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Im europiischen Recht hat der Verbraucherschutz einen deutlichen legalen Positivis-

mus erlebt. Die komplexe Regelungsmaterie ist inzwischen vom sekundarrechtlichen
Besitzstand gepragt. Als Querschnittsmaterie verschrankt sich der Verbraucherschutz
mit anderen Rechtsmaterien wie dem Gesundheits- und Umweltschutz oder dem

Recht auf Informationen mit der Ausrichtung auf die Sicherheits- und Wirtsschafts-

interessen der Verbraucher. Damit haben die seit 1975 anhaltenden Strategien der

Kommission einen neuen Harmonisierungsgrad erzielt. Im Primarrecht hingegen fin-
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det sich eine solche Kongruenz nicht wieder. Die Grundrechtecharta (GRCh) bietet
hier einen neuen Normativismus an, der in Anbetracht der verschiedenen Fliehkrifte
vom minimalistischen staatlichen Souverinititsverstindnis bis hin zu einer europii-
schen Solidargemeinschaft unterschiedlich ausgelegt werden kann.

Der Verbraucherschutz hat mit der Grundrechtecharta eine eigenstindige grund-
rechtliche Bestimmung erfahren. Allerdings fiel die Formulierung in Art. 38 GRCh
als Chartagrundsatz im Sinne des Art. 52 Abs. 5 GRCh ziemlich schwach aus. Nicht
nur, dass keine materiellen subjektiven Grundrechte begrindet werden, es ist aus
Art. 38 GRCh selbst kein Mehrwert im Vergleich zu den bereits bestehenden Art. 12
und Art. 169 AEUV zu erkennen. Bemerkenswerter Weise wurde in der sonst um-
fangreichen Literatur zum Verbraucherschutz keine feste Bricke zu Art. 38 GRCh
gebildet. Auflerdem gehort das EU-Verbraucherrecht in seinem iiberwiegenden Teil
dem Privatrecht an und zu grundrechtlichen Aspekten gibt es noch keine gefestigte
Rechtsprechung des EuGH. Als Grundsatznorm verbleibt die Lenkungswirkung des
Art. 52 Abs.5 GRCh. Dem Wortlaut des Art. 52 Abs.5 GRCh zufolge sollen dem
hohen Verbraucherschutzniveau des Art. 38 GRCh als Chartagrundsatz vor allem drei
Wirkungen zukommen: Forderung des Erlasses von Durchfihrungsmafinahmen,
Heranziehung bei der Auslegung solcher Akte und Anwendung bei der Uberpriifung
der Rechtsmifligkeit solcher Akte. Dieser Beitrag widmet sich der Untersuchung, in-
wieweit und auf welche Weise sich diese drei Wirkungsmoglichkeiten seit der An-
wendung der Grundrechtecharta verwirklicht haben. Zu diesem Zweck sind zuerst
die Wirkungen auf normativer Ebene zu erfassen, also das Zusammenspiel des
Art. 38 GRCh mit Art. 12 und Art. 169 AEUV. Danach wird kurz auf die neuen
Durchfithrungsmafinahmen des Art. 38 GRCh eingegangen. Im zweiten Teil werden
speziell die Wirkungen des Art. 38 GRCh als Auslegungs- und Rechtsmifligkeits-
mafistab in der Rechtsprechung des EuGH unterschieden. Dabei wird auf die grund-
legende Frage eines moglichen Anwendungsvorrangs der Verbraucherrichtlinien ge-
geniiber Art. 38 GRCh eingegangen. Von Interesse ist, inwieweit mit Art. 38 GRCh
in der Rechtsprechung des EuGH ein Mehrwert erkennbar ist.

B. Grundrechtsgehalt des Art. 38 GRCh
I. Kein eigenstindiger subjektivrechtlicher Gehalt
Art. 38 GRCh hat keinen eigenstindigen subjektivrechtlichen Grundrechtsgehalt.
Dies ergibt sich schon aus seiner Formulierung:
,Die Politik der Union stellt ein hohes Verbraucherschutzniveau sicher.

Erzielt werden soll ein hohes, nicht das hochste oder ein in der Abwigung stets iiber-
wiegendes Verbraucherschutzniveau. Zudem wird kein individueller Anspruch ge-
wibhrt, sondern die Politik der Union soll diesem Ziel entsprechen. Ein ,,hohes Ver-
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braucherschutzniveau“ sicherzustellen, gibt weder den subjektivrechtlichen Inhalt
noch die Intensitit einer Grundrechtspriifung vor.!

Aus Chartagrundsitzen im Sinne des Art. 52 Abs. 5 GRCh entstehen subjektivierte
Rechtsanspriiche durch konkretisierende Akte der EU oder der Mitgliedstaaten zur
Durchfithrung des EU-Rechts.? Ein Blick in die Diskussionen im Konvent zeigt, die-
ser beabsichtigte von Beginn an die bereits im EGV verankerte Querschnittsaufgabe
des Verbraucherschutzes in der Charta fortzufihren.?> Danach sollen Verbraucher-
schutzanliegen aber stirker als Gegengewicht zu schwer kontrollierbaren Marktme-
chanismen in der Grundrechtspriifung beriicksichtigt werden.* In der Entstehungs-
geschichte der Charta wurde anfangs im ersten Entwurf der Verbraucherschutz noch
als ,,Schutz der Gesundheit, Sicherheit und Interessen der Verbraucher” ausgestal-
tet.> Fir ein so einheitliches, breites Verbrauchergrundrecht bestand jedoch kein
Konsens. Der Widerstand gegen den in der Charta zu kodifizierenden Verbraucher-
schutz blieb auch deshalb miflig, weil dieser nur als objektivrechtlicher Chartagrund-
satz aufgenommen wurde.® Trotz vergleichbaren Wortlautes und teilweise ambiva-
lenter Rechtsnatur sind die Chartagrundsitze gemify Art.52 Abs.5 GRCh vom
Gesetzgeber bewusst abgegrenzt worden von den allgemein anerkannten Grundsit-
zen zu denen beispielsweise Art. 157 AEUV als auch bestimmte vom EuGH aner-
kannte Grundrechte als Rechtsgrundsitze zihlen.” Chartagrundsitze nach Art. 52
Abs.5 GRCh sind umsetzungs- und ausfiillungsbedurftig in Abhingigkeit ihrer
Durchfithrungsmafinahmen.® Dies spricht dagegen, dem Art. 38 GRCh eigenstindige
subjektivrechtliche Wirkung zuzusprechen. Damit ist jedoch nicht Art. 38 GRCh als
Auslegungs- und Rechtmifligkeitsmaflstab im Zusammenwirken mit anderen Grund-
rechten ausgeschlossen, da gerade diese Moglichkeiten in Art. 52 Abs. 5 GRCh vor-
gesehen sind. Die mogliche kumulative Wirkung innerhalb des Primiarrechts gilt es
aufzuzeigen. Dadurch kann ein subjektivrechtlicher Mehrwert entstehen. Die weitere
Moglichkeit eines subjektiven Mehrwerts kann dazu in der Auslegung des Sekundar-
rechts bestehen.

1 Pielow, in: Stern/Sachs (Hrsg.), Europiische Grundrechte-Charta, 1. Aufl. 2016, Art. 38,
Rn. 17 und 37.

2 Streinz, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 38 GRCh, Rn. 2; Schmidt-Kes-
sel, in: Pechstein/Nowak/Hide (Hrsg.), Frankfurter Kommentar, Bd. 1, 1. Aufl. 2017,
Art. 38 GRCh, Rn. 5.

3 Pielow, (Fn. 1), Art. 38, Rn. 1; Riedel, in: Mayer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der EU,
4. Aufl. 2014, Art. 38, Rn. 4.

4 Ibid., Rn.5.

5 Art.36 des Entwurfs der Charta der Grundrechte der Europiischen Union, CHARTE
4422/00 v. 28.7.2000.

6 Riedel, (Fn.3), Art. 38, Rn. 5.

7 Pache, in Pechstein/Nowak/Hide, (Fn. 2), Art. 52 GRCh, Rn. 34; Jarass, Charta der Grund-
rechte der EU, 3. Aufl. 2016, Art. 52 GRCh, Rn. 68 ff.

8 Jarass, Der neue Grundsatz des Umweltschutzes im primiren EU-Recht, ZUR 2011, S. 563;
Terhechte, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europaisches Unionsrecht, 7. Aufl.
2015, Art. 52 GRCh, Ra. 12.
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In der EMRK wird der Verbraucher mit keinem Wort erwihnt.” Eine Kodifikation
des Verbraucherschutzes findet sich eher in den jiingeren, osteuropiischen Verfas-
sungen der nach 1990 beigetretenen Mitgliedstaaten wie Bulgarien oder Polen.!® Doch
auch diese Verbiirgungen sind eher objektivrechtlicher Natur. Eine wichtige Aus-
nahme bildet die Verfassung Portugals, die ein Grundrecht auf Verbraucherschutz mit
einem Schadenersatzanspruch vorsieht.!! Mit diesen Ausnahmeregelungen wird eher
das Regelverstindnis fehlender subjektivrechtlicher Wirkung bestitigt. Der EuGH
folgt bei seiner Auslegung grundsitzlich nicht der weitesten Schutzauslegung, son-
dern wendet die wertende Rechtsvergleichung als primire europiische Auslegungs-
methode an. Dieses Gesamtverstindnis wird von den Kolner Schlussfolgerungen des
Rates von 1999 gestiitzt. Das Mandat des Grundrechtekonvents war darauf ausge-
richtet, Freiheits-, Gleichheits- und Verfahrensgrundrechte so zu umfassen wie sie in
der EMRK bereits gewihrleistet sind und sich aus den gemeinsamen Verfassungs-
tiberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben.!? Der Auftrag war weder unmittelbar
auf eine Expansion des Verbraucherschutzes noch auf einen Meistbeglinstigungsstan-
dard ausgerichtet.

IL. Verhiltnis zum sonstigen primirrechtlichen Verbraucherschutz
1. Entwicklungsstand und Vorrangwirkung des Verbraucherschutzes im AEUV

Die sozialen Grundrechte kniipfen an die Ziele und Vorgaben des Primirrechts an.
Der Verbraucherschutz ist, wie aus den Erlduterungen zur Grundrechtecharta er-
sichtlich, angelehnt an die bereits bestehenden Querschnittsklauseln der Art. 169, 12
AEUV. Demnach ist der Verbraucherschutz bei der Verfolgung anderer Ziele
(Art.3-6 EUV) und Harmonisierungsmafinahmen des Binnenmarktes (Art. 114
Abs. 3 AEUV) zu beriicksichtigen.!* Zwischen dem Primir- und Sekundirrecht be-
steht eine klassische Wechselwirkung. Hinzu kommt das auf Grundlage des Sekun-
dirrechts entwickelte Privatrecht, das im Bereich des Verbraucherschutzes von Be-
deutung fiir die Auslegung 6ffentlichen Rechts sein kann.

9 Weatherill, in: Peers/Hervey/Kenner/Ward (Hrsg.), EU Charter of Fundamental Rights —
A Commentary, 2014, Art. 38 CFR, S. 1008.

10 Regneling/Szczekalla, Grundrechte in der Europaischen Union, 2005, S. 855. Rechtsver-
gleichend ist die Aufnahme des Verbraucherschutzes in die Verfassungsnormen eher als eine
Bekenntnis zu sozialen Rechten zu betrachten, als ein gesetzbegerischer Wille Regelungen
fir den Schutz der Verbraucher vorzusehen, die eine wichtige Rolle einnehmen sollen.
Jagielska/Jagielski, Are consumer rights human rights?, in: Devenney/Kenny, European
Consumer Protection, 2012, S. 336.

11 Knops, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, (Fn. 8), Art. 38 GRCh, Rn. 37.

12 Schlussfolgerungen des Rates v. 3. und 4.6.1999 in Koln, Anhang IV.

13 Krebber, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 5. Auflage 2016, Art. 38 GRCh, Rn. 4.
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a) Art. 169 AEUV

Die Bestimmung des Art. 169 AEUV geht zurtick auf Art. 1292 EGV, der mit dem
Maastricht-Vertrag eingefiihrt wurde, und den Verbraucherschutz zu einer eigen-
stindigen Politik erhob. Der Wortlaut besagt unverandert, dass die EU ,,einen Beitrag
zur Erreichung eines hohen Verbraucherschutzniveaus® leistet. Die Vorschrift enthilt
unionale Handlungsfelder'* zum Verbraucherschutz. Der Inhalt entspricht im We-
sentlichen dem ersten Verbraucherschutzprogramm der Union von 1975, womit der
Gesundheitsschutz, die Sicherheit und wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher,
Informationsrechte, Rechte auf Erziehung und Bildung von Vereinigungen zur Wah-
rung ihrer Interessen aufgegriffen wurden.!> In der Grundrechtecharta wurden ex-
plizit und implizit Teilgewahrleistungen der in Art. 169 AEUV genannten Verbrau-
cherrechte als spezielle Bestandteile in verschiedenen Grundrechten erfasst wie dem
Verbrauchergesundheitsschutz (Art.3 GRCh), dem Schutz der Verbraucherdaten
(Art. 8 GRCh), den Verbraucherinformationsrechten (Art. 11 Abs.1 GRCh) oder
dem effektiven Verbraucherrechtschutz (Art. 47 GRCh).1® Diese subjektivrechtlich
fundierten Erfassungen des Verbraucherschutzes werden durch Art.38 GRCh ob-
jektivrechtlich gestuitzt, nicht jedoch eigenstindig subjektivrechtlich verankert oder
gemeinsam zu einem Ubergeordneten subjektiven Verbraucherschutzrecht zusam-
mengefasst.

Art. 169 AEUV ist auch nach Einfithrung des Verbraucherschutzes in der Grund-
rechtecharta weiterhin die zentrale Vorschrift fiir konkrete Verbraucherschutzmaf3-
nahmen und hat die Funktion einer Leitnorm im EU-Verbraucherrecht.!” Art. 169
Abs.2 AEUV verweist auf Art. 114 AEUV, der Kompetenzen zur Harmonisierung
des Sekundarrechts begriindet und verpflichtet die EU, die Politiken der Mitglied-
staaten zum Verbraucherschutz zu stiitzen.!'® Die Kommission geht nach Art. 114
Abs.3 AEUV in ihren Vorschligen von einem hohen Verbraucherschutzniveau aus.
Damit sind zwei Stof8richtungen der Verbraucherpolitik aufgestellt.!” Einerseits erlafit
die Union nach Art. 169 Abs. 2 lit. a AEUV Mafinahmen im Rahmen der Verwirk-
lichung des Binnenmarktes gemafy Art. 114 AEUV. Andererseits leistet die Union ge-
mifl Art. 169 Abs. 2 lit. b AEUV ihren Beitrag durch Mafinahmen zur Unterstiitzung,
Erginzung und Uberwachung der Politik der Mitgliedstaaten unabhingig vom Bin-

14 Lurger, in: Streinz, (Fn.2), Art. 169 AEUV, Rn. 19; Krebber, (Fn.13), Art. 169 AEUV,
Rn.9.

15 Erstes Programm der europiischen Wirtschaftsgemeinschaft fir eine Politik zum Schutz
und zur Unterrichtung der Verbraucher, ABL C 92 v. 25.4.1975, S. 2.

16 Schmidt-Kessel, (Fn. 2), Art. 38 GRCh, Rn. 5.

17 Pfeiffer, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 60. EGL 2016, Art. 169 AEUV,
Rn. 11

18 Vgl. von Vogel, Verbrauchervertragsrecht und allgemeines Vertragsrecht: Fragen der Ko-
hirenz in Europa, 2006, S. 56.

19 Herwig, Der Gestaltungsspielraum des nationalen Gesetzgebers bei der Umsetzung von
europiischen Richtlinien zum Verbrauchervertragsrecht, 2002, S. 46.
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nenmarkt.?% Nach herrschender Ansicht ist im Verbraucherrecht mit Art. 169 Abs. 2
lit. b AEUV eine eigenstindige gesetzgeberische Kompetenzgrundlage geschaffen
worden, die keine unmittelbare Verbindung zum Binnenmarkt erfordert.?! Sekun-
darrecht wurde bisher aber selten auf diese Grundlage gestiitzt.

b) Art. 12 AEUV

Die Querschnittklausel des Art. 12 AEUV wurde mit dem Lissabonner Vertrag aus
dem ehemaligen Art. 153 Abs. 2 EGV tibernommen und genief3t nun an der Spitze des
AFEUV eine prominente normative Stellung. Demnach ist den Erfordernissen des
Verbraucherschutzes bei der Festlegung und Durchfithrung anderer Gemeinschafts-
politiken und -mafinahmen Rechnung zu tragen. Dieser Klausel kann, im Gegensatz
zu Art. 38 GRCh, der durch Art. 51 ff. GRCh eingeschrankt ist,?? eine zustindig-
keitsausweitende Wirkung bei der Auslegung der einschligigen Kompetenznormen
zukommen.?? Auf Grundlage dieser Klausel wird in der Literatur vereinzelt der Ge-
danke ,.in dubio pro consumente” angefithrt.>* Mit diesem nicht herrschenden Ansatz
kann kein automatischer Auslegungs- oder Wirkungsvorrang einer Konsumentenfi-
gur begriindet werden.?> Hingegen konnen im Rahmen der fortschreitenden Binnen-
marktintegration zur Schaffung eines ausgewogeneren Marktgleichgewichts zwischen
den Teilnehmern und einer gleichberechtigteren Vertragsgrundlage im Sinne der Pri-
vatautonomie die primirrechtlichen Rahmenbedingungen zum Verbraucherschutz
gestirkt werden.?® Der praktische Wert der Querschnittsklausel zum Verbraucher-

20 Weatherill, The Evolution of European Consumer Law and Policy: From Well Informed
Consumer to Confident Consumer?, in: Micklitz (Hrsg.), Rechtseinheit oder Rechtsvielfalt
in Europa?, 1996, S. 449.

21 Reich/Micklitz, Europiisches Verbraucherrecht, 4. Aufl. 2003, S.34; Pfeiffer, (Fn.17),
Art. 169 AEUV, Rn.35; Lurger, (Fn.14), Art.169 AEUV, Rn.19; Krebber, (Fn.13),
Art. 169 AEUV, Rn. 32; Herwig, (Fn. 19), S. 47; Heiderboff, Grundstrukturen des nationa-
len und europiischen Verbrauchervertragsrechts, 2004, S. 28; Lehmann, Die Rezeption des
europdischen Verbraucherschutzes im osterreichischen Recht, 2002, S.37; Wallner, Die
Angleichung der Gewihrleistungsbestimmungen im europaischen Verbraucherschutzrecht,
2002, S. 21; Biiffer, Das Widerrufsrecht des Verbrauchers — Das verbraucherschiitzende
Vertragslosungsrecht im europiischen Vertragsrecht, 2001, S. 35.

22 Die ,Durchfithrung des Unionsrechts“ nach Art.51 Abs.1 GRCh, legt der EuGH aber
bisher so weit aus, dass er im Vergleich zur Rechtslage vor der GRCh keine Anderung sieht;
vgl. EuGH, Rs. C-260/89, ERT/DEP, EU:C:1991:254, Rn. 42 {f.; EuGH, Rs. C-349/07,
Sopropé, EU:C:2008:746, Rn. 34; EuGH, Rs. C-617/10, Akerberg Fransson, EU:C:2013:105,
Rn. 18 {f. Siehe Trstenjak/Beysen, Das Prinzip der Vehiltnismafigkeit in der Unionsrechts-
ordnung, EuR 2012, S. 278; Kingreen, in: Calliess/Ruffert, (Fn. 13), Art. 51 GRCh, Rn. 8.

23 Schmidt-Kessel, in: Pechstein/Nowak/Hide (Hrsg.), Frankfurter Kommentar, Bd. II,
1. Aufl. 2017, Art. 12 AEUV, Rn. 8.

24 Riesenhuber, Kein Zweifel fiir Verbraucher, JZ 2005, S. 830 ff.

25 Krebber, (Fn.13), Art. 12 AEUV, Rn. 1; Pfeiffer, (Fn. 17), Art. 12 AEUV, Rn. 3; Schmidt-
Kessel, (Fn. 23), Art. 12 AEUV, Rn. 65; Grub, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, 6. Aufl.
2012, Art. 12 AEUV, Rn. 4.

26 Vgl. Risler, Auslegungsgrundsitze des Europidischen Verbraucherprivatrechts in Theorie
und Praxis, RabelsZ 2007, S. 495.
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schutz zeigt sich beispielweise in den Begriindungs- und Dokumentationsanforde-
rungen der Rechtmifligkeitsprifung und Justiziabilitit.?

Normativ ist eine Evolution des Verbraucherschutzes in Anlehnung an den Um-
weltschutz erkennbar. Derzeit wird aber immer noch vertreten, dass der Verbrau-
cherschutz nicht dquivalent zum Schutzniveau im Umwelt- (Art. 11 AEUV) oder
Gesundheitsrecht (Art. 9, 168 AEUV) ist.?® Insofern sollten Analogien mit Zuriick-
haltung gebildet werden. Dennoch kann durch das Zusammenwirken der verwandten
Querschnittsmaterien die Intensitit der verbraucherschutzrechtlichen Grundrechts-
prifung erhoht werden. Es wire schwierig nachvollziehbar, weshalb die Grundlagen
eines wirdigen Daseins und Zusammenlebens des Biirgers als Verbraucher qualitativ
unterschiedlich geschiitzt werden. Die Verbraucherrechte sind Bestandteil der allge-
meinen Lebensgrundlagen zum Schutze der Gesundheit und des Wohlergehens. Ins-
gesamt verbleibt damit die Kritik am Lissabon-Vertrag, keine angemessenere Antwort
auf die Anforderungen des Verbraucherschutzes im Zusammenhang mit den anderen
Querschnittsmaterien gegeben zu haben. Die Rolle des Verbraucherschutzes im Bin-
nenmarkt ist in ihrer Gesamtbedeutung zu wiirdigen, nicht lediglich als Einzelinter-
esse oder zum individuellen Schutz eines unterlegenen Verbrauchers.?’

2. Kohirente Auslegung der Art. 38 GRCh, Art. 12 und 169 AEUV

Die Bestimmungen der Art. 169, 12 AEUV lassen dem als Grundsatz formulierten
Art. 38 GRCh wenig individuellen Wirkungsraum. Die Zielvorgabe des ,hohen Ver-
braucherschutzniveaus“ wird bereits in Art. 169 AEUV aufgestellt. Wihrend Art. 169
AFEUV als Kompetenzgrundlage dienen kann, ist dies bei Art. 38 GRCh ausgeschlos-
sen. Dies wiederholt Art. 51 Abs.2 GRCh, der sich in seiner redundanten Art als
deklaratorische Norm bezeichnen lisst. Die Entstehungsgeschichte zeigt, dass der
Konvent mit der Ubernahme des Verbraucherschutzes in die Charta weitere iiber die
im AEUV bereits bestehenden Rechtswirkungen vermeiden wollte.*® In den Erldu-
terungen zur Grundrechtecharta wird ersichtlich, dass der Konvent bei Art. 38 GRCh
stringent auf Art. 169 AEUV verweist. Ein Vergleich des Wortlauts zeigt aber auf,
dass Art. 38 GRCh mit seiner Sicherstellungszielsetzung (,,sicherstellen®) eine stir-
kere Verpflichtung erzeugt als Art. 169 AEUV mit seinem Beitragsgedanken (,,zur
Gewihrleistung beizutragen®). Hingegen benennt Art. 169 AEUV konkrete Hand-
lungsfelder samt Rechten der Verbraucher und der Forderung der Verbraucherinter-
essen. Die Querschnittklausel des Art. 12 AEUV ist grammatikalisch eher schwach,
da sie kein ,,hohes Schutzniveau® einfordert und lediglich dazu verpflichtet, dem Ver-
braucherschutz ,,Rechnung zu tragen“.?! Trotz der unterschiedlichen Schutzintensi-

27 Pfeiffer, (Fn.17), Art. 12 AEUV, Rn. 3.

28 Berg, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 12 AEUV,
Rn. 2.

29 Rosler, Primires EU-Verbraucherrecht: Vom Romischen Vertrag bis zum Vertrag von Lis-
sabon, EuR 2008, S. 817.

30 Pielow, (Fn. 1), Art. 38, Rn. 1; Riedel, (Fn. 3), Art. 38, Rn. 4.

31 So auch Schmidt-Kessel, (Fn. 23), Art. 12 AEUV, Rn. 65.
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titen bestehen gemeinsame Verbraucherschutzzielsetzungen. Die Entstehungsge-
schichte des Art. 38 GRCh im Konvent mitder klaren Ankntipfungan Art. 169 AEUV
zeigt die Wechselwirkungen auf. Diese gleichlaufenden Gemeinsamkeiten erfordern
nach historischem, systematischem und teleologischem Verstindnis der Art.38
GRCh, Art. 12 und 169 AEUV eine kohirente Auslegung des Verbraucherschut-
zes,*? eine Art gemeinsamen ,,Verbraucherschutztelos“3? als Mafigabe bei der Ausle-
gung des Primar- und Sekundarrechts.

Dem Auslegungsverstindnis des EuGH zufolge zwingt die Verpflichtung, ein ho-
hes Verbraucherschutzniveau zu erreichen, die EU nicht, mit der Umsetzung von
Richtlinien ein hochstmogliches Verbraucherschutzniveau zu erzielen, wie es even-
tuell in einzelnen Mitgliedstaaten vorherrschen konnte.>* Es wiirde der europiischen
Methode der wertenden Rechtsvergleichung zuwiderlaufen, die Standards einzelner
Mitglieder fiir alle als bindend vorzuschreiben oder dem Meistbegiinstigungsgedan-
ken folgend ein neues Rechtsschutzniveau vorzugeben. Vereinzelte Harmonisie-
rungsbestimmungen, die in bestimmten Mitgliedstaaten zu Schutzniveaumodifika-
tionen oder gar -einschrinkungen fihren, stehen nicht per se im Widerspruch mit der
Erreichung eines hohen Verbraucherschutzniveaus (vgl. z.B. die Rechtssache Einla-
gesicherungssysteme).”> Abhingig vom Gesamtverstindnis kann es zu Absenkungen
einzelner Standards in einzelnen Mitgliedstaaten kommen oder solche Verinderungen
konnen im Rahmen einer Schutzniveaugesamtbetrachtung als unerheblich angesehen
werden.’® Eine Relativierung des Verbraucherschutzniveaus kann insofern rechtmi-
Big sein, soweit das Schutzniveau insgesamt oder sukzessiv erhoht, nicht aber ent-
scheidend abgesenkt wird. Die EU ist daher nicht daran gehindert, eigene als zu weit-
reichend erkannte Mafinahmen zurtickzunehmen.*” Insofern kann aus Art. 38 GRCh
zusammen mit Art. 12 und Art. 169 AEUV durchaus ein Optimierungsgebot gesehen
werden, das nicht mathematisch zu einem héchstmoglichen Schutzniveau ohne Rich-
tungsinderungen zwingt.’$

II1. Forderung von Durchfithrungsmafinahmen zur Umsetzung
des Art. 33 GRCh

Dem hohen Verbraucherschutzniveau des Art. 38 GRCh als Chartagrundsatz soll
nach Art. 52 Abs. 5 GRCh auch die Wirkung zukommen, den Erlass von Durchfiih-
rungsmafinahmen zu fordern. Konkretisiert wird der Chartagrundsatz des Verbrau-

32 Soauch Lurger, (Fn. 14), Art. 12 AEUV, Rn. 3.

33 So Schmidt-Kessel, (Fn.2), Art.38 GRCh, Rn. 19, allerdings in Bezug auf Art.12, 114
Abs.3 AEUV und Art. 38 GRCh.

34 Krebber, (Fn. 13), Art. 38 GRCh, Rn. 6; Schmidt-Kessel, (Fn. 2), Art. 38 GRCh, Rn. 10; a.A.
Knops, (Fn. 11), Art. 38, Rn. 24 ff.; Lurger, (Fn. 14), Art. 169 AEUV, Rn. 16.

35 EuGH,Rs. C-233/94, Deutschland/Parlament und Rat, EU:C:1997:231, Rn. 48; Vgl. hierzu
Art. 169 Abs. 4 AEUV, vgl. Art. 114 Abs.3 AEUV.

36 Weatherill, (Fn.9), Art. 38 CFR, S. 1018.

37 Schmidt-Kessel, (Fn.2), Art. 38 GRCh, Rn. 13.

38 Pielow, (Fn.1), Art. 38, Rn. 7; Morsdorf, Die Auswirkung des neuen ,,Grundrechts auf Ver-
braucherschutz® gemif} Art. 38 GR-Ch auf das nationale Privatrecht, JZ 2010, S. 761.
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cherschutzes klassisch durch Sekundirrechtsakte wie Verordnungen und Richtlini-
en.’® Ein Blick in neuere Verbraucherschutzverordnungen und -richtlinien zeigt, dass
Art. 38 GRCh zunehmend neben Art. 169, 114 AEUV in die Erwigungsgriinde zum
Sekundirrecht einbezogen wird.** Im Erwigungsgrund 52 der neuen Pauschalreise-
Richtlinie wird sogar ausdriicklich die gegenseitige Abwigung der unternehmerischen
Freiheit nach Art. 16 GRCh und des hohen Verbraucherschutzes nach Art. 38 GRCh
bei den in der Richtlinie gewihrten Rechten betont.*! Im Verbraucherprogramm fiir
2014-2020 bleibt Art. 38 GRCh hingegen unerwihnt.*? In Bezug auf Art. 38 GRCh
als Chartagrundsatz kann nach bisheriger Gesetzgebungspraxis von einer Pflicht zum
Erlass eines Durchfithrungsaktes gemifd Art. 52 Abs. 5 GRCh keine Rede sein.*> Auf-
grund der abstrakten Rechtsnatur des Verbraucherschutzgrundsatzes des Art. 38
GRCh wire so eine Pflicht auch schwer zu begriinden. Die gesetzliche Forderung
bleibt ebenfalls eher aus. Denn nach den grofien Gesetzgebungsaktivititen im Bereich
des Verbraucherschutzes vor dem Inkrafttreten der Grundrechtecharta hat diese in
den letzten Jahren nachgelassen. Einen Beweis dafiir liefert die EU-Richtlinie tiber
Verbraucherrechte, die anstatt von der geplanten umfassenden Kodifikation des Ver-
brauchervertragsrechts am Ende im Wesentlichen nur die Anderung von zwei Richt-
linien mit sich brachte.** Dies steht nicht in einer hauptursichlichen Verbindung zur
Grundrechtecharta selbst, sondern ist auf die zuriickhaltendere EU-Gesetzgebungs-
politik im materiellen Privatrecht zurtickzufithren.

C. Rechtsprechung des EuGH zum grundrechtlichen Verbraucherschutz
durch Art. 38 GRCh

Entgegen dem zugegeben beschrinkten, aber vorhandenen und oben aufgezeigten
Grundrechtspotential des Art. 38 GRCh hat der EuGH Art. 38 GRCh bisher eher

39 Terhechte, (Fn. 8), Art. 52, Rn. 12; Jarass, (Fn. 8), S. 563.

40 Vgl. VO (EU) Nr. 524/2013 iiber Online-Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten,
ABIL. L 165 v.18.6.2013, S. 1; RL 2013/11/EU uber alternative Streitbeilegung in Verbrau-
cherangelegenheiten, ABL. L 165 v. 18.6.2013, S. 63; RL (EU) 2015/2302 des Europaischen
Parlaments und des Rates v. 25.11.2015 iiber Pauschalreisen und verbundene Reiseleistun-
gen, ABL.L 326 v.11.12.2015, S.1. Siche dagegen die mangelnde Erwihnung in der
RL 2011/83/EU iiber Rechte der Verbraucher, ABL. L 304 v. 20.11.2011, S. 64; ebenso in der
RL 2014/17/EU des Europiischen Parlaments und des Rates v. 4.2.2014 tiber Wohnimmo-
bilienkreditvertrige fiir Verbraucher, ABL. L 60 v.28.2.2014, S. 34.

41 Im Erwigungsgrund 52 der RL (EU) 2015/2302 heiflt es wortlich: ,,Diese Richtlinie steht
im Einklang mit den Grundrechten und Grundsitzen, wie sie mit der Charta der Grund-
rechte der Europiischen Union anerkannt wurden. Diese Richtlinie achtet insbesondere die
unternehmerische Freiheit gemifl Artikel 16 der Charta und stellt gleichzeitig ein hohes
Verbraucherschutzniveau innerhalb der Union nach Artikel 38 der Charta sicher.*

42 VO (EU) Nr. 254/2014 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 26.2.2014 uber ein
mehrjihriges Verbraucherprogramm fiir die Jahre 2014-2020, ABL. L 84 v. 20.3.2014, S. 42.

43 Vgl. Ladenburger, in: Stern/Sachs, (Fn. 1), Art. 52, Rn. 105, 110; Herresthal, Grundrechte-
charta und Privatrecht, ZEuP 2014, S. 257.

44 Meskié, Towards a General Part of the EU Consumer Contract Law, New Perspectives of
South-East European Private Law, 2012, S. 187; Meski¢, Europaisches Verbraucherrecht —
Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben und europiische Perpektiven, 2008, S. 19.
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stiefmiitterlich behandelt.*> Die Generalanwiltin Trstenjak*® hat den EuGH - noch
bevor die Grundrechtecharta primirrechtlich verbindlich wurde — in ihren Schluss-
antrigen aufgefordert, Art. 38 GRCh zur Auslegung von Verbraucherschutzfragen
mit heranzuziehen. Selbst acht Jahre nach Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon
befindet sich die Ausformung des Chartagrundsatzes zu einem hohen Verbraucher-
schutzniveau immer noch in den Kinderschuhen. Dies betrifft insbesondere Art. 38
GRCh als Auslegungsmafistab, bei dem der EuGH zuriickhaltender agiert als bei der
Anwendung des Art. 38 GRC in seiner Funktion als Rechtmafligkeitsmafistab. In vie-
len Fillen, die in den Schutzbereich des Verbraucherschutzes fallen, werden andere
Bestimmungen der Grundrechtecharta herangezogen, ohne dass eine Verbindung zu
Art. 38 GRCh hergestellt wird.*” Als Rechtmifligkeitsmafistab wurde Art. 38 hinge-
gen in der Entscheidung Neptune Distribution vom 17. Dezember 2015*% zum be-
rechtigten Ziel vom allgemeinem Interesse im Sinne des Art. 52 Abs. 1 GRCh erhoben.
Auf diese beiden Anwendbarkeitskategorien wird nun in Bezug auf die Rechtspre-
chung des EuGH niher eingegangen. Es werden die Fille untersucht, in denen

Art. 38 GRCh ausdriickliche Erwihnung fand.

L. Art. 38 GRCh als Auslegungsmafistab

Art. 52 Abs.5 GRCh zufolge dient Art.38 GRCh der Auslegung von Durchfiih-
rungsakten in Richtung auf den Verbraucherschutz, obwohl damit eine originir ob-
jektiv-rechtliche Pflicht beriihrt wird.* Insofern stellt sich die Frage, inwieweit indi-
viduelle Rechtspositionen inzident berticksichtigt werden und wie Art. 38 GRCh zu
anderen verbraucherrechtsrelevanten Grundrechten steht. Die erste ausdriickliche
Frage zu Art. 38 GRCh wurde dem EuGH im Fall Asociacién de Consumidores In-
dependientes de Castilla y Leén>® vorgelegt. Diesem Verbraucherschutzverein aus
Spanien wurde es verwehrt, Unterlassungsklage gegen missbrauchliche Klauseln eines
Unternehmers am Gericht des Ortes des Vereinssitzes zu erheben. Auflerdem bestand
den spanischen nationalen Verfahrensregeln zufolge kein Rechtsmittel gegen Be-
schliisse, mit denen erstinstanzliche Gerichte sich fiir ortlich unzustindig erklirten.
Beide nationale Vorschriften stehen nach Ansicht des Verbraucherschutzvereines
—und des vorlegenden Gerichtes — in Widerspruch zum Ziel eines ,hohen Verbrau-
cherschutzniveaus®, wie in Art. 4, 12, 114, 169 AEUV sowie Art. 38 GRCh in Ver-
bindung mit der Richtlinie 93/13/EEG tber missbrauchliche Klauseln in Verbrau-

45 FuGH, Rs.C-34/13, Kusionovd, EU:C:2014:2189; FEuGH, Rs.C-470/12, Pohotovost,
EU:C:2014:101.

46 Schlussantrige GAin Trstenjak zu EuGH, Rs. C-227/08, Eva Martin, EU:C:2009:295,
Rn. 44.

47 So nur Schmidt-Kessel, (Fn. 2), Art. 38 GRCh, Rn. 29.

48 FEuGH, Rs. C-157/14, Neptune Distribution, EU:C:2015:823.

49 Morsdorf, (Fn. 38), S. 762.

50 EuGH, Rs.C-413/12, Asociacion de Consumidores Independientes de Castilla y Leon,
EU:C:2013:800.
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chervertrigen®! vorgeschrieben. Der EuGH und Generalanwalt Mengozzi>? lieflen
nicht nur Art. 38 GRCh vollkommen unerwihnt, sondern ginzlich die Grundrech-
techarta. In der Begriindung berief sich der EuGH ausschliellich auf die bewihrten
Aquivalenz- und Effektivititsprinzipien,’® ohne eine Verbindung zur Grundrechte-
charta herzustellen. Der EuGH erklirte, Unterlassungsklagen mussten ,.eine zentrale
Rolle spielen, um ein hohes Verbraucherschutzniveau in der EU zu erreichen®, aber
die Aquivalenz- und Effektivititsprinzipien stiinden den genannten spanischen Vor-
schriften nicht entgegen.® Stirkere subjektivrechtliche Wirkungen erblickt der
EuGH im Gegensatz zu Art. 38 GRCh in Art. 47 GRCh beziiglich der Verbraucher-
rechte. In spiteren Entscheidungen zum Effektivititsprinzip hat der EuGH vermehrt
Art. 47 GRCh herangezogen, womit die Grundrechtecharta zunehmend Anwendung
findet.»

In der nichsten Vorlagefrage zu Art.38 GRCh ging es erneut um prozessuale
Rechte von Verbraucherschutzvereinen, womit ein Tor zu Art. 47 GRCh aufgestofien
war. Im Fall Pohotovost®® war es einer slowakischen Verbraucherschutzvereinigung
nach slowakischem Recht verwehrt, einem Vollstreckungsverfahren auf der Seite des
Verbrauchers als Streithelferin beizutreten. Dem EuGH zufolge gilt das Gebot des
»hohen Verbraucherschutzniveaus“ auch fiir die Umsetzung der Richtlinie 93/13/
EEG. Allerdings stellte der Gerichtshof fest:

»da jedoch die RL 93/13 keine Bestimmung enthilt, die ein Recht der Verbraucher-
schutzvereinigungen auf Streitbeitritt in Individualstreitigkeiten vorsihe, an denen Ver-
braucher beteiligt sind, kann Art. 38 der Charta als solchem nicht das Gebot entnommen
werden, die Richtlinie im Sinne der Anerkennung eines solchen Rechts auszulegen®.

Somit antwortete das Gericht im Fall Pobhotovost’ zugleich auf die im Fall Asociacion
de Consumidores Independientes de Castilla y Ledn gestellte Frage. Ansonsten hat der
EuGH keine weitergehende Wirkung tiber die eines bloffen objektiven Grundsatzes
hinaus angenommen. Subjektivrechtliche Wirkungen wiirden durch Durchfithrungs-
mafinahmen erzeugt und diese Mafinahmen seien abschlieenden Charakters. Aus der
Zielsetzung der Richtlinie in Verbindung mit Art. 38 GRCh konnten keine weiteren
Verbraucherrechte entwickelt werden, die nicht schon in der Richtlinie enthalten sei-
en. Im Unterschied zur Rechtssache Asociacion de Consumidores Independientes de
Castilla y Ledn prifte der EuGH in Pohotovost auch den Rechtsanspruch auf einen
wirksamen Rechtsbehelf und Zugang zu einem unparteiischen Gericht gemaf} Art. 47
GRCh. Die Antwort fiel im Ergebnis gleichfalls negativ aus.

51 ABL L 95v.21.4.1993,S.29.

52 Schlussantrige GA Mengozzi zu EuGH, Rs. C-413/12, Asociacién de Consumidores Inde-
pendientes de Castilla y Leon, EU:C:2013:532.

53 EuGH, Rs. C-78/98, Preston n.a., EU:C:2000:247, Rn. 31.

54 EuGH, Rs.C-413/12, Asociacién de Consumidores Independientes de Castilla y Ledn,
EU:C:2013:800, Rn. 50.

55 Reich, Der Effektivititsgrundsatz im EU-Verbraucherrecht — die Bedeutung des Art. 47
Charta der Grundrechte der EU, VuR 2012, S. 327.

56 EuGH, Rs. C-470/12, Pohotovost, EU:C:2014:101, Rn. 52.
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Die bisher wichtigste Entscheidung des EuGH zu Art. 38 GRCh als Auslegungs-
mafistab fiir Sekundarrecht bildete der Fall Kusionovd.>” Im zugrunde liegenden Sach-
verhalt schloss der Verbraucher einen Verbraucherkreditvertrag im Wert von 10.000
Euro ab, der mit einem Grundpfandrecht am selbst bewohnten Einfamilienhaus ge-
sichert wurde. Es stellte sich die Frage der Missbrauchlichkeit der Pfandbestellungs-
vertragsklausel, in der eine auflergerichtliche Verwertung des Familienhauses als Si-
cherheit fiir das bestellte Grundpfandrecht vorgesehen war. Die Klausel erlaubte dem
Glaubiger, das bestellte Pfand ohne gerichtliche Kontrolle zu verwerten. Die Vorla-
gefragen bezogen sich einerseits darauf, ob die Auslegung der Richtlinie 93/13/EEG
im Lichte des Art. 38 GRCh eine gerichtliche Uberpriifung der strittigen Vertrags-
bedingung erfordere, sowie bejahendenfalls, ob die Wirkung des Art. 38 GRCh ge-
geniiber einer ihn potenziell verletzenden nationalen Vorschrift Anwendungsvorrang
geniefle, wobei die Simmenthal II-Entscheidung zur Auslegung herangezogen wurde.
Der EuGH wies in der Beantwortung der ersten Frage darauf hin, dass die Vorlage-
frage zwar in Bezug auf Art. 38 GRCh gestellt worden sei, aber dass eigentlich im
Wesentlichen Art.47 GRCh zu prifen sei. Der EuGH begriindete dies damit, das
Verbraucherschutzniveau sei im Hinblick auf die zur Verfiigung stehenden Rechts-
behelfe im Rahmen des Art. 47 GRCh zu bestimmen. Er fiihrte weiter aus, dass sowohl
Art. 38 GRCh als auch Art. 47 GRCh Gebote zur Umsetzung der Richtlinie 93/13/
EEG enthielten. Allerdings schloss er die Priifung im Hinblick auf Art. 38 GRCh
damit ab, die Richtlinie 93/13/EEG enthalte keinerlei Hinweis in Bezug auf die Ver-
wertung von Sicherheiten. Darin kann ein Festhalten des EuGH an seiner Rechtspre-
chung zu Pohotovost’ gesehen werden, wonach in Ermangelung konkreter Verbrau-
cherrechte aus der Richtlinie dem Art. 38 GRCh kein weitergehendes subjektives
Recht zu entnehmen sei. Die wesentliche Bedeutung der Kusionovd-Rechtsprechung
liegt darin, dass ein hohes Verbraucherschutzniveau stirker bei der Auslegung anderer
in der Grundrechtecharta gewihrleisteter subjektiver Rechte einbezogen wurde.
Art. 38 GRCh wird nicht als eigenstindiges subjektives Recht, sondern zur unter-
stiitzenden, kohirenten Auslegung des Verbraucherschutzes herangezogen.

In der neuesten EuGH-Entscheidung Comtech®® wird bestitigt, dass Art. 38 GRCh
ausschliellich zur unterstiitzenden Auslegung dient. Das hohe Verbraucherschutz-
niveau, das durch die Richtlinie 2011/83/EU iber Verbraucherrechte verfolgt wird,
ist insofern nicht mehr nur ein Ausdruck des in Art. 169 AEUV, sondern nun zu-
siatzlich des in Art. 38 GRCh verankerten Grundsatzes,> mehr aber auch nicht. Zu-
gleich wird in Comtech deutlich, dass Art. 38 GRCh nun auch in Fillen, in denen nicht
direkt danach gefragt wird, vom EuGH o6fter zur Auslegung herangezogen wird. In
Bezug auf die Verbraucherrechte-Richtlinie,*° die eine zentrale Stellung im Verbrau-
cherprivatrecht einnimmt, ist dies eine wichtige Indikation. Denn in den Erwigungs-

57 EuGH, Rs. C-34/13, Kusionovd, EU:C:2014:2189.

58 EuGH, Rs. C-568/15, Zentrale zur Bekdampfung unlanteren Wettbewerbs Frankfurt am
Main, EU:C:2017:154.

59 Ibid., Rn. 28.

60 RL 2011/83/EU tiber Rechte der Verbraucher, ABI. L 304 v. 20.11.2011, S. 64.
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griinden dieser nach dem Inkrafttreten der Grundrechtecharta angenommenen Richt-
linie blieb Art. 38 GRCh iiberraschender Weise unerwahnt.®!

Insgesamt entfaltet Art. 38 GRCh als Auslegungsmafistab auch inzident keine wei-
tergehenden subjektivrechtlichen Wirkungen als Art. 169 AEUV. Die schwache For-
mulierung iiberldsst dem Art. 38 GRCh als Auslegungsmaf3stab kaum weiteren Spiel-
raum, was beim Rechtsmifligkeitsmafistab anders zu sehen ist. Dennoch wird Art. 38
GRCh vermehrt zur Auslegung herangezogen und bietet zusammen mit Art. 169
AEUV eine zusitzliche Rechtsgrundlage. Wie aus dem Fall Kusionovd ersichtlich ist,
kann sich ein spiirbarer Mehrwert bei der Auslegung eventuell im Zusammenwirken
mit anderen Grundrechten aus der Grundrechtecharta erschlieffen. Der Zielvorgabe
des hohen Verbraucherschutzniveaus wird dann deutlicher im Zusammenhang mit
den Erwigungen in Bezug auf andere Grundrechte Rechnung getragen. Aulerdem
zeigen die Vorlagefragen, dass der EuGH dazu angehalten wird, sich verstirkt mit
dem Auslegungsgrundsatz des hohen Verbraucherschutzniveaus auseinanderzuset-
zen.

IL. Art. 38 GRCh als Rechtmifligkeitsmafistab

Der Verbraucherschutzgrundsatz des Art.38 GRCh kann gemafl Art.52 Abs.5
GRChbei der Rechtmifigkeitspriifung von Durchfihrungsakten herangezogen wer-
den. In der Rechtssache Kusionovd hat der EuGH weitergehend die grundrechtlichen
Konturen eines Berticksichtigungsgebotes aufgezeigt. Der Verbraucherschutz ist so-
wohl bei der Auslegung des Art. 47 GRCh als auch des Art. 7 GRCh zum Grundrecht
auf eine eigene Wohnung zu berticksichtigen.®? Der EuGH erklirte, die Mitgliedstaa-
ten seien nach Art.7 Abs. 1 der Richtlinie 93/13/EEG zur Wahrung von Verbrau-
cherrechten verpflichtet, Schutzmafinahmen zu ergreifen, um der Verwendung als
missbrauchlich anzusehender Klauseln ein Ende zu setzen. Er sieht im Erlass einer
einstweiligen Anordnung nach slowakischem Recht, welche die weitere Durchfih-
rung einer solchen Versteigerung untersagt, eine geeignete Sanktion. Weiter zeigte er
auf, dass andere in der Grundrechtecharta gewihrte subjektive Rechte zusammen mit
Art. 38 GRCh die Verhiltnismafligkeitsprifung modifizieren konnen. Der EuGH
fithrte aus, der Verlust der Familienwohnung sei namlich nicht nur geeignet, Ver-
braucherrechte erheblich zu beeintrichtigen, sondern bringe die Familie des betrof-
fenen Verbrauchers in eine besonders gefihrdete Lage. Er nahm Bezug auf die Recht-
sprechung des EGMR, wonach der Verlust der Wohnung einen der schwersten
Eingriffe in das Grundrecht auf Wohnen darstelle und jede betroffene Person die
Moglichkeit einer Rechtmifligkeitspriifung anhand des Verhaltnismafligkeitsgrund-
satzes habe.®® Bei der Anwendung der Richtlinie 93/13/EEG sei das Grundrecht auf

61 Siehe unter B.III.

62 Vgl. hingegen EuGH, Rs. C-415/11, Aziz, EU:C:2013:164, Rn. 61, in welcher der Verlust
der Wohnung des Vebrauchers bei der Auslegung des Art. 7 der RL 93/13/EEG ebenfalls
berticksichtigt wurde, aber die GRCh noch ginzlich unerwihnt blieb.

63 EGMR, Nr. 19009/04, McCann/Vereinigtes Konigreich, Rn.50; EGMR, Nr.27183/04,
Rousk/Schweden, Rn. 137.
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eine eigene Wohnung gemif} Art. 7 GRCh zu beriicksichtigen. Insoweit sei es fiir das
nationale Gericht erforderlich, die Moglichkeit zu haben, vorliufige Mafinahmen zur
Aussetzung oder Verhinderung eines unzulissigen Hypothekenvollstreckungsver-
fahrens aussprechen zu konnen, wenn der Erlass solcher Mafinahmen erforderlich sei,
um die volle Wirksamkeit des durch die Richtlinie anvisierten Schutzes zu gewahr-
leisten. Der Fall Kusionovd zeigt, dass Art. 38 GRCh inzident oder kumulativ mit
anderen Verbraucherschutzrechten den Prifungsmaflstab im Rahmen der Recht-
mifigkeitsprifung modifizieren kann. Diese Wirkung kommt ihm entweder eigen-
stindig als Chartagrundsatz im Rahmen einer objektiven oder gemeinsam mit
subjektivrechtlichen Normen im Rahmen einer subjektivrechtlichen Rechtmiflig-
keitspriifung zu.

In der Rechtssache McDonagh® hat der EuGH erstmalig, den Schlussantrigen des
Generalanwalts Yves Bot folgend,®® Art. 38 GRCh unmittelbar ausgelegt, obwohl er
darum nicht ersucht wurde. Im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen Frau McDonagh
und Ryanair stellte das vorlegende Irische Gericht unter anderem die Frage, ob ein-
zelne Bestimmungen der Fluggastrechte-Verordnung® gegen die Unternehmensfrei-
heit nach Art. 16 und das Eigentumsrecht nach Art. 17 GRCh verstiefen und damit
ungltig seien. Der EuGH berticksichtigte in seinen Erwigungen auch Art. 38 GRCh
und argumentierte, dass dieser wie Art. 169 AEUV darauf abzielt, dass in der Politik
der Union ein hohes Niveau des Schutzes der Verbraucher, zu denen die Fluggiste
gehoren, zu gewihrleisten sei. Im Rahmen der Verhaltnismafligkeitspriifung stellte er
daraufhin fest, dass einzelne betroffene Grundrechte in Art. 16, 17 und Verbraucher-
rechte nach Art. 38 GRCh bei den in Frage stehenden Bestimmungen der Fluggast-
rechte-Verordnung miteinander in Einklang stehen und, dass zwischen ihnen ein an-
gemessenes Gleichgewicht besteht. Daher waren aus seiner Sicht auch die
Erfordernisse der Verhiltnismiafigkeitspriifung erfiillt. Zuvor hat der EuGH die ho-
hen finanziellen Kosten der Fluggesellschaften am Ziel des hohen Schutzniveaus fir
die Fluggiste gemessen. Obwohl dies weder vom EuGH noch vom Generalanwalt
ausdriicklich festgestellt wurde, diente das hohe Verbraucherschutzniveau nach
Art. 38 GRCh erstmalig in der Entscheidung McDonagh als ein Beschrankungsgrund
von Chartagrundrechten.®” Explizit erklirte der EuGH das hohe Verbraucherschutz-
niveau nach Art. 38 GRCh aber erst in Neptune Distribution zum berechtigten Ziel
von allgemeinem Interesse.

Mit Neptune Distribution hat der EuGH Art. 38 GRCh unmittelbar ausgelegt, ohne
durch die Vorlagefrage dazu veranlasst gewesen zu sein. Er folgte damit der Initiative
des Generalanwalts Jidiskinen.®® Der Rechtssache lag eine in Frankreich erhobene
Klage der Neptune Distribution zugrunde, in der die Nichtigerkldrung einer Verwal-

64 EuGH, Rs. C-12/11, McDonagh, EU:C:2013:43.

65 Schlussantrige GA Bor zu EuGH, Rs. C-12/11, McDonagh, EU:C:2012:161, Rn. 69.

66 ABIL. L 46v.17.2.2004,S.1.

67 Jarass, (Fn.7), Art.38 GRCh, Rn.9; ders., in: Heiderhoff/Lohsse/Schulze (Hrsg.), EU-
Grundrechte und Privatrecht, 1. Aufl. 2016, S. 50 ff.

68 Schlussantrige GA Jidskinen zu EuGH, Rs.C-157/14, Neptune Distribution, EU:C:
2015:460, Rn. 46.
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tungsentscheidung beantragt wurde, mit der Neptune Distribution aufgefordert wor-
den war, verschiedene Angaben auf Etiketten der von ihr vertriebenen natiirlichen
Mineralwisser sowie in der Werbung dafiir zu entfernen. Es handele sich um Angaben,
die bei den Verbrauchern den Eindruck erwecken konnten, dass diese Mineralwisser
einen niedrigen Salz- oder Natriumgehalt hitten. Neptune Distribution machte gel-
tend, dass das anwendbare Sekundirrecht tiber Etikettierung von Lebensmitteln so
auszulegen sei, dass die Gesamtmenge an Natrium anders als vom nationalen Gericht
zu berechnen sei. Auflerdem vertrat Neptune Distribution die Ansicht, die Auslegung
von Sekundirrechtsvorschriften verstofle gegen die Meinungsiuflerung-/Informati-
onsfreiheit nach Art.11 Abs.1 GRCh und die Unternehmerfreiheit nach Art. 16
GRCh. Die Bestimmungen, welche die Verwendung der im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden Angaben und Hinweise beschrinkten, sollten ein hohes Verbrau-
cherschutzniveau bieten. Dies umfasse eine angemessene, transparente Information
des Verbrauchers iiber den Natriumgehalt solcher Mineralwisser, um einen fairen
Handel sicherzustellen und die menschliche Gesundheit zu schiitzen. Somit stellten
die Bestimmungen nach Erachten des EuGH Durchfithrungsmafinahmen auch zu
Art. 38 GRCh dar. In der Folge berief sich der Gerichtshof auf die Schlussantrige des
Generalanwaltes, wonach das hohe Gesundheits- und Verbraucherschutzniveau be-
rechtigte Ziele von allgemeinem Interesse nach Art. 9, 12, 114 Abs. 3, 168 Abs. 1, 169
Abs.1 AEUV, Art. 35 und 38 GRCh darstellten. Der Verbraucherschutz stehe in en-
gem Zusammenhang mit dem Gesundheitsschutz und stelle ein Anliegen von allge-
meinem Interesse dar, das die Einschrinkungen der Meinungsiauflerungs-, Informa-
tions- und Unternehmerfreiheit rechtfertigen konne. Unter diesen Umstinden sei bei
der Beurteilung der Giltigkeit der streitigen Bestimmungen darauf zu achten, die Er-
fordernisse des Schutzes dieser verschiedenen durch die Unionsrechtsordnung ge-
schiitzten Grundrechte und berechtigten Ziele von allgemeinem Interesse miteinander
in Einklang zu bringen. Um ein angemessenes Gleichgewicht zwischen den grund-
rechtsberechtigten Verbrauchern und Marktteilnehmern zu erzielen, bedarf es einer
Berticksichtigung und Abwigung des Verbraucherschutzes im Sinne der praktischen
Konkordanz.%

Das hohe Verbraucherschutzniveau im Lichte des Art.38 GRCh wird in der
Rechtssache Neptune Distribution erstmals ausdriicklich als berechtigtes Ziel von all-
gemeinem Interesse im Sinne des Art. 52 Abs. 1 GRCh herausgearbeitet. Damit be-
rechtigt es zur Einschrinkung anderer Rechte aus der Grundrechtecharta. Der EuGH
bestitigte dies einige Monate nach Neptune Distribution in der Entscheidung Pol-
komtel.”® Er stellte fest, das Recht auf freie Berufsausiibung kénne ebenso wie die
Austbung des Eigentumsrechts Beschrinkungen unterworfen werden, sofern diese
Beschrinkungen tatsichlich dem Gemeinwohl dienenden Zielen der Union entspra-
chen. Als dem Gemeinwohl dienendes Ziel hat er daraufhin den Zugang der Endnutzer
(also der Verbraucher) zu den (in Frage stehenden) Diensten festgelegt. Der EuGH
wurde zwar ausdriicklich nach dem — aus der Sicht des vorlegenden polnischen Obers-

69 Herresthal, (Fn. 43), S.261.
70 EuGH, Rs. C-397/14, Polkomtel, EU:C:2016:256.
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ten Gerichtshofs — fiir den Sachverhalt relevanten ,bestehenden Konflikt“ zwischen
der unternehmerischen Freiheit nach Art. 16 und dem Verbraucherschutz nach
Art. 38 GRCh gefragt. Der EuGH konnte seine Antwort aber nicht unmittelbar in
Auslegung der Grundrechtecharta geben, da diese aus zeitlichen Griinden auf den
Sachverhalt nicht anwendbar war.”! Er musste somit auf die freie Berufsausiibung als
allgemeinen Rechtsgrundsatz zurtickgreifen, ebenso wie auf den Schutz der Endnut-
zer anstatt vom Verbraucherschutz. Mit McDonagh, Neptune Distribution und Pol-
komtel hat der EuGH in drei Entscheidungen das hohe Verbraucherschutzniveau
nach Art. 38 GRCh als Beschrinkungsgrund fiir Grundrechte herangezogen, aller-
dings ohne sich hierbei auf die jeweils andere Entscheidung zu beziehen.

In Neptune Distribution wird auf die enge Verbindung zwischen dem Recht auf
Gesundheit als Verbraucherrecht, das schon im ersten Verbraucherschutzprogramm
von 1975 genannt wurde und dem Gesundheitsschutz im Sinne des Art. 35 GRCh
abgestellt. Das Recht auf genaue, transparente Informationen und angemessene Auf-
klirung, das der EuGH als Gut ,,von allgemeinem Interesse” ansieht, kann als Recht-
fertigung zur Einschrinkung andere Grundrechte dienen. Mehrere Primirrechte ge-
meinsam konnen die Intensitit der Rechtmifligkeitspriifung modifizieren, also die
Schrankenwirkung von im Einzelnen ohne subjektivrechtlich konkretisierte Wirkung
ausgestatteten Rechten erhohen. Dadurch wird die Verhiltnismafligkeitsprifung in-
tensiviert und bei der Kollision mit anderen gleichwertigen Primarrechtsgrundsitzen
eine Abwigung im Rahmen der praktischen Konkordanz erméglicht.”? Eine Kollision
mit anderen Primirrechten wie Grundfreiheiten ist gerade im marktwirtschaftlichen
Bereich zwischen dem Verbraucher als schwicherem Glied und der Marktmacht der
Unternehmen nicht unwahrscheinlich. Insofern scheint das dogmatische Muster der
Konvergenz der Kriterien — wie es sich zwischen Grundrechten und Grundfreiheiten
entwickelt hat — durch. Im Rahmen der Verhiltnismifiigkeit und praktischen Kon-
kordanz kann sich das Berticksichtigungs- und Abwigungsgebot bis hin zum Opti-
mierungsgebot des Art. 38 GRCh entfalten.

In Ermangelung der subjektivrechtlichen Wirkung der Chartagrundsitze gemafl
Art.52 Abs.5 GRCh wurde in der Literatur von Beginn an die objektive Recht-
mifigkeitskontrolle als essentielle Funktion der Grundsitze im Rahmen einer ge-
richtlichen Uberpriifung angesehen.”> In der Rechtssache Neptune Distribution wur-
de bestatigt, dass bei Durchfihrungsmafinahmen zu Art.35, 38 GRCh das
Berticksichtigungs- und Abwigungsgebot zu Art. 38 GRCh nicht lediglich im Wir-
kungszusammenhang mit eng verwandten Verbraucherschutznormen steht, sondern
es treten Wechselwirkungen mit anderen Grundrechten wie der Meinungsiufle-
rungs-/Informationsfreiheit nach Art. 11 Abs. 1 GRCh und der Unternehmerfreiheit
nach Art. 16 GRCh auf. Trotz der gegenseitigen subjektivrechtlichen Kumulation mit
anderen Primirrechten gewahrleistet Art. 38 GRCh selbst nur einen hohen Verbrau-
cherschutz im Sinne eines objektivrechtlichen Prinzips, angelehnt an die abstrakten

71 Tbid., Rn. 59-61.
72 Mérsdorf, (Fn. 38), S. 761.
73 Ladenburger, (Fn.43), Art. 52, Rn. 103; Jarass, (Fn. 7), Art. 52, Rn. 75.
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Ziele und Querschnittsklausen der Art. 169, 12 AEUV. Besonders bedeutsam ist die
Ankniipfung des Art. 38 GRCh an Art. 169 AEUYV, die der EuGH nicht nur bei der
Anwendung des Art. 38 als Auslegungsmaf3stab, sondern auch als Rechtmifigkeits-
mafistab vornimmt. Es besteht keine abschliefende Justiziabilititseinschrinkung
durch Sekundirrechte, auch wenn Art. 38 GRCh nicht weiter reicht als bereits se-
kundirrechtlich konkretisiertes Verbraucherrecht.”# Sekundirrecht muss letzten En-
des im Einklang mit Primirrecht stehen. Zwischen dem konkretisierenden Sekundar-
recht und dem primirrechtlichen Grundrechtsschutz besteht insoweit eine
Wechselwirkung.

III. Vorrangwirkung des Art. 47 GRCh beim effektiven Rechtsschutz

Bemerkenswert ist, dass der EuGH Art. 47 GRCh nutzt, um eine eigenstindige sub-
jektivrechtliche Verbraucherschutzwirkung zu erzielen. Die Moglichkeit, das natio-
nale Prozessrecht unter dem Effektivititsgrundsatz zu beleuchten, ist nicht neu, er-
moglicht jedoch die inzidente Prifung des Art.38 durch Art.47 GRCh bzw.
vorhergehend Art. 51 Abs. 1 GRCh.”> Die drei dargestellten Entscheidungen, Con-
sumidores Independientes de Castilla y Leon, Pohotovost und Kusionovd haben ge-
meinsam, dass sie alle prozessuale Rechte der Verbraucher betrafen und der EuGH
sich einheitlich fir den Effektivititsgrundsatz als primiren Rechtmifligkeitsmafistab
entschied. Der Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes gilt im EU-Recht als allge-
mein anerkannter Rechtsgrundsatz, der sich aus den gemeinsamen Verfassungstiber-
lieferungen der Mitgliedstaaten ergibt, in den Art. 6, 13 EMRK verankert und spater
durch Art. 47 GRCh bekriftigt worden ist.”® Insofern besteht ein qualitativer Unter-
schied gegeniiber Chartagrundsitzen nach Art.52 Abs.5 GRCh, die als objektive
Prinzipien angesehen werden.

Wihrend in der ersten Entscheidung Consumidores Independientes de Castilla y
Ledn die Grundrechtecharta in der Begriindung vollkommen ausgelassen wurde,
stellte der EuGH in den Folgeentscheidungen eine klare Verbindung zu Art. 47 GRCh
auf und nutzt zunehmend Art. 38 GRCh zur Auslegung. Fiir prozessuale Verbrau-
cherrechte gibt der EuGH dem Art. 47 GRCh gegentiber dem Art. 38 GRCh den
Vorzug. Der Effektivititsgrundsatz entfaltet seine Wirkung gegeniiber jeglichen na-
tionalen Verfahrensbestimmungen, die darauf ausgerichtet sind, Rechtsschutz fir die
durch das Unionsrecht verlichenen Rechte zu gewihrleisten.”” Auflerdem mussen die
Mitgliedstaaten nach Art. 19 Abs. 1 EUV die erforderlichen Rechtsbehelfe schaffen,
um einen wirksamen Rechtsschutz zu gewahrleisten. Effektive Rechtsbehelfe garan-
tieren einerseits prozessuale Rechte des Zugangs zu Gerichten sowie ein faires Ge-

74 Ladenburger, (Fn.43), Art. 52, Rn. 101 ff.

75 Fervers, Zum Verbraucherschutz bei Bestellung einer Immobiliarsicherheit auf ein Eigen-
heim (,,KuSionovi“), EWIR 2015, S. 66.

76 EuGH, verb. Rs.C-317/08, C-318/08, C-319/08 und C-320/08, Alassini u.a., EU:C:
2010:146, Rn. 62.

77 Schlussantrige GA Cruz Villalon zu EuGH, Rs. C-510/13, E.ON Foldgiz Trade, EU:C:
2014:2325, Rn. 43.
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richtsverfahren, andererseits materielle Rechte auf angemessene Wiedergutma-
chung.”®

Das Prozessrecht ist nicht losgeldst vom materiellen Recht. Es kann vielmehr als
akzessorisch oder in sich ambivalent qualifiziert werden. Im Lichte der EuGH-Recht-
sprechung ist die Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten kein Ausdruck ihrer
Souverinitit,”” sondern ein allgemein anerkanntes Rechtsinstitut, um die Anwen-
dung materiellen Unionsrechts sicherzustellen.?® Nach Reich umfasst der Begriff
wremedy” gerade auch den vorgelagerten Bereich materieller Anspruchsgrundlagen
zur effektiven Rechtsgewihr von Schadensersatz, Restitution, Einwendungsaus-
schliissen, etc.8! Diese Wirkung hat sich in der Rechtsprechung des EuGH im Bereich
des Verbraucherschutzes, insbesondere in Bezug auf die Richtlinie 93/13/EEG, bereits
manifestiert.%? So hat der EuGH vor dem Inkrafttreten der Grundrechtecharta in der
Mostaza Claro-Entscheidung® die amtswegige Missbrauchspriifung von Schieds-
klauselnim Rahmen der Richtlinie 93/13/EEG als zur gemeinschaftlichen 6ffentlichen
Ordnung zugehorig befunden.®* Noch bemerkenswerter ist, dass der EuGH in einer
spateren Entscheidung Fva Martin®> zur Haustiirgeschifterichtlinie die Belehrungs-
pilicht des Unternehmers als Teil der gemeinschaftsrechtlichen 6ffentlichen Ordnung
befand, die eine amtswegige gerichtliche Prifung rechtfertige. Art. 4 dieser Richtlinie
verlangt, dass der Gewerbetreibende den Verbraucher schriftlich iber sein Recht vom
Vertrag zuriickzutreten sowie iiber die Voraussetzungen und Modalititen der Aus-
Ubung dieses Rechts belehrt. Der EuGH entschied, dass die Bestimmung im allge-
meinen System der Richtlinie eine zentrale Stellung als wesentliche Garantie fir die
tatsichliche Ausiibung des Widerrufsrechts und daher fiir die praktische Wirksamkeit
des vom Gemeinschaftsgesetzgeber angestrebten Verbraucherschutzes einnimmt und
somit die 6ffentliche Ordnung betrifft. In der Vorlagefrage wurde zwar auch auf
Art. 38 GRCh Bezug genommen, die Grundrechtecharta war aber noch nicht in Kraft.
Die Generalanwiltin Trstenjak argumentierte, dass die Bestimmungen der Charta als
Auslegungshilfe fiir die Bestimmungen der Richtlinie 85/577/EWG verwendet wer-
den konnten, es aber nicht moglich sei, sich in der Beantwortung der Vorlagefrage
unmittelbar, eigenstindig auf sie zu berufen.® Die Entscheidung zeigt auf, dass nicht
nur prozessuale, sondern auch vorgelagerte materielle Verbraucherrechte durch die

78 Shelton, in: Peers et al., (Fn. 9), Art. 47 CFR, S. 1200.

79 Vgl. van Gerven, Of rights, remedies and procedures, CMLR 37 (2000), S. 501.

80 Kakouris, Do the member states possess judicial procedural autonomy, CMLR 34 (1997),
S. 1390.

81 Reich, (Fn.55);S. 334; ders., The Principle of Effectiveness and EU Private Law, in: Bernitz/
Groussot/Schulyok (Hrsg.), General Principles of EU Law and European Private Law,
2013, S.318.

82 Micklitz/Reich, The Court and the Sleeping Beauty — The Revival of the Unfair Contract
Terms Directive, CMLR 51 (2014), S. 771.

83 EuGH, Rs. C-168/05, Mostaza Claro, EU:C:2006:675, Rn. 35.

84 Reich, (Fn.55),S.332.

85 EuGH, Rs. C-227/08, Eva Martin, EU:C:2009:792, Rn. 22 ff.

86 Schlussantrige GAin Trstenjak zu EuGH, Rs. C-227/08, Eva Martin, EU:C:2009:295,
Rn. 44.
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EuGH Rechtsprechung zum Art. 47 GRCh in Verbindung mit Art. 38 GRCh ausge-
baut werden.

Es bleibt abzuwarten, wie der EuGH das Verhiltnis des Art. 38 GRCh zu anderen
Chartagrundrechten und -grundsitzen bewertet. Wegen des fehlenden subjektiv-
rechtlichen Gehalts konnte eine Vorrangentscheidung zugunsten subjektivrechtlich
ausgestalteter Rechte wie Art. 47 GRCh getroffen werden. In Bezug auf Art. 47 GRCh
ist eine solche Entscheidung in den vorliegenden Fillen sehr leicht gefallen. Dies kann
dazu fihren, dass sich auch die Vorlagefragen in Bezug auf prozessuale Aspekte der
Verbraucherechte gar nicht mehr auf Art. 38 GRCh, sondern zu leichtfertig nur noch
auf Art. 47 GRCh beziehen.” Zusitzlich stitzt Art. 38 GRCh materiellrechtlich die
Auslegung des effektiven Verbraucherschutzes. Vom EuGH wird dies so noch nicht
ausdriicklich erkannt.

IV. Kein Anwendungsvorrang von Verbraucherschutzrichtlinien
mit Art. 38 GRCh durch ,,Mangold®, ,Kiiciikdeveci“ und ,,Dansk Industri®

Die Anwendungsformel des EuGH zu Art. 51 Abs. 1 GRCh ermdglicht es, iiber Ver-
braucherschutzrichtlinien zur Anwendung des Art. 38 GRCh zu gelangen.®8 Insofern
konnen Verbraucherschutzrichtlinien als ,,triggering rules der Grundrechtecharta
bezeichnet werden.%? Ein Teil der Lehre geht noch weiter und argumentiert, der Ver-
braucherschutz als Chartagrundsatz nach Art. 52 Abs. 5 GRCh habe eine solche Wir-
kung, dass im Rahmen der Rechtmafligkeitskontrolle entgegenstehende nationale Be-
stimmungen unangewendet bleiben miissten.”® Hierin eine Art faktische oder negative
Horizontalwirkung zu sehen, ist jedoch eine Uberinterpretation der an sich in Frage
stehenden Horizontalwirkung.”! Ansatzweise werden fir solche Wirkungen Erwi-
gungen des EuGH aus den Entscheidungen Mangold,” Kiiciikdeveci®® oder zuletzt
Dansk Industri®* herangezogen.”

87 Schmidt-Kessel, (Fn. 2), Art. 38 GRCh, Rn. 30.

88 Der EuGH legt bisher das Kriterium der ,,Durchfithrung des Unionsrechts“ nach Art. 51
Abs.1 GRCh sehr weit aus; siehe EuGH, Rs. C-260/89, ERT/DEP, EU:C:1991:254,
Rn. 42{f.; EuGH, Rs. C-349/07, Sopropé, EU:C:2008:746, Rn. 34; EuGH, Rs. C-617/10,
Akerberg Fransson, EU:C:2013:105, Rn. 18 ff. Siche Pache, (Fn.7), Art. 51 GRCh, Rn. 27;
Trstenjak/Beysen, (Fn. 22), S. 278; Kingreen, (Fn. 22), Art. 51 GRCh, Rn. 8.

89 Sarmiento, Who’s Afraid of the Charter? The Court of Justice, National Courts and the
New Framework of Fundamental Rights Protection in Europe, CMLR 50 (2013), S. 1279.

90 Moérsdorf, (Fn. 38), S. 765; Ladenburger, (Fn. 43), Art. 52, Rn. 103. Unter Ausschluss prvi-
vatrechtlicher Fille erwigend auch Jarass, (Fn. 7), Art. 52, Rn. 75.

91 Gsell, Keine horizontale Grundrechtswirkung von Art. 27 EUGrdRCh aufgrund sekun-
dirrechtlicher Konkretisierung — EuGH, 15.1.2014, Rs. C-176/12 (Association de médiation
sociale), in: Alexander u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Helmut Kohler, 2014, S. 205; Villotti, The
Horizontal Effect of EU Human Rights — AMS and Beyond, ZOR 2016, S. 247.

92 EuGH, Rs. C-144/04, Mangold, EU:C:2005:709.

93 FuGH, Rs. C-555/07, Kiiciikdeveci, EU:C:2010:21.

94 EuGH, Rs. C-441/14, Dansk Industri, EU:C:2016:278.

95 Kobhler/Puffer-Mariette/ Maderbacher, Unionsrecht und Privatrecht — Zur Rechtsprechung
des EuGH im Jahre 2014, ZEuP 2016, S. 467.
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In diesen Entscheidungen wurde die Altersdiskriminierung nach Art. 21 GRCh als
allgemeiner Rechtsgrundsatz des Unionsrechts hervorgehoben, der Anwendungsvor-
rang gegeniiber nationalem Recht habe und Horizontalwirkung geniefle.”® Der EuGH
verpflichtet nationale Gerichte, das Verbot der Altersdiskriminierung, wie in der
Gleichbehandlungsrichtlinie 2000/78/EG konkretisiert, zu gewahrleisten, indem er-
forderlichenfalls jede diesem Verbot entgegenstehende Bestimmung nationalen
Rechts unangewendet bleibe.”” Der Schutz eines subjektiven Rechts aus der Grund-
rechtecharta darf dem Einzelnen nicht deshalb verwehrt bleiben, weil das Grundrecht
in einer Richtlinie konkretisiert wurde.?® An diese Rechtsprechung angelehnt, scheint
angenommen zu werden, dass bei einer Verletzung von Durchfithrungsmafinahmen
zu Chartagrundsitzen der Grundsatz selbst verletzt werde, was zum Anwendungs-
vorrang des Chartagrundsatzes und damit auch der Richtlinien fithre. Der EuGH
brachte aber in der vorgenannten Rechtsprechung deutlich zum Ausdruck, das Verbot
der Altersdiskriminierung sei nicht erst subjektivrechtlich in der Richtlinie 2000/78
verankert, sondern werde dort nur konkretisiert.?

Dieses Argument wurde in der spiteren Entscheidung Association de médiation
sociale im Hinblick auf das Recht auf Unterrichtung und Anhérung von Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmern im Unternehmen gemifl Art.27 GRCh vom EuGH
weiterentwickelt.!% Auf die Vorlagefrage, ob die Rechtsprechung zur Altersdiskri-
minierung auch auf Art. 27 GRCh iibertragbar sei, stellte der EuGH fest, dass bereits
dasin Art. 21 Abs. 1 GRCh niedergelegte Verbot der Altersdiskriminierung dem Ein-
zelnen ein subjektives Recht verleihe.!®! Dies sei bei Art. 27 GRCh nicht der Fall, da
dieser fiir sich allein dem Einzelnen kein subjektives Recht verleihe. Die Richtlinie
2002/14/EG erzeuge aus sich heraus gerade keine subjektivrechtliche Wirkung. Damit
seien die nationalen Gerichte nicht verpflichtet, der Richtlinie 2002/14/EG entgegen-
stehendes nationales Recht unangewendet zu lassen.!?

Die Rechtsprechung in der Rechtssache Association de médiation sociale ist auf
Art. 38 GRCh tbertragbar, da diese Bestimmung ebenfalls kein subjektives Recht be-
inhaltet.!® Auflerdem wire den Argumenten der Generalanwiltin Trstenjak zu fol-
gen, die eine Ausdehnung der Mangold- und Kiiciikdeveci-Rechtsprechung auf andere
Grundsitze ablehnt, da ansonsten die Gefahr einer unzulissigen Vermengung von
Rechtsquellen unterschiedlicher Rangordnung innerhalb der Unionsrechtsordnung

96 Reich, The Impact of the Non-Discrimintion Principle on Private Autonomy, in:
Leczykiewicz/Weatherill (Hrsg.), The Involvement of EU Law in Private Law Relation-
ships, 2013, S. 253.

97 EuGH, Rs. C-555/07, Kiiciikdeveci, EU:C:2010:21, Rn. 52; EuGH, Rs. C-144/04, Man-
gold, EU:C:2005:709, Rn. 77.

98 Schlussantrage GA Cruz Villalon zu EuGH, Rs. C-176/12, Association de médiation so-
ciale, EU:C:2013:491.

99 EuGH, Rs. C-144/04, Mangold, EU:C:2005:709, Rn. 74.

100 EuGH, Rs. C-176/12, Association de médiation sociale, EU:C:2014:2.

101 Ibid., Rn. 47; Gsell, (Fn. 90), S. 207.

102 EuGH, Rs. C-176/12, Association de médiation sociale, EU:C:2014:2, Rn. 48.
103 Villotti, (Fn. 90), S. 264.
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entstehen konne.! Im Unterschied zu anderen Bestimmungen der Grundrechte-
charta weisen die Diskriminierungsverbote die Besonderheit auf, dass ihr inhaltlicher
Kern auf primir- und sekundirrechtlicher Ebene im Wesentlichen konform ist.1% Der
EuGH hatte in der Rechtssache Kusionovd die Gelegenheit, diese Frage in Bezug auf
Art. 38 GRCh zu kliren. In der Vorlage wurde er danach gefragt, ob das der Richtlinie
93/13/EEG in Verbindung mit Art. 38 GRCh entgegenstehende nationale Recht im
Sinne der Simmenthal II-Entscheidung unangewendet bleiben solle. Die Frage hat der
EuGH allerdings unbeantwortet gelassen, mit dem Verweis, dass ein Verstoff des na-
tionalen Rechts gegen die Richtlinie 93/13/EEG vom nationalen Gericht erst zu pri-
fen sei.1%

Allerdings ist die Entscheidung Association de médiation sociale nicht auf allgemein
anerkannte Rechtsgrunditze iibertragbar, die ein subjektives Recht begriinden, wie
der Effektivititsgrundsatz nach Art. 47 GRCh.'% Insofern bleibt die Moglichkeit of-
fen, einen Anwendungsvorrang von Verbraucherrichtlinien zu begriinden, wenn
Art. 38 GRCh in Verbindung mit anderen Bestimmungen der Grundrechtecharta eine
subjektivrechtliche Wirkung begriindet oder verstirkt.!% In der Entscheidung Dansk
Industri vom 19. April 2016 bestitigte der EuGH in Berufung auf Association de
médiation sociale, das Verbot der Altersdiskriminierung verleihe dem Einzelnen sub-
jektive Rechte, welche auch in horizontalen Rechtsstreitigkeiten wirkten. Gerade aus
diesem Grund seien die nationalen Gerichte verpflichtet, nicht im Einklang stehende
nationale Vorschriften unangewendet zu lassen. Das danische Oberste Gericht hat
dem EuGH in diesem Fall die Gefolgschaft verweigert.!%

Nach Begriindung des EuGH steht der Grundsatz des Vertrauensschutzes und der
Rechtssicherheit dem nicht entgegen, obwohl Richtlinien nach stindiger Rechtspre-
chung keine unmittelbare Horizontalwirkung haben.!’® Diese Argumentation ist auf
prozessuale Verbraucherrechte des Art. 47 GRCh iibertragbar. Allerdings bleibt da-
mit die Frage offen, ob der Umfang des Grundsatzes der Grundrechtecharta mit dem
ihn konkretisierenden Sekundirrecht deckungsgleich sein muss, um einen Anwen-
dungsvorrang der Richtlinien zu erzeugen. Diese Bedingung war beim Verbot der
Altersdiskriminierung stets erfiillt, was bei Art. 47 GRCh nicht zwingend der Fall sein
muss. Es ist denkbar, dass durch das Sekundarrecht prozessuale Rechte gewahrt wer-
den, die nicht schon unter alleiniger Berufung auf Art. 47 zur Verfugung stehen.

104 So auch Melcher, Diensleistungen vom allgemeinen wirtschaftlichen Interesse im europai-
schen Privatrecht, 2016, S. 392.
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Law Analysis v. 13.12.2016.
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Zlatan Meskié¢ und Darko SamardZi¢

D. Resiimee

Die Grundrechtecharta spiegelt in vielen Bereichen den gemeinsamen Erkenntnis-
stand zum Grundrechtsschutz wieder. Sieist deshalb jedoch nicht ,,zahnlos“. Die erste
schriftliche Kodifikation von Europiischen Grundrechten in einem Katalog im Pri-
mirrechtsrang ist ein weiterer wichtiger Evolutionsschritt. Zudem erlangen durch die
bisher weite EuGH-Auslegung des Art. 51 Abs.1 GRCh sowohl die Verbraucher-
richtlinien als Tiiroffner sowie Art. 38 GRCh als Rechtmifigkeitsmafistab erweitern-
de und intensivierende Bedeutung. Im Vergleich zum sonstigen Verbraucherschutz-
recht besteht somit ein grundrechtlicher Mehrwert des Art. 38 GRCh.

Art. 38 GRCh dient gemifl Art.52 Abs.5 GRCh der Forderung der Durchfith-
rungsmafinahmen sowie ihrer Auslegung und Rechtmifigkeitsprifung. Es zeichnet
sich dabei jedoch bereits ab, dass durch die Aufnahme des Verbraucherschutzes in die
Grundrechtecharta die Anzahl der von der EU geregelten Verbraucherrechtsbereiche
nicht vergroflert wurde und wird. Die gesetzgebungspolitische Befirwortung der
weiteren Verbraucherrechtsharmonisierung seitens der Mitgliedstaaten konnte da
eine groflere Rolle spielen. Obwohl Art. 38 GRCh kein subjektives Recht gewihrt,
wird also ein Berticksichtigungs- und Abwigungsgebot bis hin zum Optimierungs-
gebot begriindet. Damit kann in der Verhiltnismafiigkeitspriifung aber auch der prak-
tischen Konkordanz eine Rechtmafligkeitsmodifikation erfolgen. Die Intensitit der
Rechtmafligkeitspriifung nimmt in dem Mafle zu, wie der Verbraucherschutz Ver-
stirkung durch kumulativ wirkende Rechte erfihrt. Art. 38 GRCh kann namlich so-
wohl mit anderen Primirrechten zum Schutze des Verbrauchers subjektivrechtlich
verstirkt werden, als auch in Form des materiellrechtlichen Erkenntnisgewinns durch
konkretisierendes Sekundirrecht oder richterliche Rechtsfortbildung. Die Figur des
Verbrauchers geniefit den Schutz unterschiedlicher Querschnittsmaterien wie des
Gesundheits- oder Umweltschutzes. Art.38 GRCh gewihrt keinen enumerativen
Verbraucherschutz. Aus den vorgenannten Entscheidungen des EuGH wird ersicht-
lich, dass dem Art. 38 GRCh gegeniiber abschlieflenden sekundirrechtlichen Kon-
kretisierungen keine weitergehende, eigenstindige Bedeutung zugesprochen wird.

Gemeinsam mit anderen Chartagrundsitzen oder subjektiven Rechten wird die
Priifdichte in der Rechtmifligkeit durch den Verbraucherschutz erhoht. Insofern kann
dem Art. 38 GRChim Rahmen der Auslegung nach Art. 52 Abs. 5 GRCh die Wirkung
einer Rechtmifligkeitsmodifikation zugunsten der Verbraucher zukommen. In der
EuGH-Entscheidung Neptune Distribution wurde das hohe Verbraucherschutzni-
veau (Art. 38 GRCh) zusammen mit dem Gesundheitsschutz (Art. 35 GRCh) als be-
rechtigtes Ziel von allgemeinem Interesse im Sinne des Art. 52 Abs. 1 GRCh angese-
hen. Der EuGH ging sogar einen Schritt weiter und legte fest, dass das
Informationsrecht des Verbrauchers alleine schon ein allgemeines Interesse darstelle,
das eine Schrankenwirkung gegeniiber unterschiedlichen Grundrechten begriinden
konne. In der spiteren Entscheidung Polkomtel bestitigte der EuGH den Verbrau-
cherschutz als berechtigtes Ziel von allgemeinem Interesse.

Soweit der Konvent zur Erarbeitung der Grundrechtecharta mit dem Verbraucher-
schutz einsoziales Gegengewichtim Marktsichern wollte, insbesondere gegeniiber der
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unternehmerischen Freiheit (Art. 16 GRCh), ist es verstandlich, dem Berticksichti-
gungs-und Abwigungsgebotdes Verbraucherschutzesin der Verhiltnismifligkeitund
praktischen Konkordanz Rechnung zu tragen. Eine schon seit lingerem anhaltende
Parallelentwicklung lasst sich in der Konvergenz der Grundrechtskriterien mit den
Grundfreiheiten erblicken. Eine Verbraucherschutzintensivierung kann im Zusam-
menwirken mit anderen subjektiven Verbrauchergrundrechten wie dem Verbraucher-
gesundheitsschutz (Art. 3 GRCh), dem Schutz der Verbraucherdaten (Art. 8 GRCh)
oderdemeffektiven Verbraucherrechtsschutz (Art. 47 GRCh) gesehen werden. Im Fall
Kusionovd hat der EuGH das Recht auf eine eigene Wohnung (Art. 7 GRCh) im Zu-
sammenhang mit Verbraucherschutzanliegen ausgelegt.

Speziell das Verhiltnis des Art. 38 GRCh zu Art. 47 GRCh hat der EuGH mit
einem Anwendungsvorrang des Art. 47 GRCh geldst. Soweit der Schwerpunkt im
effektiven Rechtsschutz begriindet ist, dient der Verbraucherschutz der Unterstiit-
zung als materiellrechtliche Begriindung. Angesichts der schwachen subjektivrecht-
lichen Ausstattung des Art. 38 GRCh erscheint dies verstindlich. Spannend bleibt die
Auslegung mit anderen Chartagrundrechten und -grundsitzen. Der EuGH kann den
Verbraucherschutz stirken, indem er diesen durch ein kohirentes Verstindnis sub-
jektivrechtlich aufladt oder zumindest seine Konturen festigt. Soweit der EuGH wie
bei Art. 47 GRCh einen Anwendungsgvorrang bei subjektivrechtlich stirker ausge-
stalteten Rechten erkennt, kommt die inzidente Anwendung als Auslegungs- und
Rechtmifligkeitsmaflstab zum Tragen.

Angesichts der Vielzahl vereinzelter subjektiver Verbraucherrechte, die in der
Grundrechtecharta explizit oder implizit enthalten sind, hitten die Verfasser der
Grundrechtecharta bei der Formulierung des Art. 38 GRCh durchaus mehr Courage
zeigen konnen. Letztendlich ist jedoch, dem gesetzgeberischen Willen entsprechend,
das verbraucherschiitzende Solidarititsgrundrecht als objektiver Grundsatz gemafl
Art. 52 Abs. 5 GRCh zu behandeln. Die Rechtsfortbildung hat neben den dogmatisch
anerkannten Auslegungsgrenzen im Sinne eines institutionellen Gleichgewichts auch
den dahinter stehenden gesetzgeberischen Willen zu respektieren.
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