B

Anmerkung:
Hintergrund dieses Verfahrens war, dass die Kommis-
sion in den spiten 1990er-Jahren eine Beschwerde bri-
tischer notaries public erhielt, die auf die Beseitigung
von Hindernissen — insb des Staatsbiirgerschaftserfor-
dernisses bei den (kontinentaleuropiischen) Notaren
lateinischen Typs - bei der Verwirklichung eines freien
europiischen ,Beurkundungsmarktes® abzielte. Am
8. 11. 2000 leitete die Kommission das VorVerf gegen
Osterreich ein, am 18, 12. 2006 versandte sie den Avis
motivé und am 12. 2. 2008 brachte sie eine Vertragsver-
letzungsklage beim EuGH gem Ex-Art 226 EGV (nun-
mehr Art 258 AEUYV) ein.

Am 27.4.2010 fand eine miindliche Verhandlung
vor der Groflen Kammer des EuGH gegen Belgien
(C-47/08), Deutschland (C-54/08), Frankreich (C-50/
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1land (C 61/08), Luxemburg (5: 51_/08)

[EuGH-URTEIL]"

Zwar ist zu begriilen, dass der BuGH die vom GA
vorgeschlagene, aber dogmatisch kaum zu begriin-
dende Verhiltnismifigkeitspriifung nicht {ibernahm,
es ist aber doch zu bedauern, dass man sich einerseits
bei der UAnalyse des Eindrucks nicht erwehren kann,
die miindliche Verhandlung habe nie stattgefunden,
und dass andererseits der EuGH den 6sterr Argumen-
ten - insb zur hoheitlichen Titigkeit als Gerichtskom-
missar, die auch unter den Notariaten lateinischen
Typs ein Unikum darstellt - offenkundig nicht niher
treten konnte oder wollte. Es scheint, als habe die Ar-
gumentationslinie der Kommission, die letztlich da-
rauf hinauslief, dass die Stunde der Bereichsausnahme
des Ex-Art45 Abs1 EGV ganz einfach geschlagen
habe, beim EuGH eine bestimmte Saite, die sich im
Zweifel fiir ein Intensivieren der Integration entschei-
dect zum Khngen gebracht (wie. etwa auch in den Ur-
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Richtlinienkonforme Rechtsforthildung: OGH folgt Quelle-Rsp des BGH

0Jz 2011/65

Der OGH war in 4 Ob 208/10¢g" mit ciner nach der Umsetzung
curoparechtlicher Richtlinien (RL) haufigen Fallgestaltung kon-
frontiert.? Der Gesetzgeber wollte einer RL (in concreto: RL
2005/29/EG iiber unlautere Geschiftspraktiken) vollstindig ent-
sprechen. Er ging bei der Umsetzung von der Richtlinienkonfor-
milil einer innerstaatlichen Bestimmung aus (in concreto: § 9a
Abs 1 Z 1 UWG iiber Zugabenverbote) und hielt sie daher auf-

recht. Spater stellte sich —aufgrund eines Urteils des FuGHY - he-
raus, dass der Gesetzgeber bei der Auslegung der RL geirrt hatte

1) EvBI 2011/88 (in diesem Heft) MR 2011, 41 (Plasser); whl 2011, 221 (W. Scihuh-
macher).

2) Zu Beispielen in Osterreich Jud, Die Grenzen der richtlinienkonformen Interprela-
tion, OJZ 2003, 521, 524.

3) In concreto: EUGH G-540/08, Mediaprint,
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und die innerstaatliche Bestimmung also richtlinienwidrig war.
Die in der E des OGH angesprochenen methodischen Folgefra-
gen sind Gegenstand dieses Beitrags.”

Voraussetzungen der richtlinienkonformen
Rechtsfortbildung

Der OGH entscheidet sich in 4 Ob 208/10g fiir die teleologische
Reduktion des nach seinem Wortlaut richtlinienwidrigen § 9a
Abs 1 Z 1 UWG. Damit folgt er der Rsp des BGH in vergleichba-
ren Fillen ausdriicklich.” Die Ansicht ist in Deutschland aller-
dings sehr umstritten. Zwar ist einhellig anerkannt, dass die
Pflicht der nationalen Gerichte zur richtlinienkonformen ,,Inter-
pretation auch die Rechtsfortbildung umfasst.”” Nach der Rsp
des FuGH” sind ndmlich alle innerstaatlichen Methoden der
Rechtsfindung auszuschépfen, zu denen in Deutschland und Os-
terreich eben auch die Analogie und die teleologische Reduktion
gehoren® Das setzt jedoch eine planwidrige Unvollstandigkeit
im innerstaatlichen Recht voraus.” Ihr Bestehen wird in Konstel-
lationen wie der vorliegenden von manchen Autoren bezwei-
felt.\”

Der Schliissel zur Losung der Frage liegt mE darin, dem gene-
rellen Umsetzungswillen und der konkreten Regelungsab-
sicht ihren jeweiligen Platz im methodischen Diskurs zuzuwei-
sen. Liegt ein genereller Umsetzungswille vor, ist von einer plan-
widrigen Unvollstindigkeit auszugehen. Die Unvollstindigkeit
liegt im Umstand, dass die Rechtslage nicht richtlinienkonform
ist, die Planwidrigkeit darin, dass der Gesetzgeber eine europa-
rechtskonforme Regelung schaffen wollte. Die RL ist in diesen
Fillen als Mafistab der Liickenfeststellung anzusehen, weil der
Gesetzgeber sie in seinen Plan aufgenommen hat. Die konkrete
Regelungsabsicht hat eine andere Funktion. Sie dient der Feststel-
lung der Grenzen der Liickenfiillung: Gegen den erklirten Willen
des Gesetzgebers kann eine Liicke vom Richter nicht mehr ge-
schlossen werden, es bedarf vielmehr des Einschreitens des Ge-
setzgebers. Die richtlinienwidrige Regelung begriindet also eine
planwidrige Unvollstandigkeit, die konkrete Regelungsabsicht
kann der Liickenfiillung entgegenstehen.

Die vom OGH vertretene Ansicht, die idR zur Zuldssigkeit der
richtlinienkonformen Rechtsfortbildung fithren wird, ist mE zu-
treffend.!? Steht der Umsetzungswille (wie meist) im Vorder-
grund vor der konkreten Sachentscheidung (Aufrechtlassen des
§9a Abs1 Z1 UWG), so sind die Griinde, die sonst fiir eine
strenge Begrenzung der richterlichen Rechtschépfung sprechen,
nicht einschldgig.'® Erstens ignoriert der Richter den Willen
des nationalen Gesetzgebers nicht, es liegt vielmehr ein wider-
spriichlicher Wille vor. Zweitens verhilft er der europiischen
Norm zum Durchbruch, er wird also nicht ,frei rechtschopfend®
titig. Schlieflich muss der (naheliegende) Einwand, dass man der
europarechtlichen RL in diesem Fall zu Wirkungen verhelfen
wiirde, die sie nach dem primarrechtlichen Konzept (Art 288
Abs 3 AEUV) nicht haben kann, fehlgehen, weil die Rechtsfort-
bildung ja nur zu bejahen ist, wenn der nationale Gesetzgeber ei-
nen Umsetzungswillen hatte.

Der konkrete Fall weist allerdings eine Besonderheit auf: Wie
der OGH zutr erkennt, muss man § 9a Abs 1 Z 1 UWG inhalt-
lich jeden Bedeutungsgehalt nehmen, um zu einem richtlinien-
konformen Ergebnis zu gelangen. Im Ergebnis reduziert er das
Zugabenverbot also teleologisch auf null.'¥ Der Gerichtshof geht
jedoch nicht darauf ein, dass ein solches Vorgehen nach in
Deutschland - und wohl auch Osterreich' - {iberwiegender
Ansicht unzuldssig ist, weil die Rsp eine Norm nicht ihres ge-
samten Anwendungsbereichs berauben diirfe.'” Folgt man dieser

Ansicht, miisste man eine richtlinienkonforme Rechtsfortbil-
dung in OGH 4 Ob 208/10g aber verneinen.

Unmittelbare Wirkung von Richtlinien
im Verhaltnis Privater

Die europarechtliche Vorgabe kénnte sich in diesem Fall nur
durchsetzen, wenn man der UGP-RL unmittelbare Wirkungen
beilegt.' Nach der unbestrittenen'”? Rsp des EuGH koénnen
Richtlinienbestimmungen solche Wirkungen zwar haben, wenn
sie inhaldich unbedingt und hinreichend bestimmt sind.!® RL
entfalten aber nach stRsp ohne Umsetzung grundsitzlich keine
Wirkungen im Verhiltnis unter Privaten (keine unmittelbare
Horizontalwirkung).!” Auf den ersten Blick scheint eine unmit-
telbare Wirkung daher nicht in Betracht zu kommen: Gegenstand
der E war eine wettbewerbsrechtliche Unterlassungsklage. Der
OGH weist in 4 Ob 208/10 g allerdings zutreffend darauf hin, dass
der EuGH Privaten in gewissen Fallen doch erlaubt hat, sich ge-
geniiber anderen Privaten unmittelbar auf eine RL zu berufen.
Der EuGH differenziert namlich fiir die unmittelbare Hori-
zontalwirkung danach, ob eine Privatperson durch die Richtlini-
endirektwirkung mit ,,blof faktischen Nachteilen® oder mit ,,ech-
ten Rechtspflichten® konfrontiert ist.?9 Nur in der zweiten, nicht
aber in der ersten Fallgruppe scheide eine unmittelbare Anwen-
dung aus. Der EuGH lehnt zB die unmittelbare Berufung auf
das in Art 5 HaustiirwiderrufsRL 85/577/EWG enthaltene Wi-
derrufsrecht gegeniiber dem Verkiufer ab.2V Die auf einer (nicht
umgesetzten) RL beruhende Verpflichtung, eine Umweltvertrig-
lichkeitspriifung fiir den Betrieb eines Steinbruchs durchzufiih-
ren,? soll hingegen unmittelbar anwendbar sein, auch wenn sie
sich fiir den (privaten!) Eigentiimer des Steinbruchs als Belastung
erweist. Auch im entscheidungsgegenstindlichen Fall wire der
Wegfall des Unterlassungsbegehrens des Mitbewerbers (mit Kos-
tenfolgen!) als ,bloBer Nachteil” zu sehen. Die dadurch verur-
sachten Abgrenzungsschwierigkeiten haben manche Autoren

4) Zu den Auswirkungen auf das Zugabenverbot s Rungg/Waiser, Was bleibt vom
Zugabenverbot? MR 2011, 90, und Plasser, MR 2011, 44.

5} BGH VIl ZR 200/05, Quelle 1.

6) Siehe nur Canaris, Die richtlinienkonforme Auslegung und Rechtsfortbildung im
Systemn der juristischen Methodenlehre, in FS Bydlinski (2002) 47, 81 ff; Jud,
0Jz 2003, 521, 524.

7) Siehe EuGH 14/83, von Colson und Kamann, Leitsatz 2 Satz 4 und Tenor 3
Satz 2; C-106/89, Marleasing, RN 8.

8) Statt aller Bydiinski, Methodenlehre? (1991) 472 ff.

9) Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz? {1982) 19 ff, 31 ff.

10) ZB Hopfner, Uber Sinn und Unsinn der sogenannten richtlinienkonformen
Rechtsfortbildung®, JZ 2009, 403.

11) Siehe W.-H. Roth in Riesenhuber (Hrsg), Européische Methodenlehre? (2010)
§ 14 RN 53 ff mwN.

12) Vgl dazu Hépfner, Voraussetzungen und Grenzen richtlinienkonformer Auslegung
und Rechtsfortbildung, in Busch et al (Hrsg), Jahrbuch Junger Zivilrechtswissen-
schaftler 2009 (2010) 73, 104 ff.

13} Gebauer in Gebauer/Wiedmann (Hrsg), Zivilrecht unter européischem Einfluss?
{(2010) Kap 4 RN 51; W. Schuhmacher, wbl 2011, 224,

14) Vgl W. Schuhmacher, wbl 2011, 224, und Plasser, MR 2011, 44,

15) ZB Canaris in FS Bydlinski 47, 94, 101, 102 f; Unberath, Die richtlinienkonforme
Auslegung am Beispiel der Kaufrechtsrichtlinie, ZEuP 2005, 5, 8 mwN; Mdrsdorf,
Unmittelbare Anwendung von EG-Richtlinien zwischen Privaten in der Rechtspre-
chung des EuGH, EuR 2009, 219, 231; Gebauer in Gebauer/Wiedmann, Zivil-
recht unter europdischem Einfluss® Kap 4 BN 51. AA Herresthal, Rechtsfortbil-
dung im europarechtlichen Bezugsrahmen (2006) 321 ff.

16) Der OGH erwégt dies zwar, muss sich aber nicht festlegen, weil er sich ja fur die
richtlinienkonforme Rechtsfortbildung ausspricht

17) Vgl nur die Einschatzung bei Herrmann, Richtlinienumsetzung durch die Recht-
sprechung (2003) 44.

18) Erstmals EUGH 41/74, van Duyn, RN 12 ff.

19) EuGH C-91/92, Faccini Dori, RN 24 f; zuletzt C-555/07, Kiictikdeveci, RN 46.

20) EuGH C-201/02, Delena Wells, RN 57. Ausfihrlich Ruffert in Caliiess/Ruffert
(Hrsg), EUV/EGV? (2007) Art 249 EGV RN 89 ff,

21) EuGH C-91/92, Faccini Dori, RN 24 1.

22) Vgl den Sachverhalt in EuGH C-201/02, Defena Wells.
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zum Anlass genommen, einer generellen unmittelbaren Anwend-
barkeit europarechtlicher RL - also auch im Privatrecht - das
Wort zu reden.??

Fine an Sinn und Zweck der Richtliniendirektwirkung orien-
tierte Betrachlungsweise zeigt, dass einer generellen horizonta-
len Direktwirkung entgegenzutreten ist. Die Begriindung der
Judikatur des EuGH kann nur in der rechtsfortbildenden Erwei-
terung des primirrechtlichen Sanktionenkatalogs liegen.? Der
Gerichitshof hat dem Vertragsverletzungsverfahren mit der Richt-
linendirektwirkung ecinen effektiveren Sanktionsmechanismus
zur Seite gestellt. Vor diesem Hintergrund betrachtet, isl die
Rsp des EuGH aber schliissig, Eine Sanktionierung pllichtwidri-
gen Verhaltens (= fehlerhafte Richtlinienumsetzung) komml
nur gegentiber demjenigen in Betracht, der die Umsetzungs-
pllicht verletzt hat (= Mitgliedstaat). Daher muss eine unmittel-
bare Anwendung der RL ausscheiden, wenn Privatpersonen aus
der infrage stehenden Richtlinienbestimmung verpflichtel sein
sollen.?

Dass die Direktwirkung in den ,kritischen® Fillen davon ab-
hiingt, ob durch die RL eine ,echte Rechtspflicht* schlagend wird
oder aber die belastete Privatperson ,faktische Nachteile” zu er-
warten hat, erscheint zwar auf den ersten Blick gekiinstelt, richtet
man den Blick auf die eigentliche Rechtfertigung der Richtlinien-
direktwirkung statt auf ihre Auswirkungen, dndert sich das Bild
allerdings.® Anhand der Umweltvertriglichkeitspriifung: Die
Verpflichtung trifft den Staat, der ein bestimmtes Verfahren
durchfiihren soll. Dass dies fiir eine Privatperson mit Nachteilen
verbunden sein kann, ist zwar richtig, aber nicht entscheidend.””
Die Direktwirkung ist hier anders als in den Fillen, in denen die
in der RL angeordnete PRicht einen Privaten treffen soll, nimlich
cin geeignetes Mittel zur Sanktionierung des mitgliedstaatlichen
Pflichtenverstof3es.

Der EuGH hat im Verhiltnis Privater auch die unmittelbare
Berufung auf die RL 83/189/EWG? iiber ein Informationsverfah-
ren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften
zugelassen. In der Rs CIA Security* hatte ein Unternchmen
von seinem Konkurrenten in einer wettbewerbsrechtlichen Un-
terlassungsklage verlangt, dass es nur Sicherheitssysteme ver-
treibe, die den nationalen technischen Spezifikationen entspre-
chen. Die nationalen Regeln waren jedoch - unter Verstof$ gegen
die RL 83/189/EWG - der Kommission nicht gemeldet worden.
Der EuGH lie8 die Berufung des Konkurrenten auf die Unan-
wendbarkeit der nationalen Vorschriften wegen Verstofies gegen
die RL zu. Dass dies zur Abweisung des Unterlassungsbegehrens
des privaten Mitbewerbers fithrie, storte den Gerichtshof nicht.
Ahnlich lag der Fall in der Rs Unilever.™ Der Warenkdufer hatte
die Zahlung des Kaufpreises mit Hinweis auf ungentigende Eti-
kettierung verweigerl. Der Verkiufer wendete erfolgreich ein,
dass die nationalen Kennzeichnungsvorschriften der Kommis-
sion nicht gemeldet worden waren und die Etikettierung daher
einwandfrei war.

An dieser Fallgruppe lisst sich zeigen, dass die viel kritisierte
Aufweichung des Verbots der unmittelbaren Horizontalwirkung
nur eine scheinbare ist. CIA Security und Unilever passen sich wi-
derspruchsfrei in das Gesamtsystem ein’" Die in der Informati-
onsRL enthaltenen Anzeigepflichten sind inhaltlich iiberhaupt
nicht auf Umsetzung gerichtet.*? Die nationale Vorschrift wird
entweder angezeigt oder nicht. Das Problem liegt bei genauerer
Betrachtung auf einer anderen Ebene. Die lrage ist, welche

Rechtsfolgen die Unterlassung der Anzeige bei der Komumission
fiir die Wirksamkeit der nationalen Rechtsnorm hat. Das betrifft
die Voraussetzungen der Normerzeugung. Denkbar sind zwei
Lésungen: Entweder es handelt sich um eine ,Formvorschrift®,
die das Wirksamwerden der Norm nicht verhindert, oder die An-
zeige an die Kommission ist eine konstitutive Voraussetzung der
Normentstehung.?¥ Wird die Anzeige unterlassen, fithrt dies im
letztgenannten Fall zur Nichtigkeit der nicht angezeigten Bestim-
mung.*¥ Ob diese Lésung bei Anzeigepflichten, die sich in RL be-
finden, zutrifft, muss hier nicht vertieft werden. Fiir unsere Frage
ist vielmehr entscheidend, was fiir die Richtliniendirektwirkung
gegeniiber Privaten folgt, wenn man diese Ansicht vertritt. Die
Antwort fallt leicht: nichts. In CIA Security und Unilever ging
es nicht um die unmittelbare Wirkung von RL, sondern um die
Frage, ob eine nationale Vorschrift wirksam ist, obwohl sie entge-
gen der InformationsRL der Kommission nicht gemeldet wurde.
Die Moglichkeit, die Unwirksamkeit einer Norm einem anderen
Privaten entgegenzuhalten, ist dann aber die einzig schliissige
Konsequenz der Anzeigepflichtverletzung.

Schluss

Der OGH hat im Ergebnis zu Recht ausgesprochen, dass sich die
Bekl auf die Unwirksamkeit des § 9a Abs 1 Z1 UWG berufen
konnte. Fiir den Gesetzgeber darf das nicht das Ende der Ge-
schichte sein.®® Thn trifft vielmehr die Pflicht, § 9a Abs1 Z 1
UWG aufzuheben.® Je intransparenter die Rechtslage, desto
wahrscheinlicher ist nimlich die fehlerhafte Anwendung des Eu-
roparechts.?” Im Vertragsverletzungsverfahren ist daher trotz un-
mittelbarer Anwendung der RL von einem Verstof8 gegen die uni-
onsrechtliche Umsetzungsverpflichtung auszugehen.®

Stefan Perner
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