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Einfithrung

Die Europiisierung des Zivilprozesses ist ein geldufiges Schlagwort!. Das darf
jedoch nicht dariiber hinwegtiuschen, dass die Europidische Union iiber keine
cigene Zivilgerichtsbarkeit verfiigt, anders als z.B. die USA mit ihrer Bundesge-
richtsbarkeit. Zivilprozesse werden nicht vor Gemeinschaftsgerichten gefihrt,
sondern von den Zivilgerichten der Mitgliedstaaten entschieden. Das gilt auch
fir Verfahren, die materiell-rechtlich auf der Grundlage europarechtlicher Nor-
men des Primir- oder Sekundirrechts zu entscheiden sind. Die Organisation der
Ziviljustiz und die Gerichtsverfassung fallen grundsitzlich ebenso in die Zustin-
digkeit der Mitgliedstaaten der Union wie das jeweilige Verfahrensrecht.

Damit ist jedoch nur der Grundsatz beschrieben. Sowohl die Europiische Men-
schenrechtskonvention und hier namentlich Art. 6 und 13 EMRK, als auch das
Primirrecht der Europiischen Union enthalten Vorgaben fiir die Rechtsordnun-
gen der Mitgliedstaaten und ihre Regelungen des Zivilprozesses. So hat jingst
der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte aus Art. 13 EMRK das Recht
einer Partei auf einen wirksamen prozessualen Rechtsbehelf gegen die Missach-
tung ihrer Rechte aus Art. 6 I EMRK durch das Gericht abgeleitet?, was im kon-
kreten Fall die Einfithrung eines Rechtsbehelfs gegen die Untitigkeit des Ge-
richts ins deutsche Rechtsmittelrecht erfordern dirfte3. Der E#GH hat z.B. die
frithere deutsche Regelung der Auslindersicherheit in § 110 ZPO a.F. fiir unver-
einbar mit dem Diskriminierungsverbot der Art. 7, 59, 60 EWGV (jetzt: Art. 12,
49,50 EGYV) erklart*.

Neben diesen allgemeinen Vorgaben aus der EMRK und dem Primirrecht der
EU hat die Gemeinschaft dariiber hinaus seit dem Vertrag von Amsterdam
(1999) nach Art. 65 EGV die Gesetzgebungskompetenz fiir Maflnahmen im
Bereich der justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen mit grenziiberschreiten-
den Bezlgen. Dazu gehéren insbesondere die Verbesserung und Vereinfachung
der grenziiberschreitenden Zustellung und Beweisaufnahme sowie der Anerken-
nung und Vollstreckung ausldndischer Entscheidungen (Art. 65 lit. a EGV) und
die Regelung der internationalen Zustindigkeit zur Vermeidung von Kompe-

1 Vgl. dazu nur die jiingst erschienene Monographie von Hess, Europiisches Zivilprozess-
recht, 2010.

2 EGMR NJW 2006, 2389 (Siirmeli); vgl. auch schon EGMR NJW 2001, 2694 (Kudla).

3 Dazu Krause/Schwarze/Lijpp, Festschr. f. Hansjorg Otto, 2008, S. 299 (305, 314 £.).

4 ExGH NJW 1993, 2431 (Anthony Hubbatrd/Peter Hamburget).
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tenzkonflikten (Art. 65 lit. b EGV). Betreffen diese Kompetenztitel noch Mate-
rien des Internationalen Zivilverfahrensrechts, eroffnet Art. 65 lit. ¢ EGV eine

Harmonisierungskompetenz auch fiir das sonstige Zivilverfahrensrecht. Davon

hat sie mittlerweile regen Gebrauch gemacht. Das zeigt nachfolgender Uber-

blick:

EuGVVO Nr. 44/2001 (Zustindigkeit, Anerkennung und
Vollstreckung in Zivil- und Handelssachen) vom 22.12.20005,

EheGVO Nr. 2201/2003 (Zustindigkeit, Anerkennung und Vollstre-
ckung in Ehesachen und Sorgerechtsverfahren) vom 27.11.2003¢,

EuZVOa Nr. 1393/2007 (Zustellung) vom 13.11.20077, die ab
13.11.2008 die EuZVO Nr. 1348/2000 vom 29.5.20008 ersetzt,

EulnsVO Nr. 1346/2000 (Insolvenzverfahren) vom 29.5.2000°,
EuBVO Nr. 1206/2001 (Beweisaufnahme) vom 28.5.200119,

EuVTVO Nr. 805/2004 (Europiischer Vollstreckungstitel) vom
21.4.20041,

EuPKHRL Nt. 8/2003 (Prozesskostenhilfe-Richtlinie) vom 27.1.2003'2,

EuMahnVO Nr. 1896/2006 (Europiisches Mahnverfahren) vom
12.12.2006'3,

EuBagatellVO Nr. 861/2007 (Europdisches Verfahren fiir geringfiigige
Forderungen) vom 11.7.2007'4,

EuMediationsRL Nt. 52/2008 (Mediations-Richtlinie) vom 21.5.2008'5,
EuUnterhaltVO Nr. 4/2009 vom 18.12.200816.

Beide, sowohl die Vorgaben aus EMRK und dem Primdrrecht der EU als auch
die Verordnungen und Richtlinien im Bereich der justiziellen Zusammenarbeit,

tragen jedoch den Strukturen und Systemzusammenhingen des Gerichtsverfas-

ABLEG 2001 L 12/1.

ABLEG 2003 L. 338/1, gedndert durch VO Nr. 2116/2004 vom 2.12.2004, ABLEG 2004
L 367/1.

ABL 2007 L. 324/79.

ABLEG 2000 L. 160/37.

ABLEG 2000 L. 160/1.

ABLEG 2001, L 174/1.

ABLEG 2004 . 143/15, gedndert durch VO Nr. 1869/2005 vom 16.11.2005, ABLEG
2005 L 300/6.

ABLEG 2003 L. 26/41.

ABL. 2006 1. 399/1.

ABL. 2007 1. 199/1.

ABL 2008 1. 136/3.

ABL 2009 L.7/1.
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sungs- und Zivilprozessrechts der Mitgliedstaaten selten Rechnung — was ange-
sichts der Vielzahl und Unterschiede der mitgliedstaatlichen Prozessrechte wohl
unvermeidbar ist.

Aus Sicht der Mitgliedstaaten stellt diese Entwicklung eine gewaltige Herausfor-
derung dar, die ein rechtsstaatliches und dem effektiven Rechtsschutz verpflich-
tetes Prozessrecht zu bewiltigen hat. Da die Regelungen zum Europiischen
Zivilverfahrensrecht ganz tberwiegend in Verordnungen enthalten sind und
damit unmittelbar geltendes Recht darstellen, miissen je eigenstindige Bindeglie-
der zu den nationalen Prozessrechten geschaffen werden. Zugleich bleibt die
Anwendung der Vorschriften zunichst den nationalen Gerichten vorbehalten,
was fiir eine national geprigte Sicht und damit Auslegung der europiischen Re-
gelungen Raum gibt. Auch innerhalb eines einheitlichen Justizraums werden sich
daraus erheblich Unterschiede ergeben, die Schranken des Binnenmarkts darstel-
len.

Die Herausforderungen der Europiisierung fiir das deutsche und das ungarische
Recht wurden auf einem gemeinsamen Kolloquium der Juristischen Fakultit der
Georg-August-Universitit Gottingen und der Juristischen Fakultdt der E6tvos-
Lorand-Universitit Budapest im Oktober 2007 diskutiert!”. Daraus entstand der
Plan, dieser Frage fiir das Zivilprozessrecht weiter nachzugehen und mit dem
wissenschaftlichen Nachwuchs vertieft zu diskutieren. Unter der fachlichen Lei-
tung von drei Inhabern zivilprozessualer Lehrstithle an der Georg-August-
Universitit Géttingen und der EStvos-Lorand-Universitit Budapest wurde des-
wegen ein Forschungsprojekt zur Europiisierung des Zivilprozesses — Wechsel-
wirkungen zwischen Europidischem Recht und den Zivilprozessrechten der Mit-
gliedstaaten am Beispiel Ungarns und Deutschlands initiiert.

Das besondere Interesse an einem Vergleich zwischen dem deutschen und dem
ungarischen Zivilprozessrecht und ihren Strategien und Konzepten, mit denen
sie den Herausforderungen durch die Europiisierung gerecht zu werden suchen,
begrindet sich zunichst in dem Umstand, dass das ungarische Zivilprozessrecht
sich zwar einerseits am deutsch-Gsterreichischen Zivilprozess orientiert, sich
andererseits aber stets eine eigenstindige Stellung bewahrt hat. Vor allem aber
hatte Ungarn als relativ ,,junger Mitgliedstaat den acquis communantaire auch im
Bereich des Zivilprozesses zu tibernehmen, wihrend Deutschland die einschli-
gigen europarechtlichen Regelungen mit gestalten konnte. Die vergleichende

17 Heun/Lipp (Hrsg.), Europiisierung des Rechts. Deutsch-Ungarisches Kolloquium Buda-
pest 2007, Géttinger Juristische Schriften Bd. 5, Gottingen 2008.
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Untersuchung der Wechselwirkung zwischen dem Europiischen Recht und dem
nationalen Zivilprozessrecht fiir einen jlingeren und einen dlteren Mitgliedstaat
der EU lisst uns daher Erkenntnisse erwarten sowohl fiir die Bewiltigung der
durch die Europiisierung aufgeworfenen Probleme im jeweiligen nationalen
Prozessrecht als auch fiir das weitere Verstindnis des mit der Buropiisierung
verbundenen Transformationsprozesses.

In dem Projekt wurde dem wissenschaftlichen Nachwuchs die Chance er6ffnet,
ihre eigenen Forschungen zum Europiischen Zivilprozessrecht zu vertiefen. Sie
erhielten die Mdglichkeit, ihre Thesen auf internationaler Ebene mit anderen
jungen Forschern zu entwickeln und zu diskutieren. Damit begriindet das Euro-
péische und internationale Verfahrensrecht einen nachhaltigen Kristallisations-
punkt fir eine deutsch-ungarische Forschungskooperation. Mit dem vorliegen-
den Band werden die Ergebnisse der Forschungen der Offentlichkeit zuginglich
gemacht. Es ist zu hoffen, dass diese fruchtbare Zusammenatbeit auch zukiinftig
weitergefithrt werden kann.

Dank der Férderung durch den DAAD konnten zwei Kolloquien in den Jahren
2009 und 2010 stattfinden, in denen die Teilnehmer ihre Untersuchungen vort-
stellen konnten. zu danken haben wir aber auch den Referenten, sowohl fiir ihre
Referate als auch ihre Beitrige in diesem Band. Dank gebiihrt aber auch den
Mitatrbeiterinnen und Mitarbeitern unserer Lehrstithle, namentlich Frau Anne
Diedrich und Herrn Dennis Kann, aber auch allen anderen Beteiligten, ohne die
weder die beiden Workshops noch dieses Buch méglich gewesen wire.

Gottingen und Budapest, im Juni 2011

Martin Ahrens, Volker Lipp, Istvan Varga
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I. Die Mediationsrichtlinie 2008/52/EG

Am 21.05.2008 haben das Europdische Parlament und der Rat die Richtlinie
2008/52/EG tber ,,bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil- und Handelssa-
chen® verabschiedet,! die am 13.06.2008 in Kraft getreten ist. Die Richtlinie ist
Ausdruck der gewachsenen Bedeutung der alternativen Streitbeilegung gerade
auch im justiziellen Kontext. Zugleich wird ihr harmonisierter Rechtsrahmen zu
einer stirkeren Vernetzung von Mediations- und Gerichtsverfahren fithren2 Im
gemeinsamen europiischen Justizraum werden damit bindende Mindeststandards
fir die Mediation eingefiihrt®. Die Richtlinie gilt nach Art. 1 III in allen Mitglied-
staaten mit Ausnahme Dinemarks. Nach Art. 12 1 1 muss die Richtlinie innerhalb
von drei Jahren, also vor dem 21.05.2011 umgesetzt werden. Ausgenommen ist
hiervon Art. 10 Gber die Veroffentlichung der zustindigen Stellen, dem bereits bis
zum 21.11.2010 nachzukommen war.

Aus dem Europiischen Recht entstammen damit die entscheidenden Impulse, um
Verfahren alternativer Streitbeilegung systematisch in den deutschen Rechtskanon
einzubetten. Trotz der intensiven rechtspolitischen Diskussion tiber die Verfahren
der konsensualen Streitbeilegung, fiir die beispiclhaft die Verhandlungen des
67. Deutschen Juristentags 2008 stehen*, konnte sich bislang die Mediation in
Deutschland keiner umfassenden Anerkennung sicher sein. Zu grof3 war der Ab-
stand zwischen den methodenoffenen Modellen eines Interessenausgleichsverfah-
rens und den tradierten Rechtsschutzvorstellungen. Da die Grundsatzentschei-
dung tber die Einfilhrung der Mediation auf europdischer Ebene getroffen ist,
muss jetzt vom Transformationsgesetzgeber dariiber entschieden werden, wie die
Mediation unter den europiischen Vorgaben in das nationale gerichtsverfassungs-,
verfahrens- und berufsrechtliche Regelungssystem einzubetten ist.

Am 04.08.2010 hat das Bundesministerium der Justiz dazu den Referentenentwurf
(RefE) fiir ein ,,Gesetz zur Férderung der Mediation und anderer Verfahren der
aufergerichtlichen Konfliktbeilegung® vorgelegt. Im Gegensatz zur Mediations-
richtlinie, deren Umsetzungsbedarf sehr lebhaft diskutiert worden ist>, wurde der

ABIL EU 2008, Nr. L. 136 /3.

Eidenmiiller/ Pranse, NJW 2008, 2737.

Erwigungsgriinde 7, 8, 14.

Mit dem Gutachten von Hess, Mediation und weitere Verfahren der konsensualen Streit-
beilegung — Regelungsbedarf im Verfahrens- und Berufsrecht?, 2008.

5 Z2.B. Wagner/ Thole, in Festschr. f. Krophollet, S. 915; Eidenmiiller/ Prause, NJW 2008, 2737,
Priitting, JZ. 2008, 847; Lahann, ZEuS 2008, 359; Graf-Schlicker, ZKM 2009, 83; Probst, JR
2009, 265; Steffek, ZKM 2009, 21; Sujecks, EuZW 2010, 7; Tégel/ Roblf;, ZKM 2010, 86.

O O
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Referentenentwurf in der Literatur bislang kaum beachtetS. Ein nicht unwesentli-
cher Faktor ist wahrscheinlich die weitgehend konsensfihige Grundlage, auf wel-
cher der RefE steht. So bestand bei dem am 12.1.2011 vom Kabinett verabschie-
deten Regierungsentwurf (RegE) fiir ein ,,Gesetz zur Forderung der Mediation
und anderer Verfahren der aulergerichtlichen Konfliktbeilegung® keine Notwen-
digkeit zu tiefgreifenden Modifikationen. Umso stirker Giberraschen dann manche
Anderungen, wie etwa die verinderte Justierung der §§ 278 V, 2782 RegE-ZPO.

Der erste Artikel des RegE regelt den Entwurf eines Mediationsgesetzes. Vorge-
sechen sind in dem Mediationsgesetz Begriffsbestimmungen und insbesondere
einige berufsrechtliche Regelungen zu den Aufgaben, Offenbarungs- und Ver-
schwiegenheitspflichten sowie der Aus- und Fortbildung des Mediators. Im Rah-
men eines von Bund und Lindern vereinbarten Forschungsvorhabens ist eine
tinanzielle Férderung der Mediation méglich. Weitere Artikel betreffen gerichts-
verfassungsrechtliche Aspekte und die Anderungen der einzelnen Verfahrensord-
nungen, bei denen hier insbesondere die ZPO im Blickpunkt steht. Ersichtlich soll
die Umsetzungsgesetzgebung ohne tief greifende Eingriffe in den bestehenden
Corpus des Prozessrechts auskommen, doch bleiben wesentliche Aspekte ausge-
spart, wie die Stellung des Richters in der gerichtsinternen Mediation.

Um den Regelungsansatz der MediationsRL darzustellen, wird einfithrend unter
I1. ein Uberblick iiber die europiischen Entwicklungen auf dem Gebiet der alter-
nativen Streitbeilegung gegeben. Anschlieend werden als III. die Grundaussagen
der Richtlinie prisentiert. Unter IV. wird kurz die bestechende Rechtslage in
Deutschland mit den wesentlichen Streitpunkten skizziert, um den Blick fir den
Umsetzungsbedarf zu schirfen. Besonders im Blickpunkt steht die als V. analy-
sierte geplante Umsetzungsgesetzgebung, bevor abschlieBend, sub VI, ein kurzes
Fazit gezogen wird.

6 Greger, ZRP 2010, 209.
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I1. Europiische Zugangswege zur alternativen Streitbeilegung
1. Grundlagen

Ausdriicklich wird in der Richtlinie das Ziel formuliert, den Zugang zur alternati-
ven Streitbeilegung zu erleichtern und die giitliche Beilegung von Streitigkeiten zu
férdern, indem zur Nutzung der Mediation angehalten und fiir ein ausgewogenes
Verhiltnis zwischen Mediation und Gerichtsverfahren gesorgt wird, Art. 1 I Me-
diationsRL. Unter alternativen Formen der Streitbeilegung beziechungsweise als
Alternative Dispute Resolution (ADR) werden im europiischen Kontext aullergericht-
liche Verfahren der Streitschlichtung unter Einschaltung eines neutralen Dritten
mit Ausnahme der Schiedsgerichtsbarkeit verstanden’. Trotz einer Konzentration
der Richtlinie auf die Mediation wird darin ein im Zusammenhang mit der gesam-
ten Rechtsentwicklung férderungswiirdiges Verfahren der konsensualen Streitbei-
legung geschen.

Dabei wurzelt die Richtlinie in einer langen und nicht immer gradlinigen Rechts-
entwicklung. Einen wesentlichen Faktor fiir manche verschlungenen Verliufe
stellte die zunidchst im Verfahrensrecht sehr beschrinkte europidische Rechtsset-
zungskompetenz dar, die erst mit dem Vertrag von Amsterdam und den Ratsbe-
schlissen von Tampere erweitert wurde. Diese Kompetenzschranken suchte die
Kommission tber innovative Materien zu umgehen, die sich den tradierten Ein-
ordnungen entzogen.® Ein Musterbeispiel dafiir bietet die konsensuale Streitbeile-
gung. Ohne festgefligte nationale Regelungsmodelle waren hier zugleich die ge-
ringsten sachlichen Schranken oder nationalen Widerstinde zu erwarten.

2. Ausgangssituation

Als Legitimationsgrund und Kristallisationspunkt der verfahrensrechtlichen Akti-
vititen zur alternativen Streitbeilegung mussten zunichst die Befugnisse der
Kommission im Bereich der Verbraucherpolitik herhalten®. Bereits im Griinbuch
tiber den Zugang der Verbraucher zum Recht und die Beilegung von Streitigkeiten
der Verbraucher aus dem Jahr 1993 hatte die Kommission das Augenmerk auch

-

Griinbuch tber alternative Verfahren zur Streitbeilegung im Zivil- und Handelsrecht,
KOM (2002) 196 endg. S. 6.

8 Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, 2010, Rdnr. 10.1306, auch zum Folgenden.

9 Uberblick im Griinbuch tiber alternative Verfahren zur Streitbeilegung im Zivil- und
Handelsrecht, KOM (2002) 196, endg. S. 17 ff.; Lahann, ZEuS 2008, 359 (360).
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auf die alternativen Verfahrensformen zur Konfliktbewiltigung gerichtet!?. Im
Aktionsplan von 1996 fiir den Zugang der Verbraucher zum Recht und die Beile-
gung von Rechtsstreitigkeiten der Verbraucher im Binnenmarkt wurde als Initiati-
ve die Férderung der aulergerichtlichen Verfahren vorgeschlagen!!.

Es folgte die Empfehlung der Kommission 98/257/EG vom 30.03.1998 tber die
Grundsitze fir Einrichtungen, die fiir die auBergerichtliche Beilegung von Ver-
braucherrechtsstreitigkeiten zustidndig sind'?. Unabhingigkeit, Transparenz, eine
kontradiktorische Verfahrensweise, Effizienz, RechtmilBigkeit, Handlungsfreiheit
und Vertretungsrechte sollten derartige Einrichtungen kennzeichnen. Fortge-
schrieben wurden diese Anforderungen der Empfehlung der Kommission
2001/310/EG vom 04.04.2001 uber die Grundsitze fir die an der einvernehmli-
chen Beilegung von Verbraucherrechtsstreitigkeiten beteiligten auflergerichtlichen
Einrichtungen!3.

AuBlerdem ist durch die EntschlieBung des Rats vom 25.05.2000 ein gemein-
schaftsweites Netz einzelstaatlicher Einrichtungen fiir die au3ergerichtliche Beile-
gung von Verbraucherrechtsstreitigkeiten geschaffen worden'4. Mitglied dieses
European Extra-Judicial Network (EEJ-Net) ist das deutsche Informationsrelais
Euroinfo mit Sitz in Kehl, von dem ein Verzeichnis der nationalen Schlichtungs-
stellen gefiihrt wird. Allein fiir Deutschland werden danach mehrere hundert sol-
chet out-of-court bodies responsible for the settlement of consumer disputes erwihnt!>. Dem
zusitzlich eingerichteten Netz fiir die auBergerichtliche Beilegung von Streitigkei-
ten im Bereich Finanzdienstleistungen (FIN-Net) sind ADR-Einrichtungen der
Mitgliedstaaten angeschlossen, die den Voraussetzungen der Kommissionsemp-
fehlung vom 30.03.1998 entsprechen!®. Geschaffen wurde auch das Online-
Schlichtungssystem ECODIR (Electronic COnsumer DIspute Resolution Plat-
form) fiir die Beilegung von grenziiberschreitenden Streitigkeiten im Internet!’.

10 KOM (1993) 576, endg. S. 64, 93.

1 KOM (1996) 13, endg. S. 13.

12 ABL EU 1998, Nr. L. 115/31.

13 ABL EU 2001, Nr. L 109/56; insgesamt.

14 ABL EU 2000, Nr. C 155/1 vom 6.6.2000.

15 http:/ /www.cu-verbraucher.de/de/so-machen-sie-sie-geltend/schlichtung/branchen.
16 http://ec.cutopa.cu/internal_market/fin-net/index_de.htm.

17 http:/ /www.ecodit.org.
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3. Fortsetzung

Mit dem Vertrag von Amsterdam erfolgte ein grundlegender Wechsel des Leit-
bilds. In den Vordergrund trat nunmehr der verbesserte Zugang zum Recht (access
to justice). Auf der Tagung in Tampetre vom 15. und 16.10.1999 forderte der Euro-
péische Rat die Mitgliedstaaten auf, im europdischen Rechtsraum den Zugang zum
Recht zu erleichtern und u.a. alternative auflergerichtliche Verfahren zu schaffen!'s.
Auf dem Gipfel in Lissabon im Mirz 2000 und den Tagungen des Rats in den
Jahren 2000 und 2001 wurde der Einsatz alternativer Streitbeilegungsmethoden
fir einzelne Sachbereiche empfohlen, die speziell im Familien- und Arbeitsrecht
umgesetzt wurden!®.

In der Folge legte die Kommission am 19.04.2002 ein Griinbuch tber alternative
Verfahren zur Streitbeilegung im Zivil- und Handelsrecht vor?. Fiir die Institutio-
nen der Buropiischen Union stellt danach die alternative Streitbeilegung eine
mehrfach bekriftigte politische Prioritit dar?!. Im Griinbuch werden die Vorteile
der ADR-Verfahren und damit auch der Mediation ganz praktisch ausgerichtet
beschrieben. Die alternative Streitbeilegung soll eine Lésung fir die Schwierigkeit
bieten, der sich zahlreiche Linder dabei gegeniibersihen, den Zugang zum Recht
zu gewihrleisten. Diese Probleme seien dadurch bedingt, dass sich die Klagen vor
den Gerichten hiduften, die Verfahren sich immer mehr in die Linge z6gen und
die Kosten stiegen. Die Komplexitit der Materien und ihr ausgeprigter fachspezi-
fischer Charakter erschwerten es dem Burger zusitzlich, seine Rechte wahrzu-
nehmen?2. Eine konzeptionelle Einordnung und eine rechtssystematische Leis-
tungsbeschreibung der gerichtlichen und der alternativen Rechtsschutzgewihrleis-
tungen erfolgten dagegen nicht. Geschaffen wurde aber ein Eurgpean Code of
Conduct for Mediators, der als freiwilliger Verhaltenskodex der Mediatoren beachtet
werden soll?.

Auf dem so eingeschlagenen Weg schreitet die MediationsRL fort, indem sie auf
diese Geltungsgriinde verweist?*. Durch die Richtlinie soll, mit der Verfligbarkeit
von Mediationsdiensten, zum reibungslosen Funktionieren des Binnenmarkts
beigetragen werden. Die Mediation kénne, durch die auf die Bedtrfnisse der Par-

18 Schlussfolgerungen des Vorsitzes Nr. 30.

19 KOM (2002) 196, endg. S. 11, Uberblick S. 23 ff.
20 KOM (2002) 196, endg.

21 KOM (2002) 196, endg. S. 5.

22 KOM (2002) 196, endg. S. 7 f.

23 Lahann, ZEuS 2008, 359 (364).

% Erwigungsgriinde 4, 5.
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teien zugeschnittenen Verfahren, eine kostengiinstige und rasche au3ergerichtliche
Streitbeilegung in Zivil- und Handelssachen bieten. Vereinbarungen, die im Medi-
ationsverfahren erzielt sind, wiirden eher freiwillig eingehalten und wahrten eher
eine wohlwollende und zukunftsfihige Beziehung zwischen den Parteien?.

Gestiitzt wird die Richtlinie auf die allgemeine Kompetenz zur zivilprozessualen
Zusammenarbeit aus Art. 61 lit. ¢) EGV, die fiir den hier maf3gebenden Bereich
durch Art. 65 lit ¢) EGV konkretisiert ist. Von dieser Kompetenzbestimmung
erfasst werden zunichst spezifische Verfahren, um bestimmte Forderungen
grenziiberschreitend durchsetzen zu kénnen?. Der Handlungsrahmen beschrinkt
die Regelungsbefugnis aber nicht auf die klassischen Formen der Rechtsschutzge-
wihrung. Die justizielle Zusammenarbeit kann ebenso die vorgelagerten Felder
der gerichtlichen und auBergerichtlichen Streitbeilegung einschlieBen.

Bemerkenswert ist freilich die von der Kommission gewihlte Rechtsetzungsform.
Wihrend sich die Kommission in den vergangenen Jahren bei den zivilprozessua-
len Rechtsakten vor allem des Instrumentariums der Verordnungen bediente, ist
die Regelung zur Mediation als Richtlinie erlassen. Der den transformierenden
Mitgliedstaaten damit eréffnete Gestaltungsspielraum ermdoglicht zweifellos eine
flexiblere Einbettung in die nationalen Gerichts- und Verfahrensordnungen?’.
Geschuldet ist die Rechtsetzungsform aber vor allem der Qualitit der behandelten
Materie. Soweit sich die Kommission der Regelung alternativer Streitbeilegungs-
formen verschrieben hat, muss Raum fiir eine differenzierte Ausgestaltung ver-
bleiben, denn die Alternative entzieht sich gerade einer monistischen Ausgestal-
tung. In Deutschland ldsst dies eine Orientierung an den erprobten Verfahrens-
formen der Mediationsprojekte zu?®.

% Erwigungsgrund 6.

26 Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, Rdnr. 2.18.

27 Wagner/ Thole, in Festschr. f. Krophollet, S. 915 ff. (916).

28 Vgl. etwa von Bargen, Gerichtsinterne Mediation, 2008, S. 70 ff.; Greger, NJW 2007, 3258;

Abrens, Annales Universitatis Scientiarum Budapestinensis, Tomus XLVIII (2007), 133
(138 ft.).
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III. Vorgaben der MediationsRL
1. Ankniipfung

Neben der auflergerichtlichen Mediation gehéren zu den Verfahren der auBlerge-
richtlichen Konfliktbeilegung die Schlichtungs- und Gitestellenverfahren, neuere
Schiedsverfahren, wie die Adjudikation, sowie die Verfahren des sogenannten
Mini Trial und der sogenannten Early Neutral Evalnation®. Obwohl die europdische
Diskussion auf die verschiedenen Formen der alternativen Streitbeilegung er-
streckt wurde, regelt die Richtlinie mit der Mediation allein ein spezifisches Ver-
fahren®. Nicht erklirt wird diese gegenstindliche Verengung gegeniiber dem
Grinbuch dber alternative Verfahren zur Streitbeilegung im Zivil- und Handels-
recht. Selbst der Referenzrahmen der Richtlinie stellt in den Erwigungsgriinden 2
bis 5 noch auf die alternative Streitbeilegung ab, bevor mit Erwidgungsgrund 6
kommentarlos zur Mediation gewechselt wird.

Fir andere alternative Streitbeilegungsformen, wie schiedsgerichtliche oder
Schlichtungsverfahren auch nach § 152 EGZPO, aber auch die Vergleichsbemii-
hungen des Streitgerichts?!, fehlen in der Richtlinie verbindliche Regelungsvorga-
ben?2. Sie bleiben damit ausschliefllich der Entscheidungsbefugnis der nationalen
Gesetzgeber tiberantwortet, werden also auf absehbare Zeit nicht vereinheitlicht.
Hierin liegt eine merkwiirdige Diskrepanz zum Leitbild eines verbesserten Zu-
gangs zum Recht, der insgesamt durch die Verfahren der konsensualen Streitbei-
legung erreicht werden sollte. Letztlich verbleiben manche Zweifel, welcher Wert
diesen Erwigungsgriinden beizumessen ist. Offenbar verfolgte die Kommission
auch andere Ziele, wie den schnellen Zugtiff auf ein von den nationalen Gesetz-
gebern noch weitgehend unreglementierten Bereich. Immerhin stellt aber die Me-
diation das prominenteste der Streitbeilegungsverfahren dar. Im Ergebnis mag
aber diese Selbstbeschrinkung als berechtigt angesehen werden, um die Rege-
lungsstruktur einfach zu halten.

Unabhingig von seiner Bezeichnung beinhaltet die Mediation ein strukturiertes
Verfahren, in dem zwei oder mehr Streitparteien mithilfe eines Mediators oder
mehrerer Mediatoren auf freiwilliger Basis selbst versuchen, eine Vereinbarung
tber die Beilegung ihrer Streitigkeiten zu erzielen, Art. 3 lit. a) I MediationsRL.

29 Risse/ Wagner, Handbuch der Mediation, 2. Auflage, § 23 Rdnrn. 97 £., 105 f.
30 Wagner/ Thole, in Festschr. f. Krophollet, S. 915 ff. (917).
3 Eidenniiller/ Prause, NJW 2008, 2737 (2739).

2 Vgl. Erwigungsgrund 11.
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Dieser autonom verwendete Begriff der Richtlinie ist in den nationalen Regelun-
gen anzuwenden. Er wird allerdings keine einengende Wirkung besitzen, weil die
Richtlinie und andere europiische Rechtsakte den Zugang zur alternativen Streit-
beilegung nicht erschweren wollen. Damit kann eine kostengiinstigere und nach-
haltigere Losung fiir Konflikte gegeniiber einem Gerichtsverfahren erreicht wer-
den. Die besondere Qualitit des Verfahrensergebnisses gegeniiber einem Ge-
richtsurteil resultiert aus den Prinzipien der Freiwilligkeit und Ldsungsorientie-
rung. Diese gewihtleisten, dass die gefundenen Konfliktlésungen von den Partei-
en nachhaltig anerkannt werden. In diesem Rahmen bietet die Mediation dadurch
die Moglichkeit, eine dauerhafte Befriedung der gesamten personlichen oder wirt-
schaftlichen Beziehungen der Konfliktparteien gemeinschaftlich zu erarbeiten, die
tber den einzelnen, moéglicherweise konkret fiir den Streit Anlass gebenden Streit-
gegenstand hinausgeht.

Dabeti sollen die Parteien selbst fiir das Verfahren verantwortlich sein und es nach
ihrer eigenen Vorstellung organisieren und jederzeit beenden kénnen. Auf einem
schmalen Grat bewegt sich die Richtlinie, soweit sie eine Mediation auch dann
annimmt, wenn das Verfahren richterlich angeordnet oder nach dem Recht des
Mitgliedstaates vorgeschrieben ist, Art. 3 lit. a) I 2 Alt. 3 und 4 MediationsRL, s.a.
Art. 5 I Alt. 1 MediationsRL, was mit dem Freiwilligkeitspostulat nur begrenzt
vereinbar erscheint. Falls darin nicht nur ein Vorschlagsrecht zu sehen ist, muss
eine ernsthafte und risikolose Ausstiegsoption der Parteien gesichert sein.

Kennzeichnend ist gleichermallen die gegeniiber Vertragsverhandlungen unter-
scheidungskriftige Finschaltung eines Dritten, wie dessen fehlende Entschei-
dungskompetenz. Gewihrleistet werden die Gberkommenen Grundsitze der In-
terdisziplinaritit und der Methodenfreiheit’, denn es werden vor allem einige
verfahrensrechtliche Auflenverhiltnisse der Mediation normiert. Mit dem Auflen-
verhiltnis sind vor allem die Wirkungen der Mediation fiir das Gerichtsverfahren
gemeint.

Eine umfassendere Regelung der Mediation erfolgt dagegen nicht und ist wohl
auch nicht gewollt. Unberiihrt bleibt etwa das Rechtsverhiltnis zwischen Mediator
und Medianten. Besonders auffillig ist die Abstinenz der Richtlinie gegeniiber
dem Innenverhiltnis zwischen der laufenden Mediation und dem Gerichtsverfah-
ren. Uber die innerprozessuale Einordnung der Mediation, also die Anwendung
verfahrensrechtlicher Regelungen auf die Mediation, und die Stellung des Richters

33 Erwigungsgrund 13.
34 Greger/ Unberath-Oehlerking, Die Zukunft der Mediation in Deutschland, S. 56.
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als Mediator schweigt sich die Richtlinie fast vollstindig aus. Hier st68t der Richt-
liniengeber an die Grenzen seiner Regelungskompetenz. Infolgedessen stellt die
Richtlinie einen zwischen Anspruch und Wirklichkeit gefangenen Torso dar.

2. Anwendungsbereich

Die Richtlinie enthilt Vorgaben fiir die Mediation bei grenziiberschreitenden
Streitigkeiten in Zivil- und Handelssachen, Art. 1 II 1 HS 1 MediationsRL. Sach-
lich lehnt sich diese Anwendungsbestimmung an die tiblichen Formulierungen aus
Art. 1 1T EUGVVO, Art. 2 I EuMVVO, Art. 2 I EuVTVO an, doch ist sie teils
weiter, weil die Bereichsausnahmen des Art. 1 II EUGVVO, Art. 2 I EuMVVO,
Art. 2 11 EuVTVO nicht iibernommen sind, teils enger, weil eigene Einschrin-
kungen formuliert sind. Dennoch kénnen aus den vergleichbaren Normen Ausle-
gungsrichtlinien entnommen werden. Ausdriicklich vom Anwendungsbereich
ausgenommen sind nach Art. 1 II 1 Hs. 2 MediationsRL Streitigkeiten tiber Rech-
te und Pflichten, iiber welche die Parteien nicht verfiigen kénnen, beispielsweise
in Familien- oder Arbeitssachen. In den Grenzen der autonomen Auslegung der
Richtlinie liegt es nahe, insoweit eine Parallele zur Doktrin des § 779 BGB zu
ziehen®>. Ein Eingriff in den Schutzbereich von § 4 Abs. 4 TVG, wonach ein Ver-
zicht auf entstandene tarifvertragliche Rechte nur in einem von den Tarifvertrags-
parteien gebilligten Vergleich zuldssig ist, erscheint damit ausgeschlossen. Nicht
fir eine Mediation vorgesehen sind nach Art. 1 II 2 MediationsRL Steuer- und
Zollsachen sowie verwaltungs- und staathaftungsrechtliche Angelegenheiten.

Offen bleibt aber, ob und gegebenenfalls inwieweit die Richtlinie auf grenziiber-
schreitende Insolvenzverfahren zu erstrecken ist. Anders als bei den Ublichen
Bereichsausnahmen sind Insolvenzverfahren nicht von vornherein vom Anwen-
dungsbereich der Richtlinie ausgenommen. Hieraus wird auf eine selbstverstindli-
che Geltung der Mediationsrichtlinie fiir insolvenzrechtliche Verfahren geschlos-
sen®. Obwohl der rechtssystematische Ausgangspunkt zutreffend bezeichnet ist,
wird die Aussage in ihrer Allgemeinheit den besonderen Anforderungen einer
Insolvenz nicht vollstindig gerecht.

Europiische Insolvenzverfahren werden vorrangig durch die EulnsVO koordi-
niert. Fiir das anwendbare Recht verweist Art. 4 I EulnsVO grundsitzlich auf den

35 Eidenmiiller/ Pranse NJW 2008, 2737 (2740).
36 Wagner/ Thole, (0. FuBn. 25), S. 915 ff. (920); Eidenmiiller/ Prause, NJW 2008, 2737 (2739).
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Staat der Verfahrenseréffnung. Uber diese Anwendungsbestimmung kénnten
auch die im nationalen Verfahrensrecht inkorporierten Mediationsregeln heranzu-
ziehen sein. Im deutschen Insolvenzrecht sieht § 4 InsO allerdings nur eine ent-
sprechende Anwendung der zivilprozessualen Vorschriften vor. Wegen des eilbe-
dirftigen Charakters des Insolvenzverfahrens konnen die Mediationsvorschriften
regelmiflig und vor allem im besonders unter Zeitdruck stehenden Eréffnungs-
verfahren nicht entsprechend angewendet werden. Dies steht freilich einer Heran-
ziehung mediativer Techniken, etwa in den Planverfahren nicht im Wege. Soweit
Annexprozesse, wie etwa Anfechtungsverfahren, den allgemeinen zivilprozessua-
len Regeln unterliegen, gelten fiir die Mediation keine Besonderheiten.

Erfasst wird die unabhingig von einem Gerichtsverfahren, die wihrend eines
Gerichtsverfahrens aul3erhalb des Gerichts und die wahrend eines Gerichtsverfah-
rens innerhalb des Gerichts von einem nicht streitentscheidenden Richter durch-
gefithrte Mediation, Art. 3 lit. a) I 2, II MediationsRL.

Eine grenztberschreitende Streitigkeit liegt vor, wenn mindestens eine der Partei-
en ihren Wohnsitz oder gewShnlichen Aufenthalt in einem anderen Mitgliedstaat
als dem der anderen Parteien hat, Art. 2 I MediationsRL. Angelehnt ist diese For-
mulierung an Art. 3 I EuMVVO. Innerstaatliche Sachverhalte werden nicht er-
fasst, doch werden entsprechende innerstaatliche Regelungen positiv bewertet?’.
Als mal3gebender Zeitpunkt fir die Beurteilung ist vor allem auf den Abschluss
der Parteivereinbarung tber die Mediation oder die gerichtliche Anordnung be-
ziehungsweise die sonstigen in Art. 2 I lit ¢) und d) MediationsRL genannten Um-
stinde abzustellen. Der Wohnsitz ist geméll Art. 2 111 MediationsRL nach Art. 59,
60 EuGVVO zu bestimmen. Bei juristischen Personen ist auf den Ort ihres sat-
zungsmaBigen Sitzes, ihrer Hauptverwaltung oder ihrer Hauptniederlassung abzu-
stellen, Art. 2 TIT MediationsRL i.V.m. Art. 60 EuGVVO.

3. Die drei groen V: Vollstreckbarkeit, Vertraulichkeit und Verjihrung

Zentrale Regelungsfelder bilden die Vollstreckbarkeit des Verfahrensergebnisses,
Regelungen zum Schutz der Vertraulichkeit des Mediationsverfahrens, sowie die
Hemmung der Verjihrung wahrend eines Mediationsverfahrens.

3 Erwigungsgrund 8.
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Ein besonderes Anliegen der Richtlinie ist die Vollstreckbatkeit des Mediationser-
gebnisses, die zweistufig geregelt ist. Die Mitgliedstaaten haben danach sicherzu-
stellen, dass die Mediationsparteien einvernehmlich die Vollstreckbarkeit einer
erzielten schriftlichen Vereinbarung erreichen kénnen. Die Hiirden fiir eine iiber-
cinstimmende Handlung liegen durchaus hoch, denn entweder miissen beide Par-
teien die Vollstreckbarkeit beantragen oder eine Seite muss dies mit ausdriicklicher
Zustimmung der andere Seite tun. Ist der Inhalt der Vereinbarung in einem Mit-
gliedstaat vollstreckbar, soll sie nach Europdischem oder nationalem Recht in den
anderen Mitgliedstaaten anerkannt und fir vollstreckbar erklirt werden, Art. 6
MediationsRL. Als europiische Rechtsgrundlagen kommen etwa die EUGVVO
oder die Briissel I1a-Verordnung in Betracht.

Zum Schutz der Vertraulichkeit sollen die Mitgliedstaaten nach Art. 7 Mediati-
onsRL gewihrleisten, dass weder die Mediatoren noch die in das Mediationsver-
fahren eingebundenen Personen tber das Mediationsverfahren aussagen miissen.
Ausnahmen kénnen zum Schutz des ordre public bestimmt werden und zwar insbe-
sondere zum Schutz des Kindeswohls oder um eine psychische oder physische
Beeintrichtigung der Integritit einer Person zu verhindern. Auch kénnen die Par-
teien Abweichendes vereinbaren. Zulissig ist Offenlegung des Inhalts der im Me-
diationsverfahren erzielten Vereinbarung auBlerdem, soweit dies zu ihrer Umset-
zung oder Vollstreckung erforderlich ist. Diese Verpflichtung richtet sich primir
an die staatlichen Instanzen in einem nachfolgenden gerichtlichen Verfahren.
Damit erscheint die Reichweite der Regelung durchaus limitiert, denn eine Ver-
schwiegenheitspflicht ist damit nicht verbunden?. So bleibt es weiterhin Gegen-
stand der abzuschlieBenden Mediationsvereinbarungen, eine solche Verschwie-
genheitspflicht zu begriinden.

Schlief3lich soll eine drohende Verjihrung die Partei nicht an einer Mediation hin-
dern, Art. 8 MediationsRL. Fiir diesen Schutz vor einer Verjahrung darf es keine
Rolle spielen, ob noch kein Gerichtsverfahren eingeleitet wurde oder ob in einem
Prozess eine auBergerichtliche oder eine richterliche Mediation erfolgt. Erforder-
lich ist eine rechtssichere Festlegung des beginnenden und des endenden Verjih-
rungsschutzes.

38 Sujecki, EuZW 2010, 7 (10).
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4. Qualititssicherung

Uberaus vorsichtig fillt die Regelung des Art. 4 MediationsRL aus, mit der die
Qualitit der Mediation sichergestellt werden soll. Den Mitgliedstaaten obliegen
danach zwei Aufgaben. Zum einen sollen sie die Entwicklung und Einhaltung von
freiwilligen Verhaltenskodizes durch Mediatoren und Organisationen, die Media-
tionsdienste erbringen, sowie andere wirksame Verfahren zur Qualititskontrolle
fordern. Zum Andern sollen sie die Aus- und Fortbildung von Mediatoren f61-
dern, damit diese unparteiisch und sachkundig titig werden. Weder sind konkrete
Berufspflichten der Mediatoren normiert noch werden haftungsbewehrte Sorg-
faltsstandards vorgeschrieben. Wegen des appellativen Charakters der Bestim-
mung bleibt es den Mitgliedstaaten tberlassen, wie sie diese Regelung umsetzen
wollen.

IV. Problemfelder der deutschen Ausgangssituation
1. Berufsrechtliche Regelungen

Ein besonderes Berufsrecht des Mediators existiert derzeit nicht. Eine erste Bin-
dung folgt aus dem Rechtsdienstleistungsrecht. § 2 III Nr. 4 RDG stellt klar, dass
Mediation keine Rechtsdienstleistung ist, sofern die Titigkeit nicht durch rechtli-
che Regelungsvorschlige in die Gespriche der Parteien eingreift. Unbedenklich
soll nach den in der Begriindung des RegE zum MediationsG formulierten Vor-
stellungen sein, wenn der Mediator die rechtlichen und tatsichlichen Handlungs-
méglichkeiten darstellt. Als rechtsdienstleistende Nebentitigkeit i.S.v. § 5 RDG
soll auBlerdem ein rechtlicher Regelungsvorschlag zuldssig sein, der im Verhiltnis
zur Gesamtmediation nur einen Randbereich betrifft3.

Mit den Modellannahmen zur Mediation stehen diese Schranken des RDG prinzi-
piell im Einklang. Bei den nicht juristisch ausgerichteten Grundberufen wird zwar
eine prizisierende Grenzbestimmung erforderlich sein, doch stellt diese eine fur
jede Differenzierung zu bewiltigende Aufgabenstellung dar. In der anwaltlichen
Mediation mussen diese Schranken nach § 3 BRAO allerdings nicht beachtet wer-
den. Schwieriger verhilt es sich mit der gerichtsinternen richterlichen Mediation.
Zum Rollenbild des Prozessrichters gehort nach § 278 I ZPO auch, das Verfahren
durch Vorschlige zur gitlichen Streitbeilegung zu steuern. Dieses Rollenverstind-

3 RegE, S. 24.
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nis wird jedenfalls teilweise in das Mediationsverfahren iibertragen. Unabhingig
von einer Kompatibilitit mit den Grundvorstellungen der Mediation, muss eine
Antwort darauf gegeben werden, ob solche Einigungsvorschlige in der gerichtsin-
ternen Mediation zuldssig sind.

Die meisten Mediatoren arbeiten nicht hauptberuflich oder jedenfalls nicht aus-
schlieBlich als solche, sondern iiben in erster Linie einen Grundberuf aus, zum
Beispiel als Rechtsanwalt oder Psychotherapeut. Jeder Angehérige eines Quellbe-
rufs folgt somit den Regeln seines Berufsrechts bei der Durchfithrung des Media-
tionsverfahrens. Fir Rechtsanwilte ist die Anwendbarkeit des anwaltlichen Be-
rufsrechts auf die mediatorische Titigkeit in § 18 BORA ausdriicklich geregelt*.

Eine spezielle berufsrechtliche Regelung sollte in Niedersachsen mit dem Entwurf
eines Gesetzes Uber die Einfilhrung eines Mediations- und Gitestellengesetzes
vom 17.4.2007 geschaffen werden*'. Mit dem Gesetzentwurf sollten vor allem die
fachliche Qualifikation und der Ausbildungsstandard der Mediatoren gesichert
werden. Vorgesehen war fiir die Personen, welche die personlichen und fachlichen
Voraussetzungen erfiillen, eine staatliche Zertifizierung. Anderen Personen, die
tber keinen entsprechenden Ausweis verfiigen, sollte es allerdings nicht untersagt
sein, als Mediatoren titig zu werden. Insofern schuf der Gesetzentwurf manche
Unsicherheiten. Das Gesetz ist nicht verabschiedet und zwischenzeitlich der Dis-
kontinuitit anheimgefallen.

2. Verfahrensdesign
a) Mediation in der Giiteverbandlung gemalf § 278 11 ZPO

Eine zentrale Herausforderung besteht bei der verfahrensrechtlichen Einbindung
und Ausgestaltung der richterlichen Mediation. Nach § 278 11 ZPO geht der
mindlichen Verhandlung zum Zwecke der giitlichen Beilegung des Rechtsstreits
eine Glteverhandlung voraus. Bei dieser kbnnen auch mediative Elemente und
Techniken zum Einsatz kommen. Selbst wenn dies der Fall ist, handelt es sich
aber nicht um eine Mediation, da das Verfahren von einem zur Streitentscheidung
berufenen Richter durchgefithrt wird. Durch die fehlende personelle Trennung
zwischen dem streitentscheidenden und dem streitbeilegenden Richter werden

40 RegE, S. 21.
# Nds. LT-Drs. 15/3708.
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Entscheidungs- und Schlichtungsfunktion vermischt, wodurch die Gefahr positi-
onsbezogenen Verhaltens der Parteien entsteht2.

Wenn die Parteien befiirchten miissen, dass AuBerungen in der Mediationsver-
handlung bei spiterem Scheitern der Mediation im anschlieBenden Gerichtsver-
fahren gegen sie verwendet werden, werden sie nicht zu einer mediationsihnlichen
offenen Gesprichssituation bereit sein. Zudem ist § 278 11 ZPO prinzipiell auf die
einvernehmliche Beilegung des konkreten Rechtsstreits gerichtet. Die Parteien
sollen hierdurch nicht zu einer grundlegenden Aufarbeitung ihres Konflikts und
zur Entwicklung von Zukunftsperspektiven angehalten werden, wie dies fiir ein
Mediationsverfahren typisch ist.

b) Giiterichtermodell

Vor allem das bayerische Modellprojekt des Giiterichters, aber auch etwa das Pi-
lotprojekt der Thuringer Giterichter, kniipfen ebenfalls an die Giiteverhandlung
nach § 278 II ZPO an. Die Durchfiihrung der Guteverhandlung wird jedoch auf
einen anderen als den streitentscheidenden Richter iibertragen. Bei diesen Projek-
ten wird ein prozessnahes Konzept verwendet. Mediative Techniken sind sinnvoll,
aber nicht notwendig, weswegen nicht von einer gerichtsinternen Mediation ge-
sprochen werden kann. Der Streitrichter entscheidet, ob der Prozess fiir das G-
teverfahren geeignet ist. Bejaht er dies, leitet er die Akten dem Giterichter zu. Der
Giiterichter holt die Zustimmung der Parteien zum Gtteverfahren ein und ver-
sucht eine Finigung. Ist der Einigungsversuch erfolgt, wird der Vergleich proto-
kolliert®3. Der Giterichter in diesem Modell ist gesetzlicher Richter. Er darf Ver-
gleiche protokollieren und wihrend der Giteverhandlung ruht das Verfahren
nicht.

Dieser Gtiterichter soll nach § 278 V 1 ZPO eingesetzt werden. Diese Vorschrift
berechtigt das Gericht, die Parteien auf die Giiteverhandlung vor einen ersuchten
oder beauftragten Richter zu verweisen. Beauftragter Richter ist nach § 361 ZPO
ein Mitglied des Prozessgerichts, das heiit des erkennenden Spruchkdrpers.
Einen beauftragten Richter kann es daher nur bei Kollegialgerichten ohne einzel-

42 Abrens, Annales Universitatis Scientiarum Budapestinensis, Tomus XLVIII (2007), 133
(146).
3 Greger, Abschlussbericht, S. 5.

4“4 Zoller/ Greger, ZPO, 28. Aufl,, § 361 Rdnr. 1.
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richterliche Zustindigkeit, §§ 348, 348a ZPO, geben*. Ersuchter Richter ist der
aufgrund eines Rechtshilfeersuchens fiir das Prozessgericht titige Richter eines
anderen Gerichts*. FEine Mediation im Rahmen einer Giliteverhandlung vor dem
beauftragten Richter ist zwar zuldssig, aber ebenso ungeeignet wie eine Verhand-
lung vor dem erkennenden Richter nach § 278 II ZPO. Da er Teil des erkennen-
den Gerichts ist und somit eine personelle Trennung nicht existiert, werden Ent-
scheidungs- und Schlichtungsfunktion vermischt#’.

Eine Trennung zwischen erkennendem Richter und dem in der Giiteverhandlung
mediierenden Richter ldsst sich damit nur durch die Verweisung an einen ersuch-
ten Richter erreichen. Die Verweisung an ein auswirtiges Streitgericht fiihrt aller-
dings zu einem wesentlich héheren Aufwand an Transaktionskosten. Ob dies die
Bereitschaft zu einer gitlichen Einigung erhdht, kann somit bezweifelt werden.
Deshalb wird tberlegt, wie beispielsweise im Rahmen des bayerischen Gtte-
richterprojekts, § 362 ZPO eine andere Bedeutung beizumessen ist*8. Als Gericht
im Sinne des § 362 ZPO soll auch der einzelne Spruchkoérper anzusehen sein®.

Dieser Losungsansatz berticksichtigt jedoch nicht, dass das Verfahrensergebnis
unzureichend von der gerichtlichen Hauptverhandlung getrennt ist. Die Giitever-
handlung stellt einen besonderen Verfahrensabschnitt des Hauptsacheverfahrens
dar. Hinzu kommt, dass die Giiteverhandlung als Teil des Hauptverfahrens gemal3
§ 169 GVG offentlich stattzufinden hat. Der Schutz der Vertraulichkeit in der
Mediation ist damit nicht gewihrleistet. Zudem droht mit der Einschaltung des
Giiterichters ein Versto3 gegen das verfassungsrechtliche Gebot des gesetzlichen
Richters gemid3 Art. 101 I 2 GG. Die Frage, ob ein Giiterichter eingeschaltet wird,
lasst sich nidmlich nicht von vornherein abstrakt, das heilit geschiftsplanmilig
festlegen, sondern hingt von der Entscheidung des streitentscheidenden Richters
ab50.

45 Mousielak, in: MinchKomm-ZPO, 2. Aufl,, § 361 Rdar. 3.

46 Zoller/ Greger, ZPO, 28. Aufl,, § 362 Rdnr. 1.

47 Abrens, Annales Universitatis Scientiarum Budapestinensis, Tomus XLVIII (2007), 133
(140).

48 Vgl. die umfassende Darstellung aller Modellprojekte in Deutschland bei von Bargen, Ge-
richtsinterne Mediation, S. 70 ff.

49 Zoller/ Greger, ZPO, 28. Aufl., § 278 Rdnr. 25; a.A. Hess, Gutachten 67. DJT 2008, F. 45;
Musielak/ Foerste, ZPO, 7. Aufl., § 278 Rdnr. 13.

50 Abrens, Annales Universitatis Scientiarum Budapestinensis, Tomus XLVIII (2007), 133

(147); a.A. Wimmer/ Wimmer, NJW 2007, 3243 (3246).
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Letztlich kollidiert die verdnderte Interpretation auch mit dem Verstindnis der
Rechtshilfe im Rahmen der §§ 156 ff. GVG>!. Zur Rechtshilfe gehért auch die
Beweisaufnahme durch den ersuchten Richter nach § 362 ZPO%2. Fir eine
Rechtshilfe besteht allerdings gemdl3 § 157 GVG die ausschlieBliche sachliche
Zustiandigkeit des Amtsgerichts. Folgerichtig miisste in den landgerichtlichen Ver-
fahren zwingend ein Richter eines Amtsgerichts als Giterichter ersucht werden.
Demgegeniiber wird fir das Giiterichtermodell bestritten, dass es sich um ein
Rechtshilfeverfahren handelt. Vielmehr soll nur die Aufgabenverteilung zwischen
Richtern unterschiedlicher Spruchkérper desselben Gerichts geregelt sein. Der
Verweis auf § 362 ZPO sei nicht einschligig und sinnwidrig>3. Es bleibt allerdings
ein erhebliches Unbehagen gegeniiber dieser Argumentation bestehen. Termino-
logisch verweist der Begriff des ersuchten Richters auf das Rechtshilfeersuchen
1.S. der §§ 156 ff. GVG. Systematisch wird durch die Modelldeutung die bisherige
klare Konzeption des ersuchten Richters in zwei ganz unterschiedliche Zweige
aufgespalten, das gerichtsverfassungsrechtlich normierte Rechtshilfeverfahren, das
sich nicht allein auf die Beweisaufnahme nach § 362 ZPO beschrinkt, und das
Giteverfahren im Streitgericht. Funktional besteht dafiir kein hinreichender
Grund.

¢) AufSergerichtliche Streitschlichtung nach § 278 V"2 und 3 ZPO

§ 278 V 2 ZPO ermdglicht es dem Gericht, den Parteien in geeigneten Fillen eine
auBergerichtliche Streitschlichtung vorzuschlagen. Wihrend der Dauer dieser
Streitschlichtung ruht das Verfahren gemil3 §§ 278 V 3, 251 ZPO. Nicht ausge-
schlossen erscheint die Zustimmung einer Partei nur, weil der Richter im streitigen
Verfahren die Mediation mit seiner Autoritit vorgeschlagen hat oder weil die Par-
tei sogar meinte, bei einer Ablehnung Nachteile beflirchten zu mussens.

Das Gericht kann im Rahmen des § 278 V 2 ZPO sowohl eine Mediation durch
eine gerichtsexterne Schlichtungsstelle als auch die richterliche Mediation mittels
eines dem Gericht angehérenden, aber nicht zur Streitentscheidung berufenen
Richters vorschlagen®. Der Terminus auflergerichtlich in § 278 V 2 ZPO ist wie

51 Einerseits Zollet/ Greger, ZPO, 28. Aufl., § 362 Rdnr. 1, andererseits ders., § 278 Rdar. 1.
52 Kissel/Mayer, GVG, 4. Aufl,, § 156 Rdar. 31.

53 Zollet/ Greger, ZPO, 28. Aufl., § 278 Rdar. 25.

54 Wegener, ZKKM 2006, 140 (141); von Bargen, Gerichtliche Mediation, S. 20.

55 Kach, NJW 2005, 97 (99).
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auBerprozessual zu verstehen®, denn das ZPO-RG bezweckte, die gesetzlich be-
reitgestellten Verstindigungsmoglichkeiten zu erweitern®.

Wird eine Einigung erzielt, soll nach dem niedersichsischen Mediationsprojekt der
mit der Mediation betraute Richter sogleich den Prozessvergleich zu Protokoll
nehmen dirfen. Eine an sich erfordetliche Protokollierung durch den streitent-
scheidenden Richter, die manche zeitlichen Belastungen und sachlichen Risiken
birgt, soll damit vermieden werden. Begriindet wird dies mit einer Analogie zu den
§§ 278 V 1, 362 ZPO. Dazu erlisst der streitentscheidende Richter vor Beginn der
Mediation einen Beschluss. In diesem wird der mit der Mediation betraute Richter
ersucht, auf Wunsch der Parteien nach Beendigung der Mediation das Verfahren
aufzunehmen und eine Giiteverhandlung einschlieBlich der Protokollierung eines
abzuschlieBenden Vergleichs durchzufiihren®. Ob die Analogie tragfihig ist, mag
bezweifelt werden. Hat sich der Richter aufgrund seines Auswahlermessens fiir
den Weg des § 278 V 2 ZPO entschieden, lehnt er gerade die Variante des § 278 V
1 ZPO ab. Aullerdem stehen diesem Modell dieselben Bedenken wie dem bayeri-
schen Giiterichtermodell entgegen®.

3. Richterliche Aufgaben

Nach Art. 101 I 2 GG darf niemand seinem gesetzlichen Richter entzogen wer-
den. Das verfassungsrechtliche Gebot des gesetzlichen Richters verlangt, den im
Streitfall zustindigen Richter im Voraus nach abstrakten Merkmalen zu bestim-
men®. Dieses Gebot gilt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
fiir jede Art staatlicher Gerichtsbarkeit und fir jede den Gerichten tbertragene
Aufgabe, insbesondere auch fiir sonstige mit der Rechtsprechung sachlich zu-
sammenhingenden richterlichen Aufgaben!. Allerdings bestehen berechtigte
Zweifel, ob die richterliche Mediation als Rechtsprechung angesechen werden
kann2. Weder der funktionelle Rechtsprechungsbegriff, der auf eine letztverbind-

56 Abrens, Annales Universitatis Scientiarum Budapestinensis, Tomus XLVIII (2007), 133
(148); a. A. von Bargen, Gerichtliche Mediation, S. 242.

57 BT-Drs. 14/4722, S. 83 £.

58 OLG Celle NJW 2009, 1219; Spindler, Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen, S. 41 £.;
Volkmann, Mediation im Zivilprozess, S. 79 f.

59 Abrens, Annales Universitatis Scientiarum Budapestinensis, Tomus XLVIII (2007), 133
(151).

60 BV erfGE 22, 254 (258).

o1 BVer/GE 4, 412 (417).

02 Greger, ZRP 2010, 209 (211).
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liche, rechtskraftfihige Entscheidung abstellt®3, noch die Ausrichtung auf materiel-
le Rechtsprechungsaufgaben schlieen die Mediation ein. Selbst wenn man also
die richterliche Mediation nicht als Rechtsprechungs-, sondern als andere Aufgabe
ansieht, die aufgrund eines Gesetzes Richtern zugewiesen wird, dirfte dennoch
Art. 101 I 2 GG anwendbar sein. Dies resultiert aus dem engen sachlichen Zu-
sammenhang der richterlichen Mediation mit der richterlichen Titigkeit. Den
Richtern ist diese Aufgabe nidmlich gerade wegen ihrer Neutralitit und Unabhin-
gigkeit tibertragen®.

Zusitzlich unterliegt der richterliche Mediator der Gesetzesbindung aus Art. 97
1 GG. Diese Verfassungsbestimmung gilt fiir alle spezifisch richterlichen Titigkei-
ten®”. Auch wenn der mediierende Richter nicht an simtliche Vorschriften der
ZPO gebunden ist, werden doch essenzielle Verfahrensprinzipien heranzuziehen
sein. Dazu sollen etwa die {§ 41 ff. ZPO gehéren, welche die strikte Neutralitit
des Richters sichern®. Unter dem Freiwilligkeitspostulat der Mediation wird hier
eine differenzierte Handhabung geboten sein. Die Ausschlussgriinde aus § 41
ZPO werden auch fiir den Richtermediator gelten mussen und von diesem aufzu-
decken sein. Auf ein férmliches Ablehnungsverfahren, wie in den §§ 43 ff. ZPO
geregelt, kann es dagegen bei einer Mediation nicht ankommen.

Ob und inwieweit auch § 139 II ZPO anwendbar sein kann, erscheint durchaus
zweifelhaft. Die Vorschrift dient der Vermeidung von Uberraschungsentschei-
dungen und konkretisiert damit den Anspruch auf rechtliches Gehér im kontra-
diktorischen Verfahren®. Es wire freilich verkiirzt, diese Grundlagenvorschrift
des deutschen Zivilprozesses allein mangels einer Entscheidungsbefugnis des
Richtermediators auszuschlieBen. Gerade diese Norm bildete einen méglichen
Haltepunkt der richterlichen Gesetzesbindung. Wegen der unterschiedlichen Maf3-
stibe zwischen den normierten Anforderungen an den prozessleitenden Richter
und dem Leitbild des Mediators ist eine Koordination nicht ohne Weiteres mog-
lich. Hier muss eine sorgfiltige Grenzbestimmung erfolgen.

63 BVerfG NJW 2001, 1048 (1052).

64 Dreiet/ Schulze-Fielitz, GG, 2. Aufl., Art. 92 Rdnrn. 33 ff.

65 Winmmer/ Winmer, NJW 2007, 3243 (3246).

66 von Bargen, Gerichtliche Mediation, S. 289.

67 Schmidt-Raintseh, DRIG, § 25 Rdnr. 7; v. Mangoldt/Klein/Starck/Stark, Art. 97 Rdnr. 4.
68 Hess, Gutachten 67. DJT 2008, F. 24.

® Vel. BIerfG NJW 1991, 2823 (2824).
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V. Der Entwurf der Transformationsgesetzgebung
1. Ausrichtung

Wie durch die begrenzte europiische Normsetzungskompetenz vorgegeben, ist
der Anwendungsbereich der MediationsRL auf grenziiberschreitende Sachverhalte
beschrinkt. Inhaltlich angemessen zieht sich die deutsche Transformationsgesetz-
gebung nicht auf diesen immer noch engen Anwendungsbereich zurlick und ver-
hindert so eine zergliederte Verfahrenslandschaft™. Geregelt werden gerade auch
die innerstaatlichen Sachverhalte, weswegen die Richtlinie die gewtnschte, aber
nicht verbindlich durchsetzbare nationale Breitenwirkung erreicht. Diesem umfas-
senden Bezugspunkt entsprechend nimmt der Gesetzgeber nicht nur die aulerge-
richtliche, gerichtsnahe und richterliche Mediation, sondern auch andere Formen
der alternativen Streitbeilegung in den Blick.

2. Mediationsgesetz
a) Berufsrecht

Der Regierungsentwurf eines Mediationsgesetzes (RegE-MediationsG) behilt die
in der MediationsRL verankerte, flache berufsrechtliche Regelung bei. Es bleibt
bei dem vorrangig an den Grundberufen und nur erginzend am Betitigungsfeld
des Mediators ausgerichteten Berufsbild.

Nach § 5 RegE-MediationsG muss der Mediator in eigener Verantwortung durch
eine angemessene Aus- und regelmiBlige Fortbildung sicherstellen, wie er die Me-
diation in sachkundiger Weise durchfithren kann. Gegeniiber dem Referentenent-
wurf ist das Anforderungsprofil prizisiert und vorsichtig gesteigert worden, denn
vom Mediator werden jetzt sowohl theoretische Kenntnisse als auch praktische
Erfahrungen verlangt. Auf ein Zulassungssystem, wie es beispielsweise in Oster-
reich besteht!, hat der Entwurf dagegen mit guten Griinden verzichtet. Vermie-
den wird so eine unndétige Biirokratisierung. Die Regulierung der Ausbildungs-
standards des Mediators bleibt damit dem freien Markt ibetlassen. Tatsdchlich
besteht bislang in Deutschland eine zersplitterte Ausbildungslandschaft, in der
sich einheitliche Standards noch nicht durchgesetzt haben™. Fur die Ausrichtung

70 Graf-Schlicker, ZKM 2009, 83 (84).
7 Dazu Pitkowitz, SchiedsVZ 2005, 81 f.; Hopt/ Steffek, Mediation, S. 66; Pruckner, S. 55 ff.
72 Tagel/ Roblf, ZKM 2010, 86 (87 £.).
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in der Mediation wird daher auf die in den Grundberufen erworbenen Kompeten-
zen abzustellen sein. Bei den zu entwickelnden Qualifikationsstandards wird des-
wegen dem Haftungsrecht eine federfiihrende Rolle zukommen.

AuBlerdem hat der Mediator die Parteien auf deren Verlangen tber seinen fachli-
chen Hintergrund, seine Ausbildung und seine Erfahrung auf dem Gebiet der
Mediation zu informieren, § 3 V RegE-MediationsG. Die Wahl der Mittel, wie
diese Informationen zu erbringen sind, iberantwortet der Entwurf dem Mediator.
Geschaffen wird damit eine atypische Berufspflicht, die weder in den mediations-
nahen Grundberufen noch sonst tiblich ist. Durch diese Informationspflicht sol-
len die fehlenden Berufszulassungspriiffungen kompensiert werden. Ob sie dazu
geeignet ist, schon weil sie nur auf Verlangen besteht, erscheint mehr als fraglich.
Zumindest erscheint der Plural ,auf deren Verlangen® verfehlt, denn es sollte
bereits der einseitige Wunsch einer Partei gentigen. Diese Vorgaben an den Media-
tor durften praktisch nur geringe Bedeutung erlangen”, zumal das Mediationsge-
setz keine Instrumente zur Effektivierung bereitstellt. Eine haftungsrechtliche
Steuerung bleibt letztlich méglich, wirkt aber zu ungenau.

b) Neutralitit

Der Mediator ist nach § 1 II RegE-MediationsG eine unabhingige und neutrale
Person ohne Entscheidungsbefugnis, welche die Parteien durch die Mediation
fihrt. Er ist allen Parteien gleichermallen verpflichtet, § 2 III 1 RegE-
MediationsG. Das Gesetz formuliert an dieser Stelle das Leitbild des neutralen
Mediators, der im Interesse eines fairen Verfahrens beiden Parteien gleichermallen
verpflichtet ist.

Die gesetzliche Definition des Mediators in § 1 1I RegE-MediationsG ist hinrei-
chend offen, um unterschiedliche Herangehensweisen und Verfahrensformen zu
ermoglichen. So besteht ausreichender Raum um die bisherigen Konzepte anzu-
wenden oder neue praxistaugliche Modelle zu entwickeln. Unabhingig von ande-
ren Schranken, etwa aus dem RDG, verwehrt jedenfalls diese Vorschrift dem
Mediator nicht, eigene Regelungsvorschlige zu unterbreiten.

Nach § 2 IIT 3 RegE-MediationsG kann der Mediator mit den Parteien getrennte
Gespriche fithren, wenn er dies fiir zweckmiBig erachtet. Mit dieser Regelung

73 Positiver die Einschitzung von Greger, ZRP 2010, 209 (210).
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wird eine umstrittene Frage des Mediationsrechts gesetzlich zugunsten der Mog-
lichkeit von Einzelgesprichen geldst, dem sogenannten Casucussing’®. Dieses aus
dem Bereich der Wirtschaftsmediation stammende Verfahren bietet Vorteile,
wenn sich die Parteien schwer tun, in einer gemeinsamen Mediationssitzung In-
formationen zu offenbaren. Gerade die Méglichkeit von Einzelgesprichen bildet
einen mafBigeblichen Unterschied zum konventionellen gerichtlichen Verfahren.

Diese Bestimmung beriihrt zentrale Prinzipien des Mediationsverfahrens. Betrof-
fen ist das Prinzip der Informiertheit, wonach die Parteien tber alle den Streit
betreffenden und damit erheblichen Tatsachen ebenso wie Uber die Rechtslage
umfassend und ausgeglichen informiert sein miissen’. Nur bei einem Informati-
onsstand auf gleichem Niveau sind die Parteien imstande, faire Verhandlungen zu
fihren. Aulerdem greift die Vorschrift in den Vertrauensgrundsatz ein, zumal das
Vertrauen in die Neutralitit des Mediators erschiittert werden kann. Notwendig ist
in jedem Fall ein FEinverstindnis der Parteien. Nachdem § 2 II 3 RefE-
Mediationsgesetz allein auf die Einschitzung des Mediators abgestellt hat, verlangt
§ 2 III 3 RegE-Mediationsgesetz ein allseitiges Einverstindnis, wie es etwa das
franzosische Recht vorsieht”. Offen bleibt dabei, ob das Einverstindnis bindend
ist oder ob es widerrufen werden kann. Als Konsequenz des Freiwilligkeitsgrund-
satzes darf die Mediation jederzeit beendet werden, § 2 V RegE-Mediationsgesetz.
Das argumentum a maiore ad minus berechtigt nicht nur dazu, die eigene Beteiligung
an Einzelgesprichen jederzeit zu verweigern, sondern auch das Caucussing insge-
samt einseitig zu beenden.

Mit einer Einverstindniserkldrung der Parteien kann auch eine sonst bei der rich-
terlichen Mediation drohende Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor
aus Art. 101 I GG ausgeschlossen werden. Dieser Anspruch besteht in jedem
Verfahren vor staatlichen Gerichten, soweit die rechtsprechende Gewalt den
Richtern zugewiesen ist. Soweit die Mediation als Rechtsprechungsaufgabe ange-
sehen wird, wird eine Einverstindniserklirung der Parteien zwingend einzuholen

sein.

74 Vgl. Risse, NJW 2000, 1614 (1616).

75 von Bargen, Gerichtliche Mediation, S. 38.
76 von Bargen, Gerichtliche Mediation, S. 35.

77 Hopt/ Steffeke, Mediation, S. 53.
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¢) Ergebnisbenrteilung

An den Grundfesten der Mediation rithrte die in § 2 IV RefE-MediationsG vorge-
sehene Ergebniskontrolle. Nach dieser Vorschrift sollte sich der Mediator bei
ciner Einigung der Mediationsparteien dartiber vergewissern, ob diese die Verein-
barung in voller Kenntnis der Sachlage treffen und ihren Inhalt verstehen. Im
Gegensatz zum Leitbild des Mediators als neutralem Begleiter der im Ubrigen
autonomen Parteien sollten dem Mediator mit § 2 IV RefE-MediationsG umfas-
sende Kontrollaufgaben tiberantwortet werden. Verindert wire damit die innere
Justierung des Mediationsverfahrens, denn der Mediator konnte diese Uberprii-
fungsaufgaben nur erfiillen, wenn er selbst hinreichend informiert ist, also in der
Mediation eine entsprechende Sachaufklirung erfolgt wire. Zugleich hitte sich die
Balance zwischen den Verfahrenspositionen und Verhandlungsergebnissen ver-
schoben, wodurch eine Intervention in die Gefahr einer einseitigen Parteinahme
geraten ware.

Dabei wiren dem Mediator Aufgaben Gbertragen, die sogar noch tiber die eines
streitentscheidenden Richters im kontradiktorischen Verfahren hinausgehen.
Nach § 139 II 2 ZPO darf der streitentscheidende Richter seine Entscheidung nur
auf einen von der Partei erkennbar tbersehenen rechtlichen oder tatsichlichen
Gesichtspunkt stlitzen, wenn er die Partei zuvor darauf hingewiesen und ihr Gele-
genheit zur Stellungnahme gegeben hat. § 2 IV RefE-MediationsG sollte hinsicht-
lich der Kenntnis der Sachlage sogar noch weiter gehende Anforderungen stellen.
Unabhingig davon, ob ein Punkt erkennbar iibersehen wurde, hitte sich der Me-
diator vergewissern miissen, inwieweit die Parteien die Vereinbarung in voller
Kenntnis der Sachlage treffen. Eine in jedem Fall durchzufiihrende umfassende
sachliche Ergebniskontrolle, wie § 2 IV RefE-MediationsG sie vorsah, hitte des-
wegen an der Verfahrensautonomie der Parteien sowie der Neutralitit des Media-
tors gertihrt. Eine Sachkontrolle setzt zudem einen Normbezug voraus, den juris-
tisch nicht gebildete Mediatoren nicht verlisslich herstellen kénnen.

Mit diesem kaum zu bewiltigen und im Konflikt mit den Mediationsgrundlagen
stechenden Aufgabenprofil aus dem RefE zum Mediationsgesetz bricht der RegE.
Die jetzt in § 2 VI 1 RegE-MediationsG vorgesehene Regelung verpflichtet den
Mediator nur noch darauf hinzuwirken, dass die Parteien die Vereinbarung in
Kenntnis der Sachlage treffen und ihren Inhalt verstehen. Immer noch verlangt
aber die Norm vom Mediator eine umfassende Tatsachenkenntnis. Wenn der
Mediator auf eine in Kenntnis der Sachlage geschlossene Vereinbarung hinwirken
soll, muss er die tatsdchliche Situation beurteilen konnen.
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Erkliren sich die Parteien nur unvollstindig tber die maligeblichen Tatsachen,
muss der Mediator bereits im Verfahren darauf hinwirken, dass unzureichende
Angaben erginzt werden. Unabhingig von einer méglichen Kollision mit dem
Rollenbild des Mediators ist dieser allein auf sein Verhandlungsgeschick be-
schrinkt, um die Parteien zu einer ausfiihtlichen Stellungnahme zu veranlassen.
Allerdings muss der Mediator nur auf eine Einigung in Kenntnis der Sachlage
hinwirken. Diese in § 139 1 2 ZPO ubereinstimmend verwendete Formulierung
senkt das Anforderungsprofil an den Mediator. Letztlich wird hier sein methoden-
und rollenkonformes Bemithen um Sachverhaltsangaben gentigen. Wie der Media-
tor in einem nachfolgenden Konflikt sein pflichtgemi3es Handeln nachweisen
kann, bleibt an dieser Stelle folgerichtig offen.

In einer Spannungslage nicht nur zu diesen reduzierten Anforderungen, sondern
auch zu Grundlagen der Mediation stehen freilich die weiteren Aufgaben des Me-
diators. Wihrend sich der Mediator nach § 2 IV RefE-MediationsG vergewissern
musste, ob die Parteien den Inhalt ihrer Vereinbarung verstehen, muss er gemi(3
§ 2 VI 1 RegE-Mediationsgesetz darauf hinwirken, dass die Parteien den Inhalt
ihrer Vereinbarung verstehen. Eine erhebliche Unschirfe weist der Bezug auf den
Inhalt der Vereinbarung aus. Verkiirzt wire es, darunter allein die kognitive Erfas-
sung der Abrede zu verstehen. Wenn, wie tblich, die Einigung auch rechtliche
Konsequenzen entfaltet, ist es jedenfalls nicht von vornherein ausgeschlossen, die
Verpflichtung auch auf die juristische Einordnung zu bezichen.

In dieser Gestalt weist die Verpflichtung des Mediators noch tiber das Profil der
materiellen Prozessleitung hinaus. Vom streitentscheidenden Richter wird ein
offenes Rechtsgesprich verlangt’, dessen Konturen wesentlich weicher sind als
die den Mediator treffende Verpflichtung. In diesem Gesprich sollen auch die
Parteien ihren Rechtsstandpunkt erldutern kénnen?. Demgegentiber ist § 2 VI 1
RegE-MediationsG auf den Mediator fokussiert. Selbst wenn er nur auf ein Ver-
stindnis der Parteien hinwirken soll, muss er doch eine aktive Rolle ibernehmen.
Ahnliches gilt auch bei der Vermittlung der tatsichlichen Grundlagen der Eini-
gung. Ob diese Funktion mit der dem RefE unterlegten konzeptionellen Stellung
des Mediators im Einklang steht, erscheint zweifelhaft. Nach der Lehre von der
aktiven Mediation, die in der Literatur Uberwiegend vertreten wird®), achtet der
Mediator lediglich auf ein rechtlich haltbares Ergebnis. Er kann dariiber hinaus

7 Priitting/Gehtlein/ Priitting, 2. Aufl., § 139 Rda. 5.
7 Stein/Jonas/ Leipold, ZPO, 22. Aufl., § 139 Rdar. 19.
80 von Schlieffen/ Ponschab/ Riissel/ Harms, Mediation und Streitbeilegung, S. 26 m.w.N.; von

Schlieffen, ZKM 2000, 53 f.; von Bargen, Gerichtliche Mediation, S. 28.
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auch auf evident ungerechte Ergebnisse hinweisen und einer Partei unterstiitzend
zur Seite stehen, um ein Machtungleichgewicht zwischen den Parteien zu kom-
pensieren®!. Zudem intensivieren sich die Kollisionspunkte mit dem RDG.

Sollte sich dieses Anforderungsprofil durchsetzen, woftr Vieles spricht, werden
vom Mediator weitreichende juristische Kenntnisse verlangt. Angehérige nicht
juristischer Berufsgruppen werden dabei schnell an ihre Grenzen stoBen. Von
diesen Pflichten wird der Mediator auch nicht durch den Hinweis auf eine externe
Beratung entbunden, den § 2 VI 2 RegE-MediationsG vorsicht. Deren Notwen-
digkeit wird oft erst dann erkannt werden, wenn ein Gespir fiir die rechtlichen
Dimensionen der Abrede geschaffen worden ist.

d) Vertraulichkeit

Dem von Art. 7 I der MediationsRL verlangten Schutz vor einer Aussagepflicht
trdgt § 383 I Nr. 6 ZPO hinreichend Rechnung. Richter, Rechtsanwilte und Nota-
re, aber auch gewerblich titige Mediatoren®? sind vor einem Aussagezwang ge-
schiitzt. Fir Gelegenheitsmediatoren wird teilweise eine gesetzliche Erstreckung
fiir erfordetlich gehalten®3, doch handelt es sich auch bei thnen um Funktionstri-
ger, denen geheimhaltungsbedtrftige Tatsachen anvertraut werden. Diese Perso-
nen sind jedenfalls nicht gezwungen, vor Gericht auszusagen. Ein Transformati-
onsbedarf besteht hier deswegen nicht.

Uber den Gegenstandsbereich von Art. 7 I MediationsRL hinaus statuiert § 4
RegE-MediationsG eine allgemeine Verschwiegenheitspflicht fiir Mediatoren jegli-
cher Berufszugehorigkeit. Damit trifft der deutsche Transformationsgesetzgeber
eine nicht von der MediationsRL verlangte, aber sachlich unbedingt gebotene
Regelung. Die Pflicht bezieht sich auf Informationen, die dem Mediator in Aus-
tbung seiner Titigkeit bekannt geworden sind. Diese Pflicht wird auf die in die
Durchfithrung des Mediationsverfahrens eingebundenen Personen erstreckt. Ge-
meint sind damit die Hilfspersonen des Mediators, wie Biirokrifte und berufliche
Gehilfen®4. Eingeschrinkt wird diese Geheimhaltungspflicht durch § 4 S. 3 RegE-
MediationsG. Diese Ausnahmen beruhen auf Art. 7 I MediationsRI, sind dort

81 Breidenbach, Mediation, S. 174.
82 Zoller/ Greger, 28. Aufl,, § 383 Rdnrn. 19 f.
83 Eidenmiiller/ Prause, NJW 2008, 2737 (2741).

84 RegE, S. 26.
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aber auf das Aussageverweigerungsrecht und nicht die Verschwiegenheitspflicht
bezogen.

Die Verschwiegenheitspflicht des Mediators verhindert eine Aussage als Zeuge
und nach den §§ 142 I, 144 1I ZPO eine Vorlage von Urkunden, die der Media-
tor in Zusammenhang mit seiner Tiétigkeit angefertigt hat®. Andere Informatio-
nen, etwa aus Urkunden der Medianten, sind nicht gesperrt. Die MediationsRL
belidsst es bei einer Initiative der Parteien zum Abschluss derartiger Vereinbarun-
gen®®. Um eine Vorlagepflicht in einem spiteren Gerichtsprozess auszuschlieBen,
bleibt daher eine vertragliche Vereinbarung der Parteien iiber die Vertraulichkeit
erforderlich. Darin verpflichten sich die Parteien wechselseitig, die Vertraulichkeit
des Mediationsverfahrens zu wahren und keine Tatsachen aus diesem Verfahren
im Rahmen spiterer Gerichtsverfahrens zu offenbaren und dariiber hinaus keine
Zeugen oder Urkunden als Beweismittel zu benennen, die aus dem Mediationsver-
fahren stammen?®’.

3. Zivilgerichtliche Streitbeilegung und Mediationsverfahren
a) Grundlagen der giitlichen Streitbeilegnng

Eine wichtige Gewihtleistung tibernimmt § 41 Nr. 7 RegE-ZPO. Danach ist der
Richter in Sachen, in denen er an einer Mediation oder einer auflergerichtlichen
Konfliktbeilegung mitgewirkt hat, gesetzlich von der Austibung des Richteramts
ausgeschlossen. Diese Regelung sichert die fiir einen Mediationserfolg zentrale
Trennung zwischen Mediations- und streitentscheidenden Richter. Offen bleibt,
ob die Bestimmung des § 41 ZPO sinngemil3 fiir den Mediationsrichter gelten
soll. Dagegen sprechen allerdings die weiteren Regelungen, welche die Unter-
schiede zwischen einem Zivilverfahren und einer gerichtsinternen Mediation ak-
zentuieren. Zwischen dem Mediations- und dem Prozessrichter wird ein deutli-
cher Kontrast geschaffen.

Um das Bewusstsein fiir die alternative Streitbeilegung zu verbessern, soll nach
§ 253 1II E-ZPO jede Klageschrift die Angabe enthalten, ob der Klageerhebung
ein Mediationsversuch oder eines anderen Verfahrens der auBlergerichtlichen
Streitbeilegung vorausgegangen ist oder warum ein solcher Versuch unterlassen

8 W agner/ Thole, (0. Fufn. 25), S. 915 (937).
86 Sujecki, EuZW 2010, 7 (11).
87 Probst, JR 2009, 265 (267); Eckardt/ Dendorfer, MDR 2001, 786 (787).
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worden ist. Zu befiirchten ist, dass diese Vorschrift als listige Férmelei angesehen
wird, weil die AuBerung unabhingig von der Eignung des Rechtsstreits fiir eine
Mediation erfolgen soll. Aus einem Verstof3 gegen die Soll-Vorschrift resultieren
ohnehin keine prozessualen Nachteile.

b) Giiterichter

Eine kleine, aber bedeutungsschwere Korrektur soll § 278 V 1 ZPO erfahren.
Nach dem geplanten § 278 V RegE-ZPO, der RefE sah diese Anderung noch
nicht vor, kann das Gericht die Parteien fiir die Giiteverhandlung vor einen beauf-
tragten oder ersuchten Richter verweisen. Damit sollen die Gtterichtermodelle
auf eine gesetzliche Grundlage gestellt werden. Sachdienlich ist der Giiterichter
berechtigt, einen Vergleich zu protokollieren und den Streitwert festzusetzen.
Dennoch tberwiegen die oben festgestellten Bedenken®, denn der Gtiterichter
soll nicht an das RegE-MediationsG gebunden sein. Infolgedessen wird die Ver-
traulichkeit nicht geschiitzt. Mag bislang auch die Zustimmung der Parteien zu
diesem Verfahren eingeholt worden sein, so ist dies nach dem vorliegenden Ge-
setzesplan keine Voraussetzung, denn der Rechtsstreit wird an den Giiterichter
verwiesen. Auch wird der Termin vom Giiterichter festgesetzt®. Obwohl die Gi-
teverhandlung aus dem streitentscheidenden Gericht ausgelagert wird, verbleibt es
letztlich bei einem hierarchisch geprigten Modell, in dem die Grundstimmung
gegentiber dem Zivilprozess nur eingeschrinkt verindert wird.

Auf die gerichtsverfassungsrechtliche Stellung des Giiterichters wird nur kurso-
risch eingegangen. Ausdriicklich heifit es in der Begriindung des Entwurfs, der
Giterichter musse zwingend demselben Gericht angehéren wie der verweisende
Richter®. Damit werden die Modellannahmen der Gtterichterprojekte adaptiert,
ohne eine eigenstindige Losung fiir die damit verbundenen Fragen zu offerieren®!.
Als auffilligste Folge wiire der systematische Bruch bei der Stellung des ersuchten
Richters normativ verfestigt. Wihrend die Giterrichterprojekte diese Friktion in
Kauf nehmen mussten, um im Rahmen des bislang geltenden Rechts eine Lésung
offerieren zu kénnen, erscheint die Fortschreibung dieses Konstrukts in Gesetzes-
form wenig Uberzeugend. Soweit ein Gtiterichtermodell verfolgt wird, ist es sinn-
voller, dafiir einen selbstindigen begrifflichen Ansatz zu entwickeln.

88 Sub IV. 2. b.
8 RegE, S. 32.
% RegE, S. 32.

91 Dazu oben unter 1V. 2. b.
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Wird der Giiterichter gesetzlich eingefiihrt, sind entsprechende gerichtsorganisato-
rische MaB3nahmen zu treffen. Auch der Giterichter ist gesetzlicher Richter im
verfassungsrechtlichen Sinn®2. Da die Einschaltung eines Giiterichters im Ermes-
sen des streitentscheidenden Richters liegt, missen kiinftig die Geschiftsvertei-
lungspline aller Zivilgerichte diese Form des Gtiteverfahrens regeln.

Auf den ersten Blick wird mit § 278 V RegE-ZPO ein weiterer Zugang zu einver-
nehmlichen Konfliktbeilegungsstrategien im Zivilprozess eréffnet. Neben die
gerichtsnahe und die gerichtsinterne Mediation tritt das Giiterichterverfahren.
Letztlich wird damit aber kein gleichberechtigter, sondern ein prioritirer Verfah-
rensansatz geschaffen. Mit der bundesrechtlichen Regelung soll das Giiterichter-
verfahren in allen Zivilprozessen eréffnet werden®. Eine Ausnahme ist nicht vor-
gesehen. Dagegen setzt eine gerichtsinterne Mediation nach § 15 RegE-GVG eine
Zulassung durch eine landesrechtliche Regelung voraus. Wegen des stets mogli-
chen Giiterichterverfahrens werden wahrscheinlich manche Linder davon abse-
hen, eine Rechtsverordnung zu etlassen. So ist das Giiterichterverfahren in jedem
Zivilprozess, die gerichtsinterne Mediation aber nur bei einer landesrechtlichen
Zulassung eroffnet. So wird auch das gesetzliche Ziel unterlaufen, die Verfahren
alternativer Streitbeilegung zu férdern.

¢) Gerichtsnahe Mediation

Die bisherige Regelung in § 278 V 2 und 3 ZPO wird im Regierungsentwurf durch
den neu geschaffenen § 278a RegBE-ZPO ersetzt. Gemill § 278a I 1 RegE-ZPO
kann das Gericht den Parteien eine gerichtsnahe Mediation oder ein anderes Ver-
fahren der auBlergerichtlichen Konfliktbeilegung vorschlagen. Soweit landesrecht-
lich vorgesehen, kann das Gericht in geeigneten Fillen auch eine gerichtsinterne
Mediation vorschlagen, § 278a 1 2 RegE-ZPO. Damit 16st der Regierungsentwurf
den Begriff der auBlergerichtlichen Streitschlichtung aus § 278 V 2 ZPO in die
verschiedenen Arten der Mediation und die sonstigen Verfahren der aulergericht-
lichen Konfliktbeilegung auf.

Im Unterschied zum Giterichterverfahren besitzt der Streitrichter nur ein Vor-
schlagsrecht. Eine bindende Verweisungsbefugnis des Gerichts in die Mediation
oder in andere auBlergerichtliche Konfliktbeilegungsverfahren ist nicht vorgese-

92 RegE, S. 32.
93 RegR, S. 30.
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hen. Nicht in das allgemeine Zivilverfahrensrecht ibernommen ist die, in § 135 1
FamFG fiir Scheidungssachen geschaffene Befugnis, die Parteien zur Teilnahme
an einem Informationsgesprich tber die Mediation oder sonstige Mdglichkeiten
der auflergerichtlichen Streitbeilegung — nach § 135 RegE-FamFG Konfliktbeile-
gung - aufzufordern.

Bemerkenswert wirkt ein kleiner sprachlicher Akzent. Eine gerichtsinterne Media-
tion darf nach § 278a I 2 RegE-ZPO nur in geeigneten Fillen vorgeschlagen wer-
den. Sicherlich kann es als Selbstverstindlichkeit angesehen werden, in ungeeigne-
ten Fillen keine Mediation durchzufithren. Allerdings wird diese Anforderung
weder fir die gerichtsnahe Mediation noch die anderen Verfahren der alternativen
Konlfliktbeilegung aufgestellt, vgl. § 278a I 1 RegE-ZPO. Auch bei der Verwei-
sung des Verfahrens an einen Giiterichter fehlt diese Voraussetzung. So ist ein
durchaus signifikanter Unterschied zwischen den einzelnen Regelungen festzustel-
len. Auf die Ermichtigung der Landesgesetzgeber, eine gerichtsinterne Mediation
anzubieten, kann sich diese Einschrinkung nicht beziehen, denn die kompetenzi-
elle Norm ist in § 15 RefE-GVG vorgesehen. Auszugehen ist von einer zielgerich-
teten Wortwahl und nicht blof3 von einer redaktionellen Ungenauigkeit, denn im
RefE war diese Einschrinkung noch nicht enthalten. Ob damit ein Stufenverhilt-
nis lediglich zwischen gerichtsnaher und gerichtsinterner Mediation ausgedriickt
wird, wie in der Begriindung anklingt®*, und welche Konsequenzen damit verbun-
den sind, bleibt unklar. Wie schon beim Verhiltnis zum Giterichter erweist sich
auch hier eine restriktive Haltung des Entwurfs gegeniiber der gerichtsinternen
Mediation.

d) Gerichtsinterne Mediation
aa) Richterliches Dienstrecht

Wie oben ausgefiihrt, bestehen erhebliche Zweifel, ob die Mediation als Recht-
sprechung angesehen werden kann. Unter dieser Primisse fehlt bislang eine Auf-
gabenzuweisung nach § 4 I, II DRiG?. Nach Art. 2 des Regierungsentwurfs des
Gesetzes zur Forderung der Mediation werden gemil3 § 15 1 RegE-GVG nun-
mehr die Landesregierungen ermichtigt, durch Rechtsverordnung eine richterliche
Mediation anzubieten. Kompetenziell gehért das Gerichtsverfassungsrecht zur

o4 RegE, S. 32.
95 Schmidt-Rintsch, DRIG, 6. Aufl., § 4 Rdnr. 34; Spindler, Gerichtsnahe Mediation in Nieder-
sachsen, S. 11.
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konkurrierenden Gesetzgebung des Bundes nach Art. 74 I Nr. 1 GG, fiir die der
Bundesgesetzgeber seine Gesetzgebungskompetenz grundsitzlich ausgeiibt hat.
Durch den im Entwurf vorgesehenen Akt der zuriickgenommenen Gesetzgebung
wird die Gesetzgebungskompetenz fiir die Linder im Sinne des. Art. 72 III GG
freigegeben.

Die Linder kénnen, miissen aber nicht von der Ermichtigung Gebrauch machen.
Thre Gestaltungsbefugnis betrifft die Uberlegung, ob sie eine gerichtsinterne Me-
diation einfithren wollen. Die Linder kénnen diese Mediation fur bestimmte Ge-
richte, bestimmte Instanzen oder bestimmte Rechtsgebiete ausiiben. Wie die ge-
richtsinterne Mediation durchgefithrt wird, steht dagegen nicht in der Linder-
kompetenz. Insbesondere diirfen die Bundeslinder nicht die zivilprozessualen
Regeln erginzen. Inwieweit die in § 15 RegE-GVG angelegte verfahrensrechtliche
Flexibilisierung durch Riicknahme der konkurrierenden Gesetzgebung sinnvoll ist,
erscheint mehr als fraglich. Geboten ist sie jedenfalls nicht, wie die Ubernahme
des Giiterichtermodells in das Bundesrecht belegt.

Uben die Linder die ihnen damit eroffnete Kompetenz aus, wird den Richtern
cine neue Dienstaufgabe Gibertragen. Eine solche Zuweisung durch Landesrecht
ist zuldssig?. Damit wird den Erfordernissen des richterlichen Dienstrechts ge-
nigt, denn gemdl § 4 II Nr. 2 DRIG konnen den Richtern aufgrund eines Geset-
zes neue Aufgaben zugewiesen werden. Die geiibte Mediationspraxis in den Mo-
dellversuchen kann nur auf der kiinftig geltenden Rechtsbasis fortgesetzt werden,
wenn eine landesrechtliche Regelung erfolgt?”. Mit dieser Aufgabenbestimmung ist
auch die Kollision mit dem RDG gel6st, denn innerhalb seines Aufgabenkreises
darf der Mediationsrichter rechtliche Regelungsvorschlige unterbreiten.

bb) VVerfabren

Der Kernbereich der richterlichen Mediation soll in § 278a I RegE-ZPO eine
knappe Regelung erfahren. Danach kann das streitentscheidende Gericht den
Parteien eine Mediation vorschlagen. Mit guten Griinden verzichtet der Gesetz-
entwurf darauf, den Richter dazu zu berechtigen, eine Mediation anzuordnen, weil
eine solche Anordnung mit dem Freiwilligkeitspostulat kollidiert. So mag dann
manches mediationsfihige Verfahren vor dem Streitgericht verbleiben, doch darf

9 Schmidt-Rintsch, DRIG, 6. Aufl., § 4 Rdnr. 32.
97 Greger, ZRP 2010, 209 (211).
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der gerade aus der europidischen Perspektive betonte verbesserte Zugang zum
Recht und damit auch zu den Gerichten nicht durch Zwangsumleitungen be-
schrinkt werden. Der weitgehend gescheiterte Gitestellenversuch des § 15a EG-
ZPO stellt eine deutliche Warnung dar. Um das Verfahren nicht zu verzogern,
wird auch die Zwischenstufe eines Informationsgesprichs iber die Mediation
nicht gesetzlich vorgeschrieben, doch ist ein derartiges Gesprich im Einverstind-
nis der Parteien zulidssig.

Wird eine gerichtliche Mediation durchgefiihrt, ordnet das streitentscheidende
Gericht ein Ruhen des Verfahrens nach § 278a II RegE-ZPO an, wie es einer
vielfach getibten Praxis in den Mediationsprojektiven entspricht?. Wihrend des
Ruhens des Verfahrens laufen, abgesehen von den Fillen der §§ 251 2, 233 ZPO,
keine prozessualen Fristen. Das Ruhen wird durch ausdriickliche oder schlissige
Aufnahme des Verfahrens durch eine Partei nach § 250 ZPO beendet?”. Dazu
wird ein nicht zu begriindender Schriftsatz verlangt, der bei Gericht einzureichen
1st.

Etwas zwiespiltig wirken die Aussagen zum Wahlrecht der Parteien. Nach § 2 1
RegE-Mediationsgesetz wihlen die Parteien den Mediator aus. Allerdings soll
damit kein Anspruch auf einen bestimmten Richtermediator verbunden sein. Steht
der gewlnschte richterliche Mediator nicht zur Verfligung, missen die Parteien
keinen alternativ vorgeschlagenen Mediator akzeptieren'®. Diese Konsequenz
resultiert freilich schon aus dem Freiwilligkeitspostulat. In der Gerichtspraxis
diirfte freilich die Autonomiebestimmung des Wahlrechts keine gewichtige Rolle
spielen.

Mit den Folgebestimmungen des Referentenentwurfs sollten gerichtsverfassungs-
rechtliche Regeln an die Erfordernisse der Mediation angepasst werden. Nach
§ 278a 11 3 RefE-ZPO sollte die richtetliche Mediation vor einem nicht entschei-
dungsbefugten Richter stattfinden, worin die Begriindung des Referentenentwurfs
ein Wesensmerkmal der richterlichen Mediation sah!'0l. Damit wurde dem Ver-
traulichkeitsgebot angemessen Rechnung getragen. Seinem Schutz sollte auch der
grundsitzliche Ausschluss der Offentlichkeit in § 278a 11 4 E-ZPO dienen, von
dem die Parteien einvernehmlich absehen konnten. Obwohl die Offentlichkeit der
Verhandlung vor dem erkennenden Gericht nach § 169 1 GVG ein hohes Gut

98 Priitting/ Gehtlein/ Andres, 2. Aufl., § 251 Rdar. 3.
9 Stein/Jonas/Rozh, 22. Aufl,, § 251 Rdar. 11.
100 RegE, S. 32.

101 RefE, S. 24.
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darstellt, wurde der Referentenentwurf diesem Grundgedanken des Gerichtsver-
fassungsrechts gerecht, weil gerade keine durch die Offentlichkeit zu gewihtleis-
tende Kontrolle des Spruchgerichts erforderlich ist. Beide Regelungen des Refe-
rentenentwurfs sind im Regierungsentwurf offenbar als selbstverstindlich ohne
Begriindung gestrichen.

Im Ubrigen wird der Schutz der Vertraulichkeit in der richtetlichen Mediation vor
allem Uber die allgemein fur Mediationsverfahren geltende Verschwiegenheits-
pflicht des § 4 RegE-MediationsG bewirkt. Da richterliche Mediatoren auch Me-
diatoren im Sinne des § 1 II RegE-MediationsG sind, iberlagert die umfassende
Verschwiegenheitspflicht aus § 4 RegE-MediationsG ihre allgemeinen Dienst-
pflichten als /ex specialis. Um eine Vertraulichkeit, auch der sonstigen Unterlagen in
einem spiteren Gerichtsprozess zu wahren, bleibt eine vertragliche Vereinbarung
der Parteien erforderlich.

Eine weitere wichtige Regelung sollte § 278a 1I 5 RefE-ZPO iber die Ver-
gleichsprotokollierung und die Streitwertfestsetzung enthalten. SchlieBen die Par-
teien in der richterlichen Mediation einen Vergleich, sollte der Richtermediator
wie ein entscheidungsbefugter Richter den Inhalt des Vergleichs im Protokoll
feststellen und den Streitwert festsetzen kénnen. Die Streitwertfestsetzung ent-
spricht einem praktischen Bediirfnis, um das Verfahren nicht erneut dem erken-
nenden Richter zuweisen zu miissen. Grundsitzlich vergleichbar verhilt es sich
auch mit der Vergleichsprotokollierung. Der Referentenentwurf griff damit einen
Grundgedanken der Mediationsprojekte auf, wonach der mit der Mediation be-
traute Richter sogleich einen Vergleich der Parteien protokollieren kann.

Beide Befugnisse sind aus dem Regierungsentwurf gestrichen. Ob dafiir systema-
tisch iberzeugende Griinde anzufithren sind, mag hier dahin stehen. Jedenfalls
entsprechen sowohl die Vergleichsprotokollierung als auch die Streitwertfestung
durch den Richtermediator praktischen Bediirfnissen. Wenn also diese geeigneten
und mit der Vergleichsprotokollierung sogar hochbedeutsamen Regelungen ge-
strichen werden, dann werden sich die Handlungsmdoglichkeiten des Giiterichters
gegentiber dem RefE deutlich verschlechtern. Damit scheint sich auch hier eine
distanziertere Haltung des Bundesjustizministeriums gegeniiber der gerichtsinter-
nen Mediation durchgesetzt zu haben.

Infolgedessen werden in der Praxis weiterhin Beschliisse der Streitrichter Gblich
sein, in denen der Mediationsrichter ersucht wird, auf Wunsch der Parteien nach
Beendigung der Mediation das Verfahren aufzunehmen und eine Giiteverhand-
lung einschlieBlich der Protokollierung eines abzuschlieBenden Vergleichs durch-
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zufiihren. Zu fragen ist allerdings, ob der Richtermediator Gberhaupt den Ver-
gleich protokollieren darf. Wihrend eines ruhenden Verfahrens sind gerichtliche
Handlungen allein in dem durch § 249 I und II ZPO bestimmten Umfang wirk-
sam!02, Alle nach auflen wirkenden Handlungen des Gerichts, welche die Haupt-
sache betreffen, sind unzuldssig und relativ unwirksam!?. Haben allerdings die
Parteien zuvor das Verfahren nach § 250 ZPO wieder aufgenommen, ist diese
Hirde tiberwunden. Der Regierungsentwurf vergibt hier die Chance, durch eine
gesetzliche Regelung fiir Rechtssicherheit zu sorgen.

Unabhingig davon, ob ein Vergleich protokolliert oder nur eine Abschlussverein-
barung i.S. von § 2 VI 3 RegE-MediationsG dokumentiert wird, ist nach den in-
haltlichen Schranken zu fragen. Fiir die sachliche Ergebnisbeurteilung ist auf die
Uberlegungen zu § 2 VI RegE-MediationsG zu verweisen. Die bereits oben ange-
sprochenen Konsequenzen werden durch die Rechtsbindung des Richters als Teil
der 6ffentlichen Gewalt aus Art. 20 11T GG noch verstirkt.

Als erste Konsequenz wird die Rechtsbindung des Richters durch § 278a II RegE-
ZPO konkretisiert. Da die Vorschrift den gesetzlichen Zugang zur richterlichen
Mediation eréffnet, wird der MaB3stab der Gesetzesbindung durch die Rollenan-
forderungen an den Mediator fixiert. Eine objektive Schranke wird durch die
Grenzen des zwingenden Rechts bestimmt, gegen die im protokollierten Vergleich
oder der Abschlussvereinbarung nicht versto3en werden darf.

Nur eine Randbemerkung verdient § 7 RegE-MediationsG. In dieser Vorschrift ist
die Ubergangsregelung fiir die bisherigen Mediationsprojekte vorgesehen. Hierbei
handelt es sich allerdings um eine zivilprozessuale Regelung, die systematisch zu-
treffend im EGZPO zu verorten wire.

4. Vollstreckbarkeit

Zu den wichtigsten Anliegen der MediationsRL gehért die Vollstreckbarkeit einer
im Mediationsverfahren erzielten Vereinbarung. Fiir einen gerichtlich protokollier-
ten Mediationsvergleich resultiert diese auch grenziiberschreitend funktionstichti-
ge Wirkung bereits aus § 794 I Nr. 1 ZPO. Daneben bestehen die Méoglichkeiten

102 Stein/Jonas/Rozh, 22. Aufl.,, § 251 Rdnr. 9; Gebrlein, in: MinchKommZPO, 3. Aufl,, § 251
Rdar. 18; Priitting/ Gehrlein/ Andres, 2. Aufl., § 251 Rdar. 1.
103 BGHZ 43,135 (136 t.); Gebrlein, in: MiinchKommZPO, 3. Aufl,, § 249 Rdat. 19.
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der notariellen Urkunden, § 794 I Nr. 5 ZPO und Anwaltsvergleichen, § 796a,
796¢ ZPO mit ihren jeweiligen grenziberschreitenden Leistungsprofilen.

Zusitzlich kann nach § 796d I 1 RegE-ZPO die in der auBlergerichtlichen oder
gerichtsnahen Mediation geschlossene Vereinbarung auf schriftlichen Antrag aller
Parteien oder auf Antrag einer Partei mit ausdriicklicher Zustimmung der anderen
Partei fiir vollstreckbar erklirt werden. Die Zustimmung muss noch im Zeitpunkt
des Antrags vorliegen. Das Verfahren weist einige Parallelen zur Vollstreckbarer-
klirung eines Anwaltsvergleichs nach §§ 796a-796c ZPO auf. Es sieht aber vom
Erfordernis einer beiderseitigen anwaltlichen Vertretung ab und ist deswegen
kostengtinstiger als ein Anwaltsvergleich.

Hindernisse gegeniiber der Vollstreckbarkeitserkldrung sind binnen einer vom
Vollstreckungsgericht gesetzten angemessenen Frist zu beseitigen, was mit Zu-
stimmung beider Parteien auch bei einer fehlenden Bestimmtheit moglich ist,
§ 796d 1I 2 und 3 RegE-ZPO. Bei einer unwirksamen Vereinbarung ist die Voll-
streckbarkeitserklirung nach § 796d II 4 RegE-ZPO abzulehnen. Fiir die Voll-
streckbarkeitserklirung ist das in der Mediationsvereinbarung bezeichnete Amts-
gericht zustindig, sonst regelmiBig das Amtsgericht, in dessen Bezirk die Mediati-
onsvereinbarung geschlossen wurde, § 796d 111 RegE-ZPO. Zulissig ist schlie3-
lich auch eine Vollstreckbarkeitserklirung durch einen Notar, § 796d IV RegE-
ZPO.

5. Sonstiges

Ein angemessener Schutz vor einer Verjihrung wird im Kern durch § 203 BGB
gewihrleistet. Insbesondere hat die Rechtsprechung zur Verjihrung bei einge-
schlafener Verhandlung fiir eine hinreichende Sicherheit beim Ende der Verjih-
rungshemmung gesorgt!?*. Einzelne offene Punkte werden unproblematisch zu
kliren sein. Ein Transformationsbedarf wird deswegen zutreffend verneint1%>,

Konflikttrichtiger ist dagegen die fehlende Mediationskostenhilfe. Nach § 6 I
RegE-MediationsG kénnen zwar Bund und Linder wissenschaftliche For-
schungsvorhaben vereinbaren, um die Folgen einer finanziellen Férderung der
aulergerichtlichen oder gerichtsnahen Mediation bei Familiensachen an Gerichten
der Linder zu ermitteln. Angesicht der fiskalischen Situation sind hier aber keine

104 BGH, NJW 2009, 1806.
105 Greger, ZRP 2010, 209 (211).
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umfassenderen Unterstitzungen zu erwarten. Gemill § 6 II RegE-MediationsG
kann die Férderung im Rahmen der Forschungsvorhaben auf Antrag einer recht-
suchenden Person fiir Mediationsverfahren in Familiensachen bewilligt werden.

Moglich bleibt die Bewilligung von Beratungshilfe nach den §§ 1, 10 BerHG, doch
tihrt diese zu keiner umfassenden Kostenerstattung. Fur die gerichtliche Mediati-
on ist auBerdem die Bewilligung von Prozesskostenhilfe nach §§ 114 ZPO vor-
stellbar.

VI. Fazit

Uber die angesprochenen Themenkreise hinaus, bietet der Entwurf eines Gesetzes
zur Férderung der Mediation und anderer Verfahren der auBlergerichtlichen Kon-
fliktbeilegung weiteren Diskussionsstoff. Zu denken ist dabei insbesondere an die
Mediation beziehungsweise auBergerichtliche Konfliktbeilegung in anderen Ver-
fahrensordnungen. Teils trifft sie, wie in den verwaltungsgerichtlichen Prozessen,
auf abweichende Verfahrensmodelle, teils auf eine andere Vergleichskultur, wie in
den Verfahren vor den Arbeitsgerichten. Dennoch mag der gegebene Uberblick
genugen.

Uberzeugend erscheint die Entscheidung fiir ein Umsetzungsgesetz. Allein so
koénnen die bislang bestehenden Defizite, etwa beim Schutz der Vertraulichkeit
oder bei der gesetzlichen Verankerung, der richterlichen Dienstaufgaben bewiltigt
werden. Schwichen weist die Regelung allerdings bei den Ausbildungsanforderun-
gen auf, doch sind diese durch das niedrige Anforderungsprofil der MediationsRL
vorgezeichnet. Hier bleibt abzuwarten, ob eine haftungsrechtliche Steuerung ge-
nigt.

Deutliche Kritik ist dagegen an der distanzierten Haltung des Regierungsentwurfs
zur gerichtsinternen Mediation angebracht. In wichtigen Einzelfragen bleibt der
Regierungsentwurf hinter den Vorschligen des Referentenentwurfs zurtick. Insbe-
sondere die Bevorzugung des Giterichterverfahrens kann nicht tberzeugen.
Dringend revidiert werden sollte auch die gestrichene Vergleichsprotokollierung
und Streitwertfestsetzung. Insoweit ist gegeniiber dem RefE ein klarer Rickschritt
zu verzeichnen.
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aa) Verlegung des Interessenmittelpunkts vor Antragstellung
bb) Verlegung des Interessenmittelpunkts nach Antragstellung
cc) Bedenken
3. Mal3geblicher Zeitpunkt bei nachtriglicher Verlegung des Interessenmittel-
punkts
VL. Fazit

I. Einleitung

Seit Inkrafttreten der Europiischen Insolvenzverordnung! (EulnsVO) am 31. Mai
2002 hat die internationale Zustindigkeit sowohl in Wissenschaft als auch Praxis
besonders grofle Aufmerksamkeit erfahren. Art. 3 EulnsVO begrindet die Zu-
stindigkeit der Gerichte des Staates, in dessen Gebiet der Mittelpunkt der haupt-
sichlichen Interessen des Insolvenzschuldners liegt. Damit ist eine ausschlieBliche
Zustindigkeit geschaffen, die europaweit die Durchftihrung von Insolvenzverfah-
ren an einem Ort ermoglichen soll. Eben dieses Ziel hat die gerichtliche und an-
waltliche Praxis sowie die Literatur dazu veranlasst, durch Auslegung des Art. 3
EulnsVO Insolvenzverfahren tber Konzerne an einem Ort durchzufiihren und
auch fur verflochtene Gesellschaften einen einzigen Interessenmittelpunkt auszu-
machen. Ob eine solche Auslegung méglich, eventuell sogar geboten, erscheint,
soll im Folgenden anhand der Rechtsprechung des E#GH und der Struktur des
Art. 31 BulnsVO erértert werden.

I1. Der Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen als
Zustindigkeitsmerkmal

1. Ausschliefliche insolvenzrechtliche Zustindigkeit

Wihrend das Europiische Zustindigkeitsrecht nach der EuGVVO ein der ZPO
dhnliches System der Zustindigkeiten kennt, wurde im Europiischen Insolvenz-
recht ein bisher nicht verwendetes? Zustindigkeitsmerkmal eingefiithrt. Im Gegen-
satz zur EuGVVO, die neben der allgemeinen Zustindigkeit des Gerichts am

1 Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates v. 29.05.2000 tber Insolvenzverfahren, ABL L
160 v. 30.0.2000, 1.
2 Allerdings findet sich der Begriff im UNCITRAL-Modellgesetz tiber die internationalen

Handelsschiedsgerichtsbarkeit, im US-amerikanischen Internationalen Insolvenzrecht so-
wie in Art. 102 § 1 I EGInsO.
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Wohnsitz, Satzungssitz, oder Verwaltungssitz, Art. 2, 60 EuGVVO weitere Ge-
richtsstinde nach Art. 3 ff. EuGVVO sowie eine Pluralitit allgemeiner Gerichts-
stinde kennt, handelt es sich dabei — mit Ausnahme der Zustindigkeit fiir Partiku-
larverfahren nach Art. 3 II EulnsVO — um eine ausschlieBliche Zustindigkeit. Die
Ausschlie@lichkeit des Gerichtsstands ergibt sich bereits aus der Formulierung
,hauptsichliche Interessen®.

Die Konsequenzen der Insolvenzer6ffnung sind weitreichender als die Einleitung
eines Erkenntnisverfahrens. Allein die Beschlagnahme der Masse macht dies deut-
lich. Der Interessenausgleich zwischen Klidger und Beklagten, den zivilprozessuale
Zustindigkeitsregeln zu 16sen versuchen, ist durch insolvenzspezifische Aspekte
verschoben. Anstatt ums Verhandeln geht es in der Insolvenz ums Handeln3. Die
Sachnihe des angerufenen Gerichts und des bestellten Verwalters ist fiir die Sanie-
rung* oder Verwertung entscheidend. Vorrangiger Bezugspunkt sind somit nicht
unmittelbar schiitzenswerte und an einen jeweiligen Sitz gebundene Interessen der
Verfahrensparteien. Vielmehr kommt es auf die Verwaltung der Insolvenzmasse,
gegebenenfalls durch Leitung eines Unternehmens, dessen Sanierung oder Liqui-
dation an. Den hierfiir optimalen Ort will Art. 3 EulnsVO bestimmen.

2. Der Einfluss der Zustindigkeitsbestimmung auf das weitere
Insolvenzverfahren

Die Bedeutung von Art. 3 EulnsVO reicht jedoch weit tiber die Zustindigkeitsbe-
stimmung hinaus. Gem. Art. 4 EulnsVO gilt grundsitzlich das Insolvenzrecht des
von Art. 3 EulnsVO berufenen Forums. Dieses Recht gilt sodann nicht nur fir
das Insolvenzverfahren als solches, sondern bestimmt auch insolvenznahe Verfah-
ren’. Verstirkt wird die Bedeutung der internationalen Zustindigkeit schlieB8lich
vom Grundsatz der Universalitit. Entscheidungen tber die Er6ffnung eines In-
solvenzverfahrens, die aufgrund der nach Art. 3 EulnsVO bestimmten Zustin-

3 So anschaulich Oberbammer, KTS 2009, 27 (30).

4 Unter den Begriff der Sanierung soll im Folgenden auch die iibertragende Sanierung fallen,
die sonst als der Liquidation zugehérig eingeordnet wird, da diese, der ,,einfachen® Sanie-
rung dhnlich, i.d.R. massesteigernd wirkt; vgl. auch Pauins, NZ1 2005, 1948 (1951).

5 So zuletzt der E#GH fiir Insolvenzanfechtungsklagen auf Vorlage des BGH, NZI 2007,
538 m. Anm. Mdrsdorf-Schulte, NZI 2008, 282, in der Rechtssache Deko Marty/ Belgium, Utt.
v. 12.2.2009 — Rs. C-339/07, NJW 2009, 2189 m. Anm. Weller, LMK 2009, 292909 sowie
Mantkowski/ Willemer, RIW 2009, 669 m.w.N.; vgl. schon zum Anwendungsbereich des
EuGVU auf insolvenz- bzw. konkursnahe Verfahren ExGH, Urt. v. 22.02.1979 — Rs. C-
133/78, Gourdain/ Nadler, Slg. 1979, 1-00733.
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digkeit getroffen werden, sind gem. Art. 16 EulnsVO mit den Wirkungen, die
ihnen im Entscheidungsstaat beigemessen werden, Art. 17 EulnsVO, anzuerken-
nen. Diese Anerkennung erfolgt spso iure. Den einzigen Grund fur die Versagung
der Anerkennung bildet der ordre public in Art. 26 EulnsVO. Gleiches gilt fiir ande-
re Entscheidungen des Insolvenzgerichts, die nicht die Exr6ffnung des Verfahrens
betreffen gem. Art. 25 EulnsVO. So erlaubt es eine gezielte Wahl des Interessen-
mittelpunktes nicht nur, das zustindige Gericht zu bestimmen, sondern im glei-
chen Zuge ecin bestimmtes Insolvenzrecht zur Anwendung zu bringen und auf-
grund dessen ergangene Entscheidungen in allen Mitgliedstaaten anerkennen zu
lassen. Die Flexibilitit des Ankntipfungsmerkmals eréffnet damit dem Insolvenz-
schuldner die Moglichkeit, durch Verlegung des Mittelpunktes der hauptsichli-
chen Interessen, das Insolvenzverfahren maligeblich zu beeinflussen. Aufgrund
dieser weitreichenden Folgen, die an die internationale Zustindigkeit gekniipft
sind, wird Art. 3 EulnsVO nicht zu Unrecht als ,,Zentral-“ oder ,,Grundnorm®
der Verordnung bezeichneto.

3. Auslegung als Ausgangspunkt fiir die Bestimmung des
Interessenmittelpunktes

Seit Inkrafttreten der Verordnung ist der E#GH in mehreren Vorabentschei-
dungsverfahren angerufen worden, iiber Auslegungsfragen betreffend die interna-
tionale Zustindigkeit zu entscheiden’. Dabei hat der E#GH zwar cine Richtung
fiir die Auslegung vorgegeben und bis dato vertretenen Auffassungen die Aner-
kennung versagt, doch bleiben noch immer Fragen offen. Wihrend sich fiir Insol-
venzen natlrlicher Personen ein solides Fundament gebildet hat, wackelt das Aus-
legungsgeriist bei Gesellschaftsinsolvenzen teilweise noch betrichtlich. Dies liegt
nicht zuletzt an den unterschiedlichen ILesarten der zentralen ExGH-
Entscheidungen und abweichender praktischer Handhabung des Art. 3 EulnsVO
durch einige nationalstaatliche Gerichte.

6 So bspw. Paulus, EulnsVO, 2. Aufl. (2008), Art. 3 Rdnr. 1.

7 EuGH, Utt. v. 17.1.2006 — Rs. C-1/04, Susanne Staubitz-Schreiber, Slg. 2006, 1-701, NZI
2006, 153; E#GH, Utt. v. 2.5.2006 — Rs. C-341/04, Eurofoed IFSC, Slg. 2006, 1-3813 =
NZI 2006, 360; E#GH, Utt. v. 12.2.2009 — Rs. C-339/07, Deko Marty/ Belgium, Slg. 2009, 1-
767, NJW 2009, 2189; E«GH, Utt. v. 21.1.2010 — Rs. C-444/07, MG Probud Gdynia sp. % o.
0., NZI 2010, 156; vgl. nun auch die Schlussantrige des Generalanwalts beim ExGH,
ExGH, GA Schlussantrige v. 10.3.2011 — Rs. C-396/09, Interedil, ZInsO 2011, 962.
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Die gebotene autonome Auslegung® fillt hier zunichst deshalb schwerer, da bis
zur EulnsVO keine Erfahrungen mit dem Merkmal des Interessenmittelpunktes
bestehen. Zudem sind als Interessenmittelpunkt sowohl bei natiirlichen Personen
als auch bei Gesellschaften verschiedene Orte denkbar. Bei natiirlichen Personen,
die erwerbsbedingt Grenzginger sind, kommen der Arbeitsplatz, d.h. der Ort der
Anstellung oder der selbstindigen Titigkeit, sowie der stindige Aufenthaltsort,
untechnisch Wohnsitz, in Betracht. Bei Gesellschaften sind dies der Satzungssitz,
Verwaltungssitz oder der Ort der werbenden/operativen Titigkeit. Sogar tber den
Sitz der Gesellschafter oder des Geschiftsfithrers liele sich nachdenken. Proble-
matischer noch wird die Bestimmung des Interessenmittelpunktes, wenn mehrere
Gesellschaften miteinander verkntpft, konzerniert, sind. Je nach Kontrolle der
Mutter-, oder sogar GroBmutter-, iiber die Tochtergesellschaft liee sich an deren
Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen fiir die Zustindigkeit tiber die Insol-
venz der Tochter ankniipfen.

III. Der Interessenmittelpunkt juristischer Personen

Art. 311 EulnsVO bestimmt die Gerichte des Mitgliedstaates fiir zustindig, in
dessen Gebiet der Insolvenzschuldner den Mittelpunkt seiner hauptsichlichen
Interessen hat. Fiir juristische Personen enthilt Art. 3 I 2 EulnsVO die Vermu-
tung, dass der Interessenmittelpunkt am satzungsmilBigen Sitz der juristischen
Person liegt.

1. Die Vorgaben des EuGH in der Rechtssache Eurofood

In der Rechtssache Ewrofood’ hatte der E#GH die Vorlagefrage zu beantworten,
wann die Vermutung des Art. 3 I 2 EulnsVO zugunsten der Zustindigkeit der
Gerichte des Mitgliedstaates, in dessen Gebiet die Schuldnergesellschaft ihren
satzungsmaligen Sitz hat, als widerlegt anzusehen ist. Damit waren gleichermallen
Kriterien fiir die Bestimmung des Interessenmittelpunkts vorzugeben. Fraglich

8 ExGH, Utt. v. 22.02.1979 — Rs. C-133/78, Gourdain/ Nadler, Slg. 1979, 1-00733; ausfuhtlich
zu Geschichte und Systematik der Auslegungsmethoden im Europiischen Zivilverfahrens-
recht unter Beachtung der Rechtsprechung des EuGH Hess, Europdisches Zivilprozess-
recht, 1. Aufl. (2010), § 4 Rdnrn. 44 ff.

9 EuGH, Utrt. v. 02.05.2006 — Rs. C-341/04, Eurofoed IFSC, Slg. 2006, 1-3813, N’ZI 2006,
360.
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war in dem Fall, ob der Satzungssitz als Interessenmittelpunkt widerlegt ist, wenn
die leitenden Entscheidungen (,,head office functions®) fiir die insolvente Schuld-
nertochtergesellschaft von der Obergesellschaft getroffen werden. Aus Art. 3 1 2
EulnsVO als widerlegliche Vermutung folgt, dass die Zustindigkeit nicht not-
wendig am Satzungssitz einer Gesellschaft begrindet werden muss. In der Euro-
food-Entscheidung hat der ExGH festgestellt, dass eine Widerlegung nur in Be-
tracht kommyt, ,,wenn objektive und fir Dritte feststellbare Elemente belegen, dass
in Wirklichkeit die Lage [des Interessenmittelpunkts] nicht derjenigen entspricht,
die die Verortung am genannten satzungsmiBigen Sitz widerspiegeln soll“!0. Der
ExuGH ist dabei strikt auf der Linie des Erwidgungsgrunds 13 der EulnsVO ge-
blieben und hat auf fir Dritte erkennbare objektive Elemente abgestellt. Worin
solche Elemente konkret zu sehen sein sollen, hat der E#GH allerdings nicht be-
antwortet.

Jedenfalls soll es nach dieser Entscheidung nicht auf blof3e Interna einer Gesell-
schaft, eines Konzerns oder gar der Haushaltsfiihrung einer natiitlichen Person
ankommen. Dies wird aus den vom ExGH angefithrten Beispielen deutlich. Aus
der Formulierung des E#GH folgt, dass es erheblicher objektiver Umstinde be-
darf, um den von Art. 3 I 2 EulnsVO als Interessenmittelpunkt vermuteten Sat-
zungssitz zu Uberwinden'!. So nennt er in seiner Begriindung als Beispiel einer
Gesellschaft, deren Satzungssitz als Interessenmittelpunkt wiederlegt werden kén-
ne, eine solche, die im Sitzstaat keiner Titigkeit nachgeht!2. Dies ist der Fall sog.
Briefkastengesellschaften, in denen am Satzungssitz kein operatives Geschift ge-
fithrt wird. Dass dann aber objektiv feststellbare Verbindungen zu einem anderen
Staat den Interessenmittelpunkt begriinden, an dem zweckmiBig ein Verfahren
durchgefihrt werden kann, ist logische Folge. Wodurch dieser Briefkastensitz
allerdings konkret widerlegt werden kann, wenn etwa in mehreren Staaten eine
operative oder leitende bzw. verwaltende Titigkeit entfaltet wird, lisst der ExGH
zunichst offen. Die Briefkastengesellschaft stellt der E#GH sodann einer Gesell-
schaft gegeniiber, die am Satzungssitz einer Tatigkeit, und sei sie noch so gering,
nachgeht. Dann ndmlich geniige es gerade nicht, dass die wirtschaftlichen Ent-
scheidungen von einer Muttergesellschaft getroffen werden!3. Dieser Vergleich

10 EuGH, Utt. v. 02.05.2006 — Rs. C-341/04, Eurofood IFSC, Slg. 2006, 1-3813, NZI 2006,
360 Tz. 37; so nun auch die Schlussantrige des Generalanwalts beim E#GH, ExGH, GA
Schlussantrige v. 10.3.2011 — Rs. C-396/09, Interedil, ZInsO 2011, 962

1 Hess/ Lankemann/ Seagon, IPRax 2007, 89 (90 £.); Oberhammer, KTS 2009, 27 (33 £.).

12 ExGH, Utt. v. 02.05.2006 — Rs. C-341/04, Eurofood IFSC, Slg. 2006, 1-3813, Rdnt. 37,
NZI 2006, 360 Tz. 37.

13 EuGH, Urt. v. 2.5.2006 — Rs. C-341/04, Eurofood IFSC, Slg. 2006, 1-3813 Rdnr. 37, NZI

2006, 360; wohl noch strenger, die Schlussantrige des Generalanwalts beim ExGH,
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zeigt, dass der MaBstab fiir die Widerlegung des Art. 3 I 2 EulnsVO strenger sein
soll als lange angenommen.

2. Gesellschafts- und Konzerninsolvenzen nach Eurofood

Mit dieser Entscheidung hat der E#GH Konzerninsolvenzen aus dem Anwen-
dungsbereich der EulnsVO ausgenommen. Damit ist er dem Verordnungsgeber
gefolgt, der die Insolvenzen konzertierter Gesellschaften ebenfalls nicht einer
einheitlichen Zustindigkeit nach Art. 3 EulnsVO unterstellen wollte!®. Vielmehr
geht die EulnsVO vom Trennungsprinzip der Haftungsmassen und juristischer
Rechtspersonlichkeiten aus!®, folgt somit einem materiellrechtlich geprigten Leit-
bild. Bei vielen grenziiberschreitenden Insolvenzen handelt es sich jedoch um
solche verflochtener Gesellschaften. Eine Verordnung, die einen Raum der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts schaffen will, um den Europiischen Binnen-
markt zu férdern, muss sich jedenfalls Zweifeln aussetzen, wenn die Durchset-
zung von Gliubigerrechten und eine grenziiberschreitende Sanierung durch diese
Exklusivitit erschwert werden.

a) Vorteile eines Konzerngerichtsstands

Ein Gerichtsstand fiir die Insolvenz eines Konzerns, d.h. die Abwicklung der
Insolvenz der Tochtergesellschaft am Sitz ihrer Mutter, erscheint allerdings aus
insolvenzrechtlicher Sicht winschenswert!¢, Das Recht der Gesellschaftsinsolven-
zen hat sich in den letzten zwei Jahrzehnten von einem Primat der Liquidation als
Weg zur Gldubigerbefriedigung zu einem auf Sanierung eines angeschlagenen

ExGH, GA Schlussantrige v. 10.3.2011 — Rs. C-396/09, Interedil, ZInsO 2011, 962, in de-
nen die Vermutung fir unwiderleglich gehalten wird, sobald die insolvente Gesellschaft
ihre Hauptverwaltung tatsichlich am Satzungsitz hat.

14 Virgds/ Schmit-Bericht, Nr. 76; Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, 5. Aufl. (2010),
Rdnr. 1061 m.w.N.

15 Virgds/ Schmit-Beticht, Nt. 76; Huber, ZZP 114 (2001), 133 (142 £.).

16 So Oberhammer, KTS 2009, 27 (33 t.); Paulus, ZIP 2005, 1948 (1955); ders., EulnsVO,

2. Aufl. (2008), Einl. Rdntn. 43 ff.; Kammel, NZ1 2006, 334 (338); Mankowski, NZ1 2004,
450 (452); Kiibler, in: FS Gerhardt, 2004, S. 527 (529); kritisch hingegen VVallender, NZ1
2009, 825 ff., det vor allem auf praktische Umsetzungsprobleme hinweist; dhnlich Eiden-
miiller, NJW 2004, 3455 (3458), der die nationalen Gesetzgeber in der Handlungspflicht
sieht, einen Konzerngerichtsstand aber grundsitzlich fir wiinschenswert halt.
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Unternehmens ausgerichteten Instrumentariums entwickelt!”. Seit Inkrafttreten
der Insolvenzordnung im Jahr 1999 hilt auch das deutsche Recht mit dem Insol-
venzplanverfahren ein Mittel zur Sanierung insolventer Unternchmen bereit!s,
Zwar stellt die Insolvenzordnung dies unter den Vorbehalt der dadurch erfolgrei-
cheren Glaubigerbefriedigung bzw. die Zustimmung der Gldubiger(versammlung),
doch sind selbst dartiber hinaus volkswirtschaftliche Vorteile denkbar. Die Erhal-
tung von Arbeitsplatzen durfte der wohl augenscheinlichste sein.

Die Sanierungschancen kénnen in einigen Fillen dadurch erhéht werden, dass die
Konzernleitung, also die Verwaltung der Ober- und Untergesellschaften, von an
einem Ort ansidssigen Verwaltern erfolgt und so die wirtschaftliche Verwaltung
vereinfacht wird!. Dies gilt umso mehr, wenn am Sitz der Mutter auch vorher die
leitenden Entscheidungen getroffen worden sind. Bestehende Unternehmens-
strukturen lassen sich nutzen. Dadurch werden Umstrukturierungen im Verwal-
tungsbereich vermieden, die Masse geschont. Dies liegt wiederum im Interesse der
Gldubiger.

Einem auf optimale Sanierung ausgelegten Verfahren hat die EulnsVO allerdings
Hiirden bereitet. Nach Art. 3 II EulnsVO sind fast voraussetzungslos Sekunda-
rinsolvenzverfahren méglich. Diese miissen stets als Liquidationsverfahren ausge-
staltet sein, Art. 3 III EulnsVO. Dies ist dem Mechanismus der EulnsVO ge-
schuldet, der das Sekundirverfahren lediglich als ,,Massezulieferungsverfahren®
vorsieht. So hat nimlich der Verwalter des Sekundirverfahrens gem. Art. 35
EulnsVO nach Befriedigung der Glaubiger des Sekundirverfahrens dem Verwal-
ter des Hauptverfahrens den Masseiiberschuss zu ibergeben. Dieser Mechanis-
mus ist allerdings in der EulnsVO nicht konsequent durchgehalten. Wird zu-
nichst ein Partikularverfahren als Reorganisationsverfahren und erst danach ein
Hauptverfahren eréffnet, hingt es gem. Art. 37 EulnsVO von der Entscheidung
des Verwalters ab, ob die eigentlich nach Art. 3 III 2 EulnsVO gebotene Um-
wandlung in ein Liquidationsverfahren stattfindet. Damit war dem Verordnungs-
geber offensichtlich sehr wohl bewusst, dass es zugunsten der Gliubiger vorteil-
haft sein kann, beide Verfahren als Sanierungsverfahren durchzufiihren. Dies

17 Paulus, ZIP 2005, 1948 (1951); ders., NZI 2008, 1 (4 £)); vgl. zur Sanierung als insolvenz-
rechtliches Ziel Kiubler/Prutting/ Priitting, Kommentar zur Insolvenzordnung, Bd. I,
Stand: 5/2010, § 1 Rdnrn. 23 ff;

18 Uhlenbruck/ Liier, Insolvenzordnung, Vor § 217 Rdnrn. 4 ff.; Kubler/Pritting/ Priitting,
Kommentar zur Insolvenzordnung, Bd. I, Stand: 5/2010, § 1 Rdnrn. 23 ff.
19 Pannen, Buropiische Insolvenzverordnung (2007), Art. 3 Rdnr. 46; wohl auch Gebau-

et/Wiedmann/Haubold, Ziviltecht unter europidischem Einfluss (2005), Kapitel 30, Rdarn.
68 ff.
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scheint zudem geboten, soll der Grundsatz der Universalitit des Hauptverfahrens
nicht durch eine Territorialisierung vollstindig unterlaufen werden?. Diese Ver-
fahrenszersplitterung beeintrichtigt naturgemil3 eine wiinschenswerte Sanierung
vom Standort der Hauptniederlassung oder der Konzernmutter aus. Sie kann
zudem massezehrend sein, wenn iber die (Hauptverfahrens-)Zustindigkeit erst
noch gestritten wird.

Ferner besteht keine Mdglichkeit, einen einheitlichen Verwalter fiir Haupt- und
Sekunditrverfahren zu bestellen. Dies hitte durch eine ausgeprigte Koordination
der Verfahren kompensiert werden kénnen. Wie aber anhand des Sekundirver-
fahrens als Liquidations- und dienendem ,,Zulieferungsverfahren® illustriert, sicht
die EulnsVO hier nur beschrinkte Méglichkeiten in Art. 34 ff. EulnsVO vor.

Ein Konzerngerichtsstand wiirde es schlieBlich ermdglichen, die Insolvenz nach
einer /lex fori concursus abzuwickeln. Nur so kénnen die Vorteile eines materiellen
Insolvenzrechts ausgenutzt werden, um eine Sanierung abzuwickeln. Eine Auf-
spaltung in zwei Haupt- oder Sekundir- und Hauptverfahren wirde somit nicht
nur eine Trennung auf Verfahrensebene bedeuten, sondern auch eine unterschied-
liche materiell-insolvenzrechtliche Behandlung. Eine einheitliche Zustindigkeit
erleichtert einen einheitlichen Insolvenzplan oder aber zumindest die Abstim-
mung zweier Insolvenzpline, wenn diese nach demselben Insolvenzstatut aufge-
stellt werden?!.

Letztlich scheint die materiellrechtlich geprigte Trennung zwar fiir die Liquidie-
rung einer Gesellschaft sachgerecht, nicht aber, wenn diese saniert werden soll?2.
AuBerhalb der Insolvenz bestimmt sich der Fluss finanzieller Mittel nach den
zwischen den Gesellschaften bestehenden Vertrigen. Diese auf den wirtschaftli-
chen Erfolg ausgerichteten Wege werden dem Insolvenzverwalter durch die Mas-
setrennung aber abgeschnitten.

20 So auch Panlus, EulnsVO, Art. 3 Rdnr. 51, der folgendes plastisches Beispiel nennt: Ein
im Ausland belegenes Grundstiick kann so in das Haupt(sanierungs)verfahren einbezogen
werden, solange es nicht vermietet oder von einem Hausmeister verwaltet ist; anderenfalls
wird es zur Niederlassung und kann plétzlich in einem Sekundir(liquidations)verfahren
stecken. Die Ergebnisse sind somit zufillig.

2 Vel. Paulus, ZIP 2005, 1948 (1953 ff.), der allerdings gleichzeitig eine materielle Einheit der
Haftungsmassen fiir bestimmte Fille vorschligt.

2 Vgl. dazu Paulus, ZIP 2005, 1948 (1953 ff.).
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b) Auslegung des Art. 3 I EulnsV'O als Ausgangspuntket fiir einen Kongerngerichtsstand

Da die EulnsVO fiir eine Konzernsanierung nicht ausdriicklich die richtigen In-
strumente an die Hand gibt, stellt sich die Frage, inwiefern eine Konzerninsol-
venzzustindigkeit iber Art. 3 EulnsVO begriindet werden kann. Dies ist vielen
Gerichten durch Widetlegung der Vermutung des Art. 3 1 2 EulnsVO in der Ver-
gangenheit auch gelungen. Bis zur Entscheidung des E#GH in der Sache Ewurofood
hatten, vorwiegend englische, Gerichte?? den auch in der Literatur? vertretenen
»mind of management“- oder ,head office functions“-Ansatz zur Bestimmung
des Interessenmittelpunkts priferiert. Danach sollte maf3gebend sein, wo die we-
sentlichen strategischen Entscheidungen der hinter der Gesellschaft stehenden
Gldubiger getroffen werden®. Bei Gesellschaften, die nicht in eine Konzernstruk-
tur eingebunden sind, fuhrte dies zur Zustindigkeit der Gerichte am Wohnsitz der
Gesellschafter, die die Kontrolle ausiibten. Dies ist augenscheinlich weder der
sachnichste Ort fiir die Zustindigkeit, noch ist er — wie vom E#GH gefordert —
far Dritte feststellbar. Als praktikabel erwiesen sich diese Kriterien jedoch gerade
bei Insolvenzen verflochtener Gesellschaften. Denn da die unternehmensleiten-
den Entscheidungen in der Regel von der Muttergesellschaft getroffen wurden,
konnte eine Zustindigkeit fir die Insolvenz von Mutter- und Tochterunterneh-
men am Ort der herrschenden Muttergesellschaft begriindet werden. Diesem
Ansatz hat der E#GH in seiner Entscheidung allerdings ausdriicklich eine Absage
erteilt und dies mit mangelnder objektiver Feststellbarkeit des Ortes der Leitent-
scheidungen begriindet.

Der ExGH scheint damit der sog. ,,business acitivity“-Theorie zuzuneigen?¢. Diese
stellt vor allem auf duflerlich erkennbare Umstinde ab, wie etwa die Lage der Ge-

2 So insbesondere die englischen Gerichte, vgl. beispielhaft High Court London v. 04.07.2002,
Enron Directo Sociedad Limitada, m. Anm. Braun, NZ1 1/2004 (Editotial); High Court of Justice
Leeds v. 16.05.2003, No. 861-876/03, IS.A/ Daisytek, NZI 2004, 419 m. Anm. Paulus, Z1P
2003, 1725; fiir eine ausfithrliche Auflistung der Rechtsprechung zum “mind of manage-
ment“-Ansatz s. Oberbammer, KTS 2009, 27 (31, Fn. 11); AG Miinchen, ZIP 2004, 962 (963)
(Hettlage), allerdings mit Hinweis auf die Erkennbarkeit der Konzernstruktur nach auflen;
zu GesO und KO noch LG Dessan, ZIP 1998, 1006 (1007); zu § 3 1 2 InsO AG Kiiln, NZI1
2008, 254 m. zust. Anm. Miiller, EWiR 2008, 595.

24 Vel. etwa Paulus, ZIP 2005, 1948 (1952), allerdings nur fir ,,homogen verbundene” Kon-
zerne; Adam, Zustindigkeitsfragen bei der Insolvenz internationaler Unternehmensver-
bindungen (20006), S. 117 ff.; Keggenhoff; Internationale Zustindigkeit bei grenziiberschrei-
tenden Insolvenzverfahren - Der Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen gem. Art. 3 T
EulnsVO bei Gesellschaften und juristischen Personen (20006), S. 106 ff.; Rotstegge, ZIP
2008, 955 (960 £.).

25 Vgl. knapp Rotstegge, ZIP 2008, 955 (960).

26 Pannen, Europiische Insolvenzverordnung (2007), Art. 3 Rdnr. 41; Vallender, KTS 2005,
283 (292); Kiibler, in: FS Gerhardt, 2004, S. 527 (548 ff.).
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schiftsriume, den FEinsatzort von Angestellten oder die Belegenheit der Ge-
schiftskonten?’. Diese Rechtsprechung bedeutet jedoch nicht, dass unterschiedli-
che Insolvenzgerichte fiir die Insolvenz von Mutter- und Tochtergesellschaft zu-
stindig sein miissen. Denn da der E#GH darauf verzichtet hat, feste Kriterien fiir
die Widerlegung der Vermutung des Art. 3 I 2 EulnsVO zu bestimmen, kann
auch der Satzungssitz theoretisch als Interessenmittelpunkt widerlegt werden,
wenn die inneren Abldufe, d.h. die sog. ,,head office functions* wenigstens nach
auBlen Ausdruck gefunden haben. Dieser Ansatz ist zwischen ,,business activity*-
und ,,mind of management“-Theorie anzusiedeln?s.

Der vom ExGH in seinen Beispielen gedul3erte strikte MaB3stab fiir die Widerle-
gung des Satzungssitzes als Interessenmittelpunkt scheint jedoch eine Auslegung
nach Maligabe der vermittelnden Ansicht kaum zuzulassen®. Teilweise wird be-
hauptet, der E#GH stelle in dem in der Entscheidung angefiithrten Beispiel gerade
nicht auf den Verwaltungssitz ab, sondern spreche nur von werbender Titigkeit.
Damit lasse er eine Widerlegung mit dem Verwaltungssitz zu*. So wiinschenswert
eine konzerngerichtsstandsgiinstige Auslegung der Rechtsprechung auch ist, kann
die Entscheidung doch nicht in diese Richtung gedeutet werden. Dass der ExGH
durch seine Beispielwahl strenge Anforderungen an die Widerlegung gestellt hat,
streitet gegen eine solche Auslegung. Zudem liefe die Vermutung des Art. 3 1 2
EulnsVO letztlich leer. Nimmt man das vom ExGH aufgestellte Objektivititskri-
terium der Feststellbarkeit ernst — im Einklang mit Erwigungsgrund 13 EulnsVO
— und beachtet man die Vermutung des Art. 3 I 2 EulnsVO, dann kann nicht jede
nach aullen erkennbare Verwaltung am Sitz der Mutter den Interessenmittelpunkt
begrinden. Dies zeigt das Beispiel einer in einem anderen Staat als die verwalten-
de Muttergesellschaft werbende Tochtergesellschaft, die an diesem Ort erhebliche
Sachmittel, Arbeitnehmer, etc. unterhilt. Deren Verwaltung am Sitz der Mutter
erscheint gerade nicht ohne Weiteres sachdienlich. Hinzu kommt, dass ansonsten
im Fall einer Konzerninsolvenz entgegen der Absicht des E#GH eine Widerle-
gung wohl in den meisten Fillen moglich wire. Denn fiir die Gliubiger wird in

27 Vgl. nur Schwemmer, NZ1 2009, 355 (356) m.w.N.

28 In diese Richtung auch schon AG Miinchen, ZIP 2004, 962 (963) (Hettlage); nach Eurofood
wohl auch der High Court of Justice London, Urt. v. 03.07.2009 — [2009] EWHC 1441 (Ch),
ZIP 2009, 1776 m. zust. Anm. Schmidt, EWiR 2009, 571.

29 So auch Oberhammer, KTS 2009, 27 (32 {f.).

30 Weller, ZGR 2008, 835 (856 f.); Rotstegge, ZIP 2008, 955 (960).
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der Regel erkennbar sein, dass es sich um eine konzerngebundene Gesellschaft
handelt®'. Das Regel-Ausnahme-Verhiltnis wiirde umgekehrt.

¢) Gegenargument V ertrauensschut3;

Was aber spricht fiir diese restriktive Auslegung des E#GH und den strengen
Maf3stab fiir die Widerlegung der Satzungssitzvermutung? Warum sollte ein Insol-
venzverfahren iber eine Tochtergesellschaft nicht am Sitz der Mutter eréffnet
werden, wenn dort zwar keine werbende Titigkeit, aber die gesamte Verwaltung
der Tochter erfolgt? Weitestgehend wird die Zustidndigkeit am Sitz der Mutter mit
Vertrauensschutzerwigungen zugunsten der Glaubiger abgelehnt32.

Offensichtlichster Bezugspunkt fiir ein Vertrauen der Gldubiger ist die Anwen-
dung eines konkreten Insolvenzstatuts und somit die Durchfithrung des Verfah-
rens in einem bestimmten Staat. Dem 7rgas/ Sechmit-Beticht zufolge sei die Insol-
venz ein konkretes Risiko. Um dieses Risiko einschitzen zu konnen, miisse die
Zustindigkeit an einem Ort liegen, den die potentiellen Glaubiger kennen?3. Dabei
kann es jedoch nicht auf den Zeitpunkt ankommen, indem eine Verbindlichkeit
begrindet wird. Denn die EulnsVO will keinesfalls vor einer Verlagerung des
Interessenmittelpunkts zwischen Vertragsschluss und Insolvenzeréffnung schiit-
zen®. Dass sich das Insolvenzstatut dndert, ist Konsequenz der Ankniipfung des
Art. 4 EulnsVO an die /ex fori. Eine Verlagerung des Interessenmittelpunkts ist
vor dem Hintergrund der europidischen Grundfreiheiten aber grundsitzlich unbe-
denklich®. Dies wird auch im nationalen Kontext nicht anders beurteilt. Ein
Grund fiir eine Differenzierung zwischen nationalen und grenziiberscheitenden
Sachverhalten ist in einem von Grundfreiheiten geprigten Binnenmarkt nicht
ersichtlich. Hinzu kommt, dass der Verordnungsgeber ein starres Ankniipfungs-
moment gewihlt hitte, wire es sein Ziel gewesen, einen dauerhaft feststehenden
bzw. schwerer beeinflussbaren Ort fiir die internationale Zustindigkeit zu schaf-
fen. Die Vermutung des Art. 3 I 2 EulnsVO schiitzt zwar die Gliubiger automa-

31 Vel. nur das Beispiel von Paulus, der darauf abhebt, dass die Glaubiger im Namen ,,Pat-
malat GmbH* wohl eher auf das ,,Parmalat® als auf das ,,GmbH* achten, EulnsVO, 2.
Aufl. (2008), Einl. Rdnr. 48; ders., ZIP 2005, 1948 (1951).

32 Statt vieler mit deutlicher Betonung des Vertrauensschutzes und weiteren Nachweisen
Liier, in: Uhlenbruck, Insolvenzordnung, Art. 3 EulnsVO Rdar. 33.

33 Virgos/ Schmit-Bericht, Rdnr. 75.

34 Ebenso Oberhammer, KIS 2009, 27 (35).

35 Ausfuihtlich Eidenmiiller, KTS 2009, 137 ff., der sodann auch die Ausnahmen hetleitet;

siehe dazu unten.
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tisch dutrch die Ankniipfung an den Satzungssitz. Dadurch wird aber der Vertrau-
ensschutz nicht zum obersten Kriterium der Zustindigkeitsbestimmung erhoben.
Dies unterstreicht gerade der Charakter als bloBe widerlegliche Vermutung.
Schliefilich erscheint es kaum vertretbar, den Ort der Verfahrenseréffnung allein
nach Vertrauenskriterien zu bestimmen, sagt doch die Kenntnis der Gldubiger
von einer bestimmten Ortlichen Bindung des Schuldners wenig dariiber aus, ob
der Ort der vorteilhafteste, sachnichste oder iiberhaupt tauglich fiir die Durchfth-
rung eines Insolvenzverfahrens ist®. Die Vorstellung der Gldubiger garantiert
keinesfalls eine effektive Verwaltung. Ganz im Gegenteil: Fir die internationale
Zustindigkeit wurde in der EulnsVO gerade nicht an den Sitz der (meis-
ten/Haupt-)Gliaubiger, d.h. ihre ,,Perspektive angekntipft.

Der ExGH duBert sich in Eurofood nicht ausdriicklich tiber die Person des Dritten,
tir den die die Zustidndigkeit begriindenden objektiven Elemente feststellbar sein
miissen. Doch liegt es fern, dass der E#GH mit dieser Formulierung auf die Insol-
venzgldubiger, d.h. die Gesamtheit der oder den Antrag stellenden Gliubiger,
abgestellt und somit auf deren Schutz gezielt hat. Die Gldubigergesamtheit exis-
tiert in diesem Sinne nicht und eine einheitliche Wahrnehmung ist nicht sicherge-
stellt. Die Zustandigkeit hingegen an der Perspektive eines Glaubigers festzuma-
chen, ist ebenfalls bedenklich, zumal dieser Ankntpfungspunkt bei einem Schuld-
nerantrag vollstindig leer liefe. Damit verbleibt allein die M&glichkeit, den Interes-
senmittelpunkt aus Sicht eines objektiven Dritten, d.h. eines potentiellen Glaubi-
gers zu betrachten®. Da aber auch dieser und sein Umfeld selbst hypothetisch
schwer zu bestimmen sind, lduft die Beurteilung letztlich auf eine solche aus Sicht
des Gerichts hinaus?.

Die Gliubiger stehen auch bei einem fiir sie unerwarteten Verfahren nicht schutz-
los. Zum einen kommen ihnen die Sonderkollisions- und —sachnormen der
Art. 5 ff. EulnsVO zugute. Zum anderen ist die Alternative zu einem Hauptver-
fahren nicht, dass gar kein Verfahren im Inland stattfindet, sondern die Regel,
dass ein Sekundirverfahren eréffnet wird. Dieses wiederum folgt den Regeln der
lexc fori. Durch eben diesen Mechanismus schrinkt die EulnsVO ein vermeintli-
ches Vertrauen der Gliubiger auf Beteiligung an einem bestimmten (Haupt)-
Insolvenzverfahren in (nur) einem Staat systembedingt allerdings selbst ein. Durch
die extensive Zuldssigkeit von Sekundirverfahren miissen die Glaubiger stets mit

36 So wohl auch Paulus, ZIP 2005, 1948 (1951); Oberhammer, KIS 2009, 27 (35 f.).
So auch die Schlussantrige des Generalanwalts beim ExGH, E#GH, GA Schlussantrige
v. 10.3.2011 — Rs. C-396/09, Interedil, ZInsO 2011, 962 (967).

38 So auch Paulus, EulnsVO, Art. 3 Rdnr. 22; ders., NZG 2006, 609 (612).
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der Eroffnung eines (und somit Beteiligung an einem) Sekundirverfahrens in
einem anderem als ithrem Sitzstaat rechnen.

Vertrauensschutzerwigungen sind zudem rechtspolitisch instrumentalisierbar.?
Dies verdeutlicht folgendes Beispiel: Wie hitte der E#GH in der Rechtssache
Eurofood entschieden, wenn der Name der Tochtergesellschaft anders gelautet
hitte, etwa den Begriff ,,Parmalat® enthalten hitte*? Eine Konzernzugehérigkeit
wire fir Dritte — sowohl die Glaubiger als auch das Gericht — jedenfalls ersichtlich
gewesen. Wenn es aber doch die Regel, oder aber zumindest hiufig der Fall ist,
dass die Tochtergesellschaft der Unternehmensleitung ihrer Muttergesellschaft
untersteht, stellt sich doch die pauschale Absage an eine Zustindigkeit am Ort der
Obergesellschaft gerade gegen eine Argumentation auf der Grundlage des Glaubi-
gervertrauens.

d) Ziele des Insolvenzverfabrens als Auslegungsgeriist

Statt bei der Auslegung des Art. 3 EulnsVO auf das Vertrauensschutzkriterium
abzustellen, bietet sich daher eine Auslegung anhand insolvenzrechtlicher Ziele an.
Zwei Aspekte des Insolvenzverfahrens sind dabei beachtenswert: Die Natur des
Verfahrens als (Gesamt)Vollstreckung und die diesem innenwohnenden wirt-
schaftlichen Ziele, d.h. Glaubigerbefriedigung, bestenfalls durch Sanierung.

Ersteres legt es nahe, flir die Zustindigkeit auf die Vermdgensbelegenheit abzu-
stellen. Sinn und Zweck der vollstreckungsrechtlichen Fokussierung auf das Ver-
moégen ist der einfache und effektive Zugriff des Vollstreckungsorgans. Daher
kntpft das Einzelzwangsvollstreckungsrecht die Zustindigkeit in der Regel an die
Vermégensbelegenheit!. Dies scheint sich somit auch fiir die EulnsVO als ge-
samtvollstreckungsrechtliches Regelwerk anzubieten. So erméglicht Art. 3 111
EulnsVO Sekundirverfahren in einem Niederlassungsstaat, da dort in der Regel
Vermdégen belegen ist*2. Sofern es um die blof3e Liquidation geht, ist eine Zustin-

39 So Panlus, NZ1 2005, 1948 (1951) sowie Oberhammer, KTS 2009, 27 (35, 37 ff.) der be-
fiirchtet, dass durch Vertrauenserwigungen einzelne Interessengruppen, etwa Banken, ge-
schiitzt werden sollen.

40 So auch kritisch Panlus, NZG 2006, 609 (612).

4 Vel. nur 764 11 ZPO sowie § 828 II ZPO i.V.m. § 23 ZPO, welche die Zustindigkeit
gezielt typisiert am Ort der Vermogensbelegenheit lokalisieren, Musielak/Lackmann, Zivil-
prozessordnung, 7. Aufl. (2009), § 828 Rdnr. 1; Stein/Jonas/ Brehm, Kommentar zur Zivil-
prozessordnung, Bd. 8, 22. Aufl. (2004), § 828 Rdnrn. 4 ff.

42 Poertzgen/ Adam, ZInsO 2006, 505 (500).
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digkeit am Ozt des GroBteils der Masse sinnvoll. Wird aber eine Sanierung ange-
strebt, setzt dies eine Verwaltung der Masse, des Schuldnerunternehmens voraus.
Hierfiir ist nicht primir die Vermdégensbelegenheit, sondern der Ort der optimalen
Unternehmensleitung bzw. -verwaltung entscheidend. Sofern dies bei Konzernin-
solvenzen der Ort der Muttergesellschaft ist, etleichtert der gesamtvollstreckungs-
rechtliche Zugriff durch das Insolvenzgericht und den Insolvenzverwalter am Ort
der Unternchmensleitung die Sanierung. Selbstverstindlich kénnte dabei nicht
auller Betracht bleiben, wie die Beherrschungsverhiltnisse zwischen den Gesell-
schaften ausgestaltet sind®3. Werden nur wenige, unbedeutende Entscheidungen
von der Muttergesellschaft getroffen, muss dies kein Vorteil fir die Verwaltung
sein, wenn an diesem Ort das Verfahren er6ffnet wird.

Die Vollstreckung dient in erster Linie der Befriedigung der Glaubiger. Dieses Ziel
des Insolvenzverfahrens bedingt wirtschaftliche Ubetlegungen. Zwischenziel der
Gldubigerbefriedigung sind stets die Sicherung und die Maximierung der Masse.
Sieht man die Sanierung als der Liquidation vorangestelltes Ziel des Insolvenzver-
fahrens, da sie in der Regel eine hdhere Befriedigungsquote verspricht, so ist evi-
dent, dass der Zugriff des Verwalters auf bestehende Strukturen eines Unterneh-
mens, etwa Personal, Geschiftsbeziehungen, Daten oder Infrastruktur fir die
Sanierung nur foérdetlich sind. Massezehrende betriebliche Umstrukturierungen
kénnen so zugunsten der Gldubiger vermieden werden.

¢) Mafstibe der Zustindigkeitsbestimmung

Hiufig fallen Verwaltung, werbende Titigkeit und Vermdgensbelegenheit am
Satzungssitz zusammen. Dann stellt sich das Zustindigkeitsproblem nicht. Die
Vermutung des Art. 3 I 2 EulnsVO hat insofern ihre Berechtigung. Ist dies aber
nicht der Fall, sind durchaus Konstellationen vorstellbar, in denen es praktikabel
sein kann, den Verwalter am Verwaltungssitz einzusetzen, anstatt zu verlangen,
dass langwierig Leitungsstrukturen vom Satzungssitz oder dem Ort der Vermo-
gensbelegenheit gedndert werden miissen. Dass bei der Bestimmung der Zustin-
digkeit das Ziel der Gldubigerbefriedigung durch effektiven Zugriff auf die Masse,
d.h. eben auch auf die Konzernstrukturen zum Zweck der Sanierung, eine Rolle

3 Fiir die Beachtung der Beherrschungsvertrige vgl. Deyda, Der Konzern im Europdischen
internationalen Insolvenzrecht (2008), S. 102 ff.
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spielen sollte, kann kaum bezweifelt werden*t. Erscheint es aber dann nicht sinn-
voll, den Interessenmittelpunkt einer insolventen (Tochter)Gesellschaft am Sitz
der leitenden Obergesellschaft zu verorten, wenn den Gliubigern dadurch Vortei-
le entstehen? Genau dieses Ziel verfolgt auch Art. 3 EulnsVO, der nach einhelli-
ger Meinung, die sachnichsten Gerichte und das optimale Insolvenzrecht be-
stimmen soll*5. Die Sachnihe kann wiederum nur die Gerichte und das Recht
meinen, welches den Zielen der Verordnung und des Insolvenzverfahrens am
ehesten Rechnung trigt. Diese Vorteile fiir die Glaubiger kénnen in vorteilhaften
Anfechtungsregeln*® oder sonstigen Mechanismen des Insolvenzstatuts bestehen,
die Vermdgensbelegenheit betreffen oder schlicht im vereinfachten und so wenig
kostenintensiven Zugriff des Verwalters auf gewachsene Strukturen liegen.

Dass solche Erwigungen eine gewichtige Rolle spielen, hat beispielsweise das AG
Kiln in einer Entscheidung bestitigt?”. Dort wurde ein Insolvenzverfahren in
Deutschland er6ffnet, obwohl es sich um eine potentiell missbrauchliche Verle-
gung des Interessenmittelpunkts von Luxemburg nach Kéln am Vorabend der
Insolvenz handelte. Trotz des Satzungssitzes in Luxemburg und der von dort aus
bis zuletzt ausgefithrten werbenden Titigkeit und Verwaltung, erdffnete das AG
Kiin das Insolvenzverfahren und hielt sich fiir zustindig. Die zentrale Frage war
hier zwar, wie mit der vermeintlich rechtsmissbriuchlichen Verlagerung des Inte-
ressenmittelpunkts umzugehen ist, doch hat das Gericht dabei inzident das Gliu-
bigerinteresse fiir bei der Bestimmung des Interessenmittelpunkts relevant erklart,
und damit dber andere Kriterien zur Bestimmung des Interessenmittelpunkts
gehoben, insbesondere den Vertrauensschutz. Die Verlagerung hatte stattgefun-
den, um in Deutschland eine Sanierung zu erméglichen. Da diese durchfithrbar
bleiben sollte, nahm das Gericht seine Zustindigkeit an. Damit blieb das begehrte
deutsche Recht anwendbar.

Ubertriige man diese Uberlegungen auf Art. 3 I EulnsVO und die FEwurofood-
Entscheidung des E#GH, wire zwar grundsitzlich nach den oben der Eurgfood-

44 Dies sicht sowohl Paulus, ZIP 2005, 1948 (1951), als auch wohl implizit der sonst einem
Konzerngerichtsstand kritisch gegeniiber stehende Ialender, im Beschluss AG Kiln, ZIP
2004, 471 (475), so; ders./ Deyda, N'ZI 2009, 825 (828).

45 Vgl. statt Vieler Paulus, EulnsVO, 2. Aufl. (2008), Art. 3 Rdnr. 28; AG Hamburg, NZ1
2006, 486.
46 Der E#GH hat in der Rechtssache Deko Marty/ Belgium, Utt. v. 12.2.2009 — Rs. C-339/07,

NJW 2009, 2189 entschieden, dass auch Insolvenzanfechtungsklagen unter die Zustindig-
keit des Art. 3 EulnsVO fallen.

47 NZI 2008, 257 m. Anm. Paulus, EWiR 2008, 531; vgl. auch Frind, ZInsO 2008, 261 m. abl.
Abm. zu AG Kiln, Beschl. v. 1.2.2008 — 73 IN 682/07, ZInsO 2008, 215, unter Bertick-
sichtigung der hier zitierten Entscheidung.
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Entscheidung entnommenen Leitgedanken auf die Erkennbarkeit objektiver Um-
stinde fir Dritte abzustellen, ansonsten im Zweifel der Satzungssitz als Gerichts-
stand anzunehmen. Da aber der Vertrauensschutz eine dem E#GH entsprechende
strenge Auslegung nicht gebietet, kénnte Gber das Merkmal der Erkennbarkeit
hinweggesehen werden, wenn insolvenzrechtliche Ziele die Durchfithrung des
Verfahrens an einem anderen Ort, etwa dem Verwaltungssitz, nahelegen. Dies
koénnte dann wiederum der Sitz der Muttergesellschaft sein, sodass ein Konzern-
gerichtsstand bestiinde. Allerdings miisste die Eurgfood-Entscheidung insofern
eingeschrinkt, die Widerlegung der Vermutung flexibler gehandhabt werden.

/) Bedenken gegen wirtschaftliche Kriterienbildung/ Einzelfallbetrachtung

Eine solch stark anhand teleologischer Kriterien orientierte Auslegung des Art. 3 1
EulnsVO wirft trotz aller Vorteile Bedenken auf. Selbstverstindlich muss sich die
Auslegung des Art. 3 I EulnsVO an normativen Kriterien orientieren. Diesen
erforderlichen normativen Kriterien stehen scheinbar die tatsichlichen wirtschaft-
lichen Vorteile gegentiber, die eine konkrete Fallkonstellation prigen und nach
den obigen Uberlegungen die Richtung fiir die Auslegung weisen sollen. Die not-
mativen Kriterien sind jedoch bereits durch das insolvenzrechtliche Ziel der
Gldubigerbefriedigung ausgefiillt. An dieses kniipfen sodann die tatsichlichen
wirtschaftlichen Aspekte an. Somit bedarf es entgegen dem ersten Anschein kei-
ner Normativierung aller erdenklichen Konstellationen. Vielmehr sind die mal3-
geblichen normativen Maf3stibe von der EulnsVO und dem Insolvenzrecht vor-
gegeben. Lediglich deren tatsichliche Verankerung im konkreten Fall fehlt, etwa
anhand typisierter Fallgruppen.

Bedenklich scheint, dass es praktisch schwierig sein durfte, die wirtschaftliche
Situation ausreichend konkret zu bestimmen, um festzustellen, ob es vorteilhaft
ist, das Verfahren an einem bestimmten Ort durchzufithren. Allerdings erfordert
auch die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens eine wirtschaftliche Prognose allein
tber die Deckung der Verfahrenskosten. Zudem zeigt die Entscheidung des AG
Koln*?, dass es nicht nur auf betriebswirtschaftliche Details, sondern vielmehr eine

48 Der Generalanwalt beim EuGH spricht nunmehr ebenfalls von einer werten Gesamtbe
trachtung im Einzelfall, ExGH, ExGH, GA Schlussantrige v. 10.3.2011 — Rs. C-396/09,
Interedil, Z1nsO 2011, 962 (967). Obwohl es dabei nicht um eine Konzerninsolvenz ging,
durfte dies als Auslegungsgrundsatz fiir Art. 31 2 EulnsVO dennoch auch im Falle kon
zernier ter Gesellschaften gelten.

49 NZI 2008, 257.
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Gesamtbetrachtung ankommt, ob etwa ein bestimmtes Insolvenzrecht tiberhaupt
eine Sanierung oder Liquidation auf bestimmte Art und Weise etlaubt oder be-
stimmte andere erstrebenswerte Rechtsfolgen zeitigt. Ausgehend von den meist
zwei in Betracht kommenden Insolvenzrechten ist diese Entscheidung in der Re-
gel noch relativ leicht zu treffen. Dem vorgelagert ist jedoch die Frage zu beant-
worten, wem konkret ein bestimmtes Recht zugutekommt. Solange es um generell
die Masse mehrende Vorteile geht, stellt dies kein Problem dar. Umso verschiede-
nere Interessen existieren, da etwa die Gldubiger sich in unterschiedlichen Staaten
befinden, bestimmte Sicherheiten nach einem bestimmten Recht fur sie vorteilhaf-
ter zu verwerten sind, Gldubigergruppen unterschiedlich gebildet werden o.4.,
desto schwieriger findet sich hier eine Lésung. Denn zugunsten des Grofteils der
Gliubiger andere zu benachteiligen, verst63t jedenfalls gegen den Grundsatz der
Gleichbehandlung aller Gldubiger. Damit sind Fille, in denen eine solche Abwi-
gung zugunsten bzw. zulasten einzelner Gliubiger vorzunehmen ist, bedenklich.
Es bliebe bei der strikten Orientierung am Regel-Ausnahme-Verhiltnis und dem
strengen MaB3stab des E#GH fir die Widerlegung der Vermutung des Art. 3 1 2
EulnsVO.

Damit stiinden der oben angedeuteten Auslegung aber Konstellationen offen, die
cinen universellen Vorteil versprechen, in denen die Gleichbehandlung der Gliu-
biger nicht ausgehohlt wird. Aufgrund der Anzahl unterschiedlicher tatsichlicher
und rechtlicher Konstellationen bei der Insolvenz verflochtener Unternehmen,
liefe dies auf Einzelfallentscheidungen hinaus, in denen eine Widerlegung der
Vermutung zugunsten des Satzungssitzes vorteilhaft erscheint und daher nicht
dem strengen Mal3stab des E#GH unterliegen sollte. Statt materieller Nachteile
aufgrund des anwendbaren Sachrechts, stellt sich hier allein die Frage nach der
einzelnen Gliubigern zuzumutenden Rechtsverfolgungslast. Freilich schiitzt hier
die weite Sekundirzustindigkeit lokale (Klein-) Gldubiger, was eine Abwigung
zugunsten der materiellen Vorteile fiir die Masse ausschlagen ldsst. Materielle
Einwinde gegen eine Einzelfallentscheidung, die zugunsten aller Glaubiger aus-
fallt, sind nicht ersichtlich.

Damit wire die Zustindigkeitsbestimmung jedoch einem gewissen Ermessen der
Gerichte ausgesetzt. Potentiell ermessensfehlerhafte Einzelfallentscheidungen
bertihren nicht, wie oft vorgebracht®, die Rechtssicherheit. Rechtssicherheit wird
in diesem Zusammenhang als Schutz des berechtigten Vertrauens und der Vor-

50 Vgl. nur Uhlenbruck/Lier, Insolvenzordnung, 13. Aufl. (2010), Art. 3 EulnsVO Rdar. 31
m.w.N.
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hersehbarkeit von Risiken verstanden'. Dies betrifft aber wiederum nur die Gldu-
biger. Dass diesen kein Vertrauensschutz zukommen muss, insbesondere das
Risiko des in einem anderen Staat eréffneten Insolvenzverfahrens dem auf Frei-
zugigkeit basierenden System immanent ist, wurde bereits etldutert. Letztlich wire
cine Bestimmung des Interessenmittelpunkts anhand Vertrauensschutzerwigun-
gen moglicherweise ebenso unsicher, je nachdem, welche Maf3stibe angelegt wer-
den.

Allerdings ergeben sich aus einer solchen Einzelfallentscheidung verfahrensrecht-
liche Probleme. Wihrend positive Kompetenzkonflikte weitestgehend durch das
Priorititsprinzip gelést werden®?, sind negative Kompetenzkonflikte mangels
Verweisungsmoglichkeit im Anwendungsbereich der EulnsVO zwar ohnehin
nicht vollstindig auszuschlieBen>3, doch verstirkt eine derart starke Gerichtsauto-
nomie bei der Zustindigkeitsbestimmung die Problematik. Die Feststellung be-
stimmter Vorteile eines potentiellen Insolvenzstatuts kann unterschiedlich ausfal-
len, sodass sich zwei Gerichte selbst fiir unzustindig, aber gegenseitig (oder Drit-
te) fir zustdndig erachten>. Zudem miissen die Gerichte fremdes Recht anwen-
den und dieses ebenfalls wiederum auslegen, was divergierende Beurteilungen der
Vorteile, die aus der Anwendung eines Insolvenzstatuts folgen, umso wahrschein-
licher macht. Die direkte Zustindigkeit, die Art. 3 EulnsVO anstrebt, um eine
universell wirkende Verfahrenseréffnung zu erzielen, verfehlte dann ihre Wirkung.
Dies wiederum betrifft die Glaubigerinteressen, da die zligige Er6ffnung massesi-
chernd wirkt. Jedenfalls soweit, wie zumindest ein Gericht seine Zustindigkeit
annimmt, ist das Vertrauen der Glaubiger schiitzenswert.

Mangels Verweisungsregeln kommt eine zweckgerichtete Auslegung also nur in
Betracht, wenn sich negative Kompetenzkonflikte vermeiden lassen und die Ver-
fahrenseréffnung nicht zulasten der Glaubiger herausgezégert wird. Ein gewisses
Maf3 an Rechtssicherheit hinsichtlich der Zustidndigkeitsverortung ist daher sehr
wohl unabdingbar. Dies gilt sowohl fur die angerufenen Gerichte, denen ein
Rahmen vorgegeben werden muss, als auch fiir die Gliubiger, die zum Zeitpunkt
der Antragstellung absehen kénnen miissen, wo die Zustindigkeit wahrscheinlich

51 Uhlenbruck/Lier, Insolvenzordnung, 13. Aufl. (2010), Art. 3 EulnsVO Rdnr. 33 m.w.N.
52 Pannen, Europiische Insolvenzverordnung (2007), Art. 3 Rdnrn. 7, 86 ff. m.w.N.
53 Vgl. zu Kompetenzkonflikten etwa Rauscher/Mdsch, Europiisches Zivilprozesstecht,

Band 2, 2. Aufl. (2000), Art. 3 EulnsVO Rdnrn. 37 ff.; Adam, Zustindigkeitsfragen bei der
Insolvenz internationaler Unternehmensverbindungen (2006), S. 142; Pannen, in: Pannen,
Europiische Insolvenzverordnung (2007), Art. 3 Rdnrn. 86 ff.

54 Faktisch wiirde damit eine Art forum non conveniens-Doktrin geschaffen; zu dieser in grenz-
tberschreitenden Fillen vgl. Gottwald, in: FS Jayme, Bd. I (2004), S. 277.



68 Martin Asmuf3

angenommen wird. Dies ldsst sich, soll die Méglichkeit eines Konzerngerichts-
stands erhalten bleiben, nur anhand typisierter Fallgruppen erreichen. Dass sich
solche allerdings verldsslich bilden lassen, ist nicht zuletzt aufgrund der Vielgestal-
tigkeit denkbarer Fille zweifelhaft.

Diese Vielgestaltigkeit fiihrt schon zu definitorischen Schwierigkeiten. Wann kann
von einem Konzern gesprochen werden? Sollen alle konzernierten Gesellschaften
gleich behandelt werden? Der Grad der Verbundenheit hat dabei sicherlich ent-
scheidende Bedeutung, um interne Strukturen zu ermitteln und so zu bestimmen,
ob eine einheitliche Verwaltung in Frage kommt>>.

SchlieBflich stellt sich ein praktisches Problem. Gem. § 5 I InsO muss das Insol-
venzgericht alle Umstinde von Amts wegen ermitteln, die fiir das Insolvenzver-
fahren von Bedeutung sind. Darunter fillt insbesondere auch die (internationale)
Zustindigkeit®. Fur die feststellungsbedurftigen Tatsachen kann gem. § 5 1
2 InsO ein Sachverstindiger bestellt werden. Dies kann schlieSlich auch der vor-
ldufige Insolvenzverwalter sein®. Der Sachverstindigenvortrag dient insbesondere
der Feststellung der Eréffnungsvoraussetzungen, somit auch des Insolvenzerott-
nungsgrunds®®. Die hierfiir zu ermittelnden wirtschaftlichen Verflechtungen sind
gleichsam behilflich, die internationale Zustindigkeit nach Art. 3 EulnsVO zu
ermitteln. Damit wird dem Insolvenzverwalter erheblicher Einfluss auf die Zu-
stindigkeitsbestimmung eingerdumt, mithin ein forum shopping der Insolvenzverwal-
ter ermoglicht. Anreize, die Zustindigkeit der Gerichte eines bestimmten Forums
zu begrinden, bietet beispielsweise die Héhe der Verwaltervergiitung, sodass die
(vorldufigen) Insolvenzverwalter hiufig treibende Kraft bei der Zustindigkeitsbe-
grindung sind*>®. Damit finden unkalkulierbare Variablen Eingang in die ohnehin
komplexe Zustindigkeitsbestimmung.

Doch selbst wenn diese Hindernisse Uberwunden wiirden, bildet das autonome
materielle und Verfahrensinsolvenzrecht Hirden fiir eine erfolgreiche Zustindig-
keitskonzentration bei Konzerninsolvenzen. Zum einen existieren weitestgehend

55 So will auch Paulns nach dem Grad der Verbundenheit differenzieren, ZIP 2005, 1948
(1952), ohne allerdings fest Kriterien zu nennen; vgl. auch Pannen, Europiische Insolvenz-
verordnung (2007), Art. 3 Rdar. 52; zur Beriicksichtigung der Beherrschungsverhiltnisse
aufgrund von Beherrschungsvertrigen, Deyda, Der Konzern im Europiischen internatio-
nalen Insolvenzrecht (2008), S. 102 ff.

56 BGH, NZI 2008, 121 f.; Kirchhof, in: Heidelberger Kommentar z. InsO, 5. Aufl. (2008), § 5
Rdnr. 5; Braun/ Bufhardt, Kommentar z. InsO, 4. Aufl. (2010), § 5 Rdnr. 6.

57 Huntemann/ Brockdorf, Der Glaubiger im Insolvenzverfahren, S. 67

58 Kirchhof, in: Heidelberger Kommentar z. InsO, 5. Aufl. (2008), § 5 Rdnr. 5.

5 Ebenso kritisch und deutlich Oberbammer, KTS 2009, 27 (32).
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keine Regelungen tber die 6rtliche Zustindigkeit einer Konzerninsolvenz, sodass
die Konzentration der internationalen Zustindigkeit auf nationaler Ebene ausge-
hebelt wiirde, wenn die 6rtliche Zustindigkeit fiir die Verfahren tber einzelne
Gesellschaften auseinanderfillt®. Zudem stehen sich auch bei einer Verfahrens-
konzentration noch immer verschiedene Haftungsmassen der einzelnen Gesell-
schaften gegentiber®!. Nur wenn Gliubiger von Tochter und Mutter weitgehend
identisch sind, kommt eine autonome Verschmelzung durch einen Insolvenzplan
in Betracht (sog. Masterplan)%2. Ansonsten verbleiben allein verfahrensrechtliche
Vorteile beziiglich der Verwaltung.

3. Fazit: Konzerngerichtsstand juristischer Personen

So erstrebenswert eine flexible Handhabung der Zustindigkeitskriterien des Art. 3
I EulnsVO insbesondere hinsichtlich des MafB3stabs fiir die Widerlegung der Ver-
mutung des Art. 3 I 2 EulnsVO auch sein mag, so deutlich sind doch deren Hin-
dernisse. Vor dem Hintergrund der eben erlduterten Bedenken erscheint auch die
Eurofood-Entscheidung des E#GH sachgerecht. Durch eine weite Auslegung des
Art. 3 1 2 EulnsVO zugunsten eines Konzerngerichtsstands wire einer reinen
Ermessensentscheidung bei der Zustindigkeitsbestimmung durch die Gerichte
der Weg geebnet. Damit hitten sicherlich einige Konzerninsolvenzen im Ergebnis
befriedigend gelst werden kénnen, doch wire das erforderliche Maf3 an Rechtssi-
cherheit, um zumindest die Er6ffnung eines Hauptverfahrens zu garantieren, auf
der Strecke geblieben.

Daher hat die Vermutung des Art. 3 1 2 EulnsVO letztlich in vielen Konzernin-
solvenzfillen ihre Berechtigung, da sie einen Mittelweg zwischen starrer Ankniip-
fung an den Satzungssitz und flexibler Auslegung darstellt. Eine starre Ankniip-
fung an den Satzungssitz63 wiirde dagegen das forum shopping umso mehr férdern
und letztendlich die Durchfiihrung der Insolvenz am Standort des Briefkastens

bedeuten.
60 Vallender/ Deyda, N'Z1 2009, 825 (832 f.).
ol Zur materiellen Verfahrenskonzentration Paulus, NZ1 2005, 1948 (1951 ff.).
02 Vgl. zum Planverfahren in der Konzerninsolvenz Rofsegge, Konzerninsolvenz (2007),
S. 27 ff.
63 Dies befurwortet etwa Eidenmiiller, um ein einheitliches Gesellschafts- und Insolvenzstatut

zu erreichen, KTS 2009, 137 (159).
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Nach der derzeitigen Fassung der EulnsVO ist ein Konzerngerichtsstand somit
im Regelfall ausgeschlossen, wenn Mutter- und Tochtergesellschaft in unter-
schiedlichen Jurisdiktionen titig sind. Es bediirfte daher einer legislativen Ande-
rung der Verordnung, wollte man Konzerninsolvenzen sachgerecht regeln. Ein fiir
alle Konstellationen passendes Kriterium fiir die internationale Zustindigkeit zu
finden, scheint allerdings schwierig.

IV. Interessenmittelpunkt natiirlicher Personen

Mangels Fremdbestimmung existieren die bei (konzernierten) Gesellschaften be-
stehenden Probleme nicht auf der Ebene der Zustindigkeitsbestimmung bei In-
solvenzverfahren tber das Vermdgen natiirlicher Personen. Zum einen kommen
von vornherein weniger Ankniipfungspunkte fiir den Interessenmittelpunkt in
Betracht. Zum anderen ist das Vermdgen meist an einem Ort belegen und die
Sanierung, d.h. das Ausnutzen von Verwaltungsstrukturen, ist weniger hiufig Ziel
des Insolvenzverfahrens. Doch selbst wenn eine Sanierung ansteht, etwa bei Selb-
stindigen, Freiberuflern oder Kaufleuten, beschrinken sich die vorhanden Struk-
turen meist auf einen Ort. Andererseits enthdlt Art. 3 1T EulnsVO keine Vermu-
tung fiir den Interessenmittelpunkt einer natiirlichen Person. Dennoch haben sich
hier deutlicher als bei juristischen Personen handhabbare Kriterien herausgebildet.

1. (Nicht selbstindig titige) Privatpersonen

Bei nicht abhingig beschiftigen und nicht selbstindig unternehmerisch titigen
Privatpersonen, kommt als Interessenmittelpunkt grundsitzlich ihr Wohnsitz6
bzw. ihr stindiger Aufenthalt®® in Betracht. Der Begriff des Wohnsitzes ist euro-
parechtlich nicht einheitlich geprigt und in einigen Rechtsordnungen unbekannt®.

64 Etwa AG Celle ZInsO 2005, 895

05 So die ganz herrschende Ansicht, vgl. nur Leible/ Staudinger, KTS 2000, 533 (543 f.); Man-
kowski, NZI 2005, 368 (369); AG Hamburg, Z1nsO 2007, 503; High Court of Justice, Beschl.
v. 20.12.2006 — 9849/02, NZI 2007, 361 Tz. 60; Panius, EulnsVO, 2. Aufl. (2008), Art. 3
Rdnt. 24; Hanbold, in: Gebauer/Wiedmann, Zivilrecht unter europaischem Einfluss (2005),
Kapitel 30, Rdnr. 50; Pannen, Europiische Insolvenzverordnung (2007), Art. 3 Rdnrn. 20
ff. m.w.N.

66 So etwa in England, wo das domicile die Zugehorigkeit zu einer Rechtsordnung kennzeich-
net und der Gesetzgeber dort klargestellt hat, dass es fur den Wohnsitzbegriff i.S.v. Art. 2
EuGVVO auf einen Aufenthalt (residence) mit einer gewissen Verbindung zum Gerichts-
stand (substantial connection, etwa durch Dauer des Aufenthalts) ankommt; dies entspricht in
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Das Gebot der autonomen Auslegung®” verbietet es zudem, sich nach den Begrift-
lichkeiten des autonomem Rechts (§ 7 BGB) zu richten. Daher ist es auch abzu-
lehnen, auf den Wohnsitzbegriff des Art. 59 EuGVVO abzustellen®, da dieser
einen Verweis auf das nationale Recht bildet®, und somit zur Klirung nicht bei-
trigt. Anstatt auf ein normatives Kriterium wie den Wohnsitz abzustellen, bietet
es sich an, einen faktischen Anknipfungspunkt zu wihlen, den gewdhnlichen
Aufenthalt. Zwar handelt es sich auch dabei um einen auslegungsbediirftigen
Rechtsbegriff, allerdings sind dessen tatsichliche Voraussetzungen leichter fest-
stellbar und nicht an autonom-normative Vorstellungen gebunden. Der Begriff
des gewohnlichen Aufenthalts hat sich im Europiischen Zivilverfahrensrecht
bereits im Ehe- und Kindschaftsrecht durchgesetzt™. Die dort richterlich entwi-
ckelten Maf3stibe’! lassen sich zwar nicht unbeschen ibertragen, geben aber zu-
mindest entsprechend der Intention des Art. 3 I EulnsVO einen objektiven Mal3-
stab fiir die Bestimmung des gewohnlichen Aufenthalts vor’2. Dies entspricht
wiederum der Entscheidung des E#GH in der Sache Eurgfood und Erwigungs-
grund 13 EulnsVO.

Der gewdhnliche Aufenthalt kennzeichnet sich demnach durch zwei Merkmale??:
Erstens muss der Aufenthalt an einem Ort von gewisser Dauer sein™. Zweitens
muss es sich bei diesem Ort um den Daseinsmittelpunkt, d.h. den Mittelpunkt der
Lebensverhaltnisse handeln.

etwa dem Verstindnis vom gewOhnlichen Aufenthalt. Vgl. zum Ganzen Hess, Europii-
sches Zivilprozessrecht, 1. Aufl. (2010), § 2 Rdnr. 43.

67 Zu diesem Grundsatz, ExGH, Utt. v. 22.02.1979 — Rs. C-133/78, Gourdain/Nadler, Slg.
1979, 1-00733; Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, 1. Aufl. (2010), § 4 Rdnrn. 44 ff.

68 Vgl. Huber, ZZP 114 (2001), 133 (140).

69 Hess, Europdisches Zivilprozessrecht, 1. Aufl. (2010), § 9 Rdar. 16.

70 Vel. bspw. Art. 3 EheGVO.

n Vgl. dazu Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, 1. Aufl. (2010), § 7 Rdarn. 30, 55.

72 Hess, Europiisches Zivilprozesstecht, 1. Aufl. (2010), § 9 Rdar. 16.

73 Zum Ganzen Mankowski, in: v. Bar/Mankowski, Internationales PrivatR I: Allg. Lehren,
2. Aufl. (2003), § 7 Rdnr. 23; ders., NZI 2005, 368 (369 £.).

4 Vgl. als Anhaltspunkt etwa die Entscheidung des BGH zum Haager Minderjihrigen-

schutzabkommen, in der eine Dauer von sechs Monaten vorgegeben wird, BGHZ 78, 293
(294 £) = NJW 1981, 520; auch wenn der Aufenthalt noch nicht tber einen gewissen Zeit-
raum bestanden hat, reicht es aus, wenn dieser zumindest auf gewisse Dauer angelegt ist,
BGHZ 78, 293 (294 £.) = NJW 1981, 520; ebenso OLG Hamm, FamRZ 1991, 1346.

75 So die st. Rspr. des BGH, vgl. nur BGH, NJW 1975, 1068; TPRax 1983, 71; VersR 1983,
858; BGHZ 78, 293 (295) = NJW 1981, 520, sowie die internationalprivatrechtliche und —
verfahrensrechtliche Literatur, Mankowski, in: Staudinger, BGB, Neubearb. 2003, Art. 14
EGBGB Rdnr. 50; Newbaus, Grundbegriffe des internationalen Privatrechts, 2. Aufl.
(1976), S. 225 f.; zur EheGVO Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, 1. Aufl. (2010), § 7
Rdnr. 55.
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Bei Privatpersonen, deren Ort der abhingigen Beschiftigung in einem anderen
Staat als dem des gewoShnlichen Aufenthaltes liegt, kommen zwei Orte als Interes-
senmittelpunkt in Betracht. Der Interessenmittelpunkt wird nicht rein wirtschaft-
lich verstanden”, da er auch nicht wirtschaftlich eingebundenen Privatpersonen
attestiert wird. In der Regel verwalten abhingig Beschiftigte ihre Interessen an
ihrem gewdhnlichen Aufenthalt, threm Daseinsmittelpunkt”. Ausgehend vom
vollstreckungsrechtlichen Verstindnis des Art. 3 EulnsVO scheint dies bei Ar-
beitnehmern konsequent. Hiufigste Massequelle ist das Arbeitseinkommen. Auch
in der Einzelzwangsvollstreckung bietet das Einkommen die gréBten Aussichten
auf Befriedigung. Im Einzelzwangsvollstreckungsrecht erfolgt die Pfindung nach
§ 829 ZPO durch das nach § 828 ZPO zustindige Vollstreckungsgericht am
Wohnsitz des Schuldners, dem Ort, an dem sich die zu pfindende Forderung
wohl am einfachsten feststellen lisst. Da dieser meist den gewohnlichen Aufent-
halt bildet, wire die Zustindigkeit hier identisch. Daneben verweist § 828 11 ZPO
auf § 23 S. 2 ZPO, sodass in Ermangelung eines allgemeinen Gerichtsstands des
Schuldners eine Zustindigkeit am Sitz des Drittschuldners begriindet wird, dem
Ort der Belegenheit der zu pfindenden Forderung und Zustellung des Pfin-
dungsbeschlusses, § 829 111 ZPO. Dies wirkt wiederum verfahrensvereinfachend,
insbesondere bei einem Wohnsitz des Drittschuldners im Ausland. Auch die von
§ 23 S. 2 Alt. 2 ZPO vorgesehene Zustindigkeit am Ort der fir die Forderung
haftenden Sicherheit ist sachdienlich konsequent. Die hinter diesen Zustindigkei-
ten stehenden einzelzwangsvollstreckungsrechtlichen Erwigungen der Sachnihe
des Vollstreckungsgerichts gelten auch fiir die Beschlagnahme im Insolvenzver-
fahren. Die grundsitzliche Verortung des Interessenmittelpunkts am gew6hnli-
chen Aufenthalt ist somit auch bei abhingig beschiftigten Schuldnern sachge-
recht. Zwar kann es hier zu einer abweichenden Beurteilung im Einzelfall kom-
men, doch sind dann wohl entsprechend der Ewurofood-Entscheidung strenge Mal3-
stibe anzulegen, insbesondere die verfahrensrechtlich gebotene Rechtssicherheit”
ist zu beachten.

76 Vgl. Virgos/ Schmit-Bericht, Rdnrn. 74 ff.; Pauius, EulnsVO, 2. Aufl. (2008), Art. 3 Rdar.
24.
77 Ebenso Paulns, EulnsVO, 2. Aufl. (2008), Art. 3 Rdnr. 24; Uhlenbruck/ Liier, Insolvenzot-

dnung, 13. Aufl. (2010), Art. 3 EulnsVO Rdar. 10.
8 Vgl. oben.
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2. Selbstindig Beschiftige, Freiberufler, Kaufleute und Einzelunternehmen

Wie bei abhingig Beschiftigten kommen bei Schuldnern, die selbstindig, freibe-
ruflich, unternehmerisch oder kaufminnisch titig sind, sowohl der gewdhnliche
Aufenthalt als auch der Ort der wirtschaftlichen Betitigung als Interessenmittel-
punkt in Betracht. Im Gegensatz zu erstgenannten haben letztere in der Regel den
Mittelpunkt ihrer hauptsichlichen Interessen am Ort der Titigkeit”™. Die Diffe-
renzierung ist grundsitzlich gerechtfertigt, liegt es bei Selbstindigen gerade in
ihren eigenen Hinden, auch den Ort der Betitigung zu verwalten. In der Regel
wird auch dies der Ort der Vermdgensbelegenheit sein, an dem im Falle einer
Sanierung, bspw. eines Einzelunternehmens oder Handelsgeschifts, die wirt-
schaftlichen Strukturen effektiv genutzt werden kénnen. Hier finden sich wiede-
rum die Kriterien der Sachnihe von Gericht und Verwalter. Damit gilt bei Kauf-
leuten und Einzelunternehmern der Ort der (Haupt-)Niederlassung, bei Freiberuf-
lern der Ort der Kanzlei oder Praxis®.

Grund, von dieser Regel abzuweichen, kénnten allerdings Fille bieten, in denen
die Insolvenz eines Selbstindigen aus seiner privaten Sphire herriihrt. Gegen eine
solche Differenzierung im Einzelfall sprechen allerdings oben genannte verfah-
rensrechtliche Erwidgungen zur Rechtssicherheit. Meist wird sich nicht kliren
lassen oder von auBlen ersichtlich sein, aus welchem Bereich die Insolvenz resul-
tiert®!, sofern tiberhaupt getrennte Haftungsmassen eine Trennung beider Sphiren
rechtfertigen. Daher sollte aus Griinden der Praktikabilitit grundsitzlich der Ort
der wirtschaftlichen Titigkeit maB3geblich sein.

V. Zeitpunkt fiir die Bestimmung des Interessenmittelpunktes

Die sachlichen Kriterien bedtrfen bei der Bestimmung der Zustindigkeit einer
zeitlichen Fixierung. Diese Frage, geht, wie gesehen, mit der Bestimmung der
objektiven Kriterien Hand in Hand. Der E#GH hat in der Rechtssache Stanbirz-
Schreiber’? den Zeitpunkt der Antragstellung fir malgeblich erachtet. Der Ent-

7 So die ganz herrschende Meinung, Mankowski, NZ1 2005, 368 (370); Rauscher/Measch,
Europiisches Zivilprozessrecht, Band 2, 2. Aufl. 2006, Art. 3 EulnsVO Rdnr. 13; Pannen,
EulnsVO, Art. 3 Rdar. 90; Paulus, EulnsVO, 2. Aufl. (2008), Art. 3 Rdar. 25; BGH,
IPRspr 2006, Nr. 265, 616; ZIP 2007, 878; NZI 2007, 344 (345 Tz. 14)

80 Dezidiert Mankowski, NZ1 2005, 368 (370).
81 So auch Panlus, EulnsVO, 2. Aufl. (2008), Art. 3 Rdnr. 25.
82 EuGH, Utt. v. 17.1.2006 — Rs. C-1/04, Susanne Staubitz-Schreiber, Slg. 2006, 1-701, NZI

2006, 153.
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scheidung liegt ein Fall der Verlagerung des Interessenmittelpunkts, d.h. der Ver-
dnderung der tatsichlichen Umstinde, an welche die sachlichen Kiriterien der
Zustindigkeitsermittlung ankniipfen, zugrunde. Da der Zeitpunkt der Bestim-
mung des Interessenmittelpunkts nur in Fillen dessen Verlegung relevant wird,
soll die Problematik anhand dieser dargestellt werden.

1. Begriffsbestimmung und Problemstellung
a) Anreize fiir ein forum shopping

Die Verlegung des Interessenmittelpunkts sowohl bei natiirlichen als auch juristi-
schen Personen erfolgt aus verschiedensten Griinden. Die grof3te Beachtung hat
wohl die Verlegung des Interessenmittelpunkts durch natiirliche Personen erfah-
ren, die ein Forum mit einem glinstigen Schuldbefreiungsverfahren suchen®3. Ins-
besondere die Dauer der Abtretungserklirung tiber Einkiinfte des Schuldners, die
Hoéhe der Pfindungsfreibetrige oder die Verfahrensdauer allgemein scheinen
maligebliche Kriterien zu sein.

Auch bei juristischen Personen liegen die vom Schuldner erstrebten Vor- und
Nachteile im materiellen Insolvenzrecht, insbesondere den Vorschriften uiber die
Abwicklung einer Gesellschaft, die Gesellschafter(insolvenz)haftung etc. Grund-
sitzlich ist die Qualifikation dieser Regelungskomplexe streitig — Art. 4 EulnsVO
verweist nur auf das Insolvenzrecht, fiir das Gesellschaftsstatut gilt aber die
Grindungstheorie$* —, allerdings sind insbesondere im deutschen Recht durch das
MoMiG#® im Zuge des Kampfs gegen innerdeutsches forum shopping Anreize fur
einen Verzug in das Ausland geschaffen worden. Durch das MoMiG wurde die
Insolvenzantragspflicht fiir Gesellschafter erweitert (bei Fuhrungslosigkeit, § 15a
InsO), die Gesellschafterhaftung der GmbH verschirft (§ 64 GmbHG) sowie der
Nachrang aller Gesellschafterdarlehensforderungen gegeniiber anderen Insolvenz-
forderungen angeordnet (§ 39 InsO)%. Solche gliubigerschiitzenden Vorschriften
machen es fiir inlindische Gesellschaften unter Umstinden attraktiv, am Vor-
abend der Insolvenz eine Verlegung des Interessenmittelpunkts anzustrengen®’.

83 Vgl. nur Hergenroder, DZWIR 2009, 309 m.w.N. sowie Knof, ZInsO 2005, 1017.

84 EuGH, Utrt. v. 05.11.2002 — Rs. C-208/00, Uberseering, Slg. 2002, 1-9919, NJW 2002, 3614.

85 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekimpfung von Miss-
briuchen, MoMiG), BGBL. I 2008, 2026.

86 Vgl. zu den Anderungen Hirte, ZInsO 2008, 689 ff.

87 Zur GmbH-Bestattung im Ausland bspw. Weller, ZIP 2009, 2029.
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Dies gilt umso mehr, seit nun durch das MoMiG einige Materien eindeutig dem
Insolvenzrecht zugerechnet werden, sich Qualifizierungsschwierigkeiten nicht
mehr stellen und somit forum shoppende Schuldner ,,Planungssicherheit® genieB3en.

Einen zusitzlichen Anreiz zum forum shopping hat nun der E#GH durch eine neue-
re Entscheidung zur Zustindigkeit nach der EulnsVO geschaffen. In der Rechts-
sache Deko Marty/ Belgium®® bestitigt er, dass auch Insolvenzanfechtungsklagen
unter die in Art. 1 II lit. b EulnsVO genannten Verfahren fallen, sodass fir diese
das nach Art. 3 EulnsVO zustindige Gericht ist. Damit tritt zu den von einer
bestimmten /lex fori concursus gebotenen Vorteilen ein weiterer Aspekt hinzu. Nun-
mehr ist es Schuldner méglich, zwischen den unterschiedlichen Anfechtungsregi-
men das glinstigste zu wihlen und so die Insolvenzmasse zu schmilern.

b) Nachteile eines forum shopping im Europdischen Insolvenzrecht

Diese und viele andere Vorteile fiir die Schuldner(gesellschaften) treiben zu einem
SJorum shopping, der Wahl des anwendbaren Rechts. Art. 3, 4 EulnsVO sind die
,»Einfallstore® fiir eine solche Rechtswahl. Die starre Ankntipfung des Insolvenz-
statuts an die /x fori und das flexible Zustindigkeitskriterium des Mittelpunkts der
hauptsichlichen Interessen erlauben im Zusammenspiel eine weitgehende Beein-
flussung durch den Schuldner. Das forum shopping kann spiegelbildlich zu den Vor-
teilen fiir den Schuldner zu Nachteilen auf Gldubigerseite fithren. Die EulnsVO
hat ausweislich des Erwigungsgrundes 4 die Bekdmpfung bzw. Verhinderung von
SJorum shopping zum Ziel. Wenn schon die Zustindigkeitskriterien und die Kollisi-
onsnormen dem forum shopping keinen Einhalt gebieten (auBler vielleicht gegentiber
einigen Rechtsordnungen, die deutlich weitere Zustindigkeiten kennen; immerhin
sind diese nun einheitlich geregelt und ebenso auszulegen), sollte dann nicht ein
Sforum shopping durch andere MaBnahmen verhindert werden?

Eine pauschale Verurteilung der Verlegung des Interessenmittelpunkts und somit
des forum shopping darf indes nicht erfolgen. Diese verbietet sich schon aufgrund
der Niederlassungsfreiheit®®. Zudem zeigt der Fall des AG Kiln*, dass forum shop-
ping auch Vorteile fir alle Beteiligten haben kann. Da — wie gezeigt — im grenz-
Uberschreitenden Insolvenzverfahren gerade nicht der Vertrauensschutz der

88 ExGH, Urt. v. 12.2.2009 — Rs. C-339/07, Deko Marty/ Belginm, Slg. 2009, 1-767, NJW 2009,
2189.
89 Eidenmiiller, KTS 2009, 137 (147).

9 NZI 2008, 257.
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Gldubiger an vorderster Stelle steht, sondern insolvenzspezifische?! Gesichtspunk-
te mallgeblich sein sollten, scheint es konsequent auch das forum shopping entspre-
chend dieser MaB3stdbe zu beurteilen.

¢) Simulation

Die sog. Simulation, d.h. das Vortiuschen eines Interessenmittelpunktes im Aus-
land, ist nicht als Verlegung einzustufen und somit fiir die Bestimmung des Zeit-
punkts der Zustindigkeitsbeurteilung unbeachtlich®2. Bei der Simulation verbleibt
der tatsdchliche Interessenmittelpunkt am selben Ort. Fir die Zustindigkeitsbe-
stimmung ist der simulierte Interessenmittelpunkt daher unbeachtlich. Wenn das
Verfahren trotz fehlender Zustindigkeit eréffnet wird, kommt nur eine Anfech-
tung der mitgliedstaatlichen Entscheidung mit den Rechtsbehelfen der /ex fori
concursus in Betracht. Eine Berufung auf Art. 26 EulnsVO als Anerkennungsversa-
gungsgrund scheidet aufgrund des deutlich formulierten Ziels der Verordnung, die
Anerkennung universell zu gewihrleisten, aus, sofern nicht wesentliche Verfah-
rensgrundrechte, Art. 26 EulnsVO, verletzt sind. Bei der Simulation handelt es
sich letztlich nur um eine fehlerhafte Sachverhaltsteststellung. Der Grundsatz des
gegenseitigen Vertrauens erlaubt es, sich auf die mitgliedstaatlichen Rechtsbehelfe
zu verlassen”. Die richtige Sachverhaltsfeststellung wird den mitgliedstaatlichen
Gerichten zugemutet und anvertraut®.

2. Losungswege

Wann forum shopping verurteilungswirdig ist, soll hier nicht behandelt werden?.
Der Ex#GH hat sich mit dieser Frage auch bisher nicht befassen miissen. Unzwei-
felhaft ist allerdings, dass bestimmten Situationen einer Verlegung des Interes-

91 Der Begriff soll hier die Orientierung anhand insolvenzrechtlicher Ziele wiedergeben. Vgl.
zum ,,Insolvenzspezifischen* Zipperer, KTS 2008, 167.
92 Mankowski, NZI 2006, 154; Rauscher/Mdsch, Europiisches Zivilprozessrecht, Bd. 2,

2. Aufl. (2006), Art. 3 EulnsVO Rdnr. 35; Gebauer/Wiedmann/Haubold, Zivilrecht unter
Europiischem Einfluss (2005), Kapitel 30, Rdnr. 52; wohl auch Koch, in: FS Jayme (2004),

S. 437 (440).

93 Rauscher/Mesch, Europiisches Zivilprozessrecht, Bd. 2, 2. Aufl. (2006), Att. 26 EulnsVO
Rdnrn. 21, 11 m.w.N.

94 Zum Ganzen Rauscher/Medisch, Europiisches Zivilprozessrecht, Bd. 2, 2. Aufl. (20006),

Art. 16 EulnsVO Rdanr. 12.
95 Vgl. zum Rechtsmissbrauch ausfithrlich Eidenmiiller, KTS 2009, 137 ff.
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senmittelpunkts jedenfalls der Schein der Rechtsmissbrauchlichkeit anhidngt, wenn
es durch die Verlegung des Interessenmittelpunkts zu Nachteilen fir die Gldubi-
ger kommt.

a) Ordre public und 1 ersagung der Anerkennung

Der wohl augenscheinlichste Ansatz, ungewollte Entscheidungen zu bekdmpfen,
aber gleichzeitig der wohl am wenigsten vertretbare ist die Versagung der Aner-
kennung tber Art. 26 EulnsVO%. Eine Entscheidung, die auf einer rechtsmiss-
briuchlichen Verlegung des Interessenmittelpunkts beruht, verletzt nicht ohne
weiteres die Sffentliche Ordnung im Sinne des Art. 26 EulnsVO?7. Die Verord-
nung sicht gerade keine enumerierten oder generalklauselartigen Versagungsgrin-
de vor, sondern ldsst nur den ordre-public-Einwand zu. Eine weite Auslegung des
ordre public wirde die von der EulnsVO angestrebte Universalitit der Entschei-
dungen konterkarieren. Zudem wire sie — jedenfalls im Bereich der Konzernin-
solvenzen — nicht zielfihrend: Im Er6ffnungsstaat wiirde das Verfahren fortge-
setzt, zumindest ein Teil der Masse fiir das Verfahren in Beschlag genommen,
sodass zum einen Massebestandteile fiir eine eventuelle Restrukturierung fehlen
und zum anderen das System von Haupt- und Partikularverfahren unterlaufen
wird. SchlieSlich kdme es zu Kompetenzkonflikten. Art. 26 EulnsVO kommt
daher nur in eng begrenzten Fillen zur Anwendung und dient nicht der Versa-
gung bei rechtsmissbriuchlicher Verlegung des Interessenmittelpunkts.

b) Zeitpunkt der Zustindigkeitsbestimmung als Mittel gegen forum shopping

Ansatzpunkt fiir eine Korrektur bildet somit der Zeitpunkt der Zustindigkeitsbe-
stimmung. Dabei ist zwischen einer Verlegung des Interessenmittelpunkts vor und
nach Stellung des Insolvenzantrags zu unterscheiden.

96 So aber etwa Oberhammer, KIS 2009, 27 (36), ohne tiberhaupt Nachteile zu erwigen.

97 Uberwiegende Ansicht, BGH, NJW 2002, 960; Koch, in: FS Jayme, (2004), S. 437 (443);
Panlus, EulnsVO, 2. Aufl. (2008), Art. 26 Rdar. 16; vgl. dennoch; Lankemann, RIW 2005,
104 (107); wohl auch Rauscher/Medisch, Europiisches Zivilprozessrecht, Bd. 2, 2. Aufl.
(2000), Art., 26 Rdarn. 19 f.
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aa) V'erlegung des Interessenmittelpunktes vor Antragstellung

In der Rechtssache Stanbitz-Schreiber hatte die Schuldnerin ihren Interessenmittel-
punkt verlegt, nachdem der Insolvenzantrag gestellt war. Zum Zeitpunkt der Er-
offnungsentscheidung befand sich der Interessenmittelpunkt der Schuldnerin
daher an einem anderen Ort als zum Zeitpunkt der Antragstellung. Der ExGH
stellte dennoch auf den Zeitpunkt der Antragstellung ab®. Damit bestitigt er, dass
der Grundsatz der perpetuatio for?® auch im Europiischen Insolvenzrecht gilt. Der
BGH hat dies sogar auf Folgeantrige erstreckt, wenn der erste Antrag zuriickge-
nommen, die zunichst begriindete Zustindigkeit aber noch nicht hinfillig gewor-
den ist'®. Zugunsten der Gldubiger ist ein Zustindigkeitswechsel zu vermeiden.
Zwar sind die Gldubiger nicht vollstindig schutzwiirdig hinsichtlich der Eroff-
nung eines Insolvenzverfahrens am Ort der Antragstellung, da ja noch immer die
Moglichkeit besteht, dass das Gericht die Zustidndigkeit ablehnt. Allerdings muss
der Schutz mindestens so weit gehen, dass es bei der Zustindigkeitsbestimmung
nicht auf spitere Umstinde ankommen kann. Ansonsten drohte ein Katz-und-
Maus-Spiel zwischen Glaubigern und Schuldner.

bb) Verlegung des Interessenmittelpunkts nach Antragstellung

Vor dem Hintergrund des fiir die Gldubiger nachteiligen Rechtsmissbrauchs er-
scheint die Verlegung des Interessenmittelpunkts, bevor der Insolvenzantrag ge-
stellt wird, problematischer. Begriindet der Schuldner einen neuen Interessenmit-
telpunkt und kommt dadurch fiir die Gldubiger oder eine Unternehmenssanierung
nachteiliges Insolvenzrecht zur Anwendung, bietet sich an, tiber eine Berticksich-
tigung von Umstinden, die in der Vergangenheit lagen, nachzudenken!!. Grund-
sitzlich erscheint es sachgerecht, das Insolvenzrecht desjenigen Staates zur An-
wendung zu bringen, in dessen Gebiet der Schuldner zuletzt seinen Interessenmit-
telpunkt hatte. Bei Verlegungsketten wire selbstverstindlich auf den Staat vor

98 ExGH, Utrt. v. 17.1.2006 — Rs. C-1/04, Susanne Staunbitz-Schreiber, Slg. 2006, 1-701, NZI
20006, 153.
99 Der in § 261 III Nr. 2 ZPO niedergelegte Grundsatz gilt auch im internationalen Zivilver-

fahrensrecht, o Hoffmann, Internationales Privatrecht, 9. Aufl. (2009), Rdnr. 70;
Nagel/Gottwald/ Gottwald, Internationales Zivilprozessrecht, 6. Aufl. (2007), § 5 Rdnr.

231.
100 BGH Z1P 2006, 676 mit abl. Anm. Mankowski, EWiR 2006, 397.
101 So auch Rauscher/Meisch, Europiisches Zivilprozessrecht, Bd. 2, Art. 3 EulnsVO Rdnr.

31; mit den gleichen chrlegungen gegen eine feste Anknipfung an den Zeitpunkt der
Eroffnungsentscheidung Paulus, EulnsVO, 2. Aufl. (2008), Art. 3 Rdnr. 16a.
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Beginn der rechtsmissbriuchlichen ersten Verlegung abzustellen. Damit ist zwar
die Losung vorgegeben, nicht aber der Weg dorthin.

Einige Rechtsordnungen kennen im Zustindigkeitsrecht eine sog. période suspecte.
Verlegungen des Interessenmittelpunktes, des Wohnsitzes oder des gewdhnlichen
Aufenthalts, die innerhalb einer bestimmten Frist vor Klageerhebung oder An-
tragstellung erfolgen, gelten sodann als rechtsmissbriuchlich und werden bei der
Zustindigkeitsbestimmung nicht beachtet. Eine grundsitzliche période suspecte vor
dem Zeitpunkt der Antragstellung ldsst sich allerdings mangels ausdricklicher
Regelung in der EulnsVO und in bewusster Abkehr vom Entwurf eines EG-
Konkursiibereinkommens nicht annehmen!®2. Auch dem deutschen Insolvenz-
recht ist sie — bis auf die Anfechtungszeitriume der §§ 129 ff. InsO — unbekannt.
Sie wire vor dem Hintergrund der Freiziigigkeit zweifelhaft!?3. Zudem schrinkt
eine période suspecte immanent den Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens ein,
denn sie erweckt Zweifel daran, ob die mitgliedsstaatlichen Gerichte den Miss-
brauch einzelfallabhingig beurteilen kénnen.

Ansitze, die an den Zeitpunkt der Forderungsbegriindung!® oder der Insolvenz-
reifel® ankniipfen, sind dem Vorwurf der Willkiirlichkeit und Unpraktikabilitdt
ausgesetzt. Erstere Alternative versagt bei Eigenantrigen des Schuldners!®. Zu-
dem geht es gerade nicht um den Vertrauensschutz der Gldubiger. Selbst wenn
dies aber der Fall wire, erstreckte sich dieser Schutz jedenfalls nicht auf den Zeit-
punkt der Forderungsbegriindung. Dass sich der Interessenmittelpunkt danach
verschiebt, ist hinzunehmen. Auch die Insolvenzreife taugt nicht als Zeitpunkt fiir
die Zustindigkeitsbestimmung, da sie sich nach nationalem Recht bestimmt, wel-
ches aber der Zustindigkeitsbestimmung erst nachgelagert festgestellt werden
kann. Zudem wire aufgrund divergierender Definitionen der Insolvenzreife in den
europiischen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen die fir die Zustindigkeitsbe-
stimmung erforderliche Rechtssicherheit gefihrdet. Wendet nimlich das angeru-
fene Insolvenzgericht jeweils seine /ex fori an, drohen sowohl positive als auch
negative Kompetenzkonflikte.

102 Rnof, Z1nsO 2005, 1017 (1023); Mankowski, NZ1 2005, 368 (372); Rauscher/Medisch, Euro-
piisches Zivilprozessrecht, Bd. 2, Art. 3 EulnsVO Rdnr. 31.

103 Obwohl Eidenmiiller, KTS 2009, 137 ff., die Freiziigigkeit hochhilt, schligt er fir die Zu-
stindigkeitsbestimmung bei Insolvenzen natiirlicher Personen eine solche vor (161).

104 Vel. Schulte, Die Europiische Restschuldbefreiung (2001), S. 112 f.

105 Etwa Weller, IPRax 2004, 412 (416).

106 Vgl. Schwemmer, NZ1 2009, 355 (358); abl. auch Mankowski, NZ1 2005, 368 (371).
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Damit kommt allein in Betracht, den rechtsmissbriuchlich neu begriindeten Inte-
ressenmittelpunkt fir unbeachtlich zu erkliren und auf den Zeitpunkt des letzten
nicht missbriuchlichen Interessenmittelpunkts abzustellen!?’. Diese Frage der
Berticksichtigung von in der Vergangenheit liegenden Umstinden hatte der E#GH
in Stanbitz-Schreiber nicht zu entscheiden, sodass diese Entscheidung einer solchen
Auslegung des Art. 3 1 EulnsVO nicht entgegenstehen dirfte. Im Gegensatz zu
einer période suspecte oder der Ankniipfung an einen festen Zeitpunkt (der Forde-
rungsbegriindung oder Insolvenzreife) bleibt damit die Flexibilitdt der Zustindig-
keitsbestimmung gewahrt. Diese erlaubt bei rechtsmissbrauchlicher Verlegung des
Interessenmittelpunkts nun gerade, auf den fiir die Gliubiger vorteilhafteren Zeit-
punkt abzustellen!'%8. Damit sind diejenigen geschiitzt, denen das Insolvenzverfah-
ren und die Zustindigkeit nach Art. 3 EulnsVO dienen sollen.

¢c) Bedenken

Zwar mag das Ergebnis Gberzeugen, doch bleibt der Begriindungsweg fraglich.
Zum einen wirft die Beurteilung des Rechtsmissbrauchs durch den Schuldner
erhebliche Probleme auf!®. Diese treten spiegelbildlich zu den bei den sachlichen
Kriterien der Bestimmung des Interessenmittelpunkts hervor, geht es doch jeweils
um die Beriicksichtigung auBlerhalb des eigentlichen Interessenmittelpunkts lie-
gender Umstinde. Wie dort bereitet eine Einzelfallrechtsprechung auch hier Prob-
leme und es fillt dhnlich schwer, Kriterien zu bilden. Zum anderen ist die dogma-
tische Grundlage, den neuen Interessenmittelpunkt als unbeachtlich anzusehen,
fraglich'1%. Solange der Verordnungsgeber allerdings nicht titig wird, kommen nur
zwel Extreme in Betracht: Jeden Missbrauch zuzulassen — sofern er denn festge-
stellt werden kann — oder aber eine Einzelfallentscheidung, die der Willkiirlichkeit
offensteht.

107 So fir die Gesetzesumgehung Rauscher/Misch, Europidisches Zivilprozesstecht, Bd. 2,
Art. 3 EulnsVO Rdnt. 31.
108 Im Falle des AG Kd/n, NZ1 2008, 254, wiren mit einer période suspecte die Vorteile des

deutschen Insolvenzrechts nicht greifbar gewesen, da der Interessenmittelpunkt in Lu-
xemburg hitte verortet werden miissen.

109 Vgl. nur Eidenmiiller, KTS 2009, 137 ff., der scheinbar rein objektive Kriterien zur Bestim-
mung der Rechtsmissbriuchlichkeit der Sitzverlegung heranziehen will, letztlich aber von
Verhalten spricht, das primdr ,,bezwecken® soll, ein fir den Schuldner giinstiges Insol-
venzrecht zu Anwendung zu bringen. Letzteres enthilt aber finale, also subjektive Ele-
mente.

110 Vgl. hierzu Rauscher/Meisch, Europiisches Zivilprozessrecht, Bd. 2, Art. 3 EulnsVO
Rdnr. 31 m.w.N.
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3. Mal3geblicher Zeitpunkt bei nachtriglicher Verlegung des Interessen-
mittelpunktes zugunsten und vorheriger Verlegung zulasten der Glaubiger

Die Verlegungs- und Missbrauchsproblematik hat den Zeitpunkt der Antragstel-
lung als fir die Zustindigkeitsbestimmung mal3geblich zu Tage treten lassen.
Dennoch fragt sich, wie verfahren wird, wenn beispielsweise die Verlegung des
Interessenmittelpunktes fiir das Verfahren, die Gliubiger etc. Vorteile bringt.
Sollte nicht dann der Ankniipfungszeitpunkt zugunsten dieser Vorzlge flexibel
gehandhabt werden!!!? Letztlich handelt es sich hierbei jedoch genau um die im
Rahmen der Konzerninsolvenzen erérterte Frage, ob vor oder nach Antragstel-
lung auftretende Umstinde bei der Zustindigkeitsbestimmung Beriicksichtigung
finden kénnen. Somit kommen dieselben Bedenken zum Tragen, die bereits oben
dargelegt worden sind. Eine Abweichung vom Zeitpunkt der Antragstellung
kommt nicht in Betracht, wenn nicht zugunsten der Rechtssicherheit und einheit-
lichen Handhabung durch die mitgliedstaatlichen Gerichte sichere Kriterien gebil-
det werden, da ansonsten gliubigerbenachteiligende negative Kompetenzkonflikte
drohen. Die Rechtsprechung in Staubitz-Schreiber bietet somit mit dem Zeitpunkt
der Antragsstellung einen soliden Ankntipfungspunkt.

VI. Fazit

Mit dem Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen in Art. 3 EulnsVO hat der
Verordnungsgeber ein Zustindigkeitsmerkmal gewihlt, das verschiedene Ausle-
gungsweisen zulisst. Die angestellten Uberlegungen zeigen, dass es zwar einerseits
winschenswert ist, sich stark an insolvenzrechtlichen Zielen, d.h. insbesondere
der Glidubigerbefriedigung, zu orientieren, sich dies andererseits allerdings prak-
tisch umso schwieriger gestaltet. Scheinbar unldsbar sind das Problem der Kiriteri-
enbildung sowie die normative Wertung tatsichlicher wirtschaftlicher Gegeben-
heiten und Interessen im Rahmen der Bestimmung des Interessenmittelpunkts des
Art. 3 EulnsVO. Die Vielzahl der Gliubiger erschwert es, Kriterien zu entwi-
ckeln, die nicht zu einer Glaubigerungleichbehandlung fithren und verfahrensma-
Bige Unstimmigkeiten nach sich ziehen. Dies gilt, wie gezeigt, insbesondere fiir
Insolvenzen konzernierter Gesellschaften. Art. 3 EulnsVO bildet insofern keine
Grundlage fiir einen Konzerninsolvenzgerichtsstand. Ohne ausdriickliche Rege-

111 Offen fiir eine flexible Handhabung wohl auch Pawulus, EulnsVO, 2. Aufl. (2008), Art. 3
Rdnr. 16a.
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lung der Zustindigkeit auf europiischer Ebene, ist ein europdischer Konzernge-
richtsstand derzeit daher nicht méglich.
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1. Sachlicher Anwendungsbereich, Art. 1 IS. 1 EuGVVO
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1V. Die medizinrechtliche Streitigkeit als Verbrauchersache im Sinne von Art. 151
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1. Bedeutung der Verbrauchergerichtsstinde fiir medizinrechtliche Streitigkei-
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V. Der Sozialversicherungstriger im Zustindigkeitssystem der Verbrauchersachen
VI. Reichweite der Zustindigkeitsvorschriften in Verbrauchersachen

I. Die Internationalisierung des Medizinrechts

Das Medizinrecht ist lingst kein rein nationales Rechtsgebiet mehr. Medizinische
Behandlungen werden sowohl im Inland als auch im Ausland in Anspruch ge-
nommen. Die Internationalisierung aller Lebensbereiche hat vor dem Medizin-
recht keinen Halt gemacht. Dies gilt im Besonderen fiir den innereuropiischen
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Raum, nachdem der E#GH mit mehreren Urteilen zur Kostenerstattungspflicht
der Krankenkassen die Patientenmobilitit innerhalb Europas gestirkt hat!.

Die Griinde fiir die Inanspruchnahme medizinischer Leistungen im Ausland sind
vielfiltig. Streben einige Patienten eine medizinische Behandlung mit einer héhe-
ren Behandlungsqualitit an?, streben andere Patienten nach einer medizinischen
Behandlung zu niedrigeren Behandlungskosten als in ihrem Heimatland. Speziell
im Bereich zahnmedizinischer Behandlungen sowie bei kosmetischen Operatio-
nen hat die Verlagerung medizinischer Behandlungen ins Ausland stark zuge-
nommen. Ebenso kénnen die rechtlichen Hirden fiir die Inanspruchnahme medi-
zinischer Behandlungen im Ausland geringer sein wie beispielsweise bei der In-
Vitro-Fertilisierung oder der Priimplantationsdiagnostik. Schlieflich kénnen
Grenzginger, Studenten bei Auslandaufenthalten, Wissenschaftler auf For-
schungsreisen oder Urlauber auf eine medizinische Behandlung im Ausland ange-
wiesen sein.

In welchem Staat der Patient seine Anspriiche etwa wegen eines Behandlungsfeh-
lers oder der Arzt seinen Honoraranspruch geltend machen kann, ist mit Hilfe des
internationalen Zivilverfahrensrechts zu beantworten. Der Frage nach der interna-
tionalen Zustindigkeit kommt zudem insofern Bedeutung zu, als das international
zustindige Gericht das anwendbare Sachrecht nach seinem Kollisionsrecht be-
stimmt. Vor der materiellrechtlichen Priifung muss demnach die prozessuale Fra-
ge nach der internationalen Zustindigkeit geklirt werden’. Innerhalb der Europii-
schen Union ist diese Frage nach der internationalen Zustindigkeit in grenziiber-
schreitenden medizinrechtlichen Streitigkeiten anhand der EuGVVO# zu beant-
worten.

L Bspw. E«GH v. 28. April 1998, Rs. C 120/95 (Decker), Slg. 1998, 1-1831 = NJW 1998,
1769; v. 28. April 1998, Rs. C 158/96 (Kohll), Slg. 1998, 1-1931 = NJW 1998, 177; v.
12. Juli 2001, Rs. C 157/99 (Smits und Peerbooms), Slg. 2001, 1-5473 = NJW 2001, 3391.

2 In qualitativer Hinsicht steht die deutsche Medizin im Ausland hoch im Kurs. Wegen des
guten Rufs, den deutsche Arzte und Kliniken in vielen Lindern geniellen, lassen sich jihr-
lich zahlreiche auslindische Patienten in Deutschland behandeln. Nach Angaben des sta-
tistischen Bundesamts waren es allein im Jahr 2007 knapp 71.000 Patienten, die meisten
davon aus den europiischen Nachbarlindern. Hierzu Wejf, DMW 2010, 135.

3 Katzenmeier/Bergdolt/ Priitting, Das Bild des Arztes im 21. Jahrhundert, 2009, S. 157 f.

4 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates v. 22. Dezember 2000 tber die gerichtliche
Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen, ABl EG 2001 Nr. L. 12/1 v. 16.1.2001.
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I1. Der Anwendungsbereich der EuGVVO in
medizinrechtlichen Streitigkeiten

1. Sachlicher Anwendungsbereich, Art. 11 S.1 EuGVVO

Nach Art. 1 I S. 1 EuGVVO ist die Verordnung in ,,Zivil- und Handelssachen®
anzuwenden. Eine Arzthaftungsklage®, beziehungsweise eine Honorarklage gegen
den Patienten sind zivilrechtlicher Natur. Fiir die Arzthaftungsklage gilt dies auch
dann, wenn Anspriiche im Regressweg seitens des Sozialleistungstrigers geltend
gemacht werden. Der Haftungsanspruch bleibt zivilrechtlich®.

2. Ausschlussgrund der ,sozialen Sicherheit*, Art. 1II lit. c) EuGVVO

Art. 1 I lit. ¢) bewirkt, dass sozialrechtliche Anspriiche auf eine drztliche Behand-
lung aus dem Anwendungsbereich der EuGVVO herausfallen’. Allerdings ist die
Verordnung anzuwenden, wenn der Sozialversicherungstriger gegen Dritte auf-
grund von Ansprichen klagt, die kraft Gesetzes auf ihn iibergegangen sind oder
die ihm das Gesetz direkt einrdumt®. Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass diese
Anspriche zivilrechtlicher Art sind?. Leistungen, die ein Sozialversicherungstriger
erbringt, um beispielsweise das Opfer eines drztlichen Kunstfehlers zu behandeln
oder durch Rente zu entschidigen, unterfallen zwar der Ausnahmeregelung zu-
gunsten der ,,sozialen Sicherheit” im Sinne des Art. 1 II lit. ¢) EuGVVO. Dies gilt
jedoch nicht fiir den Regress des Sozialversicherungstrigers gegen den Arzt.
Dadurch, dass ein zivilrechtlicher Haftungsanspruch von einem Sozialleistungstri-
ger geltend gemacht wird, dndert sich nichts an dessen Rechtsnatur. Er bleibt
zivilrechtlicher Haftungsanspruch und wird nicht zum Sozialleistungsanspruch!0.
Es ist zu differenzieren zwischen dem Anspruch auf Behandlung aus dem System
der sozialen Sicherheit und dem Haftungsanspruch des Patienten oder dem Ho-
noraranspruch des Arztes, der sich aus der Behandlung ergibt. In Arzthaftungs-

5 Hierzu Greiner/Gross/Nehm/Spickhoff/Spickhoff, Neminem lacdere, Aspekte des Haf-
tungsrechts in Festschr. f. Gerda Miller zum 65. Geburtstag, 2010, S. 287 (290).
6 Giesen, in: Arbeitsgemeinschaft Rechtsanwilte im Medizinrecht e.V. (Hrsg.), Cross Border

Treatment — Die Arzthaftung wird europdisch, 2010, S. 147 ff. (150); vgl. bereits BSG,
NJW 1983, 1422 (1424).

7 Hess, Europiisches Zivilprozessrecht (2010), § 6 Rdar. 22.

8 Hess (0. FuBn. 7), § 6 Rdnr. 22; Geimer/Schiitze/ Schiitze, Europiisches Zivilverfahrens-
recht, 3. Aufl. (2010), A. 1 Art. 1 EuGVVO Rdar. 143.

9 Geimer/Schiitze/ Sehiitze (0. FuBn. 8), A. 1 Art. 1 EuGVVO Rdnr. 143.

10 Giesen (0. FuBn. 6), S. 147 (151).
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klagen und Honorarklagen des Arztes gegen den Patienten greift der Ausschluss-
grund der sozialen Sicherheit daher nicht ein — auch dann nicht, wenn die Arzthaf-
tung im Regress des Sozialversicherungstrigers geltend gemacht wird.

IT1. Die Gerichtsstinde der EuGVVO in medizinrechtlichen
Streitigkeiten

Findet die EuGVVO Anwendung auf eine medizinrechtliche Streitigkeit, so stellt
sich die Frage, welcher Gerichtsstand in der jeweiligen Streitigkeit anzuwenden
ist!l, Die EuGVVO unterscheidet zwischen dem allgemeinen Gerichtsstand einer
Partei und verschiedenen besonderen Gerichtsstinden. In der Regel sind nach
Art. 21 EuGVVO die Gerichte am Wohnsitz des Beklagten zustindig. In Abwei-
chung von diesem Grundsatz sind in Art. 5 EuGVVO Fille aufgefiihrt, in denen
eine Person vor den Gerichten eines anderen Mitgliedstaates verklagt werden
kann.

Haftungsanspriiche gegen den Arzt oder gegen den Triger des Krankenhauses
kénnen sich sowohl aus Vertrags- wie aus Deliktsrecht ergeben. Insofern kommt
zum einen der Vertragsgerichtsstand nach Art. 5 Nr. 1 EuGVVO in Betracht. Der
Vertragsgerichtsstand richtet sich nach dem Ort, an dem die vertragscharakteristi-
sche Leistung zu erfiilllen war. Bei einem Behandlungsvertrag, der als Dienstver-
trag im Sinne von Art. 5 Nr. 1 b) EuGVVO anzusehen ist, ist die vertragscharak-
teristische Leistung die Heilbehandlung, so dass der Ort, an dem diese durchge-
fihrt wird, der Erfillungsort und damit der Vertragsgerichtsstand ist'2. Bei einer
Arzthaftungsklage kann daher neben dem allgemeinen Gerichtsstand nach Art. 2 1
EuGVVO, der Vertragsgerichtsstand nach Art. 5 Nr. 1 EuGVVO und der Ge-
richtsstand der unerlaubten Handlung nach Art. 5 Nr. 3 EuGVVO eroffnet sein'.

Fir Honorarklagen des Arztes gegen den Patienten kommt nur der allgemeine
Wohnsitzgerichtsstand des Art. 2 I EuGVVO oder der Vertragsgerichtsstand des
Art. 5 Nr. 1 EuGVVO in Betracht.

1 Vel. zu den verschiedenen Gerichtsstinden in der europiischen Arzthaftung auch Pritting,
in: Arbeitsgemeinschaft Rechtsanwilte im Medizinrecht e.V. (Hrsg.), Cross Border Treat-
ment — Die Arzthaftung wird europiisch, 2010, S. 37 ff. (39 ff)).

12 Priitting (0. FuBin. 11), S. 37, 40.

13 Zum Gerichtsstand der unerlaubten Handlung BGH, NJW 2008, 2344 f. (jedoch unter
Anwendung des Luganer Ubereinkommens iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 16. Sep-
tember 1988, ABI EG 1988 Nr. L 319/9).
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IV. Die medizinrechtliche Streitigkeit als Verbrauchersache im
Sinne von Art. 15 Abs. 1lit. c) EuGVVO

1. Bedeutung der Verbrauchergerichtsstinde fiir medizinrechtliche
Streitigkeiten

Die soeben genannten Gerichtsstinde konnen allerdings durch die besonderen
Zustiandigkeitsregeln bei Verbrauchersachen ausgeschlossen sein. Art. 15 bis 17
EuGVVO enthalten eine geschlossene Regelung fiir Verbrauchersachen. Sie re-
geln die internationale Zustidndigkeit fiir Verbrauchersachen selbstindig und ab-
schlieBend'*. Ein Ruckgriff auf die allgemeinen Regeln der Art. 2 und 5 EuGVVO
ist bei Verbrauchersachen unzulissig!®.

Die Verbrauchergerichtsstinde sind fiir Patienten von besonderem Interesse.
Nach Art. 16 I EuGVVO kénnen sie nimlich, sofern die besonderen Zustindig-
keiten bei Verbrauchersachen eréffnet sind, sowohl an ihrem eigenen Wohnsitz
als auch am Sitz der Klinik/des Arztes die Klinik oder den Arzt verklagen. Klagen
gegen den Patienten als Verbraucher sind nur am aktuellen Wohnsitz der Patien-
ten moglich, Art. 16 11 EuGVVO. Die Eréffnung der Zustindigkeiten bei Ver-
brauchersachen hat also zur Folge, dass Patienten sich nicht auf einen Prozess in
einem fiir sie fremden auslindischen Gerichtsstand mit den damit regelmafig
einhergehenden Sprach- und Rechtsproblemen einlassen miissen.

Aus Perspektive der Arzte oder Kliniken bedingt das Zustindigkeitssystem in
Verbrauchersachen eine Erschwernis der Geltendmachung von Honorarforde-
rungen gegeniiber auslindischen Patienten. Eine Geltendmachung dieser Hono-
rarforderungen am Vertragsgerichtsstand, also am Sitz des Arztes oder der Klinik,
wire gemill Art. 16 I EuGVVO ausgeschlossen. Uberdies wird die Prorogations-
freiheit Uber Art. 17 in Vielem mehr Art. 23 V EuGVVO in erheblichem Mal3e
eingeschrinkt. So sind Gerichtsstandvereinbarungen nach Art. 17 EuGVVO nur
dann zuldssig, sofern sie nach Entstehung der Streitigkeit getroffen werden, dem
Verbraucher zusatzliche Gerichtsstinde zur Wahl stellen, oder wenn ein Verbrau-
cher und sein Vertragspartner, die zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ihren
Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt in demselben Mitgliedstaat haben, die
Zustindigkeit der Gerichte dieses Mitgliedstaates begriinden.

14 Fasching/ Simotta, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen V, 1. Teilb., 2. Aufl. (2008),
Art. 15 EuGVVO Rdnr. 2 m.w.N.
15 Rauscher/Standinger, Europiisches Zivilprozessrecht I, 2. Aufl. (2006), Vorbem. Art. 15—

17 Briissel I-VO Rdnr. 1. Ausgenommen hiervon ist Art. 5 Nr. 5 EuGVVO, vgl. Art. 151
EuGVVO.
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2. Zustandigkeitsfragen in der Rechtsprechung

Zwei Fille aus der Praxis mogen die Bedeutung der Zustindigkeitsfragen in medi-
zinrechtlichen Streitigkeiten mit grenziiberschreitendem Bezug veranschaulichen.

Der erste Fall'¢ betrifft die Klage einer deutschen Privatklinik gegen eine in den
Niederlanden lebende Beklagte. Die klagende Privatklinik hatte die Beklagte im
April 2005 stationdr zur Durchfiihrung einer Wirbelsdulenoperation aufgenom-
men und klagte nunmehr die Kosten fiir die allgemeinen Krankenhausleistungen
vor dem LG Minchen 1 ein. Auf der von der Kligerin unterhaltenen Website
wurde auf einen ,,Extra Service voor Nederland* hingewiesen. Zugleich bot die
Kligerin Anamnesebégen online auch als ,,Piijnformular® in niederlindischer
Sprache an. Das LG Minchen I hat die Klage mit Verweis auf die mangelnde
internationale Zustindigkeit deutscher Gerichte abgewiesen. Es besteche gemil3
Art. 16 1II EuGVVO ein ausschlieflicher Gerichtsstand am Wohnsitz der Beklag-
ten in den Niederlanden, weil die Kldgerin ihre Titigkeit gemal3 Art. 15 I lit. c)
EuGVVO auf die Niederlande ausgerichtet habe.

Der zweite Fall'? betrifft ebenfalls eine Honorarklage im Zusammenhang mit der
Erbringung medizinischer Behandlungen. Diesmal klagte allerdings ein Osterrei-
chisches Institut vor einem Osterreichischen Gericht gegen in Deutschland wohn-
hafte Beklagte. Die Kligerin betrieb in Osterreich ein Institut fiir In-Vitro-
Fertilisierung und unterhielt eine Website, auf der ganz allgemein Informationen
tber die Reproduktionsmedizin gegeben wurden. Dabei wurden aber Paare mit
unerfilltem Kinderwunsch konkret angesprochen und die Anmeldung, Kontakt-
aufnahme und Erreichbarkeit des Instituts sehr detailliert dargestellt. Durch diese
Website motiviert, hatten die beklagten Parteien das Institut um eine Behandlung
ersucht. Das LG Feldkirch wies die Klage mangels internationaler Zustindigkeit
Osterreichischer Gerichte ab. Es erachtete die Verwendung der Website als ,,Aus-
richtung im Sinne von Art. 15 1 lit. ¢) EuGVVO auf Deutschland als Wohnsitz-
mitgliedstaat der Beklagten. Eine Berufung der Kligerin auf den Gerichtsstand
des Erftllungsortes oder die zwischen der Klidgerin und den Beklagten abge-
schlossene Gerichtsstandvereinbarung, in welcher Bregenz als Gerichtsstand ver-
einbart wurde, sei daher unzuldssig.

Diese Beispiele verdeutlichen, dass die Frage nach der Eroffnung der Verbrau-
chergerichtsstinde in medizinrechtlichen Fillen mit grenziiberschreitendem Bezug

16 LG Miinchen I, K&R 2008, 322 f.
17 LG Feldkirch v. 20. Oktober 2003, 3 R 259/03s.
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von enormer Bedeutung sowohl fiir Patienten als auch Arzte und Kliniken ist.
Eine FEroffnung der besonderen Zustindigkeitsregeln in Verbrauchersachen
kommt in Fillen einer medizinischen Behandlung dabei allein iiber Art. 15 I lit. c)
EuGVVO in Betracht.

3. Merkmale einer Verbrauchersache gem. Art. 15 Abs. 11it. c) EuGVVO
a) Der Arzt-Patienten Vertrag als VVerbrauchervertrag

Art. 15 Tlit. ¢) EuGVVO setzt zunichst voraus, dass ein Vertrag oder Anspriiche
aus einem Vertrag den Gegenstand des Verfahrens bilden, den eine Person, der
Verbrauchet, zu einem Zweck abgeschlossen hat, der nicht der beruflichen oder
gewerblichen Titigkeit dieser Person zugerechnet werden kann. Zwischen
Arzt/Klinik und Patient muss also ein Verbrauchervertrag bestehen. Der Behand-
lungsvertrag, den ein Patient schlief3t, wird in der Regel von ihm ,,zu einem Zweck
geschlossen, der nicht der beruflichen oder gewerblichen Titigkeit zugerechnet
werden kann®. Somit ist der Patient als Verbraucher anzusehen. Unter den Begriff
der ,,gewerblichen Titigkeit™ fallen beispielsweise der Betrieb eines Krankenhau-
ses oder einer Arztpraxis, einer Poliklinik, eines medizinischen Versorgungszent-
rums, ebenso wie eine Schonheitsklinik!s. Ein zwischen Arzt und Patient oder
Krankenhaus und Patient geschlossener Behandlungsvertrag stellt also in aller
Regel einen Verbrauchervertrag im Sinne des Art. 15 I'lit. ¢ EuGVVO dar.

b) Der notwendige Bezug zum Wobnsitzmitgliedstaat des Verbranchers

In Betracht kommt fir die Er6ffnung der besonderen Zustindigkeitsordnung in
Verbrauchersachen in Fillen einer medizinischen Behandlung allein Art. 15 I lit. ¢)
EuGVVO in den Varianten der ausgetibten und der ausgerichteten T4tigkeit.

18 Spickhoff (0. Fubn. 5, S. 287 f£. (290).
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aa) Ausiibung der Tdtigkeit im Wobnsitzmitgliedstaat des 1 erbrauchers

Eine Austbung der Titigkeit im Land des Verbrauchers durch einen Arzt kann
zum Beispiel dann gegeben sein, wenn dieser Arzt provisorisch im Ausland arbei-
tet. So gibt es seit einigen Jahren einen ,,run® auf Zusatzverdienste im Ausland. In
Deutschland titige Arzte arbeiten zum Beispiel am Wochenende in England, um
dort auslindische Patienten zu behandeln?®.

bb) Ausrichtung der Tdtigkeit anf den Wobnsitzmitgliedstaat des 1 erbrauchers

Zentral fir die Eréffnung der Verbrauchergerichtsstinde, auch in medizinrechtli-
chen Streitigkeiten, ist Art. 15 Abs. 1 lit. ¢) EuGVVO in der Variante des ,,Aus-
richtens®. Nach Art. 15 1 lit. ¢) EuGVVO sind die besonderen Zustindigkeiten in
Verbrauchersachen eréffnet, wenn der Unternehmer seine Titigkeit auf den
Wohnsitzmitgliedstaat des Verbrauchers ausrichtet. Der Zweck der Regelung
besteht darin, dem Verbraucher als der schwicheren Vertragspartei besondere
Zustindigkeiten zu gewidhren, wenn der Verbrauchervertrag einen hinreichenden
Bezug zum Wohnsitzmitgliedstaat des Verbrauchers aufweist?. Durch die sehr
weit gefasste Formulierung der Vorschrift sollte der wachsenden Bedeutung des
elektronischen Geschiftsverkehrs Rechnung getragen werden?!. Gleichwohl ist
aber eine restriktive Interpretation der Vorschrift geboten, um den in Art. 2 1
EuGVVO verankerten Grundsatz actor sequitur forum rei nicht auszuhdhlen, wo-
nach die Gerichte des Mitgliedstaates international zustindig sind, in dem der
Beklagte seinen Wohnsitz hat?2.

Dabei stellt Art. 15 I lit. ¢) EuGVVO nicht auf das Verhalten des Verbrauchers
ab, sondern erachtet das Verhalten des Unternehmers, sprich dessen Ausrichtung,
fiir mal3geblich. Art. 15 I lit. ¢) EuGVVO geht von der Annahme aus, dass der
Vertragspartner die notwendige Verbindung zum Staat des Verbrauchers dadurch

19 Vgl. hierzu Diskussionsbeitrag Ratajezak, in: Arbeitsgemeinschaft Rechtsanwilte im Medi-
zinrecht e.V. (Hrsg.), Cross Border Treatment — Die Arzthaftung wird europdisch, 2010,
S. 172.

20 Schlussantrige der Generalamwiltin Trstenjak v. 18. Mai 2010, Rechtssache C-585/08, Pam-

mer, und C-144/09, Hotel Alpenhof, (noch nicht amtlich veréffentlicht), abrufbar unter:
http://eut-lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX.62008C0585.de.html,

Rdnr. 64.

2 Verordnungsvorschlag der Kommission, KOM (1999) 348 endg. S. 17; Rau-
schet/ Standinger (0. FuBn. 15), Art. 15 Briissel I-VO Rdanr. 14.

22 von Hein, IPrax 2006, 16 (19);Rauscher/Staudinger (0. FuBn. 15), Art. 15 Brissel I-VO

Rdnr. 14.
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schafft, dass er seine Tatigkeit auf diesen Staat ausrichtet?. Derjenige, der bewusst
seinen geschiftlichen Aktivititskreis erweitert, erhSht gleichermallen auch sein
Rechtsanwendungsrisiko? und das Risiko, im Wohnsitzmitgliedstaat des Verbrau-
chers prozessieren zu missen. Wer also bewusst auslindische Patienten anwirbt,
muss sich folglich auch des Risikos bewusst sein, von diesen unter Umstinden
auch im Ausland verklagt zu werden oder diese im Ausland im Hinblick auf etwa-
ige Honorarforderungen verklagen zu missen.

Eine Ausrichtung der Titigkeit auf den Wohnsitzmitgliedstaat wird daher zu beja-
hen sein, wenn Arzte oder Krankenhiuser gezielt Patienten in deren Wohnsitz-
staat zwecks Vertragsschlusses ansprechen?®. Eine Ausrichtung der Tdtigkeit wird
also gewiss vorliegen, wenn gezielt in dem betreffenden Mitgliedstaat geworben
wurde?¢. Dies kann beispielsweise durch fler in auslindischen Arztpraxen oder
durch Anzeigen in Tageszeitungen und Fachzeitschriften der Fall sein.

o) Werbung im Internet

Schwieriger zu beurteilen sind jedoch Fille, in denen Arzte oder Kliniken mittels
ciner Website Patienten auf ihre Dienstleistungsangebote aufmerksam machen.
Aufgrund der Ubiquitit des Internets konnen Websites weltweit abgerufen wer-
den. Fur die, die Websites einstellenden Personen oder Unternehmen bedeutet
dieser unbeschrinkte Zugang, dass sie mit einem potentiellen Rechtsstreit in allen
Mitgliedstaaten rechnen missen?’. In welchen Fillen bei der Verwendung einer
Website von einer Ausrichtung der unternehmerischen Titigkeit auf den Wohn-
sitzmitgliedstaat des Verbrauchers gesprochen werden kann, ist umstritten.

(1) Differenziernng nach (inter)aktiven und passiven Websites?

Bei der Beurteilung der Frage, ob das Vorhalten einer Website eine Ausrichtung
der Titigkeit auf einen bestimmten anderen Mitgliedstaat darstellen kann, wird im
Allgemeinen danach differenziert, ob es sich bei der Website um eine sogenannte
(inter)aktive oder passive Website handelt. Wihrend bei interaktiven Websites eine

2 Verordnungsvorschlag der Kommission, KOM 1999 (348) endg. S. 18.
24 Mankowski, EWIR 2008, 245 (246).

% Giesen (0. FuBn. 6), S. 147 ff. (154).

26 Spickhoff (0. FuBn. 5), S. 287 ff. (290).

27 Kropholler, Europiisches Zivilprozessrecht, 8. Aufl. (2005), Art. 15 EuGVVO Rdnr. 24.
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Ausrichtung befiirwortet wird, wird diese bei lediglich passiven Websites weitest-
gehend abgelehnt?. Unter (inter)aktiven Websites sind dabei solche Websites zu
verstehen, die bereits unmittelbar den Abschluss eines Vertrages iiber das Internet
erméglichen. Passive websites ermdglichen einen solchen Vertragsschluss iiber das
Internet hingegen nicht?’. Websites von Arzten und Kliniken sind anhand dieser
Kategorisierung als passive Websites einzuordnen, weil ein Vertragsabschluss tber
das Internet mittels einer elektronischen Fingabemaske fiir medizinische Behand-
lungsvertrige nicht in Betracht kommt. Selbst wenn man eine passive Website, die
nicht nur Werbung enthilt, sondern mit entsprechenden Angaben zur Bestellung
per E-Mail, Post, Fax oder Telefon auffordert, einer (inter)aktiven Website gleich-
stellt?, ergibt sich hieraus nichts anderes. Auch auf diese Art und Weise kommt
kein medizinischer Behandlungsvertrag zustande. Von Arzten und Kliniken ver-
wendete kostenlose Telefon- oder Faxnummern dienen regelmifBig nur der In-
formation. Aus der Ferne werden die Patienten daher lediglich einen Untersu-
chungstermin vereinbaren kénnen. Herkémmlich werden Arzte vor Abschluss des
Behandlungsvertrags stets ein Beratungs- und Untersuchungsgesprich mit dem
auslindischen Patienten fithren. Der Patient wird daher regelmiBig zum Vertrags-
schluss ins Ausland reisen und dort den Behandlungsvertrag vor Ort abschlieen.
Anhand der ,klassischen” Einteilung in (inter)aktive und passive Websites wiirde
das Vorhalten einer website von Arzten und Kliniken, mit welcher im Internet
geworben wird, von vornherein nicht als Ausrichtung angesehen werden kénnen.
Bedenkt man, dass im Licht der Internationalisierung des Medizinrechts mit die-
sen Websites zuweilen ganz bewusst auch in anderen Mitgliedstaaten Patienten
angeworben werden sollen, erscheint dieses Ergebnis zweifelhaft. Es ist daher zu
hinterfragen, ob die ,klassische® Einteilung in (inter)aktive und passive Websites
im Anwendungsbereich von Art. 15 I lit. ¢) EuGVVO weiterhin aufrechtzuerhal-
ten ist.

Der hinreichende Bezug des Verbrauchervertrages zum Wohnsitzmitgliedstaat des
Verbrauchers wird immer dann gegeben sein, wenn der Unternehmer mit seinem
Angebot gezielt Verbraucher in anderen Mitgliedstaaten ansprechen will®l. Der
Unternehmer muss sich also aktiv um den Abschluss von Vertrigen mit Verbrau-
chern in anderen Mitgliedstaaten bemiithen. Allein die Méglichkeit des Verbrau-
chers, eine Website in seinem Mitgliedstaat abrufen zu kénnen, wird daher noch

28 Vel. Mankowski, IPrax 2009, 238 (239); Kropholler (0. Fulin. 27), Art. 15 EuGVVO Rdnrn.
23 ff.; Spickhoff (0. Fulin. 5), S. 287 ff. (290).

29 Schlussantrige G.Ain Trstenjak (o. FuBin. 20), Rdnr. 61 m.w.N.

30 Fir eine solche Gleichstellung: Kropholler (0. Fulin. 27), Art. 15 EuGVVO Rdnr. 24.

31 Vgl.Rauscher/ Standinger (0. FuBn. 15), Art. 15 Brussel I-VO Rdnr. 13.
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nicht ausreichend sein, um eine Ausrichtung bejahen zu kénnen. Auf diese Wei-
se entscheidet sich ein Unternehmer nicht schon bewusst fiir eine Tiétigkeit in
einem anderen Mitgliedstaat; er nimmt keine aktive Handlung bezogen auf einen
bestimmten auslindischen Mitgliedstaat vor. Dies unterstreicht der 24. Erwi-
gungsgrund der Rom I-Verordnung33, nach dem als Voraussetzung flir die An-
wendung der Verbraucherschutznorm auf das Kriterium der ausgerichteten Tatig-
keit zu verweisen ist sowie auf die Notwendigkeit, dieses Kriterium in der EuG-
VVO und der Rom I-VO einheitlich auszulegen. Dabei wird in diesem Er-
wigungsgrund ausdriicklich auf die gemeinsame Erklirung des Rates und der
Kommission zu Artikel 15 der EuGVVO Bezug genommen, in der ausgefiihrt
wird, dass die Zuginglichkeit einer Website allein nicht ausreicht, um die An-
wendbarkeit von Artikel 15 zu begriinden. Eine Unterscheidung zwischen (in-
ter)aktiven und passiven Websites nimmt der Erwigungsgrund dabei jedoch nicht
vor. Eine solche Unterscheidung wiirde im Endeffekt auch nur dazu fithren, dass
das Ausrichten der Titigkeit des Unternehmers letztlich davon abhingig gemacht
wird, mit welchen technischen Mitteln ein Vertrag im Endeffekt geschlossen
wird*, Zur Klidrung der Frage nach der kommerziellen Absicht und Zweckset-
zung des Unternehmers trigt eine solche Unterscheidung hingegen nichts bei®.

Zudem ist zu bedenken, dass eine passive Website den ersten Schritt in der
Kommunikation zwischen Arzt und Patient darstellen kann. Auch eine passive
Website kann eine Form von Werbung darstellen, welche im Vorfeld des Ver-
tragsschlusses angesiedelt ist*. Es wiirde einen Wertungswiderspruch darstellen,
einerseits entsprechend zielgerichtete Verlautbarungen in Fernsehen, Rundfunk
oder Presse als Werbung anzusehen, nicht hingegen derartige Verétfentlichungen
im Internet’. Eine Ausrichtung der Titigkeit auf den Wohnsitzmitgliedstaat des
Verbrauchers im Sinne des Art. 15 I lit. ¢) EuGVVO kann daher sowohl tber
(inter)aktive als auch tber passive Websites erfolgen.

32 Schlussantrige G.Ain Trstenjak (o. FuBn. 20), Rdnr. 63.

33 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europiischen Patlaments und des Rates vom
17. Juni 2008 iber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I),
ABI EG 2008 Nr. L. 177/6 v. 4.7.2008.

34 Mankowski, IPrax 2009, 238 (241); Schlussantrige GAin Trstenjak (o. FuBin. 20), Rdnr. 65.
% Mankowski, IPrax 2009, 238 (241).

36 Hierzu Manfkowski, IPrax 2009, 238 (241).

37 LG Feldkirch v. 20. Oktober 2003, 3 R 259/03s.

38 Schlussantrige GAin Trstenjak (0. Fulin. 20), Rdnr. 76; an der Unterteilung in (inter)aktive

und passive websites zweifelnd Rauschet/Standinger (0. FuBn. 15), Art. 15 Brissel I-VO
Rdar. 15
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(2) Erfordernis des 1 ertragsabschlusses im Fernabsatz?

Im Zusammenhang mit der Verwendung einer Website ist angesichts dessen, dass
mit der Formulierung des Art. 15 1 lit. ¢) 2. Var. EuGVVO der wachsenden Be-
deutung des elektronischen Geschiftsverkehrs Rechnung getragen werden sollte,
zudem umstritten, ob der Verbrauchervertrag im Wege des Fernabsatzes zustande
gekommen sein muss. Fir die Fille grenziiberschreitender medizinrechtlicher
Streitigkeiten ist diese Frage insbesondere deswegen von Bedeutung, weil ein Be-
handlungsvertrag zwischen Arzt und Patient, wie beschrieben, gerade nicht im
Fernabsatz geschlossen wird. Wer einen Vertragsabschluss im Fernabsatz fir er-
forderlich hilt, wird die Exr6ffnung der Art. 15 ff. EuGVVO in medizinrechtlichen
Streitigkeiten im Hinblick auf von Arzten oder Kliniken verwendete Websites also
in der Regel ablehnen miissen.

Diejenigen Stimmen, die tatsichlich einen Vertragsabschluss im Fernabsatz fiir
erforderlich halten, beziehen sich in aller Regel auf eine fir die mitgliedstaatlichen
Gerichte nicht bindende? gemeinsame Erklirung des Rates und der Kommissi-
on*, in welcher der Rat und die Kommission betonen, dass die Zuginglichkeit
einer Website allein nicht ausreicht, um die Anwendbarkeit von Art. 15 EuGVVO
zu begrinden; vielmehr sei erforderlich, dass diese Website auch zum Vertrags-
schluss im Fernabsatz auffordert, und dass tatsdchlich ein Vertragsschluss im
Fernabsatz erfolgt sei. Auf diese Erklirung nimmt zudem der 24. Erwigungs-
grund der Rom I-VO# Bezug. Dies ist in systematischer Hinsicht von Bedeutung,
weil nach dem siebten Erwigungsgrund der Rom I-VO der materielle Anwen-
dungsbereich und die Bestimmungen der Rom I-VO im Finklang mit der BuG-
VVO stehen miissen.

Gegen eine solche Sichtweise spricht jedoch, dass der Wortlaut des Art. 15 I lit. ¢)
EuGVVO das Erfordernis eines Vertragsabschlusses im Fernabsatz nicht aufstellt.

39 Kropholler (0. FuBn. 27), Art. 15 Rdnr. 25;Rauschet/ Staudinger (0. Fulin. 15), Art. 15 Briissel
1-VO Rdar. 14; LG Miinchen I, K&R 2008, 322 (323).
40 Gemeinsame Erklirung des Rates und der Kommission zu den Artikeln 15 und 73 der

Verordnung Nr. 44/2001, abrufbar unter:
http://ec.curopa.cu/civiljustice/homepage /homepage_ec_de_declaration.pdf, nicht amt-
lich veréftentlicht, abgedruckt in IPrax 2001, 259 (261).

4 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europiischen Patlaments und des Rates vom
17. Juni 2008 tber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I),
ABI EG 2008 Nr. L. 177/6 v. 4. Juli 2008.
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Anders als nach dem bisherigen Recht (Art. 13 I Nr. 3 lit. b) EuGVU#) kommt es
auf den Ort des Vertragsschlusses oder der Vornahme der dafiir erforderlichen
Rechtshandlungen nicht an. Nach Art. 15 I lit. ¢) EuGVVO wird die notwendige
Verbindung zum Staat des Verbrauchers schon dadurch geschaffen, dass dessen
Vertragspartner seine Titigkeit auf diesen Staat ausrichtet®3. Ebenso wenig kann es
dann aber darauf ankommen, ob der Verbraucher die fir den Vertragsschluss
erfordetlichen Rechtshandlungen tiber den Fernabsatz vornimmt*.

Uberdies wire ein solches Erfordernis problematisch, weil eine Anwendung der
besonderen Zustindigkeitsregeln bei Verbrauchersachen ansonsten in medizin-
rechtlichen Streitigkeiten von vornherein ausgeschlossen wire (sieche oben)#. Mit
dem Zweck des Art. 15 1 lit. ¢) EuGVVO, dem Verbraucher als der schwicheren
Vertragspartei giinstigere Regeln fiir die Zustindigkeitsbestimmung an die Hand
zu geben®, wire dies kaum zu vereinbaren. Dieses Schutzbedurtnis liegt gerade
auch beim Patienten im Verhiltnis zum Arzt oder zur Klinik vor. Von dem Er-
fordernis eines Vertragsabschlusses im Fernabsatz ist daher abzusehen.

B) Kriterien fir eine Ausrichtung bei einer Werbung im Internet

Fraglich ist dann allerdings, unter welchen Umstinden bei der Verwendung einer
Website eine Ausrichtung des Arztes oder der Klinik auf den Mitgliedstaat des
Patienten zu bejahen ist. Die Kriterien, die auf eine bewusste Ausrichtung auf den
Wohnsitzmitgliedstaat des Verbrauchers schlieBen lassen, kénnen vielfiltig sein.
So sind beispielsweise (kostenlose) internationale Vorwahlnummern, Anfahrtsbe-
schreibungen, die Angabe internationaler Zugverbindungen und Flugstrecken
sowie Transportangebote zu beriicksichtigen’. Insbesondere sollte beriicksichtigt

werden, wenn Arzte oder Kliniken auslindische top-level-domains wie ,,.de*, ,,.fr
oder ,,.at” verwenden*s. Gleichfalls kénnen gezielte Hinweise auf eine Kostener-

42 Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 27. September 1968 (BGBL. II 1972,
S. 774).

3 BGH, NJW 2009, 298; Kropholler (0. FuBn. 27), Art. 15 EuGVVO Rdar. 23.

4“4 LG Miinchen I, K&R 2008, 322 (323).

4 Vgl. hierzu Schlussantrige GAin Trstenjak (o. Fulin. 20), Rdnr. 55 sowie Fufin. 28.

46 Hierzu Schlussantrige GAin Trstenjak (o. FuBn. 20), dort FuBn. 51; E#GH v. 19. Januar
1993, Rs. C 89/91 (Shearson Lehman/TVB), Slg. 1993, 1-139, Rdar. 18 (noch zu Art. 13
EuGVU).

4 Schlussantrige GAin Trstenjak (0. Fulin. 20), Rdnr. 78.

48 Hierzu Schlussantrige G Aéin Trstenjak (o. FuBin. 20), Rdnr. 84.
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stattungspflicht durch den heimischen Krankenversicherer eine Ausrichtung indi-
zieren. Nicht zuletzt kann auch eine Werbung mit der eigenen drztlichen Qualifi-
kation ein die Ausrichtung indizierendes Kriterium sein, sofern diese eigene Quali-
fikation mit derjenigen eines in einem anderen Mitgliedstaat titigen Mediziners
verglichen wird.

Inwieweit die auf einer Website verwendete Sprache als Kriterium fir ein ,,Aus-
richten® herangezogen werden kann, ist allerdings umstritten*”. Nach Ansicht der
Kommission ist die auf einer Website benutzte Sprache nicht als Indiz fiir die
Feststellung einer Ausrichtung heranzuziehen®. Dies mag fiir den Fall zutreffen,
dass allein die Heimatsprache oder Englisch als Weltsprache verwendet wird.
Wirbt allerdings eine ungarische Klinik auf ihrer Website in deutscher Sprache, so
kann auch die Sprache als Indiz fir eine Austrichtung auf Deutschland und/oder
Osterreich herangezogen werden. Um dann festzustellen, auf welchen ,,Mitglied-
staat™ konkret eine Ausrichtung vorgenommen wird, mussten allerdings noch
andere Kriterien in die Beurteilung einflieBen. Bei einer Sprache, die nur in einem
Mitgliedstaat gesprochen wird, kénnte bereits die Sprache gentigen, um eine Aus-
richtung zu bejahen>!.

V. Der Sozialversicherungstriger im Zustindigkeitssystem der
Verbrauchersachen

Im Zusammenhang mit den besonderen Zustindigkeitsregeln bei Verbrauchersa-
chen stellt sich noch ein weiteres Problem. Nach deutschem Recht hat ein deut-
scher Sozialversicherungstriger einem Versicherten aufgrund eines im Ausland
begangenen Behandlungsfehlers Leistungen zu gewihren. Erbringt der Sozialver-
sicherungstriger die geschuldete Versicherungsleistung, so gehen gem. § 116 SGB
X siamtliche Anspriiche des versicherten Patienten gegen den auslindischen Arzt
beziehungsweise Kliniktriger auf ihn tber. Fraglich ist in einem solchen Fall der
Legalzession, ob die besonderen Vorschriften der Art. 15 — 17 EuGVVO auch fiir
den Sozialversicherungstriger als Legalzessionar gelten.

Klagt ein Sozialversicherungstriger aus Ubergegangenem Recht, so bilden den
Gegenstand des Verfahrens Anspriiche aus dem Vertrag, den der Patient als Ver-

49 Hierzu von Hein, IPrax 20006, 16 (19) m.w.N.

50 Gemeinsame Erklirung des Rates und der Kommission zu den Artikeln 15 und 73 der
Verordnung Nr. 44/2001 (0. Fulin. 40).

51 Vgl. Schlussantrige G.Ain Trstenjak (0. Fulin. 20), Rdnrn. 81 ff.
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braucher abgeschlossen hat. Mithin betrifft eine solche Klage eine Verbrauchersa-
che. Aktivlegitimiert fur Klagen in Verbrauchersachen ist nach dem insoweit ein-
deutigen Wortlaut des Art. 16 I EuGVVO jedoch ausschlieBlich der Verbraucher.
Will man dem Versicherer die Moglichkeit einrdumen, gemidl3 Art. 16 Abs. 1
EuGVVO an seinem Sitz gegen den ausldndischen Arzt oder die auslindische
Klinik zu klagen2, misste man den personlichen Anwendungsbereich des Art. 16
I EuGVVO insoweit erweitern, als dass auch der aus einer Legalzession berechtig-
te Versicherer als Verbraucher anzusehen ist.

Die Rechtsprechung hatte einen solchen Fall der Legalzession hinsichtlich der
Zustindigkeit bei Verbrauchersachen bisher nicht zu entscheiden. Zu berticksich-
tigen ist in diesem Zusammenhang allerdings die Entscheidung des E#GH in der
Sache Shearson Lebman/ TV B%. Der EuGH hatte in dieser Angelegenheit unter
Geltung des EuGVU iiber die Abtretung von Verbraucherschutzrechten und der
damit verbundenen Zustindigkeitsfrage zu entscheiden. In der Sache entschied
der Ex#GH, dass die besonderen Zustindigkeiten bei Verbrauchersachen nicht fiir
einen Zessionar eréffnet sind, der Anspriche vom Verbraucher erworben hat und
diese nunmehr im Rahmen seiner beruflichen oder gewerblichen Titigkeit auf
dem Klagewege verfolgt. Handelt ein Klager in Ausiibung seiner beruflichen oder
gewerblichen Titigkeit und sei er nicht selbst an einem Vertrag beteiligt, kimen
ihm die besonderen Zustindigkeitsregeln nicht zugute. Das Ubereinkommen
schiitze den Verbraucher nur, soweit er personlich Klidger oder Beklagter in einem
Verfahren sei’*. Die Sonderregelung in Verbrauchersachen sei von dem Bestreben
getragen, den Verbraucher als wirtschaftlich schwicheren und rechtlich weniger
erfahrenen Vertragspartner zu schiitzen®. Aus dem Schutzzweck ergebe sich, dass
die insoweit vorgesehenen besonderen Zustindigkeitsregeln nicht auf Personen
ausgedehnt werden diirfen, die dieses Schutzes nicht bedirften. Die Vorschrif-
ten in Verbrauchersachen bezdgen sich nach ihrem Wortlaut und Zweck nur auf
nicht berufs- oder gewerbebezogen handelnde private Endverbraucher®’.

52 Hierfir Giesen (0. Fulin. 6), S. 147 ff. (154), der diesen Gerichtsstand auch fiir den Privat-
versicherer gelten lassen will, der nach § 86 VVG aus iibergegangenem Recht vorgeht.

53 Ex#GH v. 19. Januar 1993, Rs. C 89/91 (Shearson Lehman/TVB), Slg. 1993, 1-139.

54 EuGH v. 19. Januar 1993, Rs. C 89/91 (Shearson Lehman/TVB), Slg. 1993, 1-139,
Rdnr. 23.

55 ExGH v. 19. Januar 1993, Rs. C 89/91 (Shearson Lehman/TVB), Slg. 1993, 1-139,
Rdnr. 18.

56 ExGH v. 19. Januar 1993, Rs. C 89/91 (Shearson Lehman/TVB), Slg. 1993, 1-139,
Rdnr. 19.

57 EuGH v. 19. Januar 1993, Rs. C 89/91 (Shearson Lehman/TVB), Slg. 1993, 1-139,

Rdnr. 22.
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Fir eine Klagemoglichkeit des Versicherers nach Art. 16 I EuGVVO kénnte
sprechen, dass der Versicherer die Anspriiche des versicherten Patienten nicht
durch ein zusitzliches, verbraucherfremdes Rechtsgeschift erwirbt, sondern kraft
Gesetzes®. Allerdings handelt er in Austibung seiner beruflichen Titigkeit. Eben-
so muss bezweifelt werden, ob die Schutzwiirdigkeit des Versicherers derjenigen
des Verbrauchers gleichzustellen ist. Fir eine entsprechende Schutzwiirdigkeit,
auch des Versicherers, kénnte sprechen, dass dieser im Falle einer Klage in Kon-
sequenz aus seiner Titigkeit zugunsten des Versicherten handelt®. Dem Schutz
und der Verwirklichung der materiellen Privatrechte der versicherten Patienten
wird jedoch bereits im Rahmen des gesetzlichen Forderungsiibergangs insofern
Rechnung getragen, als der Versicherer die geschuldete Versicherungsleistung an
den versicherten Patienten erbringt. Aus der Perspektive, dass das Prozessrecht
dem Schutz und der Verwirklichung materieller Privatrechte dient®, ergibt sich
daher kein entsprechendes Bediirfnis einer Ausweitung des Anwendungsbereichs
des Art. 16 I EuGVVO auf den Versicherer. Der notwendige Schutz des Ver-
brauchers tiber das Prozessrecht verliert hier an Bedeutung. Dieser Schutz gebiihrt
nur dem Verbraucher, der Kliger oder Beklagter in einem Verfahren ist®!. Es geht
also allein um die Frage der Schutzwiirdigkeit des Versicherers. Zwar ist fiir diesen
cine Klage im Ausland in aller Regel nur schwer absehbar, gerade dann, wenn sich
der versicherte Patient im Ausland unvorhergesehen behandeln lisst. Gegen eine
entsprechende Schutzwiirdigkeit spricht jedoch, dass der Versicherer im Vergleich
zum Verbraucher sowohl tiber tiberlegene Erkenntnisse im medizinischen als auch
im juristischen Sektor verfiigt. Die Uberforderungssituation, die einen Verbrau-
cher vor einer Klage im Ausland abschrecken kénnte, wird bei einem Versicherer
nicht gleichermallen ausgeprigt sein.

Zu beachten gilt ferner, dass der besondere Zustindigkeitskatalog bei Verbrau-
chersachen weitreichende Ausnahmen vom Grundsatz des Beklagtenwohnsitzes
gem. Art. 2 BuGVVO vorsieht. Demzufolge missen die Vorschriften der
Art. 15 ff. EuGVVO restriktiv interpretiert werdent.

Im Hinblick auf die besonderen Zustindigkeiten fiir Versicherungssachen hat der
EuGH bereits festgestellt, dass ein besonderer Schutz im Rahmen der Beziehun-

58 Giesen (0. FuBin. 6), S. 147 ff. (154).

» So Giesen (0. FuBn. 6), S. 147ff. (154).

60 Hierzu Hess (o. Fulin. 7), § 5 Rdnr. 78.

o1 ExGH v. 19. Januar 1993, Rs. C 89/91 (Shearson Lehman/TVB), Slg. 1993, 1-139.

62 Rauscher/Standinger (0. FuBn. 15), Vorbem. Art. 15 — 17 Brissel I-VO Rdnt. 3; Kropholler

(0. FuBn. 27), Art. 15 EuGVVO Rdar. 6;Fasching/Simotta (0. FuBn. 14), Art. 15 EuG-
VVO Rdar. 1 m.w.N.
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gen zwischen gewerblich Titigen des Versicherungssektors, von denen keiner als
der gegeniiber dem anderen Schwichere angesehen werden kann, nicht gerecht-
fertigt ist®3. Folglich kénne sich ein Sozialversicherungstriger als Legalzessionar
der Anspriche des unmittelbar bei einem Autounfall Geschidigten nicht auf
Art. 9 1lit. ¢) EuGVVO in Verbindung mit Art. 11 II EuGVVO stiitzen, um vor
den Gerichten des Mitgliedstaates seiner Niederlassung gegen den in einem ande-
ren Mitgliedstaat niedergelassenen Versicherer des mutmalllichen Unfallverursa-
chers unmittelbar Klage zu erheben. Ein Legalzessionar der Anspriiche des unmit-
telbar Geschidigten hingegen, der selbst als schwichere Partei angesehen werden
kann, misste in den Genuss der, in diesen Bestimmungen festgelegten, besonde-
ren Zustindigkeitsregeln kommen kénnen. Dies wire insbesondere bei den Erben
eines Verkehrsunfallopfers der Fallo+.

Ubertrigt man diese Wertung auf die Fragestellung der Eroffnung der besonderen
Zustindigkeitsregeln bei Verbrauchersachen auch fiir den Sozialversicherungstri-
ger, wird man feststellen missen, dass das Schutzbediirfnis des Versicherers ge-
ringer ist als dasjenige des versicherten Patienten. Entsprechend sollte sich der aus
einer Legalzession berechtigte Versicherer nicht auf die besonderen Zustindig-
keitsvorschriften der Art. 15 ff. EuGVVO berufen kénnen®.

VI. Reichweite der Zustindigkeitsvorschriften in
Verbrauchersachen

Haftungsanspriiche des Patienten kénnen sich aus Vertrag oder Delikt ergeben.
Aus diesem Grunde stellt sich in Fillen medizinischer Behandlungen zudem die
Frage nach der Reichweite der Zustindigkeitsvorschriften in Verbrauchersachen.
Deliktische Anspriiche unterfallen nicht den Art. 15 ff. EuGVVO. Dies ergibt
sich aus dem Wortlaut, der von ,,Vertrag® und ,,Anspriichen aus einem Vertrag®
spricht.

63 ExGH v. 26. Mai 2005, Rs. C 77/04 (GIE Réunion européenne u. a.), Slg. 2005, 1-4509,
Rdar. 20.
04 EuGH v. 17. September 2009, Rs. C-347/08 (Vorarlberger Gebictskrankenkasse), Slg.

2009, 1-8661 Rdnrn. 42 ff. Ahnlich LG Bremen v. 25. Januar 2001, VersR 2001, 782 = JuS
2001, 1027: Nicht jedem Rechtsnachfolger durften die privilegierten Gerichtsstinde ge-
wihrt werden. Dies sei nur dort méglich, wo die Schutzwiirdigkeit der Ausgangssituation
bestehen bleibe. Bei einer Rechtsnachfolge infolge einer Legalzession fehle es gerade an
cinem vergleichbaren Schutzbediirfnis.

05 Hiervon unabhingig ist die Frage nach der Zulissigkeit einer Nebenintervention des
Sozialversicherungstriigers, vgl. hierzu OLG Koblenz, MedR 2010, S. 715 f.
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Fraglich ist allerdings, ob im Rahmen der Art. 15 ff. EuGVVO nicht jedenfalls
tber deliktische Anspriiche neben solchen aus Vertrag mit entschieden werden
kann. Auch wenn man mit einer derartigen ,,vertragsakzessorischen Lésung® un-
ter Geltung der EuGVVO Neuland betreten wiirde®, sprechen doch Griinde der
Prozessbkonomie (Gefahr der Zustidndigkeitsspaltung) sowie ein Vergleich zu
Art. 4 Nr. 3 Rom II-VO9, nachdem sich bei einer unetlaubten Handlung eine
offensichtlich engere Bindung an einen anderen Staat als dem des Schadensein-
tritts aus einem zwischen den Parteien bereits bestehenden Vertrag ergeben kann,

fiir eine entsprechende Kognitionsbefugnis auch deliktischer Anspriiche im Rah-
men der Art. 15 ff. EuGVVOS%,
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I. Die EuUMVVO an der Spitze des europdischen
zivilprozessualen Integrationsprozesses

Mit der Verordnung (EG) Nrt. 1896/2006 uber die Einfiuhrung eines Europii-
schen Mahnverfahrens (EuMVVO) und der Verordnung (EG) Nt. 861/2007 tber
die Einfiihrung eines Verfahrens fir geringfiigige Forderungen (EuBagatellVO)
hat der europiische Gesetzgeber eine neue Generation von Rechtsakten geschaf-
fen, die jeweils genuin Europiische Erkenntnisverfahren zum Regelungsinhalt
haben. Hatte sich die Verordnung (EG) Nt. 44/2001 (EuGVVO, auch Brssel-I-
VO) noch auf eine Koordination der nationalen Prozessrechte beschrinkt, indem
sie die Entscheidungszustindigkeit der Gerichte der Mitgliedstaaten! sowie die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen? bei grenziiberschreitenden
Streitigkeiten vereinheitlichte, so ermdglichte es die Verordnung (EG)
Nr. 805/2004 tber die Einfithrung eines Europdischen Vollstreckungstitels
(EuVTVO) bereits durch ein Klauselerteilungsverfahren im Ursprungsmitglied-
staat einen in allen Mitgliedstaaten anerkannten und vollstreckbaren Titel zu
schaffen. Fiir solche Europiischen Vollstreckungstitel ist die Durchfiihrung eines
Exequaturverfahrens in den Mitgliedstaaten nicht mehr erforderlich. Die EuM-
VVO geht einen Schritt weiter und befindet sich damit an der Spitze dieses stark
fragmentarisch fortschreitenden Integrationsprozesses. Grundlage dieses Integra-
tionsprozesses ist das gegenseitigce Vertrauen der Mitgliedstaaten in die Rechts-
staatlichkeit der von ihnen durchgefithrten Verfahren, welches derart weitgehend
ist, dass auf eine Ergebniskontrolle verzichtet wird3. Soweit man bei einem Mahn-
verfahren aufgrund der Eigenart des Verfahrens iiberhaupt von einem Erkennt-
nisverfahren sprechen kann, ist dieses jedenfalls ausschlieBlich auf europidischer
Ebene angesiedelt und folgt europdischen Verfahrensregeln®, die lediglich im Hin-
blick auf die Entscheidungszustindigkeiten der nationalen Gerichte vom autono-
men Recht der Mitgliedstaaten ausgeftllt werden®. Ziel des Verfahrens nach der
EuMVVO ist der Erlass und die Vollstreckbarerklirung eines Europidischen Zah-
lungsbefehls, eines genuin europiischen Titels, der in allen Mitgliedstaaten ohne
weitere Voraussetzungen vollstreckt werden kann, Art. 19 EuMVVO.

Das Verfahren nach der EuMVVO tritt neben die einzelstaatlichen Mahnverfah-
ren, Art. 1 IT EuMVVO. Deren Verfahrensergebnis, in Deutschland der Vollstre-

Art. 2 f. EuGVVO.

Art. 33 f. EuGVVO.

Vgl. Prenf§, ZZP 2009, 3 (5).

Rauschet/ VVarga, EuZPR (2010), Einl. EG-BagatellVO, Rad. 6.
Vgl. fur Deutschland die §§ 1079-1096 ZPO.

L S N
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ckungsbescheid nach § 700 ZPO, ist wiederum der Bestitigung nach der EuVT-
VO zuginglich, so dass auch auf der Grundlage eines nationalen Verfahrens ein
europaweit vollstreckungsfihiger Titel geschaffen werden kann®. Im deutschen
Recht existiert zusitzlich ein internationales Mahnverfahren, §§ 688 III, 703d
ZPO, das zur Anwendung gelangt, wenn entweder Antragsteller oder Antragsgeg-
ner keinen Wohnsitz oder gew6hnlichen Aufenthalt in einem Mitgliedstaat haben.
Insoweit ergeben sich allerdings Uberschneidungen mit dem Anwendungsbeteich
des Europiischen Mahnverfahrens, der, wie zu zeigen sein wird, ebenfalls nicht
auf Parteien mit Wohnsitz in den Mitgliedstaaten beschrinkt ist.

I1. Uberblick iiber das Verfahren zum Etlass eines
Europiischen Zahlungsbefehls

Das Verfahren zum Erlass eines Europiischen Zahlungsbefehls ist weitgehend in
der EuMVVO geregelt. Es ist dem Vereinfachungszweck der Verordnung (Art. 1
I lit. a) EuMVVO) entsprechend stark formalisiert. Die Durchfithrung des Ver-
fahrens in Deutschland als Vollstreckungsmitgliedstaat richtet sich nach den
§§ 1079-1096 ZPO.

Der Zahlungsbefehl wird auf einem Standardformular beantragt, das im Anhang 1
der Verordnung enthalten ist. Das Formular hat die Angaben zu enthalten, die in
Art. 7 11 lit. 2) — g) EuMVVO aufgefiihrt sind und ist im Ubrigen in der Sprache
des Prozessgerichts auszufiillen’. Der Antrag muss gem. Art. 7 II lit. 2) EuMVVO
die Parteien benennen und die Forderung (lit. b) einschlieBlich der Nebenforde-
rungen beziffern sowie die Bezeichnung des Streitgegenstands unter Angabe des
Sachverhalts enthalten (lit. d). Des Weiteren miissen im Antrag die Beweise be-
zeichnet werden, die zur Begriindung der Forderung herangezogen werden (lit. €).
Schliefilich ist anzugeben, woraus sich die internationale Zustindigkeit des angeru-
fenen Gerichts (lit. f) und die Er6ffnung des Anwendungsbereichs der EuMVVO
ergibt (lit. g)8. Diese Angaben kdnnen groftenteils mittels vorgegebenen Zah-
lungscodes gemacht werden, die fiir alle Sprachen einheitlich sind. Ist das Formu-
lar bei Gericht eingegangen, priift dieses von Amts wegen, ob die in den Art. 2, 3,
4, 6 und 7 EuMVVO genannten Voraussetzungen erfillt sind, ob es zustindig ist

Sujecki, NJW 2007, 1622 (1623).
7 Hess/ Bittmann, 1Prax 2008, 305 (307).
8 Rauschetr/ Gruber, EuZPR (2010), Einl EG-MahnVO, Rdar. 13.
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und ob die Forderung begrindet erscheint, Art. 8 EuMVVO. Bei behebbaren
Unvollstindigkeiten bzw. Unrichtigkeiten fordert das Gericht gem. Art. 9 EuM-
VVO zur Vervollstindigung oder Berichtigung des Antrags auf. Kommt der An-
tragsteller dem nicht nach, so weist das Gericht den Antrag auf Erlass des Euro-
péischen Zahlungsbefehls zuriick, Art. 11 EuMVVO.

Sind die in Art. 8§ EuMVVO genannten Voraussetzungen erfiillt, so erldsst das
Gericht in der Regel binnen 30 Tagen den Europiischen Zahlungsbefehl, Art. 121
EuMVVO, der dem Antragsgegner gem. Art. 13 oder Art. 14 EuMVVO mit einer
Abschrift des Antragsformulars zugestellt wird. Durchfiihrungsvorschriften ist
hierfiir in Deutschland der § 1089 I, II ZPO. Erhebt der Antragsgegner innerhalb
von 30 Tagen nach Zustellung gem. Art. 16 I EuMVVO Einspruch gegen den
Europiischen Zahlungsbefehl, so wird das Verfahren vor den zustindigen Ge-
richten des Ursprungsmitgliedstaates gemil3 den Regeln eines ordentlichen Zivil-
prozesses weitergefiihrt, es sei denn, der Antragsteller hat ausdriicklich beantragt,
das Verfahren in einem solchen Fall zu beenden, Art. 17 I EuMVVO. Ut-
sprungsmitgliedstaat ist der Staat, in dem der Europdische Zahlungsbefehl erlas-
sen wurde, Art. 5 Nr. 1 EuMVVO. Bei Deutschland als Ursprungsmitgliedstaat
bestimmt sich die Abgabe des Verfahrens nach den §§ 1090, 1091 ZPO. Erhebt
der Antragsgegner keinen Einspruch innerhalb der Frist, wird der Europiische
Zahlungsbefehl vom Amts wegen fiir vollstreckbar erklirt, Art. 18 EuMVVO. Ein
weiterer Rechtsbehelf hiergegen ist nicht vorgesehen.

Aus dem vollstreckbar gewordenen Europiischen Zahlungsbefehl kann der An-
tragsteller in allen Mitgliedstaaten vollstrecken, ohne dass es einer Vollstreckbar-
keitserklirung bedarf und ohne dass seine Anerkennung angefochten werden
kann, Art. 19 EuMVVO. Das Vollstreckungsverfahren richtet sich gem. Art. 21 1
EuMVVO nach dem jeweiligen nationalen Prozessrecht, in Deutschland nach den
§§ 1093 {f. ZPO.
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ITI. Anwendungsbereich und internationale Zustindigkeit
1. Sachlicher Anwendungsbereich

Die EuMVVO ist in grenziiberschreitenden Rechtssachen bei Zivil- und Handels-
sachen anwendbar, Art. 2 I EuMVVO. Der Begriff der Zivil- und Handelssache
ist identisch mit dem in Art. 2 EuGVVO? mit der Ausnahme, dass Anspriiche aus
auBervertraglichen Schuldverhiltnissen aufgrund von Art. 2 11 lit. d) EuMVVO
ausscheiden. Da von der Einheitlichkeit der Begriffsbildung und -verwendung bei
Rechtsakten auf der europdischen Ebene ausgegangen werden kann, ist der Begriff
der Anspriiche aus auBervertraglichen Schuldverhiltnissen im Sinne des Art. 2 11
lit. d) EuMVVO im Lichte des Art. 2 I der Verordnung (EG) 864/2007 uber das
auf auflervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom-II-VO) aus-
zufiillen. Darin werden Anspriche aus auBlervertraglichen Schuldverhiltnissen
verordnungsautonom definiert als Anspriiche aus unerlaubter Handlung, cufpa in
contrabendo, Geschiftstihrung ohne Auftrag, sowie aus einer ungerechtfertigten
Bereicherung.

Das Europidische Mahnverfahren kann nur fiir fillige und bezifferte Zahlungs-
anspriiche durchgefithrt werden, Art. 4 EuMVVO. Anders als beispielsweise im
deutschen Mahnverfahren fir hochverzinsliche Verbraucherkredite, § 688 I Nr. 2
ZPO besteht keine sonstige sachliche Eingtenzung der Verfahrensgegenstinde.
Ebenso wenig ist eine summenmifBige Begrenzung des zugrunde liegenden An-
spruchs vorgesehen, wie dies bei der EuBagatellVO der Fall ist'0. Zudem muss
nach Art. 4 EuMVVO die zu titulierende Forderung lediglich fillig sein. Filligkeit
der Forderung bedeutet im deutschen Recht nicht, dass der Gldubiger die Forde-
rung bereits unbedingt durchsetzen kann, vergleiche nur den Wortlaut des § 273 1
BGB. Nach § 273 kann der Schuldner die Erfillung des félligen Anspruchs ver-
weigern. Stammt die Forderung aus einem gegenseitigen, noch unerfillten Ver-
trag, kann zugunsten des Schuldners noch die Einrede des § 320 BGB bestehen,
die die Durchsetzbarkeit, nicht aber die Filligkeit des Anspruchs hindert. Be-
stimmt man den Begriff der Filligkeit aus Art. 4 I EuMVVO somit nach autono-
men, im Beispiel nach deutschem Recht, kénnten im Europdischen Mahnverfah-
ren Forderungen aus gegenseitigen, unerfiillten Vertrigen tituliert und dem
Schuldner der Schutz der Einrede des nichterftllten Vertrags genommen werden.
Zum Teil wird daher in der Literatur vorgeschlagen, den Begriff der Filligkeit

9 Hess/ Bittmann, IPrax 2008, 305 (306); Rauschet/ Gruber, EuZPR (2010), EG-MahnVO,
Art. 2 Rndr. 4.
10 Rithel] Sparmann, WM 2007, 1101 (1102).
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autonom auszulegen in dem Sinne, dass der Glaubiger die Forderung nach dem
zugrunde liegenden Recht unbedingt verlangen kann'l. Allerdings sind solche
Uberlegungen miiflig, als in Art. 7 II EuMVVO sowie in Ziffer 6 des Antragsfor-
mulars schon eine Erklirung des Antragstellers zur Filligkeit der Forderung gar
nicht vorgesehen und damit eine gerichtliche Uberpriifung der Filligkeit nicht
méglich ist!2. Dem Schuldner bleibt in der Praxis nur der Einspruch nach Art. 16 1
EuMVVO, will er seine Einrede geltend machen. Angesichts des den Gldubiger
begiinstigenden, im Hinblick auf Rechtsschutzméglichkeiten des Antragsgegners
stark kupierten Verfahrens, er6ffnet die beschtiebene Ausgestaltung des sachli-
chen Anwendungsbereichs ein nicht unerhebliches Missbrauchspotential.

2. Raumlicher Anwendungsbereich

Die EuMVVO ist auf grenziiberschreitende Rechtssachen anwendbar, Art. 2
EuMVVO. Eine grenziberschreitende Rechtssache liegt vor, wenn mindestens
eine der Parteien ihren Wohnsitz oder gewShnlichen Aufenthalt in einem anderen
Mitgliedstaat als dem des befassten Gerichts hat, Art. 3 I EuMVVO. Der Wohn-
sitz ist nach Art. 59, 60 der EuGVVO zu bestimmen. Mal3geblicher Zeitpunkt fiir
die Feststellung, ob eine grenziiberschreitende Rechtssache vorliegt, ist der Zeit-
punkt, zu dem der Antrag auf Erlass eines Europiischen Zahlungsbefehls nach
der Verordnung eingereicht wird. Die Zustindigkeit des Gerichts bestimmt sich
wiederum nach Art. 6 I EuMVVO, der auf die Zustindigkeitsregelungen der
EuGVVO (Kapitel 11, Art. 2 £) verweist. Allgemein kann formuliert werden, dass
aufgrund von Art. 3 I EuMVVO Bezugspunkte des Verfahrens zu je zwei Mit-
gliedstaaten gegeben sein miissen, wobei das befasste Gericht in einem der be-
troffenen Mitgliedstaaten zu liegen hat. Auf den Wohnsitz des Antragsstellers
kommt es nicht an, er kann seinen Wohnsitz auch auB3erhalb der EU haben. Da-
rauf, ob der Antragsgegner seinen Wohnort in einem Mitgliedstaat oder in einem
Drittstaat hat, kommt es ebenfalls nicht an. Erfasst sind auch Fille, in denen beide
Parteien ihren Wohnsitz in demselben Mitgliedstaat haben, sich aber an ein Ge-
richt eines anderen Mitgliedstaates wenden!3. Nicht erfasst sind Konstellationen,

1 Musielak, ZPO, 7. Aufl. (2010), vor §§ 1087 ff. Rdnr. 6; Kormann, Das neue Europiische
Mahnverfahren im Vergleich zu den Mahnverfahren in Deutschland und Osterreich, 2007,
S. 62 £.; Pernfufs, Europiisches Mahnverfahren, 2008, S. 92 f.

12 Freitag/ 1 eible, BB 2008, 2750 (2751); Pernfuf§, Europiisches Mahnverfahten (2008), S. 92 f.

13 Weber, ZAK 2006, 250; Pernfufs, Europiisches Mahnverfahren, 2008, S. 97.
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in denen eine der Parteien ihren Wohnsitz in einem Drittstaat und die andere
Partei ihren Wohnsitz in dem Staat des befassten Gerichts hat!4.

3. Internationale Zustindigkeit
a) Allgemeine internationale Zustandigkeit, Art. 6 1 EuM1T70

Fir die internationale Zustindigkeit des Mahngerichts verweist Art. 6 I EuMVVO
auf die Art. 2 f. der EuGVVO. Nicht mit geregelt sind von Art. 6 I EUMVVO die
ortliche und sachliche Zustindigkeit, Erwidgungsgrund (12). Grundsatzlich ist das
Mahnverfahren im Wohnsitzstaat des Antragsgegners durchzufithren, Art. 6 1
EuMVVO in Vielem mehr Art. 2 I EuGVVO. Bedeutsam fiir das Mahnverfahren
diirfte auch die internationale Zustindigkeit am Erfiilllungsort gemal3 Art. 5 Nr. 1
EuGVVO sein.

Aus dem Verweis des Art. 6 I EuMVVO ergibt sich eine erhebliche Ausweitung
der internationalen Zustindigkeit fiir das Europiische Mahnverfahren, denn es
wird auch Art. 4 I EuGVVO in Bezug genommen. Danach bestimmt sich die
Zustiandigkeit der Gerichte eines Mitgliedstaates nach dessen autonomen Recht,
wenn der Beklagte, hier der Antragsgegner, keinen Wohnsitz im Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaates hat. Somit kénnen alle Zustindigkeitsregelungen der /fex fori
eines Mitgliedstaates Anwendung finden, also auch die exorbitanten Zustindigkei-
ten wie zum Beispiel § 23 ZPO. Der Schutz des Art. 3 II der EuGVVO wird dem
Drittstaatler nicht zuteil'>. Bedenkt man, dass es sich bei dem Europdischen
Mahnverfahren um ein genuin Europiisches Erkenntnisverfahren handelt, so ist
nicht einzusehen, warum dieses nur aufgrund der Zustindigkeitsregelung der /fex
fori auf Drittstaatler Anwendung finden soll. Die Anordnung eines solchen Ver-
fahrens wire ausschlieBllich aufgrund der Zustindigkeitsregelungen der EuGVVO
als solcher legitimierbar, da die Streitigkeit nur in solchen Fillen einen hinreichen-
den Binnenmarktbezug haben wird, in denen ein Gerichtsstand nach der EuG-
VVO begriindet ist'®. Hinzu kommt, dass die Anleitung zum Ausfillen des Form-
blatts A, die dem Antragsformular beigefiigt ist, darauf hinweist, dass der Antrag
bei dem nach der EuGVVO zustindigen Gericht einzureichen ist. Zwar schlief3t
die EuGVVO tber den Verweis auf die Zustindigkeitsregeln der /ex fori in Art. 4 1

14 Rauscher/ Gruber, EuZPR (2010), EG-MahnVO, Atrt. 3 Rndr. 4.
15 Schack, IZVR, 5. Aufl. (2010), § 8 IT Rdnrn. 374 f.
16 Rauscher/ 1 arga, EuZPR (2010), EG-BagatellVO, Rdnr. 7; Pernfirf§, Europaisches Mahn-

verfahren, 2008, S. 101.
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EuGVVO auch die nationalen Zustindigkeiten mit ein; deutlich und transparent
ist der Hinweis jedoch nicht.

b) Ausschliefliche internationale Zustindigkeit am 1 erbrancherwobnsitz,
Art. 6 1I EuM17170

Gegen Verbraucher kann ein Buropiisches Mahnverfahren wegen der Sonderre-
gelung des Art. 6 1T EuMVVO nur in dem Mitgliedstaat durchgefithrt werden, in
dem der Verbraucher seinen Wohnsitz hat. Daraus folgt im Umkehrschluss auch,
dass gegen Verbraucher, die thren Wohnsitz in Drittstaaten haben, die Durchfih-
rung eines Buropdischen Mahnverfahrens nicht zulissig ist. Art. 6 II EuMVVO
definiert den Verbraucherbegriff verordnungsautonom. Verbraucher ist nach Art.
6 II EuMVVO, wer einen Vertrag zu einem Zweck schlie3t, der nicht seiner be-
ruflichen oder gewerblichen Titigkeit zugerechnet werden kann. Die EuMVVO
Uberldsst die Frage, ob der Antragsgegner Verbraucher im Sinne des Art. 6 1I
EuMVVO ist, der Beurteilung des Antragstellers. Dieser hat unter Ziffer 6 des
Formblatts A hierzu Angaben zu machen, denen das Gericht vertrauen muss.
Eine wirkungsvolle Sanktion, wie sie Art. 7 III EuMVVO fiir das missbriuchliche
oder schlicht unsorgfiltige Ausfillen des Antrags ankiindigt, hat der deutsche
Gesetzgeber bislang nicht in die ZPO aufgenommen!”.

Art. 6 II EuMVVO regelt fiir das Mahnverfahren eine ausschlieflliche internatio-
nale Zustindigkeit im Wohnsitzstaat des Verbrauchers. Da diese unabhingig von
der internationalen Zustindigkeit fiir die Hauptsache nach der EuGVVO ist,
kénnen Fille auftreten, in denen die internationale Zustindigkeit fiir das Europai-
sche Mahnverfahren und die internationale Zustindigkeit fiir das Hauptsachever-
fahren in unterschiedlichen Mitgliedstaaten liegen. RegelmiBig wird zwar eine
internationale Zustindigkeit nach Art. 2 I EuGVVO am Wohnsitz des Verbrau-
chers gegeben sein, so dass das Europiische Mahnverfahren nach Einspruch ein-
fach in Form des Hauptsacheverfahrens in dem Mitgliedstaat, in dem der Ver-
braucher seinen Wohnsitz hat, fortgesetzt werden kann. Etwas anderes gilt aller-
dings dann, wenn Art. 6 II EuMVVO eine andere ausschlief3liche internationale
Zustindigkeit in einem anderen Mitgliedstaat verdringt!s. Legt der Verbraucher
nunmehr Einspruch gemill Art. 16 I EuMVVO gegen den Europiischen Zah-

17 Rathel/ Sparmann, WM 2007, 1101 (1102).
18 Pernfuff, Europdisches Mahnverfahren, 2008, S. 106; Rauscher/Gruber, EuZPR (2010), EG-
MahnVO, Art. 6 Rdnrn. 16 f.
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lungsbefehl ein, so stellt sich die Frage, ob das Verfahren im genannten Fall iber-
haupt in ein streitiges Verfahren tibergeleitet werden kann. Eine internationale
Verweisungsmoglichkeit an das nach der EuGVVO in der Hauptsache zustindige
Streitgericht in einem anderen Mitgliedstaat besteht mangels Rechtsgrundlage
nicht. Das Gericht am Wohnsitzort des Verbrauchers bleibt in diesen Fillen dem
Grundgedanken der perpetuatio fori folgend auch nach Einspruch weiter fir die
Hauptsache zustindig!”. Dem wird zum Teil entgegengehalten, dass es der An-
tragsteller damit in der Hand hitte, eine Gerichtsstandsvereinbarung oder eine
anderweitige ausschlieSliche Zustindigkeit einfach durch Einleitung eines Mahn-
verfahrens zu umgehen. Hiergegen wiederum ist einzuwenden, dass eine Gerichts-
standsvereinbarung im Sinne des Art. 23 EuGVVO in Verbrauchersachen wohl
nur in den wenigsten Fillen Bestand zu Lasten des Verbrauchers haben dirfte,
vergleiche Art. 17 EuGVVO. Ist eine solche zugunsten des Verbrauchers erfolgt,
so ist anzunehmen, dass es (zumindest auch) im Interesse des Verbrauchers liegt,
das Hauptsacheverfahren in dessen Wohnsitzstaat durchzuftihren. Der Antrags-
gegner ist dadurch hinreichend geschtitzt, dass es ihm freisteht, ausdriicklich zu
beantragen, das Europiische Mahnverfahren im Falle eines Einspruchs des Ver-
brauchers zu beenden, Art. 17 T EuMVVO. Eine ausschlieBliche internationale
Zustindigkeit fiir Anspriiche, die gegen einen Verbraucher im Wege des Europii-
schen Mahnverfahrens geltend gemacht werden, diirfte wohl auch nur im Falle
des Art. 22 Nr. 1 EuGVVO gegeben sein. Hiervon erfasst sind Zahlungsansprii-
che wegen Miete und Pacht von unbeweglichen Sachen gegen den Verbraucher,
die nur im Belegenheitsstaat der unbeweglichen Sache geltend gemacht werden
koénnen. Auch in diesem Fall bestehen keine spezifischen nationalen Zustindig-
keitsinteressen, wie zum Beispiel die Notwendigkeit von Grundbucheintragungen
et cetera, da im Wege des Europiischen Mahnverfahrens ohnehin nur Zahlungs-
anspriiche geltend gemacht werden kénnen. Die perpetuatio fori fir das Haupt-
sacheverfahren bei dem mit dem Europiischen Mahnverfahren befassten Gericht
kann somit auch nicht spezifisch nationale Zustindigkeitsinteressen unterlaufen.

4. Ortliche, sachliche und funktionale Zustindigkeit nach der lex fori,
Art. 26, 292 EuUMVVO

Die Regelungskompetenz fiir 6rtliche und sachliche Zustindigkeit verbleibt bei
den Mitgliedstaaten, Art. 26, 292 EuMVVO. Auf die von der EuGVVO mit gere-
gelten Ortlichen Zustindigkeiten wird von Art. 6 I EuMVVO nicht verwiesen.

19 Pernfuf§, Europiisches Mahnverfahren, 2008, S. 107.
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Dies ergibt sich aus Art. 29a I lit 2) EuMVVO. Die 6rtliche und sachliche Zustin-
digkeit ist in Deutschland nach der Durchfiihrungsvorschrift § 1087 I ZPO aus-
schlieBlich und damit streitwertunabhingig dem Amtsgericht Wedding in Berlin
zugewiesen?. Funktional zustindig ist der Rechtspfleger, § 20 Nr. 7 RP{IG.

IV. Rechtsschutz des Antragsgegners gegen den Européischen
Zahlungsbefehl

Fehlende richterliche Kontrolle aufgrund der funktionellen Zustidndigkeit des
Rechtspflegers und Einstufigkeit des Verfahrens machen effektive Rechtsschutz-
méglichkeiten des Antragsgegners erforderlich. Die Verfahrenszwecke der Verein-
fachung und Beschleunigung aus Art. 1 I lit. 2) EuMVVO gelten nicht um jeden
Preis. Inwieweit das Rechtsbehelfssystem der EuMVVO dem gerecht werden
kann, ist im Folgenden zu untersuchen.

1. Priifungsumfang des Mahngerichts
a) Priifung nach Art. 8§ EuM1’170O

Die Systematik der EuMVVO dringt den Antragsgegner nicht ausschlieBllich in
eine aktive Rolle, was seinen Rechtsschutz angeht. Art. § EuMVVO verpflichtet
das Gericht bereits bei Einleitung des Europdischen Mahnverfahrens zu prifen,
ob die Voraussetzungen der Art. 2, 3, 4, 6 und 7 EuMVVO erfiillt sind und ob die
Forderung begriindet erscheint. Nach Art. 8 S. 2 EuMVVO kann die Priifung
sogar im automatisierten Verfahren erfolgen. Damit stellt sich die Frage nach dem
Prifungsmalstab und —umfang des Gerichts. Ziel des Europiischen Mahnverfah-
rens nach Erwigungsgrund (9) sowie Art. 1 I lit. ) EuMVVO ist es, schnell und
kostenglinstig einen Titel zu schaffen, was eine umfassende Begriindetheitsprii-
fung von vornherein ausschlieft. Nach Erwigungsgrund 16 sollte das Gericht
schlissig prifen, ob die Forderung begriindet ist. Deshalb wird teilweise in der
Literatur davon ausgegangen, dass eine Schliissigkeitspriiffung erforderlich sei?.
Dies ist eine Prifung, ob der Sachverhalt, unterstellt, er habe sich in der vom An-
tragsteller vorgetragenen Form tatsdchlich zugetragen, den geltend gemachten

20 Rothel/ Sparmann, WM 2007, 1101 (1102).
2 Hess/ Bittmann, IPRax 2008, 305 (307); Sujecki, ZEuP 2006, 124 (140).
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Anspruch tragen wiirde. Eine solche Schlissigkeitspriifung kann das Gericht al-
lerdings schon deshalb nicht vornehmen, weil der Antragsteller im Antrag nicht
unbedingt Angaben zum Sachverhalt und zum anwendbaren Recht machen muss,
Art. 7 1 lit. d) EuMVVO?. Einen weiteren Anhaltspunkt fiir den Prifungsmal3-
stab gibt Art. 11 I lit. b) EuMVVO. Danach ist der Antrag zuriickzuweisen, wenn
die Forderung offensichtlich unbegriindet erscheint. Deshalb kann im Rahmen
des Art. 8 EuMVVO nur gepriift werden, ob allein aufgrund der Angaben im
Antrag die Forderung unter keinem denkbaren Gesichtspunkt bestehen kann.
Damit ist lediglich eine Plausibilititskontrolle erforderlich, so dass ein Antrag in
der Regel nur zuriickgewiesen wird, wenn er widerspriichliche Angaben enthalt?3,
Dies kénnte gegebenenfalls sogar gemill Art. 8 S. 2 EuMahnVO im automatisier-
ten Verfahren erfolgen. Hierzu passt die in Art. 12 IV lit. 2) EuMVVO vorgesehe-
ne Belehrung des Antragsgegners nicht ganz. Art. 12 IV lit. 2) EuMVVO ver-
pflichtet das Gericht, den Antragsgegner dariiber zu informieren, dass der Zah-
lungsbefehl ausschliefSlich auf der Grundlage der Angaben des Antragstellers er-
lassen und vom Gericht nicht nachgepriift wurde. Die Wendung ,,nicht nachge-
prift wurde® kénnte vom Antragsgegner so verstanden werden, dass gar keine
Priifung durch das Gericht erfolgt ist.

b) Funktionale Priifungskompetens;

Im Kontrast zu § 3 I, III AVAG, wonach ein Vorsitzender Richter am Landge-
richt im Verfahren tber die Vollstreckbarkeitserkldrung einer auslindischen Ent-
scheidung zustindig ist (Art. 38 EuGVVO, § 722 ZPO)?, steht die funktionelle
Zustindigkeit des Rechtspflegers fiir den Erlass des Europdischen Zahlungsbe-
fehls nach § 20 Nr. 7 RPflG. Das AVAG sieht im Verfahren tber die Vollstreck-
barkeitserklirung einer Entscheidung, die schon einmal von einem Richter auf
ihre inhaltliche Richtigkeit Giberpriift worden ist, wiederum die Zustindigkeit eines
Richters vor. Demgegeniiber lisst es § 20 Nr. 7 RP{IG fiir das genuin Europiische
Erkenntnisverfahren im Rahmen eines Verfahrens tber den Erlass eines Europii-
schen Zahlungsbefehls ausreichen, dass ein Rechtspfleger Letzteren erldsst. Ange-
sichts der europaweiten Geltung des Titels gegentiber der nur auf einen Mitglied-

22 Schiosser, EuZPR, EuMahnVO, Atrt. 8 Rdnr. 2; Rauscher/Gruber, EuZPR (2010), Art. 11,
Rdnrn. 6 f.

2 Pernfufs, Europdisches Mahnverfahren, 2008, S. 177 f.; Kormann, Europdisches Mahnverfah-
ren, 2007, S. 132 {f.; Preuf, ZZP 2009, 3 (7).

24 Vgl. Zoller/ Geimer, ZPO, 28. Aufl. (2009), § 722 Rdnr. 39; Hess/ Bittmann, IPrax 2008, 305

(307); dies. TPrax 2007, 277 (278); Schack, IZVR, 5. Aufl. (2010), Rndrn. 947 ff.
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staat beschrinkten Vollstreckbarerklirung einer Entscheidung im Rahmen von
§§ 722 ZPO, 3 1, IIl AVAG wire im Europiischen Mahnverfahren eine richterli-
che Kontrolle erst recht erforderlich.

¢) Sanktionensystem, Art. 7 III EuM1170

Die EuMVVO vertraut weitgehend darauf, dass der Antragssteller korrekte Anga-
ben in seinem Antrag macht. Dieser muss lediglich gem. Art. 7 III EuMVVO in
dem Antrag erkliren, dass er die Angaben nach bestem Wissen und Gewissen
gemacht hat und anerkennen, dass jede vorsitzliche falsche Auskunft angemesse-
ne Sanktionen nach dem Recht des Utrsprungsmitgliedstaates nach sich ziehen
kann. Wie bereits beschrieben, kénnen diese Angaben so wesentliche Punkte wie
die Filligkeit und Durchsetzbarkeit der Forderung oder aber bereits die internati-
onale Zustandigkeit betreffen. Die Angabe, ob es sich um einen Verbraucherver-
trag handelt, hat Auswirkungen auf die Zustindigkeit des Mahngerichts, Art. 6 11
EuMVVO. Bei falschen Angaben zur Filligkeit und Durchsetzbarkeit der Forde-
rung wird in der Regel nach deutschem Recht eine Betrugsstrafbarkeit nach
§§ 263, 263a StGB in Betracht kommen?. Fur die falschen Angaben hinsichtlich
des Verbrauchergerichtsstands diirften diese Tatbestinde mangels Vorliegen eines
Vermégensschadens nicht gegeben sein. Andere Sanktionen, wie sie Art. 7 III
EuMVVO fiir die missbriauchliche Ausfiillung des Antrags ankiindigt, hat der
deutsche Gesetzgeber bislang nicht in die ZPO aufgenommen?¢. Die Rechtsfolge
eines Anspruchs auf Schadensersatz nach § 826 I BGB dirfte auch nicht ausrei-
chend sein, einen gewiinschten Abschreckungseffekt zu erzielen?. Art. 7 III
EuMVVO ist wegen der besonderen Abhingigkeit des Verfahrens von den Anga-
ben des Gldubigers und der daraus resultierenden Missbrauchsanfilligkeit als
Handlungsauftrag an den nationalen Gesetzgeber zu begteifen?s.

25 Vollkommer] Huber, NJW 2009, 1105 (1106).

26 Raithel/ Sparmann, WM 2007, 1101 (1102).

2 Raithel/ Sparmann, WM 2007, 1101 (1102).

28 Rathel/ Sparmann, WM 2007, 1101 (1102); a.A. Rauscher/Gruber, EuZPR (2010), EG-

MahnVO, Art. 7 Rdar. 17.
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2. System der Rechtsbehelfe der EuUMVVO

Das System der Rechtsbehelfe der EuMVVO folgt dem Grundgedanken, dass
materielle Einwendungen gegen den zugrunde liegenden Anspruch vor den Ge-
richten des Ursprungsmitgliedstaates, das heiit dem Mitgliedstaat, in dem der
Europiische Zahlungsbefehl erlassen wurde?, geltend zu machen sind. Dies folgt
aus Art. 22 III EuMVVO, wonach eine Uberpriifung des Europiischen Zah-
lungsbefehls in der Sache selbst im Vollstreckungsstaat nicht stattfinden darf. Im
Vollstreckungsmitgliedstaat kann dem System der EuMVVO zufolge nur unter
engen Voraussetzungen gegen den Europiischen Zahlungsbefehl vorgegangen
werden. Vollstreckungsmitgliedstaat ist der Mitgliedstaat, in dem die Zwangsvoll-
streckung aus dem Europiischen Zahlungsbefehl betrieben wird, Art. 5 Nr. 2
EuMVVO. Dies ist dergestalt zu verstehen, dass entweder ein Vollstreckungsver-

fahren eingeleitet ist oder zumindest eine konkrete Vollstreckungsmaf3nahme
droht.

Hinsichtlich der Rechtsbehelfe im Ursprungsmitgliedstaat differenziert die EuM-
VVO danach, ob der Rechtsbehelf vor oder nach Ablauf der Einspruchsfrist ein-
gelegt wird. Der Einspruch nach Art. 16 EuMVVO ist ohne weitere Vorausset-
zungen bis zum Ablauf der Einspruchsfrist zuldssig. Mit diesem kénnen alle mate-
riellen Einwendungen gegen den zugrunde liegenden Anspruch geltend gemacht
werden. Daneben ist aber auch eine Vollstreckungsgegenklage nach nationalem
Recht, in Deutschland nach §§ 767, 1095 1I ZPO, zulissig. Diese kniipft an mate-
rielle Einwendungen an, bei denen die Griinde, auf denen sie beruhen, erst nach
Ablauf der Einspruchsfrist des Art. 16 EuMVVO entstanden sind und die durch
den Einspruch nicht mehr geltend gemacht werden kénnen®. Dem steht Art. 22
III EuMVVO nicht entgegen, da dieser nur verhindern soll, dass der in einem
anderen Mitgliedstaat erlassene Europiische Zahlungsbefehl in der Sache nachge-
prift wird. Durchbrochen wird der beschriebene Grundsatz der Zuordnung mate-
rieller Einwendungen zu den genannten Rechtsbehelfen von Art. 20 II EuMVVO.
Hat der Antragsteller bei Stellung des Antrags arglistig gehandelt, ist der Rechts-
behelf des Art. 20 II EuMVVO unabhingig davon, ob die Einspruchsfrist abge-
laufen ist, statthaft. Bestimmte formelle Einwendungen kénnen im Ursprungsmit-
gliedstaat gegen den Europiischen Zahlungsbefehl nach Ablauf der Einspruchs-
frist unter den Voraussetzungen des Art. 20 I EuMVVO geltend gemacht werden.

29 Art. 5Nr. 1 EuMVVO.
30 Prutting/ Gehtlein/ Halfmeier, ZPO, 2010, § 1096 Rdar. 1.
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Uber Art. 22 EuMVVO kann der Antragsgegner bestimmte materielle Einwen-
dungen gegen den Europiischen Zahlungsbefehl auch im Vollstreckungsmitglied-
staat geltend machen. Nach Art. 22 I EuMVVO kann auf Antrag des Antragsgeg-
ners unter bestimmten Voraussetzungen die Vollstreckung aus dem Europiischen
Zahlungsbefehl im Vollstreckungsstaat verweigert werden, wenn eine Entschei-
dung mit entgegenstehender Rechtskraft besteht. Art. 22 II EuMVVO ermdglicht
es dem Antragsgegner, die Verweigerung der Vollstreckung zu beantragen, wenn
er den Betrag, der dem Antragssteller im Europidischen Zahlungsbefehl zuerkannt
worden ist, entrichtet hat. Dies dirfte eine der wichtigsten materiellen Einwen-
dungen darstellen. Ob daneben noch eine Vollstreckungsgegenklage nach dem
autonomen Recht des Vollstreckungsmitgliedstaates zuldssig, beziechungsweise wie
deren Anwendungsbereich gegeniiber dem des Art. 22 II EuMVVO abzugrenzen
ist, gehort zu den umstrittensten Frage um die EuMVVO. Der deutsche Gesetz-
geber hat mit § 1096 II ZPO jedenfalls eine Vollstreckungsgegenklage gegen den
Europiischen Zahlungsbefehl in Deutschland als Vollstreckungsmitgliedstaat
ausdriicklich vorgesehen. Vorzuzichen ist, wie noch zu zeigen sein wird, die An-
nahme, dass Art. 22 II EuMVVO weit auszulegen und dafiir gegentiber nationalen
Rechtsbehelfen im Vollstreckungsmitgliedstaat, die materielle Einwendungen
betreffen, abschlieBend ist.

Wegen Mingeln des Vollstreckungsverfahrens kénnen die Gerichte des Vollstre-
ckungsstaates immer angerufen werden, da sich das Vollstreckungsverfahren nach
der jeweiligen /lex fori des Staates richtet, in dem die Vollstreckung erfolgt, Art. 21 1
EuMVVO. Ist Deutschland Vollstreckungsstaat, so wire die Vollstreckungserin-
nerung gemil3 § 766 ZPO statthatft.

a) Rechtsbebelfe im Ursprungsmitgliedstaat nach der EuM17170
aa) Einspruch als genuin enropaischer Rechtsbebelf, Art. 16 EuM17170

Der Einspruch gemil3 Art. 16 EuMVVO ist bei dem Ursprungsgericht innerhalb
einer Frist von 30 Tagen ab dem Tag der Zustellung des Europiischen Zahlungs-
befehls einzulegen, Art. 16 I, II EuMVVO, wobei die Absendung innerhalb von
30 Tagen geniigt. Im Ubrigen ist der Einspruch an keinerlei inhaltliche Vorausset-
zungen gebunden’!. Wird der Einspruch eingelegt, so gibt das Ursprungsgericht

31 Freitag, IPrax 2007, 509.
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das Verfahren nach den Vorschriften der /ex fori an das zustindige Streitgericht ab,
Art. 18 I, I EuMVVO, § 1090 ZPO.

Zahlt der Antragsgegner nach Zustellung des Europidischen Zahlungsbefehls in-
nerhalb der Einspruchsfrist, wird er den Europidischen Zahlungsbefehl fiir be-
grindet anerkennen und deshalb gerade keinen Einspruch einlegen. Vielmehr
wird er schon aufgrund der Belehrung, die aufgrund von Art. 12 III EuMVVO
erfolgen muss, von einem Einspruch absehen. Nach Art. 12 III EuMVVO ist der
Antragsgegner in dem Europiischen Zahlungsbefehl davon in Kenntnis zu setzen,
dass er entweder den im Zahlungsbefehl aufgefiihrten Betrag an den Antragsteller
zahlen oder Einspruch innerhalb der Frist des Art. 16 II EuMVVO einlegen
kann32. Lisst der Antragsgegner die Einspruchsfrist verstreichen, bleibt der An-
tragsteller weiter im Besitz eines vollstreckbaren Titels, obwohl der Antragsgegner
den titulierten Betrag bereits gezahlt hat. Hiergegen kann der Antragsgegner nur
noch im jeweiligen Vollstreckungsmitgliedstaat gem. Art. 22 1II EuMVVO vorge-
hen. Er muss damit in jedem Mitgliedstaat, in dem eine Vollstreckung aus dem
Europiischen Zahlungsbefehl droht, einen Rechtsbehelf nach Art. 22 11 EuM-
VVO einlegen. Uber den Einspruch nach Art. 16 EuMVVO hitte er vielmehr
erreichen kénnen, dass der Europiische Zahlungsbefehl gar nicht erst fiir voll-
streckbar erklirt wird.

Zahlt der Antragsgegner innerhalb der Einspruchsfrist und geht er im Wege des
Einspruchs gem. Art. 16 EuMVVO gegen den Europiischen Zahlungsbefehl vor,
wird das Verfahren in ein ordentliches zivilprozessuales Verfahren nach der Jex fori
tberfithrt, Art. 17 II EuMVVO, §§ 1090 f. ZPO. Der Antragsgegner hat aber mit
der Zahlung den titulierten Anspruch als begriindet anerkannt und damit bereits
zu erkennen gegeben, dass er sich nicht Giber den zugrunde liegenden Anspruch
streiten méchte. Er méchte lediglich dem Europidischen Zahlungsbefehl die Voll-
streckbarkeit nehmen. Der Antragsteller kann den Antrag auf Durchfithrung des
streitigen Verfahrens bis zum Beginn der mindlichen Verhandlung des Antrags-
gegners zuriicknehmen, §§ 1090 II S. 2, 696 IV ZPO. Ergibt sich aus dieser Erkla-
rung, dass der Antragsteller auch die Klage endgiiltig zuriicknehmen méchte, en-
det das Verfahren endgiiltig und es kann eine Kostenentscheidung analog § 269
III S. 3 ZPO ergehen®. Dann bestimmt sich die Kostentragungspflicht der Partei-
en unter Beriicksichtigung des bisherigen Sach- und Streitstands nach billigem
Ermessen. Dabei kann auch nach dem Rechtsgedanken des § 93 ZPO berticksich-
tigt werden, ob der Antragsgegner Anlass dazu gegeben hat, das Mahnverfahren

32 Rauschet/ Gruber, EuZPR (2010), EG-MahnVO, Art. 22 Rdnr. 33.
33 BGH NJW 2005, 512;Prutting/ Gehtlein/ Sommer, ZPO 2010, § 696 Rdar. 24.
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durchzufithren. In der sofortigen Zahlung nach Zustellung eines Europiischen
Zahlungsbefehls kann ein sofortiges Anerkenntnis im Sinne des § 93 ZPO gese-
hen werden, wenn nicht der Antragsgegner zuvor anderweitig Anlass zur Durch-
fithrung des Mahnverfahrens gegeben hat. Die Tatsache, dass der Antragsgegner
Einspruch gemill Art. 16 I EuMVVO eingelegt hat, steht der Annahme eines
sofortigen Anerkenntnisses im Sinne des § 93 ZPO durch die Zahlung nicht ent-
gegen, obwohl er stets die Einleitung eines streitigen Verfahrens zum Inhalt hat,
Art. 17 I EuMVVO. Zwar erscheint es widerspriichlich, wenn der Antragsgegner
einerseits sofort zahlt, andererseits aber aufgrund des Einspruchs ein streitiges
Verfahren tiber den Anspruch selbst einleitet. Der Einspruch kann aber inhaltlich
nicht beschrinkt werden3, so dass dem Antragsgegner kein anderer, gleich geeig-
neter Rechtsbehelf zusteht, um die Vollstreckbarkeitserklirung des Europdischen
Zahlungsbefehls zu unterbinden und eine Kostenentscheidung zu seinen Lasten
zu verhindern. Insbesondere ist Art. 22 11 EuMVVO nicht gleich geeignet, da
dieser nur im jeweiligen Vollstreckungsmitgliedstaat einen Antrag auf Verweige-
rung der Vollstreckung ermdglicht und der Antragsgegner diesen Antrag unter
Umstidnden in mehreren Mitgliedstaaten stellen misste, in denen die Vollstre-
ckung droht. Der Antragsteller ist geniigend geschiitzt, denn er hat es wegen
Art. 17 T a.E. EuMVVO in der Hand, zu beantragen, dass das Europiische Mahn-
verfahren im Falle eines Einspruchs des Antragsgegners beendet wird.

bb) Uberpriifung in Ausnabmefillen, Art. 20 ExM17170

o) Art. 20 1 lit. ) und b) EuMVVO

Bei der Uberpriifung in Ausnahmefillen gem. Art. 20 I EuMVVO handelt es sich
ebenfalls um einen genuin europiischen Rechtsbehelf, der bei dem Gericht des
Ursprungsmitgliedstaates einzulegen ist. Mit diesem soll dem Antragsgegner die
Moglichkeit eingerdumt werden, trotz Versiumung der Einspruchsfrist des Art. 16
EuMVVO unter bestimmten Voraussetzungen gegen den Europiischen Zah-
lungsbefehl vorzugehen. Im deutschen Recht wird dieser Rechtsbehelf ausgefiillt
durch § 1092 ZPO.

Grundtatbestand ist entgegen des umgekehrten Aufbaus der Norm Art. 20 1 lit. b)
EuMVVO. Danach kann der Antragsgegner eine Uberpriifung des Europiischen

34 Rauscher/ Gruber, EuZPR (2010), EG-MahnVO, Atrt. 16 Rdat. 6: Dies folge aus Art. 16 1
BEuMVVO selbst sowie aus dem Formblatt F.
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Zahlungsbefehls beantragen, falls er aufgrund héherer Gewalt oder aufgrund au-
Bergewohnlicher Umstidnde ohne eigenes Verschulden an der Einlegung des Ein-
spruchs gehindert war und unverziglich titig wird. Hierbei handelt es sich um ein
mit der deutschen Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemif3 §§ 233 ff. ZPO
vergleichbares Institut®.

Einen Unterfall hiervon ohne eigenstindigen Anwendungsbereich bildet Art. 20 1
lit. 2) EuMVVO36. Danach kann der Antragsgegner eine Uberpriifung des Euro-
piischen Zahlungsbefehls beantragen, wenn der Zahlungsbefehl ohne Empfangs-
nachweis in der Form des Art. 14 EuMVVO zugestellt und die Zustellung ohne
Verschulden des Antragsgegners nicht so rechtzeitig erfolgt ist, dass er Vorkeh-
rungen fir seine Verteidigung hitte treffen kénnen. Bei der Zustellung nach
Art. 14 EuMVVO handelt es sich um eine Ersatzzustellung®’. Die Zustellung nach
Art. 14 EuMVVO wird allerdings unabhingig vom Verhalten des Antragsgegners
bewirkt und kann damit keinen Einfluss auf dessen Verteidigungsmdoglichkeiten
haben, da die Einspruchsfrist des Art. 16 I EuMVVO erst mit der Zustellung zu
laufen beginnt?®. Nach allgemeiner Ansicht kommt es damit entgegen dem Wort-
laut hier auf die Kenntnis des Antragsgegners von der Zustellung an%®. Folglich
handelt es sich bei Art. 20 I lit. 2) EuMVVO in dieser Lesart nur um einen Unter-
fall von Art. 20 I lit. b) EuMVVO. Wenn die Norm schon bei rechtlich erfolgter,
wenn auch tatsichlich fiktiver Zustellung eine Rechtsschutzmdéglichkeit fiir den
Antragsteller eréffnet, so muss Art. 20 I lit. a) EuMVVO erst recht Anwendung
finden, wenn die Zustellung gar nicht oder fehlerhaft erfolgt ist*.

B) Art. 20 IT EuMVVO

Nach Art. 20 II EuMVVO ist der Antragsgegner auch nach Ablauf der Ein-
spruchsfrist berechtigt, eine Uberpriifung des Europiischen Zahlungsbefehls zu
beantragen, wenn dieser gemessen an den Voraussetzungen der Verordnung oder
sonst aufgrund auBergewohnlicher Umstinde offensichtlich zu Unrecht erlassen

3 Preufs, ZZP 2009, 3 (10).

36 Freitag, IPrax 2007, 509 (510).

37 Erwigungsgrund (20) EuMVVO, vgl. auch Pemfuf, Europiisches Mahnverfahren, 2008,
S. 321.

38 Freitag, IPrax 2007, 509 (510); Pernfufs, Europaisches Mahnverfahren, 2008, S. 322.

3 Freitag, IPrax 2007, 509 (510); Hess/ Bittmann, IPrax 2008, 305 (309); Réthel/ Sparmann, WM

2007, 1101 (1104);Rauscher/ Gruber , EuZPR (2010), EG-MahnVO, Art. 20 Rdnrn. 17 £;
Pernfuff, Europiisches Mahnverfahren, 2008, S. 322.
40 Pernfuf§, Europiisches Mahnverfahren, 2008, S. 321.
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wurde. Die Norm soll dem Antragsgegner keine zweite Einspruchsméglichkeit
verschaffen und ist folglich restriktiv auszulegen, Erwigungsgrund (25).

Die erste Variante des Art. 20 II EuMVVO betrifft den Fall, dass die Vorausset-
zungen fir den Erlass eines Europdischen Zahlungsbefehls nach den Art. 2-7
EuMVVO nicht gegeben sind. UberpriifungsmafBstab ist dann Art. 11 EuMVVO.
Hitte der Antrag auf Erlass eines Europiischen Zahlungsbefehls nach Art. 11
EuMVVO zuriickgewiesen werden miissen, so ist der Europdische Zahlungsbe-
fehl, gemessen an den Voraussetzungen der Verordnung, zu Unrecht etlassen
worden*!. Dem Merkmal ,,offensichtlich® diirfte dann keine eigenstindige Bedeu-
tung mehr zukommen.

Die ,,sonstigen auBergewdhnlichen Umstidnde in der zweiten Variante des Art. 20
II EuMVVO kénnen auch auf Griinden beruhen, die auerhalb der Vertletzung
der Verfahrensvorschriften der EuMVVO liegen. Damit sind vor allem Fille ge-
meint, in denen der Antrag auf falschen Angaben des Antragstellers beruht, Erwi-
gungsgrund (25). Allein die falschen Angaben im Formular dirften noch keine
auflergewohnlichen Umstinde darstellen. Es geniigt daher nicht, wenn sich der
Antragsgegner auf das Nichtbestehen der Forderung beruft, denn hierfiir ist der
Einspruch nach Art. 16 EuMVVO vorgesehen. Hinzukommen muss vielmehr der
Vortrag des Antragsgegners, dass der Antragsteller das Mahnverfahren zum Pro-
zessbetrug nutze oder sonst arglistig handele, um sich einen Titel zu verschatfen*.
Zum Teil wird in der Literatur auf Fille abgestellt, die eine Restitutionsklage nach
§ 580 ZPO rechtfertigen wiirden®.

Y) Rechtsfolgen, Art. 20 III EuMVVO

Sind die Voraussetzungen des Art. 20 I EuMVVO gegeben, so findet eine inhaltli-
che Uberpriifung des Europiischen Zahlungsbefehls nicht statt. Vielmehr wird
dieser vom Gericht sogleich fiir nichtig erklirt, soweit die Tatbestinde des Art. 20
I lit. 2) oder b) EuMVVO erfiillt sind, Art. 20 III UA 2 EuMVVO. Diese Nichti-
gerklirung wird in den Fillen des Art. 20 I EuMVVO folglich nicht an das Ez-
gebnis einer inhaltlichen Uberpriifung, sondern nur an das Vorliegen eines Uber-
prifungsgrunds gekniipft. Damit entspricht die Nichtigkeitsfolge nicht dem An-

4 Rauscher/ Gruber, EuZPR (2010), EG-MahnVO, Art. 20 Rdnr. 34.

42 Prenfs, ZZP 2009, 3 (17);Rauscher/ Gruber, EuZPR (2010), EG-MahnVO, Art. 20 Rdnr. 34;
Freitag/ Leible, BB 2008, 2750 (2754); Klozber, ZfRV 2009, 68 (77).

43 Pernfuff, Europidisches Mahnverfahren, 2008, S. 327.
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trag nach Art. 20 I EuMVVO, der auf die Uberpriifung des Europiischen Zah-
lungsbefehls gerichtet ist. Bei unverschuldeter Versdumung der Einspruchsfrist
des Art. 16 II EuMVVO steht der Antragsgegner somit besser als bei fristgemier
Einspruchseinlegung, denn hitte der Antragsgegner rechtzeitig Einspruch einge-
legt, wire das Verfahren in einen ordentlichen Zivilprozess tibergeleitet worden,
Art. 17 I EuMVVO. Der Antragsteller wird durch Art. 20 III UA 2 EuMVVO
unbillig benachteiligt. Er kann nicht erkennen, ob der Antragsgegner die Frist
unverschuldet versiumt hat. Wird dann der Europiische Zahlungsbefehl vom
Gericht fiir nichtig erklirt, so muss der Antragsteller bei drohender Vetjihrung
unmittelbar nach Nichtigerklirung neue MaBnahmen einleiten. Zum Teil wird
deshalb Art. 20 III UA 2 EuMVVO so verstanden, dass in den Fillen des
Art. 20 T EuMVVO auch eine inhaltliche Uberpriifung des Europiischen Zah-
lungsbefehls durchgefiihrt werden muss und eine Nichtigerklirung nur stattfindet,
wenn das Gericht zu der Uberzeugung kommt, dass dem Antragsteller kein An-
spruch zusteht*. Dieser Auslegung diirften jedenfalls in Deutschland die Ausfiih-
rungsvorschriften der ZPO zur EuMVVO entgegenstehen. Eine Wiedereinset-
zung in die Frist des Art. 16 II EuMVVO findet gem. § 1092 IV ZPO gerade
nicht statt. Das Verfahren endet vielmehr gem. § 1092 111 ZPO.

Die Nichtigkeitsfolge des Art. 20 III UA 2 EuMVVO ist allerdings dann gerecht-
fertigt, wenn die Voraussetzungen des Art. 20 II EuMVVO vorliegen, da in diesen
Fillen eine inhaltliche Uberpriifung des Europiischen Zahlungsbefehls stattfindet.

b) Nationale Rechtsbebelfe im Ursprungsmitgliedstaat

Da die verordnungsautonomen Rechtsbehelfe an Tatbestinde ankntipfen, die vor
Ablauf der Einspruchsfrist entstanden sind, bleibt Raum fiir Rechtsbehelfe nach
dem nationalen Recht des Ursprungsmitgliedstaates, mit denen Einwendungen
gegen den Europiischen Zahlungsbefehl geltend gemacht werden koénnen, die
nach Ablauf der Einspruchsfrist entstanden sind*. So erméglicht es der deutsche
Gesetzgeber in § 1095 II ZPO dem Antragsgegner, Einwendungen gegen den in
Deutschland erlassenen Europiischen Zahlungsbefehl mit der Vollstreckungsge-
genklage geltend zu machen, wenn die Griinde, auf denen diese Einwendungen
beruhen, nach Zustellung des Europidischen Zahlungsbefehls entstanden sind und
durch FEinspruch nach Art. 16 EuMVVO nicht mehr geltend gemacht werden

“ Pernfuff, Europiisches Mahnverfahren, 2008, S. 334.
4 Preufs, ZZP 2009, 3 (20).
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koénnen. Diese Einwendungen kénnen formeller und materieller Natur sein.
Damit wird vor allem die Zahlung an den Antragsteller nach Ablauf der Ein-
spruchsfrist erfasst. In Deutschland als Ursprungsmitgliedstaat kann gemil
§§ 767, 1095 11 ZPO eine Vollstreckungsgegenklage erhoben werden. Art. 22 111
EuMVVO steht einer nationalen Vollstreckungsabwehrklage nicht entgegen, da
dieser nur verhindern soll, dass eine inhaltliche Uberpriifung des Europiischen
Zahlungsbefehls auB3erhalb des Ursprungsmitgliedstaates stattfindet.

¢) Rechtsbebelfe im 1 ollstreckungsmitgliedstaat nach der EuM 17170

Verordnungsautonome Rechtsbehelfe gegen die Vollstreckung aus einem Europi-
ischen Zahlungsbefehl im Vollstreckungsmitgliedstaat stellt die EuMVVO dem
Antragsgegner mit Art. 22 I, I EuMVVO zur Verfiigung. Inhaltlich sind Art. 22 1,
II EuMVVO auf eng umgrenzte Einwendungstatbestinde beschrinkt, wobei Ab-
satz 1 die entgegenstehende Rechtskraft einer fritheren Entscheidung und Ab-
satz 2 die Entrichtung des titulierten Geldbetrags durch den Antragsgegner nach
Ablauf der Einspruchsfrist betrifft. Im Ubrigen darf der Europiische Zahlungsbe-
fehl im Vollstreckungsmitgliedstaat in der Sache selbst nicht nachgeprift werden,
Art. 22 TII EuMVVO. Uber Antrige nach Art. 22 T EuMVVO entscheidet in
Deutschland als Vollstreckungsmitgliedstaat gemil3 § 1096 1 ZPO in Vielem mehr
§ 1084 1 ZPO das nach §§ 764 11, 802 ZPO zustindige Vollstreckungsgericht.

aa) Entgegenstehende Rechtskraft anderer Titel, Art. 22 1 EuM17T70

Art. 22 1 EuMVVO behandelt den Fall, dass der Europiische Zahlungsbefehl mit
einer fritheren Entscheidung oder einem friheren Zahlungsbefehl unvereinbar ist,
die beziechungsweise der in einem Mitgliedstaat oder einem Drittland ergangen ist,
sofern die frithere Entscheidung oder der frithere Zahlungsbefehl zwischen den-
selben Parteien wegen desselben Streitgegenstands ergangen ist (lit. a) und die
frihere Entscheidung oder der frithere Zahlungsbefehl die notwendigen Voraus-
setzungen fir die Anerkennung im Vollstreckungsmitgliedstaat erfiillt (lit. b) und
die Unvereinbarkeit im gerichtlichen Verfahren des Ursprungsmitgliedstaates
nicht geltend gemacht werden konnte (lit. ¢). Vereinfacht ausgedrickt, betrifft
Art. 22 T EuMVVO den Fall, dass zwischen denselben Parteien ein Titel iber den

46 Hess, IZPR, 2010, § 10 Rdnr. 74; Hess/ Bittmann, IPrax 2008, 305 (310).
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denselben Streitgegenstand besteht, den auch der Europidische Zahlungsbefehl
zum Inhalt hat, und dieser andere Titel im Vollstreckungsmitgliedstaat, nicht aber
im Ursprungsmitgliedstaat anerkannt wird. Der Begriff der Entscheidung in
Art. 22 1 BEuMVVO ist dabei so auszulegen wie in Art. 32 IV Nr. 1 EuVIVO#.
Der Begriff des Zahlungsbefehls erfasst wiederum nicht den Europiischen Zah-
lungsbefehl, sondern nur nationale Zahlungsbefehle, wie beispielsweise den deut-
schen Vollstreckungsbescheid. Ein Europdischer Zahlungsbefehl ist ndmlich we-
gen Art. 19 EuMVVO in allen Mitgliedstaaten automatisch anzuerkennen, so dass
die Voraussetzung des Art. 22 I lit. ¢) EuMVVO, wonach die Unvereinbarkeit im
Ursprungsmitgliedstaat nicht geltend gemacht werden konnte, nicht vorliegen
kann. Der Begriff des Streitgegenstands ist so zu verstehen, wie in Art. 34
EuGVVO der Begriff des Anspruchs. Dem Wortlaut des Art. 22 I EuMVVO
zufolge sind zwar nur miteinander unvereinbare Entscheidungen betroffen. Nach
seinem Normzweck erfasst Art. 22 I EuMVVO nicht nur Entscheidungen, die
einen genau gegenteiligen Inhalt wie der Europiische Zahlungsbefehl haben, son-
dern auch solche, die einen identischen Inhalt haben*s. Normzweck des Art. 22 1
EuMVVO ist es, dem Antragsgegner Rechtsschutz sowohl gegen widerspriichli-
che Entscheidungen als auch gegen die drohende Zwangsvollstreckung aus zwei
Titeln mit identischem Streitgegenstand zu gewihren.

Der Fall, dass zwischen denselben Parteien bereits ein Titel iiber den Streitgegen-
stand des Europiischen Zahlungsbefehls besteht, dieser Titel im Vollstreckungs-
mitgliedstaat anerkannt wird, nicht aber im Ursprungsmitgliedstaat, kann im An-
wendungsbereich der EuGVVO regelmiBig nicht auftreten. Denkbar ist hingegen
der Fall, dass der Vollstreckungsmitgliedstaat aufgrund von Staatsvertrdgen Titel
aus Drittstaaten anerkennt, der Ursprungsmitgliedstaat aber nicht ebenfalls an
diesen Staatsvertrag gebunden ist und deshalb beim Erlass des Europiischen Zah-
lungsbefehls den bestehenden Titel tiber denselben Streitgegenstand nicht aner-
kannt und berticksichtigt hat. Fiir diesen Fall kann der Antragsgegner die Verwei-
gerung der Vollstreckung aus dem Europiischen Zahlungsbefehl im Vollstre-
ckungsmitgliedstaat nach Art. 22 I EuMVVO wegen entgegenstehender Rechts-
kraft des vorher ergangenen Titels beantragen®.

Zum Teil wird in der Literatur davon ausgegangen, Art. 22 I EuMVVO sei nur
anwendbar, wenn der Antragsgegner erst nach Ablauf der Einspruchsfrist des

47 Pernfufs, Europdisches Mahnverfahren, 2008, S. 338 unter Verweis auf E#GH, Rs. C-
414/92 (Solo Kleinmotoren ./. Boch), Rdar. 17.
48 Rauschet/Gruber, EuZPR (2010), EG-MahnVO; Art. 22 Rdnr 9.

49 Freitag, IPrax 2007, 509 (512).
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Art. 16 EuMVVO Kenntnis von der anderweitigen Entscheidung erlangt hat,
beispielsweise weil sie ihm erst spiter als der Europiische Zahlungsbefehl zuge-
stellt wurde®. Dann konnte er jedenfalls die Unvereinbarkeit im gerichtlichen
Verfahren des Ursprungsmitgliedstaates nicht geltend machen, Art. 22 I lit. ¢)
EuMVVO. Mit ,gerichtliches Verfahren® im Sinne des Art. 22 I lit ¢) EuMVVO
ist das Verfahren nach Einspruch tber den Europiischen Zahlungsbefehl nach
Art. 16, 17 EuMVVO gemeint>!. Dieser Auffassung zufolge miusste der Antrags-
gegner, wenn er bereits bei Zustellung des Europiischen Zahlungsbefehls Kennt-
nis von der anderweitigen Entscheidung hat, zunichst Einspruch gemil3 Art. 16
EuMVVO einlegen. Dieser Einspruch wird jedoch erfolglos bleiben, wenn der
Titel im Ursprungsmitgliedstaat, in dem das Einspruchsverfahren durchgefihrt
wird, nicht anerkannt wird, da in diesem Fall der Einwand der entgegenstehenden
Rechtskraft gerade nicht gegeben ist. Der Antragsgegner untetliegt dann im strei-
tigen Verfahren iiber den Einspruch und trigt die Kosten. In der Folge ist er dann
auf das Verfahren im Vollstreckungsmitgliedstaat nach Art. 22 I EuMVVO ange-
wiesen. Diese Systematik beinhaltet eine nicht unerhebliche Benachteiligung des
Antragsgegners. Zum Einen muss er die schwierige Rechtsfrage beantworten, ob
der Titel im Ursprungsmitgliedstaat anerkannt wird. Hiervon hingt der Erfolg des
Einspruchs nach Art. 16 EuMVVO ab. Verliert er das gerichtliche Verfahren nach
dem Einspruch, weil der Titel nicht im Ursprungsmitgliedstaat anerkannt wird,
sind erst die Voraussetzungen fiir das Verfahren nach Art. 22 I EuMVVO ge-
schaffen, wobei das Gericht, das iiber diesen Antrag entscheidet, nicht an die Ent-
scheidung des Ursprungsmitgliedstaates gebunden ist. Vielmehr muss dieses wie-
derum dariiber entscheiden, ob ein Titel aus einem Drittstaat im Ursprungsmit-
gliedstaat nicht anerkannt wird>2. Um eine unnétige Belastung von Gerichten des
Ursprungstaates und des Antragsgegners zu vermeiden, ist ein Verstindnis des
Art. 22 T lit. ¢) EuMVVO angebracht, wonach der Antragsgegner die ,,Unverein-
barkeit im gerichtlichen Verfahren des Ursprungsmitgliedstaates nicht hitte gel-
tend machen kénnen®, so dass den Antragsgegner keine Obliegenheit trifft, einen
von vornherein aussichtslosen Einspruch einzulegen.

Bestehen zwei Titel Giber denselben Streitgegenstand, so muss immer auch die
Moglichkeit des Rechtsbehelfs nach Art. 20 II EuMVVO gepriift werden, wonach
der BEuropiische Zahlungsbefehl fiir nichtig erklirt werden kann, wenn er auf-
grund auBergewohnlicher Umstidnde offensichtlich zu Unrecht erlassen wurde. Ist
der Antragssteller bereits Inhaber eines Titels, sei es eines abweisenden oder zu-

50 Raithel/ Sparmann, WM 2007, 1101 (1105).
51 Pernfuf, Europiisches Mahnverfahren (2008), S. 340.
52 Ahnlich Freitag, TPrax 2007, 509 (512).
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sprechenden so liegt die missbriduchliche Verwendung des Europiischen Mahn-
verfahrens zulasten des Antragsgegners nahe53.

bb) Entrichtung des gnerkannten Betrags, Art. 22 I ExM1T0

Aufgrund von Art. 22 11 EuMVVO wird die Vollstreckung ebenfalls verweigert,
sofern und insoweit der Antragsgegner den Betrag, der dem Antragsteller in einem
Europiischen Zahlungsbefehl zuerkannt worden ist, an diesen entrichtet hat.
Lisst sich die Zahlung mit Urkunden nachweisen, so kann der Antragsgegner in
Deutschland als Vollstreckungsmitgliedstaat bereits aufgrund von § 775 Nr. 4 und
Nr. 5 ZPO die Einstellung der Zwangsvollstreckung erreichen, denn das Vollstre-
ckungsverfahren richtet sich nach dem autonomen deutschen Recht, Art. 21 1
EuMVVO. Fir die tbrigen Fille ist Art. 22 II EuMVVO anwendbar.

a) Sachlicher Anwendungsbereich

Dem Wortlaut zufolge beschrinkt sich Art. 22 II EuMVVO ausdriicklich darauf,
dass der Antragsgegner den titulierten Betrag ,entrichtet” hat. Der Begriff ,ent-
richten® kann dabei unter Ruckgriff auf die englische Sprachfassung (,,has paid®)
im Deutschen als Zahlung verstanden werden>*. Erfillungssurrogate wie z. B. die
Aufrechnung sind nach einer Auffassung in der Literatur nicht erfasst5>. Zum Teil
wird vorgeschlagen, den Begriff des Entrichtens in Art. 22 II EuMVVO verord-
nungsautonom in dem Sinne auszulegen, als dass dieser die Erfiillung abschlie-
Bend regelt>. Dem ist zu folgen. Die EuMVVO kennt auch den Begriff der Zah-
lung, wie aus einem Vergleich mit Art. 12 III EuMVVO folgt. Deshalb ist davon
auszugehen, dass der Verordnungsgeber in Art. 22 II EuMVVO bewusst den
(weiteren) Begriff des ,,Entrichtens” verwendet hat, unter den auch alle Erfil-
lungssurrogate zu fassen sind.

Der deutsche Gesetzgeber lisst in Deutschland als Vollstreckungsmitgliedstaat fiir
Erfillungssurrogate die Vollstreckungsgegenklage tber §§ 1096 11 S. 2, 767 ZPO

53 Rauscher/ Gruber, EUZPR (2010), EG-MahnVO; Art. 22 Rdar. 17.

54 Pernfuft, Europiisches Mahnverfahren, 2008, S. 342 unter Verweis auf Rauscher/Rauscher,
EuZPR (20006), Einl. EG-MahnVO, Rdnr. 40 (Fn. 31).

55 Vgl. Vollkommer/ Huber, NJW 2009, 1105 (1107); Thomas/Putzo/Hiifitege, ZPO, 31. Aufl.

(2010), EUMVVO, Art. 22 Rdar. 5.
56 Pernfuf§, Europiisches Mahnverfahren, 2008, S. 343.
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mit der Einschrinkung zu, dass Einwendungen, die den Anspruch selbst betref-
fen, gem. § 1095 I ZPO nur zulissig sind, als die Grinde, auf denen sie beruhen,
nach Zustellung des Europiischen Zahlungsbefehls entstanden sind und durch
den Einspruch nach Art. 16 EuMVVO nicht mehr geltend gemacht werden koén-
nen. Damit werden iiber die nationale Vollstreckungsgegenklage zwar alle Erfil-
lungssurrogate erfasst, allerdings nur, soweit diese nach Ablauf der Einspruchsfrist
entstanden sind. Hieran ist problematisch, dass nach der Rechtsprechung des
BGH die Aufrechnung als nach der Zahlung wichtigstes Erfilllungssurrogat im
Wege der Vollstreckungsgegenklage gegen internationale Titel nur geltend ge-
macht werden kann, wenn deutsche Gerichte auch fiir die Geltendmachung der
zur Aufrechnung gestellten Forderung zustindig wiren®”. Dies ergebe sich aus der
Tatsache, dass die Entscheidung tiber die Gegenforderung analog § 322 11 ZPO in
Rechtskraft erwachse’®. Ist kein deutsches Gericht in Deutschland als Vollstre-
ckungsmitgliedstaat fiir die Geltendmachung der Gegenforderung zustindig, ist
der Schuldner schutzlos, wenn er die Aufrechnung nicht bereits im Wege des
Einspruchs im Ursprungsmitgliedstaat geltend gemacht hat. Im Wege der Voll-
streckungsgegenklage kann er sie dann in Deutschland als Vollstreckungsmit-
gliedsstaat nicht mehr geltend machen. Wendet man hingegen Art. 22 II EuM-
VVO an, wire dies moglich. Im Falle des Art. 22 II EuMVVO beschrinkt sich die
Entscheidung des Gerichts auf den Ausspruch, dass die Vollstreckung aus dem
Europiischen Zahlungsbefehl in Deutschland verweigert wird. Einen Ausspruch
tiber die Aufrechnung diirfte mangels materieller Uberpriifung wegen Art. 22 111
EuMVVO ausgeschlossen sein, weshalb es im Rahmen des Art. 22 II EuMVVO
auch nicht auf die internationale Zustindigkeit des entscheidenden Gerichts fiir
die Geltendmachung der Gegenforderung ankommen durfte.

B) Zeitlicher Anwendungsbereich

Aus der oben beschriebenen Systematik der Rechtsbehelfe der EuMVVO ergibt
sich, dass im Vollstreckungsstaat nur Hinwendungen geltend gemacht werden
kénnen, die nach Ablauf der Einspruchsfrist des Art. 16 I EuMVVO entstanden
sind. Ubertréigt man diesen Gedanken auf Art. 22 II EuMVVO, wirde dies be-
deuten, dass Art. 22 II EuMVVO nur die Zahlung nach Ablauf der Einspruchs-
frist erfasst. Beldsst man es bei diesem Verstindnis, so steht dem Antragsgegner

57 BGHZ 60, 85 (88); Nelle, Anspruch, Titel und Vollstreckung im int. Rechtsverkehr, 2000,
S. 356 f.; Halfmeier, IPrax 2007, 381 (384).
58 BGHZ 48, 356; 89, 352.



Probleme des europiischen Mahnverfahrens 131

bei Zahlung vor Ablauf der Einspruchsfrist kein Rechtsbehelf mehr zu, wenn er
die Einspruchsfrist des Art. 16 II EuMVVO verstreichen ldsst. Wie dargelegt, wird
der Antragsgegner regelmilig keinen Einspruch einlegen, wenn er den Europii-
schen Zahlungsbefehl fir begriindet hilt. Dies ergibt sich auch aus den Hinweisen
fir den Antragsgegner, Art. 12 III EuMVVO. Deshalb ist Art. 22 II EuMVVO
auch anwendbar, wenn der Antragsgegner vor Ablauf der Einspruchsfrist gezahlt
hat und die Einspruchsfrist fruchtlos hat verstreichen lassen. Der Wortlaut des
Art. 22 II EuMVVO beschrinkt sich nicht auf den Zeitraum nach Ablauf der
Einspruchsfrist. Die Wendung ,,zuerkannt worden ist in Art. 22 II EuMVVO
lasst darauf schlieen, dass der Europiische Zahlungsbefehl lediglich bereits nach
Art. 12 T EuMVVO erlassen worden sein muss, nicht aber, dass er bereits vom
zustindigen Gericht gemil3 Art. 18 EuMVVO fiir vollstreckbar erklirt sein muss,
was wiederum voraussetzen wiirde, dass die Einspruchsfrist des Art. 16 II EuM-
VVO abgelaufen ist. So verweist auch die deutsche Durchfithrungsvorschrift
des § 1096 II S. 1 ZPO lediglich auf die Zustindigkeitsregelung des § 1086 1
ZPO, nicht aber auf dessen Absatz 2, der eine Priklusion entsprechend § 767 11
ZPO anordnet®. Die hier vorgeschlagene Auslegung des Art. 22 11 EuMVVO
bedeutet keine vollstindige Durchbrechung des Prinzips der EuMVVO, wonach
mit Rechtsbehelfen im Vollstreckungsmitgliedstaat nur Einwendungen geltend
gemacht werden kdnnen, die nach Ablauf der Einspruchsfrist entstanden sind, da
Art. 22 II EUMVVO keine generelle Priifung der Vollstreckbarkeit verlangt, die zu
einem gemeinschaftsweiten Wegfall der Vollstreckbarkeit fithrte. Die Wirkungen
der Entscheidung nach Art. 22 Abs. 2 EuMVVO sind auf den Vollstreckungsmit-
gliedstaat beschrinkt®. Die Gerichte der anderen Mitgliedstaaten sind an diese
Entscheidung nicht gebunden!.

d) Statthaftigkeit einer 1 ollstreckungsgegenklage im V ollstreckungsstaat

Mit §§ 1096 II in Verbindung mit 1086 I, 1095 II, 767 ZPO ermoglicht es der
deutsche Gesetzgeber, auch eine Vollstreckungsgegenklage gegen den Europii-
schen Zahlungsbefehl in Deutschland zu erheben, wenn Deutschland Vollstre-
ckungsmitgliedstaat im Sinne des Art. 5 Nr. 2 EuMVVO ist. Diese Regelung st63t
auf grundlegende systematische Bedenken im Hinblick auf Art. 22 III EuMVVO.
Danach darf ein Europdischer Zahlungsbefehl im Vollstreckungsmitgliedstaat in

59 Preuft, ZZP 2009, 3 (26); Freitag, IPrax 2007, 512 (513).
60 Prenfl, ZZP 2009, 3 (27).
6l Freitag, TPrax 2007, 509 (513).
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der Sache selbst nicht nachgepriift werden. Dem Verstindnis der tiberwiegenden
Auffassung zur Rechtsnatur der Vollstreckungsgegenklage zufolge steht Art. 22
I1II EuMVVO der Zulassung einer solchen im Vollstreckungsmitgliedstaat nicht
entgegen. Diese Auffassung geht davon aus, dass es sich bei der Vollstreckungs-
gegenklage um eine prozessuale Gestaltungsklage handelt, die dem Titel lediglich
die Vollstreckbarkeit nehmen sollé2. Vielmehr wird man davon ausgehen miissen,
dass die Vollstreckungsgegenklage auf eine inhaltliche Uberpriifung des Titels
gerichtet ist, denn alle Verfahren, in denen der Schuldner den Titel mit der Be-
hauptung angreift, er fixiere den Anspruch nicht mehr richtig, sind letztlich eine
Fortsetzung des Streits tiber den Anspruch.®3 Auch die tberwiegende Auffassung
hilt die Vorstellung von der Vollstreckungsgegenklage als rein prozessuale Gestal-
tungsklage nicht durch. Im Falle der Aufrechnung geht sie nimlich davon aus,
dass die Entscheidung, ob die Aufrechnungsforderung besteht, analog § 322 11
ZPO in Rechtskraft erwichsto4.

Die Zulassung einer Vollstreckungsgegenklage im Vollstreckungsmitgliedstaat
verst6Bt gegen Art. 22 III EuMVVO. Auch der Einwand, aufgrund der Priklusi-
onsvorschrift der §§ 1096 11 in Verbindung mit 1086 I, 1095 II ZPO beschrinke
sich die sachliche Prifung des Gerichts im Vollstreckungsmitgliedstaat auf Ein-
wendungen, die der Richter im Ursprungsmitgliedstaat gar nicht habe tberprifen
kénnen, weil diese erst nach der Einspruchsfrist des Art. 16 II EuMVVO entstan-
den sind%, vermag den Verstol3 gegen Art. 22 III EuMVVO nicht auszurdumen,
weil gerade der Zeitpunkt der Entstehung einer Einwendung oft problematisch
oder umstritten ist®. Man vergleiche nur die Problematik im deutschen Recht zur
Ausiibung von Gestaltungsrechten®. Selbst wenn man der Giberwiegenden An-
sicht zur Rechtsnatur der Vollstreckungsgegenklage folgt, wire keine Kompetenz-
grundlage fiir diese gegeben. Die internationale Zustindigkeit fir den Rechtsbe-
helf nach § 1096 1I ZPO wird nidmlich regelmifig auf Art. 22 Nr. 5 EuGVVO ge-
stiitzt.®® Nach der Rechtsprechung des EuGH ist Zweck des Art. 22 Nr. 5

62 BGH, NJW 1992, 2160 (2162); NJW 2000, 1936 (1938);Z6llet/ Herget, ZPO, 28. Aufl.
(2010), § 767 Rdnr. 1; vgl. auch Halfmeier, IPrax 2007, 381; a.A. Preufs, ZZP 2009, 3 (31).

63 Nelle, Anspruch, Titel und Vollstreckung im int. Rechtsverkehr, 2000, S. 224 f.;
Hess/ Bittmann, IPrax 2008, 305 (311).

o4 BGHZ, 48, 356 (358 £.); BGH NJW 1994, 2769 (2770).

65 Rauschet/Pabst, EuZPR (2010), EuVIVO, Art. 20 Rdnr. 6; Zoller/ Geimer, ZPO, 28. Aufl.
(2010), § 1086 Rdar. 1.

66 Prutting/ Gehtlein/ Halfmeier, ZPO, 2010, § 1086 Rdar. 3.

67 BGHZ, 24, 97, Pritting/ Gehtlein/ Scheuch, ZPO, 2010, § 767 Rdnr. 45.

08 So die Gesetzesbegriindung zu § 1086 ZPO (fiir die EuVIVO) BT-Drs. 15/5222, S. 15;

Rauschet/Mankowski, EuZPR, 2. Aufl. (2006), EuGVVO, Art. 22 Rdnr. 55; OLG Ham-
burg, IPrax 1999, 168 (169).
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EuGVVO, die Titigkeit der Vollstreckungsbehérden zu iberwachen®. Im deut-
schen Zivilprozessrecht ist dafir die Vollstreckungserinnerung gemil3 § 766 ZPO
gegeben. Eine Vollstreckungsgegenklage gemil § 767 ZPO kann auf Art. 22 Nr. 5
EuGVVO folglich nicht gestiitzt werden. Damit zeigt sich auch an Art. 22 Nr. 5
EuGVVO die Systematik des Europdischen Zivilprozessrechts, dass grundsitzlich
materielle Einwendungen nur im Ursprungsmitgliedstaat gegen den Titel geltend
gemacht werden kénnen. Hinzu kommt, dass die einzelnen Rechtsbehelfe in den
Vollstreckungsstaaten nicht hinreichend harmonisiert sind. Dem Schuldner stiin-
den je nach Mitgliedstaat unterschiedliche Méglichkeiten offen, den Eutropiischen
Zahlungsbefehl anzugreifen, was die Effektivitit des Verfahrens tiber den Erlass
des Europdischen Zahlungsbefehls nachhaltig beeintrichtigen diirfte?.

Art. 22 11 EuMVVO ist somit im Ergebnis als abschlieBende Regelung im Hin-
blick auf die Moglichkeit der Geltendmachung von materiellen Einwendungen im
Vollstreckungsstaat anzusehen’’. Einer solchen Regelung hitte es nicht bedurft,
wenn ohnehin alle nationalen Rechtsbehelfe Anwendung finden™. Die Zulassung
einer Vollstreckungsabwehrklage tiber §§ 1096 II in Vielem mehr 1086 11, 1095 11
ZPO durch den deutschen Gesetzgeber verstof3t gegen Art. 22 111 EuMVVO.

¢) Zusammenfassung

Simtliche materiellen Einwendungen gegen den Europdischen Zahlungsbefehl
kann der Antragsgegner im Wege des Einspruchs gemil3 Art. 16 I EuMVVO vor
den Gerichten des Ursprungsmitgliedstaates geltend machen. Dies betrifft auch
die Zahlung vor Ablauf der Einspruchsfrist des Art. 16 II EuMVVO. Ist die Ein-
spruchsfrist des Art. 16 II EuMVVO abgelaufen, kann er im Ursprungsmitglied-
staat im Wege der Vollstreckungsgegenklage gemil3 §§ 767, 1095 1I ZPO simtli-
che materielle Einwendungen geltend machen, die nach Ablauf der Einspruchs-
frist entstanden sind und die nicht im Wege des Einspruchs geltend gemacht wer-
den konnten. Dies umfasst ebenfalls die Zahlung wie auch die Aufrechnung.
Durchbrochen wird die beschriebene Zuordnung materieller Einwendungen zu
den genannten Rechtsbehelfen, die sich nach der Einspruchsfrist richtet, von

69 ExGH, Slg. 1992, 2149 (2182) (Reichert ./. Dresdner Bank); vgl. auch Halfmeier, IPrax
2007, 381 (385).

70 Hess/ Bittmann, 1Prax 2008, 305 (311).

71 Zuriickhaltend, aber ablehnend Rauscher/Gruber, EuZPR (2010), EG-MahnVO, Art. 22

Rdnr. 43; wie hier Hess, EuZPR (2010) § 10 Rdar. 79; Freitag, IPrax 2007, 509 (514).
72 Hess/ Bittmann, IPrax 2008, 305 (311).
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Art. 20 II EuMVVO. Hat der Antragsteller bei Stellung des Antrags arglistig ge-
handelt, ist der Rechtsbehelf des Art. 20 II EuMVVO unabhingig davon, ob die
Einspruchsfrist abgelaufen ist, statthaft. Bestimmte formelle Einwendungen kén-
nen im Ursprungsmitgliedstaat gegen den Europdischen Zahlungsbefehl nach
Ablauf der Einspruchsfrist unter den Voraussetzungen des Art. 20 I EuMVVO
geltend gemacht werden.

Im Vollstreckungsmitgliedstaat kann der Antragsgegner simtliche Erfullungssur-
rogate im Wege des Antrags nach Art. 22 II EuMVVO geltend machen, und zwar
unabhingig davon, ob Erfullung vor oder nach Ablauf der Einspruchsfrist einge-
treten ist. Dies wird besonders dann relevant, wenn der Antragsgegner innerhalb
der Einspruchsfrist gezahlt hat, ohne Einspruch einzulegen. Erfasst von Art. 22 11
EuMVVO sind aber auch Erfallungssurrogate wie die Aufrechnung.

Rechtsbehelfe, mit denen der Antragsgegner formelle Einwendungen erhebt, die
das Vollstreckungsverfahren betreffen, kénnen immer im Vollstreckungsmitglied-
staat geltend gemacht werden, denn das Verfahren richtet sich nach der Jex forz des
Vollstreckungsmitgliedstaates, Art. 21 I EuMVVO.

V. Fazit

Die EuMVVO etabliert eines der ersten genuin Europiischen Zivilverfahren.
Dabeti ist der Anwendungsbereich des Verfahrens aufgrund des uneingeschrink-
ten Verweises bezliglich der internationalen Zustindigkeit auf die EuGVVO, der
auch die autonomen Gerichtsstinde der einzelnen Mitgliedstaaten umfasst, nicht
auf Sachverhalte beschrinkt, die einen Binnenmarktbezug aufweisen. Vielmehr
kann das Europidische Mahnverfahren auch gegen Dirittstaatler durchgefiihrt wer-
den. Ob dies vom Verordnungsgeber gewiinscht war, mag bezweifelt werden.
Jedenfalls ist damit eine Belastung der Gerichte der Mitgliedstaaten gegeben, ohne
dass diese durch einen hinreichenden Binnenmarktbezug der Streitigkeit gerecht-
fertigt ist.

Die besondere Belastung des Antragsgegners durch die einstufige Ausgestaltung
des Verfahrens wird nicht hinreichend durch effektive Rechtsschutzmdoglichkeiten
des Antragsgegners kompensiert. Es fehlt zunichst an einer richterlichen, inhaltli-
chen Uberpriifung des Antrags auf Erlass eines Europiischen Zahlungsbefehls im
Hinblick auf die Begriindetheit der Forderung. Der Prifungsmal3stab des Art. 8
EuMVVO beschrinkt sich darauf, zu kontrollieren, dass die Angaben im Antrag
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nicht in sich widersprichlich sind. Die Prifung ist darauf reduziert, dass das An-
tragsformular technisch korrekt ausgefiillt wurde. Eine weitergehende inhaltliche
Prifung aufgrund der Angaben des Antragstellers ist auch nicht moglich, da der
Antragsteller keine Angaben zum anwendbaren Recht und zum Sachverhalt ma-
chen muss. Hinzu kommt, dass sich das Gericht hinsichtlich der Pflichtangaben
des Antragstellers weitgehend auf die Richtigkeit der im Antrag gemachten Anga-
ben verlassen muss, von denen fiir den Antragsgegner schwerwiegend belastende
Rechtsfolgen abhingen kénnen, wie die internationale Zustindigkeit des Mahnge-
richts. Hinreichende Sanktionen fiir fehlerhafte Angaben des Antragstellers sind
weder in der Verordnung noch in den deutschen Durchfithrungsvorschriften der
§§ 1079-1096 ZPO vorgesehen.

Weiter kann der Antragsgegner nicht effektiv von den Rechtsbehelfen Gebrauch
machen, die ihm von der EuMVVO an die Hand gegeben werden. Fiir den wohl
praktisch hiufigsten Fall, dass der Antragsgegner vor Ablauf der Einspruchsfrist
des Art. 16 II EuMVVO zahlt, wird er aufgrund der Belehrung des Art. 12 III
EuMVVO davon absehen, Einspruch gegen den Europiischen Zahlungsbefehl
einzulegen. In der Folge ist der Antragsgegner darauf verwiesen, in jedem einzel-
nen Mitgliedstaat, in dem ihm die Vollstreckung aus dem Europiischen Zah-
lungsbefehl droht, im Wege des Antrags nach Art. 22 II EuMVVO vorzugehen.
Durch Einlegung des Einspruchs hitte er mit nur einem einzigen Rechtsbehelf im
Ursprungsmitgliedstaat erreichen koénnen, dass der Europiische Zahlungsbefehl
gar nicht erst fiir vollstreckbar erklirt worden wire, Art. 17 EuMVVO. Auch die
Vollstreckungsgegenklage im Ursprungsmitgliedstaat ist in diesem Fall wegen
Priklusion gesperrt, denn der Antragsgegner hitte die Zahlung im Wege des Ein-
spruchs gemill Art. 16 I EuMVVO geltend machen kénnen, §§ 767, 1095 11
ZPO.

Die Zulassung einer Vollstreckungsgegenklage in Deutschland als Vollstre-
ckungsmitgliedstaat nach den §§ 767, 1096 11 S. 2 ZPO verstoBt gegen Art. 22 111
EuMVVO, wonach eine Uberpriifung des Europiischen Zahlungsbefehls in der
Sache selbst nicht erfolgen darf. Uberdies fehlt es an einer Regelung, aus der die
internationale Zustidndigkeit deutscher Gerichte fiir eine solche Klage abgeleitet
werden kann. Art. 22 IT EuMVVO ist deshalb als ein abschlieBender, aber dafiir
weit auszulegender Rechtsbehelf, mit dem Erfiillungssurrogate gegen den Europi-
ischen Zahlungsbefehl im Vollstreckungsmitgliedstaat geltend gemacht werden
kénnen, anzusehen. Dies kann unabhingig davon erfolgen, ob Erfiillung vor oder
nach Ablauf der Einspruchsfrist eingetreten ist. Andere materielle Einwendungen
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koénnen lediglich mit der Vollstreckungsgegenklage im Ursprungsmitgliedstaat
geltend gemacht werden.
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I. Einleitung

Die grenziiberschreitende Sitzverlegung von Gesellschaften darf ohne Zweifel
immer noch als aktuelles Thema sowohl des Europarechts als auch des nationalen
Rechts betrachtet werden. Obwohl es nicht lange her ist, dass man den 50. Jahres-
tag der Grindung der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft feierte, befindet sich
die Auslegung und die Anwendung des im Jahre 1957 festgelegten Regelwerks, das
den Gesellschaften die freie Niederlassung unabhingig von den Staatsgrenzen
innerhalb der EWG bzw. der EU ermdglichte, im Mittelpunkt heftiger Debatten!.
Dies gilt insbesondere hinsichtlich seiner Auswirkungen auf das Recht der Mit-
gliedstaaten.

Das durch die 1988 ergangene Entscheidung in der Rechtssache Daily Mail ange-
sprochene Problemfeld wurde vom Cartesio-Urteil 2008 noch erweitert. Aus der
ungarischen Perspektive und mit Blick auf die ungarischen Rechtsquellen kann
dieses Thema um weitere Facetten bereichert werden.

I1. Erscheinungsformen der grenziiberschreitenden Tiatigkeit
einer Gesellschaft

Der europiische Binnenmarkt ist nicht nur natirlichen Personen von groflem
Nutzen. Der Abbau der Hindernisse bedeutete, dass Waren und Dienstleistungen,
die aus einem anderen Mitgliedstaat kamen, nicht mehr an der Staatsgrenze kon-
trolliert wurden. So ergab sich auch fir Gesellschaften die Gelegenheit, ihre hei-
mische Titigkeit ins Ausland auszudehnen oder sie gar in ihrem ganzen Umfang
im Ausland auszulben. In der Praxis wird die grenziiberschreitende Titigkeit
durch verschiedene rechtliche Formen gekennzeichnet. Zunichst werden die heu-
te bestehenden Varianten kurz beschrieben, obwohl sich mein Beitrag auf Punkt 3
und in mancher Hinsicht auf Punkt 2 konzentriert.

1 S. Bayer/ Schmidt, ZHR 2009, 735 (770), angesichts der zahlreichen Regelungsliicken, Wi-
derspriichen und nicht abschlieBend geklirten Auslegungs- und Anwendungsfragen kann
sowohl auf europiischer als auch auf deutscher Ebene von einem wirklich konsistenten
und in sich stimmigen System bislang keine Rede sein.
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1. Tochtergesellschaft

Die klassische Form, einer heimischen Gesellschaft im Ausland Ful3 zu fassen, ist
die Grindung einer anderen Gesellschaft nach auslindischem Recht mit Sitz im
Ausland. Die Existenz der Tochtergesellschaft wird auf diese Weise vom Auf-
nahmestaat nie in Frage gestellt, ihr wird véllige Rechtsfihigkeit gewidhrt, da sie
vollstindig nach seinen nationalen Vorschriften verwaltet wird. Die Kontrolle
wird der griindenden Gesellschaft durch das Eigentimer-Eigentum-Verhiltnis,
das hei3t, den Geschiftsanteil gewihrleistet. In dieser Konstruktion wird die an-
gebotene Titigkeit praktisch durch die Tochtergesellschaft ausgetibt.

2. Zweigniederlassung

Im Fall einer Zweigniederlassung handelt es sich um eine wirtschaftliche Nieder-
lassung der Gesellschaft. Im Gegensatz zur Grindung einer Tochtergesellschaft
ist hier selbst die urspriingliche Gesellschaft und nicht eine in ihrem Besitz ste-
hende Gesellschaft prisent. Die Titigkeit wird durch die Niederlassung, aber im
Namen der Gesellschaft ausgeiibt. Im Hintergrund ist dabei jedoch die ausldndi-
sche Gesellschaft (besonders ihre Haftung) immer zu finden.

Als Beispiel kann die die Zweigniederlassungen betreffende ungarische Regelung
dienen. Laut des Gesetzes Nr. CXXXII von 1997 tiber die Zweigniederlassungen
und Handelsreprisentanzen von Unternehmen mit ausldndischem Sitz in Ungarn
(ZweigNLG) ist die Zweigniedetlassung eine im Handelsregister eingetragene
Organisationseinheit der Gesellschaft, iber die die auslindische Gesellschaft
selbst die Titigkeit austibt? Sie verfiigt auch tiber keine Rechtspersénlichkeit, ihre
Rechtsfihigkeit greift auf die Existenz der auslindischen Gesellschaft zuriick?.

2 ,,Ein auslindisches Unternehmen ist iiber seine in Ungarn eingetragene(n) Zweigniederlas-
sung(en) (im Weiteren: Zweigniederlassung) im Inland nach den Bestimmungen dieses
Gesetzes zur Ausiibung einer unternehmerischen Tatigkeit berechtigt. Dabei geht die
Zweigniederlassung im Zusammenhang mit ihrer Titigkeit - wenn ein Gesetz es nicht an-
ders verfligt - in den gegentiber Behdrden und Dritten bestehenden Rechtsverhiltnissen
sowie in den mit anderen Zweigniederlassungen des auslindischen Unternehmens beste-
henden Beziehungen vor.* (Art. 3 I ZweigNLG) — Alle Ubersetzungen ungarischer Geset-
zestexte sind die offiziellen Ubersetzungen in ihrer originellen Fassung. Die offizielle
Ubersetzung stellt das Ministerium der Justiz her.

3 »Zweigniederlassung: Die iiber keine Rechtspersonlichkeit verfiigende und mit einer
wirtschaftlichen Eigenstindigkeit ausgestattete Organisationseinheit des auslindischen Un-
ternehmens, die als eigenstindige Unternehmensform in der inlindischen Firmenregistra-
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3. Grenziiberschreitende Sitzverlegung
a) Grenziiberschreitende Sitzverlegung im klassischen Sinne

Eine ,,Gesellschaft” als juristisches Gebilde kann genau genommen gar nicht ,,ver-
legt” werden: Vetlegt werden kann nur der Verwaltungs- und/oder der Satzungs-
sitz*. Den Sitz einer Gesellschaft zu verdndern, ist ohnehin seit Langem mdoglich.
Wenn die Gesellschafter beschlieBen, die Gesellschaft im Heimatstaat aufzulésen
und nach einer Liquidation alle ihre Giliter ins Ausland zu vetlegen, um dort auf
dieser Grundlage eine neue Gesellschaft, natiirlich nach dem Recht des Zielstaa-
tes, zu etablieren, stoB3en sie auf keine Hindernisse. Nachteilig ist die Unterbre-
chung der kontinuierlichen Existenz der Gesellschaft und der nicht immer giinsti-
ge Wechsel in das neue Recht, nach dem die Gesellschaft ihre Rechtspersénlich-
keit erlangt und nach dem sie im Weiteren verwaltet wird. Das Hauptproblem liegt
also darin, dass die Gesellschaften das auf sie anwendbare Recht ab ovo nicht ver-
indern wollen, aber von ihrem Herkunftsstaat dazu gezwungen werden. Der
Bedarf an Moglichkeiten, den Sitz zu verlegen, ohne sich dem Recht des Her-
kunftsstaates zu entziehen, hat zugenommen.

Infolge des dispositiven Gesellschaftrechts in einigen Mitgliedstaaten (in erster
Linie im Vereinigten Kénigreich) wurde es den Gesellschaften, die in diesen Lin-
dern gegriindet wurden, ermdglicht, ohne Weiteres den Hauptteil ihrer Tatigkeit,
den Sitz der Verwaltung ins Ausland zu verlegen, ohne das Personalstatut der
Gesellschaft zu dndern. Dadurch wurde der formelle Sitz (der Ort, an dem die
Gesellschaft inkorporiert wurde) von dem substanziellen Sitz (Sitz der Verwal-
tung, der Titigkeit etc.) getrennt. Man kénnte sagen, eine Gesellschaft zweierlei
Staaten entstand.

b) Die sogenannten Briefkastenfirmen

Bei Briefkastenfirmen geht es auch um die Verlegung des Sitzes ins Ausland, mit
der Beibehaltung der Rechtsform aus dem Herkunftsstaat. Die Ursache dafiir,
dass sie eine Untergruppe bilden, steckt in der Absicht der Griinder, die ganze
Existenz der Gesellschaft im Ausland aufzubauen, wobei das Personalstatut wei-

tur als Zweigniederlassung eines auslindischen Unternehmens eingetragen wurde.” (Art. 2
lit. b) ZweigNLG).

4 Bayer/ Schmidt, ZHR 2009, 735 (755).

5 Petronella, EBLR 2010, 245 (261).
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terhin dem Recht des Inkorporationsstaates unterliegt. Den einzigen Ankntp-
fungspunkt an den Herkunftsstaat bildet der BrietkastenS, an den offizielle oder
private Schriftstiicke zugestellt werden kénnen.

4. Die freie grenziiberschreitende Erbringung von Dienstleistungen

Als neueste Errungenschaft betrachtet man den Abbau der Hindernisse der
grenzlberschreitenden Erbringung von Dienstleistungen durch die Richtlinie
2006/123/EG tuber Dienstleistungen im Binnenmarkt. Durch diese Richtlinie
wird der freie Zugang von Dienstleistern aus anderen EU-Mitgliedstaaten zum
nationalen Dienstleistungsmarkt gewihrt, ohne dass man zu diesem Zweck eine
Niederlassung im jeweiligen Staat benétigt. Das heil3t auf der hochsten Stufe der
Entwicklung steht, dass weder die Grindung einer Tochtergesellschaft nach dem
Recht des Zielstaates noch die Niederlassung im Zielstaat (in der Form von
Zweigniederlassung oder durch Verlegung des Sitzes) erforderlich ist, um die T4-
tigkeit grenziiberschreitend zu entfalten.

ITI. Das Recht der grenziiberschreitenden Sitzverlegung von
Gesellschaften

1. Die Vorschriften des EGV beziehungsweise des AEUV

Der EGV7 legt den Mitgliedstaaten das Verbot iiber Beschrinkungen der Nieder-
lassungsfreiheit auf. Diese Bestimmung soll auch die verschiedenen Formen wirt-
schaftlicher Tatigkeiten umfassen.

,»Die Beschrinkungen der freien Niederlassung von Staatsangehérigen eines Mit-
gliedstaates im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates sind nach Mal3gabe

6 Die Bezeichnung greift auf die funktionelle Auffassung der registered seat des englischen
Rechts zurtick. (S. Punkt IV.2)) Den Begriff verwendete auch Generalanwalt Maduro.
S. Schlussantrige des Generalanwalts Maduro im Cartesio-Urteil (Urteil des E«GH v. 22. 05.
2008 — C-210/06, CARTESIO Oktatési és Szolgaltat b, Slg. 2008, 1-09641) Rdnr. 29.

7 Im Nachstehenden benutze ich die Verweise auf die Artikel des 1957 abgeschlossenen
Grindungsvertrags in Rom (des urspriinglichen EGV — nach der Umbenennung: Des
Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union [AEUV]) gemiB der Anderungen,
die der Lissaboner Vertrag vornahm. Laut der Durchnummerierung heilen Art. 43 EGV
und Art. 48 EGV jetzt Art. 49 AEUV bzw. Art. 54 AEUV, wihrend Art. 293 EGV durch
Art. 2 Nr. 280 des Vertrags von Lissabon aufgehoben wurde.
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der folgenden Bestimmungen verboten. Das Gleiche gilt fiir Beschrinkungen der
Grindung von Agenturen, Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften
durch Angehérige eines Mitgliedstaates, die im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates
ansissig sind.

Vorbehaltlich des Kapitels iiber den Kapitalverkehr umfasst die Niederlassungs-
freiheit die Aufnahme und Austibung selbststindiger Erwerbstitigkeiten sowie die
Grindung und Leitung von Unternehmen, insbesondere von Gesellschaften im
Sinne des Artikels 54 Absatz 2, nach den Bestimmungen des Aufnahmestaates fiir
seine eigenen Angehorigen.*

Art. 49 AEUV (Ex-Artikel 43 EGV)

Der Anwendungsbereich des Niederlassungsrechts wird sowohl auf natirliche
Personen als auch auf Gesellschaften erstreckt.

,Fur die Anwendung dieses Kapitels stehen die nach den Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaates gegriindeten Gesellschaften, die ihren satzungsmiBigen Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Union haben, den
natiirlichen Personen gleich, die Angehérige der Mitgliedstaaten sind.

Als Gesellschaften gelten die Gesellschaften des biirgerlichen Rechts und des
Handelsrechts einschlieBlich der Genossenschaften und die sonstigen juristischen
Personen des 6ffentlichen und privaten Rechts mit Ausnahme derjenigen, die
keinen Erwerbszweck verfolgen.*

Art. 54 AEUV (Ex-Artikel 48 EGV)

Die einschligigen Regeln der Grundfreiheiten werden durch den zusitzlichen
yAufruf der Mitgliedstaaten zum Vertragsschluss erginzt.

»ooweit erforderlich, leiten die Mitgliedstaaten untereinander Verhandlungen ein,
um zugunsten ihrer Staatsangehorigen Folgendes sicherzustellen:

...die Beibehaltung der Rechtspersénlichkeit bei Verlegung des Sitzes von einem
Staat in einen anderen und die Mdglichkeit der Verschmelzung von Gesellschaf-
ten, die den Rechtsvorschriften verschiedener Mitgliedstaaten unterstehen...*

(Art. 293 EGV)
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Laut Art. 54 AEUV muss eine Gesellschaft, um von der Niederlassungsfreiheit
Gebrauch machen zu kénnen, nach dem Recht eines Mitgliedstaates gegrindet
worden sein und ihren satzungsmiBigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre
Hauptniederlassung in der Gemeinschaft haben. Weder werden im Vertrag Krite-
rien hinsichtlich der Art und Weise der ,,Grindung® niher bestimmt noch ist es
erfordetlich, dass sich der Sitz in demselben Mitgliedstaat befindet, nach dessen
Recht die Gesellschaft konstruiert worden ist.

Art. 293 EGV reprisentierte keinen Rechtssetzungsvorbehalt zugunsten der Mit-
gliedstaaten. Diese wurden lediglich, ,,soweit erforderlich® zur Einleitung von
Verhandlungen aufgefordert — der Wirkungsbereich der Regel beschrinkte sich
also auf die Fille, bei denen die Bestimmungen des EGV nicht das Erreichen der
Vertragsziele ermoglichten. Der Gebrauch von Niederlassungsfreiheit durfte nicht
vom Abschluss solcher Ubereinkiinfte abhiingen, sie konnten nur die Verwirkli-
chung der Niederlassungsfreiheit durch Harmonisierung erleichterns.

2. Die Rechtsprechung des EuGH bis zum Cartesio-Urteil
a) Daily Mail

In der Rechtssache Daily MaiP handelte es sich um eine Gesellschaft englischen
Rechts mit satzungsmilBligem Sitz im Vereinigten Konigreich, die ihre Geschifts-
leitung in den Niederlanden einrichten wollte, ohne ihre Rechtspersénlichkeit oder
ihre Eigenschaft als Gesellschaft britischen Rechts zu vetlieren (rechtsformbewah-
rende Sitzverlegung)!®. Da die Einrichtung der Geschiftsleitung von Gesellschaf-
ten auslindischen Rechts dem niederlindischen Recht nicht entgegenstand, bean-
tragte die Gesellschaft die staatliche Zustimmung zu ihrem Vorhaben!!) die ihr
schlieBlich nicht erteilt wurde.

Der EuGH betrachtete die Verlegung des Sitzes der Geschiftsleitung als Erschei-
nungsform der Niederlassung!2. Der Grundsatz, dem in der letzten Zeit erneut
grole Bedeutung zukam, wurde schon damals formuliert: Die Gesellschaften

8 ExGH, Urt. v. 5. 11. 2002 — C-208/00, Uberseering, Slg. 2002, 1-09919 = EuZW 2002,
754 Rdnrn. 54 f.
9 ExGH, Utt. v. 27. 9. 1988 — C-81/87, Daily Mail an General Trust, Slg. 1988, 1-05483 =

NJW 1989, 2186.
10 ExGH, NJW 1989, 2186 Rdnr. 3.
1 Ebd. Rdnr. 6.
12 Ebd. Rdnr 12.
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wirden aufgrund einer Rechtsordnung — beim damaligen Stand des Gemein-
schaftsrechts aufgrund einer nationalen Rechtsordnung — gegriindet. Jenseits der
jeweiligen nationalen Rechtsordnung, die ihre Grindung und ihre Existenz regele,
hitten sie keine Existenz!3. In dieser Bestimmung ist die weite Dispositionsmacht
der Mitgliedstaaten iiber die Gesellschaften ihres Rechts verankert. Jedoch wurde
schon 1988 bemingelt, dass die Rechte zur freien Niedetlassung ihre urspriingli-
che Bedeutung verlieren wiirde, wenn der Herkunftsstaat ihnen verbieten kénnte
auszuwandern, um sich in einem anderen Mitgliedstaat niederzulassen'*.

b) Centros

In der Rechtssache Centros'> initilerte erneut eine englische Gesellschaft das der
ExGH-Entscheidung zugrundeliegende Ausgangsverfahren. Der genannten engli-
schen Gesellschaft wurde in Dinemark die Eintragung ihrer Zweigniederlassung
im Handelsregister verweigert, da die Gesellschaft, deren Geschiftsanteile aus-
schlieBlich didnische Staatsbiirger besaBlen'®, und die ihre ganze Geschiftstitigkeit
nicht in England, sondern in Didnemark ausiibte!’, auf diese Weise die Umgehung
der nationalen Vorschriften (insbesondere hinsichtlich des Mindestgesellschafts-
kapitals) beabsichtigen wollte!s.

Obwohl sich die dinische Regierung auf die missbriuchliche Ausnutzung!® des
Niederlassungsrechts berief, war nach dem Erachten des E#GH einer Gesellschaft
das Recht zu gewihren, eine Zweigniederlassung zu grinden, sogar ihre ganze
Existenz in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen, ohne sich dem Recht, das ihr
den Status als Gesellschaft zugesteht, zu entbinden.

3 Ebd. Rdnr. 19.
1 Ebd. Rdar. 16.

5 EuGH, Urt. v. 9. 3. 1999 — C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-01459 = BuZW 1999, 216.
16 ExGH, EuZW 1999, 216 Rdnr. 3.

17 Ebd. Rdnr. 15.

18 Ebd. Rdnr. 7.

19 Ebd. Rdnn. 23 .
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¢) Uberseering

Die Rechtssache Uberseering ist das Paradebeispiel fiir die Konsequenzen der
unterschiedlichen Begriffe. Nach deutschem Recht kommt der Erwerb simtlicher
Geschiftsanteile durch deutsche Staatsbiirger der Verlegung des tatsichlichen
Verwaltungssitzes gleich?!. Nach der in Deutschland herrschenden Sitztheorie ist
die Rechtstihigkeit einer (auch auslindischen) Gesellschaft nach dem Recht zu
beurteilen, das am Ort ihres tatsichlichen Verwaltungssitzes gilt?2. Um den An-
forderungen des deutschen Rechts zu entsprechen, misse eine auslindische Ge-
sellschaft nach deutschem Recht neu gegriindet werden?. So wurde einer nieder-
lindischen Gesellschaft, die die Neugriindung verweigerte, ihre Parteifdhigkeit,
d.h. ihre Rechtsfahigkeit abgesprochen.

Die niederlindische Regierung war hingegen der Auffassung, dass es sich in dieser
Situation um die Grindung einer Zweigniederlassung handelte. Es sei falsch, dass
die bloBe Abtretung der Geschiftsanteile an auslindische Staatsbiirger zu einer
Verlegung des tatsidchlichen Verwaltungssitzes fithre?+.

Der E#GH #ullerte, dass sich die Anforderung, eine Gesellschaft in Deutschland
neu zu griinden, um rechtsfihig anerkannt zu werden, mit dem AEUV nicht ver-
einbaren lasse, da dies einer Negierung der Niederlassungsfreiheit gleichkomme?3.
So wurde auch ein wichtiger Grundsatz ausgesprochen, der besagt, dass es eine
Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit bedeutet, die Liquidation und Neugrin-
dung im Zielstaat zu fordern.

d) Inspire Art

In der Rechtssache Inspire ArP6 wurden erneut bestimmte Aspekte der Eintragung
einer Zweigniederlassung im Handelsregister thematisiert?”. Nach Aussagen des
EuGH ist festzustellen, dass ein Mitgliedstaat berechtigt sei, Mallnahmen zu tref-

20 EuGH, Urt. v. 5. 11. 2002 — C-208/00, Uberseering, Slg. 2002, 1-09919 = EuZW 2002,
754.

21 ExGH, EuZW 2002, 754 Rdnt. 9.

22 Ebd. Rdnt. 4.

2 Ebd. Rdnr. 79.

24 Ebd. Rdnr. 49.

25 Ebd. Rdnr. 81.

26 EuGH, Utt. v. 30. 09. 2003 — C-167/01, Inspire Art, Slg. 2003, 1-10155 = EuZW 2003, 687.

27 ExGH, EuZ\W 2003, 687 Rdnr. 2.
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fen, die verhindern sollen, dass sich seine Staatsangehérigen unter missbrauchli-
cher Ausnutzung des Gemeinschaftsrechts der Anwendung des nationalen Rechts
entzichen kénnten?. Der Umstand, dass eine Gesellschaft im Sitzmitgliedstaat
keine Titigkeit austibe, da sie diese ausschlieBlich in einem anderen Mitgliedstaat
auslibt, stelle noch kein missbriuchliches und betriigerisches Verhalten datr?. In
diesem Sinne sei die bloe Berufung auf dieses Argument kein Rechtfertigungs-
grund zur Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit.

¢) SEVIC Systems

In der Rechtssache SEVIC Systems® ging es um die deutsche Regelung, nach det
nur eine Verschmelzung von Rechtstrigern mit Sitz in Deutschland vorgesehen
war3!l. Deshalb wurde die Verschmelzung zweier luxemburgischer Gesellschaften
in eine deutsche ohne Abwicklung vereitelt.

Der ExGH betonte, dass alle Mainahmen in den Anwendungsbereich der Nieder-
lassungsfreiheit fielen, die den Zugang zu einem anderen Mitgliedstaat als dem
Sitzmitgliedstaat verhelfen. Aullerdem fielen alle MaBnahmen in den Anwen-
dungsbereich der Niederlassungsfreiheit, die die Austbung der wirtschaftlichen
Titigkeit in jenem Staat ermdglichten, die grenziiberschreitende Umwandlung
inbegriffen2.

3. Die Entscheidung in der Rechtssache Cartesio33
a) Das Ausgangsverfabren

Cartesio wurde am 20. Mai 2004 in der Rechtsform einer betéti tirsasdg (Jomman-
ditgesellschaft) ungarischen Rechts gegriindet. Als Sitz wurde Bajz (Ungarn) fest-
gelegt. Sie wurde am 11. Juni 2004 im Handelsregister eingetragen. Kommanditist,

28 Ebd. Rdnr. 136.

29 Ebd. Rdnr. 139.

30 ExGH, Utrt. v. 13. 12. 2005 — C-411/03, SEVIC Systems, Slg. 2005, 1-10805 = EuZW
2006, 81.

31 EuGH, EuZW 2006, 81 Rdnr. 7.

32 Ebd. Rdnr. 18.

33 EuGH, Utrt. v. 16. 12. 2008-C-210/06, CARTESIO Oktatdsi és Szolgdltats bt, Slg. 2008,

1-09641 = RIW 2009, 70.
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der nur zur Kapitaleinlage verpflichtet ist, und Komplementir, der unbeschrinkt
fir die Schulden der Gesellschaft haftet, waren zwei in Ungarn ansissige natirli-
che Personen, die die ungarische Staatsangehorigkeit besalen. Die Gesellschaft
war unter anderem in den Bereichen Humanressourcen, Sekretariat, Ubersetzung,
Unterricht und Bildung titig>*.

Am 11. November 2005 stellte Cartesio beim Bdes-Kiskun Megyei Birdsdg (Bezirksge-
richt Bacs-Kiskun) als Cégbirdsig (Handelsregistergericht) den Antrag, die Verle-
gung ihres Sitzes nach Gallarate (Italien) zu bestitigen und die Angabe des Sitzes
im Handelsregister entsprechend zu dndern. Mit der Entscheidung vom 24. Januar
2006 wurde dieser Antrag mit der Begrindung abgelehnt, dass eine in Ungarn
gegrindete Gesellschaft nach geltendem ungarischen Recht ihren Sitz nicht unter
Beibehaltung des ungarischen Personalstatuts ins Ausland verlegen kénne. Cartesio
hat gegen diese Entscheidung Berufung beim Szegedi Irélitibla (Regionalgericht
Szeged) eingelegt. Unter Bezugnahme auf das Urteil SETVIC Systems machte Carte-
sio vor dem Gericht geltend, dass das ungarische Gesetz insoweit, als es Handels-
gesellschaften unterschiedlich behandele, je nachdem, in welchem Mitgliedstaat
sich ihr Sitz befinde, gegen die Art. 49 AEUV und 54 AEUV verstoB3e. Aus diesen
Artikeln ergebe sich, dass das ungarische Gesetz den nationalen Gesellschaften
nicht vorschreiben kénne, Ungarn als Sitzland zu wihlen3.

Zum Kern des Ausgangsverfahrens fithrte das Gericht unter Bezugnahme auf das
Daily Mail- Urteil aus, dass die in den Art. 49 und 54 AEUV vorgesehene Nieder-
lassungsfreiheit einer Gesellschaft, die nach dem Recht eines Mitgliedstaates ge-
grindet und in diesem eingetragen sei, nicht das Recht gewihre, ihre Hauptver-
waltung und damit ihre Hauptniederlassung in einen anderen Mitgliedstaat zu
verlegen und dabei ihre Rechtspersénlichkeit und ihre urspriingliche Staatsange-
hérigkeit zu behalten, wenn sich die zustindigen Behérden dem widersetzen. Der
EuGH, so das Gericht, kénnte diesen Grundsatz jedoch in seiner spiteren Recht-
sprechung modifiziert haben. In diesem Zusammenhang weist es auf die Recht-
sprechung des E«#GH hin, wonach Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit
von Gesellschaften Maf3nahmen seien, die die Austibung dieser Freiheit verbdten,
behinderten oder weniger attraktiv machten, und bezieht sich dabei insbesondere
auf das CaixaBank France-Urteil36 37,

34 ExGH, RTW 2009, 70 Rdnrn. 21 f.
35 Ebd. Rdnrn. 23 f.
36 ExGH, Urt. v. 5. 10. 2004 — C-442/02, CaixaBank France, Slg. 2004, 1-8961 — EuZW 2004,

701 Rdnrn. 11 f.
37 ExGH, RTW 2009, 70 Rdnrn. 34 f.
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AuBerdem habe der E#GH im SEVIC Systems-Urteil entschieden, dass die Art. 49
und 54 AEUV einer Ungleichbehandlung von nationalen Gesellschaften und Ge-
sellschaften in anderen Mitgliedstaaten entgegenstehen. Eine solche Ungleichbe-
handlung kann darin gesehen werden, dass die Zulissigkeit der Eintragung einer
Verschmelzung durch Aufldsung ohne Abwicklung einer Gesellschaft und durch
Ubertragung ihres Vermogens als Ganzes auf eine andere Gesellschaft im nationa-
len Handelsregister davon abhingig sein soll, ob beide Gesellschaften aus demsel-
ben oder aus unterschiedlichen Mitgliedstaaten stammen. Es sei ferner ein in der
Rechtsprechung des Ex#GH fest verankerter Grundsatz, dass die nationalen
Rechtsordnungen die Gesellschaften nicht abhingig von der Staatsangehdrigkeit
desjenigen, der ihre Eintragung ins Handelsregister beantrage, unterschiedlich
behandeln durfen 3.

b) Zur vierten 1 orlagefrage

Das votliegende Gericht ersuchte den E#GH um die Beantwortung der folgenden
Fragen (unter der vierten Vorlagefrage zusammengefasst):

- Handelt es sich bei der Absicht einer in Ungarn nach ungarischem Gesellschafts-
recht gegrindeten und im ungarischen Handelsregister eingetragenen Gesell-
schaft, ihren Sitz in einen anderen Mitgliedstaat der Europiischen Union zu verle-
gen, um eine Frage, deren Regelung unter das Gemeinschaftsrecht fillt, oder ist
mangels Harmonisierung der Rechtsvorschriften ausschliellich das nationale
Recht anwendbar?

- Kann sich eine ungarische Gesellschaft bei der Verlegung ihres Sitzes in einen
anderen Mitgliedstaat der Europiischen Union unmittelbar auf das Gemein-
schaftsrecht (hier die Art. 49 AEUV und 54 AEUV) berufen? Wenn ja, kann die
Sitzverlegung, sei es durch den Herkunftsstaat, sei es durch den Aufnahmestaat,
von einer Bedingung oder einer Genehmigung abhingig gemacht werden?

- Sind die Art. 49 AEUV und 54 AEUV dahingehend auszulegen, dass eine natio-
nale Regelung oder Praxis mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar ist, wenn
dadurch Handelsgesellschaften in Bezug auf die Austibung ihrer Rechte unter-

schiedlich behandelt werden, je nachdem, in welchem Mitgliedstaat sie ansissig
sind?

38 Ebd. Rdnrn. 37 f.
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- Sind die Art. 49 AEUV und 54 AEUV dahingehend auszulegen, dass eine natio-
nale Regelung oder Praxis mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar ist, nach der
es einer Gesellschaft des betreffenden Mitgliedstaates verwehrt ist, ihren Sitz in
einen anderen Mitgliedstaat der EU zu verlegen?

Aus der Vorlageentscheidung ergab sich, dass Cartesio trotz der beabsichtigten
Sitzverlegung ihre Eigenschaft als Gesellschaft ungarischen Rechts behalten
mochte (rechtsformbewahrende Sitzverlegung). Der Fall einer solchen Verlegung
des Sitzes, ohne Anderung des fiir sie ma3geblichen Rechts sei, jedoch von dem
Fall zu unterscheiden, dass eine Gesellschaft ihren Sitz unter Anderung des an-
wendbaren nationalen Rechts verlege und dabei in eine dem nationalen Recht des
zweiten Mitgliedstaates unterliegende Gesellschaftsform umgewandelt werde®.
Eine solche Verlegung erfordere es nach ungarischem Recht, dass die Gesellschaft
zunichst zu bestehen aufthére und dann nach dem Recht des Landes, in das der
Sitz verlegt werden solle, neu gegriindet werde®.

Der ExGH hat im Daily Mail/-Urteil*’ bereits ausgefiihrt, dass der AEUV den Un-
terschieden im nationalen Recht hinsichtlich der fiir ihre Gesellschaften erforder-
lichen Ankniipfung sowie der Moglichkeit und gegebenenfalls der Modalititen
ciner Verlegung des satzungsmiBigen oder wahren Sitzes®? einer Gesellschaft
nationalen Rechts von einem Mitgliedstaat in einen anderen Rechnung trigt*3. Die
aufgezeigten Unterschiede betrachtet der E#GH als Probleme, die durch die Best-
immungen tber die Niederlassungsfreiheit nicht geldst seien, sondern einer L6-
sung im Wege der Rechtsetzung oder des Vertragsschlusses bediirfen. Dazu sei es
jedoch bisher noch nicht gekommen#4.

Der E#GH kam zu demselben Ergebnis wie im Daily Maz/-Urteil und zwar, dass
die Unterschiede im nationalen Recht und die Ermangelung autonom ausgelegter
Begriffe bei der Anwendung der Bestimmungen betreffend der Niederlassungs-
freiheit solche Vorfragen aufwiirfen, die beim gegenwirtigen Stand des Gemein-
schaftsrechts nur nach dem geltenden nationalem Recht beantwortet werden
koénnten. Nur wenn die Priifung ergibt, dass einer Gesellschaft in Anbetracht der
in Art. 54 AEUV genannten Voraussetzungen tatsichlich die Niederlassungstrei-

» Ebd. Rdnrn. 100 f.

40 Ebd. Rdnr. 103.

4 ExGH, NJW 1989, 2186 Rdnr. 21.

42 In der Definition des Sitzes erfolgte auch keine Angleichung. In Art. 54 AEUV werden

der satzungsmaBige Sitz, die Hauptverwaltung und die Hauptniederlassung einer Gesell-
schaft als Ankniipfung gleich geachtet.

3 S. dazu Bayer/Schmidt, ZHR 2009, 735 (742).

4 ExGH, RIW 2009, 70 Rdnrn. 106 und 108.
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heit zugutekommt, stellt sich die Frage, ob sich die Gesellschaft einer Beschrin-
kung dieser Freiheit gegeniibersieht*.

¢) Zu den weiteren 1 orlagefragen

Die tbrigen Teile der Entscheidung geben iiberwiegend den bekannten Rechtszu-
stand zu Art. 234 EGV wieder, sind aber vor allem insofern hilfreich, als fur die
praktisch iberaus bedeutsamen Handelsregistersachen in erheblichem Umfang
Klarheit geschaffen wird*.

d) Anmerkungen zum Cartesio- Urteil

Der E#GH lie3 Gberraschend und entgegen den Schlussantrigen des Generalan-
walts den Ausschluss des rechtsformbewahrenden Wegzugs nicht an der Nieder-
lassungsfreiheit scheitern*’. Es war allgemein erwartet worden, dass der E#GH mit
der Entscheidung weitere Hindernisse der Freiziigigkeit von Gesellschaften besei-
tigen wiirde®s. Im Kern bestitigte der E#GH dennoch die Erwartungen der bishe-
rigen Rechtsprechung®. Er griff auf den im Daily Mail-Urteil festgelegten Grund-
satz®0 zuriick, in dem die Dispositionsmacht des Mitgliedstaates tiber die Mglich-
keit der Sitzverlegung erklirt wurde, da eine Gesellschaft auB3erhalb des Rechts,
nach dem sie gegriindet wurde, keine Realitit hat.

Die Befugnis, die Sitzverlegung auszuschliefen, gestattet es den Mitgliedstaaten
aber nicht, im Falle des Statutenwechsels die Auflésung und Liquidation der Ge-
sellschaft zu verlangen und dadurch die Umwandlung zu verhindern. Nicht der
rechtsformbewahrende, wohl aber der identititsbewahrende Wegzug ist geschiitzt.
Das heil3t, die grenziiberschreitende Sitzverlegung ist auch hinsichtlich des Weg-
zugs geschiitzt, nicht aber die Méglichkeit, das Recht des Herkunftstaates mitzu-

45 Ebd. Rdnr. 109; s. noch Bayer/ Schmidt, 2009, 735 (743).
4 Schmidr-Kessel, GPR 2009, 26 (29).

47 Ebd. 26 f.

48 Ebd. 27.

49 Ebd. 28.

50 ExGH, NJW 1989, 2186 Rdnr. 19.
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nehmen®!, da Letzteres in die kollisionsrechtliche Ankniipfung weiterhin vom
Mitgliedstaat determiniert wird>2.

Die Gesellschaften sind in diesem Sinne an das Recht des Mitgliedstaates gebun-
den, nach dessen Recht sie gegrindet worden sind. Beabsichtigen sie jedoch ihr
»Rechtskleid” zu wechseln, darf nicht einmal der Wegzugstaat die Auswande-
rungsabsicht vereiteln.>

Im Schrifttum wird des Weiteren angeprangert, dass sich der E#GH auch mit dem
Argument hitte auseinandersetzen sollen, dass die Gesellschaft trotz Sitzverlegung
ihren satzungsmaligen Sitz, ihren Verwaltungssitz bzw. ihre Hauptniederlassung
gemil3 Art. 54 AEUV unverindert innerhalb der Europiischen Union hat, wes-
halb ihr doch die Niederlassungsfreiheit zugutekommen sollte*. Auch andere
Aussagen der Rechtsprechung hitten berticksichtigt werden miissen, denn die
relevanten Entscheidungen bis auf Daily Mail schienen eine andere Richtung in
der Auslegung eingeschlagen zu haben. Es ist auch kein Wunder, dass Generalan-
walt Maduro in seinen Schlussantrigen die frithere Rechtsprechung in einer ratio-
nalisierten Fassung wiederzugeben versuchte®, und demzufolge ein ganz anderes
Ergebnis vorsah0.

4. Die Ordnung im Fallkatalog

Im Schrifttum gibt es viele Ansichten, wie sich die Sitzverlegungsfille einordnen
lassen: Weg- und Zuzugsfille, rechtsformbewahrende oder Umwandlung erfor-
dernde Verlegung des Sitzes und noch einige weitere.

Mit der Frage, die der Rechtssache Cartesio auch zugrunde lag, ob eine Gesellschaft
ihren Heimatstaat gegen dessen Willen verlassen darf, befasste sich der E#GH in
der Daily Mail-Entscheidung vor zwanzig Jahren zum letzten Mal. Damals kam
man zu der Auslegung, dass es beim damaligen Stand des Gemeinschaftsrechts
nicht méglich sei, den Sitz der Geschiftsleitung in einen anderen Mitgliedstaat zu

> Schmidt-Kessel, GPR 2009, 26 (28).

52 Bayer/ Schmidt, ZHR 2009, 735 (754).
53 Ebd. 756.

54 Petronella, EBLR 2010, 245 (254).

5 Borg-Barthet, 1ICLQ 2009, 1020 (1024).

56 Schlussantrige des Generalanwalts Maduro, oben in FuBn. 6 aufgefihrt, Rdnr. 35.
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verlegen. Hiernach habe eine Gesellschaft jenseits des Rechts, nach dem sie ge-
grindet wiirde, keine Realitit>’.

Seit dem Daily Mail-Urteil hat sich die Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit
von Gesellschaften jedoch weiter entwickelt, und der E#GH verfolgt nun einen
differenzierteren Ansatz. Diese Entwicklung ist allerdings von zahlreichen wider-
spriichlichen Signalen in der Rechtsprechung begleitet worden. Insbesondere mit
den Utteilen Centros, Uberseering und Inspire Art schien sich die Rechtsprechung
genau in die entgegengesetzte Richtung zu dem vom ExGH im Daily Mail-Urteil
eingeschlagenen Weg zu bewegen. Denn der E#GH wies konsequent das Argu-
ment zuriick, dass nationale gesellschaftsrechtliche Vorschriften aullerhalb des
Geltungsbereichs der Regelungen liegen sollten, die der Vertrag zur Niederlas-
sungsfreiheit enthdlt®. In der Literatur nennt man die Sachverhalte dieser Rich-
tung, in denen der Aufnahmestaat den Zuzug von Gesellschaften aus anderen
Mitgliedstaaten verhindert oder zumindest erschwert, die sogenannten Zuzugsfil-
le3.

Bis zum Urteil in der Rechtssache Cartesio keimte die Hoffnung in der Literatur
auf, dass die nach Duaily Mail beobachtete Rechtsprechung eine nachgiebige Ten-
denz aufzeigen wiirde, was die Sitzverlegung von Gesellschaften angeht. Mit der
Entscheidung in der Rechtssache SEVIC Systems schien sich endlich eine Annihe-
rung anzudeuten®. Mit der Cartesio-Entscheidung fithrte man nicht die Rechtspre-
chung der Centros — Uberseering — Inspire Art — Trias®!, sondern die durch Daily Mail
begrindeten Rechtsprechungslinie fort®2. Es rechtfertigt die Unterscheidung auch,
dass in den Rechtssachen Daily Mail und Cartesio die Beziehung zwischen der Ge-
sellschaft und dem Staat, nach dessen Recht sie gegriindet worden war, betroffen
war. In den anderen Fillen handelt es sich hingegen um die Anerkennung einer
auslindischen Gesellschaft, der das Recht, aus dem sie ihre Existenz schopft,
Rechtspersonlichkeit und das Recht zur Sitzverlegung gewihrto. Dies impliziert
weiterhin unterschiedliche Beurteilungen von Weg- und Zuzugsfillen.

57 Piefkalla, EuZ\W 2009, 75 (82).

58 Schlussantrige des Generalanwalts Maduro, oben in Fn. 6 aufgefiihrt, Rdnr. 27.

59 Grohmann/ Gruschinske, EuZ\ 2008, 463.

60 Schmidt-Kessel, GPR 2009, 26 (28).

o1 Fir Zuzugsfille ist und bleiben auf ecuropiischer Ebene weiterhin die ExGH-

Entscheidungen Centros, Uberseering und Inspire Art maBgeblich. S. Bayer/Schmidt, ZHR
2009, 735 (738-739).

62 Bayer/ Schmidt, ZHR 2009, 735 (744).

63 ExGH, EuZW 2002, 754 Rdar. 62.
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Obwohl die Differenzierung zwischen Weg- und Zuzugsfillen als herrschende
Meinung angesehen werden kann, sollte der Abgrenzung meiner Meinung nach,
besonders im Licht des Cartesio-Urteils, den Unterschied zwischen der mit einem
Statutenwechsel und mit einer entsprechenden Umwandlung verbundenen und
der rechtsformbewahrenden, d. h. auch keine Umwandlung erfordernde Verle-
gung des Sitzes zugrunde liegen.

Wenn man ein Schema zur Abbildung der Rechtsprechung anfiigen will, bietet
sich der folgende Ablaufplan an:

Daily Mail > Carlesio
Centros = Uberseering > Inspire Art > SEVIC Systems

Eine weitere Einordnung bietet sich aufgrund dessen, ob sich der Sachverhalt auf
eine oder mehrere Gesellschaften erstreckt. Die bisher dem ExGH vorgelegten
Fille lassen sich demnach in folgende Kategorien einordnen: Rechtsformwahren-
der Weg- (1) und Zuzug (2), bei denen es nur um eine Gesellschaft und nur um
die Verlegung des Sitzes geht, und Hineinverschmelzung (3), wobei schon eine
nach dem Recht des Zuzugstaates gegrindete Gesellschaft existiert, die im Recht
des Zuzugstaates einen Zurechnungspunkt darstellt. In diesem Zusammenhang
reprisentieren Daily Mail und Cartesio den Punkt (1), Centros, Uberseering und Inspire
Art den Punkt (2), SEVIC Systems den Punkt (3).

Unabhingig davon, welche Anordnung man wihlt, erscheint klar, dass Centros und
Uberseering die Errichtung einer Zweitniederlassung ansprechen. Die Probleme, die
die Verlegung des einzigen Sitzes, des Ausgangspunkts von vielen souverinen
Akten (z. B. Zustellung, Auflésung von Gesellschaften unbekannten Sitzes®#) mit
sich bringt, lassen sich an den Problemen, die bei der Etablierung einer Zweitnie-
derlassung aufkommen, kaum messen.

IV. Die Problemstellen

Der Kern des Problemfelds kann auf die Frage reduziert werden, ob das eigene
nationale Recht oder das des Griindungsstaates auf die aus einem anderen Mit-
gliedstaat stammenden Gesellschaften Anwendung findet. Falls zweitens der Fall

o4 S. dazu Bayer/ Schmidt, ZHR 2009, 735 (746).
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sein sollte, stellt sich die weitere Frage, wie weit®> und auf welche Weise® das nati-
onale Recht des Aufnahmestaates auller Acht gelassen wird. Wie muss man vor-
gehen, wenn die Auslandsgesellschaft allein mit dem Ziel gegriindet wird, um den
zwingenden Verpflichtungen des Mitgliedstaates zu entkommen? Dirfen den
missbriuchlichen und betriigerischen Absichten tiberhaupt keine Grenzen gesetzt
werden? Das Problem impliziert neben dem kollisionsrechtlichen Aspekt auch die
Infragestellung, bezichungsweise die Beibehaltung der juristischen Persénlich-
keit67.

1. Kollisionsrecht im EGV beziehungsweise AEUV?

Seit dem Urteil in der Rechtssache Reyners, in dem sich der E#GH fiir die unmit-
telbare Anwendbarkeit von Art. 49 AEUV und 54 AEUV aussprach, riickt der
Anspruch auf die Auslegung der erwihnten Artikel in den Vordergrund. Zunichst
bietet sich an, Giber die Natur der Regelung ein Urteil zu fillen. Als Ausgangspunkt
dient sowohl eine kollisionsrechtliche Annidherung als auch die Auffassung, dass
an dieser Stelle nur durch die Breite des Zugangs zur Niederlassungsfreiheit be-
stimmt wird, das heif3t, welchen Gesellschaften diese Freiheit zugutekommt, und
keine Grundsitze hinsichtlich des anwendbaren Rechts formuliert werden.

Es stellt sich die Frage, ob die Gesellschaften, die nach einer Sitzverlegung ihre
Rechtsform bewahren diirfen, als reine kollisionsrechtliche Gesellschaften angese-
hen werden. (Die Frage ist ja, ob ein Mitgliedstaat auf die ihren Sitz auf sein
Staatsgebiet verlegende Gesellschaft ein anderes Recht anwenden kann/muss und
ob der Wegzugsstaat die Anwendung seines Rechts zulassen kann/muss.) Ich
denke, dass sich die vom E#GH bislang behandelten Fragen des internationalen
Gesellschaftsrechts von ihrem Umfang her auf reine kollisionsrechtliche Aspekte
beschrinken. Die verfahrensrechtlichen und anderen Details blieben bislang vom
EuGH unangetastet.

Nach der herrschenden Meinung dirfe Art. 54 AEUV doch nicht als kollisions-
rechtliche Norm betrachtet werden, da er lediglich die juristischen Personen um-

65 Ich meine natiirlich, dass die nicht privatrechtlichen, also die zwingenden Regeln (z. B. die
Vorschriften des Steuerrechts), die sich auf die Titigkeit der Gesellschaft beziehen und
deshalb von ganz anderen Ankniipfungsmerkmalen Gebrauch machen, in diesem Zu-
sammenhang ausgeschlossen werden.

66 In erster Linie, ob man mit kollisionstechtlichen Regeln rechnet und ob das Europatecht
in diesem Zusammenhang spezielle Anforderungen stellt.

67 Petronella, EBLR 2010, 245 (254).
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schreibe, denen die Niederlassungsfreiheit gewihrt werde®. Daher 16st er auch
den Streit zwischen Grindungs- und Sitztheorie, denn das nationale Recht, auf
das die Griindung der Gesellschaft zurlickzufithren ist, misse als kompetent ge-
nug fiir die kiinftige Regelung ab dem Zeitpunkt der Griindung gehalten werden,
unabhingig davon, ob es spiter die grenziiberschreitende Sitzverlegung anerkenne
(europarechtliche Grindungstheorie)®. Dieser Ansatz entspricht im Wesentlichen
der ,,Grindungstheorie”, wonach ordnungsgemill gegriindete Gesellschaften
ihren Status auch nach der Sitzverlegung ins Ausland behalten. Der Sitztheorie,
die eine Neugriindung am Zielort verlangt, ist die Grundlage entzogen™.

Hierzu muss ich unbedingt hinzuftigen, dass dieser Grundsatz nicht iiber die oh-
nehin bestehende Rechtsetzungskompetenz der Staaten hinausgeht: Der Grin-
dungstaat darf ohne Weiteres Regelwerke tiber die Gesellschaften seines Rechts
erlassen, aber der Wirkungsbereich solcher MaBinahmen erstreckt sich infolge
fehlender Anerkennung durch andere Staaten nur auf sein Staatsgebiet. Daran
dndert auch nichts das Europiische Primarrecht in Art. 54 AEUV.

Im Lichte des Cartesio-Urteils muss die Stellung Ungarns zur Sitz- und Griindungs-
theorie niher betrachtet werden. Aus der Perspektive des materiellen Rechts?!
uber die Gesellschaften ldsst sich die Annahme der Sitztheorie entschlisseln. Im
Gesetzbuch des ungarischen internationalen Privatrechts™ existiert jedoch ein
ganz anderes Konzept parallel zu dem gerade Erwidhnten.

Schlieflich stellt sich die Frage, wozu Art. 49 AEUV und 54 AEUV mangels kolli-
sionsrechtlicher Auswirkung dienen sollen. Obwohl im Schrifttum dafiir argumen-
tiert wird, dass die Gesellschaften ihre Rechtspersonlichkeit durch diese Bestim-
mungen wihrend der Sitzverlegung behalten sollten”, kann ich an diesem Verweis

68 Petronella, EBLR 2010, 245 (259).

69 Petronella, EBLR 2010, 245 (260). Siche fiir weiterfithrende Literatur Petronella, EBLR 2010,
245 (260) Fn. 75.

70 Piefikalla, EuZ\ 2009, 75 (82).

n »Dieses Gesetz regelt die Grindung, Organisation und Titigkeit der auf dem Gebiet

Ungarns iber einen Firmensitz verfiigenden Wirtschaftsgesellschaften, die Rechte und
Pflichten der Grinder bzw. Mitglieder (Aktionire) der Gesellschaften und ihre Haftung
sowie die Anderung der Gesellschaftsform, Verschmelzung bzw. Spaltung der Wirt-
schaftsgesellschaften und ihre Auflésung ohne Rechtsnachfolger. (Art. 1 T des Gesetzes
Nr. IV von 2006 iiber die Wirtschaftsgesellschaften).

72 »Das Personenrecht der Rechtsperson ist das Recht jenes Staates, auf dessen Territorium
die Rechtsperson registriert wurde.* (Art. 18 IT der Gesetzesverordnung Nr. 13 vom Jahre
1979 tiber das internationale Privatrecht).

7 Petronella, EBLR 2010, 245 (254).
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zweifeln, denn die Beibehaltung der juristischen Personlichkeit ist wiederum im
Kollisionsrecht verankert.

2. Verschiedene Begriffe: Im Mittelpunkt der Sitz

Der Begrift ,,Sitz“ sorgte auch im Verlauf des Cartesio-Verfahrens von Anfang an
fiir Verwirrung und Missverstindnisse’. Im Verfahren beantragte Irland, implizit
mit Hinweis auf die unterschiedliche Terminologie, die Wiedererdffnung der
mindlichen Verhandlung. Seinen Antrag stiitzte Irland darauf, dass die Vorlage-
entscheidung, anders als der Generalanwalt in seinen Schlussantrigen meint, nicht
dahingehend zu verstehen sei, dass sich die vierte Frage auf die Vetlegung des
Gesellschaftssitzes beziehe, der nach ungarischem Recht als Ort der Hauptverwal-
tung und damit als tatsichlicher Sitz der Gesellschaft definiert sei. Aus der Vorla-
geentscheidung in der englischen I"Jbersetzung gehe vielmehr hervor, dass diese
Frage die Vetlegung des satzungsmifigen Sitzes betreffe. Daher sei eine der tat-
siachlichen Primissen, auf denen die Wiirdigung des Generalanwalts beruhe, un-
richtig’>.

Wie schon im Punkt II1.2.c) angesprochen, spielte die Verwirrung um den Begriff
,Sitz nicht nur in der Rechtssache Cartesio eine groBe Rolle. Im  Uberseering-
Verfahren stieBen die unterschiedlichen Auffassungen tber den ,,Sitz“ aufeinan-
der. Aus diesem Grund halte ich es fir empfehlenswert, diese Frage genauer zu
untersuchen.

Der Sitz verkérpert stets die territoriale Gebundenheit der Gesellschaft. Geht es
um den Ort der Titigkeit oder das Verwaltungszentrum, kann man die Gesell-
schaft immer an einen bestimmten Platz binden’. In Europa entwickelten sich
zwel Grundkonzepte: Der Sitz kann sowohl als Kontaktadresse funktionieren
(formalistische’ Auffassung) als auch als der Ort, an dem die grundlegenden Ent-
scheidungen getroffen werden oder der Hauptteil der T4tigkeit erfolgt (materielle”

74 Bayer/ Schmidt, ZHR 2009, 735 (755).

7 ExGH, RIW 2009, 70 Rdntn. 41 ff.

76 Metzinger/Nemessanyi/ Osztovits/ Metzinger, Freedom of Establishment for Companies in
the European Union, (2009) 105.

7 Beispiele fiir formalistischen Sitz: Registered office, satzungmalBiger Sitz.

8 Beispiele fiir materiellen Sitz: Verwaltungssitz, Hauptniedetlassung, centre of main interests

(COMI).
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Auffassung)™. Der formale Sitz wird im Gegensatz zum materiellen Sitz, der auf
Tatsdchlichkeit beruht, durch Recht gestaltet. Natirlich dirfen, in bestimmten
Rechtssystemen miissen, sich die beiden Arten von Sitzen decken®.

Der ExGH stellte auch fest, dass sich der Sitz einer Gesellschaft ungarischen
Rechts nach dem Gesetz iiber die Handelsregistereintragung an dem Ort befinde,
an dem die Hauptverwaltung zu finden sei®!. Die einschldgigen ungarischen Best-
immungen lauten wie folgt:

»Der Sitz der Firma ist die eingetragene Geschiftsstelle der Firma. Die eingetra-
gene Geschiftsstelle ist die Korrespondenzanschrift der Firma, jener Ort, an dem
die Ubernahme, Eingangsregistrierung, Aufbewahrung bzw. Bereithaltung der
Geschiftsunterlagen und amtlichen Dokumente der Firma sowie die Erfilllung der
in einer gesonderten Rechtsnorm festgelegten, mit dem Sitz verbundenen Pflich-
ten erfolgt. (...) Das Grindungsdokument der Firma kann auch verfligen, dass
der Sitz der Firma zugleich der Ort der zentralen Sachbearbeitung (Entschei-
dungsfindung) ist. Wenn der Sitz der Firma nicht mit dem Ort der zentralen
Sachbearbeitung identisch ist, muss der Ort der zentralen Sachbearbeitung im
Griindungsdokument der Firma und im Handelsregister aufgefithrt werden ...
(Art. 7 Abs. 1 des Gesetzes Nr. V von 2006 tber die Firmenpublizitit, das han-
delsgerichtliche Verfahren und die Liquidation)

Die Klirung der Frage, ob Cartesio urspriinglich die Verlegung ihres Satzungssitzes
oder die ihres Verwaltungssitzes beantragte, besitzt eine iiber Ubersetzungs-
schwierigkeiten hinausgehende Bedeutung. Bezieht sich der dem Cartesio-Urteil
zugrundeliegende Sachverhalt auf den satzungsmaligen Sitz, stellt er einen neuen
Falltyp unter den Sitzverlegungsfillen dar und ist nicht mit den in den Zuzugsfil-
len, in denen es sich um die Verlegung des Verwaltungssitzes oder die Errichtung
einer Zweigniederlassung handelt, angenommenen Rechtsgrundsitzen in Paralleli-
tit zu stellen. Geht es um den Verwaltungssitz, entspricht der Sachverhalt dem
des Dazly Mail-Verfahrens. Die reine Verlegung des Verwaltungssitzes zu verweh-
ren, ist als eine Mainahme anzusehen, die ,,den Zugang zu einem anderen Mit-

7 Metzinger/Nemessanyi/Osztovits/ Metzinger, Freedom of Establishment for Companies in
the European Union, (2009) 108-109.
80 Metzinger/Nemessanyi/Osztovits/ Mezzinger, Freedom of Establishment for Companies in

the European Union, (2009) 111.
81 ExGH, RIW 2009, 70 Rdar. 101.
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gliedstaat ... und die Auslibung einer Titigkeit in jenem Staat*s? vereitelt, und
demzufolge unzulissig ist.

Laut der Aussage des E#GH in der Rechtssache Cartesio kommt es bei der Beurtei-
lung der Sitzverlegung schlieBlich nicht auf den unterschiedlichen Begriffsge-
brauch an, sondern es ist vielmehr mal3geblich, ob mit der Sitzverlegung auch der
Wechsel des anwendbaren Rechts verbunden ist83, was weiterhin von den Vot-
schriften des nationalen Rechts, insbesondere dessen Begriffsbestimmungen ab-
hingt.

V. Anmerkungen zur Rechtsprechung des EuGH
1. Die Ungleichbehandlung von Herkunfts- und Aufnahmestaaten

Die unterschiedliche Behandlung der Weg- und Zuzugsfille ist im Ganzen nicht
zu rechtfertigen. Erstens herrscht ein Diskriminierungsverbot im Europarecht im
Allgemeinen. In diesem Problemfeld ist die Gleichbehandlung der inlindischen
und auslindischen Sachverhalte von Bedeutung. Manche Autoren sagen, es lige
eine Diskriminierung grenziiberschreitender Sitzverlegungen gegentiber rein in-
lindischer Sachverhalte vor®. Ob diese Schlechterstellung mit dem Schlagwort
fehlender Harmonisierung erklirt werden kann, erscheint zweifelhaft. Die fehlen-
de Harmonisierung wirkt sich auch in den Zuzugsfillen aus. Wiederum stellt sich
die Frage, warum fehlende Harmonisierung der Erweiterung der Wegzugsfreiheit,
nicht der Zuzugsfreiheit entgegengehalten werden sollte. Die Annahme, dass Art.
49 AEUV nur fir letztgenannte Fille gelte, ist dem Wortlaut nicht zu entneh-
mens>,

Zweitens hat die Sitzverlegung innerhalb der Europiischen Union stets gleichzei-
tig einen Wegzug und einen Zuzug inne. Bestiinde auf einer der beiden Seiten eine
Beschrinkung, kénnte die Verlegung vereitelt werden. Zuzug und Wegzug sind ja
nur zwei Aspekte derselben Erscheinung, die den Kern der Niederlassungsfreiheit
bilden. Man muss doch noch anmerken, dass die Gleichbehandlung nicht automa-
tisch die Gewihrung der Méglichkeit der Sitzverlegung bedeutet, man muss ent-

82 ExGH, BuZW 2006, 81. Rdnr. 18.
8 Bayer/ Schmidt, ZHR 2009, 735 (756).
84 Pieftkalla, EuZ\ 2009, 75 (82).

85 Piefkalla, EuZW 2009, 75 (82).
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scheiden, ob man die Sitzverlegung in allen Fillen untersagt oder zuldsst, denn nur
eine Argumentation kann sich durchsetzen.

Drittens ldsst sich die Diskriminierung von der Abwigung des Spielraums der
betroffenen zwei Staaten annihern. Wenn dem Grindungsstaat, der das die Ge-
sellschaft schopfende Recht bestimmt, die Méglichkeit gewidhrleistet wird zu ent-
scheiden, welchen Formationen und in welchem Umfang er Rechtsfihigkeit gibt
und welchen der Weg zur Niederlassungsfreiheit gedffnet wird, das heil3t, auch
welchen er sie nicht gibt bezichungsweise welchen er den Zugang verweigert,
sollte es dem Zuzugsstaat auch gewihrt werden, dass er Formationen, die er nicht
zu wiirdigen beabsichtigt, die Existenz bzw. den Zuzug untersagen kann und seine
eigenen Anforderungen an sie stellen kann.

2. Zusammenfassung der Vorschriften iiber die Sitzverlegung

Diesen Teil widme ich der Zusammenfassung, welche Anforderungen, oder Mog-
lichkeiten das einschligige Primirrecht betreffend der Niederlassungsfreiheit an
die, beziehungsweise den Mitgliedstaaten stellt.

a) Seitens des Herkunfisstaates:

aa) Dem Herkunftsstaat steht das Recht zu, dariiber zu entscheiden, welche For-
men die Rechtsstellung einer ,,Gesellschaft® erlangen dirfen. Die Definition des
Art. 54 AEUV, die sich notwendigerweise auf das nationale Recht stiitzt, lautet:
,»Als Gesellschaften gelten die Gesellschaften des burgerlichen Rechts und des
Handelsrechts einschlieBlich der Genossenschaften und die sonstigen jutistischen
Personen des offentlichen und privaten Rechts mit Ausnahme derjenigen, die
keinen Erwerbszweck verfolgen.*

bb) Den nach dem nationalen Recht gegriindeten Gesellschaften ist die im Art. 49
AEUV und 54 AEUV verankerte Niederlassungsfreiheit nur dann zuginglich,
wenn das nationale Recht ihnen dies explizit gewahrt. In diesem Sinne verfiigt der
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Herkunftsstaat Giber eine sehr weite Dispositionsmacht, die meiner Meinung nach
eventuell das einschlidgige Primérrecht unterlaufen kann®®.

b) Seitens des Aunfnabmestaates:

aa) Wihrend die Freiheit des Herkunftsstaates im Umgang mit der Gesellschaft
offenbar kaum begrenzt ist, sind Handlungsmdglichkeiten des Aufnahmestaates
kaum vorhanden®”. Méchte eine Gesellschaft ihren Sitz von einem Mitgliedstaat in
den anderen verlegen, ist der aufnehmende Staat verpflichtet, dies zu dulden. Eine
Nichtanerkennung auslindischer Gesellschaften stellt ndmlich eine Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit dar$8. Meines Erachtens umfasst die Anerkennungs-
pflicht sowohl die primire als auch die sekundire Niederlassung®’.

bb) Die Zulassungspflicht auslindischer Gesellschaften erstreckt sich nur auf
diejenigen Gesellschaften, die ,,nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates
gegriindet” worden sind und als konjunktives Kriterium ,,ihren satzungsmiGigen
Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Union
haben®. Das heil3t, vom Anwendungsbereich der Niederlassungsfreibeit werden diejeni-
gen Gesellschaften, die ihren Sitz aufSerhalb der Enropdischen Union errichtet haben, oder die
nach dem Recht eines Nicht-Mitgliedstaates gegritndet worden sind, ausgeschlossen®®.

86 Als kleine Anmerkung darf ich meinen Zweifel daran nicht zuriickhalten, ob der E#GH
genauso entschieden hitte, wenn es in der dem Urteil zugrunde liegenden Situation um ei-
ne Zweitniederlassung gegangen wire, auf die er sonst eine sehr ,,binnenmarktfreundli-
che” Auslegung anwendet und die vom Begriff , Niedetlassung® doch umfasst wird, also
wenn sich eine unterschiedliche Behandlung nicht gerechtfertigt hitte. Tatsache ist, dass
der E«#GH in allen Fillen, in denen es zur Verneinung der Sitzverlegung kam, mit Primér-
niederlassungen umzugehen hatte.

87 Schmidt-Kessel, GPR 2009, 26 (28).
88 Piefkalla, EuZ\W 2009, 75 (81).
89 Die Zweitniederlassung reprisentiert meiner Meinung nach den Treffpunkt zwischen den

Anforderungen an den Herkunftsstaat und den Anforderungen an den Aufnahmestaat,
denn ,,der Grenziiberschritt” muss auf beiden Seiten anerkannt werden.

90 Die Situation, die einer Gesellschaft, die nach dem Recht eines Mitgliedstaates gegriindet
worden ist, erlaubt, den Sitz auflerhalb der EU zu errichten, beabsichtigt, ihren Sitz in ei-
nen EU-Mitgliedstaat zu verlegen, kénnte einen sehr interessanten Sachverhalt liefern.
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VI. Ausblick

Es ist zu vermuten, dass die Chancen eines zukinftigen einheitlichen Europii-
schen Gesellschaftsrechts genauso klein sind, wie die des Europiischen Birgerli-
chen Gesetzbuches. Die Unterschiede im Gesellschaftsrecht der einzelnen Mit-
gliedstaaten werden doch mit der Zeit reduziert. Der Angleichungsprozess lduft in
drei wichtige Richtungen ab.

Es ist festzustellen, dass der Wettbewerb zwischen den einzelnen Mitgliedstaaten
durch die Annahmepflicht der einem anderem Mitgliedstaat entstammenden Ge-
sellschaften angeregt worden ist und auch zurzeit angeregt ist. Die Mitgliedstaaten
werden sich am chesten durch den Wettbewerb der Rechtssysteme, der eine
Durchlissigkeit der Grenzen zwingend erfordert, dazu durchringen koénnen,
gleichartige Vorteile zu gewidhren, um den Wegzug von Gesellschaften zu verhin-
dern”'. Auf der anderen Seite fithrt diese Art von race o the bottom trotz des Wett-
kampfs, der die Einfithrung der niedrigsten Anforderungen an die Griindung und
Existenz als Gesellschaft erzielt, zur Angleichung auf einem sehr niedrigen Ni-
veau. Als Paradebeispiel dient die englische /Zmited, die auch auf die Modernisie-
rung des deutschen Gesellschaftsrechts einwirkte. Deshalb ist es kein Zufall, dass
die bisherigen Fille vor dem E#GH oft aus England wegziehende Gesellschaften
thematisierten, denen im Gegensatz zum vorherrschenden Zustand in der Euro-
piischen Union gestattet wird, ihren Verwaltungssitz ins Ausland zu verlegen.

Die Ansicht vom Jahre 1957, als alle Griindungsstaaten der Europiischen Wirt-
schaftsgemeinschaft der Sitztheorie folgten, ist heute als tiberholt anzusehen. Mit
den spiteren Erweiterungen traten die Staaten mit der grof3ten Griindungstheorie-
Tradition bei, vor allem das Vereinigte Konigreich. Jedoch wird diesen Staaten
durch Entscheidungen, die die Sitztheorie kaum mehr tragbar machen, aufge-
zwungen, sie aufzugeben.

Art. 293 EGV wurde in der Fassung des Lissaboner Vertrags gestrichen, aber die
frilheren Versuche zur VertragsschlieBung scheiterten sowieso. Neben Uberein-
kiinften vergal3 die Kommission den direkten Weg der Harmonisierung der Ge-
sellschaftsrechte durch Richtlinien auch nicht. Als Grundlage zur Rechtssetzung
dient Art. 50 II lit. g) AEUV weiterhin®2. GroBere Aufmerksamkeit erregte auch
der Entwurf der 14. Gesellschaftsrichtlinie betreffend der gegenseitigen Anerken-
nung von Gesellschaften. Die Arbeiten an der Richtlinie zur Sitzverlegung wurden

91 Pieftkalla, EuZw 2009, 75 (82).
92 Petronella, EBLR 2010, 245 (261).
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jedoch 2007 eingestellt”™. Als neuestes Regelwerk sollen nach der Mitteilung der
Kommission im Rahmen des neuen ,,Stockholmer Programms® unter anderem

auch gemeinsame Kollisionsnormen zur Bestimmung des auf Gesellschaften an-
wendbaren Rechts geschaffen werden (,,Rom VII“-VO)%.

Die geschilderten Problemstellen der Gesellschaften nationalen Rechts werden im
Allgemeinen im Fall von Gesellschaften aus der Briisseler Wiege (z. B. SE) um-
gangen, da sie ihre Existenz nicht aus dem nationalen Recht schopfen. Zur Er-
leichterung der Sitzverlegung innerhalb der Europdischen Union sind die europa-
rechtlichen Gesellschaftsformen die ideale Losung.

Zum Abschluss schlage ich vor, der rechtsformbewahrenden Sitzverlegung mehr
Raum einzurdumen. Es trifft den Gedanken des Binnenmarktes viel meht, wenn
die Rechtstellung einer Gesellschaft, die ihr im Zuge der Griindung erteilt worden
ist, mit ihrem originalen Inhalt ,,iibertragbar® ist. Dieser Grundsatz entspriche
eher dem Vertrauensgedanken unter den Mitgliedstaaten.
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I. Einleitung

Das Unterhaltsrecht sichert den Lebensbedarf eines Menschen. Neben den Leis-
tungen des Sozialstaates hat daher das Unterhaltsrecht fiir viele Menschen existen-
zielle Bedeutung. Das diirfte in Europa allgemein anerkannt sein. Doch unter-
scheidet sich das Unterhaltsrecht in den einzelnen europdischen Staaten erheblich.
Das betrifft zum einen das materielle Recht, zum anderen das Verfahren. Noch
bunter wird das Bild, wenn man grenziiberschreitende Unterhaltsfélle betrachtet.
In manchen Staaten wenden Gerichte stets ihr eigenes Unterhaltsrecht an. In an-
deren Staaten muss zunichst das anwendbare Recht nach den Regeln des interna-
tionalen Privatrechts sorgfiltig ermittelt werden, bevor das so gefundene Sach-
recht auf den Unterhaltsfall angewendet werden kann.

Die Zahl grenziiberschreitender Unterhaltsfille nimmt laufend zu. Es ist daher
kein Wunder, dass Regelungen fiir sie zunehmend auf internationaler Ebene erar-
beitet werden. Auch die Europiische Union ist hier sehr aktiv. Infolge all dieser
Aktivititen gibt es inzwischen eine Vielfalt von Regelwerken. Diese Rechtslage ist
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nicht ganz zu Unrecht als ,,Dickicht bezeichnet worden. Welcher Rechtsuchende
und welcher Rechtsberater sollen sich da noch auskennen?

Dieses Dickicht haben die Europiische Union und die Haager Konferenz fiir
Internationales Privatrecht jingst zu lichten versucht. Zwei neue Haager Abkom-
men! und die UnterhaltsVO der EU? sollen die Durchsetzung von Unterhaltsan-
spriichen in grenziiberschreitenden Fillen erleichtern und einheitlichen Regeln
unterwerfen. Die neuen Regeln betreffen nicht nur die Durchsetzung von Unter-
haltsanspriichen. Eines der neuen Haager Abkommen, das so genannte Unter-
haltsprotokoll von 20073, soll dariiber hinaus das Internationale Privatrecht des
Unterhalts in umfassender Weise vereinheitlichen.

Angesichts des bestehenden Regelungsdickichts fragt man sich, ob neue Regel-
werke wirklich notwendig sind und inwieweit es gelingen kann, das Dickicht durch
die neuen Regelungen zu lichten. Um diese Fragen wird es im Folgenden gehen.
Zunichst werde ich das Europiische Privat- und Verfahrensrecht des Unterhalts
skizzieren (IL.). Vor diesem Hintergrund stelle ich dann die neuen Regelungen der
UnterhaltsVO und des Haager Protokolls vor (I1I. und IV.).

I1. Unterhalt im Européischen Privat- und Verfahrensrecht

Notwendigkeit und Bedeutung der neuen Regelungen werden deutlich, wenn man
sich die derzeitige Rechtslage vergegenwirtigt.

1. Internationales Verfahrensrecht und Rechtshilfe

Derzeit wird die Durchsetzung von Unterhaltsanspriichen in grenziiberschreiten-
den Fillen durch eine Vielzahl von internationalen Instrumenten bestimmt. Zwei

1 Das Haager Ubereinkommen tiber die internationale Geltendmachung der Unterhaltsan-
spriche von Kindern und anderen Familienangehérigen vom 23. November 2007, abruf-
bar unter: http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.text&cid=131, und das
Haager Protokoll iiber das auf Unterhaltspflichten anzuwendende Recht vom 23. Novem-
ber 2007, abrufbar unter
http:/ /www.hcch.net/index_en.phpract=conventions.text&cid=133.

2 Verordnung (EG) Nr. 4/2009 des Rates vom 18. Dezember 2008 tiber die Zustindigkeit,
das anwendbare Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die
Zusammenarbeit in Unterhaltssachen, ABI EG 2009 NR. L 7/1 ff. v. 10.01.2009.

3 Haager Unterhaltsprotokoll 2007 (o. FuBin. 1).
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Haager Konventionen von 19584 und 19735 regeln die Anerkennung und Voll-
streckung von Unterhaltsentscheidungen. Die Rechtshilfe betrifft das weltweite
New Yorker UN-Abkommen von 19566,

Innerhalb der EU koénnen Unterhaltsforderungen seit 1968 nach dem Briisseler
BEuGVU? vereinfacht durchgesetzt werden. Es wird durch das Paralleliiberein-
kommen von Lugano8 erginzt. Das Briisseler EuGVU ist inzwischen durch die so
genannte Brissel I-VO? abgel6st. Auch das Luganer Abkommen ist bereits tiber-
arbeitet.!” Die Anderungen sind seit dem 1. Januar 2010 bereits zwischen der EU
sowie Norwegen und Dinemark in Kraft, fiir die Schweiz wird es voraussichtlich
ab 1. Januar 2011 gelten!!. Innerhalb der EU sind im Laufe der Zeit hinzugetreten,
die Europiische VollstreckungstitelVO!? sowie die einschligigen europiischen
Regelungen tber die Zustellung!? und Beweisautnahme!* sowie tiber die Prozess-
kostenhilfe!®.

4 Haager Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen
auf dem Gebiet der Unterhaltspflichten gegentiber Kindern vom 15. April 1958 (BGBI 11
1961, S. 1000).

5 Haager Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung von Unterhaltsent-
scheidungen vom 2. Oktober 1973 (BGBI II 1986, S. 826).

6 New Yorker UN-Ubereinkommen fiir die Geltendmachung von Unterhaltsanspriichen im
Ausland vom 20. Juni 1956 (BGBI II 1959, S. 150).

7 Ubereinkommen tber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 27. September 1968 (BGBI II 1972,
S. 774).

8 Ubereinkommen tber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 16. September 1988, ABl EG 1988
Nr. 1. 319/9.

K Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates v. 22. Dezember 2000 tber die gerichtliche

Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen, ABI EG 2001 Nr. I. 12/1 v. 16.1.2001.

10 Ubereinkommen tiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABl EG 2007 Nr. L 339/3
v. 21.12.2007.

u Unterrichtung tiber den Zeitpunkt des Inkrafttretens des am 30. Oktober 2007 in Lugano

unterzeichneten Ubereinkommens ber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABl EG 2010
Nr. L. 140/1. Nach Beschluss des Schweizerischen Bundesrates vom 31. Mirz 2010 wird
das revidierte Ubereinkommen mit Wirkung zum 1. Januar 2011 ratifiziert werden.

12 Verordnung (EG) Nr. 805/2004 des Europiischen Patlaments und des Rates vom
21.4.2004 zur Einfithrung eines Europiischen Vollstreckungstitels fiir unbestrittene For-
derungen, ABI EG 2004 Nr. L. 143/15 v. 30.4.2004.

13 Verordnung (EG) Nr. 1393/2007 v. 13. November 2007 tber die Zustellung gerichtlicher
und aufBlergerichtlicher Schriftstiicke in Zivil- und Handelssachen in den Mitgliedstaaten
(»Zustellung von Schriftstiicken”) und zur Aufhebung der Verordnung (EG)
Nr. 1348/2000 des Rates, ABl EG Nr. L 324/79 ff. v. 10.12.2007.
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Diese Regelwerke sichern nicht nur die Durchsetzung von Unterhaltsentschei-
dungen, sondern eréffnen den Parteien zugleich die Wahl zwischen verschiedenen
Gerichtsstinden. Nach der Briissel I-VO ist der Beklagte zum einen im Staat sei-
nes Wohnsitzes gerichtspflichtig’®. Der Kliger kann ihn aber nach seiner Wahl
auch vor dem Gericht eines anderen Mitgliedstaates verklagen, wenn der Unter-
haltsberechtigte dort seinen gewOhnlichen Aufenthalt hat oder wenn der Unterhalt
in Zusammenhang mit einem Statusverfahren geltend gemacht wird, z.B. mit einer
Ehescheidung!”. Fur die Scheidung richtet sich die internationale Zustindigkeit
nach der Briissel I1a-VO'8. Dadurch erweitert sich die Zahl der Gerichtsstinde fiir
Unterhaltsklagen erheblich. Im Verbund mit einer Scheidung kann eine Unter-
haltsklage auch am gegenwirtigen oder letzten gemeinsamen gewdhnlichen Auf-
enthalt der Parteien erhoben werden, dariber hinaus unter bestimmten Voraus-
setzungen aber auch am gewdhnlichen Aufenthalt nur einer Parteil®.

Der Kliger kann im Rahmen dieser Vorgaben das ithm geeignet erscheinende
Forum wihlen. Er wihlt allerdings nicht nur das Forum aus, sondern dariiber
hinaus zugleich auch das materielle Unterhaltsrecht, nach dem seine Klage in der
Sache beurteilt wird. Denn das IPR, nach dem sich das anwendbare Recht be-
stimmt, wird durch die eben genannten Regelwerke nicht erfasst. MaB3geblich ist
deshalb das IPR des vom Kliger gewihlten Forums. Beim sogenannten forum
shopping?® geht es daher nicht allein um die Wahl des Gerichts, sondern auch um
die Wahl des materiellen Unterhaltsrechts, das dem Kliger giinstig erscheint. Die-
sen Effekt kénnte man jedoch vermeiden, wenn das IPR tiberall dasselbe wire.

14 Verordnung (EG) Nr. 1206/2001 v. 28. Mai 2001 tber die Zusammenarbeit zwischen den
Gerichten der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil- und Handels-
sachen, ABI EG Nr. L. 174/1 v. 27.6.2001.

15 Richtlinie 2003/8/EG des Rates vom 27. Januar 2003 zur Verbesserung des Zugangs zum
Recht bei Streitsachen mit grenziiberschreitendem Bezug durch Festlegung gemeinsamer
Mindestvorschriften fiir die Prozesskostenhilfe in derartigen Streitsachen, ABlI EG 2003
Nr. L. 26/41 v. 31.01.2003, berichtigt in ABl EG 2003 Nr. L 32/15 v. 7.2.2003.

16 Art. 21 Brissel I-VO (o. Fulin. 9).
17 Art. 5 Nr. 2 Briissel I-VO (o. Fuin. 9).
18 Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates vom 27. November 2003 tiber die Zustindig-

keit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in
Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung und zur Aufhebung der Verordnung
(EG) Nr. 1347/2000, AB/ EG 2003 Nr. 1. 338/ 1 v. 23. 12. 2003.

19 Vgl. Art. 3 T lit. a) Brissel I1a-VO (o. FuBn. 18) iV.m. Art. 5 Nr. 2 Briissel I-VO
(0. FuBn. 9).
20 Vgl. dazu Nagel/ Gottwald/ Gottwald, Internationales Zivilprozessrecht, 6. Aufl. (2007), § 1

Rdnr. 81; Hess, Europiisches Zivilprozessrecht (2010), § 1 Rdnr. 5.
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2. Internationales Privatrecht

In der europiischen Rechtswirklichkeit ist das IPR allerdings derzeit alles andere
als einheitlich. Immerhin legt das Haager Ubereinkommen von 19732 das IPR fiir
alle familienrechtlichen Unterhaltspflichten fiir zehn Mitglieder der EU sowie fiir
die Schweiz und die Tirkei einheitlich und unabhingig von dem Aufenthalt oder
der Staatsangehorigkeit der Beteiligten fest (/o7 uniforme). Fiir Belgien, Osterreich
und Liechtenstein gilt dagegen nur das Haager Ubereinkommen von 195622 iiber
den Kindesunterhalt?. Die tbrigen eutopiischen Staaten sind keinem dieser Ab-
kommen beigetreten. Hier bestimmt sich das anwendbare Unterhaltsrecht nach
dem jeweiligen autonomen Recht. Beispielsweise wenden Gerichte oder Behérden
in England und Wales und in Dinemark auch in grenziiberschreitenden Fillen
stets ihr eigenes Unterhaltsrecht an, folgen also der /ex fori. Gelegenheit zum forum
shopping gibt es also derzeit reichlich.

Dieser Befund ist nicht nur fiir die andere Partei unerfreulich, sondern wider-
spricht auch dem internationalen Entscheidungseinklang als Ziel des IPR. Ein
grenziiberschreitender Fall soll, in den klassischen Worten Savignys, ,,dieselbe Be-
urteilung zu erwarten haben, ohne Unterschied, ob in diesem oder jenem Staate
das Urteil gesprochen werde“.?* Diese Forderung hat fiir die EU als Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts besondere Bedeutung und bildet letztlich
den Grund fir ihre Kompetenz zur Angleichung des IPR (Art. 81 II lit. ¢)
AEUYV). Die EU hat sie jedoch lange Zeit vernachlissigt, nicht zuletzt im Bereich
des Unterhalts.

Seit 1968 sind die Anerkennung und Vollstreckung von Unterhaltsentscheidungen
Schritt fiir Schritt erleichtert und damit die Anreize fir ein forum shopping etfektiv
erh6ht worden. Die Angleichung des IPR hat demgegentiber vergleichsweise spit
eingesetzt und erst in jingster Zeit mit den Verordnungen Rom 125 und Rom 1126

21 Haager Ubereinkommen iiber das auf Unterhaltspflichten anzuwendende Recht vom
2. Oktober 1973, BGBI II 1986, S. 837.

22 Haager Ubereinkommen iiber das auf Unterhaltsverpflichtungen gegeniiber Kindern
anzuwendende Recht vom 24. Oktober 1956, BGBI 11 1961, S. 1013,

23 Vgl. zu den beiden Haager Abkommen,Staudinger/Mankowski, EGBGB/IPR, Neubeat-
beitung 2003, Anh. I zu Art. 18 EGBGB Rdnrn. 8 ff.; Anh. II zu Art. 18 EGBGB Rdnr. 7.

24 Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts,. VIII, 1849, S. 27.

% Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europiischen Patlaments und des Rates vom

17. Juni 2008 iber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom 1),
ABLEG 2008 Nr. L 177/6 v. 4.7.2008.

26 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Juli
2007 tber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (,,Rom II),
ABI EG 2007 Nr. L. 199/40 v. 31.7.2007.
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einen deutlichen Schub erhalten. Sie regeln freilich nur das vertragliche und au-
Bervertragliche Schuldrecht.

Vor diesem Hintergrund ist nun das kommende Recht zu betrachten und zu wiir-

digen.

ITI. Die EU-UnterhaltsVO?’

Die Rechtslage fiir grenziberschreitende Unterhaltsfille wird sich mit dem
18. Juni 2011 einschneidend 4ndern. Dann tritt die UnterhaltsVO der EU in
Kraft?8. Sie regelt das Internationale Unterhaltsverfahren sowie die Rechtshilfe
zwischen den Mitgliedstaaten und ersetzt die bisher einschligigen Regelungen des
Gemeinschaftsrechts, namentlich die Briissel I-VO und die Vollstreckungstitel-
VO. Irland und das Vereinigte Kénigreich haben fir die UnterhaltsVO optiert®.
Fir Dinemark gilt sie aufgrund des einschligigen Abkommens, soweit sie die
Brissel I-VO ersetzt, also ohne das Kapitel VII tber die Zusammenarbeit der
zentralen Behorden, also ohne die Rechtshilfe30,

Das erklirte Ziel der UnterhaltsVO ist, die Durchsetzung von Unterhaltsforde-
rungen noch weiter zu vereinfachen und zu beschleunigen’!. Deshalb sollen Un-
terhaltsentscheidungen in einem anderen Mitgliedstaat automatisch und ohne
weiteres Verfahren vollstreckt werden kénnen. Das bisherige Verfahren der Voll-
streckbarerklirung (Exeguatur) wird vollstindig abgeschafft®2. Die Vollstreckung
kann zudem nur noch verweigert werden, wenn die Unterhaltsentscheidung mit

27 Verordnung (EG) Nr. 4/2009 des Rates vom 18. Dezember 2008 tber die Zustindigkeit,
das anwendbare Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die
Zusammenarbeit in Unterhaltssachen (o. FuBn. 2).

28 Art. 75 EU-UnterhaltsVO (o. Fufin. 2).

2 Zur Position Irlands siche Erwigungsgrund (46) EU-UnterhaltsVO (0. Fulin. 2). Den
Wunsch zur Annahme der EU-UnterhaltsVO (o. FuBin. 2) hat das Vereinigte Konigreich
mit Schreiben v. 15. Januar 2009 erklirt. Nach der Entscheidung der Kommission
2009/451/EG v. 8. Juni 2009 (ABl EG 2009 Nr. L 149/73 v. 12.6.2009) tritt die Verord-
nung fiir das Vereinigte Konigreich zur gleichen Zeit wie fiir die tibrigen Mitgliedstaaten in
Kraft.

30 Abkommen zwischen der Europiischen Gemeinschaft und dem Koénigreich Dinemark
tber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI EG 2005 Nr. 1. 299/62 v. 16.11.2005.

3 Erwigungsgrund (22) EU-UnterhaltsVO (o. Fulin. 2).

32 Erwigungsgrinde (9) und (24) EU-UnterhaltsVO (o. FuBn. 2); Kobler/ Pintens, FamRZ
2009, 1529 (1530).
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einer anderen Entscheidung unvereinbar ist3. Selbst ein Verstof3 gegen den ordre
public des Vollstreckungsstaates hindert die Vollstreckung daher kiinftig nicht
mehr34,

Beides setzt jedoch voraus, dass der Urteilsstaat an das Haager Unterhaltsproto-
koll gebunden ist®. Die Geltung des einheitlichen IPR wird damit zur Vorausset-
zung fiir die erleichterte prozessuale Durchsetzung der Entscheidung. Die Erwi-
gungsgriinde zur UnterhaltsVO sehen in einem einheitlichen IPR eine Garantie,
die den Ausschluss des Exequaturverfahrens und das Verbot jeder inhaltlichen
Nachpriifung durch den Vollstreckungsstaat, einschlieBlich der Nachpriifung auf
die Einhaltung seines ordre pubiic, rechtfertige3.

Diese Begrindung ist zu Recht kritisiert worden?. Anerkennung und Vollstre-
ckung hingen in erster Linie von der Einhaltung verfahrensrechtlicher Garantien
ab, nicht von der Anwendung eines bestimmten Kollisionsrechts. Auch ein Ver-
sto3 gegen den materiellrechtlichen ordre public des Vollstreckungsstaates wird
durch ein einheitliches Kollisionsrecht nicht verhindert. Gleichwohl gibt es einen
guten Grund, weshalb die VO die Vereinfachung und Erleichterung der grenz-
tberschreitenden Vollstreckung von der Geltung des einheitlichen IPR abhingig
macht: Der Anreiz fir ein forum shopping aus materiell-rechtlichen Grinden wird
umso grofler, je effektiver die grenziiberschreitende Durchsetzung funktioniert.
Mit einem einheitlichen IPR wird dieser Anreiz jedoch praktisch beseitigt. Hierin
liegt eine deutliche Verbesserung gegeniiber dem bisherigen Rechtszustand.

IV. Das Haager Protokoll von 200738

Aus Sicht der UnterhaltsVO ist das Haager Protokoll ein Mittel zum Zweck: Es
schafft die Voraussetzung fiir die weitere Vereinfachung der Anerkennung und
Vollstreckung einer Unterhaltsentscheidung®. Art. 15 UnterhaltsVO inkorporiert
aber nun nicht etwa das Haager Protokoll in das Gemeinschaftsrecht, sondern
stellt nur deklaratorisch fest, dass sich das anwendbare Recht nach dessen Regeln

33 Art. 21 11 S. 2 EU-UnterhaltsVO (o. FuBin. 2).

34 Rauscher/ Andrae, Europiisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, Kommentar, IV,
3. Aufl. (2010), Art. 21 EG-UntVO Rdar. 37.

35 Vel. Art. 16 II EU-UnterhaltsVO (o. FuBin. 2).

36 Erwigungsgrund (24) EU-UnterhaltsVO (o. Fulin. 2).

37 Kobhler/ Pintens, FamRZ 2009, 1529 (1530).

38 Haager Protokoll 2007 (o. Ful3n. 1).

39 Siehe oben unter II1.
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bestimmt, wenn der Urteilsstaat an das Protokoll gebunden ist*. Der Grund fiir
die Geltung des Protokolls liegt also aullerhalb der UnterhaltsVO.

Aus internationaler Sicht bildet das Protokoll das Parallelabkommen zum Haager
Unterhaltstibereinkommen von 200741, Dieses betrifft im Kern die Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen iber Kindes- und Ehegattenunterhalt
sowie die Zusammenarbeit zwischen den Vertragsstaaten. Fur die EU kann dieses
Ubereinkommen wegen des Vorrangs der UnterhaltsVO nur im Verhiltnis zu
Drittstaaten Bedeutung erlangen.

Vor diesem Hintergrund ist zu betonen, dass das Haager Protokoll, ungeachtet
seines Namens, weder ein Annex zur UnterhaltsVO noch zum Haager Unter-
haltsiibereinkommen ist, sondern ein eigenstdndiges volkerrechtliches Abkom-
men. Als solches tritt es erst in Kraft, wenn es von mindestens zwei Staaten ratifi-
ziert worden ist*2, Die EU hat es ratifiziert, eine zweite Ratifikation ist derzeit
noch nicht erfolgt. Die EU hat jedoch erklirt, dass sie das Protokoll ab dem
18. Juni 2011 gegebenenfalls vorldufig anwenden wird*3.

Allerdings erstreckt sich der Beitritt der EU zum Haager Protokoll zwar auf Ir-
land, nicht aber auf das Vereinigte Konigreich (dort gilt also nur die Unterhalts-
VO) und Dinemark (dort gilt also nur die UnterhaltsVO ohne das Kapitel VII
tber die Rechtshilfe)*.

40 Gruber, IPrax 2010, 128 (129), dort FuBn. 8;Rauscher/ Andrae (0. FuBn. 34), Art. 15 EG-
UntVO Rdar. 14.

4 Gruber, in: Festschrift fir Ulrich Spellenberg, 2010, S. 177, (178);Rauschet/ Andrae (o.
FuBn. 34), Einl HUntStProt Rdar. 6.

42 Rauscher/ Andrae (0. FuBin. 34), Einl HUntStProt Rdar. 5.

43 Beschluss des Rates vom 30. November 2009 iiber den Abschluss des Haager Protokolls

vom 23.11.2007 iber das auf Unterhaltspflichten anzuwendende Recht durch die Europii-
sche Gemeinschaft, ABl EG 2009 Nr. L 331/17 f., Art. 4.

a4 Beschluss des Rates vom 30.11.2009 tiber den Abschluss des Haager Protokolls vom
23.11.2007 tber das auf Unterhaltspflichten anzuwendende Recht durch die Europiische
Gemeinschaft , ABI EG 2009 Nr. L 331/17 £, Art. 3.
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V. Die Bedeutung der UnterhaltsVO und des Haager Protokolls
fiir das Europiische Unterhaltsrecht

1. Die Stellung von UnterhaltsVO und Haager Protokoll im Recht
der Europiischen Union

Die Frage nach der Rechtsqualitit der UnterhaltsVO ist schnell beantwortet. Sie
ist als Verordnung nach Art. 288 II AEUV unmittelbar verbindlich und bedarf
keines Umsetzungsaktes durch die Mitgliedstaaten.

Demgegeniiber ist das Haager Protokoll ein vélkerrechtlicher Vertrag., Zwar ver-
weist die UnterhaltsVO in ihrem Art. 15 hinsichtlich des anwendbaren Rechts auf
das Haager Protokoll, doch ist das keine eigenstindige Regelung im Sinne einer
Inkorporation des Haager Protokolls in die Verordnung, sondern lediglich ein
deklaratorischer Hinweis darauf, dass sich das anwendbare Recht nach dem Haa-
ger Protokoll bestimmt, wenn ein Mitgliedstaat daran gebunden ist*>. Ob das Haa-
ger Protokoll gilt, ergibt sich also nicht aus Art. 15 UnterhaltsVO, sondern be-
stimmt sich allein danach, ob ein Mitgliedstaat diesem vélkerrechtlichen Vertrag
beigetreten ist.

Beigetreten sind nun nicht die Mitgliedstaaten, sondern die EU. Sie hat die Au-
Benkompetenz im Bereich des internationalen Unterhaltsrechts an sich gezogen
und das Haager Protokoll ratifiziert. Als vlkerrechtlicher Vertrag verpflichtet das
Haager Protokoll die EU volkerrechtlich, das einheitliche IPR in der Union anzu-
wenden?. Nach dem Gemeinschaftsrecht miissen solche vélkerrechtlichen Ver-
trdge nicht gesondert umgesetzt werden, sondern werden unmittelbar in das Ge-
meinschaftsrecht inkorporiert*’. Das mit dem Protokoll geschaffene IPR wird
damit Bestandteil des Gemeinschaftsrechts mit allen damit verbundenen Folgen:
Es ist unmittelbar geltendes Gemeinschaftsrecht und bedarf keines Umsetzungs-
aktes, weder durch die Gemeinschaft, noch durch die Mitgliedstaaten. Der E#GH
hat im Wege der Vorabentscheidung tiber dessen Auslegung zu entscheiden*s. Es
gelten die Grundsitze zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts, usw. Man wird
wohl davon ausgehen miissen, dass dies nicht erst mit dem voélkerrechtlichen In-
krafttreten des Protokolls eintritt, sondern aufgrund des entsprechenden Ratsbe-
schlusses bereits mit der Anwendung des Protokolls innerhalb der EU.

4 Siehe oben unter I'V.
46 Art. 20 Haager Protokoll 2007 (o. FuBin. 1).
47 Art. 216 Abs. 2 AEUV, hierzu Geiger/Khan/Kotzur/Khan, EUV/AEUV, 5. Aufl. (2010),

Art. 216 AEUV Rdarn. 17 ff.
48 Art. 267 AEUV.
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2. Der Anwendungsbereich von UnterhaltsVO und Haager Protokoll

UnterhaltsVO und Protokoll umschreiben ihren Anwendungsbereich fast gleich-
lautend. Diese Ubereinstimmung ist gewollt. Der Verordnungsgeber hat sich we-
gen der Verweisung auf das Protokoll in Art. 15 UnterhaltsVO an die Umschrei-
bung des Anwendungsbereichs des Protokolls angelehnt*.

Allerdings ist der Wortlaut doch nicht ganz identisch. Die UnterhaltsVO ist an-
wendbar auf alle Unterhaltspflichten aus einem Familien-, Verwandtschafts- oder
eherechtlichen Verhiltnis oder aus Schwigerschaft®. Das Protokoll nennt dartiber
hinaus die ,,Unterhaltspflichten gegeniiber einem Kind, ungeachtet des Familien-
stands seiner Eltern“>!. Es steht jedoch auller Frage, dass auch die UnterhaltsVO
die Unterhaltspflichten gegeniiber nichtehelichen Kindern erfasst, und zwar un-
abhingig davon, ob ein vollstindiges Eltern-Kind-Verhiltnis besteht oder sich das
Verhiltnis auf die Unterhaltspflicht (Zahlvaterschaft) beschrinkt®2. Die Anwen-
dungsbereiche von UnterhaltsVO und Protokoll stimmen daher trotz der leicht
unterschiedlichen Formulierung in der Sache iibetein.

UnterhaltsVO und Protokoll sind anwendbar auf alle Unterhaltspflichten aus
Familienbeziehungen, und zwar unabhingig davon, ob die Parteien Angehorige
eines Vertragsstaates bzw. der EU sind oder dort ihren gewShnlichen Aufenthalt
haben®. Die Anwendung des Protokolls ist dariber hinaus auch unabhingig da-
von, welches Unterhaltsrecht zur Anwendung berufen wird (lo/ uniforme)>.

Dies hat weitreichende Konsequenzen fiir das IZVR und das IPR der Mitglied-
staaten: Soweit UnterhaltsVO und Protokoll sachlich anwendbar sind, wird das
jeweilige autonome Recht der Mitgliedstaaten ohne Weiteres verdringt. Die Be-
stimmung des Anwendungsbereichs ist daher von entscheidender Bedeutung,.

49 Erwigungsgrund (20) EU-UnterhaltsVO (0. FuBn. 2); Rauscher/Andrae (0. FuBn. 34),
Art. 1 EG-UntVO Rdar. 1.

30 Art. 1 I EU-UnterhaltsVO (o. FuBin. 2).

51 Art. 11 Haager Protokoll 2007 (o. Fufin. 1).

52 Rauscher/ Andrae (0. FuBn. 34), Art. 1 EG-UntVO Rdanr. 7.

53 Art. 1 I Haager Protokoll 2007 (o. FuBin. 1) sowie Art. 1 Abs.1 EU-UnterhaltsVO

(0. FuBn. 2). Zur EU-UntethaltsVO Kobler/ Pintens, FamRZ 2009, 1529 (1530).
54 Rauscher/ Andrae (0. FuBn. 34), Einl HUntStProt 2007 Rdnrn. 13.
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a) Antonome Anslegung

Der Anwendungsbereich muss einheitlich bestimmt werden, nicht nur wegen des
Gebots der international einheitlichen Auslegung in Art. 20 des Protokolls, son-
dern auch weil UnterhaltsVO und Protokoll Bestandteile des Gemeinschaftsrechts
sind®. Die mal3geblichen Begriffe der Unterhaltspflicht, der Familienbeziehung
usw. missen daher autonom ausgelegt werden. Neben Wortlaut, Systematik und
Entstehungsgeschichte sind dabei vor allem der Zweck der UnterhaltsVO und des
Protokolls und ihre Bedeutung im Europiischen Unterhaltsrecht zu beriicksichti-
gen. Entgegen mancher Stimmen in der Literatur® ist daher eine Qualifikation
nach der /ex fori fir UnterhaltsVO und Haager Protokoll generell abzulehnen,
auch in der Spielart der Doppelqualifikation, die z.T. zu den ilteren Haager Ab-
kommen vertreten wurde57.

Die einschligigen Erwigungen und Materialien sind jedoch nicht leicht zu finden.
Der EU-Verordnungsgeber hat sich am Haager Protokoll orientiert, das seiner-
seits im Kontext der Haager Ubereinkommen zum IZVR und zum IPR des Un-
terhalts steht. Immerhin gibt es einen erliuternden Bericht zum Haager Proto-
koll>8, auf den man hier zuriickgreifen kann.

b) Unterbalt

Fir die Qualifikation eines Anspruchs als ,,Unterhalt™ ist allein seine Funktion
entscheidend, den Lebensunterhalt des Berechtigten zu decken. Auf seine Aus-
gestaltung und Einordnung im nationalen Recht kommt es nicht an. Unterhalts-
rechtlich zu qualifizieren sind daher z.B. der Ausgleichsanspruch des Ehegatten im
franzésischen Recht (prestation compensatoire) oder die ,financial orders eines engli-
schen Gerichts bei der Scheidung, wenn sie den Lebensbedart des geschiedenen

55 Rauscher/Andrae (0. Fuln. 34), Art. 15 EG-UntVO Rdnrn. 22 ff., Art. 20 HUntStProt
2007 Rdar. 1.

56 Rauschet/ Andrae (0. FuBn. 34), Art. 1 EG-UntVO Rdnrn. 16 ff. fur die ,,Familienbezie-
hung*.

57 Hierzu Rauscher/ Andrae (0. FuBin. 34), Art. 1 HUntStProt 2007 Rdnr. 11.

58 Bonomi, Protocole du 23 novembre 2007 sur la loi applicable aux obligations alimentaires,
Rapport explicatif, abrufbar unter: http:/ /hcch.e-vision.nl/upload/expl39f.pdf.

59 Rauscher/Andrae (0. FuBn. 34), Art. 1 EG-UntVO Rdar. 23; Art. 1 HUntStProt 2007

Rdnr. 10.
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Ehegatten decken sollen, selbst wenn dies in Form eines Pauschalbetrags ge-
schieht,

¢) Grundlage der Unterhaltspflicht

Ebenso autonom zu qualifizieren sind die Begriffe Familienbeziehung, Ehe usw.,
mit denen Art. 1 I UnterhaltsVO bzw. Art. 1 I Protokoll, die Grundlage der er-
fassten Unterhaltspflichten beschreiben¢!. Art. 1 II Protokoll verdeutlicht dartiber
hinaus, dass diese familienrechtlichen Beziehungen als solche nicht erfasst sind,
sondern lediglich die daraus entstehenden Unterhaltspflichten®?. Art. 1 I Unter-
haltsVO und Art. 1 I Protokoll grenzen also lediglich die Unterhaltsanspriiche aus
den dort genannten Familienbeziehungen von Unterhaltsanspriichen aus anderen
Rechtsgriinden ab. Sie erfassen nimlich Unterhaltsrenten als Schadensersatz aus
unerlaubter Handlung ebenso wenig wie die Leibrente als Gegenleistung aus ei-
nem Kauf- oder Ubergabevertrag.

Keine Rolle spielt, ob ein Vertragsstaat eine bestimmte Familienbeziehung in sei-
nem eigenen Recht anerkennt oder ob er selbst Unterhaltsanspriiche an sie
kntpft. Unterhaltsanspriiche des nichtehelichen Kindes schliel3t Art. 1 I Protokoll
deshalb ausdriicklich ein, gleichgiiltig ob der in Anspruch genommene aus Sicht
eines Mitgliedstaates rechtlich mit dem Kind verwandt oder nur ,,Zahlvater® ist.
Dasselbe gilt fiir die UnterhaltsVO®, obwohl man diesen bekriftigenden Zusatz
des Protokolls nicht tibernommen hat.

Des Weiteren ldsst sich den Beratungen zum Protokoll entnehmen, dass die ,,Fa-
milienbeziehung® nicht nur die genannten Statusverhiltnisse Ehe, Verwandtschaft
oder Schwigerschaft zusammenfassen soll, sondern eine eigenstindige Bedeutung
hatt4. UnterhaltsVO und Protokoll sind demgemil3 nicht nur auf Unterhaltsan-
spriiche aus den ausdriicklich genannten Statusverhiltnissen Ehe, Verwandtschaft
oder Schwigerschaft anwendbar, sondern erfassen alle Unterhaltsanspriiche aus
einer personalen Beziehung®. Verlangt nach dem Scheitern einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft ein Partner von dem anderen Unterhalt, sind daher Unter-

60 Ebenso Rauschet/ Andrae (0. FuBn. 34), Art. 1 EG-UntVO Rdnr. 23.

61 Rauscher/ Andrae (0. FuBn. 34), Art. 1 HUntStProt 2007 Rdar. 3; Art. 1 EG-UntVO Rdnt.
15 (jedoch nicht fur die ,,Familienbeziehung®).

62 Bonomi (0. Fulin. 58), Rdnr. 33.

03 Siehe oben unter V. 2.

o4 Bonomi (0. FuBn. 58), Rdnr. 29.

05 Rauschet/ Andrae (0. FuBin. 34), Art. 1 EG-UntVO Rdatn. 9 ff.
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haltsVO und Protokoll anwendbar. Ob der Unterhaltsanspruch tatsdchlich be-
steht, entscheidet dann das vom Protokoll berufene Recht6e,

Folgt man diesem Ansatz, muss dasselbe fiir gleichgeschlechtliche Ehen und Part-
nerschaften gelten. Auch hier schweigen die Erwigungen zur UnterhaltsVO. Man
ist also wieder auf die Materialien zum Protokoll verwiesen. Allerdings ldsst sich
ihnen entnehmen, dass man es den Vertragsstaaten iberlassen wollte, ob sie das
Protokoll auch auf diese Familienbeziehungen anwenden®’. Vélkerrechtlich ist die
EU daher frei, sich dafiir oder dagegen zu entscheiden. Das Problem liegt darin,
dass es hierzu keine ausdriickliche Entscheidung der EU gibt. Die UnterhaltsVO
tbernimmt die Umschreibung des Anwendungsbereichs aus dem Haager Proto-
koll, ohne dass sich die Erwigungsgriinde zu dieser Frage duBlern. Der Schluss,
nun stehe es jedem Mitgliedstaat frei, sich selbst fiir oder gegen die Anwendung
des Protokolls (und der UnterhaltsVO) auf diese Unterhaltsanspriiche zu ent-
scheiden%®, ist jedoch verfehlt. Der Anwendungsbereich muss innerhalb der EU
cinheitlich und daher autonom bestimmt werden. Beriicksichtigt man das Ziel, das
mit UnterhaltsVO und Protokoll verfolgt wird, ndmlich eine Gleichbehandlung
aller Unterhaltsanspriiche aus Familienbeziehungen®, liegt die Antwort auf der
Hand: Innerhalb der EU unterfallen Unterhaltsanspriiche aus gleichgeschlechtli-
chen Ehen und Partnerschaften sowohl der UnterhaltsVO als auch dem Proto-
koll.

VI. Ausblick: Zur Renaissance des IPR im Europiischen
Unterhaltsrecht

Das neue BEuropiische Unterhaltsrecht lisst sich, wie die vorstehenden Ubetle-
gungen zum Anwendungsbereich zeigen, nur im Zusammenspiel von Unterhalts-
VO und Haager Protokoll angemessen erfassen. Es ist eine besondere Errungen-
schaft, dass die weitere Angleichung des internationalen Verfahrensrechts und des
IPR dieses Mal gleichzeitig stattgefunden hat. Denn ein einheitliches Europiisches

66 Ein Unterhaltsanspruch besteht beispielsweise in Schottland, Slowenien, in einigen auto-
nomen Regionen Spaniens (Katalonien, Aragon, Navarra, Asturien, Kanaren) und in der
Ukraine. Siche hierzu Kroppenberg/Schwab/Henrich/Gottwald/Spickhoff/ Henrich,
Rechtsregeln fiir nichteheliches Zusammenleben, 2009, S. 329 ff. sowie die jeweiligen
Linderberichte, ebenda.

o7 Bonomi (0. FuBn. 58), Rdar. 31; ders., YB PIL 2008, 333 (339) ; Rauscher/.Andrae (0. FuBin.
34), Art. 1 HUntStProt 2007 Rdar. 7.
08 Rauschet/ Andrae (0. FuBin. 34), Art. 1 EG-UntVO Rdar. 16 ff.

09 Vgl. Erwigungsgrund (11) EU-UnterhaltsVO (o. FuBin. 2).
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Unterhaltsrecht, das die erheblichen Rechtsunterschiede zwischen den nationalen
Unterhaltsrechten beseitigen wiirde, wird noch lange eine Utopie bleiben. Kollisi-
onsrecht ist und bleibt daher notwendig. Mit dem Haager Protokoll wird das IPR
fiir Unterhaltsanspriiche in fast allen EU-Staaten vereinheitlicht, und zwar unab-
hingig davon, ob die Parteien Angehérige der EU sind oder dort ihren gewohnli-
chen Aufenthalt haben und welches Recht letztlich zur Anwendung berufen wird
(loi uniforme). Innerhalb dieses Rechtsraums entfallen die bisher vorhandenen An-
reize fiir ein materiell-rechtlich motiviertes forum shopping.

Der gewihlte Weg des Beitritts der EU zum Haager Protokoll anstelle einer eigen-
stindigen Regelung innerhalb der EU erdffnet dartiber hinaus die Chance, dass
andere europiische Staaten, die nicht der EU angehéren, dem Protokoll beitreten
werden. Durch das abgestimmte Vorgehen von EU und Haager Konferenz wird
nicht nur das IPR des Unterhalts innerhalb der EU vereinheitlicht. Es besteht
vielmehr die Aussicht, einer internationalen Lésung und damit dem grolen Ziel
des internationalen Entscheidungseinklangs” niher zu kommen.
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I. Problemaufriss

Nachdem der europidische Gesetzgeber mit dem Vertrag von Amsterdam die
Rechtsetzungskompetenz fir das Europdische Zivilverfahrensrecht erhielt, wurde
im Zusammenhang mit dem Aufbau eines einheitlichen Raums der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts das politische Ziel formuliert, Urteile innerhalb der
Union frei zirkulieren zu lassen. Bereits bei der Diskussion um eine Reform des
Brisseler Ubereinkommens wurde iiber die Moéglichkeit der Abschaffung des
Exequaturverfahrens diskutiert!. Mit dem MaBnahmenprogramm zur Umsetzung
des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen? wurde als langfristiges Ziel (,,Dritte Stufe®) die Ab-

1 Europdische Kommission, 26.11.1997, COM (1997) 609, Nr. 9.

2 Rat der Enropdischen Union, Abl. EG 2001 Nr. C 12/1. Ausweislich der Berichtigung Abl.
EG 2001 Nr. C 115/4 sollte es sich hierbei allein um den Entwurf eines Ma3nahmen-
programms handeln; eine endgiiltige Fassung wurde jedoch nie ver6ffentlicht, stattdes-
sen bezog man sich im Folgenden stets auf diese Erste.
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schaffung jeglicher Exequaturverfahren gefordert; kurzfristig wollte man dies fiir
den Bereich der unbestrittenen Forderungen als Pilotprojekt (,,Erste Stufe®) um-
setzen®. Vollstreckungstitel tiber unbestrittene Forderungen sollen unmittelbar in
allen anderen Mitgliedstaaten vollstreckt werden kénnen.

Zum Start dieses Pilotprojekts verabschiedeten der Rat der Europiischen Union
und das Europiische Parlament im Frithjahr 2004 die Verordnung (EG)
Nr. 805/2004 zur Einfihrung eines Europidischen Vollstreckungstitels fiir unbe-
strittene Forderungen* (EG-VollstrTitelVO). Hierbei kam im Bereich der justiziel-
len Zusammenarbeit in Zivilsachen erstmals das Mitentscheidungsverfahren zur
Anwendung, bei dem im Rat keine Einstimmigkeit mehr erfordetlich ist. Die Ver-
abschiedung erfolgte sodann auch gegen die Stimme der Niederlande?.

Um bestimmen zu kénnen, bei welchen Titeln der Glaubiger nunmehr von der
unmittelbaren Vollstreckung in allen Mitgliedstaaten profitieren kann, wann er
mithin auf ein Exequaturverfahren im Vollstreckungsstaat verzichten kann, muss
insbesondere der sachliche Anwendungsbereich der EG-VollstrTitelVO definiert
werden. Dieser wird im ersten Schritt durch Art. 2 EG-VollstrTitelVO identisch
zu dem der Briissel I-VO (dort Art. 1) beschrieben. Bereits der Titel der Verord-
nung macht jedoch deutlich, dass allein ein Ausschnitt hieraus in den Anwen-
dungsbereich der EG-VollstrTitelVO fallen soll: Die Verordnung will sich auf
»unbestrittene Forderungen® beschrinken. Die dazugehérige Regelung findet sich
in Art. 31 8. 1 EG-VollstrTitelVO, der in einem zweiten Schritt den zunichst von
Art. 2 EG-VollstrTitelVO weit definierten sachlichen Anwendungsbereich auf
unbestrittene Forderungen einschrinkt. Zu kliren ist daher, wann eine solche
unbestrittene Forderung im Sinne der EG-VollstrTitelVO vorliegt.

I1. Begriff der Forderung

Es soll daher ermittelt werden, wie der Begriff der Forderung im Sinne der EG-
VollstrTitelVO zu verstehen ist. Unter Forderung werden grundsitzlich die auf
einem Schuldverhiltnis beruhenden Anspriiche mit Vermégenswert verstanden®.

3 Abl. EG 2001 Nr. C 12/1,7
4 Abl. EU 2004 Nr. L 143/15
5 Fasching/Rechberger, Vor Art. 1 EG-VollstrTitelVO Ra. 2; Szein, IPRax 2004, 181 (182);

Wagner, IPRax 2005, 189 (190) Fulin. 16.
6 Siehe nur Esser/ Schmidy, § 5 1 2.
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Auch die Verordnung setzt einen derart weiten Begriff voraus, will aber daraus
allein einen Ausschnitt erfassen.

1. Geldforderung

Dies macht Art. 4 Nr. 2 EG-VollstrTitelVO deutlich. Forderung im Sinne der VO
sollen allein Forderungen auf Zahlung einer bestimmten Geldsumme sein. Auch
wenn dies die 7z praxi durchaus wichtigste Gattung von Forderungen darstellt,
liegt hierin doch eine entscheidende Einschrinkung des Anwendungsbereichs der
EG-VollstrTitel VO. Unbestrittene Sachleistungsanspriiche, insbesondere Heraus-
gabeanspriiche und Anspriiche auf Lieferung werden nicht erfasst’. Es wire wiin-
schenswert gewesen, wenn diese weitgehende Einschrinkung fir den Rechtsan-
wender deutlicher, unter Umstidnden bereits im Verordnungstitel eingestellt wor-
den wire8. Einen entsprechenden Hinweis erhielt die Kommission bereits wih-
rend des Verordnungsgebungsverfahrens?, ausgewirkt hat sich dies auf den end-
giltigen Verordnungstext nicht. Die Definition in Art. 4 Nr. 2 EG-VollstrTite]l VO
blieb die einzige Stelle, aus der sich die Beschrinkung des Anwendungsbereichs
auf Geldforderungen ergibt. Die Hohe der Forderung ist dagegen ohne Bedeu-
tung; eine Ober- bzw. Untergrenze wird nicht gesetzt!?.

2. Bestimmte Geldforderungen

Erfasst werden nach Art. 4 Nr. 2 EG-VollstrTitel VO allein ,,bestimmte* Geldfor-
derungen. Eine numerische Bezifferung ist damit selbstverstindlich ausreichend,
aber nicht notwendig. In die andere Richtung ist die Grenze zur bloflen Bestimm-
barkeit zu ziehen, was als nicht mehr gentigend angesehen werden muss.

Die Forderung ist bestimmt und somit in den Anwendungsbereich der EG-
VollstrTitelVO einbezogen, wenn sie sich allein aus den im Titel angegebenen
Prozeduren errechnen lasst!!. So geniigt es, Zinsforderungen als Prozentsatz oder

7 Rauscher/ Pabst, EuZPR/EulPR (2010) Art. 4 EG-VollstrTitelVO Rdnr. 8; Adojphsen in
MinchKommZPO, Vor §§ 1079 ff. ZPO Rdnr. 23; Boschiers, Riv dir int 2003, 394 (414
f).

8 Ebenso Bundesrechtsanwaltskammer, Stellungnahme zum Kommissionsvorschlag, S. 2.

K Siehe Bundesrechtsanwaltskammer, Stellungnahme zum Kommissionsvorschlag, S. 2.

10 Eunropische Kommission, 18.4.2002, COM (2002) 159, S. 5 (Forderung); Rauscher/ Pabst (o.
FuBin. 7), Rdnr. 13.

n Leible/ Freitag, Forderungsbeitreibung in der EU, 2008 § 5 Rdar. 18; Rauscher/Pabst (o.
FuBn. 7), Rdar. 10; a.A. Thomas/Putzo/Hiifitege Art. 3 EG-VollstrTitelVO Rdnr. 2;
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als Prozentpunkte tber dem Basiszins der EZB anzugeben!2. Ausreichend und
gleichzeitig erforderlich muss dabei sein, dass fir die Berechnung der Forderung
der Titel gentigt. Allein mit ihm muss der Schuldner zu einer konkreten Beziffe-
rung gelangen kénnen. Nur dann ist es auch dem auslindischen Schuldner un-
problematisch moglich, die Reichweite der gegen ihn geltend gemachten Ansprii-
che zu erkennen.

Liegen die Umstinde zur Bestimmung der Forderung aullerhalb des Titels, miis-
sen insbesondere fiir die Berechnung der Forderung nationale Rechtsnormen
herangezogen werden, deren Inhalt nicht im Titel selbst ersichtlich ist, so ist die
Forderung allein bestimmbar, nicht jedoch bestimmt!3. Sie ist daher dem Anwen-
dungsbereich der EG-VollstrTitelVO entzogen. Eine Konkretisierung in dem im
Ursprungsmitgliedstaat stattfindenden Bestitigungsverfahren ist aufgrund der
Formalisierung der Verfahrens- und Priifungsschritte, welche auch in den zu ver-
wendenden Formblittern niedergelegt sind, nicht vorgesehen'®. Zudem kann der
Anwendungsbereich der Verordnung nicht davon abhingen, ob in dem bei An-
wendung der Verordnung vorgesehenen Verfahren eine Bestimmung bzw. Kon-
kretisierung der Forderung gelingt oder nicht.

Das nationale Recht kann jedoch vor Einleitung des Bestitigungsverfahrens Zwi-
schenschritte vorsehen, die aus einer derartig unbestimmten Forderung eine be-
stimmte werden lassen. Nach der Durchfiihrung eines solchen Zwischenverfah-
rens kann mithin eine bestimmte Forderung vorliegen, so dass nunmehr der An-
wendungsbereich der EG-VollstrTitelVO eroffnet ist.

Dies soll an zwei konkreten Problemfeldern verdeutlicht werden.

Fasching/Rechberger Art. 4 EG-VollstrTitelVO Rdnr. 3; Burgstaller/Neumayr/Hdlwerth
Art. 4 EG-VollstrTitelVO Rdnr. 8 die allein bezifferte Forderungen gentigen lassen.

12 Hierfiir spricht auch, dass die Formblitter ausdriicklich Zinsen in Prozent vorsehen:
Anhang I (Nr. 5.2.), Anhang IT (Nr. 5.2.), Anhang ITI (Nr. 5.2.) und Anhang V (Nr. 3.2.)
zur EG-VollstrTitelVO.

13 Leible/ Freitag, Forderungsbeitreibung in der EU, 2008, § 5 Rdnr. 18; Jennissen, InVO
20006, 218 (221).
14 A.A. Rellermeyer, Rpfleger 2005, 389 (392); Heringer, S. 59, die eine Konkretisierung im

Bestitigungsverfahren fiir moglich erachten; Schlosser, Art. 4 EG-VollstrTitelVO Rdnr. 3,
der den titulierten ,,gesetzlichen Zins* als bestimmt erachtet.
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a) Dynamisierte Unterbaltstite!

Kindesunterhalt kann nach § 1612a BGB derart ausgeurteilt werden, dass er als
Vomhundertsatz des sdchlichen Existenzminimums eines Kindes (Kinderfreibe-
trag) nach § 32 VI S. 1 EStG festgesetzt wird. Der Titel ist dann entsprechend
dem vorgenannten nicht als ,bestimmt“ im Sinne von Art. 4 Nr. 2 EG-
VollstrTitelVO anzusehen. Fiir die konkrete Berechnung des Unterhaltsanspruchs
muss § 32 VI S. 1 EstG herangezogen werden. Das darin genannte Existenzmini-
mum des Kindes basiert auf dem Existenzminimumbericht, der von der Bundes-
regierung alle zwei Jahre erstellt wird. Nach diesem Bericht erfolgt jeweils eine
entsprechende Anpassung von § 32 VI S. 1 EStG. Sinn und Zweck des so ausge-
urteilten Unterhalts ist eine Dynamisierung der Forderung. Sie wird damit ent-
sprechend flexibel und passt sich den jeweiligen Lebensumstinden an. Im Gegen-
zug ist sie aber allein bestimmbar, nicht jedoch allein im Titel ausreichend be-
stimmt im Sinne des Art. 4 Nr. 2 EG-VollstrTitelVO.

Deutschland scheiterte seinerzeit im Rat mit dem Versuch!>, derartig dynamisierte
Forderungen in den Anwendungsbereich der EG-VollstrTitelVO mit einzubezie-
hen. Mit dem Erlass notwendiger Ausfihrungsbestimmungen zur Verordnung
fithrte der deutsche Gesetzgeber daher die Mdéglichkeit der Bezifferung entspre-
chend dynamisierter Unterhaltstitel ein (§ 790 ZPO a.F., heute § 245 FamFG). Im
Anschluss ist die Forderung zweifelsfrei aus dem Titel heraus bestimmt; die An-
forderungen des Art. 4 Nr. 2 EG-VollstrTitelVO sind sodann erfillt.

b) Dynamischer gesetzlicher Zinssatg,

Eine vergleichbare Situation entsteht bei nach deutschem Recht dynamisierten
Zinsentscheidungen. Wird die Zinshdhe dynamisch unter Verweis auf den jeweili-
gen Basiszinssatz nach § 247 BGB festgesetzt, so ist die Forderung nicht allein aus
dem Titel heraus zu bestimmen; es bedarf der Heranziehung des nationalen
Rechts fir die Berechnung. Zu beachten ist, dass der in § 247 BGB genannte
Zinssatz verschieden ist von dem auch in den Anhingen der EG-VollstrTitelVO
genutzten Basiszins der EZB. Der BGB-Basiszinssatz betrigt, solange die Bezugs-

15 Rat der Enropaischen Union, Vermerk der Deutschen Delegation, 17.10.2002, 13218/02.
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gréfle und der Anpassungszeitraum in § 247 BGB nicht gedndert werden, stets
0,88 Prozentpunkte weniger als der EZB-Basiszinssatz!®.

Eine ausdriickliche Bezifferungsmdglichkeit wurde vom deutschen Gesetzgeber
hier nicht vorgeschen. Es kann aber nicht davon ausgegangen werden, dass der
deutsche Gesetzgeber hier anders als bei den Unterhaltstiteln den allgemeinen
Ausschluss aus dem Anwendungsbereich der EG-VollstrTitel VO wollte. Vielmehr
wird der Gesetzgeber iibersehen haben, dass es neben Unterhaltstiteln auch ande-
re entsprechend dynamisierte Forderungen gibt. Allein deshalb hat er die neu
eingefithrte Regelung des § 790 ZPO a.F., nun § 245 FamFG nicht verallgemei-
nert. Das damit geschaffene Bezifferungsverfahren muss aufgrund des Uberse-
hens durch den Gesetzgeber im Wege der Analogie auf derartige Titel ausgedehnt
und hier entsprechend angewandt werden'”.

III. Forderung bleibt unbestritten

Der Anwendungsbereich der EG-VollstrTitelVO ist nur erbffnet, wenn die be-
stimmte Geldforderung unbestritten geblieben ist (Art. 3 I S. 1 EG-
VollstrTitelVO). Die Definition der Unbestrittenheit wird dabei nicht dem Ver-
fahrensrecht der /ex fori Gbetlassen, sondern verordnungsautonom von Art. 3 1
S. 2 EGVollstrTitelVO vorgenommen', Dabei sind zwei Fallgruppen zu unter-
scheiden.

1. Schuldner wirkt aktiv mit

In der ersten Fallgruppe wirkt der Schuldner, indem er eine Prozesshandlung
durchfiihrt, aktiv an der Entstehung des Titels mit. Mit seinem Tétigwerden stellt
er klar, dass er das Bestehen der Forderung nicht bestreitet. Dabei wird er zuvor
regelmifig durch ein Rechtspflegeorgan, sei es der Richter, der Rechtspfleger oder
ein Anwalt tiber die Konsequenzen seines Handelns aufgekldrt!.

16 Zu den Griinden Rauscher/Pabst (0. Fuin. 7), Rdnr. 24.
17 Ahnlich auch Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 2. Aufl. (2006), Rdnrn. 53.97 f.
18 Rausch, FuR 2005, 437 (439).

19 Hef, NJW 2002, 2417 (2425).



Die unbestrittene Forderung der EG-VollstrTitel VO 189

Die Mitwirkung kann zum einen in dem Anerkenntnis der Forderung durch den
Schuldner liegen (Art. 3 I S. 2 lit a) Alt. 1 EG-VollstrTitelVO). Unerheblich ist
dabei, wann das Anerkenntnis im Verfahren erklirt wird; moglich ist dies auch
erst in einem spiteren Verfahrensstadium, eventuell erst in der Rechtsmitte-
linstanz. Es wird gerade nicht vorausgesetzt, dass die Forderung zu keiner Zeit
bestritten wurde. Gentigend und entscheidend ist, dass sie bei Erlass des Utteils

anerkannt ist20.

Dem ausdriicklichen Anerkenntnis im Prozess wird von Art. 3 1 S. 2 lit a) Alt. 2
EG-VollstrTitelVO der gerichtliche Vergleich gleichgestellt. Auch mit diesem
erkennt der Schuldner die darin titulierte Forderung ausdriicklich an. Zum einen
wird der in einem Verfahren vor dem Gericht geschlossene Vergleich, der Pro-
zessvergleich, erfasst. Eingeschlossen wird aber auch der auflergerichtliche Ver-
gleich, der von einem Gericht gebilligt wurde?!. Billigung durch das Gericht be-
deutet keine inhaltliche Einflussnahme oder Akzeptanz des Gerichts?2. Bereits der
Prozessvergleich wird weitgehend von den Parteien bestimmt und ist daher im
wesentlichen vertraglicher Natur. Dariiber darf beim auBlergerichtlichen Vergleich
nicht hinausgegangen werden. Es geniigt mithin die rein formelle Mitwirkung des
Gerichts z.B. durch das zu Protokoll nehmen des Vergleichs?3. Diese ist anderer-
seits auch als minimale Mitwirkung des Gerichts notwendig?%. Nicht erforderlich
ist die Mitwirkung eines Richters; auch das Handeln des Rechtspflegers kann die
gerichtliche Mitwirkung darstellen®.

2. Schuldner bleibt passiv

In der zweiten Fallgruppe wird aus dem Verhalten des Schuldners mittelbar der
Schluss gezogen, dass er die Forderung nicht bestreitet. Eine positive AuBerung
des Schuldners existiert nicht.

20 Fasching/Rechberger Art. 3 EG-VollstrTitelVO Rdnr. 5.

2 Kropholler, Art. 3 EG-VollsttTitelVO Rdnr. 2; Leible/ Iehmann, NotBZ 2004, 453 (456);
Coester-Waltjen, in Festschr. f. Ansay, 2000, S. 47 ft. (50).

22 Wagner, IPRax 2005, 189 (192); Burgstaller/ Neumayr, C)JZ 2006, 179 (181); Heringer, .S 73.

2 Leible/ Lehmann, NotBZ 2004, 453 (456).

24 Kropholler, Art. 3 EG-VollstrTitelVO Rdnr. 2.

25 Rellermeyer, Rpfleger 2005, 389 (392); Geimet/Schutze/ Geimer, EWZVR Art. 58 Brissel I-

VO Rdnr. 4.
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a) Schuldner hat im 1V exfabren nicht widersprochen

Dabei kann der Schuldner der Forderung im gerichtlichen Verfahren zu keiner
Zeit widersprochen haben (Art. 3 I S. 2 lit b) EG-VollstrTitelVO)2¢. Mal3geblicher
abschlieBender Zeitpunkt fir die Betrachtung des Schuldnerverhaltens ist der
Erlass der gerichtlichen Entscheidung. Art. 3 II EG-VollstrTitelVO macht deut-
lich, dass es sich hierbei nicht um eine rechtskriftige Entscheidung handeln muss.
Ein Bestreiten nach Erlass der Entscheidung hat keinen Einfluss auf die Qualifi-
zierung der Forderung im Hinblick auf die bereits erlassene Entscheidung. Die
EG-VollstrTitel VO geht hier gerade nicht von einer einheitlichen Betrachtung des
Gesamtverfahrens aus, welches erst durch die rechtskriftige Entscheidung abge-
schlossen wird?".

Um die Forderung dem Anwendungsbereich der EG-VollstrTitelVO zu entzichen
muss der Schuldner im Verfahren widersprechen. Ein vor dem gerichtlichen Ver-
fahren oder in auBlergerichtlicher Korrespondenz erfolgtes Bestreiten bleibt unbe-
achtlich?. Ein Mahnverfahren stellt jedoch bereits ein gerichtliches Verfahren dar,
so dass ein in diesem erklirter Widerspruch gentigt, um die Voraussetzungen des
Art. 318. 2 lit b) EG-VollstrTitelVO entfallen zu lassen?, selbst wenn sich der
Schuldner im nachfolgenden streitigen Verfahren nicht mehr duBlert. Es geniigt,
wenn in dem Verfahren ein einmaliges Bestreiten erfolgt ist.

In welcher Art und Weise das Bestreiten prozessual vorzubringen ist, bestimmt
sich nach der /ex for7, mithin nach den Verfahrensvorschriften des Ursprungsmit-
gliedstaates. Diese entscheiden iiber besondere Anforderungen und Férmlichkei-

26 Deutlich hiergegen Mankowski, RIW 2004, 587 (588): ,,Nichtbeteiligung und Schweigen
im Erststaat heien eben nicht Zustimmung.*

27 A.A. Fasching/Rechberger Art. 3 EG-VollstrTitelVO Rdar. 8, der die Einlegung des
Rechtsmittels als Widerspruch gentigen lassen will.

28 Rauscher, EuVollsttTitel Rdntr. 56; Fasching/Rechberger, Art. 3 EG-VollstrTitelVO

Rdnr. 7; Kropholler, Art. 3 EG-VollstrTitelVO Rdnr. 4; Burgstaller/Neumayt/ Héllwerth,
Art. 3 EG-VollstrTitelVO Rdnr. 13; Schlosser, Art. 3 EG-VollstrTitelVO Rdnr. 4; Re-
lermeyer, Rpfleger 2005, 389 (393).

29 Europdische Kommission, 11.6.2003, COM (2003) 341, S. 3 (Abianderung 2); Kropholler,
Art. 3 EG-VollstrTitelVO Rdnr. 4.
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ten ebenso® wie tiber die Frage, inwieweit ein substantiiertes Bestreiten erforder-
lich ist>.

b) Schuldner erscheint nach Widerspruch nicht um Termin

Die einmal in einem Verfahren bestrittene Forderung kann jedoch wieder zu einer
unbestrittenen werden. Nach Art. 31 S. 2 lit ¢) EG-VollstrTitelVO wird der An-
wendungsbereich der Verordnung eréffnet, wenn es der Schuldner nach zunichst
erfolgtem Bestreiten versiumt, zu einer Verhandlung zu erscheinen und dies nach
der Jex fori als stillschweigendes Zugestindnis der Forderung oder des vom Gliu-
biger behaupteten Sachverhaltes gewertet wird2..

Vorausgesetzt wird hier zweierlei: Um den Weg zurlick in den Anwendungsbe-
reich der Verordnung zu eréffnen, muss der Schuldner zum einen den Verhand-
lungstermin versiumen. Dem steht es gleich, wenn er in einem Anwaltsprozess
ohne Rechtsanwalt und mithin postulationsunfihig erscheint®. Zum anderen
muss die /Jex fori dieser Siumnis Gestindniswirkung beimessen. Die EG-
VollstrTitel VO ibernimmt mit diesem Verweis auf die /x fors die Struktur des
nationalen Verfahrensrechts. Dieses entscheidet dariiber, ob der fruhere Wider-
spruch bzw. das Bestreiten ein fir allemal die Forderung als bestritten ausweist
oder ob der Schuldner in einem spiteren Verfahrensstadium die Konsequenz
cines stillschweigenden Zugestindnisses nur durch erneutes Bestreiten vermeiden
kann.

Unerheblich sind die Grunde fiir die Saumnis des Schuldners. Es kommt insbe-
sondere nicht auf ein Verschulden des Schuldner fir seine Sdumnis an34, da es

30 Europdische  Kommission, 11.6.2003, COM (2003) 341, S. 3 (Abidnderung 2);
Fasching/Rechberger Art. 3 EG-VollstrTitelVO Rdar. 11; Rauscher, EuVollstrTitel Rdnt.
56; Georganti, S. 17; den Verweis auf die /fx fori ausdriicklich bedauernd
Nuyts/Watté/ Tagaras, S. 563 (575).

3 A.A.  Rechberger/ Franenberger-Pfeiler,  Festschr. . Fischer (2004) 399ff.  (405);
Nagel/Gottwald/ Gottwald, § 12 Rdnr. 6, die stets unsubstantiiertes Bestreiten gentigen
lassen.

32 Die Verweisung auf die /x fori wurde notwendig, da einige Mitgliedstaaten eine einmal

bestrittene Forderung unabhingig vom weiteren Prozessverlauf als stets bestritten anse-
hen und so an die Grenzen ihres Begriffsverstindnisses fiir ,,unbestritten® stieBen, Szein,
TPRax 2004, 181 (188); Stein, EuZW 2004, 679.

3 Kropholler, Art. 3 EG-VollstrTitelVO Rdnr. 8.

34 Ein entsprechender Anderungsvorschlag des Europiischen Parlaments, s. Wuermeling,
Ausschuss fiir Recht und Binnenmarkt, Europaisches Parlament, 26.3.2003, A5-0108/2003, S. 6
(Anderungsantrag 3), wurde nicht ibernommen.
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sowohl im Erkenntnis- als auch im Bestitigungsverfahren nicht méglich sein wird,
bei Nichterscheinen des Schuldners dessen Grinde von Amts wegen zu ermit-
teln®. Der notwendige Schuldnerschutz wird nicht durch ein Entziehen der For-
derung aus dem Anwendungsbereich der EG-VollstrTitelVO gewahrt, sondern
dutch einen Mindeststandard in Art. 19 EG-VollstrTitel VO. Dieser verlangt, dass
dem Schuldner bei unverschuldeter Siumnis vom nationalen Recht eine Wieder-
einsetzungsméglichkeit gewdhrt wird. Hier kann der Schuldner sodann die Grin-
de fir sein Nichterscheinen vortragen und anhand dieser tiber das Verschulden
entschieden werden. Wird ecine solche Wiedereinsetzungsmdglichkeit im Ut-
sprungsmitgliedstaat nicht vorgesehen, so gilt die Forderung zwar weiter als unbe-
stritten und verbleibt im Anwendungsbereich der EG-VollstrTitelVO, eine Besti-
tigung als EuVollstrTitel kommt aber aufgrund der Nichtbeachtung der erforder-
lichen Mindeststandards nicht in Betracht. Jedenfalls bleibt der Schuldner aber
auch dann auf das Rechtsmittel im (fiir ihn unter Umstinden weit entfernten)
Ursprungsmitgliedstaat verwiesen.

3. Rechtsbehelfsentscheidungen

Rechtsbehelfsentscheidungen werden von Art. 3 II EG-VollstrTitelVO unter
engen Voraussetzungen in den Begriff des Titels tber eine unbestrittene Forde-
rung einbezogen. Er bewirkt insofern, dass ein durch die Einlegung des Rechts-
mittels zum Ausdruck gebrachtes Bestreiten der Forderung nicht als solches ge-
wertet werden kann. Mit Rechtsmitteln angefochtene Titel sollen dem Anwen-
dungsbereich der VO nicht dadurch entzogen werden, dass der Schuldner ledig-
lich das Rechtsmittel einlegt, sich sodann aber erneut und weiterhin passiv ver-
halt7,

Vorausgesetzt wird, dass zunichst eine Entscheidung ergangen ist und diese be-
reits als EuVollstrTitel bestitigt worden ist. Die Bestitigung der Entscheidung
muss dabei vor der Anfechtung erfolgt sein, der bloBe Antrag auf Bestitigung
gentigt nicht. Es kommt hier entscheidend darauf an, welche Partei schneller den
nichsten Verfahrensschritt herbeifithrt. War die Bestitigung vor der Anfechtung
noch nicht erlassen, so kommt Anwendung von Art. 3 II EG-VollstrTitelVO
nach dessen klarem Wortlaut und mithin eine Bestitigung der zweiten Entschei-

35 Eurgpdische Kommission, 11.6.2003, COM (2003) 341, S. 6 (Abidnderung 3); Eurgpdische
Kommiission, 9.2.2004, COM (2004) 90, S. 7 (Abinderung 3); S#ein, IPRax 2004, 181 (188).

36 Riedel, S. 7.

57 Rat der Enrgpaischen Union, Vermerk des Vorsitzes, 25.11.2003, 15226/03, S. 3 Rdar. 15.



Die unbestrittene Forderung der EG-VollstrTitel VO 193

dung als EuVollstrTitel nicht mehr in Betracht?. Zum Teil wird hietin ein Anteiz
fir den Schuldner gesehen, mit seinem Bestreiten nicht zum Zwecke des Zeitge-
winns bis zum letztméglichen Zeitpunkt zu warten®. Diese Ansicht gerit jedoch
in Konflikt mit der Idee von Rechtsmittelfristen, die Rechtsklarheit bewirken sol-
len. ,,Anreize® fiir ihre Verkiirzung sind mit dem Prinzip eines fairen Verfahrens
schwerlich vereinbar.

Liegen die beiden genannten Voraussetzungen vor, so will eine verbreitete Mei-
nung Art. 3 II EG-VollstrTitelVO als Spezialregelung zu Art. 3 1 EG-
VollstrTitelVO verstehen. Danach soll es auf das Bestreiten der Forderung im
Rechtsmittelverfahren nicht ankommen. War nur die Forderung bis zur ersten
Entscheidung unbestritten und wurde diese Entscheidung bereits als EuVollstrTi-
tel bestitigt, so verbleibe die Forderung im Anwendungsbereich der EG-
VollstrTitelVO, auch wenn sie im Zeitpunkt des Erlasses der Rechtsmittelent-
scheidung nicht mehr unbestritten ist.40

Der Anwendungsbereich der EG-VollstrTitel VO witrd so jedoch tiberdehnt. Zu-
dem wiirde in die Gestaltung der Rechtsmittel der nationalen Prozessordnungen
erheblich eingegriffen. Dies war mit der EG-VollstrTitel VO nicht beabsichtigt. Sie
beruht zwar auf dem Prinzip, dass der Schuldner sich nur im Ursprungsmitglied-
staat gegen den Anspruch verteidigen kann. Dem Schuldner kann aber nicht tiber
das Prozessrecht des Ursprungsmitgliedstaates hinaus die Verteidigungsmdoglich-
keit beschnitten werden. Soweit das Prozessrecht des Ursprungsmitgliedstaates
Rechtsbehelfe gegen eine Sdumnisentscheidung vorsieht, muss es auch die VO
hinnehmen, dass das Verfahren wieder offen ist, der Schuldner also die Forderung
im Rechtsbehelfsverfahren noch bestreiten und sie so dem Anwendungsbereich
der Verordnung entziechen kann.

Art. 3 11 EG-VollstrTitelVO verdringt daher Art. 3 I EG-VollstrTitelVO nicht,
sondern hat allein die Aufgabe zu fingieren, dass das Einlegen des Rechtsmittels

38 Ebenso Kropholler Art. 3 EG-VollstrTitelVO Rdar. 14; a.A. Schlosser, Art. 3 EG-
VollstrTitelVO Rdnr. 8.

3 So Stein, EuzZW 2004, 679 (680).

40 Europdische Kommission, 9.2.2004, COM (2004) 90, S. 3 (entgegen der Intention des Rates,

vgl. bei Rdnrn. 17 f, in ihren allgemeinen Ausfithrungen); Kropholler, Art. 3 EG-
VollstrTitelVO Rdnr. 12; Coester-Waltjen, JURA 2005, 394; Coester-Waltjen, Festschr. f.
Ansay (2006) 47 (52); Coester-Walfjen, Festschr. f. Yessiou-Faltsi (2007) 39 (40); Szein,
IPRax 2004, 181 (187) Fulin. 46; Stein, EuZ\W 2004, 679 (680); Wagner, IPRax 2005, 189
(193); Thomas/Putzo/ Hiifftege, Art. 3 EG-VollstrTitelVO Rdnr. 5;
Gebauer/Wiedmann/Kiippstein, Kap. 31 Rdnrn. 31 f. (41); Georganti, S. 17.
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noch kein Bestreiten der Forderung darstellt*. Der Glaubiger wird gegen hinhal-
tendes Taktieren eines Schuldners durch blofles Einlegen von Rechtsmitteln ge-
schiitzt.

Dartiber hinaus gelangt aber nicht jede Rechtsmittelentscheidung allein deshalb in
den Anwendungsbereich der EG-VollstrTitelVO, weil die erstinstanzliche Ent-
scheidung bestitigungstihig war und fiir diese eine Bestitigung bereits erteilt wur-
de#*?. Wird das Rechtsbehelfsverfahren streitig durchgefiihrt, entzieht der Schuld-
ner damit die Rechtsmittelentscheidung dem Anwendungsbereich der Verord-
nung, da die Forderung nicht bis zur Entscheidung unbestritten im Sinne von
Art. 3 I EG-VollstrTitelVO geblieben ist*. Die EG-VollstrTitelVO verhilft dem
Prinzip ,,einmal sdumig — immer sdumig® gerade nicht entgegen dem nationalen
Verfahrensrecht zur Geltung.
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2. Konkurrenz zur Brissel I-VO
3. Zustindigkeitsfragen

a) Gewihltes Gericht

b) Nicht gewihltes Gericht

I. Einfihrung

War die Gerichtsstandsvereinbarung bereits im rémischen Recht bekannt!, so
wurde sie mit der immer intensiveren Verflechtung und Vernetzung des Handels-
verkehrs stets bedeutsamer. Wird zwischen GroB3konzernen heute hiufig eine
umfassende Schiedsklausel in den Vertrag integriert, so verzichten mittelstindi-
sche Unternehmen hierauf nicht selten aus Kostengriinden, integtrieren in den
Vertrag aber zumindest eine Vereinbarung tiber die Zustindigkeit der Gerichte.

Fir die Frage, in welchem Land méglicherweise entstehende Streitigkeiten ausge-
tragen werden sollen, besitzen die Parteien so von Anfang an Sicherheit. Beide
Seiten konnen sich darauf einstellen, nur in einer bestimmten Rechtsordnung
gerichtspflichtig zu sein. Die Uberraschung eines Prozesses in einem Staat, dessen
Rechtssystem der vertraute Rechtsvertreter nicht kennt, fir dessen Verfahren
daher besonderer, unter Umstinden einmaliger und daher teurer Expertenrat
eingekauft werden muss, und dessen Verfahrenssprache im Unternchmen nicht
gesprochen wird, wird vermieden. Mittels einer Gerichtsstandsvereinbarung wis-
sen beide Parteien von vornherein, wo die eventuelle kiinftige Streitigkeit ausge-
tragen wird. Sie konnen sich auf das am vereinbarten Ort geltende Prozess- und
Kollisionstecht einstellen. Damit kennen die Beteiligten auch von Anfang an das
anzuwendende Sachrecht. Ein forum shopping der anderen Partei wird unterbunden;
die Zustindigkeit bleibt auch fiir die Zukunft gesichert und ist nicht, etwa durch
einen Sitzwechsel einer Partei, verinderbar.

Jedoch birgt die Gerichtsstandsvereinbarung auch die Gefahr, dass eine Vertrags-
partei sie (aufgrund tiberlegener wirtschaftlicher Macht) durchsetzt und der ande-
ren Partei so einen fir sie ungiinstigen Gerichtsstand aufzwingt. Es besteht daher
ein Bedarf der Regulierung der Zuldssigkeit von Prorogationsvereinbarungen.
Regelungen hierzu finden sich sowohl im nationalen deutschen, im Europiischen
und kiinftig im volkervertraglichen Recht. Diese unterschiedlichen Normierungs-

L S. zur Geschichte Schrider, S. 405 ff.
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ansitze der Gerichtsstandsvereinbarung sollen in diesem Beitrag dargestellt wer-
den.

I1. Deutsches nationales Zivilprozessrecht
1. Zulassigkeit der Gerichtsstandsvereinbarung

Im nationalen deutschen Zivilprozessrecht wird die internationale Zustidndigkeit
nach dem Grundsatz der Doppelfunktionalitit der Vorschriften zur 6rtlichen
Zustindigkeit grundsitzlich von diesen mit geregelt?. Fir die Vereinbarung der
internationalen Zustindigkeit gelten daher die §§ 38-40 ZPO3. Der deutsche Ge-
setzgeber entschied sich fiir ein grundsitzliches Verbot von Gerichtsstandsverein-
barungen*. Allein in den von den §§ 38 ff. ZPO definierten besonderen Fallgrup-
pen werden Gerichtsstandsvereinbarungen zugelassen. In diesen werden die betei-
ligten Personen entweder nicht als entsprechend schutzwiirdig angesehen oder
aber ein besonderes berechtigtes Interesse an der Gerichtsstandsvereinbarung
bejaht®.

Vom grundsitzlichen Verbot ausgenommen wird durch § 38 I ZPO umfassend
der Bereich des Handelsverkehrs. Unter Kaufleuten ist die Vereinbarung der Zu-
stindigkeit eines Gerichts stets moglich. Diese Ausnahme ist so weitreichend, dass
bei alleiniger Betrachtung des Handelsverkehrs® Grundsatz und Ausnahme leicht
zu verwechseln sind. Systematisch wird jedoch nur fiir einen Ausschnitt des Zivil-
rechts, sei es auch ein wesentlicher und weitreichender, die Moglichkeit der Zu-
stindigkeitsvereinbarung als ausnahmsweise zugelassen. Das deutsche Recht
kntpft dabei nicht an den zugrunde liegenden Vertrag oder das getitigte Geschift
an, sondern allein an die Vertragsparteien.

2 OLG Saarbriicken, NJW 2000, 670 (671); Stein/Jonas/Bork, § 38 ZPO Rdar. 1.

3 BGH, NJW 1968, 356; BAG, NJW 1970, 2180; BGH, NJW 1979, 1104.

4 BGH, NJW 1983, 159 (162); Thomas/Putzo/Hiifirege, Votbem. § 38 ZPO Rdar. 10;
Stein/Jonas/Bork, § 38 ZPO Rdar. 4, krit. Rdar. 5.

5 Stein/Jonas/Bork, § 38 ZPO Rdar. 4.

6 Insofern zu Recht anders Nagel/ Gottwald/ Gotswald, § 3 Rdnt. 365.
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2. Einschrinkungen

Die von § 38 1 ZPO zugelassene Prorogationsmdglichkeit im kaufminnischen
Verkehr wird nicht grenzenlos gewihrt. War die Zulidssigkeit der Gerichtsstands-
vereinbarung bis zum 31.12.2001 noch allein auf vermégensrechtliche Streitigkei-
ten beschrinkt (§ 40 I S 2 ZPO a.F.), so werden ab dem 1.1.2002 nach § 40 II Nr.
1 auch Vereinbarungen in nicht vermdgensrechtlichen Streitigkeiten zugelassen,
wenn die Sache nur nicht nach § 23 II GVG den Amtsgerichten ohne Riicksicht
auf den Streitwert zugewiesen ist. Die Abgrenzung von vermdgens- und nicht
vermogensrechtlichen Streitigkeiten ist daher im Wesentlichen ohne Bedeutung.
Auch fir nicht vermdgensrechtliche Streitigkeiten ist eine Zustindigkeitsvereinba-
rung im Grundsatz méglich. Relevanz im Handelsverkehr kénnen unter Umstin-
den allein die Reisestreitigkeiten nach § 23 1II lit b GVG erlangen. In der Praxis
wird die Prorogationsbeschrinkung nach § 40 1I Nr. 1 ZPO im Handelsverkehr
damit obsolet sein’.

Unzuldssig sind Prorogationsvereinbarungen nach § 40 II Nr. 2 ZPO auch dann,
wenn ein ausschlieBlicher Gerichtsstand begriindet ist. Hiervon ist auch die inter-
nationale Zustidndigkeit erfasst’. Gemeint ist allerdings allein die gesetzliche Be-
grindung einer ausschlieBlichen Zustindigkeit; wurde sie vertraglich vereinbart ist
diese durch erneute Vereinbarung dnderbar®. Entscheidend ist die Sicht des deut-
schen Prozessrechts!l, auf welches die Wertung des § 40 1I Nr. 2 ZPO abge-
stimmt ist. Einschrinkungen missen dort gemacht werden, wo aus deutscher
Sicht die ausschliefiliche internationale Zustindigkeit des Auslands in Deutschland
zu Rechtschutzliicken fiihrt!!, Unbeachtlich bleibt, ob das auslindische Prozess-
recht eine ausschlieflliche Zustindigkeit annimmt!2. Zu beachtende ausschlieBliche
Zustindigkeitsvorschriften des deutschen Rechts sind insbesondere der dingliche
Gerichtsstand des § 24 ZPO, der Gerichtsstand fiir Miet- und Pachtraumstreitig-
keiten nach § 29a ZPO, der Gerichtsstand der Umwelteinwirkung nach § 32a
ZPO, der Gerichtsstand in Versicherungssachen nach § 2151 S. 2 VVG und der
Gerichtsstand in Wettbewerbssachen nach § 14 UWG.

7 So auch Zoller/ Vollkommer, § 40 ZPO Rdat. 5.
8 Patzina in: MinchKomm ZPO, § 40 ZPO Rdnr. 4; Zollet/ Vollkommer, § 40 ZPO Rdnr. 6.
9 Stein/Jonas/Bork, § 40 ZPO Rdat. 5; Patzina in: MinchKomm ZPO, § 40 ZPO Rdar. 7;

Zoller/ Vollkommer, § 40 ZPO Rdar. 6; Rosenberg/Schwab/ Gottwald, ZPR § 37 Rdnr. 18.
10 Stein/Jonas/ Bork, § 40 Rdar. 11; Schack, IZVR Rdnr. 441.
1 Schack, IZVR Rdnr. 441.
12 OLG Kéln, OLGZ 1986, 210 (213); Staudinger/Hausmann (2002), Anh. II zu Art. 27-37
EGBGB Rdnt. 213.
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Die Vereinbarung muss sich zudem gemill § 40 I ZPO auf ein bestimmtes
Rechtsverhiltnis und die aus ihm entspringenden Rechtsstreitigkeiten beziehen.
Die Rechtsbeziehung, fiir welche eine Gerichtsstandsvereinbarung getroffen wird,
muss hinreichend konkretisiert sein'3. Nicht zuldssig sind so Gerichtsstandsklau-
seln, welche alle kiinftigen Streitigkeiten zwischen zwei Parteien (auch einge-
schrinkt auf den Geschiftsverkehr) erfassen sollen'.

3. Formerfordernisse

Die Einhaltung einer besonderen Form wird nicht verlangt. § 38 II, III ZPO stel-
len gegentiber § 38 1 ZPO gerade keine abschlieBende Spezialregelung dar, der
genannte Personenkreis soll auch im internationalen Kontext unbeschrinkt Zu-
stindigkeitsvereinbarungen treffen kénnen!>. Dies ergibt sich sowohl aus dem
Wortlaut der Vorschrift — § 38 II ZPO erweitert die Ausnahmen zur Zulissigkeit
von Gerichtsstandsvereinbarungen (,,kann ferner vereinbart werden) — als auch
aus deren Entstehungsgeschichte!®. Fur eine entsprechende Anwendung der
Formvorschriften des § 38 1I ZPO gegeniiber Kaufleuten als Mindestform er-
scheint daher auch im Interesse der Harmonisierung der Form der internationalen
Prorogation!” kein Raum. Eine derartige Harmonisierung kann hier nicht im Wege
der Auslegung erfolgen, es wire Aufgabe des Gesetzgebers, wenn gewollt, hier
regulierend und schiitzend einzuschreiten.

IT1. Brissel I-VO

Auf die nationalen deutschen Vorschriften kommt es bei der Beurteilung einer
Gerichtsstandsvereinbarung jedoch nicht an, soweit europarechtliche Normen
Geltung beanspruchen. Einschligiges, auch in Deutschland unmittelbar geltendes

13 Patzina in: MiinchKomm ZPO, § 40 ZPO Rdar. 5.
14 Patzina in: MiinchKomm ZPO, § 40 ZPO Rdnr. 5.
15 OLG Saarbriicken, NJW-RR 1989, 828 (829); OLG Saarbriicken, NJW 2000, 670 (671);

Patzina in: MinchKomm ZPO, § 38 ZPO Rdnr. 24; Zoller/Geimer, IZPR Rdnr. 25d;
Nagel/Gottwald/ Gottwald, § 3 Rdar. 372; Putzo, NJW 1975, 502; a.A. OLG Nirnberg,
NJW 1985, 1296; Lindacher, in: Festschr. f. Habscheid (1989) 167 (169 Fufin. 13).

16 BT-Drs. 7/1384, S. 4, die Moglichkeit der Gerichtsstandsvereinbarung soll tiber den
Personenkreis des § 38 I ZPO hinaus anderen Personen gewihrt werden; ebenso Samtle-
ben, NJW 1974, 1590 (1595).

17 So Zollet/ Vollkommer, § 38 ZPO Rdnr. 25.
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Rechtsinstrument, ist die Brissel I-VO!8, Im internationalen Handelsverkehr ver-
dringt Art. 23 Brissel I-VO im Rahmen seines Anwendungsbereiches die §§ 38-
40 ZPO.

1. Anwendungsbereich

Auf die allgemeinen Anforderungen des sachlichen, zeitlichen und rdumlichen
Anwendungsbereichs der Briissel I-VO (Art. 1, 66, 3 Briissel I-VO) soll hier nicht
eingegangen werden. Soweit Gerichtsstandsvereinbarungen betroffen sind, modi-
fiziert Art. 23 I Brissel I-VO aber die allgemeine Regelung des persénlichen An-
wendungsbereichs dahingehend, dass der Wohnsitz (bestimmt nach Art. 59, 60
Brissel I-VO) einer Partei unabhingig von deren Parteirolle im Prozess in einem
Mitgliedstaat ausreichend ist. Wenn ein mehrfacher Wohnsitz einer Partei vorhan-
den ist, geniigt es, dass einer in einem Mitgliedstaat liegt!®.

2. Konkurrenz zum nationalen deutschen Recht
Umstritten ist, wieweit der Geltungsanspruch der Briissel I-VO reicht.

Jedenfalls ist die Briissel I-VO einschligig, wenn die Parteien ihren Wohnsitz in
zwei verschiedenen Mitgliedstaaten haben und die Zustindigkeit eines mitglied-
staatlichen Gerichts vereinbaren.

Wird die Zustindigkeit eines drittstaatlichen Gerichts vereinbart, so kann fiir den
prorogativen Effekt die Briissel I-VO keine Geltung entfalten. Wie der derogative
Effekt zu beurteilen ist, ist umstritten. Da der Wortlaut des Art. 23 Brissel I-VO
von der positiven Vereinbarung eines mitgliedstaatlichen Gerichts ausgeht, wird
hier vertreten, dass iiber die Zuldssigkeit der Derogation das nationale Recht ent-
scheiden soll?V. Dagegen wendet sich eine stark im vordringen befindliche Mei-
nung. Art. 23 Briissel I-VO soll jedenfalls soweit Zustdndigkeiten aus der Brissel

18 Auf die inhaltlich gleichen Bestimmungen der Art. 23 LugUbk 2007 und Art. 17 LugUbk
1988 soll hier nicht niher eingegangen werden.

19 Gottwald in: MinchKomm ZPO, Art. 23 Brissel I-VO Rdnr. 1.

20 Schlosser-Bericht, 1. BeitrittsUbk zum EuGVU Nr. 176; BGH, NJW 1989, 1431 (1432);

Gottwald in: MinchKomm ZPO, Art. 23 Briussel I-VO Rdnr. 11; Reith-
mann/Martiny/ Hansmann, Rdnr. 6373.
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I-VO derogiert werden, iber den derogativen Effekt der Gerichtsstandsvereinba-
rung urteilen?!.

Umstritten ist auch die Konstellation, dass der Wohnsitz der Parteien sich in ei-
nem EU-Staat und einem Drittstaat befindet, beide aber die Gerichte des EU-
Wohnsitzstaates vereinbaren. Insofern ist allein ein Mitgliedstaat bertihrt. Hier
méchte eine Ansicht eine teleologische Reduktion des Art. 23 Briissel I-VO vor-
nehmen, so dass sich die europarechtliche Norm allein mit der Zustindigkeits-
konkurrenz zwischen zwei Mitgliedstaaten befasst, jedoch nicht anwendbar ist,
wenn nur ein Mitgliedstaat betroffen ist. Sodann soll das nationale Recht tiber die
Gerichtsstandsvereinbarung entscheiden?’. Eine solche Einschrinkung ist jedoch
abzulehnen. Sie widerspricht dem Erfordernis der Klarheit von Zustindigkeits-
grinden und schafft unnétige Unsicherheiten?.

Allein bei reinen Inlandssachverhalten ist es unbestritten anerkannt, dass die Briis-
sel I-VO nicht anwendbar ist und tiber die Gerichtsstandsvereinbarung das natio-
nale Prozessrecht entscheidet?. Auch wenn sich dies nicht unmittelbar aus dem
Wortlaut ergibt, so hitte der EU fiir eine solche Regelung mangels eines grenz-
tberschreitenden Bezugs die notwendige Kompetenz aus Art. 61 ff. EGV gefehlt.

3. Zulissigkeit der Gerichtsstandsvereinbarung

Art. 23 Briissel I-VO entscheidet sich grundsitzlich fur die Zuldssigkeit von Ge-
richtsstandsvereinbarungen, womit dem Grundsatz der Vertragsfreiheit Rechnung
getragen wird. Den Schutz bestimmter Personengruppen erreicht die Briissel I-
VO sodann mit punktuellen Prorogationseinschrinkungen (Art. 13, 17, 21 Briissel
1-VO). Auch wenn so systematisch der umgekehrte Ansatz verglichen zum deut-

21 OLG Dresden, IPRax 2006, 44 (46 f.); Rauscher/Mankowski, EuZPR/EulPR (2011)
Art. 23 Briissel I-VO Rdnr. 3b; Zoller/ Geimer, Art. 23 Brissel I-VO Rdnr. 12; Geimer,
NJW 1986, 1438 (1439); Schack, IZVR Rdnrt. 467; Heinge/ Dutta, IPRax 2005, 224 (228);
v. Hein, IPRax 2006, 16 (17).

22 BGH 1993, 1070 (1071); OLG Saarbriicken, NJW 2000, 670; Kobler, IPRax 1983, 265 (266
Ful3n. 9).
23 Rauschetr/Mankowski, EaZPR/EulPR (2011) Art. 23 Briissel I-VO Rdnr. 5; Zoller/ Geimer,

Art. 23 Briissel I-VO Rdnr 12; Staudinger IPRax 2000, 483 (485); s. auch Geimer NJW 1986,
1439 ,,Diese Theorie findet jedoch weder im Wortlaut noch in den Materialien noch in der
ratio conventionis eine Stutze®.

24 S. im Detail Rauschet/Mankowski, EuZPR/EulPR (2011) Art. 23 Brissel I-VO
Rdnrn. 6 f.
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schen Recht gewihlt wurde?, so wird fiir den internationalen Handelsverkehr
doch ein vergleichbares Ergebnis erzielt: Die Moglichkeit der freien Wahl des
Gerichtsstands ist den Parteien insoweit grundsitzlich umfassend méglich. Einge-
schrankt werden sie allein von Art. 23 V Brissel I-VO; die Parteien kénnen nicht
tber die ausschlieBlichen Zustindigkeiten des Art. 22 Brissel I-VO disponieren.

4. Einschrinkungen
a) Bestimmtes Rechtsverhdltnis

Auch Art. 23 1 Brissel I-VO verlangt jedoch, dass sich die Zustindigkeitsverein-
barung auf eine bereits entstandene oder auf eine kiinftige, aus einem bestimmten
Rechtsverhiltnis entspringende Streitigkeit bezieht. Durch dieses Bestimmtheitser-
fordernis wird die Geltung einer Gerichtsstandsvereinbarung auf die Rechtsstrei-
tigkeiten eingeschrinkt, die ihren Ursprung in dem Rechtsverhiltnis haben, anliss-
lich dessen die Klausel vereinbart wurde. Keine Partei soll dadurch tberrascht
werden, dass die Zustindigkeit eines Gerichts fiir Rechtsstreitigkeiten zwischen
den Parteien begriindet ist, die sich aus einem anderen Rechtsverhiltnis ergeben,
als dem, anlisslich dessen Zustindigkeit vereinbart wurde?6. Dadurch wird insbe-
sondere ausgeschlossen, dass mit einer einzigen umfassenden Klausel, auch fiir
Streitigkeiten aus noch nicht geschlossenen und nicht vorhersehbaren Rechtsver-
hiltnissen, einer Partei ein bestimmter Gerichtsstand aufgenétigt werden kann.

Dies bedeutet nicht, dass das Rechtsverhiltnis, auf das sich die Gerichtsstands-
vereinbarung bezieht, bereits bestehen muss. Es gentigt, wenn es nach Art und
Gegenstand hinreichend bestimmbar ist. Das Aushandeln der speziellen Bedin-
gungen flr das konkrete Geschift und der Eintritt der vertraglichen Bindung
kénnen spiter erfolgen. Es kénnen also auch Klauseln fiir zukiinftige Rechtsver-
hiltnisse geschlossen werden, solange sie sich auf ein konkretes individualisierba-
res Rechtsverhiltnis beziehen?’.

25 Zur Liberalitit des EuGVU im Vergleich zum deutschen Recht Kohler, IPRax 1983, 265
(266 £.).
26 EuGH 20.3.1992, Rs. 214/89, Rdar. 31, EuGHE 1992 1 1745.

27 Kropholler, Art. 23 Briissel I-VO Rdar. 70.
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b) Bestimmtes Gericht

Das vereinbarte Gericht muss in der Klausel bestimmt oder bei Klageerhebung
wenigstens aus den Umstinden bestimmbar sein?8. Zulissig sind dabei die Verein-
barung mehrerer bezeichneter Gerichte und die spitere freie Auswahl aus die-
sen?. Eine Bestimmbarkeit des Gerichts aus objektiven Kriterien gentigt®. Nicht
zulissig sind Klauseln, die einer Partei im Falle der Klageerhebung die freie Wahl
eines Gerichts iiberlassen3!.

Auf diese Weise kénnen die Parteien auch den jeweiligen Kligergerichtsstand
vereinbaren. Spitestens bei Klageerhebung stehen die Parteirollen fest und ist so
auch das zustindige Gericht bestimmbar32. Ebenfalls méglich ist die Vereinba-
rung, nur vor den Gerichten des Heimatstaates verklagt zu werden. Mit dieser
Klausel werden die besonderen Gerichtsstinde derogiert. Auch in diesem Fall ist
das zustindige Gericht spitestens mit Klageerhebung eindeutig zu bestimmen.

5. Formerfordernisse

Anders als im deutschen Recht ist unter der Brissel I-VO die Wirksamkeit der
Gerichtsstandsvereinbarung an bestimmte Formanforderungen gekniipft. Diese
hat der E#GH zudem eng ausgelegt’>. Durch die Formstrenge soll die Verbesse-
rung der Rechtssicherheit im Interesse des Rechtsschutzes zugunsten der Parteien,
verwirklicht werden34. Die Parteien sollen sich auch im Handelsverkehr der weit-
reichenden Bedeutung einer Gerichtsstandsklausel bewusst sein und vor der tiber-
raschenden Einfihrung einer solchen geschiitzt werden. Die Modalititen der
Form fiir Zustindigkeitsvereinbarungen werden dabei von Art. 23 I S. 3 Briissel I-
VO abschlieSend geregelt.

28 Ex#GH 9.11.2000, Rs. C-387/98, Rdnt. 15; Kropholler, Art. 23 Briissel I-VO Rdar. 71.

29 Schlosser, Art. 23 Brussel I-VO Rdnr. 12.

30 EuGH 9.11.2000, Rs. C-387/98, Rn. 15; Zoller/ Geimer, Art. 23 Briissel I-VO Rdnr. 37.

31 LG Braunschweig, IPRspr. 1974 Nr. 147; Zoller/ Geimer, Art. 23 Brussel I-VO Rdar. 37;
Schiosser, Art. 23 Brussel I-VO Rdnr. 13.

32 So auch Scblosser, Art. 23 Brissel I-VO Rdnr. 12; Kropholler, Axt. 23 Briissel I-VO Rdnr. 74.

33 ExGH 14.12.1976, Rs, 24/76, EuGHE 1976, 1831 (1841); E«GH 14.12.1976, Rs. 35/76,

EuGHE 1976, 1851 (1860).
34 Volken, SZIER 1998, 128.
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a) Schriftlichkeit und Halbschriftlichkeit

Nach Art. 23 T S. 3 lit. a Briissel I-VO ist sowohl die Schriftform als auch die
schriftliche Bestitigung einer miindlichen Vereinbarung geniigend.

aa) Schriftform

Die Ausfillung des Begriffs ,,schriftlich® muss autonom und ohne Rickgriff auf
eine nationale Rechtsordnung erfolgen’. Um das Erfordernis der Schriftlichkeit
zu erfillen, mussen die ibereinstimmenden Erklirungen beider Parteien hinsicht-
lich der Gerichtsstandsvereinbarung schriftlich vorliegen, eine einheitliche Urkun-
de — wie sie beispielsweise § 126 II S. 1 BGB verlangt — ist dagegen nicht erforder-
lich3.

bb) Miindlich mit schriftlicher Bestdtigung

Mit dem Erfordernis der Halbschriftlichkeit sollte zum einen den Gepflogenhei-
ten im Handel Rechnung getragen werden, zum anderen eine unbemerkte Einfi-
gung von Gerichtsstandsklauseln in das Vertragsverhiltnis verhindert werden?’.

Die Parteien miissen sich mundlich einigen und eine Seite muss danach schriftlich
bestitigen. Das Bestehen der mundlichen Vereinbarung muss nachgewiesen wer-
den. Eine Vermutung der vorangegangenen Einigung wurde abgelehnt. Jedoch
wird dem Schriftsatz insoweit Beweiswert fiir die miindliche Vereinbarung zuge-
billigt, wie von der schriftlichen Bestitigung auf die Einigung geschlossen werden
kann. Hierzu ist notwendigerweise die Moglichkeit der Kenntnisnahme der Ge-

richtsstandsvereinbarung wihrend der Einigung, also vor der Bestitigung erfor-
derlich®.

35 Geimer/Schiitze/ Geimer, EuZVR Att. 23 Briissel I-VO Rdnr. 97.

36 Kobler, TPRax 1983, 265 (269); Geimer/Schiitze/Geimer, EuZVR Art. 23 Briissel I-VO
Rdnr. 97.

37 Samitleben, IPRax 1985, 261.

38 Samtleben, IPRax 1985, 261 (262); Staehelin, S. 21

3 Rauscher, IPRax 1992, 143 (144).
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b) Gepflogenheiten wischen den Parteien

Die Méglichkeit, dass Gerichtsstandsvereinbarungen auch in der Weise einbezo-
gen werden konnen, wie es den Gepflogenheiten der Parteien entspricht, wurde
mit den Reformen des EuGVU in den Normtext integriert. Heute findet sich
diese Formalternative in Art. 23 1 S. 3 lit. b Briissel I-VO. So wurde der Recht-
sprechung des E#GH Rechnung getragen, wonach im Rahmen einer fortgesetzten
Geschiftsbeziehung auf der Grundlage von bestimmten AGB eine Berufung auf
die Formungiiltigkeit der Gerichtsstandsvereinbarung gegen Treu und Glauben
verstoB3en wiirde.

Gepflogenheiten sind Verhaltensweisen, die nicht allgemein (wie ein Handels-
brauch), sondern nur zwischen den Parteien regelmiBig beachtet werden*!. Das
Verhalten anderer Marktteilnehmer ist in diesem Zusammenhang also unbeacht-
lich. Die Gepflogenheiten missen sich erst durch wiederholte Geschifte zwischen
den Parteien entwickeln. Es wird also eine linger dauernde Geschiftsbeziehung
vorausgesetzt, in der aufgrund einer gewissen Ubung eine Partei auf eine bestimm-
te Form, als zwischen den Parteien Ublich, vertrauen darf, dies kann bei dem zwei-
ten Vertrag noch nicht angenommen werden*.

¢) Einbeziehung durch Handelsbranch

Letztlich wird dem kaufminnischen Rechtsverkehr heute durch die Einbezie-
hungsmdoglichkeit in Form von internationalen Handelsbriuchen Rechnung getra-
gen (Art. 23 I S. 3 lit. ¢ Brissel I-VO). Durch den Rickgriff auf die internationa-
len Handelsbriuche werden je nach deren Ausgestaltung unter Umstinden nur
geringe Anforderungen an die Einbeziehung der Gerichtsstandswahl gestellt. Die
Voraussetzungen hat der E#GH autonom ausgelegt®3.

40 EuGH 14.12.1976, Rs. 25/76, EuGHE 1976, 1851 (1861); Stachelin, S. 53; Kobler, EuZ\W
1991, 303 (305); als Ubernahme der E#GH-Rechtsprechung in den Ubereinkommenstext
auch Almeida Cruz/Desantes Real/ Jenard-Beticht, 3. BeitrittsUbk zum EuGVU Nr. 26;
Rauscher, IPR Rdnr. 1809.

4 Staudinger/Magnus (2005), Art. 9 CISG Rdar. 13.

42 Kropholler, Art. 23 Brissel I-VO Rdnr. 50; Schlosser, Art. 23 Briissel I-VO Rdnr. 23;
Staudinger/Magnus (2005), Art. 9 CISG Rdar. 13.

43 ExGH 20.2.1997, Rs. C-106/95, ZZPInt 1997, 161 (166).
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aa) Internationaler Handelsverkehr

Die Parteien mussen sich im internationalen Handelsverkehr befinden. Bei der
Ausfllung dieses Begriffs kann eine Beschrinkung auf bestimmte klar definierba-
re Handelszweige nicht erfolgen. Dies wiirde von der Zielsetzung des Art. 23
Briissel I-VO nicht getragen werden. Der E#GH hat sich bis heute noch nicht
ausfithrlich dazu geduflert. Die ihm bisher vorgelegten Fille waren in Hinblick auf
die ,,Internationalitit® stets klar, so dass er sich auf eine alleinige Feststellung, dass
diese vorliegt, beschrinken konnte#. Klarere Leitlinien sind dagegen in der Litera-
tur entwickelt worden*>. Erforderlich fir ein internationales Handelsgeschift ist
danach, dass Sachen, Kapital, Dienstleistungen oder sonstige Leistungen gegen
Entgelt von einem Land in ein anderes gebracht oder in einem dritten Land ausge-
tauscht werden. Der internationale Handelsverkehr ist aber bei einem reinen
Platzgeschift auch zu bejahen, wenn tblicherweise an demselben Ort und in det-
selben Branche in derselben Art und Weise grenziiberschreitende Geschifte geti-
tigt werden (zum Beispiel Messegeschifte)*. Kurz gefasst ist — unabhingig von
der beruflichen Stellung der Beteiligten — ein grenziiberschreitender gewerblicher
Leistungsaustausch erforderlich?’. Jedoch wird ein Handel nicht durch die ver-
schiedenen Staatsangehoérigkeiten der Parteien international; die Staatsangehorig-
keit bildet im Rahmen der Brussel I-VO kein entscheidendes Kriterium?s.

bb) Handelsbranch

Befinden sich die Parteien im internationalen Handelsverkehr, so muss festgestellt
werden, ob ein Handelsbrauch vorliegt. Was aber ein Handelsbrauch ist, wird von
der Verordnung nicht bestimmt. Der E#GH verlangte kein Erfordernis fiir eine
Verbreitung in ganz Europa®. Es muss stets auf den speziellen Geschiftszweig
abgestellt werden, in dem die Parteien titig sind. In diesem Geschiftszweig be-
steht ein Handelsbrauch dann, wenn die dort titigen Kaufleute bei Abschluss
einer bestimmten Art von Vertrigen allgemein und regelmilig ein bestimmtes

4 Vgl. ExGH 20.2.1997, Rs. C-106/95, ZZPInt 1997, 161 (166); E#xGH 16.11.1999, Rs. C-
159/97, Rdar. 24.

45 S. bei Kropholler Art. 23 Brissel I-VO Rdnr. 54.

46 Staehelin, S. TT; Stive, S. 67; Wackenhuth, ZZP 1986, 445 (449).

47 Rauscher, IPR Rdnt. 1812.

48 Kropholler, Art. 23 Briissel I-VO Rdnr. 54.

49 ExGH 16.3.1999, Rs. C-159/97, Rdnt. 27; Holl, RIW 1997, 418; Koch, JZ 1997, 841.
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Verhalten befolgen. Erforderlich ist mithin Brancheniiblichkeit, nicht allein eine
Gepflogenheit zwischen den Parteien.

cc) Kenntnis oder Kennenmiissen

Als subjektives Erfordernis wird ein Kennen oder Kennen miissen des Handels-
brauchs durch die beteiligten Parteien verlangt. Liegt positive Kenntnis des Han-
delsbrauchs bei den Parteien vor, so ist eine Getichtsstandsvereinbarung, die unter
Beachtung dieses Brauchs geschlossen wurde, nach Briissel I-VO unproblema-
tisch wirksam. Ist eine positive Kenntnis nicht nachweisbar, so kommt es darauf
an, ob die Parteien den Brauch kennen mussten. In diesem Fall wird die Kenntnis
vermutet. Fraglich ist, wann eine Partei einen Handelsbrauch kennen musste.

Der ExGH dul3erte sich zu dieser Frage nicht ausdriicklich. In seiner Entschei-
dung noch zum EuGVU i.d.F. des 1. BeitrittsUbk 1978 stellte er fest, dass ein
Kennenmiissen jedenfalls dann vorliegt, wenn die Partei selbst in der Vergangen-
heit in der jeweiligen Branche titig war oder wenn in dem jeweiligen Geschifts-
zwelg ein bestimmtes Verhalten bei Abschluss von einer bestimmten Art von
Vertridgen allgemein und regelmiBig befolgt wird und daher hinreichend bekannt
ist, um als stindige Ubung angesehen werden zu kénnen3!. Subjekte dieser Ubung
konnen die Vertragsparteien untereinander, eine Partei mit einem Dritten oder die
Geschiftsleute in dem entsprechenden Geschiftszweig sein. Um eine stindige
Ubung in der betreffenden Branche erzielen zu kénnen, muss der Handelsbrauch
letztendlich aber an den Geschiftssitzen beider Parteien anerkannt werden52,

Zu Kliren bleibt, ob die Vermutung der Kenntnis widerleglich oder unwiderleglich
ist. Der E#GH trennt nicht eindeutig, deutet aber an, dass eine Kenntnis unter
bestimmten Umstinden feststeht bzw. vermutet wird>. Eine Differenzierung
kann an dem bisherigen Handeln der Partei festgemacht werden. War die Partei
schon frither in entsprechender Weise titig, kann die Vermutung unwiderleglich
aufgestellt werden. lhr ist dann zumutbar, sich Uber die jeweiligen Gebriuche
informiert zu haben und diese zu achten. Besteht die Ubung dagegen nur in dem
Geschiftszweig, und war die Partei in diesem noch nicht titig, so erscheint es

50 EuGH 20.2.1997, Rs. C-106/95, ZZPInt 1997, 161 (166); ExGH 16.3.1999, Rs. C-159/97,
Rdnr. 26; Stive, S. 56.

51 EnGH 20.2.1997, Rs. C-106/95, ZZPInt 1997, 161 (166).

52 Holl, RIW 1997, 418; Hall/ Keffler, RIW 1995, 457 (459).

53 ExGH 20.2.1997, Rs. C-106/95, ZZPInt 1997, 161 (166).
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angemessen, die Vermutung widerleglich auszugestalten>*. Der Partei, die neu in
den Geschiftszweig kommt, bleibt es unbenommen, Beweis darliber anzutreten,
dass ihr trotz Bestehen eines brancheniiblichen Brauchs, dieser nicht bekannt war.
Dem Kliger aber wird mit der Vermutung eine kaum behebbare Beweisnot ge-
nommen. Fir ihn geniigt es nachzuweisen, dass in der Branche ein entsprechen-
der Handelsbrauch besteht. So kommt man zu einem gerechten Interessenaus-
gleich, bei dem die allgemeinen Sorgfaltspflichten unter Handelsleuten berticksich-
tigt werden.

Jedoch muss die Vermutung der Kenntnis dann eingeschrinkt werden, wenn der
Partner erkennt oder weil3, dass sein Gegeniiber keine positive Kenntnis hat und
diese Unkenntnis ausnutzt. Dann ist er in seinem Vertrauen nicht zu schiitzen®.

IV. HProrogI"ka 2005

Das Haager Ubereinkommen iiber Gerichtsstandsvereinbarungen wurde im Jahre
2005 abgeschlossen und zur Zeichnung aufgelegt. Aufgrund von Verhandlungen
der Buropiischen Union und deren Beitritt zu der Haager Konferenz ist es bei
diesem Ubereinkommen erstmalig vorgesehen, dass neben Staaten auch Organisa-
tionen der regionalen Wirtschaftsintegration, gebildet ausschlieSlich aus souveri-
nen Staaten dem Ubereinkommen beitreten kénnen (Art. 29, 30 HProrogUbk
2005). Die EU kann das HProrogUbk 2005 daher eigenstindig zeichnen und rati-
fizieren. Intern ist im Verhaltnis zu den Mitgliedstaaten seit dem Gutachten des
EuGH zam LugUbk 200756 klargestellt, dass sie hierzu auch die alleinige Kompe-
tenz besitzt. Die Zeichnung wurde am 1.4.2009 vorgenommen®’, eine Ratifikation
erfolgte bisher nicht. Da Mexiko dem HProrogUbk 2005 bereits am 26.9.2007
beigetreten ist, gentigt nach Art. 31 1 HProrogUbk 2005 fir ein Inkrafttreten des
Ubereinkommens die Ratifikation der EU3. Es ist daher damit zu rechnen, dass
das HProrogUbk 2005 in Zukunft fiir die EU in Kraft treten wird.

54 Kubis, IPRax 1999, 10 (13); Saenger, ZZP 1997, 477 (490).

55 Staehelin, S. 81.

56 EuGH 7.2.2006 — Avis 1/03.

57 S. Beschluss 2009/397/EG des Rates vom 26.2.2009 tber die Unterzeichnung — im
Namen der Europiischen Gemeinschaft — des Ubereinkommens iiber Gerichtsstands-
vereinbarung, ABI EU 2009 L. 133/1.

58 Die EU hat bereits bei Zeichnung die von Art. 29 III HProrogUbk 2005 geforderte Erkld-

rung nach Art. 30 HProrogUbk 2005 abgegeben, so dass eine Ratifikationsurkunde der
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1. Anwendungsbereich
a) Raumlich-personlicher Anwendungsbereich

Der riumliche Anwendungsbereich folgt aus Art. 3 lit. 2 HProrogUbk 2005. Das
Ubereinkommen wird allein auf Gerichtsstandsvereinbarungen angewandt, mit
denen ein Gericht eines Vertragsstaates vereinbart wird. Die Staatsangehorigkeit
der Parteien ist ebenso irrelevant wie deren mogliche Einordnung als Kaufleute.

Jedoch muss es sich nach Art. 1 I HProrogUbk 2005 um einen internationalen
Sachverhalt handeln®. Reine Inlandssachverhalte sollen dem nationalen Recht des
einzelnen Staates vorbehalten bleiben. Insofern ist kein Bedarf fiir eine violkerver-
tragliche Regelung vorhanden.

Fir die Zwecke der Zustindigkeitsbestimmung wird ein Sachverhalt gemil3 Art. 1
II HProrogUbk 2005 als international angesehen, wenn die Parteien ihren Aufent-
halt in verschiedenen Staaten haben oder — bei Aufenthalt beider Parteien in ei-
nem Vertragsstaat — der Sachverhalt unabhingig vom gewihlten Gericht zumin-
dest Beziechungen zu einem anderen Staat aufweist. Nach der in Art. 1 II
HProrogUbk 2005 gegebenen Definition wird der Sachverhalt auch als internatio-
nal angesehen, wenn beide Parteien Aufenthalt im selben Drittstaat haben und der
Sachverhalt abgesechen von der Wahl eines vertragsstaatlichen Gerichts keinen
Bezug zu einem anderen Staat aufweist. Da das Ubereinkommen hier nur das
nationale Regime eines Drittstaates, nicht aber eines Vertragsstaates berthrt, hat
man wohl keinen Grund geschen, die Anwendung zurtickzustellen.

Zu kliren bleibt, wo eine Partei ihren Aufenthalt im Sinne des Ubereinkommens
besitzt. Der Begriff des ,,Aufenthalts® im HProrogUbk 2005 ist aus dem gewohn-
lichen Aufenthalt hervorgegangen®. Fir natiitliche Personen ist er daher hier in
gleicher Weise auszufillen wie der Begriff des ,,gewohnlichen Aufenthalts™ in
anderen Haager Ubereinkommen. Fiir juristische Personen ist dagegen eine Defi-
nition in Art. 4 11 HProrogUbk 2005 aufgenommen worden, bei der ein Kom-
promiss zwischen den verschiedenen Konzepten des common law und civil law ge-
sucht wurde®!.

EU fiir die von Art. 31 T HProrogUbk 2005 verlangte Mindestanzahl von zwei Ratifikati-
ons-, Annahme-, Genehmigungs- oder Beitrittsurkunden mitzuzihlen ist.

59 Wagner, RabelsZ 2009, 100 (110).

60 Vgl. Doganchi/ Hartley-Report, HProrogUbk 2005, PrelDoc 25 Rdnr. 62.

ol Hartley/ Doganchi-Bericht, HProrogUbk 2005 Rdnr. 119.
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b) Sachlicher Anwendungsbereich
aa) Zivil- und Handelssache

Das Ubereinkommen ist nach Art. 1 I HProrogUbk 2005 in Zivil- und Handelssa-
chen anwendbar. Die Ausfillung des Begriffs soll autonom, ohne Riickgriff auf
eine nationale Rechtsordnung erfolgen®?. Abzugrenzen ist insbesondere gegen
Steuer-, Zoll- und Verwaltungssachen. Machte dies in einem zeitigen Entwurf der
Wortlaut durch einen Art. 1 I'S. 2 Briissel I-VO vergleichbaren Satz deutlich®, so
wurde im endgiiltigen Wortlaut hierauf als Selbstverstindlichkeit verzichtet®. Es
ist zu erwarten, dass sich hier eine der Brissel I-VO vergleichbare Begriffsbe-
stimmung entwickeln wird. Dies wird auch in Art. 2 V HProrogUbk 2005 deut-
lich. Das Verfahren ist nicht bereits deshalb aus dem Anwendungsbereich ausge-
schlossen, weil der Staat Verfahrenspartei ist. Es kommt daher auch im HProrog-
Ubk 2005 darauf an, ob die Sache seinen Ursprung in einer hoheitlichen Titigkeit
hat6>.

bb) Ausnahmekatalog

Art. 2 HProrogUbk 2005 bestimmt zahlreiche Materien, welche Zivil- oder Han-
delssache sind, aber dennoch aus dem Anwendungsbereich ausgenommen werden
sollen. Mit der Herausnahme der Verbraucher- und Arbeitssachen (Art. 2 1
HProrogUbk 2005) beschrinkt sich das Ubereinkommen selbst auf den Handels-
verkehr. Zudem findet sich in Art. 2 11 HProrogUbk 2005 eine umfangreiche
Liste mit weiteren sachlichen Einschrinkungen. Neben dem Familien- und Erb-
recht finden sich hier Materien, die Ublicherweise besonderen Regelungen unter-
worfen sind, wie Insolvenzsachen oder die Personen- und Giiterbeférderung, aber
auch Gegenstinde, fir die grundsitzlich ausschliefSliche Gerichtsbarkeiten in An-
spruch genommen werden, wie Streitigkeiten iiber dingliche Rechte oder die Ver-
mietung von Immobilien. Da sich das Ubereinkommen nicht generell mit Ge-
richtsstinden, sondern allein mit der Gerichtsstandsvereinbarung beschaftigt, sind
fiir solche Materien keine besonderen Regelungen zu schaffen, stattdessen kénnen

02 Hartley/ Doganchi-Bericht, HProrogUbk 2005 Rdnr. 49.

03 Vgl Nygh/ Pocar-Report, HProrogUbk 2005, PrelDoc 11 S 4 (Art. 1 Abs. 1 S. 2).

o4 Hartley/ Doganchi-Bericht, HProrogUbk 2005 Rdnr. 49 FuBn. 73.

05 Vgl. zur Brissel I-VO Rauscher/Mankowskz, EuZPR/EulIPR (2011) Art. 1 Briissel I-VO

Rdnrn. 2g ff.
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sie sogleich vom Anwendungsbereich ausgenommen werden®. Dies ist der
Grund, warum der Ausnahmekatalog auf den ersten Blick recht lang erscheint.

cc) Gerichtsstandsvereinbarung

Aus gleichem Grund ist es systematisch auch bereits eine Frage des sachlichen
Anwendungsbereichs, ob eine fiir das Ubereinkommen relevante Gerichtsstands-
vereinbarung vorliegt. Was vom Ubereinkommen als Gerichtsstandsvereinbarung
angesehen wird, definiert Art. 3 lit. a HProrogUbk 2005.

o) Vereinbarung

Zunichst bedarf es einer materiellen Vereinbarung zwischen zwei oder mehr Par-
teien. Das Ubereinkommen findet damit keine Anwendung auf einseitig gestellte
Gerichtsstandsklauseln, insbesondere — anders als die Briissel I-VO, vel. Art. 23
IV Brissel I-VOS7 — unterfallen in einseitig festgelegte Gerichtsstandsklauseln in
trust-Bedingungen nicht dem Ubereinkommen. Die Veteinbarung von AGB ist
jedoch unbestritten mdglichos.

In der Vereinbarung miissen zumindest die Gerichte eines Vertragsstaates proro-
giert werden. Das Ubereinkommen bezieht sich damit in erster Linie auf die inter-
nationale Zustindigkeit. Wenn die Parteien auch die Ortliche Zustindigkeit mit
vereinbaren, wird dies vom Ubereinkommen mit durchgesetzt, fehlt es hieran
jedoch oder ist diese nicht eindeutig, so ist sie anhand der /x fori zu bestimmen.
Die Vereinbarung der internationalen Zustindigkeit ist fiir die Anwendbarkeit des
Ubereinkommens hingegen zwingende Voraussetzung.

66 Ahnlich auch Eichel, RIW 2009, 289 (293).
o7 Dazu Rauscher/Mankowski, EuZPR/EulPR (2011) Art. 23 Briissel I-VO Rdar. 49.
68 Blisi, S. 35; Nagel/ Gottwald/ Gottwald, § 3 Rdat. 508.
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B) AusschlieBlichkeit

Grundsitzlich beschrinkt sich das Ubereinkommen auf Gerichtsstandsklauseln,
die ein Gericht ausschlieBlich als zustdndig beruft®. Mit der Berufung eines Ge-
richts durch die Parteien missen alle anderen Gerichtsstinde derogiert werden
(Art. 1 T HProrogUbk 2005)7. Vor semantischer Willkiir’! schiitzt sie die Aus-
schlieBlichkeitsvermutung des Art. 3 lit. b HProrogUbk 2005. Sofern die Parteien
nicht ausdriicklich etwas anderes vereinbaren, gilt eine Gerichtsstandsklausel als
ausschlieBlich. So soll insbesondere im common law-Rechtskreis, wo traditionell die
umgekehrte Vermutung gilt, der Respekt vor der Wahl der Parteien gestirkt wer-
den’

Mit dieser Beschrinkung sollte die Struktur des Ubereinkommens einfach gehal-
ten werden. Anderenfalls hitten die Kernbestimmungen der Art. 5, 6
HProrogUbk 2005 nicht in dieser Absolutheit formuliert werden kénnen. Zudem
hitte eine Ausdehnung auf nicht ausschlieBliche Gerichtsstandsvereinbarungen
Folgeprobleme aufgeworfen, fiir welche die Mitgliedstaaten der Haager Konferenz
keine konsensfihige Losung sahen. Insbesondere hitten die Beachtung einer an-
derweitigen Rechtshingigkeit und die Moglichkeit eines Verweises an ein eventuell
besser geeignetes Gericht diskutiert werden miissen’.

Da es jedoch vom Ubereinkommen ausdriicklich zugelassen wird, allein die inter-
nationale Zustindigkeit ohne die 6rtliche Zustindigkeit zu vereinbaren, gentigt es,
wenn die Parteien sich auf verschiedene Gerichte in einem Vertragsstaat einigen,
in diesem aber verschiedene Gerichte oder Orte benennen. Die Problematik der
ortlichen Zustindigkeit und Kollisionen von Verfahren bei verschiedenen Gerich-
ten 16st dann das nationale Recht, die /x fori. Nicht moglich ist es jedoch, zwei
Gerichte in verschiedenen Vertragsstaaten zur Wahl zu vereinbaren, in dem Fall
wirde die Mindestanforderung, eine ausschlieSliche Gerichtsstandsklausel, zu-
mindest hinsichtlich der internationalen Zustindigkeit, nicht mehr erfillt sein.

69 Eine Erweiterung des Anwendungsbereiches ist durch gegenseitige Erklarungen der Ver-
tragsstaaten nach Art. 22 HProrogUbk 2005 méglich.

70 Eichel, RTW 2009, 289 (293).

7 So Eichel, RIW 2009, 289 (294).

72 Schulz, YB PIL 2005, 1 (8 £.).

73 Hartley/ Doganchi-Bericht, HProrogUbk 2005 Rdar. 47 f.

74 Hartley/ Dogauchi-Bericht, HProrogUbk 2005 Rdar. 104; Eichel, RIW 2009, 289 (294).
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y) Einschrinkungen

Die Gerichtsstandsvereinbarung muss sich auf eine aus einem bestimmten
Rechtsverhiltnis entspringende = Streitigkeit beziehen. Insofern enthilt das
HProrogUbk 2005 die gleiche Einschrinkung wie § 40 I ZPO und Art. 23 1 S. 1
Brissel I-VO.

8) Formerfordernisse

Die formellen Anforderungen an den Abschluss einer Gerichtsstandsvereinbarung
nach dem Ubereinkommen werden von Art. 3 lit. ¢ HProrogUbk 2005 festgelegt.
Die dort genannten Voraussetzungen sind sowohl notwendig als auch ausrei-
chend. Unter Umstinden weitergehende Anforderungen des nationalen Rechts
werden vom Ubereinkommen verdringt und miissen daher nicht beachtet wer-
den. Insbesondere darf eine Gerichtsstandsklausel nicht deshalb missachtet wer-
den, weil sie in einer fremden Sprache abgefasst ist, es an einer besonderen
Schriftart, -stirke oder -groBe fehlt oder aber eine besondere Unterschrift der
Klausel zusitzlich zur Unterzeichnung des Gesamtvertrags, in dem die Klausel
enthalten ist, nicht geleistet wurde”™. Nach nationalem Recht unter Umstinden
wirksame Vereinbarungen aufgrund niedrigerer Formanforderungen werden da-
gegen unter dem Ubereinkommen nicht akzeptiert.

Die Gerichtsstandsvereinbarung kann zum einen schriftlich abgeschlossen wer-
den. Gleichgestellt werden moderne Kommunikationsformen, die es erméglichen
auf die Information spiter wieder zuzugreifen. E-Mail und Fax werden so mit
einbezogen. Schriftlich bedeutet dabei nicht, dass die Vereinbarung auch unter-
schrieben sein muss. Allein der Nachweis der neben den formellen Anforderun-
gen notwendigen materiellen Vereinbarung wird bei fehlender Unterschrift
schwieriger’®.

Ausreichend ist es aber auch, wenn die Gerichtsstandsvereinbarung schriftlich
(oder mittels der gleichgestellten Kommunikationsformen) dokumentiert ist. Die-
se Alternative ist in gleicher Weise zu verstehen wie die Moglichkeit der schriftli-
chen Bestitigung nach Art. 23 I S 3 lit. a Alt. 2 Brissel I-VO. Entscheidend ist

7 Hartley/ Doganchi-Bericht, HProrogUbk 2005 Rdnr. 110.
76 Hartley/ Dogauchi-Bericht, HProrogUbk 2005 Rdnr. 112.
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auch hier, dass zuvor eine materielle Einigung erzielt wurde und allein diese nach-
triglich durch ein einseitiges Bestitigungsschreiben dokumentiert wird””.

¢) Zeitlicher Amwendungsbereich

GemiB Art. 16 I HProrogUbk 2005 ist das Ubereinkommen in zeitlicher Hinsicht
nur anzuwenden, wenn die Gerichtsstandsvereinbarung geschlossen wurde, nach-
dem das Ubereinkommen im Staat des vereinbarten Gerichts in Kraft getreten ist.

Zudem muss auch das Verfahren nach diesem Zeitpunkt eingeleitet worden sein
(Art. 16 I HProrogUbk 2005).

Entscheidend ist danach in erster Linie der Abschluss der Gerichtsstandsvereinba-
rung. Das Ubereinkommen lisst nicht bereits vor seinem Inkrafttreten abge-
schlossene Vereinbarungen im Nachhinein wirksam oder unwirksam werden.

Andererseits ist das Ubereinkommen auch nicht in Verfahren anwendbar, die bei
Inkrafttreten bereits anhingig sind und in denen die Parteien nachtriglich eine
Gerichtsstandsvereinbarung (unter Umstinden zugunsten des angerufenen Ge-
richts) treffen. Eine solche nachtrigliche Vereinbarung hat insbesondere hinsicht-
lich der Anerkennungs- und Vollstreckungspflicht, aber auch vor sodann derogier-
ten Gerichten keine Auswirkungen.

2. Konkurrenz zur Brussel I-VO

Soweit sowohl der Anwendungsbereich der Briissel I-VO und des HProrogUbk
2005 eroffnet ist, muss geklirt werden, wie diese Konkurrenz zu I6sen ist. Aus der
Brissel I-VO lisst sich hierfiir nichts unmittelbar hetleiten, die einschligigen Best-
immungen zur Konkurrenz mit anderen Ubereinkommen (Art. 67-72 Briissel I-
VO) enthalten keine Regelung, wie das Verhiltnis der Verordnung gegeniiber
neuen Ubereinkommen zu bestimmen ist’8. Grundsitzlich wird man aber nach
dem Spezialititsgrundsatz dem Ubereinkommen Vorrang vor der Verordnung

einraumen mussen”.

7 Hartley/ Doganchi-Bericht, HProrogUbk 2005 Rdar. 114.
8 Rauscher/Mankowski, EuZPR/EuIPR (2011) Art. 23 Brissel I-VO Rdar. 77.
79 Rauscher/Mankowski, EuZPR/EulPR (2011) Art. 23 Brussel I-VO Rdnr. 77, Art. 71

Briissel I-VO Rdnt. 4c; Blisi, S. 156.
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Das so grundsitzlich anwendbare HProrogUbk 2005 verzichtet nach seinem
Art. 26 VI lit. 2 HProrogUbk 2005 jedoch auf die Anwendung, wenn nicht we-
nigstens eine Partei ihren Aufenthalt in einem Ubereinkommensstaat aulerhalb
der EU besitzt.

Vereinbaren daher zwei Parteien mit EU-Aufenthalt die Zustindigkeit eines EU-
Gerichts, ist folglich weiter die Briissel I-VO anzuwenden®). Soweit eine Partei
Aufenthalt in einem Drittstaat, der nicht Ubereinkommensstaat ist, hat, bleibt
nach hier vertretener Ansicht ebenfalls die Brissel I-VO einschligig. Witrd in die-
sen Situationen ein Gericht auBerhalb der EU, aber innerhalb eines Ubereinkom-
mensstaates vereinbart, so findet jedenfalls fiir den prorogativen Effekt die Bris-
sel I-VO keine Anwendung; es besteht insoweit keine Konkurrenz, so dass es
unproblematisch bei der Anwendung des HProrogUbk 2005 bleibt. Beurteilt sich
aber der prorogative Effekt nach dem HProrogUbk 2005, so wird man auch den
derogativen Effekt allein nach dem Ubereinkommen beurteilen miissen. Anderen-
falls bestiinde die Gefahr, dem Bestreben des Ubereinkommens, eine Gerichts-
standsvereinbarung in allen Vertragsstaaten positiv und negativ durchzusetzen,
zuwiderzulaufen. Wird die Vereinbarung nach dem Ubereinkommen als wirksam
angeschen, soll sie nicht am nicht gewahlten Gericht nach der Briissel I-VO als
unwitksam beurteilt werden. Anders als beim Verweis auf drittstaatliches Recht
fiir den prorogativen Effekt bei Wahl eines Drittstaates steht hier in Form des
Ubereinkommens ein grundsitzlich vorrangiges Recht bereit, welches nur in be-
stimmten Fillen auf seine Anwendung verzichtet. Nur so wird vermieden, dass es
zu einander widersprechenden Entscheidungen des aufgrund des HProrogUbk
2005 wirksam vereinbarten Nicht-EU-Gerichts und des (anderenfalls nach Brissel
I-VO nicht wirksam) derogierten Gerichts kommen kann, zumal die Entschei-
dung des Nicht-EU-Gerichts aufgrund von Art. 8 HProrogUbk 2005 jedenfalls
anzuerkennen wire8!.

Hat dagegen eine Partei ihren Aufenthalt in einem EU-Staat, die andere aber in
einem Drittstaat, der Ubereinkommensstaat ist, so kommt das HProrogUbk 2005
zur Anwendung; Art. 23 Briissel I-VO tritt zurlick®2. Es ist dabei ausreichend,
wenn eine Ankniipfung fiir den Aufenthalt in Art. 4 II HProrogUbk 2005 in den

80 Rauschet/Mankowski, EWZPR/EulPR (2011) Art. 23 Brissel I-VO Rdar. 79; Wagner
RabelsZ 2009, 100 (138).
81 So auch Rauscher/Mankowski, EuZPR/EulPR (2011) Art. 23 Briissel I-VO Rdnr. 80, der

jedoch jedenfalls im Bereich der problematischen Versicherungssachen bei Prifung der
Zustindigkeit den derogativen Effekt nach der Brissel I-VO beurteilt.

82 Rauscher/Mankowski, EuZPR/EulPR (2011) Art. 23 Brissel I-VO Rdnr. 79; Kreuger,
RabelsZ 20006, 1 (52); Wagner, RabelsZ 2009, 100 (137 £.); Eichel, RIW 2009, 289 (293).
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Vertragsstaat auBerhalb der EU weist. Das HProrogUbk 2005 nimmt sich nicht
bereits zurlick, wenn die Parteien auch einen Aufenthalt in der EU besitzen. Es ist
notwendig, dass keine Partei einen Aufenthalt in einem Nicht-EU-Vertragsstaat
hat83. Unerheblich ist, ob sich das vereinbarte Gericht in der EU befindet oder
nicht, solange es nur in einem Ubereinkommensstaat liegt.

3. Zustindigkeitsfragen
a) Gewdibltes Gericht

Art. 5 HProrogUbk 2005 verpflichtet das vereinbarte Gericht grundsitzlich seine
Zustindigkeit anzunehmen. Es darf die Zustindigkeit nicht mit der Begriindung
verweigern, dass ein Gericht eines anderen Staates entscheiden soll. Forum non
conveniens Erwigungen werden damit zumindest im internationalen Kontext unter-
sagt®®. Jedoch wird auch der Einwand einer anderweitigen Rechtshingigkeit in
einem anderen Staat hiermit abgewehrt. Anders als unter der Briissel I-VO muss
das gewihlte Gericht in der Sache entscheiden, auch wenn die Sache bereits bei
einem anderen Gericht anhingig ist und das gewihlte Gericht somit Zweitgericht
1st®. So wird ein hohes Mal3 an Rechtssicherheit fiir die Parteien erreicht®®.

Die einzige zugelassene Ausnahme von diesem Grundsatz enthilt Art. 5 I letzter
HS HProrogUbk 2005: Das gewihlte Gericht kann die Zustindigkeit verweigern,
wenn die Vereinbarung nach seinem eigenen Recht ungiiltig ist. Dies schlieBt das
IPR dieses Staates mit ein®’. Das angerufene gewihlte Gericht muss daher zu-
nichst das Prorogationsstatut bestimmen und sodann nach dem ermittelten Recht
die Wirksamkeit der Gerichtsstandsvereinbarung tiberpriifen.

b) Nicht gewabltes Gericht

Witd ein anderes als das vereinbarte Gericht in einem Vertragsstaat angerufen, so
ist dieses grundsitzlich verpflichtet, das Verfahren auszusetzen oder abzuweisen
(Art. 6 HProrogUbk 2005). Auf eine bestehende Zustindigkeit nach nationalem

83 Hartley/ Doganchi-Bericht, HProrogUbk 2005 Rdnr. 293.
84 Wagner, RabelsZ 2009, 100 (119).

85 Hartley/ Doganchi-Bericht, HProrogUbk 2005 Rdnr. 134.
86 Eichel, RIW 2009, 289 (295).

87 Hartley/ Dogauchi-Bericht, HProrogUbk 2005 Rdnt. 125; ausfithrlich B/s, S. 163.
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Recht kommt es nicht an, das Ubereinkommen verdringt innerhalb seines An-
wendungsbereichs das nationale und Europiische Zustindigkeitsrecht. Nur mit-
tels dieser Bestimmung kénnen Gerichtsstandsvereinbarungen effektiv thre Wir-
kung entfalten.

Art. 6 HProrogUbk 2005 definiert jedoch fiinf Ausnahmen, in denen das nicht-
gewihlte Gericht dennoch zur Annahme einer Zustindigkeit berechtigt ist. Dies
ist zum einen der Fall, wenn die Vereinbarung nach dem Recht des Staates des
vereinbarten Gerichts einschlieBlich dessen IPR ungtiltig ist. Die Vorschrift ist das
Gegenstiick zur Berechtigung des gewihlten Gerichts aus Art. 5 HProrogUbk
2005 seine Zustindigkeit abzulehnen. Zum anderen darf das angerufene, nicht
gewihlte Gericht eine Zustindigkeit annehmen, wenn eine Partei aufgrund dessen
Recht, einschlieBlich des Kollisionsrechts®®, die Fihigkeit fehlte, die Vereinbarung
zu schlieBen. Zudem wird dem nicht gewihlten Gericht der ordre public-V orbehalt
zugestanden. Auch wenn aus aullergewohnlichen Griinden, jenseits des Einflusses
der Parteien es unzumutbar ist, die Vereinbarung umzusetzen, darf das nicht ge-
wihlte Gericht eine Zustindigkeit bejahen. SchlieBlich wird die Sperre aufgeho-
ben, wenn das vereinbarte Gericht entschieden hat, kein Verfahren in der Sache
durchzufiihren, so dass in diesem Fall eine generelle Rechtschutzverweigerung
verhindert wird®°.
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I. Einfiihrung

In der jingsten Vergangenheit wurde Deutschland mehrfach von Privatpersonen
vor griechische staatliche Gerichte gezogen. Die Kliger, griechische Staatsangeh6-
rige, verklagten Deutschland auf Ersatz jener materiellen und immateriellen Scha-
den, die sie infolge verschiedener, gegen die Zivilbevolkerung begangener Kriegs-
handlungen der deutschen Streitkrifte wihrend des Zweiten Weltkriegs im deut-
schen Besatzungsgebiet Griechenlands erlitten hatten. Eine dieser Angelegenhei-
ten, der nach der Erstkligerin benannte Lechouriton Fall', landete am Ende im
Rahmen eines von dem zweitinstanzlichen griechischen Gericht Efeteio Patron
eingeleiteten Vorabentscheidungsverfahrens vor dem Gerichtshof der Europii-
schen Gemeinschaften?.

1 Urteil des E#GH vom 15. Februar 2007, Rs. C-292/05, Eirini Lechouriton n. a. | Bundesre-
publik Dentschland, Slg. 2007, 1-1519 (im Folgenden: Utteil Lechouriton / BRD).

2 Seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon, unterzeichnet in Lissabon am
13. Dezember 2007: Der Gerichtshof der Europiischen Union.
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Die Entscheidung des E#GH wurde in Deutschland mit grolem Interesse ver-
folgt, mit besonderer Riicksicht darauf, dass eines der Parallelverfahren, der so
genannte Distomo Fall’, vorher mit der Verurteilung Deutschlands geendet hatte
und in Italien zur Einleitung eines Zwangsvollstreckungsverfahrens geftihrt hatte*.
Das Verfahren und die Entscheidung des E#GH hat in Ungarn keine besondere
Aufmerksamkeit erregt, da Ungarn von der Angelegenheit nicht betroffen war.
Die Ereignisse der letzten Monate zeigen aber, dass man frither oder spiter auch
in Ungarn mit solchen, aus den im Zweiten Weltkrieg begangenen Menschen-
rechtsverletzungen abgeleiteten Schadensersatzklagen rechnen muss®. Demgemil(3
dirften die Schlussfolgerungen des Lechouriton-Falls in der Zukunft auch fir Un-
garn relevant sein.

In dem von dem griechischen Gericht angeregten Vorabentscheidungsverfahren
ist die Frage, in welchem Verhiltnis die Staatenimmunitdt zu der europiischen
Zustindigkeitsregelung steht, zum ersten Mal vor dem E#GH aufgekommen. Der
EuGH hat sich mit dieser Frage nach der Beantwortung der ersten Frage des grie-
chischen Gerichts, die auf die Anwendbarkeit des europiischen Zustindigkeitsre-
gimes gerichtet war, schlieSlich nicht beschiftigt. Im Folgenden werde ich dem-
entsprechend in erster Linie nach einer Antwort auf diese zweite, vom ExGH
unbeantwortet gelassene Frage suchen.

3 Der historische und faktuelle Hintergrund des Distomo Falls ist ein Massaker, das im Zwei-
ten Weltkrieg als Vergeltung fiir Partisanaktionen im deutschen Besatzungsgebiet Grie-
chenlands von SS-Soldaten gegen die Zivilbevolkerung der Gemeinde Distomo begangen
worden ist. S. Urteil des Bezirksgerichts Livadeia vom 30. Oktober 1997, 137/1997, 1/vio-
tia Prijfektur | Bundesrepublife Dentschland, Urteil des Obersten Gerichtshofs (Areios Pagos)
vom 4. Mai 2000, 11/2000, vivotia Prifektur | Bundesrepublik Dentschland. Nachdem das Ut-
teil in Griechenland nicht vollgestreckt werden konnte: Beschluss des Berufungsgerichts
Flotenz (Corte d’Appello di Firenzge) vom 2. Mai 2005, Nt. 308/05, uber die Vollstreckbaret-
klirung des Utteils des Areios Pagos, und Beschluss vom 6. Februar / 22. Mirz 2007, Nr.
486/2007, tber die Abweisung det Berufung Deutschlands gegen den Beschluss des Corte
d’Appello di Firenge Gber die Vollstreckbatrerklirung des Urteils des Areios Pagos. Fiir mehr
Details s. S#irner, Staatenimmunitit und Brussel I-Verordnung. IPRax 3/2008, S. 197 ff.

4 Wegen dieser ,,Bereitschaft” italienischer Gerichte, die Immunitit von Deutschland zu
ignorieren, hat sich Deutschland gegen Italien Ende 2008 an den Internationalen Ge-
richtshof gewandt. Das Verfahren ist immer noch anhingig [fir mehr Informationen
s. http:/ /www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3&code=ai&casc=143&k=60
(31. Oktober 2010)].

5 S. das am 9. Februar 2010 vor dem Bezirksgericht Nord-Illinois (U.S. District Court for the
Northern District of llliniois, Chicago) eingeleitete Verfahren, 10-cv-00868, 177ctims of the Hun-
garian Holocaust v. Hungarian State Railways |at:
http:/ /www.commartrecovety.org/docs/hungary_railways.pdf (31. Oktober 2010)] und
cin Weiteres, am 25. Mirz 2010 vor demselben Gericht eingeleitetes Verfahren, 10-cv-
01884, Holocanst Victims of bank theft v. Magyar Nemzeti Bank and others
[at: http:/ /www.commattrecovery.org/docs/hungary_banks.pdf (31. Oktober 2010)]


http://www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3&code=ai&case=143&k=60
http://www.commartrecovery.org/docs/hungary_railways.pdf
http://www.commartrecovery.org/docs/hungary_banks.pdf
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I1. Der Lechouritou-Fall

1. Das Ausgangsverfahren

Das dem Lechouriton-Fall zugrunde liegende Ereignis, das so genannte ,,Massaker
von Kalavrita®, geschah im Jahre 1943 in der Gemeinde Kalavrita im deutschen
Besatzungsgebiet von Griechenland. Im Herbst 1943 nahmen die in der Umge-
bung der Gemeinde kimpfenden Partisanen, die Mitglieder der Griechischen
Volksbefreiungsarmee (Elinikds | Ethnikds Laikds Apelevtherotikds Stratis, ELAS)
etwa achtzig deutsche Soldaten gefangen. Darauthin wurde auf der deutschen
Seite eine Vergeltungsaktion (,,Unternehmen Kalavrita®) angeordnet. Der Kon-
flikt verschirfte sich im Dezember 1943, als die griechischen Partisanen, die sich
infolge der vermehrten deutschen Truppenbewegungen in das Gebiet von Ka-
lavrita plétzlich in einer Zwickmuhle befanden, die festgenommenen deutschen
Soldaten hinrichteten. Die Deutschen antworteten auf die Tétung ihrer Soldaten
mit einer Revancheaktion gegen Kalavrita. Am 13. Dezember 1943, nachdem die
Frauen und Kinder ins Schulgebiude eingeschlossen worden waren, wurden die
Minner der Dorfbevélkerung auf einen Berghang oberhalb des Ortes gefiihrt und
dort mit Maschinengewehrfeuer hingerichtet.

Die Nachfahren der hingerichteten Bewohner von Kalavrita, sechs griechische
Staatsangehérige mit Wohnsitz in Griechenland, erhoben eine Zivilklage gegen
Deutschland etwa fiinfzig Jahre spiter, im Jahre 1995. In ihrer bei dem griechi-
schen staatlichen Gericht Polymeles Protodikeio Kalavriton eingereichten Klageschrift
verlangten die Klager Schadensersatz fiir diejenigen materiellen und immateriellen
Schiden, die ihnen durch den Vetlust ihrer Vorfahren infolge des Massakers ent-
standen waren.

Das Gericht der ersten Instanz wies die Klage mit der Begriindung ab, dass der
verklagte deutsche Staat Immunitit geniel3e und deshalb die griechischen Gerichte
keine Zustindigkeit fiir die Entscheidung des Rechtsstreits hitten. Die unzufrie-
denen Kliger legten gegen die Entscheidung des Polymeles Protodikeio Kalavriton im
Januar 1999 Berufung ein. Das Berufungsgericht Efeteio Patron setzte zunichst das
Verfahren aus, um die Entscheidung des Obersten Sondergerichts Anotato Eidiko
Ditkastirio in einer dhnlichen Angelegenheit abzuwarten’. In dem Parallelverfahren

6 At: http://www.bbc.co.uk/ww2peopleswar/stories/37/2a3206837.shtml  (31. Oktober
2010).
7 Urteil des Anotato Eidiko Dikastirio vom 17. September 2002, 6/17-9-2002, Margellos /

Bundesrepublik Dentschland.
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musste nimlich das oberste Sondergericht iiber die Auslegung und Qualifizierung
bestimmter volkerrechtlicher Regeln iiber die Staatenimmunitit entscheiden. Das
Anotato Eidiko Dikastirio, das fiir den Erlass verbindlicher Stellungnahmen tber
volkerrechtliche Fragen in Griechenland ausschlief3lich zustindig ist, kam zu einer
Entscheidung im Parallelverfahren im Jahre 2002. In seiner Entscheidung stellte
es fest, dass nach dem aktuellen Stand des Volkerrechts weiterhin der allgemeine
Grundsatz gelte, nach dem eine Schadensersatzklage gegen einen Staat vor den
Gerichten eines anderen Staates wegen rechtswidriger Handlungen, die im Ho-
heitsgebiet des Gerichtsstaates begangen worden seien und an denen die Streit-
krifte des verklagten Staates in irgendeiner Weise in Friedens- oder Kriegszeiten
beteiligt gewesen seien, unzulissig sei.

Da die Entscheidungen des Anotato Eidiko Dikastirio jedes staatliche Organ von
Griechenland binden, konnte das Efeteio Patron nichts anderes tun als festzustellen,
dass die Immunitit, die Freiheit von der griechischen Gerichtsbarkeit, dem deut-
schen Staat auch im ILechouritou-Fall zustehe. Stattdessen setzte aber das Efeteio
Patron das Verfahren erneut aus und wandte sich fiir eine Vorabentscheidung an
den E#GHS.

2. Das Vorabentscheidungsverfahren

Die Méglichkeit der Inanspruchnahme des Vorabentscheidungsverfahrens wurde
im Lechouriton-Fall dadurch erbffnet, dass sich die Klidger im Ausgangsverfahren
auf das Briisseler Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom
27. September 1968 (im Folgenden: EuGVU oder das Ubereinkommen)? beriefen,
um die internationale Zustindigkeit der griechischen Gerichte zu begriinden. Der
EuGH ist tir die Auslegung der volkerrechtlichen Vertrige, die die Mitgliedstaa-
ten, entweder miteinander oder mit Drittstaaten, abschlieBen, grundsitzlich nicht
zustindig. Die Zustindigkeit, das EuGVU im Rahmen eines Vorabentscheidungs-

8 Zum Ausgangsverfahren s. Urteil Lechouriton / BRD, Rdarn. 9-14.

9 Die konsolidierte Fassung des EuGVU zusammen mit den Beitrittsiibereinkommen wurde
zum letzten Mal im Jahre 1998 offiziell veroffentlicht [ABL C 27, 26.01.1998, S. 1 ff;
athttp://eut-lex.curopa.cu/jo .html.doruri=0j.c.1998.027.som.de.html;  (31.  Oktober
2010)].
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verfahrens fir alle Vertragsstaaten verbindlich auszulegen, wurde dem E#GH erst
durch das sogenannte Luxemburger Protokoll'? vom 3. Juni 1971 zugewiesen.

Obwohl Ungarn mit seinem Beitritt zur Europiischen Union nicht Vertragsstaat
des EuGVU geworden ist, ist die seit dem Inkrafttreten des Luxemburger Proto-
kolls ausgearbeitete Rechtsprechung des E#GH zu dem Ubereinkommen auch fiir
Ungarn mafgeblich. Die Vorschriften des EuGVU stimmen nimlich mit denen
der Verordnung Nr. 44/2001/EG des Rates tUber die gerichtliche Zustindigkeit
und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Han-
delssachen vom 22. Dezember 2000 (im Folgenden: EuGVVO!! nahezu vollstin-
dig tberein. Folglich sind die Auslegungs- und Anwendungsleitlinien, die der
EuGH zum BuGVU ausgeatbeitet hat, nach der Rechtsprechung des E#GH auch
fir die entsprechenden Vorschriften der EuGVVO maligeblich. Dies fithrt dazu,
dass die Entscheidungen des E#GH zum EuGVU bei der Anwendung der EuG-
VVO, die in Ungarn seit dem 1. Mai 2004 unmittelbar anzuwenden ist, auch von
den ungarischen Gerichten beachtet werden miissen. Im Falle einer dem Lechouri-
ton-Fall dhnlichen Angelegenheit hitte also ein ungarisches Gericht die Entschei-
dung des E#GH genauso zu beriicksichtigen wie im konkreten Fall das griechische
Efeteio Patron.

Die Kliger des Lechouriton-Falls beriefen sich auf Art. 5 Nrn. 3 und 4 BEuGVU, die
neben der allgemein geltenden Zustindigkeitsvorschrift in Art. 2 I EuGVU alter-
nativ anzuwendende besondere Zustindigkeitsregeln enthalten, und dem Kliger
in Schadensersatzsachen die Moglichkeit einrdumen, den Beklagten in einem an-
deren Vertragsstaat als dem Staat, in dessen Hoheitsgebet der Beklagte seinen
Wohnsitz (Sitz) hat, zu verklagen. Die von den Kligern herangezogenen Vor-
schriften des EuGVU lauten wie folgt:

»Art. 5. Eine Person, die threm Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Vertragsstaates
hat, kann in einem anderen Vertragsstaat verklagt werden, |...]

3. wenn eine unerlaubte Handlung oder eine Handlung, die einer unetlaubten
Handlung gleichgestellt ist, oder wenn Anspriiche aus einer solchen Hand-

10 Luxemburger Protokoll betreffend die Auslegung des Ubereinkommens vom
27. September 1968 tber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtli-
cher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen durch den Gerichtshof.
At http://www.euzpr.eu/eudocs/01prozesst/10zivilhandelst/01brusseliu/brusseliu-091-
prot1971_en.pdf (31. Oktober 2010).

1 ABL 1. 12, 06.01.2001, S. 1 ff.


http://www.euzpr.eu/eudocs/01prozessr/10zivilhandelsr/01brusseliu/brusseliu-091-prot1971_en.pdf
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230

Kinga Timar

lung den Gegenstand des Verfahren bilden, vor dem Gericht des Ortes, an
dem das schidigende Ereignis eingetreten ist;

wenn es sich um eine Klage auf Schadensersatz oder auf Wiederherstellung
des friheren Zustands handelt, die auf eine mit Strafe bedrohte Handlung
gestlitzt wird, vor dem Strafgericht, bei dem die 6ffentliche Klage erhoben
ist, soweit dieses Gericht nach seinem Recht tiber zivilrechtliche Anspriiche

b3

erkennen kann; |...]

Das zweitinstanzliche Gericht Efeteio Patron hat dem E«#GH in seinem Vorabent-
scheidungsersuchen die folgenden zwei Fragen vorgelegt!2:

1.

»Iallen in den sachlichen Anwendungsbereich gemdl3 Art. 1 des Briisseler
Ubereinkommens Schadensersatzklagen, die von natiirlichen Personen ge-
gen einen Vertragsstaat als zivilrechtlich Verantwortlichen fiir Handlungen
oder Unterlassungen seiner Streitkrifte erhoben werden, wenn diese Hand-
lungen oder Untetrlassungen wihrend der militdrischen Besetzung des
Wohnstaates der Klidger nach einem von dem Beklagten gefiihrten An-
griffskrieg geschehen sind und sich in offensichtlichem Widerspruch zum
Kriegsrecht befinden und auch als Verbrechen gegen die Menschlichkeit
angesehen werden kénnen?”

Zusammenfassend: Erstreckt sich der sachliche Anwendungsbereich des EuGVU

auf die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen aus solchen Kriegshand-

lungen, die von den Streitkriften eines Vertragsstaates in einem anderen Vertrags-

staat begangen worden sind?

2. ,,Ist die Berufung des beklagten Staates auf die Einrede der Immunitit mit

dem System des Briisseler Ubereinkommens mit der Folge vereinbar, dass,
wenn diese Frage bejaht wird, die Anwendung des Ubereinkommens auto-
matisch ausgeschlossen wird, und zwar fir Handlungen und Unterlassun-
gen der Streitkrifte des Beklagten, die vor dem Inkrafttreten dieses Uber-
einkommens, d. h. in den Jahren 1941 bis 1944, geschehen sind?”

Zusammenfassend: Was ist das Verhaltnis zwischen der Staatenimmunitat und
dem Zustindigkeitssystem des EuGVU?

12

Vgl. Utteil Lechouriton / BRD Rdn. 16.
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III. Der sachliche Anwendungsbereich des EuGVU im Lichte
des Lechouritou-Falls

Der sachliche Anwendungsbereich des EuGVU erstreckt sich auf Zivil- und Han-
delssachen (im Folgenden zusammenfassend: Zivilsachen). Nach der stindigen
Rechtsprechung des E#GH miissen die im EuGVU angewendeten Rechtsbegriffe
zur Sicherung der einheitlichen Auslegung und Anwendung des Ubereinkommens
autonom interpretiert werden'?. Das bedeutet, dass man bei der Auslegung der
Rechtsbegtiffe im EuGVU nicht auf irgendeine nationale Rechtsordnung zuriick-
greifen darf, einschlieBlich des Rechts, das ansonsten auf den Fall bzw. auf die
konkrete Rechtsfrage anzuwenden wire. Man muss vielmehr auf die Zielsetzun-
gen und die Systematik des Ubereinkommens sowie auf die allgemeinen Grunds-
dtze abstellen, die sich aus der Gesamtheit der Rechtsordnungen der Vertragsstaa-
ten ergeben, d.h. tendenziell in allen betroffenen Rechtsordungen anwesend
sind!.

Bei der Abgrenzung der Zivilsachen von den vom sachlichen Anwendungsbereich
des BEuGVU ausgeschlossenen ,,Nicht-Zivilsachen sind folglich die Natur des
Rechtsverhiltnisses zwischen den Parteien und der Gegenstand des Rechtsstreits
als maligeblich zu betrachten!®. Es ist aber auch entscheidend, ob eine der Partei-
en ein Vertragsstaat oder ein Organ eines Vertragsstaates ist. Obwohl die Staaten
und ihre Organe nicht nur an 6ffentlich-rechtlichen Rechtsverhiltnissen, sondern
auch an privatrechtlichen Rechtsverhiltnissen beteiligt sein kénnen, kommt die
Frage, ob eine Angelegenheit, die auf den ersten Blick eine Zivilsache ist, z.B. die
Durchsetzung eines Anspruchs auf Zahlung einer bestimmten Summe, tatsichlich
als Zivilsache zu qualifizieren ist, meistens im Falle der Beteiligung eines Staates
oder eines staatlichen Organs an dem konkreten Rechtsverhiltnis auf. Nach der

13 S. u.a. — aus den fritheren Zeiten — Urteil des E#GH vom 6. Oktober 1976, Rs. 12/76,
Industrie Tessili Italiana Como | Dunlop AG, Slg. 1976, 1473, Rdnrn. 9 ff,; Urteil des E«GH
vom 24. Oktober 1976, Rs. 29/76, LTU Lufttransportunternehmen GmbH & Co. KG / Euro-
control, Slg. 1976, 1541 (im Folgenden: Utteil LTU / Eurocontro)), Rdnr. 3; und von der spi-
teren Rechtsprechung: Utteil des E#GH vom 13. Juli 1993, Rs. C-125/92, Mulox IBC Ltd
/ Hendrick Geels, Slg. 1993, 1-4075, Rdarn. 10 ff; Urteil des E«GH vom 28. September
1999, Rs. C-440/97, GIE Groupe Concorde n. a. | Kapitit des Schiffes ,,Subadiwarno Panjan n.a.,
Slg. 1999, 1-6307, Rdar. 11; Urteil des E#GH vom 8. November 2005, Rs. C-443/03, Gitz,
Leffler | Berlin Chemie AG, Slg. 2005, 1-9611, Rdnrn. 45 ff.

14 Zur autonomen Auslegung s. Hess, Buropiisches Zivilprozessrecht, S. 149 ff.; Wope-
ra/Wallacher/ Kibiss, Polgari Eljarasjogi Szabalyok az Eurdpai Uni6 jogdban S. 49.
15 S. unter anderem Urteil L.TU / Eurocontrol, Rdnrn. 3 u. 5; Urteil des E#GH vom

16. Dezember 1980, Rs. 814/79, Staat der Niederlande | Reinhold Riiffer, Slg. 1980, 3807,
Rdnr. 7; Urteil des E#GH vom 15. Mai 2003, Rs. C-266/01, Préservatrice fonciere TLARD /
Staat der Niederlande, Slg. 2003, 1-4867, Rdnr. 20.
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Rechtsprechung des E#GH sind diejenigen Rechtsstreite, die sich aus der Waht-
nehmung einer hoheitlichen Befugnis durch eine der Parteien ergeben, nicht als
Zivilsachen anzusehen. Diese Befugnisse weichen nimlich von den im Verhiltnis
zwischen Privatpersonen geltenden allgemeinen Regeln ab, indem sie eindeutig
mit der staatlichen Qualitit verkniipft sind und von Privatpersonen normalerweise
nicht ausgetibt werden kénnen!S.

Der E#GH hat den Lechouriton-Fall bzw. die in der ersten Frage des griechischen
Berufungsgerichts bestimmten Schadensersatzsachen nicht als Zivilsachen qualifi-
ziert. Somit hat der E#GH die erste Frage mit Riicksicht auf seine friheren Ent-
scheidungen dahingehend beantwortet, dass die Geltendmachung von Schadens-
ersatzanspriichen aus den von Streitkriften der Vertragsstaaten begangenen
Kriegshandlungen vom sachlichen Anwendungsbereich des EuGVU nicht erfasst
seil”,

Nach dem Standpunkt des Ex#GH hitten die deutschen Streitkrifte durch ihre
Kriegshandlungen wihrend der Besatzung von Griechenland die Hoheitsrechte
des Deutschen Staates ausgelibt, dementsprechend seien die von den Kligern
geltend gemachten Schiden infolge der Austibung der staatlichen Hoheitsgewalt
cingetreten. Die Operationen der staatlichen Streitkrifte wiirden einen typischen
und charakteristischen Ausdruck der Souverdnitit darstellen, mit besonderer
Riicksicht darauf, dass sie von den zustindigen staatlichen Behdrden einseitig und
zwingend beschlossen worden seien und mit der Aulen- und Verteidigungspolitik
von Staaten untrennbar verkniipft seien's.

IV. Volkerrechtliche Beziige des Lechouritou-Falls

Nachdem der E#GH die erste Frage des Efeteio Patron verneint hatte, beschiftigte
er sich nicht mehr mit der zweiten Frage des griechischen Gerichts!?. Zur Beant-
wortung der zweiten Frage tiber das Verhiltnis zwischen der Staatenimmunitit
und dem Zustindigkeitssystem des EuGVU ist unbedingt notwendig, einige vol-

16 S. unter andetem LTU / Eurocontrol, Rdnt. 4; Utteil des E#GH vom 21. April 1993, Rs. C-
172/91, Volker Sonntag /| Hans Waidmann, Elisabeth Waidmann and Stefan Waidmann, Slg. 993,
1-1963, Rdnrn. 20 ff.; Urteil des E#GH vom 1. Oktober 2002, Rs. C-167/00, Verein fiir
Konsumenteninformation |/ Karl Heing Henkel, Slg. 2002, 1-8111, Rdnrn. 25 ff.

17 Vgl. Utrteil Lechouriton / BRD, Rdnrn. 35 ff.

18 Vgl. Urteil Lechouriton / BRD, Rdntn. 37-38.

19 Vgl. Utteil Lechouriton / BRD, Rdnt. 47.
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kerrechtliche Grundbegtriffe und vor allem den Begriff der Staatenimmunitit und
der Gerichtsbarkeit klarzustellen.

1. Staatenimmunitit und Gerichtsbarkeit im Volkerrecht

Die Staatenimmunitit ist ein seit mehreren Jahrhunderten geltendes, grundlegen-
des Prinzip des Volkergewohnheitsrechts?. Die Staatenimmunitit — im engeren
Sinne — bedeutet die Freiheit eines Staates von der Gerichtsbarkeit anderer Staa-
ten?!, die sich auf die Souverinitit, die souveridne Gleichheit und Unabhingigkeit
der Staaten und auf das Prinzip ,par in parem non habet imperinm (inrisdictionem)
(Gleiche haben tber Gleiche keine Macht, Recht zu sprechen) zuriickzufiihren
ist?2. Wenn ein Staat iiber einen anderen Staat Recht sprechen kann, tibt er Macht
tber diesen aus, was mit der Idee der Gleichheit und Nebengeordnetheit der Staa-
ten, die in der staatlichen Souverinitit zum Ausdruck kommt, kaum vereinbar ist.
Die Immunitit dient dazu, die Uber- und Untergeordnetheit der Staaten zu ver-
meiden und dadurch die Haufigkeit der zwischenstaatlichen Auseinandersetzun-
gen zu vermindern, um letztlich die Ungestortheit der internationalen Beziechun-
gen zu sichern?.

Die Staaten als Vélkerrechtssubjekte genielen also Freiheit von der Gerichtsbar-
keit anderer Staaten. Die Gerichtsbarkeit als volkerrechtliche Kategorie stellt einen
sehr wichtigen Bestandteil der obersten Hoheitsgewalt des Staates dar. Diese Ho-
heitsgewalt oder mit anderen Worten die innere Souverinitit bedeutet die Befug-
nis eines Staates, Personen und Dinge (Vermdgensgegenstinde) seinen Hoheitsak-
ten zu unterwerfen. Als hoheitliches Handeln des Staates gelten die Rechtssetzung
(Legislative), die Rechtsprechung (Judikative) und die Rechtsvollziehung (Exekuti-
ve)24. Die Gerichtsbarkeit im voélkerrechtlichen Sinne?s ist nichts andetes als die
rechtsprechende Gewalt des Staates, d.h. die Judikative.

20 Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, S. 254.

21 Shaw, Nemzetkozi jog, S. 565.

22 Stiirner, Staatenimmunitit und Brissel I-Verordnung, IPRax 3/2008, S. 200.

23 Alderton, Immunity for heads of state acting in their private capacity, ICLQ 58 (2009),
S. 711.

24 Shaw, Nemzetk6zi jog, S. 521 f. u. 525 f; Geimer, Internationales Zivilprozessrecht,
S. 183 ff.

2 Im deutschen Recht hat die Gerichtsbarkeit auch eine andere, getichtsverfassungsrechtli-

che Bedeutung (s. die ordentliche bzw. die auB3erordentliche Gerichtsbarkeit, d.h. die Zivil-
und die Strafgerichtsbarkeit bzw. die Verwaltungs-, die Sozial-, die Finanz- und die Ar-
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Die innere Souverinitit des Staates und dadurch auch die Gerichtsbarkeit erstre-
cken sich grundsitzlich nur auf das eigene Staatsgebiet (territoriale Souverinitit)20.
Solange eine Person oder ein Vermdgensgegenstand nur mit dem Gebiet eines
einzigen Staates verbunden ist, wirft die Tatsache, dass der allein betroffene Staat
von seiner Befugnis, in Bezug auf die konkrete Angelegenheit Recht zu setzen,
Recht zu sprechen und das gesetzte und ausgesprochene Recht zu vollziehen,
Gebrauch macht, keine vélkerrechtlichen Probleme auf, denn die Angelegenheit
hat keinen internationalen grenziiberschreitenden Bezug und betrifft keinen ande-
ren Staat. Die Grenzen der Ausiibung der staatlichen Hoheitsgewalt und dabei
auch die Grenzen der Gerichtsbarkeit miissen in solchen Fillen gezogen und klar-
gestellt werden, in denen ein Staat seine Hoheitsrechte mit der Beeintrichtigung
der Hoheitsrechte eines anderen Staates ausiibt. Dies ist der Fall, wenn die Ange-
legenheit auch mit dem Gebiet eines anderen Staates verbunden ist, das heil3t,
wenn die Angelegenheit einen grenziiberschreitenden Bezug (Auslandsbezug)
aufweist.

Der Staat ist von der Rechtsordnung anderer Staaten grundsitzlich nicht befreit.
Das hat zur Folge, dass der Staat die Rechtsvorschriften anderer Staaten beachten
muss, wenn diese auf die von ihm ausgetibten Titigkeit ansonsten anzuwenden
und dafiir maBigeblich sind?’. Demgemil bedeutet die Staatenimmunitit im weite-
ren Sinne die Befreiung der Staaten von der Gerichtsbarkeit und der vollziehen-
den Gewalt anderer Staaten. Die blof3e Tatsache, dass der Staat auf die Rechtsvor-
schriften anderer Staaten Riicksicht nehmen muss, beeintrichtigt nicht die Souve-
rinitit des Staates. Die Vetletzung der Souverdnitit droht erst dann, wenn die
Rechtsordnung eines anderen Staates gegentiber dem Staat durch Rechtsprechung
und letzten Endes auch durch Vollziehung durchgesetzt werden kann. Obwohl in
einigen mit dem Lechouriton-Fall parallel laufenden Angelegenheiten® auch die
Vollstreckungsimmunitit in Betracht gekommen ist, mussten sich die zustindigen
Gerichte im Lechonriton-Fall nur mit der Immunitit Deutschlands von der griechi-
schen Gerichtsbarkeit beschiftigen. Dementsprechend werde ich im Folgenden
auf diesen letzteren Aspekt der Staatenimmunitit, auf die Staatenimmunitit im
engeren Sinne, eingehen.

beitsgerichtsbarkeit, und schlieBlich die Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik
Deutschland und in den Bundeslindern).

26 In Zusammenhang mit der rechtsprechenden Gewalt s. Rosenberg/ Schwab, Zivilprozess-
recht, S. 84.
27 Die Befreiung der Staaten von der ,,materiellen Rechtsordnung® anderer Staaten wiirde zu

einem ,,rechtsfreien Raum® fithren. Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, S. 293.
28 S. z.B. den Distomo Fall, Fufin. 3.
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Falls eine der am Rechtsstreit beteiligten Parteien ein auslindischer Staat oder ein
auslindisches staatliches Organ ist, und insbesondere in solchen Fillen, in denen
der Staat oder das Staatsorgan als Beklagter betroffen ist, ist nicht nur und nicht in
erster Linie der Auslandsbezug der Angelegenheit entscheidend, vielmehr die
staatliche Qualitit des Beklagten.

Wenn man das Verhiltnis zwischen der Immunitit und der Gerichtsbarkeit genau
beschreiben will, darf man nicht auller Acht lassen, dass sowohl die Gerichtsbar-
keit als auch die Immunitit aus der staatlichen Souverinitit abgeleitet wird®.

- Die Immunitit ist der Anspruch des Staates darauf, dass seine Souverinitit
von anderen Staaten beachtet wird, d.h., dass uber ihn vor und von den Ge-
richten der anderen Staaten nicht Recht gesprochen wird,;

- die Gerichtsbarkeit ist der souverine Anspruch anderer Staaten, im konkre-
ten Fall der Anspruch des Staates des angerufenen Forums, darauf, durch ih-
re Gerichte auf ihrem eigenen Staatsgebiet Recht zu sprechen, unabhingig
davon, ob ein auslindischer Staat von der Angelegenheit betroffen ist.

Die Frage, welcher der beiden souverinen Anspriiche Vorrang haben soll, d.h., ob
der Staat vor den Gerichten eines auslindischen Staates verklagt werden kann,
wurde in den vergangenen Jahrhunderten unterschiedlich beantwortet.

Nach der urspriinglichen Auffassung der Immunitit, d.h. nach dem Grundsatz der
sogenannten absoluten Immunitit, sind alle Handlungen des Staates von der Ge-
richtsbarkeit anderer Staaten ausgenommen®. Die absolute Immunitit hatte sei-
nen Ursprung in der uneingeschrinkten Macht, in der ,,Omnipotenz®, des souve-
rinen Landesherrn, des absoluten Monarchen3!. Wihrend aber der Monarch nicht
nur von der Gerichtsbarkeit anderer Staaten befreit war, sondern auch tber seinen
eigenen Gerichten und Gesetzen stand, gewihrte das volkergewohnheitsrechtliche
Prinzip der absoluten Immunitit nur Freiheit von der Gerichtsbarkeit auslindi-
scher Staaten.

Als der Staat mit den entwickelten Wirtschaftsformen immer stirker in den inter-
nationalen Handelsverkehr und in das internationale Wirtschaftsleben einbezogen
wurde, wurde es langsam nicht mehr vertretbar, dass die Vertragspartner des Staa-
tes ihre privatrechtlichen Anspriiche gegeniiber dem Staat vor auslidndischen Ge-

29 Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, S. 254.

30 Shaw, Nemzetkdzi jog, S. 568 ff.; Madl-1 ékds, Nemzetk6zi maganjog és nemzetk6zi ga-
zdasagi kapcsolatok joga, S. 152 f.

3 Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, S. 261; Shaw, Nemzetkézi jog, S. 5606.
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richten nicht durchsetzen konnten?.. Dies hat schlielich dazu gefiithrt, dass der
Grundsatz der absoluten Immunitit allmihlich obsolet geworden ist und ein neu-
es vOlkergewohnbheitsrechtliches Prinzip entstanden ist: Die Lehre der beschrink-
ten oder relativen Immunitit. Nach dem Grundsatz der relativen Immunitit sind
nur die souverdnen Handlungen, lateinisch: acta iure imperii, des Staates von det
Gerichtsbarkeit anderer Staaten befreit. Die nicht hoheitlichen Handlungen, latei-
nisch: acta inre gestionis, sind dagegen der rechtsprechenden Gewalt auslindischer
Staaten unterworfen??.

Heutzutage gilt zwar der Grundsatz der relativen Immunitit, aber die Grenze
zwischen den zure imperii und inre gestionis Handlungen sowie die Reichweite jener
staatlichen Handlungen, die trotz ihrer hoheitlichen, souverinen Natur von dem
Anwendungsbereich der Staatenimmunitit nicht erfasst sind, dndert sich stindig.
Die zurzeit allgemein akzeptierten Abgrenzungsmerkmale stimmen mit den vom
EuGH zur Auslegung des sachlichen Anwendungsbereichs des EuGVU ange-
wendeten Kriterien vollkommen iberein: In erster Linie ist auf die Natur der
Handlung, des Rechtsverhiltnisses abzustellen, und erst dann auf das mit der
Handlung, mit dem Rechtsverhiltnis verfolgte Ziel. Wenn die Handlung von ihrer
Natur her auch von Privaten vorgenommen werden kann (z.B. der Kauf eines
Grundsticks, fliir welchen Zweck auch immer, oder der Betrieb eines Atomkraft-
werks zur Energieproduktion usw.), ist sie als eine zure gestionis Handlung zu quali-
fizieren, die eine Ausnahme von der Staatenimmunitit darstellt. Wenn eine Hand-
lung mit der staatlichen Qualitit und der Ausiibung der staatlichen Hoheitsgewalt
untrennbar verkniipft ist (z.B. Rechtsetzung oder Kriegshandlungen), geht es um
eine zure imperii Handlung, auf die sich die Staatenimmunitit erstreckt?+.

2. Staatenimmunitit und Gerichtsbarkeit im Lechouritou-Fall

Obwohl der E#GH nicht dazu gekommen ist, sich mit der Immunitit des verklag-
ten Staates, Deutschland im Forumstaat vor den griechischen Gerichten zu be-
schiftigen und das Verhiltnis der Staatenimmunitit zu der europiischen Zustin-

32 Alderton, Immunity for heads of state acting in their private capacity, ICLQ 58 (2009),
S. 702.; Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, S. 256; Shaw, Nemzetkézi jog, S. 571.

33 Stiirner, Staatenimmunitit und Brissel I-Verordnung, IPRax 3/2008, S. 200; Geimer, Intet-
nationales Zivilprozessrecht, S. 255 ff.; Shaw, Nemzetkézi jog, S. 571 ff.

34 Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, S. 262 ff.; Shaw, Nemzetkézi jog, S. 574 ff; Alder-

ton, Immunity for heads of state acting in their private capacity, ICLQ 58 (2009), S. 709.
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digkeitsregelung klarzustellen, stand im Mittelpunkt des griechischen Ausgangs-
verfahrens gerade die Immunititsproblematik3>.

Aufgrund der klassischen Lehre der relativen Immunitit ist das erstinstanzliche
Gericht Polymeles Protodikeio Kalavriton zurecht zu der Schlussfolgerung gekommen,
dass Deutschland vor den griechischen Gerichten fiir die Schiden, die aus den
von den deutschen Streitkriften wihrend des Zweiten Weltkriegs in Griechenland
vorgenommenen Kriegshandlungen entstanden sind, Immunitit genieBe. Diese
Kriegshandlungen sind nidmlich eindeutig hoheitlich¥. Private kénnen ja keinen
Krieg gegen einen (anderen) Staat fihren, das Gebiet des Staates besetzen und
wihrend der Besatzung militdrische Operationen durchfithren. Somit sind diese
Handlungen mit der staatlichen Qualitit und der Ausiibung der Staatsgewalt un-
trennbar verbunden.

Die Entscheidung des Polymeles Protodikeio Kalavriton wurde dann auch von dem
Obersten Sondergericht Anotato Eidiko Dikastirio bestitigt’’. In dem Parallelver-
fahren musste das Awotato Eidiko Difkastirio vor allem zu der Frage Stellung neh-
men, ob die Ausnahme von der Immunitit in Art. 11 des Baseler Europiischen
Ubereinkommens {iber Staatenimmunitit vom 16. Mai 1972 (im Folgenden:
BuStImmU)3, die sogenannte 7ort exception, als allgemein anerkannte Regel des
Volkerrechts, d.h. als eine violkergewohnheitsrechtliche Regel®, anzusehen ist.
Art. 11 BuStImmU lautet wie folgt:

% Das erstinstanzliche Gericht Polymeles Protodikeio Kalavriton wies die Klage aufgrund der
Immunitidt Deutschlands ab, und das Efeteio Patron setzte das Verfahren zum ersten Mal
auch mit dem Zweck aus, die Entscheidung des Awotato Eidiko Dikastirio Gber die Immuni-
tatsfrage abzuwarten. Vgl. Urteil Lechouriton / BRD, Rdnrn. 11 ff.

36 Geimer, Los Desastros de la Guerra und das Brissel I-System, IPRax 3/2008, S. 226.
37 S. Margellos Fall, FuB3n. 7.
38 Die offiziellen Sprachen des EuStImmU sind Englisch und Franzésisch [die englische

Fassung ist zuginglich at: http://conventions.coe.int/treaty/en/Treaties/Html/074.htm
(31. Oktober 2010)]. Die deutsche Fassung des EuStImmU ist in Jayme-Hausmann, Interna-
tionales Privat- und Verfahrensrecht, S. 333 ff.

3 Aufgrund des Utteils des E#GH (Rdnrn. 12-13) ist es nicht eindeutig, ob man unter dem
Ausdruck ,,allgemein anerkannte Regel des Volkerrechts® (in der englischsprachigen Fas-
sung des Urteils: ,generally recognised rule of international law®) eine Regel des Volkergewohn-
heitsrechts (,,international custom ) oder einen von den Kulturvélkern anerkannten allgemei-
nen Rechtsgrundsatz (,,a general principle of law recognized by civilized nations“) im Sinne der ,,0f-
fiziellen“ Liste der volkerrechtlichen Rechtsquellen in Art. 38 des Statuts des Internationa-
len Gerichtshofs vom 26. Juni 1945 verstehen soll. In Zusammenhang mit der Immunitit,
die selbst ein volkergewohnheitsrechtlicher Grundsatz ist, muss der Ausdruck richtig als
,eine Regel des Volkergewohnheitsrechts® interpretiert werden.
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»Ein Vertragsstaat kann vor einem Gericht eines anderen Vertragsstaates Immuni-
tit von der Gerichtsbarkeit nicht beanspruchen, wenn das Verfahren den Ersatz
eines Personen- oder Sachschadens betrifft, das schidigende Ereignis im Ge-
richtsstaat eingetreten ist und der Schadiger sich bei Eintritt des Ereignisses in
diesem Staat aufgehalten hat.

Die Frage war von besonderer Bedeutung mit Ricksicht darauf, dass Griechen-
land, ebenso wie Ungarn, nicht Vertragsstaat des EuStImmU ist. Folglich wire die
zitierte Vorschrift des EuStImmU auf die Gerichtsbarkeit von Griechenland bzw.
auf die Immunitit Deutschlands vor der griechischen Gerichtsbarkeit nur dann
anwendbar, wenn sie sich inzwischen zu einer volkergewohneheitsrechtlichen
Regel entwickelt hitte oder zumindest als ein ,,von den Kulturvélkern anerkannter
allgemeiner Rechtsgrundsatz*0 gilte. Das Anotato Eidiko Dikastirio hat dagegen
festgestellt, dass die in Art. 11 EuStImmU verankerte Regel zurzeit noch keine
allgemein anerkannte Regel des Vélkerrechts darstelle, und dass auslidndische Staa-
ten im Falle von Schadensersatzklagen wegen rechtswidriger Handlungen, die in
Griechenland in Friedens- oder Kriegszeiten von ihren Streitkriften begangen
worden seien, als Beklagte vor den griechischen Gerichten Immunitit genéssen*!.

Aufgrund einer anderen Vorschrift des EuStImmU, die von den griechischen
Gerichten anscheinend aufler Acht gelassen worden ist, kommt man allerdings zu
demselben Ergebnis. Art. 31 EuStImmU schrinkt nimlich die Anwendbarkeit
von Art. 11 EuStImmU erheblich ein:

,.Dieses Ubereinkommen beriihrt nicht die Immunititen oder Vorrechte, die ein
Vertragsstaat fiir alle Handlungen oder Unterlassungen genief3t, die von seinen
Streitkriften oder im Zusammenhang mit diesen im Hoheitsgebiet eines anderen
Vertragsstaates begangen werden.*

Die dem Massaker von Kalavrita dhnlichen Kriegshandlungen sind also nicht
einmal nach dem EuStImmU von dem Anwendungsbereich der Staatenimmunitit
ausgenommen. Art. 11 EuStImmU muss systematisch in Verbindung mit Art. 31
BuStImmU ausgelegt werden, da Art. 31 EuStImmU den Anwendungsbereich

40 S. Art. 38 1 lit. ¢) des Statuts des Internationalen Gerichtshofs vom 26. Juni 1945.

41 S. Utteil Lechonriton / BRD, Rdnr. 13; Vgl. Stirner, Staatenimmunitit und Brussel I-
Verordnung, IPRax 3/2008, S. 201; Dieser Standpunkt des Anotato Eidiko Dikastirio kann
mit mehreren neueren Entscheidungen des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte unterstiitzt werden: Urteil des EGMR vom 21. November 2001, 31253/96, McE/-
hinney | Irland, EuGRZ 2002, 415; Urteil des EGMR vom 21. November 2001, 35763/97,
AFAdsani | Vereinigtes Kinigreich, EuGRZ 2002, 403.
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von Art. 11 EuStImmU bestimmt. Das hat zur Folge, dass Deutschland auch in
dem Fall Immunitit genossen hitte, wenn Art. 11 EuStImmU inzwischen Vélker-
gewohnheitsrecht geworden wire. Art. 11 EuStImmU hitte sich nimlich wahr-
scheinlich zusammen mit Art. 31 EuStImmU zu einer ,,allgemein anerkannter
Regel des Volkerrechts* entwickelt.

Die Tatsache, dass eventuelle Anderungen des Vélkergewohnheitsrechts nach
dem Zweiten Weltkrieg und somit etwaige Anderungen nach dem Massaker von
Kalavrita im Jahre 1943 bei der Beurteilung der Gerichtsbarkeit der Forumstaaten
im Falle von Schadensersatzklagen aus solchen Handlungen nicht berticksichtigt
werden koénnen, spricht ebenfalls fiir Deutschlands Immunitit*2. Auch fir die
Regeln des Volkergewohnheitsrechts gilt der allgemeine Rechtsgrundsatz, dass
man die Regel nur dann riickwirkend anwenden kann, wenn die Riickwirkung von
der Regel selbst eindeutig festgestellt werden kann, d.h., wenn die Rickwirkung
Bestandteil der Norm ist. Das EuStImmU enthilt aber keinen Hinweis auf etwai-
ge Riickwirkung von Art. 11 EuStImmU. Ganz im Gegenteil: nach Art. 35(3)
EuStImmU ist das Ubereinkommen nur auf solche Verfahren und Entscheidun-
gen anzuwenden, die Handlungen, Unterlassungen und Tatbestinde aus der Zeit,
nachdem das Ubereinkommen zur Unterzeichnung aufgelegt worden ist, zum
Gegenstand haben. Demgemil3 hitte die in Art. 11 EuStImmU festgelegte Regel
wahrscheinlich auch dann keine Riickwirkung, wenn sie sich von einer volkerver-
traglichen Vorschrift in eine Regel des Volkergewohnheitsrechts umgewandelt
hitte. Folglich kénnte Deutschland in Griechenland wegen der von seinen Streit-
kriften in Kalavrita begangenen Menschenrechtsverletzungen nicht einmal in dem
Fall verklagt werden, wenn sich Art. 11 EuStImmU im Laufe der seit dem Zwei-
ten Weltkrieg vergangenen sechs Jahrzehnte zum Volkergewohnheitsrecht entwi-
ckelt hatte*3.

In der mit dem Lechouritou-Fall parallel laufenden Angelegenheit musste also das
Anotato Eidiko Dikastirio dariiber entscheiden, ob der Regelungsinhalt von Art. 11
EuStImmU Teil des Vélkergewohnheitsrechts ist. Neben dem #ort exception Prinzip
gibt es aber auch eine andere vélkerrechtliche Entwicklungstendenz zur Ein-
schrinkung der Staatenimmunitit fiir hoheitliche Handlungen: Die immer mehr

42 Stiirner. Staatenimmunitit und Brissel I-Verordaung, IPRax 3/2008, S. 202.

43 Aufgrund des neuen, noch nicht in Kraft getretenen New Yorker UN Ubereinkommens
tber die Immunititen der Staaten und ihres Vermdgens vom 4. Dezember 2004 (United
Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property) kommt man zu dem-
selben Ergebnis, wie aufgrund des EuStImmU. Die englische Fassung des Ubereinkom-
mens ist  zugdnglich at:  http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/
conventions/4_1_2004.pdf (31. Oktober 2010).


http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/conventions/4_1_2004.pdf
http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/conventions/4_1_2004.pdf
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verbreitete, jedoch immer noch ziemlich sporadisch erscheinende Idee der Ver-
wirkung der Immunitit im Falle schwerer Menschenrechtsverletzungen. Es gibt
wohl nationale Gerichte, die dazu geneigt sind, die Immunitit des verklagten aus-
lindischen Staates zu ignorieren, wenn es um die Verletzung eines durch das vél-
kerrechtliche jus cogens geschiitzten Menschenrechts geht, dieses Prinzip kann aber
genauso wenig als Teil des Vélkergewohnheitsrechts betrachtet werden, wie
Art. 11 EuStImmU*.

V. Das Verhiltnis zwischen der Staatenimmunitit und dem
europdischen Zustindigkeitsregime

Fur die Kliger des Lechouritou-Falls und alle Opfer des Zweiten Weltkriegs, die
infolge den von den Streitkriften eines Staates im Hoheitsgebiet eines anderen
Staates begangenen Menschenrechtsvetletzungen Schiden etlitten haben und in
der Zukunft ihre Schiden gegeniiber dem Staat der Streitkrifte eventuell geltend
machen mdochten, ergeben sich wesentliche Konklusionen aus der Entscheidung
des E#GH und aus den volkerrechtlichen Bezligen des Ausgangsverfahrens.

Einerseits kann man aus der Tatsache, dass die Durchsetzung von Schiden, die
durch Kriegshandlungen von Soldaten einer auslindischen staatlichen Armee
verursacht worden sind, nicht als Zivilsache zu betrachten sind, die Schlussfolge-
rung ziehen, dass das EuGVU bzw. die EuGVVO auf solche Angelegenheiten
nicht angewendet werden kann. Die Opfer kénnen folglich ihre Anspriiche in
dem Staat, wo das schiddigende Ereignis eingetreten ist (Handlungsort oder Er-
folgsort), nicht aufgrund der europiischen Zustindigkeitsregeln geltend machen.
Das bedeutet, dass Art. 5 Nrn. 3 und 4 EuGVU/EuGVVO nicht als Grundlage
fiir die internationale (und 6rtliche)* Zustindigkeit der Gerichte des Staates des
Deliktsorts angenommen werden kénnen. Die Unanwendbarkeit des EuGVU
bzw. der EuGVVO schliel3t aber die Moglichkeit, einen Staat in einem anderen
Staat, am Deliktsort, eventuell aufgrund der dort geltenden und im Falle der Un-

44 Geimer, Los Desastros de la Guerra und das Briissel I-System, IPRax 3/2008, S. 226.
Stirner, Staatenimmunitit und Briissel I-Verordnung, IPRax 3/2008, S. 201 f. Das Komi-
tee von Rechtsberatern fiir Volkerrecht des Europarates (Committee of 1egal Advisers on
Public International Iaw; CAHDI) hat im Jahre 2002 ein Projekt zur Untersuchung der
Rechtsprechung der staatlichen Gerichte zur Staatenimmunitit angefangen. Die Berichte,
unter denen auch der griechische Bericht zu finden ist, sind unter den folgenden Link zu-
ginglich: http://www.coe.int/t/¢/legal_affairs/legal_co-
operation/public_international_law/state_immunites/ (31. Oktober 2010).

4 Art. 5 Nrn. 3 u. 4 BEuGVU regeln auch die 6rtliche Zustindigkeit mit.


http://www.coe.int/t/e/legal_affairs/legal_co-operation/public_international_law/state_immunities/
http://www.coe.int/t/e/legal_affairs/legal_co-operation/public_international_law/state_immunities/
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anwendbarkeit des europdischen Zustindigkeitsregimes maligeblichen nationalen
Zustindigkeitsvorschriften zu verklagen, nicht automatisch aus und bedeutet noch
nicht, dass man den Schadensersatzanspruch vor einem auslindischen staatlichen
Gericht gar nicht geltend machen kann. Die einzige Folge der Unanwendbarkeit
ist, dass das EuGVU bzw. die EuGVVO nicht anzuwenden sind und dass man
die internationale Zustindigkeit aufgrund der nationalen Zustindigkeitsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten bestimmen muss.

Andererseits fihrt aber das vélkergewohnheitsrechtliche Prinzip der Immunitit
des schidigenden Staates, in dem angesprochenen Fall die Immunitit Deutsch-
lands, dazu, dass man gegen den schidigenden Staat vor einem ausldndischen
staatlichen Gericht keinen Schadensersatzanspruch durchsetzen kann. Die Immu-
nitit als Ausnahme von der Gerichtsbarkeit des Forumstaates stellt also in diesem
Zusammenhang ein absolutes Hindernis der Rechtsverfolgung dar.

Wenn man diese zwei Aspekte, Unanwendbarkeit des EuGVU/der EuGVVO
und Immunitit als Prozesshindernis im Forumstaat, im Lichte des Lechouriton-Falls
zusammen priift, kann man zunichst feststellen, dass das EuGVU auf die interna-
tionale Zustindigkeit der griechischen Gerichte im Lechouriton-Fall nicht angewen-
det werden konnte. Dementsprechend musste man die internationale Zustindig-
keit aufgrund der nationalen autonomen Zustindigkeitsregeln prifen. Das griechi-
sche Recht enthilt keine ausdriickliche Regelung zur internationalen Zustindig-
keit. Laut Art. 3 der griechischen Zivilprozessordnung (Kodikas Politikis Dikononsi-
as) erstreckt sich die internationale Zustindigkeit griechischer Gerichte sowohl auf
die griechischen Staatsangehérigen als auch auf die Auslinder, vorausgesetzt, dass
die Ortliche Zustindigkeit eines griechischen Gerichts festgestellt werden kann.
Der Ankntpfungspunkt ist also das Vorliegen der 6rtlichen Zustindigkeit eines
griechischen Gerichts.

Art. 35 der griechischen Zivilprozessordnung schafft eine besondere 6rtliche Zu-
stindigkeit fiir Schadensersatzanspriiche aus Straftaten zugunsten des Gerichts
des Deliktsorts (Handlungsort oder Erfolgsort). In solchen Fillen, in denen der
Schadensersatzanspruch nicht aus einer Straftat entstanden ist, ist nur die allge-
meine Zustindigkeit (Wohnort/Sitz des Beklagten) anzuwenden*. Folglich kénn-
te die internationale Zustindigkeit griechischer Gerichte fiir Schadensersatzan-

46 Charaktiniotis, Comparative study of “residual jurisdiction” in civil and commercial dis-
putes in the EU, National report for Greece (2007), S. 2 ff. und 12 f. At:
http://ec.curopa.cu/civiljustice/news/docs/study_resid_jurisd_greece_en.pdf
(31. Oktober 2010).
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http://ec.europa.eu/civiljustice/news/docs/study_resid_jurisd_greece_en.pdf%20(31
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spriiche aus Menschenrechtsverletzungen, die wihrend des Zweiten Weltkriegs in
Griechenland begangen worden sind, festgestellt werden, da das Gericht des
Handlungsorts fur die Sache o6rtlich zustindig ist. Mit Riicksicht jedoch darauf,
dass die Menschenrechtsverletzungen im Lechonriton-Fall von den deutschen
Streitkriften im Rahmen der Ausiibung der deutschen Hoheitsgewalt begangen
worden sind, kénnen die griechischen Gerichte des Deliktsorts, die aufgrund der
autonomen griechischen Zustindigkeitsvorschriften ansonsten 6rtlich und zu-
gleich auch international zustindig wiren, die Gerichtsbarkeit Griechenlands nicht
ausitben. Nach dem aktuellen Stand des Vélkergewohnheitsrechts, d.h. nach dem
heutzutage allgemein anerkannten Inhalt des Grundsatzes der relativen Immuni-
tit, sind nidmlich die souverdnen Handlungen des Staates von der Gerichtsbarkeit
anderer Staaten ausgenommen. Das bedeutet, dass Deutschland fiir das von sei-
nen Streitkriften durchgefithrte Massaker in Kalavrita vor den griechischen Ge-
richten Immunitit genief3t.

Aus dem oben Dargelegten folgt erstens, dass die Gerichtsbarkeit eines Staates
von der internationalen Zustindigkeit seiner Gerichte zu unterscheiden ist. Wih-
rend dieser Unterschied im deutschen Recht auch terminologisch zum Ausdruck
kommt, Gerichtsbarkeit bzw. internationale Zustindigkeit, benutzt man im unga-
rischen Recht fiir beide Rechtsbegriffe ein und dasselbe Wort: joghatdsdg. So ist es
ziemlich schwierig, den Unterschied im ungarischen Recht mit der ungarischen
Rechtsterminologie zu veranschaulichen’. Das Vorliegen der Gerichtsbarkeit ist
allerdings die Voraussetzung der internationalen Zustindigkeit*s. Die Gerichtsbar-
keit bedeutet die Befugnis des Staates, durch seine Organe (Gerichte) Recht zu
sprechen, Justiz zu gewidhren, unabhingig davon, ob es um eine Angelegenheit mit
oder ohne Auslandsbezug geht. Demgegentiber stellt die internationale Zustin-
digkeit die tatsichliche Ausiibung der Gerichtsbarkeit®, der Befugnis des Staates,
dat, indem der Staat innerhalb der vom Vélkerrecht gezogenen Grenzen seiner
Gerichtsbarkeit, jedoch in den von ihm selbst bestimmten Fillen, d.h., bei Vorlie-
gen zumindest einer der von ihm festgelegten Zustindigkeitsgriinde, seine Gerich-
te den Rechtsuchenden fiir Rechtsstreitigkeiten mit Auslandsbezug zur Verfiigung

47 Im ungarischen Recht sind die beiden Rechtsbegriffe sogar zusammen geregelt. Die Fille
der Immunitit sind in § 62/A lit. ¢) und d), § 62/C lit. ¢) und d) und § 62/E des Geset-
zesverordnung Nr. 13 vom Jahre 1979 tiber das Internationale Privatrecht als ausschlief3li-
che bzw. ausgeschlossene Zustindigkeitsgriinde geregelt.

48 Shaw, Nemzetkdzi jog, S. 522; Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, S. 338 ff.; Rosen-
berg-Schwab, Zivilprozessrecht, S. 90; Stirner, Staatenimmunitit und Brissel I-Verordnung,
IPRax 3/2008, S. 203; Weber, Europiisches Zivilprozessrecht und Demokratieprinzip,
S. 55. Aus der ilteren ungarischen Rechtsliteratur: Szdszy, International Civil Procedure,
S. 291 und 293 ff.

49 Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, S. 339.
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stellt. Durch Gestaltung seines Zustindigkeitssystems entscheidet der Staat selbst,
inwieweit er von seiner Gerichtsbarkeit, d.h., von der Befugnis, durch seine Ge-
richte Recht zu sprechen, Gebrauch macht, jedoch bestimmt das Volkerrecht, wie
weit diese Befugnis reicht. Das EuGVU und die EuGVVO, die die vertrags- bzw.
mitgliedstaatlichen Vorschriften tiber die internationale Zustindigkeit vereinheitli-
chen, regeln nur die internationale Zustindigkeit und nicht die Gerichtsbarkeit.

Zweitens kann man feststellen, dass die Kliger des Lechouriton-Falls ihre Ansprii-
che nicht wegen der Unanwendbarkeit des EuGVU nicht durchsetzen kénnen,
sondern deshalb, weil das Vélkergewohnheitsrecht es nicht ermdglicht, einen Staat
wegen souverdner Handlungen vor den Gerichten eines anderen Staates zu ver-
klagen. Die Immunitit gewdhrt dem Staat Freiheit von der Gerichtsbarkeit ande-
rer Staaten. Durch einseitig, auf der nationalen Ebene festgestellte Zustindigkeits-
regeln kénnen andere Staaten diese von dem Volkerrecht gesicherte Freiheit nicht
entziehen. Obwohl das EuGVU als vélkerrechtlicher Vertrag auch eine Quelle des
Voélkerrechts ist und im Falle einer solchen Vereinbarung der Staaten sogar eine
Ausnahme von der Immunitat schaffen konnte, hebt es nicht die volkerrechtliche
Immunitit der Staaten auf*. Wie es aus dem Regelungsgegenstand, dem sachli-
chen Anwendungsbereich und aus den einzelnen Vorschriften des Ubereinkom-
mens ziemlich eindeutig ersichtlich ist, wollten die Vertragsstaaten nicht von dem
volkergewohnheitsrechtlichen Grundsatz der (relativen) Immunitit abweichen
und tiberhaupt die Staatenimmunitit mitregeln. Wenn sie es gewollt hitten, hitten
sic die Frage der Gerichtsbarkeit und Immunitit in das Ubereinkommen aus-
driicklich aufgenommen. Folglich ist das EuGVU auf den Lechouriton-Fall nicht
nur deshalb unanwendbar, weil der Rechtsstreit keine Zivil- und/oder Handelssa-
che ist, sondern auch deshalb, weil das Ubereinkommen die Immunitit und die
Gerichtsbarkeit der Vertragsstaaten nicht regelt. Somit ist auf die Immunitit und
die Gerichtsbarkeit weiterhin das Vélkergewohnheitsrecht bzw. das zurzeit noch
in einer sehr kleinen Anzahl der Fille relevante Baseler Europiische Uberein-
kommen iiber Staatenimmunitit (EuStimmU) anzuwenden.

50 Stiirner, Staatenimmunitit und Brissel I-Verordnung, IPRax 3/2008, S. 203 f.; Geimer, Los
Desastros de la Guerra und das Briissel I-System, IPRax 3/2008, S. 226.
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VI. Fazit

Nach alledem lautet die Antwort auf die vom ExGH unbeantwortet gelassene
zweite Frage des Efeteio Patron iber das Verhiltnis der Staatenimmunitit zu der
europdischen Zustindigkeitsregelung ganz einfach wie folgt: Die Unanwendbar-
keit der Immunitit ist eine Voraussetzung der Anwendbarkeit des europiischen
Zustindigkeitsregimes. Dies kann vor allem darauf zuriickgefiihrt werden, dass
das BEuGVU ausschlieBlich die internationale Zustindigkeit regelt. Wenn also der
Staat seine Gerichtsbarkeit infolge der Immunitdt des verklagten Staates nicht
ausiiben kann, kann auch das Ubereinkommen nicht angewendet werden. Die
Tatsache, dass die Fille, in denen der beklagte Staat Immunitit genief3t, im Sinne
des BEuGVU bzw. der EuGVVO nicht als Zivilsachen anzusehen sind, ist eine
weniger auf die bewusste ,,gesetzgeberische” Entscheidung der Vertrags- bzw.
Mitgliedstaaten®!, als eher auf die Rechtsprechung des E#GH zurlickzufiihrende
Ubereinstimmung, die nicht entscheidend ist. Wenn man die dem Lechouriton-Fall
dhnlichen Sachverhalte mit der Betonung des Schadensersatzaspekts als Zivilsa-
chen qualifizieren wiirde, wire das EuGVU aufgrund des oben Dargelegten trotz-
dem nicht anwendbar.

Die Kldger des Lechouritou-Falls haben einen Versuch gemacht, anhand der euro-
péischen Zustindigkeitsregelung, die vor allem darauf gerichtet ist, die Rechtsver-
folgung innerhalb der Europiischen Union zu férdern, die den deutschen Staat
schiitzende Immunitit zu umgehen. Die europiische Zustindigkeitsregelung ist
aber dazu nicht geeignet, den Erfolg solcher Versuche zu sichern, da sich seine
Vorschriften tiber die internationale Zustindigkeit gegen die volkergewohnheits-
rechtliche Immunitit, die ein vorrangiges Hindernis fiir die Austibung der interna-

51 Aus diesem Gesichtspunkt ist es ,,vielsagend®, dass ,,die Haftung des Staats fiir Handlun-
gen oder Unterlassungen im Rahmen der Austibung hoheitlicher Rechte (acta inre imperii)
von dem Anwendungsbereich der neueren Entwicklungen der europdischen zivilverfah-
rensrechtlichen Rechtssetzung ausdriicklich ausgenommen ist. Es sieht so aus, dass die
Mitgliedstaaten zur Zeit der Vorbereitung und des Abschlusses des EuGVU an die Im-
munititsproblematik einfach nicht gedacht haben. Dieser Fehler wurde dann auch nicht
von dem europdischen Gesetzgeber korrigiert, als er die EuGVVO verfasst und verab-
schiedet hat. S. Art. 2 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 1896/2006 des Europiischen Pat-
laments und des Rates vom 12. Dezember 2006 zur Einfithrung eines Europiischen
Mahnverfahrens; Art. 2 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 861/2007 des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 11. Juli 2007 zur Einfithrung eines europiischen Verfah-
rens fur geringfigige Forderungen; Art. 2 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 1393/2007 des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. November 2007 tber die Zustellung ge-
richtlicher und auBergerichtlicher Schriftstiicke in Zivil- oder Handelssachen in den Mit-
gliedstaaten (Zustellung von Schriftstiicken) und zur Aufhebung der Verordnung (EG)
Nr. 1348/2000 des Rates.
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tionalen Zustindigkeit darstellt, nicht durchsetzen kénnen. Diese fiir die Opfer
von Menschenrechtsverletzungen so unglinstige Rechtslage wird sich voraussicht-
lich erst dann dndern, wenn das Volkergewohnheitsrecht oder ein sowohl im
schidigenden Staat als auch im Staat des Deliktsortes ratifiziertes internationales
Ubereinkommen zumindest die schweren Menschenrechtsverletzungen von dem
Anwendungsbereich der Immunitit ausnimmt und den Opfern der Menschen-
rechtsverletzungen durch die Schaffung einer entsprechenden Rechtsgrundlage fiir
Schadensersatzanspriiche ein Klagerecht einrdumt.
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I. Einleitung

Die EuGVVO! enthilt fiir grenziiberschreitende Streitigkeiten in Zivil- und Han-
delssachen eine verbindliche Zustindigkeitsordnung. Neben dem allgemeinen
Gerichtsstand enthilt sie auch ausschlieflliche und konkurrierende Gerichtsstinde.
Aufgrund der Parallelitit von allgemeinem und besonderem Gerichtsstand kon-
nen mehrere Gerichte zur Entscheidung fiir Klagen zwischen denselben Parteien
zustindig sein. Daher stellt sich die Frage, wie positive Kompetenzkonflikte zu
behandeln sind. Der europiische Gesetzgeber hat mit der Schaffung von Art. 27
EuGVVO dem zeitlich zuerst eingeleiteten Prozess den Vorrang eingerdumt. Ein
weiterer Prozess tber denselben Anspruch ist erst nach dessen Abschluss még-
lich.

Der Ausschluss von Parallelverfahren tritt aber in ein Spannungsverhiltnis zu
Art. 47 II GRC?, welcher die Garantie einer gerichtlichen Entscheidung innerhalb
angemessener Frist enthdlt. Dies wirft die Frage auf, ob ein genereller Ausschluss
von Parallelverfahren zulissig ist.

Um dieser Frage nachzugehen, werden zunichst die Griinde untersucht, die fiir
den Ausschluss von Parallelverfahren sprechen, und die Voraussetzungen des
Art. 27 EuGVVO erliutert. Im Anschluss wird untersucht, wie sich der generelle
Ausschluss von Parallelverfahren zu der Garantie eines gerichtlichen Verfahrens
innerhalb angemessener Frist verhdlt. Darauf folgend werden Losungsmdoglichkei-
ten de lege lata und de lege ferenda unterbreitet, im Wege derer ein Ausgleich zwischen
der Regelung des Art. 27 BEuGVVO und dem Justizgewahrungsanspruch des
Zweitkligers erzielt werden konnte.

1 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 tber die gerichtliche
Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen, ABL EG 2001 Nr. L. 12/1.

2 Europiische Grundrechte-Charta, ABL EU 2007 Nr. C 303/1.
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I1I. Der Ausschluss von Parallelverfahren durch Art. 27
EuG-VVO

1. Griinde fir den Ausschluss von Parallelverfahren

Parallelverfahren tiber denselben Gegenstand bringen eine Reihe unerwiinschter
Folgen mit sich, die nicht im Einklang mit den Zielsetzungen des europiischen
Zivilprozessrechts stehen.

Durch die Einleitung eines Parallelverfahrens besteht zum einen die Gefahr des
Erlasses sich widersprechender Entscheidungen. Ein erklirtes Ziel der EuGVVO
ist es aber gerade, den europiischen Entscheidungseinklang sicherzustellen?. Hin-
kende Entscheidungen, deren Wirkungen von der Anerkennung in den anderen
Mitgliedstaaten abhidngen, wirden vermieden, was der Rechtssicherheit dient*.

Der Ausschluss von Parallelverfahren dient zudem dem Kligerschutz. Er kann
davon ausgehen, dass seine Entscheidung auch in Rechtskraft erwachsen wird und
nicht die Gefahr besteht, dass seine Klage durch die Einleitung eines Parallelver-
fahrens durch den Beklagten in einem anderen Mitgliedstaat {iberholt wird>.

Fir den Beklagten bringt der Ausschluss von Parallelverfahren die Gewissheit mit
sich, dass er sich nur vor dem Erstgericht verteidigen muss. Er muss nicht be-
furchten, dass der Kliger weitere Klagen in anderen Mitgliedstaaten erhebt. Insge-
samt sparen die Parteien aufgrund des Ausschlusses von Parallelverfahren Kosten,
welil sie sich regelmifig nur vor einem Gericht einlassen missen®.

Parallelverfahren in mehreren Mitgliedstaaten sind auch aus der Perspektive der
Justizsysteme und im Hinblick auf eine geordnete Rechtspflege’ nicht wiin-
schenswert. Das Verfahrensaufkommen vor den mitgliedstaatlichen Gerichten
steigt stetig und damit auch die Verfahrensdauer. Durch den Ausschluss von Pa-
rallelverfahren wird eine oftmals unnétige Arbeitsbelastung der mitgliedstaatlichen
Gerichte verhindert, besteht doch immer die Gefahr, dass sich ein Verfahren auf-
grund einer frither ergehenden Entscheidung eines anderen mitgliedstaatlichen
Gerichts erledigt. Durch die Beachtung der Rechtshingigkeit wird zudem ein ge-

Vgl. Erwigungsgrund Nr. 15 zur EuGVVO.

Schilling, TPrax 2004, 294 (295).

McGuire, Verfahrenskoordination, S. 46.

Schilling, TPrax 2004, 294 (295).

ExGH, Urt. v. 9.12.2003, Rs. C-116/02, Gasser ./. MISAT, Rdnr. 41 = IPrax 2004, 243
(247).

I L N
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ordneter Verfahrensablauf gesichert. Den Parteien wird der Anreiz genommen, zu
Verzdgerungstaktiken zu greifen, weil sie auf den Erlass einer Entscheidung durch
ein anderes mitgliedstaatliches Gericht spekulieren und dadurch die Prozessleitung
durch das Gericht zu stérens.

2. Voraussetzungen von Art. 27 EuGVVO

Aus diesen Griinden hat sich der europiische Gesetzgeber fiir den Ausschluss
von Parallelverfahren entschieden. Werden bei Gerichten verschiedener Mitglied-
staaten Klagen wegen desselben Anspruchs anhingig gemacht, so ist das Zweitge-
richt nach Art. 27 I EuGVVO dazu verpflichtet das Verfahren auszusetzen, bis
das Erstgericht iiber seine Zustidndigkeit entschieden hat. Bejaht das Erstgericht
seine Zustindigkeit, muss sich das Zweitgericht gemil3 Art. 27 1II EuGVVO fir
unzustindig erkliren.

a) Priorititsprinzip

Der Regelung des Art. 27 EuGVVO liegt ein striktes Priorititsprinzip® zu Grunde,
welches allein auf den Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshingigkeit abstellt. Wann
ein Gericht als angerufen im Sinne des Art. 27 I EuGVVO gilt, ist in Art.
30 EuGVVO geregelt. Danach ist auf den Eingang des verfahrenseinleitenden
Schriftstiicks bei Gericht abzustellen. Der Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshin-
gigkeit erfolgt also nicht unter dem Rickgriff auf die jeweilige /ex fori sondern ist
autonom zu bestimmen'?. Dies schafft ein hohes Mal} an Rechtssicherheit und
Vorhersehbarkeit.

b) Kernpuntkttheorie

Neben der zeitlichen Komponente muss eine Verfahrenskoordination aber auch
anhand ihres Gegenstandes erfolgen. Von Art. 27 EuGVVO werden Verfahren
wegen desselben Anspruchs erfasst. Zur Bestimmung, wann derselbe Anspruch

8 McGuire (0. FuBin. 5), S. 52.
9 Geimer/Schiitze/ Geimer, Europiisches Zivilprozessrecht, 3. Aufl. (2010), Art. 27 Rdar. 7.
10 Geimer/Schiitze/ Geimer (0. Fuin. 9) Art. 30 Rdar. 4.
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vorliegt, hat der E#GH die sogenannte Kernpunkttheorie entwickelt!!. Danach
liegt eine Anspruchsidentitit vor, wenn die Klagen auf derselben Grundlage beru-
hen und im Kern denselben Gegenstand haben'2. Derselbe Gegenstand liegt zum
Beispiel vor, wenn eine Partei Leistung verlangt und die andere Partei die Feststel-
lung der Unwirksamkeit des Vertrages begehrt. Im Kern geht es hier darum, ob
der Leitungsanspruch besteht!3.

¢) Bewertung

Insgesamt werden durch die klaren Kiriterien des Art. 27 EuGVVO Parallelverfah-
ren weitestgehend ausgeschlossen. Das Priorititsprinzip ldsst Situationen des
Art. 34 Nr. 3 EuGVVO erst gar nicht entstehen, indem Parallelverfahren zum
frithestméglichen Zeitpunkt ausgeschlossen werden. Die weite Kernpunkttheorie
sichert im gréBtmdéglichen Umfang den europiischen Entscheidungseinklang.
Dutch die allumfassende Vermeidung von Parallelverfahren trigt Art. 27 EuG-
VVO den oben angefiihrten Griinden fiir einen Ausschluss von Parallelverfahren
Rechnung.

ITI. Grinde fiir die Zulassung von Parallelverfahren

Bei allen Vorteilen der klaren Regelung des Art. 27 EuGVVO, bringt sie einen
gravierenden Nachteil mit sich. Der Zweitkliger wird daran gehindert, seinen
Anspruch vor einem mitgliedstaatlichen Gericht zu verfolgen. Die Zuldssigkeit
dieser Einschrinkung ist im Hinblick auf die Garantien des Art. 47 GRC zu unter-

suchen.

1 EuGH, Urt. v. 8.12.1987, Rs. 144/86, Gubisch ./. Palumbo, Slg. 1987, 4861 = NJW 1989,
665.

12 Rauscher/Leible, Europiisches Zivilprozessrecht, I, 2. Aufl. (2006), Art 27 Brissel I-VO

Rdnr. 8; Kropholler, Europiisches Zivilprozessrecht, 8. Auflage (2005), Art. 27 Rdar. 6.
13 Schlosser, EU-Zivilprozesstrecht, 3. Auflage (2009), Art. 27 EuGVVO Rdnr. 4b.
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1. Justizgewihrungsanspruch und die Garantie eines Verfahrens innerhalb
angemessener Frist

Durch das Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon am 1. Dezember 2009 erhielt
die Europiische Grundrechte-Charta rechtliche Verbindlichkeit. Fir das europii-
sche Zivilprozessrecht sind insbesondere die Gewihrleistungen des Art. 47 GRC
von Bedeutung. Wihrend Abs. 1 die Garantie eines effektiven Rechtsschutzes
enthilt und Art. 13 EMRK!* nachgebildet ist'>, enthilt Abs. 2 in Anlehnung an
Art. 6 I EMRK das Recht auf ein faires Verfahren!®. Diese Garantie umfasst ne-
ben dem Zugang zu einem Gericht auch die Méglichkeit, einen Anspruch bei
Gericht geltend zu machen und einen Anspruch auf eine gerichtliche Entschei-
dung!”.

Die weite Rechtshingigkeitssperre des Art. 27 EuGVVO schrinkt den Justizge-
wihrungsanspruch des Zweitkligers ein. Zwar kann er seinen Anspruch vor ei-
nem Gericht geltend machen, jedoch ist das Zweitgericht dazu verpflichtet, das
Verfahren bis zur Entscheidung des Erstgerichts iiber seine Zustindigkeit auszu-
setzen. Damit wird dem Zweitkliger eine Entscheidung in der Sache verwehrt.
Der Zweitklager ist dazu gezwungen, sich vor dem Erstgericht zu verteidigen.
Gelingt ihm dieses Unterfangen, kann er seinen Anspruch durch Einleitung eines
Folgeprozesses weiter verfolgen. In diesen Fillen wird ihm also nur ein indirekter
Rechtsschutz gewidhrt. Im Hinblick auf die Nachteile, die mit Parallelverfahren
verbunden sind, ist diese Einschrinkung des Justizgewdhrungsanspruchs aber
grundsitzlich gerechtfertigt.

Kommt es bei der Zustindigkeitsprifung durch das Erstgericht aber zu einer
tberlangen Verfahrensdauer, stellt sich jedoch die Frage nach den Auswirkungen
auf das ausgesetzte Verfahren im Zweitstaat. Art. 47 II GRC garantiert neben
einer gerichtlichen Entscheidung auch eine solche innerhalb angemessener Frist,
denn nur zeitnaher Rechtsschutz ist auch effektiver Rechtsschutz.

Eine zu grofle Zeitspanne zwischen der Klageerhebung und dem Erlass einer
bindenden Entscheidung kann sich negativ auf den geltend gemachten Anspruch

14 Europiische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom
4.11.1950.

15 Meyet/Eser, Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 3. Aufl. (2011), Art. 47
Rdnr. 2.

16 Meyet/ Eser (0. FuBin. 15), Art. 47 Rdar. 20.

17 Far Art. 6 I EMRK Meyer-Ladewig, Europdische Menschenrechtskonvention, 2. Aufl.

(2006), Art. 6 Rdnr. 18a.
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auswirken. So kénnen eingeklagte Zahlungsanspriiche in der Zwischenzeit durch
die Insolvenz des Schuldners faktisch wertlos geworden sein'®. Auch in Patentver-
letzungsstreitigkeiten kann sich eine iiberlange Verfahrensdauer negativ fiir den
Patentinhaber auswirken. Es besteht nimlich die Gefahr, dass bei Etlass der Ent-
scheidung die Restlaufzeit des Patents bereits abgelaufen ist'?. Besondere Bedeu-
tung kommt der Verfahrensdauer aufgrund der Entfremdungsgefahr auch in
Kindschaftssachen zu?.

Durch Erhebung der Klage vor dem Zweitgericht beginnt auch der fiir die Be-
rechnung der Verfahrensdauer maligebliche Zeitraum?'. Das Zweitgericht ist aber
durch Art. 27 EuGVVO zur Aussetzung des Verfahrens verpflichtet. Kommt es
nun bei der Prifung der Zustindigkeit vor dem Erstgericht zu einer iberlangen
Verfahrensdauer, ldsst dies keinen Rickschluss auf die Angemessenheit der Ver-
fahrensdauer vor dem Erstgericht zu. Trotz Anspruchsidentitit handelt es sich um
zwei voneinander getrennte Verfahren. Dem Zweitgericht kann eine tberlange
Verfahrensdauer aber nicht mit der Begriindung vorgeworfen werden, dass es das
Verfahren nicht in angemessener Weise betreibt, ist es doch gerade aufgrund von
Art. 27 BEuGVVO zur Aussetzung verpflichtet. Damit verst6Bt das Zweitgericht
regelmiBig nicht gegen die Garantie eines Verfahrens innerhalb angemessener
Frist. Vielmehr fillt dieser Verstof3 allein dem Erstgericht zur Last?2.

Unabhingig davon, welchem Gericht der Verstof3 gegen die Garantie eines Ver-
fahrens innerhalb angemessener Frist zur Last fillt, besteht fiir den Zweitkliger
die Gefahr, dass sich sein Anspruch infolge des Zeitablaufs verschlechtert oder
gar erledigt. Dieses Rechtsschutzdefizit zulasten des Zweitkldgers ist auch nicht
durch die mit Art. 27 EuGVVO verfolgten Zwecke zu rechtfertigen. Vielmehr ist
das Zweitgericht aufgrund des Anspruchs des Kldgers auf eine gerichtliche Ent-
scheidung innerhalb angemessener Frist zur Rechtsschutzgewihrung verpflichtet.

18 Vgl. den der Entscheidung OLG Hamn, BauR 2010, 1801 ff. zugrunde liegenden Sachver-
halt. Nachdem der Glaubiger nach 13 Jahren einen Titel gegen den Schuldner erworben
hatte, ist dieser zahlungsunfihig geworden. Der Glidubiger musste nunmehr die titulierte
Summe im Wege eines Amtshaftungsanspruchs geltend machen.

19 Carl, Einstweiliger Rechtsschutz bei Torpedoklagen, S. 38.

20 Hess, in: Festschrift fur Erik Jayme, 2004, I, S. 339 (351).

2 Meyer-Ladewig (0. FuBin. 17), Art. 6 Rdnr. 72.

22 Ebenfalls auf die Dauer des Verfahrens vor dem Erstgericht abstellend Schilling, 1Prax

2004, 294 (296)
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2. Missbriuchliches Verhalten des Erstkligers

Zum Teil wird fir eine Durchbrechung der Rechtshingigkeitssperre des Art. 27
EuGVVO zusitzlich ein missbriuchliches Verhalten des Erstkldgers verlangt?.
Ein solches wird zum Beispiel darin gesehen, wenn der Erstkldger trotz einer Ge-
richtsstands- oder Schiedsklausel Klage beim derogierten Gericht erhebt. Auch in
diesen Fillen findet Art. 27 BEuGVVO Anwendung. Zweitverfahren sind somit
ausgeschlossen.

Die Beurteilung, ob bereits in der Klageerhebung bei einem derogierten Gericht
ein rechtsmissbriuchliches Verhalten des Erstkligers zu sehen ist, fillt jedoch
schwer. Auch dem Erstkliger steht der Anspruch auf einen effektiven Rechts-
schutz zu. Ist er der Ansicht, dass die geschlossene Gerichtsstands- bzw. Schieds-
vereinbarung unglltig ist, kann es sogar der Prozessdkonomie dienen, wenn Klage
vor dem derogierten Gericht erhoben wird.

Bei genauerer Betrachtung vermag ein missbriuchliches Verhalten durch den
Erstkldger auch nichts tber die Legitimitit der Zulassung von Doppelprozessen
beizutragen. Wie zuvor dargelegt wurde, resultiert die Notwendigkeit der Zulas-
sung eines Doppelprozesses darin, dass das prozessuale Grundrecht des Zweitkla-
gers auf eine gerichtliche Entscheidung innerhalb angemessener Frist verletzt
wird. Eines der vier vom EGMR entwickelten Kriterien?* zur Beurteilung der
Angemessenheit der Verfahrensdauer ist die Verfahrensfihrung durch das Ge-
richt. Trotz Parteimaxime trigt das staatliche Gericht die Letztverantwortung fiir
die Einhaltung der Garantie angemessener Verfahrensdauer?. Untetldsst es das
Gericht, geeignete Mafinahmen gegen die Verzégerungstaktik des Erstkligers zu
unternehmen, sind ihm die daraus entstehenden Verzdgerungen zuzurechnen.
Eine missbriduchliche Verfahrensfithrung durch den Erstkliger kann daher ledig-
lich Bedeutung fiir die Beurteilung der Angemessenheit der Verfahrensdauer ha-

ben.

23 Vgl. die Stellungnahme des Vereinigten Konigreichs in Ex#GH, Urt. v. 9.12.2003, Rs. C-
116/02, Gasser ./. MISAT, Rdar. 63 = IPrax 2004, 243 (248).

24 Finen Uberblick der vom EGMR entwickelten Kriterien zur Uberpriifung der Angemes-

senheit der Verfahrensdauer liefert Brest, Verfahrensdauer bei Verfassungsbeschwerdever-
fahren, S. 252 ff.

2 EGMR, Utt. v. 10.07.1984, Guincho ./. Portugal, Nr. 8990/80, Ziff. 32; EGMR, Utt. v.
17.10.2002, Thieme ./. Deutschland, Nt. 38365/97, Rdnt. 46; Brett (0. FuBin. 24), S. 264.
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3. Keine Abhilfe durch bestehende Rechtsbehelfe

Von der Zulassung von Doppelprozessen kénnte aber abgesehen werden, wenn
dem Zweitklager durch andere Rechtsbehelfe ein effektiver und zeitnaher Rechts-
schutz gewihrt wird.

a) Widerklage, Art. 6 Nr. 3 EuG17170

Art. 6 Nr. 3 EuGVVO erdffnet dem Zweitkliger die Moglichkeit, vor dem Erst-
gericht Widerklage zu erheben. Im Hinblick auf den absoluten Vorrang der Erst-
klage, ungeachtet dessen, ob es sich um eine negative Feststellungsklage oder Leis-
tungsklage handelt, bringt die Widerklage fiir den Zweitkldger keinen Vorteil mit
sich. Zudem wird er durch die Erhebung der Widerklage an das langsame Forum
gebunden. Dieses liefert aber gerade den Anlass fiir die Zulassung eines Parallel-
verfahrens?. Daher ist es ausgeschlossen, dass der Zweitkliger die von ihm be-
gehrte Entscheidung innerhalb angemessener Frist auf diesem Wege erreichen
wird.

b) Einstweilige Maftnahme, Art. 31 EuG1'170O

Der Zweitkldger kénnte aber versuchen, Rechtsschutz durch Ergreifung einer
einstweiligen Maf3nahme zu erlangen. Nach Art. 31 EuGVVO kénnen einstweilige
MafBnahmen auch dann vor den Gerichten eines Mitgliedstaates beantragt werden,
wenn fir die Entscheidung in der Hauptsache das Gericht eines anderen Mitglied-
staates zustindig ist. Im Hinblick auf das Verbot der Vorwegnahme der Hauptsa-
che vermag eine einstweilige Anordnung nicht immer zu einem effektiven Rechts-
schutz fithren. So kommt z.B. bei Zahlungsanspriichen eine Leistungsverfiigung
regelmiBig nicht in Betracht?’. Damit wird durch Art. 31 EuGVVO das durch
Art. 27 EuGVVO erzeugte Rechtsschutzdefizit nicht beseitigt.

26 So auch Sander/ Breffler, ZZP 122 (2009), 157 (173).
2 Sander/ Brefler, ZZP 122 (2009), 157 (172).
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¢) Verweis anf nationale Rechtsbebelfe zur 1 erfabrensbeschlennignng

Nicht zuletzt aufgrund der Rechtsprechung des EGMR enthalten einige nationale
Verfahrensordnungen Rechtsbehelfe, mit deren Hilfe die Parteien auf eine Ver-
fahrensbeschleunigung hinwirken kénnen?8. Grundsitzlich werden diese Rechts-
behelfe dem Erfordernis eines effektiven und zeitnahen Rechtsschutzes gerecht.
Der Zweitklager kann mit Hilfe dieser Rechtsbehelfe aber lediglich auf das Erst-
verfahren einwirken. Dem Erlass der von ihm begehrten Entscheidung kommt er
damit nur indirekt niher. Die nationalen Rechtsbehelfe zur Verfahrensbeschleuni-
gung gleichen damit nicht das bestehende Rechtsschutzdefizit aus?.

IV. Durchbrechung der Rechtshingigkeitssperre de lege lata

Kann das durch Art. 27 EuGVVO verursachte Rechtsschutzdefizit auf Seiten des
Zweitkligers nur durch eine Durchbrechung der Rechtshingigkeitssperre des
Art. 27 EuGVVO erfolgen, stellt sich die Frage, ob eine Durchbrechung de /ege lata
zulidssig ist.

1. Beurteilung der Verfahrensdauer durch das Zweitgericht

Damit das Zweitgericht sein Verfahren iiberhaupt fortfithren kann, miisste es
zunichst feststellen, dass das Verfahren vor dem Erstgericht unangemessen lange
dauert®. Das Zweitgericht misste also eine Beurteilung der Verfahrensdauer vor
dem Erstgericht vornehmen diirfen.

28 Finen Uberblick der bestehenden Rechtsbehelfe gegen Verfahrensverzogerungen liefert
Luzak, Witksame Beschwerdemoglichkeiten, Anlage BT-Drucks. 16/7655.

29 Vgl. auch Grothe, IPrax 2004, 205 (211), der einen Vorrang der nationalen Rechtsbehelfe
im Hinblick auf das der EMRK zugrunde liegende Prinzip des Primarrechtsschutzes be-
zweifelt.

30 Ein pauschaler Verweis, dass die Verfahrensdauer vor den Gerichten des Erststaats ge-

wohnlicher Weise tiberlange dauert, ist unzulissig. Vgl. E#GH, Urt. v. 9.12.2003, Rs. C-
116/02, Gasser ./. MISAT, Rdar. 73 = IPrax 2004, 243 (249).
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a) Verhaltnis der nationalen Gerichte zum EGMR

Mit der Feststellung, dass das erstgerichtliche Verfahren tberlange dauert, stellt
das Zweitgericht einen Versto3 gegen Art. 6 I EMRK fest. Bei Konventionsver-
letzungen er6ffnet Art. 34 EMRK die Méglichkeit, eine Individualbeschwerde vor
dem EGMR zu erheben. Daraus wird gefolgert, dass es allein dem EGMR die
Kompetenz zukommt, eine ibetlange Verfahrensdauer festzustellen’!.

Dies entspricht aber nicht der Sichtweise des EGMR. In seiner Kudla-
Entscheidung®? hat er deutlich gemacht, dass Art. 13 EMRK in Fillen der Vetlet-
zung der Garantie eines Verfahrens innerhalb angemessener Frist einen effektiven
Rechtsbehelf im nationalen Recht erfordert. Soll einer Verletzung des Rechts auf
eine gerichtliche Entscheidung innerhalb angemessener Frist aber abgeholfen
werden, muss die Angemessenheit von einem nationalen Gericht beurteilt werden.
Damit geht der EGMR selber davon aus, dass auch nationale Gerichte im Hin-
blick auf einen effektiven Grundrechtsschutz die Kompetenz haben, einen Ver-
stol3 gegen Art. 6 I EMRK festzustellen.

b) Verbdltnis der nationalen Gerichte zum EnGH

Gleichzeitig stellt das Zweitgericht einen Verstol3 gegen die Garantie einer gericht-
lichen Entscheidung innerhalb einer angemessenen Frist des Art. 47 II GRC fest.
Die Kompetenz tber die Auslegung von Gemeinschaftsrecht zu befinden, kommt
allein dem E#GH zu. Das Gemeinschaftsrecht sieht aber bislang keine Individual-
beschwerde bei Verletzungen der Garantien der GRC vor. Gegenstand der nicht
privilegierten Nichtigkeitsklage nach Art. 263 III AEUV3 kénnen nur Akte von
EU-Organen sein. Der bloBe Vollzug von Gemeinschaftsrecht macht die mit-
gliedstaatlichen Gerichte aber nicht zu Organen der EU. Im Wege des Vorabent-
scheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV kann ebenfalls nicht die Feststellung
einer Grundrechtsverletzung begehrt werden, ist seine Funktion doch ausschlie3-
lich darauf beschrinkt, Auslegungsfragen zu kliren3+.

31 Vgl. die Stellungnahme der Kommission in E#GH, Utt. v. 9.12.2003, Rs. C-116/02, Gas-
ser./. MISAT, Rdnr. 69 = IPrax 2004, 243 (249).

32 EGMR, Utt. v. 26.10.2000, Kudla ./. Polen, Nr. 302010/96 = NJW 2001, 2694 ff.

33 Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europiischen Union, ABL EU 2009 Nr. C 115/47 S. 1.

34 Kotzus, in: Geiger/Khan/Kotzus, EUV/AEUV, 5. Aufl. (2010), Art. 267 Rdar 5.
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Zu beachten ist auch, dass die GRC mit Art. 47 1 eine Parallelnorm zu Art. 13
EMRK enthilt. Die Gewihrleistungen beider Vorschriften decken sich3. Damit
ist die Abhilfe bei Verletzungen von, durch die GRC gewihrleisteten Rechten, in
erster Linie vor den mitgliedstaatlichen Gerichten zu suchen.

¢) Prinzip des gegenseitigen | ertranens

Dem europiischen Zivilprozessrecht liegt das Prinzip des gegenseiticen Vertrau-
ens zugrunde. Es rechtfertigt sich daraus, dass die Erreichung rechtlicher und
praktischer Mindeststandards, auch der Justizsysteme und Behérden, zu den Vo-
raussetzungen fir die Aufnahme eines Staates in die Europdische Union geho-
ren®. Die Annahme war notwendige Voraussetzung fiir die Einfithrung des Prin-
zips der gegenseitigen Anerkennung und wird von der Kommission immer wieder
als Begrindung fiir den Abbau oder die Abschaffung von Anerkennungshinder-
nissen herangezogen3” und stellt damit ein prigendes Regelungsprinzip des euro-
piischen Gesetzgebers dar3.

Das gegenseitige Vertrauen verbietet aber eine Uberpriifung der Verfahrensdauer
des erstgerichtlichen Verfahrens durch das Zweitgericht®. Vielmehr hat das
Zweitgericht davon auszugehen, dass das Erstgericht das Verfahren angemessen
betreibt oder andernfalls geeinigte Abhilfemanahmen ergreifen wird. Eine Beur-
teilung der Verfahrensdauer vor dem Erstgericht ist ihm verwehrt.

Fraglich ist aber, wie weit das gegenseitige Vertrauen reicht oder ob nicht in Fil-
len, in denen das entgegengebrachte Vertrauen tatsidchlich durch ein mitgliedstaat-
liches Gericht enttiuscht wird, eine Einschrinkung geboten ist*. Wie bereits an-
gefiihrt handelt es sich beim Prinzip des gegenseitigen Vertrauens um ein tragen-
des Regelungsprinzip des europiischen Gesetzgebers. In Fillen eines Grund-
rechtsverstofles kann jedoch eine Abweichung geboten sein*l. Der E#GH weist in
der Gasser-Entscheidung jedoch darauf hin, dass durch die strikte Anwendung des

35 Meyet/Eser (0. FuBin. 15), Art. 47 Rdar. 2.

36 Lipp, NJW 2001, 2657 (2660); Freitag, Jb] ZivRWiss 2004, S. 399 (401).

57 Vgl. die Erwigungsgriinde Nr. 16 und 17 zur EuGVVO.

38 Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, 2010, § 4 Rdnr. 75.

3 ExGH, Utt. v. 9.12.2003, Rs. C-116/02, Gasser ./. MIFSAT, Rdar. 72 = IPrax 2004, 245
(249).

40 In diese Richtung gehend Althammer/Libnig, ZZPInt 9 (2004), 23 (24).

4 Hess (0. FuBin. 38), § 4 Rdat. 76.
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Vertrauensprinzips Rechtssicherheit geschaffen werde#2. In der Tat wiirde im Falle
einer Durchbrechung der Rechtshingigkeitssperre enorme Rechtsunsicherheit
eintreten. Der Vorteil, den Art. 27 EuGVVO mit sich bringt, wire dahin®3. Daher
kommt eine Durchbrechung der Rechtshingigkeitssperre de lege /ata nicht in Be-
tracht*.

V. Lésungsmoéglichkeiten de lege ferenda

Ist Art. 27 EuGVVO grundsitzlich im Lichte des Art. 47 II GRC auszulegen,
stellt sich die Frage, wie Konflikte zwischen beiden Normen in Zukunft verhin-
dert werden kénnen. Bei der Lésung muss aber sowohl der Zweck und die Bedeu-
tung von Art. 27 EuGVVO als auch der Grundsatz einer effektiven Justizgewih-
rung beachtet werden.

1. Ordre public Klausel

Konflikte zwischen Art. 47 II GRC und Art. 27 EuGVVO konnten durch die
Aufnahme einer ordre public Klausel in Art. 27 EuGVVO gel6st werden®.

Maf3stab des verfahrensrechtlichen ordre public sind die prozessualen Grund- und
Menschenrechte*t, die unter anderem in Art. 47 II GRC enthalten sind. Bei einer
Aufnahme einer ordre public Klausel in Art. 27 EuGVVO wiirde ein Versto3 gegen
die in Art. 47 II GRC aufgezihlten Garantien immer zu einer Durchbrechung der
Rechtshingigkeitssperre fiihren.

Aufgrund der Unbestimmtheit des ordre public wirde die Einfithrung einer allge-
meinen ordre public Klausel aber zu erheblicher Rechtsunsicherheit und einem Ver-
lust an Entscheidungsvorhersehbarkeit fihren. Damit wiirde ihre Einfihrung der
Intention von Art. 27 BEuGVVO zuwider laufen.

42 EuGH, Urt. v. 9.12.2003, Rs. C-116/02, Gasser ./. MIFSAT, Rdnr. 72 = IPrax 2004, 245,
249.

3 McGuire (0. FuBin. 5), S. 142 f.

4“4 Dafiir aber Grothe, IPrax 2004, 205 (212); Schilling, IPrax 2004, 294 (297 £.).

45 Hess/Pfeiffer/Schlosser/ Weller, Study JL.S/C4/2005/03 (2007), Rdnr. 459.

46 Hess (o. FuBin. 38), § 6 Rdnr. 205.
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Fraglich ist auch, ob eine Durchbrechung der Rechtshingigkeitssperre bei jedem
Verstof3 gegen grundlegende Verfahrensgewihtleistungen im Hinblick auf eine
effektive Justizgewdhrung erforderlich ist. Verletzt das Erstgericht den Anspruch
auf rechtliches Gehor, erscheint es unsinnig, ein Zweitverfahren in einem anderen
Mitgliedstaat anzustrengen. Vielmehr ist es sinnvoll, eine Abhilfe im Wege des
nationalen Rechtsbehelfsystems zu suchen.

Damit ist die Einfithrung einer ordre public Klausel wenig geeignet, Konflikte zwi-
schen Art. 47 II GRC und Art. 27 EuGVVO zufriedenstellend zu l6sen®”.

2. Fristenregelung

Als eine zweite Losungsmoglichkeit kommt die Aufnahme einer Fristenregelung
in Art. 27 EuGVVO in Betracht®. Erfolgt die Zustindigkeitspriifung vor dem
Erstgericht nicht innerhalb eines gewissen Zeitraums, so ist das Zweitgericht dazu
befugt, das Verfahren trotz anderweitiger Anhingigkeit fortzufithren. In Betracht
kime etwa ein Zeitraum von sechs Monaten*.

Unbestreitbarer Vorteil dieser Regelung ist, dass durch die Festlegung einer Frist
klare Verhiltnisse geschaffen werden. So wird eine Beurteilung der Verfahrens-
dauer vor dem Erstgericht durch das Zweitgericht entbehrlich. Ein Rickgriff auf
die vom EGMR entwickelten Kriterien zur Beurteilung der Angemessenheit der
Verfahrensdauer ist nicht erforderlich. Dies flihrt insgesamt zur Schaffung von
Rechtssicherheit und Doppelprozesse werden fiir die Parteien kalkulierbarer.

Im Hinblick auf die Rechtsprechung des EGMR erscheint die Festlegung einer
bestimmten Verfahrensdauer jedoch problematisch, betont er doch immer wieder,
dass die Prifung der Angemessenheit der Verfahrensdauer den Umstinden des
Einzelfalles Rechnung tragen miisse. In einem frithen Verfahrensstadium, wie
dem der Zustindigkeitsprifung erscheint die Festlegung einer Frist jedoch zulds-
sig. Dies resultiert auch daraus, dass die EuGVVO den Gerichten klare Zustin-
digkeitsregelungen an die Hand gibt.

47 Dazu Hess/Pfeiffer/Schlosser/ Weller, Fuin. 45, Rdnt. 459; McGuire, ZfRV 2005, 83 (92);
Sander/ BrefSler, ZZP 122 (2009), 157 (181 ff.).

48 Hess/Pfeiffer/Schlosset/ Weller (o. FuBn. 45), Rdntn. 460 f; Sander/Brefiler, ZZP 122
(2009), 157 (181 ft.).

49 Hess/Pfeiffer/Schlosset/ Weller (0. FuB3n. 45), Rdnr. 460; Sander/ Brefler, Z.Z.P 122 (2009),

157 (182); hingegen schligt McGuire, ZfRV 2005, 82 (92) eine Frist von einem Jahr bei be-
sonders dringenden Materien vor.
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Dutrch die Einfihrung einer Fristenregelung ist es demnach mdoglich, das Recht
des Zweitklagers auf ein Verfahren innerhalb angemessener Frist zu wahren und
dabei die Bediirfnisse einer Verfahrenskoordination zu berticksichtigen. Die Még-
lichkeit von Doppelprozessen bringt jedoch die Gefahr des Erlasses sich wider-
sprechender Entscheidungen mit sich. Dieser muss durch eine Modifikation von
Art. 34 Nr. 3 EuGVVO Rechnung getragen werden.

3. Erweiterung auf weitere Fallgruppen

Von der zuvor beschriebenen Losungsmoglichkeit werden aber nur die Fallgestal-
tungen etfasst, in denen es bereits bei der Prifung der Zustindigkeit durch das
Erstgericht zu Verfahrensverzégerungen kommt und die Kldgerrolle im Erst- und
Zweitverfahren nicht von derselben Partei eingenommen wird.

a) Verzdgerungen im weiteren 1V erfabren

Kommt es im weiteren Verfahren zu Verzégerungen, stellt sich die Frage, ob
nicht auch dann eine Durchbrechung der Rechtshingigkeitssperre erfolgen muss.
In einem solchen Fall ist es jedoch unméglich, eine feste Zeitgrenze festzulegen.
Im Hinblick auf die Gefahr des Erlasses sich widersprechender Entscheidungen
kann es gerade in einem spiten Verfahrensstadium geboten sein, die endgiiltige
Entscheidung vor dem Erstgericht abzuwarten. Der Zweitkldger muss dann mit
Hilfe der nationalen Rechtsbehelfe auf eine Verfahrensbeschleunigung hinwirken.

b) Ldentitat wischen Erst- und Zweitkliger

Erhebt eine Partei Klage im Erststaat und kommt es bei der Prifung der Zustin-
digkeit bereits zu Verfahrensverzogerungen, stellt sich die Frage, ob dieselbe Par-
tei ein Parallelverfahren in einem Zweitstaat einleiten kann. Eine Ricknahme der
Klage im Erststaat ist in der Regel von der Zustimmung des Beklagten abhingig
und kann auch weitere Nachteile mit sich bringen5!. Es ist aber zu beachten, dass
auch dem Kliger in diesen Fillen ein Recht auf eine gerichtliche Entscheidung

50 McGuire, ZERV 2005, 83 (92).
> McGuire (0. FuBin. 5), S. 133.
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innerhalb angemessener Frist zukommt. Jedoch kann die Partei die gerichtliche
Entscheidung innerhalb angemessener Frist mit Hilfe der Rechtsbehelfe im natio-
nalen Verfahren geltend machen. Ein Rechtsschutzdefizit besteht in diesen Fillen
gerade nicht®2.

VI. Fazit

Die Ausfithrungen haben gezeigt, dass der Ausschluss von Parallelverfahren im
Hinblick auf die Interessen der Parteien und einer geordneten Rechtspflege not-
wendig ist. Grundsitzlich wird dadurch auch eine Begrenzung des Justizgewih-
rungsanspruchs des Zweitkligers gerechtfertigt.

Der strikte Ausschluss von Parallelverfahren durch Art. 27 EuGVVO fiihrt aber
zu einem Rechtsschutzdefizit zu Lasten des Zweitkligers, wenn die Zustindig-
keitspritfung durch das Erstgericht iiberlange dauert. Dieses kann nur durch die
Zulassung eines Parallelprozesses beseitigt werden.

Aufgrund des Prinzips des gegenseitigen Vertrauens ist dem Zweitgericht de /fege
lata eine Uberpriifung der Verfahrensdauer vor dem Erstgericht versagt. Im Hin-
blick auf die Ausstrahlungsfunktion des Art. 47 II GRC ist de lge ferenda eine Fris-
tenregelung in Art. 27 EuGVVO aufzunehmen. Auf diesem Wege ist es moglich,
einen sachgerechten Ausgleich zwischen dem berechtigten Interesse an einem
Ausschluss von Parallelverfahren und dem Anspruch des Zweikldgers auf eine
gerichtliche Entscheidung innerhalb angemessener Frist herbeizufithren.
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Istvan Varga

Briissel I-Verordnung und private Streiterledigung

1. Einleitung

II. Verfahren auf Anordnung von einstweiligen Verfiigungen

III. Verfahren, die den Fortgang des Schiedsverfahrens unterstiitzen
IV. Die Wirksamkeit der Schiedsklauseln

V. Das Problem der ,,anti-suit injunction’

VI. Zusammenfassung

I. Einleitung

Die Schiedsgerichtsbarkeit ist laut Art. 1 I lit d) Briissel I-Verordnung von dessen
Anwendungsbereich ausgenommen. Weitere Ausnahmen sind: Konkurse, Verglei-
che, Verfahren i. Z. mit der sozialen Sicherheit usw., welche den Ausnahmen des
EuGVU ihnlich sind. Im Zusammenhang mit diesen Ausnahmen hat Bernard
Audit bemerkt: One may observe too that arbitration is not homogeneous with the other mat-
ters ... Family matters, bankruptey and social security are substantive matters, they are other-
wise amenable to jurisdictional rules of the kind laid down by the convention and were excluded
either because of their non-economic nature or for reasons of convenience. Concerning arbitration,

what is at stake is the very power to adjudicate a dispute as between State and private judgey.l

Die Briissel I-Verordnung erldutert aber nicht, welche Verfahren unter dem Be-
griff der ,,.Schiedsgerichtsbarkeit™ fallen. Diese Frage hatte der E#GH in mehreren
Fillen zu entscheiden, weil es in der Praxis sehr viele Verfahren gibt, welche mit
der Schiedsgerichtsbarkeit in Zusammenhang stehen, die aber Verfahren vor den
ordentlichen Gerichten sind und nicht die Entscheidung tber das eigentliche
Grundverfahren, d.h. das Schiedsgerichtsverfahren als Aufgabe haben. Diese sind
Verfahren, die eine das Schiedsgericht unterstiitzende Aufgabe haben, oder die auf
die Anordnung einer einstweiligen Verfiigung gerichtet sind. Es gibt auch Fille,
bei denen ein ordentliches Gericht tiber die Existenz einer Schiedsgerichtsklausel
oder uber dessen Giiltigkeit zu entscheiden hat. Im Falle der Nichtanwendbarkeit
der Briissel I-Verordnung kénnen sich Parallelverfahren ergeben, indem verschie-
dene mitgliedstaatliche Gerichte in demselben Fall verfahren. So sind auch ver-

1 Aundit, Arbitration and the Brussels Convention; in Arbitration International, Vol. 9,
No. 1 LCIA 1993, S. 4.
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schiedene Urteile moglich, was allerdings zu einem Verstof3 gegen das Prinzip des
res-indjcata fihrt.

II. Verfahren auf Anordnung von einstweiligen Verfiigungen

Das Van Uden-Urteil® ist u.a. wegen der Auslegung der Schiedsgerichtsbarkeit als
»Ausnahme-Status® 1.8.d. Brissel I-Verordnung relevant. In diesem Fall musste
der Ex#GH einerseits untersuchen, ob ein Verfahren vor dem ordentlichen Gericht
auf Anordnung einer einstweiligen Verfiigung in den Geltungsbereich der Briissel
I-Verordnung fillt, andererseits, ob im Falle der Schiedsgerichtsbarkeit ein nicht
zustindiges ordentliches Gericht das Recht zur Anordnung einer einstweiligen
Verfiigung oder einer Sicherungsmalinahme 1.S.v. Art. 31 Brissel I-Verordnung
hat.

Im konkreten Fall handelte es sich um einen Vertrag, dessen Rechtsstreitigkeiten
die Parteien einem niederldndischen Schiedsgericht zugewiesen haben. Als eine
Partei den Vertrag nicht angemessen erfiillt hatte, leitete die andere Partei ein
Schiedsgerichtsverfahren in Holland ein. Da die andere Partei an dem Verfahren
nicht teilnahm, beantragte der Kliger, den anderen Richter des Schiedsgerichts zu
benennen und mit einer Sicherungsmafinahme den Beklagten auf Zahlung einer
Geldsumme zu verpflichten. Nach einem langwierigen Prozess hat der niedetlin-
dische oberste Gerichtshof dem E«#GH u.a. die Frage gestellt, ob der konkrete Fall
in den Geltungskreis der Briissel I-Verordnung fillt, und wenn ja, ob man eine
einstweilige Verfiigung 1.S.v Art. 31 Briissel I-Verordnung vor einem ordentlichen
Gericht beantragen kann, wenn es im konkreten Fall auch eine Schiedsgerichts-
klausel gibt.

Beztiglich der ersten Frage erschienen vor dem Ex#GH zwei Argumentationsmég-
lichkeiten: Laut der ersten, welche auch der Beklagte und das britische bezie-
hungsweise das deutsche Gericht vertrat, schlieB3t die Briissel I-Verordnung die
Schiedsgerichtsbarkeit als Ganzes aus ihrem Geltungsbereich aus. Daher fallen
solche einstweiligen Verfiigungen als sogenannte ,,Nebenverfahren® auch aus dem
Geltungsbereich der Briissel I-Verordnung. Nach der anderen Meinung, welche
neben dem Kliger auch von der Kommission vertreten wurde, ist bei einer einst-

2 C-391/95 Van Uden Maritime BV, trading as Van Uden Aftica Line v. Kommanditgesell-
schaft in Firma Deco-Line and Another, Urteil des Gerichtshofs vom 17. November
1998.
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weiligen Verfiigung ausschlaggebend, ob der Gegenstand (,,subject-matter”) in den
Geltungsbereich der Briissel I-Verordnung fillt. Der E#GH vertritt die letztere
Meinung: So war im vorliegenden Fall der Antrag auf Anordnung einer einstweili-
gen Verfiigung wegen des Ausfallens einer Leistung aufgrund des Vertrags ent-
sprungen, welches, als zivilrechtliches Schuldverhiltnis in den Geltungsbereich der
Brissel I-Verordnung fillt. Auf diese Weise fillt auch das Verfahren auf Anord-
nung einer einstweiligen Verfiigung in den Geltungsbereich der Briissel I-
Verordnung.

Der Ex#GH hat festgestellt, dass die einstweiligen Verfiigungen nicht nur soge-
nannte ,Nebenverfahren® des Schiedsgerichtsverfahrens sind. Auf diese Weise
kénnen sie zwangsliufig auch keinen Ausnahmecharakter haben. Der Ex#GH ver-
tritt in seiner Begriindung die Auffassung, dass die einstweiligen Verfligungen
nicht ausschlieBlich die Schiedsgerichtsbarkeit als Institution schiitzen, sondern
einen breiteren Bereich der Rechte der Parteien wahren. Laut dem Gericht muss
man die Frage, ob eine einstweilige Verfiigung in den Geltungsbereich der Briissel
I-Verordnung fillt, nicht nach der Natur solcher Verfahren, sondern nach der
Rechtsnatur beurteilen, welche durch die Verfligung zu schiitzen sind. Im in Frage
stechenden Fall ist die Sicherstellung des Rechts auf die Erfiillung von Obligatio-
nen aus einem schuldrechtlichen Verhiltnis ein Recht, das in den Geltungsbereich
der Brissel I-Verordnung fillt. Es ist also festzustellen, dass der E#GH sich die
weitere Auslegung der Kommission aneignet und als Prinzip festlegt: Wenn iiber
eine einstweilige Verfiigung oder eine Sicherungsmalnahme ad hoc zu entschei-
den ist, dann ist dessen Gegenstand (,,subject-matter”) zu berticksichtigen. Wenn
dies in den Schutzbereich der Briissel I-Verordnung fillt, ist diese anwendbar.

In der anderen Frage, nimlich ob Art. 31 Brissel I-Verordnung auch dann an-
wendbar ist, wenn die Zustindigkeit eines ordentlichen Gerichts wegen einer
Schiedsvereinbarung nicht vorliegt, hat der E#GH betont, dass Art. 31 Briissel 1-
Verordnung deswegen anwendbar ist, weil die einstweilige Verfiigung selbst (we-
gen ihres Gegenstands) in deren Geltungsbereich fillt. Das heil}t, dass man vor
einem ordentlichen Gericht auch dann eine einstweilige Verfiigung beantragen
kann, wenn das Verfahren eigentlich vor dem Schiedsgericht anhingig ist und die
ordentlichen Gerichte keine Zustindigkeit haben. Das Schema ist hier dasselbe:
Der Schutz der Rechte muss auch im Schiedsgerichtsverfahren durch die Még-
lichkeit der Anwendung der Verordnungsregeln gesichert werden. Die Auslegung
des Ex#GH kann man als eine sehr weite Auslegung bezeichnen, da Art. 31 Briissel
I-Verordnung die Schiedsgerichtsverfahren gar nicht erwihnt, gar spricht es von
»mitgliedstaatlichen Gerichten. In Bezug auf dieses 1Van Uden-Utteil hat sich 1kko



268 Istvan Varga

Yoshida auf folgende Weise gedullert: “The Van Uden Case does, however, suggest a
possible logical interpretation to determine the scope of the 1968 Brussel Convention with regard
to this issue, in line with the decision in Mario Reichert and Others v. Dresdner Bank AG. 3

III. Verfahren, die den Fortgang des Schiedsverfahrens

unterstiitzen

Die Verfahren, welche laut Expertenbericht tber den Beitritt von Dinemark,
Irland und dem Vereinigten Koénigreich zum Briisseler Abkommen einen Aus-
nahmecharakter im Sinne der Briissel I-Verordnung haben, werden im Punkt 32
des IVan Uden-Urteils zusammengefasst. Demnach ist das Schiedsverfahren eine
solche Ausnahme. Des Weiteren sind auch unter anderem. die Benennung eines
Richters, die Festlegung des Schiedsorts oder die Erweiterung des Zeitraums in
dem man das Urteil fillen muss, als sog. ,,Nebenverfahren (,,ancillary proceedings*)
des Schiedsgerichtsverfahrens zu bezeichnen. Der E#GH stellt im Punkt 33%) fest,
dass die Verfahren zur Anordnung einer einstweiligen Verfigung nicht zu den
sogenannten ,,Nebenverfahren® der Schiedsgerichtsbarkeit gehéren, da diese Ver-
fahren nicht die Schiedsgerichtsbarkeit als Institution schiitzen, sondern einen
weitreichenden Kreis der Rechte der Parteien. Anhand dieser Rechte kénnen die
Verfahren in den Geltungsbereich der Briissel I-Verordnung fallen. Zugleich sind
die sogenannten ,,Nebenverfahren®, die als Gegenstand (,,subject-matter”) die Un-

3 Yoshida, Lessons from The Atlantic Emperor. Some Influence from the Van Uden Case,
in: Arbitration International, Vol. 15. No. 4, LCIA 1999, S. 366.
4 In dem anlifflich des Beitritts des Konigreichs Ddinemark, Irlands und des 1 ereinigten Konigreichs

Grofbritanien und Nordirland um Ubereinkommen erstellten Sachverstindigenbericht (ABL. 1979,
C 59, 8. 71, 92) wird ansgefiibrt, dass sich das Ubereinkommen weder anf eine Gerichtsentscheidung
bezieht, die die Wirksamkeit oder Unwirksambkeit eines Schiedsvertrags feststellt oder wegen seiner
Unwirksamteit die Parteien anbalt, ein Schiedsverfabren nicht weiter zu betreiben, noch anf V'erfahren
oder Entscheidungen iiber Antrige anf Anfhebung, Anderung, Anerkennung und Vollstreckung von
Schiedsspriichen. AufSerdem sind vom Anwendungsbereich des Ubereinkommens Verfabren ansgeschlos-
sen, die einem Schiedsverfabren dienen sollen, wie etwa 1V erfabren ur Ernennung oder Abberufung von
Schiedsrichtern oder zur Festlegung des Schiedsorts und zur Verlingerung der fiir die Fallung des
Spruchs bestehenden Fristen.

5 Jedoch sind die einstweiligen MafSnabmen grundsatzlich nicht anf die Durchfiihrung eines Schiedsverfab-
rens gerichtet; sie werden vielmebr parallel zu einem solchen 1 erfabren zu dessen Unterstiitzung ange-
ordnet. Gegenstand dieser Mafnabmen ist nicht die Schiedsgerichtsbarkeit als Rechtsgebiet, sondern die
Sicherung verschiedenartigster Anspriiche. Daber bestimmt sich ibre Zugehirigkeit zum Anwendungs-
bereich des Ubereinkommens nicht nach ibrer Rechtsnatur, sondern nach derjenigen der durch sie gesi-
cherten Anspriiche (vgl. Urteil vom 26. Mirz 1992 in der Rechtssache C-261/90, Reichert und
Kockler, Slg. 1992, 1-2149, Rdnr. 32).
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terstiitzungsfunktion des Schiedsgerichts haben, eindeutig aus dem Anwendungs-
bereich i.S.v. Art. 1 IT lit. d) der Briissel I-Verordnung ausgeschlossen.

Das Mare Rich-Urteil® hat dieselbe Frage aufgeworfen, als es um ein Verfahren
ging, in dem der E#GH {iiber die Benennung eines Schiedsrichters durch ein or-
dentliches Gericht entscheiden musste. In der Zusammenfassung des Mare Rich-
Urteils legte der E#GH fest, dass die ,,Ausnahme* so auszulegen ist, dass die Ver-
tragsparteien die Schiedsgerichtsbarkeit als Ganzes ausschliefen wollten, ein-
schlieBllich des ,,Nebenverfahrens®, das vor den ordentlichen Gerichten im Gange
ist. Laut Urteilsbegriindung waren die das Brisseler Abkommen abschlieBenden
Parteien der Ansicht, dass die internationale Schiedsgerichtsbarkeit bereits ange-
messen geregelt war. In erster Linie mit dem New Yorker Abkommen, das ein aner-
kanntes System im Bereich der gegenseitigen Anerkennung der Schiedsspriiche
geschaffen hat.

Im konkreten Fall haben die Vertragsparteien als Bestandteil ihres Kaufvertrags
die daraus resultierenden Rechtsstreitigkeiten einem ad hoc Schiedsgericht in
London zugewiesen. Als die eine Partei wegen der nicht vertragsmalBigen Leistung
von der anderen Schadensersatz verlangte, hat diese bei einem Gericht in Italien
auf das Nichtvorhandensein einer rechtlichen Bindung eine Feststellungsklage
erhoben. Um das Verfahren in Gang zu setzen, hat der Kliger darauthin vor dem
britischen ordentlichen Gericht die Benennung eines anderen Schiedsrichters nach
einer einschligigen Rechtsvorschrift beantragt, da die andere Partei am Verfahren
nicht teilnahm. Der Beklagte argumentierte, dass der eigentliche Gegenstand des
Falls eine Vorfrage ist, namentlich, ob es eine giiltige Schiedsgerichtsklausel gibt.
Diese fillt in den Geltungsbereich der Briissel I-Verordnung und so kénnte das
italienische Gericht dariiber entscheiden. Der Kliger argumentierte mit dessen
Ausnahmecharakter.

Letztlich hat sich das britische Gericht hoherer Instanz an den E#GH gewandt
unter anderem mit der Frage, ob die Benennung eines Schiedsrichters durch ein
ordentliches Gericht ein ,,Nebenverfahren* des Schiedsgerichtsverfahrens sei und
so eine Ausnahme verkorperte. Laut der einschligigen Argumentation des Beklag-
ten ist der ,,Ausnahmecharakter im Sinne der Briissel I-Verordnung nach
Art. 220 EGV auszulegen. Weil dieser die gegenseitige Anerkennung der Streitent-
scheidungen als Gegenstand der Regelung hat, ist die ,,Ausnahme® eng auszule-
gen. Nach Ansicht des Beklagten wiirde dies bedeuten, dass die Verfahren auf die

6 C-190/89 Marc Rich & Co. AG v Societa Italiana Impianti PA., Urteil des Gerichtshofs
vom 25. Juli 1991.
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Benennung eines Schiedsrichters dutrch ein ordentliches Gericht keine Ausnah-
men sind und in den Geltungsbereich der Briissel I-Verordnung fallen. Demge-
geniiber hat der Kliger die Meinung gedullert, dass die Mitgliedstaaten die
Schiedsgerichtsbarkeit in weitem Sinne ausschlieSen wollten, d.h. auch alle mit der
Schiedsgerichtsbarkeit in Verbindung stehende Verfahren. So hat in diesem Fall
das Verfahren auch einen Ausnahmecharakter im Sinne der Brissel I-Verordnung.

Der ExGH hat letztlich die Argumente des Klagers akzeptiert und die Frage nach
mehreren Aspekten untersucht. Erstens deutete er darauf hin, dass Art. 220 EGV
die justizielle Zusammenarbeit in Zivilrechtssachen nur insoweit in den Bereich
der mitgliedstaatlichen Verhandlungen verweist, wie dies erforderlich ist (,,50 far as
necessary“). Da zwischen den Mitgliedstaaten schon ein gut funktionierendes inter-
nationales System im Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit ausgestaltet ist, welches in
erster Linie auf dem New Yorker Abkommen beruht, war die Erforderlichkeit 1.S.v.
Art. 220 EGV und die Anwendung der Brissel I-Verordnung nicht erforderlich.
Andererseits beruft sich der E#GH auch auf einen Expertenbericht, welcher auch
diese Absicht der Mitgliedstaaten feststellte. Das Gericht betont, dass das New
Yorker Abkommen fir die Mitgliedstaaten zwingend anwendbare Regeln bestimmt.
Fir die Vermeidung von miteinander konkurrierenden Rechtsvorschriften, ist der
Ausschluss der Schiedsgerichtsbarkeit gerechtfertigt. Dies wird auch dadurch nicht
beeintrichtigt, dass die internationalen Abkommen nicht oder nur zum Teil solche
Verfahren regeln, die als Gegenstand die Schiedsgerichtsbarkeit haben.

Wenn der Gegenstand eines Verfahrens (,,subject-matter) mit Aushilfecharakter die
Ingangsetzung des Schiedsverfahrens hat, ist der betroffene Gegenstand das
Schiedsgericht selbst. Hierzu fugt das Gericht hinzu, indem es sich auf den Exper-
tenbericht beruft, dass bei einem solchen Verfahren das ordentliche Gericht nur
ein Mittel zur Errichtung des Schiedsgerichts sei und demnach die Briissel I-
Verordnung nicht anwendbar sei. Im Endeffekt trennt diese Argumentation die
Verfahren auf Anordnung einer einstweiligen Verfiigung von den Verfahren mit
Unterstiitzungscharakter aus dem Blickpunkt der Anwendbarkeit der Briissel I-
Verordnung. Es ist ersichtlich, dass der E#GH die Brissel I-Verordnung wegen
der zu schiitzenden Rechte als Gegenstand fir anzuwenden erklirt, wihrend das
bei den Letzteren nicht der Fall ist.

Im Zusammenhang mit Art. 1. IT lit. d) Brissel I-Verordnung hat Burgbard Hess
de lege ferenda folgende Bemerkung gemacht: De lege ferenda sollte in Art. 1. 11
lit. d) EuGVVO gestrichen werden. Zugleich sollte die EuGVVO zur Unterstiit-
zung von Schiedsverfahren stirker genutzt werden. Handgreifliche Folge der
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Streichung wire der Vorrang des NYU (New Yorker Abkommen) durch Art. 71
EuGVVO. Annexverfahren zur Schiedsgerichtsbarkeit wiren in den Anwen-
dungsbereich der EuGVVO einbezogen: Fiir Streitigkeiten iiber die Wirksamkeit
der Schiedsabrede, tiber die Ernennung des Schiedsgerichts sowie fir dhnliche
UnterstiitzungsmaBnahmen sollte ein ausschlieBlicher Gerichtsstand geschaffen
werden. Eine derartige Zustindigkeit fiir Unterstitzungsmanahmen des Schieds-

verfahrens sollte am (vereinbarten) Sitz des Schiedsgerichts bestehen'.

IV. Die Wirksamkeit von Schiedsklauseln

Das zweite Sachgebiet stellt die Fille dar, in denen die Schiedsklausel durch eine
Partei in Frage gestellt und vor einem ordentlichen Gericht angefochten wird.
Wenn in diesem Fall die Regeln der Briissel I-Verordnung nicht anwendbar wiren,
kénnte dies auch dazu fithren, dass ein ordentliches Gericht sich fiir die Gultigkeit
dieser Klausel ausspricht, wihrend ein ordentliches Gericht in einem anderen
Mitgliedstaat die Nichtigkeit derselben Klausel feststellt.® Dies wiirde dem Prinzip
der res-indicata nicht entsprechen.

Die Frage, ob auf solche Verfahren, die auf die Anfechtung der Schiedsgerichts-
klausel gerichtet sind, die Verordnung anzuwenden ist, wurde vom E«#GH aus drei
Griinden untersucht. Zum Ersten, wenn die eigentliche (materielle) Frage nicht in
den Geltungsbereich der Verordnung fillt (weil z.B. ein Prozess wegen der Be-
nennung der Schiedsrichter in Gang ist), und die Zustindigkeit des Gerichts durch
die Anfechtung der Schiedsgerichtsklausel in demselben Verfahren zu begriinden
versucht wird. Zum Zweiten, ob im Sinne der Brissel I-Verordnung ein Urteil
von einem , mitgliedstaatlichen Gericht in einem anderen Mitgliedstaat zuldssig
ist, das als Gegenstand die Giiltigkeit einer Schiedsgerichtsklausel hat. Zum Drit-
ten, was ein ordentliches Gericht tun muss, wenn die eigentliche Fallfrage in den
Geltungsbereich der Verordnung fallen wiirde, aber eine Partei sich auf die
Schiedsgerichtsklausel beruft, laut der das ordentliche Gericht iiber keine Zustin-
digkeit verflgt.

Das erste Problem wurde von dem Ex#GH als zweite Frage im Mare Rich-Fall un-
tersucht. Die Frage des britischen Gerichts lautete, ob die Priklusion gemil3 Art. 1

7 Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, S. 260.
8 Hess/ Pfeiffer/ Schlosser, Report on the Application of Regulation Brussels I. in the Member
States, 2007, S. 57.
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Brissel I-Verordnung sich auch auf solche Streitigkeiten bezieht, bei denen die
Frage der Giltigkeit einer Schiedsgerichtsklausel als Vorfrage bei einem ordentli-
chen Gericht auftaucht, wobei die Verordnung auf den eigentlichen (materiellen)
Fall nicht anwendbar ist. Die Argumente des Beklagten, welche zum Teil auch
von der Kommission vertreten wurden, waren Folgende: Erstens stellte der Be-
klagte fest, dass sich die ,,Ausnahme® im Sinne der Briissel I-Verordnung auf
solche Verfahren nicht bezieht, wo die Schiedsgerichtsbarkeit nicht die eigentliche,
materielle Frage, sondern nur eine zweitrangige Nebenfrage darstellt. Laut dem
zweiten Argument des Beklagten, wenn in diesen Fillen die Briissel I-Verordnung
nicht anwendbar wire, kénnte die eine Partei auf der Grundlage, dass sie die
Klausel bestreitet, im Endeffekt die zwingende Giultigkeit der Brissel I-
Verordnung ausspielen. Letztens stellt der E#GH fest, dass es in allen Fillen, in
denen vor — in den Geltungsbereich der Briissel I-Verordnung fallenden — zwei
Gerichten parallele Verfahren beziiglich derselben Schiedsgerichtsklausel im Gang
sind, die Ausnahme nicht anwendbar ist, ohne Riicksicht darauf, ob es sich um
eine Vorfrage oder die eigentliche Fallfrage handelt.

Der E#GH hat diese Argumente fiir nicht vertretbar gehalten. Nach seiner An-
sicht lieBe sich die Frage, was fiir Arten von Streitigkeiten vom Geltungsbereich
der Brissel I-Verordnung erfasst werden, nur mit Hilfe des Gegenstands der Un-
tersuchung (,subject matter”) feststellen. Ob diese Frage die eigentliche oder nur
eine Vorfrage sei, ist irrelevant. Laut Standpunkt des Gerichts wiirde es mit dem
Prinzip der Rechtssicherheit im Widerspruch stehen, wenn, je nachdem in welcher
Form die Frage im Rechtsstreit vorkommt, die Anwendbarkeit der Verordnung
stets verdndert werden kénnte. Dies kénnte sogar dazu fithren, dass die Briissel 1-
Verordnung in einem Teil des Prozesses anzuwenden wire, im anderen Teil aber
nicht. Letztlich stellt das Gericht fest, dass das Verfahren auf die Benennung des
Schiedsrichters einen unterstitzenden Charakter fir die Schiedsgerichtsbarkeit
hat, und zwar auch dann, wenn die Anfechtung der Schiedsgerichtsklausel als
Vorfrage vorkommt. Es ist ersichtlich, dass das Gericht hier schon den ,,subject-
matter-Grundsarz’* zur Hilfe ruft, welchen es in dem 1Van Uden-Utteil auch konse-
quent angewendet hat. Diese Untersuchungsmethode kann man im Bereich der
Auslegung der ,,Ausnahme® im Sinne der Briissel I-Verordnung als case-/aw be-
zeichnen. Mit dieser Klausel bezweckt man den Ausschluss der ordentlichen Ge-
richte und der anwendbaren Rechtsvorschriften, einschlieBlich der Briissel I-
Verordnung, welche man nicht ohne Absicht aus deren Geltungsbereich ab ovo
prakludiert. Die Verhaltensweise der Parteien, mit der Klausel von der Verord-
nung abzuweichen und deren Geltungsbereich auszuschlieBen, wirkt nicht gegen
die Rechtssicherheit, sondern fiir die Erreichung der Vorteile der Schiedsgerichts-
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barkeit als Alternative. Deswegen ist die Argumentation des Beklagten nicht zulis-
sig.

Das Gericht hat die zweite Argumentation des Beklagten nicht bis ins Detail un-
tersucht. Dennoch hat es sich wegen des im Weiteren geschilderten West Tankers-
Falls mit diesem zu befassen. Nach diesem Argument wirkt es gegen die Rechtssi-
cherheit, wenn eine Partei nur deswegen der Anwendung der Verordnung auswei-
chen kann, weil sie nur die Klausel anfechte. Der alternative Charakter des
Schiedsgerichts bedeutet gerade, dass die Patteien die Moglichkeit haben, im Han-
delsbereich das ordentliche Gerichtssystem auszuschalten und dadurch solche
Verfahren in Gang zu setzen, welche mit weniger Garantien ausgestattet, dafiir
aber umso schneller sind. Beziiglich der zweiten Frage beruft sich das Gericht im
Van Uden-Urteil auf den Punkt 32) des Expertenberichts, welcher die gegenseitige
Anerkennung der Urteile als klare Ausnahmen regelt, die als Gegenstand die Frage
der Giltigkeit der Schiedsgerichtsklausel haben. Das Gericht verneint in solchen
Fragen die Anwendung der Briissel I-Verordnung,.

Letztlich offenbarte sich der E#GH tber das dritte Problembereich im West Tan-
kers-Urteil®. In Punkt 2410) des Urteils stellt er fest, dass die Verfahren, die wegen
des ,,Ausnahmecharakters® nicht in den Geltungsbereich der Briissel I-
Verordnung fallen, ungeachtet dessen eine solche Folge haben kénnen, dass es
»die Verwirklichung der Zielsetzung der Vereinheitlichung der Regeln der Zu-
stindigkeit und der freien Bewegung solcher Beschliisse in Zivil- und Handelssa-
chen behindert”. Demgemal3 untersucht das Gericht im Punkt 26™) ob nach dem

9 C-185/07 Allianz SpA, frither: Riunione Adriatica Di Sicurta, a Generali Assicurazioni
Generali SpA und West Tankers Inc., Urteil des Gerichtshofs vom 10. Februar 2009.
10 Jedoch kann ein Verfahren, auch wenn es nicht in den Anwendungsbereich der Verord-

nung Nr. 44/2001 fillt, gleichwohl Folgen haben, die deren praktische Wirksamkeit be-
eintrichtigen, und zwar kann es verhindern, dass die Ziele einer Vereinheitlichung der
Vorschriften iber die internationale Zustindigkeit in Zivil- und Handelssachen und der
Freiziigigkeit von in solchen Sachen ergangenen Entscheidungen erreicht werden. So
verhilt es sich insbesondere dann, wenn ein derartiges Verfahren ein Gericht eines an-
deren Mitgliedstaats an der Ausiibung der Befugnisse hindert, die ihm durch die Ver-
ordnung Nr. 44/2001 verlichen wiirden.

1 Insoweit ist, wie die Generalanwiltin in den Nrn. 53 und 54 ihrer Schlussantrige ausge-
fithrt hat, davon auszugehen, dass dann, wenn ein Verfahren nach seinem Streitgegen-
stand, d.h. nach der Rechtsnatur der in diesem Verfahren zu sichernden Anspriiche, et-
wa eines Schadensersatzanspruchs, in den Anwendungsbereich der Verordnung
Nr. 44/2001 fallt, cine Vorfrage, die die Anwendbarkeit ciner Schiedsvereinbarung ein-
schliefllich deren Giltigkeit betrifft, ebenfalls in den Anwendungsbereich dieser Verord-
nung fillt. Diese Schlussfolgerung wird bestitigt durch Rdnr. 35 des Evrigenis/ Keramens-
Berichts ber den Beitritt der Republik Griechenlands zum Ubereinkommen vom
27. September 1968 tiber die gerichtliche Zustindigkeit und Vollstreckung gerichtlicher
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zu schiitzenden Recht, d.h. nach dem Gegenstand des Rechtstreits, der Fall in den
Geltungsbereich der Verordnung fallen wiirde. Das Gericht stellte schlief3lich fest:
Wenn aufgrund des Gegenstands die eigentliche Fallfrage in den Geltungsbereich
der Briissel I-Verordnung fallen wiirde, so wiirde auch eine Zustindigkeit des
Gerichts beziiglich der in Frage gestellten Schiedsgerichtsklausel und beztglich
des Rechtstreits vorliegen. In dem in Frage stehenden Fall hat der E#GH die Ver-
ordnung auch in Angelegenheiten fiir anwendbar erklirt, in denen die Anwend-
barkeit dieser beziiglich der Vorfrage gerade ausgeschlossen gewesen wire. Der
Grund dafir ist, dass laut der Verordnung jedes Gericht das Recht hat, selbst tber
seine eigene Zustindigkeit zu entscheiden. Punkt 29" erwihnt, dass dies kein
allgemeiner Grundsatz ist. Dies ist auch aus der E#GH-Rechtsprechung ersicht-
lich. Wie das Gericht betont, wiirde genau die Anwendung der Verordnung ver-
letzt werden, wenn man von der Zustindigkeit eines ordentlichen Gerichts durch
die Berufung auf eine Schiedsvereinbarung abweichen kénnte, obwohl das ordent-
liche Gericht im Sinne der Verordnung fiir den Fall zustindig wire.

Im Allgemeinen lisst sich feststellen, dass Streitigkeiten bezlglich der Giltigkeit
der Schiedsgerichtsklausel aus dem Anwendungsbereich der Briissel I-Verordnung
fallen, auch wenn diese als eigentliche materielle und auch, wenn sie in Form einer
Vorfrage vor das ordentliche Gericht gelangen. Eine Ausnahme bildet die Situati-
on, wenn eine Vorfrage in der Weise vor ein staatliches Gericht kommt, dass der
eigentliche materielle Schutz der fraglichen Rechte, nicht in den Geltungsbereich

Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (ABL 1972, L 299, S. 32, im Folgenden:
Briisseler Ubereinkommen) (ABL 1986, C 298, S. 1). Danach kann nach dem Briisseler
Ubereinkommen inzident die Giiltigkeit eines Schiedsvertrags gepriift werden, auf den
sich die eine Partei beruft, um die internationale Unzustindigkeit des Gerichts geltend
zu machen, vor dem sie nach dem Ubereinkommen verklagt wird.

12 Daraus folgt zunichst, dass eine anti-suit injunction, wie die im Ausgangsverfahren ergan-
gene, wie die Generalanwiltin in Nr. 57 ihrer Schlussantrige dargelegt hat, nicht den
sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs zum Briisseler Ubereinkommen ergeben-
den allgemeinen Grundsatz wahrt, wonach jedes angerufene Gericht nach dem fur die-
ses Gericht geltenden Recht selbst bestimmt, ob es fiir die Entscheidung tiber den bei
ihm anhingig gemachten Rechtsstreit zustindig ist (vgl. in diesem Sinne Urteil Gasser,
Rdnrn. 48 und 49). Insoweit ist daran zu erinnern, dass die Verordnung Nr. 44/2001,
abgeschen von einigen begrenzten, im Ausgangsrechtsstreit nicht einschligigen Aus-
nahmen, die Prifung der Zustindigkeit eines Gerichts eines Mitgliedstaats durch ein
Gericht eines anderen Mitgliedstaats nicht gestattet (Urteile vom 27. Juni 1991, Overseas
Union Insurance u. a., C-351/89, Slg. 1991, 1-3317, Rdnr. 24, und Turner, Rdar. 26).
Diese Zustindigkeit bestimmt sich unmittelbar nach den Vorschriften der Verordnung,
cinschlieBlich derjenigen Uber ihren Anwendungsbereich. Ein Gericht eines Mitglied-
staats ist daher in keinem Fall besser in der Lage, Giber die Zustidndigkeit eines Gerichts
cines anderen Mitgliedstaats zu befinden (Urteile Overseas Union Insurance u.a.,
Rdar. 23, und Gasser, Rdnr. 48).
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der Verordnung fillt, d.h. wenn das Gericht wegen der Ausrede das Recht zur
Entscheidung tber die eigene Zustindigkeit im Sinne der Briissel I-Verordnung

vetlieren wirde.

In Zusammenhang mit Schiedsgerichtsklauseln verdient die Bemerkung von
Burkbard Hess besondere Beachtung: SchlieBlich sollte ein Entscheidungsvorrang
der staatlichen Gerichte am Ort des Schiedsverfahrens festgelegt werden: Ver-
gleichbar zur vorgeschlagenen Regelung zur Rechtshingigkeit bei Gerichtsstands-
vereinbarungen sollte im Fall einer Schiedsklausel jedes angerufene Gericht das
Verfahren aussetzen, bis die Wirksamkeit der Schiedsklausel vor den Gerichten

des Mitgliedstaates des Schiedsortes geklart wurde.”.

V. Das Problem der “anti-suit injunction”

Die “anti-suit injunction” ist eine gerichtliche Verfiigung aus dem Recht des Verein-
ten Konigreichs, wonach ein Gericht einer Partei untersagen kann, dass diese
Partei vor einem anderen Gericht, als dem vereinbarten Schiedsgericht ein Verfah-
ren einleitet. Die “@nti-suit injunction” wird seit dem Jahre 1911, dem Fall Pena Cop-

per Mines v. Rio Tinto etlassen.

Laut des Britischen Nationalen Berichts, der zum Heidelberger Bericht ausgear-
beitet wurde, ist einer der groiten Werte dieser znjunctions, dass sie die Erhaltung
und die Vollstreckung der Schiedsgerichtsvereinbarungen schiitzen, indem sie den
Parteien andere gerichtliche Wege untersagen. Bis zum West Tankers-Fall hat es
aber keine eindeutige Stellungnahme gegeben, wie sich die “@nti-suit injunction”
gegenliber dem System der justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen verhilt,
welche das gegenseitige Vertrauen voraussetzt. Es war fraglich, ob ein solches
gerichtliches Mittel, das als Gegenstand hat, dass andere ordentlichen Gerichte
eine Schiedsgerichtsklausel aus Versehen aufler Acht lassen, mit dem Grundsatz
des gegenseitigen Vertrauens in Einklang steht. Dieses Dilemma wurde durch das
Gericht im West Tankers-Urteil aufgelost. Laut dem Sachverhalt gab es eine scha-
densersatzrechtliche Rechtsstreitigkeit. In dem konkreten Mietvertrag stand eine
Schiedsgerichtsklausel, wonach alle Streitigkeiten von einem bestimmten Londo-
ner Schiedsgericht entschieden werden mussen. Ungeachtet dessen hat der Klidger
das Verfahren in Italien bei dem Gericht am Schadensort eingeleitet, gemil3 den

13 Hess, Buropdisches Zivilprozessrecht, S. 260-261.
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Vorschriften der Briissel I-Verordnung. Der Beklagte hat dagegen eine Ausrede
eingereicht und hat in London beim ordentlichen Gericht einen Antrag auf eine
“anti-suit injunction” gestellt, damit dem Klédger das italienische Verfahren untersagt
wird.

Obwohl das britische Gericht dies erfiillt hat, ist der Fall wegen einer Berufung
beim Instanzgericht gelandet, welches einen Antrag auf eine Vorabentscheidung
beim E«#GH gestellt hat. Die Frage war Folgende: Steht es im Einklang mit der
Verordnung, wenn ein Gericht mit der Begriindung, dass es gegen die Schiedsge-
richtsklausel versto3e, einen solchen Beschluss fillt, mit dem es jemandem unter-
sagt, vor einem anderen mitgliedstaatlichen Gericht ein Verfahren einzuleiten oder
dies weiterzufithren? Vor dem E#GH sind in diesem Fall zwei Argumentations-
méglichkeiten des britischen Gerichts vorgebracht worden, von denen die Letzte-
re nicht entschieden werden konnte. Nach der ersten Ansicht ist die ‘“anti-suit
injunction” mit der Verordnung nicht im Einklang, weil sie gegen das Grundprinzip
des gegenseitigen Vertrauens verstof3t: Sie baut auf der Irrtiimlichkeit der mitglied-
staatlichen Gerichte aus anderen Lindern auf, wenn sie mit der AuBlerachtlassung
der Schiedsgerichtsklausel rechnet. Nach der zweiten Ansicht kann die Brissel I-
Verordnung durch die “anti-suit injunction” nicht beeintrichtigt werden, da sich die
ExGH-Rechtsprechung nicht nur auf das Schiedsgerichtsverfahren bezieht, son-
dern auch auf alle Verfahren, die als Gegenstand die Schiedsgerichtsbarkeit haben.
Nach dieser Argumentation beriihrt die “@nti-suit injunction” einen Bereich, auf den

die Verordnung gar nicht anwendbar ist.

Der E#GH hat mit dieser Entscheidung die “@nti-suit injunction” gegeniiber der
Verordnung (und auch gegeniiber dem Europidischen Recht) fiir widerrechtlich
erklirt'. In der Begriindung hie es, dass der Fall wegen seines Gegenstands
(schadensersatzrechtlicher Rechtsstreit) unter die Verordnung fillt. Die Entschei-
dung der Frage, ob die Schiedsgerichtsklausel die Zustindigkeit des Gerichts be-
eintrichtigt, ist Sache des Gerichts. So beriihrt die “anti-suit injunction” die Anwen-
dung der Verordnung, weil sie die Austibung eines Rechts einem mitgliedstaatli-
chen Recht verbietet, welches Recht von der Verordnung stammt. Dies steht im
theoretischen Sinne ,,im Gegensatz zum gegenseitigen Vertrauen, welches die
Mitgliedstaaten gegeniiber dem Rechtssystem und den justiziellen Behorden be-
kunden, worauf das Zustindigkeitssystem der EG-Verordnung Nr. 44/2001 be-

14 Hess, Europdisches Zivilprozessrecht, 2010, S. 258-259.
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ruht* (Punkt 30" | West Tankers-Usteil). Das Gericht fugt auch hinzu, dass ein
mitgliedstaatliches Gericht die Zustindigkeit eines anderen mitgliedstaatlichen
Gerichts einer Revision unterstellt.

VI. Zusammenfassung

Die E«#GH-Rechtsprechung bezliglich der Schiedsgerichte, als mitgliedstaatliche
Gerichte ist vielfiltig und komplex. Diese Rechtsprechung bewahrt eindeutig die
Vorteile der Schiedsgerichte fiir das Handelsleben, vor allem die Schnelligkeit,
aber auch das System selbst, das sich durch das internationale Recht als ein gut
funktionierendes, anerkanntes und zuverldssiges Konzept entwickelt hat. Den-
noch gibt es mehrere Bereiche, wie z.B. die Vorabentscheidung oder die Vorle-
gung einer Vorfrage, bei denen sich die Schiedsgerichte von den ordentlichen
Gerichten eindeutig unterschieden. Die Praxis des E#GH bestirkt im Grolen und
Ganzen die Schiedsgerichtsbarkeit als eine von der mitgliedstaatlichen Gerichts-
barkeit in mancher Hinsicht grundverschiedenen, aber gerade durch diese Unter-
scheidungsmerkmale gerechtfertigten Verfahrensalternative.
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