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Erster Teil

Allgemeines

§ 1 Einfiihrung
1. Das Problem

Das Internationale Zivilverfahrensrecht stellt eine in der Ausbildung
der Juristen weitgehend vernachlissigte Materie dar!. Entsprechend ge-
ring ist auch die Zahl der Dissertationen, die zumeist auf wéihrend des
Studiums gewecktes Interesse zuriickgehen; aber auch Habilitationen
auf diesem Gebiet sind noch recht selten. So kommt es, daB das Inter-
nationale Zivilverfahrensrecht von Vertretern anderer, nicht prozes-
sualer Spezialgebiete ,miterledigt* wird. Soweit es um die Gerichtsbar-
keit geht, sind hier die Volkerrechtler angesprochen, im Bereich der
internationalen Zusténdigkeit die Bearbeiter des Internationalen Privat-
rechts?. Allerdings besteht hierbei die Gefahr, daB prozessuale Besonder-
heiten unbeachtet bleiben. So verwundert es denn auch nicht, wenn Ent-
wiirfe zu einem Internationalen Zustindigkeitsgesetz immer nur als An-
hang zu Gesetzen iiber das Internationale Privatrecht verdffentlicht
werden — und eine ganze Reihe von Fragen gar nicht behandeln. Nach
einem Beispiel mufl nicht lange gesucht werden: Aufrechnung und Wi-
derklage werden von den Entwiirfen Neuhaus / Kropholler’ und dem
von Kiihne* gar nicht erwéhnt.

Ahnliches gilt auch im Vélkerrecht. Enthalten einige Ubereinkommen
immerhin eine Regelung der Gerichtsbarkeit iiber Widerklagen®, so
konnten sich die Verfasser auf eine Bestimmung fiir die Aufrechnung
nicht festlegen. Aber auch die vorhandenen Regelungen fiir die Wider-
klage sind unklar und lassen eine Reihe von Fragen offen. Verstiandlich

1 Selbach-SchloBhauer JuS 1982, 551 f.; Bendref MDR 1983, 892, 893.

2 Vgl. nur Neuhaus Grundbegriffe S. 409: ,,Grob vereinfachend gesagt domi-
niert im kontinental-européischen Rechtskreis das IPR, im Bereich des Com-
mon Law die Frage nach der internationalen Zustéindigkeit.”

3 RabelsZ 44 (1980) 326 ff.

4 Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Internationalen Privat- und Ver-
fahrensrechts, Heidelberg — Karlsruhe 1980.

5 z.B. Art. 32 Abs. 3 WUD, 45 Abs. 3 WUK.

2+



20 I. Teil: Allgemeines

wird dies, wenn es meist so war, wie es Zemanek in seinem Bericht iiber
das Zustandekommen der Wiener Ubereinkunft iiber die Diplomatische
Immunitét schildert, daB nédmlich die Bestimmung iiber die Widerklage
eine ,,ausgesprochene Verlegenheitslosung“® und nur ,kodifiziertes Ge-
wohnheitsrecht“? darstelle.

Die mangelnde wissenschaftliche Durchdringung wird zudem verwun-
dern, wenn man bedenkt, welche Bedeutung Fragen des Internationalen
Verfahrensrechts aufgrund der oft auch privatwirtschaftlichen Tatigkeit
der Staaten, Diplomaten und Konsuln im Bereich der Gerichtsbarkeit
und Probleme der internationalen Zusténdigkeit wegen des ausgedehn-
ten internationalen Handelsverkehrs besitzen. Auf der Ebene der inter-
nationalen Zustdndigkeit bereitet das 1973 in Kraft getretene Euro-
pédische Gerichtsstand- und Vollstreckungsiibereinkommen zusétzlich
Schwierigkeiten begrifflicher Art, da nach der Rechtsprechung des Euro-
pdischen Gerichtshofs das Vertragswerk vertragsimmanent, européisch
auszulegen ist. Das bedeutet, dafl die nationalen Begriffsinhalte und ihre
Abgrenzungen (z. B. beim Wort ,6ffentlich-rechtlich“) nicht mehr zwin-
gend auf das Abkommen zu iibertragen sind, sondern mittels einer
rechtsvergleichenden Umschau u. a. ein neuer Begriffsinhalt gefunden
werden soll. Den Praktiker an den Instanzgerichten stellt dies vor fast
unlosbare Aufgaben. Aber auch fiir die theoretische Untersuchung sol-
cher Fragen ergeben sich erhebliche Schwierigkeiten bei der Ermitt-
lung der ausldndischen Regelungen, die rechtsvergleichend herangezo-
gen werden sollen. So gibt es etwa keine Darstellung des irischen Zivil-
prozefirechts, auch nicht in englischer Sprache. Da das irische Zivilpro-
zeBrecht zudem nicht kodifiziert ist, bleibt nur die — vermutete —
Identitit mit dem englischen Recht®. Nur wenig besser steht es mit dem
dinischen’® und dem luxemburgischen Recht.

Bei der Aufrechnung ist — um ein Beispiel aus der vorliegenden Ar-
beit herauszugreifen — ihre Abgrenzung zur Widerklage nicht eindeu-
tig. Im vom franzosischen Recht beeinfluBten Rechtskreis erfolgt die
Verrechnung bestrittener Forderungen mittels einer besonderen Form
der Widerklage.

6 Zemanek S. 407.

7 Zemanek S. 421.

8 Paul O’Higgins International Encyclopedia Band I S. 1—69.

9 Immerhin gibt es ein Werk von Munch-Petersen aus dem Jahre 1932. Die
Ermittlungsschwierigkeiten erklédrt folgende Stelle von Mogens Koktvedgaard
International Encyclopedia Band I. S. D-27: “Another characteristic of Danish
private law is that there exist few formal requirements, and that the courts,
even where formal requirements exist, often refuse to attach decisive impor-
tance to the fact that the formalities are not complied with.” Ebenso Spaude
S.31.

10 Das luxemburgische Recht hat den alten franzdsischen Code civil und
Code de la procédure Napoléon iibernommen, vgl. Bernecker S. 264.



§ 2 Begriffsbildung 21

Fiir Aufrechnung und Widerklage soll hier der Versuch gemacht wer-
den, etwas Licht in das Dunkel zu bringen.

2. Gang der Arbeit

Nach einer begrifflichen Klarstellung ist zum Zwecke des Verstidnd-
nisses der zwischenstaatlichen Problematik die Verschiedenheit der Auf-
rechnungs- und Widerklagesysteme in verschiedenen Staaten darzustel-
len. Nur so kann verdeutlicht werden, was ein ausléndisches Gericht in
zitierten Entscheidungen mit ,Aufrechnung® und ,Widerklage* eigent-
lich meint. Dabei wird allerdings um der Ubersichtlichkeit willen der
Blick auf je einen Vertreter der drei verschiedenen Aufrechnungssyste-
me beschrénkt.

Dann folgt der II. Teil der Arbeit, der sich mit der Frage der Gerichts-
barkeit!! befaBt. Hier ist zunichst die behauptete Geltung von Vilker-
gewohnheitsrecht zu iiberpriifen, bevor die einschligigen Ubereinkom-
men untersucht werden sollen. Dabei steht die Staatenimmunitédt im
Vordergrund. Beachtung verdient aber auch die diplomatische und kon-
sularische Befreiung von der inlédndischen Gerichtsbarkeit.

Im III. und IV.Teil schlieBt sich die Auseinandersetzung mit der
internationalen Zustidndigkeit fiir Widerklage und Aufrechnung an. Zu
unterscheiden ist hierbei jeweils zwischen dem Bereich des anzuwen-
denden deutschen oder européischen Rechts. Der Erdrterung der euro-
péischen Regeln hat jeweils eine begriffliche Kldrung von Widerklagen
und Aufrechnung voranzugehen, da, wie erwédhnt, die nationalen deut-
schen Begriffsinhalte nicht ohne weiteres auf die europiische Ebene
iibertragen werden kénnen.

§ 2 Begriffsbildung

1. Die inléindische Gerichtsbarkeit

Grundvoraussetzung des Tdtigwerdens eines Gerichts in der Sache ist
das Bestehen der inldndischen Gerichtsbarkeit (sog. facultas iurisdictio-
nis). Unter Gerichtsbarkeit ist ,die aus der staatlichen Souverinitit
flieBende, durch den Staat seinen Gerichten generell verliehene Ent-
scheidungsgewalt (...) zu verstehen“!. Sie ist die aus seiner Souveréni-
tit entspringende Befugnis jeden Staates, Recht zu sprechen?.

11 Vgl. §2 1 und 2 S. 21 ff.
1 BGH JZ 1958, 241 (242), GRUR 1958, 196.
2 Zoller / Geimer ZPO IZPR Anm.D 1.
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