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I. Der Begriff des Verbraucherschutzrechts
A. Schwierigkeiten und Sinn einer Definition

Angesichts des Fehlens eines einheitlichen, gesetzlich testgelegten Be-
griffs im Osterreichischen wie im Gemeinschaftsrecht ist Verbraucher-
schutz(recht) schwierig zu definieren, wenn man Trennscharfe und Uberein-
stimmung mit dem juristischen Alltagsgebrauch zugleich anstrebt'). Eine

') Zum Verbraucher- und Verbraucherschutzrechtsbegriff im osterreichischen,
deutschen und Gemeinschaftsrecht zB Wenger, Der Verbraucherschutz im oster-
reichischen Verwaltungsrecht, JBI 1970, 230; Reichert-Facilides, Einfiihrung in die
Thematik ,,Internationales Verbraucherschutzrecht*, in: Sciinyder ua (Hrsg), Interna-
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trennscharte Begriffstassung konnte Verbraucherschutzrecht als Sonderzi-
vilrecht begreiten, also als Summe von Regelungen, die jenen Personen, die
Waren und Dienstleistungen zu privaten Zwecken in Anspruch nehmen

(wollen), besondere Rechte gegeniiber den protessionellen Anbietern dieser

Giiter einriiumen®). Allerdings verzichten manche Vorschriften, die zum
Verbraucherschutzrecht gezihlt werden, aut die Unternehmereigenschaft des
Anbieters oder die auBierberufliche Verwendung durch den Erwerber des
Gutes'); undere Regelungen riumen nicht nur Verbrauchem, sondern auch
— oder sogar in erster Linie — Konkurrenten der Unternehmer Rechte ein’);
und vor allem wire mit diesem engen Begrift das gesamte 6tfentliche Ver-
braucherschutzrecht ausgeschlossen, das groBteils aus Vorschriften besteht,
die den Anbietern von Waren und Dienstleistungen Pflichten nicht direkt
gegeniiber den Verbrauchern, sondern gegeniiber dem Staat auferlegen,
die zudem neben dem Verbraucherschutz oft auch andere Ziele vertolgen®)
und daritiberhinaus gelegentlich auch nichtwirtschaftliche Beziehungen er-
tassen).

Im folgenden gehe ich daher unter Verzicht aut Trennschirfe von ei-
nem weitem Begrift von Verbraucherschutzrecht aus, der jene Regelungen
umfalit, die zumindest auch und wenigstens typischerweise die Interessen

tionales Verbraucherschutzrecht (1995) | (f; Weber/Walzel v Wiesentreun, Verbrau-
cherschutz und Bundesstaatsreform im Lichte der Europiiischen Integration (1996)
25113 Stober, Verfassungsrechtliche Konturen eines Verbraucherrechts, in: Liikes-FS
(1989) 591: Drelier, Der Verbraucher — Das Phantom in den opera des europiiischen
und deutschen Rechts?, JZ 1997, 167; Reich, Europiisches Verbraucherrecht (1996)
63 I1: Lecheler, Verbraucherschutz, in: Danses (Hrsg), Handbuch des EU-Wirt-
schaltsrechts (LoseblautSlg, 1993 ) H.V. Rn 31 ff; sowie Raschauer, in diesem
Band.

* Vel Krejei, Gewerbeordnung und Konsumentenschutz, in: Korinek (Hrsg), Ge-
werberecht (1994) 227 (228).

') ZB das BautriigervertragsG oder die Bestimmungen des Konsumenten-
schutzG tiber den Riicktritt von Immobiliengeschiiften und Pauschalreisen; beide ent-
halten in: Jesser/Kiendl/Scinvarzenegger, Das neue Konsumentenschutzrecht (1997).
Das Produkthaltungsgesetz schiitzt nicht nur Vertragspartner, sondern auch unbetei-
ligte Dritte, das VersicherungsvertragsG auch gewerbliche Versicherungsnehmer und
das Einlagensicherungssysiem nach dem BankwesenG erlalit auch Einlagen von an-
deren als Verbrauchern.

‘) Vel zum UWG Ruiffler, in diesem Band.

) Vel zB Raschauer, in diesem Band, zu Funktionsschutz und Verbraucher-
schutz im Wirtschaftsaufsichtsrecht.

“) Vgl zB die RV zum Euro-WiihrungsangabenG (1639 BlgNR XX.GP), die
nicht nur eine Pflicht der Unternehmer zur doppelten Preisauszeichnung vorsieht,
sondern auch die bescheiderlassenden Behdrden zur Angabe von Geldbetriigen in
Schilting und Euro verpflichtet (§ 29); allgemein: Schilcher/Bretschneider (Hrsg),
Konsumentenschutz im ollentlichen Recht (1984).

~

Oftentliches Recht als Instrument des Verbraucherschutzes

der Verbraucher schiitzen, sei es auch aufierhalb von konkreten Rechtsbezie-
hungen zu Anbietern von Waren und Dienstleistungen, wie etwa im Rahmen
der Rechts- und Normerzeugung.

Im ibrigen hat der Verbraucherschutzbegrift zwar heuristische Be-
deutung, doch aus rechtsdogmatischer Sicht kommt es nicht so sehr auf
eine allgemeine und trennscharfe Definition, sondern statt dessen vor
allem aut eine genauere Auseinandersetzung mit den unter dem Titel Ver-
braucherschutz verfolgten Einzelzielen an, denn diese Ziele legen nicht
nur eine bestimmte Fassung von Definitionselementen und oft auch eine
bestimmte rechtstechnische Ausgestaltung der einschligigen Vorschriften
nahe, sondern sie bestimmen erst den inhaltlichen Zusammenhalt der
Regelungen, und nicht zuletzt spielen sie eine wesentliche Rolle fiir die
kompetenz- und grundrechtliche Zuléssigkeit von Verbraucherschutzmal-
nahmen.

B. Ziele des Verbraucherschutzrechts

Verbraucherschutzrecht ist die Reaktion auf zwei Tatsachen des Wirt-
schaftslebens: auf die regelmifBige Unterlegenheit des verbrauchenden ,,Lai-
en gegeniiber dem anbietenden ,,Profi*, und auf die schwindende Anschau-
lichkeit der Wirtschaftswelt. Die erstere bedarf keiner niheren Erlduterung,
wird aber durch die zweitere noch verstirkt: In der Wirtschattstheorie wird
manchmal zwischen ,,Such-*, ,Erfahrungs-*“ und ,,Vertrauensgiitern* unter-
schieden’). ,.Suchgiitem* sieht man ihre Qualitit an, man muf} sie nur su-
chen. Die Qualitit von ,,Erfahrungsgiitern® erschliefft sich erst beim Kon-
sum; als Beispiel werden hier Fischkonserven angegeben. Die Qualitit von
»Vertrauensgiitern* schlieflich entzieht sich der Beurteilung durch den Ver-
braucher auch nach ihrer Nutzung; ob der Rechtsanwalt, Versicherungsmak-
ler oder der Vermogensberater ordentlich gearbeitet hat, kann in vielen Be-
reichen nur ein anderer Experte feststellen. Interessanterweise werden nun
Tomaten oder Kartoffel als Beispiele fiir Suchgiiter genannt, was angesichts
der Moglichkeit gentechnischer Verinderungen und radioaktiver Bestrah-
lung nicht auf der Hand liegt. und auch zur Ermittlung der Zusammenset-
zung von Fischkonserven reicht Essen allein wohl kaum aus. Die Beispiele
zeigen aber gerade deshalb sehr gut, dali immer mehr Waren und DienStlei-
glungen zu Vertrauensgiitern werden. Unter diesen Umstdanden kommt dem
Machtungleichgewicht zwischen Anbietern und Verbrauchern noch groieres
Gewicht zu, weil die Gefahr wirtschaftlicher Ubervorteilung Steigt, wenn

Y Bonus, Wenn die Vertrauensbildung zum Schliisselfaktor wird, Neue Ziir-
cher Zeitung, 27./28.6.1998, 87.
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man die Qualitiit des Gutes nicht erkennen kann. Aber auch ganz allgemein
verstiarkt sich durch die schwindende Anschaulichkeit der Wirtschaftswelt
der Bedarf nach vertrauensbegriindenden Mechanismen. Duas Verbraucher-
schutzrecht ist ein solcher Mechanismus.

Im einzelnen lassen sich Verbraucherschutzregelungen in Anlehnung
an Art 153 Abs I EGV (idF des Vertrags von Amsterdam) drei Hauptzielen
zuordnen: dem Schutz des Lebens, der Gesundheit und der Sicherheit der
Konsumenten, dem Schutz ihrer wirtschaftlichen Interessen und — auch un-
abhiingig von drohenden Gefahren — der Sicherung ihrer Moglichkeit, unter
Produkten und Dienstleistungen verschiedener Art, Herkunft oder Qualitiit
bewulit zu wahlen. Das komplexeste Zielbiindel ist dabei wohl der Schutz
wirtschaftticher Interessen: Er erschopft sich nicht in der Verhinderung von
Ubervorteilung bei Vertragsanbahnung, -abschlu und -beendigung sowie
durch den Vertragsinhalt, sondern kann auch daraut abzielen, daB die Kon-
sumenten bestimmte Giiter und Dienstleistungen auch dann und dort ange-
boten zu erhalten, wo der Markt nicht oder nicht zufriedenstellend funktio-
niert. Dieses Interesse liegt etwa dem NahversorgungsG ebenso zugrunde
wie den Regelungen iiber eine Grundversorgung im Telekommunkations-
bereich®). Nicht zuletzt umtaBt das Verbraucherschutzrecht auch Vorkeh-
rungen gegen Leistungsstorungen, indem es zB bestimmte Fihigkeiten
oder Kenntnisse von den Anbietern verlangt, Mindestqualititen fiir Produkte
und Dienstleistungen festlegt oder in besonders sensiblen Bereichen die
Folgen eines Konkurses des Vertragspartners zu mildern sucht wie zB
die Reisebiiro-Sicherungsverordnung”) oder die Bestimmungen des § 91
BankwesenG iiber das Einlagensicherungssystem. SchlieBlich gehort auch
der Ersatz von erlittenen Schidden zu den wirtschaftlichen Verbraucher-
interessen.

Wie das Beispiel von Produktkennzeichnungsvorschriften zeigt, schlie-
len die genannten Ziele einander natiirlich nicht aus, und die Aufzédhlung ist
auch nicht vollstindig, denn gelegentlich geht es auch um den Schutz ande-
rer nichtwirtschaftlicher Interessen der Verbraucher, zB ihrer Privatsphire').
Schlie3lich kann man auch, wie dies Art 153 Abs | EGV tut, in der Forde-
rung der Bildung von Verbraucherschutzvereinigungen nicht nur ein Mittel
zur Durchsetzung der anderen Ziele des Verbraucherschutzes, sondern ein
Ziel fiir sich selbst sehen.

*) § 24 1t TelckommunikationsG.

7)) BGBI 1994/881 idF BGBI 1996/170.

") So zB Art 10 der RL 97/7/EG des Europiiischen Parlaments und des Rates v
20. 5. 1997 iiber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz,
ABI 1997/L 144/19 v 4.6.1997 mit Beschrinkungen der Telefon- und Telefax-
werbung; weitere Beispiele bei Raschauer, in diesem Band (FN 80).
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I1. Gemeinschafts- und verfassungsrechtliche
Rahmenbedingungen fiir das
Verbraucherschutzrecht

A. Kompetenzen

Kompetenzrechtlich ist natiirlich zundchst zwischen der Gemein-
schaftsrechtsebene') und dem nationalen Verfassungsrecht zu unterschei-
den. Im EG-Vertrag tand sich der Verbraucherschutz urspriinglich nur punk-
tuell beriicksichtigt, so zB als ein Ziel der gemeinsamen Landwirtschaftspo-
litik (jetzt Art 33 Abs | lit e) oder als ein Schutzgut des Wettbewerbsrechts
(jetzt Art 82 S 2 lit b). Das hat die Europiischen Organe freilich nicht gehin-
dert, eine eigene Verbraucherschutzpolitik zu entwickeln, zumal der Ver-
braucherschutz vom EuGH als Grund fiir nationale Beschrinkungen der
Grundfreiheiten anerkannt wurde') und entsprechende Regelungen damit in
das Blickfeld von Rechtsangleichungmafinahmen der Gemeinschaft gerie-
ten; einschldgige Richtlinien wurden auf Art 100 (heute: 94) und ergéinzend
auf Art 235 (heute: 308) EGV gestiitzt. Mit der Einheitlichen Européischen
Akte fand der Verbraucherschutz dann als allgemeines Ziel der Titigkeit der
Gemeinschaft formelle Beriicksichtigung im Vertrag (heute: Art 3 Abs |
lit t), und mit dem neugeschatfenen Art 100a (heute: 95) EGV wurde auch
eine eindeutige Grundlage fiir binnenmarktbedingte Rechtsangleichungs-
maBnahmen des Verbraucherschutzes mit qualifizierter Mehrheit im Rat ge-
schaften. Der Vertrag von Maastricht brachte dann mit Art 129a einen eige-
nen Titel zum Verbraucherschutz, der durch seine Neufassung als Art 153
im Amsterdamer Vertrag verstirkt und ausgebaut wurde. Zusammenfassend
und vereinfachend kann man sagen, dall der Vertrag heute verbraucher-
schutzregelnde oder -fordernde Aktivititen der Gemeinschaft in dreierlei
Form vorsieht:

Erstens geht es um die Harmonisierung des Verbraucherschutzrechts
als flankierende MaBnahme der Herstellung des Binnenmarktes, weil die
Freiheit des wirtschaftlichen Austausches auf der Basis des Anerkennungs-

"y Dazu zB Lechieler (FN 1) Rn 1 ff; Reich (FN 1) 33 {f: Heiss, Verbraucher-
schutz im Binnenmarkt: Art 129a EGV und die wirtschaftlichen Verbraucherinteves-
sen, ZeuP 1996, 625; Dauses/Sturm, Rechtliche Grundlagen des Verbraucherschutzes
im EU-Binnenmarkt, ZtRV 1996, 133; Zischka, Die Rechtsetzungskompetenzen der
Europiischen Gemeinschaft auf dem Gebiet des Verbraucherschutzes (1997): Kicnle,
Verbraucherschutz, in: Bergmann/Lenz (Hrsg), Der Amsterdamer Vertrag (1998)
149; und das Arbeitsdokument der Kommission ,,Verbraucherpolitik: Bisherige Er-
rungenschalten* v 26.3.1998, SEK(1998)564.

') Stiandige RSp seit EuGH 20.2.1979, Rs 120/78, Cassis de Dijon, Slg 1979,
649,
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prinzips nur funktionieren kann, wenn ihn nationate Verbraucherschutzrege-
lungen nicht durch ihre Unterschicdlichkeit behindermn und wenn gewisse
verbraucherschiitzende Mindeststandards gemeinschaftsweit gewihrleistet
sind. Dies ist das Programm des Art 95 EGV. aul den An 153 Abs 3 lit a
verweist, aber auch, wie man hinzufiigen sollte, speziellerer Binnenmarkt-
vorschriften wie zB jener iiber die Koordinierung von Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften zur Erleichterung der Niederlassungstreiheit im heutigen
Art 47 Abs 2 EGV. Auf diese Bestimmung wurde etwa die Richtlinie tiber
die Einlagensicherunssysteme der Banken") gestiitzt.

Zweitens hat die Gemeinschaft, wie der neue Art 153 Abs 2 EGV nun
ausdriicklich festhiilt, den Ertordernissen des Verbraucherschutzes bei der
Festlegung und Durchfiihrung der anderen Gemeinschaftspolitiken und
-mabBnahmen Rechnung zu tragen. Beispiele fiir diese Vorgangsweise sind
Verbraucherschutzregelungen im Rahmen von auf den heutigen Art 86 EGV
gestiitzten Richtlinien der Kommission zur Liberalisierung des Telekommu-
nikationsbereiches oder Regelungen von Herkunfisbezeichnungen fiir Agrar-
erzeugnisse aut der Grundlage von (heute) Art 37 EGV"). In den beiden bis-
her genannten Fiillen ist der Verbraucherschutz also eine Querschnittskom-
petenz. VerbraucherschutzmaBnahmen werden hier auf Erméachtigungen ge-
stiitzt, die primér anderen Zielen dienen, und sie bleiben daher diesen Zielen
letztlich auch untergeordnet.

Drittens schlieBlich hat die Gemeinschaft mit Art 153 Abs 3 lit b EGV
eine gegeniiber anderen Politikzielen eigenstandige, aber schwicher formulierte
Kompetenz zur MaBnahmen der Unterstiitzung, Erginzung und Uberwachung
der Verbraucherschutzpolitik der Mitgliedstaaten, die fiir Richtlinien erstmals
bei der Neuregelung der Preisangaben'®) in Anspruch genommen wurde.

Die Unterscheidung der einzelnen Rechtsgrundlagen mag im Einzelfall
zwar schwerfallen'), ist jedoch notwendig, weil damit nicht nur das Gesetz-
gebungsvertahren auf Gemeinschaftsebene, sondern auch der verbleibende
Regelungsspielraum der Mitgliedstaaten bestimmt wird. Wiihrend die ande-

") RL 94/19/EG des Europiiischen Parlaments und des Rates iiber Einlagensi-
cherungssysteme, ABL 1995/L 135/5 v 31.5.1995; zur Zuliissigkeit der Wahl dieser
Rechisgrundlage EuGH 13.5.1997, Rs C-233/94, Deutschland/Rat, Slg 1997 1-240S.

") ZB RL 90/388/EWG der Kommission iiber den Wettbewerb aut dem Markt
fiir Telekommunikationsdienste, ABI 1990/L 192/10 v 24.7.1990; VO 2081/92/EWG
des Rates zum Schutz von geographischen Angaben und Ursprungsbezeichnungen (iir
Agrarerzeugnisse und Lebensmittel, ABL 1992/L 208/1 v 14.7.1992,

") RL 98/6/EG des Europiiischen Parlaments und des Rates iiber den Schutz
der Verbraucher bei der Angabe der Preise der ihnen angebotenen Erzeugnisse,
ABI 1998/L 80/27 v 18.3.1998.

) Vel den in FN 13 genannten Fall und insbesondere die Ausfiihrungen des
Generalanwalts zur Abgrenzung der (damaligen) Art 57 Abs 2 und Art 129a EGV.
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ren Tatbestinde grundsitzlich auch eine Vollharmonisierung erlauben und
nationale Sonderregelungen daher nur mehr im Rahmen sekundarrechtlicher
Ermichtigungen oder unter den strengen Voraussetzungen des Art 95
Abs 3 ff EGV zulissig sind, konnen verbraucherschiitzende MaBinahmen der
Gemeinschaft auf der Grundlage des 153 Abs 3 lit b EGV von vornherein
nur Mindeststandards setzen. Die Mitgliedstaaten sind in solchen Fillen
nach der ausdriicklichen Vorschrift des Art 153 Abs 5 EGV nicht gehindert,
strengere SchutzmaBnahmen beizubehalten oder zu ergreifen, wenn sich
diese mit den iibrigen Vertragsbestimmungen vereinbaren lassen.

Das 0sterreichische Verfassungsrecht weist den gesetzgeberischen
Schutz der Verbraucher oder Konsumenten im Ergebnis grofiteils dem Bund
zu. Freilich ist dies eine sehr pauschale Feststellung'). Verbraucherschutz
oder Konsumentenschutz als eigener Kompetenztatbestand existiert nicht,
sondern verbraucherschiitzende Mallnahmen diirfen nur im Rahmen anderer
Kompetenzen gesetzt werden. Es gibt fast keinen Tatbestand, der nicht dafiir
in Frage kdme; die Palette reicht von der allgemeinen Zivilrechtszustindig-
keit iiber die einzelnen wirtschaftsrelevanten Kompetenztatbestinde ein-
schlieBlich verschiedener fugitiver Verfassungsbestimmungen bis zu Art 15
und 17 B-VG. Eine Aufzihlung ist hier also nicht sinnvoll. Hingewiesen soll
allerdings darauf werden, da man den Verbraucherschutz zwar als Quer-
schnittsmaterie bezeichnen kann, doch nicht vergessen sollte, dall es dabei
auch im jeweiligen Kompetenzbereich nicht um einen irgendwie bestimmten
und bestimmbaren Verbraucherschutz als solchen, sondern eben um kon-
krete MaBnahmen geht. Fiir die kompetenzrechtliche Beurteilung ist es
daher wesentlich, welchem Zweck innerhalb des Sammelbegrifts Verbrau-
cherschutz die Maflnahme dient — zB dem Schutz vor Irrefiilhrung, dem
Schutz der Gesundheit oder der Sicherstellung der Nahversorgung —, ob zB
normative oder nichtnormative Instrumente und unter den normativen getah-
renabwehrende oder wirtschaftsaufsichtsrechtliche oder -lenkende Instru-
mente gewihlt werden und ob der Verbraucherschutz das einzige Ziel der
MaBnahme oder nur eines von mehreren ist™).

B. Grundfreiheiten und Grundrechte

Verbraucherschiitzende Malinahmen, jedentalls soweit sie normativer
Art sind, bewirken regelmiaBig einen Eingrift in gemeinschaftsrechtlich ge-
wiihrleistete Grundfreiheiten und in gemeinschaftliche und nationale Grund-
rechte. Der Verbraucherschutz ist nun in beiden Bereichen zweifelsohne ein

') Eine detaillierte Analyse findet sich in Weber/Walzel v Wiesentreu (FN 1)
206 fF.

") Vgl zB zum Verbraucherschutz im Rahmen von Gewerbe- und Raumord-
nungskompetenz VESIg 9543/1982, 11.853/1988, 12.068/1989, 14.685/1996.
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anerkanntes olfentliches Interesse, das solche Eingriffe rechtfertigen kann.
Worauf es dann ankommt, ist die Verhiilmismiilsigkeit der jeweiligen Mal-
nahme"). Dies ist nun der Ort, an dem die vielzitierten ,.Verbraucherleitbil-
der* rechtsdogmatisch ein Rolle spielen — Stichwort: .,miindiger** Verbrau-
cher in der EG, ,tliichtiger* Verbraucher in Osterreich — und an dem auch
die Unterscheidung von marktkomplementéiren und marktkorrigierenden In-
strumenten rechtliche Bedeutung erlangt™). Rechtlich gesehen, stehen hinter
dem jeweiligen Verbraucherleitbild empirische Einschidtzungen und daraus
abgeleitete Annahmen dariiber, was zum Schutz des Verbrauchers gecignet
und erforderlich ist — also Elemente der klassischen Verhiiltnismibigkeits-
prifung. Und die Unterscheidung zwischen markthomplementdren und
marktkorrigierenden Instrumenten lalst sich in einer von wirtschaftlichen
Grundfreiheiten und -rechten geprigten Ordnung in die Frage nach dem ge-
linderen Mittel zur Zielerreichung iibersetzen, betriftt also die Erforderlich-
keit des Eingrifts. Aus der Sicht des gemeinschaftlichen wie des osterreichi-
schen Verfassungsrechts spricht daher in der Tat viel dafiir, im Zweifel vom
miindigen Verbraucher auszugehen und etwa Informationsregelungen den
Vorrang vor Qualitdtsvorschriften oder gar Verboten zu geben. Im Bereich,
der vom primiiren oder vom vollharmonisierten sekundiren Gemeinschafts-
recht erfalBt wird, ist Osterreich ohnehin zur Ubernahme der einschligigen
Rechtsprechung des EuGH verpflichtet.

Allerdings dart man auch hier nicht pauschalieren. Zuniichst konnen In-
formationen mitunter stiirkere Beeintrichtigungen der unternehmerischen
Freiheiten mit sich bringen als Verbote — man denke nur an staatliche War-
nungen oder Empfehlungen, die den Ruf und den gesamten Absatz eines
Unternehmens getihrden konnen, wiihrend ein Verbot nur ein bestimmtes
Produkt betretten wiirde, das die Firma oft ohne weiteres Aufsehen vom
Markt nehmen kann. In solchen Fiéllen kommt noch ein allgemeines Pro-
blem des Osterreichischen Rechtsschutzsystems dazu: Wenn der Staat nur
die Unternehmen verptlichtet, die Verbraucher zu informieren, haben wir es
unstreitig mit einem Grundrechtseingrift zu tun, der an die iiblichen Verfas-
sungs-, auch Kompetenzschranken, gebunden ist, in den traditionellen Hand-

") Aus der osterreichischen RSp zB  VISlg 11.853/1988; 12.094/1989,
12.379/1990; 12.481/1990; 13.318/1992, 13.576/1993, 13.635/1993. 13.704/1994,
13.891/1994, 14.174/1995, 14.611/1995; VFGH G 439/97 v 14. 10. 1998; VwWGH
98/10/0250 v 22.3.1999; aus dem Gemeinschallsrecht zuletzt EuGH 28.1.1999,
Rs C-303/97, Scktkellered Kexster, noch nicht in Slg; 9.2.1999, Rs C-383/97, vant der
Laan, noch nicht in Slg: weitere Nachweise der RSp des EuGH finden sich zBB bei
Matihies/v Borries, in: GrabirztHilf (Hrsg). Kommentar zur Europiiischen Union
(LoseblatSlg, 1983 (1) Art 30. Rn 35 12 und in den in der ndchsten FN genanuien
Werken.

*) Dazu zB Lecheler (FN 1) Rn 34 [t Reich (FN 1) 63 [; Riiffler, in diesem
Band (bei FN 213 11).
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lungstormen erfolgt und dem normalen Rechtsschutz unterliegt. Wenn aber
ein staatliches Organ selbst informiert, warnt oder emptfiehlt oder andere Or-
ganisationen finanziert, die dies tun, bleibt nur Wahl zwischen einer Deu-
tung als ,privatrechtliches* Handeln, das dann moglicherweise nach dem
UWG bekdamptbar wire, aber dessen Bindung an eine spezielle gesetzliche
Ermachtigung und an Kompetenzgrenzen fraglich wire, oder einer o6ffent-
lich-rechtlichen Deutung, bei der sich allerdings der Eingriftscharakter der
MaBnahme, die Handlungsform und die Rechtsschutzméglichkeiten alles an-
dere als von selbst verstehen). Auch das ist bei der Entscheidung ftiir Infor-
mationsinstrumente zu beriicksichtigen.

Weiters hat mehr Information in manchen Fillen keine Wirkung, weil
sie einfach nicht verarbeitet wird. Auch sind nicht alle Konsumentengruppen
gleich; es gibt zB auch Kinder™). Und schlieBlich macht es auch einen Un-
terschied, ob es um die Sicherheit und Gesundheit von Konsumenten geht
oder nur um ihre Wahlfreiheit: Weder aus Gemeinschaftsrecht noch aus
osterreichischem Verfassungsrecht folgt die Pflicht, den Verkauf eines
Lebensmittels unter Verweis auf seine Giftigkeit zu erlauben®). Von einem
generellen Vorrang eines liberalen Informationsmodells gegeniiber einem
sozialen Schutzmodell kann also nicht gesprochen werden.

C. Staatsziele und Schutzpflichten

Die Beispiele zeigen auch, daf eine Betrachtung nur aus der Sicht des
in seiner Freiheit beschrinkten Unternehmers zu kurz greift. Neben Ermiich-
tigungen und Grenzen des Verbraucherschutzes konnte es auch eine Ptlicht
zum Verbraucherschutz geben.

Einen ,Beitrag zur Verbesserung des Verbraucherschutzes zu leisten,
ist der Gemeinschaft durch Art 3 Abs | lit t EGV ausdriicklich aufgegeben,
und sie soll ein ,,hohes Verbraucherschutzniveau* sichern (Art 153 Abs |;
vgl auch Art 95 Abs 3 EGV). Aus diesen sehr aligemeinen Grundsidtzen
konnen nun zwar nicht unmittelbar Handlungspflichten der Gemeinschafts-
organe abgeleitet werden, die etwa mittels Untitigkeitsklage durchsetzbar
wiren. Wenn die Gemeinschaft aber titig wird, dann ist die angemessene
Beriicksichtigung von Verbraucherschutzinteressen eine im Grundsatz ge-

)y Zur — mE zutreffenden — 6ffentlich-rechilichen Deutung durch den OGH und
ihren Folgeproblemen Holoubek, in diesem Band (bei FN 106).

*) Vel zB EuGH 9.7.1997, verb Rs C-34/95, C-35/95, C-36/95, De Agostini
(Svenska) Forlag, Slg 1997 [-3843, zur Zuldssigkeit von Beschrinkungen kinderbe-
zogener Fernsehwerbung.

) Vgl zB zum Vorsorgegrundsatz beim Gesundheitsschutz im Zusammenhang
mit BSE-BekiampfungsmaBnahmen EuGH 5.5.1998, C-157/96, National Farmer's
Union, Slg 1998 1-2211; 5.5.1998, Rs C-180/96, Vercinigtes KanigreichiKonmmission,
Slg 1998 1-2265.
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richtlich Uberpiitbare Rechtstrage, wenngleich der EuGH den Gesetzge-
bungsorganen der Gemeinschaft hier einen groBen Ermessenspielraum ein-
rilumt und insbesondere nicht eine Harmonisierung auf dem hochsten mit-
gliedstaatlichen Schutzniveau verlangt™). Im Umkehrschlu8 erscheint im-
merhin eine vollige Aufierachtlassung des Verbraucherschutzes oder eine
(Voll-)Harmonisierung auf dem niedrigsten mitgliedstaatlichen Schutzniveau
unzuliissig, und denkbar ist dariiberhinaus eine Art Riickschrittsverbot in der
Art, daf3 ein einmal erreichtes Niveau nicht mehr preisgegeben werden darf,
wenn sich die Umstiinde nicht éindern oder der Riickschritt nicht zur Verwirk-
lichung eines liberwiegenden Vertragszieles gerechttertigt werden kann™).

Anders als etwa im spanischen oder portugiesischen®) findet sich da-
gegen im Osterreichischen Verfassungsrecht keine Verankerung des Ver-
braucherschutzes als Staatsziel und, sieht man von einzelnen Landesverfas-
sungen ab, auch kein allgemeiner Grundsatz wie das deutsche Sozialstaats-
prinzip als Grundlage solcher Uberlegungen. Auch fiir grundrechtliche
Schutzpflichten des Gesetzgebers ist wenig Raum, schon weil die ausdriick-
lich gewiihrleisteten Grundrechte Menschenwiirde und allgemeine Hand-
lungsfreiheit nicht und den Gesundheitsschutz nur bruchstiickhatt umfassen.
Der Gesundheitsschutz und auch der Schutz eigentumsrechtlicher Positionen
konnten allerdings — allenfalls vermittelt Gber den Gleichheitssatz — in eini-
gen Situationen immerhin ¢ine Mindestberiicksichtigung von Verbraucher-
schutzinteressen verlangen. Einen kuriosen Sonderfall bildet die jiingst im
Schnellverfahren erlassene Vertassungsbestimmung des § Sa PreisG*), nach
der der Wirtschattsminister unter bestimmten Umstidnden einen Hochstpreis
tiir Erdol und seine Derivate zu bestimmen ,,hat*.

Anders sieht es dann freilich bei der Umsetzung von Richtlinien und
vor allem beim Vollzug existierender gesetzlicher Bestimmungen aus. Hier
bestehen konkrete staatliche Handlungspflichten, deren Nichterfiillung im
Einzelfall durchaus (amts)haftungsrechtliche Konsequenzen haben kann™).

*) EuGH (FN 13).

**) Zu Riickschrittsverboten und ihnlichen Konstruktionen aus rechtsverglei-
chender Sicht: Merli, Rechiliche Grenzen fiir den Umbau und Abbau des Sozialstaa-
tes, in: Hofinann wa (Hrsg), Armut und Verfassung. Sozialstaatlichkeit im europiii-
schen Vergleich (1998) 13 (19 [1).

*) Art 51 (Spanien); Art 81 lit j (Portugal).

) IdF BGBI T 1999/50; die Regelung soll der Abwendung eines durch ,eine
ungerechtfertigle Preispolitik der Mineraldlwirtschaft* verursachten ,.grofen volks-
wirtschaltlichen Schadens, und zwar sowohl tiic die Wirtschaftt als auch fiir die Kon-
sumenten™, dicnen: 1A 1045/A XX.GP.

*) Fiir das Gemeinschaftsrecht klassisch: EuGH 14.7.1994, Rs C-91/92, Facci-
ni Dori, Slg 1994 1-3325; jiingst in einem Osterreichischen Fall: EuGH 15.6.1999, Rs
C-140/97, Rechberger, noch nicht in Slg; zum osterreichischen Recht Nachweise bei
Raschauer, in diesem Band (FN S1).
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II1. Funktionen des offentlichen
Wirtschaftsrechts fiir den Verbraucherschutz

Im folgenden soll die Rolle des &ffentlichen Wirtschaftsrechts im Ge-
samtgetiige zivilrechtlicher und o6ftentlich-rechtlicher Verbraucherschutzre-
gelungen etwas niher betrachtet werden. Vorauszuschicken ist, da Gemein-
schaftsrecht wie Verfassungsrecht dem Gesetzgeber idR die Wahl zwischen
oftentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Instrumenten des Verbraucher-
schutzes offenldBt™). Sie richtet sich daher nach rechtspolitischen und
rechtssystematischen Gesichtspunkten. Allerdings sind damit o6ttentlich-
rechtliche und privatrechtliche Instrumente nicht schon vollig beliebig aus-
tauschbar, sondern miissen mit Riicksicht auf ihre besonderen Funktionswei-
sen und -bedingungen eingesetzt werden. Uberblickt man nun die Vielzahl
an einschlidgigen Regelungen, hat man nicht immer den Eindruck eines
wohliiberlegten Systems™). Trotzdem lassen sich einige Gesichtspunkte aus-
machen).

A. Einzelne Funktionen
1. Verstirkungsfunktion

Zunichst konnen offentlich-rechtliche Regelungen den privatrechtli-
chen Verbraucherschutz verstirken. So enthilt zB das KonsumentenschutzG
eine Reihe von Verwaltungsstrafbestimmungen®). Damit wird keine neue
Pflicht geschaffen, sondern bestehenden Ptlichten =zivilrechtlicher Art
gegeniiber dem Vertragspartner werden dadurch zugleich auch o6ftentlich-
rechtliche Pflichten gegeniiber dem Staat. Damit ist ein zweiter Weg der
Rechtsdurchsetzung erdffnet.

Ein solcher zusitzlicher Mechanismus kann dort wichtig sein, wo die
Wahrscheinlichkeit privater Rechtsdurchsetzung fiir die Zielverwirklichung
zu gering ist — sei es aus Informationsmangel des Betroftenen, aus fehlen-

*) Zum Gemeinschaftsrecht vgl das Arbeitsdokument der Kommission ..Der
Volizug des Européischen Verbraucherrechts™ v 27.3.1998, SEK(1998)527 endg, 6,
8, 14 1.

) Das wird vor allem im Beitrag von Raschauer, in diesem Band, sehr
deutlich.

) Die folgende Ubersicht lehnt sich an Schmidr-Afimann, Offentliches Recht
und Privatrecht: Thre Funktionen als wechselseitige Auffangordnungen, in: Hoff-
mann-Riem/Schmidi-Afimann (Hrsg), Oflentliches Recht und Privatrecht als wechsel-
seitige Auftangordnungen (1996) 7, an.

*) & 32. Weitere Beispiele der ,,Verdopplung™ von zivilrechtlichen und verwai-
tungsrechtlichen Sanktionen bet Raschauer, in diesem Band.
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dem Interesse, weil noch kein Schaden entstanden ist, aus Scheu vor dem
Prozefirisiko, weil sich die Konfliktparteien irgendwie anders geeinigt haben
oder aus anderen Griinden. Gerichte werden nur auf Antrag titig, die Ver-
waltung handelt auch von Amts wegen. Offentlich-rechtliche Rechtsdurch-
setzung allein wire hier sicher nicht ausreichend; als Verstarkung kann sie
aber durchaus ihre Berechtigung haben, weil sie eben nicht von privatem
Nutzenkalkiil zufillig Betroffener abhingt. Offentliches Verbraucherrecht
kann deshalb groflere Breitenwirkung haben und den Schutz der Allgemein-
heit bewirken, wiihrend die zivilrechtlichen Instrumente jedenfalls primér
auf Betrotfenenschutz abzielen.

2. Erginzungsfunktion

Offentliches Verbraucherschutzrecht kann privates weiters auf ver-
schiedene Weise ergidnzen. ZB ergidnzen sich oftentlich-rechtliche Betriebs-
pflicht und privatrechtlicher Kontrahierungszwang bei der Versorgungssi-
cherung®). Die beiden Instrumente sind unabhingig voneinander einsetzbar,
aber in manchen Situationen kann das eine Instrument ohne das andere das
Ziel nicht erreichen.

3. Priaventionsfunktion

Die wohl wichtigste Funktion des offentlichen Verbraucherschutzrechts
besteht in der Pravention. Das Privatrecht greift in vorvertraglich oder ver-
traglich oder durch Schadenszufiigung bereits individualisierten Rechtsbe-
ziehungen und entfaltet Priventionswirkung nur indirekt. Oftentlich-rechtli-
che Konsumentenschutzregelungen — von der Zulassung von Produkten und
Anbietern iiber die Marktaufsicht bis zum Preisauszeichnungsrecht, Ver-
triebsverboten und Werberegelungen™) — wirken dagegen von vornherein
schon im Vorfeld. Viele dieser Vorschriften sollen es gar nicht zur Ge-
schiiftsanbahnung mit bestimmten Partnern oder in bezug auf bestimmte
Waren oder Dienstleistungen kommen lassen, jedentalls aber zivilrechtliche
Auscinandersetzungen dadurch hintanhalten, dal3 Irrefiihrungen, Uberrum-
pelungen oder Schiden gar nicht erst auftreten.

4. Vertrauensbildungsfunktion

Zugleich sind diese Vorschriften wichtig, weil sie das fiir eine funktio-
nierende Wirtschatt essentielle Grundvertrauen schaffen. Natiirlich ist damit
noch nicht die Qualitit der einzelnen Dienstleistung oder Ware im Einzelfall

Y) ZB § 8 KraltfahrlinienG; §§ 105, 106 Abs 3 GewO fiir Rauchfangkehrer.

) Vgl die Beispicle und Systematisierungen in den Beitriigen von Holoubek
und Raschaner, in diesem Band.
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garantiert. Die privatrechtlichen Beziehungen der Marktteilnehmer entwickeln
sich aber leichter, wenn die Verbraucher zumindest im grof3en und ganzen zB
darauf vertrauen konnen, dal3 Werbebotschaften nicht vollig talsch, Lebens-
mittel oder Kosmetika nicht gesundheitsgefihrdend, Spielwaren nicht lebens-
gefihrlich und Anwilte oder Elektriker nicht ahnungslos sind. Nicht nur die
Verbraucher, sondern gerade auch die Anbieter von ,,Vertrauensgiitern‘*') pro-
fitieren von dieser offentlich-rechtlichen Risikoreduktion.

5. Vorklirungsfunktion

Kommt es tatsidchlich zu zivilrechtlichen Auseinandersetzungen, hat
das offentliche Verbraucherschutzrecht eine wesentliche Vorklarungstunk-
tion in jenen Fillen, in denen das Zivilrecht keine speziellen Beurteilungs-
mabistibe enthidlt. Der Zivilrichter kann sich an den spezifischen Wertungen
des offentlichen Verbraucherschutzrechts orientieren und otfentlich-recht-
liche Sorgfaltsstandards oder andere konkrete Handlungs- und Unterlas-
sungspflichten zum Ausgangspunkt seiner Uberlegungen machen. Aller-
dings ist der Ausgangspunkt nicht der Endpunkt: Verstolie gegen oftentlich-
rechtliche Verbote konnen, miissen aber nicht zur Nichtigkeit privater Ver-
triige fiihren; die Nichtbeachtung offentlich-rechtlicher Vorschriften kann,
mul} aber nicht schadenersatzrechtlich relevant werden; otfeatlich-rechtliche
Vorschriften konnen privatrechtliche Informationspflichten und Sorgfalts-
standards beeinflussen, sind aber nicht von vornherein mit ihnen identisch™).
Das offentliche Verbraucherschutzrecht kann also dem privatrechtlichen in
vieltaltiger Weise das Terrain bereiten; es iibernimmt aber nur die Grob-
steuerung, wihrend dem Privatrecht mit der ihm eigenen Flexibilitiit die
Feinabstimmung im Einzelfall obliegt.

6. Immunisierungsfunktion

Soweit das Privatrecht an offentlich-rechtliche Vorschriften ankniipft,
hat die Erfiillung der offentlich-rechtlichen Verbraucherschutzvorschriften
fiir den betroffenen Anbieter von Waren oder Dienstleistungen natiirlich um-
gekehrt auch den Vorteil, dal er privatrechtliche Sanktionen nicht zu fiirch-
ten braucht.

7. Organisationsfunktion

Das oftentliche Recht enthélt nicht nur materielle Regeln, sondern
schafft auch die organisatorischen und verfahrensbezogenen Rahmenbedin-
gungen fiir den Verbraucherschutz. Das gilt nicht nur allgemein fiir die staat-

*) S oben I.B.
*) Vel zB Raschauer, in diesem Band (bei FN 185 {f).
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liche Rechtsetzung und Vollziehung, sondern auch fiir die verbraucher-
schutzspezifischen Aktivitiiten etwa von berutlichen Selbstverwaltungsorga-
nen, Interessenvertretungen, Normungsorganisationen und Zertifizierungs-
stellen®). Es ist das 6ffentliche Wirtschattsrecht, das diesen Aktivitiiten Pri-
vater die Grundlage bietet und sie mit den staatlichen Funktionen verkniipft.

Beides — Organisation und Verfahren der staatlichen Rechtsetzung und
Einbindung privater Aktivititen — ist fiir den Verbraucherschutz besonders
wichtig angesichts der Internationalisierung, Technisierung, Exekutivlastig-
keit und Privatisierung der Rechtserzeugung im Wirtschaftsrecht. Alle diese
Entwicklungen sind bis zu einem gewissen Grad unvermeidlich, weil sach-
angemessen, und sie verstiirken einander noch: Die Internationalisierung des
Verbraucherschutzrechts ist nur die notwendige Reaktion auf die Internatio-
nalisierung der Wirtschaftsaktivitiiten; an der Technisierung des Rechts fiihrt
in vielen Bereichen kein Weg vorbei, wenn man Antorderungen an Produk-
te, Dienstleistungen und zugehorige Informationen genau fassen will; mit
technischer Detailregelung, erst recht auf internationaler Ebene, sind Parla-
mente iiberfordert; staatlicherseits kann diese Aufgabe nur von der Exekuti-
ve geleistet werden — oder sie wird eben Privaten iibertragen. Die zunehmen-
de Einbeziehung Privater in Rechtsetzung und Kontrolle, wie sie sich etwa
der groflen Bedeutung von technischen Normen und Zertifizierungen im
Rahmen der neuen Konzeption der EG iuBBert™), ist in vielerlei Hinsicht vor-
teilhaft, nicht nur zur Vermeidung staatlicher Uberlastung, sondern auch
etwa zur Gewinnung notwendigen Sachverstandes und zur Verringerung von
Vollzugsdetiziten.

[m Hinblick aut den Verbraucherschutz fiihren diese Entwicklungen al-
lerdings zu einer gewissen Paradoxie: Unter solchen Umstinden haben im
Prozel} der Rechtsetzung die besser Organisierten eine noch stirkere Stel-
lung als sonst, und das sind in der Regel eben nicht die Konsumenten. Die
Verbraucher, also definitionsgemifl die Laien, haben nur dann eine seridse
Durchsetzungschance, wenn sie Profis sind. Umso wichtiger sind staatliche,
also ottentlich-rechtliche Organisations- und Vertahrensregeln, die im staat-
lichen wie im nichtstaatlichen Bereich tiir Transparenz der Entscheidungs-
prozesse und Zurechenbarkeit von Verantwortung sorgen, eine angemessene
— auch organisierte — Verbraucherbeteiligung vorsehen und eine gewisse Di-
stanz der zustiindigen Stellen von den betroffenen Interessen gewihrleisten.

7y ValzB § 4 Abs 2 Z 5 ArbeiterkammerG (Konsumentenschutz als Aufgabe);
§ 16 ElektrotechnikG 1992; § 49 Abs 2 Z | EIWOG; § 9 Abs | Z | Chemiewaflen-
konvention-DurchfiihrungsG; § 4 BG BGBI 1992/309 (Wahrnehmung von Konsumen-
tlenschutzanliegen in Beiriiten); § 2 Abs 1 lit a NormenG 1971; allgemein: Weber/
Wualzel v Wiesentreu (FN 1) 39 (.

*) Dazu Holoubek, in diesem Band (bei FN 83 (T, 107 ().
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8. Entlastungsfunktion

Durch Priivention, Vertrauensbildung, Vorklirung, Immunisierung und
Schaffung eines organisatorischen Rahmens entlastet das oftentliche Ver-
braucherschutzrecht die Zivilgerichte, weil ihnen mancher Streit erspart
bleibt, die Marktteilnehmer, weil ihre taktischen und rechtlichen Risiken
und damit auch ihre Transaktionskosten sinken, die nichtstaatlichen Akteure
in Normsetzung und -anwendung, weil es ihnen eine Rolle zuweist und
einen Rahmen bietet, und das Privatrecht als System, weil es ihm die
flaichendeckende Entwicklung bereichsspezifischer Standards erspart.

9. Droh- und Reservefunktion

SchlieB3lich gibt es auch Teile des oftentliches Verbraucherschutzrechts,
die grundsitzlich gar nicht zur Anwendung kommen sollen. Wie das Bei-
spiel der Erméchtigung zur Regelung des Benzinpreises zeigt™), geht es hier
in erster Linie um eine Drohfunktion: Die Mineralolwirtschaft soll dadurch
zu . freiwilligen* Preissenkungen bewegt werden.

Noch eine Stufe ,hoher ist die verbraucherschiitzende Reservetunk-
tion des oftentlichen Wirtschaftsrechts angesiedelt. Hier geht es um Recht,
das noch gar nicht erlassen ist, das aber erlassen werden konnte und aut des-
sen Erlassung nur deshalb verzichtet wird, weil sich die betroffenen Unter-
nehmen zu einer freiwilligen Selbstbeschriankung bereiterkliren.

Auch diese Mechanismen bewirken eine Entlastung — diesmal des for-
mellen Rechtsetzungs- oder Vollzugsapparats ~, die allerdings gelegentlich
durch eine Verwischung von Freiheit und Zwang, auch gegeniiber dem Ein-
zelunternehmen im sich selbst verpflichtenden Verband, erkautt wird.

10. Vereinheitlichungsfunktion

Zuletzt sei noch erwiihnt, daB natiirlich das an die Mitgliedstaaten ge-
richtete EG-Richtlinienrecht zur Harmonisierung des Verbraucherschutzes
natiirlich ebenfalls zum offentlichen Recht gehort, und zwar auch dann,
wenn zivilrechtliche Regelungen harmonisiert werden.

B. Verbraucherschutz als rechtsbereichsiibergreifende
Aufgabe

Die vorstehende Skizze ist sicherlich in vieler Hinsicht ergdnzungs-
und ditferenzierungsbediirttig. Sie enthilt auch nur mogliche Funktionen des
existierenden Offentlichen Verbraucherschutzrechts Osterreichs und der EG.

) S oben bei FN 27.
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Mit ihr wird weder behauptet, da} alle genannten Regelungen ihre Funktio-
nen tatsichlich zufriedenstellend erfiillen, noch, daB jede dieser Funktionen
ausschlieBlich mit 6ftentlich-rechtlichen Instrumenten gewéhrleistet werden
kann, und auch nicht, dal alle diese Funktionen im konkreten Ausmal}
tatséichlich notwendig sind.

Die Skizze soll allerdings deutlich machen, dall der Verbraucherschutz
weder als 6ffentlich-rechtliche Sozialgestaltung mit einigen zivilrechtlichen
Anhidngseln noch als Privatrechtsdomédne mit bedauernswerten ottentlich-
rechtlichen Ubergriffen verstanden werden kann. Er ist eine {ibergreifende
Aufgabe, die mit einer sinnvollen Kombination &tfentlich-rechtlicher und
zivilrechtlicher Instrumente bewiltigt werden muB. Die Rechtswissenschaft
konnte dazu einen Beitrag leisten, indem sie iiber die Dogmatik und Syste-
matisierung hinaus auch die Funktionsanalyse rechtlicher Instrumente stir-
ker in ihr Programm einbezieht. Dal} dafiir empirische Informationen und
gelegentliche Hilfestellungen von Nachbarwissenschatten erforderlich sein
mogen, miilte fiir eine Disziplin, in der die teleologische Argumentation
zum Standardrepertoire gehort, kein Hindernis sein.
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