SCHLUSSANTRAGE VON FRAU SIMONE ROZES — RECHTSSACHE 25/81

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS SIMONE ROZES
VOM 27. JANUAR 1982*

Herr Prasident,
meine Herren Richter!

Thnen liegt ein Vorabentscheidungsersu-
chen des Hoge Raad der Nederlanden in
der Rechtssache W. gegen H. vor.

Dabei geht es um folgenden Sachverhalt:

I — Herr H. und seine Ehefrau (W.),
beide niederlindische Staatsangehorige
mit Wohnsitz in Belgien, fiihren einen
Rechtsstreit gegeneinander. Im Rahmen
des derzeit in den Niederlanden anhin-
gigen Verfahrens, in dem es um die Ver-
waltung des Privatvermégens der Ehe-
frau durch ihren Mann geht, mochte
diese die Bestimmungen eines von ihrem
Mann verfaflten ,,Kodizills“, das sich
derzeit im Besitz ihres Rechtsanwalt in
Rotterdam befindet, zu Beweiszwecken
verwenden.

Zwischen den Eheleuten ist auflerdem in
den Niederlanden ein Ehescheidungsver-
fahren anhingig.

Der Ehemann beantragte beim Prisiden-
ten der Arrondissementsrechtbank Rot-
terdam, im Wege der einstweiligen
Verfiigung die Herausgabe dieses ,,Ko-
dizills“ anzuordnen, um zu verhindern,
dafl seine Frau dessen Inhalt vor Gericht
oder anderweitig gegen ihn verwendet.

Die Ehefrau liefl sich auf das Verfahren
wegen einstweiliger Verfigung ein und
machte die Unzustindigkeit des angeru-
fenen Gerichts sowie hilfsweise die Un-
begriindetheit des Antrags auf Erlafl
einer einstweiligen Mafinahme geltend.

Der Prisident der Arrondissementsrecht-
bank Rotterdam bejahte zwar seine Zu-
stindigkeit, wies den Antrag des Ehe-
manns aber in der Sache ab.

1 -—— Aus dem Franzdsischen tbersetzt.
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Dieser legte gegen diese Entscheidung
Berufung zum Gerechtshof Den Haag
ein; die Ehefrau legte ihrerseits An-
schlufiberufung ein, mit der sie geltend
machte, der Prisident der Arrondisse-
mentsrechtbank habe sich zu Unrecht fiir
zustindig erklirt.

Das Berufungsgericht wies die Anschlufi-
berufung zuriick und hob in der Ent-
scheidung iiber die Hauptberufung das
Urteil der Vorinstanz auf, ordnete die
Herausgabe des ,Kodizills* an den
Rechtsanwalt des Ehemanns an und un-
tersagte der Ehefrau die Verwendung
dieses Schriftstiicks unter Androhung
eines Zwangsgeldes.

Gegen dieses Urteil legte die Ehefrau
Kassationsbeschwerde, der Ehemann An-
schlu8kassationsbeschwerde ein.

Die Hauptkassation wirft wiederum die

Frage auf, ob der Prisident der Arron-

dissementsrechtbank Rotterdam fiir die

Entscheidung tiber den Antrag auf Erlafl

einer einstweiligen Maflnahme zustindig

ist, der auf das Verbot der Verwendung
des ,,Kodizills abzielt. In diesem Zu-
sammenhang hat der Hoge Raad der

Nederlanden dem Gerichtshof gemifi

Artikel 1 und 2 des Protokolls betreffend

die Auslegung des Ubereinkommens vom

27. September 1968 iiber die gerichtliche

Zustindigkeit und die Vollstreckung ge-

richtlicher Entscheidungen in Zivil- und

Handelssachen folgende Fragen vorge-

legt:

»»1. Erfaflt der in Artikel 1 Absatz 2
Nr. 1 vorgesehene Ausschlufl des
,Gebiets des Erbrechts einschliellich
des Testamentsrechts’ von der An-
wendbarkeit des Ubereinkommens
Anspriiche, die der Verfasser eines
Kodizills, das sich im Besitz eines



w.

anderen befindet, gerichtlich geltend
macht und die sich auf die Heraus-
gabe dieses Kodizills, die Vernich-
tung von Ablichtungen, Abschriften
und Wiedergaben des Kodizills und
den Erlaf eines Verbotes richten, ir-
gendeine Ablichtung, Abschrift oder
Wiedergabe dieses Schriftstiicks zu
besitzen oder zu verwenden (oder
besitzen oder verwenden zu lassen),
beides um zu verhindern, dafl die in
dem Kodizill enthaltenen Erkldrun-
gen gegen seinen Verfasser in einem
Rechtsstreit zu Beweiszwecken ver-
wendet werden, der nicht zum Ge-
biet des Erbrechts einschliefilich des
Testamentsrechts gehort?

. Erfalt der in Artikel 1 Absatz 2
Nr. t vorgesehene Ausschlufl der
sehelichen Giiterstinde’ von der An-
wendbarkeit des Ubereinkommens
Anspriiche der unter 1. genannten
Art, wenn diese geltend gemacht
werden, um zu verhindern, dafl die
in dem Kodizill gemachten Erkli-
rungen gegen den Verfasser des Ko-
dizills in einem Rechtsstreit zu Be-
weiszwecken verwendet werden, der
die angeblich unbefugte oder
schlechte Verwaltung des Privatver-
mogens der Ehefrau des Verfassers
des Kodizills durch diesen betrifft,
und wenn diese Verwaltung in en-
gem Zusammenhang mit den vermé-
gensrechtlichen Beziehungen steht,
die sich unmiuelbar aus der Ehe er-
geben?

. Erfaflt der Begriff ,einstweilige Mafl-
nahmen einschlieflich solcher, die
auf eine Sicherung gerichtet sind* im
Sinne des Artikels 24 die im acht-
zehnten Abschnitt des dreizehnten
Titels des ersten Buchs des Wetboek
van Burgerlijke Rechtsvordering (der
niederlindischen Zivilprozeford-
nung) vorgesehene Moglichkeit, den
Erla einer einstweiligen Verfiigung
(in kort geding een onverwijlde
voorziening bij voorraad®, wértlich:

,einer unverziiglichen vorlaufigen
Anordnung im abgekiirzten Verfah-
ren‘) zu beantragen? Ist es dabei von
Belang, ob die Verfiigung im Zu-
sammenhang mit einem anderen in
den Niederlanden anhingigen Ver-
fahren beantragt wird?

4. Erfaflt der in Artikel 18 Satz 2 ge-
nannte Fall, dafl der Beklagte sich
nur einliffit, um den Mangel der Zu-
stindigkeit des Gerichts geltend zu
machen, auch den Fall, dafl der Be-
klagte den Mangel der Zustindigkeit
des Gerichts geltend macht und zu-
gleich hilfsweise, fir den Fall, dafl
sich das Gericht fiir zustindig hilt,
den Klageanspruch der Sache nach
bestreitet?

II — In Zivil- und Handelssachen im
Sinne von Artikel 1 des Briisseler Uber-
einkommens sind aufgrund der in Artikel
2 Absatz 1 enthaltenen normalen Rege-
lung die Gerichte des Staates zustindig,
in dem der Beklagte seinen Wohnsitz
hat, im vorliegenden Fall hat die Ehefrau
thren Wohnsitz in Belgien.

Gemifl Artikel 1 Absatz 1 Nr. 1 sind al-
lerdings unter anderem die ehelichen
Giiterstinde sowie das Gebiet des Erb-
rechts einschliefilich des Testaments-
rechts vom Anwendungsbereich des
Briisseler Ubereinkommens ausgeschlos-
sen. Dem Berufungsurteil zufolge ergibt
sich aus dieser Regelung, dafl die Zu-
stindigkeit der niederlindischen Ge-
richte zu bejahen sei, da die Ehegatten
zwar ihren Wohnsitz in Belgien hituen,
aber beide niederlindische Staatsangeho-
rige seien und zu erwarten sei, dafl der
Nachlaf§ beim Tode des Ehemannes nach
niederlindischem Recht auf seine Erben
iibergehe.

Es gibt jedoch zwei Ausnahmen von die-
sem Ausschlufl.

Zum einen bestimmt Artikel 18: ,,Sofern
das Gericht eines Vertragsstaats nicht be-
reits nach anderen Vorschriften dieses

1207



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU SIMONE ROZES — RECHTSSACHE 25/81

Ubereinkommens zustindig ist, wird es
zustindig, wenn sich der Beklagte vor
thm auf das Verfahren einliflt. Dies gilt
nicht, wenn der Beklagte sich nur ein-
lalt, um den Mangel der Zustindigkeit
geltend zu machen oder wenn ein ande-
res Gericht aufgrund des Artikels 16 aus-
schlieflich zustindig ist.

Zum anderen heiflt es in Arikel 24:
»Die in dem Recht eines Vertragsstaats
vorgesehenen einstweiligen Mafinahmen
einschliellich solcher, die auf eine Siche-
rung gerichtet sind, konnen bei den Ge-
richten dieses Staates auch dann bean-
tragt werden, wenn fir die Enwscheidung
in der Hauptsache das Gericht eines an-
deren Vertragsstaats aufgrund dieses
Ubereinkommens zustindig ist.

Nach Ansicht des Hoge Raad stellt sich
die Frage, ob fiir den Fall, daff eine die-
ser beiden Bestimmungen anwendbar
wire, der Prisident der Arrondisse-
mentsrechtbank Rotterdam zustindig ge-
wesen wire und dem Antrag des Ehe-
mannes auf Erlafl einer einstweiligen
Verfiigung hitte stattgeben kénnen.

Ich halte es fiir sinnvoll, zunichst die
letzten beiden Fragen zu erértern.

1. Rechtsstreitigkeiten, die die eheli-
chen Giiterstinde und das Gebiet des
Erbrechts einschliefilich des Testaments-
rechts betreffen, sind vom Anwendungs-
bereich des Briisseler Ubereinkommens
ausdriicklich ausgeschlossen. Arikel 24
verleiht den Gerichten eines Vertrags-
staats die Zustindigkeit zum Erlaf} von
einstweiligen Mafinahmen einschliefilich
solcher, die auf eine Sicherung gerichtet
sind, nur dann, wenn die Entscheidung
in der Hauptsache zwar in die Zustindig-
keit des Gerichts eines anderen Vertrags-
staats fille, sie jedoch eine Materie be-
trifft, die vom Briisseler Ubereinkommen
erfalt ist: In keinem Falle kann diese
Vorschrift also dazu benutzt werden, die
zwingende Vorschrift des Artikels 1 des
Briisseler Ubereinkommens zu umgehen,
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In seinem Urteil vom 27. Mirz 1979 in
der Rechtssache 143/78 (de Cavel, Slg.
1979, 1055) hat der Gerichtshof ent-
schieden, dafi das Ubereinkommen kei-
nerlei rechtliche Grundlage dafiir bietet,
dafl im Hinblick auf seinen Anwen-
dungsbereich zwischen einstweiligen und
endgiiltigen Mafinahmen unterschieden
werden konnte. Artikel 24 des Uberein-
kommens schrinkt diese Feststellung
nicht ein, da er ausdriicklich den Fall des
Erlasses einstweiliger Mafinahmen in
einem Vertragsstaat betrifft, wenn das
Gericht eines anderen Vertragsstaats
waufgrund dieses Ubereinkommens* fiir
die Entscheidung in der Hauptsache zu-
stindig ist. Dieser Artikel kann daher
nicht als Begriindung dafiir herangezo-
gen werden, den ErlaBl einstweiliger
Maflnahmen einschliellich solcher, die
auf eine Sicherung gerichter sind, auf
Rechtsgebieten in den Anwendungsbe—
reich des Ubereinkommens einzubezie-
hen, die von diesem ausgeschlossen sind.

2. Selbst fiir den Fall, daf die Zustin-
digkeit der niederlindischen Gerichte
nach Artikel 1 ausgeschlossen sein sollte,
stellt sich der Hoge Raad die Frage, ob
diese  Zustindigkeit nicht dadurch
wiederhergestellt werde, dafl die Ehefrau
sich zu ihrer Verteidigung auf das Ver-
fahren eingelassen und dazu nicht nur
die Unzustindigkeit des Prisidenten der
Arrondissementsrechtbank  Rotterdam,
sondern hilfsweise auch die Unbegriin-
detheit des Antrags geltend gemacht
habe (Artikel 18).

Auf diese Frage ist zweierlei zu antwor-
ten.

Zum ersten steht es — in Analogie zu
der im Hinblick auf Artikel 24 getroffe-
nen Feststellung — fest, dafl auch dann,
wenn der Beklagte sich auf das Verfah-
ren einlifit, ohne nur die Unzustindig-
keit riigen zu wollen, die fiir diese Fille
in Artikel 18 vorgesehene Prorogation
nicht dazu fiihren kann, Rechtsgebiete in
den Anwendungsbereich des Briisseler
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Ubereinkommens einzubezichen, die
hiervon nach Artikel 1 vollstindig ausge-
schlossen sind. Artikel 18 Satz 2 be-
stimmt im ibrigen, daff die in seinem
Satz 1 enthaltene Regelung nicht gilt,
,,wenn ein anderes Gericht aufgrund des
Artikels 16 ausschliefllich zustindig ist*;
die in diesem Artikel geregelten aus-
schlieflichen Zustindigkeiten jedoch be-
ziehen sich ihrerseits nur auf Rechusstrei-
tigkeiten in-Zivil- und Handelssachen.

Zum zweiten schliefit Artikel 18 Satz 2
die stillschweigende Vereinbarung der
Zustindigkeit des Gerichts eines anderen
als des Wohnsitzstaats des Beklagten, vor
dem dieser sich auf das Verfahren ein-
148t, dann aus, wenn der Beklagte nicht
nur die Unzustindigkeit riigt, sondern
auch die Begriindetheit der Klage be-
streitet. So hat der Gerichtshof in seinem
Urteil vom 24. Juni 1981 in der Rechts-
sache 150/80 (Elefanten Schuh, Slg. S.
1671) entschieden, dafl die in Artikel 18
Satz 1 aufgestellte Zustindigkeitsregel
auch dann nicht anwendbar ist, wenn die
Rige der Unzustindigkeit nicht als
Haupworbringen oder vor jedem Vor-
trag zur Hauptsache erhoben wird; es
reicht aus, wenn sie vor der Stellung-
nahme erhoben wird, die nach dem na-
tionalen Recht des angerufenen Gerichts
als das ,,erste Verteidigungsvorbringen®
vor diesem anzusehen ist. Sir Gordon
Slynn war in seinen Schlulantrigen zu
dieser Rechtssache noch deutlicher, als
er die folgende Auffassung vertrat: ,,Dafl
ein Beklagter materielle Argumente vor-
gebracht hat, bedeutet nicht notwen-
digerweise, daB er sich der Zustindigkeit
des Gerichts unterworfen hat, falls er
diese Argumente hilfsweise zu seinem
Hauptvorbringen, dafl das Gericht unzu-
stindig sei, geltend macht.”

In seinem Urteil vom 22. Oktwober 1981
in der Rechtssache 27/81 (Rohr, Slg.
S. 2431) hat der Gerichtshof klargestellt,
daB nach Artikel 18 ,,der Beklagte nicht
nur den Mangel der Zustindigkeit gel-
tend machen, sondern sich gleichzeitig

/ H.

hilfsweise zur Sache einlassen kann, obne
deshalb die Einrede der Unzustindigkeit

zu verlieren

3. Somit besteht fiir das vorlegende Ge-
richt nur noch die Frage, ob das Pro-
blem, um das es in dem Rechtsstreit zwi-
schen den Eheleuten in der Hauptsache
geht, unter die ehelichen Giiterstinde
oder in das Gebiet des Erbrechts im wei-
ten Sinne fillt oder ob es im Gegenteil
zu den ,Zivil- und Handelssachen
zihlt.

Die ersten beiden Fragen sind sehr direkt
formuliert. Es ist jedoch nicht Sache des
Gerichtshofes, im Rahmen einer Ent-
scheidung aufgrund des Protokolls be-
wreffend die Auslegung des Ubereinkom-
mens vom 27. September 1968 den An-
trag des Ehemanns zu qualifizieren.

Um dem vorlegenden Gericht eine Hilfe
zu geben, mochte ich jedoch auf den fol-
genden Punkt hinweisen, der in dem be-
reits erwihnten Urteil de Cavel zur
Sprache gekommen ist.

Wegen der Besonderheit bestimmter
Rechtsgebiete, zu denen insbesondere
der ,Personenstand, die Rechts- und
Handlungsfihigkeit sowie die gesetzliche
Vertretung von natiirlichen Personen,
die ehelichen Giterstinde [und] und Ge-
biet des Erbrechts einschlieflich des
Testamentsrechts gehoren, sind die
Rechtsstreitigkeiten aus diesen Gebieten
vom Anwendungsbereich des Briisseler
Ubereinkommens ausgeschlossen.

Die einstweilige Regelung der vermo-
gensrechtlichen Beziehungen zwischen
Ehegatten wihrend eines Ehescheidungs-
verfahrens ,,ist ... nicht zu trennen von
den Fragen des Personenstands, die
durch die Auflssung der Ehe und die
Aufhebung des ehelichen Giiterstands
aufgeworfen werden®.

Daraus folgt, daf8 der Begriff der ,che-
lichen Giiterstinde ,,nicht nur die in
einigen nationalen Rechtsordnungen be-
sonders und ausschlieBllich fiir das
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Rechtsverhilinis der Ehe vorgesehenen
Giiterstinde umfaflt, sondern ebenso alle
vermogensrechtlichen Beziehungen, die
sich unmittelbar aus der Ehe oder ihrer
Auflésung ergeben (Slg. 1979, 1066,
Randnr. 7 der Entscheidungsgriinde).

Auseinandersetzungen iiber das Verms-
gen der Ehegatten wihrend eines Schei-
dungsverfahrens konnen somit je nach
Lage des Falls eng mit folgenden Berei-
chen zusammenhingen:

— Fragen des Personenstands;

— vermogensrechtliche Beziehungen
zwischen den Ehegatten, die sich un-
mittelbar aus der Ehe oder ihrer
Auflésung ergeben;

— vermogensrechtliche  Beziehungen,
die zwischen den Ehegatten bestehen,
jedoch keinen Zusammenhang mit
der Ehe aufweisen.

Nur in diesem letzten Falle ist das Uber-
einkommen anzuwenden.

Was mich angeht, so bin ich angesichts
der Formulierung der zweiten Vorlage-

frage der Auffassung, dafl die Verwal-
tung durch den Ehemann ,,in engem
Zusammenhang mit den vermogensrecht-
lichen Beziehungen steht, die sich unmit-
telbar aus der Ehe ergeben®.

4. Zu dem erbrechtlichen oder testa-
mentsrechtlichen Aspekt des Rechusstreits
zwischen den Parteien mochte ich ledig-
lich bemerken, dafl die Entstehung der
Anspriiche, zu deren Stiitzung die Ehe-
frau das von ihrem Mann verfaflte
»Kodizill*“ als Beweismittel heranziehen
mochte, ungewifl ist, da sie auf einen
kiinftigen Erbfall gegriindet sind. Unter
diesen Umstinden kann ein Gericht im
Verfahren des einstweiligen Rechtsschut-
zes meines Erachtens schwerlich eine
MaBnahme anordnen, sei sie auch nur
einstweiliger oder sichernder Art: Der
Kliger in dem anderweit anhingigen
Verfahren kann gegen den Beklagten
eine bestehende oder zukiinftig entste-
hende Forderung auf der Grundlage
einer bereits bestehenden Rechtslage gel-
tend machen; der Erbfall ist jedoch beim
Ehemann noch nicht eingetreten.

Ich schlage vor, auf die vorgelegten Fragen wie folgt fiir Recht zu erkennen:

1. Gerichtliche Entscheidungen, durch die einstweilige Mafinahmen nach
Artikel 24 des Ubereinkommens vom 27. September 1968 einschlieflich
solcher, die auf eine Sicherung gerichtet sind, angeordnet werden, fallen
in den Anwendungsbereich dieses Ubereinkommens, wie er in Artikel 1
definiert ist, soweit der Rechtsstreit, mit dem die beantragte Mafinahme
im Zusammenhang steht, vermégensrechtliche Beziehungen betrifft, die
von dem ehelichen Giiterstand der Parteien oder dessen Aufhebung unab-

hingig sind.

2. Die Zustindigkeitsregel des Artikels 18 des Briisseler Ubereinkommens ist
nicht anwendbar, wenn sich der Beklagte auf einem Rechtsgebiet, das in
den Anwendungsbereich des Ubereinkommens fillt, auf das Verfahren
einlifit, um den Mangel der Zustindigkeit geltend zu machen, und sich
zugleich hilfsweise in der Sache verteidigt.
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