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Grundfreiheiten und Zivilrecht

Die Ignoranz deutscher Gerichte
gegeniiber dem Unionsrecht

Auch nach mehr als 50 Jahren seit
Griindung der EWG, der heutigen
EU, und mebhr als 40 Jahren seit der
Begriindung der Rechtsprechung
des EuGH zur weitreichenden Wir-
kung der Grundfreiheiten des EG-
Vertrages in den mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen  (EuGH, van
Gend & Loos, Slg. 1963, 1 ff.) ist
immer wieder zu beobachten, dass
deutsche Zivilgerichte geradezu ig-
norant mit dem Unionsrecht umge-
hen. Das gilt insbesondere mit Blick
auf die vom EuGH in eindeutiger
Rechtsprechung geforderte inner-
staatliche zivilrechtliche Durchset-
zung des Beihilfenverbotes nach
Art. 87 ff. EG-Vertrag (hierzu ein-
dringlich Heidenhain, EuZW 2008
(Heft 24), S. V;  Martin-
Eblers/Strohmayr, EuZW 2008, 745
ff.). Aber nicht nur im Beihilfen-
recht missachten deutsche Zivilge-
richte in geradezu abenteuerlicher
Art und Weise unionsrechtliche
Vorgaben. Auch die Grundfreihei-
ten, die zum Kernbestand des Uni-
onsrechts und zum Pflichtstoff der
juristischen Ausbildung gehéren,
werden von Zivilgerichten immer
wieder mit gleichsam Rechtsmiss-
achtung behandelt. Das OLG Miin-
chen, auch in den genannten Beihil-
fesachen ein exponierter Ignorant
des Unionsrechts, hat sich hier mit
einer jiingeren Entscheidung beson-
ders hervorgetan.

In dem Verfahren des OLG Miin-
chen 3 U 1990/7 (in Ausziigen ab-
gedrucke in: EuZW 2008, 773 f.)
klagte ein &sterreichischer Staatsan-
gehoriger gegen ein deutsches Kur-
und Erlebnisbad, weil er einen ho-
heren Eintrittspreis zahlen musste
als die Einwohner der umliegenden
Gemeinden. Unionsrechtlich ist ei-
ne solche diskriminierende Rege-
lung zu Eintrittspreisen nach gefes-
tigter Rechtsprechung des EuGH
dem Grunde nach rechtswidrig
(EuGH, Rs. C-45/93, Spanische
Museen, Slg. 1994, 1-911; EuGH,
C-388/01, Italienische Museen, Slg.
2003, I-721). Die vom Kliger ge-
forderte Riickerstattung des Diffe-
renzbetrages wurde vom OLG
Miinchen allerdings mit der Be-
griindung abgelehnt, dass der ein-
schligige Art. 49 EG (Dienst-
leistungsfreiheit) kein Verbots- bzw.
Schutzgesetz darstellt und somit we-
der aus §§ 812 I, 134 BGB noch
aus § 823 II BGB ein FErsatzan-
spruch hervorgehe.

Die Ablehnung des Verbots- bzw.
Schutzgesetzcharakters der Dienst-
leistungsfreiheit als Grundfreiheit
liegt fiir das OLG Miinchen schein-
bar darin begriindet, dass nach der
einschligigen Kommentierung eine
unmittelbare  Drittwirkung  von
Grundfreiheiten aus der Sicht des
deutschen Rechts von vornherein
abgelehnt wird (siche Palandt-
Ellenberger, 68. Auflage, Miinchen
2009, § 134 Rn. 3). Selbst wenn
man dieser Auffassung — was kaum
mdglich ist — folgt, bleibt indes zu
beachten, dass zunichst zu priifen
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ist, ob iiberhaupt ein Drittwir-
kungsfall vorliegt. Uberdies sollte
jedenfalls bekannt sein, dass sich das
Wertesystem des Unionsrechts im
Wege der Generalklauseln der
§S 138, 242 BGB auf zivilrechtliche
Rechtsgeschifte auswirke (Palandt-
Ellenberger, § 138 Rn. 5). Dies fiihrt
dann zwar nicht zwingend zu einer
Charakterisierung der Grundfreihei-
ten als Verbots- oder Schutzgesetze
(Palandt-Ellenberger, § 134 Rn. 4),
kann aber sehr wohl entsprechende
Ersatzanspriiche  begriinden
(Palandt-Ellenberger, § 138 Rn. 22,
92). All das wird vom OLG Miin-

chen schlicht missachtet.

Unmittelbare Anwendbarkeit der
Grundfreiheiten

Die Grundfreiheiten des Unions-
rechts binden alle Hoheitstriger ei-
nes Mitgliedstaates und sind unmit-
telbar anwendbar, d.h. statuieren
Individualrechte, auf die sich der
Einzelne unmittelbar berufen kann,
was von Amtswegen zu beachten ist.
Diese Aussage, die der stindigen
Rechtsprechung des EuGH ent-
spricht, kann schon als Allgemein-
platz gewertet werden und bedarf
keiner weiteren Begriindung mehr.
Dem OLG Miinchen scheint das
freilich noch nicht zu Ohren ge-
kommen zu sein. Aus dem Kliger-
vortrag in dem Verfahren ergibt sich
nimlich, dass das Kur- und Erleb-
nisbad mit 6ffentlichen Mitteln be-
zuschusst wurde und damit mégli-
cherweise auch europiische Mittel
in Anspruch genommen wurden

(OLG Miinchen, Rs. 3 U 1990/07,

Rn. 4) Hieraus konnte sich bereits
eine unmittelbare Bindung an das
Unionsrecht ergeben, da es rechts-
missbriuchlich wire, Vorteile der
EU in Anspruch zu nehmen, die
Pflichten des Unionsrechts hinge-
gen zu ignorieren.

Wesentlich wichtiger ist jedoch,
dass sich aus dem Sachverhalt des
streitigen Verfahrens ergibt, dass die
Gesellschafter des beklagten Unter-
nehmens scheinbar ausschlieflich
Kommunen sind. Damit kann an-
genommen werden, dass das Han-
deln des beklagten Unternehmens
dem Staat zuzurechnen ist, so dass
ein mitgliedstaatliches Verhalten,
das unmittelbar an die Grundfrei-
heiten gebunden ist, vorliegt (siche
hierzu nur EuGH, Rs. C-325/00,
CMA-Giitezeichen, Slg. 2002, I-
9977 ft.). Eine Flucht ins Privat-
recht ist dementsprechend nicht
mdoglich, was das OLG noch nicht
einmal im Ansatz diskutiert. Inso-
fern ist erstaunlich, dass das OLG
Miinchen schlichtweg iibersieht,
dass aufgrund hoheitlichen Han-
delns ein unmittelbarer Verstof§ ge-
gen Art. 49 EG-Vertrag vorliegen
kénnte und damit in jedem Fall ein
Schadensersatzanspruch aus § 823
IT BGB gegeben wire.

Unmittelbare horizontale
Anwendbarkeit der Grundfreihei-
ten

Selbst wenn man davon ausgeht,
dass das Handeln der Beklagten
nicht dem  EU-Mitgliedstaat
Deutschland zuzurechnen ist, hitte
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sich das OLG Miinchen jedoch mit
der unmittelbaren horizontalen An-
wendbarkeit des Art. 49 EG-Vertrag
im Privatrechtsverhiltnis auseinan-
dersetzen miissen. Der EuGH hat
eine solche unmittelbare Wirkung
der Dienstleistungsfreiheit im Pri-
vatrechtsverhiltnis mehrfach ange-
nommen (siche zuletzt EuGH, Rs.
C-341/05, Laval, Slg. 2007,
[-11767 Rn. 98). Man mag zwar
konstatieren, dass die zitierte Recht-
sprechung zu sog. intermediiren
Gewalten (Verbinden) ergangen ist
und damit méglicherweise auf den
vorliegenden Sachverhalt keine An-
wendung findet. Das wiire allerdings
vom EuGH im Rahmen eines Vor-
abentscheidungsverfahrens  nach
Art. 234 EG-Vertrag zu entscheiden
gewesen. Wenn man nimlich die
unmittelbare horizontale Anwend-
barkeit von Art. 49 EG-Vertrag
auch im Verhiltnis von Kliger und
Beklagter im vom OLG Miinchen
entschiedenen Verfahren annimmt,
wire in jedem Fall zumindest ein

Schadensersatzanspruch aus § 823
II BGB gegeben.

Mittelbare Drittwirkung

Lehnt man die unmittelbare Dritt-
wirkung der Grundfreiheiten ab (so
u.a. Streinz, Europarecht, 8. Aufla-
ge, Heidelberg 2008, Rn. 837; Rie-
senhuber, System und Prinzipien des
europiischen Vertragsrechts, Berlin
2003, 464), wiirden sich dennoch
Ersatzanspriiche des Kligers erge-
ben. Die deutschen Zivilgerichte
miissen zumindest eine mittelbare
Drittwirkung der Grundfreiheiten

beachten. Diese Wirkung ist fiir die
deutschen Grundrechte im Rahmen
einer stindigen Rechtsprechung
umfassend anerkannt (vgl. Palandt-
Heinrichs, § 242, Rn. 7) und wohl
auch bei den europidischen Grund-
freiheiten gegeben (hierzu auch
Frenz, Handbuch Europarecht -
Band 1, 1. Auflage, Berlin 2004,
Rn. 342-345).

Das OLG Miinchen geht in seiner
Entscheidung lediglich auf § 134
BGB ein. Der rein zivilrechtlichen
Argumentation des OLG hierzu
kann unter Umstinden noch gefolgt
werden. Allerdings ist es nicht ver-
tretbar, nach Verneinung eines ein-
schlidgigen  Verbotsgesetzes  die
rechtliche Priifung des Sachverhaltes
zu beenden. Vielmehr ist es notwen-
dig, noch auf die relevanten Gene-
ralklauseln der §§ 138, 242 BGB
einzugehen. Gerade dies erfolgt aber
nicht bzw. nur im ungeniigenden
Mafle und verstofdt damit von sich
aus gegen das Prinzip, dass die allge-
meine Norm des § 138 BGB wie-
derauflebt, wenn die speziellere
Norm des § 134 BGB nicht ein-
greift (siche Palandt-Ellenberger, §
138 Rn. 13).

Bei einer Anwendung des § 138
BGB ergibt sich, dass das vom OLG
Miinchen  gefundene  Ergebnis
schlichtweg falsch ist. Entsprechend
der Generalklausel des § 138 BGB
ist ein Rechtsgeschift, das gegen die
guten Sitten verstoflt, nichtig. Zur
Konkretisierung des § 138 BGB
kann und muss das Europarecht he-
rangezogen werden. Auch die deut-
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sche Gerichtsbarkeit muss bei einer
europarechtskonformen Auslegung
des Zivilrechts die europiischen
Grundfreiheiten  beriicksichtigen.
(vgl. nur EuGH, Rs. 157/86, Mur-
phy, Slg. 1988, 673, Rn. 11; Pa-
landt-Ellenberger, § 138 Rn. 5) Im
Rahmen der Verpflichtung der nati-
onalen Gerichte, eine effektive
Durchsetzung des  europiischen
Rechts zu gewihrleisten, kann letzt-
lich zu keinem anderen Ergebnis
gekommen werden, als dass der Kli-
ger nur dazu verpflichtet war, den-
selben Eintrittspreis zu zahlen wie
alle anderen Giste des Kur- und Er-
lebnisbades. Bei der Gesamtwiirdi-
gung des Rechtsgeschiftes hitte das
OLG Miinchen damit zu dem Er-
gebnis kommen miissen, dass eine
Nichtigkeit oder Teilnichtigkeit des
Rechtsgeschiftes anzunehmen ist
und damit kein Rechtsgrund fiir die
Leistung besteht. Ob man dieses
Ergebnis unmittelbar aus § 138
BGB begriindet oder §§ 242, 139
BGB in einer Zusammenschau mit
heranzieht, ist letztlich ohne Belang.
In jedem Fall hitte dem Kliger auf-
grund der mittelbaren Drittwirkung
der Grundfreiheiten einen Ersatzan-
spruch aus § 812 I BGB zugestan-
den.

Ergebnis

Im Ergebnis machte der Kliger im
Verfahren des OLG Miinchen da-
mit zu Recht Ersatzanspriiche gel-
tend. In der Entscheidung des OLG
fehlt jegliche Auseinandersetzung
mit dem maflgeblichen Unionsrecht
und der eindeutigen Rechtspre-

chung des EuGH (insbesondere
EuGH, Rs. C-45/93, Spanische
Museen, Slg. 1994, 1-911; EuGH,
C-388/01, Italienische Museen, Slg.
2003, 1-721). Besonders erschre-
ckend ist dabei noch, dass das OLG
Miinchen scheinbar sogar sachliche
Griinde fiir die Differenzierung der
Eintrittspreise  annimmt  (OLG
Miinchen, Rs. 3 U 1990/07, Rn.
49). Worin diese bestehen sollen,
wird ewig ein Geheimnis des Ge-
richtes bleiben, da Verkaufsmodali-
titen oder Griinde des Gesundheits-
schutzes wohl kaum als Argument
anzufiihren sind.

Rechtlich ist nochmals festzuhalten,
dass die streitentscheidende Dienst-
leistungsfreiheit (Art. 49 EG) viel-
leicht keine unmittelbare Drittwir-
kung entfaltet. Dies idndert indes
nichts daran, dass zumindest eine
mittelbare horizontale Anwendbar-
keit der Grundfreiheiten iiber die
Generalklauseln des deutschen Zi-
vilrechts zu beachten ist. Wenn es
im konkreten Fall sogar so sein soll-
te, dass die Gesellschafter der Be-
klagten offentliche Kommunen wa-
ren, erscheint die Entscheidung des
OLG Miinchen umso mehr europa-
rechtswidrig und damit nicht hin-
nehmbar, geschweige denn nach-
vollziehbar.

Was bleibt ist die mit grofler Be-
sorgnis zu formulierende Frage, ob
deutsche Zivilgerichte iiberhaupt
zur Kenntnis genommen haben,
dass die Bundesrepublik Deutsch-
land aufgrund eines klaren verfas-
sungsrechtlichen Bekenntnisses zur
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europidischen Integration (Art. 23 I
GG) seit iiber 50 Jahren Mitglied
einer supranationalen Organisation
ist, deren Wesensmerkmal gerade
darin besteht, eine Rechtsordnung
zu formen, die unmittelbar im in-
nerstaatlichen Rechtsraum ihre Wir-
kung entfaltet und deren effektiver
Umsetzung und Durchsetzung Auf-
gabe der innerstaatlichen Judikative
ist.

Prof. Dr. Christian Tietje, LL.M.
(Michigan) ist Direktor des Instituts fiir
Wirtschafisrecht und der Forschungsstelle
fiir Transnationales Wirtschafisrecht so-
wie Inbaber des Lehrstubls fiir Offentli-
ches Recht, Europarecht und internatio-
nales Wirtschafisrecht an der Juristischen
und Wirtschaftswissenschaftlichen Fakul-
tit der Martin-Luther-Universitit Hal-
le-Wittenberg.

Norman Hilzel, LL.M.oec.int ist wissen-
schaftlicher Mitarbeiter und Doktorand
am Institut fiir Wirtschaftsrecht der Ju-
ristischen und Wirtschaftswissenschaftli-
chen  Fakultit der Martin-Luther-
Universitit Halle-Wittenberg.

Page 6




