ROHR / OSSBERGER

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
FRANCESCO CAPOTORTI
VOM 15. OKTOBER 1981 *

Herr Prisident,
meine Herren Richter!

1. In der vorliegenden Vorabentschei-
dungssache geht es um die Auslegung
des Artikels 18 des am 27. September
1968 in Briissel unterzeichneten &erein-
kommens itber die gerichtliche Zustin-
digkeit und die Volistreckung gerichtli-
cher Entscheidungen in Zivil- und Han-
delssachen. Die gleiche Frage ist kiirzlich
vom Gerichtshof im Rahmen eines ande-
ren, gleichartigen Verfahrens behandelt
worden, nimlich in der Vorabentschei-
dungssache 150/80, Elefanten Schuh, in
der das Urteil am 24. Juni 1981 ergangen
ist. Dies erlaubt es mir, mich ganz kurz
zu fassen.

Ich fasse zunichst den Sachverhalt zu-
sammen. Die Firma Ossberger Turbinen-
fabrik aus Weissenburg, Bayern, ver-
klagte einen ihrer franzésischen Kunden,
die Firma Rohr S.A. aus Sarcelles, Val
d’Oise, vor dem Landgericht Ansbach
auf Bezahlung einiger offener Rechnun-
gen. Zur Begriindung der Zustindigkeit
des angerufenen Gerichts stiitzte sich die
Klsgerin auf eine Gerichtsstandsklausel
in ihren Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen. Die Firma Rohr machte lediglich
den Mangel der orilichen Zustindigkeit
geltend, ohne sich zur Hauptsache einzu-
lassen. Mit Urteil vom 15. Dezember
1978 entschied das Landgericht Ansbach,
die Gerichtsstandsklausel sei (gemifl Ar-
tikel 17 des erwihnten Briisseler Uber-
einkommens) rechtswirksam, und verur-
teilte die Beklagte, die die Begriindetheit
der Klage nicht bestritten hatte, an die
Kldgerin die geforderte Summe zu zah-
len und die Kosten des Verfahrens zu
tragen.

| — Aus dem Iralienischen ubersetzt.

Im Berufungsverfahren vor dem Ober-
landesgericht Niirnberg erhob die Firma
Rohr erneut die Einrede der Unzustin-
digkeit, wieder ohne sich zur Sache ein-
zulassen. Mit Urteil vom 13. Juni 1979
wurde ihre Berufung zurtickgewiesen.
Die anschlieflende Revision zum Bundes-
gerichishof wurde mit Beschluf vom
19. Mirz 1980 verworfen, weil sie nicht
fristgerecht begriindet worden war.

In der Zwischenzeit hatte der Prisident
des Tribunal de grande instance Pontoise
auf Antrag der Firma Ossberger das Ur-
teil und den Kostenfestsetzungsbeschlufl
des Landgerichts Ansbach durch Be-
schlu8 vom 5. Juni 1979 fiir in Frank-
reich vollstreckbar erklirt.

Im Rechtsmittelverfahren gegen diesen
Beschluf8 vor der Cour d’appel Versailles
trug die Firma Rohr vor, Artikel 18 des
Briisseler Ubereinkommens erlaube es
dem Beklagten, der die Unzustindigkeit
des Gerichts geltend machen wolle,
nicht, sich gleichzeitig zur Sache einzu-
lassen. Die Tatsache, dal die deutschen
Gerichte im vorliegenden Fall nicht nur
die Einrede der Unzustindigkeit verwor-
fen, sondern auch in der Sache entschie-
den hitten, stelle folglich eine offenkun-
dige Verletzung des Anspruchs auf recht-
liches Gehor und somit der dffentlichen
Ordnung im Sinne des Artikels 27 Nr. 1
des Briisseler Ubereinkommens dar.
Nach dieser Auffassung miflte die Aner-
kennung des Urteils des Landgerichts
Ansbach in Frankreich ausgeschlossen
sein.

Mit Urteil vom 26. November 1980 hat
die Cour d’appel Versailles beschlossen,
das Verfahren auszusetzen und sich ge-
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mifl dem Protokoll vom 3. Juni 1971 be-
wreffend die Auslegung des Briisseler
Ubereinkommens mit der folgenden
Vorabentscheidungsfrage an den Ge-
richtshof zu wenden:

»Untersagt Artikel 18 des nach seinem
Artikel 68 in deutscher, franzésischer,
italienischer und niederlindischer
Sprache abgefafiten Ubereinkommens
vom 27. September 1968 im Hinb.ick auf
jede seiner Fassungen, zum Zwecke einer
endgiiltigen Entscheidung iiber die Z1-
stindigkeitsfrage vor jeder Verhandlung
zur Hauptsache, eine gleichzeitige hilfs-
weise Einlassung zur Sache, sobald die
nach dieser Vorschrift zulissige Einrede
der Unzustindigkeit erhoben worden ist,
oder aber gestattet es dieser Artikel 18,
obwohl er dies nicht besonders zum Aus-
druck bringt, gleichzeitig mit der in thm
zugelassenen Erhebung der Einrede der
Unzustindigkeit hilfsweise zur Sache
Stellung zu nehmen, um dem angerufe-
nen Gericht so die Moglichkeit einzu-
riumen, erforderlichenfalls nach dem
Vorbild dessen, was Artikel 76 des Nou-
veau Code de procédure civile zum
Schutz des Anspruchs auf rechtliches Ge-
hor ausdriicklich vorsieht, eine einzige
Entscheidung wber die Hauptsache und
die Einrede zusammen zu erlassen?*

2. Artikel 18 des Briisseler Uberein-
kommens bestimmt:

,.Sofern das Gericht eines Vertragsstaats
nicht bereits nach anderen Vorschriften
dieses Ubereinkommens zustindig ist,
wird es zustindig, wenn sich der Be-
klagte vor ihm auf das Verfahren einlifit.
Dies gilt nicht, wenn der Beklagte sich
nur einliflt, um den Mangel der Zustin-
digkeit geltend zu machen oder wenn ein
anderes Gericht aufgrund des Artikels 16
ausschliefllich zustindig ist.*

In den Griinden ihres Vorlageurteils
setzt sich die Cour d’appel Versailles mit
dem Unterschied zwischen der franzdsi-
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schen Fassung dieser Vorschrift und ih-
rer italienischen, niederlindischen und
deutschen Fassung auseinander. Tatsich-
lich bestimmt Artikel 18 Satz 2 im fran-
zosischen Text: ,,Cette régle n’est pas
applicable si la comparution a pour objet
de contester la compétence ..., wih-
rend nach den Texten in den drei ande-
ren Sprachen die in Satz 1 enthaltene
Regel nicht gilt, ,,wenn der Beklagte sich
nur einliflt, um den Mangel der Zustin-
digkeit geltend zu machen .. .«

Diese Divergenz zwischen den vier
sprachlichen Fassungen des Artikels 18
hatte bereits den belgischen Hof van
Cassatie dazu veranlaflt, dem Gerichts-
hof mit Urteil vom 8. Juni 1980 folgende
Frage vorzulegen: ,,Ist die Zustindig-
keitsregelung des Artikels 18 anwendbar,
wenn der Beklagte nicht nur den Mangel
der Zustindigkeit geltend gemacht, son-
dern dariiber hinaus zur Sache Stellung
genommen hat?“ Dies hat, wie ich be-
reits anfangs erwihnt habe, zu der Vor-
abentscheidungssache 150/80, Elefanten
Schuh, und dem zitierten Urteil vom
24. Juni 1981 gefiihrt, in dem unter an-
derem ausgefilhrt wird, dafl Artikel 18
,»-dahin auszulegen [ist], dafl die in dieser
Vorschrift aufgestellte Zustindigkeitsre-
gel nicht anwendbar ist, wenn der Be-
klagte nicht nur die fehlende Zustindig-
keit riigt, sondern dariiber hinaus zur
Hauptsache Stellung nimmt, vorausge-
setzt, die Rilge der fehlenden Zustindig-
keit wird, wenn nicht vor jedem Vortrag
zur Hauptsache, so doch nicht nach Ab-
gabe derjenigen Stellungnahme erhoben,
die nach dem innerstaatlichen Prozefl-
recht als das erste Verteidigungsvorbrin-
gen vor dem angerufenen Gericht anzu-
sehen ist*.

In diesem Zusammenhang scheint mir
ein Hinweis auf die vom Gerichtshof in
Randnr. 14 der Entscheidungsgriinde ge-
troffene Feststellung angebracht, dafl
nimlich die Losung, wonach gleichzeitig
die Zustindigkeit des angerufenen Ge-
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richts wie auch die Begriindetheit der
Klage bestritten werden kann, ,,am ehe-
sten den Zielen und dem Geist des Uber-
einkommens [entspricht]. Nach dem Zi-
vilprozefirecht einiger Vertragsstaaten
konnte ndmlich ein Beklagter, der ledig-
lich die Frage der Zustindigkeit aufwer-
fen wiirde, mit seinem Vorbringen zur
Sache ausgeschlossen sein, wenn das Ge-
richt die Riige der Unzustindigkeit zu-
riickweisen sollte. Eine Auslegung des
Artikels 18, die ein solches Ergebnis er-
moglichen wiirde, wire mit der Wahrung
des rechtlichen Gehors im Erkenntnisver-
fahren, einem der Ziele des Ubereinkom-
mens, nicht vereinbar.“ Der Gerichtshof
hat nur folgende einschrinkende Vor-
aussetzung hinzugefigt: ,,Die Riige der
fehlenden Zustindigkeit kann jedoch nur
dann die in Artikel 18 vorgesehene Folge
haben, wenn der Kliger und das angeru-
fene Gericht schon bei der ersten Einlas-
sung des Beklagten erkennen kénnen,
daf} sie sich gegen die Zustindigkeit des
Gerichts richtet.*

Die in diesem Urteil vertretene Ansicht
sollte meines Erachtens ohne weiteres
bestitigt werden. Artikel 18 will bekannt-
lich die ,stillschweigende Zustindig-
keitsvereinbarung® regeln (vgl. den Be-
richt zu dem Ubereinkommen, den sog.
Jenard-Bericht, ABL. 1979, C 59, S. 38)
und wertet zu diesem Zweck die Einlas-
sung des Beklagten zur Sache als Aner-
kenntnis der Zustindigkeit des angerufe-
nen Gerichts, von dem angenommen
wird, daf der Kliger es vdllig auflerhalb
der in anderen Vorschriften des Uberein-
kommens vorgesehenen Fille ausgewihlt
hat. Um im Einzelfall auszuschliefien,
dafl die Einlassung als stillschweigende
Erklirung des Einverstindnisses mit der
Zustindigkeit angesehen wird, geniigt
eine eindeutige entgegengesetzte Willens-
erklirung, d.h. die Einrede der Unzu-
stindigkeit. Wenn aber die Einrede ein-
mal erhoben ist, ist kein Grund ersicht-
lich, warum es dem Beklagten versagt

sein sollte, sich hilfsweise zur Sache zu
duBern, falls das Gericht sich fiir zustidn-
dig erklirt. Hauptgegenstand der Einlas-
sung bleibt zweifellos die Einréde der
Unzustindigkeit (der franzosische Text
des Artikels 18 ist daher im Unterschied
zu den anderen Fassungen zutreffend
formuliert); welchen Sinn sollte es aber
haben, dem Beklagten zu verwehren,
eine vorsichtige Haltung einzunehmen,
indem er Argumente vorbringt, die nur
fir den Fall gelten sollen, daf} seine Ein-
rede zuriickgewiesen wird.

3. In den Griinden seines Urteils hat
das Vorlagegericht die Lésung der von
der Firma Rohr in bezug auf die Voll-
streckung des deutschen Urteils aufge-
worfenen Frage — ob namlich die Aner-
kennung dieses Urteils wegen ihres
Widerspruchs zur &ffentlichen Ordnung
des Staates, in dem sie geltend gemacht
wird, ausgeschlossen ist (Artikel 27 Nr. 1
des Briisseler Ubereinkommens) — mit
Recht von der Auslegung des Artikels 18
abhingig gemacht. Wie schon erwihnt,
ergibt sich der behauptete Widerspruch
nach Ansicht der Firma Rohr aus einer
Auslegung des Artikels 18 dahin, dafl
dieser eine Einlassung zur Sache aus-
schliefle (und damit gegen den Grund-
satz des Anspruchs auf rechtliches Gehor
verstofie), sobald diese Auslegung abge-
lehnt wird, entfillt daher jeder Grund
fiir die Annahme, dafl der genannte Arti-
kel 27 Nr. 1 im vorliegenden Fall an-
wendbar ist. In Wirklichkeit sind es nicht
die deutschen Gerichte, die Artikel 18
des Ubereinkommens falsch ausgelegt
haben, sondern die Firma Rohr, und es
ist klar, daf} ein Fehler in der Prozefifiih-
rung dieser Firma nicht zur Folge haben
kann, dafl die Anerkennung des gegen
sie ergangenen Urteils verhindert wird!

Es sei mir jedoch erlaubt, noch zwei
Uberlegungen  hinzuzufiigen.  Erstens
kann die Schranke der offentlichen Ord-
nung nicht geltend gemacht werden, um
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bei der Vollstreckung eine Art Priiffung
der Zustindigkeit der Gerichte des Ur-
teilstaats zu erreichen: Artikel 28 Absatz
3 des Ubereinkommens schliefit eine der-
artige Nachpriifung — unbeschadet der
Bestimmungen des ersten Absatzes —
ausdriicklich aus und bestimmt weiter:
,,Die Vorschriften tiber die Zustindigkeit
gehoren nicht zur 6ffentlichen Ordnung
im Sinne des Artikels 27 Nr. 1. Nach
Artikel 28 Absatz 1 kann die Zustindig-
keit des Gerichts, dessen Entscheidung
vollstreckt werden soll, nur nachgepriift
werden, wenn die im dritten, vierten und
funften Abschnitt des Titels II enthalte-
nen Vorschriften tber die Zustindigkeit
(Artikel 7—16) verletzt worden sind;
daraus ergibt sich aber im Umbkehr-
schlufl, dafl diese Moglichkeit in bezug
auf Artikel 18 nicht besteht. Zwar gibt es
einen Fall der Verletzung des Anspruchs
auf rechtliches Gehsr, der geltend ge-
macht werden kann, um die Anerken-
nung eines auslindischen Urteils zu ver-
sagen; dieser betrifft jedoch einen genau
umschriebenen Sachverhalt, den Fall
nidmlich, daf ,,dem Beklagten, der sich
auf das Verfahren nicht eingelassen hat,
das dieses Verfahren einleitende Schrift-
stiick nicht ordnungsmiflig und nicht so
rechtzeitig zugestellt worden ist, dafl er
sich verteidigen konnte” (Artikel 27
Nr. 2). Dies hat eindeutig nichts mit dem
vorliegenden Fall zu tun. Dem Liflt sich
nur entnechmen, daff die Autoren des
Briisseler Ubereinkommens die Gewihr-
leistung des Anspruchs auf rechtliches

Gehor fiir einen besonderen Anwen-
dungsfall durch eine andere Vorschrift
als diejenige, die die offentliche Ord-
nung betrifft, sichergestellt haben.

Zweitens — und diese Uberlegung
knipft noch enger an den vorliegenden
Fall an — ist mir nicht klar, worauf sich
die Annahme griinden 14fit, dafl Artikel
18 auf das vor der Cour d’appel Versail-
les anhingige Verfahren anwendbar ist.
Wie sich aus den Akten ergibt, wurde die
Zustindigkeit des deutschen Gerichts
von der Firma Ossberger geltend ge-
macht (und vom Gericht anerkannt),
weil im Zeitpunkt der Lieferung zwi-
schen den Parteien eine ausdriickliche
Gerichtsstandsklausel vereinbart worden
war. Selbstversindlich hitte die Firma
Rohr unter Berufung auf eine wie auch
immer begriindete Ungiltgtkeit der
Klausel und unter Bezugnahme auf Arti-
kel 17 des Briisseler %bereinkommens
die Einrede der Unzustindigkeit erheben
kdnnen; aber gerade weil eine Klausel
vorlag, ging es nicht um die Frage einer
stillschweigenden  Zustindigkeitsverein-
barung, die allein Gegenstand des Arti-
kels 18 1ist. Allgemeiner ausgedriickt
heifle das, dafl Artikel 18 nicht die Fille
betrifft, in denen der Beklagte meint, die
Einrede der Unzustindigkeit erheben zu
kénnen, sondern nur den Fall, dal er der
Gefahr begegnen will, dafl seine Einlas-
sung so verstanden wird, als erklire er
sich stillschweigend mit einer anderweitig
nicht begriindeten Zustindigkeit einver-
standen.

4. Ich schlage daher dem Gerichishof vor, auf die ihm von der Cour d’ap-
pel Versailles mit Urteil vom 26. November 1980 zur Vorabentscheidung
vorgelegte Frage zu antworten, daf} Artikel 18 des Briisseler Ubereinkom-
mens iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen es dem Beklagten, der die Ein-
rede der Unzustindigkeit des vom Kliger angerufenen Gerichts erhebt, ge-
stattet, sich gleichzeitig hilfsweise zu Sache einzulassen.
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