STAUBITZ-SCHREIBER

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS

DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
vom 6. September 2005 "

I — Einfiihrung

1. Die rechtliche Behandlung des Ungliicks,
das die Uberschuldung vor allem im Fall von
Privatpersonen, seien sie nun beruflich oder
gewerblich aktiv oder nicht, darstellt, ist weit
von dem Pathos entfernt, mit dem Honoré
de Balzac das Leid meisterhaft beschrieb, das
César Birotteau empfand, als er seinen
Glaubigern gegeniibertreten musste % ent-
ehrt, seiner Rechte und des spirlichen
Vermogens, das ihm sein Notar Roguin
gelassen hatte, beraubt, schafft es dieser
Romanheld durch Hartnéckigkeit, sich
schadlos zu halten und eine Verbindlichkeit
nach der anderen zu tilgen, schon damals ein
nicht hiufig anzutreffendes Verhalten.

2. Es erscheint unangemessen, die vortreff-
liche Redlichkeit von Monsieur Birotteau als
Beispiel fiir die ,bétise de la vertu“ anzu-
fithren, wie sein Schépfer in der ersten

1 — Originalsprache: Spanisch.

2 — Balzac, H. de, Histoire de la grandeur et de la décadence de
César Birotteau, marchand parfumenr, adjoint au maire du
deuxiéme arrondissement de Paris, chevalier de la légion
d’honneur, efc., erstmals veroffentlicht 1838, Titel der Ta-
schenbuchausgabe César Birotteau, Garnier Flammarion,
Paris 1995, insbesondere Kapitel XVI, S. 353 ff.

Fassung des Werkes von 1833 bemerkte,
denn selbst wenn es sich um ein Risiko
handelt, dem jeder Gldubiger ausgesetzt ist,
sprechen Griinde wirtschaftlicher (Sicherheit
im Handelsverkehr) und rechtlicher Natur
(pacta sunt servanda) dafilr, einen rechtli-
chen Rahmen vorzusehen, in dem die Riick-
zahlung von Krediten auch auf europiischer
Ebene gewihrleistet ist.

3. Die Vorlagefrage des Bundesgerichtshofs
fillt in eben diesen Gemeinschaftskontext.
Das deutsche Gericht ersucht Sie, zu be-
stimmen, welchen Einfluss es auf die ge-
richtliche Zustindigkeit hat, wenn der
Schuldner den Mittelpunkt seiner haupt-
sichlichen Interessen in einen anderen Mit-
gliedstaat als denjenigen verlegt, in dem die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens beantragt
wurde. Konkret mochte es wissen, ob das
Gericht, bei dem dieser Antrag anhingig ist,
fiir die Entscheidung iiber die Eréffnung
zustindig bleibt.

4. Da jedoch der Sachverhalt des Ausgangs-
verfahrens vor dem Inkrafttreten der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom
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29. Mai 2000 iiber Insolvenzverfahren liegt ®,
in der die gerichtliche Zustindigkeit in
Konkurs- und Zahlungseinstellungssachen
geregelt ist, ist die Anwendbarkeit dieser
Verordnung streitig; auch dies ist zu unter-
suchen.

II — Rechtlicher Rahmen

5. Dies ist das erste Mal, dass dem Gerichts-
hof eine Frage nach der Auslegung dieser
Verordnung zur Vorabentscheidung vorge-
legt wird, weshalb es zunéchst angebracht ist,
zum einfacheren Verstindnis der Antwort
die Grundziige der Verordnung darzulegen.
Nach einer kurzen Beschreibung der Entste-
hungsgeschichte werde ich ihren Inhalt
zusammenfassen und dabei den mit ihr
hauptsichlich verfolgten Zielen besondere
Aufmerksamkeit widmen.

A — Entstehungsgeschichte

6. Die Entstehungsgeschichte der gemein-
schaftsrechtlichen Regelung der Insolvenz-
verfahren weist kafkaeske Ziige auf, nicht
wegen der eingetretenen Verzdgerungen,
sondern wegen der Verdnderung aufgrund
des Entwurfs des Ubereinkommens, der auf
ihre Entwicklung wesentlichen Einfluss

3— ABL L 160,S. 1.

I-704

hatte, wie im Fall der Verwandlung von
Gregor Samsa *,

7. Der Gedanke, die Insolvenzverfahren in
der Gemeinschaft zu ordnen, hat seinen
Ursprung in Artikel 220 EG-Vertrag (jetzt
Artikel 293 EG), wonach die Mitgliedstaaten,
soweit erforderlich, untereinander Verhand-
lungen einleiten, um zugunsten ihrer Staats-
angehorigen die Vereinfachung der Form-
lichkeiten fiir die gegenseitige Anerkennung
und Vollstreckung richterlicher Entschei-
dungen und Schiedsspriiche sicherzustellen.

8. Diese Vorschrift fithrte in erster Linie zu
dem bekannten Ubereinkommen vom
27. September 1968 iiber die gerichtliche
Zustindigkeit und die Vollstreckung gericht-
licher Entscheidungen in Zivil- und Handels-
sachen” (im Folgenden: Briisseler Uberein-
kommen).

4 — In Die Verwandlung von Franz Kafka (Dr. jur. an der
Universitit Prag) — das 1912 verfasste Buch wurde 1916
veroffentlicht — nimmt das Schicksal des Helden jedoch einen
tragischen Ausgang: In einen Kifer verwandelt, geht er
nachdem er beschlossen hatte, keine Nahrung mehr aufzu-
nehmen, vollig einsam zugrunde; Kafka, F., Die Verwandlung,
Ausgabe von Marjorie L. Hoover, W. W. Norton & Company,
Inc, New York, 1960, S. 57 ff.

5 — ABL 1972, L 299, S. 32, geindert durch das Ubereinkommen
vom 9. Oktober 1978 iber den Beitritt des Konigreichs
Dinemark, Irlands und des Vereinigten Konigreichs Grof3-
britannien und Nordirland (ABL L 304, S. 1 und — geéinderter
Text — S. 77), das Ubereinkommen vom 25. Oktober 1982
iiber den Beitritt der Republik Griechenland (ABL I 388, S. 1),
das Ubereinkommen vom 26. Mai 1989 iiber den Beitritt des
Kénigreichs Spanien und der Portugiesischen Republik (ABL
L 285, S. 1) und das Ubereinkommen vom 29. November 1996
iiber den Beitritt der Republik Osterreich, der Republik
Finnland und des Kénigreichs Schweden (ABL 1997, C 15,
S. 1). Dieses Ubereinkommen wurde in die Verordnung (EG)
Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 iiber die
gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Voll-
streckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
(ABL 2001, L 12, S. 1) iibernommen.
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9. Nach Artikel 1 Absatz 2 dieses Uberein-
kommens sind jedoch ,Konkurse, Vergleiche
und #hnliche Verfahren® von seinem An-
wendungsbereich ausgenommen, so dass
diese Verfahren eines kiinftigen Uberein-
kommens zwischen den Mitgliedstaaten
harrten. Trotz aller Hindernisse erarbeitete
ein Sachverstindigenausschuss von 1963 bis
1980 zwei Entwiirfe; zum zweiten, der auf
den Grundsitzen der Einheit und der Uni-
versalitit® beruht, sollte eine Gruppe des
Rates der Gemeinschaften ein Gutachten
erstellen; die Beratungen wurden aber 1985
mangels hinreichenden Einvernehmens aus-
gesetzt7.

10. Hervorzuheben ist, dass die Mitglied-
staaten, schon bevor sie eine gemeinschaft-
liche Regelung anstrebten, im Wege bilate-
raler Abkommen Schritte zur gegenseitigen
Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen in Konkurssachen unternom-
men hatten; diese Ubereinkiinfte sind in
Artikel 44 Absatz 1 der Verordnung
Nr. 1346/2000 aufgezihlt. Sie werden nach
dieser Bestimmung durch die Verordnung
ersetzt.

11. Ebenfalls auflerhalb des gemeinschaft-
lichen Rahmens gab es insbesondere im
Europarat Initiativen, die schlieSlich zu
dem Europiischen Ubereinkommen iiber
bestimmte internationale Aspekte des Kon-
kurses fithrten, das 1990 in Istanbul zur

6 — Mit dem ,Grundsatz der Einheit® ist gemeint, dass es fiir das
ganze Gebiet der Gemeinschaft ein einziges Verfahren gibt,
wihrend der ,,Grundsatz der Universalitit bedeutet, dass sich
das Verfahren auf das gesamte Vermégen des Schuldners
erstreckt, unabhingig davon, wo dieses belegen ist.

7 — Bericht Virgds/Schmit iiber das Ubereinkommen tiber In-
solvenzverfahren (im Folgenden: Bericht Virgés/Schmit), in
Virgés Soriano, M., und Garcimartin Alférez, F. )., Comentario
al Reglamento Europeo de Insolvencia, Civitas, Madrid, 2003,
[deutsche Fassung in Stoll, Vorschlige und Gutachten zur
Umsetzung des EU-Ubereinkommens itber Insolvenzverfahren
im deutschen Recht, S. 32], Nr. 3.

Unterzeichnung aufgelegt wurde (im Folgen-
den: Istanbuler Ubereinkommen). Seine Ra-
tifizierung erscheint nach Inkrafttreten der
Verordnung Nr. 1346/2000 jedoch ungewiss.
Der wesentlichste Beitrag des Istanbuler
Ubereinkommens besteht in der Einfithrung
einer grofleren Flexibilitit bei der Hand-
habung der oben genannten Grundsitze °.

12. Der Einfluss dieses Ubereinkommens
schlug sich bei der spiteren Ausarbeitung
der Verordnung nieder, denn um den
Entwurf des Ubereinkommens von 1985 als
Gesamtheit zu retten, erstellte eine Ad-hoc-
Gruppe nationaler Sachverstindiger den
abschlieflenden Wortlaut des am 23. Novem-
ber 1995 in Briissel unterzeichneten Uber-
einkommens {iber Insolvenzverfahren, wobei
sie einem weniger strengen Ansatz folgte
und einfachere Losungen wihlte .

13. Anders als in dem unmittelbaren Vor-
laufertext der Gemeinschaft wurde in diesem
letztgenannten Ubereinkommen das System
auf einen Grundsatz der Universalitit ge-
stiitzt, der dadurch eingeschrinkt ist, dass in
anderen Lindern eines oder mehrere Sekun-
dérinsolvenzverfahren eréffnet werden kén-
nen, jedoch mit auf das jeweili%e Hoheitsge-
biet beschrankten Wirkungen .

14. Da ihm jedoch nicht alle 15 Mitglied-
staaten beitraten, war sein Scheitern unum-
ginglich, fithrte jedoch, welch eine Meta-

8 — Bericht Virgds/Schmit, Nr. 4.
9 — Bericht Virgds/Schmit, Nr. 5.
10 — Ebenda.
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morphose, dazu, dass das Ubereinkommen
seine Gestalt wechselte, denn es #nderte
ohne Verdnderung im Inhalt seine Rechts-
natur, indem es seine Bestimmung als
volkerrechtlicher Vertrag verlor und sich in
eine Verordnung im Sinne von Artikel 249
Absatz 2 EG verwandelte.

15. Auf Initiative Finnlands und Deutsch-
lands fand sich der Kokon, von der Wucht
der Verwandlung fortgeschleudert, im ver-
heiflungsvollen Laubwerk der Artikel 61
Buchstabe ¢ EG (frither Artikel 73i EG-
Vertrag) und 67 Absatz 1 EG (frither
Artikel 730 EG-Vertrag) wieder, die durch
den Vertrag von Amsterdam ,vergemein-
schaftet worden waren und im Ubrigen zu
dessen Haupterrungenschaften zihlen .

16. Erlost von dem kiimmerlichen Dasein,
dem das Regelwerk nach seinem fritheren
Wesen als Vertrag entgegensah, wurde ihm
durch seine neue Natur die grazile Leichtig-
keit zuteil, die die seinen Artverwandten
wesenseigene unmittelbare Anwendbarkeit
verleiht.

B — Uberblick iiber den Inhalt und die
einschldgigen Bestimmungen

17. Aus den Begriindungserwigungen der
Verordnung Nr. 1346/2000 geht hervor, dass
fur ein reibungsloses Funktionieren des Bin-
nenmarktes in Insolvenzsachen vorrangig
drei Elemente erforderlich sind: Erstens
bedarf es eines gemeinschaftlichen Rechts-

11 — Wiedemann, T., ,Visa, Asyl, Einwanderung®, in Schwarze, J.
(Hrsg.), EU-Kommentar, Baden-Baden, 2000, S. 842.
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akts zur Koordinierung der Mafinahmen, die
in Bezug auf das Vermogen eines zahlungs-
unfihigen Schuldners erlassen werden '?,
zweitens sind wirksame grenziiberschreiten-
de Insolvenzverfahren erforderlich'3, und
drittens muss verhindert werden, dass es
zum ,Forum Shopping®, d. h. dazu kommt,
dass es fiir die Parteien vorteilhafter ist,
Vermégensgegenstinde oder Rechtsstreitig-
keiten von einem Mitgliedstaat in einen
anderen zu verlagern, um auf diese Weise
eine verbesserte Rechtsstellung anzustre-
ben ',

18. Die Verordnung ist nicht als umfassende
und einzige Regelung der Insolvenzverfahren
angelegt, sondern erfasst nur das anwend-
bare Recht, die internationale Zusténdigkeit
fiir ihre Er6ffnung und ihre Anerkennung in
den anderen Mitgliedstaaten.

19. In ihrem Eingangskapitel sind verschie-
dene Vorschriften allgemeiner Natur zusam-
mengestellt, die den Anwendungsbereich
(Artikel 1), die Bestimmung des zustindigen
Gerichts (Artikel 3) und das in bestimmten
Sonderfillen anzuwendende Recht (Artikel 4
bis 15) *° betreffen.

12 — Dritte Begriindungserwdgung der Verordnung
Nr. 1346/2000.

13 — Zweite Begriindungserwdgung der Verordnung
Nr. 1346/2000.

14 — Vierte Begriindungserwdgung der Verordnung
Nr. 1346/2000.

15 — Die in diesen Vorschriften geregelten Gebiete sind: dingliche
Rechte Dritter (Artikel 5), Aufrechnung von Forderungen
(Artikel 6), Eigentumsvorbehalt (Artikel 7), Vertrag tber
einen unbeweglichen Gegenstand (Artikel 8), Zahlungs-
systeme und Finanzmarkte (Artikel 9), Arbeitsvertrag (Arti-
kel 10), Wirkung auf Rechte, die der Eintragung in ein
oSffentliches Register unterliegen (Artikel 11), Gemeinschafts-
patente und -marken (Artikel 12), die Gliubiger benachteili-
gende Handlungen (Artikel 13), Schutz des Dritterwerbers
vor Geschiften, die nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens
vorgenommen werden (Artikel 14), sowie Wirkungen des
Insolvenzverfahrens auf anhingige Rechtsstreitigkeiten (Ar-
tikel 15).
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20. Dieses Kapitel enthilt bestimmte Defi-
nitionen, von denen einige fiir die Beant-
wortung des Vorabentscheidungsersuchens
eine wichtige Rolle spielen, insbesondere die
Definitionen in Artikel 2 Buchstaben e und f;
danach bedeutet:

»€) Entscheidung’ falls es sich um die
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens
oder die Bestellung eines Verwalters
handelt, die Entscheidung jedes Ge-
richts, das zur Eréffnung eines derar-
tigen Verfahrens oder zur Bestellung
eines Verwalters befugt ist;

f) ,Zeitpunkt der Verfahrenser6ffnung’
den Zeitpunkt, in dem die Eréffnungs-
entscheidung wirksam wird, unabhéin-
gig davon, ob die Entscheidung
endgiiltig ist;

21. Grundlage des Systems ist Artikel 3
Absatz 1 Satz 1, wonach fiir die Eréffnung
des Insolvenzverfahrens die Gerichte des
Mitgliedstaats zustindig sind, in dessen
Gebiet der Schuldner den Mittelpunkt seiner
hauptsichlichen Interessen hat.

22. Erheblich fiir die gestellte Frage wie auch
fiir die Zweifel an der Anwendbarkeit der
Verordnung ist ferner Artikel 4 Absitze 1
und 2, wonach fiir das Verfahren und seine
Wirkungen das Recht des Ortes gilt, an dem
es erdffnet wird.

23. Aulerdem sind die Vorschriften des
Kapitels II {iber die Anerkennung in anderen
Mitgliedstaaten heranzuziehen. In Artikel 16
Absatz 1 wird der Grundsatz festgelegt, dass
die Erdffnung eines Insolvenzverfahrens
durch das zustindige Gericht eines Mitglied-
staats in allen iibrigen Mitgliedstaaten aner-
kannt wird, sobald die Entscheidung in dem
Mitgliedstaat, in dem das Verfahren eroffnet
wurde, wirksam ist. Dieses Kapitel enthilt
einige Vorschriften iiber die Befugnisse des
Verwalters sowie eine Vorbehaltsklausel,
nach der die in Artikel 16 Absatz 1 vorge-
sehene Anerkennung verweigert werden
kann, wenn die Eréffnung des Verfahrens
zu einer Beeintrichtigung der offentlichen
Ordnung fiihrt ',

24, Die Kapitel III und IV' sind fiir das
vorliegende Vorabentscheidungsersuchen
von geringerer Bedeutung; sie betreffen
Sekundirinsolvenzverfahren, die unter be-
stimmten Umstinden in anderen Mitglied-
staaten eroffnet werden konnen, sowie die
Unterrichtung der Gldaubiger und deren
Recht zur Anmeldung von Forderungen,
soweit sie dies fiir angemessen halten.

16 — Artikel 26 der Verordnung Nr. 1346/2000.

17 — Artikel 27 bis 38 und 39 bis 42 der Verordnung
Nr. 1346/2000.
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25. Zu den Sicherungsmafinahmen enthalt
Artikel 38 folgende Regelung:

LBestellt das nach Artikel 3 Absatz 1 zu-
stindige Gericht eines Mitgliedstaats zur
Sicherung des Schuldnervermégens einen
vorlaufigen Verwalter, so ist dieser berech-
tigt, zur Sicherung und Erhaltung des
Schuldnervermégens, das sich in einem
anderen Mitgliedstaat befindet, jede Maf3-
nahme zu beantragen, die nach dem Recht
dieses Staates flir die Zeit zwischen dem
Antrag auf Eréffnung eines Liquidationsver-
fahrens und dessen Eréffnung vorgesehen

Tob

ist.

26. Kapitel V enthilt schlieflich die Uber-
gangs- und Schlussbestimmungen '®, Fiir die
Frage des Bundesgerichtshofs ist Artikel 43
Satz 1 von Belang, wonach die Verordnung
nur fiir solche Konkurse und entsprechende
Institute gilt, die nach ihrem Inkrafttreten
er6ffnet worden sind; geméfd Artikel 47 ist
die Verordnung am 31. Mai 2002 in Kraft
getreten.

III — Sachverhalt, Ausgangsrechtsstreit
und Vorlagefrage

27. Frau Staubitz-Schreiber (im Folgenden:
Schuldnerin) betrieb in Wiilfrath (Deutsch-
land) in Form eines Einzelunternehmens
einen Handel mit Telekommunikationsge-

18 — Artikel 43 bis 47 der Verordnung Nr. 1346/2000.
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raten und Zubehér. Am 6. Dezember 2001
stellte sie beim Amtsgericht Wuppertal
(Deutschland) einen Antrag auf Eréffnung
des Insolvenzverfahrens iiber ihr Vermaégen.

28. Da jedoch mangels ausreichender Aktiva
kein Vermdgen fiir eine zukiinftige Insol-
venzmasse gesichert werden konnte, lehnte
das Amtsgericht den Antrag mit Beschluss
vom 10. April 2002 ab.

29. Die Schuldnerin, die ihren Wohnsitz am
1. April 2002 nach Spanien verlegt hat, um
dort zu leben und zu arbeiten, legte Be-
schwerde ein und beantragte, den Beschluss
aufzuheben und das Insolvenzverfahren zu
eroffnen.

30. Mit Beschluss vom 14. August 2002 wies
das Beschwerdegericht die Beschwerde zu-
riick; es hielt den urspriinglichen Antrag fiir
unzulissig, weil durch den Umzug der
Schuldnerin die Zustidndigkeit fiir dieses
Verfahren gemify Artikel 3 der Verordnung
Nr. 1346/2000 auf die spanischen Gerichte
iibergegangen sei.

31. Mit der Rechtsbeschwerde zum Bundes-
gerichtshof beantragt die Schuldnerin die
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Aufhebung der Beschwerdeentscheidung
und die Zuriickverweisung der Sache zur
erneuten Entscheidung an das Beschwer-
degericht.

32. Da dem Bundesgerichtshof die Ausle-
gung der genannten Vorschrift nicht offen-
kundig erscheint, hat er das Verfahren aus-
gesetzt und dem Gerichtshof folgende Frage
zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Bleibt das Gericht des Mitgliedstaats, bei
dem der Antrag auf Eréffnung des Insol-
venzverfahrens gestellt worden ist, fiir die
Entscheidung tiber die Eréffnung des Insol-
venzverfahrens zustindig, wenn der Schuld-
ner nach Antragstellung, aber vor der
Eroffnung den Mittelpunkt seiner haupt-
sichlichen Interessen in das Gebiet eines
anderen Mitgliedstaats verlegt, oder wird das
Gericht des anderen Mitgliedstaats zustin-
dig?

IV — Verfahren vor dem Gerichtshof

33. Die Kommission sowie die deutsche und
die niederldndische Regierung haben inner-
halb der in Artikel 20 der EG-Satzung des
Gerichtshofes vorgeschriebenen Frist schrift-
liche Erklarungen abgegeben.

34. Von einer miindlichen Verhandlung ist
mangels entsprechenden Antrags eines der
an diesem Vorabentscheidungsverfahren Be-
teiligten abgesehen worden.

V — Priifung der Vorlagefrage

A — Vorfrage: Anwendbarkeit der Verord-
nung im Ausgangsrechtsstreit

35. Als der Antrag auf Erdéffnung des
Insolvenzverfahrens gestellt und vom befass-
ten Gericht mangels Masse abgelehnt wurde,
war die Verordnung noch nicht in Kraft
getreten, weshalb ihre Geltung fiir das Aus-
gangsverfahren in Zweife] gezogen wurde. Es
ist daher angebracht, auf diese Frage einzu-
gehen.

36. Das vorlegende Gericht hat sich auf
diesen Gesichtspunkt nicht unmittelbar be-
zogen; es hat das Problem in Nummer 2 des
Vorlagebeschlusses lediglich kurz untersucht
und die Anwendbarkeit bejaht.

37. Fir den Bundesgerichtshof steht die
Ablehnung des Eréffnungsantrags nicht der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens gleich, so
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dass nach deutschem Insolvenzrecht in der
Zeit vor dem vollen Inkrafttreten der Ver-
ordnung keine solche Situation bestanden
habe.

38. Die deutsche Regierung teilt die Sicht
des Bundesgerichtshofs. Sie fiigt hinzu, dass
der Rechtsstreit aufgrund der Anfechtung
seitens der Schuldnerin nach dem 31. Mai
2002 noch anhingig gewesen sei. Da die
Schuldnerin nicht nur die Authebung der
ihren Antrag ablehnenden Entscheidung
beantragt, sondern weiter eine positive
Entscheidung begehrt habe, sei der noch
immer anhéngige Antrag unter Heranzie-
hung der zwischenzeitlich in Kraft getrete-
nen Verordnung der Gemeinschaft zu beur-
teilen.

39. Die Kommission trégt vor, aus Artike] 43
der Verordnung Nr. 1346/2000 ergebe sich,
dass es fiir deren Anwendbarkeit auf den
Zeitpunkt der Verfahrenseréffnung an-
komme und dass Ubergangsvorschriften fiir
Verfahren, in denen der Antrag gestellt, die
aber noch nicht ertffnet worden seien, nicht
erforderlich gewesen seien. Das Fehlen von
Ubergangsvorschriften spreche dafiir, dass
solche Fille uneingeschrinkt der Verord-
nung unterlidgen.

40. Da im Ausgangsverfahren bis zum
31. Mai 2002 weder in Deutschland noch in
einem anderen Mitgliedstaat ein Insolvenz-
verfahren ertffnet gewesen sei, sei die
Verordnung entscheidungserheblich.
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41. Nach stindiger Rechtsprechung ist das
Verfahren nach Artikel 234 EG ein Instru-
ment der Zusammenarbeit zwischen dem
Gerichtshof und den innerstaatlichen Ge-
richten'®, bei dem die Verteilung der jewei-
ligen Kompetenzen zu beachten ist. Im
Rahmen dieser Zusammenarbeit ist das den
Rechtsstreit vorlegende nationale Gericht,
das allein tiber eine unmittelbare Kenntnis
des Sachverhalts des Ausgangsverfahrens
verfiigt und das die Verantwortung fiir die
Entscheidung trigt, am besten in der Lage,
im Hinblick auf die Besonderheiten der
Rechtssache sowohl die Erforderlichkeit ei-
ner Vorabentscheidungsvorlage als auch die
Erheblichkeit der Fragen, die es dem Ge-
richtshof vorlegt, zu beurteilen *°. Der Ge-
richtshof seinerseits hat ihm eine fiir die
Entscheidung des Rechtsstreits sachdienliche
Antwort zu erteilen *",

42. Da Artikel 43 Satz 1 der Verordnung
Nr. 1346/2000 im Vorlagebeschluss ange-
fithrt und seine Anwendbarkeit fiir den
Ausgangsrechtsstreit entscheidungserheb-
lich ist, ist er unter diesem Gesichtspunkt
zu priifen >,

43. Dies vorausgeschickt, setzt Artikel 43
Satz 1 fir die Anwendbarkeit der Verord-

19 — Urteile vom 16. Juli 1992 in der Rechtssache C-343/90
(Lourenco Dias, Slg. 1992, 14673, Randnr. 14) und vom
18. Mérz 2004 in der Rechtssache C-314/01 (Siemens und
ARGE Telekom, Slg. 2004, 1-2549, Randnr. 33 und die dort
angefithrte Rechtsprechung).

20 — Urteile Louren¢o Dias (Randnr. 15), vom 22. Januar 2002 in
der Rechtssache C-390/99 (Canal Satélite Digital, Slg. 2002,
1-607, Randnr. 18), Siemens und ARGE Telekom (Randnr. 34)
und vom 7. Oktober 2004 in der Rechtssache C-247/02
(Sintesi, Slg. 2004, 1-9215, Randnr. 22).

21 — Urteile vom 28. November 2000 in der Rechtssache C-88/99
(Roquette Fréres, Slg. 2000, 1-10465, Randnr. 18) und vom
20. Mai 2003 in der Rechtssache C-469/00 (Ravil, Slg. 2003,
1-5053, Randnr. 27).

22 — Entsprechend ist der Gerichtshof im Urteil vom 9. September
2003 in der Rechtssache C-285/01 (Burbaud, Slg. 2003,
1-8219, Randnr. 94) vorgegangen.
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nung voraus, dass das Verfahren nach ihrem
Inkrafttreten erdffnet wurde, und tragt damit
iberdies dem Riickwirkungsverbot Rech-
nung >,

44. Artikel 2 Buchstaben e und f der
Verordnung unterscheidet zwischen den
Begriffen ,Entscheidung” zur Eréffnung ei-
nes Insolvenzverfahrens und ,Zeitpunkt der
Verfahrenseroffnung” und gibt ihnen ihre je
eigene Definition; dies bedeutet, dass sie
nicht den gleichen Zeitpunkt betreffen kon-
nen.

45. Der erste Begriff betrifft den in einem
Insolvenzverfahren férmlich erlassenen Akt,
wihrend Buchstabe f den Zeitpunkt betrifft,
in dem die Eréffnungsentscheidung wirksam
wird, unabhingig davon, ob die Entschei-
dung ,endgiiltig ist”.

46. Auflerdem unterliegen dieses Verfahren
und seine Wirkungen nach Artikel 4 der
Verordnung dem Recht des Mitgliedstaats,
in dem das Verfahren erdffnet wird.

47. Im vorliegenden Fall ist zwar, wie die
deutsche Regierung ausfithrt, noch keine
positive Entscheidung in diesem Sinne er-
gangen, so dass auch keine ,Wirkungen®
eingetreten sind. Daraus konnte gefolgert

23 — Virgés Soriano, M., und Garcimartin Alférez, F. ], a. a. O.,
S. 37.

werden, dass im Zeitpunkt des Inkrafttretens
der Verordnung das Verfahren nicht er6ffnet
war, was ihre Anwendbarkeit zur Folge hat.

48. Das Rechtsmitte] der Schuldnerin ist
jedoch nicht nur auf die Aufhebung der
streitigen ablehnenden Entscheidung gerich-
tet, sondern auch auf eine positive Entschei-
dung des Gerichts, so dass das nationale
Gericht festzustellen hat, ob nach deutschem
Recht eine Eréffnung im Sinne der fraglichen
Vorschrift erfolgt ist und ob sie, wegen der
Frage der Riickwirkung, vor oder nach dem
31. Mai 2002 eingetreten ist.

49. Diese Losung entspricht im Ubrigen
dem Buchstaben und dem Geist der Verord-
nung Nr. 1346/2000, die auf das geltende
nationale Recht verweist 2%,

B — Zur Vorlagefrage

50. Nach Auffassung der deutschen Regie-
rung regelt Artikel 3 der Verordnung
Nr. 1346/2000, indem er die Zustidndigkeit
fir die Eréffnung des Insolvenzverfahrens
den Gerichten des Mitgliedstaats zuweist, in
dessen Gebiet der Schuldner den Mittel-
punkt seiner hauptsichlichen Interessen hat,
lediglich die materiellen Voraussetzungen

24 — In den bereits genannten Artikeln 2 Buchstabe f und 4 der
Verordnung Nr. 1346/2000.
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fiir eine internationale Zustindigkeit. Da die
Vorschrift zum Zeitpunkt, zu dem diese
Voraussetzungen vorliegen missten, und
zur Frage, welche Umstinde zu einer Ande-
rung der Zustindigkeit fithrten, keine Aus-
sage enthalte, sei eine Auslegung unerldss-
lich, die sich an Sinn und Zweck der
Verordnung orientiere.

51. Eines der Hauptziele der Verordnung >
bestehe in der Verhinderung des Forum
Shopping, d. h. darin, den Schuldner daran
zu hindern, das nationale Recht auszuwih-
len, das fiir thn am gilnstigsten sei. Der
Bezugnahme auf den Mittelpunkt der haupt-
sichlichen Interessen des Schuldners liege
die Vermutung zugrunde, dass an diesem
Ort die Mehrzahl seiner Gldubiger behei-
matet sei, sowie der Gesichtspunkt der
Prozessokonomie, da es zu Beweisschwierig-
keiten und den damit verbundenen Verzo-
gerungen fithren wiirde, wenn fiir die
Zustindigkeit nicht der Zeitpunkt des Eroff-
nungsantrags mafigeblich wire. Uberdies
miissten die Gldubiger iiber den Mittelpunkt
der Interessen Gewissheit haben, damit sie
insoweit nicht auf Nachforschungen ange-
wiesen seien.

52. Schliefllich konne aufgrund der Univer-
salitit des Verfahrens der von dem Gericht
bestellte Verwalter seine Befugnisse in an-
deren Staaten ausiiben, sofern sich dort
Gegenstinde des Schuldners befinden, ohne
dass andere Verfahren erodffnet werden
miissten.

25 — Die deutsche Regierung verweist auf die vierte Begriindungs-
erwigung der Verordnung Nr. 1346/2000.
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53. Die niederldndische Regierung teilt die
Auffassung der deutschen Regierung und
tragt vor, dass das Gericht, bei dem der
Eroffnungsantrag gestellt worden sei, auch
dann fiir die Entscheidung {iber die Eroff-
nung zustindig bleibe, wenn der Schuldner
inzwischen den Mittelpunkt seiner haupt-
sichlichen Interessen in einen anderen Mit-
gliedstaat verlegt habe. Dies werde durch die
Befugnis zum Erlass von Sicherungsmafi-
nahmen nach Artikel 38 der Verordnung
Nr. 1346/2000 bestitigt, weil sich dort wie in
Artikel 3 die Zustindigkeit nach der Situa-
tion im Zeitpunkt der Antragstellung be-
stimme, denn sonst kénnte der Schuldner
den vorldufigen Schutz durch beliebiges
Verlegen seiner hauptsichlichen Interessen
vereiteln (Forum Shopping).

54. Sie nuanciert jedoch ihren Standpunkt,
indem sie einrdumt, dass das mit dem Antrag
befasste Gericht nach dem System der
Verordnung unter bestimmten Umstinden
aus Grinden der Zweckmafligkeit befugt sei,
den Antrag auszusetzen oder zuriickzuwei-
sen, wenn es der Auffassung sei, dass es
besser wire, das Verfahren dort zu erdffnen,
wo der Schuldner hingezogen sei.

55. Die Kommission neigt ebenfalls zu der
Auffassung, es unter den Umstinden des
Ausgangsrechtsstreits bei der Zustindigkeit
des Gerichts, bei dem der Antrag gestellt
worden sei, zu belassen. Die grammatikali-
sche, die historische und die teleologische
Auslegung von Artikel 3 spriachen fiir dieses
Ergebnis.
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56. Wohl wiirden durch das Prinzip der
Perpetuatio fori die Nachteile des Forum
Shopping vermieden, dies aber nicht etwa,
weil der Riickgriff auf dieses Instrument
einfach sei, denn es setze intensive Kennt-
nisse der Vor- und Nachteile der jeweiligen
nationalen Insolvenzrechte sowie die Bereit-
schaft voraus, den Lebensmittelpunkt tat-
sdchlich in einen anderen Mitgliedstaat zu
verlegen.

57. Grof8eres Gewicht hat fiir die Kommis-
sion das Argument, dass das Prinzip der
Perpetuatio fori sowohl fiir die Glaubiger als
auch fiir die Gerichte die notwendige
Rechtssicherheit schaffe. Die Gldubiger
konnten das Risiko im Fall der Insolvenz
ihres Schuldners zumindest teilweise kalku-
lieren und sich darauf verlassen, dass sich
das anwendbare Recht nach der Stellung des
Antrags nicht dndere, und die Gerichte seien
davon befreit, von der Antragstellung bis zur
Verfahrenseroffnung fortlaufend ihre Zu-
stindigkeit zu iiberpriifen.

58. Mit dem Vorabentscheidungsersuchen
méchte der Bundesgerichtshof kliren, ob
das Gericht, bei dem die Eréffnung beantragt
wurde, fiir die Feststellung der Insolvenz
zustindig ist, wenn der Schuldner in der
Zwischenzeit seinen Lebensmittelpunkt in
einen anderen Mitgliedstaat verlegt hat.

59. Nach Artikel 3 der Verordnung
Nr. 1346/2000 liegt die Zustindigkeit dort,

wo sich der ,Mittelpunkt der hauptsich-
lichen Interessen des Schuldners® befindet;
es kommt daher insbesondere auf die Defini-
tion dieses Begriffes und auf den mafSgebli-
chen Zeitpunkt an.

a) Der Mittelpunkt der hauptsichlichen In-
teressen des Schuldners

60. Vorab ist hervorzuheben, dass es sich
um einen autonomen Begriff des Gemein-
schaftsrechts handelt, der also eine einheit-
liche, von den nationalen Rechtsordnungen
unabhingige Bedeutung *® hat und eine ein-
heitliche Definition fiir die gesamte Gemein-
schaft erfordert*’.

61. Artikel 3 Absatz 1 Satz 2 schafft eine
widerlegbare Vermutung dafiir, dass bei
Gesellschaften und juristischen Personen
der Ort des satzungsmifligen Sitzes der
Mittelpunkt ist. Bei der Schuldnerin handelt

26 — Virgés Soriano, M., und Garcimartin Alférez, F. J., a. a. O.,
S. 45.

27 — Urteil vom 18. November 2004 in der Rechtssache C-284/03
(Temco Europe, Slg. 2004, 1-0000, Randnr. 16 und die
angefiihrte Rechtsprechung); zum Briisseler Ubereinkommen
und damit sachlich naher am Gebiet der vorliegenden
Vorabentscheidungsfrage Urteil vom 15. Mai 2003 in der
Rechtssache C-266/01 (Préservatrice fonciére TIARD,
Slg. 2003, 14867, Randnr. 20 und die angefiihrte Recht-
sprechung); sowie Urteil vom 20. Mérz 1997 in der Rechts-
sache C-295/95 (Farell, Slg. 1997, I-1683, Randnrn. 12 und 13
und die angefithrte Rechtsprechung).
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es sich jedoch um eine natiirliche Person, die
im Handelsverkehr als Gewerbetreibende
chne den Mantel einer Gesellschaftsform
auftritt,

62. Die Verordnung Nr. 1346/2000 sieht fiir
diesen Fall keine spezifische Regel vor. Nach
der 13. Begriindungserwigung sollte fiir die
fragliche Definition auf den Ort abgestellt
werden, an dem der Schuldner gewdhnlich
der Verwaltung seiner Interessen nachgeht
und der damit fiir Dritte leicht feststellbar
ist. Somit gilt bei wirtschaftlich Tétigen als
Mittelpunkt der Interessen der Ort, an dem
sie ihr berufliches Domizil haben, und bei
anderen natiirlichen Personen der gewdhn-
liche Wohnsitz **.

63. Auflerdem ist darauf hinzuweisen, dass
die Méglichkeit, parallel zum Hauptinsol-
venzverfahren in anderen Lindern Sekun-
dirverfahren zu eréffnen, angesichts der 17.
Begriindungserwigung der Verordnung eine
Niederlassung des Schuldners voraussetzt,
und dass sich gemafd Artikel 27 die Wirkun-
gen von Sekundirverfahren auf das Verms-
gen des Schuldners beschrinken, das im
Gebiet des Mitgliedstaats, in dem das Sekun-
dirverfahren durchgefiihrt wird, belegen ist.

64. Aus alledem ergibt sich, dass zwischen
dem gewerblichen Vermégen des Schuldners
und dem Ort des Verfahrens eine Verbin-
dung bestehen muss; fiir die Glaubiger bietet

28 — Bericht Virg6s/Schmit, Nr. 75.
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dies die beste Gewihr, da sie damit die
rechtlichen Risiken im Insolvenzfall kalku-
lieren kénnen . Aus diesem Grund ist die
Lehre der Auffassung, dass im Fall eines
Gewerbetreibenden (z. B. Einzelunternehmer
oder -hindler), der seinen Wohnsitz in
einem Mitgliedstaat hat, aber seine Geschif-
te von einem in einem anderen Staat
gelegenen Mittelpunkt aus fithrt, dieser
letztgenannte Staat zustindig ist, sofern das
Insolvenzverfahren an die Ausiibung der
gewerblichen Titigkeit ankniipft *.

65. Auflerdem ist gemidfl dem Begriff der
»Niederlassung“ im Sinne von Artikel 2
Buchstabe h der Verordnung®' die Eroff-
nung eines Insolvenzverfahrens aufgrund des
bloflen Vorhandenseins von Vermdgenswer-
ten nicht méglich **,

66. Im Ausgangsverfahren erscheint es an-
gesichts des kurzen Zeitraums zwischen der
Stellung des Erdffnungsantrags und dem
Umzug der Schuldnerin nach Spanien un-
wahrscheinlich, dass ihr dortiges Vermogen
einen Stand erreicht hat, der fiir eine
»Niederlassung” im eben genannten Sinne
ausreicht.

29 — Ebenda.

30 — Moss, G., Fletcher, I, und Isaacs, S., The EC regulation on
insolvency proceedings: a commentary and annotated guide,
Oxford University Press, Oxford, 2002, S. 169.

31 — ,Niederlassung” bedeutet nach dieser Bestimmung ,jeden
Tatigkeitsort, an dem der Schuldner einer wirtschaftlichen
Aktivitdt von nicht voriibergehender Art nachgeht, die den
Einsatz von Personal und Vermégenswerten voraussetzt®.

32 — Bericht Virgés/Schmit, Nr. 70.
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67. Folglich wird die Vorlagefrage dahin zu
beantworten sein, dass es Sache des vorle-
genden Gerichts ist, aufgrund des Sach-
verhalts zu bestimmen, wo der tatséchliche
Interessenmittelpunkt der Schuldnerin liegt;
es braucht nicht erértert zu werden, ob es
sich, wie die niederldndische Regierung
vortrégt, filr unzustindig erkliren oder den
Antrag aufgrund seines innerstaatlichen
Rechts ablehnen kann, da das vorlegende
Gericht diese Fragen nicht aufgeworfen hat.

b) Maf3geblicher Zeitpunkt fiir die Bestim-
mung des Mittelpunkts der hauptsiachlichen
Interessen

68. Die Kommission weist darauf hin, dass
Artikel 3 Absatz 1 Satz 1 der Verordnung
Nr. 1346/2000 fir die Bestimmung des
Mittelpunkts der hauptsichlichen Interessen
des Schuldners keinen Bezug auf den ,Zeit-
punkt der Verfahrenserdffnung” enthalte,
obwohl sich die Verordnung in vielen Vor-
schriften auf diesen Begriff, der — wie
erwihnt — in Artikel 2 definiert ist, als
notwendiges Tatbestandsmerkmal beziehe **
Die Kommission meint, dies sei zumindest
ein Indiz dafiir, dass es nach dem Willen des
Gemeinschaftsgesetzgebers fiir die Bestim-
mung des Mittelpunkts der hauptsiachlichen
Interessen nicht auf diesen Zeitpunkt an-
komme, nennt aber keine Alternativen.

33 — Artikel 5 und 7 Absitze 1 und 2 der Verordnung
Nr. 1346/2000.

69. Es gibt zwei gewichtige Argumente
dafiir, dass es fiir diese Bestimmung auf den
Zeitpunkt des Erdffnungsantrags ankommit.
Das erste hat mit dem erkldrten Ziel der
Verhinderung des Forum Shopping zu tun,
das zweite mit der Befugnis des mit dem
Antrag befassten Gerichts zum Erlass von
Sicherungsmafinahmen.

i) Verhinderung des Forum Shopping

70. Zur Erérterung der Sache sind einige
kurze Bemerkungen zu diesem Begriff ange-
bracht, zumal ihm die Juristen abwertende
Bedeutung beizulegen pflegen.

71. Wird Forum Shopping als Suche des
Antragstellers nach der fiir seine Antrige
giinstigsten 1nternat10nalen gerichtlichen
Zustindigkeit ** verstanden, so sollte dieses
Phdnomen, da die verschiedenen Systeme
des internationalen Privatrechts uneinheit-
lich sind, zweifellos als natiirliche Folge
hmgenommen werden, die nicht zu bean-
standen ist*

34 — Checa Martinez, M.,
shopping: modelos europeo y angloamericano®, Rivista di
diritto internazionale privato e processuale, 1998, Nr. 3,
S. 521.

35 — Juenger, F. K, ,What's wrong with forum shoppmg7 Szdney
Law Review, 1994 S. 5 ff, insbesondere S. 12 und 1

»Fundamentos y limites del forum
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72. Damit wird der Streit dort gefithrt, wo es
fir den Antragsteller aus sachlichen und
prozeduralen Griinden am giinstigsten ist. Es
handelt sich lediglich um eine Optimierung
der Prozesschancen, die Resultat des Vor-
handenseins rivalisierender Foren ist und in
der nichts Unrechtmifiges liegt *.

73. Fihrt diese Praxis aber zu einer unge-
rechtfertigten Ungleichheit zwischen den
Parteien eines Rechtsstreits in der Verteidi-
gung ihrer jeweiligen Interessen, so schligt
sie ins Verwerfliche um, und ihre Verhinde-
rung ist ein legitimes gesetzgeberisches Ziel.

74. So hat es der Gemeinschaftsgesetzgeber
im Insolvenz- und in &hnlichen Verfahren
gesehen, denn in der bereits erwihnten
vierten Begriindungserwigung hat er die
Absicht erkldrt, zu verhindern, dass es fiir
die Parteien vorteilhafter ist, Vermdégens-
gegenstinde oder Rechtsstreitigkeiten von
einem Mitgliedstaat in einen anderen zu
verlagern, um auf diese Weise eine ver-
besserte Rechtsstellung anzustreben, wofiir
er in Klammern den Ausdruck ,forum
shopping” hinzugefiigt hat.

75. Nun wiirde dieses Grundprinzip der
Verordnung Nr. 1346/2000 aber vollig wert-
los, wenn der Schuldner in der Zeit zwischen
der Stellung des Eréffnungsantrags und der

36 — Siehr, K, ,Forum shopping im internationalen Rechtsver-
kehr®, ZfRV, 1984, S. 133 ff; Schack, H., Internationales
Zivilverfahrensrecht, 2. Auflage, Miinchen, 1996, S. 86 und
87.
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Eroffnung des Insolvenzverfahrens den Mit-
telpunkt seiner hauptsichlichen Interessen
in einen anderen Mitgliedstaat verlegen
kénnte. Eine solche Auslegung entspricht
nicht dem Ziel effizienter grenziiberschrei-
tender Insolvenzverfahren, das mit der Ver-
ordnung nach ihrer zweiten Begriindungs-
erwigung angestrebt wird, denn die Glaubi-
ger wiirden dadurch gezwungen, den
Schuldner dort zu verfolgen, wo er sich auf
kiirzere oder ldngere Zeit niederzulassen
beliebt; sie wiirden dadurch der erforderli-
chen Rechtssicherheit beraubt.

76. Auflerdem hitte, wie die Kommission in
ihren Erklarungen vortrégt, diese Lésung zur
Folge, dass tiberall dort, wo der Schuldner
sich niederldsst, von Amts wegen die Zustin-
digkeit zu priffen ware®, was mit dem
Grundsatz einer geordneten Rechtspflege
unvereinbar ist.

77. Ohnehin fillt der Sachverhalt des Aus-
gangsverfahrens nicht unter Forum Shop-
ping, da die Schuldnerin die Zustidndigkeit
des Gerichts anstrebt, bei dem sie die
Erdffnung des Insolvenzverfahrens beantragt
hat. Das Motiv fiir ihr Vorgehen liegt in einer
Besonderheit des deutschen Insolvenzrechts,
die als ,Restschuldbefreiung” bekannt ist und
kraft deren der Zahlungsunfihige von den

37 — Bericht Virgés/Schmit, Nr. 79.
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nicht aus dem Insolvenzerlés bezahlten
Verbindlichkeiten allgemein befreit wird *%,
ein in anderen nationalen sttemen Europas
unbekanntes Rechtsinstitut *°,

ii) Befugnis zum Erlass von Sicherungsmaf3-
nahmen

78. Wie bereits erwihnt, ist der vorldufige
Verwalter gemafd Artikel 38 der Verordnung
Nr. 1346/2000 berechtigt, zur Sicherung und
Erhaltung des Schuldnervermdégens, das sich
in einem anderen Mitgliedstaat befindet, jede
Mafinahme fiir die Zeit zwischen dem
Antrag auf Eréffnung eines Liquidationsver-
fahrens und dessen Eréffnung zu beantragen.
In der 16. Begriindungserwigung wird die
Bedeutung derartiger MafSnahmen fiir die
Wirksamkeit von Insolvenzverfahren erldu-
tert.

79. Dieser Bestimmung liegt das Bestreben
zugrunde, angemessene Sicherungsmafinah-
men zur Erhaltung der Masse in der Zeit vor
der Erdffnung des Insolvenzverfahrens zu
erleichtern®, In der Lehre wird erdrtert,

38 — In Wirklichkeit handelt es sich weniger um eine Befreiung im
strengen Sinne als um eine Aussetzung der Vollstreckbarkeit
von im Insolvenzverfahren nicht bezahlten Verbindlichkeiten
unter der Bedingung des Wohlverhaltens wahrend eines
Zeitraums von sechs Jahren ab Gewshrung der Restschuld-
befreiung. Pape, G., und Uhlenbruck, W., Insolvenzrecht,
Miinchen 2002, S. 689 ff.

39 — Darauf, dass es im spanischen Recht unbekannt ist, verweist
ausdriicklich Carrasco Perera, A., ,;Por qué quiebran los
consumidores?”, in Actualidad juridica Aranzadi, Jahrgang
XV, Nr. 669, vom 14. Mai 2005, S. 3.

40 — Duursma-Kepplinger, H.-C., Duursma, D., und Chalupsky, E.,

Europdische Insolvenzverordnung — Kommentar, Wien,
2002, S. 558; Moss, G., Fletcher, 1., und Isaacs, S., a. a. O.,
S. 228.

welche Voraussetzungen an das Tatigwerden
dieses Verwalters in anderen Lindern zu
stellen sind, insbesondere, ob die Voraus-
setzungen fiir die Eréffnung eines Sekundér-
insolvenzverfahrens vorliegen miissen, d. h.,
ob der Schuldner in dem anderen Mitglied-
staat eine Niederlassung haben muss®*".
Dieser Gesichtspunkt ist zwar in der Praxis
von erheblicher Bedeutung, spielt aber im
vorliegenden Fall keine Rolle, so dass nicht
weiter darauf einzugehen ist.

80. Dagegen ist der Umfang der Befugnisse
zu bestimmen, die Artikel 38 der Verord-
nung dem vorliufigen Verwalter zubilligt.
Nach dem Wortlaut der Vorschrift handelt
es sich um eine weitreichende Erméachtigung,
da er ,jede Mafinahme” ,zur Sicherung und
Erhaltung des Schuldnervermdégens® anord-
nen kann.

81. Die Durchfithrung der Mafinahmen, die
gemif$ Artikel 38 nach dem innerstaatlichen
Recht des Mitgliedstaats zu erfolgen hat, in
dem sie wirksam sein sollen, wird durch die
Anerkennung gewihrleistet, die Artikel 25
Absatz 1 Unterabsatz 1 gleichsam automa-
tisch vorsieht; sie bestitigt den Willen des
Gemeinschaftsgesetzgebers zur Beschleuni-
gung grenziiberschreitender Insolvenzver-
fahren im Sinne der zweiten Begriindungs-
erwigung.

41 — Fiir diese Auffassung Bericht Virgés/Schmit, Nr. 262; sowie
Duursma-Kepplinger, H.-C,, Duursma, D., und Chalupsky, E.,
a. a. O, S. 560. Anderer Ansicht sind Moss, G., Fletcher, I,
und Isaacs, S., a. a. O, S. 229, fiir die die Befugnis des
vorldufigen Verwalters sogar blofle Vermdgensgegenstinde
erfasst, selbst wenn sie keine Niederlassung im Sinne der
Verordnung Nr. 1346/2000 darstellen.
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82. Vor diesem Hintergrund wiirde das
System der Verordnung vollig ausgehohlt,
wenn es dem Zahlungsunfihigen gestattet
wiire, in der Zeit zwischen der Stellung des
Antrags auf Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens und dessen Eréffnung den Mittelpunkt
seiner hauptsidchlichen Interessen zu verle-
gen; dies wiirde letztlich, um es plastisch
auszudriicken, dazu fithren, dass Glaubiger
und Gerichte stindig hinter zahlungsunfihi-
gen Schuldnern herlaufen miissten, in einem
Teufelskreis von Antrigen auf Eréffnung des
Insolvenzverfahrens und Verlegungen des
Mittelpunkts der hauptsichlichen Interes-
sen, ohne jemals einen sicheren Hafen zu

VI — Ergebnis

erreichen, ein Schicksal, das eher der Sage
vom Fliegenden Hollinder entspriche als
einer ernsthaften Anwendung der Verord-
nung iiber Insolvenzverfahren.

83. Aus alldem ergibt sich, dass eine Verle-
gung des Mittelpunkts der hauptsichlichen
Interessen des zahlungsunfihigen Schuld-
ners in der Zeit zwischen dem Antrag auf
Eroffnung des Insolvenzverfahrens und des-
sen Erdffnung die Zustindigkeit des Ge-
richts, bei dem dieser Antrag gestellt wurde,
fiir das Insolvenzverfahren nicht dndert.

84. In Anbetracht der vorstehenden Uberlegungen schlage ich dem Gerichtshof vor,
die Vorlagefrage des Bundesgerichtshofs (Deutschland) wie folgt zu beantworten:

Das Gericht des Mitgliedstaats, bei dem der Antrag auf Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens gestellt worden ist, ist auch dann fiir die Entscheidung tiber die Er6ffnung
zustdndig, wenn der Schuldner nach Antragstellung, aber vor der Eréffnung den
Mittelpunkt seiner hauptsichlichen Interessen in das Gebiet eines anderen

Mitgliedstaats verlegt.
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