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MMMag. Dr. Philipp Anzenberger, Madrid

Sekundarinsolvenz auch im Sitzstaat der Schuldnerin
Anmerkungen zu EuGH C-327/13, Burgo Group SpA/Illochroma SA in

Liquidation*

» ZIK 2015/5

Eine Sekundarinsolvenz kann auch in dem Mitgliedstaat
eroffnet werden, in dem die Schuldnerin ihren Gesell-
schaftssitz und eigene Rechtspersonlichkeit hat, sofern ihr
Vermogen in einem anderen Mitgliedstaat Gegenstand
eines Liquidationsverfahrens ist. Die Antragsberechtigung
und die Zweckmaéafiigkeit der Verfahrenseroffnung sind
nach dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten zu be-
urteilen. Die Mitgliedstaaten haben bei der Schaffung ent-
sprechender Bestimmungen das Unionsrecht, insb dessen
allgemeine Grundsatze und die Bestimmungen der Euro-
péischen Insolvenzverordnung, zu beachten.

1. PROBLEMSTELLUNG

Grenziberschreitende Insolvenzen von Mitgliedern einer Unter-
nehmensgruppe (sog ,Konzerninsolvenzen*) bereiten aufgrund
rechtlicher und faktischer Divergenzen in den einzelnen Mit-
gliedstaaten mitunter groBe praktische Probleme: Die Européi-
sche Insolvenzverordnung kennt bekanntlich keine vis attractiva
concursus principalis, sodass — wie auch nach Gsterr? oder dt®
Insolvenzrecht — fiir jede juristische Person ein eigenes Insol-
venzverfahren durchzufiihren ist,* was Insolvenzverwalter und
Gerichte vor gehorige administrative Herausforderungen stellt.?
In anderen Rechtsordnungen — etwa in Frankreich — wird dieses
Trennungsprinzip teils weniger streng gelebt;® insoweit kommt
es immer wieder vor, dass sich ein Gericht unternehmensgrup-
penweit relativ groBziigig fur international zustandig erklart.” Im
Rahmen einer solchen Konstellation wurde der Europdische
Gerichtshof mit den Voraussetzungen fiir die Er6ffnung von Se-
kundarinsolvenzverfahren befasst.

1 EuGH 4. 9. 2014, C-327/13, Burgo Group SpA/lllochroma SA in Liqui-
dation; in diesem Heft der ZIK 2015/43, 35.

2 Nunner-Krautgasser/Anzenberger, Trennungsgebot in der ,Konzerninsol-
venz“, ZIK 2012/4, 2 (3).

3 Vgl etwa Briinkmans in Kirchhof/Lwowski/Stiirner, Minchener Kommen-
tar zur Insolvenzordnung? I1l (2014) Konzerninsolvenzrecht Rz 2 ff.

4  Klauser in Konecny/Schubert, Kommentar zu den Insolvenzgesetzen (35.
Lfg; 2009) Art 1 EulnsVO Rz 25; vgl auch EuGH 2. 5. 2006, C-341/04,
Eurofood IFSC Ltd Rz 26 ff.

5  Oberhammer in Hess/Oberhammer/Pfeiffer, European Insolvency Law —
The Heidelberg-Luxembourg-Vienna-Report (2014) Rz 584 ff.

6 Vgl Oberhammer in Hess/Oberhammer/Pfeiffer, European Insolvency Law
Rz 594 mwN.

7  Schulz, EuZW 2015, 39 (Entscheidungsanmerkung).

2. EUGH C-327/13, BURGO GROUP/ILLOCHROMA

Am 21. April 2008 eréffnete das Tribunal de commerce in Rou-
baix-Tourcoing (Frankreich) tiber sdmtliche Gesellschaften der
lllochroma-Gruppe, darunter lllochroma mit Sitz in Briissel (Bel-
gien) ein Vergleichsverfahren (,redressement judiciaire®); am
25. November erdffnete das Gericht ein Insolvenzverfahren (,/i-
quidation judiciaire”) iber das Vermdgen von lllochroma. Burgo
Group mit Sitz in Altavilla Vicentina (ltalien) meldete am 4. No-
vember 2008 beim Vergleichsverwalter eine Forderung von rund
360.000 € an. Am 5. November 2008 teilte dieser der Burgo
Group mit, dass die Forderungsanmeldung verspatet sei und
deshalb nicht berticksichtigt werden kénne. Am 15. Janner 2009
beantragte Burgo Group daher beim Tribunal de commerce in
Briissel (Belgien) die Eréffnung eines Sekundérinsolvenzverfah-
rens Uber das Vermdgen von lllochroma. Gegen die erstinstanz-
liche Zurtickweisung des Antrags legte Burgo Group Berufung
beim vorlegenden Gericht ein. Im Berufungsverfahren wandten
die Beklagten des Ausgangsverfahrens ein, dass lllochroma (die
ihren Gesellschaftssitz in Belgien habe) nicht als eine Niederlas-
sung iSd Verordnung angesehen werden kénne, weil Sekundér-
verfahren nur fiir Niederlassungen ohne eigene Rechtspersonlich-
keit vorgesehen seien. Auch wurde vorgebracht, dass das Recht,
die Er6ffnung eines Sekundérinsolvenzverfahrens zu beantragen,
jenen Gldubigern vorbehalten sei, die im Mitgliedstaat des mit
dem Antrag auf Er6ffnung eines Sekundarverfahrens befassten
Gerichts anséssig seien, da das Sekundérverfahren lediglich den
Schutz inlandischer Interessen bezwecke. SchlieBlich tauchte im
Berufungsverfahren die Frage auf, inwieweit das Gericht bezlg-
lich der Verfahrensero6ffnung tiber ein Ermessen darliber verflige,
ob es insb zum Schutz inlédndischer Interessen zweckméBig sei,
dem Antrag stattzugeben.

In Beantwortung der ersten Vorlagefrage sprach sich der
EuGH ausdrticklich fiir die Méglichkeit der Eréffnung eines Se-
kunddrinsolvenzverfahrens im Sitzstaat der Schuldnerin aus:
Dies ergebe sich bereits eindeutig aus dem Wortlaut der Ver-
ordnung, sei aber auch im Hinblick auf die Zwecke der Mog-
lichkeit der Eréffnung von Sekundérinsolvenzverfahren (welche
nicht zuletzt dem Schutz inlandischer Interessen dienen wiirde)
notwendig. Insofern sei Art 3 Abs 2 EulnsVO dahin auszulegen,
dass eine Gesellschaft, deren Vermégen in einem anderen Mit-
gliedstaat als dem ihres Gesellschaftssitzes Gegenstand eines
Liquidationsverfahrens ist, auch Gegenstand eines Sekundar-
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verfahrens in jenem Mitgliedstaat sein kann, in welchem sie
ihren Gesellschaftssitz und eigene Rechtspersénlichkeit hat.

Hinsichtlich der Antragsberechtigung sowie eines allfalligen
ZweckmaBigkeitskriteriums bei der Verfahrenseroffnung verwies
der EuGH auf die nationalen Rechtsordnungen der einzelnen
Mitgliedstaaten. Diese kénnten grundsétzlich entsprechende
Beschrankungen vorsehen, hatten dabei aber das Unionsrecht,
insb dessen allgemeine Grundsitze (also etwa das Diskrimi-
nierungsverbot) und die Bestimmungen der Verordnung, zu be-
achten. Fur die konkrete Frage der Antragsberechtigung wiirde
eine gesetzgeberische Beschrankung der Antragsberechtigung
auf bloB inldndische Glaubiger allerdings zu einer mittelbaren
Benachteiligung aufgrund der Staatsangehdrigkeit fihren (da
Gebietsfremde meist Auslander seien). Daher diirfe das Recht,
die Eroffnung eines Sekundérverfahrens zu beantragen, nicht
auf Glaubiger mit Wohnsitz oder Hauptsitz in dem Mitglied-
staat, in dem sich die betreffende Niederlassung befindet, oder
auf Glaubiger, deren Forderung auf einer sich aus dem Betrieb
dieser Niederlassung ergebenden Verbindlichkeit beruht, be-
schrénkt werden.

3. STELLUNGNAHME

3.1. ZUR SEKUNDARINSOLVENZ IM SITZSTAAT DER
SCHULDNERIN

Dem EuGH ist in Argumentation und Ergebnis zuzustimmen.®
Sowohl Wortlaut als auch Systematik des Art 3 EulnsVO ver-
langen zumindest die abstrakte Méglichkeit der Er6ffnung eines
Sekundarinsolvenzverfahrens im Sitzstaat der Schuldnerin. An-
dernfalls konnte — sofern COMI und Sitzstaat nicht ident sind
— in jedem (vom COMI verschiedenen) Niederlassungsstaat
ein Sekundirinsolvenzverfahren erdffnet werden, nur nicht im
Sitzstaat. Daflir gabe es freilich keinerlei sachliche Rechtferti-
gung. Auch die Zwecke der européischen Insolvenzverordnung
erfordern in der Anlasskonstellation eine weite Auslegung des
Niederlassungsbegriffs in Art 2 lit h: Andernfalls wiirde inléandi-
schen Interessen, also insb den Interessen der im betreffenden
Mitgliedstaat ansédssigen Glaubiger, genau der Schutz versagt,
den die Verordnung tiber das Rechtsinstrument des Sekundér-
insolvenzverfahrens gewéahren will. Im Anlassfall hatte sich ein
franzosisches Gericht konzerngruppenweit fur international
zusténdig erklart, obwohl Sitz, Vermégenswerte und Betriebs-
statten der insolventen Tochtergesellschaft in Belgien gelegen
waren. Das mag unbefriedigend sein, ist aber aufgrund der aus-
driicklichen Anerkennungsbestimmung in Art 16 EulnsVO hin-
zunehmen (und zwar nach Ansicht des EuGH sogar dann, wenn
die Feststellung des COMI bloB ,stillschweigend® erfolgte,
wenn sich also — mit anderen Worten — eigentlich bloB aus dem
Vorliegen eines Eréffnungsbeschlusses ableiten lasst, dass sich
das COMI wohl im Eréffnungsstaat befinden muss).’® Gerade
in Fallen der exorbitanten Annahme internationaler Zustandig-

8 Vgl zu dieser Ansicht schon Klauser in Konecny/Schubert, EulnsVO Art 2
Rz 35.

9 EuGH 4. 9. 2014, C-327/13, Burgo Group SpA/lllochroma SA in Liqui-
dation Rz 28.

10 Kritisch schon Schulz, EuZW 2015, 39.
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keiten haben — das bestatigt der EuGH hiermit — die Glaubiger
im Sitzstaat der Schuldnerin mit der Moglichkeit der Eréffnung
eines Sekundérinsolvenzverfahrens aber immerhin ein relativ ef-
fektives Instrument zur Wirkungsbegrenzung des Hauptverfah-
rens in der Hand.

Fraglich ist, ob die Entscheidung dariiber hinaus — mit
Baumert" und entgegen der bisher hA'? — dahin gehend
zu verstehen ist, dass nunmehr auch eine rechtliche selbst-
stdndige Tochtergesellschaft als Niederlassung ihrer Mutter-
gesellschaft angesehen werden kann. Tatsédchlich halt der
EuGH in Rz 32 fest, dass die Begriffsdefinition der ,Nieder-
lassung” in Art 2 lit h EulnsVO auf die Rechtsform am be-
treffenden Téatigkeitsort keinen Bezug nehme. Das steht auf
den ersten Blick im Widerspruch zur Entscheidung Euro-
food,' wonach fiir jeden Schuldner, der ,eine eigene juristi-
sche Einheit darstellt, eine eigene gerichtliche Zustandigkeit
existiere. ME konnen aus der hier getatigten Aussage aber
keine allzu weiten Schlisse gezogen werden. Die gewéhlte
Formulierung ist zwar sehr generell gehalten (was zu Miss-
verstidndnissen verleiten mag), der ihr zugrundeliegende Ge-
danke geht aber aus dem Kontext hervor: Im Anlassfall ging
es nicht um die Beurteilung der Niederlassungseigenschaft
der Tochter im Insolvenzverfahren der Mutter, sondern um die
Niederlassungseigenschaft des Sitzes der Tochter in deren
eigenem Insolvenzverfahren. Festgehalten werden sollte hier
insoweit lediglich, dass es fir die Niederlassungseigenschaft
irrelevant ist, ob die Tochtergesellschaft (auch) in ihrem Sitz-
staat Rechtspersonlichkeit genieBt. Davon, dass es sich da-
bei um dieselbe rechtliche Entitat handelt, schien der EuGH
implizit auszugehen. Hieraus Konsequenzen beziiglich des
Rechtsverhiltnisses zweier verschiedener (wenngleich mit-
einander verflochtener) Rechtssubjekte abzuleiten, ginge
— zumal mit einer Verwasserung des Trennungsprinzips ein
erheblicher Systembruch verbunden wiare — wohl tber die In-
tention des Gerichtshofs hinaus.

Im Ubrigen fiihrt die Losung des EuGH gerade nicht zum
Ergebnis, dass am COMI (sofern obendrein auch Sitzstaat)
gleichzeitig ein Haupt- und ein Sekundérinsolvenzverfahren er-
offnet werden kénnen.** Dies ergibt sich nicht nur aus syste-
matischen Erwdgungen, sondern bereits ausdriicklich aus dem
Entscheidungstext, wonach eine Gesellschaft, ,die in einem an-
deren Mitgliedstaat als dem ihres Gesellschaftssitzes Gegen-
stand eines Liquidationsverfahrens ist, auch Gegenstand eines
Sekundarinsolvenzverfahrens in dem Mitgliedstaat sein kann, in
dem sie ihren Gesellschaftssitz und eigene Rechtspersonlich-
keit hat."*s

11 LMK 2014, 362606 (Entscheidungsanmerkung).

12 Etwa Burgstaller/Keppelmdiiller in  Burgstaller/Neumayr/Geroldinger/
Schmaranzer (Hrsg), Internationales Zivilverfahrensrecht (3. Lfg; 2003)
Art 2 EulnsVO Rz 15; Klauser in Konecny/Schubert, EulnsVO Art 2 Rz 33.

13 EuGH 2. 5. 2006, C-341/04, Eurofood IFSC Ltd Rz 26 ff.

14 AA offenbar Mankowski, NZI 2014, 969 (Entscheidungsanmerkung
[968]), der den EuGH idS interpretiert und hierin ein ,absurdes Ergebnis*
sieht.

15 EuGH 4. 9. 2014, C-327/13, Burgo Group SpA/lllochroma SA in Liqui-
dation Rz 39.
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3.2. ZUR ANTRAGSBERECHTIGUNG UND ZUR ZWECK-
MASSIGKEIT EINER VERFAHRENSEROFFNUNG

In den beiden lbrigen Fragen verwies der Gerichtshof zutref-
fend auf die nationalstaatlichen Regelungen; dabei strich er
— wenig Uberraschend — die Notwendigkeit der Beachtung
des Unionsrechts bei der Schaffung entsprechender Bestim-
mungen heraus. Das betrifft insb das unionsrechtliche Dis-
kriminierungsverbot'® sowie Systematik und Wertungen der
Europdischen Insolvenzverordnung. Interessant ist die vom
EuGH vertretene Losung insb im Hinblick auf die Frage der
ZweckméBigkeit der Verfahrenser6ffnung: Im Vorabentschei-
dungsverfahren wurde von der Europaischen Kommission
vorgebracht, dass die Eroffnung eines Sekundérinsolvenz-
verfahrens nur dann zweckmaBig sei, wenn der Glaubiger,
der die Anmeldefrist im Hauptverfahren versdumt hatte, nicht
hinreichend von dessen Eroffnung verstandigt worden war.
Ob die nationalstaatliche Normierung gerade dieser Zweck-
maBigkeitsbeschrankung mit Systematik und Wertungen der
Insolvenzverordnung in Einklang zu bringen wére, ist aber
zweifelhaft: Im Ergebnis wiirde das némlich zu einer Anmel-
deobliegenheit der Glaubiger im Hauptverfahren fiihren, bei
deren Unterbleiben diese ihres Rechts der Antragstellung zur
Er6ffnung eines Sekundarverfahrens prékludiert wéren. Das
lieBe sich aber mit der (freien) Ausgestaltung der Forderungs-
anmeldung gem Art 32 Abs 1 EulnsVO schwer in Einklang
bringen und wiirde letztlich auch der Schutzfunktion von Se-
kundarinsolvenzverfahren (wodurch die Glaubiger gerade
nicht in das ,fremde" Hauptverfahren gedrangt werden sollen,
sondern ihre Forderungen vielmehr auch nach nationalem In-
solvenzrecht geltend machen kénnen) zuwiderlaufen. Fiir an-
dere ZweckmaBigkeitskriterien kénnen die nationalen Gesetz-
geber nach der nunmehrigen Rsp des EuGH aber autonome
Beschrankungen vorsehen.'”

4. KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

Die vorliegende Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs
lasst Tendenzen einer grofBziigigen Praxis bei der Er6ffnung von
Sekundarinsolvenzverfahren erkennen: Eine Verfahrenseroff-
nung ist auch im Sitzstaat der Schuldnerin mdglich, wenn ihr

16 Vgl Kodek in Burgstaller/Neumayr/Geroldinger/Schmaranzer, Art 29
Rz 2; Pogacar in Konecny, EulnsVO (89. Lfg; 2010) Art 29 Rz 24.
17 Vgl Schulz, EuZW 2015, 39.

Digitale Zusatzinhalte.

Auf dem neuen Zeitschriftenportal ,ZIK digita
erwarten Sie alle Inhalte des gedruckten Hefts,

Rechtsnews zu Ihrem Fachgebiet und vieles mehr.

“

ZIK 1/2015

AUFSATZE

Verm&gen bereits in einem anderen Mitgliedstaat Gegenstand
eines Liquidationsverfahrens ist. Die Antragsberechtigung so-
wie die ZweckmaéBigkeit der Verfahrenseréffnung sind nach dem
nationalen Recht der Mitgliedstaaten zu beurteilen; Beschran-
kungen mussen im Einklang mit dem Unionsrecht stehen. Die
in der Entscheidung offiziell gebilligte Mdoglichkeit, nach Ver-
sdumung der Anmeldefrist im Hauptverfahren auf ein Sekun-
dérinsolvenzverfahren in einem anderen Mitgliedstaat ,auszu-
weichen, mag der Insolvenzrechtspraxis unter Umsténden neue
Gestaltungsspielraume er6ffnen.

Der tendenziell weite Anwendungsbereich von Sekundérin-
solvenzverfahren wird kiinftig aber wohl wieder eingeschrénkt:
Der Kommissionsvorschlag zur Reform der EulnsVO* sieht etwa
in Art 29a ein Antragsrecht des Verwalters des Hauptinsolvenz-
verfahrens vor, die Er6ffnung des Sekundérinsolvenzverfahrens
abzulehnen oder die Entscheidung darliber auszusetzen, wenn
die Er6ffnung des Verfahrens zum Schutz der Interessen der
einheimischen Glaubiger nicht notwendig ist. Gegen den Er-
6ffnungsbeschluss eines Sekundarinsolvenzverfahrens soll dem
Verwalter des Hauptverfahrens nach dem Kommissionsvor-
schlag sogar ein Rechtsmittelrecht zukommen. Dariiber hinaus
enthalten die Art 42a ff des Kommissionsvorschlags zahlreiche
Regelungen (insb Koordinationsbestimmungen) zur Insolvenz
von Mitgliedern einer Unternehmensgruppe. Die vorliegende
Entscheidung liefert insofern (bloB) eine ,Momentaufnahme*
des sich generell im Umbruch befindlichen européischen Insol-
venzrechts.

18 Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Ra-
tes zur Anderung der Verordnung (EG) Nr 1346/2000 des Rates iiber In-
solvenzverfahren, COM (2012) 744 final Abl. 2000/1601.
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