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I.  Einleitung

Noch vor einiger Zeit wurde die Europidische Konvention fiir Menschen-
rechte als ,sleeping beauty' bezeichnet, aber schon zu diesem Zeitpunkt
wurde ein spiirbarere Wandel ihrer Bedeutung fiir das nationale Recht fest-
gestellt.” Gerade in Lindern, die tiber keine oder nur cine cingeschriinkte
Verfassungsgerichtsbarkeit verfiigen, erreichte dic EMRK zunchmend Be-
deatung. Aber auch in Deutschland ist die Zeit vorbei, dass man sich hinter
dem nationalen Grundrechtsschutz verstecken und die EMRK unbeachtet

} ULsaMER in: FROWEIN/ULSAMER, Europdische Menschenrechtskonvention und na-
tionaler Rechtsschutz, 1985, 35, 36.

FROWEIN ;. FROWEIN/ULSAMER, Luropidische Menschenrechiskonvention und na-
tionaler Rechtsschutz, 9.
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lassen konnte.” Wenngleich auch die Bedeutung der EMRK fiir das natio-
nale Zivilprozessrecht erkannt wurde, so ist die wissenschafiliche Ausein-
- andersetzung mit ihrer Bedeutung fiir den internationalen und im speziellen
fiir den europiiischen Zivilprozess weniger weit gediehen.* In Einzelfillen
wird dic EMRK als Grundlage ciner Rechtsangleichung des nationalen Zi-
vilprozessrechts gesehen,’

Die Frage des Verhiltnisses von EMRK und Europiischem Zivilpro-
zessrecht stellt sich zur Zeit jedoch aktuell und in neuem Gewand: Zum
- einen soll die Europiische Grundrechtscharta einen dem Verfahrensgrund-
recht des Art. 6 Abs. 1| EMRK weitgehend entsprechenden Art. 47 Abs. 2
cnthalten.” Zum anderen hat sich dic Dichte der Regelungen fiir den Zivil-
prozess in Buropa derart erhoht, dass ¢s inzwischen nicht mehr anmassend
ist, wirklich von einem Europdischen Zivilprozessrecht zu sprechen. Bis-
lang wurde der Begriff fiir nach wie vor fragmentarische Regeln fiir be-
stimmte Bereiche des Zivilprozesses genutzt.” Die Regelungen des europii-
schen Zivilprozessrechts, die des ,alten” wie des ,,neuen® Europas, miissen
sich am europiischen Grundrechtsstandard messen lassen. Zuniichst zur
rasanten Entwicklung des Europaischen Zivilprozessrechts.

II. Europdisches Zivilprozessrecht nach Amsterdam

Das Europiische Gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommen
(EuGVU) vom 27. 9. 1968 enthielt in der Form eines vélkerrechtlichen
Vertrages® ncben Regeln zur Anerkennung und Vollstreckung von Urteilen
der Vertragsstaaten erstmalig auch eine in sich geschlossene Regelung der
internationalen Entscheidungszustiindigkeit und stellte den ersten Schritt
auf dem Weg zu einem Européischen Zivilprozessrecht dar.?

3 LiMBAcH, EuGRZ 2000, 417; zu Fillen, in denen der EGMR vom BVertG abwei-
chend entschied PCUKERT, RabelsZ 63 (1999), 600, 602.

*  MATSCHER, FS Neumayer, 1985, 459; pERs., ZZP 103 (1990), 294, 316 ff.; DERS.,

IPRax 2001, 428.

5. Wourk, FS Séllner, 2000, 1279; SCHUMANN, FS Schwab, 1990, 449; VoLL-

KOMMER, FS Bruns 1980, 105.

Es erfolgt keine Beschrinkung auf zivil- oder strafrechtliche Verfahren, vgl. PACHE,

FuGRZ 2001, 602, 603.

" SPELLENBERG, EuR 1980, 329 hielt den Begriff schon 1980 fiir treffend.

¥ M., z7um Menungsstand MiiKo-ZPO/GOTTWALD, 2. Aufl. 2001, Bd. 3, EuGV(,

vor Art. 1 RN 23; ScHLOssER, EU-Zivilprozessrecht, 2. Autl. 2003, Einl. RN 25 (fiir

Primérrecht).

Zum Ratifikationsstand im Jahr 2000/2001 vgl. MiiKo-ZPO/GOTTWALD, EuGVT,

vor Art. I RN 6 1f.; Nachweise bei JAYME/HAUSMANN, Intemationales Privat- und
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Der Vertrag von Amsterdam' hat spater den Weg zu einem einheitli-
chen europidischen Rechtsraum geebnet, indem auf dem Gebict des IZPR
die Kompetenz der Gemeinschaftsorgane erdffnet wurde.! Darin wurde ein
neuer Titel IV geschaffen, der einen schrittweisen Aufbau eines Raumes
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ermdglichen soll (Art. 61 EGV).
Art, 65 EGV gibt dem Rat die Kompetenz, Rechtsakte zur Zustellung ge-
richtlicher und aussergerichtlicher Schriftstiicke, zur Zusammenarbeit bei
der Erhebung von Beweismitteln und zur Anerkennung und Vollstreckung
gerichtlicher und aussergerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Han-
delssachen sowie zur Forderung der Vereinbarkeit der in den Mitgliedstaa-
ten geltenden Kollisionsnormen und Vorschriften zur Vermeidung von
Kompetenzkonflikten zu erlassen. In der Literatur wurde in der Folge von
einer Kompetenzrevolution gesprochen."” Seitdem wird diese Kompetenz
trotz nach wie vor grundsitzlich bestehender Bedenken an der Qualitiit der
Rechtsgrundlage im EGV von Rat, Parlament und Kommission weitrei-
chend genutzt. Dies hat in einem ersten Schritt zu einer Vergemeinschaf-
fung bereits bestchender oder sich in Entwicklung befindlichen Uberein-
kommen gefiihrt, die zunchmend als Verordnung erlassen werden.” So
wurden das EuGVU in revidierter Fassung als EG-Verordnung Nr, 44/2001
(»»Briissel I, EuGVO), die Verordnung Nr. 1347/2000 iiber die Zustindig-
keit und dic Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehe-
sachen (,,Briissel II¥, EheVO), die Europdische Insolvenzverordnung
Nr. 1346/2000 (EulnsVO), die Europdische Zustellungsverordnung
Nr. 1348/2000 (EuZustVO) und die Europdische Beweisaufhahmeverord-
nung Nr. 1206/2001 (EuBVO) erlassen.

Die Bemithungen der Kommission sind damit aber noch nicht beendet:
Aktuell gibt es Bemithungen zur Schaffung cines Europdischen Vollstrek-
kungstitels, der als Titel cines Mitgliedstaates ohne vorherige Vollstreck-
barerkldrung in anderen Mitgliedstaaten vollstreckbar sein soll. Der vorlie-

Verfahrensrecht, 10. Aufl. 2000, 321 (N 150); JayME/KOHLER, 1PRax 2000, 454,

459,

% Vertrag von Amsterdam vom 2, 10. 1997 zur Anderung des Vertrags iiber die EU,
der Vertrige zur Grindung der Europiischen Gemeinschaften sowie einiger damit
zusammenhingender Rechtsakle (BGBL. 11 1999, 296).

"' Dazu NAGEL/GOTTWALD, IZPR, 5. Aufl. 2003, § 3 RN 6.

2 MANSEL in: MANSEL (Irsg.), Vergemeinschaflung des Europiiischen Kollisions-
rechts, 2001, 1, 3.

' Besse, ZEuP 7 (1999), 107; MULLER-GRAFF/KAINER, DRIiZ 2000, 350; LEIBLE/

STAUDINGER, EuLF 2000/01, 225. Skizze der Entwicklung bei GEIMER, IPRax 2002,

69; RWAGNER, IPRax 2002, 75; DERS., NJW 2003, 2344, Zur Wahl dieser Rechts-

form R.WAGNER, NJW 2003, 2344, 2345; RECHBERGER, FS Némcth, 2003, 715,

719 {f.
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gende Vorschlag sieht den Anwendungsbercich zuniichst bei unbestrittenen
Forderungen.' Ein Luropiischer Vollstreckungstitel fiir Unterhaltsforde-
rungen wird z.Zt. vorbereitet.”® Dariiber hinaus liegen Griinbiicher der
Kommission {iber alternative Verfahren zur Streitbeilegung im Zivil- und
Mandelsrecht und zu Massnahmen zur einfacheren und schnellcren Beile-
gung von Streitigkeiten mit geringem Streitwert vor. Mit der Umsetzung in
konkrete Rechtsakte wird 2004 gerechnet.'®

Angesichts dieser rasanten Neucrungen ist es erforderlich, die Einwir-
kung der EMRK hierauf zu untersuchen. Dazu wird im folgenden zunichst
geprift, wic bisher der Einfluss gestaltct war, der von der EMRK auf den
Europidischen Zivilprozess ausging (I1I). Sodann wird erdrtert, wie sich die-
ser Einfluss aufgrund der Aufnahme einer Art. 6 Abs. | EMRK entspre-
chenden Bestimmung in die Buropiischen Grundrechtscharta und einem
cventuellen Beitritt der EU zur EMRK verdndern wiirde (IV). Abschlies-
send sind Elemente der verschiedenen Rechtsakte des Europiischen Zivil-
prozessrechts vor und nach Amsterdam an der EMRK bzw. dem necuen
Verfahrensgrundrecht der Grundrechtscharta zu priifen (V).

I11. Bindung des Europidischen Zivilprozesses
durch die EMRK

Im Folgenden wird dic Bindung des europiischen Zivilprozesses unter-
sucht. Wenn von einer Bindung die Rede ist, so bezieht sich dies zum cinen
auf die Feststellung cines Bindungsadressaten und zum anderen auf die
dogmatische Herausarbeitung der Qualitiit dicser Bindun £

Vorschlag fiir cine Verordnung des Rates zur Tinfithrung cines’ Europiischen Voll-
strockungstitels fiir unbestrittene Forderungen, von der Kommission vorgelegt am
18. 4, 2002, KOM (2002) 159. Der Rat der EU hat am 6. 2. 2004 einen Gemeinsa-
men  Standpunkt beschlossen, Interinstitutionelles Dossier  2002/0090 (CODy)
16041/1/03, REV 1, JUSTCIV 269, CODEC 1805; s, zur Entwicklung R.WAGNER,
IPRax 2002, 75; DERS,, NJW 2003, 2344, 2346; JavmiE/KoIILER, IPRax 2002, 461,
465; GEIMER, FS Németh, 2003, 231; 237; RECHBERGER, FS Németh, 715, 729.

B RWAGNER, NIW 2003, 2344, 2347,

' Nachweise bei R WAGNER, NIW 2003, 2344, 2347 (FN 50-52).
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1. Bindungsadressat

Bindungsadressaten der EMRK sind in erster Linie die Gerichte der Mit-
glicdstaaten der EMRK." Die Mitgliedstaaten der EMRK sind gleichzeitig
alle Mitgliedstaaten der EU."™ Die EMRK hat in Deutschland nach h.M. wie
in den meisten anderen Vertragstaaten auch, den Rang einfachen Rechts,"
wihrend sie z.B. in Osterreich Verfassungsrang besitzt.

Dancben besteht die Frage, wie der EUGH bzw. das Gericht erster In-
stanz (BuG) gebunden sind bzw. wie die Einwirkung der EMRK auf deren
Rechtsprechung dogmatisch erkliirt werden kann.

2. Qualitit der Bindung

Die Bindung durch die EMRK kann eine unmittelbare sein, indem aus
Art. 6 Abs. 1 EMRK ausdriickliche oder durch die Rechtsprechung der
KOM und des alten EGMR bis 1998 und des neuen EGMR?' anerkannte
Verfahrensgarantien abgeleitet werden, Dabei ist aber zu berlicksichtigen,
dass die EMRK keineswegs das Ziel hat, nationales oder internationales
Verfahrensrecht im Einzelnen auszugestalten. Dies ist Sache der Vertrags-
staaten, wobei ihnen cine Ermessensspielraum (margin of appreciation)
zuzubilligen ist.”* Gleiches hat in Zukunft auch fiir den europiischen Ge-
sctzgeber zu gelten.” Der EGMR iiberwacht lediglich die Einhaltung der
Grenzen, indem das Ergebnis der Rechtsanwendung am Massstab der Kon-
vention tiberpriift wird.*

Die Bindung kann aber auch mittelbar erfolgen, indem aus bestimmten
konventionsgeschiitzten Rechten, die in die Zustandigkeit der Zivilgerichte
fallen, Verfahrensrechte gebildet werden, um die Wirksamkeit dieser
Rechte im Verfahren zu gewihrleisten. So lisst sich dariiber nachdenken,
ob aus der Verfugungsfreiheit iiber malericlle Rechte, die durch Art. 1

7 PEUKERT, RabelsZ 63 {1999), 600, 602.

18 SCHLOSSER, EU-Zivilprozessrecht, Einl. RN 32; MATSCHER, IPRax 2001, 428; Zu-
LEEG, EuGRZ 2000, 511.

12 ELLGER, RabelsZ 63 (1999), 625, 631 m.w.N. zum Meinungsstreit,

VILLIGER, Handbuch der Europidischen Menschenrechtskonvention, 2. Aufl. 1999,

43.

2L Zur Reform MEYER-LADEWIG/PETZOLD, NJW 1999, 1165.

2 FROWEIN, EuGRZ 1980, 237; MATSCHER, FS Neumayer, 1985, 459, 461.

B MATSCHER, IPRax 2001, 428, 431.

3 MATSCHER, FS Neumayer, 459, 461 I.
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Abs. 1 des Zusatzprotokolls zur EMRK? gewiihrleistet wird, die zivilpro-
zessuale Dispositionsmaxime abzuleiten ist® Wenn Art. 12 EMRK das
- Recht auf Eheschliessung garantiert, so stellt sich die Frage, ob man daraus
eine Verpflichtung der Gerichte zur Anerkennung von Ehescheidungen ab-
leiten kann.* Art. 8 EMRK schiitzt das Recht auf Achtung des Privat- und
Familienlebens. Dieses Recht kann die Verwertung von Beweismitteln, dic
lll‘ltc"l; Missachtung dieses Rechts erlangt sind, im Zivilprozess ausschlies-
sen.’

3. Doppelbindung der Staaten

Dic EU-Mitgliedstaaten sind einerseits an das Buropiische Primiirecht und
die Europdischen Rechtsakte gebunden (Art, 249 EGV) und andererseits
Vertragsstaaten der EMRK. Aus dieser doppelten vélkerrechtlichen Bin-
dung kénnte sich ein Dilemma ergeben, weil sich diese Staaten moglicher-
weise durch den Abschluss zweier volkerrechtlicher Vertrige in eine
Zwickmiihle mandvriert haben: Durch Ubertragung nationaler Befugnisse
auf die Buropdischen Gemeinschafien verliert der Staat nicht seine Verant-
wortlichkeit aus der volkervertraglichen Verpflichtung durch Abschluss der
EMRK. Ein Staat, der mchrere vdlkerrechtliche Vertrige abschlicsst
(EMRK und EGV) bleibt fiir Verstosse gegen den fritheren Vertrag
(EMRK) verantwortlich, wenn ihm der spiitere Vertrag die Erfullung des
fritheren unméglich macht.” Der Gerichtshof in Strassburg entschied zwar,
dass Beschwerden von einzelnen Biirgern gegen einen EU-Mitgliedstaat,
die matericlle Akte des Gemeinschaftsrechts betreffen, solange unzuléssig
sind, als auf EU-Ebene ein effektiver und gleichwertiger Grundrechtsschutz
zur Verfiigung steht.” Zweifelhaft ist aber, ob sich so alle Kollisionsprob-
leme 16sen lassen.

3 Vom 20. 3. 1952, BGBL. Il 1956, 1880.

¥ 8. NORR, Naturrecht und Zivilprozess, 1976, 43 f.

¥ GUOIMER/SCHUTZE, Internationale Urteilsanerkennung I, 1983, 1359 f; MATSCHER,
FS Neumayer, 459, 470, .

2 WoLr, FS Sollner, 1279, 1293,

¥ EGMR, YB 2, 256, 300; WINKLER, FuGRZ 2001, 18: MATSCHER, TPRax 2001, 428,

429. 5. auch GIEGERICH, ZadRV 1990, 836, 861; PEUKERT, RabelsZ 63 (1999), 600,

602. '

EGMR, DR 64, 138; KRUGER/POLAKIDWICZ, FuGRZ, 2001, 92, 96; GIEGERICH,

ZaoRV 1990, 836.
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4. Bisherige Beriicksichtigung der EMRK als
Erkenntnisquelle durch den EuGH

Die Européische Union ist bisher durch die EMRK vblkerrechtlich nicht
gebunden, da sie ihr nicht beigetreten ist und nach Ansicht des EuGH man-
gels Rechtsgrundlage auch nicht beitreten konnte.”' Deshalb unterliegen
EG-Organe in ihrem Handeln nicht der Kontrolle durch den EGMR; das
Verfahren vor dem EuGH wird nicht durch den EGMR nachgepriift. Durch
den Entwurf ecines Vertrages fiir eine Europiische Verfassung strebt die EU
nunmehr den Beitritt zur EMRK an (Art. 7 Abs. 2).

Der EuGH nutzt aber seit lingerem die EMRK neben den gemeinsamen
Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten als Erkenntnisquelle fir die all-
gemeinen Grundsitze des Gemeinschaftsrechts, die er selbst zu sichern hat
und leitet daraus auch einen Anspruch auf ein faires Verfahren ab.™ In der
Literatur wurde die EMRK bereits als Bill of Rights Europas bezeichnet.™
Dabei ist augenfillig, dass der EuGH die vom EGMR vorgenommene
Auslegung weitgehend unveridndert und riicksichtsvoll in das Gemein-
schaftsrecht transferiert. '

In der fiir das Verfahrensrecht bedeutsamen Krombach-Entscheidung
fiihrt der EuGH aus, dass die Grundrechte zu den allgemeinen Rechts-
grundsitzen gehérten, deren Wahrung der Gerichtshof zu sichern hat. Darin
hat er selbst die Grenzen des verfahrensrechtlichen europiischen ordre
public unter Riickgriff auf Art. 6 Abs. 1 EMRK fixiert und dic Freiziigig-
keit eines Urteils aufgrund des Verstosses gegen diesen gemecinschafts-
rechtlichen Schutzstandard verhindert. Dabei ldsst er sich von den gemein-
samen Verfassungstraditionen der Mitglicdstaaten und den Hinweisen
leiten, die die volkerrechtlichen Vertrdge iiber den Schutz der Menschen-
rechte geben, an deren Abschluss die Mitgliedstaaten beteiligt sind. In die-
sem Rahmen kommt der Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfrciheiten (EMRK) besondere Bedeutung zu.™

31 Gutachten 2/94 vom 28. 3. 1996 gemiss Art. 228 EGV, Slg. 1996, 1-1739; dazu
ALBER/WIDMAIER, BuGRZ 2000, 497, 504; CALLEWATRT, EuGRZ 2003, 198, 202;
MATSCHER, 1PRax 2001, 428, 429,

3 Nachweise bei KRUGER/POLAKIEWICZ, EuGRZ 2001, 92, 97 (FN 36; WILDHABER,
EuGRZ 2002, 569, 573; FROWEIN/PEUKERT, EMRK, 2. Aufl. 1996, Einl. RN 14
aE.; WoLF, IS Séllner, 1279, 1280; ScurLosser, EU-Zivilprozessrecht, Einl,
RN 32; MATSCHER, [PRax 2001, 428; ZULEEG, EuGRZ 2000, 511.

33 KrROGER/POLAKIEWICZ, EuGRZ 2001, 92, 94

3 EuGH, EuGRZ 2000, 160, 161 (Krombach ./, Bamberski). Jayme, Nationaler ordre
public und europiische Integration, Betrachtungen zum Krombach Urteil des
EuGH, 2000; GUNDEL, EWS 2000, 442; 11Ess, IPRax 2001, 301; GEIMER, Z1P 2000,
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Die grundlegende Bestitigung dicser Rechtsprechung ist inzwischen
durch Art. 6 Abs. 2 EUV erfolgt.™® Art. 6 Abs. 2 EUV verweist aber ledig-
lich auf dic aus der EMRK abgeleiteten allgemeinen Grundsiitze des Ge-
meinschafisrechts und nicht direkt auf die EMRK. Ob durch Art. 6 Abs, 2
EUV eine diber diese Bestitigung hinausgchende Bindung erfolgt, ist um-
stritten.” Sicher scheint inzwischen, dass sich der EuGH grundsétzlich
materiell an die EMRK binden will, was in dem Begrift der Achtung zum
Ausdruck kommt. ¥

Wenn dic EMRK auch Erkenntnisquelle sein ma g, so ist sie bisher doch
nicht Rechtsquelle des Gemeinschafisrecht. Das Handeln der Gemein-
schaftsorgane selbst kann nicht unmittelbar erzwungen werden. Eine for-
melle Bindung ist auch durch Art. 6 Abs. 2 EUV nicht erstrebt, Wie das
Verhiltnis der Rechtsprechung von EGMR und BuGH in Grundrechtsfra-
gen in Zukunft gestaltet sein wird, insbesondere, ob der EuGH auf Dauer
bereit ist, den Primat des EGMR anzuerkennen, ist z.Zt. offen.

IV.  Qualitiit der Bindung durch die
Grundrechte-Charta

Dies konnte sich in Zukunft fndern. Art. 47 Abs.2 der Europiischen
Grundrechte-Charta iibernimmt im wesentlichen Art. 6 Abs. | EMRK. An
die Bestimmung in der Charta wiren dic Organe der Gemeinschaft unmit-
telbar gebunden. Damit verbunden ist der Versuch, eine grundsiitzlich ko-
hirente Rechtsprechung von EuGH und EGMR zu sichern. Durch Att, 52
Abs. 3 Grundrechte-Charta soll eine Aquivalenz der in der Charta enthalte-
nen Rechte und der durch den EGMR entwickelten festgeschrieben wird.
Art. 52 Abs. 3 der Grundrechte-Charta sieht vor, dass keine Bestimmung
der Charta als Einschriinkung oder Verletzung der Menschenrechte und
Grundfreiheiten ausgelegt werden darf, die in internationalen Vertriigen wie

363; MATSCIER, IPRax 2001, 428, Urteil des EGMR in der gleichen Sache vom 13.
2.2001. No. 29731/96, IPRax 2001, 454.

LiMBACH, EuGRZ 2000, 417, 419: MATSCHER, IPRax 2001, 428; GEWMER, ZIP
2000, 863, 864.

GRABITZ/HILF, Kommentar zur Buropiischen Union, Art. F EuV RN 26 [T,
GRABITZ/HILF, Kommentar zur Europiischen Union, Art. F EuV RN 32; HOFF-
MANN-RIEM, EuGRZ 2002, 473, 478,

HoFFMANN-RIEM, FuGRZ 2002, 473, 478; KRUGER/POLAKIEWICZ, EuGRZ 2001,
92, 99,

HOFFMANN-RIEM, EuGRZ 2002, 473, 480; KRUGER/POLAKIEWICZ, EuGRZ 2001,
92, 99,
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insbesondere der EMRK garantiert sind. Art. 52 Abs. 3 S(}uc ¢ine Harmoni-
sierung korrespondierender Rechte ermdglichen: soweit die Charta Rechte

~enthilt, die den durch diec Europiischen Konvention zum Schutz der Men-

schenrechte und Grundfreiheiten garantierten Rechten entsprechen, haben
sic die gleiche Bedeutung und Tragweite, wic sic ihnen in der genannten
Konvention verlichen wird. .

Bei der gencralklauselartigen Weite von Bestimmungen wie Art. 6
Abs. 1 EMRK und kunftig auch Art. 47 Abs. 2 der Gnmdrechte—Charl.a
kommt der diese auslegenden und bestimmenden Rechtsprechung entschei-
dende Bedeutung zu.*” Eine unmittelbare Bindung an die Rechlspreclmpg
des EGMR ist in der Charta nicht angeordnet. Der in den Beratungen dis-
kuticrte Verweis auf die Rechtsprechung des EGMR in Art. 52 Absj. 3 wur-
de nicht realisiert.” In der Prdambel der Charta findet man atlcr@ngs den
Hinweis auf die Rechtsprechung des EGMR. Danach bekriiftigt die Charta
die Rechte, die sich [...] aus der Rechisprechung des Gcrichtshc‘mf dcr Euro-
piischen Gemeinschaften und des Europiischen Gerichtshofs fur Men-
schenrechte ergeben. Ob damit eine iibereinsl.immendg ‘Auslcgung dgr
wortgleichen Bestimmungen garantiert wird, darf bc.ezwenfelt wm.'den. Dle
Stellung des Hinwcises in der Priambel, die Fm‘muherung und die glcu.:h—
rangige Nennung der Rechtsprechung des EuGH Sprech_en wohl gegen cinc
direkte Bindung. Zu Recht ist bereits darauf hingewiesen worden, dass
EMRK und Grundrechtscharta als jeweils eigenstindige No?men auch. auf
der Grundlage der mit ihnen verfolgten Ziele aus_zu]egeu sind.* Dahinter
kann der (weitgehend gleiche) Wortlaut der Art. 6 Abs. 1 EMRK ugd dles
Art. 47 Abs. 2 der Grundrechte-Charta im Einzelfall zurticktreten. Die bis-
herigen Fille divergierender Rechtsprechung bestitigen diffs.dj 'Daflurch
werden die durch den EGMR entwickelten Rechte unter Beriicksichtigung
von Struktur und Zielen der Gemeinschaftsvertrige in der I{echtsprc.chung
des EuGH durchaus modifiziert werden kénnen. Die Zahl der Abweichun-
gen der Rechtsprechung von EuGH, der in Zukunft Stﬁrkgr mit g_rundre.c.;hts-
relevanten Fragen betraut sein wird, und EGMR,* diirfte in Zukun ft grosser
werden. Dies wird neben der iiberwiegend erreichten inhaltlichen auch emne
prozedurale Koherinz erforderlich machen.*

40 MATSCHER, TS Neumayer, 439, 461.

41 CALLEWAERT, EuGRZ 2003, 198, 199.

42 KROGER/POLAKIEWICZ, EuGRZ 2001, 92, 98. ) . - .

# Austithrlich mit Beispielen aus der Rechtsprechung KRUGER/POLAKIEWICZ, Fu(iRZ
2001, 92, 97 [I.; FROWEIN/PRUKERT, EMRE;, Tinl. RN 14 a.E.

44 Nachweise bei KRUGER/POLAKIEWICZ, EuGRZ 2001, 92, 97 [ )

45 pacue, EuGRZ 2001, 601; 606; KrUGER/POLAKIEWICZ, EuGRZ 2001, 92, 100;

HOFFMANN-RIEM, Eu(iRZ 2002, 473.
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Im Grundsatz muss man aber konzedieren, dass die EMRK durch
Art. 52 Abs. 3 der Grundrechte-Charta und des Hinweises in der Priambel
von ciner Erkenntnisquelle zu einer Rechtsquelle des EU-Rechts mutiert
ist* Die dargestellte Moglichkeit abweichender Rechtsprechung indert
daran nichts. -

V. Priifung von Einzelfragen

Auf der Grundlage der Einordnung der EMRK. als Rechisquelle des
Europiiischen Verfahrensrechts sind im folgenden Einzelfragen des Inter-
nationalen Zivilprozessrechts zu erdrtern und auf ihre Vereinbarkeit mit
Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 47 Abs. 2 der Grundrechte-Charta Zu unter-
suchen, ohne dabei den Anspruch auf cine auch nur anniihernd abschlies-
sende Darstellung zu erheben.,

Art. 6 Abs. 1 EMRK nennt die folgenden vier Verfahrensgarantien: (1)
Eines Anspruchs auf eine Entscheidung durch ein unabhingiges und
unparteiliches, auf Gesetz beruhendes Gericht, (2) eines Anspruchs auf ein
faires Verfahren (das den Anspruch auf rechtliches Gehér beinhaltet); (3)
cines Anspruchs auf cine (grundsitzlich) o6ffentliche Verhandlung und
Entscheidungsverkiindung und (4) eines Anspruchs auf eine Entscheidung
innerhalb angemessener Fristen. ¥

Wenngleich die meisten Entscheidungen des EGMR zu verfahrens-
rechtlichen Fragen ergangen sind,*® sind naturgemiiss in der Recht-
sprechung nicht alle Fragen entschieden. Insofern sind die in Art. 6 Abs, 1
EMRK genannten Verfahrensgarantien auf weitere Fallgestaltungen an-
zuwenden, die bisher weder von der Kommission oder dem Gerichtshof
entschieden wurden. Dic Ergebnisse kénnten in der Zukunft fiir die Anwen-
dung des Art. 47 Abs. 2 der Grundrechte-Charta Bedeutung erlangen.

1. Justizgewihrung

Der Justizgewihrungsanspruch fiir Verfahren in Europa wird von der ganz
h.M. in Art. 6 Abs. 1 EMRK fixiert, ohne dass es auf nationale Ableitungs-

4 So ohne Einschrinkung CALLEWAERRT, EuGRZ 2003, 198, 200.

‘7 MATSCHER, Z6R 31 (1980), 1; RECHBERGER in: GoTTwALD (Hrsg.), Aktuelle Ent-
wicklungen des europiischen und internationalen Zivilprozessrechts, 2002, 1, 5;
WOLF, FS Séllner, 1279, 1280.

% FROWEIN/PEUKERT, EMREK, Art. 6 RN 3.
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oder Begriindungsversuche der Vertragsstaaten ank011}mt."9 Tmmur}itift ist
eine auf allgemeinem Volkerrecht beruhende Bc.sghrankqng d.cr mland.L-
schen Gerichtsbarkeit, dic auf der Unabhingigkeit, Qlewhheﬂ und d.cr
Wiirde der Staaten beruht® Die Immunitdt "ausléipdlscher Sta.i_atcn 1<;t
volkervertraglich geregelt im Europﬁischen‘ chrctmkommcn ube{ ..Lhi-lﬁ,
Staatenimmunitit vom 16.5.1972,"" fiir Mitglicder c%1plom§tzsch§r Missio-
nen gilt in Deutschland § 18 GVG, der auf das Wu:nq gbteul'eznl@mlléen
Uiber diplomatische Bezichungen vom 18. 4. 1961 verwcm.t. FL}I" Mltgl:e e:r
konsularischer Vertretungen gilt § 19 GVG unter Verweis auf c_lasﬁ\?\a iener
Ubereinkommen iiber konsularische Beziechungen vom 24,. 4., 1963. .

Die Immunitit kann im Einzelfall dem Gliubiger sowohl im
Erkenntnis- als auch im Zwangsvollstreckungsverfahren den Zugriff auf
cinen Schuldner verweigern. Die Ausgestaltung gnd Anw.cndung .dcr
nationalen Regeln iiber die Gerichtsbarkeit wurden _}e(‘l()'Ch wwderhol.l als
mit der EMRK vercinbar angesehen.” Das Recht- auf Zugang zu einem
Gericht ist nicht absolut, sondern verlangt seiner NaFul‘ 11301.1 nach
gesetzlicher Ausgestaltung, wobei den Staaten cin Beurtiﬂl,}rlgssp‘ielram“n
zukommt, dessen Einhaltung der Gerichtshof Liberwacht.i \50. befand die
KOM, dass es Art. 6 Abs. 1 EMRK nicht verletzt, wenn cine Klage wegen
angeblich verleumderischer Ausserungen eines .Parlam.ents;,?bgc?ldllet;r{x
aufgrund dessen Immunitit als unzuldssig abgewiesen mtcl. Der EGM
entschicd 1999, dass das in Art. 6 Abs. | EMRK gcwghﬂe _Recht. auf
Zugang zu einem Gericht zwar bcschréi.tﬂ('t, abcr. nicht in  seinem
Wesensgehalt angetastel werden diirfc. Dabei h{elt s dl.e Abweisung emzeé
Klage gegen die Buropdische Wehraumorga:msatlgn (ESA) wegen §
Abs. 2 GVG fiir mit Art. 6 Abs, | EMRK vereinbar.”

b SCIER, ZOR 31 (1980), 1, 12 f.; FROWEIN in: FR(’)\:\-’EII\{;‘Ul_.S»\I}«IER (FN 2), 9,
ﬂAt‘T? CE{[J]:?EHBERGER i(n: GOTTWALD (FN 47), 1,_ ks STE.IN;‘{UN_AS; 3REHM, _ZP?,
22 Auﬂ, 2002, vor § 1 RN 286; PFEIFTER, Internationale Z,ustangl gkeﬂ und pI‘OZ‘-(-,;;_
suale Gerechtigkeit, 1995, 347 (zur Frage, ob aus dem EuGVU ein Justizgewih-
rungsanspruch folgt, 348 ).

50 NAGEL/GOTTWALD, IZPR, § 2 RN 2, 6.

5L BGBL L 1990, 34; GEIMER, LZPR, 4. Aufl. 2001, RN 666.

52 BGBL LI 1964, 957; NAGEL/GOTTWALD, IZPR, § 2 RN 51 (T.

33 BGBL 11 1969, 1585; NAGEL/GOTTWALD, 1ZPR, § 2 RN 63 [T, ”

54 MATSCIIER, Z&R 31 (1980), 1, 20; FROWEIN/PEUKERT, EMRK, Art. 6 RN (}2. ahl . N

5 BGMR, NJW 1999, 1173, 1174 (Waite und Kennedy gegen Deutschland);
PEUKERT, RabelsZ 63 (1999), 600, 608.

56 EKMR, CD 29, 29.

T EGMR, NJW 1999, 1173, 1175 (Waite und Kennedy).
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2.  Zustindigkeit

a)  Bewertung der Zustindigkeitsinteressen

Die internationale Zustiindigkeit der Mitgliedstaaten Europas ist seit 1. 3
2003 dur_ch die Européische Gerichtsstands- und VUﬂSU‘eCRLIHUSVCTOI"dIll.II]f;
(EuQV()) geregelt, die das EuGVU abgeldst hat (Art. 68, 76 EUGVO) L;
diglich im Verhiltnis zu Dinemark gilt das EuGVU fort.* Mit den damali-
gen EFTA-Staaten besteht cin zum EuGVU paralleles Ubereinkommen \cxon
Lugan‘o vom 16. 9. 1988, das diesc Staaten in das durch das EuGV{ ge-
Sg]laﬁenc System einbinden sollte.™ Sowohl die Ubereinkommen als afch
diec BuGVO gehen von cinem System direkter Zustindigkeiten aus: Thre
Regeln verdringen in ihrem Geltungsbereich nationales Recht.® Di;:'Aus-
legung der EuGVO ist gem. Art. 68 Abs. 1 EGV Sache des EuGH Vorla-
%?:-f;}rgﬁ’icmet sind nur noch letztinstanzliche Gerichte, in Dcutschl‘and der
I,
. Die EUQVO folgt der Grundregel: actor sequitur forum rei, um dem
Beklagten die Verteidigung zu erleichtern.”? Diese Gfundregel 1ist weder
; sf_elbstv.crst:'indlich noch naturrcchtlich oder vélkerrechtlich vorgegeben.®
Uberwuj‘gend wird sie damit begriindet, dass sich der Beklagte gegcnijb.er
Fk:m l.<lai.ger in einer schiitzenswerten Vertcidigerposition befindet.® Dies
ist bei ciner rein prozessualen Betrachtungsweise richtig, Berﬁck.sichtj t
wird ‘Efbcr nicht die materiellrechtliche Ausgangslage der Parteien. ;
l‘pr _Pc.rsonen :}nit Wohnsitz bzw. Sitz in einem Vertragsstaat ist als all-
gemeiner internationaler Gerichtsstand die Zustindigkeit dieses Vertrags-
staats vorgesehen (Art. 2 Abs. 1 EuGVO), ohne dass es auf die Staatsange-

Frwagyngﬂsrunq 22 der BuGYO. Dinemark wirkt gem. Art. 1, 2 des dem Vertra
ubgr die Europiische Union und dem Vertrag zur Griindung (l:sr Europiischen G‘eg
n?cmsch'aftcrll beigefiigten Protokells iiber die Position Dénemarks an der LAnnahJ .
ﬁlescr _\fO nicht mit. Dicse ist fiir Ddnemarlk nicht verbindlich und kann ihm peg -
fiber nicht angewendet werden (Erwigungsgrund 21 der EuGVO) i
SCHLOSSER, EU-Zivilprozessrecht, Einl. RN 14; zu Verlragsstaa%en und Ratifikati
Ic;r}ss[m‘wl N:\GEIJ(}UTTWA_I,D, IZPR, § 3 RN 5. Soweit im }'()lgenden kein becsondcrt;
- ;;1\[11::;:‘:{1"0113_1, gelten die Ausfithrungen zur EuGVO ebenso fiir das EuGVU und
8 NAGEL/GOTTWALD, IZPR, § 3 RN 9.
st Zur Auslegun g der EuGiVO und zur Vorlageberechtigung NAGEL/GOTTWALD, 1ZPR
§.l RN'G(J; zu Auslegung und Vorlageberechtigung des EuGVU .u.r:d zZur V’m‘lJaoe—,
0 b_c:rgchngmlg NAGEL/GOTTWALD, TZPR, § 3 RN 22. )
m- }:‘.l.l(_l”, NIW 2000, 3121 (dazu STAUDINGER, 483).
* PEEIFFER (FN 49), 599; GrmvER, IZPR, RN 1138,
8 SCHACK, IZVR, 3. Aufl, 2002, RN 192.
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horigkeit der Parteien ankime.” Die besonderen Gerichtstiande sind jedoch
meist als Kligergerichtsstinde ausgestaltet. Sic sind aber regelmissig durch
den FuGH zuriickhaltend ausgelegt worden, um den Geltungsanspruch des
umfassenden Beklagtengerichtsstands in Art. 2 Abs. 1 EuGVO zu wahren.
Kcinesfalls soll dem Kldger generell ein Gericht an seinem Wohnsitz zur
Verfiigung stehen. Zu dicsem Zweck werden sog. exorbitante Gerichis-
stiinde ausgeschlossen (Art. 3 Abs. 2 EuGVO).
Die Entscheidung zugunsten des Beklagtengerichtsstands ist mit Art. 6
Abs. | EMRK vereinbar. Die Ausgestaltung einer internationalen Zustan-
digkeitsordnung zur Sicherung eines fairen Verfahrens verlangt die Beriick-
sichtigung und den angemessenen Ausgleich der Intcressen der Parteien des
Rechtsstreits.”” Die Entscheidung zugunsten der Beklagteninteressen be-
riicksichtigt dies, indem der Beklagte vor unangemessener Gerichtsgewalt
geschiitzt wird.® Der Anspruch des Kldgers auf Effcktuierung seincs in
Art. 6 Abs. 1 EMRK enthaltenen Grundrechtsschutzes wird dadurch nicht
wesentlich eingeschrinkt, weil eine Klage am Lebensmittelpunkt des Be-
klagten in den meisten Féllen einen vollstreckungsrechtlichen Zugriff auf
dessen Vermdgen gewihren diirfte. Zudem werden in Art. 5 ff. EuGVO
besondere Zustandigkeiten aufgefiihrt, die auch seine Interessen bertick-
sichtigen und dem Kliger zur Wahl eines Forums dienen. Kligergerichts-
stinde werden durch Art. 6 Abs. | EMRK keincsfalls crzwungen.® Uber
den Ausgleich von Kldger- und Beklagteninteressen bei der Ausgestaltung
von Zustindigkeitsvorschrifien kann man trefflich streiten. Wennglcich
Art. 6 Abs. | EMRK eine dussere Grenze fiir die Ausgestaltung des inter-
nationalen Zustindigkeitsrechts bilden mag, verlangt er doch nicht eine be-
stinmte Entscheidung, sondern iiberlisst innerhalb des weit gesetzten
Rahmens internationaler Zustindigkeitsgerechtigkeit die Gewichtung dem
jeweiligen Normsetzer.™
Ob Art. 6 Abs. | EMRK die Einfiihrung exorbitanter Zustdndigkeiten
begrenzt, ist umstritten. Diese in Art. 3 Abs. 2 EuGVO geiichteten Zustiin-
digkciten kénnen die Beklagteninteressen an eincm Forum, das keine reale
Niihebeziehung zum Streit hat, beeintrachtigen und insoweit gegen den

65 GriMER, FS Németh, 231. Das franzisische Recht kennt einen Gerichtsstand fiir
franzosische Staatsangehdrige (Art. 14 Code Civil).

Wohnsitzgerichtstinde enthalten z.B. das niederlindische (Art. 126 Abs. 3 niederl.
R.V.) und das belgische Recht (Art. 638 belgisch. B.W.).

(GEIMER, 1ZPR, RN 250b.

Ebenso PFEIFFER (FN 59), 583.

MATSCHER, ZOR 31 (1980), 1, 20.

PFRIFFER (FN 49), 584; GLIMER, [ZPR, RN 250b a.[.; MATSCHER, IPRax 2001, 428,
433,
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Grundsatz cines fairen Verfahrens verstossen,” Dagegen sind jedoch dic
Kldgerinteressen im Einzelfall abzuwiigen. Dicser kann bei einer Aus-
landsklage auf derartige, {iber die normalen Schwierigkeiten der
Rechtsverfolgung im Ausland™ hinausgehenden, Probleme treffen, die die
Maglichkeit einer Klage im Inland aufgrund exorbitanter Zustandig-
keitsvorschriften rechtfertigen kémnen.” Die Grenze der Zulissigkeit
derartiger Gerichtsstinde ist wohl erst dort erreicht, wo im Einzelfall
effektiv keine Nahebeziehung des Streits zum Forum gegeben ist, so dass

die staatlichc Inanspruchnahme der Jurisdiktion als missbriuchlich
angeschen werden muss,™

b) Gerichtsstandsvereinbarungen
aa)  Internationale Regelungen

Soweit ersichtlich kennen alle internationalen Zustindigkeitsordnungen das
Institut der Gerichtsstandsvereinbarung (forum provogatum),” das seine
Urspriinge im rémischen Recht hat.” Zu nennen sind 7 B. § 104 IN, Art. 5
IPRG, Art. 48 NCPC, Art, 28, 29 ital. IPRG (1995). Aber auch dem engli-
schen” und dem US-amerikanischen Recht™ sind Gerichtsstandsverein-
barungen bekannt, ebenso sind sie in Staatsvertrigen verbreitet. Zuniichst
findet man Regelungen im Haager Ubercinkommen iiber einheitliche Re-
geln liber die Giiltigkeit und die Wirkungen der Gerichtsstandsvereinbarun-
gen vom 25. 11, 1965” und im Haager Ubereinkommen iiber den Geri chts-

SCHLOSSER, EU-Zivilprozessrecht, Finl. RN 32; MATSCHER TS Neumayer, 459,
467; PFEIFFER (FN 49), 584,

Hierzu ScHUTZE, Rechisverfolgung im Ausland, 2. Aufl, 1998, 29 fT.

B GEMER, IZPR, RN 1349,

Im Ergebnis ebenso MATSCIIER FS Neumayer, 459, 467.

‘Ebenso LEIPOLD in: GOTTWALD (Hrsa.), Dogmatische Grundfragen des Zivilpro-
zesses im geeinten Europa, Symposium Schwab, 2000, 51, 72.

SCHRODER, Internationale Zustindigkett, 1971, 405,

F.E. SANDROCK, Die Vereinbarung eines ,,neutralen® internationalen Ger
des, Diss. Konstanz 1997, 159 fT,

SCOLES/HAY/BORCHERS/SYMEONIDES, Conflict of Laws, 3. Aull. 2000, 466 ft;
JUENGER, RabelsZ 35 (1971), 284, 288 ff.; HEIDENBERGER, RTW/AWT) 1981, 374;
OCHSENFELD, RIW 1995, 633; BOLCHMER/JANDER, RTW/AWD 1972, 449,
Abgedruckt in AJCompl. 13 (1964), 629 (engl. Text); RabelsZ 30 (1966), 730
(franz. Text). Zum Ubereinkommen s. ARNOLD, RTW/AWD 1965, 205 ff.; GRAVE-
SON, ICLQ 14 (1965), 528 fI.; LAGARDE, Rec.critdr.int.pr. 54 (1965), 249 ff;
PancHAUD, Schw.Jb.IntR. 22 (1965), 14 ff. Dieses ist bisher nicht in Kraft getreten.

ichtsstan-

i
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stand beim internationalen Kauf bewecglicher Sachen vom 15. 4. 1958 so-
ie ] iteren Staatsvertriigen.™

Wle;;li::w :ichtigste curopiiié:che Vorschrift ist l1eqte Art. 2.3 EuGVQ, t}cr
Art. 17 EuGVU/LGVU entspricht. Wird heute ein pglcntle!i deroglcrt.c‘s
Gericht angerufen, so hat es zu priifen, ob Art, 23 I:u"(JVO cmgeha!ten I1‘s.t
und sich nach Art. 26 EuGVO fiir unzustindig zu erkliren. Erf(}lgt die Kla-
ge am potentiell derogierten Gericht nach Klageerhebung am jomim proro-
gatum, so ist das zuletzt angerufene Gericht ‘n'atch {&11.‘27 }Etl(rVO \fﬁr-
pflichtet, das Verfahren bis zur Klirung der Zustimdigkmt des .erslen
Gerichts auszusetzen und sich fiir unzusténdig zu erkldren, sobald das Erst-
gericht seine Zustindigkeit bejaht.

bb)  Beriicksichtigung der Anerkennungsfihigkeit der Entscheidung

Unter Hinweis auf Art. 6 Abs. | EMRK ist die Frage gestcl.lt worden, ob
eine Gerichtsstandsvercinbarung  unwirksam 'ist, wenn die am ﬁ)?.'ulf:I
provogatum ergangene Entscheidung mit S{chcrhc:lt im Inland n{c.‘t
anerkannt wird.* Ob die Anerkennungs- u.nq Vollstreckuflgsrpog!luhke.}t?
der am forum prorogatum erlangten Entschc.ldung zu bcruckswhtlgen SITYI t
ist streitig, Zum Teil wird angenommen, die 'l"artglen. handelte.n msolwel
auf eigenc Gefahr.”” Andere sehen in dc.r Beriicksichtigung der Ar;(fr <Zn-
nungs- und Vollstreckungsmoglichkeit einen zu grossen Aufwal}q u}; Es
angeblich derogierte Gericht und einc fiir den Recljnlsverl:;:hr'um:rllag iche
Rechtsunsicherheit {iber den Bestand von I?erogahonen. Die Gegenmei-
nung will die Derogation zumindest dann n'u:ht ancrkennen, wenn der. B‘e-
klagte allein im Inland, nicht aber am forum prorogatum oder einem
Drittstaat iiber Vermdgen verfiigt.*

80 5 die sclﬁm bei HELDRICH, Internationale Zuslﬁndig__{(eit 1_md anwend__bar":s chn,
1§69. 137 [. genannten Staatsverfrige. Zum Hgager chr_cmkmnme? ubcl1 9(156; de—
richtsstand beim internationalen Kauf beweglicher Sagh{cn vom lf:‘:r_. 4. , das
cbenfalls nicht in Kraft getreten ist, s. F.E. SANDROCK (FN 77), 262 1t.

81 MATSCHER, ZOR 31 (1980), 1, 22.

82 SeHACK, IZVR, RN 449, N )

5y KR(;PIIOLLE.I{, Handbuch des Internationalen anIverl"ahrensrccht.s,_1 Bd‘. L, 11952,
Kap. ITI, RN 558; REISER, Gerichisstandsvercinbarungen nach 1PR-Gesetz und Lu-
rano-Ubereinkommen, 1995, 75. ] ' N

B }E)d(glg EvBl. 1967 N. 440; OGH, EvBL 1960 N. 259; GOTTwWALD, FS .Fu&.t.,hm}?,
1985‘89?, 99; WALCHSHOFIR, ZZP 88 (1975), 321, 324. Zur Frage, gb dlcyﬁfftl:kll—
\;itét 'dcr Rechisverfolgung im Ausland unter Kategori en des allgeme{ nen ‘. cl:rtrdgs]—
rechts oder als eigene zustﬁndigkeit:sreclulich(:‘- Trwidpung zu prifen 1st, \ﬁ]
KropPHOLLER, Handbuch des Internationalen Zivilverfahrensrechts, Bd. 1, Kap. 11
N 563 m.w.N.; REISER (FN 83), 74.
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Dicse Diskussion kann sich im Verhiltnis der Mitgliedstaaten der
EuGVO nicht stellen, weil es dem System der Verordnung entspricht, dass
einc derartige Kontrolle von vornherein ausgeschlossen ist.*® Die Errich-
tung eines solche Systems zur Schaffung eines einheitlichen europdischen

Rechtsraums ist anhand des Massstabes von Art. 6 Abs, 1 EMRK unbe-
denklich.

cc)  Nichtberiicksichtigung international zwingenden Rechis
am forum prorvogatum

Gerichtsstandsvereinbarungen, die die internationale Zustindigkeit eines
auslindischen Gerichts begriinden, kénnen in Verbindung mit dem dortigen
Kollisionsrecht oder eciner Rechtswahlklausel des zugrunde liegenden
Vertrages dazu fiihren, dass einer Partei der Schutz international zwin-
genden nationalen matericllen Rechts genommen wird."™ Die Frage ldsst
sich, da dic Gerichtsstandsvereinbarung als prozessualer Vertrag anzusehen
ist,”” durchaus vor dem Hintergrund des Art, 6 Abs. 1 EMRK stellen.

Der BGH hielt cine Derogation deutscher Zustindigkeit dann fiir
unwirksam, wenn feststche, dass eine Anerkennung des am forum proro-
gatum erlassenen Urteils nicht méglich sei, weil dieses Gericht aus
deutscher Sicht international zwingendes Recht nicht anwenden werde. Die

Fiir das parallele Problem im LGVU REISER (FN 83), 76.

Zum Problem GrIMER, IZPR, RN 1770; STEIN/JONAS/BORK, § 38 RN 33; SCHACK,
IZVR, RN 451.

Die Rechtsnatur der Gerichtsstandsvercinbarung ist stark umstritten, Vertreten wird,
dass es sich um einen Prozessvertrag handelt (ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD,
ZPR, 16. Aufl. 2004, § 37 RN 2; GEMER/SCHUTZE, Internationale Urteilsanerken-
nung [/1 1983, 881. S. auch dic iiberwicgende Schweizer Rechtsprechung (BGE 102
11 393 ff; 851 17, 31) und Lehre (GULDENER, Schweizcrisches Zivilprozefirecht,
3. Aufl. 1979, 263; REISER (FN 83), 24, 47); fiir das sterreichische Recht FA.
SCHING, Kommenlar zu den ZivilprozeBgesetzen, Bd. I, Jurisdiktionsnorm und Ein-
fihrungsgesctz, 2. Auflage 2000, § 104 JN RN 2; DERS., ZPO, 2. Aufl. 1990,
RN 196; WoLkF, Grundrif des osterreichischen ZivilprozeBrechts, 2. Aufl., 1947,
90; unklar ist dic Rechtslage in England (vgl. F.E.SANDROCK (FN 77), 164} und in
den USA (hier geht F.E.SANDROCK, 203 von einer ausschliesslich prozessualen
Qualifikation aus; OCHSENFELD, RIW 1995, 633, 634 ermittelt dagegen, dass eine
klare Tendenz in der Qualifikationsfrage nicht erkennbar ist), andere schen darin ei-
nen materiellen Vertrag (ROSENBERG, Stellvertretung im Proze, 1908, 65, 100)
oder einen Vertrag {iber prozessuale Beziehungen (BGHZ 59, 26; idhnlich die
Rechtslage in Frankreich: dort wird die Gerichtsstandsvereinbarung als ,,act juridi-

que™ sowohl matcriell-rechtlich als auch prozessrechtlich qualifiziert. Nachweise
bei F.E.SANDROCK, 137 [).
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Rechtsprechung korrespondiert mit Entscheidungen zur Prifung von
Schiedsklauseln.® o

Dieser Rechtsprechung des BGH ist zu widersprechen..Erstens ver-
nachlissigt die Berlicksichtigung des anzuwendmjlde[} materiellen Reghts
bei der Priifung der Gerichtsstandsvereinbarung, die ein vom Hauptver}rasgu
und einer eventuellen Rechtswahlvereinbarung zu trennender V.ertrag ISF, 2
dic Eigenstindigkeit der Gerichtsstandsyereinbarung. Und zweitens 1st 1m

- Zeitpunkt der Priifung der Gerichtsstandsvereinbarungen regelmassig nicht

absehbar, wie das prorogierte Gericht in der Sz.u,:he entschctiden Wi‘l‘t'.%
Richtiger Zeitpunkt, um den Schutz der benachteiligten Partel zu realisie-
ren, kann allein der Zeitpunkt der Anerkennung und Vollstreckung der
Entscheidung sein. .

Im Unterschied zum BGH priift der EuGH Fragen des rpat?rlelleq
Rechts bei der Prifung der Gerichtsstandsverembamgg 11ilcht: Dle, Corte di
Cassazione legte 1999 dem EuGH Fragen vor, c!ie die Emschrankupg der
Prorogationsfreiheit betrafen. Der EuGH enlschleq crpeut, dass kein Z.u-
sammenhang zwischen dem streitigen Rechtsverhiltnis und dem verein-
barten Gericht erforderlich sei,” dass eine Priifung der Angcmesscnhelvt der
Klausel und des vom Verwender verfolgten Zwecks ausgeschlossen sel ‘und
das am gewihlten Gerichtsstand geltende materielle Haftungsrecht keinen
Einfluss auf die Wirksamkeit der Klausel habe.” .

Dicse Sicht ist angesichts der dogmatischen Struktur der Ge:r]c.hts-
standsvereinbarung und der begrenzten gerichtlichen Prognosemogh(.;h-
keiten bei der Priifung der Derogation allein zutreffend, so {.Lass auch eine
derartige Priiffung am Massstab des Art. 6 I EMRK auszuscheiden hat.

dd)  Oktroyierte Gerichtsstandsvereinbarungen

Zwanesweise Gerichtsstandsvereinbarungen kénnen ndtig sein, um .die
Gleicﬁbehandlung gleichartiger Rechtsverhiltnisse S}Chcrzustellcn. Dle§c
Notwendigkeit besteht bei Gesellschaften und jurnstischen Personen, die

B Darstellung bei ADOLPHSEN, Intemationale aningstrafcn_, 2003, 625 1. }']_r.u‘tergrtélnﬂd

waren internationale Termingeschifte, die heute angesichts der Neufassung des
Srsengeselzes anders zu beurteilen sind. _ o )

89 EErGS}CI% 1976, 1831; 1997, 3767, 3797 (N. 24); BGH JR 1960, 264; K(.II BB l?qxj,f
213; RFEISER (FN 83), 69; ROSENBr-:RGf’SCHwAH!UOTT\\-‘M_.D, ZPR, §13? R %,f
GEIMER/ScHUTZE, Europiisches Zivilverfahrcnsrech_t., 1997, Art. 17 RN 83;
GEIMPR/SCHUTZE, Internationale Urteilsanetkennung, I/1, B81.

% Ebenso GEIMER, IZPR, RN 1770.

91 BuGHE 1999 1 1636, 1656 (N 50).

92 BuGHE 1999 [ 1636, 1656 (N 51).
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durch Gescllschaftsvertrag oder Satzung die international einheitliche
Zustiindigkeit der Gerichte eines Landes durch die Aufnahme von Gerichts-
standsklauseln in den Vertrag oder die Satzung durchsetzen wollen. An-

- sonsten bestiinde die begriindete Gefahr, dass ein notwendiger Entschei-
dungseinklang ausgeschlossen wird, weil die Gesellschafter bzw. Mitglie-
der von dem relativ grossziigigen Angebot des internationalen Zustindig-
keitsrechts™ Gebrauch machen und die Gerichte damit iiber das
anwendbare IPR zur Anwendung unterschiedlichen Rechts kommen kon-
nen. Dies hitte einen dem Gleichheitsprinzip des Gesellschaftsrecht wider-
sprechenden Regelungsdualismus zur Folge.

Die Gerichtsstandsklausel kann durch mehrheitlichen Beschluss der
Mitglieder bzw. Gesellschafter in das jeweilige Statut aufgenommen wer-
den. Das Milglied, das gegen die Aufnahme votiert, ist gezwungen, in der
Gesellschaft zu verbleiben, wenn es auf die Mitgliedschaft angewicsen ist.
Die Gerichtsstandsklausel kann auch bercits im Statut enthalten sein: Die
Gescllschaft machte in diesem Fall die Annahme des Antrags davon abhin-
gig, dass das Mitglied das gesamte Statut konsentiert. In beiden Fillen ent-
steht cine take it or leave it Situation.

Im Folgenden wird gepriift, ob dieser Zwang zum Abschluss eincr Ge-
richtsstandsvereinbarung gegen den Grundsatz eines fairen Verfahrens aus
Art. 6 Abs. | EMRK verstdsst.

Die EuGVO cbenso wie schon das EuGVU/LGVU enthiilt zwar detail-
licrte und auch strenge Formanforderungen fiir Prorogationen, nimmt aber
offenbar eine sehr liberale Haltung gegeniiber der Zulissigkeit und Wirk-
samkeit von Gerichtsstandsvereinbarungen ein.”* Zuniichst scheint es so,
dass Regeln iiber einc europdische Missbrauchskontrolle bewusst nicht in
das EuGVU bzw. die EuGVO aufgenommen wurden, denn mit Art. 13, 17,
21,23 Abs. 5 EuGVO existieren Vorschriften, die einen Schutz der schwii-
cheren Partei in Spezialbercichen gewihrleisten, weitere entsprechende
Vorschriften fehlen jedoch.*

Anders als z.B. Art. 4 Abs. 3 des Haager Ubereinkommens iiber Ge-
richtsstandsvercinbarungen von 1965, nach dem eine Gerichtsstandsverein-
barung unwirksam ist, wenn ihr Abschluss durch Missbrauch wirtschaftli-
cher Macht oder durch unlautere Mittel erreicht wurde oder nach Art. 5
Abs. 2 TPRG, wonach cine Gerichtsstandsvereinbarung unwirksam ist,

% Zur Grossziigigkeit des Zustindigkeitsrechts schon v. SAVIGNY, System des heuti-

gen Rémischen Rechts, Bd. 8, 1849, 129; NEUHAUS, Die Grundbegriffe des interna-
tionalen Privatrechts, 2. Aufl. 1976, 50; G. WAGNER, ProzeBvertrage, 1998, 346.
Ebenso KOILER, IPrax 1993, 265, 270; BAsEpOw, IPRax 1985, 133, 136.

% NAGEL/GOTTWALD, IZPR, § 3 RN 154.
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wenn einer Partei ein Gerichtsstand des schweizerischen Rcch‘ts miss-
briuchlich entzogen wurde,” enthilt die EuGVO jedenfalls keine aus-
driickliche Regelung, die im Rahmen einer Missbrauchskontrolle angewen-
det werden konnte., ‘

Im Anwendungsbereich der EuGVO muss man daher zwel Frager}. un-
terscheiden. Zunidchst die, ob tiberhaupt cine Missbraucl'lskm.nl.‘a\)lle zuldssig
ist, oder ob dem die scheinbar unbegrenzte Prorogationsfrciheit entgegen-
steht. Erst wenn man die Zulassigkeit einer Missbrauchskontrolle bejahte,
stellte sich die weitere Frage, welchem Recht deren Massstibe zu entneh-
men sind.

(1) Missbrauchskontrolle in der EuGVO

Ob bei internationalen Prorogationen im Anwendungsbereich der Eu.GVO
ecine Missbrauchskontrolle zuléissig ist, ist scit der EuGH—Entschczc.lur.lg
Castelletti ./, Trumpy aus dem Jahr 1999 fraglich geworden.” Zun} Teil ist
dies in der Literatur vemncint worden.” Bis zu diesem U_rteﬂ stellte
SCHLOSSER noch fest, dass Einigkeit dartiber bestehe, Fiass Gerl.'::htssutands-
vereinbarungen wegen Rechtsmissbriuchlichkeit unwirksam sein kdnnen,
was eine Missbrauchskontrolle voraussetzt. .

Aus dem Urteil des EuGH konnte man folgern, dass eine Mlssbr?.uchs~
kontrolle vollstdndig ausgeschlossen ist. Wire dem so, stellte sich dlfe Fra-
ge, ob Art. 6 Abs. 1 EMRK eine solche dennoch forderte. Nach wie vor
aber — so formuliert es der EuGH ausdriicklich — kann dic Wahl der verein-
barten Gerichtsstandsvereinbarung anhand der Erwigungen gepriift wer-
den, die ,,im Zusammenhang mit den Erfordernissen des Art. 17 [heute
Art. 23 EuGVO] stehen "™ Damit ist zwar eine Missbrauchs.,kon?;rol.le nur
noch sehr eingeschrinkt mdglich, ginzlich ausgeschlqssen ist sie _|e&!0(:h
nicht. Ob Prorogationen aufgrund wirtschaftlichen, sozialen oder sonstigen
faktischen Drucks zustande kommen, steht aber in direktem Zusamr{leq—
hang mit den Erfordernissen des Einigungstatbestan?s des Art. 2)3 ]:S},I(II‘
VO, da gerade die Freiwilligkeit der Einigungserklarung einer Parter in

Dazu WALDER, Einﬁihru;g in das Internationale ZivilprozeBrecht der Schweiz,
1989, 166; LEIPOLD, Symposium Schwab, 51, 67. '

EuGHE 1999 T 1597, 1636 (Castelletti /. Trumpy) = ZZPInt 4 (1999), 233 m. Anm,
ADOLPIISEN.

GIRSBERGER, IPRax 2000, 87,01. I

SCHLOSSER, EuGVU, 1996, Art. 17 RN 31.

EuGHE 1999 1 1636, 1656 (N 49).

KROLL, ZZP 113 (2000), 135, 150
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Frage steht, so dass eine Missbrauchskontrolle von Gerichtsstandsvereinba-
rungen auch nach der Entscheidung Castelletti ./, Trumpy moglich ist.

(2} Massstab einer Missbrauchskontrolle in der EuGVO

Wenn damit die crste Frage zugunsten einer wenn auch eingeschrinkten
Zuldssigkeit der Missbrauchskontrolle in der EuGVO beantwortet ist, stellt
sich die zweite nach dem anzulegenden Massstab. Offen ist, ob sich dieser
aus der EuGVO selbst ergeben kann oder ob er mangels ausreichendem
vertragsrechtlichem Fundament der Europdischen Zustdndigkeitsordnung
im nationalen Recht gesucht werden muss.

Das OLG Saarbriicken nahm an, dass sich aus dem EuGVU allein An-
forderungen an Zuléssigkeit, Form und Wirkung von Gerichtsstandsverein-
barungen crgeben, die matericlle Wirksamkeit der Prorogation dagegen
ausschliesslich nach dem auf sie anwendbaren Recht zu beurteilen sei.!®
Nach Ansicht des EuGH kann der Begriff der Vereinbarung nicht als Ver-
weis auf nationales Recht aufgefasst werden, so dass sich nur Anforderun-
gen an die Form aus dem EuGVU ergiiben, die materielle Wirksamkeit der
Prorogation jedoch allein nach dem auf sie anwendbaren Recht zu beurtei-
len wiére. Vielmehr sei der Begriff der Vereinbarung vertragsautonom aus-
zulegen,'™ dieser sei selbst Triger des materiellen Einigungstatbestandes. '**

Der Umfang des materiellen Gehalts des Art. 23 EuGVO ist jedoch
ausgesprochen schwer zu bestimmen, weil der BuGVO cin vertragsrechtli-
ches Fundament fehlt.""” Daher bestcht Einigkeit dariiber, dass Fragen der
Geschiiftsfihigkeit, des Fehlens von Willensmangeln und der Stellvertre-
tung ausschliesslich nach nationalem Recht zu beurteilen sind.'* In diesen
Bereichen wiirde die vertragsrechtliche Substanz, die aus einer autonomen
Auslegung der EuGVO zu gewinnen wiire, nicht ausreichen, um zu ge-
meinsamen Losungen zu kommen. "’

2 OLG Saarbriicken, IPRax 1992, 165.

B BuGHE 1992, 1745 (N 18); GEIMER/SCHUTZE, Buropiisches Zivilverfahrensrecht,
Art. 17 RN 75; KROPHOLLER, Europiisches Zivilprozessrecht, Art. 23 RN 23;
LEIPOLD, Symposium Schwab, 51, 59; NAGEL/GOTTWALD, IZPR, § 3 RN 134,
Ebenso RoTH, ZZP 93 (1980), 156, 162; KROLL, ZZP 113 (2000), 135, 144.
KonLer, IPRax 1983, 265, 268; ADOLPHSEN, ZZPInt 4 (1999), 243, 246 [;
LEIPOLD, Symposium Schwab, 51, 59; KroLL, ZZP 113 (2000), 135, 140; umfas-
send RAUSCHUR, ZZP 104 (1991), 271 ff., 278. i

Nachweise bei RAUSCHER, ZZP 104 (1991), 271, 279: LINDENMAYR, Vereinbarung
tiber die internationale Zustindigkeit und das darauf anwendbare Recht, 2002, 69.
RAUSCHER, ZZP 104 (1991), 271, 280. Eine Vereinheitlichung ist auch nicht fiir
Vertragsstaaten des EG-Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuldverhiilt-

fua
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Die materiellen Begriffe, die in Art. 23 BEuGVO verwendet wurden,
sind hiufig eng mit Formanforderungen verbunden, weil die Formstrepge
nur das ,,Vehikel* fiir die Strenge der Anforderung an das Vorliegen eincr
Einigung ist."™ Die Form ist ,,Garant der tatsiichlichen Willenseinigung®,'”
hat also eine dienende Funktion. Die rafio des Art. 23 EuGVO ist es dem-
nach in aller erster Linie, durch Statuierung formeller Anforderungen si-
cherzustellen, dass die Wirkung der Gerichtsstandsvereinbarung wirklich
gewollt ist.'""™ Wo sich die Verflechtung von Form und matericllem Recht
nachweisen lisst, 1st ausschliesslich Raum fiir eine européische Auslegung
des matericllen Begriffs. Etwas anderes negierte die vereinheitlichende
Funktion der Verordnung. Deshalb sollte man die Elemente des Einigungs-
tatbestandes nicht nach nationalem Recht, sondern europdisch einheitlich
enmitteln, da hicr eine untrennbare Einheit von Formvorsch_riﬁc_n und mate-
riellem Recht gegeben ist.'!

Der EuGH selbst hatte lange keine Konturen ciner Regelung aufge-
zeigt, mit der die missbriuchliche Ausiibung wirtschaftlicher Macht uqd die
bewusste Umgehung zwingender nationaler Vorschriften durch Gencl}ts:
standsvereinbarungen unterbunden werden konnte.'? Die Eckpunkte flur['—
ten jedoch nach der Entscheidung Castelletti ./. Trumpy mit einer gewissen
Sicherheit festzulegen sein. Aus der vom EuGH entwickelten strengen au-

~tonomen FEinbeziehungskontrolle und den strengen Anforderungen an die

Willenseinigung ist abzuleiten, dass der EuGH nur solche Prorogationen

gelten lasst, die ohne wirtschaftlichen, sozialen oder sonstigen faktischen

nisse anzuwendende Recht vom 19.6.1980 (BGB1 1986 11, 810) (EVL) erfol_gt, weil
Arl, 1 Abs. 2 lit. d Gerichtsstandsvercinbarungen vom Anwendungsbereich des
EVU ausgenommen hat. GoTTwaLp, IS Henckel 1995, 295, 302. Ein ellltsprechen_—

o der Ausschluss ist allerdings nicht in Art. 27 {f, 37 BGBGRB enthalten, die das EVU
in deutsches Recht transponieren. :

;KOILER, IPRax 1983, 269. Scit den ersten Entscheidungen des EuGH aus dem J ahr
.'1976 standen im Zentrum der Diskussion um Art. 17 EuGVU dcrml auch nicht
Formfragen, sondern die Anforderungen an den Nachweis der Vereinbarung. S.
RAUSCHER, ZZP 104 (1991), 271, 278.
LINDACHER, FS Habscheid 1989, 170. )
ADOLPHSEN, ZZPInt 4 (1999), 243, 247; KrOLL, ZZP 113 (2000), 135, 143 {f. _
Ebenso WoOLF/HORN/LINDACHER, AGBG, 4, Aufl. 1999, Anh. § 2 RN 92; dhnlich
auch LEIPOLD, Symposium Schwab, 51, 59, der daraul hinweis_t, dass dcﬂr Vertrags-
schluss auf der Ebene des FuGVU zwei iibereinstimmende Wlllcnscrk.laumgcn er-
forderl. Dieses entspreche dem deutschen Recht aber auch dem internationalen
Stand der Dogmatik, der auch in Art. 17 . CISG zum Ausdruck komme. S. auch
KRrOLL, ZZP 113 (2000), 135, 145; a.A. jiingst LINDENMAYR (FN 1006), 359,
G.WAGNER (FN 93), 380; RAUSCHER, ZZP 104 (1991), 271, 300.




ENH ADOLPHSEN

Druck zustande kommen."* Deutsche Befiirworter einer autonomen Miss-
brauczhsregehmg wollen trotz vertragsautonomer Ankniipfung den Massstab
clgn §§ 1025 ZPO a.F.,, 138 BGB entnehmen."™ Alternativ oder kumulativ
wn‘q auf Art. 4 Abs. 3 des Haager Ubereinkommens tiber Gerichtsstands-
verembamngcn von 1965 verwicsen, nach dem eine Gerichtsstmdsvureirlb
barung unwirksam ist, wenn ihr Abschluss durch Missbrauch wirtschaftli-
cher Macht oder durch unlautere Mittel crreicht wurde und auf Art, 5
Abs. 2 IPRG, der darauf abstellt, dass eine Gerichtsstandsvereinbarung 1£11~
wirksam ist, wenn einer Partei ein Gerichtsstand des schweizerischen
Rechts missbrdauchlich entzogen wurde. 't

Dieser Sicht ist im Grundsatz zuzustimmen. § 1025 ZPO aF. ist zwar
durch das SchiedsVerfahl‘cns-Ncuregeltmgsgcsetz.gcstrichen worcien 17 der
Schutz der schwicheren Partei bei Abschluss von Gcrichtsswndsvc;cmba-
rungen und Schiedsvereinbarungen ist damit aber keineswegs obsolet.!®
Dle §~§ 1025 ZPO a.F., 138 BGB, Art. 5 Abs. 2 IPRG sind als Auspriiguﬁg
eines fibergeordneten Leitgedankens zum Schutz der schwiicheren Partei
vor dem Entzug staatlicher Gerichtszustindigkeit anzusehen, was besonders
Art. 4 Abs. 3 des Haager Ubercinkommens iiber (;‘rerichtsslandsvercmbai
rungen von 1965 belegt."” Insofern liegt es nahe, diesen Gedanken auch bei

der autonomen Ausle sung des Begri i i E
: oriffs der Vercinb 5 : ‘EuG-
- ' g arung in Art, 23 EuG

Daraus ergibt sich, dass Art. 23 EuGVO nur solche Gerichtsstandsver-

cmban.mgcn legitimiert, die frei von unzuldssigem, insbesondere wirl-
schaftlichem, aber auch sonstigem Druck zustande gekommen sind,'®

S0 KROPHOLLER, Europiisches Zivil ; ;
 Earo] s prozessrecht, Art, 17 RN 83 (beachtc ab

;;'léf(\;;f}],zz;\ii ?{?IRI; S?dt)‘;' KROII,L, ZZP_ 113 (2000}, 135, 150; RAUSCIIER, ZZP I(i{
gegc“{;ber S,tem- » der dartiiber hinaus eincr europiiischen Inhaltskontrolle skeptisch
i}(}z;:\»‘;\tu?& l;'Sl gigslzhgng, 1985, S. 89, 103; KROPIOLLER, Europdisches Zivilpro-
essrecht, Art. 3; RAUSCHER, ZZP 10 7 : 5 :
Sessie b 4 (1991), 271, 301; KrOLL, ZZP 113
KOHLER, IPRax 1993, 265, 270; GOTTWALD, TS Firschi

, i S , ALD, sching, 89, 103.
l_?dzu WALI)IHR (FN 96), 166; LEIPOLD, Symposium Schwab, 51, 67
GOTTWALD/ADOLPIISEN, DStR 1998, 1017, 1019, S
]S{ ?ur dars UI‘I"CII dcs‘ BGH, WM 2000, 957 und die Stellungnahme von BANDEL zum
i.ﬂe Bi:leﬂirxlonb.‘)czl.{)bﬂzl? bc_]r der Tagung der Wissenschaftlichen Vereinigung 1999

, abgedruckt im Tagungsbericht, ZZP : 3

L Bty e gungsbericht, [13 (2000), 85, 93: HaAs, ZGR
KELLER/SIEIR, Allgemeine Lehren des Internati i

SLLER/S ; 8 onalen Privatrechts 1¢ :
IEI-.ISI;R (FN 83), 112; KrOLL, ZZP 113 (2000), 135, 151, s 2
Ebenso KROLL, ZZP 113 (2000), 135, 150.
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Bei der Priifung der Unzuliissigkeit von Zwang sind die Interessen bei-
der Parteicn der Schiedsvereinbarung zu berlicksichtigen und zu einem an-

-gemessenen Ausgleich zu filhren. Auf der Seite des Zwangsaustibenden

muss man fragen, ob der Zwang durch sachliche Griinde gerechtfertigt
werden konnte. Im Rahmen des § 1025 ZPO a.F. war streitig, unter wel-
chen Voraussetzungen der Abschluss einer Schiedsvereinbarung nétigend
wirkte. Nach einer Ansicht sollte ¢s ausreichen, wenn die sozial oder wirt-
schaftlich machtige Partei die Willensbetitigung des Schwiicheren durch
Ausiibung seiner Machtstellung ausnutzt.””’ Anderc forderten weitere be-
sondere Umstinde, um das Verhalten als ndtigend, anstossig oder verwertf-
lich einzustufen.' Zum Teil wurde aber darauf abgestellt, ob der Abschluss
der Schiedsvereinbarung aus sachlichen'” bzw. triftigen Griinden erfolgt.™

Dieser Ansatz ist deshalb zutreffend, weil cr ein Alles-oder-Nichts-
Prinzip vermeidet und méglicherweise eine Wiirdigung der Umstinde der
besonderen Strukturen des Einzelfalles ermdglicht, der den Interessen bei-
der Parteicn entspricht. Fraglich ist demnach, ob das Interesse von Gesell-
schaften und juristischen Personen an ciner Streitentscheidung vor cinem
fiir alle gleichartigen Rechtsbeziehungen international zustandigen staatli-
chen Gericht zur Vermeidung von Rechtszersplitterung einen Grund dar-
stellt, der die Ausiibung von Zwang rechtfertigen kann und vom EuGH an-
erkannt wiirde,

Sichtet man die bisherige Rechtsprechung des EuGH im Hinblick auf
diese Frage, so stosst man auf die Entscheidung Powell Duffryn /. Pete-
reit.? Der BuGH setzt sich darin iiber das Erfordernis einer Einigung aus
praktischen Erwagungen hinweg.' Er verwcist darauf, dass emnc andere
Auslegung des Ubereinkommens dazu fiihren wiirde, dass fir Rechtsstrei-
tigkeiten aus ein und demselben rechtlichen und tatsdchlichen Verhiltnis
zwischen der Gesellschaft und den Aktiondren mehrere Zustindigkeiten

121 MiiKo-ZPO/MAIER, § 1025 RN 9; H.P.WESTERMANN, Die Verbandsstrafgewalt und
das allgemeine Recht, 1972, 110 fF; Nickiiscy, BB 1972, 1285, 1288,

122 QLG Hamburg, RIW 1989, 574, 575; STEIN/JONAS/SCHLOSSER, ZPO, 21. Aufl.,
§ 1025 RN 21; SCHLOSSER, FS Zcuner, 1994, 467, 481. Zur Frage, ob § 1025 Abs. 2
7P0 aF. ein Bewusstsein der einen Partei voraussetzt, dass die eigene Machtstel-
lung zum Abschluss der Schicdsvereinbarung gefiihrt hat vgl. MiiKo-ZPO/MAIER,
§ 1025 RN 8; H.P.WESTERMANN (FN 121), 110 ff; STEIN/JONAS/SCHLOSSER, ZPO,
21. Aufl., § 1025 RN 20 f.

123 REICHERT/vAN LOOK, Handbuch des Vereins- und Verbandsrechts, 6. Auflage 1995,
RN 2572. |

124 QLG Frankfurt, Z1P 1989, 599, 600.

125 EyGHE 1992 1111,

126 S auch JAYME/KOHLER, IPRax 1992, 346, 351.

61




_.l!-jNS ADOLPHSEN

begriindet wiirden, was gegen den Grundsatz der Rechtssicherheit ver-
sticsse. '

In der Entscheidung Peters'® verwies der EuGH darauf, dass eine weite
Auslegung des Begriffs ,,Anspruch aus einem Vertrag® (Art. 5 Nr. 1 BuG-
V) erforderlich sei, um eine Vielzahl von Zustindigkeiten je nach den
Wohnsitzen der verschiedenen Vereinsmitglieder zu verhindern; dadurch
ufijrden vom Titigkeitsgebiet des Vercins weit entfernte auslindische Ge-
rlphte tiber Streitigkeiten nach nationalen Rechtsvorschriften entscheiden
dic I1116glichcm-'eise von einem Staat zum anderen divergieren und auf diesé
Weise zu Losungen fiihren, die eine Ungleichbehandlung der verschiede-
nen Mitglieder cin und desselben Vereins zur Folge hitten.

In beiden Fillen war der EuGH bereit, bei der Auslegung der Vor-
schriften des EuGVU zu beriicksichtigen, dass im Anwendungsbereich des
EuGVU fiir Gesellschaften und juristische Personen die Moglichkeit gege-
ben Sf,lIl muss, vor einem Gericht gegen Mitglieder in verschiedenen Staa-
ten cine einheitliche internationale Zustiindigkeit herbeizufithren, um dic
Anwendung unterschiedlichen Rechts aus Griinden der Rechtssicherheit vu
verhindern,

. D_ar@s ergibt sich, dass der Versuch, Rechtszersplitterung durch eine
cinheitliche internationale Zustindigkeit zu verhindern, einen sachlichen
(_i‘erd darstellt, der die Ausiibung von Zwang rechtfertigen kann, Eine der-
a!‘llge unter Zwang zustande gekommene Gerichtsstandsvereinbarung hiilt
einer autonomen européischen Inhaltskontrolle stand.

Diese autonome Auslegung des Art. 23 EuGVO entspricht den Anfor-
derungen, die Art. 6 Abs. | EMRK an cin faires Verfahren stellt. Art. 6
Al}s.. I EMRK fordert keine cinseitige Beriicksichtigung der Interessen ei-
ner Partei, sondern gibt dem Normgeber cinen Beurteilungsspielraum, des-
sen Einhaltung zu kontrollieren ist. Dabei ist vor allem entschcidcnd; dass
cin sinnvoller Interessenausgleich der Beteiligten erreicht wird.

3. Zustellung

Der nationale wie internationale Zivilprozess wird in erheblichem Umfang
schriftlich abgewickell. Zustellungen in internationalen Verfahren sind

127

2 Zustimmend in diesem Punkt Koct, IPRax 1993, 19, 20,

Eu(]]ll-?_. 1983, 987 m. Anm. SCHLOSSER, TPRax 1984, 65 : GAUDEMET-TALLON
Rev. erit. 1983, 663 und HUET, Clunet 1983, 834, ,
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meist zeitraubend, kostenintensiv und z.T. wenig effektiv.'” Dicse Schwie-

rigkeiten haben in den letzten Jahren die Bildung cines europiischen Jus-
tizraumes erschwert. Bisher war es so, dass die Entscheidung, im In- oder
Ausland zu klagen, massgeblich von der Notwendigkeit einer Auslandszu-
stellung beeinflusst wurde.'™

Dic Zustellung eines Schriftstiickes im Prozess hat zwei Ziele: Sie soll
dem Empfinger einc sichere Kenntnisnahme des Inhalts ermdglichen, also
dessen rechtliches Gehdr sichern und sie soll dem Absender einen urkund-
lichen Nachweis iiber die Mitteilung geben.

Dabei steht die Zustellung im Spannungsfeld verschiedener, ja kontra-
rer Interessen: dem Justizgewdhrungsanspruch des Klagers, der seinerseits
durch Art. 6 Abs. | EMRK abgesichert ist,'” und nach einer schnellen,
nicht iiberkomplizierten Gestaltung der Zustellung verlangt; dem cbenfalls
aus Art. 6 Abs. | EMRK folgenden Anspruch auf rechtliches Gehdr des
Beklagten, der rechtzcitig und sicher von der gegen ihm im Ausland crho-
benen Klage Kenntnis erlangen muss'* und dem Souverdnitdtsanspruch der
beteiligten Saaten, soweit diese die Zustellung prozessualer Schriftstiicke
als Hoheitsakt ansehen.'”® Diese Interessengemengelage hat in der Vergan-
genheit dic allseits als notwendig erachtetet Reform des internationalen Zu-
stellungsrechts erschwert und verhindert in der Gegenwart den fiir den in-
ternationalen Rechtsverkehr notwendigen Durchbruch wirklich effektiver
flexibler Regeln.

Welche Schrifistiicke im Prozess der Zustcllung und welche nur der
schlichten Mitteilung bediirfen, hiingt von der Entscheidung des nationalen
Gesctzgebers ab. Umfang und Anforderungen des Zustcllungserfordernis-
ses hingen eng mit der Binordnung der amtlichen Zustcllung als Hoheits-
oder Privalakt ab. Zuniichst bewirkt die Zustellung eine Information des
Beklagten. Das BVerfG sieht jedoch in jeder Zustellung cinen Hoheits-
akt,"™ wohin gegen das US-amerikanische Recht die Zustellung als private

122 7um Verstindnis: nach Belgien dauert die Zustellung 4-5 Monate, nach Dinemark
4-5, nach Finnland 5-6, nach Frankreich 6 und nach Grossbritannien 6-8 Monate.
Nach Spanien sind 2 Jahre einzukalkulieren. Zahlen nach GOTTWALD, FS Schiitze

1999, 225, 226 m.w.N. Grundlage ist die Rechtslage vor der EuZustVO. Aber auch
danach muss von einer Zustelldauer von ca. 3 Monaten ausgegangen werden,
GOTTWALD, a.a.0., 227,

130 GorrwalD, FS Schiitze, 225.

131 G, GEMER, Neuordnung des internationalen Zustellungsrechts, 1999, 6. S.o.
{FN 49.

152 G, GEMER (FN 131), 8.

133 o Deutschland und die Schweiz, vgl. LII\KF in: GOTTWALD (Hrsg.), Grundfragen
der Gerichtsverfassung, 1999, 95, 99.

34 BVerfGE 63, 343, 372, 91, 335, 339
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Mitteilung von der Klageerhcbung ansicht, die der Kliger selbst besorgt.!*
Die Konsequenz der deutschen Einordnung ist, dass Zustellungen an Inlén-
der nicht unmittelbar erfolgen diirfen, weil darin die Verletzung der Souve-
ranitit der Bundesrepublik Deutschland gesehen wird. So hat das BVerfG
in der Postzustellung cines osterreichischen Abgabenbescheides ernsthaft
eine Verletzung der nationalen Souveriinitiit erblickt.'*

Im internationalen Rechtsverkehr war Deutschland daher stets bemiiht,
die Zustellung ohne deutsche Rechtshilfe, z.B. direkt durch dic Post {aber
auch durch ausldndische Diplomaten oder Konsuln) zu verhindern. Die Zu-
stellung durch dic Post ist zwar im Haager Zustellungsiibereinkommen von
1965 (I1ZU) in Art. 10 lit. a vorgesehen. Jedoch hat Deutschland einen
Vorbehalt dagegen geltend gemacht."” Bis heute ist nicht ersichtlich, dass
die Bundesregierung willens ist, diesen Widerspruch zuriickzunchmen."*
Hintergrund dieser Haltung ist dic Idee, die Verweigerung der Zustellung
im Wege der Rechtshilfe verhindere, dass Inlidnder in auslindische, zu
missbilligende Verfahren hineingezogen wiirden." Allerdings wird die Zu-
stellung in diesen Fillen meist mit &ffentlichen oder fiktiven Inlandszu-
stellungen ersetzt, so dass die Verweigerung der Rechtshilfe nicht vor der
Einleitung des Verfahrens schiitzen kann, sondern zukiinftig nur die Aner-
kennung ausschliesst. Der Moment des Eingreifens nationaler Gerichte ist
daher richtigerweise gekommen, wenn aus dem Urteil im Inland vollstreckt
werden soll."*

Innerhalb Europas war diese Ansicht jedoch nicht durchzuhalten:
Art. 14 EuZustVO erlaubt nunmehr die unmittelbare Zustellung durch die
Post. Die EuZustVO ist am 31. 5. 2001 in Kraft getreten. Zur Durchfithrung
gilt nicht mehr das ZustDG vom 13. 7. 2001, sondern scit dem 1. 1. 2004
die Regelung im 1. Abschnitt des 11. Buches der ZPO.'"! Insofern ist zu
priifen, ob das nun geltende Recht in Form der EuZustVO Kliger und Be-
klagtem ein faires Verfahren sichern kann, indem es deren jeweils ge-
schiitzte Interessen sinnvoll ausgleicht.

133 Rechtsvergleichend NAGEL/GoTrwaLp, 1ZPR, §7 RNSI171f; Scriiack, IZVR,

RN 591.
B¢ BVerfGE 63, 343, 372.
37§ 6 HZU-AustG.
¥ LINKE, IZPR, RN 220; deutlich fiir Riicknahme LINKE in: GOTTWALD (FN 133), 95,
123,
Ausdriicklich BVerfG, JZ 2003, 956, 957; NJW 2003, 2598, 2599, Kritisch zu
Recht HESs, JZ 2003, 923, 925; OBERHAMMER, JPRax 2004, 40,
Ebenso NAGEL/GOTTWALD, [ZPR, § 7 RN 2; SCHACK, IZVR, RN 591.
Zur Entwicklung NAGEL/GOTTWALD, IZPR, § 7 RN 45; JASTROW, IPRax 2004, 11.
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a)  Zustellungsarten

Die BuZustVO hat innerhalb der Mitgliedstaaten'” Vorrang vor anderen

multi- oder bilateralen (Art. 30 EuZustVO) bzw. autonomen Zustellungsre-
geln (klarstellend § 183 Abs. 3 ZPO). Sie gilt in Zivil- und Handcls.sachcp,
wenn ein gerichtliches oder aussergerichtliches Schriftstiick von einem in
cinen anderen Mitgliedstaat zum Zwecke der Zustellung zu Gibermitteln ist
(Art. 1 Abs. 1 EuZustVO).'" . ' .

Die EuZustVO kennt vier Arten der Zustellung, die gleichberechtigt
ncbeneinander stehen:'* Die Zustellung im Rechtshilfeverkehr, die Direk?—
zustellung durch diplomatische oder konsularische Vertrctunger}, die Dl.-
rektzustellung durch die Post und die unmittelbare Zustellung im Par.tel-
auftrag. Die direkte Postzustellung koénnen die Mitgliedstaal.cn m‘cht
ausschliessen.'® Sic konnen allein iiber das wie der Postzustellung Bestim-
mungen treffen, nicht aber iiber das ob. In Dcutschlanq sind Direktzustel-
lungen nur durch Einschreiben mit Riickschein moglich (§§ 183 Abs. 3
S. 2, 1068 ZPO).'*

b)  Fiktive Inlandszustellungen

Regelmissig setzt die Zustellung der Klageschrift Einlassungsfristen des
auslandischen Beklagten im Inland in Gang (z.B. § 274 Abs. 3 ZPO). Auch
in Europa sind die nationalecn Gesetzgeber mit auslindischen Beklagten
keineswegs zimperlich. Schwierigkeiten und iiberlange Dauer der Zustel-
lung werden derart umgangen, dass von fikiiven Zustcllungen (‘rcbra}uch
gemacht wird. Die Zustellung geschicht im Inland durch Ubergabe an einen
Amtstriger (in Frankreich Staatsanwalt, Art. 648 NCPC) oder durch r’}uf-
gabe zur Post im Inland: Die Folge ist, dass die Zustellung dul"c].a diese
Ubergabe fingiert wird und die Transportdauer und das Transportrisiko des

142 Dinemark wirkt gem. Art. 1, 2 des dem Vertrag iiber die Europ:’iigche} Union und
dem Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaften b_elgefu‘gtcn_Pmtlo—
kolls iiber die Position Dinemarks an der Annahme dieser VO nicht mit. Diese ist
fiir Dénemark nicht verbindlich und kann ihm gegeniiber nicht angewendet werden
(Frwigungsgrund 18 der FuZustVO). Im Verhiltnis zu Ddnemark ist das HZU an-
zuwenden (dazu nachfolgend). o .

143 Sie gilt nur dann, wenn die Anschrift des Empfiingers des Schrifistiicks bekannt ist

Art. 1 Abs. 2 EuZustVO).

144 (Dies ist nicht unstr., vgl STADLER, IPRax 2001, 514, 516; Huss, NJW 2001, 15, 19_.

¥ STADLER, IPRax 2001, 514, 515, 5197 pims., IPRax 2002, 471, 472; LINKE in:
GoTTwALD (FN 133), 95, 108. ) . .

196 Rechtsvergleichend zu den in anderen Lindem zugelassenen Formen STADLER,
TPRax 2001, 514, 519
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Schriftstlicks zu Lasten des auslindischen Beklagten gehen und seine Ein-
lassungsfrist reduzieren."” Derartige Zustellungen kennen Belgien, die
Niederlande, Luxemburg, [talien und Griechenland (remise au parquer).'™
Aber auch Deutschland hat nach dem Zustellungsreformgesetz™ nicht
ginzlich auf eine fiktive Inlandszustellung verzichtet, da unter den dort ge-
nannten Voraussetzungen spitere Zustellungen nach der Verfahrenseinlei-
tung durch Aufgabe zur Post erfolgen kinnen (§ 184 Abs. 2 ZPO).'

Offenbar aufgrund eines neuen Verstiindnisses auch der Beklagteninte-
ressen und dem Druck, der von Art. 6 Abs. 1 EMRK ausgeht, sind die
Staaten dazu iibergegangen, dic Folgen fiktiver Zustellungen abzumil-
dern."! Zum Teil wird die Zustellung durch remise au parguet durch einen
Information des Zustellungsadressaten ergiinzi'™ oder es wird die Zuldssig-
keit fiktiver Zustellung eingeschriinkt und diese erst nach Ablauf einer be-
stimmten Frist fingiert, deren Dauer zudem in das Ermessen des Gerichts
gestellt wird (so jetzt § 184 Abs. 2 §, 2 ZPQ). In Deutschland ist dic fiktive
Zustellung des verfahrenseinleitenden Schriftstiicks nicht moglich.

Das OLG Karlsruhe hielt 1999 die remise au parguet fiir gemein-
schaftsrechtswidrig, da ein Verstoss gegen das Diskriminierungsverbot
(Art. 12 EGV idF. des Amsterdamer Vertrages) vorliege, weil die Regelung
regelmissig ausldndische Staatsangehdrige benachteilige.'” Denkbar wiire
es wohl auch gewesen, an Art. 6 Abs. 1 EMRK anzukniipfen. Die Corte di
Cassazione entschicd 1998 zu dem anders gelagerten Problem der postali-
schen Dircktzustellung, dass das Erfordernis der Gewihrung rechtlichen
Gehors verletzt sei, wenn ein verfahrenseinleitendes Schrifistiick an anderer
Adresse an eine andere Person iibergeben werde.'” Das OLG Wien hielt
1998 die Ubergabe von verfahrenseinleitenden und weiteren Schriftstiicken
wegen Verstosses gegen den Grundsatz rechtlichen Gehors fir unwirksam,

47§ 175 Abs. 1 8.3 ZPO a¥.: Die Zustellung wird mit der Aufgabe zur Post als be-
wirkt angesehen, selbst wenn die Sendung als unzustellbar zuriickkommt.

48 GomMEr (FN131), 31; HEess, NJW 2001, 15, 18; NAGEL/GOTTWALD, IZPR, § 7
RN 13 [; LINgE in: GOTTWALD (FN 133), 95, 103. '
Zustellungsreformgesetz vom 25. 6. 2001 (BGBL 2002 1, 1205); dazu STADLER,
TPRax 2002,471.

0 SrADLER, IPRax 2002, 471, 474; NAGHL/GOTIWALD, IZPR, § 7 RN 11 (dort auch
zur fikiiven Zustellung, wenn die Voraussetzungen einer offentlichen Zustellung
vorliegen).

NAGEL/GOTTWALD, IZPR, § 7 RN 14; HEss, NJW 2001, 15, 18.

52 Hierzu HEss, NJW 2001, 15, 18.

152 QLG Karlsruhe, RTW 1999, 538.

13 Cass. 13.1.1998, n. 206, Foro italiano 1998 1, 1509.
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weil die Schriftstiicke an einen beliebigen Angestellten und nicht an einen
zur Empfangnahme befugten Vertreter libergeben wurden. 12

Alle drei Gerichte haben die Bedeutung des rechtlichen Gehors bei
Auslandszustellungen erheblich verstirkt. Es ist aber fraglich, ob nunmehr
der Schluss zwingend ist, dass nur der ginzliche Verzicht auf fiktive Zu-
stellungen mit Art. 6 Abs. 1 EMRK vercinbar ist zugunsten von Zustellun-
gen, die effektive Kenntnisnahme ermdglichen und die Einlassungsfristen
unangetastet lassen.'s Denn der Prozess muss auch durchfiihrbar bleiben,
wenn der Beklagte von seiner Kenntnisnahmemdglichkeit keinen Gebrauch
macht. In diesem Fall sind die 6ffentliche Zustellung oder aber die fiktive
probate Mittel, den Kldgerinteressen zur Durchsetzung zu verhelfen."

Art. 9 Abs. | EuZustVO ordnet nunmehr an, dass bei Zustellungen im

‘Wege der Rechtshilfe (nicht bei anderen Zustellungsarten) das Datum der

Zustellung im Empfangsmitgliedstaat massgeblich ist. Dies wiirde zu einem
nach Massstab des-Art. 6 Abs. | EMRK sinnvollen Interessenausgleich und
zu einer gelungenen Rechtsvereinheitlichung in den Mitgliedstaaten fithren
und fiktiven Zustellungen den Boden entziehen. Allerdings kann nach
Art. 9 Abs. 2 EuZustVO fiir das Datum der Zustellung das Recht des
Ubermittlungsmitgliedstaates massgeblich scin, wenn die Zustellung eincs
Schrifistiicks im Rahmen eines im Mitgliedstaat cinzuleitenden oder
anhiingigen Verfahrens innerhalb eciner bestimmten Frist zu crfolgen hat.
Zudem gibt Art, 9 Abs. 3 EuZustVO den Mitgliedstaaten die Moglichkeit,
aus angemessenen Grinden wihrend einer Ubergangsregelung von finf
Jahren von den Abs. 1 und 2 abzuweichen,'

Danach wiren fiktive Zustellungen nicht ginzlich durch die EuZustvVO
ausgeschlossen,' versticssen aber moglicherweise gegen Art. 6 Abs. 1
EMRK. Ergiinzt man das Zustellungsrecht aber durch eine Regelung wie
Art. 19 EuZustVO, der eine Aunssetzungsmoglichkeit fiir die Zustellung
verfahrenseinleitender Schriftstiicke in das Ausland bietet, bis fesigestellt
ist, dass das Schriftstiick so rechtzeitig ausgehindigt bzw. abgegeben wur-
de, dass der Beklagte sich hitte verteidigen konnen (so Art. 19 Abs. 1 a.E.

155 Ureil des OLG Wien vom 23.1.1998, zitiert bei BAJONS, FS Schiitze, 1999, 49, 64
(FN 30).

156 Sq in der Tendenz offenbar Hess, NJW 2001, 15, 18; a.A. FLEISCHIIAUER, Inlands-
zustellungen an Ausldnder, 1996, 89.

157 GEMER (FN 131), 11.

158 Deutschland und Osterreich haben davon keinen Gebrauch gemacht, SCHLOSSER,
EU-Zivilprozessrecht, Art. 9 EuZVO RN 3. Acht Mitgliedstaaten haben davon Ge-
brauch gemacht, vgl. STADLER, [PRax 2001, 514, 519.

1% Anders offenbar LINKE in: GOTTWALD (FN 133), 95, 126.
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EuZustVO nach dem Vorbild des Art. 15 HZU'™), so hilt sich der Norm-
geber in dem Rahmen, den die EMRK hier setzt, wenn er auf dicsem Weg
fir ordnungsgemasse Zustellungen sorgt.'™ Im Einzelfall muss das ergiin-
zend anwendbare nationale Recht aber zu einem sinnvollen Interessenaus-
gleich der Beteiligten fithren, wenn nicht doch die Grenze zu ciner Verlet-
zung des Rechts auf rechtliches Gehor tGberschritten sein soll. Sinnvoll ist
es auf jeden Fall, zundchst von realen Zustellungsversuchen Gebrauch zu
machen und Moglichkeiten der Fristverlingerung bei fiktiven Auslandszu-
stellungen mit anschlicssender Information des Beklagten vorzuschen, auch
um den Grundsatz der Verhdltmismdssigkeit einzuhalten. Denn die ge-
wihlte Zustellungsform muss zum Schutz der benachteiligten Seite stets
das mildeste von mehreren geeigneten Mitteln darstellen, um den Anforde-
rungen des Art. 6 Abs. 1 EMRK zu geniigen,'®

Art. 9 BEuZustVO gilt nur bei Zustellungen im Rechishilfeverkehr, Bei
qer zugelassenen postalischen Direktzustellung (Art. 14 EuZustVO) [ehlt
jeder Hinweis, wie das rechtliche Gehor des Beklagten gesichert werden
soll.'"” Wenn man einen Verstoss gegen Art. 6 Abs. 1 EMRK vermeiden
will, bictet es sich an, eine dem Art. 9 Abs, 1 EuZustVO entsprechende
Regel im Rahmen des Art. 14 EuZustVO analog anzuwenden.

¢)  Sprachproblem

Die Sicherstellung rechtlichen Gehors setzt voraus, dass der Beklagte dic
Chance hat zu erkennen, was fiir ein Schriftstiick ihm zugestellt worden ist,
Ist dieses in ciner Sprache abgefasst, die der Beklagte nicht versteht, so
konnte sein aus Art. 6 Abs. 1 EMRK abzuleitendes Recht verletzt sein.
Zudem setzt das Recht auf ein faires Verfahren voraus, dass der Beklagte
seine Rechte effektiv wahrnehmen kann. Aus diesem Grund verlangt Art. 5
HZU i.V.m. § 3 AusfG'* bei formlichen Zustellungen eine Ubersetzung ins
Deutsche. Nun kann man kann sicherlich nicht davon ausgehen, dass alle
Unionsbiirger alle Sprachen der Mitgliedstaaten bzw. dic Amtsprachen ver-
stehen oder dass sie tiberhaupt eine weitere als ihre Heimatsprache beherr-
schen. Andererseits gibt es bestimmte Personen, bei denen man die Kennt-

180 Art, 19 FuZustVO erfasst trotz des unklaren Wortlauts wie der des Vorbilds Art, 15

}IZUI die remise au parquet, vgl. STADLER, IPRax 2001, 514, 517.

Zu diesem Zweck des Art. 19 EuZustVO ScHLOSSER, EU-Zivilprozessrecht, Art. 19
EuZVO RN 1.

162 FLEISCHITAUER (FN 156), 89.

163 Balons, FS Schiitze, 63, 49,

64 BGBL T 1977, 3105
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nis einer in ihrem Verkehrskreis verbreiteten Sprache voraussetzen kann,
zB. im internationalen Handel oder innerhalb dauernder Geschiftsbezie-
hungen, die in einer anderen als der Sprache des Empfangsmitgliedstaates
oder des Beklagten erfolgt sind.'® Das Ubersctzungserfordernis, dass ohne
Zweifel geeignet ist, die Rechte des Beklagten effektiv zu sichern, hat aber
zur Folge, dass internationale Zustellungen kompliziert und kostenintensiv
sind. Tnsofern ist es naheliegend, dass die Kommission in einem einheitli-
chen Rechisraum Europa, in dem die Souverdnitit der Staaten einge-
schrinkt ist,' versucht, das Sprachproblem bei internationalen Zustellun-
gen anders zu 16sen als im Rahmen des weltweiten HZU.

Nach Art. 8 EuZustVO besteht kein gencrelles Ubersetzungserfordernis
mehr, sondern ein Zuriickweisungsrecht des Empfangers, wenn das Schrift-
stiick in einer anderen als der Amtssprache des Empfangsmitgliedstaates

" verfasst ist oder ciner Sprache des Ubermittlungsstaates, die der Emptinger

versteht.'”

Nach Art. 8 Abs. 1 BuZustVO hat die Empfangsstelle den Empfanger
davon in Kenntnis zu setzen, dass er die Annahme des Schriftstiicks ver-
weigern darf, wenn diescs in einer anderen als der Amtssprache des Emp-
fangsmitgliedstaates oder in einer anderen als der Sprache des Ubcrmitt-
lungsstaates abgefasst ist, dic der Empfanger versteht. Weist der Empfinger
das Schriftstiick zuriick, ist die Ubermittlungsstelle hiervon unverziiglich in
Kenntnis zu setzen (Art. 8 Abs. 2 EuZustVO).

Die Abkehr von einem strikten Ubersetzungserfordernis hin zu einem
Zuriickweisungsrecht, das wiederum eine Ubersetzung erzwingen kann,
bewegt sich grundsitzlich im Ermessensspielraum des jeweiligen Normge-
bers, den Art. 6 Abs. 1 EMRK unangetastet lisst.

Nicht geregelt wurde der notwendige Grad des Verstindnisses und die
Zurechnung bei juristischen Personen (auf wessen Kenntnisse kommt es
an?).'® Wegen der Unklarheiten des Art. 8 BuZustVO, vor allem hinsicht-
lich des Grades der Sprachkenntnis des Empfangers und dessen Nachpri-
fung,'® wird abzuwarten sein, ob dic Praxis nicht dazu iibergehen wird,
grundsiitzlich doch wieder Ubersetzungen beizuffigen. Moglicherweise

165 GoTTwaLp, FS Schiitze, 225, 233,

166 7Zum Zusammenhang von Sprachregelung bei Zustellungen und staatlichem Souve-
rinititsprinzip s. Bajons, FS Schiitze, 49, 71.

167 7y den praktischen Schwierigkeiten und den Folgen der Zurlickweisung STADLER,
IPRax 2001, 514, 518.

168 Kritisch STADLER, IPRax 2001, 514, 518; NAGEL/GOTTWALD, IZPR, § 7 RN 51,
GoTTWALD, FS Schiitze, 225, 233.

169 ] MEYER, TPRax 1998, 401, 403 sicht das Prozessgericht fiir zustindig an, vor dem
der Streit rechtshiingig ist. Ebenso STADLER, IPRax 2001, 514, 518.
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wird auch erst dic Rechtsprechung des FuGII die notwendige Erleichterung
durch Auflockerung des Ubersetzungserfordernisses und die notwendige
Rechtssicherheit fiir die Beteiligten herbeifiihren. Aus der Unbestimmitheit
der Regelung ist denn auch der Schluss gezogen worden, diese sei im Hin-
blick auf die Verfahrensrechte des Beklagten verfassungsrechtlich bedenk-
lich.""

Inzwischen ist zumindest die Durchsetzung des Belehrungserfordernis-
ses gesichert. Nach dem neuen § 1070 ZPO muss der Empfinger eines
Schriftstiicks, das in einem in Deutschland anhiingigen Verfahren zugestellt
wird, seine Annahmeverweigerung innerhalb von zwei Wochen ab Zustel-
lung erkldren. Auf diese Frist ist der Empfinger hinzuweisen.

4.  Anerkennung und Vollstreckung auslindischer
Entscheidungen

Das Verfahren der Anerkennung und Vollstreckung auslidndischer Ent-
scheidungen in Furopa ist durch dic BuGVO gegeniiber dem EuGVU
erleichtert worden.'” Das Erfordernis der Vollstreckbarerklirung auslin-
discher Entscheidungen soll ganz entfallen, wenn ein europiischer
Vollstreckungstite] in der Zukunft realisicrt wird. Bevor man diese Ent-
wicklung an den Verfahrensgarantien des Art. 6 Abs. 1 EMRK misst, ist
die Frage zu kléren, ob dic Exequaturphase iiberhaupt von den Verfahrens-
garantien erfasst wird. Wenn Art. 6 Abs. 1 EMRK das Recht auf Zugang zu
einem Gericht, also ¢in Erkenntnisverfahren, garanticrt, ist damit nicht ohne
weiteres dariiber entschieden, ob auch die Ubernahme einer im Erkenntnis-
verfahren bereits ergangenen Entscheidung, die die Verfahrensgarantie be-
reits realisiert hat, zwingend erforderlich ist und ob die Verfahrensgarantien
auch in der Anerkennungs- und Vollstreckungsphase gelten. Der Begrifft
der Streitigkeit in Art. 6 Abs. 1 EMRK kénnte dagegen sprechen, jedoch
hat' der Gerichtshof mehrfach darauf hingewiesen, dass der Begriff nicht
allzu technisch verstanden werden diirfe.'” Hierin ist ihm MATSCHER ge-
folgt,'™

7 BaJons, FS Schiitze, 49, 72.

7t In der Anerkennungsphase wurde Art. 27 Nr. 4 EuGVU ersatzlos gestrichen; Art. 27
Nr. 2 BuGVU wurde vereinfacht (dazu sogleich).

172 Nachweise bei MATSCHER, ZZP 103 (1990), 294, 320 (FN 87.

73 MATSCHER, ZZP 103 (1990), 294, 318 {f
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Bei der Antwort kann man verschiedene Fragen unterscheiden:

I. Muss eine Entscheidung im Konventions- bzw. EU-Ausland deshalb
nicht anerkannt werden, weil das inlandische Verfahren den Anforde-
rungen des Art. 6 I EMRK nicht entsprochen hat? (dazu a).

2. Die weitere Frage, die sich stellt, ist die, ob aus der Pflicht zum Zugang
zu einem Gericht eine Pflicht zur Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen abgeleitet werden kann (b).

3. Und drittens, das setzt eine positive Antwort auf die zweite Frage vo-
raus, wirc die Ausgestaltung des Anerkennungs- und Vollstreckungs-
verfahrens am Massstab des Art. 6 Abs. 1 EMRK zu priifen (c).

a)  Pflicht zur Versagung der Anerkennung nach
Verfahrensverstoss im Urteilsstaat

Art. 6 Abs. 1| EMRX soll einen Verfahrensstandard sichern. Dieser Intenti-
on entspricht es, dic Missachtung der Verfahrensgarantien nicht noch da-
durch zu perpetuieren, dass eine Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen erfolgt, die in einem nicht den Anforderungen enstprechenden
Verfahren zustande gekommen sind. Dies spricht dafiir, dass Art. 6 Abs. 1
EMRK die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen verbietet,
die im Erkenntnisverfahren entgegen den Verfahrensgarantien zustande
gekommen sind.'™ Hierbei handelt es sich um eine Pflicht, die aus Art. 6
Abs. 1 EMRK und kiinftig aus Art. 47 Abs. 2 Grundrechte-Charta abzulei-
ten ist, und nicht nur um ein Recht der Gerichte des Vollstreckungsstaa-
tes.'” Das bedingt aber nur, dass Art. 6 Abs. 1 EMRK die Anerkennung
von Entscheidungen verbietet, die an clementaren Verfahrensméngeln lei-
den. In der Krombach-Entscheidung hielt es der EuGH denn auch zu Recht
fiir zuldssig, dass die Gerichte des Vollstreckungsstaates die Vollstreckung
wegen Verstosses gegen den verfahrensrechtlichen ordre public ablchnen,
wenn das Recht auf einen Verteidiger im Ursprungsstaat verletzt wurde.
Unter Verweis auf Urteile des EGMR fiihrt der EuGIT aus, dass es zu den
grundlegenden Merkmalen enes fairen Prozesscs gehore, dass sich ein An-
geklagter (es ging um ein Adhésionsverfahren) durch einen Anwalt vertre-
ten lassen diirfe. Die Wahrung der Verieidgungsrechte bildeten cinen fun-
damentalen Grundsatz des Gemeinschaftsrechts.'™

174 Ebenso GEIMER, FS Beys 2003, 391, 398; MATSCHER, ZZP 103 (1990), 294, 319;
DERS., TPRax 2001, 428, 435,

175 (GRIMER, ZIP 2000, 863, 864; MATSCHER, 1PRax 2001, 428, 436

"6 EuGH, JZ 2000, 723, 725.
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Dem Europiischen Gesetzgeber ist es jedoch unbenommen, die Nach-
priifung bestimmter Verfahrensfragen im Anerkennungsstaat auszuschlies-
sen und damit eine Verfahrenskonzentration durch eine Riigeobliegenheit
des Beklagten im Erststaat herbeizufiihren. Die internationale Zustindigkeit
des Erstentscheidungstaates wird im Stadium der Anerkennung und Vol-
streckung nicht nachgepriift. Auch der ordre public Vorbehalt darf dagegen
nicht instrumentalisiert werden, da die Zustindigkeitsvorschriften nicht zur
Sffentlichen Ordnung zdhlen (Art. 35 Abs. 3 EuGVO)." Der Beklagte
kann daher nicht die Entscheidung im Erststaat passiv unanfechtbar werden
lassen und sich dann im Zweitstaat mit dem Argument der internationalen
Unzustindigkeit gegen die Anerkennung und Vollstreckung des Urteils
wehren. Er muss vielmehr im Erststaat alle Moglichkeiten ausschopfen,
eine richtige Beurteilung der internationalen Zustiindigkeit zu erreichen.
Dieses Prinzip enthielt bereits das EuGVU, die EuGVO hat daran festge-
halten. Zicl des BuGVU war ¢s bereits, eine einheitliche Zusténdigkeits-
ordnung zu erreichen, in der ausweislich des Jenard-Berichts das volle
Vertrauen in dic Rechtspflege des Urteilstaates zum Ausdruck kommt.'™
Diese Grundentscheidung, die die Umlauffihigkeit gerichtlicher Entschei-
dungen entscheidend erleichtern sollte, wird man auch unter Beriicksichti-
gung der Anforderungen, die Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 47 Abs. 2
Grundsrechte-Charta stellen, hinnehmen kénnen. Ob dies auch fiir den
Ausschluss der Nachpriifung der internationalen Zustindigkeit anhand der
ordre public Klausel durch die Fiktion gilt, dass die Zustindigkeitsvor-
schriften nicht zur offentlichen Ordnung zéhlen, erscheint aber fraglich.
Unterstellt, der Erstrichter wendet entgegen Art. 3 Abs. 2 EuGVO cine cx-
orbitante Zustindigkeitsvorschrift an und bejaht auf dieser Grundlage seine
internationale Zustidndigkeit, obwohl dem Sireit jegliche Nahebeziehung
zum Forum fchit, so konnten Art. 6 Abs. | EMRK bzw. Art. 47 Abs. 2
Grundrechie-Charta jedenfalls dann eine Versagung der Anerkennung
rechtfertigen, wenn der Beklagte im Erststaat alle Moglichkeiten ausge-
schopft hat, die ithm gegen die Entscheidung zur Verfiigung stehen.
SCHLOSSER hat dieses Problem frithzeitig erkannt und neigte einer ein-
schrinkenden Auslegung des Art. 28 Abs. 3 BuGVU zu.'™ Der BuGIH ist
dem in der Krombach-Entscheidung entgegengetreten, Das Erstgericht
hatte seine internationale Zustindigkeit aufgrund der Staatsangehorigkeit

177 Thie Ausnahmen enthilt Art. 35 Abs. 1 EuGVO.

17 JunarD-Bericht, ABIEG C 59 vom 5.3.1979.

17 SCIHLOSSER, RabelsZ 47 (1983), 525, 529; nach der EuGII-Entscheidung DERS., EU-
Zivilprozessrecht, Art. 34-36 N. 30; ebenso MATSCHER, IPRax 2001, 428, 433.
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der klagenden Partei bejaht. Auch in diesem Fall licss der EuGH die Nach-
priifung im Anerkennungs- und Vollstreckungsstaat nicht zu.'

b)  Pflicht zur Anerkennung und Volistreckung aus
Art. 6 I EMRK und Art. 47 Abs. 2 Grundrechte-Charta

Dass cine Pflicht zur Anerkennung von Entscheidungen unmittelbar aus
Art. 6 Abs. | EMRXK folgt, erscheint zuniichst zweifelhaft. MATSCHER hielt
diese Auffassung gleichwohl schon 1990 fiir vertretbar.'™ Das Argument,
die Garantie auf Zugang zu einem Gericht erfordere cinen Wirkungs-
transfer der Entscheidung ins Ausland, ist aber keineswegs zwingend. Im
Jahr 1950 war dies sicherlich kein Ziel der Vertragsstaaten der EMRK.
Allerdings solltc man die Entwicklung innerhalb der Vertragsstaaten, die
inzwischen samtlich EU-Mitglieder sind, beriicksichtigen. Die Mitglied-
staaten der EU tragen seit dem Vertrag von Amsterdam zur Entwicklung
eines einheitlichen Rechtsraums Europa bei; die Freiziigigkeit gerichtlicher
Entscheidungen ist eine Grundvoraussetzung eines solchen Raums. Deshalb
ist es zulissig, auch eine evolutive Entwicklung der EMRK vorzunehmen
und einen Anspruch auf Ubernahme von Entscheidungen zu bejahen.'®
Wollte man eine historische Auslegung der EMRK vorzichen, so ldsst sich
die hier vorgenommene Interpretation jedenfalls fiir die Auslegung der
Art. 47 Abs. 2 Grundrechte-Charta nutzbar machen. Die Aufnahme ciner
den Zugang zu einem Gericht garantierenden Bestimmung in die
Grundrechte-Charta ist zum jetzigen Zeitpunkt, an dem die Bildung eines
einheitlichen europiischen Rechtsraums mit hohem Tempo vorangeht, nur
dahin auszulegen, dass Art. 47 Abs.2 Grundrechte-Charta auch die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen der Mitgliedstaaten
garantiert. Insofern bestitigte sich die Erkenntnis, dass dic Bestimmungen
der EMRK und des Europiischen Primirrechts unter Beriicksichtigung der
mit ihnen angestrebten Ziele durchaus unterschiedlich ausgelegt werden
kénnen.

180 BuGH, JZ 2000, 723, 724; zustimmend NAGEL/GOTTWALD, IZPR, § 11 N. 60.

1Bl MATSCHOR, ZZP 103 (1990), 294, 318.

182 8o im Ergebnis, aber mit anderer Begriindung MATSCHER, ZZP 103 (1990), 294,
318.
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¢)  Priifung der Ausgestaltung des Anerkennungsverfahrens
an Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 47 Abs. 2
Grundrechte-Charta

aw)  Verzichi auf Erfordernis ordnungsgemdsser Zustellung

Aus Art. 6 Abs. 1 EMRK folgt der Anspruch auf rechtliches Gehér und
daraus abgeleitet aufl ausreichende Zeit zur Vorbereitung der Verteidi-
gung.'® Daher ist es notwendig, dass einc Anerkennung und Vollstreckung
versagt wird, wenn diesem Erfordernis dadurch nicht geniigt ist, dass dem
Beklagten das verfahrenseinleitende Schriftstiick nicht rechtzeitig zur
Kenntnis gebracht wird.

Art. 34 Nr. 2 EuGVO unterscheidet sich derart von seinem Vorginger
Art. 27 Nr. 2 EuGVU, dass er auf cine doppelte Sicherung zugunsten des
Beklagten verzichtet. Bisher war nach Art. 27 Nr. 2 EuGVU die Anerken-
nung zu versagen, wenn zwei Voraussetzungen gegeben waren. Erstens
musste das verfahrenseinleitende Schriftstiick unter Einhaltung der Zustel-
lungsregeln des Erststaates zugestellt worden scin und zweitens musste es
rechtzeitig zugegangen sein, damit der Beklagte eine effcktive Vertei-
digungsmoglichkeit hatte.

Der Buropiische Gesetzgeber hat auf das Erfordernis der ordnungs-
gemissen Zustellung verzichtet. Der Entscheidung ist nicht deshalb dic
Ancrkennung zu versagen, weil gegen Zustellungsvorschriften im Erststaat
verstossen wurde, Die Neuregelung ist auch unter Beriicksichtigung des
Art. 6 Abs. 1 EMRK cin angemesser Ausgleich von Klidger- und Beklag-
teninteressen. Die Kumulation dieser beiden Voraussetzungen konnte in der
Vergangenheit den Justizgewdhrungsanspruch des Kligers aus Art. 6
Abs. 1 EMRK unzumutbar becintrichtigen, wenn die Zustellung im
Erststaat zwar nicht ordnungsgemdss war, der Beklagte aber gleichwohl
rechtzeitig Kenntnis erlangt hatte, seinem Anspruch auf rechtliches Gehor
aus Art. 6 Abs. 1 EMRK geniigt war. Das Zustellungserfordernis wurde
hier zwar zur Férmelei, der EuGI1 hielt dennoch daran fest.'"™ Zwar ist es
richtig, dass Zustellungsvorschriften gerade dazu dienen, das rcchtliche
Gehor des Beklagten zu sichern. Fiir diesen ist aber nicht so sehr die
Einhaltung dieser Regeln als viclmehr die effektive Kenntnis von dem
verfahrenscinleitenden Schriftstiick von Bedeutung.'™ Die Neufassung des
Art. 34 Nr. 2 EuGVO ist daher eher als die der Vorldufervorschrift Art. 27

182 MATSCUER, Z6R 31 (1980), 1, 30.
8 HuGHE Slg, 1990, 2725.
185 GeEivER, IPRax 2002, 69, 72; pERS., FS Beys, 391, 397,
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Nr.2 EuGVU geeignet, dem Massstab des Art. 6 Abs.1 EMRK zu
geniigen.

bb)  Straffung des Exequaturverfahrens

Der Buropilische Gesetzgeber hat das Exequaturverfahren dadurch gestraftt,
dass er die Priifung von Anerkennungsversagungsgriinden im Vollstreck-
barerklirungsverfahren ausschliesst. Gem. Art. 41 S. 1 BuGVO kommt cs
nur dann noch zu einer Prifung von Versagungsgriinden, wenn sich der
Schuldner durch Erhebung einer Beschwerde auf sie beruft.'*® Erst dann
crhéll der Schuldner {iberhaupt Gelegenheit zur Stellungnahme.

Dicse Entscheidung ist vor dem Hintergrund des Art. 6 Abs. | EMRK
unbedenklich. Gesichert wird nur der Zugang zu Gericht, der auch erst
durch Initiative einer Parter erfolgen kann. Im Fall der Anerkennung von
Entscheidungen, die im Urleilstaat gegen elementare Verfahrensprinzipien
verstossen, wird durchaus zu Recht die Ansicht vertreten, dass man von
dem Beklagten fordern kann, im Erststaat die Initiative zu ergreifen und
alle Rechtsmittel auszuschopfen.”’ Entsprechendes gilt auch hier.

5. Zwangsweise Schiedsvereinbarungen

a) EMRK und Schiedsgerichtsbarkeit

Art. 6 Abs. 1 EMRK schliesst den Abschluss von Schiedsvertriigen nicht
aus.' Auch der vertragliche Verzicht auf Zugang zu cinem Gericht soll
nicht grundsiitzlich im Widerspruch zu Art. 6 Abs. | EMRK stehen.'™ Die
Parteien sollen sich sogar auf freiwilliger Grundlage der Gerichtsbarkeit
eines nicht den Anforderungen des Art. 6 Abs. | EMRK entsprechenden

U6 GEIMER, FS Beys, 391, 400.

87 GrIMER, ZIP 2000, 863, 864,

188 EGMR 23. 2. 1999 — 31737/96 (Osmo Suovaniemi ua. gegen Finnland); BRINER/
v.SCHLABRENDORFF, Article 6 of the European Convention on Human Rights, Liber
amicorum Béckstiegel, 2001, 89, 91; SCHWAB/GOTTWALD in: HABSCHEID (Hrsg.),
Effektiver Rechtsschutz und verfassungsméBige Ordnung, 1983, 43 (m.w.N. in
(FN 258).

15 BEKMR 5. 10, 1978 — 6903/75; EGMR 27. 2. 1980 (Deweer gegen Niederlande);
MIEHSLER/VOGLER in: KARL (Hrsg.), Internationaler Kommentar zur Menschen-
rechtskonvention, Art. 6 RN 280; Frowkin/Prukcr, EMRK, Art. 6 RN 53;
ORFANIDIS in: Gottwald (FN 47), 61, 95.
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Schiedsgerichts unterwerfen kénnen.' Sollte Schiedsgerichtsbarkeit ge-
setzlich zwingend vorgeschrieben sein, muss das entsprechende Verfahren
© vor dem Schiedsgericht die Garanticn des Art. 6 EMRK einhalten.'?"

b)  Oktroyierte Schiedsvereinbarungen und
Art. 6 Abs. 1 EMRK

Oktroyierte Schiedsvereinbarungen kénnen in komplexen mehrseitigen
Rechtsverhaltnissen aus den gleichen Griinden notwendig sein wie okiroy-
ierte Gerichtsstandsvereinbarungen.'” Ob die Beschrinkung der Freiwillig-
keit beim Abschluss einer Schiedsvereinbarung durch sachliche Griinde
-gerechtfertigt werden kann, wird in der Literatur zur EMRK nicht erdrtert.

In vielen nationalen Rechtsordnungen wird dic Frage des Schieds-
zwangs nicht ausdriicklich geregelt. Dies ist z.B. der Fall in Deutschland,
der Schweiz, Gricchenland'” und Osterreich.'™ In diesen Lindermn wird al-
lerdings zum Teil kontrovers diskuticrt, ob zur Beurteilung von Schieds-
zwang crganzend auf matericlles Recht'”* oder Verfassungsrecht'® zuriick-
gegriffen werden kann. In der Schweiz ist nach Ansicht des Bundesgerichts
Art. 27 ZGB heranzuzichen, um zu priifen, ob eine Schiedsvereinbarung
wirksam ist."”

Im Vorfeld der Olympischen Spiele 2000 hatte der Court of Appeal
New South Wales einen Streit um die Nominierung einer australischen Ju-
doka durch den nationalen Judoverband zu entscheiden.'” Die Sportlerin
Raguz hatte eine Schiedsvercinbarung zum Court of Arbitration for Sport
(CAS) unterzeichnet, die einc exklusive Zustindigkeit des Schiedsgerichts
vorsah. Dic Nominierung erfolgte nach den Feststellungen des Gerichts nur
unter der Bedingung, dass alle australischen Sportler die Schiedsvereinba-

190 FROWEIN/PEUKER, EMREK, Art. 6 RN 53 (FN 266); differenzierend BRINER/
V. SCHLABRENDORFF, Liber amicorum Bockstiegel, 89, 91 £,

1 FROWEIN/PEUKERT, EMRK, Art. 6 RN 53 (FN 206).

92 S0 V.2.b.dd

193 MALATOS, SpuRt 1997, 148, 152,

194 MATSCHER, JB! 1975, 412, 414; FASCIING in: GOTTWALD (Hrsg.), Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit, 1997, 729, 733.

Y5 FASCHING in: GOTTWALD (FN 194), 729, 733 will auf dic im ABGB enthaltenen
Vorschriften {iber List, Zwang und Trrtum zurtickgreifen. Ablchnend MATSCHER,
IBL1975,412, 414,

%6 MALATOS, SpuRt 1997, 148, 152 (Griechenland); BGIT, NJW 2000, 1713.

197 TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das schweizerische Zivilgesetzbuch, 11. Aufl. 1995,
5. 8% Haas, ZEuP 1999, 355, 372 1

9% Raguz v. Sullivan & Ors, New South Wales Court of Appeals, 1. 9. 2000, unter:
hitp:/fwww.lawlink.nsw.gov.au/ca25...736d 1ca2 5694900 1al bd4?0OpenDocument.
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rung unterzeichneten. Unter der Geltung des Rechts des Staates New South
Wales hatte das Gericht keine Bedenken gegen dic Wirksamkeit der
Schiedsklausel.'”

c) l"Jbertragung der fiir oktroyierte Gerichtsstands-
vereinbarungen geltenden Ergebnisse?

Fraglich ist, ob sich die Ergebnisse, dic vorliegend fiir zwangsweise Ge-
richtsstandsvereinbarungen gefunden wurden, auf zwangsweise Schieds-
vercinbarungen iibertragen lassen. Dann kénnte der Abschlusszwang im
Einzelfall unter Beriicksichtigung der Interessen der Partejen der Schieds-
vereinbarungen durch sachliche Griinde gerechtfertigt werden. Moglicher-
weise sind aber strengere Anforderungen an die Freiwilligkeit einer
Schiedsvereinbarung zu stellen sind als an die Freiwillj gkeit einer Gerichts-
standsvercinbarung, weil letztere nur zu einer andercen internationalen

staatlichen Zustindigkeit fiihrt und die staatliche Zustindigkeit nicht dero-

giert. Sieht man — wic der deutsche Gesetzgeber’™ — die schiedsgerichtliche
Streiterledigung als eine der staatlichen Gerichtsbarkeit grundsitzlich
gleichwertige Alternative an, spricht das gegen cine unterschiedliche Be-
handlung,

Das Schweizer Bundesgericht betonte schon 1996, dass ein unabhiingi-
ges Schiedsgericht cine volle und gleichwertige Alternative zur staatlichen
Gerichtsbarkeit sej.”

In Deutschland kénnte die Rechtsprechung des BGH zur Zulissi gkeit
satzungsmassiger Schiedsklauseln im Mitgliedschafisverhiltnis objektiv

¥ Zu diesem Fall ADOLPHSEN (FN 88), 557, zur vergleichbaren Praxis des Inter-

nationalen Olympischen Komitees fiir dic Olympischen Spiele, 551 .

In der Begriindung, mit der der deutsche Gesetzgeber die Streichung des § 1025
Abs. 2 ZPO aF. gerechtfertigt hat, kommt diese grundséitzliche Gleichwertigkeit
zum Ausdruck: ,,Die in § 1025 Abs. 2 erste Alternative ZPO vorgeschene Rechts-
folge der Nichtigkeit der Schiedsvercinbarung fiir den Fall, daB eine Partei ihre
wirtschaftliche oder soziale chrlegenheit dazu ausgenutzt hat, die andere Partei
zum Abschlufy der Schiedsvereinbarung zu nitigen, erscheint angesichts der Tatsa-
che, dass die Schiedsgerichtsbarkeit einen der staatlichen Gerichtsbarkeit grund-
sitzlich gleichwertigen Schutz bietet, zu weitgehend.” (BR-Drs. 211/96, 109 L).
Entscheidung des Bundesgerichts in der Sache Nagel /. FET vom 31.10.1996 (Az.:
4C 44/1996); dazu Haas, ZEuP, 1999, 355, 373. Daraus diirfte zu schliessen sein,
dass cine Partei, die von einer stirkeren zum Abschluss ciner Schiedsvereinbarung
bestimmt wird, sich ihrer Freiheit nicht in einer dic Sittlichkeit verlelzenden Art und
Weise begibt, wie es Art. 27 ZGB fordert.

204

201
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unfretwillige  Schiedsvercinbarungen auch in  mitgliedschaftsihnlichen
Rechtsverhiltnissen per se verbieten.2?

Der BGH hatte den Fall des Mitglieds eines Hundeziichtervereins zu
beurteilen. Der Verein fiihrte nach dem Beitritt des Kligers durch Sat-
zungsdnderung mehrheitlich, aber gegen dessen Stimme, eine Schiedsklau-
sel in die Satzung ein. Der Kliger, Mitglied des Vereins, wehrte sich vor
dem ordentlichen Gericht gegen cine gegen ihn verhiingte Vereinsstrafe.
Der BGII fithrt aus, dass das Recht auf Zugang zu den staatlichen Gerich-
ten, das sich aus dem Rechtsstaatsprinzip ergibt, und das Recht auf den ge-
setzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG) Verfassungsrang haben. Die
Schicdsgerichtsbarkeit sei Ausfluss des in Art. 2 Abs. 1 GG verankerten
Grundrechts der Handlungsfreiheit und der Privatautonomie. Das Grund-
recht der Handlungsfreiheit verlange, dass die Unterwerfung unter dic
Schiedsgerichtsklausel und der damit verbundene Verzicht auf die Ent-
scheidung eines staatlichen Rechtsprechungsorgans grundsitzlich auf dem
freien Willen des Betroffenen beruhen muss. Dicjenigen Mitglieder, die
gegen die Satzungsinderung stimmten, hiitten gerade keine fi reiwillige Ent-
scheidung fiir die Unterwerfung unter cine private Schiedsgerichtsbarkeit
getroffen und damit nicht aus cigenem Willen auf den Zugang zu den staat-
lichen Gerichten verzichtet. Ein freiwilliger Verzicht kénne dann nicht in
der Aufrcchterhaltung der Mitgliedschaft gesehen werden, wenn es sich bei
dem Verein um einen Monopolverband handele und der Kliger auf die
Mitgliedschall angewiesen sei.””

Der BGH hat die Auseinandersetzung mit den einfachen Gesetzen ver-
mieden und die Freiwilligkeit direkt der in Art. 2 Abs. | GG verankerten
Handlungsfreiheit zugeordnet, obwohl der Streit auf der Grundlage alten
Rechts, also des § 1025 Abs.2 ZPO a.F. zu entscheiden war®™ Diese
Norm, die den Fall mangelnder Freiwilligkeit beim Abschluss der Schieds-
vereinbarung regelt, wird in der gesamten Entscheidung nicht erwihnt.
Auch zur Geltung des Mehrheitsprinzips im Vercinsrecht (§ 32 Abs. 1 S. 3,
§ 33 BGB) oder zu der dieses cinschrinkenden Kernbereichslehre? verliert
der Senat kein Wort, obwohl Art. 2 Abs. I GG unter dem Vorbehalt der

22 BGH, NIW 2000, 1713,

203 BGH, NIW 2000, 1713,

% Der BGH wendete aufgrund Ubergangsrechts noch die §§ 1025 ff. ZPO a.F. in der
bis zum 31. 12. 1997 in Kraft gewesenen Fassung an. Er stiitzt scine Ansicht jedoch
nicht mit dem Wortlaut des § 1025 Abs. 2 ZPO a.F., sondern mit Argumenten aus
grundrechilichen Abwigungen, so dass man davon ausgehen kann, dass die Strei-
chung des § 1025 Abs. 2 ZPO aF. am Ausgang des Rechisstreits nichts findern
diirfte.

W5 K. ScHMT, BB 2001, 1857, 1861 f,
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Rechte anderer, der verfassungsmissigen Ordnung und der Sittengesetze™*
steht, wozu auch das vercinsrechtliche Mchrheitsprinzip zdhlt. Das Mitglied
verzichtet im Verein auf die unbedingte Durchsetzung des eigenen Willens
und ordnet sich von vornherein dem Willen der Mehrheit unter. Dieser
Verzicht bezicht sich auf sdmtliche Fragen, die in der Satzung geregelt
werden. Dies sind neben solchen, die den Zugang zu den staatlichen Ge-
richten betreffen z.B. auch Strafvorschriften, Beitragszahlungen oder Nach-
schusspflichten. Ein Vereinsmitglied weiss, dass es seinen cigenen Willen
innerhalb des Vereins nur dann durchsetzen kann, wenn dieser dem Willen
der Mehrheit entspricht. Das gilt im Grundsatz auch fiir die Mitgliedschaft
in Monopolverbinden.

Da der BGH seine Entscheidung nicht auf die einfachgesetzliche Vor-
schrift des § 1025 Abs. 2 ZPO a.F. gestiitzt hat, sondern direkt auf verfas-
sungsrcchtliche Erwidigungen, muss man davon ausgehen, dass die Ent-
scheidung auch fiir das neue Recht gilt.*”

Das neuc Recht sieht jedoch staatliche Gerichtsbarkeit als gleichwertige
Alternative des Rechtsschutzes an,”® was durch dic Streichung des § 1025
ZPO a.F. zum Ausdruck kommt. Da der BGH dirckt auf Verfassungsrecht
zuriickgegriffen hat, wurde diese Einschitzung des Gesetzgebers nicht
berticksichtigt. Unter der Primisse der grundsitzlichen Gleichwertigkeit
des Rechtsschutzes besteht aber kein Bedarf, die schwiichere Partei vor
zwangsweisen Schiedsvereinbarungen zu schiitzen, wenn dies zur einheitli-
chen Rechtsdurchsetzung unter Beriicksichtigung der Belange der schwii-
cheren Partei erforderlich ist.

Wenn demnach zwischen staatlicher und privater (Schieds-)Gerichts-
barkeit kein grundsitzlicher Unterschied hinsichtlich der Effektivitit des
Rechtsschutzes besteht, kann die Einschrinkung der Parteiautonomie bei
Gerichtsstands- bzw. Schiedsvereinbarungen aus Griinden des Schutzes der
schwiicheren Partei auch nicht unterschiedlich gehandhabt werden, so dass
die Ergebnisse, die bei der Beurteilung von Zwang zum Abschluss von Ge-
richtsstandsvereinbarungen erzielt wurden, auf Schiedsvereinbarungen
ibertragen werden kénnen.

206 STARCK in v. MANGOLDT/KLEIN/STARCE, GG, Bd. 1, 4. Aufl,, 1999, Art. 2 RN 19;
zum Streit um die Bedeutunyg des Begriffs der verfassungsmissigen Ordnung in
Art. 2 GG s. DURIG in: MAUNZ/DORIG, Bd. I, Stand 2001, Art. 2 RN 17.

A7 Ehenso KrOLL, NJW 2001, 1173, 1176,

2% Grundansatz der Ausfiihrungen im deutschen Gesetzentwurf zum Schiedsverfih-
rens-Neuregelungsgesctz, BT-Drs. 13/5274, 34; Haas, ZGR 2001, 325, 334 (;
ADOLPHSEN (FN 88), 508,
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Demnach kénnen auch zwangsweise Schiedsvereinbarungen durch
sachliche Griinde gerechtfertigt sein und verstossen nicht gegen Art. 6
© Abs. 1 EMRK.

6. Exklusiver einstweiliger Rechtsschutz durch
Schiedsgerichte

Die gleichen Griinde, die den Abschluss zwangsweiser Gerichts- und
Schiedsstandsvereinbarungen férdern, kénnen auch erginzend exklusiven
einstweiligen Rechtsschutz durch Schiedsgerichte erforderlich machen. In
komplexen Rechtsverhiltnissen, bei denen zahlrciche gleiche Rechtsbezie-
hungen vorliegen, kann das Eingreifen staatlicher Gerichte im Verfahren
des einstweiligen Rechtsschutzes zu einer Ungleichbehandlung dieser glei-
chen und gleich zu behandelnden Rechtsbezichungen fiihren. Jede (unter-
schiedliche) Intervention staatlicher Gerichte storte das auf dem Prinzip der
(Gleichbehandlung aller Beteiligten basicrende System.

Rechtsvergleichend ist dic Kompetenz von Schiedsgerichten zum Er-
lass einstweiliger Massnahmen {iberwiegend gegeben. Auch in Deutsch-
land ist dies inzwischen der Fall.*'® Die Einfiigung des § 1041 ZPO hat eine
Wende vollzogen, dic eine Jahrzehnte alte herrschende Meinung abgeldst
hat, die cine derartige Kompetenz von Schiedsgerichten grundsitzlich ver-
neinte.”"! Diese Ansicht war nur vereinzelt in Frage gestellt worden 2

Nach § 1033 ZPO schliesst eine Schiedsvercinbarung die Méglichkeit
nicht aus, dass ein Gericht vor oder nach Beginn des schiedsrichterlichen
Verfahrens vorliufige Massnahmen erléisst.2”® Wenig geklirt scheint bisher,
ob dic Parteien cines Schicdsvertrages vereinbaren konnen, dass aus-
schliesslich das Schicdsgericht {iir den Erlass vorlaufiger Massnahmen zu-
stiindig scin soll. :

In Deutschland wird die Frage insgesamt wenig erbrtert. Hintergrund
ist woll die bis zum FErlass des Schiedsverfahrens-Neuregelungsgesetzes

W% LASCHET, ZZP 99 (1986), 271, 273; Linder, in denen Schiedsgerichte keine einst-
weiligen Massnahmen erlassen kinnen, fiihrl GOTTwALD (FN 196), 61 £ auf.

210 8. jlingst SCHROTIL, SchiedsVZ 2003, 102,

A RGZ 31, 370, 374; BGH, ZZP 71 (1958), 427, 436: BORK in: GOTTWALD (FN 1906),
283, 300.

“ STEINBERG, Streitfragen aus dem Gebiet der cinstweiligen Verfiigung, 1931, 35:
BRINKMANN, Schiedsgerichtsbarkeit und Malinahmen des einstweiligen Rechts-
schutzes, 1977, 41 ff;; NICKLISCH, RIW/AWD 1978, 633, 639; LINDACHER, ZGR
1979, 219 ff.

3 SenrotH, SchiedsVZ 2003, 102, 104,
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bestehende h.M., dass Schiedsgerichte gar nicht zum Erlass vorldufiger
Massnahmen befugt seicn. Gleichwohl gibt es vereinzelt aussagekraflige
Gerichtsentscheidungen und Literaturstimmen, dic die exklusive Zustin-
digkeit von Schiedsgerichten zum Frlass vorldufiger Massnahmen annch-
men, wenn eine entsprechende Vereinbarung vorliegt.?'*

M.E. muss das Schicdsgericht auch im Bercich des einstweiligen
Rechtsschutzes effektiven Rechtschutz bicten. Ist dies gewiihrleistet, muss
das staatliche Gericht die Parteien auf das schiedsrichterliche Verfahren
verweisen, wenn das Schiedsgericht in der Lage ist, die Rechte der Sportler
effektiv zu sichern. Ist das nicht der Fall, lebt die Zustindigkeit des staatli-
chen Gerichts wieder auf.

Dieses Ergebnis ist mit den Anforderungen, die Art. 6 Abs. 1 EMRK
stellt, vereinbar. Art. 6 Abs, 1 EMRK garantiert als allgemeines Rechts-
schutzgrundrecht® ein faires, ziigiges und 6ffentliches Verfahren. Der
Wortlaut des Art. 6 Abs. 1 EMRK — , innerhalb einer angemessenen Frist —
gewihrleistet jedoch nicht unmittelbar den einstweiligen Rechtsschutz.?'®
Dariiber hinaus ist zu bedenken, dass der einstweilige Rechisschutz ein
Mitte] ist, eine Entscheidung in angemessener Frist zu erreichen. Dic Aus-
wahl zwischen dem einstweiligen Rechisschutz und anderen Mitteln, die
dem gleichen Ziel dienen konnen, wie Fristen und Regeln iiber vorldufige
Vollstreckbarkeit, diirfte Sache der nationalen Gesetzgeber sein, die nicht
durch die EMRK vorgegeben ist.?”

Art. 6 EMRK legt daher schon den einstweiligen Rechtsschutz nicht
zwingend als Bestandteil des europiiischen ordre public fest, Daher diirfie
die Substitution staatlichen einstweiligen Rechtsschutzes durch schiedsge-
richtlichen kein Verstoss gegen Art. 6 Abs. 1 EMRK darstellen.

24 OLG Hamm, MDR 1972, 521; Apen, BB 1985, 2277, 2282; LINDACHER, Z(GR

1979, 201, 213 [; BOscH, Einstweiliger Rechtsschutz in der internationalen Han-

delsschiedsgerichisbarkeit, 1989, 176; ScuiTzr, BB 1998, 1650; G. WAGNER

(FN 93), 421. ScriLossir, Recht der internationalen privaten Schicdsgerichtsbar-

keit, Bd. 2, 2. Aufl., 1989 RN 417; DERS., ZZP 99 (1986), 241, 268 spricht sich zu-

mindest dafiir aus, dass die Parteien besondere Massnahmegtiinde fiir cin Tatigwer-
den des staatlichen Gerichts vereinbaren und dafiir, dass die Parteien dic exklusive

Zustindig-keit des Schiedsgerichts fiir gestaltende einstweilige Verfigungen vorse-

hen kénnen.

WALKER, Der einstweilige Rechtsschutz im ZivilprozeB und im arbeitsgerichtlichen

Verfahren, 1993, RN 49,

216 BanpeL, Einstweiliger Rechtsschutz im Schiedsverfahren, 2000, 316,

A7 Rechtsvergleichend SCHWAB/GOTTWALD in: HABSCHEID (FN 190), 67 (,.Zweck-
miéBigkeitserwigungen™). Zum Ermessen der Vertragsstaaten im Hinblick auf die
durch Art. 6 EMRK verbiirgte institutionelle Garantic der Gerichtsbarkeit
MIEHSLER/VOGLER in: IntKomm (FN 191), Art. 6 RN 272,
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