SCHLUSSANTRAGE VON HERRN DARMON — RECHTSSACHE C-89/91

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
MARCO DARMON

vom 27. Oktober 1992 °

Herr Prisident,
meine Herren Richter!

1. Der folgende Sachverhalt hat den Bundes-
gerichtshof veranlaflt, Thnen vier Fragen zur
Vorabentscheidung vorzulegen, in denen es
um die Auslegung des Artikels 13 des Uber-
einkommens iiber die gerichtliche Zustindig-
keit und die Vollstreckung gerichtlicher Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen (im
folgenden: Ubereinkommen) in der Fassung
des Ubereinkommens iiber den Beitritt des
Kénigreichs Dinemark, Irlands und des Ver-
einigten Konigreichs vom 9. Oktober 1978 1
geht.

2. Aufgrund einer in Deutschland erschie-
nen Zeitungsanzeige beauftragte ein Privat-
mann, von Beruf Richter, die amerikanische
Brokerfirma Hutton Inc, mit der kommissi-
onsweisen Durchfilhrung von Devisen-,
Wertpapier- und Warentermingeschiften.
Die Verhandlungen hieriiber fithrte er mit
der deutschen Tochtergesellschaft dieser
Firma, der Hutton GmbH,

3. Nachdem er in den Jahren 1986 und
1987 erhebliche Einschiisse geleistet hatte,
die beinahe vollig durch Verluste aufgezehrt
wurden, trat der Auftraggeber seine Ansprii-

che an eine deutsche Treuhandgesellschaft,
die TVB Treuhandgesellschaft fiir Vermé-

* Originalsprache: Franzésisch,
1 — ABL L304,S.1.
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gensverwaltung und Beteiligungen mbH (im
folgenden: Kligerin), ab.

4. Die Kligerin erhob in Deutschland gegen
die amerikanische Brokerfirma Hutton, die
zwischenzeitlich von der ebenfalls amerika-
nischen Firma Shearson Lehman Hutton Inc.
(im folgenden: Beklagte) tibernommen wor-
den war, Riickzahlungsklage.

5. Die Klage ist gestiitzt auf einen Anspruch
aus ungerechtfertigter Bereicherung, auf
Schadensersatzanspriiche wegen Verletzung
vertraglicher und vorvertraglicher Pflichten
sowie aus deliktischem Verhalten, weil die
Beklagte ihren Vertragspartner micht genii-
gend iiber die fiir ihn bestehenden Risiken
aufgeklirt habe.

6. Das Landgericht wies die Klage als unzu-
lassig ab. Das Berufungsgericht bejahte dage-
gen die Zustindigkeit. Gegen dieses Urteil
legte die Beklagte Revision ein.

7. Nach Auffassung des Bundesgerichtshofs
ist die internationale Zustindigkeit der deut-
schen Gerichte im vorliegenden Fall nur
gegeben, wenn Artikel 13 des Ubereinkom-
mens anwendbar ist % er hat Thnen daher vier
Fragen vorgelegt, deren Wortlaut im Sit-
zungsbericht * wiedergegeben ist.

2 — Vgl. Vorlagebeschluff, Griinde IIL
3 — I, Nrn il
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8. Bei diesen Fragen geht es im wesentlichen
um die Auslegung der Begriffe

— ,andere Vertrige, wenn sie die Erbrin-
gung einer Dienstleistung ... zum Gegen-
stand haben“ in Artikel 13 Absatz
1 Nr. 3 des Ubereinkommens, um zu kli-
ren, ob hierunter auch die dem Aus-
gangsverfahren zugrunde liegenden Ver-
trage fallen,

— vorausgegangene ,,Werbung® im Sinne
des Artikels 13 Absatz 1 Nr. 3 Buchstabe
a, um festzustellen, ob ein Zusammen-
hang mit dem Vertragsabschluf} erforder-
lich ist,

— Zweigniederlassung, Agentur oder son-
stige Niederlassung” im Sinne des Arti-
kels 13 Absatz 2, um zu ermitteln, ob
unter diesen Begriff auch eine im Wohn-
sitzstaat des Verbrauchers ansissige
Gesellschaft fillt, die dem Vertragspart-
ner des Verbrauchers wirtschaftlich
gehort, nur als Bote auftritt und iiber
keine Abschlufivollmacht verfiigt,

— ,Betrieb“ der Zweigniederlassung, Agen-
tur oder sonstigen Niederlassung im
Sinne des Artikels 13 Absatz 2, um her-
auszufinden, ob Streitigkeiten, die inner-
halb der so vermittelten Beziehungen
entstehen, Streitigheiten aus diesem
~Betrieb® darstellen,

— ,Klagen aus einem Vertrag® in Artikel
13 Absatz 1, um zu kliren, ob dieser
Begriff neben der Verfolgung von Scha-
densersatzanspriichen wegen der Verlet-
zung vertraglicher Pflichten auch dieje-
nige von Anspriichen aus der Verletzung
vorvertraglicher Pflichten und aus unge-
rechtfertigter Bereicherung erfaflt und ob
er eine Annexzustindigkeit kraft Sachzu-
sammenhangs fiir nichtvertragliche Kla-
geanspriiche erdffnet.

9. Zur Beantwortung dieser Fragen — oder
besser gesagt, um zu kliren, ob ihre Beant-
wortung erforderlich ist — haben Sie es fiir
notwendig gehalten, zu priifen, ob die Klige-
rin als Zessionarin ebenfalls die Verbraucher-
eigenschaft geltend machen kann, die dem
Zedenten zu eigen ist, und ob Artikel
13 Absatz 2 des Ubereinkommens dann
anwendbar ist, wenn der Verbraucher und
die Zweigniederlassung ihren Wohnsitz in
ein und demselben Vertragsstaat haben und
die Muttergesellschaft ihren Sitz in einem
Drittstaat hat. Dementsprechend haben Sie
hierzu zwei Fragen gestellt.

10. Die Vorschriften des Ubereinkommens
betreffend die Zustindigkeit sind in dessen
Titel I1 (Artikel 2 bis 24) enthalten, der neun
Abschnitte umfafit. Der 1. Abschnitt (Artikel
2 bis 4) enthilt die ,Allgemeinen Vorschrif-
ten“. Der 4. Abschnite (Artikel 13 bis 15)
betrifft die ,Zustindigkeit fiir Verbraucher-
sachen®,

11. Die Antwort auf alle Fragen — diejeni-
gen des Vorlagegerichts und Thre eigenen —
kann nur durch einen Vergleich und eine
Gegeniiberstellung der im 1, und im 4.
Abschnitt enthaltenen Vorschriften gefunden
werden,

12. Zu priifen ist, ob ein Sachverhalt wie der
vorliegende in den Anwendungsbereich des
Ubereinkommens fillt und, wenn ja, welche
Konsequenzen hieraus im Hinblick auf die
Bestimmung des zustindigen Gerichts zu
ziehen sind.

13. Die vermdgensrechtliche Klage, um die
es hier geht, wird von einer in einem Ver-
tragsstaat ansissigen Gesellschaft gegen eine
andere Gesellschaft betrieben, die ihren Sitz
in einem Drittstaat hat.
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14. Bekanntlich soll das Briisseler Uberein-
kommen, mit dem ein den Mitgliedstaaten
der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft in
Artikel 220 vierter Gedankenstrich EWG-
Vertrag {iibertragenes Mandat verwirklicht
wird, unter anderem die Vorschriften iiber
die internationale Zustindigkeit der Gerichte
der Mitgliedstaaten vereinheitlichen, um
innerhalb der Gemeinschaft die ,Freizligig-
keit der Urteile“ in Zivil- und Handelssa-
chen sicherzustellen. Es soll keine Zustindig-
keitskonflikte zwischen den Vertragsstaaten
und Drittstaaten regeln % Sein Anwendungs-
bereich ist auf die Vertragsstaaten
beschrinke.

15. Dieser Grundsatz ist ausdriicklich in
Artikel 4 Absatz 1 des Ubereinkommens
niedergelegt, in dem es heiffit: ,Hat der
Beklagte keinen Wohnsitz in dem Hobheits-
gebiet eines Vertragsstaats, so bestimmt sich,
vorbehaltlich des Artikels 16, die Zustindig-
keit der Gerichte eines jeden Vertragsstaats
nach seinen eigenen Gesetzen.”

16. Da der vorliegende Fall nicht unter Arti-
kel 16 fillt und die Beklagte keinen Wohn-
sitz im Hoheitsgebiets eines Vertragsstaats
hat, findet hier also auf den ersten Blick das
Recht des Staates des Kligers Anwendung.
Das Ubereinkommen erscheint somit als
unanwendbar. ,Fiir den Fall, dafl der
Beklagte keinen Wohnsitz im Hoheitsgebiet
eines Vertragsstaats hat, sieht das Uberein-
kommen keine eigene Regelung vor,
sondern verweist auf das innerstaatliche
Recht des Staates, vor dessen Gerichten

4 — Derartige Konflikte werden auch nach Inkrafttreten des
Ubereinkommens ausschliefllich durch bilaterale Abkommen
geregelt (vgl. Artikel 57 und 59 des Ubereinkommens).
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der Rechtsstreit
4 Absatz 1).“5

anhingig ist (Artikel

17. Es waren die besonderen Bestimmungen
des Artikels 13, die den Bundesgerichtshof

zu seinen Vorlagefragen veranlafit haben.

18. Die in Artikel 13 Absatz 1 enthaltene
Verweisung auf Artikel 4 erinnert daran, dafl
der Anwendungsbereich der Artikel 13 bis
15 auf die Fille beschrinkt ist, in denen der
Beklagte seinen Wohnsitz in einem Vertrags-
staat hat: Ist dies nicht der Fall, so muf§ das
angerufene Gericht seine eigenen Zustindig-
keitsregeln anwenden.

19. Allerdings sieht Artikel 13 Absatz
2 implizit eine Ausnahme von Artikel 4 vor;
er ist anzuwenden, wenn der Vertragspartner
des Verbrauchers als Beklagter seinen Wohn-
sitz in einem Nichtvertragsstaat hat und
wenn er in einem Vertragsstaat eine Zweig-
niederlassung, Agentur oder sonstige Nie-
derlassung besitzt ©.

20. Der Thnen vorgelegte Sachverhalt fillt
somit nur dann in den Anwendungsbereich
des Briisseler Ubereinkommens, wenn Arti-
kel 13 Absatz 2 auf thn anwendbar ist 7. Dies
ist aber — lassen Sie mich das schon jetzt
sagen — aus drei Griinden nicht der Fall:
Erstens ist ein Kliger, der nicht personlich an
einem der in Artikel 13 Absatz 1 aufgefiihr-
ten Vertriige als Vertragspartner beteiligt ist,
kein Verbraucher im Sinne der Artikel

5 — Bericht der Professoren Evrigenis und Kerameus iiber den
Beitritt  der Republik  Griechenland zum EG-
Ubercinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit
und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen (ABL. C 298 vom 24. November 1986,

S. 1, Nr. 44).
6 — Vgl. O’Malley und Layton, Ewropean Civil Practice,
Nr. 19.05, und Gothot und Holleaux, La Convention de

Bruxelles di 27 septembre 1968, éd. Jupiter, 1985, Nr. 122.
7 — Vgl. den Vorlagebeschlug, $.7.
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13 und 14, zweitens ist eine nachgeordnete
Einrichtung, die iiber keine Abschlufivoll-
macht verfiigt, keine Zweigniederlassung,
Agentur oder sonstige Niederlassung im
Sinne des Artikels 13 Absatz 2, und drittens
ist, auch wenn man dies annehmen wollte,
Artikel 13 Absatz 2 in Ermangelung eines
auslandsbezogenen Elements nicht anwend-
bar, wenn die Zweigniederlassung in demsel-
ben Vertragsstaat ansissig ist, in dem der
Verbraucher seinen Wohnsitz hat. Lassen Sie
mich diese drei Punkte nacheinander priifen.

21. Die alternative Zustindigkeit und das
Gerichtsstandsprivileg, wie sie  Artikel
14 Absatz 1 des Ubereinkommens dem Ver-
braucher zukommen lif}t, gelten nur fiir ,die
Klage ecines Verbrauchers gegen die andere
Vertragspartei®.

22. Nun ist die beim Bundesgerichtshof
anhingige Riickzahlungsklage aber gerade
nicht vom urspriinglichen Vertragspartner
der Beklagten erhoben worden, sondern von
einer Handelsgesellschaft, an die der
urspriingliche Vertragspartner seine Rechte
abgetreten hat und die damit im Rahmen
ihres Gesellschaftszwecks titig wird. Kann
diese Gesellschaft also im Rahmen ihrer
Riickzahlungsklage geltend machen, sie habe
die Eigenschaft des Verbrauchers im Sinne
der Artikel 13 und 14 des Ubereinkommens?

23. Dies ist meines Erachtens die Kernfrage
des vorliegenden Falls. Wenn die Kligerin
sich nicht mit Erfolg auf diese Eigenschaft
berufen kann, ist es klar, daf} der Rechts-
streit, in dem sie sich mit der Beklagten
befindet, nicht in den Anwendungsbereich
des Ubereinkommens fillt.

24, Es steht aufler Zweifel, dafl der Begriff
des ,Verbrauchers“ ohne Riickgriff auf das
Recht der Vertragsstaaten autonom ausgelegt

werden mufl, um das Zusammenwirken der
Bestimmungen des vierten Abschnitts des
Ubereinkommens zu erhalten und diesem
Begriff einen einheitlichen materiellen, an die
Gemeinschaftsrechtsordnung ankniipfenden
Gehalt zu geben. In diesem Sinne haben Sie
bereits im Zusammenhang mit dem Begriff
»Kauf beweglicher Sachen auf Teilzahlung®
entschieden, der im vierten Abschnitt durch
die ,,Verbrauchersachen® ersetzt wurde 8.

25. Die Frage, ob die Zessionarin als Ver-
braucher angesehen werden kann, hingt mei-
nes Erachtens nicht von der Art der ihr
abgetretenen Rechte ab (handelt es sich nur
um eine Forderungsabtretung oder sind auch
mit der Person des Gliubigers verbundene
Rechte abgetreten worden?). Die Priifung
des Umfangs dieser Abtretung, die eine Aus-
legung des innerstaatlichen Rechts vorausset-
zen wiirde, fillt im iibrigen in die ausschliefi-
liche Zustindigkeit des fiir die Entscheidung
in der Sache zustindigen Gerichts.

26. Gewifl kommt es auch dem Verbraucher
selbst zugute (in Form giinstigerer Bedin-
gungen fiir die Riickzahlung und damit fiir
die Abtretung seiner Forderung), wenn der
Zessionarin  das  Privileg des  Artikels
14 zugestanden wird. Das Briisseler Uberein-
kommen schiitzt den Verbraucher jedoch
ausdriicklich nur, soweit er persénlich Kliger
oder Beklagter in einem Verfahren ist . Die-
ser Schutz wird nicht ausgedehnt auf ein Ver-
fahren, in dem er selbst nicht Partei ist.

27. Uberdies verweist der Begriff des ,,Ver-
brauchers” im Sinne des Artikels 14 zwangs-
laufig auf denjenigen des Artikels 13, Es ist
nidmlich nicht vorstellbar, dal — mangels

8 — Urteil vom 21. Juni 1978 in der Rechissache 150/77 (Ber-
trand, Slg. 1978, 1431, Randnrn. 12 bis 19); siche auch Kro-
pholler, Exropdisches Zivilprozefirecht, 1991, S. 149,

9 — Vgl. Artikel 14 des Ubereinkommens: ,Die Klage cines Ver-
brauchers ... dic Klage gegen den Verbraucher®.
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ausdriicklicher Vorschrift — der Begriff des
»Verbrauchers“ in zwei aufeinanderfolgen-
den Artikeln zwei verschiedene Sachverhalte
betrifft. Nach Artikel 13 hat nur derjenige
die Figenschaft eines Verbrauchers, der eine
bestimmte Art von Vertrag abgeschlossen
hat. Dasselbe muff auch fiir Artikel 14 gelten.

28. Das an die Verbrauchereigenschaft
gekniipfte Gerichtsstandsprivileg kann also
nur demjenigen Verfahrensbeteiligten zugute
kommen, der selbst die in Artikel 13 aufge-
stellten Voraussetzungen erfiille, der also am
Abschlufl des Vertrages mit dem Unterneh-
men beteiligt war 1°, Eine Klage nach Artikel
14 kann daher meines Erachtens nur von
einem Verbraucher und nur im Zusammen-
hang mit einem Vertrag erhoben werden, den
er selbst geschlossen hat.

29. Es kann sich mit anderen Worten nur
jemand als Verbraucher auf die besonderen
Zustindigkeitsregeln des vierten Abschnitts
berufen, der die doppelte Voraussetzung
erfiillt, daf} er erstens Partei in dem Verfah-
ren ist (Artikel 14) und zweitens an einem
der in Artikel 13 genannten Vertrige als Ver-
tragspartner beteiligt ist. Wenn also der Ver-
braucher als urspriinglicher Vertragspartner
seine Forderung an einen Dritten abtritt, der
dann in diesem Zusammenhang Klage
erhebt, erfiillt dieser Dritte meiner Auffas-
sung nach nicht die durch diese beiden Arti-
kel aufgestellte doppelte Voraussetzung.

30. Nicht nur die grammatikalische Ausle-
gung, sondern auch die teleologische Ausle-
gung der Artikel 13 und 14 als ganzes stehen
der Anerkennung einer juristischen Person
in der Lage der Kligerin als Verbraucher ent-
gegen. Ziel dieser Vorschriften ist nimlich
der Schutz der schwicheren oder weniger
erfahrenen Partei. Dies trifft auf eine Gesell-

10 — Vgl. in diesem Sinn die Antwort der Bundesregierung auf
die Fragen des Gerichtshofes, S. 3.
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schaft, die in Verfolgung ihres Gesellschafts-
zwecks eine Klage erhebt, nicht zu.

31. Im Zusammenhang mit einem Ersuchen
um Auslegung von Artikel 14 Absatz 2 in
seiner Fassung von 1968 betreffend Teilzah-
lungskiufe haben Sie entschieden:

»Eine restriktive Auslegung des Artikels
14 Absatz 2, die den mit den Bestimmungen
des vierten Abschnitts verfolgten Zielsetzun-
gen entspricht, fiihrt dazu, diesen privilegier-
ten Gerichtsstand ausschliefllich schutzbe-
diirftigen Kiufern vorzubehalten, deren
wirtschaftliche Stellung durch ihre Schwiche
gegeniiber den Verkiufern gekennzeichnet
ist, da sie private Endverbraucher sind und
den Kauf einer Sache anf Teilzahlung nicht
im Zusammenhang mit einer geschiftlichen
oder bernflichen Titigkeit abschlieflen. 11

32. Daraus haben Sie die Schlufifolgerung
gezogen, dafl

s der Begriff des Kaufs beweglicher Sachen
auf Teilzahlung im Sinne von Artikel 13 des
Briisseler Ubereinkommens vom 27. Septem-
ber 1968 sich nicht auf den Kauf einer
Maschine erstreckt, den eine Firma mit einer
anderen Firma zu einem Preis vereinbart, der
durch Wechsel mit abgestuften Verfallzeiten
beglichen werden soll“ 12,

33. Wie Professor Schlosser ausfiihrt, beru-
hen die 1978 am vierten Abschnitt vorge-
nommenen Anderungen auf demselben
Gedanken wie die frithere Regelung. Der
Anwendungsbereich  dieses  Abschnitts
wurde auf Verbrauchersachen erweitert. In

11 — Urteil Bertrand/Ott, a. a. O., Randnr. 21 (Hervorhebungen
durch den Verfasser). Vgl. die Hinweise in Fufinote 8.

12 — Randnr. 22.
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Anlehnung an das Urteil Bertrand/Ott 13 gilt
der neue vierte Abschnitt also nur fiir End-
verbraucher 1+,

34. Dariiber hinaus halte ich es nicht fiir
angingig, je nach Ursprung des Rechts, das
der Kliger geltend macht, unterschiedliche
Zustindigkeitsregeln anzuwenden: je nach-
dem, ob er aus — von einem Verbraucher —
abgeleitetem Recht oder aus eigenem Recht
klagt, kénnte er sich dann nimlich auf das
Gerichtsstandsprivileg des Artikels 14 beru-
fen, obwohl es in beiden Fillen um dieselbe
Art von Klage ginge.

35. Daraus folgt meines Erachtens, dafl ein
Kliger, der nicht persénlich an einem der in
Artikel 13 Absatz 1 aufgefiihrten Vertrige als
Vertragspartner beteiligt ist, kein Verbrau-
cher im Sinne der Artikel 13 und 14 ist.

36, Artikel 13 Absatz 2, der allein die
Anwendbarkeit des Briisseler Ubereinkom-
mens auf den vom Bundesgerichtshof vorge-
legten Fall begriinden kdnnte, ist noch aus
einem zweiten Grund unanwendbar: Der
Vertragspartner des Verbrauchers besitzt
keine Zweigniederlassung, Agentur oder
sonstige Niederlassung im Sinne dieser
Bestimmung, wenn er sich zur Ausiibung
seiner Tatigkeit in einem Vertragsstaat einer
dort ansissigen Gesellschaft bedient, die ihm
wirtschaftlich  gehort, aber iiber keine
Abschiufivollmacht verfiigt.

37. Der Begriff ,,Zweigniederlassung, Agen-
tur oder sonstige Niederlassung®, um dessen

13 — A.a. O. (Fullnote 8).

14 — Bericht von Professor Schlosser zu dem Ubercinkommen
vom 9. Oktober 1978 iiber den Beitritt des Kénigreichs
Dinemark, Irlands und des Vereinigten Kénigreichs Grofl-
britannien und Nordirland zum UEcrcinkommcn iiber die
gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtli-
cher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen sowie
zum Protokoll betreffend die Auslegung dieses Ubercin-
kommens durch den Gerichtshof (AB). C 59 vom 5. Mirz
1979, 5.71), Nr. 153.

Auslegung der Bundesgerichtshof in seiner
dritten Frage ersucht, ist Thnen nicht unbe-
kannt. Zwar sind Artikel 8 Absatz 2 und
Artikel 13 Absatz 2 dem Gerichtshof noch
nicht zur Priifung vorgelegt worden, doch
war Artikel 5 Nr. 5, in dem dieser Begriff
ebenfalls enthalten ist, bereits mehrfach
Gegenstand von Urteilen des Gerichtshofes.

38. Ich méchte kurz hervorheben, worin
sich diese drei Bestimmungen unterscheiden:
Artikel 5 Nr. 5 betrifft nur Unternehmen,
deren Sitz sich im Hoheitsgebiet eines der
Vertragsstaaten befindet. Hat ein solches
Unternehmen seinen Sitz im Hoheitsgebiet
eines Drittstaats, so findet Artikel 4 Anwen-
dung, Die Artikel 8 Absatz 2 und 13 Absatz
2 erlauben jedoch Abweichungen von der
strikten Anwendung des Artikels 4, denn sie
betreffen den Fall des Versicherers oder des
Vertragspartners eines Verbrauchers, die
nicht im Hoheitsgebiet eines Vertragsstaats
ansissig sind.

39. Artikel 13 Absatz 2, der auf in einem
Drittstaat ansissige Kliger anwendbar ist, ist
als Ausnahme von dem in Absatz 1 mit sei-
ner Verweisung auf Artikel 4 aufgestellten
Grundsatz eng auszulegen. Bei einer weiten
Auslegung wiirde der Begriff der ,,Zweignie-
derlassung® es nimlich leicht ermdglichen,
dem fundamentalen Grundsatz des Artikels
4 Absatz 1 jede Wirkung zu nehmen.

40. Welche Hinweise lassen sich Threr
Rechtsprechung zu Artilkel 5 Nr. 5 entneh-
men?

41. Sie haben sich fiir eine autonome Ausle-
gung des Begriffs ,Streitigkeiten aus dem
Betrieb einer Zweigniederlassung, einer
Agentur oder einer sonstigen Niederlassung®
ausgesprochen und entschieden, daf Artikel
5 Nr. 5 als besondere Zustindigkeitsvor-
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schrift, die eine Ausnahme von der allgemei-
nen Regel der Zustindigkeit der Gerichte am
Wohnsitz des Beklagten vorsieht, eng auszu-
legen ist 1.

42. Im Urteil vom 6. Oktober 1976, De
Bloos/Bouyer ¢ — dem ersten, das zu dieser
Vorschrift erging — trafen Sie folgende Fest-
stellung:

»Zweigniederlassung und AgenturV? sind
unter anderem wesentlich dadurch charakte-
risiert, daf} sie der Aufsicht und Leitung des
Stammbhauses unterliegen.” 18

Daraus haben Sie die Schlufifolgerung gezo-
gen, daf} ein Alleinvertriebshindler nicht als
Zweigniederlassung, Agentur oder sonstige
Niederlassung anzusehen ist 19,

43, Im Urteil vom 9. Dezember 1987, SAR
Schotte/Parfums Rothschild 20, haben Sie
entschieden, dafl Artikel 5 Nr. 5 auf den Fall
von zwei unterschiedlichen Gesellschaften
(von denen eine die Muttergesellschaft und
die andere ihre hundertprozentige Tochtet-
gesellschaft ist) anwendbar ist, die denselben
Namen fithren, dieselbe Geschiftsfithrung
haben und von denen die eine (die Mutter-
gesellschaft) Geschifte fiir Rechnung der an-
deren abgeschlossen hatte, ohne eine
unselbstindige = Zweigniederlassung  oder
Agentur der letzteren zu sein.

44. Eine Gesellschaft muff also in ihrem
Sitzstaat als geschiftliche Auflenstelle einer in

15 — Vgl. das Urteil vom 22. Dezember 1978 in der Rechtssache
33/78 (Somafer, Slg. 1978, 2183, Randnrn. 7 und § letzter
Satz).

16 — Rechtssache 14/76, Slg. 1976, 1497.

17 — Der Begriff der Niederlassung wurde diesen gleichgestellt:
a. 2. 0., Randnr. 21. :

18 — A.a. O,, Randnr, 20,

19 — Vgl. auch Randnr. 12 des Urteils vom 18, Mirz 1981 in der
Rechtssache 139/80 (Blanckaert & Willems, Slg. 1981,
819).

20 — Rechtssache 218/86, Slg. 1987, 4905.
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einem anderen Vertragsstaat ansissigen
Gesellschaft aufgetreten sein, damit letztere
am Sitz der erstgenannten Gesellschaft ver-
klagt werden kann, obwohl die beiden
Gesellschaften  rein  gesellschaftsrechtlich
betrachtet voneinander unabhingig sind.

45. Fiir den vorliegenden Fall ist meines
Erachtens nicht das Verhiltnis der Abhin-
giglkeit oder Unterordnung gegeniiber der in
einem anderen Vertragsstaat ansissigen
Gesellschaft das entscheidende Qualifikati-
onskriterium, sondern die Frage, ob die
nachgeordnete Einrichtung zu geschiftlichen
Verhandlungen mit Dritten befugt ist.

46. Bereits im Urteil vom 18. Mirz 1981 in
der Rechtssache Blanckaert?! haben Sie
nimlich entschieden, daff der unabhingige
Handelsvertreter nicht die Merkmale einer
Zweigniederlassung, Agentur oder sonstigen
Niederlassung im Sinne des Artikels 5 Nr.
5 erfiillt, insbesondere weil er sich darauf
beschrinkt, Auftrige an das Stammbaus wei-
terzuleiten, obne an deren Abwicklung oder
Aunsfiihrung beteiligt zu sein 22,

47. Noch deutlicher haben Sie im Urteil
Somafer/Saar-Ferngas 2* entschieden, daf§

- mit dem Begriff der Zweigniederlassung,
der Agentur oder der sonstigen Niederlas-
sung ein Mittelpunkt geschaftlicher Tatigkeit
gemeint [ist], der auf Dauer als Auflenstelle
eines  Stammhauses  hervortritt,  eine
Geschiftsfiihrung hat und sachlich so ausge-
stattet ist, daff er in der Weise Geschifte mit
Dritten betreiben kann, dafl diese, obgleich
sie wissen, dafl moglicherweise ein Rechts-
verhiltnis mit dem im Ausland ansissigen

21— A.a. O. (Fuflnote 19).
22 — Randur. 13,
23 — A.a. O. (Fufinote 15).
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Stammhaus begriindet wird, sich nicht
unmittelbar an dieses zu wenden brauchen,
sondern Geschifte an dem Mittelpunkt
geschiftlicher Tdtigkeit abschlieflen konnen,
der dessen Auflenstelle ist“ 2%,

48. Schlieflich haben Sie im Urteil SAR
Schotte/Parfums Rothschild die Mutterge-
sellschaft, die Geschifte fiir Rechnung ihrer
Tochtergesellschaft abschliefen konnte, als
Zwreigniederlassung behandelt.

49, Artikel 13 Absatz 2, der es, wie bereits
gezeigt, erlaubt, den nicht im Hoheitsgebiets
eines Vertragsstaats ansissigen Vertragspart-
ner eines Verbrauchers vor dem Gericht
eines Vertragsstaats zu verklagen, stellt eine
Ausnahme von Artikel 4 dar. Er darf nicht
weiter ausgelegt werden als Artikel 5 Nr. 5,
der innerhalb des rdaumlichen Anwendungs-
bereichs des Ubereinkommens nur eine Aus-
nahme von Artikel 2 vorsicht.

50. Laflt sich somit ecine Gesellschaft, die
wirtschaftlich einer in einem Nichtvertrags-
staat ansiissigen Gesellschaft gehért, aber
iiber keine Abschlufvollmacht verfiigt, als
Zweigniederlassung, Agentur oder sonstige
Niederlassung einstufen 25?

51. Diese Vollmacht scheint mir die Voraus-
setzung zu sein, ohne die keine Zweignieder-
lassung im Sinne des Artikels 13 Absatz
2 besteht.

52, Die Ratio legis beruht nimlich auf dem
Vorliegen einer derart starken Verkniipfung
mit dem Wohnsitzstaat des Verbrauchers,
daf eine Ausnahme von Artikel 4 des Uber-
einkommens gerechtfertigt ist, die einer Per-

24 — Randnr, 12 (Hervorhebungen durch den Verfasser).
25 — Vgl. die dritte Vorlagefrage.

son mit Wohnsitz in einem Drittstaat entge-
gengehalten werden kann 26,

53, Es geniigt die Feststellung, dafl die in
einem Vertragsstaat ansissige Gesellschaft,
die nur als Ubermitrlungsorgan, als ,,Briefka-
sten, fungiert, nicht in der Lage sein kann,
die Zustindigkeit in dem Staat ,festzuma-
chen®, in dem sie ansissig ist, obwohl der
Vertrag, den sie vermittelt hat, nicht von ihr
abgeschlossen wurde und in einem Drittstaat
ausgefithrt wurde. Der Schwerpunke des Ver-
trages kann nicht in dem Vertragsstaat ange-
siedelt sein, in dem der Vertrag womdglich
vorbereitet, aber nicht abgeschlossen wurde.
Nur die Umstinde des Abschlusses und der
Durchfiihrung des Vertrages im Drittstaat
kénnen gegebenenfalls zu Streitigkeiten zwi-
schen den Parteien fiihren. Eine Verkniip-
fung des Rechtsstreits mit dem Sitz der
Zweigniederlassung lassen sie nicht zu.

54, Eine Bestitigung hierfiir findet sich mei-
nes Erachtens in Artikel 8 letzter Absatz des
Ubereinkommens. Wie Herr Jenard nimlich
ausfiihrt, gilt diese Ausnahme ,nur fiir
Zweigniederlassungen und Agenturen, d. h.
wenn die auslindische Gesellschaft durch
cine Person vertreten ist, die die Fihigkeit
hat, sic Dritten gegeniiber zu verpflichten” 27,

55. Im iibrigen vermag ich nicht zu erken-
nen, wie eine ,Streitigkeit aus .. [dem]
Betricb“ der Zweigniederlassung erwachsen
kann, wenn diese keine Abschlufivollmache
hat.

56. In Randnummer 13 des Urteils Somafer
haben Sie bereits festgestell: Um einen

26 — Vgl. Bericht Schlosser, Nr. 158.

27 — Bericht von Herrn P. Jenard zu dem Ubercinkommen vom
27. September 1968 iiber dic gerichtliche Zustindigkeit und
die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen (ABl. C 59 vom 5. Mirz 1979, S. 1, 31;
Hervorhebungen durch den Verfasser).
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Betrieb der Zweigniederlassung kann es nur
gehen, wenn diese Verbindlichkeiten einge-
gangen ist, die in dem Vertragsstaat zu erfiil-
len sind, in dem sie ihren Sitz hat. Dies setzt
voraus, dafl die Zweigniederlassung befugt
ist, derartige Verbindlichkeiten einzugehen.
Ein Rechtsstreit kann &rtlich nicht mit dem
Sitz der Zweigniederlassung verkniipft wer-
den, wenn der Gegenstand dieses Rechts-
streits nicht in deren ,rayon d’activité“ 28
(Tdtigkeitsbereich) fille. Die Beklagte formu-
liert zutreffend wie folgt: ,War die Agentur
lediglich als Ubermittlungsbote eingeschal-
tet, so ist es bereits begrifflich ausgeschlos-
sen, dafl die Streitigkeiten aus ihrem Betrieb
resultieren.“ 2 Fin blofler Vermittler kann
die gerichtliche Zustindigkeit nicht zu den
Gerichten des Ortes seiner Niederlassung
»verlagern® 30,

57. Dies fiihrt mich zu dem Ergebnis, dafl
ein Mittelpunkt geschiftlicher Titigheit, der
keine Abschlufivollmacht besitzt, nicht als
Zweigniederlassung, Agentur oder sonstige
Niederlassung  im  Sinne des  Artikels
13 Absatz 2 des Ubereinkommens anzusehen
ist. Das Schutzbediirfnis des Verbrauchers
geht nicht so weit, daf} es ihm erlaubt wer-
den miifite, seinen in, einem Drittstaat ansis-
sigen Vertragspartner vor den Gerichten des
Vertragsstaats zu verklagen, in dem er seinen
Wohnsitz hat und in dem die Zweignieder-
lassung ansissig ist.

58. Selbst wenn man davon ausgeht, daf} der
Vertragspartner des  Verbrauchers eine
Zweigniederlassung im Sinne des Artikels

28 — Der Ausdruck stammt von A. Huet, Journal du droit inter-
?at)ional, 1979, Nr. 3, S. 681 (Anmerkung zum Urteil Soma-
er),

29 — Schriftliche Erklirungen, S. 17 und 22.

30 — Vgl in diesem Sinn A. Huet, a.a. O.: ,,... nachgeordnete
Einrichtungen —wie Fabriken oder Lager —, die keine
Rechtsbeziehungen zur Kundschaft haben, sind keine Nie-
derlassungen ... Auch Einrichtungen, die zwar in Beziehun-
gen zu Dritten treten, jedoch nur eine Relaisstation jhres
Stammhauses darstellen und nur als Organ fiir die Uber
mittlung der Anfragen der Kunden an das Stammhaus titig
werden, wihrend die Geschifte tatsichlich von diesem
abgeschlossen werden, sind keine Zweigstellen.”
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13 Absatz 2 nachweisen kann, verbleiben wir
auflerhalb des Anwendungsbereichs des
Ubereinkommens, wenn der Sitz dieser

- Zweigniederlassung sich im Wohnsitzstaat

des Verbrauchers befindet. Auch wenn es
sich nidmlich hinsichtlich des anwendbaren
Rechts um einen internationalen Rechtsstreit
handels, ist er dies nicht im Sinne des Uber-
einkommens, da es an dem erforderlichen
auslandsbezogenen Element fehlt, wozu
grundsitzlich zwei Staaten beteiligt sein
miissen.

59. Hat der Vertragspartner des Verbrau-
chers keinen Wohnsitz im Hoheitsgebiets
eines Vertragsstaats, besitzt aber eine Zweig-
niederlassung, Agentur oder sonstige Nie-
derlassung in einem anderen Vertragsstaat als
dem Wohnsitzstaat des Verbrauchers, ist
Artikel 13 Absatz 2 unstreitig anwendbar,

60. Aufgrund dieser Vorschrift wird der Ver-
tragspartner des Verbrauchers so behandel,
als hitte er seinen Wohnsitz in dem Vertrags-
staat, in dem seine Zweigniederlassung ihren
Sitz hat. Das Ubereinkommen iibt hier eine
Art von ,Anziehungskraft® auf den Rechts-
streit aus, die eine Abweichung von Artikel
4 Absatz 1 des Ubereinkommens erlaubt. An
die Stelle des Kriteriums fiir den Ausschluf}
vom Anwendungsbereich des Ubereinkom-
mens (Wohnsitz des Vertragspartners des
Verbrauchers in einem Drittstaat) tritt ein
Ankniipfungsmerkmal (Sitz der Zweignie-
derlassung in einem Vertragsstaat). Damit
ergibt sich ein Sachverhalt mit internationa-
lem Bezug im Sinne des Ubereinkommens
insofern, als der Rechtsstreit zwei Vertrags-
staaten betrifft: denjenigen des Wohnsitzes
des Verbrauchers und denjenigen des Sitzes
der Zweigniederlassung des Vertragspartners
des Verbrauchers.

61. Was geschieht jedoch, wenn die Zweig-
niederlassung und der Verbraucher ihren Sitz
bzw. Wohnsitz in ein #nd demselben Ver-
tragsstaat haben?
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62. In seinem Bericht zum Briisseler Uber-
einkommen fiihrt P. Jenard aus: ,,Bei Rechts-
streitigkeiten, die vor den Gerichten eines
Vertragsstaats anhingig sind und die aus-
schliefllich Personen betreffen, die in diesem
Staat ihren Wohnsitz haben, spielt das Uber-
einkommen grundsitzlich keine Rolle. 3!

63. Natiirlich liefle sich die Auffassung ver-
treten, gerade aufgrund des Ubereinkom-
mens und der Fiktion des Artikels 13 Absatz
2 sei es zuldssig, dafl das Verfahren zwischen
zwei Parteien gefiihrt werde, die in ein und
demselben Vertragsstaat ansiissig seien. Ich
sehe hier aber gerade eine Grenze fiir die
Anwendung dieser Vorschrift: Sind die
Zweigniederlassung und der Verbraucher in
ein und demselben Vertragsstaat ansissig,
handelt es sich nicht mehr um einen , inter-
nationalen Rechtsstreit im Sinne des Uber-
einkommens, so daf} Artikel 13 Absatz
2 nicht anwendbar ist.

64. Auch Droz weist darauf hin, daf} ,es in
jedem Fall, in dem das Ubereinkommen eine
unmittelbare besondere Zustindigkeit fest-
legt, etwa das Gericht des Ortes, in dem der
Versicherungsnehmer seinen Wohnsitz hat,
um Fille geht, in denen der Beklagte vor den
Gerichten eines anderen Staates als dem sei-
nes Wohnsitzes verklagt wird® 32,

65. Das Ubereinkommen soll, wie bereits
gesagt, die internationale Zustindiglkeit der
Gerichte der Vertragsstaaten innerhalb der
Gemeinschaft festlegen 33,

66. Ich bin ferner der Auffassung, daf} eine
Vorschrift des Ubereinkommens wie Artikel
13 Absatz 2, die gegensiber Personen mit

31 — Jenard-Bericht, S.8; siche auch den Bericht Schlosser,
Nr. 21,

32 — Droz, Compétence judiciare et effets des jugments dans le
marché commun, Dalloz, 1972, Nr. 30 (Hervorhebungen
durch den Verfasser).

33 — Priambel des Ubereinkommens (ABL C 189 vom 28, Juli
1999, S. 2).

Wohnsitz in  einem  Nichtvertragsstaat
anwendbar ist, eng auszulegen ist, da es sich
um einen Sachverhalt handelt, der dem Rege-
lungsbereich des Ubereinkommens eigentlich
entzogen ist.

67. Artikel 14 stiitzt diese Auffassung. Sein
erster Absatz erlaubt es dem Verbraucher
nidmlich, seine Klage ,entweder vor den
Gerichten des Vertragsstaats ..., in dessen
Hoheitsgebiet [der Beklagte seinen]
Wohnsitz hat, oder vor den Gerichten des
Vertragsstaats, in dessen Hoheitsgebiet der
Verbraucher seinen Wohnsitz hat®, zu erhe-
ben, was die Beteiligung von zwei Staaten
voraussetzt,

68. Eine weitere Bestitigung erblicke ich in
Artikel 15. Dieser legt nimlich fest, daff von
den Vorschriften des vierten Abschnitts im
Wege ciner Vereinbarung nur abgewichen
werden kann,

3. wenn sie zwischen einem Verbraucher
und seinem Vertragspartner getroffen ist, die
zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ihren
Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt in
demselben  Vertragsstaat haben, und die
Zustindigkeit der Gerichte dieses Staates
begriindet, es sei denn, daf8 eine solche Ver-
einbarung nach dem Recht dieses Staates
nicht zulissig ist“ 34,

Diese Vorschrift — die eine Ausnahme vor-
sieht, also eng auszulegen ist — bedeutet
doch wohl, daf8 die Anwendung des Uber-
einkommens auf den Fall, dafl im Zeitpunke
der Klageerhebung nur ein Vertragsstaat
beteiligt ist, also entgegen dem Wortlaut sei-
ner Priambel, nur Ausnahmecharakter hat.

34 — Hervorhebungen durch den Verfasser.
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69. Die Zustindigkeit hat sich also in einem
solchen Fall nicht nach dem Ubereinkom-
men, sondern nach der Lex fori des betref-
fenden Vertragsstaats zu richten, selbst wenn
diese den Verbraucher nicht in den Genufl
des Forum actoris gelangen lafit.

70. Artikel 13 Absatz 2 des Ubereinkom-
mens ist daher meiner Auffassung nach nicht
anwendbar, wenn die Zweigniederlassung
der in einem Drittstaat ansissigen Gesell-
schaft in demselben Vertragsstaat ansissig ist,
in dem der Verbraucher seinen Wohnsitz hat.

71. Aus all diesen Griinden fallt ein Sachver-
halt wie der vorliegende meines Erachtens
nicht in den Anwendungsbereich des Briisse-
ler Ubereinkommens.

72. Die erste, zweite und vierte Vorlagefrage
des Bundesgerichtshofs erdrtere ich daher
lediglich hilfsweise, nachdem ich die dritte
Frage betreffend den Begriff der Zweignie-
derlassung bereits in meinen vorangegange-
nen Ausfithrungen behandelt habe.

73. Zunichst zur ersten Frage. Von den in
Artikel 13 Absatz 1 aufgefihrten Vertrigen
geht es hier nur um den in Nummer
3 genannten Vertrag, der ,die Erbringung
einer Dienstleistung zum Gegenstand“
hat, wie er sich auch in Artikel 5 des Uber-
einkommens betreffend vertragliche Schuld-
verhiltnisse findet . Eine Definition dieses
Vertrags befindet sich weder in den Uberein-
kommen noch in den Berichten, durch die
sie erldutert werden.

74, Die am vierten Abschnitt und insbeson-
dere an Artikel 13 des Ubereinkommens
durch das Beitrittsiibereinkommen von
1978 vorgenommene Anderung sollte den
Verbraucherschutz erweitern, ohne ihn auf
Abzahlungskiufe und Ratendarlehen einzu-

35 — Bericht Schlosser, Nr. 153.
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schrinken. Dementsprechend nennt dieser
Artikel unter Verwendung einer sehr umfas-
senden Formulierung eine Restgruppe von
Vertrigen — jandere Vertrige, ... [die] die
Erbringung einer Dienstleistung oder die
Lieferung beweglicher Sachen zum Gegen-
stand haben“—, ohne innerhalb dieser
Gruppe nach der Art des Vertrages zu unter-
scheiden .

75. Nun gilt Artikel 5 des Ubereinkommens
iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse
anzuwendende Recht 37, der Verbraucherver-
trige betrifft, fiir ,Vertrige iiber die Liefe-
rung beweglicher Sachen oder die Erbrin-
gung von Dienstleistungen an eine Person,
den Verbraucher, zu einem Zweck, der nicht
der beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit
des Verbrauchers zugerechnet werden kann,
sowie fiir Vertrige zur Finanzierung eines
solchen Geschifts® 38; dem Bericht Giuliano-
Lagarde 3° zufolge ist der Kauf von Wertpa-
pieren von dieser Vorschrift nicht erfaflt 4,

76. Daraus folgt jedoch nicht, dafl — wie die
Beklagte filschlich meint 4!, auch kommissi-
onsweise abgewickelte Devisen-, Wertpapier-
und Warentermingeschifte von der Gruppe
der Vertrage iiber die Erbringung von
Dienstleistungen im Sinne des Artikels
13 ausgeschlossen wiren. Das Romische
Ubereinkommen sieht nimlich Ausnahmen
von seinem Anwendungsbereich vor, die das
Briisseler Ubereinkommen nicht kennt 42,
Dariiber hinaus handelt es sich bei solchen
Geschiften nicht um einen ,,Kauf von Wert-
papieren” im eigentlichen Sinne.

36 — Mit Ausnahme des in Artikel 13 Absatz 3 vorgesehenen
Ausschlusses der Beforderungsvertrige.

37 — Aufgelegt zur Unterzeichnung am 19, Juni 1980 in Rom
(80/934/EWG) (ABL L 266, S. 1).

38 — Artikel 5 Absatz 1 des Romischen Ubereinkommens.

39 — Bericht iiber das Ubereinkommen iiber das auf vertragliche
Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (ABL. C 282 vom
31. Oktober 1980, S. 1).

40 — Ebenda, S. 23.

41 — Schriftliche Erklirungen der Beklagten des Ausgangsverfah-
rens, S. 11.

42 — Vgl Artikel 1 Absatz 2 des Romischen Ubereinkommens.
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77. Der Schutz durch Artikel 13 lific sich
auch nicht mit dem Argument ausschliefen,
in dem Vertrag gehe es um Wertpapier- und
Warentermingeschifte, ,die einen dem sozia-
len Schutzzweck fremden gliicksspielmifi-
gen und spekulativen Charakter” hitten +.

78. Wie Professor Schlosser ausfiihrt, geht es
— auch wenn Borsenspekulanten niche
gerade ,der Prototyp schutzwiirdiger Ver-
braucher” seien — nicht an, den Anwen-
dungsbereich des Artikels 13 iiber seinen
Wortlaut hinaus einzuengen #4, Ich halte es
dariiber hinaus fiir gewagt, eine Unterschei-
dung je nach dem von dem Vertragspartner
verfolgten Zweck vorzunehmen: Wie lafit
sich vertreten, dafl ein Kommissionsvertrag,
den er zur Verwaltung seines Vermdgens mit
der Sorgfalt eines guten Familienvaters
abschliefit, in den Anwendungsbereich des
Artikels 13 fallen soll, wihrend der zu rein
spekulativen Zwecken abgeschlossene Ver-
trag davon ausgeschlossen sein soll?

79. Mithin ist davon auszugehen, daf} Arti-
kel 13 auch Kommissionsvertrige betreffend
die Durchfithrung von Devisen- und Wert-
papiertermingeschiften erfafit 5.

80. Erfiillt ein solcher Vertrag die beiden
kumulativen Voraussetzungen ¢ des Artikels
13 Absatz 1 Nr. 3 Buchstaben a und b? Hat
der Verbraucher in seinem Wohnsitzstaat die
zum Abschlufl des Vertrages erforderlichen
Rechtshandlungen ohne Einwendungen vor-
genommen? Ist diesem Vertrag eine Werbung
vorausgegangen und erfiillt diese die Voraus-
setzungen des Ubereinkommens? Bedarf es
insbesondere eines Zusammenhangs zwi-

43 — Schriftliche Erklirungen der Beklagten des Ausgangsverfah-
rens, S, 11

44 — P.Schlosser, ,Sonderankniipfungen von zwingendem Ver-
braucherschutzrecht und curopiisches ProzeBrecht®, Fest-
schrift fiir Ernst Steindorff, 1990, S. 1383, Siche auch das
Urteil des OLG Kéln vom 16. Mirz 1989, ZIP, Heft 13/89,
S. 839.

45 — In diesem Sinn Kropholler, a.a. O, S. 151.

46 — Vgl. Bericht Schlosser, Nr. 158 b.

schen der Werbung und dem Vertragsab-
schlufl? Darum geht es in der zweiten Vorla-
gefrage.

81. Wie sich aus dem Bericht Schlosser +7
ergibt, unterfallen Vertriige iiber die Erbrin-
gung von Dienstleistungen Artikel 13 nur
dann, ,wenn sie einen hinreichenden Bezug
zum Wohnsitz des Verbrauchers aufweisen®.

82. Dementsprechend muff dem Vertrag in
dem Staat des Wohnsitzes des Verbrauchers
eine Werbung vorausgegangen sein.

83. Das Ubereinkommen sieht insofern
keine zusitzliche Voraussetzung vor: Es wird
nicht verlangt, daff der Verbraucher nach-
weist, dafl die Werbung ihn tatsichlich
erreicht hat oder dafl ein Kausalzusammen-
hang zwischen dieser Werbung und dem Ver-
tragsabschlufl besteht,

84. Meines Erachtens wiirde eine solche
Anforderung — abgesehen davon, daf} sic im
allgemeinen nicht zu erfiillen wire — gegen
das von Artikel 13 verfolgte Ziel des Ver-
braucherschutzes verstoffen. Dieser muf} den
Vorrang haben: Einschrinkungen bei der
Anwendung des Artikels 13 miissen sich also
aus dem Wortlaut des Ubereinkommens
ergeben. Die einzige akzeptable Einschrin-
kung ergibt sich aus dem gesunden Men-
schenverstand: Die Werbung darf zeitlich
nicht zu sehr vom Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses, den sie verursacht haben soll, ent-
fernt sein. Dies zu beurteilen obliegt dem
nationalen Gericht.

85. Daraus folgt, dafl die Voraussetzungen
des Artikels 13 Absatz 1 Nr. 3 Buchstabe a
des Ubereinkommens erfiillt sind, wenn dem

47 — Ebenda, Nr. 158 b,
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Vertragsabschluff im Wohnsitzstaat des Ver-
brauchers innerhalb eines angemessenen
Zeitraums eine Werbung vorausgegangen ist,
ohne daff der Nachweis eines Kausalzusam-
menhangs zwischen der Werbung und dem
Vertragsabschlufl verlangt werden kénnte 8.
Diese Vorschrift stellt somit eine Art unwi-
derleglicher Vermutung fiir einen Kausalzu-
sammenhang zwischen dem Erscheinen der
Werbung und dem Vertragsabschluf} dar,
sofern erstere letzterem vorausgegangen ist.

86. Ich wende mich nun der Frage 4 a
betreffend den Begriff der Klagen aus einem
Vertrag zu.

87. Der Begriff ,Klagen aus einem Vertrag®
in Artikel 13 des Ubereinkommens ist Thnen
noch niemals zur Priifung vorgelegt worden.
Dagegen haben Sie schon mehrfach den
Begriff ,Vertrag oder Anspriiche aus einem
Vertrag” in Artikel 5 Nr. 1 ausgelegt. Auch
hier gibt es aber meines Erachtens nichts,
was dafiir sprechen konnte, dafl diese beiden
Vorschriften zwei unterschiedliche Sachver-
halte erfassen wiirden. Die von Thnen gege-
benen Auslegungen des Begriffs des Vertrags
oder der Anspriiche aus einem Vertrag im
Sinne des Artikels 5 miissen daher in meinen
Augen bei der Auslegung der entsprechen-
den Vorschriften des Artikels 13 Beriicksich-
tigung finden.

88. Im Hinblick auf Artikel 5 haben Sie im
Urteil Peters/ZNAV vom 22. Mirz 1983 4
entschieden:

wDer Begriff ,Vertrag oder Anspriiche aus
einem Vertrag’ dient ... als Kriterium zur
Abgrenzung des Anwendungsbereichs einer
der besonderen Zustindigkeitsregeln, auf die
der Kliger zuriickgreifen kann. In Anbe-

48 — Vgl. in diesem Sinn Hartung, , Termineinwand bei Waren-
termingeschiften an Auslandsb&rsen®, ZIP, Heft 18/92,
S. 1192,

49 — Rechtssache 34/82, Slg. 1983, 987.
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tracht der Zielsetzungen und des Gesamtzu-
sammenhangs des Ubereinkommens ist die-
ser Begriff nicht als blofle Verweisung auf
das innerstaatliche Recht des einen oder
anderen Dbeteiligten Staates zu verstehen,
denn es mufl sichergestellt werden, daf§ sich
aus dem Ubereinkommen fiir die Vertrags-
staaten und die betroffenen Personen soweit
wie moglich gleiche und einheitliche Rechte
und Pflichten ergeben.

Daher ist der Begriff ,Vertrag oder Ansprii-
che aus einem Vertrag®... als autonomer
Begriff anzusehen, bei dessen Auslegung im
Rahmen der Anwendung des Ubereinkom-
mens in erster Linie die Systematik und die
Zielsetzungen  dieses  Ubereinkommens
beriicksichtigt werden miissen, damit dessen
volle Wirksamkeit sichergestellt wird.“ 50

89. In der Rechtssache Arcado/Haviland 5!
hatte die Firma Agecobel nach der Kiindi-
gung eines Vertrages iiber eine selbstindige
Handelsvertretung, mit dem die Firma Havi-
land ihr den Vertrieb von Porzellanwaren in
Belgien und Luxemburg iibertragen hatte,
gegen diese beim Tribunal de commerce
Briissel Klage auf Schadensersatz wegen
mifibriauchlicher Kiindigung und auf ausste-
hende Provisionen erhoben. Im Berufungs-
verfahren hatte die Firma Haviland unter
Berufung auf Artikel 5 Nr. 3 des Uberein-
kommens die Unzustindigkeit der belgi-
schen Gerichte geltend gemacht. Die Cour
d’appel erwog, daff der Anspruch auf
Provision vertraglicher Natur sei, hatte aber
Zweifel an der Natur des Anspruchs auf
Schadensersatz wegen bedenkenloser Ver-
tragsaufldsung zur Unzeit, so daf} er Thnen
eine dementsprechende Frage zur Vorabent-
scheidung vorlegte.

90. Sie haben wie folgt entschieden:

50 — Randnrn. 9 und 10,
51 — Urteil vom 8. Mirz 1988 in der Rechtssache 9/87 (Slg. 1988,
1539).
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»Ein Anspruch auf Zahlung von Provisionen
aufgrund  eines Handelsvertretervertrags
beruht ganz zweifellos auf eben diesem Ver-
trag und fillt damit unter den Begriff ,Ver-
trag oder Anspriiche aus einem Vertrag® im
Sinne des Artikels 5 Nr. 1 des Ubereinkom-
mens.

Dasselbe muf} gelten fiir einen Anspruch auf
Zahlung von Schadensersatz wegen mifi-
brauchlicher Auflésung eben dieses Vertra-
ges, da ein solcher Anspruch seinen Grund
in der Nichteinhaltung einer Vertragspflicht
findet.” 52

91. Sie haben sich hierzu insbesondere auf
Artikel 10 des Rémischen Ubereinkommens
gestiitzt:

»[Dieser Artikel] bestitigt ... den vertragli-
chen Charakter einer Klage der hier fragli-
chen Art, da er unter dem Geltungsbereich
des auf den Vertrag anzuwendenden Rechts
die Folgen der vollstindigen oder teilweisen
Nichterfiillung der durch ihn begriindeten
Verpflichtungen und folglich die vertragliche
Haftung derjenigen Partei, der die Nichter-
filllung zur Last fille, begreift.“ 53

92. Bereits im Urteil De Bloos 5+, hatten Sie
festgestellt:

»In einem Rechtsstreit iiber die Folgen des
Bruchs eines Alleinvertriebsvertrags durch
den Lieferanten, der also etwa auf Zahlung
von Schadensersatz oder auf Auflésung des
Vertrages gerichtet ist, ist die Verpflichtung,
auf die es fiir die Anwendung des Artikels
5 Nr. 1 des Ubereinkommens ankomme, die-
jenige vertragliche Verpflichtung des Liefe-
ranten, deren Nichterfiillung vom Vertriebs-

52 — Randnrn. 12 und 13,
53 — Randnr. 15,
54 — A.a. O. (Fufinote 16).

hindler =~ zur Begrindung der auf
Schadensersatz oder Auflésung des Vertrages
gerichteten Antrige behauptet wird.” 55

93. Eine Klage auf Schadensersatz wegen
Vertragsverletzung  eines Kommissionirs
weist meines Erachtens keine andere Rechts-
natur auf als eine Schadensersatzklage wegen
mifibriuchlicher Vertragsauflésung — also
wegen Nichterfiilllung  vertraglicher Ver-
pflichtungen — durch einen Lieferanten oder
den Vertragspartners eines Handelsvertreters:
In beiden Fillen hat der Schadensersatzan-
spruch seine Grundlage im Vertrag,

94. Erfaflt der Begriff ,Klagen aus einem
Vertrag® in Artikel 13 Absatz 1 des Uberein-
kommens auch Anspriiche wegen Verletzung
einer  vorvertraglichen  Beratungspflicht?
Haben derartige Anspriiche dasselbe Schick-
sal wie die auf die vertragliche Hauptpflicht
gestiitzten Anspriiche?

95, Wihrend der Vertragsverhandlungen
obliegen den Beteiligten keine Verpflichtun-
gen aus dem Vertrag, da dieser ja noch nicht
besteht und méglicherweise niemals bestehen
wird. Es ist allgemein anerkannt, daf} ihnen
lediglich  beiderseitige ~ Sorgfaltspflichten
obliegen 3¢,

96. Zweifellos kann eine auf die Nichtein-
haltung einer solchen Pflicht gestiitzte Scha-
densersatzklage als solche nicht als Klage aus
einem Vertrag eingestuft werden. Dies zeigt

55 — Randnr. 16,

56 — Schriftliche Erklirungen der Beklagten des Ausgangsverfah-
rens, S. 19,
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sich schon daran, dafl sie dann erhoben wer-
den kénnte, obwohl der Vertrag im Endef-
fekt nicht zustande gekommen ist.

97. Wenn sie jedoch mit einer vertraglichen
Schadensersatzklage verbunden ist, die auf
den Vertrag gestiitzt ist, der das Ergebnis der
vorvertraglichen Verhandlungen ist, kann sie
nicht mehr losgelst von diesem behandelt
werden.

98. Die Rechtsnatur der Klage aus unge-
rechtfertigter Bereicherung schliefflich wirft
im Hinblick auf das Briisseler Ubereinkom-
men ein schwieriges Problem auf.

99. Im Utteil vom 27. September 1988, Kal-
felis 57, hatten Sie eine solche Klage einzu-
ordnen.

100. In dieser Rechtssache hatte der Klager
des Ausgangsverfahrens mit einer in Luxem-
burg ansissigen Bank durch Vermittlung des
deutschen Stammbhauses dieser Bank Kassa-
und Termingeschifte in Silber abgeschlossen.
Die Termingeschifte des Klagers endeten mit
Totalverlust. Er verklagte darauthin die
luxemburgische Bank und deren Mutterge-
sellschaft auf Zahlung,

101. Die Klage war gestiitzt auf Anspriiche
aus vertraglicher Haftung (wegen Verletzung
von Aufklirungspflichten) und aus delikti-
scher Haftung (wegen sittenwidrigen Verhal-
tens) sowie aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung, weil die Termingeschifte in Silber als
Bérsentermingeschifte fiir die Parteien nicht
verbindlich gewesen seiemn.

102. Um Auslegung des in Artikel 5 Nr.
3 des Ubereinkommens verwendeten Begriffs

57 — Urteil in der Rechtssache 189/87 (Slg. 1988, 5565).
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der ,unerlaubten Handlung® ersucht, haben
Sie entschieden, dafl

s[dieser] Begriff ... als autonomer Begriff
anzuschen ist, der sich auf alle Klagen
bezieht, mit denen eine Schadenshaftung des
Beklagten geltend gemacht wird und die
nicht an einen ,Vertrag’ im Sinne von Artikel
5 Nr. 1 ankniipfen® 58,

und damit die auf ungerechtfertigte Berei-
cherung gestiitzte Klage in den Begriff der
unerlaubten Handlung einbezogen.

103. In meinen Schluflantrigen in dieser
Sache hatte ich Thnen, ankniipfend an Thr
Urteil Peters/ZNAV %, eine Lésung vorge-
schlagen, die es im Fall einer Hiufung von
Zustindigkeiten fiir ein und denselben
Rechtsstreit erlaubt, diesen bei einem einzi-
gen Gericht durchzufiihren.

104, Ich erlaube mir ein kurzes Zitat. Nach
der Wiedergabe einer Textstelle aus ihrem
Urteil Peters, in dem es heifit:

»Wenn ... in Artikel 5 Nr.1 des Uberein-
kommens das Gericht des Ortes fiir zustin-
dig erklirt wird, an dem eine vertragliche
Verpflichtung erfiillt worden ist oder zu
erfiillen wire, so kommt darin das Bestreben
zum Ausdruck, wegen der engen Bindungen,
die ein Vertrag zwischen den Vertragspar-
teien schafft, simtliche Schwierigkeiten, die
bei der Erfilllung einer vertraglichen Ver-
pflichtung auftreten kénnen, vor ein und
dasselbe Gericht, nimlich das Gericht des
Erfiillungsortes, zu bringen® ¢°,

58 — Randnr. 18 (Hervorhebung durch den Verfasser).
59 — A.a. O. (Fufinote 49).
60 — Urteil Peters, a. a. O., Randnr. 12.
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fiihree ich aus:

»Sie haben auf diese Weise die Griinde ange-
geben, die fiir eine ,Anziehung‘ durch Arti-
kel 5 Nr. 1 sprechen, eine Anzichung, die
sich auf die Klagegriinde erstrecken muff, ob
sie nun nach der ,lex causae‘ auf unerlaubte
Handlung oder auf ungerechtfertigte Berei-
cherung gestiitzt werden, wenn sie, wie im
vorliegenden Fall, ,im wesentlichen aus der
Verletzung vertraglicher Pflichten‘ hergelei-
tet werden.

Mit anderen Worten wire also davon auszu-
gehen, dafl bei Vorliegen solcher konkurrie-
render Klagegriinde allein Artikel 5 Nr. 1 fiir
die Zustindigkeit des Gerichts entscheidend
ist, da der Vertrag alle Aspekte des Rechts-

streits ,kanalisiert’. 61

105. Die vorliegende Rechtssache bringt
mich dazu, Thnen wiederum die Festlegung
eines einzigen Gerichtsstands vorzuschlagen.

106. Jedermann sicht ja, dafl es der von den
Parteien geschlossene Vertrag ist, der die ver-
schiedenen vor dem erkennenden Gericht
erthobenen  Anspriiche ,zusammenhilt®,
Lvereint® 62,

107. Daraus folgt, dafl ein Anspruch, der
Ausdruck der Schwierigkeiten ist, die bei der
Erfiillung vertraglicher Verpflichtungen auf-

61 — Nen. 27 und 29 (Slg. 1988, 5577).

62 — Vgl. in diesem Sinn Kropholler, a.a. O,, S. 100: ,Denn fiir
cine umfassende Zustindigkeit im Vertragsgerichtsstand
spricht (im Unterschied zu der abgelehnten Erweiterung
d};r deliktischen Zustindigkeit), dafl in derartigen Fillen im
allgemeinen das Verteagsverhiltnis und nicht das Delikts-
verhiltnis prigend ist, so daB dic im Interesse der Prozef-
Skonomic liegende gemeinsame Behandlung aller Ansprii-
che in diesem Gcﬁ§1(sstand nicht nur praktisch, sondern
auch sachgerecht erschienc.”

treten kénnen, in den Anwendungsbereich
des Artikels 5 Nr. 1 des Ubereinkommens
fallen mufi.

108. Diese ,Zentralisierung® der Zustindig-
keit, die ich im Rahmen der Vertragsklagen
nach Artikel 5 Nr. 1 fiir erforderlich gehalten
habe, ist meines FErachtens noch stirker
geboten, wenn es um von einem Verbraucher
abgeschlossene Vertrige geht, fiir den die
Hiufung von Zustindigkeiten besonders
nachteilig wire.

109. Das Bestreben, die Rechtssicherheit
und die Wirksamkeit des Rechtsschutzes in
allen zur Gemeinschaft gehérenden Hoheits-
gebieten zu verstirken, mufl zur Anwendung
des Artikels 13 Absatz 1 fithren — der
Lésung, die ich auch im Zusammenhang mit
Artikel 5 Nr. 1 vertreten habe,

110. Daraus folgt meines Erachtens, daf} der
Begriff der Klagen aus einem Vertrag in Arti-
kel 13 Absatz 1 eine Klage einschliefit, die
auf die Verletzung vertraglicher und vorver-
traglicher Pflichten sowie auf ungerechtfer-
tigte Bereicherung im Zusammenhang mit
ein und demselben Kommissionsvertrag
gestiitzt ist.

111. Da der Begriff des Vertrages in diesem
Artikel alle Aspekte des Rechtsstreits kanali-
siert und die Klageanspriiche einen derarti-
gen Zusammenhang aufweisen, dafl iiber sie
entsprechend Threm Urteil Peters nur
gemeinsam entschieden werden kann, richtet
sich die Zustindigkeit des Gerichts allein
nach Artikel 14.

112. Die letzte Frage betreffend den Sachzu-
sammenhang ist somit gegenstandslos.
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113. Ich schlage daher vor, wie folgt zu entscheiden:

1)

2)

3)

Ein Kliger, der nicht personlich an einem der in Artikel 13 Absatz 1 des Briis-
seler Ubereinkommens aufgefiihrten Vertrige als Vertragspartner beteiligt ist,
ist kein Verbraucher im Sinne der Artikel 13 und 14 dieses Ubereinkommens.

Eine in einem Unterzeichnerstaat des Ubereinkommens ansissige Gesellschaft,
die dem Vertragspartner des Verbrauchers wirtschaftlich gehért, aber iiber
keine Abschlufivollmacht verfiigt, ist keine Zweigniederlassung, Agentur oder
sonstige Niederlassung im Sinne des Artikels 13 Absatz 2 des Ubereinkom-
mens.

Artikel 13 Absatz 2 des Ubereinkommens ist in Ermangelung eines auslands-
bezogenen Elements nicht anwendbar, wenn die Zweigniederlassung der in
einem ‘Drittstaat ansissigen Gesellschaft in demselben Vertragsstaat ansissig
ist, in dem der Verbraucher seinen Wohnsitz hat.

Hilfsweise

1y

2)

3)

Ei Kommissionsvertrag, der auf die Durchfithrung von Devisen-, Wertpapier-
und Warentermingeschiften gerichtet ist, ist im Sinne des Artikels 13 Absatz
1 Nr. 3 des Ubereinkommens ein Vertrag, der die Erbringung einer Dienstlei-
stung zum Gegenstand hat.

Artikel 13 Absatz 1 Nr. 3 des Ubereinkommens verlangt nicht den Nachweis
eines Kausalzusammenhangs zwischen der Werbung und dem Vertragsab-

schlufl.

Der Begriff der Klagen aus einem Vertrag in ‘Artikel 13 Absatz 1 schlieft eine
Klage ein, die auf die Verletzung vertraglicher und vorvertraglicher Pflichten
sowie auf ungerechtfertigte Bereicherung im Zusammenhang mit ein und dem-
selben Vertrag gestiitzt ist.
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