VAN DALFSEN U. A

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
WALTER VAN GERVEN
vom 11. Juli 1991 %

Herr Président,
meine Herren Richter!

1. Die vorliegende Rechtssache betrifft ein
Ersuchen des Hoge Raad der Nederlanden
um Vorabentscheidung nach Mafigabe des
Protokolls vom 3. Juni 1971 zwecks Ausle-
gung der Artikel 37 Absatz 2 und 38 Absatz
1 des Ubereinkommens vom 27. September
1968 iiber die gerichtliche Zustindigkeit
und die Vollstreckung von Entscheidungen
in Zivil- und Handelssachen (im folgenden:
Briisseler Ubereinkommen)!. Die dem Ge-
richtshof vorgelegten Fragen stellen sich im
Rahmen einer Kassationsbeschwerde, die
B. J. van Dalfsen, J. Timmerman, H. van
Dalfsen, J. Harmke und G. van Dalfsen
(im folgenden: Kliger) gegen eine Entschei-
dung der Arrondissementsrechtbank Zwolle
(Niederlande) eingelegt haben. Sie betreffen
das in den genannten Artikeln des Briisseler
Ubereinkommens vorgesehene Verfahren
des Rechtsbehelfs gegen die Zulassung der
Vollstreckung von Entscheidungen, die in
einem anderen Vertragsstaat ergangen sind.

2. Mit den beiden ersten, ganz allgemein
formulierten Fragen will der Hoge Raad der
Nederlanden, um die Statthaftigkeit der
Kassationsbeschwerde beurteilen zu kénnen,
in Wahrheit wissen, ob die in Artikel 37 Ab-
satz 2 des Briisseler Ubereinkommens vor-
gesehene Kassationsbeschwerde gegen die
Entscheidung der Arrondissementsrechtbank
eingelegt werden kann, mit der diese die
Aussetzung der Entscheidung iber den
Rechtsbehelf gegen die Zulassung der Voll-

* Originalsprache: Niederlindisch.
1 — ABL 1972 1. 299, S. 32.

streckung abgelehnt hat. Mit der dritten
Frage will der Hoge Raad der Nederlanden,
um fiir den Fall, dafl dic Kassationsbe-
schwerde statthaft sein sollte, den von den
Kligern geltend gemachten Kassationsgrund
priifen zu konnen, in Erfahrung bringen,
welche Griinde die Arrondissementsrecht-
bank im Rahmen einer Entscheidung nach
Artikel 38 Absatz 1 des Brisseler Uberein-
kommens, mit der die Aussetzung des Ver-
fahrens angeordnet oder versagt wird, hiitte
beriicksichtigen kénnen.

Der rechtliche Rahmen

3. Die Artikel 37 Absatz 2 und 38 Absatz 1
des Briisseler Ubereinkommens, dic hier zur
Erérterung stehen, sind Teil des Titels 111,
Abschnitt 2 des Britsseler Ubercinkommens
(Artikel 31 bis 45), der sich mit der Voll-
streckung gerichtlicher Entscheidungen be-
faflt, die Im Ursprungsstaat vollstreckbar
sind. Gemif} Artikel 31 des Brisseler Uber-
einkommens werden diese Entscheidungen
in einem anderen Vertragsstaat vollstreckt,
wenn sie dort auf Antrag eines Berechtigten
durch diec gemifl Artikel 32 des Brilsscler
Ubereinkommens  zustindige Gerichtsbe-
hérde nach Mafigabe der Regeln in den Ar-
tikeln 33 bis 35 und 42 bis 45 des Briisseler
Ubereinkommens fiir vollstreckbar erklire
worden sind. Es ist besonders wichtig, dar-
auf hinzuweisen, daff in diesem Abschnitt
des Verfahrens bei der genannten Gerichts-
behérde der Vollstreckungsschuldner keine
Gelegenheit erhiilt, eine Erklirung abzuge-
ben, der Antrag nur aus einem der in den
Artikeln 27 und 28 des Ubereinkommens
angefithrten Griinde abgelehnt werden kann

1-4755



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN VAN GERVEN — RECHTSSACHE C-183/90

und die auslindische Entscheidung keines-
falls in der Sache selbst nachgepriift werden
darf (Artikel 34).

4. Wird die Vollstreckung nicht zugelassen,
so kann der Antragsteller gemiff Artikel 40
des Briisseler Ubereinkommens  einen
Rechtsbehelf bei den in diesem Artikel ge-
nannten Gerichten einlegen, deren Entschei-
dung wiederum gemifl Artikel 41 des Briis-
seler Ubereinkommens mit der Kassations-
beschwerde oder einem #hnlichen Rechisbe-
helf angefochten werden kann.

Wird die Vollstreckung hingegen zugelas-
sen, so kann der Schuldner gemifl Artikel
36 des Briisseler Ubereinkommens gegen die
Entscheidung innerhalb eines Monats nach
ihrer Zustellung bei den in Artikel 37 Ab-
satz 1 des Briisseler Ubereinkommens ange-
filhrten Gerichten einen Rechtsbehelf einle-
gen. Da gemifl Artikel 34 der Antrag auf
Zulassung der Vollstreckung nur aus einem
der in Artikel 27 und 28 des Ubereinkom-
mens angefiihrten Griinde abgelehnt werden
konnte, mufl auch der Rechtsbehelf gegen
die Zulassung der Vollstreckung auf einen
dieser Griinde gestiitzt werden. Gemifl Ar-
tikel 39 darf, solange die Frist fir den
Rechtsbehelf lduft und solange iiber den
Rechtsbehelf nicht entschieden ist, die
Zwangsvollstreckung tiber das Vermogen
des Schuldners nicht iiber Mafinahmen zur
Sicherung hinausgehen; die Entscheidung,
durch welche die Zwangsvollstreckung zu-
gelassen wird, gibt die Befugnis, solche
Mafinahmen zu veranlassen.

Ist gegen die Entscheidung, deren Zulas-
sung zur Vollstreckung beantragt wird, im
Ursprungsstaat inzwischen ein ordentlicher
Rechtsbehelf eingelegt oder die Frist fiir ei-
nen solchen Rechtsbehelf noch nicht verstri-
chen, so kann das mit dem Rechtsbehelf be-
faflte Gericht auf Antrag der Partei, die ihn
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eingelegt hat, gemifl Artikel 38 Absatz 1
des Briisseler Ubereinkommens das Verfah-
ren aussetzen. Dieses Gericht kann aller-
dings ebenfalls nach Artikel 38 letzter
Absatz die Zwangsvollstreckung von der
Leistung einer Sicherheit zugunsten des
Schuldners abhingig machen.

Gemidfl Artikel 37 Absatz 2 des Briisseler
Ubereinkommens kann gegen die ,,Ent-
scheidung, die tiber den Rechtsbehelf ergan-
gen ist“, nur Kassationsbeschwerde oder ein
dhnlicher Rechtsbehelf eingelegt werden.

Sachverhalt und Verfahren

5. Mit Urteil des Vrederechter des Kantons
Herentals (Belgien) vom 21. Oktober 1986
wurden die Kliger verurteilt, an die Beklag-
ten riickstindigen Mietzins in Hoéhe von
2700000 BFR nebst Zinsen zu zahlen. In
demselben Urteil erkannte der Vrederechter
den Anspruch der Kliger auf Erstattung der
Kosten dauerhafter Investitionen in das ge-
mietete Grundstiick dem Grunde nach an
und ordnete ein Sachverstindigengutachten
zur Ermittlung des Betrages dieser Kosten
an. Der Vrederechter erklirte das Urteil fiir
»yvorldufig vollstreckbar chne Sicherheitslei-
stung und ungeachtet aller Rechtsbehelfe*2.

6. Am 17. Dezember 1986 legten die Kliger
gegen dieses Urteil Berufung beim Tribunal
de premiére instance Turnhout (Belgien)
ein. Die Beklagten beantragten beim Prisi-
denten der erwihnten Arrondissements-
rechtbank gemif Artikel 31 des Briisseler
Ubereinkommens die  Vollstreckbarerkli-

2 —— Wegen ciner eingehenderen Darstellung des Verfahrens
vor dem belgischen Vrederechter verweise ich auf den Sit-
zungsbericht (S. 1-4745).
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rung des in Belgien fiir vorlidufig vollstreck-
bar erklirten Urteils in den Niederlanden.
Mit Entscheidung vom 23. Januar 1987 lief§
der Prisident der Arrondissementsrechtbank
die Vollstreckung zu. Gemifi Artikel 36 des
Briisseler Ubereinkommens legten die Kli-
ger am 2. April 1987 gegen diese Zulassung
der Vollstreckung einen Rechtsbehelf bei
der Arrondissementsrechtbank ein. Sie bean-
tragten, das Gericht solle das Verfahren
aussetzen, weil inzwischen gegen das Urteil
des Vrederechter in Belgien Berufung einge-
legt und der Antrag auf Erstattung der Ko-
sten fiir dauerhafte Investitionen, der vom
Vrederechter dem Grunde nach anerkannt
sei, inzwischen in einem vorliufigen Sach-
verstindigengutachten auf 477 954 BER ver-
anschlagt worden sei.

7. Mit Entscheidung vom 13. April 1988,
d. h. in der ,Entscheidung iiber den
Rechisbehelf” im Sinne des Artikels 37 Ab-
satz 2, stellte die Arrondissementsrechtbank
fest, dafl dem Rechtsbehelf der Kliger we-
niger ein Widerspruch gegen die Rechtmi-
Rigkeit der Zulassung zur Vollstreckung als
vielmehr allein der Antrag auf Aussetzung
des Verfahrens zugrunde lag. Die Arrondis-
sementsrechtbank erklirte den Rechtsbehelf
fir unbegriindet, lehnte den Antrag auf
Aussetzung des Verfahrens ab, machte aller-
dings von Amts wegen die Vollstreckung
von der Stellung einer Biirgschaft iiber
478 000 BFR durch die Beklagten abhingig,
bis das auslindische Gericht tiber den Hilfs-
antrag der Klidger entschieden habe.

8. Gegen diese Entscheidung der Arrondis-
sementsrechtbank legten die Kliger beim
vorlegenden Gericht Kassationsbeschwerde
ein. Dabei beanstandeten sie, die Arrondis-
sementsrechtbank sei von einem falschen
Verstindnis des Umfangs der Befugnisse,

dic gemifl Artikel 38 dem mit dem Rechts-
behelf befafiten Gericht zustiinden, ausge-
gangen. Es habe der Arrondissementsrecht-
bank bei ihren Entscheidungen iiber die
Aussetzung des Verfahrens und die Leistung
ciner Sicherheit freigestanden, auch Um-
stiinde zu beriicksichtigen, dic das auslindi-
sche Gericht bei seiner Entscheidung bereits
habe zugrunde legen kénnen, und ihre Ent-
scheidungen (insbesondere) auf ihre Ein-
schitzung der Aussichten des im Ausland
cingelegten oder ecinzulegenden ordentli-
chen Rechtsbehelfs zu stitezen3,

9. Das vorlegende Gericht hat folgende
Fragen gestellt:

1) Konnen Entscheidungen des ,,mit dem
Rechisbehelf befafliten  Gerichts*  dar-
iber, ob es von den ihm in Artikel 38 des
Ubereinkommens zuerkannten Befugnis-
sen, gegebenenfalls in bestimmter Weise,
Gebrauch macht, als ,,Entscheidungen,
die iiber den Rechtsbehelf ergangen
sind“, angesehen werden, gegen die ge-
mifl Artikel 37 Absatz 2 des Uberein-
kommens in den Niederlanden Kassa-
tionsbeschwerde eingelegt werden kann?

2) Ist die erste Frage anders zu beant-
worten, wenn die dort genannten, auf
Artikel 38 des Ubereinkommens beru-
henden Entscheidungen nicht in dem
(End-)Urteil ihren Niederschlag finden,
mit dem tber den Rechtsbehelf entschie-
den wird?

3 — In diesem Sinne Punkt 7 der Schlulantrige des General-
anwalts beim Hoge Raad der Nederlanden (bei den Ak
ten).
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3) Kann das ,,mit dem Rechtsbehelf befafite
Gericht” von den ihm in Artikel 38 Ab-
satz 1 des Ubereinkommens zuerkannten
Befugnissen

a) auch dann Gebrauch machen, wenn
der Rechtsbehelfsfithrer seinen Antrag
auf Aussetzung der Entscheidung
oder darauf, dafl die Zulassung der
Zwangsvollstreckung von der Lei-
stung einer Sicherheit abhingig ge-
macht wird, auf keine anderen als
diejenigen Griinde stiitzt, die das aus-
lindische Gericht seiner Entscheidung
zugrunde legen konnte;

b) nur dann Gebrauch machen, wenn
der genannte Antrag unter anderem
oder ausschliefllich auf Griinde ge-
stiitzt wird, die im Verfahren vor dem
auslindischen Gericht nicht vorge-
bracht wurden, oder

c) nur dann Gebrauch machen, wenn
der Antrag unter anderem oder aus-
schliefllich auf Griinde gestiitzt wird,
die im Verfahren vor dem auslindi-
schen Gericht deshalb nicht vorge-
bracht werden konnten, weil die dem
Antrag zugrunde liegenden Tatsachen
dem Rechtsbehelfsfiihrer damals noch
unbekannt waren?

Astikel 37 Absatz 2 des Briisseler Uberein-
kommens

10. Um die Statthaftigkeit der bei ihm
eingelegten Kassationsbeschwerde beurteilen
zu konnen, méchte das vorlegende Gericht
wissen, ob Artikel 37 Absatz 2 des Uberein-
kommens die Einlegung einer Kassationsbe-
schwerde gegen eine nach Artikel 38 getrof-
fene Entscheidung des mit dem Rechtsbe-
helf befaflten Gerichts zulidflt, mit der dieses
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die Aussetzung des Verfahrens ablehnt und
die Leistung einer Sicherheit angeordnet

hat.

Artikel 37 Absatz 2 bestimmt, daff gegen die
Entscheidung, die iiber den Rechtsbehelf er-
gangen ist, Kassationsbeschwerde oder ein
dhnlicher Rechtsbehelf stattfindet. In seinem
Urteil vom 27. November 1984 in der
Rechtssache 258/83 (Brennero/Wendel) 4
hat der Gerichtshof entschieden, daf} diese
Ausdriicke eng auszulegen seien, und fiir
Recht erkannt, eine vorbereitende oder
Zwischenentscheidung, die — laut Gerichts-
hof zu Unrecht® — dem Glaubiger die Lei-
stung einer Sicherheit aufgab, sei keine
»Entscheidung, die iiber den Rechtsbehelf
ergangen ist“, und konne daher nicht mit
der Kassationsbeschwerde (in casu mit einer
Rechtsbeschwerde) angefochten werden.
Der Gerichtshof hat hierzu ausgefiihrt:

»Nach dem Gesamtsystem des Ubereinkom-
mens und im Lichte eines seiner Hauptziele,
das darin besteht, die Verfahren im Voll-
streckungsstaat zu vereinfachen, kann diese
Bestimmung nicht in der Weise ausgedehnt
werden, daff ein Rechtsmittel gegen eine an-
dere Entscheidung als die, die iiber den
Rechtsbehelf ergangen ist, z. B. ein Rechts-
mittel gegen eine vorbereitende oder Zwi-
schenentscheidung iber die Anordnung
einer Beweiserhebung, zulissig wire*
(Randnr. 15).

11. Nach meinem Dafiirhalten ergibt sich
aus diesem Urteil, dafl eine Entscheidung
des mit dem Rechtsbehelf befafiten Gerichts,
mit der dieses das Verfahren aussetzt, eben-
falls nicht als eine ,,Entscheidung, die iiber
den Rechtsbehelf ergangen ist®, anzusehen
ist, weil eine solche Entscheidung der Aus-
setzung des Verfahrens naturgemifi nur

4 — Slg. 1984, 3971,

5 — Die Leistung der Sicherheit war nimlich angeordnet (und
damit die Vollstreckung zugelassen) worden, ohne da;
Gericht selbst tiber den Rechtsbehelf entschieden hite
(Randnrn. 10 bis 13).
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durch Zwischenentscheidung getroffen wer-
den kann. Anderes gilt jedoch fiir den Fall
einer Entscheidung, die die Aussetzung des
Verfahrens versagt oder die Leistung einer
Sicherheit anordnet, weil solche Entschei-
dungen voraussetzen, dafl das Gericht tiber
den Rechtsbehelf entscheidet, und daher
normalerweise — wie dies auch vorliegend
der Fall ist — innerhalb der endgiiltigen
Entscheidung getroffen werden, die den
Rechisbehelf fiir unbegriindet erkldrt und
die Vollstreckung zulifit.

Damit stellt sich die Frage, ob im Lichte des
Urteils Brennero der Schluf zu zichen ist,
dafl diese Entscheidungen, die keine Zwi-
schenentscheidungen, sondern formell Be-
standteil der endgiiltigen Entscheidung sind,
als ,,Entscheidung, die tiber den Rechtsbe-
helf ergangen ist”, betrachtet werden kén-
nen. Ergibt sich mit anderen Worten aus
dem Urteil Brennero, dafl Kassationsbe-
schwerde statthaft ist gegen jede endgtiltige
Entscheidung des mit dem Rechtsbehelf be-

fafliten Gerichts (formelles Kriterium) oder

kann Kassationsbeschwerde gegen eine end-
giiltige Entscheidung nur insoweit eingelegt
werden, als diese wirklich den Rechtsbehelf
betrifft, d. h. nur dann, wenn sie die Be-
griindetheit der Zuriickweisung des Rechts-
behelfs im konkreten Fall betrifft, was auf
eine Entscheidung iiber einen der Griinde
der Artikel 27 und 28 hinausliuft (materiel-
les Kriterium)?

12. Im Urteil Brennero rechtfertigt der Ge-
richtshof die von ihm vertretene enge Ausle-
gung der Worte ,,Entscheidungen, die tiber
den Rechtsbehelf ergangen sind®, mit_dem
Hinweis auf eines der Hauptziele des Uber-
einkommens, die Vollstreckungsverfahren im
Vollstreckungsstaat zu vereinfachen. Wie
die niederldndische und die deutsche Regie-
rung zu Recht bemerkt haben, spricht diese
Erwiigung auch dafiir, als ,,Entscheidung,
die iber den Rechtsbehelf ergangen ist,
nur die Entscheidungen anzusehen, die den
Rechtsbehelf selbst betreffen, nicht aber die
Entscheidungen nach Artikel 38 des Uber-

einkommens. Der Jenard-Bericht® unter-
streicht ebenfalls die Notwendigkeit einer
engen Auslegung des Artikels 37 Absatz 2
und fithrt aus:

»Eine Hiufung von Rechtsbehelfen, die von
der unterlegenen Partel nur in der Absiche
benutzt werden konnten, das Verfahren zu
verschleppen, wiirde cine Behinderung der
von dem Ubereinkommen erstrebten Freizii-
gigkeit der Urteile bedeuten.”

13. In ihren beim Gerichtshof eingereichten
schriftlichen Erklirungen vertritt die Kom-
mission einen anderen Standpunkt. Sie
meint, ganz offensichtlich sei die Entschei-
dung des mit dem Rechtsbehelf befafiten
Gerichts, das Verfahren auszusetzen, keine
Entscheidung, die tiber den Rechtsbehelf er-
gangen sci. Demgegenitber ist nach dem
Daftirhalten der Kommission die Entschci-
dung, mit der die Aussetzung des Verfah-
rens abgelehnt wird, cbenso wie die Ent-
scheidung, mit der dic Leistung einer Si-
cherheit angeordnet wird, eine ,,Entschei-
dung, die tber den Rechtsbelielf ergangen
ist*, weil beide bedeuten, dafl zur Vollstrek-
kung geschritten werden kann.

Ich kann mich diesem Standpunkt nicht an-
schliefen. Meines Erachtens geht der Stand-
punkt der Kommission daran vorbei, dafi
die an zweiter Stelle genannten Entschei-
dungen, obwohl sie normalerweise zugleich
mit der Entscheidung iiber die Begritndet-
heit des Rechisbehelfs ergehen und daher in
dem gleichen Gerichtsentscheid enthalten
sind, sich doch auf einen anderen Gegen-
stand bezichen. Das in Artikel 36 vorgese-
hene Rechtsbehelfsverfahren betrifft dic Be-
griindetheit des Rechtsbehelfs und beziche
sich auf einen eindeutig rechtlichen Gegen-
stand: Es geht vorliegend um die Frage, ob
die Zulassung zur Vollstreckung zuriickzu-
nehmen ist, weil sie im Lichte der Griinde,
die in den in Artikel 34 genannten Artikeln
27 und 28 abschliefend angefilhrt sind,
nicht hite erteilt werden dtirfen. Dic Mog-

6 — ABL 1979 C 59, S. 51 und 52.
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lichkeit nach Artikel 38 hingegen, das Ver-
fahren auszusetzen oder die Leistung einer
Sicherheit anzuordnen, zielt auf die Abwi-
gung der Interessen des Glaubigers und des
Schuldners ab: Mit der Aussetzung hindert
das mit dem Rechtsbehelf befafite Gericht
den Gliubiger daran, mehr als sichernde
Mafinahmen durchzufithren; macht es die
Vollstreckung von der Leistung einer Si-
cherheit abhingig, so wahrt es die Interes-
sen des Schuldners in der Vollstreckung fiir
den Fall, daff die auslindische Gerichtsent-
scheidung auf die Berufung hin még-
licherweise abgeindert werden sollte. Die
entsprechenden Entscheidungen des mit
dem Rechtsbehelf befaiten Gerichts legen
mit anderen Worten Einzelheiten der Voll-
streckung fest. Weigert sich das Gericht, das
Verfahren auszusetzen, oder ordnet es die
Leistung einer Sicherheit an, so trifft es eine
Entscheidung iiber Einzelheiten der Voll-
streckung. Eine solche Entscheidung setzt
sicherlich voraus, daff zugleich eine Ent-
scheidung tiber die Begriindetheit des
Rechtsbehelfs getroffen wird, ist aber doch
von ihr zu unterscheiden.

14. Angesichts der Notwendigkeit, das Ver-
fahren im Vollstreckungsstaat so einfach
wie moglich zu halten, und im Hinblick auf
den unterschiedlichen Gegenstand der je-
weils in Artikel 36 und Artikel 38 geregelten
Verfahren glaube ich daher in Beantwor-
tung der ersten Vorlagefrage sagen zu kon-
nen, dafl die Wendung ,,Entscheidung, die
iiber den Rechtsbehelf ergangen ist, die
Entscheidungen meint, die unmittelbar die
Begriindetheit des Rechtsbehelfs betreffen.
Diese scheinen mir im iibrigen die einzigen
Entscheidungen zu sein, die voll fiir eine
Kassationsbeschwerde geeignet sind, da sie
Rechtsfragen im strengen Sinn des Wortes
betreffen, wihrend die Entscheidungen, die
im Rahmen der in Artikel 38 angefithrien
Verfahren getroffen werden, im wesentli-
chen auf eine Abwigung der Interessen ab-
zielen.

Ich mochte mich daher eher fiir ein mate-
rielles Kriterium als fiir ein Kriterium ent-
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scheiden, das ausschliefllich auf die formelle
Natur der Entscheidung abstellt. Auf die
zweite Vorlagefrage ist daher dahin zu ant-
worten, dafl, sollte eine auf Artikel 38 ge-
stiitzte Entscheidung in dem gleichen (end-
giiltigen) Gerichtsentscheid getroffen wer-
den wie die Entscheidung, die wirklich den
Rechtsbehelf betrifft, eine Kassationsbe-
schwerde gegen einen solchen endgiiltigen
Entscheid nur insoweit moglich ist, als die-
ser die Begriindetheit des Rechtsbehelfs be-
triffe. :

Diese Losung bietet den zusitzlichen Vor-
teil, die Parteien im Rahmen des Rechtsbe-
helfsverfahrens gleich zu behandeln. Wiirde
man die Mbglichkeit einer Kassationsbe-
schwerde versagen, wenn eine Entscheidung
im Rahmen des Artikels 38 in einer Zwi-
schenentscheidung getroffen wiirde (was bei
einer Aussetzung notwendigerweise der Fall
wire), sie hingegen zulassen, wenn eine sol-
che Entscheidung in einem endgiiltigen Ent-
scheid enthalten wire (was normalerweise
der Fall ist, wenn es sich um eine Entschei-
dung handelt, mit der die Aussetzung des
Verfahrens abgelehnt und die Vollstrek-
kung, gegebenenfalls bei Leistung einer Si-
cherheit, zugelassen wird), so wire der
Rechtsbehelfsfithrer in der Lage, die letztge-
nannte endgiiltige Entscheidung mit der
Kassationsbeschwerde anzugreifen, wihrend
der Rechtsbehelfsgegner gegen die erstge-
nannte Zwischenentscheidung keine Kassa-
tionsbeschwerde einlegen kénnte?.

Artikel 38 Absatz 1 des Briisseler Uberein-
kommens

15. Die Arrondissementsrechtbank hat den
Antrag auf Aussetzung der Entscheidung
iiber den Rechtsbehelf mit der Begriindung

7 — In Punkt 11 seiner Schluflantrige (oben Fn, 3) hat der Ge-
neralanwalt beim Hoge Raad diese Frage der Gleichbe-
handlung in besonderer Weise hervorgehoben.
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zuriickgewiesen, dafl die Kliger zur Stiit-
zung dieses Rechtsbehelfs nur dieselben
Griinde angefiihrt hitten, die das auslindi-
sche Gericht bei seiner Entscheidung habe
priifen kénnen, und dafl die Beriicksichti-
gung solcher Griinde im wesentlichen auf
eine Uberpriifung der auslindischen Ent-
scheidung in der Sache selbst durch das mit
dem Rechtsbehelf befafite Gericht hinaus-
laufen wiirde. Die Arrondissementsrecht-
bank hat gleichwohl die Vollstreckung von
der Leistung einer Sicherheit abhingig ge-
macht und hierbei eine neue Tatsache be-
riicksichtigt, die sich nach der auskindischen
Entscheidung ereignet hatte, nimlich die
zwischenzeitliche Erstellung des Sachver-
stindigengutachtens uber die Bewertung des
Gegenanspruchs der Kligers.

Wie bereits erwithnt, machen die Kliger vor
dem vorlegenden Gericht geltend, die Ar-
rondissementsrechtbank sei damit von einem
falschen Verstindnis des Umfangs der Be-
fugnisse ausgegangen, die Artikel 38 des
Briisseler Ubereinkommens ihr zuerkenne.
threr Meinung nach kann das mit dem
Rechtsbehelf befafite Gericht bei seinen Ent-
scheidungen nach Artikel 38 Umstiinde be-
riicksichtigen, die das auslindische Gericht
bereits bei seiner Entscheidung habe zu-
grunde legen kénnen, und hat das mit dem
Rechtsbehelf befafite Gericht seine Entschei-
dungen insbesondere auf seine Einschiitzung
der Erfolgsaussichten des im Ausland gegen
die Entscheidung eingelegten oder noch ein-
zulegenden ordentlichen Rechtsbehelfs zu
griinden.

16. Mit der dritten Vorlagefrage ersucht
das vorlegende Gericht den Gerichtshof um
Stellungnahme zu diesem Punkt, beschrinkt
freilich die Frage auf eine Entscheidung
iiber einen Antrag auf Aussetzung nach Ar-
tikel 38 Absatz 1.

8 — Die cntsprechenden Ausfohrungen des Urteils der Arron-
dissementsrechtbank finden sich in Punke 3 der in der vor-
stehenden Fulnote zitierten Schiuflantrige.

In ihven beim Gerichtshof ecingercichten
schriftlichen Erklirungen schliefien sich die
niederlidndische und die deutsche Regierung
in diesem Punkt der von den Kligern ver-
tretenen Auffassung an, withrend die Kom-
mission den entgegengesetzten Standpunlkt
vertritt. Aus den nachstchend dargelegten
Griinden schliee ich mich dem Standpunkt
der Kommission an.

17. Die in Artikel 38 Absatz 1 vorgeschene
Moglichkeit der Aussetzung des Verfahrens
mit der Folge, daf} der Gliubiger gemifl Ar-
tilel 39 lediglich sichernde Maflnahmen er-
greifen kann, soll (ebenso wic die in Artikel
38 letzter Absatz vorgesehene Muoglichkeit,
die Vollstreckung von der Leistung ciner Si-
cherheit abhingig zu machen):

»den Schuldner vor Nachteilen schiitzen,
die sich bei einer Vollstreckung nur vorliu-
fig vollstreckbarer Entscheidungen unter
Umstiinden ergeben kénnen*?.

In seinem Urteil vom 22. November 1977,
Industrial Diamond Supplies/Luigi Riva 10
hat der Gerichtshof zur Auslegung des Arti-
kels 38 des Brisseler Ubereinkommens er-
klirt, dafl das Gericht des Vollstreckungs-
staates ,,zur Aussctzung nicht verpflichtet,
sondern lediglich befugt sei und dafl das
Gericht ,,scine Entscheidung immer dann
aussetzen lann, wenn am endgiiltigen
Schicksal der Entscheidung im Unrteilsstaat
verniinfrige  Zweifel bestehen  konnen®
(Randnrn. 32 und 33).

Bei der Pritfung des Nachteils, der einer
Partei infolge der Vollstreckung der Ent-

9 — Jenard-Beriche, ABI. 1979 C 59, S. 52.
10 — Rechussache 43/77, Slg. 1977, 2175, Randnrn. 32 und 33.
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scheidung entstehen kann, mufl das mit dem
Rechtsbehelf befafite Gericht wohlgemerkt
die theoretisch immer bestehenden Méglich-
keiten in Rechnung stellen, dafl die auslidn-
dische Entscheidung in der Berufung ganz
oder teilweise aufgehoben wird. Es mufl
dieses Moglichkeiten abwigen gegeniiber
dem Ausmaf} und dem moglicherweise nicht
mehr wiedergutzumachenden Schaden, den
eine Vollstreckung dem Schuldner zufiigen
kann. Kann aber das zustindige Gericht bei
dieser Abwigung auch solche Umstinde
und Argumente in Rechnung stellen, die das
ausldndische Gericht bei seiner Entschei-
dung bereits berticksichtigt hat oder hitte
beriicksichtigen konnen, so dafl es konkret
die Moglichkeiten der Abinderung dieses
Urteils in der Berufung abschitzen kann,
oder darf es nur solche Argumente und Tat-
sachen zugrunde legen, die dem auslindi-
schen Gericht nicht bekannt waren und
nicht hitten bekannt sein kénnen?

18. Bei der Beantwortung dieser Frage mufl
in erster Linie betont werden, dafl Artikel
31 Absatz 1 des Ubereinkommens von dem
Grundsatz ausgeht, dafl Entscheidungen,
die im Ursprungsstaat vollstreckbar sind,
auch wenn sie nicht rechtskriftig sind, auch
im Vollstreckungsstaat zur Vollstreckung
zugelassen werden. Das bedeutet, wie die
Kommission in der miindlichen Verhand-
lung dargelegt hat, dafl die im Verhiltnis
der Vertragsstaaten zueinander geltende
Regelung der Regelung, die in ihrem jewei-
ligen Hoheitsgebiet fiir eine vollstreckbare
Gerichtsentscheidung gilt, soweit wie mog-
lich angenihert ist.

Die Aussetzung des Verfahrens und das
hieraus folgende Verbot anderer als sichern-
der Mafinahmen (sowie auch, wenn auch in
geringerem Mafle, die Anordnung der Lei-
stung einer Sicherheit) weichen in gewisser
Weise von diesem Grundsatz ab. Daraus er-
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gibt sich, dafl die insoweit eingeriumte Be-
fugnis mit Sparsamkeit und Umsicht ausge-
{ibt werden mufl 1, Dies alleine weist schon
darauf hin, daf} lediglich solche Argumente
und Tatsachen Beriicksichtigung finden
konnen, die das auslindische Gericht nicht
kannte und nicht kennen konnte.

19. Dafl dem wirklich so ist, ergibt sich in-
dessen in erster Linie (worauf auch die
Arrondissementsrechtbank hingewiesen hat)
aus der in Artikel 34 Absatz 3 verankerten
Regel, wonach ,,die auslindische Entschei-
dung ... keinesfalls in der Sache selbst® von
den Gerichten des Vollstreckungsstaats
»nachgepriift werden* darf. Diirfte das mit
dem Rechtsbehelf befafite Gericht im Rah-
men seiner Entscheidung tiber die Ausset-
zung der Vollziehung (oder seiner Anord-
nung der Leistung einer Sicherheit) Argu-
mente und Tatsachen berticksichtigen, die
das auslindische Gericht bereits kannte, so
wiirde eine wirkliche Gefahr der Uberpru—
fung der auslindischen Entscheidung in der
Sache selbst bestehen, insbesondere aber der
Erklarung der vorldufigen Vollstreckbarkeit,
die sich namentlich auf die Stirke der Uber-
zeugung des auslidndischen Gerichts in der
Sache selbst stiitzt.

Um dieser Gefahr vorzubeugen, bin ich der
Meinung, daff das mit dem Rechtsbehelf be-
fafite Gericht, das die Erfolgsaussichten des
gegen die auslindische Entscheidung einge-
legten Rechtsmittels und den moglichen
Nachteil einer nicht nur auf Sicherungsmafi-
nahmen beschrinkten Vollstreckung (gege-
benenfalls ohne Sicherheitsleistung) fiir den
Schuldner gegeneinander abwigt, sich hier-
bei lediglich auf Griinde stiitzen kann, die
das auslindische Gericht nicht beriicksich-
tigen konnte oder nicht beriicksichtigen
durfte. Es geht hierbei in erster Linie darum,

11 — Vgl. die Punkte 14 und 15 der Schluflantrige des General-
anwalts beim Hoge Raad der Nederlanden (oben Fn. 3),
sowie Bilow, A., Bockstiegel, K. H., Internationaler
Rechtsverkebr in Zivil- und Handelssachen (Miiller, G.),
Nr. 606 256.
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ob gegen die auslindische Entscheidung ein
Rechtsbehelf eingelegt worden ist, um die
offenbare Unzulissigkeit (nicht aber um die
offensichtliche Unbegriindetheit) 12 des im
Ausland eingelegten Rechtsbehelfs oder um
die lange Dauer des im Ausland anhingigen
Verfahrens iber den Rechtsbehelf, in zwei-
ter Linie um die Natur, das Ausmaf und die
Unwiderruflichkeit des Schadens, den der
Gegner bei nicht nur sichernder Vollstrek-
kung davontragen konnte, oder umgekehrt
um die unzureichende Wirkung blof si-
chernder Mafinahmen fiir die vollstreckbare
Partei, wenn die Aussetzung des Verfahrens
beschlossen wird 1. Die vorldufige Bewer-
tung der den Kligern wegen dauerhafter
Investitionen geschuldeten Entschidigung,
die die Arrondissementsrechtbank beriick-
sichtigt hat (vgl. oben Randnr. 7), kann
meines Erachtens in die Gruppe der Griinde
eingeordnet werden, die das mit dem
Rechisbehelf befafite Gericht beriicksichti-
gen darf, weil es sich vorliegend um einen
Gesichtspunkt des Umfangs des Schadens
handelt, der dem auslindischen Gericht
nicht bekannt war und der geeignet ist, die
Abwigung der bei der Vollstreckung der
Entscheidung im Spiel befindlichen Interes-
sen zu beeinflussen.

20. Ein besonderes Problem stellt sich bei
den Tatsachen und Argumenten, die dem
auslindischen Gericht zum Zeitpunkt seiner
Entscheidung nicht bekannt waren, wohl
aber dem Rechtsbehelfsfiihrer, der sie indes-
sen vor dem auslindischen Gericht nicht
vorgebracht hat. Ich bin der Meinung, daf}
das mit dem Rechtsbehelf befafite Gericht
diese Tatsachen und Argumente ebenfalls
nicht beriicksichtigen darf. Wie die Kom-
mission meines Erachtens zu Recht bemerkt

12 — Dies worde cine Uberprofung der auslindischen Entschei-
dung in der Sache selbst bedeuten.

13 — Vgl. Kaye, P., Civil Jurisdiction and Enforcement of Foreign
Judgements, 1987, S. 1643; Malley, S. O., und Layton, A,
Luropean Civil Practice, 1989, S. 770 ff., sowie Huet, A.,
Unteilsanmerkung (Rechissache 43/77), Joumal de droit in-
ternational, 1978, 403.

hat, liflt sich nur so vermeiden, dafl dic
Vollstreckung ciner im Ausland ergangenen
und dort fuir vollstreckbar erklirten Ent-
scheidung durch Verschulden des Rechtsbe-
helfsfithrers beeintrichtigt und damit die
praktische Wirksamkeit des Artikels 31 des
Briisseler Ubereinkommens angetastet wird.

Der Gerichtshof hat sich zu diesem Problem
noch nicht geiuflert, doch liflt sich zur
Stiitzung des hier von mir vertretenen
Standpunkts das Urteil vom 4. Februar
1988 in der Rechtssache Hoffmann/Krieg 14
anfithren, in dem der Gerichtshof fiir Recht
erkannt hat:

»Artikel 36 des Ubereinkommens ist dahin
auszulegen, daf} die Partei, die nicht den in
dieser Vorschrift vorgeschenen Rechtsbehelf
gegen die Zulassung der Zwangsvollstrek-
kung ecingelegt hat, cinen stichhaltigen
Grund, den sie im Rahmen dieses Rechtsbe-
helfs gegen dic Zulassung der Zwangsvoll-
streckung hiitte vorbringen kénnen, im Sta-
dium der Vollstreckung der Entscheidung
nicht mehr geltend machen kann ...

Hieraus ergibt sich, dafl eine Partei, die die
Einlegung eines Rechisbehelfs aus welchem
Grunde auch immer unterlift, sich in der
Folge um die Moglichkeit gebracht sicht,
sich auf einen Grund zu berufen, der mit
dicsem Rechtsbehelf hitte geltend gemacht
werden konnen. Analog hierzu ist vorlie-
gend meines Erachtens davon auszugehen,
dafl eine Partei, die Tatsachen und Argu-
mente vor dem auslindischen Gericht nicht
vorgebracht hat, sie vor dem Gericht, das
iiber die Aussetzung des Verfahrens (oder
die Leistung einer Sicherheit) entscheidet,
nicht mehr geltend machen kann.

14 — Rechtssache 145/86, Slg. 1988, 645, Punkt 4 des Urteils-
tenors.
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21. Angesichts der vorstehenden Gesichtspunkte schlage ich dem Gerichtshof vor,
die Vorlagefragen wie folgt zu beantworten:

1) Eine Entscheidung des mit dem Rechtsbehelf befafiten Gerichts nach Artikel 38
des Briisseler Ubereinkommens. kann nicht als ,,Entscheidung, die tiber den
Rechtsbehelf ergangen ist”, im Sinne des Artikels 37 Absatz 2 des Briisseler
Ubereinkommens betrachtet und somit nicht mit der Kassationsbeschwerde an-
gefochten werden.

2) Wurden eine Entscheidung nach Artikel 38 des Briisseler Ubereinkommens und
die ,,Entscheidung, die tiber den Rechtsbehelf ergangen ist*; in ein und demsel-
ben Gerichtsentscheid getroffen, so findet die Kassationsbeschwerde gegen die-
sen Entscheid nur insoweit statt, als dieser die an zweiter Stelle genannte Ent-
scheidung betrifft.

3) Artikel 38 Absatz 1 des Briisseler Ubereinkommens ist dahin auszulegen, daf§
das mit dem Rechtsbehelf befafite Gericht bei seiner Entscheidung iiber die
Aussetzung des Verfahrens lediglich andere Griinde als die beriicksichtigen
darf, die das auslindische Gericht bereits beriicksichtigt hat oder hitte beriick-
sichtigen kénnen, wenn der Rechtsbehelfsfiithrer es nicht unterlassen hitte, sie
geltend zu machen.
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