dass § 21 InsO schon vom Grundsatz nicht direkt anwendbar ist. Ge-

2 S0 wohl Pluta/Keller (Fn. 3), S. 450.
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schiitzt zu werden braucht namlich nicht das Eroffnungsverfahren.?® Denn ein
Antrag auf Eréffnung eines (Sekundér-)Insolvenzverfahrens wurde aufgrund der
gebilligten Zusicherung im Sinne von Art. 36 Abs. 1 und 5 Eulns\VVO gerade nicht
gestellt. 8 21 InsO als Teil des Eroffnungsverfahrens ist damit vom Wortlaut und
hinsichtlich des zeitlichen Anwendungsbereichs nicht einschlagig.

Davon abgesehen sind die Malinahmen nach § 21 InsO auch inhaltlich nicht
einschlagig. Dabei wird nicht verkannt, dass § 21 Abs. 2 Satz 1 InsO einen nicht
abschlieBenden beispielhaften Katalog enthilt (,,insbesondere®).?’” Der vom Ge-
setzgeber vorgesehene Katalog macht gleichwohl deutlich, dass die Malinahmen
nach § 21 InsO fiir eine génzlich andere Situation gedacht sind. In der vorliegen-
den Situation — die Umsetzung einer Zusicherung — wirden sie nicht helfen:

Die Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters (§ 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
InsO) macht schon deshalb keinen Sinn, da bereits ein Verwalter bestellt wurde.
Die Bestellung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses (Nr. 1a) ist fernliegend,
denn einen Glaubigerausschuss wird es schon geben, wenn das Recht des Staates,
in dem das Hauptinsolvenzverfahren eréffnet wurde, diese Glaubigerbeteiligung
kennt. Dem Schuldner ein allgemeines Verfligungsverbot aufzuerlegen (Nr. 2) ist
nicht sinnvoll, da durch die Eréffnung des Hauptinsolvenzverfahrens ohnehin die
Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis auf den Verwalter des Hauptinsolvenzver-
fahrens Ubergegangen sein durfte. MalRnahmen der Zwangsvollstreckung gegen
den Schuldner (Nr. 3) brauchen nicht untersagt zu werden, weil der Verwalter des
Hauptinsolvenzverfahrens keine Zwangsvollstreckung gegen den Schuldner be-
treibt. Der Verwalter hat ohnehin Zugriff auf die Insolvenzmasse. Nach dem Uni-
versalitatsprinzip kann der Insolvenzverwalter weltweit auf das Vermdgen des
Schuldners zugreifen und damit insbesondere auf das in anderen EU-
Mitgliedstaaten belegene (vgl. nur Art. 21 Abs. 1 Satz 2 EulnsVO).% Insoweit
bedarf es keiner Zwangsvollstreckung. VVorsorglich sei klargestellt, dass der Zu-
griff des Verwalters des Hauptinsolvenzverfahrens auf Vermogen in dem Staat, in
dem das Sekundarverfahren hatte er6ffnet werden kénnen, einer Zwangsvollstre-
ckung i.S.v. 8 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 InsO nicht gleichsteht. Ferner ist eine vorlau-
fige Portsperre (Nr. 4) ungeeignet, da damit die Einhaltung der Zusicherung nicht
gewahrleistet werden kann. Die Untersagung nach Nr. 5, wonach bestimmte Ge-
genstande vom Gl&ubiger nicht verwertet werden ddrfen, ist schliellich deshalb
nicht einschlagig, da das Hauptinsolvenzverfahren erdffnet wurde und die lokalen
Glaubiger ohnehin keine Gegensténde selbstédndig verwerten dirfen. Die Verwer-

% So der eigentliche Normzweck, Riintz, in: HK-InsO, 8. Aufl. (2016), § 21 Rn. 1; Hélzle, in:
K.Schmidt, InsO, 19. Aufl. (2016), 8 21 Rn. 3.

21 Holzle (Fn. 26), § 21 Rn. 33; Schmerbach, in: FK-InsO, 8. Aufl. (2015), § 21 Rn. 10.

28 Smid (Fn. 21), Einleitung Rn. 3 und 10; Lder, in: Uhlenbruck, InsO, 14. Aufl. (2015), vor
8§ 335-358 Rn. 28; Kindler, in: MiKoBGB, 6. Aufl. (2015), Band 11, IntInsR, Rn. 4 ff,;
vgl. ferner Stephan, in: HK-InsO, 8. Aufl. (2016), vor 88 335 ff. Rn. 9
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tung obliegt nun dem Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens (vgl. Art. 2 Nr. 5
lit. iv EulnsVO).

Im Ubrigen sind auch die MaRnahmen nach § 21 Abs. 3 InsO nicht einschla-
gig. Danach kann das Gericht, reichen andere MalRnahmen nicht aus, den Schuld-
ner bzw. seine organschaftlichen Vertreter zwangsweise vorfiihren und nach An-
hérung in Haft nehmen lassen. Unabhangig von der Frage, ob das deutsche Ge-
richt Gber den ausléandischen Schuldner bzw. dessen Organe eine Rechtsmacht
hatte,?® wire eine solche zwangsweise Vorfiihrung des Schuldners nicht hilfreich.
Denn vorliegend geht es um die Einhaltung der Zusicherung durch den Verwalter
des Hauptinsolvenzverfahrens und nicht durch den Schuldner.

821 InsO ist damit weder von seinem grundsétzlichen Anwendungsbereich
noch betreffend seiner typischen MaRnahmen einschldgig. Vorlaufige Malinah-
men nach § 21 InsO sind nach alldem nicht statthaft.

bb) Einstweiliger Rechtsschutz nach 88 916 ff. ZPO. Statthaft kdnnte jedoch der
einstweilige Rechtsschutz nach 8§ 916 ff. ZPO sein.*® Das deutsche Recht diffe-
renziert hier zwischen dem Arrest nach 8 916 ZPO und der einstweiligen Verfi-
gung nach 8935 ZPO. Diese Figuren werden gewdhnlich nach der materiell-
rechtlichen Grundlage abgrenzt:

Das Arrestverfahren ist nach dem Wortlaut des § 916 Abs. 1 ZPO statthaft zur
Sicherung der Zwangsvollstreckung wegen einer Geldforderung oder eines An-
spruchs, der in eine Geldforderung iibergehen kann.®! Mit einstweiligen Verfii-
gungen hingegen kénnen andere Anspriiche wie etwa Unterlassungs- und Heraus-
gabeanspriiche abgesichert werden.*?

Der Arrest setzt grundsétzlichen einen Arrestanspruch und einen Arrestgrund
voraus.®® § 916 Abs. 1 ZPO versteht dabei die Zielrichtung des Arrest darin, dass
die spatere Zwangsvollstreckung gesichert wird.®* Das fiinrt zu der Frage, ob in

29 Das ware jedenfalls dann, wenn sich der auslandische Hauptinsolvenzverwalter nicht ein-
mal auf deutschem Territorium befande, sehr zweifelhaft. Dazu in allgemeiner Form etwa
Berger, in: ders., Einstweiliger Rechtsschutz im Zivilrecht (2006), Kap. 3 Rn. 2.

30 Denn auch im europdischen Kontext wird unter ,,einstweilige Mallnahmen* der deutsche

Arrest und das einstweilige Verfligungsverfahren subsumiert, siehe etwa Thimmel, in:
Wieczorek/Schiitze, ZPO, 4. Aufl. (2014), § 919 Rn. 2.

81 Schellhammer, in: Zivilprozess, 14. Aufl. (2013), Rn. 1920; Brox/Walker, in: Zwangsvoll-
streckungsrecht, 10. Aufl. (2014), Rn. 1492; Thimmel (Fn. 30), § 916 Rn. 1.

32 Grunsky, in: Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl. (2002), § 935 Rn. 2; Schellhammer (Fn. 31),
Rn. 1921.

33 Huber, in: Musielak/Voit, ZPO, 13. Aufl. (2016), § 916 Rn. 12.
% Grunsky (Fn. 32), § 916 Rn. 3; Thimmel (Fn. 30), § 916 Rn. 3.
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der vorliegenden Konstellation einer Zusicherung i.S.v. Art. 36 Abs. 1 EulnsVO
zumindest in Zukunft die Mdglichkeit einer Zwangsvollstreckung besteht. Zu-
nachst einmal ist festzustellen, dass die blof3e Zusicherung i.S.v. Art. 36 EulnsVO
(noch) keinen Vollstreckungstitel darstellt, aus dem die lokalen Glaubiger die
Zwangsvollstreckung betreiben konnten.*® Denn andernfalls wiirde es Art. 36
Abs. 8 EulnsVO nicht bediirfen, der wohl eine Leistungsklage®*® auf Einhaltung
der Zusicherung ermdéglicht und damit ggf. auch eine Titulierung. Die Zusiche-
rung ist vielmehr die materiell-rechtliche Grundlage®’ fiir die Verwertung und
Befriedigungshohe der lokalen Glaubiger. Nach deutschem Verstandnis fehlt da-
mit flr einen Vollstreckungstitel eine gerichtliche Entscheidung im Sinne von
§ 278 Abs. 6 ZPO bzw. 8 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO oder eine notarielle vollstreckba-
re Urkunde im Sinne von § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO.

Allerdings muss es fur ein Arrestverfahren ausreichen, dass die Zusicherung zu
einem spateren Zeitpunkt tituliert werden kénnte.*® Dass eine solche Titulierung
im Grundsatz moglich ware, erscheint durchaus denkbar. Letztlich ist die Zusiche-
rung etwas, was inhaltlich in einer vollstreckbaren notariellen Urkunde ebenso
denkbar wére. Weil es in Arrestverfahren eben um die Sicherung des materiell-
rechtlichen Anspruchs geht® und darum, die Entscheidungsmdglichkeiten im
Hauptprozess offenzuhalten®, ist das Arrestverfahren vorliegend von seiner Ziel-
richtung her einschlégig.

Will der lokale Glaubiger hingegen einen Unterlassungsanspruch gegen den
Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens sichern — etwa um den Verwalter zu un-
tersagen, die Masse fehlerhaft zu verwerten —, wére dafiir die einstweilige Verfi-
gung in Form der Sicherungsverfiigung nach § 935 ZPO statthaft. Ob ein solcher
Unterlassungsanspruch besteht, ist dann eine Frage der Begriindetheit des Verfi-
gungsverfahrens.*!

Das Arrestverfahren wird somit in der Regel das statthafte Verfahren sein, da
es meist um die Sicherung der Geldforderung des lokalen Glaubigers gehen wird
bzw. die Rechtsposition aus der Zusicherung in eine Geldforderung tbergehen

% Pluta/Keller (Fn. 3), S. 448, auch mit Hinweisen zur gegenteiligen Vorstellung von Kom-

mission und Parlament im Gesetzgebungsverfahren.
3 Vgl. den Wortlaut des Art. 36 Abs. 8 EulnsVO ,,den Verwalter [...] zu verpflichten®.
87 Mankowski, NZI 2015, 961, 963: ,einseitiges Rechtsgeschaft.
% Grunsky (Fn. 32), § 916 Rn. 3: ,vollstreckbar.
%9 Vgl. Huber (Fn. 33), § 916 Rn. 3.
40 Huber (Fn. 33), § 916 Rn. 1.

4 Woher ein solcher materiell-rechtlicher Anspruch resultieren soll, ist aber fraglich. Ganz

fernliegend ist ein solcher Anspruch jedoch nicht, kdnnte dieser doch Teil der Zusicherung
sein oder sich womdglich aus dieser ableiten.
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kann. Der Arrest wirde den materiell-rechtlichen Anspruch des lokalen Glaubi-
gers und damit eine etwaige spatere Zwangsvollstreckung, etwa wenn der lokale
Glaubiger aus der Zusicherung auf Leistung klagen muss, absichern. Will der
Glaubiger hingegen einen Unterlassungsanspruch sichern, ist die einstweilige
Verfligung statthaft.

2. Zustandiges Gericht fir MaBnahmen nach Art. 36 Abs. 9 EulnsVO

Nachdem das statthafte VVerfahren ermittelt wurde, ist nun zu prifen, welches Ge-
richt fir das Arrest- bzw. Verfugungsverfahren international, sachlich und ortlich
zustandig ware.

a) Internationale Zusténdigkeit

Nach dem Wortlaut des Art. 36 Abs. 8 und 9 EulnsVO steht den lokalen Glaubi-
gern eine ,,Wahlzustindigkeit” zu zwischen den Gerichten im Staat des Hauptin-
solvenzverfahrens und denjenigen in dem Staat, in dem das Sekundarinsolvenz-
verfahren eroffnet worden wire.*? Daher besteht kein Zweifel, dass die Gerichte
des Staats, in dem das Sekundarinsolvenzverfahren eréffnet worden waére, fir
Verfahren nach Art. 36 Abs. 9 EulnsVO international zustandig sind.*® Diese in-
ternationale Zustandigkeit konkurriert mit der internationalen Zustandigkeit der
Gerichte in dem Staat des Hauptinsolvenzverfahrens.** Rufen die lokalen Glaubi-
ger also deutsche Gerichte an und hatte in Deutschland das Sekundarinsolvenzver-
fahren eroffnet werden konnen, sind die deutschen Gerichte international zustan-
dig.

b) Sachliche und ortliche Zustandigkeit

Deutlich schwieriger ist es, das sachlich und o6rtlich zustdndige deutsche Gericht
zu bestimmen. Da die vorlaufigen MaBnahmen nach § 21 InsO keine statthaften
MaRnahmen i.S.v. Art. 36 Abs. 9 EulnsVO sind (vgl. 11 1 b) aa)), ist nicht schon
das Amtsgericht als Insolvenzgericht zustandig, das fir die Eroffnung des Sekun-
darinsolvenzverfahrens zustandig gewesen ware.

Ferner ist es zwar nicht ausgeschlossen, dass der Verwalter des Hauptinsol-
venzverfahrens einen Justizverwaltungsakt i.S.v. § 23 EGGVG erlasst, dann nam-
lich, wenn das Recht eines EU-Mitgliedsstaats den Verwalter als Justizbehérde
definiert (vgl. 11 1 a). Nur fir diesen Fall wére hinsichtlich der sachlichen Zustan-

42 Pluta/Keller (Fn. 3), S. 449; Wimmer, jurisPR-InsR 7/2015 Anm. 1, S. 8.
43 Mankowski, NZI 2015, 961, 969; Pluta/Keller (Fn. 3), S. 448.
4 Mankowski, NZI 2015, 961, 969.
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digkeit 8 25 EGGVG einschlagig, wonach das Oberlandesgericht in erster Instanz
zustandig ist. Dann wére zwar die sachliche Zustandigkeit eindeutig zu bestim-
men, jedoch kénnte die ortliche Zustandigkeit nicht unmittelbar aus § 25 Abs. 1
EGGVG ermittelt werden. Denn nach 8 25 Abs. 1 EGGVG wére dasjenige Ober-
landesgericht zustandig, in dessen Bezirk die Justizbehdrde ihren Sitz hat. Da die
Justizbehdrde nach dem Verstandnis des entsprechenden EU-Mitgliedstaates der
Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens ware, durfte dieser seinen Sitz regelmé-
Rig in diesem Mitgliedstaat haben. Die Regelung zur o6rtlichen Zustandigkeit in
8 25 Abs. 1 EGGVG wiurde also ins Leere gehen. Denn Art. 36 Abs. 9 EulnsVO
will den lokalen Glaubigern gerade Rechtsschutz vor denjenigen Gerichten eines
Mitgliedstaats ermdglichen, in dem ein Sekundérinsolvenzverfahren erdffnet wor-
den ware. Denkbar erscheint es, § 25 Abs. 1 EGGVG in diesen Fallen im Lichte
des Art. 36 Abs. 9 EulnsVVO so auszulegen, dass dasjenige Oberlandesgericht zu-
standig ist, in dessen Bezirk der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens tétig
geworden ist, was wohl h&ufig derjenige Ort ist, wo das Sekundarinsolvenzverfah-
ren eroffnet worden wére.

Im Mittelpunkt der Untersuchung soll nun die sachliche und 6rtliche Zustan-
digkeit stehen, wenn Malinahmen nach den 88 916 ff. ZPO beantragt werden.

aa) Allgemeine und besondere Gerichtsstande. Ohne ndher auf die Frage nach der
statthaften einstweiligen MafRnahme einzugehen, wird vereinzelt im Schrifttum
vertreten, dass die Zustandigkeit fir MaBnahmen nach Art. 36 Abs. 9 Eulns\VO
beim Insolvenzgericht liege.”® Dazu wird auf § 19a ZPO abgestellt,*® wonach der
allgemeine Gerichtsstand eines Insolvenzverwalters fur Klagen, die sich auf die
Insolvenzmasse beziehen, durch den Sitz des Insolvenzgerichts bestimmt wird.
Offensichtlich wird von dieser Auffassung § 19a ZPO so gelesen, dass die Norm
auch den Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens erfasse. Uber den Wortlaut
hinaus, wird die Vorschrift ferner nicht nur fiir Klagen, sondern auch fir einstwei-
lige MaRnahmen angewandt. Im Ubrigen wird § 19a ZPO offenbar so ausgelegt,
dass es genlige, wenn sich die einstweiligen Mallnahmen nicht auf die Insolvenz-
masse insgesamt, sondern nur auf den Teil beziehen, der von dem potentiellen
Sekundarinsolvenzverfahren erfasst worden ware. Nach dieser Auffassung wird
8 19a ZPO nach alldem sehr extensiv ausgelegt, um zu einem allgemeinen Ge-
richtsstand am Sitz des Insolvenzgerichts zu gelangen.

Unterstellt man einmal, diese eher zweifelhafte Auffassung waére richtig, dann
wirde § 19a ZPO gleichwohl nur einen allgemeinen Gerichtsstand begrunden.
Sollte daneben jedoch ein ausschlieBlicher Gerichtsstand bestehen, wiirde dieser —

4 Pluta/Keller (Fn. 3), S. 450.
46 Pluta/Keller (Fn. 3), S. 450.
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wie auch sonst im Recht der Zustandigkeiten — den allgemeinen Gerichtsstand
nach § 19a ZPO verdringen.*’

bb) Ausschlielfliche Gerichtsstdnde. Ein solcher ausschlieBlicher Gerichtsstand
kdnnte hier — sind die einstweiligen Malinahmen nach 8§ 916 ff. ZPO statthaft —
nach 88 919, 937 ZPO bestehen. Fir das Arrestverfahren gilt nach § 919 ZPO,
dass das Gericht der Hauptsache oder dasjenige Amtsgericht zustandig ist, in des-
sen Bezirk der Gegenstand liegt. Fur das einstweilige Verfligungsverfahren sieht
8 937 ZPO vor, dass das Gericht der Hauptsache auch fir das Verfligungsverfah-
ren zustandig ist.

Auf die 8§88 919, 937 ZPO ist § 802 ZPO anwendbar, wonach die Gerichtsstan-
de des 8. Buches der Zivilprozessordnung ausschlieliche sind. Die 8§ 919, 937
ZPO gehoren systematisch gerade zum 8. Buch der ZPO. § 802 ZPO ist damit
auch auf das Arrest- und einstweilige Verfiigungsverfahren anwendbar.® §§ 919,
937 ZPO verdréangen damit § 19a ZPO.

Damit spricht auch viel daflr, dass in einer Zusicherung keine Gerichtsstand-
vereinbarung fiir die einstweiligen MaBnahmen und SicherungsmalRnahmen nach
Art. 36 Abs. 9 EulnsVO aufgenommen werden konnte.*® Zwar ist die EulnsVO
auch diesbeziiglich autonom auszulegen und ware dann vorrangig,* allerdings
finden sich hierzu weder im Normtext noch in den Erwéagungsgrinden Anhalts-
punkte. Dann aber bleibt es bei einem auf Art. 36 Abs. 9 EulnsVVO fulRenden Ver-
fahren vor einem deutschen Gericht bei dem allgemeinen Grundsatz, dass
Prorogationen ausweislich § 40 Abs. 2 ZPO nicht mdglich sind, wenn eine aus-
schlieBliche Zustandigkeit angeordnet ist.>!

Damit ist flr ein Arrestverfahren dasjenige Amtsgericht zusténdig, in dessen
Bezirk der Gegenstand liegt. § 919 ZPO regelt folglich sowohl die sachliche
(Amtsgericht) als auch ortliche Zustandigkeit (Belegenheitsort).>> Wird bei-

4 Allgemein zu dieser Verdrangungswirkung Patzina, in: MiKoZPO, 4. Aufl. (2013), § 12
Rn. 27; Heinrich, in: Musielak/Voit, ZPO, 13. Aufl. (2016), § 12 Rn. 8.

48 Hoffmann, in: BeckOK ZPO, § 802 Rn. 1; Wolfsteiner, in: MiKoZPO, 4. Aufl. (2012),
8 802 Rn. 2; Drescher, in: MUKoZPO, 4. Aufl. (2012) 8 919 Rn. 2 und 937 Rn. 2; Thimmel
(Fn. 30), 8 919 Rn. 3. Ebenso Kemper, in: Saenger, ZPO, 6. Aufl. (2015), § 919 Rn. 1, aber
anders fir § 937 (dort Rn. 3).

49 Abgesehen davon, dass eine Gerichtsstandvereinbarung einen zweiseitigen Vertrag dar-

stellt (dazu Lange, in: Pritting/Gehrlein, ZPO, 5. Aufl. (2013), § 38 Rn. 2), wahrend die
Zusicherung nach Art. 36 Abs. 1 EulnsVO ein einseitiges Rechtsgeschaft darstellt (Man-
kowski, NZI 2015, 961, 963).

%0 Frischhut/Ranacher, in: Ranacher/Staudigl/Frischhut, EU-Recht, 3. Aufl. (2015), S. 82 f.
51 Patzina (Fn. 47), § 40 Rn. 2; Schellhammer (Fn. 31), Rn. 1903.
52 Thimmel (Fn. 30), § 919 Rn. 1.
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spielsweise ein in Fulda belegenes Grundstiick vom Verwalter des Hauptinsol-
venzverfahrens entgegen der Zusicherung verwertet und ist dadurch absehbar,
dass der Verwalter die lokalen Glaubiger entsprechend der Zusicherung nicht wird
befriedigen konnen, ist fur das Arrestverfahren ausschlieflich das Amtsgericht
Fulda zustandig.>®

Fraglich bleibt aber, wie das ,,Gericht der Hauptsache* in der vorliegenden
Konstellation zu bestimmen ist. Denkbar ist zun&chst, dass das Gericht der Haupt-
sache dasjenige nach Art. 36 Abs. 8 EulnsVO ist. Das ware das Gericht im Staat
des Hauptinsolvenzverfahrens, das die lokalen Glaubiger anrufen kénnen, um den
Verwalter zu verpflichten, den Inhalt der Zusicherung einzuhalten. Allerdings ist
schon zweifelhaft, ob das Gericht der Hauptsache tberhaupt im Ausland liegen
kann. Denn gemeinhin kann ,,Gericht der Hauptsache* nur ein inléndisches Ge-
richt sein.> Zweifelhaft ist zudem, ob es fiir die Verfahren nach Art. 36 Abs. 9
EulnsVO uberhaupt ein Gericht der Hauptsache geben kann und zudem, ob dieses
tatséchlich in dem Staat liegt, in dem das Hauptinsolvenzverfahren eréffnet wur-
de. Auffallend ist namlich, dass Art. 36 Abs. 9 EulnsVO die lokalen Glaubiger
nach seinem Wortlaut nicht verpflichtet, ein Hauptverfahren anhangig zu machen.
Vielmehr scheint es méglich zu sein, dass allein einstweilige MaRnahmen bean-
tragt und erlassen werden, ohne danach oder parallel dazu ein Hauptsacheverfah-
ren zu beantragen. Das scheint auch die Wendung in Art. 36 Abs. 9 EulnsVO zu
stiitzen, wonach lokale Glaubiger Rechtsschutz in dem Staat, in dem das Sekundé-
rinsolvenzverfahren eréffnet worden wire, ,,auch® und nicht ,,zuvor* beantragen
konnen.> Art. 36 Abs. 9 EulnsVO scheint nach seinem Wortlaut also von Abs. 8
unabhéngig zu sein. Nach Sinn und Zweck des Art. 36 Abs. 9 Eulns\VO ware es
auch widersprichlich, auf der einen Seite die internationale Zustandigkeit bei den
Gerichten des Staats zu begriinden, in dem ein Sekundérinsolvenzverfahren eroff-
net worden ware, und auf der anderen Seite die ortliche Zustandigkeit im Staat des
Hauptinsolvenzverfahrens anzunehmen. Das spricht dafiir, dass das ,,Gericht der
Hauptsache® in Arrest- und einstweiligen Verfiigungsverfahren auf Grundlage
von Art. 36 Abs. 9 EulnsVO neu bestimmt werden muss.*® Mangels einer konkre-

53 Unklar ist, ob bei Art. 36 Abs. 1 EulnsVVO der Fokus allein auf der gefahrdeten Verteilung
des Erléses entsprechend dem nationalen Recht liegt, oder aber auch eine Abweichung von
der Verwertung fir MalBnahmen nach Art. 36 Abs. 9 EulnsVO geniigen kénnen. Fir das
zweite Verstandnis kdnnte Art. 36 Abs. 1 Satz 2 EulnsVO streiten, der zu den tatsachlichen
Annahmen der Zusicherung gerade auch die ,,Moglichkeiten [der] Verwertung* der Gegen-
stdnde nennt. Eine Verwertung entgegen den der Zusicherung zugrunde liegenden Annah-
men kann (muss aber nicht) die Verteilung des Erléses nach dem nationalen Recht gefahr-
den.

% Thiummel (Fn. 30), § 919 Rn. 10; Grunsky (Fn. 32), § 919 Rn. 4.
5 Beachte aber, dass bei der Auslegung der Eulns\VVO nach dem Wortlaut dieser Methode eine

geringere Aussagekraft zukommt als im nationalen Recht, Fehrenbach (Fn. 5), S. 63.

%6 Siehe zu dem &hnlichen Spannungsverhéltnis zwischen Art. 31 EuGVVO und § 919 ZPO
etwa Thimmel (Fn. 30), § 919 Rn. 2.
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tisierenden deutschen Vorschrift, besteht hier eine Liicke. Wiirde diese nicht
durch Auslegung geschlossen werden, wiirde § 937 ZPO leerlaufen. Dann k&dmen
im Anwendungsbereich des Art. 36 Abs. 9 EulnsVO mangels zustdndigen deut-
schen Gerichts einstweilige Verfligungen nicht in Betracht. Das ware ein zweifel-
haftes Ergebnis.

Da es nach der grammatischen Auslegung weder ein Hauptsachegericht gibt,
noch nach teleologischer Auslegung dieses im Staat des Hauptinsolvenzverfah-
rens liegen kann bzw. muss, sollte die Zustandigkeit fur einstweilige MalRnahmen
nach Art. 36 Abs. 9 EulnsVO so bestimmt werden, dass auf das sachnéchste Ge-
richt abgestellt wird. Das sachnachste Gericht wére regelmaliig dasjenige deutsche
Gericht, welches das Sekundarinsolvenzverfahren hatte er6ffnen kénnen. Gehort
die Sache von dem Wert des Streitgegenstandes zu den Landgerichten (88 23, 71
GVG), ist Gericht der Hauptsache das zugehorige Landgericht. Hier auf den Wert
des Streitgegenstandes abzustellen, wiirde auf der Linie einer anderen Zustandig-
keitsregelung der InsO liegen — ndmlich der des § 180 Abs. 1 Satz 3 InsO fur die
Tabellenfeststellungsklage — und sich damit gut in das System der InsO integrie-
ren.

cc) Zwischenergebnis. Die internationale Zustédndigkeit der deutschen Gerichte fur
Arrest- und einstweilige Verfligungsverfahren ergibt sich aus Art. 36 Abs. 9
EulnsVO. Sachlich und ortlich ausschlieBlich zustandig sind in Arrestverfahren
zum einen diejenigen Amtsgerichte, in deren Bezirk die Sache liegt,>” im Ubrigen
sowie in einstweiligen Verfugungsverfahren dasjenige Gericht, das fur die Eroff-
nung des Sekundarinsolvenzverfahrens zustandig gewesen ware und — gehort die
Sache streitwertbedingt zu den Landgerichten — das zugehdrige Landgericht.

3. Antragsbefugnis

Fraglich ist, ob im Rahmen der Zuléssigkeitsprifung auch eine Antragsbefugnis
zu prifen ist. Nach dem Wortlaut des Art. 36 Abs. 9 EulnsVVO kdnnen die Gerich-
te nur die ,,lokalen Glaubiger* anrufen. Das liele sich so verstehen, dass nur die
lokalen Glaubiger antragsbefugt sind. Der Begriff der ,,lokalen Glaubiger* wird in
Art. 2 Nr. 11 EulnsVO definiert. Danach meint ,lokaler Glaubiger* denjenigen
Glaubiger, dessen Forderung gegen den Schuldner aus oder in Zusammenhang
mit dem Betrieb einer Niederlassung in einem anderen Mitgliedstaat als dem Mit-
gliedstaat entstanden ist, in dem sich der Mittelpunkt der hauptséchlichen Interes-
sen des Schuldners befindet. Damit wird deutlich, dass keinesfalls nur deutsche
Glaubiger antragsbefugt sind. Vielmehr ist der Bezug der Forderung zu dem Be-

57 Dieses Ergebnis liegt damit auf dem auch im Internationales Insolvenzrecht anerkannten

Grundsatz lex rei sitae, vgl. nur Stephan (Fn. 28), vor §§ 335 ff. Rn. 5.
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trieb der Niederlassung entscheidend.®® Andererseits sind die Glaubiger, die For-
derungen aus oder in Zusammenhang mit dem Betrieb einer anderen Niederlas-
sung in einem anderen potentiellen Sekundarinsolvenzverfahrensstaat haben, und
die Glaubiger, die Forderungen im Zusammenhang mit dem COMI des Schuld-
ners in dem Staat des Hauptinsolvenzverfahrens haben sowie die Verwalter aus
Staaten, in denen ein Sekundarinsolvenzverfahren nicht vermieden werden konn-
te, nicht antragsbefugt.

Die Antragsbefugnis ist schliissig vorzutragen und (spatestens®®) im Falle des
Bestreitens glaubhaft zu machen. Die Privilegierung des § 920 ZPO (ggf. in Ver-
bindung mit § 936 ZPO; dazu unter 11l 4.) bezieht sich nach dem Wortlaut zwar
nur auf den Arrestanspruch und -grund bzw. Verfligungsanspruch und -grund,
wird aber gemeinhin auch auf die sonstigen Prozessvoraussetzungen angewandt.

Ob darlber hinaus ein allgemeines Rechtsschutzbedirfnis bestehen muss, er-
scheint nicht ausgeschlossen. Es dirfte aber nicht schon dann fehlen, wenn nach
den Verteilungsrechten des nationalen Rechts (vgl. Art. 36 Abs. 1 Satz 1 Eulns-
VO) nicht mit einer Befriedigung zu rechnen ist — das ist statistisch im deutschen
Insolvenzrecht regelmaRig bei allen Gruppen der nachrangigen Insolvenzglaubi-
ger der Fall (8 39 InsO). Denn zu diesem Zeitpunkt kann nicht ausgeschlossen
werden, dass auch solche lokalen Glaubiger noch zu einer zumindest anteiligen
Befriedigung gelangen, die in der Rangfolge besonders weit hinten stehen (vgl.
deshalb fiir das deutsche Verstandnis § 174 Abs. 3 InsO).

I11. Begrundetheit
1. Prufungsmafstab

Das deutsche Gericht hat den Arrest anzuordnen bzw. die einstweilige Verfugung
zu erlassen, wenn der lokale Glaubiger den Arrestanspruch und Arrestgrund bzw.
den Verfligungsanspruch und Verfugungsgrund glaubhaft gemacht hat, §8 920
Abs. 2,936 ZPO.%!

% vgl. Mankowski, NZI 2015, 961, 963.
59 Drescher, (Fn. 48), § 920 Rn. 12.

€0 Haertlein, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Gesamtes Recht der Zwangsvollstreckung, 3.
Aufl. (2015), § 920 Rn. 14; Drescher (Fn. 48), 8 920 Rn. 12; Mayer, in: BeckOK ZPO, 20.
Ed. Stand 01.03.2016, § 920 Rn. 4.

61 Allgemein dazu Thimmel (Fn. 30), § 916 Rn. 1.
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2. Arrest- bzw. Verfugungsanspruch

Fraglich ist, wann dem lokalen Glaubiger gegen den Verwalter des Hauptinsol-
venzverfahrens ein Arrest- bzw. Verfugungsanspruch zusteht. In gewohnlichen
Arrestverfahren fallt unter § 916 ZPO jeder Anspruch, der in eine Geldforderung
iibergehen kann.%? Dabei ist ein Anspruch auch dann schon im Sinne von § 920
Abs. 2 ZPO zu bejahen, wenn er als solches zwar schon besteht, aber noch nicht
fallig ist.%® Lediglich kinftige Anspriiche sind nicht arrestfihig, weil es noch am
materiellen Bestand fehlt.%* Taugliche Verfiigungsanspriiche hingegen sind Unter-
lassungsanspriiche, aber auch Anspriiche auf Sicherung aus einem Vertrag sowie
possessorische Anspriiche aus §§ 861, 862 BGB.%

Art. 36 Abs. 9 EulnsVO &duRert sich nicht ausdriicklich zu einem solchen An-
spruch. Allerdings enthélt Abs. 9 die Zielrichtung der Maflnahme, ndmlich ,,die
Einhaltung des Inhalts der Zusicherung durch den Verwalter sicherzustellen®.
Diese Zielrichtung deckt sich mit Art. 36 Abs. 8 EulnsVVO. Auch in dem Staat, in
dem das Hauptinsolvenzverfahren er6ffnet wurde, kann der VVerwalter verpflichtet
werden, den Inhalt der Zusicherung einzuhalten. Aus der Zusammenschau der
Absétze 8 und 9 wird zudem deutlich, dass der Verwalter des Hauptinsolvenzver-
fahrens passivlegitimiert ist (,,den Verwalter zu verpflichten) und der Arrest-
bzw. Verfiigungsanspruch offenbar auf Leistung®® bzw. Unterlassen gerichtet sein
kann.

Damit wird deutlich, dass der lokale Glaubiger dann einen Arrest- bzw. Verfi-
gungsanspruch gegen den Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens hat, wenn die-
ser nicht den Inhalt der Zusicherung einhélt. Das Gericht wird deshalb als MaR-
stab den Inhalt der Zusicherung zugrunde zu legen und sodann die behauptete
Abweichung zu priifen haben. Eine solche Abweichung scheint sowohl in negati-
ver als auch positiver Hinsicht méglich zu sein und kann einen entsprechenden
Arrest- bzw. Verfugungsanspruch begriinden. Bei der negativen Abweichung ver-
steht sich das von selbst, aber auch die positive Abweichung — also etwa die Be-
vorzugung eines einzelnen lokalen Glaubigers — kann den Arrest- bzw. Verfi-
gungsanspruch begriinden, da die Bevorzugung eines einzelnen die Benachteili-
gungen der tbrigen Glaubiger mit sich bringt.

Genauso wie in gewohnlichen Arrestverfahren, braucht der Anspruch des loka-
len Glaubigers noch nicht féallig zu sein. Deshalb hat der lokale Glaubiger auch

62 Huber (Fn. 33), § 916 Rn. 13.

63 Huber (Fn. 33), § 916 Rn. 15.

64 Huber (Fn. 33), § 916 Rn. 16.

6 vollkommer, in: Z6ller, ZPO, 30. Aufl. (2014), § 936 Rn. 9.

66 Wohl deshalb sprechen Pluta/Keller (Fn. 3), S. 450 von einer Leistungsklage.
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schon vor Eintritt der Falligkeit einen Anspruch darauf, dass der Verwalter des
Hauptinsolvenzverfahrens die Zusicherung einhdlt.

3. Arrest- bzw. Verfligungsgrund

Gewohnliche Arrest- bzw. Verfligungsverfahren setzen zudem einen Arrest- bzw.
Verfugungsgrund voraus, 88 917, 918, 935, 940 ZPO. In Arrestverfahren wird
dabei zwischen dem Arrestgrund bei dinglichem und personlichem Arrest unter-
schieden.

Ein Arrestgrund beim dinglichem Arrest im Sinne von 8 917 Abs. 1 ZPO liegt
vor, wenn zu besorgen ist, dass ohne den dinglichen Arrest die Vollstreckung des
Urteils vereitelt oder wesentlich erschwert werden wirde. Demnach soll eine Ver-
schlechterung der Vermdgensverhaltnisse verhindert werden, was etwa schon
durch eine leichtfertige Geschaftsfiihrung des Schuldners begriindet sein kann.®’
Nach 8917 Abs. 2 ZPO ist ein zureichender Arrestgrund ferner anzunehmen,
wenn das Urteil im Ausland vollstreckt werden misste und die Gegenseitigkeit
nicht verbirgt ist. Allerdings soll der Arrestgrund nicht vorliegen, wenn in der
Bundesrepublik Deutschland genugend Vermdégen besteht und nicht die Gefahr
begriindet ist, dass der Schuldner dieses beiseiteschafft.%®

Der Arrestgrund beim personlichem Arrest im Sinne von § 918 ZPO findet nur
statt, wenn er erforderlich ist, um die gefahrdete Zwangsvollstreckung in das
Vermdgen des Schuldners zu sichern. Der Arrestgrund des persénlichen Arrests
ist damit subsidiar zum dinglichen Arrest.®® Auch hier sind in gewdhnlichen Ar-
restverfahren Situationen ausreichend, bei denen der Verbleib von Vermdgensge-
genstanden unklar bzw. zu befiirchten ist, dass der Schuldner sie beiseiteschafft.”

Ein Verfligungsgrund liegt nach § 935 ZPO vor, wenn zu besorgen ist, dass
durch eine Veranderung des bestehenden Zustandes die Verwirklichung des
Rechts einer Partei vereitelt oder wesentlich erschwert werden konnte.

Arrest- und Verfiigungsgrund bei einstweiligen Malinahmen und Sicherungs-
malnahmen nach Art. 36 Abs. 9 EulnsVO sind in entsprechender Auslegung des
8917 ZPO dann anzunehmen, wenn zu besorgen ist, dass der Verwalter des
Hauptinsolvenzverfahrens das Vermdgen, das in dem Staat des potentiellen Se-

67 Seiler, in: Thomas/Putzo, ZPO, 35. Aufl. (2014), § 917 Rn. 1 f; Mayer, in: Vorwerk/Wolf,
BeckOK ZPO, 20. Edition Stand 01.03.2016, § 917 Rn. 5.

68 Seiler (Fn. 67), § 917 Rn. 3 f; Mayer, in: Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, 20. Edition Stand
01.03.2016, § 917 Rn. 16.

8 vgl. Mayer (Fn. 68), § 918 Rn. 2.
0 Seiler (Fn. 67), § 918 Rn. 1 f.; Mayer (Fn. 68), § 918 Rn. 2.
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kundarinsolvenzverfahrens belegen ist, so verwertet, dass die Befriedigung der
lokalen Glaubiger geméaR der Zusicherung dauerhaft in Gefahr steht.

Weiter ist zu sehen, dass die lokalen Glaubiger gerichtliche MaRnahmen gegen
den Verwalter zwar auch in dem Staat des Hauptinsolvenzverfahrens beantragen
konnten, Art. 36 Abs. 8 EulnsVO. Womadglich ist also nach dem dortigen Recht
insbesondere eine Leistungsklage gegen den Verwalter moglich. Fraglich ist des-
halb, ob die Nichteinhaltung der Zusicherung und die Gefahr, dass sich die loka-
len Glaubiger nun nur noch in einem gerichtlichen Verfahren in dem Staat des
Hauptinsolvenzverfahrens schadlos halten kdnnen, als Arrestgrund ausreicht.

Auf der einen Seite ist die Gegenseitigkeit der Vollstreckung (vgl. 8 917 Abs. 2
Satz 1 ZPO) in der Européaischen Union gegeniiber den anderen Mitgliedstaaten
im Regelfall verbirgt,”* was dafiir sprechen kénnte, dass die bloRe Erschwerung
der Rechtsverfolgung in dem Staat des Hauptinsolvenzverfahrens als Arrestgrund
nicht gendigt.

Auf der anderen Seite wirde Art. 36 Abs. 9 EulnsVO deutlich an Wert verlie-
ren und damit der Schutz der lokalen Glaubiger sinken, wenn der Verwalter des
Hauptinsolvenzverfahrens gegen die Zusicherung verstoen und argumentieren
kénnte, die lokalen Glaubiger kénnten ihre Rechte vor den Gerichten des Staates
des Hauptinsolvenzverfahrens verfolgen. Weil Art. 36 Abs. 9 EulnsVO die
Rechtsschutzmdglichkeiten der lokalen Glaubiger verbessern will — insbesondere
mit Blick auf die andernfalls bestehenden sprachlichen Schwierigkeiten und re-
gelmaRig unbekannten Rechtssysteme —, ware eine solche Sichtweise nicht ber-
zeugend.

Das spricht im Ergebnis dafur, die Gefahr, dass sich die lokalen Glaubiger nun
nur noch in einem gerichtlichen Verfahren in dem Staat des Hauptinsolvenzver-
fahrens schadlos halten konnen, als Arrestgrund ausreichen zu lassen. Ahnlich
verhélt es sich bei der Prufung des Verfugungsgrundes. Ist zu besorgen, dass
durch eine Veranderung des bestehenden Zustandes die Verwirklichung des
Rechts der lokalen Glaubiger vereitelt oder wesentlich erschwert werden konnte,
liegt auch fur ein Verfahren nach Art. 36 Abs. 9 EulnsVO ein hinreichender Ver-
fligungsgrund vor.

4. Glaubhaftmachung

Arrestanspruch und -grund bzw. Verfugungsanspruch und -grund sind glaubhaft
zu machen, § 920 Abs. 2 ZPO. Das meint die zugrunde liegenden Tatsachen.’

n Zu einem Staatenverzeichnis siehe Gottwald, in: MUKoZPO, 4. Aufl. (2013), § 328 Rn. 135
ff.

2 Zutreffend Drescher (Fn. 48), § 920 Rn. 12.
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Fur diese Glaubhaftmachung kann sich der lokale Glaubiger jeder der flinf
Strengbeweismittel bedienen (88 371-477 ZPO). Dariiber hinaus ist der Freibe-
weis nach § 294 ZPO zugelassen. Der Antragsteller kann Anspruch und Grund
demnach insbesondere mit einer (strafbewehrten) Versicherung an Eides statt
glaubhaft machen.”

Nach deutschem Prozessverstandnis miusste der lokale Glaubiger hinsichtlich
Anspruch und Grund damit nicht den vollen Beweis erbringen. Vielmehr geniigt
es, wenn der Richter das Bestehen der behaupteten Tatsache fiir wahrscheinlicher
halt als das Gegenteil.”* Die dazu verwendeten Beweismittel missen aber prasent
sein.” Denkbar ware etwa, dass der lokale Glaubiger neben oder anstelle der Ver-
sicherung an Eides statt Lichtbilder von den Verwertungshandlungen des Verwal-
ters des Hauptinsolvenzverfahrens vorlegt, die die Abweichung von der Zusiche-
rung belegen, oder seinem Antrag Protokolle als Urkunden beifiigt.

Fraglich ist nun, ob dieser Grundsatz, wonach Anspruch und Grund nur glaub-
haft zu machen sind, auch dann Anwendung findet, wenn lokale Glaubiger einst-
weilige MalRnahmen oder Sicherungsmanahmen nach Art. 36 Abs. 9 Eulns\VO
beantragen. Art. 36 EulnsVO enthélt zu den anwendbaren Prozessgrundsatzen
insoweit keine Aussagen.

Zunéchst ist zu sehen, dass die einstweiligen MalRnahmen nach 8§ 916 ff. ZPO
Teil des Prozessrechts sind. Im Prozessrecht gilt gemeinhin der Grundsatz der lex
fori. Das Gericht wendet deshalb stets sein eigenes Verfahrensrecht an.”” Wird ein
deutsches Gericht auf Grundlage von Art. 36 Abs. 9 EulnsVO angerufen, wendet
es sein eigenes Prozessrecht und damit die Grundsatze der 8§88 916 ff. ZPO an.
Somit findet auch der Grundsatz des § 920 Abs. 2 ZPO Anwendung, wonach der
lokale Glaubiger Anspruch und Grund nur glaubhaft zu machen braucht. Versteht
man Verfahrensvorschriften als 6ffentlich-rechtliche Regelungen,” lasst sich die-
se Uberlegung auch mit dem Territorialitatsprinzip stiitzen. Im Hoheitsgebiet der
Bundesrepublik Deutschland gelten damit die deutschen Verfahrensgrundsatze.

Teil dieser Verfahrensgrundsatze ist es auch, dass das deutsche Gericht im
Grundsatz ohne rechtliches Gehor des Verwalters des Hauptinsolvenzverfahrens
entscheiden konnte (vgl. nur 8 937 Abs. 2 ZPO). Denn grundsatzlich sind Arrest-

& Seiler (Fn. 67), § 294 Rn. 2; Schellhammer (Fn. 31), Rn. 508; vgl. im Ubrigen § 156 StGB.
7 Huber (Fn. 33), § 294 Rn. 3.

> Schellhammer (Fn. 31), Rn. 1909 ff.

6 Schellhammer (Fn. 31), Rn. 1909 ff.

77 Dilling, Internationales Privatrecht, 5. Aufl. (2013), Rn. 113; Rauscher (Fn. 12), Einleitung
Rn. 26.

8 Zutreffend etwa Rauscher (Fn. 12), Einleitung Rn. 23.
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und Verfugungsverfahren méglich, ohne den Gegner vorab gehdrt zu haben.” Das
deutsche Gericht wird jedoch abzuwdgen haben, ob es dem Verwalter des
Hauptinsolvenzverfahrens zumindest eine kurze Frist zur (schriftlichen) Stellung-
nahme setzt. Dabei hat es zu bedenken, dass der Verwalter des Hauptinsolvenz-
verfahrens das Schreiben des deutschen Gerichts sowie seine eigene Stellung-
nahme regelmélig wird Ubersetzen lassen missen, was — insbesondere je nach
Sprache — zu einem entsprechenden Zeitversatz fuhrt.

IV. Grenze und exemplarischer Inhalt einstweiliger MalRnahmen
1. Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache

Dem einstweiligen Rechtsschutz nach deutschem Recht liegt das Prinzip zu Grun-
de, dass im einstweiligen Rechtsschutz die Hauptsache nicht vorweggenommen
werden darf (sog. Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache). Dahinter steht die
Uberlegung, dass einstweilige MaRnahmen im Grundsatz nur der Sicherung die-
nen, nicht aber die gewiinschte Leistung selbst zusprechen.® Es geht allein darum,
Veranderungen Einhalt zu bieten, die andernfalls eine Hauptsache sinnlos oder
aussichtslos machen. Die einstweilige MaBnahme soll dabei nicht an die Stelle der
Hauptsache treten, sie also nicht ersetzen. Folglich soll sie aus der nur einstweili-
gen MaRnahme nicht die Hauptsache machen.®! Deshalb hat eine nur einstweilige
MaRnahme regelmaRig inhaltlich hinter der Entscheidung in der Hauptsache zu
bleiben. 82

Art. 36 EulnsVVO duRert sich nicht dazu, ob dieser Grundsatz auch auf die
einstweiligen MaBnahmen nach Abs. 9 Anwendung findet. Nach dem Grundsatz
der lex fori hatte ein deutsches Gericht, das flr einstweilige MaRnahmen oder Si-
cherungsmaRnahmen auf Grundlage von Art. 36 Abs. 9 EulnsVO angerufen wir-
de, zunachst das Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache zu beachten, da es ein
prozessrechtlicher Grundsatz des nationalen Rechts ist. Fraglich ist deshalb, ob
die Auslegung von Art. 36 Abs. 9 EulnsVO die Anwendung dieses deutschen
Grundsatzes bestatigt oder seiner Anwendung entgegensteht.

Nach dem Wortlaut des Art. 36 Abs. 9 EulnsVVO handelt es sich nicht um eine
abschlieRende gerichtliche Entscheidung, sondern um eine einstweilige. In der
englischen Fassung wird dementsprechend der Ausdruck ,,provisional measures
verwendet. Ferner wird dieses Verstdndnis auch durch den zweiten Begriff ,,Si-

™ Schellhammer (Fn. 31), Rn. 1909 ff.
8 Schellhammer (Fn. 31), Rn. 1943.

81 Lutz/Haertlein, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Gesamtes Recht der Zwangsvollstreckung,

3. Aufl. (2015), § 935 ZPO Rn. 33.
82 Lutz/Haertlein (Fn. 81), § 935 ZPO Rn. 33.
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cherungsmalinahmen® deutlich. Der Wortlaut fiihrt also zu einem Normverstdnd-
nis, das sich mit dem deutschen Verstdndnis vom einstweiligen Rechtsschutz
deckt. Der einstweilige Rechtsschutz regelt eine Streitfrage ndmlich nicht endguil-

tig.

Systematisch ist Art. 36 Abs. 9 EulnsVO mit Abs. 8 zu vergleichen. Wahrend
Abs. 9 ausdricklich von den einstweiligen MalRnahmen bzw. den Sicherungsmali-
nahmen spricht, gewéhrt Abs. 8 den Gerichten, ,,alle* geeigneten Mainahmen zu
ergreifen, um die Einhaltung des Inhalts der Zusicherung sicherzustellen. Augen-
scheinlich fehlen in Abs. 8 Einschrdnkungen auf den einstweiligen Charakter der
MaRnahmen bzw. Einschrankungen auf das Ziel der bloRen Sicherung. Systema-
tisch ist Abs. 9 daher so zu verstehen, dass seine Reichweite hinter der des Abs. 8
zuriickbleibt. Dieses Normverstandnis deckt sich erneut mit dem deutschen Ver-
standnis vom einstweiligen Rechtsschutz, wonach dieser inhaltlich regelmalRig
hinter der Hauptsacheentscheidung zuriickbleiben muss.

Auch die Auslegung nach Sinn und Zweck spricht dafir, dass es sich bei Abs.
9 nur um SicherungsmaBnahmen handeln kann, die inhaltlich hinter einer endgul-
tigen Klarung zuriickbleiben. Zum einen ist das Hauptinsolvenzverfahren grund-
sétzlich das fuhrende Verfahren, in dem alle wesentlichen Entscheidungen getrof-
fen werden und nicht das Verfahren in dem Staat des potentiellen Sekundarinsol-
venzverfahrens. Die Eréffnungsentscheidung und alle nachfolgenden Entschei-
dungen sind nach Art. 19 Abs. 1 Satz 1 und 32 Abs. 1 Satz 1 EulnsVO grundsatz-
lich in den Ubrigen Mitgliedstaaten anzuerkennen. Diesem Hierarchieverstandnis
wirde es zuwiderlaufen, wenn das Gericht in dem Staat des potenziellen Sekunda-
rinsolvenzverfahrens den Streit zwischen dem Verwalter des Hauptinsolvenzver-
fahrens und den lokalen Glaubigern abschlie3end entscheiden wirde. Das gilt erst
recht vor dem Hintergrund, dass es das Gericht des Hauptinsolvenzverfahrens
war, welches den Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens, der nun die Zusiche-
rung im Sinne von Art. 36 Abs. 1 EulnsVO abgegeben hat, bestellt hat. Es sollte
deshalb auch die Rechtsordnung dieses Staates sein, welche die etwaige Nichtein-
haltung der Zusicherung abschlieBend beurteilen darf. Diese Uberlegung stiitzt
schlieBlich das Argument, dass in dem Staat, in dem einstweilige MaRnahmen
oder Sicherungsmalinahmen nach Art. 36 Abs. 9 EulnsVVO beantragt werden kon-
nen, nicht einmal ein reguldres Sekundarinsolvenzverfahren eroffnet wurde. Auch
deshalb sollte die inhaltliche Reichweite der Entscheidungen, was den Verwalter
des Hauptinsolvenzverfahrens anbelangt, in dem Staat des potenziellen Sekundé-
rinsolvenzverfahrens hinter der Reichweite der Entscheidungen nach Art. 36 Abs.
8 EulnsVO zuriickbleiben.

Die Auslegung der Entstehungsgeschichte der Norm fuhrt zu keinem gegentei-
ligen Ergebnis. Details zu Art. 36 Abs. 9 Eulns\VO wurden in den Gesetzesmate-
rialien allerdings auch nicht weiter erortert.
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Im Ergebnis haben deutsche Gerichte damit bei der Anordnung von einstweili-
gen Malinahmen oder Sicherungsmalinahmen nach Art. 36 Abs. 9 EulnsVO das
Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache zu beachten.

2. Beispielhafter Inhalt

Die nachfolgenden Beispiele dienen dazu, denkbare Tenorierungen flr Entschei-
dungen auf Grundlage von Art. 36 Abs. 9 EulnsVVO zu veranschaulichen. Als bei-
spielhafte Ausgangslage moge folgendes dienen: Das Hauptinsolvenzverfahrens
wurde in Schweden erdffnet. In der Bundesrepublik Deutschland wére das Sekun-
darinsolvenzverfahren erdffnet worden. Das in Deutschland belegene Vermdgen
betreffend hat der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens den Glaubiger eine
Zusicherung im Sinne von Art. 36 Abs. 1 EulnsVO gegeben. Es zeichnet sich nun
aber die Masseunzuldnglichkeit ab. Die schwedische Presse berichtet hiervon. In
Deutschland ist die Halfte der urspriinglich vorhandenen Vermdégensgegenstéande
noch nicht verwertet. Der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens beginnt nun
gleichwohl mit der Verwertung des Restes und transferiert die Erlése nach
Schweden. Rechnerisch wird er die Rechte der lokalen Glaubiger aus dem in
Deutschland belegenen Vermdégen nicht mehr wahren kénnen. Ein lokaler Glau-
biger beantragt vor dem zustandigen deutschen Gericht einstweilige Malinahmen.
Der Tenor konnte etwa lauten:

Beispiel eines Arrestbefehls: ,,Zur Sicherung der den lokalen Glaubigern gege-
benen Zusicherung wird der dingliche Arrest lber das in der Bundesrepublik
Deutschland belegende Vermdgen des Schuldners angeordnet.3® Der Antrags-
gegner [= Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens] kann die Vollziehung des
Arrestbefehls durch Hinterlegung eines Betrages in Hohe von [X] EUR beim
erkennenden Gericht hemmen.*

Beispiel eines Tenors einer einstweiligen Verflgung: ,,Zur Sicherung der den
lokalen Glaubigern gegebenen Zusicherung wird der Antragsgegner einstwei-
len verpflichtet, es zu unterlassen, das Grundstiick X in Y (Flurstiick Z) zu
verwerten.

Inwieweit sich der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens gegen diese ge-
richtlichen Entscheidungen eines deutschen Gerichts sodann wehren kann, wird
nachfolgend zu untersuchen sein. Ein Bedurfnis daftr wird schon deshalb beste-
hen, da sich der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens im Grundsatz auf Art.

83 Von der Schutzwirkung &hnlich Wimmer, in: Wimmer/Bornemann/Lienau, Die Neufassung

der EulnsVO, 2016, Rn. 452, der jedoch einen Unterlassungstenor im Blick hat, wonach
der Verwalter ,,von seinem Recht nach Art. 21 Abs. 1 Satz 2 EulnsVO n. F.“ keinen Ge-
brauch mehr machen darf. Das erscheint durchaus denkbar, setzt aber eben einen entspre-
chenden Unterlassungsanspruch voraus (vgl. 111 2).
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21 Abs. 1 Satz 2 EulnsVO stiitzen kann® und grundsatzlich ohne weiteres Ver-
madgensgegenstande aus dem Staat des potentiellen Sekundéarinsolvenzverfahrens
entfernen darf.%> Deshalb wird insbesondere die Frage auftreten, ob er die lokalen
Glaubiger dazu bringen kann, im Staat des Hauptinsolvenzverfahrens — um im
Beispiel zu bleiben: in Schweden — eine abschlieRende Klarung herbeizufuhren,
ob der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens also gegen die Zusicherung ver-
stolt oder eben nicht.

V. Durchsetzbarkeit der Malinahmen gegenliber dem Verwalter
des Hauptinsolvenzverfahrens?

Der Arrestbefehl selbst fihrt noch nicht zur Sicherung der lokalen Glaubiger.
Vielmehr missen sich die lokalen Glaubiger um die Vollziehung des Arrestbe-
fehls bemiihen. Auf die Vollziehung des Arrestes sind nach § 928 ZPO im Grund-
satz die Vorschriften tber die Zwangsvollstreckung entsprechend anzuwenden,
wenn die 8§ 929 ff. ZPO keine abweichenden Vorschriften enthalten. Schon fur
den Regelfall eines gewdhnlichen Arrestverfahrens enthalten die 8§ 929 ff. ZPO
zahlreiche komplexe Sondervorschriften. Die wichtigsten Varianten sind zunéchst
uberblicksartig darzustellen, bevor untersucht werden kann, ob diese Vorschriften
auch auf die vorliegende Konstellation anwendbar sind und Arrestbefehle gegen
den Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens damit identisch durchgesetzt wer-
den.

Einstweilige Verfiigungen werden zwar im Grundsatz entsprechend vollzogen
(88 936, 928 ff. ZP0).2® Der Schwerpunkt liegt jedoch typischerweise auf der
Erzwingung von Unterlassungen und Duldungen. Deren Rechtsgrundlage ist
ebenfalls zunéchst Gberblicksartig darzustellen, bevor die Anwendbarkeit auf den
Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens geprift werden kann.

1. Vollziehung gewdhnlicher Arrestbefehle

Nach § 930 ZPO wird die Vollziehung des Arrestes in bewegliches Vermogen
durch Pfandung vollzogen. Die sogenannte Arrestpfandung fiihrt zu einer Verstri-
ckung.®” Diese Pfandung erlaubt jedoch noch keine Verwertung der Pfandsache.®®

8 Das sieht auch Wimmer, in: Wimmer/Bornemann/Lienau, Die Neufassung der EulnsVO,
2016, Rn. 452 so.

8 Brinkmann, in: K.Schmidt, InsO, 19. Aufl. (2016), Art. 18 Eulns\VO 2010 Rn. 4; Wen-
ner/Schuster, in: FK-InsO, 8. Aufl. (2015), Art. 18 EulnsVVO 2010 Rn. 2.

8 Drescher (Fn. 48), § 936 Rn. 15 f.

87 Mayer, in: Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, 20. Edition Stand: 01.03.2016, § 930 Rn. 8;
Lutz/Haertlein (Fn. 81), 8 930 Rn. 4 f.

8 Drescher (Fn. 48), § 930 Rn. 5; Lutz/Haertlein (Fn. 81), § 930 Rn. 9.
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Das wadre erst nach einer Entscheidung im Hauptsacheverfahren denkbar. Aller-
dings kann der Glaubiger durch die Pfandung bereits seinen Rang in der Zwangs-
vollstreckung sichern.®®

Dahingehend wird der Arrest in Grundstiicke und grundstiicksgleiche Rechte
durch eine Sicherungshypothek vollzogen, § 932 ZPO. Vollstreckungsorgan ist
damit nicht mehr der Gerichtsvollzieher, sondern das Grundbuchamt.®® Eine der-
artige Sicherungshypothek entsteht mit deren Eintragung ins Grundbuch und ist
eine sog. Hochstbetragshypothek nach § 1190 BGB.%! Eine solche Vollziehung
kommt nur fiir Geldforderung von mindestens 750 EUR in Betracht.®? Sollte —
wie in der Praxis bei Unternehmensinsolvenzen zu erwarten — der Schuldner das
Grundstlck bereits belastet haben, hat der Glaubiger ausweislich § 932 Abs. 1
Satz 2 ZPO gleichwohl keinen Anspruch auf Léschung vor- oder gleichrangiger
Grundpfandrechte, da der Arrest nur der Sicherung dient und keine endgiiltigen
Eingriffe ermdglichen soll.® Erlangt der Glaubiger einen vollstreckbaren Titel,
kann die Zwangshypothek in eine gewohnliche Hypothek rangwahrend umge-
schrieben werden.

Der personliche Arrest wird hingegen anders als der dingliche Arrest vollzo-
gen. § 933 ZPO sieht hierzu die Verhaftung des Schuldners durch den Gericht-
vollzieher unter VVorzeigen des Haftbefehls vor. Der Schuldner kann die Vollzie-
hung durch Hinterlegung der Lésungssumme abwenden. Eine solche Haft kann
maximal sechs Monate vollzogen werden.

2. Vollziehung gewdhnlicher einstweiliger Verfigungen

Einstweilige Verfligungen sichern nicht die spatere Zwangsvollstreckung, sondern
den aktuellen Zustand wegen anderer Anspriiche als Geldforderungen.®* Sie wer-
den deshalb gemeinhin mit Androhungen nach § 890 ZPO flankiert.% Handelt der
Schuldner nadmlich einer Verpflichtung zuwider, eine Handlung zu unterlassen
oder die Vornahme einer Handlung zu dulden, so ist er wegen einer jeden Zuwi-
derhandlung auf Antrag des Gldaubigers von dem Prozessgericht des ersten
Rechtszuges zu einem Ordnungsgeld und flr den Fall, dass dieses nicht beigetrie-
ben werden kann, zur Ordnungshaft oder zur Ordnungshaft bis zu sechs Monaten

89 Vgl. Brox/Walker (Fn. 31), Rn. 1541 ff.; Huber (Fn. 33), § 930 Rn. 4.
%0 Huber (Fn. 33), § 932 Rn. 2.

o Brox/Walker (Fn. 31), Rn. 1549 f.

92 Brox/Walker (Fn. 31), Rn. 1554.

9 Brox/Walker (Fn. 31), Rn. 1551.

94 Drescher (Fn. 48), § 935 Rn. 1 f.; Kemper (Fn. 48), § 935 Rn. 1 ff.

9 Huber (Fn. 33), § 936 Rn. 4.
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zu verurteilen (8 890 Abs. 1 S. 1 ZPO). Das einzelne Ordnungsgeld darf den Be-
trag von 250.000 Euro, die Ordnungshaft insgesamt zwei Jahre nicht Ubersteigen
(8 890 Abs. 1 Satz 2 ZPO). Dieser Verurteilung muss eine entsprechende Andro-
hung vorausgehen (§ 890 Abs. 2 ZPO). Im Ubrigen kann der Schuldner auf An-
trag des Glaubigers zur Bestellung einer Sicherheit fur den durch fernere Zuwi-
derhandlungen entstehenden Schaden auf bestimmte Zeit verurteilt werden (8 890
Abs. 3 ZPO).

3. Anwendbarkeit dieser Grundsatze auf Art. 36 Abs. 9 EulnsVO

Fraglich ist nun, ob Arrestbefehle und einstweilige Verfligungen identisch vollzo-
gen werden, wenn der Arrest- bzw. Verfligungsgegner der Verwalter des Hauptin-
solvenzverfahrens ist.

a) Pflicht fur den Verwalter zur Anerkennung?

Eingangs stellt sich die Frage, ob es einer solchen Vollziehung tuberhaupt bedarf
oder ob der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens ohnehin verpflichtet ist, die
in Deutschland ergangenen Entscheidungen anzuerkennen. Zunéchst lasst sich
diese Frage nicht schon mit dem allgemeinen Anerkennungsgrundsatz aus Art. 19
EulnsVO klaren, da nicht die Eréffnungsentscheidung® desjenigen Gerichts aner-
kannt werden soll, welches das Hauptinsolvenzverfahren ertffnet hat, sondern
eine Entscheidung eines Gerichts in einem Staat, in dem ein Sekundarinsolvenz-
verfahren eroffnet worden wére. Dafir ist Art. 19 EulnsVO ersichtlich nicht ein-
schlagig. Ahnlich verhalt es sich mit Art. 20 Abs. 1 EulnsVO, der die Anerken-
nung der Erdffnungswirkungen regelt. Auch diese Vorschrift ist in einem Verfah-
ren nach Art. 36 Abs. 9 EulnsVO nicht einschlagig. Nur auf einen ersten Blick
hilft im Ubrigen Art. 20 Abs. 2 EulnsVO weiter. Diese Vorschrift regelt zwar,
dass die Wirkungen eines Sekundarinsolvenzverfahren in den anderen Mitglied-
staaten nicht in Frage gestellt werden dirfen. Ein solches Sekundarinsolvenzver-
fahren ist jedoch nicht er6ffnet worden, da der Verwalter des Hauptinsolvenzver-
fahrens eine Zusicherung nach Art. 36 Abs. 1 EulnsVO abgegeben hat. SchlieR3-
lich enthédlt Art. 32 EulnsVO zwar einen ,,Auffang-Anerkennungsgrundsatz*, der
sich ausdriicklich auf weitere Entscheidungen der Gerichte bezieht.®” Allerdings
geht es auch hier um diejenigen Gerichte, die das Hauptinsolvenzverfahren eroff-
net haben und nicht um solche i.S.v. Art. 36 Abs. 9 EulnsVO.

% Art. 16 EulnsVO a.F. stellt mit identischem Wortlaut darauf ab, dass Eréffnungsentschei-

dungen nicht in Frage gestellt werden kénnen, Paulus (Fn. 18), Art. 16 Rn. 2.

o7 Art. 25 EulnsVO a.F. erweitert die Anerkennung von Verfahrenseréffung und -

durchfiihrung auf ,,simtliche in einem inneren Zusammenhangmit dem Insolvenzverfahren
stehenden Entscheidungen®, Paulus (Fn. 18), Art. 25 Rn. 1.
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Damit fehlt es an einer direkt einschldgigen Anerkennungsvorschrift. Das ver-
wundert allerdings auch nicht, da die EulnsVO vorrangig aus Sicht des Hauptin-
solvenzverfahrens geschrieben ist und nicht aus Sicht der Gerichte anderer Mit-
gliedstaaten, die zum Schutz lokaler Glaubiger einstweilige MaRnahmen gegen
Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens ergreifen mussen. Zweifelhaft ware es
aber nun, mangels direkt einschldagiger Anerkennungsvorschrift auf die EUGVVO
und die dortigen Anerkennungsvorschriften (insbesondere Art. 39) abzustellen.

Zum einen ist die EuGVVO nach Art. 1 Abs. 2 lit b) EuGVVO auf ,,Konkurse,
Vergleiche und dhnliche Verfahren® nicht anwendbar. Beide Verordnungen sind
vielmehr so konzipiert, dass sie moglichst lickenlos nebeneinander bestehen sol-
len.%® Nicht umsonst betont Erwagungsgrund 7 der EulnsVO noch einmal, dass
die EuGVVO auf diese Verfahren — nach heutiger Terminologie also Insolvenz-
verfahren — nicht anwendbar ist. Zum anderen ist aus den Erwagungsgriinden der
EulnsVO zu erkennen, dass eine solche (wechselseitige) Anerkennung — auch und
gerade von Vollstreckungsentscheidungen — nicht in Frage stehen darf. So fiihrt
Erwagungsgrund 6 aus, dass die EulnsVO nicht nur Zustandigkeiten flr das In-
solvenzverfahren als solches in den Fokus nimmt, sondern gerade auch weitere
prozessuale Mallnahmen, ,,die sich direkt aus diesen Insolvenzverfahren ableiten
und eng damit verkniipft sind*. Ebenfalls in Erwdgungsgrund 6 angesprochen ist
neben der gewollten (wechselseitigen) Anerkennung die Frage der Vollstreckung
,,von in solchen Verfahren ergangenen Entscheidungen. Ahnlich #ufert sich Er-
wagungsgrund 65. Danach soll sich die Anerkennung von Entscheidungen nicht
nur auf die Eréffnungsentscheidung beziehen, sondern auch auf Entscheidungen
im Zuge der ,,Abwicklung* und solche, ,,die in unmittelbarem Zusammenhang mit
diesen Insolvenzverfahren ergehen®. Zwar betrachtet auch Erwégungsgrund 65
die Sichtweise des Gerichts, welches das Hauptinsolvenzverfahren erdffnet hat.
Das Prinzip der (wechselseitigen) ,,Anerkennung der Entscheidungen der Gerichte
der Mitgliedstaaten®, welches ,,auf den Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens*
gestiitzt wird,% ist aber transportabel fiir Entscheidungen der Gerichte in anderen
Mitgliedstaaten.

Allerdings ist zu sehen, dass das Prinzip der (wechselseitigen) Anerkennung
die Gerichte in den anderen Mitgliedstaaten bindet,' nicht aber ohne weiteres die
dortigen Verwalter.2%! Das gilt erst recht, wenn ein Mitgliedstaat den Insolvenz-
verwalter als Inhaber eines privaten Amtes sieht. Damit spricht viel dafir, dass

% EulnsVO 2015, EG 7 Satz 3; Wimmer, in: Wimmer/Bornemann/Lienau, Die Neufassung

der EulnsVVO, 2016, Rn. 100.
% EulnsVO 2015, EG 65 Satz 3.
100 Brinkmann (Fn. 85), Art. 16 Eulns\VO 2000 Rn. 2.

101 vom Ergebnis her gedacht wére es allerdings wiinschenswert, dass auch Verwalter auf

Grundlage der EulnsVO ergangene gerichtliche Entscheidungen anerkennen missen.
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einstweilige MalRnahmen nach 88§ 916 ff. ZPO regelméaliig vollzogen werden mus-
sen und deshalb — allein schon aus anwaltlicher Vorsicht — kaum ein Weg daran
vorbeiflhrt, die Vollziehungsvorschriften auf ihre Anwendbarkeit gegentber ei-
nem Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens zu tberprifen.

b) Anwendbarkeit der Vollziehungsvorschriften auf den Verwalter des Hauptin-
solvenzverfahrens

aa) Vollziehung von Arrestbefehlen. Nach deutschem Verstandnis sind Zwangs-
vollstreckungen — und so werden Arrestbefehle vollzogen — fiir einzelne Insol-
venzglaubiger wahrend der Dauer des Insolvenzverfahrens weder in die Insol-
venzmasse noch in das sonstige Vermodgen des Schuldners zuléssig, 8 89 Abs. 1
InsO. Masseglaubiger haben ein &hnliches Vollstreckungsverbot zu beachten.
Nach § 90 Abs. 1 InsO sind Zwangsvollstreckungen wegen Masseverbindlichkei-
ten, die nicht durch eine Rechtshandlung des Insolvenzverwalters begriindet wor-
den sind, fiir die Dauer von sechs Monaten seit der Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens unzuléssig.

Allerdings ist die VVollziehung eines Arrestbefehls, der aufgrund des einstweili-
gen Rechtsschutzes nach Art. 36 Abs. 9 EulnsVO erlassen wurde, mit der in
8889, 90 InsO gemeinten Zwangsvollstreckung nicht vergleichbar, da es bei
Art. 36 Abs. 9 EulnsVO nicht um eine zwangsweise Befriedigung, sondern nur
um eine Sicherung geht. Zudem handelt es sich bei den Vorschriften der 8§ 89, 90
InsO um Regelungen der deutschen Insolvenzordnung. Hier ist das Hauptinsol-
venzverfahren aber gerade nicht von einem deutschen Gericht erdffnet worden.

Uberzeugend ist vielmehr, das hinter § 930 und § 932 ZPO stehende Prinzip
auch auf die Vollziehung von Arrestbefehlen anzuwenden, die auf der Grundlage
von Art. 36 Abs. 9 EulnsVO ergangen sind. Ermdglicht der européische Gesetz-
geber ndmlich den Gerichten des Staats, in denen ein Sekundarinsolvenzverfahren
worden ware, den Erlass einstweiliger Malinahmen oder Sicherungsmalinahmen,
waére es nicht nachvollziehbar, wenn diese Mitgliedstaaten den lokalen Glaubiger
keine Mdglichkeit er6ffnen durften, einen Arrestbefehl auch zu vollziehen. Nach
deutschem Verstdndnis konnen deshalb bewegliche Gegenstande gepféandet und
bei Grundstiicken Arresthypotheken eingetragen werden.

Die Anwendung des 8§ 933 ZPO auf den Verwalter des Hauptinsolvenzverfah-
rens, also dessen Verhaftung zur Vollziehung des personlichen Arrestes, vermag
im ersten Moment fernliegend zu sein. Die Vorschrift ist nach ihrem Wortlaut
jedoch anwendbar — freilich unter Beachtung der auch sonst fiir Verhaftungen
tiblichen Voraussetzungen. Im Ubrigen ist es keine Seltenheit, dass Haftbefehle —
sei es auf Grundlage des Vollstreckungsrechts oder des Ordnungswidrigkeiten-
oder Strafrechts auch gegen Personen erlassen und vollzogen werden, die nicht
deutsche Staatsangehdrige sind. Solange sie auf dem Gebiet der Bundesrepublik
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Deutschland vollzogen werden, steht der Bundesrepublik insoweit auch die
Staatsgewalt zu.'%? Ob dieses Szenario realistisch ist, ist aber eine andere Frage.
Sollte sich ein Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens tatsachlich einem Arrest-
befehl widersetzen und sollte die VVollziehung des dinglichen Arrestes die lokalen
Glaubiger nicht hinreichend sichern (vgl. § 918 ZPO), stellt sich vorrangig die
Frage, ob der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens zu entlassen ist (vgl. nach
deutschen Verstandnis hierzu 8 59 InsO). Da die EulnsVO die Zusammenarbeit
und Information der Gerichte erneut verstarken wollte,**® wire es Aufgabe der
deutschen Gerichte, das auslandische Gericht, das den Verwalter des Hauptinsol-
venzverfahrens bestellt hat, zu informieren.

bb) Vollziehung von einstweiligen Verfligungen. Werden einstweilige Verfiigun-
gen durch eine Androhung nach 8 890 Abs. 2 ZPO flankiert, spricht weder etwas
gegen die Androhung noch deren Vollzug. Das Ordnungsgeld nach § 890 Abs. 1
ZPO ist vom Verwalter in seiner amtlichen Funktion zu bezahlen, da dieser
Schuldner der Verpflichtung aus der einstweiligen Verfiigung ist.}%* Es mag sein,
dass er die hierzu erforderlichen Mittel zunéchst aus der Insolvenzmasse entneh-
men darf (genauso wie er als rechtskréftig verurteilter Beklagter eines zivilpro-
zessualen Verfahrens auf Leistung ebenfalls die geschuldete Leistung aus der In-
solvenzmasse erftllen darf). Allerdings liegt eine Pflichtverletzung des Verwal-
ters dann nahe, was ggf. Schadensersatzanspriiche gegen ihn begriinden kann (vgl.
nach deutschen Verstandnis § 60 InsO).

Hinsichtlich der etwaigen Ordnungshaft ist auf die Ausfihrungen zu § 933
ZPO verweisen. Im Ubrigen kann der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens
auch zur Bestellung einer Sicherheit im Sinne von § 890 Abs. 3 ZPO verurteilt
werden. Auch hier ergibt sich Gegenteiliges weder aus der grammatischen, syste-
matischen, historischen noch teleologischen Auslegung.

VI. Rechtsschutz fir den Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens

Erlasst ein deutsches Gericht einstweilige Manahmen oder Sicherungsmalnah-
men nach Art. 36 Abs. 9 EulnsVO, wird der Verwalter des Hauptinsolvenzverfah-
rens ggf. etwaige Rechtsschutzmdglichkeiten prifen wollen. Statthafte Rechtsmit-

102 Exemplarisch OLG Saarbriicken, NStZ-RR 2010, 49.

103 Wimmer, jurisPR-InsR 7/2015 Anm. 1, S. 5.

104 Zum Titelschuldner als Adressat der Festsetzung Olzen, in: Priitting/Gehrlein, ZPO, 7.

Aufl. (2015), § 890 Rn. 16. Ahnlich verhélt es sich mit dem Organ einer juristischen Per-
son, das ordnungsmittelrechtlich in der Regel ebenfalls nur fiir die juristische Person han-
delt, Strner, in: BeckOK ZPO, 20. Edition (01.03.2016), § 890 Rn. 56.
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tel und Rechtsbehelfe bestimmen sich zunédchst einmal nach der lex fori und damit
erneut nach deutschem Prozessrecht.10°

Es ware kaum vorstellbar, dass sich der Verwalter des Hauptinsolvenzverfah-
rens gegen eine in einem nur potenziellen Sekundarinsolvenzverfahrensstaat er-
lassene einstweilige MalRnahme nicht wehren konnte. Das folgt zwar nicht schon
aus Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG, da dieser nicht den Rechtsschutz in zivilrechtlichen
Streitigkeiten erfasst,'% einschligig ist aber der allgemeine Justizgewahrungsan-
spruch, der aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip
folgt'®”. Darunter fallt auch der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens und zwar
auch dann, wenn dieser nicht die deutsche Staatsblrgerschaft hat. Ebenso verhalt
es sich, wenn der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens eine (ausléandische)
juristische Person sein sollte. Denn nach stdndiger Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts kénnen sich auch ausléndische (juristische) Person auf den
allgemeinen Justizgewéhrungsanspruch berufen, da es sich insoweit um zentrale
Verfahrensgrundsatze zur Sicherung eines rechtsstaatlichen Verfahrens handelt,
auf die sich aus Griinden der Fairness und Gleichbehandlung jeder berufen kon-
nen muss, der deutscher staatlicher Justizgewalt unterworfen ist.1%8

Vorliegend wird davon ausgegangen, dass der Verwalter des Hauptinsolvenz-
verfahrens Inhaber eines privaten Amtes ist, weshalb Rechtsschutzmdglichkeiten
im Verwaltungsrechtsweg gegen einstweilige MaRnahmen nach 88 123, 80 Abs. 5
VwGO vorliegend nicht néher betrachtet werden. Nach der hier vertretenen Auf-
fassung ist die Rechtsgrundlage fur einstweilige MaRnahmen oder Sicherungs-
maRnahmen im ordentlichen Rechtsweg auch nicht in § 21 InsO zu sehen, wes-
halb sich die Untersuchung der dort angelegten Rechtsschutzmdglichkeiten —
namlich die sofortige Beschwerde nach 88 21 Abs. 1 Satz 2, 6, 4 InsO, 567 ff.
ZPO — erubrigt. Damit bedarf es auch keiner naheren Untersuchung, ob der Ver-
walter des Hauptinsolvenzverfahrens Uberhaupt beschwerdeberechtigt ware.
Ausweislich 8 6 Abs. 1 Satz 1 InsO unterliegen die Entscheidungen des Insol-
venzgerichts ndmlich nur in den Fallen einem Rechtsmittel, in denen dieses Ge-
setz die sofortige Beschwerde ausdriicklich vorsieht (sog. Enumerationsprin-
zip'®). Vorliegend weist die InsO — auch weil § 21 InsO nicht im Kontext der

105 Wimmer, jurisPR-InsR 7/2015 Anm. 1, S. 8.

16 Exemplarisch BVerfGE 107, 395, 403 = NJW 2003, 1924; ausfihrlich Enders, in:
BeckOK-GG, 28. Ed. Stand: 01.03.2016, Art. 19 Rn. 57.

107 Ausdriicklich zum Rechtsschutz in zivilrechtlichen Streitigkeiten BVerfGE 88, 118, 123;
Enders (Fn. 106), Art. 19 Rn. 58.

108 BVerfG, Beschl. v. 18.08.2010 — 1 BvR 3268/07, BVerfGK 17, 479, 485 ff.; BVerfG, Be-
schl. v. 27.12.2007 — 1 BvR 853/06, NVwZ 2008, 670 mwN.; Zuck, EuGRZ 2008, 680,
683; Remmert, in: Maunz/Dirig, GG, 75. EL September 2015, Art. 19 Rn. 112.

109 Becker, in: Nerlich/Rémermann, InsO, 29. EL Januar 2016, § 6 Rn. 3; Ganter/Lohmann, in:
MiKolnsO, 3. Aufl. (2013), 8 6 Rn. 6.
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Sekundarinsolvenzverfahren normiert wurde — dem Verwalter des Hauptinsol-
venzverfahrens ein solches Beschwerderecht gerade nicht zu. Sieht man die
Rechtsgrundlage fir einstweilige MaRnahmen und Sicherungsmaflnahmen jedoch
vorrangig in den 88 916 ff. ZPO, liegt es nahe, auch das dort angelegte System
eines Rechtsschutzes fiir den Antragsgegner auf seiner Anwendbarkeit auf den
Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens naher zu untersuchen.

1. Rechtsschutz fur den Antragsgegner

Sowohl im Arrest- als auch einstweiligen Verfligungsverfahren ist der Rechts-
schutz flr den Antragsgegner so angelegt, dass dieser gegen den stattgebenden
Beschluss des erkennenden Gerichts ohne vorausgegangene mundliche Verhand-
lung*!® einen Widerspruch nach § 924 ZPO (ggf. in Verbindung mit § 936
ZPOM1) erheben kann. Hierzu ist der Antragsgegner widerspruchsbefugt; gleiches
gilt fir den Insolvenzverwalter als Partei kraft Amtes.!*

Legt der Antragsgegner Widerspruch ein, bestimmt das Gericht den Termin zur
miindlichen Verhandlung von Amts wegen (8§ 924 Abs. 2 Satz 2 ZPO).**® Nach
dem Schluss der miindlichen Verhandlung wird tiber die RechtméaRigkeit des Ar-
restes bzw. der einstweiligen Verfiigung nicht durch weiteren Beschluss, sondern
durch Endurteil entschieden.!'* Der Widerspruch ist kein Rechtsmittel, sondern
ein Rechtsbehelf.!*® Die Sache bleibt deshalb zunachst in der gleichen Instanz bei
dem Gericht, das den Arrest bzw. die einstweilige Verfiigung erlassen hat.}® Ei-
ner Frist unterliegt dieser Rechtsbehelf nicht.**’

Der Widerspruch hat Erfolg, wenn bei Schluss der mundlichen Verhandlung
eine Voraussetzung fir den Erlass des Arrestbefehls bzw. der einstweiligen Ver-
fiigung fehlt oder sich seit Erlass die Umstinde verindert haben (§ 927 ZP0O).118

10 Grunsky (Fn. 32), § 924 Rn. 8.
11 Thiimmel (Fn. 30), § 924 Rn. 1.

12 Grunsky (Fn. 32), § 924 Rn. 15; Thimmel (Fn. 30), § 924 Rn. 7; vgl. Huber (Fn. 33), § 924
Rn. 5.

113 Brox/Walker (Fn. 31), Rn. 1552; Seiler (Fn. 67), § 924 Rn. 1.
114 Thiimmel (Fn. 30), § 925 Rn. 8.
15 Thiimmel (Fn. 30), § 924 Rn. 1.

116 Thiimmel (Fn. 30), § 924 Rn. 1 und 3; Seiler (Fn. 67), § 924 Rn. 2; Huber (Fn. 33), § 924
Rn. 6.

U7 Seiler (Fn. 67), § 924 Rn. 1; Huber (Fn. 33), § 924 Rn. 5.

118 Seiler (Fn. 67), § 924 Rn. 4; Huber (Fn. 33), § 924 Rn. 8. Zum Fall des § 926 Abs. 2 ZPO
sogleich.
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Gegebenenfalls kommt auch eine Aufhebung der einstweiligen Verfligung gegen
Sicherheitsleistung nach § 939 ZPO in Betracht.

Da ein Hauptsacheverfahren im Zeitpunkt des Arrest- bzw. Verfligungsverfah-
ren nicht anhangig sein muss, kommt auch ein Antrag nach § 926 Abs. 1 ZPO in
Betracht, wonach die Partei, die den Arrestbefehl bzw. die einstweilige Verfugung
erwirkt hat, binnen einer vom Gericht zu bestimmenden Frist Hauptsacheklage zu
erheben hat. Wird dieser Anordnung nicht Folge geleistet, ist auf Antrag die Auf-
hebung des Arrestes bzw. der einstweiligen Verfigung durch Endurteil auszu-
sprechen (§ 926 Abs. 2 ZPO).

Keine Uberpriifung des Arrestbefehls in inhaltlicher Hinsicht stellt die Abwen-
dungsbefugnis nach § 923 ZPO dar.}'® Danach kann in dem Arrestbefehl ein
Geldbetrag festgesetzt werden, durch dessen Hinterlegung die Vollziehung des
Arrestes gehemmt und der Schuldner zu dem Antrag auf Aufhebung des vollzo-
genen Arrestes berechtigt wird.

Endet die Uberpriifung der gerichtlichen Entscheidung durch Endurteil, kommt
als Rechtsmittel die Berufung nach § 511 ZPO in Betracht.'?°

2. Anwendbarkeit auf den Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens

Fraglich ist nun, ob diese Rechtsschutzmdglichkeiten auch dem Verwalter des
Hauptinsolvenzverfahrens zur Verfligung stehen.

a) Abwendungsbefugnis und Widerspruch (88 923, 924 ZPO)

Es sind keine tberzeugenden Einwande ersichtlich, dass nicht auch in einem Ver-
fahren nach Art. 36 Abs. 9 EulnsVO die Abwendungsbefugnis nach § 923 ZPO
bestehen kann. Da Art. 36 Abs. 9 EulnsVVO die monetéren Interessen der lokalen
Glaubiger und damit die Einhaltung der Zusicherung schitzt, kann dieser Schutz
damit erreicht werden, wenn der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens den
festgestellten Geldbetrag hinterlegt und damit die Vollziehung des Beschlusses
hemmt bzw. den Arrest aufheben lassen kann. Die Schwierigkeit ist eher darin zu
sehen, einen Geldbetrag zu bestimmen, der die wirtschaftlichen Interessen der
lokalen Glaubiger hinreichend erfasst. Hier wird sich das Gericht ggf. an den tat-
sachlichen Annahmen, die der Zusicherung zugrunde liegen, orientieren kdnnen
(vgl. Art. 36 Abs. 1 Satz 2 EulnsVVO).

Ebenso wenig Bedenken bestehen, dass der Verwalter des Hauptinsolvenzver-
fahrens einen Widerspruch nach § 924 Abs. 1 ZPO erheben kann. Der Wider-

119 Fir einstweilige Verfugungen gilt § 923 nicht, Kemper (Fn. 48), § 923 Rn. 2.
120 Kemper (Fn. 48), § 924 Rn. 2; Drescher (Fn. 48), § 925 Rn. 12.
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spruch wird etwa Erfolg haben, wenn der Verwalter des Hauptinsolvenzverfah-
rens zeigen kann, dass er die Zusicherung sehr wohl einhélt oder die Interessen
der lokalen Gl&ubiger nicht in Gefahr sind. Ebenso denkbar ist es, dass der Ver-
walter des Hauptinsolvenzverfahrens zwar zunéachst gegen die Zusicherung ver-
stoRen hat — Arrest bzw. einstweilige Verfiigung also zu Recht ergangen sind —,
mittlerweile aber der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens VVorsorge getroffen
hat, um die Interessen der lokalen Glaubiger zu schiitzen und damit veranderte
Umsténde vorliegen, insbesondere der Arrest- bzw. Verfiigungsgrund entfallen ist
(vgl. § 927 Abs. 1 ZPO).

SchlieBlich scheint denkbar, dass der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens
eine Sicherheit leistet (§ 927 Abs. 1 ZPO) — etwa durch Blrgschaft einer europdi-
schen GroRbank (vgl. § 108 ZPO) —, mit der er die Interessen der lokalen Glaubi-
ger hinreichend sichern kann.

b) Anordnung nach § 926 ZPO

Deutlich schwieriger zu beurteilen ist, ob tatsachlich eine Anordnung nach § 926
ZPO maoglich ist, wonach der lokale Glaubiger beim Gericht des Mitgliedstaats, in
dem das Hauptinsolvenzverfahren eréffnet wurde, eine Hauptsache anhéngig ma-
chen muss. Das ist schon deshalb zweifelhaft, da Art. 36 Abs. 9 EulnsVO aus-
driicklich die Moglichkeit gibt, ,,auch* beim Sekundérinsolvenzstaat gerichtlichen
Schutz zu beantragen und es damit (zumindest zunéchst) keines Hauptsachever-
fahrens bedarf.

Allerdings kann Art. 36 Abs. 8 EulnsVO nur so verstanden werden, dass die
MaRnahmen, die die Gerichte in dem Staat, in dem das Hauptinsolvenzverfahren
er0ffnet wurde, ergreifen konnen, weitreichender sind als diejenigen nach Art. 36
Abs. 9 EulnsVO. Interpretiert man deshalb Art. 36 Abs. 8 EulnsVO als das
Hauptsacheverfahren, wirde Art. 36 Abs. 9 EulnsVO zwar ermdglichen, dass die
lokalen Glaubiger im Staat des potenziellen Sekundérinsolvenzverfahrens Rechts-
schutz suchen und erhalten, jedoch im Falle eines Widerspruchs das Hauptsache-
verfahren nach Art. 36 Abs. 8 EulnsVO einleiten missen, soll der Arrest nicht
aufgehoben werden.

Far die Anwendbarkeit von 8§ 926 ZPO wirde sprechen, dass Art. 36 Abs. 9
EulnsVO nach seinem Wortlaut nur einstweilige Malinahmen oder Sicherungs-
malinahmen ermoglicht und damit ohnehin nur auf einen vorléufigen Rechts-
schutz angelegt ist, zum anderen eine abschlieRende Kl&rung, ob die Zusicherung
eingehalten wird oder nicht, womdglich nur im Hauptinsolvenzverfahren beurteilt
werden kann, da es wohl auch auf die noch verfligbare Insolvenzmasse insgesamt
ankommen wird. Da gegenteilige Ergebnisse in den Verfahren nach Art. 36 Abs.
8 und 9 EulnsVVO nicht ausgeschlossen sind, kdnnte mit einem Hauptsacheverfah-
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ren nach Art. 36 Abs. 8 EulnsVVO eine abschlieBende Klarung des Streits erzielt
werden.

Gegen die Anwendbarkeit von 8 926 ZPO wird man wohl einwenden kénnen,
dass der Mehrwert fiir die lokalen Glaubiger, Rechtsschutz in dem Staat zu erlan-
gen, in dem ihre Forderungen entstanden sind und dies auch noch zu den dortigen
rechtlichen und sprachlichen Voraussetzungen, deutlich sinkt, wenn spatestens
mit der Anordnung nach § 926 ZPO doch wieder ein Verfahren in dem Staat des
Hauptinsolvenzverfahrens — und zu einem unbekannten Recht und einer fremden
Sprache — einzuleiten ist.

Vorliegend scheint die zweitgenannte Uberlegung mehr Uberzeugungskraft
aufzuweisen, da Art. 36 Abs. 9 EulnsVVO ohne jeden Zweifel den Schutz der loka-
len Glaubiger bezweckt*?! und dieser Schutz nicht faktisch unterlaufen werden
sollte. Rechtstechnisch ist deshalb § 926 ZPO im Anwendungsbereich des Art. 36
Abs. 9 EulnsVO teleologisch zu reduzieren und damit nicht anwendbar. Da der
Verwalter im Ubrigen die oben genannten anderen Rechtsschutzmdglichkeiten
hat, mit denen er einen unberechtigten Arrestbeschluss bzw. eine unberechtigte
einstweilige Verfugung aufheben lassen kann, ist durch diese teleologische Re-
duktion kaum zu befiirchten, dass die nur einstweilige Malinahme zu einer dauer-
haften wird.

3. Hinterlegung einer Schutzschrift

In der Rechtspraxis hat sich das Instrument der ,,Schutzschrift insbesondere im
Bereich des Wettbewerbsrechts, aber zunehmend auch im Bereich des Insolvenz-
rechts etabliert. Auch der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens kann bei deut-
schen Gerichten eine solche Schutzschrift hinterlegen. Damit kann er seine
Rechtsposition darstellen, noch bevor lokale Glaubiger den Arrest bzw. die einst-
weilige Verfiigung beantragen (sog. ,,Vorweg-Verteidigung*'??). Eine solche
Schutzschrift kann fur den Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens sinnvoll sein,
da der lokale Glaubiger etwaige Einwendungen des Verwalters des Hauptinsol-
venzverfahrens ggf. nicht oder nur weniger ausfiihrlich*?® darstellen wird und im
Ubrigen durchaus denkbar erscheint, dass nationale Gericht geneigt sein werden,
Malinahmen des einstweiligen Rechtsschutz anzuordnen, da diese den Schutz lo-
kaler Glaubiger bezwecken. Anders als bei Wettbewerbsstreitigkeiten, bei denen
haufig sog. fliegende Gerichtsstande bestehen,*?* kann der Verwalter des Hauptin-

121 vgl. aus den Gesetzesmaterialien etwa Rat der Europaischen Union, Dossier 2012/0360

vom 03.06.2014, S. 7.
122 Enders, in: Enders/Bérstinghaus, Einstweiliger Rechtsschutz, 2. Aufl. (2010), Rn. 323.
123 Enders (Fn. 122), Rn. 323.
124 Zu diesem Problem Enders (Fn. 122), Rn. 328; Berger (Fn. 29), Kap. 2 Rn. 37.
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solvenzverfahrens vorliegend genauer vorhersehen, welches deutsche Gericht fur
MaRnahmen nach Art. 36 Abs. 9 EulnsVO zustandig ware (dazu unter 11 2.) und
damit zielsicherer die Schutzschriften hinterlegen.

VII. Schadensersatzpflicht fir den lokalen Glaubiger

Die Gefahr, dass lokale Glaubiger mit einstweiligen MalRnahmen oder Siche-
rungsmalRnahmen das Hauptinsolvenzverfahren blockieren und im Insolvenzver-
fahren der Glaubigergemeinschaft Schaden entstehen — etwa durch geringere
Verwertungserlose — ist nicht nur theoretischer Natur. Hinzu kommt, dass eine
abschlieBende Priifung in Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes meist nicht
maoglich ist. In diesen Féllen stellt sich die Frage, ob lokale Glaubiger, die diese
einstweiligen Malinahmen oder SicherungsmalRnahmen beantragt haben, fur etwa-
ige Schaden haften. Sollte eine solche Schadensersatzpflicht bestehen, wirde das
dazu flhren, dass lokale Glaubiger die durch Art. 36 Abs. 9 EulnsVVO geschaffene
Rechtsschutzmaglichkeit sorgfaltig zu prifen haben, um die Gefahr einer eigenen
Schadensersatzpflicht gering zu halten.

1. Anspruch aus § 945 ZPO

Da der Antragsteller eine Entscheidung in der Hauptsache nicht abwartet und sich
stattdessen einem nur summarischen Verfahren bedient hat,*?® muss er in gewdhn-
lichen Arrest- oder einstweiligen Verflgungsverfahren auch das Risiko hinneh-
men, sich ggf. schadensersatzpflichtig zu machen.*?® Eine solche Haftung soll das
ungleiche Krafteverhéltnis zwischen Antragsteller und Antragsgegner kompensie-
ren.?” Fur gewohnliche Arrest- und einstweilige Verfiigungsverfahren enthalt
§ 945 ZPO daher eine gesetzliche Anspruchsgrundlage!?® auf Schadensersatz.

Erweist sich danach die Anordnung eines Arrests oder einer einstweiligen Ver-
fugung als von Anfang an ungerechtfertigt oder wird die angeordnete MaRregel
aufgehoben, weil der Antragssteller auch nach Ablauf der vom erkennenden Ge-
richt gesetzten Frist keine Hauptsacheklage anhangig gemacht hat (8 926 Abs. 2
oder § 942 Abs. 3 ZPO), so ist die Partei, welche die Anordnung erwirkt hat, ver-
pflichtet, dem Gegner den Schaden zu ersetzen, der ihm aus der Vollziehung der
angeordneten Mafregel oder dadurch entsteht, dass er Sicherheit leistet, um die
Vollziehung abzuwenden oder die Aufhebung der Maliregel zu erwirken.

125 Drescher (Fn. 48), § 945 Rn. 2; Lutz/Haertlein (Fn. 81), § 945 Rn. 1.
126 Thimmel (Fn. 30), § 945 Rn. 1.

12" Thimmel (Fn. 30), § 945 Rn. 1; Drescher (Fn. 48), § 945 Rn. 3; Kemper (Fn. 48), § 945
Rn. 1.

128 Grunsky (Fn. 32), § 945 Rn. 1; Thiimmel (Fn. 30), § 945 Rn. 20; Lutz/Haertlein (Fn. 81),
§ 945 Rn. 1; Drescher (Fn. 48), § 945 Rn. 1.
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Fur den Schadensersatzanspruch aus § 945 ZPO kommt es auf ein Verschulden
nicht an.'?® Neben anderen Deutungsvarianten'®® wird § 945 ZPO insbesondere
als Gefahrdungshaftung®®! bzw. Risikohaftung®*? verstanden. Ob der Antragsteller
vor dem erkennenden Gericht allenfalls leicht fahrlassig oder gar bedingt vorsatz-
lich einen unzutreffenden Sachverhalt vortragt, ist demnach gleichgiltig. Die Be-
weislast daftr, dass die Anordnung gerechtfertigt war, tragt der Arrest- bzw. Ver-
fligungsglaubiger.t*

2. Anwendbarkeit auf Art. 36 Abs. 9 EulnsVO

Fraglich ist, ob der Schadensersatzanspruch aus § 945 ZPO auch auf einstweilige
MaRnahmen und SicherungsmalRnahmen nach Art. 36 Abs. 9 EulnsVO anwend-
bar ist.

Nach dem Wortlaut des § 945 ZPO findet die Vorschrift zweifelsfrei auch auf
lokale Glaubiger Anwendung, die von Anfang an zu Unrecht einen Arrestbefehl
oder eine einstweilige Verfugung erwirkt haben. Denn der Wortlaut kniipft an die
Partei an, welche die Anordnung erwirkt hat. Das ist im Falle des Art. 36 Abs. 9
EulnsVO der lokale Glaubiger.

Die systematische Auslegung fiihrt zu keinem anderen Ergebnis. Zum einen
enthdlt die EulnsVO keine andere, insbesondere speziellere Vorschrift zu dieser
Haftungsfrage, zum anderen differenziert § 945 ZPO nicht danach, ob es sich um
ein gewohnliches einstweiliges Rechtsschutzverfahren nach §8 916 ff. ZPO han-
delt oder ob es seine Grundlage in Art. 36 Abs. 9 EulnsVO hat.***

Die Auslegung anhand der Entstehungsgeschichte des § 945 ZPO kann vorlie-
gend nicht weiter fuhren, da die Vorschrift des Art. 36 Abs. 9 EulnsVO zur Zeit
der Entwicklung'® des § 945 ZPO weder bestand noch voraussehbar war. Im Ge-
genzug aulRern sich die Materialien zu Art. 36 EulnsVVO nachvollziehbarer Weise
nicht zu der deutschen Vorschrift des § 945 ZPO, da es sich bei dieser um eine
rein nationale Schadensersatzanspruchsgrundlage handelt. Auch sonst haben die

129 Thiimmel (Fn. 30), § 945 Rn. 1; Grunsky (Fn. 32), § 945 Rn. 1.
130 Siehe zu weiteren Begriindungsansétzen Thiimmel (Fn. 30), § 945 Rn. 3.

181 Thimmel (Fn. 30), § 945 Rn. 2; Drescher (Fn. 48), § 945 Rn. 3; Vollkommer (Fn. 65),
8945 Rn. 3.

182 Saenger, JZ 1997, 224.
133 Grunsky (Fn. 32), § 945 Rn. 17; Thiimmel (Fn. 30), § 945 Rn. 8.

13 vgl. Grunsky (Fn. 32), § 945 Rn. 4: ,.,§ 945 ZPO gilt grundsatzlich bei allen Formen des
Arrestes und der einstweiligen Verfiigung®. Ahnlich auch Thiimmel (Fn. 30), § 945 Rn. 3.

185§ 945 ZPO wurde 1898 eingefiigt, vgl. Grunsky (Fn. 32), § 945 vor Rn. 1 ,Gesetzesge-
schichte®.
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Materialien zur Eulns\VVO das Thema der Haftung nach vorausgegangenem einst-
weiligem Rechtsschutz nicht thematisiert.

Ergiebiger ist allerdings die Auslegung nach Sinn und Zweck. Das in Art. 36
EulnsVO angelegte synthetische Sekundéarinsolvenzverfahren soll die Insolvenz-
masse insgesamt schiitzen'® und damit die Verwertungsaussichten der Glaubiger-
gemeinschaft starken. Damit wére es nicht vereinbar, wenn lokale Glaubiger diese
Verwertung mittels unrechtmagig erlangter einstweiliger Malinahmen und Siche-
rungsmalRnahmen zumindest zeitweise aussetzen oder behindern kdnnten, ohne
flr daraus folgende Schéaden haften zu mussen. Auf der anderen Seite ist zu sehen,
dass der europdische Gesetzgeber durch Art. 36 Abs. 9 EulnsVO ausdricklich die
Position der lokalen Glaubiger starken wollte und eine potentielle Schadenser-
satzpflicht diesem Ziel zuwiderlaufen konnte. Die von Art. 36 Abs. 9 EulnsVO
beabsichtigte Starkung der lokalen Glaubiger ist jedoch nicht so zu verstehen,
dass die lokalen Gldubiger einstweiligen Rechtsschutz risikofrei, gar ,,auf gut
Gliick* beantragen konnten.

Nach alldem findet 8 945 ZPO auch auf Verfahren nach Art. 36 Abs. 9 Eulns-
VO Anwendung.®®” In der Bundesrepublik Deutschland sollten lokale Glaubiger
die Mdglichkeit des einstweiligen Rechtsschutzes nach Art. 36 Abs. 9 EulnsVO
daher sorgfaltig prifen, um das Risiko®® einer Schadensersatzpflicht aus § 945
ZPO gering zu halten.

136 Mankowski, NZI 2015, 961.

137 Erweist sich die Anordnung eines Arrestes oder einer einstweiligen Verflgung in dem
Hauptsacheverfahren nach Art. 36 Abs. 8 EulnsVO (!) als ungerechtfertigt, was also bedeu-
tet, dass das ausléndische Gericht die Zusicherung als eingehalten ansieht, begriindet das
nicht automatisch die deutsche Schadensersatzanspruchsgrundlage aus § 945 ZPO.

138 Thimmel (Fn. 30), § 945 Rn. 2.
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VIIl. Abstract

1. Fur einstweilige Mallnahmen oder Sicherungsmalinahmen im Sinne von Art. 36
Abs. 9 EulnsVO, die vor deutschen Gerichten beantragt werden, ist der Rechtsweg
zu den ordentlichen Gerichten erdffnet, wenn nach dem Recht des EU-
Mitgliedstaates, in dem das Hauptinsolvenzverfahren eréffnet wurde, der ,,Ver-
walter* im Sinne von Art. 2 Nr. 5 EulnsVO — wie nach deutschem Verstandnis —
Inhaber eines privaten Amtes ist. Der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten
ist zudem selbst dann er6ffnet, wenn der ,,Verwalter nach dem Recht eines Mit-
gliedstaats ein Trager offentlicher Gewalt ist. Dieser Hoheitstrager handelt im
Falle des Art. 36 Abs. 1 EulnsVO trotzdem in einer Zivilsache, da Ermachti-
gungsgrundlage fir die EulnsVO Art. 81 AEUV st (justizielle Zusammenarbeit
in Zivilsachen). SchlieBlich ist der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten er-
Offnet, wenn der ,,Verwalter im Sinne von Art. 2 Nr. 5 EulnsVO einen Justiz-
verwaltungsakt im Sinne von 8 23 EGGVG erlassen hat.

2. Statthafte Mafnahmen im Sinne von Art. 36 Abs. 9 EulnsVO sind im Zivil-
rechtsweg nicht die vorlaufigen MaRnahmen nach § 21 InsO, sondern das Arrest-
und einstweilige Verfligungsverfahren nach 8§88 916 ff. ZPO. Obwohl die bloRe
Zusicherung im Sinne von Art. 36 Abs. 1 EulnsVO keinen Vollstreckungstitel
darstellt und damit die lokalen Glaubiger — liegt auch sonst kein Vollstreckungsti-
tel vor — nicht unmittelbar vor der Zwangsvollstreckung wegen einer Geldforde-
rung stehen, ist das Arrestverfahren anwendbar. Es ist das in der Regel statthafte
Verfahren, da der Glaubiger meist eine Geldforderung geltend macht und zudem
der Anspruch aus der Zusicherung in eine Geldforderung tbergehen kann. Will
der lokale Glaubiger einen Unterlassungsanspruch gegen den Verwalter des
Hauptinsolvenzverfahrens sichern lassen, ist daflir die einstweilige Verfiigung
nach 8 935 ZPO statthaft.

3. Art. 36 Abs. 9 EulnsVVO begriundet flr die deutschen Gerichte nur deren inter-
nationale Zustandigkeit. Die sachliche Zustandigkeit ergibt sich nicht schon aus
8 19a ZPO, da dieser nur den allgemeinen Gerichtsstand des Insolvenzverwalters
regelt. Der allgemeine Gerichtsstand wird jedoch vorliegend durch den aus-
schliellichen Gerichtsstand nach 88 802, 919, 937 ZPO verdréangt. Danach ist
sachlich (und ortlich) in Arrestverfahren ausschlieflich dasjenige Amtsgericht
zustandig, in dessen Bezirk die zu verwertende Sache liegt. Im Ubrigen und bei
einstweiligen Verfiigungsverfahren ist das ausschlielich zustiandige ,,Gericht der
Hauptsache® im Anwendungsbereich des Art. 36 Abs. 9 EulnsVVO so auszulegen,
dass das sachndchste Gericht zustandig ist. Das ist dasjenige Gericht, das flr die
Eroffnung des Sekundarinsolvenzverfahrens zustdndig gewesen ware. Gehort die
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Sache dort aufgrund des Werts des Streitgegenstandes zu den Landgerichten, ist
dieses zustandig, 88 23, 71 GVG.

4. PrufungsmaRstab fir die Begriindetheit des einstweiligen Rechtsschutzverfah-
rens ist, dass der lokale Glaubiger Arrestanspruch und -grund bzw. Verfligungsan-
spruch und -grund glaubhaft gemacht hat, 88 920 Abs. 2, 936 ZPO. Beide Vo-
raussetzungen sind im Lichte von Art. 36 Eulns\VO autonom auszulegen. Der Ar-
restanspruch ist dann begriindet, wenn der Verwalter des Hauptinsolvenzverfah-
rens von dem Inhalt der Zusicherung im Sinne von Art. 36 Abs. 9 EulnsVVO ab-
weicht. Eine solche Abweichung kann — bezogen auf den Antragsteller — in nega-
tiver als auch positiver Hinsicht mdglich sein. Ein Arrestgrund ist insbesondere
dann zu bejahen, wenn sich die lokalen Glaubiger nur noch in einem gerichtlichen
Verfahren in dem Staat des Hauptinsolvenzverfahrens schadlos halten kénnten.
Die Glaubhaftmachung von Anspruch und Grund richtet sich nach dem Grundsatz
der lex fori nach deutschem Zivilprozessrecht.

5. Die grammatische, systematische und teleologische Auslegung von Art. 36
Abs. 8 und 9 EulnsVO ergibt, dass auf Verfahren nach Art. 36 Abs. 9 Eulns\VO
das ,,Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache* Anwendung findet.

6. Arrestbefehle und einstweilige Verfugungen gegen den Verwalter des Hauptin-
solvenzverfahrens werden nach deutschem Zwangsvollstreckungsrecht vollzogen.
Fur eine solche Vollziehung gibt es schon deshalb ein Bedurfnis, da die Eulns\VO
keine Vorschrift enthalt, wonach der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens
gerichtliche Entscheidungen im einstweiligen Rechtsschutzverfahren aus anderen
Mitgliedstaaten anerkennen muss. Betreffend bewegliche Sachen werden Arrest-
befehle deshalb mit der Pfandung nach § 930 ZPO vollzogen, betreffend unbe-
wegliche Sachen durch eine Zwangshypothek nach § 932 ZPO. Die Verhaftung
des Verwalters des Hauptinsolvenzverfahrens zur Vollziehung des personlichen
Arrestes ist zumindest im Grundsatz denkbar, § 933 ZPO. Unterlassungsverfi-
gungen gegen den Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens werden regelmafiig
mit Ordnungsgeld und Ordnungshaft erzwungen, § 890 ZPO.

7. Der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens kann gegen Arrestbefehle und
einstweilige Verfligungen Rechtsschutz vor deutschen Gerichten suchen. Das folgt
aus dem allgemeinen Justizgewahrungsanspruch und gilt selbst dann, wenn der
Verwalter eine ausléandische (juristische) Person sein sollte. Fir den Verwalter des
Hauptinsolvenzverfahrens kommt neben der Abwendung durch Hinterlegung ei-
nes Geldbetrages nach § 923 ZPO und der Sicherheitsleistung nach § 927 ZPO
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insbesondere der Widerspruch nach § 924 ZPO in Betracht (ggf. in Verbindung
mit § 936 ZPO). Die Anordnung zur Erhebung einer Hauptsacheklage nach § 926
ZPO ist im Anwendungsbereich des Art. 36 Abs. 9 EulnsVVO teleologisch zu re-
duzieren und daher nicht anwendbar.

8. Der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens kann bei deutschen Gerichten
eine Schutzschrift hinterlegen. Damit kann er seine Rechtsposition darstellen,
noch bevor lokale Glaubiger den Arrest bzw. die einstweilige Verfligung beantra-
gen (Vorweg-Verteidigung).

9. Nach der grammatischen, systematischen und teleologischen Auslegung kon-
nen sich auch lokale Glaubiger im Sinne von Art. 2 Nr. 11, 36 Abs. 9 Eulns\VO
nach § 945 ZPO (verschuldensunabhéngig) schadensersatzpflichtig machen, wenn
sich die Anordnung des Arrestes oder der einstweiligen Verfugung als von An-
fang an ungerechtfertigt erweist.
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