GRUBER

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
F. G. JACOBS
vom 16. September 2004

1. Die wesentliche Frage, um die es in der
vorliegenden Rechtssache geht, betrifft die
im Rahmen des Briisseler Ubereinkommens *
lim Folgenden auch: EuGVU] zu treffende
Unterscheidung zwischen Verbraucherver-
trigen und allgemeinen Vertrigen.

2. Konkret stellt sich die Frage, in welche
Kategorie ein Vertrag fillt, den ein Landwirt
fur den Kauf von Dachziegeln fur einen
Bauernhof schliefit, den er zum Teil privat
als Unterkunft fiir seine Familie und zum
Teil landwirtschaftlich zur Unterbringung
von Vieh und Futter nutzt.

3. Weitere Fragen eher technischer Art
betreffen die Rechtshandlungen beim Ab-
schluss eines Verbrauchervertrags, die im
Wohnsitzstaat des Verbrauchers vorgenom-

1 — Originalsprache: Englisch.

2 — Ubereinkommen von Briissel iiber die gerichtliche Zustindig-
keit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen_vom 27. September 1968. Eine
konsolidierte Fassung des Ubereinkommens in der durch die
vier aufeinander folgenden Beitrittsitbereinkommen gednder-
ten Fassung — der mafigebenden Fassung in der vorliegenden
Rechtssache — ist im ABL 1998, C 27, S. 1, veroffentlicht. Seit
1. Mirz 2002 (nach dem hier mafigebenden Zeitraum) ist das
Ubereinkommen aufler in Bezug auf Dinemark und einige
iiberseeische Gebiete anderer Mitgliedstaaten durch die
Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezem-
ber 2000 iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Aner-
kennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen (ABI. 2001, L 12, S. 1) ersetzt worden.

men werden miissen, damit die einschligige
Bestimmung des Ubereinkommens ange-
wandt werden kann.

Das Briisseler Ubereinkommen

4. Das Briisseler Ubereinkommen findet in
Zivil- und Handelssachen Anwendung.
Titel II verteilt die Zustindigkeiten zwischen
den Vertragsstaaten. Nach Artikel 2 sind
grundsitzlich die Gerichte des Vertragsstaats
zustindig, in denen der Beklagte seinen
Wohnsitz hat. Als Ausnahme von diesem
Grundsatz sind fiir bestimmte Arten von
Klagen andere Gerichte zustindig.

5. Artikel 5 Nummer 1 des Ubereinkom-
mens begriindet fiir den Fall, dass ,ein
Vertrag oder Anspriiche aus einem Vertrag
den Gegenstand des Verfahrens bilden®, die
Zustindigkeit des ,Gericht{s] des Ortes, an
dem die Verpflichtung erfiillt worden ist oder
zu erfiillen wire®.
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6. Der 4. Abschnitt des Titels 1I mit den
Artikeln 13 und 15 trigt die Uberschrift
»Zustindigkeit fir Verbrauchersachen“. So-

weit hier von Bedeutung, bestimmt Arti-
kel 13:

»Fur Klagen aus einem Vertrag, den eine
Person zu einem Zweck abgeschlossen hat,
der nicht der beruflichen oder gewerblichen
Titigkeit dieser Person (Verbraucher) zuge-
rechnet werden kann, bestimmt sich die
Zustandigkeit ... nach diesem Abschnitt,

1. wenn es sich um den Kauf beweglicher
Sachen auf Teilzahlung handelt,

2. wenn es sich um ein in Raten zuriick-
zuzahlendes Darlehen oder ein anderes
Kreditgeschift handelt, das zur Finan-
zierung eines Kaufes derartiger Sachen
bestimmt ist, oder

3. fiur andere Vertrige, wenn sie die
Erbringung einer Dienstleistung oder
die Lieferung beweglicher Sachen zum
Gegenstand haben, sofern

a) dem Vertragsabschluss in dem Staat
des Wohnsitzes des Verbrauchers
ein ausdriickliches Angebot oder
eine Werbung vorausgegangen ist
und

b) der Verbraucher in diesem Staat die
zum Abschluss des Vertrages er-
forderlichen Rechtshandlungen vor-
genommen hat.

7. Nach Artikel 14 kann die Klage eines
Verbrauchers gegen den Vertragspartner
sentweder vor den Gerichten des Vertrags-
staats erhoben werden, in dessen Hoheitsge-
biet dieser Vertragspartner seinen Wohnsitz
hat, oder vor den Gerichten des Vertrags-
staats, in dessen Hoheitsgebiet der Ver-
braucher seinen Wohnsitz hat*.

Sachverhalt und Verfahren

8. Herr Gruber ist Landwirt in Osterreich,
nahe der deutschen Grenze. Sein Bauernhof
besteht aus dem Hofgebiude, von dem er
den einen Teil (der mit 62 % der Nutzfliche
angegeben wird) mit seiner Familie bewohnt
und den anderen Teil als Schweinestall und
zur Lagerung von Futter nutzt, sowie aus
davon getrennten Nebengebiuden, darunter
ein weiterer Schweinestall, eine Maschinen-
halle und eine Reihe von Futtersilos.

9. Die Bay Wa AG hat mehrere Betriebe in
Deutschland. In Pocking, nicht weit von der
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osterreichischen Grenze, betreibt sie sowohl
einen Baustoffhandel als auch einen Bau-
und Gartenmarkt. Der Bau- und Garten-
markt legt Werbeprospekte auf, die auch
jenseits der Grenze in Osterreich verteilt
werden.

10. Herr Gruber wurde durch solche Wer-
beprospekte auf Bay Wa aufmerksam. Da er
beabsichtigte, seinen Hof mit Dachziegeln
einzudecken, erkundigte er sich telefonisch
nach dem verfiigbaren Sortiment und den
aktuellen Preisen, obwohl Dachziegel in den
Werbesendungen nicht ausdriicklich er-
wihnt waren. Er stellte sich mit Namen vor
und nannte seinen Wohnort, teilte aber nicht
mit, dass er Landwirt sei. Der Mitarbeiter,
mit dem er gesprochen hatte, rief ihn spiter
zuriick und unterbreitete ihm ein miind-
liches Angebot. Herr Gruber wollte jedoch
die Dachziegel begutachten und fuhr daher
zum Betrieb von Bay Wa.

11. Dort wurde ihm ein schriftliches Ange-
bot iiberreicht. Er gab an, dass er Landwirt
sei und mit den Dachziegeln seinen Hof
eindecken wolle. Er erwihnte auch, dass er
noch andere Gebaude besitze, die iiberwie-
gend der Landwirtschaft dienten, teilte
jedoch nicht mit, ob das einzudeckende
Gebidude iiberwiegend fiur landwirtschaft-
liche oder fiir private Zwecke genutzt werde.

12. Am nichsten Tag rief Herr Gruber Bay
Wa von seinem Haus in Osterreich aus an
und erklirte, dass er das Angebot annehme.
Bay Wa faxte die Auftragsbestitigung an
seine Bank.

13. Bei Abschluss der Dacheindeckung
stelite Herr Gruber fest, dass die gelieferten
Ziegel trotz der von Bay Wa gegebenen
Zusage einer einheitlichen Farbgebung er-
hebliche Farbabweichungen aufwiesen. Er
erhob deshalb aus dem Titel der Gewihr-
leistung und des Schadensersatzes vor den
osterreichischen Gerichten Klage auf Riick-
ersatz des Kaufpreises fiir die Ziegel, auf die
Kosten fiir Abdeckung und Neueindeckung
des Daches und auf Feststellung der Haftung
fiir alle kiinftigen Aufwendungen.

14. Fir die Zustindigkeit berief sich Herr
Gruber auf die Artikel 13 ff. des Briisseler
Ubereinkommens. Bay Wa trat dem jedoch
entgegen. Das Gericht erster Instanz bejahte
seine Zustdndigkeit, da die Klage eine Ver-
brauchersache im Sinne dieser Vorschriften
betreffe; diese Entscheidung wurde jedoch
auf Rekurs hin aufgehoben. Die Sache ist
jetzt beim Obersten Gerichtshof anhingig,
der das Verfahren ausgesetzt hat und um
Vorabentscheidung tber folgende Fragen
ersucht:

1. Ist fir die Verbrauchereigenschaft im
Sinne des Artikels 13 EuGVU bei
teilweiser Privatbezogenheit der Leis-
tung deren {berwiegender privater
oder beruflich-gewerblicher Zweck ent-
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scheidend, und welche Kriterien sind
fir das Uberwiegen des privaten oder
beruflich-gewerblichen Zweckes maf3-
gebend?

2. Kommt es fir die Bestimmung des
Zweckes auf die Umstinde an, die aus
der Sicht des Vertragspartners des
Verbrauchers objektiv erkennbar sind?

3. Ist ein Vertrag, der sowohl der privaten
als auch der beruflich-gewerblichen
Tatigkeit zugerechnet werden kann, im
Zweifel als Verbrauchersache anzuse-
hen?

4. Geht dem Vertragsabschluss eine Wer-
bung im Sinne des Artikels 13 Absatz 1
Nummer 3 Buchstabe a EuGVU auch
dann voraus, wenn der spitere Ver-
tragspartner des Verbrauchers zwar im
Vertragsstaat des Verbrauchers eine
Prospektwerbung fiir seine Produkte
durchgefiihrt, aber das spater vom Ver-
braucher gekaufte Produkt darin nicht
beworben hat?

5. Liegt auch dann eine Verbrauchersache
im Sinne des Artikels 13 EuGVU vor,
wenn der Verkiufer von seinem Staat
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aus telefonisch an den im anderen Staat
wohnenden Kiufer ein Angebot gestellt
hat, das nicht angenommen wurde, der
Kaufer aber spiter aufgrund eines
schriftlichen Angebotes das angebotene
Produkt kaufte?

6. Hat der Verbraucher gemifl Artikel 13
Absatz 1 Nummer 3 Buchstabe b EuG-
VU die zum Abschluss des Vertrags
erforderliche Rechtshandlung auch
dann im Staat des Verbrauchers vorge-
nommen, wenn er ein ihm im Staat
seines Vertragspartners gestelltes Ange-
bot in einem von seinem Staat aus
gefuhrten Telefonat annimmt?

15. Die Beteiligten des Ausgangsverfahrens,
die oOsterreichische, die deutsche, die italie-
nische, die portugiesische und die schwedi-
sche Regierung sowie die Kommission haben
schriftliche Erklirungen abgegeben. In der
miindlichen Verhandlung vom 24. Juni 2004
haben Herr Gruber, die italienische Regie-
rung und die Kommission Ausfithrungen
gemacht.

Einstufung als Verbrauchersache

16. Die miteinander verknipften Probleme,
die durch die ersten Fragen des nationalen
Gerichts aufgeworfen werden, sind alle von
allgemeiner Bedeutung und zweckmifiger-



GRUBER

weise zusammen zu priifen, wobei ich es
allerdings vorziehe, bei meiner Untersu-
chung die Problemstellung etwas anders zu
formulieren, als es das nationale Gericht
getan hat.

17. Die entscheidende Frage ist die, ob ein
sgemischter” Vertrag, wie ihn Herr Gruber
mit Bay Wa geschlossen hat, als eine
Verbrauchersache im Sinne des Briisseler
Ubereinkommens anzusehen ist.

18. Insoweit mochte das vorlegende Gericht
auflerdem wissen, welche Umstinde bei der
Beurteilung zu berticksichtigen sind und ob
sie fiir den Anbieter objektiv erkennbar sein
miissen.

19. Wie sich zeigen wird, ist die Antwort auf
diese Fragen aus meiner Sicht ziemlich
einfach. Es ist jedoch hilfreich, zuerst einen
Blick auf den Hintergrund der Bestimmun-
gen des Briisseler Ubereinkommens iiber
Verbrauchervertrige und auf ihre Auslegung
durch den Gerichtshof zu werfen.

Hintergrund

20. Artikel 13 der urspriinglichen Fassung
des Briisseler Ubereinkommens betraf Ver-

trage, die den Kauf beweglicher Sachen auf
Teilzahlung oder ein in Raten zuriickzuzah-
lendes, unmittelbar zur Finanzierung eines
Kaufs derartiger Sachen bestimmtes Dar-
lehen zum Gegenstand haben. Er bezog sich
weder auf andere Dienstleistungen oder
Warenlieferungen noch auf Leistungen an
einen Kiufer ,zu einem Zweck ..., der nicht
[seiner] beruflichen oder gewerblichen Titig-
keit ... zugerechnet werden kann".

21. Seinen jetzigen Wortlaut erhielt Arti-
kel 13 mit dem Beitrittsiibereinkommen von
19783 Nach dem Schlosser-Bericht® iiber
den Entwurf dieses Ubereinkommens war
Anlass fiir diese Entwicklung die wachsende
Sorge um den Verbraucherschutz fiir grenz-
iiberschreitende Geschifte. Der 4. Abschnitt
des Titels II wurde so ,zu einem Abschnitt
tiber Zustandigkeiten in Verbrauchersachen
erweiter[t], und [es wurde] hierbei fiir die
Zukunft klar[gestellt], dass der besondere
Schutz nur zugunsten von Letztverbrau-
chern gelten soll und nicht auch fiir Perso-
nen, die im Zusammenhang mit ihrer
Berufstitigkeit” Vertrage schliefien.

22. Inhaltlich wurde die Definition der Ver-
brauchersache dem Artikel 5 des damaligen
Vorentwurfs eines Ubereinkommens iiber
das auf vertragliche und auflervertragliche

3 — Ubereinkommen iiber den Beitritt des Konigreichs Danemark,
Irlands und des Vereinigten Konigreichs GrofSbritannien und
Nordirland zum Ubereinkommen iiber die gerichtliche
Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entschei-
dungen in Zivil- und Handelssachen sowie zum Protokoll
betreffend die Auslegung dieses Ubereinkommens durch den
Gerichtshof (ABI. L 304, S. 1).

4 — ABIL 1979, C 59, S. 71 (S. 117 bis 120, Nrn. 153 bis 161).
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Schuldverhiltnisse anwendbare Recht, aus
dem spiter — beschriankt auf vertragliche
Schuldverhiltnisse — das Ubereinkommen
von Rom® werden sollte, entnommen, auf
den der Schlosser-Bericht Bezug nimmt.

23. Artikel 5 des Ubereinkommens von Rom
verbietet grundsitzlich jede Wahl des an-
wendbaren Rechts fiir einen Vertrag, die
einem Verbraucher den durch das Recht
seines Wohnsitzstaats gewihrten Schutz
entziehen wiirde. Er definiert den Verbrau-
chervertrag im Wesentlichen genau wie das
Briisseler Ubereinkommen als einen Vertrag
»iber die Lieferung beweglicher Sachen oder
die Erbringung von Dienstleistungen an eine
Person, den Verbraucher, zu einem Zweck,
der nicht der beruflichen oder gewerblichen
Titigkeit des Verbrauchers zugerechnet wer-
den kann”.

24. Der Giuliano-Lagarde-Bericht ® {iber den
Entwurf fiir dieses Ubereinkommen wirft ein
weiteres Licht auf den Begriff:

»Die Definition des ,\Verbrauchervertrags’
entspricht der des Artikels 13 des Uberein-
kommens iiber die gerichtliche Zustindig-
keit und die Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen. Diese Bestimmung sollte unter Be-

5 — ABI. 1980, L 266, S. 1; vgl. Schlosser-Bericht (Nr. 155).
6 — ABL. 1980, C 282, S. 23 (Nr. 2).
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riicksichtigung des angestrebten Ziels,
nidmlich des Schutzes der schwicheren Par-
tei, und in Ubereinstimmung mit anderen,
das gleiche Ziel verfolgenden internationalen
Ubereinkiinften, wie z. B. dem Vollstre-
ckungsiibereinkommen, ausgelegt werden.
Deshalb ... gilt die Vorschrift nicht fiir
Vertrage, die von Kaufleuten, Industriellen
oder freiberuflich titigen Personen (z. B.
Arzten) abgeschlossen werden, welche fir
die Ausiibung ihrer beruflichen oder ge-
werblichen Titigkeit Gerite kaufen oder
Dienstleistungen in Anspruch nehmen. Han-
delt eine solche Person zum Teil im Rahmen
ihrer beruflichen oder gewerblichen Tatig-
keit und zum Teil auflerhalb dieses Rah-
mens, so fillt dieser Sachverhalt nur dann
unter Artikel 5, wenn die Person im Wesent-
lichen auferhalb des Rahmens ihrer berufli-
chen oder gewerblichen Titigkeit handelt.
Hat der Empfinger der beweglichen Sache,
der Dienstleistung oder des Kredits tatsich-
lich im Wesentlichen auflerhalb des Rah-
mens seiner beruflichen oder gewerblichen
Tatigkeit gehandelt, die andere Partei davon
aber keine Kenntnis gehabt und unter Be-
riicksichtigung samtlicher Umstinde davon
auch keine Kenntnis haben kénnen, so fillt
der Sachverhalt nicht unter Artikel 5. Wenn
sich also der Empfinger der beweglichen
Sache oder der Dienstleistung als Berufsan-
gehoriger ausgibt und z. B. auf Papier mit
entsprechendem Briefkopf Gegenstiande be-
stellt, die tatsidchlich zur Ausiibung seiner
beruflichen oder gewerblichen Titigkeit die-
nen konnen, so ist der gute Glaube der
anderen Partei gewahrt, und das Geschift
fallt nicht unter Artikel 5.

25. Zum Begriff der Verbrauchersache in
den Artikeln 13 ff. des Briisseler Uberein-
kommens hat der Gerichtshof insbesondere
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in den Rechtssachen Shearson Lehmann
Hutton” und Benincasa® Stellung genom-
men.

26. Im Urteil Shearson Lehmann Hutton sah
der Gerichtshof den Grund fiir die Bestim-
mungen in ,dem Bestreben ..., den Ver-
braucher als den wirtschaftlich schwicheren
und rechtlich weniger erfahrenen Vertrags-
partner zu schiitzen, [dem] daher der Ent-
schluss zur gerichtlichen Wahrnehmung
seiner Rechte nicht dadurch erschwert wer-
den darf, dass er bei den Gerichten des
Staates klagen muss, in dessen Hoheitsgebiet

sein Vertragspartner seine Niederlassung
hat*“®.

27. Er hat jedoch auch Griinde dargelegt,
aus denen der Begriff ,Verbraucher” in
diesem Zusammenhang nicht zu weit aus-
gelegt werden darf: Die betreffende Zustin-
digkeitsvorschrift stellt eine Ausnahme von
der in Artikel 2 niedergelegten Regel dar.
Abgesehen von solchen ausdriicklichen Aus-
nahmen lehnt das Ubereinkommen eine
Zustandigkeit der Gerichte am Wohnsitz
des Kligers ab. Aus dem Schutzzweck ergibt
sich, dass die Ausnahme nicht auf Personen
ausgedehnt werden darf, die dieses Schutzes
nicht bediirfen'®. Der Begriff bezieht sich
daher ,nur auf den nicht berufs- oder
gewerbebezo%fl:n handelnden privaten End-

“

verbraucher” .

7 — Urteil vom 19. Januar 1993 in der Rechtssache C-89/91
(Slg. 1993, 1-139).

8 — Urteil vom 3. Juli 1997 in der Rechtssache C-269/95 (Slg. 1997,
1-3767).

9 — Randnr. 18.
10 — Randnrn. 16, 17 und 19 des Urteils.
11 — Randnr. 22 des Urteils.

28. Im Urteil Benincasa hat der Gerichtshof
diesen Ansatz bestitigt und erlautert, dass
ynach der Stellung [der] Person innerhalb
des konkreten Vertrages in Verbindung mit
dessen Natur und Zielsetzung und nicht
nach der subjektiven Stellung dieser Person
zu [fragen ist]. ... [So] kann ein und dieselbe
Person im Rahmen bestimmter Vorginge als
Verbraucher und im Rahmen anderer Vor-
ginge als Unternehmer angesehen werden.
... [N]ur die Vertrige, die eine Einzelperson
zur Deckung ihres Eigenbedarfs beim priva-
ten Verbrauch schlieit, [fallen] unter die
Vorschriften zum Schutz des Verbrauchers
als des Beteiligten, der als der wirtschaftlich
schwichere Vertragspartner angesehen wird.
Der mit diesen Vorschriften angestrebte
besondere Schutz ist nicht gerechtfertigt bei
Vertrigen, deren Zweck in einer beruflichen
oder gewerblichen Titigkeit besteht ... '

Eingereichte Erkldrungen

29. Auf der Grundlage der vorstehenden
Erwigungen sind alle, die Erklirungen abge-
geben haben, der Ansicht, dass die Anwen-
dung der Artikel 13 ff. auf ,gemischte”
Vertrige nicht ausgeschlossen sei. Es besteht
auferdem allgemeine Ubereinstimmung dar-
iiber, dass die Rechtsnatur eines solchen
Vertrages danach zu bestimmen sei, welches
Element iiberwiege. Unterschiedliche Auf-
fassungen existieren jedoch in Bezug auf die
Frage, unter welchen Umstinden die ,Ver-
braucher”-Aspekte eines Vertrages als in

12 — Randnrn. 16 und 17.
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diesem Sinne iiberwiegend anzusehen sind.
Diese Auffassungen kénnen grob in zwei
Gruppen eingeteilt werden.

30. Knapp umrissen besteht der eine Stand-
punkt darin, dass aus Griinden des Verbrau-
cherschutzes im Zweifel der Einstufung als
Verbrauchersache der Vorzug zu geben sei.
Zweck der Sonderregelung sei es, den Ver-
braucher, der als wirtschaftlich schwicher
und rechtlich weniger erfahren als die andere
Vertragspartei angesehen werde, dadurch zu
schiitzen, dass er nicht vor den Gerichten
eines anderen Vertragsstaats klagen miisse.
Niemandem, der sich in einer solchen Lage
befinde, diirfe dieser Schutz verweigert
werden.

31. Die Vertreter des anderen Standpunkts
sprechen sich fiir eine enge Auslegung der
Artikel 13 ff. aus: Danach fillt ein Vertrag im
Zweifel in die gewerbliche oder berufliche
Sphire des Verbrauchers, da diese Bestim-
mungen eine Ausnahme von der Zustindig-
keit der Gerichte des Erfiillungsortes nach
Artikel 5 Nummer 1 enthielten, die ihrerseits
eine Ausnahme von dem in Artikel 2 veran-
kerten Grundsatz sei, dass die Gerichte am
Wohnsitz des Beklagten ({actor sequitur
forum rei) zustindig seien. Als Ausnahme
zugunsten der Gerichte am Wohnsitz des
Klagers, einem Gerichtsstand, den das Uber-
einkommen grundsitzlich ablehne, sei sie
besonders auflergewshnlich. Der Gerichts-
hof habe wiederholt festgestellt, dass solche
Ausnahmen eng auszulegen seien, und zwar
speziell in Bezug auf die Artikel 13 ff.
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32. Was die zu beriicksichtigenden Um-
stinde angeht, so herrschen ganz unter-
schiedliche Meinungen. In einigen Erklarun-
gen wird die Ansicht geduflert, dass der
Prozentsatz der erworbenen Waren ent-
scheidend sei, der fiir den jeweiligen Zweck
tatsichlich genutzt werde oder vorgesehen
sei, wihrend in anderen auf die Schwierig-
keiten hingewiesen wird, die mit dem Ab-
stellen auf rein quantitative Erwégungen
verbunden seien. Nach Auffassung von
Herrn Gruber soll es zwar auf die Absicht
des Verbrauchers ankommen, aber ein Un-
ternehmen, das sich mit seiner Werbung an
private Haushalte wende, miisse immer da-
mit rechnen, dass es sich bei seinen Ver-
tragspartnern um Verbraucher handele. An-
dere meinen, abzustellen sei auf den Wort-
laut des Vertrages selbst oder auf eine Reihe
anderer objektiver Faktoren — wie die
Benutzung von Papier mit Firmenbriefkopf
durch den Verbraucher, die Art der Waren
oder Dienstleistungen und ihre Beziehung
zum Betrieb des Verbrauchers, die Menge
der bestellten Waren oder den bekannten
sozio-Okonomischen Hintergrund —, die
erkennen lassen konnten, dass wahrschein-
lich eine Verbindung zur gewerblichen oder
beruflichen Titigkeit des Verbrauchers be-
stehe. Die italienische, die portugiesische
und die schwedische Regierung halten es
nicht fiir erheblich, ob der Anbieter von der
Verbrauchereigenschaft Kenntnis habe, die
anderen Beteiligten, die Erklirungen abge-
geben haben, dagegen schon.

Beurteilung

33. Die entscheidende Frage ist, wie ich
gesagt habe, die, ob ein ,gemischter” Vertrag,
wie thn Herr Gruber mit BayWa geschlossen
hat, als eine Verbrauchersache im Sinne des
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Briisseler Ubereinkommens anzusehen ist.
Drei grundlegende Gesichtspunkte sind da-
bei zu bedenken.

34. Erstens ist in der Tat der Vertrag zu
klassifizieren und nicht der Verbraucher. Es
gibt keinen personlichen Status als Ver-
braucher oder Nichtverbraucher; was zihlt,
ist die Eigenschaft, in der der Verbraucher
titig wurde, als er den jeweiligen Vertrag
schloss. Das folgt aus dem Wortlaut von
Artikel 13 und ist vom Gerichtshof hervor-
gehoben worden, insbesondere im Urteil
Benincasa.

35. Zweitens ist der Vertrag als Ganzes
einzustufen und kann nicht aufgeteilt wer-
den. Denn es gibt in diesem Zusammenhang
nicht so etwas wie einen ,gemischten Ver-
trag”“, sondern nur Verbraucher- und andere
Vertrage. Das ergibt sich ebenfalls aus dem
Wortlaut von Artikel 13 und auch aus einem
der wesentlichen Ziele des Briisseler Uber-
einkommens, niamlich der Vermeidung der
Hiufung von Gerichten, die fiir dieselbe
Angelegenheit, insbesondere fiir ein und
denselben Vertrag, zustindig sind '>. Es wire
absurd und wiirde gegen den eigentlichen
Zweck des Ubereinkommens verstofien,
wenn ein Gericht fiir einen Streit {iber einen
Teil des Vertragswerts zustindig wére und
ein anderes Gericht hinsichtlich des verblei-
benden Teils. Ein Vertrag der in Rede
stehenden Art muss deshalb entweder unter
Artikel 5 Nummer 1 oder unter die
Artikel 13 ff. fallen.

13 — Vgl. z. B. Urteile vom 11. Juli 2002 in der Rechtssache
C-96/00 (Gabriel, Slg. 2002, 1-6367, Randnr. 57), vom
10. April 2003 in der Rechtssache C-437/00 (Pugliese,
Slg. 2003, 1-3573, Randnr. 16) und vom 5. Februar 2004 in
der Rechtssache C-18/02 (DFDS Torline, Slg. 2004, 1-1417,
Randnr. 26).

36. Drittens, und das ist am Wichtigsten,
soll es mit den Artikeln 13 ff. dem privaten
Verbraucher — der im Rahmen des jewei-
ligen Vertrages in der Regel sowohl wirt-
schaftlich und in Bezug auf seine geschift-
liche und rechtliche Erfahrung als auch
hinsichtlich der Ressourcen in einer schwi-
cheren Position ist als der ihn beliefernde
Anbieter — erleichtert werden, Klage gegen
diesen Anbieter zu erheben. Dies wird
sowohl aus dem Giuliano-Lagarde-Bericht
als auch aus der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes zu den Artikeln 13 ff. deutlich. Es
ist diese Erwigung, die aus meiner Sicht den
Ansatz bezeichnet, dem im Hinblick auf
Vertrige der fraglichen Art zu folgen ist.

37. Den Verbrauchern wird ein besonderer
und aufergewohnlicher Schutz gewihrt, weil
sie sich, wenn sie in dieser Eigenschaft einen
Vertrag schlieflen, in einer schwicheren
Position befinden als ein Anbieter, der im
Rahmen seiner gewerblichen oder berufli-
chen Titigkeit handelt.

38. Auch wenn es natiirlich Vertrige geben
wird, in denen die Verhiltnisse anders liegen,
ist es nach dem Briisseler Ubereinkommen
nicht erforderlich, die relative Schwiche der
Position des Verbrauchers im Einzelfall
nachzuweisen, doch fingiert das Uberein-
kommen im Interesse der Rechtssicherheit,
dass jeder, der Waren oder Dienstleistungen
fiir einen Zweck erwirbt, der nicht mit seiner
gewerblichen oder beruflichen Titigkeit im
Zusammenhang steht, in einer schwicheren
Position ist als der ihn beliefernde Anbieter.
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39. Umgekehrt ist deshalb zu unterstellen,
dass jemand, der solche Lieferungen fiir
einen Zweck erwirbt, der mit seiner gewerb-
lichen oder beruflichen Titigkeit im Zusam-
menhang steht, auf der gleichen Stufe steht
wie der Anbieter und nicht den gleichen
auflergewohnlichen Schutz beanspruchen
kann.

40. Dient ein Vertrag gleichzeitig privaten
und gewerblichen oder beruflichen Zwecken,
so kann moglicherweise der Anteil bestimmt
werden, der in die jeweilige Kategorie fillt. Es
kann jedoch unméglich angenommen wer-
den, dass der Verbraucher in Bezug auf
diesen oder auch irgendeinen anderen Anteil
sich sowohl in einer schwicheren Position
als der Anbieter als auch auf gleicher Stufe
mit ihm hinsichtlich ein und desselben
Vertrags befindet.

41. Soweit der Verbraucher einen Vertrag zu
gewerblichen oder beruflichen Zwecken
schliefit, hat zu gelten, dass er auf gleicher
Stufe mit dem Anbieter steht. Diese Position
der Gleichheit — seine unterstellte geschift-
liche und rechtliche Erfahrung sowie seine
Ressourcen im Vergleich zu denen des
Anbieters — wird nicht dadurch untermi-
niert, dass der Vertrag auch privaten Zwe-
cken dient. Das muss unabhéngig von der
relativen Bedeutung beider Arten von Zwe-
cken gelten, solange sie beide signifikant
sind.

42. Folglich kann jemand, der einen Vertrag
fur Zwecke schliefit, die teilweise mit seiner
gewerblichen oder beruflichen Titigkeit im
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Zusammenhang stehen und teilweise nicht,
nicht in einer Position sein, in der er sich auf
den durch die Artikel 13 ff. EuGVU gewihr-
ten auflergewohnlichen Schutz berufen
kann, es sei denn, der gewerbliche oder
berufliche Zweck ist nicht signifikant.

43. Zu dieser Schlussfolgerung zwingen
nicht nur die grundsitzlichen Erwigungen,
die im Schlosser- und im Giuliano-Lagarde-
Bericht dargelegt sind, und die Logik, die
dem betreffenden Schutz zugrunde liegt. Sie
ergibt sich auch aus der Rechtsprechung des
Gerichtshofes, wonach diese Bestimmungen
als Ausnahme von der Regel und insbeson-
dere als Ausnahme, die den Gerichten am
Wohnsitz des Kligers die Zustindigkeit
verleiht, eng auszulegen sind und nicht auf
Personen erstreckt werden diirfen, die nicht
schutzbediirftig sind.

44. Das nationale Gericht fragt auflerdem,
ob fiir den Anbieter objektiv erkennbar sein
muss, inwieweit der Vertrag den privaten
Zwecken des Verbrauchers oder aber seinen
gewerblichen oder beruflichen Zwecken
dient.

45. In Anbetracht der Auffassung, zu der ich
oben gelangt bin, muss das Gericht, bei dem
Klage erhoben wird, im Streitfall feststellen,
ob der Vertrag in erheblichem Maf} einem
Zweck diente, der mit der gewerblichen oder
beruflichen Tétigkeit des Verbrauchers im
Zusammenhang steht.
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46. Diese Feststellung ist auf der Grundlage
der Beweise zu treffen, und ich stimme hier
in einigen der beim Gerichtshof eingereich-
ten Erklarungen geduflerten Ansicht zu, dass
der gesamte Kontext relevant ist.

47. Ergibt sich aus den Beweisen, dass der
Vertrag in erheblichem Maf} einem Zweck
dient, der mit der gewerblichen oder beruf-
lichen Titigkeit des Verbrauchers im Zu-
sammenhang steht, so sind die Artikel 13 ff.
nicht anwendbar, und es kommt nicht darauf
an, ob der betreffende Zweck fir den
Anbieter objektiv erkennbar war.

48. Ergibt sich, dass es keinen signifikanten
gewerblichen oder beruflichen Zweck gab, so
ist der Vertrag als Verbrauchersache ein-
zustufen. In diesem Fall entstiinde nur dann
eine Schwierigkeit, wenn der Anbieter trotz
dieser Feststellung aufgrund der Begleitum-
stinde verniinftige Griinde fiir die Annahme
hatte, dass der Vertrag einem Zweck diente,
der mit der gewerblichen oder beruflichen
Titigkeit des Verbrauchers im Zusammen-
hang stand.

49. In einem solchen Fall kann dem Ver-
braucher meines Erachtens der Schutz der
Artikel 13 ff. nicht verweigert werden, es sei
denn, er hat sich so verhalten, dass sich der
Eindruck aufdringte, dass er sich in seiner
Eigenschaft als Gewerbetreibender oder Be-
rufstitiger betdtigt hat, und er daher wie
jemand behandelt werden kann, der vorgibt,
den Vertrag im Rahmen seiner Geschiftsti-
tigkeit geschlossen zu haben.

50. Diirfen die Bestimmungen iber Ver-
brauchersachen nicht dahin ausgelegt wer-
den, dass der durch sie gewihrte Schutz auf
Personen ausgeweitet wird, die nicht schutz-
bediirftig sind, so diirfen sie auch nicht dahin
ausgelegt werden, dass der Schutz denen
verweigert wird, fiir die er gedacht ist. Dieser
Schutz soll zweifellos jedem zukommen, der
einen Vertrag ausschliefllich oder iiberwie-
gend zu Zwecken schliefit, die nicht mit
seiner gewerblichen oder beruflichen Titig-
keit im Zusammenhang stehen. Die Bedeu-
tung dieses Zieles erhdlt durch
Artikel 153 EG, mit dem das gleiche
Gesamtziel der Gewihrleistung eines hohen
Verbraucherschutzniveaus verfolgt wird,
weiteres Gewicht.

51. Gibt ein Verbraucher jedoch vor, dass er
in seiner Eigenschaft als Gewerbetreibender
oder Berufstitiger handelt — indem er z. B.
auf Papier mit Firmenbriefkopf korrespon-
diert, Waren an seine Geschiftsadresse
liefern lasst oder die Moglichkeit der Erstat-
tung der Mehrwertsteuer erwihnt —, und
erkennt der Anbieter in gutem Glauben
keine Griinde, die dagegen sprechen, so ist
die Annahme berechtigt, dass der Verbrau-
cher auf sein Recht auf diesen Schutz
verzichtet hat, wie im Giuliano-Lagarde-
Bericht vorgeschlagen wird.

52. Im Licht der vorstehenden Erwdgungen
kann der Vertrag zwischen Herrn Gruber
und Bay Wa wahrscheinlich nicht als Ver-
brauchersache im Sinne des Briisseler Uber-
einkommens eingestuft werden, so dass sich
die abrigen Vorlagefragen, die nur relevant

[-451



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN JACOBS — RECHTSSACHE C-464/01

sind, wenn ein Vertrag in dieser Weise
eingestuft werden kann, nicht stellen. Die
Beurteilung ist jedoch Sache des nationalen
Gerichts, und ich werde die betreffenden
Fragen daher gleichwohl erértern.

Vorausgehende Werbung im Wohnsitz-
staat des Verbrauchers

53. Anlass fiir die vierte Frage des nationa-
len Gerichts ist die Tatsache, dass Herr
Gruber auf die Titigkeiten von Bay Wa zwar
durch Werbung aufmerksam wurde, die zu
ihm nach Osterreich gesandt worden war,
diese Werbung aber die Ziegel, die er kaufen
wollte und tatsichlich kaufte, nicht er-
wihnte. Fillt dieser Fall unter den Begriff
eines Vertrages, dem ,eine Werbung voraus-
gegangen ist“?

54. Der Schlosser-Bericht verweist auf den
Giuliano-Lagarde-Bericht, soweit es um dar-
um geht, was im Einzelnen mit Werbung im
Wohnsitzstaat des Verbrauchers gemeint ist.

55. Nach dem letztgenannten Bericht be-
trifft diese Voraussetzung '* ,Fille, in denen
der Kaufmann Schritte unternommen hat,
um seine beweglichen Sachen oder Dienst-
leistungen in dem Land zu verkaufen, in dem
sich der Verbraucher aufhilt. Dieser Ge-
dankenstrich muss auch Versandgeschifte
und den Detailreisehandel umfassen. Der
Kaufmann muss also bestimmte Handlungen
vorgenommen haben wie beispielsweise
Werbung in Presse, Rundfunk, Fernsehen

14 — Im Rahmen des Ubereinkommens von Rom: Artikel 5
Absatz 2 erster Gedankenstrich.
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oder Filmtheatern oder mittels speziell in das
betreffende Land versandter Kataloge oder
Abgabe personlicher Verkaufsangebote tber
einen Handelsvertreter oder Reisenden.

“«

56. In zwei Rechtssachen hat der deutsche
Bundesgerichtshof den Gerichtshof gefragt,
ob die Bestimmung einen Zusammenhang
zwischen der Werbung und dem Vertrags-
abschluss verlangt '°, aber in beiden hat der
Gerichtshof entschieden, dass Artikel 13
Absatz 1 Nummer 3 Buchstabe a EuGVU
aus anderen Griinden nicht anwendbar ist,
und diesen Aspekt nicht gepriift.

57. In seinen Schlussantriagen in der Rechts-
sache Shearson Lehmann Hutton hat Gene-
ralanwalt Darmon jedoch die Auffassung
vertreten, dass kein Kausalzusammenhang
zwischen der Werbung und dem Vertrags-
abschluss nachgewiesen zu werden brau-
che'”. Er hat festgestellt, dass das Uberein-
kommen vom Verbraucher nicht den Nach-
weis verlange, dass die Werbung ihn tat-
sachlich erreicht habe oder dass ein
Kausalzusammenhang zwischen dieser Wer-
bung und dem Vertragsabschluss bestehe,
eine Anforderung, die ohnehin im Allgemei-
nen nicht zu erfiillen wire. Dar{iber hinaus
wiirde eine solche Forderung gegen das Ziel
des Verbraucherschutzes verstofien, der nur
diejenigen Einschrankungen zulasse, die sich
aus dem Wortlaut des Ubereinkommens
ergiben. Die einzige akzeptable Einschrin-
kung beruhe auf dem gesunden Menschen-

15 — S. 24 des Berichts (zitiert in FuSnote 6).

16 — Urteil Shearson Lehmann Hutton (zitiert in FuBnote 7),
2. Frage, und Urteil vom 15. September 1994 in der
Rechtssache C-318/93 (Brenner und Noller, Slg. 1994,
1-4275, 3. Frage).

17 — Vgl. insbesondere Nrn. 81 bis 85 der Schlussantrige und
Punkt 2 der hilfsweise vorgeschlagenen Entscheidung in
Nr. 113 der Schlussantrige.
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verstand: Die Werbung dirfe zeitlich nicht
zu sehr vom Vertragsabschluss entfernt sein,
was das nationale Gericht zu beurteilen habe.
Somit stelle Artikel 13 Absatz 1 Nummer 3
Buchstabe a ,eine Art unwiderleglicher
Vermutung fiir einen Kausalzusammenhang
zwischen dem Erscheinen der Werbung und
dem Vertragsabschluss dar, sofern Erstere
Letzterem vorausgegangen® sei.

58. Von den Beteiligten, die zu diesem
Punkt Erklirungen abgegeben haben, ist
nur die portugiesische Regierung der An-
sicht, dass die Verbraucherschutzvorschrif-
ten nur dann anwendbar seien, wenn eine
enge Verbindung zwischen den beworbenen
und den erworbenen Waren oder Dienst-
leistungen bestehe. Die anderen Beteiligten
stimmen im Wesentlichen darin iiberein,
dass es ausreiche, wenn der Verbraucher
Werbematerial erhalten und anschliefiend
Waren oder Dienstleistungen von dem
Werbung Betreibenden erworben habe, ohne
dass es auf die Art der Waren oder Dienst-
leistungen ankomme. Sogar die portugiesi-
sche Regierung rdumt ein, dass eine strenge
Ubereinstimmung zwischen den beworbe-
nen und den erworbenen Gegenstinden
nicht erforderlich sei, sofern sie dhnlich seien
oder zum selben Titigkeitsbereich gehorten.

59. Die Kommission weist zusitzlich zu den
Schwierigkeiten, mit denen der Nachweis
eines spezifischen Kausalzusammenhangs
verbunden sei, insbesondere auf die Gefahr
hin, dass die Anbieter ihre Werbung so
gestalten konnten, dass die Anwendung der
Artikel 13 ff. wirksam ausgeschlossen wire,
und dadurch das Ziel des Ubereinkommens
umgingen.

60. Ich kann der von Generalanwalt Dar-
mon in der Rechtssache Shearson Lehmann
Hutton vertretenen und in der Mehrheit der
beim Gerichtshof eingereichten Erklirungen
unterstiitzten Betrachtungsweise nur zustim-
men. Wie hervorgehoben wurde, ist im
Ubereinkommen lediglich von einem Ver-
trag die Rede, dem eine Werbung ,voraus-
gegangen” ist, und nicht von einem, der
durch sie ,zustande gekommen* ist.

61. Der Fall, auf den sich Artikel 13 Absatz 1
Nummer 3 Buchstabe a bezieht, ist im
Wesentlichen der der absichtlichen grenz-
{iberschreitenden Werbung. Ein Kaufmann
in einem Vertragsstaat, der bei Einzelnen in
einem anderen Vertragsstaat fiir seine Wa-
ren oder Dienstleistungen wirbt, muss sich
dessen bewusst sein, dass alle sich daraus
ergebenden Vertrige Verbrauchersachen im
Sinne des Ubereinkommens sein werden,
wenn die anderen relevanten Voraussetzun-
gen erfillt sind. Eine Betrachtungsweise,
nach der es auf den Nachweis einer spezi-
fischen Verbindung zwischen der Werbung
und den tatsichlich erworbenen Waren oder
Dienstleistungen ankdme, konnte nicht dem
Kriterium der Rechtssicherheit geniigen.

62. Dariiber hinaus zielt kommerzielle Wer-
bung selten oder nie darauf ab, nur den
Verkauf bestimmter Gegenstinde unter
Ausschluss aller anderen Arten von Geschif-
ten zu fordern. Im Gegenteil, das Ziel besteht
in der Regel darin, die Existenz des Werbe-
treibenden und die ganze Bandbreite seiner
geschiiftlichen Titigkeiten einem mdoglichst
breiten Publikum bekannt zu machen und
die grofitmaogliche Zahl von Geschiften in so
vielen Branchen wie moglich abzuschliefien.
Umgekehrt tritt hiufig der Fall ein, dass der
Empfinger einer Werbesendung, dem das
Geschiift des Werbung Betreibenden seiner

I-453



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN JACOBS — RECHTSSACHE C-464/01

Art nach zusagt, weitere Erkundigungen
einzieht und gegebenenfalls Waren oder
Dienstleistungen erwirbt, die in dieser Sen-
dung nicht ausdriicklich erwihnt sind.

63. Infolgedessen geht dem Vertragsab-
schluss eine Werbung im Wohnsitzstaat
des Verbrauchers im Sinne des Artikels 13
Absatz 1 Nummer 3 Buchstabe a EuGVU
dann voraus, wenn der Anbieter zuvor
Waren oder Dienstleistungen in dem betref-
fenden Staat beworben hat, auch wenn er die
vom Verbraucher gekauften spezifischen
Produkte nicht erwiahnt hat.

Ausdriickliches Angebot an den Verbrau-
cher

64. Das nationale Gericht ersucht in seiner
fiinften Frage um Aufschluss iber die
alternative Voraussetzung in Artikel 13 Ab-
satz 1 Nummer 3 Buchstabe a, nidmlich die
eines Vertrages, dessen Abschluss im Staat
des Wohnsitzes des Verbrauchers ein aus-
driickliches Angebot vorausgegangen ist.
Umfasst dieser Begriff auch den Fall, dass
der Anbieter telefonisch dem Verbraucher in
dessen Wohnsitzstaat ein Angebot macht,
dem ein schriftliches Angebot folgt, das dem
Verbraucher im Staat des Anbieters aus-
gehdndigt wird, und es das letztgenannte
Angebot ist, das der Verbraucher annimmt?

65. Die beim Gerichtshof eingereichten Er-
klirungen stimmen im Wesentlichen darin
iiberein, dass die Voraussetzung unter den
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beschriebenen Umstinden erfiillt sei, auch
wenn die portugiesische Regierung betont,
dass sich die beiden Angebote auf dasselbe
Produkt beziehen miissten. Die Kommission
weist darauf hin, dass auch hier Voraus-
setzung lediglich die sei, dass dem Vertrag
ein ausdriickliches Angebot an den Ver-
braucher im Staat seines Wohnsitzes vor-
ausgegangen sei, nicht, dass der Vertrag
aufgrund dieses Angebots geschlossen wer-
de.

66. Auch dieser Auffassung schliefle ich
mich an. Unter den Umstinden der vor-
liegenden Rechtssache kann das Angebot,
das Herrn Gruber in Deutschland ausge-
hindigt wurde, nicht als ein Angebot be-
trachtet werden, das in seinem Wohnsitz-
staat, Osterreich, an ihn gerichtet war. Er
hatte jedoch zuvor, als er in Osterreich war,
ein miindliches Angebot erhalten, das ein-
deutig der Definition in Artikel 13 Absatz 1
Nummer 3 Buchstabe a entspricht. Dieses
Angebot ging dem Vertragsabschluss voraus.

67. Es ist vielleicht trotzdem sinnvoll, zwi-
schen einem ,ausdriicklichen Angebot” und
»~Werbung® zu unterscheiden. Diese ist
naturgemiaf} allgemein, Ersteres ist als aus-
driicklich definiert. Brauchen sich Werbe-
sendungen somit nicht auf dieselben Waren
oder Dienstleistungen zu beziehen wie die,
die anschlieflend erworben werden, so miis-
sen offenbar doch diejenigen Waren oder
Dienstleistungen, fiir die ein ausdriickliches
Angebot abgegeben wird, im Wesentlichen
mit denen identisch sein, die spiter erwor-
ben werden. Hitte sich also das telefonische
Angebot an Herrn Gruber auf Ziegel be-
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zogen und das schriftliche Angebot und der
anschlieffiende Kauf Dachbalken gegolten, so
wire die Voraussetzung ,ausdriickliches An-
gebot” nicht erfiillt gewesen.

68. Erhilt ein Verbraucher in seinem Wohn-
sitzstaat telefonisch ein ausdriickliches An-
gebot von einem Anbieter aus einem an-
deren Staat und erwirbt er anschlieflend vom
Anbieter die auf diese Weise angebotenen
Waren oder Dienstleistungen, so ist davon
auszugehen, dass dem Vertragsabschluss ein
ausdriickliches Angebot im Sinne des Arti-
kels 13 Absatz 1 Nummer 3 Buchstabe a
EuGVU vorausging, auch wenn die tatsach-
lichen Vertragsbedingungen auf einem spi-
teren Angebot beruhen, das nicht im Wohn-
sitzstaat des Verbrauchers zugegangen ist.

Zum Abschluss des Vertrages erforderli-
che Rechtshandlungen

69. Mit seiner letzten Frage mochte das
nationale Gericht wissen, ob der Verbrau-
cher gemif Artikel 13 Absatz 1 Nummer 3
Buchstabe b EuGVU die zum Abschluss des
Vertrages erforderliche Rechtshandlung
auch dann im Staat seines Wohnsitzes
vorgenommen hat, wenn er ein ihm im Staat
des Anbieters gestelltes Angebot in einem
von seinem eigenen Staat aus gefithrten
Telefonat annimmt

70. Nach dem Wortlaut dieser Bestimmung
scheint es klar, dass die Frage zu bejahen ist
— wie in der Tat von allen Beteiligten, die
Erklarungen abgegeben haben, zu diesem
Punkt vorgeschlagen wird —, und diese
Ansicht wird durch den Schlosser- und den
Giuliano-Lagarde-Bericht bestitigt.

71. Im Schlosser-Bericht heifdt es, dass ,die
neue Regelung im Prinzip wieder dem Vor-
entwurf eines Ubereinkommens iiber das auf
vertragliche und auflervertragliche Schuld-
verhiltnisse anwendbare Recht [folgt]. Die
beiden in Artikel 13 Nr. 3 genannten Vor-
aussetzungen — Angebot oder Werbung im
Wohnsitzstaat des Verbrauchers sowie dor-
tige Vornahme der auf Seiten des Verbrau-
chers zum Vertragsschluss notwendigen
Rechtshandlungen — missen kumulativ
vorliegen.“ '

72. Im Giuliano-Lagarde-Bericht heif3t es,
dass ,die Worte ,erforderliche Rechtshand-
lungen’ ... ausdriicklich ... gewihlt [worden
seien], um das klassische Problem der
Bestimmung des Ortes des Vertragsab-
schlusses zu umgehen. Diese Frage ist bei
den hier behandelten Sachverhalten beson-
ders schwierig, da es sich normalerweise um
auf dem Briefwege geschlossene internatio-
nale Vertriage handelt. Der Begriff ,Rechts-
handlung’ umfasst insbesondere die Abgabe
einer schriftlichen Erkldrung oder eine sons-
tige Willensbekundung auf ein Angebot oder
eine Werbung hin.“ '’

18 — S. 18 des Berichts (zitiert in Fufinote 4).
19 — S. 24,
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73. Daher ist der Ort, an dem das Angebot
abgegeben wird, unerheblich, sofern ein
Angebot (oder Werbung) vorliegt, das dem
Verbraucher in seinem Wohnsitzstaat zu-
geht. Worauf es ankommt, ist, ob der Ver-
braucher die zum Abschluss des Vertrages
erforderlichen Rechtshandlungen in seinem
Wohnsitzstaat vornimmt. Es spielt auch
keine Rolle, welche Kommunikationsmittel
zum Vertragsabschluss verwendet werden.

74. Telefoniert ein Verbraucher von seinem
Haus aus, um ein Angebot anzunehmen, so
ist diese Rechtshandlung offensichtlich zum
Abschluss des Vertrages erforderlich. Selbst
wenn es zuvor Diskussionen oder Verhand-
lungen im Staat des Anbieters gegeben hat,

Ergebnis

die die Vertragsbedingungen gestalten, so ist
es andererseits wahrscheinlich, dass diese
Rechtshandlungen eher vom Anbieter als
vom Verbraucher vorgenommen werden
und dass sie jedenfalls dem Abschluss des
Vertrages vorausgehen.

75. Folglich nimmt ein Verbraucher im
Sinne des Artikels 13 Absatz 1 Nummer 3
Buchstabe b die zum Abschluss des Ver-
trages erforderlichen Rechtshandlungen im
Staat seines Wohnsitzes vor, wenn er die
Annahme eines Angebots von diesem Staat
aus mitteilt, unabhingig davon, wo das
Angebot gestellt worden ist und welche
Kommunikationsmittel verwendet wurden.

76. Meiner Ansicht nach sollte der Gerichtshof die Fragen des Obersten

Gerichtshofes wie folgt beantworten:

1. Wer einen Vertrag fiir Zwecke schliefit, die teilweise mit seiner gewerblichen
oder beruflichen Tatigkeit im Zusammenhang stehen und teilweise nicht, kann
sich nicht auf die Gerichtsstandsregel der Artikel 13 ff. EuGVU berufen, es sei
denn, der gewerbliche oder berufliche Zweck ist nicht signifikant.
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Bei der Feststellung, ob jemand einen Vertrag ausschliellich oder iiberwiegend
zu Zwecken geschlossen hat, die nicht mit seiner gewerblichen oder beruflichen
Tatigkeit im Zusammenhang stehen, brauchen Umstinde, die aus der Sicht des
Vertragspartners des Verbrauchers objektiv erkennbar waren, nicht beriick-
sichtigt zu werden, es sei denn, der Verbraucher hat vorgegeben, dass er in
seiner Eigenschaft als Gewerbetreibender oder Berufstitiger handelt, und der
Vertragspartner hat in gutem Glauben keine Griinde erkannt, die dagegen
sprechen.

Dem Vertragsabschluss geht eine Werbung im Wohnsitzstaat des Verbrauchers
im Sinne des Artikels 13 Absatz 1 Nummer 3 Buchstabe a EuGVU dann voraus,
wenn der Anbieter zuvor Waren oder Dienstleistungen in dem betreffenden
Staat beworben hat, auch wenn er die vom Verbraucher gekauften spezifischen
Produkte nicht erwdhnt hat.

Erhélt ein Verbraucher in seinem Wohnsitzstaat telefonisch ein ausdriickliches
Angebot von einem Anbieter aus einem anderen Vertragsstaat und erwirbt er
anschlielend von dem Anbieter die auf diese Weise angebotenen Waren oder
Dienstleistungen, so ist davon auszugehen, dass dem Vertragsabschluss ein
ausdriickliches Angebot im Sinne des Artikels 13 Absatz 1 Nummer 3
Buchstabe a EuGVU vorausging, auch wenn die tatsichlichen Vertragsbe-
dingungen auf einem spiteren Angebot beruhen, das nicht im Wohnsitzstaat
des Verbrauchers zugegangen ist.

Ein Verbraucher nimmt im Sinne des Artikels 13 Absatz 1 Nummer 3
Buchstabe b EuGVU die zum Abschluss des Vertrages erforderlichen Rechts-
handlungen im Staat seines Wohnsitzes vor, wenn er die Annahme eines
Angebots von diesem Staat aus mitteilt, unabhingig davon, wo das Angebot
gestellt worden ist und welche Kommunikationsmittel verwendet wurden.
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