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auf Zahlung zur Konkursmasse ist als in einem Konkurs oder konkurs-
ihnlichen Verfahren in Sinne von Artikel 1 Absatz 1 Nr. 2 des Uberein-
kommens vom 27. September 1968 iiber die gerichtliche Zustindigkeit
und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Han-

delssachen ergangen anzusehen.
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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS GERHARD REISCHL
VOM 7. FEBRUAR 1979

Herr Prisident,
meine Herren Richter!

Im Mirz 1974 wurde fiir die franzési-
sche Gesellschaft mit beschrinkter Haf-
tung ,,Fromme France Manutention®, Pa-
ris, Konkurs angemeldet, nachdem ihre
deutsche Muttergesellschaft in Konkurs
gegangen war. Zum Konkursverwalter
wurde der Antragsteller und Rechtsbe-
schwerdefiihrer des Ausgangsverfahrens,
das zu dem vorliegenden Vorabentschei-
dungsverfahren gefiihrt hat, bestellt. Weil
die Vermégenswerte der franzésischen
Gesellschaft zur Deckung ihrer Schulden
nicht ausreichten, wurde im Juni 1974
auf Klage des Konkursverwalters der An-
tragsgegner und Rechtsbeschwerdegeg-
ner des Ausgangsverfahrens, der Ge-
schiftsfiihrer der deutschen Muttergesell-
schaft und — offenbar seit 1971 — auch
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Geschifisfithrer der franzssischen Gesell-
schaft war, als De-facto-Leiter der fran-
zo6sischen Gesellschaft in deren Konkurs
einbezogen. Dies geschah aufgrund des
franzosischen Gesetzes Nr. 67-563 vom
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13. Juli 1967 ,,sur le réglement judiciaire,
la liquidation des biens, la faillite person-
nelle et les banqueroutes”, dessen Artikel
99 bestimmt:

»Wenn bei einem Vergleichsverfahren
oder einem Konkursverfahren einer juri-
stischen Person festgestellt wird, dafl die
Aktiva ungeniigend sind, kann das Ge-
richt auf Antrag des Konkurs- oder Ver-
. gleichsverwalters oder auch von Amts we-
gen entscheiden, dafl die Schulden der
Gesellschaft ganz oder teilweise, solida-
risch oder nicht solidarisch von allen ge-
setzlichen oder tatsichlichen, offensichtli-
chen oder verborgenen, entlohnten oder
nicht entlohnten Leitern der Gesellschaft
oder von einigen unter ihnen getragen
werden.

Dieser Anspruch verjihrt nach drei Jah-
ren, vom endgiiltigen Abschlufl der For-
derungstabelle an gerechnet. Im Falle der
Auflssung oder Annullierung des Ver-
gleichs beginnt die Verjihrungsfrist, die
wihrend der Zeit des Vergleichs unter-
brochen war, wieder zu lauten. Der Kon-
kursverwalter verfiigt jedoch fur die
Einreichung seines Antrags von neuem
iiber eine Frist, die auf keinen Fall ein
Jahr unterschreiten kann.

Um von ihrer Verantwortung freigestellt
zu werden, miissen die betreffenden Lei-
ter den Beweis dafiir erbringen, dafl sie
der Geschiftsfithrung die notwendige Ti-
tigkeit und Sorgfalt gewidmet haben.“

Das Handelsgericht Paris gab der Klage
statt. Dieses Urteil wurde im Mirz 1976
vom Appellationsgericht Paris teilweise
abgedndert. Der letzteren Entscheidung
zufolge ist der Antragsgegner verpflich-
tet, von den durch die Masse nicht ge-
deckten Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft in Hohe von 859 575,39 FF die
Summe von 743 563,15 FF zu zahlen so-
wie die Kosten des Berufungsverfahrens
— abziiglich der Gebiihren eines Rechts-
anwalts — zu tragen. Auflerdem besti-
tigte das Appellationsgericht das Urteil
des Handelsgerichts insoweit, als es ge-
mif Artikel 108 des vorhin erwihnten
Gesetzes Nr. 67-563 den Antragsgegner

des Rechtes fiir verlustig erklirte, ein
Handelsunternehmen zu leiten, zu fiih-
ren, zu verwalten oder zu kontrollieren.

Um die Vollstreckung dieses Urteils, ge-
gen das Kassationsbeschwerde eingelegt
worden ist, in der Bundesrepublik
Deutschland betreiben zu kénnen — je-
denfalls soweit der Antragsgegner zur
Zahlung verurteilt worden ist —, bean-
tragte der Konkursverwalter gemifl Arti-
kel 31 des Ubereinkommens iiber die ge-
richtliche Zustindigkeit und die Voll-
streckung gerichtlicher Entscheidungen
in Zivil- und Handelssachen (,,Zustindig-
keits- und Vollstreckungsiibereinkom-
men®), das Urteil mit der Vollstreckungs-
klausel zu versehen. Diesem Antrag gab
der zustindige Richter, der Vorsitzende
der 1. Zivilkammer des Landgerichts Lim-
burg/Lahn, im April 1977 statt, wobei er
allerdings verfiigte, die Zwangsvollstrek-
kung diirfe fiir Maf8regeln zur Sicherung
nicht hinausgehen, bis der Glaubiger ein
Zeugnis vorlege, dafl die Zwangsvollstrek-
kung unbeschrinkt stattfinden diirfe,
und der Schuldner kénne, solange die
Zwangsvollstreckung  iiber Mafregeln
zur Sicherung nicht hinausgehen diirfe,
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die Zwangsvollstreckung durch Leistung
einer Sicherheit in Hshe von 743 563,15
FF abwenden.

Auf Beschwerde des Antragsgegners
wurde diese Verfiigung jedoch durch Be-
schluff des Oberlandesgerichts Frankfurt
vom 7. September 1977 aufgehoben und
der Antrag auf Erteilung einer Vollstrek-
kungsklausel zuriickgewiesen mit der Be-

riindung, daf} die Verurteilung des De-
%acto—Lciters einer in Konkurs gegange-
nen Gesellschaft gemifl dem erwihnten
franzosischen Gesetz ihre Grundlage im
Konkurs der Gesellschaft habe und dem
Konkursverfahren verhaftet bleibe. Dem-
gemifl gehore eine solche Sache zum
Konkurs und falle nicht in den Anwen-
dungsbereich des Zustindigkeits- und
Volistreckungsiibereinkommens, der in
dessen Artikel 1 wie folgt umschrieben
sei:

,,Dieses Ubereinkommen ist in Zivil- und
Handelssachen anzuwenden, ohne dafl
es auf die Art der Gerichtsbarkeit an-
kommt.

Es ist nicht anzuwenden auf:
1. ...

2. Konkurse, Vergleiche und ihnliche
Verfahren;*

Diese Qualifizierung hilt der Antragstel-
ler des Ausgangsverfahrens fiir falsch.
Nach seiner Auffassung ist wichtig, dafl
in Artikel 99 des franzésischen Gesetzes
ein besonderer zivilrechtlicher Haftungs-
tatbestand normiert wird, der vom Kon-
kursverwalter in einem Zivilrechtsstreit
verfolgt werden mufl. Er hat deshalb
Rechtsbeschwerde zum Bundesgerichts-
hof erhoben.

Der Bundesgerichtshof hat, weil fir ihn
die Auslegung des zitierten Artikels 1 des
Zustindigkeits- und Vollstreckungsiiber-
einkommens nicht vollig eindeutig ist, ge-
mif Artikel 3 des zu diesem Uberein-
kommen vereinbarten Protokolls betref-
fend seine Auslegung das Verfahren aus-
gesetzt und folgende Frage zur Vorabent-
scheidung vorgelegt:
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Ist ein von franzésischen Zivilgerichten
aufgrund von Artikel 99 des franzési-
schen Gesetzes Nr. 67-563 vom 13. Juli
1967 erlassenes Urteil auf Zahlung zur
Konkursmasse gegen den faktischen Lei-
ter einer juristischen Person als in einem
Konkurs oder konkursihnlichen Verfah-
ren ergangen anzusehen (Art. 1 Abs. 2
Nr. 2 des Uberemkommens), oder han-
delt es sich bei einem solchen Urteil um
eine Entscheidung in einer Zivil- und
Handelssache (Art. 1 Abs. 1 des Uberein-
kommens)?

Dazu nehme ich wie folgt Stellung:

1. Der Antragsgegner hat Bedenken ge-
gen die Formulierung der Frage gedu-
{lert. Danach werde vom Gerichtshof un-
zulissigerweise eine Qualifizierung der
Verfahren nach Artikel 99 des franzési-
schen Gesetzes Nr. 67-563, also eine Sub-
sumtion unter die Begriffe des Zustindig-
keits- und Vollstreckungsiibereinkom-
mens, verlangt. Dies stelle nichts anderes
als eine dem Gerichtshof in Auslegungs-
verfahren versagte Rechtsanwendung
dar, béi der es iberdies auch auf die In-
terpretation nationalen Rechts, nimlich
des angefithrten franzosischen Gesetzes,
ankomme.

Dem wird man beipflichten und feststel-
len miissen, dafl es Aufgabe des Gerichts-
hofes allein ist — und dahin ist die Frage
umzudeuten —, eine abstrakte Ausle-
gung des Gemeinschaftsrechts zu liefern
und dafiir gegebenenfalls die nach Arti-
kel 1 Absatz 2 Nr. 2 des Zustindigkeits-
und Vollstreckungsiibereinkommens
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wichtigen Kriterien zu erarbeiten. Selbst-
verstindlich ist andererseits aber auch,
dafl dies nur im Hinblick auf die Pro-
bleme des Ausgangsverfahrens zu gesche-
hen hat und dafl dabei die Besonderhei-
ten der zur Debatte stehenden nationalen
Regelung, soweit sie unstreitig sind,
durchaus beriicksichtigt werden kénnen.

2. Eine erste Feststellung laflt sich da-
nach ohne Schwierigkeiten treffen. Wenn
es in Artikel 1 Absatz 2 Nr. 2 des Zustin-
digkeits- und Vollstreckungsiibereinkom-
mens heiflt, es sei nicht auf Konkurse,
Vergleiche und dhnliche Verfahren anzu-
wenden, so bedeutet dies sicher nicht
eine Verweisung auf die Qualifizierung
des nationalen Rechts etwa des Urteils-
staates oder des Vollstreckungsstaates.
Wir haben es vielmehr mit einem gemein-
schaftsrechtlichen Begriff zu tun, der
autonom auszulegen ist, und zwar unter
Beriicksichtigung von Ziel und Systema-
tik des Ubereinkommens sowie der allge-
meinen Rechtsgrundsitze, die sich in die-
sem Bereich in den Mitgliedstaaten fin-
den lassen. Dies ist meines Erachtens —
auch nach Ansicht aller am Verfahren Be-
teiligter — durch die im Urteil der
Rechtssache 29/76 (EuGH 14. Oktober
1976 — LTU Lufttransportunternehmen
GmbH & Co. KG/Eurocontrol — Slg.
1976, 1541) zu dem ebenfalls in Artike! 1
des Ubereinkommens enthaltenen Begriff
»Zwvil- und Handelssachen getroffenen
Feststellungen geklirt. Gilt dies in bezug
auf den den Anwendungsbereich des
Ubereinkommens absteckenden Kernbe-
griff, so kann logischerweise nichts ande-
res angenommen werden zu den Begrif-
fen, die Ausnahmen vom Anwendungsbe-
reich des Ubereinkommens bezeichnen.
Im Interesse einer einheitlichen Anwen-
dung des Ubereinkommens miissen selbst-
verstindlich auch sie einheitlich definiert
werden. Eine andere Auffassung wider-
spriche dem bei der Ausarbeitung des Zu-
standigkeits- und Vollstreckungsiiberein-
kommens erkennbaren gemeinsamen Wil-
len der Vertragspartner, wonach der Gel-
tungsbereich  dieses Ubereinkommens

sich liickenlos an den des zur Zeit in Aus-
arbeitung befindlichen Konkursiiberein-
kommens anfiigen sollte (vgl. Schlosser,
Konkurs und konkursihnliche Verfahren
im geltenden Europarecht in Festschrift
fiir Friedrich Weber, 1975, S. 396).

3. Lassen Sie mich daran anschliefend,
ehe ich an die Auslegung des Begriffs
,» Konkurse, Vergleiche und dhnliche Ver-
fahren* gehe, zunichst zusammenfassen,
was im Verfahren zur Entwicklung und
Kennzeichnung der in Artikel 99 des
franzosischen Gesetzes Nr. 67-563 veran-
kerten Haftung von Leitern juristischer
Personen vorgetragen worden ist, die in
vergleichbarer Form in den Rechtsord-
nungen anderer Mitgliedstaaten offenbar
nicht existiert.

Soweit ich sehe, war urspriinglich die
Haftung von Leitern juristischer Perso-
nen auch in Frankreich — wie wohl in
den Rechtsordnungen aller Mitgliedstaa-
ten — lediglich in den Gesellschaftsgeset-
zen geregelt. Danach hafteten Verwal-
tungsratsmitglieder einer Aktiengesell-
schaft — dhnliches galt fiir die Gesell-
schaften mit beschrinkter Haftung — ge-
mifl allgemeinen Rechtsgrundsitzen, das
heifi¢ fiir Fehler und Verschulden bei der
Geschiftsfihrung im Sinne der Haftung
bezahlter Beauftragter nach dem Code ci-
vil.

Im Jahr 1940 kam dann fiir die Aktienge-
sellschaften die Neuerung hinzu, die von
1953 an auch fir die Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung galt, dafl die in
einem Konkursverfahren fesigestellten
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Passiva einer juristischen Person bei Un-
zulidnglichkeit ihrer Aktiva den Leitern
der juristischen Person auferlegt werden
konnten. Auch dabei habe es sich aber —
so wurde vorgetragen — in Wahrheit um
eine Haftung fiir Fehler und Verschul-
den gehandelt. Die Neuerung habe im
wesentlichen in einer Umkehrung der Be-
weislast bestanden, eine Haftungsbefrei-
ung sei also nur eingetreten, wenn der in
Anspruch genommene Leiter den Nach-
weis habe fithren konnen, daf er die von
einem bezahlten Beauftragten verlangte
Sorgfalt und Titigkeit an den Tag gelegt
habe. Ferner sei die Haftung nicht an
eine Schadensfeststellung gebunden gewe-
sen und habe der Rechtsprechung zu-
folge auch fiir tatsichliche Leiter einer ju-
ristischen Person gegolten; dabei habe
das Gericht nach seinem Ermessen ent-
scheiden kénnen, ob die Leiter einer juri-
stischen Person und welche von ihnen
fiir die Verbindlichkeiten einzustehen hit-
ten.

Noch einen Schritt weiter ging dann das
Gesetz Nr. 67-563. Dieses hat — wie es
in der vom Antragsgegner vorgelegten
Rechtsexpertise heifit — die konkurs-
rechtlichen Ziige der Haftung von Lei-
tern juristischer Personen noch verstirkt.
Danach fehlt es — und dies gilt gleicher-
maflen fiir rechtliche wie faktische Leiter
— an einem Hinweis auf die allgemeinen
Rechtsgrundsitze des Schuldrechts; es
wird nicht mehr auf die Titigkeit und
die Sorgfalt eines bezahlten Beauftragten
Bezug genommen. Dementsprechend
reicht es jetzt nicht mehr aus — und des-
halb sollte eher von einer Haftungsvermu-
tung als von einer Verschuldensvermu-
tung gesprochen werden —, dafl nachge-
wiesen wird, es sei bei der Geschiftsfiih-
rung kein Fehler vorgekommen; der Lei-
ter einer juristischen Person mufl viel-
mehr dartun, dafl er alle Anstrengungen
unternommen habe, deren Interessen
wahrzunehmen. Dariiber hinaus ist daran
zu erinnern — dies folgt schon aus dem
Wortlaut des vorhin zitierten Artikels 99
des franzosischen Gesetzes —, dafl der
Leiter einer juristischen Person nicht nur
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auf Antrag des Konkurs- oder Vergleichs-
verwalters, sondern auch von dem fiir
den Konkurs zustindigen Gericht ex offi-
cio in Anspruch genommen werden
kann. Zudem erscheint wichtig, dafl der
Anspruch nach drei Jahren, vom endgiilti-
gen Abschlufl der Forderungstabelle an
gerechnet, verjihrt, dafl das Gericht bei
Nichterfiillung ,,das Vergleichsverfahren
oder das Konkursverfahren iiber das Ver-
mogen derjenigen leitenden Personen,
die ganz oder teilweise mit den Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft belastet wor-
den sind, eroffnet” (Art. 100) und dafl
das Gericht ,,gegen den Gemeinschuld-
ner oder — 1m Falle einer juristischen
Person des Handelsrechts — diejenigen
Personen, welche diese nach dem Gesetz
oder faktisch, offen oder im Verborge-
nen, entgeltlich oder unentgeltlich leiten,
den persénlichen Konkurs (faillite person-
nelle) ersffnen oder das Verbot ausspre-
chen kann, ein Wirtschaftsunternehmen
oder jedenfalls eine juristische Person zu
leiten, ihre Geschifte zu fithren, sie zu
verwalten oder zu beaufsichtigen* (Art.
108).

4. Ferner méchte ich einige Bemerkun-
gen zur Auslegungsmethode vorausschik-
ken.

a) Bekanntlich hat die Kommission un-
ter Hinweis auf den Jenard-Bericht zum
Zustindigkeits- und Vollstreckungsiiber-
einkommen die Notwendigkeit betont,
die dessen Anwendungsbereich umgren-
zenden Vorschriften weit auszulegen,
weil es sich um ein allgemeines Abkom-
men handle, und umgekehrt zur Siche-
rung seiner Wirksamkeit die vorgesehe-
nen Ausnahmen in einem engen Sinn zu
verstehen.

Dazu ist, ohne dafl die genannte These
prinzipiell eingeschrinkt werden miifite,
anzumerken, dafl zumindest zweifelhaft
ist, ob sie auch fiir einen Bereich gilt, fiir
den — wie fiir den Konkurs — ebenfalls
ein Abkommen vorgesehen ist, und zwar
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ein Abkommen, von dem, auch wenn die
urspriingliche Absicht, es gleichzeitig mit
dem Zustindigkeits- und Vollstreckungs-
iibereinkommen in Kraft zu setzen, nicht
verwirklicht werden konnte, anzuneh-
men ist, dafl seine Ausarbeitung in abseh-
barer Zeit abgeschlossen sein wird. Auf
diesem Gebiet — wenn ich recht sehe, ist
die aus dem Jenard-Bericht angefithrte
Feststellung in einem anderen Zusammen-
hang getroffen worden — ist tatsichlich
damit zu rechnen, dafl in einiger Zeit
eine  gemeinschaftseinheitliche  und
gleichermaflen wie das Zustindigkeits-
und Vollstreckungsiibereinkommen wirk-
same Regelung vorhanden sein wird. An-
dererseits ist nicht zu verkennen, dafl
eine extensive Auslegung des Zustindig-
keits- und Vollstreckungsiibereinkom-
mens die Gefahr eines Eingriffs in die
Kompetenz zum Abschlufl des Konkurs-
iibereinkommens in sich schlief3t.

In jedem Fall mufl zu der Forderung
einer weiten Auslegung des Zustindig-
keits- und Vollstreckungsiibereinkom-
mens gesagt werden, dafl sich so eine be-
stimmte Umgrenzung des Anwendungsbe-
reichs dieses Ubereinkommens nicht
rechtfertigen 14flt, wenn sie nach der Na-
tur der Sache, das heifit nach den Gegen-
stinden der abzugrenzenden Bereiche,
unvertretbar erscheint.

b) Die Argumentation der Kommission
hat auflerdem den Eindruck vermittelt,
daB sie ihren Schwerpunkt eindeutig in
dem uns vorgelegten Vorentwurf eines
Konkursiibereinkommens hat.

Auch das halte ich fiir bedenklich und
bin demgegeniiber der Meinung, dafl der
mafigebende Ansatzpunke fiir die Ausle-
gung im bereits geltenden Ubereinkom-
men zu suchen ist. Auch wenn nimlich
von vielen Bestimmungen des Vorent-
wurfs angenommen werden mag, dafl sie
wahrscheinlich im endgiiltigen Abkom-
men wiederkehren, so besteht doch dies-
beziiglich keinerlei Sicherheit. Das zeigt
gerade der im Verfahren angezogene Ar-
tikel 12 des Vorentwurfs. Er lautete ur-
spriinglich wie folgt:

,.Die Gerichte des Vertragsstaats, in dem
der Konkurs iiber das Vermégen einer
Gesellschaft oder einer juristischen Per-
son erdffnet worden ist, sind ausschliefi-
lich zustindig fiir die Entscheidung iber
Haftungsklagen, welche gegen die in Ar-
tikel 2 der Anlage I genannten Personen
wegen ihrer Geschiftsleitung erhoben
werden. Diese Klage darf nur von dem
fir den Konkurs der Gesellschaft oder
der juristischen Person bestellten Kon-
kursverwalter erhoben werden.«

Nach Beratungen im November 1978, zu
denen es auch gekommen ist, weil einige
Delegationen Vorbehalte gemacht hat-
ten, ist dagegen nunmehr von folgender
Formulierung auszugehen, die vorliufig
nur in franzdsischer Sprache vorliegt:

,,Les juridictions de I'Etat contractant o
a été prononcée la faillite d’une société
ou personne morale sont exclusivement
compétentes pour connaitre des actions
relatives

a) 3 la responsabilité encourue en raison
de sa gestion par tout dirigeant de
cette société ou de cette personne mo-
rale pour réparer le dommage subi
par elle,

€

Die Heranziehung des Vorentwurfs zum
Konkursiibereinkommen kann deshalb
nur mit grofiter Zuriickhaltung erfolgen
und sich allenfalls auf die Feststellung be-
schrinken, daf8 sich daraus eine Bestiti-
gung und Bekriftigung einer im wesentli-
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chen auf anderem Wege gefundenen In-
terpretation des Zustindigkeits- und Voll-
streckungsiibereinkommens ergibt.

Entsprechendes gilt natitrlich fir die in
dem Protokol! iiber die Beratungen vom
15., 16. und 17. November 1978 festge-
haltene Ansicht, die tbrigens nur von
einer Mebrbeit der Delegation geteilt
wird, dafl eine Entscheidung gegen einen
Leiter einer Gesellschaft aufgrund einer
Haftungsklage, wenn sie nicht zur ,,liqui-
dation collective* fiihre, von Artikel 1
Absatz 2 Nr. 2 des Zustindigkeits- und
Vollstreckungsiibereinkommens nicht er-
faflt werde, sondern zum Bereich der Zi-
vil- und Handelssachen zu zihlen sei.
Dies mufl um so mehr angenommen wer-
den, als nach dem Protokollauszug nicht
klar ersichtlich ist, ob insofern nach allge-
meinen und konkursrechtlichen Haf-
tungsklagen differenziert wurde.

¢) Schliefilich kann in diesem Zusam-
menhang noch angemerkt werden, daff
einige andere Umstinde, die im Verfah-
ren ebenfalls zutage getreten sind, fiir
die Auslegung des Zustindigkeits- und
Vollstreckungsiibereinkommens  sicher
keine entscheidende Bedeutung haben.

So ist der Umstand, dafl die hier interes-
sierende franzosische Vorschrift in ein
konkursrechtliches Gesetz aufgenommen
wurde, fiir sich allein sicher nicht von
Bedeutung.

Dies gilt auch fiir die Festlegung der Zu-
stindigkeit nach nationalem Recht,
kommt es doch nach dem Artikel 1 des
Ubereinkommens ,,auf die Art der Ge-
richtsbarkeit** nicht an.

Endlich trifft dies auch zu fiir den Um-
stand, dafl fir den fraglichen Anspruch
zivilrechtliche Formulierungen gewihlk
wurden, dafl er gleichsam in einem zivil-
rechtlichen Gewand auftritt. Dazu hat
der Vertreter der Bundesregierung mit
Recht auf die Haftung der Erben fir
Nachlafiverbindlichkeiten verwiesen, die,
weil das Gebiet des Erbrechts aus dem
Zustindigkeits- und Vollstreckungsiber-
einkommen ausgeschlossen worden ist,
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trotz der gewihlten zivilrechtlichen For-
mulierungen von dem Abkommen nicht
erfalt werden. Auch wurde dazu auf den
im Urteil der Rechtssache 29/76 verwen-
deten Begriff ,,Erfiillungsort™ hingewie-
sen, der die Annahme einer offentlich-
rechtlichen Streitigkeit nicht ausschlof.

5. Wenn wir uns danach iiberlegen, wie
die in Artikel 1 des Zustindigkeits- und
Vollstreckungsiibereinkommens enthalte-
nen Begriffe ,,Konkurs, Vergleiche und
dhnliche Verfahren* zu verstehen sind,
so ist dafiir meines Erachtens der vom
Antragsgegner  gewihlte  Ansatzpunkt
richtig. Danach ist zunichst das Wesen
des Konkurses und shnlicher Verfahren
unter Riickgriff auf die in den Rechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten insoweit gel-
tenden Grundsitze zu ermitteln. Man
kommt so zu der Feststellung, es gehe
bei solchen Insolvenzverfahren darum,
unter Aufsicht eines amtlich bestellten
Sachwalters das Vermogen einer zah-
lungsunfihigen oder iiberschuldeten Per-
son zum Zwecke gleicher anteiliger Be-
friedigung der Gliubiger zu erfassen und
zu verwerten. Wesentliches Anliegen
eines solchen Verfahrens ist also die voll-
stindige Erfassung des Schuldnervermo-
gens in einem speziell ausgestalteten Ver-
fahren.

Fir Einzelverfahren, die mit einem Kon-
kurs im Zusammenhang stehen, ist die
im Jenard-Bericht enthaltene Feststellung
niitzlich, sie seien, wenn sie sich unmittel-
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bar aus dem Konkurs ergiben, als zum
Konkurs gehorig anzusehen. Derartige
Formulierungen verwendet iibrigens auch
der einschligige, noch nicht in Kraft ge-
tretene Benelux-Vertrag in seinem Arti-
kel 22 Absatz 4. In entsprechenden bilate-
ralen Vertrigen wie dem franzosisch-bel-
gischen Vertrag vom 8. Juli 1899 oder
dem niederlindisch-belgischen Vertrag
vom 28. Februar 1925 ist mafigebend, ob
der geltend gemachte Anspruch seine
Grundlage im Konkurs hat, ob eine
Rechisfolge geltend gemacht wird, die
vom Konkursrecht vorgesehen ist (vgl.
Schlosser a. a. O., S. 406). Fiir Einzelver-
fahren kommt es also darauf an, ob ein
sehr enger sachlicher Zusammenhang mit
einem Konkursverfahren besteht, so dafl
dessen Regeln und Eigenarten gleichsam
charakterbestimmend sind.

Letzteres trifft zweifellos zu fiir An-
spriiche wie die aus der Konkursanfech-
tung, die nur im Konkurs bestehen, die
also durch das Konkursrecht gewihrt
und nicht lediglich modifiziert werden.
Ich verweise dazu auf den Bericht zum
Vorentwurf zum Konkursiibereinkom-
men von Noél-Lemontey, der dazu die
Feststellung enthilt, Konkursanfechtungs-
anspriiche entstiinden aus dem Konkurs.
Ich verweise auch auf die rechtsverglei-
chenden Untersuchungen von Schlosser
in seiner wiederholt erwihnten Abhand-
lung (S. 407), die belegen, daf eine derar-
tige Moglichkeit der Konkursanfechtung
im Konkursrecht aller sechs urspriingli-
chen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft
bekannt ist.

Entsprechendes mufl aber ebenfalls ange-
nommen werden in bezug auf An-
spriiche, die zwar auch nach allgemei-
nem Recht bestehen, die aber durch das
Konkursrecht eine so entscheidende Mo-
difizierung erfahren, dafl sich die Feststel-
lung aufdringt, ihr Gesamtgeprige
werde vom Konkursrecht bestimmt. Dies
stellt meines Erachtens eine klare Ent-
scheidungen erméoglichende Formel dar,
die von den Feststellungen des Jenard-Be-
richts durchaus gedeckt wird. Diese For-
mel erfafit auch die in Artikel 99 des hier

interessierenden franzosischen Gesetzes
verankerte Haftung. Diese hat den Kon-
kurs der Gesellschaft zur Voraussetzung;
fur ihre Priifung ist auch das Gericht zu-
stindig, das den Konkurs erdffnet hat.
Sie wird vom Konkursverwalter oder gar
vom Gericht von Amts wegen geltend ge-
macht, und ihr Gegenstand ist das Einste-
henmiissen fiir die Schulden der Gesell-
schaft, also nicht der Ersatz eines konkre-
ten Schadens. Wir finden hier ferner eine
ungewohnliche Umkehrung der Beweis-
last, die sich zudem nicht auf das Ver-
schulden beschrinkt, der vielmehr nur ge-
niigt wird, wenn erwiesen ist, daf} der in
Anspruch Genommene der Geschiftsfiih-
rung der Gesellschaft die notwendige Ti-
tigkeit und Sorgfalt gewidmet hat. Nicht
zuletzt ist auch daran zu erinnern, daf
bei Nichtzahlung der Geselischaftsschul-
den der personliche Konkurs des in An-
spruch genommenen Leiters moglich ist
und dafl gegen ihn ausgesprochen kon-
kursrechtliche Strafen verhingt werden
kénnen.

So gesehen kann man die vom Antragstel-
ler des Ausgangsverfahrens gegebene
Deutung sicher nicht einleuchtend fin-
den, es handele sich um nichts anderes
als eine besondere Haftungsklage auf-
grund einer spezifischen Haftungsnorm
des Zivil- und Handelsrechts mit beson-
deren Haftungsvoraussetzungen. Dage-
gen spricht schon ein Vergleich des Arti-
kels 244 des franzosischen Code des socié-
tés mit seinem Artikel 248. Nach der
zuerst genannten Vorschrift sind die ,,ad-
ministrateurs einer Aktiengesellschaft

753



SCHLUSSANTRAGE DES HERRN REISCHL — RECHTSSACHE 133/78

verantwortlich fir Verstdfle gegen aktien-
rechtliche Vorschriften, fiir Verletzungen
der Satzungen und fiir Fehler in der Ge-
schiftsfilhrung, wobei es — den Kom-
mentierungen zufolge — um Schadenser-

satz geht und der Begriff ,,faute® mafige- -

bend ist. Andererseits bestimmt Artikel
248:

,»,Jm Falle des Vergleichsverfahrens und
~des Konkursverfahrens iiber das Vermo-
gen der Gesellschaft konnen die in den
Vorschriften iiber das Vergleichsverfah-
ren, das Konkursverfahren, den persénli-
chen Konkurs (faillite personnelle) und
den Bankrotwt (banqueroute) genannten
Personen unter den dort bezeichneten
Voraussetzungen fiir die Verbindlichkei-
ten der Gesellschaft haftbar gemacht wer-
den.

Einleuchtender ist vielmehr die vom An-
tragsgegner gegebene Deutung, die her-
vorkehrt, das eigentliche Ziel des fragli-
chen Verfahrens sei die vollstindige Er-
fassung fehlender Aktiva einer Gesell-
schaft, es gehe also um eine Art Natural-
restitution, indem der Zustand hergestellt
werden solle, der ohne fehlerhafte Ge-
schiftsfuhrung bestehen wiirde. Wenn es
aber um einen Ausgleich fiir die Schmiile-
rung der Masse geht, liegt es tatsichlich
nahe, nach der Funktion des Verfahrens
nach Artikel 99 des Gesetzes Nr. 67-563
von einer deutlichen Integrierung in das
Konkursverfahren zu sprechen.

Zur Bekriftigung dieser Auffassung,
nach der es darauf ankommt, ob ein An-
spruch seine Grundlage im Konkurs hat,
hat der Vertreter der Bundesregierung
schliefllich zu Recht auch noch auf Arti-
kel 27 des Zustindigkeits- und Vollstrek-
kungsiibereinkommens hingewiesen.
Hier ist im Zusammenhang mit der Aner-
kennung von Entscheidungen die Prii-
fung bestimmter Vorfragen — etwa zum
Personenstand — durch das Gericht des
Anerkennungsstaates vorgesehen. Wenn
dies aber nur im Hinblick auf die in Arti-
kel 1 Absatz 2 Nr. 1 erwihnten, vom
Ubereinkommen ausgenommenen Ge-
biete und nicht fir das Konkursrecht
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gilt, so besteht sicherlich Anlafl zu einer
zuriickhaltenden Umgrenzung des An-
wendungsbereiches des Ubereinkommens
im Hinblick auf Anspriiche, fiir die Tat-
bestandsvoraussetzung die Eréffnung
eines Konkurses ist.

6. Ich will damit aber die Untersuchung
des Falles noch nicht abschlieflen, son-
dern auch noch auf den wiederholt er-
wihnten Vorentwurf eines Konkursiiber-
einkommens eingehen, auf den sich die
Kommission im wesentlichen gestiitzt
hat, um zu sehen, ob er geeignet ist, das
bisher erarbeitete Ergebnis zu erschiit-
tern.

Fiir die Kommission ist einmal wichtig,
dafl das Konkursiibereinkommen keine
allgemeine Definition fiir die vom Zustin-
digkeits- und Vollstreckungsiibereinkom-
men ausgenommenen, in seinem Artikel
1 Absatz 2 Nr. 2 aufgefiihrten Verfahren
vorsieht. Diese Verfahren werden viel-
mehr in einem Protokoll zum Konkurs-
iibereinkommen im einzelnen aufgefiihrt,
und so wird dessen Anwendungsbereich
umschrieben. Da jedoch — so argumen-
tiert die Kommission — in der vorgesehe-
nen Aufzihlung das Verfahren nach Arti-
kel 99 des franzosischen Konkursgeset-
zes fehle, kénne nicht angenommen wer-
den, dal es in den Anwendungsbereich
des Konkursiibereinkommens fallen solle.
Wenn andererseits dessen Artikel 12 Ver-
fahren wie die nach Artikel 99 des fran-
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zosischen Gesetzes erwihne, so geschehe
dies lediglich zum Zwecke der Begriin-
dung einer besonderen Zustindigkeit,
nicht aber, um damit zum Ausdruck zu
bringen, sie fielen allgemein in den An-
wendungsbereich des Konkursiiberein-
kommens. Jedenfalls sei bezeichnend,
daB dem Artikel 61 des Entwurfs dieses
Abkommens zufolge die Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen
iiber die in Artikel 12 genannten Haf-
tungsklagen dem Zustindigkeits- und
Vollsureckungsiibereinkommen unterlie-
gen sollten, was jedoch nach den ande-
ren zum Konkursiibereinkommen zu ge-
winnenden, bereits erwihnten Erkenntnis-
sen nur deklaratorisch zu verstehen sei.

Diese Argumentation erscheint mir —
ganz abgesehen von den grundsitzlichen
Bedenken gegen die mafigebende Her-
anziehung des Entwurfs eines Konkurs-
tbereinkommens — nicht iiberzeugend.

Fir mich ist der Schlufl nicht zwingend,
dafl nur die ausdriicklich in dem Proto-
koll zum Konkursiibereinkommen aufge-
fithrten Verfahren als zum Konkurs gehs-
rend angesehen werden kénnen. Offen-
sichtlich sind dort im wesentlichen nur
- die sogenannten Stammverfahren er-
wihnt. Die Zugehorigkeit zum Konkurs-
ibereinkommen muf also auch aus ande-
ren Bestimmungen hergeleitet werden
konnen, wiirden doch andernfalls solche
Verfahren vom Zustindigkeits- und Voll-
streckungsiibereinkommen  erfaflt, die
sich unmittelbar aus dem Konkurs erge-
ben und fiir die nach dem erwihnten Je-
nard-Bericht  dieses Ubereinkommen
eben nicht gelten soll.

. einkommens

Was andererseits Wert und Bedeutung
der in Artikel 61 des Entwurfs eines Kon-
kursiibereinkommens enthaltenen Verwei-
sung angeht, so kann zu der Ansicht, die
Bestimmung habe nur deklaratorischen
Charakter, nicht nur angemerkt werden,
es koénne kaum angenommen werden,
daB der Gesetzgeber die Aufnahme einer
iiberflissigen und daher eher verwirren-
den Bestimmung in das Abkommen vor-
sehe. Namentlich darf nicht iibersehen
werden, dafl sich der Artikel 61 auch auf
die in Artikel 17 des Konkursiibereinkom-
mens genannten Verfahren bezieht. Von
einer Reihe von ihnen steht aber sicher
aufler Zweifel — ich erinnere dazu an
die wiederholt erwiihnte Abhandlung von
Schlosser —, daf sie typisch konkurs-
rechtliche Klagen zum Gegenstand ha-
ben. So liegt es also nahe, in den Arti-
keln 12 unf 17 des Konkursiibereinkom-
mens nicht nur Zustindigkeitsnormen zu
sehen, sondern anzunehmen, daff damit
die Einbeziehung dieser Materien in das
Ubereinkommen zum Ausdruck gebracht
werden soll, wofiir iibrigens auch der Ar-
tikel 59 Absatz 4 des Konkursiiberein-
kommens spricht. Auflerdem legt dies
nahe, der in Artikel 61 des Konkursiiber-
enthaltenen Verweisung
konstitutive Bedeutung beizumessen.

Diese Deutung des Konkursiibereinkom-
mens erscheint im iibrigen auch: durchaus
sinnvoll. Sie fithrt dazu, dafl erst dann,
wenn durch ein besonderes Abkommen
die allgemeine Anerkennung eines, Kon-
kurses sichergestellt ist, auch. die Aner-
kennung von Entscheidungen iiber An-
spriiche moglich ist, die einen wirksamen
Konkurs voraussetzen und zum Kermnbe-
reich des Konkurses zu rechnen sind.
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7. Ich schlage daher folgende Beantwortung des vom Bundesgerichtshof
vorgelegten Vorabentscheidungsersuchens vor:

Von der Ausnahme des Artikels 1 Absatz 2 Nr. 2 des Zustindigkeits- und
Vollstreckungsiibereinkommens werden aufler den Stammverfahren solche in
einem Zusammenhang mit dem Konkursverfahren stehende Verfahren er-
faflt, die einen Konkurs zwingend voraussetzen und sich unmittelbar aus ihm
ergeben. Dies trifft zu fiir Verfahren iiber Anspriiche, die allein das Konkurs-
recht kennt, sowie iiber Anspriiche, die auch im allgemeinen Zivilrecht beste-
hen, die aber im Konkursrecht eine so entscheidende Verinderung erfahren,
daf sie nach ihrer Zweckbestimmung als zum Konkursrecht gehérend anzu-
sehen sind.
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