BRENNERO / WENDEL

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
SIR GORDON SLYNN
VOM 4. JULI 1984 *

Herr Président,
meine Herren Richter!

In dem Verfahren, das eine italienische
Gesellschaft (Firma Brennero) gegen eine
deutsche Gesellschaft (Firma Wendel)
vor dem Tribunale Verona, Italien, ein-
leitete, hat die erstgenannte Firma den
Erlaf eines Arrestbefehls beantragt und
erhalten.

Dem Gerichtshof ist mitgeteilt worden,
daf nach italienischem Recht ein solcher
Arrestbefehl entweder vor Beginn oder
wihrend des Verfahrens, wenn er zur
Sicherstellung der Vollstreckung des Ur-
teils fiir erforderlich gehalten wird, erlas-
sen werden kann. Der Arrestbefehl mufl
innerhalb von 30 Tagen vollzogen wer-
den und umfafit die Vermogensgegen-
stinde des Schuldners. Der Gliubiger
kann aber den Arrestbefehl nicht durch
Verkauf der Vermogensgegenstinde und
Einbehaltung des Erloses vollstrecken.
Diese Gegenstinde unterliegen vielmehr
der Kontrolle des Gerichts, das den Ar-
restbefehl erlassen hat. Hat die Klage des
Gliubigers Erfolg, so kann er den Ar-
restbefehl unmittelbar vollstrecken und
die Gegenstinde pfinden. Wird seine
Klage abgewiesen, so wird der Arrest-
befehl automatisch hinfillig.

Der im vorliegenden Fall erlassene Ar-
restbefehi betraf das bewegliche und un-
bewegliche Vermogen sowie die Gut-
haben der Firma Wendel bis zur Summe
von 700 000 000 Lire zuziiglich Zinsen.
Es ist nicht streitig, daf der Arrestbefehl
inter partes erlassen wurde und dafl er
deshalb grundsitzlich gemifl dem Uber-
einkommen vom 27. September 1968

1 — Aus dem Englischen ibersetzt.

iiber die gerichtliche Zustindigkeit und
die Vollstreckung gerichtlicher Entschei-
dungen in Zivil- und Handelssachen (im
folgenden: das Ubereinkommen) voll-
streckbar ist (vgl. Urteil in der Rechts-
sache 125/79, Denilauler/Couchet Fréres,
Slg. 1980, 1553, Randnummer 17 der
Entscheidungsgriinde). Nach der Darstel-
lung des Prozefbevollmichtigten der
Firma Brennero verfiigt die Firma Wen-
del weder iiber Eigentum noch iiber Gut-
haben in Italien; somit war es erforder-
lich, den Arrestbefehl in Deutschland zu
vollstrecken. Zu diesem Zweck erklirte
das italienische Gericht im Hinblick auf
Artikel 47 des Ubereinkommens den Ar-
restbefehl fiir in Italien vollstreckbar. Die
Firma Brennero stellte daraufhin gemifl
Artikel 32 des Ubereinkommens beim
Vorsitzenden der IV. Zivilkammer des
Landgerichts Detmold — in dieser Stadt
hat die Firma Wendel ihren Sitz — einen
Antrag auf Erteilung der Vollstreckungs-
klausel fiir den Arrestbefehl. Die Voll-
streckungsklausel wurde am 7. Juli 1983
erteilt und der Firma Brennero gemifl
Artikel 35 des Ubereinkommens zuge-
stellt.

Nach Artikel 36 kann bei Zulassung der
Zwangsvollstreckung — dies war hier
geschehen — ,,der Schuldner gegen die
Entscheidung [Erteilung der Vollstrek-
kungsklausel] innerhalb eines Monats
nach ihrer Zustellung einen Rechtsbehelf
einlegen®. Artikel 39 bestimmt: ,,Solange
die in Artikel 36 vorgesehene Frist fir
den Rechtsbehelf liuft und solange iiber
den Rechisbehelf nicht entschieden ist,
darf die Zwangsvollstreckung in das
Vermogen des Schuldners nicht iber
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Maflregeln zur Sicherung hinausgehen.
Die Entscheidung, durch welche die
Zwangsvollstreckung  zugelassen wird,
gibt die Befugnis, solche Mafregeln zu
betreiben.

Aus diesem Grund wurde die Vollstrek-
kungsklausel mit der Mafigabe erteilt,
daf die Zwangsvollstreckung iiber
»Maflregeln zur Sicherung® nicht hin-
ausgehen darf, bis die Firma Brennero
ein Zeugnis vorlegt, dafl die Zwangsvoll-
streckung unbeschrinke stattfinden darf.
Angesichts des sichernden Charakters
des von dem italienischen Gericht erlas-
senen Arrestbefehls ist nicht anzuneh-
men, dafl die Firma Brennero ein solches
Zeugnis vor der endgiiltigen Entschei-
dung iiber ihre Klage gegen die Firma
Wendel vorlegen kann.

Die Firma Wendel legte am 12. Juli 1983
gemifl Artikel 36 beim Oberlandesge-
richt Hamm einen Rechtsbehelf gegen
den Beschlufl iber die Zulassung der
Zwangsvollstreckung  ein.  Gleichzeitig
stellte sie den Antrag, die Zwangsvoll-
streckung aus dem Arrestbefehl des ita-
lienischen Gerichts vorliufig von der Lei-
stung einer Sicherheit durch die Firma
Brennero in Héhe des im Arrestbefehl
genannten Betrages abhingig zu machen.

Die Firma Wendel stiitzte ihren Antrag
auf Artikel 38 des Ubereinkommens, wo-
nach das mit dem Rechisbehelf gegen
den Beschlufl iber die Zulassung der
Zwangsvollstreckung  befafite  Gericht
»auf Antrag der Partei, die ihn einge-
legt hat, seine Entscheidung aussetzen
[kann], wenn gegen die Entscheidung im
Urteilsstaat ein ordentlicher Rechtsbehelf
eingelegt oder die Frist fiir einen solchen
Rechisbehelf noch nicht verstrichen ist;
in letzterem Fall kann das Gericht eine
Frist bestimmen, innerhalb deren der
Rechisbehelf einzulegen ist...Das Ge-
richt kann auch die Zwangsvollstreckung
von der Leistung einer Sicherheit, die es
bestimmt, abhingig machen.“ Soweit er-
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sichtlich ist, hat die Firma Wendel gegen
den Arrestbefehl des italienischen Ge-
richts keinen Rechtsbehelf eingelegt; wie
dem Gerichtshof mitgeteilt worden ist,
ist nach italienischem Recht ein Rechis-
behelf gegen Arrestbefehle tatsichlich
nicht gegeben. Der Arrestbefehl kann vor
dem Richter des Hauptverfahrens aufge-
hoben werden und wird — so scheint
mir — durch die endgiiltige Entschei-
dung uber die Klage verdringt. Die
Firma Wendel hat keinen Antrag auf
Aussetzung gemifl Artikel 38 gestellt,
und wenn kein Rechtsbehelf nach italie-
nischem Recht gegeben ist, kann auch
Artikel 38 Absatz 1, der nur dann ein-
greift, wenn ein Rechtsbehelf eingelegt
worden ist oder wenn jedenfalls die
Moglichkeit eines Rechtsbehelfs besteht,
keine Anwendung finden.

Mit Beschlufl vom 15. Juli 1983 machte
das Oberlandesgericht, wie von der
Firma Wendel beantragt, die Zwangs-
vollstreckung aus dem Arrestbefehl des
italienischen Gerichts von der Leistung
einer Sicherheit in Hohe von 1200 000
DM abhingig. Aus dem Vorlagebeschlufl
des von der Firma Brennero aus Rechts-
grinden angerufenen Bundesgerichts-
hofes ergibt sich, dal der genannte Be-
schlufl vorliufigen Charakter hat. Das
Oberlandesgericht hatte zum Zeitpunkt
des Vorlagebeschlusses noch nicht iiber
die Beschwerde der Firma Wendel ent-
schieden. Die Firma Brennero sah sich
wegen der fiir eine Geldiiberweisung aus
Italien erforderlichen Zeit auferstande,
die geforderte Sicherheit zu leisten. Sie
legte daher gegen den Beschluff des
Oberlandesgerichts ~ Rechtsbeschwerde
zum Bundesgerichtshof ein. In dem Vor-
lagebeschluf heifit es, dafl nach deut-
schem Recht die Rechtsbeschwerde der
Firma Brennero gegen den Beschluf§ des
Oberlandesgerichts als unstatthaft zu-
riickzuweisen wire. Demgegeniiber fin-
det nach Artikel 37 des Ubereinkommens
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in der Bundesrepublik Deutschland ge-
gen die Entscheidung, die iber den
Rechtsbehelf gegen den Beschlufl iiber
die Zulassung der Zwangsvollstreckung
ergangen ist, die Rechtsbeschwerde und
nur diese statt.

Es sind zwei Fragen vorgelegt worden,
die allerdings miteinander im Zusam-
menhang stehen. Die erste lautet wie
folgt:

,Kann das in der Bundesrepublik
Deutschland mit der Beschwerde des
Schuldners gegen die Zulassung der
Zwangsvollstreckung nach  Artikel 36
und 37 des Ubereinkommens befaflte
Oberlandesgericht eine Anordnung nach
Artikel 38 Absatz 2 des Ubereinkom-
mens, mit der es die Zwangsvollstrek-
kung von der Leistung einer Sicherheit
abhingig macht, nur als Teil seiner ab-
schliefenden Entscheidung iiber die Be-
schwerde treffen oder auch als vorlaufige
MafBinahme wihrend des Beschwerdever-
fahrens?

Nach den Artikeln 31 ff. des Uberein-
kommens kann eine auslindische Ent-
scheidung auf ihre Gesetzmifligkeit nur
im Urteilsstaat, nicht aber im Vollstrek-
kungsstaat nachgepriift werden. Die Be-
fugnisse der Gerichte im Vollstreckungs-
staat sind daher begrenzt. Artikel 38 und
39 schrinken die unmittelbare Voll-
streckbarkeit einer Entscheidung in zwei
besonderen Fillen ein: Erstens, solange
die zu vollstreckende Entscheidung noch
nicht rechtskriftig ist, d. h. noch mit or-
dentlichen Rechtsbehelfen angefochten
werden kann, kann das Gericht im Voll-
streckungsstaat gemifl Artikel 38 seine
Entscheidung aussetzen; dabei verfiigt es
iber ein Ermessen. Zweitens, wenn e€in
Rechtsbehelf gegen die Zulassung der
Zwangsvollstreckung  eingelegt worden
ist oder wenn die Frist fiir einen solchen
Rechisbehelf noch liuft, kann das Ge-
richt im Vollstreckungsstaat nur Maf-
regeln zur Sicherung anordnen; es hat

weder ein Ermessen noch die Befugnis,
mehr zu wn. Ich teile nicht die Auffas-
sung des Prozeflbevollmichtigten der
Firma Wendel, daff Artikel 38 fir niche
rechuskriftige, Artikel 39 fir rechuskrif-
tige Entscheidungen gelte und Artikel 38
Vorrang vor Artikel 39 habe. Nach mei-
ner Ansicht gilt Artikel 39 unabhingig
davon, ob die zu vollstreckende Ent-
scheidung rechtskriftig ist oder nicht.

Unter ,,Mafiregeln zur Sicherung® ver-
steht Artikel 39 des Ubereinkommens
diejenigen nach dem Recht des Voll-
streckungsstaats gegebenen Mafinahmen,
durch die verhindert wird, dafl der
Schuldner pfindbare Gegenstinde der
Zwangsvollstreckung ~ entziehen  kann
(vgl. Jenard-Bericht, S. 52). Unter » Voll-
streckungsmafinahmen®, die nicht getrof-
fen werden dirfen, versteht Artikel 39
daher alle anderen Vollstreckungsmaf-
nahmen, die gewohnlich die Form einer
Beschlagnahme des Vermogens des
Schuldners haben.

Im vorliegenden Fall geht es nicht um
eine Entscheidung, die durch Beschlag-
nahme vollstreckt wird. Sie geht nur so
weit, das Vermogen des Schuldners un-
ter die Kontrolle des Gerichts zu stellen,
das den Arrestbefehl erlassen hat. Der
Gliubiger erhilt dadurch nicht das
Recht, die Vermogensgegenstinde zu
pfinden. Folglich kann eine solche Ent-
scheidung nicht in einem anderen Ver-
tragsstaat aufgrund einer Vollstreckungs-
klausel vollstreckt werden, die dem
Glaubiger die Pfandung der Vermogens-
gegenstinde gestattet. Die Entscheidung
koénnte nur durch die geeignete Siche-
rungsmafiregel, die nach dem Recht des
Vollstreckungsstaats besteht, vollstreckt
werden, um dem, was in der urspriingli-
chen Entscheidung selbst eine Mafregel
zur Sicherung ist, Rechnung zu tragen.
Durch Artikel 39 ,,s0ll in dem Verfahren
auf Zulassung der Zwangsvollstreckung
das Gleichgewicht zwischen den Rechten
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und Belangen der Parteien gewahrt und
gleichzeitig vermieden werden, dafl der
einen oder der anderen Partei durch den
Ablauf des Verfahrens ein Schaden ent-
steht  (Jenard-Bericht, S. 52). Dieses
Gleichgewicht kann gewahrt, darf aber
nicht bedroht werden durch den Erlaf§
von Maflregeln zur Sicherung. Artikel 39
schlieft also Mafiregeln zur Sicherung,
die dieselbe Wirkung haben wie die in
der zu vollstreckenden Entscheidung an-
geordneten Maflregeln zur Sicherung
nicht allein deshalb aus, weil sie dieser
Anordnung Wirksamkeit verleihen. Dies
ist nicht die Art von Mafiregeln, die
durch Artikel 39 untersagt werden.

Wihrend Artikel 39 den Zeitraum be-
tifft, bevor die Frist fir die Einlegung
des Rechtsbehelfs im Vollstreckungsstaat
abgelaufen oder iiber den Rechtsbehelf
entschieden ist, behandelt Artikel 38 den
Zeitraum, bevor die Frist fiir die Ein-
legung des Rechtsbehelfs im Urteilsstaat
abgelaufen oder — dies ergibt sich still-
schweigend — iiber den Rechtsbehelf
entschieden ist. Im letzteren Fall kann
die Entscheidung im Vollstreckungsstaat
ausgesetzt werden, meines Erachtens vor
oder in der mindlichen Verhandlung
iber den Rechtsbehelf in diesem Staat.
Ob und wann die Entscheidung nach Ar-
tikel 38 auszusetzen ist, kann davon ab-
hingen, ob Mafiregeln zur Sicherung ge-
mif Artikel 39 erforderlich sind. Ich bin
jedoch nicht der Ansicht, daf} eine Aus-
setzung nach Artikel 38 dem Gericht die
Befugnis nimmt, Mafiregeln zur Siche-
rung gemifl Artikel 39 anzuordnen.

Artikel 38, der dem Gericht die Befugnis
zur Aussetzung der Entscheidung ver-
leiht, bestimmt in Absatz 2, daff das Ge-
richt die Zwangsvollstreckung ,,auch®
von der Leistung einer Sicherheit abhin-
gig machen kann. Es ist merkwirdig,
daf dieser Absatz der Bestimmung iiber
die Aussetzung der Entscheidung folgt,
da meines Erachtens eindeutig nicht be-
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absichtigt ist, dafl ein Gericht, wenn es
seine Entscheidung aussetzt, gleichzeitig
die Zwangsvollstreckung (die es naturge-
mif in diesem Stadium nicht anordnet)
in der Zukunft von der Leistung einer
Sicherheit abhingig macht. Auflerdem
scheint es mir ebenso eindeutig zu sein,
dafl die Leistung einer Sicherheit nicht
als Teil oder als Folge von Mafregeln
zur Sicherung gemifl Artikel 39 angese-
hen werden kann. Mafiregeln zur Siche-
rung sperren bloff die Vermogensgegen-
stinde im Vollstreckungsstaat; sie laufen
nicht auf eine Vollstreckung hinaus. Es
gibt keine Bestimmung, wonach die Lei-
stung einer Sicherheit zur Voraussetzung
fir Maflregeln zur Sicherung gemacht
werden kann. ,,Vollstreckung® ist die
Durchfiihrung der urspriinglichen Ent-
scheidung. Nur wenn das mit dem
Rechtsbehelf befafite Gericht beschliefit,
dafl die Zwangsvollstreckung erfolgen
kann, hat es die Befugnis, die Leistung
einer Sicherheit anzuordnen. Diese An-
ordnung wird erst bei der letzten miind-
lichen Verhandlung tiber den Rechtsbe-
helf getroffen; erst bei der endgiltigen
Entscheidung iiber den Rechtsbehelf
kann die Leistung einer Sicherheit an-
geordnet werden. Dies stellt einen
Schutz fiir den Schuldner — alternativ
zur Aussetzung — dar, so daf§ er fiir den
Fall, dafl dem Rechtsbehelf im Utrteils-
staat stattgegeben wird, gesichert ist,
wenn seine Vermogensgegenstinde weg-
genommen und benutzt oder verteilt
worden sind.

Die Befugnis zur Anordnung einer
Sicherheitsleistung besteht ebenso wie die
Befugnis zur Aussetzung der Entschei-
dung nur dann, wenn ein Rechtsbehelf
eingelegt worden ist oder wenn die Frist
fir den Rechtsbehelf im Urteilsstaat
noch liuft.

Im Hinblick auf Entscheidungen, die
Maflregeln zur Sicherung begriinden, ist
die Frage aufgeworfen worden, ob die
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Zwangsvollstreckung iiberhaupt von der
Leistung einer Sicherheit, auch als Teil
der endgiiltigen Entscheidung iiber den
Rechtsbehelf, abhingig gemacht werden
kann. Sie ist verneint worden. Obwohl
diese Frage nicht ausdriicklich im Vorla-
gebeschluB enthalten ist, ist sie fiir den
vorliegenden Fall von Bedeutung, und es
erscheint wiinschenswert, sich mit dem
Argument auseinanderzusetzen. Ich bin
nicht der Meinung, dal — unter dem
Gesichtspunkt der Auslegung — eine
Entscheidung, die Mafiregeln zur Siche-
rung anordnet, nicht unter das fillt, was
die Gerichte im Vollstreckungsstaat in
der letzten Verhandlung iber den
Rechtsbehelf tun konnen. Sie ist davon
nicht ausdriicklich ausgenommen, und
ich glaube auch nicht, dal man davon
ausgehen sollte, dafi sie dies notwen-
digerweise stillschweigend ist. Vielmehr
liegt auf der Hand, dafl ein auf Antrag
eines Glaubigers ergangenes Verfiigungs-
verbot dem Schuldner auch dann einen
Schaden verursachen kann, wenn die
Vermogensgegenstinde nicht benutzt
oder verteilt werden konnen. Wenn das
Gericht, das die urspriingliche Anord-
nung trifft, einen Antrag auf Leistung
einer Sicherheit gepriift und zuriickge-
wiesen hat, scheint die Zielsetzung des
Ubereinkommens dahin zu gehen, dafl
normalerweise das Vollstreckungsgericht
diese Entscheidung nicht nachpriifen
sollte, wenn sich die Umstinde nicht ge-
indert haben. Es ist jedoch dazu befugt.
Wenn sich die Umstinde geindert ha-
ben, kann das Vollstreckungsgericht die
Leistung einer Sicherheit anordnen, so-
fern ein Rechtsbehelf eingelegt worden
ist, auch wenn die Leistung einer Sicher-
heit abgelehnt wurde. Diese Uberlegun-
gen gelten jedoch sowohl fiir Entschei-
dungen, die die Befugnis geben, Maf}-
regeln zur Sicherung zu betreiben, als
auch fiir Entscheidungen, die diese
Befugnis nicht geben. Sofern also das
Gericht im Vollstreckungsstaat bei der

Ausiibung seines Ermessens den Um-
stand beriicksichtigt, dafl das Gericht,
das die Entscheidung erlieB, eine Sicher-
heitsleistung abgelehnt hat, wiirde ich die
Auffassung zuriickweisen, dafl die Lei-
stung einer Sicherheit nicht angeordnet
werden kann, wenn die Entscheidung
nur die Befugnis gibt, Mafiregeln zur Si-
cherung zu betreiben.

Die zweite Vorlagefrage lautet wie folgt:

,Ist gegen eine Anordnung der Sicher-
heitsleistung, die das Oberlandesgericht
unter Berufung auf Artikel 38 Absatz 2
des Ubereinkommens als vorliufige
Mafinahme wihrend des Beschwerdever-
fahrens trifft, die Rechtsbeschwerde an
den Bundesgerichtshof in unmittelbarer
oder entsprechender Anwendung von Ar-
tikel 37 Absatz 2 des Ubereinkommens
zuldssig?”

Nach Artikel 37 findet gegen die ,,Ent-
scheidung, die iber den Rechtsbehelf
[gegen die Zulassung der Zwangsvoll- .
streckung] ergangen ist”, ein weiterer
Rechtsbehelf statt. Es fehlt eine aus-
driickliche Bezugnahme auf Zwischen-
entscheidungen, die das Gericht nach Ar-
tikel 37 bis zur ,,Entscheidung, die iiber
den Rechtsbehelf ergangen ist“, erlifit.
Daraus schlielen die Firma Wendel, die
Bundesregierung und die Kommission,
daf sich die Worte ,,Entscheidung, die
iiber den Rechtsbehelf ergangen ist“, auf
die endgiltige Entscheidung iiber den
Rechtsbehelf bezogen und es keine Mog-
lichkeit gebe, einen Rechtsbehelf gegen
eine Zwischenentscheidung einzulegen.

Wenn — und dies ist meiner Ansicht
nach der Fall — die Verfasser des Uber-
einkommens den Erlafl einer Zwischen-
entscheidung iber die Zulassung der
Zwangsvollstreckung  gegen  Leistung
einer Sicherheit vor der Entscheidung
iber den Rechtsbehelf ausgeschlossen
haben, indem sie bestimmten, dafl Artikel
39 die Lage beherrschen soll, dann muf§
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die Auslegung der Worte »Entscheidung,
die iiber den Rechtsbehelf ergangen ist,
in Artikel 37 davon ausgehen, daff die
einzige Entscheidung, ,,die iiber den
Rechtsbehelf ergeht, die endgiiltige
Entscheidung iiber den Rechtsbehelf und
nicht eine Zwischenentscheidung wie im
vorliegenden Fall ist. Artikel 37 findet
daher bei derartigen Zwischenentschei-
dungen keine Anwendung. Das bedeutet,
daf in diesem Fall die gewohnlichen
Moglichkeiten des Rechtsschutzes ein-
greifen, die nach dem Recht des Voll-
streckungsstaats bestehen, wenn ein’ Ge-
richt eine Zwischenentscheidung erlifit,

obwohl es dazu nicht befugt ist, und
zwar entweder die Einlegung eines
Rechtsbehelfs, wenn ein solcher gegeben
ist, oder die Einreichung eines Antrags
bei dem Gericht, das die urspriingliche
Anordnung erlassen hat, falls kein
Rechtsbehelf eingelegt werden kann.

Der Umstand, dafl das Ubereinkommen
keine Bestimmung beziiglich eines sol-
chen Rechtsbehelfs enthilt, bestitigt
nach meinem Dafiirhalten die als Ant-
wort auf die erste Frage gezogene
Schlulfolgerung, daff fiir solche Zwi-
schenentscheidungen nach dem Uberein-
kommen keine Zustindigkeit besteht.

Aus diesen Griinden sollten die Vorlagefragen wie folgt beantwortet werden:

1. Das in der Bundesrepublik Deutschland mit der Beschwerde des Schuld-
ners gegen die Zulassung der Zwangsvollstreckung nach Artikel 36 und
37 des Ubereinkommens befafite Oberlandesgericht kann keine Anord-
nung nach Artikel 38 Absatz 2 des Ubereinkommens, mit der es die
Zwangsvollstreckung von der Leistung einer Sicherheit abhingig macht,
als vorliufige Mafinahme wihrend des Beschwerdeverfahrens treffen.

2. Artikel 37 Absatz 2 des Ubereinkommens gilt nicht fiir solche Zwischen-
entscheidungen, die wihrend des Beschwerdeverfahrens aufgrund von
Artikel 38 Absatz 2 erlassen werden; in einem derartigen Fall stehen den
Parteien die gewshnlichen Rechtsbehelfe zur Verfiigung, die nach natio-
nalem Recht fiir den Fall gegeben sind, dafl eine Zwischenentscheidung
ohne Befugnis zu ihrem Erlaf ergangen ist.

Uber die Kosten der Parteien im Verfahren vor dem Bundesgerichtshof hat
jenes Gericht zu entscheiden, und tber die Auslagen der Bundesregierung -
und der italienischen Regierung sowie der Kommission ist nicht zu befinden.
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