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Beriicksichtigung auslédndischer Schiedsurteile in der
Insolvenz — Lehren aus den
Bundesgerichtsentscheiden in Sachen Swissair

KARIN GRAF, BRIGITTE UMBACH-SPAHN*

1. Einleitung

Der nachfolgende Beitrag geht der Frage nach, unter welchen
Voraussetzungen ausldndische Schiedsurteile in einem Schweizer
Insolvenzverfahren beriicksichtigt werden. Hierzu wird in einem ersten
Schritt die Rechtsprechung des Bundesgerichts in diversen im Umfeld der
Swissair-Liquidation ergangenen Entscheiden betreffend Kollokation
dargestellt. Dabei wird der Frage nachgegangen, ob und unter welchen
Umstidnden Urteile ausldndischer staatlicher Gerichte im Schweizer
Insolvenzverfahren Bedeutung beanspruchen koénnen. Daran ankniipfend
wird gepriift, welche Lehren sich diesen Entscheiden fiir die
Schiedsgerichtsbarkeit entnehmen lassen. Es wird ausschliesslich die
Konstellation der Passivprozesse diskutiert, d.h. der Fall, in welchem sich die
Beklagte in der Insolvenz befindet und gegen sie ein Anspruch vollstreckt
werden soll.

Fir die nachfolgende Analyse ist vor Augen zu halten, was
Gegenstand einer Kollokationsstreitigkeit ist: Es soll festgelegt werden, wer
in welchem Umfang am Vollstreckungsergebnis im Schweizer
Insolvenzverfahren teilnimmt. Der zivilrechtliche Bestand der Forderung ist
nicht Gegenstand des Schweizer Kollokationsprozesses, sondern vom
Kollokationsrichter lediglich vorfrageweise zu priifen'.

*  Der vorliegende Beitrag beruht auf einem Referat, das BRIGITTE UMBACH-SPAHN am
25. April 2018 an der DIS-Friihjahrstagung 2018 in Ziirich («Herausforderungen und
Perspektiven fiir die Schiedsgerichtsbarkeit im Umfeld von Insolvenzen») gehalten hat und
das massgeblich auf ihrer praktischen Erfahrung als Insolvenzverwalterin beruht. KARIN
GRAF war ihrerseits als prozessfilhrende Anwiéltin massgeblich an den zwei
Gerichtsverfahren beteiligt, die im nachstehenden Artikel zusammengefasst und
besprochen werden. Beide Autorinnen sind Partnerinnen von WENGER PLATTNER und
am Standort Ziirich tatig.

' BGE 140 I1I 320, E. 8.2.
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2. Die Beriicksichtigung auslindischer Verfahren in der
Schweizer Generalexekution

2.1 Zum Sachverhalt

Das Bundesgericht hatte im Kontext der Swissair-Liquidation
wiederholt Gelegenheit, sich mit der Bedeutung eines auslédndischen
Zivilverfahrens in der Schweizer Generalexekution zu befassen. Den diversen
Verfahren liegt im Wesentlichen folgender Sachverhalt zugrunde?:

Im Jahre 1995 erwarb die (damalige) Swissair eine strategische
Beteiligung an der belgischen Luftfahrtgesellschaft Sabena. Die Zusammen-
arbeit der Parteien wurde in verschiedenen Vertridgen geregelt und umgesetzt,
bis sich die Swissair-Gruppe im Jahre 2001 zum Riickzug aus dem
Engagement bei Sabena entschied. Der Staat Belgien® initiierte im Juli 2001
eine Klage wegen Vertragsverletzung. Am 2. August 2001 kam es zum
Abschluss eines Vergleichsvertrages mit dem Staat Belgien und Sabena, der
die Auflosung der Vertrdge und hohe Ausstiegszahlungen durch SAirGroup
und SAirLines regelte. Der in Belgien hingige Prozess wurde zunéchst sistiert
und im November 2001 durch den Staat Belgien wieder aufgenommen. Am
5. Oktober 2001 wurde iiber SAirGroup und SAirLines die provisorische
Nachlassstundung erdffnet. Die wenige Tage zuvor fillig gewordenen
Vergleichszahlungen waren nicht mehr erfiillt worden. Am 7. November 2001
folgte die Konkurser6ffnung tiber Sabena. In der Folge klagten sowohl Sabena
als auch der Belgische Staat in Belgien vor Zivilgericht und in der Schweiz im
Rahmen der Kollokation auf Erfillung des Vergleichsvertrages und
Schadenersatz als Folge des Konkurses der Sabena.

Bemerkenswert ist, dass sich in den Verfahren in der Schweiz und in
Belgien dieselben Parteien gegeniiberstanden und die in den parallelen
Verfahren zu beurteilenden materiell-rechtlichen Fragen in wesentlichen
Belangen identisch waren. Die zeitliche Abfolge der in- und auslédndischen
Prozesse ist fiir das Verstindnis der nachfolgend skizzierten Rechtsprechung
wichtig, weshalb sie bei der Besprechung der Bundesgerichtsurteile auf einer
Zeitachse dargestellt wird®.

Sabena SA bzw. die Konkursmasse Masse en faillite ancillaire de Sabena SA werden
nachfolgend einheitlich als «Sabena» bezeichnet. SAirLines AG bzw. SAirLines AG in
Nachlassliquidation als «SAirLines», SAirGroup AG bzw. SAirGroup AG in
Nachlassliquidation als «SAirGroup».

Sowie weitere staatsnahe Beteiligte.

Siehe dazu auch die Ubersichten unter 11.2.b sowie II.2.c.; «B» = Belgien; «CH» =
Schweiz.

36 ASA BULLETIN 4/2018 (DECEMBER) 823



ARTICLES

2.2 Ausschliessliche Zustindigkeit des Liquidators und der
schweizerischen Gerichte hinsichtlich der Kollokation

a) Uberblick iiber die bundesgerichtliche Rechtsprechung

Das Bundesgericht hatte bereits im Vorfeld der in diesem Artikel
diskutierten Rechtsprechung einige grundlegende Entscheide zur Bedeutung
eines im Ausland gefithrten Prozesses fiir das schweizerische
Zwangsvollstreckungsverfahren zu féllen.

Im Urteil BGE 130 III 769 entschied das Bundesgericht, dass sich
Art. 207 SchKG und der darauf beruhende Art. 63 KOV nur auf Prozesse im
Inland beziche®. Es sei daher keine gesetzliche Grundlage vorhanden, um
«die hoheitliche Kompetenz der schweizerischen Konkursverwaltung (Art.
245 SchKG) zu beschneiden und ihre Kollokationsverfiigung der Anfechtung
durch Klage gemdss Art. 250 SchKG zu entziehen»®. Entsprechend hat ein
Schweizer Liquidator iiber die Anerkennung einer angemeldeten Forderung
zu entscheiden, auch wenn dieselbe Forderung bereits Gegenstand eines im
Ausland anhiingigen Prozesses ist’.

Im Entscheid BGE 133 III 386 befand das Bundesgericht, dass die
Vormerkung streitiger Forderungen im Kollokationsplan gemaéss
Art. 63 KOV bei einem Prozess in Belgien ausser Betracht falle, weil
aufgrund der verfahrensrechtlichen Natur der Auseinandersetzung das
Territorialititsprinzip gelte und die schweizerischen Gerichte fiir das
Kollokationsverfahren international zustéindig seien®.

Im Entscheid BGE 135 III 127 hob das Bundesgericht die kantonal
gewihrte Sistierung des Kollokationsprozesses (gegen die SAirLines) auf
und erwog, dass der belgische Richter nicht fiir den schweizerischen
Kollokationsrichter verbindlich iiber den Bestand der geltend gemachten
Forderung entscheiden konne. Mangels einer gesetzlichen Grundlage sei das
in Belgien ergehende Urteil «hinsichtlich der Konkursforderungen in
materieller Hinsicht fiir den schweizerischen Kollokationsrichter nicht
verbindlich»’.

5 Art. 207 SchKG sieht vor, dass Zivilprozesse bei denen der Schuldner Partei ist und die
den Bestand der Konkursmasse beriihren, eingestellt und frithestens nach der zweiten
Glaubigerversammlung wieder aufgenommen werden. Der daran ankniipfende Art. 63
KOV sieht vor, dass in der zweiten Glaubigerversammlung {iber die Anerkennung der im
Streit liegenden Forderung oder die Fortfiihrung des Prozesses entschieden wird.

BGE 130 III 769, E. 3.2.3.

BGE 130 III 769, E. 3.3.

BGE 133 111 386, E. 4.

BGE 135 111 127, E. 3.3.4; vgl. auch BGE 140 I1I 320, E 7.1.

© e
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Auf diese Entscheide hin folgten die zwei Urteile zum eingangs
beschriebenen Sachverhalt betreffend die Verbindlichkeit von auslédndischen
Gerichtsurteilen in der Schweizer Zwangsvollstreckung. Diese werden in
einem ersten Schritt zusammengefasst, bevor gepriift wird, welche moglichen
Riickschliisse sich aus ihnen fiir die Bedeutung im Schweizer
Insolvenzverfahren ergeben konnen.

b)  Sabena gegen SAirLines (BGE 140 11l 320; Exequaturverfahren)

Dem Sabena-Entscheid liegt folgender vereinfachte Zeitablauf
zugrunde:

7. November 2001 14. Februar 2003 27.Januar2011
Konkurseréffnung tiber Klageergénzung Sabenaim Belgien-Urteil:

c | Sabena bereits hangigen Prozess des = SAirGroup/ SAirLines sind fur

o Staates Belgien betreffend Konkurs Sabena verantwortlich

o "Konkursschaden" = Schadenersatz von einstweilen

& EUR 18 Mio.

= Weiterfihrung Prozess flr
Feststellung "Konkursschaden™

N S S Pt

$ e S 18. Juli 2006

= H Januar 2002 SAirLines Kollokations-

& i i Anmeldung Forderungen verfiigung Sabena: i 8.Mai2014
sesssessnssssnssnsnshesssnnns, | durch Sabena bei Zulassung von CHF 400 : : Urteil Bundes- :
i 5.0ktober2001 i1 SAirGroup / SAirLines: Mio., Abweisung i gericht: :
: Provisorische i1 Verletzung Konkursschaden i Belgien-Urteil :
i Nachlassstundung H Vergleichsvertrag — Kollokationsprozess uber : i nicht anerkenn- :
i SAirGroup/ SAirLines {i s Konkursschaden verschiedene Instanzen ! vollstreckbar :

Die belgische Luftfahrtgesellschaft Sabena war einem gegen die
SAirLines in Belgien gefiihrten Zivilverfahren beigetreten, nachdem sie die
Gegenstand dieses belgischen Prozesses bildende Forderung bereits zu einem
fritheren Zeitpunkt, im Januar 2002, im Schweizer Nachlassverfahren
angemeldet hatte. Das obere Zivilgericht in Briissel hiess die Klage teilweise
gut und stellte eine Schadenersatzpflicht im Umfang von einstweilen EUR 18
Millionen fest. Das Bezirksgericht Ziirich sowie das Obergericht Ziirich
gewidhrten die Anerkennung und Vollstreckbarerkldrung des belgischen
Urteils gestiitzt auf das Lugano Ubereinkommen. Das Bundesgericht hob
diesen Entscheid auf.

Das Bundesgericht befand, dass das belgische Zivilverfahren ein
insolvenzrechtliches Verfahren im Sinne der Rechtsprechung des EuGH
und des Bundesgerichts darstelle und daher nicht in den sachlichen
Anwendungsbereich des Lugano-Ubereinkommens fille (Art. 1 Abs. 2 lit.
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b LugU). Es stellte fest, dass zwischen dem belgischen Zivilprozess und
dem schweizerischen Nachlassverfahren ein Zusammenhang bestehe und
bereits im Zeitpunkt der Klageeinleitung in Belgien offensichtlich gewesen

dass das belgische Urteil nur noch im Nachlassverfahren wiirde
Geltung beanspruchen kénnen'®. Sabena habe beabsichtigt, die Frage des
zivilrechtlichen Bestandes der Forderung dem schweizerischen
Vollstreckungsrichter zu entziehen''. Gestiitzt auf diese Erwigungen
bejahte das Bundesgericht die insolvenzrechtliche Natur der in Belgien
nach Eréffnung des Nachlassverfahrens eingeleiteten Zivilklage'?. In
einem obiter dictum wies das Bundesgericht darauf hin, dass mit diesem
Entscheid nicht jedem héngigen Zivilprozess mit Eroffnung eines
Insolvenzverfahrens iiber die Beklagte die zusténdigkeitsrechtliche
Grundlage entzogen wird"?.

c Staat Belgien et al gegen SAirLines und SAirGroup (BGE 141 111 382;
Kollokation)

Dem Staat Belgien-Entscheid liegt folgender vereinfachte Zeitablauf
zugrunde:

27.Januar 2011
Belgien-Urteil
5 Juli 2001 = SAirGroup / SAirLines sind fir Konkurs
=) Klageeinleitung Staat Belgien Sabena verantwortlich
° wegen Vertragsverletzung = weitere rechtliche Feststellungen
m
y [ S Pt
@ Januar2002 H AT S
2 Anmeldung Schaden- PN R, e Mal 5015
E ................................. ersatzforderungen bei 18. Ju“ 2006 Urteil Bundes-
) 5. 0ktober2l]01 SAerroupI SAirLines u.a. Kollokationsverfigung bt (Tei
Abweisung Forderun gericht (Teil-)
i Provisorische E H Imageschaden g g
{14 Kosten Sozialolan — Kollokationsprozess Anerkennung
Nachlassstundung HH P iiber verschiedene Belgien-Urteil
i SAirGroup / SAirLines i i Sabena - ) Instanzen i verneint :
.................................. I » Verlust Investitionen in aresememeensnsnsnsennnsnrararnrest Honnsnnnsssnsnsreresnsesarennnt
Sabena

Der Staat Belgien (sowie ihm nahestehende Gesellschaften) hatten im
Nachlassverfahren von SAirGroup und SAirLines Forderungen im Umfang

10 BGE 140 III 320, E. 9.3.
" BGE 140 11 320, E. 9.3.
12 BGE 140 I11 320, E. 9.4.
13 BGE 140 111 320, E. 9.4.
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von mehreren Milliarden Franken angemeldet. Die Forderungen wurden im
Kollokationsplan abgewiesen. In der Beschwerde gegen die Kollokations-
verfiigung machte der Staat Belgien geltend, bereits im Juli 2001, d.h.
zeitlich vor der Bewilligung der Nachlassstundung, einen Zivilprozess iiber
denselben Gegenstand gegen die SAirLines anhéngig gemacht zu haben. Das
zwischenzeitlich in Belgien ergangene Zivilurteil legte der Staat Belgien
daraufhin im Berufungsverfahren vor Obergericht Ziirich vor und verlangte
dessen inzidente Anerkennung gestiitzt auf das Lugano Ubereinkommen.

Streitpunkt war im Wesentlichen, ob das belgische Urteil gestiitzt auf
das Lugano Ubereinkommen im schweizerischen Kollokationsverfahren
verbindlich ist oder ob es als Insolvenzverfahren nicht unter das LugU fallt
(Art. 1 Abs. 2 lit. b LugU). Das Obergericht Ziirich wie auch das
Bundesgericht versagten die Anerkennung des belgischen Urteils.

Das Bundesgericht stellte zunichst fest, dass die zur Anerkennung
gebrachte auslédndische Forderungsstreitigkeit nicht direkt aus dem
Insolvenzrecht entstanden sei, da sie bereits vor der Insolvenzeréffnung
geltend gemacht worden sei. Nichtsdestotrotz konne auch ein solches
Zivilverfahren unter den LugU-Ausschluss fallen, «wenn Ziel und Funktion
des auslindischen Verfahrens insolvenzrechtlich sind»'®. Entscheidend sei
die «Enge des Zusammenhangs» und die Frage, ob es «absehbar bzw. klar»
sein musste, dass die Auseinandersetzung iiber die Forderung im Schweizer
Kollokationsprozess stattfinden werde'’. Das Bundesgericht verwies auf die
vis attractiva concursus und bestitigte, dass die Hingigkeit eines
ausldndischen Prozesses weder die hoheitliche Kompetenz der
schweizerischen Konkursverwaltung (Art. 245 SchKG) zu beschneiden, noch
deren Kollokationsverfiigung der Anfechtung vor dem schweizerischen
Kollokationsrichter zu entziehen vermag'®. Alle im Zwangsvoll-
streckungsverfahren auftauchenden und mit ihm zusammenhingenden
Rechtsfragen sind im Streitfall ausschliesslich von den in der Schweiz ortlich
zustindigen Behorden zu beurteilen'”.

Das Bundesgericht nahm sodann das obiter dictum des vorstehend
beschriebenen Exequaturverfahrens auf und stellte in den Raum, es sei
denkbar, dass ein auslidndisches Gericht in Anwendung von Art. 207 SchKG
und dem darauf beruhenden Art. 63 KOV (aber ohne daran gebunden zu

4 BGE 141 111 382, E. 5.2.
5 BGE 141 111382, E. 5.2.
16 BGE 141 111 382, E. 5.4.
17" BGE 141 111 382, E. 5.4 sowie E. 5.5.1.

36 ASA BULLETIN 4/2018 (DECEMBER) 827



ARTICLES

sein) sein Verfahren vorldufig sistiere, bevor iliber dessen Fortsetzung
entschieden werde, was vorliegend aber nicht der Fall gewesen sei'®.

3.  Zwischenfazit fiir die Beriicksichtigung von
auslindischen Gerichtsurteilen in der Schweizer
Insolvenz

Gestiitzt auf die vorstehend zusammengefasste Rechtsprechung
unterscheiden wir folgende Konstellationen:

Klage Urteil _
Klage : Urteil :
c : :
Klage Urteil
: Klage i Ureil
| —
Eréffnung Auflage
Insolvenzverfahren Kollokationsplan

Konstellation C: BGE 141 Il 382 (Staat Belgien)
Konstellation D: BGE 140 Il 320 (Sabena)

Gestiitzt auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung kommen wir fiir
die vorstehenden Konstellationen zu folgender Einschitzung:

Konstellation A Auslédndisches Urteil ist im Schweizer
Kollokationsverfahren grundsétzlich verbindlich,
unter Vorbehalt konkursrechtlicher Aspekte (z.B.
Pauliana)

'8 BGE 141 III 382, E. 5.6.1; Art. 207 SchKG sieht vor, dass Zivilprozesse bei denen der
Schuldner Partei ist und die den Bestand der Konkursmasse beriihren eingestellt werden
und frithestens nach der zweiten Gléubigerversammlung wieder aufgenommen werden.
Der daran ankniipfende Art. 63 KOV sieht vor, dass in der zweiten Glaubigerversammlung
iber die Anerkennung der im Streit liegenden Forderung oder die Fortfiihrung des
Prozesses entschieden wird.
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Konstellation B

— Art. 207 SchKG ist fiir den ausldndischen Richter
nicht verbindlich (BGE 130 III 769)

— Art. 63 KOV ist bei einem im Ausland hiangigen
Prozess nicht anwendbar (BGE 133 II1 386)

— Ob auslandisches Urteil fiir Schweizer
Kollokationsverfahren beachtlich ist, wurde noch
nicht entschieden. Unseres Erachtens ist in
Konstellation B ein ausldndisches Urteil im
Kollokationsverfahren beachtlich (unter Vorbehalt
von konkursrechtlichen Aspekten)

Konstellation C

—Liquidationsorgane miissen trotz dem im Ausland
héngigen Prozess im Kollokationsplan iiber die
angemeldete Forderung entscheiden

—Schweizer Richter ist international fir das
Kollokationsverfahren zustéindig (BGE 133 III 386)

—Keine Sistierung des Schweizer
Kollokationsprozesses (BGE 135 111127)

—Verbindlichkeit des auslédndischen Urteils wurde im
Fall Staat Belgien verneint (BGE 141 III 382), hiangt
jedoch vom Einzelfall ab

Konstellation D

Ausliandisches Urteil ist im Schweizer Kollokations-
prozess nicht verbindlich (BGE 140 III 320, so auch
Entscheid Ziircher Obergericht vom 11. August 2016,
NE160001-0/U). Griinde:

—Ausléndisches Urteil fiir Kldger erkennbar nur
noch im Schweizer Insolvenzverfahren
vollstreckbar

—auslandischer Prozess wird aus Schweizer Sicht
funktional ein insolvenzrechtliches Verfahren

—auslandischer Prozess ist deshalb kein
Zivilverfahren und fillt nicht unter LugU
(Art. 1 Abs. 2 lit. b LugU)

—auslindisches Urteil kann in Schweiz nicht
anerkannt und vollstreckt werden
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4. Uberlegungen zur Beriicksichtigung auslindischer
Schiedsurteile in der Schweizer Insolvenz

4.1 Schiedsfihigkeit von insolvenznahen Streitigkeiten

Die Vollstreckung eines ausldndischen Schiedsentscheides in der
Schweiz richtet sich nach dem Ubereinkommen {iber die Anerkennung und
Vollstreckung auslédndischer Schiedsspriiche (NYU). Neben weiteren,
vorliegend nicht interessierenden Griinden darf die Anerkennung und
Vollstreckung eines Schiedsurteils versagt werden, wenn die zustdndige
Behorde feststellt, dass der Gegenstand des Streites nach dem Recht des
Staates, in welchem um Vollstreckung ersucht wird, nicht auf schieds-
richterlichem Weg geregelt werden kann'® oder wenn die Vollstreckung des
Schiedsspruches der offentlichen Ordnung des Vollstreckungsstaates
widersprechen wiirde®”.

In der NYU wird fiir die objektive Schiedsféhigkeit explizit das Recht
des Staates genannt, in welchem das Schiedsurteil vollstreckt werden soll.
Dies bedeutet, dass sich die Frage nach der Anerkennung eines auslédndischen
Schiedsurteils in der Schweizer Insolvenz nach schweizerischem Recht
richtet’’. Das schweizerische Recht regelt die Schiedsfihigkeit im
internationalen Verhéltnis in Art. 177 IPRG, wobei nach dieser Bestimmung
alle «vermogensrechtlichen Streitigkeiten» schiedsfdhig sind. Das
Bundesgericht geht von einem sehr weit gefassten Begriff aus®.

Umstritten ist die Frage, ob und in welchem Umfang insolvenznahe
Streitigkeiten schiedsfihig sind. Wihrend rein betreibungsrechtliche
Streitigkeiten (Rechtséffnung, Konkurseroffnung, Arreste) dem staatlichen
Richter vorbehalten und nicht schiedsfihig sind®, werden materiell-
rechtliche Streitigkeiten als schiedsfihig betrachtet”. Umstritten ist die
Schiedsfahigkeit bei Streitigkeiten mit Reflexwirkung auf das materielle

19" Art. V Abs. 2 lit. a NYU (objektive Schiedsfihigkeit).

20 Art. V Abs. 2 lit. b NYU (ordre public).

2l Vgl. MICHAEL GUNTER, Internationale Schiedsgerichtsbarkeit und Insolvenz, Zur
Beriicksichtigung von Insolvenzverfahren und ihren Auswirkungen vor internationalen
Schiedsgerichten mit Sitz in der Schweiz, Luzerner Beitrige zur Rechtswissenschaft
LBR/Band Nr. 61, Schulthess 2011, N 214.

22 BSK IPRG-MABILLARD/BRINER, Art. 177, N 10.

23 BSK IPRG-MABILLARD/BRINER, Art. 177, N 14b; mit Hinweis auf BGE 136 III 566,
wonach ein tiberwiegend vollstreckungsrechtlicher Streitgegenstand nicht als schiedsfahig
beurteilt werden kann.

24 BGE 143 111 578, E. 3.2.1.
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Recht. Das Bundesgericht hat jedoch klargestellt, dass gerade etwa die
Kollokationsklage ein Rechtsbehelf ist, der eng mit der Struktur des
Konkursrechts und seinen Besonderheiten verbunden und deshalb nicht
schiedsfihig ist®.

4.2 Vollstreckung von insolvenznahen Schiedsurteilen

Die Ausgangsfrage, ob ein auslédndischer Schiedsentscheid im
Schweizer Insolvenzverfahren beriicksichtigt werden kann, hingt also — dies
als Zwischenfazit — davon ab, ob das Schiedsurteil eine materiell-rechtliche
oder eine in einem engen Zusammenhang mit dem Insolvenzrecht stehende
Fragestellung betrifft. Im letzteren Fall besteht die Gefahr, dass die
Streitsache von der Schweizer Konkursverwaltung als nicht schiedsféhig
betrachtet wird und sie unter den Vollstreckungsvorbehalt von Art. V Abs. 2
lit. a des NYU fillt.

Fiir die Beurteilung der Enge des Zusammenhangs kann nun unseres
Erachtens auf die vom Bundesgericht in den Swissair-Entscheiden
entwickelten und vorstehend dargestellten Grundsétze abgestellt werden.
Allerdings ist daran zu erinnern, dass diesen Entscheiden ein in vielen
Aspekten aussergewOhnlicher Sachverhalt (identische Parteien und identische
Anspriiche in zwei verschiedenen Staaten; zivilrechtliche Klageeinleitung in
Belgien zeitlich der Insolvenzerdffnung nur knapp vorangehend oder, im
Falle von Sabena, gar erst darauf folgend) zugrunde lag.

Konstellation A: Ein vor Insolvenzeréffnung ergangenes Schiedsurteil
ist fir den Schweizer Konkursverwalter verbindlich und wird, unter
Vorbehalt von rein konkursrechtlichen Aspekten (z.B. Pauliana), anerkannt.

Konstellation B: Wird ein ausldndisches Schiedsverfahren eingeleitet,
ohne dass die Insolvenz des schweizerischen Schuldners absehbar wére, ist
nicht erkennbar, dass ein Schiedsurteil nur noch im Rahmen eines
Insolvenzverfahrens vollstreckt werden kann. Der Klédger verfolgt die
Durchsetzung eines rein vermdgensrechtlichen Anspruchs und bezweckt
nicht primir eine vollstreckungsrechtliche Wirkung. Ein solches
Schiedsurteil ist im Schweizer Insolvenzverfahren unserer Beurteilung nach
zu beachten. Gemiss herrschender Lehre besteht keine Pflicht, ein
Schiedsverfahren nach Art. 207 SchKG zu sistieren®.

2 BGE 135 III 127, E. 3.3.3; zum Ganzen: MICHAEL GUNTER, Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit und Insolvenz, Zur Beriicksichtigung von Insolvenzverfahren und
ihren Auswirkungen vor internationalen Schiedsgerichten mit Sitz in der Schweiz, Luzerner
Beitrdge zur Rechtswissenschaft LBR/Band Nr. 61, Schulthess 2011, N 248 ff.

26 KUKO ZPO-DASSER, Art. 357, N 14; BK ZPO-PFISTERER, Art. 357, N 51.
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Konstellation C: Wird eine Schiedsklage unmittelbar vor Erdffnung des
Schweizer  Insolvenzverfahrens  eingereicht, wird die  Schweizer
Insolvenzverwaltung bei ihrem Kollokationsentscheid den
Vollstreckungsvorbehalt des NYU priifen miissen. Sie wird diese Priifung
unter Riickgriff auf die Erwdgungen des Bundesgerichts im Fall Staat Belgien
vornehmen?’. Ergibt sich bei Priifung der konkreten Fallkonstellation, dass das
auslidndische Schiedsverfahren einzig eingeleitet wurde, um ein Urteil zu
erwirken, das in der Schweiz nur noch im Rahmen des Insolvenzverfahrens
gegen den Gemeinschuldner vollstreckt werden kann und war fiir die
Glaubigerin absehbar, dass die Auseinandersetzung iiber die Forderung im
Schweizer Kollokationsprozess stattfinden wird, dann besteht die Gefahr, dass
ein zu enger Zusammenhang zwischen dem Schiedsverfahren und dem
Kollokationsprozess bejaht wird. Diesfalls wird das im Schiedsverfahren
ergangene Urteil als funktional insolvenzrechtlich betrachtet und ihm
entsprechend die Anerkennung und Vollstreckung versagt.

Konstellation D: Wird ecine Schiedsklage nach Eroffnung des
Schweizer  Insolvenzverfahrens eingeleitet, wird die  Schweizer
Insolvenzverwaltung ihren Kollokationsentscheid unter Riickgriff auf die
Erwigungen des Bundesgerichts im Fall Sabena vornehmen miissen”®. Die
Erwigungen des Bundesgerichts legen nahe, dass in dieser Konstellation der
Vollstreckungsvorbehalt von Art. V Abs. 2 lit. a NYU zur Anwendung
gelangt und das ausldndische Schiedsurteil mangels objektiver
Schiedsfahigkeit des Streitgegenstandes in der Schweizer Kollokation keine
Bedeutung beanspruchen kann.

5. Fazit und Schlussbetrachtung

Die Uberlegungen des Bundesgerichts zur Anerkennung eines in einem
Zivilverfahren ergangenen auslidndischen Entscheides in der Schweizer
Insolvenz diirften auch fiir die Schiedsgerichtsbarkeit Bedeutung haben. Dies
allerdings unter anderem Vorzeichen. Wihrend die aus Schweizer Sicht
insolvenzrechtliche Natur der vor dem auslidndischen staatlichen Gericht
gefilhrten Auseinandersetzung dazu fiihrt, dass das LugU nicht zur
Anwendung gelangt, ist die Fragestellung im Bereich der Schieds-
gerichtsbarkeit unter den Bestimmungen des NYU zu priifen. Dort stellt sich
die Frage nach der objektiven Schiedsfihigkeit von insolvenznahen
Auseinandersetzungen.

27 BGE 141 III 382 und vorstehend I1.2.c).
28 BGE 140 III 320 und vorstehend I1.2.b).
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Der in beiden Fillen anzuwendende Standard diirfte derselbe sein.
Uberwiegt die insolvenzrechtliche Natur der Auseinandersetzung in Folge
eines engen zeitlichen und funktionellen Zusammenhangs zum Schweizer
Insolvenzverfahren in deutlichem Masse, so wird eine Schweizer
Insolvenzverwaltung oder ein mit der Anerkennung befasstes Gericht dem
ausldndischen  Schiedsurteil die Anerkennung gestiitzt auf den
Vollstreckungsvorbehalt von Art. V Abs. 2 lit a NYU verweigern. Denkbar
ist weiter, dass der ordre public (Gldubigergleichbehandlung, Einheit der
Generalexekution) als Versagensgrund gegen eine Vollstreckung angerufen
wird. Das Bundesgericht hatte diese Argumente jedoch in den vorstehend
erwahnten Entscheiden nicht aufgenommen, obwohl sie von Seiten der
SAirLines und SAirGroup eventualiter (d.h. bei einer Anwendung des LugU)
als Vollstreckungshindernisse angerufen worden waren.

Karin GRAF, Brigitte UMBACH-SPAHN, Beriicksichtigung
auslandischer Schiedsurteile in der Insolvenz — Lehren aus den
Bundesgerichtsentscheiden in  Sachen Swissair [Recognition and
Enforcement of Foreign Arbitral Awards in Swiss Insolvency Proceedings —
lessons learnt from the decisions of the Swiss Federal Supreme Court in the
Swissair case]

Summary

When can a foreign arbitral award be enforced in Swiss insolvency
proceedings against the insolvent defendant? This question arises because
according to the provisions of the NYC, enforcement may be refused if the
subject matter of the dispute is non-arbitrable. The arbitrability of
insolvency-related claims is contentious under Swiss law and actions to
contest a schedule of claims are portrayed as being non-arbitrable. In the
Swissair case, the Supreme Court has now rendered various decisions
dealing with the significance of foreign civil judgements for the
assessment of claims and related schedules of claims proceedings in Swiss
insolvency proceedings. The principles thereby developed can be applied
to arbitration and lead to the identification of four different scenarios.
These scenarios are discussed in the article.
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