Internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit
und Insolvenzverfahren: ‘
Dic Bestimmung des mafigeblichen Rechts

Diederich Eckardt

I. Einfithrung

1. , When worlds collide” — 1
Schiedsverfahrens- vs. Insolvenzrecht :

Der scit langem festzustellende Trend weg von der staatlichen Gerichtsbarkeit
und hin zur privat determinicrten Konfliktldsung findet seinen besonderen Aus-
druck nach wie vor in der internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit.! Das
Schiedsgerichtsverfahren erdffnet den Alteuren des internationalen Handels die
Moglichkeit, eine Institution zur Entscheidungsfindung zu wihlen, dic ihnen, auch
unter Beriicksichtigung von Kompetenz-, Geschwindigkeits- und Kostenvorteilen,
hierfiir besser geeignet erscheint als die staatliche Gerichtsbarkeit, und gewisser-
mafen ,3 la carte® die Modalititen der Entscheidungsfindung privatautonom an die
individuellen Gegebenheiten und Bediirfnisse anzupassen. :

In scharfem Kontrast zum in jeder Hinsicht von der Privatautonomie geprigten
Schiedsverfahren steht das Insolvenzverfahren. Nicht, dass hier nicht auch der Ge-
danke der Privatautonomie an Boden gewinne, den scharfen Interessengegensdtzen
zum Trotz, die die besondere Problematik der wHaftungsverwitklichung unter
Knappheitsbedingungen® mit sich bringt — allscits werden die Vorziige vor- und
auRerinsolvenzlicher konsensualer Sanierung gepriesen, und auch im erdffneten In-
solvenzverfahren erhilt die Dispositionsfreiheit der Beteiligten zunehmend Raum,*
vom gerade wieder im Ausbau begriffenen Insolvenzplanverfahren bis hin z.B. zu
den Kooperationsvereinbarungen von Verwaltern in Konzerninsolvenzen. Aber dort
geht es um die innerhalb des Insolvenzverfahress sich vollziehende konsensuale Dis-
position der Insolvenzbeteiligten tiber die Abgrenzung und Ausiibung ihrer insol-
venzspezifischen Rechtspositionen, iiber die Weichenstellungen bei der Verfahrens-
abwicilung ete. Fiir das Verhiltnis des Insolvenzrechts zu den yvorgefundenen®, d.h.

~

1 7Zu deren Punktion im internationalen Handel s, bereits won Hoffmann, Internationale Handels-
schiedsgerichtsbarkeit: Die Bestimmung des maBgeblichen Rechts, 1970, S. 13 ff.; umfangreiche empi-
rische Angaben jiingst bei H. Hoffmann, SchiedsV7Z 2010, 96 ff.; s. auch Markert/Wilske, SchiedsVZ
2010, 62 f£; dies., SchiedsVZ 2011, 57 ff.

Vgl schon von Hoffnann (Bn. 1), 8. 144, 21 ff, 66 11
Eidenmiiller, Unternehmenssanierun zwischen Markt und Gesetz, 1999, 5. 18. .

Vg\. dazu Eidenmiiller (Fn. 3), 5. 124 ££,, 235 £1,, 246 f£., 309 ff. und passim; dens., ZZP 121 (2008), 273 i,
zuletzt etwa Heuser, Schiedsgerichtsbarkeit und Mediation im Insolvenzverfahren, 2011, S. 19 ff., 107 ff.
und passim; Résch, Verhandlung und Mediation in der Insolvenz, 2009, S. 185 ff., 224 ff. und passim;
Schon, Konsensuale Konfliktbewiltigung in Krise und Insolvenz, 2007, S. 59 ff,, 191 {f. und passim.
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vor Verfahrenserdffnung im Konsens mit dem Schuldner privatautonom geschaffe-
nen Rechtslagen bleibt dagegen nach wie vor richtig, dass dic Bindung an diese
Rechtslagen, das ,pacta sunt servanda®, in der Insolvenzsituation in einem ansonsten
beispiellosen Ausmafd zuriicktreten muss, dass also die Privatautonomie massive Ein-
griffe etleidet und erleiden muss im Interesse einer die Gléiubi%ergleichbehandlung
achtenden und insgesamt zweckmifigen Haftungsrealisierung.? Ein auf den Insol-
venzschuldner zuriickgehendes Schiedsverfahren — Schiedsverfahren aufgrund
entsprechender , im - Insolvenzverfahren getroffencr Abreden mif dem Insolvenz-
verwalter sind weit weniger problematisch und jedenfalls nicht Gegenstand dieses
Beitrags — ist hiervon im Ansatz ebenso betroffen wie andere Regelungsbereiche
(wenngleich, worauf noch einzugehen sein wird, in international durchaus unter-
schiedlichem Ausmaf und unterschiedlicher Ausgestaltung). Treffen Schiedsver-
fahren und Insolvenz zusammen, kann man deshalb mit gutem Grund von einer
Kollision verschiedener Welten sprechen,® die normativ wie dogmatisch spannende

Rechtsfragen aufwirft,

Noch spannender, vor allem — nicht zuletzt im Hinblick auf das weltweite Phino-
men des vollstindigen Fehlens expliziter kollisionsrechtlicher Regelungen — weitatis
vernwickter wird es, wenn der Konfliks mit dem (de facto und de iure universell sich
auswirkenden) Insolvenzverfahren in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit auf-
tritt, stehen in diesem Fall doch erst cinmal die hierfiir charakteristischen Lokalisie-
rungs-, Qualifikations- und Bindungsprobleme im Vordergrund der Betrachtung
und verschieben den eigentlichen, auf der Ebene des Sachrechts sich abspielenden
Konflikt in die zweite, jedoch immer im Blickfeld zu behaltende Reihe. So nimmt es
wunder, dass erst jetzt, als Folge der jlingsten, vermehrt auch international titige
Grofunternehmen in die Insolvenz stirzenden Finanz- und Wirtschaftskrise das
Verhilinis der internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit zum Insolvenzrecht
groRere Aufmerksamkeit erfihre. Auch wenn dieser Fragenkreis schon frither verein-
> elt behandelt wurde,” bedurfte es offenbar cines spektakuldren Konflikts, um ihm
die gebithrende Beachtung zu verschaffen. Einen solchen hat uns die Insolvenz des
polnischen Telekommunikationsunternehmens Elektrim 5.A. aus dem Jahr 2007 nun-
mehr beschert (s. sub IL); er gibt auch Anlass zu der vortiegenden kurzen Betrach-
tung. :

5 Vgl nur Hisemeyer, ES 50 Jahre BGH, 2000, S. 725 ff.; Paulus, TS Uhlenbruck, 2000, S. 33 if.; ders.,
TS Medicus, 2009, S. 281 {f,; Thole, KTS 2010, 383 ff. . ’

6 Die Abschnittsiberschrift zitiert Salzberg/Zinkgraf, When Worlds Collide: The Enforceability of
Atbitration Agreements in Bankruptcy, 27 Franchise L.J. 37 (2007); vgl. auch das in der amerikani-
schen Rechtsprechung und Literatur vielzitierte Diktum, wonach das Verhilinis von bankrupt
policy und argitmtion policy ,presents ¢ conflict of near polar extremes®, so zuerst Societe Nationale
Algerienne Pour La Recherche, La Prodsction, Le Transport, La Transformation et La Comimnercialise-
tion des Hydrocarbures v. Distrigas Corp., 80 B.R. 606, 610 (D. Mass. 1987); ferner z.B. Fouchard/
Gatllard/Goldman, Internationangrbitration, 1999, S. 345, 355 {; Lew/Mistelis/ Kroll, Comparative
International Arbitration, 2003, 8. 206 ff. :

7 Vgl aber insbes. Trunk, Internationales Insolvenzrecht, 1998, S. 125.1f,, 143 £, 290 £, 383 L; ders,,
IPRax 1995, 133; international z.B. Mantilla-Serrano, 11 Arh, Int. 51 (1995); Westbrook, 67 Minn,
L.Rev. 595 (1983). Ausfiihulich jetat Philipp K. Wagner, Abstimmungsfragen zwischen Internationa-
lern Insolvenzrecht und Internationaler Schiedsgerichtsbarkeit, 2008.
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2. Sachrechtlicher Befund

Die Positionierung eciner Rechtsordnung in dem beschriebenen Spannungsver-
hiltnis von Schiedsverfahren und Insolvenzverfahren wird zumindest de facto we-
sentlich davon geprigt, ob die betreffende Rechtsordnung sich zur Durchsetzung der
insolvenzrechtlichen policies, aber auch aus allgemeinen Zweckmifigkeitserwigon-
gen einer vis attractiva concursus bedient, d.h. ciner Konzentration der massebezo-
genen Rechtsstreitigkeiten beim Insolvenzgericht:® Ist dies der Fall, so licgt es nahe,
diese Konzentrationswirkung auch die bisher vor einem Schiedsgericht gefiihrten
Verfahren ergreifen zu lassen, womit das Kind aus Sicht des Schiedsverfahrensrecht-
lers schon halb in den Brunnen gefallen ist.

Das deutsche Insolvenzrecht kennt eine vis attractiva concursus indessen traditio-
nell nicht, und so nimmt das deutsche (Insolvenz-)Sachrecht, jedenfalls in der Inter-
pretation der h.M., von jeher eine schr schiedsfreundliche Position ein: Anders als das
staatliche Gerichtsverfahren (§ 240 S. 1 ZPO), das durch die Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens automatisch unterbrochen wird, um eine geordnete Ubernahme der
Parteistellung auf den nunmehr allein verfahrensbefugten Insolvenzverwalter sicher-
zustellen, wird das Schiedsverfahren durch die Verfahrensersffnung an sich nicht be-
rithre.? Vor allem aber steht fiir die h.M. die grundsitzliche Fortdauer der Bindung an
die — unanfechtbar getroffene!® — Schiedsabrede auch nach Erdffnung des Insol-
venzverfahrens und damit eben auch die Fortsetzung des zum Zeitpunkt der Verfah-
renserdffnung bereits anhingigen Schiedsverfahrens ebenso wie die Geltung der
Schiedseinrede Fir den Fall eines nach Verfahrenserdffnung anhingig gemachten
staatlichen Prozesses aufler Fragel! Spezifische Einschrinkungen zum Schutz der
Insolvenzmasse implementiert das deutsche Recht iiber den ordre public interne,12

8 Dazuﬁrechtsvergleichend Lazié, Insolvency Proceedings and Commercial Arbitration, 1998,
S.351t.

9 So jedenfalls die ganz h.M., vgl. nur BGH KTS 1966, 246; BGH ZIP 2009, 627, 628; Ebricke, ZIP
2006, 1847, 1850; Flother, Auswirkungen des inlindischen Insolvenzverfahrens auf Schiedsverfahren
und Schiedsabrede, 2001, S. 12 ff.; ders.,, DZWIR 2001, 89, 92; Heuser (Fn. 4), S. 74 f; Heidbrinck/
von der Groeben, ZIP 2006, 265, 269; Jestaedt, Schiedsverfahren und Konkurs, 1985, 8. 21 {f,, 44 L;
Poelzig, ZZPInt 14 (2009), 393, 406; Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit, 7. Aufl. 2005, Kap. 16
Rn. 49; a.A. Lenzen, NZBau 2003, 428, 430; G. Wagner, KTS 2010, 39, 57.

10 Auch die Schiedsvereinbarung als solche kann nach richtiger Ansicht der Insolvenzanfechtung
unterliegen, vgl. RGZ 137, 109, 111; BGH ZInsO 2004, 88 = BeckRS 2003, 10371; Fléther (Fn. 9),
S. 73ff., 90 {.: Jestaedt (Bn. 4), S. 70 ff; Heuser (En. 4), 5. 41 ff.; a.A. Berger, ZInsO 2009, 1033,
10351,

11 RGZ 137,109, 111; BGHZ 24, 15, 18; BGH ZInsO 2004, 88 = BeckRS 2003, 10371; BGHZ 160, 127 =
NJW 2004, 2898, 289%; BGH ZIP 2008, 478 = SchiedsVZ 2008, 148 {1’z 17]; BGHZ 179, 304 =
ZIP 2009, 627 = SchiedsVZ 2009, 176 [Tz 11} Bergen, ZInsQ 2009, 1033, 1034; Ehricke, ZIP
2006, 1847, 1849; Flsther (Fn. 9), S. 71 £; Heidbrink, SchiedsVZ 2009, 258, 261; Heidbrink/Gréfin
won der Groeben, ZIP 2006, 265 ff.; Henser (Fn, 4), 8. 24 ff; Jaeger/Henckel, InsO, § 35 Rn. 93;
Jestaedt (Fn. 9), S. 65 ff.; Kiick, ZInsO 2006, 11 if; Poelzig, ZZPlInt 14 (2009), 393, 404 £; Naci-
mientol Biby, NJOZ 2009, 4752 if,; Schwab/Walter (Fn. 9), Kap-7 Rdur. 33; G. Wagner, Prozess-
veririge, 1998, S, 309; ders., K'TS 2010, 39, 41; einschrinkend (nur fiir Aktivprozesse des Verwalters)
aber offenbar BGHZ 155, 371 = ZIP 2003, 1550, 1552; a.A. Hdsemeyer, Insolvenzrecht, 4. Aufl.
2007, Rn. 13.27 £,; Jaeger/ Windel, InsQO, 2007, § 80 Rn. 249; Schulre-Froblinde/Wilts, ZInsO 2006, 196,
199. .

12 Hiernach soll insbesondere die Beachtung zentraler insolvenzrechtlicher Prinzipien wie insbesondere
der par condicio creditormm zu gewahrleisten sein, vgl. Ebricke, ZIP 2006, 1847, 1850 ff.,; Flother,
(Fn.9), S. 109 ff; Heidbrinck/von der Groeben, ZIP 2006, 265, 270; Jestaed: (Fn. 9), 5. 141 ff.;
Nacimiento/ Biner, NJOZ 2009, 4752, 4755 {.; Poelzig, ZZPInt 14 (2009), 393, 407 ££; vgl. auch BGHZ
179, 304= ZIP 2009, 627 = SchiedsVZ 2009, 176 [Tz. 28] zur Forderungsfeststellung.
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iiber den Binwand der Undurchfiihrbarkeit'® und durch Statuierung von Ausnahme-
ratbestinden, etwa fiir Prozesse um insolvenzspezifische Befugnisse wie insbesonde-
re Anspriiche aus Insolvenzanfechtung, die iberwiegend von der Bindung an eine
Schiedsabrede ausgenommen werden.!* Dass diese Finschrinkungen erst im Nach-
hinein geltend gemacht werden kdnnen und unter Umstinden einem aufwindigen
Schiedsverfahren nachtriglich den Boden entziehen, macht freilich einen nicht ganz
unbedeutenden Pferdefufl aus. Sehr dhnlich in Ansatz und Ergebnis ist die Rechtslage
in der Schweiz.1? ‘

Fiir einen ginzlich anderen Ansatz, wenngleich nicht fiir wesentlich andere Ec-
gebnisse mag das US-amerikanische Bundesinsolvenzrecht stehen, das, ausgehend
von einer vis attractiva concursus, das Schiedsverfahren gleich allen anderen Einzel-
Rechtsdurchsetzungsverfahren nach einem axtomatic stay erst einmal auf den
Bankruptcy Court tiberleitet, allerdings versehen mit der Méglichkeit, diese Verfah-

ren nach pflichtigemdfiem Ermessen — je nach der Intensitit des Bezugs zu den

4

wesentlichen insolvenzrechtlich geschiitzten Interessen im Einzelfall - wieder ,frei-
zugeben® 16 Hieran wird vielfach die Uneinheitlichkeit der Rechtsprechung im Um-
gang mit der ,Freigabemoglichkeit” und die damit verbundene Einbufle an Rechtssi-
cherheit beklagt;17 ein nicht zu leugnender Vorteil besteht indessen immerhin darin,
dass die Beteiligten nicht erst im Nachhinein erfahren, ob iiberhaupt und, wenn ja,
wie ein Schiedsverfahren trotz der Insolvenz durchzufithren war.

Dass aber iiber die Konstruktionsdivergenzen hinaus auch das den Verfahrens-
rechten der meisten wichtigen Wirtschaftsnationen und Schiedsplitze gemeinsame
tendenziell ,schiedsfreundliche® Ergebnis'® nicht selbstverstandlich ist, zeigt das

13 Undurchfiihrbar i.5.v. § 1032 Abs. 1 a.E. ZPO ist die Schiedsabrede u.a. dann, wenn eine der Schieds-
" parteien den ihr obliegenden (i.d R. hlftigen) Vorschuss auf die Kosten des Schiedsverfahrens nicht
aufbringen kann und auch der Gegner diesen Kostenanteil nicht iibernehmen will, s. allgemein BGHZ
145, 116, 119 . = NJW 2000, 3720, und speziell im Insolvenzzusammenhang Flther (Fn. 9), .79
*ders., DZWIR 2001, 89, 94 f; H cidbrink/von der Groeben, ZIP 2006, 265, 266; G. Wagner, SchiedsVZ
2003, 206, 207; ders., KTS 2010, 39, 42.

14 Vgl. BGH ZInsO 2004, 88 = BeckRS 2003, 10371; BGH ZIP 2008, 478 = SchiedsVZ 2008, 148
[Tz. 17]); Berger, ZInsQ 2009, 1033, 1036 £; Heidbrink, SchiedsVZ 2009, 258 ff.; Heidbrink/Grifin
von der Groeben, ZIP 2006, 265, 266; Heuser (I'n. 4), S. 38 ff.; Kiick, ZInsO 2006, 11, 13 ff,, 17; Naci-
mie;;_to/Biibr, NJOZ 2009, 4752, 4753y H eydn, SchiedsVZ 2010, 182 £t 2. A, Panlis, ZInsO 1999, 242,
244 £,

15 Vgl. Baizean, in: Miiller/Rigozzi (Hrsg.), New Delevopments in International Commercial Arbitra-
tioti 2009, 2009, S. 97, 102; Bernet, FS Kellerhals (2005), S. 3 ff.,; Lévy, (2005) Int. A.L.R. 23 ff. eben-
falls keine automatische Unterbrechung und Bindung an die Schiedsvercinbarung, lediglich Verpflich-
tung zur Riicksichtnahme auf das Inso venzverfahren.

16 Vgl zum antomatic stay nach B.C. § 362 Sa) etwa Association of St. Croix Condominion Qwners v. St,
Groix Hotel Corp., 682 F. 2d 446, 448 (3™ Cir. 1982); In ve Cavenangh, 271 BR, 414, 424 (Bankr. D.
Mass, 2001); ferner zur vis attractiva CORCHYSHS cinerseits, der Freigabe des Verfahrens bei nHon-core”
proceedings sowie ggf. auch bei ,core” proceedings durch den Bankruptcy Conrt andererseits etwa In
ve U.S, Lines, Inc,, 197 E 3d 631, 640 (2d Cir. 1999); Inve Gandy, 299 F, 3d 489, 495 (5th Cir, 2002);
MBNA America Bank v. Hill, 436 F.3d 104, 108 (2d Cir. 2006); I re Bethlehem Steel Corp. . Moran
Towing Co., 390 B.R. 784 (Bankr. S.D.N.Y. 2008); aus der Lit, z.B. Resnick, 15 AB.L L. Rev. 183 {1,
194, 213 (2007); Rosell/Praget, 18 ]. Int. Arb., 417, 420 {(2001); Salzberg/ Zinkgraf, 27 Franchise L. J. 37
(2007); Sentner, (2006) BLI 12; Westbrook, 67 Minn.L.Rev. 595 (1983).

17 Resnick, 15 AB.I. L. Rev. 183, 186 (2067).

18 Vgl. noch zu England Burn/ Grubb, (2005) Int. A.L.R. 124; zu Frankreich Cour d’Appel Paris, Rev.
Arb, 1970, 2 u. Rev. Arb. 1989, 711 Fonchard, Rev. Arb. 1998, 471; Mourre, Rev. Trim. LexisINexis
Januar-Mirz 2005, S. 101, 108; rechtsvergleichender Gesamtiiberblick bei Born, International Com-
mercial Arbitration, 2009, S. 809 ff.; Robertson, Cross-Border Insolvency and International Commer-
cial Arbitration, 2009, S. 7 ff.; Lazi¢ (Fi. 8), passim.
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Beispiel des polnischen Rechts, wonach mit Erdffnung des Insolvenzverfahrens jeg-
liche Schiedsvereinbarung ihre Wirkung verliert und jedes anhiingige Schiedsverfah-
ren unwiderruflich eingestellt werden muss;!® dhnlich verfahren offenbar andere
Staaten wie etwa Spanien, die Niederlande, Lettland und Bulgarien 20 Als systemwid-
rig wird man diese _schiedsunfreundliche® rechtspolitische Entscheidung kaum be-
ewchnen kénnen, bildet doch gerade umgekehrt die Insolvenzfestigkeit der Schieds-
abrede einen Fremdkorper im Insolvenzrechtssystem, das eben niche pauschal mit
der ,Rechtsnachfolge des Verwalters in die vom Schuldner geschaffene, der Masse
jetzt gewissermafien ,anhaftende” Rechtslage erklirt werden kann, sondern im Ge-
genteil ganz bewusst der privatautonom durch den Schuldner geschaffenen Rechisla-
ge Grenzen setzt. Blofl vertragliche Abreden des Schuldners sind deshalb im Prinzip
gerade nicht ,insolvenzfest, so dass die ausnahmsweise Bindung des Verwalters hier
wohl einer besseren haftungsrechtlichen Legitimation bediirfte als sie bisher auf dem
Tisch liegt.! y

3, Bedeutung der kollisionsrechtlichen Fragestellung

Fiir die Zwecke der vorliegenden kurzen Betrachtung geniigt aber die Feststellung
betrichtlicher sachrechtlicher Divergenzen in der Behandlung des Verhdltnisses von
Schiedsverfahren und Insolvenz, da sie die grofie praktische Bedeutung der Frage des
hierauf anwendbaren Rechts verdeutlicht: Sofern es sich hierbei um eine Frage han-
delt, auf die das Insolvenzstatut (die lex concursus) Anwendung findet, so ist in der
Regel einheitlich fiir alle internationalen Schiedsverfabren die Grundentscheidung
des Heimatrechts der insolventen Schiedspartei mafigeblich: Insolvenzstatut ist das
Recht des Exdffnungsstaats (s. fiir den Geltungsbereich der EulnsVO deren Art. 4
Abs. 1), und dieser wiederum richtet sich nach dem , Interessenmittelpunkt” (center
of main interest, s. Art. 3 Abs. 1 FulnsVO).22 Damit ist die Akzeptanz des Schieds-

spruchs zumindest in diesem Staat, in dem in der Regel auch der Grofiteil der Insol-
venzmasse belegen ist, gesichert. .

Tst dagegen das Schiedsverfahrensstatut (die lex arbitri) maflgeblich, so kann ein
und diesclbe Frage je nach dem anwendbaren Schiedsverfahrensstatut u.U. unter-
sehiedlich beantwortet werden, so dass regelmafig schon der Auswahl des jeweiligen
Schiedsorts grofie Bedeutung zukommt: Als lex arbitri fungiertin der Regel das Sach-
recht desjenigen Staates, in dem das Schiedsgericht domiziliert (lex loci arbitri),?

19 Art. 142 des polnischen Konkurs- und Sanierungsgesetzes v. 28.2.2003 (Prawo upadiofciowe 1
r}agrawcze [pKSG], Originaltext s. httpi//swrww.abe.com.pl/serwis/du/2009/1361.htm {Stand 1.4.2011]),
Uberserzung nach iibereinstimmender Ansicht der Parteien in den Elektrim-Verfahren: ,,Any arbitra-
tion clause concluded by the bankrupt shall lose its legal e:ffect as at the date bankruptcy is declared and
any pending arbitration proceedings shall be discontinued .

20 Vgl. fiir Spanien Art, 52 Abs. 1 Konkursgesetz (Ley 22/2003) und dazu Lopez Ortiz, {2005) Int.
AR N-22; 11U, vgl. Born, EFn. 18), S. 810; Robertson (Fn. 18), S. 9. '

21 Vgl. etwa Hisemeyer, Windel aaO. (Fn. 11), aber auch Mankowski, ZIP 2010, 2478, 2483 sub ITL 2.1,

22 Vgl. dazu EuGH Slg. 12006, 3854 = NJW 2006, 2682 (Rs. C-341/04 ,Eurofood/Parmalat®), und zuletzt
etwa Panlus, NZI 2008, 1 {£; Rotstegge, ZIP 2008, 955 ff,; Wessels, TILR 2010, 57 f£.; zur Maftgeblichkeit des
Antragszeitpunkts s. FuGI1 Slg. 12006, 719 = ZIP 2006, 188 (Rs. C-1/04 ,Susanne Staubitz-Schreibet).

23 Zur Ortsankniipfung des Schiedsverfahrensstatuts s. fiir das deutsche Recht § 1025 Abs. 11, Vum. § 1043
Abs. 1 ZPO; dazu umfassend und krit. Solomon, Die Verbindlichkeit von Schiedsspriichen in der inter-
nationalen privaten Schiedsgerichesbarkeit, 2007, 8. 400 if,; zur fritheren Rechtslage bereits von Hoff-
mann, S. 63 £, Zum Begriff des ,Schiedsorts®/ Schiedssitzes® s. Steinbriick, Die Unterstiitzung auslin-
discher Schiedsverfahren durch staatliche Gerichte, 2009, S. 27 ff; Solomon, aa0., S. 424 ff.




e

Internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit nnd Insolvenzverfabren 939

bzw,, soweit die Jex fori des spiter damit befassten staatlichen Gerichts dies akzep-
tiert,24 das von den Schiedsparteien gewihlte Recht.?® Eine nach Maflgabe der lex
arbitri ggf. zulissigerweise gewihite Schiedsordnung26 wird dagegen nur selten wei-
terhelfen; denn jedenfalls die Schiedsordnungen der institutionellen Schiedsgerichte
wie ICC, DIS und LCIA enthaiten keine Regelungen zum Einfluss der Insolvenz auf
das Schiedsverfahren.?’

Ein Vorteil der Heranzichung der lex arbitri liegt demgegeniiber nicht allein darin,
dass sie in der Regel auch dem Heimatrecht der Schiedsrichter entspricht und dem
Schiedsgericht daher zumindest die Arbeit erleichtert. Vor allem kann die Heranzie-
hung des Schiedsverfahrensstatuts ggf. auch verhindern, dass ein Schiedsverfahren
nach der Insolvenzeréfinung in einem Staat mit ,schiedsunfreundlichem® Insolvenz-
recht abgebrochen werden muss; da dic Jex arbitri anders als das Insolvenzstatut —das
am center of main interest hingt und insofern einem gewissen forum shopping unter-
licgt — zudem feststeht (bzw. nur mit Zustimmung beider Schiedsparteien gedndert
werden konnte), ist auf die Modalititen einer Durchfithrung des Schiedsverfahrens
im Insolvenzfall jedenfalls Verlass, was im Hinblick auf die mit der Schiedsabrede
nichit zuletzt bezweckte Rechtssicherheit von besonderer Bedeutung ist. Zwar stellt
sich in diesem Fall stets die Frage, ob Insolvenzverwalter und Gerichte in einem Staat
mit restriktiver Regelung der Schiedsverfahren in der Insolvenz den Schiedsspruch
auch akzeptieren werden; mit einem gewissen Restrisiko der Handhabung des Ord-
re-public-Vorbehalts sollte das aber auch durch die Abkommen zur Anerkennung
und Vollstreckung auskindischer Schiedsspriiche gewidhrleistet sein.28

1I. Die ,Elektrim v, Vivendi“-Verfahren

Die gegeniiber anhingigen Schiedsverfahren denkbar restriktive Regelung des
polnischen Insolvenzsachrechts gab in den letzten Jahren Anlass zu mehreren Ent-
scheidungen von Schiedsgerichten wie von staatlichen Gerichten verschiedenster
curopiischer Linder. Ursache war jeweils, dass tiber das Vermégen der polnischen
Telekommunikationsfirma Elekirim S.A., die an verschiedensten. Schiedsorten in zahl-
reichen bereits eingeleiteten Schiedsverfahren mit der franzdsischen Vivendi §.A. um
die Folgen aus ciner gescheiterten Ubernahme stritt, in Polen ein (Haupt-)Insolvenz-
verfahren erdffnet und Jozef Syska zum Insolvenzverwalter ernannt worden war.2?

24 Nach Art, V Abs.1 lit. d des New Yorker UN-Ubereinkomens iiber die Anerkennun und Vollstreck-
une auslindischer Schiedsspriiche vom 10, Juni 1958 (UNU) ist primir auf das von den Parteien ver-
cinbarte Verlahrensrecht unmittelbar zuriickzugreifen und nur subsididr auf das Reche des Schiedsoris,
s. dazu MiinchKomm-ZPO/Adolphsen, 2. Aufl. 2007, Art. VUNU Rn. 46 £; Solomon (Fn. 23), 5. 58 fF,;
Schwab/Walter (Fn, 9), Kap. 57 Rn. 13, Kap, 50 Rn. 2 {{,; vor Hoffmann (Fn. 1), S. 66 {f.; R. Miinzberg,
Dic Schranken der Parteivereinbarungen in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, 1970, 8. 101 ff,

25 Mankowski, ZIP 2010, 2478, 2482,

26 Zu dieser Méglichkeit vgl. Eyber, ZInsO 2009, 1225, 1229; Mankowski, ZIP 2010, 2478, 2482; Miinch-
Komm-InsO/Reinbart, 2. Aufl, 2008, Art. 15 EulnsVO Ra. 4.

27 Vgl. Ph. Wagner, 3 Disp. Res, Int. 56, 60 (2009).

28 So ist es mit den englischen Schiedsspriichen, die in den Elektrim-Verfahren unter Nichtberiicksich-
tigung des § 142 pKSG ergangen waten, in Polen - vorbehaltlich der bis dato noch ausstehenden
Bestiitigung durch den Obersten Gerichtshof — auch geschehen (s. Kroll in: Ferrari/Kroll [Hrsg.),
Conflict of Laws in International Arbitration, 2010, S. 228 Fn. 50), allerdings nicht in Frankreich (vgl.
Cass. Civ. 13re, 6 mai 2009, Pourvoi n° 08-10.281).

29 g'eShaclib firmieren die Entscheidungen teils unter ,Elektrim . Vivendi®, teils unter ,Syska .

ivendi”.
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In einem englischen LCIA-Schiedsverfahren {iber eine Schadensersatzforderung
von Vivendi L11.v. 1,9 Mrd. EUR stellte sich das Schiedsgericht auf den Standpunkt,
das restriktive polnische Insolvenzstatut sei nicht anzuwenden; vielmehr sei das
Schiedsverfahren, dem anzuwendenden englischen Schiedsverfahrensstatut gemafi,
von der Verfahrenserdffnung in Polen unberiihrt geblieben. Der High Court*0 und
spiter der Court of Appeals*! billigten dies. Das Schiedsgericht und mit ihm {iber-
enstimmend die Gerichte subsumierten zunichst das Schiedsverfahren unter
Art. 15 EulnsVO, mit der Folge, dass die Wirkung der Insolvenzerdffnung auf ein
bereits anhingiges Schiedsverfahren dem (englischen) Schiedsverfahrensstatut un-
terliege.3? Die Gerichte folgten chenfalls der Argumentation des Schiedsgerichts in
Bezug auf die Auswirkung der Eroffnung des Schiedsverfahrens auf die Schieds-
vereinbarung: Da die Aufhebung der Schiedsvereinbarung automatisch die Be-
endigung des Schiedsverfahrens zur Folge haben wiirde, kénne die Auswirkung der
Fréffaung des Insolvenzverfahrens auf die Schiedsvereinbarung nur gach demselben
Recht beurteilt werden, das auch die Auswirkungen auf das anhéngige Schiedsver-
fahren regele.??

Die englischen Gerichte setzten sich dabei nicht mit dem véllig abweichenden

Priifungsansatz und Ergebnis auseinander, das die im Wesentlichen gleiche Frage
zwischen denselben Parteien kurz zuvor am Schiedsplatz Schweiz érfahren hatte: Ein
ebenfalls bereits vor der polnischen Verfahrenserdftnung eingeleitetes ICC-Schieds-
verfahren in Genf wurde durch das Schiedsgericht im Hinblick auf die polnische In-
solvenzerdffnung iiber die Elekirim S.A. eingestellt; dem stimmte das Schweizerische
Bundesgericht zu.>* Das Schiedsgericht und mehrheitlichs auch das Bundesgericht
qualifizierte die Bestimmung des § 142 pKSG entgegen ihrem Wortlaut nicht als Re-
gelung der (fortdauernden) Wirksamkeit der Schiedsabrede, sondern als Regelung
der Schiedsverfahrensparteifihigkeit (subjektiven Schiedsfahigkeit); die Bestimmung
sei auch anwendbar, denn die Schiedsverfahrensparteifihigkeit bestimme sich in Er-
mangelung einschligiger Sonderregelungen nach der (materiellrechtlichen) Rechtsfd-
higkeit*6 und diese wiederum nach dem Gesecllschaftsstatut, hier also dem polnischen
Recht.3” Darauf, ob das Schiedsverfahren zum Zeitpunkt der Insolvenzerdffnung be-
reits eingeleitet war, kommt es nach dieser Deduktion nicht anj die BulnsVO war hier
aber auch nicht anwendbar.

30 Entscheidung vom 2.10.2008, Jozef Syska Acting as the Administrator of Elektrim S.A, (In Bank-
ruptey) and Elektrim S.A. (In Bankruptcy) v. Vivendi Universal S.A., Vivendi Telecom Internationial
S.A., Elektrim Telekomunikacja Sp z 0.0, Carcom Warszawa Sp z o.0., [2008] EWHC 2155 (Comm),
[2008] 2 Lloyd’s Rep. 636 (Q.B.D., per Clarke J.) = SchiedsVZ 2008, 316 (Auszug, Volltext in http://
www.bailii.org/ew/cases/EWIHC/ Comm/2008/2155.html). -

31 Entscheidung vom 9.7.2009, Jozef Syska etc, (s. Fn. wuvor), [2009] EWCA Civ 677 (C.A.), [2009] 2 All
E.R. (Comm) 891 = IILR 2010, 39 = Z1P 2010, 2528 (per Longmore, Patten L.JJ.).

32 High Court (Fn. 30), Tz. 43 L. (per Clarke J.); C.A. (Fn. 31), Tz 16 (per Longmore L.J).

33 High Court (Fn. 31), Tz. 94 ff. {per Clarke 1.5 C.A. (Fn. 31), Tz 18 f. (per Longmore L.1.), 30 (per
Patten L.1.).

34 Entscheid vom 31.3.2009 —'T' 1/2 4A_428/2008, ZIP 2010, 2530,

35 Nach der (in der miindlichen Verhandlung mitgeteilten) Auffassung von zwei der fiinf Bundesrichter
war dies dagegen einc Frage des Rortbestehens einer wirksamen Scﬁiedsabrede, s. eingehend Naegeli,
Die Au;fwir ungen der Konkurserklirung auf ein hdngiges Schiedsverfahren, in: Jusletter 31.8,.2009,
Ra. 134t

36 Schweizerisches BG ZIP 2010, 2530, sub 3.2 der Erwigungsgriinde.

37 Schweizerisches BG ZIP 2010, 2530, sub 3.3 der Erwagungsgriinde.
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Fiir wenigstens zwei wichtige Schiedsplitze ist damit eine divergierende Auffas-
sung sowohl der Schiedsgerichte als auch der jeweils zustindigen staatlichen Gerichte
{iber die Auswirkungen eines _schiedsunfreundlichen® Insolvenzstatuts offenbar ge-
worden, und zwar nicht nur, was das lollisionsrechtliche Ergebnis angeht, sondern
schon hinsichdlich der Vorfrage der Qualifikation, bei der das Problem hier zweifetlos
primir anzusiedeln ist.’8 Berichtet wird, dass dies nicht nur erregte Diskussionen in
der internationalen Schieds- und Insolvenzszene,3? sondern sogar schon die Erwar-
tung von Ausweichreaktionen zur Vermeidung des Schiedsplatzes Schweiz hervorge-
rufen habe. 40

III. Insolvenz und
Binnenmarkt-Schiedsverfahren

" Besondere Beachtung verdient aus deutscher Sicht naturgemif die Frage, welcher
Rechtsordnung ein Schiedsgericht mit Sitz im Geltungsbereich der EulnsVO —also
der Europiischen Union mit Ausnahme Dinemarks — die Rechtsfolgen des im Gel-
tungsbereich der EulnsVO erdffneten Insolvenzverfahrens*! iiber das Vermégen

__einer Schiedspartei zu entnehmen hat. '

38 Die Bedeutung der (%ualifikationsfrage betonend auch Baizean (Fn. 15}, 8. 97, 113 {s Krall (Fn. 28),
S, 241 £,, 243 {f; Mankowski, ZIP 2010, 2478, 2479; Robertson, (2009) Int. A.LR. 125,127 f; Ph, Wag-
ner, GWR 2010, 129, 131.

39 Zum literarischen Niederschlag dieser Diskussionen vgl., jew. m.w.N., z.B, Aebi/Frey, ASA Bulletin

_ 1/2010, 113; Baizean (Fn. 15), S. 97; Byrne, Coutt of Appeal determines effect of party’s insolvency in
one EU jurisdiction on arbitral proceedings in another (zitiert nach htep://arbitration.practical-
[aw.com/]-386-8988, Stand: 1.4.2011); Dundas, 75 Arbitration 551 (2009); Foy, Des effets de I'ouver-
ture d’une procédure d’insolvabilité Pégard du défendeur 3 une procédure arbitrale au regard du
droit communautaire dans les arréts anglais Syska ¢/ Vivendi (zitiert nach http://m2bde.u-paris10.fr/
content/des-effets-de-louverture-dune-proc%C3 o, Adure-dinsolvabilit¥% C3% A9-% C3%A0-1%C3
%A9gard-du—d%C3%A9fendeur—%C3%A0—une- roc%C3%A9dure; Stand 1.4.2011); Hargrove/
Liborio, 75 Arbitration 1 (2009); Karrer, ASA Buif)etin 1/2010, 111; Kasolowsky/Stexp, IPRax 2010,
180; Kroll (Fn, 28), 8. 211; Lazic, Cross-border Insolvency: Effects of Insolvency Proceedings on
Arbitration (zitiert nach www.docstoc.com/docs/f')l041318/Professor—Vesna—Lazik—»-Cross~border-
Insolvency—Effects~ofﬂInsolvenc _Proceedings-on-Arbitration, Stand  1.4.2011); Mankowski, ZIP
2010, 2478; Nacimiento/Bihr, NJOZ 2009, 4752, 4759 £.; Naegeli (Fn. 35), Rn. 1 ders., (2010) Austrian
Yearb. Int. Arb. 193; Poelzig, ZZPInt 14 (200%), 393, 428 ff. Robertson (2009) Int. A.L.R. 125 ders.
(En. 18); Spoorenberg/Fellrath, Switzerland: The Uneasy Relationship Between Arbitration And
Bankruptcy (zitiert nach www.mondag.com/atticleasparticleid=83270, Stand 1.4.2011); Sutcliffe/
Rogers, 76 Arbitration 277 (2010); Voser/ Ribar, Ongoing international arbitration discontinued vis-a-
vis insolvent co-respondent (zitiert nach http:/farbitration.practicallaw.com/0-387—4923; Stand
1.4,2011); Ph. Wagner, 3 Disp. Res. Int. 56 (2009); ders., GWR 2010, 129; G. Wagner, KTS 2010, 39,
59 £f.; Weininger, Effect of Party’s Insolvency in One EU Jurisdiction on Arbitral Proceedings in
Another (zitiert nach WWW.internationallawoffice.com/Newsletters/Detail.aspx?g=b903853b—3561»
429c-226a-80f266af3bif, Stand 1.4.2011); Westbrook, International Arbitration and Multinational
Insolvency, Conference Paper, International Academy of Commercial and Consumer Law, Toronto,
Jsuly 51, 2010 (zitiert nach www.law.utoronto.ca/ documents/conferences2/TACCL10-Westbrook.pdf,

rand 1.4.2011),

40 Kayrer, ASA Bulletin 1/2010, 111, 112; Mankowski, ZIP 2010, 2478, 2879; Naegeli (Fn. 35), Ra. 473

- vgl. auch Kasolowsky/Steup, IPRax 2010, 180, 184; Spoorenberg/Fellrath (Fn. zuvor).

41 Zu den ,Insolvenzverfahren® 1.8. der EulnsVO gehdren unter gewissen Umstinden auch Vorverfah-
ren wie das deutsche Insolvenzerdffnungsverfahren (s. EuGH Slg. 1 2006, 3854 = NJW 2006, 2682
[Rs. C-341/04 Furofood/Parmalac®], und dazu ctwa Reinbart, NZ1 2009, 201 {£.); auf die damit im
vorliegenden Zusammenhang verbundenen zusitzlichen Fragen kann im Rahmen dieser kurzen
Abhandlung aber nicht eingegangen werden.
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1. Zur Anerkennung der Insolvenzerdffnung

Fiir das Schiedsgericht mag zunichst die Versuchung naheliegen, das eigene, durch
die privatautonome prozessuale Disposition der Parteien legitimierte Verfahren da-
durch vor den Auswirkungen der Insolvenzerdifnung zu schiitzen, dass es die In-
solvenzerdffnung ignoriert, ihr also die Anerkennung als rechtlich relevanten Tat-
bestand verweigert. Diese Option besteht indessen unstreitig nicht,*? wenngleich die
Begriindung hier angesichts der lediglich losen territorialen Zuordnung des Schieds-
gerichts nicht vollig auf der Hand liegt. Richtigerweise solite man wohl argumentie-
ren, dass eine Bindung des Schiedsgerichts an eine lex loci arbitri, die der strikten Bin-
dung des staatlichen Gerichts an die Jex: fori dquivalent ist, zwar nicht existiert, dass
das Schiedsgericht aber andererseits swangshiufig die spitere Akzeptanz seiner Ent-
scheidung bei staatlichen Gerichten im Auge behalten muss und deshalb — insofern
die kiinftige Durchsetzung des Schiedsspruchs antizipierend — die Anerkennung vom
Standpunkt derjenigen lex fori aus zu beurteilen hat, die fiir das spater mit der Sache
1 befassende Gericht mafigeblich ist. Fiir den Geltungsbereich der EulnsVO ergibt
sich hieraus eine Art mittelbare Geltung des Grundsatzes der Universalitit des Insol-
venzverfahrens, konkretisiert in der automatischen Anerkennung und Wirkungser-
streckung eines in einem Mitgliedstaat eroffneten Insolvenzverfahrens (Artt. 16
Abs. 1, 17 Abs. 1 FulnsVO); denn bet Nichtbeachtung dieses Grundsatzes wiire der
Schiedsspruch in keinem Mitgliedstaat vollstreckbar und unterlidge der Aufhebung
(vgl. fiir das deutsche Recht § 1059 Abs. 2 Nr. 1 lit, a ZPO).*

9. Zur Anwendbarkeit von Art. 15 EulnsVO

Dass dic englischen Gerichte das Schiedsverfahren danach unter Art. 15 EulnsVO
subsumierten, ist keine Uberraschung; dies entspricht der herrschenden Meinung*4,
die damit zugleich in einer dex Rechtssicherheit zweifellos forderlichen Art und Wei-
se gefestigt wird, Der Wortlaut der Bestimmung (,lawsuit” [engl.] bzw. ,instance”
[frz.], »Rechtsstreit” [dt.], wprocedimenti’ [it.), nprocedimentos” [span.]) ist hierfiir in
der Tat offen#5 und eine Ausschlussnorm wic Art. 1 Abs. 2 litd. EuGVVO gibtes in

der EulnsVO nicht.#6

42 Vgl. aber Krll (Fn. 28), 8. 211, 240, der dies offenbar im Interesse deér Privatautonomie in das Exmes-
sen des Schiedsgerichts stellen mochte. ‘

43 Vgl. Baizean (Fn. 15), 5. 97, 105; Nacimiento/ Biner, NJOZ 2009, 4752, 4758 f,; im Ergebnis iiberein-
stimmend, aber mit einer unmittelbaren Bindung von Schiedsgerichten an das Internationale Insol-
venzrecht der lex (loci) arbitri als ;Ersatz-lex fori und damit ggf. an die EulnsVO argumentierend
dagegen Krofl (Fn. 28), S. 211, 219 £, 234 {£.; Poelzig, ZZPInt. 14 (2009), 393, 421 £2 Mankowski, ZIP
2010, 2478, 2480, 2481; Roberison, (2009) Int, ALR. 125, 126; Virgds/Garcimartin, The Buropean
Tnsolvency Regulation: Law and Practice, 2004, Nr. 261; Ph. Wagner (Fn. 7), 5. 113 {f.; ders., 3 Disp.
Res. Tnt. 56, 61 (2009).

44 Baizean (Fn. 15), S. 97, 108 f; Huber, 7ZP 114 (2001), 133, 166; Kroll (Fn. 28), S. 211, 249;
Nacimientol Biner, NJOZ 2009, 4752, 4760; Poelzig, ZZPInt. 14 (2009), 393, 424 {f,; Virgés/Garcimartin,
(Bn, zuvor), Nr. 261; G. Wagner, K'T'S 2010, 39, 57 f.; Ph. Wagner (Fn. 7), S. 156 ff,; ders., 3 Disp. Res.
Int, 56, 63 (2009); modifizierend Panlus, EulnsVO, 3. Aufl. 2010, Art. 13 Rn. 3: nur nach Maflgabe des
Prozessrechts des. betreffenden Mitgliedstaats; a.A. Pannen/Dammann, EulnsVO, 2007, Art. 15
Ra. 8; wohl auch Gruber, in: Haft/Gruber/ Huber/Heiderhoff, EulisVO, 2. Aufl. 2010, Art. 15Rn. 5 f.

45 Zutr, Mankowski, ZIP 2010, 2478, 2480 m.w.N. zu anderen Sprachen; s. dazu bereits die Entschei-
dung des englischen Court of Appeal 220. (Fn. 31) [Tz. 16].

46 Tliermit argumentiert schos der englische High Court 220. (Fn. 30) [Tz 551 5. auch Poelzig, ZZPInt.
14 (2009), 393, 425,
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Die Teleologie des Art. 15 EulnsVO wird man gleichwohl genauer zu betrachten
haben. Jedenfalls zu kurz greift die verbreitete Argumentation mit der Ratio von
Unterbrechungstatbestinden,*” denn es handelt sich doch gerade um die kollisions-
rechtliche Frage, welche Rechtsordnung ihre Auffassung vom Obund Wie einer Un-
terbrechung durchsetzt — die Jex fori des anhiingigen Rechtsstreits (hier in Gestalt der
lex arbitri) oder die lex coneursus. Auch die Gleichbehandlung staatlicher und pri-
vater Konfliktldsungsverfahren trigt als entscheidendes Argument zur Auslegung
speziell des Art. 15 EulnsVO insofern nicht; sie ist als rechtspolitisches Endziel zwei-
fellos wiinschenswert, ein Zicl speziell der internationalen Insolvenzkollisionsrechts-
vereinheitlichung war und ist dies jedoch kaum. Vielmehr geht es in Art. 15 EulnsVO
doch recht deutlich um den Schutz der einzelstaatlichen Souverinitit, der in beson-
derem Mafle betroffen ist, wenn es um das gerichtliche Verfahren und seine Beeinflus-
sung durch die Insolvenz einer Partei geht;*® fiir Schiedsverfahren komme dieser
Aspekt gerade nicht zum Tragen.

Es versteht sich danach keineswegs von selbst, dass die Telcologie des Art. 15
EulnsVO auch das Schiedsverfahren ergreift: Dass dieses nach Raapes bekanntem
Diktum irgendwo ,geerdet” sein muss, ist zunichst einmal ein Gebot der Praktika-
bilitat und bedeutet nicht, dass der Sitzstaat ein dquivalentes Interesse daran hat, die
Folgen der Insolvenz einer Partei selbst zu regeln. Auch wenn deshalb im Rahmen

deranstehenden Uberarbeitung der EulnsVO eine Klarstellung des Art. 15 EulnsVO
" wiinschenswert erschiene, diitfte jedoch leeztlich auch die Unterstiitzungsfunktion
der staatlichen Gerichte?? einen hinreichenden Bezug des Schiedsverfahrens zur
staatlichen Gerichtsbarkeit darstellen, um nach der Zweckbestimmung des Art. 15
EulnsVO die Anwendung der lex (loci) arbitri zu rechtfertigen. Insofern ist es eben
doch die ,natiiichste® und den Erwartungen der Parteien am chesten entsprechende
Lasung,50 wenn sich dic Auswirkungen der Insolvenz einer Partei in anhingigen Ver-
fahren aller Art nach der fiir das Verfahren geltenden, in der Regel vom Verfahrensort
determinierten Rechtsordnung bestimmen (s. sogleich sub 3.); dies wird besonders
deutlich, wenn mehrere an ein und demselben Verfahren beteiligte Parteien mit un-
terschiedlichem Insolvenzstatut insolvent werden (wie es auch bei- verschiedenen
lonzernzugehérigen Gesellschaften der Fall sein kann, wenn es keinen einheitlichen
center of main interests gibt oder wenn Sekundirinsolvenzverfahren erdffnet wer-

den),

3, Zur Reichweite der Verweisung
des Art. 15 EulnsVO

a) Ist Art. 15 EulnsVO auf das Schiedsverfahren anwendbar, so gilt - als Ausnah-
me von der allgemeinen Bestimmung des Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 lit. f EulnsVO5! - fiir
die Wirkungen des Insolvenzverfahrens auf den anhdngigen Rechtsstreit das Schieds-

47 Btwa bei Mankowski, ZIP 2010, 2478, 2480.

48 Vgl. Moss/Smith, in: Moss/Eletcher/Isaacs, The EC Regulation on Insolvency Proceedings, 2nd ed,
2009, R, 8.252. . .

49 Vgl. Steinbriick (Pn. 23), S. 21 ff; allgemein zur Unterstiitzungsfunktion ebd. 8. 7 ff,, 41 ff.

50 C.A. (Fn. 31), Tz. 16 (per Longmore L.[.). : .

51 Zur Eigenschaft des Schiedsverfahrens als Rechtsverfolgungsmafinahme® s. FuGH Slg. 2005, 1-2175
= BeckRS 2005, 70210 (Rs. C-294/02, ,,AMI Semiconductor™) [Tz. 69]. :
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verfahrensstatut®? und damit in der Regel das Sachrecht desjenigen Staates, in dem
das Schiedsgericht seinen Sitz hat (Jex loci arbitri).>*

Nach einer verbreitet vertretenen engen Auffassung bezieht sich Art. 15 EulnsVO
jedoch nur auf die unmittelbaren Folgen der Insolvenzerdffnung fiir den anhingigen
Rechtsstreit, also Aussetzung und Unterbrechung sowie die formalen und inhalt-
lichen Voraussetzungen und Konsequenzen einer Wicderaufnahme und Fortfithrung
des Rechtsstreits durch den Verwalter,3* Nicht erfasst werde insbesondere das Ent-
fallen der ,subjektiven Schiedsfahigkeit” oder ,Schiedsverfahrens(partei)fahigkeit*;>>
hierfiis sei vielmehr das Personalstatut des Schuldners — ggf. also-das Gesellschafts-
statut - bzw., dieses verdringend (wenngleich mit diesem in der Regel ohnehin {iber-
einstimmend39), das Tnsolvenzstatut maRgeblich.>” Wire dem zu folgen, so hiitten die
englischen Gerichte — dic sich hiermit iiberhaupt nicht explizit befasst haben - mithin
falsch entschieden; dies erklirt die erhebliche Bedeutung dieser speziellen Frage und
den hieriiber entstandenen Wirbel.

b) Indessen kommt es hierauf nur an, wenn die polnischen (und dhnliche) Rege-
lungen wirklich — wie dies das Genfer ICC-Schiedsgericht und spiter das Schweize-
rische Bundesgericht angenommen haben (oben IL) — als solche der subjektiven
Schicdsfihigkeit zu qualifizieren wiren, Diese Annahme kann indessen schon vom
Verstindnis der sachrechtlichen Regelung kaum iiberzeugen:58 Wire wirklich eine
Beschrinkung der subjektiven Schiedsfahigkeit als Rechtsfolgeanordnung gewollt, so
miisste dem Verwalter ciner hiervon betroffenen Konkursgesellschaft auch die
Befugnis abzusprechen sein, im Rahmen neu abgeschlossener oder durch Eintritt
fortgefithrter Vertragsbeziehung selbst Schiedsvereinbarungen abzuschlieflen. Dies
wiirde aber eine insolvenzrechtlich nicht zu rechtfertigende Beschrinkung der Hand-
Jungsoptionen eines Insolvenzverwalters bedeuten, die auch das polnische Recht —
unabhingig davon, ob der Verwalter dort wie im deutschen Recht als im eigenen Na-
men agierender Amtstreuhdnder, als Vertreter oder Organ der Schuldnergesellschaft
oder als Organ der mit Rechtssubjektivitit ausgestatteten Insolvenzmasse verstanden
wird — kaum gewollt haben kann.

Eher schon kénnte — wenngleich wohl kaum unter der Primisse fortbestchender
Rechts-, Partei- und Prozessfihigkeit des Schuldners®? — ein Verlust der subjektiven
Schiedsfihigkeit des Schuldners gewollt sein (sofern man auch einem korporierten
Schuldner eine Fortexistenz im Insolvenzverfahren zuerkennt). Indessen kénnte es

52 Vgl nur Poelzig, ZZPInt. 14 (2009), 393, 427; G. Wagner, KTS 2010, 39, 59; Ph. Wagner (Fn. 7,
S. 156.

53 Siche bereits oben bei und in Fn. 36.

54 Mankowski, ZIP 2010, 2478, 2481; MiinchKomm-InsO/Reinhart, Art. 15 EulnsVO Ra. 4,

56 Mankowski, ZIP 2010, 2478, 2484; abl. aber Naegeli, (2010} Austrian Yearb. Int. Arb, 193, 201;
G, Wagner, KTS 2010, 39, 60. :

56 Vgl. dazu etwa Eidenmiiller, RabelsZ 2006, 474 if.

57 Aebi/Frey, ASA Bulletin 1/2010, 113, 117 £; Mankowski, ZIP 2010, 2478, 2484; Ph, Wagner (Fn. 7),
S, 142; so auch das Schweizerische BG ZIP 2010, 2530, sub 3.2 der Erwégun, sgriinde (das - fiir Fille
auRerhalb des Anwendungsbereichs der EulnsVO — zusitzlich das IPR der lex fori des spiter befas-
sten staatlichen Gerichts heranzieht).

58 So auch Naegeli (Fn. 35), Rn. 23; ders., (2010) Austrian Yearb. Int. Arb. 193, 201; Lazi¢ (Fn. 39), 5. 8.

59 Nach Naegel: (Fn. 35), Ro. 23 (m. Fn. 7); ders., (2010) Austrian Yearb. Int. Arb. 193, 201, gilt diese all-
gemeine Primisse auch fiir das polnische Insolvenzrecht (Art, 185 Abs, 2 pKSG lautet in der von den
Schiedsparteien akzeptierten Ubersetzung: ,The declaration of bankruptcy shall not affect the
bankrupt’s legal capacity or his capacity to perform legal acts.”). _
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hierauf nut fiir dessen verfahrensfreie Existenz ankommen, wihrend hinsichtlich der
Insolvenzmasse allein die subjektive Schiedsfahigkeit der Insolvenzmasse bzw. des
fir diese handelnden Insolvenzverwalters von Belang sein kann.

Als einzig sinnvolle Interpretation des polnischen Rechtszustands, wonach , any
urbitrasion clause concluded by the bankrupt shall lose its legal effect“®0, diirfte
deshalb vielmehr anzunehmen sein, dass dem polnischen Recht die Aussage
vyorschwebte, eine vom Schuldner abgeschlossene Schiedsvereinbarung sei der In-
solvenzmasse gegewiiber unwirksam oder wirkungslos.! Richtigerweise sollte
deshalb die Frage des auf die subjektive Schiedsfihigkeit anwendbaren Rechts im
vorliegenden Zusammenhang dahinstehen kénnen; denn als eine solche Rege-
gmg idnnen § 142 pKSG und vergleichbare Bestimmungen nicht qualifiziert wer-

en. :

¢) Stattdessen fragt es sich aber, ob eine Bestimmung des nationalen Insolvenzver-
fahrensrechts, wonach eine vom Schuldner abgeschlossene Schiedsvereinbarung der
Insolvenzmasse gegeniiber unwirksam oder witkungslos ist (mit der Folge, dass das
Schiedsverfahren, soweit es nicht gegen den Schuldner personlich fortgefiihrt werden
kann und soll, einzustellen ist), noch dem Anwendungsbereich des Art. 15 EulnsVO
und damit dem Schiedsverfahrensstatut unterfdlle.62 Nach verbreiteter Auffassung
geht es hier um die Auswirkung der Insolvenz auf die Schiedsabrede als solche, auf
* die — unter Verdringung des reguldren, primdr auf die Parteivereinbarung und hilfs-
weise auf die lex loci arbitri abhebenden Schiedsvereinbarungsstatuts®? —nach der all- -
gemeinen Bestimmung des Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 lit, e EulnsVO das Insolvenzstatut

anzuwenden sei.54

Auch wenn man bezweifeln mag, dass es sich hierbei wirklich um cine Frage des
Schiedsvercinbarungsstatuts handelt — es geht doch nicht eigentlich um die Wirksam-
keit der durch den Schuldner abgeschlossenen und allein auf Wirkungen fiir und
gegen den Schuldner abzielenden Schiedsabrede, sondern darum, ob sie den Insol-
venzverwalter als die fiir die Insolvenzmasse verfigungs- und verfahrensbefugte In-
stanz in subjektiver Hinsicht fiberhaupt erfasst und erfassen darf, was eine genuin
insolvenzrechtliche Frage darstellt -, so ist gegen das Ergebnis, also die grundsitzli-
che Mafigeblichkeit des Insolvenzstatuts fiir die Wirkungen der Verfahrensersffnung,
an sich nichts einzuwenden. Durchgreifende Bedenken erweckt dieses Ergebnis aber
im Hinblick darauf, dass es die in Art, 15 EulnsVO statuierte Rechtsfolge zu untet-
laufen geeignet ist. Art. 15 EulnsVO bezwecki, die Konsequenzen aus der Authe-
bung oder Einschrinkung der Verfligungs- und Verwaltunggbefugnis des Schuldners
fiir ein anhiingiges Verfahren einheitlich durch die fiir das Verfahren mafigebliche

60 S.0.Fn. 19.

61 So jedenfalls i.E. offenbar auch G. Wagner, KTS 2010, 39, 60.

62 Hierfiir G, Wagner, KTS 2010, 39, 59.

63 Vgl. allgemein zum Schiedsvereinbarungsstatut (,,Schiedsvcrtragsstatut"/,,Geschﬁftss_tatt_lt“) § 1029
Abs. 1 L.V.m. § 1059 Abs. 2 Nr. 1a, 2a ZPO bzw, Art. V Abs. 1 fit. a, Alt. 2 UNU: Rechtswahl,
hilfsweise (deutsches) Schiedsortsrecht, s. dazu Epping, Die Schiedsvereinbarung im internationalen
privaten Rechtsverkehr, 1999, passim; G. Wagner, Prozefivertrige, 1998, S. 346 ff.; Koussonlis, FS
Schlosser, 2005, S. 415, 417 £; Mallmann, SchiedsVZ 2004, 152 £f,

64 So Mankowski, ZIP 2010, 2478, 2481 ff.; MiinchK omm-InsQ/Reinbart, Art. 15 EulnsVO Ra. 4 Poel-
zig, ZZPInt. 14 (2009), 393, 430 f; Robertson, (2009) Int. A.L.R. 125, 127 f; ebenso im Ansatz auch
der englische High Court (Fn. 30), Tz 76, 104 (per Clarke ].) sowie die unterlegene Senatsminderheit
beim Schweizerischen BG ZIP 2010, 2530 (s. Naegeli [F'n. 35], Rn. 13 ff.).
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Rechtsordnung entscheiden zu lassen,% bei einem anhingigen Schiedsverfahren also
die lex arbitri. Wenn dem aber so ist, so darf man dieses Ergebnis nicht dadurch
aushebeln, dass man die Eignung der Schiedsabrede, Wirkungen gegen die Insolvenz.-
masse bzw. den Insolvenzverwalter herbeizufiihren, dem womdglich strengeren
Insolvenzstatut unterstellt. Wie schon dic beiden englischen Gerichte entschieden
haben, sollte deshalb — wenn man "die Bestimmung schon auf Schiedsverfahren
anwendet — {iber eine extensive Auslegung des Art, 15 EulnsVO sichergestellt wer-
den, dass auch die Beurteilung der Wirkungen der Schiedsabrede gegeniiber der
Insolvenzmasse insoweit der lex arbitri unterstellt werden, wie es um die unmittelbar
von Art. 15 EulnsVO erfassten Wirkungen auf ein bereits anhingiges Schiedsverfah-
ren geht.5¢ '

Diese Interpretation erscheint auch gegeniiber der Alternative vorzugswiirdig, das
erwiinschte Endresultat einer Fortfithrung des Schiedsverfahrens trotz zwischenzeit-
licher Insolvenzerd{fnung durch die Annahme einer perpetuatio arbitralis herzustel-
len, also — sofern das Schiedsverfahrensstatut dies hergibt — fiir die Voraussetzungen
des Schiedsverfahrens nur auf den Zeitpunkt der Verfahrenseinleitung abzustellen
und spitere Verinderungen aufler Betracht zu lassen:®” Angesichts der umfang-
ceichen Modifikationen und Riicksichtnahmepflichten, die cine Fortsetzung des
Schiedsverfahrens in der Insolvenz eines Beteiligten jedenfalls erheischt, wire der
Perpetuierungsansatz nur bei einem willkiitlich anmutenden cherry picking akzep-
tabel. Dem Gedanken, dass die von Art. 15 EulnsVO gewiinschte Rechtsfolge hin-
sichtlich der Fortsetzung des anhingigen Schicdsverfahrens als solchen nicht durch
Riickgriff auf die Schiedsvereinbarung ausgehebelt werden darf, wohnt dagegen die
notwendige Begrenzung schon inne.

d) Allerdings gilt Art. 15 EulnsVO nur fiir bereits ,anhingige® Rechtsstreite®®
und folgeweise auch fiir Schiedsverfahren nur nach Fintritt der Schiedshingigkeit.®?
Fiir die Frage, ob nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens auch mit Wirkung fiir
zukiinftige Verfahren noch eine Bindung an die Schiedsabrede besteht, ist deshalb
nach der Grundregel des Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 lit. ¢ EulnsVO in jedem Fall das Insol-

venzstatut mafigeblich.”®

IV Insolvenz und Drittstaaten—Schiedsverfahreﬁ

Abschliefend soll noch kurz auf die Fille eingegangen werden, in denen die EulnsVO
nicht anwendbar ist, weil das Insolvenzverfahren nicht in einem EU-Mitgliedstaat
(ohne Dinemark) erdffnet wurde. Im autonomen deutschen internationalen Insol-

65 Der erliuternde Bericht von Virgds/Schmit (Nr. 15 zu Art. 15) formuliert: ,Nach dem Verfahrens-
recht dieses Staates wird {iber die Aussetzung oder Fortfithrung der Rechtsstreitigheit, iiber die Form
ihrer etwaigen Fortfithrung und iiber die prozessualen Anderungen entschieden, die angezeigt sein
kénnten, um die Aufhebung oder Einschrinkung der Verfiigungs- und Verwalmungsbefugnis des
Schuldners und das Titigwerden des Verwalters anstelle des Schuildners zu beriicksichtigen.®

66 S.insbes. C.A. (En. 31), Tz. 18 (per Longmore L.J.), T'z. 33 (per Pacten L.].). _

67 Hierfiir namentlich Mankowski, Z1P 2010, 2478, 2485; 5. ferner Aebi/Frey, ASA Bulletin 1/2010, 113,
121 £.; Krall (Fn. 28), S. 248 (fiir perpetuatio ford). ‘

68 Vel EuGH Slg. 2005, I-2175 = BeckRS 2005, 70210 (Rs. C-294/02, ,AMI Semiconductor®) [Tz. 69].

69 P}%. Wagner (En. 7), S. 157 f. (dort auch m.w.N, zur Frage, ob sich der Eintritc der Rechts- bzw.
Schiedshingigkeit nach der fex fori baw. lex arbitri oder nach dem Insolvenzstatut richtet).

70 High Court (Fn. 30), Tz. 104 (per Clarke J.); C.A. (Bn. 31), Tz. 16 (per Longmore, L.J.); so auch
G. Wagner, KT8 2010, 39, 66 f.; Ph. Wagner (Fn. 7), 5. 158 f.
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venzrecht findet sich hierzu nur die Bestimmung des § 352 Abs. 1 8.1 InsO, die als
prozessuale Sachnorm’! unmittelbar die Unterbrechung und Aufnahme inldndischer
Rechtsstreite im Falle eines Auslandsinsolvenzverfahrens regelt, und zwar inhaltlich
weitgehend analog zum internen deutschen Recht. Geht man mit der h.M. davon aus,
dass im internen deutschen Recht eine Unterbrechung des Schiedsverfahrens durch
die Eréffnung des Insolvenzverfahrens gemaf oder analog § 2402PO nicht eintritt,”?
so efscheint es folgerichtig, auch § 352 InsO hierauf jedenfalls nicht (entsprechend)
anzuwenden.”? Jedoch sollte der Bestimmung dann aber auch fiir das inlindisch do-
mizilierte Schiedsverfahren positiv der Rechtsgedanke entnommen werden konnen,
im Sinne einer prozessualen Sachnorm die Geltung der inlindischen Grundsitze fiir
das Verhalinis von Schieds- und Insolvenzverfahren anzuordnen.”* Danach wiirde -
unter Gewihrleistung des gebotenen Schutzes der Masseinteressen durch Statuierung
entsprechender verfahrensrechtlicher Pflichten des Schiedsgerichts”® — vor allem das
anhingige Schicdsverfahren als solches von der Verfahrenseroffnung unberiihrt blei-
ben,”6 Hinsichtlich der grundsitzlichen Bindung des Insolvenzverwalters an die vom
Schuldner getroffenen Schiedsabreden stellt sich die Frage letztlich ebenso wie nach
Art. 15 EulnsVO;77 im Hinblick darauf, dass § 352 Abs. 1 Satz 2 InsO schon fiir die
Bedingungen der Verfahrensaufnahme auf das Insolvenzstatit verweist, spricht eher
noch mehr fiir eine enge Interpretation der Bestimmung, so dass die Bindung des
Verivalters hier erst recht nach der lex concursus beantwortet werden muss.

V. Resiimee

Die Frage nach der Bestimmung des fiir die Internationale Handelsschieds-
gerichtsbarkeit mafigeblichen Rechts ist heute, mehr als 40 Jahre nach den Grundle-
gungen Bernd von Hoffmanns, in manch wichtigem Detail noch immer bemerkens-
wert offen, so auch, wie dieser kurze Beitrag freilich nur anzureifien vermochte, im
Hinblick auf die Auswirkungen der Insolvenz einer Schicdspartei. Dass cs solche
Auswirkungen gibt, versteht sich im Fall des Zusammentreffens eines wesensmifig
auf der Privatautonomie basierenden Verfahrens wie dem Schiedsgerichtsverfahren
mit dem Insolvenzverfahren, dessen Wesen es entspricht, privatautonom geschatfene
Rechtslagen grundsitzlich auf den Priifstand der Insolvenzzwecke zu stellen, zwar
nahezu von selbst. Angesichts der international nach Art und Umfang doch schr
unterschiedlichen Ausgestaltung des Eingriffs in die Privatautonomie kommt der Ex-

71 Librsch, NZI 2003, 302, 308; MitnchK omm-InsO/Reinbart, 2. Aufl. 2008, § 352 Rn. 1, 16; Miinch-
Komm-BGB/Kindler, Bd. 1X, 5. Aufl. 2010, § 352 InsO Rn. 1; Poelzig, ZZPInt. 14 (2009), 393, 433;
Uhlenbruck/Lier, InsO, 13, Aufl. 2010, § 352 Rn 1; G. Wagner, K'T'S 2010, 39, 61.

72 Siehe oben beiund inFn. %

73 MiinchKomm-InsQ/Reinbart, § 352 Ru. 16; Poelzig, ZZPInt. 14 (2009), 393, 433; als folgerichtig
bezeichnet dies auch G. Wagner, KIS 2010, 39, 61,

74 Vgl. Poelzig, ZZPInt. 14 (2009), 393, 434; Ph, Wagner (Fn, 7), 8. 161.

75 Die Fortfilhrung des Schiedsverfahrens ganz ohne Beriicksichtigung der Auslandsinsolvenz verstofit
dann gegen den ordre public, zutr. Poelzig, ZZPInt. 14 (2009), 393, 434; a.A. MiinchKomm-InsO/
Reinhart, § 352 Rn., 15; Nacimiento/ Biner, NJOZ 2009, 4752, 4761, unter Berufung auf OLG Hamm,
K'TS 1985, 375, 376, das nach der damaligen Rechtslage indessen schon die Anerkennungsfahigkeit der
Auslandsinsolvenz verneint hatte.

76 Vgl. 1.B. auch MiinchKomm-InsO/Reinhart, § 352 Rn. 16; MiinchKomm-BGB/Kindler, Bd. IX, § 352
InsO R, 5; Traunk (Fn. 7), S. 148 {f,; G. Wagner, KTS 2010, 39, 61.

77 Insofern folgerichtig diese Frage dem Insolvenzstatut zuweisend MiinchKomm-InsO/Reinbart, § 352
Rn. 16; Nacimiento/ Biner, NJOZ, 2009, 4752, 4761,
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mittlung des anwendbaren Rechts hier aber doch eine eminente Bedeutung zu. Wiin-
schenswert, gerade aufgrund der groflen und immer noch zunehmenden praktischen
Bedeutung der Internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit einerseits, der ommni-
prisenten Insolvenzgefahr andererseits, wiren hierzu zweifellos vereinheitlichte Kol-
Tisions- oder besser noch Sachnormen, fiir deren Schaffung durch die gerade erst rich-
tig in Gang gekommene Diskussion in der Fachoffentlichkeit allerdings erst noch die
Grundlagen geschaffen werden miissen.”® Mit der doch recht einheitlich positiven
Rezeption der Entscheidung des englischen Court of Appeal im Elektrim-Verfahren
scheint immerhin fir die nahe Zukunft und den Anwendungsbereich der EulnsVO
eine gewisse Klirung dahin erreicht, dass bei einem rechtzeitig eingeleiteten, d.h, zum
Zeitpunkt der Verfahrenserdffnung bereits anhingigen Schiedsverfahren nur die
Mafgaben der lex arbitri gelten — dies ist auch, um mit Lord Justice Longmore vom
Court of Appeal zu sprechen, in der Tat fiir alle Arten von anhingigen Verfahren die
natiiclichste und dem hier so wichtigen Rechtssicherheitsaspekt am besten Rechnung
tragende Losung. Inwieweit das mafigebliche Sachrecht dem Schiedsverfahren dann
ohne Riicksicht auf die eingetretene Insolvenz einer Schicdspartei seinen Lauf lassen
sollte, ist freilich eine ganz andere Frage; hier sollte nach Ansiche des Verfassers mit
der gegenwirtig meist sehr schiedsfreundlichen Handhabung das letzte Wort in der
langfristigen rechtspolitischen Diskussion noch nicht gesprochen sein.

78 Die derzeitige Diskussion iiber eine Reform der FulnsVO, die nach bisheriger Planung Mitte 2012 in
einen Kommissionsvorschlag einmiinden soll, bezieht die Wirkungen der Insolvenzeroffnung auf
internationale Schiedsverfahren, sei es durch Schaffung von Einheitssachnormen, sei es durch eine
cigene Kollisionsnorm, jedenfalls bislang nicht ecin, vgl. McCormack, [2010] Legal Studies 126 ff,;
ders., IILR 2011, 121 {f. ' : :



