etwaiger Tatsachen und Umstdnde bewusst war, auf deren
Grundlage ein sorgfiltiger Wirtschaftsleilnehmer die Rechtswid-
rigkeit der fraglichen Verkaufsangebote hilte feststellen missen,

5. Art 11 Abs 3 der RL 2004/48/EG (RL 2004/78 zur Durch-
setzung der Rechte des geistigen Eigentums, ABlI L 2004/157,
48) verlangt von den Mitgliedstaaten, Sanktionen fiir die Verlet-

zung der Rechte geistigen Eigentums sowie vorbeugende Mafi-
nahmen vorzuschen. Diese Mafinahmen missen wirksam, ver-
haltnismaflig und abschreckend sein und diirfen keine Schranken
fir den rechtmiafligen Handel errichten.

EUGH 12. 7. 2011 (GK), C-324/09, L'Oreal SA ua gegen eBay
International AG ua, noch nicht In amtl Slg verdffentlicht.
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A. Einleitung
Bei der Umsetzung verbraucherrechtlicher Richtlinien
(RL) stellen sich fiir den nationalen Gesetzgeber zwei
inhaltliche Fragen. Erstens muss er kldren, ob er den
sachlichen und persénlichen Anwendungsbereich der
RL beibehilt oder ihn erweitert (,erweiternde Umset-
zung“)." ZB: Der 6sterreichische Gesetzgeber hat das
aus der Klausel-RL 1993/13/EWG stammende Trans-
parenzgebot - dem Anwendungsbereich der RL ent-
sprechend - auf das Verbraucherrecht beschrankt (§ 6
Abs 3 KSchG), wihrend der deutsche Gesetzgeber den
Transparenzgedanken auf das gesamte AGB-Recht,
also insb auch auf Vertriige zwischen Unternehmern,
erstreckt hat (§ 307 Abs 1 BGB).

Zweitens hat der nationale Gesetzgeber zu entschei-
den, ob er das durch eine RL vorgegebene Schutzniveau

11} Stefan Perner

beibehalten oder dariiber hinausgehen mochte. Dafiir
ist zu differenzieren: Bei vollharmonisierenden RL ist
dem Gesetzgeber jedes Abweichen verwehrt, wihrend
er bei mindestharmonisierenden RL einen Spielraum
fiir die Einfithrung strengerer Regelungen (,modifizie-
rende Umsetzung“)? hat. ZB: Einfithrung lingerer Ge-
wihrleistungsfristen als in der VerbrauchsgiiterkaufRL
1999/44/EG vorgesehen.

Beide Fragen des Hinausgehens iiber das europa-
rechtlich Gebotene — man kann zusammengefasst von
»iberschiefender Umsetzung” sprechen® - sind inso-
fern europarechtlich unproblematisch, als weder eine
europarechtliche Pflicht (zur tiberschieflenden Umset-
zung) noch ein europarechtliches Verbot® (der tber-
schieffenden Umsetzung) besteht. Der nationale Ge-
setzgeber hat vielmehr die Wahlmoglichkeit. Damit
ist die Uberschiefende Umsetzung ein Problem des in-
nerstaatlichen Rechts. Vor allem die Frage nach der er-
weiternden Umsetzung ist mit zahlreichen dogmati-
schen Schwierigkeiten verbunden. Thr wird in der Folge
nachgegangen.

1) Zu den Handlungsalternativen des nationalen Gesetzgebers J. Koch,
Die Einheit der nationalen Rechtsordnung und die europaische Pri-
vatrechtsangleichung, JZ 2006, 277; Riehm, Die Uberschiefiende
Umsetzung vollharmonisierender EG-Richtlinien im Privatrecht, JZ
2006, 1035, 1036.

2) Riehm, JZ 2006, 1036.

3) So Riehm, JZ 2006, 1036, und Jdger, UberschieBende Richtlinien-
umsetzung im Privatrecht (2006) 29, Meist wird von ,(iberschieBen-
der Umsetzung” allerdings nur gesprochen, wenn es um die Erwei-
terung des Anwendungsbereichs durch den nationalen Gesetzgeber
geht, vgl Habersack/Mayer, Die UberschieBende Umsetzung von
Richtlinien, JZ 1999, 913.

4y Bachmann, Nationales Privatrecht im Spannungsfeld der Grundfrei-
heiten, AcP 210 (2010) 424, 442 FN 78.

Erwsiternde Umsetzung von Richtlinien des Europaischen Verbraucherrechts

2’7 W T e T
Art 267, 288 AEUV

EuGH 17. 7. 1997,
C-28/95,
Leur-Bloem,

Slg 1997, 1-04161;
EuGH 16. 6. 2011,
C-65/09 und
C-87/09,

Gebr. Weber

erweiternde
Umsetzung;

Inlander-
diskriminierung;
Uberschiefiende
Umsetzung;
Hybridnormen;

richtlinienkon-
forme Auslegung



B. Regelungszweck als
Differenzierungskriterium

Das Entstchen einer ,Regelungsinsel® durch eine auf
den Anwendungsbereich der RL beschrinkte Umset-
zung” ist so lange nicht weiter problematisch, als es
sachliche Griinde dafiir gibt. Dass nur ein Verbraucher,
nicht hingegen ein Unternehmer von einem Vertrags-
abschluss im Fernabsatz (§§ 5a fT KSchG) zuriicktreten
kann, ldsst sich mit dem Schutz vor iibereilter Bestel-
lung und dem Wegfall personlicher Beratung erkliren.
Es sprechen durchaus sachliche Griinde dafiir, nur dem
Verbraucher die Rucktrittsméglichkeit zu gewihren.
Von einem Systembruch durch Umsetzung der RL im
Verbraucherrecht kann keine Rede sein.

Manchmal fiigt sich eine auf den Anwendungsbe-
reich der europarechtlichen RL beschrinkte Umsetzung
allerdings nicht stimmig in das nationale Gesamtkon-
zept ein, sondern fithrt zu Systembriichen oder Wer-
tungswiderspriichen.® Das ist insb der Fall, wenn die
Einschrankung des europarechtlichen Anwendungsbe-
reichs nicht teleologisch zu begriinden ist, sondern an
der bekanntlich sehr eingeschrinkten Rechtsetzungs-
kompetenz der EU liegt. Im Kernbereich des Privat-
rechts besteht eine Kompetenz vor allem fiir ver-
braucherrechtliche Regelungen (Art 169 iVm Art 114
AEUV).?

Ein gutes Beispiel ist das bereits erwdhnte Transpa-
renzgebot (§ 6 Abs 3 KSchG). Die Bestimmunyg ist - wie
die zugrunde liegende RL - nur auf Verbraucherver-
trage anwendbar (§ 1 Abs 1 KSchG). Die isolierte Rege-
lung im Verbraucherrecht wirft eine naheliegende
Frage auf: Miissen AGB im beidseitigen Unternehmer-
geschift nicht transparent sein? Der - ganz allgemeine
— Transparenzgedanke wurzelt ja an sich nicht im Ver-
braucherrecht, sondern im Recht der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen.®

Einen Zwischenbereich bildet die Verbrauchsgiiter-
kaufRL, die das Recht der Schlechterfiillung regelt. Dass
die EU die Regelung auf das Verbraucherrecht be-
schrankt hat, liegt wohl daran, dass sie keine allgemeine
Rechtsetzungskompetenz hat. Weder ist die Schlechter-
fullung ein Phanomen des Verbraucherrechts noch be-
steht in vielen Bereichen ein sachlich zwingender
Grund, die damit verbundenen Probleme anders als
im allgemeinen Privatrecht zu 16sen. Soll der Mangelbe-
griff im Verbraucherrecht ein anderer sein als im allge-
meinen Privatrecht?® Ist es sinnvoll, dass die Schlecht-
erfillung im Verbraucherrecht zu anderen Rechtsbe-
helfen fuhrt als im allgemeinen Privatrecht? Beschrin-
ken die Mitgliedstaaten ihre Umsetzung auf das
Verbraucherrecht, ist damit eine Zweispurigkeit der ge-
setzlichen Regelung verbunden.'® Eine erweiternde
Umsetzung scheint also naheliegend. Auf der anderen
Seite ist es durchaus gerechtfertigt, dem Ubernehmer
im Anwendungsbereich des Verbraucherrechts eine
bessere Rechtsposition zu verschaflen als im allgemei-
nen Privatrecht. Den Ubernehmer durch einseitig zwin-
gendes Recht vor Ubervorteilung durch den unterneh-
merischen Verkiufer zu schiitzen, wie es dem Konzept
der RL entspricht, ist im allgemeinen Privatrecht, das
von einer Gleichordnung der Beteiligten ausgeht, ein
Fremdkorper. Es bietet sich die Regelungstechnik an,
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die der Osterreichische Gesetzgeber im Gewihrleis-
tungsrecht gewdhlt hat. Die Schlechterfillung wird ein-
heitlich geregelt (§$ 922t ABGB), nur gegentiber dem
Verbraucher sind die Rechte aus der Gewihrleistung
einseitig zwingend ausgestaltet (§ 9 KSchG).

C. Pilicht zur Erweiterung des
Anwendungsbereiches?

1. Verfassungsrechtlicher Gleichheitssatz

Eine erweiternde Richtlinienumsetzung ist also sinn-
voll, wenn der beschrankte Anwendungsbereich einer
europarechtlichen Regelung nicht teleologisch zu be-
griinden ist, sondern an der Kompetenzbeschrinkung
des Unionsgesetzgebers liegt. Oft wird betont, dass eine
gespaltene Regelung in einem solchen Fall dem Ideal
der ,,Einheit der Rechtsordnung® widerspreche.’t

Die Einheit der Rechtsordnung, die Systemgerech-
tigkeit und die innere Wertungskonsistenz sind freilich
in erster Linie rechtspolitische Desiderata, die - schon
aufgrund ihrer letztlich unscharfen Konturen - fiir
den Gesetzgeber nicht als solche verbindlich sind.'?
Aus dieser Feststellung folgt aber noch nicht, dass un-
aufgeloste  Wertungswiderspriiche und Systemunge-
rechtigkeiten de lege lata iberhaupt keine Folgen nach
sich zogen.

Im europarechtlichen Schrifttum wurde nimlich die
Frage aufgeworfen, ob verfassungsrechtliche Erwigun-
gen eine Pflicht zur erweiternden Umsetzung be-
griinden konnen.'” Nichtgerechtfertigte Ungleichbe-
handlungen gleichgelagerter Sachverhalte konnten
namlich gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheits-
satz (Art 7 B-VG; Art 2 StGG) verstofien.!?

Auf den ersten Blick scheint der Anwendungsbe-
reich des Gleichheitssatzes erdffnet, verbietet dieser
doch jede unsachliche Differenzierung durch den Ge-
setzgeber.'”) Eine solche kénnte darin liegen, dass der
Gesetzgeber verschiedene Regelungen (zB: verschie-
dene Definitionen des Mangelbegriffes) fiir vergleich-
bare Sachverhalte (Schlechterfilllung) vorsieht.

2. Gleichheitssatz und

verschiedene Normgeber
Gegen die Anwendbarkeit des Gleichheitssatzes ist man
versucht einzuwenden, dass nicht der nationale Gesetz-
geber die Differenzierung verursacht hat, sondern der

5) J. Koch, JZ 2006, 279 spricht von ,Minimalumsetzung".

6) Vgl Hopfner, Die systemkonforme Auslegung (2008) 299.

7) Siehe ausfihrlich W.-H. Roth, Rechtsetzungskompetenzen fir das
Privatrecht in der Europaischen Union, EWS 2008, 401.

8) Leitner, Das Transparenzgebot (2005} 129; Parapatits, Das Transpa-
renzgebot im Unternehmergeschaft, in Knyrim et af (Hrsg), Aktuelles
AGB-Recht (2008) 35, 40

9) Siehe dazu Grigoleit/Herresthal, Grundlagen der Sachmiangelhaf-
tung im Kaufrecht, JZ 2003, 118, 119.

10) Vgl zur erweiternden Umsetzung der VerbrauchsgliterkaufRL in Eu-
ropa Schulte-Nolke/Twigg-Flesner/Ebers, EC Consumer Law Com-
pendium {2008) 413,

11) J. Koch, JZ 2006, 279.

12) J, Koch, JZ 2006, 282; ferner Hépfner, Voraussetzungen und Gren-
zen richtlinienkonformer Auslegung und Rechtsfortbildung, in Busch
et al (Hrsg), Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2009 (2010)
73,94

13) J. Koch, JZ 2006, 281, 283.

14) So zum Gleichheitssatz des Art 3 GG J. Koch, JZ 2008, 282,

15) Mayer, B-VG* (2007) Art 2 StGG Ill.1.



europﬁische. Der europiische Gesetzgeber hat eine Re-
gelung mit beschrinkiem Anwendungsbereich getrof-
fen, Das - nicht eine Differenzicrung durch den natio-
nalen Gesetzgeber — ist der Grund fiir die Ungleichbe-
handlung der beiden an sich vergleichbaren Sachver-
halte.

Diese Sichtweise ist unzutreffend. Der Umstand,
dass die Differenzierung ,aus der europarechtlichen
Ecke“ kommt, spricht nimlich schon bei unmittelbar
anwendbarem Unionsrecht nicht entscheidend gegen
die Anwendung des Gleichheilssalzes, wie man am Pro-
blem der Inlinderdiskriminierung erkennen kann.'®
Erst recht muss der Gleichheitssatz zur Anwendung
kommen, wenn der nationale Gesetzgeber Unionsrecht
transformiert hat.

Entscheidend ist, dass vergleichbare Sachverhalte
bestehen und der nationale Gesetzgeber es in der Hand
hat, eine Differenzierung zu beseitigen oder - erst recht
- zu vermeiden.'” Dass dem nationalen Gesetzgeber die
Hinde europarechtlich zum Teil gebunden waren'?,
greift daher als Argument gegen die Anwendung des
Gleichheitssatzes zu kurz.!” Der Gleichheitssatz ver-
langt eine inhaltliche Rechtfertigung der Differenzie-
rung.®

3. Losung: Moglichkeit einer

vergleichenden Priifung?

Eine auf den europarechtlichen Anwendungsbereich
beschrankte Umsetzung steht nach dem bisher Gesag-
ten in einem Spannungsverhaltnis zum Gleichheitssatz.
Dieser Befund ist durchaus konsequent, wenn man ei-
nen Vergleich mit der Situation bei der Inlanderdiskri-
minierung anstellt? Werden Biirgern aus EU-Mit-
gliedstaaten durch die primérrechtlichen Grundfreihei-
ten Rechte eingerdumt — nidmlich durch Verdringung
entgegenstehenden nationalen Rechts —, die Inlindern
verwehrt sind, geht die hA in Osterreich? von einem
Konflikt mit dem verfassungsrechtlichen Gleichheits-
satz aus. Folgt man dieser Ansicht, scheint es nahezu-
liegen, dass auch die ,,beschrinkte” Umsetzung in Kon-
flikt mit dem Gleichheitssatz gerat.2»

Der Fall der Richtlinienumsetzung weist jedoch zwei
entscheidende Unterschiede gegentiber der Inlinderdis-
kriminierung aufgrund der Anwendung der Grundfrei-
heiten auf. Bei der Richtlinienumsetzung im Verbrau-
cherrecht ist — wie herausgearbeitet — einer Differenzie-
rung allgemeiner und verbraucherprivatrechtlicher
Sachverhalte aus teleologischen Grunden (Verbraucher-
schutz) oftmals das Wort zu reden. Eine Differenzierung
ist in diesen Fillen sachlich gerechtfertigt, ein Konflikt
mit dem Verfassungsrecht scheidet aus.

Vor allem aber ist die Situation der Inlanderdiskri-
minierung - per definitionem - durch die Schlechterbe-
handlung des Inlandssachverhalts gegeniiber einem
Sachverhalt mit Unionsbezug gekennzeichnet. Die An-
wendung einer Grundfreiheit fithrt ndmlich zur Unan-
wendbarkeit einer behindernden nationalen Bestim-
mung, Die beschrinkte Richtlinienumsetzung hat nicht
zwingend dieselbe Konsequenz. Setzt der Gesetzgeber
eine RL nicht im allgemeinen Privatrecht um, fiihrt dies
zu einer Andersbehandlung, nicht aber jedenfalls zu ei-
ner Schlechterbehandlung eines Beteiligten.

Das kann am Beispiel der VerbrauchsgiterkaufRL
iltustriert werden. Das aus der RL stammende Gewdahr-
leistungsrecht mag den Gewihrleistungsberechtiglen
besser stellen als davor bestehendes nationales Recht;
das ist aber keineswegs zwingend der Fall. Vor allem
fallt es oft schwer, einen Gesamtvergleich zu ziehen.
Ist zB eine dreijihrige Gewdhrleistungsfrist besser als
cine zweijihrige, bei der die Mangelhaftigkeit aber in-
nerhalb der ersten sechs Monate vermutet wird? Eine
vergleichende Priffung wird vor allem bei multiteleolo-
gischen RL schwierig sein. Die VerbrauchsgiiterkaufRL
schiitzt zwar den Verbraucher; die Anordnung der
zweiten Chance des Unternehmers ist fiir den Verbrau-
cher allerdings sicher nicht vorteilhaft.

Diese Unterscheidung hat im Lichte des Gleich-
heitssatzes erhebliche Bedeutung. Ist eine Schlechter-
stellung feststellbar, fithrt dies mangels inhaltlicher
Rechtfertigung - also bei vergleichbaren Sachverhalten
- sofort zur Gleichheitswidrigkeit. Ist eine solche ver-
gleichende Priifung hingegen nicht mdglich, scheidet
auch eine Gleichheitswidrigkeit aus.?? Es bleibt nur
mehr das allgemeine Sachlichkeitsgebot.?® Im allge-
mein-privatrechtlichen Kontext bedeutet das, dass zu
priifen ist, ob die autonome nationale Bestimmung ei-
nen ausgewogenen Interessenausgleich zwischen den
Beteiligten vorsieht. Diese Frage wird in aller Regel zu
bejahen sein.

D. Ebene der Rechtsanwendung

1. Auf den Anwendungsbereich
beschriankte Umsetzung: Analogie?

Oft beschrinkt der Gesetzgeber seine Umsetzung auf
den europarechtlichen Anwendungsbereich, unabhén-
gig davon, ob die Bestimmung von ihrem Telos her all-
gemeine Bedeutung hat. Meist mochte der Gesetzgeber
durch eine moglichst an die RL angelehnte Umsetzung
europarechtlichen Vorgaben gentigen, ohne sich beson-
dere weitere Gedanken iiber den inneren Bedeutungs-
gehalt der Regel zu machen. -

16) Dazu gleich im Text.

17) Das ist der entscheidende Unterschied zum Problem der Ungleich-
heit von Gliedstaaten im Bundesstaat. Der Bundesgesetzgeber kann
im Bundesstaat - anders als im europarechtlichen Zusammenhang —
gar keine Entdifferenzierung ungleicher Zustande vornehmen, wenn
er dadurch in Kompetenzen der Gliedstaaten eingreifen wiirde. So-
weit er hingegen im Rahmen seiner Gesetzgebungskompetenz fir
Angehdrige der Gliedstaaten unsachliche Differenzierungen vor-
nimmt, ist ein VerstoB gegen das Gleichbehandlungsgebot ohne
Zweifel zu bejahen. Die Gliedstaaten sind wiederum nur verpflichtet,
die eigenen Normunterworfenen untereinander gleich zu behandeln,
wofir die Regelung anderer Gliedstaaten nicht den MaB3stab bilden
kann (Buf3jdger, Bundesstaat und Gleichheitsgrundsatz, JBI 2007,
289, 294). Aus dem Satz, dass ahnliche Probleme wie die hier im
Text behandelten auch im Verhaltnis Bundesstaat — Gliedstaat auf-
treten, dort aber im Lichte des Gleichheitsgrundsatzes unbedenklich
seien, kann daher nichts fiir die Beantwortung der vorliegenden
Frage gewonnen werden.

18) Vgl Hopfner in Busch et af (Hrsg), Jb Junger Zivirechtswissenschaft-
ler 2009, 94,

19) Vgl zu diesem Argument bereits J. Koch, JZ 2006, 282

20) Vgl Mayer, B-VG* Art 2 StGG Il 1,

21) Dies tut bereits J. Koch, JZ 2008, 283.

22) Ausfuhrlich mit zanlreichen Nw Kucsko-Stadimayer in Mayer (Hrsg),
EGV/ELV (2005) Art 12 EGV Rz 52

23} So wohl J. Koch, JZ 2006, 283.

24) Vgl W. Doralt/Stéger, Zur VerfassungsméaBigkeit des § 275 Abs 2
HGB aF, OBA 2003, 265, 266 im Anschluss an Mayer, B-VG*
Art 2 StGG lILA,

25) Mayer, B-VG* Art 2 StGG L1,
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Dic Frage, ob die Unsetzungsbesimmung threr Te-
leologie nach den Schuiz des Verbrauchers bezwecki
oder von allgemeiner Bedeutung ist, hat dann hohe me-
thodische Relevanz. Man hat namlich zu priifen, ob der
allgemeine Regelungszweck eine analoge Anwendung
der Umsetzungsbestimmung im allgemeinen Privat-
recht zuldsst.

Zwei Beispiele konnen dies illustrieren. Dem Ge-
setzgeber ging es bei der Einfithrung des Transparenz-
gebotes (§ 6 Abs 3 KSchG) nur um die Vermeidung von
Europarechtswidrigkeiten im nationalen Recht. Eine
Beschrinkung des Transparenzgedankens auf das Ver-
braucherrecht hat er nicht beabsichtigt. Damit ist aber
der Weg frei filr einec Anwendung des Transparenzge-
bots im allgemeinen Privatrecht (die freilich im Unter-
nehmergeschift mit anderen Mafistaben zu erfolgen hat
als im Verbraucherrecht).?®

Ein shnliches Bild ergibt die Analyse der Umsetzung
des Hindlerregresses der VerbrauchsgiiterkaufRL in
§933b ABGB. Art 4 der RL ordnet an, dass der Letzt-
verkiufer einen Vormann im Weg des Regresses in An-
spruch nehmen kann, wenn er einem Verbraucher Ge-
wihr leisten musste. Telos der Anordnung ist es zu ver-
meiden, dass der Letztverkdufer infolge seiner Gewéhr-
leistungspflicht endgiiltig mit Nachteilen belastet wird,
die aus dem Verantwortungsbereich eines anderen
(namlich eines Vormannes) stammen.?”” Der Norm-
zweck greift aber genauso in Konstellationen, in denen
sich ein unternehmerischer Letztabnehmer an den
Letztverkiufer wendet.”® Die Einschrinkung in Art 4
der RL liegt einfach daran, dass diese auf den Ver-
brauchsgiiterkauf beschrinkt ist2” Der Zweck der Be-
stimmung ist also ein allgemeiner, nicht auf Ver-
brauchsgiiter beschrinkter.’® Der Gesetzgeber hat sich
zu dem Problem nicht geduflert. Da sein Wille einer
Anwendung auf Vertrige mit unternehmerischen
Letztabnehmern nicht entgegensteht, ist die Analogie
zu bejahen.??

Eine ,Behebung" des Wertungswiderspruchs kommt
freilich in den meisten Fillen nicht in Betracht. Setzt ein
Mitgliedstaat die VerbrauchsgiiterkaufRL im Verbrau-
cherrecht um und belisst er es im allgemeinen Privat-
recht bewusst bei den bestehenden Regeln iiber die
Schlechterfiillung, setzt die Schranke des Contra-le-
gem-Judizierens der Analogie eine Grenze.

2. Erweiternde Umsetzung:
Richtlinienkonforme Interpretation?

Der osterreichische Gesetzgeber hat den Weg der er-
weiternden Umsetzung beschritten, als er die Ver-
brauchsgiiterkaufRL im Jahr 2002 zum Anlass genom-
men hat, sein Gewihrleistungsrecht umfassend zu 4n-
dern. Die reformierten §§ 922ff ABGB gehen damit
zwar grundsitzlich auf eine europarechtliche RL zu-
riick, der nationale Gesetzgeber hat den persénlichen
Anwendungsbereich allerdings gegentiber der RL er-
weitert. Man spricht von ,Hybridnormen®.* Die er-
weiternde Umsetzung wirft vor allem die Frage auf,
ob solche Hybridnormen auch in dem Bereich richtlini-
enkonform zu interpretieren sind, der europarechtlich
nicht determiniert ist.

Stefan Perner
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Eine an der RL orienticrte Auslegung ist im Nor-
malfall dem historischen (nationalen) Gesetzgeber ge-
schuldet, der die RL ja gerade erweiternd umsetzen
wollte. Es gibt aber auch ,kritische Fille“. Ein Beispiel
aus jiingerer Zeit: In der Rs Gebr. Weber entschied der
EuGH, dass sich der Unternehmer niemals auf einen
unverhiltnismiBig hohen Aufwand berufen kdnne,
um die Gewihrleistungsbehelfe der ersten Stufe zu
verweigern.® Der Einwand der Unverhiltnismifig-
keit betreffe nach der VerbrauchsgiiterkaufRL viel-
mehr nur das Verhiltnis von Verbesserung und Aus-
tausch. § 932 Abs 4 ABGB ist daher richtlinienwidrig,
er kann aber in einem ersten Schritt fiir den Ver-
brauchsgiiterkauf teleologisch um den Satzteil ,oder
fir den Ubergeber mit einem unverhaltnismdgig ho-
hen Aufwand verbunden® richtlinienkonform redu-
ziert werden.*?

Der Gesetzgeber hatte die VerbrauchsgiiterkaufRL
in §932 Abs 4 ABGB aber iiberschieflend umgesetzt.
Die RL 1999/44/EG gilt namlich nur fiir Kaufvertrige
zwischen Unternehmern und Verbrauchern, wihrend
§ 932 Abs 4 ABGB auf alle entgeltlichen Vertrage - also
auch Werkvertrige sowie Kaufvertrige zwischen Un-
ternehmern und zwischen Verbrauchern — anwendbar
ist. In einem zweiten Schritt ist also zu {iberlegen, ob
sich der Ubergeber im autonomen Bereich (also zB ge-
geniiber einem unternehmerischen Kéufer) in Zukunft
auf die UnverhiltnismiBigkeit berufen kann, um auf
die sekundiren Behelfe umzusteigen (,gespaltene Aus-
legung“ des § 932 Abs 4 ABGB), oder ob auch diese
Sachverhalte von der Rechtsfortbildung betroffen sind
(»einheitliche Auslegung™).*

Wie ist das Problem zu lésen? Eines vorweg: Die
Verpflichtung zur richtlinienkonformen Interpretation
kann nur so weit gehen wie die Umsetzungsverpflich-
tung selbst. Da eine solche im Uberschussbereich nicht
besteht, kann aus Art 288 Abs 3 AEUV keine europa-
rechtliche Pflicht zur richtlinienkonformen Interpreta-

26) Eingehend Parapatits in Knyrim et al (Hrsg), Aktuelles AGB-Recht 49
(methodischer Losungsweg), 56 (Mafistab im Unternehmerge-
schaft),

27) Sishe nur Jut, Regressrecht des Letzivarkaufers, ZRV 2001, 201,
2012 Schmidi-Kessel, Der Rickgrifl des Letziverkiiufers, OUZ

2000, 668. Speziell zur Umsetzungsbestimmung des § 933 b ABGB
Faber, Der Ruckgriff des Letztverkéufers nach § 933 b ABGB, IHR
2004, 177,
Dagegen kann nicht eingewendet werden, dass der Verk&ufer nur im
Verbrauchergeschéft zwingenden Gewahrleistungspflichten unter-
liege, das Gewahrleistungsrecht auBerhalb des Verbraucherrechts
aber dispositiv sei, weshalb sich der Letztverkaufer in diesem Fall ge-
gen das Risiko absichem kénne (so aber Welser/Jud, Gewahrleis-
tung [2001] § 933 b Rz 10}, Auch in diesem Fall trige der Letztver-
kaufer letztlich das Risiko, mit den Nachteilen belastet zu sein, die
nicht aus seinem Verantwortungsbereich stammen, Es ist némlich
nicht davon auszugehen, dass er ein Produkt, fir dessen Qualitat
er nicht einstehen muss, am Markt zum selben Preis anbieten kann
wie eines, fur dessen Mangelhaftigkeit er haftet.

29) P, Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger,
§933bRz 7.

30) Zutreffend Augenhofer, Skizzen zum Handlerregrel und zur Direkt-
Klage, in FS Krejci It (2001) 1021, 1029

31) So auch P. Bydlinski, aaO § 933b Rz 7

32) Vgl Hépfner, Systemkonforme Auslegung 301,

33) EuGH 16. 6. 2011, C-66/09 und C-87/09, (Gelr. Wabar, Rn 63. Zur
Entscheidung Pemer/Zoppel, EUGH: Umwiiizurigen bel der Gewahr-
leistung, RdW 2011, 447.

34) Pener/Zoppel, RdW 2011, 4481

35) Sighe PemariZoppel, RdW 2011, 449. Vgl bereits Schulte-éilke/
Busch, Mittelhars horlzontales Direktwirkung von umgesetzten EG-
Richtlinien, in FS Canaris Il (2007) 795, 810,
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tion im Uberschussbereich abgeleitet werden. Das ist ei-
gcm]ich eine Selbstverstandlichkeit.*

Verschiedentlich wurde allerdings versuchl, eine
solche Verpflichtung aus der Rsp des EuGH, insb der
Entscheidung Leur-Bloem?? abzuleiten.™ Das konkrete
Verfahren betraf einen nicht dem Anwendungsbereich
der RL unterliegenden Sachverhalt. In der Entschei-
dung findet sich die Formulierung, dass ,ein klares In-
teresse der Gemeinschaft daran [besteht], dass die aus
dem Gemeinschaftsrecht ibernommenen Bestimmun-
gen oder Begriffe unabhangig davon, unter welchen Vo-
raussetzungen sic angewandt werden sollen, einheitlich
ausgelegt werden, um kiinftige Auslegu ngsunterschiede
zu verhindern.*

Diese Aussage des Gerichtshofs in Leur-Bloem darf
allerdings nicht aus dem Zusammenhang gerissen wer-
den. Es ging nicht um die Frage, ob der nationale
Richter verpflichtet ist, eine nationale Bestimmung im
(Uberschussbereich  richtlinienkonform  auszulegen,
sondern darum, ob ein Vorabentscheidungsverfahren
zuliissig ist, obwohl der konkrete Sachverhalt gar nicht
in den Anwendungsbereich der RL fillt."V Wenn der
EuGH in diesem Zusammenhang vom ,Interesse der
Gemeinschaft® an einer einheitlichen Auslegung
spricht, geht es ihm daher nur darum, die Zuldssigkeit
des Vorabentscheidungsverfahrens zu begriinden, weil
die Auslegung des Gemeinschaftsrechts fiir die Ent-
scheidung des Ausgangsstreits relevant ist. Der Ge-
richtshof spricht in derselben Entscheidung auch da-
von, dass er sich auf die Priifung der gemeinschafts-
rechtlichen Vorschriften beschrinke, wihrend fiir die
,Beriicksichtigung der Grenzen, die der nationale Ge-
setzgeber der Anwendung des Gemeinschaftsrechts
auf rein innerstaatliche Sachverhalte setzen wollle,
[...] das nationale Recht [gilt].“? Leur-Bloem ist daher
keine Argumentationsgrundlage fiir eine europarechtli-
che Verpflichtung zur richtlinienkonformen Interpreta-
tion nationaler Bestimmungen auch im Uberschussbe-
reich. Die Folge-Rsp des EuGH bestitigt diesen Be-
fund.#? Im Einklang mit der hA*) ist daher festzuhal-
ten, dass es keine ,europarechtliche Verpflichtung zur
richtlinienkonformen Auslegung® einer Norm im
Uberschussbereich gibt. Das Problem ist vielmehr
durch die nationale Brille zu betrachten.

Welche Kriterien existieren fiir die Auslegung von
Hybridnorm im Uberschussbereich? Es ist von einer ge-
sicherten Erkenninis auszugehen: Es gibt im nationalen
Recht weder ein Verbot der einheitlichen, noch eines
der gespaltenen Auslegung.*) Die Frage kann nicht ge-
nerell entschieden werden, sondern es konnen nur Kri-
terien aufgezeigt werden, die in die interpretatorische
Gesamtabwigung'® einflieflen. Blicken wir wieder auf
den Fall Gebr. Weber: Entscheidend ist, ob die auf ein-
heitliche Umsetzung gerichtete Absicht des nationalen
Gesetzgebers auflerhalb des Anwendungsbereichs der
RL schwerer wiegt als die von ihm getroffene entgegen-
stehende Sachentscheidung,

Die Sachentscheidung des Gesetzgebers basiert zwar
auf einer falschen Priamisse, nimlich ihrer Richtlinien-
konformitat. Die Auslegung fallt allerdings in einen Be-
reich, der vom Anwendungsbereich der RL gerade nicht
umfasst ist. Man kénnte argumentieren, dass die Sach-
entscheidung dort, wo der nationale Gesetzgeber etro-
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parechtlich nicht gebunden ist, eine stirkere Aussage-
kraft hat als im Anwendungsbereich der RL. Allerdings
ist nicht zu iibersehen, dass dem Gesetzgeber bei der
iiberschiefenden Umsetzung stets auch an einer ein-
heitlichen Auslegung der Bestimmung liegt. Zwar ba-
siert streng genommen auch dieser Wille auf einer fal-
schen Primisse, nimlich der unzutreffenden Richtlini-
cnauslegung durch den Gesetzgeber. Frgibt sich aus
den Materialien jedoch Klar, dass die einheitliche Aus-
legung fiir den Gesetzgeber der entscheidende Gesichts-
punkt fiir die iberschiefende Urnsetzung war, ist sie zu
favorisieren.*”’

3. Vorabentscheidungsverfahren

bei erweiternder Umsetzung?
Der EuGH ist im Vorabentscheidungsverfahren zur
Auslegung von RL zustindig (Art 267 AEUV). In gefes-
tigter Rsp lasst er — entgegen der Ansicht mehrerer
Generalanwilte®® - auch Vorabentscheidungsersuchen
aus Verfahren zu, die sich im ,,Uberschussbereich® ab-
spielen.” Gelange das nationale Gericht zum Schluss,
dass eine Vorlageentscheidung hinsichtlich der Ausle-
gung einer RL notwendig sei, um einen solchen Sach-
verhalt beurteilen zu konnen, sei der Gerichtshof zur
Entscheidung - der Auslegung des Gemeinschafts-
rechts - verpflichtet.*® Eine Unzustandigkeit des EuGH
sei weder aus dem Wortlaut noch dem Zweck des (nun-
mehrigen) Art 267 AEUV abzuleiten.”? Es bestehe viel-
mehr ein klares Interesse der Gemeinschaft daran, dass

36) Schnorbus, Die richtlinienkonforme Rechtsfortbildung im nationalen
Privatrecht, RabelsZ 65 (2001) 655, 685.

37) EuGH 17. 7. 1997, G-28/85, Leur-Bloem, Slg 1997, 1-04161.

38) ZB W.-H. Foth, Europaisches Rechl und nationales Recht, In Fest-
gabe 50 Jahre BGH 1| (2000) 847, 883; Drexl, Die gemeinschafls-
rechiliche Plicht zur sinheitichen rchtlinienkonformen Auslegung
hybrider Rechtsnormen und deren Grenzen, in FS Heldrich {2005}
67, 81.

39) EUGH C-28/95, Leur-Bloem, Rn 32. Ahnlich EuGH 17. 7, 1997, C-
130/95, Giloy, Slg 1997, 1-04291 Rn 28.

40) In diesem Sinn bereits Habersack/Mayer, § 15 Dia (berschisBendo
Umseizung von Richttinien, in Alesenfivber (Hrsg), Européische Me-
thodenlehre? (2010) Rn 28,

41) Dazu unten 3.

42) EuGH C-28/95, Leur-Bloem, Rn 33.

43) Siehe vor allem EutiH 16. 7. 1998, C-264/96, IC/, SIg 1998, 1-04695
Rn 34.

44) Mayar/Schimbrand, Einheitich oder gespalten? — Zur Auslegung
nationalen Rechis bei (herschialiender Limsatzung von Richtlinien,
JZ 2004, 545, 548, Schnorbus, RabelsZ 65 (2001) 685f, 693;
Habersack/Mayer in Riesenhuber (Hrsg), Europaische Methoden-
fehré? § 15 Rn 24 {I: Heipfner in Busch et al (Hrsg), Jb Junger Zivil-
rechiswissenschafiler 2009, 93; Jager, Uberschiefende Richtiinien-
umsetzung im Privatrecht 107 ff, 128,

45) Zum deutschen Recht jlingst Hopfner in Busch et al (Hrsg), Jb Jun-

ger Ziilrechiswizsenschafter 2009, 94,

Habersack/Mayer in Riesanhuber {Hrsa), Eurapdische Methoden

lehra” § 15 Hn 37; Canang, Die richiinienkonforme Auslegung une

Rachtsionbildung im Systern dor junstischen Meathodeanlehre, in FS

Bydllnsk (2002) 47, 74; Jager, UberschieBende Richllinignurmzset-

2ung im Privatracht 1492 ff (vgl auch 156 1),

Keln entscheidendas Argurnent gegan dig gespaltans Auslegung ist

die drohende Uberforderung des Rechtsanwendars, s bereits

Mayer/Sehinbrand, JZ 2004, 5431

48) SA Darman 3. 7. 1890, veity Fs 297/88 et al, [zoda, Slg 1990, I-
03763 Tz Bif SA Jacobs 15, 11. 2001, C-30649, BIAO, Slg
2003, 100001 Tz 401, —

40) EuGH 18, 10, 1990, verb Rs 297/88 el al, Dzociz, S 1980, 103763
fin 20; G-28/65, Lewr-Bloem, Rn 18, 321.C 130/95, Giloy, Rn 186,
o8 7 1. 2003, G-306/99, BIAO A 88, Aul den ersten Blick stran-
gor noch EuGH 28, 3, 1995, C-346@3, Kieinwart Benson. St
1505, 100615 Fn 14; ausfohich Jager, iberachiaBenda Hichtini-
snumsetzung im Prvatrecht 175,

50) EuGH verb Rs 267/88 el al, Gros; 3n 34 L

51) EuEH verb Rs 207/88 o al, P, Fin 36

46)
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Gemeinschaftsrecht (auch auflerhalb seines Anwen-
dungsbereichs) einheitlich ausgelegt werde.” Die herr-
schende Lehre folgt der Rsp des BuGH,

Die Begritndung des EuGH tiber Art 267 AEUV ist
insofern problematisch, als die Bestimmung in ihrem
systematischen Zusammenhang gesehen werden muss.
Zwar verstol8t ein Vorlageverfahren im L Uberschussbe-
reich® nicht gegen Art 267 AEUV, wenn man ihn iso-
liert betrachtet (Auslegung des Unionsrechts, Erforder-
lichkeit fir innerstaatliches Verfahren), doch darf nicht
ibersehen werden, dass der EuGH gem Art 19 Abs 1
Satz 2 EUV die Wahrung des Rechts bei der Auslegung
und Anwendung der Vertrige sichert. Er ist also nach
dem System der Vertrige offensichtlich nur fiir die Ent-
scheidung eines Rechtsstreits innerhalb des Unions-
rechts zustindig. Insofern ist GA Darmon zuzustim-
men: ,Es gibt kein Gemeinschaftsrecht auflerhalb des
Anwendungsbereichs des Gemeinschaftsrechts. " Will
man die Zustindigkeit des Gerichtshofs bejahen, muss
man daher begriinden konnen, wieso eine ,Vorlage
im Uberschussbereich® einen Bezug zum Unionsrecht
aufweist.

Die Rechtfertigung fiir die Zustindigkeit des EuGH
liegt nicht in der Notwendigkeit einer einheitlichen
Auslegung von Hybridnormen, wie man aus der
EuGH-Rsp abzuleiten versucht ist. Im Uberschussbe-
reich besteht ja gerade keine Pflicht zur richtlinienkon-
formen Auslegung. Vielmehr lasst sich die Kompetenz
des Gerichtshofs mit der sonst drohenden Unsicherheit
im Anwendungsbereich der RL begriinden. Gelangt das
nationale, nicht vorlegende Gericht im Uberschussbe-
reich namlich zu einem Ergebnis, das nicht in Einklang
mit der RL (in Form einer spiteren Auslegung durch
den EuGH) steht, hat dies durchaus eine ,Ausstrah-
lungswirkung” auf das richtliniendeterminierte Recht.
Ein Blick auf das (dann bereits falsch ausgelegte) richt-
linienfreie Recht liegt bei duflerlich einheitlichen Hyb-
ridnormen nimlich nahe. Soweit eine solche Gefahr
der Ausstrahlung einer richtlinienwidrigen Auslegung
auf das richtliniendeterminierte Recht besteht (was
der nationale Richter zu entscheiden hat), ist der EuGH
daher im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens
zustindig. Insofern ist der Rsp des EuGH zuzustimmen.

Daneben ist auch fraglich, ob nationale letztinstanz-
liche Gerichte eine Vorlagepflicht in Fillen trifft, die

=3 1 Kinze

Schuld- und vertragsrechtliche Richtlinien der Europa-
ischen Union sind meist auf das Verbraucherrecht be-
schrankt, selbst wenn die darin enthaltenen Bestim-
mungen allgemeiner Natur sind. Der Beitrag zeigt, dass
die europarechtliche Beschrankung des Anwendungs-
bereichs methodische Probleme fiir Gesetzgeber (bei
der Umsetzung der Richtlinie) und Rechtsanwender (bei
der Interpretation der Umsetzungsbestimmung) ver-
ursacht.
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den Uberschussbercich betreflen. Die Antwort [fEllt
auf Basis der hier vertretenen Ansicht leicht: Bestehl
ein Bezug zum Unionsrecht, ist der EuGH im Vor-
abentscheidungsverfahren zustindig, In diesem Fall
ist auch die Vorlagepflicht gem Art 267 Abs 3 AEUV
zu bejahen, wenn der nationale Richter zur Ansicht ge-
langl, dass die Auslegung der RL fur den zu entschei-
denden Fall relevant sein konnte.*

E. Ergebnis

Die Mitgliedstaaten der Union sind grundsatzlich we-
der aus europarechtlichen noch aus verfassungsrechtli-
chen Erwigungen verpflichtet, eine in ihrem (sachli-
chen oder persénlichen) Anwendungsbereich begrenzte
RL erweiternd umzusetzen.

Beschrankt der Gesetzgeber seine Umsetzung auf
den europarechtlichen Anwendungsbereich, obwohl
die Richtlinienbestimmung von ihrem Telos her allge-
meine Bedeutung hat, kommt in manchen Fillen eine
analoge Anwendung der Regel im allgemeinen Privat-
recht in Betracht.

Hat der Gesetzgeber eine RL hingegen erweiternd
umgesetzt, stellt sich die Frage, ob die Umsetzungsbe-
stimmung auch in dem Bereich richtlinienkonform
auszulegen ist, der europarechtlich nicht determiniert
ist. Die Frage ist mithilfe einer interpretatorischen Ge-
samtabwigung zu l9sen, die das Interesse des Gesetzge-
bers an einer einheitlichen Umsetzung auf der einen
Seite und der getroffenen Sachentscheidung auf der an-
deren Seite abwigt. Auch in Verfahren, die den nicht
determinierten Bereich betreffen, ist der EuGH zur
Vorabentscheidung zustindig.

52) EuGH C-28/95, Leur-Bloem, Rn 32,

53) ZB Schnorbus, RabelsZ 65 (2001} 693; Hess, Rechtsfragen des
Vorabentscheidungsverfahrens, RabelsZ 66 (2002) 470, 484, Ritter,
Purely internal situations, reverse discrimination, Guimont, Dzodzi
and Article 234, ELRev 31 (2006) 690, 709; Hopfner, Systemkon-
forme Auslegung 314 ff, Tendenziell krit hingegen Grigoleit/Herres-
thal, JZ 2003, 119 (Zustandigkeit werde mit ,beachtlichen Griinden*
in Zweifel gezogen).

54) SA Darmon, verb Rs 297/88 et al, Dzodzi, Tz 11,

55) Eine Vorlagepflicht bejahen auch Schnorbus, RabelsZ 65 (2001)
692; Hépfner, Systemkonforme Auslegung 317; Jéger, Uberschie-
Rende Richtlinienumsetzung im Privatrecht 224, 228; ebenso Hess,
RabelsZ 66 (2002) 487, der dies allerdings aus dem nationalen Recht
ableitet.
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