OCEANO GRUPO EDITORIAL UND SALVAT EDITORES

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
ANTONIO SAGGIO

vom 16. Dezember 1999 *

1. Mit inhaltsgleichen Beschliissen vom
31. Mirz und 1. April 1998 hat der Juz-
gado de Primera Instancia Barcelona dem
Gerichtshof eine Vorabentscheidungsfrage
zur Auslegung der Richtlinie 93/13/EWG
des Rates vom 5. April 1993 iiber mif3-
brauchliche Klauseln in Verbraucherver-
trigen (nachstehend: Richtlinie) vor-
gelegt 1. Erstmals hat sich hier der Ge-
richtshof zu dieser Richtlinie zu duflern.
Das vorlegende Gericht mochte insbe-
sondere wissen, ob zu dem Schutzsystem,
das die Richtlinie zugunsten der Ver-
braucher sicherstellen will, auch gehort,
daf das Gericht bei der Entscheidung eines
Rechtsstreits iiber die angebliche Nicht-
erfiillung eines Vertrages zwischen einem
Gewerbetreibenden und einem Verbraucher
die Miflbriuchlichkeit einer in diesen Ver-
trag aufgenommenen Klausel von Amts
wegen beurteilen darf. Im vorliegenden Fall
geht es um die Klausel, die dem Gericht am
Sitz des Unternehmens die ausschliefSliche
Zustindigkeit fiir die Entscheidung von
Streitigkeiten iiber einen Kaufvertrag zu-
weist.

Maflgebliche Gemeinschaftsvorschriften

2. Die Richtlinie bezweckt die Angleichung
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten iiber mifSbrauchliche

* Originalsprache: Italienisch.
1 — ABL L 95, 8. 29.

Klauseln in Vertrigen zwischen Gewerbe-
treibenden und Verbrauchern (Artikel 1
Absatz 1).

Gemifl Artikel 2 bedeutet ,,Gewerbe-
treibender eine natiirliche oder juristische
Person, die im Rahmen einer gewerblichen
oder beruflichen Titigkeit handelt, auch
wenn diese dem offentlich-rechtlichen Be-
reich zuzurechnen ist, und , Verbraucher®
eine natiirliche Person, die zu einem Zweck
handelt, der nicht ihrer gewerblichen oder
beruflichen Titigkeit zugerechnet werden
kann.

3. Die Richtlinie soll in den Rechts-
ordnungen der Mitgliedstaaten einen Min-
destschutz des Verbrauchers sicherstellen,
stellt es aber den Mitgliedstaaten frei, dem
Verbraucher durch strengere einzelstaat-
liche Vorschriften, als in der Richtlinie
vorgesehen, einen besseren Schutz zu ge-
wihren (zwolfte und siebzehnte Be-
griindungserwigung, Artikel 8).

Die Richtlinie will, was ihren Geltungsbe-
reich betrifft, nur die Vertragsklauseln re-
geln, die nicht einzeln ausgehandelt wur-
den; gemifs Artikel 3 Absatz 2 ist ,[e]ine
Vertragsklausel ... immer dann als nicht im
einzelnen ausgehandelt zu betrachten,
wenn sie im voraus abgefafft wurde und der
Verbraucher deshalb, insbesondere im
Rahmen eines vorformulierten Standard-
vertrags, keinen Einfluff auf ihren Inhalt

[-4943



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN SAGGIO — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-240/98 BIS C-244/98

nehmen konnte“. Die gleiche Vorschrift
stellt im nichsten Absatz klar, daff ,[d]ie
Tatsache, dafl bestimmte Elemente einer
Vertragsklausel oder eine einzelne Ver-
tragsklausel im einzelnen ausgehandelt
worden sind, ... die Anwendung dieses Ar-
tikels auf den iibrigen Vertrag nicht aus[-
schlief3t], sofern es sich nach der Gesamt-
wertung dennoch um einen vorformulierten
Standardvertrag handelt“. In Absatz 3
heifft es dann: ,Behauptet ein Gewerbe-
treibender, dafl eine Standardvertrags-
klausel im einzelnen ausgehandelt wurde,
so obliegt ihm die Beweislast.®

4. Die Richtlinie enthilt eine allgemeine
Definition der miflbrauchlichen Vertrags-
klauseln. Artikel 3 Absatz 1 bestimmt, daf§
eine Vertragsklausel, die nicht im einzelnen
ausgehandelt wurde, ,als mifbriuchlich
anzusehen ist, wenn sie entgegen dem Ge-
bot von Treu und Glauben zum Nachteil
des Verbrauchers ein erhebliches und un-
gerechtes Mifverhilinis der vertraglichen
Rechte und Pflichten des Vertragspartners
verursacht®.

Artikel 4 erginzt unbeschadet des Artikels
7, daf§ ,[d]ie MifSbrauchlichkeit einer Ver-
tragsklausel ... unter Beriicksichtigung der
Art der Giiter oder Dienstleistungen, die
Gegenstand des Vertrages sind, aller den
Vertragsabschluff begleitenden Umstinde
sowie aller anderen Klauseln desselben
Vertrages oder eines anderen Vertrages, von
dem die Klausel abhingt, zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses beurteilt [wird]“.
Diese Beurteilung ,betrifft weder den
Hauptgegenstand des Vertrages noch die
Angemessenheit [des Verhiltnisses] zwi-
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schen dem Preis bzw. dem Entgelt und den
Dienstleistungen bzw. den Giitern, die die
Gegenleistung  darstellen, sofern diese
Klauseln klar und verstindlich abgefaft
sind“.

5. Fir die konkrete Ermittlung der Klau-
seln, die ein unangemessenes Mifverhilenis
zu Lasten des Verbrauchers bewirken, fiihrt
die Richtlinie im Anhang die Klauseln auf,
die als milbriauchlich behandelt werden
konnen; diese Aufzihlung ist eine als Hin-
weis dienende und nicht erschépfende Li-
ste, die es den Mitgliedstaaten iiberlift, sie
im Rahmen ihrer einzelstaatlichen Rechts-
vorschriften zu erginzen oder restriktiver
zu formulieren (siebzehnte Begriindungs-
erwigung und Artikel 3 Absatz 3).

Im Anhang aufgefiihrt sind u. a. Klauseln,
die darauf abzielen oder zur Folge haben,
daff ,dem Verbraucher die Méglichkeit,
Rechtsbehelfe bei Gericht einzulegen oder
sonstige Beschwerdemittel zu ergreifen,
genommen oder erschwert wird, und zwar
insbesondere  dadurch, daff er aus-
schliefSlich auf ein nicht unter die rechtli-
chen Bestimmungen fallendes Schiedsge-
richtsverfahren verwiesen wird, die ihm zur
Verfiigung stehenden Beweismittel einge-
schrinkt werden oder ihm die Beweislast
auferlegt wird, die nach dem geltenden
Recht einer anderen Vertragspartei oblige*
(Buchstabe q).

6. Gemifl Artikel 6 Absatz 1 sehen die
Mitgliedstaaten vor, daff miflbrauchliche
Klauseln in Vertrigen, die ein Gewerbe-
treibender mit einem Verbraucher ge-
schlossen hat, ,fiir den Verbraucher un-
verbindlich sind“; sie sehen weiter vor, daf§
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der Vertrag fiir beide Parteien auf derselben
Grundlage bindend bleibt, ,wenn er ohne
die miflbriuchlichen Klauseln bestehen
kann“.

Auflerdem sorgen die Mitgliedstaaten im
Interesse der Verbraucher und der gewer-
betreibenden Wettbewerber fiir ,,angemes-
sene und wirksame Mittel ..., damit der
Verwendung  miflbrauchlicher Klauseln
durch einen Gewerbetreibenden in den
Vertrigen, die er mit Verbrauchern schliefit,
ein Ende gesetzt wird“ (Artikel 7 Ab-
satz 1); diese Mittel miissen insbesondere
Rechtsvorschriften einschliefen, wonach
Personen und Organisationen, die nach
dem innerstaatlichen Recht ein berechtigtes
Interesse am Schutz der Verbraucher haben,
im Einklang mit den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften die Gerichte oder die
zustindigen Verwaltungsbehorden anrufen
kénnen, damit diese dariiber entscheiden,
ob Vertragsklauseln, die im Hinblick auf
eine allgemeine Verwendung abgefafit
wurden, mif8brauchlich sind, und ange-
messene und wirksame Mittel anwenden,
um der Verwendung solcher Klauseln ein
Ende zu setzen (Artikel 7 Absatz 2). Die
Richtlinie sagt allerdings nicht ausdriick-
lich, ob das nationale Gericht befugt ist, die
MifSbriuchlichkeit der Klausel und folglich
ihre Unverbindlichkeit fiir den Verbraucher
von Amts wegen festzustellen.

7. Die Mirgliedstaaten hatten die Richtlinie
bis zum 31. Dezember 1994 in innerstaat-
liches Recht umzusetzen. Die Vorschriften
der Richtlinie gelten fiir alle Vertrige, die
nach diesem Zeitpunkt abgeschlossen wur-
den (Artikel 10 Absatz 1).

Innerstaatliche Rechtsvorschriften

8. Die Richtlinie wurde in der spanischen
Rechtsordnung durch das Gesetz 7/1998
vom 13. April 19982 umgesetzt, also spi-
ter als zum vorgesehenen Zeitpunkt. Dieses
Gesetz soll nach seiner Priambel die Ge-
meinschaftsvorschriften itber mifs-
brauchliche Klauseln in Verbraucherver-
tragen und zur Regelung der allgemeinen
Voraussetzungen des Vertragsschlusses in
spanisches Recht umsetzen. Nach der drit-
ten Schluflvorschrift ist das Gesetz im An-
schlufl an eine Wartefrist von zwanzig Ta-
gen nach Veroffentlichung im Boletin Ofi-
cial del Estado, d. h. am 3. Mai 1998, in
Kraft getreten.

9. Die Gesetzesnovelle des Jahres 1998 hat
das Gesetz 26/1984 vom 9. Juli 1984 iiber
den Verbraucherschutz 3 geindert und u. a.
einen neuen Artikel 10bis mit der Defini-
tion der mifSbriuchlichen Klauseln einge-
fiihrt; hierunter sind alle nicht im einzelnen
ausgehandelten Vertragsklauseln zu ver-
stehen, die entgegen dem Gebot von Treu
und Glauben ein erhebliches und unge-
rechtes Mifverhiltnis der vertraglichen
Rechte und Pflichten zum Nachteil des
Verbrauchers bewirken. Absatz 2 dieses
Artikels bestimme, daff mifSbriuchliche
Klauseln, Bedingungen und Vereinba-
rungen von Rechts wegen nichtig sind und
als nicht vereinbart gelten.

2 — Ley de Condiciones Generales de la Contratacion {BOE Nr.
89 vom 14. April 1998).

3 — Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios (BOE Nr. 176 vom 24. Juli 1984).
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Im Sinne und fiir die Zwecke des Artikels
10bis sind als milbriauchlich die in den
zusitzlichen Bestimmungen aufgefiihrten
Klauseln anzusehen, zu denen gemaf
Nummer 27 die Abreden gehéren, die die
Zustindigkeit einem anderen Gericht als
dem des Wohnsitzes des Verbrauchers und
des Erfiillungsorts zuweisen.

Die nach dem Gesetz zulissigen Klagen
konnen bei Gericht vom Zeitpunkt des In-
krafttretens des Geserzes an erhoben wer-
den, auch wenn der Vertrag zuvor ge-
schlossen wurde. In dem uns be-
schiftigenden Fall war das Gesetz aller-
dings noch nicht in Kraft getreten, als die
Unternehmen Klage gegen die Verbraucher
erhoben, so dafl die neue Regelung im
vorliegenden Fall keine Anwendung findet.
Zuvor war der Schutz der Verbraucher vor
mifibriuchlichen Klauseln in Vertrigen mit
einem Gewerbetreibenden in dem genann-
ten Gesetz 26/1984 geregelt. Nach diesem
Gesetz mufSten Klauseln in den erwihnten
Vertrigen u. a. Treu und Glauben entspre-
chen und ein ausgewogenes Verhiltnis von
Leistung und Gegenleistung sicherstellen.
Als von Rechts wegen nichtig galten mif3-
briuchliche Klauseln, also solche, die den
Verbraucher unverhiltnismifig oder un-
billig benachteiligten oder ein Mif-
verhiltnis zwischen Rechten und Pflichten
der Vertragsparteien zu Lasten der Ver-
braucher und Dienstleistungsempfinger in
den Vertrag brachten (Artikel 10 Absatz 1
Buchstabe ¢ Nummer 3).

10. SchliefSlich sei erwihnt, daf3 die spani-
schen Verbraucherschutzvorschriften ein-
schliefflich derjenigen des Gesetzes zur
Umsetzung der Richtlinie nicht ausdriick-
lich regeln, ob die Nichtigkeit mif-
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briauchlicher Klauseln von Amts wegen
Beriicksichtigung ~ finden  kann. An-
scheinend kennt das spanische Recht keine
Rechtsgrundlage, auf die sich eine Befugnis
des Gerichts zur Priifung dieser Nichtigkeit
ohne Anregung seitens der Parteien stiitzen
lieRe. In der spanischen Rechtsprechung hat
dieses Problem bisher widerspriichliche
Losungen gefunden, zumal einige Gerichte
entschieden haben, daf diese Befugnis
ausdriicklich der Richtlinie zu entnehmen
sei.

Sachverhalt und Vorabentscheidungsfrage

11. Zu  unterschiedlichen  Zeitpunkten
schlossen das Unternehmen Océano Grupo
Editorial SA und Frau R. Murciano Quin-
tero, wohnhaft in El Ejido (Almeria), sowie
das Unternehmen Salvat Editores SA und
die in verschiedenen anderen Ortschaften in
Spanien wohnhaften ]. M. Sanchez-Alcon
Prades, ]. L. Copano Badillo, M. Berroane
und E. Viiias Feliu Ratenkaufvertrige iiber
eine Enzyklopidie.

12. In den jeweiligen Ratenkaufvertrigen,
die von den Verkiufern in Formularen
vorformuliert waren, vereinbarten die Par-
teien fiir den Fall von Streitigkeiten Barce-
lona als ausschlielichen Gerichtsstand; in
dieser Stadt haben die Kligerinnen ihren
Hauptgeschiftssitz.



OCEANO GRUPO EDITORIAL UND SALVAT EDITORES

13. Als die Kiufer die vereinbarten Raten
nicht zahlten, erhoben die Océano Grupo
Editorial SA am 25. Juli und die Salvat
Editores SA am 18. September, 16. De-
zember und 19. Dezember 1997 Klage auf
Zahlung der vereinbarten Betrdge bei dem
Gericht in Barcelona.

Bei Einreichung dieser Klagen war die
Richtlinie noch nicht in das spanische in-
nerstaatliche Recht umgesetzt. Das vorle-
gende Gericht hat jedoch Zweifel, ob die
Gerichtsstandsvereinbarung in den Ver-
tragen wirksam ist, weil sie nach den Vor-
schriften der Richtlinie méglicherweise als
mifbriuchlich® einzustufen sei. Nach
seiner Auffassung wire das Gericht des
Wohnsitzes der Beklagten zustindig. Am
9. September 1997 iibersandte das vorle-
gende Gericht die Akten der Staatsanwalt-
schaft, um deren Auffassung zu der Mog-
lichkeit in Erfahrung zu bringen, die Ge-
richtsstandsklausel von Amts wegen fir
nichtig zu erklaren. Diese antwortete, dafS
im Rahmen des hier durchgefiihrten ,,juicio
de cognicion“* die fehlende Zustiandigkeit
nicht von Amts wegen beriicksichtigt wer-
den diirfe, wenn der von den Parteien eines
Vertrages vereinbarte Gerichtsstand dem
Wohnsitz wenigstens einer von ihnen ent-
spreche 3.

14. Mit Beschliissen vom 31. Midrz 1998
(Rechtssachen C-240/98 und C-241/98)
und vom 1. April 1998 (Rechtssachen

4 — Es handelt sich um ein summarisches Verfahren, das die
klagende Partei bei Streitigkeiten mir geringem Streitwert
{von 80 000 bis 800 000 Peseten) betreiben kann.

5 — Vgl. Artikel 1 des Gesetzes vom 17. Juli 1948 iiber die
Zustindigkeit der Stadtgerichte (BOE Nr. 200 vom 18. Juli
1948); Artikel 32 des Dekrets vom 21. November 1952, in
dem das Verfahren ,de cognicién® geregelt ist (BOE Nr. 337
vom 2. Dezember 1952).

C-242/98, C-243/98 und C-244/98) hat
daher der Juzgado de Primera Instancia Nr.
35 Barcelona dem Gerichtshof folgende
Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Erlaubt der Verbraucherschutz, den die
Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom
5. April 1993 iiber mifbriuchliche Klau-
seln in Verbrauchervertrigen gewihrleistet,
dem nationalen Gericht, von Amts wegen
zu priifen, ob eine Klausel des ihm zur
Priffung vorgelegten  Vertrages mifi-
brauchlich ist, wenn es iiber die Zulissig-
keit einer Klage vor den ordentlichen Ge-
richten zu entscheiden hat?

15. Mit Beschluf des Prisidenten des Ge-
richtshofes vom 20. Juli 1998 sind die
Rechtssachen zu gemeinsamem schrift-
lichen und miindlichen Verfahren und zu

gemeinsamer  Entscheidung  verbunden
worden.

Beantwortung der Vorabentscheidungs-
frage

16. Mit seiner Vorabentscheidungsfrage

méchte das vorlegende Gericht wissen, ob
es ihm auch ohne fristgerechte Umsetzung
der Richtlinie gestattet ist, die eigene Zu-
stindigkeit zu verneinen, wenn sie durch
eine Vertragsklausel begriindet wurde, die
es fir ,mifbrduchlich® im Sinne der
Richtlinie hilt.
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Bei der Beantwortung dieser Frage halte ich
es, da dem vorlegenden Gericht eine sach-
dienliche Antwort gegeben werden soll, fiir
erforderlich, in zwei Schritten vorzugehen: In
erster Linie sind die Vorschriften der Richt-
linie auszulegen, um so klarzustellen, ob eine
Gerichtsstandsklausel zugunsten des Sitzes
des Gewerbetreibenden eine mifbrauchliche
Klausel ist und ob, falls dies zu bejahen ist,
die Richtlinie oder andere Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts  das  Gericht  ver-
pflichten, die eigene Unzustindigkeit von
Amts wegen zu beriicksichtigen, wenn es auf
der Grundlage einer solchen Klausel zu ent-
scheiden hat, auch wenn dies bedeutet, daf
eine innerstaatliche Verfahrensvorschrift un-
angewandt bleibt, die in der Frage der ortli-
chen Zustindigkeit zu einer anderen Losung
fihren wiirde. Zweitens ist zu priifen, ob
diese Nichtanwendung gegebenenfalls auch
bei einer Auseinandersetzung zweier privater
Parteien wie derjenigen der Ausgangs-
verfahren Platz greifen konnte, selbst wenn
die Gemeinschaftsbestimmung mit einem
vom innerstaatlichen  Prozeflrecht  ab-
weichenden Regelungsinhalt Teil einer nicht
umgesetzten Richtlinie ist.

17. Zur Einstufung der in Rede stehenden
Vertragsklausel méchte ich sofort klarstellen,
daff sie im Licht der Richtlinie als ,mif-
brauchliche Klausel“ zu betrachten ist. Es
handelt sich bekanntlich um eine Klausel in
einem Vertrag zwischen einem Gewerbe-
treibenden und einem Verbraucher, die als
ausschliefllich zustindiges Gericht fiir alle
Streitigkeiten aus dem Vertrag das Gericht
am Sitz des Unternehmens bestimmt. Wie die
franzésische Regierung bemerkt hat, ist zwar
eine Klausel dieser Art nicht ausdriicklich in
die Liste der ,,mifSbriuchlichen Klauseln® im
Anhang der Richtlinie aufgenommen, doch
kann dies aus einer Reihe von Griinden nicht
als entscheidend angesehen werden. Nach
Meinung der franzésischen Regierung kann
eine solche Klausel der allgemeinen Kategorie
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des bereits angefiihrten Buchstabens q der
Liste zugeordnet werden, weil sie bewirkr,
dafl ,dem Verbraucher die Maoglichkeit,
Rechtsbehelfe bei Gericht einzulegen oder
sonstige Beschwerdemittel zu ergreifen, er-
schwert wird“. Grofere Bedeutung fiir un-
sere Zwecke kommt indessen dem Umstand
zu, daf$ der Anhang nach Artikel 3 Absatz 3
der Richtlinie nur ,,eine als Hinweis dienende
und nicht erschépfende Liste der Klauseln
{enthilt], die fiir mibriauchlich erklirt wer-
den kénnen“ 6, so daf die Mitgliedstaaten sie
durch weitere Klauseln ergéinzen kénnen, die
dann selbstverstindlich der gleichen Re-
gelung unterliegen wie die, die die Richtlinie
in knapperer Form enthilt. Letztlich ist nach
der Richtlinie, damit eine Vertragsklausel in
deren Anwendungsbereich fillt, lediglich er-
forderlich, dafl sie nicht vom Gewerbe-
treibenden und vom Verbraucher im einzel-
nen ausgehandelt worden ist und zum
Nachteil des Verbrauchers ,ein erhebliches
und ungerechtfertigtes Mifiverhiltnis der
vertraglichen Rechte und Pflichten der Ver-
tragspartner verursacht“ (Artikel 3 Ab-
satz 1). Solange die Mitgliedstaaten diese
allgemeinen Parameter einhalten, konnen sie
ohne weiteres weitergehende oder spezi-
fischere Klauseln als die in der Liste ange-
fithrten vorsehen; in diesem Fall sind die
Klauseln ,miflbrauchlich im Sinne der
Richtlinie und unterliegen somit, wie gesagt,
der Regelung, die die Richtlinie fiir sie be-
reithilt.

18. Den bisherigen Ausfithrungen 14ft sich
entnehmen, dafl die Beantwortung der
Frage, ob eine Klausel wie die in den Aus-
gangsverfahren in Rede stehende ,mif3-
brauchlich® ist, nicht mehr als eine Aus-

6 — Vgl. auch die siebzehnte Begriindungserwigung, wo es
heifit, dafl ,[dlie Liste der Klauseln im Anhang ... fiir die
Zwecke dieser Richtlinie nur Beispiele geben ... und infolge
dieses Minimalcharakters ... von den Mitgliedstaaten im
Rahmen ihrer einzelstaatlichen Rechtsvorschriften, insbe-
sondere hinsichtlich des Geltungsbereichs dieser Klauseln,
erginzt oder restriktiver formuliert werden [kann|“.
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legung des Wortlauts der Richtlinie, insbe-
sondere des Artikels 3 Absdtze 1 und 2,
erforderlich macht. In diesem Zusammen-
hang kann dem Anhang der Richtlinie le-
diglich die Bedeutung eines Hinweises zu-
kommen. Ich bin demnach der Meinung,
daf eine vom Verbraucher unterzeichnete,
aber als Teil eines vorformulierten Stan-
dardvertrags nicht im einzelnen aus-
gehandelte Klausel, die ihn verpflichtet, bei
jeder Streitigkeit aus dem Vertrag als Klager
oder Beklagter vor dem Gericht am Sitz des
Unternehmens zu erscheinen, dem Unter-
nehmen unbezweifelbare Vorteile bringt
und im Gegensatz hierzu das rechtliche
Gehor des Verbrauchers spiirbar ein-
zuschrinken droht. Wie das vorlegende
Gericht niamlich im Vorlagebeschluf§ auf-
grund der konkreten Prozeferfahrung aus-
gefiihrt hat, bringt die Pflicht, sich der
Rechtsprechung des Gerichts am Sitz des
Unternehmens, der méoglicherweise weit
vom eigenen Wohnsitz entfernt ist, zu un-
terwerfen, die Gefahr mit sich, daff es dem
Verbraucher wegen der hohen Prozefifiih-
rungskosten, insbesondere wenn man sie zu
dem geringen Streitwert des Rechtsstreits in
Beziehung setzt, praktisch unméglich wird,
sich zu verteidigen; es kommt hinzu, daf§
die Personen, die in solche Streitigkeiten
verwickelt werden, hiufig in bescheidenen
wirtschaftlichen Verhiltnissen und von
eher beschrinkten Mitteln leben. Umge-
kehrt vermittelt die fragliche Vertrags-
klausel dem Gewerbetreibenden unbe-
streitbare Vorteile, der es auf diese Weise
vermeiden kann, verschiedene aufgrund der
Verfahrensvorschriften zustindige Gerichte
anzurufen, und die Rechtsstreitigkeiten
iiber Vertrige mit Verbrauchern am eigenen
Geschiiftssitz zusammenzufassen, was fir
ihn augenscheinlich angenehmer und fi-
nanziell weniger belastend ist. Ich bin der
Auffassung, daf§ eine solche Situation ohne
weiteres zu einem erheblichen und unge-
rechtfertigten MifSverhiltnis der vertragli-
chen Rechte und Pflichten der Vertrags-
parteien fithrt. Mithin kann die betreffende

Klausel als ,,miffbriauchlich® im Sinne der
Richtlinie eingestuft werden, so daff die
verbraucherfreundliche ~ Regelung  der
Richtlinie, insbesondere die aus Artikel 6
folgende ,,Unverbindlichkeit* der Ge-
richtsstandsklausel, im vorliegenden Fall
mit Sicherheit Anwendung findet.

19. Nicht unerheblich ist ferner der Um-
stand, daf§ sich der spanische Staat bei der
Umsetzung der Richtlinie, als es darum
ging, dem allgemeinen Grundsatz des Ar-
tikels 3 Absatz 1 der Richtlinie konkrete
Gestalt zu geben, im Einklang mit den von
anderen Mitgliedstaaten gewihlten Lo-
sungen’ ausdriicklich dafiir entschieden
hat, die Klausel, mit der ein anderer Ge-
richtsstand als der am Wohnsitz des Ver-
brauchers oder am Erfiillungsort vorge-
schrieben wird, in die Liste der mif3-
brauchlichen  Klauseln  aufzunehmen 8.
Aufgrund all dieser Argumente kann man
mit Recht die Auffassung vertreten, daf die
Klausel in einem Vertrag zwischen einem
Verbraucher und  einem  Gewerbe-
treibenden, die fiir jeden Rechtsstreit im
Zusammenhang mit dem Vertrag als aus-
schlieflich zustindig das Gericht am Sitz
des Gewerbetreibenden festlegt, unter den
Begriff der ,,miffbrauchlichen Klausel“ im
Sinne der Richtlinie fillt.

7 — Der durch das Gesetz Nr. 25 vom 6. Februar 1996 zur
Umsetzung der Richtlinie hinzugefiigte Artikel 1469-bis des
italienischen biirgerlichen Gesetzbuchs bestimmt, da8 als
mibriuchlich bis zum Beweis des Gegenteils die Klausel
gilt, die bezweckt oder bewirkt, ,als Sitz des fiir den
Rechtsstreit zustindigen Gerichts einen anderen Ort als den
des Aufenthalts oder des gewihlten Wohnsitzes des Ver-
brauchers festzulegen® (Absatz 3 Nummer 19); in Frank-
reich rechnet die ,,recommandation de synthése“ Nr. 91-02
der durch Artikel L.132.2 des Verbraucherschutzgesetzes
geschaffenen Kommission fiir miBbriéiuchliche Vertragsklau-
seln dazu die Klausel, die bezweckt oder bewirkt, ,de
déroger aux régles légales de compétence territoriale ou
d’attribution®.

8 — Vgl. die erste Zusatzvorschrift des genannten Gesetzes
7/1998, Nummer 27. Das bis dahin geltende Recht kannte
eine allgemeine Regel, deren Formulierung meines Erach-
tens sehr wohl so verstanden werden kénnte, daf§ zu den
verbotenen Vertragsklauseln auch die in den vorliegenden
Rechtssachen zu behandelnde gehdre (Artikel 10 Agsarz 1
Buchstabe ¢ Nummer 3 des Gesetzes 26/1984).
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20. Da somit feststeht, dafl die Entschei-
dung der Ausgangsverfahren eine Beurtei-
lung der Zustindigkeit des vorlegenden
Gerichts erfordert, die nach Mafigabe der
Vorschriften der Richtlinie zu erfolgen hat,
geht es nun um die denkgesetzlich nach-
geordnete Frage, die Gegenstand der Vor-
lage ist; es ist also zu priifen, ob das na-
tionale Gericht seine eigene Zustindigkeit
von Amts wegen verneinen darf, wenn es
einen Rechtsstreit auf der Grundlage einer
Vertragsklausel in einem Vertrag zwischen
einem Verbraucher und einem Gewerbe-
treibenden zu entscheiden hat, die es fiir
mif$briauchlich hilt, weil sie dem Gericht
am Sitz des Gewerbetreibenden die aus-
schlieSliche Zustindigkeit zuspricht.

21. Hierzu muff ich wohl vorausschicken,
daf§ sich der Beklagte in den beim vor-
legenden Gericht anhingigen Ausgangs-
verfahren (der Verbraucher) nicht auf das
Verfahren eingelassen und damit darauf
verzichtet hat, das Fehlen der auf eine
mifibrauchliche Klausel gestiitzten Zustin-
digkeit des angerufenen Gerichts zu riigen.
Nach Auffassung der spanischen Regierung
soll dem Verhalten der Partei entscheidende
Bedeutung zukommen. Da die Beurteilung
der dem nationalen Gericht zustehenden
Befugnisse ausschlieflich nach den natio-
nalen Rechtsvorschriften zu erfolgen hat,
die, wie bereits erwihnt, dem Gericht eine
derartige Befugnis in einem solchen Ver-
fahren nicht einrdumen, wire es diesem
unmoglich, die Unwirksamkeit der Ver-
tragsklausel von Amts wegen zu beriick-
sichtigen.

22. Ich méchte gleich sagen, dafl mir diese
Auslegung nicht iiberzeugend erscheint.
Mit der Kommission und der franzésischen
Regierung halte ich es fiir richtiger, auf eine
allgemeine Priifung zuriickzugreifen, die zu
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dem Ergebnis fiithren sollte, dafl die Not-
wendigkeit, das nationale Gericht fiir be-
fugt zu halten, die Unwirksamkeit einer im
Sinne der Richtlinie mibrauchlichen
Klausel von Amts wegen zu beriick-
sichtigen, eigentlich nur dem Schutzsystem
zugunsten des Verbrauchers als des schwi-
cheren Vertragsteils selbst entnommen
werden kann. Anders gesagt: Das Er-
fordernis, der in Rede stehenden Vorschrift
eine ,sachdienliche Wirkung“ zu sichern,
spricht fiir eine Auslegung, die die schwi-
chere Vertragspartei nicht zwingt, sich auf
ein Verfahren einzulassen, um die Unwirk-
samkeit ihm abtriglicher Vertragsklauseln
geltend machen zu kénnen; dies gilt, wie
ich gleich hinzufiigen méchte, vor allem
dann, wenn der Verbraucher in Anwen-
dung dieser Klausel gezwungen ist, sich vor
einem anderen Gericht als dem seines
Wohnsitzes zu verteidigen.

23. Es ist namlich darauf hinzuweisen, daf3
das von den Vorschriften der Richtlinie
garantierte Schutzsystem von dem all-
gemeinen Grundsatz ausgeht, dafl der Ver-
braucher in Vertrigen mit einem Gewer-
betreibenden als der ,schwache Teil“ er-
scheint, der eines besonderen Schutzes be-
darf. Ziel der Richtlinie ist es demnach, in
diesen Bezichungen ein vertragliches
Gleichgewicht herzustellen und gleichzeitig
das allgemeine Interesse an der Einhaltung
einer korrekten Geschiftspraxis sicherzu-
stellen. In diesem Zusammenhang erlegt die
Richtlinie den Mitgliedstaaten eine Er-
folgspflicht auf, um so zu vermeiden, daf3
fir mifbrauchlich gehaltene Klauseln den
Verbraucher unter den Bedingungen der
nationalen Rechtsvorschriften binden koén-
nen (Artikel 6). Auch wenn es daher Sache
der Mitgliedstaaten ist, die besondere zi-
vilrechtliche Rechtsfolge auszuwihlen, die
fir diese Klauseln gelten soll — Unwirk-
samkeit, Nichtigkeit, Anfechtbarkeit —, so
werden sie doch verpflichtet, ein System zu
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schaffen, dessen Ziel der wirksame Schutz
der Rechte des Verbrauchers ist.

Dieses Ziel konnte, wie die Kommission
zutreffend bemerkt, nur schwer erreicht
werden, wenn dem Gericht nicht die
Moglichkeit eingerdumt wiirde, die Mif3-
brauchlichkeit einer Vertragsklausel von
Amts wegen zu priifen. Das System zum
Schutz des schwachen Vertragspartners,
wie es in der Richtlinie definiert wird,
scheint nimlich vom Verhalten des Ver-
brauchers abhingig zu sein. Keine Bedeu-
tung kommt z. B. dem Umstand zu, daf§ die
Vertragsklausel vom Verbraucher durch
Unterschrift unter einen Standardvertrag
gebilligt wurde; eine solche Klausel kann in
der Tat trotz der Unterschrift fiir den Ver-
braucher nicht verbindlich sein. Meines
Erachtens mufd dann aber auch ganz fol-
gerichtig ausgeschlossen werden, daff dem
prozessualen Verhalten des Verbrauchers
eine entscheidende Bedeutung zukommt.
Der Verbraucher kénnte sich aus Unwis-
senheit nicht auf die MifSbrauchlichkeit der
Klausel berufen, oder weil er es fiir zu be-
lastend hilt, sich auferhalb seines Wohn-
orts vor Gericht zu verteidigen, wie dies bei
der Klausel der Fall ist, mit der wir es in
diesen Rechtssachen zu tun haben. In all
diesen Fillen wiirde das mit der Richtlinie
verfolgte Ziel nicht erreicht werden, weil
die Klausel, obwohl offensichtlich nachtei-
lig fir den schwachen Partner des Ver-
trages, ihr Ziel erreichen wirde. Damit
wire die praktische Wirksamkeit der
Richtlinie unwiederbringlich aufs Spiel ge-
setzt.

24. Auflerdem ist bestimmt von Bedeutung,
dafl die Richtlinie, um eine Situation des
erheblichen Ungleichgewichts zwischen den
beiden Vertragsparteien zu bereinigen, die
Mitgliedstaaten verpflichtet, ein Schutz-

system zu schaffen, das auflerhalb des ein-
zelnen Vertragsverhilmisses stehende Drit-
te in aktiver Weise einbezieht. Aufgrund der
augenscheinlichen Erkenntnis, daf8 die Re-
aktion der einzelnen Verbraucher gegen-
iiber ihren Interessen abtriglichen Klauseln
wegen der Prozelkosten des einzelnen und
der geringen Neigung des einzelnen Ver-
brauchers, sich in komplexe Auseinander-
serzungen mit michtigeren und besser or-
ganisierten Gewerbetreibenden einzulassen,
kein wirksames Mittel ist, fordert die
Richtlinie in Artikel 7 von den Mit-
gliedstaaten, dafiir zu sorgen, daf§ ,,im In-
teresse der Verbraucher und der gewerbe-
treibenden Wettbewerber angemessene und
wirksame Mittel vorhanden sind, damit der
Verwendung  miflbrauchlicher  Klauseln
durch einen Gewerbetreibenden in den
Vertrigen, die er mit Verbrauchern schliefSt,
ein Ende gesetzt wird“. Die Bewertung der
»~Angemessenheit“ und der ,, Wirksamkeit*
der Schutzinstrumente, die die Richtlinie
von den Mirgliedstaaten verlangt®, hingt

9 — Es sei vermerkt, dafl diese Bewertung unmittelbar der
Richtlinie zu entnehmen ist, wo es in Artikel 7 Absarz 2
heifft: ,,Die in Absatz 1 genannten Mittel miissen auch
Rechtsvorschriften einschlieSen, wonach Personen oder
Organisationen, die nach dem innerstaatlichen Recht ein
berechtigtes Interesse am Schurtz der Verbraucher haben, im
Einklang mit den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften die
Gerichte oder die zustindigen Verwaltungsbehorden anru-
fen konnen, damit diese dariiber entscheiden, ob Vertrags-
klauseln, die im Hinblick auf eine allgemeine Verwendun,
abgefaft wurden, mibrauchlich sind, und angemessene un
wirksame Mittel anwenden, um der Verwendung solcher
Klausein ein Ende zu setzen.“ Es handelt sich offenbar um
einen beispielhaften Hinweis, der andere Formen des Ein-
greifens einschlieflich der Prisfung von Amts wegen durch
das Gericht nicht ausschlieft, aber in dem von der Richtlinie
garantierten Schutzsystem besondere Bedeutung dadurch
gewinnt, daB er Verbraucherschutzstellen oder -verbinden
eine Unterlassungsklage eréffnet, die priventiv wirkt und
daher von einer einzelnen Auseinandersetzung unabhingi
ist. Eine solche Form des Schutzes, die wegen ihrer Allg-
gemeinheit besonders wirksam ist, stellt fiir einige Rechts-
ordnungen der Mitgliedstaaten, insbesondere diejenigen, die
in der romanischen Tradition stehen, eine absofute Neuig-
keit dar; es ist daher gut zu verstehen, weshalb an die
Mitgliedstaaten ausdriicklich die Aufforderung gerichtet
wurde, sie in ihrem innerstaatlichen Recht vorzusehen.
Wie die franzosische Regierung zutreffend dargelegt hat,
lieRe sich niemals eine Auslegung der Richtlinie rechtferti-
gen, wonach zum einen priventive Verbandsklagen zulassig
sind, die giinstige Wirkungen fir alle Verbraucher haben,
zum anderen aﬁer ein Eingreifen des Gerichts von Amts
wegen ausgeschlossen wird, das damit in einem konkreten
Rechusstreit, in dem der Verbraucher unmittelbar benach-
teiligt ist, eine offensichtlich mifbriuchliche Klausel zur
Anwendung zu bringen hat.
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mit einer konkreten Beurteilung der Niitz-
lichkeit der Instrumente selbst im Hinblick
auf das verfolgte Ziel ab, das, wie gesagt,
darin besteht, sicherzustellen, daff mif3-
briauchliche Klauseln den Verbraucher
nicht binden. Aufgrund dieser bisher ange-
stellten Uberlegungen ist es nun nur ver-
niinftig, davon auszugehen, daf§ das Ein-
greifen des Gerichts von Amts wegen nicht
nur ein repressives Mittel von hochster
Wirksamkeit ist, sondern auch geeignet er-
scheint, eine wirksame Abschreckung gegen
die Verwendung der Klauseln in Vertrigen
mit Verbrauchern in Gang zu setzen.

Auflerdem wiirde es in Situationen wie der
vorliegenden, in der die ausschlieffliche Zu-
weisung der Zustindigkeit fiir die Entschei-
dung iiber Streitigkeiten aus dem Vertrag an
das Gericht am Sitz des Gewerbetreibenden
im Streit ist, zu paradoxen Folgen fiihren,
wollte man das Eingreifen von Amts wegen
ausschliefen, sofern die Miflbriuchlichkeit
der Vertragsklausel nicht vom Verbraucher
selbst geltend gemacht wiirde. Bekanntlich ist
in den Ausgangsverfahren das vorlegende
Gericht, der Juzgado de Primera Instancia
Barcelona, mit einem Rechtsstreit zwischen
Gewerbetreibenden  (den  Unternehmen
Océano Grupo Editorial SA und Salvat Edi-
tores SA, die Enzyklopidien auf Raten ver-
kaufen) und mehreren Verbrauchern befafit,
die in verschiedenen Stidten Spaniens woh-
nen, die zum Teil Hunderte von Kilometern
vom Sitz des angerufenen Gerichts entfernt
sind. Wiirde man unter solchen Umstinden
ausschlieflen, daff das Gericht bei Sdumnis
des Beklagten die Wirksamkeit einer offen-
sichtlich ,,mibrauchlichen® Vertragsklausel
von Amts wegen priifen konnte, so entstiinde
die paradoxe Situation, dafl der Verbraucher
verpflichtet wiire, sich an einem anderen Ort
als seinem Wohnsitz auf den Rechtsstreit
einzulassen, nur um geltend zu machen, dafl
die Vertragsklausel, die ihn hierzu verpflichte,
eine mifSbriuchliche Klausel sei. Augen-
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scheinlich wire ein solches System als
Schutzinstrument fiir den Verbraucher vollig
untauglich, weil dieser, um sich unter den
Schutz der Richtlinie zu begeben, trotzdem
gezwungen wire, alle diese Unzutriglich-
keiten (Gerichtskosten fiir einen anderen Ort
als seinen Wohnsitz, Darlegungslast fiir die
MifSbrauchlichkeit der Klausel, Inanspruch-
nahme eines Rechtsanwalts trotz geringen
Streitwerts und ihnliches) auf sich zu neh-
men, die die Mitgliedstaaten dazu veranlaft
haben, die zwingende Wahl des Gerichts-
stands des Unternehmens zu den Vertrags-
klauseln zu zihlen, die dem Verbraucher
nachteilig sind.

25. Es kommt hinzu, dafl die Anerkennung
der Befugnis des Gerichts, von Amts wegen
titig zu werden, vollstindig mit der zivil-
rechtlichen Regelung iibereinstimmt, die
die Richtlinie als Rechtsfolge bei mifi-
brauchlichen Klauseln in Vertrigen mit
Verbrauchern, die in ihren Geltungsbereich
fallen, vorgibt. Bekanntlich fordert die
Richtlinie von den Mitgliedstaaten, unter
den in ihren innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften festgelegten Bedingungen vor-
zusehen, daf§ solche Klauseln fiir den Ver-
braucher unverbindlich sind (Artikel 6
Absatz 1). Wenn sich die Richtlinie im
Einklang mit den Grenzen der ,Mindest-
harmonisierung® der nationalen Rechts-
vorschriften damit begniigt, das zu errei-
chende Ziel (die ,,Unverbindlichkeit® der
mifSbriauchlichen Klauseln) in allgemeiner
Weise vorzugeben, und es den nationalen
Rechtsordnungen iiberldft, die konkrete
zivilrechtliche Reaktion auf solche Klauseln
auszuwihlen 19, so bedeutet die in diesem

10 — Vgl. hierzu die rechtsvergleichende Betrachtung von
G. Paisant, ,La lutte contre les clauses abusives des
contrats dans P’Union Europénne®, in: Vers un code
européen de la consommation, sous la direction de
F. Osman, Briissel 1998, S. 165 ff., insbes. S. 174, wonach
sich der grofite Teil der Mitgliedstaaten fiir die ausdriick-
liche Rechtsfolge der Nichtigkeit entschieden hat.
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Ausdruck erkennbar werdende Wahl of-
fensichtlich, daff den Bestimmungen der
Richtlinie die Natur zwingender Rechts-
normen als Teil der , wirtschaftlichen 6f-
fentlichen Ordnung® zukommt, die in den
dem nationalen Gericht ibertragenen Be-
fugnissen ihren Ausdruck finden muf$11.

26. Wird also dem Gericht die Befugnis
zuerkannt, die Unwirksamkeit einer Ver-
tragsklausel wegen ihrer MifSbrauchlichkeit
von Amts wegen festzustellen, so pafit dies
meines Erachtens vollstindig in den all-
gemeinen Zusammenhang des besonderen
Schutzes, den die Richtlinie den Interessen
der Gesellschaft zukommen lassen will, die
als Teil der wirtschaftlichen o6ffentlichen
Ordnung iiber den besonderen Interessen
der Parteien stehen. Es besteht mit anderen
Worten auch ein 6ffentliches Interesse dar-
an, daf dem Verbraucher abtrigliche Be-

11 — Ich weise in diesem Zusammenhang darauf hin, daf der
franzosische Gesetzgeber bei der Umsetzung der Richtlinie
die verbraucherschutzrechtlichen Vorschri%ten iber mif3-
brauchliche Klauseln ausdriicklich als ,,zwingendes Recht*
bezeichnet hat (vgl. Code de consommation, Artikel
L.132-1); in der Lehre wird als Folge dieser Einstufung
erkliart: ,Das Gericht hat kiinftig die Nichtigkeit der
mif8briuchlichen Klausel von Amts wegen zu beriicksich-
tigen“ (A. Karimi, ,Les modifications des dispositions du
code de la consommation concernant les clauses abusives
par la loi n® 95-96 du ler février 1995, in: Les petites
affiches, Nr. 54 [1995], S. 4 ff.). In Italien bestimmt der
neue Artikel 1469-quinguies des biirgerlichen Gesetzbuchs
zunichst, dafl als mi@%riiuchlich anzusehende Klauseln
,unwirksam [sind], wihrend der Vertrag im iibrigen
wirksam bleibt“, um dann zu erginzen: ,,Die Unwirksam-
keit gilt nur zugunsten des Verbrauchers und kann von
Amts wegen beriicksichtigt werden.“ Zum belgischen
System vgl. E. Balate, ,Le contrdle des clauses abusives:
premier bilan“, in: Droit de la consommation, 1997,
S. 321 ff.,, insbes. S. 131 und 140, wo es heit, daff der
Natur der betreffenden Vorschriften als zwingendes Recht
zu entnehmen sei, da das Gericht sie von Amts wegen
anzuwenden habe, auch wenn sich der Verbraucher nicht
auf das Verfahren einlasse. Fiir eine allgemeine Bewertung
vgl. M. Tenreiro, ,The Community Directive on Unfair
Terms and National Legal Systems*, in: European Review
of Private Law, 1995, S. 273 ff., insbes. S. 282, wo
klargestellt wird, daf aus der Verwendung der nichttech-
niscﬁen Wendung, daff mifbriuchliche K%auseln fiir den

Verbraucher ,,unverbindlich sind, konkrete Folgerungen

gezogen werden konnen, u. a. die, daf8 ,das Geriche ... eine

Klause! ex officio als miffbriauchlich festzustellen und ihre

Anwendung abzulehnen [hat}, ohne hierzu vom Verbrau-

cher hesongers aufgefordert werden zu miissen®.

stimmungen keine Wirkungen zeitigen.
Dieses Interesse liegt materiell gesehen der
Rechtsfolge der ,,Unverbindlichkeit* der
Klausel zugrunde, mag auch der Ver-
braucher sie unterzeichnet haben, sofern
dies nicht darauf zuriickzufiihren ist, daf$
sie im einzelnen verhandelt wurde. Pro-
zessual gesehen liegt es dem Eingreifen des
Gerichts zugrunde, das bei Feststellung der
Benachteiligung des Verbrauchers die
Klausel unabhingig von dessen Prozefver-
halten unangewandt laf3t.

27. Da also das System des Schutzes der
durch die Richtlinie begriindeten Rechte
nicht ,,wirksam® wire, wenn man dem
Gericht nicht die Moglichkeit erdffnete, die
Vertragsklausel im Licht der Bestimmungen
der Richtlinie von Amts wegen zu beur-
teilen, kann hieraus nur folgen, daf§ natio-
nale Verfahrensvorschriften, die etwa eine
solche Beurteilung nicht zuliefen, vom
Gericht bei Einhaltung der Pflichten zur
Zusammenarbeit, die allen nationalen
Stellen — einschlielich der Gerichte im
Rahmen ihrer Zustindigkeiten — gemaf3
Artikel 5 EG-Vertrag (jetzt Artikel 10 EG)
auferlegt sind, von der Anwendung aus-
geschlossen werden miifften. Es handelt
sich zudem um einen in der Rechtsprechung
des Gerichtshofes hiufig herangezogenen
Grundsatz, wonach nationale Verfahrens-
vorschriften im Einklang mit dem all-
gemeinen Grundsatz des Vorrangs des Ge-
meinschaftsrechts 12 vom Gericht nicht an-
gewandt werden diirfen, wenn sie einen

12 — Urteil vom 9. Mirz 1978 in der Rechtssache 106/77
(Simmenthal, Slg. 1978, 629, Randnrn. 17 bis 24).
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wirksamen Schutz der im Gemeinschafts-
recht begriindeten Rechte nicht zulassen 13.

Es sei allerdings darauf hingewiesen, daf3
im vorliegenden Fall die Gemeinschafts-
norm, die eine solche Wirkung hitte, Teil
einer Richtlinie ist, die nicht fristgemif in
innerstaatliches Recht umgesetzt worden
ist. Bedenkt man, daf es sich bei der Aus-
einandersetzung in den Ausgangsverfahren
um einen Rechtsstreit zwischen Privaten
handelt, so stellt sich damit das Problem,
ob sich ein solcher Umstand negativ auf die
Feststellung der dem nationalen Richter
zustehenden Befugnisse auswirken kann.

28. Hierzu ist vor allem darauf hinzu-
weisen, dafd es im vorliegenden Fall nicht

13 — Zur Frage des Verhiltnisses zwischen den Pflichten des
nationalen Gerichts und den Grundsitzen des nationalen
Verfahrensrechts hat der Gerichtshof bekanntlich mehr-
fach festgestellt, da es mangels einer entsprechenden
gemeinschaftsrechtlichen Regelung Sache der nationalen
Rechtsordnung jedes Mitgliedstaats ist, die Verfahrens-
modalititen fiir Rechtsbehelfe festzulegen, die den Schutz
der Rechte sichern sollen, die den einzelnen aufgrund des
Gemeinschafisrechts zustehen. Diese Modalititen diirfen
aber nicht weniger giinstig sein als die, die fiir dhnliche
Rechtsbehelfe des innerstaatlichen Rechts vorgesehen sind,
oder die Ausiibung der durch die Gemeinschaftsrechts-
ordnung verlichenen Rechte erschweren oder praktisch
unméglich machen (vgl. hierzu Urteile vom 16. Dezember
1976 in der Rechtssache 33/76, Rewe, Slg. 1976, 1989,
Randnr. 5, vom 16. Dezember 1976 in der Rechtssache
45/76, Comet, Slg. 1976, 2043, Randnrn. 12 bis 16, vom
27. Februar 1980 in der Rechtssache 68/79, Just, Slg.
1980, 501, Randnr. 25, vom 9. November 1983 in der
Rechtssache 199/82, San Giorgio, Slg. 1983, 3595,
Randnr. 14, vom 25. Februar 1988 in den verbundenen
Rechtssachen 331/85, 376/85 und 378/85, Bianco und
Girard, Slg. 1988, 1099, Randnr. 12, vom 24. Mirz 1988
in der Rechtssache 104/86, Kommission/Italien, Slg. 1988,
1799, Randnr. 7, vom 14. juli 1988 in den verbundenen
Rechtssachen 123/87 und 330/87, Jeunehomme und EGI,
Slg. 1988, 4517, Randnr. 17, vom 19. November 1991 in
den verbundenen Rechtssachen C-6/90 und C-9/90, Fran-
covich u. a., Slg. 1991, 1-5357, Randnr. 43, vom 9. Juni
1992 in der Rechtssache C-96/91, Kommission/Spanien,
Slg. 1992, 1-3789, Randnr. 12, vom 1. April 1993 in den
verbundenen Rechtssachen C-31/91 bis C-44/91, Lageder
u.a., Slg. 1993, I-1761, Randnrn. 27 bis 29, vom
14. Dezember 1995 in den verbundenen Rechtssachen
C-430/93 und C-431/93, Van Schijndel, Slg. 1995, 1-4705,
Randnrn. 16 und 17, vom 14. Dezember 1995 in der
Rechtssache C-312/93, Peterbroeck, Slg. 1995, 1-4599,
Randnr. 12, vom 17, Juli 1997 in ger Rechtssache
C-242/95, GT-Link, Slg. 1997, 1-4449, Randnrn. 24 und
27, und vom 1. Juni 1999 in der Rechtssache C-126/97,
Eco Swiss, Slg. 1999, 1-3055, Randnrn. 31 bis 41).
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sinnvoll wire, zum Mittel der dem Ziel und
dem Buchstaben der Richtlinie ent-
sprechenden ,konformen Auslegung® der
nationalen Vorschriften zu greifen, wie sie
nach der bekannten Rechtsprechung des
Gerichtshofes vom nationalen Gericht ge-
fordert wird, falls eine Richtlinie nicht
ordnungsgemifd in innerstaatliches Recht
umgesetzt worden ist. Zwar ist eine ge-
nauvere und kundigere Beurteilung Sache
des nationalen Gerichts, es liegt indessen
auf der Hand, dafl hier — obzwar das
materielle spanische Recht vor der Um-
setzung sinnvoll so ausgelegt werden
konnte, dafl der in Rede stehende Mangel
zu denen gehérte, die zur ,, Nichtigkeit von
Rechts wegen® der Vertragsklausel fiihr-
ten 14 — zwischen den nationalen Verfah-
rensvorschriften und der Richtlinie ein
klarer und offener Widerspruch besteht, so
dafl ijhre Anwendung zu veéllig unter-
schiedlichen Ergebnissen fahrt. Auf der ei-
nen Seite erlaubt es die nationale Verfah-
rensvorschrift auch bei Vertrigen zwischen
einem Gewerbetreibenden und einem Ver-
braucher, die in den Geltungsbereich der
Richtlinie fallen, abweichend von den all-
gemeinen Zustindigkeitskriterien als aus-
schlieflich zustindig fiir Streitigkeiten aus
dem Vertrag das Gericht am Sitz des Ge-
werbetreibenden zu vereinbaren. Anderer-
seits  verlangen die bereits heraus-
gearbeiteten allgemeinen Grundsitze, die
fir die Verbraucherschutzregelung in der
Richtlinie mafigebend sind, daff die Ver-
tragsklausel mit einem solchen Inhalt, weil
im Sinne der Richtlinie ,,miffbrauchlich,
fiir den Verbraucher nicht verbindlich sein
darf. Ganz offensichtlich gibt es keine na-
tionale Rechtsvorschrift, die so ,,ausgelegt®
werden konnte, daff das von der Richtlinie

14 — Vgl. Artikel 10 Absiitze 1 und 4 des Gesetzes 26/1984.
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angestrebte Ziel erreicht wiirde 13, Eine
genauere Beurteilung in dieser Richtung ist
allerdings, wie bereits gesagt, Sache des
nationalen Gerichts.

29. Da somit die beiden Normen nicht
miteinander vereinbar sind, bliebe dem mit
der Entscheidung des Rechtsstreits befaften
Gericht nichts anderes iibrig, als zwischen
den beiden im ,,Wettbewerb“ stehenden
Rechtsvorschriften — eine nationalen Ur-
sprungs, die die Gerichtsstandsklausel zu-
148t, und die andere des Gemeinschafts-
rechts, die verlangt, daf$ sich das Gericht
von Amts wegen fiir unzustindig erklirt —
eine Wahl zu treffen. Damit ist die Frage zu
priiffen, ob eine nicht fristgerecht umge-
setzte Richtlinie als Parameter fiir die
Rechtmifligkeit nationaler Verfahrensvor-
schriften dienen kann, mit der Folge, dafS
das nationale Gericht verpflichtet wire,
diese Vorschriften nicht anzuwenden, um
den  Vorrang  der  Gemeinschafts-
bestimmungen zu sichern und damit einen
wirksamen Schutz der durch diese ver-
mittelten  Rechtsverhiltnisse  zu  er-
moéglichen, und zwar obwohl sich bei der
Streitigkeit der Ausgangsverfahren zwei

15 — Im Urteil vom 26. September 1996 in der Rechtssache
C-168/95 (Arcaro, Slg. 1996, 1-4705) hat der Gerichtshof
aufgrund der zutreffenden Primisse, dall das Gemein-
schaftsrecht es nicht zulidt, von der Vorschrift einer nicht
umgesetzten Richtlinie abweichende nationale Vorschrif-
ten zu eliminieren, entschieden, daff das Mittel der
»konformen Auslegung® seine Grenzen findet, wenn eine
solche Auslegung dazu fithrt, daf§ einem einzelnen eine in
einer nicht umgesetzten Richtlinie vorgesehene Verpflich-
tung entgegengehalten wird, und erst recht dann, wenn sie
dazu fithre, daff auf der Grundlage der Richtlinie und in
Ermangelung eines zu ihrer Umsetzung erlassenen Gesetzes
die strafrechtliche Verantwortlichkeit derjenigen verschirft
wird, die gegen die Richtlinienbestimmungen verstoffen
(Randnr. 42). Der Gerichtshof hat es daher richtigerweise
ausgeschlossen, daB man unter dem Vorwand einer
,konformen Auslegung“ des nationalen Rechts anhand
einer nicht umgesetzten Richtlinie einem Privaten wegen
Verletzung der nicht umgesetzten Richtlinie eine Sanktion
auferlegen konnte, insbesondere wenn sie strafrechtlicher
Art ist.

Private gegeniiberstehen — ohne Bedeu-
tung ist natiirlich in diesem Zusammen-
hang, daf$ sich eine der Parteien nicht auf
das Verfahren eingelassen hat. Miifite man
allerdings davon ausgehen, dafd eine nicht
umgesetzte Richtlinie keine solche Wirkung
haben kann, so bliebe dem nationalen Ge-
richt nichts anderes iibrig, als die Giiltigkeit
der  Gerichtsstandsvereinbarung  nach
Mafigabe der Klausel anzuerkennen, die es
selbst als miflbriauchlich betrachtet.

30. In diesem Punkt bin ich der Auffassung,
daf$ eine ordnungsgemifle Anwendung des
Grundsatzes des Vorrangs des Gemein-
schaftsrechts vor dem nationalen Recht
sowie das Erfordernis, eine einheitliche
Anwendung der Gemeinschafts-
bestimmungen sicherzustellen, dazu fiihren
miissen, dafl nicht umgesetzte Richtlinien,
sobald der Zeitpunkt fiir ihre Umsetzung in
nationales Recht verstrichen ist, die Wir-
kung haben miissen, die Anwendung der
abweichenden nationalen Vorschrift aus-
zuschlieflen, und zwar selbst dann, wenn
sie wegen fehlender Genauigkeit oder weil
sie in ,horizontalen® Beziehungen nicht
unmittelbar wirksam sind, dem einzelnen
keine gerichtlich einforderbaren Rechte
verleihen. Die bereits erwihnte Pflicht zur
Zusammenarbeit, die jeder staatlichen
Stelle im Rahmen ihrer Zustindigkeit ob-
liegt, erlegt es den Gerichten und der Ver-
waltung auf, das abweichende nationale
Gesetz sozusagen ,auszusondern®. Dieses
Ergebnis zeichnet sich, wie wir sehen wer-
den, in der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes bereits filigranhaft ab, wird
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aber auch in der Lehre seit langem auf-
merksam verfolgt 16.

16 — Ohne Anspruch auf Vollstindigkeit seien erwihnt:
D. Simon, La directive europénne, Paris 1997, S. 4 ff.,
der ausfiihrt: ,,Die Pflicht, dem Gemeinschaftsrecht wider-
sprechende nationale Vorschriften auszuschalten, ist dem
nationalen Gericht wegen des Grundsatzes des Vorrangs
selbst dann auferlegt, wenn die betreffende Norm keine
unmittelbare Wirkung hat. Zwar darf sich das nationale
Gericht ... nicht an die Stelle der fiir die Umsetzung
zustandigen Stelle setzen, doch verbietet ihm niemand, die
Anwendung einer nationalen Vorschrift abzulehnen, die
mit einer Norm unvereinbar ist, die wegen des Grund-
satzes des Vorrangs in der Normenbhierarchie hoher steht.
E contrario wiirde hingegen jede Losung, die darauf
hinausliefe, daff die nationalen Gerichte emer mit dem
Gemeinschaftsrecht unvereinbaren nationalen Vorschrift
den Vorzug geben kénnten, den Vorrang des Gemein-
schaftsrechts und insbesondere im vorliegenden Fall die
Verbindlichkeit und die einheitliche Anwendung der
Richdlinien in Frage stellen. Allerdings setzt die vorge-
schlagene Betrachtungsweise eine Trennung von unmittel-
barer Wirkung und Vorrang voraus; diese Trennung
scheint indessen tatsichlich eine der beberrschenden
Richtungen in der jiingsten Entwicklung der Rechtspre-
chung zu sein (Hervorhebung von mir); Prechal, ,Direc-
tives® in: European Community Law, Amsterdam 1995,
insbes. S. 121 und 122: ,,Wenn die theoretische Grundlage
des Grundsatzes des Vorrangs die Vorstellung einer
autonomen Gemeinschaftsrechtsordnung ist, die auf einer
Ubertragung von Befugnissen auf die Gemeinschaft und
den entsprechenden Beschrinkungen der souverinen
Rechte der Mitgliedstaaten beruht ..., konnen nationale
Rechtsvorschriften, die gegen eine Richtlinie verstofen,
nicht angewandt oder rechtsgiiltig erlassen werden, weil
sie ultra vires sind .... In der Praxis wird hiufig Richtlinien
und dem Gemeinschaftsrecht allgemein in der Hierarchie
der Normen, die in einem nationalen Rechtssystem gelten,
ein hoherer Rang zugestanden. A. Ruggieri, ,,Continuo e
discontinuo nella giurisprudenza costitutionale, a partire
dalla sent. n. 170 del 1984, in tema di rapporti tra
ordinamento comunitario e ordinamento interno: dalla
,teoria’ della separazione alla ,prassi dell’integrazione
intersistematica?“, in: Giurisprudenza costitutionale,
1991, S. 1583, 1608: ,Nach fruchtlosem Ablauf der Frist
zu jhrer Anpassung miissen abweichende Gesetze, die nicht
sofort den Gemeinschaftsanforderungen angepaft werden,

bei rigoroser, folgerichtiger Bekriftigung des Vorrangs als

mit gem Mangel nachtriiglicher Ver?assungswidrigkeit
behaftet an, ese%nen werden, so wie sich als rechtswidrig
die abweichenden Bestimmungen erweisen, die spiter
erlassen werden.“ Vgl. auch Timmermans, ,Directives:
their Effects within the National Legal Systems®, in:

Common Market Law Review, 1979, S. 533 ff.; Galmot

und Bonichot, ,La Cour de justice européenne et la

transposition des directives en Jroir national®, in: Revue
francaise de Droit administratif, 1988, S. 4 {f.; Manin,

»Linvocabilité des directives: quelques interrogations®, in:

Revue trimestrielle de droit européen, 1990, S. 669, 690;

Bach: ,Direkte Wirkung von EG-Richtinien®, in: JZ,

1990, S. 1108 ff.; Lenaerts, ,L’égalité de traitement en

droit communautaire®, in: Cabiers de droit européen,

1991, S. 38 und Fuffnote 120; Slot, ,Commento alla

sentenza CIA Security International SA“, in: Common

Market Law Review, 1996, S. 1036, 1049; Timmermans,

»Community Directives Revisited“, in: Yearbook o

European Law, 1998, S. 1 {f.; Barav, Rapport Général,

XVIII Congrés FIDE, Stockholm, 1998, Band IIl (Les

directives communautaires: effets, efficacité, justiciabilitg),

S. 433 ff. Zu den Unsicherheiten aufgrund der Recht-

sprechung des Gerichtshofes vgl. C. Holson, T. Downes,

»Making Sense of Rights: Community Rights®, in: E.C.

Law, European Law Review, 1999, S. 121 ff.
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31. Zur Begriindung dieses Ergebnisses
weise ich darauf hin, daf8 der Gerichtshof
zundichst zum einen auf die Verbindlichkeit
der Richtlinie nach Artikel 189 EG-Vertrag
(jetzt Artikel 249 EG) abgestellt hat, die die
Verpflichtung der Mitgliedstaaten ein-
schlieft, das von ihr vorgegebene Ziel zu
erreichen, und zum anderen auf die Pflicht,
nach Artikel 5 EG-Vertrag, alle all-
gemeinen und besonderen Vorkehrungen zu
treffen, die geeignet sind, dieses Ergebnis zu
erzielen, und sodann klargestellt hat, daf§
diese Pflichten alle Organe der Mit-
gliedstaaten einschliefflich der Justizorgane
im Rahmen ihrer Zustindigkeiten treffen.
In diesem Zusammenhang hat der Ge-
richtshof vor allem anerkannt, dafl die na-
tionalen Gerichte bei der Anwendung na-
tionalen Rechts, unabhingig davon, ob es
sich um vor oder nach der Richtlinie er-
lassene Rechtsvorschriften handelt, das ei-
gene Recht im Licht des Wortlauts und des
Zieles der Richtlinie auszulegen haben. Bei
zwei moglichen Auslegungen nationaler
Vorschriften hat daher das Gericht derje-
nigen den Vorzug zu geben, die es er-
moglicht, das in der Richtlinie vorgesehene
Ziel zu erreichen 7. Uber diese wohl alles
andere als revolutiondre ,konforme Aus-
legung® hinaus hat der Gerichtshof erst
kiirzlich aus dem im Vergleich zu den na-
tionalen Vorschriften hoheren Rang der
Richtlinien in der Hierarchie der Rechts-
quellen weitere Konsequenzen gezogen.

17 — Urteile vom 10. April 1984 in der Rechtssache 14/83 (Von
Colson und Kamann, Slg. 1984, 1891, Randnr. 26), vom
13. November 1990 in der Rechtssache C-106/89 (Mar-
leasing, Slg. 1990, [-4135, Randnr. 8), vom 16. Dezember
1993 in der Rechtssache C-334/92 (Wagner Miret, Slg.
1993, I-6911, Randnr. 20), und vom 25. Februar 1999 in
der Rechtssache C-131/97 (Carbonari, Slg. 1999, 1-1103,
Randnr. 48). Bemerkenswert ist, daf§ der Gerichtshof im
Urteil Marleasing dem vorlegenden Gericht aufgegeben
hat, das eigene Birgerliche Gesetzbuch so auszulegen, da
die Anwendung von Vorschriften, die bei Vertriagen zur
Griindung einer Kapitalgesellschaft nach einer nicht umge-
setzten Richtlinie nicht zuldssige Nichtigkeitsgriinde vor-
sahen, ausgeschlossen wird. Mithin lit sich auch dieses
Urteil in gie Reihe derjenigen einreihen, in denen der
Gerichtshof nicht umgesetzten Richtlinien unabhingig von
der ,Vertikalitdt“ oder ,Horizontalitit“ der Beziehung die
Wirkung des ,Ausschlusses“ damit unvereinbarer natio-
naler Vorschriften zuerkannt hat. Vgl. Louis, L’ordre
juridique communautaire, Briissel 1993, S. 147 bis 149.
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Dies ist gerade bei Streitigkeiten geschehen,
bei denen sich ausschliefllich Privat-
personen gegeniiberstanden, und damit
wurde, wenn auch nur stillschweigend,
zutreffend zwischen der unmittelbaren
Wirkung einer Vorschrift des Gemein-
schaftsrechts im engeren Sinne, d. h. der
Moglichkeit, sich in einem gerichtlichen
Verfahren gegeniiber einem anderen auf
diese Vorschrift zu berufen, und ihrer Eig-
nung unterschieden, als Parameter fiir die
Rechtmifligkeit einer in der Quellen-
hierarchie niedriger angesiedelten Rechts-
norm zu dienen 8.

32. Hierzu kann auch das Urteil CIA Se-
curity International vom 30. April 1996
angefiihrt werden 1°. Bei dieser Gelegenheit
ist der Gerichtshof vom Tribunal de com-
merce Liittich um Auslegung der Artikel 8
und 9 der Richtlinie 83/189/EWG des Rates
vom 28. Mirz 1983 iiber ein Informa-
tionsverfahren auf dem Gebiet der Normen

18 — Es sei darauf hingewiesen, daff diese Unterscheidung im
Urteil vom 16. Juni 1998 in der Rechtssache C-162/96
(Racke, Slg. 1998, 1-3655) zum Thema des Verhiltnisses
zwischen einem Gemeinschaftsakt des abgeleiteten Rechts
und einer Norm des allgemeinen Volkerrechts klar zutage
tritt. Aufgrund der Mafgabe, daf die Regeln des Volkerge-
wohnheitsrechts iiber die Beendigung und die Suspendie-
rung vertraglicher Beziehungen wegen einer grundlegenden
Anderung der Umstinde die Gemeinschaftsorgane binden
und Bestandteil der Rechtsordnung der Gemeinschaft sind
(Randnr. 46), hat der Gerichtshof festgestellt: ,Im vor-
liegenden Fall stellt die Betroffene die Giiltigkeit einer
Gemeinschaftsverordnung im Hinblick auf diese Regeln
inzident in Frage, um sich auf Anspriiche zu berufen, die
sie unmittelbar aus einem Abkommen zwischen der
Gemeinschaft und einem Drittland ableitet. Die vorlie-
gende Rechtssache betrifft somit nicht die unmittelbare
Wirkung dieser Regeln“ (Randnr. 47; Hervorhebung von
mir). Letztlich wird wie im vorliegenden Fall die rangho-
here Norm unabhingig von der Existenz eines vor Gericht
anfithrbaren Rechts zugunsten des einzelnen als Parameter
fiir die Rechtmifigkeit der rangniedrigeren Norm ver-
wendet. Zwar betreffen die vorliegenden Rechtssachen
anders als die Rechtssache Racke ﬁie Beziehungen zwi-
schen Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht, doch
sollte dieser Umstand meines Erachtens nicht zu einer
anderen Losung fithren, insbesondere wenn man den
ausgesprochen ,monistischen“ Ansatz beriicksichtigt, den
der Gerichtshof bei der Festlegung der Bezichungen
zwischen den beiden Ordnungen stets bevorzugt hat.

19 — Rechtssache C-194/94 (Slg. 1996, 1-2201).

und technischen Vorschriften?® im Zu-
sammenhang mit nationalen Vorschriften
ersucht worden, die die Bau-
artgenehmigung von Alarmsystemen und
-zentralen forderten. Im Verfahren vor dem
vorlegenden Gericht hatte ein Unternehmen
(CIA Security International SA, nachste-
hend: CIA), das sich mit dem Vertrieb von
Alarmanlagen befafite, zwei Konkurrenz-
unternehmen wegen unlauteren Wettbe-
werbs verklagt, da diese seiner Meinung
nach verleumderische Behauptungen iiber
die Qualitit der von ihm vertriebenen
Alarmsysteme geduflert hatten. Die beiden
beklagten Unternehmen trugen u. a. vor,
dafd dieses System nicht den geltenden bel-
gischen Rechtsvorschriften entspreche, da
es keine Bauartgenehmigung nach diesen
Vorschriften habe. CIA hielt dem entgegen,
daf die nationalen Rechtsvorschriften nicht
angewandt werden diirften, da sie der
Kommission nicht gemifl der Richtlinie
notifiziert worden seien. Obwohl es sich
um eine Auseinandersetzung von Privaten
handelte, hat der Gerichtshof zutreffend
auf seine stindige Rechtsprechung hinge-
wiesen, wonach ,,in allen Fillen, in denen
die Bestimmungen einer Richtlinie inhalt-
lich als unbedingt und hinreichend genau
erscheinen, diese Bestimmungen gegeniiber
allen nicht richtlinienkonformen nationalen
Vorschriften herangezogen werden kon-
nen® (Randnr. 42; Hervorhebung von mir).
Der Verstof des Staates gegen die Richtlinie
(hier die unterlassene Mitteilung der tech-
nischen Vorschriften entgegen der Ver-
pflichtung nach der Richtlinie) stellt im
Licht der mit ihr verfolgten Ziele ,einen
Verfahrensfehler beim Erlaf der be-
treffenden technischen Vorschriften dar

[und fithrt] zur Unanwendbarkeit dieser
technischen Vorschriften, so daf§ sie ein-
zelnen nicht entgegengehalten werden
kénnen® (Randnr. 45). Letztlich ergibt sich

20 — ABL. L 109, S. 8, geindert durch die Richtlinie 88/162/
EWG des Rates vom 22. Mirz 1988 (ABL L 81, S. 75).
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aus diesem Urteil, dafl ein Privater einem
anderen Privaten nicht die unterlassene
Beachtung von Vorschriften vorwerfen
kann, die unter Verletzung einer Richtlinie
erlassen wurden. Diese wirkt wie ein
»Schild“ gegen die Anwendung einer mit
der Richtlinie selbst unvereinbaren Be-
stimmung, ohne daf} es darauf ankime, ob
die Anwendung des abweichenden Gesetzes
vor Gericht vom Staat (etwa in Gestalt ei-
ner staatlichen Kontrollstelle oder der
Staatsanwaltschaft) oder von einem Pri-
vatmann eingefordert wird 21,

33. In der Rechtssache Ruiz Bernaldez 22 ist
der Gerichtshof dagegen von der Audiencia
Provincial Sevilla um Auslegung der Richt-
linie 72/166/EWG des Rates vom 24. April
1972 betreffend die Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten be-
ziiglich der Kraftfahrzeug-Haftpflichtver-
sicherung und der Kontrolle der ent-
sprechenden Versicherungspflicht23 ersucht
worden. In dieser Rechtssache war Herr
Ruiz Bernaldez strafrechtlich wegen Trun-
kenheit am Steuer und zugleich zum Ersatz
des einem Dritten zugefiigten Schadens ver-
urteilt worden. Die Gesellschaft, bei der
Herr Ruiz versichert war, war hingegen nach
den spanischen Vorschriften iiber die Ver-
sicherung von Schiden im Kraftfahrzeug-
verkehr von der Leistung an den Ge-
schidigten frei, weil nach diesen Vor-
schriften eine derartige Verpflichtung nicht
bestand, wenn sich der Versicherte zur Zeit
des Unfalls im Zustand der Trunkenheit
befand. Bei der Beantwortung der Vorab-
entscheidungsfrage hat der Gerichtshof die
Vereinbarkeit der erwihnten Regelung mit
Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie verneint

21 — Eine dhnliche Fallgestaltung wie die in der Rechtssache
CIA Security findet sich in der jetzt anhiingigen Rechts-
sache C-443/98 (Unilever Italia/Central Food).

22 — Urteil vom 28. Mirz 1996 in der Rechtssache C-129/94
(Slg. 1996, 1-1829).
23 — ABI. L 103, S. 1.
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und ist somit zu dem Ergebnis gelangt, daf§
dieser Artikel ,einer Regelung entgegen|-
steht], nach der sich der Versicherer auf
Rechtsvorschriften oder Vertragsklauseln
berufen kann, um Dritten, die Opfer eines
durch das versicherte Fahrzeug verursachten
Unfalls sind, eine Entschidigung zu verwei-
gern“ (Randnr. 20). Auch in diesem Fall hat
der Gerichtshof dem nationalen Gericht
aufgegeben, nationale Vorschriften, die im
Widerspruch zur Richtlinie stehen, selbst
dann nicht anzuwenden, wenn diese nicht
ordnungsgemifl umgesetzt worden ist. Der
Privatmann — in diesem Fall die Ver-
sicherungsgesellschaft — muflte daher eine
Zahlungspflicht erfiillen, die ihm nach den
innerstaatlichen Vorschriften nicht oblag,

34. Andere Beispiele aus der Recht-
sprechung des Gerichtshofes bestitigen,
dafl nach dessen Auffassung die Richtlinie
einen Parameter darstellt, auf dessen
Grundlage die Rechtmifiigkeit nationaler
Rechtsvorschriften unabhingig davon zu
bewerten ist, ob sie den einzelnen , aktive®
subjektive Rechtspositionen vermittelt, die
vor Gericht geltend gemacht werden kon-
nen. Im Urteil Kommission/Deutschland
vom 11. August 199524 hat der Gerichts-
hof den Standpunkt des betreffenden Mit-
gliedstaats, ,nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes komme den Bestimmungen
einer Richtlinie unmittelbare Wirkung nur
dann zu, wenn diese dem einzelnen in-
dividuelle Rechte einriumten® (Randnr.
24), eine klare Absage erteile. Nach Auf-
fassung der Bundesrepublik war, da die
Artikel 2, 3 und 8 der Richtlinie iiber die
Umweltvertriglichkeitsprifung  bei  be-
stimmten Offentlichen und privaten Pro-
jekten 25 solche Rechte nicht begriindeten,

24 — Rechrssache C-431/92 (Slg. 1995, 1-2189). Vgl. auch Urteil
vom 24. Oktober 1996 in der Rechtssache C-72/95
{Kraaijeveld u. a., Slg. 1996, 1-5403, Randnrn. 59 ££.).

25 — Richtlinie 85/537/EWG des Rates vom 27. Juni 1985 (ABI.

)

5, S.
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eine unmittelbare Anwendung dieser Be-
stimmungen der Richtlinie ausgeschlossen,
so dafl die Genehmigung der Errichtung
eines neuen Wirmekraftwerkblocks ohne
vorherige Umweltvertriglichkeitspriifung
nicht Anlaf8 fiir eine Vertragsverletzungs-
klage habe sein kénnen. Der Gerichtshof ist
diesem Einwand dadurch begegnet, daf§ er
klar zwischen der Befolgung der Richtlinie
und deren Wirkung auf die nationalen
Rechtsvorschriften einerseits und ihrer un-
mittelbaren Wirkung zugunsten einzelner
andererseits unterschieden hat 26, Die Frage
der Verpflichtung des Staates zur Befolgung
der Richtlinie habe mit der Méglichkeit fiir
den einzelnen, sich unmittelbar auf die
Vorschriften einer nicht umgesetzten
Richtlinie zu berufen, nichts zu tun
(Randnr. 26).

35. Noch bezeichnender scheint, was
Streitigkeiten zwischen Privaten betrifft, die
Losung zu sein, die der Gerichtshof im Ur-
teil Bellone vom 30. April 199827 erarbei-
tet hat. Der Gerichtshof hat hierbei die
Richtlinie 86/653/EWG zur Koordinierung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
betreffend die selbstindigen Handelsver-
treter 28 ausgelegt. Im Ausgangsverfahren
klagte die Handelsvertreterin Bellone auf
Zahlung einiger Betrige, die ihr angeblich
fir ihre Geschiftstitigkeit fiir die Firma
Yokohama zustanden; die Firma machte
demgegeniiber die Nichtigkeit des Han-
delsvertretervertrags geltend, weil die Ver-
treterin nicht im Register der Handelsver-
treter eingetragen gewesen sei. Es ging also
augenscheinlich um einen Rechtsstreit
zwischen Privaten. Der Gerichtshof, der

26 — Zu dieser Auslegung vgl. D. Edward, ,,Direct Effect, The
Separation of Powers and the Judicial Enforcement of
Ogligations“, in: Studi in onore di Giuseppe Federico
Mancini, Band Il, Diritto dell’Unione europea, Mailand
1998, S. 423, 438.

27 — Rechtssache C-215/97 (Sig. 1998, 1-2191).

28 — ABL L 382,S.17.

zunichst klar herausgestellt hatte, daf§ das
nationale Recht die Giiltigkeit des Ver-
trages von der Eintragung des Handels-
vertreters in ein entsprechendes Register
abhingig machte (Randnr. 12), hat den
Bestimmungen der Richtlinie entnommen,
daf ein Erfordernis dieser Art als Voraus-
setzung fiir den Schutz des Handels-
vertreters nach der Richtlinie nicht zulissig
sei. Er hat folglich eine nicht zu heilende
Unvereinbarkeit der beiden Regelungen
festgestellt, so daf8 offensichtlich jeder
Riickgriff auf eine ,konforme Auslegung”
auszuschliefen war2%. Er ist daher zu dem
Ergebnis gelangt, daf ,die Richtlinie ... ei-
ner nationalen Regelung entgegen[steht],
die die Giiltigkeit eines Handels-
vertretervertrags von der Eintragung des
Handelsvertreters in ein dazu vorgesehenes
Register abhingig macht“. Diese Fest-
stellung mufl im Kontext des Verfahrens
unbedingt als Aufforderung an das vorle-

29 — Hierzu ist zu bemerken, daf der Gerichtshof haufig bei
Streitigkeiten zwischen Privaten Bestimmungen einer
Richtlinie unabhingig von deren Umsetzung so auslegt,
daR er sie als die Regelung des konkreten Sachverhalts
behandelt. Vgl., um nur einige neuere zu nennen, Urteile
vom 29. Juni 1999 in der Rechtssache C-60/98 (Butterfly
Music, Sig. 1999, 1-3939) und vom 2. Dezember 1999 in
der Rechtssache C-234/98 (G. C. Allen, Slg. 1999,
1-8643). Auch wenn es zutrifft, da, wie der Gerichtshof
selbst festgestellt hat, die ,Auslegung der Richtlinie
unabhiingig von ihren Wirkungen ... fir das nationale
Gericht zweckmiRig sein [kann], damit sichergestellt wird,
daf das zur Durchfithrung der Richtlinie erlassene Gesetz
gemeinschaftskonform ausgelegt und angewendet wird®
(Urteil vom 20. Mai 1976 in der Rechtssache 111/75,
Mazzalai, Slg. 1976, 657, Randnr. 10), kommt diese
Kiarstellung doch nicht ins Spiel, wenn, wie im gegebenen
Fall oder im zuerst genannten Fall Bellone, eine nicht zu
heilende Unvereinbarkeit der gemeinschaftlichen und der
nationalen Regelung festzustellen ist. Es kann nicht
eingewandt werden, gaB das Urteil des Gerichtshofes auch
als sachdienliche Beurteilung fiir eine etwaige Haftung des
Mitgliedstaats wegen Verletzung seiner Pflicht zur Umset-
zung der Richtlinie verstanden werden konnte, weil man
sich damit vom Ausgangsverfahren, an dem zwei Private
und nicht der Mitgliedstaat beteiligt sind, 16sen und dem
Gerichtshof die von ihm stets zuriickgewiesene Aufgabe
iibertragen wiirde, sich zu hypothetischen Fragen zu
dufern (Urteil vom 16. Juli 1992 in der Rechtssache
C-343/90, Laurengo Dias, Slg. 1992, 1-4673). Auflerdem
unterscheidet sich der Sachverhalt der Ausgangsverfahren
von dem, der zum Urteil vom 7. Dezember 1995 in der
Rechtssache C-472/93 (Spano, Slg. 1995, 1-4321) gefiihrt
hat, in dem der Gerichtshof in einer Auseinandersetzung
zwischen Privaten den Inhalt einer nicht umgesetzten
Richtlinie ausgelegr hat, weil das vorlegende Gericht
wissen wollte, ,inwieweit das nationale Recht, insbeson-
dere Artikel 2112 des Zivilgesetzbuchs, richtlinienkon-
form ausgelegt werden kann“ (Randnr. 18).
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gende Gericht verstanden werden, die wi-
dersprechende nationale Regelung nicht
anzuwenden, weil sie mit der nicht wie
vorgesehen umgesetzten Richtlinie unver-
einbar war 30,

36. Aufferdem wiirde man nur schwer an-
nehmbare Folgen provozieren, wenn man
den Gemeinschaftsrichtlinien nicht auf der
Grundlage der fundamentalen Prinzipien
des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts und
seiner einheitlichen Anwendung in den
Mitgliedstaaten eine Superioritit in der
Normenhierarchie mit der notwendig hier-
aus folgenden Pflicht fiir Justiz- und Ver-
waltungsorgane einriumen wiirde, ab-
weichende nationale Vorschriften nicht
anzuwenden. Man denke etwa an den Fall,
daf$ ein Mitgliedstaat, der zunichst seinen
Verpflichtungen nach Artikel 189 EG-Ver-
trag nachgekommen ist (weil die vor oder
nach der Richtlinie erlassenen Vorschriften
deren Inhalt beachten), danach Vor-
schriften erliflt, die eine offensichtlich wi-
dersprechende Regelung enthalten. Es
handelt sich durchaus um einen Fall, der
alles andere als unwahrscheinlich ist 31, In
Fillen dieser Art kénnte, wenn man den
Richtlinien nach Ablauf der fiir ihre Um-
setzung vorgesehenen Frist nicht die Wir-
kung zuerkennen wiirde, Einfluff auf den
giltigen Erlafl nationaler Vorschriften zu

30 — Dieses Urteil ist in der Tat von den italienischen Gerichten
so verstanden worden. Vgl. Urteil der Corte supremo di
cassazione, Sez. Lavoro, Nr. 4817 vom 18. Mai 1999, die
bei einem Rechtsstreit zwischen Privaten die Anwendung
der nach dem Urteil des Gerichtshofes nicht richtlinien-
konformen nationalen Vorschriften ausgeschlossen hat.

31 — Eine derartige Frage ist Gegenstand der anhingigen
Rechtssache C-343/98 (Collino und Chiappero), in der der
Gerichtshof in einem Rechtsstreit zwiscien Privaten die
Richtlinie 77/187/EWG des Rates vom 14. Februar 1977
zur  Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-

liedstaaten iiber die Wahrung von Anspriichen der Ar-
eitnechmer beim Ubergang von Untemeﬁmen, Betrieben
oder Betriebsteilen (ABI. L'161, S. 26) auszulegen hat.
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nehmen, das nationale Gericht in einem
Rechtsstreit zwischen Privaten nichts an-
deres tun, als die spiter, wenn auch entge-
gen der Richtlinie erlassenen nationalen
Vorschriften anzuwenden und dem einzel-
nen, sofern die Voraussetzungen vorligen,
blolen Schadensersatz zuzusprechen. Es
liegt auf der Hand, daf eine solche Lésung
alles andere als befriedigend wire; soweit
es dann gilt, die Konsequenzen aus dem
hierarchischen Verhiltnis zwischen der
Gemeinschaftsrechtsordnung und der in-
nerstaatlichen Rechtsordnung zu ziehen,
kommt ganz offensichtlich dem Umstand,
dafl das Gesetz vor oder nach Ablauf der
Frist fiir die Umsetzung der Richtlinie er-
lassen wurde, keinerlei Bedeutung zu 32,

37. Letztlich bedeutet die Funktion des
nationalen Gerichts als Gemeinschaftsge-
richt des allgemeinen Rechts, daf§ ihm die
heikle Aufgabe zukommt, fiir den Vorrang
des Gemeinschaftsrechts gegeniiber dem
nationalen Recht Sorge zu tragen. Da ver-
mieden werden muf}, daf§ die eigentliche
Harmonisierungsfunktion der Gemein-
schaftsrichtlinien durch das einseitige Ver-
halten von Mitgliedstaaten beeintrichtigt
wird, handele es sich dabei um Unter-
lassungen (Ausbleiben der fristgerechten
Umsetzung der Richtlinie) oder um positive
Handlungen (Erlaf abweichender natio-
naler Vorschriften), bedeutet dies, daf die
Anwendung nicht richtlinienkonformer
nationaler Vorschriften auf jeden Fall aus-
geschlossen bleiben mufl. Diese ,,Aus-
schluf-“Wirkung muf}, damit sie Ergeb-

32 — Urtei}l Simmenthal (zitiert in Fuffnote 12, Randnr. 17).
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nisse zeitigen kann, jedesmal dann ein-
setzen, wenn die nationale Vorschrift Be-
deutung fiir die Entscheidung eines Streites
gewinnt, ohne dafl es auf die 6ffentliche
oder private Natur der beteiligten Rechts-
subjekte ankidme.

38. Auflerdem sei darauf hingewiesen, daf§
eine solche Losung, die zwischen ,Er-
setzungswirkung“ und ., Ausschlufs-
wirkung® einer nicht fristgerecht umge-
setzten Richtlinie unterscheidet, im Kern
bereits in der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes zu den Folgen der Feststellung
einer Verletzung der Pflichten aus dem
Vertrag angelegt ist. Bekanntlich hat der
Gerichtshof mehrfach entschieden, daff die
Feststellung der Verletzung einer im Ge-
meinschaftsrecht begriindeten Pflicht fiir
die Gerichte und Verwaltungsbehérden des
betreffenden Mitgliedstaats die Pflicht mit
sich bringt, die abweichende nationale
Vorschrift nicht anzuwenden. Diese Pflicht,
die zunichst auf Verstéfle gegen Be-
stimmungen des Vertrages beschrinkt
war 33, wurde dann auch auf Verletzungen
von Bestimmungen einer nicht umgesetzten
Richtlinie ausgedehnt 34. Bedenkt man, daf§
ein Urteil des Gerichtshofes nach Arti-
kel 169 EG-Vertrag (jetzt Artikel 226 EG)
keine konstitutive Wirkung hat und sich
darauf beschrinkt, eine Pflichtverletzung
des Staates festzustellen, so ist daraus ab-
zuleiten, dafl ein Eingreifen des Ge-
richtshofes nicht erforderlich ist, um die
Wirkung des ,,Ausschlusses“, der sich un-

33 — Urteil vom 13. Juli 1972 in der Rechtssache 48/71
(Kommission/Italien, Slg. 1972, 529, Randnr. 7).

34 — Urteil vom 19. Januar 1993 in der Rechtssache C-101/91
(Kommission/Italien, Slg. 1993, 1-191, Randnr. 23).

mittelbar aus der Pflicht zur Zusammen-
arbeit nach Artikel 5 des Vertrages ergibt,
in allen Fillen eintreten zu lassen, in denen
die Vorschrift Bedeutung gewinnt, ein-
schliefllich natiirlich der Streitigkeiten zwi-
schen Privaten.

39. Aufgrund all dieser Erwigungen bin ich
der Meinung (und kehre damit zu unserem
Fall zuriick), daf$ es keine Schwierigkeiten
bereitet, sondern mit den allgemeinen
Grundsitzen, die fiir die Beziehungen zwi-
schen Gemeinschaftsrecht und nationalem
Recht mafigebend sind, durchaus iiberein-
stimmt, wenn man vom nationalen Gericht
verlangt, die nationale Verfahrensvorschrift
aufler acht zu lassen, um die volle Wirk-
samkeit des Gemeinschaftsrechts auch
dann sicherzustellen, wenn dieser Me-
chanismus sich dahin auswirkt, daf§ in ei-
nem Rechtsstreit zwischen Privaten die
Anwendung einer Vorschrift der Verfah-
rensordnung ausgeschlossen wird, die mit
den Bestimmungen einer nicht umgesetzten
Richtlinie unvereinbar ist. Der Ausschlufs
der unzuldssigen Klausel wiirde im vor-
liegenden Fall nicht zu einer Rechtsliicke
fithren — die auf jeden Fall durch analoge
Anwendung oder durch Riickgriff auf all-
gemeine Grundsitze des nationalen Rechts
zu fiillen wire, soweit die nationale Re-
gelung den Grundsitzen entspricht, denen
die Richtlinie folgt —, da eine etwaige
Liicke durch Anwendung der allgemeinen
Verfahrensregel zu schlieen ist, die die
Anrufung des Gerichts am Wohnsitz des
Schuldners vorschreibt.
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Ergebnis

40. Aufgrund der vorstehenden Erwigungen schlage ich dem Gerichtshof vor, die
Frage des Juzgado de Primera Instancia Barcelona wie folgt zu beantworten:

Die Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom S. April 1993 iiber miflbrauchliche
Klauseln in Verbrauchervertrigen erlaubt es dem nationalen Gericht, sich von
Amts wegen bei der Entscheidung iiber eine Klage vor den ordentlichen Gerichten
vorbeugend zur Miflbrauchlichkeit einer dieser Klauseln zu duflern.
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