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1 Einleitung

1.1 Problemaufrif

Trotz intensiver Bemuhungen bereits zu Beginn der sechziger Jahre ist es im Bereich
des Rechts gegen den unlauteren Wettbewerb bis heute nicht gelungen, eine nur
anndhernd umfassende Harmonisierung zu erreichen. Das bisher in diesem Bereich
durch die EU geschaffene Sekundarrecht nimmt sich sehr punktuell aus. Zwar hat
die Gemeinschaft gerade in der jingeren Zeit verschiedene Richtlinien erlassen, die
partiell unlauterkeitsrechtliche Vorschriften enthalten.! Diese Richtlinien sind in ihrem
Anwendungsbereich jedoch begrenzt und tragen dementsprechend wenig zu einer

notwendigen Harmonisierung bei.

Mangels entsprechender Gesetzgebung wurde der EuGH daher auch in diesem Be-
reich des nationalen Rechts zum vielbemihten ,Motor der Integration“. Schwer-
punktméaRig erfolgte eine EinfluBnahme tiber Art. 28 EGV? und die hierzu ergangene
Dassonville-Formel®, die in ihrer Weite samtliche Warenverkehrsbeschrankungen
erfal3t und diese nur insoweit bestehenlal3t, als sie durch Allgemeininteressen nach
Verhaltnismafigkeitsmalstaben gerechtfertigt sind. Insbesondere das Recht gegen
den unlauteren Wettbewerb, dessen vorrangige Sanktionsmadglichkeit regelmafig in
einer staatlichen Unterlassungsanordnung besteht, erscheint vor diesem Hintergrund
pradestiniert, Beschrankungen des freien Warenverkehrs zu verursachen und daher
in einen Konflikt mit dem européaischen Gemeinschaftsrecht zu geraten. Allerdings ist
ein Konflikt der nationalen Unlauterkeitsrechte nicht nur mit Art. 28 EGV denkbar,

sondern mit samtlichen Verkehrsfreiheiten des primaren Gemeinschaftsrechts.

Das es sich hierbei nicht um eine theoretische Problemstellung handelt, zeigt sich
bereits an der Vielzahl von Entscheidungen des EuGH, die auf der Grundlage des

! Richtlinie 97/55/EG des europaischen Parlaments und des Rates vom 6. Oktober 1997, zwecks Einbeziehung
der vergleichenden Werbung, Abl. EG 1997 Nr. L 290 v. 23.10.1997 S. 18 ff.; Richtlinie Gber den Verbraucher-
schutz bei Vertragsabschlissen im Fernabsatz 97/7/EG; Abl. EG 1997 Nr. L 144 v. 4.6.1997, S. 19 ff.; Richtlinie
Uber den elektronischen Geschéftsverkehr, der gemeinsame Standpunkt des Rates vom 28.2.2000, welcher
unverandert ibernommen worden ist, ist abgedruckt in Abl. EG 2000 Nr. C 128, S. 32 ff.

2 Die vorliegende Arbeit basiert auf dem EG-Vertrag in der konsolidierten Fassung des Vertrages von Amsterdam
$ EuGH, Urt. v. 11.7.1974, Rs. 8/74 — Dassonville — Slg. 1974, S. 837 ff. (852)
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Art. 28 EGV zu diesem Themenkomplex ergangen sind.* Der weite Anwendungsbe-
reich des Art. 28 EGV hatte jedoch zur Folge, dass sich die Marktteilnehmer immer
haufiger auf den Grundsatz des freien Warenverkehrs beriefen, um einer Beschran-
kung ihrer wirtschaftlichen Freiheit zu begegnen und zwar gerade auch in Féllen, in
denen es an europdischem Auslandsbezug fehlte. Diesen Umstand bemangelte
auch der EuGH und bezog in seiner Entscheidung in den verbunden Rechtssachen
Keck und Mithouard vom 24.11.1993 eine wesentlich zuriickhaltendere Position im
Hinblick auf die Anwendung des Art. 28 EGV.” Zu diesem Zwecke unterschied der
Gerichtshof im Rahmen des Art. 28 EGV fortan zwischen Verkaufsmodalitdten und
sog. Produktmodalitaten, wobei nur noch letztere uneingeschrénkt in den Anwen-
dungsbereich des Art. 28 EGV fallen sollen. Damit rickte die Frage nach der Unter-
scheidung zwischen Verkaufs- und Produktmodalitdten sowie nach den Vorausset-
zungen fur die Anwendbarkeit des Art. 28 EGV im Bereich der Verkaufsmodalitaten
in den Mittelpunkt der Diskussion und soll auch im Rahmen der vorliegenden Arbeit

eingehend erortert werden.

Den Schwerpunkt der Arbeit bildet jedoch die Frage, ob und in welchem MalRe den
Entscheidungen des EuGH verallgemeinerungsfahige Grundséatze entnommen wer-
den konnen, die den Rahmen fir eine rechtliche Beurteilung nationalstaatlicher
Malnahmen auf dem Gebiet des Rechts gegen den unlauteren Wettbewerb bilden.
Je deutlicher derartige Grundsatze herausgearbeitet werden kénnen, desto mehr ist
es maoglich, nationale Vorschriften des Rechts gegen den unlauteren Wettbewerb
europarechtskonform auszulegen und somit auch der integrativen Dimension des
europaischen Rechts Rechnung zu tragen. Den Kernbereich der Untersuchung bildet
die Darstellung und Untersuchung der Rechtsprechung sowohl zu priméarrechtlichen
Vorschriften als auch zu Vorschriften des Sekundarrechts. Im Bereich des Primér-
rechts bleibt die Untersuchung allerdings begrenzt auf die Rechtsprechung des Ge-
richtshofes zum Schutz des freien Warenverkehrs gem. Art. 28 EGV und zur Ge-

4 EuGH, Urt. v. 22.1.1981, Rs. 58/80 — Dansk Supermarked - Slg. 1981, S. 181 ff.; EuGH, Urt. v. 2.3.1982, Rs.
6/81 — Beele — Slg. 1982, S. 707 ff.; EUGH, Urt. v. 15.12.1982, Rs. 286/81 — Oosthoek — Slg. 1982, S. 4575 ff.;
EuGH, Urt. v. 6.11.1984, Rs. 177/83 —r + r — Slg. 1984, S. 3651 ff.; EuGH, Urt. v. 7.3.199, Rs. C-362/88 — GB-
Inno-BM — Slg. 1990-1 S. 667 ff.; EUGH, Urt. v. 13.12.1990, Rs. C-238/89 — Pall Corp./P.J. Dahlhausen — Slg.
1990, S. 1-4827 ff.; EuGH, Urt. v. 24.11.1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91 — Keck und Mithouard — Slg. 1993, S. I-
6097 ff.; EUGH Urt v. 18.5.1993, Rs. C-126/91 — Yves Rocher — Slg. 1993, S. 1-2361 ff.; EUuGH, Urt. v. 6.7.1995,
Rs. C-470/93 - Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Kdln e.V./Mars GmbH — Slg. 1995, S. 1-1923 ff.

® EuGH, Urt. v. 24.11.1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91 — Keck und Mithouard — Slg. 1993, S. 1-6097 ff. (6131),
Rdn. 14; vgl. unten Pkt. 3.3



Die Grundsatze der Rechtsprechung des EUGH im Bereich des Rechts gegen den unlauteren - Seite 3 -
Wettbewerb

wahrleistung der Dienstleistungsfreiheit i. S. des Art. 49 EGV. Ausgenommen von
der Darstellung ist die Rechtsprechung zum Markenzeichenrecht.

1.2 Gang der Untersuchung

Nach einem kursorischen Uberblick tiber die bestehende unlauterkeitsrechtliche Re-
gelungsdichte auf EG-Rechtsebene (Pkt. 2) sollen - zunéchst unter ausschlief3lich
primarrechtlichen Gesichtspunkten - zwei Anséatze verfolgt werden. Zum einen soll
die grundsatzliche Moglichkeit dargestellt werden, nationale Vorschriften des Rechts
gegen den unlauteren Wettbewerb einer Uberpriifung am MaRstab der Verkehrsfrei-
heiten der Artt. 28, 49 EGV zu unterziehen (Pkt. 3 u. 4). Zum anderen sollen im We-
ge einer fallgruppenorientierten Betrachtung spezielle, fallgruppenspezifische Grund-
séatze aus einzelnen Entscheidungen des EuGH herausgearbeitet werden (Pkt. 5).

Im Rahmen des allgemeinen Ansatzes liegt der Schwerpunkt der Untersuchung ein-
mal auf der Frage einer mdglichen Rechtfertigung binnenmarktbeschrankender Un-
lauterkeitsvorschriften aus Griinden des Verbraucherschutzes und der Lauterkeit des
Handelsverkehrs (Pkt. 3.2.1), zum anderen soll der Frage nach dem Anwendungsbe-
reich des Art. 28 EGV im Hinblick auf die sog. Verkaufsmodalitaten i. S. des Urteils
Keck und Mithouard® nachgegangen werden (Pkt. 3.3.4). SchlieRlich wird im Rahmen
der allgemeinen Betrachtung der Versuch einer Klarung der Frage unternommen, ob
es fur die rechtliche Bewertung von Bedeutung ist, wenn MalRnahmen der Verkaufs-
forderung fur eine Ware i. S. des Art. 28 EGV ausgelagert werden und als eigen-
standige Dienstleistungen i. S. des Art. 49 EGV durch Dritte erbracht werden
(Pkt. 4.4).

In einem nachsten Abschnitt soll dann, nach einem kursorischen Uberblick tiber die
unlauterkeitsrechtlich relevanten Vorschriften des sekundaren Gemeinschaftsrechts,

die hierzu ergangene Rechtsprechung des EuGH untersucht werden (Pkt. 6).

® EUGH, Urt. v. 24.11.1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91 — Keck und Mithouard — Slg. 1993, S. 1-6097 ff.
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Im letzten Teil der Arbeit werden die Wege einer moéglichen prozessualen EinfluR3-
nahme des EuGH zur Implementierung moglicher Grundsatze in das nationale Recht
untersucht (Pkt. 7).

2 Gemeinschaftsrecht und nationales Lauterkeitsrecht

Grundsatzlich gilt sowohl das priméare als auch das sekundéare Gemeinschaftsrecht in
den Mitgliedstaaten unmittelbar und hat Vorrang vor dem innerstaatlichen Recht.” Im
Bereich des Unlauterkeitsrechts fehlt es allerdings bisher an einer umfassenden ge-
meinschaftsrechtlichen Regelung.? Bereits in den sechziger Jahren wurden seitens
der Kommission erste Uberlegungen zur Harmonisierung des Rechts des unlauteren
Wettbewerbs vorgenommen und zu diesem Zweck beim Max-Planck-Institut fir aus-
landisches und internationales Patent-, Urheber- und Wettbewerbsrecht ein umfang-
reiches Gutachten in Auftrag gegeben. Dieses von Eugen Ulmer herausgegebene
Werk enthalt eine umfassende rechtsvergleichende Untersuchung der damals in der
Gemeinschaft bestehenden Unlauterkeitsrechte sowie konkrete Vorschlage fir eine
Harmonisierung und sollte als Grundlage fiir diese Harmonisierung dienen.® Auf-
grund des einschneidenden Wandels des Schutzbereiches des Lauterkeitsrechts,
der zu einer Einbeziehung des Verbraucherschutzes in dieses Rechtsgebiet fuhrte
und nicht von allen Staaten gemeinsam vollzogen wurde, sowie des Beitritts weiterer
Lander mit unterschiedlich ausgepréagten Lauterkeitsrechten zur Gemeinschaft kam
es jedoch zu keiner tiefgreifenden Harmonisierung.'® Allein im Bereich des Rechts
der Werbung konnte man einen Minimalkonsens erzielen,'! der schlieBlich zur Ver-
abschiedung der Richtlinie 84/450/EWG zur Angleichung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten uiber irrefiilhrende Werbung fiihrte.*? Des weite-
ren wirkte sich auch die Schaffung eines europaischen Markenrechts hemmend auf
die Harmonisierungsbestrebungen aus, da hierdurch wesentliche Regelungsberei-

! EuGH, Urt. v. 9.3.1978, Rs. 106/77 — Simmenthal —Slg. 1978, S. 629 ff. (644); EUGH, Urt. v. 15.7.1964, Rs. 6/64
— Costa/E.N.E.L. — Slg. 1964, S. 1251 ff. (1269 f.)

8 Schmid, GRUR Int. 1998, S. 478; Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 608a

® Ulmer, Das Recht des unlauteren Wettbewerbs in den Mitgliedstaaten der Europaischen Wirtschaftsgemein-
schaft, Bde. 1-7

19 Schricker, FS f. Zweigert, S. 537 f.

! schricker, GRUR Int.1990, S. 772

12 Abl. EG 1984 Nr. L 250 v. 19.9.1984 S. 17 ff.; zuletzt geandert und erganzt durch die Richtlinie 97/55/EG des
europdischen Parlaments und des Rates vom 6. Oktober 1997, zwecks Einbeziehung der vergleichenden Wer-
bung, Abl. EG 1997 Nr. L 290 v. 23.10.1997 S. 18 ff.
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che, die originér im Unlauterkeitsrecht angesiedelt waren, aus der wettbewerbsrecht-

lichen Vereinheitlichung herausgenommen wurden.*®

Insgesamt betrachtet, besteht auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts nur eine sehr
punktuell positivrechtliche Regelung im Bereich des Unlauterkeitsrechts.'* Die jewei-
ligen nationalen Unlauterkeitsrechte bleiben daher grundsétzlich anwendbar.™ Dar-
aus folgt allerdings nicht, dal3 die nationalen Unlauterkeitsrechte keinem europa-
rechtlichen EinfluR unterliegen. Vielmehr ist jede nationale wettbewerbliche Regelung
oder Anordnung mit europaischem Auslandsbezug in ihrer Anwendung und Ausges-

taltung am primaren und sekundédren Gemeinschaftsrecht zu messen.*®

2.1 Wettbewerbliche Regelungen im primaren Gemeinschaftsrecht

Im Bereich des primaren Gemeinschaftsrechts existieren keine wesentlichen unmit-
telbaren Vorschriften zum Unlauterkeitsrecht.'” Soweit der EGV unmittelbare Vor-
schriften zum Wettbewerbsrecht enthalt, ndmlich in den Artt. 81 ff. EGV, handelt es
sich dabei um kartellrechtliche Vorschriften. Allerdings erscheint eine Uberschnei-
dung dieser Vorschriften mit dem Recht des unlauteren Wettbewerbs nur in Randbe-
reichen als mdglich. Denkbar ist sie in den Fallen eines verabredeten Boykotts oder

einer Diskriminierung.®

Einzig die Artt. 60 ff. EGKSV enthalten spezielle Vorschriften, die fir den Bereich von
Montanerzeugnissen bestimmte Praktiken des unlauteren Wettbewerbs untersa-

gen.'® Doch hat diese Vorschrift in der Praxis nie eine bedeutende Rolle gespielt.”

'3 Schricker, FS f. Zweigert, S. 539

14 Jacobs/Schulte-Beckhausen in: Gloy, Hdb. d. WettbR, § 25, Rdn. 3; vg. unten Pkt. 6.1.2

!> Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 608a; Bleckmann, Europarecht, Rdn. 1523; Kohler in: Kohler/Piper,
UWG Komm.,Einf., Rdn. 45

'° Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 608a

7 Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 608a; GroRkomm./Schricker, Einl. UWG, Rdn. F 323

'® Schroeter in: v. d. Groeben u.a., EWG Komm., Art 85, Rdn. 90;GroRkomm./Schricker, Einl. UWG, Rdn. F 323
19 Zielsetzung der EGKS, wie sie auch in Artt. 2 bis 4 EGKSV niedergelegt ist, ist die rationellste Verteilung der
Erzeugung im Gemeinsamen Markt flr Kohle und Stahl, geordnete Versorgung, Bildung niedrigster Preise und
die Beseitigung jeder Diskriminierung. Dazu z&ahlen nach Art. 60 § 1 EGKSV Praktiken unlauteren Wettbewerbs,
die durch vorubergehende oder 6értliche Preissenkungen eine Monopolstellung anstreben, und diskriminierende
Praktiken, die zu einer ungleichen Versorgung der K&ufer fihren. Im Hinblick auf die Ziele verlangt Art. 60 § 2
EGKSV von den Unternehmen auf dem Gemeinsamen Markt fiir Kohle und Stahl die Verwendung von Preistafeln
und verdffentlichten Verkaufsbedingungen. Des weiteren ist die Kommission berechtigt, Hochst- oder Mindest-
preise gem. Art. 61 EGKSV sowie Ausgleichszahlungen gem. Art. 62 EGKSV anzuordnen, um zu verhindern, daf3
sich der Kohlepreis auf dem Niveau der Erzeugungskosten der Hersteller mit den héchsten Kosten bildet. Ergan-
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Selbst wenn aus ihr Gemeinschaftsmal3stabe zum unlauteren Wettbewerb abgeleitet
wirden, waren diese aufgrund ihrer montanrechtlichen Grundlage in der direkten
Wirkung auf Kohle und Stahl beschrankt.?*

Den entscheidenden Mal3stab fur die europarechtliche Zulassigkeit nationaler Rege-
lungen und MalBnahmen im Bereich des Unlauterkeitsrechts bilden die Vorschrift des
Art. 28 EGV und in wesentlich geringerem Umfange andere Grundfreiheiten des Ver-
trages.?” So sind die meisten Entscheidungen des EuGH mit lauterkeitsrechtlichem
Bezug vor dem Hintergrund der Warenverkehrsfreiheit des Art. 28 EGV ergangen,?®
was im wesentlichen darauf zurtickzufiihren ist, daf3 mitgliedsstaatliche Regelungen
im Bereich des Unlauterkeitsrechts, aufgrund der extensiven Auslegung des Begriffs
der MalRnahme gleicher Wirkung in den Anwendungsbereich des Art. 28 EGV fallen.
Dies wird deutlich, wenn man beispielsweise die Moglichkeit betrachtet, mit Hilfe des
deutschen UWG und dessen vergleichsweise strengen Vorschriften eine Unterlas-
sungsklage gegen den Vertrieb mitgliedstaatlicher Erzeugnisse in Deutschland zu
erwirken. Damit wiirden zwischenstaatliche Handelsschranken, die ja eigentlich nach
den Vorschriften Uber den freien Warenverkehr abzubauen und zu verhindern sind,
im Wege des wettbewerbsbeschrankenden Marktverhaltens privater Birger wieder

errichtet werden.?

2.2 Existenz eines ungeschriebenen Unlauterkeitsrechts auf EG-Ebene

Demgegenuber wird in der Literatur immer wieder vereinzelt die Ansicht vertreten,

dal3 auf der Ebene des primaren Gemeinschaftsrechts ein ungeschriebenes Lauter-

zend enthalten Art. 63 EGKSV MafRnahmen gegen Diskriminierungen und Art. 64 EGKSV die Mdglichkeit Geld-
buf3en zu verhdngen. Im Vordergrund stehen bei diesen Regelungen die Versorgung und die bestmégliche Aus-
Qoutzung der Kohlegruben.

Steindorff, WRP 1993, S. 139
%! Steindorff, WRP 1993, S. 139
22 GroRkomm./Schricker, Einl. UWG, Rdn. F 329: Hosch, Diss., S. 3
% EuGH, Urt. v. 22.1.1981, Rs. 58/80 — Dansk Supermarked - Slg. 1981, S. 181 ff.; EUGH, Urt. v. 2.3.1982, Rs.
6/81 — Beele — Slg. 1982, S. 707 ff.; EuGH, Urt. v. 15.12.1982, Rs. 286/81 — Oosthoek — Slg. 1982, S. 4575 ff,;
EuGH, Urt. v. 6.11.1984, Rs. 177/83 —r + r — Slg. 1984, S. 3651 ff.; EuGH, Urt. v. 7.3.199, Rs. C-362/88 — GB-
Inno-BM — Slg. 1990-1 S. 667 ff.; EuGH, Urt. v. 13.12.1990, Rs. C-238/89 — Pall Corp./P.J. Dahlhausen — Sig.
1990, S. 1-4827 ff.; EUGH, Urt. v. 24.11.1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91 — Keck und Mithouard — Slg. 1993, S. I-
6097 ff.; EUGH Urt v. 18.5.1993, Rs. C-126/91 — Yves Rocher — Slg. 1993, S. I-2361 ff.; EuGH, Urt. v. 6.7.1995,
Rs. C-470/93 - Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Kdéln e.V./Mars GmbH — Slg. 1995, S. 1-1923 ff,;
eine Ausnahme bildet insoweit die Entscheidung Alpine Investments - EuGH, Urt. v. 10.5.1995, Rs. C-384/93,
Slg. 1995, S. I-1141 ff. - , die ihre Grundlage in Art. 49 EGV hat.
** Fezer, JZ 1994, S. 319



Die Grundsatze der Rechtsprechung des EUGH im Bereich des Rechts gegen den unlauteren - Seite 7 -
Wettbewerb

keitsrecht anzunehmen sei.?® Ausgangspunkt dieser Auffassung ist die Tatsache,
dald sowohl im EGKS-Vertrag als auch im EGV verschiedene Wettbewerbsregeln
normiert sind, wobei namentlich auf die Artt. 60 ff. EGKSV und Artt. 3 lit. g, 81 ff.
EGV abgestellt wird. Hieraus wird nun der Ruckschluf® einer grundsatzlichen Wert-
entscheidung der Europaischen Gemeinschaft zugunsten einer freiheitlichen markt-
wirtschaftlichen Ordnung gezogen, woraus sich wiederum, als systemimmanente
Schranke, eine Grenze fur die den Wettbewerbern eingerdumte Freiheit an dem Ge-
bot der guten Sitten ergibt.?® In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, daR gerade
Fikentscher sich des speziellen und beschrénkten Schutzbereiches der von ihm her-
angezogenen Normen durchaus bewul3t ist, da er diesbezuglich ausfuhrt, da’ es
sich bei dem Wettbewerb grundsétzlich um ein wertneutrales Instrument handele,
weshalb es vorliegend nicht darauf ankomme, warum, sondern ob sich die Vertrags-

werke zum Wettbewerb bekennen.?’

Uneinigkeit besteht allerdings hinsichtlich der genauen Qualifikation und Anwendbar-
keit dieses allgemeinen européischen Lauterkeitsgebots. Wéahrend Fikentscher die
Auffassung vertritt, es handele sich hierbei um einen allgemeinen Rechtsgrundsatz,
der zwar Rechtsquellencharakter, aber keinen Rechtssatzcharakter habe,?® lehnt
Veelken dies aufgrund dessen fehlender Konturiertheit ab.?° Ebenso spricht er sich
gegen die von Fikentscher vertretene Ansicht aus, * dieser Rechtsgrundsatz kénne
unmittelbar zur Ausfillung des Tatbestandsmerkmals der Sittenwidrigkeit oder der
Lauterkeit in den nationalstaatlichen Vorschriften gegen den unlauteren Wettbewerb
herangezogen werden und sei ebenfalls im Rahmen eines Vorabentscheidungsver-
fahrens gem. Art. 234 EGV zu bericksichtigen bzw. kdnne eine Vorlagepflicht be-
grinden.® Seiner Auffassung nach kommt dem allgemeinen Lauterkeitsgebot zwar
der Charakter einer Generalklausel zu, doch aufgrund seiner Unvollkommenheit ist
es in seiner Rechtsanwendung sehr beschrankt und kann nur ergdnzend zur Be-
stimmung von Anwendungsbereichen und Inhalten anderer Normen herangezogen

werden.*

% Fikentscher, FS f. Hallstein, S. 158 ff.; ders., Wirtschaftsrecht Bd. I, S. 665 ff.; Veelken, ZvgIRWiss 92 (1993),
S. 263

% Fikentscher, FS f. Hallstein, S. 158 f.; Veelken, ZvgIRWiss 92 (1993), S. 261 f.

%" Fikentscher, FS f. Hallstein, S. 158

%8 Fikentscher, FS f. Hallstein, S. 160

2 veelken, ZvgIRWiss 92 (1993), S. 262

%0 Eikentscher, FS f. Hallstein, S. 160 f.

31 veelken, ZvgIRWiss 92 (1993), S. 262

32 veelken, ZvgIRWiss 92 (1993), S. 263
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Grundsatzlich erscheint der Gedanke, daf3 sich die in den europaischen Vertragen
institutionalisierte Wettbewerbsfreiheit nur im Bereich des lauteren Wettbewerbs ent-
falten und dementsprechend auch nur insoweit Schutz genief3en kann, als zutref-
fend. Allerdings stehen den daraus gezogenen Ruckschlissen hinsichtlich einer un-
mittelbaren Anwendbarkeit, insbesondere in dem Umfang, den Fikentscher vor-
schlagt, erhebliche Bedenken entgegen. Der tragende Gedanke dieser unmittelbaren
Rechtsanwendung ist die Rechtsvereinheitlichung im Bereich der bisher unterschied-
lichen nationalen Lauterkeitsrechte.®® Eine solche Rechtsvereinheitlichung erscheint
zwar winschenswert, doch auf diesem Wege verfehlt. Es wirde eine Generalklausel
konstruiert werden, gegen deren sekundarrechtliche Einfihrung im Rahmen von
Harmonisierungsarbeiten sich die Mitgliedstaaten gerade ausgesprochen haben.
Statt dessen sollte versucht werden, die Vereinheitlichung durch die daflr vorgese-
henen Mittel und Wege zu erreichen, wie z. B. durch Mal3hahmen des Art. 249 EGV.
Soweit die montanrechtlichen Vorschriften der Artt. 60 ff. EKKSV in ihrer unlauter-
keitsrechtlichen Auspragung zur Begriindung herangezogen werden, ist des weiteren
zu beachten, dal3 es sich hierbei um Regelungen mit einem sehr speziellen Rege-
lungsbereich handelt,®* aus denen nicht ohne weiteres allgemeine Riickschliisse ge-
zogen werden konnen, zumal auch die Normadressaten insbesondere auch der
Artt. 81 f. EGV die Unternehmen sind und ein vergleichbares allgemeines an die Mit-
gliedsstaaten gerichtetes Verbot der Beschrankung der Wettbewerbsfreiheit durch
eine Uberdehnung des Lauterkeitsschutzes nicht besteht.

Allerdings kann die grundsatzliche Wertentscheidung der EG fir einen freien Wett-
bewerb, wie sie auch sicherlich in den o. g. Vorschriften zum Ausdruck kommt, im
Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Beurteilung nationaler lauterkeitsrechtlicher
Malnahmen auch nicht unbertcksichtigt bleiben, da eine freie Marktordnung in der
Tat systemimmanente Schranken eines lauteren Wettbewerbs enthélt. Meines Er-
achtens tragt man diesem Aspekt am besten Rechnung, wenn man den Grundsatz
der Wettbewerbsfreiheit nicht als eigenstandige Generalklausel auffal3t, sondern im
Rahmen einer moglichen Rechtfertigung der Beeintréachtigung der Marktfreiheit be-
ricksichtigt. Konkret kommt eine Berlcksichtigung im Rahmen des zwingenden Er-

fordernisses der Lauterkeit des Handelsverkehrs in Betracht, das geeignet ist, eine

33 Fikentscher, FS f. Hallstein, S. 160
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Beschrankung der Warenverkehrsfreiheit i. S. des Art. 28 EGV und der Dienstleis-
tungsfreiheiti. S. des Art. 49 EGV zu rechtfertigen.

3 Rechtsprechung des EuGH zur Warenverkehrsfreiheit i. S. des Art. 28 EGV

Wie bereits oben dargestellt, enthélt das primare Gemeinschaftsrecht keine unmittel-
baren Vorschriften zum Unlauterkeitsrecht. Dennoch unterliegen die nationalstaatli-
chen MaRnahmen und Regelungen in diesem Bereich einer umfassenden Uberprii-
fung, wobei weit (iberwiegend Art. 28 EGV als MafRstab herangezogen wird,* der
mengenmalfige Einfuhrbeschréankungen sowie alle Mal3Bhahmen gleicher Wirkung
verbietet. Diese Vorschrift garantiert den ungehinderten und chancengleichen Zu-
gang zu den Mérkten der Mitgliedstaaten, um so einen freien und

unverfalschten Wettbewerb sicherzustellen.® Hierbei handelt es sich um eine der
wesentlichen Grundlagen der Gemeinschaft

,mit dem Ziel der Verschmelzung der nationalen Markte zu einem einheitlichen
Markt, dessen Bedingungen denen eines wirklichen Binnenmarktes méglichst

nahe kommen“.?’

Diese Gewabhrleistung ist nicht nur ein unverbindlicher Programmansatz, sondern
unmittelbar geltendes Recht mit derogierender Kraft gegentuber dem nationalen
Recht. Dartiber hinaus kann jeder Marktbirger fur die Einhaltung dieser Rechte sel-
bst sorgen, da es sich hierbei um subjektive Rechte handelt, deren Verletzung

unmittelbar vor den nationalen Gerichten geriigt werden kann.®

% vgl. obere Fn. 17

% GroRBkomm./Schricker, Einl. UWG, Rdn. F 329; Ullmann, JZ 1994, S. 933; Kd&hler in: Kohler/Piper, UWG
Komm., Einf., Rdn. 55

% | ux in: Lenz, EGV-Komm., 2.Auflage, Art. 28, Rdn. 4

3" EUGH, Urt. v. 5.5.1982, Rs. 15/81 — Schul — Slg. 1982, S. 1409 ff. (1431) Rdn. 33; in diesem Sinne ebenfalls
bereits EUGH, Urt. v. 28.6.1971, Rs.78/70 — Deutsche Grammophon - Slg. 1971, S. 487 ff. (500) Rdn. 12

% EUGH, Urt. v. 22.3.1977, Rs. 74/76 — lanelli - Slg. 1977, S. 557 ff. (576 f.) Rdn. 13 und 17; Bleckmann, GS f.
Sasse, Bd. I, S. 668
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3.1 Die Entscheidung Dassonville®

Entscheidend fiir eine Uberpriifung mitgliedstaatlicher MaBnahmen und Regelungen
aus dem Bereich des Unlauterkeitsrechts am Mal3stab der Warenverkehrsfreiheit ist
das Verbot der MaRnahme gleicher Wirkung wie eine mengenméafige Beschrankung
i. S. des Art. 28 EGV.* Dieses Merkmal zielt nicht nur auf die Verhinderung eines
absichtlichen Protektionismus, sondern auch auf die Vermeidung binnenmarktswidri-
ger Einfuhrerschwernisse, die sich ohne jede protektionistische Absicht aus anderen
Regelungen oder Anordnungen ergeben kénnen.** Damit ist es zum Schliissel-
begriff im Rahmen des Abbaus und der Verhinderung neuer Handelshemmnisse ge-
worden, da die Mitgliedstaaten sowohl die Verwendung diskriminierender Regelun-
gen als auch die offensichtlicher, quantifizierbarer Handelsbeschrankungen, die e-

benfalls von Art. 28 EGV erfal3t werden, eingeschrankt haben.*?

Die Definition des Begriffs der Malinahme gleicher Wirkung wie eine mengenmaliige
Beschrénkung war in der friiheren Literatur umstritten.*® Dies hat sich mit der Ent-
scheidung des EuGH vom 11. Juli 1974 in der Rechtssache 8/74 — Staatsanwalt-
schaft/Benoit und Gustave Dassonville — gedndert.** In dieser Entscheidung hat der
EuGH erstmals eine Definition der Mallnahme gleicher Wirkung gegeben, die er

dann in standiger Rechtsprechung bestatigt hat:*°

~Jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den innerge-
meinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder potentiell
zu behindern, ist als Mal3hahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenmallige

Beschrankung anzusehen.“*

Damit offenbart der Gerichtshof ein sehr weites Verstandnis des Begriffs der Mal3-

nahme gleicher Wirkung, als er bereits die potentielle Eignung einer mitgliedstaatli-

%9 EuGH, Urt. v. 11.7.1974, Rs. 8/74 — Dassonville — Slg. 1974, S. 837 ff.

0 Sack, GRUR 1998, S. 871; Reich, ZIP 1993, S. 1815; Veelken, ZvgIRWiss 92 (1993), S. 275

41 Miiller-Graff in: v. d. Groben u.a., EWG Komm., Art 30, Rdn. 34

2 Moench, NJW 1982, S. 2689

*3 Hosch, Diss., S. 12

* EUGH, Urt. v. 11.7.1974, Rs. 8/74 — Dassonville — Slg. 1974, S. 837 ff.

5 st. Rspr. EUGH, Urt. v. 15.12.1976, Rs. 41/76 — Donckerwolcke — Slg. 1976, S. 1921 ff. (1922); EuGH, Urt. v.
24.1.1978, Rs. 82/77 — van Tiggele — Slg. 1978, S. 25 ff.; EUGH, Urt. v. 12.10.1978, Rs. 13/78 — Eggers — Slg.
1978, S. 1935 ff.

46 EuGH, Urt. v. 11.7.1974, Rs. 8/74 — Dassonville — Slg. 1974, S. 837 ff. (852)
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chen Malinahme zur Behinderung des freien Warenverkehrs ausreichen l&af3t und es
nicht fur erforderlich erachtet zu priifen, ob tatsédchlich eine Behinderung gegeben
ist.*” Betrachtet man hierzu erganzend die Auslegung des Merkmals der mittelbaren
Behinderung in der Rechtsprechung des EuGH, wonach schon die Erschwerung der
Vermarktung oder des Absatzes einer eingefuhrten Ware ausreichend ist, um eine
solche Behinderung anzunehmen,*® wird die ganze Weite der Dassonville-Formel
deutlich.

Ausgegrenzt werden lediglich solche Regelungen, deren Auswirkungen auf den frei-
en Warenverkehr rein hypothetischer Natur sind, was dann anzunehmen ist, wenn es
sich um Auswirkungen handelt, die in der Praxis véllig auszuschlieBen sind.*® Dem-
gegeniiber hat der EUuGH in seiner Rechtsprechung vor dem Urteil Keck®® mehrfach
eine Differenzierung anhand der Intensitat der Auswirkungen auf den innergemein-
schaftlichen Handel (Spurbarkeitsgrenze), wie es beispielsweise im Bereich des EG-
Kartellrechts praktiziert wird, abgelehnt.>* Den Mitgliedstaaten ist insoweit keinerlei

Beschrankung des freien Warenverkehrs gestattet.

Diese Formel erfal3t in ihrer Weite jede hoheitliche Malinahme, in deren Folge es zu
einer negativen Beeinflussung des Warenverkehrs kommt, und damit auch beinahe
jede innerstaatliche Regelung, die bestimmte Formen des Wettbewerbs verbietet.
Richtungsweisend fur die Einbeziehung des unlauteren Wettbewerbs in den Anwen-
dungsbereich des Art. 28 EGV durch die Dassonville-Formel war das Urteil
Oosthoek. Hier trifft der EUGH zur Bestimmung des Anwendungsbereiches folgen-

de Aussage:

,Eine Regelung, die bestimmte Formen der Werbung und bestimmte Metho-
den der Absatzforderung beschréankt oder verbietet, kann — obwohl sie die Ein-
fuhren nicht unmittelbar regelt — geeignet sein, das Einfuhrvolumen zu be-

schranken, weil sie die Absatzmdglichkeiten fur die eingefiihrten Erzeugnisse

*" Moeschel spricht insoweit von einer tendenziell uferlosen Anwendbarkeit, NJW 1994, S. 429

8 EUGH, Urt. v. , Rs. 27/80 — Fietje — Slg. 1980, S. 3839 ff. (3853) Rdn. 10; EUGH, Urt. v. 13.3.1984, Rs. 16/83 —
Prantl — Slg. 1984, S. 1299 ff. (1327) Rdn. 23

*° Fezer, JZ 1994, S. 324

% EuGH, Urt. v. 24.11.1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91 — Keck und Mithouard — Slg. 1993, S. 1-6097 ff.

*L EUGH, Urt. v. 13.3.1984, Rs. 16/83 — Prantl — NJW 1984, S. 1291 ff. (1292); EuGH, Urt. v. 18.5.1993, Rs. C-
126/91 — Yves Rocher — NJW 1993, S. 3187 f. (3188) Rdn. 21; Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 628a;
Hinsichtlich der Einfihrung eines Spurbarkeitskriteriums durch das Urteil Keck, vgl. unten Pkt. 3.3.5.2
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beeintrachtigt. Es ist nicht auszuschlieR3en, dal3 der fur den betroffenen Unter-
nehmer bestehende Zwang, sich entweder fur die einzelnen Mitgliedstaaten
unterschiedlicher Systeme der Werbung und Absatzfoérderung zu bedienen
oder ein System, das er fur besonders wirkungsvoll halt, aufzugeben, selbst
dann ein Einfuhrhindernis darstellen kann, wenn eine solche Regelung unter-

schiedslos fiir inlandische und eingefiihrte Erzeugnisse gilt.“*

Damit unterwirft der Gerichtshof die mitgliedstaatlichen Unlauterkeitsrechte einer um-
fassenden Uberpriifung am Mafstab des Art. 28 EGV. Indem der EuGH sowohl auf
die Beschrankung bestimmter Werbeformen abstellt als auch Regelungen hinsicht-
lich bestimmter Formen der Absatzférderung in den Anwendungsbereich des Art. 28
EGV einbezieht, erfal3t er sdmtliche Falle unlauteren Wettbewerbs. In diesem Zu-
sammenhang ist insbesondere auf das Merkmal der bestimmten Methoden der Ab-
satzforderung hinzuweisen, das bereits von seiner Bedeutung her einen vergleichs-
weise weiten Anwendungsbereich zulal3t und auch das speziellere Merkmal der be-
stimmten Werbeformen mit umfaf3t. Es kann somit als Auffangtatbestand verstanden
werden, der gerade die Fallgruppen unlauteren Wettbewerbs erfassen soll, die nicht
unter den Begriff der Werbung subsumiert werden kénnen.

Des weiteren bringt der EuGH an dieser Stelle zum erstenmal deutlich zum Aus-
druck, dal sich seiner Auffassung nach auch aus der Existenz unterschiedlicher mit-
gliedstaatlicher Regelungen und dem daraus fur den grenziiberschreitend tétigen
Marktteilnehmer resultierenden Diversifikationszwang eine Beschrankung des freien
Warenverkehrs ergeben kann.>* Diese Formel beruht letztlich auf der Anerkennung
der Notwendigkeit eines einheitlichen Konzeptes fir Werbung und Absatzférderung
im gesamten Gemeinschaftsgebiet zum Zwecke einer rationalen, national unabhén-

gigen Marktdurchdringung im Sinne eines echten Binnenmarktes.*

Unter Bezugnahme auf diese im Urteil Oosthoek gefundene Formel begrindet der
EuGH auch in einer Reihe weiterer Entscheidungen die Eréffnung des Anwendungs-

2 EUGH, Urt. v. 15.12.1982, Rs. 286/81 — Oosthoek — Slg. 1982, S. 4575 ff.; zum genauen Sachverhalt des Ur-
teils vgl. unten Pkt. 5.3.1

3 EuGH, Urt. v. 15.12.1982, Rs. 286/81 — Oosthoek — Slg. 1982, S. 4575 ff. (4587), Rdn. 15

* Reese, S. 39

°% ahnlich auch Weyer, DZWIR 1994, S. 90
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bereiches des Art. 28 EGV.*° Auffallig bei der Verwendung dieser Formel durch den
Gerichtshof ist, daf3 dieser nach der Zitierung der 0. g. Passage regelmaliig auf jede
weitere Subsumption verzichtet und auch keine weiteren Ausfihrungen zur spezifi-
schen Warenverkehrsbeschrankung in dem von ihm zu entscheidenden Fall macht.
Es liegt nun insoweit nahe, dies mit einem Verweis auf die grundséatzliche, apodik-
tisch anmutende Kirze von Urteilen des Gerichtshofes zu rechtfertigen. Vielmehr
zeigt sich hierin aber die gewichtige Bedeutung, welche der EuGH dem Argument
des Diversifikationszwanges in Bezug auf die Eignung zur Beschrankung des freien
Warenverkehrs zumisst. Der Gerichtshof verwendet die Oosthoek-Formel als einen
Erfahrungssatz, wonach bei dem Vorliegen deren samtlicher Tatbestandsmerkmale,
namlich der Existenz zweier unterschiedlicher nationaler Regelungen hinsichtlich be-
stimmter Formen von Werbung oder Methoden der Absatzférderung, grundsatzlich
auf das Bestehen einer Warenverkehrsbeschrankung geschlossen werden kann.
Dies zeigt sich beispielsweise deutlich im Urteil Yves Rocher.”” Hier zitierte der
EuGH im Rahmen der Prifung des Anwendungsbereichs des Art.28 EGV die o. g.
Passage des Urteils Oosthoek, um daraufhin ohne weitere tatsachliche Prufung fest-

zustellen:

»S0mit ist ein Verbot der im Ausgangsverfahren streitigen Art als geeignet
anzusehen, die Einfuhren von Erzeugnissen eines Mitgliedstaats in einen an-
deren Mitgliedstaat zu beschranken, und stellt daher insoweit eine Mal3nah-
me gleicher Wirkung i. S. des Art. 30 EWGV dar.“®

Insoweit weist die Verwendung der Oosthoek-Formel durch den EuGH Parallelen
zum Anscheinsbeweis auf, wie er im deutschen Recht verwendet wird. Dieser ist
ebenfalls dadurch gekennzeichnet, dal’ der Richter von feststehenden tats&chlichen
Ereignissen auf andere Tatsachen schliel3t, die nach der Lebenserfahrung regelma-
Rig damit verbunden sind.>® Unabh&ngig von der genauen rechtlichen Qualifikation
dieses Erfahrungssatzes ergibt sich hieraus fiir den Bereich nationaler Unlauterkeits-
vorschriften im Ergebnis eine erhebliche Beweis- und Darlegungserleichterung hin-

% EuGH, Urt. v. 7.3.1990, Rs. C-362/88 — GB-Inno-BM — Slg. 1990-1 S. 667 ff. (686), Rdn. 7; EUGH Urt v.
18.5.1993, Rs. C-126/91 — Yves Rocher — Slg. 1993, S. I-2361 ff. (2388), Rdn. 10; EuGH, Urt. v. 25.7.1991, Rs.
C-1/90 u. C-176/90 — Aragonesa de Publicidad Exterior/Departamento de Sanidad y Seguridad Social de la Ge-
neralitat de Catalufia — Slg. 1991, S. 4151 ff. (4161), Rdn. 10

> EUGH Urt v. 18.5.1993, Rs. C-126/91 — Yves Rocher — Slg. 1993, S. I-2361 ff.

% EUGH Urt v. 18.5.1993, Rs. C-126/91 — Yves Rocher — Slg. 1993, S. I-2361 ff. (2388), Rdn. 11

%9 Musielak, Grundkurs ZPO, Rdn. 401
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sichtlich der Eroffnung des Anwendungsbereichs des Art. 28 EGV im Vergleich zu
mitgliedstaatlichen Vorschriften aus anderen Rechtsgebieten. Wahrend es fur letzte-
re notwendig ist, deren unmittelbare oder mittelbare Eignung zur tatsachlichen oder
potentiellen Behinderung des innergemeinschaftlichen Handels im einzelnen darzu-
legen, um ggf. das Vorliegen einer MalBhahme gleicher Wirkung i.S. des
Art. 28 EGV zu bejahen, genlgt es fur nationale Vorschriften des Unlauterkeits-
rechts, die Geltung zweier Rechtsnormen fiir den grenziberschreitend tatigen Markt-
teilnehmer darzulegen, um den Anwendungsbereich des Art. 28 EGV zu er6ffnen.

Allerdings ist fraglich, ob diese Aussage auch im Hinblick auf das Urteil Keck und die
darin enthaltenen Grundsétze aufrechterhalten werden kann.®® Hiernach unterliegen
namlich nationale Regelungen bestimmter Verkaufsmodalitaten nur unter bestimm-
ten Voraussetzungen dem Anwendungsbereich des Art. 28 EGV. Entscheidend ist
somit zum einen die Frage nach der Auslegung des Begriffs der ,Verkaufsmodalita-
ten* und zum anderen die Frage, unter welchen Voraussetzungen auch fir Ver-
kaufsmodalitaten eine Uberpriifung am MaRstab des Art. 28 EGV mdglich ist. Dieser

Frage wird an einer spateren Stelle der Untersuchung vertieft nachgegangen.®

3.2 Die Entscheidung Cassis de Dijon

Aufgrund der tatbestandlichen Weite der Dassonville-Formel wird schnell deutlich,
dal3 diese in ihrer Anwendung einer Einschrankung bedurfte, um nicht zwingende
Erfordernisse des Gemeinwohls oder den Normzweck zu iiberschreiten.®> Denn
Art. 28 EGV schitzt zwar den freien Warenverkehr, er soll aber nicht die grundséatzli-
che Befugnis der Mitgliedstaaten zur autonomen Verfolgung gebotener und gemein-
schaftsrechtlich anerkannter Schutzziele beseitigen.®® Insoweit hatte es nahegele-
gen, sich fur diese Begrenzung die geschriebenen Normen des EG-Vertrages nutz-
bar zu machen, insbesondere durch einen Ruckgriff auf Art. 30 EGV. Allerdings bot

diese Vorschrift aufgrund der engen Auslegung durch die Rechtsprechung des

0 EuGH, Urt. v. 24.11.1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91 — Keck und Mithouard — Slg. 1993, S. 1-6097 ff.
L vgl. unten Pkt. 3.3.1

2 Muller-Graff in: v. d. Groeben u.a., EWG Komm., Art 30, Rdn. 43

8 Miiller-Graff in: v. d. Groeben u.a., EWG Komm., Art 30, Rdn. 183; Ehlermann, FS f. Ipsen, S. 589 ff.
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EuGH® keinen ausreichenden Ansatzpunkt, um eine Beschrénkung des weiten An-
wendungsbereichs des Art. 28 EGV als Folge der Dassonville-Formel herbeizufih-

ren.

Die daher notwendige Einschrdnkung der Dassonville-Formel nahm der EuGH in der
Rechtssache 120/78°%° daraufhin selbst vor.®® Dort kam er zu dem Schiuf3:

.In Ermangelung einer gemeinschaftsrechtlichen Regelung der Herstellung
und Vermarktung ... ist es Sache der Mitgliedstaaten, alle die Herstellung und
Vermarktung ... betreffenden Vorschriften fur ihr Hoheitsgebiet zu erlassen.
Hemmnisse fir den Binnenhandel der Gemeinschatft, die sich aus den Unter-
schieden der nationalen Regelungen Uber die Vermarktung dieser Erzeugnis-
se ergeben, mussen hingenommen werden, soweit diese Bestimmungen not-
wendig sind, um zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden, insbesondere
den Erfordernissen einer wirksamen steuerlichen Kontrolle, des Schutzes der
offentlichen Gesundheit, der Lauterkeit des Handelsverkehrs® und des

Verbraucherschutzes®.«®®

Damit erfolgte eine Begrenzung der sehr weiten Grundformel in der Form, daf han-

delshemmende Vorschriften, die unterschiedslos fir eingefuhrte und inlandische Wa-

® EuGH, Urt. v. 17.6.1981, Rs. 113/80 — Kommission / Irfland — NJW 1981, S. 2634 f. (2634), dort fuhrt der
EuGH aus: ,....Da namlich, wie der Gerichtshof in seinem Urteil (EUGHE 1977, 5 (15) = NJW 1977, 1003) fest-
gestellt hat, Art. 36 EWGV *“als Ausnahme von der Grundregel, daf? alle Hindernisse fur den freien Warenver-
kehr zwischen den Mitgliedstaaten zu beseitigen sind, eng auszulegen” ist, kénnen die dort aufgefiihrten Aus-
nahmen nicht auf andere als die abschlieRend aufgezéhlten Félle ausgedehnt werden. Da weder der Verbrau-
cherschutz noch die Lauterkeit des Handelsverkehrs zu den in Art. 30 genannten Ausnahmen gehdéren
(Hervorhebung d. Verf.), kdbnnen diese Grunde nicht als solche im Rahmen dieses Artikels geltend gemacht
werden.” Vgl. auch unten Pkt. 3.4

% EuGH, Urt. v. 20.2.1979, Rs. 120/78 — Rewe-Zentral-AG / Bundesmonopolverwaltung fur Branntwein — Slg.
1979, S. 649 ff.

% Die hier vertretene Auffassung, es handele sich bei dem Urteil Cassis de Dijon um eine Beschrankung der
Dassonville-Formel ist umstritten. So gehen einige Autoren davon aus, dal’ es mit dem Urteil Cassis de Dijon zu
einer Erweiterung gekommen ist, da die Dassonville-Formel ihrer Ansicht nach urspringlich nur auf spezifisch fur
eingefiihrte Produkte geltenden Regelungen anwendbar war und der EuGH dort die Beschrankungen einbezogen
hat, von denen man annehmen konnte, daf sie nur durch eine Annaherung der nationalen Gesetze behoben
werden kdnnen; Vgl. Bornkamm, GRUR 1994, S. 297; Arndt, Jus 1994, S. 469; Joliet, GRUR Int. 1994, S. 980.
Allerdings findet diese Auslegung keinen Ruckhalt im Wortlaut der Dassonville-Formel, da daraus nicht ersichtlich
wir, daB3 die aufgestellte Regel nur fur diskriminierende MafRnahmen gilt. Es ist somit davon auszugehen, daf die
Cassis de Dijon-Formel eine Einschrénkung der Dassonville-Formel darstellt, da damit die grundsétzliche Befug-
nis der Mitgliedstaaten festgestellt wurde, im Falle des Fehlens einer gemeinschaftlichen Regelung alle die Her-
stellung und Vermarktung eines bestimmten Erzeugnisses betreffenden Vorschriften zu erlassen; Vgl. Je-
staedt/Késtle, EWS 1994, S. 27; Sack, EWS 1994, S. 38; Moench, NJW 1987, S. 1109; Heermann, WRP 1993,
S. 580; Hosch, S. 15; Leible in: Grabitz/Hilf, EGV Art. 28, Rdn. 18

®" Hervorhebung des Verfassers

% Hervorhebung des Verfassers

9 EuGH, Urt. v. 20.2.1979, Rs. 120/78 — Rewe-Zentral-AG / Bundesmonopolverwaltung fur Branntwein — Slg.
1979, S. 649 ff. (662)
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ren gelten, nur dann aufrechterhalten werden durfen, wenn sie notwendig sind, um
zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden.” Fir den Bereich der Vorschriften
nationaler Unlauterkeitsrechte sind insbesondere die Erfordernisse der Lauterkeit

des Handelsverkehrs und des Verbraucherschutzes von besonderer Relevanz.

Den Anwendungsbereich dieser Rechtsprechungsgrundsatze begrenzte der EuUGH in
der Folgezeit allerdings auf unterschiedslos geltende MaRnahmen.”* Daraus folgt,
daR MalRnahmen, die sich ausschliel3lich gegen importierte Waren aus Mitgliedstaa-
ten richten und somit diskriminierenden Charakter haben, unbedingt in den Anwen-
dungsbereich von Art. 28 EGV fallen und nicht durch zwingende Erfordernisse des
Verbraucherschutzes oder der Lauterkeit des Handelsverkehrs gerechtfertigt werden
kénnen.”? Fir diese Regelung kommt einzig eine Rechtfertigung am MaRstab des
Art. 30 EGV in Betracht.”

Voraussetzungen einer Rechtfertigung durch zwingende Erfordernisse i. S. des Ur-
teils Cassis de Dijon sind demnach, daf3 eine abschliel3ende gemeinschaftsrechtliche
Regelung fehlt” und sich die Handelshemmnisse allein aus unterschiedlichen Vor-
schriften der Mitgliedstaaten ergeben. Weiterhin mussen die als Rechtfertigung vor-
gebrachten zwingenden Erfordernisse unterschiedslos fur einheimische und aus an-
deren Mitgliedstaaten verbrachte Waren gelten™ und in einem angemessenen Ver-

haltnis zum verfolgten Zweck stehen.’®

0 zwar spricht der EUGH, gerade auch in jingerer Zeit (EUGH, Urt. v. 26. 6.1997, Rs. C-368/95 — Familiapress
Zeitungsverlag/Heinrich Bauer Verlag — Slg. 1997, S. 1-3689 ff. (3715), Rdn. 18), im Hinblick auf die im Urteil
Cassis de Dijon entwickelten ,zwingenden Erfordernisse” selber von einer Rechtfertigung, doch ist die genaue
dogmatische Ankniipfung umstritten. So handelt es sich hierbei nach einer Ansicht um zusétzliche Rechtferti-
gungsgrunde (Bleckmann, GRUR Int. 1986, S. 178; Kohler, Jus 1993, S. 448), wohingegen eine andere Auffas-
sung davon ausgeht, es fande bereits auf der Tatbestandsebene eine Einschrénkung der MaRnahmen gleicher
Wirkung statt (Moench, NJW 1987, S. 1109, Hoesch, Diss., S. 15; Leible in: Grabitz/Hilf, EGV Art. 28, Rdn. 20;
Leupold/Nachbaur, JZ 1991, S. 1113). Allerdings kann eine Entscheidung letztlich dahingestellt bleiben, da die
genaue dogmatische Einordnung letztlich keinen Einfluf3 auf das Ergebnis hat; so auch Heermann, WRP 1993, S.
581, Bleckmann, GRUR Int. 1986, S. 178

n EuGH, Urt. v. 17.6.1981, Rs. 113/80 — Irish Souvenirs — NJW 1981, S. 2634 f.

2 Miiller-Graff, FS f. Carstens, S. 225

" vgl. unten Pkt. 3.4

" EuGH, Urt. v. 20.2.1979, Rs. 120/78 — Rewe-Zentral-AG / Bundesmonopolverwaltung fur Branntwein — Slg.
1979, S. 649 ff. (662)

S EUGH, Urt. v. 25.7.1991, Rs. C-1/90 u. C-176/90 — Aragonesa de Publicidad Exterior/Departamento de Sani-
dad y Seguridad Social de la Generalitat de Catalufia — Slg. 1991, S. 4151 ff. (4152); EuGH, Urt. v. 2.2.1994, Rs.
C-315/92 - Verband Sozialer Wettbewerb e. V. / Clinique Laboratories SNC u. Estée Lauder Cosmetics GmbH —
NJW 1994, S. 1207 f.

® EUGH, Urt. v. 20.2.1979, Rs. 120/78 — Rewe-Zentral-AG / Bundesmonopolverwaltung fur Branntwein — Slg.
1979, S. 649 ff. (662)
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Dennoch ergab sich auch durch die Einfihrung der Cassis-de-Dijon-Formel kaum
eine wirkliche Begrenzung bei der Anwendung der Dassonville-Formel durch den
EuGH, da nach wie vor zur Er6ffnung des Anwendungsbereiches des Art. 28 EGV
die bloR3e Eignung, den innergemeinschaftlichen Handel zu behindern, obendrein nur
potentiell und auch nur mittelbar, ausreichte. Auf diese Weise 6ffnete sich der EuGH
den Weg, staatliche Maflinahmen nach einer Art gemeinschaftsrechtlichem Verhalt-
nismaRigkeitsgrundsatz zu tberpriifen.”” So nahm der EuGH iiber Art. 28 EGV star-
keren Einflu3 auf die nationalen Wettbewerbsrechte und erklarte verschiedene Ver-
botsvorschriften fir unvereinbar mit dem europaischen Recht. Dazu gehérten unter
anderem das luxemburgische Verbot der Preisgegentberstellung und der Befristung
von Sonderangeboten sowie das mittlerweile aufgehobene deutsche Verbot der

Preisgegeniiberstellung (ehemals § 6 e UWG').%°

3.2.1 Einzelne zwingende Erfordernissei. S. der Cassis-de-Dijon-Formel

Wie bereits oben kurz erwahnt, sind fur den Bereich der nationalen Unlauterkeits-
rechte insbesondere die zwingenden Erfordernisse der ,Lauterkeit des Handelsver-
kehrs* und des ,Verbraucherschutzes” von besonderer Bedeutung. Sie konkretisie-
ren die Einschrdnkungsmaoglichkeiten, die beispielsweise auch durch das deutsche
UWG vorgenommen werden kénnen.®! Das Vorliegen derartiger zwingender Erfor-
dernisse schliel3t die Qualifizierung einer nationalen Regelung als MalRnahme glei-
cher Wirkung aus.® Allerdings sind die zwingenden Erfordernisse nur zu beriicksich-
tigen, wenn sie ein gemeinschaftsrechtlich anerkanntes Ziel verfolgen und weiterhin

,geeignet*, ,notwendig* und ,verhaltnismaRig“ sind.®®

" Méschel, Anm. zu EUGH, Urt. v. 15.12.1993, Rs. C-292/92 - Hiinermund - NJW 1994, 781 f. (782)

" EUGH, Urt. v. 7.3.1990, Rs. C-362/88 — GB-Inno-BM — Sig. 1990-I S. 667 ff.

9 aufgehoben durch Gesetz v. 25. 7. 1994 (BGBI. | S. 1738)

% EuGH, Urt v. 18.5.1993, Rs. C-126/91 — Yves Rocher — Slg. 1993, S. 1-2361 ff.

® Hasch, Diss., S. 16

8 EuGH, Urt. v. 20.2.1979, Rs. 120/78 — Rewe-Zentral-AG / Bundesmonopolverwaltung fur Branntwein — Slg.
1979, S. 649 ff. (662); EuGH, Urt. v. 22.6.1982, Rs. 220/81 — Robertson — Slg. 1982, S. 2349 ff. (2360) Rdn. 9;
EuGH, Urt. v. 17.6.1981, Rs. 113/80 — EG Kommission/Irland — Slg. 1981, S. 1625 ff. (1639) Rdn. 10

8 EuGH, Urt. v. 20.2.1979, Rs. 120/78 — Rewe-Zentral-AG / Bundesmonopolverwaltung fur Branntwein — Slg.
1979, S. 649 ff. (662), EuGH, Urt. v. 13.12.1990, Rs. C-238/89 — Pall Corp./P.J. Dahlhausen — Slg. 1990, 1-4827
ff. (4848) Rdn. 12; EuGH, Urt. v. 6.7.1995, Rs. C-470/93 - Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Koin
e.V./Mars GmbH — NJW 1995, S. 3243 f. (3243) Rdn. 15; EuGH, Urt. v. 18.5.1993, Rs. C-126/91 — Yves Rocher —
NJW 1993, S. 3187 f. (3188) Rdn. 12
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3.21.1 Lauterkeit des Handelsverkehrs

Im Hinblick auf eine nédhere Eingrenzung des Begriffs der Lauterkeit des Handelsver-
kehrs ist zunachst festzustellen, dal3 der EuGH sowohl den Verbraucherschutz, als
auch die Lauterkeit des Handelsverkehrs in seinem Cassis-de-Dijon-Urteil als eigen-
standige zwingende Erfordernisse genannt hat. Allerdings hat er bisher kein einziges
Urteil allein auf die Lauterkeit des Handelsverkehrs gestitzt. In seinen Urteilen mit
lauterkeitsrechtlichem Bezug steht jeweils der Gesichtspunkt des Verbraucherschut-
zes im Vordergrund, wohingegen die Lauterkeit des Handelsverkehrs lediglich er-
ganzend erwdhnt wird, ohne allerdings nédher ausgefihrt zu werden. Eine eigenstan-
dige Grundstruktur ist hinter diesem Begriff daher nur schwer zu erkennen, da sich

aus der verfugbaren Rechtsprechung nur wenige Ruckschliisse ziehen lassen.

Zur Bestimmung der Reichweite einer mdglichen Rechtfertigung nationaler Unlauter-
keitsvorschriften durch zwingende Erfordernisse der Lauterkeit des Handelsverkehrs
ist es unerlaBlich vorab festzustellen, welche Wettbewerbskonzeption dem Gemein-
schaftsrecht zugrunde liegt. Hierzu ist zunachst festzuhalten, daf3 sich im europai-
schen Primérrecht an verschiedenen Stellen Hinweise finden, die den Ruckschlul?
auf eine grundséatzliche Wertentscheidung der Europaischen Gemeinschaft zuguns-
ten einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zulassen.®* Insbesondere die
Vorschriften der Artt. 3 lit. g, 81 ff. EGV beinhalten eine Verpflichtung zur Schaffung
eines Systems unverfalschten Wettbewerbs. Ein solches Wettbewerbsmodell kann
jedoch nur funktionieren, wenn die den Wettbewerbern eingerdumte Freiheit durch
das Verbot eines unlauteren Wettbewerbs begrenzt wird. Hinsichtlich des Schutzge-
genstandes |aRt sich daraus zumindest ableiten, dal® der Rechtfertigung warenver-
kehrsbeschrankender MalRnahmen durch zwingende Erfordernisse der Lauterkeit
des Handelsverkehrs solche Regelungen zugéanglich sind, die der Erhaltung eines
unverfalschten Leistungswettbewerbes dienen. Dies wird auch durch die Judikatur
des EuGH bestéatigt. So fuhrte er im Urteil Oosthoek aus, dal3 die Verhinderung der
Storung normaler Wettbewerbsverhéaltnisse durch Unternehmen im Wege des unent-
geltlichen oder zu niederpreisigen Anbieten von Waren zur Forderung des eigenen

8 vgl. oben Pkt. 2.2
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Absatzes in den Anwendungsbereich der Lauterkeit des Handelsverkehrs fallt.?* Des

weiteren stellte er dort fest:

,ES ist nicht zu verkennen, dafl3 das Angebot von Zugaben als Mittel der Ab-
satzforderung bei den Verbrauchern einen Irrtum tber die tatsachlichen Preise
der Erzeugnisse bewirken und die Bedingungen eines auf Leistung beru-

henden Wettbewerbs®® verfalschen kann.“¢’

Zwar betrifft die vorstehende Aussage vorrangig den Bereich des Verbraucherschut-
zes, doch gibt es keinen objektiven Grund, die dort getroffene Aussage zur mal3geb-
lichen Wettbewerbsordnung nicht auch in den Bereich der Lauterkeit des Handels-
verkehrs zu transferieren. Dies wird dadurch bestétigt, dal3 der EUGH im Urteil Yves
Rocher im Rahmen der Prifung, ob § 6 e UWG mdglicherweise durch das zwingen-
de Erfordernis der Lauterkeit des Handelsverkehrs gerechtfertigt ist, ebenfalls auf

eine mogliche Verfalschung der Wettbewerbsbedingungen abstellt.®®

Allerdings ist in diesem Zusammenhang bereits auf die integrative Komponente des
Art. 28 EGV im Hinblick auf die Schaffung eines einheitlichen europaischen Marktes
hinzuweisen. So hat der EuGH in seinem Urteil Dansk Supermarked entschieden,®
dal3 die bloRe Einfuhr einer Ware, die in einem anderen Mitgliedstaat rechtmafig in
den Verkehr gebracht wurde, nicht als unzuldssige oder unlautere Handelspraxis
angesehen werden kann. Die Qualifizierung des Absatzes als unzulédssige oder
unlautere Handelspraxis ist seiner Ansicht nach daher nur mdglich, soweit Umstande

hinzutreten, die von der eigentlichen Einfuhr unabhéngig sind.*

Bezuglich der Schutzrichtung finden sich in den Urteilen keine Angaben. Aufgrund
der eigenstandigen Nennung neben dem zwingenden Erfordernis des Verbraucher-
schutzes kann allerdings davon ausgegangen werden, daf® durch die Lauterkeit des
Handelsverkehrs im wesentlichen die Interessen der Konkurrenten an einem fairen

Wettbewerb geschiitzt werden.®* Im iibrigen spricht der Gerichtshof lediglich von

% EuGH, Urt. v. 15.12.1982, Rs. 286/81 — Oosthoek — Slg. 1982, S. 4575 ff. (4588) Rdn. 17

8 Hervorhebung d. Verf.

8" EuGH, Urt. v. 15.12.1982, Rs. 286/81 — Oosthoek — Slg. 1982, S. 4575 ff. (4588), Rdn. 18

8 EUGH, Urt. v. 18.5.1993, Rs. C-126/91 — Yves Rocher — NJW 1993, S. 3187 f. (3188) Rdn. 22
8 EuGH, Urt. v. 22.1.1981, Rs. 58/80 — Dansk Supermarked - Slg. 1981, S. 181 ff.

9 EuGH, Urt. v. 22.1.1981, Rs. 58/80 — Dansk Supermarked - Slg. 1981, S. 181 ff. (195), Rdn. 16
1 Miiller-Graff in: v. d. Groeben u.a., EWG Komm., Art 30, Rdn. 209; Hésch, Diss., S. 17
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~Wettbewerb” als offenbar eigenstandiger Institution, so dafd zur Konkretisierung der
Ruckgriff auf spezielle lauterkeitsrechtliche Vorschriften aus dem Bereich des Se-
kundarrechts als mdglich erscheint. Anhaltspunkte hierzu finden sich beispielsweise
in der Werberichtlinie®? und der dazugehérigen Anderungsrichtlinie zur Einbeziehung
der vergleichenden Werbung®®. Die Praambel der Anderungsrichtlinie bestétigt die
vorgenannte Folgerung insofern, als sie ausdriicklich die Gewéhrleistung des freien
Leistungswettbewerbs und den Konkurrentenschutz als Motiv fir die originar lauter-
keitsrechtliche Werberichtlinie nennt. Dartber hinaus wird auch der Schutz der All-
gemeinheit der Verbraucher als Zielsetzung sowohl der Werberichtlinie als auch der
Anderungsrichtlinie genannt. Im Hinblick auf die Schutzrichtung im Bereich der Lau-
terkeit des Handelsverkehrs ist somit davon auszugehen, dal3 diese sowohl den
Schutz der Wettbewerber als auch den Schutz der Allgemeinheit vor Verfalschungen

eines freien Leistungswettbewerbs umfalit.

3.2.1.1.1 Das Gebot der gemeinschaftsweiten Betrachtung

Dies bedeutet freilich nicht, dal3 jede einzelstaatliche Regelung oder Anordnung un-
lauterkeitsrechtlichen Inhalts als zwingendes Erfordernis eine Beschrankung der ge-
meinschaftsrechtlich garantierten Warenverkehrsfreiheit herbeifihren kann. Erfaf3t
werden vielmehr nur die ,wesentlichen Garantien eines lauteren Handelsverkehrs*.%*
Im konkreten Fall ist die Beurteilung, ob eine Regelung oder Anordnung tatsachlich
der Lauterkeit des Handelsverkehrs dient und ob es sich um eine ,wesentliche Ga-
rantie“ handelt, nicht allein nach den Mal3stdben des Mitgliedstaates zu entscheiden,
der die streitbefangene Regelung oder Anordnung erlassen hat. Der EUGH hat in

seinem Urteil Prantl entschieden,

-« dafl im System eines Gemeinsamen Marktes der Verbraucherschutz und

die Lauterkeit des Handelsverkehrs ... unter allseitiger Achtung lauterer Prak-

92 Richtlinie 84/450/EWG des Rates vom 10. September 1984 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten tber irrefihrende Werbung, Abl. EG 1984 Nr. L 250 v. 19.9.1984 S. 17 ff.

% Richtlinie 97/55/EG des europaischen Parlaments und des Rates vom 6. Oktober 1997, zwecks Einbeziehung
der vergleichenden Werbung, Abl. EG 1997 Nr. L 290 v. 23.10.1997 S. 18 ff.

% EuGH, Urt. v. 20.2.1979, Rs. 120/78 — Rewe-Zentral-AG / Bundesmonopolverwaltung fur Branntwein — Slg.
1979, S. 649 ff. (664)
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tiken und herkémmlicher Ubungen in den verschiedenen Mitgliedstaaten ge-

wahrleistet werden miissen*:%®

Daraus folgt, daf3 hinsichtlich der Beurteilung unlauterer Wettbewerbspraktiken bei
Sachverhalten mit Gemeinschaftsbezug eine gemeinschaftsweite Betrachtung not-
wendig ist® und die Mitgliedstaaten darauf zu achten haben, daR die betreffende
Regelung durch gemeinschaftsrechtliche Ziele gerechtfertigt ist.”” Fiir die Beantwor-
tung der Frage, ob es sich bei einer streitigen nationalen Vorschrift des Unlauter-
keitsrechts tatséchlich um eine ,wesentliche Garantie* i. S. des Urteils Cassis de
Dijon handelt, kommt der Tatsache eine entscheidende Bedeutung zu, ob das frag-
liche Erzeugnis in seinem mitgliedstaatlichen Ursprungsland einer lauteren her-
kémmlichen Praxis entsprechend hergestellt und in den Verkehr gebracht wird so-
wie eine sachgerechte Information des Kaufers gewahrleistet ist. Ist dies der Fall,
scheidet eine Rechtfertigung der streitigen Vorschrift regelmaRig aus.*®

3.2.1.1.2 Der Verhéaltnismafigkeitsgrundsatz

Hinsichtlich der Rechtfertigung einer nationalen Regelung oder Anordnung durch das
zwingende Erfordernis der ,Lauterkeit des Handelsverkehrs* ist weiter zu beachten,
dal3 die betreffende Regelung in einem angemessenen Verhéaltnis zum verfolgten
Zweck stehen muR.* Wenn also ein Mitgliedstaat iiber weniger einschneidende Mit-
tel verfigt, mit denen sich derselbe Zweck erreichen lai3t, muf} er auf diese Mittel
zurlickgreifen. So hat der EuGH in Fallen, in denen ein Produkt in seinem Heimat-
staat rechtmaRig in den Verkehr gebracht wurde, aber im Einfuhrstaat auf nationale
Verbotsnormen traf, entschieden, dald dem Erfordernis der Lauterkeit des Handels-
verkehrs durch eine entsprechende Etikettierung ausreichend Rechnung getragen

% EuGH, Urt. v. 13.3.1984, Rs. 16/83 — Prantl — NJW 1984, S. 1291 ff. (1293); EUGH, Urt. v. 26.11.1985, Rs.
182/84 — Genever — NJW 1987, S. 566 ff. (568)

% EuGH, Urt. v. 13.3.1984, Rs. 16/83 — Prantl — NJW 1984, S. 1291 ff. (1293); EUGH, Urt. v. 22.9.1988, Rs.
286/86 — Edamer — NJW 1990, S. 972 f. (973) Rdn. 12

9 EuGH, Urt. v. 11.7.1985, Rs. 60,61/84 — Cinetheque - NJW 1986, S. 1421 ff. (1423) Rdn. 22; EuGH, Urt. v.
23.11.1989, Rs. 145/88 — Torfaen Borough Council — NJW 1991, S. 626 Rdn. 12

% EuGH, Urt. v. 26.11.1985, Rs. 182/84 — Genever — NJW 1987, S. 566 ff. (568) Rdn. 25; EuGH, Urt. v.
4.12.1986, Rs. 179/85 — EG Kommission/BRD — NJW 1987, S. 564 Rdn. 14

9 EuGH, Urt. v. 14.7.1988, Rs. 90/86 — Italienisches Reinheitsgebot fur Teigwaren — NJW 1988, S. 2169 f. (2169)
Rdn. 10; EUGH, Urt. v. 13.11.1990, Rs. C-269/89 — Bonfait — Slg. 1990, I-4169 ff. (4180) Rdn. 11
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werde.!® Dieser Ruickgriff auf die lebensmittelrechtliche Etikettierungsrechtspre-
chung laldt bereits das im folgenden Abschnitt nédher zu erdrternde Leitbild eines auf-
geklarten und muandigen Verbrauchers erkennen und postuliert das Informationsmo-
dell auch fur den Bereich des Lauterkeitsrechts. Daraus folgt, daf} eine Anwendung
der nationalen Verbotsnorm stets dann an Art. 28 EGV scheitert, wenn die Informati-
on als das mildere Mittel erscheint. So wurde auch den deutschen Regelungen des
UWG vielfach die Anerkennung als ein zwingendes Erfordernis zum Schutze der

Lauterkeit des Handelsverkehrs verweigert.'%*

3.2.1.1.3 Strukturpolitische Motive

Hingegen nicht in den Bereich der Lauterkeit des Handelsverkehrs fallen strukturpoli-
tische Erwagungen der Mitgliedstaaten, die einer lauterkeitsrechtlichen Regelung
moglicherweise zugrunde liegen kdnnen. Bereits vom Wortlaut und vom Zweck her
sind sie nicht in Einklang mit der oben dargelegten Systematik der Lauterkeit des
Handelsverkehrs zu bringen. Der EuGH hat zwar entschieden, daf} bestimmte struk-
tur- oder wirtschaftspolitische Entscheidungen, insbesondere im Hinblick auf Arbeits-,
Liefer- und Verkaufszeiten, als berechtigte wirtschafts- und sozialpolitische Entschei-
dungen als Rechtfertigungsgriinde anzuerkennen sind.’*? Ebenso hat er in der Ent-
scheidung Cinétheque ausgefihrt, daf kulturelle Zwecke u. U. eine gewisse Behin-
derung des freien Warenverkehrs rechtfertigen.’® Hierbei wurde aber nie der Ver-
such unternommen, eine Rechtfertigung unter dem Aspekt der Lauterkeit des Han-
delsverkehrs zu erreichen. Des weiteren hat der EUGH in seiner Entscheidung Yves
Rocher dem eindeutig strukturpolitischen Verbot der Preisgegeniberstellung gem.
8§ 6 e UWG, das nach Ansicht der deutschen Regierung durch zwingende Erforder-
nisse der Lauterkeit des Handelsverkehrs gerechtfertigt sein sollte, u.a. mit dem

Hinweis auf sein Zustandekommen ,durch Drangen bestimmter Kreise des Einzel-

190 EyGH, Urt. v. 22.9.1988, Rs. 286/86 — Edamer — NJW 1990, S. 972 f.; EUGH, Urt. v. 14.7.1988, Rs. 90/86 —
Italienisches Reinheitsgebot fur Teigwaren — NJW 1988, S. 2169 f.; EuGH, Urt. v. 26.11.1985, Rs. 182/84 — Ge-
never — NJW 1987, S. 566 ff. (568) Rdn. 27; EuGH, Urt. v. 11.5.1989, Rs. 76/86 — EG Kommission / BRD — NJW
1989, S. 2184 f. (2184) Rdn. 13

191 EYGH, Urt. v. 6.7.1995, Rs. C-470-93 — Mars — NJW 1995, S. 3243 f.; EUGH, Urt. v. 18.5.1993, Rs. C-126/91
— Yves Rocher — NJW 1993, S. 3187 f. (3188) Rdn. 22

192 EyGH, Urt. v. 23.11.1989, Rs. C-145/88 — Torfaen Borough Council — NJW 1991, S. 626 Rdn. 13; EUGH, Urt.
v. 14.7.1981, Rs. 155/80 — Oebel — NJW 1981, S. 1885 f.

193 EUGH, Urt. v. 11.7.1985, verb. Rs. 60 u. 61/84 — Cinétheque — NJW 1981, S. 1421 ff. (1422) Rdn. 18
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handels“, eine Absage erteilt.'®* Ein ahnlich deutlicher Fingerzeig findet sich keiner
anderen Entscheidung mit wettbewerbsrechtlichem Bezug.

Daruber hinaus wurde auch noch nie seitens eines Mitgliedstaates der Versuch un-
ternommen, eine ausdriucklich wirtschafts- oder strukturpolitische orientierte Rege-
lung mit Verweis auf die Lauterkeit des Handelsverkehrs zu rechtfertigen. Hierzu bie-
ten sich nur andere Fallgruppen der zwingenden Erfordernisse an.

3.2.1.2 Der Verbraucherschutz

Zwar gibt es eine eigenstandige EG-Verbraucherpolitik erst seit Beginn der 70er Jah-
re,'® doch kommt dem Verbraucherschutz innerhalb der Européischen Union eine
immer grol3ere Bedeutung zu. Dies wird nicht zuletzt an dem Wandel der Rechts-
grundlagen fur verbraucherschitzende MalRnahmen innerhalb der EU deutlich. Wéah-
rend anfangs noch Art. 100, 110 a und 235, 85 1ll, 92 Il lit. a. EGV a. F. sowie Art. 31
EAGYV in Betracht kamen,'® wurde mit der Einfiigung von Art. 129 a EGV a. F. durch
den Maastrichter Vertrag erstmals eine eigenstandige Rechtsgrundlage und Kompe-
tenznorm fur den Verbraucherschutz geschaffen. Dieser Artikel wurde durch den
Amsterdamer Vertrag erneut gedndert und weist als Art. 153 EGV gegeniber seinem
Lvorganger* Art. 129 a EGV a. F. deutliche Aufwertungen aus. Ebenso dokumentiert
Art. 95 Il EGV den besonderen Stellenwert, der dem Verbraucherschutz auf europa-

ischer Ebene zukommit.

Der Begriff des Verbraucherschutzes ist weit gefal3t und umfafit alle rechtlich rele-
vanten Regelungen, die dem Schutz des Verbrauchers dienen.’”’
Art. 153 1 lit. b. EGV nennt, ohne abschlieRende Wirkung, den Schutz der Gesund-
heit und Sicherheit und den Schutz der wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher
sowie die Sicherstellung einer umfassenden Verbraucherinformation als Tatigkeits-
felder der EG. In diesen Bereich fallen verbraucherpolitische Malinahmen des Ge-

sundheitsschutzes im Bereich von Lebens- und Arzneimitteln sowie Kosmetika. Des

104 EUGH, Urt. V. 18.5.1993, Rs. C-126/91 — Yves Rocher — NJW 1993, S. 3187 f. (3187), Moeschel NJW 1994,
S. 429 ff. (430)

195 Grub in Lenz, EGV-Kommentar, 2. Auflage, Art. 153, Rdn. 3

1% pieper in: Bleckmann, Europarecht, 6. Auflage 1997, § 33, Rdn. 2719
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weiteren werden MalRnahmen in den Bereichen der Produktsicherheit, der verschul-
densunabhéangigen Haftung fur fehlerhafte Produkte, der irrefihrenden Werbung und
dem Vertragsrecht eingeschlossen.’®® Hierbei handelt es sich um unterschiedliche
Problemkreise aus verschiedenen Rechtsgebieten, denen durch verschiedene Mal3-
nahmen auf dem Gebiet des Straf-, Verwaltungs- und Zivilrecht begegnet werden
muR. Grundsétzlich gilt es hierbei, den privaten Endverbraucher'® vor Schaden, Ge-

fahren, Nachteilen und Irrefihrungen zu schitzen.

Der gemeinschaftsrechtliche Ansatz zum Verbraucherschutz kommt in den verschie-

119 ynd den von der

denen vom Rat erlassenen Programmen zum Verbraucherschutz
Kommission beschlossenen verbraucherpolitischen Aktionsplanen'™ deutlich zum
Ausdruck. Das Bestreben der Gemeinschaft zielt im Kern auf eine Optimierung des
Verbraucherschutzes durch eine Verbesserung der Verbraucherinformation und
Verbraucherbildung. Ziel ist es, dem Verbraucher die Mdglichkeit zu geben, in voller
Sachkenntnis zu handeln und damit regulierend auf die Marktmechanismen einzu-
wirken.™? Bereits an dieser Stelle ist erkennbar, daR die Information des Verbrau-
chers nicht nur seinem eigenen Schutz insbesondere vor Irrefihrung dient, sondern
auch eine grundsatzliche wettbewerbstheoretische Dimension hat. Denn nur, wenn
der Verbraucher eine seinen Konsumpréaferenzen entsprechende Entscheidung tref-

fen kann, wird er seiner Entscheidungsfunktion im Marktgeschehen gerecht.**®

3.2.1.2.1 Der Verbraucherschutz als zwingendes Erfordernis in der Rechtspre-
chung des EuGH

Das zwingende Erfordernis des Verbraucherschutzes, wie ihn der EuGH als Recht-
fertigungsgrund fur eine Beschradnkung der Warenverkehrsfreiheit durch nationale
Regelungen anerkennt, umfasst im wesentlichen den Schutz des Verbrauchers vor

197 pieper in: Bleckmann, Europarecht, 6. Auflage 1997, § 33, Rdn. 2716

1% Grub in Lenz, EGV-Kommentar, 2. Auflage, Art. 153, Rdn. 8 ff.

199 Grub in Lenz, EGV-Kommentar, 2. Auflage, Art. 153, Rdn. 4; Kramer in: v. d. Groeben u.a., EWG Komm.,
Art 129a, Rdn. 3

119 Erstes Programm der Europaischen Wirtschaftsgemeinschatft fur eine Politik zum Schutz und zur Unterrich-
tung der Verbraucher, Abl.1975 C 92/1; Zweites Programm der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft fiir eine
Politik zum Schutz und zur Unterrichtung des Verbrauchers, Abl. 1981 C 133/1

1111 OM (90) 98 endg. v. 3.5.1990; KOM (93) 378 endg. v. 28.7.1993: KOM (95) 519 endg. 31.10.1995

112 7\veites Programm der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft fiir eine Politik zum Schutz und zur Unterrich-
tung des Verbrauchers, Abl. 1981 C 133/1, I. Allgemeine Zielsetzungen, Rdn. 2

13 KeRler, WRP 1990, S. 75
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Irrefihrungen.*** Dabei gilt auch hier, genauso wie bei der Lauterkeit des Handels-
verkehrs, dald mitgliedstaatliche MaRnahmen zur Erreichung eines als legitim aner-

kannten Zieles ,geeignet”, ,notwendig“ und ,verhaltnismaRig“ sein missen.**®

In den meisten Fallen wurde von den Mitgliedstaaten das Argument vorgebracht, die
betreffende Regelung diene dem Schutz der Verbrauchererwartung im Mitglied-
staat.™® Hier erkannte der EuGH zwar das zwingende Erfordernis grundsatzlich an,
doch erachtete er dann die von den Mitgliedsstaaten eingesetzten Malinahmen, die
vielfach absolute Verkehrsverbote waren, als Uberméaf3ig, wenn sich die verfolgte
Zielsetzung auch durch weniger einschneidende Mittel erreichen lie3. Die Anwen-
dung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes auf die zwingenden Erfordernisse i. S.
der Cassis-Rechtsprechung hat fir den im vorliegenden Fall relevanten Bereich des
Wettbewerbsrechts regelmalig die Folge, dal? eine den Verbraucher informierende
Etikettierung als milderes Mittel einem Vertriebsverbot vorzuziehen ist.

Durch diese sog. Etikettierungsrechtsprechung statuiert der EUGH einen Vorrang der
Informationspflicht des Verbrauchers vor einem Verkehrsverbot und setzt damit eine
Tendenz fort, die sich bereits in der Entscheidung Cassis de Dijon zeigte. Bereits
dort hatte der Gerichtshof die Unterrichtung der Verbraucher durch Angaben auf dem

Produkt als Alternative einem Verkaufsverbot vorgezogen.**’

3.2.1.2.1.1 Das Verbraucherleitbild des EuGH

In diesem Zusammenhang tritt auch deutlich das vom EuGH vertretene Leitbild eines
»-mindigen“ Verbrauchers zutage. Dies bedeutet, dal fur die Beurteilung des Grades

14 EuGH, Urt. v. 7.3.1990, Rs. C-362/88 — GB-Inno-BM — Slg. 1990-1 S. 667 ff.; EUGH, Urt. v. 11.5.1989, Rs.
76/86 — EG Kommission / BRD — NJW 1989, S. 2184 f. (2185) Rdn. 17; EuGH, Urt. v. 19.2.1981, Rs.130/80 —
Niederlandische Brotverordnung — NJW 1981, S. 1146 f. (1146); EuGH, Urt. v. 4.12.1986, Rs 179/85 — EG
Kommission / BRD — NJW 1987, S. 564 f. (565); EuGH, Urt. v. 9.12.1981, Rs.193/80 — EG Kommission/Italien —
NJW 1982, S. 1212; Hoesch, Diss., S. 18

1% | eible in: Grabitz/Hilf, EGV Art. 28, Rdn. 21

16 EUGH, Urt. v. 11.5.1989, Rs 76/86 - EG Kommission/Bundesrepublik — NJW 1989, S. 2184; EuGH, Urt. v.
9.12.1981 ,Rs 193/80 — EG-Kommission/Italien — NJW 1982, S. 1212 f.; EuGH, Urt. v. 19.2.1981, Rs. 130/80 —
Broodbesluit — NJW 1981, S. 1146 f.; EuGH, Urt. v. 12.3.1987, Rs. 178/84 — EG-Kommission/Bundesrepublik
Deutschland — NJW 1987, S. 1133 f.; EuGH, Urt. v. 14.7.1988, Rs. 90/86 — Italienisches Reinheitsgebot flr
Teigwaren — NJW 1988, S. 2169 f.

17 EuGH, Urt. v. 20.2.1979, Rs. 120/78 — Rewe-Zentral-AG / Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein —
Slg. 1979, S. 649 ff.
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einer Irrefihrung auf die mutmallliche Erwartung eines durchschnittlich informierten,
aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbrauchers abzustellen ist.**® Hier
mussen auch weitere Gesichtspunkte sozialer, kultureller oder sprachlicher Art be-
ricksichtigt werden, die als besondere Eigenheiten des Falles die Annahme einer
Irrefiihrungsgefahr rechtfertigen konnen.*® Dogmatisch betrachtet umfaRt der Begriff
des Verbraucherleitbildes letztlich nur verschiedene Aspekte, die der EUGH unter
dem Kriterium der VerhaltnismaRigkeit priift.®° Im Interesse eines ungehinderten
Wettbewerbs auf allen Markten ist nicht auf eine (vermeintlich) schutzbedurftige Min-
derheit abzustellen, sondern auf eine informationsbedurftige Mehrheit der verstandi-

gen Verbraucher.**

Es wird deutlich, daf3 der EuGH in seinen Erwagungen zum Verbraucherleitbild im
wesentlichen auf Aspekte der Verbraucherinformation und der Markttransparenz ab-
stellt.'?* Er befindet sich damit zum einen in Ubereinstimmung mit der bereits oben
dargelegten Verbraucherschutzpolitik der Gemeinschaft, die auf eine ausfiihrliche

Verbraucherinformation angelegt ist,**

zum anderen ist diese Rechtsprechung ge-
eignet, bei gleichzeitigem Schutz der Verbraucher den freien Verkehr auf offenen

Wettbewerbsmérkten optimal zu férdern.*?*

Dieses Verbraucherleitbild unterscheidet sich deutlich von dem, das seitens der
deutschen Rechtsprechung im Bereich des unlauteren Wettbewerbs vertreten wird.
Zum einen erfolgt die Beurteilung einer Irrefiihrung ausschlief3lich anhand normativer
Kriterien und ermoglicht somit eine Ex-ante-Beurteilung, zum anderen ist eine Irre-
filhrungsquote wie im deutschen Recht nicht notwendig.'?®> Firr das deutsche Recht
ergeben sich aus dieser Divergenz allerdings erhebliche Schwierigkeiten, da es
nunmehr zwei verschiedene Irrefiihrungsmal3stabe beriicksichtigen muf3. Je nach-
dem, ob der Sachverhalt einen europarechtlichen Bezug hat, ist fur die Beurteilung
einer Irrefihrung das Leitbild des europaischen Verbrauchers heranzuziehen, oder

18 EUGH, Urt. v. 13.1.2000, Rs. C-220/98 — Estée Lauder — NJW 2000, S. 1173 ff. (1174) Rdn. 27 f.; EUGH, Urt.
v. 16.7.1998, Rs. C-210/96 — Gut Springenheide — NJW 1998, S. 3183 ff. (3184), Rdn. 31

19 EYGH, Urt. v. 13.1.2000, Rs. C-220/98 — Estée Lauder — NJW 2000, S. 1173 ff. (1174) Rdn. 29

120 EUGH, Urt. v. 13.1.2000, Rs. C-220/98 — Estée Lauder — NJW 2000, S. 1173 ff. (1174) Rdn. 28; Niemoller,
S. 168

2L \weinand, S. 155

122 cazer, WRP 1995, S. 668

123 \/gl. oben Pkt. 3.2.1.2.1

124 GA Nial Fennely, SchluBantrag in der Rs. 220/98 — Estée Lauder Cosmetics — NJW 2000, S. 1173 ff. (1174)
Rdn. 25

125 Scherer, WRP 1999, S. 993
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eine Beurteilung anhand des restriktiveren Irrefihrungsbegriffs der deutschen Recht-
sprechung vorzunehmen. In der Konsequenz bedeutet dies eine Rechtsspaltung.*?

Das vom EuGH vertretende Leitbild des miundigen Euro-Verbrauchers ist auch das
Ergebnis eines geanderten Verstandnisses von Wirtschaftswerbung. Sie wird nicht
langer als reine Warenanpreisung verstanden, sondern als Kommunikation zwischen
Verkaufer und Kunde.**” Dementsprechend hat eine Neuverteilung von Verantwor-
tungsbereichen stattgefunden. Auf seiten der Verkaufer ist die Zulassigkeitsgrenze
nach wie vor die mogliche Irrefihrung der Verbraucher, die anhand der oben ge-
nannten Kriterien rein normativ bestimmt wird."?® Auf der Seite der Verbraucher er-
fahrt demgegeniber die Eigenverantwortung eine starkere Betonung. Es ist nicht

mehr jedes nachlassige Verbraucherverhalten als schitzenswert anzuerkennen.

Auf der Seite der Werbenden kann man insofern von einem Informationsgebot spre-
chen, dem eine Informationspflicht der Verbraucher entspricht.** Hinsichtlich der
Informationspflicht der Verbraucher ginge es wohl allerdings zu weit darin eine
Rechtspflicht zu sehen.**

3.2.1.2.1.2 Die Informationspflicht des Verbrauchers als rechtliche Obliegenheit

Niemolller schlagt deshalb vor, diese Informationspflicht als eine Obliegenheit zu
gualifizieren. Hierbei handelt es sich um eine Verhaltensanforderung, die im eigenen
Interesse des Verbrauchers liegt.*** Zur Vermeidung rechtlicher Nachteile oder des
Verlusts gunstiger Rechtspositionen sollte er dieser nachkommen. Entsprechend
dem Rechtscharakter einer Obliegenheit wéare ihre Erfullung nicht einklagbar, und

ihre Verletzung z6ge keine Schadensersatzanspriiche nach sich.**

126 Scherer, WRP 1999, S. 993 f.
127 Fezer, WRP 1995, S. 676, Nieméller, S. 172; dies klingt auch im ,Zweiten Programm fir eine Politik zum
Schutz und zur Unterrichtung der Verbraucher* (Abl. 1981 C 133/1) an. Hier fuihrt der Rat aus, Ziel des Program-
mes sei es insbesondere Voraussetzungen zu schaffen, fur einen besseren Dialog zwischen Verbrauchern und
I1-|28erstellern bzw. Handlern (Vgl. I. Allgemeine Zielsetzungen, Rdn. 2).

Scherer, WRP 1999, S.992
129 Fezer, WRP 1995, S. 676; Meyer, GRUR Int. 1996, S. 101
130 Fezer, WRP 1995, S. 676; Niemoller S. 169; a.A. Springer, der die These einer ,Informationsbeschaffungs-
pflicht*, wie sie einige Autoren seiner Ansicht nach aus dem EuGH Urteil ,Pall/Dahlhausen” ableiten, als nicht
haltbar ansieht. Vgl. Springer, S.98
1 Niemoller, S. 169
%2 L arenz/Wolf, BGB AT, § 13, Rdn. 48
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Fraglich ist allerdings, worin der rechtliche Nachteil bzw. der Verlust einer giinstigen
Rechtsposition auf der Seite des Verbrauchers bestehen soll. Man kénnte insoweit
auf die Idee kommen, in dem Verlust der Mdglichkeit, autonom und aufgrund der
Wahrnehmung aller durch den Werbenden angebotenen Informationsmdglichkeiten
eine Entscheidung zu treffen, die frei von jeder Irrefihrung ist, einen solchen rechtli-
chen Nachteil zu sehen. Doch scheint dieser Nachteil im wesentlichen tatsachlicher
und weniger rechtlicher Art zu sein, zumal dem Verbraucher, zumindest aus dem
deutschen UWG, kein direkter Anspruch erwachst und auch die Moéglichkeit der An-
fechtung des Rechtsgeschéfts seitens des Verbrauchers durch Verletzung der Infor-
mationsobliegenheit nicht bertihrt wird. Betrachtet man dartber hinaus die Arten von
Obliegenheiten und ihre Folgen im Falle der Verletzung, wie sie das deutsche Zivil-
recht kennt, z. B. die Annahmeobliegenheit des Glaubigers gem. 88 300 ff. BGB, die
Inventarfrist gem. 8 1994 BGB oder die Untersuchung und Rige gem. 8 377 HGB,
wird die unterschiedliche rechtliche Qualitat zwischen diesen und der Verletzung der
Informationsobliegenheit deutlich. Eine Qualifikation der Informationspflicht der
Verbraucher als eine Obliegenheit erscheint aus den genannten Grinden nicht sinn-

voll.

Zuzustimmen ist jedoch der Feststellung, dal’3 das europaische Verbraucherleitbild
eine wesentlich angemessenere Risikoverteilung enthalt, als sie mit dem deutschen
Verbraucherleitbild verbunden ist. Wahrend im deutschen Recht aufgrund der Mal3-
geblichkeit des tatsachlichen Verstandnisses der Werbung durch die Verbraucher
der Werbende das gesamte Risiko eines moglichen Mil3verstandnisses tragt, ist im
Rahmen des europaischen Irrefihrungsbegriffs auch der objektive Bedeutungsgehalt

der Werbeaussage maRRgebend.**®

3.2.1.2.1.3 Das Kriterium der Markttransparenz

Wie bereits oben kurz dargelegt, kommt der Unterrichtung der Verbraucher in der
Rechtsprechung des EuGH, in grundsatzlicher Ubereinstimmung mit der Verbrau-
cherschutzpolitik der Gemeinschatft, eine herausragende Bedeutung zu, da so eine
bessere Durchdringung der Markte erreicht werden kann und einer Irrefihrung vor-

133 Scherer, WRP 1999, S. 995
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gebeugt wird. ** Insoweit ist eine Parallele zum Kriterium der Markttransparenz, wie
es in verschiedenen Wettbewerbsmodellen zur Anwendung kommt, offensichtlich.
Der EuGH hatte sich mit diesem Kriterium erstmals in der Entscheidung Oosthoek™**
auseinanderzusetzen. Gegenstand dieser Entscheidung war die europarechtliche
Zulassigkeit des niederlandischen Zugabeverbotes.* Zur Rechtfertigung der Rege-
lung trug die niederlandische Regierung u.a. vor, dal3 diese durch die Herstellung
groRerer Markttransparenz maRgeblich dem Verbraucherschutz diene.**” Dieses Ar-

gument griff der EuGH auf und fuhrte hierzu aus:

,ES ist nicht zu verkennen, dafl3 das Angebot von Zugaben als Mittel der Ab-
satzforderung bei den Verbrauchern einen Irrtum tber die tatsachlichen Preise

der Erzeugnisse bewirken ... kann.“**®

Mit dieser Aussage erkannte er im Ergebnis die niederlandische Gesetzesbegriin-
dung an und machte sich das Argument der Markttransparenz zu eigen. Zwar ge-
schah dies ausdriicklich nur vor dem Hintergrund einer Irrefihrung der Verbraucher,
gleichwohl ist aber davon auszugehen, daf} sich der EuGH das Argument der Markt-
transparenz vollumfanglich zu eigen machte. Dies zeigt sich auch deutlich in der Ent-
scheidung GB-Inno-BM.**® Hier untersuchte der EuGH in detaillierter Weise den
nach europaischer Rechtsauffassung bestehenden Zusammenhang zwischen dem
Schutz und der Unterrichtung der Verbraucher und stellte im Hinblick auf die umfas-
sende Information des Verbrauchers klar heraus, solche markttransparenzférdernden

MalRnahmen

.hatten oft auch die Angleichung der fir Hersteller oder Handler geltenden

Wettbewerbsbedingungen zur Folge*.**

Damit ist festzuhalten, dal3 das Kriterium der Markttransparenz auch im Rahmen der
Rechtfertigung einer MalRnahme des nationalen Unlauterkeitsrechts durch zwingen-
de Erfordernisse i. S. des Urteils Cassis de Dijon heranzuziehen ist.

134 vgl. oben Pkt. 3.2.1.2

135 EUGH, Urt. v. 15.12.1982, Rs. 286/81 — Oosthoek — Slg. 1982, S. 4575 ff.

138 \/gl. zum genauen Sachverhalt unten Pkt. 5.3.1

137 EUGH, Urt. v. 15.12.1982, Rs. 286/81 — Oosthoek — Slg. 1982, S. 4575 ff. (4588) Rdn. 17
138 EUGH, Urt. v. 15.12.1982, Rs. 286/81 — Oosthoek — Slg. 1982, S. 4575 ff. (4588), Rdn. 18
139 EYGH, Urt. v. 7.3.1990, Rs. C-362/88 — GB-Inno-BM — Sig. 1990-1 S. 667 ff.

19 EYGH, Urt. v. 7.3.1990, Rs. C-362/88 — GB-Inno-BM — Slg. 1990-1 S. 667 ff. (688), Rdn. 15
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Als problematisch erscheint im Hinblick auf eine solche Anwendung, daf3 der Begriff
der Markttransparenz im Verlauf unterschiedlicher wettbewerbstheoretischer Diskus-
sionen immer mit neuen Inhalten belegt wurde.**! Unstreitig ist jedenfalls festzustel-
len, daf3, ausgehend von der verbraucherschutzpolitischen Zielsetzung der EG, auf
die Markttransparenz auf der Nachfragerseite abzustellen ist.*** Damit ist jedoch
noch keine Aussage zur inhaltlichen Ausgestaltung des Begriff der ,Markttranspa-
renz” getroffen. Diese ist wiederum abhangig vom Begriff der ,Information®, der eben-
falls nicht klar umrissen ist.*** Er kann sowohl sachbezogene, aber auch subjektive
Informationen umfassen. Die traditionelle Werbetheorie hat ein enges Verstandnis
des Begriffs ,Information“ und faf3t hierunter nur objektiv sachdienliche Informatio-
nen.’** Auf dieses Verstéandnis deutet auch die Rechtsprechung des EuGH hin, der
regelmafiig auf den unmittelbar informativen Charakter von Werbeaussagen abstellt
und der Gefahr einer Irrefihrung der Verbraucher deren Information durch eine ex-

145 physische Beschaffenheit'*® und Qualitat'*’

plizite Aufklarung wber Herkunft
Rechnung gegeniberstellt. Fir den Begriff der Markttransparenz ergibt sich damit
die Konsequenz, dafd auf die Gewahrleistung einer objektiven und sachbezogenen

Information der Nachfrager abzustellen ist.

Fraglich ist allerdings der Umfang der zu gewahrleistenden Markttransparenz. Wah-
rend in den friheren Wettbewerbsmodellen, insbesondere dem der vollkommenen
Konkurrenz, eine vollige Markttransparenz angenommen wurde,**® wird nun tiber-
wiegend davon ausgegangen, daR eine ,hinreichende Markttransparenz* geniige.**

Eine solche ist dann als gegeben anzusehen, wenn selbst bei weiterer Information

11 Menke, S. 81

142 gl Woll, FS fir Wessels, S. 204 ff.; den Gegenpol hierzu bildet die Markttransparenz auf der Angebotsseite
13 Menke, S. 81

144 Menke, S. 82; Menke vertritt insoweit die Auffassung, dalR auch subjektive Informationen, welche bisher unter
dem Begriff der unsachlichen bzw. suggestiven Werbung zusammengefasst wurden, ebenfalls unter den Informa-
tionsbegriff subsumiert werden sollten, da auch diese markttransparenzférdernde Wirkung haben. Er stellt hierfir
entscheidend auf die Signalwirkung der Werbung ab, welche aus den damit verbundenen Ausgaben als ,sunk
capital cost* resultiert und auf den Konsumenten als eine Art Qualitatssignal wirkt. Vgl. Menke, GRUR 1993,
S. 718 ff.

1% EYGH, Urt. v. 13.3.1984, Rs. 16/83 — Prantl — NJW 1984, S. 1291 ff.

1% EYGH, Urt. v. 19.2.1981, Rs.130/80 — Niederlandische Brotverordnung — NJW 1981, S. 1146 f.

YT EuGH, Urt. v. 14.7.1988, Rs. 90/86 — ltalienisches Reinheitsgebot fiir Teigwaren — NJW 1988, S. 2169 f.;
EuGH, Urt. v. 12.3.1987, Rs.178/84 — Deutsches Reinheitsgebot flr Bier — NJW 1987, S. 1133 ff.

148 Wohe, Einfuhrung in die allgemeine Betriebswirtschaftslehre, S. 632; Olten, Wettbewerbstheorie und Wettbe-
werbspolitik, S. 45

%% Menke, S. 83
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der Nachfrager keine andere Kaufentscheidung erfolgen wiirde.**® Gleichwohl bleibt
dieser Begriff nur schwer quantifizierbar. Es besteht insoweit die grundsatzliche An-
nahme einer suboptimalen Markttransparenz, die u.a. mit einer zunehmenden Guter-
vielfalt, einer hohen technischen Komplexitat der Erzeugnisse und fortlaufenden Pro-
duktédnderungen gerechtfertigt wird, aber empirisch nur schwierig nachgewiesen

werden kann.'*!

Betrachtet man nun die wettbewerbstheoretische Bedeutung des Kriteriums der
Markttransparenz, wird schnell deutlich, dal3 dessen Bertcksichtigung weniger im
Bereich des Verbraucherschutzes und des damit verbundenen Irrefihrungsschutzes
von Relevanz ist, sondern seine eigentliche Bedeutung im Rahmen der Rechtferti-
gung warenverkehrsbeschrankender nationaler Regelungen durch zwingende Erfor-
dernisse der Lauterkeit des Handelsverkehrs hat. Denn eine hinreichende Markt-
transparenz auf der Nachfrageseite ist die Grundlage eines optimalen Wettbewerbs,
der allen Marktteilnehmern zugute kommt und insbesondere auch dem Schutz der
Mitbewerber dient. Nach den Ausfihrungen von Menke kommt dem Kriterium der
shinreichenden Markttransparenz® in dreifacher Hinsicht eine besondere wettbe-
werbstheoretische Bedeutung zu:**?> Zum einen dient die Markttransparenz grund-
satzlich einer Intensivierung des Wettbewerbs. Fehlt die Markttransparenz hingegen,
kann der Konsument seiner Entscheidungsfunktion im Marktgeschehen nicht gerecht
werden. Als Folge kommt es zu einer allokativen Ineffizienz und zum fehlenden An-
reiz fur die Anbieter zu Qualitats- und Preiswettbewerb. Des weiteren gewahrleistet
die Markttransparenz die Freiheit des Parallelprozesses, da sie es dem Anbieter er-
moglicht, zum Absatz seiner Produkte die Parameter Preis und Qualitat einzusetzen.
Bei fehlender Markttransparenz ist diese Moglichkeit hingegen nicht oder nur einge-
schrankt gegeben, da der Konsument nicht ausreichend informiert ist und somit kei-
ne der eigentlichen Marktsituation angepaldte Entscheidung treffen kann. Schlief3lich
erleichtert die Markttransparenz auf der Nachfrageseite den Marktzugang fiir andere

Anbieter oder macht ihn sogar erst moglich.

Anhand dieser Ausfuhrungen wird deutlich, daf3 die Markttransparenz in ihrer Wir-

kung wesentlich weiter geht und nicht nur den Schutz des Verbrauchers vor Irrefiih-

%0 woll, FS f. Wessels, S. 205
151 woll, FS f. Wessels, S. 205 f. ; Brinkmann, NJW 1987, S. 2723
%2 \/gl. zum folgenden Menke, S. 83 f.
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rung umfafidt. Mit dem Ansatz, daf} Kriterium der Markttransparenz auch bei der Beur-
teilung heranzuziehen, ob eine nationale Mal3hahme durch zwingende Erfordernisse
der Lauterkeit des Handelsverkehrs gerechtfertigt ist, ergibt sich zumindest in Teilbe-
reichen ein objektiver Mal3stab zur Beurteilung nationaler Normen. Im Bereich seiner
Rechtsprechung zu nationalen Irrefiihrungstatbestanden hat der EuGH bisher keinen
Ruckgriff auf das Kriterium der Markttransparenz genommen.*® Vielmehr ist davon
auszugehen, dal3 dieses Argument dann Bedeutung erlangt, wenn es um nationale
Regelungen des Zugabewesens i. w. S. geht, wie beispielsweise um Koppelungs-
verbote 0. 4. sowie um mitgliedstaatliche Regelungen, die ebenso wie die Verbote

von Zugaben dem Schutz vor Preisverschleierungen dienen.

3.2.1.2.1.4 Verbot der Informationsverklrzung

In konsequenter Anwendung des Vorrangs des Informationsgrundsatzes erklarte der
EuGH in der Entscheidung GB-Inno-BM das luxemburgische Verbot der Werbung mit
der Dauer eines Sonderangebotes oder mit dem Hinweis auf frihere Preise fur mit
Art. 28 EGV nicht vereinbar."* Begriindet wurde die Entscheidung mit einer durch
die luxemburgische Vorschrift verursachten Informationsverkirzung zu Lasten der

Verbraucher.'® Der EuGH erklarte in dem Leitsatz des Urteils dazu, daR

... das Gemeinschaftsrecht eines der grundlegenden Erfordernisse des

Verbraucherschutzes in der Unterrichtung der Verbraucher sieht ...“'>®

In &hnlicher Art und Weise erklarte der Gerichtshof in der Entscheidung Yves Rocher
auch das deutsche Verbot des Eigenpreisvergleiches gem. § 6 e UWG fur gemein-
schaftsrechtswidrig. Hier wandte sich der EuGH gegen das Verbot blickfangméaRiger
Werbung, daf} unabhangig von dem Umstand galt, ob die Preisgegeniberstellungen
zutreffend oder falsch waren. In diesem Zusammenhang betonte der EuGH aus-

driicklich die Bedeutung der Information fur die Verbraucher und erachtete das Ver-

133 EUGH, Urt. v. 6.11.1984, Rs. 177/83 —r + r — Slg. 1984, S. 3651 ff.; EUGH, Urt. v. 13.12.1990, Rs. C-238/89 —
Pall Corp./P.J. Dahlhausen — Slg. 1990, S. 1-4827 ff.; EUGH, Urt. v. 6.7.1995, Rs. C-470/93 - Verein gegen Unwe-
sen in Handel und Gewerbe Kéln e.V./Mars GmbH — Slg. 1995, S. -1923 ff.

% EUGH, Urt. v. 7.3.1990, Rs. C-362/88 — GB-Inno-BM — Sig. 1990-1 S. 667 ff.

135 EUGH, Urt. v. 7.3.1990, Rs. C-362/88 — GB-Inno-BM — Slg. 1990-1 S. 667 ff. (689)

1% EUGH, Urt. v. 7.3.1990, Rs. C-362/88 — GB-Inno-BM — Slg. 1990-1 S. 667 ff. (668)
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bot im Ergebnis als unverhaltnismalig und damit gemeinschaftsrechtswidrig, da es
auch Werbung betraf, die in keiner Weise irrefiihrend war. Der Verbraucher wurde
damit von Informationen abgeschnitten, die ihm bei seiner Entscheidung von Nutzen
hatten sein kénnen.™’ Die Vorschrift, die erst 1986 in das UWG eingefiigt worden

war, wurde daraufhin wieder aufgehoben.**®

Dennoch besteht zwischen den beiden Entscheidungen ein grundsatzlicher Unter-
schied, der beachtet werden sollte. Wahrend der Gerichtshof in der Entscheidung
Yves Rocher die deutsche Vorschrift als verbraucherschitzend, aber unverhéltnis-
mafiig ablehnte, entschied er im Rahmen der Rechtssache GB-Inno-BM, dal es bei
der luxemburgischen Vorschrift bereits am verbraucherschitzenden Charakter der

Norm fehlte.**®

Im Ergebnis kann jedoch festgehalten werden, daf bei mitgliedstaatlichen Vorschrif-
ten, die zu einer Verkirzung der Information der Verbraucher tber wesentliche, fur
ihre Kaufentscheidung relevante Tatsachen fuhren, eine grundséatzliche Vermutung
hinsichtlich ihrer Gemeinschaftsrechtswidrigkeit besteht. Dies gilt insbesondere,
wenn die betreffenden Regelungen als abstrakte Gefahrdungsdelikte ausgestaltet
sind und Informationen unabhangig von inrem Wahrheitsgehalt verbieten.

3.2.1.2.1.5 Keine Uberdehnung des Informationserfordernisses

Allerdings durfen mitgliedstaatliche Vorschriften auch keine Ubersteigerten Anforde-
rungen an die zu gewéhrleistende Verbraucherinformation stellen, da sie sonst eben-
falls gegen Art. 28 EGV verstof3en. Der EuGH hat in verschiedenen Fallen entschie-
den, dal3 MaRnahmen gemeinschaftsrechtswidrig seien konnen, obwohl sie von lhrer
Art her durchaus verbraucherschiitzenden Charakter haben. So erachtet er ein Ver-
kehrsverbot fir Waren aus anderen Mitgliedstaaten als unverhaltnismafig, soweit die

Kennzeichnungen der betreffenden Waren von ihrem Informationsgehalt her gleich-

3T EUGH, Urt. v. 18.5.1993, Rs. C-126/91 — Yves Rocher — NJW 1993, S. 3187 f. (3188) Rdn. 16 f.

1%8 § 6e UWG eingef. durch G. v. 25. 7. 1986 (BGBI. | S. 1169) und aufgeh. durch G. v. 25. 7. 1994 (BGBI. | S.
1738)

%9 EYGH, Urt. v. 7.3.1990, Rs. C-362/88 — GB-Inno-BM — Sig. 1990-1 S. 667 ff. (689) Rdn. 18



- Seite 34 -  Die Grundsétze der Rechtsprechung des EuGH im Bereich des Rechts gegen den unlauteren
Wettbewerb

wertig sind mit denen, wie die nationale Vorschrift des Einfuhrstaates fordert und fur

die Bewohner des Einfuhrstaates ebenso verstandlich sind.*®

In diesem Zusammenhang ist auch festzuhalten, dafld der EuGH in seinem Urteil Kik-
vorsch festgestellt hat, daR u. U. auch ein UbermaR an Informationen nicht im Ein-
klang mit dem Verbraucherschutz stehen kann.’®* Gegenstand dieser Entscheidung
war eine Vorschrift des belgischen Lebensmittelrechts, wonach es verboten war, den
Sauregehalt von Bier anzugeben, um eine Irrefihrung im Hinblick auf die Angaben
zum Alkoholgehalt auszuschliel3en. Der EuGH erachtete diese Vorschrift als mit
Art. 28 EGV vereinbar.

Die Grenze zum Bereich der zulédssigen Verbraucherinformation kann somit dort an-
genommen werden, wo es sich um nitzliche Informationen handelt, die der durch-
schnittliche Verbraucher im Hinblick auf die Eigenart des Produkts in seine Kaufent-
scheidung regelmafig einbeziehen wird. Hierbei handelt es sich um sog. Schlissel-
informationen, die fur die Produktbeurteilung besonders wichtig sind und mehrere
andere Informationen substituieren oder bindeln. Neben den allgemeinen produkt-
spezifischen Hinweisen sind dies beispielsweise. der Preis, der regelmafiig auch ei-
nen Ruckschlul3 auf die Qualitat erlaubt, Qualitatsurteile unabhangiger Institute, aber

auch Marken oder Herstellernamen.®?

Dementsprechend geht der EUGH nicht von einem monokausalen Zusammenhang
zwischen Informationsmenge und Markttransparenz aus und bestatigt damit erneut,
dal3 er in wettbewerbstheoretischer Hinsicht keine vollige Markttransparenz fir not-
wendig hélt, sondern eine hinreichende fur gentigend erachtet. Des weiteren erkennt
er damit im Grundsatz auch an, da3 dem Verbraucher im Rahmen seiner Entschei-
dung kognitive Kapazitatsgrenzen gesetzt sind. Das Uberschreiten dieser kognitiven
Grenzen hat zur Folge, dal3 der Verbraucher die einzelnen Informationen nicht mehr
angemessen verarbeiten kann und infolgedessen die Entscheidungsqualitat ab-

nimmt. 1%

180 EYGH, Urt. v. 16.12.1980, Rs. 27/80 — Fietje — NJW 1981, S. 1148 f.; EUGH, Urt. v. 22.6.1982, Rs. 220/81 —
Robertson — NJW 1983, S. 1967 f.; EUGH, Urt. v. 10.11.1982, Rs. 261/81 — Rau — NJW 1983, S. 507 f.; EUGH,
Urt. v. 15.9.1994, Rs. C-293/93 — Houtwipper — Slg. 1994, S. 1-4249 ff.

181 EUGH, Urt. v. 17.3.1983, Rs. 94/82 — de Kikvorsch — Slg. 1983, S. 947 ff.

%2 Menke, S. 120
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Hieraus ergibt sich gleichzeitig eine Grenze fur den Grad an Information, der einem
aufgeklarten europaischen Verbraucher zugemutet werden kann. Diese Informati-
onsmenge wird, zumindest nach dem bisherigen Stand der Rechtsprechung, im we-
sentlichen durch die aus ihr resultierende Gefahr der Irrefihrung begrenzt. Gleich-
wohl sollten dabei die kognitiven Restriktionen des Verbrauchers beriicksichtigt um
dessen Entscheidungsqualitdt im Interesse eines funktionsfahigen Wettbewerbs
maglichst optimal zu halten.

3.2.1.2.1.6 Aufbrechen nationaler Verbrauchergewohnheiten

Weiterhin versucht der EuGH, durch die konsequente Anwendung seines vom Infor-
mationspostulat gepréagten Verbraucherleitbildes ein Aufbrechen nationaler Verbrau-
chergewohnheiten zu erreichen und damit den Weg fir eine faktische Durchdringung
der Markte zu bereiten. Dies kommt deutlich in der Entscheidung des EuGH vom
12.3.1987 zum Ausdruck, die das Deutsche Reinheitsgebot fiir Bier betraf.*** Dort

fihrte der Gerichtshof aus, dal3:

.- Sich die Vorstellungen der Verbraucher, die von einem Mitgliedstaat zum
anderen unterschiedlich sein kdénnen, auch innerhalb ein und desselben Mit-

gliedstaates im Laufe der Zeit fortentwickeln“.*®

Im weiteren Urteilstext weist der EUGH nochmals darauf hin, dal3 das Argument des
Verbraucherschutzes nicht dazu dienen darf, nationale Verbrauchergewohnheiten zu

zementieren.'%°

Zwar erkannte der Gerichtshof die in den einzelnen Mitgliedstaaten gewachsenen
Verbrauchergewohnheiten und damit auch eine Irrefiihrungsgefahr durch eingefiihrte
Waren grundsétzlich an, doch mufdten die nationalen Vorschriften, die diese Ge-

wohnheiten schiitzen sollten, im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung zurick-

183 Hoppmann, Wuw 1983, S. 777

184 EUGH, Urt. v. 12.3.1987, Rs.178/84 — Deutsches Reinheitsgebot fiir Bier - NJW 1987, S. 1133 ff.

5 EUGH, Urt. v. 12.3.1987, Rs.178/84 — Deutsches Reinheitsgebot fiir Bier — NJW 1987, S. 1133 ff. (1134)
Rdn. 32

%6 EUGH, Urt. v. 12.3.1987, Rs.178/84 — Deutsches Reinheitsgebot fur Bier — NJW 1987, S. 1133 ff. (1134)
Rdn. 32
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stehen.'®” Dadurch, daR der EuGH in diesen Entscheidungen der Warenverkehrs-
freiheit den Vorrang gab und eine informierende Etikettierung als milderes Mittel an-
sah, statuierte er quasi eine Lernpflicht des Verbrauchers, dem mit den neuen Ange-
boten ein Festhalten an alten Verbrauchergewohnheiten nicht ohne weiteres méglich
ist. Dal3 ein informierter Verbraucher auf das ihm durch den freien Wettbewerb zuteil
gewordene erweiterte Angebot eher zurlickgreift und damit dem Binnenmarktziel zu-
traglicher ist als ein in seinen nationalen Verbrauchergewohnheiten verhafteter Bur-

ger, liegt in diesem Fall nahe.

Insoweit verbietet es sich auch, den Mal3stab des Verbraucherschutzes ausschliel}-
lich nach nationalen MaR3staben zu bestimmen. Vielmehr hat die Ermittlung aufgrund

einer gemeinschaftsweiten Betrachtung zu erfolgen.*®®

3.2.1.2.2 Abgrenzung zur Lauterkeit des Handelsverkehrs

Wie sich aus den vorstehenden Ausfiihrungen deutlich ergibt, ist der Ubergang zwi-
schen den zwingenden Erfordernissen des Verbraucherschutzes und der Lauterkeit
des Handelsverkehrs flieRend, und es kommt in Teilbereichen zu Uberschneidungen.
Dies gilt insbesondere im Hinblick auf den Schutzbereich der beiden Aspekte. Eine
trennscharfe Abgrenzung voneinander erscheint daher nur schwer méglich und wur-
de vom EuGH bisher auch nicht versucht. Soweit nationale Regelungen aus dem
Bereich des Unlauterkeitsrechts einer Uberpriifung vor dem EuGH unterlagen, erfolg-
te eine Rechtfertigung regelmalig nicht ausschlief3lich, wie es vom Wortlaut her na-
helage, aufgrund zwingender Erfordernisse der Lauterkeit des Handelsverkehrs,
sondern es wurden beide Rechtfertigungsgriinde jeweils gemeinsam gepriift.**® Al-
lerdings legte der Gerichtshof in seinen Urteilsbegriindungen regelméfi3ig eine be-
sondere Betonung auf das zwingende Erfordernis des Verbraucherschutzes. Damit
stellt sich zwangslaufig die Frage nach dem Verhéltnis der beiden zwingenden Erfor-

dernisse zueinander.

167 EuGH, Urt. v. 9.12.1981, Rs. 193/80 — EG-Kommission/ltalien — NJW 1982, S. 1212 f.; EuGH, Urt. v.
12.3.1987, Rs.178/84 — Deutsches Reinheitsgebot flr Bier — NJW 1987, S. 1133 ff. ; EUGH, Urt. v. 14.7.1988, Rs.
90/86 — Italienisches Reinheitsgebot fir Teigwaren — NJW 1988, S. 2169 f.

188 EUGH, Urt. v. 13.3.1984, Rs. 16/83 — Prantl — NJW 1984, S. 1291 ff. (1293)
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Vor dem Hintergrund der bisherigen Rechtsprechung und dem bereits oben darge-
legten hohen Stellenwert, der dem Verbraucherschutz auf européischer Ebene zu-
kommt,'® besteht die durchaus begriindete Erwartung, daR die Dominanz des
Verbraucherschutzaspektes bestehenbleibt und Erwagungen der Lauterkeit des
Handelsverkehrs hinter diesem Aspekt zuriicktreten.'”* Allerdings ist in diesem Zu-
sammenhang zu beachten, dal3 der EUGH in seiner bisherigen Rechtsprechung zum
Bereich der mitgliedstaatlichen Unlauterkeitsrechte nur sehr eingeschréankt die Mog-
lichkeit hatte, zu spezifischen Fragen des unlauteren Wettbewerbs Stellung zu neh-
men, d. h. zu Fragen, bei denen es primar um nationale MaRnahmen zum Schutze
eines freien Leistungswettbewerbs ging. Vielmehr betraf der Uberwiegende Teil der
Entscheidungen des Gerichtshofs Problemstellungen, die im Kern die Frage nach
einer ausreichenden Verbraucherinformation zum Gegenstand hatten'’? oder sich
Uber das Mittel der Verbraucherinformation I6sen lie3en. Hingegen wurde dem EuGH
bisher keine Frage vorgelegt, die beispielsweise die Behinderung eines Mitbewer-
bers oder die Zulassigkeit bestimmter Vertriebssysteme'”® zum Gegenstand hatte.
Die Dominanz des zwingenden Erfordernisses des Verbraucherschutzes im Rahmen
von Entscheidungen des EuGH zu Bereichen des Unlauterkeitsrechts beruht somit
nicht auf der besonderen Bedeutung des Verbraucherschutzes auf EG-Ebene, son-
dern auf der Tatsache, dal eine Rechtfertigung unter dem Aspekt der Verbraucherin-
formation die sachnahere Losung darstellte.

Bereits aufgrund der gleichrangigen Nennung der Aspekte des Verbraucherschutzes
und der Lauterkeit des Handelsverkehrs im Urteil Cassis de Dijon erscheint es nicht
sinnvoll, von einem Ausschliel3lichkeitsverhaltnis der zwingenden Erfordernisse zu-
einander zu sprechen.™ Zwar mag dem Aspekt des Verbraucherschutzes auf euro-
paischer Ebene eine hohe Bedeutung zukommen, doch ist diese Gewichtung vor-

1% EUGH, Urt. v. 26.11.1985, Rs. 182/84 — Genever — NJW 1987, S. 566 ff.; EUGH, Urt. v. 13.3.1984, Rs. 16/83 —
Prantl — NJW 1984, S. 1291 ff.; EuGH, Urt. v. 14.7.1988, Rs. 90/86 — Italienisches Reinheitsgebot fur Teigwaren —
NJW 1988, S. 2169 f.; EuGH, Urt. v. 17.6.1981, Rs. 113/80 — Irish Souvenirs — NJW 1981, S. 2634 f.

7% vgl. oben Pkt. 3.2.1.2

"I Heermann, WRP 1993, S. 589; Nieméller, S. 174

2 Hierunter ist auch der Bereich der (Verbraucher-)lrrefiihrung zu subsumieren, da hier ebenfalls der Informati-
onsaspekt dominiert.

78 vgl. hierzu Kieninger, EWS 1998, S. 277 ff.

174 vgl. Heermann, WRP 1993, S. 584; a.A. Nieméller, S. 174, nach dessen Auffassung aufgrund der verbrau-
cherschitzenden Ausrichtung des européaischen Rechts kann davon ausgegangen werden kann, dal3 die Recht-
fertigung einer die Warenverkehrsfreiheit behindernden Regelung durch das zwingende Erfordernis der Lauterkeit
des Handelsverkehrs ausscheidet, wenn die betreffende Regelung nicht ebenfalls durch Aspekte des Verbrau-
cherschutzes gerechtfertigt ist.
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rangig im Hinblick auf die Rechtfertigung einer nationalen Regelung von Bedeutung.
Im Verhaltnis zum Aspekt der Lauterkeit des Handelsverkehrs entscheidet hingegen
die Sachnahe. Ergénzend ist an dieser Stelle festzuhalten, dal? auch der Gewahrleis-
tung eines lauteren Handelsverkehrs i. S. eines unverféalschten Leistungswettbe-
werbs gem. Art. 3 lit. g EGV fur die Errichtung eines gemeinsamen Marktes eine we-
sentliche Bedeutung zukommt. Soweit sich zwischen den beiden zwingenden Erfor-
dernissen im Einzelfall Zielkonflikte ergeben sollten, waren diese daher auch nicht
auf dem Wege des vollstandigen Zurtcktretens eines der beiden Aspekte zu l6sen,
sondern durch einen Ausgleich im Wege der praktischen Konkordanz.

3.3 Die Entscheidung Keck und Mithouard

Einen Wendepunkt in der ausufernden Anwendung des Art. 28 EGV markiert das
Urteil in den verbundenen Rechtssachen Keck und Mithouard vom 24.11.1993.1" Mit
dieser Entscheidung, deren Ausgangssachverhalt im Unlauterkeitsrecht wurzelt, be-
gann der EuGH eine wesentlich zurlickhaltendere Position im Hinblick auf die An-
wendbarkeit von Art. 28 EGV einzunehmen. Als Grund hierfiir benannte er die zu-
nehmende Tendenz der Wirtschaftsteilnehmer, jeglicher Beschréankung ihrer wirt-
schaftlichen Freiheit mit einer Berufung auf Art. 28 EGV zu begegnen, obwohl es in
diesen Fallen vielfach an einem europaischen Auslandsbezug fehlte.'’® Dies war
letztlich die Folge der sehr weit gefassten Dassonville-Formel, wonach der Anwen-
dungsbereich von Art. 28 EGV bereits bei dem Vorliegen einer potentiellen Waren-
verkehrsbeschrankung eréffnet war. Im konkreten Fall hatte der EuGH Uber die Ver-
einbarkeit des franzdsischen Verbots, Waren zum Verlustpreis zu verkaufen, mit dem
Gemeinschaftsrecht zu entscheiden.

Den Herren Bernard Keck und Daniel Mithouard wurde in ihrer Eigenschatft als
Leiter zweier franzésischer Einkaufszentren vorgeworfen, die Erzeugnisse ,Pi-
con biére" (Bier) und ,Sati rouge” (Kaffee) zum Verlustpreis weiterverkauft zu
haben. Dies stellte einen Verstol3 gegen das franzésische Verbot, Erzeugnis-
se in unverandertem Zustand zu unter ihrem tatsachlichen Einkaufspreis lie-
genden Preisen weiterzuverkaufen, dar. Die Angeklagten wandten sich

5 EUGH, Urt. v. 24.11.1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91 — Keck und Mithouard — Slg. 1993, S. 1-6097 ff.
18 EUGH, Urt. v. 24.11.1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91 — Keck und Mithouard — Slg. 1993, S. I-6097 ff. (6131),
Rdn. 14
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gegen ihre Verurteilung und beriefen sich hierzu auf die Unvereinbarkeit des
franzdsischen Verbotes mit dem Grundsatz des freien Warenverkehrs. Zur
Anwendbarkeit des Art. 28 EGV trugen sie im wesentlichen vor, daf3 sich die
Sachverhalte im grenznahen Gebiet zur Bundesrepublik Deutschland abge-
spielt hatten, wo es kein generelles Verbot des Verkaufs zum Verlustpreis ge-
be. Insoweit werde einem ausléandischen Wirtschaftsteilnehmer der Zutritt auf
den franzdsischen Markt grundsétzlich erschwert.

Der Gerichtshof Ubertrug das Verfahren zunéchst der mit drei Richtern besetzten
zweiten Kammer, die jedoch im Verlaufe des Verfahrens entschied, dieses aufgrund
seiner besonderen Bedeutung an das Plenum des Gerichtshofes zu verweisen.*”’
Nach der Wiedererdffnung der miundlichen Verhandlung und der erneuten Stellung
der Uberarbeiteten Schlussantrdge durch den Generalanwalt kam der EuGH in sei-
nem Urteil schlie3lich zu dem folgenden Ergebnis:

,Demgegenuber ist entgegen der bisherigen Rechtsprechung die Anwendung
nationaler Bestimmungen, die bestimmte Verkaufsmodalitaten'® be-
schranken oder verbieten, auf Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten nicht
geeignet, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten im Sinne des Urteils
Dassonville unmittelbar oder mittelbar, tatséchlich oder potentiell zu behin-
dern, sofern diese Bestimmungen fir alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer
gelten, die ihre Tatigkeit im Inland ausuben, und sofern sie den Absatz der in-
landischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten

rechtlich wie tatsachlich in der gleichen Weise beriihren.“*"

Damit fuhrt der EUGH eine grundlegend neue Differenzierung im Anwendungsbe-
reich des Art. 28 EGV ein und stellt fest, dal3 ,bestimmte Verkaufsmodalitaten* nur
ausnahmsweise dem Anwendungsbereich des Art. 28 EGV unterstellt sind. Hinge-
gen sollen nationale Vorschriften, die die Ware selbst betreffen, sog. produktbezoge-
ne Regelungen, grundsatzlich weiter in den Anwendungsbereich des Art. 28 EGV

fallen.*®

7 sitzungsbericht, Rs. C-267/91 u. C-268/91 — Keck und Mithouard — Slg. 1993, S. I-6097 ff. (6101), Rdn. 9 ff.
8 Hervorhebung des Verfassers

19 EUGH, Urt. v. 24.11.1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91 — Keck und Mithouard — Slg. 1993, S. I-6097 ff. (6131),
Rdn. 16

%0 EUGH, Urt. v. 24.11.1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91 — Keck und Mithouard — Slg. 1993, S. I-6097 ff. (6131),
Rdn. 15
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Die entscheidende Frage, die sich damit fir die Bestimmung des Anwendungsberei-
ches des Art. 28 EGV nach der Entscheidung Keck stellt, ist die nach der Abgren-
zung der ,bestimmten Verkaufsmodalitdten* zu solchen MafRRnahmen, die als sog.
produktbezogene Regelungen weiter uneingeschrankt von Art. 28 EGV erfasst wer-
den sollen. Der EUGH hat zwar die Keck-Grundséatze bereits wenige Wochen spéater
in dem Urteil Hunermund'® bestéatigt, doch weder hier noch in der ubrigen Fol-
gerechtsprechung zu Keck findet sich eine abstrakte Unterscheidungsformel fiir das

Begriffspaar Verkaufsmodalitat/Produktmodalitat.

Allerdings fuhrt der EUGH in der Keck-Entscheidung im Hinblick auf die produktbe-
zogenen Regelungen, die weiterhin uneingeschrankt in den Anwendungsbereich der
Dassonville-Formel fallen, Beispiele an. Als sog. produktbezogene Regelungen sind
danach solche nationalen Vorschriften aufzufassen, die die Bezeichnung, Form, Ab-
messung, Gewicht, Zusammensetzung, Aufmachung, Etikettierung oder Verpackung
eines Erzeugnisses betreffen.’®? Hierbei handelt es sich um unmittelbare Beschaf-
fenheitsmerkmale eines Erzeugnisses, deren Veranderung bzw. Anpassung an die
nationale Vorschrift regelmafig einen Eingriff auf der Produktionsebene notwendig
macht. In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, daf3 fir die Beantwortung der
Frage, ob die betreffende nationale Regelung eine Produkt- oder Verkaufsmodalitat
betrifft, nicht auf den abstrakten Regelungsgehalt der Vorschrift abzustellen ist, son-
dern auf die spezifische Wirkung der nationalen Regelung im Einzelfall.'®® Macht also
im konkreten Fall eine nationale Vorschrift die Anderung unmittelbarer Beschaffen-
heitsmerkmale notwendig, ist der Anwendungsbereich des Art. 28 EGV eroffnet. Al-
lerdings ist hierbei zu beachten, dal3 der warenverkehrsbeschrankende Charakter
einer nationalen Regelung nicht automatisch mit dem Vorliegen einer produktbezo-
genen Regelung gegeben ist, sondern in einem weiteren Prufungsschritt gesondert

181 EUGH, Urt. v. 15.12.1993, Rs. C-292/92 — Hiinermund — NJW 1994, S. 781 f. In dieser Entscheidung befass-
te sich der EuGH mit dem deutschen standesrechtlichen Verbot der Werbung fur apothekentbliche Waren au-
Rerhalb der Apotheke und verneinte dessen gemeinschaftsrechtswidrigkeit mit dem Argument es handele sich
um eine bestimmte Verkaufsmodalitat.

182 EUGH, Urt. v. 24.11.1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91 — Keck und Mithouard — Slg. 1993, S. 1-6097 ff. (6131),
Rdn. 15

183 Dies kam in der Entscheidung Mars des EuGH deutlich zum Ausdruck. Gegenstand dieser Entscheidung war
das deutsche Irrefiihrungsverbot gem. 8 3 UWG, welches fir sich betrachtet keinerlei Produktbezug aufweist. Der
Gerichtshof bejahte jedoch im konkreten Fall den produktbezogenen Charakter dieser Regelung, da sich die
Irrefiihrung aus einer unmittelbar auf der Verpackung aufgedruckten Angabe ergeben sollte und erachtete den
Anwendungsbereich von Art. 28 EGV als erdffnet. EUGH, Urt. v. 6.7.1995, Rs. C-470/93 - Verein gegen Unwesen
in Handel und Gewerbe KoIn e.V./Mars GmbH — Slg. 1995, S. 1-1923 ff.; Lider, EuzZW 1995, S. 609
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festgestellt werden muR.*®* Erst wenn sowohl der Anwendungsbereich des Art. 28
EGV aufgrund des Vorliegens einer Produktmodalitat erdffnet ist und zudem die tat-
sachliche Beschrankung des freien Warenverkehrs festgestellt wurde, ist eine mogli-

cherweise bestehende Rechtfertigung der nationalen Regelung zu prifen.

Anhaltspunkte daftr, was unter einer ,bestimmten Verkaufsmodalitat® i. S. des Urteils
Keck zu verstehen ist, ergeben sich aus der Folgerechtsprechung des EuGH.'® Da-
nach wurden regelm&Rig solche nationalen Vorschriften als Verkaufsmodalitaten
qualifiziert, die die Vertriebsebene betrafen, ohne dabei einen Bezug zur unmittelba-
ren Beschaffenheit des Produkts zu haben. Hierbei handelte es sich um nationale

188 \wie!®® und zu welchem Preis!®

Regelungen, die bestimmten, wer*®®, wann'®’, wo
verkaufen darf. Allerdings ergibt sich auch aus dieser Folgerechtsprechung kein An-
satz fur eine allgemeine Definition des Begriffs Verkaufsmodalitat. Nicht zuletzt auf-
grund dieses Fehlens wurden in der Literatur eine Vielzahl von Definitionsversuchen
unternommen.*** Doch sind die inhaltlichen Unterschiede dieser Ansétze nicht be-
sonders grof3 und stimmen weitestgehend mit der bisherigen Kasuistik Uberein. So

besteht im Kern ein Konsens daruber, da3 Maflinahmen, die die Absatzférderung

184 EUGH, Urt. v. 6.7.1995, Rs. C-470/93 - Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Kéln e.V./Mars GmbH
— Slg. 1995, S. 1-1923 ff. (1940 f.), Rdn. 12 f.
185 EuGH, Urt. v. 15.12.1993, Rs. C-292/92 — Hinermund — NJW 1994, S. 781 f. ;EuGH, Urt. v. 2.6.1994, verb.
Rs. C-69/93 u. C-258/93 - Punto Casa — Slg. 1994, S. 2355 ff. (2369), Rdn. 13 “ Eine Regelung der vorliegen-
den Art betrifft die Umstéande, unter denen die Waren an die Verbraucher verkauft werden kénnen; somit sind
die in dem letztgenannten Urteil (Keck und Mithouard, Anm. d. Verf.) aufgestellten Voraussetzungen erfiillt.”;
EuGH, Urt. v. 2.6.1994, verb. Rs. C-401/92 u. C-402/92 - Strafverfahren gegen Tankstation t'Heukske u. J. B. E.
Boermans — NJW 1994, S. 2141 Rdn. 14 ,Die in Rede stehende Regelung betrifft ndmlich die zeitlichen und
raumlichen Voraussetzungen, unter denen die fraglichen Waren an die Verbraucher verkauft werden kénnen®;
EuGH, Urt. v. 9.2.1995, Rs. C-412/93 — Edouard Leclerc/Siplec — Slg. 1995, S. I-179 ff. (217) Rdn. 22 ,Eine
Regelung wie die im Ausgangsverfahren streitige betrifft aber die Verkaufsmodalitdten insoweit, als sie eine
bestimmte Form der Férderung (Fernsehwerbung) einer bestimmten Methode des Absatzes (Vertrieb) von Er-
zeugnissen verbietet.”; EUGH, Urt. v. 29.6.1995, Rs. C-391/92 — EG-Kommission/Griechenland — Slg. 1995, S. I-
1621 ff.; EUGH, Urt. v. 11.8.1995, Rs. C-63/94 — Belgapom — Slg. 1995, S. 1-2467 ff.; EUGH, Urt. v. 20.6.1996,
Verb. Rs. C-418/93, C-419/93 u.a. — Semeraro Casa Uno — Slg. 1996, S. 1-2975 ff.; EuGH, Urt. V. 13.1.2000,
Rs. C-254/98 — Tk-Heimdienst — Rdn. 24 ,...betrifft die Verkaufsmodalitaten fur bestimmte Waren, da sie die
geographischen Gebiete bezeichnet, in denen jeder betroffene Wirtschaftsteilnehmer seine Waren nach dieser
Vertriebsmethode in den Verkehr bringen kann.*
18  (Apothekenzwang fir Sauglingsnahrung) EuGH, Urt. v. 29.6.1995, Rs. C-391/92 - EG-
Kommission/Griechenland — Slg. 1995, S. 1-1621 ff.
187 (Nationale LadenSchluRregelung) EUGH, Urt. v. 20.6.1996, Verb. Rs. C-418/93, C-419/93 u.a. — Semeraro
Casa Uno — Slg. 1996, S. I-2975 ff.
188 (geographische Vertriebsregelung) EuGH, Urt. v. 13.1.2000, Rs. C-254/98 — TK-Heimdienst — Rdn. 24
189 (Verbot der Fernsehwerbung fiir bestimmte Produkte) EuGH, Urt. v. 9.2.1995, Rs. C-412/93 — Edouard Le-
clerc/Siplec — Slg. 1995, S. I-179 ff.
190 (Verkauf zum Verlustpreis bzw. mit geringer Gewinnspanne) EuGH, Urt. v. 11.8.1995, Rs. C-63/94 — Belga-
chl)m — Slg. 1995, S. 1-2467 ff.

Vqgl. statt vieler: Hammer, Diss., S. 131 ff.
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(Marketing, Vertrieb) betreffen, regelméafdig als Verkaufsmodalitdten zu qualifizieren

sind.'%?

Wird schliel3lich anhand der o. g. Kriterien der Rechtsprechung des EuGH, dal3 Vor-
liegen einer Verkaufsmodalitat festgestellt, darf nicht vorschnell von einer grundsatz-
lichen Herausnahme der betreffenden nationalen Vorschrift aus dem Anwendungs-
bereich des Art. 28 EGV ausgegangen werden. Vielmehr ist in einem nachsten
Schritt sowohl die unterschiedslose Geltung als auch die rechtliche und tatséachliche
Gleichberiihrung i. S. des Urteils Keck zu tiberpriifen.'® Erst wenn diese Vorausset-
zungen kumulativ gegeben sind, kann davon ausgegangen werden, dal} eine Be-
schrankung des freien Warenverkehrs durch die nationale Vorschrift nicht in Betracht

kommt.

3.3.1 Die Abgrenzung zwischen Produkt- und Verkaufsmodalitaten

Es wird somit deutlich, daf3 sich hinsichtlich einer trennscharfen Grenzziehung zwi-
schen Produkt- und Verkaufsmodalitdt Probleme ergeben. An diesem Punkt setzt
auch die Kritik in der Literatur ein, die eine derartige Unterscheidung fir praxisfern
halt, da realiter einer Unterscheidung zwischen produktbezogenen Regelungen und
Verkaufsmodalitaten oftmals nicht moglich erscheint,*** denn im Rahmen eines mo-
dernen Marketings, das auf einen internationalen Wirtschaftsraum ausgelegt ist, bil-
den Produkt und Vertrieb eine Einheit.'®® Bereits die Aufmachung und Verpackung
eines Produkts erfullen haufig Werbefunktionen. Fezer spricht in solchen Fallen von

untrennbaren Produkteinheiten als ein Komplex unternehmerischer Leistungen“.*®

192 Eine Ausnahme bilden insoweit die Ansichten von Roth (ZHR 1995, S. 78 ff. (87)) und Schilling (EUR 1994, S.
50 ff.). Roth sieht als Verkaufsmodalitaten nur solche Regelungen an, bei denen eine Gefahr der Mehrfachrege-
lung (durch Herkunfts- und Importstaat) nicht besteht. Schilling grenzt demgegeniber zwischen dem Kern und
dem Begriffshof der Importierfreiheit ab. Seiner Auffassung nach sind nur Malinahmen, die den Kern der Waren-
verkehrsfreiheit betreffen, als MgIW i. S. des Art. 28 EGV zu qualifizieren.

193 vgl. unten Pkt. 3.3.4

% Reich, ZIP 1993, S. 1817; Fezer, JZ 1994, S. 323 f.; Ebenroth, S. S. 161 f.; Sack, EWS 1994, S. 184, Petsch-
ke, EuZW 1994, S. 111, Becker, EuR 1994, S. 173

1% Fezer, JZ 1994, S. 323, Ebenroth, S. 161 f., der insoweit auf die betriebswirtschaftliche Lehre vom Marketing-
Mix verweist, worunter die Kombination der verschiedenen Marketinginstrumente Produktpolitik, Distributionspoli-
tik, Preispolitik und Kommunikationspolitik zu verstehen sind. Die Produkt- und Sortimentspolitik, welche die Fest-
legung von Eigenschaften eines einzelnen Produktes, sowie die Entscheidung tber das gesamte Produktions-
programm zum Gegenstand hat, ist nur eines von insgesamt vier Marketingmix-Bereichen. Vgl. Schierenbeck,
Grundziige der Betriebswirtschaftslehre, S. 250 f.
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Im Hinblick auf die Bestimmung des Anwendungsbereiches des Art. 28 EGV st es
jedoch auch in solchen Fallen zwingend notwendig, eine genaue Unterscheidung
vorzunehmen. Der EuGH verfolgt hier offenbar das Ziel, eine Abgrenzung nach for-
malen Gesichtspunkten vorzunehmen,'®” wobei er von den Kriterien ausgeht, die er
im Rahmen der Keck-Entscheidung beispielhaft zur Bestimmung von Produktmodali-
taten aufgefiihrt hat.'®® Deutlich wird dieses Vorgehen beispielsweise anhand der
Entscheidung Familiapress'®. Den Ausgangspunkt dieser Entscheidung bildete die
Frage nach der Vereinbarkeit des dsterreichischen Verbots der Veranstaltung eines
Preisausschreibens in periodisch erscheinenden Druckwerken mit den Vorschriften
des Gemeinschaftsrechts. In diesem Fall war es strittig und nicht einfach zu klaren,
ob die betreffende Regelung als Produkt- oder Verkaufsmodalitat zu qualifizieren sei.
Die Osterreichische Regierung trug hierzu vor, dal3 es sich ihrer Ansicht nach bei der
Veranstaltung eines Preisausschreibens um eine Verkaufsmodalitat i. S. des Urteils
Keck handele.?® Demgegeniiber stellte der EuGH auf den unmittelbaren Produktbe-
zug ab, da es sich seiner Auffassung nach bei den fraglichen Preisausschreiben um
einen Bestandteil der Zeitung handelte, in der sie sich befanden.? Dies spricht da-
fur, dal3 der EuGH jeweils den genauen Ankntpfungspunkt der streitigen Malinahme
herausarbeitet, um daraufhin eine Betroffenheit unmittelbarer Beschaffenheitsmerk-
male zu untersuchen. Gerade im Hinblick auf die oben angesprochene enge Verzah-
nung von Produkt- und Verkaufsmodalitaten in der Praxis ist es durchaus im Interes-
se der Rechtssicherheit, eine solche formaltypisierende Abgrenzung durchzufih-

ren.?%?

1% Fezer, JZ 1994, S. 323

7 Niemoller, S. 131

198 Hierbei handelt es sich um die Bezeichnung, Form, Abmessung, Gewicht, Zusammensetzung, Aufmachung,
Etikettierung und Verpackung von Produkten, also durchgehend Merkmale welche die unmittelbare Beschaffen-
heit der Produkte betreffen. EUGH, Urt. v. 24.11.1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91 — Keck und Mithouard — Slg.
1993, S. 1-6097 ff. Rdn. 15

199 EUGH, Urt. v. 26. 6.1997, Rs. C-368/95 — Familiapress Zeitungsverlag/Heinrich Bauer Verlag — Slg. 1997, S. I-
36809 ff.

20 EuGH, Urt. v. 26. 6.1997, Rs. C-368/95 — Familiapress Zeitungsverlag/Heinrich Bauer Verlag — Slg. 1997, S. I-
36809 ff. (3714), Rdn. 10

21 EuGH, Urt. v. 26. 6.1997, Rs. C-368/95 — Familiapress Zeitungsverlag/Heinrich Bauer Verlag — Slg. 1997, S. I-
3689 ff. (3714), Rdn. 11

292 soweit Niemoller, dieses von ihm ebenfalls befiirwortete Ergebnis, aufgrund eines Hinweises des Gerichtsho-
fes auf die Beeintrachtigung des Marktzugangs anzweifelt, sei erganzt, daf3 es sich hierbei m.E. um einen Punkt
handelt, der erst bei der Frage nach der tatsachlichen und rechtlichen Gleichberiihrung zum Tragen kommt. Vgl.
Niemodller, S. 133, Fn. 719
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3.3.2 Die Kollision von Verkaufs- und Produktmodalitaten

Gerade im Hinblick auf die modernen Erscheinungsformen des Marketings, bei de-
nen die unmittelbaren Beschaffenheitsmerkmale des Produktes und Mafinahmen
des Vertriebs im Rahmen des Marketingmixes zur Absatzoptimierung auf das engste
miteinander verknupft sind, stellt sich die Frage, wie im Falle des Zusammentreffens
von Produkt- und Verkaufsmodalitaten zu verfahren ist. Der EuGH geht hier davon
aus, dal3 aufgrund des unmittelbaren Produktbezuges eine Beurteilung als reine Ver-
kaufsmodalitat nicht mehr maoglich ist, was zur Folge hat, dal3 der Anwendungsbe-
reich des Art. 28 EGV eréffnet ist. Bereits in seinen Entscheidungen Clinique®® und
Mars®®* qualifizierte der Gerichtshof die streitigen Regelungen, die sowohl die Pro-
dukt- als auch die Vertriebsebene betrafen, pauschal als produktbezogene Regelun-
gen. Eine deutlichere Auseinandersetzung mit dieser Problemlage findet sich
schlieRlich in der Entscheidung Familiapress®®. Hier fiihrt der Gerichtshof in den Er-

wagungsgrinden aus:

.Selbst wenn die streitige nationale Regelung eine verkaufsférdernde Mal3-
nahme betreffen sollte, so bezieht sie sich im vorliegenden Fall auf den Inhalt
der Erzeugnisse selbst, denn die fraglichen Preisausschreiben sind Bestand-
teil der Zeitschrift, in der sie sich befinden. Daher betrifft die Anwendung der
streitigen nationalen Regelung auf den Sachverhalt des Ausgangsverfahren

keine Verkaufsmodalitat im Sinne des Urteils Keck und Mithouard.“2%®

Zwar |aRt der EuGH in diesem Fall letztlich die Frage, ob tatsachlich eine Produkt-
einheit vorliegt, offen. Doch er stellt fest, dafl} selbst im Falle des Vorliegens einer
Verkaufsmodalitat aufgrund des ebenfalls vorliegenden unmittelbaren Produktbezugs
die betreffende nationale Regelung als eine Mal3nahme gleicher Wirkung i. S. des
Art. 28 EGV zu qualifizieren ist.

23 EuGH, Urt. v. 2.2.1994, Rs. C-315/92 - Verband Sozialer Wettbewerb e. V. / Clinique Laboratories SNC u.
Estée Lauder Cosmetics GmbH — NJW 1994, S. 1207 f. (1208) Rdn. 19

204 EUGH, Urt. v. 6.7.1995, Rs. C-470/93 - Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Kéln e.V./Mars GmbH
— NJW 1995, S. 3243 f.

2% EUGH, Urt. v. 26.6.1997, Rs. C-368/95 — Familiapress Zeitungsverlag/Heinrich Bauer Verlag — Slg. 1997, S. I-
3689 ff.

2% EUGH, Urt. v. 26. 6.1997, Rs. C-368/95 — Familiapress Zeitungsverlag/Heinrich Bauer Verlag — Slg. 1997, S. I-
3689 ff. (3714) Rdn. 11
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3.3.3 Stellungnahme

Nach den obigen Ausfuhrungen wird deutlich, daf3 ein Grof3teil der durch die nationa-
len Unlauterkeitsrechte erfassten Tatbestande als Verkaufsmodalitaten i. S. des Ur-
teils Keck zu qualifizieren sind, da bei ihnen keinerlei Produktbezogenheit denkbar
ist. So hat beispielsweise der EUGH in seiner Folgerechtsprechung zu Keck bereits
festgestellt, dal bestimmte Methoden der Absatzforderung, im konkreten Fall
handelte es sich um Fernsehwerbung, grundsatzlich als Verkaufsmodalitaten
aufzufassen sind.”®” Damit ist jedoch keinesfalls die kategorische Herausnahme
einer Vielzahl von Tatbestdnden des unlauteren Wettbewerbs aus dem
Anwendungsbereich des Art. 28 EGV verbunden.?®® Vielmehr ist davon auszugehen,
dafd auch weiterhin sdmtliche Maflinahmen aus dem Bereich des Unlauterkeitsrechts
einer Uberprifung am MaRstab der Warenverkehrsfreiheit unterliegen konnen.
Allerdings ist nun ggf. fur jeden Einzelfall genau zu prufen, ob eine ,bestimmte
Verkaufsmodalitat” i. S. des Urteils Keck vorliegt, die nach Ansicht des EuGH nicht
geeignet sein soll, den freien Warenverkehr zu beeintréchtigen, oder ob eine
sonstige Verkaufsmodalitat anzunehmen ist, die weiter in den Anwendungsbereich
des Art. 28 EGV fallt.

Damit gewinnt insbesondere die Frage nach der Auslegung des Merkmals der recht-
lichen und tatséchlichen Gleichberihrung an erheblicher Bedeutung. Denn je nach
Art der Auslegung dieses Merkmals ergibt sich daraus die Reichweite der Uberprii-
fung nationaler Lauterkeitsrechte am Mal3stab des freien Warenverkehrs. Faf3it man
es beispielsweise als ein Diskriminierungsverbot auf,®® ergibt sich ein wesentlich
engerer Anwendungsbereich, als wenn auf das Kriterium der konkreten Marktzu-

gangsbeschrankung abgestellt wird.?*°

Unabhangig von der Frage, wann ,bestimmte Verkaufsmodalitdten“ i. S. des Urteils
Keck vorliegen und wann sonstige Verkaufsmodalitaten anzunehmen sind, 1af3t sich
jedoch bereits an dieser Stelle sagen, dal3 die Anwendung von Art. 28 EGV in der
bisherigen Art und Weise nicht mehr haltbar ist. So ist beispielsweise die Oosthoek-

2T EyGH, Urt. v. 9.2.1995, Rs. C-412/93 — Edouard Leclerc/Siplec — Slg. 1995, S. 1-179 ff. (217), Rdn. 22

28 50 neigen die deutschen Gerichte dazu, daf? Vorliegen bestimmter Verkaufsmodalitaten und somit die Unan-
wendbarkeit von Art. 28 EGV, ohne genaue Prifung einfach zu behaupten. Vgl. Heermann, WRP 1999, S. 383
299 vgl. dazu unten Pkt. 3.3.4.2.1
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Formel zumindest nicht mehr in dem oben dargelegten Umfang fir die Feststellung
einer Warenverkehrsbeschrankung brauchbar, was die Konsequenz der Unterschei-
dung zwischen Produkt- und Verkaufsmodalitat ist, die dort nicht durchfiihrbar ist.
Gleichwohl kann nicht davon ausgegangen werden, dalR damit auch der die
Oosthoek-Formel tragende Gedanke des Diversifikationszwangs als Warenverkehrs-
beschrankung obsolet geworden ist. Vielmehr hat sich der EuGH diesem Argument
auch in seiner auf das Urteil Keck folgenden Rechtsprechung zur Begriindung der
Anwendbarkeit von Art. 28 EGV bedient.?*

3.3.4 ,Bestimmte Verkaufsmodalitaten” i. S. des Urteils Keck

Wenn anhand der o. g. Kriterien nun festgestellt wurde, daf3 es sich bei der streitigen
MalRnahme um eine Verkaufsmodalitdt handelt, dann ist es weiterhin erforderlich,
dal die beschréankende Bestimmung zwei Voraussetzungen erfillt, um als ,bestimm-
te Verkaufsmodalitat” i. S. der Keck-Entscheidung qualifiziert werden zu konnen.
Zum einen mul3 sie fur alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre Tatig-
keit im Inland austiben, und zum anderen mul sie den Absatz inlandischer und aus-
landischer Produkte rechtlich wie tatséchlich in der gleichen Weise beriihren.?*? st
eine der beiden Voraussetzungen nicht erfiillt, handelt es sich um eine MalRnahme
gleicher Wirkung wie eine mengenmalflige Beschrankung und bedarf zu Ihrer Wirk-
samkeit einer Rechtfertigung durch zwingende Erfordernisse i. S. des Urteils Cassis
de Dijon?*® oder durch Art. 30 EGV.

Hintergrund dieser Unterscheidung ist die Auffassung des EuGH, dal3 die Anwen-
dung einer nationalen Regelung Uber ,bestimmte Verkaufsmodalitaten* auf mitglied-
staatliche Erzeugnisse, die den Bestimmungen in ihrem Heimatstaat entsprechen,
nicht geeignet ist,

219 ygl. dazu unten Pkt. 3.3.4.2.4

21 EUGH, Urt. v. 2.2.1994, Rs. C-315/92 - Verband Sozialer Wettbewerb e. V. / Clinique Laboratories SNC u.
Estée Lauder Cosmetics GmbH — NJW 1994, S. 1207 f. (1208) Rdn. 19; EuGH, Urt. v. 6.7.1995, Rs. C-470/93 -
Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Kéln e.V./Mars GmbH — Slg. 1995, S. 1-1923 ff. (1941), Rdn. 13
22 EUGH, Urt. v. 24.11.1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91 — Keck und Mithouard — Slg. 1993, S. I-6097 ff. (6131),
Rdn. 16

3 EUGH, Urt. v. 20.2.1979, Rs. 120/78 — Rewe-Zentral-AG / Bundesmonopolverwaltung fur Branntwein — Slg.
1979, S. 649 ff.



Die Grundsatze der Rechtsprechung des EUGH im Bereich des Rechts gegen den unlauteren - Seite 47 -
Wettbewerb

... den Marktzugang®* firr diese Erzeugnisse zu versperren oder stérker zu
behindern, als sie dies fur inlandische Erzeugnisse tut. Diese Regelungen fal-
len daher nicht in den Anwendungsbereich von Artikel 28 EGV* 2"

Hiermit liefert der EuGH nicht nur die Begrindung fir seine Differenzierung, sondern
zugleich auch den Ansatz zur Uberpriifung des warenverkehrsbeschrankenden Cha-
rakters von Verkaufsmodalitaten. Diese hat demnach maf3geblich am Kriterium des

Marktzugangs zu erfolgen.

3.3.4.1 Unterschiedslose Geltung

Erste  Voraussetzung dafir, dafl Verkaufsmodalitaten nicht in den
Anwendungsbereich von Art. 28 EGYV fallen, ist, dal? die fraglichen Bestimmungen

... TUr alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre Téatigkeit im In-

land ausuben ...*.%*°

Dies ist dann der Fall, wenn die streitige Regelung im Hinblick auf die personliche
Geltung die Wirtschaftstatigkeit im Inland in allgemeiner Weise betrifft.?!” Sie muf
also inlandische und auslandische Wirtschaftsteilnehmer gleichermal3en erfassen.
Davon kann beispielsweise nicht ausgegangen werden, wenn die Norm explizit auf
die Nationalitat des Anbieters bzw. auf die Herkunft der Waren abstellt. Ist eine un-
terschiedslose Geltung der streitigen Regelung nicht gegeben, kommt als Rechtferti-
gung nur Art. 30 EGV in Betracht. Eine Rechtfertigung durch ,zwingende Erforder-
nisse“ i. S. des Urteils Cassis de Dijon®*® setzt namlich stets voraus, daR die Rege-

lung unterschiedslos auf inlandische und eingefiihrte Waren anwendbar ist.?*°

24 Hervorhebung des Verfassers

215 EUGH, Urt. v. 24.11.1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91 — Keck und Mithouard — Slg. 1993, S. I-6097 ff. (6131),
Rdn. 17

2% EUGH, Urt. v. 24.11.1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91 — Keck und Mithouard — Slg. 1993, S. I-6097 ff. (6131),
Rdn. 16

27| eible in: Grabitz/Hilf EGV Art. 28, Rdn. 28; KeRler, S. 165

8 EUGH, Urt. v. 20.2.1979, Rs. 120/78 — Rewe-Zentral-AG / Bundesmonopolverwaltung fur Branntwein — Slg.
1979, S. 649 ff.

19 EUGH, Urt. v. 25.7.1991, Rs. C-1/90 u. C-176/90 — Aragonesa de Publicidad Exterior/Departamento de Sani-
dad y Seguridad Social de la Generalitat de Catalufia — Slg. 1991, S. 4151 ff. (4152), Rdn. 1; beispielsweise er-
geben sich im Bereich des deutschen UWG diesbeziiglich keinerlei Probleme, da die dort enthaltenen Normen
unterschiedslos fur alle inlandisch tatigen Wirtschaftsteilnehmer gelten.
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Der Ansatz dieses Kriterium ist sehr formal, da es im wesentlichen auf den Wortlaut
der Norm abstellt. Sobald eine Norm allgemein formuliert wird, greift es ins Leere.
Eine Umgehung erscheint damit leicht. In der Folgerechtsprechung zu Keck ist dieser
Punkt bisher nicht einschlagig gewesen, was nicht zuletzt darauf zurtickzufiihren ist,
daf offensichtlich protektionistische und damit diskriminierende Mal3hahmen der ein-
zelnen Mitgliedstaaten weitgehend abgebaut wurden. Der Bereich der verschleierten
Handelsbeschrankungen, die durch das o. g. Kriterium nicht erfasst werden kénnen,
sollen durch die im folgenden néaher zu betrachtenden Kriterien der rechtlichen und

tatsachlichen Gleichberiihrung erfasst werden.??

3.3.4.2 Rechtlich und tatsachlich in der gleichen Weise beriuhrt

Weiterhin mif3te die betreffende Regelung

den Absatz der inlandischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus

anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsachlich in der gleichen Weise

beriihren??« 222

Der Zweck dieses weiteren Prifungspunktes ist es, verschleierte Beschrankungen
des innergemeinschaftlichen Handels zu erfassen, denn es ist durchaus mdglich,
dal eine mitgliedstaatliche Regelung zwar unterschiedslos fur alle
Wirtschaftsteilnehmer gilt, aber den Absatz der Erzeugnisse dennoch unterschiedlich
trifft. >

220 Vgl. Jickeli, JZ 1995, S. 60, der aufgrund des Zusammenspiels der beiden Prifungspunkte von einem ,liicken-
losen Diskriminierungsschutz” spricht.

2L |n der franzosischen Originalversion des Urteils wird das Verb ,entraver* benutzt. Dies wird in der deutschen
Ubersetzung des Urteils mit dem recht neutralen Verb ,beriihren* iibersetzt. Eigentlich bedeutet ,entraver* soviel
wie ,hemmen* bzw. ,hindern®, das mit einer vergleichsweise negativen Konnotation behaftet ist. Vgl. Joliet, GRUR
Int. 1994, S. 985; Hammer fiihrt in ihrer Arbeit sogar, die Interpretation des Keck-Urteils als Diskriminierungsver-
bot auf diese missverstéandliche Ubersetzung zuriick. Vgl. Hammer, S. 239

222 EYGH, Urt. v. 24.11.1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91 — Keck und Mithouard — Slg. 1993, S. 1-6097 ff. (6131),
Rdn. 16

22 Miiller-Graff in: v. d. Groeben u.a., EWG Komm., Art 30, Rdn. 258
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3.3.4.2.1 Die Auslegung i. S. eines Diskriminierungsverbotes

Gerade im Hinblick auf die o. g. Urteilspassage wird seitens der Literatur vielfach die
Auffassung vertreten, dafll Urteil Keck bedeutet, die Einfuhrung eines
Diskriminierungsverbotes im Bereich der Verkaufsmodalitaten.?* Denn der Wortlaut
legt die Annahme nahe, dal? im Gegensatz zur bisherigen Rechtsprechung nunmehr
ein Vergleich zwischen der Vermarktung eingefuhrter und einheimischer Produkte

notwendig sei.

Eine Interpretation des Art. 28 EGV i.S. eines Diskriminierungsverbotes fir
Verkaufsmodalitaten stellt insoweit eine Neuerung dar, als in der bisherigen
Rechtsprechung des EuGH diese Vorschrift stets i.S. eines umfassenden
Beschrankungsverbotes verstanden wurde und in dieser Auslegung der Beseitigung
unverhaltnismaRiger Behinderungen des grenziberschreitenden Handels diente. Ein
vergleichendes Element war hierbei nicht vonnéten. Die Interpretation als ein
Diskriminierungsverbot  héatte  demgegeniber einen  wesentlich  engeren
Anwendungsbereich des Art. 28 EGV zur Folge. Schutzbereich der Vorschrift ware
damit ,nur* noch die Gleichstellung auslandischer Waren auf inlandischen
Mérkten,”® was bedeutet, daB durch Art. 28 EGV nur noch solche Vorschriften
erfasst wuirden, die Verkaufsmodalitdten in der Art und Weise regeln, daf}
auslandische Produkte von vornherein schlechter gestellt wirden als inlandische
Produkte. Nicht erfaf3t wirden demgegentber solche nationalen Regelungen, die
den Importeur einzig aufgrund ihrer Verschiedenheit von Staat zu Staat belasten.??

Allerdings herrscht seitens der Vertreter dieser Auffassung keine Einigkeit dariber,
welchen Umfang dieses durch Keck eingefiihrte Diskriminierungsverbot letztlich hat.
Wahrend Sack von einem rechtlichen und faktischen Diskriminierungsverbot

227

ausgeht, spricht  Niemoller beispielsweise von einer Reduktion der

Warenverkehrsfreiheit auf ein nunmehr partielles weites Diskriminierungsverbot im

224 sack, WRP 1998, S. 110; Zuleeg, BB 1994, S. 586; Niemdller, S. 134; Jickeli, JZ 1995, S. 63 f.; Reich, ZIP
1993, S. 1816; Petschke, EuZW 1994, S. 108; Mdschel, NJW 1994, S. 782, Anmerkungen zu EuGH, Urt. v.
15.12.1993 — Hunermund -; KeRler, S. 163 (Fn. 449) m.w.N.

225 Barphard, EWS 1995, S. 405

% Kieninger, EWS 1998, S. 283

227 3ack, WRP 1998, S. 104
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Bereich mitgliedstaatlicher Regelungen von Verkaufsmodalitaten.””® Demgegeniiber
spricht Hammer von der Einfihrung eines materiellen Diskriminierungsverbotes fur
den Bereich der sog. Verkaufsmodalitdten. Eine derartige Auslegung birgt bereits im
Hinblick auf eine trennscharfe Abgrenzung des Anwendungsbereiches des
Art. 28 EGV Probleme, weil sich daraus keine griffigen Unterscheidungsansatze
ergeben. Auch die Autoren selbst lassen nicht erkennen, anhand welcher Kriterien
ihrer Ansicht nach das Vorliegen einer Diskriminierung gepruft werden soll.

Des weiteren ergeben sich bei einer derartigen Auslegung auch erhebliche
semantische Unklarheiten. Definiert man den Begriff ,Diskriminierung® als eine
Benachteiligung durch eine unterschiedliche Behandlung,?® ist es fiir eine bessere
Verstandlichkeit unabdingbar, zunéchst festzustellen, unter welchem Blickwinkel
Uberhaupt eine Diskriminierung vorliegen kann. Fokussiert man die Betrachtung
einzig auf die nationalstaatliche Regelungsebene, liegt ndmlich keine Diskriminierung
vor, da hier die Benachteiligung gerade auf einer Gleichbehandlung des Importeuers
mit den inl&andischen Wirtschaftsteilnehmern beruht und nicht auf einer
unterschiedlichen Behandlung. Eine solche Benachteiligung kann jedoch nicht unter
den Begriff ,Diskriminierung“ subsumiert werden. Erst wenn man die Betrachtung auf
die gesamteuropdische Ebene erweitert, 4Rt sich eine Diskriminierung dann
feststellen, wenn eine Benachteiligung darauf beruht, dal3 der Importeur den
divergierenden Vorschriften seines mitgliedstaatlichen Heimatlandes und gleichzeitig
den Regelungen des Importstaates gerecht werden mul3. Er wird dann
unterschiedlich behandelt im Vergleich zu den Marktteilnehmern, die nur auf einem
mitgliedstaatlichen Markt tatig sind. Als fraglich erscheint vor diesem Hintergrund, ob
vom Begriff der ,Diskriminierung” damit auch solche Falle erfasst werden, bei denen
die Vorschriften von Heimat- und Importstaat nicht zwingend sind, sondern
Alternativen zulassen und deshalb die Ware nach einer freiwilligen Umgestaltung der
strittigen Verkaufsmodalitdt durch den Importeuer in beiden Landern vertrieben
werden koénnte. Denn in einem solchen Fall wirde die Benachteiligung nicht
unmittelbar aus den unterschiedlichen nationalen Bestimmungen resultieren,

sondern aus der zunachst frei wahlbaren Gestaltung der Verkaufsmodalitat durch

228 Niemoller, S. 134

229 Vgl. Duden Band 5, Fremdwdrterbuch; Das mafigebliche Kriterium flr eine Diskriminierung ist die unterschied-
liche Behandlung. Die Benachteiligung ist die bloRe Folge und kann fir sich genommen nicht unter den Begriff
LDiskriminierung” subsumiert werden. Dies ergibt sich bereits aus dem lateinischen Wortstamm ,discrimen®, was
Ubersetzt ,Unterscheidung“ bedeutet.
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den Importeur. Der Sinn des Wortes ,Diskriminierung” wiirde m. E. fir eine derartige
Begrenzung auf zwingende nationale Regelungen von Verkaufsmodalitaten
sprechen. Das Ergebnis einer solchen Auslegung waére allerdings eine sehr
restriktive Anwendung des Art. 28 EGV im Bereich der Produktmodalitaten, die in der
bisherigen Rechtsprechung des EuGH nur wenig Rickhalt findet.

Von der Auffassung, daf? durch das Urteil Keck ein wie auch immer geartetes
Diskriminierungsverbot fur den Bereich der Verkaufsmodalitaten eingefuhrt worden
sei, sollte daher Abstand genommen werden. Eine trennscharfe und praktikable
Losung streitiger Falle ist auf diesem Wege nicht zu erreichen, da es an griffigen
Unterscheidungskriterien fehlt. Vielmehr wirde einer stark semantisch gepragten
Diskussion der Weg bereitet.

3.3.4.2.2 Das Kriterium des Marktzugangs

Der EuGH selbst stellt im Rahmen der Beurteilung des Vorliegens einer rechtlichen
und tatsachlichen Gleichberthrung auf den Aspekt des Marktzugangs fur eingefuhrte
Waren ab.?® Dies bedeutet, daRR der Absatz eingefiihrter Waren in tatsachlicher und
rechtlicher Hinsicht in der gleichen Weise moglich sein muf3 wie der inlandischer.
Damit halt er sich konsequent an die Begriindung, die er im Urteil Keck und
Mithouard zur Differenzierung zwischen Produkt- und Verkaufsmodalitdten gegeben
hat, denn seiner Ansicht nach ist im Falle der Gewé&hrleistung eines freien
Marktzugangs nicht von einer Beeintrachtigung des Art. 28 EGV auszugehen.?*! Als
mafigebliches Entscheidungskriterium zieht der Gerichtshof die dem Importeur
entstehenden Kosten heran.?®* Diese sind mit denen eines im Herkunftsland der
MaRnahme tatigen Wirtschaftsteilnehmers zu vergleichen.?®® Ergeben sich fiir den
Importeur aufgrund der streitigen Regelung zuséatzliche Kosten, um in den

230 EUGH, Urt. v. 13.1.2000, Rs. C-254/98 — TK-Heimdienst — Rdn. 26; EuGH, Urt. v. 23.10.1997, Rs. C-189/95 —
Franzén - Slg. 1997, S. 5909 ff. (5975) Rdn. 71; EuGH, Urt. v. 9.7.1997, verbundene Rechtssachen. C-34/95, C-
35/95 und C-36/95 — De Agostini — Slg. 1997, S. 1-3843 ff. (3887), Rdn. 43; Leible in: Grabitz/Hilf EGV Art. 28,
Rdn. 28

2L EuGH, Urt. v. 24.11.1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91 — Keck und Mithouard — Slg. 1993, S. I-6097 ff. (6131),
Rdn. 17

232 EUGH, Urt. v. 13.1.2000, Rs. C-254/98 — TK-Heimdienst — Rdn. 21; EuGH, Urt. v. 23.10.1997, Rs. C-189/95 —
Franzén — Slg. 1997, S. 5909 ff. (5975) Rdn. 71; EuGH, Urt. v. 2.2.1994, Rs. C-315/92 - Verband Sozialer Wett-
bewerb e. V. / Clinique Laboratories SNC u. Estée Lauder Cosmetics GmbH — NJW 1994, S. 1207 f. (1208) Rdn.
19; EuGH, Urt. v. 27.5.1986, Verb. Rs. 87 u. 88/85 — Legia und Gyselinx — Slg. 1986, S. 1707 ff. (1720) Rdn. 15f.
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Importmarkt einzutreten, nimmt der EuGH eine Erschwerung des Marktzutritts an.
Insoweit ist der Aspekt eines Diversifikationszwanges auch im Bereich der
Verkaufsmodalitdten grundsatzlich geeignet, eine Anwendung des Art. 28 EGV zu

rechtfertigen.

Dieser Ansatz ist in der Literatur nicht unumstritten.?** So ist Joliet der Auffassung,
dal3 Problem liege nicht ,darin, zu wissen, ob die Exportaktivitdt zusatzliche Kosten
hervorruft, sondern zu wissen, ob die im Einfuhrstaat geltenden Vertriebsvorschriften
einen Wettbewerbsvorteil fiir die nationale Industrie begriinden“.?*® Dies (ibersieht
aber, daR Kosten der bestimmende Faktor im Wettbewerb sind.?*® Ein Exporteur wird
seine Entscheidung, ob er in einen mitgliedstaatlichen Markt eintritt, im wesentlichen
von den damit verbundenen Kosten abhangig machen. Des weiteren handelt es sich
hierbei um einen Faktor, der aufgrund der heute géngigen EDV-gestltzten
Rechnungslegung relativ genau zu lokalisieren und quantifizieren ist, weshalb er

einer beweisfahigen Darlegung auch sehr gut zugénglich ist.

Darliber hinaus tragt ein Abstellen auf die Kosten als maRgebliches
Entscheidungskriterium fir die Beurteilung einer Marktzugangsbehinderung auch der
Differenzierung zwischen Produkt- und Verkaufsmodalitdt am besten Rechnung, da
die grundsatzliche Anwendbarkeit von Art. 28 EGV im Falle einer Produktmodalitat
ebenfalls auf dem Kostenaspekt beruht. Denn die Anderung einer Produktmodalitat
ist aufgrund des daflur notwendigen Eingriffs auf der Produktionsebene zweifelsohne
sehr kostenintensiv und stellt daher auf jeden Fall einen Wettbewerbsnachteil ge-
genuber den inlandischen Wirtschaftsteilnehmern dar. Das maR3gebliche Entschei-
dungskriterium ist somit dasselbe. Im Rahmen einer Verkaufsmodalitat besteht fur
derartige Mehrkosten und einen daraus resultierenden Wettbewerbsnachteil nach
Ansicht des EuGH aber keine grundsatzliche Vermutung, weshalb diesbeziglich eine

gesonderte Prifung notwendig ist.

233 Herrmann, GRUR Int. 1999, S. 585

23“ Joliet, GRUR Int. 1994, S. 985; Mulbert, ZHR 1995 (195), S. 27
% Joliet, GRUR Int. 1994, S. 985

238 shnlich Heermann, GRUR Int. 1999, S. 584



Die Grundsatze der Rechtsprechung des EUGH im Bereich des Rechts gegen den unlauteren - Seite 53 -
Wettbewerb

3.3.4.2.2.1 Rechtliche Gleichbertihrung

Im Rahmen der Prifung einer rechtlichen Gleichberihrung von eingefiihrten und
einheimischen Gutern ist zunachst auf die Anwendungsvoraussetzungen der Norm
als ersten Ansatzpunkt abzustellen. Hier gilt es zu prufen, ob deren
Tatbestandsmerkmale besonders geeignet sind, Erzeugnisse aus anderen
Mitgliedstaaten zu erfassen. Ist dies der Fall, dann ist in einem nachsten Schritt
festzustellen, ob dieser Gruppe aufgrund der Rechtsfolgen der Norm der
Marktzugang durch einen hoheren Kostenaufwand erschwert wird. Eine solche
Betrachtung darf sich allerdings nicht nur am Wortlaut der Vorschrift orientieren,
sondern mufd auch den Sinnzusammenhang und den weiteren Regelungsrahmen

der Vorschrift beachten.?®’

Als Beispiel hierfiir kann die Entscheidung Ortscheit angefiihrt werden.?*® Gegen-
stand der Uberpriifung am MafRstab des Art. 28 EGV durch den EuGH war in diesem
Fall die deutsche Vorschrift des § 73 Ill AMG. Hiernach dirfen auslandische Arznei-
mittel, die in Deutschland nicht zugelassen sind, unter bestimmten Voraussetzungen
nach Deutschland eingefuhrt werden. Allerdings bestimmte § 8 Il HWG, dal3 die
Werbung fur derartig eingefuihrte Arzneimittel nicht zuldssig sei. Aufgrund des
normativen Rasters, das sich aus dem Zusammenspiel der beiden Vorschriften des
AMG ergab, war damit die Werbung fur die betroffenen auslandischen Arzneimittel
grundsatzlich ausgeschlossen und eine rechtliche Gleichberiihrung nicht gegeben.?*

3.3.4.2.2.2 Tatséachliche Gleichberthrung

Im Rahmen dieses Priufungspunktes ist es entscheidend, ob die betreffende
Regelung in ihrer faktischen Wirkung zu einer tatsachlichen Ungleichbehandlung des

%7 GA Cosmas, SchluRantrage in der Rs. C-63/94 — Belgapom — Slg. 1995, S. 1-2467 ff. (2478) Rdn. 25; GA van
Gerven, SchluRantrage in den verb. Rs. C-401/92 u. 402/82 — Tankstation t"Heukske und Boermans — Slg. 1994,
S. 1-2199 ff- (2216 f.) Rdn. 23

238 EYGH, Urt. v. 10.11.1994, Rs. C-320/93 — Ortscheit — Slg. 1994, S. |-5243 ff.

239 Ein weiteres Beispiel ist das franzdsische Werbeverbot fiir Alkohol. Hierbei erfolgte eine Einteilung der Alkoho-
lika in verschiedene Kategorien, die unterschiedlich beworben werden durften. Die Kategorisierung war allerdings
so angelegt, dal’ einheimische Erzeugnisse frei beworben werden durften, wohingegen auslandische Alkoholika
einem Werbeverbot unterlagen. EuGH, Urt. v. 10.7.1980, Rs. 152/78 — EG-Kommission/Frankreich — NJW 1981,
S. 1147 ff.
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Absatzes inlandischer und eingefuhrter Erzeugnisse und damit zu einer Erschwerung
des Marktzugangs fithrt.**® Zweck dieses Prifungspunktes ist es, die nationalen
Regelungen zu erfassen, die nicht final auf Behinderungen des freien Warenverkehrs
gerichtet, aber dennoch kausal dafir sind. Eine tatsachliche Ungleichberthrung
wurde beispielsweise vom EuGH in den Fallen bejaht, in denen es um nationale
Regelungen ging, die fur den Vertrieb von Waren eine Lager- oder Verkaufsstelle im
Einfuhrstaat forderten®! oder in personlicher Hinsicht besondere Voraussetzungen
fir notwendig erklarten.?** Auch hier erfolgt eine Priifung des Merkmals der
Marktzugangsbehinderung unter dem Aspekt eines erhohten Kostenaufwandes des

Importeurs.

In seiner bisherigen Rechtsprechung hat der Gerichtshof nicht ausdrticklich zwischen
einer rechtlichen und einer tatsachlichen Gleichbertihrung unterschieden, sondern
regelmalfiig beide Begriffe verwendet. Es ist allerdings davon auszugehen, dal? dem
Merkmal der tatsédchlichen Ungleichberihrung aufgrund seines faktischen Gehalts
eine wesentlich hohere Bedeutung zukommt, zumal es gegenuber der rechtlichen
Gleichberihrung als Auffangtatbestand fungiert. Soweit eine rechtliche
Gleichberihrung namlich strittig ist, wird im Zweifel jedenfalls eine faktische
Benachteiligung gegeben sein.

3.3.4.2.3 Die Art der Betrachtungsweise

Klarungsbedarf besteht nunmehr noch hinsichtlich der Frage, unter welchem
Blickwinkel die Prifung des Vorliegens einer Marktzutrittsbeschrankung zu erfolgen

hat. Grundsatzlich ist dies auf zwei Wegen mdglich: zum einen aufgrund einer am

240 GA van Gerven, SchluBantrage in den verb. Rs. C-401/92 u. 402/82 — Tankstation t"Heukske und Boermans —

Slg. 1994, S. 1-2199 ff. (2216 f.) Rdn. 23

#"EuGH, Urt. v. 13.1.2000, Rs. C-254/98 — TK-Heimdienst — Rdn. 21; EuGH, Urt. v. 23.10.1997, Rs. C-189/95 —
Franzén — Slg. 1997, S. 5909 ff. (5975) Rdn. 71; EuGH, Urt. v. 27.5.1986, Verb. Rs. 87 u. 88/85 — Legia und
Gyselinx — Slg. 1986, S. 1707 ff.; hier ging es um eine Genehmigung, die nach luxemburgischem Recht notwen-
dig war, um den Grof3handel mit pharmazeutischen Erzeugnissen auszuiiben. Diese Genehmigung wurde aber
nur erteilt, wenn der Antragsteller tiber Betriebsraume im Grof3herzogtum verfligte.

242 EUGH, Urt. v. 30.4.1991, Rs. C-239/90 - British Motors Wright — Slg. 1991, S. 1-2023 ff.; in diesem Fall ging es
um eine nationale Regelung, die vorschrieb, in das Handelsregister des Versteigerungsortes eingetragen zu sein.
EuGH, Urt. v. 2.3.1983, Rs. 155/82 — EG-Kommission/Belgien — Slg. 531 ff.; dort ging es beispielsweise um die
belgische Regelung der Genehmigungspflichtigkeit des Inverkehrbringens von Pflanzenschutzmitteln. Diese
stellte hinsichtlich der notwendigen Antragstellung die Anforderung, einen Vertreter in Belgien zu haben, und
benachteiligte so die nichtbelgischen Erzeuger
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Einzelfall orientierten Betrachtung®*® und zum anderen anhand einer Betrachtung der
Gesamtwirkung der Regelung.®** Nach Ansicht des GA van Gerven®® und

verschiedenen Positionen in der Literatur®*®

ist der letztgenannten Mdglichkeit zu
folgen. Als Ansatzpunkt ware damit die Frage zu formulieren, ob die betreffende
nationale Regelung insgesamt gesehen geeignet ist, den Marktzugang fur Produkte
aus anderen Mitgliedstaaten starker zu beschranken als fur inlandische
Erzeugnisse.?*’ Dieser Auffassung stehen allerdings erhebliche Bedenken entgegen.
So ist bereits die Begrindung, die GA van Gerven fir seine Ansicht vortragt, nicht
haltbar. Dieser verweist nadmlich auf die Entscheidung des EuGH in den
verbundenen Rechtssachen Keck und Mithouard und griindet seine Auffassung auf
die Tatsache, da3 der EuGH entgegen seinen Ausfihrungen in den dortigen
SchluRantrdgen, wo er seiner Ansicht nach im Rahmen einer einzelfallorientierten
Betrachtung den warenverkehrsbeschrankenden Charakter des streitigen Verbots
dargelegt hat, eine Anwendbarkeit von Art. 28 EGV ablehnte.?*® Hierbei iibersieht er
aber, dal3 diese Ablehnung nicht die Folge einer Entscheidung des Gerichtshofes fur
eine Gesamtbetrachtung ist, sondern dal3 die von ihm dort ausgeflhrten
Beeintrachtigungen lediglich potentieller Art und somit durch den EUGH im Bereich
der rechtlichen und tatséchlichen Ungleichberiihrung nicht mehr zu bertcksichtigen
waren.”*® Ein entscheidendes Argument gegen eine solche Interpretation ist
weiterhin die Tatsache, dal3 der Gerichtshof im Bereich der produktbezogenen
Regelungen weiterhin eine einzelfallorientierte Betrachtungsweise anwendet.”® Es
sind keine Grunde ersichtlich, wieso fir den Bereich der Verkaufsmodalitdten eine
unterschiedliche Betrachtungsweise erforderlich sein soll. Des weiteren ist in diesem
Zusammenhang zu beachten, daf Art. 28 EGV ein subjektives Recht des einzelnen

Marktteilnehmers enthalt,”* das dann verletzt ware, wenn man ihm zwar zugestehen

243 GA Cosams, SchluBantrage in der Rs. C-63/94 — Belgapom — Slg. 1995, S. 1-2467 ff. (2478 f.) Rdn. 26 ff.;
Schroeder / Federle, ZIP 1994, S. 1430; Heermann, GRUR Int. 1999, S. 583

44 GA van Gerven, SchluBantrage in den verb. Rs. C-401/92 u. 402/82 — Tankstation t"Heukske und Boermans —
Slsg. 1994, S. 1-2199 ff- (2216 f.) Rdn. 23

245 GA van Gerven, SchluBantrage in den verb. Rs. C-401/92 u. 402/82 — Tankstation t'Heukske und Boermans —
Sleg. 1994, S. 1-2199 ff. (2216 f.) Rdn. 23

24> Matthies, FS f. Everling Bd. I, S. 813; Becker, EUR 1994, S. 173

47 GA van Gerven, SchluBantrage in den verb. Rs. C-401/92 u. 402/82 — Tankstation t"Heukske und Boermans —
Slsg. 1994, S. 1-2199 ff. (2216 f.) Rdn. 23

2% GA van Gerven, SchluBantrage in den verb. Rs. C-401/92 u. 402/82 — Tankstation t'Heukske und Boermans —
Slgg. 1994, S. 1-2199 ff. (2216 f.) Rdn. 23

249 7uleeg, FS f. Everling Bd. II, S. 1721

%0 EuGH, Urt. v. 2.2.1994, Rs. C-315/92 - Verband Sozialer Wettbewerb e. V. / Clinique Laboratories SNC u.
Estée Lauder Cosmetics GmbH — NJW 1994, S. 1207 f. (1208) Rdn. 19; EuGH, Urt. v. 6.7.1995, Rs. C-470/93 -
Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Kdln e.V./Mars GmbH — Slg. 1995, S. I-1923 ff. (1940 f.), Rdn. 12
ff.; ebenso Schroeder / Federle, ZIP 1994, S. 1430

%1 Lux in: Lenz, EGV-Komm., 2.Auflage, Art. 28, Rdn. 6
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wirde, dalR in seinem konkreten Fall eine Verletzung des Art. 28 EGV vorliegen
moge, aber dennoch gleichzeitig mit Hinweis auf die notwendige Gesamtbetrachtung

eine ungleiche Beruhrtheit verneinte.

In seiner bisherigen Folgerechtsprechung zu Keck hat der EuGH zu diesem
Problembereich keine ausdruckliche Stellungnahme abgegeben. Gleichwohl ergeben
sich aus seinen Entscheidungen deutliche Hinweise auf die Anwendung einer am
Einzelfall orientierten Betrachtungsweise. So fuhrt der Gerichtshof im Urteil
De Agostini aus,”? daR die Beklagte des Ausgangsverfahrens zwar darauf
hingewiesen habe, dal3 die Fernsehwerbung fir sie die einzig wirksame Form der
Absatzférderung sei, um in den schwedischen Markt einzudringen, doch verweist er
darauf, daR die Beurteilung der Wirksamkeit verschiedener
Absatzférderungsmaflinahmen regelmafig durch das vorlegende Gericht zu erfolgen
habe.?* Fiir die Anwendung des Art. 28 EGV zieht er daraus den SchluR3:

»Somit fallt das vollstdndige Verbot ... , nicht unter Art. 28 des Vertrages, so-
fern nicht nachgewiesen wird,?®* daR dieses Verbot den Absatz der inlandi-
schen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich

wie tatsachlich nicht in gleicher Weise beriihrt“, ®°

Im Hinblick auf den Kontext des Urteils ist klar zu erkennen, dal3 sich die Forderung
des Nachweises der ungleichen Berihrung eindeutig auf den vorliegend zu
beurteilenden Einzelfall bezieht und dementsprechend keine Gesamtbetrachtung
durchzufuhren ist.

Falt man die Einschrénkung, die der EuGH mit der Entscheidung Keck intendiert,?*®
mafigeblich als eine Abkehr vom Merkmal der potentiellen
Warenverkehrsbehinderung i. S. der Dassonville-Formel fiir den Bereich der

257
f,%

Verkaufsmodalitiaten au wird man dem auch nur durch eine einzelfallorientierte

22 ygl. zum Sachverhalt unten Pkt.4.4.1

%3 EUGH, Urt. v. 9.7.1997, verbundene Rechtssachen. C-34/95, C-35/95 und C-36/95 — De Agostini — Slg. 1997,
S. -3843 ff. (3887), Rdn. 43

%4 Hervorhebung des Verfassers

%5 EuGH, Urt. v. 9.7.1997, verbundene Rechtssachen. C-34/95, C-35/95 und C-36/95 — De Agostini — Slg. 1997,
S. I-3843 ff. (3887), Rdn. 44

2% EUGH, Urt. v. 24.11.1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91 — Keck und Mithouard — Slg. 1993, S. I-6097 ff. (6131),
Rdn. 14

%7 50 auch Zuleeg, FS f. Everling, Bd. I, S. 1721
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Betrachtung gerecht. Denn eine Gesamtbetrachtung macht automatisch eine
Abstraktion vom konkreten Fall und damit die Konstruktion von Hypothesen i. S.
potentieller Behinderungsmaoglichkeiten erforderlich. Orientiert man sich hingegen am
konkreten Einzelfall, ist eine derartige Abstraktion nicht notwendig. Damit wird man
auch am ehesten dem tatsédchliche Moment gerecht, das mit der Verwendung des
Begriffs der ungleichen Beruhrtheit in den Bereich der Verkaufsmodalitaten

eingefiihrt wurde.?*®

3.3.4.2.4 Stellungnahme

Aufgrund des vom EuUGH vertretenen Kriteriums des Marktzugangs sowie der
anzuwendenen konkreten Einzelfallbetrachtung ergibt sich, dal3 bereits die
Unterschiedlichkeit zweier mitgliedstaatlicher Regelungen und ein konkret daraus
resultierender Diversifikationszwang ausreichen, um eine rechtliche oder tatsachliche
Ungleichbertuhrung grenziiberschreitend tatiger Unternehmen im Vergleich zu ihrer
inlandischen Konkurrenz anzunehmen. Knapp zusammengefalit, bedeutet dies, dal3
der Anwendungsbereich von Art. 28 EGV im Bereich der Verkaufsmodalitaten im Fall
einer konkreten Marktzutrittsbeschrankung eroffnet ist. Hierbei sollte das Merkmal
.konkret zumindest immer dann als erfullt angesehen werden, wenn bereits ein
tatsachlicher Eingriff in den Schutzbereich des Art. 28 EGV stattgefunden hat, d. h.
gegen den betroffenen Wirtschaftsteilnehmer bereits eine Mal3nhahme aufgrund der

nationalstaatlichen Regelung ergangen ist.

Im Vergleich zum Stand der Rechtsprechung vor Keck bedeutet eine solche
Auslegung als  konkrete  Marktzutrittsbeschrankung  dahingehend  eine
Einschrankung, dal? es fur die Annahme einer tatsachlichen Ungleichbertihrung mit
der Folge einer Uberpriifung der streitigen Verkaufsmodalitit am MafRstab des
Art. 28 EGV erforderlich ist, die Ungleichberihrung konkret nachzuweisen. Des

weiteren entspricht diese Auslegung am ehesten dem Begriff ,tatsachlich”, dessen

%8 GA Cosams weist allerdings auch auf die Probleme einer solchen Einzelfallbetrachtung hin. Durch die Formu-

lierung verschiedener Hypothesen sind nédmlich eine Vielzahl von Fallgestaltungen mdglich, was unter Umstan-
den die miBbrauchliche Konstruktion von Fallgestaltungen mit dem Ziel erméglicht, die betreffende Regelung zu
sturzen oder zu sichern. Hierbei Ubersieht er jedoch, daf bei der Anwendung einer individuellen Sichtweise auf-
grund der Tatsachenorientiertheit und der Nichtberlicksichtigung potentieller Beeintréachtigungen des freien Wa-
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Konnotation ein konkretes Element voraussetzt, und zum anderen wird es auch der
Begrundung des Gerichtshofes zur Aufstellung der Keck-Doktrin gerecht, wonach die
zunehmende Tendenz der Wirtschaftsteilnehmer, jegliche Beschrankung ihrer
wirtschaftlichen Freiheit mit der Berufung auf Art. 28 EGV zu beanstanden,
entgegengewirkt werden soll. Erst durch die Weite der Dassonville-Formel®®,
wonach bereits im Falle der potentiellen Eignung einer nationalen Vorschrift zur
Behinderung des freien Warenverkehrs der Anwendungsbereich des Art. 28 EGV
eroffnet war, wurde eine vielfache und oft auch mi3brauchliche Berufung auf diese
Vorschrift méglich. Die Beschrankung der Anwendung des Art. 28 EGV auf die Félle
von Verkaufsmodalitdten, in denen eine Marktzutrittsbeschrankung konkret
nachgewiesen wird, wirkt einer solchen Rigemdglichkeit entgegen und tragt damit

dem Ansinnen des EuGH Rechnung.

Hinsichtlich des Arguments der Einschrankung der Prozel3flut erscheint die durch
den EuGH eingefuhrte Differenzierung auch insoweit als geeignet, als es sich bei der
Entscheidung tber den konkret warenverkehrsbeschrankenden Charakter einer Ver-
kaufsmodalitat regelmaflig um eine Tatsachenfrage handelt. Eine solche Frage ist
aber in aller Regel nicht durch den EuGH im Rahmen eines Vorabentscheidungsver-
fahrens zu beantworten, sondern auf der Ebene der nationalstaatlichen Gerichtsbar-
keit durch das erkennende Gericht. Hierdurch wird ein Teil der Entscheidungsersu-
chen, die als Rechtsfragen den Anwendungsbereich des Art. 28 EGV betrafen, zu
Tatsachenentscheidungen umgeformt und damit wieder dem Zustandigkeitsbereich

der mitgliedstaatlichen Gerichten, zugewiesen, wodurch der EuGH entlastet wird.?*°

Eine Folge dieser Auffassung im Bereich des Rechts des unlauteren Wettbwerbs ist
es, dall nicht von einer grundsatzlichen Herausnahme weiter Teile des
Lauterkeitsrechts aus einer Uberpriifung am MaRstab des Art. 28 EGV ausgegangen
werden kann. Vielmehr gentgt es nicht, die Anwendung des Art. 28 EGV mit einem
pauschalen Verweis auf das Vorliegen einer Verkaufsmodalitat abzulehnen. Es ist
eine detaillierte Einzelfallprifung vorzunehmen und zu untersuchen, ob durch die
betroffene Partei nachgewiesen wurde, dal3 durch die streitige Mal3inahme eine
konkrete Marktzutrittsbeschrankung erfolgt ist. Gerade in den Fallen, wo

renverkehrs die Konstruktion von Hypothesen nicht méglich ist. Vgl. Schlu3antrédge in der Rs. C-63/94 — Belga-
pom — Slg. 1995, S. 1-2467 ff. (2478 f.) Rdn. 26 ff.
%9 EuGH, Urt. v. 11.7.1974, Rs. 8/74 — Dassonville — Slg. 1974, S. 837 ff. (852)
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Vertriebssysteme, Methoden der Absatzforderung und Werbeverbote, also der
Bereich ,klassischer* Verkaufsmodalitaten, Gegenstand einer gerichtlichen
Auseinandersetzung sind, erscheint eine Anwendbarkeit des Art. 28 EGV gut

maoglich.?%

3.3.4.2.5 Bewertung der Keck-Folgerechtsprechung

Auch die Folgerechtssprechung zu Keck stitzt diese Annahme, da die
Anwendbarkeit von Art. 28 EGV immer dann vom EuGH verneint wurde, wenn es an
einem konkreten Moment der maoglicherweise bestehenden
Marktzutrittsbeschrankung fehlte. So lagen den Entscheidungen Hiinermund,?®?
t'Heukske,?®® Punto Casa,®®* Leclerc-Siplec®® und Semeraro Casa®® jeweils
Sachverhalte  zugrunde, es sich betroffenen Regelungen zwar um
Verkaufsmodalitdten handelte, aber sonst jeder grenziberschreitende Bezug fehlte
und damit auch die Mdoglichkeit, eine Marktzugangsbeschrankung konkret
darzulegen. Folgerichtig verneinte der EuGH in diesen Entscheidungen die

Anwendbarkeit von Art. 28 EGV.

Eine genauere Betrachtung ist unterdessen bei der Entscheidung
EG-Kommission/Griechenland erforderlich. Gegenstand dieser Entscheidung war die
die Vereinbarkeit des griechischen Verbots des Verkaufs von Sauglingsnahrung
auRerhalb von Apotheken mit Art. 28 EGV.?*®’ Bei der fraglichen griechischen
Regelung handelt es sich zweifelsohne um eine Verkaufsmodalitat, der durchaus
eine den Marktzutritt beschrankende Wirkung zukommen kann.?®® Fraglich ist
allerdings, ob diese im vorliegenden Fall als konkret anzusehen ware. Im Hinblick auf

%9 3 A. Kessler, S. 75 f.; Steindorff, ZHR 1995, S. 158

%1 vgl. beispielsweise Kieninger, EWS 1998, S. 277 ff. fiir die europarechtliche Vereinbarkeit des in Deutschland
verbotenen Systems des Multi-Level-Marketings

%2 EyGH, Urt. v. 15.12.1993, Rs. C-292/92 — Hiinermund — NJW 1994, S. 781 f.

23 EUGH, Urt. v. 2.6.1994, verb. Rs. C-401/92 u. 402/82 — Tankstation t'Heukske und Boermans — Slg. 1994, S.
1-2199 ff.

24 EYGH, Urt. v. 2.6.1994, verb. Rs. C-69/93 u. C-258/93 - Punto Casa — Slg. 1994, S. 2355 ff.

%5 EUGH, Urt. v. 9.2.1995, Rs. C-412/93 — Edouard Leclerc/Siplec — Slg. 1995, S. 1-179 ff.

256 EYGH, Urt. v. 20.6.1996, Verb. Rs. C-418/93, C-419/93 u.a. — Semeraro Casa Uno — Slg. 1996, S. 1-2975 ff.
%7 EUGH, Urt. v. 29.6.1995, Rs. C-391/92 — EG-Kommission/Griechenland — Slg. 1995, S. 1-1621 ff.

28 vgl. hierzu die Ausfilhrungen der Kommission, die sich unter Rdn. 7 des Urteils finden. Die Kommission tragt
zum einen vor, dal3 es durch die fragliche Regelung zu einer mittelbaren Behinderung des innergemeinschatftli-
chen Handels aufgrund der Kanalisierung von Absatzwegen komme. Zum anderen bringt sie vor, daf3 die griechi-
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den tatsachlichen Import von Sauglingsnahrung nach Griechenland, der unstreitig
stattfindet, lage die Annahme einer konkreten Marktzutrittsbeschrankung und damit
eine Anwendung von Art. 28 EGV nahe. In diesem Zusammenhang ist allerdings die
Préazisierung des Gerichtshofs von Bedeutung, die er beziglich einer méglichen
Beschrankung des Absatzvolumens und damit der Anwendung von Art. 28 EGV
vornimmt, als er feststellt, dal3 die betreffende Regelung seiner Auffassung nach
lediglich geeignet ist, das Absatzvolumen

.... INnsoweit einzuschranken, als es anderen Wirtschaftsteilnehmern als den

Apothekern die Mdglichkeit nimmt, diese Erzeugnisse zu vertreiben®.

Damit schrankt der EuGH den Bereich, den er letztlich einer Uberpriufung am
Malstab der Warenverkehrsfreiheit unterzieht, erheblich ein und kann
logischerweise auch nur diesbezlglich die Keck-Formel anwenden. Da es
hinsichtlich der Vertriebsbeschrankung fiir andere Personen als die Apotheker aber
an einem konkreten Moment fehlt, lehnte der EuGH die Anwendung von Art. 28 EGV
richtigerweise ab.

3.3.5 Die Beurteilung des Keck-Urteils in der Literatur®®

3.3.5.1 Die Begrenzung auf reine Inlandssachverhalte

Teilweise wird im Hinblick auf das Keck-Urteil auch die Auffassung vertreten, es wer-

de nun im Gegensatz®”

zur bisherigen Rechtsprechung das Erfordernis eines
grenziberschreitenden Sachverhalts formuliert.?”* Fraglich ist, wann ein solcher

grenziberschreitender Bezug anzunehmen ist.

sche Regelung durch den vergleichsweise exklusiven Vertriebsweg tber die Apotheken zu einer Verteuerung des
Produktes fuhre und damit die Nachfrage senke.

29 Vgl. zur erheblichen Resonanz des Urteils Keck in der Literatur Hammer, S. 106 ff. mit einer Vielzahl von
Nachweisen

210 Vgl. Joliet, GRUR Int. 1994, S. 985 dieser sagt, dal3 nach seinem Kenntnisstand in der Rechtsprechung des
EuGH vor dem Urteil Keck die Anwendbarkeit von Art. 28 EGV nie aufgrund eines mangelnden Binnenmarktbe-
zuges abgelehnt wurde.

*I'Roth, CMLR 1994, S. 845 ff. (851 ff.), Classen, EWS 1995, S. 99 f.; Jarass, EUR 1995, S. 205; Kriiger,
S. 79 ff.
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Nach der recht weiten Definition von Jarass wére dies bereits dann der Fall, wenn
direkt oder indirekt auch Waren betroffen wéren, die eine innergemeinschatftliche
Grenze Uberschritten haben.?”? Demgegeniiber argumentieren einige Autoren, daf
entsprechend dem Sinn und Zweck der innergemeinschaftlichen Warenverkehrsfrei-
heit der Anwendungsbereich des Art. 28 EGV in den Fallen erdffnet ist, in denen ein
273

einheitlicher Sachverhalt zwei verschiedenen Rechtsordnungen unterworfen ist.
Kriiger spricht in solchen Fallen von einem doppelten Binnenmarktbezug.?"

Mit dieser Auslegung soll den nationalen Interessen im Bereich der Verkaufsmodali-
taten gegenuber Fallen mit einfachem Binnenmarktbezug der Vorrang eingeraumt
werden. Roth begrif3t aus diesem Grunde die seiner Ansicht nach aus dem Urteil
Keck erkennbare Tendenz des EuGH, weniger in nationale Regelungskomplexe ein-
zugreifen. Seiner Ansicht nach kehrt der Gerichtshof damit zu einem Verstandnis des
Art. 28 EGV als Schutzinstrument des innergemeinschaftlichen Handels zurick und
erteilt der Benutzung dieser Vorschrift als Instrument der Wettbewerber zur Befreiung

von unliebsamen staatlichen Beschrénkungen eine Absage.?’

Diese Auslegung findet allerdings keine Grundlage in der Folgerrechtsprechung zu
Keck. Doch verdient sie insoweit Zustimmung, als bei einem grenziuberschreitenden

Sachverhalt regelmafiig das Merkmal ,konkret* als erfullt angesehen werden kann.

3.3.5.2 Die Einfihrung eines Spurbarkeitskriteriums

In seiner Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreiheit vor Erlal} des Keck-Urteils hatte
der EuGH der Anwendung eines Spiirbarkeitskriteriums stets widersprochen.?’® Eine
Unterscheidung nach der Intensitat der Auswirkungen auf den freien Warenverkehr,
wie ihn Art. 81 | EGV im Bereich des Wettbewerbsrechts kennt,?’’ gab es dort nicht.
Einzig hypothetische Auswirkungen auf den freien Warenverkehr sollten nicht in den

Anwendungsbereich von Art. 28 EGV fallen. Im Ubrigen konnte jede geringfligige

22 Jarass, EUR 1995, S. 205

23 Classen, EWS 1995, S. 100; Kriiger, S. 80, Hodl, S. 160

214 Kruger, S. 80

2’5 Roth, CMLR 1994, S. 851

28 EYGH, Urt. v. 13.3.1984, Rs. 16/83 — Prantl — NJW 1984, S. 1291 f. (1292); EUuGH, Urt. v. 18.5.1993, Rs. C-
126/91 — Yves Rocher — NJW 1993, S. 3187 f. (3182) Rdn. 21
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Beeintrachtigung entsprechend der Dassonville-Formel als Mal3nahme gleicher

Wirkung den freien innergemeinschaftlichen Warenverkehr behindern.

Nach der Auffassung von Fezer, soll sich dies mit dem Urteil Keck geandert
haben,?® da es sich bei der vom EuGH vorgenommenen Unterscheidung zwischen
Produkt- und Verkaufsmodalitdten um nichts anderes als um die Einfihrung eines
Spurbarkeitskriteriums handelte, das die Parallelwertung zwischen Wettbewerbsrecht

und Warenverkehrsrecht herstellte.?”®

Eine &hnliche Tendenz in der Rechtsprechung des EuGH meint Sack bereits friiher
feststellen zu kénnen.?° Er bezieht sich dabei im wesentlichen auf Formulierungen in
den Entscheidungen CMC Motorradcenter®! und Krantz?®, die seiner Ansicht nach
fur eine Annahme des Spirbarkeitskriteriums seitens des Gerichtshof sprechen. In
beiden lehnte der EuGH die Anwendung von Art. 28 EGV mit der Begriindung ab,
dal3 die Auswirkungen der streitigen nationalen Regelungen auf den freien
Warenverkehr zu ungewif3 und zu mittelbar seien, um eine Behinderung des

innergemeinschaftlichen Handels anzunehmen.??

Allerdings findet auch diese Auslegung keinerlei Grundlage in der Folgerechtspre-
chung zu Keck. So hat der EuGH keine seiner Entscheidungen mit dem Argument

der Spurbarkeit begrindet.

3.4 Eingrenzung durch Art. 30 EGV

Eine weitere Ausnahme vom Grundsatz des freien Warenverkehrs enthéalt
Art. 30 EGV. Diese Vorschrift greift als Rechtfertigung auch gerade dann ein, wenn
eine Malinahme vorliegt, die die Einfuhren einschrankt, und eine Rechtfertigung

2" Emmerich in Inmenga/Mestméacker EG-WettbR, S. 175, Rdn. 199

8 Fezer, JZ 1994, S. 324

19 Fezer, JZ 1994, S. 324

280 5ack, EWS 1994, S. 40 f.

L EYGH, Urt. v. 13.10.1993, Rs. C-93/92 — CMC Motorradcenter — EuZW 1993, S. 743 f. (744) Rdn. 12
82 EyGH, Urt. v. 7.3.1990, Rs. C-69/88 — Krantz — Slg. 1990, S. 1-583 ff. (597), Rdn. 11

83 sack, EWS 1994, S. 41
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durch ,zwingende Erfordernisse” nicht in Betracht kommt, da die streitige Regelung

nicht unterschiedslos auf inlandische und eingefiihrte Waren anwendbar ist.?®*

Gemal Art. 30 EGV stehen die Bestimmungen der Artt. 28 und 29 EGV Einfuhr-,
Ausfuhr- und Durchfuhrverboten oder -beschrédnkungen nicht entgegen, die aus
Grunden der 6ffentlichen Sittlichkeit, Ordnung und Sicherheit, zum Schutz der Ge-
sundheit und des Lebens von Menschen, Tieren oder Pflanzen, des nationalen Kul-
turguts von kunstlerischem, geschichtlichem oder arch&ologischen Wert oder des
gewerblichen und kommerziellen Eigentums gerechtfertigt sind. Mit dieser Vorschrift
soll den Mitgliedstaaten die Moglichkeit gegeben werden, einen fehlenden gemein-
schaftsrechtlichen Schutz durch einzelstaatliche Maflinahmen in den o. g. Bereichen
auszugleichen.? Dies gilt allerdings nur insoweit, als eine abschlieRende gemein-
schaftsrechtliche Regelung mit einer in Art. 30 EGV genannten Schutzrichtung nicht
besteht.?*®

Der EUGH legt diese Rechtfertigungsmaoglichkeit entsprechend ihrem Ausnahmecha-

rakter®®’

eng aus. Fur den hier relevanten Bereich des unlauteren Wettbewerbs
kommt im Rahmen einer moéglichen Rechtfertigung durch Art. 30 EGV bereits vom
Wortlaut her einzig der Schutz des gewerblichen und kommerziellen Eigentums in
Betracht. Allerdings hat aber der EuGH in der Entscheidung EG-Kommission/Irland
vom 17.06.1981 ausdrtcklich erklart, daf® die nationalen Unlauterkeitsrechte nicht
unter Art. 30 EGV fallen.?®® Lauterkeitsrechtliche Argumente als Rechtfertigung einer
Beschrankung des freien Warenverkehrs sind als zwingende Erfordernisse im Rah-

men der Priifung von Art. 28 EGV zu beriicksichtigen.?®

24 EUGH, Urt. v. 25.7.1991, Rs. C-1/90 u. C-176/90 — Aragonesa de Publicidad Exterior/Departamento de Sani-
dad y Seguridad Social de la Generalitat de Catalufia — Slg. 1991, S. 4151 ff. (4152) Rdn. 1

285 Miiller-Graff in: v. d. Groben u.a., EWG Komm., Art 36, Rdn. 1

286 EuGH, Urt. v. 8.8.1979, Rs. 251/78 — Denkavit — Slg. 1979, S. 3369 ff., (3388 f.), Rdn. 14; EuGH, Urt. v.
5.10.1977, Rs. 5/77 — Tedeschi — Slg. 1977, S. 1555 ff, (1576 f.) Rdn. 33/35

%7 EuGH, Urt. v. 17.6.1981, Rs. 113/80 — Kommission / Irland — NJW 1981, S. 2634 f. (2634); EuGH, Urt. v.
19.3.1991, Rs. C-205/89 — Kommission / Griechenland — Slg. 1991, S. I-1361 ff. (1377) Rdn. 9

28 EUGH, Urt. v. 17.6.1981, Rs. 113/80 — Kommission / Irland — NJW 1981, S. 2634 f. (2634); a.A. Beier in GRUR
Int. 1989, S. 609: Er halt die vom EuGH gegebene Begriindung, Art. 30 EGV sei als Ausnahmevorschrift eng
auszulegen, fur vordergriindig. Er verweist insoweit auf die Entstehungsgeschichte des Art. 30 EGV, der sich an
Art. 20 des GATT-Vertrages orientiert, welcher wiederum lauterkeitsrechtliche Vorschriften umfasst, sowie auf Art.
10°° PVU und Art. 2 viii WIPO-Ubereinkommen, die ebenfalls den Schutz des lauteren Wettbewerbs zum Schutz
des gewerblichen Eigentums zahlen.

% EuGH, Urt. v. 17.6.1981, Rs. 113/80 — Kommission / Irland — NJW 1981, S. 2634 f. (2634); Leible in: Gra-
bitz/Hilf EGV Art. 30, Rdn. 19
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Zu den gewerblichen und kommerziellen Schutzrechten des Art. 30 EGV zahlt der
EuGH alle einem Rechtssubjekt durch einen Mitgliedstaat verliehenen Ausschliel3-

lichkeitsrechte.?®® Dazu gehéren insbesondere das Patentrecht’!, das Marken-

recht®®?, das Urheberrecht?®® und das Geschmacksmusterrecht?®*,

3.4.1 Geographische Herkunftsangaben

Umstritten ist, ob auch unmittelbare geographische Herkunftsangaben und Ur-
sprungsbezeichnungen unter den Begriff des gewerblichen und kommerziellen Ei-

gentums zu subsumieren sind.?*®

Leible bejaht die Subsumtion unter den Begriff des gewerblichen und kommerziellen
Eigentums mit dem Hinweis auf das Territorialitatsprinzip grundsatzlich.?*® Fur ihn ist
es entscheidend, daR ein Staat einer Herkunftsangabe Schutz gewé&hrt.?®’ Demge-
geniiber mochte Miller-Graff dies von der Ausgestaltung des Schutzes im jeweiligen
nationalen Recht abhangig machen.”® Nur wenn der nationale Staat den Schutz der
unmittelbaren Herkunftsangabe oder Ursprungsbezeichnung in seinem nationalen
Recht als ein Ausschliel3lichkeitsrecht ausgestaltet hat, halt er eine Rechtfertigung
gem. Art. 30 EGV fiir moglich.?®

Der EuGH hat sich mit dieser Frage in der Rs. C-3/91 auseinandergesetzt.>® In die-
ser Entscheidung ging es um die Klage eines spanischen Exportverbandes fur Suf3-
waren gegen zwei franzésische Unternehmen, die ebenfalls Suliwaren herstellten
und diese mit Bezeichnungen auf den Markt brachten, die nach dem franzdsisch-
spanischen Herkunftsabkommen von 1973 ausschlie3lich spanischen Produkten

29 EyGH, Urt. v. 14.9.1982, Rs. 144/81 — Keurkoop / Nancy Kean Gifts — Slg. 1982, S. 2853 ff. (2870) Rdn. 14
2L EyGH, Urt. v. 31.10.1974, Rs. 15/74 — Centrafarm / Sterling Drug — Slg. 1974, S. 1147 ff. (1163), Rdn. 9
292 EuGH, Urt. v. 31.10.1974, Rs. 16/74 — Centrafarm / Winthorp — Slg. 1974, S. 1183 ff. (1195), Rdn. 8
9 EuGH, Urt. v. 20.1.1981, verb. Rs. 55 und 57/80 — Musik-Vertrieb membran / GEMA — NJW 1981, S. 1143 f.
29 EYGH, Urt. v. , Rs. 144/81 — Keurkoop / Nany Kean Gifts — Slg. 1982, S. 2853 ff.
2% vgl. unten Pkt. 6.1.3.2
2% | eible in: Grabitz/Hilf EGV Art. 30, Rdn. 19
7| eible in: Grabitz/Hilf EGV Art. 30, Rdn. 19
2% Miiller-Graff in: v. d. Groben u.a., EWG Komm., Art 36, Rdn. 73; dhnlich Fezer, JZ 1994, S. 320, der wettbe-
werbsrechtliche Verbotsnormen dann einer Rechtfertigung durch Art. 30 EGV zuganglich machen will, wenn es
bei der betreffenden Verbotsnorm auch um den Schutz subjektivrechtlicher Rechtslagen geht. Er nennt bei-
spielsweise den Schutz geographischer Herkunftsangaben, den Schutz vor sklavischer Nachahmung, sowie
2aglgl)gemein den unternehmerischen Leistungsschutz im Wettbewerbsrecht.

Muller-Graff in: v. d. Groben u.a., EWG Komm., Art 36, Rdn. 73
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vorbehalten waren. Zweifel an der europarechtlichen Konformitat des Vertragswer-
kes ergaben sich in Hinblick darauf, da3 die aus dem Abkommen resultierenden
Maflnahmen maoglicherweise einen Verstol3 gegen die Warenverkehrsfreiheit darstel-

len kbnnten.

Hierzu erklart der EUGH zunéchst, dal3 die potentiellen Auswirkungen auf den ge-
meinschaftlichen Handel ausreichen, um die Verbote des franzésisch-spanischen
Abkommens in den Anwendungsbereich des Art. 28 EGV fallen zu lassen. Der Kern-
punkt der Entscheidung ist allerdings die Feststellung des Gerichtshofes, dal3 geo-
graphische Herkunftsangaben grundsatzlich dem Anwendungsbereich des Art. 30
EGV unterliegen.® Entgegen seiner friiheren Rechtsprechung, insbesondere in der
Rs. 12/74,°°% ist es nun fiir die Annahme einer geographischen Herkunftsangabe
auch nicht mehr Voraussetzung, dal3 das gekennzeichnete Erzeugnis Qualitats-
merkmale besitzt, die dem geographischen Ursprung entstammen. Nach Ansicht des
Gerichtshofes wirde damit im Ergebnis denjenigen geographischen Herkunftsbe-
zeichnungen der Schutz genommen werden, die fur Erzeugnisse verwendet werden,
bei denen sich nicht zeigen la3t, da? sie ihrem Herkunftsgebiet besondere ge-
schmackliche Eigenschaften verdanken, die sich aber gleichwohl einer hohen Wert-
schatzung erfreuen und fur Erzeuger, die in den jeweiligen Orten ans&ssig sind, ein
wesentliches Mittel zur Schaffung und Erhaltung eines Kundenstamms darstellen
und daher eines Schutzes bediirfen.*®® Der EuGH hat somit auch den Schutz der
gualitatsneutralen Herkunftsangaben dem Anwendungsbereich des Art. 30 EGV zu-

geordnet.3*

%99 EyuGH, Urt. v. 10.11.1992, Rs. C-3/91 — Exportur — GRUR Int. 1993, S. 76 ff.

%01 Obergfell, ZEuP 1997, S. 694; Beier GRUR Int. 1993, S. 80; a.A. GA Jacobs SchluBantrage v. 25.5.2000, Rs.
C-312/98 — Warsteiner — Rdn. 49 ff.; vgl. unten Pkt. 6.1.3.2

392 EYGH, Urt. v. 20.2.1974, Rs. 12/74 — EG Kommission / BRD — GRUR Int. 1977, S. 25 ff. (29), Rdn. 7

93 EUGH, Urt. v. 10.11.1992, Rs. C-3/91 — Exportur — GRUR Int. 1993, S. 76 ff. (78), Rdn. 28

%94 Beier, GRUR Int. 1993, S. 80, entnimmt der Entscheidung, daR es fiir die Annahme einer geographischen
Herkunftsangabe nunmehr ausreichend ist, da’ diese neben dem begriffsnotwendigen Hinweis auf die geogra-
phische Herkunft lediglich ein wichtiges Kennzeichnungsmittel fiir die Erzeuger darstellt. Eines ,Ansehens”,
Wertschatzung” oder ,besonderen Ruf* bedarf es seiner Ansicht nach nicht. Dies geht m.E. zu weit, der EUGH
hat in dem Erwaggr. 28 durch die Verwendung des Wortes ,gleichwohl“ zum Ausdruck gebracht, daf er gerade
diejenigen geographischen Bezeichnungen als Herkunftsangaben als schiitzenswert erachtet, die ihrem Her-
kunftsgebiet keine besondere Eigenschaft verdanken und auch ansonsten keinen behérdlichen Qualitats- und
Fabrikationsnormen unterworfen sind, die aber dennoch eine schitzenswerte Position innehaben, welche ihren
Absatz unterstitzt, da sich die Bezeichnung ,bei den Verbrauchern einer besonderen Wertschéatzung erfreue”.
Das Wesen der Herkunftsangabe geht gerade Uber die Kennzeichnungsfunktion hinaus und stellt dadurch, daR
sie geeignet ist, den Absatz zu férdern eine vermogenswerte Rechtsposition dar. Eine hohe Wertschatzung sei-
tens der Verbraucher und die Tatsache, daf3 die Bezeichnung fur die Erzeuger ein wesentliches Mittel zur Schaf-
fung und Erhaltung des Kundenstamms darstellen sind daher konstitutive Merkmale einer geographischen Her-
kunftsangabe wie sie in den Anwendungsbereich des Art. 30 EGV fallt.
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Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dafld auch der Schutz von Herkunftsanga-
ben durch nationale Vorschriften des unlauteren Wettbewerbs, beispielsweise gegen
irrefuhrende Werbung oder gegen die mibrauchliche Ausnutzung des Rufs eines

anderen,*® unter die Rechtfertigungsmdglichkeit des Art. 30 EGV fallt.3*

Schutzmalinahmen fir mittelbare geographische Herkunftsangaben hat der EuGH
bisher nicht unter dem Gesichtspunkt des Schutzes des gewerblichen und kommer-
ziellen Eigentums gepruft, sondern im Rahmen der zwingenden Erfordernisse bei
Art. 28 EGV beriicksichtigt.®*” Fraglich ist, ob sich dies mit dem vorgenannten Expor-
tur-Urteil des EUGH geandert hat. Nach der Ansicht von Beier ergibt sich die Einbe-
ziehung der mittelbaren Herkunftsangaben in den Anwendungsbereich des
Art. 30 EGV bereits aus den Umstanden, dald der Gerichtshof an keiner Stelle des
Urteils zwischen unmittelbaren und mittelbaren Herkunftsangaben differenziert hat
und beide Arten in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen den gleichen Vorschrif-
ten unterliegen.®® Diese Ansicht iiberzeugt im wesentlichen aufgrund der gleichen
praktischen Bedeutung der beiden Herkunftsangaben fur die Erzeuger. Dartber hin-
aus sind auch Falle denkbar, bei denen einer mittelbaren Herkunftsangabe eine ho-
here Kennzeichnungskraft zukommt als einer unmittelbaren, wie beispielsweise ge-

rade im Fall der Bocksbeutelflasche.®*

3.4.2 Grenzen der Anwendbarkeit des Art. 30 EGV

Festzuhalten ist allerdings der Grundsatz, daf3 ein Schutz des gewerblichen und
kommerziellen Eigentums und damit eine Rechtfertigung gem. Art. 30 EGV jedenfalls

dann ausscheidet, wenn sich geographische Angaben zu Gattungsbezeichnungen

310

gewandelt haben*'° oder von vornherein nicht lokalisierbar waren®!.

%95 Nach deutschem Recht erfolgt ein Schutz auf unterschiedlichen Ebenen. Das Markenrecht schiitzt geographi-
sche Herkunftsangaben als subjektive Kennzeichnungsrechte, das Wettbewerbsrecht schitzt hingegen Her-
kunftsangaben gem. 88 1, 3 UWG gegen wettbewerbswidrige Handlungen, wie beispielsweise Irrefuhrung, An-
lehnung und Rufausbeutung; vgl. Baumbach/Hefermehl, § 3 UWG, Rdn. 188 b

3% Obergfell, ZEuP 1997, S. 694, Beier, GRUR Int. 1993, S. 80

397 EUGH, Urt. v. 13.3.1984, Rs. 16/83 — Prantl — NJW 1984, S. 1291 f. (1293); Leible in: Grabitz/Hilf EGV Art. 30,
Rdn. 19

%% Beier, GRUR Int. 1993, S. 81

%99 EUGH, Urt. v. 13.3.1984, Rs. 16/83 — Prantl — NJW 1984, S. 1291 f.

319 EUGH, Urt. v. 20.2.1975, Rs. 12/74 — Kommission / Deutschland — Slg. 1975, S. 181 ff. (198 f.) Rdn. 15 f.
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Soweit eine Rechtfertigung zum Schutz des gewerblichen und kommerziellen Eigen-
tums einschlagig ist, ist abschlieRend noch Art. 30 S. 2 EGV zu prifen. Hiernach
scheidet die Inanspruchnahme einer Ausnahme aus, wenn eine verschleierte Be-
schrankung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten vorliegt. Da allerdings ver-
schleierte Handelsbeschrankungen im wesentlichen bereits in der Prifung des
Art. 30 S. 1 EGV erfasst werden, ist die eigenstandige Bedeutung dieses Priufungs-

punktes recht gering.>*?

4 Die Rechtsprechung des EuGH zur Dienstleistungsfreiheit i. S. des Art. 49
EGV

Einen weiteren MaRstab zur Uberpriifung mitgliedstaatlicher Vorschriften aus dem
Bereich des unlauteren Wettbewerbs bildet Art. 49 EGV, der sich gegen Beschran-
kungen des freien Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Gemeinschaft wendet. Al-
lerdings gibt es bisher kaum einschlagige Rechtsprechung mit einem konkreten Be-

zug zu lauterkeitsrechtlichen Fallkonstellationen.®*?

4.1 Der Begriff der Dienstleistung

Die Frage, die es zunachst zu beantworten gilt, ist die nach der Reichweite der Vor-
schrift und damit der Definition von ,Dienstleistung” i. S. des Art. 49 EGV. Einen ers-
ten Anhalt hierfur gibt Art. 50 EGV. Danach sind als Dienstleistungen insbesondere
gewerbliche, kaufmannische, handwerkliche oder freiberufliche Tatigkeiten zu ver-
stehen. Allerdings ist der Begriff der ,Dienstleistung” kein statischer, sondern ein dy-
namischer Begriff, der aufgrund des andauernden wirtschaftlichen und technologi-
schen Wandels von dem Zeitpunkt seiner erstmaligen Erwdhnung im EWG-Vertrag
an einem steten Bedeutungswechsel und modernen Prazisierungen unterworfen

war.34

3L EUGH, Urt. v. 07.05.1997, Rs. C-324/94 — Pistre — Slg. 1997, S. I-2343 ff. (2377) Rdn. 36 u. 53

312 Miiller-Graff in: v. d. Groben u.a., EWG Komm., Art 36, Rdn. 171

313 Eine Ausnahme bildet insoweit die Entscheidung in den Verbundenen Rechtssachen C-34/95, C-35/95 und C-
36/95 De Agostini (Slg. 1997, S. |1-3843 ff.). Den Kern dieses Rechtsstreites bildet ein Unterlassungsantrag, der
sich auf Vorschriften des schwedischen Unlauterkeitsrechts stiitzt. In der Rechtssache Alpine Investments hinge-
gen beruht die streitige MalRnahme auf Art. 8 Abs. 1 des niederlandischen Gesetzes tber den Wertpapierhandel,
welcher nicht spezifisch lauterkeitsrechtlicher Natur ist.

s14 Troberg in: v. d. Groeben u.a., EWG Komm., Art 60, Rdn. 4
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Wesentliches Merkmal fur den Dienstleistungsbegriff in Abgrenzung zu Art. 28 EGV
ist es, dal3 die Erzeugnisse, mit denen der Handel betrieben wird, eine andere Ges-
talt als die von Waren haben. Die Leistung kann zwar durch Gegenstande verkorpert
werden,**® entscheidend ist aber, daR der materielle Wert der Dienstleistung, das
Know how, hinter diesen Gegenstanden liegt.*'® Voraussetzung ist nach dem Wort-
laut von Art. 50 EGV weiterhin, daf3 die Dienstleistung ,in der Regel gegen Entgelt
erbracht” wird. Zweck dieses Merkmals ist es, diejenigen Vorgange aus dem Anwen-
dungsbereich des EGV herauszunehmen, die keinen Teil des Wirtschaftslebens bil-
den.?” Ferner ergibt sich aus dem Wortlaut des Art. 49 S. 1 EGV, daR ein grenz-
Uberschreitendes Moment als konstitutives Element einer Dienstleitung i. S. dieser
Vorschrift notwendig ist.

Herkdmmlich werden drei Arten von Dienstleistungen unterschieden: die aktive und
passive Dienstleistungsfreiheit sowie die Korrespondenzdienstleistungsfreiheit.*'®
Wahrend bei den ersten beiden Arten danach unterschieden wird, ob sich der Erb-
ringer der Leistung zu dem Empféanger begibt oder umgekehrt, wird bei der Korres-
pondenzdienstleistung die Dienstleistung ohne Ortsverdnderung eines der beiden
Partner erbracht. Es Uberschreitet lediglich die Dienstleistung als solche die Grenze
zwischen den Mitgliedstaaten. Von Art. 49 EGV erfal3t wird somit jede Art der grenz-
Uberschreitenden Erbringung von entgeltlichen Dienstleistungen.®!® Allerdings reicht
es fur die Annahme eines grenziiberschreitenden Moments und der daraus resultie-
renden Anwendbarkeit des Art. 49 EGV nicht aus, da3 Abnehmer und Dienstleisten-
der lediglich verschiedene Nationalitdten haben, aber in dem gleichen Land sel3haft

sind.*®°

Mit umfaldt vom Schutz des Art. 49 EGV sind, ahnlich wie bei der Warenverkehrsfrei-
heit, auch alle Malinahmen, die der Verkaufsforderung der Dienstleistung dienen.

Dazu gehdren neben der Vertragsanbahnung vor allen Dingen die Werbung und der

315 y/gl. GA Gulmann, SchluBantrage in der Rs. C-275/92 — Schindler — Slg. 1994, S. 1-1039 ff. (1051), Rdn. 27
316 Troberg in: v. d. Groeben u.a., EWG Komm., Art 60, Rdn. 1

ST EUGH, Urt. v. 12.12.1974, Rs. 36/74— Walrave — Slg. 1974, S. 1405 ff. (1418), Rdn 4/10

318 Grosskopf, WRP 1995, S. 806; Troberg in: v. d. Groeben u.a., EWG Komm., Art. 60, Rdn. 20

319 Reich, EuzZW 95, S. 407

320 EUGH, Urt. v. 5.10.1988, Rs. 196/87 — Steymann — Slg. 1988, S. 6159 ff. (6160)
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Einsatz eigener Absatzmethoden.”" Ihr Schutz ist akzessorisch zu der jeweiligen

Marktfreiheit, der das Produkt zuzuordnen ist.

4.2 Der Begriff der Beschrankungen

Bereits der Wortlaut des Art. 49 EGV deutet an, dafld es sich bei dieser Vorschrift
nicht um ein bloRRes Diskriminierungsverbot handelt, wie dies beispielsweise fiur die

d,%?2 sondern um ein umfassendes Beschran-

Niederlassungsfreiheit vertreten wir
kungsverbot. Insoweit bezweckt Art. 49 EGV nicht nur eine Gleichstellung von (EG-
)In- und (EG-)Auslandern, sondern verbietet jede Behinderung des freien Austau-

sches von Dienstleistungsprodukten zwischen den Mitgliedstaaten.

Hierbei handelt es sich um eine Tendenz, die sich in der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes zwar bereits frilh andeutete, aber nicht durchweg eindeutig war.*?® Be-
reits im Jahr 1974 hat der Gerichtshof festgestellt, daf’3 Art. 49 EGV nicht nur auf die
Beseitigung diskriminierender Vorschriften begrenzt ist, sondern alle Beschrankun-
gen erfasst, die

-« IN anderer Weise geeignet sind, die Tatigkeiten des Leistenden zu unter-

binden oder zu behindern“.3%

Diesen Ansatz bestatigte der EuGH in seiner Folgerechtsprechung und prazisierte

325

ihn im Hinblick auf das Beschrankungsverbot. In der Entscheidung Sager®* stellte er

fest, dal® Art. 49 EGV

.. die Aufhebung aller Beschréankungen — selbst wenn sie unterschiedslos fur
einheimische Dienstleistende wie fur Dienstleistende anderer Mitgliedstaaten
gelten — verlangt, wenn sie geeignet sind, die Tatigkeit des Dienstleistenden,

%21 EUGH, Urt. v. 24.3.1994, Rs. C-275/92 — Schindler — NJW 1994, S. 2013 ff.; EUGH, Urt. v. 10.5.1995, Rs. C-
384/93 — Alpine Investments — Slg. 1995, S. I-1141 ff.; GroRkopf, WRP 1995, S. 407; Reich, EuZW 1995, S. 407
%22 Everling, EUR 1989, S. 343 f., Hailbronner/Nachbaur, S.30, Basedow, RabelsZ 1991, S. 432

323 \Weber, EWS 1995, S. 294

%24 EUGH, Urt. v. 3.12.1974, Rs. 33/74 — Van Binsbergen — Slg. 1974, S. 1299 ff (1309), Rdn. 10/12

25 EUGH, Urt. v. 25.7.1991, Rs. C-76/90 — Sager — Slg. 1991, S. 1-4221 ff.
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der in einem andern Mitgliedstaat anséssig ist und dort rechtmaRig ahnliche

Dienstleistungen erbringt, zu unterbinden oder zu behindern® 32

Dieser weite Beschrankungsbegriff im Bereich des Art. 49 EGV wurde zur standigen
Rechtsprechung des EuGH.**" Das Vorliegen einer derartigen Beschrankung kann
sich aus verschiedenen Grinden ergeben, so z. B. im Fall der Verschlechterung der
Wettbewerbslage durch zusatzliche Kosten aufgrund einer mitgliedstaatlichen Rege-
lung®?® oder wenn aus einer Regelung zusatzliche Kosten fiir ausléandische Dienst-
leistende resultieren, die den Gewinn verringern und damit die Tatigkeit in einem an-
deren Mitgliedstaat weniger attraktiv machen.** Damit ist das Argument des Diversi-
fikationszwangs auch im Bereich der Dienstleistungsfreiheit anerkannt. Weiterhin hat
der EuGH in der Entscheidung Alpine Investments im Rahmen der Beurteilung des
Vorliegens einer Beschrankung auf das ebenfalls im Bereich der Warenverkehrsfrei-
heit benutzte Merkmal des Marktzugangs als maRgebliches Kriterium abgestellt.>*
Insgesamt ist daher davon auszugehen, dal? der Beschrankungsbegriff im Bereich
des Art. 49 EGV ahnlich weit auszulegen ist wie im Bereich des freien Warenver-
kehrs. Allerdings ist in diesem Zusammenhang noch zu beachten, daf} es im Rah-
men des Art. 49 EGV keine der Dassonville-Formel vergleichbare Erweiterungen auf
potentielle Beschrankungen gibt. Das hat zur Folge, dal jede geltend gemachte Be-

schréankung konkret vorliegen muf3.

4.3 Die Rechtfertigung innerstaatlicher Beschrankungen

Soweit Beschréankungen der Dienstleistungsfreiheit festgestellt wurden, ist eine
mogliche Rechtfertigung der betreffenden Regelung zu prifen. Hierbei ist zu
zwischen  diskriminierenden  und  nichtdiskriminierenden  Beschrankungen

unterscheiden.

325 EUGH, Urt. v. 25.7.1991, Rs. C-76/90 — Sager — Slg. 1991, S. 1-4221 ff. (4243), Rdn. 12

7 EUGH, Urt. v. 12.12.1996, Rs. C-3/95 — Broede — Slg. 1996, S. I-6511 ff. (6537), Rdn. 26; EUGH, Urt. v.
9.7.1997, Rs. C- 222/95 — Parodi — Slg. 1997, S. | 3899 ff. (3921), Rdn. 18; EuGH, Urt. v. 3.10.2000, Rs. C-58/98
— Corsten — Slg. 2000, S. I-7919 ff.

328 EUGH, Urt. v. 28.3.1996, Rs. C-272/94 — Guiot — Slg. 1996, S. | 1905 ff. (1921), Rdn. 14

29 EYUGH, Urt. v. 3.10.2000, Rs. C-58/98 — Corsten — Slg. 2000, S. 1-7919 ff.

330 EUGH, Urt. v. 10.5.1995, Rs. C-384/93 — Alpine Investments — Slg. 1995, S. I-1141 ff. (1178), Rdn. 38
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Hinsichtlich von Regelungen mit diskriminierendem Charakter stellte der EuGH fest,

dal sich diese

... mit dem Gemeinschaftsrecht nur dann vereinbaren lassen, wenn sie unter

eine ausdriicklich abweichende Bestimmung fallen®.®*

Als solche ausdricklich abweichenden Bestimmungen, kommen die Art. 45 bis
48 EGV in Betracht, die gem. Art. 55 EGV im Dienstleistungsverkehr entsprechend
anzuwenden sind.**? Auch bei nichtdiskriminierenden Beschrénkungen des Dienst-
leistungsverkehrs 143t das Gericht unter bestimmten Voraussetzungen Ausnahmen
zu. Eine Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit kann aber nur durch solche Rege-
lungen erfolgen, die auf Grinden des Allgemeininteresses beruhen und fir alle im
Hoheitsgebiet des Mitgliedstaates tatigen Personen oder Unternehmen gelten. Hier-
bei handelt es sich um einen komplexen Wertungsbegriff zur Bestimmung der
Schranken der Dienstleistungsfreiheit, der einer vollen gemeinschaftsrechtlichen U-
berprifung unterliegt, wobei seine Konkretisierung im Einzelfall durch die jeweiligen
nationalen Institutionen erfolgt.®** Dariiber hinaus ist es erforderlich, daR dieses Inte-
resse nicht bereits durch Vorschriften geschitzt wird, denen der Dienstleistende in

dem Mitgliedstaat unterliegt, in dem er ansassig ist.>**

Eine Rechtfertigung aufgrund des Allgemeininteresses ist aus mehreren Griinden
maoglich. Der Gerichtshof hat in diesem Bereich durch seine Rechtsprechung mehre-
re Untergruppen herausgebildet, die speziell auf die Dienstleistungsfreiheit zuge-
schnitten sind.**® Ahnlich wie bei der Warenverkehrsfreiheit werden unter dem As-
pekt des Allgemeininteresses auch der Schutz der Lauterkeit des Handelsverkehrs
und der Verbraucherschutz gepriift.** Uber diese dogmatische Parallele zu
Art. 28 EGV hinaus ergeben sich bei den vorgenannten Rechtfertigungsgrinden
auch inhaltlich keine Divergenzen.®®’ Fiir den Bereich des Verbraucherschutzes er-

%L EUGH, Urt. v. 26.4.1988, Rs. 352/88 — Bond van Adverteerders — Slg. 1988, S. 2085 ff. (2134), Rdn. 32

332 Hailbronner/Nachbaur, EuzZwW 1992, S. 110

%33 Kort, JZ 1996, S. 138; Hailbronner/Nachbaur, EuzW 1992, S. 110

%4 EuGH, Urt. v. 17.12.1981, Rs. 279/80 — Webb — Slg. 1981, S.3305 ff. (3325), Rdn. 17; EuGH, Urt. v.
26.2.1991, Rs. C-180/89 — Kommission / Italien — Slg. 1991, S. 709 ff. (723), Rdn. 17; EuGH, Urt. v. 25.7.1991,
Rs C-76/90 - Sager/Dennemeyer & Co. Ltd. — NJW 1991, S. 2693 f. (2693)

%35 vgl. EUGH, Urt. v. 25.7.1991, Rs. C-288/89 — Stichting Collectieve Antennevorziening Gouda u.a. — Slg. 1991,
S. 1-4007 ff. (4041), Rdn. 14 m.w.N.

%3 EUGH, Urt. v. 9.7.1997, verbundene Rechtssachen. C-34/95, C-35/95 und C-36/95 — De Agostini — Slg. 1997,
S. |-3843 ff. (3888), Rdn. 53

337 Holoubek in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 49, Rdn. 98
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gibt sich dies bereits aus der Tatsache, daf} die Gemeinschaft auf diesem Gebiet
eine eigenstandige Politik betreibt und der Begriff auf allen Ebenen des europaischen
Rechts einheitlich im Sinne der Zielsetzung dieser Politik auszulegen ist.

Soweit eine Rechtfertigung in Betracht kommt, gilt es auch hier, den Grundsatz der
Verhaltnismafigkeit zu wahren. Die betreffenden Vorschriften missen zum Erreichen
des rechtfertigenden Zieles erforderlich und angemessen sein und hatten nicht durch
Malnahmen erreicht werden duirfen, die den innergemeinschaftlichen Handel weni-
ger beeintrachtigen.?*®

4.4 Malnahmen der Verkaufsforderung als eigensténdige Dienstleistungen
i. S.des Art. 49 EGV

Sowohl im Rahmen des Art. 49 EGV als auch bei Art. 28 EGV sind Mal3nhahmen der
Verkaufsforderung als Akzessorium des betreffenden Produkts vom Schutzbereich
der daflr einschlagigen Marktfreiheit mit umfaf3t, dies gilt insbesondere, wenn sie
durch den Rechtstrager der primér betroffenen Marktfreiheit selbst erfolgen.

Die Durchfuhrung verkaufsfordernder Maflinahmen kann aber auch fur sich genom-
men eine eigenstandige Dienstleistung i. S. des Art. 49 EGV darstellen. Dies wird
insbesondere der Fall sein, wenn die verkaufsférdernde Maflinahme als Selbstzweck
erfolgt.>*® Voraussetzung ist nur, daR sie die oben dargestellten Anforderungen er-
fullt. Gerade bei der Werbung handelt es sich um eine Dienstleistung ,par excel-

lence"“.

Die Frage, die sich somit stellt, ist die nach der Grenze des Schutzes der verkaufs-
fordernden MalRnahmen in Akzessorietat zur primar einschlagigen Marktfreiheit des
Haupterzeugnisses, wenn die verkaufsfordernde MalRnahme selbst eine eigenstan-
dige Dienstleistung darstellt und dementsprechend durch Art. 49 EGV geschitzt

wird.

338 EuGH, Urt. v. 3.10.2000, Rs. C-58/98 — Corsten — Slg. 2000, S. I-7919 ff.; EuGH, Urt. v. 9.7.1997, verbundene
Rechtssachen. C-34/95, C-35/95 und C-36/95 — De Agostini — Slg. 1997, S. 1-3843 ff.; EuGH, Urt. v. 25.7.1991,
Rs C-76/90 - Séger/Dennemeyer & Co. Ltd. — NJW 1991, S. 2693 f. (2693), Rdn. 15

339 EUGH, Urt. v. 24.3.1994, Rs. C-275/92 — Schindler — NJW 1994, S. 2013 ff. (2014) Rdn. 22
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Diese Frage ist auch gerade im Hinblick auf den anzulegenden Prifungsmalstab
von Bedeutung, wenn beispielsweise die Werbung fir eine dem Schutz des Art. 28
EGV unterliegende Ware im Einfuhrland durch einen aus dem EG-Ausland stam-
menden Dritten als Dienstleistung erbracht wird. Wére diese Werbung unlauter, wir-
de eine Untersagung unmittelbar gegeniber dem Warenimporteur erfolgen, der sich
hiergegen mit der Rige der Verletzung der Warenverkehrsfreiheit wenden kénnte.
Der mit der Werbung beauftragte Dritte wéare lediglich mittelbar betroffen, aber streng
genommen dennoch in seinem Recht auf eine freie Dienstleistungserbringung einge-
schrankt. Ware auch dessen Beschrdnkung anhand der Dienstleistungsfreiheit i. S.
des Art. 49 EGV zu Uberprifen, selbst wenn der Dienstleistende selbst an dem Ver-
fahren nicht beteiligt ist, da die Untersagung gegeniber dem Warenimporteur er-
folgt?

Nach der Ansicht von Troberg ware dies wohl nicht der Fall. Hiernach ist die Wer-
bung grundséatzlich ein Akzessorium zur Marktfreiheit des ihr zugrundeliegenden
Produktes. Nur in engen Ausnahmeféllen soll Art. 49 EGV anwendbar sein, etwa
dort, wo Regelungen der gesamten Werbung und nicht nur werbliche Mal3hahmen
fir ein einzelnes Produkt in Rede stehen.®*® Demgegeniiber wird auch die Auffas-
sung vertreten, dal3 Art. 49 EGV bereits dann einschlagig sei, wenn die Werbung

selbst eine Dienstleistung i. S. dieser Vorschrift darstellt.>**

Allerdings ergibt sich aus
den Ausfiihrungen nicht, ob diese Aussage auch fir den Fall gelten soll, dal3 zwei
Marktfreiheiten kumulativ betroffen sind. Der EuGH ist bisher davon ausgegangen,
dal3 im Falle des kumulativen Zusammentreffens verschiedener Marktfreiheiten die
Erbringung akzessorischer Dienstleistungen nur unter bestimmten Umstanden nicht
nach Art. 28 EGV, sondern separat anhand der Vorschriften des Art. 49 EGV zu be-
urteilen ist.>** Voraussetzung ist allerdings, eine weniger enge Verbindung zwischen

den verkérperten Produkten und der zu ihnen akzessorischen Dienstleistung.®*?

%40 Troberg in: v. d. Groeben u.a., EWG Komm., Art 60, Rdn. 36

! Reich, EuZW 1995, S. 407; Reese, S. 65

%2 EUGH, Urt. v. 30.4.1974; Rs. — Sacchi — Slg. 1974, S. 409 ff. (428), Rdn. 6 ff.

%3 Ein Beispiel, bei dem sowohl die Warenverkehrsfreiheit, als auch die Dienstleistungsfreiheit einschlagig ist,
waére die Lieferung einer Maschinenanlage inkl. regelmafiger Wartungs- und Inspektionsarbeiten. Hier unterfallt
die Lieferung der Maschine Art. 28 EGV und die Erbringung der Wartungsarbeiten Art. 49 EGV.
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In der Entscheidung De Agostini vom 09.07.1997 bezog der EuGH erstmals Stellung
zu der angesprochenen Problemlage.®**

4.4.1 Grenzen der Akzessorietat nach der Entscheidung De Agostini

Im konkreten Sachverhalt hatte das Handelsgericht Stockholm Uber verschie-
dene Antrage des Verbraucherschutzbeauftragten (Konsumentombudsman-
nen) zu entscheiden, den Beklagten bestimmte Formen der Werbung fur Wa-
ren zu untersagen. In diesem Zusammenhang ist herauszustellen, dal3 die
streitigen MalRnahmen allein gegen die Handler der Ware gerichtet waren und
nicht gegen den mit der Durchfiihrung beauftragten Fernsehsender. Rechts-
grundlage dieses Begehrens war § 2 des Gesetzes uber die Handelspraktiken
(Marknadsforingslag) sowie 8§ 11 des Rundfunkgesetzes (Radiolag). Bei dem
Marknadsforingslag handelt es sich um das schwedische Gesetz zur Bekamp-
fung des unlauteren Wettbewerbs.** Dariiber hinaus sind Vermarktungs- und
AbsatzférderungsmalRnahmen, die gegen zwingende Gesetzesvorschriften
verstol3en, sowie irrefihrende Werbung nach schwedischer Rechtsprechung
unlauter i. S. des § 2 Marknadsforingslag.>*® Bei samtlichen Rechtssachen
handelte es sich um Fernsehwerbungen, die durch einen in Grol3britannien
ansassigen Sender ausgestrahlt wurden. Mit der ersten Vorlagefrage hatte
das Handelsgericht Stockholm den Gerichtshof ersucht, u.a. zu beantworten,
ob Art. 28 EGV oder Art. 49 EGV einen Mitgliedstaat daran hindert, gegen ei-
ne Fernsehwerbung vorzugehen, die ein Werbetreibender von einem anderen
Mitgliedstaat aus ausstrahlen |&Rt.3*’

4.4.1.1 Verstol3 gegen Art. 28 EGV

Im Rahmen der Prufung eines moglichen Verstof3es gegen Art. 28 EGV stellt der
EuGH unter Bezugnahme auf sein Urteil Leclerc-Siplec®*® zunachst fest, daR es sich
bei einem Verbot von Fernsehwerbung grundsatzlich um eine Verkaufsmodalitat i. S.
der Keck-Rechtsprechung handelt.?*® zZwar 1aRt der EuGH die Frage offen, ob im
konkreten Fall letztlich ein Versto3 gegen Art. 28 EGV gegeben ist, und tberantwor-

34 EUGH, Urt. v. 9.7.1997, verbundene Rechtssachen. C-34/95, C-35/95 und C-36/95 — De Agostini — Slg. 1997,
S. 1-3843 ff.

345 Koblitz in: Schwappach, EU-Rechtshandbuch fir die Wirtschaft, § 26, Rdn. 16

348 EUGH, Urt. v. 9.7.1997, verbundene Rechtssachen. C-34/95, C-35/95 und C-36/95 — De Agostini — Slg. 1997,
S. I-3843 ff. (3882), Rdn. 10

%7 EUGH, Urt. v. 9.7.1997, verbundene Rechtssachen. C-34/95, C-35/95 und C-36/95 — De Agostini — Slg. 1997,
S. -3843 ff. (3885), Rdn. 22

%8 EUGH, Urt. v. 9.2.1995, Rs. C-412/93 — Edouard Leclerc/Siplec — Slg. 1995, S. 1-179 ff.
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tet diese Frage dem vorlegenden Gericht. Das entscheidende ist jedoch, dal3 der
Gerichtshof die grundsatzliche Anwendbarkeit von Art. 28 EGV auf den vorliegenden
Fall bejaht hat.

4.4.1.2 Verstold gegen Art. 49 EGV

Bei der Beantwortung der Frage nach einem mdglichen Verstol3 gegen Art. 49 EGV
bezog sich der EUGH auf sein Urteil vom 26. April 1988 in der Rs. 352/85,%° wo er
bereits die Dienstleistungseigenschaft von Fernsehwerbung bejaht hatte, und prufte
sodann die Frage, ob die streitigen Vorschriften verbotene Beschrankungen des frei-
en Dienstleistungsverkehrs darstellen.®* Der Gerichtshof kommt ohne weitere Ar-

gumentationen zu folgenden Ergebnis:

,Da Bestimmungen wie die in den Ausgangsverfahren streitigen die Mdglich-
keit fir die im Sendestaat niedergelassenen Fernsehveranstalter beschrén-
ken, fir im Empfangsstaat niedergelassene Werbetreibende Werbung zu
verbreiten, die speziell fur das Publikum im Empfangsstaat bestimmt ist, ent-

halten sie eine Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs.“**?

Doch er weist darauf hin, dal3 eine derartige Beschrankung moglicherweise durch
zwingende Grinde der Lauterkeit des Handelsverkehrs oder des Schutzes der
Verbraucher gerechtfertigt sein kann und stellt es dem vorlegenden Gericht anheim,
Uber eine Rechtfertigung durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses zu be-

finden.>*3

349 EUGH, Urt. v. 9.7.1997, verbundene Rechtssachen. C-34/95, C-35/95 und C-36/95 — De Agostini — Slg. 1997,
S. I-3843 ff. (3887), Rdn. 39

%0 EUGH, Urt. v. 26.4.1988, Rs. 352/88 — Bond van Adverteerders — Slg. 1988, S. 2085 ff.

%1 EuGH, Urt. v. 9.7.1997, verbundene Rechtssachen. C-34/95, C-35/95 und C-36/95 — De Agostini — Slg. 1997,
S. -3843 ff. (3892 f.), Rdn. 48 ff.

%2 EuGH, Urt. v. 9.7.1997, verbundene Rechtssachen. C-34/95, C-35/95 und C-36/95 — De Agostini — Slg. 1997,
S. I-3843 ff. (3892), Rdn. 50

%3 EuGH, Urt. v. 9.7.1997, verbundene Rechtssachen. C-34/95, C-35/95 und C-36/95 — De Agostini — Slg. 1997,
S. 1-3843 ff. (3893), Rdn. 53 f.
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44.1.3 Stellungnahme

Der EuGH prift somit einmal die Verletzung von Art. 28 EGV im Hinblick auf den
Auftraggeber der Werbung und weiterhin eine Verletzung, wenn auch mittelbarer Na-
tur, der Dienstleistungsfreiheit hinsichtlich des mit der Werbung beauftragten Dritten.
In beiden Féllen halt er die jeweiligen Marktfreiheiten fir anwendbar. Das bedeutet,
daR’ nach Ansicht des EuGH die Werbung bereits dann nicht mehr ausschlief3lich als
Akzessorium zur jeweils beworbenen Marktfreiheit zu betrachten ist, wenn sie selbst
eine Dienstleistung i. S. des Art. 49 EGV darstellt und die Beschrankung nur das mit-
telbare Resultat einer Mal3nahme ist, die eigentlich gegen einen anderen gerichtet
ist. Allerdings bezieht sich das Urteil nicht nur auf die Werbung, sondern auf jede Art
von Verkaufsforderung, die als Dienstleistung i. S. des Art. 49 EGV qualifiziert wer-
den kann.*** Dies ergibt sich bereits aus dem oben festgestellten weiten Beschran-
kungsbegriff. Die streitige Maflinahme ist somit zum einen an Art. 49 EGV und zum
anderen an der primar betroffenen Marktfreiheit zu messen. Dies wird im Regelfall
die Warenverkehrsfreiheit des Art. 28 EGV sein.

Die Frage, die sich nun stellt ist, ob es im Bereich der besonders praxisrelevanten
Warenverkehrsfreiheit zu einer unterschiedlichen rechtlichen Bewertung kommt, ab-
hangig davon, ob die Werbung durch den dem Schutz der Warenverkehrsfreiheit Un-
terliegenden selbst durchgefiihrt wird oder ob damit ein Dritter beauftragt wird. Gera-
de im Hinblick auf das im heutigen Wirtschaftsleben vielfach betriebene ,Outsour-
cing“ derartiger Dienstleistungen ist diese Frage von Relevanz.

%4 Ein anderes Ergebnis kann sich auch nicht unter dem Gesichtspunkt ergeben, daf} es sich, zumindest in der

Rechtssache C-34/95, um fernsehrechtliche Vorschriften handelte. Hierzu wird vertreten, daf3 die Werbung dann
nicht mehr als Akzessorium zu behandeln ist, wenn Rechte der Werbewirtschaft selbst betroffen sind, wie dies
gerade bei fernsehrechtlichen Vorschriften der Fall ist (Troberg in: v. d. Groeben u.a., EWG Komm., Art. 59,
Rdn. 36). Die Folge dieser Auffassung ware, dal3 bei Werbebeschrankungen, die auf anderen als fernsehrechtli-
chen Normen beruhen, diese Beschrankungen nur einer Uberpriifung anhand der Marktfreiheiten unterlagen, der
die Werbung als Akzessorium zuzuordnen ist.

Dem ist zum einen entgegenzuhalten, daf3 die Vereinbarkeit der fernsehrechtlichen Vorschriften (§ 11 Abs. 1
Radiolag) mit Art. 49 EGV eine eigene Vorlagefrage bildet (vgl. Rdn. 22, Punkt B. des Urteils De Agostini). Es
besteht daher keine Notwendigkeit, das Urteil des Gerichtshofes derart einschrédnkend zu verstehen, zumal der
EuGH selbst in dem betreffenden Teil des Urteils keinen besonderen Bezug auf fernsehrechtliche Vorschriften,
gleich welcher Art, genommen hat (vgl. Rdn. 48 ff.).

Soweit eingewandt wird, die Notwendigkeit einer besonderen Uberpriifung fernsehrechtlicher Vorschriften ergebe
sich aus dem Umstand, daf3 diese Regelungen fir die gesamte Werbung gelten und nicht nur einzelne Mal3nah-
men fur bestimmte Produkte, kann dies im vorliegenden Fall keinen Unterschied machen. Die Vorlagefrage bezog
sich auf alle drei Rechtssachen, wovon es bei zweien ,nur* um die Unterlassung irrefihrender Werbung aufgrund
lauterkeitsrechtlicher Vorschriften ging (Rs. C-35/95 und Rs. C-36/95). Weiterhin gelten Vorschriften des Unlau-
terkeitsrechts ebenfalls im Bereich der gesamten Werbung und gehen sogar noch tber den Bereich von Fern-
sehwerbung hinaus.
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Hintergrund einer moglichen Ungleichbehandlung ist die Tatsache, dal3 verkaufsfor-
dernde MalRnhahmen im Anwendungsbereich des Art. 28 EGV regelmaliig als ,be-
stimmte Verkaufsmodalitdten” i. S. des Urteils Keck zu qualifizieren sind und damit
vom Grundsatz her einer Uberpriifung am MaRstab der Warenverkehrsfreiheit entzo-
gen sind. Wirde nun ein Dritter mit der Durchfiihrung derselben verkaufsfordernden
Malinahmen beauftragt werden, waren diese, entsprechend den oben gezogenen
Ruckschlussen, dennoch am Mal3stab der Dienstleistungsfreiheit zu Uberprufen.

Ob daraus eine unterschiedliche rechtliche Bewertung hinsichtlich der europarechtli-
chen Zulassigkeit derselben verkaufsfordernden MalRnahme resultiert, ist von zwei
Faktoren abhangig. Zum einen ist zu fragen, ob der Anwendungsbereich des
Art. 49 EGV identisch ist mit dem des Art. 28 EGV im Bereich der Verkaufsmodalita-
ten, d. h., ob eine dem Anwendungsbereich des Art. 28 EGV nicht unterfallende ,be-
stimmte Verkaufsmodalitat® ebenfalls nicht vom Anwendungsbereich des Art. 49
EGV erfal3t wird und umgekehrt. Den zweiten relevanten Faktor bildet der Maf3stab
der Rechtfertigung mdoglicher Verstof3e durch zwingende Erfordernisse des Allge-
meininteresses. Aufgrund der bereits oben festgestellten Kongruenz der Rechtferti-

355

gungsgrinde im Bereich der Dienstleistungs- und Warenverkehrsfreiheit™" ist fur die

0. g. Problemstellung nur die Beantwortung der ersten Frage erforderlich.

Aus den vorangegangenen Ausfihrungen zu Art. 49 EGV ergibt sich, dal’ der EuGH
durch seine Judikatur im Bereich der Dienstleistungsfreiheit eine ahnliche Rege-
lungsstruktur geschaffen hat wie im Bereich des freien Warenverkehrs. Eine nahelie-
gende Frage ist die nach der unmittelbaren Ubertragung der Grundsatze der Keck-
Rechtsprechung auf den Bereich des freien Dienstleistungsverkehrs. Wére diese zu
bejahen, dann wére auch die Kongruenz gewahrt. Der EUGH wurde mit dieser Frage

erstmals in der Rs. C-384/93 Alpine Investments konfrontiert.>*

%55 vgl. oben Pkt. 4.3
%% EUGH, Urt. v. 10.5.1995, Rs. C-384/93 — Alpine Investments — Slg. 1995, S. I-1141 ff.
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4.4.1.4 Die Entscheidung Alpine Investments®’

Gegenstand dieser Entscheidung war das Verbot von Telefonwerbung, das
die niederlandische Regierung gegeniber der dort ansassigen Firma Alpine
Investments BV, einem auf spekulative Warentermingeschéafte spezialisiertem
Finanzdienstleistungsunternehmen, ausgesprochen hatte. Nach dem damals
geltenden niederlandischen Recht war es untersagt, ohne eine Genehmigung
des Finanzministeriums als Vermittler bei Wertpapiertransaktionen aufzutre-
ten. Der Firma Alpine Investments BV wurde eine solche Genehmigung erteilt,
die allerdings mit der Auflage verbunden war, sich nicht telefonisch oder per-
sonlich an potentielle Kunden zu wenden, wenn diese dem vorher nicht aus-
driicklich schriftlich zugestimmt hatten sog. ,,Cold Calling®. Hintergrund dieser
Auflage war das Bestreben der niederlandischen Regierung, den Ruf des nie-
derlandischen Finanzsektors zu schiitzen, da verschiedene Beschwerden von
in- und auslandischen Kapitalanlegern vorlagen, welche mit dieser Anlageform
schlechte Erfahrungen gemacht hatten. Gegen diese Auflage legte die Alpine
Investments BV zunéchst Widerspruch ein und erhob spéater Klage. Sie setzte
das ,Cold Calling“ gezielt ein, um den Absatz ihrer Dienstleistungen zu for-
dern. Dazu rief sie potentielle Kunden an und fragte sie, ob sie am Erhalt wei-
terer Informationen interessiert seinen, oder lud sie zu Seminaren ein, um dort
ihre Dienstleistungen anzubieten. Das nationale Gericht legte dem EuGH ver-
schiedene Fragen hinsichtlich der Vereinbarkeit dieses Verbotes mit
Art. 49 EGV sowie einer moglichen Rechtfertigung vor. Im Rahmen der Stel-
lungnahmen der Mitgliedstaaten waren es die Regierungen Grof3britanniens
und der Niederlande, die einen Verstol3 gegen Art. 49 EGV mit Hinweis auf die
Keck-Rechtsprechung verneinten. Ihrer Ansicht nach handelte es sich bei dem
Verbot des ,Cold Calling” um eine Verkaufsmodalitéat, die nicht geeignet sei,
den innergemeinschaftlichen Dienstleistungsverkehr zu beeintrachtigen.>*®

Der EuGH griff diese Argumentation in seinem Urteil auf, was nicht unbedingt selbst-
verstandlich ist.** Allerdings kam er zu dem Ergebnis, das die Keck-Rechtsprechung
auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar sei. Dies begrindete er aber nicht mit
einer grundsatzlichen Unanwendbarkeit der Keck-Doktrin im Bereich des Art. 49
EGV. Seiner Ansicht nach war die Keck-Doktrin deshalb nicht einschlagig, da nicht
die Regelungen eines Einfuhrstaates einer Uberpriifung unterliegen, sondern die
Regelungen des Ausfuhrstaates. In einem solchen Fall gilt nach Auffassung des
EuGH gerade nicht die der Keck-Doktrin zugrundeliegende Vermutung, dal3 ,be-
stimmte Verkaufsmodalitdten® nicht geeignet sind, den Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten zu beeintrachtigen, da durch sie der Marktzugang fiir andere Erzeugnis-

se nicht versperrt oder behindert wird. Soweit der Staat, in dem der Leistungserbrin-

%7 EUGH, Urt. v. 10.5.1995, Rs. C-384/93 — Alpine Investments — Slg. 1995, S. I-1141 ff.
8 gchluRantrage v. GA Jacobs, Rs. C-384/93 — Alpine Investments — Slg. 1995, S. 1-1141 ff. (1158), Rdn. 59
%9 EUGH, Urt. v. 10.5.1995, Rs. C-384/93 — Alpine Investments — Slg. 1995, S. I-1141 ff. (1176 f.), Rdn. 32 ff.
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ger ansassig ist, Regelungen erlaf3t durch die auch Angebote an Leistungsempfan-
ger aus anderen Mitgliedstaaten betroffen sind, ist eine Behinderung des freien
Dienstleistungsverkehrs grundsatzlich gegeben.3®°

4.4.1.4.1 Die Anwendbarkeit der Keck-Doktrin im Bereich des Art. 49 EGV

Der EUGH hat in dem Urteil Alpine Investments die Keck-Doktrin zwar angespro-
chen, doch hat er weder deren grundsatzliche Ubertragung auf den Bereich der
Dienstleistungsfreiheit abgelehnt, noch hat er ihr zugestimmt. Allein aus der Tatsa-
che der Erwéhnung dieser Entscheidung in den Urteilsgrinden kann aber nicht be-
reits der Ruckschlul3 gezogen werden, der EuGH beflrworte eine grundsatzliche
Anwendung der Grundsatze des Urteils Keck und Mithouard im Bereich der Dienst-
leistungsfreiheit.*®* Hatte er dies wirklich gewollt, dann héatte er sowohl in der Ent-
scheidung Alpine Investments als auch in einer Reihe von weiteren Verfahren zu
Art. 49 EGV Gelegenheit gehabt, sich deutlich fiir eine Ubertragung der Grundséatze

auszusprechen.

Dies gilt beispielsweise fiir die jingst ergangene Entscheidung Corsten.*** In dem
dieser Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalt ging es um die Frage, ob die
Verpflichtung zur Eintragung in die Handwerksrolle und das damit verbundene Ver-
waltungsverfahren fur Birger aus anderen Mitgliedstaaten eine Beschrankung der
Dienstleistungsfreiheit bedeute. Hinge von der Eintragung in die Handwerksrolle
nicht die Mdglichkeit zur Dienstleistungserbringung ab, sondern beispielsweise die

Erlaubnis zum Vertrieb von Waren, wéare zweifelsohne die Keck-Doktrin einschla-

30 EUGH, Urt. v. 10.5.1995, Rs. C-384/93 — Alpine Investments — Slg. 1995, S. I-1141 ff. (1178), Rdn. 38

%1 ebenso Troberg in: v. d. Groeben u.a., EWG Komm., Art. 59, Rdn. 34; Weinand geht insoweit davon aus, daf
der EuGH mit der Differenzierung zwischen Beschrankungen des Sitzstaates und Beschréankungen des Import-
staates in der Entscheidung Alpine Investments eine neue Fallgruppe kreiert und damit eine Einschrédnkung des
Urteils Keck vorgenommen hat (Weinand, S. 65). Doch geht diese Annahme zu weit. Der Gerichtshof hat weniger
eine neue Fallgruppe kreiert, als vielmehr eine alte Linie seiner Rechtsprechung wieder aufgenommen und weiter
ausgefihrt. Er nimmt in den Urteilsgriinden selber Bezug auf eine Reihe von Urteilen, in denen er bereits festge-
stellt hat, da3 auch Beschrankungen des Sitzstaates einen Verstol3 gegen die Dienstleistungsfreiheit bedeuten
kdnnen (EuGH, Urt. v. 17.5.1994, Rs. C-18/93 — Corsica Ferries — Slg. 1994, S. 1783 ff.; EUGH, Urt. v. 14.7.1994,
Rs. C-379/92 — Peralta — Slg. 1994, S. 3453 ff.; EUGH, Urt. v. 5.10.1994, Rs. C-381/93 — EG Kommission / Frank-
reich — Slg. 1994, S. 5145 ff.). Die Erweiterung in der Rs. Alpine Investments liegt im wesentlichen da, daf auch
Verbote des Sitzstaates, die sich nur gegen eine Tatigkeit im EG-Ausland richten, einen VerstoR gegen Art. 49
EGV darstellen. Im Hinblick auf die bereits festgestellite Anwendbarkeit von Art. 49 EGV bei Beschrankungen
durch den Sitzstaat ist dieses Erweiterung nicht unbedingt als neue Fallgruppe zu verstehen.

%2 EuGH, Urt. v. 3.10.2000, Rs. C-58/98 — Corsten — Slg. 2000, S. I-7919 ff.



- Seite 80 -  Die Grundsétze der Rechtsprechung des EuGH im Bereich des Rechts gegen den unlauteren
Wettbewerb

gig.*®® Die betreffende Regelung ware als Verkaufsmodalitat zu qualifizieren und
daraufhin zu untersuchen, ob sie fir alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gilt und
ob in- und auslandische Waren rechtlich und tatsachlich in der gleichen Weise be-
rihrt werden. Der EUGH erwéhnt aber in der Entscheidung Corsten trotz der Paralle-

litat der Sachverhalte, das Urteil Keck und Mithouard nicht.

Allerdings bestehen gegen eine Ubertragung der Grundsétze des Urteils Keck und
Mithouard auf den Bereich der Dienstleistungsfreiheit auch Bedenken aus Griinden
der Praktikabilitat. Gerade im Bereich der Dienstleistungen sind die Produkte in aller
Regel unkorperlich. Eine der Dienstleistungen aquivalente Unterscheidung in ,Pro-
dukt-“ und ,Verkaufsmodalitat* erscheint somit sehr schwer durchfiihrbar.*** Bereits
die Diskussion um die Abgrenzung zwischen Produkt- und Verkaufsmodalitat im Be-
reich der Warenverkehrsfreiheit hat gezeigt, wie schwierig es ist, sie bei korperlichen
Erzeugnissen vorzunehmen.** Ergénzend ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen,
daf eine einfache Ubertragung der Grundséatze des Urteils Keck auf den Dienstleis-
tungssektor nicht dem Problemansatz gerecht werden wirde, wie er bei Art. 49 EGV
besteht. Denn dort ist abweichend von Art. 28 EGV regelmafiig noch ein weiteres
Element zu bertcksichtigen, namlich das der unternehmens- bzw. personenbezoge-
nen Behinderung.?*® Im Falle einer Ubertragung der Keck-Grundsétze in den Bereich
der Dienstleistungsfreiheit ware es daher notwendig, einen dreistufigen Aufbau zu
wéahlen, wonach auf der ersten Stufe das Vorliegen derartiger Hindernisse zu priufen
ware.*®’ Die sich daraus ergebenden weiteren Abgrenzungsschwierigkeiten liegen

auf der Hand.

Unter dem Gesichtspunkt der Begrenzung der Grundsétze des Urteils Keck auf den
Bereich der Warenverkehrsfreiheit erscheint es zunachst mdoglich, nationale Be-
schréankungen von Methoden der Absatzférderung, die als ,bestimmte Verkaufsmo-

%3 vgl. beispielsweise die ahnlich gelagerten Entscheidungen:

- EuGH, Urt. v. 30.4.1991, Rs. C-239/90 - British Motors Wright — Slg. 1991, S. 1-2023 ff; in diesem Fall ging es
um eine nationale Regelung, welche vorschrieb, in das Handelsregister des Versteigerungsortes eingetragen zu
sein.

- EuGH, Urt. v. 2.3.1983, Rs. 155/82 — EG-Kommission/Belgien — Slg. 531 ff. dort ging es beispielsweise um die
belgische Regelung der Genehmigungspflichtigkeit des Inverkehrbringens von Pflanzenschutzmitteln. Diese
stellte hinsichtlich der notwendigen Antragstellung die Anforderung, einen Vertreter in Belgien zu haben und
benachteiligte so die nichtbelgischen Erzeuger

%% Kort, JZ 1996, S. 136

%5 vgl. oben Pkt. 3.3.1

%% Dieses Element setzt noch unterhalb der Erzeugungsebene an und erfasst z. B. Regelungen wie solche die
besondere Anforderungen an die Solvenz von Versicherungsunternehmen stellen.

%7 Troberg in: v. d. Groeben u.a., EWG Komm., Art. 59, Rdn. 35
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dalitaten” regelmaRig einer Uberpriifung am MaRstab des Art. 28 EGV entzogen
sind, durch Auslagerung und Erbringung als eigenstandige Dienstleistung i. S. des
Art. 49 EGV dennoch einer Uberpriifung anhand der Grundfreiheiten des EG-

Vertrages zu unterwerfen.

4.41.4.2 Grundséatzliche Parallelitat zwischen Art. 28 EGV und Art. 49 EGV bei
der Bewertung von Verkaufsmodalitaten

Trotz der oben erfolgten Ablehnung einer unmittelbaren Ubertragung der Grundsétze
des Urteils Keck auf den Dienstleistungssektor waren keine divergierenden Ergeb-
nisse im Hinblick auf die europarechtliche Zulassigkeit von Verkaufsmodalitéaten zu
erwarten, wenn bei Art. 28 EGV und Art. 49 EGV diesbeziiglich aufgrund gleicher
Beurteilungsmalistéabe tbereinstimmende Ergebnisse im Hinblick auf die Er6ffnung
des Anwendungsbereiches erzielt wirden. Fraglich ist somit, ob auch im Rahmen
des Art. 49 EGV im Falle einer konkreten Marktzutrittsbeschréankung eine Beschran-
kung der Dienstleistungsfreiheit vorliegt. Hinsichtlich des Kriteriums ,konkret* ist vor-
ab festzustellen, dal3 dieses im Bereich des Art. 49 EGV ohnehin Anwendungsvor-
aussetzung der Norm ist, da eine der Dassonville-Entscheidung vergleichbare Erwei-
terung auf potentielle Behinderungen durch den EuGH hier nicht vorgenommen wur-
de. Somit ist auch eine ausufernde Berufung der Wirtschaftsteilnehmer auf
Art. 49 EGV, wie sie im Bereich der Warenverkehrsfreiheit letztlich miturséachlich far
die Einfuhrung der Unterscheidung in Produkt- und Verkaufsmodalitdt war, ausge-

schlossen.

Das Kriterium der Marktzutrittsbeschrankung wird durch den EuGH im Bereich der
Dienstleistungsfreiheit ebenfalls als malRRgeblich erachtet und weicht von seiner in-
haltlichen Ausgestaltung her ebenfalls nicht von der bei Art. 28 EGV verwendeten
Fassung ab.*® Allerdings fokussiert der Gerichtshof beim kumulativen Zusammen-
treffen mehrerer Marktfreiheiten unterschiedlicher Rechtstrager in einem Sachverhalt
seine Betrachtung auf die Mdglichkeit des Marktzugangs fur den Dienstleister der

%8 EUGH, Urt. v. 10.5.1995, Rs. C-384/93 — Alpine Investments — Slg. 1995, S. I-1141 ff. (1178), Rdn. 38; EUGH,
Urt. v. 12.12.1996, Rs. C-3/95 — Broede — Slg. 1996, S. 1-6511 ff. (6537), Rdn. 27; EUGH, Urt. v. 9.7.1997, Rs. C-
222/95 — Parodi — Slg. 1997, S. | 3899 ff. (3922), Rdn. 19
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verkaufsfordernden Mal3hahme und nicht auf den Aspekt des Marktzugangs fir den
Hersteller des Priméarerzeugnisses.*® Damit ergibt sich letztlich trotz tibereinstim-
mender Kriterien eine unterschiedliche rechtliche Bewertung von Verkaufsmodalité-
ten, je nachdem, ob sie als Annex zur primar geschutzten Marktfreiheit erfolgen oder
als eigenstandige Dienstleistung ausgelagert werden. Ob dies im Ergebnis fur den
Marktteilnehmer Vorteile bietet, ist eine Frage der konkreten Umstande des Einzel-
falls. Jedenfalls erscheint es angeraten, dal? das zur Entscheidung berufene Gericht

an dieser Stelle eine grindliche Mi3brauchskontrolle durchfihrt.

4.4.2 Stellungnahme

Die Grenzen der Akzessorietéat verkaufsfordernder Mal3nahmen zur Marktfreiheit des
betreffenden Produkts sind nach Ansicht des EuGH somit dort erreicht, wo die ver-
kaufsfordernde MalRnahme als eigenstandige Dienstleistung durch einen Dritten er-
bracht wird und die Beschrénkung nur eine mittelbare Folge einer gegen einen ande-

ren gerichteten MalRnahme ist.

Eine gegen den Auftraggeber einer verkaufsfordernden Malinahme gerichtete natio-
nale Regelung ist damit nicht nur am Mal3stab der fir den Auftraggeber geltenden
Marktfreiheit im Hinblick auf das Priméarerzeugnis zu messen, sondern, soweit sie
eine eigenstandige Dienstleistung darstellt, auch im Hinblick auf den Dienstleisten-
den an Art. 49 EGV. Aufgrund des damit verbundenen Abstellens auf den Aspekt des
Marktzugangs fur den Dienstleistenden ergibt sich die Méglichkeit einer anderen eu-
roparechtlichen Zuléassigkeit, als wenn die verkaufsfordernde MafRnahme durch den
Auftraggeber selbst erbracht und somit als Akzessorium zu Art. 28 EGV geschutzt
wirde. Gerade im Falle des Outsourcings der Durchfihrung verkaufsférdernder
Malinahmen ist daher eine differenzierte Priifung notwendig, um eine Umgehung der
im Urteil Keck aufgestellten Unterscheidung zwischen Produkt- und Verkaufsmodali-

taten zu vermeiden.

%9 EuGH, Urt. v. 9.7.1997, verbundene Rechtssachen. C-34/95, C-35/95 und C-36/95 — De Agostini — Slg. 1997,
S. 1-3843 ff. (3892), Rdn. 50
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5 Die Entwicklung fallgruppenspezifischer Grundsétze durch die Rechtspre-
chung des EuGH

Die Beurteilung lauterkeitsrechtlicher Sachverhalte durch den EuGH erfolgt schritt-
weise seit Beginn der 80er Jahre und hat seinen Schwerpunkt im Bereich der Irrefiih-
rungstatbestande. Doch gerade zu Beginn seiner lauterkeitsrechtlich orientierten
Rechtsprechung hatte der EuGH sich auch mit anderen Tatbestanden auseinander-
zusetzen, wie beispielsweise der Teilnahme am fremden Vertragsbruch,?”° der skla-
vischen Nachahmung von Produkten,** Zugabeverboten®?, Eigenpreisverglei-
chen®” und spater auch des ,Cold Calling*®’*. Allerdings ist in diesem Zusammen-
hang festzuhalten, dal’3 der Umfang des unlauterkeitsrechtlichen Aussagegehalts der
jeweiligen Entscheidungen, gerade wenn diese im Vorabentscheidungsverfahren
gem. Art. 177 EGV ergangen sind, variieren kann. Dieser bestimmt sich nicht malf3-
geblich am Ausmald der lauterkeitsrechtlichen Problemorientierung des Ausgangs-
sachverhalts, sondern ist abhangig von der dem EuGH vorgelegten Rechtsfrage
bzw. von der vom Gerichtshof selbst formulierten Fragestellung. Enthalt diese keinen
oder nur einen geringen Bezug zu spezifisch unlauterkeitsrechtsrechtlichen Problem-
stellungen, dann werden sich auch aus der Entscheidung nur wenige oder sogar kei-
ne Grundsatze zu einem europaischen Wettbewerbsrecht ergeben.

Von grof3er Bedeutung ist in diesem Zusammenhang auch das Urteil des Gerichts-
hofs in den verbundenen Rechtssachen Keck und Mithouard,?” da die iberwiegende
Anzahl der Entscheidungen, die fur eine fallgruppenorientierte Beurteilung herange-
zogen werden konnen auf der Warenverkehrsfreiheit des Art. 28 EGV basieren und
vor der Entscheidung Keck ergangen sind. In bezug auf diese Urteile ist es somit
notwendig, zu prufen, ob sie auch unter dem Gesichtspunkt der im Urteil Keck auf-
gestellten Grundsétze noch in den Anwendungsbereich des Art. 28 EGV fallen.?”®

$79 EUGH, Urt. v. 22.1.1981, Rs. 58/80 — Dansk Supermarked - Slg. 1981, S. 181 ff.

$L EUGH, Urt. v. 2.3.1982, Rs. 6/81 — Beele — NJW 1982, S. 1934 f.

872 EUGH, Urt. v. 15.12.1982, Rs. 286/81 — Oosthoek — Slg. 1982, S. 4575 ff.

373 EUGH, Urt. v. 7.3.1990, Rs. C-362/88 — GB-Inno-BM — Slg. 1990- S. 667 ff.; EUGH, Urt. V. 18.5.1993, Rs. C-
126/91 — Yves Rocher — NJW 1993, S. 3187 f.

87 EUGH, Urt. v. 10.5.1995, Rs. C-384/93 — Alpine Investments — Slg. 1995, S. I-1141 ff.

75 EUGH, Urt. v. 24.11.1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91 — Keck und Mithouard — Slg. 1993, S. I-6097 ff.

378 vgl. oben Pkt. 3.3
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5.1 Teilnahme am fremden Vertragsbruch

5.1.1 Die Entscheidung Dansk Supermarked®”’

Der spezifisch unlauterkeitsrechtliche Gegenstand dieser Entscheidung war die Fra-
ge, ob die Teilnahme an einem fremden Vertragsbruch und der Vertrieb der aus die-
sem Vertragsbruch erlangten Waren als unlauter zu qualifizieren sei, mit der Folge,
den Verkauf zu untersagen. Der Entscheidung lag folgender Ausgangssachverhalt

zugrunde:

Aus Anlal3 seines 50jahrigen Betriebsjubilaums bestellte das danische Grol3-
handelsunternehmen Imerco bei einem britischen Hersteller eine bestimmte
Stickzahl eines Steingutservices mit Motiven von danischen Schléssern auf
der Vorderseite und einem Hinweis auf das 50jahrige Betriebsjubilaum der
Firma Imerco auf der Rickseite. Die Firma Imerco beabsichtigte, die Service
in Danemark ausschlief3lich tber ihr eigenes Vertriebsnetz in den Verkehr zu
bringen, und hatte zu diesem Zweck bereits eine grof3angelegte Werbekam-
pagne durchgefihrt. Aufgrund strenger Qualitdtsanforderungen, die seitens
der Firma Imerco an den britischen Hersteller gestellt wurden, muf3ten ca.
1000 Service als zweite Wahl aussortiert werden. Zur Verhinderung des Ver-
kaufes dieser Service in D&nemark kam man mit dem britischen Hersteller -
berein, dal} dieser den Vertrieb Gbernehmen solle, allerdings nicht in die
skandinavischen Lander. Der britische Hersteller verkaufte daraufhin eine be-
stimmte Anzahl von Servicen an britische Grof3handler, mit der Mal3gabe, die-
se nicht nach Danemark weiterzuverkaufen. Der Firma Dansk Supermar-
ked A/S gelang es nun, tber einen danischen Zwischenhandler 300 Sttick der
aussortierten Service zu erlangen und bot diese Uber ihr eigenes Filialnetz an.
Gegen diesen Verkauf erwirkte die Firma Imerco eine einstweilige Unterlas-
sungsverfiigung, die spater durch Urteil bestétigt wurde und u.a. auf Vorschrif-
ten des danischen Unlauterkeitsrechts beruhte. Hiergegen legte die Firma
Dansk Supermarked A/S Berufung ein. Das Berufungsgericht legte daraufhin
dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung vor, ob die betreffenden dani-
schen Regelungen im vorliegenden Fall im Einklang mit dem EG-Recht ste-
hen.

Der Gerichtshof fal3te die Vorlagefrage dahingehend auf, dal3 geklart werden sollte,

... 0b der Absatz einer Ware in Danemark, die in einem anderen Mitgliedstaat
mit Zustimmung eines danischen Unternehmens, aber unter der Bedingung in
den Verkehr gebracht worden ist, daf? sie nicht nach Danemark ausgefihrt
wird, um dort nicht mit einer ausschlie3lich von dem betreffenden Unterneh-

87 EUGH, Urt. v. 22.1.1981, Rs. 58/80 — Dansk Supermarked - Slg. 1981, S. 181 ff.
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men vertriebenen Ware im Wettbewerb zu stehen, als unzuldssige Handels-

praxis anzusehen ist*.3"®

5.1.1.1 Anwendbarkeit von Art. 28 EGV im Hinblick auf das Urteil Keck

Fraglich ist zunachst, ob der im Urteil Dansk Supermarked zugrundliegende Sach-
verhalt nach der Entscheidung Keck tberhaupt noch in den Anwendungsbereich des
Art. 28 EGV féllt. Die streitige Malinahme hat namlich keinerlei Bezug zur unmittelba-
ren Beschaffenheit des Produkts und ist somit als Verkaufsmodalitat i. S. des Urteils
Keck aufzufassen. Der Anwendungsbereich des Art. 28 EGV ware demnach nur er-
offnet, wenn die fragliche nationale Regelung entweder nicht unterschiedslos gilt o-
der den Absatz inlandischer Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen Mitglied-
staaten rechtlich wie tatsachlich in der gleichen Weise berthrt. Im vorliegenden Fall
kommt allein eine tatsachliche Ungleichberihrung in Betracht, da die entsprechen-
den Vorschriften des danischen Gesetzes Uber die Vermarktung von Waren sowohl
unterschiedslos gelten als auch keine Anhaltspunkte fir eine rechtliche Ungleichbe-
rahrung bieten. Entsprechend der oben erfolgten Ausfihrungen, ist eine tatsachliche
Ungleichbertihrung beim Vorliegen einer konkreten Marktzutrittsbeschrankung anzu-
nehmen.*”® Die Voraussetzungen hierfiir sind im vorliegenden Fall gegeben. Abzu-
stellen fur den Marktzutritt ist in diesem Zusammenhang allein auf die Moéglichkeit
des Marktzutritts fir die betreffenden Service. Aufgrund der gerichtlichen Untersa-
gung des Absatzes war eine Einfihrung in den danischen Markt nicht mdglich. Eine
Marktzutrittsbeschrankung liegt somit vor. Diese ist auch konkret, da die Firma
Dansk Supermarked die Service bereits gekauft und in ihren Laden zum Verkauf an-
geboten hatte. Der Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit des Art. 28 EGV
im Fall Dansk Supermarked ist daher auch nach der Entscheidung Keck noch eroff-

net.

78 EUGH, Urt. v. 22.1.1981, Rs. 58/80 — Dansk Supermarked - Slg. 1981, S. 181 ff. (194), Rdn. 14
79 vgl. oben Pkt. 3.3.4.2.4
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5.1.1.2 Die Entscheidung des EuGH

Im Rahmen der Uberpriifung der Vorschriften des nationalen danischen Unlauter-
keitsrechts stellt der EuGH zun&chst fest, dald nationale Vorschriften grundsatzlich
auf den Vertrieb der aus anderen Mitgliedstaaten eingefihrten Waren angewandt
werden kdnnen, wenn die Umsténde, unter denen die Waren abgesetzt werden, ei-
nen Verstol3 gegen die Grundsatze darstellen, was im Einfuhrstaat als guter und red-
licher Handelsbrauch betrachtet wird.*® Nun macht der Gerichtshof Gebrauch von
den Grundséatzen seiner Erschopfungsrechtsprechung, die er im Bereich der gewerb-
lichen Schutzrechte entwickelt hat, und weist unter Bezugnahme auf sein Urteil
Béguelin®*®* darauf hin, daR die bloRBe Einfuhr einer Ware, die in einem anderen Mit-
gliedstaat rechtmaRig in den Verkehr gebracht wurde, nicht als unzulédssige oder un-
lautere Handelspraxis angesehen werden kann. Die Qualifizierung des Absatzes als
unzuldssige oder unlautere Handelspraxis ist seiner Ansicht nach daher nur méglich,
soweit Umstande hinzutreten, die von der eigentlichen Einfuhr unabhéngig sind.*®?
Da auch Vereinbarungen zwischen Privaten nicht gegen die zwingenden Bestim-
mungen des EGV Uber den freien Warenverkehr i. S. des Art. 28 abweichen dirfen,
folgt daraus, dal3 der Verstol3 gegen eine Vereinbarung, mit der nur die Einfuhr einer
Ware in einen Mitgliedstaat verboten wird, die in einem andern Mitgliedstaat recht-
mafiig in den Verkehr gebracht worden ist, nicht dazu herangezogen werden kann,
um den Absatz dieser Ware als eine unzuldssige oder unlautere Handelspraxis zu

qualifizieren.®®

Entscheidend im Rahmen der Auslegung dieses Urteils ist die Tatsache, dal der
EuGH strikt zwischen der Einfuhr des Produkts und dem Absatz desselben unter-
scheidet. Diese Differenzierung erscheint recht formalistisch und praktisch schwierig
vorzunehmen. Doch tragt sie dem Umstand Rechnung, dal3 der spezifische Verstol3
der vertraglichen Vereinbarung gegen das EG-Recht gerade in dem vereinbarten
Verbot der Einfuhr besteht, was einen klaren Gegensatz zum Schutzzweck des
Art. 28 EGV bildet und nicht in den mdglicherweise getroffenen sonstigen Vereinba-
rungen von Absatzmodalitéaten liegt. Durch die im Urteil getroffene Differenzierung
zwischen der bloRen Einfuhr einer Ware und deren Absatz sowie die ausdriickliche

%80 EUGH, Urt. v. 22.1.1981, Rs. 58/80 — Dansk Supermarked - Slg. 1981, S. 181 ff. (194), Rdn. 15
%L EUGH, Urt. v. 25.11.1971, Rs. 22/71 — Béguelin — Slg. 1971, S. 949 ff.
%2 EUGH, Urt. v. 22.1.1981, Rs. 58/80 — Dansk Supermarked - Slg. 1981, S. 181 ff. (195), Rdn. 16
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Feststellung, dal3 eine Qualifizierung des Absatzes der durch fremden Vertragsbruch
erlangten Waren im Falle des Hinzutretens weiterer Umstande durchaus als unzu-
lassige oder unlautere Handelspraxis angesehen werden kann, hat der EuGH keine
grundsatzliche Unzuldssigkeit des lauterkeitsrechtlichen Schutzes von Vertriebsbin-
dungssystemen statuiert. Vielmehr hat er die Kongruenz im Hinblick auf die kartell-
rechtliche Zulassigkeit von Vertriebsbindungssystemen nach dem européischen
Recht gewahrt. Traffe diese Unterscheidung nicht, sondern verwendete man die
Begriffe der Einfuhr und des Absatzes synonym, kdme man sonst leicht zu dem Er-
gebnis, die gesamte vertragliche Vereinbarung stelle einen Verstol3 gegen die Wa-
renverkehrsfreiheit dar, sobald es sich bei dem vertragswidrig belieferten AulR3ensei-
ter um einen Parallelimporteur handelt. Die vertragliche Vereinbarung ware somit
aufgrund ihrer Europarechtswidrigkeit nicht zur Beurteilung des Vorliegens eines un-
lauterkeitsrechtlich verbotenen Vertragsverstol3es heranzuziehen. Im Ergebnis hatte
dies zur Folge, dald der lauterkeitsrechtliche Schutz von Vertriebsbindungssystemen
entfiele, wenn ein mitgliedstaatliche Grenzen Uberschreitender Warenverkehr gege-

ben waére.

Im Ergebnis kann der Entscheidung die Aussage entnommen werden, dal3 eine nati-
onalstaatliche Norm dann europarechtlich beanstandungsfrei den Absatz von Waren,
die in einem anderen Mitgliedstaat rechtmé&Rig in den Verkehr gebracht wurden und
deren Erlangung durch die Teilnahme an einem fremden Vertragsbruch erfolgt ist,
verbietet, wenn der Vertragsbruch nicht ausschlie3lich in der blo3en Einfuhr besteht.
Es mussen weitere Umstande hinzutreten. Leider hat der EUGH in seiner Entschei-
dung offengelassen, welche Griinde seiner Ansicht nach als solche zusatzlichen
Grunde anzusehen waren. Denkbar ware beispielsweise, auf die Umstande abzustel-
len, auf welche Art und Weise der Aul3enseiter in den Besitz der Waren gelangt ist,
ob er moglicherweise einen an das Exportverbot gebundenen Lieferanten getauscht
hat o. 4. Mit der Feststellung der Notwendigkeit des Hinzutretens besonderer Um-
stande zur bloRen vertragswidrigen Einfuhr Gberantwortet der Gerichtshof letztlich
den nationalen Gerichten die Tatsachenentscheidung, wie es im Rahmen des Vora-
bentscheidungsverfahrens ja auch vorgesehen ist.

83 EUGH, Urt. v. 22.1.1981, Rs. 58/80 — Dansk Supermarked - Slg. 1981, S. 181 ff. (195), Rdn. 17
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5.2 Sklavische Nachahmung bzw. Verwechselungsgefahr

5.2.1 Die Entscheidung Beele

384

Gegenstand der Entscheidung Beele®™" aus dem Jahre 1982 war die Frage, ob das

Verbot der Vermarktung einer Ware aus einem anderen Mitgliedstaat aufgrund des
Vorliegens einer sklavischen Nachahmung gegen die Warenverkehrsfreiheit ver-

stof3t. Der Sachverhalt des Ausgangsverfahrens stellt sich hierbei wie folgt dar:

Die niederlandische Firma Beele war Alleinimporteurin fir schwedische Ka-
beldurchleitungsvorrichtungen. Diese waren sowohl in den Niederlanden als
auch in der Bundesrepublik Deutschland durch Patente geschitzt. Unmittelbar
nach Ablauf der Giltigkeitsdauer dieser Patente begann eine deutsche Firma
mit dem Nachbau der schwedischen Produkte. Die beiden Systeme werden
mit denselben Abmessungen hergestellt und sind derart identisch, da? sowohl
die Rahmen als auch die Ubrigen Bestandteile untereinander ausgewechselt
werden kdnnen. Gegen das Inverkehrbringen dieser nachgebauten Produkte
auf dem niederlandischen Markt durch die Firma Industrie Diensten Groep
wandte sich nun die Firma Beele und erhob Klage auf Einstellung des Ver-
triebs. Das erstinstanzliche Gericht folgte der Auffassung der Firma Beele und
untersagte den Vertrieb aufgrund des Vorliegens einer sklavischen Nachah-
mung. Das in der zweiten Instanz zustdndige Gericht teilte zwar die Ansicht
des Vorliegens einer sklavischen Nachahmung, hatte aber Bedenken hinsicht-
lich der europarechtlichen Konformitat der Entscheidung. Mit seiner Vorlage-
frage wollte es nun wissen, ob das ergangene Verbot mdglicherweise einen
Verstol3 gegen die Warenverkehrsfreiheit des Art. 28 EGV darstellt.

5.2.1.1 Anwendbarkeit von Art. 28 EGV im Hinblick auf das Urteil Keck

Im vorliegenden Fall ist die Beantwortung der Frage nach der Anwendbarkeit von
Art. 28 EGV vor dem Hintergrund der Entscheidung Keck recht einfach. Zwar war der
Vertrieb der aus Deutschland stammenden Produkte verboten, doch knipft dieses
Verbot letztlich an Merkmalen wie den identischen Abmessungen und den identi-
schen Zubehorteilen an, deren Anderung einen Eingriff auf der Produktionsebene
notwendig machen wirde. Es handelt sich also um Produktmodalitaten i. S. des Ur-
teils Keck, die weiterhin ohne Einschrankung dem Anwendungsbereich des
Art. 28 EGV unterfallen.

%4 EUGH, Urt. v. 2.3.1982, Rs. 6/81 — Beele — Slg. 1982, S. 707 ff.



Die Grundsatze der Rechtsprechung des EUGH im Bereich des Rechts gegen den unlauteren - Seite 89 -
Wettbewerb

5.2.1.2 Die Entscheidung des EuGH

Der EuGH stellt gleich zu Beginn des Urteils fest, dal’ das streitige Verbotsurteil ein
Hindernis fiir den freien Warenverkehr bedeutet und somit Art. 28 EGV unterfallt.%®°
Seiner Ansicht nach ist aber eine derartige Rechtsprechung, die die sklavische, Ver-
wechselungen hervorrufende Nachahmung eines fremden Erzeugnisses verbietet,
geeignet, ein zwingendes Erfordernis i. S. des Urteils Cassis de Dijon darzustellen,
da es die Verbraucher schitzt und die Lauterkeit des Handelsverkehrs fordert, und
ware somit gerechtfertigt.®®* Mithin ist die nationale Rechtsprechung nur einer Ver-
haltnismaRigkeitsprifung hinsichtlich ihrer Art und Weise der Anwendung zu unter-
ziehen. Hierzu fuhrt der Gerichtshof aus, dal3 durch das nachgeahmte Erzeugnis tat-
sachlich unnétige Verwechselungen hervorgerufen werden und die Unndétigkeit der
Nachahmung umfassend festgestellt wurde, namlich sowohl aus wirtschaftlicher als
auch aus technischer Sicht.*®" Damit ist die durch die nationale Rechtsprechung in
bezug auf die sklavische Nachahmung eines fremden Produktes erfolgte Beschrén-
kung des freien Warenverkehrs aufgrund zwingender Erfordernisse des freien Wa-
renverkehrs gerechtfertigt. Dem stand im vorliegenden Fall auch nicht entgegen, dal3
das aus Deutschland stammende Produkt dort seit langerem beanstandungsfrei ver-

trieben wurde. 38

Eine nach dem Gemeinschaftsrecht verbotene sklavische Nachahmung liegt dem-
nach vor, wenn ein Erzeugnis ohne technische, wirtschaftliche und kommerzielle
Notwendigkeit mit dem nachgeahmten Erzeugnis identisch ist und dadurch unndtige
Verwechselungen hervorgerufen werden.*® Aus der Formulierung des Gerichtsho-
fes, der von einer unnétigen Verwechselung spricht, die durch die nicht notwendige
Nachahmung hervorgerufen wird, geht klar hervor, daf? dieser nicht von einem abs-
trakten Gefahrdungstatbestand ausgeht, sondern die Gemeinschaftsrechtskonformi-
tat des Verbots der sklavischen Nachahmung nur im Falle einer konkreten Verwech-
selungsgefahr als gegeben ansieht. Zwar macht der EuGH im Urteile, keinerlei Aus-

%85 EUGH, Urt. v. 2.3.1982, Rs. 6/81 — Beele — Slg. 1982, S. 707 ff. (716), Rdn. 7
%% EUGH, Urt. v. 2.3.1982, Rs. 6/81 — Beele — Slg. 1982, S. 707 ff. (717), Rdn. 9
%7 EUGH, Urt. v. 2.3.1982, Rs. 6/81 — Beele — Slg. 1982, S. 707 ff. (717), Rdn. 10 f.
%8 EUGH, Urt. v. 2.3.1982, Rs. 6/81 — Beele — Slg. 1982, S. 707 ff. (718), Rdn. 15
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fuhrungen zu der Beurteilung einer Verwechselungsgefahr, doch kann davon ausge-
gangen werden, daf3 hier die allgemeinen Grundsatze zur Irrefihrung herangezogen
werden kénnen. Denn bei der Verwechselung handelt es sich im Ergebnis um nichts
anderes als eine Irrefihrung tber die betriebliche Herkunft. Des weiteren macht der
EuGH mit seinem Hinweis auf die verschiedenen Prifungsaspekte hinsichtlich der
Notwendigkeit der Nachahmung deutlich,**° daR es an dieser Stelle einer umfassen-
den und grundlichen Prufung bedarf, um dem Ausnahmecharakter des Schutzes vor
sklavischer Nachahmung gerecht zu werden, der sonst zur Konstruktion von Ersatz-
Ausschliel3lichkeitsrechten neben den sondergesetzlichen gewerblichen Schutzrech-
ten filhren wiirde. Es besteht insoweit eine Ubereinstimmung mit den Grundséatzen,
die die deutsche Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit einer sklavischen Nachahmung
gem. § 1 UWG entwickelt hat.*** Danach ist die sklavische Nachahmung grundsétz-
lich zulassig, es sei denn bei dem nachgeahmten Produkt handelt es sich um ein
eigenartiges, Uberdurchschnittliches Produkt, dessen Nachahmung sich gerade auf
diejenigen Merkmale bezieht, mit denen der Verkehr seine besondere Herkunfts- und
Gutevorstellung verbindet, weshalb eine konkrete Verwechselungsgefahr besteht
und der Nachahmer nicht alle zumutbaren MalRnahmen ergriffen hat, diese zu ver-

meiden.

5.3 Zugabeverbote

5.3.1 Die Entscheidung Oosthoek®%

Gegenstand der Entscheidung Oosthoek war die Frage der Vereinbarkeit eines
nationalen Verbots von Zugaben mit der Warenverkehrsfreiheit des Art. 28 EGV.

Die niederlandische Firma Oosthoek vertrieb in den Niederlanden, in Belgien
und in einem kleinen Teil von Nordfrankreich Nachschlagewerke in niederlan-
discher Sprache. Seit geraumer Zeit bot sie allen ihren Abnehmern entweder
ein Worterbuch, einen Weltatlas oder ein kleines Nachschlagewerk als Zuga-
be an. Dies verstiel3 jedoch gegen das 1977 eingefiihrte Wet Beperking Ca-
deaustelsel (Gesetz uber die Beschrankung des Zugabewesens), wonach es

389 3 A. Steindorff, der auf das Merkmal der unnédtigen Verwechselungsgefahr verzichtet; WRP 1993, S. 140

%99 EUGH, Urt. v. 2.3.1982, Rs. 6/81 — Beele — Slg. 1982, S. 707 ff. (717), Rdn. 11

%91 vgl. BGH, NJW 1986, S. 381 ff. ,Rolex*; OLG Niirnberg, NJW-RR 1986, S. 1489 ff.; OLG Stuttgart, NJW-RR
1987, S. 424 1,

%92 EUGH, Urt. v. 15.12.1982, Rs. 286/81 — Oosthoek — Slg. 1982, S. 4575 ff.
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verboten ist, im Rahmen der Austbung einer gewerblichen Téatigkeit Zugaben
anzubieten oder zu gewdahren. Eine Ausnahme hierzu besteht in der Form,
dal3 eine Ware als Zugabe erlaubt ist, wenn zwischen ihr und der Hauptsache
ein Verwendungszusammenhang besteht und der Zugabecharakter der Ware
durch eine Kennzeichnung deutlich gemacht wird. Allerdings darf der Wert
dieser Waren 4 % des Wertes der Hauptsache nicht tberschreiten. Aufgrund
dieser Vorschrift wurde die Firma Oosthoek zu einer Geldstrafe verurteilt, die
damit begrindet wurde, daf die betreffenden Zugaben nicht mit dem Nach-
schlagewerk wesensgleich sei und auch kein Verwendungszusammenhang
bestehe. Hiergegen legte sie Berufung ein. Da die Firma Oosthoek auch einen
Verstol3 gegen die Warenverkehrsfreiheit geriigt hatte, weil sie sich nunmehr
gezwungen sah, ihr bisher bewahrtes und geeignetes Mittel zur Absatzforde-
rung, das sie in Belgien beanstandungsfrei weiter praktizieren konnte, kost-
spielig umzustellen. Im Rahmen dieses Berufungsverfahrens legte der Ge-
richtshof Amsterdam dem EuGH die Frage zur Entscheidung vor, ob das im
Vergleich zu Belgien weitergehende niederlandische Zugabeverbot im vorlie-
genden Fall einen Verstol3 gegen das Gemeinschaftsrecht darstelle.

5.3.1.1 Anwendbarkeit von Art. 28 EGV im Hinblick auf das Urteil Keck

Gerade im vorliegenden Fall ist die Anwendbarkeit von Art. 28 EGV nach dem Erlal3
des Urteils Keck heftig umstritten, und es wird vielfach die Ansicht vertreten, die Ent-
scheidung Oosthoek sei ebenso wie die Entscheidungen GB-Inno-BM®** und Yves
Rocher®®* overruled“.*® Dieser Auffassung kann allerdings nicht gefolgt werden.
Zwar handelt es sich bei den fraglichen niederlandischen Regelungen des Zugabe-
verbots zweifelsohne um Vertriebsmodalitdten, doch kann nicht von einer tatséchli-
chen Gleichberiihrung ausgegangen werden. Wie bereits mehrfach ausgefihrt, ist
die tatsachliche Gleichberuhrung einer mitgliedstaatlichen Regelung dann zu vernei-
nen, wenn sie im Ergebnis zu einer konkreten Marktzutrittsbeschrankung fiihrt. Dies
ist im vorliegenden Fall gegeben. Wie sich aus dem unbestrittenen Vortrag der Firma
Oosthoek ergibt, wird diese durch die betreffende Regelung gezwungen, ihr System
der Absatzférderung zur Beibehaltung der Einheitlichkeit in allen mitgliedstaatlichen
Exportlandern zu andern, um Mehrkosten durch den Betrieb verschiedener Absatz-
forderungssysteme zu vermeiden. Hierin liegt ein Diversifikationszwang, der auf-
grund der damit verbundenen Mehrkosten unter den Begriff der Marktzutrittsbe-

schrankung fallt. Die notwendige Konkretisierung der Beschrankung ergibt sich aus

93 EUGH, Urt. v. 7.3.1990, Rs. C-362/88 — GB-Inno-BM — Slg. 1990-1 S. 667 ff.
%94 EUGH Urt v. 18.5.1993, Rs. C-126/91 — Yves Rocher — Slg. 1993, S. I-2361 ff.
3% sack, WRP 1998, S. 106, Fn. 43 m.w.N.
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dem Umstand, dal} die Firma Oosthoek bereits tatsachlich auf verschiedenen mit-
gliedstaatlichen Markten wie Belgien und Frankreich ihr Produkt mit den gleichen
Absatzforderungsmethoden verbreitet. Die Gefahrdung der Beschrankung des freien
Warenverkehrs wéare somit nicht nur potentieller Natur. Aus diesen Grinden ist die
Entscheidung Oosthoek nicht durch die Entscheidung Keck als tiberholt anzusehen.

5.3.1.2 Die Entscheidung des EuGH

Bereits zu Beginn seiner Ausfihrungen trifft der EUGH eine richtungsweisende Aus-
sage, als er feststellt, dal3 nationale Vorschriften zur Verhinderung des unlauteren
Wettbewerbs grundsatzlich einer Uberprifung am MaRstab der Warenverkehrsfrei-
heit unterliegen, und erachtet deshalb auch im vorliegenden Fall den Anwendungs-
bereich des Art. 28 EGV als eréffnet.>® Wie bereits oben dargelegt, macht sich der
EuGH mit dieser Regelung nicht nur erstmals das Argument des Diversifikations-
zwangs als Behinderung des innergemeinschaftlichen Handels ausdrtcklich zu ei-
gen, sondern normiert damit auch eine erhebliche Beweiserleichterung im Hinblick
auf die Darlegung des warenverkehrsbeschrankenden Charakters der streitigen nati-
onalen Unlauterkeitsvorschriften.®**’ Fraglich ist allerdings, ob diese Formel auch
nach dem Urteil Keck noch uneingeschrankt weiter verwendet werden kann. Im vor-
liegenden Sachverhalt konnte dies zwar bejaht werden, aber einer abstrakten An-
wendung stehen erhebliche Bedenken gegenuber. Denn aufgrund des Urteils Keck
ist es nun notwendig, hinsichtlich der Anwendung des Art. 28 EGV zwischen Pro-
dukt- und Verkaufsmodalitdten zu unterscheiden.®® Wahrend die erstgenannte
Gruppe der Produktmodalitaten weiterhin uneingeschrankt in den Anwendungsbe-
reich des Art. 28 EGV féllt, wird die letztgenannte Gruppe der Verkaufsmodalitaten
nur erfalt, wenn eine konkrete Marktzutrittsbeschrankung vorliegt.** Diesem Um-
stand tragt aber die Oosthoek-Formel, die auch wesentlich auf dem Merkmal der po-
tentiellen Beeintrachtigung i. S. der Entscheidung Dassonville*® beruht, keine Rech-
nung. Zwar ware es grundsatzlich maoglich, die Oosthoek-Formel in modifizierter

Form weiterzuverwenden, doch wirde dies keinen Sinn machen. Denn eine wesent-

3% EUGH, Urt. v. 15.12.1982, Rs. 286/81 — Oosthoek — Slg. 1982, S. 4575 ff. (4587), Rdn. 15

%97 vgl. oben Pkt. 3.1

398 EUGH, Urt. v. 24.11.1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91 — Keck und Mithouard — Slg. 1993, S. I-6097 ff.
%9 vgl. oben Pkt. 3.3.4.2.4
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liche Bedeutung dieser Passage lag gerade in ihrer beweiserleichternden Wirkung,
als dal3 beim Vorliegen ihrer Voraussetzungen die Vermutung einer, zumindest po-
tentiellen, Warenverkehrsbeschrankung bestand. Eine solche Vermutung ist aber mit
dem Erfordernis der konkreten Feststellung der Beschrankung, wie es die Entschei-

dung Keck verlangt, nicht zu vereinbaren.

Im Rahmen der Rechtfertigung des niederlandischen Zugabeverbotes durch die
zwingenden Erfordernisse i. S. des Urteils Cassis de Dijon*** zieht der EuGH sowohl
den Aspekt des Verbraucherschutzes als auch den Aspekt der Lauterkeit des Han-
delsverkehrs heran und bejaht beide.*** In bezug auf die Lauterkeit des Handelsver-
kehrs fuhrt der EUGH aus, dal3 das Anbieten von Zugaben zu einer Verfalschung des
Leistungswettbewerbs fuihren kann, da die normalen Wettbewerbsverhaltnisse durch
Unternehmen gestort werden, die sich zur Férderung des eigenen Absatzes Zuga-
ben bedienen. Des weiteren ist seiner Ansicht nach auch der Verbraucherschutz ge-
fahrdet, da es hierdurch zu einer Tauschung des Verbrauchers tber die tatsachli-
chen Preise der Erzeugnisse kommen kann, was wiederum dem Grundsatz der
Markttransparenz widersprache, der mit dem Leitbild eines aufgeklarten und mundi-
gen Euro-Verbrauchers untrennbar verbunden bzw. dessen Voraussetzung ist. Auch
das Merkmal des Verwendungszusammenhangs, der im konkreten Vorlagesachver-
halt zu einer Unvereinbarkeit der Zugabepraxis der Firma Oosthoek mit der nieder-
landischen Zugabeverordnung gefuhrt hat und beispielsweise im belgischen Recht
nicht existiert, erachtet der Gerichtshof in diesem Zusammenhang als verhaltnisma-
Rig.**® Im Ergebnis sind daher die streitigen Regelungen des niederlandischen Ge-
setzes uber die Beschrankung des Zugabewesens mit den Vorschriften der Waren-

verkehrsfreiheit zu vereinbaren.

Was an dieser Entscheidung ein wenig verwundert, ist, daf3 der EUGH mit keiner Sil-

be auf einen moglicherweise bestehenden struktur politischen Hintergrund der Zuga-

404

beregelung eingegangen ist™" und auch die streitige Bestimmung keiner umfangrei-

chen Verhaltnismafigkeitsprifung unterzogen hat, da es sich ja bei der niederlandi-

“9EUGH, Urt. v. 11.7.1974, Rs. 8/74 — Dassonville — Slg. 1974, S. 837 ff.

L EUGH, Urt. v. 20.2.1979, Rs. 120/78 — Rewe-Zentral-AG / Bundesmonopolverwaltung fur Branntwein — Slg.
1979, S. 649 ff.

92 EyUGH, Urt. v. 15.12.1982, Rs. 286/81 — Oosthoek — Slg. 1982, S. 4575 ff. (4588), Rdn. 16 ff.

93 EUGH, Urt. v. 15.12.1982, Rs. 286/81 — Oosthoek — Slg. 1982, S. 4575 ff. (4588), Rdn. 19 ff.

“% In Deutschland geht die Zugabeverordnung beispielsweise auf eine Verordnung vom 9.3.1932 (RGBI. | S. 121)
zurtick, deren Ziel es war den Mittelstand vor einer ausufernden Zugabepraxis zu schiitzen.
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schen Regelung, soweit es sich um eine mdgliche Irrefihrung von Verbrauchern
handelt, im Ergebnis um einen abstrakten Gefahrdungstatbestand handelt. Dies laf3t
sich jedoch erklaren, wenn man den Schwerpunkt der Rechtfertigung der niederlan-
dischen Zugabeverordnung in dem vom EuGH aufgenommenen Kriterium der Markt-

transparenz sieht*%

und davon ausgeht, dal3 er die Gewahrung von Zugaben von
einem bestimmten Grad an, der offenbar im vorliegenden Fall erreicht war, insge-
samt als einem freien Leistungswettbewerb abtraglich erachtet. Gelingt es namlich
einem Anbieter, das Merkmal der Markttransparenz durch UbermafR3ige Gewéahrung
von Zugaben zu seinen Gunsten zu beeinflussen oder gar aufzuheben, kann er sich
dem Konkurrenzdruck entziehen, da die Verbraucher aus Bequemlichkeit darauf ver-
zichten werden, einen vollstdndigen Preisvergleich hinsichtlich der Hauptsache
durchzufuhren und damit eine hinreichende Markttransparenz herzustellen. Insoweit
wird auch verstandlich, weshalb der EuGH sowohl auf die Erdrterung moglicher
strukturpolitischer Hintergrinde als auch auf eine VerhaltnisméaRigkeitsprufung hat
verzichten kénnen. Vor dem Hintergrund eines derartigen Wettbewerbsverstandnis-
ses ist es nicht relevant, welche origindare Schutzrichtung der Zugaberegelung hatte,
da sie im Ergebnis allen Marktteilnehmern durch Steigerung der Wettbewerbsintensi-
tat dient. Eine VerhaltnismaRigkeitsprifung hatte hingegen nur das Resultat gehabt,
die Moglichkeit zum Anbieten von Zugaben zu erweitern.

Im Ergebnis ist festzuhalten, daR der EUGH Zugaberegelungen als grundséatzlich ge-
eignet erachtet, die Markttransparenz zu wahren und dementsprechende Beschran-
kungen der Warenverkehrsfreiheit zu rechtfertigen. Allerdings bedarf es in diesem
Bereich einer differenzierten Betrachtungsweise. So kann nicht davon ausgegangen
werden, dald der EUGH ein vollstéandiges Verbot des Zugabewesens favorisiert, denn
auch die im vorliegenden Fall streitige niederlandische Regelung gestattete unter
bestimmten Voraussetzungen die Gewahrung von Zugaben.*® Es ist jedoch davon
auszugehen, dal3 eine restriktive Handhabung des Zugabewesens unter den Ge-
sichtspunkten des Verbraucherschutzes und der Lauterkeit des Handelsverkehrs im
Hinblick auf die Wahrung einer hinreichenden Markttransparenz vom EuGH gebilligt
wird. Dies gilt nicht nur im Hinblick auf spezialgesetzlich geregelte Zugabeverbote,

%5 vgl. oben Pkt.3.2.1.2.1.3

% Nach dieser Aushahmeregelung war eine Zugabe erlaubt, wenn zwischen ihr und der Hauptsache ein Ver-
wendungszusammenhang bestand und der Zugabecharakter der Ware durch eine Kennzeichnung deutlich ge-
macht wurde. Hierbei durfte der Wert der Zugabe allerdings 4% des Wertes der Hauptsache nicht Uberschreiten.
EuGH, Urt. v. 15.12.1982, Rs. 286/81 — Oosthoek — Slg. 1982, S. 4575 ff. (4577)
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sondern umfasst auch, je nach Ausgestaltung des konkreten Einzelfalls, vergleichba-
re Tatbestdnde und durch nationale Rechtsprechung gebildete Fallgruppen des Zu-
gabewesens im weiteren Sinne, wie beispielsweise das Verbot von Koppelungsge-

schaften oder Vorspannangeboten.

5.4 Eigenpreisvergleiche

Sowohl in der Entscheidung GB-Inno-BM*” aus dem Jahr 1990 als auch in der Ent-
scheidung Yves Rocher*® von 1993 hatte sich der EuGH mit dem unterschiedlich
ausgestalteten deutschen und luxemburgischen Verbot des Eigenpreisvergleichs
auseinanderzusetzen. Im Kern sind beide Entscheidungen dem Bereich der Irrefuh-
rung zuzuordnen, da durch die streitgegenstandlichen Normen des nationalen
Rechts nicht nur unwahre, sondern auch wahre Angaben verboten wurden, was letzt-
lich nicht in Einklang mit dem Informationspostulat des europaischen Verbraucher-

schutzrechts zu bringen ist.

5.4.1 Die Entscheidung GB-Inno-BM

Gegenstand dieser Vorlageentscheidung des EuGH war die niederlandische Rechts-
vorschrift des Verbots von Verkaufsangeboten oder Einzelhandelsverkaufen, die mit
einem zeitlich begrenzten Preisnachlass verbunden sind und aufRerhalb von Sonder-
verkdufen oder Schlussverkaufen stattfinden, wenn die Dauer des Angebots ange-

geben oder auf die friiheren Preise hingewiesen wird.

Die belgische Aktiengesellschaft GB-Inno-BM betrieb Supermarkte im belgi-
schen Arlon, ca. 30 km entfernt von der luxemburgischen Grenze. In diesen
Geschéaften deckten auch viele luxemburgische Staatsburger ihren Bedarf an
Lebensmitteln und Haushaltsgutern. Zur Forderung ihres Absatzes verteilte
sie in Belgien und in Luxemburg Werbeschriften, die sowohl einen zeitlich be-
grenzten Preisnachlal? ankindigten als auch Bezug auf héhere frihere Preise
nahmen. Diese Werbeschriften standen zwar im Einklang mit den belgischen
Rechtsvorschriften, aber nicht Regelung, mit der grof3herzoglichen luxembur-

“T EUGH, Urt. v. 7.3.1990, Rs. C-362/88 — GB-Inno-BM — Slg. 1990-1 S. 667 ff.
% EUGH Urt v. 18.5.1993, Rs. C-126/91 — Yves Rocher — Slg. 1993, S. 1-2361 ff.
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gischen Verordnung tber den unlauteren Wettbewerb. Hiergegen erhob nun
ein Verein zur Wahrung der Interessen des luxemburgischen Handels Klage.
Die Firma GB-Inno-BM wurde daraufhin verurteilt, die Verteilung der betref-
fenden Werbeschriften in Luxemburg zu unterlassen. Nachdem sie hiergegen
Kassationsbeschwerde eingelegt hatte, legte das zustandige Kassationsge-
richt dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung vor, ob die fraglichen lu-
xemburgischen Regelungen mit der européischen Warenverkehrsfreiheit zu
vereinbaren sind.

54.1.1 Anwendbarkeit von Art. 28 EGV im Hinblick auf das Urteil Keck

Fraglich ist zunachst, ob die Entscheidung GB-Inno-BM auch nach den im Urteil
Keck entwickelten Grundsatzen noch in den Anwendungsbereich des Art. 28 EGV
fallt. Bei der betreffenden luxemburgischen Vorschrift handelt es sich eindeutig um
eine die Verkaufsmodalitiaten betreffende die nur dann einer Uberpriifung am MaR-
stab des Art. 28 EGV zuganglich wére, wenn eine rechtliche oder tatsachliche Un-
gleichberiihrung vorlage. Im vorliegenden Fall kommt einzig eine tatsédchliche Un-
gleichbertihrung in Betracht. Voraussetzung ware dementsprechend die Feststellung
einer konkreten Marktzutrittsbeschrankung. Hierbei ist zunachst festzustellen, daf3
die Firma GB-Inno-BM ihre Waren ausschlief3lich im belgischen Hoheitsgebiet ver-
kauft und keine Filiale in Luxemburg unterhalt. Das bedeutet, dafl3 die Produkte erst
nach dem Verkauf an den Endverbraucher die mitgliedstaatlichen Grenzen Uberque-
ren. Aber nach der Auffassung des EuGH umfal3t die Warenverkehrsfreiheit nicht nur

den gewerblichen Handel, sondern auch Privatpersonen, was bedeutet,

... dafd es den in einem Mitgliedstaat ansassigen Verbrauchern maoglich sein
mul3, sich frei in das Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates begeben zu
kénnen, um dort unter denselben Bedingungen wie die ortsanséssige Bevol-
kerung einzukaufen. Dieses Recht der Verbraucher wird beeintrachtigt, wenn
ihnen der Zugang zu den im Einkaufsland erhéltlichen Werbematerialien ver-
wehrt wird. Ein Verbot, derartiges Werbematerial zu verbreiten, muf folglich in
den Geltungsbereich des Artikel 28 und 30 EGV*® fallen.“*!°

99 Nach der alten Fassung des EWG-Vertrages lautete die Passage ,...der Artikel 30, 31 und 36 EWG-Vertrag
fallen.”
19 EUGH Urt v. 18.5.1993, Rs. C-126/91 — Yves Rocher — Slg. 1993, S. I-2361 ff. (I-686), Rdn. 8
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Daraus ergibt sich, dal3 es nach Ansicht des EuGH fir die Er6ffnung des Anwen-
dungsbereichs des Art. 28 EGV ausreichend ist, wenn es dem Unternehmer durch
die betreffende nationale Vorschrift erschwert, seinen Markt mit Mitteln der Absatz-
forderung zu erreichen. Im konkreten Fall ergibt sich daraus fur die Anwendung der
Grundséatze des Urteils Keck, daf3 eine Marktzutrittsbeschrénkung in der Form gege-
ben ist, dal3 die Firma GB-Inno-BM aufgrund der unterschiedlichen nationalen Rege-
lungen gezwungen ist, ihr einheitliches Werbekonzept zu diversifizieren, mit der Fol-
ge von Mehrkosten und einem daraus resultierenden Nachteil am Markt. Wie sich
aus dem Vorlagesachverhalt ergibt, ist diese Marktzutrittsbeschrankung auch konkret
und nicht nur potentiell, da die Flugblattverteilung bereits durchgefiuhrt war. Damit
ware Art. 28 EGV im vorliegenden Fall auch nach der Entscheidung Keck noch an-

wendbar ist.

5.4.1.2 Die Entscheidung des EuGH

Nach Klarung der Frage, ob der Anwendbarkeit von Art. 28 EGV im Hinblick auf den
ausschlie3lichen Verkauf der Waren in Belgien und der Feststellung einer Beschréan-
kung des freien Warenverkehrs durch die fragliche luxemburgische Regelung wendet
sich der EUGH der Frage einer mdglichen Rechtfertigung zu. Bereits der vom Ge-
richtshof diesbezuglich aufgestellte Ansatz |ai3t erkennen, in welche Richtung sich
die Prifung bewegen wird:

,ES stellt sich somit die Frage, ob nationale Rechtsvorschriften, die dem
Verbraucher den Zugang zu bestimmten Informationen verwehren, im Interes-

se des Verbraucherschutzes gerechtfertigt sein kénnen.“***

Der EuGH stellt damit offensichtlich auf den Aspekt der Informationsverkirzung ab.
Sowohl die Klagerin des Ausgangsverfahrens als auch die luxemburgische Regie-
rung tragen zur Rechtfertigung der streitigen Regelung vor, dal? diese zum einen den
Verbraucher vor Irrefihrungen schiitze, da dieser regelmafig nicht wisse, ob der ge-
nannte frihere Vergleichspreis zutreffend sei, und zum andern durch das Verbot der

“L EUGH, Urt. v. 7.3.1990, Rs. C-362/88 — GB-Inno-BM — Slg. 1990-1 S. 667 ff. (687), Rdn. 13
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Angabe des friiheren Preises die Auslbung eines Ubermafigen psychologischen
Drucks auf den Verbraucher verhindern solle.**? In konsequenter Verfolgung seines
anfanglich aufgestellten Rechtfertigungsansatzes untersucht der EuGH zuné&chst
detailliert den nach europaischer Rechtsauffassung bestehenden Zusammenhang
zwischen der Unterrichtung und dem Schutz des Verbrauchers. Hierzu nimmt er um-
fangreich Bezug auf das erste und das zweite Programm der Europaischen Wirt-
schaftsgemeinschatft fir eine Politik zum Schutz und zur Unterrichtung der Verbrau-
cher*® und arbeitet den danach bestehenden unbedingten Zusammenhang zwi-
schen der Unterrichtung und Aufklarung des Verbrauchers und dem daraus resultie-
renden Schutz desselben heraus. Er verweist in diesem Zusammenhang ausdriick-
lich auf den zweiten Teil des Verbraucherschutzprogramms, der Formulierungen
enthalt, ,die die Richtigkeit von Verbraucherinformationen betreffen, ohne dem Ver-
braucher jedoch den Zugang zu bestimmten Informationen zu verwehren“.** Nach
erganzender Bezugnahme auf die Grundséatze, die er bereits im Rahmen seiner Eti-
kettierungsrechtsprechung entwickelt hat, kommt der EuGH schlie3lich zu dem
Ergebnis, dal3 nationale Vorschriften, die den Verbrauchern den Zugang zu be-
stimmten Informationen verwehren, nicht durch zwingende Erfordernisse des

Verbraucherschutzes gerechtfertigt sein kénnen.**

Gerade in bezug auf die Negierung einer Rechtfertigung unter dem ausschlie3lichen
Gesichtspunkt des Verbraucherschutzes ist Heermann der Ansicht, dafl} es einer
Auseinandersetzung mit dem mdglicherweise bestehenden mittelstandsschitzenden
Charakter der luxemburgischen Vorschrift bedurft hatte.*° Eine derartige Rechtferti-
gung aus strukturpolitischen Grinden ist allerdings nicht im Rahmen des zwingenden
Erfordernisses der Lauterkeit des Handelsverkehrs méglich,**” sondern wére als ei-
genstandiges zwingendes Erfordernis zu prufen. Zwar hatten die am Verfahren Be-
teiligten zu einer derartigen Rechtfertigungsmaoglichkeit auch nicht vorgetragen, doch
erscheint es als unwahrscheinlich, daf’ die streitige luxemburgische Regelung i. S.
einer berechtigten wirtschafts- und sozialpolitischen Entscheidung eine Rechtferti-
gung hatte bewirken kodnnen. Unter diese Fallgruppe hat der EuGH bisher

2 EUGH, Urt. v. 7.3.1990, Rs. C-362/88 — GB-Inno-BM — Slg. 1990-1 S. 667 ff. (687), Rdn. 11
13 Erstes Programm der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft fiir eine Politik zum Schutz und zur Unterrich-
tung der Verbraucher, Abl.1975 C 92/1; Zweites Programm der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft fiir eine
Politik zum Schutz und zur Unterrichtung des Verbrauchers, Abl. 1981 C 133/1
4 EUGH, Urt. v. 7.3.1990, Rs. C-362/88 — GB-Inno-BM — Slg. 1990-1 S. 667 ff. (687), Rdn. 16
212 EuGH, Urt. v. 7.3.1990, Rs. C-362/88 — GB-Inno-BM — Slg. 1990-1 S. 667 ff. (687), Rdn. 17 f.

Heermann, WRP 1993, S. 585
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lediglich Sachverhalte subsumiert, bei denen es um Arbeits-, Liefer- und Verkaufszei-

ten ging.*®

Interessant ist weiterhin der ausdrickliche Verweis des EuGH auf den Punkt des
zweiten Verbraucherschutzprogramms, in dem es heil3t, dalR Wettbewerber mégliche
Irrefihrungen dadurch ausschlieBen kénnen mussen, dal sie in der Lage sind, die
Richtigkeit ihrer Behauptungen entsprechend nachzuweisen.**® Mit diesem Grund-
satz, der von den Werbenden letztlich fordert, in der Lage zu sein, eine konkrete Irre-
fuhrungsgefahr zu widerlegen, sind abstrakte Gefahrdungsdelikte im Bereich der Irre-

fuhrung nur schwer in Einklang zu bringen.

Als verallgemeinerungsfahige Rechtsregel kann dem Urteil GB-Inno-BM im Ergebnis
entnommen werden, dal3 nationale Vorschriften, die tGber ein blof3es Irrefihrungsver-
bot hinausgehen und nicht nur unwahre, sondern auch wahre Werbeangaben verbie-
ten, nicht mit dem dem Verbraucherschutz immanenten Informationspostulat zu ver-
einbaren sind. Dementsprechend sind wahre Preisvergleiche grundsatzlich als euro-

parechtskonform anzusehen.

5.4.2 Die Entscheidung Yves Rocher*?°

Ahnlich lag der Ausgangssachverhalt in der Entscheidung Yves Rocher. Gegenstand
einer europarechtlichen Uberpriifung war in diesem Fall die mittlerweile aufgehobene
deutsche Regelung des Verbots, in Geschaftsbeziehungen mit dem Endverbraucher
die gegenwartig geforderten Preise mit den friher gehandhabten héheren Preisen zu
vergleichen oder Preisherabsetzungen mittels bestimmter Prozentsatze anzukindi-

gen, wie sie in § 6 e UWG enthalten war.**

Die deutsche Yves Rocher GmbH ist eine hundertprozentige Tochtergesell-
schaft der gleichnamigen franzdsischen Muttergesellschaft und vertreibt ein

17 vgl. oben Pkt. 3.2.1.1.3

8 EUGH, Urt. v. 23.11.1989, Rs. C-145/88 — Torfaen Borough Council — NJW 1991, S. 626 Rdn. 13; EUGH, Urt.
v. 14.7.1981, Rs. 155/80 — Oebel — NJW 1981, S. 1885 f.

9 EUGH, Urt. v. 7.3.1990, Rs. C-362/88 — GB-Inno-BM — Slg. 1990-1 S. 667 ff. (687), Rdn. 16

20 EUGH Urt v. 18.5.1993, Rs. C-126/91 — Yves Rocher — Slg. 1993, S. I-2361 ff.

2L § 6e UWG eingef. durch G. v. 25. 7. 1986 (BGBI. | S. 1169) und aufgeh. durch G. v. 25. 7. 1994 (BGBI. |
S. 1738)
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breites Angebot kosmetischer Artikel, von denen die meisten in Frankreich
hergestellt werden, in der Bundesrepublik im Wege des Versandhandels. Die
Werbung fir diese Produkte wird flr die meisten Mitgliedstaaten einheitlich
durch die franzdsische Muttergesellschaft konzipiert. Im April 1987 versandte
die deutsche Yves Rocher GmbH einen Prospekt, in dem unter der Uberschrift
~Sparen sie 50 % und mehr bei 99 Yves Rocher Favoriten* der frihere Pro-
duktpreis durchgestrichen im normalen Flie3text wiedergegeben und der neue
niedrigere Preis in einer grof3eren Schrift und einem auffallenden Rotton dar-
gestellt wurde. Hiergegen wandte sich ein deutscher Wettbewerbsverein mit
Ruge eines VerstolRes gegen 8 6 e UWG. Der schliel3lich mit der Revision be-
falRte erste Senat des BGH legte dem EuGH nun die Frage zur Vorabent-
scheidung vor, ob die fragliche deutsche Regelung mit Art. 28 EGV zu verein-
baren ist.

5421 Anwendbarkeit von Art. 28 EGV im Hinblick auf das Urteil Keck

Zweifelsohne fiihrt die vorliegende nationale Regelung zu einer Beschrankung von
Verkaufsmodalitaten. Ein unmittelbarer Produktbezug ist nicht ersichtlich. Fir eine
Er6ffnung des Anwendungsbereiches der Warenverkehrsfreiheit kommt es somit
wieder entscheidend darauf an, ob die streitige Regelung mdglicherweise zu einer
tatsachlichen Ungleichberihrung fihrt. Im Hinblick auf den konkreten Diversifikati-
onszwang, dem die Firma Yves Rocher GmbH aufgrund der Notwendigkeit einer se-
paraten Werbestrategie fiur die Bundesrepublik Deutschland unterlag, kann von einer
tatsachlichen Ungleichberiihrung und mithin einer Anwendbarkeit von Art. 28 EGV

ausgegangen werden.

5.4.2.2 Die Entscheidung des EuGH

Inhaltlich unterscheidet sich die Entscheidung Yves Rocher wenig von der &hnlich
gelagerten Entscheidung GB-Inno-BM. Unter Verwendung der in der Entscheidung
Oosthoek gefundenen Formel, geht der EuGH davon aus, dal3 die streitige deutsche
Regelung ein Einfuhrhindernis darstellt.*”? Im Rahmen der sich an diese Feststellung
anschliel3enden Prifung einer moglichen Rechtfertigung durch zwingende Erforder-
nisse des Verbraucherschutzes und der Lauterkeit des Handelsverkehrs nimmt der
Gerichtshof eine ausfuhrliche VerhaltnismaRigkeitsprifung vor. Hier liegt auch der



Die Grundsatze der Rechtsprechung des EUGH im Bereich des Rechts gegen den unlauteren - Seite 101 -
Wettbewerb

Unterschied zur Entscheidung GB-Inno-BM. Dort hat der EUGH namlich bereits auf
der Tatbestandsebene eine Rechtfertigung durch zwingende Erfordernisse des
Verbraucherschutzes verneint. Im vorliegenden Fall erachtet er nunmehr die mit
8 6 e UWG verfolgte Zielsetzung, namlich die Vermeidung einer tbertriebenen An-
lockwirkung, als ein grundsétzlich gemeinschaftsrechtlich legitimes Ziel.**® Doch
weicht er in letzter Konsequenz nicht von dem im Urteil GB-Inno-BM gefundenen Er-
gebnis ab und beurteilt die betreffende Regelung in konsequenter Fortfiihrung als
unverhaltnisméRig, da sie auch zutreffende Preisgegenuberstellungen, die dem
Verbraucher niitzen kénnen, verhindert.*?* Damit bestatigt der EuGH das Verbot der

Informationsverkirzung.

5.5 lIrrefihrung

5.5.1 Die Entscheidung r + r*®

Bei der Entscheidung r + r aus dem Jahre 1984 handelt es sich um eine der frihen
Entscheidungen des Gerichtshofes zum Problem der Irrefiihrung. Gegenstand war

bereits hier das deutsche Irrefihrungsverbot gem. § 3 UWG.

Die franztsische Firma Ringelhan & Renett SA wurde im Jahre 1971 als
Schwestergesellschaft eines gleichnamigen deutschen Unternehmens ge-
grindet und war ebenfalls auf die Herstellung und den Vertrieb von Apothe-
keneinrichtungen spezialisiert. Beide Unternehmen bedienten sich des glei-
chen Firmenzeichens, namlich zwei weier Buchstaben ,r + r“ auf rotem
Grund. Nach dem Konkurs der deutschen Muttergesellschaft im Jahre 1982
wurde die franzdsische Gesellschaft durch den Konkursverwalter ermachtigt,
fur ihre Produkte, die Uber eine deutsche Firma nun auch in der Bundesrepu-
blik vertrieben wurden, dieses Firmensymbol weiter zu verwenden. Hiergegen
wandte sich nun die deutsche Firma Kohl, die ebenfalls Apothekeneinrichtun-
gen vertrieb, mit der Begrindung, hiermit kntipfe die franzdsische Firma in un-
lauterer Weise an den ,goodwill* des friiheren Unternehmens an und verursa-
che somit einer derartigen Irrefihrung. Das erkennende Gericht war zwar ge-
neigt, von dem Vorliegen einer Irrefihrung i. S. des § 3 UWG auszugehen,
doch hatte es im Hinblick auf die européische Dimension des Falles Beden-
ken, ob ein dem klagerischen Begehren stattgebendes Unterlassungsurteil

*22 EUGH Urt v. 18.5.1993, Rs. C-126/91 — Yves Rocher — Slg. 1993, S. I-2361 ff. (2388), Rdn. 10
23 EUGH Urt v. 18.5.1993, Rs. C-126/91 — Yves Rocher — Slg. 1993, S. I-2361 ff. (2389), Rdn. 14 f.
2 EUGH Urt v. 18.5.1993, Rs. C-126/91 — Yves Rocher — Slg. 1993, S. I-2361 ff. (2390), Rdn. 19
%5 EUGH, Urt. v. 6.11.1984, Rs. 177/83 —r + r — Slg. 1984, S. 3651 ff.
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nicht moglicherweise einen Verstol3 gegen die Warenverkehrsfreiheit des
Art. 28 EGV darstellen wirde, und legte diese Frage deshalb dem EuGH zur
Vorabentscheidung vor.

55.1.1 Die Anwendbarkeit von Art. 28 EGV im Hinblick auf das Urteil Keck

Im vorliegenden Fall handelt es sich um die Zulassigkeit der Verwendung eines be-
stimmten Firmensignets. Es ist nicht ausgeschlossen, dal3 dieses in irgendeiner
Form auch auf den Produkten der franzdsischen Firma Ringelhan & Renett ange-
bracht wurde. Waére dies der Fall gewesen, koénnte die Anwendbarkeit des
Art. 28 EGV problemlos bejaht werden. Da die vorliegende Entscheidung allerdings
neun Jahre vor der Entscheidung Keck ergangen ist, finden sich hierzu im Sachver-
halt keine Ausfihrungen. Wenn zwar auch die Vermutung des Vorliegens einer Pro-
duktmodalitat besteht, muf3 dennoch geprift werden, ob auch unter dem Aspekt ei-
ner Verkaufsmodalitat die Anwendbarkeit von Art. 28 EGV gegeben ware. Dies konn-
te dann angenommen werden, wenn es durch ein Verbot der Verwendung des Sig-
nets ,r + r* zu einer tatséchlichen Ungleichbertihrung i. S. des Urteils Keck kame.
Wie bereits mehrfach dargelegt, ist dies immer dann der Fall, wenn es durch die frag-
liche Regelung zu einer konkreten Marktzutrittsbehinderung fiir den betroffenen Wirt-
schaftsteilnehmer kommt. Hiervon kann im vorliegenden Fall ausgegangen werden,
da die franzésische Firma Ringelhan & Renett ihre Produkte auch auf dem deut-
schen Markt unter dem Signet ,r + r* vertrieb und durch ein Verbot gezwungen ge-
wesen ware, unter erheblichen Mehrkosten einen Vertriebsweg unter einem anderen
Namen aufzubauen oder Zusétze zu verwenden, die den Werbewert des Firmensig-
nets hatten beeintrachtigen kénnen.*®® Es kann daher nicht davon ausgegangen
werden, dafd eine tatsachliche Gleichberihrung gegeben ist, weshalb der Anwen-
dungsbereich des Art. 28 EGV erdoffnet ist.

2% EUGH, Urt. v. 6.11.1984, Rs. 177/83 —r + r — Slg. 1984, S. 3651 ff. (3657)
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5.5.1.2 Die Entscheidung des EuGH

Der Gerichtshof wahlt in dieser Entscheidung einen Ansatzpunkt, der den Ausgangs-
sachverhalt in unzulassiger Weise verkirzt und weder der Vorlagefrage noch der
tatsachlichen materiellen Rechtslage entspricht. In Ubereinstimmung mit den Ausfiih-
rungen des Generalanwalts Lenz geht der Gerichtshof davon aus, dal} es sich bei
der streitigen Regelung um eine solche mit diskriminierendem Charakter handelt und
damit eine Rechtfertigung nur unter den engen Voraussetzungen des Art. 30 EGV
moglich ware.*?” Hintergrund dieser Feststellung ist die Annahme des EuGH, der
Irrefihrungstatbestand des 8§ 3 UWG wirde in dem Sinne ausgelegt werden, daf3
sich die Unlauterkeit allein darauf griinde, daR die Offentlichkeit in bezug auf die in-
oder auslandische Herkunft des betreffenden Produktes getauscht wirde. Zwar ist
dem Gerichtshof grundséatzlich zuzustimmen, daf3 eine solche Auslegung als Diskri-
minierung aufzufassen und damit ausschlielich einer Rechtfertigung durch
Art. 30 EGV zuganglich ist. Im Ausgangssachverhalt steht aber einzig eine Irrefiih-
rung aufgrund der betrieblichen Herkunft und keine aufgrund der nationalen Herkunft
des Produktes zur Rede. Dal} die Irrefihrung Gber die betriebliche Herkunft mittelbar
auch zu einer Irreflhrung Uber die geographische Herkunft fuhrt, ist eine zwingende
Folge des transnationalen Sachverhalts, der letztlich auch zu einer Vorlage an den
EuGH fiuhrte, gleichwohl wurde entgegen den Ausfiihrungen des Gerichtshofes die
geographische Herkunft des Produktes nie zur Begriindung einer Irrefihrung heran-
gezogen. Aus der Entscheidung des EuGH nun abzuleiten, dal3 bei jeder Unter-
scheidung nach der betrieblichen Herkunft eines Produktes, die zwangslaufig auch
zu einer nicht beabsichtigten, mittelbaren Unterscheidung nach der geographischen
Herkunft des Produktes fihrt, das Vorliegen einer diskriminierenden Regelung anzu-
nehmen ist, wirde zu weit fuhren. Eine solche Regelung wéare namlich nur einer
Rechtfertigung innerhalb der engen Grenzen des Art. 30 EGV zugénglich.*?® Wie der
Gerichtshof in der vorliegenden Entscheidung festgestellt, sind beispielsweise
Aspekte des Verbraucherschutzes im Rahmen einer solchen Rechtfertigung nicht zu
beriicksichtigen.*?® Ebenso scheidet eine Rechtfertigung aus Griinden der Lauterkeit
des Handelsverkehrs aus. Zwar handelt es sich bei dem Schutz vor der Irrefiihrung

2T EUGH, Urt. v. 6.11.1984, Rs. 177/83 —r + r — Slg. 1984, S. 3651 ff. (3663), Rdn. 15
28 vgl. oben Pkt. 3.4
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Uber die betriebliche Herkunft auch unter einer européischen Betrachtungsweise um
ein legitimes Ziel, da eine lauterkeitsrechtlich orientierte Rechtfertigung aber auf-
grund des diskriminierenden Charakters einer solchen Unterscheidung kategorisch
ausscheidet, ist ein sachgerechtes Ergebnis nicht moglich. Die Entscheidung r +r
und aus ihr méglicherweise abgeleitete Rechtsgrundsatze sollten daher im Rahmen
der Beurteilung der europarechtlichen Zulassigkeit mitgliedstaatlicher Mal3hahmen
im Bereich des unlauteren Wettbewerbs nur sehr eingeschrankt verwendet werden,
da sie auch nicht als richtungsweisend fur die weitere Entwicklung der Rechtspre-
chung des EuGH im Bereich der Irrefihrung erachtet werden kénnen.

Richtigerweise hatte der Gerichtshof die betreffende Regelung als unterschiedslos
anwendbar erachten missen und alsdann eine mdglicherweise bestehende Recht-
fertigung durch zwingende Erfordernisse des Verbraucherschutzes oder der Lauter-
keit des Handelsverkehrs prifen missen. Da es sich bei dem Schutz vor einer Irre-
fuhrung uber die betriebliche Herkunft eines Produktes um ein gemeinschaftsrecht-
lich durchaus legitimes Ziel handelt, ware durch den EuGH lediglich die Frage nach
der Verhaltnismafigkeit genauer zu erértern gewesen. In diesem Zusammenhang ist
zu beachten, dafl3 die franzosische Firma Ringelhan & Renett das Firmensignet ,r + r*
in Frankreich unbeanstandet verwendet und hierzu durch den Konkursverwalter der
deutschen Muttergesellschaft auch erméchtigt wurde. Des weiteren ergeben sich aus
dem Ausgangssachverhalt auch keine Hinweise auf eine mindere Qualitat der in
Frankreich produzierten Mébel, so dafld davon ausgegangen werden kann, dal3 ein
Verbot der Verwendung des Signets ,r + r* in Deutschland nicht verhaltnismafig wa-
re und damit gegen Art. 28 EGV verstiel3e.

2 EUGH, Urt. v. 6.11.1984, Rs. 177/83 —r + r — Slg. 1984, S. 3651 ff. (3663), Rdn. 19
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5.5.2 Die Entscheidung Pall**°

Wesentlich instruktiver und auch richtungsweisender fir eine Behandlung des Prob-
lembereiches der Irrefihrung durch den EuGH ist die Entscheidung Pall aus dem
Jahre 1990.

Die Beklagte des Ausgangssachverhalts, die Firma Dahlhausen, vertrieb in
der Bundesrepublik Deutschland Blutfilter, die sie aus Italien einflhrte. Der ita-
lienische Hersteller der Blutfilter brachte auf den Filtern selbst und den Verpa-
ckungen die Bezeichnung ,Micropore” zusammen mit dem Symbol & als Zei-
chen eines in Italien bestehenden markenzeichenrechtlichen Schutzes an. Da
fur die Bezeichnung ,Micropore” in der Bundesrepublik kein Warenzeichen-
schutz bestand, nahm die Firma Pall als Klagerin des Ausgangsverfahrens die
Firma Dallhausen aufgrund irrefihrender Werbung gem. 8 3 UWG auf Unter-
lassung in Anspruch. Das vorlegende Gericht Landgericht Minchen | war der
Auffassung, daf’ einem Unterlassungsanspruch stattzugeben wére, hat jedoch
aufgrund der europaischen Dimension des Sachverhalts Zweifel im Hinblick
auf die Vereinbarkeit eines solchen Unterlassungsanspruchs mit Art. 28 EGV
und legte daher die Frage dem EuGH zur Vorabentscheidung vor.

55.2.1 Die Anwendbarkeit von Art. 28 EGV im Hinblick auf das Urteil Keck

Im vorliegenden Fall ist die Anwendbarkeit des Art. 28 EGV relativ unproblematisch
zu bejahen, da das streitgegenstéandliche Symbol & sowohl unmittelbar auf dem Pro-
dukt selbst als auch auf der Verpackung angebracht wurde. Da fiir eine Anderung
somit ein Eingriff auf der Produktionsebene notwendig ware, liegt somit eine Pro-

duktmodalitat i. S. des Urteils Keck vor.

5.5.2.2 Die Entscheidung des EuGH

In einem ersten Schritt pruft der Gerichtshof zunachst das Vorliegen einer Beschran-
kung des freien Warenverkehrs. Hierbei féallt auf, daf3 er sich dazu nicht der in der

30 EUGH, Urt. v. 13.12.1990, Rs. C-238/89 — Pall Corp./P.J. Dahlhausen — Slg. 1990, S. 1-4827 ff.
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Entscheidung Oosthoek*®*

gefundenen Formel bedient, wonach bei der Beschran-
kung bestimmter Werbemethoden und Methoden der Absatzforderung die grundsatz-
liche Vermutung einer Warenverkehrsbeschrankung besteht.**? Dies IaRt sich nur
damit erklaren, dal3 der Gerichtshof die Streitigkeit als originar im Markenrecht ange-
siedelt erachtet und dem Symbol & keinerlei Werbewert oder sonstige absatzfor-
dernde Wirkung zumif3t. Der EuGH bejaht schlief3lich eine Beschrankung des freien
Warenverkehrs mit dem Argument des Diversifikationszwanges, da der Inhaber ei-
nes nur in einem Mitgliedstaat geschiitzten Warenzeichens durch die fragliche Rege-
lung gezwungen wird, seine Produkte je nach Mitgliedstaat unterschiedlich zu gestal-
ten und gesonderte Vertriebswege einzurichten.**® In einem zweiten Schritt priift der
Gerichtshof nun die Mdglichkeiten einer Rechtfertigung einer solchen nationalen Re-
gelung. In diesem Zusammenhang erachtet er es bereits als fraglich, ob durch das
betreffende Symbol Gberhaupt eine Irrefihrung verursacht wird, da es seiner Ansicht
nach nicht erwiesen ist, daf eine allgemeine Verkehrsauffassung dahingehend be-
steht, dal3 das Symbol & angibt, dal? Warenzeichen sei in dem Land eingetragen, in
dem das Produkt in den Verkehr gebracht wird. Zwar a3t der EuGH diese Frage im
Ergebnis zu Recht offen, da es sich hier um eine Tatsachenentscheidung des vorle-
genden Gerichts handelt, doch der normativ gepréagte Ansatz des europdaischen Irre-
fuhrungsbegriffs wird deutlich. Nach der Auffassung des Gerichtshofes kann die Fra-
ge nach einer tatsachlichen Irrefiihrung dahingestellt bleiben, da die streitige Rege-
lung jedenfalls nicht in einem angemessenen Verhaltnis zur Schwere der Beeintrach-
tigung des freien Warenverkehrs steht, da die Verbraucher sich mehr fur die Eigen-
schaften einer Ware interessieren als fir den Ort der markenrechtlichen Eintra-

gung.*** Des weiteren

»-- KONNen umsichtige Wirtschaftsteilnehmer, die wissen mdchten, ob ein Wa-

renzeichen eingetragen ist, im offentlichen Register die Rechtslage in bezug

auf das fragliche Warenzeichen priifen.**®

3L EUGH, Urt. v. 15.12.1982, Rs. 286/81 — Oosthoek — Slg. 1982, S. 4575 ff.

32 vgl. oben Pkt. 3.1

33 EuGH, Urt. v. 13.12.1990, Rs. C-238/89 — Pall Corp./P.J. Dahlhausen — Slg. 1990, S. 1-4827 ff. (4848),
Rdn. 13

3% EuGH, Urt. v. 13.12.1990, Rs. C-238/89 — Pall Corp./P.J. Dahlhausen — Slg. 1990, S. 1-4827 ff. (4848),
Rdn. 19

3% EuGH, Urt. v. 13.12.1990, Rs. C-238/89 — Pall Corp./P.J. Dahlhausen — Slg. 1990, S. 1-4827 ff. (4849),
Rdn. 21
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Im Ergebnis erachtet der Gerichtshof die deutsche Regelung des 8 3 UWG damit als
unverhaltnismafig. Hinsichtlich der vom EuGH vertretenen Auffassung, dafl3 die
Verbraucher sich regelmaRig mehr fir die Qualitat der Ware als fur den Ort des mar-
kenzeichenrechtlichen Schutzes interessieren, ist fraglich, ob dies bedeuten soll, daf3
es bereits an einem legitimen Schutzziel im Rahmen der Verhaltnismafigkeitspri-
fung fehlt, denn mit dieser Aussage erachtet der EuGH bestimmte Verbraucherinte-
ressen als schlichtweg nicht schutzwirdig. Die Konsequenz dieser Auffassung ware,
dal’ grundsatzlich eine Rechtfertigung aufgrund des Schutzes der Verbraucher vor
Irrefihrung Uber den Ort des markenzeichenrechtlichen Schutzes eines Produktes
unter dem Aspekt des Verbraucherschutzes nicht moglich wéare. Eine solche Auffas-
sung ginge aber zu weit und lie3e aul3er acht, dal3 es sich bei dem Schutz des
Verbrauchers um ein integrales Ziel der Gemeinschaft handelt. Es erscheint sachge-
rechter, auch den Schutz vor einer Irrefihrung Gber den Ort der markenzeichenrecht-
lichen Eintragung als legitimes Ziel aufzufassen und die geringere Schutzwurdigkeit
im Rahmen der Verhaltnismafigkeitsprifung i. e. S. zu berucksichtigen. Im Zusam-
menhang mit der Beurteilung der Schutzwirdigkeit einer derartigen Verbraucherauf-
fassung ist vor allem zu beriicksichtigen, dafd durch das Symbol & keinerlei verbrau-
cherrelevante Informationen vermittelt werden, insbesondere nicht tiber Art und Gute

des Produktes. So strebt auch nach Ansicht des Gerichtshofes derjenige, der

.- IN einem bestimmten Mitgliedstaat ein Warenzeichen eintragen lai3t, in

erster Linie an, das Zeichen in diesem Staat rechtlich schiitzen zu lassen*“**®

Die daraus resultierende Befugnis zur Verwendung des Symbols & ist nur zweitran-

gig und hat keinen eigenstandigen Werbewert.

Soweit der Gerichtshof die Werberichtlinie 84/450/EWG*' gerade im Hinblick auf
eine fehlende Rechtfertigung des Irrefihrungsverbotes durch zwingende Erfordernis-

ses des Verbraucherschutzes und der Lauterkeit des Handelsverkehrs flr nicht an-

438

wendbar héalt,”™" ist dem zu folgen. Darliber hinaus ist auch davon auszugehen, daf3

436 EuGH, Urt. v. 13.12.1990, Rs. C-238/89 — Pall Corp./P.J. Dahlhausen — Slg. 1990, S. 1-4827 ff. (4849),
Rdn. 21

37 Abl. EG 1984 Nr. L 250 v. 19.9.1984 S. 17 ff.; zuletzt geandert und erganzt durch die Richtlinie 97/55/EG des
europdischen Parlaments und des Rates vom 6. Oktober 1997, zwecks Einbeziehung der vergleichenden Wer-
bung, Abl. EG 1997 Nr. L 290 v. 23.10.1997 S. 18 ff.

38 EUGH, Urt. v. 13.12.1990, Rs. C-238/89 — Pall Corp./P.J. Dahlhausen — Slg. 1990, S. 1-4827 ff. (4850), Rdn.
22
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im vorliegenden Fall die Richtlinie bereits tatbestandsmallig keine Anwendung finden
kann. Wie bereits oben dargelegt, hat der Gerichtshof im Rahmen der Prifung des
Vorliegens einer Beschrankung des freien Warenverkehrs von einer Anwendung der
Oosthoek-Formel abgesehen, da im vorliegenden Fall weder Werbung noch Metho-
den der Absatzférderung Gegenstand der Entscheidung sind. Es handelt sich einzig
um die zusatzliche Verwendung des Symbols &, das lediglich auf einen bestehenden
markenrechtlichen Schutz hinweist und in Deutschland keinerlei Verwendungsvor-
schriften unterliegt sowie nach Ansicht des Gerichtshofes keinen eigenen Werbewert
besitzt. Der vorliegende Sachverhalt 143t sich somit nicht unter den Begriff der ,Wer-
bung® subsumieren, wie ihn Art. 2 der RiLi enthélt. Da das Symbol & auch keinerlei
eigenen Werbewert enthalt und lediglich akzessorisch markenrechtlichen Charakter
hat, kann es auch nicht als Teil der Produktaufmachung i. S. des Art. 2 Abs. 2 RiLi

aufgefasst werden.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dal? der EuGH in der Entscheidung Pall ohne Ruckgriff
auf bestehende mitgliedstaatliche Mal3stédbe eigenstandig eine bestimmte europai-
sche Verbraucherauffassung bestimmt und eine Aussage uber deren Schutzwurdig-
keit trifft. Hierbei geht er im Rahmen der gesamten Entscheidungsfindung implizit
vom Leitbild eines umsichtigen und aufgeklarten europaischen Verbrauchers aus und
wahlt damit im Bereich der Irrefihrung einen Ansatz, den er in spateren Entschei-
dungen weiter vertieft. Grundsatzlich 1af3t sich aus der Entscheidung zum einen ab-
leiten, daf3 der Schutz vor Irrefihrung tber den Ort der markenrechtlichen Eintragung
ein legitimes gemeinschaftsrechtliches Ziel darstellt. Allerdings erscheint aufgrund
der geringen Schutzwurdigkeit eines derartigen Verbraucherinteresses eine Recht-
fertigung nur unter sehr engen Voraussetzungen maoglich. Soweit der EuGH auf die
Moglichkeit verweist, zur Klarung des Bestehens eines markenrechtlichen Schutzes
Einsicht in o6ffentliche Register zu nehmen, ginge es zu weit, hierin die Normierung
einer Informationsobliegenheit oder sogar einer Informationsbeschaffungspflicht zu
sehen.**® Vielmehr ist hierin der Versuch des Gerichtshofes zu sehen, alternative
Verhaltensmoglichkeiten eines ,umsichtigen Wirtschaftsteilnehmers® aufzuzeigen,
um eine Irrefihrung zu vermeiden. Hierflr sprechen sowohl der Wortlaut der fragli-

chen Urteilspassage, der lediglich von ,kdnnen* spricht, aber auch das Fehlen jeder

39 vgl. oben Pkt. 3.2.1.2.1.2
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Bezugnahme auf mogliche Konsequenzen im Falle der Nichtwahrnehmung dieser
Maglichkeit.

5.5.3 Die Entscheidung Mars*®

In der Entscheidung Mars aus dem Jahre 1995 handelt es sich um die erste Ent-
scheidung des Gerichtshofes zur Uberpriifung des deutschen Irrfiihrungsverbotes
gem. 8 3 UWG am Malistab des primaren Gemeinschaftsrechts seit dem Urteil Keck.
Hier hatte der Gerichtshof nun erneut Gelegenheit, seine Rechtsprechung im Bereich

der Irrefihrung weiter zu konturieren.

Die deutsche Mars GmbH fuhrte Eiskremriegel der Marken Mars, Snickers,
Bounty und Milky Way in die Bundesrepublik Deutschland ein. Diese Produkte
wurden in Frankreich zum Zwecke des europaweiten Vertriebs einheitlich her-
gestellt und verpackt. Aus Anlal3 einer befristeten europaweiten Werbekam-
pagne wurde die Menge jedes Produktes um 10 % erhoht und auf den Verpa-
ckungen der Aufdruck ,+ 10 %" angebracht. Nach Ansicht der Klagerin, des
Vereins gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Kdéln e. V., stellt dies einmal
einen Verstol3 gegen 8 3 UWG dar, da der Werbeaufdruck ,+ 10 %", in einer
Art und Weise angebracht wurde, die beim Verbraucher den Eindruck erwe-
cken konnte, das Erzeugnis sei um den farblich gekennzeichneten Teil der
Verpackung vergréfRert worden, im Verhaltnis zum Rest der bedruckten Fla-
che der Verpackung einen wesentlich groferen Raum als 10 % einnahm. Zum
anderen werde dem Kaufer durch die Malinahme suggeriert, daf3 der Men-
genvorteil ohne eine Preiserhohung gewahrt werde. Dies wirde jedoch zur
Vermeidung einer Irrefiihrung voraussetzen, dal3 auch die Einzelhandler ihre
bisherigen Endpreise beibehielten. Eine solche Preisbildung stelle jedoch ei-
nen Verstol3 gegen 8 1 UWG i. V. m. 8§ 15 GWB dar, weshalb zumindest eine
abstrakte Irreflihrungsgefahr gegeben sei. Das LG Kéln legte dem EuGH dar-
aufhin die Frage zur Entscheidung vor, ob ein aus den o. g. Grinden mdogli-
cherweise auszusprechendes Vertriebsverbot einen Verstol3 gegen die Wa-
renverkehrsfreiheit i. S. des Art. 28 EGV darstellt.

5.5.3.1 Die Entscheidung des EuGH

Im Rahmen der Prifung der Anwendbarkeit von Art. 28 EGV bringt der EuGH seine

im Urteil Keck entwickelten Grundsatze zur Anwendung und unterscheidet zwischen



- Seite 110 - Die Grundsétze der Rechtsprechung des EuGH im Bereich des Rechts gegen den unlauteren
Wettbewerb

Regelungen mit einem unmittelbaren Produktbezug und solchen, die bestimmte Ver-
kaufsmodalitdten betreffen und nicht in den Anwendungsbereich von Art. 28 EGV
fallen. Da sich der streitige Werbeaufdruck ,+ 10 %" auf der Verpackung selbst be-
fand, war eine produktbezogene Regelung zweifelsohne gegeben. Die Warenver-
kehrsbeschrankung selbst leitet der Gerichtshof aus dem sich aus der Regelung er-
gebenden Diversifikationszwang ab und stellt fest, daf? hierdurch der Importeur ge-

zwungen werden kann,

.. die Ausstattung seiner Erzeugnisse je nach Ort des Inverkehrbringens un-
terschiedlich zu gestalten und demgemal zusatzliche Verpackungs- und Wer-

bungskosten zu tragen“.**!

Bereits diese Urteilspassage ist, obwohl sie recht kurz gehalten wurde, fir die Pri-
fung des Art. 28 EGV in der Post-Keck-Ara recht instruktiv. Hieraus geht hervor, daf
Keck keine grundsétzliche Neuorientierung an der Schnittstelle zwischen den natio-
nalen Unlauterkeitsrechten und der Warenverkehrsfreiheit erfordert und die in den
friheren Entscheidungen Oosthoek, GB-Inno-BM und Yves Rocher gefundenen An-
satze durchaus noch Bedeutung haben. Dies gilt insbesondere fur den Ansatz, dal3
ein aus unterschiedlichen nationalen Regelungen resultierender Diversifikations-
zwang grundséatzlich geeignet ist, eine Beschrankung des freien Warenverkehrs i. S.
des Art. 28 EGV darzustellen.

Inhaltlich hatte sich der EUGH einmal mit dem Argument der Preisbindung und einer
maoglichen Irrefihrung aufgrund der Erwartung der Verbraucher hinsichtlich der Bei-
behaltung des bisherigen Preises und zum anderen mit der Frage auseinanderzuset-
zen, ob der optischen Gestaltung des Aufdrucks ,+ 10 %" eine irrefihrende Wirkung
zukommt. Hinsichtlich des Preisbindungsargumentes fuhrte der EUGH aus, dal3 we-
der die beklagte Mars GmbH noch die Einzelhandler die Werbeaktion genutzt hatten,
um ihre Preise zu erhdhen. Seiner Auffassung nach gentigt es aber nicht, daf3 die
blo3e Mdoglichkeit besteht,

40 EUGH, Urt. v. 6.7.1995, Rs. C-470/93 - Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Kéln e.V./Mars GmbH
— Slg. 1995, S. 1-1923 .

4L EUGH, Urt. v. 6.7.1995, Rs. C-470/93 - Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Kéln e.V./Mars GmbH
_SIg. 1995, S. 1-1923 ff. (1941), Rdn. 13



Die Grundsatze der Rechtsprechung des EUGH im Bereich des Rechts gegen den unlauteren - Seite 111 -
Wettbewerb

... dafd die Importeure und Einzelhandler den Preis der Ware erhdéhen und
dal3 demzufolge die Verbraucher irregefiihrt werden, ... um ein allgemeines
Verbot zu rechtfertigen, dal3 den innergemeinschaftlichen Handel behindern

konnte*.*4?

In dieser Passage wird die ablehnende Haltung des Gerichtshofes gegentber abs-
trakten Irrefuhrungstatbestanden deutlich. Solche sind seiner Ansicht nach grund-
satzlich nicht geeignet, eine Einschrankung der Warenverkehrsfreiheit zu rechtferti-
gen. Konsequenterweise stellt der EuGH allerdings fest, dal3 es den Mitgliedstaaten
unbenommen bleibt, im Falle des Vorliegens konkreter Vorgange die eine Irrefihrung
der Verbraucher zur Folge haben, entsprechend zu reagieren.**®

Gerade die Ausflihrungen des GA Léger in seinen Schlu3antragen bieten einen gu-
ten Kontrast, um die Normativitat der Auffassung des Gerichtshofes im Bereich der
Irrefiihrung deutlich zu machen. GA Léger hatte in seinen Schlul3antragen im Rah-
men der Prufung einer mdglichen Rechtfertigung der nationalen Regelung vorgetra-
gen, dald seiner Ansicht nach eine Rechtfertigung dann maoglich sei, wenn durch das
nationale Gericht das Vorliegen einer Irrefiihrungsgefahr festgestellt worden ware.***
Dies hatte aber der Durchfiihrung einer Verkehrsbefragung bedurft.**> Darauf ging
der EuGH in seiner Entscheidung jedoch nicht ein, sondern legte dem nationalen
Irrefihrungsbegriff seine eigene Auslegung zugrunde, wonach empirische Elemente
zur Feststellung einer Irrefithrungsgefahr nicht notwendig sind.**® Nach dem von ihm
vertretenen Leitbild des umsichtigen und verstandigen europaischen Verbrauchers,
sind fur eine derartige Beurteilung ausschliel3lich normative Kriterien heranzuzie-

hen 447

Hinsichtlich einer moglicherweise bestehenden Irrefihrungsgefahr aufgrund der opti-
schen Gestaltung des Aufdrucks ,+10 %" stellt der EuGH zuné&chst fest, dal} diese

Aussage als solche zutrifft. Eine Irrefihrungsgefahr kann sich damit nur noch aus

42 EUGH, Urt. v. 6.7.1995, Rs. C-470/93 - Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Kéln e.V./Mars GmbH
— Slg. 1995, S. I-1923 ff. (1943), Rdn. 19

*3 EUGH, Urt. v. 6.7.1995, Rs. C-470/93 - Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Kéln e.V./Mars GmbH
— Slg. 1995, S. -1923 ff. (1943), Rdn. 19

4 GA Léger, SchluBantrage in der Rs. C-470/93 - Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Kdoin
e.V./Mars GmbH - Slg. 1995, S. 1-1923 ff. (1932), Rdn. 44

*5 Streinz/Leible, ZIP 1995, S. 1239

% Fezer, WRP 1995, S. 673

*7vgl. oben Pkt. 3.2.1.2.1.1



- Seite 112 - Die Grundsétze der Rechtsprechung des EuGH im Bereich des Rechts gegen den unlauteren
Wettbewerb

dem Umstand ergeben, dal? der fragliche Werbeaufdruck einen gréf3eren Raum als
10 % der Gesamtflache einnimmt.**® Nach Ansicht des EuGH ist dieser Umstand
jedoch nicht geeignet, eine Beschrankung der Warenverkehrsfreiheit zu rechtferti-

gen, da von verstandigen Verbrauchern erwartet werden kann,

... dafd sie wissen, dalR zwischen der Grofe von Werbeaufdrucken, die auf ei-
ne Erhdhung der Menge des Erzeugnisses hinweisen, und dem Ausmal die-

ser Erhéhung nicht notwendig ein Zusammenhang besteht“.**°

Letztlich kdnnen dem Urteil Mars nur wenige verallgemeinerungsfahige Rechts-
grundsatze entnommen werden. Die Bedeutung liegt vor allem in der klarstellenden
Funktion im Hinblick auf das maRgebliche Verbraucherleitbild.**° Fest steht jeden-
falls, daR nationale Regelungen die eine Anderung der Verpackung erfordern, in ei-
nem anderen Mitgliedstaat keinen rechtlichen Bedenken unterliegt, eine Beschran-
kung der Warenverkehrsfreiheit darstellt und somit einer Rechtfertigung bedarf. Des
weiteren ist lediglich das Vorliegen einer abstrakten Irrefihrungsgefahr fir die Recht-
fertigung einer warenverkehrsbeschrankenden nationalen Regelung durch zwingen-

de Erfordernisse des Verbraucherschutzes nicht ausreichend.

5.6 ,Cold Calling*

5.6.1 Die Entscheidung Alpine Investments**

Gegenstand der Entscheidung Alpine Investments war das durch die niederlandische
Regierung gegeniber einem dort ansassigen Finanzdienstleistungsunternehmen
ausgesprochene Verbot des sog. ,Cold Calling“.*? Hierbei handelt es sich um das
Verfahren, mit Privatleuten, ohne deren vorherige schriftliche Zustimmung, telefo-

nisch Kontakt aufzunehmen, um sie zu einem Geschéftsabschluss, im konkreten Fall

48 EUGH, Urt. v. 6.7.1995, Rs. C-470/93 - Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Kéln e.V./Mars GmbH
_ SIg. 1995, S. 1-1923 ff. (1943), Rdn. 21 f.

*9 EUGH, Urt. v. 6.7.1995, Rs. C-470/93 - Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe KoIn e.V./Mars GmbH
_ Slg. 1995, S. I-1923 ff. (1944), Rdn. 24

%0 ahnlich Meyer, GRUR Int. 1996, S. 101

**1 EUGH, Urt. v. 10.5.1995, Rs. C-384/93 — Alpine Investments — Slg. 1995, S. I-1141 ff.

2 vgl zum Sachverhalt und den Entscheidungsgriinden oben Pkt. 4.4.1.4
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der Abnahme von Finanzdienstleistungen, zu bewegen. Allerdings beruhte die ge-
genuber der Firma Alpine Investments ausgesprochene Untersagung nicht auf den
Vorschriften des allgemeinen niederlandischen Unlauterkeitsrechts, sondern erging
aufgrund einer Vorschrift des niederlandischen Gesetzes Uber den Wertpapierhan-
del, welches Auflagen zum Zwecke der Einschrankung unerwinschter Entwicklun-

gen im Wertpapierhandel gestattet.

Die grundsatzliche Zulassigkeit von Telefonwerbung wird in den Mitgliedsstaaten der
EU unterschiedlich beurteilt, wobei der Gberwiegende Teil der Mitgliedstaaten diese
als legitim erachtet.”® Auf der Ebene des europaischen Sekundarrechts finden sich
hierzu nur partielle Regelungen, insbesondere in der Richtlinie Gber den Verbrau-
cherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz.** In der Entscheidung Alpine
Investments waren hingegen keinerlei sekundarrechtliche Vorschriften zu
berucksichtigen, da diese, soweit sie moglicherweise einschlagig sein kdnnten,
samtlich nach dem im Ausgangsverfahren maf3geblichen Zeitpunkt erlassen wur-
den.*®

Hinsichtlich der Anwendbarkeit von Art. 49 EGV stellte der EuGH fest, dal3 ein derar-
tiges Verbot wie das im Ausgangsfall streitige, grundsatzlich eine Beschrankung des

freien Dienstleistungsverkehrs darstellt, denn

-+ €in solches Verbot nimmt den betroffenen Wirtschaftsteilnehmern (...) ein
schnelles und direktes Mittel der Werbung und der Kontaktaufnahme mit poten-

tiellen Kunden in anderen Mitgliedstaaten®.**®

Daran anderte auch die Tatsache nichts, daf3 im vorliegenden Fall das fragliche Ver-

bot von dem Mitgliedsstaat ausging, in dem der Leistungserbringer ansassig war,

*%3 Schricker, GRUR Int. 1998, S. 546; in Deutschland wird diese Form des Direktmarketings unter den Begriff der

LTelefonwerbung” gefasst und grundsatzlich, zumindest gegeniber Privatleuten, als unzuléssig erachtet. BGH,
NJW 1970, S. 1738 f. — Telefonwerbung | -; BGH, NJW 1989, S. 2820 — Telefonwerbung Il -; BGH, NJW-RR
1990, S.359 f. — Telefonwerbung Il -; BGH, NJW 1991, S. 2087 ff. — Telefonwerbung IV -; BGH, NJW-RR 1995,
S. 613 f. — Telefonwerbung V -; vgl. grundsatzlich zum Telemarketing Gilles, NJW 1988, S. 2423 ff.

54 vgl. unten Pkt. 6.1.2.3; allerdings umfasst die RiLi nur den Bereich der Geschéaftsanbahnung gegeniiber priva-
ten Letztverbrauchern und erfasst nicht die Telefonwerbung im geschéftlichen Bereich

%5 EUGH, Urt. v. 10.5.1995, Rs. C-384/93 — Alpine Investments — Sig. 1995, S. I-1141 ff. (1173), Rdn. 14

%% EuUGH, Urt. v. 10.5.1995, Rs. C-384/93 — Alpine Investments — Slg. 1995, S. I-1141 ff. (1176), Rdn. 28; inso-
weit weist die Entscheidung Parallelen zum Urteil GB-Inno-BM auf. Dort erachtet es der EuGH fiir die Er6ffnung
des Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit als ausreichend, wenn es dem Unternehmer durch die betref-
fende nationale Vorschrift erschwert wird, seinen Markt mit Mitteln der Absatzférderung zu erreichen. Vgl. oben
Pkt. 5.4.1
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und nicht vom Heimatstaat des potentiellen Leistungsempfangers.**” Unter diese
Formulierung des Gerichtshofes lasst sich aber nicht nur die Telefonwerbung sub-
sumieren, sondern jede Form des Direktmarketings unter Zuhilfenahme teletechni-
scher Kommunikationsmittel, wie beispielsweise Telefax-, Telex-, BTX- und E-mail-
Werbung. Durch die Verwendung des Merkmals ,potentiell“ in Bezug auf die avisierte
Kundschatft, stellt der EuGH dariber hinaus klar, daf3 es keine - wie auch immer ge-
artete - vorherige Geschaftsbeziehung als Zuléassigkeitsvoraussetzung fur Instrumen-

te des Telemarketings bedarf.

Da das niederlandische Verbot in den Anwendungsbereich des Art. 49 EGV fiel,
ware es nur dann als europarechtskonform zu erachten, wenn es durch zwingende
Griunde des Allgemeinwohls gerechtfertigt und verhaltnismafig ware. Hierzu fuhrt der
EuGH zunachst aus, dal3 die Aufrechterhaltung des guten Rufes des nationalen
Finanzsektors durch die Gewéhrleistung eines guten Verbraucherschutzes aufgrund
dessen bedeutender Rolle bei der Kapitalbeschaffung der Wirtschaftsteilnehmer als
zwingender Grund des Allgemeininteresses eine Beschrdnkung des freien
Dienstleistungsverkehrs  rechtfertigen  kann.*®  Insoweit ist aus den
Erwagungsgrinden der Entscheidung allerdings nicht klar ersichtlich, ob sich der
EuGH im Rahmen der Rechtfertigung auf den Verbraucherschutz als zwingenden
Grund des Allgemeininteresses beruft oder auf die Wahrung des guten Rufes eines
nationalen Finanzmarktes und damit einen neuen Rechtfertigungsgrund im Bereich
des Art. 49 EGV schafft. Im Hinblick auf die vom Gerichtshof in den
Erwagungsgrinden getroffene Formulierung ist wohl eher vom letzteren Fall

auszugehen:

,Rdn. 43
Sodann trifft es zwar zu, dafd der Schutz der Verbraucher im Gebiet der ande-

ren Mitgliedstaaten an sich nicht den niederl&andischen Behérden obliegt; doch
andert dies nichts daran, dafd sich Art und Umfang des Verbraucherschutzes
unmittelbar auf den guten Ruf der niederlandischen Finanzdienstleistungen

auswirken.

5" EUGH, Urt. v. 10.5.1995, Rs. C-384/93 — Alpine Investments — Slg. 1995, S. I-1141 ff. (1176), Rdn. 29 ff. Vgl.
zum Anwendungsbereich auch oben Pkt. 4.4.1.4
%8 EUGH, Urt. v. 10.5.1995, Rs. C-384/93 — Alpine Investments — Sig. 1995, S. I-1141 ff. (1179), Rdn. 42 ff.
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Rdn. 44

Die Aufrechterhaltung des guten Rufes des nationalen Finanzsektors kann
daher®® einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses darstellen, der
Beschrankungen des freien Verkehrs von Finanzdienstleistungen rechtfer-

tigtu .460

Aufgrund der Verwendung des Begriffs ,daher” und dem damit implizierten Verweis
auf den vorstehenden Erwagungsgrund, ist davon auszugehen, dal3 der Schutz des
Rufes eines Kapitalmarktes als zwingendes Erfordernis nur dann einschlagig ist,
wenn zumindest mittelbar auch verbraucherschitzende Erwagungen dafiir sprechen.
Gleichwohl erscheint auch nur das Argument des Verbraucherschutzes geeignet, ein
Verbot von Telefonwerbung zu rechtfertigen. Im vorliegenden Fall berief sich die
niederlandische Regierung jedoch primér auf den Schutz des Kapitalmarktes als

Rechtfertigungsgrund, weshalb dieser auch vorrangig zu prifen war.

Hinsichtlich der VerhaltnisméaRigkeit der streitigen nationalen Mafinahme stellt der
EuGH zunéachst deutlich heraus, dal sowohl der Markt, als auch die besondere
Eigenart des beworbenen Geschaftes einen besonderen Schutz des Verbrauchers
rechtfertigen.*®! Hierbei vermengt er allerdings Argumente, die sowohl allgemein auf
die Telefonwerbung zutreffen, als auch Argumente, welche eine besondere
Schutzwirdigkeit im vorliegenden Fall begrinden. Soweit der Gerichtshof die
Aussage  trifft, die  Rechtfertigung sei aufgrund des besonderen
Uberraschungsmoments, welches dem Instrument der Telefonwerbung innewohnt,
als verhaltnismaRig zu erachten, handelt es sich um ein Argument, dal3 regelmalfig
auf alle Formen der Direktwerbung zutrifft. Auch hier ist der Beworbene aufgrund der
besonderen Situation nicht in der Lage, sich Uber samtliche Risiken des
angebotenen Geschéfts zu informieren und Vergleichsmdglichkeiten hinsichtlich des
Preises und der Qualitdit des angeboteten Erzeugnisses einzuholen. Dies gilt
ebenfalls fur die Argumente, welche von der Beklagten des Ausgangsverfahrens, der
Firma Alpine Investments B.V., gegen eine VerhaltnismaRigkeit der Rechtfertigung
vorgetragen wurden (Regelungsbefugnis des Sitzlandstaates des
Leistungserbringers bzgl. der Werbung in anderen Mitgliedstaaten, Verfligbarkeit

%9 Hervorhebung d. Verf.
9 EUGH, Urt. v. 10.5.1995, Rs. C-384/93 — Alpine Investments — Slg. 1995, S. I-1141 ff. (1179), Rdn. 43 f.
**1 EUGH, Urt. v. 10.5.1995, Rs. C-384/93 — Alpine Investments — Slg. 1995, S. I-1141 ff. (1179), Rdn. 46
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milderer Mittel und mangelnde Einzelfallgerechtigkeit) aber vom EuGH im Ergebnis
als nicht zutreffend erachtet wurden.*®? Dariiberhinaus begriindet der EuGH die
Verhaltnismafigkeit der Rechtfertigung aber auch gerade mit den besonderen
Umstdnden im Hinblick auf die Eigenart des Warenterminmarktes, als einen
spekulativen und schwer durchschaubaren Markt, der seiner Auffassung nach ein

erhéhtes Schutzbediirfnis begriindet.*®®

Aufgrund der Gemengelage von allgemeinen und einzelfallspezifischen Erwégungen
erscheint es schwer, aus dieser Entscheidung eine verallgemeinerungsfahige
Aussage Uber die grundsatzliche Zulassigkeit von Telefonwerbung zu gewinnen.*®*
Doch ist davon auszugehen, dal3 das im vorliegenden Fall streitige Verbot der
Telefonwerbung wesentlich auf den konkreten Umstanden des Einzelfalls beruht und
keine Zulassigkeit des Verbots von Telefonwerbung im allgemeinen bedeutet.*®® In
der Entscheidung Alpine Investment ging es um einen sehr speziellen und sensiblen
Geschaftsbereich, bei dem vielféltige Interessenlagen zu beachten waren. Diese
Besonderheiten des Warentermingeschéftesveranlassten den EuGH schlief3lich
auch, daf3 niederlandische Verbot als verhaltnismaRig zu erachten. Die allgemeinen
Erwagungen zu den grundsatzlichen Problemen der Telefonwerbung bildeten nur
den Hintergrund und waren fir sich alleine nicht ausreichend gewesen, das streitige
Verbot zu rechtfertigen. Hierauf deutet vor allem die vom EuGH gewahlte
Formulierung hin. Denn nach Darlegung der allgemeinen Probleme der
Telefonwerbung, beginnt er den Ergebnissatz, welcher auch den Hinweis auf die
besondere Marktsituation enthélt, mit dem eine Kausalitat ausdrickenden Wort ,da“.
Fur dieses Ergebnis spricht aber auch die mittlerweile erfolgte
Sekundarrechtssetzung der EU. So wurde in Art. 10 Abs. 2 der Fernabsatzrichtlinie
das sog. Opt-out-Prinzip als Grundsatz verankert, wonach die Aufnahme von
Telefonwerbung gegeniiber den Endverbrauchern grundsatzlich zulassig ist.**® Es
ware widersprichlich, die Entscheidung Alpine Investments im Hinblick auf die
Regelung in der Fernabsatzrichtlinie in der Weise auszulegen, daf} ein allgemeines

nationales Verbot von Telefonwerbung primérrechtskonform sei. Im Ergebnis kann

%2 EUGH, Urt. v. 10.5.1995, Rs. C-384/93 — Alpine Investments — Slg. 1995, S. I-1141 ff. (1180 ff.), Rdn. 47 ff.
263 EuGH, Urt. v. 10.5.1995, Rs. C-384/93 — Alpine Investments — Slg. 1995, S. 1-1141 ff. (1179), Rdn. 46

® Glockner, GRUR Int. 2000, S. 35

%5 a.A. Glockner, GRUR Int. 2000, S. 35; Schricker, GRUR Int. 1998, S. 547, welcher allerdings der Auffassung
ist, dem Urteil Alpine Investments kénnten Uberhaupt keine Ruckschlisse zur allgemeinen Zuléssigkeit von Tele-
fonwerbung entnommen werden.
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daher festgehalten werden, dal3 die Untersagung von Methoden des Telemarketings
nur dann als europarechtskonform zu erachten ist, wenn besondere Umstéande des
Einzelfalls eine solche Beschrankung erfordern. Die allgemeinen Argumente, die
gegen den Einsatz von Telemarketing sowie insbesondere gegen die
Telefonwerbung vorgebracht werden, sind fiir sich genommen nicht geeignet, ein
mitgliedstaatliches Verbot auf der Ebene des europaischen Rechts zu rechtfertigen.

Diese Aussage kann gleichsam auch fur den Anwendungsbereich des Art. 28 EGV
getroffen werden, da hier im Rahmen der Rechtfertigung die gleichen Mal3stdbe
anzulegen sind. Allerdings handelt es sich bei dem nationalen Verbot von
Telefonwerbung um eine Verkaufsmodalitat i.S. des Urteils Keck.*’

Dementsprechend wiirde das Verbot nur einer Uberprifung am MaRstab der

Warenverkehrsfreiheit unterliegen, wenn es Zu einer konkreten

Marktzutrittsbeschrankung fithren wiirde.*®®

5.7 Stellungnahme

Wie sich aus den vorstehend dargelegten Entscheidungen zu den einzelnen Fall-
gruppen ergibt, ist der Umfang der primarrechtlichen Rechtsprechung des EuGH zu
spezifisch unlauterkeitsrechtlichen Problemlagen begrenzt. Es wirde daher zu weit
greifen, von einem europaischen Richterrecht im Bereich des unlauteren Wettbe-
werbs zu sprechen. Dies wiirde eine wesentlich héhere Urteilsdichte vorausset-
zen.*®® Allerdings kénnen den Entscheidungen zu den einzelnen Fallgruppen durch-
aus verallgemeinerungsfahige Aussagen zum Bereich eines européisch orientierten

Unlauterkeitsrechts entnommen werden.

Der Uberwiegende Teil der ergangenen Entscheidungen weist einen Bezug zum Kri-
terium der Verbraucherinformation auf bzw. basiert zumindest maf3geblich darauf.

Dies gilt sowohl fur die Fallgruppe der Irrefihrung, als auch fur die der Eigenpreis-

%% Richtlinie tiber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz 97/7/EG; Abl. EG 1997 Nr. L
144 v. 4.6.1997, S. 19 ff.

T EUGH, Urt. v. 24.11.1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91 — Keck und Mithouard — Slg. 1993, S. I-6097 ff.

%8 vgl. oben Pkt. 3.3.4.2.4
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vergleiche und Zugabeverbote. Hierin zeigt sich nicht nur, welch hohe Bedeutung
dem Kriterium des Verbraucherschutzes und insbesondere dem der umfassenden
Verbraucherinformation zukommt, sondern auch wo sich nationale Divergenzen er-
geben. In diesem Zusammenhang ist ergdnzend darauf hinzuweisen, dal3 ein Grol3-
teil der Entscheidungen in diesem Bereich auf Vorlageersuchen deutscher Gerichte
basiert, was auf den hierzulande praktizierten restriktiven Irrefihrungsbegriff

zuruckzufihren ist.

Als umfassend ausgeurteilt, kann im Ergebnis nur die Fallgruppe der Irrefiihrung be-
trachtet werden. Hier bieten sich ausreichende Orientierungspunkte, um eine sichere
Beurteilung nationaler Irrefihrungsverbote unter dem Blickwinkel des européischen
Gemeinschaftsrechts vorzunehmen. Im Bereich der Fallgruppen mit Problemlagen
aus dem Bereich der Verbraucherinformation, ergeben sich aus der bisherigen Judi-
katur ebenfalls geniigend Anhaltspunkte, fir eine anndhernd sichere Beurteilung von
Fragen der europarechtlichen Zulassigkeit. Hinsichtlich der Zulassigkeit nationaler
Zugabeverbote oder vergleichbarer Tatbestande liefert dariber hinaus das im Rah-
men der Entscheidung Oosthoek herausgearbeitete Kriterium der Markttransparenz
wichtige Anhaltspunkte.

In Bezug auf die Fallgruppen der Teilnahme am fremden Vertragsbruch und der
sklavischen Nachahmung von Produkten ist festzuhalten, daf} diesbezlgliche natio-
nale Regelungen zumindest im Grundsatz als gerechtfertigt erscheinen. Hierbei ist
allerdings immer die integrative Dimension des Art. 28 EGV zu bericksichtigen, der
einer zu restriktiven nationalen Handhabung entgegensteht. Obwohl sich aus den
Entscheidungen dieser Fallgruppen durchaus spezifische und verallgemeinerungsfa-
hige Grundsétze ergeben, kdnnen sie noch nicht als umfassend ausgeurteilt betrach-

tet werden.

%9 Langenbucher, S. 1
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6 Rechtsprechung des EuGH zum sekundaren Gemeinschaftsrecht

6.1.1 Begriff des Sekundarrechts

Unter dem Begriff des ,sekundaren Gemeinschaftsrechts” versteht man diejenigen
Rechtsakte der Gemeinschaft, die aus der vertraglich begrindeten EG-
Rechtsetzungsgewalt abgeleitet werden. Hierarchisch betrachtet, befindet sich das
Sekundéarrecht unter dem Priméarrecht. Dieses bildet fur das Sekundarrecht ,Grund-

lage, Rahmen und Grenze* zugleich.*™

Ebenso wie das primare Gemeinschaftsrecht besitzt auch das Sekundarrecht in den
nationalen Staaten unmittelbare Geltung und Anwendungsvorrang vor dem inner-
staatlichen Recht.*”* Im wettbewerbsrechtlich relevanten Bereich des Sekundér-
rechts sind es vornehmlich Richtlinien und Verordnungen, die als Instrumentarien der

Regelung eingesetzt werden.

Die Richtlinie ist in Art. 249 Abs. 3 EGV geregelt. Hierbei handelt es sich um einen
Rechtsakt der Gemeinschaft, der fir jeden Mitgliedstaat, an den er gerichtet ist, hin-
sichtlich des zu erreichenden Zieles verbindlich ist. Es ist aber den innerstaatlichen
Stellen Uberlassen, die Form und das Mittel zu wahlen. Demgegenuber besitzt die
Verordnung, die ihre Rechtsgrundlage in Art. 249 Abs. 2 EGV hat, allgemeine Gel-
tung. Sie ist in allen ihren Teilen verbindlich und gilt in jedem Mitgliedstaat unmittel-
bar. Mittels dieses Rechtsinstruments ist die Gemeinschaft ohne Umsetzungsakt in
der Lage, unmittelbar fur die Mitgliedstaaten und ihre Birger verbindliches Recht zu

schaffen.

Realiter hat sich die Richtlinie der Verordnung angenéhert, was insbesondere im

technischen Bereich auf die zur Harmonisierung notwendige Detailprézision zurick-

zufiihren ist.*"

7 EUGH, Urt. v. 5.10.1978, Rs. 26/78 — Inami / Viola — Slg. 1978, S. 1771 ff. (1778), Rdn. 9/14

"L EUGH, Urt. v. 9.3.1978, Rs. 106/77 — Simmenthal —Slg. 1978, S. 629 ff. (644); EuGH, Urt. v. 15.7.1964, Rs.
6/64 — Costa/E.N.E.L. — Slg. 1964, S. 1251 ff. (1269 f.)

72 Oppermann, Europarecht, Rdn. 547
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Die Entscheidung Uber die Gultigkeit und die Auslegung des Sekundarrechts liegt
allein beim EuGH.*"® Dies ist auch gerade bei rein innerstaatlichen Sachverhalten
von Bedeutung, soweit es sich bei den dort einschlagigen Normen um Verordnungen
oder um eine umgesetzte Richtlinie handelt, da dann eine Zustandigkeit der nationa-

len Gerichte ausgeschlossen ist.*”

6.1.2 Sekundarrechtliche Vorschriften mit wettbewerbsrechtlicher Relevanz

Im Bereich des Unlauterkeitsrechts nimmt sich die Rechtssetzung der Gemeinschaft
recht gering und punktuell aus. Eine allgemeine Generalklausel, die wesentlich zur
Vereinheitlichung des Rechts in den Mitgliedstaaten fuhren wirde, gibt es bisher
nicht.*” Ihre Einfiihrung scheiterte bisher stets am Widerstand der Lander des com-
mon-law, mit deren Rechtstradition das Wesen einer Generalklausel nur schwer zu

vereinbaren ist.*"®

6.1.2.1 Die Werberichtlinie 84/450/EWG

Eine der bedeutsamsten Regelungen, die bisher im Bereich des Sekundarrechts
durch die Gemeinschaft eingefuihrt wurde und die sich ausschlie3lich mit dem Be-
reich des unlauteren Wettbewerbs befal3t, ist die Richtlinie 84/450/EWG zur Anglei-
chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber irreflhrende

Werbung.*"’

Im Vergleich zum Ausmal’} der urspringlich angestrebten gemein-
schaftsrechtlichen Harmonisierung des Rechts des unlauteren Wettbewerbs stellte

die Verabschiedung der Werberichtlinie nur einen Minimalkonsens dar.*’® Den Kern

473 EuGH, Urt. v. 22.10.1987, Rs. 314/85 — Foto Frost - Slg. 1987, S. 4199 ff. (4231); EuGH, Urt. v. 6.10.1982, Rs.
283/81 — C.L.I.LF.I.T. - Slg. 1982, S. 3415 ff. (3429)

7 vgl. EUGH, Urt. v. 2.2.1994, Rs. C-315/92 - Verband Sozialer Wettbewerb e. V. / Clinique Laboratories SNC u.
Estée Lauder Cosmetics GmbH — NJW 1994, S. 1207 f.

475 Schricker hat in GRUR Int. 1990, S. 776 eine solche europaische Generalklausel wie folgt formuliert:“Unlauter
ist ist die Werbung auf3er in den gesetzlichen Féllen auch dann, wenn wenn sie unter Berlicksichtigung der Inte-
ressen und Auffassungen der Anbieter, der Abnehmer und der Allgemeinheit wie auch der Wertungen der
Rechtsordnung, insbesondere der Wettbewerbs- und Werbefreiheit, als missbrauchlich darstellt.”

*"* Schmid, GRUR Int. 1998, S. 479

477 Abl. EG 1984 Nr. L 250 v. 19.9.1984 S. 17 ff.; zuletzt geandert und erganzt durch die Richtlinie 97/55/EG des
europdischen Parlaments und des Rates vom 6. Oktober 1997, zwecks Einbeziehung der vergleichenden Wer-
bung, Abl. EG 1997 Nr. L 290 v. 23.10.1997 S. 18 ff.

*® Schricker, GRUR Int. 1990, S. 772
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dieser Richtlinie bildet eine Definition des Begriffs der irrefihrenden Werbung in Art.
2 Abs. 2 RiLi. Danach ist irrefiuhrende Werbung

.- jede Werbung, die in irgendeiner Weise — einschlief3lich ihrer Aufma-
chung - die Personen, an die sie sich richtet oder die von ihr erreicht werden,
tduscht oder zu tduschen geeignet ist und die infolge der ihr innewohnenden
Tauschung ihr wirtschaftliches Verhalten beeinflussen kann oder aus diesen

Griinden einen Mitbewerber schadigt oder zu schadigen geeignet ist".

Die Kritik an dieser Richtlinie knlpft iberwiegend an dem Umstand an, dal3 sie es
bei dieser generalklauselartigen Formulierung bewenden laf3t und keine weiteren
Ausfilhrungen zum Irrefilhrungstatbestand enthalt.*”® Insbesondere wird kritisiert,
dal die Richtlinie keinen Mal3stab fur die Beantwortung der Frage enthalt, wann bei
der betreffenden Werbeaussage davon ausgegangen werden kann, daf3 sie zur Tau-
schung geeignet ist. Ebenso finden sich keine Angaben dazu, wie die Tauschungs-
geeignetheit ermittelt werden kann. Mdglich erscheint dies einmal durch Demosko-
pie, wie beispielsweise im deutschen Recht, oder allein anhand normativer Wertun-
gen. Klarheit hatte an dieser Stelle die positivrechtliche Normierung des mafigebli-

chen Verbraucherleitbildes gebracht.
Weiterhin enthalt Art. 7 RiLi eine Offnungsklausel. Danach hindert die Richtlinie

.. die Mitgliedstaaten nicht daran, Bestimmungen aufrechtzuerhalten oder zu
erlassen, die einen weiterreichenden Schutz der Verbraucher, der einen Han-
del, ein Gewerbe, ein Handwerk oder einen freien Beruf austibenden Perso-

nen sowie der Allgemeinheit vorsehen*.

Fur die Bundesrepublik Deutschland wird im Hinblick darauf die Ansicht vertreten,
daR 8 3 UWG mit seinen durch die Rechtsprechung ausgeformten Mal3staben den
durch die Richtlinie aufgestellten Anforderungen geniige und somit eine Umsetzung
nicht erforderlich sei.*® Firr die Beurteilung wettbewerbsrechtlicher Irrefiihrungs-

sachverhalte durch deutsche Gerichte folgt daraus, dal3 es bei einem reinen Inlands-

19 Méllering, WRP 1990, S. 9 f.; Schricker, GRUR Int. 1990, S. 121
80 BGH, NJW 1998, S. 2211 — Testpreis Angebot -; GroBkomm./Lindacher, § 3 UWG, Rdn. 12
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sachverhalt zulassig ist, die strengeren deutschen MaRstabe heranzuziehen.*® In

diesem Zusammenhang wird schnell das Problemfeld deutlich, das mit der Off-
nungsklausel verbunden ist. Indem die nationalen Gerichte nicht daran gehindert
sind, ihre eigenen, strengeren Irreflhrungsmal3stédbe zur Anwendung zu bringen,
wird der Harmonisierungseffekt der Richtlinie und die Auslegungszustandigkeit des
Gerichtshofes unterlaufen. Die Wirkung der Werberichtlinie 84/450/EWG ware damit
auf die Festlegung von Mindeststandards im Bereich des Verbots der irrefihrenden
Werbung beschrénkt. Eine solche Auslegung widerspricht jedoch dem mit der Richt-
linie ausdrtcklich verfolgten Zweck,

... die einzelstaatlichen Bestimmungen zum Schutz gegen irrefiihrende Wer-

bung einander anzugleichen ...“*®

Diesem Zweck kann nur eine Auffassung gerecht werden, die den in der Werbericht-
linie verwendeten Begriff der Irrefiihrung als einen gemeinschaftsrechtlichen Begriff
auffaldt, dessen einheitliche Auslegung allein dem EuGH obliegt, und den Anwen-
dungsbereich des Art. 7 RiLi auf die Sanktionsseite beschréankt.*®* Bestimmungen,
die einen weiterreichenden Schutz i. S. des Art. 7 RiLi vorsehen, sind dann nur inso-
weit zulassig, als sie den grundsatzlichen Wertungen des EuGH, insbesondere hin-
sichtlich des malfgeblichen Verbraucherleitbildes, nicht entgegenstehen. Dies gilt
selbst dann, wenn sie im Ergebnis zu einer strengeren Bewertung fihren. Der An-
wendungsspielraum, der dann fur Art. 7 RiLi verbleibt, ist zwar recht eng, doch er-
scheint dies als der einzige Weg, der mit der Richtlinie 84/450/EWG angestrebten
Harmonisierung der mitgliedstaatlichen Unlauterkeitsrechte gerecht zu werden. Als
weiterreichende Schutzbestimmungen i.S. des Art. 7 RiLi kommen dann vornehmlich
solche Vorschriften in Betracht, die auf der Rechtsfolgenseite anknipfen und bei-
spielsweise scharfere Sanktionen in Form von zivilrechtlichen Schadensersatzan-

spriichen oder pénalen MaRnahmen normieren.**

“81 Bericht der AG ,Uberpriifung des Wettbewerbsrechts*, WRP 1997, S. 169

82 Abs. 7 der Erwagungsgriinde zur Richtlinie 84/450/EWG

483 Steindorff, WRP 1993, S. 150, Meier, EuZW 1994, S. 392, Kbhler, GRUR Int. 1994, S. 398 ff.; a.A. Schricker,
GRUR Int. 1990, S. 772, Mdéllering, WRP 1990, S. 9 ff.,, die die Auffassung vertreten, Art. 7 RiLi enthalte nach
Sinn und Zweck einen Tatbestandsvorbehalt, der auf das materielle Schutzniveau abstelle und deshalb auch die
Verwendung eines strengeren nationalen Verbraucherleitbildes erlaube.

% Meier, EuZW 1994, S. 392
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6.1.2.1.1 Die Nissan-Entscheidung

Obwohl die Richtlinie 84/450/EWG bereits am 10. September 1984 vom Rat der Eu-
ropaischen Gemeinschaften erlassen wurde, erging erst am 16. Januar 1992 die ers-
te und bislang ausfuhrlichste Entscheidung des EuGH zur Auslegung der Richtlinie
84/450/EWG.*® Hierbei ging es um den folgenden Sachverhalt:

Der franzdsische Alleinimporteur flr Nissan-Fahrzeuge hatte gegen eine Au-
tovertretung in Bergerac Klage erhoben. Diese Klage beruhte auf Art. 44 des
franzdsischen Gesetzes, das Handlungen aus dem Bereich der unwahren und
unlauteren Werbung (Loi Royer) erfal3t und nach Auskunft der franzésischen
Regierung der Umsetzung der RiLi 84/450/EWG dient. Der Beklagte des Aus-
gangsverfahrens wurde beschuldigt, fir aus Belgien importierte Fahrzeuge in
der Presse mit den Aussagen ,Kaufen Sie Ihren Neuwagen billiger* und
»1 Jahr Herstellergarantie” geworben zu haben. Die betreffenden Fahrzeuge
wurden in Belgien zum Zwecke der Einfuhr zugelassen, dort aber niemals ge-
fahren. Der niedrigere Preis der Fahrzeuge beruht im wesentlichen darauf,
dal die Basisausstattung der parallelimportierten Fahrzeuge geringer war als
die der entsprechenden Modelle in Frankreich. Der Alleinimporteur vertrat die
Ansicht, die Werbeaussagen des Parallelimporteurs seien in zweifacher Hin-
sicht irrefuhrend. Einmal seien die Fahrzeuge nicht ,neu®, da sie bereits in
Belgien zugelassen wurden, und zum anderen wirden die Verbraucher tber
den geringeren Ausrustungsstandard der Fahrzeuge getéduscht. Das Tribunal
de grande instance Bergerac legte daraufhin dem Gerichtshof die recht weit
gefal3te Frage vor, ob ,eine solche Verkaufspraxis im Einklang mit den derzei-
tigen europaischen Vorschriften“ stehe.

Auffallend an dem Urteil des Gerichtshofes ist zunachst, dal3 die Offnungsklausel
des Art. 7 RiLi dort mit keinem Wort erwahnt wird. Nur im Vortrag der Kommission
und in den SchluBantragen von GA Tesauro wird Art. 7 RiLi erwahnt. Die Kommissi-
on trug diesbezuglich vor, dal’ die franzdsische Rechtsprechung, wonach ein Neu-
wagen ein Wagen sei, der niemals vorher zugelassen wurde, keine MalRnahme des
Verbraucherschutzes sei und somit nicht in den Anwendungsbereich von Art. 7 RiLi
falle.*®® Offenbar vertritt die Kommission hier die Ansicht, daR es sich im vorliegen-
den Fall um eine Auslegungsfrage im Zusammenhang mit der Richtlinie handelt.

Ahnlich argumentiert auch GA Tesauro in seinen SchluRantragen, wo er ausfiihrt,

85 EUGH, Urt. v. 16.1.1992, Rs. C-373/90 — Nissan — Slg. 1992, S. 1-131 ff.
86 y/gl. EUGH, Urt. v. 16.1.1992, Rs. C-373/90 — Nissan — Slg. 1992, S. I-131 ff. (136 f.)
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... dafd es sich im vorliegenden Fall nicht um besondere MalRnahmen zur Ge-
wahrleistung eines solchen Schutzes (Verbraucherschutz)*®’ handelt, sondern
um die Auslegung der allgemeinen Definitionen der Richtlinie, und dal3 die an-
gefiihrte Bestimmung in jedem Fall nicht dazu fihren darf, dal Mal3hahmen
gerechtfertigt waren, die besonders die Werbung der Parallelimporteure von
Fahrzeugen behindern, wenn, wie im vorliegenden Fall, der Schutz der
Verbraucher Gber MaRnahmen gewahrleistet werden kann, die fur die Ver-

marktung der fraglichen Erzeugnisse weniger schadlich sind*.*®

Von dieser Auffassung ist wohl auch der Gerichtshof ausgegangen und hat daher
eine Stellungnahme zum Anwendungsbereich des Art. 7 RiLi fur nicht notwendig
erachtet.*® Vielmehr weist der Gerichtshof gleich zu Beginn des Urteils darauf hin,
dald das nationale Recht richtlinienkonform auszulegen sei und der Zweck der Richt-
linie entsprechend ihrer eigenen Begrindungserwagung in der Aufstellung objektiver
Mindestkriterien liege. Nach einem weiteren kurzen Hinweis auf die besondere ge-
meinschaftsrechtliche Bedeutung von Parallelimporten fir die Gemeinschaft macht
sich der Gerichtshof daran, den Begriff des Neuwagens selbst auszulegen. Seiner
Ansicht nach verliert ein Fahrzeug seine Eigenschatft als Neuwagen nicht bereits mit
der Zulassung, sondern erst durch den Gebrauch. Vor diesem Hintergrund kann
nicht grundsatzlich von einer Irreflihrung ausgegangen werden, erforderlich ware das
Hinzutreten besonderer Umsténde. Dies zu beurteilen ist allerdings Sache des vorle-

genden Gerichts.*®

Indem der Gerichtshof den Begriff des ,Neuwagens* selbst ausgelegt hat, gibt er zu
verstehen, daf3 er der Irrefuhrungsdefinition seine eigene Auslegung zugrunde legt.
Art. 2 Abs. 1 RiLi erfahrt insoweit eine eigenstandige europarechtliche Auslegung,
die auch fur kunftige Falle aufgrund des Gebots der richtlinienkonformen Auslegung
fur die mitgliedstaatlichen Gerichte im Rahmen der Anwendung nationaler General-

klauseln verbindlich ist.*®* Der EUGH faRt Art. 7 RiLi somit nicht als Tatbestandsvor-

87 Anm. d. Verfassers

8 EUGH, Urt. v. 16.1.1992, Rs. C-373/90 — Nissan — Slg. 1992, S. 1-131 ff.

89 Kohler, GRUR Int. 1994, S. 397; Everling, Die Einwirkung der Grundfreiheiten des EWG-Vertrages auf das
Werberecht der Mitgliedstaaten, S. 18

99 EUGH, Urt. v. 16.1.1992, Rs. C-373/90 — Nissan — Slg. 1992, S. 1-131 ff. (150), Rdn. 14

91 Weinand, S. 27; Everling, Die Einwirkung der Grundfreiheiten des EWG-Vertrages auf das Werberecht der
Mitgliedstaaten, S. 18
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behalt auf, sondern interpretiert in als Sanktionsvorbehalt.*®®> Des weiteren fallt am
Nissan-Urteil deutlich auf, dal3 der Gerichtshof offenbar gedenkt, seine im Rahmen
des Art. 28 EGV entwickelten Rechtsprechungsgrundsétze zur Irrefihrung vollum-
fanglich auf den Anwendungsbereich der Werberichtlinie zu Gbertragen. Hierzu ge-
hort auch insbesondere das flir die Beurteilung einer Irrefihrungsgefahr maf3gebliche
Leitbild des mundigen und aufgeklart handelnden Verbrauchers. Die Beurteilung des
Vorliegens einer Irrefuhrungsgefahr anhand eines anderen Leitbildes, auch wenn
dies strengere Ergebnisse zur Folge hat, ist damit nicht mehr zulassig, zumal dies
auch dem Zweck der Richtlinie, ndmlich der Gewahrleistung eines freien Waren- und
Dienstleistungsverkehrs ohne Hemmung durch unterschiedliche nationale Werbevor-

schriften,**® zuwiderliefe.

6.1.2.1.2 Die Clinique-Entscheidung”®*

Die eben getroffenen Feststellungen werden allerdings durch die Ausfiihrungen des
Gerichtshofes zur Richtlinie 84/450/EWG in seinem Urteil Clinique wieder relativiert.
Hier stellt der EuGH im Anschluf an seine Entscheidung Pall*®® erneut heraus, daR
es sich bei der Richtlinie 84/450/EWG seiner Ansicht nach nur um eine Teilharmoni-
sierung der nationalen Rechtsvorschriften tber irrefuhrende Werbung handelt, und

zwar

.- durch eine Festsetzung von objektiven Mindestkriterien, anhand deren sich
feststellen lasst, ob eine Werbung irrefihrend ist, und von Mindestanforderun-
gen in bezug auf die Einzelheiten des Schutzes gegen eine solche Wer-

« 496

bung®.

Die hier getroffene Unterscheidung zwischen ,,objektiven Mindestkriterien“ und ,Min-
destanforderungen® legt den Schlul3 nahe, daf3 der EuGH mdéglicherweise doch eine

92 K 5hler, GRUR Int. 1994, S. 398

93 vgl. Erwaggr. 4 zur Richtlinie 84/450/EWG

49 EuGH, Urt. v. 2.2.1994, Rs. C-315/92 - Verband Sozialer Wettbewerb e. V. / Clinique Laboratories SNC u.
Estée Lauder Cosmetics GmbH — NJW 1994, S. 1207 f.

%5 EUGH, Urt. v. 13.12.1990, Rs. C-238/89 — Pall Corp./P.J. Dahlhausen — Slg. 1990, 1-4827 ff.

9% EuGH, Urt. v. 2.2.1994, Rs. C-315/92 - Verband Sozialer Wettbewerb e. V. / Clinique Laboratories SNC u.
Estée Lauder Cosmetics GmbH — NJW 1994, S. 1207 f. (1207) Rdn. 10
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Unterscheidung zwischen Tatbestands- und Sanktionsvorbehalt vornimmt. Demnach
wirden die ,objektiven Mindestkriterien* den Tatbestand der Irrefihrung betreffen
und die ,Mindestanforderungen® sich auf die Rechtsfolgenseite beziehen. Dies wirde
bedeuten, dal? der Gerichtshof die Tatbestandsmerkmale der irrefihrenden Werbung
nur fur solche Mitgliedstaaten verbindlich auslegen kdnnte, deren Schutzniveau hin-
ter dem objektiven Mindeststandard der Richtlinie 84/450/EWG zuriickbleibt. Hinge-
gen ware es keinem Mitgliedstaat verwehrt, die Beurteilung einer Irrefihrung anhand
eines strengeren Leitbildes durchzufithren.**” Allerdings ergébe sich bei der Anwen-
dung eines strengeren Verbraucherleitbildes wiederum eine Obergrenze durch die
Vorschriften des Primarrechts, namentlich der Warenverkehrsfreiheit, da sich hieraus
eine Beschrankung fur den freien Handel innerhalb der Gemeinschaft ergeben kann.

6.1.2.1.3 Stellungnahme

Eine solche Auslegung muf3 aber nicht zwingend zu dem Ergebnis fiihren, dal3 die
Richtlinie 84/450/EWG die Anwendung eines strengeren Verbraucherleitbildes und
damit eines anderen Irrefihrungsmaldstabes gestattet. Entscheidend ist in diesem
Zusammenhang die Auslegung des Begriffs der ,objektiven Mindestkriterien®“. Hin-
sichtlich der ,Mindestanforderungen*” verbleibt es unstreitig bei der oben dargelegten
Ausfiihrung, daf3 diese die Rechtsfolgenseite betreffen. Aus dem Wortlaut des Beg-
riffs der ,objektiven Mindestkriterien” ist der Schluss, daf} statthafte andere ,,objektive
Zusatzkriterien* zu einer Verscharfung des Irrefuhrungsmafistabes fuhren durfen,
nicht zwingend notwendig. Es ist namlich durchaus mdglich, weitere ,objektive Zu-
satzkriterien* zur Beurteilung des Vorliegens einer Irrefihrung heranzuziehen, ohne
dal3 damit der relevante Beurteilungsmaf3stab im Hinblick auf seine Eingriffsschwelle
verandert wirde. Denkbar sind objektive Kriterien, die auf besonderen sozialen, kul-
turellen oder sprachlichen Eigenheiten des betreffenden Mitgliedstaates beruhen und
diesen Rechnung tragen sollen. Hierbei handelt es sich um Kriterien, die der EuGH
selbst fur die Prifung einer Irrefihrung als wesentlich erachtet und beispielsweise
auch in seiner jiingst ergangenen Entscheidung Estée Lauder erwahnt.**® Die Aus-
fuhrungen des EuGH in der Entscheidung Clinique sollten daher in dem Sinne ver-

97 Kohler, GRUR Int. 1994, S. 398; Leible, WRP 1997, S. 518
9% EUGH, Urt. v. 13.1.2000, Rs. C-220/98 — Estée Lauder — NJW 2000, S. 1173 ff. (1174) Rdn. 29
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standen werden, dal3 den Mitgliedstaaten nur die Verwendung solcher ,objektiver
Zusatzkriterien* gestattet ist, die nicht von dem vorgegebenen europaischen Irrefiih-
rungsmaldstab abweichen. Aus dem Wortlaut ergibt sich namlich gerade nicht, dal3
ein strengerer Irrefihrungsmafistab zulassig ist. Ware dies die Auffassung des
EuGH, so hétte er dies sicher deutlicher ausgedruckt.

Fur eine solche Auslegung spricht weiterhin die Tatsache, dal3 der EuGH auch in der
Clinique-Entscheidung die Beurteilung einer Irrefihrung selbst vorgenommen hat,
obwohl ihm der Generalanwalt in seinen Schlu3antragen davon eindringlich abgera-
ten hatte.*®® Damit hat der Gerichtshof der Richtliniendefinition der irrefiihrenden
Werbung wiederum seine eigene Auslegung zugrunde gelegt, woraus sich eindeutig
ergibt, dal3 Art. 2 RiLi i. S. eines einheitlichen europaischen Malistabes auszulegen
ist.

AbschlieRend l&R3t sich daher festhalten, dal3 die Richtlinie 84/450/EWG einen eige-
nen Irrefihrungstatbestand enthalt, der durch die Rechtsprechung des Gerichtshofes
ausgefullt wird. Den nationalen Rechtsordnungen verbleibt hinsichtlich des Mal3sta-
bes zur Beurteilung des Vorliegens einer Irrefihrung und damit insbesondere zur
Anwendung eines eigenen Verbraucherleitbildes keinerlei Spielraum. Dem steht

auch nicht die Offnungsklausel des Art. 7 RiLi entgegen.

6.1.2.2 Sekundarrechtliche Irrefihrungsverbote

Neben der Richtlinie 84/450/EWG gibt es eine Vielzahl weiterer Richtlinien®® und
Verordnungen®* aus anderen Bereichen des europaischen Rechts, die teilweise lau-

99 schluBantrag des GA Gulmann, Slg. 1994, S. 1-322
°%0 Beispielsweise:

- Etikettierungsrichtlinie 79/112/EWG; Abl. EG 1979 Nr. L 33 v. 9.2.1979, geandert durch Richtlinie
91/72/EWG Abl. EG Nr. L 42 v. 15.2.1991 und Richtlinie 93/102/EWG Abl. EG Nr. L 291, S. 14
Richtlinie zum Verbraucherkredit 87/102/EWG; Abl. EG 1987 Nr. L 42 S. 48 ff, geandert durch Richtlinie
90/88/EWG vom 22.2.1990 Abl. EG Nr. L 61, S. 14 ff.

Fernsehrichtlinie 89/552/EWG; Abl. EG 1989 Nr. L 298 v. 17.10.1989, S. 134 ff. abgedruckt in GRUR Int.
1990, S. 134 ff

Richtlinie Uber die Werbung fir Humanmedizin 92/28/EWG; Abl. EG NR. L 113 v. 30.4.1992 S. 14 ff.
Richtlinie Uber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz 97/7/EG; Abl. EG 1997
Nr. L 144 v. 4.6.1997, S. 19 ff.
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terkeitsrechtliche Beziige aufweisen. Der Umfang der dort getroffenen lauterkeits-
rechtlichen Regelungen variiert allerdings.

Bei einem Grol3teil der sekundarrechtlichen Regelungen mit lauterkeitsrechtlichem
Bezug handelt es sich um Tauschungs- bzw. Irrefihrungsverbote. Allerdings stehen
diese meist in einem engen Zusammenhang mit Regelungen, die einen hohen Spe-
zialisierungsgrad aufweisen und durch umfassende Kennzeichnungsvorschriften fur
Produkte, einer Irreflihrung des Verbrauchers vorbeugen sollen. Gerade im Bereich
der lebensmittelrechtlichen Vorschriften ist daher bei dem Versuch, diesen einen
grundsatzlichen Maflistab im Bereich des unlauteren Wettbewerbs zu entnehmen
Vorsicht geboten.’® Die einzelnen Irrefiihrungstatbestiande unterscheiden sich teil-
weise erheblich von dem der Richtlinie 84/450/EWG.>® Ihr Inhalt ist daher einzeln
nach Wortlaut und Regelungszweck zu bestimmen. Dies gilt insbesondere im Hin-
blick darauf, ob die betreffende sekundarrechtliche Regelung auf eine abstrakte oder

nur eine konkrete Gefahr der Irrefiihrung abstellt.>%*

Richtlinie Uber den elektronischen Geschéftsverkehr, der gemeinsame Standpunkt des Rates vom
28.2.2000, welcher unverandert tbernommen worden ist, ist abgedruckt in Abl. EG 2000 Nr. C 128, S.
32 ff.
*1 Beispielsweise:
- VO des Rates vom 1.12.1986 zum Verbot der Uberfiihrung nachgeahmter Waren in den zivilrechtlich
freien Verkehr; Abl. EG 1986 Nr. L 357
VO 823/87 vom 16.3.1987 zur Festlegung besonderer Vorschriften fir Qualitatsweine bestimmter An-
baugebiete; Abl. EG 1987 Nr. L 84, S. 59 ff.
VO 2392/89 zur Aufstellung allgemeiner Regeln fir die Bezeichnung und Aufmachung der Weine und
Traubenmoste; Abl. EG 1989 Nr. L. 232 v. 9.8.1989
VO 2081/92 zum Schutz von geografischen Angaben und Ursprungsbezeichnungen flr Agrarerzeugnis-
se und Lebensmittel; Abl. EG 1992 Nr. L 208, S. 1 ff.; in der Fassung der VO 535/97 v. 17.3.1997, Abl.
EG 1997 Nr. L 83 S. 3 ff.
VO 2333/92 zur Festlegung der Grundregeln fir die Bezeichnung und Aufmachung von Schaumwein
und Schaumwein mit zugesetzter Kohlensaure; Abl. EG 1992 Nr. L 231 v. 13.8.1992, S. 9 ff.

%92 Meier, EuZW 1994, S. 393

°%3 Nach Art. 6 Il RiLi 78/768/EWG treffen die Mitgliedstaaten ,alle erforderlichen MaBnahmen, um sicherzustel-
len, dal3 bei der Etikettierung, der Aufmachung fur den Verkauf und der Werbung fur kosmetische Mittel nicht
Texte, Bezeichnungen, Warenzeichen, Abbildungen und andere bildhafte oder nicht bildhafte Zeichen verwendet
werden, die Merkmale vortduschen, die die betreffenden Erzeugnisse nicht besitzen.*

Art. 2 | RiLi 79/112/EWG lautet demgegenlber wie folgt: “Die Etikettierung und die Art und Weise, in der sie er-
folgt, diirfen nicht geeignet sein, eine Irrefilhrung von Personen hervorzurufen.”

Auffallig ist zunéchst der unterschiedliche Wortlaut der Vorschriften. Darliber hinaus spricht Art. 2 | RiLi
79/112/EWG allerdings von der Eignung zur Tauschung und dirfte dementsprechend als abstrakter Gefahr-
dungstatbestand einen anderen Gefahrdungsgrad voraussetzen, als beispielsweise Art. 6 Il RiLi 76/768/EWG,
welcher nicht auf die Eignung zur Tauschung abstellt. Vgl. Meier, EuZW 1994, S. 393

%4 EuGH, Urt. v. 25.2.1981, Rs. 56/80 — Klosterdoktor — GRUR 1981, S. 430 ff. (432), Rdn. 20; BGH, GRUR
1982, S. 424 — Klosterdoktor —
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6.1.2.3 Weitere sekundarrechtliche Vorschriften mit lauterkeitsrechtlichem
Bezug

Die Vorschriften hingegen, die andere Bereiche des Unlauterkeitsrechts berihren,

sind recht Uberschaubar.

So betrifft beispielsweise die Fernsehrichtlinie in ihrem Art. 10 das Verbot der subli-
minalen Werbung und der Schleichwerbung. Hierbei handelt es sich um Verbote, die

ebenfalls von § 1 UWG erfal3t werden.>®

Gerade in der jungeren Zeit hat aber der européische Richtliniengeber verstarkt Re-
gelungen getroffen, die auch andere Bereiche des Lauterkeitsrechts als die der Irre-
fuhrung betreffen. Dies sind namentlich die Regelungen der Anderungsrichtlinie zur
Einbeziehung der vergleichenden Werbung,*® der Fernabsatzrichtlinie®®’ und der E-

commerce-Richtlinie®®,

Die Richtlinie 97/55/EG dient der Anderung der Richtlinie 84/450/EWG zur Einbezie-
hung der vergleichenden Werbung. Sie hat in der Bundesrepublik eine recht hohe
Resonanz erfahren und wurde durch den BGH bereits vor Ablauf der Umsetzungs-
frist in seiner Rechtsprechung antizipiert.>® Mittlerweile wurde sie durch § 2 UWG in
das deutsche Recht umgesetzt.>'° Hiernach ist nun die vergleichende Werbung unter
der Einhaltung verschiedener Aspekte zuldssig, was einen eklatanten Gegensatz zur
bisherigen deutschen Rechtsprechung bedeutet, die bis zum Testpreis-Angebot-
Urteil des BGH vom 5.2.1998 von einem grundséatzlichen Verbot der vergleichenden
Werbung ausging.”*! Diese Zuldssigkeit umfalRt auch den bisher besonders strittigen
Bereich der Preiswerbung. Bemerkenswert an der Richtlinie 97/55/EG ist die mehrfa-

che Erwahnung des Konkurrentenschutzes in den Erwégungsgriinden,®? der damit

%% Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 193

%% Richtlinie 97/55/EG des europaischen Parlaments und des Rates vom 6. Oktober 1997, zwecks Einbeziehung
der vergleichenden Werbung, Abl. EG 1997 Nr. L 290 v. 23.10.1997 S. 18 ff.

97 Richtlinie tber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz 97/7/EG; Abl. EG 1997 Nr. L
144 v. 4.6.1997, S. 19 ff.

% Richtlinie tber den elektronischen Geschaftsverkehr, der gemeinsame Standpunkt des Rates vom 28.2.2000,
welcher unverandert Ubernommen worden ist, ist abgedruckt in Abl. EG 2000 Nr. C 128, S. 32 ff.

%9 BGH, NJW 1998, S. 2208 ff. — Testpreis-Angebot -

°19 BGRI. I, 2000, S. 1374 ff.

I ygl. BGH, NJW 1998, S. 2209 — Testpreis-Angebot — m. w. N.

*12 vgl. Erwaggr. Nr. 3 & Nr. 8
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beinahe gleichrangig zum Motiv des Verbraucherschutzes erscheint. Dogmatisch
betrachtet, handelt es sich hierbei um die positivrechtliche Normierung eines Recht-
fertigungsgrundes i. S. des Allgemeininteresses bzw. des zwingenden Erfordernisses
der Gewahrleistung der Lauterkeit des Handelsverkehrs. Wie bereits oben erwéhnt,
hat dieser Rechtfertigungsgrund in der Rechtsprechung des EuGH bisher keinerlei
eigenstandige Bedeutung erhalten.®® Aufgrund des besonderen Schutzbediirfnisses
der Mitbewerber im Bereich der vergleichenden Werbung ist zu erwarten, dal3 der
Gerichtshof nicht umhin kénnen wird, seine Rechtsprechung hierzu weiter zu kontu-
rieren. Nochmals deutlich wird in diesem Zusammenhang die Feststellung, daf3 auch
das européaische Lauterkeitsrecht dem Schutz der Wettbewerber vor Verfalschungen
eines freien Leistungswettbewerbs verpflichtet ist. Weiterhin auffallend sind die in der
Richtlinie enthaltenen Einschrankungen gemeinschaftsrechtlich geschitzter Aus-
schliel3lichkeitsrechte Dritter fir den Fall der Benutzung von Marken, Handelsnamen
oder anderen Unterscheidungszeichen eines Mitbewerbers zum Zwecke der Bezug-
nahme im Rahmen vergleichender Werbung.>** Problematisch erscheint hier der zu-

lassige Umfang der Bezugnahme, der in der Richtlinie nur in Umrissen geklart wird.

Durch diese Richtlinie wird die Regelungsdichte im Bereich des unlauteren Wettbe-
werbs betrachtlich erhdht und dem Gerichtshof die Auslegungshoheit fur wesentliche
Begriffe des Unlauterkeitsrechts Uberantwortet, wie beispielsweise der ,Verwechse-
lung®, der ,Herabsetzung® oder der ,Verunglimpfung“. Hierbei handelt es sich um
Rechtsbegriffe, die je nach Auslegung eine unterschiedliche Eingriffsschwelle
darstellen kénnen und somit auch geeignet sind, bei restriktiver nationaler

Anwendung einen Verstol3 gegen die Freiheiten des Binnenmarktes zu verursachen.

In der Fernabsatzrichtlinie finden sich in den Artt. 9 und 10 lauterkeitsrechtliche Re-
gelungen. Wahrend Art. 9 der RiLi im wesentlichen das Verbot der Zusendung unbe-
stellter Waren oder Dienstleistungen betrifft, ist besonders Art. 10 der RiLi interes-
sant. Hier wurde in Abs. 2 das sog. Opt-Out-Prinzip als Grundsatz verankert.”® Das
hat zur Folge, dal die Aufnahme von Fernkommunikation mit dem Verbraucher nur
unzuléssig ist, wenn dieser sie vorher offenkundig abgelehnt hat. Eine Ausnahme
besteht nach Art. 10 Abs. 1 RiLi nur fur den Gebrauch von Voice-Mail-Systemen und

13 vgl. oben Pkt. 2.2.1.4.1.
1 vgl. Erwaggr. Nr. 13 ff.
515 Ziem, MMR 2000, S. 131; Reich EuZwW 1997, S. 581 ff.
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Telefaxgeraten, woflr es der vorherigen Zustimmung seitens des Verbrauchers be-
darf. Dies steht in einem klaren Gegensatz zur bisherigen Rechtsprechung zu
8 1 UWG, die unter dem Aspekt der Belastigung diese Formen des Direktmarketings

verboten hat.>®

Eine &hnliche Regelung hinsichtlich unerwiinscht zugesandter E-mails findet sich in
Art. 7 der E-commerce-Richtlinie. Zwar 1a3t der Wortlaut des Art. 7 Abs. 1 RiLi offen,

ob das sog. ,Spamming**’

zuldssig ist, doch ergibt sich die grundsatzliche Zulassig-
keit aus der Auslegung von Art. 7 RiLi und dem Zusammenspiel mit der Fernabsatz-
richtlinie.>*® Allerdings ist im Rahmen der E-commerce Richtlinie zu beriicksichtigen,
dalR die Zulassigkeit nicht angeforderter kommerzieller Kommunikation gem. Art. 3
Abs. 3 RiLi in Verbindung mit dem Anhang vom Anwendungsbereich des in
Art. 3 Abs. 1 RiLi festgelegten Grundsatzes des Herkunftslandprinzips ausgenom-
men ist. Daraus folgt, daf? fur in Deutschland abrufbare elektronische Post nach wie
vor die Grundsatze des deutschen Wettbewerbsrechts gelten, nach denen ein un-

aufgefordertes Zusenden von Werbe-E-mails unzulassig ist.”*°

Eine weitere Frage, die sich im Hinblick auf das in Art. 3 Abs. 1 E-commerce-
Richtlinie festgelegte Herkunftslandprinzip ergibt, ist die nach einer mdglichen Aus-
nahme der §§1,3UWG vom Herkunftslandprinzip.®® Grundsatzlich gilt gem.
Art. 3 Abs. 1 RiLi, dal3 jeder Hoheitsstaat daflr Sorge zu tragen hat, dal3 die in sei-
nem Hoheitsgebiet niedergelassenen Dienstanbieter den dort geltenden innerstaatli-
chen Vorschriften entsprechen. GemalR Art. 3 Abs. 2 RiLi durfen Mitgliedstaaten den
aus einem anderen Mitgliedstaat erbrachten Dienst nicht aus Griinden einschréanken,
die in den sog. ,koordinierten Bereich® fallen. Hierunter sind solche Regelungen zu
verstehen, die die Aufnahme der Tatigkeit sowie die Art und Weise der Erbringung
durch den Dienstanbieter regeln.>?! Dies hétte zur Folge, daR das restriktivere deut-
sche Wettbewerbsrecht in Fallen, in denen der Dienstanbieter seine Niederlassung in
einem anderen Mitgliedstaat hat und den dortigen Vorschriften gentgt, nicht zur An-

wendung k&me.

%16 Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 67 ff.

>17 Bezeichnung fur nicht angeforderte, werbende e-mails. Vgl. zur Herkunft Ziems, MMR 2000, S. 129 f.
518 Ziem, MMR 2000, S. 134

%19 | G Traunstein DB 1998, S. 469; LG Berlin NJWE-WettbR 2000, S. 91

520 Gjerschmann, DB 2000, S. 1317
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Wie sich allerdings aus dem 11. Erwagungsgrund der Richtlinie ergibt, Iaf3t diese das
durch Gemeinschaftsrechtsakte eingefuhrte Schutzniveau, insbesondere fir offentli-
che Gesundheit und den Verbraucherschutz, unberthrt. Hieraus wird nun der
Ruckschlul3 gezogen, dal fir die Falle des 8§ 3 UWG und die Falle des Konkurren-
tenschutzes im Rahmen von 8 1 UWG das bisher geltende Schutzniveau fir deut-
sche Verbraucher erhalten bleibe.’” Es bestiinde insoweit nur ein geringer Anwen-
dungsbereich fur das in Art. 3 Abs. 1 E-commerce-Richtlinie normierte Sitzlandprin-

zip.

Demgegeniber wird zum einen eingewandt, daf® der Erwagungsgrund Nr. 11 keine
Ausnahme vom Herkunftsland darstelle und zum anderen gerade aus dem Anhang
zu Art. 3 Abs. 3 RiLi deutlich werde, dal3 allein Vorschriften in bezug auf Verbrau-
chervertrage von der Richtlinie ausgenommen seien. So sprache der Erwagungs-
grund Nr. 55 ebenfalls nur von ,vertraglichen* Verpflichtungen des Verbrauchers.

Von dieser Ausnahme sei das Wettbewerbsrecht nicht erfaft.>?

Hierzu mag man freilich einwenden, dafl} gerade der Schutz des Verbrauchers vor
Irrefihrung im Vorfeld eines Vertragsschlusses vom Schutzbereich des deutschen
Wettbewerbsrechts erfaldt wird, zumal auch nur das Wettbewerbsrecht in der Lage
ist, insoweit praventiven Schutz zu gewéahren. Eine Herausnahme wére unter diesem
Gesichtspunkt sicher nicht im Interesse des Verbrauchers. Allerdings ist es, wie sich
sowohl aus Art. 1 Abs. 1 E-commerce-Richtlinie und den Erwégungsgrinden Nr. 1
bis 6 ergibt, das vordringliche Ziel, dem elektronische Geschaftsverkehr die Chancen
des Binnenmarktes voll zu erdffnen. Dieses Ziel kann sicher nicht erreicht werden,
wenn es durch Offnungsklauseln mdglich ist, das im europaischen Vergleich sehr
restriktive deutsche Wettbewerbsrecht auf Sachverhalte mit europaischem Bezug

anzuwenden.

Bisher gibt es zu oben genannten Bereichen sekundérrechtlichen Unlauterkeitsrechts
keinerlei Rechtsprechung des EuGH. Hinsichtlich der ,alteren* Anderungsrichtlinie
zur Einbeziehung der vergleichenden Werbung und der Fernabsatzrichtlinie ist aller-
dings unter Bertcksichtigung der 30monatigen bzw. bei der Fernabsatzrichtlinie drei-

521 Gierschmann, DB 2000, S. 1315
%22 eupold u.a., WRP 2000, S. 823
52 Gierschmann, DB 2000, S. 1317
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jahrigen Umsetzungsfrist und der durchschnittlichen Verfahrensdauer vor dem EuGH
von Uber zwei Jahren nicht vor 2003 mit einer Entscheidung des Gerichtshofs hierzu
zu rechnen. Dennoch sind bereits jetzt Punkte erkennbar, die voraussichtlich einer

abschliel3enden Klarung durch den EuGH bedirfen werden.

6.1.3 Die Rechtsprechung des EuGH zu lauterkeitsrechtlichen Vorschriften
des Sekundarrechts

Die Rechtsprechung des EuGH mit Bezug zu lauterkeitsrechtlichen Problemlagen im
Bereich des Sekundéarrechts ist entsprechend der dort vorherrschenden Regelungs-
dichte ebenfalls recht punktuell. Im folgenden sollen nun die lauterkeitsrechtlich rele-
vanten Bereiche herausgearbeitet werden, zu denen der Gerichtshof in seinen Ent-
scheidungen Stellung bezogen hat.

6.1.3.1 Die Rechtsprechung zu sekundéarrechtlichen Irrefihrungsverboten

Der grofite Teil der Rechtsprechung des Gerichtshofes, der sekundarrechtliche Vor-
schriften lauterkeitsrechtlichen Inhalts zum Gegenstand hat, betrifft Sachverhalte, die
sich auf eine maogliche Irrefiihrungsgefahr beziehen.*®* In diesem Bereich hatte der
EuGH gerade in der jingeren Zeit vielfach Gelegenheit zur Stellungnahme.?® Dabei
stammten die entsprechenden Vorlagen an den Gerichtshof Uberwiegend aus
Deutschland, was im wesentlichen auf die hier bekanntlich besonders strenge Recht-

sprechung zur irrefilhrenden Werbung zuriickzufiihren ist.>?

4 EuGH, Urt. v. 12.12.1990, Rs. C-241/89 — SARPP — Slg. 1990, S. 4695 ff. (Etikettierungsrichtlinie
79/112/EWG); EuGH, Urt. v. 16.1.1992, Rs. C-373/90 — Nissan — WRP 93, S. 233 f. (Irrefuhrungsrichtlinie
84/450/EWG); EuGH, Urt. v. 2.2.1994, Rs. C-315/92 - Verband Sozialer Wettbewerb e. V. / Clinique Laboratories
SNC u. Estée Lauder Cosmetics GmbH — NJW 1994, S. 1207 f. (Kosmetikrichtlinie 76/768/EWG); EuGH, Urt. v.
16.7.1998, Rs. C-210/96 — Gut Springenheide — NJW 1998, S. 3183 ff. (Verordnung (EWG) Nr. 2771-75 des
Rates vom 29. 10. 1975 Uber die gemeinsame Marktorganisation fir Eier); EUGH, Urt. v. 13.1.2000, Rs. C-220/98
— Estée Lauder — NJW 2000, S. 1173 ff. (Kosmetikrichtlinie 76/768/EWG)

°2% EUGH, Urt. v. 13.1.2000, Rs. C-220/98 — Estée Lauder — NJW 2000, S. 1173 ff.; EuGH, Urt. v. 4.4.2000, Rs.
C-465/98 — Darbo — GRUR Int. 2000, S. 756 ff.; EUGH, Urt. v. 28.1.1999, Rs. C-303/97 — Sektkellerei Kessler —
Slg. 1999, S. 1 513 ff. = GRUR Int. 1999, S. 345 ff.; EuGH, Urt. v. 28.01.1999, Rs. C-77/97 — Unilever — GRUR Int.
1999, S. 349 ff.; EUGH, Urt. v. 6.7.1995, Rs. C-470/93 - Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Kéin
e.V./Mars GmbH — NJW 1995, S. 3243 f. ; EUGH, Urt. v. 2.2.1994, Rs. C-315/92 - Verband Sozialer Wettbewerb
e. V. / Clinigue Laboratories SNC u. Estée Lauder Cosmetics GmbH — NJW 1994, S. 1207 f.

°% Hartwig, GRUR Int. 2000, S. 758
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Soweit es um Bestimmungen des Sekundarrechts mit allgemeiner oder spezieller
Geltung ging, die die Tauschung von Verbrauchern verhindern sollen, stellt sich der
EuGH regelméafig auf den Standpunkt, maf3geblich fir die Beurteilung, ob eine Irre-
fuhrung vorliege, sei die Erwartung eines durchschnittlich informierten, aufmerksa-
men und verstandigen Durchschnittsverbrauchers.>?” Dies hat der Gerichtshof insbe-
sondere in seinem Urteil vom 16.7.1998 Gut Springenheide zum Ausdruck gebracht,
wo er ausdricklich das Verbraucherleitbild benennt, das seiner Ansicht nach fir die
Beurteilung einer Irrefiihrung heranzuziehen ist.>® Interessant ist in diesem Zusam-
menhang, dafl} der EuGH bei der Beantwortung der Frage nach dem malf3geblichen
Verbraucherleitbild explizit Bezug auf verschiedene weitere sekundarrechtliche Re-
gelungen nimmt und feststellt, da? bei diesen der gleiche Irrefihrungsmalistab
gilt.>* Dies kann als Versuch gewertet werden, der Aussage zum maRgeblichen
Verbraucherleitbild grundséatzlichen Charakter zu verleihen, der deutlich tber die

konkret zu beurteilende Vorschrift hinaus abstrahlt.>*

Aufgrund der relativen Vielzahl der Félle zu Sachverhalten mit Bezug zu irrefihren-
den Tatbestanden ist die Rechtsprechung des EuGH in diesem Bereich mittlerweile
sehr gefestigt, so daR hier keine Uberraschungen zu erwarten sind.>*! Dies zeigt sich
auch daran, daf3 die Begrindungen des EuGH zu Urteilen in Bezug auf irrefihrungen

zunehmend stereotyp erscheinen.>*

Die Prifung, ob eine Irrefihrung gegeben ist, erfolgt im Sekundarrecht ebenfalls im
Rahmen der VerhéltnismaRigkeitspriifung.®® Dies resultiert daraus, daR es sich bei
den sekundarrechtlich normierten Irrefihrungsverboten letztlich auch um Einschran-
kungen einer priméarrechtlichen Grundfreiheit handelt. Durch diese sekundarrechtli-
chen Vorschriften werden MalRBhahmen definiert, die im Interesse des Verbraucher-
schutzes und der Lauterkeit des Handelsverkehrs erforderlich und somit als zwin-

2" EuGH, Urt. v. 4.4.2000, Rs. C-465/98 — Darbo — GRUR Int. 2000, S. 756 ff.; EUGH, Urt. v. 13.1.2000, Rs. C-
220/98 — Estée Lauder — NJW 2000, S. 1173 ff.; EuGH, Urt. v. 28.1.1999, Rs. C-303/97 — Sektkellerei Kessler —
Slg. 1999, S. 1513 ff. = GRUR Int. 1999, S. 345 ff.; EUGH, Urt. v. 16.7.1998, Rs. C-210/96 — Gut Springenheide —
NJW 1998, S. 3183 ff.

2 EGH, Urt. v. 16.7.1998, Rs. C-210/96 — Gut Springenheide — NJW 1998, S. 3183 ff. (3184), Rdn. 31

29 EyGH, Urt. v. 16.7.1998, Rs. C-210/96 — Gut Springenheide — NJW 1998, S. 3183 ff. (3184), Rdn. 28

%30 eible, EuZW 1998, S. 528

%31 | eible spricht bereits in seiner Anmerkung zum EuGH Urteil ,Gut Springenheide* davon, daB diese Entschei-
dung ,inhaltlich wenig Neues" bringe EuZW 1998, S. 528

%32 EUGH, Urt. v. 4.4.2000, Rs. C-465/98 — Darbo — GRUR Int. 2000, S. 756 ff. (757), Rdn. 20; EUGH, Urt. v.
28.1.1999, Rs. C-303/97 — Sektkellerei Kessler — Slg. 1999, S. 1 513 ff. = GRUR Int. 1999, S. 345 ff. (348), Rdn.
36

°33 EUGH, Urt. v. 13.1.2000, Rs. C-220/98 — Estée Lauder — NJW 2000, S. 1173 ff. (1174), Rdn. 26 ff. m. w. N.
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gende Erfordernisse i. S. d. Art. 28 EGV bzw. aus zwingenden Grunden des Allge-

meininteresses i. S. d. Art. 49 EGV auch gerechtfertigt sind.>**

6.1.3.2 Die Rechtsprechung zum sekundarrechtlichen Schutz geographi-
scher Herkunftsangaben

Die Verordnung zum Schutz von geographischen Angaben und Ursprungsbezeich-
nungen fiir Agrarerzeugnisse und Lebensmittel”® ist am 14.7.1992 in Kraft getre-
ten®*® und wurde in der Bundesrepublik Deutschland durch die §§ 130 ff. MarkenG in
das Markengesetz einbezogen. Hierbei handelt es sich um einen Bereich, der origi-

nar dem Recht des unlauteren Wettbewerbs zuzuordnen ist.

Allerdings sieht die Verordnung lediglich einen eingeschréankten Kreis schutzfahiger
Herkunftsangaben vor. Zum einen werden nur Bezeichnungen geschutzt, die unter
Art. 2 VO fallen und einer Spezifikation gem. Art 4 VO entsprechen. Weiterhin ist
konstitutive Voraussetzung des Schutzes, dald die geographischen Angaben in ein

bei der Kommission gefiihrtes Verzeichnis eingetragen werden.>*’

Das Problem, das sich daraus ergibt, ist die Frage nach der Anwendbarkeit nationa-
ler Schutzvorschriften im Bereich der Verordnung. So wird seitens der Kommission
die Ansicht vertreten, dal3 die Verordnung ein Verbot des nationalen Schutzes fur
Ursprungsbezeichnungen und Herkunftsangaben ohne vorherige Registrierung ent-
halte.>® Diese Auffassung hat allerdings zur Folge, daR es zu einer Verletzung der
Eigentumsrechte an den danach schutzlos bleibenden Bezeichnungen kommt, die
die von der Verordnung aufgestellten Voraussetzungen nicht erfiillen.>*® Nach einer
anderen Ansicht ist die Verordnung primarrechtskonform auszulegen, mit der Folge,

3 EuGH, Urt. v. 2.2.1994, Rs. C-315/92 - Verband Sozialer Wettbewerb e. V. / Clinique Laboratories SNC u.
Estée Lauder Cosmetics GmbH — NJW 1994, S. 1207 f. (1207) Rdn. 15; EuGH, Urt. v. 13.1.2000, Rs. C-220/98 —
Estée Lauder — NJW 2000, S. 1173 ff.; EUGH, Urt. v. 28.1.1999, Rs. C-303/97 — Sektkellerei Kessler -GRUR Int.
1999, S. 348, Rdn. 32 1.

°% VO 2081/92 zum Schutz von geographischen Angaben und Ursprungsbezeichnungen fiir Agrarerzeugnisse
und Lebensmittel; Abl. EG 1992 Nr. L 208, S. 1 ff.; in der Fassung der VO 535/97 v. 17.3.1997, Abl. EG 1997 Nr.
L 83 S. 3 ff.

%% Zu den grundsatzlichen Bedenken hinsichtlich der RechtmaRigkeit der Verordnung vgl. Beier/Knaak, GRUR
Int. 1993, S. 608 f.; Tilmann, GRUR Int. 1993, S. 610 ff.

*3" In Deutschland sind gem. § 130 Abs. 1 MarkenG die erforderlichen Antrage an das Deutsche Patent- und
Markenamt einzureichen.

%% Meyer, WRP 1995, S. 784 f.; Knaak, GRUR 1995, S. 110

%% Beier/Knaak, GRUR Int. 1993, S. 607
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dal erst von der Registrierung an der Schutz der Verordnung einschlagig ist. Natio-
nale Schutzvorschriften bleiben bis zur Registrierung anwendbar, und auch fir nicht

angemeldete Angaben bleibt es beim nationalen Schutz.>*

Eine derartige Auslegung entspricht wohl auch am ehesten der Exportur Entschei-
dung des EuGH, die kurz nach Verabschiedung der Verordnung erging.>*' Im Rah-
men dieser Entscheidung hat der Gerichtshof zwar nicht konkret zu der Frage eines
maoglichen Verbots nationalen Schutzes geographischer Herkunftsangaben aufgrund
der VO 2081/92 Stellung bezogen, zumal dies die Vorlagefrage auch gar nicht zu-
liel3, doch hat er die geographischen Herkunftsangaben dem Anwendungsbereich
des Art. 30 EGV zugeordnet und das Schutzbeddurfnis fur alle geographischen Her-
kunftsangaben, auch fiir die qualitatsneutralen, ausdriicklich anerkannt.>*? Ein Verbot
des nationalen Schutzes im Anwendungsbereich der Verordnung stiinde somit in

einem klaren Gegensatz zu dieser Entscheidung.

6.1.3.2.1 Die Entscheidung Warsteiner des EuGH**®

Der BGH hat daraufhin dem EuGH mit BeschluR vom 2.7.1998 folgende Frage zur
oben angesprochenen Problemstellung gem. Art. 234 Abs. 3 EGV zur Vorabent-

scheidung vorgelegt:

~oteht die Regelung der Verordnung Nr. 2081/92 ... der Anwendung einer na-
tionalen Vorschrift entgegen, welche die irrefihrende Verwendung einer einfa-
chen geographischen Herkunftsbezeichnung verbietet, d. h. einer Angabe, bei
welcher kein Zusammenhang zwischen den Eigenschaften des Produkts und

seiner geographischen Herkunft besteht.*>**

Zwar steht nach Ansicht des Senats die Verordnung dem nationalen Schutz einer
einfachen geographischen Herkunftsangabe nicht entgegen, doch erscheint ihm im
Hinblick auf die seitens der Kommission vertretene Auffassung, die Verordnung ent-

%% Tilmann, GRUR Int. 1993, S. 612 f.

L EYGH, Urt. v. 10.11.1992, Rs. C-3/91 — Exportur — GRUR Int. 1993, S. 76 ff.

42 EyUGH, Urt. v. 10.11.1992, Rs. C-3/91 — Exportur — GRUR Int. 1993, S. 76 ff. (78), Rdn. 28
43 EuGH, Urt. v. 7.11.2000, Rs. C-312/98 — Warsteiner — WRP 2000, S. 1389 ff.
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halte eine abschlieRende, weiterreichenden nationalen Schutz ausschlieRende Re-
gelung Uber den Schutz geographischer Angaben und Ursprungsbezeichnungen,
und die nicht eindeutige Position des EuGH in dieser Frage eine Vorlage als gebo-

ten 545

In seinen SchlufRantragen vom 25.5.2000 stimmt GA Jacobs mit der Auffassung des
vorlegenden Senats im Ergebnis Uberein. Seiner Ansicht nach ergibt sich sowohl aus
der Zielsetzung als auch aus dem Wortlaut der Verordnung, daf} sie nationalen Sys-
temen nicht entgegensteht, die einfache geographische Herkunftsangaben schiit-
zen.>*® Allerdings unterzieht er auch die Frage, ob im Falle der Giiltigkeit nationaler
Schutzbestimmungen neben der Verordnung die nationalen Rechtsvorschriften mog-
licherweise nicht mit den Grundsatzen des freien Warenverkehrs gem. Art. 28 EGV
vereinbar sind, einer kritischen Priifung.®’ Die fragliche nationale Regelung des
§ 127 Abs. 1 MarkenG féllt seiner Auffassung nach zweifelsohne in den Anwen-
dungsbereich des Art. 28 EGV.>* Entgegen der oben geduRerten Auffassung®*® geht
GA Jacobs aber davon aus, dal3 nationale Rechtsvorschriften wie beispielsweise
§ 127 Abs. 1 MarkenG, die den Schutz einfacher geographischer Herkunftsangaben
zum Gegenstand haben, nicht unter den Vorbehalt fir Mal3nahmen zum Schutz des
gewerblichen und kommerziellen Eigentums i. S. des Art. 30 EGV fallen, sondern
eine Rechtfertigung durch die in der Entscheidung Cassis de Dijon aufgestellten

Grundsatze zu erfolgen hat.>*

Dies begriindet er zum einen damit, daf} sich der Sachverhalt in der Exportur Ent-
scheidung®* wesentlich von dem der durch den BGH vorgelegten Frage zugrunde-
liegenden Sachverhalt unterscheidet. In der ,Exportur“-Entscheidung ging es um den
Schutz von Ursprungsbezeichnungen, Herkunftsangaben und Bezeichnungen be-
stimmter Erzeugnisse durch ein bilaterales Abkommen zwischen Frankreich und
Spanien, die zum damaligen Zeitpunkt keinerlei Schutz auf Gemeinschaftsebene
erfuhren. Dieses Abkommen hatte eine breitere Zielsetzung als der Schutz geogra-

>4 BGH, WRP 1998, S. 998 ff.

45 BGH, WRP 1998, S. 1001

%4 gchluRantrage GA Jacobs v. 25.5.2000, Rs. C-312/98 — Warsteiner — Rdn. 35 u. 42
47 SchluRantrage GA Jacobs v. 25.5.2000, Rs. C-312/98 — Warsteiner — Rdn. 43 ff.
*#8 SchluRantrage GA Jacobs v. 25.5.2000, Rs. C-312/98 — Warsteiner — Rdn. 47

%49 vgl. oben Pkt. 3.4.1

%50 schluRantrage GA Jacobs v. 25.5.2000, Rs. C-312/98 — Warsteiner — Rdn. 54 ff.
1 EUGH, Urt. v. 10.11.1992, Rs. C-3/91 — Exportur — GRUR Int. 1993, S. 76 ff.
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phischer Herkunftsangaben, wie ihn § 127 Abs. 1 MarkenG gewabhrleistet.>®* Zum
anderen fihrt er aus, dal3 der spezifische Gegenstand geistigen Eigentums i. S. des
Art. 30 EGV mal3geblich durch das Bestehen eines Ausschliel3lichkeitsrechts fur den
Rechtsinhaber gekennzeichnet ist. Bei dem nationalen Schutz, wie er durch
8§ 127 Abs. 1 MarkenG gewabhrleistet wird, fehlt es aber gerade an einer Zuordnung
der Herkunftsangabe zu einem bestimmten ausschlie3lichen Rechtstrager. Es kdnne

insoweit nicht von geistigen Eigentumsrechten gesprochen werden.>>

Im Rahmen der Rechtfertigung nach den Grundsatzen der Cassis-Formel kommt er
aber zu dem Ergebnis, dal? eine nationale Regelung wie 8 127 Abs. 1 MarkenG dann
keiner Rechtfertigung zuganglich ist, wenn sie vom nationalen Gericht dahin ausge-
legt wird, dal’ sie die Verwendung einer einfachen geographischen Herkunftsangabe
auch dann verbietet, wenn dadurch ein durchschnittlich informierter, aufmerksamer
und verstéandiger Verbraucher nicht irregefiihrt werden kann.>** Er erachtet somit die
Anwendung des deutschen Verbraucherleitbildes im Rahmen einer Irrefihrungsbeur-
teilung als unverhaltnismafig im Hinblick auf eine Beschrankung des freien Waren-
verkehrs durch das moglicherweise aus der Irrefihrung resultierende Verbot der
Verwendung der Bezeichnung.

Der EuGH hat in seiner Entscheidung in dieser Sache vom 7.11.2000 ebenfalls fest-
gestellt, daf3 die Verordnung Nr. 2081/92 nicht der Anwendung einer nationalen Re-
gelung entgegensteht, die die moglicherweise irrefihrende Verwendung einer geo-
graphischen Herkunftsangabe verbietet, bei der kein Zusammenhang zwischen den
Eigenschaften des Produktes und seiner geographischen Herkunft besteht. Er be-
grindet dies damit, dal’ einfache geographische Herkunftsangaben nicht in den An-
wendungsbereich der Verordnung fallen und somit ein das nationale Recht aus-
schlieBender Vorrang des Gemeinschaftsrechts nicht besteht.>® Des weiteren be-
stehen nach Ansicht des Gerichtshofes auch keinerlei sonstige Bedenken gegen den
Schutz geographischer Herkunftsangaben auf nationaler Ebene, zumal der Sinn und
Zweck der Verordnung dadurch nicht gefahrdet wiirde.>*®

%52 gchluRantrage GA Jacobs v. 25.5.2000, Rs. C-312/98 — Warsteiner — Rdn. 53

%53 SchluRantrage GA Jacobs v. 25.5.2000, Rs. C-312/98 — Warsteiner — Rdn. 52

54 SchluRantrage GA Jacobs v. 25.5.2000, Rs. C-312/98 — Warsteiner — Rdn. 66

%5 EuGH, Urt. v. 7.11.2000, Rs. C-312/98 — Warsteiner — WRP 2000, S. 1389 ff. (1393), Rdn. 41 ff.
%% EuGH, Urt. v. 7.11.2000, Rs. C-312/98 — Warsteiner — WRP 2000, S. 1389 ff. (1393 f.), Rdn. 45 ff.
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Auffallend ist, dal? der EuGH die recht weit gehenden Ausfihrungen des GA Jacobs
in seinem Urteil nicht erwahnt hat. Allerdings bot auch die klar umrissene Vorlagefra-
ge wenig Gelegenheit zu einer Stellungnahme. Eine solche Zurtickhaltung des Ge-
richtshofes ist zwar nicht der Regelfall, doch war eine Stellungnahme im vorliegen-
den Fall nicht notwendig. Die Diskussion, ob Beschrankungen des freien Warenver-
kehrs, die aus Verboten der Irrefiihrung durch geographische Herkunftsangaben
stammen, einer Rechtfertigung nach Art. 30 EGV zuganglich sind oder ob eine
Rechtfertigung im Rahmen der zwingenden Erfordernisse i. S. der Cassis-Formel
erfolgt, ist eher dogmatischer Natur und hatte auf das Ergebnis keinen Einflu3. Der
einzige Zweck hatte darin gelegen, der nationalen Gerichtsbarkeit ,einen Wink mit
dem Zaunpfahl* dahingehend zu geben, dal? bei einer Beurteilung der Irrefihrungs-
gefahr auf das europaische Verbraucherleitbild abzustellen ist. Dies durfte aber den
nationalen Gerichten aus einer Vielzahl vorangegangener Urteile des EUGH bekannt

sein und war daher nicht notwendig zu wiederholen.

6.1.3.3 Die sekundéarrechtliche Gebotenheit eines Verhaltens

Bisher wurden lediglich Félle besprochen, bei denen eine mitgliedstaatliche Mal3-
nahme gegen ein gemeinschaftsrechtliches Verbot verstof3en hat. Gleichwohl ist es
auch madglich, daf3 ein i. S. einer nationalen Rechtsordnung wettbewerbswidriges
Verhalten gemeinschaftsrechtlich geboten ist. Dies war beispielsweise der Fall in
der Entscheidung Berlin-Butter.>>’

Um Erkenntnis dartiber zu gewinnen, wie die Verbraucher auf eine Senkung
des Butterpreises reagieren wurden, ordnete die Kommission mit einer an die
Bundesrepublik Deutschland gerichteten Entscheidung gem. Art. 249 Abs. 4
EGV vom 25.2.1985 die Durchfuhrung einer Mal3nahme zur Forderung des
Butterabsatzes auf dem Markt von Berlin (West) in der Zeit vom 15. 4. 1985
bis zum 30. 6. 1985 an. Die Grenzkosten und die Wirksamkeit der Aktion soll-
ten von einem unabhangigen Forschungsinstitut untersucht werden. Es soll-
ten 900 t Butter aus Offentlichen Bestanden in 250-g-Packungen mit der Auf-
schrift “kostenlose EWG-Butter” abgepackt und sodann in einer gemeinsa-
men Verpackung zusammen mit jeweils einer Packung Marktbutter dessel-
ben Gewichts vermarktet werden. Der Preis dieser Doppelpackung durfte den
wahrend des Vermarktungszeitraums geltenden Preis fur 250 g Marktbutter
nicht Gberschreiten. Zu diesem Zweck sollte die im Ausgangsverfahren vor

57T EUGH, Urt. v. 21.5.1987, Rs. 249/85 — Berlin-Butter — NJW 1987, S. 2153 f.
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dem LG Frankfurt beklagte Bundesanstalt fur landwirtschaftliche Marktord-
nung 900 t Butter aus 6ffentlichen Bestanden kostenlos Handelsunternehmen
zur Verfugung stellen, die von ihr auszuwéhlen waren und die sich ihr gegen-
Uber vertraglich verpflichten mufiten, die von der Mal3nahme erfal3te Butter
zu verpacken und Uber den Einzelhandel abzusetzen. Hiergegen wandte sich
die Klagerin des Ausgangsverfahrens, eine Margarineherstellerin mit Sitz in
Berlin, und rugte verschiedene Verstdl3e gegen Vorschriften des UWG sowie
der ZugabeVO.

Hierzu stellte der EuGH zunéchst fest, daf3 dann, wenn eine von einem Gemein-
schaftsorgan angeordnete MalRnahme der vorliegenden Art dem innerstaatlichen
Recht unterworfen wirde, die Gultigkeit des Rechtsaktes der Gemeinschaft selbst
praktisch von der Einhaltung des innerstaatlichen Rechts abhéngig gemacht wirde.
Seiner Auffassung nach stiinde dieses Ergebnis im Widerspruch zur standigen
Rechtsprechung des Gerichtshofes, nach der die Giltigkeit von Rechtsakten der
Gemeinschaft nur nach Gemeinschaftsrecht beurteilt werden kann.>*® Dementspre-
chend ist die Anwendung aller innerstaatlichen Rechtsvorschriften, darunter auch
der Vorschriften gegen den unlauteren Wettbewerb und Giber Zugaben, zu unterlas-
sen, wenn deren Anwendung die Durchfihrung einer Gemeinschaftsentscheidung

beeintrachtigen kdnnte.

Allerdings prifte der EuGH inzident auch die Gultigkeit der diesem Streit zugrunde-
liegenden Entscheidung®® und stellte dariiber hinaus ausdriicklich fest, daR Hand-
lungen der Gemeinschaftsorgane aufgrund ihrer Unvereinbarkeit mit den Grundsat-
zen des Gemeinschaftsrechts Uber den Wettbewerb in ihrer Gultigkeit beeintrachtigt
werden konnen. Er verweist darauf, dal3 die Gemeinschaftsorgane bei ihren Mal3-
nahmen auch insbesondere den Anforderungen an die Lauterkeit des Handelsver-
kehrs Rechnung zu tragen haben. Im vorliegenden Fall kommt er zu dem Ergebnis,
dal3 die verantwortlichen Organe den ihnen zustehenden Beurteilungsspielraum

nicht tberschritten hatten.>°

Diese Entscheidung hat zwar keine spezifisch lauterkeitsrechtliche Problemlage
zum Gegenstand, doch kommt hier der Vorrang des sekundéaren Gemeinschafts-
rechts vor dem nationalen Unlauterkeitsrecht deutlich zum Vorschein. Im Fall eines
derart eklatanten Gegensatzes zwischen nationaler und européischer Rechtsord-

%% EUGH, Urt. v. 17.12.1970, Rs. 11/70 — Internationale Handelsgesellschaft — Slg. 1970, S. 1125 ff. (1125)
°%9 EUGH, Urt. v. 21.5.1987, Rs. 249/85 — Berlin-Butter — NJW 1987, S. 2153 f. (2154), Rdn. 15 f.
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nung hat der EuGH durch seine umfangreiche Prifung deutlich gemacht, dal3 eine
gemeinschaftsrechtliche Malinahme, die aul3erhalb der konkreten Malinahme kei-
nen weiteren europarechtlichen Bedenken unterliegt, einer besonders sorgféltigen
Prufung hinsichtlich ihrer Gultigkeit und VerhaltnismaRigkeit bedarf. Des weiteren
fallt auf, dal3 der EuUGH in dieser Entscheidung ausdriicklich von den Grundséatzen
eines Gemeinschaftsrechts tGber den Wettbewerb spricht und hierzu insbesondere

die Lauterkeit des Handelsverkehrs zahlt.>®*

6.1.4 Stellungnahme

Entsprechend dem geringen Anteil lauterkeitsrechtlicher Bestimmungen an der Ge-
samtheit sekundarrechtlicher Normen existiert auch nur eine verhaltnismaliig geringe
Rechtsprechung des EuGH zu konkret lauterkeitsrechtlichen Problemstellungen. Ein
Grol3teil dieser Rechtsprechungstatigkeit bezieht sich auf die sekundérrechtlich nor-
mierten Irrefihrungstatbestande. Gerade aufgrund der grofRen Diskrepanz der deut-
schen Rechtsprechung zur europaischen haben derartige Entscheidungen hierzu-
lande einen hohen Bedeutungswert, zumal viele Vorlagen in diesem Bereich von
deutschen Gerichten kamen. Mittlerweile existiert in diesem Bereich, ebenso wie im
Primarrecht, eine gefestigte europaische Rechtsprechung, die eigentlich keine gro-
Reren Unwéagbarkeiten mehr fur die nationalen deutschen Wettbewerbsrechte bereit-

halten sollte.

Im Vergleich zur lauterkeitsrechtlich bezogenen Rechtsprechung des EuGH im Be-
reich des Primarrechts nimmt die Rechtsprechung zum Sekundarrecht eine weniger
bedeutende Position ein. Die richtungsweisenden Vorgaben der europdischen
Rechtsprechung fur lauterkeitsrechtliche Fallgestaltungen haben ihren Ursprung im
primaren Gemeinschaftsrecht. Der Grund hierfur liegt zum einen in der recht punktu-
ellen Gemeinschaftsrechtssetzung im Bereich eines europaischen Unlauterkeits-
rechts. Zum anderen finden sich spezifisch lauterkeitsrechtliche Vorschriften oft nur
in Verbindung mit speziellen Regelungen anderer Rechtsbereiche, wie beispielswei-

0 EYGH, Urt. v. 21.5.1987, Rs. 249/85 — Berlin-Butter — NJW 1987, S. 2153 f. (2154), Rdn. 16
%61 ..daR die Giiltigkeit der Handlungen der Gemeinschaftsorgane durch ihre Unvereinbarkeit mit den Grundsét-
zen des Gemeinschaftsrechts Uber den Wettbewerb beeintrachtigt werden kann. Die Gemeinschaftsorgane
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se im Lebensmittelrecht, und haben daher nur eine geringe Abstrahlungswirkung.
Demgegeniber haben die Vorschriften des Primarrechts naturgemald einen wesent-
lich weiteren Anwendungsbereich. Die im Vergleich hohere Bedeutung des europai-
schen Primarrechts zeigt sich auch an der Tatsache, dal3 wesentliche lauterkeits-
rechtliche Grundsatze, wie beispielsweise das Verbraucherleitbild, in der Rechtspre-

chung zum primaren Gemeinschaftsrecht ausgeformt wurden.

Mit Interesse ist hingegen der Rechtsprechung des EuGH zu Rechtsproblemen in
Bezug auf die Richtlinie zur Einbeziehung der vergleichenden Werbung, der Fernab-
satzrichtlinie und der E-commerce Richtlinie entgegenzusehen. Aus diesen Ent-
scheidungen werden sich sicher weitere verallgemeinerungsfahige Grundsatze zum
Bereich eines europaischen Unlauterkeitsrechts ergeben, die tber die Richtlinie vor

deren Hintergrund sie ergangen, sind hinauswirken werden.

7 Die prozessualen EinfluBmaoglichkeiten des EuGH

Nachfolgend sollen nun die prozessualen EinfluBmdglichkeiten des EuGH auf die
nationalen Rechtsprechungen im Bereich des Rechts gegen den unlauteren Wettbe-
werb naher betrachtet werden, um so die Implementierung der vorstehend heraus-

gearbeiteten Grundsatze in die nationalen Rechtsordnungen darzustellen.

Kennzeichnend fur die Ausgestaltung der judikativen Gewalt innerhalb der Europai-
schen Gemeinschatft ist es, dald die Mitgliedstaaten aufgrund der Bestimmungen des
EGV obligatorisch der Rechtsprechungsgewalt des EuGH unterworfen sind,
Art. 292 EGV. Allerdings ergibt sich die Zustandigkeit des EuGH nicht aus General-
klauseln, sondern er besitzt nur die enumerativ im Vertrag aufgefihrten Einzelzu-
standigkeiten. Soweit eine durch Vertrag zugewiesene Rechtsprechungskompetenz
des Gerichtshofes besteht, kommt dieser Zustandigkeit allerdings eine ausschlief3li-
che Wirkung zu. Dies gilt gerade im Verhéltnis zu den innerstaatlichen Gerichten, die
dann von jeder Rechtsprechungstéatigkeit ausgeschlossen sind.>®? Ist hingegen keine

haben namlich insbesondere den Anforderungen an die Lauterkeit des Handelsverkehrs Rechnung zu tragen.”
EuGH, Urt. v. 21.5.1987, Rs. 249/85 — Berlin-Butter — NJW 1987, S. 2153 f. (2154), Rdn. 16

*%2 Eine Ausnahme bildet insoweit das Vorabentscheidungsverfahren, als es hier zu einer arbeitsteiligen Koopera-
tion zwischen EuGH und nationaler Gerichtsbarkeit kommt.
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ausdruckliche Zustandigkeit des EuGH durch Vertrag begrindet, dann sind die ein-
zelstaatlichen Gerichte zur Streitentscheidung berufen.

7.1 Direkte EinfluRnahme

Eine direkte EinfluBnahme des EuGH auf die deutsche Rechtsprechung ist nur recht
begrenzt maglich. Dies ergibt sich aus der innerhalb des jeweiligen Verfahrens mog-
lichen Art des Verfahrensgegenstandes. Denn nur, wenn die nationalstaatliche
Rechtsprechungstatigkeit in dem Sinne Gegenstand eines Verfahrens vor dem
EuGH sein kann, dal3 ein konkreter Eingriff des Gerichtshofs mdglich ist, kann von
einer direkten EinfluBnahme gesprochen werden. Ein solcher Zugriff erscheint aber
nur innerhalb eines Vertragsverletzungsverfahrens gem. Art. 227 EGV und eines
Vorab-entscheidungsverfahrens gem. Art. 234 EGV mdglich. Mal3geblich fur die Be-
antwortung des Grads des Einflusses ist wiederum zum einen die Art des Urteils-
spruchs und zum anderen die daraus resultierende Bindungswirkung. Letztere ist

allerdings wieder von der jeweiligen Verfahrensart abhéngig, in der das Urteil ergeht.

7.1.1 Das Vertragsverletzungsverfahren gem. Art. 226 f. EGV

Im Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahrens gem. Art. 226 EGV kénnen mit-
gliedstaatliche Vertragsversttf3e durch den EuGH festgestellt werden. In Betracht
kommen Verstol3e gegen primares und sekundares Gemeinschaftsrecht sowie ge-
gen allgemeine Rechtsgrundsatze der Gemeinschaft durch Handlungen nationaler
Exekutiveorgane. Tauglicher Verfahrensgegenstand kénnen auch Vertragsverstol3e

staatlicher Gerichte sein.>®

Soweit das eingeleitete Vertragsverletzungsverfahren begriindet ist, ergeht ein Fest-
stellungsurteil. Dieses verpflichtet den betroffenen Mitgliedstaat, die Ma3nahmen zu
ergreifen, die sich aus dem Urteil des Gerichtshofes ergeben, Art. 228 Abs. 1 EGV.
Die Frage, die sich damit ergibt, ist die nach dem Vorgehen, wenn das beanstandete

%83 Kriick in: v. d. Groeben u.a., EWG Komm., Art 169, Rdn. 62
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Urteil bereits in Rechtskraft erwachsen ist. Hier ist besondere Vorsicht geboten, zum

%64 und zum anderen in Hinblick auf

einen aufgrund der Unabhé&ngigkeit der Gerichte
die zentrale Rolle der nationalen Gerichte bei der Durchsetzung des Gemeinschafts-
rechts.®®® Von einer Beseitigung des RechtsverstoRes sollte in solchen Fallen abge-
sehen werden, zumal auch kein geeignetesRechtsmittel zur Verfiigung steht.>®® Die
angemessene Reaktion auf Fehlentscheidungen der Gerichte ist daher, soweit mog-
lich, die Einlegung des nationalen Rechtsmittels und nicht die Aufsichtsklage.>®” In
der bisherigen Praxis ist der Ruckgriff auf dieses Verfahren eine Ausnahme geblie-
ben und im wettbewerbsrechtlich relevanten Bereich der Rechtsprechung tberhaupt

nicht erfolgt.

Die Maoglichkeit der EinfluBnahme des EuGH auf dem Wege des Vertragsverlet-

zungsverfahren ist daher als sehr gering anzusehen.

7.1.2 Das Vorabentscheidungsverfahren gem. Art. 234 EGV

Eine wesentlich gréRere EinfluBmdglichkeit bietet dagegen das Verfahren gem.
Art. 234 EGV. Hiernach entscheidet der Gerichtshof im Wege der Vorabentschei-
dung auf Vorlage von nationalen Gerichten tber Fragen der Auslegung und Gliltig-
keit von Gemeinschaftsrecht. Diese Verfahrensart macht in etwa 70 % der Gesamt-
belastung des EuGH aus.>®®

Im Hinblick auf das Verhaltnis der nationalen Gerichte zum EuGH ist das Verfahren
kooperativ ausgestaltet und nicht hierarchisch. Es tragt insoweit dem besonderen
Verhaltnis von Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht Rechnung und bestimmt
die Kompetenzaufteilung dahin, daf’3 die verbindliche Auslegung sowie die Gliltig-
keitsprufung des Gemeinschaftsrechts Sache des EuGH ist, wéhrend die Anwen-

°%4 Oppermann/Hiermaier, Jus 1980, S. 785

°% Daubler, NJW 1968, S. 326 f.; Daubler ist der Auffassung, daR3 ein Verstol3 anderer, als letztinstanzlicher Ge-

richte fir das Verfahren nach Art. 226 f. EGV unbeachtlich sei. Er begriindet dies zum einen mit der nur fir letzt-

instanzliche Gerichte bestehenden Vorlagepflicht gem. Art. 234 Abs. 3 EGV und der Leitfunktion obergerichtlicher

Entscheidungen fur die gesamte Rechtsprechung.

%% vgl. Kriick in: v. d. Groeben u.a., EWG Komm., Art 169, Rdn. 62 Fn. 103 mit dem Verweis auf Vedder, der die

Existenz eines ungeschriebenen Rechtsbehelfs zur Beseitigung der Rechtskraft in die nationalen Prozessordnun-
en hineinliest.

o7 Karpenstein / Karpenstein in: Grabitz/Hilf EGV Art. 226, Rdn. 23

%% Hirsch, NJW 2000, S. 1819
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dung dieser Normen den nationalen Richtern obliegt.>®® Die nationalen Richter wer-
den auf diesem Wege zu Gemeinschaftsrichtern.>”

Hinsichtlich der Bindungswirkungen eines Vorabentscheidungsurteils ist zu unter-
scheiden zwischen den Wirkungen, die das Urteil auf das ausgesetzte Verfahren hat,
und denen die dartber hinausreichen. Im Hinblick auf das ausgesetzte Verfahren, ist
ein im Vorabentscheidungsverfahren ergangenes Urteil eine rechtskraftige, das vor-
legende Gericht bindende Entscheidung. In ihrer Bindungswirkung erstreckt sie sich
auch auf alle anderen Gerichte, die in derselben Sache zu entscheiden haben.>”* Fiir
die Wirkung in anderen Verfahren ist demgegentber zu unterscheiden zwischen Ur-
teilen, in denen es um die Auslegung von Gemeinschaftsrecht geht, und solchen, die
die Ungultigkeit gemeinschaftsrechtlicher Normen feststellen.>"

7.1.2.1 Gultigkeitsurteile

Innerhalb der letztgenannten Gruppe ist wiederum eine Unterscheidung zu treffen,
namlich einmal zwischen Urteilen, die die Gultigkeit einer Gemeinschaftsrechtsnorm
feststellen, und andererseits solchen, die die Ungultigkeit feststellen. Wird die Ungul-
tigkeit einer Norm des Gemeinschaftsrechts im Rahmen eines Vorabentscheidungs-
verfahrens festgestellt, kommt dem eine allgemeine Bindungswirkung zu, die kaum
von derjenigen unterschieden werden kann, die einem Nichtigkeitsurteil nach Art.
231 EGV zukommt.>”® Wird demgegeniiber vom Gerichtshof die Giiltigkeit der Norm
festgestellt, sind die nationalen Gerichte nur insoweit gebunden, als sie nicht von
sich aus die Ungultigkeit der Gemeinschaftsrechtsnorm feststellen konnen. lhnen
bleibt allein die Mdglichkeit, sich entweder der Rechtsprechung des EuGH anzu-

9 |glesias, NJW 2000, S. 1890

%9 |glesias, NJW 2000, S. 1889; Hirsch, NJW 2000, S. 1819

"L EUGH, Urt. v. 3.2.1977, Rs. 52/76 — Benedetti — Slg. 1977, S. 163 ff. (183); Streil, Das Vorabentscheidungs-
verfahren, S. 78

°2 Renegeling/Middeke/Gellermann, Rechtsschutz in der EU, Rdn. 399 ff.

°"3 Dieser Schluf ergibt sich zum einen aus der analogen Anwendung von Artt. 233, 231 Abs. 2 EGV in den Urtei-
len vom 15.10.1980, Rs. 4/79 — Providence Agricole de la Champagne, Slg. 1980, S. 2823 ff. ; Rs. 109/79 — Mai-
series de Beauce, Slg. 1980, S. 2883; Rs. 145/79 — roquette Freres - Slg. 1980, S. 2917 ff. , sowie auch aus der
Erklarung des EuGH im Urteil v. 13.5.1981, Rs. 66/80 — International Chemical Corporation — Slg. 1981, S. 1191,
Rdn. 12; danach stellt ein die Ungultigkeit einer Rechtshandlung der EG aussprechendes Urteil, ,,obwohl sein
unmittelbarer Adressat nur das Gericht ist, das den Gerichtshof angerufen hat, fir jedes andere Gericht einen
ausreichenden Grund dafur dar, diese Handlung bei den von ihm zu erlassenen Entscheidungen als ungliltig
anzusehen." Daruber hinaus wére es auch nicht im Interesse der Rechtssicherheit, wenn ein nationales Gericht
die fur ungultig erklarte Rechtsnorm anwenden kdnnte.
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schliel3en oder aber ein Vorabentscheidungsverfahren gem. Art. 234 EGV einzulei-

ten 574

7.1.2.2 Auslegungsurteile

Soweit es sich um Urteile handelt, die die Auslegung von Gemeinschaftsrecht betref-
fen, ist zu unterscheiden zwischen letztinstanzlichen Gerichten i.S. des
Art. 234 Abs. 3 EGV und nicht letztinstanzlichen Gerichten i. S. des Art. 234 Abs. 2
EGV. Grundsatzlich gilt, dal? die nationalen Gerichte die vom EuGH in anderen Ver-
fahren gefundene Auslegung des Gemeinschaftsrechts ihrer eigenen Entscheidung
zugrunde legen kénnen.’” Letztinstanzliche Gerichte i. S. des Art. 234 Abs. 3 EGV
sind dartber hinaus verpflichtet, der Auslegung des EuGH zu folgen oder die ihrer
Ansicht nach strittige Rechtsfrage erneut dem EuGH vorzulegen.’”® Hier besteht in-

soweit eine eingeschrankte Bindungswirkung.

Fur nicht letztinstanzliche Gerichte besteht eine derartige Vorlagepflicht nach h. M.
nicht.>’” Daher besteht fiir sie auch keine eingeschrankte Bindungswirkung im o. g.
Sinne. Sie sind rechtlich nicht daran gehindert, von einem Auslegungsurteil des
EuGH abzuweichen. Eine Bindung dieser Gerichte an die Entscheidungen des EuGH
beruht im wesentlichen auf proze3dkonomischen Erwagungen sowie der Leitbild-
funktion der Entscheidungen, die in ihrer prajudiziellen Wirkung mit obergerichtlichen
Entscheidungen im nationalen Recht vergleichbar sind.’”® Verletzt ein einzelstaatli-
ches Gericht seine Vorlagepflicht, liegt hierin ein Verstol3 gegen seine Vertragspflicht
mit den moglichen Folgen des Art. 226, 227 EGV. Allerdings besteht in diesem Ver-
fahren keine Klagemdglichkeit des einzelnen. Diesem bleibt nur das Mittel der Beru-
fung oder Revision.

°"* Renegeling/Middeke/Gellermann, Rechtsschutz in der EU, Rdn. 402

°> Renegeling/Middeke/Gellermann, Rechtsschutz in der EU, Rdn. 400; Fastenrath, JA 1986, S. 284

"% EUGH, Urt. v. 6.10.1982, Rs. 283/81 — C.I.L.F.L.T. — Slg. 1982, S. 3415 ff. (3429); Allerdings entfallt hiernach
die Vorlagepflicht bereits dann, wenn eine ,gesicherte Rechtsprechung des Gerichtshofes” vorliegt, ,,durch die die
betreffende Rechtsfrage geldst ist, gleich in welcher Art von Verfahren sich diese Rechtsprechung gebildet hat,
und selbst dann, wenn die strittigen Fragen nicht vollkommen identisch sind.”

°"" Renegeling/Middeke/Gellermann, Rechtsschutz in der EU, Rdn. 400; Schwarze in: Schwarze, EU-Kommentar,
Art. 234, Rdn. 66; Streil, Das Vorabentscheidungsverfahren, S. 78; Krick in: v. d. Groeben u.a., EWG Komm., Art
177, Rdn. 91

"8 Kriick in: v. d. Groeben u.a., EWG Komm., Art 177, Rdn. 92; Renegeling/Middeke/Gellermann, Rechtsschutz
in der EU, Rdn. 401, Streil, Das Vorabentscheidungsverfahren, S. 78 f.
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Eine direkte prozessuale EinfluBmoglichkeit des EUGH auf die deutsche Rechtspre-
chung i. S. einer unbeschrankten Bindungswirkung besteht damit nur im Rahmen
des Ausgangsverfahrens des Vorlageersuchens und der Feststellung der Unguiltig-
keit einer Norm. Hierbei handelt es sich zwar um die direkteste Moglichkeit eines
prozessualen Eingriffs in die nationale Rechtsprechung, die dem EuGH mdglich ist,
doch ist sie in der Art eingeschrankt, dal3 dem EuGH kein eigenes Initiativrecht zu-
kommt und es der Vorlage eines nationalen Gerichtes bedarf, damit er tatig werden

kann.

7.2 Indirekte EinfluRnahme

Den weitaus grofdten Einfluld erfahrt die Rechtsprechung des EuGH auf einem indi-
rekten Weg, da ein Abweichen von der Rechtsprechung des EuGH der benachteilig-
ten Partei regelmaRig einen Berufungs- oder Revisionsgrund liefert.>”® In diesem Zu-
sammenhang ist es auch nicht von Bedeutung, in welcher Verfahrensart das EuGH-
Urteil ergangen ist, auf das das nationale Gericht Bezug nimmt.

Dieser indirekte Weg der prozessualen EinfluBnahme griindet sich letztlich auf dem
materiellrechtlichen Geltungs- und Anwendungsvorrang des priméaren und sekunda-
ren Gemeinschaftsrechts vor dem innerstaatlichen Recht. Denn gerade daraus ergibt
sich im Falle eines VerstolRes die Rechtswidrigkeit, die die Berufung oder Revision
begriindet. Um gerade diese Folge zu vermeiden, wird das jeweilige nationale Ge-
richt bereits aus prozel36konomischen Grinden bemuiht sein, die einschlagigen
Normen des Gemeinschaftsrechts und die dazu ergangene Rechtsprechung zu be-
rucksichtigen. Dies zeigt sich deutlich an der vielfachen Bezugnahme auf die Recht-
sprechung des EuGH im Rahmen von Berufungs- und Revisionsurteilen nationaler

580

deutscher Gerichte,”™ unabhangig davon, in welcher Verfahrensart die Urteile er-

°"9 Renegeling/Middeke/Gellermann, Rechtsschutz in der EU, Rdn. 401

°80 Vgl. bspw. BGH, NJW 1999, S. 3491 — EG-Neuwagen Il - ; BGH, NJW 1999, S. 3043 ff. — Entfernung von
Herstellungsnummern - ; BGH, NJW 1999, S. 3267 ff. — EG-Neuwagen | - ; BGH, NJW 1999, S. 287 ff. — Nach-
ahmungsschutz - ; BGH, NJW 1998, S. 2208 ff. — Testpreis Angebot -
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gangen sind, wobei die zitierten Entscheidungen auch vielfach kausal fur die Urteile

der nationalen Gerichte sind.>®!

Die Entscheidungen des EuGH &hneln insoweit in ihrer Bedeutung den Prgjudizien
im nationalen Recht. Hierbei handelt es sich um Entscheidungen, bei denen Uber
dieselbe Rechtsfrage, die bereits von einem anderen Gericht in einem anderen Fall
entschieden wurde, erneut zu urteilen ist. Prajudiziell ist aber nur die im Rahmen der
Urteilsbegriindung durch das Gericht beantwortete Rechtsfrage.’® Zwar mag die
Entscheidung des Gerichtshofes im Regelfall, soweit ndmlich nicht die Ungdltigkeit
einer Norm festgestellt wurde, nur unmittelbare Bindungswirkung fur den Einzelfall
haben. Doch das Gericht nimmt fir seine Entscheidung in Anspruch, dal3 sie dem
geltenden Recht entspricht und somit auch die dort vorgenommene Rechtsanwen-
dung bzw. —auslegung zutreffend ist. Dies wiederum aber impliziert die Behauptung,
dall entsprechend der dort vorgenommenen Rechtsanwendung jeder Kkinftige
gleichartige Fall ebenso zu entscheiden sei.’® Tatsache ist jedenfalls, daR sich die
Gerichte in einem erheblichen Umfang an derartigen Prajudizien orientieren, insbe-
sondere, wenn sie der obergerichtlichen Rechtsprechung entstammen.*®* Damit wird
zwei wesentlichen Faktoren der Rechtssicherheit Rechnung getragen, namlich der
Einheitlichkeit und der Kontinuitat der Rechtsprechung.

8 SchluBbetrachtung

1. Entgegen einer vereinzelt in der Literatur vertretenen Auffassung existiert kein
ungeschriebenes Recht gegen den unlauteren Wettbewerb auf der Ebene des
primaren Gemeinschaftsrechts.

2. Der uUberwiegende Teil der in der Rechtsprechung des EuGH ausgeformten
Grundsatze zum Bereich des Unlauterkeitsrechts ist in der Rechtsprechung
zum Priméarrecht entwickelt worden, wobei gerade die Ausbildung wettbe-
werbsspezifischer Grundsatze schwerpunktmal(ig vor dem Hintergrund der

L BGH, NJW 1999, S. 3267 ff. — EG-Neuwagen | -
%62 | arenz / Canaris, Methodenlehre, S. 253
%83 | arenz / Canaris, Methodenlehre, S. 252
%84 | arenz / Canaris, Methodenlehre, S. 253
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zwingenden Erfordernisse des Verbraucherschutzes und der Lauterkeit des
Handelsverkehrs erfolgt ist.

3. Das zwingende Erfordernis des Verbraucherschutzes ist maf3geblich durch
das Postulat der Verbraucherinformation gepréagt. Gleichwohl ist in Ausnah-
meféallen eine Ubermé&Rige Verbraucherinformation denkbar, die nicht vom

zwingenden Erfordernis des Verbraucherschutzes gerechtfertigt ist.

4. Im Rahmen der zwingenden Erfordernisse i. S. des Urteils Cassis de Dijon ist
auch das wettbewerbstheoretische Kriterium einer ,hinreichenden” Markt-
transparenz zu bertcksichtigen. Im Hinblick darauf erscheinen auch nationale

Zugabeverbote mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar.

5. Der Schutzbereich des zwingenden Erfordernisses der Lauterkeit des Han-
delsverkehrs umfal3t im wesentlichen die Erhaltung eines unverfalschten Leis-
tungswettbewerbes im Interesse der Wettbewerber und der Allgemeinheit. Im
Verhaltnis zum zwingenden Erfordernis des Verbraucherschutzes besteht kein
Ausschliel3lichkeitsverhéltnis.

6. In bezug auf den Anwendungsbereich des Art. 28 EGV ist insbesondere vor
dem Hintergrund des Urteils Keck festzustellen, dal3 sich dieser insoweit ver-
ringert hat, als nunmehr potentielle Beschrankungen der Warenverkehrsfrei-
heit durch sog. Verkaufsmodalitdten nicht mehr von ihm erfal3t werden. Dem-
gegenuber unterliegen konkrete Marktzutrittsbeschrankungen durch nationale
Regelungen von Verkaufsmodalitaten weiterhin einer Uberpriifung am Maf3-

stab der Warenverkehrsfreiheit.

7. Aufgrund des Merkmals der konkreten Marktzutrittsbeschrénkung ist es nicht
vertretbar, ganze Fallgruppen von Tatbestanden des Rechts gegen den unlau-
teren Wettbewerb mit einem pauschalen Verweis auf deren grundséatzlichen
Charakter als Verkaufsmodalitaten aus der Uberpriifung am MafRstab der Wa-
renverkehrsfreiheit auszuklammern. Vielmehr ist fur jeden Einzelfall (vorrangig
durch die nationalen Gerichte) zu prifen, ob eine konkrete Marktzutrittsbe-
schréankung gegeben ist. In Anwendung dieses Kriteriums ist auch keines der
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unter Pkt. 5 untersuchten Urteile aus der Zeit vor Keck als ,overruled” anzu-
sehen.

Im Rahmen der Uberpriifung nationaler Regelungen am MaRstab der Dienst-
leistungsfreiheit gem. Art. 49 EGV ist festzuhalten, daf? sich hier keine qualita-
tiven Unterschiede in der rechtlichen Bewertung im Vergleich zu Art. 28 EGV
ergeben. Soweit allerdings verkaufsfordernde MafRnahmen fir Waren i. S. des
Art. 28 EGV als eigenstandige Dienstleistungen i. S. des Art. 49 EGV durch
Dritte erbracht werden, kdnnen sich durchaus unterschiedliche Ergebnisse im
Vergleich zu einer ausschliel3lichen Bewertung unter dem Gesichtspunkt der
Warenverkehrsfreiheit ergeben. Hintergrund dieser Divergenz ist der Um-
stand, daR im Rahmen einer Uberpriifung der europarechtlichen Zulassigkeit
einer untersagenden MalRnahme gegentber dem Rechtstrager der Warenver-
kehrsfreiheit auch eine Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit des mit der
verkaufsfordernden MalRnahme beauftragten Dritten zu prifen ist, wobei dann
auch auf dessen Mdglichkeit des Marktzugangs abzustellen ist.

Unter dem Aspekt einer fallgruppenorientierten Betrachtung lassen sich der
Rechtsprechung des EuGH ebenfalls eine Reihe verallgemeinerungsfahiger
Grundsatze entnehmen, die die eigenstandige Beurteilung der europarechtli-
chen Zulassigkeit nationaler Malinahmen zumindest in Teilbereichen erlau-
ben. In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dal’3 der spezifisch lauter-
keitsrechtliche Aussagegehalt der einzelnen EuGH-Entscheidungen variiert,
da durch den Ausgangssachverhalt und die zu beantwortende Vorlagefrage
der spezifisch lauterkeitsrechtliche Fragen betreffende Prifungsumfang beein-
flufdt wird.

In bezug auf die Richtlinie 84/450/EWG ist festzuhalten, daf3 diese einen ei-
genen Irrefihrungstatbestand enthélt, der durch die Rechtsprechung des Ge-
richtshofes ausgefillt wird. Den nationalen Rechtsordnungen verbleibt hin-
sichtlich des Mal3stabes zur Beurteilung des Vorliegens einer Irrefihrung und
damit zur Anwendung eines eigenen Verbraucherleitbildes keinerlei Méglich-
keit. Dem steht auch nicht die in Art. 7 der Richtlinie enthaltene Offnungsklau-

sel entgegen.
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11.Im Vergleich zur Rechtsprechung des EuGH im Bereich des Primarrechts er-
geben sich aus den Entscheidungen zum Sekundéarrecht weniger verallge-
meinerungsfahige Grundsétze. Gleichwohl lassen sich hier — insbesondere im
Bereich der Irrefuhrung — wichtige Hinweise fur die Beurteilung eines Sach-

verhaltes in tats&chlicher Hinsicht gewinnen.
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