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Verbraucherschutz und
Verfassungsrecht

T 0Jz2017/46  Der Beitrag behandelt die verfassungsrechtlichen Parameter des Verbraucher-
schutzrechts. Dabei wird deutlich gemacht, dass das européische Unionsrecht heute
sehr viele Regelungen des Verbraucherschutzes inhaltlich vorpragt und insoweit das
Verfassungsrecht als Prifungsmalstab verdrangt hat. Es werden die unterschied-
lichen Fallgruppen der Einwirkung des Unionsrechts abgehandelt und sodann die
einzelnen grundrechtlichen PrufungsmaBstabe der Erwerbsfreiheit, der Eigentums-
garantie und des Gleichheitssatzes untersucht. Fur einzelne aktuelle Anwendungs-
falle werden sodann konkrete Schlussfolgerungen aus dem Zusammenspiel von
europdaischem Unionsrecht und dsterreichischem Verfassungsrecht gezogen.”

Von Harald Eberhard und Martin Spitzer

Inhaltslibersicht: haben zugenommen, gleichzeitig ist auch - je nach
Fasson - das Schutzniveau oder die Eingriffsintensitit,
also die Tiefe der Einschnitte in die Privatautonomie
und in allgemeine privatrechtliche Grundsitze, gestie-
gen. Der Verbraucherschutz hat sich - nicht nur was
seinen Umfang, sondern auch was seine normative Ei-
genstandigkeit und damit einhergehend seine Abkop-
pelung von solchen allgemeinen Grundsitzen anlangt
- zu einem wirklichen Sonderprivatrecht entwickelt.

Charakteristisch ist fiir dieses Gebiet eine unge-
wohnlich starke ideologische Komponente. Diskussio-
nen tiber verbraucherschutzrechtliche Themen présen-
tieren sich daher nicht selten als ,,wir gegen die“.? Geht
es um Verbraucherschutz, geht es - je nachdem, mit
wem man spricht - um zwei Fragen: ,,Darf's ein bisserl
mehr sein?“ oder ,Darf's ein bisserl weniger sein?“

Diese Diskussion beschrinkt sich nicht auf die Ge-
setzgebung, sondern strahlt auch auf die Rsp aus. Man
denke an das Thema Erkldrungsfiktionsklauseln, das iS
der Verbraucherschiitzer ausging,” oder das Thema
Kreditbearbeitungsgebiihren,” wo zugunsten der Un-
ternehmer entschieden wurde.

A. Einleitung
1. Verselbstandigung des Verbraucherrechts
2. Verfassungsrechtliche Tangente
B. Privatrechtlicher Bezugsrahmen
1. Autonomer Normenbestand
2. Vollharmonisierte Normen
3. Mischformen
C. Offentlich-rechtlicher Bezugsrahmen
1. Verfassungsrechtliche Determinanten als
Jntermediare Schicht” zwischen Unionsrecht
und der Konkretisierung durch einfaches
Gesetzesrecht
Verbraucherschutz und Kompetenzordnung
3. Grundrechtliche Prifungsmalstabe
a) Erwerbsfreiheit (Art 6 StGG; Art 15 und 16
GRC)
b) Eigentumsgarantie (Art 5 StGG;
Art 1 1. ZP-EMRK; Art 17 GRC)
c) Gleichheitssatz (Art 7 B-VG; Art 20 GRC)
4. Folgerungen
D. Ausgewahlte Anwendungsfélle
1. Autonome Prifung am nationalen

N

1) Die Autoren danken Herrn Philipp Haas, LL.M. (WU), und Herm
Verfassungsrecht Mag. Alexander Wilfinger fiir die sachkundige Unterstiitzung sehr

2. Exklusive Prifung am EU-Recht Berzliché It die (s 5 o) aek .
; ieser Beitrag stellt die (insb um weitere Beispiele) geklrzte Fas-
3. MISChformen . sung eines Beitrags dar, der in Leupold (Hrsg), Forum Verbraucher-

E. Conclusio und Ausblick recht (2016), erschienen ist.
2) Die vor einigen Jahren ins Leben gerufene Spezialzeitschrift VbR
zeigt dies durch die Rubrik ,Pro & Contra“ anschaulich.
3) Dazu unten B.3.

A. Einleitung 4) OGH 6 Ob 13/16d VbR 2016/80 = OBA 2016, 446 (Bollenberger/
Kellner);, dazu Buchleitner/Th. Rabl, OGH: Kreditbearbeitungsge-

= H buhr zahlt zur Hauptleistung! ecolex 2016, 465; Schoditsch, Einma-

1. VerserStandlgung des Verbraucherrechts lige Bearbeitungsgebuhr und vorzeitige Kreditrlickzahlung (§ 16
Das Verbraucherschutzrecht hat in den letzten 20 Jah- VKrG), VbR 2016, 100; Keliner, Pro Nebengebuhren, VbR 2016,

. s 1 . 126; Gelbmann, Bearbeitungsgebuhr als Vertragshauptleistung?
ren eine unwahrscheinliche Erfolgsgeschichte ver- VbR 2016, 127: Heindler, Volenti non fit inuria — OGH

zeichnet. Die Regelungsdichte und die Regelungstiefe 30. 3. 2016, 6 Ob 13/16d, OJZ 2016, 797.
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2. Verfassungsrechtliche Tangente

Worin liegt die verfassungsrechtliche Tangente solcher
Fragen?

Ob es ein bisser] mehr sein darf, ist verfassungs-
rechtlich zwar natiirlich nicht irrelevant. Mit fort-
schreitender Starkung und Verselbstandigung des Ver-
braucherschutzes verliert diese Frage aber an Bedeu-
tung. Ein verfassungswidriges Untermaf$ an Verbrau-
cherschutz besteht insgesamt ndmlich ziemlich sicher
nicht. Damit ist nicht gesagt, dass nicht in manchen
Fragen mehr Verbraucherschutz sinnvoll oder sogar
geboten sein kann, dieses Gebot ist dann aber meist
systematisch-zivilrechtlicher, kaum verfassungsrechtli-
cher Natur.

Eher interessiert daher die umgekehrte Frage:
»Darfs — vielmehr muss es — ein bisserl weniger sein?“
Gibt es hie und da also ein verfassungsrechtlich prob-
lematisches Ubermafl an Verbraucherschutz, sodass
das Pendel zu sehr in die andere Richtung ausschldgt?

Beide Uberlegungen sind keineswegs neu. Aller-
dings gibt es durch den Parteiantrag auf Normenkon-
trolle (,,Gesetzesbeschwerde®) nunmehr eine realisti-
sche Chance, sie auch fruchtbar zu machen. Dabei darf
eine Einschriankung nicht aus den Augen verloren wer-
den: Die Verfassung setzt einen duflersten Rahmen
und zieht so Grenzen, die nicht iiberschritten werden
diirfen. Es geht aber nicht an, jedes zivilrechtlich uner-
wiinschte Ergebnis zur Verfassungswidrigkeit zu stili-
sieren. Dies wire nicht nur rechtsdogmatisch falsch, es
erschiene auch ausgesprochen unerwiinscht, den Ball
dem Verfassungsrecht zuzuspielen.

B. Privatrechtlicher Bezugsrahmen

Um verfassungsrechtliche Uberlegungen anstellen zu
kénnen, muss man sich zunédchst dariiber im Klaren
sein, um welche Normen es eigentlich geht. Dabei zeigt
sich, dass das Thema ,,Verbraucherschutz und Verfas-
sungsrecht® dsterreichischer klingt, als es tatsichlich
ist. Der Verbraucherschutz ist schliefllich ein bevor-
zugtes Tatigkeitsfeld der EU, und die Realitédt der Re-
gelungstechnik von Richtlinien macht den nationalen
Gesetzgeber oft zu einer reinen Umsetzungsmaschine.

Weite Teile des ,0sterreichischen® Verbraucher-
schutzrechts miissen daher vor einem europiischen
Hintergrund betrachtet werden.® Ein Problembe-
wusstsein dafiir ist notwendig, weil die Richtliniende-
terminierung zu einer volligen Verschiebung des Prii-
fungsmaf3stabs fiihrt. Von ,,Verbraucherschutz und
Verfassungsrecht” kann in diesem Bereich eigentlich
keine Rede mehr sein.

1. Autonomer Normenbestand

Von einer klassischen Verfassungskonformitatsprii-
fung kann nur im rein autonomen Bereich gesprochen
werden. Hierher gehort tiber weite Teile das im ABGB
kodifizierte klassische allgemeine Privatrecht. Rein au-
tonome, spezifisch verbraucherrechtliche Normen sind
demgegeniiber vergleichsweise selten. Zu denken wire
zB an § 5 KSchG iiber Kostenvoranschlige, § 10 KSchG
iiber die Vertretung von Unternehmern oder § 12
KSchG iiber das Verbot der Gehaltsabtretung.

Autonom osterr Normen sind - was natiirlich ein
sehr generalisierender Befund ist — tendenziell unprob-
lematisch.® Das gilt in besonderem Maf fiir das allge-
meine Zivilrecht, das als Produkt einer langen ge-
schichtlichen Entwicklung ja gerade den Zweck hat,
einen gerechten Ausgleich zu finden.

Der Mechanismus des Vertragsabschlusses, die So-
lidarhaftung von Mittdtern (§ 1302, Urbestand), der
gutgldubige Eigentumserwerb vom Vertrauensmann
(§ 367, ebenso im Wesentlichen Urbestand), das
spezielle Haftungsregime des Wegehalters (§ 1319a,
3. Teilnovelle) sind keine Zufallsprodukte, sondern
das Ergebnis einer intensiven zivilistischen ,,Binnen-
rechtfertigungsdiskussion, die ihren Ausgang be-
kanntlich oft schon in den Digesten nimmt. Klassische
zivilrechtliche Normen, die hédufig tiber solche Zeit-
spannen iiberzeugen konnten, werden kaum auch nur
in den Verdacht geraten, verfassungswidrig zu sein.”

Dasselbe gilt fir das autonome Verbraucherrecht,
das seine Existenz zwar teilweise viel mehr dem (ta-
ges)politischen Kompromiss verdankt, aber dann doch
vor dem Hintergrund einer osterr Rechtstradition er-
lassen wurde und damit meist recht fest auf dem Boden
des allgemeinen Zivilrechts steht. Ein verfassungswid-
riges Uber- oder Untermafl an Verbraucherschutz
wird sich hier meist nicht konstatieren lassen.

2. Vollharmonisierte Normen

Am anderen Ende der Skala stehen Normen, die in Um-
setzung von Richtlinien erlassen wurden, die dem na-
tionalen Gesetzgeber keinen Gestaltungsspielraum ein-
raumen. Die Beispiele fiir solche Normen sind zahllos.
Zu denken wire etwa an § 6a KSchG (Zahlungsver-
zugs-RL), §§ 9, 9a, 9b KSchG (Verbrauchsgiiterkauf-
RL), das FernFinG (Fernabsatz von Finanzdienstleis-
tungen-RL), das ECG (E-Commerce-RL), das VKrG
(Verbraucherkredit-RL), das TNG (Timesharing-RL),
das HIKrG (Wohnimmobilienkredit-RL) oder das
FAGG (Verbraucherrechte-RL).

Wo das Osterr Recht Richtlinienumsetzung ohne
autonome Gestaltungsspielraume ist, wird das natio-
nale Verfassungsrecht als Priifmafistab vollstindig
vom Unionsrecht verdringt.® Es bleibt die Frage nach
der Ubereinstimmung des Sekundirrechts mit dem
Primérrecht,” wie die Entscheidung des EuGH in der
Rs Test-Achats gezeigt hat.!?

Stets ist allerdings auch bei Fillen (vermeintlicher)
Richtlinienumsetzung genau darauf zu achten, ob der
nationale Gesetzgeber wirklich nur umsetzt oder auch

5) ZB: ECG (E-Commerce-RL); FAGG (Verbraucherrechte-RL); Fern-
FinG (Fernabsatz von Finanzdienstleistungen-RL); HIKrG (Wohnim-
mobilienkredit-RL); § 6a KSchG (Zahlungsverzugs-RL); §§ 9, 9a,
9b KSchG (Verbrauchsgterkauf-RL); TNG (Timesharing-RL); VKrG
(Verbraucherkredit-RL).

Das gilt natUrlich nur fur ,weltanschauungsneutrale Regelungen,
wie eine Vielzahl von Entscheidungen des VfGH zum Familienrecht
zeigen.
Ausnahmen bestéatigen die Regel. So war die Verfassungskonformi-
tat des gutglaubigen Erwerbs in Deutschland vereinzelt sehr wohl
Thema der Diskussion, vgl die Nachweise bei Karner, Gutglaubiger
Mobiliarerwerb (2006) 4.

8) Siehe unten C.1. ZB FAGG, unten D.2.

9) Genauer dazu unten D.2.
10) EuGH 1. 3. 2011, C-236/09, Test-Achats,; dazu etwa Perner, Ge-

schlechtertarife im Versicherungsrecht unzulassig, OJZ 2011/35.
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selbst gestaltet. Diese Frage ist fir den Priiffungsmaf3-
stab essentiell, bei ihrer Beantwortung ist Vorsicht ge-
boten.

3. Mischformen

Zwischen den beiden Extremen ,rein autonome Nor-
men - reine Richtlinienumsetzung“ finden sich ndm-
lich zahlreiche - bei der verfassungsrechtlichen Pri-
fung besonders heikle - Mischformen. Diese sind Aus-
druck des schon sprichwortlichen ,Privatrechts im
Mehrebenensystem“ und machen die Beriicksichti-
gung sowohl europdischer als auch nationaler Maf3-
stabe, die sich teilweise ausgesprochen uniibersichtlich
verschrianken, notwendig. Solche Mischformen begeg-
nen uns in verschiedener Hinsicht.

Die einfachste Variante ist die faktische Mischung
von Richtlinienumsetzung und autonomem Recht. Zu
denken ist etwaan § 7b Satz 1 und 2 KSchG, der die Ge-
fahrtragung beim Versendungskauf regelt. Damit setzt
der Gesetzgeber Art 20 der Verbraucherrechte-RL um.
Es wundert den im osterr Versendungskauf Geschulten
nicht, dass in Satz 3 der Bestimmung auch gleich der Ei-
gentumsiibergang ,,mitnormiert® wird. Richtlinienum-
setzung erfolgt damit aber nicht. Diese faktische Mi-
schung erfordert die Anlegung des jeweiligen Maf3stabs
an den jeweiligen Teil von § 7b KSchG. Das gebietet
hauptsdchlich Vorsicht des Rechtsanwenders und zeigt
die Notwendigkeit einer genauen Erfassung des Priifge-
genstands, wirft sonst aber keine Probleme auf.

Schwieriger wird es, wenn die Mischung keine nur
faktische, sondern eine rechtliche ist:

Ein solcher Fall liegt etwa vor, wenn der nationale
Gesetzgeber eine Richtlinie modifizierend umsetzt,
insb um das Schutzniveau anzuheben. Das ist im Pri-
vatrecht kein seltenes Phinomen. Da die EU ein Ab-
sinken einzelstaatlicher Standards verhindern wollte,
sah sie frither bis auf wenige Ausnahmen namlich min-
destharmonisierende Richtlinien vor,!? die nationalen
Umsetzungsspielraum nach oben lielen. Wenngleich
sich die Situation aufgrund des Vormarsches vollhar-
monisierender Richtlinien heute anders darstellt,'? ist
das Problem einer modifizierenden Umsetzung bei all
diesen mindestharmonisierenden Richtlinien struktu-
rell angelegt.

Unabhingig von ihrem Harmonisierungsgrad kann
eine Richtlinie aber auch iiberschieflend umgesetzt
werden, indem ihr Anwendungsbereich erweitert
wird.’¥ Man denke an die deutsche Entscheidung,
das Transparenzgebot iiberschieflend im BGB zu posi-
tivieren,'¥ wahrend der Osterr Gesetzgeber es — was
freilich nicht unumstritten ist'® - nur fiir das Verbrau-
chergeschift anordnet.'®

Die Verbrauchsgiiterkauf-RL setzte der Osterr Ge-
setzgeber hingegen iiberschieflend um, indem er den
sachlichen Anwendungsbereich erweiterte und die
B2C-Regelungen der Richtlinie auch fiir B2B- und
C2C-Geschifte anwendbar machte.!” In beiden Fallen
sind autonome Entscheidungen des 6sterr Gesetzge-
bers im Spiel.

Mischformen konnen aber auch aus bewussten De-
legationen von Entscheidungsmacht an den nationalen
Gesetzgeber durch die Richtlinie resultieren. Dabei ist

einerseits an Optionen, also Wahlrechte, zu denken,
die die Richtlinie einrdumt. Die Produkthaftungs-RL
stellt es in Art 15 Abs 1 lit b dem nationalen Gesetzge-
ber etwa frei, ob er bei der Verwirklichung des Ent-
wicklungsrisikos eine Haftung anordnet oder nicht.!®)

Andererseits ist es die eigentliche Regelungstechnik
von Richtlinien, das Ziel zu definieren, nicht aber den
Weg dorthin. So sieht die Verbraucherkredit-RL in
Art 23 vor, dass die Mitgliedstaaten ,,wirksame, ver-
héltnisméflige und abschreckende Sanktionen® fiir
Verstofie festlegen. Hier lassen sich Anforderungen
der Richtlinie ebenso erahnen wie solche des nationa-
len Verfassungsrechts. Es besteht eine doppelte Bin-
dung, wodurch sich die Untersuchung solcher Normen
erheblich kompliziert.

Die autonome Entscheidung des osterr Gesetzge-
bers muss der Osterr Verfassung geniigen. Die Richt-
linienumsetzung muss — was kein grundrechtliches
Problem ist — der Richtlinie geniigen, die ihrerseits
aber naturlich primérrechtskonform sein muss.

Als instruktives Beispiel dafiir kann § 9 Abs 5 VKrG
dienen: Fehlen in einem Verbraucherkreditvertrag be-
stimmte Angaben (Sollzinssatz, effektiver Jahreszins),
kommt es zu einer Vertragsanpassung — insb zu einer
Reduktion des Zinssatzes. Dies gilt auch dann, wenn
der Vertragsabschluss in Kenntnis der mafigebenden
Zahlen stattfand oder die unterlassene bzw falsche An-
gabe sich nicht auswirkte, es also keinen Irrtum oder
keine Kausalitdt gab. Bei richtiger vorvertraglicher In-
formation des Verbrauchers greift allerdings der Sankt-
ionsausschluss des § 9 Abs 5 letzter Satz VKrG.

Dazu wird einerseits die Ansicht vertreten, die
Sanktion gehe zu weit,') andererseits, sie gehe im Hin-
blick auf den moglichen Sanktionsausschluss nicht
weit genug?” — im ersten Fall moglicherweise ein Osterr
(und damit grundrechtliches) Problem,?) im zweiten
ein schlichtes Problem der Richtlinienkonformitit,
wobei das Sanktionsregime der Richtlinie seinerseits
primérrechtskonform sein muss.

Endgiiltig schwierig ist es, wenn Osterr Gerichte
richtlinienumsetzende Bestimmungen auslegen. In
Zweifelsfillen besteht dabei das Recht auf bzw die
Pflicht zur Einleitung eines Vorabentscheidungsver-
fahrens (Art 267 AEUV).

11) Vgl etwa die Fernabsatz-RL 97/7/EG oder Verbrauchsguterkauf-RL
1999/44/EG.

12) Fernabsatz von Finanzdienstleistungen-RL 2002/65/EG; UGP-RL
2005/29/EG; Verbraucherkredit-RL 2008/48/EG; Timesharing-RL
2008/122/EG; Verbraucherrechte-RL 2011/83/EU.

13) Die Abgrenzung zur modifizierenden Umsetzung ist flieBend und
schwierig.

14) § 307 Abs 1 BGB.

15) Vgl etwa Apathy, Auswirkungen der Judikatur zu Verbraucherver-
trédgen auf Bankgeschéfte mit Unternehmern, OBA 2004, 737 (739);
Parapatits, Das Transparenzgebot im Unternehmergeschéft, in
Knyrim/Leitner/Perner/Riss, Aktuelles AGB-Recht (2008) 35ff, je-
weils mwN; Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 6 Rz 111a.

16) § 6 Abs 3 KSchG.

17) Von Ausnahmen wie § 9 KSchG abgesehen.

18) Der Haftungsausschluss des § 8 Z 2 PHG macht von dieser Er-
machtigung Gebrauch.

19) Bollenberger, Grundfragen des Irrtumsrechts, in FS 200 Jahre
ABGB Il (2011) 877 (8961).

20) Zobchling-Jud in Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht
§ 9 VKrG Rz 58; Pesek, Anmerkung zu EuGH C-377/14, VbR
2016/96.

21) Wobei auch die Ansicht vertreten werden kdnnte, dass die von der
Richtlinie geforderte VerhaltnismaBigkeit nicht gewahrt wird.
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Damit sind im Groflen und Ganzen drei Problemfel-
der identifiziert: autonom osterr Normen, ausschlief3-
lich richtliniendeterminierte Normen und Mischfor-
men. Je nach betrachteter Norm unterscheidet sich
auch der Prifmafstab.

C. Offentlich-rechtlicher Bezugsrahmen

1. Verfassungsrechtliche Determinanten
als ,intermediare Schicht“ zwischen
Unionsrecht und der Konkretisierung
durch einfaches Gesetzesrecht

Eine grofle Anzahl an Regelungen des Verbraucher-
schutzes ist heute in betrichtlicher Weise durch das
europdische Unionsrecht determiniert. Unionsrecht
steht bekanntlich im Stufenbau iiber dem nationalen
Verfassungsrecht und schldgt angesichts der Notwen-
digkeit der Umsetzung von Richtlinien in einfaches
Gesetzesrecht durch den nationalen Stufenbau der
Rechtsordnung auf das einfache Gesetz durch.?? Na-
tionales Verfassungsrecht ist damit eine ,intermedidre
Schicht® und nur insoweit Priiffungsmaf3stab fiir einfa-
ches Gesetzesrecht vor dem VfGH, als das europiische
Unionsrecht entsprechende Spielrdume lédsst. In den
Bereichen der Vollharmonisierung werden diese Spiel-
raume weitgehend reduziert. Unionsrecht verdrangt in
diesen Fillen bestehendes nationales Verfassungsrecht,
und eine Priifung durch den VfGH kommt mangels
Prajudizialitit nicht in Betracht. Eine ,doppelte Bin-
dung“® an nationales Verfassungsrecht und europi-
isches Unionsrecht besteht ndmlich nur bei Spielrdu-
men oder in jenen Zusammenhingen, in denen das
Unionsrecht schlicht keine Regelung trifft oder auch
gar nicht treffen darf. Bei Setzung blofler ,,Mindest-
standards“ bleibt das nationale Verfassungsrecht Prii-
fungsmafistab in den Verfahren vor dem VfGH. Soweit
dieser Mafistab reicht, sind nach der jingeren Judika-
tur?® auch die Rechte der GRC, die in ihrer Formulie-
rung und Bestimmtheit den Regelungen der EMRK
entsprechen, ebenfalls Priifungsmafistab, und zwar so-
wohl im Rahmen der Sonderverwaltungsgerichtsbar-
keit? als auch im Bereich der Normenkontrolle.2%)

2. Verbraucherschutz und
Kompetenzordnung

Verbraucherschutz ist im Verhiltnis von EU und Mit-
gliedstaaten eine geteilte Kompetenz, was bedeutet,
dass prinzipiell beide Ebenen zur Setzung entsprechen-
der Akte zustindig sind, unionsrechtliche Akte aber je
nach Regelung eine Sperrwirkung fiir innerstaatliches
Recht besitzen. Dabei ist vor allem die Binnenmarkt-
kompetenz von grofler Bedeutung,?” auf die die Union
auch im Lichte der Regelung des Art 169 AEUV ent-
sprechende Rechtsakte setzt.

Mit Blick auf die dsterr Kompetenzverteilung kann
man davon ausgehen, dass Verbraucherschutz eine
»Querschnittsmaterie“?® darstellt.?® Es stellt sich das
gesamte Regelungsgebiet des Zivilrechts als verbrau-
cherschutzrechtlicher Kernbestand dar.>® Darin er-
schopft sich die Regelungsmaterie freilich nicht. Ver-
braucherschutz ist vielmehr auch in anderen Rege-

lungsbereichen ein relevanter Parameter. So hat die Ju-
dikatur des VIGH3Y mehrfach klargestellt, dass der
Verbraucherschutz ein ganz zentrales Ziel des Gewer-
berechts*? und damit einer anderen Bundeskompetenz
ist. Gewerberecht ist damit nicht nur blofles Wirt-
schaftsordnungsrecht, es ist in mehrfacher Hinsicht
auch Verbraucherschutzrecht.?® Gleiches gilt - man
denke etwa an Versandhandelsverbote fiir bestimmte
Produkte® - fiir den Komplex des Gesundheits- und
Erndhrungswesens.> Wenn man die derzeitige leben-
dig gefiihrte Diskussion um den Apothekervorbehalt
im Arzneimittelrecht®® ins Kalkiil zieht, spielt auch da-
bei der Verbraucherschutz, hier verstanden als Ge-
sundheitsschutz,*” eine maf3gebliche Rolle. Beim vom
VEGH?® als verfassungswidrig aufgehobenen Trafikan-
tenvorbehalt fiir E-Zigaretten und Liquids wurde eben-
falls - letztlich aber erfolglos - der Faktor Verbraucher-
schutz ins Treffen gefiithrt. Auch bei den dynamischen
Regelungsbereichen des sektorspezifischen Wettbe-
werbsrechts,* wie etwa im Telekommunikations- oder
auch im Energierecht, spielt Verbraucherschutz eine
wichtige Rolle, dessen Einwirkung in das Vertragsrecht
man etwa daran erkennt, dass fiir bestimmte Bereiche —
wiederum unionsrechtlich*” gefordert — die Erlassung
von AGB gesetzlich zwingend angeordnet wird*" und
eine darauf abstellende Kontrolle auch Regulierungs-
behorden zukommt, deren Zustindigkeit wiederum
neben die Ex-post-Kontrolle durch die ordentlichen
Gerichte tritt.*? Zuweilen ist auch vorgesehen, dass
AGB auf Aufforderung der Regulierungsbehérde gedn-
dert® oder Anderungen bewilligt werden miissen.*¥
Verbraucherschutz ist damit auch in Kernbereichen
des offentlichen Wirtschaftsrechts ein relevanter Rege-
lungsgegenstand. 4

22) Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'' (2016) Rz 140ff.

23) Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht® (2014) 113.

24) VfSlg 19.632/2012; 19.892/2014; 20.060/2015.

25) Art 144 B-VG.

26) Art 139 und 140 B-VG.

27) Art 114 AEUV.

28) Zum Begriff Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht, Rz 273.

29) So auch Moser, Art 38 GRC, in Holoubek/Lienbacher (Hrsg), GRC-
Kommentar (2014) Rz 18.

30) Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG.

31) VfSIg 9543/1982; 10.831/1986; 11.853/1988; 16.222/2001.

32) Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG.

33) Enndckl, Gewerberecht, in Raschauer (Hrsg), Grundriss des Oster-
reichischen Wirtschaftsrechts® (2010) Rz 307.

34) § 50 Abs 2 GewO. Diese Verbote kénnen durch Verordnung auch
noch erweitert werden — vgl § 50 Abs 3 GewO.

35) Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG.

36) §§ 57 ff AMG. Dazu etwa Boheim/Pichler, Schwerpunkt Wachstum
ohne Schulden: Der Selbstmedikationsmarkt im Umbruch, WPBI
2015, 499. Siehe dazu auch den Beschluss VIGH 10. 10. 2016,
G 49/2016.

37) Zu diesem Zusammenhang vgl etwa VfSlg 16.222/2001. Siehe
hierzu néherhin Schulev-Steindl, Besprechung zu VIGH G 74/01,
OzZW 2001, 1283.

38) VfSIg 20.002/2015.

39) Paradigmatisch VfSIg 16.688/2002 zur Verfassungskonformitat des
Verbots unerbetener Anrufe zu Werbezwecken ohne Einwilligung
(heute § 107 TKG 2003).

40) Art 6 RL 97/67/EG idF RL 2008/6/EG (Postdienste-RL); Art 14 RL
2004/39/EG (Finanzmarkte-RL).

41) Siehe etwa § 25 Abs 1 TKG 2003; §§ 17, 41, 47 und 80 EIWOG
2010; §§ 16, 26, 28, 32, 88, 92 und 125 GWG 2011; §§ 20 und 31
PMG; § 67 Abs 2 WAG 2007.

42) Vgl § 25 Abs 6 TKG 2003. Dazu néaherhin Schilchegger in Riesz/
Schilchegger (Hrsg), Telekommunikationsgesetz (2016) § 25
Rz 105f.

43) Vgl etwa § 41 EIWOG 2010; § 28 GWG 2011.

44) Etwa § 7 Abs 1 Bausparkassengesetz.
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3. Grundrechtliche PrifungsmaBstabe

a) Erwerbsfreiheit (Art 6 StGG; Art 15 und 16 GRC)

Eine zentrale Rolle spielt zunichst das verfassungsge-
setzlich gewdhrleistete Recht auf Erwerbsfreiheit, das
im Prinzip jede auf wirtschaftlichen Erfolg gerichtete
Tatigkeit erfasst, unabhingig davon, ob sie selbstindig
oder unselbstandig ausgeiibt wird.* Die Judikatur des
VIGH priift Eingriffe in diese Schutzbereiche dahinge-
hend, ob sie im offentlichen Interesse liegen, geeignet
und erforderlich sind, dieses Ziel zu erreichen, und in
einem letzten Schritt — iS der Abwigung der beriihrten
Rechtspositionen - ob sie verhdltnisméflig sind.*®

Der Verbraucherschutz als offentliches Interesse
spielt dabei eine entscheidende Rolle. Die Judikatur
des VIGH*” hat etwa das Verbot von Haustiirgeschaf-
ten und , Vertriebsparties® bei Kosmetikprodukten,
welches sich in der GewO*® gefunden hatte, im Lichte
des Verbraucherschutzes, nimlich des Schutzes vor
»besonderem psychologischen Kaufdruck®, als verhalt-
nisméflig bewertet. Bemerkenswert erscheint dabei iS
einer Schnittstellenbetrachtung das Zusammenspiel
mit dem Kernbereich des Verbraucherschutzrechts:
Bestehen ndmlich Riicktrittsrechte, die durch das
FAGG* noch bedeutend ausgebaut wurden, so stellt
sich die Frage, ob diese Moglichkeiten nicht relevante
Faktoren in der grundrechtlichen Verhiltnisméflig-
keitspriifung darstellen.”® Das Gleiche gilt fiir Ver-
sandhandelsverbote, etwa fiir Lebensmittel, wie sie in
der GewO bestanden und eingeschrankt auch noch be-
stehen.’? Diese wurden noch vor 15 Jahren als verfas-
sungskonform erachtet.’? Hier sind die Dinge vor al-
lem durch das Unionsrecht gewiss im Fluss, denn es ist
wohl kein Zufall, dass erst angesichts eines drohenden
Vertragsverletzungsverfahrens®® im Jahr 2015°9 das
Verbot des Direktvertriebs von kosmetischen Mitteln
abgeschafft wurde.> Es stellt sich die Frage, wie grof$
der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers hier tat-
sachlich noch ist. Aus jiingerer Zeit zeigen sich ndm-
lich durchaus Beispiele, die unter der Flagge einer De-
regulierung stehen: Der VIGH*® hat im Jahr 2013 die
Einordnung des Fotografengewerbes als reglementier-
tes Gewerbe, fiir dessen Ausiibung man einen Befdhi-
gungsnachweis bendétigt hat,”” als verfassungswidrig
aufgehoben, und hat dabei explizit darauf hingewie-
sen, dass diese Einordnung gerade auch unter Ver-
braucherschutzgesichtspunkten nicht erforderlich
wire.®® Hochstprovisionssitze fiir Immobilienmak-
ler,” ebenfalls im gewerberechtlichen Zusammen-
hang, hat die Judikatur des VIGH® freilich nach wie
vor als verfassungskonform erachtet. Zentral wurde
dabei das durch den Gesetzgeber der GewO allgemein
verfolgte Ziel des Schutzes des Vertrauens der Konsu-
menten in die das Gewerbe ausiibenden Personen als
im offentlichen Interesse gelegen und die Begrenzung
des Honorars auf eine Miete bei bis zu drei Jahren
befristeten Mietvertrigen®? als verhdltnismaflig er-
kannt.®?

b) Eigentumsgarantie (Art 5 StGG;
Art1 1. ZP-EMRK; Art 17 GRC)

Eine zweite hochst bedeutsame Fallgruppe betrifft das
Grundrecht auf Eigentum.®® Sein Schutzbereich um-

fasst jedes vermdgenswerte Privatrecht.®® Dieser zuge-
gebenermaflen sehr breiten Schutzsicht hat der VfIGH
aber schon vor knapp 30 Jahren die Uberlegung hinzu-
gefiigt, dass damit auch Privatautonomie schlechthin,
und dabei im Besonderen das Recht zum Abschluss
von Vertragen, geschiitzt ist.® Eingriffe in laufende
Vertrdge sind daher jedenfalls an diesem Maf3stab
des Grundrechts zu messen.®® Der Kern ist dabei wie-
derum eine Verhiltnisméfligkeitspriifung, die nicht
nur den Wesensgehalt des Eigentums erfasst, sondern
eben gerade auch Beschrankungen der Ausiibung des
Eigentums, womit ein relativ breites Feld gegeben ist.

Ins Auge sticht dabei eine Entscheidung des
VIGH® aus dem Jahr 2005, in dem er sich mit Wider-
spruchsrechten der Regulierungsbehérde bei AGB-
Anderungen im Telekommunikationsrecht beschiftigt
hat. Diese sind eingebettet in ein unionsrechtlich heute
weitgehend vorgepragtes System, das eine zwingende
Erlassung von AGB durch Unternehmen vorsieht
und dabei eine Kontrolle durch die Regulierungsbe-

45) ViSIg 7798/1976.

48) MwN Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht, Rz 888 ff.

47) VfSIg 11.853/1988.

48) Heute nur noch eingeschrankt — vgl § 57 Abs 1 und 4 GewO.

49) Vglinsb § 11 Abs 1 FAGG. Vgl unten D.2.

50) Der VIGH hat im Rahmen der VerhaltnismaBigkeitspriifung in seiner

bisherigen Judikatur dem Bestehen derartiger Ricktrittsrechte

keine groBere Bedeutung zugemessen; s etwa VfSlg 11.853/

1988: Eine Vertriebsbeschrankung fir Kosmetika wurde als nicht

verfassungswidrig erachtet, obwohl schon damals ein Rucktritts-

recht bei Haustlrgeschéften gem § 3 KSchG bestand bzw sogar
die GewO selbst dem Verbraucher ein Rucktrittsrecht gem § 60 ein-
gerdumt hat.

Heute nur mehr in eingeschrankter Form in § 50 Abs 2 GewO. Das

zuletzt (BGBI 1 2003/48) bestandene Verbot des Versands von Nah-

rungserganzungsmitteln wurde mit der Novelle BGBI 1 2004/131 mit

Blick auf die Erfordernisse des EU-Rechts, exemplifiziert im Doc

Morris-Urteil des EUGH (SIg 2003, |-14887), aufgehoben. Dazu Er-

lautRV 616 BIgNR 22. GP 19: ,Die Aufrechterhaltung des Verbots

des Versandhandels mit Nahrungsergénzungsmitteln (§ 3 LMG) ist

im Hinblick auf das Urteil des EuGH vom 11. Dezember 2003, Rs C-

8322/01, nicht mehr vertretbar. “

) VfSlg 16.222/2001.

) Dazu ErlautRV 481 BIgNR 25. GP 2.

54) BGBI|2015/48.

) Auch hinsichtlich der Produktgruppe der Nahrungsergéanzungsmit-
tel stellt sich die Frage der Zulassigkeit eines derartigen Verbots. Die
diesbezlglichen Gesundheits- und Sicherheitsaspekte wiegen wohl
nicht derart schwer, dass sie eine Ausnahme von den Regeln der
RL 2005/29/EG Uber unlautere Geschéftspraktiken rechtfertigen
kénnen. Angesichts der bestehenden Rucktrittsrechte bei Haustur-
geschaften gem § 11 FAGG und § 3 KSchG ist ein absolutes Ver-
triebsverbot verfassungsrechtlich nicht unproblematisch.

56) VfSlg 19.814/2013.

57) Feik, Gewerberecht, in Bachmann ua (Hrsg), Besonderes Verwal-
tungsrecht'! (2016) 233 (248, 252ff).

58) VfSlg 19.814/2013.

59) Vgl dazu auf Basis von § 69 Abs 2 Z 5 GewO § 20 der Verordnung
des Bundesministers flir wirtschaftliche Angelegenheiten Uber
Standes- und Austibungsregeln fur Immobilienmakler BGBI 1996/
297 idF BGBI Il 2010/268.

60) ViSIg 19.624/2012.

61) § 20 der Standes- und AusUbungsregeln flr Immobilienmakler
(FN 59).

62) VfSlg 19.624/2012.

63) Der VfGH hat dazu kurzlich im Erk VIGH 9. 12. 2015, G 165/2015,

eine Praferenz fUr einen weiten Schutzbereich der Garantie erken-

nen lassen.

MwN Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht, Rz 868.

VfSlg 12.227/1989; 14.500/1996; 14.503/1996.

ViSlg 17.817/2006. Gerade bei diesem Judikat, bei dem es um eine

Verringerung der Mindestverzinsung von Pensionskassenvertragen

ging, wurde das 6ffentliche Interesse an der Verhinderung der Be-

eintréachtigung der Bonitét von Pensionskassen durch kontinuierli-
che Verminderung der Eigenmittel sehr stark gewichtet und die in
das Eigentum eingreifende Regelung als verhaltnismaBig erachtet.

67) VfSIg 17.577/2005.

51

64
65
66
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horden implementiert.® Dieses dient nicht nur den
iibergeordneten Zielen des Wettbewerbsrechts, son-
dern - worauf der VfGH zentral hingewiesen hat —
vor allem auch dem Kunden- und damit dem Verbrau-
cherschutz, weil die ,Priifungsmaf3stibe® fiir dieses
Widerspruchsrecht die gleichen Bestimmungen sind,
welche die ordentlichen Gerichte der AGB-Kontrolle
zugrunde legen: §$ 6 und 9 KSchG und §$ 879 und
864a ABGB.® Dieses Nebeneinander 6ffentlich-recht-
licher und zivilrechtlicher Kontrolle ist signifikant und
geradezu typisch fiir wichtige Bereiche des 6ffentlichen
Wirtschaftsrechts.

Gleichzeitig zeigt sich in dieser Rsp das Anerkennen
eines weiten Gestaltungsspielraums in der Verfolgung
des offentlichen Interesses des Verbraucherschutzes,
denn das administrative Widerspruchsrecht gegen
AGB wurde nicht nur als verfassungskonform erkannt,
sondern ein Eingriff in das Eigentumsrecht wurde sogar
von vornherein verneint. Der genannte Spielraum des
Gesetzgebers sei — so der VEGH”” - dadurch nicht ein-
geschrinkt, dass einzelne Wirkungen einer Regelung
gerade auch nicht von Vorteil fiir den Verbraucher sein
konnen. Sichtbar wird das an jener Entscheidung”
iiber die Preisauszeichnung an Tankstellen, die durch
das Verbot einer mehr als einmal téglich erfolgenden
Preiserh6hung eine Einschriankung der Preisgestaltung
durch Tankstellenbetreiber in nicht unerheblichem
Maf3 bewirkt und dabei auch in Kauf nimmt, dass Preise
vielleicht in langeren Zeitraumen ,héher sind als ohne
eine Regelung, die besagt, dass Preise nur einmal am
Tag, ndmlich zu Betriebsbeginn, erhoht werden diirfen.

c) Gleichheitssatz (Art 7 B-VG; Art 20 GRC)

Als drittes Anschauungsbeispiel soll auf den verfas-
sungsrechtlichen Gleichheitssatz eingegangen werden,
eine auch in der Praxis des VfGH sehr lebendige und
iiberaus kasuistische wie facettenreiche Fallgruppe.

Dieses Grundrecht verbietet unsachliche Ungleich-
behandlungen, aber auch die Gleichbehandlungen bei
Unterschieden im Tatsachlichen. Ebenso statuiert es
ein allgemeines Sachlichkeitsgebot und enthilt schlie3-
lich - iS eines vierten Elements - einen wenngleich
sehr unscharfen Vertrauensschutz.”?

Zwei Judikate scheinen hier reprasentativ, wenn es
um Verbraucherschutzangelegenheiten geht. So hat
der VfIGH’® im Jahr 2005 das - nach wie vor beste-
hende™ - Gebot zur Einhaltung von Gewinnzusagen
im KSchG als sachlich gerechtfertigt erkannt. Leitmo-
tiv war ihm dabei die besondere Schutzbediirftigkeit
der Verbraucher, die vor Irrefithrungen geschiitzt wer-
den sollen, aber auch eine Orientierung an zivilrecht-
lichen Grundsitzen selbst: Denn es entspricht - so der
VIGH - dem ,,Grundgedanken rechtsgeschdftlicher Pri-
vatautonomie, den Zusagenden zur Leistung dieses Prei-
ses an den Empfinger zu verhalten®. Wiederum zeigt
sich das starke Gewicht des Topos Verbraucherschutz
in der grundrechtlichen Interessenabwagung. Mehr
noch wird dies bei jener Entscheidung des VfGH deut-
lich, die betragsmaf3ige Haftungsbeschriankungen bei
Spielbanken, die im Konkreten auch bei gréfieren
Schiden auf das Existenzminimum limitiert waren,
als verfassungswidrig erkannt hat.”> Ausschlaggebend

war auch das Abweichen vom zivilrechtlichen Haf-
tungsrecht durch ein besonderes Gliicksspielhaftungs-
recht, hier noch zugunsten des Staates, weil es sich um
einen Monopolbetrieb handelt.”®

Dahinter steht aber noch ein anderer grundrechtli-
cher Gedanke, den man mit einer ,,Sphirenbetrach-
tung® auf den Begriff bringen kann, wie er einer be-
kannten Judikaturlinie des VfGH zugrunde liegt:’” Es
soll derjenige fiir die Folgen eines rechtswidrigen und
grob schuldhaften Verhaltens einstehen, dem diese
Folgen zurechenbar sind, umgekehrt ist es danach un-
sachlich, wenn jemand verhalten wird, ,fiir etwas ein-
zustehen, womit ihn nichts verbindet®, also ,fiir Um-
stinde, die auflerhalb seiner Interessen- und Einfluss-
sphire liegen“.”®

Darin steckt durchaus reichhaltiges Material fiir
verbraucherschutzrechtliche Betrachtungen, denn es
stellt sich gerade dabei immer wieder auch die Frage,
ob bestimmte Risiken in der Sphére des Unternehmers
oder aber des Verbrauchers liegen sollten.

4. Folgerungen

Das alles sind zugegebenermafien holzschnittartige Li-
nien, die man der Judikatur des VfGH entnehmen
kann. Was kann man daraus - so ist zu fragen - an
Folgerungen ableiten?

Zunidchst einmal ist erkennbar, dass der VEGH dem
Gesetzgeber einen relativ breiten Gestaltungsspielraum
zugesteht. Die Berufung auf den rechtfertigenden To-
pos Verbraucherschutz hat hohes Gewicht, und zwar
quer durch die grundrechtlichen Mafistabe. Durch
die Vorgaben fiir AGB und den Umstand, dass AGB,
wie erwédhnt, zuweilen auch zwingend vorgesehen sind,
ergeben sich eindeutige Eingriffe in die Vertragsauto-
nomie und damit vor allem in das Recht auf Eigentum.

Es stellt sich dabei die Frage des Zusammenspiels
zwischen den Bereichen des ,Kern-Verbraucher-
schutzrechts“ und des ,,Sonderrechts, wenn man die-
sen Begriff fiir die Bereiche 6ffentlich-rechtlichen Ver-
braucherschutzrechts, das daneben mehrere andere
Zielsetzungen hat, verwendet. Hilfreich ist dabei das
Bild eines beweglichen Systems, das nahelegen wiirde,
bei Ausbau verbraucherschutzrechtlicher Regelungen
im Zivilrecht ein hoheres Rechtfertigungsmaf fiir 6f-
fentlich-rechtliche Einschrinkungen zu verlangen.”

68) Zuvor bei FN 41.

69) § 25 Abs 6 TKG. Dazu naherhin Schilchegger in Riesz/Schilchegger
§ 25 Rz 112ff.

70) VfSIg 11.853/1988. Implizit auch VfSlg 19.033/2010.

71) VfSlg 19.083/2010.

72) Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht, Rz 760ff.

73) VfSlg 17.574/2005.

74) Heute § 5¢ KSchG.

75) VfSIg 19.508/2011.

76) Fragen der Abweichung von zivilrechtlichen Grundsatzen préagen ja
weithin die Diskussion um das Verbraucherschutzrecht. So ist die
Gewahrung von verschuldensunabhangigem Schadenersatz eine
im Vergaberecht unionsrechtlich geforderte Notwendigkeit, wie
vom EuGH (EuGH, Strabag ua, Slg 2010, 1-8769) bestatigt wurde.
Dazu naherhin Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht (2014)
205ff. Vgl § 337 BVergG 2006 (,hinreichend qualifizierter VerstoB*).

77) Grundlegend ViSlg 5318/1966; zu dieser Linie mwN Ohlinger/Eber-
hard, Verfassungsrecht, Rz 777.

78) VfSlg 18.726/2009.

79) Dem Ansatz nach gleichsinnig, aber (damals) die andere Schluss-
folgerung ziehend VfSIg 11.853/1988.
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Konkret gesagt: Bestehen weitgehende Riicktritts-
rechte, die man wie etwa nach dem FAGG ohne jede
Begriindung ausiiben kann,*” dann stellt sich in grund-
rechtlicher Hinsicht die Frage, ob es absoluter Ver-
tragsverbote tiberhaupt bedarf, um dem Verbraucher-
schutz Rechnung zu tragen. Das miisste Auswirkungen
auf die grundrechtliche Verhaltnismafigkeitspriifung
haben und die Gewichte durchaus auch verschieben.

Der entscheidende Faktor liegt heute freilich an-
derswo: Er liegt in der in vielen Bereichen zu konsta-
tierenden Reduktion der zuldssigen Spielrdume durch
das europiische Unionsrecht. Das hat mehrere Impli-
kationen: Es zeigt sich ndmlich, wie sehr auch die Prii-
fungsmaf3stibe fiir immer mehr ausdifferenziertes
Recht auf nationaler Ebene ,europiisiert” werden,
was gleichzeitig — neben einem moglichen Verlust an
Handlungsspielraumen nationaler Legislativorgane -
auch einen Verlust von Kontrollzustindigkeiten der
nationalen Gerichte mit sich bringt. Denn dort, wo eu-
ropéisches Unionsrecht keine Spielrdume mehr lésst,
verringern sich auch - nach dem Grundsatz der dop-
pelten Bindung - nationale Direktiven. Vor diesem
Hintergrund erscheint es plausibel, dass nationale Ver-
fassungsgerichte auch an der Auslegung und damit an
der Deutungshoheit europdischer Grundrechte partizi-
pieren mochten.®) Klargestellt ist aber, dass der Ver-
braucherschutz auch in der Judikatur des EuGH?®? ei-
nen zwingenden Grund des Allgemeininteresses dar-
stellt, der Einschrinkungen von Grundfreiheiten
rechtfertigen kann. Bemerkenswert ist aber auch, dass
die GRC®) den Verbraucherschutz explizit als Grund-
satz nennt und damit auch die Frage aufwirft, ob Ver-
braucherschutz nicht nur ein rechtfertigender Grund-
rechtstopos, sondern in bestimmten Grenzen sogar ein
subjektives Recht ist, das — besieht man den heutigen
Stand des Unionsrechts — durchaus konkretisiert und
verdichtet wurde.® Auf anderer Ebene stellt sich die
Frage, in welcher Weise diese grundrechtlichen Maf3-
stibe in der konkreten Anwendung durch die ordent-
lichen Gerichte effektuiert werden.

D. Ausgewdhlte Anwendungsfélle

Versucht man nun die genannten Schichten verbrau-
cherschutzrechtlicher Regelungen zu systematisieren
und sie mit den zuvor skizzierten Maf3staben in Bezie-
hung zu setzen, so bietet es sich an, mit jenen Fillen zu
beginnen, bei denen es um eine ausschlieflich an den
nationalen Grundrechten erfolgende Priifung geht.
Dem stehen gleichsam als anderes Extrem jene Fille
gegeniiber, in denen qua Vollharmonisierung und ent-
sprechender Regelungsdichte nur mehr an den Grund-
rechten der EU zu priifen wire. Daneben verbleibt als
breites Feld jenes der Mischformen, in denen das EU-
Recht Spielrdume lésst und folglich ein Nebeneinander
der Bindungen besteht.

1. Autonome Priifung am
nationalen Verfassungsrecht

Fiir die erste Fallgruppe steht die schon erwahnte Haf-
tungsbeschrinkung bei Spielbanken.® Der VFGH?®® hat
hier ausschliellich am innerstaatlichen Gleichheitssatz

gepriift und die konventionelle Sachlichkeitspriifung
vorgenommen, die zentral auf die ,, Differenzierung zwi-
schen allgemeinem Zivilrecht und gliicksspielrechtlichem
Sonderhaftpflichtrecht® abgestellt hat, wofiir auch vor
dem Hintergrund der besonderen Schutzbediirftigkeit
spielsiichtiger Personen keine sachliche Rechtfertigung
erkannt wurde. Prozessual hervorzuheben ist wiede-
rum das Zusammenspiel der Akteure im Rechtsschutz-
system, denn das zugrunde liegende Verfahren wurde
vom OGH anhiéngig gemacht.

Den VfGH storte hier offenbar der Systembruch,
der durch den Vergleich der speziellen Norm mit all-
gemeinen Grundsitzen deutlich wurde. Haftungsbe-
schrankungen sind ndmlich nur aus der Gefihrdungs-
haftung bekannt, wo die Betrige auflerdem noch viel
hoher sind.*” Dieser Prifschritt fallt auf rein europi-
ischer Ebene schwer. Der Vergleich mit einem ge-
schlossenen privatrechtlichen System ist dort nicht
moglich, da ein solches System auf europdischer Ebene
nicht existiert. Der Maf3stab fiir die Gleichheitspriifung
fallt damit weg. Wo es kein System gibt, gibt es keinen
Systembruch.

2. Exklusive Prifung am EU-Recht

Relevant kénnen dann nur mehr kleinere Ordnungs-
systeme sein, etwa die Verbraucherschutzrichtlinien
selbst. Das zeigt ein Blick auf die hochst aktuellen
und im Schrifttum?®® bereits eingehend diskutierten
Fragen der grundrechtlichen Beurteilung der Bestim-
mungen des FAGG.

Dieses normiert bestimmte Informationspflichten
des Unternehmers und Riicktrittsrechte des Verbrau-
chers. Tritt der Verbraucher von einem Dienstleis-
tungsvertrag zuriick und hat der Unternehmer mit
der Vertragsausfithrung noch nicht begonnen, stellen
sich keine Probleme.

Anders gestaltet sich die Situation, wenn bereits mit
der Ausfiihrung begonnen wurde: Ruft ein Verbrau-
cher einen Malermeister, weil er seine Wohnung farb-
lich umgestalten mochte, und wird der Vertrag dort
abgeschlossen, ist das FAGG anwendbar (obwohl er
den Vertrag selbst anbahnt). Fiangt der Unternehmer
im Einvernehmen mit dem Verbraucher an zu arbei-
ten, ohne dass die Voraussetzungen des § 10 FAGG
erfiillt sind, dass also der 1) Verbraucher die sofortige

80) § 11 FAGG.

81) Holoubek, Ein Grundrechtskatalog flr Europa, in Becker/Hatje/Po-
tacs/Wunderlich (Hrsg), Verfassung und Verwaltung in Europa.
Festschrift fur Jurgen Schwarze zum 70. Geburtstag (2014) 109
(1121, 1191).

82) Vgl etwa EuGH 8. 9. 2010, Carmen Media Group, Slg 2010, 1-8149
Rz 45.

83) Art 38 GRC: ,Die Politik der Union stellt ein hohes Verbraucher-

schutzniveau sicher.” Zum Gehalt dieser Bestimmung vgl néherhin

etwa Moser, Art 38 GRC Rz 17ff.

Moser, Art 38 GRC Rz 5ff. Bestimmte dem Verbraucherschutz-

recht zuzurechnende Regelungen werden den grundrechtlichen

Gewahrleistungsrechten nach Art 2 und 8 EMRK geschuldet sein:

zu diesen grundlegend Holoubek, Grundrechtliche Gewahrleis-

tungspflichten (1997); vgl auch Ohlinger/Eberhard, Verfassungs-
recht, Rz 694 ff.

84

85) Siehe hierzu schon C.3.c.

86) VfSlg 19.508/2011.

87) Vgl §§ 15f EKHG; § 151 LFG.
)

88) Vgl Berka, Verbraucherschutz ohne Grenzen? Zur Grundrechtskon-
formitat der Rechtsfolgen eines Ricktritts nach dem FAGG, wbl
2015, 181ff.
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Erfallung wiinscht, 2) nach Aufforderung durch den
Unternehmer 3) diesen Wunsch erklart und auflerdem
die Kenntnis vom Entfall des Riicktrittsrechts bestitigt
(§ 18 Abs 1 Z 1 FAGG), kann der Verbraucher zuriick-
treten ohne bereicherungsrechtlichen Wertersatz zu
leisten (§ 16 Abs 1 FAGG). Das Ausmalen der Woh-
nung ist dann gratis. Ein Ergebnis, das nach natio-
nalem Verstindnis problematisch erscheint® und als
nationale Norm bei einer Grundrechtspriifung genau
unter die Lupe genommen werden miisste.

Hier zeigt sich freilich, dass diese Bestimmungen
ohne jeden Gestaltungsspielraum die unionsrechtli-
chen Regelungen des Art 14 Verbraucherrechte-RL
2011/83/EU umsetzen. Es sprechen daher - worauf zu-
letzt etwa Berka® hingewiesen hat — gute Griinde da-
fir, in diesem Zusammenhang eine Verdringung des
nationalen verfassungsrechtlichen Prifungsmaf3stabs
anzunehmen, es sei denn, der EuGH rdaumt hier ent-
sprechende Spielrdume fiir die Anwendung allgemei-
ner zivilrechtlicher Grundsitze ein, die bei einer Prii-
fung an nationalen Grundrechten wiederum eine ver-
fassungskonforme Auslegung ermoglichen wiirden.

Der VEGH®" hat in einem gleichgelagerten Fall fest-
gehalten, dass auf Grund des Vorrangs des Unions-
rechts auch vor dem Verfassungsrecht der Mitglied-
staaten®? die Aufhebung einer Bestimmung, welche
Unionsrecht umsetzt, unzuldssig ist, wenn das Unions-
recht dem innerstaatlichen Gesetzgeber keinen Spiel-
raum fir die inhaltliche Gestaltung einrdumt, sodass
der Gesetzgeber keine Moglichkeit hitte, eine Ersatz-
regelung zu schaffen, die sowohl EU-Recht als auch
dem innerstaatlichen Verfassungsrecht entspricht. Of-
fen ist freilich im Lichte jiingerer Beispiele, etwa dem
Judikat zur Vorratsdatenspeicherung aus dem Jahr
2014, bis zu welchem Grad der VEGH noch Spiel-
raume zu einer eigenstindigen Priifung an Rechten
der EMRK und der GRC annimmt.

Als zweite Bindungsschicht wird hier freilich rele-
vant, ob das Sekundirrecht den primérrechtlichen
Vorgaben der GRC* entspricht, was im Zuge eines
Vorabentscheidungsverfahrens vom EuGH zu kliren
wire, wofiir neben der bereits erwdhnten Rs Test-
Achats ebenfalls der Testfall Vorratsdatenspeicherung
als Beispiel dienen mag, der bekanntlich zur vollstdn-
digen Authebung der Vorratsdatenspeicherungs-RL*
durch den EuGH gefiihrt hat.*® In Anbetracht dessen,
dass es bislang im Hinblick auf das FAGG nur eine
Zuriickweisung eines gegen die genannten Bestim-
mungen gerichteten Individualantrags durch den
VIGH®” gibt, darf die weitere Entwicklung mit Span-
nung abgewartet werden, im Besonderen, ob es hier
allenfalls zu einem Parteiantrag auf Normenkontrolle
gem Art 140 Abs 1 Z 1 lit d B-VG kommt.

3. Mischformen

Im weiten Feld der Mischformen, in denen grundsitz-
lich sowohl eine Bindung an nationales Verfassungs-
recht wie an Unionsrecht in seinen Schichtungen be-
steht, soll die Frage der Zuléssigkeit von Zahlscheinge-
bithren als Anschauungsbeispiel dienen. Hier spielen
Art 52 Abs 3 Zahlungsdienste-RL 2007/64/EG und
§ 27 Abs 6 ZaDiG zusammen.

Diese Richtlinie statuiert den Grundsatz der Voll-
harmonisierung. Nach Art 86 der RL ist eine Abwei-
chung bei der Umsetzung der Richtlinie nur dort zu-
lassig, wo die Richtlinie dies explizit vorsieht. Art 52
Abs 3 der RL lasst mit Blick auf die Umsetzungsrege-
lung sowohl Ermifligungen als auch Entgelte bei be-
stimmten Zahlungsmethoden zu, erméchtigt aber -
wie auch der EuGH*® in einem vom OGH eingelei-
teten Vorabentscheidungsverfahren® bestitigt hat —
im Rahmen eines weiten Ermessensspielraums zum
Verbot auch von Entgelten, sofern dabei insgesamt
der Notwendigkeit Rechnung getragen wird, ,den
Wettbewerb und die Nutzung effizienter Zahlungsin-
strumente zu fordern®, was zu priifen freilich den na-
tionalen Gerichten iiberantwortet wird. Zweitere Be-
stimmung, § 27 Abs 6 ZaDiG, normiert ein absolutes
Verbot von Entgelten,'® auch wenn § 27 Abs 4 Z 1
ZaDiG bis zu seiner Novellierung im Jahr 2015'%V
durchaus ein anderes Ergebnis hitte nahelegen kon-
nen, aber iiberwiegend als Redaktionsversehen quali-
fiziert wurde.1?

Es kann auf Basis dessen zunéchst davon ausgegan-
gen werden, dass die Richtlinienbestimmung keine Be-
denken ob ihrer Primérrechtskonformitit aufwirft, die
Fragen sind zum groflen Teil auf die nationale Ebene
iibertragen und dort bleiben sie vorerst, denn auch
die Nachfolge-RL 2015/2366/EG enthélt in ihrem
Art 62! — entgegen urspriinglichen Plinen!® - eine
idente Regelung wie ihre Vorgéingerin.

Und fiir diese hat der OGH!* bekanntlich auch
eine Verletzung des Eigentumsgrundrechts durch das
Verbot bei laufenden ,, Altvertrigen® verneint. Ob § 27
Abs 6 ZaDiG hier nicht bei laufenden Vertrigen
durchaus anders interpretiert werden konnte oder —
wenn er dies nicht zuldsst — selbst verfassungswidrig
ist, dazu besteht mangels Antragstellung nach Art 140
B-VG keine Aussage des VIGH, und einen Parteian-
trag auf Normenkontrolle, der einen Weg zur Heran-

89) Vgl Wendehorst, Verlangerte Rucktrittsmoglichkeit. Fortschritte und
Verzerrungen durch das VRUG, VbR 2014, 176 (1771).

90) Berka, wbl 2015, 181 (183).

91) VfSIg 18.642/2008.

92) Dazu auch VfSIg 16.050/2000.

93) VfSlg 19.892/2014.

94) Insb Art 7 und 8 GRC.

95) RL 2006/24/EG.

96) EuGH 8. 4. 2014, C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland
Ltd.

97) VfGH 9. 10. 2015, G 164/2014.

98) EuGH 9. 4. 2014, C-616/11, T-Mobile Austria GmbH/VKI, Rz 45ff.

99) Bv8.11.2011, 10 Ob 31/11y.

100) ErlautRV 560 BIgNR 25. GP 21:,,ganz bewusst normierter Entgelt-

ausschluss”.

101) BGBI12015/68.

102) So auch vom Gesetzgeber selbst. Dazu ErlautRV 560 BIgNR

25. GP 22: ,Es wird hier ein vom OGH im Urteil vom 17. Juni

2014, GZ 10 Ob 27/14i, aufgezeigtes Redaktionsversehen berei-

nigt, da aufgrund des ganz bewusst normierten Entgeltausschlus-

ses in Austibung des Wahlrechts des Art 52 Abs 3 Satz 2 der RL

2007/64/EG die Information des Zahlers tiber allenfalls vom Zah-

lungsempfénger verlangte Entgelte eine nicht mégliche Fallkons-

tellation darstellt und daher zu entfallen hat.”

Art 62 Abs 6: ,Die Mitgliedstaaten kénnen dem Zahlungsempfén-

ger die Erhebung von Entgelten untersagen oder dieses Recht be-

grenzen; dabei tragen sie der Notwendigkeit Rechnung, den Wett-

bewerb und die Nutzung effizienter Zahlungsinstrumente zu fér-

dern.”

104) Siehe den Vorschlag der Kommission fUr die Nachfolge-RL 2015/

2366, COM/2013/0547 final — 2013/0264 (COD).
105) OGH 10 Ob 27/14i VbR 2014/95 = JBI 2014, 655 (P. Bydlinski).
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tragung der Bedenken geebnet hitte, gab es zu diesem
Zeitpunkt noch nicht.

E. Conclusio und Ausblick

Verbraucherschutz stellt aus dem Blickwinkel des Ver-
fassungsrechts ein wichtiges offentliches Interesse dar,
er findet sich in unterschiedlichen typischen Kernbe-
reichen auch des 6ffentlichen Rechts und ist ein bedeu-
tender Faktor bei der grundrechtlichen Interessenab-
wagung.

Dieses ,,Binnensystem® ist heute freilich in weiten
Bereichen durch das europiische Unionsrecht iiber-
baut und durchdrungen. Dies bedeutet auch, dass es
nicht nur um das Nebeneinander der nationalen ge-
richtlichen Player geht, sondern auch um die Einbezie-
hung des EuGH. Dieser ,Dialog“ der beteiligten Ge-
richte wird vor allem iiber das Vorabentscheidungsver-
fahren gefiihrt, gleichzeitig zeigt sich, dass gerade auch
der VIGH ,europiische Mafistibe“ wie die der GRC
mitgestalten mochte, in dem er diese — mit allen Kon-

=» In Kiirze

Die verfassungsrechtlichen MaBstébe fiir das Verbrau-
cherschutzrecht sind zunehmend europaisiert. Das hat
Auswirkungen auf die Modalitaten der rechtsstaatlichen
Kontrolle.
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sequenzen fir das Verhiltnis der innerstaatlichen
Hochstgerichte - als Priffungsmafistab auch in eigenen
Verfahren implementiert. Dieses Verhéltnis hat gerade
mit dem neuen Parteiantrag auf Gesetzes- und Verord-
nungspriifung neue Akzente erhalten, die man aber in
ihren Auswirkungen noch nicht vollends abzuschitzen
vermag. Wir wagen aber trotzdem eine Prognose: In
den Kernbereichen des Zivilrechts mit seiner ausgefeil-
ten Dogmatik und der Sichtweise auf bestimmte zent-
rale Themenfelder wird der VfGH seine Maf3stibe
nicht ginzlich anders anlegen, als dies der OGH bis-
lang getan hat und weiterhin tut. Erste Beispiele hierfiir
sind bereits zu erkennen, etwa im Erbrecht.!®® Das ist
freilich nicht die vorrangige Linie; entscheidend ist
vielmehr, welche Priffungsmafistibe man an jene
Mischformen anlegt, von denen zuvor die Rede war.
Hier wird dann auch deutlich, ob und inwieweit euro-
péische Maf3stabe und nationale Maf3stibe differieren.

106) VIGH 9. 12. 2015, G 165/2015. Dazu oben FN 63.

Von denselben Autoren erschienen:

Spitzer, Der Prostitutionsvertrag nach 3 Ob 45/12g,

0OJZ 2012, 784; ders, Das Verhéltnis Eigentumer—Untermie-
ter, 0JZ 2010, 10; Spitzer/Kernbichler, Kindesmissbrauch und
§ 1489 ABGB, OJZ 2010, 330; Harnoncourt/Spitzer, Eigen-
tumsvorbehalt, Vermengung und Individualisierbarkeit, OJZ
2014, 488; Eberhard, Altes und Neues zur ,Geschlossenheit
des Rechtsquellensystems*, OJZ 2007, 679.
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