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L. Ausgangspunkt

1. Bezugsrahmen

Seit der EulnsVO 2000' steckt das Unionsrecht den Rahmen fir grenziiberschreitende
Insolvenzen ab: Das Insolvenzverfahren wird in dem Mitgliedstaat eroffnet, in dessen
Hobheitsgebiet der Interessenmittelpunkt (COMI) des Schuldners liegt (Art. 3 Abs. 1),
nach dem Recht dieses Staats durchgefiihrt (Art. 4) und in den anderen Mitgliedstaa-
ten anerkannt (Artt. 16 f.). Dieses Grundanliegen einer einheitlichen Abwicklung des
Verfahrens? wurde durch die mittlerweile in Geltung stchende EulnsVO 2015 fort-
geschrieben (Artt. 3 Abs. 1,7, 19 ff.).

Schon der EulnsVO 2000 wurde dabei freilich mehr zugetraut als die Zuweisung des
Insolvenzverfahrens zum COML. Seit der Rs. Gourdain/Nadler* ist der EuGH in einer
berithmt-beriichtigten Rechtsprechungslinie nimlich der sogenannten wvis attractiva
concursus auf der Spur, die auch insolvenznahe Zivilprozesse der EulnsVO unterwirft
und damit zum Insolvenzeréffnungsstaat zicht.> Was zur EulnsVO 2000 noch durch

VO (EG) Nr. 1346/2000.

Bork, Principles of Cross-Border Insolvency Law (2017) Rn. 2.2 ff., zu den notwendigen
Ausnahmen Rn. 2.5 {f.; ders. in: Festschrift Priieting (2018) S. 613, 615 f.

VO (EU) 2015/848. ]

EuGH 22.02.1979 - Rs. 133/78 (Gourdain/Nadler), noch zum EuGVU.

Eingehend zur Entwicklung statt vieler Oberhammer in: Festschrift Koziol (2010) S. 1239,

1242 ff.; Pickenbrock, KTS 2015, 379, 387 ff.
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cine Analogie begriindet wurde,® schreibt Art. 6 EulnsVO 2015 nunmchr ausdriicklich
fest: »Die Gerichte des Mitglicdstaats, in dessen Hoheitsgebiet das Insolvenzverfahren
nach Artikel 3 erdffnet worden ist, sind zustindig fiir alle Klagen, die unmittelbar aus
dem Insolvenzverfahren hervorgehen und in engem Zusammenhang damit stehen«,

Der Verwalter muss also etwa Anfechtungsklagen nicht beim im Ausland ansis-
sigen Gegner cinbringen, sondern darf im Insolvenzeréffnungsstaat bleiben.” Die In-
solvenzanfechtung hingt nimlich so eng mit dem Insolvenzverfahren zusammen, dass
der EuGH diese Annexzustindigkeit schon frith bejahte® und der Unionsgesetzgeber
sic nunmehr prototypisch in Art. 6 Abs. 1 EulnsVO 2015 anfiihrt. Will der Verwalter
demgegeniiber noch ausstindiges Entgelt fiir vom Schuldner vor Insolvenzerdffnung
erbrachte Leistungen einklagen, wurzelt dieser Anspruch nicht in der Insolvenz, wes-
halb insolvenzrechtliche Privilegierungen nicht greifen.’ Die Zustandigkeit richtet sich
vielmehr nach allgemeinen Regeln.

Im europiischen Kontext finden sich diese allgemeinen Regeln in der Briissel Ta-
VO (EuGVVO)," die die internationale Zustindigkeit in Zivil- und Handelssachen
festlegt. Danach sind Personen grundsitzlich in ihrem Wohnsitzstaat zu verklagen
(Art. 4), ausnahmsweisc bestehen besondere Gerichtsstinde in anderen Mitgliedstaa-
ten, wobel verschiedene Regelungsanliegen — etwa Sachnihe (Art. 7) oder Verbrau-
cherschutz (Artt. 17 ff.) — verfolgt werden.!! Wihrend die vis attractiva concursus
der EulnsVO Verfahren durch eine ausschlieffliche Zustindigkeit im Insolvenzeroff-
nungsstaat biindelt, verteilt das differenzicrte Gerichtsstandssystem der EuGVVO Zi-
vilprozesse also potentiell iiber die ganze Union.

Schon - wie sich zeigen wird aber nicht nur — daran wird dic erhebliche Bedeutung
der Abgrenzung zwischen EulnsVO und EuGVVO deutlich, dic Lehre und Recht-
sprechung scit Jahren beschiftig.’2 Nicht immer fille die Zuordnung nimlich so leicht
wie bei der Insolvenzanfechtung einerseits und beim Entgelt fiir Dienstleistungen an-
dererseits. Zahlreiche Fille sind vielmehr nach wie vor offen,’® wobei das letzte Wort
naturgemifl beim EuGH liegt. In einer besonders umstrittenen Frage ist es nunmehr
durch die Rs. Skarb Pasistwa/Riel gefallen: Von Insolvenzgliubigern erhobene Klagen
»auf Feststellung des Bestehens einer Forderung zum Zweck ihrer Anmeldung in einem
Insolvenzverfabren« unterliegen der EulnsVO. !

6 Kritisch zur Methodik Oberbammer in: Festschrift Koziol (Fn. 5)S. 1247 f.: Art. 3 EulnsVO
2000 als »zustandigkeitsrechtlichefs] Vexierbilde.

7 Da cine ausschlieflliche Zustindigkeit des Insolvenzerdffnungsstaats bestehe, muss er das so-
gar; siche EuGH 14.11.2018 ~ Rs. C-296/17 (Wiemer & Trachte); dazu Brinkmann/Klcindick,
EWIiR 2019, 19; Planitzer, ZIK 2019, 5.

8 EuGH 12.02.2009 - Rs. C-339/07 (Seagon/Deko Marty Belginm).

9 EuGH 04.09.2014 - Rs. C-157/13 (Nickel & Goeldner); ErwGr. 35 EulnsVO 2015.

10 VO (EU) Nr. 1215/2012; die Bereichsausnalime fiir Insolvenzverfahren findet sich in Art. 1
Abs. 2 Buchst. b).

11 Siche Arw. 7 f., 10 ff., 17 {f., 20 ff., 24, 25 EuGVVO.

12 Statt vieler Haas, ZIP 2013, 2381; Konecny, ZIK 2019, 82.

13 Statt vieler Bork in: Festschrift Beck (2016) S. 49, 54 ff. m.w.N.

14 EuGH 18.09.2019 - Rs. C-47/18 (Skarb Passtwa/Riel) Rn. 40.
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2. Anlassfall

Anlass dafir war die Insolvenz cines 0sterreichischen Bauunternchmens, das mehrere
Straflenbauprojekte in Polen insolvenzbedingt nicht mehr durchfithren konnte. Die
polnische Straffenverwaltung meldete sowohl im Gsterreichischen Hauptinsolvenzver-
fahren als auch im polnischen Sckundirinsolvenzverfahren Schadensersatzforderun-
gen an,' die von den jeweiligen Verwaltern Giberwiegend bestritten wurden. Darauf-
hin brachte die Strafflenverwaltung zandchst in Polen und spiter in Wien Klagen auf
Feststellung des Bestehens der Forderungen cin. In Wien beantragte sie gleichzeitig die
Aussectzung des Verfahrens bis zu ciner recheskriftigen Entscheidung in Polen, wofiir
dic EuGVVO (Artt. 29 £.), nicht aber die EulnsVO eine Grundlage bicten konnte.!®
Dementsprechend war fraglich, welche der beiden Verordnungen bei derartigen Fest-
stellungsstreitigkeiten zur Anwendung kommt, was das OLG Wien vom EuGH wis-
sen wollte.”

I1. Regelungsproblem

Dic Frage des OLG Wien stellt sich dabei vor einem doppelt komplizierten Hinter-
grund, weil die europiisch schwer in den Griff zu bekommende Verquickung von
Insolvenzverfahrens- und Zivilprozessrecht ihren Ausgang schon im nationalen
Recht nimmt.

Wollen Insolvenzgliubiger an der Masse teilhaben, miissen sic ihre Forderungen
bekanntlich anmelden und im Bestreitungsfall Klage erheben, um das Bestchen und
allenfalls den Rang feststellen zu lassen (§ 179 InsO, § 110 6IO). Diese Feststellungs-
klage zur Insolvenztabelle — das Verfahren wird in Osterreich gerne als Priifungs-
prozess bezeichnet'® - ist sowohl in Deutschland als auch in Osterreich nach herr-
schender Ansicht cine »gewdhnliche« Feststellungsklage und dementsprechend im

15 Vgl. den Vorlagebeschluss OLG Wien 17.01.2018 - 3 R 59/17v — ZIK 2018/56.

16 Der EuGH wurde auch nach einer analogen Anwendung der Arte. 29 f. EuGVVO in Eulns-
VO-Verfahren gefragt, die er unter anderem mit dem Verweis auf Art. 31 EulnsVO 2000 ver-
neinte (Rn. 45). Ob die darin angeordnete Kooperation zwischen den Verwaltern in parallelen
Insolvenzverfahren tatsichlich cine gerichtliche Aussetzungsbefugnis in bereits anhingigen
Passivprozessen tiberfliissig macht, konnte freilich bezweifelt werden, schliellich ist der Ein-
fluss der Verwalter auf die durch Arte. 29 f. EuGVVO angestrebte Entscheidungsharmonie
in diesem Stadium schr begrenzt. Es ist nicht cinmal gesagt, dass die Verwalter dieses Anlie-
gen teilen. Zur analogen Anwendung der Artt. 29 f. EuGVVO bereits Thole, ZIP 2012, 605,
609 ff.; Fehrenbach, NZ1 2015, 667, 667 {.; Geroldinger, Verfahrenskoordination im Europii-
schen Insolvenzrecht (2010) S. 338 £.; vgl. auch Mankowsk:, K'TS 2009, 453, 455 f.

17 Konkret war noch die Anwendbarkeit der EulnsVO 2000 fraglich, die Entscheidung lisst
sich aber auf die EulnsVO 2015 iibertragen, da sich deren Art. 6 als Kodifizierung der
EuGH-Rechtsprechung zur EulnsVO 2000 versteht; siche etwa Mankowski in: Mankowski/
Miiller/]. Schmidt, EulnsVO 2015 (2016) Art. 6 Rn. 1.

18 Etwa Konecny in: Konecny/Schubert, Insolvenzgesctze (1997) § 110 KO Rn. 4.

123



KTS - Heft 2/2020

streitigen Verfahren nach der ZPO verortet (§ 256 ZPO, § 228 6ZPO)." Der Streit um
die Forderung wird damit gleichsam aus dem Insolvenzverfahren in ein selbstindiges
Erkenntnisverfahren verschoben, ohne freilich die Verbindung zum Insolvenzverfah-
ren abreiflen zu lassen. So ist die Klage etwa auch gegen widersprechende Gliubiger
zu richten,® bestechen nationale Sonderzustindigkeiten beim Insolvenzgericht?! und
wirkt die rechtskriftige Entscheidung gegeniiber dem Verwalter und allen Insolvenz-
gliubigern.?? Dic anderen Mitgliedstaaten verfolgen dhnliche Modelle, wobei dic An-
bindung an das Insolvenzverfahren regelmiBig enger bleibt.2s

Diese prozessuale Gemengelage spicgelt die materiellrechtliche wider. Die zu kli-
renden Fragen kénnen sich nimlich einerseits aus der Insolvenz selbst ergeben, wenn
etwa der Rang oder die Kapitalisicrung der Forderung bestritten wird. Dafiir ist nach
Art. 7 Abs. 2 Buchst. h) EulnsVO das Reche des Insolvenzersffnungsstaats als lex fori
concursus maflgebend. Andererseits und vor allem sctzt das Bestehen ciner Insolvenz-
forderung aber einen zivilrechtlichen Anspruch voraus.2* Insofern sind Feststellungs-
streitigkeiten, wie Litke hervorhebt, »materiell letztlich Verfabren iiber das Bestehen
eines Anspruchs, zut denen sich durch dic Insolvenz nur einige verfahrensméiflige Be-
sonderheiten ergeben.«® Folglich ist dahingehend auch nicht die lex fori concursas,
sondern die nach dem IPR des Verfahrensstaats bestimmte lex cansae anwendbar? die
Insolvenz wirke sich grundsitzlich also nicht aus.?”

Greifen Insolvenz- und Zivilrecht im Feststellungsprozess aber derart ineinander,
muss die Abgrenzung zwischen EulnsVO und EuGVVO notwendigerweise schwer-
fallen, weil sie keine Graustufen kennt. Dementsprechend breit wurde die literarische
Diskussion gefithrt: Manche betonen die spezifisch insolvenzrechtliche Funktion und
halten daher die EulnsVO fiir anwendbar,® andere sehen den im Kern zivilrechtlichen

19 Pape/Schaltke in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 81. Erg.Lfg. (2019) § 179 Rn. 11; Schumacher
in: Miinchener Kommentar, InsO, Band 11, 4. Aufl. (2019) § 179 Rn. 5; fiir Osterreich Ko-
dek in: Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht, Band 1V, 4. Aufl. (2006)
§ 110 KO Rn. 68; siche aber Schrutka, GriinhutsZ 41 (1917) 565, 607 f.

20 Siche § 179 Abs. 1 InsO; § 110 Abs. 1 510.

21 §180 InsO, der dabei auf den Streitwert Ritcksicht nimme; § 111 610.

22 § 183 Abs. 1 InsO; § 112 Abs. 1 510.

23 Willemer, Vis attractiva concursus und die Europiische Insolvenzverordnung (2006) S. 323 ff.

24 Offentich-rechtliche Forderungen werden im Rahmen dieser Untersuchung ausgeklammert.

25 Liike in: Festschrift Schiitze (1999) S. 467, 483.

26 Miller in: Mankowski/Miiller/]. Schmidt (Fn. 17) Art. 7 Rn. 53.

27 Dass sich der Gerichtsstand innerhalb der EU auf das anwendbare Recht auswirke, ist an-
gesichts des durch die Rom-Verordnungen weitgehend vereinheitlichten IPR schlie8lich ein
Ausnahmefall.

28 Etwa Schlosser in: Festschrift Weber (1975) S. 395, 407 ff. zu cinem Vorgingerabkommen;
Mankowski, ZIP 1994, 1577, 1581; ders. in: Rauscher, EuZPR/EuIPR, Band I: Briissel Ia-
VO, 4. Aufl. (2015) Art. | Rn.90; Pannen in: Pannen, EulnsVO (2007) Art.3 Rn. 114
Willemer (Fn. 23) S. 319 £, 350; Piekenbrock, ZIP 2014, 2067, 2071 {. mit historischen Argu-
menten; Bork in: Festschrift Beck (Fn. 13) S. 60; Brinkmann in: K. Schmidt, InsO, 19. Aufl,
(2016} Art. 3 EulnsVO Rn. 53; Kindler in: Miinchener Kommentar, BGB, Band X1, 7. Aufl.
(2018) Art. 6 EulnsVO Rn. 14; Pasulus, EulnsVO, 5. Aufl. (2017) Art. 6 Rn. 11; Schneider

124



Wilfinger, Feststellung zur Insolvenztabelle

Streit besser in der EuGVVO aufgehoben,® teilweise wird nach der konkreten na-
tionalen Verfahrensausgestaltung® oder nach der konkreten Streitfrage differenziert.

111, Entscheidung

Der EuGH lie8 sich davon freilich nicht beeindrucken, sondern war sich seiner Sache —
wic schon Generalanwalt Bor?? —sicher. Ausschlaggebend sei die Rechtsgrundlage, auf
die sich die Klage stiitzt. Diese finde sich bet der in Rede stehenden Pritfungsklage in
einem Insolvenzgesctz, nimlich in § 110 610. Da die Klage von den am Insolvenzver-
fahren beteiligten Gliubigern bei Bestreitung von angemeldeten Forderungen erhoben
werden kénne, gehe sic unmittelbar aus dem Insolvenzverfahren hervor und stehe sie
in engem Zusammenhang damit. Folglich falle sic nicht in den Anwendungsbercich der
EuGVVO, sondern unter die EulnsVO.*

Ob diese knappen Ausfiihrungen dem Problem gerecht werden,™ ist cine miifii-
ge Uberlegung, immerhin gilt: Luxemburg locuta, causa finita. Dic cansa diirfte dabei
wirklich finita scin, denn dass der Gerichtshof in anderen Fillen anders entscheiden
und Feststellungsstreitigkeiten der EuGVVO unterwerfen kdnnte, erscheint unwahr-
scheinlich. Wic der deutsche ist der dsterreichische Prifungsprozess schlieflich ver-
gleichsweise stark vom eigentlichen Insolvenzverfahren emanzipiert,® auferdem lag
der Bestreitungsgrund und damit der Streitpunkt im Anlassverfahren nicht blof in
insolvenzrechtlichen, sondern auch in zivilrechtlichen Fragen. Kann aber nicht einmal

in: Nunner-Krautgasser/Garber/Jaufer, Grenziiberschreitende Insolvenzen im europiischen
Binnenmarkt (2017) S. 97, 104 f,; Héncl in: Vallender, EulnsVO (2017) Art. 6 Rn. 34, 58;
Koneeny in: Mayr, Handbuch des europiischen Zivilverfahrensrechts (2017) Rn. 17.98; Mock
in: Beck’scher Online-Kommentar, InsO, 15. Aufl. (2019) Art. 6 EulnsVO Rn. 5.

29 Etwa Litke, ZZP 111 (1998) 275, 295; ders. in: Festschrift Schiitze (Fn. 25) S. 483; M. Stir-
ner, IPRax 2005, 416, 419; Garber in: Clavora/Garber, Grenziiberschreitende Insolvenzen im
curopiischen Binnenmarkt - die EulnsVO (201 1) S. 41, 61; Gottwald in: Miinchener Kom-
mentar, ZPO, Band I11, 5. Aufl. (2017) Art. 1 EuGVVO Rn. 20; Grompe, Die vis attractiva
concursus im Europiischen Insolvenzrecht (2018) S. 300.

30 Etwa Haubold, IPRax 2002, 157, 163 Fn. 102; Kodek in: Burgstaller/Neumayr, Internatio-
nales Zivilverfahrensrecht, 3. Lfg. (2003) Art. 25 InsVO Rn. 29; ders. in: Fasching/Koneceny,
Zivilprozessgesetze, 2. Aufl. (2008) Art. 1 EuGVVO Rn. 150; Thole in: Miinchener Kom-
mentar, InsQ, Band 1V, 3. Aufl. (2016) Art. 3 EulnsVO Rn. 125.

31 Etwa V. Lorenz, Annexverfahren bei Internationalen Insolvenzen (2005) S. 63 f.; Strobel, Dic
Abgrenzung zwischen EuGVVO und EulnsVO im Bereich insolvenzbezogener Entschei-
dungen (2006) S. 256 {.; Hafi/Herweg in: Hal/Huber/Gruber/Heiderhoff, EulnsVO (2005)
Art. 3 Rn. 27; s.a. Thole in: MiinchKomm, InsO (Fn. 30) Art. 3 EulnsVO Rn. 125; weitere
Nachweise bei Oberbammer in: Festschrift Koziol (Fn. 5) S. 1261 Fn. 59.

32 SA Botv.04.04.2019 = Rs. C-47/18 (Skarb Pajistwa/Riel) Rn. 41 {f.: »als gesichert anzuschen«.

33 EuGH 18.09.2019 — Rs. C-47/18 (Skarb Panstwa/Riel) Rn. 36 ff.

34 Zumal weniger dic materielle Rechtsgrundlage als der prozessuale Kontext der Klage in-
solvenzrechtlich geprigt ist, es nach EuGH 06.02.2019 ~ Rs. C-535/17 (NK/BNP Paribas)
Rn. 28 aber gerade nicht auf diesen Kontext ankommen soll.

35 Schlosser in: Festschrift Weber (Fn. 28) S. 408; Haubold, IPRax 2002, 157, 163 Fn. 102; Kodek
in: Burgstaller/Neumayr (Fn. 30) Art. 25 InsVO Rn. 29; Willemer (Fn. 23) S. 326.
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cin relativ eigenstindiger Zivilprozess der vis attractiva concursus standhalten, bleibt
fiir distinguishing zwischen verschiedenen Feststellungsstreitigkeiten wohl kein Raum
mehr. Vielmehr ist davon auszugchen, dass Skarb Pasistwa/Riel cine umfassende Zu-
weisung zur EulnsVO vorzeichnet.

IV. Konsequenzen

1. Zustindigkeit

Was folgt daraus fiir die Gliubiger? Thre zivil- und handelsrechtlichen Anspriiche
gegen den Schuldner unterliegen vor Insolvenzersffnung der EuGVVO, dic als all-
gemeinen Gerichtsstand den Wohnsitzstaat des Beklagten festlegt (Art. 4). Insofern
wirkt sich dic Insolvenzerdffnung kaum aus, weil im Sitzstaat regelmifig der Interes-
senmittelpunkt (Erdffnungsstaat nach Art. 3 EulnsVO) des Schuldners liegen wird®
und sich die Gerichtsstinde nach Art. 4 EuGVVO und Art. 6 FulnsVO dementspre-
chend decken.??

Dic insolvenzrechtliche Annexzustindigkeit wird fiir Gliubiger vielmehr vor
allem dann spiirbar, wenn die EuGVVO besondere Gerichtsstinde aufierhalb des
Wohnsitzstaats zur Verfiigung stellen wiirde. Stehen Gliubiger und Schuldner etwa
in einer Vertragsbezichung, kommt der Gerichtsstand des Erfiillungsorts nach Art. 7
Nr. I EuGVVO in Betracht, der auch im Heimatstaat des Gliubigers liegen und fiir
ihn entsprechend giinstig sein kann. Deliktischen Gliubigern kommt unter Umstin-
den Art. 7 Nr. 2 EuGVVO entgegen, der Klagen am Ort der schidigenden Handlung
und am Ort des Schadenscintritts gestattet.® Skarb Pasistwa/Ricl versicht diese Foren
nunmehr mit einem Ablaufdatum, weil sie mit der Insolvenz des Schuldners von der
EulnsVO verdringt werden und damit verloren gehen. Der Gliubiger muss im Insol-
venzerdffnungsstaat klagen.

Unter Gesichtspunkten des Vertrauensschutzes konnte diese Konsequenz kritisch
geschen werden, immerhin durfte sich der Gliubiger auf den giinstigen Erfillungs-
oder Deliktsgerichtsstand cinstellen. Nach Willemer muss dieses individuclle Interesse
aber hinter die »in der besonderen Situation des Insolvenzverfabrens betroffenen kol-
lektiven Zustindigkeitsinteressen« zuriicktreten, schlieRlich werde »zugleich iiber die
Quote aller anderen Insolvenzgliubiger mitentschieden.«* Letztlich handelt es sich
damit um eine Art prozessuales Insolvenzrisiko,*® das national durch ausschliefliche
Zustindigkeiten fiir Feststellungsklagen beim Insolvenzgericht bereits bestanden hat

36 Siehe die dementsprechenden Vermutungen in Art. 3 Abs. 1 UAbs. 2 und 4 EulnsVO; an-
ders Art. 3 Abs. 1 UAbs. 3 EulnsVO fiir unternchmerisch titige natiirliche Personen, deren
Hauptniederlassung nicht im Wohnsitzstaat liegt; vgl. dazu Art. 7 Nr. 5 EuGVVO.

37 Carstens, Die internationale Zustindigkeit im curopiischen Insolvenzrecht (2005) S. 108;
Willemer (Fn. 23) S. 341.

38 EuGH 30.11.1976 ~ Rs. 21/76 (Bier/Potasse).

39 Willemer (Fn, 23) S. 342, s.2. S. 161 ff.

40 In dhnlichem Zusammenhang Oberbammer in: Festschrift Koziol (Fn. 5) S. 1251 {.
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(§ 180 InsO, § 111 610) und europiisch nunmehr lediglich erhéht wurde. Auch die
notwendige — wenngleich natiirlich viel weniger aufwindige!! - Forderungsanmeldung
erfolgt ja im Lroffnungsstaat, Gliubiger mussten sich daher schon bislang im Ausland
um ihr Recht bemiihen.

Schwerer als ctwa beim Erfiillungs- und Deliktsgerichtsstand wiegt dieser Um-
stand freilich bei den Schutzgerichtsstinden der EuGVVO. Die im jeweiligen Ver-
tragsverhaltnis typischerweise schutzbediirftigen Versicherungsnehmer und Verbrau-
cher werden nimlich insofern privilegiert, als thnen Aktivgerichtsstinde am Wohn-
sitz zur Verfiigung stehen,* Arbeitnehmer kénnen auch am gewéhnlichen Arbeitsort
klagen.® Mit der Insolvenzerdffnung fallen diese Begiinstigungen nunmehr weg, die
EulnsVO nimmt darauf nimlich keine Ricksicht.* Die strenge Linic des EuGH
zwingt damit auch diese Personen ausnahmsweise dazu, dem Beklagten nachzureisen.

Neben solche geographischen Herausforderungen fiir die Gliubiger kénnen mit-
unter prozessdkonomische Nachteile treten, die auch die Masse betreffen. Damit ist
das curopiische Anliegen angesprochen, inhaltlich zusammenhingende Verfahren ge-
meinsam zu fithren und zu entscheiden, um Synergieeffekte zu nutzen und wider-
spriichliche Entscheidungen zu vermeiden.* Diesem Ziel verschreibt sich die Eulns-
VO teilweise selbst, indem Art. 6 Abs. 2 Erleichterungen fiir Klagen des Verwalters
vorsicht.* Ausnahmsweise diirfen Annexverfahren danach namlich aulerhalb des Er-
offnungsstaats gefithrt werden, wenn der geltend gemachte EulnsVO-Anspruch eng
mit einem EuGVVO-Anspruch zusammenhingt und die Gerichte im Wohnsitzstaat
des Beklagten nach der EuGVVO zustindig sind. Der Verwalter soll diesen zusitz-
lichen Gerichtsstand ausweislich ErwGr. 35 EulnsVO in Anspruch nchmen, wenn er
sich davon »cinen Effizienzgewinn verspricht.«

Die EuGVVO widmet dieser Wertung gleich mehrere Wahlgerichtsstinde (Art. 8),¥
wobel im vorliegenden Zusammenhang vor allem Art. 8 Nr. 3 EuGVVO interessiert.
Danach kénnen Widerklagen vor dem Gericht eingebracht werden, bei dem die Kla-
ge anhingig ist, wenn es Klage und Widerklage um »denselben Vertrag oder Sach-
verhalt« geht. Die EulnsVO kennt keinen derartigen Gerichtsstand. Eine mégliche
Konsequenz daraus zeigt sich im eingangs erwihnten Fall der Klage auf noch aus-
stindiges Entgelt fiir vom Schuldner vor Insolvenzerdffnung erbrachte Leistungen:*
Die Zustindigkeit fiir diese Klage des Verwalters richtet sich nach der EuGVVO und
liegt daher regelmifig auBBerhalb des Eroffnungsstaats. Behauptet der Beklagte seiner-
seits etwa Gewihrleistungs- oder Schadensersatzanspriiche aus dem streitgegenstind-
lichen Vertrag mit dem Schuldner, wiirde Art. 8 Nr. 3 EuGVVO grundsitzlich deren

41 Dafiir sorgt ctwa das Standardformular nach Art. 55 EulnsVO.

42 Artt. 11 Abs. 1 Buchst. b), 18 Abs. 1 EuGVVO.

43 Art. 21 Abs. 1 Buchst. b) Nr. ii EuGVVO.

44 Fiir Arbeitnehmer Willemer (Fn. 23) S. 343 1.

45 Dementsprechend Art. 6 Abs. 3 EulnsVO; Artt. 8 Nr. 1, 30 Abs. 3 EuGVVO.

46 Dazu ctwa Kindler/Wendland, RIW 2018, 245, 252 f.

47 Vgl. nur Stadler in: Musielak/Voit, ZPO, 16. Aufl. (2019) Art. 8 EuGVVO Rn, 1.
48 Siche aber auch Art. 8 Nr. 1 EuGVVO zum Gerichtsstand der Streitgenossenschaft.
49 Oben, L.1.
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Geltendmachung mirtels Widerklage beim bereits mit der Klage befassten Gericht
ermdglichen. In der Insolvenz des Schuldners begriinden diese Anspriiche aber nur
Insolvenzforderungen, weshalb blol — Anmeldung und Widerspruch vorausgesetzt
- die Feststellungsklage zur Insolvenztabelle offenstcht. Da dafiir nunmehr die An-
wendbarkeit der EulnsVO klargestellt ist, scheidet die EuGVVO-Widerklage und mit
ihr die gemeinsame Verhandlung iiber die konnexen Anspriiche aus. Sollte dic einrede-
weise Geltendmachung im ersten Prozess nicht moglich oder nicht zielfithrend sein,*
muss der Insolvenzgliubiger seine Klage vielmehr gesondert im nach Art. 6 EulnsVO
zustindigen Eroffnungsstaat einbringen, womit auch der Verwalter zu einem zweiten,
gesonderten Prozess gezwungen ist. Der so verursachte Effizienzverlust betrifft Gliu-
biger und Massc gleichermafen, ist mit dem Wegfall der EuGVVO-Gerichtsstinde
aber hinzunchmen 3!

Schlielich ergeben sich aus Skarb Passtwa/Riel erhebliche Konsequenzen fiir vom
Gliubiger mit dem spiteren Schuldner abgeschlossene Gerichtsstandsvercinbarungen
(Art. 25 EuGVVO), weil die ausschlieBliche Zustindigkeit nach Art. 6 EulnsVO vor-
geht. Dementsprechend »héngt das Schicksal einer Gerichtsstandsklausel in der In-
solvenz davon ab, ob die geltend gemachte Klage genuin insolvenzrechtlich zu quali-
fizieren ist oder nicht«,” dic Zuordnung cines Verfahrens zur EulnsVO prijudiziert
also dic Beachtlichkeit. Werden Feststellungsstreitigkeiten mit dem EuGH generell
der EulnsVO unterworfen, folgt daraus gleichsam zwingend, dass Insolvenzgliubi-
gern dic Berufung auf Gerichtsstandsvercinbarungen verwehrt ist.® Im Unterschied
zu Aussonderungsgliubigern, deren matericll-rechtlich insolvenzfeste Stellung iiber
die Anwendbarkeit der EuGVVO zur prozessualen Insolvenzfestigkeit fithrt,* unter-
liegen Insolvenzgliubiger damit auch hinsichtlich etwaiger Prorogationen einem In-
solvenzrisiko.5

50 Zur Aufrechnung Art. 9 EulnsVO und aus der Perspektive der EuGVVO Gorrwald

in: MiinchKomm, ZPO (Fn. 29) Art. 8 EuGVVO Rn. 29.

Allein der Verwalter kénnte allenfalls die Moglichkeit haben, dic Verfahren zu biindeln, in-

dem er etwa - nach Mafigabe der EuGVVO und i.R.d. national Zulissigen — neben der Leis-

tung die Feststellung des Nichtbestehens von Gegenforderungen begehrr,

52 M. Stiirner, IPRax 2005, 416, 419.

53 M. Stiirner, IPRax 2005, 416, 419 sicht darin cin Argument fiir dic zuriickhaltende Annahme
von Annexzustindigkeiten; vgl. auch Mankowski in: Mankowski/Miiller/]. Schmidt (Fn. 17)
Art. 6 Rn. 29; Hinel in: Vallender (Fn. 28) Art. 6 Rn. 54; Madans in: Kiibler/Priitting/Bork,
InsO, 81. Erg.Lfg. (2019) Art. 6 EulnsVO Rn. 4.

54 Eingehend Brinkmann, IPRax 2010, 324, 326 ff., 329 f.

55 Einen Sonderfall stellt dariiber hinaus Art. 24 EuGVVO dar, der ausschlieRliche Zustindig-
keiten ctwa fiir dingliche Klagen mit Licgenschaftsbezug oder gesellschaftsrechtliche Klagen
vorsicht. Diese Verfahren werden nimlich regelmifig keine Insolvenzforderungen betref-
fen. Soweit es aber etwa um Forderungen aus Mict- oder Pachtvertrigen nach Art. 24 Nr. 1
EuGVVO geht, wird dic ausschliefliche EuGVVO-Zustindigkeit durch die ausschliefliche
EulnsVO-Zustindigkeit verdringt.

5

—
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2. Schiedsvereinbarungen

Erfihrt die prozessuale Privatautonomic in Form von Gerichtsstandsvereinbarungen
in der Insolvenz einen derartigen Einschnitt, dringt sich die Frage nach dem Schicksal
von Schicdsvereinbarungen auf, die zwischen dem Gliubiger und dem spiteren Ge-
meinschuldner abgeschlossen wurden und Insolvenzforderungen erfassen.

a) Nationaler Hintergrund

Fiir reine Inlandsfille ist dabei zunichst anerkannt, dass Schiedsvereinbarungen die For-
derungsanmeldung nicht ersparen. Indem § 87 InsO dice Insolvenzgliubiger unterschieds-
los auf das Insolvenzverfahren verweist, beugt er einem »Wettlanf gegen die Masse«<%
nimlich unabhingig davon vor, ob mittels ordentlicher Klage oder Schiedsklage gestartet
wiirde.” Widerspricht der Verwalter der angemeldeten Forderung, kann der darauthin
notwendige Feststellungsstreit freilich schr wohl im Schiedsverfahren gefithrt werden.
Der Verwalter tibernimmt die Masse nimlich in dem Zustand, in dem der Schuldner
ste hinterlassen hat, und ist daher nach herrschender Ansicht an vom Schuldner cinge-
gangene Schiedsvereinbarungen gebunden®® Da die ausschliefliche Zustindigkeit beim
Insolvenzgericht nach § 180 Abs. 1 InsO nur die Verteilung zwischen staatlichen Ge-
richten regle und dementsprechend zwar Prorogationen, nicht aber Schiedsvereinbarun-
gen entgegenstehe, mangle es dem Feststellungsstreit auch nicht an der Schiedsfahigkeit
(§ 1030 ZPO).** Konscequenterweise hat der BGH daher cinen nach Verfahrenseintritt
des Verwalters anstelle des insolventen Schiedsbeklagten ergangenen Schiedsspruch als
Feststellung zur Insolvenztabelle ausgelegt, wenn und weil »feststeht, dass die zuerkannte
Forderung nur ein Recht auf insolvenzmiflige Befriediging verschaffen sollte«® Anders
als Gerichtsstandsvereinbarungen, dic national an § 180 InsO scheitern, sind Schiedsver-
cinbarungen damit grundsitzlich auch fiir den Feststellungsstreit beachtlich,

Dass es Ausnahmen zu diesem Grundsatz geben kdnnte, zeigt sich fiir das auto-
nome deutsche Recht indes schon an den in Grenzbereichen bestehenden Unsicher-
heiten. Einerseits ist nimlich umstritten, ob auch widersprechende Glaubiger an vom
Schuldner cingegangene Schiedsvercinbarungen gebunden sind;®' andererseits wird

56 Wagner, KTS 2010, 39, 51.

57 Siche nur BGIH 29.01.2009 - 11T ZB 88/07 - BGHZ 179, 304.

58 BGH 25.04.2013 — IX ZR 49/12 = NZI 2013, 934; Wagner, KTS 2010, 39, 41 ff., 44 f.; Pape/
Schaltke in: Kiibler/Priitting/Bork (Fn. 19) § 180 Rn. 7; dagegen Hisemeyer, Insolvenzrecht,
4. Aufl. (2007) Rn. 13.28.

59 Heidbrink/von der Groeben, Z1P 2006, 265, 268; Ebricke, Z1P 2006, 1847, 1851; Wagner,
KTS 2010, 39, 45 {f., auch zur Bedeutung der Rechtskrafterstreckung des § 183 Abs. 1 InsO
fiir die Schiedsfihigkeit. Aufgrund insolvenzrechtlicher Zwecke anders Heese, KTS 2017,
167, 181 ff.

60 BGH 29.01.2009 - I11 ZB 88/07 - BGHZ 179, 304.

61 Dafiir Jestaedt, Schiedsverfahren und Konkurs (1985) S. 130 f.; Smid, DZWir 1993, 485,
490 f.; Flother, Auswirkungen des inlindischen Insolvenzverfahrens auf Schiedsverfahren
und Schiedsabrede (2001) S. 64 ff.; Berger, ZInsO 2009, 1033, 1038; Wagner, KTS 2010, 39,
45, 46 f.; dagegen Ehricke, Z1P 2006, 1847, 1854; Gerbardt in: Jacger, InsO, Band VI (2011)
§ 180 Rn. 19 f.; Sinz in: Uhlenbruck, InsO, 15. Aufl. (2019) § 180 Rn. 16.
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teilweise bezweifelt, ob insolvenzrechtliche Fragen wic Rang oder Anmeldbarkeit
vom Schuldner Giberhaupt wirksam in eine Schiedsvercinbarung miteinbezogen wer-
den kénnen# Fiir die Insolvenzanfechtung ist das immerhin ausgeschlossen, weil der
Schuldner keine Dispositionsméglichkeit tiber das Anfechtungsrecht hat.s’

Auflerdem belegt cin fliichtiger rechtsvergleichender Blick, dass die insolvenzrecht-
liche Respekticrung von Schiedsvereinbarungen nicht selbstverstindlich ist. So ging
man in Osterreich lange von der vélligen Unbeachtlichkeit im Feststellungsstreit aus,
der Pritfungsprozess nach § 110 610 konnte demnach nur im ordentlichen Verfahren
vor dem nach § 111 61O zustindigen staatlichen Gericht stattfinden.* In der Literatur
wird auf im Ergebnis vergleichbare Losungen anderer Mitgliedstaaten hingewiesen.®

b) Einfluss der europdischen vis attractiva concursys

Vor diesem nationalen Hintergrund stellt sich in grenziiberschreitenden Fillen dic
curopiische Frage, ob »Feststellungsschiedsklagen zur Insolvenztabelle« zulissig sind.
Anders als die EuGVVO, die eine diesbeziigliche Bereichsausnahme vorsicht (Art. 1
Abs. 2 Buchst. d), macht der Regelungsanspruch der EulnsVO schliefllich nicht vor
Schiedsverfahren halt.* Das wird durch Art. 18 EulnsVO deutlich,®” der ausdriicklich
anordnet, nach welchem Recht sich die Wirkung der Insolvenzverfahrensersffnung
auf bereits im Ausland anhingige Schicdsverfahren bestimmt, worauf noch einzuge-
hen sein wird.® Schiedsverfahren bewegen sich also nicht vollig auferhalb des Regimes
der EulnsVO, was konsequent ist; die EulnsVO beansprucht universale Geltung® und
Insolvenzbezug kann unabhingig davon bestchen, ob das Verfahren vor staatlichen
Gerichten oder vor Schiedsgerichten stattfindet.”

Uber die Auswirkungen der EulnsVO im Einzelnen ist damit freilich noch nichts
gesagt. Abgeschen von Art. 18, der im vorliegenden Zusammenhang nicht einschligig
ist, werden Schiedsvereinbarungen nimlich nicht explizit adressiert. Die Qualifikation
und Geltendmachung von Insolvenzforderungen richtet sich jedenfalls unterschieds-
los nach der lex fori concursus (Art. 7 EulnsVO), dic regelmiBig cine Prozesssperre
vorsicht und zur Anmeldung der Forderung zwingt. Unter dieser — stets vom Insol-
venzstatut abhingigen - Primisse diirfen Schiedsverfahren genauso wenig eingeleitet

62 Dafiir etwa Riedel, Insolvenz in nationalen und internationalen Schiedsverfahren (2016)
S.33 ff;; Sinz in: Uhlenbruck (Fn. 61) § 180 Rn. 16; vgl. auch Berger, ZInsO 2009, 1033, 1039;
dagegen Eckardt in: Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, 3. Aufl. (2009) Kap. 17 Rn. 50;
Schumacher in: MiinchKomm, InsQ (Fn. 19) § 180 Rn, 11,

63 Dazu Wagner, KTS 2010, 39, 48 f.

64 Konecny in: Koneeny/Schubert (Fn. 18) § 110 KO Rn. 6 m.w.N.; Rechberger in: Smid, Fra-
gen des deutschen und internationalen Insolvenzrechts (2007) S. 71, 80 f.; vgl. nunmehr aber
OGH 30.11.2018, 18 ONc 2/18s = ZIK 2019, 65.

65 Jestaedt (Fn. 61) S. 49 ff.; Berger, ZInsO 2009, 1033, 1034, 1037; Mankowski, ZIP 2010, 2478,
2483; Heese, KTS 2017, 167,172, 175 1.

66 Vgl. Mankowski, ZIP 2010, 2478, 2481.

67 Vgl. Riedel (Fn. 62) S. 136 f.

68 S.u., V.4,

69 ErwGr. 23 EulnsVO; Bork (Fn. 2) Rn. 2.8 {f.

70 Vgl. Eckardt in: Festschrift Hoffmann (2011) S. 934, 942; Poelzig, ZZPInt 14 (2009) 393, 426.
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werden wie staatliche Erkenntnisverfahren.”' Erst mit dem Widerspruch des Verwal-
ters oder anderer Gliubiger, der zum Feststellungsstreit zwingt, stellt sich dic Frage
nach der Feststellungsschiedsklage.

Ob und inwicweit der Verwalter und andere Gliubiger dabei tiberhaupt an die
Schiedsvereinbarung gebunden sind, ergibt sich wiederum aus der lex fori concursis.”?
Besteht danach keine Bindung,” scheidet eine Schiedsklage gegen den oder die Wider-
sprechenden von vornherein aus. Erfasst die Vereinbarung demgegeniiber die Wider-
sprechenden, wie dies nach deutschem Recht fiir den Verwalter herrschend und fiir die
Gliubiger teilweise bejaht wird, kime die Schiedsklage in Betrache.”*

Nur in diesem Fall konnte Art. 6 EulnsVO relevant sein, dessen Anwendbarkeit
auf Feststellungsstreitigkeiten Skard Panstwa/Riel klarstellt. Danach sind die »Ge-
richte des Mitgliedstaats«, in dem das Insolvenzverfahren eroffnet wurde, fiir alle in-
solvenznahen »Klagen« ausschliefllich zustindig,”® wobel der Ausdruck »Gericht«
nach Art. 2 Nr. 6 EulnsVO »das Justizorgan cines Mitgliedstaats« bezeichnet. Auch
Schiedsgerichte und Schicdsklagen darunter zu subsumieren, wiirde die Wortlautgren-
ze wohl iiberschreiten,” womit cine aus schiedsrechtlicher Perspektive folgenschwere
Konsequenz im Raum stcht: Art. 6 EulnsVO konnte tiber die Festlegung der inter-
nationalen Zustindigkeit hinaus auch cine Zuweisung aller Annexverfahren zum or-
dentlichen Rechtsweg bezwecken und Schiedsverfahren daher generell ausschlieflen.”

Auf den zweiten Blick erscheint es indes fraglich, ob Art. 6 EulnsVO tatsichlich
cine derartige Aussage zum Rechtsweg treffen will.7* Schiedsklagen, »die unmittelbar
aus dem Insolvenzverfahren hervorgehen und in engem Zusammenhang damit stchen«

71 Wagner, KTS 2010, 39, 51 ff.; Priitting in: Festschrift Gorg (2010) S. 371, 376; Riedel (I'n. 62)
S. 135 ff.

72 Siche Wagner, KTS 2010, 39, 50; Mankowski, ZID 2010, 2478, 2482 ff.; Eckardt in: Fest-
schrift Hoffmann (Fn. 70) S. 946; Riedel (Fn. 62) S. 145 ff., 151 ff.; anders Schultze-Moderow,
Schiedsverfahren und Insolvenz (2017) S. 206.

73 So ctwa ausdriicklich im polnischen Recht, vgl. Mankowski, ZIP 2010, 2478, 2482 f. S.a. Ha-
nel in: Vallender (Fn. 28) Art. 6 Rn. 54, wonach cin Schiedsvertrag tiber insolvenznahe An-
spriiche im Zweifel an der Verfiigungsbefugnis des Schuldners scheitere. Das trifft etwa fir
die Anfechtung zu, fiihrt fiir dic Forderungsfeststellung aber regelmifiig nicht weiter, weil die
Verfiigungsbefugnis hier nur in Grenzbereichen bezweifelt werden kann.

74 Stets vorausgesetzt, dass die konkrete Vercinbarung den Feststellungsstreit mitumfasst; vgl.
Heese, KTS 2015, 167, 174,

75 Ebenso dic englische und dic franzdsische Fassung: »courts of the Member State«; »juridicti-
ons de 'Etat membree.

76 Wenner/Schuster in: Frankfurter Kommentar, InsO, 9. Aufl. (2017) Art. 6 EulnsVO Rn. 23;
vel. auch Thole in: MianchKomm, InsO (Fn. 30) Art. 2 EulnsVO Rn. 8; /. Schmidt in: Man-
kowski/Miiller/]. Schmidt (Fn. 17) Art. 2 Rn. 17; Brinkmann in: Brinkmann, European In-
solvency Regulation (2019) Art. 2 Rn. 11.

77 So Wenner/Schuster in: FK-InsO (Fn. 76) Art. 6 EulnsVO Rn. 23.

78 Siche zum nationalen Recht Leipold, ZZP 123 (2010) 90, 91 {., der auf § 185 InsO hinweist,
wonach sich der Rechtsweg im Feststellungsstreit nicht dndert. Da es dabei vor allem um
offentlich-rechtliche Forderungsdurchsetzung geht, kann aus dieser Uberlegung fiir Art. 6
EulnsVO allerdings nichts gewonnen werden, weil es dahingehend bei den national vorgese-
henen Instituten (etwa Betreibung durch Verwaltungsakt) bleibt.
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(Art. 6 EulnsVO), bilden schliellich jedenfalls die Ausnahme. Regelmaflig wird der
Schuldner nimlich schon nach nationalem Recht nicht iiber derartige Streitgegenstinde
disponicren kénnen, was vor allem die Anfechtung als cin Hauptanwendungsfall des
Art. 6 EulnsVO zeigty”” oft stehen die nationalen Rechtsordnungen ciner Bindung des
Verwalters an Schiedsvercinbarungen des Schuldners insgesamt ablehnend gegentiber.®
Da die umfassende Einordnung von Feststellungsstreitigkeiten — in denen Schiedsver-
cinbarungen des Schuldners noch vergleichsweise hiufig cine Rolle spielen kénnen — als
insolvenznah aulerdem erst jiingst durch den EuGH bejaht wurde, liegt es also nahe,
dass bet der Formulierung des Art. 6 EulnsVO schlicht kein Bedarf fiir die Beriick-
sichtigung von Schicdsklagen gesehen wurde. Das ist umso wahrscheinlicher, als sich
Art. 6 EulnsVO als Festschreibung der vorangegangenen EuGH-Rechtsprechung ver-
steht,* diese aber nic mit Schiedsvercinbarungen konfrontiert war. Art. 18 EulnsVO
belegt auflerdem, dass die Verordnung keine absolut durchgreifenden Bedenken gegen
Schiedsverfahren als solche hegt. Danach richten sich die Wirkungen des Insolvenzver-
fahrens auf »cin anhingiges Schiedsverfahren« namlich nach dem Recht des Schiedsorts,
womit die EulnsVO die Méglichkeit der Weiterfiihrung und letztlich der Entscheidung
durch Schiedsgerichte in Kauf nimmt.®2 Ob mit Art. 6 EulnsVO ncben der Festlegung
der internationalen Zustindigkeit cine Umleitung insolvenznaher Schiedsverfahren auf
den ordentlichen Rechtsweg geschaffen werden sollte, ist also zweifelhaft.

Auch unter der vorliufigen Primisse, dass Art. 6 EulnsVO den Rechtsweg nicht
betrifft, ist freilich der unzweifelhafte Gehalt der Vorschrift beachtlich: Art. 6 Eulns-
VO normiert eine ausschliefSliche internationale Zustindigkeit des Eroffnungsstaats,
um insolvenznahe Verfahren dort zu biindeln. Zu diesem Zweck schliefit cr abwei-
chende Gerichtsstandsvercinbarungen und dic Heilung der Unzustindigkeit durch
riigelose Einlassung aus,® nicht einmal Verwalter und Glaubiger kénnten sich also
auf ein Forum auflerhalb des Eréffnungsstaats cinigen. Am Erdffnungsstaat fithrte
vielmehr selbst dann kein Weg vorbei, wenn die Parteien dies gleichermafen wollten,
weil insolvenzrechtliche Anliegen dic sonst bestehende prozessuale Privatautonomie
insofern verdringen. Dic unbedingte Biindelung entspricht nach dem EuGH nimlich
dem »Zweck der Verbesserung der Effizienz und der Beschlennigung des Insolvenzver-
fabrens«, gleichzeitigt verhindere sie ein unerwiinschtes forum shopping zwischen den
Mitgliedstaaten.* Ob Begriindung und Ergebnis in letzter Konsequenz tiberzeugen,
kann hier dahinstehen,®® immerhin hat die Rs. Wiemer & Trachte beides vorgegeben.

79 Vgl. Héiinel in: Vallender (Fn. 28) Art. 6 Rn. 54,

80 S.0.,,1V.2.a.

81 Bork in: Festschrift Beck (Fn. 13) S. 41; Madaus in: Kibler/Pritting/Bork (Fn. 53) Art. 6
EulnsVO Rn. 3.

82 Siche noch unten, V.4.

83 Mankowski in: Mankowski/Miiller/]. Schmidt (Fn.17) Art.6 Rn.29; ders., NZI 2018,
998, 997.

84 EuGH 14.11.2018 - Rs. C-296/17 (Wiemer & Trachte) Rn. 33 f.

85 Zweifel etwa bei Bork in: Festschrift Beck (Fn. 13) S. 61; Kindler/Wendland, RIW 2018, 245,
249; Planitzer, ZIK 2019, 5, 7.
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Dann ist allerdings fraglich, warum gerade Schiedsvereinbarungen demgegeniiber
schr wohl cine Maglichkeit fiir die Parteien bicten sollten, Annexverfahren dem Er-
offnungsstaat zu entzichen. Zwar ist fiir das autonome deutsche Recht anerkannt,
dass ausschlicliche Zustindigkeiten Schiedsvercinbarungen nicht entgegenstehen;®
das liegt allerdings in der Systematik der ZPO begriindet, die Gerichtsstandsverein-
barungen bei ausschliclichen Zustindigkeiten fiir unwirksam erklirt (§ 40), die Vo-
raussetzungen fiir Schiedsverfahren aber eigenstindig regelt (§§ 1025 ff.), ohne dabei
auf derartige Zustindigkeiten Riicksicht zu nchmen.¥” Im Gegensatz dazu ordnet die
EulnsVO - in der Auslegung des EuGH - aufgrund insolvenzrechtlicher Interes-
sen unterschiedslos an, dass Annexverfahren jedenfalls im Insolvenzeréffnungsstaat
cinzuleiten sind. Diesem Anliegen witre ein auslindisches Schiedsverfahren genauso
abtriglich wie ein ~ zweifellos unzuldssiger — auslindischer staatlicher Zivilprozess,
weshalb konsequenterweise nicht differenziert werden darf. Vielmehr folgt aus Art. 6
EulnsVO auch die Unzulissigkeit von Annexschiedsverfahren auflerhalb des Eroff-
nungsstaats.

Damit verliert die aufgeworfenc Frage, ob Art. 6 EulnsVO insolvenznahe Schieds-
verfahren insgesame verbietet, erheblich an Bedeutung. Aus der Perspektive der
EulnsVO bliebe schlieflich bloff dic Moglichkeit iibrig, die Schiedsklage im Eroff-
nungsstaat cinzubringen.® Darin lige fiir den Gliubiger aber nur ein schwacher Trost,
sollen internationale Schiedsvercinbarungen doch regelmifig gerade verhindern, dass
das Verfahren im Heimatstaat einer Partel gefiihrt wird.® Dementsprechend selten
wird sich der festgelegte Schiedsort im Erdffnungsstaat befinden, dessen Neutralitit
der notwendigerweise dort angesiedelte COMI ausschlieBt. Insofern wird sich das
Problem hiufig von selbst erledigen.

Sprichwortliche Ausnahmen von dieser Regel sind indes durchaus vorstellbar. So
kénnte die Beachtlichkeit von Schiedsvereinbarungen cinerseits fiir Glaubiger cine
Rolle spiclen, die selbst im Erdffnungsstaat angesiedelt sind und diesem Schiedsort
daher von vornherein zugestimmet haben.”® Andererseits kommen auch nacherigliche
Schiedsvercinbarungen mit dem Verwalter in Betracht. Leitete Art. 6 EulnsVO An-
nexverfahren zwingend auf den ordentlichen Rechtsweg um, ficlen diese Moglichkei-
ten zwingend weg. Der Feststellungsstreit kénnte nicht einmal dann als Schiedsver-
fahren im Eréffnungsstaat gefithrt werden, wenn das nationale Recht dies erlaubte und
sich anmeldender Gliubiger und widersprechender Verwalter darauf einigten; eine

86 K. Schmidt, ZGR 1988, 523, 526 f.; Wagner, KTS 2010, 39, 45 f.; Schlosser in: Stein/Jonas,
ZPO, Band X, 23. Aufl. (2014) § 1030 Rn. 3; BT-Drucks. 13/5274, 34 {.

87 Wagner, KTS 2010, 39, 46.

88 Dabei wird davon ausgegangen, dass sich nach dem Schiedsort auch das anwendbare Ver-
falirensrecht richtet; vgl. § 1025 Abs. 1 ZPO; fiir Osterreich § 577 Abs. 1 6ZPO. Allenfalls
kénnte noch iiberlegt werden, ob Art. 6 EulnsVO der Wahl eines vom Erdffnungsstaat ab-
weichenden Verfahrensrechts durch die Parteien entgegensteht.

89 Miinch in: MiinchKomm, ZPO (Fn. 29) Vor § 1025 Rn. 100 m.w.N.

90 Der fiir diec Anwendbarkeit der EulnsVO notwendige internationale Bezug miisste sich
freilich aus anderen Umstinden ergeben; vgl. etwa Mock in: BeckOK, InsO (Fn. 28) Art. 1
EulnsVO Rn. 20.
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Schiedsabrede zwischen anfechtendem Verwalter und Anfechtungsgegner wire jeden-
falls ausgeschlossen. Was national »nirgends in Frage gestellt« wird,”! wire damit euro-
paisch selbst unter Beachtung des vom EuGH betonten Zwecks der riumlichen Ver-
fahrenskonzentration im Eréffnungsstaat unmoglich.?2 Art. 6 EulnsVO kime einer
absoluten curopiischen Absage an Schiedsverfahren mit Insolvenzbezug gleich und
griffe so mitunter tief in dic lex fori concursus ein. Dass dic insolvenzrechtliche Ord-
nungsentscheidung der Beriicksichtigung alter und der Abschlussméglichkeit neuer
Schiedsvereinbarungen dem Insolvenzstatut ginzlich abgenommen werden soll, ist
aber gerade vor dem Hintergrund wenig tiberzeugend, dass Art. 6 EulnsVO Schieds-
verfahren wohl nicht im Blick hat.

Dementsprechend streiten gute Griinde dafiir, Art. 6 EulnsVO teleologisch um seine
Aussage zum Rechtsweg zu reduzieren.” Zwar ist die Festlegung der ausschlieflichen
internationalen Zustindigkeit auch fiir Schiedsverfahren beachtlich, womit sich dic Be-
deutung des Problems ohnehin stark relativiert, weil der vereinbarte Schiedsort regel-
miflig nicht im Eréffnungsstaat liegen wird. Abgeschen davon tiberlisst die EulnsVO die
Beurteilung von Annexschiedsverfahren aber den nationalen Rechtsordnungen.” Ob der
Feststellungsstreit als Schiedsverfahren im Eroffnungsstaar gefiihrt werden kann, hingt
daher von der lex fori concursus ab, die iiber dic Schiedsfihigketit, tiber die Bindung der
Widersprechenden an vom Schuldner cingegangene Vereinbarungen und tiber die Még-
lichkeit des Abschlusses neuer Vereinbarungen entscheidet.

V. Anhéingige Verfabren

1. Prozessstatut und Fortsetzungsméglichkeit

Die Auswirkungen von Skarb Pasistwa/Riel auf die Zustindigkeitsordnung und auf die
Beachtlichkeit von Schiedsvereinbarungen sind also mitunter gravierend, weil Feststel-
lungsstreitigkeiten nunmehr jedenfalls im Insolvenzerdffnungsstaat einzuleiten sind.%
Demgegeniiber hat sich der EuGH nicht zur Frage geduRert, was die Insolvenzeroff-
nung fiir in diesem Zeitpunkt bereits in anderen Mitgliedstaaten anhingige Verfahren
von Insolvenzgliubigern bedeutet. »Fiir die Wirkungen des Insolvenzverfahrens auf
einen anhingigen Rechtsstreit oder cin anhingiges Schiedsverfahren« mit Massebe-
zug gilt dabei nach Art. 18 EulnsVO »ausschlieRlich das Reche des Mirtgliedstaats, in

91 Wagner, K'TS 2010, 39, 40 fir das deutsche Recht mit rechtsvergleichendem Hinweis; s.a.
K. Schmidt in: Festschrift Prittting (2018) S. 889, 891, 894.

92 Der denkbare Einwand, dass sich die erwiinschte Effizienzsteigerung gerade aus der Anwen-
dung des Zivilprozessrechts des Eréffnungsstaats ergebe und Schiedsverfahren aus diesem
Grund unzulissig scien, wire wenig iberzeugend.

93 Zur teleologischen Reduktion im Unionsrecht Neuner in: Riesenbuber, Europiische Mctho-
denlehre, 3. Aufl. (2015) § 12 Rn. 33.

94 Anders Wenner/Schuster in: FK-InsO (Fn. 76) Art. 6 EulnsVO Rn. 23.

95 Vgl. vor diesem Hintergrund Piekenbrock, KTS 2015, 379, 417 {f.; Kindler/Wendland, RIW
2018, 245, 254 f{.

134



Wilfinger, Feststellung zur Insolvenztabelle

dem der Rechsstreit anhingig oder in dem das Schiedsgericht belegen ist.«® Im Ein-
klang mit dem allgemeinen lex-fori-Prinzip sollen Gerichte also weiterhin ihr cigenes
Prozessrecht anwenden,” was der »Sicherstellung von prozessualer Rechtsklarbeit und
Rechtssicherheit sowie einer cffektiven Prozessdurchfiihrungs dient.” Deutsche und
osterreichische Zivilprozesse werden dementsprechend auch dann — nach nationalem
Recht - unterbrochen, wenn tiber das Vermégen ciner Partei in einem anderen Mit-
gliedstaat ein Insolvenzverfahiren eréffnet wird.” Auf die Besonderheiten bei Schieds-
verfahren wird an spiterer Stelle eingegangen.'®

Meldet der Gliubiger scine Forderung in der Folge an und wird ihr widerspro-
chen, nimmt sowohl das deutsche (§ 180 Abs. 2 InsO) als auch das Ssterreichische
(§ 113 610) Recht auf den bereits anhiingigen, unterbrochenen Prozess Ricksiche. Er
wird schlicht wieder aufgenommen und an die Besonderheiten des Insolvenzverfah-
rens angepasst, wobei sich das Erkenntnisverfahren ungewohnt flexibel zeigt. Die Um-
stellung des Klageantrags von Leistung auf Feststellung ist ndmlich jedenfalls zulissig,
erfolgt auch im Rechtsmittelverfahren und in Osterreich allenfalls sogar amtswegig;
widersprechende Gliubiger werden ohne weiteres Partei des urspriinglich blof gegen
den Schuldner gefithrten Prozesses.'®! Offenkundig sollen der Fortfiihrung also keine
prozesstechnischen Steine in den Weg gelegt werden, was den Stellenwert der dahin-
terstchenden Wertung unterstreicht: Die Fortsetzung erlaubt die Verwertung bereits
vorhandener Beweis- und Verhandlungsergebnisse, verhindert damit die Frustration
von Prozessaufwand und ist dementsprechend cffizienter als die Einleitung cines neu-
en Verfahrens. 122

In europiischen Insolvenzen konnte dieses Anliegen nunmehr in einem Span-
nungsverhiltnis zur vom EuGH befiirworteten vis attractiva concursus stehen, die
Feststellungsstreitigkeiten im Insolvenzeréffnungsstaat gefiihrt wissen méchte. Eine
grenziiberschreitende Verweisung oder Delegation des Verfahrens an das im Eroff-
nungsstaat zustindige Gericht unter Beibehaltung der bisherigen Verfahrensergebnisse

96 Spicgelbildlich Art. 7 Abs. 2 Buchst. f) EulnsVO.

97 Siche Brinkmann in: K. Schmidt (Fn. 28) Art. 15 EulnsVO Rn. 1; Liier in: Uhlenbruck,
InsO, 14. Aufl. (2015) Art. 15 EulnsVO Ru. 1; Paslus (In. 28) Art. 18 Rn. 2; Thole in: Val-
lender (Fn. 28) Art. 18 Rn. 1; Trenker in: Koller/Lovrek/Spitzer, 1O (2019) Art. 18 Eulns-
VO Rn. 1.

98 Bork in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 77. Lfg. (2018) Art. 18 EulnsVO Rn. 2; vgl. auch
Misch in: Rauscher, EuZPR/EulPR, Band 11, 4. Aufl. (2015) Art. 15 EG-InsVO Rn. 1.

99 Zur Frage, ob die Unterbrechung nach § 240 ZPO oder nach § 352 InsO cintrit, Miiller
in: Mankowski/Miiller/]. Schmidt (Fn. 17) Art. 18 Rn. 18 m.w.N.; vgl. fiir Osterrcich §§ 7,
231 310.

100 Unten, V4.

101 Gerbardt in: Jacger (Fn. 61) § 180 Rn. 67 {f.; Sinz in: Uhlenbruck (Fn. 61) § 180 Rn. 22,29 f;
fir Osterreich Konecny in: Konceny/Schubert (Fn. 18) § 113 KO Rn. 23 ff.; Jelinek in: Kol-
ler/Lovrek/Spitzer (Fn. 97) § 113 Rn. 31, 34 {f. . )

102 Motive zu dem Entwurf einer Konkurs-Ordnung (1875) S. 365 f.; fir Ostcrrctcb vgl. Denk-
schrift zur Einfiihrung einer Konkursordnung, einer Ausgleichsordnung und emcr‘P.\nfcch—
tungsordnung (1914) S. 99. Andere Rechtsordnungen legen auf diesen Umstand freilich we-
niger Wert und erlauben die Fortfithrung daher nicht oder nur cingeschrinkt, siche Willemer
(Fn. 23) S. 348.
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schen nimlich weder EulnsVO oder EuGVVO noch das deutsche oder dsterreichi-
sche nationale Recht vor,'® weshalb cine Fortfiihrung des anderswo vor Insolvenz-
er6ffnung begonnenen Verfahrens im Erdffnungsstaat ausscheidet. Diirfte das Verfah-
ren nicht vor dem befassten auslindischen Gericht fortgesetzt werden, kime daher
nur eine erneute Klageeinreichung beim nach Art. 6 EulnsVO zustindigen Gericht in
Betracht, womit der bisherige Prozessaufwand weitgehend vernichtet wire.

Umso nachvollziehbarer ist der Verweis des Art. 18 EulnsVO auf das nationale
Prozessrecht, der dic Entscheidung iiber die Méglichkeit der Fortsetzung den Mit-
gliedstaaten iiberldsst.'** Im Einzelnen ergibt sich daraus Folgendes: Dic Zustindig-
keit des bereits angerufenen Gerichts ist nach der bei Klageeinreichung noch maf-
gebenden EuGVVO zu beurteilen. Da nachtrigliche Verinderungen der zustindig-
keitsbegriindenden Umstinde dabei aufier Betracht bleiben (perpetuatio fori),'® ist die
Annexzustindigkeitsnorm des Art. 6 EulnsVO nicht mehr relevant. Die auslindische
Insolvenzerstfnung tiber das Vermdgen des Beklagten wirke sich vielmehr nur nach
nationalem Recht aus (Art. 18 EulnsVO) und fiihrt so regelmifig zur Unterbrechung.

Damit beginnt ein Hin- und Herwandern des Blicks zwischen Prozess- und In-
solvenzerdffnungsstaat. Handelt es sich nach dem Recht des Eroffnungsstaats um cine
Insolvenzforderung, muss der Gliubiger sie nimlich dort anmelden (Art. 7 Abs. 2
Buchst. g) und h) EulnsVO).! Wird der Forderung widersprochen, hingt die Aus-
wirkung fiir den anhingigen Prozess aber wiederum vom Prozessstatut ab (Art. 18
EulnsVO),"” in Deutschland und Osterreich kommt es also zur Fortfiihrung unter
Beteiligung der Widersprechenden und Umstellung des Klageantrags auf Feststellung
(§ 180 Abs. 2 InsO, § 113 610).!% Insoweit ist sich die Lehre grosso modo cinig.!®?

103 Priitting in: Miinchener Kommentar, ZPO, Band I, 5. Aufl. (2016) § 281 Rn. 5; Kodek, RZ
2005, 219.

104 Willemer (Fn. 23) S. 347 ff.

105 Piekenbrock, ZIP 2014, 2067, 2072; Schneider in: Nunner-Krautgasser/Garber/Jaufer
(Fn. 28) S. 105.

106 Vgl. Garcimartin/Virgds in: Bork/van Zwicten, Commentary on the European Insolvency
Regulation (2016) Art. 18 Rn. 18.10; Konecny in: Mayr (Fn. 28) Rn. 17.128 1.

107 Zur Aufnahme unterbrochener Prozesse Bork in: Kiibler/Priitting/Bork (Fn. 98) Art. 18
EulnsVO Rn. 12 ff.; Kindler in: MiinchKomm, BGB (Fn. 28) Art. 18 EulnsVO Rn. 11; Pax-
Ius (Fn. 28) Art. 18 Rn. 2; Miiller in: Mankowski/Miiller/J. Schmidt (Fn. 17) Art. 18 Rn. 18.

108 Brinkmann in: K. Schmidt (Fn. 28) Art. 15 EulnsVO Rn. 10; vgl. auch dens., IPRax 2011,
143, 146, wonach die Verortung der einschligigen Bestimmungen in der Insolvenzordnung
nichts daran dndert, dass es sich funktional um Prozessrecht handelt, weshalb Art. 18 Eulns-
VO auch darauf verweist; ebenso Reinbart in: MiinchKomm, InsO (Fn. 30) Art. 15 Eulns-
VO Rn. 13. Auf dic allenfalls notwendigen »prozessialen Anderungen« weisen auch Virgds/
Schmit in: Stoll, Vorschlige und Gurachten zur Umsetzung des EU-Ubereinkommens iiber
Insolvenzverfahren im deutschen Recht (1997) B Rn. 142, S. 83 hin.

109 Willemer (Fn. 23) S. 347 {£.; Pickenbrock, ZIP 2014, 2067, 2072 {.; Brinkmann in: K. Schmidt
(Fn. 28) Art. 15 EulnsVO Rn. 1G; Schneider in: Nunner-Krautgasser/Garber/Jaufer (Fn. 28)
S. 105; Koneeny in: Mayr (Fn. 28) Rn. 17.98; Grompe (Fn. 29) S. 199 Fn. 518; nur andeu-
tungsweise Trenker in: Koller/Lovrek/Spitzer (Fn. 97) Art. 18 EulnsVO Rn. 10 Fn. 44; sie-
hé aber Garcimartin/Virgés in: Bork/van Zwieten (Fn. 106) Art. 18 Rn. 18.11.
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2. Insolvenzrechtliche Einwendungen

Unterschiedliche Auffassungen bestchen allerdings hinsichtlich der Kognitionsbefug-
nis des das Verfahren fortsetzenden Gerichts, deren Einschrinkung auf die Prifung
des matericll-rechtlichen Anspruchs erwogen wird. In ciner gewissen Wiederkehr der
zur Einordnung von Priifungsprozessen allgemein gefiihrten Diskussion'® wird nim-
lich auf die spezifisch insolvenzrechtlichen Fragen (etwa Rang der Forderung) verwie-
sen, die sich im Rahmen von Feststellungsstreitigkeiten stellen kénnen. Dahingehend
schlage die vis attractiva concursus durch, weshalb diesbeziiglich ein Verfahren im In-
solvenzeréffnungsstaat notwendig sei.'' Das Urteil aus dem fortgesetzten Prozess ent-
falte dabei Bindungswirkung hinsichtlich der Vorfrage des Bestehens des Anspruchs.!'?

Dicse Aufspaltung in zivil- und insolvenzrechtliche Fragen relativierte freilich den
Verweis des Art. 18 EulnsVO auf nationales Prozessrecht, was in Deutschland und Os-
terreich besonders deutlich wird. Zwar lige das Schwergewicht weiterhin im fortgesetz-
ten Prozess, weil regelmifig das Bestehen des Anspruchs und nicht etwa der Rang strittig
ist, nichtsdestotrotz bestiinde aber cin Ziclkonflikt zwischen der national angestrebten
Effizienz und der Notwendigkeit eines zweiten Verfahrens im Insolvenzeréffnungsstaat.

Dass sich insolvenzspezifische Einwendungen nach der lex fori concursus rich-
ten (Art. 7 Abs. 2 Buchst. ¢g) und h) EulnsVO), kénnte diesen Einbruch in das na-
tionale Recht und damit gleichsam in den Verweis des Art. 18 EulnsVO dabei nicht
rechtfertigen.! Gegen cine Entscheidung des bereits befassten Geriches unter (teil-
weiser) Zugrundelegung des Insolvenzstatuts bestchen ndmlich keine Bedenken.
Schlieflich folgen die konkret allenfalls relevanten Fragen (etwa Rang, Kapitalisic-
rung, Anfechtbarkeit) einerseits nicht derart aus der staatlichen Souverinitie, dass
ein Gericht sie nicht nach fremdem Recht beurteilen konnte, wie das ctwa bet der
Gerichtsbesetzung, den cinzuhaltenden Verfahrensgrundsitzen oder den zur Ver-
figung stchenden Urteilsarten der Fall wire.""* Andererscits ist auch nicht »in eher
technischer Weise de[r] Verfahrensablauf oder die Verfabrensgestaltung« betroffen,
was Gerichte aus dem pragmatischen Grund der sonst erheblich erschwerten Verfah-
rensabwicklung zur Anwendung der lex fori zwinge.'”s Vielmehr handelt es sich um

110 S.o., II.

111 Dabei wiire fraglich, ob der Glaubiger oder der Widersprechende den zweiten Priifungspro-
zess iber die rechuskriftig festgestellte Forderung im Eréffnungsstaat anstrengen musste,
was sich nach dessen Recht richten wiirde; Jungmann in: K. Schmidt (Fn. 28) § 179 Rn. 10 £,
Kodek in: Bartsch/Pollak/Buchegger (Fn. 19) § 110 KO Rn. 46.

112 Pickenbrock, ZIP 2014, 2067, 2072 f., der auf die Notwendigkeit der Beteiligung aller Wi-
dersprechenden hinweist, um deren rechtliches Gehdr zu wahren und die Anerkennung des
Urteils zu sichern; vgl. auch dens., KTS 2015, 379, 412; zuriickhaltender Trenker in: Koller/
Lovrek/Spitzer (Fn. 97) Art. 18 EulnsVO Rn. 10 bei und in Fn. 44: »bestenfalls«.

113 Siche schon Willemer (Fn. 23) S. 348 {.

114 Eingehend zu dieser méglichen Rechtfertigung des lex-fori-Prinzips Brinkmann, ZZP 129
(2016) 461, 475 ff.; s.a. Bohm in: Festschrift Fasching (1988) S. 107, 117 {f. Die entsprechende
Entscheidungsform (Feststellung) muss freilich im nationalen Recht zur Verfigung stchen.

115 Brinkmann, ZZP 129 (2016) 461, 486 {.; s.a. Wagner, Prozessvertrige (1998) S. 353 {f.; Hess,
Europiisches Zivilprozessrecht (2010) § 1 Rn. 13; Bobm in: Festschrift Fasching (Fn. 114)
S. 115 ff.
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Sachfragen,!' deren Beurteilung nach fremdem Recht sich strukturell nicht von der
Priifung eines Vertragsabschlusses oder der Rechtsfihigkeit ciner juristischen Person
unterscheidet, die natiirlich jeweils moglich ist. Kollisionsrechtliche Gesichtspunk-
te geben die Einschrinkung des fortgesetzten Prozesses auf die zivilrechtliche An-
spruchspriifung also keineswegs vor.'” Insolvenzrechtliche Einwendungen gegen die
Forderung sind zwar nach dem Recht des Er6ffnungsstaats, aber nicht zwingend im
Eréffnungsstaat zu beurteilen.

Mithin verliert das Diktum, der Feststellungsstreit bestimme nicht Gber das Be-
stehen persdnlicher Forderungen gegen den Schuldner, sondern iiber das Haftungs-
recht an der Masse'™ respektive iiber den »Insolvenzteilnahmeanspruch«,'"? fiir das
vorliegende Problem an Aussagekraft. Es lisst nimlich offen, ob die Feststellung des
Haftungsrechts auch auflerhalb des Erdtfnungsstaats erfolgen kann.! Dagegen gibt es
keinen grundsitzlichen Einwand. Ob die Fortsctzung bis zur endgiiltigen Entschei-
dung tiber den Insolvcnztcilnahmcanspruch im Ergebnis moglich ist, hingt dement-
sprechend davon ab, ob das nach Art. 18 EulnsVO berufene nationale Recht die dafiir
notwendigen prozessualen Rahmenbedingungen bictet. Wo sic vorhanden sind und die
Interessen aller Beteiligten gewahrt werden — was vor allem eine Anpassung des Streit-
gegenstands'?' und die Hinzuzichung aller Widersprechenden notwendig macht'2 -,
spricht nichts gegen cine Endentscheidung. Wo sie demgegeniiber fehlen, scheidet die
Aufnahme schon nach der lex fori aus. So ist fiir § 180 Abs. 2 InsO etwa umstritten, ob
anhingige Prozesse auch bei ausschlieflich auf den Rang bezogenen Widerspriichen
fortzusetzen sind.!” Wire dem nicht so, wiirde das nach Art. 18 FulnsVO berufene
Prozessstatut der Fortfiihrung entgegenstchen und die dadurch notwendig gewordene

116 Vgl. H. Roth in: Festschrift Stree/Wessels (1993) S. 1045, 1051 f., wonach die Umstinde, die

dic lex-fori-Regel rechtfertigen, schon bei der vorgelagerten Frage der Qualifikation zu be-
denken sind.

117 Vgl. auch Grompe (Fn. 29) S, 180.

118 Grundlegend Henckelin: Festschrift Michaelis (1972)S. 151,152 ff.;s.a. Nunner-Krantgasser,
Schuld, Vermdgenshaftung und Insclvenz (2007) S. 362 ff.; Schumacher in: MiinchKomm,
InsO (Fn. 19) § 179 Rn. 3, § 180 R, 18.

119 Trenker in: Koller/Lovrek/Spitzer (Fn.97) Art. 18 EulnsVO Rn. 10; vgl. auch OGH
22.04.2010 - 8 Ob 78/0%t — ZIK 2010/294.

120 Ein anderes Problem betrifft die Frage, ob die Forderungsfeststellung auch in einem paralle-

len Insolvenzverfahren Wirkung beansprucht, oder ob das Bestchen jeweils nur fir ein be-

stimmtes Insolvenzverfahren festgestellt werden kann; siche dazu Kodek, ZInsO 2011, 889.

Zur Zulissigkeit der Feststellungsklage zwischen Prozessrecht und matericllem Recht sic-

he Bohm in: Festschrift Fasching (Fn. 114) S. 119 ff; H. Roth in: Festschrift Stree/Wessels

(Fn. 116) S. 1058.

122 Vel. Piekenbrock, ZID 2014, 2067, 2073.

123 Schumacher in: MiinchKomm, InsO (Fn. 19) § 180 Rn. 19 m.w.N.; dafiir BGH 26.01.2017
- IX ZR 315/14 — ZIP 2017, 436. In Osterreich kann das Neuerungsverbot (§ 482 6ZPO)
der Beriicksichtigung insolvenzrechtlicher Einwendungen entgegenstehen, wenn der Pro-
zess nach dem Schluss der miindlichen Verhandlung erster Instanz unterbrochen wird.
Das Neuerungsverbot beschriinkt die Stoffsammlung und die Festlegung des Prozesspro-
gramms nimlich auf das erstinstanzliche Verfahren. Siche dazu und zur Bewiltigung Kodek
in: Bartsch/Pollak/Buchegger (Fn. 19) § 113 KO Rn. 36 ff.; Konecny in: Konecny/Schubert
(Fn. 18) § 113 KO Rn. 9 {; Jelinek in: Koller/Lovrek/Spitzer (Fn. 97) § 113 Rn. 19 ff.

12

—
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erncute Klage wire nach Skarh Pasistwa/Riel im Insolvenzeréffnungsstaat einzurei-
chen. In diesem Fall ist der Gliubiger daher ohnehin auf den Erdffnungsstaat ver-

wiesen.

3. Zwischenergebnis

Damit ist vom Grundsatz des Art. 18 EulnsVO auszugehen, wonach bereits anhingige
Prozesse weiterhin nach nationalem Recht zu beurteilen sind. Auch die Fortsetzung
cines Verfahrens als Feststellungsprozess richtet sich daher nach dem Prozessstatut
und ist in Deutschland und Osterreich dementsprechend moglich. Ausnahmen von
diesem Grundsatz sind besonders begriindungsbediirftig. Der Hinweis auf Insolvenz-
spezifika des Feststellungsstreits wird dieser Begriindungslast nicht gerecht, weil de-
ren Beurtcilung nach der lex fori concursus auch auslindischen Gerichten méglich ist.
Wenn und weil es das nach Art. 18 EulnsVO berufene nationale Prozessrecht erlaubt,
kann das Verfahren daher fortgesetzt und beendet werden.'

4. Schiedsverfabren

Dassclbe gilt fiir Schiedsverfahren, die bei Eroffnung des Insolvenzverfahrens bereits
im Ausland anhingig waren, was Art. 18 EulnsVO nunmehr klarstellt.'> Mafigebend
ist das Recht des Schiedsorts, wobei die zulissige Wahl eines anderen Verfahrensrechts
beachtlich ist.!¢ Im Ergebnis unterliegt das Schiedsverfahren also weiterhin dem Recht,
das vor Insolvenzerdffnung anwendbar war (lex arbitri).'” Hiernach richten sich etwa
Unterbrechungswirkung und Fortsetzungsmoglichkeit.!?*

Wie bei anhingigen Zivilprozessen ist die Reichweite dieser Verweisung im Ein-
zelnen freilich weniger klar. So ist fiir Zivilprozesse etwa die Beurteilung der Pro-
zessvollmacht umstritten; ob weiterhin der Schuldner oder ob nunmehr der Verwalter
prozessfithrungsbefugt ist, soll sich aber jedenfalls nach dem Insolvenzstatut richten. !
Im Schiedsverfahren ist als strukturell ihnlicher Grenzfall zusitzlich zu beurteilen,
ob und inwieweit die Schiedsvereinbarung in der Insolvenz tiberhaupt noch beacht-
lich ist. Immerhin ist dic in Deutschland weitgehend bejahte Bindung des Verwalters
an vom Schuldner abgeschlossene Schiedsvereinbarungen keineswegs curopiischer
Konsens, vielmehr wird sie regelmifig abgelehnt.1® Mit Blick auf diese mitunter er-
heblichen Unterschiede gewinnt die Frage nach dem dafiir mafigebenden Recht an

124 So schon Willemer (Fn. 23) S. 347 ff., zur Ancrkennung S. 349 f.; dazu auch Brinkmann
in: K. Schmidt (Fn. 28) Art. 15 EulnsVO Rn. 10; Piekenbrock, ZI1D 2014, 2067, 2073.

125 Zur Genese ctwa Panlus (Fn. 28) Art. 18 Rn. 4 m.w.N.

126 Vgl. Mankowski, ZIP 2010, 2478, 2482; Brinkmann in: K. Schmidt (Fn. 28) Art. 15 Eulns-
VO Rn. 11; Ebret in: Braun, InsO, 7. Aufl. (2017) Art. 18 EulnsVO Rn. 18.

127 Bork in: Kiibler/Priitting/Bork (Fn. 98) Art. 18 EulnsVO Ru. 16.

128 Zur Unterbrechung nach deutschem Reche etwa Wagner, K'TS 2010, 39, 55 ff.

129 Siche ctwa Reinbart in: MiinchKomm, InsO (Fn. 30) Art. 15 EulnsVO Rn. 15; Brinkmann
in: K. Schmidt (Fn. 28) Art. 15 EulnsVO Rn. 9; Dabl/Kortleben in: Brinkmann (Fn. 76)
Art. 18Rn. 11.

130 S.0., IV.2.a.
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Bedeutung,”' wobei dic lex fori concursus und dic lex arbitri zu Wah! stechen. Wihrend

es nimlich eine genuin insolvenzrechtliche Ordnungsentscheidung ist, ob in der In-

solvenz Raum fiir Schiedsvereinbarungen bleibt, und die MaBgeblichkeit des Insol-
venzstatuts daher grundsitzlich anerkanat ist,'%

Wertung des Art. 18 EulnsVO fiir die lex arbitrs

Lehre und Rechtsprechung haben sich
cines polnischen Unternehmens beschiftigt,
Schiedsverfahren gegen ein franzésisches
sonders »schiedsunfreundlichenca»
Vivendi«

konnte in anhingigen Verfahren dic
streiten.
damit eingehend infolge der Insolvenz
das im Eroffnungszeitpunke in zahlreiche
Unternchmen verstrickt war und dem be-
polnischen Insolvenzrecht unterlag (» Elektrim v.
).%* Diese lex fori concursus hite die Fortsetzung der Verfahren verhindert,
dic lex arbitri hitte sic mitunter erlaubt, was sich namentlich in England zcigte. Sowohl
der High Court of Justice als auch der Court of Appeals billigten nimlich dic Fort-
fithrung durch ein Schiedsgericht nach englischem Recht, wire der EulnsVO-Verweis
auf das Statut des anhingigen Verfahrens doch andernfalls spractically redundant <.'>
In der Lehre wurde dieses Ergebnis teilweise kritisiert,'* wohl tiberwiegend aber be-
stitigt,”” um der Wertung des Art. 18 EulnsVO ausreichend Rechnung zu tragen.!® Da-
nach stellt Art. 18 EulnsVO in- und auslindische Insolvenzen auch hinsichtlich bereits
anhiingiger Schiedsverfahren véllig gleich.? Das Problem soll an dieser Stelle nicht weiter
verticft werden, der EuGH konnte sich dazu bislang jedenfalls noch nicht duflern. In
der Zwischenzeit ist es den Parteien ciner Schiedsabrede daher anzuraten, sowohl die /ex
arbitri als auch die potentielle lex fori concursus im Blick zu haben. Wie stets erfolgt die

131 Eckardt in: Festschrift Hoffmann (Fn. 70)S.938 f.
132 Siehe schon oben, IV.2.b.

133 Eckardt in: Festschrift Hoffmann (Fn. 70) S. 941.
134 Siche etwa Kasolowsky/Stenp, IPRax 2010, 180.

135 Syska v. Vivendi Universal SA [2008] EWHC 2155 (Comm) = SchiedsVZ 2008, 316; besti-
ugt durch Syska v. Vivendi Universal SA [2009] EWCA Civ 677. Demgegeniiber wendete
das Schweizerische BG - aufgrund Schweizerischen IPR - polnisches Recht an, was zur
Beendigung des Schiedsverfahrens fiihrte, BG 31.03.2009 — 4A_428/2008 — ZIP 2010, 2530.

136 Mankowsks, ZIP 2010, 2478, 2483 ff. mit Hinweis auf die Moglichkeit einer perpetuatio
arbitrationis, dic sich nach dem Schicdsverfahrensstatut richtet und cinen nachtriglichen
Wegfall der Voraussetzungen des Schiedsverfahrens unberiicksichtigr lisst; Poclzig, ZZPInt
14 (2009) 393, 430; Reinhart in: MiinchKomm, InsO (Fn. 30) Art. 15 EulnsVO Ran. 6; diffe-
renzierend Thole in: Vallender (Fn. 28) Art. 18 Rn. 10, der dic Frage der Auswirkung der In-
solvenz auf die Schiedsvercinbarung aber dem Insolvenzstatut unterstell; Wesner/Schuster
in: FK-InsO (Fn. 76) Art. 18 EulasVO Rn. 14.

137 Wagner, KTS 2010, 29, 59 £.; Ph. Wagner, GWR 2010, 129, 131; Eckardt in: Festschrift Hoff-
mann (Fn. 70) S. 945 £; Riedel (Fn. 62) S. 150, 154 f.; Kindler in: Festschrift Schiitze (2014)
S.221, 224; im Ergebnis Pfeiffer in: Festschrift Wellensick (2011) S. 821, 829 {,; vgl. auch
Middler in: Mankowski/Miiller/]. Schmidt (Fn. 17) Art. 18 Rn. 22.

138 Vgl. auch OGH 23.02.2005 - 9 Ob 135/04z und dazu Brinkmann, IPRax 2007, ?:35, wonach
der Verlust der Verfiigungsbefugnis des Schuldners nach dem Insolvenzstatut im Staat des
anhingigen Zivilprozesses anzuerkennen ist und sich die daraus ergebenden Folgen nach der
lex fori richten.

139 Vgl. Paulus (Fn. 28) Art. 18 Rn. 15 Bork in: Kiibler/Priitting/Bork (Fn. 98) Art. 18 Eulns-
VO Rn. 2. Zum »Restristko der Handhabung des Ordre-public-Vorbebalts« im Eréffnungs-

staat, der die Entscheidung schlieflich anerkennen muss, Eckardt in: Festschrift Hoffmann
(Fn. 70) 5. 939.

140



Wilfinger, Feststellung zur Insolvenztabelle

Ankniipfung dabei im Ubrigen ergebnisoffen, aus der Anwendbarkeit der lex arbitri muss
daher nicht zwingend die Fortsetzungsmoglichkeit folgen. Wiirde ctwa cin deutscher
Schiedsbeklagter im Laufe eines in Polen anhingigen Schiedsverfahrens insolvent, stiinde
das polnische Recht der Fortfithrung als Feststellungsstreit anders als das deutsche Recht
schlieflich entgegen. Der Verweis auf die lex arbitri ist dementsprechend genauso wenig
cin schiedsrechtlicher Freibrief, wie mit Anwendung des Insolvenzstatuts »das Kind aus
Sicht des Schicdsverfahrensrechtlers schon halb in den Brunnen gefallen« sein muss.'?

VI. Ergebnisse

Insgesamt gewinnt die vis attractiva concursus durch Skarb Pasistwa/Riel an Kontu-
ren: Fiir den EuGH iiberwiegt die insolvenzrechtliche Prigung von Feststellungskla-
gen zur Insolvenztabelle, womit die dazu breit gefithrte Diskussion nunmehr obsolet
ist. Da der anlassgebende 6sterreichische Pritfungsprozess im europiischen Pendel
zwischen insolvenzverfahrensrechtlicher und zivilprozessualer Ausgestaltung — wie
der deutsche Feststellungsstreit — auf die zivilprozessuale Seite ausschligt und trotz-
dem zum Insolvenzerdffnungsstaat gezogen wird, ist von einer auch fiir vergleichbare
Institute anderer Mitgliedstaaten richtungsweisenden Entscheidung auszugehen.

Aus der damit feststchenden Anwendbarkeit der EulnsVO folgt der Wegfall der
EuGVVO-Gerichtsstinde mit der Insolvenz des Schuldners. Welche Wertung hinter dem
EuGVVO-Gerichtsstand stcht, ist dabei unerheblich, weshalb sogar die Schutzgerichts-
stinde fiir Versicherungsnehmer, Verbraucher und Arbeitnehmer verloren gehen. Ge-
richtsstandsvereinbarungen von Insolvenzglinbigern sind ebenfalls nicht insolvenzfest.

Der Beachtlichkeit von Schiedsvercinbarungen in der Insolvenz setzt schon das
nationale Recht regelmiflig Grenzen, in Deutschland wird dic Méglichkeit der For-
derungsfeststellung im Schiedsverfahren aber tiberwiegend bejaht. In europiischen
Fillen entscheidet dariiber das jeweilige Insolvenzstatut, Art. 6 EulnsVO verbietet al-
lerdings Feststellungsverfahren aufierhalb des Eroffnungsstaats. Aus der Perspektive
der EulnsVO bleibt damit lediglich die regelmiflig wenig attraktive Moglichkeit cines
Schiedsverfahrens im Eroffnungsstaat.

Demgegeniiber trifft Skarb Pasistwa/Riel keine Aussage tiber im Zeitpunkt der
Insolvenzerdffnung bereits in anderen Mitgliedstaaten anhingige Prozesse, die sich
weiterhin nach der lex fori richten (Art. 18 EulnsVO). Erlaubt das jeweilige nationale
Prozessrecht die Fortsetzung als Feststellungsstreit, kann das Verfahren daher nach
Anmecldung und Bestreitung der Forderung fortgefithrt werden. In Schiedsverfahren
stellt sich dancben die Frage, ob und inwicweit die Schiedsvercinbarung in der In-
solvenz noch beachtlich ist. Nach wohl iiberwiegender, aber schr umstrittener Auf-
fassung ist auch hicrfiir entsprechend Art. 18 EulnsVO dic lex arbitri maigebend. Bis
zu einer Klirung durch den EuGH empfichlt es sich far Schiedsparteien allerdings, die
lex fori concursis im Blick zu behalten.

140 Eckardt in: Festschrift Hoffmann (Fn. 70) S. 936 zu den Auswirkungen ciner vis attractiva
conciersus auf Schiedsverfahren.
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