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Wie verhalten sich schweizerische Insolvenzen und ausldndische For-
derungsprozesse gegen den Gemeinschuldner zueinander? Im Zusam-
menhang mit der «Swissair»-Insolvenz hat sich das Bundesgericht vier
Mal dazu gedussert. Es postuliert dabei einen umfassenden Vorrang
des Insolvenzrechts gegentiber dem Internationalen Zivilprozessrecht,
insbesondere dem LugU. Fiir den Kldger im Ausland, der sich auf das
LugU verlassen hat, ergeben sich bedeutende Unsicherheiten. Koordi-
nation des Internationalen Insolvenzrechts auf multilateraler Ebene ist
gefragt. Bereits die laufende Revision des 11. Kapitels des IPRG kénn-
te Verbesserung bringen, indem die Relevanz ausléndischer Verfahren
und Urteile fiir die hiesige Insolvenz klar geregelt wird.
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Der vorliegende Text stiitzt sich teilweise auf folgende Publikati-
on: ALEXANDER R. MARrkus, Revision des 11. Kapitels IPRG: Aus-
landische Zivilprozesse und Schweizer Insolvenz, in: Florence
Guillaume/Ilaria Pretelli (Hrsg.), Les nouveautés en maticre de
faillite transfrontaliére et Les banques et les assurances face aux
tiers, Zurich 2016, 23 ff.

Turbulenzen zwischen Brussel

Schweizerische Insolvenz und auslandischer
Zivilprozess in der Praxis des Bundesgerichts

Comment la faillite suisse et les procédures étrangéres contre le failli
s’articulent-elles ? Le Tribunal fédéral s’est exprimé a quatre reprises
sur cette question dans le cadre de la faillite « Swissair ». Il postule a
cet égard que le droit de la faillite prime de maniére générale le droit
international de la procédure civile, en particulier la convention de
Lugano (CL). Pour le demandeur a I’étranger qui s’est fié a la CL, il en
découle des incertitudes significatives. Une coordination du droit inter-
national de la faillite au niveau multilatéral est dés lors nécessaire. La
révision en cours du chapitre 11 de la LDIP pourrait déja apporter des
améliorations en réglant clairement la place des procédures et déci-
sions étrangeres dans les faillites suisses.

I. Uberblick

Das Bundesgericht hat im Zusammenhang mit dem
«SAir»-Insolvenzverfahren eine Reihe von Entscheidun-
gen gefillt. Sie beschiftigen sich mit einer Materie im
Grenzbereich zwischen dem Internationalen Zivilpro-
zessrecht und dem Internationalen Insolvenzrecht, die
bisher nur wenig schweizerische Rechtsprechung her-
vorgebracht hat. Besondere Aktualitét erhdlt diese Recht-
sprechung im Zusammenhang mit der laufenden Revision
des Internationalen Insolvenzrechts der Schweiz.!

Die prozessualen Spielfelder befinden sich in Belgien
und in der Schweiz.? Einerseits geht es erstens um belgi-
sche Forderungsklagen von Sabena-Aktionédren (u.a. der
Staat Belgien) sowie zweitens der insolventen Sabena SA
gegen die SAirLines AG und die SAir Group AG, die sich
in Nachlassliquidation befinden. Aus diesen Klageverfah-
ren sind im Jahr 2011 zwei rechtskriftige (Teil- bzw. Vor-)
Entscheidungen hervorgegangen, in welchen den Kldgern
namhafte Forderungen zuerkannt werden. Dabei ist fest-

' Internet: https://www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/aktuell/news/20
15/2015-10-140/vorentw-d.pdf (Abruf 8.2.2017). Dazu RobriGo
RobrIGUEZ, Zustdndigkeiten im Internationalen Insolvenzrecht,
Bern 2016 (zit. RopriGuez, Insolvenzrecht), 345 ff.; ALEXANDER R.
Markus, Revision des 11. Kapitels IPRG: Auslidndische Zivilpro-
zesse und Schweizer Insolvenz, in: Florence Guillaume/Ilaria Pre-
telli (Hrsg.), Les nouveautés en matiére de faillite transfrontaliére
et Les banques et les assurances face aux tiers, Ziirich 2016 (zit.
Markus, Revision), 23 ff.

2 Dazu RopriGuEz, Insolvenzrecht (FN 1), 281 ff.; eine Darstellung
der Prozessgeschichten mit einer kurzen Kommentierung findet
sich auch in JoLANTA KREN KOSTKIEWICZ/ALEXANDER R. MARKUS,
Internationales Zivilprozessrecht, njus 2015, Bern 2016, 18 ff.
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zuhalten, dass die Klage der Sabena-Gldubiger vor der

Schweizer Nachlassstundung, die Klage der Sabena SA

1.L. erst nachher anhidngig gemacht worden war.
Andererseits geht es um die Kollokation der Forderun-

gen der belgischen Sabena-Glaubiger im Schweizer Nach-

lassverfahren der SAirLines AG und der SAir Group AG.

Die Liquidatoren liessen diese Forderungen im Kolloka-

tionsplan nicht zu, worauf die belgischen Sabena-Glau-

biger eine Vormerkung der Forderungen pro memoria im

Kollokationsplan forderten, bis das belgische Verfahren

abgeschlossen sei. Sie scheiterten im Jahr 2007 mit die-

sem Anliegen vor Bundesgericht (BGE 133 111 386).

Die von den Sabena-Glaubigern inzwischen erhobe-
nen Kollokationsklagen hatten keinen Erfolg. Ein Antrag
der Gléaubiger auf Sistierung der Kollokationsklagen,
bis anerkennbare Urteile aus Belgien vorliegen, wurde
2008 vom Bundesgericht verworfen (BGE 135 III 127),
die Kollokationsklagen im Jahr 2011 abgewiesen. Dieser
Entscheid gab zu einer Intervention Belgiens vor dem In-
ternationalen Gerichtshof in Den Haag gegen die Schweiz
Anlass, und zwar mit der Begriindung, die Nichtberiick-
sichtigung der belgischen Klagen verstosse gegen die
staatsvertraglichen Verpflichtungen der Schweiz aus dem
LugU.

Die Sabena SA sowie die Sabena-Glidubiger versuch-
ten in der Folge, die beiden inzwischen rechtskréftigen
Entscheidungen aus Belgien in der Schweiz zur Anerken-
nung resp. zur Vollstreckbarerkldrung zu bringen, um eine
Beriicksichtigung der belgischen Urteile in den Nachlass-
verfahren zu erreichen (BGE 140 III 320 und BGE 141
111 382).

Die vier Bundesgerichtsentscheide haben das Verhalt-
nis der belgischen Forderungsprozesse bzw. der daraus
hervorgehenden Urteile einerseits und dem schweizeri-
schen Nachlassverfahren sowie seiner annexen Einzelver-
fahren andererseits zum Thema. Dabei wurden zahlreiche
Probleme aufgeworfen. Aus der Sicht der Bestimmun-
gen des LugU, die nach Art. 1 Abs. 2 IPRG und Art. 30a
SchKG vorweg zu priifen sind, geht es aber erst einmal
nur um zwei Problemkreise:

— Besitzen die belgischen und die schweizerischen Ver-
fahren einen Rechtshingigkeitszusammenhang, und
welches sind die Konsequenzen fiir die beteiligten
Verfahren?

*  BGE 140 II1 320 E. 7.2 mit der Verweisung auf CHRISTIAN KOHLER,
La Convention de Lugano devant la Cour internationale de Justice:
L’affaire Belgique c. Suisse, SZIER 2012, 441 ff.; RopbriGo Rop-
RIGUEZ, Belgium vs. Switzerland on Airline Insolvencies — High
noon at The Hague called off, IILR 2011 (zit. RopriGuez, IILR
2011), 423 ff.

— Sind aus den belgischen Verfahren hervorgehende Ur-
teile in der Schweiz anzuerkennen, und welches sind
die Konsequenzen fiir die schweizerischen Verfahren
(Insolvenz- und damit verbundene Verfahren)?

Il. Rechtshdngigkeitsfragen
(BGE 133 111 386, 135 111 127)

Die ersten beiden Bundesgerichtsentscheide sind zeitlich
vor den belgischen Urteilen ergangen. In BGE 133 T11 386
ging es um die Vormerkung pro memoria des belgischen
Verfahrens im Kollokationsplan. Eine Vormerkung be-
wirkt nach Art. 63 KOV*, dass die Forderung anerkannt
wird, wenn sich weder die Verwaltung noch einzelne
Glaubiger bereit erklaren, das Verfahren zu iibernehmen.
Bei Fortfiihrung des Prozesses bewirkt die Vormerkung,
dass dessen Ausgang fiir alle Glaubiger verbindlich wird.®
In BGE 135 111 127 verlangte die belgische Kldgerschaft,
das schweizerische Kollokationsverfahren sei zu sistie-
ren, solange der belgische Prozess noch nicht entschieden
sei.

Das Bundesgericht verneinte jeden Einfluss der belgi-
schen Verfahren auf die schweizerische Kollokation, we-
der eine Vormerkung noch eine Sistierung wurde gewéhrt.
Es ging dabei nicht spezifisch auf das Institut der Rechts-
héngigkeit ein, sondern begriindete dieses Ergebnis mit
der territorialen und vollstreckungsrechtlichen Natur des
hiesigen Kollokationsverfahrens.® Art. 207 SchKG und
Art. 63 KOV seien auf inldndische Gerichtsverfahren
beschréankt.” Vor diesem Hintergrund erwéhnte das Bun-
desgericht denn auch, dass dereinst aus dem belgischen
Verfahren hervorgehende Urteile weder nach LugU noch
nach IPRG anzuerkennen seien.®

Bei der Frage, ob ein auslédndisches Verfahren Wirkun-
gen auf ein inldndisches entfalten kann, geht es technisch
um eine Frage der Rechtshingigkeit. Bestand zwischen
den belgischen Verfahren und dem Schweizer Kolloka-
tionsverfahren eine parallele Rechtshiangigkeit in einer
Weise, die zur Prioritit des einen oder anderen Verfahrens
fiihren miisste? Zur Bestimmung der parallelen Rechts-
héngigkeit galt es vorab zu untersuchen, ob und gegebe-

4 Verordnung vom 13. Juli 1911 iiber die Geschéftsfithrung der Kon-
kursamter (KOV; SR 281.32).

5 BSK SchKG I-HiErHOLZER, Art. 247 N 67, m.w.H., in: Adrian Sta-
ehelin/Daniel Stachelin/Thomas Bauer (Hrsg.), Bundesgesetz tiber
Schuldbetreibung und Konkurs, Basler Kommentar, 2. A., Basel
2010 (zit. BSK SchKG I-Autor).

¢ BGE 133111386 E. 4.3.3; 135111 127 E. 3.3.3.

7 BGE 13511 127E. 3.3.1.

8 BGE 13501127 E. 3.3.3.
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nenfalls in welcher Qualitét der belgische Forderungspro-
zess einerseits und das Schweizer Kollokationsverfahren
andererseits vom Anwendungsbereich des LugU erfasst
sind.’

Gemiss Art. 1 Ziff. 2 lit. b LugU sind Insolvenz-
verfahren (Gesamtverfahren) aus dem sachlichen An-
wendungsbereich ausgeschlossen. Vom Ausschluss be-
troffen sind Liquidations- und Sanierungsverfahren.
Ausgeschlossen sind jedoch auch Einzelverfahren, die in
unmittelbarer Nahe der Insolvenz anzusiedeln sind, und
welche ohne die Insolvenz nicht ausgeldst worden wiren.
«Insolvenznahe» Entscheidungen sind solche, die «un-
mittelbar aufgrund des Insolvenzverfahrens ergehen und
in engem Zusammenhang damit stehen, auch wenn diese
Entscheidungen von einem anderen Gericht (als demjeni-
gen, welches das Insolvenzverfahren erdffnet hat) getrof-
fen werden».'

Das Schweizer Kollokationsverfahren nach Art. 250
SchKG kann als ein solches «insolvenznahes» Verfah-
ren qualifiziert werden und ist somit vom Anwendungs-
bereich des LugU ausgeschlossen."" Eine zeitlich frithere
Rechtshingigkeit des belgischen Verfahrens hat deshalb
unter dem LugU keinen Einfluss auf das spitere hiesige
Kollokationsverfahren. Art. 9 IPRG, der auf die Koor-
dination zweier Erkenntnisverfahren ausgerichtet ist,'?
erfasst insolvenznahe Verfahren im Ubrigen ebenfalls
nicht."* Im Ergebnis, wenn auch nicht durchwegs in der

®  Vgl. kantonale Vorinstanz geméss BGE 135 III 127 E. 2. Das Bun-
desgericht kommt erst spater — in BGE 141 III 382 E. 5.3 — selber
auf diese Argumentationsschiene, indem es argumentiert, dass die
Rechtshingigkeit nach LugU vorliegend keine Rolle spielen kon-
ne, weil die Schweizer Kollokationsklage als insolvenznahes Ver-
fahren aus dem Anwendungsbereich des LugU ausgeschlossen ist.

10 Art. 25 Abs. 1 EulnsVO; BGE 131 III 227 E. 3.2; prézisierend
EuGH, Rs. C-157/13, Nickel und Goeldner, 4.9.2014, N 27, welche
Entscheidung verlangt, dass das Verfahren seinen Rechtsgrund im
Insolvenzrecht haben muss.

" BGE 133 III 386 E. 4.3.2 und 4.3.3; vgl. ALEXANDER R. MARKUS,
Art. 22 Nr. 5 LugU N 217 m.w.H., und FeLix Dasskr, Art. 1 LugU
N 88, in: Felix Dasser/Paul Oberhammer (Hrsg.), Kommentar zum
Lugano-Ubereinkommen (LugU), 2. A., Bern 2011. In Deutsch-
land wird die Kollokationsklage hingegen nicht als konkursnah
qualifiziert und féllt damit in den Anwendungsbereich von EuG-
VVO und LugU; PauL OBerHAMMER, Im Holz sind Wege: EuGH
SCT./.Alpenblume und der Insolvenztatbestand des Art. 1 Abs. 2
lit. b EuGVVO, IPRax (2010) 4, 318.

2 Vgl. dazu BSK IPRG-BERTI/DROESE, Art. 9 N 15a, 20 ff., in: Hein-

rich Honsell/Nedim Peter Vogt/Anton K. Schnyder/Stephen V.

Berti (Hrsg.), Internationales Privatrecht, Basler Kommentar, 3. A.,

Basel 2013.

Vgl. DaNEL HUNKELER/GEORG J. WOHL, Zur geplanten Revision des

internationalen Konkurs- und Sanierungsrechts — und deren Bezug

zum internationalen Bankenkonkurs, Jusletter vom 23. November

2015, N 18; a.M. RobriGuez, IILR 2011 (FN 3), 428; Ivo ScHWAN-

DER, SAirLines, Rechtsprechung zum internationalen Sachen-,

Begriindung, ist deshalb den beiden bundesgerichtlichen
Entscheidungen zuzustimmen.

Vor dem geschilderten Hintergrund war die belgische
Intervention vor dem IGH, die in der Folge zuriickgezo-
gen wurde, sachlich nicht begriindet.'*

lll. Anerkennungsfragen

A. Insolvenznahe bei Absicht der
Volistreckung (BGE 140 11l 320)?

1. Das international-insolvenzrechtliche
Paradoxon

Wie vorstehend erwihnt, schliessen LugU und EuGVVO
Insolvenzverfahren als Gesamtverfahren und «insolvenz-
nahe Einzelverfahren» sowie daraus hervorgehende Ent-
scheidungen aus ihrem Anwendungsbereich aus (Art. 1
Abs. 2 lit. b EuGVVO/LugU).

BGE 140 111 320 beschiftigt sich mit der Anerkennung
des belgischen (Teil-)Ausspruchs, der aus der Klage der
konkursiten Sabena SA hervorgegangen ist. Im Gegensatz
zu den vorangehenden Entscheidungen, die das belgische
Verfahren noch nicht eindeutig als «insolvenznahes» Kol-
lokationsverfahren eingeordnet hatten,' stuft der BGE
dieses nun klar als «insolvenznahen» Prozess ein.

Das Bundesgericht nimmt zum Ausgangspunkt, dass
der «Vorentscheid» aus einem (Teil-)Verfahren hervorge-
gangen ist, das erst nach den Beklagteninsolvenzen eroft-
net wurde.'® Entscheidend sind in diesem Kontext fiir das
Bundesgericht die konkreten Umsténde der Klage. Daraus
sei abzuleiten, dass sie mit der deutlichen Absicht erho-
ben worden sei, die Frage des zivilrechtlichen Bestandes
der Forderung statt im Schweizer Kollokationsverfahren
im belgischen Zivilverfahren entscheiden zu lassen.!’
Daraus wird ein enger funktionaler Zusammenhang des
belgischen (Teil-)Verfahrens mit der schweizerischen In-
solvenz abgeleitet. Dieser hat fiir das Bundesgericht zur
Konsequenz, dass die daraus hervorgehende Entschei-
dung ausserhalb des Anwendungsbereichs des LugU steht

Schuld-, Gesellschafts- und Zwangsvollstreckungsrecht, SZIER
2009, 426.
4 Vgl. Robriguez, IILR 2011 (FN 3), 429; kritisch SCHWANDER
(FN 13), 425 ft.
Der ausliandische Forderungsprozess werde nicht zum (insolvenz-
nahen) Kollokationsprozess, sondern nur der inldndische, da
Art. 207 SchKG und Art. 63 KOV dem Territorialitdtsprinzip ge-
horchen (BGE 135 111 127 E. 3.3.1). Diesbeziiglich unentschieden
auch BGE 133 1II 386 E. 4.2 i.V.m. BGE 133 II1 386 E. 4.3.3.
' BGE 140 III 320 E. 8.3.1.
7 BGE 140 111 320 E. 9.3.




290

Alexander R.

Markus

AJP/PJA 3/2017

und somit gestiitzt auf den Staatsvertrag in der hiesigen
Kollokation nicht anerkannt werden muss.'®

Daraus folgt paradoxerweise, dass ausldndische
Verfahren und Entscheid umso weniger in die Schwei-
zer Rechtsordnung zu integrieren sind, je ndher sie dem
Schweizer Insolvenzverfahren stehen. Dieses Paradoxon
ergibt sich daraus, dass sich die «Insolvenznihe» vorlie-
gend gegen das System richtet. Der Griinde fiir den Aus-
schluss aus dem Anwendungsbereich des LugU gibt es
némlich positive und negative:

Erstens sollen insolvenznahe (Einzel-)Verfahren und
Entscheidungen grenziiberschreitend in diejenige Insol-
venz integriert werden konnen, der sie zuzuordnen sind.
Sie werden deshalb gestiitzt auf ein — eigens darauf zu-
geschnittenes — internationales Insolvenzsystem beachtet,
koordiniert und anerkannt (z.B. via ein unilaterales wie
das UNCITRAL-Modellgesetz tiber die grenziiberschrei-
tende Insolvenz!’, das 12. Kapitel IPRG oder ein multi-
laterales wie dasjenige der EulnsVO?). Die Akzeptation
solcher Entscheidungen in den insolvenzbeteiligten Staa-
ten ist zwar mit dem Anerkennungsmechanismus von
LugU und EuGVVO sehr eng verwandt. Die genannten
Systeme bieten jedoch zusétzlich Raum fiir die Koordina-
tion von Verfahren und Entscheidung mit der Insolvenz.

Zweitens ist es durchaus auch ein Anliegen, dass in-
solvenznahe Entscheidungen von Insolvenz-Drittstaaten,
welche die Insolvenz nicht anerkennen, auch nicht tiber
das Internationale Zivilprozessrecht beriicksichtigt und
anerkannt werden miissen. Insolvenznahe Entscheidun-
gen sind grundsitzlich auf die Insolvenz zugeschnitten,
der sie zugeordnet sind; deren Anerkennung in Staaten,
welche nicht in die Insolvenz eingebunden sind, ergibt fiir
diese Staaten keinen Sinn. Auch vor diesem Hintergrund
ist die Beriicksichtigung dieser Entscheidungen tiber das
internationale Zivilprozessrecht des LugU zu Recht aus-
geschlossen. Der Begriff der «insolvenznahen Entschei-
dung» und der daraus resultierende Ausschluss aus dem
LugU-System ist deshalb ein absoluter und gilt fiir alle
Teilnehmer des LugU-Systems, ob sie nun selber von der
Insolvenz betroffen sind oder nicht.

Im vorliegenden Fall ergibt es sich jedoch, dass ein
auslandisches Einzelverfahren als insolvenznah bezeich-

¥ BGE 140 11 320 E. 10.

19 Dazu ALEXANDER R. MARrkus, Das neue UNCITRAL-Modellgesetz
betreffend grenziiberschreitende Insolvenz, SZW 1998 (MaRrkus,
Modellgesetz), 15 ff.; RopriGuUEz, Insolvenzrecht (FN 1), 116 ff.

2 Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 iiber
Insolvenzverfahren, ABI. L 160 vom 30. Juni 2000, 1 ff.; Neue Fas-
sung in Kraft ab 26.6.2017: Verordnung (EU) 2015/848 des Euro-
péischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2015 iiber Insol-
venzverfahren (Neufassung), ABI. L 141 vom 6. Mai 2015, 19 ff.

net wird und gleichzeitig der Schweizer Insolvenz zu-
geordnet wird, die daraus hervorgehende Entscheidung
jedoch trotzdem in der Schweiz nicht anerkannt wird.
Das Bundesgericht ist dahin zu verstehen, dass es eine
solche dritte Kategorie von Verfahren und Entscheidun-
gen geben muss.?! Das vorliegende Paradoxon ergibt sich
somit daraus, dass die Néhe des belgischen Prozesses
zum Schweizer Insolvenzverfahren als ein Argument da-
fiir dient, die Anerkennung im Schweizer Insolvenzstaat
auszuschliessen. Fiir das Bundesgericht ist ndmlich nicht
die Ndhe zur Schweizer Insolvenz allein massgeblich. Es
stellt vielmehr zusdtzlich auf die Koordination aufgrund
des Internationalen Insolvenzrechts ab, die vorliegend
nicht stattgefunden hat,?> was auch durchaus einleuchtet.
Das Problem ist also beim Begriff der «Insolvenznihe»
zu suchen. Nachfolgend wird versucht zu zeigen, dass ge-
rade die Frage der Koordination durch das Insolvenzrecht
dafiir ausschlaggebend ist, ob ein insolvenznahes Verfah-
ren vorliegt oder nicht.

2. Insolvenznahe durch insolvenzrechtliche
Einbindung und Koordination

Dem Ausgangspunkt des Bundesgerichts, wonach der
Zusammenhang mit dem hiesigen Insolvenzverfahren
entscheidend ist, ist somit ohne Weiteres zu folgen. Die
vorliegende Einordnung des Briisseler Verfahrens als in-
solvenznahes Verfahren ist aber mit einem Fragezeichen
zu versehen. Die Anwendung von LugU und EuGVVO
ist die Regel. Ausnahmen sind nur gerechtfertigt, wenn es
um Streitigkeiten geht, die ohne die Insolvenzer6ffnung
nicht entstehen konnten und unmittelbar der Durchfiih-
rung des Insolvenzverfahrens dienen.”® Der Gerichtshof
der Europdischen Gemeinschaft (EuGH) hat zu dieser
Frage eine Reihe von Entscheidungen erlassen, die im
Grundtenor einen engen Begriff der «insolvenznahen»
Verfahren postulieren. Solche Verfahren liegen nur vor,
wenn sie unmittelbar aus dem Insolvenzverfahren her-
vorgehen und sich eng innerhalb dessen Rahmen halten.?*

21 Vgl. BGE 141 I 382 E. 5.6, E. 5.6.1.

2 Dies kommt in BGE 141 III 382 E. 5.6. und E. 5.6.1 besonders
deutlich zum Ausdruck.

2 JaN KropHOLLER/JAN voN HEN, Europdisches Zivilprozessrecht,
Kommentar zu EuGVO, Lugano-Uebereinkommen 2007, EuVT-
VO, EuMVVIund EuGFVO, 9. A, Frankfurt a.M. 2011, Art. 1 Eu-
GVO N 35, m.w.H.

2 EuGH, Rs. C-133/78, Gourdain/Nadler, 22.2.1979; EuGH, Rs.
C-339/07, Deko Marty, 12.2.2009; EuGH, Rs. C-292/08, German
Graphics, 10.9.2009; zu insolvenzrechtlichen Annexverfahren vgl.
Moritz BriNnkMANN, Der Aussonderungsstreit im Internationalen
Insolvenzrecht — Zur Abgrenzung zwischen EuGVVO und Eulns-
VO, [PRax 2010, 4, 325.
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Verfahren, die auch ohne Insolvenz gefiihrt worden wi-
ren, verbleiben somit klar im Anwendungsbereich der
beiden Zivilprozessinstrumente.” Der einzige Entscheid,
EuGH Alpenblume, der auf den ersten Blick einen weiten
Begriff der «insolvenznahen» Verfahren impliziert, er-
ging im Zusammenhang mit einer Riickiibertragung einer
Unternehmensbeteiligung an die Masse. Diese Konstella-
tion steht aber vorliegend nicht im Vordergrund, wie wei-
ter unten sogleich auszufiihren ist.?

Der belgische Prozess ist gewiss nicht aus dem hiesi-
gen Insolvenzverfahren «hervorgegangen», wie das Bun-
desgericht denn auch ohne Weiteres einrdumt. Es stellt,
wie erwihnt, fiir die Insolvenznidhe allein auf die A4b-
sicht der belgischen Klagerschaft ab, eine gerichtlich zu
beurteilende Forderung zu vollstrecken.”” Nach der hier
vertretenen Meinung reicht jedoch dieses subjektive Ele-
ment fiir den geforderten engen Zusammenhang mit dem
Insolvenzrecht nicht aus. Das Gesamtverfahren mitsamt
seiner Annexverfahren dient immer auch zur Urteilsvoll-
streckung und ersetzt aus der Sicht des Klagers und Glau-
bigers — fiir ihn notgedrungen — die Einzelvollstreckung
im Fall, dass der Beklagte und Schuldner insolvent (ge-
worden) ist. Es ist ohne Weiteres nachvollziehbar, dass
die belgische Klage eingereicht wurde, sobald sie bereit
war — auch unabhéngig von einer allfélligen subjektiven
Absehbarkeit der zukiinftigen Nachlassstundung.”® Eine
verfahrensmaissige Einbindung des belgischen Prozesses
ins Schweizer Insolvenzverfahren resultiert daraus nicht.
Fiir den EuGH reicht es noch nicht einmal aus, dass das
auslandische Verfahren «im Kontext» des Insolvenzrechts
stattfindet.” Der EuGH verlangt vielmehr eine Einbettung
ins Insolvenzrecht.

Das Bundesgericht argumentiert fiir seine Losung mit
dem EuGH-Entscheid Alpenblume, der, wie erwihnt, als
Entscheidung gilt, die ein weites Konzept des «insolvenz-
nahen» Verfahrens verfolgt.*® Dieser EuGH-Entscheid

» Vgl. hierzu auch BGE 125 I1I 108 E. 3b m.w.H.

% EuGH, Rs. C-111/08, Alpenblume, 2.7.2009; vgl. OBERHAMMER
(FN 11), 324; BrinkMANN (FN 24), 327. Vorliegend steht vielmehr
die Konstellation der EuGH-Entscheidung German Graphics im
Vordergrund.

2 BGE 140 III 320 E. 9.4. Damit hat das Bundesgericht seine eigene
Rechtsprechung BGE 131 111 227 E. 3.2, in welcher ein enger ob-
jektiver Zusammenhang verlangt wird, verlassen.

2 Vegl. auch die Kritik von RoprIGUEZ, Insolvenzrecht (FN 1), N 649.

2 Siehe sogleich unten zu EuGH, Nickel und Goeldner.

% BGE 140 III 320 E. 6.4; vgl. CuristorH THOLE, Vis attractiva con-
cursus europaei? Die internationale Zustdndigkeit fiir insolvenz-
bezogene Annexverfahren zwischen EulnsVO, EuGVVO und
autonomem Recht, Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs
vom 12. Februar 2009, ZEuP 2010, 919; Kritik bei OBERHAMMER
(FN 11), 322 1.

entspricht indessen durchaus dem erwihnten engen
Hauptkriterium der EuGH-Rechtsprechung Gourdain,
wonach das fragliche Verfahren nicht ohne die Insolvenz
stattgefunden hitte. Der Verwalter der insolventen schwe-
dischen SCT Industri iibertrug der Gemeinschuldnerin
gehorende Gesellschaftsanteile an eine Osterreichische
Gesellschaft. Die Osterreichischen Gerichte nahmen die
Eintragung der neuen Eigentumsverhéltnisse nicht vor,
da die schwedische Insolvenz in Osterreich nicht aner-
kannt wurde. Damit ging es um die spezifisch insolvenz-
rechtliche Befugnis zur Verwaltung und Ubertragung von
Teilen der Aktivmasse an eine dritte Gesellschaft.’! Fehlt
aus irgendwelchen Griinden diese Befugnis, so sind die
Verdusserungshandlungen nichtig,** zumal nur so die In-
teressen der Konkursgldubiger geschiitzt werden konnen.
Das Ausgangsverfahren war somit die «unmittelbare und
untrennbare Folge» der (fehlenden) Vorrechte eines Insol-
venzverwalters, der nach Eroffnung der Insolvenz titig
wird.® Die Tatigkeit des Insolvenzverwalters wurde erst
ausgelost durch die Insolvenz und findet seine Grundla-
ge allein im Insolvenzrecht.?* Die Situation ist somit mit
der paulianischen Anfechtungsklage vergleichbar, mit
dem alleinigen Unterschied, dass diese auf Verfligungen
des zukiinftigen Gemeinschuldners iiber die Aktivmasse
vor Erdffnung der Insolvenz anwendbar ist, wihrend es
vorliegend um die Behandlung der Aktivmasse nach Er-
offnung geht.>® Uberschreitet der Verwalter seine Kompe-
tenzen betreffend die Aktivmasse, so resultiert im Inter-
esse der Glaubiger die Nichtigkeit der Verfiigung. Fiir die
Einordnung relevant ist somit auch nach dem EuGH-Ent-
scheid Alpenblume allein eine verfahrensrechtliche Ein-
bindung des Einzelverfahrens in ein Insolvenzverfahren.
Soll diese Einbindung noch konkretisiert werden, so
ist zu verlangen, dass Insolvenzrecht im Hinblick auf das
fragliche Verfahren nachgerade angewendet wird. Das
fordert der EuGH mit aller Deutlichkeit im Fall Nickel und
Goeldner, welcher Entscheid fiir eine Qualifikation als
«insolvenznahy verlangt, dass die «Klage ihren Ursprung
im Insolvenzrecht» habe.** Nach dem EuGH kommt es
dabei nicht einmal auf den prozessualen Kontext an, in
welchem sich die zu beurteilende Klage befindet, sondern
allein darauf, dass zu beurteilenden Klage ihre Rechts-
grundlage in den Sonderregeln des Insolvenzrechts (statt

31 EuGH, Rs. C-111/08, Alpenblume, 2.7.2009, N 27.

32 Vgl. PETER MaNKOWKsI, Verfahrenswirkungen der Er6ffnung eines
inldndischen Insolvenzverfahrens in Kenntnis eines englischen
Hauptinsolvenzverfahrens, NZI 2008, 573.

3 EuGH, Rs. C-111/08, Alpenblume, 2.7.2009, N 28.

*  EuGH, Rs. C-111/08, Alpenblume, 2.7.2009, N 28.

3 Vegl. dazu EuGH, Rs. C-295/13, H/HK, 4.12.2014.

36 BuGH, Rs. C-157/13, Nickel und Goeldner, 4.9.2014, N 26.
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des Zivil- und Handelsrechts) hat.’” Aus diesem Grund hat
der EuGH eine Klage des Insolvenzverwalters gegen ei-
nen Schuldner des insolventen Unternehmers nicht unter
die EulnsVO, sondern unter das CMR?® und die aEuGV-
VO subsumiert.* Dabei handelt es sich um die zum vor-
liegenden Fall spiegelverkehrte Situation einer aktiven
Klage der Masse zum Einzug einer Forderung, die der in-
solvente Schuldner vor seiner Insolvenz begriindet hatte.

Diese Rechtsprechung zielt darauf, dass ein Verfahren
nur als insolvenznah qualifiziert werden kann, wenn /n-
solvenzrecht darauf zur Anwendung kommt.** Das vorlie-
gende belgische Urteil erging ohne jede Anwendung von
Insolvenzrecht und nimmt damit diese Hiirde nicht. Inso-
fern gleicht die vorliegende Situation derjenigen des Eu-
GH-Entscheids German Graphics. In diesem Fall erhob
German Graphics eine Klage gegen eine bereits insolven-
te Gesellschaft kraft Eigentumsrechts (Eigentumsvorbe-
halt). Damit ist die Ausgangslage jene einer Aussonde-
rungsklage.*! Obwohl sogar eine Insolvenzverwalterin
am Rechtsstreit beteiligt war, reichte dieser Umstand nach
EuGH nicht fiir einen Ausschluss von der EuGVVO als
insolvenznahes Verfahren.*? Entscheidend war fiir den
EuGH auch hier, dass die Klage ihren Grund nicht im In-
solvenz-, sondern im zivilrechtlichen Eigentumsrecht hat-
te. Die Klage setzte weder die Eréffnung einer Insolvenz
noch die Bestellung eines Insolvenzverwalters voraus.*
«Der Aussonderungsanspruch besteht trotz des Insolvenz-
verfahrens, und nicht aufgrund desselben.»* Dasselbe
lasst sich ohne Weiteres von den vorliegenden belgischen
Forderungsprozessen sagen, die ihren Grund ohne Weite-
res in (behaupteten) zivilrechtlichen Anspriichen gegen
die Gemeinschuldnerinnen hatten.*

37 BEuGH, Rs. C-157/13, Nickel und Goeldner, 4.9.2014, N 27.

3% Ubereinkommen vom 19. Mai 1956 {iber den Beforderungsvertrag
im internationalen Strassengiiterverkehr (CMR; SR 0.741.611).

¥ EuGH, Rs. C-157/13, Nickel und Goeldner, 4.9.2014.

4 Markus, Revision (FN 1), 30 und 31.

41 BrINKMANN (FN 24), 327.

4 EuGH, Rs. C-292/08, German Graphics, 10.9.2009, N 33.

4 EuGH, Rs. C-292/08, German Graphics, 10.9.2009, N 32; vgl.
dazu OBErRHAMMER (FN 11), 324,

4 CuarLoTTE WILLEMER, Vis attractiva und die Europdische Insol-
venzverordnung, Tiibingen 2006, 361. Dasselbe Konzept, nur unter
umgekehrten Vorzeichen, ist hinter EuGH, Rs. C-157/13, Nickel
und Goeldner, 4.9.2014, zu erkennen: Die Geltendmachung einer
Insolvenzforderung gegen den Schuldner des Gemeinschuldners
fallt unter die (a)EuGVVO, und nicht unter die EulnsVO.

4 BGE 140 III 320 E. 8.1. Dass die zivilrechtlichen Anspriiche z.T.
mit einem Insolvenzschaden (Diskontinuitdtsschaden) begriindet
wurden, spielt fiir die Qualifikation des Verfahrens keine Rolle,
weil der Schaden auf der belgischen Insolvenz der Sabena beruhte.
Die mit der kldgerischen Insolvenz verbundene Ursache des Scha-
dens hitte hochstens zur Frage fithren kénnen, ob dieser Schaden
gegen den schweizerischen Anerkennungs-Ordre-public verstosst.

Mit seinem rein subjektiven Ansatz, der keine formel-
le Einbindung des auslédndischen Zivilprozesses ins Insol-
venzrecht oder auch nur die Anwendung von Insolvenz-
recht im Verfahren verlangt, bewegt sich der vorliegende
140er-BGE also ausserhalb der EuGH-Rechtsprechung.
Er geht aber immerhin nicht so weit, dass jedes ausldn-
dische Urteil, das nach der Er6ffnung einer Beklagtenin-
solvenz ergeht, als «verkapptes» Kollokationsurteil und
damit als insolvenznah qualifiziert werden muss mit dem
paradoxen Ergebnis, dass es im Insolvenzstaat nicht an-
erkannt werden kann. Wie es sich mit ausldndischen Ein-
zelverfahren bzw. Urteilen verhilt, die vor der Beklagten-
insolvenz eingeleitet und nach der Insolvenz entschieden
werden, hat das Bundesgericht im vorliegenden Entscheid
ausdriicklich offengelassen.*

B. Insolvenznihe kraft fehlender
Rechtshdngigkeit und landesrechtlicher
vis attractiva (BGE 141 11l 382)?

1. Entfernung von der «Insolvenznidhe»?

BGE 141 III 382 befasst sich ebenfalls mit der Anerken-
nungsproblematik. Im Gegensatz zum 140er-Entscheid
geht es um die Anerkennung eines belgischen Ausspruchs
zugunsten von Sabena-Gldubigern, deren Verfahrensteile
bereits vor der SAir-Insolvenz eingeleitet worden waren.
Das Bundesgericht lehnt die Anerkennung auch dieser
Entscheidung im laufenden Kollokationsverfahren ab. Es
ergidnzt mit seiner Argumentation den 140er-Entscheid,
indem es im Ergebnis postuliert, dass sdmtliche ausldndi-
sche Entscheidungen, die nach der Eroffnung der Schwei-
zer Insolvenz iiber den Beklagten ergangen sind, nicht
anzuerkennen sind. Der Zeitpunkt, in welchem das zu-
grundeliegende Einzelverfahren eingeleitet wurde, spielt
nach dieser Rechtsprechung keine Rolle mehr.*” Vor dem
Hintergrund des 140er-Entscheids iiberrascht das Ergeb-
nis: Das Absichtselement impliziert, dass die Insolvenz
vor Klageeinleitung eingetreten (oder zumindest absehbar
gewesen) ist. Das Bundesgericht fokussiert jedoch nicht
mehr auf die Frage, ob das belgische Verfahren in der Ab-
sicht eingeleitet wurde, um am Schweizer Insolvenzver-
fahren teilzunehmen und eine Vorgabe fiir das Schweizer
Insolvenzverfahren zu schaffen.

4 Vgl. BGE 140 11 320 E. 8.3.2.

# Fir eine Berticksichtigung ausldndischer Entscheidungen, deren
Verfahren vor der Schweizer Insolvenz eingeleitet wurden, jedoch
DanieL HUNKELER/GEORG J. WoHL, Wirkungen eines auslédndischen
Urteils im schweizerischen Kollokationsprozess, Jusletter vom
30. Juni 2014, N 21.
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Anders als im 140er-Entscheid steht der Begriff der
«Insolvenzndhe» des ausldndischen Verfahrens nicht
mehr im Vordergrund. Insofern ist es deshalb konsistent,
dass nach Bundesgericht auch eine Qualifikation als «Lu-
gU-Verfahren» nicht etwa bedeutet, dass das daraus her-
vorgehende Urteil den Kollokationsrichter bindet.* Dass
das belgische Urteil in der Schweizer Insolvenz nicht an-
zuerkennen ist, ergibt sich fiir das Bundesgericht ndmlich
nicht unbedingt aus der Nichtanwendbarkeit des LugU,
sondern unmittelbar aus der Rechtshéingigkeit und der vis
attractiva concursus.®

2. Folgt aus Rechtshangigkeit Anerkennung?

Das Bundesgericht geht zunédchst zutreffend davon aus,
dass das LugU im Rechtshiingigkeitskontext auf das vor-
liegende Schweizer Kollokationsverfahren nicht anwend-
bar sei, weshalb eine prioritidre Rechtshingigkeit des bel-
gischen gegeniiber dem Schweizer Kollokationsverfahren
nicht zu beachten sei. Das gilt auch, falls eine (im auslén-
dischen Verfahren behandelte) Vorfrage materiell an sich
unter das LugU fallen wiirde.*

In seiner ersten Argumentationslinie verflicht das
Bundesgericht diese Rechtshingigkeitsfragen eng mit
denjenigen der Urteilsanerkennung und scheint unmittel-
bar vom ersten auf den zweiten Bereich zu schliessen; aus
der fehlenden Rechtshéingigkeit ergibt sich die fehlende
Anerkennung.’' Rechtshingigkeit und Urteilsanerken-
nung sind jedoch klar zu unterscheiden. Ob ein ausldndi-
sches Urteil anzuerkennen ist, beurteilt sich unabhingig
davon, ob das zugrundeliegende Verfahren iiberhaupt
jemals in einen Rechtshingigkeitskonflikt nach LugU in-
volviert war; die Anerkennung ist sogar auch dann zu ge-
wihren, wenn das anzuerkennende Urteil in vorgédngiger
Verletzung der Rechtshiangigkeitsvorschriften ergangen
ist, zumal eine solche Verletzung keinen Anerkennungs-
verweigerungsgrund nach Art. 34 Ziff. 3 oder 4 LugU bil-
det. Im Unterschied zur Rechtshidngigkeit bleibt bei der
Anerkennung die Qualifikation des parallelen Schweizer
Kollokationsverfahrens ausser Betracht und es ist allein
auf die Qualifikation des auslidndischen Einzelverfah-
rens abzustellen. Die Reichweite der Anerkennungsvor-
schriften ist m.a.W. ungleich grosser als diejenige der
Rechtshingigkeitsvorschriften,’? weshalb der Schluss von
den Letzteren auf die Ersteren nicht immer zum Ziel fiihrt.

4 BGE 141 111382 E. 5.2, vgl. auch E. 5.4.
¥ BGE 141 1II382E. 5.2 if.

% BGE 141 11 382 E. 5.3.

1 BGE 141 111382 E. 5.7.

2 Vgl. unten Ziff. I11.B.

3. Vis attractiva und Europdisches
Insolvenzrecht

Im Kern (zweite Argumentationslinie) argumentiert das
Bundesgericht sodann mit der vis attractiva concursus
des Schweizer Insolvenzverfahrens und der Komplemen-
taritdt zwischen (a) EuGVVO und EulnsVO.

Nach dem Grundsatz der vis attractiva werde die Ent-
scheidung aller Streitfragen im Insolvenzstaat konzent-
riert, und auslédndische Prozesse konnten die Befugnis-
se der hiesigen Konkursverwaltung nicht beschneiden.
Dies gehe aus dem schweizerischen Recht (Art. 244-251
SchKG) hervor. Namentlich seien Kollokationsplan und
-prozess ausschliesslich in Schweizer Handen.>

Diese Argumentation stiitzt sich im Schwerpunkt auf
das autonome schweizerische Recht. Dieser Ansatz allein
fiir sich wiére problematisch, zumal der Anwendungs-
bereich des LugU — wie die meisten Qualifikationen
des LugU — instrumentsautonom iiber die Grenzen des
Landesrechts hinweg zu definieren ist. Der Ansatz wird
aber dadurch ergénzt, dass das Bundesgericht zusétzlich
rechtsvergleichend auf das européische System hinweist.

Zur Stiitzung der These, dass die vis attractiva im eu-
ropdischen Verfahrensrecht durchschligt, sogar wenn der
Beklagte einen Gerichtsstand in einem LugU-Staat hat,
filhrt das Bundesgericht den EuGH-Entscheid Schmid
HertP* an. In diesem Entscheid bewirkte die vis attrac-
tiva nach Art. 3 EulnsVO, dass die paulianische Anfech-
tungsklage eines deutschen Insolvenzverwalters im Insol-
venzstaat erhoben werden konnte, obwohl sie sich gegen
eine Beklagte mit Wohnsitz in der Schweiz richtete. Die
paulianische Anfechtungsklage wird unbestrittenermas-
sen als insolvenznahes Verfahren qualifiziert, das klar
nicht unter das LugU oder die EuGVVO fillt. Der Be-
klagtengerichtsstand des LugU wird dadurch auch ohne
Weiteres ausgeschaltet, anwendbar ist ja die EulnsVO,
und nicht das LugU. Umgekehrt wiire fiir die Schweizer
Pauliana, die sich gegen einen ausldndischen Beklagten
richtet, ebenfalls der Gerichtsstand am schweizerischen
Konkursort massgeblich (Art. 289 SchKG). Die EuGH-
Entscheidung vermag somit zu zeigen, dass die vis at-
tractiva eines der Prinzipien der EulnsVO ist, die in be-
stimmten Situationen auf ein insolvenznahes Verfahren
Anwendung finden konnen. Sie vermag aber nicht zu
zeigen, dass das LugU fiir einen Zivilprozess ausgeschal-
tet wird, der nicht ins Insolvenzrecht eingebunden ist und
deshalb nicht als «insolvenznah» gelten kann.

% BGE 141 II 382 E. 5.4.
% EuGH, Rs. C-328/12, Schmid/Hertl, 16.1.2014.
> BGE 141111382 E.5.5.1.
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4. Zusammenspiel zwischen Internationalem
Zivilprozessrecht und Internationalem
Insolvenzrecht

Die Einbindung von Forderungsprozessen der Gléubiger
in die Insolvenz wird vom Bundesgericht am Beispiel des
Zusammenspiels der zum LugU parallelen (a)EuGVVO
und der EulnsVO aufgezeigt: Kollokationsklagen werden
nach EulnsVO im Insolvenzstaat konzentriert, Entscheide
aus Forderungsprozessen, die bei Insolvenzer6ffnung im
Insolvenzausland bereits hangig waren, im Insolvenzstaat
anerkannt.*® Aus der Komplementaritit der EulnsVO zur
(a)EuGVVO schliesst das Bundesgericht, dass sich auch
das — zur (a)EuGVVO parallele — LugU auf solche Forde-
rungsprozesse nicht anwenden wolle.”’

(a)EuGVVO und EulnsVO sind (wenn auch nicht
vollstidndig) insofern zueinander komplementér, als die
EuGVVO Zivilprozesse ausserhalb der Insolvenz, die
EulnsVO insolvenznahe Zivilverfahren innerhalb der In-
solvenz regelt. Das zur EuGVVO parallele LugU kennt
hingegen kein solches Komplementdrinstrument; die
LugU-Staaten regeln ihr Internationales Insolvenzrecht
autonom, wie die Schweiz dies im Rahmen von IPRG
und SchKG tut. Das Bundesgericht geht davon aus, dass
die Abgrenzung zwischen dem Anwendungsbereich des
LugU und den unilateralen Regelungen in IPRG und
SchKG einerseits dieselbe sei wie zwischen (2)EuGVVO
und EulnsVO andererseits. Es beurteilt den Anwendungs-
bereich des LugU, wie wenn wir vor einem System aus
zwei komplementéren Instrumenten stehen wiirden, bei
welchem eines der Instrumente weggedacht werden kann,
ohne dass sich beim anderen etwas dndert.>® Im Folgen-
den soll gezeigt werden, dass dieser Schluss problema-
tisch ist.

5. Insolvenznahe ist Einbindung ins
Internationale Insolvenzrecht

Das Instrument der EulnsVO schafft und gewéhrleis-
tet grenziiberschreitend gerade die Bedingung, die den
Ausschluss aus der EuGVVO ausmacht, ndmlich die ver-
fahrensrechtliche Insolvenznihe des Zivilprozesses. Sie
schafft diese Insolvenznihe durch grenziiberschreitende
Einbindung und Einbettung der Einzelverfahren ins In-
solvenzrecht.”® Die Nichtexistenz des komplementéren

% BGE 141 I 382 E. 5.5.1 und 5.5.2.

7 BGE 141 111382 E. 5.5.3.

% Vgl. BGE 141 III 382 E. 5.5.3.

% Z.B. Ivo SCHWANDER, Ausziige aus Bundesgerichtsentscheidungen
zum Zivilprozessrecht und zum SchKG, Auswahl und Bemerkun-
gen, ZZ7 2014/2015, 114, verlangt in casu zur Qualifikation des

Instruments einer EulnsVO éndert die Situation deshalb
grundlegend, weil es an dieser grenziiberschreitenden
Einbindung fehlen kann. Vor diesem Hintergrund ist es
problematisch, eine Parallele zwischen der vorliegenden
SAir-Insolvenz einerseits und einer EU-internen Insol-
venz andererseits zu ziehen. Dass ein Einzelverfahren in
ein System des Internationalen Insolvenzrechts wie das-
jenige der EulnsVO eingebunden ist, bildet Ursache und
Voraussetzung fiir die Qualifikation als «insolvenznahes»
Verfahren. Gerade weil (zur Insolvenz vorbestehende und
dieser nachfolgende) Einzelverfahren durch die EulnsVO
koordiniert werden, unterfallen sie nicht der EuGVVO
oder dem LugU.

Den Rahmen fiir diese Einbindung schaffen — wie er-
wahnt — etwa multilaterale Instrumente wie die EulnsVO,
jedoch auch bilaterale Ubereinkommen oder autonomes
Internationales Insolvenzrecht.®® Daraus ergeben sich in-
solvenzrechtliche Beziige z.B. durch die Verfahrenssistie-
rung i.S. des Art. 207 SchK@G, die Beteiligung der Masse
oder einzelner Gldubiger am Verfahren und ggf. durch
deren insolvenzspezifische Rechtsbegehren. Solche insol-
venzspezifische Beziige sind —unabhéngig vom Zeitpunkt
der Einleitung — vor allem dann in Frage zu stellen, wenn
das Schweizer Insolvenzverfahren im auslédndischen Ge-
richtsstaat nicht anerkannt wird. Die insolvenzrechtliche
Anerkennung allein béte dafiir Gewéhr, dass das ausldn-
dische Einzelverfahren vorerst sistiert und im Weiteren
verfahrensrechtlich der Schweizer Insolvenz zugeordnet
wiirde.®! Fehlt diese Einbindung ins Schweizer Insolvenz-
verfahren, so wird in der Regel eine Qualifikation als
«insolvenznahes» Verfahren zu verneinen sein. Obwohl
Belgien grundsitzlich als Gegenrechtsstaat nach Art. 166
IPRG gilt,** ist nichts dariiber bekannt, dass die Insolven-
zverwaltung oder ein Gldubiger in Belgien um Anerken-
nung der Schweizer Insolvenz ersucht und, basierend auf
die Anerkennung in Belgien, eine Koordination mit der
Schweizer Insolvenz ermdglicht hitte. Eine Einbindung
gestiitzt auf das Internationale Insolvenzrecht Belgiens
hat vorliegend nicht stattgefunden, die auslandischen Kla-

Einzelverfahrens als «insolvenznahy» die Einbindung in ein belgi-
sches Insolvenzverfahren.

Zum autonomen Insolvenzsystemen ist neben dem 11. Kapitel des
IPRG insbesondere auch auf das UNCITRAL-Modellgesetz tiber
die grenziiberschreitende Insolvenz zu verweisen, das von zahl-
reichen Staaten als internes Recht iibernommen worden ist (dazu
Markus, Modellgesetz [FN 19], 15 ff.; RopriGuez, Insolvenzrecht
[FN 1], 116 ft.).

o Vgl. zur Anerkennungsprognose des Zweitgerichts GERHARD WAL-
TER/TANIA DomeEs, Internationales Zivilprozessrecht der Schweiz,
5. A., Bern/Stuttgart/Wien 2012, 544.

Franco Loranpi, Handlungsspielraum ausldndischer Insolvenz-
massen in der Schweiz, AJP 2008, 562, m.w.H.
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ger haben unabhingig vom Schweizer Insolvenzrecht ge-
handelt.®

BGE 141 III 382% zieht eine Offnung im hier nicht
vorliegenden Fall, in dem die schweizerische Insolvenz
im auslidndischen Prozessstaat (autonom oder staatsver-
traglich) anerkannt wird, in Betracht. In diesem insol-
venzrechtlich koordinierten Modus unterzieht sich das
auslandische Gericht Art. 207 SchKG und sistiert den
Forderungsprozess, bis die Schweizer Insolvenzbehor-
den eine Koordination zwischen dem héngigen Verfah-
ren und der Kollokation im Sinne dieser Bestimmung
sowie Art. 63 KOV vorgenommen haben.% Wir befinden
uns gemidss Bundesgericht in einer Situation, in wel-
cher das ausldndische Verfahren «beriicksichtigt werden
konnte». Diese Offnung gegeniiber dem auslindischen
Verfahren wire sehr zu begriissen. Sie ermdglicht, den
ausliandischen Zivilprozess wie einen schweizerischen
im Sinne des Art. 63 KOV vorerst vorzumerken und die
Gldubiger iiber das Schicksal des Verfahrens mitbestim-
men zu lassen. Damit wird in diesem Bereich das Defizit
beseitigt, das daraus resultiert, dass die Rechtshingig-
keitsvorschriften weder des LugU noch des IPRG greifen.
Diese Losung wire — nach dem Vorbild von Art. 9 IPRG —
auf auslandische Verfahren zu begrenzen, deren Entschei-
dung voraussichtlich in der Schweiz anerkennbar ist. Bei
Fortfithrung des Verfahrens ist nach Art. 63 Abs. 4 KOV
ja der Ausgang auslidndischen Prozesses fiir die Kollokati-
on entscheidend. Grundlage und die konkreten Vorausset-
zungen (z.B. indirekte Zustidndigkeit oder Ordre public)
fiir die Anerkennung der auslidndischen Entscheidung in
der Schweiz bleiben jedoch unklar. Zumal das ausléndi-
sche Verfahren als «insolvenznah» anzusehen ist, bieten
weder das LugU noch das IPRG eine gesetzliche Abstiit-
zung. Leider wird eine Basis hierflir auch im aktuellen
Revisionsentwurf zum 11. Kapitel des IPRG nicht oder
nur teilweise geschaffen.®’

Im vorliegenden unkoordinierten Setting, in welchem
keine grenziiberschreitende Einbindung des Verfahrens
ins Insolvenzrecht vorliegt, bleibt jedenfalls das Verfah-
ren als Erkenntnisverfahren unter dem LugU bestehen
und ist das daraus hervorgehende Urteil nach LugU an-
zuerkennen. Dass diese Anerkennung bedeutet, dass eine
Beriicksichtigung im Schweizer Kollokationsverfahren

% BGE 141 I 382 E. 5.6.2.

¢ BGE 141 I 382 E. 5.6 und E. 5.6.1.

0 Vgl. BGE 88 III 42 E. 1; Cour de cassation, Nr. 04-17326,
30.10.20006, Ziff. 1, Internet: www.legifrance.gouv.fr.

% BGE 141 1I1 382 E. 5.6.

¢ Die Gesetzgebungsvorschlige von Markus, Revision (FN 1), 45,
mochten dem entgegenwirken.

stattzufinden hat, ergibt sich aus der erheblichen Tragwei-
te des LugU-Anerkennungsrechts.

C. Tragweite des LugU-Anerkennungs-
rechts

Fehlt der enge Insolvenzzusammenhang im Sinne der er-
wiahnten Einbindung, so verbleiben ausldndisches Verfah-
ren und Entscheidung im sachlichen Anwendungsbereich
des LugU. Wird die Anerkennung abgelehnt, ohne dass
ein Verweigerungsgrund vorliegt, so wird das LugU-An-
erkennungsrecht verletzt. Das LugU wird als Staatsver-
trag sowohl vom IPRG als auch vom SchKG ausdriick-
lich vorbehalten.®®* EuGVVO und LugU gehen somit auch
dem autonomen Internationalen Insolvenzrecht vor.* Er-
streckt sich die materielle Rechtskraft des ausldandischen
Entscheids kraft LugU-Anerkennung in die Schweiz,
so gilt diese Wirkung hierzulande ohne jede Einschrin-
kung, vergleichbar mit der materiellen Rechtskraft einer
schweizerischen Entscheidung. Die materielle Rechts-
kraftwirkung des auslédndischen Entscheids ist mit ande-
ren Worten, wie diejenige einer Schweizer Entscheidung,
in sdmtlichen hiesigen Verfahren und vor jeder Entscheid-
behorde als entschiedene Vorfrage zu beachten (positive
Rechtskraftwirkung). Das gilt insbesondere nicht nur fiir
zivilprozessuale, sondern auch z.B. fiir verwaltungsrecht-
liche oder eben wie vorliegend insolvenzrechtliche Ver-
fahren.” Das gilt gleichzeitig v6llig unabhidngig davon,
ob diese Verfahren und Behorden sachlich-instrumental
den Zustdndigkeits- oder Rechtshidngigkeitsvorschriften
des LugU unterstehen. Eine bloss «halbe» Anerkennung
in der Schweiz, die allein ausserhalb, nicht aber innerhalb
eines Kollokationsverfahrens erfolgen soll, widerspricht
dem Grundsatz der Einheit der Anerkennung und ist dog-
matisch nicht begriindbar. Dennoch stiitzen sich sowohl
das Bundesgericht implizite wie vor allem auch das vor-
instanzliche Ziircher Obergericht sogar explizite auf eine
solche «Anerkennungsspaltungy.”!

Die beschriebene Wirkung des ausldndischen Ent-
scheids ist nicht zu verwechseln mit der insolvenz-
rechtlichen: Die Art der Kollokation, also etwa Fragen
der Konkursklasse oder der paulianischen Anfechtbar-

% Art. 1 Abs. 2 IPRG; Art. 30a SchKG.

®  WILLEMER (FN 44), 104.

7 ScHwaNDER (FN 13), 427; allgemein ALEXANDER R. MaRrkus, In-
ternationales Zivilprozessrecht, Bern 2014 (zit. Markus, 1ZPR),
N 1487.

" BGE 13511 127 E. 3.3.4; 141 111 382 E. 5.4; OGer ZH, RV110006-
05, 7.11.2012; OGer ZH, NE110009-013, 8.11.2012; in Richtung
einer «Anerkennungsspaltung» auch RoODRIGUEz, Insolvenzrecht
(FN 1), N 851; RopriGuez, IILR 2011 (FN 3), 428.
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keit, verbleibt selbstverstindlich in der Kompetenz der
Schweizer Behorden,”? wihrend die materiellrechtlich
ausgerichtete Vorfragewirkung der ausldndischen Ent-
scheidung bei der Kollokation von Staatsvertragsrecht
wegen zu beriicksichtigen ist,”* soweit nicht Ausnahme-
tatbestidnde wie der ordre public eingreifen.

Auslindische LugU-Entscheidungen sind somit in
einem hiesigen Kollokationsverfahren als entschiedene
Vorfrage zu beachten.” Welche zeitliche Grenze der An-
erkennung zu setzen ist, muss im Licht des LugU beant-
wortet werden. Art. 34 Ziff. 3 LugU sichert simtlichen
inldndischen Entscheidungen, die mit der auslédndischen
Entscheidung unvereinbar sind, den Vortritt. Darunter
fallen auch Schweizer Entscheidungen iiber Streitgegen-
stinde, die nicht in den sachlichen Anwendungsbereich
des Art. 1 Ziff. 2 LugU fallen, also auch das Kollokati-
onsurteil.”®

Als Grenze fiir diese Beachtung der ausldndischen
Entscheidung gilt die «Kollokation» der Forderung.”® Was
ist darunter zu verstehen? Im Fall einer Kollokationsklage
erfolgt die definitive Kollokation erst, wenn das gerichtli-
che Kollokationsverfahren abgeschlossen ist. Zwar wird
behauptet, der entscheidende Zeitpunkt sei die Kolloka-
tionsverfiigung der Verwaltung, wihrend der Kollokati-
onsprozess vom Ausgang des auslidndischen Verfahrens
unberiihrt sei.”” Gewiss fillt die Kollokationsverfiigung
nicht deshalb ausser Betracht, weil es sich um eine Ver-
waltungsverfiigung handelt, zumal diese Entscheidungen
im Rahmen des Art. 62 LugU mit gerichtlichen Entschei-
dungen gleichgestellt sind. Die Kollokationsklage stellt
jedoch funktional (mindestens) ein vollwertiges Rechts-
mittel gegen die Kollokationsverfiigung dar,”® auf deren
Ausgang es alleine ankommen kann. Handelt es sich um
ein Kollokationsverfahren zwischen Gldubigern i.S. des
Art. 250 Abs. 2 SchKG, so ist unklar, ob eine Identitét der
Parteien vorliegt, wie sie in Art. 34 Ziff. 3 LugU gefordert

2 Franco Loranpy, in: Thomas Sprecher (Hrsg.), Sanierung und In-
solvenz von Unternehmen II, Zirich 2012, Grenziiberschreiten-
de Aspekte in der Insolvenz, Ausgewihlte Fragen (zit. LorANDI,
Sanierung), 37; RopriGuez, IILR 2011 (FN 3), 428; SCHWANDER
(FN 13), 429.

7 Loranpl, Sanierung (FN 72), 37; Scuwanper (FN 13), 427; MAr-
kus, Revision (FN 1), 35.

7 LoraNpl, Sanierung (FN 72), 37; BSK SchKG I-HIERHOLZER
(FN 5), Art. 247 N 35.

s BSK LugU-ScHULER/MARUGG, Art. 34 N 54, m.w.H., in: Christian
Oetiker/Thomas Weibel (Hrsg.), Basler Kommentar Lugano Uber-
einkommen, 2. A., Basel 2016.

6 Vgl. Loranpi, Sanierung (FN 72), 37, der im vorliegenden Zusam-
menhang ausdriicklich von «Kollokation» spricht; BSK SchKG I-
HiernoLzER (FN 5), Art. 247 N 35, N 276.

77 BSK SchKG I-Hiernorzer (FN 5), Art. 247 N 76.

78 BSK SchKG I-HierHoLzER (FN 5), Art. 250 N 2.

ist.” Je nachdem konnte die ausldndische Entscheidung
sogar auch nach dem Schweizer Kollokationsurteil zu be-
rlicksichtigen sein.

IV. Fazit

A. Rechtshangigkeit koordinierter
Auslandverfahren im Ansatz gelost

Das Bundesgericht hat einen Weg gezeigt, indem koor-
dinierte (insolvenznahe) Verfahren des Auslands nach
Art. 63 KOV vorgemerkt werden kdnnen. Die Pro-memo-
ria-Kollokation soll also analog auf auslédndische Einzel-
verfahren angewendet werden konnen. Das gewihrleistet,
dass die Kollokation unter Beriicksichtigung des ausldn-
dischen Verfahrens erfolgen kann. Die Beriicksichtigung
erfolgt sinnvollerweise nur fiir Verfahren, deren Entschei-
dung spéter in der Schweiz anerkannt werden kann. Da
die Anerkennung insolvenznaher Verfahren de lege lata
nicht geregelt ist, liegt der Ball beim Gesetzgeber, die
bundesgerichtliche Losung zu vervollstandigen.

Die Rechtshingigkeit bei unkoordinierten auslin-
dischen Verfahren, deren Entscheidungen nach der hier
vertretenen Meinung aufgrund des LugU anzuerkennen
waren, ist de lege lata ungelOst.

B. Nichtanerkennung von LugU-
Entscheidungen problematisch

Auslindische Entscheidungen aus LugU-Staaten, die aus
einem Verfahren hervorgehen, das nicht ins Internationale
Insolvenzrecht eingebunden ist, sind nach LugU anzuer-
kennen. Die Wirkungen einer solchen Anerkennung sind
gemidss dem anerkennungsrechtlichen Einheitsprinzip
umfassend und von sdmtlichen Behorden in sdmtlichen
Verfahren als entschiedene Vorfrage zu berticksichtigen.®
Nach LugU héngt es nicht allein vom nationalen, unko-
ordinierten Insolvenzrecht des Insolvenzstaats ab, ob und
wie weit ein auslindisches LugU-Urteil anerkannt wird.
Es stellt vielmehr auch auf die insolvenzrechtliche Ein-
bettung des Einzelverfahrens im Prozessstaat ab. Die hier
kommentierte Rechtsprechung des Bundesgerichts redu-
ziert das LugU-Anerkennungsrecht somit zu stark.

™ Immerhin fordert Art. 34 Ziff. 3 aEuGVVO/LugU keine strikte Par-
teiidentitdt; Teilidentitét reicht aus; KropHoLLER/VON HEIN (FN 23),
Art. 34 EuGVO N 52. Dezidierter gegen eine Identitdt in diesen
Fillen noch Markus, Revision (FN 1), 42.

8 Markus, IZPR (FN 70), N 1487.
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Zu Ende gedacht, tangieren die Konsequenzen dieser
Rechtsprechung den Justizgewéhrungsanspruch des Kla-
gers. Aufwand- und kostenreiche Zivilverfahren verlieren
ihren Sinn, sobald der ausléndische Beklagte insolvent
wird. Mit der Aussicht, dass sein Forderungsprozess we-
gen des Ausbruchs einer schuldnerischen Insolvenz als
«insolvenznahy eingestuft wird, wird der Glaubiger von
einer Klage abgehalten, wenn eine Insolvenz des Beklag-
ten auch nur in den Bereich des Mdglichen riickt. Die
daraus hervorgehende Entscheidung wird ihm némlich
im Insolvenzverfahren nichts niitzen. Und weil die Qua-
lifikation als «insolvenznahy aus oben III.A.1. genann-
ten Griinden eine absolute ist und somit in sdmtlichen
LugU-Staaten zu beachten ist, kommt eine Anerkennung
und Vollstreckbarerkldrung in den anderen LugU-Staaten
ebenfalls nicht in Frage.

Im vorliegenden, unkoordinierten Setting bleibt dem
Glaubiger nach dieser Rechtsprechung allein, die Insol-
venz abzuwarten, die Kollokation in der Schweiz zu be-
antragen und gegebenenfalls hierzulande eine Kollokati-
onsklage anzustrengen. Das ist nicht nur in den Fillen zu
kritisieren, in denen der Glaubiger damit um seinen be-
sonderen LugU-Gerichtsstand im Ausland gebracht wird.
Besonders stort dieses Ergebnis, wenn (wie vorliegend)
eine giiltige Gerichtsstandsvereinbarung ausgeschaltet
wird, die ausschliesslich zu Gunsten des belgischen Ge-
richts vereinbart war. Sicherungsmdglichkeiten hat der
Gldubiger in der «Durststrecke» bis zum Ausbruch der In-
solvenz keine, zumal er nicht mit einem Zivilprozess pro-
sequieren kann. Die vorliegende Rechtsprechung wirkt
also dem Grundsatz der Urteilsfreiziigigkeit entgegen,
und erschwert damit nicht zuletzt auch die wirtschaftliche
Position schweizerischer Unternehmen im Ausland, die
sich auf dem Boden des gegenseitigen Vertrauens ins eu-
ropdische Gerichtsstandsrecht bewegen mdochten.

C. Konsequenzen einer «LugU-treuen»
Auslegung

Die hier vertretene Lesart des LugU, wonach die Aner-
kennungswirkungen umfassend sind, verhindert die-
se schwerwiegenden Konsequenzen fiir den Glaubiger.
Gleichzeitig sei eingerdumt, dass auch diese m.E. kor-
rekte Auslegung des LugU nicht ohne Weiteres zu einem
stimmigen Resultat fiihrt.

Die Anerkennung und Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen ist hierzulande vorwiegend vom multi-
lateralen Staatsvertragsrecht des LugU gepriigt, wihrend
das Internationale Insolvenzrecht fast ausschliesslich vom
autonomen Schweizer Recht geregelt wird. Daraus ergibt
sich notwendigerweise eine Praponderanz des zivilpro-

zessualen Anerkennungsrechts gegeniiber dem Insolvenz-
recht. Gewiss ist ein solcher Vorrang im Ansatz auch sach-
lich gerechtfertigt, weil der Eingriff des Insolvenzrechts
in die privatrechtlichen Verhéltnisse aus grundsdtzlichen
Erwdgungen streng verhéltnismissig sein muss.

Dass ein ausldndisches Verfahren fiir die Schweizer
Kollokation vorerst keine Rechtshdngigkeitswirkungen
entfaltet, jedoch die spéter daraus hervorgehende Ent-
scheidung die Insolvenzbehdrden voll und ganz bindet,
befriedigt aus der Sicht der Insolvenz jedoch ebenfalls
nicht. Die Rechtshidngigkeit als «Vorlauf» zur Anerken-
nung, die eine Koordination des Verfahrens mit der Insol-
venz erlauben sollte, ist beim auslindischen LugU-Ver-
fahren ausgeschaltet. Statt eines «race to courty findet ein
«race to decisiony statt. Wie oben in II1.C. gezeigt, hdngt
viel davon ab, welche Entscheidung frither ergeht: das
auslandische Urteil oder die Schweizer Kollokation. Ab-
helfen konnte nur der Gesetzgeber, indem er die Rechts-
héngigkeit in diesen Konstellationen regelt.

Rechtspolitisch weniger problematisch erscheinen
im Ubrigen die Auswirkungen der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung, die auslindische LugU-Verfahren be-
treffen, welche erst nach Ausbruch der Insolvenz ange-
strengt wurden (BGE 140 III 320). Auch wenn solche
Verfahren nicht als «insolvenznahe» Verfahren gelten,
und deshalb unter das LugU fallen, wire es dem Kliger
und Gléaubiger in gewissen Fillen zuzumuten, statt eines
auslindischen Zivilprozesses auf das schweizerische Kol-
lokationsprozedere zu setzen. Weil die Insolvenz bereits
entschieden wurde, gibt es fiir den Gléubiger im Klage-
zeitpunkt keine Rechtsunsicherheit mehr. Auch wenn das
LugU fiir die Anerkennung nicht unterscheidet, in wel-
chem Zeitpunkt das Verfahren eingeleitet wurde, konn-
te der Gesetzgeber diesem Umstand auf der Ebene der
Rechtshingigkeit Rechnung tragen.

D. Der dritte Weg

Eine voll befriedigende Losung, mit der ausldndische
Forderungsprozesse in die hiesige Insolvenz einbezogen
werden konnen, ist nur iiber eine Integration ins europé-
ische Insolvenzsystem zu erreichen. Das Bundesgericht
ruft zu Recht danach.®' Die zweitbeste Losung besteht in
einer unilateralen Regelung; die laufende Revision des
elften Kapitels IPRG bote die Chance dazu.

Der Autor hat beim EJPD Vorschldge deponiert, wie
auslandische Zivilverfahren, die im Kontext mit einer
Schweizer Hauptinsolvenz stehen, einer solchen unilate-

8 BGE 141 111382 E. 5.7.
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ralen Regelung zugefiihrt werden konnten.®? Bei der Su-
che nach einer Losung sind die Interessen und Erwartun-
gen in- und ausldndischer Glaubiger, die im koordinierten
Insolvenzausland nach Treu und Glauben gegen den Ge-
meinschuldner vorgegangen sind, mit einzubeziehen. Das
Dispositiv dieser Vorschlédge sieht wie folgt aus:

82

Nicht «insolvenznahe» ausldndische Verfahren und
Entscheidungen (gewohnliche Forderungsprozesse)
erzeugen unter gewissen Voraussetzungen, die auf
die Schweizer Insolvenz Riicksicht nehmen, eine Li-
tispendenz fiir das Schweizer Kollokationsverfahren;
das Urteil wird nach LugU oder IPRG anerkannt.
«Insolvenznahe» ausldndische Verfahren und Ent-
scheidungen, die nicht in die Schweizer Insolvenz
eingebunden sind, werden weder auf der Ebene der
Rechtshéngigkeit noch auf der Ebene der Anerken-
nung beachtet.

«Insolvenznahe» ausldndische Verfahren, die inter-
national-konkursrechtlich in die Schweizer Insolvenz
eingebunden sind, werden, entsprechend dem Bun-
desgericht, mit dieser koordiniert. Die daraus her-
vorgehenden Entscheidungen werden anerkannt. Das
verstiarkt die Motivation, in solchen Situationen die
Schweizer Insolvenz im Prozessausland zur Anerken-
nung zu bringen.

Magrkus, Revision (FN 1), 23 ff.




