Prof. Dr. Peter V. Kunz

Prof. Dr. Jonas Weber

Prof. Dr. Andreas Lienhard

Prof. Dr. Iole Fargnoli

Prof. Dr. Jolanta Kren Kostkiewicz

Berner Gedanken
zum Recht

Festgabe

der Rechtswissenschaftlichen Fakultat der
Universitat Bern fiir den Schweizerischen
Juristentag 2014

ﬁ Stampfli Verlag






Peter V. Kunz

Jonas Weber

Andreas Lienhard

Iole Fargnoli

Jolanta Kren Kostkiewicz

Berner Gedanken zum Recht

© Stampfli Verlag AG Bern



© Stampfli Verlag AG Bern



Prof Dr. Peter V. Kunz

Prof Dr. Jonas Weber

Prof Dr. Andreas Lienhard

Prof Dr. Iole Fargnoli

Prof Dr. Jolanta Kren Kostkiewicz

Berner Gedanken
zum Recht

Festgabe

der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der
Universitat Bern fiir den Schweizerischen
Juristentag 2014

ﬁ Stampfli Verlag

© Stampfli Verlag AG Bern



Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Natio-
nalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet tiber http://dnb.d-nb.de
abrufbar.

Alle Rechte vorbehalten, insbesondere das Recht der Vervielféltigung, der Verbreitung
und der Ubersetzung. Das Werk oder Teile davon diirfen ausser in den gesetzlich vorge-
sehenen Fillen ohne schriftliche Genehmigung des Verlags weder in irgendeiner Form
reproduziert (z.B. fotokopiert) noch elektronisch gespeichert, verarbeitet, vervielfaltigt
oder verbreitet werden.

Gesamtherstellung:
Stampfli Publikationen AG, Bern
Printed in Switzerland

© Stampfli Verlag AG Bern - 2014

Dieses Werk ist in unserem Buchshop unter
www.staempfliverlag.com erhéltlich.

MIX
Papier aus verantwor-
ISBN Print  978-3-7272-2970-1 FoC  Snasvolen Gualen
ISBN Judocu 978-3-0354-1131-7 wmieos  FSC* CO16439

© Stampfli Verlag AG Bern



Die revidierte europiaische Gerichtsstands-
verordnung

Eine ,,Lugano-Sicht*

ALEXANDER R. MARKUS " !
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Am 12. Dezember 2012 hat die Europdische Union eine revidierte Europé-
ische Gerichtsstandsverordnung” verabschiedet. Das neue Instrument wird am

2 Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europdischen Parlaments und des Rates vom

12.12.2012 iiber die gerichtliche Zustiandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (Neufassung); ABl. EU 2012 L 351/1,
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Revision der Europdischen Gerichtsstandsverordnung

10. Januar 2015 in Kraft treten. Die Schweiz ist Mitglied und Depositarstaat
des Lugano-Ubereinkommens von 2007°. Das LugU ist Paralleliibereinkom-
men zur Europdischen Gerichtsstandsverordnung vom 22. Dezember 2000*,
dem Vorgingertext der revEuGVVO. Das LugU verbindet die EFTA-Staaten
Schweiz, Norwegen und Island mit der EU und deren Mitgliedstaaten.

Aus Sicht des Lugano-Staates Schweiz interessieren in Bezug auf die

revEuGVVO insbesondere die folgenden Fragen:

— Welches sind die hauptséchlichen Revisionspunkte und wie sind diese
sachlich zu beurteilen? Welche Vor- und Nachteile bringen sie gegen-
iiber dem heutigen Stand der EuGVVO und des LugU?

—  Wiire es wiinschbar, dass das LugU revidiert und dem neuen Text der
revEuGVVO angeglichen wird (,,Lugano I11°)?

II. Bedeutung der Revision fiir die Lugano-Staaten

Die EuGVVO ist eine EU-Verordnung und damit sekundéres Gemeinschafts-
recht. Die Schweiz als Nichtmitgliedstaat ist nicht an diese Verordnung ge-
bunden, hat aber als Mitglied des dazu parallelen LugU — wie die {ibrigen
LugU-Staaten Norwegen und Island — an der Entstehung des Textes mitge-
wirkt und diesen mitgestaltet. EuGVVO und LugU waren aus einer Revision
der Gerichtsstandsiibereinkommen von Briissel (1968) und Lugano (1988)
hervorgegangen.’

Bereits diese Ubereinkommen schufen — wie die heutigen Texte — in ih-
rem geographischen Geltungsbereich einheitliche Regeln iiber die Gerichts-
stinde und sicherten die gegenseitige Anerkennung gerichtlicher Entschei-
dungen in Zivil- und Handelssachen. Betroffen waren — und sind — hauptséch-

,,Verordnung Briissel 1 bis“, im Folgenden: revEuGVVO (auch genannt ,,Verordnung
Briissel I bis®).

3 Ubereinkommen vom 30.10.2007 iiber die gerichtliche Zustéindigkeit und die Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (SR 0.275.11), im
Folgenden: LugU (auch genannt ,,Lugano IT°).

4 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22.12.2000 iiber die gerichtliche

Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und

Handelssachen (,,Verordnung Briissel 1“); EuGVVO (auch genannt ,,Verordnung

Briissel ). R

Zur gemeinsamen Revision des Europdisches Ubereinkommen iiber die gerichtliche

Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und

Handelssachen vom 27.09.1968 (,,Briisseler Ubereinkommen®; EuGVU) und Uber-

einkommen {iber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Ent-

scheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 16.09.1988 (aLugU; ,,Lugano 1) statt vieler:

ALEXANDER R. MARKUS, Revidierte Ubereinkommen von Briissel und Lugano: Zu den

Hauptpunkten, SZW 5/1999, S. 205 ff.
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lich das Handels- und Obligationenrecht, wohingegen das Personen-, Fami-
lien- und Erbrecht weitgehend ausgeschlossen sind.®

Das LugU wirkt gemiss dessen Protokoll Nr. 2 mit einer Reihe von In-
strumenten darauf hin, dass diese einheitlichen Regeln von den Gerichten der
daran gebundenen Staaten harmonisch ausgelegt werden. Das gilt instru-
mentsiibergreifend: Protokoll Nr. 2 zielt nicht nur auf eine einheitliche Ausle-
gung innerhalb des LugU, sondern auch zwischen LugU und EuGVVO.

Vorteil des einheitlichen Textes und dieser Harmonisierungsinstrumente
ist zweifellos, dass sie den im EU-EFTA-Raum wirtschaftlich Agierenden ein
gutes Stiick Rechtssicherheit und Voraussehbarkeit bieten: Die Frage, wo im
Konfliktfall geklagt werden kann, beantwortet sich in anndhernd ganz West-
und Mitteleuropa nach denselben Vorschriften; gleichzeitig ist in diesem be-
deutenden geographischen Raum die Zirkulationsfahigkeit gerichtlicher Ent-
scheidungen sichergestellt. Das ,,Lugano-Modell“ ist damit eine Basis dafiir,
dass die grenziiberschreitende Wirtschaftstétigkeit in West- und Mitteleuropa
nicht behindert wird und stellt auch sicher, dass die Freiziigigkeiten, welche
EWR und Bilaterale Ubereinkommen mit der EU bieten, auf der Ebene der
Justiz funktionieren: Was hilft der freie Warenverkehr auf wirtschaftsrechtli-
cher Ebene, wenn Liefervertrdge oder Produktehaftpflicht gerichtlich nicht
oder nur schwer durchgesetzt werden konnen? Dazu braucht es einen gemein-
samen europdischen Justizraum, wie ihn das System von Briissel und Lugano
eben begriindet.

In einer Zeit, in welcher die wirtschaftlichen Freiziigigkeiten zwischen der
Schweiz und der EU ernsthaft gefihrdet sind, wird ein gemeinsamer Justiz-
raum mit unserem europdischen Umfeld nicht etwa in Frage gestellt. Im Ge-
genteil: Sollten sich — was es mit aller Kraft zu vermeiden gilt — wirtschaftli-
che Barrieren zwischen der Schweiz und der EU wieder aufbauen, so wiren
zusétzliche Hindernisse auf Justizebene das Letzte, was der schweizerischen
Wirtschaft zu wiinschen wire.

III. Die Revision und die Rolle der Schweiz

Ausgangspunkte der Revision waren ein evaluierender Bericht’ und ein
Griinbuch® der EU-Kommission, die Gegenstand eines darauf folgenden 6f-

®  Art. 1 Ziff. 1 und 2 EuGVVO/LugU.

Bericht vom 21.04.2009 der Kommission an das Européische Parlament, den Rat und den
Europédischen Wirtschafts- und Sozialausschuss iiber die Anwendung der Verordnung (EG)
Nr. 44/2001 des Rates iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, KOM(2009) 174 endg.,
http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/0002/report_de.pdf. Grundlage dafiir ist
das Berichtssystem in Art. 73 der Européischen Gerichtsstandsverordnung (EuGVVO).
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fentlichen Konsultationsverfahrens wurden. Zum Angelpunkt der Revision
wurde ein ausformulierter Entwurf der EU-Kommission vom 14. Dezember
2010, der das Ergebnis zweier wissenschaftlichen Studien'® sowie des Kon-
sultationsverfahrens war. Einen wesentlichen Beitrag zur Revision leistete
schliesslich der Entwurf TADEUSZ ZWIEFKA zu einem Bericht des Rechtsaus-
schusses des Europdischen Parlaments'', der spiter in einen definitiven Be-
richt'? iiberfiihrt wurde.

Als Teilnehmer des LugU-Parallelsystems hatten die LugU-Staaten ein
eminentes Interesse an den Revisionsarbeiten, wurden aber im Gegensatz zur
Revision von EuGVU und aLugU kaum daran beteiligt."’ Der Mitwirkung
eines EU-Nichtmitgliedstaats an einem EU-Gesetzgebungsverfahren stehen
offensichtliche Schranken institutioneller Natur entgegen. Steht hingegen
auch die Revision des LugU im Raum, so bietet der Stindige Ausschuss nach
Art. 4 Prot. Nr. 2 LugU i.V.m. Art. 76 LugU an sich eine Plattform."* Infor-
melle Informationsrunden mit Vertretern der EU-Kommission und Mitglie-
dern der Arbeitsgruppe ,,Zivilrecht™ fanden jedoch erst spét im Revisionspro-

Griinbuch vom 21.04.2009 der Kommission zur Uberpriifung der Verordnung (EG) Nr.
44/2001 des Rates iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, KOM(2009) 175 endg.,
http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/0002/green_paper_de.pdf.

Vorschlag vom 14.12.2010 der Europdischen Kommission fiir eine Verordnung des
Europédischen Parlaments und des Rates tiber die gerichtliche Zustindigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen,
KOM(2010) 748 endg., http://www.europarl.europa.eu/registre/docs_autres_institutions/
commission_europeenne/com/2010/0748/COM_COM%282010%290748 DE.pdf.

10 BURKHARD HESS/THOMAS PFEIFFER/PETER SCHLOSSER, The Brussels I Regulation (EC)
No. 44/2001, 2. Aufl.,, Miinchen 2008; Arnaud Nuyts, Study on Residual Jurisdiction,
Briissel 2007, http://ec.europa.eu/civiljustice/news/docs/study residual jurisdiction_en.
pdf.

Draft Report on the proposal for a regulation of the European Parliament and of the Council
on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in civil and commercial
matters (recast), 28.06.2011, PE467.046, abrufbar unter: http://www.europarl.europa.eu.
Bericht iiber den Vorschlag fiir eine VO des EP und des Rates iiber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen (Neufassung), 15.10.2012, A 7-0320/2012, abrufbar unter: http://www.
europarl.europa.eu.

Das Bundesamt fiir Justiz und das Institut fiir Internationales Privatrecht der Universitét
Bern haben am offentlichen und allgemeinen Konsultationsverfahren teilgenommen:
Stellungnahme des Bundesamts fiir Justiz zum Griinbuch zur Verordnung (EG) Nr. 44/2001
iber die gerichtliche Zustdndigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen; http://ec.europa.eu/justice/news/consul
ting_public/0002/contributions/other _governments/switzerland de.pdf; Stellungnahme des
Instituts fiir Internationales Privatrecht und Verfahrensrecht der Universitit Bern zum
Griindbuch zur Verordnung (EG) Nr. 44/2001 iiber die gerichtliche Zusténdigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom
30.06.2009; http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/0002/contributions/civil
society ngo academics_others/university of bern.

4 ALEXANDER R. MARKUS, Die Revision der Europdischen Gerichtsstandsverordnung und
das Lugano-Ubereinkommen von 2007, Jusletter 16.04.2012, Fn. 12.
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zess und nur als Folge einer gemeinsamen Resolution der LugU-Staaten statt.
Durch die Veranstaltung zweier wissenschaftlicher Tagungen zur Revision in
der Schweiz sollte zumindest der Informationsfluss zwischen den EU-
Institutionen und interessierten Rechtskreisen in der Schweiz gefordert wer-
den.”

IV.  Zu den Revisionspunkten
A. Revisionspunkte und deren Tragweite

Die Revision der EuGVVO betrifft zentrale Punkte des Systems von Briissel
und Lugano. Anderungen ergeben sich etwa im rdumlich-persénlichen und im
sachlichen Anwendungsbereich, bei der Gerichtsstandsvereinbarung und bei
den vorsorglichen Massnahmen. Im Zentrum der Revisionsbestrebungen
stand von Beginn weg die Abschaffung des Verfahrens zur Vollstreckbarer-
klarung ausldandischer Entscheidungen (Exequatur), was aus formaler Sicht
einen bedeutenden Eingriff ins heute geltende System bedeutet.

Immerhin ging die Revision im Ergebnis nicht so weit wie die entspre-
chenden Vorschlige der EU-Kommission. Gerade die Abschaffung des
Exequaturs konnte sich letztlich allein auf formeller Ebene durchsetzen, die
materiellen Verteidigungsmoglichkeiten des Vollstreckungsgegners wurden
sachlich nicht beschnitten. Auch die Ausweitung des rdumlich-personlichen
Anwendungsbereichs auf Beklagte mit Wohnsitz ausserhalb der EU erfolgte
letztlich in einem weit weniger bedeutenden Ausmass als urspriinglich von
der EU-Kommission vorgeschlagen. Verglichen mit der damaligen Revision
von EuGVU und aLugU sind die aktuellen Anderungen als eher geringfligig
einzustufen.'®

5 Seminar «The Lugano Convention and the Recast of the Brussels IRegulation — An

international perspective», 04.05.2012 im Lake Side Casino Ziirichhorn; 23e Journée de
droit international privé du 8 avril 2011 am Schweizerischen Institut fiir Rechtsvergleichung
in Lausanne-Dorigny, dazu ANDREA BONOMI/CHRISTINA SCHMID (Hrsg.), La révision du
Réglement 44/2001 (Bruxelles I), Quelles conséquences pour la Convention de Lugano?,
Ziirich 2011.

16 Dazu hinten V.
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B. Sachlicher Anwendungsbereich
1. Schiedsgerichtbarkeit
a. Vorschlag der EU-Kommission

EuGVVO und LugU schliessen die Schiedsgerichtsbarkeit aus ihrem Anwen-
dungsbereich aus.'” Der EuGH-Entscheid West Tankers'® hat die Frage auf-
geworfen, wie weit dieser Ausschluss geht."” Der EuGH hat néimlich in West
Tankers entschieden, dass die von einem englischen Gericht verfiigte anti-suit
injunction, wonach der Klédger eines italienischen Gerichtsverfahrens dieses
zugunsten eines Schiedsverfahrens fallen lassen sollte, als Verstoss gegen die
EuGVVO zu werten sei.”” Der EuGH ging davon aus, dass das italienische
Staatsgericht priifen kénne und miisse, ob eine (aus seiner Sicht) giiltige
Schiedsvereinbarung seiner Zustindigkeit entgegenstehe. Das war soweit
problemlos. Der EuGH behauptete aber gleichzeitig, dass diese Priifung vor-
frageweise im Rahmen seiner internationalen (und ortlichen) Zusténdigkeits-
priifung nach EuGVVO erfolge, zumal solche Priifungen auch dann von der
EuGVVO erfasst seien, wenn sie in einer Ausschlussmaterie wie der Schieds-
gerichtsbarkeit stattfinden.”’ Obwohl Letzteres gewiss zutrifft, handelte es
sich bei der vorliegenden Priifung aber rechtstechnisch nicht um eine Vorfra-
ge zur internationalen und Ortlichen Zusténdigkeit. Die giiltige Schiedsver-
einbarung ist vielmehr eine selbstindige, von der EuGVVO unabhéngige
(negative) Prozessvoraussetzung, die neben der internationalen und ortlichen
Zusténdigkeit — einer davon deutlich zu unterscheidenden Prozessvorausset-
zung — zu priifen ist. Das Gegenteil wiére eine deutlich iiberschiessende Inter-
pretation des Systems von Briissel und Lugano, das allein die geographischen
Kriterien der (direkten) internationalen und ortlichen Zustdndigkeit beschligt.
Zur Kontrolle der Schiedsvereinbarung sind die Gerichte der Mitgliedstaaten
aufgrund Art. II Abs. 3 des New Yorker Schiedsiibereinkommens® verpflich-

17 Art. 1 Abs. 2 lit d EuGVVo/LugU.

18 EuGH 10.02.2009 West Tankers, Rs. C-185/07.

19 SEBASTIEN BESSON, Les rapports entre 1’arbitrage et le Réglement No 44/2001, avec une
discréte digression sur la solution proposée en Suisse par I’initiative Liischer (modification
de I’Article 7 LDIP), in: Andrea Bonomi/Christina Schmid (Hrsg.), La révision du
Réglement 44/2001 (Bruxelles I), Quelle conséquences pour la Convention de Lugano?,
Geneve/Zurich/Bale 2011, S. 146 f.; FABIEN CADET, Le nouveau réglement Bruxelles I ou
l'itinéraire d'un enfant gaté, in: Jean-Michel Jacquet (Hrsg.), Journal du droit international
«Clunety, juillet/aout/septembre 2013, S. 756 ft., Rz. 79.

20 EuGH 10.2.2009 West Tankers, Rs. C-185/07. Kritisch zu diesem Urteil (statt vieler):
ALEXANDER R. MARKUS/SANDRINE GIROUD, A Swiss Perspective on West Tankers and its
Aftermath, What about the Lugano Convention? ASA Bulletin 2010, S. 230 ff.

2l EuGH 10.02.2009 West Tankers, Rs. C-185/07, N. 26.

2 New Yorker Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung auslindischer
Schiedsspriiche vom 10.06.1958 (SR 0.277.12); im Folgenden: NYU.
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tet”® — einem Normtext mit einem von EuGVVO und LugU vollkommen ver-
schiedenen Anwendungsgebiet. Das Fehlen der Gerichtsbarkeit im volker-
rechtlichen Sinne (z.B. diplomatische und Staatenimmunitit) kann als ver-
gleichbares Beispiel einer Prozessvoraussetzung angefiihrt werden, die unab-
hingig von der internationalen und ortlichen Zustindigkeit und damit aus-
serhalb der EuGVVO und des LugU zu priifen ist.**

Die Gefahr der EuGH-Entscheidung West Tankers liegt mithin darin, dass
sie die Schiedsgerichtsbarkeit in nur schwer ermessbarem Umfang in den
Anwendungsbereich von EuGVVO und LugU einbezieht. Die mdglichen
Konsequenzen seien nachstehend kurz umrissen: Nach kaum bestrittener An-
sicht gehorchen im Rahmen der Anerkennung und Vollstreckbarerkldrung
einer staatsgerichtlichen Entscheidung die Vollstreckungseinreden des Exe-
quaturgegners einem numerus clausus.” Die Einrede einer im Anerkennungs-
staat giiltigen Schiedsvereinbarung oder eines laufenden Schiedsverfahrens
figuriert nicht unter diesen Einreden. Wird die Schiedsgerichtsbarkeit (auch
nur zum Teil) in den Anwendungsbereich der EuGVVO einbezogen, so konn-
te daraus gefolgert werden, dass der im staatsgerichtlichen Verfahren Unter-
legene mit der Schiedseinrede auch vor dem Anerkennungsgericht ausge-
schlossen ist.*® Das wiirde im Ergebnis bedeuten, dass eine Partei die
Schiedsvereinbarung im gesamten geographischen Anwendungsbereich des
Systems von Briissel und Lugano aushebeln konnte: Sie erhebt eine Klage vor
einem Staatsgericht, dessen Rechtsordnung schiedsfeindlich ist — und da des-
sen Entscheidung in fast ganz West- und Mitteleuropa anzuerkennen ist, tiber-
lagert sie eine (allfillige) spétere Entscheidung des Schiedsgerichts oder tritt
zumindest mit dieser in Konflikt.”’

Mit dem Gesagten wird nur eines der Probleme offensichtlich, das von der
EuGH-Entscheidung West Tankers ausgeht. Die Problematik hat sich denn
auch sogleich konkretisiert: Der Court of Appeal of England and Wales aner-
kannte in der Folge die Entscheidung eines spanischen Staatsgerichts, obwohl
die Sache Gegenstand einer im Vereinigten Konigreich giiltigen Schiedsver-
einbarung war, und berief sich dabei auf die EuGH-Rechtsprechung West
Tankers.™

2 MARKUS/GIROUD (Fn. 20), 238 S. f,, S. 249; ALEXANDER R. MARKUS, Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit der Schweiz: Vom Forum Running zum Judgment Running?, in:
Aus der Werkstatt des Rechts, Festschrift zum 65. Geburtstag von Heinrich Koller, Basel
20006, S. 448.

24 MARKUS/GIROUD (Fn. 20), S. 239; JAN KROPHOLLER/JAN VON HEIN, Europiisches
Zivilprozessrecht, Miinchen 2011, Art. 33 EuGVVO N. 5.

2 Art. 34 f. EuGVVO/LuGU; EuGH 15.7.1982 Pendy Plastic, Rs. 228/81, N. 8.

26 MARKUS/GIROUD (Fn. 20), S. 248 f.

27 MARKUS/GIROUD (Fn. 20), S. 248.

28 National Navigation Co v. Endesa Generacion SA (Wadi Sudr), [2009] EWHC (Comm)
196, rev’d, [2009] EWCA Civ 1397 (Eng.); MARKUS/GIROUD (Fn. 20), S. 249.
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Dieses Ergebnis ist bereits deshalb inakzeptabel, weil es gegen Art. II
Abs. 3 NYU verstdsst. Diese Bestimmung verpflichtet nimlich die Gerichte
der Vertragsstaaten, die Parteien an ein Schiedsverfahren zu verweisen, wenn
eine giiltige Schiedsvereinbarung vorliegt. Sie richtet sich insbesondere nicht
nur an Gerichte im Erkenntnisverfahren, sondern auch an das Gericht, wel-
ches iiber die Anerkennung und Vollstreckbarerkldrung eines ausldndischen
Erkenntnisses urteilt.” Der Staatsvertrag geht dem sekundiren Gemein-
schaftsrecht denn auch ohne Weiteres vor.*

Die Unsicherheiten, die der EuGH-Entscheid West Tankers ausgeldst hat,
greifen inzwischen auch auf die obersten Gerichte der EU-Mitgliedstaaten
iiber. So hat der Oberste Gerichtshof von Litauen dem EuGH unlidngst eine
Vorlagefrage gestellt, mit welcher die vermeintlichen Prinzipien von West
Tankers auf weitere Konstellationen ausdehnt werden sollen.’' Der oberste
Gerichtshof schldgt vor, die Anerkennung eines UK-Schiedsentscheids in
Litauen deshalb zu verweigern, weil er die Zustidndigkeit des litauischen
Staatsgerichts behindere oder beschrinke. Verfolgte der EuGH ernsthaft diese
Linie, so ginge er noch weit {iber seine Rechtsprechung West Tankers hinaus
und trife damit das NYU, das der Anerkennung und Vollstreckung auslindi-
scher Schiedsentscheidungen dient, mitten in seinem Kern. Die Frage ist nicht
in Anwendung der EuGVVO zu I6sen, die alleine die geographischen Aspek-
te der internationalen und Ortlichen Zustindigkeit staatlicher Gerichte be-
schligt. Dafiir ist vielmehr alleine das NYU zustiindig, dessen Art. III den
Grundsatz der Anerkennung statuiert und dessen Art. V die Anerkennungs-
verweigerungsgriinde abschliessend aufzaihlt.

Der Entscheid des EuGH, der wegen seiner Anfechtbarkeit hohe Wellen
geworfen hat, veranlasste die EU-Kommission zu einer Flucht nach vorne. Thr
Entwurf schlug einen weitergehenden Einbezug der Schiedsgerichtsbarkeit in
die EuGVVO vor, als ihn der EuGH-Entscheid West Tankers bereits impli-
ziert. Um die Probleme der Koordination zwischen Schiedsgerichtsbarkeit
und staatlicher Gerichtsbarkeit zu 16sen, brachte sie eine (gebietsiibergreifen-
de) Rechtshingigkeitsregel ins Spiel: Das staatliche Gericht, dessen Zustin-
digkeit wegen einer Schiedsvereinbarung in Frage gestellt wird, hat sein Ver-
fahren zugunsten der staatlichen Gerichte oder des Schiedsgerichts im Sitz-
staat des Schiedsgerichts auszusetzen.*

2 MARKUS, Forum Running (Fn. 23), S. 448; MARKUS/GIROUD (Fn. 20), S. 249 ; JEAN-
MARC VULLIEMIN, Litispendance et compétence internationale indirecte du juge étranger,
ASA Bull. 3/2001, S. 447 f.

30 Art. 351 Abs. 1 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (ABI. C 326
vom 26.10.2012, S. 47).

31 EuGH Gazprom, Rs. C-536/13.

32 Art. 29 Ziff. 4 Vorschlag der EU-Kommission; MARKUS, Jusletter (Fn. 14), Rz. 5, m.w.H.
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Die Zielrichtung dieser Regelung, ndmlich die Stirkung der Schiedsge-
richtsbarkeit, war durchaus unterstiitzungswiirdig, der vorgeschlagene Weg
allerdings problematisch. Die Schiedsgerichtsbarkeit wére mit dieser Metho-
de — zumindest zum Teil — ausdriicklich und in einigem Ausmass in den An-
wendungsbereich der EuGVVO einbezogen worden. Wahrend im Bereich der
Rechtshingigkeit damit die Schiedsgerichtsbarkeit gestirkt worden wire,
hitte diese Regelung die bestehenden Unsicherheiten bei der Anerkennung
und Vollstreckbarerklarung staatsgerichtlicher Entscheidungen noch ver-
stirkt.” Der Vorschlag der Kommission hitte den Konflikt, der von der
EuGH-Rechtsprechung West Tankers zwischen dem System von Briissel und
Lugano und dem NYU geschaffen worden war, ungeldst belassen.

Vor diesem Hintergrund empfahlen u.a. auch SANDRINE GIROUD und der
Autor, dass die Schiedsgerichtsbarkeit in klarer und absoluter Weise aus dem
Anwendungsbereich der EuGVVO auszuschliessen sei.** Das System von
Briissel und Lugano kann damit zwar keinen positiven Beitrag zur Abgren-
zung zwischen Schieds- und staatlicher Gerichtsbarkeit leisten. Wenn eine
gesetzgeberische Losung aktiv zu suchen ist, so ist diese aber tendenziell auf
der Seite der Schiedsgerichtsbarkeit anzubieten. Wahrend die staatliche Ge-
richtsbarkeit insofern voraussetzungslos ist, erfordert die Schiedsgerichtsbar-
keit eine spezifische Parteivereinbarung. Das macht sie zu einer ,,speziellen®
Gerichtsbarkeit, die sich gegeniiber der staatlichen aktiv durchzusetzen und
abzugrenzen hat. Vor diesem Hintergrund wére eine Losung im Rahmen der
staatsgerichtlichen Instrumente der EuGVVO und des LugU nicht optimal.

b. Definitive Losung der revEuGVVO

Die definitive Losung der revEuGVVO stiitzt sich auf den Bericht des Euro-
pdischen Parlaments und eine Arbeitsgruppe internationaler Schiedsexper-
ten.”” Sie geht den angezeigten Weg: ,,Separatismus® zwischen Schiedsge-
richtsbarkeit und staatlicher Gerichtsbarkeit. Vorab wird in Art. 73 Abs. 2
revEuGVVO das NYU ausdriicklich vorbehalten. Diese Regel hat zwar im
Grunde nur deklaratorische Wirkung, zumal das NYU als Staatsvertrag dem
sekunddren Gemeinschaftsrecht ohnehin vorgeht. Damit werden aber alle
Zweifel ausgerdumt, dass Art. Il Abs. 3 und Art. IIl NYU von der revEuG-
VVO unangetastet bleiben.

Zweitens wird in Erwédgungsgrund 12 revEuGVVO ausdriicklich der Aus-
schluss der Schiedsgerichtsbarkeit unterstrichen und dessen umfassende Trag-
weite festgestellt. Insbesondere soll die EuGVVO ein Gericht keinesfalls

3 MARKUS, Jusletter (Fn. 14), Rz. 5.

3 MARKUS, Jusletter (Fn. 14), Rz. 5; MARKUS/GIROUD (Fn. 20), S. 248 ff.

35 JAN VON HEIN, Die Neufassung der Europiischen Gerichtsstands- und Vollstreckungsver-
ordnung (EuGVVO), RIW 3/2013, S. 99.
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daran hindern, (bei giiltiger Schiedsvereinbarung) die Parteien auf die
Schiedsgerichtsbarkeit zu verweisen und damit Art. II Abs. 3 NYU zu befol-
gen. Entscheidungen, die eine schiedsrechtliche Frage zum Gegenstand ha-
ben, werden nicht nach revEuGVVO anerkannt, und zwar ungeachtet dessen,
ob sie haupt- oder vorfrageweise getroffen werden.

Erwédgungsgrund 12 Abs. 3 revEuGVVO relativiert den Ausschluss nur
dem Schein nach, indem er statuiert, dass eine gerichtliche Entscheidung auch
dann in der Hauptsache nach revEuGVVO anerkannt werden kann, wenn ein
nach dieser Verordnung zustindiges Gericht bei seiner Zustdndigkeitspriifung
festgestellt hat, dass eine betreffende Schiedsvereinbarung ungiiltig ist. Dies
ist eine Selbstverstdndlichkeit: Wie vorstehend ausgefiihrt, erfolgt die Prii-
fung dieser (negativen) Prozessvoraussetzung korrekterweise génzlich aus-
serhalb der revEuGVVO und stellt keineswegs eine Vorfrage zu deren An-
wendung dar. Die ausldndische Entscheidung ist grundsétzlich nach revEuG-
VVO zu anerkennen — es sei denn, es liege ein Verstoss gegen Art. I Abs. 3
NYU vor, welcher vom Exequaturrichter vollkommen unabhingig von der
revEuGVVO gepriift werden kann. Dementsprechend ist der Text von Erwé-
gungsgrund 12 Abs. 3 revEuGVVO auch nicht verpflichtend formuliert. Die
darin enthaltene Selbstverstindlichkeit wurde wohl allein deswegen erwihnt,
weil der Berichterstatter des Europdischen Parlaments TADEUSZ ZWIEFKA in
iiberschiessender Weise vorgeschlagen hatte, dass Entscheidungen staatlicher
Gerichte, in deren Rahmen iiber die Giiltigkeit einer Schiedsklausel befunden
werden muss, ganz allgemein aus der revEuGVVO ausgeschlossen werden
sollten, und deshalb nur nach nationalem Recht anerkannt werden konnten.*®
Der Erwdgungsgrund 12 Abs. 3 revEuGVVO kann vor diesem Hintergrund
nicht ins Gegenteil verkehrt und als Festschreibung der EuGH-
Rechtsprechung West Tankers verstanden werden.”” Ganz abgesehen davon
ist auszuschliessen, dass ein Erwdgungsgrund mit seiner sehr beschrinkten
normativen Kraft*® den Text der Verordnung selber, der ja unmissverstindlich
den Vorrang des NYU klarstellt, in Frage stellen konnte.

Wie gezeigt verhindert die revEuGVVO mit dem beschriebenen Konzept
einen Teileinbezug der Schiedsgerichtsbarkeit, wie ihn die EuGH-Ent-
scheidung West Tankers und die Vorlagefrage an den EuGH i.S. Gazprom
noch implizieren. Die Bereichsausnahme wurde gegeniiber den bestehenden

36 ZWIEFKA, Berichtsentwurf (Fn. 11), S. 6; VON HEIN (Fn. 35), S. 99.

37 So aber MIRIAM POHL, Die Neufassung der EuGVVO — im Spannungsfeld zwischen
Vertrauen und Kontrolle, IPRax 2/2013, S. 110.

JEAN-PAUL BERAUDO, Regards sur le noveau réglement Bruxelles I sur la compétence
judiciaire, la reconaissance et 1’exécution des décisions en maticre civile et commerciale, in:
Jean-Michel Jacquet (Hrsg.), Journal du droit international «Clunety, juillet/aolt/septembre
2013, S. 741 ff., Rz. 2; CADET, réglement (Fn. 19), Rz. 80.

38
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EuGVVO und LugU klargestellt bzw. verstirkt.”> Die vom EuGH geschaffe-
ne Unsicherheit wird in Zukunft beseitigt.

2. Begriff der ,,Entscheidung*
a. Vorsorgliche Massnahmen
1. ,Einheit der Entscheidung* bei einstweiligen Massnahmen gewahrt?

Im System von Briissel und Lugano bildet der Begriff der ,,Entscheidung® das
eigentliche Riickgrat.*” Der Autor hat dies bereits wie folgt umschrieben:
,Vorab ist der Begriff der ,,Entscheidung® mit dem Begriff des ,, Erkenntnis-
verfahrens“ eng verkniipft. Das Erkenntnisverfahren unterliegt den Zustin-
digkeitsvorschriften der Art. 2 ff. EuGVVO/LugU. Nur aus diesem geht eine
Entscheidung hervor, die europaweit zirkulationsfahig ist, d.h. anerkannt und
vollstreckt werden kann. Die bereits ergangene ,,Entscheidung® hat also ihre
Bedeutung aus der Optik der Anerkennung und Vollstreckbarerklarung, wah-
rend das ,,Erkenntnisverfahren®, aus dem die Entscheidung hervorgeht, be-
reits im Rahmen der Beurteilung der direkten Zustdndigkeit relevant ist. Bei
Erkenntnisverfahren und Entscheidung handelt es sich mithin um dasselbe
Phéinomen, jedoch aus zwei verschiedenen Perspektiven.“!' Der Begriff der
Entscheidung definiert sich m.a.W. massgeblich aus dem Verfahren, aus dem
sie hervorgeht.

Beide Perspektiven sind aus der Sicht des Systems von Briissel und Luga-
no eng miteinander verkniipft und gleichzeitig zentral: Eine Entscheidung ist
erst der freien Zirkulation im System wiirdig, wenn im Erststaat eine qualifi-
zierte Priifung der Zustdndigkeit unter internationalem Aspekt stattgefunden
hat. Daraus folgt das Postulat der ,,Einheit der Entscheidung®, d.h. die Forde-
rung nach Identitét der Begriffe im Kontext der Zustiandigkeit und der Aner-
kennung und Vollstreckung.*

Anders als bei den Vorgingertexten, die diesen zentralen Begriff erst im
dritten Titel iiber die Anerkennung und Vollstreckung definiert haben, findet
sich die Normierung der revEuGVVO zu Recht gleich zu Beginn des Textes
beim Anwendungsbereich und den Begriffsbestimmungen. Dieser Ansatz ist

3 Insofern ist VON HEIN (Fn. 35), S. 99 nicht ganz zustimmen, wenn dieser Autor sagt, die

bisherige Bereichsausnahme werde unverdndert beibehalten.

40 ALEXANDER R. MARKUS, Probleme der EuGVVO-Revision: Begriff der Entscheidung und
Abschaffung des Exequaturverfahrens, in: Franco Lorandi/Daniel Staehelin (Hrsg.),
Innovatives Recht, Festschrift fiir Ivo Schwander, Ziirich/St. Gallen 2011, S. 749 (im
Folgenden: EuGVVO-Revision). Grundlegend zum Begriff der ,Entscheidung im
schweizerischen IZPR: MONIQUE JAMETTI GREINER, Der Begriff der Entscheidungen im
schweizerischen internationalen Zivilverfahrensrecht, Basel 1998.

41 MARKUS, EuGVVO-Revision (Fn. 40), S. 749.

4 MARKUS, EuGVVO-Revision (Fn. 40), S. 749 f.
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zutreffend, zumal der Begriff eben den Anwendungsbereich des gesamten
Rege}lwerks betrifft und auch fiir die direkte Zustindigkeit des zweiten Titels
gilt.*

Bereits der Vorschlag der Kommission implizierte aber in eher verwirrli-
cher Weise eine Spaltung des Entscheidbegriffs, die auch der definitive Text
nicht vollstindig ausgerdumt hat. Die revEuGVVO scheint in Art. 2 lit. a
Abs. 2 zwischen einem breiten Entscheidbegriff, der fiir die gesamte Verord-
nung gilt, und einem engeren Entscheidbegriff, der nur fiir die Zwecke von
Kapitel III bestimmt ist, zu unterscheiden: ,,Fiir die Zwecke von Kapitel 111
umfasst der Ausdruck ,.Entscheidung™ auch einstweilige Massnahmen...*
Aus dem Textaufbau geht hervor, dass die ,,einstweiligen Massnahmen ein-
schliesslich Sicherungsmassnahmen® betroffen sind, ,,...die von einem nach
dieser Verordnung in der Hauptsache zustindigen Gericht angeordnet wur-
den.”

Eine solche Einschrinkung des Massnahmebegriffs auf die Anerkennung
und Vollstreckung nach Kapitel III hitte zur Konsequenz, dass sich die direk-
te Zustindigkeit fiir diese Massnahmen nicht nach revEuGVVO bestimmen
wiirde, weil sie ausserhalb des sachlichen Anwendungsbereichs der revEuG-
VO stehen wiirden. Die direkte Zustdndigkeit fiir vorsorgliche Massnahmen
1.S.v. Art. 2 lit. a Abs. 2 revEuGVVO wiirde sich ausschliesslich auf die nati-
onalen Zustindigkeitsvorschriften stiitzen, womit es an deren ,,Vollstre-
ckungswiirdigkeit™ gestiitzt auf die revEuGVVO fehlen wiirde. Da aber gera-
de auch diese Massnahmen der grenziiberschreitenden Anerkennung und
Vollstreckung offen stehen sollen (so Art. 2 lit. a Abs. 1 revEuGVVO), ergi-
be sich hier ein Widerspruch. Diese Problematik wiirde noch dadurch ver-
stirkt, dass auch Massnahmen umfasst wéren, die ohne Anhoérung des Ge-
suchsgegners angeordnet wurden.

Die Herausnahme dieser Massnahme-Zustandigkeitsvorschriften aus dem
Anwendungsbereich steht allerdings in einem gewissen Gegensatz zum Text
des Art. 35 revEuGVVO, der vom Vorgingerinstrument unveréndert iiber-
nommen wurde. Er verweist zwar fiir die Massnahmezusténdigkeiten auf das
Recht der Mitgliedstaaten. Gleichzeitig setzt er aber eine direkte Massnahme-
zustandigkeit beim Gericht voraus, das in der Hauptsache zustindig ist. So
gesehen besteht ein gewisser Widerspruch zwischen dem sachlichen Anwen-
dungsbereich, wie er im Definitionsteil (Art. 2 revEuGVVO) umschrieben
wird, und der operativen Zustidndigkeitsbestimmung im Kapitel 11 (Art. 35
revEuGVVO). Dieser Widerspruch ist zugunsten einer umfassenden Rege-
lung der direkten Massnahmezustiandigkeit aufzulésen, womit das hier postu-
lierte Prinzip der ,,Einheit der Entscheidung* auch in der revEuGVVO beizu-
behalten ist.

4 MARKUS, EuGVVO-Revision (Fn. 40), S. 751.
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Art. 2 lit. a Abs. 2 revEuGVVO fiihrt im Ubrigen dazu, dass vorsorgliche
Massnahmen von Gerichten, welche in der Hauptsache nicht zustindig sind,
vollstindig von der Titelzirkulation ausgenommen sind.**

il. Massnahmen zur Beweissicherung

Die Revision hat an Art. 31 EuGVVO an sich nichts gedndert. Erwdgungs-
grund 25 fiihrt hingegen an, dass ,,unter den Begriff ,,einstweilige Massnah-
men einschliesslich Sicherungsmassnahmen [...] zum Beispiel Anordnungen
zur Beweiserhebung oder Beweissicherung im Sinne der Artikel 6 und 7 der
Richtlinie 2004/48/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29.
April 2004 zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums fallen (sol-
len). [...] Nicht mit eingeschlossen sein sollten Massnahmen, die nicht auf
Sicherung gerichtet sind, wie Anordnungen zur Zeugenvernechmung.* Gleich-
zeitig behélt der Erwagungsgrund die EuBVO vor.

Dieser Erwagungsgrund zielt auf eine Erweiterung des sachlichen Anwen-
dungsbereichs auf eine ganze Reihe von Beweismassnahmen hin. Geméss
geltender EuGH-Rechtsprechung ist ndmlich z.B. die Vernehmung eines
Zeugen aus dem Anwendungsbereich der EuGVVO ausgeschlossen.” Ob der
EuGH das Beweisrecht insgesamt (oder zumindest zu weiten Teilen) aus der
EuGVVO ausschliessen und damit einen allgemeinen Vorrang der Européi-
schen Beweisverordnung® statuieren wollte, ist zwar nicht unangefochten
geblieben.” Einem Erwigungsgrund zur Verordnung kommt aber bereits aus
grundsétzlicher Sicht keine normative Kraft zu, eine solche Erweiterung zu
bewirken® — zumindest nicht gegen eine geltende EuGH-Rechtsprechung.
Aber auch aus inhaltlicher Sicht ist die rechtliche Autoritidt des Erwagungs-
grunds zweifelhaft. Art. 7 der Richtlinie betrifft zwar die vorsorgliche Be-
weissicherung und bleibt damit im weiteren Kontext des vorsorglichen
Rechtsschutzes. Der beispielhaft aufgezéhlte Art. 6 der Richtlinie betrifft
jedoch ganz allgemein die Edition von Beweismitteln, die sich im Besitz der
Gegenpartei befinden, und zwar auch ausserhalb eines Sicherungs- bzw.
Dringlichkeitszusammenhangs. Hier stellt sich bereits das Problem, dass eine

4 Hinten IV. E. 3.; kritisch hierzu Tanja Domej, Rechtshingigkeit und in Zusammenhang

stehende Verfahren, Gerichtsstandsvereinbarungen, einstweilige Massnahmen, in: Andrea
Bonomi/Christina Schmid (Hrsg.), La révision du Reglement 44/2001 (Bruxelles I), Quelle
conséquences pour la Convention de Lugano?, Genéve/Zurich/Bale 2011 (S. 105 ff.),
S. 128.

45 EuGH 28.4.2005 St.Paul Dairy, Rs. C-104/03, N. 16 ff.

46 Verordnung (EG) Nr. 1206/2001 des Rates vom 28.05.2001 iiber die Zusammenarbeit
zwischen den Gerichten der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil-
oder Handelssachen (EuBVO).

47 DOMEJ, Rechtshingigkeit (Fn. 44), S. 130; VON HEIN (Fn. 35), S. 108 m.w.H.

4 BERAUDO (Fn. 38), Rz. 2.
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Verbindung dieser gerichtlichen Verfiigungen zum einstweiligen Rechtschutz
und damit zum 10. Abschnitt des II. Kapitels der revEuGVVO fehlt. Zicht
man zudem in Betracht, dass derselbe Erwdgungsgrund die EuBVO insge-
samt vorbehilt, was dem Einbezug von Beweismassnahmen tendenziell ent-
gegenliuft, so wird der Regelungsversuch weitgehend unverstindlich.*

Die vom ,,Erwdgungsgeber” beabsichtigte Erweiterung der revEuGVVO
auf Beweismassnahmen wire denn auch aus teleologischer Perspektive kri-
tisch zu hinterfragen. Das vorsorgliche Zustandigkeitsrecht und das vorsorgli-
che Beweisrecht unterscheiden sich erheblich in ihrer Natur.’® Letzteres dient
der Sicherung von Tatsachen, nicht von Rechten.”’ Die Anwendung weder
der direkten Zustdndigkeitsvorschriften noch der Normen zur Anerkennung
von Entscheidungen macht im Beweisrecht Sinn. Die Zustdndigkeitsvor-
schriften der revEuGVVO wirken exorbitant, zumal die Massnahmen, die an
der Hauptsachezustindigkeit ergehen, keiner ,,realen Verkniipfung* im Sinne
der EuGH-Rechtsprechung van Uden* bediirfen und damit auch mit grenz-
iiberschreitender Wirkung angeordnet werden konnen.*® Solches geht im Be-
weisrecht nicht an, denn mit derartigen Anordnungen konnen Konflikte mit
den Grundsdtzen der internationalen Rechtshilfe und den Regeln iiber die
staatliche Souverinitit entstehen.® Zur Anerkennung und Vollstreckbarerkli-
rung nach Kapitel III revEuGVVO sind zudem Beweismassnahmen in jedem
Fall ungeeignet, weil es am Gegenstand der Anerkennung fehlt: Tatsachen
konnen nicht Gegenstand einer Anerkennung im IZPR-Sinne sein. Der Ent-
scheid iiber Relevanz und Tauglichkeit des Beweismittels wie auch die ab-
schliessende Beweiswiirdigung bleiben vollumfinglich dem Erkenntnisge-
richt liberlassen, das die vorsorgliche Beweisabnahme des auslédndischen Ge-
richts ggf. lediglich nostrifizieren wird. Damit sind Beweismassnahmen auch
»fir die Zwecke von Kapitel 111 nicht zielfiihrend, obwohl Erwédgungsgrund
251.V.m. Art. 2 lit. a Abs. 2 revEuGVVO das Gegenteil suggeriert.

b. Gerichtliche und verwaltungsbehordliche Mahninstrumente

EuGVU/aLugU erfassten grundsitzlich Entscheidungen, die einen — weit
gehaltenen — Gerichtsbezug aufweisen mussten.”” Aber bereits diese Regel-
werke haben den Begriff der ,,Entscheidung® dariiber hinaus auf Mahn- und

49 Kritsich auch VON HEIN (Fn. 35), S. 108.

30" EuGH 28.4.2005 St.Paul Diary, Rs. C-104/03 N. 17; MARKUS, EuGVO-Revision (Fn. 40),
S. 756.

31 MARKUS, Jusletter (Fn. 14), Rz. 4.

52 EuGH 17.11.1998 van Uden, Rs. C-391/95.

3 Dazu hinten IV. E.

3% Dazu DANIELLE GAUTHEY/ALEXANDER R. MARKUS, L’entraide judiciaire internationale en
matiére civile, Bern 2014, Rz. 100 ff.

55 Art. 25 EuGVU/LugU; KROPHOLLER/VON HEIN (Fn. 24), Art. 32 N. 8 ff.
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Unterhaltstitel einiger Mitgliedstaaten erstreckt, denen kein Gerichtsbezug
mehr zukam (vgl. z.B. Protokoll Nr. 1 EuGVU).

Die EuGVVO und das LugU brachten zusitzliche Erweiterungen: Vorab
fand der ,,Zahlungsbefehl“ als neues Instrument in den Entscheidbegriff des
Art. 32 EuGVVO/LugU Eingang und zog damit eine Ausdehnung auf Mahn-
instrumente nach sich, deren Ausstellung keiner oder nur einer beschrénkten
gerichtlichen Priiffung unterzogen wird. Gleichzeitig wurde gestiitzt auf
Art. 62 LugU die Definition der ,,Entscheidung” ganz generell auf solche
Instrumente erweitert, die von einer Verwaltungsbehorde stammen. Nach der
Parallelbestimmung des Art. 62 EuGVVO wurde das schwedische Betrei-
bungsamt als Verwaltungsbehorde und Ausstellerin des Zahlungsbefehls im
dortigen Mahnverfahren in den Anwendungsbereich der Verordnung einbe-
zogen.”® Daraus gilt es u.a. zu folgern, dass auch der schweizerische Zah-
lungsbefehl den Erkenntniszustindigkeiten des LugU untersteht, solange er
als untituliertes (und damit unwidersprochenes) Mahninstrument alleinige
Grundlage der Vollstreckung darstellt.”’

Obwohl die exemplarische Erwdhnung des Zahlungsbefehls aus dem Vor-
schlag der Kommission weggefallen war,”® fand sie in die definitive Definiti-
on der revEuGVVO wieder Eingang. Neben dem schwedischen Betreibungs-
amt, das den dortigen Zahlungsbefehl als Verwaltungsbehorde ausstellt,>
figuriert neu auch der ungarische Notar im dortigen Mahnverfahren als Aus-
steller eines Mahninstruments.®® Damit ist klargestellt, dass Mahninstrumente
wie der Zahlungsbefehl gemiss Europiischer Mahnverordnung®' oder natio-
nale Mahninstrumente aus Deutschland, Italien, Frankreich, Osterreich,
Schweden und anderen EU-Mitgliedstaaten von den Erkenntniszustédndigkei-
ten der revEuGVVO erfasst sein werden, und zwar auch dann, wenn sie — wie
in Schweden und in Ungarn — von einer Zustidndigkeit ausserhalb des Ge-
richtswesens ausgestellt werden.

3 MARKUS, EuGVVO-Revision (Fn. 40), S. 750 m.w.H.

57 Dazu ALEXANDER R. MARKUS, Zahlungsbefehl als Mahntitel nach dem revidierten
Lugano-Ubereinkommen, in: Jolanta Kren Kostkiewicz/Alexander R. Markus/Rodrigo
Rodriguez (Hrsg.), Internationaler Zivilprozess 2011, Zusammenspiel des revLugU mit dem
SchKG und der schweizerischen ZPO, Bern 2010, S. 73 f.; ALEXANDER R. MARKUS,
Schweizer Mahntitel und deren Behandlung unter dem revidierten LugU und der EuGVVO,
in: Reinhold A. Geimer/Rolf A. Schiitze (Hrsg.), Recht ohne Grenzen, Festschrift fiir
Athanassios Kaissis zum 65. Geburtstag, Miinchen 2012 (S. 653 ff.), S. 668 f.; TANJA
DoMEJ, Der ,,Lugano-Zahlungsbefehl” — Titellose Schuldbetreibung in der Schweiz nach
der LugU-Revision, ZZPInt 2008, S. 167.

38 Art. 2 lit. a E-EuGVVO.

% Art. 3 lit. b revEuGVVO.

60 Art. 3 lit. a revEuGVVO.

1 Buropdische Mahnverordnung (Verordnung (EG) Nr. 1896/2006 des Europiischen
Parlaments und des Rates v. 12. Dezember 2006 zur Einfithrung eines Europiischen
Mahnverfahrens.
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C. Riumlicher Anwendungsbereich

1. Ausdehnung von Zustandigkeitsvorschriften auf Beklagte mit Wohn-
sitz ausserhalb der EU-Mitgliedstaaten

a. Hintergrund

Die EU-Kommission hatte noch eine bedeutende Erweiterung des raumlich-
personlichen Anwendungsbereichs der EuGVVO vorgeschlagen: Die direkten
Zustindigkeitsvorschriften sollten im Wesentlichen auf Beklagte ausgedehnt
werden, die ihren Wohnsitz oder Sitz ausserhalb der Mitgliedstaaten haben.®
Die Anerkennung und Vollstreckbarerklarung von Urteilen ausserhalb der EU
wire jedoch weiterhin dem autonomen IZPR der Mitgliedstaaten iiberlassen
geblieben.”

Dieser Ansatz war aber zu ehrgeizig,” zumal er fast notwendigerweise das
autonome IZPR der Mitgliedstaaten ausgeschaltet hétte. Ausserdem wurde
der Vorschlag auch als zu ,freundlich® gegeniiber drittstaatlichen Beklagten
angesehen,65 weil die ,,exorbitanten” Gerichtsstinde des nationalen Rechts,
die aufgrund Art. 4 EuGVVO/LugU gegen solche Beklagte angewendet wer-
den kénnen, vom neuen, milderen Konzept abgelost worden wiren.%
Schliesslich hitte sich der Ansatz der EU-Kommission notwendigerweise an
den mitgliedstaatlichen Anerkennungsrechten gerieben, die uneinheitlich und
nicht auf die europédischen Zustdndigkeitsvorschriften abgestimmt sind. Inso-
fern war das Konzept der EU-Kommission unvollstindig.®’

Fiir Beklagte in EU-Nichtmitgliedstaaten, die mit der EU durch das LugU
verbunden sind (z.B. die Schweiz), spielen weder die soeben gezeigten noch
die nachstehend beschriebenen Ausdehnungen des rdumlich-personlichen

62 Art. 4 Abs. 2 Vorschlag EU-Kommission. Gegen solche Beklagte sollte neben den be-
stehenden Gerichtsstanden zusétzlich ein Not- sowie ein moderater Vermdgensgerichtsstand
zur Verfligung gestellt werden (Art. 25 f. Vorschlag EU-Kommission).

6 Ausfithrlich zur Frage der Ausdehnung der revEuGVVO auf Drittstaaten: ILARIA
PRETELLI/LUKAS HECKENDORN URSCHELER (Hrsg.), Possibility and Terms for applying
Brussels I Regulation to extra-European Disputes, Study with recommendations, European
Parliament, Directorate-General for Internal Policies, 2013; AXEL BUHR, Zur Funktions-
weise der Briissel I-Verordnung im internationalen Rechtssystem, Drittstaatenbezug,
Restzustindigkeiten, Notzustidndigkeiten, Anerkennung und Vollstreckung von Drittstaaten-
entscheidungen, in: Andrea Bonomi/Christina Schmid (Hrsg.), Revision der Verordnung
44/2001 (Briissel I), Zirich 2011 (S. 11 ff)) S. 11 ff.

% VON HEIN (Fn. 35), S. 100; ALEXANDER R. MARKUS, Harmonisation of the EU Rules of
Jurisdiction Regarding Defendants Outside the EU. What About the Lugano Countries?, in:
Fausto Pocar/Ilaria Viarengo/Francesca Villat (Hrsg.), Recasting Brussels I, 2012, S. 123 ff.

%  FABIEN CADET, Main Features of the Revised Brussels I Regulation, EuZW 2013
(S. 218 ff)) S. 2109.

% Streichung des Art. 4 Abs. 2 EuGVVO, vgl. Art. 4 Vorschlag EU-Kommission.

7 MARKUS, Harmonisation (Fn. 64), S. 123 ff.
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Anwendungsbereichs eine unmittelbare Rolle, zumal die revEuGVVO die
Anwendung des LugU grundsitzlich unberiihrt l4sst.*®

b. Verbraucher- und Arbeitssachen

Als eine Restanz des Ansatzes der EU-Kommission dehnt die revEuGVVO
ihren Anwendungsbereich bei den Schutzzustdndigkeiten im Konsumenten-
und Arbeitsvertragsbereich aus. Dies geschieht im Interesse der Konsumenten
und Arbeitnehmer: Anbieter oder Arbeitgeber konnen aufgrund der revEuG-
VVO auch dann beklagt werden, wenn sie weder Sitz, Wohnsitz noch Nieder-
lassung in einem Mitgliedstaat besitzen. Drittstaatliche Anbieter oder Arbeit-
geber werden ndmlich am EU-Wohnsitz des Verbrauchers resp. am gewohn-
lichen Arbeitsort® des Arbeitnehmers gerichtspflichtig.”” Ein EU-Verbrau-
cher kann mithin den US-amerikanischen Anbieter gestiitzt auf die Verord-
nung verklagen — was allerdings i.d.R. nur dann sinnvoll ist, wenn dieser auch
iiber Vermogenswerte im EU-Raum verfiigt. Bereits nach bisherigem Recht
ist eine Klage gegen Anbieter oder Arbeitgeber mit Sitz oder Wohnsitz in
Drittstaaten erfasst, wenn diese iiber eine Niederlassung in einem Mitglied-
staat verfiigen.”' Die Erweiterung der drittstaatlichen Gerichtspflichtigkeit ist
somit kein Quantensprung.

c. Gerichtsstandsvereinbarungen

Eine Erweiterung des rdumlich-personlichen Anwendungsbereichs ergibt sich
im Zusammenhang mit Gerichtsstandsvereinbarungen. Die geltende EuG-
VVO ist grundsétzlich (nur) dann anwendbar, wenn eine Partei ihren Wohn-
sitz oder Sitz in einem Mitgliedstaat hat und ein Gericht eines Mitgliedstaats
als zustdndig vereinbart worden ist. Die revEuGVVO regelt sdmtliche Ver-
einbarungen eines EU-Gerichtsstands, unabhéngig vom Wohnsitz oder Sitz

% Art. 73 Abs. 1 revEuGVVO. Bei einem allfilligen Parallelprojekt ,,Lugano III* wiren diese
vereinheitlichten Drittstaaten-Zusténdigkeiten jedoch zu {ibernehmen und wiirden insoweit
das IPRG (Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht vom 18. Dezember 1987,
SR 291) iiberlagern. Zum Einfluss einer zukiinftigen Drittstaaten-Ausdehnung der
EuGVVO auf die Anerkennung und Vollstreckung vgl. hingegen ANDREAS FURRER, The
Brussels I Review Proposal: Challenges for the Lugano Convention? in Eva Lein (Hrsg.),
The Brussels 1 Review Proposal Uncovered, British Institute of International and
Comparative Law BIICL, 2012, S. 171 ff.

% Subsidiir am Ort der anstellenden Niederlassung; Art. 21 Abs. 1 lit. b Ziff. ii revEuGVVO.

70 Art. 18 Abs. 1 revEuGVVO; Art. 21 Abs. 1 lit.b i.V.m. Abs. 2 revEuGVVO; siche auch den
Vorbehalt dieser Bestimmungen in Art. 6 Abs. 1 revEuGVVO.

T Art. 15 Ziff. 2 EuGVVO/LugU; Art. 18 Ziff. 2 EuGVVO/LugU. Das gilt unverindert auch
fiir den Versicherer in Versicherungssachen, Art. 9 Ziff. 2 EuGVVO/LugU; Art. 11 Abs. 2
revEuGVVO.
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der Parteien.”” Dieses weite geographische Dispositiv gilt konsequenterweise
auch fir _Einlassungen,73 wie bereits der geltende Wortlaut der EuG-
VVO/LugU postuliert.”

2. Ausdehnung der Rechtshéngigkeits- und Konnexitétsvorschriften auf
Verfahren ausserhalb der EU-Mitgliedstaaten

Nach geltender EuGVVO und nach LugU finden die Vorschriften iiber die
parallele Rechtshingigkeit nur auf Verfahren in Staaten Anwendung, die an
diese Instrumente gebunden sind. Die revEuGVVO normiert nunmehr auch
das Verhiltnis zwischen Verfahren auf EU-Territorium einerseits und Verfah-
ren ausserhalb der EU andererseits. Sie statuiert eine Rechtshingigkeitsvor-
schrift fiir Streitigkeiten, die zwischen denselben Parteien und in Bezug auf
denselben Anspruch vor den Gerichten der EU-Mitgliedstaaten und Drittstaa-
ten parallel hingig sind. Diese Situation ist heute der Regelung durch die
autonomen Verfahrensrechte der Mitgliedstaaten oder allfillige Staatsvertra-
ge anheimgestellt. Wahrend Letztere von der Neuregelung nicht beriihrt wer-
den,” werden Erstere mit Inkrafttreten der revEuGVVO obsolet.

Inhaltlich kniipft die neue unilaterale ,,Aussenregelung™ an der bestehen-
den multilateralen ,,Binnenregelung® an, sieht jedoch eine Reihe von Modifi-
kationen vor, die sich aus der unilateralen Natur heraus ergeben. Die Voraus-
setzungen sind der Regelung der Schweiz, Art. 9 IPRG, im Ansatz nicht un-
dhnlich, behandeln jedoch das ausldandische Verfahren vergleichsweise rest-
riktiver.”®

Die neue Normierung greift, wenn sich das mitgliedstaatliche Gericht auf
die allgemeine Zustindigkeit des Art. 4 oder die besonderen Zustindigkeiten
der Art. 7, 8 oder 9 revEuGVVO stiitzt und das drittstaatliche Gericht zeitlich
vorher angerufen wurde. Im Unterschied zur europdischen Binnenregelung’’
muss das zweitangerufene EU-Gericht sein Verfahren nicht zwingend sistie-
ren, sondern entscheidet dabei nach seinem Ermessen.”® Leitlinien sind eine
Anerkennungsprognose,” eine Fristprognose,*® sowie die Beachtung der

72 Art. 25 Abs. 1 rev EuGVVO; CADET, Main Features (Fn. 65), S. 219.

73 VON HEIN (Fn. 35), S. 101.

™ Angesichts des geltenden, rdumlich beschriinkten Konzepts der Gerichtsstandsvereinbarung
wire der Wortlaut des Art. 24 EuGVVO/LugU zwar teleologisch zu reduzieren. Vgl. aber
obiter dictum in EuGH 13.7.2000 Group Josi, Rs. C-412/98, Rz. 44 f., der vom Wohnsitz
der Parteien abstrahiert und damit die aus dem Wortlaut abgeleitete Auffassung stiitzt.

5 Art. 73 Abs. 3 revEuGVVO.

76 DOMEJ, Rechtshingigkeit (Fn. 44), S. 113; dasselbe Bild ergibt sich z.B. auch im Vergleich
mit den autonomen Rechtshdngigkeitsregeln Frankreichs; BERAUDO (Fn. 38), Rz. 34.

77 Art. 29 Abs. 1 revEuGVVO.

78 CADET, Main Features (Fn. 65), S. 220.

7 Art. 33 Abs. 1 lit. a revEuGVVO.

80 Art. 33 Abs. 2 lit. b revEuGVVO.

© Stampfli Verlag AG Bern 115



ALEXANDER R. MARKUS

Grundsitze einer geordneten Rechtspflege.®! Wihrend die beiden ersteren
Kriterien angemessen und anerkannt sind,* bietet der sehr unscharfe Begriff
der ,,geordneten Rechtspflege™ Stoff fiir zusétzliche Streitigkeiten und wirkt
sich zuungunsten der internationalen Justizkooperation aus.*® Anders als in
einer rein mitgliedstaatlichen Situation® weist das Gericht die Klage nicht
sogleich zuriick, sobald das auslidndische Gericht iiber seine Zustdndigkeit
entschieden hat, sondern wartet bis zum Vorliegen der ausldndischen Ent-
scheidung zu.®® Das wird dem Umstand gerecht, dass sich die aus dem aus-
landischen Verfahren hervorgehende Entscheidung ggf. als nicht anerkennbar
erweist, und die Entscheidungsliicke im vermeintlichen EU-Anerkennungs-
staat zu fiillen ist.

Fir konnexe Verfahren findet sich in der revEuGVVO ein Mechanismus,
welcher neu die Konzentration solcher Verfahren auch iiber die EU-
Aussengrenze hinaus ermdglicht. Auch diese Regelung setzt bei der beste-
henden Normierung fiir rein mitgliedstaatliche Verfahren an, mit Modifikati-
onen, die auf das Verhiltnis mit Drittstaaten ausgerichtet sind.™

D. Gerichtsstandsvereinbarungen
1. Modifikation der Vorschriften tiber die Rechtshéngigkeit
a. Starkung der Gerichtsstandsvereinbarung

Es ist ein wichtiges Ziel der EuGVVO-Revision, die Effizienz von Gerichts-
standsvereinbarungen zu stirken. Dazu dient nicht nur die vorstehend er-
wihnte Erweiterung des rdumlich-personlichen Anwendungsbereichs.®” Es
galt v.a. sogenannten ,,Torpedo-Klagen* zu begegnen, die an einem anderen
als dem vereinbarten Gericht erhoben werden.*® Nach den geltenden Regeln
iiber die Rechtshéngigkeit darf in jedem Fall das erstangerufene Gericht zu-
erst priifen, ob es zustindig ist und geniesst insofern Prioritit vor dem zweit-
angerufenen (vereinbarten) Gericht.* Arbeitet die erstangerufene Jurisdiktion
langsam, so wird dadurch das zweitangerufene Gericht torpediert.”

81 Art. 33 Abs. 1 lit. b; Art. 33 Abs. 2 lit. ¢ revEuGVVO.

82 Art. 9 Abs. 1 IPRG; fiir Frankreich siche BERAUDO (Fn. 38), Rz. 34.

8 BERAUDO (Fn. 38), Rz. 36.

84 Art. 29 Abs. 3 revEuGVVO.

85 Art. 33 Abs. 3 revEuGVVO; vgl. Art. 9 Abs. 1 und 3 IPRG.

8 VON HEIN (Fn. 35), S. 106.

¥ VorneIV. C.

8 MARKUS, Jusletter (Fn. 14), Rz. 4; POHL (Fn. 37), S. 111.

8 Art. 27 und 30 EuGVVO/LugU; EuGH 9.12.2003 Gasser, Rs. C-116/02; dazu CADET,
réglement (Fn. 19), Rz. 45 ff.

% CADET, Main Features (Fn. 65), S. 219 f.
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Die revEuGVVO bietet bei Gerichtsstandsvereinbarungen eine Sonderlo-
sung innerhalb des Rechtshingigkeits-Dispositivs, indem sie das genannte
allgemeine Prinzip ,,first come, first served” zugunsten des (prima facie) ver-
einbarten Gerichts durchbricht.”’ Dieses Gericht hat bei der Priifung der Zu-
standigkeit immer Vorrang, auch wenn es spiter angerufen worden ist. Das
andere Gericht hat sein Verfahren zu sistieren, bis das vereinbarte Gericht
entschieden hat, dass es nicht zustindig ist.”* Erklért sich das vereinbarte Ge-
richt fiir zustéindig, so weist das andere Gericht das Verfahren von der Hand.”
Bei den Schutzzustidndigkeiten — Verbraucher, Versicherungen und Arbeits-
vertrag — weicht die Sonderregel aber der allgemeinen zeitlichen Prioritéts-
Regel, sofern die schutzbediirftige Partei klagt und die Vereinbarung wegen
der teilzwingenden Natur dieser Zustindigkeiten nicht giiltig ist.”*

b. Bewertung

Mit dieser Regelung wird zweifellos eine Verstirkung der Gerichtsstandsver-
einbarung erreicht und ein anstehendes Problem des Internationalen Zivilpro-
zessrechts angegangen. Ausserdem entspricht sie — in der Grundtendenz —
dem Haager Gerichtsstandsvereinbarungsiibereinkommen” und damit einer
weltweiten, erfolgversprechenden Normierung.”® Immerhin lisst die Novelle
nicht zu unterschitzende Fragen offen, die von Lehre und Rechtsprechung zu
klaren sein werden. So ist noch unklar, wann die angerufenen Gerichte iiber-
haupt von einer ,,Vereinbarung® im Sinne des Art. 31 Abs. 2 revEuGVVO
auszugehen haben, welche das Rechtshingigkeits-Sonderregime auslost. Es
gilt m.a.W. einfache und griffige Kriterien zu finden, anhand derer die Exis-
tenz einer prima facie-Gerichtsstandsvereinbarung gepriift werden kann. Eine
blosse Behauptung des Beklagten im Erstverfahren diirfte keinesfalls dazu
ausreichen.”” Dies wiirde das Missbrauchspotenzial auf die Seite dieses Be-
klagten verschieben.”® Die Forderung auf der anderen Seite, dass die Form-
vorschriften des Art. 25 revEuGVVO eingehalten sein miissen, um eine prima
facie-Vereinbarung darzustellen, scheint demgegeniiber eine zu hohe Schwel-

%1 Vgl. DOMEJ, Rechtshiingigkeit (Fn. 44), S. 116 ff.; ob diese Sondernormierung auch im Fall
einer Gerichtsstandsvereinbarung gilt, die zugunsten eines Drittstaats oder eines
Mitgliedstaats getroffen wurde, ist angesichts der Beschrinkung der Drittstaatenrechts-
héngigkeitsregeln auf die Art. 4 oder 7-9 revEuGVVO zu bezweifeln (anders POHL
(Fn. 37), S. 112).

2 Art. 31 Abs. 2 revEuGVVO.

9 Art. 31 Abs. 3 revEuGVVO; CADET, réglement (Fn. 19), Rz. 60.

% Art. 31 Abs. 4 revEuGVVO ; vgl. DOMEJ, Rechtshingigkeit (Fn. 44), S. 119.

9 Haager Ubereinkommen von 2005 iiber Gerichtsstandsvereinbarungen; HUe2005.

% VONHEIN (Fn. 35), S. 104.

7 DOMEI, Rechtshéingigkeit (Fn. 44), S. 119; MARKUS, Jusletter (Fn. 14), Rz. 4.

% VON HEIN (Fn. 35), S. 105.
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le und wiirde formlose Vereinbarungen benachteiligen, die aufgrund von
Handelsbrauchen oder Parteigepflogenheiten ebenfalls zulissig sind.”

Ebenfalls nicht normiert wird die Situation, in welcher die parallele
Rechtshéngigkeit erst spét eintritt: Das prima facie vereinbarte Gericht wird
aus Unachtsamkeit oder Sdumigkeit der beklagten Partei erst angerufen,
nachdem das erstangerufene Gericht nach eingehender Zusténdigkeitspriifung
(entgegen der prima facie-Gerichtsstandsvereinbarung) den Fall bereits an die
Hand genommen hat.'® Ist das Verfahren vor dem erstangerufenen Gericht
fortgeschritten, so wird es die Rechtsprechung bei der Grundregel ,,first come
first served™ belassen, denn die gegenteilige Losung verstiesse gegen die Pro-
zessokonomie. Auch die Problematik widersprechender Gerichtsstandsver-
einbarungen (z.B. bei einem battle of forms), bei welcher zwei ,,prima facie®-
Vereinbarungen miteinander konkurrenzieren, wird von der Rechtsprechung
zu losen sein.'"!

2. »Separability* sowie anwendbares Recht auf die Giiltigkeit der
Gerichtsstandsvereinbarung

Die Gerichtsstandsvereinbarung wird durch weitere Massnahmen gestirkt: So
halt Art. 25 Abs. 5 revEuGVVO fest, dass die Giiltigkeit der Gerichtsstands-
vereinbarung unabhéngig vom Hauptvertrag zu beurteilen ist. Diese ,,Separa-
bility* der Gerichtsstandsvereinbarung bewirkt, dass die Ungiiltigkeit des
Hauptvertrags nicht ohne Weiteres die Ungiiltigkeit der darin enthaltenen
Gerichtsstandsvereinbarung nach sich zieht. Dies entspricht bereits der herr-
schenden Lehre unter EuGVVO und LugU.'”?

Gleichzeitig wird eine Verweisungsregel eingefiihrt, wonach sich die ma-
terielle Giiltigkeit der Gerichtsstandsvereinbarung nach dem Recht des ge-
wihlten Gerichtsstaats beurteilt.'” Gemeint sind damit die materiellen Vo-
raussetzungen fiir Zustandekommen und Giiltigkeit der Vereinbarung, die
nicht bereits instrumentsautonom von der revEuGVVO geregelt werden. Da-
runter fallen mithin gewisse Elemente des Zustandekommens, die Handlungs-
fihigkeit der Parteien oder Fragen der Stellvertretung.'™ Diese Voraussetzun-
gen sind nach heutiger Rechtslage von der lex causae nach dem internationa-
len Privatrecht'” des angerufenen Gerichts beherrscht. Obwohl die Formulie-
rung des Art. 25 Abs. 1 revEuGVVO auf das Gegenteil schliessen lasst,'

% DOMEJ, Rechtshiingigkeit (Fn. 44), S. 118; VON HEIN (Fn. 35), S. 105 m.w.H.
100 BERAUDO (Fn. 38), Rz. 26.

101 BERAUDO (Fn. 38), Rz. 28.

102 VON HEIN (Fn. 35), S. 105 m.w.H.

103 Art. 25 Abs. 1 tevEuGVVO.

104 VON HEIN (Fn. 35), S. 105.

195 Im Folgenden: IPR.

106 So auch BERAUDO (Fn. 38), Rz. 22.
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soll es sich nach Erwédgungsgrund 20 revEuGVVO um eine Gesamtnormver-
weisung handeln. Das heisst, dass nicht ohne Weiteres das materielle Recht
des vereinbarten Gerichtsstaats anzuwenden ist, sondern dass zuvor das IPR
des Gerichtsstaats konsultiert wird, welches erst — auch unter Beriicksichti-
gung allfélliger Rechtswahlklauseln — das anwendbare Recht bestimmt.

Mit dieser teleologisch-historischen Interpretation wiirde sich aus der Per-
spektive des prima facie vereinbarten Gerichts gegeniiber der heutigen Situa-
tion nichts dndern. Die gegenteilige Wortlautinterpretation, wonach es sich
um eine Sachnormverweisung handelt, wire allerdings fatal, denn sie wiirde
insbesondere Rechtswahlvereinbarungen zugunsten eines anderen materiellen
Rechts als desjenigen des Gerichtsstaats ohne jeden Grund ausschliessen.

Bei der Priifung durch das nicht vereinbarte Gericht ergibt sich hingegen
unabhingig von den genannten Interpretationsmoglichkeiten eine Anderung
gegeniiber der heutigen Rechtslage. Geméss Novelle hat namlich auch dieses
Gericht das IPR des (prima facie) vereinbarten Gerichts anzuwenden,'®” wih-
rend es heute flir Zustandekommen und Giiltigkeit der Vereinbarung in jedem
Fall das eigene IPR zu Rate zicht.'”® Dabei ist hervorzuheben, dass das IPR
der Gerichtsstandsvereinbarung innerhalb der EU nicht vereinheitlicht ist und
somit unterschiedliche nationale IPR-Regelungen zum Zug kommen.'” Die
Neuerung schafft somit ausserhalb einer Rechtshingigkeitssituation, wenn
das angerufene (nicht prorogierte) Gericht seinen Zustindigkeitsentscheid''’
zu fillen hat, eine neue Rechtslage.

Die zukiinftige IPR-Losung diirfte international harmonische Ldsungen
begiinstigen, was die Giiltigkeit der Gerichtsstandsvereinbarung betrifft. Ge-
messen daran steht der Nachteil im Hintergrund, dass die Komplexitét der
Priifung erhoht wird, zumal die Gerichte in gewissen Situationen ausléndi-
sches IPR anzuwenden haben.

E. Einstweilige Massnahmen
1. Revisionspunkte

Die einstweiligen Massnahmen bilden einen Schwerpunkt der vorliegenden
Revision. Im Zusammenhang mit dem sachlichen Anwendungsbereich wurde
bereits auf die Probleme hingewiesen, die sich mit einer Ausdehnung der

107 Es ergibt sich auch aus Art. 6 lit. a des HUe2005, dass das Recht des gewihlten Gerichts
auch fiir das angerufene (nicht gewahlte) Gericht massgeblich ist. R

198 Ey. a.M. VON HEIN (Fn. 35), S. 105, gemiss welchem Autor sich keine Anderung ergibt.

109 Die Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates vom iiber
das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom I) vom 17. Juni 2008
findet auf Gerichtsstandsvereinbarungen keine Anwendung (Art. 1 Abs. 2 lit. ¢; VON HEIN
(Fn. 35), S. 105).

110 Dazu POHL (Fn. 37), S. 112.
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revEuGVVO auf sichernde Beweismassnahmen''' und der Spaltung des Ent-
scheidbegriffs''? stellen. Die Revision beriihrt jedoch auch noch weitere Fra-
gen: Wird der bisherige teilautonome Begriff der einstweiligen Massnahme
iiberhaupt beibehalten? Welche einstweiligen Massnahmen sind grenziiber-
schreitend vollstreckbar?

2. Teilautonomer Begriff der ,,einstweiligen Massnahme*

Art. 31 EuGVVO verweist fiir die vorsorglichen Massnahmen auf eine natio-
nalrechtliche Begrifflichkeit. Art. 35 revEuGVVO hat daran nichts geédndert
und spricht nach wie vor von den ,,im Recht eines Mitgliedstaats vorgesehe-
nen einstweiligen Massnahmen®.

Bereits Ende der Neunzigerjahre hat der EuGH jedoch den Begriff der
einstweiligen Massnahme (die nicht an einer Hauptsachezustindigkeit erlas-
sen wird) instrumentsautonom eingeschriankt. Solche Instrumente miissen
eine reale Verkniipfung zwischen dem Gerichtsstand und dem Gegenstand der
Massnahme aufweisen, was in der Regel darauf hinausliuft, dass sie im Mas-
snahmestaat vollstreckbar sind.'”* Bei Leistungsmassnahmen hat der EuGH
zusitzliche Beschriankungen eingefiihrt, die vermeiden sollen, dass die Mass-
nahme den Gesuchsgegner vor ein fait accompli stellt. Wird die Leistungs-
massnahme ohne Kautelen fiir den Massnahmegegner vollzogen, so hat dieser
nidmlich Probleme die Leistung zuriickzuerlangen, wenn der Gesuchsteller in
der Hauptsache unterliegt.''* Sprengt eine Massnahme den beschriebenen
instrumentsautonomen Definitionsrahmen, so ist Art. 31 EuGVVO nicht an-
wendbar. Vorsorglicher Rechtsschutz ist diesfalls allein an den Hauptsache-
zustiandigkeiten erhiltlich.

Der Revisionstext ist insofern nicht im Einklang mit der EuGH-
Rechtsprechung, als er nach wie vor ohne Einschrinkung auf das Recht der
Mitgliedstaaten verweist.''> Daraus ldsst sich indes nicht folgern, dass die
genannte EuGH-Rechtsprechung von der Revision ausser Kraft gesetzt wur-
de."® Fiir diese Ansicht spricht insbesondere der historische Umstand, dass
der vorliegende Normtext bereits bei der Revision des EuGVU und des

T Vorne IV. B. 2. a./ii.

12 Vorne IV. B. 2. a./i.

'3 KROPHOLLER/VON HEIN (Fn. 24), Art. 31 EuGVVO N. 15; ALEXANDER R. MARKUS,
Revidierte Ubereinkommen von Briissel und Lugano: Zu den Hauptpunkten, SZW 1999,
S. 217 f.; DOMEJ, Rechtshingigkeit (Fn. 44), S. 123.

114 EuGH 17.11.1998 van Uden, Rs. C-391/95, N. 46 f.; EuGH 27.4.1999 Mietz, Rs. C-99/96
(in Bezug auf die Anerkennung und Vollstreckung); KROPHOLLER/VON HEIN (Fn. 24),
Art. 31 EuGVVO N. 7; MARKUS, EuGVVO-Revision (Fn. 40), S.755; MARKUS, SZW
1999 (Fn. 113), S. 217 f.

115 Vgl. DOMEIJ, Rechtshingigkeit (Fn. 44), S. 128.

116 VOoN HEIN (Fn. 35), S. 107 geht ohne Weiteres davon aus, dass die Revision hier nichts
andert.
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aLugU im Verstindnis beibehalten worden war, dass die EuGH-Recht-
sprechung ihre Geltung behilt.""” Der Widerspruch zwischen Normtext und
EuGH-Rechtsprechung wurde sowohl bei der damaligen Revision des EuG-
VU und des LugU als auch bei der aktuellen Revision der EuGVVO gleich-
ermassen in Kauf genommen.

3. Anerkennung und Vollstreckung

Die revEuGVVO regelt die Anerkennung und Vollstreckung von Massnah-
meentscheidungen neu. Sie ist dabei vergleichsweise grossziigiger als der
bisherige Text, wie er vom EuGH ausgelegt worden ist.

Nach geltenden EuGVVO/LugU sind vorsorgliche Massnahmen grund-
sétzlich zirkulationsfahig, wenn sie an einer Hauptsachezustindigkeit ergan-
gen sind.'"* Zusitzliche Voraussetzung dafiir ist, dass der Gesuchsgegner vor
dem Erlass der Massnahme angehdrt und ihm die Massnahme vor der Voll-
streckung zugestellt wurde.'”” Diese Zirkulationsfihigkeit ist stark einge-
schrinkt flir Massnahmen, die ausserhalb der Hauptsachezustindigkeiten an
einer reinen Massnahmezustindigkeit im Sinne des Art. 31 EuGVVO/LugU
ergangen sind, zumal die EuGH-Rechtsprechung eine reale Verkniipfung
solcher Massnahmen mit dem Gerichtsstaat verlangt und damit einer grenz-
iiberschreitenden Vollstreckbarkeit zuwiderlauft.'*

Die Revision weitet die internationalen Vollstreckungsmoglichkeiten fiir
Massnahmen, die an Hauptsachezustdndigkeiten erlassen worden sind, aus.
Sie sind ndmlich auch dann grenziiberschreitend vollstreckbar, wenn der Ge-
suchsgegner vor ihrem Erlass nicht angehort worden ist. Als alleinige Vo-
raussetzung verbleibt, dass die Entscheidung dem Gesuchsgegner vor der
Vollstreckung zugestellt worden sein muss. Die vorgingige Zustellung der
Massnahme vermag denn auch einen doppelten Schutzzweck zu erfiillen: Der
Gesuchsgegner kann im Ursprungsstaat rechtzeitig Rechtsmittel ergreifen und
im Vollstreckungsstaat ein Gesuch um Anerkennungs-Verweigerung stel-
len."”" Ob ein Rechtsmittel gegen die Massnahme nach dem Recht des Erlass-
staats liberhaupt moglich ist, bildet jedoch keine ausdriickliche Voraussetzung
(auch wenn die Anfechtungsmdglichkeit im Ursprungsstaat einen teleologi-
schen Hintergrund bilden mag).

17 MARKUS, SZW 1999 (Fn. 113), S. 216 ff.

118 KROPHOLLER/VON HEIN (Fn. 24), Art. 32 EuGVVO N. 22 ff.

119 EuGH 21.5.1980 Denilauler, Rs. 125/79.

120 Vorne IV. E. 2.; EuGH 27.4.1999 Mietz, Rs. C-99/96; DOMEI, Rechtshingigkeit (Fn. 44),
S. 123; MARKUS, SZW 1999 (Fn. 113), S. 217; VON HEIN (Fn. 35), S. 107; SABINE
KOFMEL EHRENZELLER, in: Felix Dasser/Paul Oberhammer (Hrsg.), Lugano-Uberein-
kommen, Kommentar, 2. Auflage Bern 2011, Art. 31 N. 9; EuGH 17.11.1998 Van Uden,
Rs. C-391/95, EuGH 27.04.1999 Mietz, Rs. C-99/96, N. 54, N. 56.

121" Dazu hinten IV. F. 4.

© Stampfli Verlag AG Bern 121



ALEXANDER R. MARKUS

Der Kommissionsvorschlag hatte dagegen den Verteidigungsschwerpunkt
noch allein im Ursprungsstaat gesetzt: Er hatte zwar auf eine vorgéngige Zu-
stellung des Entscheids verzichtet, sah aber demgegeniiber vor, dass eine
Anfechtbarkeit mit einem Rechtsmittel im Ursprungsstaat gegeben sein
muss.'** Damit wire ein grenziiberschreitender Uberraschungseffekt gewihr-
leistet gewesen,'” den der definitive Revisionstext nicht bereitstellt.

Nach ausdriicklicher (wenn auch missverstindlicher)'* Vorschrift des
Art. 2 lit. a Abs. 2 revEuGVVO bietet der Revisionstext keine Grundlage fiir
die grenziiberschreitende Vollstreckung von Massnahmen, die ausserhalb der
Hauptsachezustindigkeiten'” erlassen wurden. Die vorstehend genannte,
tendenziell restriktive Rechtsprechung des EuGH wird insofern geklart und
gescharft.'*

F. Abschaffung des Exequaturverfahrens
1. Hintergrund

Die Abschaffung des Exequaturverfahrens stand urspriinglich im Zentrum der
EuGVVO-Revision. Wiirde die Abschaffung konsequent verwirklicht, das
heisst sowohl auf der Ebene des dusseren Verfahrens als auch auf der Ebene
der materiellen Verweigerungsgriinde, so resultierte eine unbeschrinkte Zir-
kulationsfihigkeit gerichtlicher Entscheidungen. Und eine solche kann nur
Ausdruck eines nahezu uneingeschréinkten gegenseitigen Vertrauens in die
Justiz der Staaten sein, die dem System angehdren.

Dass zwischen den EU-Mitgliedstaaten ein solches Vertrauen nicht oder
noch nicht besteht, wurde im Verlauf der Revisionsarbeiten sehr deutlich.
Nicht nur die LugU-Staaten, sondern auch die EU-Mitgliedstaaten sowie das
Europdische Parlament fuhren gegeniiber den weitergehenden Vorschldgen
der EU-Kommission eine zuriickhaltende Linie.'”” Ein direkter Vergleich der
EuGVVO mit anderen EU-Instrumenten (Verordnung zum Europdischen

122 Art. 2 lit. a Abs. 2 des Kommissionentwurfs.

123 Vgl. zum Kommissionsentwurf DOMEJ, Rechtshéingigkeit (Fn. 44), S. 128 f.

124 Vorne IV. B. 2. a./i.

125 Massnahmen nach Art. 35 revEuGVVO.

126 Siehe bereits IV. B. 2. a./i. vorne.

127 PETER SCHLOSSER, The Abolation of Exequatur Proceedings — Including Public Policy
Review?, IPrax 2010, S. 101 ff.; vgl. auch ROLF WAGNER, Vom Briisseler Ubereinkommen
iber die Briissel I-Verordnung zum Europidischen Vollstreckungstitel, IPrax 2002, S. 89 ff.;
DOROTHEE SCHRAMM, Abolition of Exequatur, in: Andrea Bonomi/Christina Schmid
(Hrsg.), Revision der Verordnung 44/2001 (Briissel I), Welche Folgen fiir das Lugano-
Ubereinkommen?, Ziirich 2011, S. 59 ff.; CADET, Main Features (Fn. 65), S. 221 f.; VON
HEIN (Fn. 35), S. 109 m.w.H.; MARKUS, EuGVVO-Revision (Fn. 40), S. 757; MARKUS,
Jusletter (Fn. 14), Rz. 3.
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Vollstreckungstitel'”, Verordnung iiber das Europiische Mahnverfahren'?,

Verordnung iiber das Verfahren betreffend geringfiigige Forderungen'*’), die
auf eine Vollstreckungskontrolle weitgehend verzichten, ist nicht statthaft,
zumal diese Verordnungen nur einen beschrinkten Anwendungsbereich auf-
weisen."!

Ein berechtigtes Anliegen blieb hingegen die zeitliche Beschleunigung der
grenziiberschreitenden Vollstreckung gegeniiber dem heutigen Exequatur-
System.'*? In einer europiischen Gesellschaft auf dem heutigen Stand der
wirtschaftlichen Verflechtung erfiillen langwierige Exequaturverfahren
schlicht den Tatbestand einer Rechtsverzogerung. Dies gilt vor allem hin-
sichtlich Staaten, die — anders als z.B. die Schweiz — nicht bereits ein rein
inzidentes (und damit schlankes) Exequatur im Rahmen eines effizienten
Vollstreckungsverfahrens kennen.'**

2. Aufrechterhaltung der materiellen Verweigerungsgriinde der
EuGVVO/LugU

Eine urspriingliche Absicht der EU-Kommission, die heute geltenden materi-
ellen Einreden gegen die Anerkennung und Vollstreckung einzuschrianken,
wurde nicht umgesetzt. Sdmtliche Anerkennungs-Verweigerungsgriinde, die
in Art. 34 f. EuGVVO/LugU vorgesehen waren, bleiben erhalten. Eine eher
geringfligige Modifikation ergibt sich allein in den Schutzbereichen des Ver-
sicherungs-, Konsumenten-, und Arbeitsrechts. In den ersteren beiden Berei-
chen ist heute eine Uberpriifung der indirekten Zustindigkeit durch den An-
erkennungsstaat moglich.'** Die Revision erweitert einerseits die Verweige-
rungsgriinde, indem neu eine Priifung auch in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten
durchgefiihrt werden kann.'** Andererseits beschrinkt sich die Nachpriifung
auf Verfahren, in denen die schwéchere Partei Beklagte ist, womit sich die
Uberpriifung der indirekten Zustindigkeit nicht mehr zu Ungunsten dieser
Partei auswirken kann.'*

128 Verordnung (EG) Nr. 805/2004 des Europdischen Parlaments und Rates vom 21. April 2004
zur FEinfiihrung eines Europdischen Vollstreckungstitel fiir unbestrittene Forderungen
(EuVTVO).

129 Verordnung (EG) Nr. 1896/2006 des Europiischen Parlaments und Rates vom
12. Dezember 2006 zur Einfiihrung eines Europdischen Mahnverfahren (EuMVVO).

130 Verordnung (EG) Nr. 861/2007 des Europiischen Parlaments und Rates vom 11. Juli 2007
zur Einfiihrung eines européischen Verfahrens fiir geringfiigige Forderungen (EuGFVO).

131 VON HEIN (Fn. 35), S. 109.

132" POHL (Fn. 37), S. 112.

133 Art. 81 Abs. 3 SchKG; Art. 335 Abs. 3 ZPO.

134 Art. 35 Ziff. 1 EuGVVO/LugU.

135 Art. 45 Abs. 1 lit. e Ziff. i revEuGVVO.

136 Art. 45 Abs. 1 lit. e Ziff. i revEuGVVO.

© Stampfli Verlag AG Bern 123



ALEXANDER R. MARKUS

3. Verfahren und Priifung verbleiben im Anerkennungsstaat

Der Entwurf der Kommission hatte zudem eine Neuordnung des dusseren
Verfahrens mit sich gebracht. Es wurde ein eigentliches ,,Mischsystem* vor-
gesehen, bei welchem fiir die unterschiedlichen Vollstreckungseinreden un-
terschiedliche Zustindigkeiten und Verfahren vorgesehen waren. Diese kom-
plizierte Aufsplitterung der Priifung auf drei unterschiedliche Nachpriifungs-
modalitdten hitte Prozessokonomie und Beklagtenschutz deutlich widerspro-
chen."”” Die in der Praxis mit Abstand bedeutendste Vollstreckungseinrede,
die Einrede der Verletzung des rechtlichen Gehdrs im Stadium der Verfah-
renseinleitung, héitte geméss EU-Kommission im Ursprungsstaat der Ent-
scheidung statt im Anerkennungsstaat erfolgen miissen. So wére die Perspek-
tive vom Vollstreckungsstaat in den Ursprungsstaat verschoben worden, wo-
mit sich die Nachpriifung des rechtlichen Gehors in einer funktionalen Be-
trachtung auf ein Rechtsmittel-Obligatorium im Ursprungsstaat reduziert hat-
te."*® Auch von Seiten des Autors wurde demgegeniiber ein einheitliches Prii-
fungsverfahren gefordert, das sich eng an den Rahmen der nationalen Voll-
streckungsordnung des Anerkennungsstaats zu halten hat."*’

Der definitive Text hélt sich gegeniiber dem Kommissionsvorschlag sehr
einfach. Die Anderung besteht im Wesentlichen in der Abschaffung des
dusseren Exequaturverfahrens, verbunden mit wenigen verbleibenden Rumpf-
normierungen, die in die nationalen Vollstreckungsverfahren einzubauen sind
und im Wesentlichen die Priifung der Verweigerungsgriinde gewahrleisten.
Die Neuregelung ist also im Grossen und Ganzen eine Nichtregelung (was im
Hinblick auf die von der EU erstrebte Rechtsvereinheitlichung erstaunen
mag).

Die revEuGV VO beschrinkt sich vorab auf die Feststellung, dass die aus-
landische Entscheidung vollstreckbar ist, ohne dass es eines Exequaturverfah-
rens bedarf.'"* Die Priifung von Anerkennungs-Verweigerungsgriinden ver-
bleibt dabei vollumfinglich beim Vollstreckungsstaat. Obwohl der Wortlaut
insofern nicht klar ist, ware wohl aus Teleologie, Systematik und Geschichte
der Regelung zu schliessen, dass es den Mitgliedstaaten nicht etwa freisteht,
ihre nationalrechtlichen Exequaturverfahren weiterhin anzuwenden — sogar
wenn dieses in einer Gesamtbetrachtung vollstreckungsfreundlicher sein soll-
te als das System der revEuGVVO.'!

137 CADET, réglement (Fn. 19), Rz. 23; MARKUS, EuGVVO-Revision (Fn. 40), S. 765; POHL
(Fn.37),S. 113.

138 Dazu ausfiihrlich MARKUS, EuGVVO-Revision (Fn. 40), S. 763 ff.

139 MARKUS, EuGVVO-Revision (Fn. 40), S. 766 f.

140 Art. 39 revEuGVVO.

141 BERAUDO (Fn. 38), Rz. 49.
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4. Teilweises Auffangen des Exequaturverfahrens durch Anerkennungs-
Verweigerungs- und Vollstreckungsverfahren

Das Exequaturverfahren erfiillt im Wesentlichen drei wichtige Funktionen:
Titelimport, Titeltransformation sowie Titelpriifung.'*> Wird das Exequatur-
verfahren aufgegeben, so sind diese Funktionen entweder obsolet oder in
einem anderen Rahmen aufzufangen. Dies gewéhreistet die revEuGVVO
folgendermassen:

Neu ist eine automatische (eo ipso-) Vollstreckbarkeit der ausldndischen
Entscheidung vorgesehen. Das System der EuGVVO/LugU, wonach zwar
eine automatische (eo ipso-) Anerkennung erfolgt,'”® die Vollstreckbarkeit
jedoch vom Zweitstaat konstitutiv zu verleihen ist, wird mithin auch auf die
Vollstreckbarkeit ausgedehnt.'** Die in EuGVVO und LugU verbliebene ,, Ti-
telimport “-Funktion des Exequaturverfahrens wird damit obsolet.'*

Eine zweite Funktion des Exequatur ist die Titelergdnzung/Titeltrans-
formation,"® welche Inkompatibilititen zwischen den Anordnungen des Ur-
sprungsgerichts und dem Vollstreckungssystem des Vollstreckungsstaats
auffangen will. Da weder das Zivilprozessrecht noch das Vollstreckungsrecht
der Mitgliedstaaten vereinheitlicht sind, ist diese Funktion auch von der re-
vEuGGVO zu gewibhrleisten. Sie wird von einem auch als ,,Restexequatur*
bezeichneten Anpassungsverfahren im Vollstreckungsstaat iibernommen.'"’

Die dritte Funktion des Exequaturs, die Titelpriifung,'*® erfiillt ein Aner-
kennungs-Verweigerungsverfahren, das auf Begehren des Gesuchsgegners
im Vollstreckungsstaat durchgefiihrt wird.'*” Im Grunde handelt es sich dabei
um ein ,,Exequatur” mit umgedrehten Parteirollen, das ins Vollstreckungsver-
fahren zu integrieren ist.

Damit legt die revEuGVVO ein System vor, in welchem sich die nationa-
len Vollstreckungsverfahren des Vollstreckungsstaats nahtlos an das Ent-
scheidverfahren im Ursprungsstaat anfiigen konnen, ohne dass dabei auf die
genannten notwendigen Funktionen des Exequaturverfahrens verzichtet wer-
den muss.

142 SCHRAMM (Fn. 127), S. 63.

143 Art, 33 Abs. 1 EuGVVO/LugU.

14 MARKUS, EuGVVO-Revision (Fn. 40), S. 760; POHL (Fn. 37), S. 112.

145 MARKUS, EuGVVO-Revision (Fn. 40), S. 761; PAUL OBERHAMMER, The Abolition of
Exequatur, IPRax 2010, 197 ff.; SCHRAMM (Fn. 127), S. 63 ff.

146 MARKUS, EuGVVO-Revision (Fn.40), S. 761; OBERHAMMER (Fn. 145), S.197 ff;
SCHRAMM (Fn. 127), S. 63 ff.

147 Art. 54 revEuGVVO; Erwigungsgrund 28 revEuGVVO; MARKUS, EuGVVO-Revision
(Fn. 40), S. 761; SCHRAMM (Fn. 127), S. 64.

148 MARKUS, EuGVVO-Revision (Fn. 40), S. 761; SCHRAMM (Fn. 127), S. 64 f.

149 Dazu hinten IV. F. 6.
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5.

Instrumentsautonome Rumpfnormierung von Anerkennungs- und
Vollstreckungsverfahren

Anerkennungs- und Vollstreckungsverfahren bleiben im Wesentlichen in der

Hand der Mitgliedstaaten,

%0 wenn auch unter der Bedingung, dass fiir die

grenziiberschreitende Vollstreckung keine ungiinstigeren Bedingungen gelten
diirfen als fiir die landesinterne.”’ Fiir das Anerkennungs- und Vollstre-
ckungsverfahren gibt die revEuGVVO nur gerade eine Rumpfnormierung
Vor:

Die Anerkennbarkeit kann in jedem Verfahrensrahmen und vor jedem
Gericht, dessen Entscheidung von der Anerkennung abhéngt, vorfia-
geweise (inzident) gepriift werden.'>

Fiir Anerkennung und Vollstreckung ist neben einer Ausfertigung der
ausliandischen Entscheidung eine Bescheinigung (Zertifikat) des Ur-
sprungsgerichts im Sinne des Art. 53 beizulegen.'”* Im Gegensatz zum
bisherigen Recht ist diese Bescheinigung unverzichtbare Vorausset-
zung der Anerkennbarkeit."* Nicht das Zertifikat, sondern das Urteil
bildet hingegen Gegenstand der Anerkennung.'> Das Zertifikat unter-
liegt nach wie vor einer Uberpriifung durch den Zweitstaat.'>

Auf Verlangen des Vollstreckungsgegners ist eine Ubersetzung des Ur-
teils beizubringen, wenn er in einem anderen Staat als dem Urteilsstaat
domiziliert ist und die Sprache des Urteils keine Amtssprache im Voll-
streckungsstaat ist bzw. der Vollstreckungsgegner diese nicht ver-
steht."”’

Ein Feststellungsverfahren betreffend die Anerkennbarkeit ist unab-
hingig von einem aktuellen Vollstreckungsgesuch an die Hand zu
nehmen. Der Schuldner kann also bereits vor der Vollstreckung die
Feststellung beantragen, das auslidndische Urteil sei nicht anerkennbar
(Anerkennungs-Verweigerungsverfahren).'”™ Umgekehrt kann der
Glaubiger jederzeit die Feststellung beantragen, dass keine Verweige-
rungsgriinde gegeben sind.'”

150
151
152
153
154
155
156
157
158
159

Art. 41 Abs. 1 revEuGVVO; Art. 47 Abs. 2 revEuGVVO.

Art. 41 Abs. 1 revEuGVVO.

Art. 36 Abs. 3 revEuGVVO.

Art. 37 Abs. 1 und Art. 42 Abs. 1 revEuGVVO und Anhang I EuGVVO
BERAUDO (Fn. 38), Rz. 1; Rz. 41.

BERAUDO (Fn. 38), Rz. 39.

EuGH 6.9.2012 Trade Agency, Rs. C-619/10, N. 36.

Art. 43 Abs. 2 revEuGVVO.

Art. 36 Abs. 2 revEuGVVO; CADET, Main Features (Fn. 65), S. 222.
Art. 36 Abs. 2 revEuGVVO.
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Die Mitgliedstaaten haben ein Vollstreckungs-Anpassungsverfahren
mit einer Rechtsmittelmdglichkeit vorzusehen.'*

Instrumentsautonome Eckpfeiler des Anerkennungs-Verweigerungs-
verfahrens

Auch das vom Vollstreckungsgegner auszulosende Anerkennungs-Ver-
weigerungsverfahren ist im Wesentlichen vom nationalen Verfahrensrecht
beherrscht. Folgende Vorgaben macht die revEuGVVO im Dienst einer ein-
heitlichen und effizienten Handhabung durch die Mitgliedstaaten:

Bei den Anerkennungs-Versagungsgriinden handelt es sich nach wie
vor um eine abschliessende Aufzihlung. Das nationale Verfahren darf
nicht etwa weitere Anerkennungs-Versagungsgriinde anbieten, welche
die anerkennungsfreundliche Regelung der Verordnung untergraben
wiirden.'®! Die ,klassischen* nationalrechtlichen Vollstreckungseinre-
den wie Tilgung, Stundung und Verjihrung bleiben jedoch erhalten.'®
Das Anerkennungs-Verweigerungsverfahren hat sich an den Kontext
des nationalen Vollstreckungsverfahrens zu halten (Zustiandigkeit,
Verfahrensart).'®® Wie erwihnt ist ein Feststellungsverfahren jedoch
auch unabhingig von einem aktuellen Vollstreckungsgesuch an die
Hand zu nehmen.'**

Der Schuldner hat mit eigenem Antrag ein Verfahren auf Versagung
der Vollstreckung anzustrengen, er ist in der Rolle des Gesuchstellers
(,,umgekehrtes Verfahren'®). Im Unterschied zur EuGVVO findet
somit die Priifung der Versagungsgriinde bereits in erster Instanz und
unter Einbezug beider Parteien statt. Dass sie nicht von Amtes wegen
erfolgt,'* ist vor diesem Hintergrund ohne Weiteres einsichtig.

Das Antragsverfahren erlaubt dem Gericht, die Vollstreckung zu be-
schrinken, von einer Sicherheitsleistung abhéngig zu machen oder ins-
gesamt oder teilweise auszusetzen.'®’

Gegen die Entscheidung iiber das Anerkennungs-Verweigerungsver-
fahren ist ein Rechtsbehelf bereitzustellen. Der Mitgliedstaat ist frei,
einen zweiten, zusdtzlichen Rechtsbehelf gegen die Rechts-

160 Art. 54 revEuGVVO; MARKUS, EuGVVO-Revision (Fn. 40), S. 761; SCHRAMM (Fn. 127),
S. 64; nachstehend 6.

161 Art. 41 Abs. 2 revEuGVVO.

Vgl. Art. 341 Abs. 3 ZPO; Art. 81 Abs. 1 SchKG.

Ewégungsgrund 30; nachstehend 7.

Vorne IV. F. 5.

VON HEIN (Fn. 35), S. 109; POHL (Fn. 37), S. 112.

Art. 46 Abs. 1 revEuGVVO. Die Verteilung der Beweislast diirfte dabei dem nationalen
Prozessrecht iiberlassen bleiben.

Art. 44 revEuGVVO.

162
163
164
165
166

167
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mittelentscheidung anzubieten,'® woraus eine bis zu dreistufige Prii-
fung der Verweigerungsgriinde resultieren kann.

7. Konzentration des Anerkennungs-Verweigerungsverfahren beim
nationalen Vollstreckungsverfahren

Wie vorne (IV. F. 3.) angesprochen ist es ein Gebot der Prozess6konomie und
des Beklagtenschutzes, dass die Anerkennungs-Versagungsgriinde moglichst
eng im Rahmen des nationalen Vollstreckungsverfahrens gepriift werden
konnen. Damit bleibt dem Gesuchsgegner insbesondere ein Vielfrontenkrieg
erspart. Die revEuGVVO sieht eine solche Verfahrenskonzentration zumin-
dest indirekt vor, indem Erwigungsgrund 30 erwdhnt, dass der Beklagte in
der Lage sein sollte, die Anerkennungs-Versagungsgriinde im selben Verfah-
ren wie die innerstaatlichen Vollstreckungs-Versagungsgriinde innerhalb der
nach diesem Recht vorgeschriebenen Fristen geltend zu machen. Das spricht
fiir eine Angleichung der Zustindigkeiten und der Verfahrensart des Aner-
kennungsverweigerungsverfahrens an das Vollstreckungsverfahren. Dabei
verbleibt den an die Verordnung gebundenen Staaten jedoch mit Sicherheit
ein gewisser Spielraum.

Im Vordergrund steht ein selbstindiges Antragsverfahren im Rahmen der
Vollstreckungszustiandigkeiten. Daneben ist aber wohl auch eine inzidente
Priifung unmittelbar im Rahmen des Vollstreckungsverfahrens zuldssig, so-
lange sie ausschliesslich auf Antrag des Schuldners erfolgt.'® Dieses System
wire vergleichbar mit der einredeweisen Priifung der Versagungsgriinde im
Rahmen des Art. 81 Abs. 3 SchKG resp. nach Art. 335 Abs. 3 ZPO. In einem
solchen System bleibt die Gleichbehandlung der auslidndischen Vollstre-
ckungstitel mit den inlédndischen gewéhrleistet.

Ob auch die Geltendmachung erst im Rahmen eines Rechtsmittels gegen
einen erstinstanzlichen Vollstreckungsentscheid zuldssig ist, hdngt von der
normativen Bedeutung und der Interpretation des erwihnten Erwégungsgrun-
des Nr. 30 ab.'” Prozessokonomische Uberlegungen und der Schutz des Voll-
streckungsgegners sprechen dagegen. Dagegen spricht ferner, dass nach Er-
wigungsgrund Nr. 30 Anerkennungs-Einreden innert derselben Fristen zulés-
sig sein miissen wie Einreden gegen die Vollstreckung i.e.S.

168 Art. 49 f. revEuGVVO.
169 Vgl Art. 36 Abs. 3 revEuGVVO.
170 'Wohl in befiirwortendem Sinne VON HEIN (Fn. 35), S. 110.
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8. Instrumentsautonomes Sicherungsmittel und Uberraschungseffekt

Die EuGVVO gibt dem Vollstreckungsgesuchsteller ein Recht auf Siche-
rungsmassnahmen, sobald er das erstinstanzliche Exequaturverfahren durch-
laufen hat.'”’ Die revEuGVVO gibt dieses Recht bereits, wenn eine voll-
streckbare Entscheidung im Ursprungsstaat vorliegt.'”> Diese Vorverschie-
bung des Sicherungszeitpunkts folgt ohne Weiteres daraus, dass das Exequa-
turverfahren wegfillt.'” Sie verbessert insofern die Sicherungslage des Ge-
suchstellers gegeniiber dem Vorgingerinstrument.'”

Aus der Anlage des erstinstanzlichen Exequaturverfahrens der EuG-
VVO/LugU als einseitiges Verfahren ohne Anhérung des Schuldners ist zu
folgern, dass diese Instrumente einen Uberraschungseffekt fiir das Siche-
rungsmittel vorgeben. Die nationalen Sicherungsmittel nach Art. 47 Ziff. 2
EuGVVO sind deshalb ex parte zu halten. Ein unmittelbarer Hinweis auf die
unilaterale Ausgestaltung des Sicherungsmittels findet sich in der revEuG-
VVO nicht mehr. Es ist allerdings unter historischem Gesichtspunkt davon
auszugehen, dass die Revision in dieser Hinsicht nicht hinter die EuGVVO
zuriickgehen will.'”

V. Schlussbetrachtung

Eine Lugano-Sicht der revEuGVVO erfolgt unter den genannten zwei Aspek-
ten: Stellt die Revision sachlich eine Verbesserung dar? Und wieviel briachte
die Fortsetzung des ,,Lugano-Modells®, d.h. des Parallelsystems zwischen
EuGVVO und LugU fiir die EFTA-Staaten bzw. fiir die Schweiz?

1 Art. 47 Ziff. 2 EuGVVO.

172 Art. 40 revEuGVVO. Diese und die Vorgingerbestimmung des Art. 47 Ziff. 2 EuGVVO
beziehen sich auf Massnahmen nach dem Recht des ersuchten Mitgliedstaats. Das bezieht
sich jedoch nur auf die Ausgestaltung, nicht aber die Voraussetzungen der Sicherungsmittel,
die instrumentsautnom vorgegeben sind und nicht von den Mitgliedstaaten erschwert
werden diirfen (vgl. dazu aber unmittelbar nachstehend).

173 Art. 43 revEuGVVO gebietet eine Zustellung der Bescheinigung nach Art. 53 EuGVVO vor
der ersten Vollstreckungsmassnahme, so dass der Schuldner in diesem Zeitpunkt gewarnt
wird. Vorsorgliche Sicherungsmassnahmen sind im Ubrigen wie bei den Vorgéinger-
instrumenten auch nach der revEuGVVO grenziiberschreitend nicht ohne Warnung des
Beklagten vollstreckbar (vorne IV. F. 5.); CHRISTIAN ZERR, Prozesstaktik bei
Arrestverfahren innerhalb Europas nach der Neufassung der EuGVVO, EuZW 8/2013,
S. 293.

174 Diese Anlage enspricht dem Titelarrest nach Art. 271 Abs. 1 Ziff. 6 SchKG in der Schweiz,
der das Vorliegen eines anerkennbaren auslédndischen Titels als Voraussetzung geniigen
lassen sollte. Vgl. zum Titelarrest unter dem IPRG BGE 139 1III 135 E. 4.5.2 (= Pra 102
(2013) Nr. 69); zum Meinungsstand bzgl. der Auslegung von Art. 271 Abs. 3 SchKG vgl.
GEORG NAEGELI, Und nochmals zum neuen Arrestgrund des definitiven Rechts-
offnungstitels: Klarende Worte des Bundesgerichtes, in: Jusletter 22.04.2013.

175 Der Pessimismus von ZERR (Fn. 173) S. 293, was den Uberraschungseffekt nach
revEuGV VO insgesamt betrifft, wird deshalb vom Schreibenden nicht geteilt.
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A. Die Revision in der Sache

Die Revision bringt sachlich eine Reihe von Kldrungen und Verbesserungen,
ohne dass gleichzeitig Revolutiondres zu verzeichnen wire.'”® Die Klirung
beim Anwendungsbereich gegeniiber der Schiedsgerichtsbarkeit ist Balsam
auf die Unsicherheiten, welche die Rechtsprechung des EuGH i.S. West Tan-
kers hervorgerufen hat. Kollisionen zwischen den beiden Welten der
Schiedsgerichtsbarkeit und der staatlichen Gerichtsbarkeit werden nunmehr
durchwegs zweifelsfrei nach dem (ohnehin) vorrangigen NYU aufgelost.'”
Die Unsicherheiten, die mit dem neuen Entscheidbegriff verbunden sind, sind
zu bedauern, diirften aber von der Rechtsprechung ohne allzu grosse Proble-
me beseitigt werden.

Ein Fortschritt ist, dass Gerichtsstandsvereinbarungen einen effizienteren
Schutz geniessen werden, wobei zu hoffen und zu erwarten ist, dass die be-
schriebenen gesetzgeberischen Unsicherheiten und Komplikationen von der
Rechtsprechung gelost werden konnen. Als Vorteil ist gewiss auch die Paral-
lelitdit mit dem HUe2005 zu betrachten, dessen Ratifikation durch die EU
(und in der Folge wohl auch durch die Schweiz) zu erwarten ist.

Was die Zirkulationsfihigkeit gerichtlicher Entscheidungen betrifft, so
bietet die Revision in der Tendenz eine erhohte Kosteneffizienz und eine Be-
schleunigung der Vollstreckung, ohne dass der Schutz des Vollstreckungs-
gegners angetastet wird. Der wesentliche Unterschied zum bisherigen System
besteht darin, dass sich die Parteirollen beim ,,Exequatur umdrehen. Im Ge-
genteil ist sogar von einer Verstarkung des Schutzes die Rede, wenn an die
neu zulissige negative Feststellungsklage des Anerkennungsgegners,'” an
dessen Recht auf eine Urteilsiibersetzung'” oder an die bis zu dreistufige
Uberpriifung der Verweigerungsgriinde'™ gedacht wird. Zumindest aus der
Sicht eines Staates, der iiber ein Vollstreckungsrecht dhnlich der Schweiz
verfligt, wire das neue System gewiss ohne grosse Probleme ins nationale
Recht einzubauen.'®' Aus Integrationssicht der EU mag auf der anderen Seite
der Wegfall eines gemeinsamen Verfahrens zur Priifung der Verweigerungs-
griinde bedauert werden. Weil die Justizkooperation im Anerkennungsbereich

176V gl. CADET, réglement (Fn. 19), Rz. 96.

177 Vorne IV. B. 1. a. Im Fall eines Konflikts zwischen LugU und NYU, also zwischen zwei
Staatsvertrdgen, ist zu fordern, dass der Vorrang des letzteren Staatsvertrags als lex specialis
anerkannt wird. Er ergibt sich jedoch nicht mit absoluter Stringenz (Art. 30 Abs. 4 lit. a
Wiener Ubereinkommen vom 23.5.1963 iiber das Recht der Vertrige; SR 0.111).

178 Art. 33 Ziff. 2 EuGVVO; BERAUDO (Fn. 38), Rz. 47; vorne IV. F. 5.

17 Vorne IV. F. 5.

180 Vorne IV. F. 6.; BERAUDO (Fn. 38), Rz. 42. Damit kehrt die Novelle zum Schutzniveau von

EuGVU und aLugU zuriick.

Die inzidente Priifung von Anerkennungs-Verweigerungsgriinden sowie die Parteirollenum-

kehr sind z.B. dem schweizerischen Recht bekannt: Art. 81 Abs. 3 SchKG, Art. 83 Abs. 2

SchKG.

181
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in einiger Hinsicht hinter die geltende EuGVVO zuriickgeht, wird in der Lite-
ratur denn auch das Giinstigkeitsprinzip anstelle des bisher favorisierten Ga-
rantieprinzips diskutiert."®? Die insofern durchaus zuriickhaltenden Losungen
der revEuGVVO diirften jedoch aus einer Schweizer Sicht, die — wie deren
traditionelle Vorbehaltspolitik zeigt'®* — dem Schutz des Beklagten verpflich-
tet ist, keine Sorge darstellen.

Alles andere als ein Schaden ist, dass eine markante Erweiterung der Ge-
richtsstinde auf drittstaatliche Beklagte ausbleibt. Dagegen sprechen nicht
nur die vorne'®* erwihnten rechtssystematischen Argumente. Es gilt auch die
Arbeiten abzuwarten, welche die Haager Konferenz fiir Internationales Pri-
vatrecht kiirzlich im Hinblick auf eine Neuauflage eines weltweiten Haager
Gerichtsstandsiibereinkommens aufgenommen hat.'"® Eine multilaterale Lo-
sung mit ,,Drittstaaten* wére ungleich wertvoller als Regeln aus unilateraler
europiischer Sicht.'*

Aus einer inhaltlichen Gesamtsicht erscheint die Revision der EuGVVO
dem Schreibenden also in der Tendenz eine Verbesserung.

B. Das Lugano-Modell der Parallelit:it

Die inhaltliche Bilanz des Schreibenden spricht eher fiir eine Weiterfiihrung
des Lugano-Modells, wonach der Text des LugU dem Text der revEuGVVO
anzugleichen wiére.

Zusitzlich ist der Aspekt der Rechtsprechungsparallelitit heranzuziehen,
die mit der textlichen Parallelitidt eng verbunden ist und durch die Instrumente
des Protokolls Nr. 2 LugU sichergestellt wird."*’ Diese Instrumente werden ab
dem Jahr 2015 fehlen, soweit die Kohirenz zwischen LugU und revEuGVVO
betroffen ist. Diese Situation ist zwar nicht neu: Zumal das LugU erst Jahre
nach der EuGVVO in Kraft getreten ist, haben bereits aLugU und EuGVVO
lange koexistiert. Und obwohl die Instrumente des Protokolls Nr. 2 aLugU
auf dieses Verhiltnis nicht anwendbar waren, hat das Bundesgericht gestiitzt
auf eine systematische Betrachtungsweise einer Interpretation des aLugU das
Wort geredet, die mit der EuGVVO harmonisch ist."®® Allerdings wiirde diese

182 BERAUDO (Fn. 38), Rz.49. In derselben Denkliniec werden zudem die vorsichtigen und
tendenziell restriktiven Losungen betreffend Rechtshdngigkeit mit Drittstaaten beklagt
(vorne IV. C. 2.).

183 Art. Ia Protokoll Nr. 1 aLugU; Art. III Protokoll Nr. 1 LugU. Der schweizerische Vorbehalt
in Art. 34 Ziff.2 LugU hat sich auch angesichts der problematischen EuGH-Recht-
sprechung bewihrt und wire in ,,Lugano 111 unbedingt beizubehalten (dazu ALEXANDER
R. MARKUS, ZSR 5/2012, 502 f.).

184 Vorne IV. C. 1. a.

185 http://www.hcch.net/upload/wop/gap2014pd07_en.pdf (besucht am 20.3.2014).

186 POHL (Fn. 37) S. 114; MARKUS, Harmonisation (Fn. 64), S. 126.

87 Vorne II.

18 BGE 131 111 227 E. 3.1.

© Stampfli Verlag AG Bern 131



ALEXANDER R. MARKUS

Situation notwendigerweise eine Einbahnstrasse zuungunsten der Lugano-
Staaten sein: Deren Interventionsrecht beim EuGH,'® das v.a. der interin-
strumentellen Kohdrenz zwischen den Rechtsprechungen zu EuGVVO und
LugU dient, ist fiir Anwendungsfille der revEuGVVO nicht gewihrleistet.

Der unbedingte Nutzen der Rechtsprechungsparallelitit wird hingegen da-
durch in Frage gestellt, dass es sich beim Staatsvertrag und beim sekundiren
Gemeinschaftsrecht um unterschiedliche Rechtsquellen und unterschiedliche
Rechtsebenen handelt, welcher Umstand einer harmonischen Rechtsprechung
immer wieder Grenzen setzen wird."” EuGVVO und revEuGVVO sind ins
Gemeinschaftsrecht eingebettet. Auf dem Weg der systematischen Auslegung
wirken das primére und das {ibrige sekunddre Gemeinschaftsrecht auf diese
Instrun;ente ein, wihrend das LugU von diesen Einfliissen weitgehend frei
bleibt."!

Wire die Parallelitit zwischen revEuGVVO und LugU mit einem Projekt
»Lugano I aufrechtzuerhalten? Oder ist das Lugano-Modell {iberholt? Aus
der Sicht von EU-Autoren scheint die Aufrechterhaltung eine logische Kon-
sequenz zu sein.'”? Was die Sicht der LugU-Staaten betrifft, so herrscht je-
doch keine Einigkeit. Noch im Jahr 2013 wurde an einer Sitzung des ,,Sténdi-
gen Ausschusses'® beschlossen, dass ,,Lugano III“ zumindest vorliufig
nicht weiterverfolgt werden soll.

Gegen die Aufrechterhaltung spricht die hohe, gerade im Prozessrecht un-
erwiinschte Gesetzgebungsfrequenz, nachdem das LugU fiir die Schweiz erst
2011 in Kraft getreten ist. Die grosse Dynamik, welche die EU-Gesetzgebung
auf dem Gebiet der Justizkooperation zeigt, ist auf staatsvertraglichem Weg
nur schwer einzuhalten. Fiir die Wiederherstellung der Parallelitit fallt dem-
gegeniiber in die Waagschale, dass der neue Text insgesamt Fortschritte ver-
spricht und der Grossteil der inhaltlichen Bedenken, welche schweizerische
Stimmen gegen Entwiirfe der EU-Kommission erhoben hatten,'™ mit der
definitiven Version ausgerdumt werden konnten. Dafiir spricht auch, dass der
Einfluss der Schweiz auf die europdische Rechtsprechung nur mit einer Aktu-
alisierung des LugU aufrechterhalten werden kann. Die Parallelitit ist fiir das
System von Briissel und Lugano, das einen einheitlichen Justizraum anstrebt,

189 Protokoll Nr. 2 Art. 2 LugU i.V.m. Art. 23 Abs. 4 der Satzung des EuGH (ABI. C 326 vom
26.10.2010, S. 210).

19 BGE 131 11 227 E. 3.1.

91 ANDREAS FURRER, Zivilrecht im gemeinschaftsrechtlichen Kontext — Das Europdische
Kollisionsrecht als Koordinierungsinstrument fiir die Einbindung des Zivilrechts in das
europdische Wirtschaftsrecht, Bern 2002, S. 229; MARKUS, Tendenzen, S. 123 ff.

192 POHL (Fn. 37) S. 114.

193 Art. 4 Prot. Nr. 2 LugU

1% Sieche dazu nur die zahlreichen schweizerischen Stimmen in ANDREA BONOMI/
CHRISTINA SCHMID (Hrsg.), Revision der Verordnung 44/2001 (Briissel 1), Welche Folgen
fiir das Lugano-Ubereinkommen, Ziirich 2011; sowie MARKUS, EuGVVO-Revision
(Fn. 40) S. 767.
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im Grunde axiomatisch,'”® der Nutzen fiir den europiischen Rechtsverkehr
kaum bestreitbar.

Auch wenn es scheint, dass EU- und EFTA-Staaten ab 2015 mit den Dif-
ferenzen zwischen revEuGVVO und LugU zumindest eine Zeit lang leben
werden, bleibt um der Sache Willen zu hoffen, dass die Diskussion um das
Verhiéltnis des schweizerischen zum européischen Zivilprozessrecht lebendig
bleibt. Die revEuGVVO in der vorliegenden Form wird uns jedenfalls noch
einige Zeit begleiten. Die EU-Kommission hat (erst) im Jahr 2022 einen Re-
visionsbericht vorzulegen, der u.a. die Ausdehnung des Systems auf Drittstaa-
ten thematisieren wird.'*®

195 Bereits das aLugU (,,Lugano I*) von 1988 war als Parallelinstrument konzipiert.
196 Art. 79 revEuGVVO.
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