HENKEL

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
FRANCIS G. JACOBS

vom 14. Mirz 20021

1. Mit diesem Vorabentscheidungsersuchen
des osterreichischen Obersten Gerichts-
hofes wird der Gerichtshof gefragt, ob eine
Klage eines nationalen Verbraucherschutz-
verbandes nach nationalem Verbraucher-
schutzrecht auf Unterlassung der Verwen-
dung von gesetzwidrigen oder gegen die
guten Sitten verstoffenden Allgemeinen
Geschiftsbedingungen, eine Klage ist aus
unerlaubter Handlung oder einer Hand-
lung, die einer unerlaubten Handlung
gleichgestellt ist, im Sinne des Artikels 5
Nummer 3 des Briisseler Ubereinkommens
iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen
in Zivil- und Handelssachen 2.

Das Briisseler Ubereinkommen

2. Artikel 1 Absatz 1 des Ubereinkommens
bestimmt:

,Dieses Ubereinkommen ist in Zivil- und
Handelssachen anzuwenden, ohne dass es

1 — Originalsprache: Deutsch.
2— Uberemkommen vom 27. September 1968. Im ABI. 1998,
27, S. 1, ist die konsolidierte, durch die vier aufeinander
fol enlden Beitrittsiibereinkommen geinderte Fassung ver-
ffentlicht.

auf die Art der Gerichtsbarkeit ankommt.
Es erfasst insbesondere nicht Steuer- und
Zollsachen sowie verwaltungsrechtliche
Angelegenheiten.“

3. Titel I des Ubereinkommens verteilt die
internationale Zustindigkeit zwischen den
Vertragsstaaten und weist sie in manchen
Fillen den ortlichen Gerichten des be-
treffenden Vertragsstaats zu. Nach dem
Ubereinkommen sind grundsitzlich die
Gerichte des Vertragsstaats zustindig, in
dessen Hoheitsgebiet der Beklagte seinen
Wohnsitz hat (Artikel 2). Als Ausnahme
von diesem Grundsatz konnen fiir be-
stimmte Arten von Kiagen andere Gerichte
zustindig sein oder sind es sogar zwingend.

4. Artikel 5 Nummer 1 des Uber-
einkommens begriindet die Zustindigkeit,
»wenn ein Vertrag oder Anspriiche aus ei-
nem Vertrag den Gegenstand des Ver-
fahrens bilden,... de[s] Gericht[s] des Ortes,
an dem die Verpflichtung erfiillt worden ist
oder zu erfiillen wire“. Artikel 5§ Nummer
3 begriindet die Zustidndigkeit, ,,wenn eine
unerlaubte Handlung oder eine Handlung,
die einer unerlaubten Handlung gleich-
gestellt ist, oder wenn Anspriiche aus einer
solchen Handlung den Gegenstand des
Verfahrens bilden,... de[s] Gericht[s] des
Ortes, an dem das schidigende Ereignis
eingetreten ist“. Aus dem Wortlaut der
Artikel 2 und 5 ergibt sich, dass die Zu-
stindigkeit aus Artikel 2 in beiden Fillen
nicht ersetzt, sondern ergianzt wird.
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5. Am 1. Mairz 2002 ist die Verordnung
Nr. 44/2001 iber die gerichtliche Zu-
stindigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen 3 in Kraft getreten, die
das Ubereinkommen fiir alle Mitglied-
staaten mit Ausnahme des Konigreichs
Dinemark ersetzt 4.

6. Artikel 5 Nummer 3 der Verordnung Nr.
44/2001 begriindet fiir den Fall, dass ,,eine
unerlaubte Handlung oder eine Handlung,
die einer unerlaubten Handlung gleich-
gestellt ist, oder wenn Anspriiche aus einer
solchen Handlung den Gegenstand des
Verfahrens bilden®, die Zustandigkeit des
Gericht als ,,des Ortes, an dem das schi-
digende Ereignis eingetreten ist oder ein-
zutreten droht®.

Die Verbrauchervertragsrichtlinie

7. Die  Richtlinie 93/13 iber miss-
briauchliche Klauseln in Verbraucher-
vertrigen’ dient der Angleichung der
Rechtsvorschriften  der Mitgliedstaaten
iber missbrauchliche Klauseln in Ver-
brauchervertragen é. In der Priambel heifSt
es: ,Die Mitgliedstaaten miissen dafiir
Sorge tragen, dass die mit den Ver-
brauchern abgeschlossenen Vertrige keine
missbriuchlichen Klauseln enthalten.“”

3 — Verordnung (EG) des Rates vom 22. Dezember 2000
(ABL 2001, L 12 5. 1).

4 — Artikel 1 Absatz 3.

5 — Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 (ABI.
L 95, S. 29).

6 — Artikel 1 Absatz 1.
7 — Vierte Begriindungserwigung.
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Gemifd Artikel 6 haben die Mitgliedstaaten
vorzusehen, dass missbrauchliche Klauseln
in Verbrauchervertrigen fir den Ver-
braucher unverbindlich sind.

8. Soweit
Artikel 7:

von Bedeutung  bestimmt

»(1) Die Mitgliedstaaten sorgen dafur, dass
im Interesse der Verbraucher und der ge-
werbetreibenden Wettbewerber an-
gemessene und wirksame Mittel vorhanden
sind, damit der Verwendung miss-
brauchlicher Klauseln durch einen Gewer-
betreibenden in den Vertrigen, die er mit
Verbrauchern schlieSt, ein Ende gesetzt
wird.

(2) Die in Absatz 1 genannten Mittel miis-
sen auch Rechtsvorschriften einschlieflen,
wonach Personen oder Organisationen, die
nach dem innerstaatlichen Recht ein be-
rechtigtes Interesse am Schutz der Ver-
braucher haben, im Einklang mit den ein-
zelstaatlichen Rechtsvorschriften die Ge-
richte oder die zustindigen Verwaltungs-
behorden anrufen koénnen, damit diese
dariiber entscheiden, ob Vertragsklauseln,
die im Hinblick auf eine allgemeine Ver-
wendung abgefasst wurden, missbrauchlich
sind, und angemessene und wirksame Mit-
tel anwenden, um der Verwendung solcher
Klauseln ein Ende zu setzen.
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Der Hintergrund der Vorlagefrage

9. Artikel 7 Absatz 2 der Richtlinie 93/13
wurde durch die §§ 28 und 29 des 6ster-
reichischen ~ Konsumentenschutzgesetzes
(im Folgenden: KSchG)# umgesetzt. Ge-
mifd § 28 Absatz 1 kann auf Unterlassung
verklagt werden, wer im geschiftlichen
Verkehr in  Allgemeinen  Geschifts-
bedingungen, die er von ihm geschlossenen
Vertragen zugrunde legt, oder in hierbei
verwendeten Formblittern fiir Vertrige
Bedingungen vorsieht, die gegen ein ge-
setzliches Verbot oder gegen die guten Sit-
ten verstofien, oder solche Bedingungen fiir
den geschaftlichen Verkehr empfiehlt. § 29
KSchG bestimmt, dass der Anspruch von
einer Reihe osterreichischer Vereinigungen
einschlieflich des Vereins fiir Kon-
sumenteninformation (im Folgenden: Kli-
ger) geltend gemacht werden kann.

10. Herr Henkel, der Beklagte im Aus-
gangsverfahren (im Folgenden: Beklagter),
hat seinen Wohnsitz in Deutschland und
betreibt keine Zweig- oder Hauptnieder-
lassung in Osterreich. Das Ausgangs-
verfahren betrifft die Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen, die der Beklagte im
geschiftlichen Verkehr mit verschiedenen
in Wien ansissigen Verbrauchern bei der
Durchfithrung von Werbefahrten ver-
wendet hat. Der Verein fiir Konsumenten-
information (im Folgenden: Kliger) ist der
Auffassung, dass diese = Geschifts-

8 — BGBI I Nr. 1979/140.

bedingungen gegen das KSchG, das Da-
tenschutzgesetz und das Wettbewerbsrecht
verstoflen und hat gemifl § 28 KSchG Un-
terlassungsklage erhoben.

11. Das Handelsgericht Wien wies die Un-
terlassungsklage mit der Begriindung zu-
rick, die 6sterreichischen Gerichte seien
nicht zustindig. Artikel 5 Nummer 3 des
Ubereinkommens sei nicht anwendbar, weil
der Kldger nicht geltend gemacht habe,
dass er durch eine unerlaubte Handlung
einen Schaden erlitten habe.

12. Das Oberlandesgericht Wien gab dem
Rekurs. des Kligers statt. Seiner Ansicht
nach legt der Gerichtshof den Begriff ,,un-
erlaubte Handlung oder eine Handlung, die
einer unerlaubten Handlung gleichgestellt
ist“ in Artikel 5 Nummer 3 des Uber-
einkommens in der Weise autonom und
weit aus, dass er alle Klagen erfasst, mit
denen eine Schadenshaftung des Beklagten
geltend gemacht wird und die nicht an ei-
nen Vertrag im Sinne von Artikel 5 Num-
mer 1 ankniipfen®. Der Begriff miisse un-
geachtet des Fehlens eines Schadens auch
eine von einem Verband im o&ffentlichen
Interesse erhobene Klage wegen rechts-
widrigen Verhaltens erfassen.

13. Der Beklagte legte ein Rechtsmittel
beim Obersten Gerichtshof ein. Dieser
zweifelt daran, ob eine vorbeugende Un-

9 — Urteil des Gerichtshofes vom 27. September 1988 in der
Rechtssache 189/87 (Kalfelis, Slg. 1988, 5565, Randnr. 17).
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terlassungsklage in den Anwendungs-
bereich der ,unerlaubten Handlung oder
einer Handlung, die einer unerlaubten
Handlung gleichgestellt ist“ im Sinne des
Artikels 5 Nummer 3 des Ubereinkommens
fillt, und hat dem Gerichtshof deshalb die
oben in Nummer 1 dargestellte Frage zur
Vorabentscheidung vorgelegt.

14. In dem Vorlagebeschluss tragt der
Oberste Gerichtshof Folgendes vor.

15. Zum einen mache der Kliger keinen
Vermégensschaden geltend. Seine Kla-
gebefugnis werde im Gesetz angeordnet
und sei dazu bestimmt, kinftige Schiden
von Verbrauchern zu vermeiden. Allerdings
ergiben sich diese Schiden aus einer Ver-
tragshaftung, weshalb die Klage von
Artikel 5§ Nummer 1 des Ubereinkommens
erfasst werden konnte, falls man den Kliger
als vom Gesetz berufenen Vertreter der
Verbraucher ansehe. In Alternative dazu
kénne man bei Verbandsklagen in der
Storung des Rechtsfriedens durch die Ver-
wendung missbriuchlicher Klauseln auch
eine unerlaubte Handlung erblicken. Der
Gerichtshof habe bisher noch nicht ent-
schieden, ob die Tatsache, dass sich die
Klagebefugnis aus dem Gesetz und nicht
aus einem Vertrag ergebe, bedeute, dass es
keine Klage ,aus einem Vertrag® sei.

16. Zum anderen habe der Gerichtshof
nicht entschieden, ob vorbeugende Klagen,
die naturgemifl vor Schadenseintritt er-
hoben wiirden, unter Artikel 5 Nummer 3
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des Ubereinkommens fallen kénnten, der
auf den Ort des Schadenseintritts abstelle
und deshalb nach seinem Wortlaut das
Vorliegen eines Schadens voraussetze.

17. Der Kldger, der Beklagte, die Re-
gierungen Osterreichs, Frankreichs,
Deutschlands und des Vereinigten Kénig-
reichs und die Kommission haben schrift-
liche Erklirungen eingereicht. Der Klager,
die Regierungen Frankreichs und des Ver-
einigten Konigreichs und die Kommission
waren in der miindlichen Verhandlung
vertreten.

Anwendung  des  Briisseler  Uber-
einkommens aufgrund der Rechtsmaterie

18. Das Vereinigte Konigreich ist der An-
sicht, dass eine Klage wie die des Klagers im
Ausgangsverfahren iiberhaupt nicht unter
das Briisseler Ubereinkommen fillt. Eine
Verbraucherschutzorganisation, die Befug-
nisse nach § 29 KSchG ausiibe, sei eine
Behorde und die Geltendmachung des An-
spruchs auf Unterlassung der Verwendung
von rechtswidrigen oder gegen die guten
Sitten verstoffenden  Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen nach § 28 KSchG eine
Ausiibung hoheitlicher Befugnisse. Auf der
Grundlage der Rechtsprechung des Ge-
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richtshofes zu Artikel 1 des Uber-
einkommens 1 kommt das Vereinigte Ké-
nigreich zu dem Ergebnis, dass die vom
Klager gemif den §§ 28 und 29 KSchG
und im Sinne des Artikels 7 Absatz 2 der
Richtlinie 93/13 erhobene Klage nicht zu
den Zivil- und Handelssachen im Sinne von
Artikel 1 des Ubereinkommens gehore.

19. Die deutsche Regierung ist dagegen der
Auffassung, dass das Ubereinkommen an-
wendbar ist, weil die Uberwachung der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen durch
den Kliger den zivilrechtlichen Ver-
braucherschutz betreffe, wihrend der Kli-
ger und die Kommission vortragen, dass
der Kldger eine privatrechtliche Ver-
einigung Osterreichischen Rechts sei, dass
die Richtlinie 93/13 den Mitgliedstaaten
gestatte, anderen Organisationen als of-
fentlichen Einrichtungen gemifd Artikel 7
Absatz 2 eine Klagebefugnis einzurdumen,
wenn sie ein berechtigtes Interesse am
Schutz der Verbraucher hitten, und dass
Klagen des Verbraucherschutzverbandes
gemifl den §§ 28 und 29 KSchG ,,Zivil-
und Handelssachen® im Sinne des Artikels
1 des Ubereinkommens seien.

20. Ich bin auch der Meinung, dass das
Ubereinkommen eindeutig auf einen Fall
wie den vorliegenden anwendbar ist.

10 — Urteile des Gerichtshofes vom 14. Oktober 1976 in der
Rechtssache 29/76 (LTU, Slg. 1976, 1541) und vom
16. Dezember 1980 in der Rechtssache 814/79 (Riiffer,
Slg. 1980, 3807).

21. Wie das Vereinigte Konigreich vor-
getragen hat, hat der Gerichtshof fest-
gestellt, dass ,bestimmte Arten gericht-
licher Entscheidungen wegen der Natur der
zwischen den  Parteien bestehenden
Rechtsbeziehungen ‘oder wegen des Ge-
genstands des Rechtsstreits vom An-
wendungsbereich des Ubereinkommens
ausgeschlossen sind“, und dies, obwohl
»bestimmte Entscheidungen, die in Ver-
fahren ergehen, in denen sich eine Behérde
und eine Privatperson gegeniiberstehen,
unter das Ubereinkommen fallen [konnen],
doch verhilt es sich anders, wenn die Be-
horde einen Rechtsstreit im Zusammen-
hang mit der Ausiibung hoheitlicher Be-
fugnisse fithrt“1!, Auch wenn dieser
Grundsatz im Zusammenhang mit Streit-
fallen beziglich der Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen nach
Titel III des Ubereinkommens entwickelt
wurde, bin ich mit dem Vereinigten Ko-
nigreich der Meinung, dass dieser Grund-
satz den Anwendungsbereich des Artikels 1
betrifft und daher gleichermaflen fiir
Streitfille beziiglich der gerichtlichen Zu-
stindigkeit nach Titel II des Uber-
einkommens gilt.

22. Die Unterscheidung von Zivil- und
Handelssachen einerseits und 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten andererseits ist
den Rechtsordnungen der ,,Zivilrechts-
Mitgliedstaaten“ wohlbekannt, auch wenn
es nicht immer leicht sein mag, pri-
vatrechtliches und o6ffentlich-rechtliches
Auftreten des Staates und seiner selb-

11 — LTU, zitiert in Fufnote 10, Randnr. 4.
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stindigen Ausgliederungen voneinander
abzugrenzen 12, Im vorliegenden Fall ist der
Kldger aber eindeutig keine staatliche Ein-
richtung. Er ist ein nach dem 0sterreichi-
schen Vereinsgesetz von 1951 errichteter
Verein ohne Erwerbszweck.

23. Dem Status des Kligers kann man den
der Einrichtungen gegenuiberstellen, um die
es in den beiden Urteilen des Gerichtshofes
ging, die das Vereinigte Konigreich zur
Untermauerung seines Vorbringens zu die-
sem Punkt angefiihrt hat. Das Urteil LTU13
betraf eine Klage der Europidischen Orga-
nisation zur Sicherung der Luftfahrt, einer
durch einen multilateralen Vertrag ge-
griindeten internationalen Staaten-
organisation, wogegen das Urteil Riiffer 14
eine Kiage des Niederlindischen Staates
betraf.

24. Auch aus der Tatsache, dass der Klager
zu den gemifl Artikel 7 Absatz 2 der
Richtlinie 93/13 benannten Einrichtungen
gehort, ergibt sich nicht, dass er eine of-
fentliche Einrichtung ist. Wie der Kliger
und die Kommission vorgetragen haben,
ergibt sich aus dem Wortlaut dieser Be-
stimmung 15, dass die Mitgliedstaaten die
Art der Einrichtung bestimmen kénnen, der

12 — Bericht zu dem Ubereinkommen des Kénigreichs Dine-
mark, Irlands und des Vereinigten Konigreichs Grof-
britannien und Nordirland iber den Beitritt zum
Ubereinkommen iiber die gerichtlich Zustindigkeit und
die Volistreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen sowie zum Protokoll betreffend die
Auslegung dieses Ubereinkommens durch den Gerichtshof
von Professor Schlosser (ABL. 1979, C §9, S. 71, Randnrn.
23 und 25).

13 — Zitiert in FuBnote 10.
14 — Zitiert in Funote 10.

15 — Siehe auch die vorletzte Begriindungserwigung der Richt-
linie 93/13.
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sie die Klagebefugnis nach dieser Be-
stimmung iibertragen, und dass in erster
Linie tatsichlich an private Einrichtungen
gedacht war.

25.Ich bin deshalb der Auffassung, dass
eine gemifS den §§ 28 und 29 KSchG und
im Sinne des Artikels 7 Absatz 2 der
Richtlinie 93/13 erhobene Klage wie die des
Kligers zu den ,,Zivil- und Handelssachen®
im Sinne von Artikel 1 des Uber-
einkommens gehort.

Anwendung des Artikels 5 Nummer 3 des
Ubereinkommens

26. Der Gerichtshof wird im Wesentlichen
gefragt, ob die 6sterreichischen Gerichte
gemifl Artikel S Nummer 3 des Uber-
einkommens fur eine Klage eines Ver-
braucherschutzverbandes auf Unterlassung
der Verwendung von gesetzwidrigen oder
gegen die guten Sitten verstoffenden All-
gemeinen Geschiftsbedingungen in Oster-
reich zustindig sind, wenn der Beklagte
seinen Wohnsitz in einem anderen Mit-
gliedstaat hat und sich die Klagebefugnis
aus dem Gesetz ergibt.

27. Der Beklagte und die franzosische Re-
gierung tragen vor, dass eine solche Klage
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aus zwei Griinden nicht unter Artikel §
Nummer 3 falle. Zum einen ergebe sich aus
dem Wortlaut dieser Bestimmung in ihrer
Auslegung durch den Gerichtshof 16, dass
sie nicht anwendbar sei, wenn der Kliger
keinen Schaden geltend mache, und erst
recht nicht, wenn noch kein Schaden ein-
getreten sei. Zum anderen habe der Ge-
richtshof entschieden, dass Artikel 5
Nummer 3 sich auf alle Klagen beziehe, mit
denen eine Schadenshaftung des Beklagten
geltend gemacht werde und die nicht an
einen ,Vertrag® im Sinne von Artikel §
Nummer 1 ankniipften!”. Der Anspruch
des Kligers ergebe sich aber aus einer
Vertragsbeziehung.

28. Der Kliger, die 6sterreichische und die
deutsche Regierung und die Kommission
sind der Auffassung, dass ein solcher An-
spruch unter Artikel 5 Nummer 3 falle. Die
Regierung des Vereinigten Konigreichs
vertritt hilfsweise (ndmlich fiir den Fall,
dass der Gerichtshof ihr Vorbringen zu-
riickweisen sollte, die Klage falle iiberhaupt
nicht
Ubereinkommens) auch diese Auffassung.

29. Das ist meiner Meinung nach der rich-
tige Standpunkt.

30. Es diirfte von Nutzen sein, die beiden
zur Untermauerung der gegenteiligen An-
sicht vorgetragenen Hauptargumente ge-

16 — Urteil des Gerichtshofes vom 30. November 1976 in der
Rechtssache 21/76 (Bier, Slg. 1976, 1735).

17 — Urteil Kalfelis, zitiert in Fuf8note 9, Randnr. 17.

in den Anwendungsbereich des.

trennt zu erortern: Eine Klage wie die des
Kldgers habe (i) keine ,unerlaubte Hand-
lung oder eine Handlung, die einer un-
erlaubten Handlung gleichgestellt ist* zum
Gegenstand und (ii) werde jedenfalls nicht
vom Wortlaut des Artikels 5 Nummer 3
erfasst, weil sie auf die Vermeidung zu-
kiinftiger Handlungen und nicht auf die
Wiedergutmachung vergangener Hand-
lungen abziele.

Die Bedeutung von ,unerlaubte Handlung
oder eine Handlung, die einer unerlaubten
Handlung gleichgestellt ist*

31. Zwar mag es, wie es Generalanwalt
Warner ausgedriickt hat, ,noch nieman-
dem, nicht einmal im Rahmen einer na-
tionalen Rechtsordnung, gelungen [sein],
eine genaue Definition des Begriffs zu ge-
ben, die nicht auf einem oder mehreren
Zirkelschliissen beruhte. Was eine un-
erlaubte Handlung ist, lisst sich eben
leichter beschreiben als definieren 18“. Aber
der Gerichtshof hat dennoch einige Hin-
weise gegeben.

32. Er hat insbesondere hervorgehoben,
dass der Begriff unerlaubte Handlung als
autonomer Begriff anzusehen ist, bei dessen
Auslegung im Rahmen der Anwendung des
Ubereinkommens in erster Linie die Syste-
matik und die Zielsetzungen dieses Uber-
einkommens beriicksichtigt werden miis-
sen, damit dessen volle Wirksamkeit si-
chergestellt wird 1.

18 — Rechtssache Riiffer, zitiert in Fuinote 10, S. 3834 f.

19 — Rechtssache Kalfelis, zitiert in Nr. 9, Randnr. 16; Urteil
des Gerichtshofes vom 26. Mirz 1992 in der Rechtssache
C-261/90 (Reichert und Kockler, Slg. 1992, 1-2149,
Randnr. 15).
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33. Die franzosische Regierung trigt vor,
die besonderen Zustindigkeiten des Ar-
tikels 5 des Ubereinkommens seien als
Ausnahmebestimmungen zu der all-
gemeinen Regelung, dass die Gerichte des
Wohnsitzes des Beklagten zustindig seien,
restriktiv auszulegen. Mit diesem Vor-
bringen bin ich nicht einverstanden. Die
restriktive Auslegung einer Ausnahme-
vorschrift ist zuweilen gerechtfertigt, z. B.
ist eine Ausnahmevorschrift zu einem
Grundrecht als solche restriktiv auszulegen.
Dieser Ansatz sollte meines Erachtens aber
nicht fiir alle Ausnahmen verallgemeinert
werden. Einer gesetzlichen Ausnahme sollte
wie jeder anderen gesetzlichen Bestimmung
ihre richtige Bedeutung gegeben werden,
die im Licht ihres Zwecks und ihres Wort-
lauts sowie der Systematik und der Ziel-
setzungen des Regelwerks, deren Teil sie
ist, zu ermitteln ist. Ich bevorzuge die be-
ziiglich des Briisseler Ubereinkommens
verwendete alternative Formulierung des
Gerichtshofes, der festgestellt hat, dass ,,die
von diesem allgemeinen Grundsatz ab-
weichenden Zustindigkeitsregeln nicht zu
einer Auslegung fithren [kénnen], die tiber
die in dem Ubereinkommen vorgesehenen
Fille hinausgeht“?20, Der Gerichtshof hat
dariiber hinaus anerkannt, dass Artikel §
Nummer 3 verschiedenste Sachverhalte er-
fasst, indem er festgestellt hat, dass sich
LArtikel 5 Nr. 3 des Ubereinkommens mit
seinem weit gefassten Wortlaut auf sehr
vielfialtige Typen der Schadensersatzpflicht
erstreckt” 21,

34. Dieser Ansatz spiegelt sich in der Fest-
stellung des Gerichtshofes in dem Urteil
Kalfelis wieder, dass sich der Begriff ,,auf
alle Klagen bezieht, mit denen eine Scha-

20 — Urteil des Gerichtshofes vom 17. Juni 1992 in der Rechts-
sache C-26/91 (Handte, Slg. 1992, 1-3967, Randnr. 14).

21 — Bier, zitiert in Funote 16, Randnr. 18.
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denshaftung des Beklagten geltend gemacht
wird und die nicht an einen ,Vertrag’ im
Sinne von Artikel 5 Nr. 1 ankniipfen® 22,

35. Diese weite Formulierung eignet sich
eindeutig, eine Klage wie die im Aus-
gangsverfahren zu erfassen. Insbesondere
der Terminus ,Schadenshaftung® — und
der entsprechende franzésische Begriff
»responsabilité“ — erfasst miihelos ande-
re Arten der Schadenshaftung als die Ver-
pflichtung zu  finanzieller =~ Wieder-
gutmachung, z. B. die im vorliegenden Fall
streitige Verpflichtung, bestimmte rechts-
widrige Verhaltensweisen zu unterlassen 23,

36. In der Rechtssache Bier2* — der er-
sten Rechtssache zu Artikel 5 Nummer
3 — hat der Gerichtshof erklirt, die dem
Kliger durch diese Bestimmung einge-
raumte Wahlmoglichkeit sei ,,im Interesse
einer sachgerechten Gestaltung des Pro-
zesses eingefithrt worden; ihr liegt die Er-
wigung zugrunde, dass in bestimmten
Fallgestaltungen eine besonders enge Be-
zichung zwischen einer Streitigkeit und
dem zur Entscheidung iiber sie berufenen
Gericht besteht“ 25, Beziiglich der beiden
Ankniipfungspunkte (Ort des Schadens-
ereignisses und Ort des Schadenseintritts)
ist deshalb festgestelit worden, dass sie ,fir
die Beweiserhebung und fiir die Gestaltung

22 — Zitiert in FuBnote 9, Randnr. 17.

23 — Siehe auch Schiussantriige des Generalanwalts Geelhoed
vom 31. Januar 2002 in der Rechtssache C-334/00, Sig.
2002, 1-7357, 1-7359 (Fonderie Officine Mecchaniche
Tacconi Spa). In Nr. 76 fiihrt der Generalanwalt aus, dass
die Nichterfiillung einer gesetzlichen Verhaltensnorm eine
snerlalllxbte HandFung im Sinne des Artikels 5 Nummer 3

arstelle.

24 — Zitiert in FuSnote 16.
25 — Randnr. 11.
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des Prozesses in eine besonders sachge-
rechte Richtung weisen“ 26. Der Grund fiir
die besondere Zustindigkeit aus Artikel §
Nummer 3 liegt demnach darin, dass die
Gerichte des Ortes des Schadensereignisses
aus Griinden einer geordneten Rechtspflege
und einer sachgerechten Gestaltung des
Prozesses 27 aufs Beste geeignet sind, tiber
sich daraus ergebende Anspriiche zu ent-
scheiden. Diesem Zweck wird meines Er-
achtens offensichtlich besser gedient, wenn
das Gericht des angeblichen Schadens-
ereignisses fur Klagen auf Unterlassung
rechtswidrigen ~ Verhaltens  zustidndig
sind 28, Das ist die Folge, wenn von Klagen
wie der vorliegenden angenommen wird,
dass sie ,eine unerlaubte Handlung oder
eine Handlung, die einer unerlaubten
Handlung gleichgestellt ist“ im Sinne des
Artikels 5§ Nummer 3 zum Gegenstand ha-
ben.

37. Es ist jedoch eingewandt worden, Ge-
genstand der vom Kliger erhobenen Klage
seien ,ein Vertrag oder Anspriiche aus ei-
nem Vertrag“, weil es um angeblich
rechtswidrige ~ Allgemeine  Geschifts-
bedingungen gehe. Die Klage konne des-
halb nicht in den Anwendungsbereich des
Artikels 5§ Nummer 3 in der Auslegung des
Gerichtshofes fallen.

38. Dieses Argument iiberzeugt mich nicht.
Aus dem Wortlaut des Urteils Kalfelis —
insbesondere aus der franzésischen Fassung
des Urteils — ergibt sich eindeutig, dass
gemeint ist, dass der Begriff der un-

26 — Randnr. 17.

27 — Urteil des Gerichtshofes vom 11. Januar 1990 in der
Rechtssache 220/88 (Dumez France und Tracoba, Slg.
1990, 1-49, Randnr. 17).

28 — Ich erortere unten die Frage, ob eine vorbeu‘fende Klage

gegen eine solche Handlung in den Anwendungsbereich
des Artikels 5 Nummer 3 fillt.

erlaubten Handlung oder der Handlung,
die einer unerlaubten Handlung gleich-
gestellt ist, fur alle Klagen gilt, mit denen
eine Schadenshaftung des Beklagten geltend
gemacht wird und die nicht an einen
»Vertrag® im Sinne von Artikel 5 Nummer
1 ankniipfen. Aus dem Urteil Handte??
ergibt sich zu Letzterem, dass der Begriff
»Vertrag oder Anspriiche aus einem Ver-
trag® nur fiir Situationen gilt, in denen eine
von einer Partei gegeniiber einer anderen
freiwillig eingegangene Verpflichtung vor-
liegt. Hier bertrifft die Klage aber keinen
»Vertrag oder Anspriiche aus einem Ver-
trag® in diesem Sinne. Wie von der Gster-
reichischen und der deutschen Regierung
und von der Kommission vorgetragen,
macht der Kliger vielmehr einen Unterlas-
sungsanspruch geltend, der ihm ausdrick-
lich durch Gesetz eingeraumt worden ist.
Das Vereinigte Konigreich weist im Ubri-
gen darauf hin, dass der Kliger dem vor-
legenden Gericht zufolge die Befugnis habe,
»der Schiadigung vorzubeugen®, was seiner
Meinung nach wohl am zwanglosesten als
eine unerlaubte Handlung oder eine einer
solchen gleichgestellte Handlung zu be-
schreiben ist. Ich stimme mit diesem Vor-
bringen tiberein.

39. Die franzosische Regierung macht ge-
stittzt auf das Urteil Reichert und Kock-
ler 39 geltend, dass Klagen, mit denen kein
finanzieller Ausgleich angestrebt werde,
nicht in den Anwendungsbereich des Ar-
tikels 5§ Nummer 3 fallen kénnten.

40. Dies kann aber meines Erachtens aus
diesem Urteil nicht abgeleitet werden, das

29 — Zitiert in Fufnote 20, Randnr. 15.
30 — Zitiert in Fufnote 19.
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die Frage betraf, welchen Status die Gliu-
bigeranfechtungsklage des franzésischen
Rechts nach dem Briisseler Uber-
einkommen hat. Durch diese Klage kénnen
dem Gldubiger gegeniiber die Wirkungen
einer Verfugungshandlung iiber eine ding-
liches Recht mit der Begriindung beseitigt
werden, dass sie von seinem Schuldner zur
Beeintrachtigung von dessen Rechten vor-
genommen worden sei. Die Klage kann sich
sowohl, wenn der Begiinstigte bosgliubig
ist, gegen entgeltliche Verfiigungshand-
lungen des Schuldners als auch, selbst wenn
der Begiinstigte gutgldubig ist, gegen un-
entgeltliche  Verfiigungshandlungen des
Schuldners richten. Eine Lektiire des Urteils
legt nahe, dass der letzte Punkt ent-
scheidend war: Eine Klage, die sich gegen
einen Begiinstigten richten kann, den kein
Verschulden trifft, kann nicht als eine Kla-
ge angeschen werden, ,mit der eine
Schadenshaftung geltend gemacht
wird“ 31, Dieser Gedankengang kann ein-
deutig nicht auf den vorliegenden Fall
ibertragen werden, bei dem dem Beklagten
vorgeworfen wird, gegen gesetzliche Be-
stimmungen verstoffen zu haben, die be-
stimmte Arten von Vertragsklauseln ver-
bieten.

41. Meines Erachtens betrifft deshalb eine
Klage wie die im Ausgangsverfahren ,.eine
unerlaubte Handlung oder eine Handlung,
die einer unerlaubten Handlung gleich-
gestellt ist“, im Sinne des Artikels 5 Num-
mer 3.

Anwendung des Artikels 5 Nummer 3 auf
rein vorbeugende Klagen

42. Der zweite Haupteinwand gegen die
Anwendung des Artikels 5 Nummer 3 auf

31 — Siche Randnrn. 18 bis 20.
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die Klage im vorliegenden Fall geht dahin,
dass diese ein mégliches kiinftiges schidi-
gendes Ereignis zu verhindern suche, wo-
gegen Artikel 5 Nummer 3 nach seinem
Wortlaut auf Klagen beschrinkt sei, die ein
bereits eingetretenes schidigendes Ereignis
betrifen.

43. Zugegebenermaflen konnte es den An-
schein haben, dass Artikel 5 Nummer 3,
wonach das ,,Gericht des Ortes, an dem das
schidigende Ereignis eingetreten ist“ zu-
stindig ist, wenn ,eine unerlaubte Hand-
lung oder eine Handlung, die einer un-
erlaubten Handlung gleichgestellt ist“, den
Gegenstand des Verfahrens bilden, nur an-
wendbar ist, wenn das die Anspruchs-
grundlage bildende schidigende Ereignis
bereits eingetreten ist.

44. Ich vermag nicht zu erkennen, inwie-
fern dies, selbst wenn es die richtige Aus-
legung wire, der Anwendung des Artikels 5
Nummer 3 im vorliegenden Fall entgegen-
stehen sollte. Aus dem Vorlagebeschluss
geht hervor, dass die Klage dadurch ver-
anlasst worden ist, dass der Beklagte wie-
derholt angeblich rechtswidrige Allgemeine
Geschiftsbedingungen verwendet haben
soll. Sowohl der Kliger als auch die &ster-
reichische Regierung tragen dies vor. Es
diirfte auch zu erwarten sein, dass solche
Klagen normalerweise durch die tatsich-
liche Verwendung angeblich rechtswidriger
Geschiftsbedingungen veranlasst werden.

45. Jedenfalls bin ich aber nicht der An-
sicht, dass die Systematik und die Zielset-
zungen des Ubereinkommens in Bezug auf
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Artikel 5 Nummer 3 dahin auszulegen sind,
dass sie vorbeugende Unterlassungsklagen
ausschlieffen. Das ist auch die Auffassung
des Klagers, der &sterreichischen und der
deutschen Regierung und der Kommission.

46. Professor Schlosser hat in seinem Be-
richt festgestellt 32:

»Manches spricht dafir, dass Klagen, die
im ordentlichen Hauptsachverfahren zur
Unterbindung eines drohenden Delikts
moglich sind, auch im Gerichtsstand des
Artikels § Nr. 3 erhoben werden kénnen.

47. Wie oben bereits erwihnt 33, hat der
Gerichtshof im Urteil Bier 34 dargelegt, dass
die dem Kliger durch diese Bestimmung
eingerdumte Wahlmoglichkeit ,,im Inter-
esse einer sachgerechten Gestaltung des
Prozesses eingefiihrt worden [ist]; ihr liegt
die Erwigung zugrunde, dass in be-
stimmten Fallgestaltungen eine besonders
enge Beziehung zwischen einer Streitigkeit
und dem zur Entscheidung iiber sie beru-
fenen Gericht besteht“, insbesondere fur
die Beweiserhebung und fir.die Gestaltung

32 — Zitiert in Fuflinote 12, Randnr. 134.
33 — Siehe Nr. 36.
34 — Zitiert in Fuflnote 16.

des Prozesses 3. Die besondere Zustindig-
keit aus Artikel 5§ Nummer 3 sei deshalb
durch die Tatsache gerechtfertigt, dass die
Gerichte des Ortes des Schadensereignisses
aus Griinden einer geordneten Rechtspflege
und einer sachgerechten Gestaltung des
Prozesses 3¢ aufs Beste geeignet seien, iiber
sich daraus ergebende Anspriche zu ent-
scheiden. Diese Uberlegungen gelten auch
fiir Klagen, die diesen schidigenden Ereig-
nissen vorbeugen sollen.

48. Der Beklagte beruft sich auf das Urteil
Reichert und Kockler37 zur Begriindung
seines Vorbringens, dass Artikel 5 Nummer
3 nur anwendbar sei, wenn eine unerlaubte
Handlung bereits einen Schaden verursacht
habe. Aus den bereits genannten Griinden
bin ich aber nicht der Auffassung, dass sich
aus diesem Urteil allgemeine Aussagen zum
Anwendungsbereich des Artikels 5 Num-
mer 3 ableiten lassen 38,

49. Dariiber hinaus ist die entsprechende
Bestimmung der  Verordnung  Nr.
44/2001 3° (auch Artikel 5 Nummer 3), die
das Ubereinkommen inzwischen in den
meisten Mitgliedstaaten ersetzt hat, ein-
deutig auf Klagen anwendbar, die einem
drohenden schidigenden Ereignis vor-
beugen sollen. Da es keinen offensicht-
lichen und zwingenden Grund gibt, die
beiden Vorschriften unterschiedlich aus-
zulegen, bin ich der Meinung, dass sie in
derselben Weise auszulegen sind. Die

35 — Randnrn. 11 und 17.

36 — Dumez France und Tracoba, zitiert in Fuflnote 27,
Randnr. 17.

37 — Zitiert in Fufinote 19.
38 — Siehe oben, Nr. 40.
39 — Zitiert in Fufnote 3. Siehe oben, Nr. 3.
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Kommission ist jedenfalls in ihrem Ver-
ordnungsvorschlag davon ausgegangen,
dass der iiberarbeitete Wortlaut notwendig
sei, um eine Mehrdeutigkeit bei der Aus-
legung der Bestimmung zu beseitigen und
nicht, um ihren Anwendungsbereich aus-
zudehnen 40.

50. Es wire im Ubrigen eindeutig unbe-
friedigend, wenn der ansonsten identische
Artikel 5 Nummer 3 des Uber-
einkommens — ebenfalls ohne offensicht-
lichen und zwingenden Grund — gegen-
iber Ddnemark, dem einzigen nicht an die
Verordnung gebundenen Mitgliedstaat, ei-
nen engeren Anwendungsbereich hitte.
Dies kann auch beziiglich der Vertrags-
parteien des Ubereinkommens von Lugano
iiber die gerichtliche Zustiandigkeit und die
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen
in Zivil- und Handelssachen 4! gesagt wer-
den, dessen Artikel 5 Nummer 3 mit dem
Wortlaut des Artikels 5 Nummer 3 des
Briisseler Ubereinkommens identisch ist
und der zwischen den Mitgliedstaaten und
Island, Norwegen und der Schweiz fortgilt.

51. Ich mochte schlieflich noch hervor-
heben, dass die franzésische Regierung

40 — Begriindung der Kommission zum Vorschlag fiir eine
Verordnung (EG) des Rates iiber die gerichtliche Zustin-
digkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, KOM (1999)
348 endg.

41 — Ubereinkommen vom 16. September 1998 (ABI. L 319,
S. 9).
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vortragt, Artikel 5 Nummer 3 kénne nicht
auf rein vorbeugende Klagen anwendbar
sein, weil solche Klagen von Artikel 24 des
Ubereinkommens erfasst wiirden.
Artikel 24 bestimmt:

»Die in dem Recht eines Vertragsstaats
vorgesehenen einstweiligen MafSnahmen
einschlieflich solcher, die auf eine Siche-
rung gerichtet sind, konnen bei den Ge-
richten dieses Staates auch dann beantragt
werden, wenn fir die Entscheidung in der
Hauptsache das Gericht eines anderen
Vertragsstaats  aufgrund  dieses Uber-
einkommens zustindig ist.“

52. Wie die Kommission in der miindlichen
Verhandlung vorgetragen hat, ist diese Be-
stimmung im vorliegenden Fall nicht an-
wendbar, weil der Kliger im Ausgangs-
verfahren keine einstweilige Mafinahme
beantragt hat 42,

53. Ich bin deshalb der Meinung, dass eine
vorbeugende Klage auf Unterlassung einer
unerlaubten Handlung ,eine unerlaubte
Handlung oder eine Handlung, die einer
unerlaubten Handlung gleichgestellt ist*,
im Sinne des Artikels 5 Nummer 3 des
Briisseler Ubereinkommens betrifft.

42 — Siehe auch Reichert und Kockler, zitiert in Fuflnote 19,
Randnr. 34.
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Ergebnis

54. Aus oben genannten Griinden schlage ich vor, die Frage des Obersten Ge-
richtshofes wie folgt zu beantworten:

Die Klage eines Verbraucherschutzverbandes nach nationalem Verbraucher-
schutzrecht auf Unterlassung der Verwendung von gesetzwidrigen oder gegen die
guten Sitten verstoffenden Allgemeinen Geschiftsbedingungen ist eine Klage aus
unerlaubter Handlung oder einer Handlung, die einer unerlaubten Handlung
gleichgestellt ist, im Sinne des Artikels S Nummer 3 des Briisseler Uber-
einkommens iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gericht-
licher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen.
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