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I. Einleitung

Die Erkenntnis der Bedeutsamkeit des EU-Gemeinschaftsrechts fiir die
nationale Rechtsordnung ist gewachsen.! Zum Verhiltnis von EU-Ge-
meinschaftsrecht zum nationalen Recht wird auf das an anderer Stelle
Ausgefiihrte verwiesen.? Hier soll der Frage nachgegangen werden, wie
mit entscheidungserheblichen gemeinschaftsrechtlichen Rechtsfragen
im Zivilprozess vor einem deutschen Instanzgericht’ umgegangen wer-
den kann.* Dem schlieBt sich die Behandlung der Frage an, was man als
(notarieller) Vertragsgestalter in Kenntnis der Wirkungen von EU-Ge-
meinschaftsrecht auf das nationale Recht und der Auswirkungen von
diesbeziiglichen Sdumnissen, die sich dann im Zivilprozess zeigen,
vorausschauend bei der (notariellen) Vertragsgestaltung beachten soll-
te.

Davon getrennt zu sehen ist, wenn der Anwalt, seinen Mandanten vor
einem deutschen Instanzgericht vertritt und dort ein Vorlageverfahren
zum EuGH erreicht, diesen dann auch vor dem EuGH im Rahmen des
Vorlageverfahrens anwaltlich vertritt.> Dies ist nicht Gegenstand dieses
Beitrages.

Wolf WM 2005, 1345.

2 Giindisch, Rechtsschutz in der Europdischen Gemeinschaft, 1994, Seite 19 — 51;
Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 2. Aufl. 2004, Seite
11 — 21; Thode NZBau 2002, 297, 300 f. und 360, 363 ff.; Wagner ZNotP 2002,
Beilage 1; Wagner ZfBR 2004, 317 f.

3 Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 2. Aufl. 2004, Seite 1
— 110. Zur vergleichbaren Thematik fiir den Steuerprozess sieche Wagner, Die
Praxis des Steuerprozesses, 2. Aufl. 2006, Rdn. 62 — 81, 97 — 106, 257 — 349,
402 — 442; Wagner ZSteu 2004, 168. Weber-Grellet NJW 2004, 1617, 1620:
Wihrend deutsche Zivilgerichte als Instanzgerichte mit Vorlageersuchen zum
EuGH sehr zuriickhaltend umgehen, sind von Finanzgerichten von 1967 — 2002
insgesamt 143 Vorabentscheidungsverfahren eingeleitet worden.

4 Hier nicht behandelt werden Verfahren vor dem EuGH. Dazu: Zu praktischen
Anweisungen fiir Klagen und Rechtsmittel vor dem EuGH ABI. 08.12.2004 — L
361, Seite 0015 — 0020 = EuZW 2005, 206. Zum Vorabentscheidungsverfahren
vor dem EuGH selbst: Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem
EuGH, 2. Aufl. 2004, Seite 111 ff.

5 Dazu Kokott/Henze AnwB1 2007, 309, 311 u.H.a. die Satzung des EuGH und die

Verfahrensordnung (VerfO).

—_
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II. EU-Gemeinschaftsrecht im Zivilprozess

1 Allgemeines
Man muss unterscheiden:
Einfachrechtlich

— Ist eine materiellrechtliche Rechtsfrage fiir den Ausgang des Rechts-
streites entscheidungserheblich, die einen Bezug zum EU-Gemein-
schaftsrecht hat ?

— Falls ja: Dann muss das nationale Gericht (Instanzgericht und BGH)
von Amts wegen diese materiellrechtliche Rechtsfrage priifen.

— Wenn es dabei zum Ergebnis kommt, dass das EU-Gemeinschafts-
recht incl. der Rechtsprechung des EuGH dem nationalen Gericht
eine Beantwortung dieser entscheidungserheblichen materiellrechtli-
chen Rechtsfrage selbst ermoglicht, dann muss es das nationale
Recht i.S.d. EU- gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben (z.B. durch
richtlinienkonforme Auslegung des nationalen Rechts oder aufgrund
Anwendungsvorrangs des EU-Gemeinschaftsrechts) zur Grundlage
seiner eigenen Entscheidung machen. Der EuGH ist nicht befugt, die
Bedeutung einer nationalen Bestimmung und die Art und Weise ihrer
Anwendung zu beurteilen.

— Kommt jedoch das nationale Gericht aufgrund seiner Priifungspflicht
von Amts wegen zum Ergebnis, dass das EU-Gemeinschaftsrecht
incl. der Rechtsprechung des EuGH dem nationalen Gericht eine Be-
antwortung dieser entscheidungserheblichen materiellrechtlichen
Rechtsfrage nicht ermdglicht, weil eine Regelung in einer EU-Richt-
linie der Inhaltsbestimmung bedarf, die sich aus der bisherigen
EuGH-Rechtsprechung dazu nicht ergibt, dann darf es diese Inhalts-
bestimmung nicht selbst vornehmen, sondern muss dem EuGH vor-
legen (sog. Vorabentscheidungsverfahren gem. Art. 234 EG), um den
EuGH als gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG)’ diese In-
haltsbestimmung vornehmen zu lassen.® An dessen Vorgaben ist dann

6 EuGH 10.01.2006 — Rs. C-222/04 (Cassa di Risparmio di Frenze), Slg. 2006, I-
289 Rdn. 63.

7 BVerfG 06.12.2006 — 1 BvR 2085/03, WM 2007, 712, 713.

8 EuGH 10.01.2006 — Rs. C-222/04 (Cassa di Risparmio di Frenze), Slg. 2006, I-
289 Rdn. 63.
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nicht nur das vorlegende Gericht sondern es sind alle nationalen Ge-
richte in vergleichbaren Fillen gebunden.

Verfassungsrechtlich

Die im Dezember 2000 in Nizza deklarierte europédische Grundrecht-
scharta hat bis heute keine Rechtswirksamkeit erlangt.” Da die EU
nicht Mitglied der EMRK ist, sind auch deren Grundrechtsnormen
nicht PriifungsmaBstab fiir Gemeinschaftsrechtsakte.!® Aber der EuGH
hat in seiner Rechtsprechung unter Riickgriff auf die sich aus der
EMRK ergebenden Grundrechte diese als allgemeine Gemeinschafts-
grundsitze auf der Gemeinschaftsrechtsebene anerkannt und dies mit
der Uberlieferung der Verfassungstradition der Mitgliedstaaten begriin-
det.!! Dies bedeutet:

Fillt eine nationale Regelung nicht in den Anwendungsbereich des EU-
Gemeinschaftsrechts, dann spielen Grundrechte bzw. Grundsitze des
EU-Gemeinschaftsrechts keine Rolle'? und das nationale Gericht hat
eine Ubereinstimmung der nationalen Regelung mit Grundrechten bzw.
Grundsétzen des EU-Gemeinschaftsrechts beziiglich des nicht vorhan-
denen Anwendungsbereichs zu priifen.

Fillt dagegen eine nationale Regelung sehr wohl in den Anwendungs-
bereich des EU- Gemeinschaftsrechts, dann hat das nationale Gericht
die Ubereinstimmung der nationalen Regelung mit Grundrechten bzw.
Grundsitzen des EU-Gemeinschaftsrechts beziiglich des vorhandenen
Anwendungsbereichs zu priifen. 1> Denn die nationale Regelung, die in
den Anwendungsbereich des EU-Gemeinschaftsrechts fillt, muss zu-
nichst einmal mit den Grundrechten bzw. Grundsitzen des Gemein-
schaftsrechts vereinbar sein, deren Wahrung der EuGH zu sichern hat.!#
Dazu gehoren z.B. der Gleichheitsgrundsatz und der Grundsatz der
Nichtdiskriminierung, wonach eine unterschiedliche Behandlung nur
dann zuldssig ist, wenn die Differenzierung objektiv gerechtfertigt ist.!>

9 Lindner ZRP 2007, 54.

10 Lindner ZRP 2007, 54, 55.

11 Lindner ZRP 2007, 54, 55.

12 EuGH 06.10.2005 — Rs. C-328/04 (Vajnai), Slg. 2005, 1-8577 Rdn. 12.

13 EuGH 06.10.2005 — Rs. C-328/04 (Vajnai), Slg. 2005, 1-8577 Rdn. 12.

14 EuGH 12.12.2002 — Rs. C-442/00 (Caballero), Slg. 2002, 1-11915 Rdn. 31
m.w.N.; EuGH 07.09.2006 — Rs. C-81/05 (Alonso), Slg. 2006, I-Rdn. 35.

15 EuGH 22.06.2006 — Rs. C-182/93 und C-217/03 (Belgien und Forum 187/
Kommission), Slg. 2006, 1-5479 Rdn. 170; EuGH 07.09.2006 — Rs. C-81/05
(Alonso), Slg. 2006, I-Rdn. 37, 41.
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Diese Priifung der fiir den Ausgang des Rechtsstreites entscheidungser-
heblichen nationalen Norm darauf, ob sie mit den Grundrechten bzw.
Grundsitzen des EU-Gemeinschaftsrechts vereinbar ist, hat seitens des
nationalen Gerichts auch dann zu erfolgen, wenn diese nationale Norm
nach der Rechtsprechung des BVerfG im Einklang mit dem GG steht,
was zugleich eine weitere Priifung erfordert, ob letzteres der Fall ist
(doppelte ,,verfassungsrechtliche* Priifung). Stellt das nationale Ge-
richt bei dieser doppelten Priifung fest, dass die in den Anwendungsbe-
reich des EU-Gemeinschaftsrecht fallende nationale Regelung mit
Grundrechten bzw. Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts nicht verein-
bar ist, wohl aber mit dem GG, so muss das nationale Gericht aufgrund
des Anwendungsvorranges des EU-Gemeinschaftsrechts die diskrimi-
nierende nationale Vorschrift ,,auler Anwendung lassen®, ohne die vor-
herige Authebung durch den nationalen Gesetzgeber abwarten oder be-
treiben zu miissen und zwar unabhéngig davon, ob letzteres nach natio-
nalem Recht iiberhaupt moglich wire.!”

Folglich tut der Prozessbevollméchtigte gut daran, in gleicher Weise
schriftsitzlich aufzubereiten und vorzutragen,

— ob die entscheidungserhebliche nationale Regelung in den Anwen-
dungsbereich des EU-Gemeinschaftsrechts fallt und

— ob sie gegen Grundrechte bzw. Grundsitze des EU-Gemeinschafts-
rechts verst6Bt, um dann daraus die zuvor angesprochenen Schluss-
folgerungen zu ziehen und entsprechend schriftsitzlich vorzutragen.

Damit hat der EuGH iiber den zuvor beschriebenen EU-gemeinschafts-
rechtlichen Anwendungsvorrang'® die aus deutscher Sicht nach wie vor
problematische Frage geklart, wer denn verfassungsrechtlich quasi das
letzte Wort hat, wenn eine deutsche Vorschrift zu einer Grundrechtsver-
letzung fiihren kann: Der EuGH oder das BVerfG ? Mit der vom EuGH
judizierten Losung mischt er sich nicht in deutsches Verfassungsrecht
ein und beriihrt auch nicht die Zustdndigkeit des BVerfG. Der EuGH
entscheidet folglich nicht dariiber, ob eine deutsche Norm zu einer
Grundrechtsverletzung gemessen am GG fiihrt und tangiert insoweit
nicht die Zustdndigkeit des B VerfG. Sondern der EuGH befasst sich al-
leine mit der Frage der Grundrechtsverletzung nach EU-Gemein-
schaftsrecht unter den vogenannten Voraussetzungen mit der mogli-

16 EuGH 07.09.2006 — Rs. C-81/05 (Alonso), Slg. 2006, I-Rdn. 41.
17 EuGH 07.09.2006 — Rs. C-81/05 (Alonso), Slg. 2006, I-Rdn. 46.
18 S.o.Rdn. 10.
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chen Folge der Einschligigkeit des Anwendungsvorranges des EU-Ge-
meinschaftsrechts im Falle einer Verletzung EU-gemeinschaftsrecht-
licher Grundrechte/Grundsitze. Und der Anwendungsvorrang bewirkt
wie der Begriff deutlich zeigt, keine Verfassungswidrigkeit der deut-
schen Norm gemessen am GG.

Dies hat wiederum zur Folge, dass das nationale Gericht nicht nur von
Amts wegen zu priifen hat, ob einfachrechtlich Vertragsklauseln oder
deutsche Bestimmungen gegen EU- Gemeinschaftsrecht verstofen, um
die Frage fiir sich zu beantworten, ob das nationale Gericht eine natio-
nale Vorschrift per richtlinienkonformer Auslegung zur Beurteilungs-
grundlage machen muss bzw. dem EU-gemeinschaftsrechtlichen An-
wendungsvorrang Rechnung tragen muss oder andernfalls dem EuGH
vorlegen muss. Vielmehr muss das nationale Gericht den streitgegen-
standlichen Fall von Amts wegen auch daraufhin iiberpriifen, ob die
entscheidungserhebliche nationale Norm gemessen an den zuvor be-
schriebenen MalBstiben mit den Grundrechten bzw. Grundsitzen des
EU-Gemeinschaftsrechts in Einklang steht, um ggf. zur Klidrung dieser
Frage deshalb dem EuGH vorzulegen.

Und weil dem so ist, tut auch diesbeziiglich der Prozessbevollméchtigte
gut daran, entsprechend schriftsétzlich vorzutragen, um das Gericht be-
ziiglich seiner zuvor beschriebenen Amtspflichten entsprechend zu sen-
sibilisieren.

2 ,,Zustindigkeiten‘* des EuGH und der nationalen Gerichtsbar-
keit

Hierzu hat der EuGH ausgefiihrt:

,Nach dem institutionellen System der Gemeinschaft und den Vor-
schriften, die die Beziehungen der Gemeinschaft zu den Mitgliedstaaten
regeln, ist es in Ermangelung einer gegenteiligen Bestimmung des Ge-
meinschaftsrechts Sache der Mitgliedstaaten, in ihrem Hoheitsgebiet
fiir die Durchfiihrung der Gemeinschaftsregelungen zu sorgen ...’

Jeder Mitgliedstaat als Normadressat einer Richtlinie ist folglich mit al-
len seinen Institutionen (Legislative, Judikative, Exekutive) zur Umset-
zung von Richtlinien verpflichtet (Art. 249 Abs. 3 EG).?° Dies beginnt

19 EuGH 02.05.2006 — Rs. C-417/04 P (Siciliana/Kommission), Slg. 2006, 3881
Rdn. 59.
20 Gebauer AnwB12007, 314, 315.
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mit der fristgerechten und effektiven Umsetzung durch den nationalen
Gesetzgeber. Allerdings muss die Umsetzung einer Richtlinie nicht
notwendigerweise per Gesetz erfolgen. Unerlésslich ist aber, dass das

,hationale Recht tatsdchlich die vollstindige Anwendung der Richtli-
nie gewdhrleistet, dass die sich aus diesem Recht ergebende Rechtslage
hinreichend bestimmt und klar ist und dass die Begiinstigten in die
Lage versetzt werden, von all ihren Rechten Kenntnis zu erlangen und
diese gegebenenfalls vor den nationalen Gerichten geltend zu ma-
chen. “?

Gegeniiber allen nicht richtlinienkonformen innerstaatlichen Vorschrif-
ten kann sich der Betroffene auf die Bestimmungen einer Richtlinie di-
rekt berufen.??

Also bedarf es bei einer nicht fristgerechten oder ineffektiven Umset-
zung einer Richtlinie zunéchst einer Kldrung, ob man mittels einer
richtlinienkonformen Auslegung nationaler Vorschriften der Richtlinie
zum Erfolg verhelfen kann.

Deshalb gehort zur Umsetzung einer Richtlinie auch die richtlinienkon-
formen Auslegung nationaler Rechtsvorschriften im Sinne der Richtli-
nie durch Behorden und Gerichte wie auch bei Auslegungszweifeln der
richtlinienkonformen Auslegung der Vorzug zu geben ist.?? Die richtli-
nienkonforme Auslegung ist nach der neueren Rechtsprechung des
EuGH insoweit ein Unterfall der gemeinschaftskonformen Ausle-
gung.?* Der Unterschied zwischen richtlinienkonformer und gemein-
schaftskonformer Auslegung ist folgender:

— Bei einer gemeinschaftskonformen Auslegung wird vom Vorrang
des Gemeinschaftsrechts ausgegangen, so dass notfalls Bestimmun-
gen des nationalen Rechts unanwendbar bleiben miissen. Diese wird

21 EuGH 23.03.1995 — Rs. C-365/93 (Kommission/Griechenland), Slg 1995, I-
499 Rdn. 9; EuGH 10.05.2001 — Rs. C-144/99 (Kommission/Niederlande), Slg.
2001, I-3541 Rdn. 17; EuGH 04.12.2003 — Rs. C-63/01 (Evans), Slg. 2003,
14447 Rdn. 35; EuGH 09.12.2004 — Rs. C-177/03 (Kommission/Frankreich),
Slg. 2004, I-11671 Rdn. 57.

22 EuGH 17.02.2005 — Rs. C-462/02 (Linneweber und Arkritidis), Slg. 2005, I-
1131 Rdn. 33 m.w.N.

23 EuGH 09.12.2003 — Rs. C-129/00 (Kommission/Italien), EWS 2003, 276 Rdn.
33; Roth EWS 2005, 385.

24 EuGH 05.10.2004 — Rs. C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer), EWS 2004, 521
Rdn. 114; EuGH 16.06.2005 — Rs. C-105/03 (Pupino), EWS 2005, 405 Rdn.
32, 34, 38, 43, 47; Roth EWS 2005, 385, 386.
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begriindet mit der Bindung der Mitgliedstaaten an Gemeinschafts-
grundrechte bzw. Gemeinschaftsgrundwerte bei der Durchfiihrung
von Gemeinschaftsrecht,? die Schutzpflichten der Mitgliedstaaten zu
Gunsten Privater aufgrund der Grundfreiheiten sowie die sich aus
Art. 10 EG ergebenden Handlungs- und Unterlassungspflichten der
Mitgliedstaaten.?® Diesen Anwendungsvorrang hat der EuGH jiingst
bestitigt, indem er ausfiihrte, im Einzelfall diirfe eine nationale Vor-
schrift — im Entscheidungsfalle war es eine Vorschrift des italieni-
schen Codice civile — insoweit nicht angewendet werden, wie sie dem
Gemeinschaftsrecht widerspreche.?’

Bei einer alleine richtlinienkonformen Auslegung (auBerhalb der
unmittelbaren Anwendung einer Richtlinienbestimmung) ist das EU-
Gemeinschaftsrecht nicht vergleichbar vorrangig,?® dass entgegen-
stehendes nationales Recht unanwendbar zu sein hitte,? ausgenom-
men im Falle der oben angesprochenen EU-Grundsitze/Grund-
rechte.°

Dies liest sich in der jiingeren Rechtsprechung des EuGH wie folgt:

,,00. In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass es Sache der
innerstaatlichen Gerichte ist, die Vorschriften des nationalen Rechts so
weit wie moglich derart auszulegen, dass sie in einer zur Verwirklichung
des Gemeinschaftsrechts beitragenden Art und Weise angewandt werden
konnen.[= richtlinienkonforme Auslegung]

61. Auflerdem ergibt sich aus der stindigen Rechtsprechung, dass das in-
nerstaatliche Gericht, das im Rahmen seiner Zustindigkeit die Bestim-
mungen des Gemeinschaftsrechts anzuwenden hat, gehalten ist, fiir die
volle Wirksamkeit dieser Normen Sorge zu tragen, indem es erforderli-
chenfalls jede entgegenstehende Bestimmung des nationalen Rechts aus
eigener Entscheidungsbefugnis unangewendet lésst ....“>! [= gemein-
schaftskonforme Auslegung]

S.u. Rdn. 22.

Herresthal EuZW 2007, 396, 397.

EuGH 18.07.2007 — Rs. C-119/05 (Lucchini), EWS 2007, 402. Rdn. 61.

S.u. Rdn. 171 ff.

Roth EWS 2005, 385, 386.

S.0. Rdn. 10.

EuGH 18.07.2007 — Rs. C-119/05 (Lucchini), EWS 2007, 402. Rdn. 60 - 61.
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Auch liickenhafte nationale gesetzliche Regelungen sind im Rahmen
richterlicher Rechtsfortbildung unter Beriicksichtigung gemeinschafts-
rechtlicher Richtlinien auszufiillen.3? Insoweit handelt es sich um eine
fortwihrende Pflicht — auch der Gerichte — zur richtlinienkonformen
Auslegung.®® Diese richtlinienkonforme Auslegung darf zivilrechtlich
im horizontalen Rechtsverhiltnis auch zu Lasten von Privaten betrieben
werden,** wie auch fiir Gerichte diesbeziigliche Pflichten und Grenzen
bestehen, die es hier darzustellen gilt. Und es darf eine zu enge Ausle-
gung nicht dazu fiihren, dass damit den Befreiungen die ihnen inten-
dierte Wirkung genommen wird.®

Das Verhiltnis von nationaler Gerichtsbarkeit und dem EuGH muss
man als eine Aufgabenverteilung verstehen. Dem EuGH steht das Aus-
legungsmonopol fiir das EU-Gemeinschaftsrecht zu,3¢ die nationalen
Gerichte haben EU-Gemeinschaftsrecht anzuwenden.?” Deutsche Ge-
richte sind folglich von Amts wegen verpflichtet, den unterbreiteten
Fall auch vor dem Hintergrund Européischen Gemeinschaftsrechts zu
priifen. Stellt der deutsche Richter bzw. das deutsche Gericht fest, dass
entscheidungserheblich eine Frage des Gemeinschaftsrechts ist, so
muss er/es ferner priifen,

— ob das Gericht selbst entscheiden darf oder

— ob das Gericht nicht selbst entscheiden kann/darf, so dass sich dann
die Vorlagefrage zum EuGH stellt (Art. 234 EG).

32 Meller-Hannich WM 2005, 1157. Eine richtlinienkonforme Auslegung einer
nationalen Norm ist auch dann moglich, wenn der Gesetzeswortlaut einer Vor-
gabe des EuGH nicht entgegensteht, so BGH 14.02.2006 — X1 ZR 255/04, WM
2006, 674, 695.

EuGH 18.12.1997 — Rs. C-129/96 (Inter-Enviroment-Wallonie), Slg. 1997, I-

7411 Rdn. 40; Roth EWS 2005, 385 zur richtlinienkonformen Auslegung des

deutschen Rechts. Davon zu trennen ist der Sachverhalt, dass ein deutsches

Gericht das Recht eines anderen Mitgliedstaates anzuwenden hat und in diesem

Zusammenhang eine richtlinienkonforme Auslegung des Rechts des anderen

Mitgliedstaates vorzunehmen hat. Dazu Roth EWS 2005, 385, 386 m.w.N.

34 EuGH 14.07.1994 — Rs. C-91/92 (Faccini Dori), Slg. 1994, 1-3325 Rdn. 20;
Roth EWS 2005, 385, 390 f.

35 EuGH 18.11.2004 — Rs. C-284/03 (Temco Eeurope SA), Beilage zu BFH/NV
4/2005, 87 Rdn. 17.

36 EuGH 14.10.2004 — Rs. C-36/02 (OMEGA), Slg. 2004, 1-9609 Rdn. 19
m.w.N.; EuGH 30.05.2006 — Rs. C-459/03 (Kommission/Irland), EuZW 2006,
464 Rdn. 82 ff. (sog. gemischte Ubereinkunft).

37 Wolf WM 2005, 1345.

3

(95}



Wagner, K.-R. EU-Gemeinschaftsrecht im Zivilprozess 8410

Darauf muss sich der Prozessanwalt einstellen, da es fiir eine Prozess-
partei keine Moglichkeit gibt, gegen Entscheidungen nationaler Ge-
richte den EuGH direkt anzurufen.?® Folglich ist die Aufgabe des Pro-
zessanwaltes vergleichbar der des deutschen Richters/Gerichtes. Er
muss zundchst den Fall auch im Hinblick auf Europidisches Gemein-
schaftsrecht daraufhin priifen, ob es eine entscheidungserhebliche
Frage mit gemeinschaftsrechtlichem Bezug gibt. Dazu ist folgende
Vorgehensweise denkbar:

Priifung durch
nationales Gericht

Fillt nationale Norm in Fiillt Vertragsklausel in Liegt cin
Anwendungsbereich von Anwendungsbereich von Grundrechtsverstofi vor?
EU-Gemeinschaftsrecht ? EU-Gemeinschaftsrecht ?
Fallslja r Fallsja — |
wenn nationaler
Anwendungsvorrang richtlinien- Gesetzeswortlaut
der EU - Grundsiitze/ konforme entgegensteht —>
Grundrechte Auslegung Anwendungsvorrang
von EU-Gemein-

Falls Inhaltsbestimmung
EU-Gemeinschaftsrecht
erforderlich ist -
Vorlage zum EuGH

Zunichst ist herauszuarbeiten, ob und welche Rechtsfrage gemessen
am deutschen Recht incl. dem GG fiir den Ausgang des Rechtstreites
entscheidungserheblich ist. Handelt es sich um eine gesetzliche Rege-
lung, so gilt folgendes: Bevor man sich mit verfassungsrechtlichen An-
forderungen einer Auslegung befasst sei nochmals in Erinnerung geru-
fen, welchen Stellenwert verfassungsrechtlich der Gesetzeswortlaut
samt Gesetzeszweck haben und warum.

38 Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 2. Aufl. 2004, Seite
6: Eine direkte Nichtigkeitsklage eines Einzelnen gem. Art. 230 Abs. 4 EG
direkt zum EuGH steht ihm nur dann zu, wenn der betreffende durch eine Ver-
ordnung oder durch eine gegeniiber einem Dritten ergangene Entscheidung
unmittelbar und individuell betroffen worden ist.
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Als Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 3 GG)* muss eine
gesetzliche Regelung dem Gebot der Normenklarheit so entsprechen,
dass Betroffene die Rechtslage erkennen konnen und ihr Verhalten da-
ran ausrichten konnen.*® Ein eindeutiger Gesetzeswortlaut ldsst keine
Gesetzesauslegung zu.*! Je mehr es zudem im Gesetzgebungsverfahren
zu Anderungen gekommen ist, um so mehr muss man ,,den Gesetzes-
wortlaut genau nehmen.*“> Ob mithin eine Norm oder ein in ihr enthal-
tener Rechtssatz iiberhaupt auslegungsbediirftig ist, hingt davon ab, ob
es ihr an Eindeutigkeit ermangelt.*? Dies ist dann der Fall, wenn man-
gels ausdriicklicher Regelungen Zweifelsfragen auftauchen, die dann
mit anerkannten Auslegungsmethoden zu beantworten sind.** Alleine
der Umstand, dass eine Auslegungsbediirftigkeit zu bejahen ist, weil
der Gesetzeswortlaut unklar ist oder es sich um einen unbestimmten
Rechtsbegriff handelt, dndert allerdings fiir sich gesehen an vorgenann-
ter Normenbestimmtheit noch nichts.*> Aber in Fillen der Auslegungs-
bediirftigkeit kommt es dann darauf an, welche MaBstidbe an eine Ge-
setzesauslegung zu legen sind. Schon sehr frith hat das BVerfG* dazu
folgendes ausgefiihrt:

»Mafgebend fiir die Auslegung einer Gesetzesvorschrift ist der in die-
ser zum Ausdruck kommende objektivierte Wille des Gesetzgebers, so
wie er sich aus dem Wortlaut der Gesetzesbestimmung und dem Sinnzu-
sammenhang ergibt, in den diese hineingestellt ist. Nicht entscheidend
ist dagegen die subjektive Vorstellung der am Gesetzgebungsverfahren

39 BVerfG 18.05.1988 — 2 BvR 579/84, BVerfGE 78, 205, 212; BVerfG
07.05.2001 — 2 BvK 01/00, BVerfGE 103, 332, 384; BVerfG 17.07.2003 — 2
BvL 1/99 u.a., BVerfGE 108, 186, 234; BVerfG 18.05.2004 — 2 BvR 2374/99,
BVerfGE 110, 370, 396.

40 BVerfG 07.07.1971 — 1 BvR 775/66, BVerfGE 31, 255, 264; BVerfG
22.06.1977 — 1 BvL 23/75, BVerfGE 45, 393, 420; BVerfG 26.09.1978 — 1 BVR
525/77, BVerfGE 49, 168, 181; BVerfG 18.05.1988 — 2 BvR 579/84, BVerfGE
78, 205, 212; BVerfG 07.05.2001 — 2 BvK 01/00, BVerfGE 103, 332, 384,
BVerfG 17.07.2003 — 2 BvL 1/99 u.a., BVerfGE 108, 186, 234; BVerfG
18.05.2004 — 2 BVR 2374/99, BVerfGE 110, 370, 396.

41 BVerfG 19.12.1961 — 2 BvL 06/59, BVerfGE 13, 261, 268.

42 BVerfG 21.05.1952 — 2 BvH 02/52, BVerfGE 1, 299, 312.

43 BVerfG 18.10.1966 — 2 BvR 386, 478/63, BVerfGE 20, 283, 292 f.

44 BVerfG 18.05.2004 — 2 BvR 2374/99, BVerfGE 110, 370, 397.

45 BVerfG 07.07.1971 — 1 BvR 775/66, BVerfGE 31, 255, 264; BVerfG
22.06.1977 — 1 BvL 23/75, BVerfGE 45, 393, 420; BVerfG 18.05.1988 —2 BvR
579/84, BVerfGE 78, 205, 212; BVerfG 07.05.2001 — 2 BvK 01/00, BVerfGE
103, 332, 384.

46 BVerfG 21.05.1952 — 2 BvH 02/52, BVerfGE 1, 299, 312.
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beteiligten Organe oder einzelner ihrer Mitglieder iiber die Bedeutung
der Bestimmung. Der Entstehungsgeschichte einer Vorschrift kommt fiir
deren Auslegung nur insofern Bedeutung zu, als sie die Richtigkeit ei-
ner nach den angegebenen Grundsdtzen ermittelten Auslegung bestd-
tigt oder Zweifel behebt, die auf dem angegebenen Weg allein nicht
ausgerdumt werden konnen. “4

Und weiter fiihrt das BVerfG*® aus, die Vorstellungen der gesetzgeben-
den Instanz diirfe nicht mit dem objektiven Gesetzesinhalt gleichge-
setzt werden. Gesetzesmaterialien konnten keine verbindliche Ausle-
gungsregeln enthalten.*® Denn:

., Der Wille des Gesetzgebers kann bei der Auslegung des Gesetzes nur
insoweit beriicksichtigt werden, als er in dem Gesetz selbst einen hin-
reichend bestimmten Ausdruck gefunden hat. ‘>0

Vor diesem Hintergrund sind Auslegungskriterien zur Erfassung des
Sinnes einer Norm: Die systematische Stellung der Einzelnorm im Ge-
setz und Gesetzeszweck®! sowie systematische und teleologische Aus-
legungsmethoden.”?> Die Ermittlung des Willens des Gesetzgebers
muss sich mithin aus dem Gesetzeswortlaut ergeben. Fiir die Ermitt-
lung des Gesetzeszwecks dagegen ist man nicht auf den formalen
Wortlaut begrenzt.>* Und bei all dem muss man darauf achten, ob der
Gesetzgeber den Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit beachtet hat.>*

Hat man die entscheidungserhebliche Rechtsfrage fiir den Fall einer
deutschen gesetzlichen Regelung solchermallen schriftsétzlich heraus-
gearbeitet, ist in einem zweiten Schritt zu kldren, ob diese entschei-
dungserhebliche Rechtsfrage zugleich einen gemeinschaftsrechtli-

47 Vergleichbar BVerfG 15.12.1959 — 1 BvL 10/55, BVerfGE 10, 234, 245;
BVerfG 17.05.1960 — 2 BvL 11/59, 11/60, BVerfGE 11, 126, 130 f.; BVerfG
18.10.1966 — 2 BVR 386, 478/63, BVerfGE 20, 283, 293; BVerfG 17.01.1978 —
1 BvL 13/76, BVerfGE 47, 109, 127; BVerftG 09.05.1978 — 2 BvR 952/75,
BVerfGE 48, 246, 256.

48 BVerfG 17.05.1960 — 2 BvL 11/59, 11/60, BVerfGE 11, 126, 130.

49 BVerfG 17.01.1978 — 1 BvL 13/76, BVerfGE 47, 109, 127.

50 Vergleichbar BVerfG 19.12.1961 — 2 BvL 06/59, BVerfGE 13, 261, 268.

51 BVerfG 09.05.1978 — 2 BvR 952/75, BVerfGE 48, 246, 256.

52 BVerfG 19.06.1973 — 1 BvL 39/69, 14/72, BVerfGE 35, 263, 279. Dazu von
Westphalen AnwBI 2008, 1, 2 f: (1) Erforschung des objektiven Willens des
Gesetzgebers, (2) logisch-grammatikalische Auslegung, (3) systematische Aus-
legung, (4) ratio legis.

53 BVerfG 19.06.1973 — 1 BvL 39/69, 14/72, BVerfGE 35, 263, 279.

54 BVerfG 15.12.1983 — 1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1, 44.
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chen Bezug hat. Dies kann z.B. dann der Fall sein, wenn es sich bei der
deutschen gesetzlichen Regelung um eine Transformationsnorm einer
europdischen Richtlinie handelt. Dies kann auch im Falle einer Wir-
kungserstreckung einer Richtlinie im deutschen Recht sein.>® Ein ge-
meinschaftsrechtlicher Bezug ist aber auch dann gegeben, wenn ver-
deutlicht werden kann, dass die entscheidungserhebliche deutsche ge-
setzliche Regelung Ausdruck einer unterlassenen, nicht effektiven und/
oder nicht fristgeméBen Transformation einer Richtlinie ist oder gegen
eine Verordnung verstoft.

Dies alles sollte schriftsitzlich dem Gericht aufgezeigt werden.’® Dies
ist schriftsétzlich mit den daraus resultierenden Folgen zu verbinden,

— ob und warum das Gericht die entscheidungserhebliche gemein-
schaftsrechtliche Rechtsfrage von Amts wegen selbst entscheiden
muss und wie oder

— ob und warum das Gericht die entscheidungserhebliche gemein-
schaftsrechtliche Rechtsfrage von Amts zwar priifen muss, nicht je-
doch selbst entscheiden darf und deshalb dem EuGH vorlegen muss.
In diesem Fall empfiehlt es sich, dies nicht nur schriftsétzlich zu be-
griinden, sondern entsprechende Vorlagefragen als Anregung gegen-
tiber dem deutschen Gericht schriftsitzlich vorzuformulieren. Dies
mit dem Ziel, um dann, wenn eine Vorlage zum EuGH erfolgt und der
EuGH entscheidet, auf diese Weise das nationale Gericht zu veranlas-
sen, dann entsprechend der Vorgaben durch den EuGH durch Urteil
zu entscheiden und sei es unter Hintanstellung des nationalen Rechts.
Da das nationale Gericht bei einer Vorlage zum EuGH nicht nur kla-
rungsbediirftige, klarungsfihige und entscheidungserhebliche Fra-
gen an den EuGH zu richten hat, sondern auch den tatséchlichen und
rechtlichen Rahmen zu beschreiben hat, der fiir die gestellten Fragen
bedeutsam ist,>” sollte auch der Anwalt in dem Schriftsatz, in wel-
chem er eine Aussetzung des laufenden Rechtsstreites durch das
deutsche Gericht samt Vorlage zum EuGH anregt, dem Gericht quasi
eine Vorlage beschreiben.

Und da ein vorlegendes Gericht mit seinen Angaben bei der Vorlage
nicht nur eine Vorlageentscheidung des EuGH erméglichen soll, son-

55 EuGH 11.12.2007 — Rs. C-280/07 (ETI), EuZW 2008, 93 Rdn. 20 — 22 m.w.N.;
s.u. Rdn. 89 ff.

56 Kokott/Henze AnwB1 2007, 309, 310.

57 EuGH 12.04.2005 — Rs. C-145/03 (Keller), Slg. 2005, 1-2529 Rdn. 29.
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dern zudem auch den Regierungen von Mitgliedstaaten und anderen
Beteiligten erdffnen soll, zur Tragweite der unterbreiteten Fragen Er-
klarungen abzugeben,® sollte der Anwalt des Betroffenen bei der von
ihm dem Gericht schriftsétzlich angeregten Vorlagefrage dies eben-
falls mit berticksichtigen.

— Private Schiedsgerichte sind allerdings nicht vorlageberechtigt,”
wohl aber staatliche Gerichte, die in den Grenzen der §§ 1059 ff.
ZPO einen Schiedsspruch iiberpriifen.®®

Der diesbeziigliche schriftsitzliche Vortrag des Prozessanwalts vor
dem Instanzgericht dient folglich der Problemerkennung einer ent-
scheidungserheblichen gemeinschaftsrechtlichen Frage durch das In-
stanzgericht.®' Dem nationalen Gericht ist es verwehrt, die Rechtmi-
Bigkeit von Rechtsakten der Gemeinschaftsorgane in Zweifel zu stel-
len, da fiir deren RechtméaBigkeit eine Vermutung spricht, so lange
solche Rechtsakte nicht zuriickgenommen wurden, im Rahmen einer
Nichtigkeitsklage fiir nichtig erkldrt worden sind oder aufgrund eines
Vorabentscheidungersuchens oder einer Rechtswidrigkeitseinrede fiir
ungiiltig erklirt worden sind.%?> Ausnahmsweise gilt nur dann etwas an-
deres, wenn Fehler von Rechtsakten der Gemeinschaftsorgane so offen-
sichtlich sind, dass sie von der Gemeinschaftsordnung nicht geduldet
werden konnen, was aber auf aufBlergewoOhnliche Fille beschrinkt
bleibt.®

58 EuGH 12.04.2005 — Rs. C-145/03 (Keller), Slg. 2005, 1-2529 Rdn. 30.

59 EuGH 23.03.1982 — Rs. 102/81 (Nordsee), Slg. 1982, 1095; EuGH 01.06.1999
—Rs. C-126/97 (Eco Swiss), Slg. 1999, 1-3055; EuGH 27.01.2005 — Rs. C-125/
04 (College darbitrage de la Commission de Litiges Voyages/Belgien), NZBau
2005, 278 Rdn. 13.

60 S.o. Rdn. 1.1; EuGH 01.06.1999 — Rs. C-126/97 (Eco Swiss), Slg. 1999, I-
3055; EuGH 26.10.2006 — Rs. C-168/05 (Claro / Milenium SL), EuZW 2006,
734; Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 2. Aufl. 2004,
Seite 44.

61 Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 2. Aufl. 2004, Seite
5,85f.

62 EuGH 05.10.2004 — Rs. C-475/01 (Kommission/Griechenland), HFR 2005, 70
Rdn. 18.

63 EuGH 05.10.2004 — Rs. C-475/01 (Kommission/Griechenland), HFR 2005, 70
Rdn. 19 f.
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Eine weitere Ausnahme besteht fiir Eilverfahren, in denen u.U. natio-
nale Gerichte befugt sein konnen, die Ungiiltigkeit von Gemeinschafts-
handlungen festzustellen.®*

Dies soll an dem Beispiel verdeutlicht werden, dass eine Européisches
Richtlinie (sekundidres Gemeinschaftsrecht) fiir die entscheidungser-
hebliche Rechtsfrage bedeutsam wire. Man muss dann unterscheiden
zwischen

— der Auslegung einer Richtlinie,® die an Hand des Wortlautes der
Richtlinie sowie deren Erwigungsgriinde®® nebst eventuell dazu
schon vorhandener Rechtsprechung des EuGH zu erfolgen hat,

— der Auslegung der deutschen Transformationsnorm nach Maligabe
der Vorschriften der Richtlinie und ihrer Erwidgungsgriinde,

— der Frage, ob die Richtlinie bzw. die fiir die entscheidungserhebliche
Rechtsfrage entsprechende Regelung in einer Richtlinie durch deut-
sche gesetzliche Regelungen iiberhaupt, fristgerecht und effektiv in
deutsches Recht umgesetzt wurde und falls ja,

— der effektiven Anwendung dieser Richtlinie im deutschen Recht, ob
also z.B. durch deutsche Gerichte eine solche auch erfolgt.

Die Aufgabenverteilung zwischen deutschem Gericht und EuGH ist in
diesem Zusammenhang wie folgt zu verdeutlichen:

64 EuGH 06.12.2005 — Rs. C-461/03 (Gaston Schul DouaneneExpedituer), slg.
2005, I-10513 Rdn. 18; s.o. Rdn. 80.

65 Zur Auslegung von Gemeinschaftsrecht sieche Langenbucher, Europarechtliche
Beziige des Privatrechts, 2005, § 1 Rdn. 5 ff. m.w.N.

66 EuGH 25.01.2007 — Rs. C-278/05 (Robins), EuZW 2007, 182 Rdn. 41.
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Aufgabenverteilung

nationales Gericht priift:

> Entscheidungserheblichkeit
von EU-Gemei ftsrecht

> Ob nationales Gericht selbst
gemeinschaftsrechtliche
Frage entscheiden darf

Entscheidung Entscheidung
Zustiindigkeit EuGH Zustindi
nationales Recht
Inhaltsbestimmung Vereinbarkeit von
von EU-Gr Hi nationalem Recht mit
Grundrechten EU-Gemeinschaftsrecht
von Anwendung von EU-
EU-Gemeinschaftsrecht Gemeinschaftsrecht

im nationalen Recht

zeitliche Anwendbarkeit
von EU-Gemeinschafts-
recht

‘Wirkung von EU-
Gemeinschaftsrecht in
Mitgliedstaaten

Der EuGH ist aufgrund von Vorlagen nationaler Gerichte (Art. 234 39
EG) zustindig fiir die Auslegung

— von Vorschriften des Gemeinschaftsrechts betreffend Sinn und Trag-
weite solcher Vorschriften,5”

— betreffend der zeitlichen Anwendbarkeit von Vorschriften des Ge-
meinschaftsrechts,

— beziiglich der Wirkungen gemeinschaftsrechtlicher Vorschriften in
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen® und

67 EuGH 27.03.1980 — Rs. 66, 127, 128/79 (Salumi), Slg. 1980, 1237 Rdn. 9;
EuGH 07.01.2004 — Rs. C-201/02 (Wells), Slg. 2004, 1-723 Rdn. 35; EuGH
14.10.2004 — Rs. C-36/02 (OMEGA), Slg. 2004, 1-9609 Rdn. 19 m.w.N;
EuGH 10.01.2006 — Rs. C-222/04 (Cassa di Risparmio di Frenze), Slg. 2006, I-
289 Rdn. 63 m.w.N.; EuGH 30.05.2006 — Rs. C-459/03 (Kommission/Irland),
EuZW 2006, 464; EuGH 04.07.2006 — Rs. C-212/04 (ADENELER), NJW
2006, 2465 Rdn. 41; Heiderhoff WM 2003, 509, 510.

68 Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 2. Aufl. 2004, Seite
21f.
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— im Hinblick auf die Frage, ob und inwieweit eine gemeinschaftsrecht-
liche Vorschrift in einem Mitgliedstaat unmittelbar wirksam ist.®

Unzuléssig ist eine Vorlagefrage durch ein nationales Gericht jedoch,
wenn sie hypothetisch ist,’” in keinem Zusammenhang mit der Realitit
oder dem Gegenstand des Ausgangsverfahrens steht oder mit ihr dem
EuGH nicht ausreichende tatsdchliche oder rechtliche Angaben ge-
macht werden, die fiir eine sachdienliche Beantwortung der Vorlage-
frage erforderlich sind.”!

Dagegen ist das nationale Gericht und nicht der EuGH zustéindig

— fiir die Priifung der Frage, ob nationale Vorschriften mit dem Ge-
meinschaftsrecht vereinbar sind oder nicht’? und

— fiir die Anwendung einer gemeinschaftsrechtlichen Vorschrift im
Ausgangsrechtsstreit.”3

Der EuGH ist folglich nicht zusténdig, iiber den Sachverhalt des Aus-
gangsverfahrens zu entscheiden oder von ihm ausgelegte gemein-
schaftsrechtliche Vorschriften auf nationale Mafnahmen bzw. Gege-
benheiten anzuwenden. Dies alles féllt in die Zustidndigkeit des natio-
nalen Gerichts,”* was beim schriftsitzlichen Vortrag zu beriicksich-
tigen ist.

Die Unterscheidung und Grenzziehung dieser zuvor genannten unter-
schiedlichen Bereiche stofit mitunter auf Schwierigkeiten. Gleichwohl
sollte der Prozessanwalt in seiner schriftsitzlichen Aufarbeitung einer

69 EuGH 03.04.1968 — Rs. 28/67 (Molkerei-Zentrale Westfalen/Lippe), Slg. 1968,
211; Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 2. Aufl. 2004,
Seite 22.

70 EuGH 07.01.2004 — Rs. C-201/02 (Wells), Slg. 2004, 1-723 Rdn. 35.

71 EuGH 14.10.2004 — Rs. C-36/02 (OMEGA), Slg. 2004, 1-9609 Rdn. 20 m.w.N.

72 EuGH 10.01.2006 — Rs. C-222/04 (Cassa di Risparmio di Frenze), Slg. 2006, I-
289 Rdn. 63 m.w.N.; Langenbucher, Europarechtliche Beziige des Privatrechts,
2005, § 1 Rdn. 22; Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH,
2. Aufl. 2004, Seite 22; Heiderhoff WM 2003, 509, 510.

73 Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 2. Aufl. 2004, Seite
22; Heiderhoff WM 2003, 509, 510.

74 EuGH 08.02.1990 — Rs. C-320/88 (Shipping and Forward Enterprise Safe), Slg.
1990, 1-285 Rdn. 11; EuGH 05.10.1999 — Rs. C-175/98 und C-177/98 (Lirussi
und Bizzaro), Slg. 1999, 1-6881 Rdn. 38; EuGH 15.05.2003 — Rs. C-282/00
(RAR), Slg 2003, 1-4741 Rdn. 47; EuGH 10.01.2006 — Rs. C-222/04 (Cassa di
Risparmio di Frenze), Slg. 2006, I-289 Rdn. 63 m.w.N.; EuGH 23.02.2006 —
Rs. C-253/03 (CLT-UFA SA), Beilage zu BFH/NV 7/2006, Seite 237 Rdn. 36.
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entscheidungserheblichen Rechtsfrage mit gemeinschaftsrechtlichem
Bezug sich ihrer annehmen, um dem Instanzgericht zu verdeutlichen,
wo es sich des Gemeinschaftsrechts von Amts wegen annehmen muss
und

— selbst entscheiden muss bzw.
— dem EuGH vorlegen darf/muss.
Dies soll im folgenden niher beleuchtet werden. Dabei muss unter-

schieden werden zwischen der Vorlagepflicht aus formalen Griinden
und aus inhaltlichen Griinden.

Vorlage Art. 234 EG
bei entscheidungserheblichen
EU-gemeinschaftsrechtlichen
Rechtsfragen

Vorlageermessen gem. [—— Vorlagepflicht gem.
Art. 234 11 GG Art. 234 I GG

Vorlagepflicht gem.
Art. 10112 GG ]

bei

einer RiL,

bei Abweichung von —
EuGH-Rechtsprechung

EuGH =
gesetzlicher Richter gem.
Art. 101 I 2 GG

Keine Vorlagepflicht in Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes
Statt dessen Abwiigung zwischen (BVerfG 31.03.2004 - 1 BVR 356/04, NVwZ 2004, 1112)
- was wire die Folge, wenn vorlufiger Rechtsschutz unterbliebe

- was wire die Folge, wenn vorliufiger Rechtsschutz gewihrt wiirde

Zur Frage der Vorlagepflicht aus formalen Griinden:

Der EuGH ist fiir die Auslegung der Bestimmungen einer Richtlinie
(sog. Inhaltsbestimmung) gemilB Artikel 234 EG zustindig.” Ver-
weist eine Richtlinienbestimmung beziiglich ihrer Sinnermittlung oder
ihrer Bedeutung nicht auf das Recht der Mitgliedstaaten, so ist sie auto-
nom und einheitlich auszulegen. Dazu hat der EuGH die Auslegung un-

75 EuGH 04.07.2006 — Rs. C-212/04 (ADENELER), NJW 2006, 2465 Rdn. 41 f.
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ter Beriicksichtigung des Regelungszusammenhanges der Richtlinien-
bestimmung und des von dieser verfolgten Zwecks vorzunehmen.”®

Beispiel

Nach Art. 3 Abs. 1 VerbrRL ist eine Klausel missbriauchlich, wenn sie
»entgegen dem Gebot von Treu und Glauben zum Nachteil des Verbrau-
chers ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhiltnis der vertragli-
chen Rechte und Pflichten der Vertragspartner verursacht.*

Was unter Treu und Glauben i.S.d. Art. 3 Abs. VerbrRL zu verstehen
ist, hat alleine der EuGH in autonomer Inhaltsbestimmung zu entschei-
den.”” Dazu besteht keine Befugnis eines deutschen Gerichtes, Art. 3
Abs. 1 bzw. 3 VerbrRL mittels § 242 BGB oder einer anderen nationa-
len Begrifflichkeit oder Wertentscheidung auszulegen.”® Und die auto-
nome Auslegung der Richtlinienbestimmung wird der EuGH danach
vornehmen, dass nach dem Grundsatz des ,,effet utile® mit der Ausle-
gung der mit der Harmonisierungsmafinahme angestrebte Zweck mit
groBt moglicher praktischer Wirksamkeit erreicht wird.” Dazu kénnen
herangezogen werden:

— Beschreibung der Ziele der Richtlinie in deren Erwigungsgriinde als
Mindestschutzstandard.®® Richtlinien miissen unter Beriicksichti-
gung der in ihnen enthaltenen Vorschriften und der darin verwandten
Begriffe im Lichte der Erwigungsgriinde ausgelegt werden.8!

— Hinweise im Anhang der VerbrRL.%?

— Darstellung der EuGH-Rechtsprechung in vergleichbaren Fillen.$3

76 EuGH 07.01.2004 — Rs. C-201/02 (Wells), Slg. 2004, 1-723 Rdn. 37.

77 Heiderhoff WM 2003, 509, 511; Staudinger DNotZ 2002, 166, 177.

78 Nachweise in Heiderhoff WM 2003, 509, 511 FN 23 und Staudinger DNotZ
2002, 166, 177. ABER: Heiderhoff WM 2003, 509, 510 ft. weist auch auf Stim-
men im Fachschrifttum hin, die bei einer Generalklausel in einer RiL fiir eine
Verneinung einer Entscheidungsbefugnis des EuGH bzw. fiir eine Einschrén-
kung der Vorlagepflicht zum EuGH mit unterschiedlichster Begriindung votie-
ren. Ebenso Nachweise bei Staudinger DNotZ 2002, 166, 174 . m.w.N.

79 Staudinger DNotZ 2002, 166, 177.

80 Staudinger DNotZ 2002, 166, 176. Beispiele: EuGH 23.09.2004 — Rs. C-435/
02 und C-103/03 (Springer), Slg. 2004, I-8663 Rdn. 50 — 51; EuGH 25.01.2007
—Rs. C-278/05 (Robins), EuZW 2007, 182 Rdn. 38, 41.

81 EuGH 25.01.2007 — Rs. C-278/05 (Robins), EuZW 2007, 182 Rdn. 41.

82 Staudinger DNotZ 2002, 166, 176.

83 Staudinger DNotZ 2002, 166, 176.
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— Ausfithrungen von Generalanwélten in Schlussantrigen in vergleich-
baren Fillen.

— Wertentscheidungen des Primérrecht.3*

— Ubergreifende Umschau nach Leitbildern aus anderen Sekundirre-
chtsakten.

— Wertende Rechtsvergleichung zwecks Ermittlung allgemeiner
Rechtsgrundsitze, die innerhalb des Binnenmarktes gemeineuropii-
schen Ursprungs sind.?¢

Der EuGH ist fiir die Auslegung einer Richtlinienbestimmung auch
dann zustindig, wenn der nationale Gesetzgeber sich bei der Umset-
zung der Richtlinie in das nationale Recht dafiir entschieden hat, rein
innerstaatliche Sachverhalte, die nicht unter eine Richtlinie fallen, und
unter die Richtlinie fallende Sachverhalte gleich zu behandeln, und
deshalb die fiir rein innerstaatliche Sachverhalte geltenden Rechtsvor-
schriften dem Gemeinschaftsrecht angeglichen hat.8” Dies betrifft den
Fall der Wirkungserstreckung einer gemeinschaftsrechtlichen Rege-
lung.

Beispiel

Die Verbrausgiiterkaufrichtlinie (VerbGKRL) erfasst nur bewegliche kor-
perliche Gegenstinde (Art. 1 Abs. 1 und 2b VerbGKRL), sie erfasst folg-
lich keine Bauwerkleistungen. Gleichwohl hat der deutsche Gesetzgeber
z.B. bezgl. der Vertragsgemdpfheit der zu liefernden beweglichen Giiter
Art. 2 Abs. 1 VerbGKRL durch § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB in deutsches
Recht transformiert hat und hat § 633 Abs. 2 Satz 1 BGB, auf den an sich
die VerbGKRL nicht anwendbar ist, dem § 434 Abs. 1 Satz 2 BGB ange-
glichen.$

84 Staudinger DNotZ 2002, 166, 178.

85 Staudinger DNotZ 2002, 166, 178.

86 Staudinger DNotZ 2002, 166, 178.

87 EuGH 17.07.1997 — Rs. C-28/95, HFR 1997, 856; EuGH 17.07.1997 — Rs. C-
130/95, HFR 1997, 788; EuGH 15.01.2002 — Rs. C-43/00 (Andersen og Jensen
ApS/Skattministeriet), DStRE 2002, 456; sehr anschaulich zu dieser Frage
siehe Vorlagebeschlul des FG Hamburg 22.04.1999 — II 23/97, EFG 1999,
1022, 1023.

88 Dazu siehe ferner Gebauer/Wiedemann, Zivilrecht unter Européischem Ein-
fluss, 2005, Kap. 3 Rdn. 23 ff.; Langenbucher, Europarechtliche Beziige des
Privatrechts, 2005, § 1 Rdn. 23 f., 109 f.; Miinchener Kommentar/Lorenz, BGB,
4. Aufl. 2004, Vorbem zu § 474 Rdn. 2; Thode NZBau 2002, 297, 300 f.; Wag-
ner ZNotP 2002, Beilage 1, Seite 3 ff.
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Folglich ist der EuGH im Falle der Wirkungserstreckung von Richtlini-
enregelungen auch dann zustéindig, wenn sich nationale Rechtsvor-
schriften zur Regelung eines innerstaatlichen Sachverhalts nach den im
Gemeinschaftsrecht getroffenen Regelungen richten, um sicherzustel-
len, dass in vergleichbaren Fillen ein einheitliches Verfahren ange-
wandt wird.? Es besteht ndmlich ein klares Interesse der Gemeinschaft
daran, dass die aus dem Gemeinschaftsrecht iibernommenen Bestim-
mungen oder Begriffe unabhéngig davon, unter welchen Voraussetzun-
gen sie angewandt werden sollen, einheitlich ausgelegt werden, um
kiinftige Auslegungsdivergenzen zu verhindern.”® Diese Feststellung
gilt erst Recht dann, wenn die nationalen Rechtsvorschriften, die einen
in einer gemeinschaftsrechtlichen Bestimmung enthaltenen Begriff ver-
wenden, erlassen wurden, um die Richtlinie, zu der die Bestimmung
gehort, in nationales Recht umzusetzen.

Wenn folglich ein Instanzgericht im Rahmen seiner zuvor angesproche-
nen Amtspflicht der Priifung einer fiir den Ausgang des Rechtsstreites
entscheidungserheblichen Richtlinie einerseits und Regelungen im
deutschen Gesetz andererseits zu dem Ergebnis kommen wiirde, dass
die hier angesprochenen Fragen die vorgenannten Kriterien ausfiillen,
und im Hinblick auf eine Auslegung des nationalen Rechts kldarungsbe-
diirftige und entscheidungserhebliche Fragen im Zusammenhang mit
einer Regelung in einer Richtlinie verblieben, dann wire fiir die In-
haltsbestimmung bzw. Auslegung der Richtlinie der EuGH zusténdig.

Eine davon zu trennende Frage ist nun die, ob deswegen ein Instanzge-
richt dem EuGH vorlegen muss ? Gemil Art. 234 Abs. 2 EG ist ein
Instanzgericht, das nicht letzte Instanz ist, gemeinschaftsrechtlich be-
rechtigt — nicht verpflichtet —, dieserhalb dem EuGH vorzulegen
(Art. 234 Abs. 2 EG), es sei denn, ein Instanzgericht zweifelt die Giil-

89 Langenbucher, Europarechtliche Beziige des Privatrechts, 2005, § 1 Rdn. 22.

90 EuGH 18.10.1990 — Rs. C-297/88 und C-197/89 (Massam Dzodzi/Belgien),
Slg. 1990, I-3763 Rdn. 36; EuGH 08.11.1990 — Rs. C-231/89 (Gmurzynsky-
Bscher/OFD Koln), Slg. 1990, 1-4003 Rdn. 18, 19; EuGH 17.07.1997 — Rs. C-
28/95 (Leur-Bloem), Slg. 1997, 1-4161 Rdn. 27; EuGH 17.07.1997 — Rs. C-
130/95 (Giloy), Slg. 1997, 1-4291 Rdn. 23; EuGH 17.07.1997 — Rs. C-28/95,
HFR 1997, 856; EuGH 03.12.1998 — Rs. C-247/97 (Schoonbroodt/Etat Belge),
Slg. 1998, 1-8095 Rdn. 14; EuGH 15.01.2002 — Rs. C-43/00, DB 2002, 822,
823 f.; sehr anschaulich zu dieser Frage siche Vorlagebeschluf3 des FG Ham-
burg 22.04.1999 — 1II 23/97, EFG 1999, 1022, 1023; Schima, Das Vorab-
entscheidungsverfahren vor dem EuGH, 2. Aufl. 2004, Seite 3; Thode NZBau
2002, 297, 300; Wagner ZNotP 2002, Beilage 1, Seite 4.
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tigkeit von Handlungen von Gemeinschaftsorganen an®! oder hat Zwei-
fel an der Giiltigkeit einer Norm des (sekundéren) Gemeinschafts-
rechts.®?

Aber: Getrennt von dieser gemeinschaftsrechtlichen Frage des Vorla-
geermessens gemill Art. 234 Abs. 2 EG kann allerdings aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden fiir ein Instanzgericht eine Vorlagepflicht
zum EuGH bestehen, wenn das Instanzgericht im Rahmen seiner zuvor
angesprochenen Amtspflicht der Priifung der Richtlinie einerseits und
von Regelungen im deutschen Gesetz andererseits zu dem Ergebnis
kommen wiirde, dass die ihm vorgetragenen Fragen die vorgenannten
Kriterien ausfiillen, und im Hinblick auf eine gemeinschaftskonforme
Auslegung des nationalen Rechts kldrungsbediirftige und entschei-
dungserhebliche Fragen der Inhaltsbestimmung der Richtlinie ver-
blieben, fiir die der EuGH zustéindig ist. Dies folgt daraus, dass der
EuGH dafiir aus deutschen verfassungsrechtlichen Griinden gemif
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG gesetzlicher Richter wire.”

Ein Instanzgericht miisste folglich dann dem EuGH als gesetzlichem
Richter im Sinne von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG aus deutschen verfas-
sungsrechtlichen Griinden vorlegen, wenn das Instanzgericht einer be-
reits vorliegenden Rechtsprechung des EuGH nicht folgen méchte®*
oder es einer vom EuGH vorzunehmenden weiteren Inhaltsbestim-
mung der Richtlinie bedarf, obwohl fiir das Instanzgericht gemein-
schaftsrechtlich gemif3 Art. 234 Abs. 2 EG nur ein Vorlagerecht und
keine Vorlagepflicht bestiinde. Dies, weil aufgrund des Anwendungs-
vorranges der Richtlinie und dem alleinigen Recht des EuGH zur In-
haltsbestimmung der Richtlinie der EuGH alleiniger gesetzlicher Rich-
ter im Sinne des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ist. Dies verdeutlicht, dass
ein nationales Instanzgericht — iibrigens auch nicht der BGH — keine
richtlinienkonforme Auslegung einer gemeinschaftsrechtlichen Richt-
linie durchfiihren diirfte, da dies in Wirklichkeit eine dem EuGH vorbe-
haltene Inhaltsbestimmung der Richtlinie wire.

91 Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 2. Aufl. 2004, Seite
56.

92 EuGH 22.10.1987 — Rs. 314/85 (Foto-Forst), Slg. 1987, 4199.

93 BVerfG 09.01.2001 — 1 BvR 1036/99, WM 2001, 749; BVerfG 06.12.2006 — 1
BvVR 2085/03, WM 2007, 712, 713.

94 EuGH 17.10.1990 — RS. C-10/89, NJW 1991, 626; Iglesias NJW 2000, 1889,
1891.
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Zur Frage der Vorlagepflicht aus inhaltlichen Griinden:

Umstritten ist, ob der EuGH ein Abweichen einer Regelung einer RiL
von einem nationalen gesetzlichen Leitbild iiberhaupt entscheiden
kann.” Hierzu wird vorgeschlagen:

— Ob eine Richtlinienbestimmung vom nationalen Recht abweiche, sei
vom nationalen Gericht zu entscheiden,

— der umgekehrte Fall dagegen vom EuGH.%

Eine Vorlagepflicht zum EuGH kann z.B. im Hinblick auf die Treu und
Glauben-Regelung in Art. 3 Abs. 1 VerbrRL zu bejahen sein, wenn
zwar nach deutschem Recht ein Verstofl gegen § 242 BGB gerade noch
vermieden wird, es aber zweifelhaft ist, ob in autonomer Auslegung des
Art. 3 Abs. 1 bzw. 3 VerbrRL nicht doch ein Richtlinienverstof3 gege-
ben sein konnte.”’

2.1 Beispiel: Rechtsfehlerhafte Auslegung einer Richtlinie durch den
BFH

In Ermangelung eines Beispieles aus der Rechtsprechung des BGH sei
zur Verdeutlichung auf eine Entscheidung des BFH®® zuriickgegriffen.
In dieser hatte sich der BFH, obwohl dazu nicht zusténdig, angemalt,
eine dem EuGH vorbehaltene Inhaltsbestimmung einer Richtlinie
selbst vorzunehmen:

Dieses Beispiel soll anhand einer Entscheidung des BFH zur Frage der
Umsatzsteuerpflicht von Kreditvermittlungsprovisionen verdeutlichen,
indem dieser rechtsfehlerhaft unter Verkennung seiner Zustindigkeit
eine richtlinienkonforme Auslegung einer Richtlinie vorgenommen
hatte.®® Der Wortlaut des Art. 13 B. lit. d) Nr. 1. der 6. MwSt.-RiL. 77/
388/EWG erfasst auch die Kreditvermittlung durch Handelsvertreter
oder Makler.

Der Wortlaut der Richtlinie gibt jedoch keine Anhaltspunkte, welche
Anforderungen an eine umsatzsteuerfreie Kreditvermittlung gestellt
werden. Mangels solcher Anhaltspunkte scheidet auch eine Auslegung

95 Heiderhoff WM 2003, 509, 511 m.w.N.

96 Heiderhoff WM 2003, 509, 511.

97 Heiderhoff WM 2003, 509, 512; Staudinger DNotZ 2002, 166, 178 f.
98 BFH 09.10.2003 — V R 5/03, BB 2003, 2608.

99 Dazu Wagner ZSteu 2005, 66.
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des Art. 13 B. lit. d) Nr. 1. der 6. MwSt.-RiL 77/388/EWG durch ein
nationales Gericht aus. Folglich bedurfte es einer Inhaltsbestimmung
des Art. 13 B. lit. d) Nr. 1. der 6. MwSt.-RiLL 77/388/ EWG. Mit dem
oben Ausgefiihrten ist die Inhaltsbestimmung einer Richtlinie alleine
dem EuGH vorbehalten.!? Dabei nimmt der EuGH die Auslegung der
Gemeinschaftsvorschrift nicht nur aufgrund des Wortlautes vor, son-
dern auch aufgrund des Zusammenhangs, in dem die Gemeinschafts-
vorschrift steht und ,,die Ziele, die mit der Regelung verfolgt werden,
zu der sie gehort.“!19! Es war folglich weder der BFH noch ein FG oder
die Finanzverwaltung befugt, an Stelle des EuGH bzw. unter Ausblen-
dung dessen eine Inhaltsbestimmung nach eigenem Grundverstindnis
vorzunehmen. Und es war weder dem BFH, einem FG noch der Fi-
nanzverwaltung gestattet, im Rahmen einer vermeintlich richtlinien-
konformen Auslegung der deutschen Norm des § 4 Nr. 8 a) UStG das
eigene nationale Rechtsverstindnis in das Kleid einer richtlinienkon-
formen Auslegung zu packen.!?2 Denn dabei wurde folgendes oben be-
reits Ausgefiihrte verkannt:

(1) Art. 13 B. lit. d) Nr. 1. der 6. MwSt.-RiL. 77/388/EWG hat Anwen-
dungsvorrang vor dem nationalen Recht und damit vor § 4 Nr. 8 a)
UStG.

(2) Die Auslegung und Inhaltsbestimmung von Art. 13 B. lit. d) Nr. 1.
der 6. MwSt.-RiL 77/ 388/EWG ist ausschlieBlich dem EuGH vor-
behalten.'® Als Ausnahmeregelungen vom Grundsatz der Umsatz-
steuerpflicht sind sie zwar eng auszulegen, aber nicht so eng, dass
den Befreiungen ihre intendierte Wirkung genommen wird.!%4

100 EuGH 18.11.2004 — Rs. C-284/03 (Temco Europe), Slg. 2004, 1-11237 Rdn.
16: Die in Art. 13 der 6. MwSt.-RiL. vorgesehene Steuerbefreiungen sind ei-
genstindige Begriffe des Gemeinschaftsrechts und erfordern daher eine ge-
meinschaftsrechtliche Definition.

101 EuGH 09.03.2006 — Rs. C-114/05 (Gillan Beach Ltd.), Beilage zu BFH/NV 7/
2006, 278 Rdn. 21 u.H.a. EuGH 07.06.2005 — Rs. C-17/03 (VEMW), Slg.
2005, 1-4983 Rdn. 41.

102 So z.B. Klenk in: Solch/Ringleb, UStG, § 4 Nr. 8 (Buchst. a), Rdn. 17 ff.
(Stand: 09/2003).

103 EuGH 18.11.2004 — Rs. C-284/03 (Temco Europe), Slg. 2004, I-11237 Rdn.
16 m.w.N.

104 EuGH 18.11.2004 — Rs. C-284/03 (Temco Europe), Slg. 2004, 1-11237 Rdn.
17.
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71 (3) Eine richtlinienkonforme Auslegung betrifft dagegen die Ausle-
gung einer nationalen Vorschrift im Sinne der Richtlinie und nicht
die Auslegung der Richtlinie. Um folglich eine richtlinienkonforme
Auslegung z.B. des § 4 Nr. 8 a) UStG vorzunehmen, musste zu-
néchst eine ausreichende Inhaltsbestimmung des Art. 13 B. lit. d)
Nr. 1. der 6. MwSt.-RiL. 77/388/ EWG durch den EuGH vorliegen.
Ansonsten muss das nationale Gericht fiir die richtlinienkonforme
Auslegung einer nationalen Rechtsvorschrift bei der zuvor vorzu-
nehmenden Bestimmung der Bedeutung der entsprechenden Vor-
schrift des Gemeinschaftsrechts von deren Wortlaut, Zusammen-
hang und Ziele ausgehen. Ferner erfordert es die einheitliche An-
wendung des Gemeinschaftsrechts und der Gleichheitssatz, dass
beziiglich der Ermittlung von Bedeutung und Sinn einer gemein-
schaftsrechtlichen Vorschrift nicht auf das Recht des Mitgliedstaa-
tes verwiesen wird, sofern die gemeinschaftsrechtliche Vorschrift
nicht ausdriicklich darauf verweist. Vielmehr erfordert die Bestim-
mung der Bedeutung und des Sinns der gemeinschaftsrechtlichen
Vorschrift, dass eine gemeinschaftsrechtlich autonome Auslegung
unter Berticksichtigung des Regelungszusammenhangs und des mit
der gemeinschaftsrechtlichen Regelung verfolgten Zwecks er-
folgt.!05

72  Es stand mithin damit im Widerspruch, seitens des BFH, eines FG oder
eines Finanzamtes das eigene Rechtsverstindnis vom Inhalt des Art. 13
B. lit. d) Nr. 1. der 6. MwSt.-RiL 77/388/EWG vorzugeben, weil inso-
weit keine Inhaltsbestimmung durch den EuGH vorgegeben war, weil
dies im Ergebnis dazu fiihrte, dass nationale Institutionen eine Inhalts-
bestimmung einer Richtlinie vornahmen, die alleine dem EuGH vorbe-
halten war. Und da Art. 13 B. lit. d) Nr. 1. der 6. MwSt.-RiLL 77/388/
EWG zur Definition der ,,Vermittlung* bei Kreditvermittlung nichts
sagte, war diesbeziiglich auch keine richtlinienkonforme Auslegung der
nationalen Norm méglich.!% Folglich war es falsch, im Hinblick auf
Fragen der Inhaltsbestimmung von Art. 13 B. lit. d) Nr. 1. der 6.
MwSt.-RiL 77/388/EWG betreffend den Kreditvermittler sich mit
EuGH-Rechtsprechung zu Art. 13 B. lit. d) Nr. 5. der 6. MwSt.-RiL 77/

105 EuGH 15.07.2004 — Rs. C-321/02 (Harbs), Beilage zu BFH/NV 2004, 371
Rdn. 28 m.w.N.; EuGH 18.11.2004 — Rs. C-284/03 (Temco Europe SA), Bei-
lage zu BFH/NV 4/2005, 87 Rdn. 16.

106 A.A. anscheinend Klenk in: S6lch/Ringleb, UStG, § 4 Nr. 8 (Buchst. a), Rdn.
18 (Stand: 09/2003).
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388/EWG betreffend den Anteilsvermittler zu beschéftigen, wie dies in
der Kreditvermittlerentscheidung des BFH,!7 im Schreiben des BMF
vom 13.12. 20041 und vereinzelt im Fachschrifttum geschah.!?

Da mit zuvor Ausgefiihrtem die Inhalte von Bedingungen der Steuer-
befreiung in Art. 13 B. lit. d) Nr. 1. der 6. MwSt.-RiL nicht vom Mit-
gliedstaat und folglich auch nicht von nationalen Behorden oder Ge-
richten bestimmt werden durften, sondern alleine vom EuGH, kam es
mafgeblich auf dessen Rechtsprechung an. An dessen Rechtsprechung
haben sich Mitgliedstaaten und damit deren Behorden und Gerichte zu
orientieren. Folglich war zu klédren, ob der EuGH zu Art. 13 B. lit. d)
Nr. 1. der 6. MwSt.-RiL sich geduBert hatte.

In der CSC-Entscheidung des EuGH!'? ging es zwar primédr um den
Anteilsvermittler und nicht um den Kreditvermittler. Allerdings titigte
der EuGH beiladufig zum Kreditvermittler und damit zu Art. 13 B. lit. d)
Nr. 1. der 6. MwSt.-RiL folgende Aussage:

,,Ohne dass die Bedeutung des Begriffes ,, Vermittlung “ ermittelt werden
miisste, der auch in anderen Bestimmungen der Sechsten Richtlinie, und
zwar in Art. 13 Teil B Buchstabe b Nr. 1 bis 4, auftaucht, ist festzustellen,
dass sich dieser Begriff im Rahmen der Nummer 5 auf eine Titigkeit be-
zieht .....“

Es wird folglich deutlich, dass der EuGH die Bedeutung des Begriffes
,» Vermittlung* alleine fiir den Anteilsvermittler gemdf3 zu Art. 13 B. lit.
d) Nr. 5. der 6. MwSt.-RiLL behandelt hatte, nicht aber fiir den Kredit-
vermittler im Hinblick auf Art. 13 B. lit. d) Nr. 1. der 6. MwSt.-RiL.
Der vereinzelt im deutschen Fachschrifttum!!'! erweckte Eindruck, aus
der CSC-Entscheidung lasse sich fiir die Definition der Vermittlertitig-
keit eines Kreditvermittlers etwas ableiten, war folglich unzutreffend.

Diesseits war bis dahin keine EuGH-Entscheidung bekannt, die eine In-
haltsbestimmung dessen zum Gegenstand gehabt hitte, was unter der
., Vermittlung von Krediten“ i.S.d. Art. 13 B. lit. d) Nr. 1. der 6. MwSt.-

107 BFH 09.10.2003 — V R 05/03, BB 2003, 2608.

108 BMF 13.12.2004 — IV A 6 — S 7160 a — 26/04.

109 So z.B. Klenk in: Solch/Ringleb, UStG, (Stand: 09/2003), § 4 Nr. 8 a), Rdn.
18.

110 EuGH 13.12.2001 — Rs. C-235/00 (CSC Financial Services), Slg. 2001, I-
10237 Rdn. 39.

111 z.B. Klenk in: Solch/Ringleb, UStG, (Stand: 09/2003), § 4 Nr. 8 a), Rdn. 18.
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RiL zu verstehen war. Dies fiihrte mit dem zuvor Ausgefiihrten zu fol-
genden Feststellungen:

Eine diesbeziigliche fehlende Inhaltsbestimmung der Richtlinie
durch den EuGH durfte nicht auf nationaler Ebene durch den BFH
vorgenommen werden.

Eine diesbeziigliche fehlende Inhaltsbestimmung durch den EuGH
zur ,,Vermittlung von Krediten* i.S.d. Art. 13 B. lit. d) Nr. 1. der 6.
MwsSt.-RiL durfte seitens des BFH und der Finanzverwaltung nicht
dadurch ,.ersetzt* werden, dass man statt dessen auf die Rechtspre-
chung des EuGH betreffend die Inhaltsbestimmung der ,,Vermitt-
lung® beim Anteilsvermittler des Art. 13 B. lit. d) Nr. 5. der 6. MwSt.-
RiL zuriickgriff.

Mangels einer Inhaltsbestimmung des EuGH zur ,,Vermittlung von
Krediten i.S.d. Art. 13 B. lit. d) Nr. 1. der 6. MwSt.-RiLL war auch
keine richtlinienkonforme Auslegung des § 4 Nr. 8 a) UStG moglich,
da es an konkreten Vorgaben des Art. 13 B. lit. d) Nr. 1. der 6.
MwsSt.-RiL fehlt.

Und war eine richtlinienkonforme Auslegung des § 4 Nr. 8 a) UStG
mangels einer Inhaltsbestimmung des EuGH zur ,,Vermittlung von
Krediten*i.S.d. Art. 13 B. lit. d) Nr. 1. der 6. MwSt.-RiL nicht mog-
lich, dann war ein FG bzw. der BFH mit oben Ausgefiihrtem gehalten
(gewesen), dem EuGH gemidB Art. 234 EG, 101 Abs. 1 Satz 2 GG
vorzulegen, um den EuGH zur entsprechenden Inhaltsbestimmung zu
veranlassen. Dies seitens des BFH in seiner Kreditvermittlerentschei-
dung!'? unterlassen zu haben, begriindete einen VerstoB gegen
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG. Es verwundert daher nicht, dass gegen die
Kreditvermittlerentscheidung des BFH Verfassungsbeschwerde er-
hoben wurde,'!3 die allerdings ohne nihere Begriindung abgewiesen
wurde.

Inzwischen hat der BFH!'* in einer neueren Entscheidung Kreditver-
mittlungsprovisionen als USt-frei behandelt, ohne darauf abzustellen,

112 BFH 09.10.2003 — V R 05/03, BB 2003, 2608.
113 BVerfG 1 BvR 28/05. Dazu Hamacher, Der Vermittlungsbegriff in § 4 Nr. 8

UStG — Verfassungsbeschwerde gegen das Urteil des BFH vom 09.10.2003,
UR 2005, 362. Weiter zu diesem Thema andeutungsweise Lothmann DStR
2005, 903, 907; Weber DStR 2005, 694, 696.

114 BFH 03.11.2005 — V R 21/05, DStR 2006, 87.
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ob zum Kreditgeber oder Kreditnehmer ein entgeltlicher Geschiftsbe-
sorgungsvertrag bestand und ohne auf seine Entscheidung vom
09.10.2003'!> Bezug genommen zu haben. Und das FG Brandenburg
hatte inzwischen wegen der Frage, ob Kreditvermittlungsprovision bei
einem Untervermittler umsatzsteuerfrei sei, dem EuGH vorgelegt.!'16

Weiter hatte ein Marktteilnehmer inzwischen, nachdem die Finanzver-
waltung entgegen Gesetzeswortlaut und Richtlinienwortlaut noch im-
mer an der USt-Pflicht von Anteils- und Kreditvermittlerprovisionen —
auch bei Untervermittlern — festhilt, bei der EU-Kommission angeregt,
ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik Deutsch-
land einzuleiten (Art. 226 EG).!17

In der Folge hatte der EuGH'!® eine Entscheidung getroffen, die sich
mit Fragen der Steuerbefreiung fiir zu Versicherungsumsitzen geho-
rende Dienstleistungen (Art. 13 Teil B. a) 6. MwSt.-RiL) befasst, und
zwar betreffend die von Versicherungsmaklern und — vertretern er-
brachten sog. ,,Backoffice-Tidtigkeiten. Bei dieser Gelegenheit ist er
bei seiner bisherigen Rechtsprechung geblieben und hat auch hier fiir
eine umsatzsteuerfreie Vermittlungsleistung nicht das Vorliegen eines
entgeltlichen Geschiftsbesorgungsvertrages gefordert, der zwischen
dem Vermittler und dem Versicherer bzw. dem Versicherungsnehmer
geschlossen worden sein miisste. Dies liel Schlussfolgerungen zu, dass
dies bei Kredit- und Anteilsvermittlern nicht anders sein kann.!!?

Auf Vorlage des FG Brandenburg!? hat inzwischen der EuGH entge-
gen der oben aufgezeigten Rechtsprechung des BFH und der Meinung
der deutschen Finanzverwaltung u.H.a. seine bisherige — oben aufge-
zeigte — Rechtsprechung entschieden und eine Inhaltsbestimmung da-
hingehend vorgenommen, was unter ,,vermitteln* i.S.d. Art. 13 B. lit.
d) Nr. 1. der 6. MwSt.-RiL zu verstehen ist.

115 BFH 09.10.2003 — V R 05/03, BB 2003, 2608.

116 FG Brandeburg 23.11.2005 — 1 K 692/05, DStRE 2006, 289.

117 Az.: 2005/4523, SG(2005) A/4089/2.

118 EuGH 03.03.2005 — C-472/03 (Arthur Andersen), EWS 2005, 333.

119 Ausfiihrlich dazu Wagner, Umsatzsteuer auf Vertriebsprovisionen ? — EuGH
(03.03.2005 — Rs. C-472/03 — Arthur Andersen) bestitigt seine Rechtspre-
chung, in www.raun-wagner.de Informationen und dort unter Aktuelle Infor-
mationen.

120 FG Brandenburg 23.11.2005 — 1 K 692/05, EFG 2006, 221. Dazu Meyer EFG
2006, 223; Nieskens UR 2006, 281; Philipowski UR 2007, 285; Weigel UStB
2006, 97.
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(1) Vermittelt ein Vermogensberater Kreditvertrige und berit er in die-
sem Zusammenhang Kunden und wird der Charakter der Dienstleis-
tung des Vermittlers durch die Kreditvermittlung und nicht durch die
damit zusammenhzngende Beratung bestimmit, so ist die Beratung eine
umsatzsteuerfreie Nebenleistung zur umsatzsteuerfreien Vermittlungs-
leistung.!?!

(2) Die Vermittlungsleistung des Kreditvermittlers wird durch die Art
der erbrachten Dienstleistung und nicht durch den Erbringer oder den
Empfinger der Leistung definiert.'?> Und eine Vermittlungsleistung ist
gegeben, wenn das Erforderliche getan wird, ,,damit zwei Parteien ei-
nen Vertrag schlieBen, ohne dass der Vermittler ein Eigeninteresse am
Inhalt des Vertrages hat.“!? Und so weist der EuGH ausdriicklich dar-
auf hin, dass eine umsatzsteuerfreie Vermittlungsleistung nicht vom
Bestehen eines Vertragsverhiltnisses zwischen dem Erbringer der Ver-
mittlungsleistung und einer der Parteien des Kreditvertrages abhingig
ist.!2

(3) Die Erforderlichkeit eines unmittelbaren Kontaktes zwischen dem
Vermittler und beiden Vertragsparteien fordert der EuGH nicht. Eine
umsatzsteuerfreie Vermittlungsleistung ist dann gegeben, wenn ,,sie ein
im Groflen und Ganzen eigenstindiges Ganzes ist, das die spezifischen
und wesentlichen Funktionen einer Vermittlungsleistung erfiillt.” Folg-
lich wird die Umsatzsteuerfreiheit der Vermittlungsleistung nicht da-
durch in Frage gestellt, wenn der Hauptvermittler sich eines Unterver-
mittlers bedient.!?3

Der EuGH hat damit exakt das bestitigt, was diesseits bereits zuvor in
Veroffentlichungen u.H.a. auf Rechtsprechung des EuGH aufgezeigt
worden war.'?¢ Und in diesem Sinne ist nun auch ,,vermitteln® i.S.d.
deutschen § 4 Nr. 8 a) UStG richtlinienkonform auszulegen.

Dem ist inzwischen der BFH!?’ im Grundsatz gefolgt. Aber erneut
weicht er von der Rechtsprechung des EuGH ab. So hat der EuGH ent-
schieden, dass dann, wenn z.B. ein Untervermittler Sacharbeit ver-

121 EuGH 21.06.2007 — Rs. C-453/05 (Ludwig), DStR 2007, 1160 Rdn. 20.

122 EuGH 21.06.2007 — Rs. C-453/05 (Ludwig), DStR 2007, 1160 Rdn. 25.

123 EuGH 21.06.2007 — Rs. C-453/05 (Ludwig), DStR 2007, 1160 Rdn. 28.

124 EuGH 21.06.2007 — Rs. C-453/05 (Ludwig), DStR 2007, 1160 Rdn. 29 - 33.
125 EuGH 21.06.2007 — Rs. C-453/05 (Ludwig), DStR 2007, 1160 Rdn. 36 —40.
126 Wagner ZSteu 2005, 66; Wagner ZSteu 2005, 345.

127 BFH 20.12.2007 — V R 62/06, ZSteu 2008, R 172.
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richte, dies dann zur Umsatzsteuerpflicht seiner Provision fiihre, wenn
dessen Titigkeit auf diese Sacharbeit ,,beschrinkt” sei.!?® Der BFH!?
dagegen geht von einer Umsatzsteuerpflicht der Provisionen schon
dann aus, wenn der ,,Kern der Tétigkeit™ Sacharbeit sei. Und weil der
BFH erneut sich nicht an der Rechtsprechung des EuGH ausrichtet,
sondern abseits davon zu Lasten des vermeintlich Steuerpflichtigen
Sonderwege beschreitet, ist weiter bei der EU-Kommission das Verfah-
ren anhingig, womit angeregt worden ist, gegen die Bundesrepublik
Deutschland ein Vertragsverletzungsverfahren einzuleiten, weil i.S.
Umsatzsteuerfreiheit die deutsche Finanzverwaltung sowie der BFH
nach wie vor dem EuGH die Gefolgschaft verweigern.

2.2 Beispiel: Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie und Bauwerkvertrags-
recht — Wirkungserstreckung

Dieses Beispiel verdeutlicht, wo der deutsche Gesetzgeber einen Sach-
verhalt, der nicht unter die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie 1999/44/EG
vom 25.05.1999 (VerbGKRL) fillt, einem anderen in deutsches Recht
transformierten Sachverhalt gleich behandelt hat, mit der oben be-
schrieben Folge, dass der EuGH fiir die Inhaltsbestimmung der Richtli-
nie auch dann zustindig wire, wenn es um Rechtsfragen ginge, die
nicht von der Richtlinie erfasst wiren (Wirkungserstreckung): 139

§ 633 Abs. 1 BGB regelt die Pflicht des Unternehmers, dem Besteller
das Werk frei von Sach- und Rechtsméngeln zu verschaffen. Vergleich-
bares findet sich im Kaufrecht (§ 433 Abs. 1 Satz 2 BGB) fiir die zu
verschaffende Sache. Fiir das Kaufrecht gibt Art. 2 Abs. 1 VerbGKRL
die VertragsgemifBheit der zu liefernden Giiter vor, weshalb der deut-
sche Gesetzgeber in Folge dessen die VertragsgeméiBheit an der Ver-
schaffung der Sache frei von Sach- und Rechtsméngeln festmachte. Da-
mit stellt nach Ansicht des deutschen Gesetzgebers § 433 Abs. 1 Satz 2
BGB wohl eine Umsetzung von Art. 2 VerbGKRL dar, wihrend § 633
Abs. 1 BGB dort nicht auf Art. 2 VerbGKRL bezogen werden kann, wo
mit zuvor Ausgefiihrtem die werkvertragliche Errichtungsverpflichtung
einer unbeweglichen Sache (Gebidude) von dieser VerbGKRL nicht er-
fasst wird. Dies fiihrt zu der Frage, ob § 633 Abs. 1 BGB von einem
deutschen Gericht im Lichte des Art. 2 VerbGKRL richtlinienkonform

128 EuGH 21.06.2007 — Rs. C-453/05 (Ludwig), DStR 2007, 1160 Rdn. 38.

129 BFH 20.12.2007 — V R 62/06, ZSteu 2008, R 172.

130 Maifeld in: Gebauer/Wiedemann, Zivilrecht unter Europdischem Einfluss,
2005, Kap. 12 Rdn. 17 ff.; s.o. Rdn. 30.
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auszulegen ist, obwohl das Bauwerkvertragsrecht von der VerbGKRL
nicht erfasst wird, nur weil die vergleichbare Norm des § 433 Abs. 1
Satz 2 BGB fiir das Kaufrecht von der VerbGKRL erfasst wird? Damit
ist folgende Thematik angesprochen:

Von der Frage, ob und wann eine europiische Richtlinie in Deutschland
unmittelbar geltendes Recht sein kann, ist der Sachverhalt zu unter-
scheiden, dass eine europdische Richtlinie Eingang in innerstaatliches
Recht genommen hat und sich dort die richtlinienkonforme Auslegung
bzw. Vorlagepflicht auch bei innerstaatlichem Recht stellen kann (z.B.
§ 433 Abs. 1 Satz 2 BGB). Hat der nationale Gesetzgeber im iibrigen
innerstaatliche Regelungen, die von der Richtlinie nicht erfasst wer-
den, dazu gleich behandelt, so miissen in einem solchen Fall auch die
innerstaatlichen Sachverhalte, die nicht von der Richtlinie erfasst wer-
den (§ 633 Abs. 1 BGB) und die unter die Richtlinie fallenden Sachver-
halte gleich behandelt werden. In diesem Fall kann sich eine Vorlage-
pflicht an den EuGH auch im Hinblick auf das eigentlich nicht der
Richtlinie unterfallende Recht (§ 633 Abs. 1 BGB) dahingehend stel-
len, inwieweit dieses in Anbetracht der staatlichen Gleichbehandlungs-
pflicht mit dem der Richtlinie unterfallenden nationalen Recht (§ 433
Abs. 1 Satz 2 BGB) geboten ist, ob also die Wirkungserstreckung der
VerbGKRL auch nationales Recht erfasst, das ihr nicht unmittelbar un-
terfallt.!3!

Da in einem solchen Fall das vorlegende Gericht zu bestimmen hat, wie
weit der EuGH die Tragweite des Gemeinschaftsrechts beurteilen soll,
empfiehlt es sich, fiir einen solchen Fall, wenn er Gegenstand einer
Klage werden sollte, schriftsétzlich diese Reichweite zu beschreiben.

Obwohl mithin aus oben genannten Griinden § 633 Abs. 1 BGB direkt
nicht unter den Anwendungsbereich der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie
fallt, kann sich aus vorgenannten Griinden eine Vorlagepflicht zum
EuGH stellen, um kldren zu lassen, ob und inwieweit § 633 Abs. 1
BGB vergleichbar zu § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB am MaBstab der Art. 2
VerbGKRL auszulegen ist. Wegen weiter Einzelheiten wird auf das an
anderer Stelle dazu Ausgefiihrte verwiesen.!3?

131 Maifeld in: Gebauer/Wiedemann, Zivilrecht unter Europdischem Einfluss,
2005, Kap. 12 Rdn. 21.

132 Thode NZBau 2002, 297, 300; Vogel BauR 2006, 744, 753; Wagner ZNotP
2002, Beilage 1, Seite 4 f.
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2.3 Beispiel: Verbraucherschutzrichtlinie — Missbrauchskontrolle
zwecks Sicherung der Vertragsabschlussfreiheit — Riickwirkende
direkte Anwendung der Richtlinie ?

Dieses Beispiel verdeutlicht, wo der deutsche Gesetzgeber im Hinblick
auf die Verbraucherschutzrichtlinie 93/13/EWG vom 05.04.1993 (Ver-
brRL) die darin enthaltene Missbrauchskontrolle zur Sicherung der Ver-
tragsabschlussfreiheit im Rahmen des Transparenzgebotes bewusst nicht
—und nicht nur nicht fristgeméf — in deutsches Recht transformiert hat,!33
so dass die Frage zu beantworten ist, ob ein deutsches Gericht die ent-
sprechende Vorgabe der Richtlinie dann direkt anwenden und seiner Ent-
scheidung zu Grunde legen muss und vor allem mit Wirkung ab wann?'34
Die Frage hat auch deshalb grundlegende Bedeutung, weil das Transpa-
renzgebot der Klauselrichtlinie (Art. 4 Abs.2 VerbrRL) nicht auf Ver-
brauchervertrige beschriinkt ist, sondern alle Formularvertriige erfasst.!3

Eigenstindig neben der Vertragsgerechtigkeit steht die Vertragsab-
schlussfreiheit. Und hier ist zweifelhaft, ob die VerbrRL effektiv in na-
tionales Recht umgesetzt wurde, wenn man sich nachfolgendes vor Au-
gen hilt. Dies hat u.U. sogar Auswirkungen auf Vertrige, die vor dem
31.12. 1994 geschlossen wurden, ein fiir derzeit gefiihrte Prozesse im
freien Kapitalanlagebereich nicht unbedeutendes Thema:

Gemill Art. 10 Abs. 1 Satz 1 VerbrRL hitte die Bundesrepublik
Deutschland bis 31.12.1994 die VerbrRL effektiv in deutsches Recht
umsetzen miissen. Wie nachfolgend verdeutlicht wird, ist dies in der
Sache beziiglich des Transparenzgebotes weder bis zum 31.12.1994
noch spiter uneingeschrinkt geschehen. Auch stellt sich die Frage, ob
die VerbrRL eine Vorwirkung auf auch Vertrige zur Folge hat, die vor
dem 31.12.1994 geschlossen wurden; denn Art. 10 Abs. 1 Satz 3 Ver-
brRL geht von nach dem 31.12.1994 abgeschlossenen Vertrigen in der
Erwartung aus, dass die Richtlinie aufgrund Art. 10 Abs. 1 Satz 1 Ver-
brRL bis zum 31.12.1994 nicht nur zeitlich sondern auch effektiv in
nationales Recht umgesetzt wiirde. Es wird zu zeigen sein, dass dann,
wenn — wie hier — betreffend das Transparenzgebot keine effektive Um-
setzung bis 31.12.1994 und auch nicht danach erfolgte, Art. 5 VerbrRL
zeitlich u. U. eine Vorwirkung haben konnte.

133 Thode ZNotP 2004, 131 f.

134 Wagner in: Kniffka/Quack/Vogel/Wagner (Hrsg.), FS fiir Thode, 2005, 705,
712.

135 Thode ZNotP 2004, 131, 132.
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2.3.1 Zur Vorwirkung einer Richtlinie

Zur Vorwirkung einer Richtlinie existiert die Inter-Environnement Wal-
lonie-Entscheidung des EuGH.!3¢

Darin hat der EuGH judiziert, dass gemif} Art. 10,137 249138 EG die Mit-
gliedstaaten (1) die Pflicht haben, alles zu tun, um ihren Verpflichtun-
gen nachzukommen und (2) insbesondere in der Umsetzungsfrist alles
zu unterlassen, was einer Richtlinie widerspricht.!3? Also obliege es ei-
nem Mitgliedstaat, nach Inkrafttreten der Richtlinie, also ab Bekannt-
gabe derselben!? — und damit nicht erst mit der Umsetzungsfrist —,

— alle erforderlichen Maflnahmen zu ergreifen, die geeignet seien, das
mit der Richtlinie verfolgte Ziel nicht in Frage zu stellen und

— dartiiber hinaus sicherzustellen, dass die verfolgten Ziele in der Um-
setzungsfrist auch umgesetzt werden.'*!

Was dies im einzelnen bedeutet, hat der EuGH in stidndiger Rechtspre-
chung wie folgt formuliert:

,,Die Bestimmungen der Richtlinie miissen mit unbestreitbarer Verbind-
lichkeit und mit der Konkretheit, Bestimmtheit und Klarheit umgesetzt
werden, die notwendig sind, um den Erfordernissen der Rechtssicherheit
zu geniigen. Eine blofie Verwaltungspraxis, die die Verwaltung naturge-
map beliebig dndern kann und die nur unzureichend bekannt ist, kann
nicht als eine rechtswirksame Erfiillung der gemeinschaftsrechtlichen
Verpflichtungen angesehen werden, da die betroffenen Rechtssubjekte be-
ziiglich des Umfangs ihrer Rechte und Pflichten auf einem gemeinschafts-
rechtlich geregelten Gebiet in einem Zustand der Ungewissheit gelassen
werden. “1#

136 EuGH 18.12.1997 — Rs. C-129/96 (Inter-Environnement Wallonie), Slg. 1997,
1-7411 Rdn. 35 ff.

137 vormals Art. 5 EGV.

138 vormals Art. 189 EGV.

139 EuGH 18.12.1997 — Rs. C-129/96 (Inter-Environnement Wallonie), Slg. 1997,
1-7411 Rdn. 35.

140 EuGH 18.12.1997 — Rs. C-129/96 (Inter-Environnement Wallonie), Slg. 1997,
1-7411 Rdn. 41.

141 EuGH 18.12.1997 — Rs. C-129/96 (Inter-Environnement Wallonie), Slg. 1997,
1-7411 Rdn. 44; EuGH 10.03.2005 — Rs. C-531/03 (Kommission/Deutsch-
land), NZBau 2005, 331 Rdn. 16 m.w.N.

142 EuGH 20.11.2003 — Rs. C-296/01 /Kommission/Frankreich), Slg. 2003, I-
13909 Rdn. 54 u.H.a. EuGH 24.03.1994 — Rs. C-80/92 (Kommission/Bel-
gien), Slg. 1994, 1-1019 Rdn. 20; EuGH 26.10.1995 — Rs. C-151/94 (Kom-
mission/Luxemburg), Slg. 1995, 1-3685 Rdn. 18; EuGH 27.02.2003 — Rs. C-
415/01 (Kommission/Belgien), Slg. 2003, [-2081 Rdn. 21.
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Der Mitgliedstaat muss folglich die Transformation einer Richtlinie in
nationales Recht so vornehmen, dass tatsdchlich die vollstindige An-
wendung der Richtlinie gewihrleistet ist, so dass sich daraus die Rechts-
lage fiir die Adressaten hinreichend klar erkennbar ergibt, um im Hin-
blick darauf solche Rechte vor Gericht geltend machen zu kénnen.!*?
Dies muss nicht zwingend durch gesetzliche Regelungen des nationalen
Gesetzgebers geschehen. Ausreichend ist auch, dass sich diese Ziele ei-
ner Richtlinie aus dem rechtlichen Kontext ergeben, sofern nur
,,diese Grundsditze tatsdchlich die vollstindige Anwendung der Richtlinie
..... garantieren und fiir den Fall, dass die fragliche Vorschrift der Richtli-
nie dem Einzelnen Rechte verleihen soll, die sich aus diesen Grundscitzen
ergebende Rechtslage hinreichend bestimmt und klar ist und die Begiins-
tigten in die Lage versetzt werden, von all ihren rechten Kenntnis zu er-
langen und sie gegebenenfalls vor den nationalen Gerichten geltend zu

machen..... “.1#
Richtlinie
Anwendung der RiL durch
Transformation nationale Institutionen z.B.

durch Mitgliedstaat - Gerichte

- Notare

v
vollstiindige Anwendung Amtspflicht, Zielen der RiL zur
der RiL Geltung zu verhelfen
— hinreichend klare / bestimmte
Umsetzung

143 EuGH 09.09.2004 — Rs. C-70/03 (Kommission/Spanien), Slg. 2994, 1-7999
Rdn. 15 m.w.N.; EuGH 14.09.2004 — Rs. — C-168/03 (Kommission/Spaniern),
Slg. 2004, 1-8227 Rdn. 36 m.w.N.

144 EuGH 20.11.2003 — Rs. C-296/01 /Kommission/Frankreich), Slg. 2003, I-
13909 Rdn. 55 m.w.N. Ferner EuGH 09.09.2004 — Rs. C-70/03 (Kommission/
Spanien), Slg. 2994, 1-7999 Rdn. 15 m.w.N.
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MabBstab ist folglich, dass der Einzelne beziiglich seiner Rechte und
Pflichten auf einem seitens der Richtlinie geregelten Gebiet durch die
Transformation nicht im Ungewissen gelassen wird.!4

Und insoweit hat ein Gericht von Amts wegen zu priifen,

,,0b sich die betreffende Vorschriften als eine vollstindige Umsetzung der
Richtlinien darstellen und es hat die konkreten Folgen der Anwendung
dieser mit der Richtlinie nicht iibereinstimmenden Vorschriften und ihre
Geltungsdauer zu untersuchen. “1%

Folglich, so der EuGH, diirfe ein Mitgliedstaat wihrend der Umset-
zungsfrist keine Vorschriften erlassen, die geeignet seien, die Errei-
chung der in der Richtlinie vorgeschriebenen Ziele in Frage zu stel-
len.'¥” Und folglich habe das nationale Gericht zu priifen, ob der Mit-
gliedstaat nach Bekanntgabe der Richtlinie und vor der Umsetzungs-
frist eine Vorschrift erlassen habe, die mit den Zielen der Richtlinie
nicht in Einklang stehe, womit sich ein Prozessbevollméchtigter zu be-
fassen hat, wenn es auf eine solche entscheidungserhebliche Rechts-
frage ankommt.

Dies ist die von Gerichten zu beachtende Vorwirkung, indem von Ge-
richten'*® auch der Zeitraum zwischen Bekanntgabe der Richtlinie und
Umsetzungsfrist daraufhin zu liberpriifen ist, ob sich der Mitgliedstaat
seiner Verpflichtung entsprechend verhalten hat, die Ziele der Richtli-
nie einzuhalten. Und hat ein Mitgliedstaat dagegen verstoflen, so be-
steht der von Gerichten zu beachtende Anwendungsvorrang der Richt-
linie gegeniiber der den entgegenstehenden nationalen Regelung.!#

145 EuGH 20.11.2003 — Rs. C-296/01 /Kommission/Frankreich), Slg. 2003, I-
13909 Rdn. 66.

146 EuGH 18.12.1997 — Rs. C-129/96 (Inter-Environnement Wallonie), Slg. 1997,
1-7411 Rdn. 47.

147 EuGH 18.12.1997 — Rs. C-129/96 (Inter-Environnement Wallonie), Slg. 1997,
1-7411 Rdn. 50.

148 EuGH 18.12.1997 — Rs. C-129/96 (Inter-Environnement Wallonie), Slg. 1997,
1-7411 Rdn. 40.

149 Wagner in: Kniffka/Quack/Vogel/Wagner (Hrsg.), FS Thode, 2005, 705, 712 f.
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Vorwirkung einer RiL.

Grundsatz:

RiL wirkt ab ihrer
Bekanntgabe

In der Zeit ab Bekanntgabe der RiL bis
Transformationsfrist:

Institutionen des Mitgliedstaates miissen
alles unterlassen, was mit Zielen der RiLL
nicht in Einklang steht.

Aktive Pflicht der Institutionen des
Mitgliedstaates, alle geeigneten Mafi-
nahmen zu treffen, damit Ziele der RiLL
errecht werden

L  Pflicht zur richtlinienkonformen
Auslegung

b  Anwendungsvorrang der RiL

In der Zeit ab Transformationsfrist fiir
Fille aus der Zeit davor

Priifung des nationalen Rechts nach
Mafigabe der RiL ab deren Bekanntgabe

L  Pflicht zur richtlinienkonformen
Auslegung

L  Anwendungsvorrang

HdB, 71. Aktualisierung, Juni 2008
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Daraus sind zwei unterschiedliche Folgerungen zu ziehen:

(1) Mit vorgenannter Inter-Environnement Wallonie-Entscheidung des
EuGH."0 besteht gemilB Art. 10 Abs. 2, 249 EG die Verpflichtung
eines Mitgliedstaates (auch) im Zeitraum zwischen Bekanntgabe
und Umsetzung der Richtlinie alles zu unterlassen, was die Ver-
wirklichung der Ziele einer Richtlinie behindern. Dies war Gegen-
stand dieser EuGH-Entscheidung und insoweit sind nationale Ge-
richte verpflichtet, zu priifen, ob der Mitgliedstaat vor Umsetzung
der Richtlinie dagegen verstof3en hat. Diese Vorwirkung nennt man
Frustrationsverbot bzw. Standstill-Klausel.!>!

(2) Aber Art. 10 Abs. 1 EG enthélt auch die vom EuGH ebenfalls ange-
sprochene aktive Pflicht, in der Zeit zwischen Bekanntgabe der
Richtlinie und der Umsetzungsfrist, alle geeigneten Mallnahmen
zu treffen, damit die Ziele der Richtlinie verwirklicht werden.'>2

Dazu gehort auch, seitens des Mitgliedstaates mit seinen Institutionen
(darunter auch Gerichten) das gesamte nationale Recht an Hand des
Wortlautes und Zwecks der Richtlinie richtlinienkonform so auszule-
gen, dass das in der Richtlinie vorgegebene Ergebnis erreicht werden
kann.'>3 Und diese Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung betrifft
das gesamte Recht, einerlei, ob es vor oder nach Inkrafttreten der Richt-
linie erlassen wurde.!>*

Auf diese Weise — so der EuGH — werde es nationalen Gerichten er-
moglicht, im Rahmen ihrer Zustindigkeit die volle Wirksamkeit des
Gemeinschaftsrechts zu gewihrleisten.!> Und insoweit sind nationale
Gerichte ebenfalls verpflichtet, zu priifen, ob der Mitgliedstaat vor Um-
setzung der Richtlinie dieser aktiven Verpflichtung nachgekommen ist.

Folglich konnte schriftsétzlich thematisiert werden, ob nicht auch inso-
weit eine Vorwirkung angenommen werden miisste, die allerdings nicht
Gegenstand dieser EuGH-Entscheidung war. Und wére ein Mitglied-

150 EuGH 18.12.1997 — Rs. C-129/96 (Inter-Environnement Wallonie), Slg. 1997,
1-7411 Rdn. 35 ff.

151 Weif3 DVBI 1998, 568, 573.

152 EuGH 10.03.2005 — Rs. C-531/03 (Kommission/Deutschland), NZBau 2005,
331 Rdn. 16 f. m.w.N.

153 EuGH 04.07.2006 — Rs. C-212/04 (ADENELER), NJW 2006, 2465 Rdn. 108.

154 EuGH 04.07.2006 — Rs. C-212/04 (ADENELER), NJW 2006, 2465 Rdn. 108.

155 EuGH 04.07.2006 — Rs. C-212/04 (ADENELER), NJW 2006, 2465 Rdn. 109;
Hofmann ZIP 2006, 2113, 2114.
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staat innerhalb dieses Zeitraumes zwischen Bekanntgabe der Richtlinie
und der Umsetzungsfrist dieser Forderpflicht nicht nachgekommen
und auch danach nicht, dann hitte der Mitgliedstaat gegen diese Pflich-
ten verstoBen. Und soll dann dieser Verstof3 nicht sanktionslos sein, so
konnte die dieserhalb vom Mitgliedstaat unbeachtet gelassene Umset-
zungsfrist nicht mehr MafBstab fiir die Frage sein, ab wann die Gerichte
die Richtlinie als unmittelbar geltendes Recht zu beachten haben. Es
miisste dann der Zeitpunkt ab Bekanntgabe der Richtlinie gelten.!>®
Diese Frage ist zwar bisher vom EuGH nicht entschieden worden, sie
konnte aber schriftsidtzlich thematisiert werden, wenn es entschei-
dungserheblich auf sie ankdme.!>’ Immerhin sei daran erinnert, dass der
EuGH'# in Bezug auf ,,MaBnahmen®, die vor Ablauf der Transformati-
onsfrist entgegen der Richtlinienvorgabe ergriffen wurden, das Vorlie-
gen eines Verstofes nach der Lage beurteilt hat, in der sich der Mit-
gliedstaat bei Ablauf der Transformationsfrist befunden hat. Und
warum soll dies bei einem Unterlassen anders sein ?

Inzwischen hat der EuGH u.H.a. seine friihere Rechtsprechung noch-
mals judiziert, dass alle Tréager offentlicher Gewalt der Mitgliedstaaten
verpflichtet sind, die volle Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts zu ga-
rantieren. >

 Daraus folgt, dass die Gerichte der Mitgliedstaaten ab dem Zeitpunkt
des In-Kraft-Tretens einer Richtlinie es so weit wie moglich unterlassen
miissen, das innerstaatliche Recht auf eine Weise auszulegen, die die Er-
reichung des mit dieser Richtlinie verfolgten Zieles nach Ablauf der Um-
setzungsfrist ernsthaft gefiihrden wiirde. “%

Und weiter fiihrt der EuGH'¢! in einer neueren Entscheidung aus:

., In den Anwendungsbereich der Richtlinie ... fallen nicht nur die nationa-
len Vorschriften, die als ausdriickliches Ziel die Umsetzung der Richtlinie
verfolgen, sondern — vom Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Richtlinie
an — auch die schon vorher bestehenden nationalen Vorschriften, die ge-
eignet sind, die Vereinbarkeit des nationalen Rechts mit der Richtlinie zu
gewdhrleisten.

156 Ahnlich Hofinann ZIP 2006, 2113, 2114.

157 Wagner in: Kniffka/Quack/Vogel/Wagner (Hrsg.), FS Thode, 2005, 705, 713 f.

158 EuGH 10.03.2005 — Rs. C-531/03 (Kommission/Deutschland), NZBau 2005,
331 Rdn. 22 m.w.N.

159 EuGH 04.07.2006 — Rs. C-212/04 (ADENELER), NJW 2006, 2465 Rdn. 122.

160 EuGH 04.07.2006 — Rs. C-212/04 (ADENELER), NJW 2006, 2465 Rdn. 123 f.

161 EuGH 07.09.2006 — Rs. C-81/05 (Alonso), Slg. 2006, I- Rdn. 29.
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2.3.2 Sicherung der Vertragsabschlussfreiheit

Fiir die VerbrRL 93/13/EWG vom 05.04.1993 bestand mithin seitdem —
und nicht erst mit Ablauf der Umsetzungsfrist 31.12.1994 — fiir die
Bundesrepublik Deutschland die Pflicht, ihr nationales Recht anzuglei-
chen. Es wird nachfolgend aufgezeigt werden, dass dies bis heute nicht
effektiv geschehen ist. Die Transformation via § 24a AGBG sprach mit
dieser AGB-rechtlichen Regelung nur den Fall vertraglicher Inhalts-
kontrolle und damit den der Vertragsgerechtigkeit an.

Ganz bewusst wurde aber — wie ebenfalls zu zeigen sein wird — vom
deutschen Gesetzgeber nicht die mit dem Transparenzgebot der Art. 4
Abs. 2 und Art. 5 VerbrRL verfolgte weitere Zielsetzung einer Miss-
brauchskontrolle zwecks Sicherung der Vertragsabschlussfreiheit in
deutsches Recht transformiert.

Damit sollte ndmlich sichergestellt werden, eine rationale Entschei-
dung eines Verbrauchers dadurch zu gewihrleisten, dass ihm alle ent-
scheidungserheblichen Informationen vor Vertragsabschluss zur Verfii-
gung gestellt werden.!'6? Statt dessen hat sich der deutsche Gesetzgeber
bei der Transformation der VerbrRL via § 24a AGBG nur mit der Ver-
tragsgerechtigkeit befasst, die sich erst dann stellen kann, nachdem
der Vertrag bereits geschlossen wurde. Also ist der deutsche Gesetzge-
ber ganz bewusst seit Bekanntgabe der VerbrRL der ihm obliegenden
Pflicht der Transformation eines Transparenzgebotes in Form der Miss-
brauchskontrolle zwecks Sicherung der Vertragsabschlussfreiheit
bis heute nicht nachgekommen. Auch damit haben sich Gerichte bei
vor dem 31.12.1994 geschlossenen Vertrdgen im Hinblick auf die zuvor
beschriebene Frage der Vorwirkung der VerbrRL von Amts wegen zu
befassen, wo eine solche Rechtsfrage entscheidungserheblich wire.
Und wegen dieser Vorwirkung kann es dann u.U. unerheblich sein,
wenn Vertridge vor dem 31.12.1994 abgeschlossen wurden, sofern sie
nach dem 05.04.1993 abgeschlossen wurden, weil die Bundesrepublik
Deutschland der entsprechenden Transformationspflicht beziiglich der
Missbrauchskontrolle und der von ihr verfolgten Sicherung der Ver-
tragsabschlussfreiheit nicht nachgekommen ist.!93 Dies ist zu verdeut-
lichen:

162 Nasall WM 1995, 689, 692; Rosenow/Schaffelhuber ZIP 2001, 2215; Stoffels
JZ 2001, 845; Thode ZNotP 2004, 131, 133.
163 Wagner in: Kniffka/Quack/Vogel/Wagner (Hrsg.), FS Thode, 2005, 705, 714 f.
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Gemil den Erwidgungsgriinden (4), (14) und (12) VerbrRL war die
Bundesrepublik Deutschland gehalten, im Zuge der Umsetzung der
VerbrRL in deutsches Recht dafiir Sorge zu tragen, dass mit Verbrau-
chern geschlossene Vertrige keine missbrauchliche Klauseln enthalten.
Folglich hitte die Bundesrepublik Deutschland im Zuge der Transfor-
mation der VerbrRL in deutsches Recht darauf achten miissen, dass
deutsche gesetzliche Regelungen, die vertragliche missbriuchliche
Klauseln erst ermoglichen, so gedndert werden, dass vertragliche miss-
brauchliche Klauseln verhindert werden und dies nicht erst bei ge-
schlossenen Vertrigen, sondern auch bereits im Vorfeld erst zu schlie-
Bender Vertrige. Und um dies zu ermdglichen, muss der Verbraucher
bereits im Vorfeld abzuschlieBender Vertrige tatsidchlich die Moglich-
keit aller entscheidungsrelevanter Informationen haben (Erwéigungs-
grund (20) Satz 2 VerbrRL).!%* Die deutsche Transformationsnorm der
VerbrRL war § 24a AGBG. Der deutsche Gesetzgeber hat aber im Hin-
blick auf § 24a AGBG auf die deutsche gesetzliche Regelung betref-
fend das Transparenzgebot als Missbrauchskontrolle zur Sicherung
der Vertragsabschlussfreiheit in keiner Weise Einfluss dahingehend
genommen, dass den Vorgaben der VerbrRL in einer effektiven Weise
Geniige getan wurde.

Dies, weil die Bundesrepublik Deutschland meinte, es reiche die In-
haltskontrolle bereits abgeschlossener Vertrige, weswegen man die
Missbrauchskontrolle erst noch abzuschlieBender Vertrige nicht
transformierte. Also hat die Bundesrepublik Deutschland ihrer Umset-
zungspflicht insoweit nicht gentigt, dafiir zu sorgen, dass aufgrund ihrer
nationalen Gesetze nicht ermoglicht wird, missbrduchliche Klauseln
betreffend das Transparenzgebot zu Lasten von Verbrauchern zur An-
wendung zu bringen. '

Dieser Fall der nicht effektiven richtliniengemiflen Umsetzung der
VerbrRL in deutsches Recht hat mit Art. 10 Abs. 1 Satz 3 VerbrRL
nichts zu tun, da dort Vertrige angesprochen werden, nicht aber die
nicht richtliniengeméfen Umsetzung der VerbrRL in deutsches Recht.
Die Folge des zuvor Ausgefiihrten ist mithin:

Die VerbrRL war gemal Art. 10 Abs. 1 Satz 1 VerbrRL bis spitestens
31.12.1994 in nationales Recht vollstindig und effektiv umzusetzen.
Die Umsetzung erfolgte in Deutschland verspitet u.a. durch § 24a

164 Thode ZNotP 2004, 131, 133.
165 Wagner in: Kniffka/Quack/Vogel/Wagner (Hrsg.), FS Thode, 2005, 705, 715 f.
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AGBG Mitte 1996,1% der im Rahmen der Schuldrechtsreform mit Wir-
kung ab 01.01.2002 durch § 310 Abs. 3 BGB ersetzt wurde. Es war al-
lerdings schon frither umstritten, ob eine Transformation per § 24a
AGBG bezogen auf den Ablauf der Transformationsfrist 31.12.1994167
eine effektive!®® oder eine ,,ausreichende*!® Umsetzung der VerbrRL
darstellte, da dieserhalb es nicht ausreichend ist, sich seitens der Bun-
desrepublik Deutschland als Mitgliedstaat auf Bestimmungen, Ubun-
gen oder Umstinde der deutschen Rechtsordnung zu berufen.!70 Zutref-
fend verweist Knapp'’! darauf, dass Zweifel auch darin begriindet sein
konnten, dass es nach der Rechtsprechung des EuGH'"? nicht ausrei-
che, dass Unterschiede des nationalen Rechts zur Richtlinie durch
richtlinienkonforme Auslegung korrigiert werden kénnen, da eine nati-
onale Rechtsprechung nicht die Klarheit und Bestimmtheit aufweisen
konne, um dem Erfordernis der Rechtssicherheit zu geniigen.!”® Dass
fiir den Fall nicht effektiver Umsetzung der VerbrRL in Deutschland
diese unmittelbare Wirkung entfaltet, kann im iibrigen aus einer inso-
weit jiingst ergangene Entscheidung des EuGH vom 10.05.2001'74 er-
sehen werden.

166 24.07.1996 BGBI. I 1996, 1013. Der Wortlaut des § 24a AGBG wurde 1998
durch das HRefG vom 22.06.1998 BGBI. 1 1998, 1474 abgeiéndert.

167 EuGH 15.03.2001 — Rs. C-147/00 (Kommission/Frankreich), Slg 2001, I-
2387 Rdn. 26; EuGH 04.07.2002 — Rs. C-173/01 (Kommission/Griechen-
land), Slg. 2002, I-6129 Rdn. 7; EuGH 20.04.2003 — Rs. C-114/02 (Kommis-
sion/Frankreich), Slg. 2003, 1-3783 Rdn. 9.

168 HommelhoffiWiedenmann ZIP 1993, 562.

169 Heinrichs NJW 1993, 1817; Heinrichs NJW 1996, 2190; Horn in: Wolf/
Horn/Lindacher, AGBG, 4. Aufl. 1999, § 24a Rdn. 7; Ulmer EuZW 1993,
337.

170 EuGH 08.03.2001 — Rs. —C-276/98 (Kommission/Portugal), Slg. 2001, I-1699
Rdn. 20; EuGH 26.09.2002 — Rs. C-351/00 (Kommission/Frankreich), Slg.
2002, 1-8101 Rdn. 9; EuGH 20.04.2003 — Rs. C-114/02 (Kommission/Frank-
reich), Slg. 2003, I-3783 Rdn. 11.

171 Knapp MittBayNot 2003, 421, 422.

172 EuGH 10.05.2001 — Rs. C-144/99 (Kommission/Niederlande), Slg. 2001, I-
3541 Rdn 26.

173 Wagner ZfBR 2004, 317, 321. Ahnlich EuGH 10.03.2005 — Rs. C-531/03
(Kommission/Deutschland), NZBau 2005, 331 Rdn. 19 f., wonach die Ge-
wihrleistung einer harmonisierten und effizienten Durchfiihrung der in einer
Richtlinie aufgestellten Regelungen erfordert, dass die Mitgliedstaaten einen
eindeutigen gesetzlichen Rahmen auf dem betreffenden Gebiet schaffen.
Blofle Verwaltungspraktiken reichen nicht.

174 EuGH 10.05.2001 — Rs. C-144/99 (Kommission / Niederlande), NJW 2001,
2244,
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Die Umsetzung der Vorgaben des Art. 5 VerbrRL soll ausweislich der
Gesetzesbegriindung!” nicht erforderlich gewesen sein, weil das deut-
sche Recht im Rahmen der Inhaltskontrolle eine hinreichende Transpa-
renzkontrolle vorsehe. Es wird also deutlich, dass der deutsche Gesetz-
geber diesbeziiglich ganz bewusst Art. 5 VerbrRL nicht in deutsches
Recht transformieren wollte, soweit es die Sicherung der Vertragsab-
schlussfreiheit erst noch abzuschlieBender Vertrige betrifft. Wie nach-
folgend aufgezeigt wird, ist aber Inhaltskontrolle des AGBG und Miss-
brauchskontrolle der VerbrRL etwas grundlegend verschiedenes, so
dass es schon deshalb an einer effektiven Umsetzung fehlt.!7®

Das Transparenzgebot (Art. 5 VerbrRL) dient dazu, dem Verbraucher
eine sachgerechte Entscheidung zu erméglichen, die darauf fuft, dass
ihm alle entscheidungsrelevanten Informationen vor Vertragsabschluss
zur Verfiigung gestellt worden sind.!”” Diese Informationen sollen den
Verbraucher in die Lage versetzen, eine sachgerechte Entscheidung zu
treffen und auch Chancen und Risiken beurteilen zu konnen. Art. 5
VerbrRL stellt insoweit nicht eine dem deutschen Recht bekannte ver-
tragliche Inhaltskontrolle abgeschlossener Vertrige dar, sondern als ei-
genstindige Kategorie eine Missbrauchskontrolle zwecks Sicherung
der Vertragsabschlussfreiheit.!’®

Indem diese Richtlinienvorgabe nicht in deutsches Recht transformiert
wurde, wurde die VerbrRL insoweit nicht effektiv transformiert. Folglich
stellt sich die Frage, ob ein betroffener Verbraucher sich diesbeziiglich in
einem Prozess gegeniiber dem Gericht darauf berufen kann, dass das Ge-
richt diesbeziiglich unmittelbar die VerbrRL anwenden muss. Dies ist
dann der Fall, wenn es bei der dem Transparenzgebot und der daraus ab-
geleiteten Missbrauchskontrolle zwecks Sicherung der Vertragsab-
schlussfreiheit (Art. 5 VerbrRL) um eine Regelung geht, die Rechte des
Einzelnen begriinden.'” Da die Bundesrepublik Deutschland ihrer Ver-
pflichtung zur entsprechenden Transformation nicht entsprochen hat,
sind deutsche Gerichte aufgrund Art. 10 EG verpflichtet, die rechtswidri-

175 Leible EuZW 2001, 438; Pfeiffer in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Européischen
Union, Bd. III (Stand 08/2002), A 5 Art. 5 Rdn. 18, jeweils mit Nachweisen
betr. die Gesetzesmaterialien.

176 Wagner in: Kniffka/Quack/Vogel/Wagner (Hrsg.), FS Thode, 2005, 705, 716 f.

177 Nasall WM 1995, 689, 692; Thode ZNotP 2004, 131, 133 f.

178 Brandner in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 9. Aufl., § 9 Rdn. 175; Stoffels
JZ 2001, 843, 845; Thode ZNotP 2004, 131, 133.

179 EuGH 07.01.2004 — Rs. C-201/02 (Wells), Slg. 2004, I-723 Rdn. 56.
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gen Folgen dieses Verstofles zu beheben. Dieser Verpflichtung haben
auch Gerichte zu entsprechen.!® Und dies konnen Gerichte dadurch,
dass sie in einem Urteil Verstoe gegen die Missbrauchskontrolle
zwecks Sicherung der Vertragsabschlussfreiheit (Art. 5 VerbrRL) mit
der Rechtsfolge der Unwirksamkeit unabhingig davon zu belegen, ob sie
den Verbraucher unangemessen benachteiligen. '8!

Das Transparenzgebot mochte folglich nicht die inhaltliche Ausgewo-
genheit vertraglicher Regelungen bereits abgeschlossener Vertrige er-
fassen, sondern die Vertragsabschlussfreiheit des Verbrauchers im
Hinblick auf erst noch abzuschlieBende Vertrdge sichern. Sind folglich
Vertrige abgeschlossen worden, bei welchen durch Intransparenz diese
Vertragsabschlussfreiheit des Verbrauchers nicht gewdhrleistet war,
dann sind solche Vertriige insgesamt und von Anfang an unwirksam.'s?

Auch insoweit unterscheidet sich die VerbrRL vom seinerzeitigen
AGBG bzw. §§ 305 ff. BGB n.F., was eine ineffektive, weil unterlas-
sene, Umsetzung der VerbrRL in deutsches Recht verdeutlicht. Denn
die Bundesrepublik Deutschland hitte aufgrund Art. 6 Abs. 1 VerbrRL
kraft Gesetzes dafiir sorgen miissen, dass das Zustandekommen von
Vertrdgen, die unter Negierung der Vertragsabschlussfreiheit durch ge-
botene Transparenz zustande kommen, per se unwirksam sind. Statt
dessen hat der deutsche Gesetzgeber in § 6 Abs. 3 AGBG (jetzt § 306
Abs. 3 BGB) dem Verbraucher die Geltendmachung der Unwirksam-
keit aufgebiirdet und damit dem Verbraucher eine Initiativlast aufge-
biirdet, darzulegen und beweisen zu miissen, dass ein zustande gekom-
mener Vertrag fiir ihn eine unzumutbare Hirte darstellt. Da das Ge-
meinschaftsrecht und hier die VerbrRL dem deutschen Recht vorgeht
und dies mit unmittelbarer Wirkung, was Gerichte von Amts wegen zu
beachten haben, miissen Verbraucher, die darlegen und beweisen, dass
Vertrige unter Missachtung des Transparenzgebotes und der damit ver-
folgten Ziele der Vertragsabschlussfreiheit zustande gekommen sind,
sich nicht § 306 Abs. 3 BGB entgegenhalten lassen. Solche Vertrige
sind von Anfang an unwirksam.!83

180 EuGH 07.01.2004 — Rs. C-201/02 (Wells), Slg. 2004, I-723 Rdn. 64.

181 Brandner in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 9. Aufl., § 9 Rdn. 175; Pfeiffer
in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Bd. III (stand 08/2002),
A 5 Art. 4 Rdn. 38 f.; Thode ZNotP 2004, 131, 133.

182 Thode ZNotP 2004, 131, 133.

183 Rosenow/Schaffelhuber ZIP 2001, 2211, 2216; Thode ZNotP 2004, 131, 133;
Wagner in: Kniffka/Quack/ Vogel/Wagner (Hrsg.), ES Thode, 2005, 705, 717 f.
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Es wird mithin am vorgenannte Beispiel deutlich, welche Konsequen-
zen es haben kann, wenn die Bundesrepublik Deutschland einen Teil
einer Richtlinie nicht in nationales Recht transformiert.

2.3.3 Die Verbraucherschutzrichtlinie bei finanzierten Fonds-Beteili-
gungen

Haben sich Kapitalanleger an geschlossenen Immobilienfonds beteiligt
und dabei zwecks Erbringung ihrer Einlage eine Anteilsfinanzierung
aufgenommen, so muss man wie folgt unterscheiden:

(1) Zunichst ist klarungsbediirftig, ob solche Anleger iiberhaupt Ver-
braucher im Sinne von Art. 2 b) RiL 93/13/EWG (VerbrRL), § 13
BGB sind. Trotz im Schrifttum geduBerter Zweifel, da ein Kapital-
anleger kein Konsumentenverbraucher sei,!3* geht der BGH in sei-
ner Rechtsprechung unausgesprochen davon aus.

(2) Geht es um die gesellschaftsrechtliche Rechtsbeziehung des Kapi-
talanlegers zur Fondsgesellschaft, ist kldarungsbediirftig, ob diese
Rechtsbeziehung nicht unter die Bereichsausnahmen von Erwi-
gungsgrund 10 Satz 3 VerbrRL, § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB fillt.

Gemil Erwidgungsgrund 10 Satz 3 VerbrRiL sind von der Richtlinie
ausgenommen u.a. Vertrige auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts.
Dem entspricht § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB. Mithin stellt sich die Frage,
ob unmittelbare gesellschafterliche Beteiligungen bzw. mittelbare Be-
teiligungen dieser Bereichsausnahme unterfallen.

Das OLG Oldenburg, KG Berlin und OLG Frankfurt'®> haben fiir den
Fall unmittelbarer Beteiligungen bei Beitritten von Verbraucher-Anle-
gern zu Publikumspersonengesellschaften einen Fall der Bereichsaus-
nahme verneint, was auf mittelbare Beteiligungen zu iibertragen wire,
wihrend der BGH bisher die Beantwortung dieser Frage offengelassen
hat und auBlerhalb des AGB-Rechts eine Inhaltskontrolle gemif} § 242
BGB vornimmt. 86

184 Edelmann in: Assmann/Schiitze (Hrsg.), Handbuch des Kapitalanlagerechts,
3. Aufl. 2007, § 3; Wagner BKR 2003, 642; Wagner NZG 2000, 169; Wagner
in: Kniffka/Quack/Vogel/Wagner (Hrsg.), FS fiir Thode, 2005, Seite 705 ff.;
a.A. Armbriister ZIP 2006, 406.

185 LG Oldenburg 20.05.1999 — 1 U 24/99, NZG 1999, 896, 897; KG Berlin
17.07.1997 — Kart U 1885/97, WM 1999, 731, 733; OLG Frankfurt
04.02.2004 — 23 U 66/03, NJW-RR 2004, 991, 992.

186 BGH 27.11.2000 — II ZR 218/00, NJW 2001, 1270, 1271; BGH 13.09.2004 —
11 ZR 276/02, NJW 2004, 3706, 3708.
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Fiir mittelbare Beteiligungen ist die Frage der Bereichsausnahme bis-
her ungeklirt. So stellt sich z.B. die Frage, ob Treuhandvertrige, die
eine mittelbare Beteiligung an einem geschlossenen Fonds ermogli-
chen, Vertrige auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts sind, wenn es
sich dabei mit dem BGH!®’

— um eine mit ,,gesellschaftsrechtlichen Bindungen iiberlagerte Treu-
handbeziehung® handelt , auf die als GbR-Innengesellschaft die
§§ 705 ff. BGB anwendbar sind bzw.

— es sich um reine Treuhandverhéltnisse handelt, auf die die §§ 662 ff.
BGB anzuwenden sind.

Auf den ersten Blick legt der Wortlaut von Erwagungsgrund 10 Satz 3
VerbrRiL und § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB nahe, den ersteren Fall als ei-
nen solchen der Bereichsausnahme anzusehen, den letzteren dagegen
nicht. Mit der vorgenannten Rechtsprechung des OLG Oldenburg und
KG Berlin kime man dagegen zu dem Ergebnis, dass beide Fille mit-
telbarer Beteiligung nicht unter die Bereichsausnahme von Erwigungs-
grund 10 Satz 3 VerbrRiL und § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB fallen wiirden.
Dies ist jedoch nicht unumstritten,!8® da u.a. Drygala'® nicht ohne Be-
rechtigung darauf hinweist, dass der Wortlaut des Erwdgungsgrund 10
Satz 3 VerbrRiL eindeutig sei und keine Abweichung ermogliche. Und
folgt man dem, dann wiirde der erste Fall der mittelbaren Beteiligung
unter die genannten Bereichsausnahmen fallen, der zweite Fall dagegen
nicht. Dies aber hitte dann zur Folge, dass die Einschldgigkeit von Er-
wigungsgrund 10 Satz 3 VerbrRiL und § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB oder
auch nicht letztlich davon abhingig wire, ob der Treuhinder seine ge-
sellschafterliche Beteiligung auch fiir sich halten wiirde (dann Be-
reichsausnahmen ja) oder nicht (dann Bereichsausnahmen nein), was
insbesondere dann kein iiberzeugendes Ergebnis darstellt, wenn der
Fonds (noch) nicht voll vertrieben wire und damit die Frage der Ein-
schldgigkeit der Bereichsausnahme oder auch nicht vom jeweiligen
Vertriebsstand abhédngig wire.

187 BGH 23.06.2003 — II ZR 46/02, WM 2003, 1614.

188 Fiir Beachtung der Bereichsausnahme: Drygala ZIP 1997, 968, 970;
Michalski/Schuldenburg NZG 1999, 898.
Gegen Bereichsausnahme: Miinchener Kommentar/Basedow, BGB, 5, Aufl.
2007, § 310 Rdn. 83; Heinrichs NJW 1996, 2190, 2192; Heinrichs NJW 1998,
1447, 1462; Armbriister ZIP 2006, 406, 413.

189 Drygala Z1P 1997, 968, 970.
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(3) Geht es dagegen um den Anteilsfinanzierungskreditvertrag, also um
einen schuldrechtlichen Vertrag, so ist die VerbrRL unzweifelhaft
einschldgig. Und hier stellt sich nun das Problem, dass deutsche Ge-
richte sich zwar dieserhalb mit der Haustiirgeschifte-Richtlinie (85/
577/EWG) und der Verbraucherkreditrichtlinie (87/102/EWG, 90/
88/EWG, 98/7/EWG) nicht aber mit der Verbraucherschutzrichtli-
nie befassen, weshalb inzwischen ein Verfahren bei der EU-Kom-
mission eingeleitet wurde, um ein Vertragsverletzungsverfahren ge-
gen die Bundesrepublik Deutschland anzuregen.!*® Dies aus folgen-
den Griinden:

Dass nationale Gerichte von Amts wegen zu priifen haben, ob ein Ver-
sto} gegen die VerbrRiL vorliegt, ist in der Rechtsprechung des EuGH
entschieden.””! Gemeinschaftsrecht geht dem nationalem Recht vor.!%2
Folglich ist die Bundesrepublik Deutschland als Mitgliedsstaat ver-
pflichtet, mit allen Tréigern offentlicher Gewalt, wozu auch Gerichte
gehoren, dafiir zu sorgen, dass die mit einer Richtlinie verfolgten
Ziele in den Mitgliedsstaaten erreicht werden.!3

Der EuGH hat jiingst entschieden:

,,Nach dem institutionellen System der Gemeinschaft und den Vorschrif-
ten, die die Beziehungen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten re-
geln, ist es in Ermangelung einer gegenteiligen Bestimmung des Gemein-
schaftsrechts Sache der Mitgliedstaaten, in ihrem Hoheitsgebiet fiir die
Durchfiihrung der Gemeinschaftsregelungen zu sorgen ...*

Die Bundesrepublik Deutschland als Mitgliedstaat ist folglich mit allen
seinen Institutionen — und damit auch mittels seiner Gerichte — zur Um-
setzung bzw. Anwendung von Richtlinien verpflichtet (Art. 249 Abs. 3
EG). Dies beginnt mit der fristgerechten und effektiven Umsetzung
durch den nationalen Gesetzgeber. Dabei ist unerldsslich, dass das

190 Az.:2007/4894, SG(2007) A/7831/2.

191 EuGH 27.06.2000 — Rs. C-240/98 bis C-244/98 (Oceano Grupo), NJW 2000,
2571 Rdn. 26; EuGH 21.11.2002 —Rs.C-473/00 (Cofidis), EuZW 2003, 27
Rdn. 32 - 33.

192 EuGH 13.11.1990 — Rs. C-106/89 (Marleasing), Slg. 1990, I-4135 Rdn. 8;
EuGH 16.12.1993 — Rs. C-334/92 (Wagner Miret), Slg. 1993, I-6911 Rdn. 20;
EuGH 11.07.2002 — Rs. C-62/00 (Marks & Spencer), Slg. 2002, I-6325 Rdn.
24; BVertG 09.01.2001 — 1 BvR 1036/99, WM 2001, 749.

193 EuGH 06.07.1995 — Rs. C-62/93 (BP Soupergaz), Slg. 1995, I-1883 Rdn. 35;
EuGH 26.09.1996 — Rs. C-168/95 (Arcaro), Slg. 1996, 1-4705 Rdn. 41);
EuGH 11.07.2002 — Rs. C-62/00 (Marks & Spencer), Slg. 2002, I-6325 Rdn.
24,217.
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,hationale Recht tatsichlich die vollstindige Anwendung der Richtlinie
gewdhrleistet, dass die sich aus diesem Recht ergebende Rechtslage hin-
reichend bestimmt und klar ist und dass die Begiinstigten in die Lage ver-
setzt werden, von all ihren Rechten Kenntnis zu erlangen und diese gege-
benenfalls vor den nationalen Gerichten geltend zu machen. “ 1%*

Gegeniiber allen nicht richtlinienkonformen innerstaatlichen Vorschrif-
ten kann sich der Betroffene gegeniiber deutschen Gerichten auf die
Bestimmungen einer Richtlinie direkt berufen,'®> sei es, weil nicht,
nicht effektiv oder nicht fristgemafl umgesetzt wurde.

., Zweitens entspricht es stindiger Rechtsprechung, dass sich der Einzelne
in Ermangelung fristgemdyf3 erlassener Umsetzungsmafsnahmen auf unbe-
dingte und hinreichend genaue Bestimmungen einer Richtlinie gegenii-
ber jeder nicht richtlinienkonformen nationalen Vorschrift berufen kann;
er kann sich auf diese Bestimmungen auch dann berufen, soweit sie
Rechte festlegen, die der Einzelne dem betreffenden Mitgliedstaat gegen-
iiber geltend machen kann ....

Daher kann sich der Einzelne vor dem nationalen Gericht gegeniiber dem
betreffenden Mitgliedstaat immer dann auf die Bestimmungen einer
Richtlinie berufen, die nach ihrem Inhalt unbedingt und hinreichend ge-
nau erscheinen, wenn ihre vollstindige Anwendung nicht tatscichlich ge-
wdihrleistet ist, d. h. nicht nur im Fall der unterbliebenen oder unzurei-
chenden Umsetzung der Richtlinie, sondern auch dann, wenn die natio-
nale Mafinahmen, mit denen die Richtlinie ordnungsgemdfs umgesetzt
wird, nicht so angewandt werden, dass das mit der Richtlinie verfolgte
Ziel erreicht wird. “1%

Also muss ein Gericht von Amts wegen priifen miissen, ob die Trans-
formation der VerbrRiL in deutsches Recht durch § 24a AGBG auch
die Missbrauchskontrolle der Vertragsabschlussfreiheit erfasste wie sie
sich aus dem Erwigungsgrund (20) Satz 2 i.V.m. Art. 5 VerbrRiL er-
gibt. Und in diesem Zusammenhang kann davon nicht mit der Begriin-
dung abgesehen werden, ein Kapitalanleger habe im Zusammenhang
mit seiner Fondsbeteiligung und der Anteilsfinanzierung einem Treu-
hiander Vollmacht erteilt, so dass der Treuhznder als Bevollmachtigter

194 EuGH 23.03.1995 — Rs. C-365/93 (Kommission/Griechenland), Slg 1995, I-
499 Rdn. 9; EuGH 10.05.2001 — Rs. C-144/99 (Kommission/Niederlande),
Slg. 2001, I-3541 Rdn. 17; EuGH 04.12.2003 — Rs. C-63/01 (Evans), Slg.
2003, 14447 Rdn. 35; EuGH 09.12.2004 — Rs. C-177/03 (Kommission/Frank-
reich), Slg. 2004, I-11671 Rdn. 57.

195 EuGH 17.02.2005 — Rs. C-462/02 (Linneweber und Arkritidis), Slg. 2005, I-
1131 Rdn. 33 m.w.N.

196 EuGH 08.06.2006 — Rs. C-430/04 (Feuerbestattungsverein Halle), Slg. 2006,
1-499 Rdn. 28 - 29.
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den Anteilsfinanzierungskreditvertrag abgeschlossen habe, wenn vor
Vertragsabschluss der Verbraucher-Kapitalanleger den abzuschlieBen-
den Anteilsfinanzierungskreditvertrag nicht zu sehen bekommen hat.
Denn eine Vollmacht dokumentiert nur die Berechtigung des Bevoll-
michtigten, fiir den/die Vollmachtgeber im AuBenrechtsverhiltnis mit
Dritten Vertrdge abschliefSen zu diirfen. Aus der VerbrRiL ist aber mit
keinem einzigen Wort ableitbar, dass aufgrund einer Vollmacht die Ver-
brRiL nicht mehr anwendbar sein soll.

Denn von der Vollmachterteilung bleibt unberiihrt, dass ein Verbrau-
cher gemdf Erwigungsgrund (20) Satz 2 i.V.m. Art. 5 VerbrRiL vor
Abschluss von Vertrigen — einerlei, ob er selbst diese Vertrige ab-
schlieBt oder Vertriage durch Bevollméchtigte fiir sich abschlieBen ldsst
— tatsichlich Kenntnis von allen Vertragsklauseln haben muss, die ihn
in die Lage versetzen, zu entscheiden, ob er letztlich Vertrige mit dem
ihm bekanntgegebenen Inhalt abschlieBen mochte oder nicht. Denn er-
halten Verbraucher vor Abschluss von Vertrdgen inhaltlich nicht tat-
sdchlich Kenntnis von allen Vertragsklauseln, so sind solche Vertrige
schon deshalb unwirksam, so dass es auf die Frage wirksamer Bevoll-
michtigung nicht mehr ankommt.®’

Ob dem entsprochen wurde, haben deutsche Gerichte von Amts wegen
zu priifen.!”® Also ist mit zuvor Ausgefithrtem durch Gerichte von
Amts wegen das deutsche Recht so auszulegen, dass das
,nationale Recht tatsdchlich die vollstindige Anwendung der Richtlinie
gewdhrleistet, dass die sich aus diesem Recht ergebende Rechtslage hin-
reichend bestimmt und klar ist und dass die Begiinstigten in die Lage ver-
setzt werden, von all ihren Rechten Kenntnis zu erlangen und diese gege-
benenfalls vor den nationalen Gerichten geltend zu machen. “ 1%

Und dies ist nur dadurch der Fall, dass auch dann, wenn Verbraucher
nicht personlich Vertrige abschlieBen, sondern durch einen Bevoll-
michtigten fiir sich abschliefen lassen, sichergestellt sein muss, dass
besagte Verbraucher tatséchlich vor Vertragsabschluss Kenntnis von
allen Vertragsklauseln haben miissen, also auch vom Inhalt des Vertra-
ges, den der Bevollmichtigte fiir sie abschlieen soll. Dies folgt bei Ka-
pitalanlagemodellen, bei welchen Treuhdnder mit Vollmachten vorge-
geben werden, um Vertrige fiir Kapitalanleger abzuschlielen, ohne

197 Thode ZNotP 2004, 131, 134.
198 S.o.Rdn. 102, 133; s.u. Rdn. 197, 233, 236, 250.
199 S.o.Rdn. 16.
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dass besagte Kapitalanleger vor Vertragsabschluss vom Inhalt dieser
Vertrige tatsidchlich Kenntnis erlangen, auch aus Art. 3 Abs. 3 Anhang
Nr. 1. 1) VerbrRiL. Und Vertragsklauseln, die solches verhindern, sind
missbrauchlich im Sinne des Art. 2 lit. a) VerbrRiL.

Da die Bundesrepublik Deutschland diese Missbrauchlichkeit gem.
Art. 2 lit. a), Art. 3 Abs. 3 Anhang Nr. 1. i) VerbrRiL und die daraus
folgende Unverbindlichkeit entgegen Art. 6 Abs. 1 und Art. 7 Abs. 1
VerbrRiL in innerstaatlichen Rechtsvorschriften nicht festgelegt hat,
fehlte es insoweit im Hinblick auf die seinerzeitige Transformations-
norm des § 24a AGBG an einer effektiven Umsetzung der VerbrRiL in
deutsches Recht. Folglich sind Kapitalanleger-Verbraucher wie andere
Kapitalanleger in vergleichbarer Situation auch, befugt, sich vor dem
nationalen Gericht auf die Missbrauchlichkeit und Unverbindlichkeit
im Hinblick auf Art. 2 lit. a), Art. 3 Abs. 3 Anhang Nr. 1. i) VerbrRiL
direkt zu berufen, wenn sie vor Abschluss des Anteilfinanzierungskre-
ditvertrages von dessen Vertragsklauseln keine Kenntnis hatten.

Und ungeachtet dessen haben deutsche Gerichte dies von Amts wegen
zu priifen, selbst wenn Kapitalanleger-Verbraucher sich im Prozess
nicht ausdriicklich darauf berufen haben.?%

2.4 Fazit

Vorgenannte Beispiele mdgen reichen, um zu verdeutlichen, dass ein
Prozessbevollméchtigter bei einer entscheidungserheblichen gemein-
schaftsrechtlichen Rechtsfrage das Instanzgericht so friith wie moglich
mit der Frage befassen sollte, ob das Gericht diese Rechtsfrage

— von Amts wegen selbst entscheiden muss oder

— aus gemeinschaftsrechtlichen Griinden (Art. 234 Abs. 2 EG) dem
EuGH vorlegen darf oder

— nicht selbst entscheiden darf, sondern aus verfassungsrechtlichen
Griinden (Art. 101 Abs. 2 Satz 1 GG) dem EuGH vorlegen muss.

200 S.o.Rdn. 102, 133; s.u. Rdn. 197, 233, 236, 250.

48



Wagner, K.-R. EU-Gemeinschaftsrecht im Zivilprozess 8410
Amtspflichten von
Gerichten / Richtern
1. Gibt es eine entscheidungserhebliche gemein-

schaftsrechtliche Rechtsfrage (siehe Bild 1)?

. Wie ist diese gemeinschaftsrechtlich zu beant-

worten?

. Wie ist die entscheidungserhebliche Rechtsfrage

nach nationalem Recht zu beantworten?

. Falls Divergenz:

a) Richtlinienkonforme Auslegung des
nationalen Rechts?

b) Falls nein: Anwendungsvorrang des EU-
Gemeinschaftsrechts?

c¢) Falls nein, weil Inhaltsbestimmung einer
Vorschrift des EU-Gemeinschaftsrechts:

Dann Vorlagepflicht zum EuGH

HdB, 71. Aktualisierung, Juni 2008
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3 Der EuGH als gesetzlicher Richter i.S.d. Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG

144 Das BVerfG?! judiziert, der EuGH sei gesetzlicher Richter i.S.d.
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG, so dass es

weinen Entzug des gesetzlichen Richters darstellt, wenn ein nationales
Gerich?”? seiner Pflicht zur Anrufung des Europdischen Gerichtshofs im
Wege des Vorabentscheidungsverfahrens nicht nachkommt (vgl. BVerfGE
73, 339 <366 ff.>; 82, 159 <194 ff.>; 5. auch BVerfG, Beschluss der 1.
Kammer des Ersten Senats vom 21. August 1996 — I BvR 866/96 —, NVwZ
1997, S. 481; BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 5.
August 1998 — 1 BvR 264/98 —, DB 1998, S. 1919). Danach wird die Vor-
lagepflicht insbesondere®® in solchen Fiillen unhaltbar gehandhabt, in
denen ein letztinstanzliches Gericht seine Vorlageverpflichtung grund-
satzlich verkennt. Gleiches gilt, wenn zu einer entscheidungserheblichen
Frage des Gemeinschaftsrechts einschligige Rechtsprechung des Euro-
pdischen Gerichtshofs noch nicht vorliegt oder wenn eine vorliegende
Rechtsprechung die entscheidungserhebliche Frage moglicherweise noch
nicht erschopfend beantwortet hat. Erscheint eine Fortentwicklung der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs nicht nur als entfernte
Moglichkeit, so wird Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG nach Auffassung des Bun-
desverfassungsgerichts dann verletzt, wenn das letztinstanzliche Gericht
den ihm in solchen Fiillen notwendig zukommenden Beurteilungsrahmen
in unvertretbarer Weise iiberschritten hat. Dies kann insbesondere dann
der Fall sein, wenn mogliche Gegenauffassungen zu der entscheidungser-
heblichen Frage des Gemeinschaftsrechts gegeniiber der vom Gericht ver-
tretenen Meinung eindeutig vorzuziehen sind. Ein Gericht, das sich hin-
sichtlich des europdischen Rechts nicht ausreichend kundig macht, ver-
kennt regelmdfSig die Bedingungen fiir die Vorlagepflicht. Dabei umfasst
der Begriff des europdischen Rechts nicht nur materielle Rechtsnormen,
sondern auch die Methodenwahl; denn die Wahl der Methode — Speziali-
tat oder praktische Konkordanz — entscheidet auch dariiber, welche
Rechtsnorm sich im Kollisionsfall durchsetzt und damit materiell gilt.

145 Es wird mithin deutlich, dass deutsche Gerichte sich von Amts wegen
mit Gemeinschaftsrecht befassen miissen und getrennt davon ggf. den
EuGH als gesetzlichen Richter i.S.d. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG im
Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens anrufen miissen.

201 BVerfG 09.01.2001 — 1 BvR 1036/99, WM 2001, 749,750 £. Neuerdings fer-
ner BVerfG 29.07.2004 — 2 BvR 2248/03, NVwZ 2004, 1224, 1227; BVerfG
14.07.2006 — 2 BVR 264/06, ZIP 2006, 1486, 1487; BVerfG 06.12.2006 — 1
BVR 2085/03, WM 2007, 712, 713.

202 Das BVerfG grenzt an dieser Stelle nicht auf letztinstanzliche Gerichte ein.

203 Kursivsetzung durch den Autor. ,Insbesondere” zeigt, dass eine Vorlage-
pflicht nicht auf letztinstanzliche Gerichte begrenzt ist.
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VerstoBt ein nationales Gericht dagegen, an den EuGH als gesetzlichem
Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) vorzulegen, in einer offensichtlich
unhaltbaren Weise,?** dann kann dieserhalb nach Erschopfung des nati-
onalen Rechtsweges Verfassungsbeschwerde zum BVerfG eingelegt
werden.?% Und sollte gleichwohl das BVerfG nicht korrigierend ein-
greifen,?% ist dann der nationale Rechtsweg incl. Verfassungsbe-
schwerde erschopft, dem dann ein gemeinschaftsrechtlicher Staatshaf-
tungsanspruch angeschlossen werden kann.?0?

204 BVerfG 14.07.2006 — 2 BvR 264/06, ZIP 2006, 1486, 1487. Das BVerfG
06.12.2006 — 1 BVR 2085/03, WM 2007, 712, 713 f. hat eine offensichtliche
Unhaltbarkeit der verweigerten Vorlage in folgenden Fillen bejaht:

— Grundsitzliche Verkennung der Vorlagepflicht trotz vorhandener Entschei-
dungserheblichkeit der gemeinschaftsrechtlichen Frage.

— BewuBtes Abweichen von der Rechtsprechung des EuGH in gemeinschafts-
rechtlich entscheidungserheblichen Fragen ohne neuerliche Vorlagebereit-
schaft.

— Hat der EuGH eine gemeinschaftsrechtlich entscheidungserhebliche
Rechtsfrage (noch) nicht entschieden, wird der dem Gericht zustehenden
Beurteilungsrahmen in unvertretbarer Weise iiberschritten, ,,wenn mogliche
Gegenauffassungen zu der entscheidungserheblichen Frage des Gemein-
schaftsrechts gegeniiber der vom Gericht vertretenen Meinung eindeutig
vorzuziehen sind.*

205 BVerfG 14.07.2006 — 2 BvR 264/06, ZIP 2006, 1486, 1487.

206 Nach BVerfG 14.07.2006 — 2 BvR 264/06, ZIP 2006, 1486, 1487 liegt kein
Verstof gegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG vor, wenn ein Gericht nicht dem
EuGH vorlegt, sich aber hinsichtlich des europdischen Rechts hinreichend
kundig gemacht hat, die seine Entscheidung tragenden Griinde in der Ent-
scheidung nachvollziehbar dargelegt hat und davon iiberzeugt ist, dass auch
die Gerichte anderer Mitgliedstaaten eine vergleichbare Gewissheit bestiinde.

207 S.u. Rdn. 257 ff.
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Verstof} gegen Vorlagepflicht
= Verstof} gegen Art. 101 12 GG

durch Instanzgericht durch Bundesgericht

im Fall von § 522 111 ZPO
Verfassungsbeschwerde

Rechtsmittel Verfassungsbeschwerde

nach erfolgloser
Verfassungsbeschwerde
= Erschopfung des Rechtsweges

gemeinschaftsrechtlicher
EGMR Staatshaftungsanspruch
vor LG

Kommt es zu einer Vorlage an den EuGH und entscheidet dieser im
Sinne der Vorlage die entscheidungserhebliche gemeinschaftsrechtliche
Frage, dann hat das vorlegende nationale Gericht unter Berticksichti-
gung dieser Entscheidung des EuGH den bei ihm rechtshingigen
Rechtsstreit zu entscheiden. Darin erschopft sich eine Entscheidung des
EuGH aber nicht. Denn andere nationale Gerichte haben bei vergleich-
baren gemeinschaftsrechtlichen Rechtsfragen dann unter Berticksichti-
gung dieser EuGH-Rechtsprechung zu entscheiden, ohne dass es einer
nochmaligen Vorlage an den EuGH bedarf.

Derzeit wird ferner diskutiert, ob und inwieweit eine Entscheidung des
EuGH im Hinblick auf vorgenannten Wirkungen auch Riickwirkung
haben konne, ob also nationale Gerichte in anderen vergleichbaren Fil-
len eine solche EuGH-Entscheidung auch fiir Fille beachten miissten,
die zeitlich vor dem Entscheidungsdatum einer EuGH-Entscheidung
liegen.?%® Dies wurde im Zusammenhang mit dem beim EuGH anhén-
gig gewesenen Vorabentscheidungsverfahren ,Marks & Spencer?%

208 Zur Beschrinkung der zeitlichen Wirkung von Urteilen des EuGH Balmes/
Ribbrock BB 2006, 17; Forsthoff DStR 2005, 1840.

209 EuGH Rs. C-446/03. Dazu Raupach/Pohl NZG 2005, 489; Seer/Kahler/Rii-
ping/Thulfaut EWS 2005, 289, 299 f.
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diskutiert, weil die Bundesrepublik Deutschland in jenem Verfahren
beantragt hatte, der EuGH moge die Riickwirkung seines Urteils aus-
schlieBen und es nur ex nunc wirken lassen.?!® Dort ging es u.a. um die
Frage, ob eine steuerliche Anrechnung von im Ausland bei Tochterge-
sellschaften angefallenen Verlusten im Inland moglich ist (sog. grenzii-
berschreitende Verlustberiicksichtigung)?!! oder wie in Deutschland
bzw. in England ausldndische Verluste auf inldndische Gewinne nicht
angerechnet werden diirfen.?!> Dabei muss man bei der Riickwirkungs-
frage 2 Fallkonstellationen unterscheiden:

— Konnen wegen der Riickwirkung von EuGH-Entscheidungen in be-
reits abgeschlossenen Fillen Personen sich auf eine EuGH-Entschei-
dung berufen, wenn dort eine gemeinschaftsrechtliche Frage in einer
bestimmten Weise entschieden wurde??!3

— Konnen wegen der Riickwirkung von EuGH-Entscheidungen in noch
nicht abgeschlossenen Fillen Personen sich auf eine EuGH-Ent-
scheidung berufen, wenn dort eine gemeinschaftsrechtliche Frage in

210 Dazu Janssen EuZW 2005, 257.

211 Die steuerlichen Verluste konnten im jeweiligen Ansédssigkeitsstaat nicht be-
riicksichtigt werden, da teilweise Auslandstochter ihren Geschéftsbetrieb ein-
gestellt hatten.

212 Dies verneinend EU-Generalanwalt Maduro EuGH 07.04.2005 — Rs. C-446/
03, EWS 2005, 212, der das britische Verbot der Verlustanrechnung fiir nicht
mit dem EU-Recht vereinbar hilt (dazu EuZW 2005, 259). Ahnlich Loritz/
Wagner BB 1991, 2265, wonach es im Hinblick auf § 2a EStG gemeinschafts-
rechtlich und verfassungsrechtlich bedenklich ist, die Verrechnung von Aus-
landsverlusten der steuerlichen Einkunftsart Vermietung und Verpachtung mit
inldndischen steuerpflichtigen Einkiinften zu untersagen.

213 Nach EuGH 13.01.2004 — Rs. C-453/00 (Kiihne & Heitz NV), EuZW 2004,
215 Rdn. 23 f. kann z.B. ein Finanzamt verpflichtet sein, unter folgenden Vor-
aussetzungen verpflichtet sein, aufgrund einer in einer anderen Sache spéter
ergangenen EuGH-Entscheidung einen fritheren bestandskréftigen belasten-
den Bescheid aufzuheben:

— Die Verwaltungsbehorde miisse nach nationalem Recht die Befugnis haben,
eine bestandskriftige Entscheidung zuriickzunehmen.

— Die Bestandskraft miisse infolge eines nicht mehr anfechtbaren gerichtli-
chen Urteils eingetreten sein.

— Dieses Urteil miisse auf der Auslegung des Gemeinschaftsrechts beruhen,
die ,,wie ein spiter ergangenes Urteil des Gerichtshofes zeigt, unrichtig war
und die erfolgt ist, ohne dass der Gerichtshof angerufen wurde, obwohl der
Tatbestand des Art. 234 Abs. 3 EG erfolgt war.*

— Der Betroffene muss sich unmittelbar nach Bekanntwerden der neueren
Entscheidung des EuGH an die Verwaltungsbehorde gerichtet haben.

Dazu Wagner ZSteu 2004, 168, 170 f. m.w.N.
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einer bestimmten Weise entschieden wurde? Dies bejaht der
EuGH,?'* wenn keine zwingenden Griinde des Allgemeininteresses
gegeben sind, die zur Rechtfertigung einer grundsitzlich gegen eine
Grundfreiheit verstoenden Mafinahmen angefiihrt werden konnen.
Ein Richter im nationalen Rechtsstreit muss eine vom EuGH
ausgelegte Vorschrift des EU-Gemeinschaftsrechts auch auf
Rechtsverhiiltnisse anwenden, die vor der EuGH-Entscheidung
entstanden sind,>"> wenn sie zu jener Zeit schon in Kraft getreten
war.

151 Dies darf nicht verwechselt werden mit den Grundsitzen,

— dass i.d.R. Verfahrensvorschriften auf alle bei ihrem Inkrafttreten

anhiingigen Rechtsstreitigkeiten anwendbar sind,

dass aber materiellrechtliche Vorschriften i.d.R. so ausgelegt wer-
den miissen, dass sie nicht fiir vor ihrem Inkrafttreten entstandene
Sachverhalte gelten.?'® Eine Ausnahme gilt hier nur dann, wenn aus
dem Wortlaut der Gemeinschaftsvorschrift hervorgeht, dass eine sol-
che Riickwirkung méglich sein soll?!” und dadurch nicht die gemein-
schaftsrechtlichen Grundsitze der Rechtssicherheit und des Vertrau-
ensschutzes?!® verletzt werden, wenn eine solche Riickwirkung fiir
Betroffene nicht vorhersehbar ist.2!°

214 z.B. EuGH 07.09.2004 — Rs. C-319/02 (Manninen), DStRE 2004, 1220.

215 EuGH 02.02.1988 — Rs. 24/86 (Blaizot), Slg. 1988, 379 Rdn. 27; EuGH

15.12.1995 — Rs. C-415/93 (Bosman), Slg. 1995, 1-4921 Rdn. 141; EuGH
30.03.2006 — Rs. C-184/04 (Uudenkaupungin), Beilage zu BFH/NV 7/2006,
286 Rdn. 53.

216 EuGH 14.11.2002 — Rs. C-251/00 (Iluitro nica), Slg. 2002, I-10433 Rdn. 29;

EuGH 23.02.2006 — Rs. C-201/04 (Molenbergnatie NV/Belgien), Beilage zu
BFH/NV 7/2006, 323, 31 m.w.N.

217 EuGH 24.09.2002 — Rs. C-74/00 und C-75/00 (Falck und Bolzano), Slg. 2002,

1-7869 Rdn. 119; EuGH 09.03.2006 — Rs. C-293/04 (Beemsterboer), Beilage
zu BFH/NV 7/2006, 332 Rdn. 21 m.w.N.

218 EuGH 14.09.2006 — Rs. C-183/04 (Elmeka), Slg. 2006, 1-8167 Rdn. 31:

,Nach stindiger Rechtsprechung sind die Grundsitze des Vertrauensschutzes
und der Rechtssicherheit Teil der Gemeinschaftsordnung. Sie miissen deshalb
von den Gemeinschaftsorganen, aber auch von den Mitgliedstaaten bei der
Ausiibung der Befugnisse, die ihnen die Gemeinschaftsrichtlinien einriiu-
men, beachtet werden .... ,,

219 EuGH 09.03.2006 — Rs. C-293/04 (Beemsterboer), Beilage zu BFH/NV 7/

2006, 332 Rdn. 24 m.w.N.
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In der jiingst entschiedenen Rechtssache Marks & Spencer hat der
EuGH?? zur Frage der Riickwirkung nicht entschieden, weil es auf-
grund anderweitiger Entscheidung der Vorlagefrage darauf nicht mehr
ankam.

Ein ganz anderes Thema ist:

Eine Vorlagepflicht in Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes
entfillt allerdings, da einerseits die Vorlage noch im Hauptsacheverfah-
ren moglich sei und andererseits ein Vorlageverfahren im einstweiligen
Rechtsschutz sich mit der Eilbediirftigkeit solcher Verfahren nicht ver-
trage,”?! ausgenommen wenn es um Giiltigkeitsfragen des Gemein-
schaftsrechts geht.?

In folgenden Fillen besteht keine Vorlagepflicht an den EuGH, wenn-
gleich ein Vorlagerecht (sog. acte clair Doktrin):??3

— Eine gemeinschaftsrechtliche Frage ist nicht entscheidungser-
heblich.??*

— Es gibt zu einer entscheidungserheblichen gemeinschaftsrechtlichen
Frage bereits Rechtsprechung des EuGH.?%

— Die Anwendung des Gemeinschaftsrechts ist aufgrund iiberpriifbarer
objektiver Kriterien derart offenkundig, dass keinerlei verniinftige
Zweifel an der Beantwortung der gemeinschaftsrechtlichen Frage
vorhanden sind.??¢

220 EuGH 13.12.2005 — Rs. C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, I-10837.

221 Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 2. Aufl. 2004,
Seite 63 f.

222 Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 2. Aufl. 2004,
Seite 64.

223 Langenbucher, Europarechtliche Beziige des Privatrechts, 2005, § 1 Rdn. 26;
Markwardt ZIP 2005, 152, 157.

224 EuGH 06.10.1982 — Rs. 283/81 (CILFIT), Slg. 1982, 3415 Rdn. 10.

225 EuGH 06.10.1982 — Rs. 283/81 (CILFIT), Slg. 1982, 3415 Rdn. 13 f.

226 EuGH 06.10.1982 — Rs. 283/81 (CILFIT), Slg. 1982, 3415 Rdn. 16; zweifelnd
Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 2. Aufl. 2004,
Seite 66, ob solches in Anbetracht unterschiedlicher Terminologien nationaler
Rechtsordnungen bei gleichzeitiger Ziele des Gemeinschaftsrechts aktuell
werden konnte.
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Keine Vorlagepflicht

Gemeinschaftsrechtliche Rechtsfrage ist nicht
entscheidungserheblich.

Es gibt zur entscheidungserheblichen gemein-
schaftsrechtlichen Rechtsfrage bereits EuGH-
Rechtsprechung.

Die Anwendung entscheidnngserheblichen
Gemeinschaftsrechts ist aufgrund

>  iberpriifbarer

>  objektiver Kriterien

>  derart offenkundig,

> dass keinerlei verniinftige Zweifel

an der Beantwortung der gemeinschaftsrecht-
lichen Rechtsfrage vorhanden sind.
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4 Schriftsiitzlicher Vortrag des Prozessanwaltes zur Amtspflicht
von Gerichten, EU-Gemeinschaftsrecht gegen nationales Recht
durchzusetzen und gegen EU-Gemeinschaftsrecht verstofSendes
nationales Recht nicht anzuwenden — Primérrechtsschutz

Wir sind in Deutschland noch nicht so weit, in der Instanzgerichtsbar-
keit voraussetzen zu konnen, nur wegen des Grundsatzes des jura novit
curia werde das Gericht bzw. der Richter schon selbst erkennen, wann
er Europdisches Gemeinschaftsrecht beachten miisse und wann nicht.
Folglich ist es Aufgabe des Prozessanwaltes, in seinem schriftsétzli-
chen Vortrag folgendes herauszuarbeiten:

— Welche fiir den Ausgang des konkreten Rechtsstreits entscheidungs-
erheblichen Rechtsfragen gebieten es warum, seitens des Gerichts
von Amts wegen primires oder sekundidres Gemeinschaftsrecht zur
Anwendung zu bringen???’

— Hat dann das nationale Gericht die Befugnis, diese gemeinschafts-
rechtliche Frage selbst zu entscheiden oder darf bzw. muss es dieser-
halb dem EuGH vorlegen?

Der Vorrang des europidischen Gemeinschaftsrechts vor nationalem
Recht — nicht die Nichtigkeit nationalen Rechts??® — verpflichtet die
Mitgliedstaaten und ihre Organe zu zweierlei:

— Einerseits das mit dem Gemeinschaftsrecht nicht vereinbare natio-
nale Recht, sofern es sich nicht zuldssigerweise um eine im Vergleich
zur Richtlinie strengere nationale Vorschrift handelt,?” nicht anzu-
wenden?® und

227 Zum Verhiltnis von Gemeinschaftsrecht zum nationalen Recht, zum primiren
und sekundidren Gemeinschaftsrecht und zur Erlduterung einer Richtlinie im
Hinblick auf Erwidgungsgriinde, Richtlinientext und Anhang siehe Wagner
ZfBR 2004, 317 — 322 m.w.N.

228 Jarass/Beljin NVwZ 2004, 1, 4: Durch den Anwendungsvorrang bleibt das na-
tionale Recht wirksam und gilt fiir die Fille weiter, die nicht im Konflikt mit
dem Gemeinschaftsrecht stehen. Ferner: Gebauer/Wiedemann, Zivilrecht un-
ter Europdischem Einfluss, 2005, Kap. 2 Rdn. 45 f., 55 ff.; Langenbucher, Eu-
roparechtliche Beziige des Privatrechts, 2005, § 1 Rdn. 3.

229 EuGH 02.06.2005 — Rs. C-282/02 (Kommission/Irland), Slg. 2005, 1-4653
Rdn. 10.

230 Jarass/Beljin NVWZ 2004, 1, 4 f.
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— andererseits dem Gemeinschaftsrecht im nationalen Recht zum
Durchbruch zu verhelfen.?3!

Der Vorrang kann sich wie folgt stellen: Einerseits im Falle der unmit-
telbaren Anwendung des Gemeinschaftsrechts im nationalen Rechts-
kreis (Anwendungsvorrang i.e.S.)?? und andererseits im Falle der
richtlinienkonformen Auslegung des nationalen Rechts (Anwendungs-
vorrang i.w.S.).?3* Im Falle der unmittelbaren Anwendung des Gemein-
schaftsrechts im nationalen Rechtskreis wird das nationale Recht ver-
dringt,?** dagegen im Falle der richtlinienkonformen Auslegung ge-
nutzt.??

Beispiel>3

Ein Unternehmen hatte aufgrund Umstrukturierungsmaflnahmen im eige-
nen Namen und fiir eigene Rechnung Umzugsunternehmen beauftragt,
den Wohnsitzwechsel fiir Arbeitnehmer durchzufiihren. Das Unterneh-
men machte gegeniiber dem Finanzamt die in Rechnungen gesondert aus-
gewiesenen Vorsteuerbetriige geltend. Das Finanzamt versagte dies. Denn
gem. § 15 Abs. 1a Nr. 3 UStG sind Vorsteuerbetridge nicht abziehbar, die
auf Umzugskosten fiir einen Wohnungswechsel entfallen. Das FG Ham-
burg lief gleichwohl und entgegen § 15 Abs. 1a Nr. 3 UStG den Vorsteu-
erabzug u.a. aus folgenden Griinden zu:

Aufgrund des Anwendungsvorranges der 6. MwSt.-RiLL (RL 77/388/
EWG) wandte das FG die deutsche Vorschrift des § 15 Abs. 1a Nr. 3
UStG nicht an, weil sie mit Art. 17 der 6. MwSt.-RiL (RL 77/388/
EWG) nicht vereinbar sei. Denn gemil} Art. 17 Abs. 2 a) der 6. MwSt.-
RiL (RL 77/388/EWG) bestehe Vorsteuerabzugsberechtigung. Und we-

231 Jarass/Beljin NVWZ 2004, 1; a.A. Herrmann EuZW 2006, 69, 70, der wie
folgt unterscheidet:

— Anwendungsvorrang der Richtlinie vor nationalem Recht: Die Richtlinie
wird vorrangig angewandt, das nationale Recht nicht.

— Unmittelbare Wirkung von Richtlinienbestimmungen in horizontalen
Rechtsverhiltnissen: Richtlinienbestimmungen werde direkt angewandt,
nationale Rechtsbestimmungen nicht, wenn richtlinienkonforme Auslegung
in den Grenzen der nationalen Methodenlehre nicht (mehr) moglich ist.

232 Nach Jarass/Beljin NVwZ 2004, 1, 3 f. ist dafiir Voraussetzung: Die Rechts-
wirksamkeit von Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht, zugleich aber ein
Widerspruch zwischen beidem oder eine Anwendungskollision.

233 Jarass/Beljin NVWZ 2004, 1, 2 f.; Wagner ZfBR 2004, 317 f.

234 Gebauer/Wiedemann, Zivilrecht unter Europidischem Einfluss, 2005, Kap. 2
Rdn. 55 f.; Roth EWS 2005, 385, 387.

235 Langenbucher, Europarechtliche Beziige des Privatrechts, 2005, § 1 Rdn. 86.

236 FG Hamburg 04.04.2006 — 111 105/05, DStR 2006, 1367.
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gen der Neutralitit des europdischen Mehrwertsteuersystems diirfe das
Recht auf Vorsteuerabzug nicht eingeschriankt werden, soweit in der 6.
MwSt.-RiL (RL 77/388/EWG) nicht ausdriicklich eine Ausnahme vor-
gesehen sei. Da fiir die Bundesrepublik Deutschland keine Ausnahme
vorgesehen sei, verstofe § 15 Abs. 1a Nr. 3 UStG gegen Art. 17 der 6.
MwSt.-RiLL (RL 77/388/EWG).

Unter einer Stand-Still-Klausel wird eine nationale Vorschrift verstan-
den, die bei Inkrafttreten der 6. MwSt.-RiL. (RL 77/388/EWG) schon
bestand. Eine solche nationale Vorschrift darf, auch wenn sie mit der 6.
MwSt.-RiL (RL 77/388/EWG) nicht iibereinstimmt, beibehalten wer-
den, wenn dies bei Inkrafttreten der 6. MwSt.-RiLL (RL 77/388/EWG)
der EU-Kommission mitgeteilt worden wire.?” Da aber § 15 Abs. la
Nr. 3 UStG zu einem Zeitpunkt in Kraft getreten war, als die 6. MwSt.-
RiL (RL 77/388/EWG) schon in nationales Recht umgesetzt worden
war, spielte die Stand-Still-Klausel keine Rolle, weshalb die Bundesre-
publik Deutschland auch nicht die EU-Kommission unterrichtet hatte.

Folglich — so das FG — konne sich die Klidgerin vor dem FG unmittelbar
auf Art. 17 der 6. MwSt.-RiLL. (RL 77/388/EWG) berufen, was das FG
aufgrund des Anwendungsvorranges der 6. MwSt.-RiL. (RL 77/388/
EWG) beriicksichtigen miisse,?*® so dass deshalb die deutsche Vor-
schrift des § 15 Abs. 1a Nr. 3 UStG unberiicksichtigt blieb. Der An-
wendungsvorrang fiihre nicht zur Nichtigkeit der nationalen Vorschrift,
sondern nur zur Unanwendbarkeit.??°

Das FG verwies ferner darauf, dass nur wegen vorgenannter Unan-
wendbarkeit des § 15 Abs. 1 a Nr. 3 UStG diese Vorschrift nicht verfas-
sungswidrig sei.?** Auch bediirfe es keiner Vorlage an den EuGH, weil
der Anwendungsvorrang in diesem Falle nicht zweifelhaft sei.?*!

237 FG Hamburg 04.04.2006 — III 105/05, DStR 2006, 1367, 1369.

238 FG Hamburg 04.04.2006 — IIT 105/05, DStR 2006, 1367, 1370.

239 FG Hamburg 04.04.2006 — IIT 105/05, DStR 2006, 1367, 1370.

240 FG Hamburg 04.04.2006 — I1I 105/05, DStR 2006, 1367, 1370.

241 FG Hamburg 04.04.2006 — III 105/05, DStR 2006, 1367, 1370 u.H.a. BVerfG
09.06.1971 — 2 BvR 225/69, BVerfGE 31, 145, 174.
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4.1 Richtlinienkonforme Auslegung

In einem privatrechtlichen Rechtsverhiltnis zwischen gleichberechtig-
ten Rechtssubjekten (Horizontalverhiltnis)?*? hat eine Richtlinie nicht
unmittelbar Geltung.>** Daher ist das nationale Recht stets im Lichte
der dazugehorigen Richtlinie zu lesen und gegebenenfalls richtlienkon-
form auszulegen.?**

| Richtlinienkonforme Auslegung

Entscheidungserheblichkeit einer richt-
linienkonformen Ausl g statt
deutscher Gesetzesauslegung

RiL-Vorgabe: Wortlaut und Zweck /
Ziel der RiL.

| Deutsche Geset: legung g am
Wortlaut und Zweck/Ziel der RiL.

Inwieweit wollte deutscher
Gesetzgeber transformieren ?

Auslegung des nationalen Rechts
nach den Methoden normativer
Gesetzesauslegung

- teleologische Extension/Reduktion
- Analogie etc.

Bei Kollission RiL und deutschem Recht
Auslegung zu Gunsten der Ziele der RiL

242 Anders ist dies im offentlichrechtlichen Vertikalverhiltnis, in welchem sich
der Biirger gegeniiber dem Staat direkt auf die Richtlinie berufen kann.

243 EuGH 14.07.1994 — Rs. C-91/92 (Faccini Dori), Slg. 1994, 1-3325 Rdn. 20;
EuGH 26.09.2000 — Rs. C-443/98 (Unilever), Slg. 2000, I-7535 Rdn. 50;
EuGH 07.01.2004 — Rs. C-201/02 (Wells), n.V. Rdn. 56; EuGH 05.10.2004 —
Rs. C-397/01 (Pfeifter), n.V. Rdn. 108; Guendel EuZW 2001, 143.

244 Gebauer AnwBI 2007, 314, 315.
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Normadressat der Richtlinie ist der Mitgliedstaat (Art. 249 Abs. 3 EG)
mit allen seinen Institutionen, wozu auch die Gerichte gehoren. Folg-
lich richtet sich das Gebot der richtlinienkonformen Auslegung an die
nationalen Gerichte als eine der Institutionen des Mitgliedstaates und
ist fiir den Normalfall die Kompensation fiir die fiir Privatrechtsverhalt-
nisse fehlende Direktwirkung einer Richtlinie. 24

Bei der richtlinienkonformen Auslegung geht es um die Auslegung ei-
ner Vorschrift des nationalen Rechts und nicht um die Auslegung einer
Vorschrift einer Richtlinie.?*¢ Ziel der richtlinienkonformen Auslegung
ist, betreffend einer entscheidungserheblichen Vorschrift des nationalen
Rechts unter mehreren Auslegungsméglichkeiten diejenige zu wihlen,
die sich mit dem einschldgigen europarechtlichen Richtlinienrecht am
besten vereinbaren l4sst.?*’

Man muss dabei aber differenzieren:

— Steht die deutsche Rechtslage mit einer Richtlinienbestimmung im
Widerspruch ? Falls ja, ist zu kldren, ob dieser Widerspruch durch
eine richtlinienkonforme Auslegung der deutschen Rechtsvorschrift
behoben werden kann. Dies jedenfalls dann, wenn das nationale
Recht bezgl. des Gesetzeswortlautes unter Beriicksichtigung des ge-
samten nationalen Rechts und aller Auslegungsmethoden eine richt-
linienkonforme Auslegung zulésst.?*8

Ein eindeutiger deutscher Gesetzeswortlaut kann jedoch einer richtli-
nienkonformen Auslegung entgegenstehen.>*

245 Gebauer AnwBI1 2007, 314, 315.

246 Gebauer AnwBI1 2007, 314, 316.

247 Auer NJW 2007, 1106; Gebauer AnwB1 2007, 314, 316.

248 EuGH 04.07.2006 — Rs. C-212/04 (ADENELER), NJW 2006, 2465 Rdn. 111.

249 EuGH 04.07.2006 — Rs. C-212/04 (ADENELER), NJW 2006, 2465 Rdn. 110:
,.Die Verpflichtung des nationalen Richters, bei der Auslegung der einschlégi-
gen Vorschriften des innerstaatlichen Rechts den Inhalt einer Richtlinie heran-
zuziehen, wird zwar durch die allgemeinen Rechtsgrundsitze und
insbesondere durch den Grundsatz der Rechtssicherheit und das Riickwir-
kungsverbot begrenzt; auch darf es sich nicht als Grundlage fiir eine Ausle-
gung contra legem des nationalen Rechts dienen.” Zuvor schon EuGH
16.06.2005 — Rs. C-105/03 (Pupino), NJW 2005, 2839.

HdB, 71. Aktualisierung, Juni 2008 61

171

172

173



174

175

8410 EU-Gemeinschaftsrecht im Zivilprozess Wagner, K.-R.

Richtlinienkonforme Auslegung und
Grenze gesetzlicher Wortlaut

RiL = Gesetz i.S.d. Gesetz mit eindeutigem Wort-
Art. 20 Abs. 3 GG laut, das der RiL entgegensteht

y

richtlinienkonforme Auslegung
nur bis zu den Grenzen des
Wortlautes

y

Anwendungsvorrang bei
ineffektiver Transformation

Dariiber hinaus nur

A

gemeinschaftsrechtlicher
Staatshaftungsanspruch nach
Rechtswegerschopfung

A

Es kann sich jedoch fiir den BGH (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Alt. 1
ZPO) bzw. den GroBlen Senat des BGH (§ 132 Abs. 4 GV) nach natio-
nalem Recht dann die Frage der Rechtsfortbildung stellen.?® U.a. des-
halb ist der Gesetzeswortlaut einer nationalen Norm nicht zwingend die
Grenze der richtlinienkonformen Auslegung,?! vielmehr wird man wie
folgt differenzieren miissen:

Hat der nationale Gesetzgeber mit dem Wortlaut der nationalen Vor-
schrift sich nicht bewusst gegen die Vorgabe einer Richtlinie stellen
wollen, dann stellt der Gesetzeswortlaut keine zwingende Grenze fiir
eine richtlinienkonforme Auslegung dar. Vielmehr ist dann das inner-
staatliche Recht soweit wie moglich im Lichte des Wortlautes und des
Zwecks der betreffenden Richtlinie auszulegen, um der entsprechenden
Richtlinie im nationalen Recht moglichst effektiv zum Durchbruch zu
verhelfen.>?

250 S.o.Rdn. 20; s.u. Rdn. 177, 183, 197, 203.

251 Hummel EuZW 2007, 268, 269.

252 EuGH 13.07.2000 — Rs. C-456/98 (Centrosteel), EuZW 2000, 671, 672;
EuGH 04.07.2006 — Rs. C-212/04 (Adeneler), NJW 2006, 2465 Rdn. 124;
Hummel EuZW 2007, 268, 271.
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Wollte jedoch der nationale Gesetzgeber sich mit dem Gesetzeswort-
laut ganz bewusst zum Nachteil des durch eine Richtlinie Begiinstigten
gegen die Richtlinienvorgabe stellen, dann endet die Mdglichkeit der
richtlinienkonformen Auslegung am Wortlaut des nationalen Geset-
zes, sofern nicht der BGH sich iiber den Gesetzeswortlaut bei Vorliegen
entsprechender Voraussetzungen?3? per Rechtsfortbildung hinwegsetzt.

— Falls eine richtlinienkonforme Auslegung nicht gelingt, ist subsi-
didr zu klédren, ob dies deshalb nicht gelingt, weil es an einer effekti-
ven Umsetzung der Richtlinie in deutsches Recht fehlt.>>* Falls dies
so ist, ist weiter zu kldren, ob die Richtlinienbestimmung gegen den
deutschen Gesetzeswortlaut im Wege gemeinschaftskonformer
Auslegung®? zur Anwendung gebracht werden kann.>¢

253 BVerfG 22.08.2006 — 1 BvR 1168/04, NJW 2006, 3409: (1) Gerichte diirfen
sich durch Rechtsfortbildung nicht dem vom Gesetzgeber festgelegten Sinn
und Zweck eines Gesetzes entziehen. (2) Anpassung des Gesetzes an verin-
derte Verhéltnisse bei zunehmendem zeitlichen Abstand von Gesetzesbefehl
und Zeitpunkt richterlicher Entscheidung. (3) Das materielle Recht muf} aus
den allgemeinen Rechtsgrundlagen abgeleitet werden, die fiir die betreffenden
Rechtsbeziehungen mafigeblich sind.

254 Roth EWS 2005, 385, 287.

255 Zum Unterschied von richtlinienkonformer Auslegung zur gemeinschaftskon-
formen Auslegung s. o. Rdn. 20 — 21.

256 EuGH 04.07.2006 — Rs. C-212/04 (ADENELER), NJW 2002, 2465 Rdn. 110:
,.Die Verpflichtung des nationalen Richters, bei der Auslegung der einschlégi-
gen Vorschriften des innerstaatlichen Rechts den Inhalt einer Richtlinie heran-
zuziehen, wird zwar durch die allgemeinen Rechtsgrundsitze und
insbesondere durch den Grundsatz der Rechtssicherheit und das Riickwir-
kungsverbot begrenzt; auch darf es sich nicht als Grundlage fiir eine Ausle-
gung contra legem des nationalen Rechts dienen.*
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EU - Richtlinie

Richtlinienkonforme Auslegung
des nationalen Rechts

v

Falls nein, weil z.B. Gesetzes-
wortlaut entgegensteht

Auslegung

'

Vorrang des EU - Gemeinschafts-
rechts

RiL ist hinreichend bestimmt

Falls keine gemeinschaftskonforme Auslegung,
weil z.B.

- entgegenstehender Gesetzeswortlaut

- aufgrund ineffektiver Umsetzung der RiL

Keine Auferlegung von Pflichten
von Privaten untereinander
(Verbot horizontaler Drittwirkung)

Wagner, K.-R.

l — ggf. durch richterliche
Rechtsfortbildung

anspruch gegen Bundesrepublik Deutschland
nach Rechtswegerschopfung, wenn

- RiL dem einzelnen Rechte verleiht

- Kausalzusammenhang zwischen RiL-Verstof§
und Schaden

178 Dies setzt allerdings voraus, dass die entsprechende Richtlinienbe-
stimmung inhaltlich unbedingt und hinreichend bestimmt ist, so
dass sich einzelne Personen darauf berufen konnen,?” wobei allerdings
das sich darauf Berufen nicht im Verhéltnis von Privaten untereinander
gilt, da die EU Privatpersonen per Richtlinien keine Verpflichtungen
auferlegen darf (Verbot der horizontalen Drittwirkung>?).>° Auch
darf ein Gericht einer Prozesspartei keine Richtlinienvorschrift
entgegenhalten, um daraus den Einzelnen verpflichtende Rechts-
folgen abzuleiten.2®

257 Hummel EuZW 2007, 268, 270.

258 EuGH 14.07.1994 — Rs. C-91/92 (Faccini Dori), Slg 1994, 1-3325 Rdn. 24;
EuGH 07.03.1996 — Rs. C-192/94 (Corte Ingles), SLG. 1996, 1-1281 Rdn. 17;
Gebauer AnwB1 2005, 314, 315; Herdegen WM 2005, 1921, 1927.

259 EuGH 05.10.2004 — Rs. C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer), EWS 2004, 521
Rdn. 109; Roth EWS 2005, 385, 387.

260 Herrmann EuZW 2006, 69, 70.
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Dies ist aber fiir das Zivilrecht nicht unbestritten. So wird darauf ver-
wiesen, dass der EuGH in seiner neuren Rechtsprechung?¢! den Unter-
schied zwischen Anwendungsvorrang und richtlinienkonformer Ausle-
gung nicht mehr ganz genau erkennen lasse.?%?

Andererseits wird konstatiert, dass der EuGH in seiner Rechtsprechung
daran festgehalten habe, dass dann. wenn eine richtlinienkonforme
Auslegung wegen der Eindeutigkeit des dem entgegenstehenden Geset-
zeswortlautes und aufgrund ineffektiver Umsetzung der Richtlinie in
deutsches Recht aus vorgenannten Griinden nicht moglich sei, fiir den
davon Betroffenen nur die Moglichkeit verbleibe, gegen die Bundesre-
publik Deutschland seinen dadurch bedingten Nachteil im Wege des
gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruches geltend zu ma-
chen, 293 wenn dessen Voraussetzungen im iibrigen gegeben sind.?**

Beziiglich des zeitlichen Anwendungsbereichs ist zu beachten, dass die
richtlinienkonforme Auslegung sich fiir die Zeit ab Inkrafttreten der
Richtlinie auch auf nationale Regelungen erstrecken kann, die zeitlich
vor der Richtlinie erlassen wurden.2%5 Dies deshalb, weil nur auf diese
Weise Gerichte ihrer aus Art. 249 Abs. 3 EG folgenden Verpflichtung
entsprechen konnen, die von einer Richtlinie verfolgten Ziele durchzu-
setzen.?%® Hinzu kommt, dass eine richtlinienkonforme Auslegung auch
schon vor Ablauf der Transformationsfrist jedenfalls dann geboten ist,
wenn ein Mitgliedstaat eine Richtlinie nicht bzw. nicht effektiv bzw.
nicht fristgerecht transformiert hat. Davon zu unterscheiden ist, ab

261 Hummel EuZW 2007, 268, 270 u.H.a. EuGH 30.04.1996 — Rs. C-194/94
(CIA), EuZW 1996, 379 ff.; EuGH 26.09.2000 — Rs. C-443/98 (Unilever Ita-
lia), EuZW 2001, 153 ff.; EuGH 05.10.2004 — Rs. C-397/01 (Pfeiffer), BB
2004, 2353; EuGH 22.11.2005 — Rs. C-144/04 (Mangold), EuZW 2006, 17
ff.; EuGH 16.02.2006 — Rs. C-131/04 (Robinso-Steele), EuZW 2006, 244.

262 Hummel EuZW 2007, 268, 271.

263 Hummel EuZW 2007, 268, 271 u.H.a. EuGH 14.07.1994 — Rs. C-91/92
(Hannl + Hofstetter), NJW 1994, 2473 Rdn. 24; EuGH 04.07.2006 — Rs. C-
212/04 (Adeneler), NJW 2006, 2465 Rdn. 110, 112, 124.

264 EuGH 04.07.2006 — Rs. C-212/04 (ADENELER), NJW 2006, 2465 Rdn. 112:
Voraussetzungen miissen sein: (1) Richtlinie mufl dem Einzelnen Rechte ver-
leihen. (2) Inhalt dieser Rechte muf sich aus der Richtlinie ergeben. (3) Kau-
salzusammenhang zwischen Verstol des Mitgliedstaates und dem
entstandenen Schaden. Gebauer AnwB1 2005, 314, 316; s.u. Rdn. 257 ff.

265 EuGH 05.10.2004 — Rs. C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer), EWS 2004, 521
Rdn. 115; Roth EWS 2005, 385, 388; Auer NJW 2007, 1106, 1109.

266 EuGH 14.07.1994 — Rs. C-91/92 (Faccini Dori), Slg 1994, I-3325 Rdn. 26;
Gebauer AnwBI1 2007, 314, 317; Roth EWS 2005, 385, 388.
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wann Gerichte spétestens zur richtlinienkonformen Auslegung ver-
pflichtet sind und dies ist bei verspiteter Transformation mit dem
EuGH der Zeitpunkt der abgelaufenen Transformationsfrist.2¢

Und was die Frage der richtlinienkonformen bzw. gemeinschafts-
konformen Auslegung betrifft, geht es dabei nicht alleine um Geset-
zesauslegung im Sinne der deutschen Methodenlehre, sondern kann
Rechtsfortbildung mit umfassen,?®® wobei unklar ist, inwieweit der
Wortlaut der Richtlinienbestimmung einerseits bzw. der deutschen ge-
setzlichen Regelung andererseits eine Grenze sein kann.?® Roth?7
schldgt daher vor, statt von richtlinienkonformer Auslegung eher von
richtlinienkonformer Rechtsfindung zu sprechen.

Soweit man als Prozessanwalt schriftsédtzlich im Sinne einer richtlinien-
konformen Auslegung vorzutragen hat, kann man sich an folgendem
orientieren:

— Zunichst Beschreibung, warum eine richtlinienkonforme Auslegung
einer deutschen Rechtslage/Rechtsnorm entscheidungserheblich ist
und nicht durch deutsche Gesetzesauslegung ,,gelost” werden
kann.?"!

— Sodann Beschreibung der Richtlinienvorgabe, gemessen am Wortlaut
und Zweck der Richtlinie.?’? Es ist folglich durch den Prozessanwalt
schriftsdtzlich aufzuzeigen, dass das Gericht sich des Inhalts der
Richtlinienvorgabe zu vergewissern hat und welches diese Vorgaben
sind.?”3

— Dem schlieft sich die Auslegung des nationalen Rechts am Wortlaut
und Zweck der Richtlinie an, wobei der Auslegung der Vorzug zu ge-
ben ist, die dem Ziel der Richtlinie dient.?’#

— In diesem Zusammenhang ist fiir das Gericht aufzuzeigen, ob und in-
wieweit der deutsche Gesetzgeber richtlinienkonform transformieren

267 EuGH 04.07.2006 — Rs. C-212/04 (ADENELER), NJW 2002, 2465 Rdn. 115.
268 Roth EWS 2005, 385, 388.

269 Nachweise bei Roth EWS 2005, 385, 388 f.

270 Roth EWS 2005, 385, 389.

271 EuGH 10.04.1984 — Rs. 14/83 (von Colson), Slg. 1984, 1891 Rdn. 28; Roth

EWS 2005, 385, 389.

272 Roth EWS 2005, 385, 389.

273 Roth EWS 2005, 385, 390.

274 Roth EWS 2005, 385, 389.
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wollte. Im Zweifel ist davon auszugehen, dass der deutsche Gesetz-
geber seinem Transformationsauftrag nachkommen méochte.?’

— Es ist weiter aufzuzeigen, dass sich ein deutsches Gericht bei der
richtlinienkonformen Auslegung des nationalen Rechts der gleichen
Methoden bedienen muss wie bei der normalen Gesetzesauslegung
(z.B. teleologische Extension oder Reduktion bzw. Analogie etc.).?70

— In der schriftsitzlichen Darlegung ist zu verdeutlichen, dass dann,
wenn es zu einer scheinbaren Kollision von deutschem Recht und
Gemeinschaftsrecht kommt, nach der neueren Rechtsprechung des
EuGH diese vom Gericht in vergleichbarer Weise aufzuldsen ist, wie
bei Normenkollisionen im deutschen Rechtskreis, allerdings im
Zweifel zu Gunsten der Richtlinie.2”’

4.2 Schranken richtlinienkonformer Auslegung

Die Frage nach den Grenzen richtlinienkonformer Auslegung einer deut-
schen Norm kann sich allenfalls dann stellen, wenn eine richtlinienkon-
forme Auslegung einer deutschen Norm entscheidungserheblich ist.?’8

Voraussetzung einer richtlinienkonformen Auslegung des nationalen
Rechts ist eine eindeutige Aussage in der entsprechenden Richtlinien-
vorschrift. Ist dies nicht der Fall, so ist zunichst eine Klidrung des In-
halts der entscheidungserheblichen Richtlinienvorschrift mittels eines
durch ein Instanzgericht oder den BGH eingeleiteten Vorlageverfahrens
durch den EuGH herbeizufiihren, da dieser fiir die Inhaltsbestimmung
von Richtlinien zustidndig ist.?” Folglich kann die Richtlinienvorgabe
bzw. ihre Inhaltsbestimmung durch den EuGH eine erste Schranke sein,
von der eine richtlinienkonforme Auslegung der nationalen Vorschrift
auszugehen hat.?80

Allerdings kann der nationale Gesetzgeber bei der Umsetzung einer
Richtlinie in nationales Recht sehr wohl zu Gunsten der von einer

275 Roth EWS 2005, 385, 389. Dass allerdings auch das Gegenteil gegeben sein
kann, s.0. Rdn. 62 ff. zur vom deutschen Gesetzgeber unterlassenen Transfor-
mation der Mifbrauchskontrolle zur Sicherung der Vertragsanschlussfreiheit.

276 Roth EWS 2005, 385, 389 f.; Gebauer AnwBI1 2007, 314, 318.

277 EuGH 05.10.2004 — Rs. C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer), EWS 2004, 521
Rdn. 116; Roth EWS 2005, 385, 390.

278 Gebauer AnwB12007, 314, 316.

279 Gebauer AnwaBl12007, 314 £., 316; s.o. Rdn. 7, 45.

280 Roth EWS 2005, 385, 390.
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Richtlinie Begiinstigten von der Richtlinienvorgabe abweichen (sog.
iberschieende Richtlinienumsetzung). In diesen Féllen ist eine richtli-
nienkonforme Auslegung des iiberschieBenden Rechts nicht geboten.?!
Es stellt sich dann die Frage, ob eine gespaltene Auslegung zu erfolgen
hat, indem die Bereiche des nationalen Rechts, das transformiert
wurde, richtlinienkonform auslegbar wire, der dariiberhinausschie-
Bende Teil jedoch nicht. Dies wird jedoch abgelehnt, indem transfor-
miertes nationales Recht und iiberschielendes Recht gemeinsam aus-
gelegt werden sollen und sich dabei dieses Auslegungsergebnis an den
Zielen der Richtlinie orientieren soll.??

Eine weitere Schranke kann das deutsche Verfassungsrecht sein,?? das
allenfalls durch eine gemeinschaftskonforme Auslegung iiberwunden
werden kann.28

4.3 Umsetzung im deutschen Recht

Richtlinien sind fiir jeden Mitgliedstaat beziiglich des zu erreichenden
Ziels verbindlich. Nur die Wahl und Form der Umsetzung der Richtli-
nie ist den Mitgliedstaaten selbst iiberlassen. Die Richtlinie muss nicht
wortgleich transformiert werden, aber die vollstindige Anwendung der
Richtlinie muss hinreichend klar und bestimmt gewéhrleistet sein.?8
Folglich muss die Umsetzung nicht unbedingt durch ein nationales Ge-
setz erfolgen, es konnen im Einzelfall auch Verwaltungsvorschriften
reichen, sofern nur die vorgenannten Anforderungen erfiillt werden.?86
Zu allgemein gehaltene Rechts- bzw. Verwaltungsvorschriften des nati-
onalen Rechts bergen mithin das Risiko, dass eine vollstindige Anwen-
dung der Richtlinie nicht gewihrleistet ist und folglich keine effektive
Umsetzung der Richtlinie gegeben ist.?%’

Von der Umsetzung von Gemeinschaftsrecht in nationales Recht durch
den Mitgliedstaat zu trennen ist dic Amtspflicht nationaler Gerichte,

281 Gebauer AnwBI1 2007, 314, 316.

282 Gebauer AnwBI1 2007, 314, 316.

283 Roth EWS 2005, 385, 391.

284 S.o. Rdn. 10.

285 EuGH 20.10.2005 — Rs. C-06/04 (Kommission/Vereinigtes Konigreich), Slg.
2005, 1-9017 Rdn. 21 m.w.N.

286 EuGH 20.10.2005 — Rs. C-06/04 (Kommission/Vereinigtes Konigreich), Slg.
2005, 19017 Rdn. 24.

287 EuGH 20.10.2005 — Rs. C-06/04 (Kommission/Vereinigtes Konigreich), Slg.
2005, 1-9017 Rdn. 27 £.
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Gemeinschaftsrecht anzuwenden und davon wiederum getrennt die
Frage, ob bzw. wann dem EuGH vorzulegen ist.?8® Nationale Gerichte —
auch Instanzgerichte?®® — sind von Amts wegen verpflichtet, européi-
schem Recht zur Geltung zu verhelfen.?° Die Begriindungen dafiir sind
uneinheitlich:

Einerseits wird die Bindung an Richtlinien mit Art. 20 Abs. 3 GG be-
griindet, indem Richtlinien zu Gesetzen i.S.d. Art. 20 Abs. 3 GG ge-
zdhlt werden.”®! Dies wird aber teilweise eingeschrinkt, indem EU-
Richtlinien nur insoweit Art. 20 Abs. 3 GG unterfallen sollen wie eine
Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung per Gesetzesauslegung
bzw. Rechtsfortbildung besteht und diese sich im Rahmen der Zustén-
digkeit nationaler Gerichte bewegt.?”> Andererseits wird das Institut der
richtlinienkonformen Auslegung des deutschen Rechts den klassischen
Auslegungsmethoden deutschen Rechts zugeordnet.?3 SchlieBlich wird
auf die richtlinienkonforme Auslegung als Vorzugsregel in der Recht-
sprechung des EuGH verwiesen.?* Fiir die Verbraucherschutzrichtlinie
(93/13/EWG) hat der EuGH dies z.B. in seiner Oceano Grupo-Ent-
scheidung wie folgt formuliert:?%

,,26. Das Ziel des Art. 2 Richtlinie, nach dem die Mitgliedstaaten vorse-
hen, dass missbrduchliche Klauseln fiir Verbraucher unverbindlich sind,
konnte nicht erreicht werden, wenn die Verbraucher die Missbrduchlich-
keit solcher Klauseln selbst geltend machen miissten. ...... Infolgedessen
kann ein wirksamer Schutz des Verbrauchers nur erreicht werden, wenn
dem nationalen Gericht die Moglichkeit eingerdumt wird, eine solche
Klausel von Amts wegen zu priifen.

288 Zur Vorlagebefugnis unterinstanzlicher Gerichte Pache/Knauff NVwZ 2004,
16 m.w.N.

289 Nach Tramon/Tiillmann NVwZ 2004, 43, 45 wurden z.B. in 1998 3/4 aller
Vorlagefragen an den EuGH von unterinstanzlichen Gerichten gestellt.

290 arass/Beljin NVwZ 2004, 1, 9.

291 Herdegen WM 2005, 1921, 1926; Roth EWS 2005, 385, 391 f.

292 EuGH 13.11.1990 — Rs. C-106/89 (Marleasing), Slg. 1990, 1-4135 Rdn. 8;
EuGH 14.07.1994 — Rs. C-91/92 (Faccini Dori), Slg. 1994, 1-3325 Rdn. 36;
EuGH 22.05.2003 — Rs. C-105/03 (Connect Austria), Slg. 2003, I-5197 Rdn.
38; EuGH 16.06.2005 — Rs. C-105/03 (Pupino), EWS 2005, 405 Rdn. 23;
Herdegen WM 2005, 1921, 1925 f.

293 Nachweise bei Roth EWS 2005, 385, 392.

294 Roth EWS 2005, 385, 392.

295 EuGH 27.06.2000 — Rs. C-240/98 bis C-244/98 (Oceano Grupo), NJW 2000,
2571 Rdn. 26.
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Dies hat der EuGH u.H.a. seine Oceano Grupo-Entscheidung ferner in
seiner Cofidis — Entscheidung wiederholt und darauf hingewiesen, ein
nationales Gericht habe diese Befugnis als ,,notwendig*>*® anzusehen,
um einen wirksamen Verbraucherschutz zu gewiihrleisten.?’” Gemein-
schaftsrecht geht dem nationalem Recht vor.?”® Denn die Bundesrepub-
lik Deutschland ist als Mitgliedsstaat verpflichtet, mit allen Tréigern
offentlicher Gewalt dafiir zu sorgen, dass die mit einer Richtlinie ver-
folgten Ziele in den Mitgliedsstaaten erreicht werden.?®® Folglich miis-
sen sich alle Trager o6ffentlicher Gewalt bei der Auslegung und Anwen-
dung nationalen Rechts daran ausrichten, entsprechend dem Wortlaut
und dem Zweck einer Richtlinie den mit der Richtlinie verfolgten
Zweck umzusetzen.3%

. Zwar kann der Gerichtshof nicht seine Beurteilung an die Stelle der Be-
urteilung des nationalen Gerichts setzen, die fiir die Feststellung des
Sachverhalts der Rechtssache, mit der sie befasst sind, allein zustdindig
sind; jedoch darf die Anwendung einer nationalen Rechtsvorschrift zur
Vermeidung von Missbriuchen nicht die volle Wirksamkeit und die ein-
heitliche Anwendung des Gemeinschaftsrechts in den Mitgliedstaaten be-
eintrdchtigen. Insbesondere diirfen die nationalen Gerichte nicht die Zwe-
cke vereiteln, die mit der betreffenden Richtlinie verfolgt werden (in die-
sem Sinne Urteil vom 12.05.1998 in der Rechtssache C-367/96, Kefalas
u.a. Slg. 1998, 1-2843, Rdn. 22). “30!

Folglich tut der Prozessanwalt gut daran, zu dieser Amtspflicht des Ge-
richts vorzutragen, nachdem er zuvor verdeutlicht hat, welche Rechts-
frage mit gemeinschaftsrechtlichem Bezug fiir den Ausgang des
Rechtsstreites entscheidungserheblich ist. Dies sollte bereits im 1. in-

296 Fettdrucke durch den Autor.

297 EuGH 21.11.2002 — Rs. C-473/00 (Cofidis), EuZW 2003, 27 Rdn. 32 — 33.

298 EuGH 13.11.1990 — Rs. C-106/89 (Marleasing), Slg. 1990, 1-4135 Rdn. §;
EuGH 16.12.1993 — Rs. C-334/92 (Wagner Miret), Slg. 1993, I-6911 Rdn. 20;
EuGH 11.07.2002 — Rs. C-62/00 (Marks & Spencer), Slg. 2002, 1-6325 Rdn.
24; BVerfG 09.01.2001 — 1 BvR 1036/99, WM 2001, 749; Jarass/Beljin
NVwZ 2004, 1, 2.

299 EuGH 06.07.1995 — Rs. C-62/93 (BP Soupergaz), Slg. 1995, 1-1883 Rdn. 35;
EuGH 26.09.1996 — Rs. C-168/95 (Arcaro), Slg. 1996, 1-4705 Rdn. 41);
EuGH 11.07.2002 — Rs. C-62/00 (Marks & Spencer), Slg. 2002, 1-6325 Rdn.
24,27.

300 EuGH 13.11.1990 — Rs. C-106/89 (Marleasing), Slg. 1990, 1-4135 Rdn. 8;
EuGH 16.12.1993 — Rs. C-334/92 (Wagner Miret), Slg. 1993, I-6911 Rdn. 20;
EuGH 11.07.2002 — Rs. C-62/00 (Marks & Spencer), Slg. 2002, I-6325 Rdn.
24; OLG Stuttgart 23.11.2004 — 6 U 82/03, WM 2005, 972, 973; Wagner
ZfBR 2004, 317, 318.

301 EuGH 11.09.2003 — Rs. C-201/01 (Walcher), EWS 2003, 480 Rdn. 37.
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stanzgerichtlichen, sodann im Berufungs- und schlieBlich nochmals im
Nichtzulassungsbeschwerde-30? /Revisionsverfahren erfolgen. Die The-
matisierung von Gemeinschaftsrecht kann entweder darauf zielen, das
Gericht zur Beachtung des primédren oder des sekundiren Gemein-
schaftsrechts zu veranlassen, wenn es um eine Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts geht oder eine Vorlage zum EuGH anzuregen, wenn
es um eine in die Zustindigkeit des EuGH fallende Auslegung einer
entscheidungserheblichen Frage des Gemeinschaftsrechts geht.

4.4 Grenzen durch Wortlaut deutscher gesetzlicher Regelungen

Wie schon ausgefiihrt, ist eine Transformation einer Richtlinie in natio-
nales Recht im Wege der iiberschieBenden Transformation zuléssig,
wenn es darum geht, die von einer Richtlinie vorgesehene Begiinsti-
gung von Personen zu erweitern.’%

Eine von einer Richtlinienvorgabe abweichende richtlinienkonforme
Auslegung einer nationalen Norm ist auch dann moglich, wenn sich aus
den Materialien ergibt, dass der Gesetzgeber bei einer nationalen Vor-
schrift sich nicht bewusst gegen die Richtlinienvorgabe wenden wollte.
Auch in diesem Fall ist der Gesetzeswortlaut einer nationalen Norm
keine Grenze fiir eine richtlinienkonforme Auslegung.

Anders ist dies dann, dass sich aus den Materialien ergibt, dass der nati-
onale Gesetzgeber ganz bewusst die Richtlinienvorgabe einschrinken
wollte, so dass keine planwidrige Regelungsliicke sondern eine plange-
mifBe Unvollstindigkeit gegeben ist. Dann scheidet eine richtlinienkon-

302 EuGH 04.06.2002 — Rs. C-99/00 (Kenny Roland Lyckeskog) Rdn. 14 — 18:
,.Stellt sich aber eine Frage nach der Auslegung oder der Giiltigkeit einer ge-
meinschaftsrechtlichen Vorschrift, so ist das oberste Gericht nach Artikel 234
Absatz 3 EG verpflichtet, dem Gerichtshof entweder im Stadium der Zulas-
sungspriifung oder in einem spdteren Stadium eine Vorabentscheidungsfrage
vorzulegen.“ Folglich hat das oberste Bundesgericht auch im Nichtzulas-
sungsbeschwerdeverfahren von Amts wegen europiisches Gemeinschafts-
recht zu beriicksichtigen und ggf. nach Zulassung der Revision dem EuGH
vorzulegen. Zu der Frage, ob der BGH im Nichtzulassungsbeschwerdeverfah-
ren von Amts wegen Europiisches Gemeinschaftsrecht auch dann zu beriick-
sichtigen hat, wenn der Beschwerdefiihrer dies nicht zum Gegenstand seiner
Beschwerdebegriindung gemacht hat, siehe Vorwerk in: Kniffka/Quack/Vogel/
Wagner (Hrsg.), FS fiir Thode, 2005, Seite 645; Wolf WM 2005, 1345, 1350.
Dazu, dass der BGH auch im Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren die Vorla-
gefrage priift, BGH 24.11.2005 — III ZR 04/05, DStR 2006, 1424, 1425.

303 S.o.Rdn. 193.
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forme Auslegung gegen den eindeutigen Wortlaut des nationalen Ge-
setzes aus.304

Ist eine deutsche gesetzliche Regelung nach ihrem Wortlaut eindeutig,
so darf nach der Rechtsprechung des BVerfG eine Auslegung gegen
den Gesetzeswortlaut nicht erfolgen.3% Bei eindeutigem Wortlaut ist
der Riickgriff auf Auslegungsmethoden gesperrt.3% Aber Roth?"7 weist
darauf hin, dass deshalb Rechtsfortbildung?®® allerdings nicht gesperrt
ist (sog. richtlinienkonforme Rechtsfortbildung). Stoft man mithin auf
einen eindeutigen deutschen Gesetzeswortlaut, so ist schriftsitzlich
darzulegen, dass und warum das angerufene deutsche Gericht gehalten
ist, richtlinienkonforme Rechtsfortbildung zu betreiben.’® Die Grenze
dieser Rechtsfortbildung sind der im Wortlaut und Sinn einer Norm
eindeutig zum Ausdruck gekommene Wille der Gesetzgebers sowie
der Gleichheitssatz.3!% Da aber auch die Richtlinie Gesetz i.S.d. Art. 20
Abs. 3 GG ist,?!! ist auch deren Vorgabe als Bestandteil der Gesamt-
rechtsordnung mit zu beriicksichtigen. Voraussetzung ist einer Rechts-
fortbildung nach deutschem Recht ist aber eine Regelungsliicke im
Sinne einer planwidrigen Unvollstindigkeit.3

Dies kann auch der Fall sein, wenn eine Anpassung der deutschen
Rechtsordnung versehentlich nicht umfassend genug erfolgte.?'3 Es
kann folglich der Fall sein, dass eine EU-Richtlinie die Mehrdeutigkeit
dadurch indiziert, dass eine nach nationalem Recht und dort nach Sinn
bzw. Zweck und Wortlaut eindeutige gesetzliche Regelung dadurch
mehrdeutig wird, dass ihre Richtlinienkonformitit mit zu beriicksichti-
gen ist.314

304 Gebauer AnwBI 2007, 314, 318.

305 z.B. BVerfG 11.06.1980 — 1 PBvU 01/79, BVerfGE 54, 277, 299; BVerfG
22.10.1985 — 1 BvL 44/83, BVerfGE 71, 81, 105.

306 BVerfG 08.02.1983 — 1 BvL 20/81, BVerfGE 63, 131, 148; BVerfG
16.10.1984 — 2 BvL 20/82, BVerfGE 67, 369, 380 f.; BVerfG 15.01.1985 — 2
BVR 1163/82, BVerfGE 69, 92, 104 f.; BVerfG 12.03.1985 — 1 BvL 25, 45,
52/83, BVerfGE 69, 209, 219; BVerfG 22.10.1985 — 1 BvL 44/83, BVerfGE
71, 81, 105.

307 Roth EWS 2005, 385, 292.

308 S.o.Rdn. 20, 177, 183, 197.

309 Roth EWS 2005, 385, 393 f.; Gebauer AnwBI1 2007, 314, 317.

310 Roth EWS 2005, 385, 393.

311 S.o.Rdn. 197.

312 Gebauer AnwB1 2007, 314, 318.

313 Roth EWS 2005, 385, 394.

314 Herdegen WM 2005, 1921, 1922 f.
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Indem auf diese Weise innerstaatliche Gesetze ihre Regelungsfunktion
verlieren konnen, stellt sich die Frage, wie dies iiber das zuvor Ausge-
fiihrte hinaus mit deutschem Verfassungsrecht vereinbar sein soll.
Diese Vereinbarkeit wird mit dem zuvor Ausgefiihrten dadurch herge-
stellt, dass

— die richtlinienkonforme Auslegung in Form der Gesetzesauslegung
oder Rechtsfortbildung durch z.B. deutsche Gerichte im Rahmen der
Befugnisse deutscher Gerichte dazu erfolgt und

— das deutsche Gericht seine richtlinienkonforme Auslegung einerseits
innerhalb dieser Grenzen aber andererseits auch so weit wie moglich
am Wortlaut der Richtlinie vornehmen muss.3!

Folglich wird vertreten, das nationale Recht gebe den Rahmen vor, in dem
sich die richtlinienkonforme Auslegung entfalten konne. Und in diesem
Zusammenhang seien die nationalen verfassungsrechtlichen Grenzen zu
beachten, die der im Gesetzeswortlaut zum Ausdruck gebrachte Gesetzes-
wille vorgebe.’'® Dem steht die Auffassung entgegen, wonach die richtli-
nienkonforme Auslegung sich auch gegen den nationalen Gesetzeswort-
laut durchsetzen miisse. Nach ersterer Auffassung ist eine richtlinienkon-
forme Auslegung iiber den Wortlaut des deutschen Gesetzes hinweg nicht
moglich,3'7 nach letzterer Auffassung sehr wohl. Die erstere Auffassung
leitet dies aus der Gesetzesbindung des deutschen Gerichts an den Wort-
laut des deutsches Gesetzes, die letztere Auffassung versteht unter Gesetz
1.5.d. Art. 20 Abs. 3 GG eben nicht nur das deutsche Gesetz sondern be-
zieht die Richtlinie mit ein. Andere wiederum sehen in einer den Geset-
zeswortlaut iiberwindenden Auslegung eine gemeinschaftskonforme Aus-
legung mit Anwendungsvorrang der Richtlinie.3!8

4.5 Vorlage zum EuGH

Geht es um eine Frage der Inhaltsbestimmung einer Richtlinie, die in
die alleinige Zustindigkeit des EuGH fillt, dann bietet es sich fiir den
Prozessbevollméchtigten an, schriftsitzlich dem nationalen Gericht ge-
geniiber einen Vorlageantrag auszuformulieren bzw. anzuregen, wobei
folgende Angaben zu beachten sind:3!?

315 Herdegen WM 2005, 1921, 1926.

316 Herdegen WM 2005, 1921, 1928; s.0. Rdn. 92.

317 Herdegen WM 2005, 1921, 1929; s.0. Rdn. 92.

318 S.o.Rdn. 20.

319 EuGH 17.02.2005 — Rs. C-134/03 (Genova-Voltri), Beilage zu BFH/NV 4/
2005, 81 Rdn. 22 f.
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— Beschreibung des tatsdchlichen und rechtlichen Rahmens der ge-

meinschaftsrechtlich entscheidungserheblichen Frage sowie Er-
lauterung, warum das vorlegende Gericht es fiir erforderlich halten
sollte, dass es auf die als entscheidungserheblich angesehene Frage
der Inhaltsbestimmung der Richtlinie fiir den Ausgang des Rechts-
streites ankommt.3?° Was also seitens des nationalen Gerichts fiir ein
Vorabentscheidungsverfahren per Vorlage zum EuGH fiir notwendig
und entscheidungserheblich erachtet, gehort alleine zum Verantwor-
tungsbereich des nationalen Gerichts.??! Ist vom nationalen Gericht
eine Vorlage erst einmal vorgenommen worden, besteht dann fiir den
EuGH die Vermutung der Entscheidungserheblichkeit, deren Rich-
tigkeit der EuGH nicht mehr iiberpriift.3*> Ggf. kann der EuGH die
Vorlagefrage umformulieren.?? Eine Zuriickweisung der Vorlage
durch den EuGH erfolgt nur unter folgenden Voraussetzungen:32*

Die erbetene Auslegung des Gemeinschaftsrechts steht mit dem
Rechtsstreit offensichtlich in keinem Zusammenhang;

das in der Vorlagefrage angesprochene Problem ist hypothetischer
Natur;

der EuGH verfiigt nicht iiber alle tatsdchlichen und rechtlichen Anga-
ben, um die in der Vorlage gestellte(n) Fragen(n) zweckdienlich be-
antworten zu konnen.

Beziiglich des tatsdchlichen Rahmens muss die Beschreibung alle die
Angaben enthalten, die es dem EuGH ermoglichen soll, dem vorle-
genden Gericht eine sachdienliche Antwort geben zu kdnnen, ob und
inwieweit dieser Sachverhalt aufgrund EU-Gemeinschaftsrecht zu
wiirdigen ist und die Vorlage eine entscheidungserhebliche gemein-
schaftsrechtliche Frage zum Gegenstand hat. Auch muss der EuGH

320 EuGH 18.03.2004 — Rs. C-314/01 (Siemens und ARGE Telecom), Slg. 2004,

1-2549 Rdn. 34; EuGH 06.12.2005 — Rs. C-453/03 u.a. (ABNA U.A)), Slg.
2005, 10423 Rdn. 45 f.

321 EuGH 16.02.2006 — Rs. C-500/04 (Proxxon), Slg. 2006, 1-1545 Rdn. 17

m.w.N.

322 EuGH 01.12.2005 — Rs. C-213/04 (Burtscher), Slg. 2005, 10309 Rdn. 35;

EuGH 04.10.2007 — Rs. C-429/05 (Rampion/Franfinance), EuZW 2008, Rdn.
23.

323 EuGH 04.10.2007 — Rs. C-429/05 (Rampion/Franfinance), EuZW 2008, Rdn.

217.

324 EuGH 04.10.2007 — Rs. C-429/05 (Rampion/Franfinance), EuZW 2008, Rdn.

24.
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bei einer Vorlage beziiglich der eigenen Zustindigkeit untersuchen
konnen, nicht als Gutachter missbraucht zu werden und auch nicht zu
hypothetischen Fragen Stellung nehmen zu sollen.??

Also wire z.B. der BGH im ersten Fall??¢ gehalten, auch im Nichtzulas-
sungsbeschwerdeverfahren unabhéngig vom Vortrag der Prozessbevoll-
michtigten des Beschwerdefiihrers von Amts zu priifen, ob eine fiir die
Anwendung des EU-Gemeinschaftsrechts entscheidungserhebliche
Frage vom OLG nicht beachtet wurde, um bejahendenfalls im Rahmen
der Nichtzulassungsbeschwerde § 543 Abs. 2 ZPO dahingehend auszu-
legen, die Revision stets zuzulassen, wenn aus Sicht des Revisionsge-
richts das Berufungsgericht das Gemeinschaftsrecht falsch angewandt
hat.3?7

Fiir den zweiten Fall’?® dagegen wire im Nichtzulassungsbeschwerde-
verfahren seitens des BGH unabhingig vom Prozessvortrag des Be-
schwerdefiihrers von Amts wegen zu priifen, ob entscheidungserhebli-
che Rechtsfragen des EU-Gemeinschaftsrechts vom OLG nicht beach-
tet wurden und eine Vorlage zum EuGH (Art. 234 Abs.3 EG)
vorzunehmen ist, sofern er nicht die Revision deshalb zulisst,3?° wenn
es um entscheidungserhebliche Auslegungsfragen des EU-Gemein-
schaftsrechts geht, die in die Zustindigkeit des EuGH fallen.’* Dies ist

325 EuGH 18.03.2004 — Rs. C-314/01 (Siemens und ARGE Telecom), Slg. 2004,
1-2549 Rdn. 35; EuGH 06.12.2005 — Rs. C- 453/03 u.a. (ABNA U.A.), Slg.
2005, 10423 Rdn. 46.

326 S.o.Rdn. 208.

327 Wolf WM 2005, 1345, 1350.

328 S.o.Rdn. 210.

329 Wolf WM 2005, 1345, 1350 vertritt die Auffassung, dass im Rahmen der
Nichtzulassungsbeschwerde § 543 Abs. 2 ZPO dahingehend auszulegen sei,
dass die Revision stets zuzulassen sei, wenn aus Sicht des Revisionsgerichts
das Berufungsgericht das Gemeinschaftsrecht falsch angewandt hat.

330 Wolf WM 2005, 1345, 1350. In einem Verfassungsbeschwerdeverfahren (1
BvVR 981/05) war diesbeziiglich vorgetragen worden, der BGH habe dies ver-
sdumt und daher gegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG verstoen. Das BVerfG ist
dem ohne Begriindung nicht nachgegangen und hat damit seinerseits gegen
EU-Gemeinschaftsrecht verstoBen, indem es die Folgen des VerstoBes des
BGH gegen Art. 234 Abs. 3 EG nicht beseitigt hat und durch Aufhebung des
Nichtzulassungsbeschwerdebeschlusses des BGH diesen angehalten hat, Fra-
gen dem EuGH vorzulegen, deren Beantwortung alleine in der Zustindigkeit
des EuGH lagen. Durch diese negative Entscheidung des BVerfG waren damit
die Voraussetzungen der Rechtswegerschopfung fiir einen gemeinschafts-
rechtlichen Staatshaftungsanspruch gegeben.
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unabhingig davon, ob das OLG Rechtsfragen mit gemeinschaftsrechtli-
chem Bezug rechtsfehlerhaft oder iiberhaupt nicht angewandt hat.33!

4.6 Zur Vorlagepflicht

Liegen die Vorlagevoraussetzungen des Art. 234 Abs. 3 EG fiir ein na-
tionales letztinstanzliches Gericht vor, so besteht mit der Rechtspre-
chung des EuGH eine Vorlagepflicht,33?es sei denn

— der EuGH stellt fest, dass die Vorlagefrage nicht entscheidungser-
heblich ist,333

— die entsprechende EU-gemeinschaftsrechtliche Bestimmung war be-
reits Gegenstand einer Auslegung durch den EuGH oder

— die richtige Anwendung des EU-Gemeinschaftsrechts sei so offen-
kundig, dass fiir verniinftige Zweifel kein Raum bleiben.33*

Selbst wenn der EuGH entsprechende Bestimmungen in anderen Ver-
ordnungen bzw. Richtlinien bereits fiir ungiiltig erklirt hat, dndert dies
nichts an der Vorlagepflicht im konkreten Fall, wenn diesbeziiglich der
EuGH noch nicht entschieden hat.333

Zur Vorlagepflicht eines deutschen letztinstanzlichen Gerichts hat fer-
ner das BVerfG in seiner Entscheidung vom 09.01.20013%¢ u.a. folgen-
des ausgefiihrt: Der nationale Gesetzgeber sei bei der Umsetzung von
Gemeinschaftsrecht zwar an die Vorgaben des GG gebunden.

»Soweit im Ubrigen die Normsetzung zwingend dem Gemeinschaftsrecht
folgt, ist sie ebenso wie das sekundire Gemeinschaftsrecht selbst nicht am
Mapfstab der deutschen Grundrechte durch das Bundesverfassungsgericht
zu priifen, sondern unterliegt dem auf Gemeinschaftsrechtsebene gewdhr-
leisteten Grundrechtsschutz.

331 Wolf WM 2005, 1345, 1350.

332 EuGH 06.12.2005 — Rs. C-461/03 (Gaston Schul DouaneneExpedituer), Slg.
2005, 1-10513 Rdn. 3, 15.

333 In EuGH 01.12.2005 — Rs. C-213/04 (Burtscher), Slg. 2005, 10309 Rdn. 35
hat dagegen der EuGH iudiziert, die Vorlage eines nationalen Gerichts trage
die Vermutung der Entscheidungserheblichkeit in sich, so dass der EuGH die
Entscheidungserheblichkeit nicht mehr feststelle.

334 EuGH 15.09.2005 — Rs. C-495/03 (Intermodal Transports), Slg. 2005, I-8151
Rdn. 33EuGH 06.12.2005 — Rs. C-461/03 (Gaston Schul Douanene Expedi-
tuer), Slg. 2005, I-10513 Rdn. 16.

335 EuGH 06.12.2005 — Rs. C-461/03 (Gaston Schul Douanene Expedituer), Slg.
2005, I-10513 Rdn. 25.

336 BVerfG 09.01.2001 — 1 BvR 1036/99, WM 2001, 74 9, 750 £.
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Und ferner: Bereits in der Entscheidung des EGMR vom 16.04.20023%7
wurde eine Ablehnung einer Staatshaftung fiir gemeinschaftswidrige
Gerichtsurteile als unverhéltnisméfiger Eingriff in die Eigentumsga-
rantie der EMRK bewertet.33

Aber die Amtspflicht zur Anwendung von Gemeinschaftsrecht und ei-
ner daraus sich ergebenden Vorlagepflicht kann nicht nur fiir letztins-
tanzliche Gerichte sondern auch fiir Instanzgerichte bestehen. Mit oben
Ausgefiihrtem kann Art. 234 Abs. 2 EG nicht dahingehend verstanden
werden, dass die gemeinschaftsrechtliche Vorlage zum EuGH auch
eine verfassungsrechtliche Wahlfreiheit fiir Instanzgerichte beinhaltet,
so dass z.B. ein Instanzgericht eine Vorlage zum EuGH selbst dann un-
terlassen konne, wenn sie in der Sache geboten wire.?3° Hinzu kommt
folgendes:

Richtlinien haben die Mitgliedstaaten als Adressaten und auferlegen
diesen Gemeinschaftsverpflichtungen. Folglich hat ein Mitgliedstaat
die Verpflichtung, die mit einer Richtlinie verfolgten Ziele so in die na-
tionale Rechtsordnung umzusetzen, dass die mit der Richtlinie verfolg-
ten Ziele erreicht werden. Dafiir hat der Mitgliedstaat mit allen seinen
Institutionen einzustehen, also auch mit Instanzgerichten.34° Dies folgt
auch aus Art. 10 EG und dem darin verankerten Grundsatz der Gemein-
schaftstreue.’*! Generalanwalt Geelhoed?*? beschreibt dies wie folgt:

,,Gerade in Verbindung mit dieser zentralen Funktion der hochsten Ge-
richte bei der richtigen Anwendung des Gemeinschaftsrechts innerhalb
der nationalen Rechtsordnung ist es duflerst wichtig, dass die Verpflich-
tungen, die sich aus dem Gemeinschaftsrecht fiir die Mitgliedstaaten er-
geben, erkennen und wahren. Dies dndert nichts daran, dass auch die un-
teren nationalen Gerichte Verantwortung fiir die vollstindige Durchfiih-
rung und ordnungsgemdfie Anwendung des Gemeinschaftsrechts tragen,
auch wenn ihre Entscheidungen im nationalen Rechtssystem korrigiert
werden kinnen.’®

337 EGMR 16.04.2002 — Req. Nr. 36677/97 (Dangeville/Frankreich), n.V.

338 Gundel EWS 2004, 8, 9.

339 Breuer EuZW 2004, 199, 201.

340 Generalanwalt Geelhoed in EuGH 03.06.2003 — Rs. C-129/00 (Kommission/
Italien), Nr. 51 f., 56 f., 59.

341 Generalanwalt Geelhoed in EuGH 03.06.2003 — Rs. C-129/00 (Kommission/
Italien), Nr. 55.

342 Generalanwalt Geelhoed in EuGH 03.06.2003 — Rs. C-129/00 (Kommission/
Italien), Nr. 59.

343 Kursivsetzungen durch den Autor.
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Uber die Grundsitze der unmittelbaren Wirkung der dafiir in Frage
kommenden Bestimmungen des EG-Vertrages und des abgeleiteten
Rechts, des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts vor entgegenstehendem
nationalen Recht, der Verantwortung des Mitgliedstaates — unter be-
stimmten Voraussetzungen — fiir die Verletzung von Gemeinschafts-
pflichten und der Verpflichtung zur Auslegung des nationalen Rechts
im Licht der magebenden Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts
sorgen die nationalen Gerichte dafiir, dass die Einzelnen die Rechte
geltend machen konnen, die ihnen nach dem Gemeinschaftsrecht zuste-
hen. Auf diese Weise bilden sie zugleich eine Garantie und eine Gegen-
kraft innerhalb eines Mitgliedstaates, falls andere Staatsorgane ihre
Pflichten aus dem Vertrag nicht erfiillen.*

Dies bedeutet fiir den Prozessbevollmichtigten des Primérrechtsstreites:

Er ist zunéchst einmal gehalten, in dem instanzgerichtlichen Verfahren

— vorzutragen, dass und warum eine gemeinschaftsrechtliche Norm
bzw. Regelung einer Richtlinie entscheidungserheblich ist.3*

— Des weiteren ist vorzutragen, dass das Instanzgericht vom Amts we-
gen verpflichtet ist, sich mit diesem gemeinschaftsrechtlichen Vor-
trag zu befassen.3%

— Ferner ist zu verdeutlichen, dass und warum das Instanzgericht diese
gemeinschaftsrechtliche entscheidungserhebliche Frage selbst ent-
scheiden kann, sei es durch Normensubstitution oder richtlinienkon-
forme Auslegung oder warum eine Vorlage zum EuGH (Art. 234
Abs. 2 EG) angezeigt ist.34® In diesem Zusammenhang wire auch ein
gestellter Hilfsantrag zu begriinden, dass und warum jedenfalls die-
serhalb die Revision zugelassen werden sollte. Hier kann es hilfreich
sein, seitens des Prozessbevollmichtigten formulierungsméBig einen
Vorlagebeschluss dem Gericht als Vorschlag an die Hand zu geben,3*”
in welchem folgendes enthalten sein sollte: Die tatsdchlichen und
rechtlichen Angaben, die der EuGH fiir die Auslegung des Gemein-
schaftsrechts — nicht des nationalen Rechts — benétigt.34

344 S.o.Rdn. 4.

345 S.o.Rdn. 5.

346 S.o.Rdn.7- 14,25 - 35.

347 Kokott/Henze AnwBI1 2007, 309, 310 u.H.a. ,,Hinweise zur Vorlage von Vorab-
entscheidungsersuchen durch die nationalen Gerichte, abrufbar unter http:/
curia.europa.eu/de/instit/txtdocfr/autrestxts/txt8.pdf.

348 Kokott/Henze AnwB12007, 309, 310.
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Wiirde das Instanzgericht dies alles negieren, konnte dieser Vortrag
zum Gegenstand eines Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens gemacht
werden, wenn dieserhalb die Revision vom Instanzgericht nicht zuge-
lassen worden wire.3* Der BGH wiire dann verpflichtet, sich mit die-
sen Fragen im Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren zu befassen.3°
Wiirde sich der BGH in einem Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren
mit dem gemeinschaftsrechtlichen Vortrag nicht befassen und der
Nichtzulassungsbeschwerde nicht entsprechen, so konnte folgendes in
Erwigung gezogen werden:

— Fiihrte der gemeinschaftsrechtliche Vortrag dazu, dass der BGH als
letztinstanzliches Gericht ggf. nach Zulassung der Revision gemif
Art. 234 Abs. 3 EG dem EuGH hiitte vorlegen miissen,>! wiirde er
dies aber unterlassen, so lage darin ein Verstof3 gegen Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG und eine Verfassungsbeschwerde konnte darauf gestiitzt
werden.>>?

— Fiihrte der gemeinschaftsrechtliche Vortrag dazu, dass der BGH als
letztinstanzliches Gericht ebenso wie zuvor schon das LG und OLG
sich von Amts wegen damit hitte befassen miissen und die gemein-
schaftsrechtliche Frage hitte selbst entscheiden miissen, wiirde er
dies aber unterlassen und der Nichtzulassungsbeschwerde nicht ent-
sprechen, dann blieben 3 Wege:

(1) Zum einen den der Verfassungsbeschwerde wegen Versto3es gegen
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG, denn der EuGH ist fiir gemeinschafts-
rechtliche Fragen der Inhaltsbestimmung bzw. Auslegung des pri-
miren und sekundidren Gemeinschaftsrechts gesetzlicher Richter
i.S.d. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG und wiirde dies erfolglos verlau-
fen, so dass der Rechtsweg incl. Verfassungsbeschwerdeverfahren
erschopft wire (Primdrrechtsschutz),

(2) den des gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruches wegen
gemeinschaftswidriger Entscheidung (Sekunddrrechtsschutz), so-

349 Langenbucher, Europarechtliche Beziige des Privatrechts, 2005, § 1 Rdn. 27.
350 Vorwerk in: Kniftka//Quack/Vogel/Wagner (Hrsg.), FS Thode, 2005, Seite
645.

Zur Vorlagepflicht letztinstanzlicher Gerichte gem. Art. 234 Abs. 3 EG in der
Rechtsprechung des EuGH siehe Kenntner EuZW 2005, 235, 237 f.

352 So geschehen in dem oben zu II. 1. a) genannten Beispiel.

353 S.o.Rdn. 144 ff.

35

—
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fern der BGH mit Nachfolgendem hinreichend qualifiziert gegen
geltendes Gemeinschaftsrecht verstoen wiirde.

(3) Und schlieBlich konnte nach Erschopfung des Rechtsweges incl. ei-
ner erfolglos erhobenen Verfassungsbeschwerde (Primdrrechts-
schutz) der EGMR angerufen werden,?>* denn die Nichtvorlage eines
Bundesgerichts an den EuGH wiirde, wenn dies gegen Art. 234
Abs. 3 EG verstoflen wiirde, gegen das durch Art. 6 Abs. | EMRK
geschiitzte Recht auf ein faires Verfahren verstoen.?>> Beklagte wire
dann die Bundesrepublik Deutschland als Vertragspartei der EMRK.

Inzwischen ist aufgrund § 580 Nr. 8 ZPO3* eine zivilprozessuale Resti-
tutionsklage statthaft, wenn der EGMR im Hinblick auf das angegrif-
fene rechtskriftige Urteil eine Verletzung der EMRK oder ihrer Proto-
kolle festgestellt hat.>” Nach Erschopfung des nationalen Rechtsweges
incl. einer erfolglosen Verfassungsbeschwerde — wenn zugleich eine
Grundrechtsverletzung vorgelegen hat — kann der Betroffene den
EGMR anrufen, um im Falle des Obsiegens dort nunmehr im Wege des
Primérrechtsschutzes das Restitutionsklageverfahren durchfiihren3s®

Oder der Betroffene kann nach Erschépfung des nationalen Rechtswe-
ges incl. einer erfolglosen Verfassungsbeschwerde — wenn zugleich
eine Grundrechtsverletzung vorgelegen hat — den Wege des gemein-
schaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruches (Sekundérrechtsschutz)
einschlagen.®° Der Betroffene hat nunmehr folglich nach der Rechts-
wegerschopfung eine Wahlmoglichkeit.

Entscheidet er sich fiir den Gang zum EGMR und stellt der EGMR
eine Konventionsverletzung durch das belastende rechtskriftige Urteil
fest, dann soll die Restitutionsklage auch dann zuldssig sein, wenn dem
Betroffenen vom EGMR eine Entschiddigung zugesprochen wurde.36°

354 Zu den Zuldssigkeitsanforderungen siehe Odendahl JuS 2005, 537,538 f.

355 So Lenski/Mayer EuZW 2005, 225, die aber zugleich darauf hinweisen, dass
bisher ein solcher Fall vom EGMR noch nicht entschieden wurde. Ahnlich
Kenntner EuZW 2005, 235, 236.

356 Seit 31.12.2006 (BGBI. I 3416, 3421.

357 Dazu Braun NJW 2007, 1620.

358 EGMR 08.04.2004 — 71503/01, NJW 2005, 2207, 2208; Odendahl JuS 2005,
537,538 1.

359 BVerfG 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04, NJW 2004, 3407, 3411.

360 Braun NJW 2007, 1620.
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Und zu diesem Restitutionsklageverfahren im Rahmen des Primir-
rechtsschutzes passt die Entscheidung des BVerfG3¢!, dass alle staatli-
chen Organe — also auch ein deutsches Gericht — an die Entscheidung
des EGMR (aus dem ersten Verfahrensgang) gebunden seien. Folglich
hitten — so das BVerfG — deutsche Gerichte Entscheidungen des
EGMR zu beachten, denn gemif} Art. 46 EMRK seien die Vertragsstaa-
ten verpflichtet, endgiiltige Urteile des EGMR zu befolgen. Und Urteile
des EGMR seien fiir die beteiligten Parteien des Verfahrens verbindlich
und hitten eine begrenzte Rechtskraft36?

Unabhiéngig davon, dass in diesem zweiten Verfahrensgang das deutsche
Gericht®® — wie auch alle anderen staatlichen Organe’** — mit dem
BVerfG an besagte Entscheidung des EGMR gebunden wire(n), sind
deutsche Gerichte mit der neueren Rechtsprechung des BVerfG*% zudem
an die EMRK gebunden, die dank Zustimmungsgesetz Teil der in
Deutschland geltenden Rechtsordnung ist.>*¢ Denn die EMRK nebst ih-
ren Zusatzprotokollen stehen im Range eines Bundesgesetzes.3¢” Folglich
bezieht sich die in Art. 20 Abs. 3 GG vorgegebene Bindung an Recht und
Gesetz auch auf die EMRK und Entscheidungen des EGMR dienen der
Gesetzesauslegung der EMRK.?% Und in Art. 1 EMRK haben sich die
Vertragsstaaten verpflichtet, die EMRK in der Gestalt anzuwenden, wie
sie in der Rechtsprechung des EGMR konkretisiert worden ist.3%

361 BVerfG 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04, NJW 2004, 3407, 3409 (dazu Sachs JuS
2005, 164); BVerfG 05.04.2005 — 1 BvR 1664/04, NJW 2005, 1765.

362 BVerfG 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04, NJW 2004, 3407, 3409; ferner Pernice
EuZW 2004, 705.

363 BVerfG 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04, NJW 2004, 3407, 34009.

364 BVerfG 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04, NJW 2004, 3407; B VerfG 28.12.2004 —
1 BvR 2790/04, NJW 2005, 1105; Meyer-Ladewig/Petzold NJW 2005, 15, 17;
Pernice EuZW 2004, 705.

365 BVerfG 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04, NJW 2004, 3407; B VerfG 28.12.2004 —
1 BVR 2790/04, NJW 2005, 1105; Pernice EuZW 2004, 705.

366 So schon Wagner, Die Praxis des Steuerprozesses, 2002, Rdn. 607, 611. Auf
die Frage, ob aus den Entscheidungen des BVerfG vom 14.10.2004 und
28.12.2004 herausgelesen werden konne/miisse, die Bindung deutscher Ge-
richte an Entscheidungen des EGMR bzw. an die EMRK habe nur so lange zu
erfolgen, als sie mit der nationalen Rechts- und Verfahrensordnung vereinbar
sind, wird hier nicht eingegangen. Dazu sieche Meyer-Ladewig/Petzold NJW
2005, 15, 16 f.

367 BVerfG 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04, NJW 2004, 3407, 3408.

368 BVerfG 28.12.2004 — 1 BvR 2790/04, NJW 2005, 1105, 1107.

369 BVerfG 05.04.2005 — 1 BvR 1664/04, NJW 2005, 1765, 1766; Meyer-Lade-
wig/Petzold NJW 2005, 15, 19.
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Bedenkt man, welche Schwierigkeiten mit dem nachfolgend Dargeleg-
ten bestehen, die Hiirden eines gemeinschaftsrechtlichen Staatshaf-
tungsanspruches im Rahmen des sekunddren Rechtsschutzes erfolg-
reich zu meistern, so kann es durchaus erwigenswert sein, den primdi-
ren Rechtsschutz — wenn die Voraussetzungen dies erlauben — bis zum
EGMR zu verlidngern, um im Falle eines erfolgreichen Urteils vor dem
EGMR einen zweiten Verfahrensgang vor einem deutschen Gericht im
primdren Rechtsschutz mit einem entsprechend das deutsche Gericht
bindenden Urteil des EGMR im Riicken anzutreten.

Begleitet werden kann dies durch eine parallel bei der EU-Kommission
zu titigende Vorlage, fiir die es den Grundsatz der Rechtswegerschop-
fung nicht gibt.37°

Es wird folglich deutlich, dass man die Rechtslage nicht ausschlielich
und nicht primir nach dem nationalen Recht beurteilen sollte, sondern
das europdische Recht stets dort im Blickfeld haben sollte, wo es auf
das nationale Recht Einfluss nimmt, selbst und gerade wenn das natio-
nale Recht vom Européischen Recht abweicht. Dies auch deshalb, weil
das europiische Gemeinschaftsrecht mit oben Ausgefiihrtem Vorrang
vor dem nationalen Recht hat, die nationalen Gerichte von Amts we-
gen verpflichtet sind, dem europdischen Recht im nationalen Rechts-
kreis zum Durchbruch zu verhelfen®”! und das BVerfG3” eine Grund-
rechtsverletzung darin sieht, wenn ein letztinstanzliches deutsches Ge-
richt eine entscheidungserhebliche gemeinschafts-rechtliche Frage dem
EuGH als gesetzlichem Richter i.S.d. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG nicht
vorlegt, obwohl dies geboten gewesen wire.

SchlieBlich sind nationale Gerichte Bestandteile der Gemeinschaftsord-
nung, die an der Anwendung und Weiterentwicklung des europdischen
Integrationsprozesses beteiligt sind.373

Und folglich haben nationale Gerichte nicht nur nationales Recht anzu-
wenden, sondern in Fillen der Einschlédgigkeit von Gemeinschaftsrecht

370 S.u. Rdn. 250 ff.

371 EuGH 19.11.1991 — Rs. C-6/90 und C-9/90 (Francovich), Slg. 1991, 1-5357,
Nr. 32 u.H.a. EuGH 09.03.1978 — Rs. 106/77 (Simmenthal), Slg. 1978, 629
Rdn. 16 und EuGH 19.06.1990 — Rs. C-213/89 (Factortame), Slg. 1990, I-
2433 Rdn. 19.

372 S.o.Rdn. 144 ff.

373 EuGH 09.03.1978 — Rs. 106/77 (Simmenthal), Slg. 1978, 629 Rdn. 16; Gene-
ralanwalt Leger in EuGH Rs. C-224/01 (Kobler/Osterreich), Nr. 53, 66.
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dieses nationale Recht so weit auszulegen, dass es zu keinen Kollisio-
nen mit dem Gemeinschaftsrecht kommt.3”* Generalanwalt Leger be-
schreibt dies treffend wie folgt:

»Es [das nationale Gericht] hat vielmehr sein innerstaatliches Recht kri-
tisch zu wiirdigen, um sich vor dessen Anwendung zu vergewissern, dass
es mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist. Hiilt es eine mit dem Ge-
meinschaftsrecht vereinbare Auslegung seines innerstaatlichen Rechts
nicht fiir moglich, so hat es dessen Anwendung auszuschliefsen und sogar
an Stelle seines innerstaatlichen Rechts im Wege einer Normensubstitu-
tion die Bestimmung des Gemeinschaftsrechts anzuwenden, es sei denn —
wiederum —, daraus ergibt sich eine Verschlechterung der Rechtsstellung
des Einzelnen. “37

Und diese Pflicht besteht von Amts wegen, auch wenn sich keine Partei
eines Rechtsstreites darauf berufen hat.?’® Ist dem nationalen Gericht
eine gemeinschaftskonforme Auslegung bzw. Normsubstitution nicht
moglich, so ist es gehalten, die entscheidungserhebliche gemein-
schaftsrechtliche Frage dem EuGH vorzulegen (Art. 234 EG, 101
Abs. 1 Satz 2 GG), wenn oben beschriebene Vorlagevoraussetzungen
gegeben sind. Und diese Pflicht besteht auch schon vor Erschopfung
des Rechtsweges.3”” Entzieht sich ein nationales hochstes Gericht die-
ser Vorlagepflicht, dann kann dies zur Haftung des Mitgliedstaates fiih-
ren.’”8

Diese Entwicklung zeigt, dass die Sensibilitdt (auch) deutscher Ge-
richte erheblich wachsen wird, sich mit Fragen des Gemeinschafts-
rechts zu befassen und Gemeinschaftsrecht eigenen Entscheidungen zu

374 EuGH 10.04.1984 — Rs. 14/83 (Von Colson und Kamann), Slg. 1984, 1891
Rdn. 26; EuGH 13.11.1990 — Rs. C-106/89 (Marleasing), Slg. 1990, 1-4135
Rdn. 8; EuGH 14.07.1994 — Rs. C-91/92 (Faccini Dori), Slg. 1994, 1-3325
Rdn. 26; EuGH 05.03.1996 — Rs. C-46/93 und C-48/93 (Brasserie du pecheur
und Factortame), Slg. 1996, 1-1029, Rdn. 34 — 35; EuGH 26.09.1996 — Rs. C-
62/00 (Marks & Spencer), Slg. 2002, I-6325 Rdn. 24; Generalanwalt Leger in
EuGH Rs. C-224/01 (Kobler/Osterreich), Nr. 49, 57.

375 Generalanwalt Leger in EuGH Rs. C-224/01 (Kébler/Osterreich), Nr. 59;
Wagner ZfBR 2004, 317, 320.

376 EuGH Rs. C-224/01 (Kobler/Osterreich), Schlussantriige des Generalanwaltes
Leger vom 08.04.2003, Nr. 65.

377 EuGH 09.03.1978 — Rs. 106/77 (Simmenthal), Slg. 1978, 629 Rdn. 24 i.V.m.
Rdn. 16; Generalanwalt Leger in EuGH Rs. C-224/01 (K&bler/Osterreich),
Nr. 57 ff.

378 EuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (Kobler/Osterreich), NJW 2003, 3539 Rdn.
30 — 59; ferner Schlussantrige des Generalanwaltes Leger vom 08.04.2003,
Nr. 144 ff.
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Grunde zu legen.” Dann aber sollte man sich als Prozessanwalt bereits
bei seinem schriftsitzlichen Vortrag auf gemeinschaftsrechtliche Erfor-
dernisse einstellen und mit dem Mandanten dann, wenn eine entschei-
dungserhebliche gemeinschaftsrechtliche Frage vom Instanzgericht
bzw. dem BGH nicht beriicksichtigt wurde, iiberlegen, ob und inwie-
weit im Rahmen des Primérrechtsschutzes dem eine Verfassungsbe-
schwerde und ein Gang zu dem EGMR angeschlossen werden sollte
oder im Rahmen des Sekundérrechtsschutzes eine gemeinschafts-
rechtliche Staatshaftungsklage in Erwédgung zu ziehen ist.

4.7 Effektiver gerichtlicher Rechtsschutz

Das Grundrecht des effektiven gerichtlichen Rechtsschutzes im deut-
schen Recht bedeutet:

Das BVerfG leitet bei biirgerlich-rechtlichen Streitigkeiten den An-
spruch auf wirkungsvollen Rechtsschutz nicht aus Art. 19 Abs. 4 GG
sondern aus Art.2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip ab.330
Dazu gehort auch, dass dann, wenn das Prozessrecht eine weitere In-
stanz erdffnet, ein von der Rechtsordnung erdffnetes Rechtsmittel
durch das Rechtsmittelgericht nicht ineffektiv gemacht werden darf
und fiir den Beschwerdefiihrer nicht ,,leerlaufen* lassen darf.38! Dieses
Grundrecht erlangt insbesondere dann Bedeutung, wenn ein Beru-
fungsgericht die Berufung im Beschlusswege wegen mangelnder Er-
folgsaussicht gemdB § 522 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO zuriickweist, ob-
wohl im Hinblick auf § 522 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 bzw. 3 ZPO ein Urteil
des Berufungsgerichts geboten wiire.382

Der Grundsatz des effektiven gerichtlichen Schutzes besteht auch im
EU-Gemeinschaftsrecht. Der EuGH hat sich z.B. im Falle Schweden
mit der Frage befasst, ob gegen diesen Grundsatz verstolen wird, wenn

379 Davon ungeriihrt und ohne jede Auseinandersetzung mit dieser Rechtsent-
wicklung BFH 06.06.2003 — III B 98/02, BFH/NV 2003, 1214, 1215, indem
der BFH meint, im Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren gehe es nur um die
Zulassung zum BFH, so dass iiber ein Vorabentscheidungsersuchen zum
EuGH nicht zu entscheiden sei.

380 BVerfG 29.05.2007 — 1 BVR 624/03, NJW 2007, 3118, 3119 m.w.N.

381 BVerfG 17.03.1988 — 2 BVR 233/84, BVerfGE 78, 88, 99; BVertG 30.04.1997
—2 BVR 817/90 u.a., BVerfG 96, 27, 39; BVerfG 09.10.2006 — 1 BvR 2665/
03, WM 2007, 182 m.w.N.

382 Zu § 522 Abs.2 ZPO: BVerfG 26.04.2005 — 1 BvR 1924/04, NJW 2005,
1931; BVerfG 29.05.2007 — 1 BvR 624/03, NJW 2007, 3118.
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die Rechtsordnung eines Mitgliedstaates einen eigenstdndigen Rechts-
behelf nicht vorsieht, mit dem die Priifung der Vereinbarkeit einer nati-
onalen Vorschrift mit einer EU-gemeinschaftsrechtlichen Vorschrift als
Vorfrage fiir ein Gerichtsverfahren herbeigefiihrt werden kann.38? Eine
vergleichbare Situation haben wir in Deutschland.

Der EuGH verweist darauf, dass der Grundsatz des effektiven Rechts-
schutzes durch Gerichte ein allgemeiner Grundsatz des EU-Gemein-
schaftsrechts sei, der sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberliefe-
rungen ergebe, die in den Art. 6 und 13 EMRK verankert seien. Diesen
aus dem Gemeinschaftsrecht abgeleiteten Schutz habe ein nationales
Gericht zu gewihrleisten.’®* Wenn eine nationale Rechtsordnung kei-
nen Rechtsbehelf vorsehe, der dem Einzelnen nicht wenigstens inzi-
dent die Wahrung des Gemeinschaftsrechts vor dem nationalen Gericht
gewihrleiste, dann seien Mitgliedstaaten verpflichtet,

, ein System von Rechtsbehelfen und Verfahren vorzusehen, mit dem die
Einhaltung dieses Rechts gewdihrleistet werden kann. ‘3%

Dies bedeutet mit dem EuGH:

— Die Verfahrensmodalititen fiir Klagen, mit denen fiir den Einzelnen
dessen Rechte aus EU-Gemeinschaftsrecht gewéhrleistet werden sol-
len, miissen dem Grundsatz der Gleichwertigkeit entsprechen. Sie
diirfen folglich nicht ungiinstiger ausgestaltet sein, als innerstaatliche
Klagen 386

— Ferner miissen Klageverfahren dem Grundsatz der Effektivitit ent-
sprechen. Sie diirfen folglich gemeinschaftsrechtliche Rechte nicht
unmoglich machen oder iibermiBig erschweren.3%7

— SchlieBlich miissen Gerichte alles tun, damit sie mit dem Urteil zu
dem Ziel beitragen

,einen effektiven Schutz der dem Einzelnen aus dem Gemeinschaftsrecht
erwachsenden Rechte zu gewdhrleisten. “3%8

383 EuGH 13.03.2007 — Rs. C-432/05 (Unibet), EWS 2007, 177 Rdn.36.

384 EuGH 13.03.2007 — Rs. C-432/05 (Unibet), EWS 2007, 177 Rdn. 37 — 38
m.w.N.

385 EuGH 13.03.2007 — Rs. C-432/05 (Unibet), EWS 2007, 177 Rdn. 42.

386 EuGH 13.03.2007 — Rs. C-432/05 (Unibet), EWS 2007, 177 Rdn. 43.

387 EuGH 13.03.2007 — Rs. C-432/05 (Unibet), EWS 2007, 177 Rdn. 43.

388 EuGH 13.03.2007 — Rs. C-432/05 (Unibet), EWS 2007, 177 Rdn. 44.
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Das deutsche Recht sieht keinen eigenstiindigen Rechtsbehelf vor, mit
dem der Verstol gegen iibergeordnete EU-gemeinschaftsrechtliche
Vorschriften geriigt werden konnte. Dies beanstandet der EuGH — dort
fiir eine vergleichbare Situation in Schweden — noch nicht als Verstof3
gegen gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz des effektiven gerichtlichen
Schutzes, solange in laufenden Verfahren inzident behauptete Verstofie
gegen EU-gemeinschaftsrechtliche Vorschriften geriigt werden kon-
nen.?® Erfolgt eine solche Inzidentpriifung des nationalen Gerichts je-
doch nicht, dann kann darin zugleich ein Verstofl gegen den gemein-
schaftsrechtlichen Grundsatz des effektiven gerichtlichen Schutzes ge-
geben sein. Ein Beispiel wurde oben ausgefiihrt, indem deutsche
Gerichte weitgehend nicht von Amts wegen priifen, ob Verstole gegen
die Verbraucherschutzrichtlinie gegeben sind.

Diese Notwendigkeit gemeinschaftsrechtlicher Inzidentpriifung des na-
tionalen Gerichts im Rahmen des Primirrechtsschutzes ist in Deutsch-
land auch deshalb gegeben, weil der deutsche Gesetzgeber nicht nur
keinen eigenstindigen Rechtsbehelf vorgesehen hat, mit dem der Ver-
sto} gegen iibergeordnetes EU-gemeinschaftsrechtliche Vorschriften
geriigt werden konnte, sondern der deutsche Gesetzgeber hat auch kein
Abinderungs- bzw. Restitutionsklageverfahren gegen ein rechtskrifti-
ges Urteil fiir den Fall zugelassen, dass der EuGH in einem anderen
Fall eine vergleichbare entscheidungserhebliche Rechtsfrage entschie-
den hat, die fiir den Betroffenen giinstig wire.3?

Des weiteren hat sich der EuGH mit der Frage befasst, ob der gemein-
schaftsrechtliche Grundsatz des effektiven gerichtlichen Schutzes er-
fordere, dass die Rechtsordnung eines Mitgliedstaates vorsehen miisse,
dass im Wege des vorldufigen Rechtsschutzes nationale Bestimmun-
gen ausgesetzt werden konnen, bis das Gericht im Rahmen seiner Inzi-
dentpriifung im Hauptsacheverfahren zu einem Ergebnis gelangt sei.’*!
Dazu hat der EuGH ausgefiihrt:

— Ein nationales Gericht miisse in der Lage sein, vorldufige MaBnah-
men zu erlassen,

389 EuGH 13.03.2007 — Rs. C-432/05 (Unibet), EWS 2007, 177 Rdn. 47, 49, 61.

390 Zur Aufhebung rechtskriftiger zivilgerichtlicher Urteile unter dem Einfluss
des EU-Gemeinschaftsrechts Germelmann EWS 2007, 392; Poelzig JZ 2007,
858.

391 EuGH 13.03.2007 — Rs. C-432/05 (Unibet), EWS 2007, 177 Rdn. 66.
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,um die volle Wirksamkeit der spdteren Gerichtsentscheidung iiber das
Bestehen der aus dem Gemeinschaftsrecht hergeleiteten Rechte sicherzu-
stellen “3%2

selbst wenn es ungewiss ist, ob der Anspruch begriindet ist.>*3 Und
auch hier miissen der Grundsatz der Gleichwertigkeit’** und der
Grundsatz der Effektivitit®>> beachtet werden.>*

— Ein Anspruch auf vorldufigen Rechtsschutz kann jedoch nicht auf
den gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz des effektiven gerichtlichen
Schutzes gestiitzt werden, wenn der Antrag auf diesen vorldufigen
Rechtsschutz unzuldssig ist, sofern das Gemeinschaftsrecht in seiner
Auslegung beim Urteil in der Hauptsache dem nicht entgegensteht.3%’

5 Vertragsverletzungsverfahren

Darunter versteht man die Moglichkeit, seitens des Einzelnen die Euro-
pdische Kommission anzurufen, wenn ein Mitgliedstaat der EU seinen
gemeinschaftsrechtlichen Pflichten nicht nachkommt, um im Ergebnis
ein durch die EU-Kommission vor dem EuGH gegen den betreffenden
Mitgliedstaat einzuleitendes Vertragsverletzungsverfahren zu errei-
chen (Art. 226 EG). Fiir die Durchfiihrung eines Vertragsverletzungs-
verfahrens bedarf die Kommission keines spezifischen Rechtsschutzbe-
diirfnisses,?*® wenngleich der EuGH von Amts wegen priifen kann, ob
die Voraussetzungen fiir die Erhebung einer Vertragsverletzungsklage
gegeben sind.*? Dazu ist seitens der EU-Kommission in der Klage-
schrift eine zusammenhingende und genaue Darstellung der Riigen
vorzunehmen, damit der EuGH die Tragweite des dem Mitgliedstaat

392 EuGH 13.03.2007 — Rs. C-432/05 (Unibet), EWS 2007, 177 Rdn. 67, 75, 79
m.w.N.

393 EuGH 13.03.2007 — Rs. C-432/05 (Unibet), EWS 2007, 177 Rdn. 72.

394 S.o.Rdn. 242.

395 S.o.Rdn. 243.

396 EuGH 13.03.2007 — Rs. C-432/05 (Unibet), EWS 2007, 177 Rdn. 82.

397 EuGH 13.03.2007 — Rs. C-432/05 (Unibet), EWS 2007, 177 Rdn. 73, 75.

398 EuGH 29.01.2004 — Rs. C-209/02 (Kommission/(jsterreich), Slg. 2004, I-
1211 Rdn. 16 — 18; Generalanwiltin Kokott 29.04.2004 in EuGH 14.09.2004 —
Rs. C-385/02 (Kommission/Italien), Slg. 2004, 1-8121 Nr. 15.

399 EuGH 31.03.1992 — Rs. C-362/90 (Kommission/Italien), Slg. 1992, 1-2353
Rdn. 8; EuGH 27.10.2005 — Rs. C-525/03 (Kommission/Italien), Slg. 2005, I-
9405 Rdn. 8); EuGH 01.02.2007 — Rs. C-199/04 (Kommission/Vereinigtes
Konigreich), EuZW 2007, 187 Rdn. 20.
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vorgeworfenen VerstoBes richtig erfassen kann und der Mitgliedstaat
sich entsprechend verteidigen kann.4%

Dem geht bei der EU-Kommission ein Vorverfahren voraus, in welchem
die Kommission dem betreffenden Mitgliedstaat die Gelegenheit gibt,
entweder seinen gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen nachzukom-
men oder sich gegeniiber Riigen der Kommission zu verteidigen.*"!

Das Mahnschreiben der Kommission an den Mitgliedstaat sowie die
mit Griinden versehene Stellungnahme der Kommission begrenzen als-
dann den Streitgegenstand, auf den die Klage der Kommission im Rah-
men des Vertragsverletzungsverfahren gestiitzt werden kann.*%? Folg-
lich ist ein Vertragsverletzungsverfahren an Hand der Situation zu beur-
teilen, in der sich der Mitgliedstaat bei Ablauf der Frist befand, die ihm
seitens der EU-Kommission zwecks Abgabe einer mit Griinden verse-
henen Stellungnahme gesetzt worden ist.*?3 Selbst wenn nach Ablauf
dieser Frist die Beanstandung vom Mitgliedstaat behoben wurde, ist fiir
eine Klage der Kommission ein Rechtsschutzbediirfnis noch gegeben
wie auch solche spitere Anderungen vom EuGH nicht beriicksichtigt

400 EuGH 01.02.2007 — Rs. C-199/04 (Kommission/Vereinigtes Konigreich),
EuZW 2007, 187 Rdn. 21.

401 EuGH 14.10.2004 — Rs. C-340/02 (Kommission/Frankreich), Slg. 2004, I-
9845 Rdn. 25 m.w.N.; EuGH 07.07.2005 — Rs. C-147/03 (Kommission/Oster-
reich), EuZW 2005, 465 Rdn. 22.

402 EuGH 07.07.2005 — Rs. C-147/03 (Kommission/Osterreich), EuZW 2005,
465 Rdn. 23; EuGH 22.09.2005 — Rs. C-221/03 (Kommission/Belgien), Slg.
2005, 1-8307 Rdn. 38. i

403 EuGH 29.01.2004 — Rs. C-209/02 (Kommission/Osterreich), Slg. 2004, I-
1211 Rdn. 16; EuGH 15.07.2004 — Rs. C-424/02 (Kommission/Vereinigtes
Konigreich), Slg. 2004, 1-7249 Rdn. 31 m.w.N.; EuGH 14.09.2004 — Rs. C-
168/03 (Kommission/Spanien), Slg. 2004, 1-8227 Rdn. 24 m.w.N.; EuGH
09.12.2004 — Rs. C-177/03 (Kommission/Frankreich), Slg. 2004, 1-11671
Rdn. 19 und 25; EuGH 07.07.2005 — Rs. C-147/03 (Kommission/Osterreich),
Slg. 2005, I-5969 Rdn. 23; EuGH 12.07.2005 -—Rs. C-6263 (Kommission/
Frankreich), Slg. 2005, 1-6263 Rdn. 30; EuGH 14.07.2005 — Rs. C-135/03
(Kommission/Spaniern), Slg. 2005, 6909 Rdn. 31; EuGH 14.07.2005 — Rs. C-
433/05 (Kommission/Deutschland), Slg. 2005, 1-6985 Rdn. 28, 32; EuGH
15.09.2005 — Rs. C-372/03 (Kommission/Deutschland), Slg. 2005, I-8109
Rdn. 51; EuGH 27.10.2005 — Rs. C-525/03 (Kommission/Italien), Slg. 2005,
1-9405 Rdn. 14; EuGH 08.12.2005 — Rs. C-33/04 (Kommission/Luxemburg),
Slg. 2005, 10629 Rdn. 36, 43; EuGH 18.05.2006 — Rs. C-221/04 (Kommis-
sion/Spanien), Slg. 2006, 4515 Rdn. 23.
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werden.*** Dies insbesondere dann, wenn durch eine solche Klage fiir
die Haftung des Mitgliedstaates gegeniiber denjenigen bedeutsam ist,
die von der Vertragsverletzung des Mitgliedstaates betroffen waren.*0>
Allerdings regt der EuGH an, dann, wenn sich zwischen der Stellung-
nahmefrist und der Vertragsverletzungsklage Umsténde gravierend ge-
dndert haben, an die Stelle einer Vertragsverletzungsklage seitens der
Kommission eine neue mit Griinden versehene Stellungnahme einzu-
fordern.*0

Im iibrigen braucht die EU-Kommission fiir ein Vertragsverletzungs-
verfahren vor dem EuGH kein Klageinteresse nachzuweisen, da sie von
Amts wegen im Allgemeininteresse verpflichtet ist, Mitgliedstaaten zu
tiberwachen und Verstole gegen sich aus dem EU-Gemeinschaftsrecht
ergebende Verpflichtungen feststellen zu lassen.*”” Uber Fragen der
ZweckmiBigkeit entscheidet alleine die EU-Kommission,*®® so dass
der EuGH auch nicht iiber die Frage der Ermessensausiibung der EU-
Kommission sondern nur iiber die Frage der Vertragsverletzung ent-
scheidet.*0?

404 EuGH 06.03.2003 — Rs. C-211/02 (Kommission/Luxemburg), Slg. 2003, I-
2429 Rdn. 6; EuGH 09.12.2004 — Rs. C-177/03 (Kommission/Frankreich),
Slg. 2004, I-11671 Rdn. 19 und 25; EuGH 22.09.2005 — Rs. C-221/03 (Kom-
mission/Belgien), Slg. 2005, 1-8307 Rdn. 60; EuGH 20.10.2005 — Rs. C-06/04
(Kommission/Vereinigtes Konigreich), Slg. 2005, I-9017 Rdn. 49. Wohl aber
darf die Kommission in ihrer Vertragsverletzungsklage vor dem EuGH
Rechtsprechung desselben zitieren, die nach Ablauf der Stellungnahmefrist
ergangen ist, um die eigene Rechtsauffassung zu untermauern: EuGH
14.07.2005 — Rs. C-433/05 (Kommission/Deutschland), Slg. 2005, 1-6985
Rdn. 28 - 29.

405 EuGH 14.09.2004 — Rs. C-168/03 (Kommission/Spanien), Slg. 2004, 1-8227
Rdn. 24 m.w.N.

406 EuGH 09.12.2004 — Rs. C-177/03 (Kommission/Frankreich), Slg. 2004, I-
11671 Rdn. 21.

407 EuGH 08.12.2005 — Rs. C-33/04 (Kommission/Luxemburg), Slg. 2005, 10629
Rdn. 65.

408 EuGH 08.12.2005 — Rs. C-33/04 (Kommission/Luxemburg), Slg. 2005, 10629
Rdn. 66 f.

409 EuGH 08.12.2005 — Rs. C-33/04 (Kommission/Luxemburg), Slg. 2005, 10629
Rdn. 67.
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Fiir die Vertragsverletzung eines Mitgliedstaates, fiir deren Vorliegen
die Kommission die Beweislast hat, ohne sich auf Beweisanzeichen
bzw. Vermutungen stiitzen zu diirfen,*!? ist es ohne Bedeutung, welches
Staatsorgan durch ein Handeln oder Unterlassen einen Versto3 verur-
sacht hat.#!!

Dazu kann auch gehoren, sich wegen der Nichtvorlage eines obersten
Gerichts (Verletzung des Art. 234 Abs. 3 EG) an die EU-Kommission
zu wenden,*'? wie es der Fall sein kann, wenn selbst das BVerfG entge-
gen seiner veroffentlichten Rechtsprechung zu Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG gleichwohl eine von einem obersten Bundesgericht unterlassene
gebotene Vorlagen zum EuGH passieren ldsst und die Voraussetzungen
fiir eine willkiirliche Nichtvorlage fiir einen Verstol gegen Art. 6
EMRK und ein Verfahren vor dem EGMR nicht so ohne weiteres be-
legbar sind.*!3 Bleibt jedoch die EU-Kommission untitig, so besteht fiir
den Einzelnen dagegen kein Klagerecht, er kann also dieserhalb nicht
die EU-Kommission vor dem EuGH verklagen.*!

410 EuGH 14.07.2005 — Rs. C-135/03 (Kommission/Spaniern), Slg. 2005, 6909
Rdn. 41; EuGH 20.10.2005 — Rs. C-06/04 (Kommission/Vereinigtes Konig-
reich), Slg. 2005, 1-9017 Rdn. 75; EuGH 18.05.2006 — Rs. C-221/04 (Kom-
mission/Spanien), Slg. 2006, 4515 Rdn. 59.

411 EuGH 09.12.2003 — Rs. C-129/00 (Kommission/Italien), Slg. 2003, I-14637
Rdn. 29.

412 Angedeutet in EuGH 09.12.2003 — Rs. C-129/00 (Kommission/Italien),
EuZW 2004, 151 Rdn. 29; Lenski/Mayer EuZW 2005, 225 weisen darauf hin,
dass durch die Europidischen Kommission unter dem Az. 2003/2161 i.S. Kom-
mission/Schweden ein einem Vertragsverletzungsverfahren vorgeschaltetes
Vorverfahren wegen Nichtvorlage durch das Oberste Gericht durchgefiihrt
wird. Ferner Langenbucher, Europarechtliche Beziige des Privatrechts, 2005,
§ 1 Rdn. 27; Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 2.
Aufl. 2004, Seite 67 f.

413 Wolf WM 2005, 1345.

414 Nach EuGH 22.02.2005 — Rs. C-141/02 P (Kommission/max.mobil Telekom-
munikation Service), NJW 2005, 1177 Rdn. 66 ist die Kommission zwar be-
fugt, festzustellen, dass bestimmte MalBnahmen eines Mitgliedstaates
gemeinschaftswidrig sind und was der Mitgliedstaat zu tun hat, um seinen
Verpflichtungen zu entsprechen. Gem. Art. 90 Abs. 3 EG und dem Sinn und
Zweck des Art. 90 EG ist die Kommission aber nicht verpflichtet, titig zu
werden wie auch der Einzelne keinen Anspruch gegeniiber der Kommission
hat, eine Stellungnahme in seinem Sinne zu erhalten (Rdn. 68 — 69). Dazu
siche auch Gebauer/Wiedemann, Zivilrecht unter Europdischem Einfluss,
2005, Kap. 2 Rdn. 71; Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem
EuGH, 2. Aufl. 2004, Seite 4.
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Hinzu kommt: Wiirde die EU-Kommission ein Vertragsverletzungsver-
fahren vor dem EuGH durchfiihren, so konnte dessen Ergebnis nur ein
Feststellungsurteil des EuGH sein. Dieses entfaltet nach langer Verfah-
rensdauer dann nur in der Weise Wirkung, als der Mitgliedstaat ver-
pflichtet ist, unverziiglich die Malnahmen zu ergreifen, die sich aus ei-
nem solchen Feststellungsurteil ergeben (Art. 228 Abs. 1 EG), will er
nicht riskieren, dass ihm BufB- bzw. Zwangsgelder auferlegt werden
(Art. 228 Abs. 2 EG).*15 Denn nach der Rechtsprechung des EuGH ver-
langt das Interesse an einer sofortigen und einheitlichen Anwendung
des Gemeinschaftsrechts, dass die Durchfiihrung eines Urteils des
EuGH

., sofort in Angriff genommen und innerhalb kiirzestmoglicher Frist abge-
schlossen wird. “#1°

Bei einer Vertragsverletzung wird seitens des EuGH auf die Lage abge-
stellt, in der sich der Mitgliedstaat bei Ablauf der Frist befand, die ihm
in der von der EU-Kommission zugeleiteten mit Griinden versehenen
Stellungnahme gesetzt wurde.*!”

415 EuGH 25.11.2003 — Rs. C-278/01 (Kommission/Spanien), Slg. 2003, 14141
Rdn. 28, 40 ff.; Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 2.
Aufl. 2004, Seite 5.

416 EuGH 25.11.2003 — Rs. C-278/01 (Kommission/Spanien), Slg. 2003, 14141
Rdn. 27 u.H.a. EuGH 04.07.2000 — Rs. C-387/97 (Kommission/Griechen-
land), Slg. 2000, I-5047 Rdn. 82 m.w.N.

417 EuGH 20.11.2003 — Rs. C-296/01 (Kommission/Frankreich), Slg. 2003, I-
13909 Rdn. 43; EuGH 27.11.2003 — Rs. C-429/01 (Kommission/Frankreich),
Slg. 2003, 1-14355 Rdn. 56.
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6 Gemeinschaftsrechtlicher Staatshaftungsanspruch —
Sekundiirrechtsschutz

G £ S fi ue
S / Vo
Verstol gegen EU-Recht ist im Neue Verstofie gegen EU-
Primirrechtsstreit nicht abge- Gemei ftsrecht im Primir-
holfen worden rechtsstreit
\4 v
Verstofle der Rechtswegerschopfung des
- Legislativen Primiirrechtsstreites incl.
- Exekutiven Verfassungsbeschwerde
- Judikativen

v

verletzte Rechtsnorm bezweckte
Verleihung von Rechten fiir den
Einzelnen

v

Hinreichende Qualifizierung des Verstofies
- Offenkundigkeit des Verstofies

v

| Kausalzusammenhang |

v

| Verschulden |

6.1 Einordnung

Der gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch*'® kommt dann in
Frage, wenn der Mitgliedstaat Bundesrepublik Deutschland oder eine
seiner Institutionen*!® (Legislative,*?° Exekutive,*?! Judikative*??) gegen

418

419

420

421
422

92

Begriindet durch EuGH 19.11.1991 — Rs. C-06/90 und C-09/90 (Francovich),

Slg. 1991, 1-5357.

EuGH 05.03.1996 — Rs. C-46/93 und C-48/93 (Brasserie du pecheur und
Factortame), Slg. 1996, 1-1029, Rdn. 34 betreffend jegliche Art der Verletzung
von Gemeinschaftsrecht ohne Unterscheidung, ob diese durch die Legislative,
Exekutive oder Judikative zu verantworten ist. Wolf WM 2005, 1345, 1346.
EuGH 19.11.1991 — Rs. C-6/90 und C-9/90 (Francovich), Slg. 1991, 1-5357,
Rdn. 35, 39, 46; EuGH 04.12.1997 — Rs. C-97/96 (Daihatsu), Slg. 1997, I-
6843; EuGH 29.09.1998 — Rs. C-191/95 (Kommission/Deutschland), Slg.
1998, 1-5449 wegen Nichtumsetzung einer Richtlinie; EuGH 13.06.2006 — Rs.
C-173/03 (Mediterraneo/Italien), EuZW 2006, 561 mit Anm. Seegers.

EuGH 23.05.1996 — Rs. C-5/94 (Hedley Lomas), Slg. 1996, I-2553.

EuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (Kobler/Osterreich), NJW 2003, 3539;
Schondorf-Haubold JuS 2006, 112.
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Europiisches Gemeinschaftsrecht verstoen haben, es nicht oder nicht
fristgemif oder nicht effektiv in deutsches Recht transformierte haben
oder es nicht zur Geltung gebracht haben.*?> Abgesehen davon, dass
dies unter bestimmten Voraussetzungen zu einer Eingabe an die Euro-
pdischen Kommission fiihren kann, die dann dies zum Anlass nehmen
kann, ein Vertragsverletzungsverfahrens (Art. 226 EG) einzuleiten, zu-
mal der Betroffene bei einer Eingabe an die EU-Kommission zur vor-
herigen Einlegung von Rechtsmitteln nicht verpflichtet ist,*** wird der
Betroffene in aller Regel versuchen, einen vorgenannten Versto3 gegen
europdisches Gemeinschaftsrechts zum Gegenstand seines Primér-
rechtsschutzes zu machen. Ist dabei erneut gegen Europdisches Ge-
meinschaftsrecht versto3en worden, kann sich dem im Rahmen des Se-
kundirrechtsschutzes der Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsan-
spruch anschlieen. Diese Moglichkeit dient mithin mittelbar dazu,
dass nationale Gerichte ihrer Pflicht nach Wahrung des Primirrechts-
schutzes nachkommen.*?

Daneben sollte stets zusitzlich gepriift werden, ob dann, wenn der Pri-
maérrechtsschutz und Sekundirrechtsschutz fehlgeschlagen sind, nicht
wenigstens ein Amtshaftungsanspruch gegeben sein kann.*?

423 Dazu allgemein Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 2.

Aufl. 2004, Seite 6. Ferner Kenntner EuZW 2005, 235 u.H.a.. EuGH
09.12.2003 — Rs. C-129/00 (...), EuZW 2004, 151 (wegen legislativen Unter-
lassens, eine nationale Norm nicht so zu dndern, dass eine mit dem Gemein-
schaftsrecht zu vereinbarende Anwendung gewihrleistet worden war,
weswegen das oberste Gericht eine gemeinschaftskonforme Auslegung unter-
lieB. Dazu auch Langenbucher, Europarechtliche Beziige des Privatrechts,
2005, § 1 Rdn. 28); Nettesheim WM 2006, 457, 458.
EuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (Kébler/Osterreich), NJW 2003, 3539 (we-
gen unterlassener Vorlage als judikativen Unrechts); EuGH 13.01.2004 — Rs.
C-453/00 (Kiihne & Heitz), EuZW 2004, 215 (Durchbrechung der Bestands-
kraft eines Verwaltungsaktes bei exekutivem Unrecht nach Unterlassener Vor-
lage gem. Art. 234 Abs. 3 EG).

424 EuGH 09.12.2003 — Rs. C-129/00 (Kommission/Italien), Rdn. 29; Generalan-
walt Geelhoed in EuGH 03.06.2003 — Rs. C-129/00 (Kommission/Italien), Nr.
45 f., 61; Breuer EuZW 2004, 199, 201.

425 Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 2. Aufl. 2004,
Seite 6.

426 So gepriift in BGH 14.12.2000 — III ZR 151/99, BGHZ 146, 153, 163; BGH
20.01.2005 — III ZR 48/01, NJW 2005, 742, 743; de Weerth DB 2005, 1407,
1409.
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6.2 Sekunddrrechtsschutz

In der Rechtsprechung des EuGH*?’ ist entschieden, dass der Staat dem
Einzelnen fiir solche Schiden zu haften hat, die ihre Ursache in solchen
dem Staat zuzurechnenden Verstofen gegen das Gemeinschaftsrecht
haben. Auch Art. 10 EG verpflichtet die Mitgliedstaaten, rechtswidrige
Folgen von VerstoBen gegen das Gemeinschaftsrecht zu beheben.*?
Dies soll dem Schutz subjektiver Rechte von Unionsbiirgern dienen,
zugleich aber auch auf die Sicherung der effizienten Durchsetzung bzw.
Befolgung des Gemeinschaftsrechts durch die Mitgliedstaaten ach-
ten.*? Dies geht aber (noch) nicht so weit, dass nationale Gerichte die
Pflicht hitten, gemeinschaftswidrige rechtskriftige gerichtliche Ent-
scheidungen aufheben zu miissen.*3°

Der EuGH fiihrt zunéchst aus, dass alle staatlichen Instanzen — folg-
lich auch Instanzgerichte — die vom Gemeinschaftsrecht vorgeschriebe-
nen Normen zu beachten haben.*3' Und der EuGH hat ferner entschie-
den, ob und inwieweit der einzelne Mitgliedstaat dem Einzelnen fiir
Schidden einzustehen hat, die ihm deshalb entstanden sind, weil das

427 EuGH 19.11.1991 — Rs. C-6/90 und C-9/90 (Francovich), Slg. 1991, 1-5357,
Rdn. 33; EuGH 05.03.1996 — Rs. C-46/93 und C-48/93 (Brasserie du pecheur
und Factortame), Slg. 1996, 1-1029, Rdn. 31 — 32; EuGH 01.06.1999 — Rs. C-
302/97 (Konle), Slg. 1999, 1-3099 Rdn. 62; EuGH 04.07.2000 — Rs. C-424/97
(Haim), Slg. 2000, I-5123 Rdn. 27; EuGH 28.06.2001 — Rs. C-118/00 (Larsy),
2001, I-5063 Rdn. 35; EuGH Rs. C-224/01 (Kébler/Osterreich), Schlussan-
trige des Generalanwaltes Leger vom 08.04.2003, Nr. 64, 104.

428 EuGH 19.11.1991 — Rs. C-6/90 und C-9/90 (Francovich), Slg. 1991, 1-5357,
Rdn. 36; EuGH Rs. C-224/01 (Kobler/Osterreich), Schlussantriige des Gene-
ralanwaltes Leger vom 08.04.2003, Nr. 32; BGH 12.10.2006 — III ZR 144/05,
NVwZ 2007, 362, Rdn. 18.

429 EuGH 19.11.1991 — Rs. C-6/90 und C-9/90 (Francovich), Slg. 1991, 1-5357,
Rdn. 33; Wolf WM 2005, 1345, 1346.

430 EuGH 16.03.2006 — Rs. C-234/04 (Kapferer/Schlank & Schick GmbH), NJW
2006, 1577 Rdn. 20 f.

431 EuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (Kobler/Osterreich), NJW 2003, 3539 Rdn.
32.
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hochste*3? bzw. ein Instanzgericht*3? gegen Gemeinschaftsrecht versto-
Ben bzw. dies nicht angewandt hat.

Folglich ist in der Rechtsprechung des EuGH** entschieden, dass der
Staat dem Einzelnen fiir solche Schiden zu haften hat, die diesem auf-
grund von Schiéden entstehen, die ihre Ursache aufgrund der dem Staat
zuzurechnenden VerstoBen gegen das Gemeinschaftsrecht entstanden
sind. Auch Art. 10 EG verpflichtet die Mitgliedstaaten, rechtswidrige
Folgen von VerstoBen gegen das Gemeinschaftsrecht zu beheben.*3
Dazu kann auch folgendes gehoren: Hat ein Mitgliedstaat z.B. eine
Richtlinie nicht effektiv in nationales Recht transformiert und scheidet
eine richtlinienkonforme Auslegung des nationalen Rechts wegen des
eindeutigen dem entgegenstehenden Wortlautes des nationalen Rechts
aus und wiéren die Voraussetzungen einer gemeinschaftskonformen
Auslegung nicht gegeben,*3¢ dann verbleibt fiir Betroffene die Moglich-
keit, den dadurch erlittenen Nachteil im Rahmen eines gemeinschafts-
rechtlichen Staatshaftungsanspruchs bei Vorliegen der fiir diesen zu

432 EuGH Rs. C-224/01 (Kobler/Osterreich), dazu Schlussantrige des Generalan-
waltes Leger vom 08.04.2003, Nr. 15, bejahend in Nr. 25, 40.

433 Mitgeteilt in EuGH Rs. C-224/01 (Kébler/Osterreich), Schlussantriige des Ge-
neralanwaltes Leger vom 08.04.2003, Nr. 3. u. H. a. Rs. C-129/00 (Kommis-
sion/Italien) und Nr. 41 ff. Dass ein Mitgliedstaat sicherstellen muss, dem
Einzelnen den Schaden zu ersetzen, der ihm wegen VerstoBes gegen Gemein-
schaftsrecht entstanden ist, einerlei welche staatliche Stelle fiir diesen Verstof3
verantwortlich ist, siehe bereits EuGH 04.07.2000 — Rs. C-424/97 (Haim), Slg.
2000, I-5123 Rdn. 27; EuGH 28.06.2001 — Rs. C-118/00 (Larsy), 2001, 1-5063
Rdn. 35.

434 EuGH 19.11.1991 — Rs. C-6/90 und C-9/90 (Francovich), Slg. 1991, 1-5357,
Rdn. 33; EuGH 05.03.1996 — Rs. C-46/93 und C-48/93 (Brasserie du pecheur
und Factortame), Slg. 1996, 1-1029, Rdn. 31 — 32; EuGH 01.06.1999 — Rs. C-
302/97 (Konle), Slg. 1999, 1-3099 Rdn. 62; EuGH 04.07.2000 — Rs. C-424/97
(Haim), Slg. 2000, I-5123 Rdn. 27; EuGH 28.06.2001 — Rs. C-118/00 (Larsy),
2001, I-5063 Rdn. 35; EuGH Rs. C-224/01 (Kébler/Osterreich), Schlussan-
trige des Generalanwaltes Leger vom 08.04.2003, Nr. 64, 104; EuGH
30.09.2003 — Rs. C-224/01 (K&bler/Osterreich), NTW 2003, 3539.; siehe auch
Schlussantrige des Generalanwaltes Leger vom 08.04.2003, Nr. 15, bejahend
in Nr. 25, 40. Ferner Obwexer EuZW 2003, 726.

435 EuGH 19.11.1991 — Rs. C-6/90 und C-9/90 (Francovich), Slg. 1991, I-5357,
Rdn. 36; EuGH Rs. C-224/01 (Kobler/Osterreich), Schlussantrige des Gene-
ralanwaltes Leger vom 08.04.2003, Nr. 32; BGH 14.12.2000 — IIT ZR 151/99,
BGHZ 146, 154, 159 u.H.a. die Rechtsprechung des EuGH.

436 S.o.Rdn. 20.
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beachtenden Voraussetzungen vor dem nationalen Gericht geltend zu
machen.*’

Soweit in der Rechtsprechung des EuGH*®® entschieden ist, ob und in-
wieweit der einzelne Mitgliedstaat dem einzelnen fiir Schiden einzuste-
hen hat, die ihm deshalb entstanden sind, weil das hochste Gericht gegen
Gemeinschaftsrecht verstoen hat, beabsichtigt der EuGH damit ersicht-
lich, die Vorlagepflicht gemal Art. 234 Abs. 3 EG haftungsrechtlich ab-
zusichern.**® Dazu hat der EuGH im Entscheidungsfalle betreffend die
Republik Osterreich ausgefiihrt, gegen eine Entscheidung eines letztins-
tanzlichen Gerichts bestehe zwar im Grundsatz zunichst kein Staatshaf-
tungsanspruch.*4? Aber da alle staatlichen Instanzen die vom Gemein-
schaftsrecht vorgeschriebenen Normen zu beachten hitten**! und um die
Wirksamkeit gemeinschaftsrechtlicher Bestimmungen nicht zu beein-
trachtigen, miisse fiir den Einzelnen die Moglichkeit der Entschidigung
gegeben sein, wenn seine Rechte durch Verstol gegen das Gemein-
schaftsrecht beeintrichtigt wiirden. Bei Entscheidungen letztinstanzlicher
Gerichte, die gegen das Gemeinschaftsrecht verstoen wiirden, sei ein
solcher VerstoR dem jeweiligen Mitgliedstaat zuzurechnen.*?

Ein solcher Staatshaftungsanspruch betreffend letztinstanzliche Ent-
scheidungen beriihre nicht die Rechtskraft der letztinstanzlichen Ent-
scheidung, da das Staatshaftungsverfahren einen anderen Streitgegen-
stand betreffe. Denn mit dem Staatshaftungsverfahren werde nicht die
Aufhebung besagter letztinstanzlicher Entscheidung angestrebt, viel-
mehr gehe es darum, die Folgen einer das Gemeinschaftsrecht negie-

437 EuGH 04.07.2006 — Rs. C-212/04 (ADENELER), NJW 2006, 2465 Rdn. 110,
112: (1) Ziel der RiL muss die Verleihung von Rechten zu Gunsten des Ein-
zelnen sein. (2) Der Inhalt von Rechten des Einzelnen muf} sich aus der RiL
ergeben. (3) Es muss ein Kausalzusammenhang zwischen RilL-Verstof3 des
Mitgliedstaates und dem entstandenen Schaden bestehen.

438 EuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (Kobler/Osterreich), NTW 2003, 3539.;
sieche auch Schlussantrige des Generalanwaltes Leger vom 08.04.2003, Nr.
15, bejahend in Nr. 25, 40. Dazu Epiney NVwZ 2004, 1076.

439 Epiney NVwWZ 2004, 1067, 1068; Gundel EWS 2004, 8.

440 EuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (K&bler/Osterreich), NJW 2003, 3539.
Rdn. 13.

441 EuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (Kobler/Osterreich), NTW 2003, 3539.
Rdn. 32.

442 EuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (Kobler/Osterreich), NJW 2003, 3539.
Rdn. 33; Herrmann EuZW 2006, 231.
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renden Entscheidung auszugleichen.**3 Da es zudem nicht um die per-
sonliche Haftung der Richter sondern um die Haftung des Mitgliedstaa-
tes gehe, werde auch nicht die Unabhingigkeit von Richtern und Ge-
richten tangiert.**

Letzteres hat der EuGH jiingst in seiner Kapferer-Entscheidung*
nochmals verdeutlicht. Versto3t eine nationale rechtskriftige gerichtli-
che Entscheidung gegen EU-Gemeinschaftsrecht, so ist ein dieserhalb
angerufenes nationales Gericht nicht verpflichtet, von der Rechtskraft
abzusehen.**¢ Gerade deswegen kommt es ja nicht zur Korrektur der
rechtskréftigen Entscheidung des Primérrechtsweges, sondern zum ge-
meinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruch im Sekundérrechtsweg.

Der EuGH verweist ferner darauf, es sei Sache der Mitgliedstaaten, zu
bestimmen, welches Gericht fiir die Durchfiihrung eines solchen Staat-
haftungsverfahrens zustindig sei.**’ Der Mitgliedstaat miisse dem Ein-
zelnen bei VerstoBen gegen das Gemeinschaftsrecht bei Vorliegen von
3 Voraussetzungen einen Staatshaftungsanspruch gewdéhren, es sei
denn, die Staatshaftung nach nationalem Recht sei von weniger stren-
gen Voraussetzungen abhingig:*3

(1) ,,Die verletzte Rechtsnorm bezweckt, dem Einzelnen Rechte zu verlei-
hen.

(2) Der Verstofs ist hinreichend qualifiziert.

443 EuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (Kobler/Osterreich), NJW 2003, 3539
Rdn. 39; Wolf WM 2005, 1345, 1347. B

444 EuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (Kobler/Osterreich), NJW 2003, 3539.
Rdn. 42. Da es folglich nicht um die personliche Haftung von Richtern geht,
diirfte die Frage des Richterprivilegs (§ 839 Abs. 2 BGB) keine Rolle spielen.
So auch Kremer NJW 2004, 480, 482; Wolf WM 2005, 1345, 1346.

445 EuGH 16.03.2006 — Rs. C-234/00 (Kapferer/Schlank&Schick), EWS 2006,
171.

446 EuGH 16.03.2006 — Rs. C-234/00 (Kapferer/Schlank&Schick), EWS 2006,
171 Rdn. 21 u.H.a. EuGH 01.06.1999 — Rs. C-126/97 (Eco Swiss), Slg. 1999,
1-3055 Rdn. 46 und 47.

447 BuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (K&bler/Osterreich), NJW 2003, 3539.
Rdn. 45 — 50; Gundel EWS 2004, 8, 12.

448 EuGH 04.07.2000 — Rs. C-424/97 (Haim), NJW 2001, 3401 Rdn. 36;EuGH
30.09.2003 — Rs. C-224/01 (K&bler/Osterreich), NJW 2003, 3539. Rdn. 57;
EuGH 04.12.2003 — Rs. C-63/01 (Evans), NJW-RR 2004, 564 Rdn. 83; EuGH
25.01.2007 — Rs. C- 278/05 (Robins), EuZW 2007, 182 Rdn. 69.
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(3) Zwischen dem Verstofs gegen die dem Staat obliegende Verpflichtung
und dem den geschddigten Personen entstandenen Schaden besteht
ein unmittelbarer Kausalzusammenhang. “*%

Im Falle eines legislativen VerstoBes eines Mitgliedstaates unterschei-
det der EuGH, ob der Wortlaut einer Richtlinie dem Mitgliedstaat bei
der Transformation einen Ermessensspielraum eingerdumt hat oder
nicht. So nimmt der EuGH einen hinreichend qualifizierten Verstof3 ge-
gen das Gemeinschaftsrecht dann an, wenn der Mitgliedstaat bei der
Transformation die seinem Ermessen gesetzten Grenzen offenkundig
und erheblich iiberschritten hat,

,,wobei zu den insoweit zu beriicksichtigenden Gesichtspunkten insbeson-

dere das Maf3 an Klarheit und Genauigkeit der verletzten Vorschrift sowie

der Umfang des Ermessensspielraumes gehdren, den die verletzte Vor-
schrift den nationalen Behdorden beldisst.

Sofern jedoch der Mitgliedstaat keine Wahl zwischen verschiedenen ge-
setzgeberischen Moglichkeiten hatte und iiber einen erheblich verringer-
ten oder gar auf null reduzierten Ermessensspielraum verfiigte, kann die
blofie Verletzung des Gemeinschaftsrechts geniigen, um einen hinreichend
qualifizierten Verstof3 zu begriinden.

Der Ermessensspielraum des Mitgliedstaates stellt somit ein wichtiges
Kriterium fiir die Feststellung eines hinreichend qualifizierten Verstofes
gegen das Gemeinschaftsrecht dar.

Dieser Ermessensspielraum hingt weitgehend vom Maf3 an Klarheit und
Genauigkeit der verletzten Vorschrift ab. “4°

Und der EuGH verweist in aller Deutlichkeit darauf, dass das mit einer
Schadensersatzklage aufgrund EU-gemeinschaftsrechtlichen Staatshaf-
tungsanspruch damit befasste Gericht beziiglich der vorgenannten Vor-
aussetzungen alle Gesichtspunkte des Einzelfalles beriicksichtigen
muss. ! Und dazu zihlt der EuGH folgende Priifungen:

— Das MaB an Klarheit und Genauigkeit der verletzten Richtlinienbe-
stimmung.

449 EuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (Kobler/Osterreich), NJW 2003, 3539.
Rdn. 51; EuGH 04.12.2003 — Rs. C-63/01 (Evans), Slg. 2003, 14447 Rdn. 83;
BGH 24.10.1996 — III ZR 127/91, BGHZ 134, 30, 37; BGH 14.12.2000 — III
ZR 151/99, BGHZ 146, 153, 158 f.; BGH 28.10.2004 — III ZR 294/03, EuZW
2005, 30, 31 = NJW 2005, 747; BGH 24.11.2005 — III ZR 04/05, GmbHR
2006, 151, 152; de Weerth DB 2005, 1407, 1409; Schondorf-Haubold JuS
2006, 112.

450 EuGH 25.01.2007 — Rs. C- 278/05 (Robins), EuZW 2007, 182 Rdn. 70 — 73.

451 EuGH 25.01.2007 — Rs. C- 278/05 (Robins), EuZW 2007, 182 Rdn. 76 m.w.N.
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— Waurde in der Richtlinie dem Mitgliedstaat und seinen Institutionen
im Hinblick auf die Transformation ein Ermessensspielraum einge-
rdumt und in welchem Umfang?

— Waurde der Schaden vorsitzlich oder nicht vorsitzlich herbeigefiihrt?
— Liegt ein entschuldbarer oder nicht entschuldbarer Rechtsirrtum vor?

— Haben Verhaltensweisen eines Gemeinschaftsorgans dazu beigetra-
gen, dass

,nationale Mafinahmen oder Praktiken in gemeinschaftswidriger Weise
unterlassen, eingefiihrt oder aufrecht erhalten wurden“? #?

GemiB dem EuGH gelten diese Voraussetzungen*? im vergleichbaren
Mafe fiir den Fall der Staatshaftung wegen gemeinschaftswidrigen ad-
ministrativem / exekutivem und judikativem Unrechts,** von ihm
entschieden fiir den Fall einer das Gemeinschaftsrecht negierenden
Entscheidung eines letztinstanzlichen nationalen Gerichts (= judikati-
ves Unrecht).*>> Ein solcher VerstoB eines letztinstanzlichen Gerichts
im Hinblick auf vorgenannte Voraussetzung zu (2)*° sei aber nur dann
gegeben, wenn das letztinstanzliche Gericht offenkundig gegen gelten-
des Gemeinschaftsrecht verstoBen habe*” bzw. einschléigige Rechtspre-
chung des EuGH offenkundig verkennt.*>®

Vor diesem Hintergrund sind die weiteren Ausfiihrungen des EuGH*®
einzuordnen: Fiir eine Staatshaftungsklage sei seitens des damit befass-
ten nationalen Gerichts von den Gesichtspunkten des Einzelfalles aus-
zugehen. Dazu miisse ferner vorgetragen werden

452 EuGH 25.01.2007 — Rs. C- 278/05 (Robins), EuZW 2007, 182 Rdn. 77.

453 S.o.Rdn. 269 - 273.

454 Zur Unterscheidung, ob eine Rechtsverletzung durch eine gebotene, aber un-
terlassene Umsetzung, oder erst durch einen rechtswidrigen Gebiihrenbe-
scheid gegeben ist, sieche BGH 14.12.2000 — III ZR 151/99, BGHZ 146, 154,
163.

455 EuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (K&bler/Osterreich), NJW 2003, 3539.
Rdn. 52.

456 S.o. Rdn. 266.

457 BEuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (K&bler/Osterreich), NJW 2003, 3539.
Rdn. 53 f.; BGH 28.10.2004 — III ZR 294/03, EuZW 2005, 30, 31 = NJW

2005, 747. )

458 EuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (Kdbler/Osterreich), NJW 2003, 3539.
Rdn. 56.

459 EuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (Kébler/Osterreich), NJW 2003, 3539.
Rdn. 53 ff.
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die vom Gericht verletzte Norm,

die Frage der Entschuldbarkeit oder Nichtentschuldbarkeit eines
Rechtsirrtums,

ggf. die Stellungnahme eines Gemeinschaftsorgans sowie

die Verletzung einer Vorlagepflicht.#0

Letzteres war anscheinend von Gerichten dahingehend missverstanden
worden, ein gemeinschaftsrechtlicher Staatshaftungsanspruch komme
nur in Fillen von vorsitzlichem oder grob fahrldssigen richterlichen
Verhalten in Betracht bzw. komme dann nicht in Betracht, wenn sich
der Versto3 aus einer Auslegung einer Rechtsvorschrift oder einer
Sachverhalts- und Beweiswiirdigung durch das Gericht ergebe. Dem ist
der EuGH deutlich entgegengetreten, indem er darauf hinwies, dass es
nicht auf die Art des VerstoBes ankomme oder wer ihn begangen hat,*!
sondern auf die Offenkundigkeit von Verstoen oberster Gerichte ge-
gen EU-Gemeinschaftsrecht.*? Und in diesem Zusammenhang habe
das mit dem EU-gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruch be-
fasste Gericht kumulativ das zuvor Ausgefiihrte zu wiirdigen.463

Die Grundlage fiir diesen Staatshaftungsanspruch ist im gemeinschafts-
rechtlichen effet utile zu sehen, wobei aus gemeinschaftsrechtlicher
Sicht der Frage nachzugehen ist, ob z.B. die effektive Umsetzung einer
Richtlinie in nationales Recht mit einem effektiven Individualrechts-
schutz stattgefunden hat. Wie diese Umsetzung erfolgt ist, bleibt, so-
fern diesbeziiglich keine gemeinschaftsrechtliche Vorgaben zu beach-
ten sind, dem nationalen Recht iiberlassen.*64

6.2.1 Eigenstindiges Institut?

Im nationalen Recht ist derzeit im Fachschrifttum noch umstritten, ob
das Rechtsinstitut des gemeinschaftsrechtlichen Haftungsanspruchs ei-

460 EuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (Kobler/Osterreich), NJW 2003, 3539.
Rdn. 54 f.; EuGH 13.06.2006 — Rs. C-173/03 (Mediterraneo/Italien), EWS
2006, 314 Rdn. 32, 43.

461 EuGH 13.06.2006 — Rs. C-173/03 (Mediterraneo/Italien), EWS 2006, 314
Rdn. 30 f. u.H.a. EuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (K&bler/Osterreich), NTW
2003, 3539. Rdn. 31.

462 EuGH 13.06.2006 — Rs. C-173/03 (Mediterraneo/Italien), EWS 2006, 314
Rdn. 32; Tietjen EWS 2007, 15.

463 S.o. Rdn. 269 - 273, 275.

464 Schondorf-Haubold JuS 2006, 112, 113.
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genstidndig neben dem innerstaatlichen Amtshaftungsanspruch steht*6>
oder im innerstaatlichen Haftungsanspruch inkorporiert ist.#® Die
Rechtsprechung des BGH behandelt diese Frage, soweit ersichtlich,
nicht. Der EuGH leitet in richterlicher Rechtsfortbildung aus den
Art. 10 und 288 EG den gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsan-
spruch als eigenstindigen Anspruch ab, wonach Mitgliedstaaten haf-
ten, wenn sie nicht alle geeignete Maflnahmen unternommen haben,
der Erfiillung der aus dem Gemeinschaftsrecht sich ergebenden Ver-
pflichtungen gerecht zu werden, wozu auch gehort, die Folgen eines
VerstoBes gegen Gemeinschaftsrecht zu beheben.*¢7

Diese im Fachschrifttum streitig gewesene Frage ist jetzt vom EuGH
dahingehend entschieden worden, dass der Staatshaftungsanspruch we-
gen VerstoBes eines hochstinstanzlichen Gerichts gegen das Gemein-
schaftsrechts beziiglich seiner Voraussetzungen die Rechtsgrundlage
unmittelbar aufgrund Gemeinschaftsrechts habe, wihrend die Folgen
des verursachten Schadens aufgrund nationalen Haftungsrechts zu be-
heben seien,*®8 es sei denn, der EuGH verfiige iiber alle Angaben, um
im Rahmen einer anldsslich eines Staatshaftungsverfahrens erfolgten
Vorlage gemil Art. 234 EG die Voraussetzungen fiir die Haftung eines
Mitgliedstaates selbst feststellen zu kénnen.*®® Dabei diirfe das natio-
nale Recht nicht solche Hiirden aufbauen, dass die Erlangung einer
Entschiddigung praktisch unméglich werde.*”°

An dem zuvor Ausgefiihrten ist die Rechtsprechung des BGH*’! zum Ge-
meinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruch abzugleichen. Dort ging

465 Dafiir Detterbeck AGR 125 (2000), 202, 239 ft.; Langenbucher, Europarechtli-
che Beziige des Privatrechts, 2005, § 1 Rdn. 115; Wolf WM 2005, 1345, 1346.

466 Dafiir Schoch Jura 2002, 837, 839 f. Zum Uberblick Cole/Haus JuS 2003,
760, 766 f.

467 EuGH 19.11.1991 — Rs. C-6/90 und C-9/90 (Francovich), Slg. 1991, 1-5357,
Rdn. 36; EuGH 05.03.1996 — Rs. C-46/93 und C-48/93 (Brasserie du pecheur
und Factortame), Slg. 1996, 1-1029, Rdn. 29; Wolf WM 2005, 1345, 1346.

468 EuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (Kobler/Osterreich), NJW 2003, 3539.
Rdn. 58, 100. .

469 EuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (Kobler/Osterreich), NJW 2003, 3539.
Rdn. 101.

470 EuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (Kobler/Osterreich), NJW 2003, 3539.
Rdn. 58.

471 BGH 24.10.1996 — 111 ZR 127/91, BGHZ 134, 30 nach Vorlage zum EuGH in
BGH 28.01.1993 — III ZR 127/91, WM 1993, 707 und Entscheidung des
EuGH 05.03.1996 — Rs. C-46/93 (Brasserie du Pécheur), NJW 1996, 1267.
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es um eine Haftung fiir ,legislatives Unrecht.“4”> Auch der BGH*7® geht
davon aus, dass dann, wenn sich aus dem nationalen Recht keine An-
spruchsgrundlage herleiten lasse, dann zu priifen sei, ob sich ein Anspruch
unmittelbar aus dem europiischen Gemeinschaftsrecht herleiten lasse.*7*

Er macht einen gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruch an den
gleichen Voraussetzungen fest wie auch der EuGH.#”> Und ebenso wie
der EuGH*’ lieR auch der BGH*”’ den geltend gemachten gemeinschafts-
rechtlichen Staatshaftungsanspruch im konkreten Fall daran scheitern,
dass kein hinreichend qualifizierter Verstof} gegen das Gemeinschafts-
recht angenommen wurde. Dies verdeutlicht, dass an dieser Stelle vorab
besonders zu priifen ist, ob man fiir den Fall eines VerstoBes eines Ge-
richts gegen Gemeinschaftsrecht nach Erschopfung des Rechtsweges be-
treffend den Primérrechtsschutz incl. eines Verfassungsbeschwerdever-
fahrens*’® die Hiirde fiir einen gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsan-
spruch gerade an dieser Voraussetzung iiberwinden kann, denn ein
einfacher Verstof gegen das Gemeinschaftsrecht ist nicht ausreichend.*7

6.2.2 Zustdandiges Gericht

Hat ein letztinstanzliches Bundesgericht gegen Gemeinschaftsrecht
verstoBen, so ist zustindiges Gericht fiir den gegen die Bundesrepublik
Deutschland gerichteten gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsan-
spruch das LG Berlin.*3° Hat ein letztinstanzliches Gericht eines Bun-

472 BGH 24.10.1996 — III ZR 127/91, BGHZ 134, 30, 31. Zur Haftung wegen
exekutiven Unrechts BGH 14.12.2000 — IIT ZR 151/99, BGHZ 146, 154; zur
Haftung wegen nicht rechtzeitiger Umsetzung einer Richtlinie BGH
20.01.2005 — II ZR 48/01, NJW 2005, 742; zur Haftung wegen judikativen
Unrechts BGH 28.10.2004 — III ZR 294/03, NJW 2005, 747.

473 BGH 24.10.1996 — 111 ZR 127/91, BGHZ 134, 30, 33, 36.

474 BGH 09.10.2003 — III ZR 342/02, NJW 2004, 1241.

475 BGH 24.10.1996 — III ZR 127/91, BGHZ 134, 30, 37; BGH 14.12.2000 — III
ZR 151/99, BGHZ 146, 154, 159; BGH 28.10.2004 — III ZR 294/03, NJW
2005, 747; BGH 20.01.2005 — IIT ZR 48/01, NJW 2005, 742.

476 EuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (Kébler/Osterreich), NTW 2003, 3539. Rdn.
122.

477 BGH 24.10.1996 — III ZR 127/91, BGHZ 134, 30, 37 f.; dhnlich BGH
14.12.2000 — III ZR 151/99, BGHZ 146, 154, 159 f.; BGH 28.10.2004 — III
ZR 294/03, NJW 2005, 747.

478 S.u. Rdn. 283.

479 Epiney NVwZ 2004, 1067, 1068 spricht auch vom offensichtlichen Verstof3.

480 In EuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (Kobler/Osterreich), NJW 2003, 3539.
Rdn. 1 war dies das LG Wien. In BGH 24.10.1996 — III ZR 127/91, BGHZ
134, 30 war 1. Instanz das LG Bonn.

102



Wagner, K.-R. EU-Gemeinschaftsrecht im Zivilprozess 8410

deslandes gegen Gemeinschaftsrecht verstof3en, so ist fiir den gegen das
entsprechende Bundesland*¥! gerichteten gemeinschaftsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch zustidndiges Gericht das LG, in dessen Bezirk
die jeweilige Landesregierung ihren Sitz hat.

6.2.3 Subsidiaritit

Ehe man die Durchfiihrung einer gemeinschaftsrechtlichen Staatshaf-
tungsklage wegen Nichtvorlage des letztinstanzlichen Gerichts zum
EuGH ins Auge fasst, gilt es, den Grundsatz der Subsidiaritit zu beach-
ten (§ 839 Abs. 3 BGB). Dies gilt auch im Falle eines gemeinschafts-
rechtlichen Staatshaftungsanspruches.*$? Dazu gehort nicht nur, den na-
tionalen Rechtsweg im Rahmen des Primérrechtsschutzes erschopft zu
haben, sondern u.H.a. Art. 100 Abs. 1 Satz 2 GG auch ein Verfassungs-
beschwerdeverfahren zum B VerfG erfolglos durchgefiihrt zu haben.*$3

Allerdings gilt der deutsche Haftungsausschluss wegen legislativen Un-
rechts im Gemeinschaftsrecht nicht.*8

6.2.4 Rechtsverletzung

Ein gemeinschaftsrechtlicher Haftungsanspruch (Sekundirrechtss-
chutz) setzt voraus:*83

(1) Verletzung einer dem Einzelnen Rechte verleihenden Norm.
Dies kann im Handeln oder Unterlassen staatlicher Organe oder des
Gesetzgebers liegen, wobei eine Zurechenbarkeit einer Verlet-
zungshandlung dem Staat gegeniiber ausreicht.*8 Auch ein Verstof3
gegen die Vorlagepflicht kann hier einzuordnen sein.*®’

Im Rahmen einer Vorlage zum EuGH — anlésslich eines beim BGH
rechtshdngigen gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsverfahrens

481 BGH 28.10.2004 — III ZR 294/03, NJW 2005, 747.

482 BGH 09.10.2003 — 11T ZR 342/02, BGHZ 156, 294, 297 f.; BGH 12.10.2006 —
IIT ZR 144/05, NVwZ 2007, 362, Rdn. 49; Langenbucher, Europarechtliche
Beziige des Privatrechts, 2005, § 1 Rdn. 117; Wolf WM 2005, 1345, 1349.

483 EuGH 05.03.1996 — Rs. C-46/93 und C-48/93 (Brasserie du Pécheur und
Factortame), Slg. 1996, 1-1029 Rdn. 44; Gundel EWS 2004, 8, 15; Wolf WM
2005, 1345, 1349. Daher ist Schondorf-Haubold JuS 2006, 112, 115 nicht zu
folgen, die dies in Zweifel stellt.

484 Langenbucher, Europarechtliche Beziige des Privatrechts, 2005, § 1 Rdn. 117

485 Cole/Haus JuS 2003, 760, 766.

486 Kremer NJW 2004, 480, 481.

487 Zweifelnd Schondorf-Haubold JuS 2006, 112, 114.
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— vertritt der BGH*38 die Auffassung, dass dann, wenn der Mitglied-
staat es an einer (effektiven) Umsetzung einer Richtlinie habe fehlen
lassen und damit Grundfreiheiten verletzt wiirde, dann der davon
Betroffene sich ungeachtet des nationalen Gesetzeswortlautes sich
zur Begriindung der gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsan-
spruches direkt auf die betreffende Richtlinie berufen konnen.

(2) Hinreichende Qualifizierung des VerstoRes.*%

Dies ist bei Offenkundigkeit und Erheblichkeit eines Verstoles ge-
geben, etwa wenn gegen eine vorhandene EuGH-Rechtsprechung
verstof3en wird oder ein Mitgliedstaat ein ihm eingerdumtes Ermes-
sen offenkundig und erheblich iiberschreitet.**® Dazu wiirde auch
gehoren, dass die Bundesrepublik Deutschland wegen fehlender (ef-
fektiver) Umsetzung einer Richtlinie in nationales Recht gegen Ge-
meinschaftsrecht verstoft, worauf ein behaupteter Schaden be-
ruht.#!

(3) Kausalzusammenhang
Zwischen dem Verstofl und dem Schaden muss ein unmittelbarer
Kausalzusammenhang bestehen.*9?

(4) Diskriminierungsverbot

Die Haftungsvoraussetzungen eines gemeinschaftsrechtlichen Haf-
tungsanspruchs diirfen von nationalen Gerichten von keinen strenge-
ren Voraussetzungen abhingig gemacht werden, als bei einem ver-
gleichbaren und nach nationalem Recht zu beurteilenden Haftungs-
fall gegeben wiire (Diskriminierungsverbot).43

488 BGH 12.10.2006 — III ZR 144/05, NVwZ 2007, 362, Rdn. 15 f.

489 Kremer NJW 2004, 480, 481; Schondorf-Haubold JuS 2006, 112, 113.

490 EuGH 05.03.1996 — Rs. C-46/93 und C-48/93 (Brasserie du Pécheur und
Factortame), Slg. 1996, I-1029 Rdn. 38.

491 BGH 12.10.2006 — III ZR 144/05, NVwZ 2007, 362, Rdn. 17.

492 EuGH 05.03.1996 — Rs. C-46/93 und C-48/93 (Brasserie du Pécheur und
Factortame), Slg. 1996, I-1029 Rdn. 51.

493 EuGH 04.07.2000 — Rs. C-424/97 (Haim), Slg. 2000, I-5123 Rdn. 32; EuGH
04.12.2003 — Rs. C-63/01 (Evans), Slg. 2003, 14447 Rdn. 45; EuGH
09.12.2003 — Rs. C-129/00 (Kommission/Italien), Slg. 2003, I-14637 Rdn. 25;
de Weerth DB 2005, 1407, 1409.
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(5) Effektivititsgrundsatz
Ferner miissen die Verfahrensregeln so ausgestaltet sein, dass die
Geltendmachung des gemeinschaftsrechtlichen Haftungsanspruchs
nicht iiberméBig erschwert wird (Effektivititsgrundsatz).*%*

(6) Aquivalenzprinzip
Die Einzelheiten des Verfahrens sind Sache der innerstaatlichen
Verfahrensordnung eines jeden Mitgliedstaates. Sie diirfen aber
nicht ungiinstiger sein, als es bei Verfahren der Fall wire, die gleich-
artige Sachverhalte innerstaatlicher Art. regeln.*

Offen ist, ob diese vorgenannten Voraussetzungen, wie sie der EuGH fiir
einen VerstoB3 der Legislativen postuliert hat, auch bei Verstofen der Ju-
dikativen gefordert werden miissen. Kremer**® meint, da der EuGH in der
Rechtssache Kobler darauf nicht eingegangen sei, komme es bei Versto-
Ben der Judikativen auf die Kumulation aller vorgenannten Vorausset-
zungen nicht an. Der Prozessanwalt sollte sich darauf nicht verlassen,
sondern vorsichtshalber alle vorgenannten Voraussetzungen begriinden.

Indem der EuGH sich fiir den Fall eines Staatshaftungsanspruches we-
gen VerstoBes der Judikativen gegen Gemeinschaftsrecht der Meinung
der Bundesrepublik Deutschland nicht angeschlossen hat, eine solche
nur anzunehmen, wenn die Nichtanwendung von Gemeinschaftsrecht
»objektiv unvertretbar bzw. ein ,subjektiv vorsitzlicher Versto*
sei,*7 bediirfen solche Erwigungen keiner schriftsitzlichen Auseinan-
dersetzung. Wohl aber sind Verstdfe gegen das Diskriminierungsverbot
und den Effektivitidtsgrundsatz anzusprechen.*8

6.2.5 Kausalitit

Auch hier wird man zwischen der haftungsbegriindenden und der haf-
tungsausfiillenden Kausalitdt unterscheiden miissen. Erstere bezieht
sich auf die Kausalitdt zwischen Versto} und darzulegender Pflichtver-
letzung des Mitgliedstaates bzw. einer seiner Institutionen, letzteres auf

494 EuGH 21.01.1999 — Rs. C-120/97 (Upjohn), Slg. 1999, 1-223 Rdn. 32; EuGH
04.12.2003 — Rs. C-63/01 (Evans), Slg. 2003, 14447 Rdn. 45 f.; EuGH
09.12.2003 — Rs. C-129/00 (Kommission/Italien), Slg. 2003, 1-14637 Rdn. 25;
EuGH 07.01.2004 — Rs. C-201/02 (Wells), Slg. 2004, 1-723 Rdn. 67; Cole/
Haus JuS 2003, 760, 767; de Weerth DB 2005, 1407, 1409.

495 EuGH 07.01.2004 — Rs. C-201/02 (Wells), Slg. 2004, I-723 Rdn. 67.

496 Kremer NJW 2004, 480, 482.

497 Kremer NJW 2004, 480, 482.

498 Kremer NJW 2004, 480, 482.
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die Kausalitit zwischen Pflichtverletzung und Schaden. So verneint der
BGH einen gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruch, wenn es
z. B. zu einer verspiteten Umsetzung einer Richtlinie in nationales
Recht gekommen ist und deshalb eine Bundesbehorde nicht in der
Weise titig geworden ist, wie es bei rechtzeitiger Umsetzung geboten
gewesen wire, wenn dem Klédger durch besagte Richtlinie keine Rechte
verliehen wurden.*”

6.2.6 Verschulden

Beim gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsrecht (Sekundirrechts-
schutz) wegen legislativen Unrechts bedarf es nicht des Aufzeigens,
welche Schwierigkeiten der Mitgliedstaat mit der Umsetzung hinrei-
chend klarer und genauer gemeinschaftsrechtlicher Vorschriften in nati-
onales Recht gehabt haben will, um dann mangels Verschuldens einen
solchen Anspruch scheitern zu lassen.>®

Bei judikativem Unrecht ergibt sich das Verschulden aus dem offen-
kundigen Versto8 gegen das EU-Gemeinschaftsrecht, sofern dieser
VerstoB nicht entschuldbar ist.>°! Und ein offenkundiger VerstoR durch
ein nationales Gericht bemisst sich nach dem EuGH>* insbesondere

— nach dem Maf3 an Klarheit und der Prizision der verletzten Vorschrift,
— der Entschuldbarkeit des unterlaufenen Rechtsirrtums oder

— der Verletzung der Vorlagepflicht gem. Art. 234 Abs. 3 EG durch ein
nationales Gericht, was z.B. dann der Fall ist, wenn ein nationales
Gericht einschlidgige Rechtsprechung des EuGH offenkundig ver-
kennt.

Wiirde mithin ein nationales Gericht einen gemeinschaftsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch verneinen, obwohl ein offenkundiger Verstof3
gegen das EU-Gemeinschaftsrecht im zuvor bezeichneten Sinne vorlie-

499 BGH 20.01.2005 — IIT ZR 48/01, NJW 2005, 742, 743.

500 In BGH 14.12.2000 - III ZR 151/99, BGHZ 146, 154, 164 priifte der BGH die
Frage der Verschuldens nicht beim gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungs-
anspruch, sondern bei dem nationalen Amtshaftungsanspruch als weiterer An-
spruchsgrundlage.

501 EuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (Kobler/Osterreich), NJW 2003, 3539.
Rdn. 55; EuGH 13.06.2006 — Rs. C-173/03 (Mediterraneo/Italien), EWS
2006, 314 Rdn. 32, 42 f.; Wolf WM 2005, 1345, 1348.

502 EuGH 13.06.2006 — Rs. C-173/03 (Mediterraneo/Italien), EWS 2006, 314
Rdn. 43.
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gen wiirde, so wire diese seinerseits gemeinschaftsrechtswidrig und
konnte einen weiteren gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsan-
spruch auslosen. %3

Der EuGH hat ferner klargestellt, dass alleine deshalb, weil ein gemein-
schaftsrechtlicher Verstof} sich aus der Auslegung von Rechtsvorschrif-
ten durch ein nationales Gericht ergebe, deshalb ein gemeinschafts-
rechtlicher Staatshaftungsanspruch nicht ausgeschlossen ist.’%* Und
nichts anderes gilt, wenn der gemeinschaftsrechtliche Verstof} aufgrund
einer Sachverhalts- und Beweiswiirdigung ergibt.>%

Mithin hat die Frage, ob Richter eines nationalen Gerichts vorsitzlich
oder fahrlidssig gegen EU-Gemeinschaftsrecht verstolen haben und
deshalb ein gemeinschaftsrechtlicher Staatshaftungsanspruch gegeben
sein kann, im deutschen Recht eine doppelte Bedeutung:

(1) Zum einen, ob iiberhaupt ein gemeinschaftsrechtlicher Staatshaf-
tungsanspruch in Frage kommen kann, was ja nur bei Offensicht-
lichkeit des Versto3es der Fall sein kann, wofiir der Grad des Ver-
schuldens fiir die Frage der Entschuldbarkeit des Rechtsirrtums eine
Rolle spielen kann.30

(2) Zum anderen im Hinblick auf § 839 Abs. 2 Satz 1 BGB und aufler-
halb dessen Anwendungsbereichs das auf die richterliche Unabhin-
gigkeit (Art. 97 GG) gestiitzte ungeschriebene Richterprivileg, wo-
nach der Staat fiir richterliches Handeln nur bei Vorsatz und grober
Fahrlissigkeit haftet.>07

Diese Richterprivilegien einer Amtshaftung sind auf den gemein-
schaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruch nicht iibertragbar, son-
dern werden durch vorgenannten Offenkundigkeitsverstol er-
setzt.’® Denn mit dem EuGH kann ein gemeinschaftsrechtlicher

503 Tietjen EWS 2007, 15, 17.

504 EuGH 13.06.2006 — Rs. C-173/03 (Mediterraneo/Italien), EWS 2006, 314
Rdn. 33 - 36.

505 EuGH 13.06.2006 — Rs. C-173/03 (Mediterraneo/Italien), EWS 2006, 314
Rdn. 37, 39.

506 S.o.Rdn. 296.

507 BGH 19.12.1991 — IIT ZR 09/91, NJW-RR 1992, 919; BGH 03.07.2003 — III
ZR 326/02, BGHZ 155, 306, 309 f.

508 EuGH 30.09.2003 — Rs. C-224/01 (Kobler/Osterreich), NJW 2003, 3539.
Rdn. 32; EuGH 13.06.2006 — Rs. C-173/03 (Mediterraneo/Italien), EWS
2006, 314 Rdn. 42; Tietjen EWS 2007, 15, 17 f.
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3)

Staatshaftungsanspruch bei Offenkundigkeit des Verstoles gegen
Gemeinschaftsrecht nicht ausgeschlossen werden”® Mit dem
EuGH entsteht der EU-gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsan-
spruch bei jedem Versto gegen das Gemeinschaftsrecht, unabhén-
gig davon, welche Institution des Mitgliedstaates durch ihr Handeln
oder Unterlassen den Verstof3 begangen hat.3!° Die gilt insbesondere
auch bei judikativem Unrecht und erst Recht bei letztinstanzlichen
Gerichten.3!!

Da fiir den Fall des § 839 Abs. 2 Satz 1 BGB eine gemeinschaffts-
konforme Auslegung dieser Vorschrift an dessen eindeutigem
Wortlaut scheitert, tritt § 839 Abs. 2 Satz 1 BGB aufgrund des An-
wendungsvorranges der Mediterraneo-Rechtsprechung des EuGH
bei OffenkundigkeitsverstoBen zuriick.>'?

§ 839 Abs. 2 Satz 1 BGB und das ungeschriebene nationale Richter-
recht haben folglich bei offenkundigen Gemeinschaftsrechtsversto-
Ben aufgrund des Anwendungsvorranges der EuGH-Rechtspre-
chung keinen eigenstindigen Anwendungsbereich.

Folglich wird man nur bei einem fahrldssigen Verstofl von Richtern
bzw. einem nationalen Gericht gegen EU-Gemeinschaftsrecht eine
Entschuldbarkeit eines RechtsverstoBes’!? annehmen koénnen und
damit die Offenkundigkeit des GemeinschaftsrechtsverstoBes ver-
neinen konnen.>

6.2.7 Verjihrung

Der

gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch verjahrt nach den

§§ 195 ff. BGB n.F>"> Im Rahmen eines Vorlageverfahrens zum EuGH

509
510
511
512
513

514
515

108

EuGH 13.06.2006 — Rs. C-173/03 (Mediterraneo/Italien), EWS 2006, 314

Rdn. 24, 26, 30.
EuGH 13.06.2006 — Rs. C-173/03 (Mediterraneo/Italien), EWS 2006, 314

Rdn. 30.

EuGH 13.06.2006 — Rs. C-173/03 (Mediterraneo/Italien), EWS 2006, 314
Rdn. 31.

Tietjen EWS 2007, 15, 18.

S.o. Rdn. 296.

Tietjen EWS 2007, 15, 19.

BGH 12.10.2006 — III ZR 144/05, NVwZ 2007, 362, Rdn. 19. Nach BGH
(aaO Rdn. 23 m.w.N.) verjdhren gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsan-
spriiche aus der Zeit vor dem 31.12.2001 nach § 852 Abs. 1 BGB a.F.
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bittet der BGH>'¢ um Klérung der Frage, ob ein gemeinschaftsrechtli-
cher Staatshaftungsanspruch so lange nicht verjiahren darf, so lange
beim EuGH in einer entsprechenden Angelegenheit noch ein Vertrags-
verletzungsverfahren anhingig ist bzw. der Beginn einer Verjihrungs-
frist nicht vor dem Zeitpunkt der Umsetzung einer Richtlinie gegeben
sein kann.3!?

III. EU-Gemeinschaftsrecht und notarielle
Vertragsgestaltung

1 Amtspflichten von Notaren, EU-Gemeinschaftsrecht gegen na-
tionales Recht durchzusetzen und gegen EU-Gemeinschaftsrecht
verstoffendes nationales Recht nicht anzuwenden

1.1 Allgemeine Amtspflichten

Dort, wo Notare Vertrige gestalten und beurkunden, einerlei, ob dem
eine gesetzliche Beurkundungspflicht zu Grunde liegt oder die notari-
elle Beurkundung auf Wunsch der Parteien erfolgt, hat dies notarielle
Amtspflichten zur Folge. Zu diesen notariellen Amtspflichten, die 6f-
fentlich-rechtlicher Art sind, gehoren u.a.:>'8

— Aufkldrungspflicht (§ 17 Abs. 1 BeurkG).3!
— Rechtspflicht zur Errichtung einer wirksamen Urkunde.>20

— Sorge fiir eine ,,auftragsgerechte, zweckméifige und rechtlich zuver-
lissige Gestaltung des beabsichtigten Rechtsgeschiiftes®.52!

— Beachtung einer ,,umfassenden, ausgewogenen und interessengere-
chten Vertragsgestaltung*.52

516 BGH 12.10.2006 — III ZR 144/05, NVwZ 2007, 362, Rdn. 32.

517 BGH 12.10.2006 — III ZR 144/05, NVwZ 2007, 362, Rdn. 46.

518 Siehe Wagner in: von Heymann/Wagner/Rosler, MaBYV fiir Notare und Kredit-
institute, 2000, Rdn. 18; Wagner in: Briigmann/Oppler/Wenner (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Jagenburg, 2002, Seite 981 f.

519 BGH 15.04.1999 — IX ZR 93/98, ZfIR 1999, 430, 431.

520 BGH 27.05.1993 — IX ZR 66/92, WM 1993, 1513; BGH 24.06.1993 — IX ZR
84/92, WM 1993, 1896; BGH 28.04.1994 — IX ZR 161/93, WM 1994, 2283;
BGH 20.06.2000 — IX ZR 434/98, WM 2000, 1600.

521 BGH 11.05.1992 - IX ZR 260/91, WM 1993, 260, 263.

522 BGH 28.04.1994 — IX ZR 161/93, WM 1994, 1673.
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— Doppelte Belehrung hinsichtlich ungesicherter Vorleistungen.>?

— Folgenbelehrung bzw. Tragweitenbelehrung (§ 17 Abs. 1 Satz 1
BeurkG).>*

— Beachtung des sichersten Weges.*>

1.2 Amtspflicht zur Durchsetzung Europdischen Gemeinschaftsrechts ?

Dies fiihrt zu der Frage, inwieweit der beurkundende Notar auch ge-
meinschaftsrechtliche Fragen von Amts wegen beriicksichtigen muss.326

Notarielle Beratung und
Vertragsgestaltung / Beurkundung

Allgemeine Amtspflichten

u.a. Amtspflicht des Amtspflichten zur Durchsetzung
sichersten Weges von EU-Gemeinschaftsrecht

A4

523

524

525

526

110

Bei Verstofi:
- Amtshaftung gem. § 19 BNotO
> - Berufsrechtliches Dienstvergehen

gem. § 95 BNotO

BGH 22.06.2006 — III ZR 259/05, DNotZ 2006, 912 f.: Einerseits hat der No-

tar iiber die Folgen aufzukldren, die im Falle der Leistungsunfihigkeit des
durch die Vorleistung Begiinstigten eintreten. Andererseits sind vom Notar
Wege aufzuzeigen, wie diese Risiken vermieden werden.

BGH 15.04.1999 — IX ZR 93/98, ZfIR 1999, 430, 431; BGH 06.05.2004 — I1I
ZR 247/03, ZNotP 2004, 450; BGH 15.07.2004 — IX ZR 262/00, ZNotP 2004,
408.

BGH 21.03.1989 — IX ZR 155/88, NJW-RR 1989, 1492, 1494; BGH
27.10.1994 — IX ZR 12/94, NJW 1995, 330, 331; BGH 02.07.1996 — IX ZR
299/95, WM 1996, 2071; BGH 15.01.1998 — IX ZR 04/97, WM 1998, 783,
784; BGH 15.04.1999 — IX ZR 93/98, ZfIR 1999, 430, 431; BGH 03.03.2005
— I ZR 353/04, WM 2005, 1328, 1329.

Bejahend Vogel BauR 2006, 744, 745; Wagner ZfIR 2001, Sonderbeilage zu
Heft 10, Seite 5; Wagner ZNotP 2002, Beilage 1, Seite 20 ff.
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Bereits 1995 wies Heinrichs®?’ darauf hin, dass der Notar der Amts-
pflicht des sichersten Weges unterliege.’*® Bereits bei der Priifung der
Rechtslage und Beratung miisse der Notar z.B. im Hinblick auf die Ver-
braucherschutzrichtlinie ,,die ernsthaft in Betracht kommende Moglich-
keit einbeziehen, dass die Inhaltskontrolle nicht mehr auf die ,,ge-
stellte” Klauseln beschrinkt ist.” Dies betrifft auch die Vertragsgestal-
tung und Belehrung entsprechend. Heinrichs ging mithin bereits
damals davon aus, dass die Amtspflicht des sichersten Weges den Notar
verpflichte, die europdische Verbraucherschutzrichtlinie mit zu beriick-
sichtigen.

Die notarielle Inhaltskontrolle entspreche der richterlichen Inhaltskont-
rolle.’? Da der Notar als Tréger eines 6ffentlichen Amtes an unwirksa-
men Vertragsklauseln nicht mitwirken darf,>3 hat er folglich bereits bei
der Vertragsgestaltung darauf zu achten, dass er nicht an einer Vertrags-
gestaltung bzw. an Vertragsklausel mitwirkt, die im Widerspruch zu ei-
ner Richtlinie stehen.33!

Inzwischen hat der EuGH u.H.a. seine frithere Rechtsprechung noch-
mals judiziert, dass alle Triger offentlicher Gewalt der Mitgliedstaaten
verpflichtet sind, die volle Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts zu ga-
rantieren.”? Zu diesen Trégern 6ffentlicher Gewalt gehoren aus nach-
folgenden Griinden auch Notare.’3? Notare kénnen folglich nicht EU-
Gemeinschaftsrecht — weil nicht gepriift — negieren oder sich darauf zu-
riickziehen, gemill § 17 Abs. 2 BeurkG Zweifel zu duflern, sondern
wenn auch Notare die volle Wirksamkeit des EU-Gemeinschaftsrechts
garantieren miissen, dann geht dies weit iiber § 17 BeurkG und die zu-
vor beschriebenen allgemeinen Amtspflichten hinaus. Und das was der

527 Heinrichs NJW 1995, 153, 157; so auch Wagner ZfIR 2001, Sonderbeilage zu
Heft 10, Seite 5.

528 BGH 21.03.1989 — IX ZR 155/88, NJW-RR 1989, 1492, 1494, BGH
27.10.1994 — IX ZR 12/94, NJW 1995, 330, 331; BGH 02.07.1996 — IX ZR
299/95, WM 1996, 2071; BGH 15.01.1998 — IX ZR 04/97, WM 1998, 783,
784; BGH 15.04.1999 — IX ZR 93/98, ZfIR 1999, 430, 431.

529 Heinrichs NJW 1995, 153, 158.

530 BGH 20.06.2000 — IX ZR 434/98, WM 2000, 1600; Wagner ZfIR 2001, Son-
derbeilage zu Heft 10, Seite 5.

531 Wagner ZNotP 2002, Beilage 1, Seite 20 f.

532 EuGH 04.07.2006 — Rs. C-212/04 (ADENELER), NJW 2006, 2465 Rdn. 122.

533 BVerfG 18.06.1986 — 1 BvR 787/80, BVerfGE 73, 280, 292; BVerfG
21.06.1989 — 1 BvR 32/87, BVerfGE 80, 257, 265; Kimmerer NJW 2006,
27217, 2728.
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EuGH zu Gerichten judiziert hat, gilt dann auch fiir Notare: Auch No-
tare miissen ab dem Zeitpunkt des Inkrafttretens einer Richtlinie es bei
notarieller Beratung und Beurkundung soweit wie moglich unterlassen,
das innerstaatliche verfolgten Zwecks ernsthaft gefihrden konnte.33*
Vor diesem Hintergrund ist folgendes Beispiel zu wiirdigen:

Beispiel

Art. 7 Abs. 1 VerbrRL auferlegt den Mitgliedstaaten, dafiir zu sorgen,
dass im Interesse der Verbraucher ,,angemessene und wirksame Mittel
vorhanden sind“, damit es zu keinen missbriuchlichen Klauseln in Ver-
brauchervertragen kommt. Folglich sind die mit dem o6ffentlichen Amt
des Notars zusammenhédngenden Amtspflichten — durch die Rechtspre-
chung konkretisiert — solche ,,angemessenen und wirksamen Mittel,* die
,,Verwendung* (worauf Art. 7 Abs. 1 VerbrRL abstellt) missbrauchlicher
Klauseln zu verhindern. Soweit nach der Rechtsprechung des EuGH
Art. 7 Abs. 1 VerbrRL kein Tétigwerden des Gesetzgebers eines Mit-
gliedstaates erfordert, ist es unerlésslich, dass das nationale Recht tatséch-
lich die vollstindige Anwendung der Richtlinie gewihrleistet.>3

Der EuGH spricht in diesem Zusammenhang allerdings davon, dass
diese Gewihrleistung durch eine ,,nationale Behorde* zu erfolgen hat.
Der Notar ist zwar keine solche. Aber das BVerfG>3¢ hat schon sehr
frith den Aufgabenbereich des Notars als Tréiger eines offentlichen Am-
tes dahingehend beschrieben, dass dann, wenn es ihn nicht gébe, der
Staat die vom Notar ausgeiibte Tatigkeit ,,durch seine Behorden erfiil-
len“ miisste.¥” Und dass der Notar origindr Staatsaufgaben ausfiihrt
bzw. staatliche Funktionen wahrnimmt — wenngleich nicht als Bestand-
teil des offentlichen Dienstes, sondern als staatlich gebundener Beruf>38

534 EuGH 04.07.2006 — Rs. C-212/04 (ADENELER), NJW 2006, 2465 Rdn. 123 f.

535 EuGH 23.03.1995 — C-365/93, Slg. 1995, 1-449, 508; EuGH 10.05.2001 — Rs.
C-144/99, EuZW 2001, 437, 438; Wagner ZNotP 2002, Beilage 1, Seite 21 £.;
Wagner ZfBR 2004, 317, 324.

536 BVerfG 05.05.1964 — 1 BvL 8/62, BVerfGE 17, 371, 379; Gaier ZNotP 2006,
402.

537 Ferner: In BVerfG 20.09.2002 — 1 BvR 819/01 und 1 BvR 826/01, DNotZ
2002, 891, 892 heifit es, der Notar iibe einen staatlich gebundenen Beruf aus.;
so auch BGH 11.07.2005 — NotZ 05/05, n.V. Beide, BVerfG und BGH, ver-
weisen wegen der Nihe zum offentlichen Dienst darauf, dass der Notar der
Organisationsgewalt der Justizverwaltung unterliege. In BGH 11.07.2005 —
NotZ 08/05, n.V. heif3t es: ,,Nach der Eigenart der ihm tibertragenen Aufga-
ben, der Regelung seiner Amtsbefugnisse und der Ausgestaltung seines Be-
rufsbildes riickt der Notar in die Nachbarschaft des 6ffentlichen Dienstes.

538 Gaier ZNotP 2006, 402.
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—, ergibt sich ebenfalls aus der Rechtsprechung des BVerfG.>* Der No-
tar nimmt mithin 6ffentliche Aufgaben wahr, ohne allerdings in den Ver-
waltungsapparat eingegliedert zu sein* Von daher ist der Notar als
Tréger eines Offentlichen Amtes einer Behorde im Sinne der Rechtspre-
chung des EuGH durchaus gleich zu stellen.*! Zudem spricht der
EuGH>* davon, das durch die Richtlinie eingefiihrte Schutzsystem gehe
davon aus, dass die Ungleichheit zwischen Verbraucher und Gewerbe-
treibenden nur durch ein positives Eingreifen von dritter Seite, die von
den Vertragsparteien unabhéngig ist, ausgeglichen werden konne. Auch
der Notar ist Dritter, der von den Vertragsparteien unabhingig ist und
zudem kraft Amtes unparteilich ist (§ 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO).>*3

Der Notar als Tréger eines o6ffentlichen Amtes hat folglich im Falle des
vorgenannten Beispiels die Parteien nicht nur iiber missbrauchliche
Klauseln im Sinne der europiischen Verbraucherschutzrichtlinie zu be-
lehren, sondern er muss auch der Geltung dieser Richtlinie zum Durch-
bruch verhelfen. Er muss daher nicht nur darauf achten, dass zivilrecht-
lich keine Wirksamkeitsmingel eintreten, sondern er hat auch den Ver-
trag darauf hin zu gestalten, dass z.B. dem europidischen Verbraucher-
schutzrecht zum Durchbruch verholfen wird. Folglich muss der Notar
priifen, ob eine nationale Norm mit einer gemeinschaftsrechtlichen
Richtlinie nicht im Widerspruch steht.’** Und er hat wie Gerichte und
Behorden auch, zu priifen, ob eine mit Gemeinschaftsrecht nicht im
Einklang stehende nationale Norm nicht richtlinienkonform auszulegen
ist. Und in diesem Zusammenhang muss eine richtlinienkonforme Aus-
legung durch Behorden — und aus zuvor genannten Griinden damit auch
von Notaren — und Gerichten stets so vorgenommen werden, dass sie
nicht mit den durch die Gemeinschaftsordnung geschiitzten Grundrech-
ten oder den anderen allgemeinen Grundsitzen des Gemeinschafts-
rechts (z.B. Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit) kollidiert.>*3

539 BVerfG 05.05.1964 — 1 BvL 8/62, BVerfGE 17, 371, 376; BVertG 18.06.1986
— 1 BvR 787/80, BVerfGE 78, 280,292; Gaier ZNotP 2006, 402.

540 Gaier ZNotP 2006, 402, 403.

541 Vogel BauR 2006, 744, 745; Wagner ZNotP 2002, Beilage 1, Seite 22; zur
Verpflichtung aller Triger offentlicher Gewalt eines Mitgliedstaates, alle Mal3-
nahmen zu ergreifen, die geeignet sind, die ziele einer Gemeinschaftsnorm zu
gewibhrleisten, siehe Streinz JuS 2001, 1113, 1114.

542 EuGH 27.06.2000 — Rs. C-240/98, NJW 2000, 2571, 2572.

543 Wagner ZNotP 2002, Beilage 1, Seite 22.

544 Wagner ZNotP 2002, Beilage 1, Seite 22.

545 EuGH 06.11.2003 — Rs. C-101/01 (Lindqvist), Slg. 2003, I-12971 Rdn. 87.
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Notare haben folglich als Triger eines offentlichen Amtes sowohl bei
der Belehrung wie auch bei der Vertragsgestaltung zu priifen und zu be-
riicksichtigen, dass die eigene Belehrung bzw. Vertragsgestaltung bei
gemeinschaftsrechtlichen Beziigen das Europidische Gemeinschafts-
recht mit beriicksichtigt. Ebenso wenig wie Notare bei Belehrung und
Beurkundung sich auf das Recht eines Bundeslandes beschrinken diir-
fen, sondern Bundesrecht beriicksichtigen miissen, kommt als weitere
Ebene primédres und sekunddres Europédisches Gemeinschaftsrecht
hinzu.346

Im Grunde hat folglich der Notar keine anderen Amtspflichten bei der
Beriicksichtigung des europidischen Gemeinschaftsrechts, als sie oben
fiir Gerichte beschrieben wurden. Folgende Gemeinsamkeiten und Un-
terschiede bestehen jedoch:

Amtspflicht 1

Ebenso wie ein Gericht von Amts wegen entscheidungserhebliche ge-
meinschaftsrechtliche Rechtsfragen von Amts auch dann zu beriick-
sichtigen hat, selbst wenn dies seitens der/des Prozessbevollmichtigten
nicht vorgetragen worden ist, ist auch der Notar von Amts wegen ver-
pflichtet, bei der Betreuung, Beratung bzw. Beurkundung gemein-
schaftsrechtliche Rechtsfragen zu beriicksichtigen.

Amtspflicht 2

Wihrend Gerichte zusitzlich priifen miissen, ob sie Rechtsfragen mit
gemeinschaftsrechtlichem Bezug selbst entscheiden miissen oder die-
serhalb dem EuGH vorlegen diirfen/miissen, steht die Vorlagemdglich-
keit zum EuGH dem Notar nicht zur Verfiigung, da er kein Gericht
1.S.d. Art. 234 EG ist. Statt dessen muss der Notar dann, wenn er Zwei-
fel daran hat, ob Europiisches Gemeinschaftsrecht zur Anwendung
kommt oder wie dieses umzusetzen ist, im Zweifel bei Betreuung, Be-
ratung bzw. Beurkundung seinen oben beschriebenen allgemeinen no-
tariellen Amtspflichten entsprechen,’* insbesondere der Wahrung des
sichersten Weges. Denn der Notar hat nicht nur die Amtspflicht, auf
Gefahren hinzuweisen, sondern als ,,zweite Amtspflicht” auch Wege
aufzuzeigen, die solche Gefahren vermeiden.>*8

546 Wagner ZNotP 2002, Beilage 1, Seite 22.
547 S.o.Rdn. 307.
548 Reithmann MittBayNot 2005, 207, 209.
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Folgen

Wihrend dann, wenn Gerichte ihren Amtspflichten 1 und 2 auf der
Ebene des primdren Rechtsschutzes nicht entsprechen, unter oben dar-
gestellten Voraussetzungen einen gemeinschaftsrechtlichen Staatshaf-
tungsanspruch auslosen konnen (sekunddrer Rechtsschutz), sind No-
tare, die ihren Amtspflichten nach Beriicksichtigung des Europdischen
Gemeinschaftsrechts nicht entsprechen bzw. den dargelegten Amts-
pflichten und dort insbesondere der des sichersten Weges nicht genii-
gen, eigenen Amtshaftungsrisiken ausgesetzt.

Wihrend die Voraussetzungen fiir einen gemeinschaftsrechtlichen Staats-
haftungsanspruch von der Uberwindung hoher Hiirden abhiingig sind,
sind die Voraussetzungen eines gegen einen Notar gerichteten Amtshaf-
tungsanspruches von vergleichsweise niedrigeren Hiirden abhéngig.

Dies verdeutlicht, dass das Risiko, bei der Verletzungen von Amits-
pflichten beziiglich der Beriicksichtigung Europdischen Gemein-
schaftsrechts Haftungsanspriiche auszulosen, bei Fehlverhalten von
Gerichten, wo es zudem einen Instanzenzug betreffend Primérrechts-
schutz und dann nochmals beim Sekundérrechtsschutz gibt, fiir den
Bund oder ein Bundesland vergleichsweise niedriger ist, als es bei No-
taren der Fall ist. Dies bedeutet fiir Notare:

— Notare sollten sich im Europédischen Gemeinschaftsrecht und im Um-
gang mit demselben gezielt fortbilden, um erkennen zu konnen, wann
gemeinschaftsrechtliche Fragen bedeutsam werden konnen. Nur
wenn man diese Erkenntnis hat, kann man den sichersten Weg ein-
schlagen, um einer fiir die Beteiligten unsicheren Rechtslage aus dem
Wege gehen zu kdnnen.

— Zu dieser Fortbildung gehdren neben Fortbildungsveranstaltungen
auch das Studium entsprechenden Fachschrifttums und der einschli-
gigen Rechtsprechung des EuGH.

2 Zur Verdeutlichung

2.1 Beispiel: Abschlagszahlungsverordnung bei Bautrigervertrigen

Nach dem Verstidndnis des Verordnungsgebers der Verordnung iiber
Abschlagszahlungen bei Bautrigervertrigen vom 23.05.20015%° (dort

549 BGBI. 12001, 981, in Kraft getreten am 29.05.2001.
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§ 1 letzter Satz) soll es nicht notig sein, bei Bautrdgervertrigen Sicher-
heiten vorzusehen. Als gesetzliche Ermichtigungsgrundlage (Art. 80
Abs. 1 GG) verwies diese Verordnung auf § 27a AGBG, wonach per
Rechtsverordnung sollte geregelt werden konnen, von § 632a BGB ab-
zuweichen. Und § 632a Satz 3 BGB erfordert die Gestellung von Si-
cherheiten unter den dort geregelten Voraussetzungen. Nationale Nor-
men erlauben mithin die vertragliche Abbedingung des § 632a Satz 3
BGB,%% wovon in der notariellen Praxis vielfiltig Gebrauch gemacht
wird. Gegen § 27a AGBG (jetzt Art. 244 EGBGB), die besagte Ab-
schlagszahlungsverordnung und Vertragsgestaltungen, die § 632a Satz
3 BGB abbedingen, wurden gemeinschaftsrechtliche Bedenken geltend
gemacht.! Und es wurde darauf hingewiesen, dass Risiken fiir die
Vertragsparteien und Notare bei vertraglicher kompensationsloser Ab-
bedingung des § 632a Satz 3 BGB trotz § 1 letzter Satz besagter Ver-
ordnung verbleiben, wenn Gerichte bzw. der EuGH diesen gemein-
schaftsrechtlichen Bedenken Rechnung tragen sollten.3?

Erst Recht stellen sich gemeinschaftsrechtliche Fragen, wenn man da-
von ausgeht, bei Zahlungen in Ubereinstimmung mit dem Ratenzah-
lungsplan des § 3 Abs.2 MaBV handele es sich nicht um Abschlags-
zahlungen sondern um ratenweise Vorauszahlungen.”? Dies aus fol-
genden Griinden: Der Bautriger baut nicht auf im Eigentum des
Erwerbers befindlichem Grundstiick, sondern auf einem Grundstiick,
das sich entweder im Eigentum des Bautrédgers oder eines Dritten befin-
det. Der Erwerber zahlt ratenweise fiir Verbautes und das Verbaute
wichst eigentumsmifBig gemil § 946 BGB dem Grundstiickseigentii-
mer zu, nicht dem Erwerber. Der Erwerber erhilt mithin fiir seine Zah-
lungen (zunichst) keine Gegenleistung. Fiir diesen Fall ist § 632a BGB
direkt nicht anwendbar.>® Hier ist bei Erwerbern, die Verbraucher
sind, klarungsbediirftig, ob herkémmliche Bautridgervertrige mit unge-
sicherten ratenméfigen Vorauszahlungen (§ 3 Abs. 2 MaBV) nicht ge-
gen Art. 3 Abs. 3 Anhang Nr. 1. 0) VerbrRiL (93/13/EWG) verstof3en

550 Zu verfassungsrechtlichen Bedenken Wagner ZfIR 2001, 422; Wagner ZNotP
2001, 305.

551 Thode in: Thode/Uechtritz/Wochner, Immobilienrecht 2000, RWS 2001, Seite
267, 307 f.; Thode ZfIR 2001, 345; Wagner ZfIR 2001, 422, 424; Wagner
ZfBR 2001, 363, 367 f.; Wagner BauR 2001, 1313, 1321 f; Wagner ZfIR
2001, Beilage zu Heft 10, Seite 14 f.

552 Wagner ZNotP 2002, Beilage 1, Seite 20 — 23 m.w.N.

553 Wagner in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn. 50 ff.

554 Wagner in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn. 54.
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und daher unwirksam sind.>> Dies hidngt mit der kldrungsbediirftigen
Frage zusammen, ob ein Verstol gegen Art. 3 Abs. 3 Anhang Nr. 1. 0)
VerbrRiL. (93/13/EWG) auch dann gegeben ist, wenn wihrend des
Bautrdgervertrages — vom Vertragsabschluss bis zur Eigentumsum-
schreibung — ein Aquivalenzverhiltnis nicht besteht oder ob ein Richtli-
nienverstofl nur dann gegeben wire, wenn zum Ende des Bautrigerver-
trages eine Pflichtensymmetrie und ein Aquivalenzverhiltnis nicht ge-
geben wiire >0

Dies fiihrt zu der hier zu behandelnden Fragestellung, inwieweit Notare
als Triger eines Offentlichen Amtes verpflichtet sind, dem Europdi-
schen Gemeinschaftsrecht bei ihrer Vertragsgestaltung zum Durch-
bruch zu verhelfen und dariiber hinaus dem europidischen Gemein-
schaftsrecht sogar den Vorrang vor entgegenstehenden nationalen Nor-
men einzurdumen.

Bestiinde eine solche Pflicht, dann diirften Notare ihrer Vertragsgestal-
tung nicht nur nationales Recht zugrunde legen und die Priifung der
Richtlinienkonformitét der Vertragsgestaltung den Gerichten iiberlas-
sen, sondern miissten sich selbst die Frage nach der richtlinienkonfor-
men Auslegung nationalen Rechts bei ihrer Vertragsgestaltung stellen.
Dies fiihrt dann zu der Frage, ob in solchen Fillen Notare zwar beziig-
lich der verfassungsrechtlichen Beurteilung nationaler Normen keine
Verwerfungskompetenz haben, aber ungeachtet dessen Europdischem
Gemeinschaftsrecht bei ihrer Vertragsgestaltung zum Durchbruch ver-
helfen miissten. Davon soll nachfolgend die Rede sein.

Nach Erwigungsgrund (4) der Richtlinie 93/13/EWG des Rates iiber
missbriuchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen>’ miissen Mitglied-

555 Vogel BTR 2002, 2, 6; Vogel ZfIR 2003, 61; Thode ZfIR 2005, 548, 550;
Thode/Wagner BTR 2006, 2, 6; Wagner ZfIR Beilage 1, Seite 9 ff. und 25 ff.;
Wagner ZNotP 2002, Beilage 1, Seite 2, 10 f.; Wagner WuB 1 E 5 — 3.03; Wag-
ner WuB I E 5 — 5.03; Wagner in: Schmider/Wagner/Loritz, Handbuch der
Bauinvestitionen und Immobilienkapitalanlagen (HdB), Fach 6112, Rdn. 29;
Wagner ZfBR 2004, 317, 323 f.; Wagner BauR 2004, 569, 570; Wagner in:
Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn. 52.

556 Dass auch Vorleistungsklauseln Art. 3 Anhang Nr. 1 o) VerbrRL unterfallen
konnen: Pfeiffer in: Grabitz/Hilf, Das Rechts der Europidischen Union, (05/
1999), A 5 Anhang Rdn. 129; Wolf in: Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz, 4.
Aufl. 1999, RiLI Anhang Nr. 1 o) Rdn. 191 Wagner ZNotP 2002, Beilage 1,
Seite 11; Wagner BauR 2004, 569, 581; Wagner in: Messerschmidt/Voit, Pri-
vates Baurecht, 2008, E. Rdn. 48.

557 Nachlesbar in NJW 1993, 1838.

HdB, 71. Aktualisierung, Juni 2008 117

325

326

327



328

329

330

8410 EU-Gemeinschaftsrecht im Zivilprozess Wagner, K.-R.

staaten dafiir Sorge tragen, dass die mit Verbrauchern (§ 13 BGB) ab-
geschlossenen Vertrige keine missbrauchliche Klauseln aufweisen. Ge-
mifl Art. 3 Abs. 1 RiL ist eine nicht im einzelnen ausgehandelte Ver-
tragsklausel dann missbriuchlich,

,wenn sie entgegen dem Gebot von Treu und Glauben zum Nachteil des

Verbrauchers ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhdltnis der
vertraglichen Rechte und Pflichten der Vertragspartner verursacht.

Und in Erwidgungsgrund (17) der Richtlinie sowie in § 3 Abs. 3 Ver-
brRL wird auf einen Anhang verwiesen, der als Hinweis eine nicht er-
schopfende Liste der Klauseln enthilt, die fiir missbriauchlich erkldrt
werden konnen. Gemil Erwédgungsgrund (13) muss der Verbraucher
bei miindlichen oder schriftlichen Vertrigen gleichen Schutz geniefen.
Zu diesem Zweck miissen Mitgliedstaaten gemill Erwidgungsgrund
(14) der Richtlinie dafiir sorgen, dass Rechtsvorschriften keine miss-
briuchliche Klauseln enthalten und Mitgliedstaaten miissen gemif3 Er-
wigungsgrund (21) sicherstellen,

,dass in von einem Gewerbetreibenden mit Verbrauchern abgeschlosse-
nen Vertrigen keine missbrduchliche Klauseln verwendet werden.

Und Erwégungsgrund (24) der Richtlinie lautet:
,Die Gerichte oder Verwaltungsbehorden der Mitgliedstaaten miissen
iiber angemessene und wirksame Mittel verfiigen, damit der Verwendung
missbrduchlicher Klauseln in Verbrauchervertrigen ein Ende gesetzt
wird.
Damit ist die eingangs gestellte Frage noch nicht beantwortet, ob auch
Notare als Triger eines 6ffentlichen Amtes verpflichtet sind, bereits bei
Belehrung und Beurkundung der Richtlinie zur Geltung zu verhelfen.
Wihrend in Erwidgungsgrund (24) die Kontrollfunktion von Gerichten
und Behorden angesprochen ist, geht es bei dem hier behandelten
Thema um die Frage, ob Notare bereits vorsorgend bei Belehrung und
Beurkundung von Vertrdgen mit Verbrauchern die Verbraucherschutz-
richtlinie berticksichtigen miissen. Es geht folglich an dieser Stelle
noch nicht um die Frage, was der Notar an europdischem Recht bei Be-
lehrung und Vertragsgestaltung zu beriicksichtigen hat, sondern um die
Vorfrage, woraus sich ergibt, dass er als Amtsperson europiisches
Recht beriicksichtigen muss. Ist folglich der richterlichen Klauselkont-
rolle>*® quasi die notarielle Klauseldurchsetzungspflicht vorgeschaltet?

558 Pfeiffer in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Européischen Union, Losebl. 05/1999,
Vorbem. A 5 Rdn. 28.

118



Wagner, K.-R. EU-Gemeinschaftsrecht im Zivilprozess 8410

Die Beantwortung der Frage kann auf zwei Wegen angegangen werden:

— Zum einen von der Institution des Notaramtes her, also funktional
und berufsrechtlich,

— zum anderen von der Wirkungskraft der Richtlinie im nationalen
Recht, also materiellrechtlich.

Im einzelnen wird hierzu auf das an anderer Stelle ausfiihrlich Ausge-
fiihrte verwiesen.>° Im Ergebnis wird diesseits die Auffassung vertreten,
dass der Notar von Amts wegen verpflichtet ist, Europdischem Gemein-
schaftsrecht — auch gegen nationales Recht — zum Durchbruch zu verhel-
fen.’® Wiirde man das Gegenteil vertreten, dann hitte dies zur Folge,
dass z.B. ein das Européische Gemeinschaftsrecht nicht beriicksichtigen-
der notariell beurkundeter Vertrag im Falle einer spéteren gerichtlichen
Auseinandersetzung der Parteien der oben beschriebenen gerichtlichen
Priifung gemeinschaftsrechtlicher Fragen nicht standhalten wiirde. Und
dies macht offenkundig, dass dann der beurkundende Notar bereits sei-
nen dargestellten allgemeinen Amtspflichten nicht geniigt hitte ¢!

Muss folglich der Notar bei seiner Vertragsgestaltung bzw. Beurkun-
dung Europiisches Gemeinschaftsrecht beachten, dann muss er z.B.
darauf achten, dass

— einerseits fiir die Vertragsbeteiligten die tatsdchliche Moglichkeit be-
stand, von allen fiir die Entscheidung, ob ein Vertrag geschlossen
werden soll, erheblichen Umstinden Kenntnis zu erlangen (Siche-
rung der Vertragsabschlussfreiheit) und

— fiir den Fall des Vertragsabschlusses der Vertragsinhalt einer Inhalts-
kontrolle standhilt (Sicherung der Vertragsgerechtigkeit).

Und fiir beides hat nicht alleine das deutsche Recht Maf3stabsfunktion,
sondern es ist stets zu fragen, ob das deutsche Recht im Sinne materiel-
ler Gleichwertigkeit®®? zugleich Ausdruck effektiver Transformation
sekundidren Europdischen Gemeinschaftsrechts ist. Ebenso wie Ge-
richte bei der Anwendung innerstaatlichen Rechts dieses so weit wie
moglich anhand des Wortlautes und des Zwecks der Richtlinie auslegen

559 Wagner ZNotP 2002, Beilage 1, Seite 21 — 23.
560 Wagner ZNotP 2002, Beilage 1, Seite 22 — 23.
561 S.o.Rdn. 307,317 - 318.

562 Markwardt ZIP 2005, 152, 156.
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miissen, um das in der Richtlinie festgelegte Ergebnis zu erreichen,’®
muss auch der Notar seine Vertragsgestaltung und Beurkundung daran
ausrichten. Denn dort, wo es an einer effektiven Transformation fehlt
und Bestimmungen einer Richtlinie inhaltlich unbedingt und hinreichend
genau wiren, wiirde dann, wenn der Notar dies bei seiner Vertragsgestal-
tung unbeachtet liee und es spiter zu einem Rechtsstreit der Vertrags-
parteien kime, die benachteiligte Partei sich vor Gericht auf eine unzu-
langliche Umsetzung der Richtlinie in nationales Recht und als Folge
dessen gegeniiber dem Gericht auf die unmittelbare Wirkung der ihm
giinstigen Richtlinie berufen kénnen.** Eine Nachlissigkeit des Notars
beziiglich der vorgenannten Priifungspflichten im Zusammenhang mit
einer Vertragsgestaltung bzw. Beurkundung wire mithin ursichlich fiir
einen vermeidbaren Rechtsstreit geworden. Und welche Erschwernisse
bei einem Rechtsstreit im Rahmen des Primérrechtsschutzes und Sekun-
darrechtsschutzes die Folge sein konnen, wurde oben aufgezeigt.

Dort jedoch, wo der beurkundende Notar im Zuge seiner Priifung effek-
tiver Transformation sekundidren Gemeinschaftsrechts in nationales
Recht zu keinem eindeutigen Ergebnis gelangen wiirde und wo er im
Zweifel wire, wie weit eine gemeinschaftskonforme Auslegung des na-
tionalen Rechts>® moglich wire, ohne mit einem eindeutigen entgegen-
stehenden Willen des deutschen Gesetzgebers in Kollision zu gera-
ten,>% oder wo die Grenze zwischen richtlinienkonformer Auslegung

563 EuGH 05.10.2004 — Rs. C-397/01 — C-403/01 (Pfeiffer/DRK), NJW 2004,
3547 Rdn. 113 m.w.N., 119.

564 EuGH 19.11.1991 — Rs. C-06/90 und 09/90 (Francovich), NJW 1992, 165
Rdn. 11; ; EuGH 11.07.2002 — Rs. C-62/00 (Marks & Spencer), Slg. 2002, I-
6325 Rdn. 25; EuGH 05.10.2004 — Rs. C-397/01 — C-403/01 (Pfeiffer/DRK),
NJW 2004, 3547 Rdn. 103; Langenbucher, Europarechtliche Beziige des Pri-
vatrechts, 2005, § 1 Rdn. 54 ff.

565 Dazu EuGH 05.10.2004 — Rs. C-397/01 — C-403/01 (Pfeiffer/DRK), NJW
2004, 3547 Rdn. 1114 f. m.w.N.

566 Zu den Voraussetzungen richtlinienkonformer Auslegung: Gebauer/Wiede-
mann, Zivilrecht unter Europdischem Einfluss, 2005, Kap. 3 Rdn. 3 ff. 17 ff.,
37 ff.; Langenbucher, Europarechtliche Beziige des Privatrechts, 2005, § 1
Rdn. 75 ff. Zu den Grenzen richtlinienkonformer Auslegung Langenbucher,
Europarechtliche Beziige des Privatrechts, 2005, § 1 Rdn. 89 ff., 94 ff.; Thii-
sing ZIP 2004, 2301. Nach OLG Stuttgart 23.11.2004 — 6 U 82/03, WM 2005,
972, 973 und OLG Stuttgart 23.11.2004 — 6 U 76/04, WM 2005, 981, 984 f.
steht ein eindeutiger Wortlaut eines deutschen Gesetzes einer richtlinienkon-
formen Auslegung — die gem. Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG Verfassungsrang habe
— nicht entgegen. Die Grenze der Auslegung sei erst dann erreicht, wenn die
deutsche Norm durch gemeinschaftskonforme Auslegung funktionslos wiirde.
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des nationalen Rechts zu einer dem Notar nicht zustehenden Rechts-
fortbildung nicht mehr erkennbar wire, miisste er gemil § 17 BeurkG
die Beteiligten iliber die damit verbundenen Unsicherheiten belehren
und einen Weg vorschlagen wie man diese Unsicherheiten vermeiden
konnte. Denn es ist nicht Aufgabe eines Notars, bei fiir die Beteiligten
unsicherem Terrain per Beurkundung seine Rechtsansicht durchzuset-
zen, sondern im Interesse der Beteiligten seinen oben beschriebenen
allgemeinen Amtspflichten Rechnung zu tragen.

Um keine Missverstindnisse aufkommen zu lassen:

Die allgemeinen Amtspflichten incl. § 17 BeurkG diirfen seitens des
Notars nicht dahingehend missverstanden werden, ,,sicherheitshalber*
auf die vorgenannten Fragen im Zusammenhang mit der Priifung des
Europidischen Gemeinschaftsrechts zu verzichten. Denn es geht hier
nicht um die Sicherheit des Notars, sondern um die Sicherheit der Betei-
ligten. Vielmehr setzen die allgemeinen Amtspflichten des Notars und
§ 17 BeurkG voraus, dass er sich der angesprochenen gemeinschafts-
rechtlichen Fragen angenommen hat und dann gleichwohl Unsicherhei-
ten verbleiben.

Aber:

Das zuvor Ausgefiihrte beziiglich der Priifungspflicht des Notars im
Hinblick auf eine effektive Transformation von Richtlinienbestimmun-
gen in nationales Recht samt gemeinschaftskonformer Auslegung des
nationalen Rechts gilt nur insoweit, wie aufgrund einer Richtlinie dem
Einzelnen Rechte zustehen. Dies gilt nicht bei Pflichten.’®” Denn eine
Richtlinie kann nicht zwischen Privatpersonen Verpflichtungen fiir ei-
nen Einzelnen begriinden, so dass eine Vertragspartei sich nicht gegen-
tiber der Anderen im Hinblick auf aus einer Richtlinie vorgegebene
Pflichten berufen kann.8

567 Langenbucher, Europarechtliche Beziige des Privatrechts, 2005, § 1 Rdn. 73;
Gebauer/Wiedemann, Zivilrecht unter Europédischem Einfluss, 2005, Kap. 2
Rdn. 36; Thiising ZIP 2004, 2301.

568 EuGH 26.02.1998 — Rs. 152/84 (Marshall), NJW 1986, 2178 Rdn. 48; EuGH
14.07.1994 — Rs. C-91/92 (Faccini Dori), NJW 1994, 2473 Rdn. 20; EuGH
07.01.2004 — Rs. C-201/02 (Wells), NVwZ 2004, 593 Rdn. 56; EuGH
05.10.2004 — Rs. C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer/DRK), NJW 2004, 3547
Rdn. 108 f.; Thiising ZIP 2004, 2301.
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2.2 Beispiel: Die materiellrechtliche Reichweite der Europdischen
Verbraucherschutzrichtlinie

Nach Art. 137 Abs. 2 EG enthalten Richtlinien Mindestvorschriften,
die von den Mitgliedstaaten anzuwenden sind. Die Verbraucherschutz-
richtlinie wendet sich gemifl Art. 11 an den jeweiligen Mitgliedstaat.
Die Bundesrepublik Deutschland hat wiederum als Mitgliedstaat das
anzuwenden, was oben auszugsweise fiir die Verbraucherschutzrichtli-
nie wiedergegeben wurde. Dem hat sie durch § 24a AGBG (jetzt § 310
Abs. 3 BGB) zu entsprechen gesucht.

Dort, wo aufgrund § 1 letzter Satz der Verordnung iiber Abschlagszah-
lungen bei Bautridgervertrigen Notare bei Beurkundung des Vertrages
davon absehen wiirden, die Sicherheitenregelung des § 632a Satz 3
BGB vorzusehen und dieserhalb auch von einer entsprechenden Beleh-
rung absehen wiirden, wire der Frage nachzugehen, ob solche vertrag-
liche Regelungen gleichwohl nach § 310 Abs. 3 BGB iiberpriift werden
konnen bzw. miissen. Wire dies nicht der Fall, dann wiirde dies zu dem
Ergebnis fiihren, dass tiber § 1 letzter Satz der Verordnung iiber Ab-
schlagszahlungen bei Bautrdgervertrigen auch die Inhaltskontrolle ge-
mél 310 Abs. 3 BGB abgeschnitten wire. Dies hitte dann allerdings
zur Folge, dass die seinerzeit iiber § 24a AGBG (jetzt § 310 Abs. 3
BGB) in nationales Recht transformierte Verbraucherschutzrichtlinie
keine Wirkung mehr entfalten wiirde. Es wiirde mithin eine Rechtslage
bestehen, wie wenn die Verbraucherschutzrichtlinie nicht zur Anwen-
dung kime,**° obwohl die Richtlinie auch Fille erfasst, bei denen ein
Notar Vertragsklauseln verfasst hat.’’® Der beurkundende Notar steht
mithin vor der Frage, wie er mit dieser unsicheren gemeinschaftsrecht-
lich determinierten Rechtslage umgehen soll.

Soll er sich alleine an § 1 Satz 4 der Abschlagszahlungsverordnung als
nationaler Norm orientieren, wonach er im Bautrdgervertrag keine Si-
cherheiten vorzusehen braucht oder miisste er nicht doch zuvor Ausge-
fiihrtes im Hinblick auf die VerbRL mit beriicksichtigen und dem Euro-
pdischen Gemeinschaftsrecht in Form der VerbrRL entgegen § 1 Satz 4
der Abschlagszahlungsverordnung zum Durchbruch verhelfen?

569 Wagner ZfIR 2001, Beilage zu Heft 10, Seite 28.

570 Pfeiffer in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Européischen Union, Losebl. 05/1999,
Art. 3 Rdn. 9. Zur Einschlédgigkeit des § 24a AGBG bei Bautrigervertrigen
siehe Basedow in: Miinchener Kommentar, BGB, 4. Aufl. 2001, AGBG § 24a
Rdn. 43.
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Mit oben Ausgefiihrtem>”! miisste der beurkundende Notar sich seiner
aufgefiihrten Amtspflichten und dort insbesondere des fiir die Parteien
sichersten Wege besinnen. Dies miisste dazu fiihren, von § 1 Satz 4 der
Abschlagszahlungsverordnung keinen Gebrauch zu machen. Dies zu-
mal deshalb, weil ja § 1 Satz 4 der Abschlagszahlungsverordnung nicht
regelt, dass keine Sicherheiten vorgesehen werden diirfen, sondern
nicht vorgesehen werden brauchen, was bereits vom Wortlaut her dem
Notar die Verantwortung {iibertrdgt, wie er damit umgeht. Folglich
sollte im Bautrdgervertrag von einem Sicherheitenerforderniss des Ver-
braucher-Erwerbers nicht abgesehen werden. Ist dieser erste Schritt ge-
tan, geht es im zweiten Schritt dann darum, an welche Sicherheiten ge-
dacht werden konnte.57?

2.3 Beispiel: Novelliertes Genossenschaftsrecht

Das Gesetz zur Einfithrung der Européischen Genossenschaft und zur
Anderung des Genossenschaftsrechts ist am 18.08.2006 in Kraft getre-
ten.>”3 Inhaltlich hat sich folgendes geéndert:

Absenkung der Mindestmitgliederzahl von 7 Personen auf 3 Personen.
Verzicht auf einen Aufsichtsrat bei Genossenschaften mit bis zu 20
Mitgliedern. Befreiung von der Pflicht der Priifung des Jahresabschlus-
ses bei Bilanzsummen bis zu EUR 1 Mio. oder Umsatz bis EUR 2 Mio.
Genossenschaften sind auch fiir soziale und kulturelle Zwecke mog-
lich. Stdrkung der Rolle des Aufsichtsrates und Verbesserung der Infor-
mationsversorgung fiir seine Mitglieder. Zulassung der Sachgriindung,
investierender Mitglieder, eines Mindestkapitals.

Anlass war die ab 18.08.2006 geltende EU-Verordnung Nr. 1435/2003
iiber das Statut der Genossenschaft (SCE).’* Die Folge ist, dass der
Notar, wenn er mit der Griindung einer Genossenschaft betraut wird,
bei Zweifelsfragen eine Auslegung des deutschen Rechts gemein-
schaftskonform im Sinne des Regelungsgegenstandes und Regelungs-
zwecks im Sinne besagter EU-Verordnung vornehmen muss — nicht

571 S.o.Rdn. 307,317 - 318.

572 Dazu bereits Wagner in: Schmider/Wagner/Loritz, Handbuch der Bauinvestiti-
onen und Immobilienkapitalanlagen (HdB), (Stand: 04/2004), Fach 6112,
Rdn. 97 ff. m.w.N.

573 Zum Inhalt Geschwandtner/Helios NZG 2006, 691; Helios/Strieder DB 2005,
2794; Kefler BB 2006, 561; Kefsler BB 2006, 1693; Pistorius DStR 2006,
278; Schaffland/Korte NZG 2006, 253 f.; Saenger/Merkelbach BB 2006, 566.

574 ABIL. Nr. L 207/1 vom 18.08.2003.
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kann —. Und sollte dazu zudem die Auslegung einer Vorschrift besagter
Verordnung erforderlich sein, ist dazu nicht nur deren Wortlaut zu be-
riicksichtigen sondern auch der Zusammenhang, in dem sie steht und
die Ziele, die mit besagter Vorschrift verfolgt werden.>”

Eine EU-Verordnung hat, anders als eine EU-Richtlinie, folgende Wir-
kungen:

Eine Verordnung gehort wie eine Richtlinie zum sekundidren Gemein-
schaftsrecht.’’¢ Wihrend jedoch Richtlinien als Adressaten die Mit-
gliedstaaten haben und eine Transformation der Richtlinien in nationa-
les Recht durch besagte Mitgliedstaaten erfordern (Art. 249 Abs. 2
EG), wobei das Ziel der Richtlinie fiir Mitgliedstaaten verbindlich ist,
jedoch die Wahl von Form und Mittel der Transformation den Mitglied-
staaten iiberlassen bleibt, haben Verordnungen in allen Mitgliedstaaten
unmittelbare und verbindliche Wirkungen (Art. 249 Abs. 2 EG).>”’

Im Hinblick auf die EU-Verordnung Nr. 1435/2003 iiber das Statut der
Genossenschaft (SCE) vom 22.07.2003 bedeutet dies:

Mit zuvor Angesprochenem hat die unmittelbare und verbindliche Wir-
kung einer Verordnung in einem Mitgliedstaat die gleiche materiell-
rechtliche Rechtswirkung wie ein nationales Gesetz.’’8 Folglich haben
Gerichte, Behorden und Notare das in einer Verordnung geregelte un-
mittelbar anzuwenden (Art. 249 Abs. 2 EG). Mithin konnen sich aus
Verordnungen Rechte und Pflichten u.a. fiir die Mitgliedstaaten und de-
ren Institutionen, aber auch fiir jeden Einzelnen ergeben.>” Stellt sich
ein Regelungswiderspruch zwischen dem deutschen Gesetz und besag-
ter Verordnung ein, dann besteht ein Anwendungsvorrang der Verord-
nung®%® und z.B. der beurkundende Notar muss dafiir sorgen, dass die
Regelungen der Verordnung durchgesetzt werden. Denn Rechtsge-
schifte, die gegen unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht mit
Drittwirkung verstoBen, sind insoweit nichtig, wie es der Schutzzweck

575 EuGH 07.06.2005 — Rs. C-17/03 (VEMW U.A.), Slg. 2005, 1- 4983 Rdn. 41.

576 Wagner ZfBR 2004, 317, 320.

577 Magiera in: Schulze/Zuleeg, Europarecht, 2006, § 13 Rdn. 62; Wagner ZfBR
2004, 317, 320.

578 Nettesheim in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europidischen Union, (08/2002),
Art. 249 EGV Rdn. 110.

579 Wiedmann/Gebauer in: Gebauer/Wiedmann, Zivilrecht unter europidischem
EinfluB, 2005, Kap. 1 Rdn. 57.

580 Nettesheim in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, (08/2002),
Art. 249 EGV Rdn. 122.
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der jeweiligen Norm erfordert,®' und an nichtigen Rechtsgeschiften
darf ein Notar nicht mitwirken.

Trdgt ein Notar z.B. bei seiner beurkundenden Tétigkeit dem nicht
Rechnung, dann stellt dies ebenso eine Amtspflichtverletzung dar wie
wenn der Notar deutsche gesetzliche Regelungen missachtet.

2.4 Beispiel: Schiedsklauseln in Verbrauchervertrigen

Wird aufgrund einer vertraglichen Schiedsklausel ein Schiedsgerichts-
verfahren durchgefiihrt, ohne dass zuvor die Unzustindigkeit des
Schiedsgerichts gem. § 1040 Abs. 2 Satz 1 ZPO geriigt worden wére
und ergeht ein Schiedsspruch (§ 1055 ZPO), so kann gegen einen sol-
chen nur unter den engen Voraussetzungen des § 1059 ZPO ein Aufhe-
bungsverfahren vor dem zustdndigen OLG (§ 1062 Abs. 1 Nr. 4 ZPO)
eingeleitet werden. Diese engen Voraussetzungen des § 1059 ZPO sind
nunmehr aufgrund der Rechtsprechung des EuGH?®? um einen Grund
erweitert worden. Denn das OLG muss fiir den Fall eines Aufhebungs-
verfahrens, wenn daran ein Verbraucher beteiligt ist, aufgrund der Ver-
brRL (93/13/EWG) von Amts wegen priifen, ob die Schiedsvereinba-
rung bzw. vertragliche Schiedsklausel nichtig ist und der Schiedsspruch
bereits deshalb aufzuheben ist. Dies ist selbst dann der Fall, wenn die
Nichtigkeit vom Verbraucher nicht schon im Schiedsverfahren sondern
erst im Aufhebungsverfahren eingewandt worden ist. Dies ist vom
EuGH damit begriindet worden, dass zwischen einem Gewerbetreiben-
den und einem Verbraucher ein Ungleichgewicht bestehe, indem der
Verbraucher sich gegeniiber dem Gewerbetreibenden in einer schwi-
cheren Verhandlungsposition befinde und einen geringeren Informati-
onsstand habe, so dass er ihm vom Gewerbetreibenden vorformulierten
Bedingungen zustimme, ohne auf sie Einfluss nehmen zu kénnen. Die-
ses Ungleichgewicht konne nur durch positives Eingreifen unabhingi-
ger Dritter — hier eines staatlichen Gerichts — ausgeglichen werden.>#3
Dies dann, wenn ein von Verbrauchern geschlossener Vertrag miss-
brauchliche Klauseln i.S.d. VerbrRL enthilt, unabhiingig davon, ob sich
der Verbraucher im Schiedsgerichtsverfahren auf die Missbriuchlich-

581 Widmann AnwBI1 2007, 326, 327.

582 EuGH 26.10.2006 — Rs. C-168/05 (Claro/Milenium SL), EuZW 2006, 734.

583 EuGH 26.10.2006 — Rs. C-168/05 (Claro/Milenium SL), EuZW 2006, 734
Rdn. 25 f.
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keit von Klauseln berufen hatte, weil er entweder seine Rechte nicht
kannte oder

, durch die Kosten, die eine Klage vor Gericht verursachen wiirde, von der
Geltendmachung seiner Rechte abgeschreckt wird. “>%4

Der EuGH?>®3 verweist ausdriicklich darauf, dass er den Einwand der
deutschen Bundesregierung nicht gelten lasse, solches wiirde die Wirk-
samkeit von Schiedsspriichen erheblich beeintrichtigen.

In Anbetracht dieser Rechtsprechung des EuGH?%¢, wonach Schieds-
klauseln in Vertrdgen mit Verbrauchern unwirksam sind, wenn in sol-
chen Vertrigen gegen die VerbrRL verstoBen wurde,’®” hat dies zur
Folge, dass der Notar bei beurkundeten Vertrdgen, bei denen ein Ver-
braucher Beteiligter ist, darauf zu achten hat, dass Vertragsklauseln
nicht gegen die VerbrRL verstoflen, insbesondere dann nicht, wenn In-
halt solcher Vertriage auch Schiedsklauseln sind. Denn an einer unwirk-
samen Vereinbarung — auch betreffend eine Schiedsklausel — darf der
Notar nicht mitwirken.

Zwar hat der BGH>® eine Schiedsgerichtsklausel in einem Bautriger-
vertrag, in welchem der Erwerber ein Verbraucher war, als unbedenk-
lich angesehen, ohne sich mit vorgenannter EuGH-Rechtsprechung$°
zu befassen. Unter Beriicksichtigung genannter EuGH-Rechtsprechung
ist aber in Bautrigervertrigen ein schiedsgerichtliches Verfahren3® ent-
gegen der Entscheidung des III. Senates des BGH*! nicht méglich, da
dies gegen Art. 3 Abs. 1 und 3 Anhang Nr. 1 q) VerbrRiL 93/13/EWG
und die Rechtsprechung des EuGH? verstoBt, was Thode>*? zutreffend

584 EuGH 26.10.2006 — Rs. C-168/05 (Claro/Milenium SL), EuZW 2006, 734
Rdn. 29.

585 EuGH 26.10.2006 — Rs. C-168/05 (Claro/Milenium SL), EuZW 2006, 734
Rdn. 33 f.

586 EuGH 26.10.2006 — Rs. C-168/05 (Claro/Milenium SL), EuZW 2006, 734.

587 S.o.Rdn. 350.

588 BGH 01.03.2007 — III ZR 164/06, NZBau 2007, 298.

589 EuGH 26.10.2006 — Rs. C-168/05 (Claro/Milenium SL), EuZW 2006, 734.

590 Zum verfahrensrechtlichen Rahmen eines notariellen Schiedsgerichts BNotK
2000, 401. Dazu Wagner DNotZ 2000, 421; Wagner ZNotP 2000, 461, 479;
Wagner in: Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, 2002, § 25 Rdn. 28; Wag-
ner NJW 2001, 2128, 2132 — Zu anderen Formen eines Schiedsgerichts Eberl/
Friedrich BauR 2002, 250, 252 f.

591 BGH 01.03.2007 — I1II ZR 164/06, NZBau 2007, 298.

592 EuGH 26.10.2006 — Rs. C-168/05 (Claro/Milenium SL), NJW 2007, 135.

593 Thode ZfBR 2007, 430; Thode DNotZ 2007, 404, jeweils m.w.N.
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eingehend beanstandet hat. Zu Gunsten des III. Senates des BGH mag
unterstellt werden, dass er die einschldgige Claro/Milenium-Entschei-
dung des EuGH schlicht iibersehen haben mag.

2.5 Beispiel: Notarielle Zwangsvollstreckungsunterwerfungsklausel in
Verbrauchervertrigen

Notarielle Zwangsvollstreckungsunterwerfungen in Bautrigervertrigen
als Formularvertriagen, auf die die MaBV Anwendung findet, konnen
nicht rechtswirksam vorgesehen werden.”®* Der BGH hat dies damit
begriindet, mit einer notariellen Zwangsvollstreckungsunterwerfung
mit Nachweisverzicht werde es dem Bautriger ermdglicht, in den Be-
sitz von Vermogenswerten des Auftraggebers zu gelangen, ohne dass
die Voraussetzungen des § 3 MaBV beachtet werden miissten. Und da
zudem bei einer Zug um Zug Leistung der Nachweis der Leistung nur
durch eine offentliche oder offentlich beglaubigte Urkunde erbracht
werden kann (756, 765 ZPO), was beziiglich der Dokumentation des
Bauablaufes nicht moglich ist, scheidet mithin beim herkdmmlichen
Bautrdgervertrag eine notarielle Zwangsvollstreckungsunterwerfung
aus.> Auch eine Fertigstellungsbescheinigung (§ 641a BGB) ist keine
offentliche Urkunde i.S.d. § 726 ZPQ.5%

Verbleibt die Frage, ob notarielle Zwangsvollstreckungsunterwerfungs-
klauseln in Grundschuldbestellungsurkunden — dingliche bzw. person-
liche — gegeniiber Verbrauchern gegen die VerbrRL verstoen. Dies ist
in der deutschen veréffentlichten Rechtsprechung — soweit ersichtlich —
noch nicht entschieden worden und im deutschen Fachschrifttum um-
stritten.”®’ Im Grunde dreht sich der Streit um die Frage, ob folgende

594 BGH 22.10.1998 — VII ZR 99/97, BGHZ 139, 387, 390 f.; Hertel in: Limmer/
Hertel/Frenz/Mayer (Hrsg.), Wiirzburger Notarhandbuch, 2005: Bautrdgerver-
trag, Kapitel 4 Rdn. 1423 f. Zur notariellen Zwangsvollstreckungsunterwer-
fung mit Nachweisverzicht in Individualvertrigen BGH NJW 1981, 2756;
Wagner ZNotP 2000, 461, 463. MiBverstiandlich Grziwotz MDR 2005, 1270,
der meint, die notarielle Zwangsvollstreckungsunterwerfung sei ,.kaum noch
verhandelbar.*

595 Thode in: Thode/Uechtritz/Wochner, Immobilienrecht 2000, S. 267, 312 ff.;
Wagner ZNotP 2000, 461, 463 f.

596 Thode in: Thode/Uechtritz/Wochner, Immobilienrecht 2000, S. 267, 314 f.;
Wagner ZNotP 2000, 461, 463 f.

597 VerstoBe bejahend Quack RpflStud. 2002, 145; Wagner/von Heymann WM
2003, 2257, 2261; Wagner ZfBR 2004, 317, 325 f. Verneinend Knapp Mitt-
BayNot 2003, 421; Freitag/Riemenschneider WM 2004, 2470.
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Wirkungen einer notariellen Zwangsvollstreckungsunterwerfungsklau-
sel bei Verbrauchern mit der Rechtsprechung des EuGH und der Ver-
brRL in Einklang zu bringen sind, weil im Falle einer notariellen
Zwangsvollstreckungsunterwerfungsklausel der Verbraucher kumulativ
folgenden Nachteilen/Risiken ausgesetzt ist:

— Initiativlast, sich gerichtlich gegen die Zwangsvollstreckung gericht-
lich wehren und

— Vollstreckungsschutz beantragen zu miissen.
— Dieserhalb mit Gerichtskosten in Vorlage treten zu miissen.
— Das Risiko tragen zu miissen, Vollstreckungsschutz nicht zu erhalten.

— Das Risiko, bei Vollstreckungsschutz gegen Sicherheitsleistung die
Sicherheit nicht aufbringen zu kénnen bzw.

— der Nachteil, fiir den Fall der Sicherheitenaufbringung die eigene
Kreditlinie durch den abzuschlieBenden Avalkreditvertrag verklei-
nern zu miissen und die damit verbundenen Kosten (Avalprovision)
tragen zu miissen.

— Nichtanwendbarkeit des § 717 Abs. 2 ZPO.5%8

— Vollstreckung durch Vollstreckungsgldubiger gegeniiber dem Voll-
streckungsschuldner, obwohl letzterer seinen Verpflichtungen nach-
kommt.>?

Stellt die Kumulation dieser Nachteile, Belastungen und Risiken bei
Verbrauchern einen Verstof3 gegen Art. 3 Abs. 3 Anhang Nr. 1. q) Ver-
brRL sowie die Oceano Grupo- und Cofidis-Entscheidungen des
EuGH® dar, weil dem Verbraucher eine weitgehende Initiativlast auf-
gebiirdet wird, sich gegen alle diese Nachteile wehren zu miissen, wenn

598 Wagner/von Heymann WM 2003, 2257, 2261; Wagner ZfBR 2004, 317, 326.

599 So geschehen in einem Fall, in welchem ein Kreditinstitut sich auf diese
Weise mittels Zwangsvollstreckungsmaflnahmen (Zwangssicherungshypo-
thek, Pfandung einer Lebensversicherung etc.) sich nachtriglich Zusatzsicher-
heiten verschaffte, zu denen der seine Verpflichtungen erfiillende
Vollstreckungsschuldner nicht bereit war. Im Vollstreckungsgegenklagever-
fahren befaf3te sich das OLG Dresden (Urt. v. 08.08.2005 — 14 U 298/06) — ob-
wohl einfachrechtliche Einwénde und Einwénde im Hinblick auf die VerbrRL
vorgetragen worden waren — damit unter Verstof gegen Art. 103 Abs. 1 GG
nicht. Vollstreckungsschutz (§ 769 ZPO) wurde weder vom LG Dresden noch
vom OLG Dresden gewihrt. Der Verbraucher war mithin aufgrund der notari-
ellen Vollstreckungsunterwerfungsklausel schutzlos gestellt.

600 EuGH 27.06.2000 — Rs. C-240/98 (Oceano Grupo), NJW 2000, 2571 Rdn. 22;
EuGH 21.11.2002 — Rs. C-473/00 (Cofidis), EuZW 2003, 27 Rdn. 34.
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er dazu iiberhaupt in der Lage ist ? Dazu gibt die neue Claro/Milenium-
Entscheidung des EuGH,%! die auf den Oceano Grupo- und Cofidis-
Entscheidungen des EuGH®? aufbaut, einen deutlichen Hinweis, wenn
es dort heif3t:
,,Somit erstreckt sich der den Verbrauchern durch die Richtlinie gewdihrte
Schutz auf alle Fdlle, in denen sich ein Verbraucher, der mit einem Gewer-
betreibenden einen Vertrag geschlossen hat, der eine missbrduchliche
Klausel enthdlt, nicht auf die Missbrduchlichkeit beruft, weil er entweder
seine Rechte nicht kennt oder durch die Kosten, die eine Klage vor Gericht

verursachen wiirde, von der Geltendmachung seiner Rechte abgeschreckt
wird. <603

Darunter kann auch die Verschiebung der Initiativlast zu Lasten des
Verbrauchers i.V.m. damit begriindeten kumulativen Nachteilen/Risi-
ken gehoren. 604

Die deutsche Rechtsprechung hat sich damit bisher nicht beschiftigt.
Die Rechtslage ist nicht geklirt. Deutsche Gerichte weigern sich durch-
gehend, die mit der VerbrRL und aufgrund der EuGH-Rechtspre-
chung®” behandelten Fragen zu entscheiden oder dem EuGH vorzule-
gen.

Der Notar ist hier in einem Dilemma. Der Amtspflicht des sichersten
Weges® wiirde er entsprechen, wenn er in Verbrauchervertrigen keine
notarielle Zwangsvollstreckungsunterwerfungsklausel mehr beurkun-
den wiirde. Dann aber wird jedenfalls die Finanzierung des Verbrau-
chers scheitern und der Vertrag, fiir den die Finanzierung beabsichtigt
ist, wird hinfdllig. Da deutsche Rechtsprechung bisher notarielle
Zwangsvollstreckungsunterwerfungsklauseln in Verbrauchervertrigen
im Hinblick auf die VerbrRL noch nicht beanstandet hat, kann der No-
tar allenfalls aus vorgenannten Griinden Wirksamkeitsbedenken duf3ern
und muss dann die Beteiligten iliber die damit verbundenen denkbaren

601 EuGH 26.10.2006 — Rs. C-168/05 (Claro / Milenium SL), EuZW 2006, 734.

602 EuGH 27.06.2000 — Rs. C-240/98 (Oceano Grupo), NJW 2000, 2571 Rdn. 22;
EuGH 21.11.2002 — Rs. C-473/00 (Cofidis), EuZW 2003, 27 Rdn. 34.

603 EuGH 26.10.2006 — Rs. C-168/05 (Claro / Milenium SL), EuZW 2006, 734
Rdn. 29 u.H.a. EuGH 21.11.2002 — Rs. C-473/00 (Cofidis), EuZW 2003, 27
Rdn. 34.

604 S.o. Rdn. 355.

605 EuGH 27.06.2000 — Rs. C-240/98 (Oceano Grupo), NJW 2000, 2571 Rdn. 22;
EuGH 21.11.2002 — Rs. C-473/00 (Cofidis), EuZW 2003, 27 Rdn. 34; EuGH
26.10.2006 — Rs. C-168/05 (Claro / Milenium SL), EuZW 2006, 734 Rdn. 29

606 S.o.Rdn. 307.
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Folgen belehren. Bestehen die Beteiligten auf einer Beurkundung, hat
er seinen Belehrungshinweis und die Erkldrungen der Beteiligten in der
Niederschrift zu vermerken und auch die notarielle Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung zu beurkunden (§ 17 Abs. 2 Satz 2 BeurkG).

IV. Fazit

Es ist deutlich geworden, dass bei Prozessen und Vertragsgestaltung die
Einbeziehung von Europdischem Gemeinschaftsrecht fiir den Rechts-
anwalt eine notwendige und anspruchsvolle Aufgabe ist. Es ist aber
auch deutlich geworden, dass Notare von Amts wegen verpflichtet sind,
sich dieses Themas anzunehmen. Das primire und sekundére Europii-
sche Gemeinschaftsrecht wirft vielfdltige Fragen auf, die noch nicht
oder auch kontrovers diskutiert werden. Den Einstieg dazu zu erleich-
tern, ist Ziel dieses Beitrages.
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