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»Bis wir die eigentlichen Grenzen der Vernunft bel der Rege-
lung unserer gesellschaftlichen Angelegenheiten erkennen ge-
lernt haben, besteht in der Tat die groRe Gefahr, dass wir bei
dem Versuch der Gesellschaft einen, wie wir denken, rationa
len Plan aufzuzwingen, jene Freiheit ersticken, die die wesent-
liche Bedingung fur eine graduelle Entwicklung bildet."

(von Hayek in: Freiburger Studien (1969), 75 (89)).

EINLEITUNG

Zentrales Ordnungsprinzip in einer freiheitlich-liberalen Wirtschaftsordnung, wie der
im deutschen Rechtsraum vorherrschenden sozialen Marktwirtschaft, ist der Wettbe-
werb. Dieser wird bestimmt durch den Wettstreit der an ihm beteiligten Anbieter von
Waren und Leistungen um die Gunst des Abnehmers. Dabei gilt der Preis als das wohl
effektivste und wirksamste Mittel des Wettbewerbs tUberhaupt. Zwar pflegt man land-
laufig davon zu sprechen, dass eine Ware fur sich durch ,,Preis und Gute* wirbt. Doch
wird der Kaufer einer qualitativ hochwertigen Ware nur dann den Vorzug geben, wenn
er das, in aler Regel geforderte Mehr des Preises al's gerechtfertigtes Entgelt des Quali-
tatsunterschiedes anerkennt“*. Das verdeutlicht die Ausnahmestellung des Faktors Preis,
der gerade in konjunkturschwachen Zeiten bzw. allgemein in Zeiten gesteigerten Preis-
bewusstseins zusétzlich an Bedeutung gewinnt.

Doch obwohl der Preis bereits an sich einen erheblichen Aufmerksamkeitswert besitzt,
entfaltet er seine ganze Wirkung erst dann, wenn die Werbung sich seiner beméchtigt,
da Werbung neben dem informativen ein suggestives Element besitzt, das die Aufmerk-
samkeit des Umworbenen erregt und auf das beworbene Angebot lenkt. In besonderem
Mal3e anlockende Wirkung kommt dabei dem werblichen Herausstellen einer Preissen-
kung zu. Denn diese suggeriert dem Betrachter eine besondere Gunstigkeit des Ange-
bots. Das kann in unterschiedlichster Art und Weise geschehen. Eine tradierte Methode
ist das Gegenuberstellen eines niedrigeren (Sonder-) Preises mit dem von dem werben-
den Unternehmer zuvor verlangten Preis — auch bekannt als Eigenpreisvergleich. Dieser
Art der Auszeichnung einer Preissenkung widmet sich die vorliegende Untersuchung.

Der Eigenpreisvergleich ist seit jeher von besonderer wettbewerbsrechtlichen Relevanz,
da es sich um ein von der Wirtschaft bevorzugtes und weit verbreitetes, weil effektives
Werbemittel handelt, welches aber ein erhebliches Irrefiihrungspotential in sich tragt
und zudem in besonderem Mal3e missbrauchsanfallig ist. Nichts liegt dem hemmungslo-

sen Unternehmer naher und |8sst sich einfacher umsetzten, als das Vortduschen einer

! Wendlandt (1941) S. 6.



Senkung des eigenen Preises, um so die Anlock- bzw. Werbewirkung zu seinen Guns-
ten und zu Lasten der Mitbewerber auszunutzen.

Ansatzpunkt der lauterkeitsrechtlichen Problematik ist dabel die Irrefihrung des Bet-
rachters (Verbraucher?) und damit der Eingriff in dessen Entscheidungsfreiheit. Stiitzt
der Verbraucher seine Entscheidung auf die tauschende Angabe, was bei Informationen
Uber den Preis bzw. dessen Veranderung mit einiger Wahrscheinlichkeit der Fall ist, so
basiert diese Entscheidung auf einer Grundlage, die der Wirklichkeit nicht entspricht,
und die der Verbraucher bei Kenntnis der tatsachlichen Umstande nicht oder nicht so
getroffen hétte. Die so erwirkte Fehlleitung der Konsumentscheidung fihrt zu einer
splrbaren Verzerrung des angestrebten |eistungsbezogenen Wettbewerbs. Dahinter ver-
birgt sich eine nicht zu unterschétzende Gefahr fur die Funktionen des L eistungswett-
bewerbs, was letztlich eine Gefahrdung fur die leistungsfahigen Mitbewerber bedeuten
kann. Wie sich diese Gefahrdung durch den Eigenpreisvergleich konkret auf3ert und wie
ihr aus lauterkeitsrechtlicher Sicht zu begegnen ist, bildet den Gegenstand der nachfol-
genden Untersuchung.

Kartellrechtliche Aspekte bleiben dabel aul3er Betracht, als der (Markt-) Machtfaktor fir
die lauterkeitsrechtliche Beurteilung der im Zusammenhang mit dem Eigenpreisver-
gleich bestehenden Problematik einer Irrefiihrungsgefahr ohne Relevanz ist. Denn die
Grofe eines Wettbewerbers hat keinen Einfluss auf die lauterkeitsrechtliche Qualitat
einer irreflhrenden Werbung. Der Anspruch an ein faires Wettbewerbsverhaten gilt
insofern fr alle Wettbewerber gleichermal3en. Entscheidend wird es dagegen auf den
Faktor ,, Verbraucher” ankommen. Dieser ist Mal3stab dafiir, ob eine Angabe irrefiihrend
ist oder nicht, und sein Verhalten ist grundlegend fur die wettbewerbsrechtliche Beurtei -
lung der Werbemal3nahme.

Ein weiteres, aus wettbewerbsrechtlicher bzw. prozessrechtlicher Sicht grundlegendes
Problem bei der Erfassung missbrauchlicher Handhabung des Eigenpreisvergleichs
stellt die Beweisbarkeit der Irrefiihrung durch die Werbung mittels Eigenpreisvergleichs
dar. Der Hauptgrund liegt darin, dass die fur den Nachweis des Tauschungstatbestandes
erforderlichen Tatsachen in wesentlichen Punkten aus der Sphére des Werbenden selbst
stammen, zu denen Aulenstehende keinerlel Zugang oder sonst eine zumutbare Mog-
lichkeit der Kenntnisnahme haben. Der Kl&ger kann sich daher weder auf den Prozess

bzw. die Beweisfuhrung entsprechend vorbereiten noch kann er sich hinsichtlich der

2 Die nachfolgende Untersuchung bezieht sich primér auf den Verkehr mit dem Verbraucher i.S.d. § 13

BGB, der damit als,, Betrachter des Eigenpreisvergleiches zu behandeln ist.



Richtigkeit seines Klagebegehrens Gewissheit verschaffen und die Erfolgsaussichten
einer Klage einschéatzen. Auf diese Problematik lasst sich ein Grofiteil der als Uberaus
erheblich eingeschétzten Dunkelziffer an nicht (gerichtlich) geahndeten Verstdf3en ge-
gen das Irrefuhrungsverbot durch die Werbung mittels Eigenpreisvergleichs zurtickfih-
ren, in denen aus Griinden des Prozess- bzw. Kostenrisikos gar nicht erst Klage erhoben
wird. Es ist daher die Frage zu stellen, wie es dem Klager, der sich gegen einen seiner
Meinung nach irrefihrenden Eigenpreisvergleich wendet, ermdglicht werden kann, dass
der Prozess nicht bereits an der fur ihn uniberwindbar erscheinenden Hurde der Be-
weisermittlung bzw. Beweisfiihrung scheitert. Des weiteren stellt sich in diesem Zu-
sammenhang die Frage einer vorprozessualen Kenntnisnahme der tauschungsrel evanten
Umstande durch AuRRenstehende bzw. die Frage einer vorprozessualen Auskunftspflicht

des Werbenden hinsichtlich irrefihrungsrelevanter Umsténde.

Der Eigenpreisvergleich ist aufgrund seines IrrefUhrungspotentials und der Miss-
brauchsanféligkeit bereits in der Vergangenheit Gegenstand einer kontrovers gefihrten
Diskussion in Rechtswissenschaft und Politik gewesen. Diese fuhrte zwischenzeitlich
(von 1986 — 1994) zu einem grundsétzlichen Verbot des Eigenpreisvergleiches durch §
6 e UWG aF.. War die Auseinandersetzung mit der Thematik zundchst eher politisch
motiviert und wurde die Werbung mittels Eigenpreisvergleich von der Rechtswissen-
schaft nur punktuell und wenig erschopfend aufgegriffen, hat die Normierung und spé-
ter die Aufhebung von 8 6 e UWG aF. den Anstol3 zu eingehenden und umfassenden
Untersuchungen speziell zum Thema Eigenpreisvergleich gegeben. In Anbetracht der
bereits erschopfend geflihrten Auseinandersetzung um die Norm des § 6 e UWG aF.,
soll der Tatbestand dieser, mittlerwelle ersatzlos gestrichenen Regelung nicht Gegens-
tand der vorliegenden Untersuchung sein. Es erscheint aber durchaus hilfreich, sich mit
der gefihrten Diskussion, speziell mit den Grinden der EinfUhrung und der baldigen
Aufhebung der Norm, auseinander zu setzen. Besonderes Augenmerk ist dabel auf das
dem Verbot anhaftende strukturpolitische Motiv zu legen, zu dem sich der Gesetzgeber
zwar nicht offiziell bekannte, das aber nach weit verbreiteter Ansicht in der Rechtslehre

ein wesentlicher Grund fir den Normerlass war.

Seit nunmehr geraumer Zeit hat der Eigenpreisvergleich in der wettbewerbswissen-
schaftlichen Diskussion keine ndhere Beachten gefunden. Den aktuellen Anlass zu einer

erneuten eingehenden lauterkeitsrechtlichen Untersuchung dieser Thematik gibt neben §
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5 Abs. 4 des aktuellen Regierungsentwurfs zur Novellierung des UWG?, die allgemein
splrbare Tendenz zur Liberalisierung des Wettbewerbsrechts, insbesondere mit Blick
auf die von der Rechtsprechung eingeleitete und vom Gesetzgeber aufgegriffene Neu-
ausrichtung der Verbraucherpolitik im Werberecht. So macht nicht nur die im Jahre
2001 erfolgte Aufhebung des Rabattgesetzes und der Zugabeverordnung, sondern gera-
de auch die im Regierungsentwurf von 2003 zur UWG-Reform geplante Aufhebung der
Reglementierung von Sonderveranstaltungen (8 7 und 8 8 UWG) die Richtung einer
weitgehenden Freigabe des Wettbewerbs mit Sonderleistungen deutlich. Gleichzeitig
fuhrt der zu beobachtende Konzentrationsprozess am Markt zu einem gesteigerten
Wettbewerb, in dem sich vor allem markt- bzw. kapital starke Wettbewerber erfahrungs-
gemald verstarkt des Preiskampfes bzw. der Preiswerbung bedienen. In diesem Zusam-
menhang kommen Methoden zur Bekanntmachung von Preissenkungen durch deren
werbliches Herausstellen eine besondere Bedeutung zu, deren wettbewerbsrechtliche
Zulssigkeitsprifung gerade auch im Interesse der werbenden Wirtschaft ist. Die Unter-
suchung des Eigenpreisvergleichs als eine Grundform der Preissenkungswerbung gibt
dabei nicht nur Aufschluss tber die lauterkeitsrechtliche Beurteilung des Eigenpreisver-
gleichs selbst, sondern kann zudem Anhaltspunkt zur Bewertung weiterer Werbemetho-

den auf dem Gebiet der Werbung mit Sonderangeboten sein.

GANG DER DARSTELLUNG

Zunéachst sollen in einer detaillierten Darstellung allgemeine Zusammenhénge und die
Ausgangsproblematik bel der Werbung mit dem Eigenpreisvergleich offengelegt, sowie
grundlegende Fragen aufgeworfen und vorab geklart werden (Kapitel 1). Sodann sind in
einem zweiten Schritt die einer wettbewerbsrechtlichen Beurteilung des Eigenpreisver-
gleichs zugrundeliegenden wesentlichen Faktoren schwerpunktmélig zu untersuchen
(Kapitel 2). Bezug genommen wird dabei auf die zurlickliegende rechtliche Entwick-
lung des Eigenpreisvergleichsim UWG und der hierzu gefihrten Diskussion (Kapitel 2,
A.), auf die Beweisproblematik (Kapitel 2, B.) sowie auf die Beurteilung unter Verbrau-
cherschutzgesichtspunkten in Anbetracht der neueren Entwicklung in der Verbraucher-
politik (Kapitel 2, C.). Abschlief3end ist der Eigenpreisvergleich als Gegenstand des
materiellen Privatrechts zu betrachten (Kapitel 3). Die Abhandlung verlauft unter Be-
rtcksichtigung des aktuellen Regierungsentwurfs zur Reformierung des Gesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb (Stand: 22.8.2003).

% Stand: 22.8.2003 - abgedruckt in BT-Drs. 15/1487.



KAPITEL 1

DER EIGENPREISVERGLEICH —DAS PROBLEM
A. Begriffshestimmung

.  Allgemeine Definition

Unter dem Begriff des, Eigenpreisvergleichs® wird allgemein das Gegeniiberstellen des
von dem werbenden Unternehmer bisher geforderten (Normalpreis) mit dem aktuell
geforderten Preis verstanden®. Dabei kann es sich entweder um die Bekanntmachung
eines neuen Normalpreises oder um das Herausstellen einer vortbergehenden Preisver-
anderung (Sonderpreis) handeln.

Unter den Eigenpreisvergleich féallt dabel nicht nur die Gegenlberstellung mit einem
neuen niedrigeren Preis - auch wenn dies wohl das typische Erscheinungsbild ist -, son-
dern auch die Ankiindigung, in néherer Zukunft einen hoheren Preis zu fordern. Letzte-
re Variante soll wegen ihrer geringen Bedeutung in der téglichen Werbepraxis nicht

Gegenstand dieser Untersuchung sein.

[I.  Erscheinungsformen in der deutschen Werbepraxis

Aus der deutschen Werbepraxis sind die folgenden Erscheinungsformen des Eigen-
preisvergleichs bekannt. Ganz allgemein werden Alt- und Neupreis nebeneinander ge-
stellt und mittels eines wortlichen Zusatzes in Bezug gesetzt bzw. erlautert (beispiels-
weise ,statt ... jetzt ..."; ,friher ... jetzt ...") oder der (vorUbergehend) nicht geltende
Preis wird durchgestrichen. Diese Art der Preisauszeichnung kann an der Ware selbst
(beispielsweise Preisetikett) oder in anderer Weise mit Bezug zur Ware angebracht sein
(beispielsweise Schild Uber der rdumlich abgegrenzten Ware). Grundsétzlich wird der
Eigenpreisvergleich in werbewirksamer Weise optisch hervorgehoben, wobei der grafi-
sche Akzent auf den niedrigeren Preis gelegt wird. Ergénzend wird hin und wieder
durch einen Zusatz die Preisdifferenz angegeben (beispielsweise , Sie sparen ... EUR"),
wobel dann der grafische Akzent entweder auf der Differenz-Angabe oder den niedrige-
ren Preis gelegt wird (nur selten auf beide gleichzeitig).

4 Vgl. Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 294.



Des weiteren kann die Konstellation, bei der nur der aktuell verlangte Preis angegeben
und mit einem Zusatz kombiniert wird, aus dem der Umfang der Preissenkung hervor-
geht (beispielsweise ,nur ... EUR — Sie sparen ...“; , nur ... EUR - ...% billiger*), unter
den Tatbestand des Eigenpreisvergleichs subsumiert werden. Hier ergibt sich der Ver-
gleichswert (d.h. der nicht geltende Preis) aus der Werbeanzeige selbst. Auch wenn die-
ser bei der Methode mit Prozentangabe nicht immer fir jeden einfach zu ermitteln ist,
so bekommt der Verbraucher doch einen Eindruck vom Umfang der Preissenkung.
Ebenfalls bekannt ist das Gegenlberstellen eines gunstigeren Gesamt- oder Set-Preises
mit den jewelligen Einzelpreisen, die zusammen einen hoheren Gesamtpreis ergeben
(Preisbiindelung) °.

[11.  Abgrenzung

Abzugrenzen ist der Eigenpreisvergleich von der Preisgegeniberstellung mit anderen
Bezugspreisen wie beispielsweise den Preisen der Konkurrenz (Fall der vergleichenden
Werbung, 8 2 UWG), einer unverbindlichen (Hersteller-) Preisempfehlung, dem allge-

meinen Marktpreis 0.4

Ebenfalls nicht unter den hier zu behandelnden Begriff des Eigenpreisvergleichs fallen
sog. preisbezogene Angaben’. Dabei wird nur der aktuell zu zahlende Preis angegeben,
wobe mittels eines Zusatzes das Vorliegen einer besonders guinstigen Kaufgel egenheit
suggeriert wird. Diese Angaben kdnnen zum einen direkt durch beigeftigte Worte (bei-
spielsweise , Sonderpreis’, ,so billig wie ni€*) ihren Ausdruck finden, aber auch aus
den Umstanden hervorgehen (beispielsweise roter Preishintergrund). Ein Vergleichs
wert lasst sich in diesen Féllen aus der Werbeangabe heraus nicht ermitteln, weshalb
diese Form der Sonderpreiswerbung nicht unter den Begriff des Eigenpreisvergleichs
falt. Im Gegensatz zum Eigenpreisvergleich wird der Sonderangebotscharakter also
nicht durch einen Vergleich mit dem friiheren hoheren Preis verdeutlicht, sondern mit-

tels elnes preisbezogenen Zusatzes.

® Bspw. Einfiihrung eines neuen Produktes oder Geschéfterdffnung (Einstiegspreise), wobei der Zeitpunkt
der Preiserhthung anzugeben ist, vgl. BGH GRUR 85, 929 (930) — Spéterer Preis; vGamm Kap. 44 Rn. 3.
® Gloy/Helm § 49 Rn. 252 a.E.; LG Frankfurt WRP 86, 361; BGH NJW-RR 96, 1194 — Setprei S.

’ Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 277.



Nicht zu verwechseln ist die dem Eigenpreisvergleich zugrunde liegende Preissenkung
mit der Gewahrung eines Rabattes® oder einer Zugabe®. Bei einem Rabatt hat die Preis-
senkung nur im Einzelfall gegentiber dem jewelligen Verhandlungspartner Gultigkeit,
wogegen der niedrigere Preis des Eigenpreisvergleichs Allgemeingultigkeit hat, d.h. er
gilt gegentiber jedem Kunden™. Und anders al's bei der Zugabe, bei der dem Kunden ein
geltwerter Vortell in Form einer zusédtzlichen Ware oder Leistung gewahrt wird (Ne-
benware/-leistung; ,Zu-Gabe*) ™, schlagt sich die Preissenkung beim Eigenpreisver-

gleich unmittelbar in der erworbenen Ware oder Leistung nieder.

IV. Motive, Ziele, Strategien

Besondere Aufmerksamkeit ist den unterschiedlichen Motiven bzw. Strategien, die hin-
ter einem Eigenpreisvergleich stecken, zu widmen. Wie grundsétzlich mit jedem be-
triebsbezogenen Verhalten, verfolgt der Unternehmer mit dem Herausstellen herabge-
setzter Preise mittels Eigenpreisvergleich ein bestimmtes Ziel. Ebenso wie jede mensch-
liche Handlung eine gewisse Finalitét besitzt, sind gewerbliche Handlungen zumeist
Tell einer betriebswirtschaftlichen Strategie, auf deren Verwirklichung sie gerichtet
sind. So hat das Herausstellen von Preissenkungen eine Werbefunktion und dient all-
gemein der Absatzférderung, Umsatzsteigerung und damit der Gewinnmaximierung.

In diesem Zusammenhang zu unterscheiden sind das - wie Sack'? es bezeichnet - , ech-
te* Sonderangebot und die sog. , Lockvogelwerbung“*®. Bei letzterem wird wiederum

«14 711 differenzieren sein.

zwischen dem ,, L ockvogelangebot” und dem ,, Anlockangebot
1. sog.,echtes’ Sonderangebot

Das sog. ,,echte® Sonderangebot zielt auf den beschleunigten und/oder erhéhten Absatz
der Angebotsware selbst ab™. Der Unternehmer wird hier grundsétzlich einen sachli-

chen Grund fir die Preissenkung haben. Der Verkauf der Ware zu einem niedrigeren

81.S. d. RabattG, aufgehobenen seit dem 24.7.2001 (BGBI. | 1663).

°1.S. d. ZugabeV O, aufgehobenen seit dem 24.7.2001 (BGBI. | 1661).

10 Baumbach/Hefermehl § 1 RabattG Rn. 18.

! Baumbach/Hefermehl § 1 ZugabeVO Rn. 1, 2.

12 sack BB 1988, Beilage Heft 3, S. 4; Sack WRP 83,63 (65); Sack WRP 89, 693.

3 Allgemeine Bezeichnung, vgl. Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 279; BGH GRUR 70, 33 (34) - Lockvo-
gel; BGH GRUR 99, 1011 (1012) — Werbebeilage.

14 7.T. auch as,, Verlockungsangebot* bezeichnet.

1> Sack BB 1988, Beilage Heft 3, S. 4.



Preisist in diesen Fallen nach kaufmannischen Grundsétzen geboten, beispielsweise bei
verderblicher Ware, Sortimentsumstrukturierung sowie technischer oder modischer
Veralterung™®. Diese Ware muss schnell ihren Absatz finden, da sie anderenfalls nicht
mehr oder nur noch vereinzelt zu verkaufen sein wird. Bevor der Unternehmer mangels
Absatz einen Totalverlust hinnehmen muss, wird die Gewinnspanne z.T. drastisch redu-
ziert oder auch zu Verlustpreisen verkauft. Es handelt sich also um eine betriebliche
Schadensbegrenzung. Das Vorliegen eines sachlichen Grundes kann insofern Indizwir-
kung fur ein ,,echtes* Sonderangebot haben.

2. ,Lockvogelwerbung” allgemein

Charakteristisch an den Féllen der , Lockvogelwerbung” ist das verfolgte Ziel, mit ihr
nicht den Absatz der beworbenen Ware selbst, sondern vielmehr den des gesamten Sor-
timents des Werbenden zu beschleunigen und/oder zu erhéhen. Der Abnehmer soll zu-
nachst nur in die Verkaufsstétte gebracht werden, in der Hoffnung, er wirde auf das
gesamte Sortiment aufmerksam und seinen Bedarf (zumindest einen Teil davon) eben-
falls bei dem werbenden Unternehmen decken. Der Lockvogelwerbung kommt insofern
eine ,Koéderfunktion* zu'’. Im Gegensatz zum , echten“ Sonderangebot, ist der be-
schleunigte Absatz der reduzierten Ware nicht unbedingt der Ware selbst wegen gebo-
ten, was dies aber nicht ausschliefdt. Ganz im Gegenteil ist fir die , Lockvogelwerbung*
typisch, dass von den Verbrauchern bevorzugt gekaufte Waren im Preis herabgesetzt
werden, davon ihnen eine besonders starke Anlockwirkung ausgeht™.

a. Das,Lockvogelangebot*

Hauptfall der ,,Lockvogelwerbung” ist das Werben mit im Preis herabgesetzter Ware,
die gar nicht, nicht in hinreichender Menge, nicht in dem ortlich werbenden Warenlo-
kal, nicht zu den angegebenen Konditionen oder zu dem angektindigten Zeitpunkt vor-

handen ist (, Lockvogelangebot“)™. Ebenso ein Fall des ,Lockvogelangebots® ist es,

16 BT-Ausschuss GRUR 69, 338 (339); Sack BB 1988, Beilage Heft 3, S. 4; Kriiger-Nigland WRP 79, 1
(4/5).

7 Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 279; Sack WRP 83, 63 (65); Lehmann ZVP 79, 55; dazu auch Diller |, S.
21f..

'8 Bspw. Markenware, vgl. Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 279; Gloy/Helm § 50 Rn. 127.

19 Kohler/Piper § 3 Rn. 404 ff.; Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 280 f..



wenn die Ware zwar in hinreichender Menge vorhanden ist, aber versucht wird, den
Verbraucher zum Kauf eines anderen (teureren) Produkts zu bewegen®.

Charakteristisch an Lockvogelangeboten ist also, dass der Absatz der Lockvogelware,
sofern diese tiberhaupt vorhanden ist, méglichst verhindert werden soll. Der Unterneh-
mer ,, missbraucht” das (vermeintliche) Angebot, um die Verbraucher in sein Warenlo-
kal zu locken, in der Hoffnung, sie wirden trotz Enttéuschung Uber die Fehlleitung

normal kalkulierte oder selbst Uberteuerte Waren bei ihm erwerben.

b. Das, Anlockangebot”
Bel der hier als ,, Anlockangebot* bezeichneten Preissenkung macht sich der werbende
Unternehmer den sog. , Verbundeffekt“® zunutze. Dieser Effekt besteht darin, dass
wenn der Verbraucher — angelockt durch die verbilligt angebotene Ware — das Waren-
lokal erst einmal betreten hat, er auf das weitere Sortiment aufmerksam wird und seinen
Einkauf meist nicht auf die sonderangebotene (Anlock-) Ware beschranken, sondern
zusétzlich seinen sonstigen Bedarf (zumindest einen Teil davon) bei dem werbenden
Unternehmen decken wird. Ein solches Verbraucherverhalten mag unterschiedliche
Grunde haben. So kdnnen beispielsweise:

die Uberzeugung, das Gesamtsortiment sei preiswert,

Bequemlichkeit oder

Zeitmangel zum umfassenden Preisvergleich
eine Rolle spielen®. Was genau der Grund furr dieses Verhaltensmuster ist, sei der Wirt-
schaftswissenschaft berlassen und kann an dieser Stelle dahingestellt bleiben. Fir die
wettbewerbsrechtliche Beurteilung von Werbemal3nahmen ist letztlich die allgemeine
Erkenntnis von Bedeutung, dass der ,,Verbundeffekt realer Bestandteil des Konsumall-
tags ist und damit gerade auch im Zusammenhang mit dem Eigenpreisvergleich einer
besonderen Beachtung bedarf.
Fur die lauterkeitsrechtliche Bewertung sei beachtet, dass im Gegensatz zum ,, Lockvo-
gelangebot”, bel dem ein Absatz der Angebotsware im Grunde nicht stattfindet bzw.
nicht stattfinden soll, dieser beim ,, Anlockangebot* als fester Bestandteil der Verkaufs-
strategie einkalkuliert ist.

2 |_ehmann ZVP 79, 55.

2 Zum , Verbundeffekt* S. Kap. 1, D, I., 5.

22 \/gl. Sack WRP 89, 693 (696); Andersen WRP 78, 427 (429/430); Diller I, S. 22; Baumbach/Hefermehl
§ 1 Rn. 258; BGH GRUR 79, 55 (57) — Tierbuch.
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3. Zwischenbetrachtung

Gegenstand der vorliegenden Untersuchung soll allein der Eigenpreisvergleich als sol-
cher sein, d.h. die Art und Weise der Bekanntmachung einer Preissenkung und ihre
Wirkung auf das (Kauf-) Verhalten der Verbraucher. Dabei kdnnen die unterschiedli-
chen Motive und Zielsetzungen, die hinter einem Eigenpreisvergleich stehen, fir dessen
rechtliche Bewertung von wesentlicher Bedeutung sein. Davon zu unterscheiden ist die
Problematik hinsichtlich des Lockvogelangebots™, die fiir die lauterkeitsrechtliche Be-
urteilung des Eigenpreisvergleichs ohne Relevanz und damit nicht Gegenstand der Un-

tersuchung ist.

V. DieWirkung des Eigenpreisvergleichs

Allgemein betrachtet hat der Eigenpreisvergleich als Werbemittel absatzférdernde Wir-
kung. Das In-Aussicht-Stellen von Preisvorteilen bewirkt grundsétzlich eine gesteigerte
Konsumbereitschaft beim Abnehmer, was insoweit einer in der Wirtschaftswissenschaft
allgemein anerkannten Tatsache entspricht?”. Dabei stellt sich aber die Frage, ob die
Wirkung der Absatzférderung ein nur kurzfristiger oder auch ein langfristiger Effekt ist.

1.  Kurzfristiger Effekt

Ein nur vortbergehend gesenkter Preis hat unter anderem den Effekt, auf den Verbrau-
cher einen psychischen Druck in der Weise auszuiiben, als dieser schnell zugreifen
muss, wollte er in den Genuss des Sonderangebots kommen. Um die Gelegenheit einer
besonders preiswerten Einkaufsmoglichkeit nicht verstreifen zu lassen, und sich im
nachhinein vielleicht Uber die verpasste Chance zu &rgern, sieht sich so mancher Kunde
quasi , gezwungen“?, das Sonderangebot wahrzunehmen. Das fiihrt letztlich zu einem
Ansteigen des Absatzes der beworbenen als auch der sonstigen®® Ware firr die Zeit der
Sonderaktion (kurzfristiger Effekt). Handelt es sich dagegen bel dem niedrigeren Preis

um den neuen Normalpreis, wird dieser Effekt einer kurzfristigen Absatzsteigerung eher

% Eingehend dazu Kohler/Piper § 3 Rn. 404; Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 280.

2t BT-Ausschuss GRUR 69, 338 (339); eingehend dazu Kap. 1, C., IV..

% Nicht zu verwechseln mit den Féllen des (psychologischen oder rechtlichen) Kaufzwangs, vgl. Baum:-
bach/Hefermehl 8 1 Rn. 46; Kohler/Piper § 1 Rn. 201 ff..

% Beachte hier den Verbundeffekt, dazu Kap. 1, D., 1., 5.
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ausbleiben, denn das Angebot kann von nun an jederzeit in Anspruch genommen wer-

den.

2.  Langdfristiger Effekt (Preisimage)

Uber den Umstand, dass das regel méRige Werben mit Sonderangeboten in einigem Um-
fang einen auch langfristigen Effekt in Form eines glnstigen Preisimages haben kann
bzw. zur Suggestion eines solchen beitrégt, herrscht weitestgehend Einigkeit”’. Es stellt
sich jedoch die Frage, wie sich dieser Effekt begrtiinden bzw. herleiten l&sst, und wel-
chen Einfluss diese Wirkung auf die lauterkeitsrechtliche Beurteilung von Werbemal3-

nahmen wie den Eigenpreisvergleich hat®®.

a. empirische Betrachtung

Ausgangspunkt insbesondere des empirischen Ansatzes ist die These, der Verbraucher
sei der Auffassung, man konne bel einem Anbieter, der regelméfdig und in erheblichem
Umfang mit Preissenkungen wirbt, auch sonst preisgiinstig einkaufen?®.

Die wenigen empirischen Untersuchungen, auf die im Zusammenhang mit der Aus-
gangsthese Bezug genommen wird und die diese weitgehend bestétigt haben®, liegen
bereits Uber 20 Jahre zurlick und es muss bezweifelt werden, dass sich die Ergebnisse
auf die heutigen Gegebenheiten Ubertragen lassen. Dennoch ist den in der Vergangen-
heit durchgefiihrten Untersuchungen zu entnehmen, dass der Verbraucher mit der Zeit
gegeniiber Sonderpreisaktionen kritischer geworden ist™. Geht man von einer normalen
wirtschaftlichen Entwicklung des Verbrauchers aus und wollte man die zuletzt erkenn-

bare Tendenz auf die heutigen Gegebenheiten Ubertragen, dann misste der Anteil der

2" \vgl. Diller, Marketing 79, 7 (11); Geiger MA 68, 414 (418 u. Tabelle 5); Sack WRP 89, 693 (696) m.
w. N. zum werbewissenschaftlichen Schrifttum; unterstiitzend auch die Ergebnisse von Andersen WRP
78, 427 ff..

%\gl. dazuKap. 1,D., |., 4., C..

% \/gl. Sack WRP 89, 693 (696); dazu auch (1968) Institut fiir Demoskopie Allensbach, verdffentlicht
von Geiger in: MA 68, 414 (418 — Tabelle 4); (1978) Andersen WRP 78, 427 (429, Tabelle Nr.6); ob
diese Fragestellung fir die Ermittlung eines Preisimages von Relevanz ist, bleibt an dieser Stelle zunachst
dahingestellt, vgl. dazu Kap. 1, D., 1., 4., d..

%0 (1968) Institut fiir Demoskopie Allensbach, veréffentlicht von Geiger in: MA 68, 414 (418 — Tabelle
4); Anders, Der Einzelhandel 1978/80, S. 3 ff.; (1978) Andersen WRP 78, 427 (429, Tabelle Nr.6).
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Verbraucher, die der Ausgangsthese entsprechend denken, sich weiterhin reduziert ha-
ben und dirfte heute nur noch einen unwesentlichen Teil der Verbraucherschaft ausma-
chen. Diese Folgerung steht jedoch ohne eine empirisch-faktische Grundlage der heuti-
gen Verkehrsauffassung auf einem auf3erst schwachen Fundament und bietet insofern
keinen Anhaltspunkt fir die Bewertung des heutigen Verbraucherverhaltens hinsichtlich
der Werbepraxis mit Sonderpreisen. Mithin sind der Demoskopie hinsichtlich der vor-
liegenden Untersuchung mangels aktuellen Umfrageergebnisse keine weiterfihrenden

Erkenntnisse zu entnehmen®2.

b.  objektiv-rationale Betrachtung

Betrachtet man die Ausgangsthese des empirischen Ansatzes rein objektiv-rational, so
wird man sich der Feststellung nicht verschlief3en kénnen, dass von einem einzelnen
Sonderangebot, dessen Ausnahmecharakter wie beim Eigenpreisvergleich durch die Art
der Preisauszeichnung hervorgehoben wird, nicht auf das Preisniveau des gesamten
Sortiments geschlossen werden kann®. Denn durch die Verdeutlichung des Ausnahme-
charakters wird dem Betrachter offenbart, dass es sich um ein ,, Sonder”-Angebot han-
delt, dessen Preisstellung also gerade nicht reprasentativ fur die Preisgestaltung des Ge-

samtsortiments ist>,

31 1968 waren 46% der befragten Verbraucher der Ansicht, das gesamte Sortiment sei preiswerter als bei
anderen Anbietern, wogegen 1978 nur noch 21,9% dieser Meinung waren, vgl. Fn. 30; Vgl. dazu Leh-
mann GRUR 79, 368 (375); so auch Diller WiSt 78, 249 (252); BGH GRUR 78, 649 (651) — Elbe-Markt.
%2 Zudem bestehen grundlegende Zweifel beziiglich der Genauigkeit von empirischen Befunden zur Wir-
kung von Sonderangeboten (vgl. Smon, ,, Preismanagement”, S. 530 f.; HK-WettbR/Ekey, § 3 Rn. 159 1.).
Das wirft die grundlegende Frage nach dem Erkenntniswert von Umfrageergebnissen fir die Beurteilung
von Wettbewerbshandlungen auf, die jedoch nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung sein soll.
Vgl. zur wieder erstarkten Diskussion um die Ermittlung der Verkehrsauffassung im Prozess Scherer
WRP 99, 991 ff.; Westermann GRUR 02, 403 ff.; Groeschke/Kiethe WRP 01, 230 (235 ff.); Seibt GRUR
02, 465 ff.; Schweizer GRUR 00, 932; Ahrens WRP 00, 812 ff. (814 ff.); Spatgens WRP 00, 1023 ff..

* Eingehend dazu Kap. 1, D., I., 4., b..

% Vgl. BGH GRUR 70, 33 (34) — Lockvogel; BGH GRUR 78, 652 (653) — mini-Preis; Baum-
bach/Hefermehl § 3 Rn. 283 ff.; vGamm UWG § 1 Rn. 186 Esser BB 85, 699 (700); Kreuzer WRP 85,
467 (470); Mit Blick auf den empirischen Ansatz wére von daher ganz allgemein die Frage zu stellen, ob
bzw. in welcher Weise ein empirischer Befund, der eine Verkehrsauffassung ,, nachweist”, die der objek-
tiv zutreffenden Aussage einer Preisangabe widerspricht, Uberhaupt wettbewerbsrechtliche Beachtung
finden kann, vgl. dazu bereits Kraft GRUR 75, 83 (85 f.), sowie zur Diskussion bzgl. der Ermittlung der

Verkehrsauffassung im Prozess die Literaturhinweise in Fn. 679.
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Gegen eine derart objektiv-rationale Betrachtung der Dinge wurde vorgebracht, sie ver-
kenne die ,langfristig wirkenden suggestiven Mechanismen von regelméfdigen Sonde-

“% und werde der komplexen Struktur der Thematik nur ungeniigend ge-

rangeboten
recht®. Im werbewissenschaftlichen Schrifttum sei algemein anerkannt, dass regelma-
Biges Werben mit Sonderangeboten in erheblichem Umfang insgesamt ein gunstiges
Preisimage vermittelt, moge dies auch nicht gerechtfertigt sein®’. Durch repetierenden
Einsatz, d.h. durch gleichartige oder in ihrer Gestalt wechselnde Wiederholung, wirde
eine nachhaltige (Werbe-) Wirkung erzielt. So biete der Einkauf von Sonderangeboten
allgemein ein hohes ,Gratifikationspotenzial“, das als personliche positive Erfahrung
die Einstellung zu einer Einkaufsstétte erfahrungsgemal starker prége als negative Er-
fahrungen®, und somit einen vorteilhaften Eindruck beim Kaufer hinterlasst™. Dieser
bleibende Eindruck fungiere in bestimmten Entscheidungssituationen unbewusst als
Stimulus®,

«4l _es entste-

Ein Image sai stets ein ,,compositum mixtum aus Dichtung und Wahrheit
he aus der Symbiose von Suggestion und sachlicher (nachpriifbarer) Information®.
Dementsprechend begriinde sich ein giinstiges Preisimage zum einen aus den tatséch-
lich verlangten Preisen und zum anderen aus dem Gefihl, dass der Kéufer bel seinem
Einkauf erlebt®. Der Verbraucher entwickle auf diese Weise eine positive Beziehung zu
einem Anbieter, den er in Zukunft bevorzugt aufsuchen wird. Insofern tragt das regel-

méalkige Werben mit Sonderangeboten zur Bildung eines ginstigen Preisimages bei.

% sack WRP 89, 693 (696).

% gack WRP 89, 693 (696).

¥ Vgl. Sack WRP 89, 693 (696); Diller, Marketing 79, 7 (11); Geiger MA 68, 414 (418 u. Tabelle 5);
unterstiitzend die Ergebnisse von Andersen WRP 78, 427 ff.; Sebastian/Maessen DBW 02, 547 (Anm.
4.1); Potucek, S. 181 f..

% vgl. Schmalen WiSt 75, 496 (497).

* Diller, Marketing 79, 7 (11).

“0 Gloy/Gloy § 14 Rn. 10; dazu auch Nieméller S. 19 (Erinnerungs-lmpulsentscheidung).

“L Hilke/M&hling WISU 80, 581 (584).

“2 Hilke/Mahling WISU 80, 581 (584); Mahling, S. 125f..
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Die Bildung eines guinstigen Preisimages aufgrund von regelméafdigem Werben mit Son-
derangeboten lasst sich theoretisch aber auch auf andere Weise erklaren. Denn das wie-
derholte und umfangreiche Werben mit reduzierten Preisen kann — zumindest in den
Augen des Betrachters — Ausdruck besonderer Leistungsstérke sein. Das werbende Un-
ternehmen erscheint so im Lichte eines aktiven Wettbewerbers. Geht man mit dem Bet-
rachter davon aus, dass das restliche Sortiment zwar nicht entsprechend gunstig, dafUr
aber zu normal und nicht tberhoht kalkulierten Preisen angeboten wird*, bekommt das
werbende Unternehmen den ,, Stempel“ einer allgemein gunstigen Einkaufsstétte. Dieses
gunstige Preisimage l&sst sich dann aber nicht mit einem besonders ginstigen Niveau
der Normalpreise begriinden, sondern vielmehr mit dem Verbraucher-Eindruck eines
gunstigen Durchschnittspreisniveaus (aus Sonder- und Normalpreisen). Denn durchaus
nachvollziehbar wird sein, dass der Verbraucher bei seiner Gesamtbewertung die von
ihm erwarteten (potentiellen) Sonderangebote mit einschliefd. Im Vergleich zu Anbie-
tern, deren Normalpreise auf dem gleichen Niveau liegen, ist daher bei dem zusétzlich

mit Sonderangeboten lockenden Anbieter ein glinstigerer Gesamteinkauf zu erwarten.

c.  Zwischenbetrachtung

Es bleibt zunéchst festzuhalten, dass dem regelméaidiger Werben mit Sonderangeboten
ein langfristiger Effekt in Form eines guinstigen Preisimages des Werbenden zukommt.
Die sich anschlief3ende Frage, ob bzw. inwieweit diese Feststellung Beachtung bel der
wettbewerbsrechtlichen Beurteilung einer entsprechenden Sonderangebotspraxis zu-
kommt bzw. dies Auswirkungen auf die lauterkeitsrechtliche Zulassigkeit der Werbung
mit dem Eigenpreisvergleich hat, wird im Rahmen der vorliegenden Untersuchung noch

zu stellen und eingehend zu behandeln sein®.

3 Angemerkt sei, dass der Begriff des Images im werbewissenschaftlichen Schrifttum allgemein als ein
verschwommenes und uneinheitliches Konstrukt betrachtet wird, vgl. eingehend dazu Mayer/Ilimann, S.
77; Kloss, S. 83f..

“ An dieser Stelle wird zu Darstellungszwecken bewusst die Gefahren von Mischkalkulation auRer Acht
gelassen, vgl. dazu Kap. 1, D, I., 4..

“ SieheKap. 1,D., 1., 4., c.und d..
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B. Der Eigenpreisvergleich im Wettbewerb

. Wesen und Funktion von Wettbewerb

Nach dem gewdhnlichen Sprachgebrauch ist Wettbewerb ein VVorgang, bei dem mindes-
tens zwel Personen zur gleichen Zeit das gleiche Ziel zu erreichen suchen, wobel nur
einer von ihnen das begehrte Ziel erreichen kann™. Das Wort Wettbewerb ist die deut-
sche Entsprechung des Wortes Konkurrenz (lat. concurrere: zusammenlaufen, sich in
einen Kampf einlassen)”’. Immer wieder dient die sportliche Auseinandersetzung
(Wettkampf) zum Vergleich oder als Parallele fir den hier interessierenden wirtschaftli-
chen Wettbewerb. Die Rechtsprechung beschreibt ihn als ein Verhaten, das auf den
Abschluss von Geschaften mit Kunden gerichtet ist und dessen (objektive) Eignung,
den Absatz des handelnden Wettbewerbers zu Ungunsten desjenigen eines Mitbewer-
bers zu férdern, von der Absicht des Handelnden (Wettbewerbsabsicht) getragen wird®,
In der wirtschaftlichen Realitét tritt Wettbewerb in unterschiedlichster Form und Inten-
sitét in Erscheinung®. Dabei gehort bei allen seinen Auspragungen die Verdrangung
von leistungsschwachen Wettbewerbern zum Wesen des Wettbewerbs (Auslesefunkti-
on)*. Wettbewerb begiinstigt aber nicht nur den leistungsstarken Wettbewerber, dem
ermdglicht wird, sich von seinen Konkurrenten abzusetzen und seine L eistungskraft voll
zu entfalten. Gewinner eines funktionierenden (gesunden) Wettbewerbs sind zudem die
Umworbenen — die Verbraucher. Denn das mit Wettbewerb einhergehende Streben der
Wettstreitenden nach der bestmdglichen Leistung, fuhrt zur Optimierung des dem
Verbraucher Angebotenen. Dabel entwickelt sich das Angebot nicht blof3 nach den Vor-
stellungen der Anbietenden, sondern gerade auch nach den (individuellen) Winschen

der Nachfrager. Denn sie sind es, auf die der Anbieter sein Angebot ausrichtet®. Das

“6 Baumbach/Hefermehl Allg. Rn. 1, 5; UWG-GK/Schiinemann, Einl. A8..

4" Baumbach/Hefermehl Allg. Rn. 1.

8 vgl. stRspr. BGHZ 3, 270 (277); BGH GRUR 66, 509 (512) — Assekuranz; BGH GRUR 97, 473 (474)
— Versierter Ansprechpartner ; Kéhler/Piper Einf. Rn. 210; Baumbach/Hefermehl Allg. Rn. 6, 7 fuhrt an,
dass eine abstrakte Definition des wirtschaftlichen Wettbewerbs aufgrund seiner Mannigfaltigkeit nicht
gefunden werden kann, dies firr die Rechtsanwendung aber auch entbehrlich sei.

“ Eingehend zu den Erscheinungsformen S. Baumbach/Hefermehl Allg. Rn. 18 ff..

%0 Baumbach/Hefermehl Allg. Rn. 22; Sack BB-Beilage 3/ 1988, 1 (15).

L vgl. vMises 1940, S. 258, 271; zum Ganzen auch Baumbach/Hefermehl Allg. Rn. 70 aE..
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Wirtschaftssystem der freien Konkurrenz ist in dieser Hinsicht auf die bestmdgliche

volkswirtschaftliche Versorgung gerichtet®.

.  Wettbewerbsfreiheit und ihre Schranken

Grundlage jeden Wettbewerbs ist seine Freiheit. Mit dem Begriff der Wettbewerbsfrei-
heit wird algemein die jedem gewahrleistete Moglichkeit verstanden, sich auf einem
bestimmten Markt wirtschaftlich zu betétigen®®. In Anbetracht dessen, dass diese Frei-
heit Marktteilnehmern mit gegenlaufigen Interessen gewahrt wird (Wettbewerbern),
besteht jedoch die Gefahr, dass sie sich gegen sich selbst richtet (,Der Wettbewerb
selbst kann den Wettbewerb beseitigen*™). Sinn und Zweck einer alen Teilnehmern
gleichermal3en gewdahrten Freiheit ist aber nicht, dass sie nur von einzelnen Teilnehmern
auf Kosten derselben Freiheit anderer wahrgenommen wird. So findet jede grundrecht-
lich garantierte Freiheit ihre Grenzen dort, wo sie in ein (Freiheits-) Recht anderer mit
Verfassungsrang eingreift und dieses verkiirzt (sog. verfassungsimmanente Schranke)>.
Im Falle einer solchen Kollision von Freiheitsrechten bedarf es eines angemessenen
Ausgleiches der sich gegentiberstehenden Interessen, bel dem beiden Seiten zur grofit-
maoglichen Geltung verholfen wird und der Wesensgehalt aller betroffenen Rechte ge-
wahrt bleibt (praktische K onkordanz)®®.

Im deutschen Wirtschaftbereich hat sich weitgehend das Prinzip der sozialen Marktwirt-
schaft durchgesetzt™. Es basiert auf der Freiheit von Wettbewerb als rechtlich abgesi-
chertem Prinzip unter Beriicksichtigung seiner sozialen Aufgabe®. Der Wettbewerb ist
kein autarkes Gebilde. Die ihn beeinflussenden wettbewerbsfremden Umsténde sind
vielfaltig und kdnnen von solcher Komplexitét sein, zu deren Kompensierung die wie-
derholt angefiihrten Selbstheilungskréfte des Wettbewerbs nicht im Stande zu sein
scheinen®. Zur Wahrung einer fir alle Beteiligten bestméglichen freien wirtschaftlichen

Entfaltungsméglichkeit kann insofern dort, wo die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs

%2 Baumbach/Hefermehl Allg. Rn. 70 aE..

%% Baumbach/Hefermehl Allg. Rn. 26 ff.; Kohler/Piper Einf. Rn. 173.

% Baumbach/Hefermehl Allg. Rn. 33.

% BVerfGE 28, 243 (261); Jarass/Pieroth VVorb. vor Art.1 Rn. 45; vMiinch Vorb. Art.1-19 Rn. 56 f..

* BVerfGE 93, 1 (21); Jarass/Pieroth Vorb. vor Art.1 Rn. 49; vMiinch Vorb. Art.1-19 Rn. 47.

> Fikentscher, Bd. 11, § 20 |1 7 (S. 31 ff.); Baumbach/Hefermehl Allg. Rn. 70.

%8 V/gl. Baumbach/Hefermehl Allg. Rn. 1.

% Kramm, MA 83, 46 (51); Sack BB Beilage 3/88, 1 (15); Piper WuW 84, 281; zur Selbststandigkeit des
Wettbewerbs, vgl. Baumbach/Hefermehl Allg. Rn. 70 .
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durch Marktunvollkommenheiten gestort wird, ein ausgleichendes bzw. regelndes Ein-
greifen durch den Gesetzgeber angezeigt bzw. gerechtfertigt sein (,soziale’ Marktwirt-
schaft)®. Allerdings muss der Eingriff selbst wiederum auf die bestmégliche Forderung,
Erhaltung und Entfaltung von freiem Wettbewerb gerichtet sein. Er darf nicht zu einer
gleichwertigen Beschrankung des freien Wettbewerbs fihren, deren Beseitigung er ge-
rade dient.

1. Zwischenbetrachtung

Die Funktionsfahigkeit des in der Bundesrepublik vorherrschenden Wirtschaftssystems
der sozialen Marktwirtschaft setzt den Bestand von Wettbewerb sowie dessen grof3t-
maogliche Freiheit voraus. Nach dem diesem Wirtschaftssystem zugrundeliegenden Ge-
danken, ist (gesunder) Wettbewerb gut fur die Gesellschaft und ihre Wirtschaft. Er regt
sie zum Ausbau ihrer Fahigkeiten an und fordert so ihr Fortkommen — er ist quasi ihr
L ebenselixier. Ausgehend vom Grundsatz der Wettbewerbsfreiheit, l&sst sich die Unzu-
lassigkeit einer Wettbewerbshandlung nur anhand ihrer Art und Weise oder ihrer Wir-
kung begriinden®.

Als Wettbewerbshandlung® ist der Eigenpreisvergleich aso prinzipiell zulassig und
wettbewerbskonform. Ob sich seine Unlauterkeit dennoch aus einer wettbewerbsstoren-
den Wirkung oder einer wettbewerbsfremden Eigenschaft ergibt, und damit ein Eingriff
in das verfassungsrechtlich geschiitzte Rechtsgut der Wettbewerbsfreiheit gerechtfertigt

waére, ist Gegenstand dieser Untersuchung.

IV. Die, Schwachstelle® des Wettbewer bs
Eine eingehende Diskussion der wirtschaftswissenschaftlich-theoretischen Ansdtze be-
zlglich der Frage nach dem optimalen Mal3 an Wettbewerb (Wettbewerbskonzeptionen)

entzieht sich zwar der Grundlage der vorliegenden Untersuchung®. Doch kénnen diein

% Baumbach/Hefermehl Allg. Rn. 72, 70; Fikentscher, Bd. Il, § 20 11 7 (S. 31 ff.).

¢! Baumbach/Hefermehl Allg. Rn. 21.

%2 Kohler/Piper § 3 Rn. 80 ff..

%3 |n der Wirtschaftwissenschaft werden zu der Frage des optimalen MalRes an Wettbewerb zwei grundle-
gende Konzepte vertreten: das Konzept der Wettbewerbsfreiheit (auch neoklassisches Konzept), das aus-
gehend von dem Vertrauen in die Selbstregulierungskrafte des Wettbewerbs fiir die Beschrankung auf ein
Minimum von ordnungspolitischem Eingreifen pléadiert, und das Konzept des funktionsfahigen Wettbe-
werbs (workable competition), das den Wetthewerb as Instrument zur Erreichung volkswirtschaftlich

erwinschter Ziele betrachtet. Diese Konzeptionen finden ihre Bedeutung in ordnungspolitischen Fragen,
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der Wirtschaftswissenschaft gewonnenen Erkenntnisse den Blick auf die tatséchlichen
Umstande des Wettbewerbs er6ffnen. So sollten die in der Realitét vorzufindenden Ge-
gebenheiten, Basis aller rechtlichen Beurteilung sein®. Fraglich ist, welche Erkenntnis-
se und Erfahrungen aus der Okonomie, als auch der Verhaltensforschung eine rechtliche
Erfassung des Eigenpreisvergleichs rechtfertigen und fir ihre Beurteilung von Bedeu-

tung sein kénnten.

1. Der unvollkommen informierte Verbraucher

War Grundlage friherer Wettbewerbskonzeptionen das Modell des vollkommenen
Marktes®, dessen Teilnehmer tiber vollkommene Informationen verfiigen und sich rein
rational verhalten (Modell des homo oeconomicus), hat die heutige Wirtschafts- bzw.
Wettbewerbswissenschaft dieses statische (Gleichgewichts-) Modell als redlitdtsfern
verworfen®. Der Markt, wie er sich in der wirtschaftlichen Realitét darstellt, sei unvoll-
kommen, d.h. seine Teilnehmer besitzen nur unvollkommene Informationen, weshalb
Unsicherheit den Prozess des Wettbewerbs bestimme und niemand seine Ergebnisse im
Voraus kennen kann. Das fur wirtschaftliche Entscheidungen (gleich welcher Marktsel -
te) erforderliche und relevante Wissen muss im Verlauf des Wettbewerbsprozesses zu-
nachst hervorgebracht und entsprechend verwertet werden®. Mithin streben die Markt-
teilnehmer — sowohl auf Anbieter- als auch Nachfragerseite — nach mehr oder weniger
umfassendem Wissen als Grundlage ihrer wirtschaftlichen Entscheidungen, weshalb das
Wesen des Wettbewerbs auch als dynamisches Entdeckungsverfahren bezeichnet wird

(Wettbewerb als ein Verfahren zur Entdeckung und Verwertung von Wissen)®.

Tatsache sei, und das wird als Grundlage der vorliegenden Untersuchung anerkannt,
dass auch der Abnehmer grundsétzlich tber nur unvollkommene Informationen hin-

nicht jedoch fur die rechtliche Beurteilung der Lauterkeit im Wettbewerb, vg. Baumbach/Hefermehl Allg.
Rn. 16 ff.; sowie zu den Konzepten Kantzenbach/Kallfass in: Handbuch des Wettbewerbs, S. 105 ff,;
Lehmann JZ 90, 61 ff.; UWG-GK/Schiinemann, Einl. A6 ff..

% vgl. Illert, S. 15; Tetzner § 1 UWG, Rn. 8.

6 Zur sog. neoklassisch mikrodkonomischen Theorie (Marktgleichgewichtstheorie) S. bei Meyer WiSt
98, 71.

% Siehe bei Meyer WiSt 98, 71; Hart/Kéck ZRP 91, 61 (62) — es handle sich dabel um ein nur , theoreti-
sches Konstrukt”.

67 vgl. vHayek 1968, S. 3; S. auch bei Meyer WiSt 98, 71 (73).

% Vgl. vHayek 1968, S. 3; Immenga/Mestmécker Einl. Rn. 3; zum Ganzen Meyer WiSt 98, 71 (74).
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sichtlich des Angebotes am Markt verfligt. Genau das ist die Feststellung, die die hier
relevante , Schwachstelle® des Wettbewerbs verdeutlicht. Dem Abnehmer bzw. dem
Umworbenen wird im abstrakten Gebilde ,, Wettbewerb“ eine Art Schiedsrichterrolle
zugeteilt®. Indem er sich fir ein Angebot entscheidet, benennt er den ,, Sieger* des wirt-
schaftlichen Wettstreits zwischen den Wettbewerbern auf der Anbieterseite. Um dieser
ihm zugefalenen Rolle gerecht werden zu kénnen, bedirfte es eines umfassend infor-
mierten Abnehmers, der sich souveran und in rationaler Weise fur das aus seiner Sicht
,gunstigste” " Angebot entscheidet. Das ist aber nur in den seltensten Féllen so. Grund-
sétzlich muss mit einem nur unvollkommen informierten Verbraucher gerechnet wer-
den. Dessen Informationsquelle ist neben sonstigen Verbraucherinformationen oder
anders erlangtem Wissen zum Grof3teil der Anbieter selbst, der den Verbraucher Uber
sein Angebot informiert. Das geschieht hauptsachlich tber die Werbung. Werbung wie-
derum ist sehr einseitig. Denn den Werbenden trifft nur in seltenen Ausnahmefallen
eine umfassende Aufklarungspflicht tiber sein Produkt oder seine Leistung™. Ansonsten
kann er sich in seiner Werbung auf die fur ihn vorteilhaften Angaben beschrénken und
wird dies mit Blick auf die absatzf érdernde Werbewirkung auch tun.

Nicht nur, dass der Verbraucher einen Grofdteil seiner Informationen Uber das Angebot
am Markt von seinem ,, Gegenspieler, dem Anbieter, erhdlt. Darliber hinaus muss er auf
deren Richtigkeit zumeist mangels eigener Nachprifungsmoglichkeit vertrauen. Die
Gefahr, dass der Verbraucher aus dieser auf Unwissenheit basierenden Abhangigkeit
heraus in die Irre gefihrt und getauscht wird, liegt da sehr nahe. Esist ein Leichtes, je-
manden zu tauschen, der auf die Richtigkeit der ihm gemachten Angaben vertrauen
muss bzw. vertraut und seine Entscheidungen (entsprechend ,rational“’?) auf deren
Grundlage trifft.

Bezogen auf den Informationsgehalt ,, Preissenkung” des Eigenpreisvergleichs bedeutet
dies, der unvollkommen informierte Verbraucher muss darauf vertrauen (kénnen), dass
eine entsprechende Preissenkung tatsachlich vorliegt. Denn er selbst kann das entweder

gar nicht oder nur mit unverhatnismaldigem Aufwand nachprifen. Anders liegt der Fall

% Der Verbraucher als Souveran des Wettbewerbs, vgl. Keler WRP 79, 75 (87); Diller WRP 82, 63 (64);
Loewenheim GRUR 75, 99 (104); Kroeber-Riel DBW 77, 89 (92); Scherer, S. 35; Beater § 13 Rn. 22;
Groner/Kohler, S. 11f..

0 ,Gunstig" ist hier nicht nur im Sinne von billig zu verstehen, sondern vielmehr i.S.v. Preis-Leistungs-
VerhdtniS.

™ Kohler/Piper § 3 Rn. 102 ff..
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hinsichtlich der Preisgiinstigkeit” des verlangten (Sonder-) Preises. Ob dieser im Ver-
haltnis zum sonstigen Angebot am Markt glnstig ist, lasst sich prinzipiell durch Preis-
vergleiche feststellen — auch wenn das durch differenzierte Preisstrukturen der Anbieter
z.T. bewusst erschwert wird™®. Inwieweit Preisvergleiche tatsichlich vorgenommen
werden und wenn nicht, warum das so i, ist eine andere Frage. An dieser Stelle soll
zunéchst festgehalten werden, dass die Unvollkommenheit der Information des Ver-
brauchers und die z.T. eingeschrankte Nachprifbarkeit des Wahrheitsgehalts einer
Werbebehauptung Ansatzpunkt fur tduschendes Verhalten des Werbenden ist.

2. DieRationalitat der Kaufentscheidung beim Eigenpreisvergleich

Immer wieder wird die Rationalitdat von Kaufentscheidungen der Verbraucher in Frage
gestellt”. Einer Einschatzung dessen ist die Betrachtung voranzustellen, was unter Ra-
tionalitét in diesem Zusammenhang zu verstehen ist, mithin was Rationalitdt gemeinhin
bedeutet: Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch ist das Ergebnis , rationalen Entschel-
dens* berechenbar, d.h. durch Logik und nach allgemeinem Maf3stab vorgegeben®:

»(lat. Vernunft) Wir nennen Menschen rational, wenn sie die Fahigkeit besitzen, sich
ein zutreffendes Realitétsbewusstsein [Wirklichkeitshewusstsein; inneres Abbild der
Wirklichkeit”] aufzubauen und dieses nach den Grundsitzen der Plausibilitdt und
Wahrscheinlichkeitsrechnung in die Praxis umzusetzen. Ein rationaler Mensch — i.S.v.
Rationalitét — wird seine Chancen und Risiken abschétzen, dabel auch Unvorhergesehe-
nes einplanen und sich bel seiner Entscheidung nicht oder nur kontrolliert von Gefiihlen

und Vorurteilen leiten lassen.* "

2 Zum Begriff der Rationalitét S. Kap. 1, B. IV., 2.

"3 Zur Differenzierung zwischen Preisgiinstigkeit und Preiswiirdigkeit S. Kap. 1, C., 1V, 3..

™ Bspw. durch Bilden eines Mengen- bzw. Setpreises oder Aufspaltung einer Gesamtleistung, vgl. Wiib-
ker FAZ vom 13.10.01, S. 74; ebenso Laker FAZ 11.05.02, S. 67; Diller, Marketing 79, 7 (11).

™ Vgl. Hart/Kéck ZRP 91, 61 (62); Kraft WRP 75, 83 (87); Diller, Marketing 79, 7 (11); Pinger Wuw
84, 281 (282); Simitis, S. 134; Sreissler/reissler, S. 18 ff.; Mahling, S. 135 ff. (136).

® vgl. Brockhaus Enzyklopadie, zu den Begriffen ,Rationalismus* und ,Rationalisierung® (zentrale
Begriffe der Definitionen sind ,,Logik* und ,, gesetzméfdige Berechenbarkeit).

" Weérterbuch des K onzepts Basisreligion (http:/mitglied.lycoS. de/basisreligion/realitaet.htm).

8 Werterbuch des K onzepts Basisreligion (http:/mitglied.lycoS. de/basisreligion/rational .htm); vgl. auch
Sreisser/Sreisder: , Rationalverhalten ist der ,, bewusste und Uberlegte (reflektierte) Einsatz von Mitteln

zur Erreichung von Zielen unter bestmdglicher Verwertung verfligbarer Information.”.
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Danach muss ,rationales (Kauf-) Verhalten* in zwei Momente geteilt werden: (1.) Die
Schaffung einer Entscheidungsgrundlage durch Informationssammlung und Verarbei-
tung”® und darauf folgend (2.) die Beachtung des Ergebnisses von (1.) im Moment der
Entscheidung durch logisch, berechnende und gefiihlsunabhéangige Anwendung. Damit
wird ein sehr komplexer Vorgang beschrieben und es féllt nicht schwer, der eingehen-
den Behauptung beizupflichten, dass Kaufentscheidungen der Verbraucher in den sel-
tensten Fallen diesen Anforderungen an rationales Verhaten geniigen oder auch nur
nahe kommen®. U.a. wiirde eine umfassende Informiertheit tiber die Gegebenheiten am
Markt (hier: die unterschiedlichen Angebote und das jeweilige Preis-Lestungs
Verhdltnis) den vorausgegangenen Ausfihrungen zum unvollkommen informierten
Verbraucher widersprechen.

Dennoch geht der BGH in seiner Rechtsprechung zum sog. ,, Ubertriebenen Anlocken*
von einem grundsétzlich rationalen Verhalten des Verbrauchers aus™. Dabei scheinen
die Anforderungen des BGH an eine rationale Kaufentscheidung geringer. Der BGH ist
der Ansicht, die Verbraucherentscheidung sel so lange rational, wie sie auf der Bewer-
tung von ,, Giite und Preiswiirdigkeit* beruht®™. Welcher Maf3stab an den , rational“ ent-
scheidenden Verbraucher zu legen ist, d.h. in welchem Umfang sich der Verbraucher
informieren muss und wie eingehend und nichtern er sein Wissen im Moment der Ent-
scheidungsfindung ,, auswerten* muss, hat der BGH nicht weiter festgelegt. Allerdings
wird auch hier die heutige Linie der Rechtsprechung zum Verbraucherleitbild im Wett-
bewerbsrechts richtungsweisend sein, nach der der durchschnittlich informierte und
aufmerksame, verstandige Durchschnittsverbraucher mai3gebend sein soll®. Keinesfalls
wird jedoch ein Verhaltensmalistab, wie er eingehend beschrieben wurde, als Beurtei-
lungsgrundlage fiir , rationales V erbraucherverhalten* geeignet sein® — dieser entspricht

™ In der obigen Definition als Aufbau eines Realitétsbewusstseins bezeichnet

8 50 auch Diller, Marketing 79, 7 (11); Mahling, S. 136.

81 v/gl. stRspr.: BGH GRUR 01, 752 (754) — Eréffnungsangebot m. w. N..

8 \gl. stRspr.: BGH GRUR 01, 752 (754) — Erdéffnungsangebot m. w. N.; S. auch Kohler/Piper § 1 Rn.
196.

% BGH WRP 00, 517(520) — Orient-Teppischmuster; BGH WRP 00, 724 (726) — Space Fidality Peep
Show; BGH WRP 00, 1278 (1280) — Mdbel-Umtauschrecht; EUGH WRP 98, 848 — 6-Korn-Eier — Gut
Springenheide; EUGH WRP 00, 289 (292) — Lifting-Créme.

8 Man bedenke, dass der BGH mit dem aktuellen Verbraucherleitbild des miindigen Verbrauchers das
Verbraucherschutzniveau im Vergleich zur bisherigen Rspr. abgesenkt hat. Eine Rationalitét wie sie ein-
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eher einem Idealverbraucher. Fir die Rationaitéd von Verbraucherentscheidungen
kommt es nach dem BGH also entscheidend darauf an, dass die Bewertungsgrundlagen
sachlich sind und damit den Anspriichen an eine rationale Entscheidungsfindung ge-
recht werden. Danach wére es unerheblich, wie der Verbraucher Preis und Gite im Ein-
zelfall wirdigt und wie nachhaltig die (sachliche) Entscheidungsgrundlage tatséchlich
ermittelt wurde.

Unter Zugrundlegung der BGH-Rechtssprechung und in Anbetracht der wirtschaftswis-
senschaftlichen Erkenntnis, dass die vom BGH angefihrten Produktattribute Gite und
Preis algemein einen dominierenden Einfluss auf die Kaufentscheidung von Verbrau-

chern haben®, wére dessen Verhalten grundsétzlich als rational zu bewerten.

Bezuglich des Eigenpreisvergleich ist jedoch folgendes zu beachten: Betrachtet man den
Informationskern des Eigenpreisvergleichs , Preissenkung®, so wird man zugeben mis-
sen, dass eine darauf gestiitzte Kaufentscheidung durchaus das Erscheinungsbild von
Rationalitét besitzt. Zum einen bilden Preis und Gute (i.S.e. Preidleistungsverhaltnisses)
die Grundlage dieser Entscheidung. Und zum anderen scheint die Entscheidung fur ei-
nen Kauf durchaus plausibel, da weniger Geld fir die gleiche Leistung verlangt wird.
Nun werden beim Eigenpreisvergleich aber der Normal- und der Sonderpreis nur eines
Anbieters verglichen und in Relation zueinander gesetzt. Der Informationsgehalt des
Eigenpreisvergleichs sagt aber weder etwas (iber die Preisgiinstigkeit® des zu zahlenden
Sonderpreises im Verhdltnis zum Angebot konkurrierender Anbieter aus noch etwas
Uber das Preisverhdtnis zu anderen qualitativ gleichwertigen Produkten. Dieser Fest-
stellung zum Trotz neigt der Verbraucher bei einem Sonderpreis zunachst davon auszu-
gehen, dass der Sonderpreis im Verhaltnis zum , allgemeinen Marktpreis*®’ nicht teuer,
sondern eher giinstig ist®. Der Eigenpreisvergleich wird quasi als Ersparnis eines um-
fassenden Preisvergleiches herangezogen. Der Informationsgewinnungsprozess wird
mehr oder weniger auf die Angabe des Eigenpreisvergleichs reduziert. So bekommt der

Verbraucher das Gefiihl, ein zum Gesamtmarkt verhaltnismaldig , gutes’ i.S.v. preiswer-

gehend beschrieben wurde, hétte der BGH dem V erbraucher mit seiner fritheren Rspr. also erst recht nicht
zugemutet bzw. zugetraut.

# Smon, , Preismanagement* S. 6; Wendlandt (1941) S. 6, Kisseler in: FS Traub S. 163.

% Siehe zum Begriff der Preisgiinstigkeit in Abgrenzung zur Preiswiirdigkeit Kap. 1, C., 1V., 3..

8 Einen solchen gibt es grundsétzlich nicht bzw. l&sst sich dieser nur schwer ermitteln. Hier ist ,allge-

meiner Marktpreis* i.S. e. am Markt regelméliig verlangten Preises zu verstehen.
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tes Geschéft zu tétigen. Eine dahingehende Angabe l&sst sich dem Eigenpreisvergleich
jedoch objektiv betrachtet nicht entnehmen.

Bel einer auf die Angabe des Eigenpreisvergleichs gestiitzten Entscheidung wird die
Schaffung eines Gesamteindrucks der konkurrierenden Angebote am Markt vernachl&s-
sigt. Die auf dem Eigenpreisvergleich basierende Kaufentscheidung — wie sie in der
wirtschaftlichen Praxis so oft vorzufinden ist — erfiillt somit nur sehr bedingt die Anfor-
derungen an ein rationales (Kauf-) Verhaten, wie es von dem Verbraucher als Schieds-
richter des wirtschaftlichen Wettbewerbs im Idealfall zu verlangen wére.

Der Eigenpreisvergleich gleicht so einem Wolf im Schafspelz. Was nach auf3en durch-
aus als Grundlage einer rationalen Kaufentscheidung geeignet scheint, erweist sich bel
naherer Betrachtung als Trugschluss. Die abstrakte Gefahr einer irrefiihrenden Wirkung
des Eigenpreisvergleichs wird damit deutlich.

3. Dieunreflektierte Kaufentscheiddung beim Eigenpreisvergleich

Bel dem hier angesprochenen Punkt der unreflektierten Kaufentscheidung handelt es
sich im Grunde um einen Unterfall mangelnder Rationalitét. Der Sachverhalt einer unre-
flektierten Kaufentscheidung beim Eigenpreisvergleich lésst sich am deutlichsten mit
dem ihm zugrunde liegenden typisch menschlichen Verhaten darstellen, welches sich
der Werbende gezielt zu Nutze macht: Wird der Verbraucher durch das ,,Signa*, ein
Sonderangebot liege vor, auf das (Sonder-) Angebot aufmerksam, wird er sich mit gro-
Rer Wahrscheinlichkeit auf die Preisdifferenz zwischen Normal- und Sonderpreis kon-
zentrieren und wird von der Uberprifung der Preiswirdigkeit des Sonderpreises abge-
lenkt. Die Frage, ob der Sonderpreis tatséchlich (im Vergleich zu Konkurrenzangebo-
ten) ein ,, gunstiges’ Angebot darstellt, oder ob der letztlich zu zahlende Sonderpreis fir
die Leistung angemessen bzw. gunstig ist, tritt bel der Beurteilung des (Sonder-) Ange-
bots in den Hintergrund. Dieses Verhatensmuster wird um so eher zu beobachten sein,
desto grofer der Preisnachlass ist. Mit der Zeit hat sich der Verbrauchertyp des sog.
»chndppchenjager” entwickelt, der quasi reflexartig zuschnappt, wenn er auf ein be-
sonders gutes ,, Schnédppchen® stofdt bzw. meint, gestol3en zu sein. Gekauft wird quasi
die Preisdifferenz, ohne den letztlich zu zahlenden Preis zu hinterfragen. Dieses Verhal-
ten wird auch als,, Impulsivverhalten” bezeichnet und definiert sich als,, [...] ein unmit-

telbar reizgesteuertes Auswahlverhalten mit starker emotionaler Aufladung, bei dem

8 7u dieser These eingehend Kap. 1, D, I., 3..
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keine gedankliche Steuerung durch den Konsumenten stattfindet.“®° Dabei kann es vor-
kommen, dass der Verbraucher eine Ware kauft, die er (in der Menge) gar nicht braucht
oder zumindest bisher kein Verlangen oder Bediirfnis danach hatte™. Es ist die (ver-
meintlich) gunstige Gelegenheit, die ihn zum Kauf der Ware verleitet.

4.  Zwischenbetrachtung

Die hier gemachten Ausfihrungen zum unvollkommen informierten Verbraucher, sowie
zur Rationalitét von Kaufentscheidungen beim Eigenpreisvergleich machen eines deut-
lich: Im wirtschaftlichen Wettbewerb fallt die Rolle des , Schiedsrichters® einem Ver-
braucher zu, der dieser Aufgabe nur bedingt gewachsen ist. Der Verbraucher scheint
auerst anfallig fur irreflhrendes Handeln der Wettbewerber und damit leicht beein-
flussbar, was die Gefahr einer Wettbewerbsverzerrung mit sich bringt. Ob und inwie-
weit diese Feststellung bei der Beurteilung des Eigenpreisvergleichs Berticksichtigung
finden kann bzw. muss, ist dann eine andere, im Laufe der Untersuchung zu stellende

Frage.
C. Stelenwert der Werbung mit Preissenkungen

. Funktion und Wirkung von Werbung allgemein

Im heutigen wirtschaftswissenschaftlichen Sprachgebrauch umfasst Werbung allgemein
»--. Kommunikationsmal3nahmen, die das Ziel haben, gleichzeitig bei einer Vielzahl von
Umworbenen Aufmerksamkeit zu erzeugen, sie zu informieren und ihre Einstellungen
und Verhaltensweisen zu steuern.“®* Beim Eigenpreisvergleich handelt es sich um ein
Werbemittel, dessen grundlegende Botschaft die Preisveranderung ist und zum Kauf der
beworbenen Ware anregen soll.

Rechtswissenschaftlich betrachtet liegt der Schwerpunkt von Werbung auf der Absatz-
forderung®. Das BVerwG hat festgestellt, Sinn von Werbung sei nicht die AuRerung

einer bestimmten Ansicht, sondern die Beeinflussung des Kéufers mit dem Ziel, diesen

% preiRner/Engel S. 64 f.; Niemdller S. 19.

% Preifner/Engel S. 64 f..

% PreiRner/Engel, S. 188; ebenso Nieschlag/Dichtl/Hérschgen, S. 531; Kroeber-Riel/Weinberg, S. 605;
Srodthoff, S. 2 f.; HK-WettbR/Ekey, § 3 Rn. 65.

% Baumbach/Hefermehl vor § 3-8 Rn. 1.
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kaufbereit zu machen®. Und in Artikel 2 lit. 2 der RL 84/450/EWG™ wird der Begriff
,Werbung" als,, ... jede AuRerung bei der Ausiibung eines Handels, Gewerbes, Hand-
werks oder freien Berufs mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder die Erbringung von
Dienstleistungen [...] zu fordern® definiert. Mithin ist es die verhaltenssteuernde Wir-
kung von Werbung, die wettbewerbsrechtliche Relevanz besitzt und daher fir die recht-

liche Beurteilung von Bedeutung ist.

1. DieJanuskopf-These

Werbung hat nach allgemeiner Erkenntnis zwei Elemente: ein informatives und ein
suggestives™. Vertreter der sog. Januskopf-These® meinten, soweit Werbung informa-
tiv sel, nutze sie dem Markt, indem sie den Verbraucher Gber die Marktverhdtnisse un-
terrichte und so eine grof3ere Markttransparenz schaffen kdnne — u.a. wiirde dadurch der
Preiswettbewerb zu Gunsten der Verbraucher verscharft. Dem lag das Bild eines stets
zur Informationsaufnahme und -verarbeitung féhigen und bereiten, zudem streng ratio-
nal handelnden Verbraucher zugrunde (Modell des homo oeconomicus)®’. Hingegen
manipuliere das suggestive Element den Verbraucher und beeinflusse ihn unbewusst in
seiner Kaufentscheidung, was ausnahmslos al's unerwiinscht betrachtet wurde™. Dieses
neoklassische Modell entspricht nicht mehr den heutigen wirtschaftswissenschaftlichen
Erkenntnissen und wurde daher aufgegeben. Zwar wird weiterhin die These der zwei
Elemente von Werbung beibehalten. Doch ist die aufgezeigte Beurteilung nach heutiger
Sicht so nicht mehr haltbar und bedarf einer Korrektur.

2.  Der heutige Ansatz
Das dem wirtschaftlichen Wettbewerb allgemein zugrunde liegende Modell sieht den
Verbraucher als zentrales Lenkungsorgan des Marktgeschehens™. Seine Entscheidung

% BVerwGE 2, 172 (175, 178 f.).

% GRUR Int.84, 688 (689).

% Hoppmann WuW 83, 776; Braun WRP 82, 510 (512); Hilke/Mahling WISU 81, 529; Loewenheim
GRUR 75, 99; Preilner/Engel, S. 51, sprechen von , aktivierenden und kognitiven Prozess'.

% Siehe dazu Hilken/Mahling WISU 81, 529 (530).

97 Zum homo oeconomicusin der neoklassisch mikrodkonomischen Theorie vgl. Meyer WiSt 98, 71.

% Es erscheint widerspriichlich, wenn der Verbraucher einmal als leicht durch suggestive Elemente in der
Werbung beeinflussbar angesehen wird und dann wieder al's,,homo oeconomicus* betrachtet werden soll,
der streng rational, d.h. nicht emotional, entscheidet.

% |oewenheim GRUR 75, 99 (104).
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Uber Kauf oder Nicht-Kauf bestimmt im Wesentlichen die Verhdltnisse und das Ge-
schehen am Markt (der Verbraucher als Schiedsrichter'®). Die zentrale Funktion des
Verbrauchers bleibt durchaus unbestritten. Doch hat ihre Aufgabe wesentlich an Kom-
plexitét gewonnen. Die aufzunehmenden und zu verarbeitenden Informationen haben in
grofem Mal3e zugenommen. Produktinhomogenitéten sowie immer mehr im Detail zu
beachtende Kriterien machen aus dem (alltdglichen) Konsum einen extensiven Ent-
scheidungsprozef3. Dagegen steigern sich die kognitiven Fahigkeiten der Verbraucher
nur unwesentlich. Bel immens zunehmender Komplexitédt der Sachverhalte bleibt es
dagegen bei der Feststellung, dass der Verbraucher eine nur begrenzte Kapazitét zur

Aufnahme und Verarbeitung von Informationen hat'®*

, Was eine rationale Entscheidung
nur schwer ermdglicht.

Dieser Umstand muss zudem vor dem Hintergrund betrachtet werden, dass der Ver-
braucher tagtaglich eine Vielzahl von Entscheidungen unterschiedlichster Art und in
allen moglichen Lebensbereichen zu treffen hat. Die hierzu gebotenen und — zum Grof3-
teil — erforderlichen Informationen strémen in umfangreichem Mal3e unkoordiniert und
ungefiltert auf ihn ein. Werbebotschaften bilden hierbei nur einen Teil der Informations-
flut. Da der Verbraucher nicht alle Informationen gleichermal3en wahrnehmen und ver-
arbeiten kann, kommt es zu einer Beachtungskonkurrenz'® von Werbebotschaften un-

tereinander sowie mit allen anderen auf den Verbraucher einstrémenden | nformationen.

Angesichts dieser Erkenntnisist die von den Anhéngern der Januskopf-These beharrlich
vertretenen Ansicht, informative Werbung sei ausnahmslos forderlich fir den Wettbe-
werb, da sie eine umfangreiche Markttransparenz schaffe, in ihrer Ausschliefdlichkeit
nicht haltbar. Folge des oben dargestellten Uberangebotes an Informationen, dem sich
der Verbraucher von heute ausgesetzt sieht, ist eine sog. Informationsiiberlastung'®. Es

kommt zu einer Reiziberflutung. Nach der aus der wirtschaftswissenschaftlichen Litera-

1% giehedazu Kap. 1, B., IV., 1..

191 Hilken/M&hling WISU 81, 529 (532, 585); ebenso Diller, Marketing 79, 7 (11); Kroeber-
Riel/Weinberg S. 369; Smitis, S. 119.

192 Hilken/M&hling WISU 81, 529 (533); Nieméller (1999) S. 11.

103 (information overload) auch als Informationsstress bezeichnet, vgl. Nieméller (1999) S. 11; Kroeber-
Riel, DBW 87, 257 (257, 261 f.); Kroeber-Riel/Weinberg, S. 370;Gutenberg, S. 361; Hilken/Mahling
WISU 81, 581 (585), die jedoch anmerken, dass die Erkenntnisse in diesem Bereich nicht unumstritten

sind und noch in der wissenschaftlichen Diskussion stecken.
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tur stammenden sog. Lambda-Hypothese (inverse U-Hypothese)'® werden Verbrau-
cherentscheidungen ab einer gewissen Menge an Informationen immer schlechter. Die
Gedanken werden ungeordnet, die Entscheldungskapazitét schlechter und die Reakti-
onszeit |anger'™.

Dabel ist ein Grofdtell der Informationen fir die tatsdchliche Entscheidungsfindung U-
berflissig. Insbesondere im Zusammengang der Kommunikationsbedingungen, von
denen die Werbewirkung maf3geblich bestimmt sei, kénne von Informationsmill ge-
sprochen werden, der auf den Verbraucher niedergeht (, Was der Verpackungsmull fir
die Konsumgesellschaft, das ist der Informationsmull fir die Informationsgesell-
schaft.“)'®. Die eintretende Verwirrung des Verbrauchers sowie die Fehlinterpretation
von Informationen verzerrt das Bild des Angebotes und fuhrt zu fehlgeleiteten Ent-
scheidungen.

Mit dem Gesagten |&sst sich das Entstehen von Vermeidungsstrategien'®’ auf Seiten des
Nachfragers erklaren und nachvollziehen. Darunter fallt auch das Phénomen der selekti-
ven Wahrnehmung'®: Dabei werden durchlaufende Informationen vom Verbraucher
unterschiedlich wahrgenommen. Nur bestimmte Informationen, die dem Verbraucher
von einiger Wichtigkeit (und tendenziell positiv angenehm) erscheinen, werden néher
betrachtet und bleiben méglicherweise hdngen. Andere werden , abgewehrt®. Zudem
versucht der Verbraucher komplexen Sachverhalten mittels Vereinfachungsstrategien
Herr zu werden. Das Ziel ist ein maximaler Entscheidungserfolg bel minimalem Ent-

scheidungsaufwand'®

. In diesem Zusammenhang spielen sog. Schitisselinformatio-
nen''® eine wesentliche Rolle. Dabei handelt es sich um Informationsinhalte, die der
Verbraucher aus eigener Erfahrung as fur seine Entscheidungsfindung wesentlich an-

sieht, beispielsweise der Markennahme, ein Qualitétsurteil eines unabhangigen Test-

104 Kroeber-Riel/Weinberg, S. 78; Hilken/Mahling WISU 80, 581 (583); PreiRner/Engel, S. 51; Mahling,
S. 100 ff., 105 ff..

195 v/gl. Kefler WRP 90, 73 (84) unter Hinweis auf die Untersuchung von Jakoby/Speller/Kohn in: Jour-
nal of Marketing Research 1974, S. 63 ff..

106 Njemdller S. 11.

197 v/gl. Niemoller (1999) S. 11.

198 Niemdller (1999) S. 11; Hilken/Mahling WISU 80, 581 (582 f.); Hilken/M&hling WISU 81, 529 (532);
Diller WRP 82, 63 (68); Kroeber-Riel DBW 87, 257 (262).

1% Mayer/llimann, S. 184.

M0 vgl. dazu Hilken/Mahling WISU 81, 583 (585); KeRler WRP 87, 75 (79); dazu Kroeber-
Riel/Weinberg, S. 373 f.; Mayer/lllmann, S. 185.



28

Unternehmens oder eben der Preis bzw. dessen Verédnderung. Bei der Vielfalt an Infor-
mationen und Komplexitét der Entscheidungen haben Schlisselinformationen fir den
Verbraucher einen gebiindelten Aussagewert''!. Die Sinne des Verbrauchers werden
sensibel fur solche Informationen, aufgrund dessen sie bevorzugt wahrgenommen wer-
den und sich nachhaltig in das Gedéchtnis einpragen™*2. Die Entscheidungsfindung wird
auf diese wesentlichen Kriterien reduziert, wodurch sich der Informationsbedarf verrin-
gert. SchlUsselinformationen haben in Anbetracht der Informationstiberflutung eine ent-
|astende Wirkung™®. Es kommt also in Bezug auf die Aktivierung der Aufmerksamkeit
grundsétzlich nur sekundér auf die objektive Qualitét der Information an; primér ist ent-
scheidend, ob sie aus der Sicht des Verbrauchers fur die Entscheidungsfindung eine
gewisse Relevanz besitzt.

Mithin kann festgestellt werden, dass ebenso wie die Fahigkeit zur Informationsverar-
beitung auch die Bereitschaft und Fahigkeit zur Informationsaufnahme unter den heuti-

gen Gegebenheiten ein Schwachpunkt des Verbrauchersist.

An dieser Stelleist der Bogen zuriick zu den zwei Elementen von Werbung zu schlagen.
Das informative Element beinhaltet zwar letztlich den wesentlichen Kern einer Werbe-
botschaft, fuhrt zu Markttransparenz und ist Grundvoraussetzung einer sachlich-
rationalen Kaufentscheidung, doch muss die Information erst einmal bis zum Verbrau-
cher durchdringen, sie muss von ihm wahrgenommen werden. Hier bekommt das sug-
gestive Element seine tragende Rolle. Seine Aufgabe besteht darin, die Aufmerksamkeit
des Verbrauchers auf der Ebene des Bewussten oder Unbewussten zu wecken und ihn
empfanglich fur die nachfolgende Information zu machen — ihn zu , aktivieren“***. Die
Wirksamkeit der Werbung hangt wesentlich von dem Grad der Aufmerksamkeit ab,
denn diese ist vorentscheidend dafiir, wie nachhaltig sie in die bewusste oder unbewuss-

te Erinnerung des Umworbenen eindringen kann'™. Dieser Zusammenhang zwischen

1 KeRler WRP 87, 75 (79).

12 \Wagner MA 68, 629 (630).

13 Hilken/M&hling WISU 81, 583 (585).

14 Hilken/Mahling WISU 81, 529 (583 f.), WISU 81, 583 ff. (sog. Aktivierungstheorie); Hoppmann
WuW 83, 776 (777); Im Wesentlichen wird das Suggestive einer Werbung als ein ,, Prozess der Einfluss-
nahme auf dem Weg der Kommunikation, in dessen Verlauf der Beeinflusste Einstellungen, Urteile oder
Verhaltensweisen im Sinne einer Anpassung verdndert, ohne sich dieser Anderung bewusst zu sein oder
eine rationale Begrundung fur sie geben zu kénnen* verstanden, vgl. Loewenheim GRUR 75, 99 (100).

1> Gloy/Gloy § 14 Rn. 10; Gutenberg, S. 381 f.; Nieméller S. 11; KeRler WRP 90, 73 (83).
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116 \womit im

Aktivierungsstéarke und Erinnerungsvermdgen ist durchaus nachweisbar
Gegenschluss die Informationsaufnahme und —speicherung beim Fehlen suggestiver
Werbeelemente unter den gegebenen Umsténden erschwert oder gar verhindert werden

wiirde*’

. Suggestives und informatives Element sind mithin zu kumulieren™®, Die je-
weilige Gewichtung ist zwar situationsabhangig, doch bilden sie einen Verbund, bei

dem grundsétzlich keines der beiden Elemente vollig vernachléssigt werden kann.

Der Eigenpreisvergleich, d.h. die Art und Weise der Bekanntmachung einer Preisverén-
derung, trégt ein solch suggestives Element in sich. Dabei ist es nicht nur der sachliche
Informationsgehalt einer Preissenkung, sondern bereits das vorgeschaltete optische Sig-
nal, welches von der werbewirksam hervorgehobenen Gegeniiberstellung zweier Preise
ausgeht, das die Aufmerksamkeit des Verbrauchers erregt. Das bedeutet, dass der die
Aufmerksamkeit erregende Effekt einerseits durch die graphische Darstellung als solche
erzielt wird, der darliber hinaus durch die Gegenlberstellung zweier Preise, und damit
durch den suggerierten Informationsgehalt Preissenkung, eine besondere Qualitét erhalt.
Insofern ist der allgemeine Hinweis auf eine Besonderheit (beispielsweise ein rotes
Ausrufezeichen — Signal: , Achtung Besonderheit*) vom konkreten Eigenpreisvergleich
(Signal: ,,Achtung Preissenkung") zu unterscheiden. Letzterer setzt den Reiz gezielt an
einer Stelle, an der er beim Betrachter (dem Verbraucher) von besonderer Wirkung ist:
Dem Geldbeutel.

[I. Der Lerneffekt (Erinnerungsfunktion)

Damit sich die Werbebotschaft nachhaltig in das Gedéchtnis bzw. Bewusstsein des
Umworbenen einprégt (Erinnerungsfunktion), ist ihre Wiederholung und damit standige
Prasenz von groRRer Bedeutung™®. Dies hat rein , menschliche* Griinde. Der kognitive
Speicher-Prozess im menschlichen Gehirn spielt sich auf drei Ebenen ab (sog. Dreispei-

chermodel)*?: Je haufiger und deutlicher der Empfanger einer Botschaft diese wahr-

18 v/ql. Tietz, S. 684.

17 7ur sog. Aktivierungstheorie Hilken/Mahling WISU 81, 529 (584).

18 Hoppmann WuW 83, 776; Gloy/Gloy § 14 Rn. 14; Hilken/M&hling WISU 81, 529 (583).

119 \Wagner MA 68, 629; Hilke/M&hling WISU 80, 581 (584), Gutenberg, Grundlagen der Betriebswirt-
schaftdlehre, S. 382.

120 1. Ultrakurzzeit- bzw. sensorischer Speicher (&uRerst kurze — Bruchteile einer Sekunde — Speicherung

von Sinneseindriicken), 2. Kurzzeitspeicher (Umwandlung von Sinneseindriicken in Informationen mit
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nimmt, desto héher wird die Speicherebene und damit der Erinnerungseffekt. Grund-
sétzlich besteht erst nach mehrfach wiederholter Wahrnehmung die Méglichkeit, dass
die Botschaft auf der hochsten Ebene (dem Langzeitspeicher) gespeichert wird. Diesen

Prozess nennt man lernen'?*

. Auf die Preiswerbung Ubertragen bedeutet das, dass erst
wenn dem Verbraucher zum wiederholten Male ein gunstiges Preisniveau des Werben-
den vermittelt wird, sich in seinem Kopf die Verknlpfung ,,glinstige Preise” mit dem
werbenden Unternehmen erstellen wird. Darliber hinaus ist es erforderlich, dass diese
Verknupfung fortlaufend aktiviert und damit ,, gepflegt” wird. Andernfalls verliert sie an
Intensitét und wird letztlich geldscht (, vergessen)*?. Folglich besteht fiir einen Wett-
bewerber erst bei regelmaikigem Werben mit Sonderangeboten die reelle Chance auf ein
aus Verbrauchersicht guinstiges Preisimage.

Des weiteren sel angefihrt, dass der Lernprozess von dem Gefuhl beeinflusst wird, das
der Lernende im Moment der Informationsaufnahme empfindet. Gedachtnisinhalte mit
unangenehmem Gefihlston werden kaum behalten, wogegen solche mit angenehmem
Gefiihlston deutlich besser aufgenommen und gespeichert werden'®. In diesem Zu-
sammenhang wurde bereits auf das hohe , Gratifikationspotential“ von Sonderpreisen

hingewiesen'®*,

1. Zwischenbetrachtung

Werbung ist die Verbindung des Werbenden zum Umworbenen. Sieist in weiten Teilen
Kommunikationsmedium zur Vermittlung von Informationen und schérft das Bewusst-
sein des Verbrauchers fir die Beurteilung ihm angebotener Leistungen. Dieser Umstand
macht Werbung zum festen Bestandteil des wirtschaftlichen Wettbewerbs, ohne die
wesentliche Impulse fiir das Funktionieren der Wirtschaft entfielen'®. Insofern liegt in

einer Speicherzeit von einigen Sekunden), 3. Langzeitspeicher, vgl. Preiliner/Engel S. 61; Meffert, S. 115
f..

121 Hilke/Mahling WISU 80, 581 (585); Selbstverstandlich kénnen bei einem komplexen Vorgang wie
dem des Lernens weitere Punkte eine wesentliche Rolle spielen, bspw. die gemachten Erfahrungen durch
ausprobieren (, Carry-Over-Effect”: Ubertragung von Produkt- und Preiserfahrung auf Nachkufe, vgl.
Poth, Rn. 181); PreiRner/Engel, S. 66 ff.; Mahling, S. 127 f..

122 Hilke/Mahling WISU 80, 581 (585).

123 schmalen WiSt 75, 496 (497).

124 Diller, Marketing 79, 7 (11); zum Gratifikationseffekt S. Kap. 1, A., V., 2., b..

125 Kraft WRP 75, 83
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der Werbung eine unentbehrliche Kraft fur den wirtschaftlichen Wachstum und Fort-
schritt der Geselschaft'?°.

Zudem sei festzuhalten, dass der Verbraucher, in Anbetracht der deutlichen Diskrepanz
zwischen der Menge an Informationen und der Fahigkeit des Verbrauchers zur Auf-
nahme und Verarbeitung dieser, Verme dungsstrategien wie beispielsweise die selektive
Wahrnehmung und das Reduzieren komplexer Sachverhalte auf Schlisselinformationen
entwickelt. Einem solchen Typus von Information, die vom Verbraucher bevorzugt
wahrgenommen und verarbeitet wird, entspricht die Werbung mit dem Eigenpreisver-
gleichs, dem damit eine wesentliche Bedeutung bei der Entscheidungsfindung des

Verbrauchers zukommt.

IV. Der Preis

1. DieFreheit der Preisgestaltung und der Preiswerbung

Die Freiheit der eigenen, selbstverantwortlichen Preisgestaltung sowie deren (kurzfristi-
ge) Veranderung ist Grundvoraussetzung fur die Funktionsfahigkeit einer marktwirt-
schaftlich orientierten Wirtschaftsordnung™’. Sie ist Bestandteil einer demokratisch
fretheitlichen Werteordnung und féllt als Ausfluss der Vertragsfreiheit unter den verfas-
sungsrechtlichen Schutz der allgemeinen [wirtschaftliche] Handlungsfreiheit'?®. Der
Preisist Teil der am Markt angebotenen Gesamtleistung, deren inhaltliche Gestaltung
prinzipiell im (wirtschaftlichen) Ermessen des Anbieters liegt'®. Dieser tragt die Ver-
antwortung und das wirtschaftliche Risiko seiner Wettbewerbshandlungen. Daher muss
ihm — als Kehrseite der Medaille — prinzipiell eine eigenverantwortliche Entschei-
dungsmaoglichkeit zugestanden werden.

Ebenso wie das Prinzip der freien Preisgestaltung ist die Freiheit zu werben ein von der

Verfassung geschiitztes Gut (Werbefreiheit)*®. Davon umfasst wird die Freiheit, die

126 50 der Minister fir Bundesangel egenheiten des Landes Baden-Wiirttemberg Dr. Seifriz bei einer An-
sprache auf der Feier zum 25-jdhrigen Bestehen des Werbeverbandes Sidwest eVV. am 26.7.1971 in
Stuttgart (WRP 71, 532); vgl. auch Srodthoff, S.6 ff..

27 Gloy/Helm § 49 Rn. 245; GK/Brandner/Bergmann § 1 Rn. A36; GK/Kéhler § 1 Rn. D72; Baum-
bach/Hefermehl 8 1 Rn. 251; Kreuzer WRP 85, 467 (469); Merkel, S. 33; BGH WuW 55, 118 (122) —
Handlerrabatt; BGH GRUR 95, 690 (692) — Hitlisten-Platten.

128 BVerfGEe 8, 274 (328); Beater § 9 Rn. 15, 27 m.w.N..

129 Gloy/Helm § 49 Rn. 252; vGodin § 3 Anm. 38.

130 yMangoldt/Klein/Srack, Art.5 Rn. 25.



32

eigenen Preise und deren (vorubergehenden) Veranderungen werbewirksam herauszu-
stellen. Es soll dem Unternehmer grundsétzlich freistehen, den Verkehr Uber sein Ange-
bot zu unterrichten und die potentiellen Abnehmer auf das eigene Angebot aufmerksam
Zu machen.

Diese wirtschaftlichen Freiheiten finden ihre Grenzen erst dort, wo die konkrete Preis-
politik bzw. Werbemalinahme den Wettbewerb in unverhdtnismaliger Weise zu be-

schranken oder zu beseitigen droht**,

2.  Der besondere Werbegegenstand ,, Preis’

Seit jeher wird davon gesprochen, eine Ware werbe fir sich durch Preis und Guite. Dies
seien ,, die wesentlichen Parameter in einem freiheitlich, marktwirtschaftlich orientierten
L eistungswettbewerb“**. Den Ansatz aufgreifend wurde vorgebracht, es handele sich
bei der Werbung mit der Qualitét genau genommen (sehr haufig) auch um eine Wer-
bung mit dem Preis. Denn bei gleicher Beschaffenheit der Ware entscheide nur der
Preis, und wenn die eine Ware auch an Gite Gberlegen sei, so wirde sie vom Kaufer nur
bevorzugt, wenn dieser das dann geforderte Mehr an Preis als gerechtfertigtes Entgeld
fir den Qualitatsunterschied anerkennt'®3. Dem lief3e sich entnehmen, dass der Verbrau-
cher im allgemeinen eher gewillt sei, Einbussen bei der Qualitdt hinzunehmen und daf tr
einen geringeren Preis zu zahlen, als fir bessere Qualitét auch einen entsprechend hohe-
ren Preis zahlen zu missen. Die Behauptung, der Preis sei ein wichtiges Produktattri-
but'* ist so nicht verkehrt, wird der grundsétzlich herausragenden Bedeutung des Prei-
ses aber nicht ganz gerecht. Nach dem Gesagten miisste es richtig heif3en: Der Preisist
das wichtigste Produktattribut. Es entspricht wirtschaftswissenschaftlicher Erfahrung,
dass die Nachfrage auf preispolitische Mal3nahmen oft schneller reagiert as auf andere
(absatzfordernde) Maltnahmen'®. Bei Sonderangeboten spricht man daher von einer
besonders hohen , Preiselastizitét* . Es l4sst die besondere Sensibilitét erkennen, mit

der der Verbraucher auf Konsumenteninformationen reagiert, die auf besondere Preis-

13! Rudlowski, S. 19; vgl. dazu Kap. 2, A., 111, 2.

132 Kisseler in: FS Traub S. 163.

133 Wendlandt (1941) S. 6.

B34vgl. Poth, Rn. 175.

135 gmon, “Preispolitik”, S. 2068 (2070); Smon, ,, Preismangement* S. 11 BT-Ausschuss GRUR 69, 338
(339).

138 |_ehmann GRUR 79, 368 (375); vgl. auch Diller WiSt 78, 249 ff..
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vorteile hinweisen. Der Preis ist damit der Inbegriff einer sog. Schitisselinformation®®’,
die als Beurteilungsgrundlage fur an sich komplexe V erbraucherentscheidungen dient.

Begrindet werden kann dieses Verhalten mit der ,Mangelware Geld“. Die meisten
Verbraucher haben nur eine — mehr oder weniger — begrenzte Menge an Geld zur Ver-
figung. Der Bedarf an Gitern hingegen ist grofd und das Verlangen nach materiellem
Gliick meist grenzenlos™. Das Bestreben liegt darin, das verfiigbare Geld in optimals-
ter Weise gegen Waren und andere Leistungen einzutauschen, d.h. so viel wie moglich
an Gegenleistung / -wert dafr zu erlangen und seinen Bedarf so gut es geht zu decken.
Der Eine kampft dabei um die Deckung seines Mindestbedarfs zum Uberleben, der
Né&chste versucht sein unbegrenztes Verlangen nach materiellen Werten zu befriedigen.
Desto weniger der Verbraucher also fir eine Ware oder Leistung bezahlen muss, desto
mehr Geld hat er fir seine sonstigen Bedurfnisse zur Verfigung. Das macht den
Verbraucher zu einem Geschaftsmann in eigener Sache, immer auf der Suche nach ei-

nem , guten” — das bedeutet preiswerten — Geschéft.

Das alles verdeutlicht die Zielgerichtetheit des Verbrauchers hinsichtlich der Preisin-
formation bzw. der Information Uber Preisveranderungen. Es macht verstandlich, wa-
rum das Werben mit giinstigen bzw. (voribergehend) herabgesetzten Preisen als das
139
gilt,

und weshalb der Eigenpreisvergleich einen solch starken Kaufreiz auslésen kann. Das

effektivste, hervorragendste und wirksamste Mittel des Wettbewerbs Gberhaupt

eigentliche Instrument ist zwar die Preispolitik, auf die eine Preissenkung zuriickgeht.
Allerdings spielt der Eigenpreisvergleich als kommunikativ-vermittelndes Element eine
zentrale Rolle bei der tatsichlichen Umsetzung der zugrundeliegenden Preispolitik*.

3. ExkKURs: Die Beurteilung von Preisangaben

Interessant, auch mit Blick auf die Rationalitét von Kaufentscheidungen, ist das Ver-
haltnis zwischen der Wahrnehmung eines Preises und seiner Beurteilung durch den Bet-

rachter. Zu unterscheiden ist das Urteil der Preiswirdigkeit und der Preisginstigkeit.

137 KeRler WRP 87, 75 (79); Schilller, S. 7 f.; zur Schltisselinformation s. Kap. 1, C., ..

138 Gentigsamkeit ist bekanntlicherweise keine Starke des (kapitalistischen) Menschen, vgl. dazu die Aus-
flhrungen Seiner Heiligkeit der X1V. Dalai Lama, S. 13 ff..

139 Wendlandt (1941) S. 94, 6; ebenso Simon, “Preispolitik”, S. 2068 (2070); Simon, ,, Preismanagement"
S. 11; BT-Ausschuss GRUR 69, 338 (339); Lehmann GRUR 79, 368 (375); Diller WiSt 78.

0 Smon, , Preispolitik*, S. 2068 (2070); BT-Ausschuss GRUR 69, 338 (339).
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Bel dem Preiswirdigkeitsurteil wird der Preis in Relation zur Ware gesetzt (Frage:
Steht der Preisim Verhdtnis zu meinem Nutzen?). Beim Preisgunstigkeitsurteil wir der
Preis in Relation zum sonstigen Preisniveau gesetzt (Frage: Ist der Preis im Verhdltnis
zu den (anderen) konkurrierenden Angeboten giinstig?). Wahrgenommen wird ein Preis
durch den Betrachter entweder in seiner (1.) absoluten Hohe, (2.) relativen Hohe zum
bisherigen Preis oder in seiner (3.) relativen Hohe zum Preis der Konkurrenz. Eindeutig
kommt es bei der Wahrnehmung im Fall (1.) zu einem Preiswirdigkeitsurteil und der
Wahrnehmung im Fall (3.) zu einem Preisgiinstigkeitsurteil***. Nicht ganz eindeutig ist
jedoch die Zuordnung, wenn der Preis in Relation zum bisherigen Preis betrachtet wird.
Um einen solchen Fall handelt es sich bei der Betrachtung eines Eigenpreisvergleichs.
Rein objektiv gesehen misste sich daran ein Preiswirdigkeitsurteil anschlief3en, denn
im Grunde handelt es sich um nichts anderes, as den vom Anbieter geforderten Preis,
ohne dass hier eine Aussage Uber das Verhdltnis zu Konkurrenzangeboten getroffen
wird. Allgerdings besteht die Gefahr, dass der Betrachter den aktuellen Preis eben nicht
als solchen (d.h. unabhéngig von der Preissenkung) seinem Nutzen gegentberstellt,
sondern statt dessen aber den (Sonder-) Preis mit Blick auf den zuvor vom Anbieter
verlangten Preis als ,, ginstig” beurteilt und damit ein vermeintlich positives Preisgiins-
tigkeitsurteil fallt. Das wére nur dann richtig, wenn sich der Alt-Preis an dem allgemei-
nen Marktpreis orientiert bzw. diesem entsprochen hétte, was aber nicht unbedingt der
Fall sein muss. Der Sonderpreisist alenfallsin Relation zum Alt-Preis as ,,gunstig* zu
bewerten. Bel einer hier dargestellten Fehlinterpretation der Eigenpreisvergleichs wirde
diese ein Aussagegehalt entnommen, den er gar nicht hat, der aber fir die rationale Be-
urteilung des (Sonder-) Angebotes von wesentlicher Bedeutung wére und der daher eine
fehlleitende Wirkung entfaltet'*.

D. Gefahrenpotential des Eigenpreisvergleichs

Mit Blick auf eine bestmdgliche Markttransparenz erscheint die Praxis des Eigenpreis-
vergleichs als eine sinnvolle Information des Verbrauchers Uber die Preisbewegung des
werbenden Unternehmens. Doch informiert Werbung nicht nur. Vielmehr ist sie darauf
gerichtet, die Einstellung und das Verhalten der Adressaten zu beeinflussen bzw. zu

141 Zum Ganzen vgl. Smon, S. 591 f..
142 7u diesem Gedanken bereits die Ausfilhrungen zur , Rationalitét der Kaufentscheidung®, vgl. Kap. 1,
B., IV, 2.
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steuern'®®

. S0 bietet gerade der herausragende Stellenwert der Werbung mit Preisen
einen erheblichen Anreiz fir , den Hemmungslosen [Unternehmer]“**, die besondere
Wirkung des Eigenpreisvergleichs auf den Verbraucher zu seinen Gunsten in unredli-
cher Weise auszunutzen. Die damit verbundenen Gefahren sind vielféltig. Der Markt ist
ein Netzwerk unterschiedlicher Ablaufe und Interessen. Diese bedingen einander derart,
dass auf eine Aktion Reaktionen (unmittelbar sowie mittelbar) an verschiedenen Stellen
des Geflechts hervorgerufen werden konnen. Beteiligte des hier relevanten Verbrau-
chermarktes sind der einzelne Anbieter, dessen Konkurrenten und die Verbraucher. A-
ber auch die Allgemeinheit und die Wettbewerbsordnung i.S.e Gesamtordnung bilden

relevante und zu beachtende Positionen.

I.  Gefahrdung von Verbrauchern

Der Eigenpreisvergleich richtet sich an den Verbraucher, womit dieser primér Gefahr
lauft, Opfer eines unlauteren Verhatens des Werbenden zu werden. Allgemein betrach-
tet besteht fur den Verbraucher die Gefahr, dass ihm der Eigenpreisvergleich Eindriicke
vermittelt, die den tatsichlichen Gegebenheiten nicht entsprechen, er also getauscht
wird (Irrefiihrungsgefahr)*®. Im Folgenden seien die in der Praxis denkbaren bzw. dis-
kutierten Mdoglichkeiten einer Tauschung bzw. Fehlvorstellung des Verbrauchers zu-
nachst einmal dargestel [t*°.

1. IrrefGhrung Uber dasVorliegen einer Preissenkung

In den hier abstrakt dargestellten Fallen der Irreflihrung Gber das Vorliegen einer Preis-
senkung, hat eine Preissenkung in Wirklichkeit nicht bzw. nicht in der angegebenen
Hohe stattgefunden. Dem Verbraucher wird durch den Eigenpreisvergleich eine tatsach-
liche bzw. in der angegebenen Hohe vorgenommene Preissenkung im Grunde blof3 vor-
gespiegelt. Was nach auf3en wie eine Preissenkung aussehen mag, kann dann bei genau-
er Betrachtung ein Fehlurtell sein. Die Preissenkung bzw. ihre Hohe ist in diesen Féllen

nur eine lllusion.

“yvgl.Kap. 1,C., ..

1% Wendlandt (1941) S. 95.

> Die Griinde firr die Tauschungsanfalligkeit des Verbrauchers wurden bereits ausfiihrlich dargelegt, vgl.
Kap.1,B., IV..

146 \v/gl. zur abschlieRBenden wettbewerbsrechtlichen Wertung Kap. 3.
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Als Ausgangsfall dient dabel die Konstellation, wenn der herabgesetzte alte (Normal-)
Preis hoher angegeben wird als er in Wirklichkeit war, oder wenn ein héherer Preis as
der neue (Sonder-) Preis tatsachlich nie verlangt wurde'’. Hier wird dem Betrachter das
Vorliegen einer Preissenkung an sich bzw. in der angegebenen Hohe blof3 vorgetauscht.
In Wirklichkeit wurde der als Altpreis angegebene Betrag jedoch niemal s verlangt.

Ein typischer Fall fur die Irreflhrung Uber das Vorliegen eines Sonderpreises ist der
sog. Mondpreis**®. Dabei wird der Normalpreis zunéchst véllig tiberhdht angesetzt, um
so Raum fir umfangreiche Preissenkungen zu gewinnen. Die Ware wird eine Zeit lang
zu dem Mondpreis tatsachlich ausgezeichnet, bevor eine Preissenkung vorgenommen
wird. Je hoher der Normalpreis, desto weliter lasst sich der Sonderpreis absenken, was
dazu fihrt, dass der neue (Sonder-) Preis aufgrund der grofRen Preisdifferenz besonders
gunstig erscheint, ohne dass dies der Marktrealitét entsprechen muss. Dass der Normal-
preis so Uberhoht angesetzt wurde, kann zwar auch Resultat einer zunachst fehlgeschla-
genen Kalkulation bzw. unrealistischen Einschatzung der Nachfrage gewesen sein. E-
benso kdnnen unvorhergesehene Veranderungen am Markt oder innerhalb des Unter-
nehmens eine Preissenkung erforderlich machen. Das alles kann selbst einem gewissen-
haften Kaufmann passieren und es wird darin nur schwer ein unlauteres Verhalten zu
finden sein. Doch wenn der Werbende absichtlich zunéchst einen reinen Fantasiepreis
fordert, um dann einen besseren Anlockeffekt bei der Reduzierung dieses Scheinpreises
zu erzielen, liegt die Unlauterkeit und die Notwendigkeit zur Sanktionierung eines sol-
chen Verhaltens auf der Hand.

Entsprechend liegt der Fall, wenn der Werbende den nun geforderten niedrigeren Preis
bereits frither verlangt hat'®. Hier sind zwei Fallvarianten denkbar. Zum einen kann es
sich bel dem heute als Sonderangebot ausgezeichneten Preis um den friheren Normal-
preis handeln, was bedeutet, dass zwischenzeitlich eine Preiserhdhung durchgefiihrt
wurde. Andererseits kann der heute verlangte Sonderpreis bereits vorher als Sonderpreis
verlangt worden sein. Zusétzlich ist bei letzterer Variante denkbar, dass der jewellige
Normalpreis unterschiedlich ist und somit der Umfang der Preissenkung heute und da-
mals ein anderer ist. Bei al diesen Falvariationen wird wie im Falle des Mondpreises

fraglich sein, ob der Preis tatsachlich gesenkt wurde, d.h. inwieweit der Werbende den

17 yGodin § 3 Anm. 38.
148 Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 297; Sack WRP 89, 693 (694); Feldmann GewArch 87, 360 (362).
149 Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 299.
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(zwischenzeitlich) hoheren Preis tatsachlich Uber einen angemessenen Zeitraum ernst-
haft verlangt hat.

Auch wird in diesem Zusammenhang fraglich sein, wie lange der Werbende mit einer
Herabsetzung des Preises werben darf**. Die Preisauszeichnung soll grundsétzlich den
aktuell zu zahlenden (Normal-) Preis angeben. Das folgt aus § 1 Abs.1 und 4 PAng-
VO™, Bereits das Auszeichnen einer Preisveranderung weicht von diesem Grundsatz
ab, ist aber fur Werbezwecke und zur Verbraucherinformation durchaus gerechtfertigt
und hélt sich im Rahmen lauteren Wettbewerbs. Fraglich ist aber, ob es gerechtfertigt
ist, dass der Werbende den Werbeeffekt des Eigenpreisvergleichs und den damit zu er-
zielenden Wettbewerbsvorteil tber einen beliebig langen Zeitraum fur sich soll nutzen
konnen. Das ist mit Sicherheit zu verneinen, was wiederum die Frage nach einer zeitli-
chen Grenze (,,angemessenen Zeitraum®) aufwirft.

Die Gefahr, dass der Verbraucher durch eine Gegenlberstellung von Preisen hinsicht-
lich der Preisgunstigkeit des Sonderpreises einer Fehlvorstellung unterliegt, besteht
auch dann, wenn die Bezugsgrundlage missverstandlich ist. Das bedeutet, der Betrach-
ter muss anhand der Preisauszeichnung erkennen kénnen, was fir ein hdherer Preis dem
niedrigeren Sonderpreis gegeniibergestellt wird™?. Es spielt fiir die richtige Beurteilung
des Sonderpreises eine entscheidende Rolle, ob der nun geforderte (Sonder-) Preis un-
terhalb des friher vom Werbenden selbst geforderten Preises oder unter einem anderen
(beispielsweise Konkurrenten-) Preis™ liegt. Denn entweder handelt es sich um eine
Senkung des eigenen Preises oder der Preis ist im Verhdltnis zu einem anderen Be-

zugswert giinstig. Die Beurteilung der Preisangabe kann dann eine vollig andere sein™.

0 Dazu Gloy/Helm § 49 Rn. 257; vGodin § 3 Anm. 38; OLG Bremen WRP 71, 530.

51 Nach § 1 AbS. 1 PANngV ist der ,zu zahlende* Endpreis anzugeben. Sodann werden in § 1 AbS. 4
PANngV Ausnahmefélle geregelt, die eine Anderung des angegebenen (zu zahlenden) Preises erlauben.

152 Gloy/Helm § 49 Rn. 254/255; vGodin § 3 Anm. 38; Koppensteiner Bd. 2, § 5, Il, 3., a, aa; BGH
GRUR 81, 654 — Testpreiswerbung; BGH GRUR 61, 137 (138) — Canzonetta; vgl. auch BGHZ 42, 134
ff. (135) — 20% unter dem empfohlenen Richtpreis: Dort wurde der Begriff ,, Richtpreis® as Bezugsgrund-
lage verwendet, der jedoch mit einer anderen Bedeutung belegt ist, als er im Zusammenhang der Wer-
bung gebraucht wurde.

153 \Weitere Beispiele: allgemeine (Hersteller-) Preisempfehlung, ListenpreiS.

154 Zur Beurteilung von Preisangaben (Preiswiirdigkeit- und Preisgiinstigkeit) vgl. Kap. 1, C., IV., 3..
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Ist eine Preisauszeichnung mehrdeutig, so bedarf es eventuell einer Klarstellung™>.
Schon an dieser Stelle wird deutlich, dass es sich hierbei hauptsachlich um ein Problem

der Klarheit von Preisauszeichnungen handelt™>°.

2. lrrefuhrung tber die Vergleichbarkeit

Werden wie beim Eigenpreisvergleich zwel Preise zum Vergleich gegenlbergestellt,
muissen diese grundsétzlich zum Vergleich geeignet sein. So ist zum einen von wesent-
licher Bedeutung fir die Beurteilung eines Eigenpreisvergleichs, dass die sich gegen-
Uber gestellten Preise auf der gleichen Berechnungsgrundlage basieren und damit Uber-
haupt vergleichbar werden. Beispielsweise missen mit Sicherheit anfallende zusétzliche
Kosten oder sog. Folgekosten entweder bel beiden Positionen enthalten sein oder bei
keiner von ihnen. Ansonsten l&sst sich die tatsachliche Hohe der Preissenkung — sofern
eine solche Uberhaupt vorliegt — nicht erkennen und wird u.U. wesentlich héher einge-
schétzt as diesin Wirklichkeit ,, unterm Strich* der Fall ist™’. Zum anderen miissen sich
die Preise auf dasselbe Produkt beziehen™®. Ist die Ware gebraucht, beschadigt, mo-
disch veraltet oder gehért sie nur der selben Gattung an, ist der Eigenpreisvergleich an-
ders zu beurteilen, als wenn es sich um ein und dieselbe Ware handelt**®. Das wiirde
vom Verbraucher so auch berlicksichtigt. Fehlt jedoch ein entsprechender Hinweis,
dann geht der Verbraucher davon aus, dass es sich um dieselbe Ware zu einem gunsti-
geren Preis handelt. Auch im Bereich der vergleichenden (hier i.S.v. gegentberstellen-
der) Werbung gilt insofern der Grundsatz: Gleiches darf nur mit Gleichem verglichen

werden.

3.  Fehlvorstellung hinsichtlich der Glnstigkeit des Sonder preises

Als Grundlage der hier angefuhrten Irrefihrungsgefahr Uber die Preisginstigkeit (d.h.
im Verhdltnis zu konkurrierenden Angeboten) des Sonderpreises wird folgende These
vertreten: Der Verbraucher neigt dazu, bei der Betrachtung bzw. Wirdigung eines durch
Eigenpreisvergleich herausgestellten Sonderpreises zumindest im ersten Moment davon
auszugehen, dass dieser im Verhaltnis zum ,algemeinen Marktpreis® (i.S.e. am Markt

1% Gloy/Helm § 49 Rn. 254,

B8 vgl. dazu Kap. 2., C., 1., 2., b..

57 Weiteres Beispiel: Vergleich von Netto- mit Bruttopreisen.
158 yGodin § 3 Anm. 38.

159 vgl. Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 300.
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regelmaldig verlangten Preises) nicht teuer, sondern eher glinstig zu bewerten ist, wobeli
das nicht bedeutet, dass der Verbraucher der Ansicht ist, dass es sich um das preiswer-
teste vergleichbarer Angebote handel t'®.

Der Kauf eines Sonderangebotes gibt dem Verbraucher das Gefuhl, fir die Ware zu-
mindest keinen Uberhthten Preis zu zahlen — vielmehr rechnet er damit, ein zum Ge-
samtmarkt verhdltnismaldig preiswertes Geschéft zu tdtigen. Das konnte jedoch ein
Trugschluss sein, denn es verbirgt sich in dieser Hinsicht nicht hinter jeder besonders
herausgestellten Preissenkung ein (entsprechend umfangreicher) Preisvorteil'®. Aber
soll deswegen nur dann mit einem Sonderpreis geworben werden durfen, wenn dieser
im Vergleich zum sonst am Markt Ublicherweise verlangten Preis eine bestimmte Groél3e
(d.h. Gunstigkeit) erreicht? Das erscheint doch sehr fragwiirdig, zumal eine Uberpri-
fung mangels Bestehens eines allgemeinen Marktpreises al's feste Groél3e nahezu unmég-
lich sein wird"®,

In diesem Zusammenhang soll auf eine weitere Beobachtung hingewiesen werden: Im-
mer wieder setzen Unternehmen den eigenen Preis nur unwesentlich herunter und stel-
len diese Preissenkung mittels Eigenpreisvergleich werbewirksam heraus. Hier vermutet
der Betrachter auf den ersten Blick eine besonders giinstige Kaufgelegenheit, wirde
aber bel genauerer Betrachtung von der Hohe der Preissenkung Uberrascht bzw. ent-
tauscht sein. Diese bewegt sich dann teillweise im Bereich von unter 5%. Da aber bereits
der Eigenpreisvergleich as optische Erscheinung dem Verbraucher eine besondere
Kaufgelegenheit suggeriert, besteht die Gefahr, dass nur der Sonderangebotscharakter
wahrgenommen wird, ohne dass die tatséchlich ausgezeichnete Preisdifferenz beachtet
wird. Seine Aufmerksamkeit wird auf die Preissenkung als solche, allenfalls aber auf
den Sonderpreis, gelenkt. Der tatséchliche Vergleich des Sonder- mit dem ausgezeich-
neten Normal-Preis konnte dabei Ubersehen werden. Durch die optische Dominanz des

Eigenpreisvergleichs als Grafik wird Uber die Hohe der Preissenkung hinweggetéuscht,

180 Empirische Untersuchungen mit représentativem Charakter liegen zu dieser These nicht vor. Aller-
dings ist sie nach den vom Verfasser i.R.d. Untersuchung gefiihrten Gespréche und Befragungen durch-
aus vertretbar.

181 Einer eingeschrankt représentativen Untersuchung aus dem Jahre (1978) zur Folge, war der Sonder-
preisin 30% der Félle nicht billiger oder sogar teurer a's vergleichbare Angebote der Konkurrenz und bei
weiteren 13% wurde nur ein Preisvorteil von 0,1 bis 5% geboten, vgl. Diller WiSt 78, 249 (255); dazu
OLG Bremen WRP 71, 530 ff..

182 Darauf eingehend Kap. 2., C., I., 2., b., bb., (4.) sowieKap. 2, C., ., 2., b., cc..
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sie wird quas ausgeblendet. Der Verbraucher kauft so die Ware in der Meinung, einen
besonderen Preisvorteil zu bekommen, obwohl dieser nur sehr gering ist, was jedoch

anhand der wahrheitsgemafen Auszeichnung erkennbar gewesen ware'®,

4.  Irrefihrung Uber die Preisgestaltung des Gesamtsor timents

Im Zusammenhang mit Preissenkungen wird die Gefahr einer Irrefiihrung Gber das all-
gemeine Preisniveau diskutiert'®. Diese Gefahr sei bedingt durch die (menschliche)
Neigung des Verbrauchers zu generdisieren'®. So wird befiirchtet, der Verbraucher
konnte von der Preissenkung einzelner Artikel auf die Preisgestaltung des gesamten
Sortiments schlief3en. Diese im Raum stehende Behauptung bedarf einer kritischen Be-

trachtung.

a.  Der betriebswirtschaftliche Ansatz

In der Rechtsprechung und Literatur wurden einige Ansétze diskutiert, wo und wie die
Grenze zur Irrefihrung Uber das Gesamtsortiment anhand der Preisgestaltung gezogen
werden kann. Eingehend wurde die Méglichkeit betrachtet, die Abgrenzung zwischen
einer wettbewerbsrechtlich nicht zu beanstandenden Sonderangebotspraxis und einer
irrefthrenden (Anlock-) Werbung mittels betriebswirtschaftlicher Berechnungsmetho-
den vorzunehmen'®. Der Preis sollte nach dieser Methode eine bestimmte bzw. be-
stimmbare Untergrenze nicht unterschreiten dirfen, wobei es keinen Unterschied ma-
chen sollte, ob es sich um einen besonders giinstigen Sonder- oder Normalpreis handelt
oder ob der Ausnahmecharakter des Angebots verdeutlicht wird oder nicht. Einzig die
Tatsache des Unterschreitens der Preisuntergrenze wére danach ausschlaggebend fir die
Unlauterkeit der Preisgestaltung. Mehrfach wurde in diesem Zusammenhang der sog.
Einstandspreis angeftihrt, bei dem der Unternehmer weder kostendeckend kalkuliert,

noch einen relativen Gewinn'®’ erzielen kann. Erst wenn der Artikel unterhalb dieses

183 Darauf eingehend Kap. 2, C., I., 2., b., cc..

164 \/gl. Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 283; Lehmann GRUR 79, 368 (374 f.); Sack WRP 89, 693 (695
ff.); Kraft WRP 75, 83 (84 f.); Gloy/Helm § 49 Rn. 253; K/P § 3 Rn. 406.

185 preifner/Engel S. 67 —, Prinzip der Generalisierung®; Diller WiSt 78, 249 (252).

1% Dabei kam es auf das Werben mit dem Preis bzw. mit einer Preissenkung nicht an. Vielmehr sollte die
Preisgestaltung al's solche wettbewerbswidrig sein, vgl. Mellerowicz MA 69, 43 (45f.); Merkel, S. 40 ff..
7 Ein ,relativer Gewinn* wird erzielt, wenn der Verkauf von Ware, deren Preis nicht kostendeckend
kalkuliert wird, zur Steigerung des Gesamtumsatzes fuhrt und so den Betriebsgewinn verbessert. Denn
dadurch werden sonst verlorene Fixkosten eingebracht, vgl. Mellerowicz MA 69, 43 (45).
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Grenzwertes angeboten wird, kénne der Unternehmer kein Interesse mehr an seinem
Absatz haben. Dann ginge es ihm ausschliefdlich darum, fur das Ubrige Sortiment zu
werben. Die Unterschreitung dieser Preisuntergrenze verdeutliche anhand objektiver
Kriterien die Charakterisierung des Sonderangebots al's unzul &ssigen Lockartikel ',

Letztlich konnte man sich aber nicht dartiber einigen, wo die Preisgrenze liegen sollte
bzw. wie sie zu berechnen sai. Es wéare mitunter ein aufwendiges und nur bedingt zu-
friedenstellendes Unterfangen gewesen und hétte zu erheblicher Rechtsunsicherheit
gefiihrt™®. Zudem wurde dieser Ansatz verworfen, da es nach Meinung seiner Kritiker
fur den Verbraucher keinen Unterschied mache, ob der Sonderpreis nun leicht Uber,

e170

unter oder auf dem Einstandspreis 0.&. liegen wirde ™. Der Verbraucher habe in solche

betriebswirtschaftlichen Angelegenheiten keinen Einblick und mache sich Uber sie auch

171

keine Gedanken™'~. Mithin spiele der erzielte (Betriebs-) Gewinn des Unternehmers bel

e'?. Demist durchaus

der Kaufentscheidung des Verbrauchers keine entscheidende Roll
zuzustimmen. Das UWG ist — zumindest in diesem Zusammenhang — nicht der rechte
Ort firr kostentheoretische Uberlegungen auf Seiten der Anbieter'™®. MaRstab firr die
lauterkeitsrechtliche Beurteilung eines kommunikativen Verhaltens wie dem der Wer-
bung sollten primér solche Faktoren sein, die sich auf das Konsumverhalten des
Verbrauchers auswirken, denn erst Gber die Verbraucherreaktion gewinnt eine Werbe-
mal3nahme an wettbewerbsrechtlicher Bedeutung. Entscheidend fur die lauterkeitsrecht-
liche Betrachtung muss in diesem Zusammenhang also sein, in welcher Weise sich der
Verbraucher von der Werbung angesprochen fuhlt bzw. wie er sie wahrnimmt. So hat
ein gunstiger Preis erst dann eine anziehende und werbende Wirkung, wenn der
Verbraucher ihn auch als besonders preiswert erkennt und wirdigt. Das hangt aber nicht

von einer bezifferbaren (objektiven) Preisgrenze wie dem Einstandspreis ab, sondern ist

168 Zum Ganzen Mellerowicz MA 69, 43 (46); Streit, S. 52 ff..

19 vgl. BGH WRP 74, 264 (265) — Lockvogelwerbung.

10v/gl. BGH WRP 74, 264 (265) — Lockvogelwerbung.

1 v/gl. BGH GRUR 74, 344 — Intermarkt.

72 Allgemein zur Diskussion um den Einstandspreis vgl. Pinger WuW 84, 276 ff.; Bilow BB 85, 1297
ff.; Eser BB 85, 699; Lehmann GRUR Int. 77, 136 ff; Lehmann GRUR 79, 368 ff; Schiller , Verkdufe
unter Einstandspreis‘ (1988); Westen ,, Unbillige Behinderung von Wettbewerbern durch Verkaufe unter
Einstandspreis‘ (1987).

173 Anderes gilt fir das GWB, wo die Diskussion um den Einstandspreis in § 20 Abs.4 S. 1 GWB ihren
Niederschlag gefunden hat.
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auf subjektive Faktoren wie das Preisempfinden und den durch die Werbung vermittel-

ten Eindruck der Preisglnstigkeit zuriickzufthren.

b. Der Ansatz von Rechtsprechung und herrschender Lehre

Nach unbestrittener Ansicht in Rechtsprechung und Literatur besteht im Zusammen-
hang mit Sonderpreisen die Gefahr einer Irrefiihrung Uber die Preisgestaltung des Ge-
samtsortiments, wenn der Verbraucher durch die Art und Weise der Preisauszeichnung
oder durch sonstige vom Werbenden zu vertretende Umsténde den Eindruck gewinnt,
die preisginstige Ware sei beispielhaft fir die gesamte Preisgestaltung des Anbieters,

jedoch das Uibrige Sortiment nicht vergleichbare™™

Preisvorteile gegentiber den Ublichen
Einzelhandel spreisen bietet'”. Dabei sei es beziiglich der Frage, ob eine Preisauszeich-
nung oder Werbeangabe repréasentativ fir die Preisgestaltung des Gesamtsortiments ist,
nicht zwingend, dass die als preisglnstig herausgestellte Ware ausdrticklich als bei-
spielhaft fiir das Gesamtsortiment bezeichnet wird'"®. Entscheidend sei insofern, ob die
Werbung nach ihrem Gesamteindruck einen dahingehenden Aussagegehalt besitzt'"”.

Eine solche IrrefUhrungseignung liege beispielsweise vor, wenn Waren, bei denen der

Verbraucher bestimmte Preisvorstellungen hat (mittleres Preisempfinden’

), ohne deut-
lichen Hinwels auf den Ausnahmecharakter zu besonders niedrigen Preisen herausge-
stellt werden (sog. loss leader'™), und gleichzeitig Waren, bei denen solche Vorstellun-
gen fehlen (insbesondere, bei denen der Vergleich mit Konkurrenzangeboten schwierig
ist) zu Uberhdhten Preisen angeboten werden, um die bel den Sonderangeboten zu er-
wartenden Gewinneinbussen (zumindest) auszugleichen (sog. Mischkalkulation)®,

Fehlt es an einem die Sonderstellung des Angebots betonenden Hinwels, so kénnte der

174 Beachte: Es ist nicht erforderlich, dass ale Preise in genau dem gleichem Verhaltnis preiswert sind,
vgl. Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 283; Gloy/Helm § 49 Rn. 253.

1 vgl. BGH GRUR 74, 344 (345) — Intermarkt; Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 283; Gloy/Helm § 49 Rn.
253; insoweit der Rspr. und hL folgend: Sack WRP 89, 693 (695 f.); Nette, S. 60.

176 Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 283; Gloy/Helm § 49 Rn. 253; BGH GRUR 78, 652 (653) — mini-Preis;
BGH GRUR 70, 33 (34) — Lockvogel; BGH 78, 649 (651) — Elbe-Markt.

Y7 vgl. Gloy/Helm § 49 Rn. 253; GK/Lindacher § 3 Rn. 831..

178 Zum Begriff des, mittleren Preisempfindens® s. Kap. 1, D., I11..

1 Gloy/Helm § 50 Rn. 127; Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 290.

180 Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 284, 290, § 1 Rn. 264; Sack WRP 89, 693 (695); Speckmann Rn. 291;
Schiller, S. 36 ff. BGH GRUR 70, 33 (34) — Lockvogel; BGHZ 52, 302 (306); Dieser Fall war unter
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Verbraucher den Eindruck gewinnen, bei dem Angebot handele es sich um den Nor-
malpreis. Dies sei nicht zuletzt auf die Tatsache zurlickzufihren, dass der Unternehmer
Ublicherweise bestrebt ist, jedes besonders preiswerte Angebot mit Blick auf die Wer-
bewirksamkeit und Anlockwirkung entsprechend sichtbar herauszustellen. Im Umkehr-
schluss vermittelt der , versteckte® Sonderpreis dem Verbraucher den Eindruck eines
Normalpreises, dem damit ein gewisser Grad an Beispielscharakter fir die allgemeine
Preisgestaltung des Unternehmers zukommen konnte'®'. Dabei handelt es sich wegen
der nur geringen Fahigkeit des Verbrauchers, sich Preise zu merken, um eine (sehr) be-
grenzte Anzahl an Waren, deren allgemein am Markt zu zahlenden Preis der Verbrau-
cher kennt bzw. bei denen er ein mittleres Preisempfinden hat'®. Als Sonderangebots-
waren eignen sich vorzugsweise Waren des téglichen bzw. algemeinen Bedarfs oder
Waren, die fur eine Vielzahl der Verbraucher von besonderem Interesse sind, wie bei-
spielsweise Prestige- und Markenartikel™®. Diese Artikel dirften den Anbietern auf-
grund von Verbraucherbefragungen, aber auch aufgrund von Erfahrung und unterneh-

merischem Gespur wohl bekannt sein.

Anders beurteilt die Rechtsprechung und herrschende Literatur die Frage der hier be-
handelten Problematik, wenn der Werbende den Ausnahmecharakter seines preiswerten
Angebots deutlich herausstellt. Eine Irrefiihrung Uber die Preisgestaltung des Gesamt-
sortiments scheide aus, wenn dem Verbraucher das Einmalige des Angebots durch Art
und Charakter der Werbung verdeutlicht werde™*. Dabei kommt es darauf an, dass er-
kennbar wird, dass das besondere Angebot nicht nur Ausnahmecharakter hinsichtlich
der konkreten Ware hat, sondern (gerade) auch hinsichtlich des sonstigen Sortiments
eine nicht-représentative Ausnahmestellung einnimmt; genauer: es darf nicht erkennbar
sein, dass das Sonderangebot keinen Ausnahmecharakter hat. So fuhrte der Rechtsaus-

schuss des Bundestages von 1969 aus. ,, Kennzeichnend fur das (nicht zu beanstanden-

anderem Grund fir die Einfihrung des Tatbestandsmerkmals ,, Irrefiinrung tiber die Preisgestaltung des
Gesamtsortiments® in 8§ 3 UWG, vgl. BT-Ausschuss-Bericht GRUR 69, 338 (339).

81 S auch Dall, S. 34 f..

182 Potucek, S. 155.

183 Sehastian/Maessen DBW 02, S. 547 (Anm. 2.); Potucek, S. 174; Lindacher, S. 7 f..

18 BGH GRUR 70, 33 (34) — Lockvogel; BGH GRUR 74, 344 — Intermarkt; BGH GRUR 78, 652 (653)
— mini-Preis; BGH GRUR 79, 116 (117) — Der Superhit; Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 285 f.; vGamm
UWG § 1 Rn. 186; Gloy GRUR 80, 395 (398); Esser BB 85, 699 (700); Kreuzer WRP 85, 467 (470);
Lehmann GRUR 79, 368 (374); GK/Lindacher § 3 Rn. 878f.; Lindacher, S. 44.
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de) Sonderangebot ist also, dass es keine Angaben Uber die Preisbemessung des gesam-
ten Angebotes darstellt. Es weist den Kunden lediglich darauf hin, dass er fir eine be-
grenzte Zeit eine bestimmte Ware besonders preiswert kaufen kann.“*® Ein etwaiger
[rrtum Uber die Preiswirdigkeit des Gesamtsortiments liege in einem solchen Fall so
fern, dass die irrenden Verkehrsteile nicht schutzwirdig sein kénnen bzw. ein solcher

« 186

[rrtum ,,rechtlich nicht relevant ist“™. Sowohl das Interesse an billigen Sonderangebo-

ten, als auch das Interesse an klarer Preisinformation sei in einem solchen Fall hdher zu
bewerten a's das Interesse der Verbrauchergruppe, die daraus falsche Schliisse zieht™®'.
Diese Wertung sei gerechtfertigt, da der Werbend eine eventuell auftretende Tauschung
nicht veranlasst habe, sondern ,vielmehr durch Kennzeichnung seines Angebots als
singular alles Zumutbare getan hat, sie zu vermeiden® %,

Dieser Ansicht und den von ihr angebrachten Argumenten kann nur beigetreten werden.
Die vorgenommene Differenzierung nach der Erkennbarkeit des Ausnahmecharakter ist
sach- und interessengerecht, da sie sich an der Wirkung, die eine Werbung auf den Ver-
braucher hat, orientiert. Zudem ergibt sich daraus eine Vorgabe, die fir denjenigen
Wettbewerber, der mit Sonderangeboten werben méchte, problemlos umsetzbare ist,

womit auch dem Rechtssicherheitsgedanken gentige getan ist.

Was den Eigenpreisvergleich als solchen betrifft, so ist sein typisches Erscheinungsbild
geprégt von dem Hinweis auf eine besondere Kaufgelegenheit der sonderangebotenen
Ware. Nur auf diese Weise erfillt er den Zweck, die Aufmerksamkeit des Verbrauchers
Zu erregen. Man wird aber in der Auszeichnung einer Preissenkung noch keinen Hin-
weis auf die Preisgestaltung des Gesamtsortiments erblicken kénnen'®. Zunéchst ist mit
Blick auf 8 1 Abs. 5 S. 2 PAngV davon auszugehen, dass sich die Preisauszeichnung fir
den Betrachter erkennbar auf eine rdumlich vom Gesamtsortiment abgegrenzte Ware
(bzw. Warengruppe) bezieht. Und auch der Eigenpreisvergleich als solcher enthalt kei-
nen auf das Gesamtsortiment bezogenen Aussagegehalt oder suggeriert eine diesbeziig-

liche Reprasentativitat.

185 BT-Ausschuss GRUR 69, 338 (339).

186 Kraft WRP 75, 83 (85).

87 \/gl. Kraft WRP 75, 83 (85); Lehmann GRUR 79, 368 (375).
188 Kraft WRP 75, 83 (85).

189 50 auch Dall, S. 40.

1% BGH GRUR 78, 652 (653) — mini-Preis.
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Zudem hat sich der Verbraucher an die seit langem weit verbreitete Praxis der Wettbe-
werber gewohnt, dass diese in ihrer Werbung grundsétzlich nur die fir sie positiven
Angaben machen bzw. diese verdeutlichen. Folglich erwartet der Verbraucher mit der
Werbung keine fir das gesamte Angebot des Werbenden reprasentative Information.
Das gilt dann auch fir die (werbewirksame) Bekanntmachung von Preissenkungen mit-
tels Eigenpreisvergleich. Ganz im Gegenteil wird dem Betrachter einer Preisherabset-
zungswerbung im Allgemeinen bewusst sein, dass es sich nur um ein fir den Anbieter
positiven Teil seines Gesamtangebotes handelt'®. Auch wenn die in friherer Zeit
durchgefiihrten demoskopischen Ermittlungen dies nicht untermauerten™?, wird doch in
der neueren Rechtsprechung und Literatur wiederholt darauf hingewiesen, dass dem
Verbraucher von heute durchaus bewusst sei, dass die wettstreitenden Unternehmen im
Grunde grundsétzlich nichts zu verschenken haben, und damit die Mdglichkeit sehr
wahrscheinlich ist, dass die gewahrten Preisvorteile an anderer Stelle ausgeglichen wer-
den, m. a W. der mit Sonderangeboten werbende Anbieter Mischkalkulation betreibt'®.
In der Verbraucherschaft ist allgemein bekannt, dass die Sonderangebotspraxis Gegens-
tand des herrschenden Wettbewerbs unter den Anbietern um die Gunst der Verbraucher
ist, und dass insbesondere Sonderangebote keinen Beispielscharakter fur das allgemeine
Preisniveau eines Anbieters haben,

Damit ist zundchst festzustellen, dass die Verdeutlichung des Ausnahmecharakters dem
Eigenpreisvergleich a's solchen immanent ist und dieser Art der Preisauszeichnung zu-
dem kein auf die Preisgestaltung des Gesamtsortiments gerichteter Aussagegehalt ent-
nommen werden kann. Vielmehr wird beim Eigenpreisvergleich der Ausnahmecharak-
ter des Angebots fur den Verbraucher erkennbar verdeutlicht, womit es nach der darge-

stellten Ansicht von Rechtsprechung und herrschender Lehre zur Verallgemeinerung

191 BGH GRUR 78, 652 (653) — mini-Preis; BGH GRUR 78, 649 (651) — Elbe-Markt (Die Vorinstanz
war in diesem Punkt der entgegengesetzten Ansicht: Der Verbraucher erwarte, dass das werblich heraus-
gestellte Angebot beispielhaft und charakteristisch fur das gesamte Angebot sei. Dieser realitétsfernen
Ansicht hat der BGH ausdrticklich widersprochen.).

%2 vgl. Institut fiir Demoskopie Allensbach, verdffentlicht von Geiger in: MA 68, 414 (418 — Tabelle 4);
Anders, Der Einzelhandel 1978/80, S. 3 (9 f.); Andersen WRP 78, 427 (429, Tabelle Nr.6); allerdings
wurde wiederholt auf die deutliche Tendenz, weg von dem Fehlurteil, ein mit Sonderangeboten werben-
der Unternehmer biete seine gesamte Ware preiswert an, hingewiesen, vgl. Lehmann GRUR 79, 368
(375); so auch Diller WiSt 78, 249 (252); BGH GRUR 78, 649 (651) — Elbe-Markt.

1% BGH GRUR 78, 649 (651) — Elbe-Markt; Dall, S. 41.

% vgl. BGH GRUR 78, 652 (653) — mini-Preis; ebenso Dall, S. 41.
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prinzipiell nicht mehr geeignet ist™®. Folglich ist der Eigenpreisvergleich in seiner na-
turlichen Art und Weise nicht zur Irrefihrung Uber die Preisgestaltung des Gesamtsor-

timents durch V ortéuschen eines besonders guinstigen Gesamtprei sniveaus geeignet.

c. Der Ansatz deskritischen Schrifttums

Der dargestellten Ansicht von Rechtsprechung und herrschender Lehre wird von einem
Teil der Literatur (i.F. kritisches Schrifttum) mit Verweis auf die Werbewissenschaft
entgegengehalten, sie berticksichtige nicht die langfristige Wirkung suggestiver Mecha-
nismen bei regelméafiigem Werben mit Sonderangeboten und sei daher in ihrer Allge-
meinheit nicht haltbar'®. Die Unzul&ssigkeit von Sonderangeboten nur in den von der
Rechtssprechung und herrschenden Lehre dargestellten Fallen anzunehmen, greift nach
Ansicht der Kritiker zu kurz. So habe das regelméallige Werben mit Sonderangeboten
nach werbewissenschaftlicher Erkenntnis den Effekt eines glinstigen Preisimages, ohne
dass dieses Image unbedingt gerechtfertigt sein miisse'®’. Auch im Rahmen der vorlie-
genden Untersuchung wurde die Moglichkeit einer Preisimagebildung durch wiederhol-
tes und umfangreiches Werben mit Sonderpreisen dargelegt'®. Auszugehen ist dabei
von der Erkenntnis, dass ein (Preis-) Image stets aus der Symbiose von Suggestion und
Tatsachen (,Dichtung und Wahrheit*) entsteht’®®. Griindet sich das Preisimage aber
zunehmend auf der Fantasie des Verbrauchers, denn auf den tatséchlichen Gegebenhei-
ten, besteht — durchaus nachvollziehbar — die Gefahr einer Fehlvorstellung der Verbrau-
cher Uber das tatsachliche allgemeine Preisniveau des Anbieters. Dabei sei zu beachten,
dass das dem Verbraucher vermittelte Preisimage eines Wettbewerbers einen wesentli-

200. Das

chen Einfluss auf die Wahl der vom Verbraucher bevorzugten Einkaufsstétte hat
kritische Schrifttum geht daher im Gegensatz zur Rechtsprechung und herrschenden
L ehre noch einen Schritt weiter und erhebt auch den Umstand einer moglichen Fehlvor-
stellung der Verbraucher hinsichtlich des Preisimages zu einem Tatbestand von lauter-
keitsrechtlicher Relevanz’®. Danach soll es unzulassig sein, wenn durch eine entspre-

chende (Normal-) Preispolitik oder Sonderangebots- bzw. Werbepraxis dem Verbrau-

1% 5o Kraft WRP 75, 83 (85); Lehmann GRUR 79, 368 (375); Dall, S. 40.

1% v/gl. Sack WRP 89, 693 (696) m.w. N.; Streit, S. 106, 108 ff.; Westen, S. 51 f.; Nette, S. 60 ff..
197 v/gl. Sack WRP 89, 693 (696) m.w.N..

1% Eingehend zum Preisimage-Effekt vgl. Kap. 1, A., V., 2..

19 Hilke/Mahling WISU 80, 581 (584).

20y\/gl. Sreit, S. 108.
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cher ein — im Verhdltnis zu konkurrierenden Anbietern — giinstiges Preisimage sugge-
riert wird, ohne dass dieses Image in tatsachlicher Hinsicht gerechtfertigt werden kénn-
te’®?. Dieser Sachverhalt sei sodann unter der Fallgruppe der Irrefiihrung tiber die Preis-
gestaltung des Gesamtsortiments (Preisbemessung) zu subsumieren®®,

d. Einekritische Betrachtung

Der Umstand einer moglichen Fehlvorstellung des Verbrauches Uber das Preisimage
eines Anbieters scheint — zumindest unter Zugrundelegung des Ansatzes des kritischen
Schrifttums — mit der zuvor getroffenen Feststellung tber die Ungeeignetheit des Ei-
genpreisvergleichs zur Irrefihrung Uber die Preisgestaltung des Gesamtsortiments zu
kollidieren®®. Aber stehen diese Feststellungen tatsachlich im Widerspruch zueinander?
Dem ist die Frage voranzustellen, ob es sich bei der Beurteilung der Preisgestaltung des
Gesamtsortiments und der Bildung eines Preisimages um identische Sachverhalte han-
delt oder ob sich aufgrund ihrer Verschiedenheit eine differenzierte lauterkeitsrechtliche
Betrachtung hinsichtlich einer diesbeziiglichen Fehlvorstellung der Verbraucher nicht
nur rechtfertigt, sondern vielmehr eine solche geboten ist.

So wird man bei genauer Betrachtung beider Sachverhalte einen fir die wettbewerbs-
rechtliche Beurteilung bedeutenden Unterschied feststellen. Im Fall der ,, Preisimagebil-
dung* wird die Preisgestaltung des werbenden Unternehmens in abstrakt-genereller
Weise beurteilt. Der Verbraucher bewertet das Preisniveau des Anbieters dabei nur al-
gemein im Rahmen einer gefiihlsbetonten Gesamtschau”®. Den Schwerpunkt seiner
Erheblichkeit hat das Preismage bei der der Kaufentscheidung deutlich vorgelagerten
Entscheidung des Verbrauchers Uber die Wahl seiner allgemein bevorzugten Einkauf-
stétte, denn diese Entscheidung richtet sich nach dem Eindruck des Verbrauchers, bel
welchem Anbieter er seinen Bedarf ,, unterm Strich* am preiswertesten decken kann?®,

Insofern kommt dem (Preis-) Image eine primar emotional begriindete Entlastungsfunk-

21 v/gl. Sack WRP 89, 693 (696); Streit, S. 106, 108 ff.; Westen, S. 51 f.; Nette, S. 60 ff..

202 y/gl. Sack WRP 89, 693 (696); Sreit, S. 24, 107; Nette, S. 61 f.; Westen, S. 49 ff., der ebenso wie Gloy
(GRUR 80, 395 (398)) auf die besondere Beweisproblematik hinsichtlich der Tatsache , Preisimage"
hinweist.

23 \/gl. Fn. 202.

2% Dahingehend Sack WRP 89, 693 (696); Streit, S. 106, 108 ff..

25 \/gl. allgemein zur Imagefunktion Hilke/M&hling WISU 80, 581 (584).

206 \/gl. dazu Diller I, S. 21 (22 ff.) und S. 64 ff..
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tion zu®®’. Ist die Wahl auf das Unternehmen mit dem aus Verbrauchersicht giinstigsten
Preisimage gefalen, so schliefdt das aber prinzipiell eine zukinftige Beurteilung des
tatsachlichen Preisniveaus einzelner Waren nicht aus. Letztlich wird erst durch die posi-
tive Bestatigung der Verbrauchererwartungen das (Preis) Image aufrecht erhalten®®,
Auch wenn der entschiedene Verbraucher méglicherweise aus Beguemlichkeit, Ver-
trauen oder @nlichen Grinden nicht permanent das Preisniveau einzelner Waren oder
des Gesamteinkaufes kontrolliert, bedeutet das keinesfalls, dass der Verbraucher sich
seines Preisbewusstseins begibt und es unterldsst, das Preisniveau seiner bevorzugten
Einkaufsstétte auch weiterhin kritisch zu bewerten.

Dagegen findet im Falle der Beurteilung der Preisgestaltung des Gesamtsortiments eine
konkret-individuelle Wirdigung des Preisniveaus einzelner Preise statt. Dieser Tatbe-
stand wird dahingehend verstanden, dass der Betrachter (Verbraucher) von der Preisges-
taltung des einzelnen (Sonder-) Angebots auf die Preisgestaltung anderer im Sortiment
befindlicher Waren schlief}t?®. Das Preisgiinstigkeitsurteil hinsichtlich der sonderange-
botenen Ware wird dabel auf die Preisbeurteilung jeder einzelnen (auch nicht sonderan-
gebotener) Ware des Anbieters Ubertragen. Den Schwerpunkt seiner Erheblichkeit hat
dieser Sachverhalt also im Moment der Beurteilung einzelner Preise nicht sonderange-
botener Ware, die der Verbraucher dann im Falle einer Irreflhrung als besonders preis-
wert empfinden wirde.

Auch wenn diese Unterscheidung zwischen Preissimage und Preisbemessung des Ge-
samtsortiments dem Anschein nach marginal und rein theoretischer Natur scheint, zeigt
sie im vorliegenden Zusammenhang durchaus Wirkung. Das Wettbewerbsrecht hat zu
beurteilen, welches Verhalten im Sinne der Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs noch
im erlaubten Rahmen unternehmerischer Freiheit unter geschicktes Unternehmertum
fallt, und wo die Grenze zum unlauteren Wettbewerbsverhalten zu ziehen ist. Dabei ist
insbesondere die Wirkung von Wettbewerbshandlungen auf die Entscheidungsautono-
mie des Verbrauchers mal3geblich, welchem als Schiedsrichter des wirtschaftlichen

27 Mayer/lllmann, S. 78f..

28 Andererseits fuhrt Diller an, der Verbraucher verzeihe dem Anbieter mit dem nach seiner Meinung
gunstigsten Preisimage ,, Fehltritte" eher bzw. Ubersehe diese, vgl. Diller 11, S. 5f..

209 y/gl. Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 283; auch die Fragstellung bei Andersen WRP 78, 427 (429 f.);
Nicht erforderlich ist, dass ale Preise in gleichem Verhdltnis preiswert sind, vgl. Baumbach/Hefermehl §
3 Rn. 283; BGH GRUR 74, 344 (345) — Intermarkt.
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Wettbewerbs”'? die Grundlage fiir eine moglichst freie (Konsum-) Entscheidung zu ge-
wahrleisten ist. Bel der lauterkeitsrechtlichen Beurteilung eines Wettbewerbsverhaltens
kann es aso den entscheidenden Unterschied machen, ob sich die Mal3nahme unmittel-
bar bel der Entscheidungsfindung auf die Entscheidungsautonomie des Verbrauchers
auswirkt, oder ob sie ausschliefdlich in einem vorgelagerten Stadium von Erheblichkeit
ist, dabei aber prinzipiell die Freiheit des Verbrauchers hinsichtlich der konkreten Kauf-
entscheidung gewahrt bleibt?*,

Dabei bedarf es keiner naheren Diskussion, dass ein Wettbewerbsverhalten, das in di-
rekter Weise die Beurteilung der Preiswirdigkeit durch den Verbraucher in irrefiihren-
der Weise beeinflusst und damit dessen Entscheidungsautonomie unmittelbar tangiert,
von wettbewerbsrechtlicher Relevanz und in dieser Hinsicht unzul&ssig ist. Entspre-
chend ist nach der bereits dargestellten allgemeinen Auffassung in Rechtsprechung und
Literatur eine Preiswerbung, deren Aussagegehalt im Rahmen einer Gesamtwirdigung
die Repréasentativitét beziglich der Preisgestaltung des Gesamtsortiments zu entnehmen
ist, in lauterkeitsrechtlich unzuldssiger Weise irrefiihrend, wenn das Ubrige Sortiment
nicht vergleichbare Preisvorteile gegeniiber den (iblichen Einzelhandelspreisen bietet™2.
Denn in einem solchen Fall hétte die Werbung einen unmittelbar irrefiihrenden Einfluss
auf die Entscheidungsautonomie des Verbrauchers beziglich des Kaufes nicht son-
derangebotener Waren. Allerdings wurde hinsichtlich des Eigenpreisvergleichs festge-
stellt, dass diesem aufgrund der eindeutigen Erkennbarkeit des Ausnahmecharakters fur
den Verbraucher kein Aussagegehalt hinsichtlich der Preisgestaltung des Gesamtsorti-
ments entnommen werden kann®*3, Folglich liegt ein dahingehender Irrtum so fern, dass

214

er wettbewerbsrechtlich nicht beachtlich ist=". Mithin scheidet eine Eignung des Eigen-

preisvergleichs zur Irreflihrung Gber die Preisgestaltung des Gesamtsortiments aus.

Dagegen ist mit dem werbewissenschaftlichen Schrifttum durchaus anzuerkennen, dass

das regelméfdige Werben mit Sonderpreisen den Effekt eines glinstigen Preisimage des

210 7ur Schiedsrichterfunktion vgl. Kap. 1, B., IV., 1..

21 yv/gl. dazu BGH GRUR 79, 55 (57) — Tierbuch; Lehmann GRUR 79, 368 (372).

412 y/gl. Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 283; Gloy/Helm § 49 Rn. 253; BGH GRUR 70, 33 (34) — Lockvo-
gel; GK/Lindacher § 3 Rn. 881; insoweit der Rspr. und hL folgend auch Sack WRP 89, 693 (695); vgl.
dazu bereitsKap. 1, D, I., 4., b..

Bvgl.Kap. 1,D,, 1., 4., b..

2 Epenso Kraft WRP 75, 83 (85); Lehmann GRUR 79, 368 (375); Dall, S. 40.
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werbenden Unternehmers zur Folge haben kann®®, und dass ein solches Preisimage den
Verbraucher veranlasst, das Verkaufslokal zu betreten und seinen Bedarf bevorzugt bei
dem jeweiligen Anbieter zu decken®®. Doch kann eine Wettbewerbs- bzw. Werbemalz-
nahme, die sich dieses Verbraucherverhalten zu Nutze macht, allein deswegen noch
nicht als wettbewerbswidrig betrachtet werden®’. Jede Werbemethode ist auf ein be-
sonderes Verhaltensmuster von Verbrauchern abgestimmt, das sie fir sich fruchtbar
machen will**®. Darin liegt ihre Wirkung und damit ihre Bedeutung als Gegenstand des
Wettbewerbsgeschehens. Die Werbung an sich hat insofern einen psychol ogischen Hin-
tergrund, was von der Rechtsordnung grundsétzlich gebilligt wird, solange dadurch die
Entscheidungsautonomie des Umworbenen hinsichtlich der konkreten Kaufentschei-
dung nicht maRgeblich beeintrachtigt bzw. ausgeschaltet wird*®. Was das Preisimage
betrifft, so verliert es seine Wirkung mit der Wahl der bevorzugten Einkaufsstétte, die
der tatséchlichen Kaufentscheidung deutlich vorgelagert ist und auf diese keinerlei Ein-
fluss im Sinne einer Einschréankung der Entscheidungsautonomie hat. Insofern ist, wie
bereits dargelegt wurde, an dieser Stelle gegentiber dem Sachverhalt einer Beurteilung
der Preisgestaltung des Gesamtsortiments bzw. dem Tatbestand einer diesbeziiglichen
IrrefUhrung zu unterscheiden. Das kritische Schrifttum unterschétzt den Verbraucher
von heute, der eben nicht (mehr) davon ausgeht, dass ein Unternehmer, der regelmaldig
mit Sonderpreisen wirbt, allgemein eine (Dauer-) Niedrigpreisstrategie verfolgt, nur
weil dieser als ein engagierter Wettbewerber am Markt auftritt’®. So hat der BGH in
seinem ,,mini-Preis*-Urteil ausgefuhrt: , Entnimmt das Publikum einer preisginstigen
Sonderangebotswerbung dagegen lediglich, der Werbende sei ein aktiver Wettbewerber
und folgert daraus, er sei wahrscheinlich auch sonst preisginstig, so entnimmt es damit
der Sonderangebotswerbung noch nicht ohne weiteres auch die Behauptung des Wer-
benden, seine als besonders preisginstig herausgestellten Angebote seien in dem ge-
nannten Sinne beispielhaft fur die Preisbemessung des gesamten Sortiments. In diesem

Falle fehlt es daher regelmaldig an einer konkreten Angabe Uber die Preisbemessung

2yvgl.Kap. 1, A., V., 2.

218 | n diesem Zusammenhang ist auch der sog. Verbundeffekt zu beachten, vgl. dazu Kap. 1, D., 1., 5..
27vgl. BGH GRUR 79, 55 (57) - Tierbuch.

28 \/gl. dazu Pepels, S. 31 ff.; Méahling, S. 77 ff., 96 ff.; Kloss, S. 32 ff..

29 yv/gl. BGH GRUR 79, 55 (57) - Tierbuch.

%20 Ehenso BGH GRUR 78, 652 (653) — mini-Preis.
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[des Gesamtsortiments?!] i.S.d. § 3 UWG.“%? In letzter Konsequenz bedeutet dies, dass
allein die Fehlvorstellung hinsichtlich des Preisimages eines Wettbewerbers noch kei-
nen lauterkeitsrechtlich relevanten IrrefUhrungstatbestand begriindet. Diese Wertung ist
nicht zuletzt auf den Umstand zurtickzufihren, dass es sich bel der Fehleinschdtzung
auf Seiten des Verbrauchers hinsichtlich des Preisimages eines Wettbewerbers nicht um
die Folge einer Tauschung Uber Tatsachen handelt, sondern um eine Fehlinterpretation
im Sinne einer Gesamtschau auf der Grundlage von Information und Suggestion. Ge-
lingt es also einem Unternehmer durch Wettbewerbsmal3nahmen bzw. Marketingstrate-
gien wie den Eigenpreisvergleich bzw. das regelméfige Werben mit Sonderangeboten,
das eigene (Preis-) Image zu férdern, so wird man dies unter der Rubrik eines geschick-
ten Unternehmertums verorten konnen. Insofern ist in einer auf das gegenstandliche
Verbraucherverhalten (Bildung eines Preisimages) berechnete Werbung noch keine lau-
terkeitsrechtlich bedenkliche Einflussnahme im Sinne eines sittenwidrigen Wettbe-

werbsverhaltens zu sehen®®,

e.  Zwischenbetrachtung

Fur den Eigenpreisvergleich lasst sich abschlief3end feststellen, dass er in seiner nattirli-
chen Erscheinung zur Irrefiihrung Uber die Preisgestaltung des Gesamtsortiments, auf-
grund der dieser Art der Auszeichnung einer Preissenkung immanenten V erdeutlichung
des Ausnahmecharakters, nicht geeignet ist. Dagegen kann das regel maldige Werben mit
Sonderangeboten im Rahmen einer Gesamtbetrachtung durchaus zur Bildung eines giin-
stigen Preisimages beitragen, ohne dass dieses Image unbedingt gerechtfertigt sein
muss. Doch lasst sich dem Umstand einer Fehleinschéatzung des Verbrauchers hinsicht-
lich des Preisimages eines Wettbewerbers kein lauterkeitsrechtlich relevanter Irrefih-
rungstatbestand entnehmen. Der Eigenpreisvergleich begegnet daher in dem hier disku-

tierten Zusammenhang keinen wettbewerbsrechtlichen Bedenken.

5. Der , Verbundeffekt"
Der Verbundeffekt ist ein im téglichen Wirtschaftsleben sich standig wiederholendes
Phénomen. Der Verbraucher, der aus einem bestimmten Anlass die Verkaufsraume ei-

nes Anbieters betreten hat, beschrankt seinen Einkauf erfahrungsgemald nicht auf die

21 Anmerkung des Verfassers.
22 BGH GRUR 78, 652 (653) — mini-Preis, ebenso BGH GRUR 74, 344 (345) — Intermarkt.
222 \/gl. auch BGH GRUR 79, 55 (57) - Tierbuch.
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urspringlich begehrte Ware, sondern kauft gleichzeitig mit sehr hoher Wahrscheinlich-
keit weitere Waren in demselben Verkaufslokal (Zusatzkaufe)®. Der Anlass fir das
Betreten des Verkaufslokals kann unterschiedlich sein: (1.) Der Verbraucher bendtigt
eine bestimmte Ware und ist der Auffassung, (a.) der von ihm aufgesuchte Anbieter hat
das Gesuchte im Sortiment und/oder (b.) der Anbieter bietet das Gesuchte am preiswer-
testen an. (2.) Der Verbraucher ist auf ein Sonderangebot des Anbieters aufmerksam
geworden und mdchte dieses Sonderangebot wahrnehmen. Alle diese Varianten verbin-
dend ist die (wahrscheinliche) Folge, dass der Verbraucher auch das tibrige Angebot des
Anbieters betrachtet und seinen Bedarf — zumindest einen Teil davon — im selben Ver-
kaufslokal deckt. Als Begrindung fur den Verbundeffekt werden angefiihrt: Bequem-
lichkeit, Zeitmangel und/oder die Uberzeugung, der Anbieter sei generell preiswert’.
Nach dem Gegenstand dieser Untersuchung ist der Verbundeffekt mit Blick auf die Va-
riante (1., b.) und (2.) wie folgt zu betrachten. Bel Variante (1., b. — der Einkaufsstétte-
wahl) spielt grundsétzlich das Preisimage®® des Anbieters eine entscheidende Rolle und
bei Variante (2.) konnte der Verbraucher direkt durch ein mittels Eigenpreisvergleich
beworbenes Sonderangebot in die Verkaufsraume ,,gelockt* worden sein.

Der Verbundeffekt hat an sich nichts Bedenkliches. Der Verbraucher wird zu keinem
Kauf gezwungen, sondern behélt in jedem Fall seine volle Entschlief3ungsfreiheit. Der
einzige , Fehler* liegt darin, wenn der Verbraucher Zusatzkaufe tétigt, hinsichtlich derer
er den allgemein Ublichen Preis nicht kennt und auch kein mittleres Preisempfinden hat.
In einem solchen Fall konnte der Verbundeffekt eine Gefahr fur den Verbraucher be-
deuten, wenn der Preis der getétigten Zusatzkaufe vom Anbieter Uberhoht kalkuliert
wurde (Mischkalkulation)?®”. Auf diese Weise wiirde der Verbraucher unterm Strich
den Preisvorteil, den er mit dem Kauf des Sonderangebots erzielen konnte, wieder ein-
bifen und tauscht sich so Uber die Preisginstigkeit seines Gesamteinkaufs — er verfallt

228

der , Illusion eines guten Kaufes*“~. So wurde darauf hingewiesen, dass es mit grof3er

Sicherheit eine Fehlvorstellung ist, dass der Verbraucher durch regelmalliges Wahr-

224 BK artA WUW/E BKartA 2029 (2038) Coop Bremen; Sack WRP 89, 693 (696); Westen, S. 32 f..

2% sack WRP 89, 693 (696); Andersen WRP 78, 427 (429 f.); Baumbach/Hefermehl § 1 Rn. 258; BGH
GRUR 79, 55 (57) — Tierbuch.

226 7ur Bildung eines Preisimages durch Eigenpreisvergleich vgl. Kapl, A., V., 2..

227 7ur vgl. Mischkalkulation Kap. 1,D., 1., 4..

8 cack WRP 89, 693 (696), der hier einen Schritt weiter geht und meint, der Verbraucher laufe Gefatr,
wegen der Mischkalkulation hinsichtlich des Gesamteinkaufes im Vergleich zum Einkauf bei durchge-

hend ,,normal“ kalkulierten Preisen sogar draufzuzahlen; wohl auch Kriiger-Nieland WRP 79, 1 (5).
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nehmen von Sonderangeboten insgesamt und dauerhaft beim Haushaltsbedarf erhebli-
che Einsparungen erzielen kann®.

Andererseits fuhrt der BGH hierzu aus, konne es ,,fur sich alein noch nicht als Verstof3
gegen die guten Sitten beurteilt werden, wenn ein Kaufmann seine Werbemal3nahmen
auf ein solches Verhalten einstellt, sofern keine besonderen Umstande [...] vorlie-
gen“®°. Im Grunde ist hier entsprechend der vorausgegangenen Diskussion um das
Preisimage zu argumentieren. Denn solange der Verbraucher in seiner Entscheidungs-
fretheit nicht mal3geblich beeintrachtigt wird, sind Vorgange wie der Verbundeffekt als
Tell des alltaglichen Markt- bzw. Wettbewerbsgeschehend zu betrachten, deren Bertick-
sichtigung bel der Entwicklung von Werbestrategien allein die Unzulassigkeit der dar-
auf zurtickgehenden WettbewerbsmalRnahmen nicht begriinden kann. Diese lasst sich
somit fir Werbemal3nahmen, die im Rahmen einer Gesamtstrategie auf das Ausl6sen
des Verbundeffektes zielen, nur dann begrinden, wenn die jeweilige Methode, mittels
derer der Verbraucher zum Betreten des Verkaufslokals bewegt werden soll, gegen die
Lauterkeit verstofdt. Mit anderen Worten kann die Unzul&ssigkeit in dem hier behandel-
ten Fall nur mit der Wettbewerbswidrigkeit der Anlockmal3nahme begriindet werden,
nicht jedoch mit dem Motiv des Werbenden, den Verbundeffekt zu seinen Gunsten aus-
zunutzen. Ob und wann das bel der Werbung mit dem Eigenpreisvergleich der Fall ist,

soll an einer anderen Stelle der vorliegenden Untersuchung behandelt werden®".

[I. Gefahren fur den Mitbewerber

Im Grunde handelt es sich bel der im Folgenden darzulegenden Geféhrdung der Wett-
bewerber um eine nur mittelbare Folge des Eigenpreisvergleichs. Denn die Botschaft
des Eigenpreisvergleichs richtet sich ausschliefdlich an den Verbraucher. Folglich ist
auch nur dieser unmittelbar betroffen und kénnte in der oben dargestellten Art und Wei-
se gefahrdet sein®®?. Dabei ist aber folgendes zu beachten: Werbender, Verbraucher und
Konkurrenten sind Teile eines komplexen Systems, das wir , Markt“* nennen. Sie be-

dingen sich gegenseitig und sind derart miteinander vernetzt, dass jede Aktion auf den

22 Kriiger-Nieland WRP 79, 1 (5); Sack WRP 89, 693 (696).

%0 BGH GRUR 79, 55 (57) — Tierbuch.

Zlygl. insb. Kap. 3, A..

32 7ur Gefahrdung des Verbrauchersvgl. Kap. 1, D., 1.

8 Unter dem Begriff Markt ist die , Gesamtheit der wirtschaftlichen Beziehungen zwischen Anbieter und
Nachfrager in bezug auf ein bestimmtes Gut” zu verstehen, vgl. Gloy § 9 Rn. 14.
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anderen Seiten unterschiedliche (unmittelbare oder mittelbare) Reaktionen ausl6st bzw.
jedes Verhalten unterschiedliche (unmittelbare oder mittelbare) Folgen fir die anderen
Seiten hat. Aufgrund dieser engen Verflechtung der Marktteilnehmer und der damit
verbundenen Wechselwirkung sollen nachfolgend die Gefahren fir die Wettbewerber,
die von der irrefihrenden Wirkung des Eigenpreisvergleichs auf den Verbraucher aus-
gehen, dargestellt und in die Untersuchung mit einbezogen werden. Denn die Lauterkeit
einer Wettbewerbshandlung beurteilt sich nicht nur aus sich selbst heraus, sondern ge-

rade auch nach ihrer Wirkung.

Im Bereich des Verbrauchermarktes befinden sich die Wettbewerber im Wettstreit um
die Gunst des Verbrauchers, der seinen Bedarf (grundsétzlich) nur bei einem der Anbie-
ter decken wird. Entscheidet sich der Verbraucher fur das Angebot des einen Anbieters,
bedeutet dies (mittelbar) einen Nachteil fir dessen Mitbewerber, die fur ihr Angebot
keinen oder zumindest einen Abnehmer weniger finden. Das ist zudem mit Blick auf
den Verbundeffekt zu betrachten®*,

Allgemein betrachtet besteht also die Gefahr fur den Mitbewerber im Verlust (bzw.
Nicht-Gewinnen) der Verbrauchergunst. An diesem Vorgang, der sich im taglichen
Wirtschaftsleben unendlich haufig wiederholt, ist im Grunde nichts Verwerfliches zu
finden. Ganz im Gegenteil bedeutet gerade dieser Vorgang Wettbewerb; ohne ihn wirde
der Wettbewerb nicht existieren. Indiz fur ein unlauteres (Werbe-) Verhalten kénnte
aber sein, wenn ein Unternehmen, das weder technisch noch qualitativ leistungsstark ist,
infolge geschickter Werbung Kunden von seinen leistungsstérkeren Konkurrenten ab-
zieht. Ein solcher Effekt der Werbung wére keineswegs als volkswirtschaftlich er-

wiinscht anzusehen®®

. Andererseits steht es jedem Wettbewerber frei, fir sein Angebot
zu werben und sich und seine Leistung am Markt zu prasentieren®®. Beweist ein Wett-
bewerber dabel besonderes Geschick, so wird dies grundsétzlich von der Rechtsordnung
anzuerkennen und zu billigen sein. Bestehen aber Bedenken, ob die Methoden, mittels
derer der Werbende die Gunst des Verbrauchers zu gewinnen sucht, mit den Grundsét-
zen eines lauteren Wettbewerbs im Einklang stehen, bedarf es einer eingehenden recht-

lichen Wirdigung dieses Verhatens und seiner Folgen fir das Geschehen am Markt.

2% 7um Verbundeffekt vgl. Kap. 1, D., 1., 5..

%5 \/gl. Schmalen WiSt 75, 496 (497).

26 \/gl. zum Grundrecht der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit BVerfGEe 8, 274 (328); Beater § 9 Rn.
15, 27 m.w.N..
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1. Behinderung und Verdréngung des Mitbewerbers

Die schwerwiegendste Gefahrdung des Wettbewerbers liegt in seiner VVernichtung bzw.
Verdrangung. Dass sich am Markt ein Gefélle zwischen grof3eren (starken) und kleine-
ren (schwachen) Wettbewerbern herausbildet, ist natiirliche Folge des wirtschaftlichen
Wettstreits. Das Streben nach Marktfihrung ist die treibende Kraft des Wettbewerbs,
der Kampf um eine gute Position am Markt ist fir seine Funktionsfahigkeit unerlasslich
— er ist wettbewerbsimmanent. Das gilt auch fir die stdrkste Form des Unterliegensim
wirtschaftlichen Wettbewerb. Denn bezweckte Folge des Wettbewerbs ist ebenfalls das
Ausscheiden minder leistungsfahiger Wettbewerber, die mit ihren Moglichkeiten ge-
genuber den leistungsstarken Unternehmen am Markt nicht bestehen kénnen. Dabel
handelt es sich um einen naturlichen Ausleseprozess (,survival of the fitest”) mit
marktbereinigender Wirkung (Auslesefunktion des Wettbewerbs)?*’.

Im Grunde ist jede Wettbewerbshandlung ihrer Natur nach geeignet, Mitbewerber in
ihrem Streben nach Geschéftsabschliissen zu beeintrachtigen®®. So ist die Beeintrachti-
gung von Wettbewerbern durch Eindringen in den fremden Kundenkreis sowie das Ver-
eiteln seiner Vermehrung Folgeerscheinung der freien wirtschaftlichen Betétigung von
Unternehmen und als V oraussetzung eines funktionsfahigen Wettbewerbs grundsétzlich

29 Diese Freiheit, Mitbewerber beim Wetteifern um die Gunst des Verbrau-

erlaubt
chers zu beeintrachtigen, findet ihre Grenzen allgemein dort, wo einem Mitbewerber die
Maoglichkeit genommen wird, seine Leistung auf dem Markt, genauer: dem Abnehmer
gegeniiber, ungehindert anzubieten®®. In einem solchen Fall ist die Beeintrachtigung

oder Verdrangung des Mitbewerbers vom Markt keine wesenseigene Folge des Wett-

21 Baumbach/Hefermehl Allg. Rn. 21 f., § 1 Rn. 805; Sack BB-Beilage 3/ 1988, 1 (15); Sack WRP 83,
63 (66); Durchaus kritisch betrachtet wird allerdings, dass Folge des Ausleseprozesses eine zunehmende
Konzentration (mit monopolistischen Tendenzen) auf den Mérkten ist. Dem wird der Vorteil von Mas-
senproduktionen gegentiberzustellen sein, die wiederum eine gewisse Marktstérke voraussetzt, vgl.
Schmalen WiSt 75, 495 (497). Letztlich handelt es sich dabei um die kartellrechtliche Frage nach dem
optimalen Mal? an Wettbewerb. Diese ist von enormer Komplexitét und kann mitunter nicht fir alle Wirt-
schaftsbereiche einheitlich beantwortet werden. Sie soll nicht Gegenstand dieser Untersuchung sein.

8 Baumbach/Hefermehl § 1 Rn. 208; RGZ 134, 342 (350).

%9 RGZ 134, 342 (350); BGHZ 19, 392 (395/396); BGH GRUR 86, 547 (548); Baumbach/Hefermehl
Allg. Rn. 21; Emmerich , UWG § 6 Anm. 4.

2490 Baumbach/Hefermehl § 1 Rn. 208; Sack BB Beilage 3/88, 1 (15).
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bewerbs, sondern die Folge der Ausschatung des Mitbewerbers vom Leistungsver-
gleich®*,

Entscheidendes Momentum im Wettstreit kann dabei das ,, Anlocken* des Verbrauchers
in die eigenen Verkaufsraume sein. Zwar ist letztlich entscheidend, wo der (potentielle)
Abnehmer seinen Kauf tatséchlich tétigt. Es stellt jedoch bereits einen entscheidenden
Vorsprung im Wettbewerb dar, wenn der Verbraucher in den Machtbereich eines Wett-
bewerbers gelangt und sich mit dessen Angebot konfrontiert sieht und letztlich ausei-
nandersetzt. Eine solche Koderfunktion hat auch die Werbung mit dem Eigenpreisver-
gleich®?. Zum einen kann ein konkretes Sonderangebot Anlass fir das Betreten eines
Verkaufslokals sein. Und zum anderen wurde bereits oben die Méglichkeit einer Preis-
imagebildung durch regelmaRiges Werben mit Preissenkungen diskutiert?*. Das Preis-
image wirkt sich mal3geblich im Moment der Einkaufsstéttewahl aus, d.h. also bevor der
Verbraucher sich ein Bild der Marktlage macht, womit der (imageorientierte) Verbrau-
cher quasi davon abgehalten wird, sich mit dem Angebot konkurrierender Anbieter aus-
einander zu setzen — der Konkurrenz wird so der Verbraucher vorenthalten und dem
L eistungswettbewerb entzogen®”. Dabei ist jedoch die Feststellung zu beriicksichtigen,
dass die Entstehung und Wirkung eines Preisimages, sowie die Kéderfunktion von
(Preis) Werbung die Unzulassigkeit einer Werbemal3nahme grundsétzlich nicht be-
grinden konnen, sofern keine weiteren, die Wettbewerbswidrigkeit begriindenden Um-

stande hinzutreten®®.

Ausgehend von der Feststellung, dass die Beeintréchtigung und Verdrangung von Mit-

bewerbern jeder Wettbewerbshandlung zu eigen ist, wird die Frage zu stellen sein, ob

21 Baumbach/Hefermehl § 1 Rn. 208.

%2 sack WRP 83, 63 (65); Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 279;Lehmann ZVP 79, 55; dazu auch Diller |, S.
21f.;vgl.auchKap. 1, A, IV, 2..

#2\/gl. Kap. 1, A., V., 2..

24 Eine (Preis-) Imagebildung sei besonders durch aufwendige und umfangreiche Medienwerbung még-
lich, die aus finanziellen Griinden nur marktstarken Unternehmen méglich ist. Damit wird das Problem
der Wettbewerbsverzerrung durch Marktmacht zu Ungunsten kleiner und mittelstandischer Betriebe an-
gesprochen. Dabei handelt es sich aber um ein Problem des Kartellrechts, deren Wertungen nicht Gegens-
tand dieser Untersuchung sind, vgl. dazu Sack WRP 89, 693 (698); eingehend zur Marktmacht bspw.
Arndt, HdW, S. 49 ff..

% \/gl. BGH GRUR 79, 55 (57) — Tierbuch; Zur Diskussion um das Preisimage siehe Kap. 1, D., |., 4.,
d..



57

bzw. wann das Werben mit Eigenpreisvergleichen ein wettbewerbsfremdes Verhalten
darstellt. Der Ansatzpunkt einer Lauterkeitsprifung beziglich der Behinderung bzw.
Verdrangung von Mitbewerbern durch das Werben mit dem Eigenpreisvergleich ist
dabel die Gefahr einer Irrefihrung des Verbrauchers. Denn beruht die Verbraucherent-
scheidung auf einer Irrefiihrung des Werbenden, ist eine darauf zurtickzufihrende Ver-
drangung von Mitbewerbern keine Folge des natiirlichen Ausleseprozess des Wettbe-
werbs. Die wettbewerbsrechtliche Zulassigkeitsprifung des Eigenpreisvergleiches im
Hinblick auf die Verbraucher- und die Mitbewerbergefahrdung tiberschneidet sich somit
bei der Irreflihrungsproblematik.

2.  Der Anschwar zeffekt

Zum wettbewerbswidrigen Behinderungswettbewerb zéhlen allgemein solche Wettbe-
werbshandlungen, die geeignet sind, dem Verbraucher eine falsche Vorstellung von der
Leistungsfahigkeit des Mitbewerbers zu vermitteln. In diesem Zusammenhang wird das
Problem des , Anschwérzens® diskutiert?*®. Dazu wird sinngemaR ausgefiihrt, ein allge-
mein niedriges Preisniveau, als auch das Werben mit Sonderangeboten zeuge von be-
sonderer Leistungsstérke. Werde mit dem Herausstellen besonderer Preisleistungen ei-
nerseits die eigene Leistungsstérke demonstriert, kénne das andererseits die Leistungs-
stéarke von Mitbewerbern in Frage stellen. Fur sie bestinde die Gefahr, dass der
Verbraucher einen falschen Eindruck von ihrem Unternehmen und dessen Leistungsfé
higkeit bekommt. So werde dem Verbraucher durch das (vortibergehende) Herabsetzen
der eigenen Preise die Vorstellung vermittelt, dass der sonderangebotene Preis dem wer-
benden Unternehmen immer noch einen ausreichenden Gewinn belésst und folglich die
(hdéheren) Normalpreise der Konkurrenz tberteuert und im Verhaltnis zur Leistung nicht
gerechtfertigt sind. Die am Eigenpreisvergleich abzulesende Preisdifferenz zeige die
(Mindest-) Gewinnspanne beim Verkauf zu Normalpreisen an, denn der Verbraucher
gehe davon aus, dass das Unternehmen auch bei Sonderpreisen die Ware nicht zu Ver-
lustpreisen abgibt. Die Konkurrenz werde so als ausbeutender Feind mit Uberhdhten
Gewinnspannen dargestellt (negative Imagebildung), der Werbende selbst hingegen als
verbraucherfreundlicher Unternehmer, der sich seiner sozialen Aufgabe bewusst ist und
sich dieser — zumindest im Rahmen seiner Mdglichkeiten angesichts des driickenden

Wettbewerbs — zum Wohle der Gemeinschaft annimmt®*’.

26 \/gl. Sack BB Beilage 3/88, 1 (16); Pinger WuW 84, 281 (282).
241 Zum Ganzen vgl. Sack BB-Beillage 3/ 1998 1 (16); Kramm MA 83, 46 (51).
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Doch ist der Anschwarzeffekt keine direkte Folge des Eigenpreisvergleiches, sondern
vielmehr der Preissenkung an sich. Die anschwérzende Wirkung geht unmittelbar von
der Preisgestaltung selbst aus. Der Eigenpreisvergleich hingegen tragt als Auszeich-
nungsmethode mit Werbecharakter ausschliefdlich zur Herausstellung und Bekanntma-
chung der Preissenkung bei; er ist eines von vielen kommunikativen Mitteln zur Verof-
fentlichung der Preispolitik des werbenden Anbieters. Der Eigenpreisvergleich hat aber
keine eigene Wirkung in Form des hier behandelten Anschwarzeffekts. Das lasst sich
nicht zuletzt auf die Tatsache stiitzen, dass dem Eigenpreisvergleich kein Aussagegehalt
hinsichtlich des Verhdtnisses des eigenen Sonderpreises zu konkurrierenden Angeboten
von Mitbewerbern entnehmen 18sst. Mithin erscheint in diesem Punkt eine differenzierte
Betrachtung von Mittel und Ursachen durchaus zweckmal3ig und im Sinne einer geziel-
ten Problembewaltigung auch notwendig®®. Sicherlich l&sst sich anfilhren, es bestehe
die Gefahr, dass der Verbraucher den Aussagegehalt des Eigenpreisvergleiches fehl-
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bzw. Uberinterpretiert indem er ihm das Urtell einer besonderen Preisglnstigkeit™ ent-

%0 yyon dem dann eine anschwérzende Wirkung in Form eines visuellen Effektes

nimmt
ausgehen konnte, ohne dass es zu einem tatséchlichen Preisvergleich kommt. Anderer-
seits erscheint es bereits Uberaus fraglich, ob dem Werbenden eine solche Fehlinterpre-
tation durch den Verbraucher zuzurechnen ist. Auf diese Frage wird im Folgenden noch

einzugehen sein”.

%8 Beachte: Die preispolitische Problematik von Sonderangeboten im Allgemeinen ist nicht Grundlage
der vorliegenden Untersuchung, vgl. eingehenden zu dieser Differenzierung Kap. 2., A., I1., 2., d..

29 \/gl. zur Beurteilung von Preisangaben Kap. 1, C., IV., 3..

20 yv/gl. dazu Kap. 2, C., 1., 2., b., bb., (2., (c.).

%! 7ur Problematik der Fehlinterpretation des Eigenpreisvergleichsvgl. Kap. 2, C., I., 2., b., bb., (2.), (c.);
Bereits an dieser Stelle sei zu der angefiihrten Diskussion um den Anschwérzeffekt bemerkt, dass nach
Ansicht des BGH und einigen Stimmen in der Literatur dem Verbraucher durchaus bewusst ist, dass ein
Wettbewerber in Anbetracht der wirtschaftlichen Situation und des herrschenden Wettbewerbs nichts zu
verschenken hat und Sonderpreise Teil einer Gesamtstrategie sind, die sich gleichzeitig der sog. Misch-
kalkulation bedient (vgl. BGH GRUR 78, 649 (651) — Elbe-Markt; Dall, S. 41). Das wirft mitunter Be-
denken auf, ob der Anschwarzeffekt tatséchlich Gegenstand der heutigen Wettbewerbsrealitét ist oder ob
es sich dabel nicht mit Blick auf die Verbraucherentwicklung um ein aus der heutigen Verbraucherstruk-
tur verschwundenes oder zumindest wettbewerbsrechtlich irrelevantes Denkmuster und damit um eine
Uberholte Problematik handelt.
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[11. Steigerung des Gefahrenpotenzialsdurch Verlust an Markttransparenz

Im Grof3en und Ganzen hat der Verbraucher keine genaue Kenntnis des Preises, den
man im Allgemeinen fir ein Produkt am Markt zahlen muss (allgemeiner Marktpreis).
Seine Preiskenntnis beschrénkt sich auf einige wenige Waren des téglichen Bedarfs und
auf solche von besonderem Interesse. Aber auch bel diesen hat er zumeist nur ein sog.
mittleres Preisempfinden, d.h. er weild nur anndherungsweise zwischen welchen Ober-
und Untergrenzen sich der allgemeine Marktpreis bewegt®®>. Uber das mittlere Preis-
empfinden wird gesagt, diese Fahigkeit sai eine wichtige Funktionsvoraussetzung unse-
rer Wettbewerbsordnung™®. Die Preispolitik mancher Unternehmen fiihrt alerdings
dazu, dass die Preise standig in erheblichem Umfang (willkurlich) schwanken. Logische
Folge einer solchen Preisschaukelei ist die Stérung eines bestehenden bzw. sich bilden-
den mittleren Preisempfindens™*. Wird dem Verbraucher aber dieser , Anker“® ge-
nommen, so verliert er das Gefuihl fur die Preiswirdigkeit des Angebots. Und sollte
diese Art der standigen Preisveranderung nicht nur von einigen wenigen Anbietern
praktiziert werden, fiihrt das zu einem Verlust an Markttransparenz”®. Es wird fiir den
Verbraucher nur noch schwer festzustellen sein, welcher Preis fir ein Produkt ,, ange-
messen® ist und im allgemeinen von den Anbietern nach kaufmannischer Kalkulation
verlangt werden kann®’.

Der desorientierte Verbraucher wird damit wesentlich beeinflussbarer. Er wird anfalli-
ger, sich von (Werbe-) Praktiken wie dem Eigenpreisvergleich tduschen und in die Irre
fUhren zu lassen, und so dem Leistungswettbewerb mit dem Mitbewerber entzogen zu
werden. Dabei bleiben die Gefahren, welche vom Eigenpreisvergleich ausgehen, die
gleichen. Sie werden jedoch um einiges erhoht, was mit Blick auf die Funktionsfahig-
keit des (Leistungs) Wettbewerbs durchaus bedenklich erscheint. Der Verlust an
Markttransparenz hat nicht nur fir den Verbraucher erheblich negative Folgen, sondern

gerade auch fir das leistungsfahige Unternehmen, das nicht in der Lage ist, Kunden

%2\/gl. Sack WRP 89, 693 (697); Diller, Marketing 1979, 7 (10); Diller I, S.55 ff., 102 ff..

%3 sack WRPS3, 63 (69).

4 Gloy/Helm § 49 Rn. 252; Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 293; BGH GRUR 74, 341 (343 a.E.) — Cam-
pagne.

%5 Diller, Marketing 1979, 7 (10).

%6 Ulmer GRUR 77, 565 (571); Sack WRP 89, 693 (697); ebenso LG Frankfurt WRP 86, 361; BGH
GRUR 74, 341 (343) — Campagne, danach kénnte Preisschaukelei auch zu Vorratskaufen verleiten.

#T Der Preis a's Knappheitsindikator (KeRller WRP 87, 75 (79)); vgl. dazu Simon, , Preispolitik* 2068
(2071 ff. —der ,optimale Preis*).
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durch umfangreiche (Preis-) Werbeaktionen anzulocken oder das sich keiner unlauteren
Werbemethoden bedient.
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KAPITEL 2

DIE LAUTERKEITSRECHTLICHEN BEURTEILUNGSGRUNDLAGEN

A. 86eUWGaF.

Die Problematik des Eigenpreisvergleiches ist seit jeher Gegenstand einer kontrovers
gefiihrten rechtswissenschaftlichen Diskussion, die mit der Norm des 8 6 e UWG aF.
voribergehend (1986-1994) auch ihren Niederschlag im Gesetzeswerk zum unlauteren
Wettbewerb gefunden hatte. Die Regelung des 8 6 e UWG a.F. enthielt folgenden Wort-

laut:

»(1) Wer im geschéftlichen Verkehr mit dem letzten Verbraucher in &ffentlichen Bekannt-
machungen oder Mitteilungen, die fir einen grof3en Kreis von Personen bestimmt sind, die
tatsichlich geforderten Preise fir einzelne aus dem gesamten Angebot hervorgehobenen
Waren oder gewerbliche Leistungen hoheren Preisen gegentberstellt oder Preissenkungen
um einen bestimmten Betrag oder Vomhundertsatz ankiindigt und dabei den Eindruck er-
weckt, dass er die hoheren Preise friher gefordert hat, kann auf Unterlassen in Anspruch
genommen werden.

(2) Absatz 1 ist nicht anzuwenden

1. auf Preisauszeichnungen, die nicht blickfangmafdig herausgestellt werden,

2. wenn ohne blickfangmaRige Herausstellung auf einen héheren Preis Bezug genommen
wird, der in einem friheren Katalog oder einem dhnlichen, das Angebot in einem Waren-
oder Dienstleistungsbereich umfassenden V erkaufsprospekt enthalten ist,

3. wenn die Bekanntmachung oder Mitteilung sich ausschliefdlich an Personen richtet, die

die Waren oder gewerblichen Leistungen in ihrer selbststandigen beruflichen oder gewerb-

lichen oder in ihrer behardlichen oder dienstlichen Tatigkeit verwenden.“>>®

Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung soll auf eine eingehende Betrachtung des
Tatbestandes von 8 6 e UWG aF. bzw. dessen Tatbestandsmerkmale und der ihm an-
haftenden Kontroverse verzichtet werden, als hiertiber bereits ausreichend geschrieben
und diskutiert wurde”®. Fir die wettbewerbsrechtliche Beurteilung des Eigenpreisver-
gleichs erscheint es aber durchaus sinnvoll, sich mit den Grinden fur die EinfUhrung
sowie denen fir die Aufhebung des grundsétzlichen Verbotes von Eigenpreisverglei-

chen auseinander zu setzen.

»8 BGBI. | (1986) S. 1169.
¥ Eingehend dazu Dall (Diss. 1992) insb. S. 109 ff.; Becker (Diss. 1996); Nacken (1990), S. 17 ff..
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. Allgemeines

Theoretischer Ansatzpunkt einer jeden Wettbewerbspolitik muss der Bestand von Wett-
bewerb als Institution sein, sowie die Chancengleichheit fir alle Beteiligten, an diesem
Wettbewerb unter gleichen Ausgangsbedingungen teilzunehmen. Dabei ist Grundlage
des marktkomplementéaren Ansatzes die Vorstellung, dass die Selbstregulierungskréfte
eines freien Wettbewerbs unabhangig von staatlichen Einflissen den Wettbewerb in
optimaler Weise ausrichten, der so dem Wohl aler Beteiligter dient”®. Demgegentiber
erkannte der marktkompensatorische Ansatz die Notwendigkeit, der wettbewerbsverzer-
renden Wirkung wettbewerbsfremder Einflisse (insbesondere aufgrund von Vermach-
tung der Mérkte) entgegenzuwirken und im Sinne einer gerechten I nteressenabwagung
gegebenenfalls ausgleichend in den Wettbewerbsprozess zu intervenieren®'. War bisher
die Gestaltung und Verwaltung der Wettbewerbsordnung die oberste Pramisse staatli-
chen Handelns, trat nunmehr das Regelungsprinzip hinzu, die spontane Ordnung des

b“?%? zu unter-

Wettbewerbs in Teilbereichen einem , staatlich organisierten Wettbewer
werfen®®, Und da der Schutzbereich des GWB nach (ibereinstimmender Ansicht nur
Gestaltungsformen eines lauteren Wettbewerbs umfasst®®, bot eine extensive Ausle-
gung der wettbewerbsrechtlichen Generalklauseln (88 1 und 3 UWG) die Mdglichkeit,
die freie Entfaltung des Marktgeschehens zu Gunsten eines Lauterkeitsschutzes — je-
doch nicht ganz ohne Blick auf die wirtschaftspolitisch erwiinschte Wettbewerbsstruk-
tur — einzuschranken”®.

So mindete auch die Auffassung, der individuellen Preisgestaltung der Wettbewerber
seien i.S.d. Funktionsfahigkeit der Wettbewerbsordnung normative Grenzen zu setzen,
letztlich in einem grundsétzlichen Verbot des Eigenpreisvergleichs durch 8§ 6 e UWG
aF. — eingefiihrt durch das Gesetz zur Anderung der wirtschafts-, verbraucher-, arbeits-

und soziarechtlichen Vorschriften vom 25.07.1986%°. Doch bereits acht Jahre spater

%60 \/gl. dazu Baudenbacher ZHR 157 (1993) S. 437.

%1 yv/gl. Hart/Kéck ZRP 91, 61 (62); Baumbach/Hefermehl Allg. Rn. 72.

%2 KeRler WRP 87, 75 (78).

%3 30 bereits durch die Einfiihrung von § 37 Abs. 3 GWB sowie § 6 aund b UWG, vgl. KeRler WRP 87,
75 (78), Beater § 2 Rn. 17.

%4 vgl. Kellermann WuW 65, 551 (552); Sack WuW 70, 395.

%2 \/gl. KeRler WPR 87, 75 (78).

%6 BGBI. | S. 1169.
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wurde § 6 e UWG aF. aufgrund Art.1 Nr.1 UWG-Anderungsgesetz vom 23.07.1994%%"
wieder ersatzlos gestrichen. Eine solch kurze Bestandsdauer erscheint fir das ansonsten
eher trage Wettbewerbsrecht durchaus bemerkenswert®®. Dieser Umstand verdient vor
allem deshalb besondere Beachtung, als der Gesetzesénderung ein tber 10 Jahre andau-
erndes Gesetzgebungsverfahren sowie eine noch weiter zuriickreichende rechtspoliti-

sche Diskussion vorausging”™.

1. Diewesentlichen Grindeflr die Einfihrung

Der allgemeinen Bemerkung zur Gesetzesbegrindung von 8 6 e UWG aF. ist zu ent-
nehmen, dass mit der EinfUhrung eines grundsétzlichen Verbots der 6ffentlichen Wer-
bung unter Verwendung von Preisgegentiberstellungen der dieser Wettbewerbshandlung
anhaftenden ,, IrrefUhrungsgefahr sowie der von ihr ausgehenden ,, besonderen Anlock-
wirkung* bzw. deren ,Missbrauch“ begegnet werden sollte”. Die herausragende Be-
deutung des Faktors , Preis* fir die Kaufentscheidung des Verbrauchers, und damit des-
sen erheblicher Einfluss auf das Konsumverhalten, gekoppelt mit der zentralen Funktion
des Verbrauchers im System Markt (Schiedsrichterrolle), macht die Preiswerbung zu

271
h

einem besonders sensiblen Bereich®™'~. Anerkanntermal3en gehort der Preis zwar zu den

wesentlichen Konsuminformationen, die dem Verbraucher zur Verfigung gestellt wer-

den sollten. Jedoch, so wurde angefuhrt, stehe beim Eigenpreisvergleich einem zu ge-

272

ringen Informationswert>’ eine zu groRRe Gefahr der Irrefiihrung gegeniiber?”®. So recht-

%7 BGBI. | S. 1738 ff..

%8 | nsofern lag Sack mit seiner Vermutung falsch, als er schrieb: , Die Kritik an den Motiven [...] entbin-
det freilich nicht von der Verpflichtung, diese Bestimmung anzuwenden; zumal auch nicht damit gerech-
net werden kann, dass diese Verbote jemals wieder aufgehoben werden. Das zeigt die Zahlebigkeit aller
wettbewerbsbeschrankenden Anderungen des UWG und der wettbewerbsrechtlichen Nebengesetze.
(GRUR 1987, 676 (677)).

%9 v/gl. die Entwiirfe fir ein neuntes UWG-Anderungsgesetz vom 29.04.74 (BT-Drs. 7/2049), 22.03.78
(BT-Drs. 8/1670), 15.07.1981 (BT-Drs. 9/665), 12.02.1982 (BT-Drs. 60/82), 29.01.1986 (BT-Drs.
10/4741 — dieser Entwurf fuhrte letztlich zur Gesetzesdnderung vom 25.07.1986); zur Entstehungsge-
schichte vgl. Nacken (1990), S. 17 ff.; Becker (1996), S. 25 ff..

210 BT-Drs, 10/4741, S. 12 f.; vgl. auch Baumbach/Hefermehl § 6 d., e. UWG; UWG-GK/Piper § 6 e Rn.
3; TreisRudlowski GRUR 90, 961 (962); eingehend zur Gefahr einer Irreflihrung und die anlockende
Wirkung vgl. Kap. 1, D. ..

2 vgl. KeRler WRP 87, 75 (79 f.); ausfiihrlich dazu Kap. 2, B., VI.und C. IV..

2\/gl. dazu oben Kap. 1, C. 1V, 3..

% Sack BB 94, 225 (233).
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fertige die hohe Missbrauchsanfélligkeit des Eigenpreisvergleichs und eine diese be-
riicksichtigende I nteressenabwagung die Einfuhrung eines Gefahrdungstatbestandes wie
erin § 6 e UWG aF. geregelt wurde?”.

Des weiteren geht aus den Ausfihrungen zur Gesetzesbegrindung hervor, dass sowohl
ein materiell-rechtliches, als auch ein verfahrens-rechtliches Defizit im Bereich der irre-
fiihrenden Werbung mittels Eigenpreisvergleichs bemangelt wurde?”, wobei sich aler-
dings der Schwerpunkt der Problematik nach verbreiteter Ansicht in letzterem Bereich
befand — genauer: der vorprozessualen Anspruchsermittlung®”®. Zwar hatte der Beklagte
im Prozess hinsichtlich des Nichtvorliegens einer Irrefiihrung i.S.d. § 3 UWG eine sog.
,Darlegungs- und Beweispflicht“*”’, doch war in Ermangelung eines vorprozessualen
Auskunftsrechts™”® des Kl&gers tiber die Preisgestaltung des Beklagten das Prozessrisiko
fUr diesen einfach zu hoch. Einem Wettbewerber bzw. Klageberechtigten wird es kaum
moglich sein, die fir einen Nachweis bendtigten Informationen Uber die tatséchlich
praktizierte Preisbildung seiner Konkurrenten zu erhalten bzw. diese zu archivieren.
Damit fehlt es grundsétzlich an den Voraussetzungen, die fur das Abschédtzen der Er-
folgsaussichten einer Klage bzw. fir eine interessengerechte Abwégung des Prozessri-
sikos mit dem méglichen Nutzen eines Obsiegens erforderlich sind. So wurde von einer
durchaus hohen Dunkelziffer an nicht beklagten Verstéf3en gegen das Irrefiihrungsver-
bot des § 3 UWG ausgegangen®”, nur weil das Risiko, in einem kostspieligen Prozess
zu unterliegen, zu hoch war und von den meisten Betroffenen oder Klageberechtigten

nicht in Kauf genommen werden konnte?®.

' 5o wohl BT-Drs. 10/4741, S. 12 f..

25 \/gl. BT-Drs. 10/4741, S. 11; Kessler WRP 87, 75 (79); Janich, S. 29.

276 \/gl. Kessler WRP 87, 75 (79); Speckmann, Rn. 311; Rudlowski, S. 43; Treis’Rudlowski GRUR 90,
961 (962); Dall, S. 54 ff.; Kehl, § 23 Anm. I11., 6; eingehend zur Beweisproblematik s. unten Kap. 2, B..
" tRspr., grundlegend: RGZ 166, 240 (242): BGH GRUR 61, 356 (359) — Pressedienst; BGH GRUR
63, 270 — Barenfang; BGH GRUR 75, 78 (79) — Preisgegentiberstellung; BGH GRUR 78, 249 (250) —
Kreditvermittlung; eingehend Kap. 2, B., II..

2 BGH GRUR 78, 54 (55) — Preisauskunft; vgl. dazu Kap. 2., B., V..

%" Feldmann GewArch 87, 360 (362).

%0 Eingehende zur Beweisproblematik s. Kap. 2, B..
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[11. Diewesentlichen Grindefiur die Aufhebung

1.  Ausgestaltung als Gefahrdungstatbestand

An dem generellen Verbot des Eigenpreisvergleichs wurde besonders kritisiert, dass der
als Gefahrdungstatbestand ausgestaltete 8§ 6 e UWG aF. jede Gegenuberstellung eigener
Preise erfasste und somit von dem grundsétzlichen Verbot von Eigenpreisvergleichen
auch wahre Preisgegenuberstellungen erfasst wurden, die in der Regel nicht irrefihrend
oder sonst wie unlauter sind®*. Es wurde angefiihrt, ein solch weitreichendes Verbot
widerspreche dem Grundsatz des freien Wettbewerbs. Dem Verbraucher wirden wich-
tige Informationen fir dessen (Kauf-) Entscheidungsprozess vorenthalten und damit
dem Bestreben nach Markttransparenz entgegengewirkt®®?. So wurde die Frage gestellt,
ob nicht bel der Interessenabwégung das Recht der Anbieter, sich wirtschaftlich frei zu
betstigen (was auch die Werbefreiheit umfasst?®®) und das Interesse der Verbraucher an

e’®. Ausgehend von

der Freiheit von Markt und Wettbewerb®™* zu gering bewertet wurd
dem der deutschen Wirtschaftordnung zugrundeliegenden Grundsatz der Wirtschafts-
und Wettbewerbsfreiheit, wirde dieses Fundament an der nétigen Stabilitdt einblssen,
wenn nicht nur solche Wettbewerbsformen reglementiert wiirden, bei denen dies aus-
nahmsweise im Interesse der Beteiligten gerechtfertigt ist; einer solchen Rechtfertigung

fehle es zumindest beim Verbot wahrer Preisgegentiberstellungen®®.

2.  Dasstrukturpolitische Motiv

Ein im Zusammenhang mit der Einfihrung von 8§ 6 e UWG aF. stark diskutierter As-
pekt war das strukturpolitische Motiv des Gesetzgebers, den leistungsfahigen Mit-
telstand gegen machtbedingten Wettbewerbsvorsprung marktstarker Wettbewerber zu
schiitzen®’. Zwar hat sich der Gesetzgeber von 1986 zu diesem Motiv niemals aus-

%! DvgRU GRUR 86, 442 (443); V6lp GRUR 87, 676 (677); UWG-GK/Piper § 6 e Rn. 5.

%2\/gl. Keller WRP 87, 75 (80); EUGH GRUR 93, 747 (748).

%83 Baumbach/Hefermehl Einl. Rn. 77.

28 Baumbach/Hefermehl Einl. Rn. 79; Hefermehl FS Band 11 (1991), S. 897 (912); Beater § 14 Rn. 4;
Speziell im Zusammenhang mit Preisen vgl. BGH GRUR 00, 521 (525) — Modulgeriist.

%8 KeRler WRP 87, 75 (80); UWG-GK/Piper § 6 e Rn. 40.

%8 Dazu Vélp GRUR 87, 676 (677); zum Ganzen a.A. Sack BB 94, 225 (229 ff.).

7 vgl. Sack WRP 89, 693 (696 f.); Sack BB 94, 225 (234 m. w. N. Fn.101); KeRler WRP 87, 75 (80);
Volp GRUR 87, 676 (677); Lehmann GRUR 87, 199 (200 f.); UWG-GK/Piper § 6 e Rn. 5, § 6 d Rn. 4;
Reese, S. 148.
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driicklich bekannt?®®. Dennoch war man sich im wissenschaftlichen Schrifttum allge-
mein einig, dass der Mittelsstandsschutz ein wesentlicher Gesetzeszweck von § 6 e
UWG aF. war, und somit hinter der gesetzgeberischen Malinahme der Versuch stand,
mittels des UWG Wirtschafts- bzw. Strukturpolitik zu betreiben®®®.

Die Frage, ob und welchen Einfluss wettbewerbspolitische Motive — im besonderen der
Aspekt der Marktmacht — auf das Regelungswerk des UWG haben kénnen bzw. dirfen,
wird in der deutschen Rechtsprechung und Lehre zuweilen kontrovers diskutiert”®. Da-
bei werden im Wesentlichen zwei Standpunkte vertreten. Ansatzpunkt der klassischen,
individualrechtlichen Auffassung sind die Thesen von der wirtschaftspolitischen Neut-
ralitét des Lauterkeitsschutzes sowie das Axiom von der absoluten Trennung von Lau-
terkeits- und Freiheitsschutz und die Uberzeugung, die Unlauterkeit einer Wettbewerbs-
handlung sei einzig anhand der eingesetzten Mittel festzustellen®”. So betrachtet, ist der
Faktor Marktmacht und damit der Schutz wirtschaftlicher Strukturen aleiniger Gegens-
tand des GWB, demgegeniber das UWG adle Wetthewerber unabhangig von ihrer
Marktstellung gleich behandeln muss. Diese Ansicht griindet auf der Vorstellung, die
markt- bzw. wettbewerbseigenen Kréfte wirden Machtpositionen selbstregulierend ero-

dieren®?,

%88 UWG-GK/Piper § 6 e Rn. 5, § 6 d Rn. 4; In den Gesetzesmaterialien wird allgemein auf die , Interes-
sen der Gewerbetreibenden und der Verbraucher” abgestellt, vgl. BT-Drs. 10/4741, S. 11.

8 Deutlich Lehmann (GRUR 87, 199 (200 f.), der ausfiihrt: ,Wenn man dieses Ausleseverfahren des
Wettbewerbs beschranken mochte, sollte dies nicht mit Uberschriften wie z.B. , Bekdmpfung des unlaute-
ren Wettbewerbs' zu verbréamen, versucht werden. Es handelt sich dann in Wahrheit um mdglicherweise
sozialpolitisch motivierte Mal3nahmen zur Protektion von bestimmten kleinen und mittleren Gewerbetrei-
benden [...], die aber jedenfalls nicht mit wirtschafts- und wettbewerbspolitischen Argumenten zu be-
grinden versucht werden sollten ..." (S. 203); vgl. auch Kedler WRP 87, 75 (80); Volp GRUR 87, 676
(677); Nacken WRP 87, 598; TreiRudlowski GRUR 90, 961 (962); Sack BB 94, 225 (234) m. w. N. zur
umfangreichen Literatur in Fn. 101.

20 \/g|. dazu Ballmann ,Der Machtaspekt im UWG* (1990); Baudenbacher ZHR 157 (1993) S. 437;
Knopfle, S. 36 ff., 51 ff..

#! Bspw. Bodewig GRUR Int. 79, 29 (33); Hirtz GRUR 80, 93 (96); Kraft FS Bartholomeyczyk, 223 (231
ff.); Lehmann GRUR 77, 580 (586 f.), 633 (638 ff.); Wirdinger WuW 55, 76 ff.; Knopfle, S. 36 ff. 51 ff.
Kraft GRUR 80, 966 (967, 969) Kraft, S. 196 ff. (208).

22 \/gl. Baudenbacher ZHR 157 (1993) S. 437.
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Dem steht die Auffassung gegentiber, die von der wirtschaftspolitischen Relevanz im

% Seine Vertreter begreifen das Lauterkeits- und Freiheits-

Lauterkeitsrechts ausgeht
recht als Einheit und legen auch die Auswirkungen auf den Wettbewerb im Ganzen ih-
rem Unlauterkeitsurteil zugrunde. Als Referenzmodell dient diesem Ansatz das Konzept
des funktionalen Wettbewerbs, wonach wettbewerbliche Marktabléufe grundsétzlich
durch gezielte, staatliche Interventionsmal3nahmen geschitzt und gefordert werden
kénnen und miissen®®,

Bei der hier aufgeworfenen Frage handelt es sich um eine komplexe und fir das gesam-
te Wettbewerbsrecht fundamentale Problematik, die i.R.d. vorliegenden Untersuchung
nur im Ansatz aufgegriffen werden kann, einem weitergehenden Anspruch auf Voll-
standigkeit und Tiefe jedoch nicht gerecht werden wird®®. Dennoch seien die nachfol-
genden Ausfihrungen aufgrund des direkten Zusammenhangs mit 8 6 e UWG aF., und

damit auch im Zusammenhang mit der hier behandelten Thematik, gestattet.

a. DieThesevon der wirtschaftspolitischen Neutralitat desUWG

Auf den ersten Blick scheint die These der wirtschaftspolitischen Neutralitdt des
UWG?® gegen den Einfluss marktbezogener Uberlegungen auf die Anwendung und
Auslegung lauterkeitsrechtlicher Normen bzw. das Gesetzeswerk zu sprechen. Dabei
wird diese These in zwel Richtungen verstanden: Zum einen sei das UWG auf kein be-
stimmtes Wirtschaftssystem zugeschnitten, sondern fuge sich flexibel in jede herr-
schende Wirtschaftsordnung ein®®’; denn sofern Wettbewerb bestehe, gewinne die Ab-
grenzung lauterem von unlauterem Verhalten an Bedeutung®®. Dieses Verstandnis ist

allgemein anerkannt.

%3 Bspw. Baudenbacher GRUR 81, 19 (22); Biilow BB 85, 1297 (1298); Kisseler WRP 78, 81 (82); Em-
merich, 8 3 Anm. 2 (S. 18), 8 6 Anm. 1., c. (S. 64); Sack BB-Beilage 3/88, 1 (16 f.); Sambuc GRUR 81,
796 (797 ff.); Raiser GRUR Int. 73, 443 ff.; Ulmer GRUR 77, 565 (577 ff.); Baumbach/Hefermehl Einl.
Rn. 119, 131; Fikentscher Bd. Il, S. 200; Hahn WRP 84, 59 (61); Scherer WRP 96, 174 (178 ff.); Eppe
WRP 03, 29 (30).

24 \/gl. Baudenbacher ZHR 157 (1993) S. 437.

2% \/g. beispielsweise die ausfihrliche Behandlung dieser Problematik von Ballmann , Der Machtaspekt
im UWG" (1990).

2% \/gl. BVerfGE 50, 290 (336 f.); Baumbach/Hefermehl Einl. Rn. 75; Kohler/Piper Einf. Rn. 27.

#" Ulmer GRUR 77, 565 (578)

2% 7um Ganzen Baumbach/Hefermehl Allg. Rn. 79.
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Zum anderen sei es Aufgabe des UWG, unabhangig von der Wirtschaftsverfassung fur
Lauterkeit im Wettbewerb zu sorgen und somit die Lauterkeit von Wettbewerbshand-
lungen unabhéngig von der Wirtschaftsverfassung zu bestimmen; eine differenzierende
Betrachtung nach wirtschaftspolitischen Gesichtspunkten ware hiernach auf3er Acht zu
lassen®®. Ein dahingehendes Verstandnis der Neutralitét des UWG wurde zunehmend
kritisch betrachtet und wird heute weitestgehend abgelennt®®. An die Stelle der wirt-
schaftspolitischen Neutralitdt (in letzterem Sinne) ist eine wettbewer bsfunktionale An-
wendung getreten®®*. Kennzeichnend fiir das UWG ist seine besondere Marktbezogen-
heit. Der Schutz des Regelungswerkes richtet sich auf die Interessen der am Marktge-
schehen Beteiligten und zwar gerade im Hinblick auf ihre Teilnahme am Marktgesche-
hen und der daraus erwachsenen (jewelligen) Schutzwirdigkeit; der Marktbezug ist dem
UWG insofern immanent®?. Das filhre zwar nicht dazu, dass neben der , verbraucherbe-
zogenen Unlauterkeit* und der , konkurrentenbezogenen Unlauterkeit® eine dritte Fall-
gruppe der , marktbezogenen Unlauterkeit® trete, doch wére es widerspriichlich und
nachgerade bedenklich, wenn markt- und damit wirtschaftsbezogene Uberlegungen kei-
nen Einfluss auf die Anwendung lauterkeitsrechtlicher Vorschriften hatten®®,

In diesem Zusammenhang wurde denn auch diskutiert, ob alein das Verhalten als sol-
ches oder dartiber hinaus auch dessen marktwirtschaftliche Folgen Gegenstand der lau-
terkeitsrechtlichen Betrachtung ist®™. Denn wiirde i.R.d. UWG ausschlieRlich auf das
Wettbewerbsverhalten as Handlung an sich abgestellt und musste sich die Wettbe-
werbswidrigkeit eigens aus dem Handlungsunrecht ergeben, wiirden mogliche Auswir-
kungen auf das Marktgeschehen unbeachtet bleiben, was wiederum die umfassende und
ausnahmslose wirtschaftspolitische Neutralitédt des Lauterkeitsrechts bedeuten koénnte.
Ausgehend von der These, das UWG schiitze die Qualitét, das GWB hingegen die
Quantitdt des Wettbewerbs, wurde die Ansicht vertreten, die Sittenwidrigkeit einer
Wettbewerbshandlung nach dem UWG knipfe ausschliefdich an den Charakter der

Verhaltensweise an und nicht an den wettbewerbsrechtlich zu missbilligenden Erfolg*®.

2 Ulmer GRUR 77, 565 (578).

3% Baumbach/Hefermehl Allg. Rn. 79; Ulmer GRUR 77, 565 (578); Hirtz GRUR 80, 93 (94 f.); Bauden-
bacher GRUR 81, 19.

%01 Beater § 12 Rn. 19; Baudenbacher GRUR 81, 19 (19, 21 f.); Samwer GRUR 69, 326 (329).

%02 Ebenso Hirtz GRUR 80, 93 (94).

%3 Hirtz GRUR 80, 93 (94 f.); ebenso Ulmer GRUR 77, 565 (580).

%% Baudenbacher GRUR 81, 19 (22 f.); Kraft GRUR 80, 966 (967 ff.).

% Kraft GRUR 80, 966 (967); Kraft FS Bartholomeyczki 73, 223 (236 f.).
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Eine solche von der Wettbewerbsordnung als Ganzes losgel 6ste Wertung des Lauter-
keitsrechts erweist sich jedoch als zu kurz gegriffen und Ubersient das Ubergeordnete
Prinzip der Einheit der Wettbewerbsordnung®®. Hierzu wird zu Recht ausgefiihrt, die
Erhaltung des Wettbewerbs in seinem Bestand sei keine nur wirtschaftspolitische Ziel-
setzung, sondern die Wahrung eines durch GWB anerkannten Rechtsprinzips, dessen
Missachtung auch i.R.d. UWG sittlich-rechtlich zu missbilligen ist*®’. Die Sicherung
der Wettbewerbsordnung ist damit gemeinsamer Zweck von UWG und GWB, zu deren
Verwirklichung sie lediglich unterschiedliche Wege beschreiten®®, Dabei ist das Kar-
tellrecht darauf gerichtet, den Wettbewerb so frei und umfassend wie mdglich zu erhal-
ten, wahrend das Lauterkeitsrecht — dem Kartellrecht scheinbar entgegenwirkend — die
Freiheit des Wettbewerbs zugunsten eines sittlichen Wettstreits einschrankt. Dieses ,,an-

tinomische Spannungsverhaltnis*>*

wird in Anbetracht der gemeinsamen Zweckrich-
tung des Schutzes der Institution Wettbewerb als nicht widerstreitend, sondern vielmehr
im Sinne gegenseitiger Ergénzung und Konvergenz verstanden®. Im Einzelfall miisse
gleich dem fir Grundrechtskollisionen entwickelten Prinzip der Praktischen Konkor-
danz der Losung Vorrang gegeben werden, die gleichzeitig Lauterkeit und Freiheit in
bestmdglicher Weise zur Geltung bringe®™*. Dabei wird deutlich, dass UWG und GWB
Teilbereiche eines einheitlichen Wettbewerbsrechts sind, auf dessen Ubergeordneten
Schutzzweck (Sicherung der Wettbewerbsordnung) sie gemeinschaftlich hinwirken®2,

Damit kann zuné&chst festgestellt werden, dass die Sicherung der , Institution Wettbe-
werb“ ein Ubergeordnetes Schutzziel des GWB und eben auch des UWG ist. Um diesem
Schutzzweck gerecht zu werden, muss bei der lauterkeitsrechtlichen Beurteilung von

Wettbewerbshandlungen neben der Handlung als solche grundsétzlich auch deren

3% Baumbach/Hefermehl Allg. Rn. 86 f.; KeRler WRP 87, 75 (78); Scherer WRP 96, 174 (178); UWG-
GK/Shiinemann, Einl. E13.

%7 Baumbach/Hefermehl UWG Einl. Rn. 119, 137; Emmerich FS Gernhuber, 857 (859).

%08 | ehmann GRUR 77, 580 (586); Scherer WRP 96, 174 (178).

% Ulmer GRUR 77, 565 (578); Koenigs NJW 61, 1041 (1042).

310 \/gl. Raiser GRUR Int. 73, 443 (445); Hirtz GRUR 80, 93 (94); Kehl § 2 Anm. I1., 3; Mastmécker, S.
78 ff.; UWG-GK/Schiinemann, Einl. E13.

31 Hirtz GRUR 80, 93 (94).

312 \/gl. Hirtz GRUR 80, 93 (94); Sambuc GRUR 81, 796 (797): “Es ist nur nicht recht einzusehen, wel-
chen praktischen oder theoretischen Wert eine rigorose Trennung beider Rechtsgebiete haben soll, deren
gegenseitige Beziige und Sinnverwandtschaften, aber auch deren Friktionen so offensichtlich sind, dass

der Ruf nach Harmonisierung néher liegt als der nach Abgrenzung.”
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marktbezogene Wirkung Berticksichtigung finden kénnen. Das Verstandnis des Grund-
satzes der wirtschaftspolitischen Neutralitét als ein von Marktfolgen losgel 6stes Lauter-
keitsrecht ist in dieser Form verfehlt. Damit ist die Frage nach dem Einfluss wirtschaft-
bzw. strukturpolitischer Uberlegungen — insbesondere des Aspekts der Marktmacht —
auf das Lauterkeitsrecht aber noch nicht abschlief3end beantwortet.

b. Der ,funktionale® Ansatz

Auf den Gedanken der nur bedingten wirtschaftspolitischen Neutralitét des UWG lé&sst
sich der heute weitestgehend anerkannte , funktionale Ansatz“ bei der Beurteilung von
Wettbewerbshandlungen zuriickfihren. Ausgangspunkt der ,, funktionalen Theorie® ist
das Prinzip der selbsterhaltenden Freiheitsbegrenzung, d.h. dass derjenige, dem durch
die geltende Wirtschaftsverfassung Freiheiten gewahrt werden, diese Freiheiten grund-
sétzlich nur so gebrauchen darf, dass er das System nicht gefahrdet, das ihm diese Frei-
heiten ermdglicht und bewahrt®*®; m. a W. darf das allgemeine Freiheitsrecht nicht ge-
gen sich selbst gerichtet werden kénnen. Das Referenzsystem, an dem sich der Gesetz-
geber, as auch die Richter bel der Beurtellung der Lauterkeit von Wettbewerbshand-
lungen zu orientieren haben, ist nach heutigem Stand das sog. ,, Konzept des funktions-
fahigen Wettbewerbs**'*. Danach erfiillt der Wettbewerb fiinf wesentliche Funktionen:
die funktionelle Einkommensverteilung nach der Marktleistung, die Lenkung des An-
gebotes durch die Nachfrage (Konsumentensouverénitét), die Optimalkombination der
Produktionsverfahren sowie die Anpassung der Produktionskapazitdt an auf3enwirt-

s’ Diese Funktio-

schaftliche Daten und die Durchsetzung des technischen Fortschritt
nen seien Wesensgehalt eines der Allgemeinheit dienenden Wettbewerbs, die , der Er-

reichung volkswirtschaftlich erwiinschter Ziele, insbesondere dem Wohlstand und Fort-

313 v/gl. Baudenbacher GRUR 81, 19 (21).

314 vgl. Baudenbacher GRUR 81, 19 (20); Kilian NJW 74, 289 (290); Burmann WRP 68, 258 (261);
Emmerich KartellR 8§ 1 Anm. 2., b. (S. 6); BGHZ 41, 42 (52) — Fensterglas; zum Konzept des funktions-
fahigen Wettbewerbs vgl. Kantzenbach/Kallfass, 103 (105 ff.); Baumbach/Hefermehl UWG Allg. Rn.
16a

%1% vgl. Baumbach/Hefermehl Allg. Rn. 16a.; Burmann WRP 68, 258 (261); Emmerich KartellR § 1
Anm. 1 (S. 2); grundlegend Katzenbach , Die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs*; Obwohl z.T. anders
bezeichnet und aufgezahlt, herrscht Uber den Inhalt und die Anzahl der Funktionen des Wetthewerbs
weitestgehend Einigkeit (Arndt teilt die Funktionen des [Leistungs] Wettbewerbs in Anpassungs-, Ent-
wicklungs-, Verteilungs-, Lenkungs-, Sozialisierungs-, Informations- und Erziehungsfunktion auf, vgl.
Arndt, S. 52).
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schritt dienen“'®. Ausschliellich sie gilt esim Sinne eines optimalen Leistungswettbe-
werbs zu erhalten und bestmdglich zu verwirklichen. Deutlich Stellung beziehend
schreibt Samwer: ,Wo die Funktionsorientiertheit des Wettbewerbsrechts aul3er acht
gelassen wird, droht der Einbruch wettbewerbsfremder Erwagungen.«3

Mithin ist eine Wettbewerbshandlung in funktionaler Hinsicht dann als unlauter zu qua-
lifizieren, wenn sie geeignet ist, die Realisierung der (leistungs-) wettbewerbseigenen
Funktionen zu verhindern bzw. einzuschrénken oder den Wettbewerb als solchen, d.h.
in seinem Bestand, zu gefahrden®®. Dabei sichern die Wettbewerbsfunktionen den na-
tirlichen Ausleseprozess®® des Wettbewerbs, indem sie die fiir ihn erforderlichen Vor-
aussetzungen schaffen. Eine Behinderung oder Verdrangung von Konkurrenten, die auf
die Umgehung der Wettbewerbsfunktionen zuriickzufthren ist, ware nicht mehr Folge
des naturlichen Ausleseprozesses, sondern Folge (aus funktionaler Sicht) wettbewerbs-
fremder Umstande und/oder Verhaltensweisen.

c.  Zwischenbetrachtung

Das UWG ist prinzipiell, aber eben nicht in jeder Hinsicht wirtschaftspolitisch neutral;
mit Blick auf den algemeinen Marktbezug des Lauterkeitsrechts und den Ubergeordne-
ten Schutzzweck des Wettbewerbsrechts i.w.S. (Bestandsschutz des Wettbewerbs als
Institution) konnen Uberlegungen hinsichtlich der geltenden Wirtschaftsverfassung
nicht prinzipiell aus der der Auslegung und Anwendung des UWG-Gesetzeswerkes
(insbesondere seiner Generalklauseln) zugrundeliegenden Gesamtbetrachtung ausge-
klammert werden®. Das erfasst aber wie dargelegt nur solche marktbezogenen Folgen,
die sich gegen das eigene Wirtschaftssystem wenden — bei Geltung der sozialen Markt-
wirtschaft mit funktionalem Wettbewerbsansatz also solche, die sich negativ auf die
Funktionen des Wettbewerbs auswirken oder sich gegen den Bestand der Institution

Wettbewerb richten. Der Einfluss wirtschaftspolitischer Uberlegungen umfasst jedoch

%16 Baumbach/Hefermehl UWG Allg. Rn. 16a

317 scamwer GRUR 69, 326 (327).

%18 Baumbach/Hefermehl Einl. Rn. 119; Baudenbacher GRUR 81, 19 (22); Burmann WRP 68, 258 (262);
GK/Brandner/Bergmann 8 1 Rn. A48; Kilian NJW 74, 289 (290) — Dieser fuhrt weitergehend aus, dass
bei eventuellen Zielkonflikten zwischen den Wettbewerbsfunktionen die Kartellbehtrden und Gerichte
[i.R.e. Abwéagung] Préferenzen zu entwickeln hétten.

9vgl. dazu Kap. 1, B., I..

30 vgl. dazu die Gesetzesbegriindung zu § 3 Reg.-Entwurf zum UWG (Stand 22.8.2003), BT-Drs.
15/1487.
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nicht solche mit strukturpolitischem Hintergrund. Das UWG hat sich an der geltenden
Wirtschaftsverfassung (hier: soziale Marktwirtschaft) sowie dem entsprechenden Refe-
renzsystem (hier: funktionaler Wettbewerb) zu orientieren, nicht jedoch an der wirt-
schaftspolitisch gewlinschten Wettbewerberstruktur. Die Struktur der am Markt konkur-
rierenden Wettbewerber sollte im Sinne der Freiheit des Wettbewerbs das (staatlich
unbeeinflusste) Ergebnis eines , nattrlichen” Wettbewerbsprozesses bleiben, wie er
durch den funktionalen Ansatz geschaffen und erhalten wird®?. Die Schutzrichtung des
Lauterkeitsrechts zielt dabel ausschliefdlich auf die Schaffung und Gewéhrleistung von
Rahmenbedingungen ab, die eine leistungsentsprechende Wettbewerberstruktur durch
eine natiirliche Auslese nichtleistungsfahiger Wettbewerber erméglichen und férdern®;
grundlegend erforderlich sind hierfir das Bestehen von Wettbewerb a's Institution so-
wie das Wirken der Funktionen eines ,,gesunden” L eistungswettbewerbs.

Fur den Tatbestand der irrefihrenden Werbung sei zudem festgestellt, dass die Unlau-
terkeit einer IrrefUhrung bereits in der sittlich-moralischen Verwerflichkeit der Hand-
lung selbst liegt®®; auf eine (tatsachlich) wettbewerbsverzerrende bzw. funktionsbeein-
trachtigende Wirkung kommt es insofern nicht mehr an, als die Eignung hierzu der irre-
fiihrenden Wettbewerbshandlung immanent ist®®*. Es entspricht der allgemeinen Auf-
fassung, dass irrefihrende Wettbewerbshandlungen (beispiel sweise tauschende Werbe-
mal3nahmen) unabhangig von der geltenden Wirtschafts- und Sozialordnung gegen die
guten Sitten verstoRen®®. Der Irrefiihrungstatbestand gehort damit zu den systemiiber-
greifenden lauterkeitsrechtlichen Verhaltensregeln und stellt einen wirtschaftspolitisch
neutralen Sittenwidrigkeitstatbestand dar®*®.

Das kann und darf aber nicht dazu fuhren, dass jede Wettbewerbshandlung, bel der die
Gefahr eines Missbrauchs zur Irrefiihrung besteht, grundséizlich zu unterbinden ist.

! Epenso Gaedertz GRUR 80, 613 (614).

%2 Anders der Ansatz im Kartellrecht, vgl. beispielsweise im Zusammenhang mit dem Verkauf unter
Einstandspreis § 20 1V GWB.

%23 7um Handlungsbegriff im Wettbewerbsrecht vgl. Baumbach/Hefermehl Einl. Rn. 339; Baudenbacher
GRUR 81, 19 (22); hierzu vgl. auch Kraft, S. 208; Mestméacker, S. 73f..

34 ygl. die Ausfiihrungen unter Kap. 1, D., I1..

25 Baumbach/Hefermehl Einl. UWG Rn. 108.

%6 Ehenso werden hier das Bestechen von Angestellten, der Verrat von Geheimnissen, die schmarotzer-
hafte Anlehnung und der Raub fremder Kennzeichen angefuhrt, vgl. Baumbach/Hefermehl Einl. UWG
Rn. 108.
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Letztlich fuhrt auch das Interesse der Verbraucher an weitgehender Wettbewerbsfrei-
heit®*’ dazu, dass Einschrankungen der unternehmerischen Werbefreiheit immer nur so
weit gehen sollten, wie sie zur Erreichung ihres Anliegens erforderlich und noch ver-
haltnisméaldig sind. Das Recht sollte daher Werbemethoden nicht einfach verbieten, well
sie die Gefahr des Missbrauchs mit sich bringen, sondern muss sich auf die Bekdmp-

fung des Missbrauches beschranken®?,

d. Lauterkeitsrecht und Preispolitik

Nicht nur gegen das strukturpolitische Motiv als solches wurden Bedenken geduliert.
Kritisch betrachtet wurde zudem die Vorstellung, das Verbot von Eigenpreisvergleichen
wirde zu Lasten marktstarker Wettbewerber gehen und auf diese Weise dem Mit-
telstand zugute kommen. Nach Auffassung der Beflrworter des 8 6 e UWG aF. profi-
tierten marktstarke Grof3betriebe deutlich mehr von der Zulassung des Eigenpreisver-
gleichs, da sie im Gegensatz zu kleineren bzw. mittelstandischen Unternehmen einer-
seits die finanziellen Méglichkeiten fir umfangreiche Sonderpreisaktionen besal3en und
andererseits der Verbundeffekt®® erst bei grofRen Unternehmen mit einem breiten Sor-
timent seine volle Wirkung entfalte®°. Dem wurde entgegengehalten, mit dem grund-
sétzlichen Verbot von Eigenpreisvergleichen wirden gerade die kleinen und mittel stén-
dischen Wettbewerber getroffen. Grofe Unternehmen hétten sowieso das Image von
» Billiganbietern* und wrden von den Verbrauchern bevorzugt aufgesucht; gerade we-
niger marktstarke Wettbewerber bedirften daher des Werbe- bzw. Anlockmittels Ei-
genpreisvergleich, um auf diese Weise auf ihr Angebot aufmerksam machen zu kon-
nen®*:. Welcher der jeweiligen Argumentation gefolgt werden kann, ist wohl Ansichts-
sache, da es nur schwer zu belegen sein wird, ob die Erlaubnis oder das Verbot von Ei-
genpreisvergleichen kleineren Anbietern im Verhdtnis zu ihren marktstarken Wettbe-
werbern mehr zugute kommt bzw. weniger schadet.

Entscheidend ist aber darauf hinzuweisen, dass es sich bei der Diskussion um die

grundsétzliche Zuléssigkeit von Eigenpreisvergleichen um keine preispolitische, son-

%27 Baumbach/Hefermehl Einl. Rn. 79; Hefermehl FS Band 11 (1991), S. 897 (912); Beater § 14 Rn. 4;
Speziell im Zusammenhang mit Preisen vgl. BGH GRUR 00, 521 (525) — M odulgeriist.

328 Beater (2000) S. 139.

¥ Dazu Kap. 1, D., ., 5..

%0 v/gl. Sack WRP 89, 693 (697); Hinz WRP 84, 653 (654); Kriiger-Nieland WRP 80, 311 (314).

#ly/gl. KeRfler WRP 87, 75 (81).
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dern um eine werberechtliche Fragestellung handelt. In diesem Punkt sollte differenziert
werden: Bei der Preispolitik geht es um die Frage, zu welchen Preisen ein Anbieter sei-
ne Ware am Markt anbietet und um die Gunst der Verbraucher wirbt, wahrend es bei
der Werbemethode des Eigenpreisvergleichs um die Frage geht, wie, d.h. auf welche Art
und Weise, er dies tut. Die Marktstérke eines Unternehmens wirkt sich dabei nur auf
ersteres aus (Wie weit kann ein Unternehmer seine Preise driicken?). Hingegen besteht
die Mdglichkeit, Preissenkungen mittels der Werbemethode ,, Eigenpreisvergleich® her-
auszustellen, im Prinzip fur ale Wettbewerber gleichermalien. Hier gilt es deutlich zwi-
schen der Ursache und den Mitteln zu unterscheiden, die in der vorliegenden Konstella-
tion unabhéngig voneinander zu wirdigen sind. Denn nicht die Auszeichnungsmethode
als solche veranlasst den Verbraucher, seinen Bedarf bevorzugt bei einem bestimmten
Anbieter zu decken, sondern das von dem Verbraucher bei dem jeweiligen Anbieter
vermutete Gesamtpreisniveau. Dieser (langfristige) Effekt eines gunstigen Preisimages
ist jedoch primér auf die Preispolitik zurlickzuftihren, was die Haufigkeit und den Um-
fang an Sonderpreisaktionen mit umfasst®™?. Es handelt sich aber keinesfalls um einen
speziell der Art und Weise der Bekanntmachung einer Preissenkung mittels Eigenpreis-
vergleich anhaftenden Effekt, noch unterstiitzt diese Art der Preiswerbung die Image-
bildung in besonders hervorzuhebender Weise. Praktisch betrachtet dient der Eigen-
preisvergleich dem Werbenden nur al's Sprachrohr zur Bekanntmachung einer Preissen-
kung. Dass einige Anbieter aufgrund ihrer Marktstellung haufiger und in grofRerem Um-
fang mit Preissenkungen werben konnen, ist zwar fur den Wettbewerb durchaus von
einiger Relevanz, kann aber bei der lauterkeitsrechtlichen Beurteilung von Eigenpreis-

vergleichen als Auszei chnungsmethode keine Beachtung finden®®,

¥2yvgl. dazuKap. 1, A., V., 2..

333 Beachte zur Diskussion bzgl. Marktmacht als Folge unlauteren Verhaltens: Wie bereits angefiihrt, sind
bei der Beurteilung von Wetthewerbshandlungen neben der Handlung als solche prinzipiell auch deren
(mdgliche) Folgen fir das Marktgeschehen bzw. auf den am Markt herrschenden Wettbewerb in die Ge-
samtbetrachtung einzubeziehen. Prinzipiell gesehen ist damit auch die Vermachtung der Mérkte eine
lauterkeitsrechtlich zu beachtende Folge. Dabei ist darauf hinzuweisen, dass das Entstehen von vor Uber -
gehender Marktmacht durchaus wettbewerbsadaquat ist. Die Auslesefunktion des Wettbewerbs ist darauf
gerichtet, leistungsstarken Wettbewerbern einen entsprechenden Vorsprung zu verschaffen und weniger
leistungsfahige Wettbewerber im Extremfall auszusondern (vgl. dazu Arndt, S. 51 ff., 59; Hirtz GRUR
80, 93 (95, 96); s. auch Kap. 1, B., I.). Die Folge eines Wettbewerbsvorsprungs begegnet also prinzipiell
keinen lauterkeitsrechtlichen Bedenken, und zwar grundsétzlich auch dann nicht, wenn der Vorsprung

eine solche Intensitét erhalt, dass ein Wettbewerber am Markt eine gewisse Machtstellung erhélt. Kritisch
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Zudem wird ein Verbot des Eigenpreisvergleichs nicht verhindern kénnen, dass markt-
starke Unternehmen ihre besondere Preisstérke im Wettbewerb mit anderen Anbietern
ausspielen werden und so einen entsprechenden Vorsprung gewinnen. Das kann auch
nicht Ziel eines Regelungswerkes zum Schutz vor unlauterem Wettbewerb sein. Denn
der Einsatz und das Herausstellen der eigenen Leistungsfahigkeit ist wesentliche Vor-
aussetzung fur das Funktionieren des am Markt herrschenden (Leistungs) Wettbe-
werbs, dessen Schutz und Forderung Ziel des Lauterkeitsrechts ist™*. Will man der auf
Marktmacht basierenden Verdréangungspolitik (beispielsweise durch aggressiven Preis-
kampf) einiger marktstarker Grof3unternehmer entgegentreten, so wird das sicherlich
nicht mit dem Verbot einzelner Werbemethoden zu bewerkstelligen sein. Das wirde
dem Kurieren von Symptomen gleichen, ohne den wahren Ursprung des Problems zu
erfassen, weshalb auch ein erheblicher Eingriff in das verfassungsrechtlich geschitzte
Recht auf wirtschaftliche Handlungs- und damit auch Werbefreiheit —wie ihn das gene-

relle Verbot des Eigenpreisvergleichs darstellt — nicht zu rechtfertigen wére.

3.  Europarechtliche Vorgaben

Zuletzt bestanden einige Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit von 8 6 e UWG aF.
mit europarechtlichen Vorgaben, insbesondere mit der Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofes zu Art. 28 EG (frither Art. 30 EGV)**. Zum Schutze des freien
Warenverkehrs innerhalb der europaischen Gemeinschaft verbietet Art. 28 EG (friher
Art. 30 EGV) jede Handelsregelung, die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Han-
del unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder potentiell zu behindern (, Mal3nahmen

wird dies erst dann betrachtet, wenn die Machtstellung von anhaltender Dauer ist. So sei das Entstehen
permanenter Macht geeignet, den Wettbewerb zu verandern, indem einige seiner Funktionen auf3er Kraft
gesetzt werden oder ihn im Extremfall (faktisch) aufzuheben (vgl. Arndt, S. 51, 56 ff, 59; Beater § 17 Rn.
32). Esist festzuhalten, dass es einen Wettbewerb ohne K onzentrationsprozess nicht gibt, so dass es not-
wendig ist, zwischen wettbewerbskonformen und wettbewerbsbehindernden bzw. —zerstérenden Kon-
zentrationsprozessen zu unterscheiden. In diesem Zusammenhang wird angefihrt, dass Handlungen do-
minierender Wettbewerber aufgrund der Verfestigung ihrer Machtposition eher den Bestand des Wetthe-
werbs geféhrden konnen (vgl. Beater § 17 Rn. 32; Schricker GRUR 80, 194 (201)). Dennoch bleibt es bei
der These, dass die Marktmacht kein Beurteilungskriterium fur die Lauterkeit von Eigenpreisvergleichen
ist.

¥4 \/gl. Baumbach/Hefermehl Allg. Rn. 16a; Kap. 2, A., I1., 2., b..

%% 50 entschieden in EUGH EuZW 93, 420 ff. — Yves Rocher; vgl. auch BGH WRP 94, 33 f. — Yves
Rocher 1I; EUGH EuzZW 90, 222 ff. (Leitsatz) — GB-Inno, zu der dem § 6 e UWG a.F. entsprechenden

Regelung des luxemburgischen Rechts.
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gleicher Wirkung*)®**. Entgegen diesem Grundsatz sind nationale Hemmnisse fiir den
freien Binnenhandel ausnahmsweise zuldssig, wenn die nationale Regelung unter-
schiedslos fur einheimische und eingefihrte Erzeugnisse gilt und mit zwingenden Er-
fordernissen u.a. der Lauterkeit des Handelsverkehrs oder des Verbraucherschutzes zu
rechtfertigen ist, wobel die Regelung den Grundsatz der Verhaltnismaligkeit zu beach-
ten hat**’. Diesen gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen entsprach der deutsche Ge-
fahrdungstatbestand des § 6 e UWG a.F. nach damaliger Auffassung des EUGH nicht®®,
Allerdings revidierte der EuGH seine Rechtsprechung zu Art. 28 EG fir sog. Ver-

kaufsmodalitzten®®

, womit die Regelung des 8 6 e UWG a.F. nun wiederum in keinem
Widerspruch zu Art. 28 EG gestanden hétte®*. Und auch die européischen Irrefiihrungs-
Richtlinien aus dem Jahre 1984*** und 1997°* enthielten keine zwingenden Anglei-
chungsvorgaben fur den deutschen Gesetzgeber an das deutlich niedrigere européische
Schutzniveau auf dem Gebiet der irrefUhrenden Werbung, da gem. Art. 7 Abs. 1 RL
84/450/EWG in der Fassung der RL 97/55/EWG>* weitergehende Schutzmainahmen

ausdriicklich zulassig sein sollten®**. Dennoch wird man in der europarechtlichen Prob-

%3 EuGH NJW 75, 515 — Dassonville.

¥ EuGH GRUR Int. 79, 468 (471) — Cassis de Dijon; EuGH GRUR Int. 91, 215 (216) —
Pall/Dahlhausen.

38 \/gl. EUGH EuZW 93, 420 ff. — Yves Rocher (Auch konnte das Verbot nicht auf Art. 30 EG (frither
Art. 36 EGV) gestitzt werden, da diese Bestimmung nur in den engen Grenzen der dort vorgesehen Aus-
nahmen eingreift, zu denen der Verbraucherschutz und die Lauterkeit des Handelsverkehrs nicht zéhit,
vgl. EuGH GRUR Int. 82, 117 (120) — Irische Souvenirs; EUGH GRUR Int. 85, 110 (111) — “r+r"); vgl.
auch BGH WRP 94, 33 f. — Yves Rocher I1; bereits frither EuZW 90, 222 ff. (Leitsatz) — GB-Inno, zu der
dem § 6 e UWG aF. entsprechenden Regelung des luxemburgischen Rechts, nach der Aufhebung das
deutsche Verbot im européischen Rechtsraum einmal war; zum Ganzen a.A. beispielsweise Sack BB 94,
225 ff. (insh. 231 f., 236 f.).

%9 Vgl. EUGH GRUR 94, 296 — Keck und MithoGard.

#0v/gl. Kéhler/Piper § 3 Rn. 65; Becker (1996), S. 167 ff..

¥ Richtlinie des Rates vom 10.9.1984 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber irrefiihrende Werbung (RL 84/450/EWG) — abgedruckt in GRUR Int. 84, 688 ff..

%2 Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rats vom 6.10.1997 zur Anderung der Richtlinie
84/450/EWG Uber irreflhrende Werbung zwecks Einbeziehung der vergleichenden Werbung
(97/55/EWG).

3 vgl. Art. 1 Abs. 9 RL 97/55/[EWG.

¥4 Anders der aktuelle Vorschlag der Européischen Kommission fiir eine Richtlinie tiber unlautere Ge-
schéftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftverkehr zwischen Unternehmern und Verbrauchern
und zur Anderung der Richtlinien 84/450/EWG, 97/7/EG und 98/27/EG vom 18.6.2003 (KOM (2003)
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lematik einen entscheidender Grund fir die Aufhebung von § 6 e UWG a.F. sehen kon-

nen>®,

4.  Sonstige Griundefur die Aufhebung

Teilweise wurde auch der Vorwurf der Widerspriichlichkeit gegentiber den Anforde-
rungen der Preisangabenverordnung erhoben®®. Diese verpflichtet den Unternehmer in
81 VI 2 PAngV, seine Preise ,leicht erkennbar und deutlich lesbar oder sonst wie gut
wahrnehmbar” auszuzeichnen. Ein Unternehmer, der diesen Anforderungen gentigen
wollte, gerate in die Gefahr, gegen das Verbot , blickfangméfdiger* Auszeichnung von
Preisvergleichen zu verstof3en. Bedenken, ob diesem Vorwurf zu folgen ist, sind mitun-
ter berechtigt. Einerseits wird man zwischen einer klaren und gut wahrnehmbaren Preis-
auszeichnung und einer blickfangméliigen i.S.v. , Ubertrieben grol3, auffélig, reil3erisch,
ins Auge springend, 0.8’ Anpreisung differenzieren kénnen, was gerade auch den
Werbetreibenden moglich und zumutbar sein sollte. Andererseits laufen die Ziel setzung
der Preisangabenverordnung, einer deutlichen und gut verstandlichen Preisauszeich-
nung, und der Gedanken des 8§ 6 e UWG a.F., der u.a. darin zu sehen ist, eine anlocken-
de Preisauszeichnung zu unterbinden, durchaus konform und lief3en sich miteinander
vereinbaren. Dem Vorwurf der Widerspriichlichkeit bzw. dem der Rechtsunsicherheit

ware insofern entgegenzutreten.

Besonders aber der Kritikpunkt des zu weitreichenden Eingriffsin die Wettbewerbsfrei-
heit der werbenden Unternehmer hat dazu gefihrt, die Vorschrift des 8 6 e UWG aF.

356 endgultig; abrufbar unter: http://europa.eu.int/comm/consumer/cons int/safe_shop/fair_bus pract/
index_en.htm), mit dem nicht nur eine Mindestharmonisierung erreicht, sondern gleichzeitig ein weiter-
gehendes, hoheres Verbraucherschutzniveau in den einzelnen Mitgliedsstaaten unterbunden werden soll,
vgl. Schulte-Nolke NJW 03 (Heft 36) Editorial; Vgl. bereits die Harmonisierungsbemihungen fur den
Bereich des Internethandels durch die e-commerce-RL (RL 2000/31 EG vom 8.6.2000 — abgedruckt in
GRUR Int. 00, 1004), bei der der Weg liber das sog. Herkunftslandprinzips beschritten wird, das dem
Zwang einer Rechtsangleichung sehr nahe kommt, vgl. dazu Ahrens CR 00, 835 ff.; Fezer/Koos |PRax
00, 349 ff..

¥°Vgl. Begriindung zum Gesetzesentwurf zur Novellierung des UWG, WRP 94, 369 (371).

¥ Alt, NJW 87, 21 (24); DVgRU GRUR 86, 442 (443); KeRler WRP 87, 75 (81, Fn. 76).

7 Nacken WRP 87, 347 (351); Reese, S. 174.
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tendenziell eng auszulegen®®. Der allgemeine Widerspruch entband selbstverstandlich
nicht von der generellen Anwendungspflicht der gesetzlichen Vorschrift**°. Dennoch
sah der Gesetzgeber sein Ziel mit der allgemein restriktiven Handhabung des § 6 e
UWG aF. durch die Gerichte in wesentlichen Teilen verfehlt®; letztlich kandem § 6 e
UWG aF. neben § 3 UWG keine nennenswerte Bedeutung mehr zu®".

V. Zwischenbetrachtung zu § 6 e UWG a.F.

Mit der Aufhebung von 8 6 e UWG aF. wurden auf die fir seine Einflhrung aus-
schlaggebenden Fragen und Bedenken hinsichtlich des Werbens mittels Eigenpreisver-
gleich keine Antworten gegeben, noch eine Lésung gefunden. Dennoch kann als alge-
meine Erkenntnis nach der Diskussion um 8 6 e UWG aF. festgehaten werden, dass
ein Gefahrdungstatbestand, wie ihn die Vorschrift des 8 6 e UWG aF. darstellte, zur
Regelung dieser Problematik ungeeignet und im Ergebnis verfehlt ist. Das grundsétzli-
che Verbot einer Wettbewerbshandlung, die zwar das Potentia einer Unlauterkeit durch
Missbrauch in sich tragt, prinzipiell betrachtet aber keinen wettbewerbsrechtlichen Be-
denken begegnet, greift zu weit in den freien Wettbewerb und die freie Entfaltungsmdg-

lichkeit des Marktes ein, ohne dass dies ausreichend gerechtfertigt werden konnte™2,

Mithin besteht nach wie vor die im Kapitel 1 dieser Abhandlung dargestellte Problema:
tik der Gefahr einer Irreftihrung in ihrer unterschiedlichen Ausprégung und die besonde-
re Anlockwirkung bzw. die Gefahr ihres Missbrauchs, sowie die Frage, wie der Proble-
matik um den Eigenpreisvergleich gerade auch mit Blick auf die Beweislastverteilung
habhaft zu werden ist. Mit der ersatzlosen Streichung von § 6 e UWG aF. fand zu-
néchst die Gesetzeslage vor Einfihrung von 8 6 e UWG a.F. wieder ihre volle Geltung.

¥8 \6lp GRUR 87, 676 (677, 679); Baumbach/Hefermehl § 6 d., e. UWG; Rudlowski, S. 68; vgl. auch
BT-Drs- 150/89 S. 25 ff.; Nacken WRP 87, 347 (348, 351); Treis’/Rudlowski GRUR 90, 961 (963 ff.);
Janich, S. 31.0.

9 sack GRUR 1987, 676 (677).

%0 BT-Drs. 150/89, S. 26, 28.

%1 Baumbach/Hefermehl § 6 d., e UWG; BGH GRUR 90, 377 — Meister-Aktuell; vGamm § 6 , Rn. 1.

%2 yHayek (1969) schrieb: , Bis wir die eigentlichen Grenzen der Vernunft bel der Regelung unserer ge-
sellschaftlichen Angelegenheiten erkennen gelernt haben, besteht in der Tat die grofe Gefahr, dass wir
bei dem Versuch der Gesellschaft einen, wie wir denken, rationalen Plan aufzuzwingen, jene Freiheit
ersticken, die die wesentliche Bedingung fur eine graduelle Entwicklung bildet.” (in: Freiburger Studien

(1969), 75 (89)).
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Wie sich die lauterkeitsrechtliche Betrachtung des Eigenpreisvergleichs zum heutigen

Zeitpunkt darstellt, ist Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung.
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B. DieBeweisproblematik

Die Einfuhrung des 8 6 e UWG aF. im Jahre 1994 wurde unter anderem mit dem Ar-
gument begrindet, die ,Mdglichkeiten der Bekéampfung unlauteren Wettbewerbs im
Interesse der Gewerbetreibenden und der Verbraucher [seien] dort zu verbessern, wo
eine gerechte Abwagung der Interessen der Betroffenen neue gesetzliche Regelungen
erfordert oder sich Schwierigkeiten bei der Anwendung des Gesetzes gegen den unlau-
teren Wettbewerb in der Praxis ergeben haben.“®* Auch wenn hier sowohl ein prozess-
rechtliches, als auch ein materiell-rechtliches Defizit anklingt, war man sich im Bereich
der irrefUhrenden Preiswerbung im allgemeinen einig, dass die Hauptproblematik bei
der gerichtlichen Verfolgung solcher Wettbewerbsverstof3e nicht in einem Mangel an
hierfr geeigneten materiell-rechtlichen Vorschriften besteht, sondern vielmehr im pro-
zessualen, al's auch vorprozessualen Bereich liegt®™,

Durch die Regelung des 8§ 6 e UWG aF. wurde das Problem der Beweisproblematik
insofern umgangen, als aufgrund des geschaffenen Gefahrdungstatbestandes eine Wer-
bung mittels Eigenpreisvergleichs prinzipiell verboten wurde, womit es bel Vorliegen
des (objektiven) Gefdhrdungstatbestandes weder eines Beweises der nur schwer nach-
weisbaren Irrefiihrungsgefahr bedurfte, noch ein diesbeziiglicher Gegenbeweis durch
den Beklagten gefiihrt werden konnte®. Mit Aufhebung dieser Regelung steht man
heute wieder vor der gleichen Problematik wie sie vor Einfiihrung des 8 6 e UWG aF.

bestand. Diese sei im Folgenden dargestellt:

Begehrt ein Wettbewerber die Untersagung einer Werbebehauptung eines seiner Kon-
kurrenten, da diese seines Erachtens zur Irreflihrung geeignet ist (8 3 UWG), muss dar-
gelegt und gegebenenfalls bewiesen werden, dass zwischen dem Aussagegehalt der
Werbeangabe (Verkehrsverstandnis) und den tatséchlichen Gegebenheiten eine nicht
unwesentliche Diskrepanz liegt. Zwar ist es ein schweres und aufwendiges Unterfangen,
den Aussagegehalt einer Werbeangabe festzustellen, doch liegt diese Feststellung auf-
grund der Moglichkeit von demoskopischen Gutachten oder richterlicher Feststellung

%3 BT-Drs. 10/4741, S. 11.

%% Kessler WRP 87, 75 (79); Speckmann, Rn. 311; Treis’/Rudlowski GRUR 90, 961 (962); Dall, S. 54 ff.;
Feldmann GewArch 87, 360 (362); ArGr WRP 97, 167 (175); Rudlowski, S. 43..

%5 Eingehend zu § 6 e UWG siehe Kap. 2, A..
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noch im theoretisch denkbaren und vor allem praktisch moglichen Bereich®*®. Demge-
genuber — und darauf wird es im Folgenden ankommen — wird es dem Klager mitunter
nicht oder nur unter unzumutbarem Aufwand mdéglich sein, die tatséchlichen Gegeben-
heiten des in der Werbung Behaupteten darzulegen und zu beweisen. Insbesondere
wenn die zur Darlegung des Tauschungstatbestandes erforderlichen Informationen und
Kenntnisse der Sphére des Beklagten entstammen, zu denen der Klager keinerlei Zu-
gang noch sonst eine Méglichkeit der Kenntnisnahme hat (beispielsweise innerbetrieb-
liche Vorgange), wird die (substantiierte) Darlegung und erst recht der Bewels der die
[rreftihrung begriindenden Tatsachen und Umstande fir den Klager eine uniberwindba-
re Hirde bedeuten. Kann der Klager aber die seinen Anspruch begriindenden Tatsachen
und Umstande nicht schliissig und substantiiert vortragen, wird seine Klage als unbe-
grundet abzuweisen sein.

Bel der Werbung mittels Eigenpreisvergleichs muss zur Begriindung der Irreftihrungs-
eignung (8 3 UWG) zumeist nachgewiesen werden, dass eine Preissenkung im Grunde
gar nicht vorliegt, sondern bloR vorgetauscht wird™’. Die hierfir erforderlichen Infor-
mationen beispielsweise dariiber, ob der Beklagte den Altpreis vor der Preissenkung

tiberhaupt ernsthaft fiir eine angemessene Dauer verlangt hat®®

, Stammen aus der Spha-
re des Beklagten. Auf sie hat der Klager zumeist keinerlei Zugriffsmoglichkeiten, wes-
halb der Nachweis der Irreflihrung gerade in diesem Bereich besonders schwer zu fih-

ren sein wird>®,

I.  Grundsatz der Beweidastverteilung

Im Rahmen eines Lauterkeitsprozesses gelten hinsichtlich der Beweidastverteilung die
zivilprozessrechtlichen Grundsétze. Danach tragt der Kléager die Beweidast fr ale Tat-
sachen, die den von ihm begehrten Anspruch begriinden®®. Fiir den Unterlassungsan-
spruch aus 8 3 UWG bedeutet das, dass der Kléger fur alle die Irrefihrung belegenden

%6 \/gl. zur Problematik der Ermittlung der Verkehrsauffassung im Prozess die Literaturhinweise in Fn.
679.

%7 Bspw. bei der Mondpreiswerbung (s.0. Kap. 1, D., 1., 1.).

8 v/gl. dazu Kap. 3, A, II..

%9 Epenso Berlit WRP 03, 563 (567); Kohler/BornkamnvHenning-Bodewig WRP 02, 1327 (1327); Nippe
WRP 03, 568 (570).

%0 BGH GRUR 59, 365 (366) — Englisch-Lavendel; BGH GRUR 66, 382 (385) — Jubildum; Baum-
bach/Hefermehl UWG § 3 Rn. 119; Gloy/Helm § 49 Rn. 100; Graf Lambsdorff, Rn. 1035; Melillius, Rn.
676.
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Umstande beweispflichtig ist®®*. Beim Tatbestand der , Eignung zur Irrefiihrung” i.S.d.
8 3 UWG ist grundsétzlich in dreifacher Hinsicht Beweis zu fuhren: Zundchst bei der
Ermittlung des Aussagegehalts der Werbeangabe (Feststellung der Verkehrsauffassung).
Sodann konnen die tatséchlichen (wahren) Gegebenheiten, sowie die Relevanz einer
festgestellten Irrefihrung fur die Kaufentscheidung streitig und damit beweisbediirftig
sein®®?, Nach der grundsétzlichen Beweislastverteilung tragt beziiglich all dieser Punkte
der Kl&ger die Beweidlast.

II. ,Darlegungs- und Beweispflicht* der nicht beweisbelasteten Partei

Der prozessrechtliche Grundsatz hinsichtlich der Beweislastverteilung gilt aber insbe-
sondere im Wettbewerbsrecht nicht ohne Einschrankung. Grund dafr ist die einleitend
dargestellte Problematik. So hat der BGH in sténdiger Rechtsprechung festgestellt, dass
bei der Frage, ob eine Werbeangabe unrichtig ist, den Beklagten im Einzelfall nach dem
Grundsatz von Treu und Glauben (8§ 242 BGB) eine ,Darlegungs- und Beweispflicht"
treffen kann, wenn der Kl&ger aul3erhalb der fur die Beurteilung der Wahrheit der Wer-
bebehauptung relevanten Tatsachen steht und keine Moglichkeit hat, den Sachverhalt
von sich aus zu ermitteln, der Beklagte hingegen die erforderliche Aufkldrung ohne
weiteres geben kann und ihm das nach den Umsténden des Einzelfalls auch zumutbar
ist®®. Nach Ansicht des BGH kann es unter Beachtung der jeweiligen Umstande des
Einzelfalls dem Gebot einer redlichen, mit dem Grundsatz von Treu und Glauben (8
242 BGB) zu vereinbarenden Prozessfiihrung widersprechen, wenn sich der Beklagte in

einer solchen Beweisnotlage des Klagers auf ein reines Bestreiten beschrénkt, obwohl er

%1 Khler/Piper UWG § 3 Rn. 527; BGH GRUR 85, 140 (142) — GroRtes Teppichhaus der Welt; BGH
GRUR 91, 848 (849) — Rheumdind I1; WRP 96, 1102 (1104) — GroRRimporteur; Baumbach/Hefermehl
UWG § 3Rn. 119, UWG Einl. Rn. 472; Gloy/Helm § 49 Rn. 100.

%2 \/gl. Gloy/Helm § 49 Rn. 100.

%3 vgl. stRspr., grundlegend: RGZ 166, 240 (242); BGH GRUR 61, 356 (359) — Pressedienst; BGH
GRUR 63, 270 — Barenfang; BGH GRUR 75, 78 (79) — Preisgegeniberstellung; BGH GRUR 78, 249
(250) — Kreditvermittlung; fortfihrend: BGH GRUR 85, 140 (142) — Groftes Teppichhaus der Welt;
BGHZ 120, 320 (327) — Tariflohnunterschreitung; BGH WRP 92, 237 (240) — Amtsanzeiger; BGH
GRUR 95, 693 (697) — Indizienkette; BGH GRUR 97, 758 (760) — Selbsternannter Sachverstéandiger;
BVerfG NJW 00, 1483 (1484) fur den Fall, dass andernfalls grundrechtlich geschitzte Positionen verei-

telt werden.
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e Diese

die erforderlichen Informationen ohne besonderen Aufwand beibringen konnt
richterrechtliche Rechtsentwicklung hat auch in der Rechtswissenschaft allgemein An-
erkennung gefunden®®. Sie steht im Einklang mit Art. 6 lit. @ der Richtlinie
84/450/EGW vom 10.9.1984 iiber irrefiihrende Werbung®®,

Dabel wurde die prozessuale Erklarungspflicht der nicht beweisbelasteten Partei nicht
immer aus Treu und Glauben (8 242 BGB) hergeleitet. Das Reichsgericht sah die
Rechtsgrundlage der ,,Darlegungs- und Beweispflicht des Beklagten in den oben ge-
nannten Fallen in § 138 Abs. 1 ZPO verankert®™®’. Dazu wurde ausgefiihrt, es sei , dem
Beklagten, auch unter dem Gesichtspunkt der jetzt durch § 138 Abs. 1 ZPO vorge-
schriebenen Mitwirkung zur richtigen Rechtsfindung durch vollstandige und wahrheits-
gemdl3e Erklérung Uber tatsachliche Umstande, die Beibringung der wesentlichen Un-

terlagen zur Rechtfertigung [...3%]

anzusinnen und [...] das Gericht [hat] das Recht, nach
der Lebenserfahrung ihm [dem Beklagten] ungiinstige Schitisse auf das Fehlen des er-
forderlichen Sachverhalts zu ziehen, wenn er nicht das ihm mégliche tut, um die Sache
aufzuklaren“>®. In der Sache dem Reichsgericht folgend hat sich der BGH bereits in
seiner ersten Entscheidung zu dieser Problematik entgegen dem Reichsgericht auf das

Gebot von Treu und Glauben (8 242 BGB) und der daraus entspringenden allgemeinen

%4 Siehe Fn. 363; Der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) beherrscht das gesamte Zivilrecht
und ist daher auch im Wettbewerbsrecht zu beachten, vgl. Baumbach/L auterbach/Albers/Hartmann, ZPO
Einl. 111 Rn. 54; BVerfGE 101, 404 (Anspruch auf faire Verf Ahrensfiihrung).

%5 Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 120; Kohler/Piper § 3 Rn. 527 ff.; Gloy/Helm § 49 Rn. 100 ff.; vGamm
§ 36 Rn. 59 ff.; Zoller/Greger ZPO 18. Aufl. Vor. § 284 Rn. 34; Melullis, Rn. 684; Auch aul3erhalb des
Wettbewerbsrechts hat sich die , Darlegungs- und Beweispflicht” des Beklagten zu einem allgemein an-
erkannten Gebilde entwickelt, vgl. Thomas/Putzo vor. § 284 Rn. 37.

%% Abgedruckt in GRUR Int. 84, 688 ff.; s. auch die aktuelle Fassung der RL 97/55/EG vom 6.10.1997
Uber irrefhrende und vergleichende Werbung (abgedruckt in GRUR Int. 97, 985), in der Art. 6 lit. @) der
RL 84/450/EWG unveréndert tibernommen wurde.

%7 RGZ 166, 240 (242) — Fotokopist; in der Entscheidung heift es, die Pflicht ergebe sich , auch® aus §
138 Abs.1 ZPO, wobei nicht weiter ausgefihrt wird, aus welchen weiteren Griinden das Reichsgericht
eine solche Pflicht herleiten will; ebenso vGamm § 36 Rn. 60.

%8 |m Original heif’t es an dieser Stelle,, ... seiner Firmenwahl ...“.

%9 RGZ 166, 240 (242); Auf welche Rechtsgrundlage sich das Reichsgericht hinsichtlich der angegebe-
nen Moglichkeit der Gerichte beim Unterlassen durch den Beklagten stiitzt, hat dies nicht weiter ausge-
fahrt.
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Pflicht einer redlichen Prozessfilhrung gestiitzt*™®. Ein wirklicher Streit tiber die richtige

Rechtsgrundlage hat sich jedoch nie entwickelt*".

Um der grundsétzlichen Beweidastverteilung wenigstens im Gedanken Rechung zu
tragen, muss zundchst der Klager seiner Darlegungslast im Rahmen seiner Mdglichkei-
ten nachkommen, bevor der Beklagte verpflichtet wird, Uber wesentliche Tatsachen
Darlegungen zu machen und gegebenenfalls Beweis anzubieten®?. Prinzipiell halten
sich das Geheimhaltungsinteresse des Beklagten und das Informations- bzw. Aufklé&
rungsinteresse des Klagers die Waage. Die Beweisnot der einen Partel geht die andere
in der Regel nichts an. Doch gewinnt das Informationsinteresse in den hier beschriebe-
nen Félen an Ubergewicht, wenn der Klager Tatsachen oder Anhaltspunkte vorbringt,
die die Richtigkeit seiner Klagebehauptung zu einem wesentlichen Grad wahrscheinlich
macht®”®. Das bedeutet, dieser muss die Umstande und Anhaltspunkte darlegen, die ge-
gen die Richtigkeit der als irrefiihrend beanstandeten Angabe sprechen®”. Allerdings
durfen an die Substantiierungslast des Klagers keine Uberzogenen Anforderungen ge-
stellt werden, denn es handelt sich ja gerade um Tatsachen und Umstande, zu denen der
Kléager keinen ausreichenden Zugang hat; hingegen reicht die Darlegung blof3er Ver-

s>, Damit soll verhindert werden, dass durch bloRes A uf-

dachtsmomente noch nicht au
stellen von Behauptungen ,,ins Blaue hinein® der Beklagte zur Preisgabe entweder dem
Kléger fur die Begrindung seiner Klage fehlender oder auch fir den wirtschaftlichen

Wettbewerb relevanter Informationen gezwungen wird und es so zu einem unzuléssigen

370 v/gl. stRspr: grundlegend BGH 61, 356 (359) — Pressedienst; BGH GRUR 63, 270 — Barenfang; BGH
GRUR 75, 78 (79) — Preisgegeniiberstellung; BGH GRUR 78, 249 (250) — Kreditvermittlung; zuletzt
BGH GRUR 97, 758 (760) — Selbsternannter Sachverstandiger; vgl. auch Harmsen GRUR 69, 251 (252).
3™ \gl. dazu Hefermehl (GRUR 63, 274 (275); Melullis, Rn. 684), der sich zwischen § 138 Abs. 1 ZPO
und § 242 BGB (Treu und Glauben (§ 242 BGB)) as Rechtsgrundlage nicht zu entscheiden mochte und
beide Varianten als mogliche Rechtsgrundlage anfiihrte — in der aktuellen Kommentierung des UWG
stellen Baumach/Hefermehl aber ausschliefdlich auf den Grundsatz von Treu und Glauben (8 242 BGB)
ab (Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 120). Zdller/Greger (Vor. 8 284 Rn. 34) sieht sogar § 138 Abs.2 ZPO
als Rechtsgrundlage der prozessualen Erklarungspflicht des Beklagten in diesen Féllen.

32 BGH GRUR 63, 270 (271) — Bérenfang; BGH 78, 54 (55) — Preisauskunft; BGH GRUR 97, 229 (230)
— Beratungskompetenz; Z6ller/Greger § 138 Rn. 8; vGamm Kap. 36 Rn. 60; Kohler/Piper 8 3 Rn. 531.

313 vgl. zu diesem Gedanken Liideritz, S. 27 ff..

374 76ller/Greger § 138 Rn. 8.

¥ BGH GRUR 97, 229 (230) — Beratungskompetenz; Zéller/Greger § 138 Rn. 8; Kohler/Piper § 3 Rn.
531; vGamm Kap. 36 Rn. 60.
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Ausforschen kommt>"®. Es ist also erforderlich, dass der Vortrag des Klagers die fur die
Begrindung der Geeignetheit einer Irreflihrung wesentlichen Umstande schliissig dar-
legt und nach seinen Moglichkeiten substantiiert und beweist. Erst an dieser Stelle und
nur for die ,offenen” Umstdnde und Tatsachen tritt die ,,Darlegungs- und Beweis-

pflicht* des Beklagten quasi zur Sachverhaltskonkretisierung und —erganzung ein.

1. Inhalt und Umfang der , Darlegungs- und Beweispflicht*

Etwas problematisch scheint es aber, den genauen Inhalt und Umfang der ,, Darlegungs-
und Beweispflicht* des Beklagten zu bestimmen, da es sich um eine Frage des Einzel-
falls handelt, deren Inhalt und damit auch deren Begrenzung sich aus dem Grundsatz
von Treu und Glauben (§ 242 BGB) ergibt®”’. Abstrakt liele sich die Pflicht des Be-
klagten damit beschreiben, dass je nach Lage der Sache der Beklagte Tatsachen sub-
stantiiert darzulegen und zu beweisen hat, soweit dies vom Klager , billigerweise nicht
erwartet werden kann“3"®. Das Gericht wird also je nach Sachlage zu entscheiden haben,
zu welchen, vom Klager vorgebrachten Tatsachen der Beklagte Informationen beizu-
bringen hat. Dieser ist sodann an seine Pflicht aus 8 138 Abs. 1 ZPO zur umfassenden
und wahrheitsgeméalien Erklarung vor Gericht gebunden, d.h. er ist verpflichtet, nicht
nur die nétigsten, sondern auch weitere fur die Ermittlung und Wirdigung des , offe-

nen" Sachverhalts erforderlichen Informationen bei zubringen.

Begrenzt wird die ,,Darlegungs- und Beweispflicht“ zum einen durch den Grundsatz,
Ausnahmeregelungen restriktiv zu handhaben. Der Klager wird hier vom prozessrecht-
lichen Grundsatz, den begehrten Anspruch schliissig und substantiiert darzulegen und
erforderlichenfalls zu beweisen, in erheblichem Umfang befreit. Es handelt sich also um
eine Ausnahme von der Regel. In restriktiver Anwendung besteht die ,, Darlegungs- und
Beweispflicht* des Beklagten daher ausschliefdlich hinsichtlich derjenigen Tatsachen,
deren Darlegung und Beweis vom Klé&ger billigerweise nicht erwartet werden kann,
deren Beibringung aber vom Beklagten erwartet und ihm zugemutet werden kann. Hin-
sichtlich dartiber hinausgehender, den Anspruch begriindender Tatsachen gelten weiter-

376 yGamm Kap. 36 Rn. 60; Zoller/Greger § 138 Rn. 8, der auch die Gefahr einer Umkehr der Beweislast
anfuhrt.

377 Teplitzky § 47 Rn. 32.

38 BGH GRUR 63, 270 (271) — Bérenfang; Das wird jedenfalls dann der Fall sein, wenn es ihm objektiv
nicht moglich ist.
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hin die allgemeinen Prozessregeln. In diesem Punkt hat zuletzt das , Kreditvermittlungs-
Urteil“ des BGH eine wesentliche Erweiterung gebracht. War der Beklagte bis dahin
nur beztglich solcher Informationen beibringungspflichtig, die aus seiner eigenen Spha-
re stammten, hat der BGH die Pflicht des Beklagten insofern erweitert, als dieser nun
allgemein solche Informationen beizubringen hat, die auf3erhalb des Einflussbereichs
des Klé&gers stehen, die aber Gegenstand bzw. Grundlage der streitigen Werbeangabe
sind®”®. Wenn der Beklagte derartige (vermeintlich wahre) Tatsachen in seine Werbung
einbezieht, sei er auch fiir deren Richtigkeit darlegungsverpflichtet®. Ein korrekter
Wettbewerber misse sich vor Aufstellung einer Werbebehauptung tGber die Richtigkeit
seiner Werbeangaben vergewissern, womit ihm die Darlegung der Richtigkeit grund-
sitzlich moglich sein sollte®!. Ist er dieser Redlichkeitspflicht nicht oder nicht ausrei-
chend nachgekommen und geré er dadurch in Darlegungs- und Beweisnot, so ist es
durchaus gerechtfertigt, wenn das zu L asten des Beklagten geht®®.

Folgt man dieser Argumentation, dass ein gewissenhafter Wettbewerber den Wahrheits-
gehalt seiner Werbeangaben zunéchst prifen wird, stellt sich die Frage, ob sich der Be-
klagte Uberhaupt auf ein Nichtwissen berufen kann. Nach der Rechtsprechung des BGH

soll das grundsétzlich méglich sein®®?

. Wenn es sich aber bei der ,Darlegungs- und Be-
weispflicht* des Beklagten um eine reine Wissenserklarung handeln wirde, wére diese
durch das Nichtwissen des Beklagten begrenzt. Dem wird man entgegenhalten miissen,
dass auch Inhalt und Umfang der ,, Darlegungs- und Beweispflicht” nach dem Grundsatz
von Treu und Glauben (§ 242 BGB) bestimmt werden®*. Die Prifungs-, Pflicht* des
Werbenden ist zwar keine gesetzliche, aber eine moralisch-sittliche Pflicht. Ihre Miss-
achtung hat keine unmittelbaren rechtlichen Folgen. Andererseits widerspricht es dem
Grundsatz von Treu und Glauben (8 242 BGB), wenn ein Wettbewerber mit Behaup-
tungen wirbt, die jeglicher Grundlage entbehren und sich spater auf sein Nichtwissen
beruft. Das Gericht wird also je nach Sachlage zu entscheiden haben, in welchem Um-

fang der Werbende vorabprifungspflichtig war und welche Aufkléarung entsprechender

3% BGH GRUR 78, 249 (250) — K reditvermittiung.

%0 BGH GRUR 78, 249 (250) — Kreditvermittlung; vgl. auch BGH GRUR 85, 140 (142) — GroRtes Tep-
pichhaus der Welt.

%! Droste GRUR 78, 251; Melullis, Rn. 686.

%2 BGH GRUR 78, 249 (250) — Kreditvermittiung; Gloy/Helm § 49 Rn. 104; Droste GRUR 78, 251
ausfihrlich zu den Folgen bei Nichterfiillung der , Darlegungs- und Beweispflicht* vgl. Kap. 2, B., II., 3..

%3 yv/gl. BGH WRP 92, 237 (240) — Amtsanzeiger.

%4 Teplitzky § 47 Rn. 32.
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Weise im Prozess von ihm verlangt werden kann; dabei werden die Anforderungen um-

so hoher sein, desto komplexer oder schwerer tibersehbar die Werbebehauptung ist®®.

Des weiteren wird die ,Darlegungs- und Beweispflicht* des Beklagten durch das
Merkmal der ,, Zumutbarkeit* beschrénkt. Grundsétzlich kann es dem Beklagten nicht
zugemutet werden, solche Informationen offen zu legen, die fir den Wettbewerb von
wesentlicher Bedeutung sind und deren Offenlegung grundsétzlich geeignet ist, die Er-
folgsaussichten des Unternehmens im Wettbewerb nachhaltig zu beeintr&chtigen. Dem
Wettbewerber ist hier ein berechtigtes Interesse daran zuzugestehen, dass seine Konkur-

renten keine Kenntnis von solchen Betriebsinterna erlangen®®

. Allerdings wird an die-
ser Stelle zurecht der Einwand erhoben, dass sofern Informationen — auch wenn es sich
um Betriebsgeheimnisse handelt — Grundlage einer Werbebehauptung des Beklagten
geworden sind, gerade dieser den ersten Schritt zur Verdffentlichung solcher Informati-
onen getan hat und es widerspriichlich erscheint, wenn er sich dann im Prozess auf die
Unzumutbarkeit der Darlegung beruft®’. Der Einwand ist durchaus berechtigt. Er kann
aber nur bezlglich solcher Interna gelten, die tatséchlich fir den Nachweis der Irrefih-
rung von Bedeutung und Gegenstand bzw. Grundlage der Werbebehauptung geworden
sind. Hingegen darf es keiner Eintrittskarte fir einen Blick hinter die Kulissen des Kon-
kurrenten gleichkommen. Was dem Beklagten zumutbar ist, bleibt also eine Frage des

Einzelfals und ist vom Gericht nach billigem Ermessen zu entscheiden.

Nicht ganz verstandlich wird, was eigentlich unter , beibringen*® zu verstehen ist, d.h.
in welchem Umfang der Beklagte darlegungs- und bewei spflichtig ist. Konkret gefragt:
Reicht es fur die Erfullung seiner ,Darlegungs- und Beweispflicht* aus, wenn der Be-
klagte mit seinem Vorbringen den Vorwurf des irrefihrenden Werbens blof3 erschiittert,
oder muss seine Beweisfiihrung auch Gber den letzten Zweifel diesbeziiglich erhaben
sein? Hierzu finden sich weder in der Rechtssprechung noch in der Literatur ndhere

Ausfihrungen. Es scheint aber durchaus von Interesse zu sein, was genau der Beklagte

%5 Dazu Melullis Rn. 685; Ist die Werbebehauptung hingegen unsachlich und / oder deutlich erkennbar
Ubertrieben, wird der Werbende den Wahrheitsgehalt wohl kaum nachweisen miissen.

%6 BGH WRP 92, 237 (240) — Amtsanzeiger.

%7\ gl. Fritz GRUR 75, 61 (62); Gloy/Helm § 49 Rn. 103; Kur GRUR 82, 663 (666); Melullis Rn. 686.
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beizubringen hat bzw. wie er dies zu tun hat. Die Rechtssprechung spricht vereinzelt
davon, es sei die Pflicht des Beklagten, ,, gewisse Informationen zur Beweisfihrung zu
bieten“>*°, und an anderer Stelle, dass der Beklagte das Behauptete ,, darlegen und erfor-

derlichenfalls beweisen*>*

muss. In jedem Fall wird der Beklagte aufgefordert sein,
durch eigene Erklarungen zu den aufgeworfenen Umstdnden und einzelnen Tatsachen
Stellung zu nehmen und gegebenenfalls ndhere und weitere Ausfihrungen machen
miissen, sofern das fiir die Sachverhaltsermittlung erforderlich ist®**. Diese rein miindli-
chen Darlegungen missen das vom Klager Vorgetragene bestreiten, d.h. gegen eine
IrrefUhrung der Werbeangabe sprechen und geeignet sein, die Wahrheit der Werbebe-
hauptung darzutun®%?,

Damit ist aber bisher nur die Darlegungspflicht erlautert. Fraglich ist allerdings, was die
Beweispflicht des Beklagten umfasst. Bei der Beantwortung dieser Frage ist zu beach-
ten, dass wenn man einen strengen Mal3stab anlegt und vom Beklagten verlangt, dass er
zur Erfillung seiner ,, Darlegungs- und Beweispflicht” einen derartigen Beweis anbietet,
der jegliche Zweifel hinsichtlich der Richtigkeit seines Tatsachenvortrags ausgeraumt,
dieses einer Umkehr der Beweidlast faktisch gleich oder zumindest &ul3erst nahe kom-
men wiirde®*. Denn das Gericht muss feststellen, ob der Beklagte seine Erklarungs-
pflicht erfllt hat oder nicht, um dann entsprechend beziiglich des Wahrheitsgehalts des
Tatsachenvortrags zu entscheiden. Ist hier zur Erfillung der Beweispflicht nicht blof3
ein Tatigwerden, sondern ein Erfolg geschuldet, wird das Gericht nur dann zu Gunsten
des Beklagten entscheiden, wenn dieser den Gegenbeweis tatsachlich erbringt. Ob er

%8 \Verwendet in dem Zusammenhang, dass der Beklagte im Gegensatz zum Klager die erforderliche
Aufklarung , beibringen® konne, vgl. BGH GRUR 61, 356 (359) — Pressedienst; BGH GRUR 75, 78 (79)
— Preisgegeniberstellung; Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 120; Melullis, Rn. 686.

%9 BGH GRUR 95, 693 (697) — Indizienkette.

%0 BGH GRUR 85, 140 (142) — Gréltes Teppichhaus der Welt.

¥ Dasfolgt alein schon aus § 138 Abs. 2 ZPO.

%2 BGH GRUR 63, 270 (271) — Bérenfang.

%3 Das ist besonders dann der Fall, wenn man as Konsequenz der Nichterfiillung der , Darlegungs- und
Beweispflicht” Uber § 138 Abs. 3 ZPO zu einem Zugestandnis kommt und dem Gericht somit keinen
Spielraum bel der Wirdigung des zum streitigen Sachverhalts Vorgetragenen lasst. Zweifel nach der
Beweisaufnahme miissen aber zu Lasten des Beweisbelasteten gehen. Das ist hier grundsétzlich der Kl&
ger (s.0.). Misste der Beklagte nun vollstandigen Bewels fir die Wahrheit seiner Werbebehauptung
erbringen, um seine Beweispflicht zu erfllen und die Folgen des § 138 Abs. 3, 288 Abs.1 ZPO zu ver-
hindern, wirde ihm dies faktisch das Risiko eines Beweismangels auferlegen. Eingehend zu den Folgen
bei Nichterfullung vgl. Kap. 2, B., I1., 3..
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sich bemtht und alles in seiner Macht stehende tut, wére dabei unerheblich. Das aber
widerspricht der grundsétzlichen Verteilung der Beweidast i.R.d. § 3 UWG, denn es
wirde dem Beklagten de facto das Beweisrisiko auferlegen, und verletzt ihn in seinem
Recht auf effektiven Rechtschutz (Unschuldsvermutung), da er als nichtbewel sbel astete
Partei unverhdltnismalig belastet wirde, indem er gegen einen nicht substantiierten
Klagevortrag ohne Beweisangebot einen umfassenden Entlastungsbeweis fihren miss-
te. Folglich wird es zur Erfullung der Beweispflicht des Beklagten ausreichen, wenn
durch sein Beweisangebot der Vortrag des Klagers zumindest , erschittert” wird, d.h.
erhebliche Zweifel an dessen Richtigkeit entstehen und andererseits das vom Beklagten
Vorgetragene mit aller Wahrscheinlichkeit richtig ist, was eben nicht bedeutet, dass das
Gericht von der Richtigkeit des Beklagtenvortrags tiberzeugt sein muss®. Auch hier
handelt es sich letztlich um eine Frage des Einzelfalls, deren Beantwortung dem pflicht-
gemdl3en Ermessen des Gerichts zu Uberlassen ist. Wesentlich ist, dass der Beklagte
alles in seiner Macht stehende tut, um den Sachverhalt aufzukl&ren und entsprechenden
Beweis anzubieten. Dabei ist der Anspruch nicht auf présentes Wissen beschrankt, son-
dern kann auch das Ausschdpfen aller moglichen zur Verfigung stehenden Erkenntnis-
quellen umfassen. Zumutbarkeit heifd also nicht Greifbarkeit. Wie hoch die Anforde-
rungen sind, die an den Beklagten im jeweiligen Einzelfall gestellt werden, hat das Ge-
richt nach billigem Ermessen zu entscheiden. Zu berticksichtigen kann hier die Art und

Schwere der streitigen Verletzung sein.

In seinem Urteil ,, Preisgegentiberstellung*>® hat der BGH firr die Klage auf Unterlassen
eines Eigenpreisvergleichs entschieden, dass der Werbende (Beklagte) hinsichtlich der
Tatsache, dass er den Alt-Preis vor der Preissenkung ernsthaft fir eine angemessene
Dauer gefordert hat, darlegungs- und beweispflichtig ist. Es sei dem Klager allenfalls
unter unzumutbarem Aufwand maoglich, fir einen substantiierten Vortrag geeignete In-
formationen Uber die der Preissenkung vorausgegangene Preisgestaltung des Werben-
den zu erlangen, wohingegen dem Werbenden selbst eine Darstellung seiner zuriicklie-
genden Preisgestaltung keine Probleme bereiten sollte®®. Den Einwand der Revision,
der Klager hétte durch die 6ffentliche Auszeichnung der Preise des Beklagten die Mog-

lichkeit gehabt, von diesen Kenntnis zu nehmen und sich die Informationen Uber Dauer

¥4 Dahingehend Melullis Rn. 682 (, ernsthaft in Frage stellt*).
%% BGH GRUR 75, 78 ff. — Preisgegeniiberstellung.
%% BGH GRUR 75, 78 (79) — Preisgegeniiberstellung.
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und Gestaltung des alten Preises einer Eigenpreisvergleichs-Werbung selbst zu beschaf-
fen, wies der BGH mit dem Argument zurick, ,,es kann aus naheliegenden Grinden
nicht erwartet werden, dass die KI. [...] die friheren Preise der Bekl. [...] beobachte,
bevor sie dafur einen konkreten Anlass hatte. Diesen Anlass bot im Streitfall erst die
umstrittene Werbung, nach deren Erscheinen ein AulRenstehender eben nicht mehr aus
dem offentlichen Angebot feststellen konnte, ob und zu welchem Preis und wie lange
eine bestimmte [ ...; Ware] frither angeboten wurde.“** Der Beklagte (Werbende) wurde
verpflichtet, seine bisherige Preispolitik beztglich der in Frage stehenden Ware(n) dar-
zulegen und gegebenenfalls beweislich zu belegen, was insbesondere Angaben tber die

Hohe und Dauer des angegebenen Alt-Preises umfasst®*,

2. Allgemeine Aufklarungspflicht der Parteien des Zivilpr ozesses?

Die , Darlegungs- und Beweispflicht” ist in dem hier aufgezeichneten Rahmen gewohn-
heitsrechtlich anerkannt. Hingegen wird eine allgemeine Aufklarungspflicht der nicht
darlegungs- und beweisbelasteten Partei nach nahezu allgemeiner Ansicht abgelehnt>®.
Auf eine umfassende Darlegung der kontrovers gefihrten Diskussion Uber eine allge-
meine prozessuale, also auch vorprozessuale Auskunfts- bzw. Informationspflicht soll
im Rahmen dieser Untersuchung verzichtet werden. Sie hat sich weder in der Literatur
noch in der Rechtsprechung durchsetzen konnen. Im Sinne der Vollstéandigkeit und um
den Zusammenhang mit der behandelten Thematik klarzustellen, sei an dieser Stelle
dennoch auf diese, die Grundlagen des Zivilprozesses beriihrende Problematik in ihren

wesentlichen Ziigen elngegangen.

%7 BGH GRUR 75, 78 (79) — Preisgegeniiberstellung; dazu auch Nippe WRP 03, 568 (570); Offentlich
bekannt gemacht werden nur die aktuellen Preise. Hingegen gehdren die Preispolitik bzw. die (zurlcklie-
gende und zukinftige) Praxis der Preisgestaltung grundsétzlich zu den Betriebsinterna, Uber die Aul3en-
stehenden keinerlei Auskunft erteilt wird.

%% BGH GRUR 75, 78 (79) — Preisgegeniiberstellung.

¥ RGZ 102, 235 (236); BGH NWJ 57, 669; BGH NJW 78, 1002; BGH WRP 92, 237 (240) — Amtsan-
zeiger; BGHZ 100, 190 (196); BGH NJW 90, 3151; Gottwald ZZP 92 (1979) 366 (368); Brehm, S. 267;
Pratting, S. 137 ff.; Stein/Jonas/Leipold, § 138 Rn. 22; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 117 VI 2; Lorenz
JuS 95, 569 (572); vGamm § 1 Rn. 309; vGamm Kap. 18 Rn. 53; zum (akzessorischen) Auskunftsan-
spruch as Hilfs- bzw. Nebenanspruch vgl. Kap. 2, B., V., 1..
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Zuletzt meinungsfithrend hat Siirner*® versucht, eine algemeine prozessrechtliche
Aufklarungspflicht zu begriinden®. Er weist darauf hin, dass es dem Gefiihl eines rech-
ten Ausgleichs nicht entspreche, ,, wenn die Wahrheit und damit die materielle Gerech-
tigkeit an einem blof3en Recht auf Passivitét scheitern soll, das sich nicht auf Gberwie-
gende gegenlaufige Interessen stiitzt* “%%. Es tberwiege das Recht der klagenden Partel
auf Wahrheit und Gerechtigkeit, zu dem ein entsprechendes Interesse der Allgemeinheit
trete. Auch im Zivilprozess gelte daher der rechtsstaatliche Grundsatz einer umfassen-
den Wahrheitsfindung®®. Um diese zu erméglichen sei dort, wo die Verhandlungsma-
xime eine hinreichende Sachverhaltsaufklérung durch die Parteien nicht gewdahrleiste,
die richterliche Inquisition zur L lckenschlief3ung nicht nur gerechtfertigt, sondern viel-
mehr zwingend erforderlich*®. Die parteiautonome Prozessfilhrung diirfe nicht zu ei-
nem ,Institut zur Erschwerung oder gar Verhinderung der Wahrheitsfindung wer-

«405 \vollte man sie erhalten’®,

den
Im Wesentlichen wird dagegen eingewandt, eine allgemein Aufklarungspflicht wider-
spreche der im Zivilprozess vorherrschenden Verhandlungsmaxime®’. Diese lasst sich

auf das im gesamten Zivilrecht vorherrschende und verfassungsrechtlich geschitzte

40 \/gl. Siirner , Die Aufklarungspflicht der Parteien des Zivilprozesses* (1976); Stiirner ZZP 98 (1985),
237 ff.; Ebenfdls eine allgemeine Aufklarungspflicht unterstiitzend: Weyers, FS Esser, 193 (216); Llde-
ritz ,, Ausforschungsverbot und Auskunftsanspruch bei Verfolgung privater Rechte; vgl. auch Henckel
ZZP 92 (1979), 100 (104 ff.).

“OL stiirner leitet die allgemeine porzessuale und vorprozessuale Aufklarungspflicht aus einer Analogie zu
88 138 Abs. 1 und 2, 423, 445 ff., 372 a., 654 ff. ZPO her (Slrner, S. 92 ff.; Sirner ZZP 98 (1985), 237
(239 ff.)).

492 giirner, ZZP 98 (1985), 237 (246).

%3 Siirner, ZZP 98 (1985), 237 (248 f.) — Siirner sieht sich durch das BVerfG bestétigt wenn er zitiert:
»Aus dem Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes ist auch fiir birgerlichrechtliche Streitigkeiten im mate-
riellen Sinne die Gewahrung eines wirkungsvollen Rechtsschutzes abzuleiten. Dieser muss grundsétzlich
umfassend tatséchliche und rechtliche Prifung des Streitgegenstandes [...] ermdglichen.” (BVerfGE 54,
277 (291).

% Siirner, ZZP 98 (1985), 237 (255).

% giirner, ZZP 98 (1985), 237 (256).

% Allerdings sind auch die Vertreter einer , allgemeinen“ Aufklarungspflicht der Ansicht, dass die nicht
bewei shelastete Partei nicht ohne weiteres zur Aufklarung verpflichtet ist, wohl aber bereits dann, wenn
die Gegenpartel Anhaltspunkte fir die Richtigkeit ihrer Behauptung vorbringen kann, wobei der Vortrag
nicht dem Substantiierungserfordernis entsprechen muss, vgl. Luderitz, S. 27 f.; Stlrner, ZZP 98 (1985)
237 (251).

47 Arens ZZP 96 (1983) 1; Liike JuS 86, 2 (3).
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Recht der Parteien auf Privatautonomie zuriickfilhren*®, dem eine, von den Vertretern
einer algemeinen Aufklarungs- und Informationspflicht angestrebte Hinwendung zum
Untersuchungsgrundsatz nicht gerecht werden koénnte. Die prozessrechtlichen Regelun-
gen zur Beweislast seien Ausdruck des Respekts vor der gegnerischen Freiheitssphé-
re’®. Eine Starkung der richterlichen Stellung geht eindeutig zu Lasten der prozessualen
Rechte der Parteien. Ausgehend von der in zivilrechtlichen Angelegenheiten grundle-
genden Vorstellung eines kontradiktorischen Streitverfahrens ginge es nicht um Recht-
schutz schlechthin, sondern um die Gewahrleistung eines fur alle Parteien fairen Ver-
fahrens und damit einen Rechtsschutz, der gerade auch in den Handen der Parteien lie-
ge*®. Nur darauf richte sich der von Stirner angefiihrte rechtstaatliche Justizgewah-
rungsanspruch*!. Dabei l&sst sich nicht leugnen, dass die Wahrheitspflicht in einem
Spannungsverhaltnis zur Prozessfihrung der Parteien, insbesondere zur Verhandlungs-
maxime steht*%. Das Ziel der Wahrheit diirfe aber insofern nicht verabsol utiert werden,
auch wenn dadurch moglicherweise bessere, d.h. objektiv gerechte Resultate erzielt
werden kénnten*®. Eine prozessuale, als auch vorprozessuale allgemeine Auskunfts-
pflicht degenigen, der Kenntnis von Tatsachen hat oder haben kdnnte, die fir jemand

anderen von Bedeutung sind, ist damit abzulehnen®.

3.  Rechtsfolgen bei Nicht- oder Schlechterfullung der ,, Darlegungs- und Be-
weispflicht”

Hinsichtlich der Folge bei nicht hinreichender Erfullung der ,, Darlegungs- und Beweis-

pflicht* des Beklagten herrscht teilweise Uneinigkeit, ohne dass hiertiber eine einge-

hende Auseinandersetzung gefilhrt wurde bzw. wird*>. Einerseits wird hier der Weg

Uber 8 138 Abs. 3 ZPO beschritten: Was vom darlegungspflichtigen Beklagten nicht

“% Arens ZZP 96 (1983) 1 (21); Palandt Uberbl. vor. § 104 Rn. 1; BVerfGE 72, 155 (170).

“% Dies einrdumend Stiirner, S. 380; Arens ZZP 96 (1983) 1 (18).

10 Baymbach/L auterbach/Albers/Hartmann Grdz. § 128 Rn. 21.

4 Arens ZZP 96 (1983) 1 (11 f.); zu diesem Gedanken s. auch Brehm, S. 27.

“12 Dabei wird nicht bestritten, dass die V erhandlungsmaxime nicht mehr uneingeschrankt gilt (vgl. bspw.
richterliche Aufklarungspflicht, § 139 ZPO; Beweiserhebung von Amts wegen § 142, 143, 144, 273 Abs.
2, 448 ZPO).

413 Arens ZZP 96 (1983) 1 (12); Gaul AcP 168, 50.

414 Zum (akzessorischen) Auskunftsanspruch als Hilfs- bzw. Nebenanspruch s. Kap. 2, B., V., 1.

45 \/gl. dazu BGH GRUR 78, 249 (250) — Kreditvermittlung; vGamm § 36 Rn. 60; Gloy/Helm § 49 Rn.
102; Kohler/Piper 8 3 Rn. 531; Melullis, Rn. 688.
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(substantiiert) bestritten wird, gilt als zugestanden*’®. Andererseits wird vorgetragen,
das Gericht konne im Falle der Nichterflllung der ,, Darlegungs- und Beweispflicht*
durch den Beklagten aufgrund seiner Lebenserfahrung und Menschenkunde nach den
Grundsétzen freier Verhandlungswirdigung (8 286 ZPO) entscheiden, ob es das von
den Parteien Vorgetragene fiir wahr oder unwahr halt*’ #.

Es muss schon verwundern, dass in diesem Punkt keine einheitliche Linie gesucht wird,
haben die beiden Ansdtze doch unterschiedliche Auswirkungen. Wendet man den § 138
Abs. 3 ZPO (entsprechend) an, gilt das vom Kl&ger Vorgebrachte als vom darlegungs-
pflichtigen (bzw. widerlegungspflichtigen) Beklagten als zugestanden, hat damit die
Wirkung eines Gestandnisses nach 8§ 288 Abs.1 ZPO und muss entsprechend vom Ge-
richt gewlrdigt werden, selbst wenn es von dem Wahrheitsgehalt, aufgrund der Wirdi-
gung aler Umstande, nicht Gberzeugt wére. Gelangt man hingegen Uber § 286 ZPO zu
einer freien Verhandlungswirdigung, ist das Gericht trotz der Nichterfullung der ,, Dar-
legungs- und Beweispflicht* des Beklagten gehalten, den Tatsachenvortrag nach seinem
aufgrund einer Gesamtschau aler Umstéande gewonnenen Gesamteindruck zu beurtei-
len*®. In letzterer Variante hat das Gericht also einen erkennbaren Spielraum bei der
Beurteilung des gesamten Tatsachenvortrags der Parteien, der ihm i.F.d. § 138 Abs. 3
ZPO grundsétzlich nicht zukommt, da ein Gestandnis (§ 288 ZPO) das Gericht bis zur
Offenkundigkeit des Gegenteils an das Gestandene bindet*?°. Dies scheint aber doch ein
wesentlicher Unterschied zu sein, der durchaus fallentscheidend sein kann. Denn nur in
der Variante der freien Verhandlungswirdigung ist es dem Gericht moglich, trotz ver-
bleibender Unsicherheit in der Sachverhalts- oder Tatsachenermittlung hinsichtlich der
streitigen Tatsache letztlich doch zu Gunsten des Beklagten zu entscheiden.

416 BGH GRUR 61, 356 (359) — Pressedienst; BGH GRUR 78, 249 (250); Z6ller/Greger Vor. § 284 Rn.
34 c.; s. Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 120, die auf eine entsprechende (1) Anwendung des 8 138 111 ZPO
verweisen.

“" BGH GRUR 78, 249 (250) —Kreditvermittiung; BGH GRUR 70, 461 (463) — Euro-Spirituosen; He-
fermehl GRUR 63, 274 (275).

“8 1 der kritischen Wiirdigung des , Pressedienst-Urteils* (GRUR 61, 356 ff.) spricht Moser v. Filseck
GRUR 61, 360 von einem Beweis des ersten Anscheins zu Gunsten des Klagers. Damit wiirde es bereits
ausreichen, wenn der Beklagte den Beweis dafUr erbringt, dass ein atypischer Geschehensverlauf prinzi-
piell moglich ist. Nicht erforderlich wére aber eine substantiierte Darlegung der tatséchlichen Umsténde.
Diese Ansicht wurde jedoch nicht weiter verfolgt bzw. vertreten und sei daher nur am Rande erwéahnt.

1% Thomas/Putzo § 286 Rn. 6; Baumbach/L auterbach/Hartmann § 286 Rn. 14, 22.

#20 Baumbach/L auterbach/Albers/Hartmann ZPO § 286 Rn. 28.
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Zunéchst ist festzustellen, dass sich die beiden Varianten dogmatisch gegenseitig aus-
schlief3en: Gilt das vom Klé&ger Vorgebrachte und vom Beklagten nicht entsprechend
Bestrittene und/oder Widerlegte als nach 8§ 138 Abs. 3 ZPO zugestanden, dann ist das
Gericht an das ,Zugestandene” gebunden, womit eine abweichende Wirdigung der
streitigen Tatsache (iber § 286 ZPO grundsétzlich nicht mehr méglich ist*. Folglich ist
der BGH und ihm nachfolgend ein Teil der Literatur an dieser Stelle dogmatisch unge-
nau, wenn sie bel der Nichterflllung der ,, Darlegungs- und Beweispflicht* sowohl die
Rechtsfolge des § 138 Abs. 3 ZPO, as auch (alternativ) die Wirdigung im Rahmen der

freien Verhandlungswiirdigung (§ 286 ZPO) anfiihren*?

. Sicherlich, esist nichts Neues,
wenn der BGH bestrebt ist, sich eine sichere Hinterttr offen zu halten, um in besonders
gelagerten Fallen abwel chend entscheiden zu kénnen. So und nicht anders wird man die
vom BGH angefuihrte Moglichkeit der Sachverhaltsbeurteilung im Wege einer freien
Verhandlungswirdigung betrachten mussen. Auf diese Weise hélt sich der BGH die
Maoglichkeit offen, trotz ungeniigendem Vorbringen des Beklagten dennoch den Sach-
verhalt zu dessen Gunsten auszulegen. Eine solche Mdglichkeit zur ,, Notbremse" ist
sicher nachvollziehbar und interessengerecht. Dennoch sollte hierfiir eine gesetzeskon-
forme Losung gefunden werden.

Wirde man mit dem Reichsgericht die Rechtsgrundlage der ,, Darlegungs- und Beweis-
pflicht* des Beklagten in § 138 Abs. 1 ZPO sehen, wére es gesetzes-systematisch kon-
sequent, bei einer Verletzung der Pflicht aus § 138 Abs. 1 ZPO die fir diesen Fall ge-
setzlich vorgesehene und im Wertungszusammenhang stehende Folge des § 138 Abs. 3
ZPO anzuwenden. Doch sieht der BGH in seiner standigen Rechtssprechung die
Rechtsgrundlage im Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB)*. Wenn aber In-
halt und Schranken der ,,Darlegungs- und Beweispflicht® aus diesem allgemeinen, die
Interessen der Parteien, sowie Schutzzweckiberlegungen beachtenden Grundsatz herge-
leitet werden, dann erscheint es unpassend, wollte man eine starre Regelung wie die des
§ 138 Abs. 3 ZPO als Rechtsfolge heranziehen. Mit Blick auf den Umstand, dass es sich
bei der ,, Darlegungs- und Beweispflicht” um eine Durchbrechung allgemeiner Prozess-

42 \/gl. Baumbach/L auterbach/Albers/Hartmann ZPO § 286 Rn. 28 — die Bindung an das , Zugestande-
ne* entfalt nur dann, wenn das vom Klager Vorgetragene offenkundig nicht richtig ist oder der Vortrag
in sich unschliissig erscheint.

422 \/gl. BGH GRUR 78, 249 (250) — Kreditvermittlung; Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 120; vGamm Kap.
36 Rn. 60; vGamm § 1 Rn. 349; Kohler/Piper 8 3 Rn. 531; /Helm § 49 Rn. 102; Melullis, Rn. 688.
“ZBy/gl. Kap. 2, B., Il. (Fn. 370).
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grundsétze bei der Sachverhatsermittlung bzw. Anspruchbegrindung handelt, deren
genauer Inhalt und Schranken je nach Sachlage vom Richter zu bestimmen sind, wird
hier eine Rechtsfolgen-Ldsung bevorzugt, die ebenfalls die Anforderungen an Flexibili-
tét erflllt und nicht im Zweifelsfall zwingend zu Lasten der nicht beweisbel asteten Par-
tei geht. Die gesetzlich festgeschriebenen Rechtsfolgen sind das Resultat einer vom Ge-
setzgeber vorgenommenen Abwagung und/oder Wertentscheidung und auf die Tatbe-
sténde ausgerichtet, an die sie anknipfen. Die Ausgangssituation und Interessenlage ist
bei dem vorliegenden Tatbestand der ,, Darlegungs- und Beweispflicht” aber eine andere
als bel § 138 Abs. 3 ZPO, weil den Erklarungsverpflichteten in der gegebenen Prozess-
situation eine so weitreichende Pflicht zur Stellungnahme grundsétzlich gar nicht treffen
wirde. Eine direkte Ubertragung der Regelung des § 138 Abs. 3 ZPO kommt damit
nicht in Betracht, ohne dass seiner gesetzlichen Wertung jegliche Beachtung abgespro-
chen werden soll. Die Rechtsfolge fur die Nichterfullung der ,, Darlegungs- und Beweis-
pflicht” bzw. deren Rechtsgrundlage ist auch sonst dem Gesetz nicht unmittelbar zu
entnehmen. Vielmehr wird hier die Ansicht vertreten, dass die Folgen einer sich aus
Treu und Glauben (8 242 BGB) ergebenden prozessualen Erklérungspflicht ebenfalls
aus diesem Grundsatz herzuleiten sind. Dabel konnen die den § 138 Abs. 3 ZPO und §
286 Abs. 1 ZPO zugrundeliegenden Gedanken und Wertungen bei der konkreten Aus-
gestaltung durchaus Beriicksichtigung finden. Als Rechtsgrundlage ist aber ebenso wie
bei der Begrindung und Ausgestaltung der Darlegung- und Beweispflicht auf den
Grundsatz von Treu und Glauben (8 242 BGB) abzustellen.

Obwohl hinsichtlich der Rechtsfolge sowohl auf 8§ 138 Abs. 3 ZPO, als auch auf § 286
Abs. 1 ZPO Bezug genommen wird, ist man sich im Grunde Uber die gewtinschte und
zu praktizierende Rechtsfolge der , Darlegungs- und Beweispflicht* durchaus einig.
Auszugehen ist von dem Grundsatz der freien VVerhandlungswurdigung. Das Gericht hat
nach freier Uberzeugung unter Wiirdigung des gesamten Vortrags beider Parteien zu
entscheiden, ob es eine vom Klager vorgebrachte tatséchliche Behauptung fur wahr oder
unwahr halt. Damit bleibt es prinzipiell eine Frage des Einzelfals, zu wessen Lasten
Unsicherheiten in der Sachverhaltsermittiung gehen, wenn der Beklagte Darlegungen
macht und Beweis anbietet, es aber dennoch bel Unsicherheiten in der Sachverhaltser-
mittlung bleibt. Es wird dann beispielsweise darauf ankommen, wie umfangreich der

Beklagte seiner Pflicht nachgekommen ist, gemessen an dem, was ihm mdglich und
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zumutbar ist bzw. was von ihm erwartet werden konnte**. Unternimmt der Beklagte
allerdings gar nichts, um seiner Pflicht nachzukommen, so wird das bis auf Ausnahme-
falle dazu zu fuhren haben, dass Unsicherheiten zu seinen Lasten gehen (Wertung des §
138 Abs. 3 ZPO). Allgemein kann festgestellt werden, dass Unsicherheiten in der Sach-
verhaltsermittlung hinsichtlich solcher Punkte, bei denen eine , Darlegungs- und Be-
weispflicht* des Beklagten besteht, tendenziell zu Lasten des Darlegungs- und Beweis-
verpflichteten gehen, sofern dieser nicht durch sein Vorbringen begrindete Zweifel an
den vom Kl&ger behaupteten Tatsachen hervorruft.

Diese LGsung ist durchaus interessengerecht und braucht sich nicht den Vorwurf der
Rechtsunsicherheit gefallen zu lassen. Sicherlich wére der Prozessverlauf mit einer star-
ren Losung wie der des § 138 Abs. 3 ZPO berechenbarer. Doch ist auch bei den soeben
dargelegten und von den Gerichten praktizierten Grundséatzen ein ,roter Faden” fir die
Handhabung der Beweiserleichterung deutlich erkennbar. Unter deren Berlicksichtigung
wird der Prozessverlauf fur die Parteien durchaus vorhersehbar, so dass sie sich auf das
Kommende einstellen und vorbereiten, sowie das Prozessrisiko abschétzen konnen. Zu-
dem erscheint eine solche bewegliche Losung fur den Regelungsgegenstand vorzugs-
wurdig, da sie, entgegen einer starren Regelung, der Viefatigkeit und Komplexitét der
Fallgestaltungen in Wettbewerbsverfahren in weitem Umfang Rechnung trégt. Bel ihrer
zweckmaltigen Umsetzung im praktischen Einzelfall muss wie so oft in die juristische

Arbeit sowie das Rechts- und Feingefihl der Gerichte vertraut werden.

[11. Beweislastumkehr

Die Diskussion um die Einfuhrung einer Beweislastumkehr bzw. Neuverteilung der
Beweidast i.R.d. 8 3 UWG — speziell hinsichtlich des Tatbestandmerkmals der Irrefiih-
rung — scheint bald so alt wie diese Vorschrift selbst. Bereits in dem Entwurf zur Ande-
rung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb vom 7.3.1968 der CDU/CSU-
Fraktion findet sich die Forderung nach einer Beweislastumkehr im Rahmen des § 3
UWG*®. Und obwohl sich bisher eine Normierung der Beweislast im Gesetzgebungs-

24 Hier werden die Anforderungen an den Beklagten steigen, je komplexer und schwerer in der Ermitt-
lung ihres Wahrheitsgehalts eine Werbebehauptung ist.

5 giehe der Entwurf des , Diskussionskreis Mittelstandschutz* der CDU/CSU-Fraktion: BT-Drs. V/2324
— abgedruckt in WRP 68, 273 f. (Anstelle der damaligen Fassung, in der es hief3 ,Wer ... unrichtige An-
gaben ...“ sollte es nach dem Entwurf nun heilfen ,Wer ... Angaben macht, die nicht erweislich wahr

sind.*); vgl. auch den in der Folgezeit eingebrachten , Entwurf zur Anderung des Gesetzes gegen den
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verfahren nicht hat durchsetzen lassen, steht mit dem aktuellsten Regierungsentwurf des
Bundegjustizministeriums zur Novellierung des Gesetzes gegen den unlauteren Wett-
bewerb erneut die gesetzliche Regelung einer (punktuellen) Beweislastumkehr hinsicht-
lich der IrrefUhrungseignung von Werbung mit Preissenkungen auf der Tagesord-

nung*%.

1. ,Darlegungs- und Beweispflicht* als Umkehr der Beweislast?
Einige Stimmen in der Literatur haben bereits die von der Rechtsprechung entwickelte
»Darlegungs- und Beweispflicht” der nicht beweisbelasteten Partei als eine Umkehr der

t*/. Dabei wird zunéchst auf die ,Preisgegeniiberstellungs-

Beweidlast interpretier
Entscheidung” des BGH verwiesen, der dort ausdrtcklich anfihrt, dass,, ... unbeschadet
der grundsétzlichen Beweislastverteilung im Falle des 8 3 UWG im Einzelfall eine Dar-

% des Beklagten anzunehmen ist ...“*?. Dieser Passus der Ur-

legungs- und Beweislast
teilsbegrindung ist aber eher auf eine Ungenauigkeit des BGH in der Wortwahl zurtick-
zuftihren, als dass ihr ein bewusster Entscheidungsinhalt zugesprochen werden kann®®.
So nimmt der erkennende Senat direkt im Anschluss an diesen Passus, als auch im amt-
lichen Leitsatz der Entscheidung auf die bisherige Rechtsprechung des BGH zur ,Dar-
legungs- und Beweispflicht* Bezug™" und macht damit deutlich, dass er seine bis dahin
sténdige Rechtsprechung auch weiterhin fortfhren will. In den bisherigen Urteilen, auf
die sich auch der BGH in seinem Urteil ,, Preisgegentberstellung” bezieht, hat der BGH
aber immer nur von einer , Pflicht” des Beklagten zur Darlegung bzw. zum Beweis ge-

sprochen und es vermieden, die von ihm entwickelte , Darlegungs- und Beweispflicht*

unlauteren Wettbewerb”, welcher von der CDU/CSU-Fraktion zuerst am 27.03.1978 (BT-Drs. 8/1670 =
WRP 78, 353 ff.) und dann praktisch unverandert am 15.07.1981 (BT-Drs. 9/665) eingebracht wurde, in
dessen § 13 a. es heildt: ,Bestehenin den Féllender 81, 3, 6, 6 a. und 7 Abs.1 hinreichende Anhaltspunk-
te daflrr, dass [...] gemachte Angaben den Umstanden nicht entsprechen, so ist der Beklagte hinsichtlich
solcher in seinem Bereich liegender Umsténde darlegungs- und beweispflichtig, deren Aufklarung erfor-
derlich, dem Kl&ger nicht mdglich, dem Beklagten aber leicht mdglich und zuzumuten ist.“; letztlich der
Alternativvorschlag der DvgRU zum spéter eingefuhrten 8 6 e UWG aF. (GRUR 86, 439 (444).

%6 \/gl. § 5 Abs. 4 S. 2 des Regierungsentwurf zum UWG (Stand 22.8.2003) — abgedruckt in BT-Drs.
15/1487.

27 Emmerich § 14 Anm. 9; Fritze GRUR 75, 61.

“%8 Hervorhebung durch den Verfasser.

42 BGH GRUR 75, 78 (79) — Preisgegeniiberstellung.

%0 59 auch Kohler/Piper vor. § 13 Rn. 335 (, missverstandlich®).

“1 BGH GRUR 75, 78 (78, 79) — Preisgegeniiberstellung.
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2 Aus-

as eine Umkehr der Beweidast in welcher Form auch immer zu bezeichnen
dricklich bemangelt der BGH in seiner Entscheidung ,, Bérenfang”, dass die Vorinstanz
die Annahme einer ,Darlegungs- und Beweispflicht” des Beklagten von dem ,Vorlie-
gen besonderer, eine Umkehr der Beweislast rechtfertigender Umstande”" abhangig ge-
macht hat**. Damit wird eine vom BGH vorgenommene Z&sur zwischen der , Darle-
gungs- und Beweispflicht” des Beklagten und einer Umkehr der Beweislast deutlich.
Aufgrund des Bezugs auf die bisherige Rechtsprechung, die in der ,, Darlegungs- und
Beweispflicht* gerade keine Beweislastumkehr sieht, ist also davon auszugehen, dass
sich der BGH mit der ,, Preisgegentberstellungs-Entscheidung” nicht von seiner bisheri-
gen Linie abwenden wollte, mithin keine Wende in dieser grundlegenden Frage der

Beweislastverteilung i.R.d. § 3 UWG vollzogen hat.

Gegen die Annahme, bei der ,, Darlegungs- und Beweispflicht” handle es sich um eine
Beweidastumkehr, wird vor allem vorgebracht, dass Unsicherheiten in der Sachver-
haltsaufklarung nach den Grundsétzen der ,, Darlegungs- und Beweispflicht” prinzipiell
zu Lasten des Kl&gers gehen; es mithin bei einer Beweislast des Klagers bleibt**. Nur
ausnahmsweise, wenn der Beklagte seiner , Darlegungs- und Beweispflicht” nicht aus-
reichend gentgt, kénnen fir diesen unguinstige Schliisse aus dem ungekléarten Tatsa
chenvortrag gezogen werden. Das sei dann aber das Resultat einer vom Gericht gerade
ohne Rucksicht auf die Beweislast durchzufiihrenden freien Verhandlungswiirdigung (8
286 Abs. 1 ZPO) und keine nach der (umgekehrten) Beweidlastverteilung zwingende
Entscheidung™®. Zugegeben wiirde es einer Umkehr der Beweislast 4uRerst nahe kom-

men und wirde sich letztlich faktisch wie eine solche auswirken, wenn man hinsichtlich

432 BGH GRUR 61, 356 (359) — Pressedienst; BGH GRUR 63, 270 — Barenfang; sowie die darauf folgen-
de Rechtsprechung BGH GRUR 78, 249 (250) — Kreditvermittlung; ebenso Harmsen GRUR 69, 251
(253), der gerade die Ablehnung einer Beweislastumkehr mit der — nach seiner Meinung, die aber von
dem Verfasser geteilt wird — eindeutigen Wortwahl des BGH als ,, Pflicht” des Beklagten zur Darlegung
und zum Beweis begriindet.

3 BGH GRUR 63, 270 — Barenfang; Hingewiesen sei an dieser Stelle auf die widerspriichlichen Ausfiih-
rungen von Gloy/Helm (8§ 49 Rn. 102-104), der zunéchst feststellt, dass es sich bei der ,, Darlegungs- und
Beweispflicht* des Beklagten um , keine Umkehr der Beweislast" handelt, sodann aber eine grundsétzlich
maogliche Beweislastumkehr an die gleichen Voraussetzungen kniipft wie die ,, Darlegungs- und Beweis-
pflicht* und hierfiir auch die identische Rechtsprechung zitiert.

43 vgl. Harmsen GRUR 69, 251 (253).

5 \/gl. Harmsen GRUR 69, 251 (253).
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der Rechtsfolge bel Nichterflllung oder Schlechterfillung der ,, Darlegungs- und Be-
weispflicht* auf 8 138 Abs. 3 ZPO abstellt und die vom Klé&ger vorgetragenen Behaup-
tungen als vom Beklagten ,, zugestanden® betrachtet. Denn dann wére das Gericht an das
»Zugestandene”“ gebunden, und es kdme wie im Falle einer echten Beweidl astentschei-
dung zu einer zwingenden Entscheidung zu Lasten des Beklagten, auch wenn es dem,
nach Wiirdigung des gesamten Prozessinhalts, keinen Glauben schenken wiirde®™®. Ge-
rade auch um dies zu umgehen fuhrt die Rechtsprechung neben § 138 Abs. 3 ZPO die
Moglichkeit der Wirdigung des Schweigens bzw. des mangel haften Gegenvortrags des
Beklagten im Rahmen einer freien Verhandlungswirdigung (8 286 Abs. 1 ZPO) an, um
hier keinen zwingenden Entscheidungsgrundsatz zu L asten des Beklagten zu begrinden.
Auf dieser Linie liegt auch das Argument, die ,, Darlegungs- und Beweispflicht* sei eine
fir den jeweiligen Einzelfall zu begriindende Pflicht des Beklagten®™’. Entscheidungen
Uber das Vorliegen einer Beweislastumkehr kdnnten aber nicht vom Gericht von Fall zu
Fall nach billigem Ermessen getroffen werden*®. Eine Umkehr der Beweislast hat die
Rechtsprechung fir bestimmte Félle anerkannt, in denen die Beweidlast dann unabhén-
gig von dem jeweiligen Einzelfall zu verteilen ist*®. Nach Abwagung der Interessen
und unter Einbeziehung der besonderen Umsténde rechtfertigt es sich nach Ansicht der
Rechtsprechung in diesen besonders gelagerten Fallen, die Beweislast umzukehren und
damit einhergehend das Risiko der Unaufklarbarkeit des Sachverhalts oder zuriickblei-
bender Zweifel in der Sachverhaltsermittlung auf den Beklagten zu tibertragen™®. Auf
dieser Grundlage |&sst sich auch differenzieren, ob es sich um eine ,blol3e* Darlegungs-
und Beweispflicht des Beklagten oder eine Beweislastumkehr handelt. Ist es nach Ab-

wagung der Interessen unter Einbeziehung der besonderen Umstéande des Einzelfalls

4% vgl. dazu Kap. 2, B., Il., 3..

" Harmsen GRUR 69, 251 (253), der ebenso wie Moser v. Filseck (GRUR 61, 360) darauf hinweist,
dass der BGH im amtlichen Leitsatz des , Pressedienst”-Urteils (GRUR 61, 356) ausdriicklich davon
spricht, den Beklagten , kénne" eine Darlegungs- und Beweidlast treffen.

% 50 Harmsen GRUR 69, 251 (253); Kur GRUR 82, 663 (665).

“® Fiir die Arzthaftung s. Thomas/Putzo § 286 Rn. 16, vor. § 284 Rn. 30 ff.; Palandt § 282 Rn. 8 ff.; In
einem Ausnahmefall (Alleinstellungswerbung) hat der BGH auch i.R.d. § 3 UWG eine Beweislastumkehr
angenommen (BGH GRUR 78, 249 (250) — Kreditvermittlung; Was diesen Fall von anderen Féllen des §
3 UWG —in denen ,blo3* eine ,, Darlegungs- und Beweispflicht” angenommen wird — unterscheidet und
ob sich hier eine Umkehr der Beweislast rechtfertigen lasst kann an dieser Stelle nicht ausfihrlich behan-
delt werden, wird aber mit einem kritischen Auge betrachtet.

#0 Kur GRUR 82, 663 (665).
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gerechtfertigt, dem Beklagten auch in letzter Konsequenz das Risiko einer Unaufklér-
barkeit des Sachverhalts und Zweifel in der Sachverhatsermittiung aufzubirden,
kommt eine Umkehr der Beweidlast in Betracht. Ginge das zu weit und wirde es den
Beklagten in unbilliger Weise benachteiligen, reicht die Rechtfertigung aber anderer-
seits fur die Einbeziehung des Beklagten in die Sachverhaltsermittlung im Stile einer
»Darlegungs- und Beweispflicht* aus, ist von einer solchen auszugehen. Der Rechtspre-
chung des BGH zur Beweidast hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals der Irrefihrungs-
eignung lasst sich entnehmen, dass dieser eine die Umkehr der Beweidlast begrindende
Rechtfertigung ablehnt. Anderenfalls ware die Entwicklung der , Darlegungs- und Be-
weispflicht* nicht erforderlich gewesen.

Auch ist nach algemeiner Ansicht zur Begrindung einer ,Darlegungs- und Beweis-
pflicht” des Beklagten erforderlich, dass der Kl&ger die Umstéande und Anhaltspunkte,
aus denen sich eine Irrefihrung ergeben konnte, nach seinen Mdoglichkeiten vortrégt,
wobei dies (iber das Vorbringen bloRer Verdachtsmomente hinausgehen muss**. Im
Gegensatz dazu, wirde es i.F.d. Beweidastverlagerung auf den Beklagten ausreichen,
wenn der Klager die Geeignetheit des Handelns zur Irrefiihrung blof3 behauptet. Anders
als bel einer Beweislastverteilung zu Lasten des Beklagten, wird der Klager aso zu-
néchst selbst in die Pflicht genommen, bevor den Beklagten eine , Darlegungs- und Be-
weigpflicht* trifft. Das ist ein nicht unwesentlicher Unterschied und spricht eindeutig
gegen die Annahme, bel der von der Rechtsprechung entwickelten ,Darlegungs- und
Beweispflicht* handle es sich um eine echte Beweisl astumkehr.

An dieser Stelle sei noch auf die Frage nach der Kompetenz der Rechtsprechung zur
Umkehr der Beweidlast eingegangen. Wie bereits angefihrt, konnen die Gerichte nicht
von Fal zu Fall nach billigem Ermessen Uber die Verteilung der Beweislast entschei-
den. Soll die Beweislastumkehr jedoch fir bestimmte Fallgruppen regelméldig gelten,
und gibt es hierflr hinreichend sachliche Grinde, so bestehen keine grundsétzlichen
Einwendungen gegen ein entsprechendes \Vorgehen der Gerichte®”. Diese Freiheit der
Rechtsprechung findet ihre Grenzen aber dort, wo sich der Gesetzgeber hinsichtlich der
Beweidlastverteilung eindeutig festgelegt hat. Dies ist auch dann der Fall, wenn der Ge-
setzgeber es ablehnt, Anderungsvorschlage anzunehmen und somit seine bisherige Re-
gelung bestétigt**®. In Anbetracht der Tatsache, dass die Beweislastverteilung i.R.d. § 3

441 76ller/Greger § 138 Rn. 8; Kohler/Piper § 3 Rn. 531; vGamm Kap. 36 Rn. 60.
“2 Harmsen GRUR 69, 251 (253); Kur GRUR 82, 663 (665).
“3 Kur GRUR 82, 663 (665).
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UWG wiederholt Gegenstand von Reformvorschlagen war**, der Gesetzgeber sich bis-
her aber nicht zu einer Normierung der Umkehr der Beweislast hat entschlief3en kdnnen,
wird man hier von einer eindeutigen Festlegung durch Bestatigung der bisherigen Rege-
lung ausgehen missen. Durchaus nachvollziehbar wird zwar an dieser Stelle darauf hin-
gewiesen, dass die Aufnahme einer umkehrenden Beweidlastregelung in das Gesetz u.a.
mit dem Hinweis abgelehnt wurde, die Problematik werde durch die von der Rechtspre-
chung entwickelten , Darlegungs- und Beweispflicht* zufriedenstellend gelost*. Das
spricht aber noch nicht fir die Annahme, der Gesetzgeber erkenne hier die , Darle-
gungs- und Beweispflicht* als eine Umkehr der Beweislast an. Vielmehr ist dieser Hin-
weis als Ablehnung der Notwendigkeit einer Beweislastumkehr zu werten, da der Ge-
setzgeber anerkennt, dass die Rechtssprechungspraxis ihren eigenen Weg gefunden hat,
das Problem trotz Linderung der sich aus einer starren Beweidlastregelung ergebenden
Héarte zufriedenstellend zu | 6sen.

Letztlich Uberzeugen die Argumente gegen die Annahme, bel der ,Darlegungs- und
Beweispflicht* des Beklagten handle es sich um eine Beweislastumkehr. Diese Uber-
zeugung entspricht auch der heute nahezu allgemeinen Ansicht*®, Damit kann festge-
stellt werden, dass die , Darlegungs- und Beweispflicht* ,, nur“ als Durchbrechung der
Darlegungs- und Beweisflhrungslast des Klagers zu verstehen ist, dagegen die Beweis-
last as solche weiterhin nach deren Grundsdtzen verteilen wird (also beim Klager
bleibt). Auch wenn die ,, Darlegungs- und Beweispflicht* einer Umkehr der Beweislast
zum Teil (de facto) recht nahe kommt, ist darauf zu verweisen, dass es gerade dem Sinn
und Zweck der ,Darlegungs- und Beweispflicht” entspricht, den Beklagten dort, wo es
die Billigkeit im Prozess gebietet, bel der Ermittlung von entscheidungsrelevanten Tat-
sachen heranzuziehen und ihn zur Mitwirkung bei der Sachverhaltsermittlung zu ver-

pflichten, ohne diesem gleich die volle Beweidlast aufzubirden.

44 Sighe Fn. 425.

45 Kur GRUR 82, 663 (665).

48 Ausdriicklich BGH GRUR 78, 249 (250) — Kreditvermittlungsverfahren; Harmsen GRUR 69, 251
(253); Mdullis, Rn. 689; vGamm Kap. 36 Rn. 60; Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 120; Gloy/Helm § 49 Rn.
102; Teplitzky Kap. 47 Rn. 32.
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2. Allgemeine Beurteilung einer Beweislastumkehr i.R.d. 8 3UWG

Wiederholt wurde in Reformvorschldgen die Regelung einer Beweidastumkehr i.R.d. 8
3 UWG angeregt und damit eine kritische Auseinandersetzung ausgel6st*’. Es ent-
spricht zudem der allgemeinen Entwicklung, die Beweislast nach Gefahrenbereichen,
Verantwortungsbereichen oder Spharen zu verteilen*® und damit u.U. die eigentlich
nicht beweisbelastete Partel mit der Darlegung und dem Beweis einzelner Tatsachen
und Umsténde zu belasten™®. Das rechtfertige sich aus praktischen Griinden der Billig-
keit und eines gerechten Interessenausgleichs, denen der Gedanke zugrunde liegt, ,, dass
jeder fir seinen Bereich verantwortlich sei und daher die Nachteile tragen muss, die
entstehen, wenn daraus herrithrende Umstande nicht aufgeklart werden kénnen““®. Die
Beweidastverteilung ist — zumindest sollte sie es sein — das Ergebnis einer vom Gesetz-
geber vorgenommenen |nteressenabwagung™*. Dem Tatbestand einer Anspruchgrund-
lage ist zu entnehmen, welche Partel welche Tatsachen und Umstande darlegen und
erforderlichenfalls beweisen muss. Der Gesetzgeber des § 3 UWG hat hier eine eindeu-
tige Entscheidung zu Gunsten des (werbenden) Beklagten getroffen, indem er dem Kl&
ger die Beweidlast hinsichtlich aller, eine behauptete Irrefiihrung begrindenden Tatsa-
chen und Umsténde auferlegt*™. Das bedeutet, dass sich der Gesetzgeber dafiir ent-
schieden hat, im Zweifel lieber eine moglicherweise irrefihrende Werbung hinzuneh-
men, als moglicherweise eine zutreffende Werbung zu verbieten®?. Der Gesetzgeber hat
diese Entscheidung durch standhafte Ablehnung wiederholt vorgebrachter Reformvor-
schlage im Bereich der Beweislastverteilung i.R.d. 8 3 UWG bestétigt.

4“7 \/gl. Fn. 425; Bei der Frage der Beweislastumkehr i.R.d. § 3 UWG handelt es sich um eine weitrei-
chende, die Grundlagen des Zivilprozessrechts beriihrende Problematik, hinsichtlich derer dem Anspruch
einer umfassenden Wirdigung hier nicht entsprochen werden kann. Die nachfolgenden Ausfihrungen
dienen daher nur, den Zusammenhang mit der vorliegenden Beweisproblematik beim Eigenpreisvergleich
herzustellen.

“% Thomas/Putzo Vor. § 284 Rn. 25 ff.; Palandt § 282 Rn. 8 ff.; fur die Produzentenhaftung s. BGHZ
51,91 (104) — Produzentenhaftung.

49 Siehe Fn.74; vgl. auch Krieger GRUR 68, 511 ff.; DvgRU GRUR 68, 355 ff..

40 Fritze GRUR 75, 61 (62).

“! Borck GRUR 82, 657 (658).

2 7ur Beweidastverteilung bei § 3 UWG s.0. Kap. 2, B., ..

2 \/gl. Borck GRUR 82, 657 (658).
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Die Entscheidung des Gesetzgebers ist in der Praxis grundsétzlich hinzunehmen und zu

akzeptieren, kann aber dennoch kritisch hinterfragt werden**

. So wird durchaus berech-
tigt vorgetragen, dass bei der Abwagung mitunter der Verlasslichkeit in informative
Werbung ein zu geringes Gewicht beigemessen wurde als dies eventuell erforderlich
ist*. Das ,Vertrauen kénnen in informative Werbeangaben ist ein fir die gesamte
Werbewirtschaft und die Allgemeinheit wichtiges Gut von besonderem Wert**. Denn
der Werbeeffekt einer Werbeinformation entsteht nur dann, wenn der Umworbene der
Information auch Glauben schenkt®™’. Dies gerét in Gefahr, wenn damit gerechnet wer-
den muss, dass Informationen aus der Werbung moglicherweise falsch oder zumindest
nicht erwiesen sind und nunmehr selbst erweislich wahre Werbeinformationen den
Schleier einer moglichen Lige tragen.

Andererseits, so wird von den Kritikern einer Umkehr der Beweislast vorgetragen, wur-
de es den Bereich der wahren Werbung unzul&ssig einschrénken, wenn nicht mehr die
Wahrheit einer Werbeangabe, sondern deren Erweidlichkeit mal3geblich fir die Zulds-

e*8. Das schiitzenswerte Interesse des Werbenden, sich wirtschaftlich frei zu

sigkeit war
betétigen, was auch die Moglichkeit umfasst, im Wettbewerb um die Gunst des Ab-
nehmers zu werben*>®, kénnte hier in nicht gerechtfertigter Weise beeintrachtigt sein®.

Dem wird man entgegenhalten miissen, dass derjenige, der das Vertrauen der Umwor-
benen in Informationen aus der Werbung nutzen will, auch gehalten ist, eine entspre-
chende Vertrauensbasis (mit-) aufzubauen. Es erscheint nur angemessen, wenn den
Werbenden hier eine erhdhte Verantwortung fur die Richtigkeit der Werbeangabe
trifft**. So kann von einem gewissenhaften Wettbewerber verlangt werden, dass dieser
seine Werbebehauptungen auf deren Richtigkeit hin in zumutbarem Umfang Uberprift,

bevor er mit ihnen 6ffentlich wirbt*®?. Hat der Werbende diese Vorabpriifung in ausrei-

% Die von der Rechtsprechung entwickelte , Darlegungs- und Beweispflicht kann as Ausgleich einer
teilweise fehlgeschlagenen Abwagung verstanden werden, ohne die gesetzgeberische Entscheidung zur
Beweid astverteilung (direkt) zu missachten.

% 50 Kur GRUR 82, 663 (667).

46 vgl. auch Tetzner § 3 Anm. 1.

“7vgl. Kloss, S. 6.

% DvgRU GRUR 68, 355 (356); Krieger GRUR 68, 511 (515).

“% Baumbach/Hefermehl Einl. Rn. 77.

“0v/gl. ArGr WRP 97, 167 (175).

“1 Ebenso Kur GRUR 82, 663 (665).

2 Kur GRUR 82, 663 (665).
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chendem Mal%e durchgefihrt, wird es ihm auch keine Probleme bereiten, den Wahr-
heitsgehalt seiner Werbeangaben vor Gericht darzulegen und gegebenenfalls zu bewel-
sen. Ist er hingegen dieser (sittlichen) Pflicht nicht nachgekommen, sollte es durchaus
gerechtfertigt sein, wenn Unsicherheiten in der Sachverhaltsermittlung zu seinen Lasten
gehen.

Das ales macht eine Regelung zur Umkehr der Beweislast jedoch noch nicht zwingend
erforderlich. Als durchaus sinnvolle und in der Praxis bewdahrte Alternative wurde hier
die ,Darlegungs- und Beweispflicht” des Beklagten entwickelt, zu deren Rechtfertigung
ebenfalls auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden kann. Denn auch mit der
»Darlegungs- und Beweispflicht” werden prozessuale Grundsétze durchbrochen, die
daher einer Rechtfertigung durch sachliche Griinde bedarf. Dabei stellt die , Darle-
gungs- und Beweispflicht” eine weniger einschneidende und die Interessen der Beteilig-
ten beachtende Variante zur Beweislastumkehr dar. Zunéchst bleibt das Beweisrisiko
prinzipiell beim Klager, was den geltenden Grundsdtizen der Beweidlastverteilung
Rechnung tragt. Entsprechend muss der Klager zunachst die Umstande und Tatsachen,
die fur eine Geeignetheit zur Irrefihrung sprechen, vortragen und kann sich nicht nur —
wie es im Falle der Beweislastumkehr ausreichen wirde — auf eine reine Behauptung
beschranken; der Klager bleibt also verpflichtet, nach seinen Mdglichkeiten zur Sach-
verhaltsermittlung beizutragen und wird hiervon nicht ganzlich freigestellt. Und letzt-
lich muss das Gericht in dem Fall, dass weiterhin Unsicherheiten in der Sachverhalts-
ermittlung zurickbleiben, keine Entscheidung nach der Beweidlast treffen, sondern
kann aus einer Gesamtschau des von den Parteien Vorgetragenen zu einer Uberzeugung
hinsichtlich des Wahrheitsgehalts der streitigen Werbebehauptung gelangen. Ablehnend
kénnte man die ,, Darlegungs- und Beweispflicht* zwar als eine verkappte Beweidlast-
umkehr ansehen, die auf halbem Wege stehen geblieben ist. Sie sollte aber als eine
sinnvolle und zweckmaliige, dem Schutzzweck des § 3 UWG entsprechende Alternative
zur Beweid astumkehr betrachtet werden, die den aus praktischen Erwéagungen durchaus
erforderlichen Eingriff in die prozessuale Stellung des Beklagten so gering wie moglich
halt und so fir einen verhdtnismaligen Ausgleich zwischen den widerstreitenden Inte-

ressen der Parteien sorgt.
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3.  85AbDs 4 Ref.-Entwurf
Der Regierungsentwurf zur Novellierung des UWG*® enthalt in § 5 Abs. 4 eine Rege-
lung folgenden Wortlauts:
»(4) Es wird vermutet, dass es irrefihrend ist, mit einer Preissenkung zu
werben, sofern der urspriingliche Preis nur fUr eine unangemessen kurze
Zeit gefordert worden ist. Ist streitig, ob und in welchem Zeitraum der ur-
sprungliche Preis gefordert worden ist, so trifft die Beweislast denjenigen,

der mit der Preissenkung geworben hat.“*%*

Die Vorschrift regelt den Tatbestand, dass mit einer Preissenkung geworben wird, deren
ursprunglicher Preis nur flr eine unangemessen kurze Zeit gefordert worden ist. Fir
den Fall, dass dieser Tatbestand vorliegt, wird zunéchst vermutet, dass die Werbung
irrefhrend i.S.d. 8 5 Abs. 1 Reg.-Entwurf ist. Da es sich allerdings um keine ausdriick-
lich unwiderlegbare Vermutung (Fiktion) handelt, kann sie von dem Werbenden wider-
legt werden®®.

In Satz 2 enthdlt die Vorschrift eine ausdriickliche Beweldastregelung zu Lasten des
Werbenden (Beklagten) beziiglich der Tatsache, ob und tber welchen Zeitraum dieser
den Alt-Preis vor der Preissenkung gefordert hat, was gleichbedeutend mit der Frage it,
ob die Werbebehauptung der Wahrheit entspricht. Dabei ist zu beachten, dass der Be-
klagte erst dann beweisbelastet wird, wenn die Richtigkeit der Werbebehauptung ,, strei-
tig* ist*®. Mithin muss diese zunachst vom Klager bestritten werden*’; es handelt sich
quasi um eine , gestufte" Beweislastumkehr. Welche Anforderungen an das Vorbringen
des Klagers gestellt werden sollen, ist damit noch nicht geklart. Hier wird man sich an
der bisherigen (und auch weiterhin fir von 8 5 Abs. 4 Reg.-Entwurf nicht erfasste Félle
geltende) Regelung zur , Darlegungs- und Beweispflicht“ orientieren kénnen®®. Das

bedeutet, dass das Vorbringen des Klagers zumindest den , begriindeten Zweifel“ hin-

“83 |m Folgenden § 5 Abs. 4 Reg.-Entwurf.

“6% Ein Abdruck des Entwurfs (Stand: 22.8.2003) findet sich in BT-Drs. 15/1487.

485 50 auch Reg.-Entwurf / Begriindung, BT-Drs. 15/1487 (S. 20); Trube WRP 03, 1301 (1302).

6 Die Vorschrift shnelt einem Vorschlag von Kur aus dem Jahre 1981 (,, Beweislast und Beweisfilhrung
im Wettbewerbsprozess*, S. 221 ff.). Borck hat den Vorschlag von Kur as einen den bisherigen § 3
UWG ergénzenden Satz oder Absatz wie folgt formuliert: , Ist streitig, ob eine Angabe unrichtig ist, so
trifft die Beweislast den, der die Angabe gemacht hat.” (GRUR 82, 657 (662)).

“" Ebenso Borck (GRUR 82, 657 (662)) zum Vorschlag von Kur (s. Fn.111).

48 GigheKap. 2, B, II..
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sichtlich der Angemessenheit der Dauer, in der der Alt-Preis verlangt wurde, oder ob
dieser Uberhaupt (unmittelbar) vor der Preissenkung gefordert wurde, hervorrufen
muss™®.

Im Streitfall trifft den Beklagten (Werbenden) aso nach dieser Vorschrift die Bewels-
last in zweifacher Hinsicht: Zunéchst trégt er die (Gegen-) Beweidlast dafiir, dass er den
Preis vor der Preissenkung eine angemessene Zeit lang tatsachlich gefordert hat. Kann
er diesen Beweis nicht erbringen, muss er hinsichtlich der Irrefihrungsvermutung den
Gegenbeweis fuhren und tragt damit auch die Beweislast fur die Nichtgeeignetheit der
Werbeangabe zur Irrefihrung.

Das bedeutet, dass fur die wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit einer Werbung mittels
Eigenpreisvergleichs im Grunde die Erweidlichkeit ihrer Wahrheit mal3geblich wéare. Es
bleibt abzuwarten, welche Stimmen sich hier erheben werden und den Einfall einer all-
gemeinen Beweislastumkehr in § 3 UWG heraufbeschworen*®. Dem kann und muss
entgegengehalten werden, dass es sich um eine punktuelle, auf den Fall der Werbung
mit Preissenkungen begrenzte Beweislastumkehr handelt. Der Gesetzgeber bleibt damit
seiner bisher verfolgten Linie treu, Falle der Beweislastumkehr als Ausnahmeregeln
dort anzuerkennen und/oder einzufiihren, wo er sie nach Abwéagung der Interessen fur
notwendig und verhatnismaldig, mithin als gerechtfertigt erachtet. Von einer allgemei-
nen Tendenz hin zur Regelung einer umfassenden Beweislastumkehr im Bereich der

irrefihrenden Werbung ist dagegen nichts zu erkennen.

Fur die gerichtliche Praxis wirde die (,gestufte®) Regelung des 8 5 Abs. 4 Reg.-
Entwurf keine wesentlichen Neuerungen bringen. Was die Irrefiihrungsvermutung des 8
5AbDbs. 4 S. 1 Reg.-Entwurf betrifft, wird es schon heute al's klares und eindeutiges Indiz
fur die Geeignetheit zur IrrefUhrung angesehen, wenn der Alt-Preis nicht unmittelbar
vor der Preissenkung eine angemessene Zeit lang ernsthaft verlangt wurde*’*. Letztlich

muss in einem solchen Fall der Beklagte bereits nach der aktuellen Rechtslage das Ge-

89 Hinsichtlich der Frage, wann ein Zeitraum , angemessen* ist, wird man sich an der bisherigen Recht-
sprechung orientieren konnen, vgl. dazu BGH GRUR 75, 78 (79) — Preisgegeniberstellung; Baum-
bach/Hefermehl § 3 Rn. 296 (Es ist u.a. auf die Art der Ware und die Marktlage abzustellen, vgl. dazu
Kap. 3, A., I1.). Zudem sollte nach Ansicht von Nippe im Gesetzestext klargestellt werden, dass der hohe-
re Preis unmittelbar vor der Preissenkung verlangt wurde (WRP 03, 568 (570)).

470 Berdits in frilherer Zeit eine Beweislastumkehr ablehnend: DvgRU GRUR 68, 355 (356); Krieger
GRUR 68, 511 (515).

4" Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 296 ff.; BGH GRUR 99, 507 (508) — Teppichpreiswerbung.
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richt mit seinen Darlegungen und dem von ihm zum Beweis Angebotenen davon Uber-
zeugen, dass eine Eignung zur Irreflhrung entgegen der dafir sprechenden Indizien
nicht vorliegt, um nicht auf Unterlassen verurteilt zu werden. Und auch die (,, gestufte*)
Beweidastumkehr des § 5 Abs. 4 S. 2 Reg.-Entwurf wird zu keinen neuen Ergebnissen
fUhren wie sie bereits heute von den Gerichten mittels der Grundsétze zur ,, Darlegungs-
und Beweispflicht” der nicht beweisbelasteten Partei erzielt werden. Denn sollte der
Klager Tatsachen vorbringt, die gegen die Richtigkeit der Werbeangabe sprechen, trifft
den mittels Eigenpreisvergleich werbenden Beklagten nach diesen Grundsétzen, eine
umfassende ,, Darlegungs- und Beweispflicht“ hinsichtlich des Wahrheitsgehalts seiner
Werbebehauptung, er hétte den Alt-Preis unmittelbar vor der Preissenkung Uber einen
angemessenen Zeitraum verlangt*’?. Dem Beklagten wird es in jedem Fall moglich und
darliber hinaus auch zumutbar sein, seine bisherige Preisgestaltung darzulegen und zu
beweisen. Kann er seiner , Darlegungs- und Beweispflicht“ dennoch nicht ausreichend
nachkommen, und besteht deshalb weiterhin gerichtliche Ungewissheit hinsichtlich der
strittigen Tatsache, ist es durchaus gerechtfertigt, wenn dieser Umstand bei der richterli-
chen Wurdigung des Verhandlungsinhaltes zu Lasten des Beklagten geht. Im Bereich
der Werbung mit Preissenkungen wirkt sich die ,,Darlegungs- und Beweispflicht” also
bereits wie eine Umkehr der Beweidast aus. Mithin handelt es sich bei § 5 Abs. 4 Reg.-
Entwurf im Grunde um eine gesetzliche Festschreibung der bisher bel Streitigkeiten um
die Irrefihrungseignung von Eigenpreisvergleichen angewandten prozessrechtlichen
Grundsétze.

V. Zwischenbetrachtung

Nach den gewohnheitsrechtlich anerkannten Grundsédtzen zur sog. ,,Darlegungs- und
Beweispflicht* der nicht beweisbelasteten Partei, kann der Werbende (Beklagte) nach
dem Grundsatz von Treu und Glauben (8§ 242 BGB) verpflichtet sein, den Wahrheitsge-
halt seiner Werbebehauptung vor Gericht darzulegen und erforderlichenfalls auch zu
beweisen. Diese prozessuale Pflicht kommt immer dann in Betracht, wenn der Klager,
aulRerhalb der fur die Beurteilung des Wahrheitsgehalts der Werbebehauptung relevan-
ten Tatsachen steht und auch sonst keine Mdglichkeit hat, den Sachverhalt von sich aus
zu ermitteln, der Beklagte hingegen die erforderliche Aufklarung ohne weiteres geben
kann oder aber, aufgrund einer (sittlichen) Vorabprufungspflicht hinsichtlich des Wahr-
heitsgehalts seiner Werbebehauptung, geben konnen muss und ihm das nach den Um-

42 7ur , Darlegungs- und Beweispflicht* siehe. Kap. 2, B., I1..
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sténden des Einzelfalls auch zumutbar ist. Das wird bei der Werbung mit Preissenkung
grundsétzlich der Fall sein. Konkret hat dann der mit einem Eigenpreisvergleich wer-
bende Beklagte darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen, dass er den Alt-Preis un-
mittelbar vor der Preissenkung eine angemessene Zeit ernsthaft verlangt hat. V orausset-
zung fur die ,Darlegungs- und Beweispflicht” des Beklagten ist allerdings, dass zu-
nachst der Klager Tatsachen und/oder Anhaltspunkte, die gegen die Richtigkeit der
Werbebehauptung sprechen, vortrégt, wobei an die Substantiierungslast des Klagers
keine Uberzogenen Anforderungen gestellt werden dirfen.

Kommt der Beklagte seiner ,, Darlegungs- und Beweispflicht” nicht in dem gebotenen
Mal3e nach (wobei hier prinzipiell kein Erfolg geschuldet ist), kann das Gericht die
verbleibende Ungewissheit in der Sachverhaltsermittlung zu Lasten des nicht beweisbe-
|asteten Beklagten wirdigen.

Dagegen ist eine allgemeine und umfassende vorprozessuale, als auch prozessuale ein-
klagbare Aufklarungspflicht der Parteien des Zivilprozesses abzulehnen.

Unter der ,, Darlegungs- und Beweispflicht” ist auch keine Umkehr der Beweidast zu
verstehen. Es handelt sich vielmehr um eine Durchbrechung des prozessrechtlichen
Grundsatzes, dass zunachst der Klager die Tatsachen, die seinen Anspruch begrinden,
schliissig und substantiiert vortragen muss, bevor der Beklagte zu den Vorwirfen Uber
ein blofes Bestreiten hinaus eingehend Stellung nehmen braucht. Die Beweislast ver-
bleibt dagegen beim Klager. Allerdings soll nach dem aktuellen Regierungsentwurf
eines neuen Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb mit dessen 8 5 Abs. 4 S. 2 eine
(, gestufte”) Beweislastumkehr fir den Bereich der Werbung mit Preissenkungen in das
UWG aufgenommen werden. An diesem Vorhaben des Gesetzgebers wird sich nach
Einschédtzung des zustandigen Referenten im Bundesjustizministeriums, Herrn Seichter,
der sich auf den von den beteiligten Parteien bisher angedeuteten Diskussionsbedarf
stiitzt, voraussichtlich nichts andern*”. Bei der Regelung des § 5 Abs. 4 Reg.-Entwurf
handelt es sich aber lediglich um eine gesetzliche Festschreibung der bisher bei Strei-
tigkeiten um die IrrefUhrungseignung von Eigenpreisvergleichen angewandten prozess-
rechtlichen Grundsétze, womit in der gerichtlichen Praxis keine neuen Ergebnisse zu
erwarten sein durften.

Sowohl mit den zur Zeit angewandten Grundsdtzen zur ,Darlegungs- und Bewels-
pflicht“, als auch mit der zur Diskussion gestellten Beweislastumkehr des 8 5 Abs. 4

473 Gesprach am 6.2.2003 mit Herrn Seichter (Bundesjustizministerium / Referat: Unlauterer Wettbe-

werb).
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Reg.-Entwurf wird das eingangs dargestellte Problem bei der Verfolgung (vermeintlich)
irrefUhrender Werbung mittels Eigenpreisvergleichs aufgegriffen und zu Gunsten des
Klagers gelost. Das erscheint durchaus interessengerecht und nach den obigen Ausfih-
rungen auch gerechtfertigt. Ob dabei die Beweislast, wie bisher, prinzipiell beim Kléger
verbleibt oder, wie geplant, auf den Beklagten Ubergeht, spielt vom Ergebnis her keine

Rolle und wird allenfalls zu einer dogmatischen Auseinandersetzung Anlass geben*™.

V. Der vorprozessuale Auskunftsanspruch

Die Grundsétze der ,, Darlegungs- und Beweispflicht” der nichtbeweisbelasteten Partei
haben zu einer wesentlichen Erleichterung in der Sachverhaltsermittiung bzw. -
darlegung und der Beweisfihrung des Klagers gefiihrt. Diese Grundsétze sind jedoch
ausschliefdlich fur den innerprozessualen Bereich entwickelt worden. Ein weiteres er-
hebliches Problem bel der Verfolgung (vermeintlich) irrefUhrender Eigenpreisver-
gleichs-Werbung liegt im vorprozessualen Bereich. Vor Klageerhebung wird (bzw. soll-
te) der Klager das Prozessrisiko abschédtzen und gegentiber dem Nutzen eines Obsiegens
abwéagen; von einer Klage ,,ins Blaue hinein” ist in Anbetracht der z.T. immensen Kos-
ten eines Wettbewerbsprozesses tunlichst abzuraten.

Wie bereits festgestellt, ist es fur den Kl&ger, der auf Unterlassen eines (vermeintlich)
irrefUhrenden Eigenpreisvergleichs klagt, zumeist problematisch, die fur den Irrefiih-
rungsnachweis erforderliche Diskrepanz zwischen dem Aussagegehalt der Werbeanga-
be und der wahren Gegebenheit darzulegen und erst recht diese zu beweisen. Haupt-
problem ist dabel die Darlegung der tatsachlichen (zeitlichen) Preisgestaltung des Wer-
benden vor der Preissenkung, denn der Klager hat grundsétzlich zu diesbeziiglichen
Informationen keinerlei Zugang*’®. Damit kann gerade beim Vorgehen gegen eine (ver-
meintlich) irrefihrende Werbung mittels Eigenpreisvergleichs die substantiierte Darle-
gung und der Bewels der tatséchlichen Gegebenheiten eine uniberwindbare Hirde be-
deuten. Die Ungewissheit in der vorprozessualen Sachverhaltsermittiung bringt eine
erhebliche Unsicherheit bei der Einschétzung der Erfolgsaussichten einer Klage mit sich
und fuhrt letztlich dazu, dass gegen eine Vielzahl von Féllen irrefuhrender Eigenpreis-

vl Kap. 2,B., 111, 3.
475 Vgl. dazu die Ausfiihrungen des BGH in seinem Preisgegeniiberstellungsurteil (GRUR 75, 78 ff.), vgl.
zur Beweisproblematik Kap. 2, B., I1. und I11..
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vergleichswerbung keine Klage erhoben wird*®. Zur L&sung des Problems kame allen-

falls die Anerkennung eines vorprozessualen Auskunftsanspruchs in Betracht.

1.  Der vorprozessuale Auskunftsanspruch nach der aktuellen Rechtslage

Einen vorprozessualen Auskunftsanspruch des Anspruchsglaubigers gegentber dem
Anspruchsschuldner hat der BGH auferhalb der gesetzlich geregelten Falle*” nur aus-
nahmsweise fur die Félle anerkannt, in denen (1.) zwischen den Parteien eine rechtliche
Sonderbeziehung besteht, (2.) es dem Klager unmdglich oder unzumutbar ist, sich die
Informationen selbst zu beschaffen, (3.) der Klager sein Unwissen nicht verschuldet hat
und (4.) dem Beklagten die Auskunftserteilung unschwer moglich und zumutbar ist
(sog. unselbstandiger oder akzessorischer Auskunftsanspruch)*”® 4”°. Dieser , akzessori-
sche* Auskunftsanspruch wird dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB)*®°,

47 Die Dunkelziffer an WettbewerbsverstéRen, die aufgrund des mit einem Prozess verbundenen Haf-
tungs- und Kostenrisikos nicht vor Gericht verhandelt, noch sonst wie geahndet wurden, wird als durch-
aus relevant eingeschétzt, vgl. Sack WRP 89, 693 (695); Feldmann GewArch 87, 360 (362); ArGr WRP
97, 167 (175).

“"" Bspw. § 666 BGH (als charakteristische Vorschrift fir Auskunftsanspriiche im Stile eines Kontrollan-
spruchs bei berechtigter Wahrnehmung von Drittinteressen), § 687 Abs. 2 i.V.m. § 681, 666 BGB (Aus-
kunft bei rechtswidrigem Eingriff in Drittinteressen); § 1379 Abs. 1 BGB und § 1605 BGB (Auskunft zur
Klérung des Inhalts bzw. der Hohe eines dem Grunde nach bestehenden Anspruchs); § 510 BGB (Aus-
kunftsanspruch zur Sicherung eines Leistungsanspruchs); denkbar ist auch ein Auskunftsanspruch als
selbstandiger Schadensersatzanspruch aus § 249 S. 1 BGB; allgemein dazu und zu weiteren gesetzlichen
Auskunftsanspriichen s. Lorenz JuS 95, 569 (570 ff.) und Like JuS 86, 2 (3 f.); weitere Speziavorschrif-
ten aul3erhalb des BGB sind § 19 MarkenG, § 101 a. UrheberG; § 140 b. PatG; 8§ 14 a. GeschmMG; § 24
GebrMG.

4”8 Grundlegend RGZ 108, 1 (7); BGHZ 81, 21 (24); BGHZ 95, 274 (278 f.) — GEMA-Vermutung |;
BGH GRUR 94, 630 (632) — Cartier-Armreif; BGH WRP 99, 534 (540) — Preisbindung durch Franchise-
geber; Kohler/Piper Vor. § 13 Rn. 116 ff.; Baumbach/Hefermehl Einl. Rn. 399.

479 Zur Diskussion (iber eine allgemeine Auskunftspflicht sei auf die Ausfiihrungen unter Kap. 2, B., Il.,
2. verwiesen. Danach ist erst recht im vorprozessualen Bereich eine allgemeine und umfassende, einklag-
bare Auskunftspflicht degenigen, der Kenntnis von Tatsachen hat oder haben konnte, die fir jemand
anderen von Bedeutung sind, abzulehnen.

“0 RGZ 108, 1 (7); BGHZ 81, 21 (24); BGH GRUR 99, 1025 (1029) — Preisbindung durch Franchisege-
ber; Beater § 30 Rn. 101; Baumbach/Hefermehl Einl. Rn. 399; Gloy/Gloy § 22 Rn. 18.
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dem vertraglichen oder durch den Wettbewerbsverstol3 begriindeten gesetzlichen
Schuldverhaltnis in Verbindung mit Treu und Glauben (§ 242 BGB)** entnommen.
Von besonderem Interesse soll im vorliegenden Zusammenhang das Erfordernis einer

42 zwischen den Parteien sein. Hier

rechtlichen Sonderbeziehung (Rechtsverhaltnis)
wird deutlich, dass es sich bei dieser Art von Auskunftsanspruch um einen Hilfsan-
spruch oder Nebenanspruch handelt. Hauptanspruch ist dabei immer ein anderer, der
dem Grunde nach bestehen muss und vom Auskunftsglaubiger nachgewiesen werden
kann®3. Fraglich ist in diesen Fallen nur der genau zu beziffernde (§ 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO) Inhalt bzw. Umfang des dem Grunde nach bestehenden Anspruchs®*. Insofern

dient der Hilfsanspruch der , Vorbereitung und Durchsetzung*“®°

eines Hauptanspruchs,
der entweder auf Schadensersatz, Bereicherungsausgleich oder Beseitigung, aber auch
auf Unterlassen gerichtet sein kann®®. Mithin muss zwischen den Parteien ein (vor-)
vertraglicher oder gesetzlicher Anspruch auf eine Leistung — zumindest dem Grunde
nach — bestehen. Das Auskunftsverlangen darf hingegen nicht darauf gerichtet sein,
Tatsachen zu ermitteln, die den Hauptanspruch Uberhaupt erst begriinden kénnen (Er-

forschungs- oder Beweisermittlungsantrag)*®’; das liefe auf eine Anerkennung einer

“1 BGH GRUR 92, 61 (64) — Preisvergleichsiste; BGH GRUR 90, 542 (543) — Auskunftspflicht des
Unterwerfungsschuldners; Kéhler/Piper Vor. 8 13 Rn. 114; urspriinglich wurde der Anspruchsanspruch
aus dem Gedanken von 8§ 687 Abs. 2, 667 BGB hergeleitet, vgl. vGamm § 1 Rn. 309.

8 Darunter sind ,,die Beziehungen einer Person zu einer anderen zu verstehen, die al's Rechtsfolgen ei-
nem konkreten Tatbestand entspringen” (RGZ 107, 303 (304)).

483 BGH NJW 57, 669 — Auskunftspflicht; BGH NJW 78, 1002; Lorenz JuS 95, 569 (573 f.); Lilke JuS 86,
2(5).

4 Vgl. Lorenz JuS 95, 569 (573); vGamm Kap. 36 Rn. 60.

“% BGH GRUR 72, 558 (560) — Teerspritzenmaschine; s. auch § 9 Abs. 3 S. 1 des Gesetzesvorschlags
von Kohler/Bornkamn/Hennig-Bodewig zur Reformierung des UWG (WRP 02, 1317 (1322)).

48 \/gl. Kohler/Piper Vor. § 13 Rn. 114 Unterlassungsanspruch al's Hauptanspruch, wenn dessen zeitliche
und sachliche Reichweite ungewiss ist; Beater § 30 Rn. 101; Baumbach/Hefermehl Einl. Rn. 399 m. w.
N. zur stRspr.; Gloy/Gloy § 22 Rn. 18; Lambsdorff, Rn. 91.

“8" BGH GRUR 87, 647 (648) — Briefentwiirfe; Kéhler/Piper Vor. § 13 Rn. 126 Teplitzky § 38 Rn. 7;
Gloy/Gloy § 22 Rn. 18; Pietzner GRUR 72, 151 (158); eingehend zur Problematik des Ausforschungsbe-
weises bzw. Erforschungs- oder Beweisermittiungsantrags s. Lideritz , Ausforschungsverbot und Aus-

kunftsanspruch bei Verfolgung privater Rechte”.
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allgemeinen Auskunftspflicht hinaus, die weitestgehend als unzuléssig betrachtet wird
und vom Gesetz gerade nicht gewol It ist*®.

Damit ist die Frage gestellt, ob in den hier behandelten Féllen der (vermeintlichen) Irre-
fuhrung mittels Eigenpreisvergleichs eine solche Sonderbeziehung zwischen dem Un-
terlassungsglaubiger (Konkurrent oder Verband) und dem Unterlassungsschuldner
(Werbender) besteht. Eine unerlaubte (irrefihrenden) Handlung, die ein solches Rechts-
verhdltnis zwischen den Parteien begriinden wiirde®™®, kommt dabei nicht in Betracht,
denn das Vorliegen einer solchen Handlung soll ja durch die Darlegung einer Diskre-
panz zwischen Werbebehauptung und wahrer Begebenheit erst nachgewiesen werden.
Mithin ist das Auskunftsverlangen hinsichtlich der (zeitlichen) Preisgestaltung des
Werbenden vor der Preissenkung bzw. der Werbung darauf gerichtet, Tatsachen zu er-
mitteln, die den Unterlassungsanspruch aus 8 3 UWG Uberhaupt erst begriinden sollen.
Bezliglich solcher Angaben besteht aber gerade keine Auskunftspflicht des Werbenden.

Fraglich ist aber, ob es nicht zur Begriindung einer Auskunftspflicht bereits ausreicht,
wenn Anhaltspunkte das Vorliegen eines Anspruchs wahrscheinlich machen®®. Denn
trégt ein Klager solche im Prozess vor, kann das zur Begrindung einer ,, Darlegungs-
und Beweispflicht* des Beklagten filhren™". Dann rechtfertigt sich aber auch die Frage,
warum solche Anhaltspunkte nicht zu einer mit der prozessualen Erklarungspflicht kor-
respondierenden (vorprozessualen) Auskunftspflicht fihren sollen. So kann nach An-
sicht der Rechtsprechung ein Auskunftsanspruch bejaht werden, wenn zwischen den
Parteien ein Rechtsverhdltnis besteht, das typischerweise eine ,,informelle Notlage" tber
das Bestehen eines Anspruchs mit sich bringt*®. In einem solchen Fall geniigt bereits
der begriindete Verdacht, dass ein Anspruch besteht, um dessen V oraussetzungen mit-

tels Auskunftsanspruchs zu ermitteln®?, Aber auch in diesen Fallen muss der Aus-

8 BGH GRUR 01, 841 (844) — Entfernung der Herstellungsnummer |1; Pietzner GRUR 72, 151 (158);
zu Diskussion um eine allgemeine Aufklarungspflicht s. Kap. 2, B., I1., 2..

89 | orenz JuS 95, 569 (573); vGamm K ap. 36 Rn. 60.

490 \/gl. Like JuS 86, 2 (5); BAG BB 67, 839+f..

“1vgl. Kap. 2, B, Il..

492 Bspw. beim Nachweismaklervertrag; vgl. BGH NJW-RR 87, 173 f.; BGH NJW-RR 90, 1370f..

49 BGH NJW-RR 87, 173 f.; BGH NJW-RR 90, 1370 f. zum Auskunftsanspruch des Maklers hinsicht-
lich der die Entstehung des Provisionsanspruchs begriindenden Tatsachen; vgl. auch BAG BB 67, 839 f.
zum Auskunftsanspruch Uber solche Tatsachen, die den Anspruch auf Unterlassen von Wettbewerb durch
einen ausgeschiedenen Arbeitnehmer im Falle eines bestehenden Wettbewerbsverbots (arbeitsvertragliche
Wettbewerbsklausel) begriinden. Auf dieser Linie liegt nach Ansicht des BGH auch der Fall, dass ein



113

kunftsglaubiger zundchst das Bestehen eines Rechtsverhaltnisses zwischen den Parteien
nachweisen, das gesteigerte Schutz- und Sorgfaltspflichten fur die Rechtsgiter des an-
deren mit sich bringt. Eine — wenn auch hohe — Wahrscheinlichkeit fir das Bestehen
einer solchen Rechtsbeziehung genigt hingegen nicht***,

Um eine Ausnahme von dem zwingenden Erfordernis einer dem Grunde nach bestehen-
den rechtlichen Sonderverbindung handelt es sich auch dann nicht, wenn der BGH fest-
stellt, dass ,, der zum Schadensersatz oder zur Beseitigung eines Zustandes fortwirkender
[Stérung™®] Verpflichtete unter Umstanden auch gehalten [ist], dem Betroffenen Aus-
kunft dartiber zu erteilen, wem gegentber er weiterhin die zu widerrufenden ehrkrén-
kenden Behauptungen aufgestellt hat“ *®. In einem solchen Fall reicht es nach Ansicht
des BGH aus, wenn ,,Grund zur Annahme" besteht, der Beklagte hétte die Behauptung
weiteren Personen gegentiber aufgestellt. Anders as der BGH in seiner Urteil sbegriin-
dung®®’ ausfiihrt, handelt es sich aber nicht um einen aus Treu und Glauben (§ 242
BGB) herzuleitenden Auskunftsanspruch, sondern vielmehr um einen selbstéandigen
Anspruch aus § 249 S. 1 BGB (Naturalrestitution) zur Behebung eines festgestellten
Schadens™®. Und auch wenn man mit dem BGH auf Treu und Glauben (§ 242 BGB)
abstellt, ist eine rechtliche Sonderbeziehung in dem vorausgegangenen Eingriff in die
geschiitzten Positionen des Klagers begriindet. In einem anderen Fall hatte der Beklagte
gegen eine tbernommene Unterlassungspflicht verstoRen. Nach Ansicht des BGH kann
hier dem Unterlassungsschuldner ,nach Treu und Glauben (8§ 242 BGB) die (vertragli-
che) Nebenpflicht angesonnen werden, dem verletzten Glaubiger zu offenbaren, ob es
sich um einen einmaligen Verstol3 handelt oder ob er weitere Verstél3e gegen seine ver-

tragliche Verpflichtung begangen hat.“**® Der Auskunftsanspruch darf jedoch nicht dar-

Pflichtteilsberechtigter, der nicht Erbe war, gegeniiber einem vom Erblasser Beschenkten Auskunft Uber
diese vom Erblasser unentgeltlich vorgenommenen Verfligungen begehrt, vgl. BGHZ 55, 378 (380). In
einer spateren Entscheidung hat der BGH diesen Auskunftsanspruch auch dem Pflichtteilsberechtigten
zugestanden, der gleichzeitig Erbe war, vgl. BGHZ 61, 180 (184).

494 BGHZ 74, 379 (381); BGH NJW 78, 1002; BGH NJW-RR 87, 1296; Lorenz JuS 95, 569 (574); Pa-
landt/Heinrichs § 261 Rn. 11; dahingehend Tilmann GRUR 87, 251 (256).

“% |m Original heiRt es an dieser Stelle , Ehrverletzung®.

4% BGH NJW 62, 731; vgl. auch RGZ 158, 377 (380); BGH BB 67, 839 f.; Teplitzky § 38 Rn. 7.

47 BGH NJW 62, 731; ebenso BGH GRUR 94, 630 (632 f.) — Cartier-Armreif.

4% Zum Anspruch aus § 249 S. 1 BGB s. Lorenz JuS 95, 569 (572) m. w. N. zur Rechtsprechung.

49 BGH GRUR 92, 61 (64) — Preisvergleichdiste; dazu bereits BGH GRUR 90, 542 (543) — Auskunfts-

pflicht des Unterwerfungsschuldners.
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auf gerichtet sein, Verletzungshandlungen zu ermitteln, die neue, d.h. andere Anspriiche

50 Auch dabei handelt es sich also um keinen akzessorischen Auskunfts-

rechtfertigen
anspruch im obigen Sinne, der ohne Bestehen einer rechtlichen Sonderbeziehung aner-

kannt wurde, sondern um eine (selbsténdige) Nebenpflicht aus dem Unterlassungsver-

trag.

Damit wird deutlich, dass fir den akzessorischen Auskunftsanspruch ein zwischen den
Parteien dem Grunde nach bestehendes Rechtsverhéltnis unabdingbar ist. Ein solches
lasst sich zwischen einem mittels Eigenpreisvergleichs Werbenden und seinen Konkur-
renten bzw. einem Verband auf den ersten Blick nicht feststellen. Nachsinnen kénnte
man alenfalls Uber eine solche pflichtenbegriindende Sonderverbindung aufgrund des
(allgemeinen) Wettbewerbsverhdltnisses, das zwischen dem Werbenden und seinen
Konkurrenten besteht. Im Wettbewerb herrscht das bekannte wettbewerbseigene Reak-
tionsmuster, dass eine erfolgreiche Wettbewerbshandlung des einen Wettbewerbers
grundsétzlich eine nachteilige Auswirkung auf die Wettbewerbsstellung seiner Konkur-
renten hat oder zumindest haben kann. In Anbetracht dieses permanenten Spannungs-
verhdtnisses zwischen den Wettbewerbern kdnnte man meinen, jeden Wettbewerber
treffe eine gesteigerte Sorgfaltspflicht bel Wettbewerbsmal3nahmen. Andererseits wi-
derspricht das dem Sinn und Zweck von Wettbewerb und wirde ihn bedeutend ein-
schranken. Zwar hétte eine solche Konstruktion einer allgemeinen wettbewerbsbezoge-
nen Sorgfaltspflicht das moralische Argument auf seiner Seite, dass unlauterer Wettbe-
werb nicht schitzenswert ist und damit der wirtschaftlich erwiinschte (lautere) Wettbe-
werb keinerlei Einschrankung erfahre. Doch wirde das letztlich auf eine wettbewerbs-

rechtlich unerwiinschte allgemeine Auskunftspflicht™*

hinauslaufen, was ein permanen-
tes Ausforschen der Konkurrenz ermdglichen wirde. Treten zwel Parteien in Wettbe-
werb zueinander, handelt es sich um einen rechtlich neutralen Vorgang. Im allgemeinen
besteht kein Schutz vor Wettbewerb®?. Eine rechtlich relevante Nahebeziehung entsteht
zwischen Wettbewerbern erst dann, wenn einer von ihnen in den Rechtskreis des ande-

ren eingreift. Das geschieht aber nicht allein durch den Eintritt in den Wettbewerb, son-

%0 Khler/Piper § 3 Rn. 508; BGH GRUR 80, 1105 (1111) — Das Medizinsyndikat I11; BGH 00, 907
(910) —Filialleiterfenler.

1 v/gl. zur allgemeinen Auskunftspflicht Kap. 2, B., 11., 2..

%02 7um Wettbewerbsverbot aufgrund einer entsprechenden vertraglichen Vereinbarung vgl. Fn.152.
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dern wird erst durch ein wettbewerbsfremdes Verhalten begriindet®®

. Solange die Par-
teien aber im rechtlich neutralen Wettbewerb zueinander stehen, kann von einer pflich-
tenbegrindenden Sonderbeziehung keine Rede sein.
Damit scheidet mangels rechtlich relevanter Sonderbeziehung ein akzessorischer Aus-
kunftsanspruch gegentiber einem mittels Eigenpreisvergleichs werbenden Wettbewerber
hinsichtlich solcher Tatsachen, die zur Beurteilung des Wahrheitsgehalts der streitigen
Werbebehauptung relevant sind, aus. Entsprechend hat auch der BGH in seiner Ent-
scheidung ,, Preisauskunft” entschieden:

» 1. ES besteht kein Anspruch von Verbanden oder Mitbewerbern gegen den

Werbenden, der neue niedrigere Preise aten htheren Preisen gegeniber-

stellt, auf Auskunft dartiber, wann und bis zu welchem Zeitpunkt der Wett-

bewerber die alten Preise ernsthaft gefordert und erhalten hat.

2. Dies gilt auch fur den Fall, dass erhebliche Verdachtsmomente bestehen,

dass die alten Preise vor der angeblichen Preisherabsetzung nicht ernsthaft

gefordert worden sind.“%%

2.  89Abs 4UWG-Vorschlag und der aktuelle Referentenentwur f
Mit dem Ziel einer Neuorientierung bei der Frage eines vorprozessualen Auskunftsan-
spruchs im  Bereich der Werbung mit Preissenkungen, haben Koh-
ler/Bornkamm/Hennig-Bodewig in ihrem Gesetzesentwurf zur Novellierung des Geset-
zes gegen den unlauteren Wettbewerb®® einen Auskunftsanspruch in § 9 Abs. 4 UWG-
Vorschlag mit folgendem Inhalt angeregt:
»Wer mit einer Preissenkung wirbt, kann auf Auskunft Uber die Hohe des
urspringlichen Preises und den Zeitraum, in dem er gefordert wurde, in An-
spruch genommen werden. Der Auskunftspflichtige kann von dem Berech-

tigten einen angemessenen Ausgleich fur die Erteilung der Auskunft verlan-

%03 Kshler/Piper Vor. § 13 Rn. 114; Teplitzky Kap38 Rn. 6; zur Begriindung einer rechtlichen Sonderbe-
ziehung aufgrund unerlaubter Handlung, vgl. BGH NJW, 78, 1002; Lorenz (JuS 95, 569 (573)), der zu-
dem ausfihrt, dass nur eine solche Sonderbeziehung mal3geblich sein kénne, die sich zu einer ,,An-
spruchsbeziehung” verdichtet hat.

% BGH GRUR 78, 54 — Preisauskunft; vgl. auch Janich, S. 29..

%% K 5hler/Bor nkamm/Hennig-Bodewig WRP 02, 1317 ff. (im Folgenden mit UWG-Vorschlag bezeich-
net).
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gen. Der gezahlte Betrag ist im Falle der rechtskréftigen Verurteilung wegen
einer nach § 7 Abs. 2 Nr.1 irrefilhrenden Werbung zuriickzuerstatten.“ %
8 7 Abs. 2 Nr.1 des UWG-V orschlag lautet:
»Eswird vermutet, dass esirrefihrend ist,
1. mit einer Preissenkung zu werben, sofern der urspriingliche Preis nur fir
eine unangemessen kurze Zeit gefordert worden ist.“>"’
Dieser Vorschlag einer Irrefiihrungsvermutung kombiniert mit einem vorprozessual en,
selbstéandigen (nicht-akzessorischen) Auskunftsanspruch wurde von den Verfassern des
Reg.-Entwurfs abgelehnt. Stattdessen hat man sich an Stelle eines vorprozessualen
Auskunftsanspruchs fir eine prozessuale Beweisastumkehr entschieden (8 5 Abs. 4 S.

2 Reg.-Entwurf>%)>®

. Sicherlich hétte der Auskunftsanspruch zu einer erheblich grofie-
ren Erleichterung im Vorgehen gegen irrefihrende Eigenpreisvergleiche gefiihrt. Denn
der Kl&ger hétte bereits vor Klageerhebung ermitteln kénnen, ob die Werbung i.S.d.
Gesetzesvermutung irrefiihrend ist oder nicht und misste nicht erst, wie es nach gelten-
dem Recht und dem aktuellen Regierungsentwurf der Fall ist, einen Prozess anstrengen

und das damit verbundene Prozess- bzw. Kostenrisiko™*°

tragen. Dennoch haben sich
die Verfasser des vorliegenden Regierungsentwurfs fur die Beibehaltung eines umfas-
senden Schutzes der privaten Rechte des Werbenden im auf3ergerichtlichen Bereich
entschieden und greifen dafir mit der Regelung einer Beweislastumkehr tiefer in die
prozessualen Rechte des Beklagten ein. Damit wird erneut der Grundsatz bestétigt, dass
— insbesondere im vorprozessualen Bereich — niemand verpflichtet werden kann, sich
selbst zu belasten und die Griinde fiir seine eigene Verurteilung liefern muss’*!. Der
Gesetzgeber erneuert also seine Wertentscheidung, im auf3erprozessualen Bereich dem

Gehelmhaltungsinteresse des Werbenden mit Blick auf den Schutz der Privatautonomie

%% K ghler/Bor nkamnvHennig-Bodewig WRP 02, 1317 (1322).

%07 K ghler/Bor nkammvHennig-Bodewig WRP 02, 1317 (1320).

%% Abgedruckt in BT-Drs. 15/1487.

®yvgl. Kap. 2, B., 111, 3.

%10 Egjst davon auszugehen, dass der , angemessene Ausgleich* (§ 9 Abs. 4 UWG-Vorschlag) hinter den
Prozesskosten (exklusive moglicher Kosten fir Umfragegutachten) hétte zurtickbleiben miissen, wobei
zugleich vorelligem Auskunftsverlagen und der damit verbundenen Gefahr einer Uberméfdigen Belastung
des Werbenden durch notorisch misstrauische Konkurrenten oder V erbénde Einhalt geboten hétte werden
mussen.

' RGZ 63, 408 (410); BGH NJW 58, 1491 (1492); BGH WM 63, 864; BGH GRUR 78, 54 (55) — Preis-
auskunft.
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der Parteien den Vorzug vor dem Informationsinteresse des Konkurrenten zu geben und
den Beklagten erst vor Gericht bel der Sachverhatsermittiung und Beweisfiihrung he-

ranzuziehen bzw. zu bel asten.

V1. Endbetrachtung zur Beweisproblematik

Der Zweck, irrefUhrende Werbemal3nahmen zu unterbinden, besteht einerseits darin,
den Abnehmer (Verbraucher) vor irrefihrungsbedingter Fehlleitung in seinem Kon-
sumverhalten zu bewahren, und andererseits, dadurch den Mitbewerbern Schutz vor
unlauteren Wettbewerbsverzerrungen zu gewéhrleisten. Das Ziel hoheitlicher Mal3nah-
men muss es sein, die Werbenden zum sorgféltigem Umgang mit Werbung anzuhalten.
Anderenfals schwindet das Vertrauen der Empfanger informativer Werbung in die
vermittelten Inhalte und damit die Basis jeder informativen Werbung. Doch schwarze
Schafe wird es immer wieder geben, die das — bereits schwindende — Vertrauen der
Verbraucher in Werbeinformationen zu ihren Gunsten und zu Lasten aller sonstigen
Betelligten ausnutzen bzw. missbrauchen. Erforderlich ist daher ein funktionierendes
Sanktionssystem, dass Missbrauchen vorbeugt oder diese zumindest ahndet und vor
Wiederholung abschreckt. Allerdings sind bel der Verfolgung irrefiihrender Werbungen,
und speziell bei der hier behandelten Werbung mittels Eigenpreisvergleichs, mitunter
untiberwindbare Hurden zu bewdltigen. Die Problematik, die sich sowohl bel der Darle-
gung und Beweisfuhrung im Prozess, als auch bei der vorprozessualen Sachverhaltser-
mittlung stellt, wurde verdeutlicht. Mit den entwickelten und praktizierten Grundsatzen
zur ,Darlegungs- und Beweispflicht* der nicht beweisbelasteten Partei hat sich eine
durchaus interessengerechte und praktikable innerprozessual e Regelung gefunden. Doch
ist man im vorprozessualen Bereich nach wie vor mit der Situation konfrontiert, dass
eine eindeutige Ermittlung des Wahrheitsgehalts eines Eigenpreisvergleichs fir den zur
Klage bereiten Konkurrenten oder Verband mit den ihm zur Verfiigung stehenden (lega
len) Moglichkeiten im Grunde unmdglich oder zumindest unzumutbar ist, andererseits
ein umfassender vorprozessualer Auskunftsanspruch zu weit in die Freiheit des Unter-
nehmers eingreifen und diesen in erheblicher, jedoch nicht zu rechtfertigender Weise,
belasten wirde. Damit steigt das Prozess-, al's auch das Kostenrisiko, was, in Anbetracht
der mitunter erheblichen Kosten einer Wettbewerbsstreitigkeit, dazu fuhrt, dass gegen
eine Grol3zahl der Félle irrefUhrender Eigenpreisvergleiche keine Klage erhoben wird.
Zur Kompensierung der Schwierigkeiten einer gerichtlichen Geltendmachung von
Wettbewerbsverstofzen in der Werbewirtschaft hat sich eine aul3ergerichtliche Selbst-
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kontrolle entwickelt. Eine umfassende Behandlung dieses Systems der Selbstkontrolle
bzw. Selbstregulierung kann auf Grund des Umfangs der Thematik im Rahmen der vor-
liegenden Untersuchung nicht geleistet werden™. An dieser Stelle sei aber auf ihre Be-
deutung hingewiesen. Denn dort, wo die Unterbindung wettbewerbswidrigen Verhal-
tens durch staatliche Einrichtungen ihre Grenzen findet, kann die Lauterkeit und Funk-
tionsfahigkeit des Wettbewerbs in weiten Bereichen von der Effizienz und dem wettbe-
werbskonformen Regulierungsgeschick solcher Systeme der Selbstkontrolle und Selbst-

regulierung abhangen.

*12vgl. firr viele Brandmaier , Die freiwillige Selbstkontrolle in der Werbung®; Kisseler, FS Piper, S. 283
ff.; Hornle WRP 82, 504 ff..
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C. Der Verbraucher und der Schutz der Entscheidungsgrundlage
Von der Eigenschaft des Verbrauchers als ,, Schiedsrichter” des wirtschaftlichen Wett-
bewerbs zwischen den Anbietern am Markt und der sich daraus ergebenden Problematik

war bereits die Rede™®

. An diesem Punkt der Untersuchung sollen nun die wirtschaftli-
chen Interessen der Verbraucher — ob als Einzelpersonen oder in ihrer Gesamtheit — und
deren wettbewerbsrechtliche Relevanz den Mittelpunkt der Betrachtung bilden. Zudem
wird die Frage zu stellen sein, inwiefern den wettbewerbsrechtlich relevanten Interessen
der Verbraucher im Zusammenhang mit der Werbung mittels Eigenpreisvergleichs ein

besonderer Schutz durch das UWG gebuhrt.

.  Wettbewerbsrechtlicher Schutz von Verbraucherinter essen

Ist im wettbewerbsrechtlichen Zusammenhang von dem ,, Verbraucher” die Rede, so ist
damit im allgemeinen der Verbraucher als privater (Letzt-) Abnehmer in Abgrenzung
zum unternehmerisch tétigen Abnehmer gemeint®*. Am Markt stehen die Verbraucher
as Interessengruppe den Unternehmern (Produzenten und Héndler) gegeniber. Der
durchschnittliche Letztverbraucher gilt im Gegensatz zum unternehmerischen Abneh-
mer in wirtschaftlichen Angelegenheiten als eher unerfahren und z.T. unbeholfen und
verflgt Uber eine relativ geringe Finanzkraft. Dabei ist der Verbraucher von der Wir-
kung wettbewerblichen Verhaltens meist unmittelbar betroffen. Allgemein betrachtet,
machen eine leichte Verletzlichkeit, seine Angewiesenheit auf das Angebotene und die
Reaktionsschwéche des wirtschaftlich und sozial unterlegenen Verbrauchers diesen in
besonderem MaRe schutzbediirftig™™.

*13 Siehe die ausfiihrliche Darlegung unter Kap. 1, B., IV..

*14 Beater § 13 Rn. 30; vgl. § 13 BGB (, ... natiirliche Person, die ein Rechtsgeschaft zu einem Zweck
abschliefdt, der weder ihrer gewerblichen noch selbstandigen beruflichen Tétigkeit zugerechnet werden
kann.*), auf den nun auch § 2 Abs. 2 UWG-RegE (Stand: 22.8.2003) verweist, sowie die Definition in
Art.2 lit. e RL 98/6/EG Uiber Preisangaben (abgedruckt in EUZW 98, 369).

*1> sehricker, RabelsZ 36 (1972), 315 (317); Beater § 13 Rn. 33 f., § 14 Rn. 1; Hefermehl FS Band ||
(1991) 897 (912).
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1.  Verbraucherschutz als Schutzzweck desUWG

In seinem Ursprung war das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb auf den Schutz
der Konkurrenten gerichtet™®. Diese sollten vor unlauteren (,illoyalen“®'’) Wettbe-
werbshandlungen derer geschiitzt werden, die ihre wirtschaftliche Bewegungsfreiheit
zum Nachteil der Mitbewerber missbrauchen und sich auf diese Weise einen Wettbe-
werbsvorsprung verschaffen. Die Wettbewerber sollten untereinander auf die Einhal-
tung ethischer Mindeststandards im Sinne kaufmannisch fairen Verhaltens verpflichtet

werden>®

. Obwohl dem historischen Gesetzgeber der Verbraucherschutz nicht vallig
fremd war und dieser durchaus Diskussionsgegenstand der Gesetzesberatungen war,
stand bei Inkrafttreten der Wettbewerbsgesetze von 1896°*° und 1909°%° ausschlieRlich
das Verhdltnis zwischen den Wettbewerbern im Blickpunkt des jeweiligen Regelungs-
werkes®®!, Der Schutz von Verbraucherinteressen stellte allenfalls eine mittelbare Reak-
tion des Konkurrentenschutzes dar. Denn wird die Kaufentscheidung des Verbrauchers
durch unlautere Praktiken eines Wettbewerbers beeinflusst, kann es zu Verzerrungen
des (leistungsbezogenen) Wettbewerbs zu Lasten der redlichen Konkurrenten und im
Extremfall zu einer Auslese von leistungsfahigen Wettbewerbern kommen®?. Der
Verbraucher fand also nur insofern Beachtung, als er einem Wettbewerber als Werk-
zeug unlauteren Wettbewerbsverhaltens dienen wirde.

Dieser Gedanke des Konkurrentenschutzes ist auch heute noch von zentraler Bedeutung
fur das Verstdndnis des UWG und wird das auch bleiben®®. Doch hat sich das rein
wettbewerbsrechtliche Verstandnis des UWG im Laufe der Zeit zu einem ,, sozial rechtli-
chen* Verstandnis gewandelt®®*. Nach dieser heute allgemein vertretenen Auffassung
umfasst der Schutzzweck des UWG neben dem Schutz von wettbewerbsrechtlich schiit-
zenswerten Interessen der Mitbewerber (Konkurrenten) auch den Schutz der Verbrau-

*16 Baumbach/Hefermehl Einl. Rn. 41; Gloy/Greuner § 2 Rn. 5; OttFS Raier (1994), S. 403 (418).

7 Ott FS Raier (1994), S. 403 (418).

18 \/gl. MicklitzZKefler WRP 03, 919 (926).

%1% Gesetz zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs vom 27.5.1896 (RGBI. S. 145).

520 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 7.6.1909 (RGBI. S. 499).

2L y/gl. Kohler/Piper Einf. Rn. 23; Emmerich § 3 Anm. 2.

%22 \/gl. die Ausfiihrungen unter Kap. 1, D., I1..

%2 Noch heute wird die These vertreten, das deutsche Wettbewerbsrecht sei primér auf den Konkurren-
tenschutz ausgerichtet, vgl. Beater GRUR 00, 963 (966 m. w. N.); Beater (2000) S. 172; Tonner NJW 87,
1917 (1919f.).

%24 Auf das, Interesse des Publikums® hinweisend RG GRUR 30, 540 (542); RGZ 120, 47 (49).
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cherinteressen®® und der Interessen der Allgemeinheit (Schutztrias)®®. Dabei stehen die
Interessen prinzipiell in keinem Rangverhaltnis zueinander, sondern werden in gleichem
Mal3e vom Schutz des UWG erfasst™’. In dieser Weise sind sie Gegenstand einer Inte-
ressenabwagung, die prinzipiell jeder wettbewerbsrechtlichen Beurteilung zugrunde
liegt. Die Gleichrangigkeit der zu schiitzenden Interessen bedeutet allerdings nicht, dass
ihre Gewichtung je nach dem zu beurteilenden Verhalten nicht variieren kann. Vielmehr
kann sich , bel der Beurteilung des konkreten Einzelfalls mit seiner allgemeinen Interes-
senlage und mit seinen Besonderheiten [...] ein Ubergewicht bestimmter Interessen er-
geben“>?®, Allerdings darf die besondere Gewichtung einzelner Interessen nicht dazu
fUhren, dass entgegenstehende Interessen anderer Marktteilnehmer in ihrem Wesenge-
halt verdrangt werden®®. Das scheint nicht immer ganz unproblematisch. Mitunter
moéchte man meinen, das Argument des Verbraucherschutzes hétte in der offentlichen
Meinung und z.T. auch in den Kopfen der Rechtslehre ein ganz eigenes Gewicht erhal-
ten, das ihm nicht nur in der offentlichen Diskussion, sondern auch im Rahmen der
wettbewerbsrechtlichen Interessenabwagung eine hervorgehobene Stellung zukommen
lasst. Dasist in Zeiten, in denen der allgemeine Verbraucherschutz seinen ersten Frih-
ling erlebt, und in denen alle Bereiche daraufhin geprift werden, ob in ihnen der

Verbraucherschutz gebiihrend beachtet wird®*

, hicht unbedingt verwunderlich und bei
einigen Regelungsgegenstanden durchaus winschenswert. So wurde der Verbraucher-
schutz bereits als , Umweltschutz des Wettbewerbsrechts*>** bezeichnet. Wo auch im-

mer die Gefahr einer nachteiligen Wirkung fur die Belange der Verbraucherschaft er-

%25 |m Gesetz hat der Gedanke des Verbraucherschutzes insbesondere im Sinne eines K ollektivinteresses
der Verbraucherschaft mit der Einfiihrung der Klagebefugnis von (Verbraucherschutz-) Verbanden seinen
unmittelbaren Niederschlag gefunden, vgl. § 13 Abs. 2 Nr. 3 UWG (8§ 13 Abs. 1 a UWG aF.) — einge-
fuhrt durch die UWG-Novelle von 1965.

°2% Emmerich § 3 Anm. 2; Kéhler/Piper Einf. Rn. 24 m. w. N. zur Rspr.; Baumbach/Hefermehl Einl. Rn.
42; vgl. auch § 1 des Regk UWG (Stand 22.8.2003) — abgedruckt in BT-Drs. 15/1487 (S. 5 ff.).

%27 Kghler/Piper Einf. Rn. 24; v. Gamm § 4 Rn. 14.

528 yGamm Kap. 4 Rn. 14, Kap. 8 Rn. 13 ff.; Kéhler/Piper Einl. Rn. 24.

%2 \/gl. Grundsatz der praktischen Konkordanz (BVerfGE 93, 1 (21); vMiinch Vorb. Art.1-19 Rn. 47),
dessen Gedanke auch in diesem Zusammenhang Beachtung finden muss.

% Djese Tendenz feststellend bereits Lehmann GRUR 79, 368 (379) (,geradezu modischen Ereiferung
flr dieses Anliegen”); weiterhin Beater JZ 00, 973 (976).

%3 sthricker, RabelsZ 36 (1972), 315, der die Geschwindigkeit und Intensitét, mit der in der éffentlichen
Meinung auf den Schutz der Verbraucher reagiert wurde, mit der Reaktion auf Umweltgefahren ver-
gleicht.
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blickt wird, finden sich umgehend Fursprecher, die ein nachhaltiges Einschreiten zum
Schutze der Verbraucher fordern.

Diese Tendenz lasst sich auch im Bereich des Wettbewerbsrechts beobachten. Nicht
selten kénnte man daher den Eindruck gewinnen, beim UWG handle es sich um ein
Verbraucherschutzgesetz®®. Dieser Entwicklung sollte gerade im Bereich des Wettbe-
werbsrechts Einhalt geboten werden und der Verbraucherschutzgedanke auf ein sinn-
volles Mal3 zurtickgeftihrt werden. Das gilt besonders dort, wo die Interessen der Ubri-
gen Marktteilnehmer in wettbewerbsrechtlich nicht zu rechtfertigender Weise von de-
nen einer Minderheit unmindiger Verbraucher nahezu verdrangt werden, als auch dort,
wo der Verbraucherschutzgedanke als Rechtfertigung wettbewerbspolitisch motivierten
K onkurrentenschutzes entfremdet wird™? und wo ein tiberzogenes Verbraucherschutz-
niveau — zu Lasten aller Beteiligten — eine wettbewerbshemmende Wirkung entfaltet®.
Im Sinne einer wettbewerbskonformen Liberalisierung des Lauterkeitsrechts sollte man
sich erneut der schutzwiirdigen Interessen der Werbenden vergegenwartigen®®. Sym-
ptomatisch dafiir, dass dessen Interessen scheinbar aus den wettbewerbsrechtlichen U-
berlegungen verbannt wurden, ist die von Mlller gestellte Frage: ,, Welchen Zweck soll-
te ein Schutz vor werblichen Angaben haben, der sich nicht daran orientiert, wie diese
tatséchlich aufgefasst werden, sondern daran, wie sie aufgefasst werden sollen? Gedient
wére damit weder den Verbrauchern noch den Konkurrenten noch der Allgemein-
heit“>*; véllig auRen vor bleiben hier Erwagungen hinsichtlich der Werberinteressen.
Dabei gilt das Lauterkeitsrecht auf der Seite der Wettbewerber nicht nur dem Schutz der
Konkurrenz. Vielmehr gilt es dem Schutz aller Wettbewerber vor ungerechtfertigten
Eingriffen in ihre wirtschaftliche Handlungsfreiheit, indem es eine Obergrenze wettbe-

werbsrechtlicher Beschrankungen schafft>®,

%% Den Gedanken ansprechend Kohler/Piper Einf. Rn. 24 (aE.).

%3 \/gl. Beater GRUR 00, 963 (966, Fn.28); Schricker GRUR Int. 94, 586 (587).
3 v/gl. Kohler JuS 93, 447 (449); Beater (2000) S. 139.

*% Ebenso Eppe WRP 03, 29 (31).

% Miller, S. 28.

%37 \/gl. dazu Baumbach/Hefermehl Einl. Rn. 77; Beater GRUR Int. 00, 963 (965).
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2. Wettbewerbsrechtlich relevante Verbraucherinter essen

Im Folgenden soll auf die wettbewerbsrechtlich schutzwirdigen Interessen der Ver-
braucher eingegangen werden. Ankntpfend an die einleitenden Ausfuhrungen zur Frage
des Schutzsubjekts des UWG sei darauf hingewiesen, dass die insbesondere unter (b.)
dargestellten Interessen der Verbraucher indirekt auch solche der Konkurrenten betref-
fen. Denn wo Verbraucher mittels unlauterer Wettbewerbsmethoden in ihrer freien Ent-
scheidungsfindung zu Gunsten des werbenden Unternehmers beeinflusst werden, hat
das mittelbare Folgen fur die wirtschaftlichen Interessen der Konkurrenten. Die Gefahr
fur die Wettbewerber besteht im Verlust (bzw. Nicht-Gewinnen) der Verbrauchergunst
durch unlautere, nicht leistungsbezogene Geschéftsgebaren eines Mitbewerbers, was zur
Verschlechterung ihrer Stellung im Wettbewerb und im Extremfall zum Verlust ihrer
wirtschaftlichen Lebensfahigkeit fuhrt>®,

a. Optimierung des Angebots

Augenscheinlich und keiner ndheren Begriindung bedurfend ist das wirtschaftliche Inte-
resse des Verbrauchers an der Optimierung der am Markt dargebotenen Waren und
Dienstleistung hinsichtlich deren Qualitat, Quantitat und ihrem Preisniveau®. Dabei
kann unter , Quantitét" einerseits die Angebotsbreite, d.h. die Anzahl gleichartiger Wa
ren unterschiedlicher Qualitét, als auch die Gebietsabdeckung, d.h. die Nahe eines An-
bieters zum Aufenthaltsort des Verbrauchers, verstanden werden. Hingegen sind die
Qualitdt und der Preis im Sinne eines Preis-Leistungs-Verhdtnisses zu betrachten; der
Preis sollte also in einem angemessenen Verhdltnis zu der Qualitét der Ware oder
Dienstleistung stehen.

Setzt man sich mit der Problematik auseinander, wie diesem Interesse bestmdglich
Rechnung getragen werden kann, gelangt man letztlich zu der Frage nach dem optima-
len Mal3 an Wettbewerb bzw. nach dem zu bevorzugenden Wirtschaftssystem, das dem
Ziel einer Optimierung des Angebots auf interessengerechter, wirtschaftpolitisch neutra-
ler und verfassungskonformer Weise am effektivsten dient. Dem schliefét sich die wett-
bewerbsrechtlich fundamentale Frage an, welche Voraussetzungen bestehen missen
bzw. ob und wie diese Voraussetzungen durch staatlich regulierendes Eingreifen ge-
schaffen werden missen, damit der Wettbewerb die gewiinschte Wirkung entfaltet. Die

vorliegende Untersuchung ist jedoch nicht der Ort fir eine eingehende Untersuchung

5% \/gl. KOM (2003) 356 (Rn. 16); zu diesem Verhdltnis die Ausfiihrungen unter Kap. 1, D, II..
% v/gl. Beater (2000) S. 122.



124

dieser Fragestellung. Es sei nur soviel festgestellt, dass nach heute wohl herrschender
Uberzeugung die Optimierung des Angebots das Resultat eines funktionsfahigen
(Leistungs) Wettbewerbs ist (sog. funktionale Theorie)® . Denn der wirtschaftliche
Wettstreit zwischen den Anbietern um die Gunst des Verbrauchers fuhrt letztlich dazu,
dass sich das Angebot an dessen Beduirfnissen und Wiinschen orientiert (L enkungsfunk-
tion des Verbrauchers)®. Vom Ansatzpunkt her entspricht also die Sicherung des Be-
stands und der Freiheit von Wettbewerb und Markt dem Interesse der Verbraucher an

einer Optimierung des Waren- und Dienstlei stungsangebots™.

b.  Entschliefungsfreiheit

Prinzipiell spiegelt sich im Konsumverhalten des Verbrauchers sein Bedarf an Waren
und Dienstleistungen wieder. Lasst man psychologische und soziologische Einfliisse
aul3en vor, manifestieren sich in dem Nachfrageverhalten des Verbrauchers seine per-
sonlichen Bedlrfnisse und seine Anforderungen an das Angebot am Markt. Entspre-

chend aufRert sich in dem Preis, den der Verbraucher bereit ist zu zahlen, der Wert, den

>0 Beater (2000) S. 123 ff., 132 ff.; Baumbach/Hefermehl Allg. Rn. 16a; Baudenbacher GRUR 81, 19
(211.); vHippel, S. 22, 114; vHippel JZ, 417 (420).

> Mitunter kann dariiber diskutiert werden, ob es sich dabei nicht um eine Fehlvorstellung handelt. Das
Modell geht von einem souveranen Verbraucher aus, der autonom Uber seine Bediirfnisse entscheidet und
Uber dessen Kaufverhalten die Mérkte gesteuert wirden (Lenkungsfunktion). In Zeiten der Massenpro-
duktion scheint das nur bedingt der Realitét zu entsprechen. Das produzierende Gewerbe hat aufgrund der
Massenproduktion, die mit langfristigen Produktions- und Absatzplanungen verbunden ist, einen Grofteil
seiner Flexibilitét eingebf’t und kann nicht mehr entsprechend flexibel auf die sich wandelnden Beduirf-
nisse und Anforderungen der Verbraucher reagieren. Schwankungen im Abnehmerverlangen kénnen
letztlich dazu fihren, dass Produzenten und Handler auf ihren Produkten sitzen bleiben und den vorgezo-
genen Ausgaben keine Einnahmen gegentibergestellt werden kénnen. Daher ist das produzierende Ge-
werbe nicht nur bemiiht, sich an den Erfahrungen zu orientieren und bestmdglich zu antizipieren, welche
Produkte den Wiinschen des Verbrauchers am besten entsprechen (insofern bleibt die Lenkungsfunktion
des Verbrauchers durchaus relevant). Um aber den Absatz zu sichern, wird dartiber hinaus mit unter-
schiedlichen kommunikativen Mitteln (bspw. suggestive Werbung; Imagebildung) versucht, einen Markt
fur das Produkt zu schaffen bzw. die Nachfrage zu steigern. In einer Uberflussgesellschaft entscheidet
nicht ausschliefdlich der Verbraucher (iber seine Bedirfnisse, sondern der Anbieter versucht, (neue) Be-
dirfnisse im Verbraucher hervorzurufen (Nachfragelenkung; bspw. durch Modetrends). Vgl. zu diesem
Gedankenansatz Drexel, S. 124 ff.; Hoppmann WuW 83, 776 (777 f.); Luckenbach WiSt 73, 399 (400);
Smitis, S. 137 ff.; van den Bergh/Lehmann GRUR Int. 92, 588 (592) m. w. N.; kritisch Scherer, S. 30 ff..

> Baumbach/Hefermehl Einl. Rn. 79; Hefermehl FS Band 11 (1991), S. 897 (912); Beater § 14 Rn. 4;
Speziell im Zusammenhang mit Preisen vgl. BGH GRUR 00, 521 (525) — M odul geriist.



125

eine Ware oder Dienstleistung fur ihn hat. Dieses Interesse an wirtschaftlicher Selbstbe-
stimmung wird flankiert durch das Recht auf Privatautonomie®. Der Verbraucher soll
sich selbstbestimmt am Markt bewegen kénnen und keiner fremdbestimmenden Ein-
flussnahme ausgesetzt sein. Im Idealfall ist seine Kaufentscheidung das Resultat eines
rationalen Entscheidungsprozesses™. Dabei wird das Bild eines autonom entscheiden-
den Verbrauchers beschrieben, der ein ausgepragtes Bewusstsein hinsichtlich seiner
Bedirfnisse und der jeweiligen personlichen Wertigkeit einer Ware oder Dienstleistung
besitzt. Doch entspricht das hier aufgezeichnete Bild eines homo oeconomicus nach
wirtschaftswissenschaftlichen Erfahrungen nicht dem Realtypus von Verbraucher®®.
Denn Grundlage einer autonom-rationalen Entscheidungsfindung ist die umfassende
Kenntnis der Gegebenheiten (Marktverhédltnisse). Dagegen ist in der Marktrealitdt von
einem mehr oder weniger unvollkommen informierten Verbraucher auszugehen, der
seiner Aufgabe as autonom-rationell entscheidender Schiedsrichter nur bedingt ge-
wachsen ist>®. Es stellt sich also die Frage, wie es ermdglicht werden kann, die Ent-
schlieffungsfreiheit des Verbrauchers in ausreichendem Mal3e zu sichern, ohne die Inte-

ressen und Rechte anderer Marktteilnehmer in ungerechtfertigter Weise zu verkiirzen™'.

aa. Schaffungund Sicherung von Kommunikationsstrukturen

Fundamental fur den Schutz der Verbraucherentscheidung ist die Schaffung und Siche-
rung von Kommunikationsstrukturen zur Informationsvermittiung. In Anbetracht der
bestehenden Vielzahl und Komplexitdt der an Markt dargebotenen Waren und Dienst-
leistungen ist es die Grundlage ,rationalen* Konsumverhaltens, dass der Verbraucher
die Moglichkeit erhdlt, sich ein ,,Bild* von dem Gesamtangebot zu machen und er dar-
Uber hinaus die einzelnen Angebote einerseits in Relation zueinander setzen und ande-
rerseits den eigenen Nutzen beurteilen kann®®. Der Zusammenhang zwischen dem In-
formationsstand des Verbrauchers und der Optimierungsfunktion des Wettbewerbs ist

immanent>®. Gewinnt der Verbraucher an Marktiibersicht, steigert das die Anforderun-

>3 V/gl.Koppensteiner, Bd. 1, § 1, I, 2., ¢), d).; eingehend zur Privatautonomie und Verbraucherschutz
vgl. Helm, S. 61 ff..

>4 Zur Rationalitét von Kaufentscheidungen vgl. Kap. 1, B., 1V, 3..

>3 Vgl. Meyer WiSt 98, 71; Hart/Kéck ZRP 91, 61 (62).

¢ SieheKap. 1,B., IV, 1..

*7vgl. Eppe WRP 03, 29 (33).

>8\/gl. dazu Mahling, S. 28f..

9 vgl. Kefler WRP 93, 571 (574); vHippel, S. 30; Pepels, Anm. 9.1.1..
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gen an das Leistungsangebot der Wettbewerber. Daher wird eine umfangreiche Markt-
transparenz auf der Abnehmerseite durchweg al's positiv bewertet>.

Der Informationsbedarf des Verbrauchers begriindet an sich noch keine Pflicht des An-
bieters, den Verbraucher Uber das jeweilige Angebot umfassend aufzuklaren und die
erforderlichen Informationen zur Verfiigung zu stellen. Eine solche allgemeine und
umfassende Informationspflicht ist dem System einer freien Wettbewerbsordnung
fremd™?. Es gilt aber seitens der Rechtsordnung sicherzustellen, dass das Regelungssys-
tem , keine informationsunterdriickende dysfunktionale Wirkung entfaltet“>, Es ist
Aufgabe der Rechtsordnung, durch die Sicherung der Freiheit von Wettbewerb und
Markt eine Kommunikationsplattform fir den ungestorten Informationsfluss zu bieten.
Sofern eine solche Basis geboten wird, kann es den Kréften von Wettbewerb und Markt

tiberlassen werden, die aus sich heraus den Informationsaustausch gewahrleistet®*.

Damit stellt sich die Frage nach den Informationsquellen des Verbrauchers. Diese sind
namentlich das eigene Wissen des Verbrauchers sowie ,,unabhangige®* Drittinformatio-
nen>> sowie die (Werbe-) Informationen der Anbieter. Es gilt: Desto , objektiver“>*® die
Beurteilung, umso wertvoller die Informationen. Demnach stellen die Informationen
unabhangiger Dritter die wohl beste Quelle fiir Verbraucherinformationen dar™’. Im
Zusammenhang mit Preisvergleichen befindet sich hier besonders auf dem Gebiet der

neuen Medien einiges in der Entstehung. So gelangt man im Internet mit dem Suchbeg-

%0 Kefler WRP 93, 571 (575); vHippel, S. 30; Pepels, Anm. 9.1.1. ff..

! Kefler WRP 93, 571 (575); Zur Frage einer Aufklarungspflicht des werbenden Unternehmers s. Kap.
2,B.,V..

2 y/gl. BGH GRUR 99, 1122 (1123) — EG-Neuwagen |.

%3 KeRler WRP 93, 571 (575).

% Vgl. dazu Mahling, S. 162 ff (Der Wettbewerb al's Verfahren der Wissensverbreitung).

%% Bspw. Stiftung Warentest, Auto- oder Computerfachzeitschriften. Dabei ist zu beachten, dass die Un-
abhangigkeit solcher Informationsanbieter z.T. mit Vorsicht zu geniel3en ist. So werden bspw. bei Uber-
sichten in Tageszeitungen zu den ginstigsten Telefonanbietern von Ferngesprachen meistens nur solche
beachtet, die in einem besonderen (Vertrags-) Verhdltnis zu dem , unabhangigen“ Ubersichtenersteller
stehen. Zudem handelt es sich um keine individuelle ,, Verbraucherberatung”, d.h. die Themen richten sich
nicht nach den Bedirfnissen des einzelnen Verbrauchers und sind zumeist kostenpflichtig.

% Unter , objektiv* ist hier die Unabhangigkeit des Informanten sowie der Umfang der ausgewerteten
Tatsachen und Ergebnisse zu verstehen.

>7vgl. Smitis, S. 118.
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riff , Preisvergleich” Uber die einschlégigen Suchmaschinen zu diversen Anbietern von
,unabhangigen® Preisvergleichen®®.

Der Grofdteil der (kostenfreien) Produktinformationen wird aber nach wie vor von den
Anbietern selbst zumeist in Form von Werbung vermittelt®™®. Das gilt nahezu aus-
schliefdlich fur Informationen Uber die Preisverénderung eines Anbieters. Bedenklich an
solchen, im Allgemeinen der Werbung fr das eigene Angebot dienenden Informationen
ist, dass diese durchweg einseitig sind und kein objektives Bild des Produktes vermit-
teln°®. Das ist durchaus nachvollziehbar, wére doch ein entgegengesetztes Verkaufs-
verhalten kaufméannisch Uberaus ungeschickt. So mangelt es auch der Werbung mit ei-
ner Preissenkung mittels Eigenpreisvergleichs an der nétigen Objektivitdt. Denn das
werbliche Herausstellen impliziert eine Kaufempfehlung. Vorausgesetzt, die Angabe
entspricht der Wahrheit, ist zwar der Preisvorteil, auf den sich die Empfehlung zurtick-
fuhren 1&sst, durchaus real. Das bedeutet aber nicht, dass es sich um ein ,objektiv
preiswertes’ Angebot handeln muss. Denn die der Empfehlung zugrundeliegende Preis-
beurteilung eines Eigenpreisvergleichs bezieht sich ausschliefdlich auf die Preisgestal-
tung des werbenden Unternehmers, dessen Wettbewerber mit ihren konkurrierenden
Angeboten werden jedoch auRen vor gelassen™®. Der , objektive* Vergleich der am
Markt konkurrierenden Angebote bleibt damit Aufgabe des Verbrauchers. Auch ,, unab-
hangige" Anbieter von Preisvergleichen konnen den Verbraucher in seiner Aufgabe des
Gegenuberstellens von Angeboten nur bedingt entlasten. Denn diese vergleichen nur die
Preise eines konkreten, individualisierten Produktes. Dagegen setzt sich die Wertigkeit
eines Angebots aus dem Verhdltnis von Preis und L eistung zusammen, wozu auch noch
die individuelle Komponente des personlichen Nutzens tritt®®. Diese umfassende Ab-

wagung des Preis-Leistungs-Verhdtnisses gleichartiger Produkte verbleibt damit beim

%% Bspw. gelangt man ber die Suchmaschine: www.google.de zu folgenden Anbietern, die alle einen
Uberblick tber das Angebot einer bestimmten Ware geben: www.preisvergleich.de; www.kelkoo.de;
www.ciao.com; www.ideal 0.de; www.guenstiger.de; www.geizhals.de; www.prei ssuchmaschine.de.

% KeRler WRP 87, 75 (76) halt den Anbieter als Informationsquelle fiir das eigene Angebot als vorzugs-
wirdig, da dieser seine Leistung am besten kennt und Informationen dartiber mit dem geringsten Auf-
wand bereitstellen kann (,, cheapest cost avoider”).

0 vgl. KeRler WRP 93, 571 (575); Schmalen WiSt 75, 496; Léwenheim GRUR 80, 14 (18), der darauf
hinwei ¥, dass sich der Verbraucher dessen durchaus bewusst ist.

%1 v/gl. vHippel, S. 91; Beachte hierzu den Exkurs zur Beurteilung von Preisangaben, Kap. 1, C., V., 3..
%2 \/gl. Weyhenmeyer WRP 79, 766 (767 f., 770 ff.)
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Verbraucher selbst, der daher auf die Bereitstellung von Informationen as Grundlage

seiner Entscheldungen angewiesen ist.

bb. Verwertbarkeit der Informationen

Wirtschaftswissenschaftliche Erfahrungen haben gezeigt, dass der Verbraucher Uber nur
begrenzte Kapazitéten zur Informationsaufnahme, —verarbeitung und —speicherung ver-
fugt>®. Auf die Problematik um die (selektive) Wahrnehmung des Verbrauchers und die
Anforderungen an die Prasentation bzw. Vermittlung von produkt- und marktbezogenen
Informationen wurde bereits ausfiihrlich eingegangen®®. An dieser Stelle soll nun der
Frage nachgegangen werden, welche inhaltlichen Anforderungen an informative Wer-

beangaben zu stellen sind.

(1) Klarheit und Verstandlichkeit von Werbeinformationen

Damit Informationen fir den Verbraucher verwertbar werden, muss er zunéchst ihren
Aussagegehalt richtig verstehen. Verbraucherinformationen missen klar und deutlich
formuliert werden, damit Unsicherheiten und Missversténdnissen vorgebeugt wird. An-
derenfalls besteht die Gefahr einer fehlgeleiteten Kaufentscheidung, wenn sich diese auf
eine falsche Grundlage stutzt und aufgrund falscher Vorstellungen und Erwartungen
getroffen wird. Daran anschlief3end muss der Verbraucher die Informationen zuordnen
koénnen. Erst wenn der Verbraucher erkennt, in welchem Zusammenhang die jeweilige
Information von Bedeutung ist, ist sie fir die Entscheidungsfindung von Wert. Andern-
falls kann sie die gleiche fehlleitende Wirkung wie eine missverstandene Angabe haben.
Zudem gewinnt der Verbraucher durch das Zuordnen in Produkt- und Eigenschaftskate-
gorien an Ubersicht tiber die Vielzahl an unterschiedlichen Informationen, die auf ihn
einstromen und kann digjenigen Informationen herausfiltern, die fir seine personliche
Entscheidungsfindung von einiger Erheblichkeit sind®®. Desweiteren ist beachtlich, zu
welchem Zeitpunkt der Verbraucher Zugang zu entscheidungserheblichen Informatio-
nen hat. Bedenkt man die nur begrenzte Speicherkapazitdt und Merkfahigkeit (Spei-
cherdauer) des Verbrauchers™®, dann miissen produktbezogene Informationen im Zeit-

®3yvgl.Kap. 1, C,, I..
%t vgl. Kap. 1, C., I..
%% Zur selektiven Wahrnehmung vgl. Kap. 1, C., ..
%6 vgl. Kap. 1, C., I..
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raum des Entscheidungsprozesses verfiigbar sein®’. In dieser Phase ist der Verbraucher
aufnahmebereit und empfanglich fur produktspezifische und marktbezogene Informati-
onen. Eine verfrihte Aufklarung wirkt sich, sofern sie tberhaupt wahrgenommen wird,
nicht oder allenfalls nur bedingt auf die Verbraucherentscheidung aus, da sie im Mo-
ment der Entscheidungsfindung im Bewusstsein des Verbrauchers nicht mehr oder nur
noch fragmentarisch prasent ist.

Das Informationsinteresse des Verbrauchers ist also nicht nur darauf gerichtet, dass er
zur rechten Zeit Zugang zu Informationen erhalt, die fir seine Konsumentscheidung von
Bedeutung sein konnen. Dartiber hinaus missen die Informationen, as auch die Art und
Weise der Informationsvermittiung den Anforderungen an Klarheit und Verstandlich-
keit gentigen, um fir die Entscheidungsfindung verwertbar zu sein. Die Anforderungen
sind um so grofder, desto komplexer und schwerer Uberschaubar der vom Verbraucher
zu beurteilende Sachverhalt ist.

Des weiteren seien die nur begrenzten kognitiven Fahigkeiten des Verbrauchers zu be-
denken®. Uberschreitet die auf den Verbraucher einstrémende Informationsmenge das
durch die intellektuelle Aufnahmekapazitdt bestimmte Hochstmal? oder Uberfordert die
Komplexitdt der Informationen die Verarbeitungsfahigkeit des Verbrauchers, besteht
die Gefahr von Unsicherheit und Fehldeutung und/oder es droht eine Verhaltensreakti-
on, die als Informationsstress (information overload) bezeichnet wird®®. Mit Blick auf
die Effizienz der dkonomischen Funktionsbedingung marktbezogener Kommunikati-
onsprozesse sollte das Augenmerk daher weniger auf die Quantitét als auf die Qualitét

informativer Wettbewerbshandlungen gelegt werden®™.

(2) DasProblem der Mehrdeutigkeit beim Eigenpreisvergleich

Nach allgemeiner Auffassung besteht bei der Werbung mit Preisvergleichen die Gefahr
der Irrefihrung, wenn die Werbeangabe mehrdeutig bzw. der Vergleichsmalistab unklar
ist"!. Der Preisist ein fiir die Kaufentscheidung des Verbrauchers wesentlicher Faktor

und die Angabe einer Preisdifferenz ein bedeutendes Hilfsmittel zur Beurteilung der

%7 Dje zeitliche K omponente beachtend Art. 7 Nr. 2 RL-Vorschlag (KOM (2003) 356).

8 \/gl. die Ausfiihrungen unter Kap. 1, C,, I..

%9 Zusammenfassend Keller WRP 90, 73 (83 f.); eingehend dazu Kap. 1, C,, I..

0 yv/gl. MicklitzZKeRler WRP 03, 919 (922); Schmalen WiSt 75, 496.

71 olker § 3 UWG Rn. 56; Gloy/Helm § 49 Rn. 254; BGH GRUR 80, 306 (307) — Preisgegeniiberstel -
lung I11.



130

Preisrelation®’?. Interpretiert der Verbraucher die Preisgegeniiberstellung aber in einer
Weise, wie sie der Redlitét nicht entspricht, wird er mitunter eine Kaufentscheidung
treffen, die er sonst nicht oder nicht so getroffen hétte.

Besonders die Erscheinungsformen der Preisgegentiberstellung, bei denen dem zu zah-
lenden niedrigeren Preis entweder ein durchgestrichener oder ein mit dem Zusatz ,, statt”
versehener (sog. , statt”-Preis-Werbung) hoherer Preis gegenubergestellt wird, werden
diesbeziiglich kritisch betrachtet™”. Das lasst sich auf den Umstand zuriickfihren, dass
bei diesen Auszeichnungsmethoden nicht ausdriicklich angegeben wird, um was fir
einen Preis es sich bei dem as ,nicht verlangt® kenntlich gemachten Vergleichspreis
handelt. Theoretisch kann es sich hierbei um den vom Werbenden unmittelbar vor der
Preissenkung oder den normalerweise verlangten Preis handeln. Ebenso gut kdnnte es
sich aber auch um eine Gegentberstellung mit einer unverbindlichen Herstellerpreis-
empfehlung, dem Preis eines Konkurrenten oder sonst einem anderen Vergleichswert
handeln®™,

Dennoch ist es fur die Vermeidung einer Irrefihrungsgefahr nicht unbedingt erforder-
lich, dass die Tatsache, dass es sich um einen Eigenpreisvergleich handelt, unmittel bar
aus der Werbeangabe hervorgeht, sondern es reicht bereits aus, wenn sich der Aussage-
gehalt eines Eigenpreisvergleichs aus dem Gesamtbild der Werbung oder sonst wie aus

den ndheren Umstanden ergibt®”

. Das it letztlich eine Frage des konkreten Einzelfals.
Auch wenn sich in vielen Féllen zumindest aus den Umstanden ermitteln |&sst, um was
fUr einen Vergleichspreis es sich handelt, lassen sich durchaus Situationen in der tagli-
chen Werbepraxis finden, bei denen sich keine entsprechenden Hinweise aus den nahe-

ren Umstanden ergeben.

Nachfolgend soll das Problem der Mehrdeutigkeit beim Eigenpreisvergleich zunéachst
genau dargestellt, verifiziert und kritisch hinterfragt werden (s. (&) —(c.)). Sodann wird

unter (3.) zu diesem Problemkreis Stellung zu beziehen sein.

2yvgl.Kap. 1, C., IV.

>3 \/gl. Gloy/Helm § 49 Rn. 254; BGH GRUR 80, 306 (307) — Preisgegeniiberstellung I11; Volker § 3 Rn.
56 m. w. N. zur Rspr.; zu den Erscheinungsformen des Eigenpreisvergleichs s. Kap. 1, A., I1..

> \/gl. DVgRU GRUR 86, 439 (442).

> Volker § 3 UWG Rn. 56; Gloy/Helm § 49 Rn. 254; Bspw. liegt ein Eigenpreisvergleich nahe, wenn die
Preissenkung auf dem Preisschild, das sich an der reduzierten Ware befindet, kenntlich gemacht wird.



131

(a) Durchgestrichene Preiseund , statt”-PreisWerbung

Typische Erscheinungsformen des Eigenpreisvergleiches sind das vergleichsweise Ge-
genlberstellen des aktuell verlangten Preis mit einem durchgestrichenen Preis und die
sog. , statt”-Preis-Werbung, bei der Unguiltigkeit des gegentibergestellten Bezugspreises
mittels der Angabe , statt” verdeutlicht wird. Diese beiden Formen der Preiswerbung
waren zumeist Gegenstand der Diskussion hinsichtlich der Mehrdeutigkeit des Eigen-
preisvergleichs und sollen diesbezliglich einen ndheren Betrachtung unterworfen wer-

den.

(aa.) Das Gegenuber stellen mit einem durchgestrichenen Preis

In seinem Gutachten hinsichtlich der Werbung mit durchgestrichenen Preisen vertrat der
Gutachter-Ausschuss fur Wettbewerbsfragen die Ansicht, der Verbraucher entnehme
dieser Art der Preisgegenuberstellung auch ohne zusétzlichen Hinwels, den Aussagege-
halt eines Eigenpreisvergleiches’™. Neben der einfachen Anmerkung, dass eine Fehl-
vorstellung dahingehend, hier werde auf eine unverbindliche Preisempfehlung Bezug
genommen, nach seiner Uberzeugung ausscheide, blieb der Gutachter-Ausschuss eine
weitergehende Begriindung seiner Behauptung schuldig. Dieser Uberzeugung des Gut-
achter-Ausschusses hat sich der Grofdteil des Schrifttums sowie einige Oberlandesge-
richte angeschlossen®””. Auch war bereits der Gesetzgeber des § 6 e Abs. 1 UWG aF.>"®
dieser Ansicht. Gem. 8§ 6 e Abs. 1 UWG aF. wirbt mit einem Eigenpreisvergleich, wer
. ... die tatséchlich geforderten Preise [...] hoheren Preisen gegentiberstellt und dabei
den Eindruck erweckt, dass er die hdheren Preise friher gefordert hat [...]“. Bedenkt
man, dass der Gesetzgeber dabei besonders die Werbung mit durchgestrichenen Preisen
im Blick hatte®”, wird offensichtlich, dass der Gesetzgeber von 1986 davon ausging,
dass diese Art der Werbung in den Augen des Verbrauchers von 1986 den Aussagege-

6 GA WRP 99, 449; vgl. bereits Hiersemann WRP 62, 112 (112 f.), der diesen Aussagegehalt einer
jeden nicht ndher deklarierten Preisgegeniiberstellung zuschreibt.

> Epenfalls ohne nahere Begriindung: Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 319; Kohler/Piper § 3 Rn. 397;
OLG Hamm WRP 79, 383 (Leitsatz); OLG Stuttgart WRP 96, 791 (Leitsatz); aA. Gloy/Helm § 49 Rn.
254.

8 Eingefiihrt durch das Gesetz zur Anderung der wirtschafts-, verbraucher-, arbeits- und sozialrechtli-
chen Vorschriften vom 25.07.1986 (BGBI. |, S. 1169). Ersatzlos gestrichen durch Art.1 Nr.1 UWG-
Anderungsgesetz vom 23.07.1994 (BGBI. I, S. 1738).

%9 BT-Drs. 10/4741, S. 12.
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halt eines Eigenpreisvergleichs hatte. Ein (demoskopischer) Nachweis oder eine néhere

(sachliche) Begriindung lasst sich aber auch den Gesetzesmaterialien nicht entnehmen.

Als Begrindungsansatz fir die Uberzeugung des Gutachter-Ausschusses konnte hier
vorgetragen werden, bei der Werbung mit durchgestrichenen Preisen handle es sich um
eine in der téglichen Werbepraxis gangige Auszeichnungsmethode flr Eigenpreisver-
gleiche, die in der Verbraucherschaft a's eine solche allgemein bekannt sei. Denn hinter
einer Werbung mit durchgestrichenen Preisen verbirgt sich seit jeher der Vergleich mit
dem eigenen, vor der Preissenkung geforderten Preis. Zu diesem Ergebnis kommt man
letztlich Gber das Ausschlussverfahren:

Maogliche Preise, die sich hinter dem Vergleichspreis verbergen konnen, sind der eigene
Preis, der Preis eines Konkurrenten, eine unverbindliche Herstellerpreisempfehlung
oder ein gebundener Preis fir Verlagserzeugnisse (8 15 GWB) oder Bucher (Buchpreis-
bindungsgesetz>®®) *®'. Nun ist zu beachten, dass nach allgemeiner Ansicht derjenige,
der im Rahmen einer Preisgegenuberstellung auf eine unverbindliche Preisempfehlung
des Herstellers Bezug nimmt, diese als eine solche eindeutig kenntlich zu machen
hat>®. Gleiches gilt firr die Gegeniiberstellung mit dem Preis eines Konkurrenten. Ein
solcher Vergleich ist nur zulassig, wenn die Werbung den Mitbewerber ,, unmittelbar
oder mittelbar erkennbar macht, d.h. eine Identifizierung erméglicht“>®. Und was die

Unterbietung eines gebundenen Preises anbelangt, so ist das nicht blof3 vertragswidrig,

%0 Gesetz v. 19.12.2000 (BGBI. I, S. 1765).

%! Bewusst wurde hier der , allgemeine Marktpreis® nicht aufgezahlt, da es einen solchen nicht gibt bzw.
noch nie gab (vgl. Fn. 87).

%2 BGH WRP 80, 72 (73) — ... unter empf. Preis; BGH WRP 00, 383 (385) — ehemalige Herstellerpreis-
empfehlung; DvgRU GRUR 86, 439 (443); GA WRP 99, 449; Volker § 1 PAngVO Rn. 102; Koh-
ler/Piper § 1 Rn. 460.

%83 K6hler/Piper § 2 Rn. 25 ff.;vgl. auch RegE WRP 00, 555 (560); Koppensteiner, Bd. 2, § 13, I1., 5., b.,
aa.; zu Art. 2 Nr. 2a RL 97/55/EG vgl. Dilly, S. 22 f. Faktisch war die vergleichende Werbung mit den
Preisen eines Konkurrenten aufgrund einer strengen BGH-Rechtsprechung bis zur Einfiihrung des § 2
UWG (eingefuinrt durch das Gesetz zur vergleichenden Werbung, und zur Anderung der wettbewerbs-
rechtlichen Vorschriften vom 1.9.2000 (BGBI. 1, 1374)) wettbewerbsrechtlich unzuldssig, vgl.
Gloy/Jakobs/Hasselblatt § 46 Rn. 19; Gloy/Bruhn GRUR 98, 226 (228 ff.); vGamm § 1 Rn. 96 ff.; Aig-
ner, S. 23 ff. (59). Doch obwohl seit nunmehr zwei Jahren § 2 Abs. 1 UWG die preisvergleichende Kon-
kurrenten-Werbung zul&sst, l&sst sie sich bisher in der taglichen Werbepraxis nicht finden, vgl. zum
Preisvergleich nach heutigem Recht Aigner, S. 128 ff..
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sondern auch wettbewerbswidrig®®*. Letztlich bleibt als allein moglicher Vergleichs-
preis nur der eigene Preis des Werbenden Ubrig. Bereits aufgrund dieser rechtlichen
Gegebenheiten lief3e sich feststellen, dass es sich seit jeher bei der Werbung mit durch-
gestrichenen Preisen bereits um den Vergleich mit den eigenen Preisen gehandelt hat.

Folgt man dieser Argumentation wére es also irrefihrend, wenn bel einer Werbung mit
durchgestrichenen Preisen ohne weiteren Zusatz, der as , nicht zu zahlen" gekennzeich-
nete Preis nicht der vom Werbenden unmittelbar vor der Preissenkung geforderte Preis
ist, sondern eine unverbindliche Preisempfehlung oder der Preis eines Wettbewerbers
ware®. Denn einerseits diirfen diese ohne besonderen Zusatz nicht ausgezeichnet wer-
den. Und andererseits hat die Werbung mit durchgestrichenen Preisen aufgrund der all-
gemeinen Erfahrung der Verbraucher und dem damit verbundenen Lerneffekt nach der
wettbewerbsrechtlich relevanten allgemeinen Verkehrsauffassung den Aussagegehalt
eines Eigenpreisvergleichs. Ob das letztlich dem Anspruch an Sicherheit im Kommuni-

kationsverkehr genligt, bleibt eine noch zu klérende Frage.

Zur Diskussion konnte auch gestellt werden, ob es sich nicht aufgrund der allgemeinen
Ubung sogar um einen allgemein anerkannten Verkehrsbrauch im Sinne einer Verkehrs-
sitte handelt®®®. Zu beachten ist dabei, dass zwischen der allgemeinen Verkehrsauffas-
sung und einem allgemein anerkannten Verkehrsbrauch differenziert werden muss.
Letzterer kommt ein normativer Regelungscharakter zu, ohne jedoch Rechtsnorm zu
sein’®. Ein solcher ist nur ausnahmsweise in besonders gelagerten Fallen anzunehmen,
in denen eine tatsachliche Ubung durch nahezu ausschliefiliche Befolgung eine gewisse
Festigkeit erlangt hat und fir die beteiligten Verkehrskreise als verbindlich angesehen

wird, obwohl sie nicht in gesetzliches Recht ibergegangen ist®®. Die algemeine Ver-

% BGH GRUR 58, 247 (248) — Verlagserzeugnisse; Baumbach/Hefermehl § 1 Rn. 756.

% 50 auch GA WRP 99, 449; Kéhler/Piper § 3 Rn. 396.

% Hingewiesen sei darauf, dass die Grundsitze zu den allgemeinen Handlesbréauchen (§ 365 HGB) im
Verkehr mit dem privaten Abnehmer keine Geltung erlangen und in dem hier behandelten Zusammen-
hang ausscheiden, vgl. Canaris § 24 Rn. 46 f.; Zur ,Verkehrsbekanntheit® im Markenrecht vgl.
Gloy/Kreft/Gloy § 17 Rn. 2.

%7 In diesem Punkt unterscheidet sich die Verkehrssitte von dem (normativen) Gewohnheitsrecht; vgl.
MUKom/Roth § 242 Rn. 12; MUKom/Mayer-Maly 8 157 Rn. 15 f.; Palandt/Heinrichs 8 133 Rn. 21; BGH
NJW 66, 502.

%8 vgl. jeweils m. w. N. Palandt/Heinrichs § 133 Rn. 21; MiiKom/Roth § 242 Rn. 12; MiiKom/Mayer -
Maly 8§ 157 Rn. 15 f.; Staudinger/Schmidt § 242 Rn. 144 ff.; RGZ 55, 375 (377).
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kehrsauffassung hat auf das Bestehen einer Verkehrssitte keinerlei Einfluss, weil es
hierbei nicht auf die Anschauung, sondern grundlegend auf die tatsichliche Ubung an-
kommt™®. Eine Kenntnis der Parteien von der tatsachlichen Ubung wird nicht vorausge-
setzt™®.

Uberdenkt man die zuvor gemachten Ausfiihrungen, dann liegt es nahe, der Werbung
mit durchgestrichenen Preisen eine solche allgemeine tatsichliche Ubung zu bescheini-
gen. Dennoch ist eine allgemeine V erkehrssitte im obigen Sinne hinsichtlich des Durch-
streichens von Preisen nicht offiziell bekannt und scheint durchaus fraglich. Letztlich
handelt es sich (nur) um eine weit verbreitete Auszeichnungsmethode fur Eigenpreis-
vergleiche, diein Anbetracht der allgemeinen Verkehrsauffassung einer Verkehrssitte in
ihrer Wirkung allenfalls sehr nahe kommt™". Die erforderlich starke Nahe zu einer ge-

setzlichen Regelung wird man ihr aber wohl nicht zusprechen kénnen.

(bb.) Die,, statt”-PreissWerbung
Eine andere Auffassung vertritt der Gutachter-Ausschuss hinsichtlich der , statt“-Preis-
Werbung: Der Aussagegehalt einer Preisgegentiberstellung werde durch Zusétze ande-

rer Art wieder verwassert, was besonders firr , statt“-Preise gelte®®

. Diese provozierten
automatisch die Frage, worauf sich der Hinweis ,, statt” beziehe und lief3en weitere Deu-
tungsmoglichkeiten offen®®®. Eine nahere Begriindung, warum hier zwischen der Wer-
bung mit durchgestrichenen Preisen und der ,statt“-Preis-Werbung hinsichtlich des
Aussagegehaltes unterschieden werden soll, liefern die Vertreter dieser Ansicht jedoch
nicht. Eine solche wird denn auch nur schwer zu finden sein®®. Wie bereits oben ausge-
fuhrt, muss der Vergleich mit einem anderen Preis als dem vom Werbenden friiher ver-
langten Preis (bspw. einer unverbindlichen Preisempfehlung) eindeutig kenntlich ge-

macht werden. Bel einer ,statt“-Preis-Werbung kann von einer solchen eindeutigen

% gtaudinger/Schmidt § 242 Rn. 145 ff.; s. auch Fn. 588; Umstritten ist, inwieweit eine subjektive Kom-
ponente der praktizierenden Teile gefordert wird vgl. dazu m. w. N. Staudinger/Schmidt § 242 Rn. 145 ff..
%0 RGZ 114, 9 (12); BGH NJW 70, 1737; Staudinger/Schmidt § 242 Rn. 146 m. w. N..

%! Rechtliche Beachtung findet die Verkehrsauffassung insbesondere tiber die Auslegungsregeln (8§ 133,
157, 242 BGB).

%% GA WRP 99, 449,

% GA WRP 99, 449; ebenso Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 319; Kohler/Piper § 3 Rn. 397; Volker § 3
UWG Rn. 56.

%% Gloy/Helm § 49 Rn. 254 |ehnt eine Differenzierung ab und halt beide Werbemethoden fiir mehrdeutig.



135

% Mithin kame man auch bei dieser Art

Kennzeichnung aber nicht gesprochen werden
der Preisgegeniberstellung anhand des Ausschlussverfahrens zu dem Schluss, dass es
sich nur um einen Eigenpreisvergleich handeln kann®®. Auch besteht kein allgemeiner
Brauch, Preisgegentberstellungen mit unverbindlichen Preisempfehlungen mittels eli-
nem , statt*-Preis auszuzeichnen. Letztlich verdeutlicht der Zusatz ,, statt* nur, dass hier
zwei Preise in Relation zueinander gesetzt werden sollen. Erst dieser Zusatz fuhrt den
Tatbestand eines Vergleiches herbei. Einen dartiber hinausgehenden Aussagegehalt hat
der Zusatz jedoch nicht und wére damit prinzipiell vergleichbar mit dem Durchstreichen
von Preisen”’.

Dennoch I&sst sich die , verwassernde* Wirkung nicht géanzlich von der Hand weisen®®.
Gelangt man aber zu der Uberzeugung, die , statt“-Preis-Werbung kénne vom wettbe-

werbsrechtlich relevanten®™®

Betrachter im Sinne eines Vergleichs mit einer unverbind-
lichen Preisempfehlung des Herstellers verstanden werden®®, dann bedeutet das firr die
»Statt” -Preis-Werbung, dass sie grundsétzlich mehrdeutig ist, da sie, mangels eindeuti-
ger Kennzeichnung, ebenso im Sinne eines Eigenpreisvergleichs verstanden werden
kann. Das wurde wiederum bedeuten, dass, sofern sich keine Hinweise auf den Charak-
ter des Vergleichspreises aus den ndheren Umsténden ergeben, die Werbung mit ,, statt” -
Preisen irrefUhrend wére und in der taglichen Werbepraxis aus wettbewerbsrechtlicher
Sicht keine Verwendung finden dirfte. Es bleibt aber weiterhin fraglich, warum in der
wettbewerbsrechtlichen Beurteilung zwischen , statt“-Preisen und dem Werben mit

durchgestrichenen Preisen differenziert werden sol %%,

°% Eine algemeine Verkehrssitte liegt hinsichtlich der , statt“-Preis-Werbung nicht vor, vgl. zur Ver-
kehrssitte Gloy/Kreft/Gloy § 17 Rn. 2 (s. auch Fn. 586).

%% Ebenso OLG Karlsruhe, Az. | ZR 10/78 (vgl.. GRUR 80, 306).

%7 v/gl. die (nicht widersprochene) Ansicht des Berufungsgerichts von BGH GRUR 75, 78 f. — Preisge-
geniberstellung |, wobei in dem zugrundeliegenden Sachverhalt die , statt” -Preise zusétzlich durchgestri-
chen wurden.

%% 30 |etztlich der Gutachterausschuss fiir Wettbewerbsfragen (WRP 99, 449).

%% 7um Verbraucherleitbild s. Kap. 2, C., II..

80 v/gl. GA WRP 99, 449; ebenso Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 319; Kohler/Piper § 3 Rn. 397; Volker §
3 UWG Rn. 56.

! Hierzu su. Kap. 2, C., 1., 2., b., bb., (3.).



136

(b.) Preisgegentberstellung bel Markenartikeln

Wiederholt taucht die Diskussion um die , statt”-Preis-Werbung im Zusammenhang mit
Markenartikeln auf. Allgemeiner Tenor ist dabei, dass wenn fur Markenartikel , mit
Preissenkungen in der Weise geworben [wird], dass einem aufgehobenen friheren Preis
ein neuer niedrigerer gegentbergestellt wird (, statt ...DM ...DM*), muss zur Vermei-
dung eines Irrtums des Kauferpublikums in der Werbeanzeige klargestellt werden, dass
es sich bei den friheren Preisen um eigene, aufgehobene Preise des Werbenden han-
delt“®®. Im Bereich der Markenartikel sei sich der Verbraucher der allgemein tiblichen
unverbindlichen Preisempfehlungen des Hersteller bewusst, weshalb aus Sicht des Ver-
brauchers die Annahme nahe liege, dass es sich bei dem Vergleichspreis um eine unver-
bindliche Preisempfehlung fur die Markenware handelt oder zumindest handeln kénn-
te®®, Das schlief’t aber nicht aus, dass die Werbung von einem nicht unwesentlichen
Teil der Verbraucher im Sinne eines Eigenpreisvergleichs verstanden wird. Mithin wére
die, statt”-Preis-Werbung — wie bereits festgestellt — in jedem Fall mehrdeutig.

Nach dieser Argumentation ist fir die Mehrdeutigkeit die Tatsache entscheidend, dass
es sich bei der beworbenen Ware um Markenartikel handelt, fur die es nach Auffassung
der Betrachter (Verbraucher) eine unverbindliche Preisempfehlung gibt oder zumindest
geben konnte®®. Letztlich handelt es sich nach der hier dargestellten Auffassung um
einen Fall, bel dem sich aus den Umsténden ergibt, dass es sich nicht um einen Eigen-
preisvergleich handelt bzw. handeln kdnnte. Die Mehrdeutigkeit ergibt sich dann aber
nicht aus der , statt” -Preis-Werbung al's solche, sondern ausschliefdlich aus den Umstén-

den®®. Bezieht sich der Werbende im Rahmen der Preisgegentiberstellung auf den von

%2 BGH GRUR 80, 306 ff. — Preisgegeniiberstellung 111; ebenso OLG Diisseldorf WRP 85, 215 (216 f.);
Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 319.

%3 BGH GRUR 80, 306 ff. — Preisgegeniiberstellung 111; OLG Diisseldorf WRP 85, 215 (216 f.); Vgl.
dazu Tilmann (GRUR 80, 307 (308)) der anfuihrt, dem Verbraucher wére alenfalls zuzutrauen, zwischen
solchen Produkten zu unterscheiden, die typischerweise mit einer Preisempfehlung verbunden sind und
solchen, fur die es mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit keine unverbindliche Preisempfeh-
lung gibt.; Hingegen wird (bzw. darf) der Verbraucher heute keine gebundenen Preise fir Markenartikel
mehr vermuten, da es diese seit 1974 nicht mehr gibt und das allgemein bekannt sein dirfte, vgl.
Gloy/Helm § 49 Rn. 254.

% BGH GRUR 80, 306 (307) — Preisgegeniiberstellung I11; Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 319; Tilmann
GRUR 80, 307 (308); beachte OLG Hamm WRP 86, 349 (351f.) das darauf abstellt, ob die Markenware
dem angesprochenen Verkehrskreis auch a's solche nahegebracht wurde.

%5 Daswird oft nicht erkannt (bspw. Volker § 3 UWG Rn. 56; ).
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ihm zuvor geforderten Preis, bedarf es einer entsprechend deutlichen Kennzeichnung,
um dem irreftihrenden Schein entgegenzuwirken.

Konsequenterwei se musste das Gesagte dann auch beziiglich der Werbung fir Marken-
artikel mit durchgestrichenen Preisen gelten®®. Diesbeziiglich hat sich die einschlagige
Literatur noch nicht geduf3ert, noch wurde ein entsprechender Fall von der Rechtspre-
chung dahingehend ausdriicklich entschieden. Das muss verwundern, gelten Markenar-

607
€

tikel gemeinhin as bevorzugte Waren fir Sonderangebot und das Durchstreichen

von Preisen als weit verbreitete Praxis der Auszeichnung eines Eigenpreisvergleichs’®.

(c.) Neuer Normalpreisoder voribergehender Sonderpreis

Aber auch wenn der Verbraucher richtig erkennt, dass es sich um einen Eigenpreisver-
gleich handelt, ist damit noch nichts tber die Dauer der Preissenkung gesagt. So kann es
sich bei dem zu zahlenden Preis um den neuen Normal-Preis handeln oder aber, wenn
die Preissenkung nur voribergehend ist, um einen Sonderpreis. Die Unterscheidung ist
nicht ganz unwesentlich, wird auf den Verbraucher durch Sonderpreise aufgrund deren
zeitlichen Begrenzung ein gewisser Druck ausgelibt, das Angebot alsbald wahrzuneh-
men, wogegen diese Wirkung einer dauerhaften Preissenkung nicht zukommt®®. Ande-
rerseits kann die Werbung mit einer dauerhaften Preissenkung einen langfristigen Effekt
in Form eines giinstigen Preisimages haben, der Sonderpreisen nur bedingt zukommt®°.
Im Allgemeinen werden dauerhafte Preissenkungen im Rahmen von Niedrigpreisstrate-
gien as solche kenntlich gemacht®™. Dabei spielt die Auszeichnungsmethode , Eigen-
preisvergleich” allenfalls eine untergeordnete Rolle. Zur Kenntlichmachung dauerhafter

Preissenkungen werden Ublicherweise andere Werbemethoden wie beispielsweise die

%% Siehe Vilker § 3 UWG Rn. 56.

%7 vgl. Lutz MA 69, 43 (50).

%% Hinzuweisen ist bspw. auf die Entscheidung des OLG Stuttgart (WRP 96, 791 ff.), das die Werbung
mit durchgestrichenen Preisen als nicht irrefihrend ansah, weil der Verbraucher bei dieser Art der Wer-
bung eindeutig auf einen Eigenpreisvergleich schlief3e, obwohl es sich bei der beworbenen Ware um
Markenparfums handelte. Nach Ansicht des Gerichts kénne es sich nur um einen Eigenpreisvergleich
handeln, da das Durchstreichen eines Preises fir dessen Ungliltigkeit stehe, der Gewerbetreibende aber
einen anderen Preis a's den eigenen nicht fir unglltig erklaren kénne (S. 794). Der Verbraucher halte das
fir ,, selbstversténdlich, ohne dass er andere M églichkeiten auch nur in Erwagung zdge“ (S. 795). Auf den
Umstand, dass es sich um einen Markenartikel handelt, ist das Gericht jedoch nicht eingegangen.

¥ vgl. dazu Kap. 1, A., V., 1..

80vgl. Kap. 1, A., V., 2..
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Kennzeichnung als , Neuer (Dauer-) Tiefpreis‘ 0.4 verwendet™. Bei der Werbung mit
Eigenpreisvergleichen wird es sich aso in nahezu allen Falen um nur voribergehende
Preissenkungen handeln, weshalb der Verbraucher — anlehnend an die Argumentation
zur Werbung mit durchgestrichenen Preisen®™ — bei der Werbung mit Preissenkungen
grundsétzlich von einem nur voribergehenden Sonderpreis ausgehen wird, sofern sich

aus den ndheren Umstéanden nichts anderes ergeben sollte.

(3.) Zwischenbetrachtung/ Stellungnahme

Die Ausfuhrungen zeigen, dass im Zusammenhang mit dem Eigenpreisvergleich die
Mehrdeutigkeit einige Probleme bereitet. Bei objektiver Betrachtung ist festzustellen,
dass der Gegenlberstellung von Preisen in der hier besprochenen Art und Weise
(Durchstreichen von Preisen; , statt”-Preise) mitunter kein eindeutiger Aussagegehalt zu
entnehmen ist, aul3er dass die beiden Preise in Relation zueinander gesetzt werden sol-
len und der niedrigere Preis zu zahlen ist. Einen klarstellenden Hinwels beziiglich des
Charakters des (htheren) Vergleichspreises enthélt die blofRe Gegenliberstellung jedoch
nicht®, Um was fiir einen Vergleich es sich handelt, geht allenfalls aus auRerhalb der
Gegenuberstellung stehenden Umstanden hervor. Diesbeziiglich l&sst sich ein sachlicher
Grund fur die Differenzierung zwischen der Werbung mit durchgestrichenen Preisen
und der , statt“-PreisWerbung bei der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung nur schwer
finden. Im Zusammenhang mit dem Durchstreichen von Preisen wird das Argument der
»algemeinen Ubung® und darauf aufbauend das Argument der ,Gewohnung® ange-
fahrt. Der Verbraucher verbinde mit dem Durchstreichen von Preisen das Herabsetzen
eigener Preise; nach der allgemeinen Verkehrsauffassung sei der Werbung mit durchge-
strichenen Preisen der Aussagegehalt eines Eigenpreisvergleichs aso eigen. Doch ob
dieser Umstand fur die n6tige Sicherheit in punkto Klarheit und Verstandlichkeit ent-

¢ Bspw. mit dem Hinweis , Wir haben unsere Preise gesenkt!“.

®12 Ob in Kombination mit einer Preisgegeniiberstellung oder ohne.

613 gtichwort: standige Ubung; Gewdhnung des Verbrauchers, vgl. Kap. 2, C., 1., 2., b., (2)., ().

614 Einen eindeutigen Aussagegehalt haben bspw. folgende Preisgegeniiberstellungen: , friher ... jetzt ...",

Durchstreichen des htheren Preises kombiniert mit Zusatz (bspw. ,,jetzt* oder , friiher”).
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scheidungsrelevanter anbieterabhangiger®™® Verbraucherinformationen geniigt, erscheint
durchaus fraglich, wobei eine gesunde Skepsis mitunter angebracht erscheint®®.

Nach der aktuellen Rechtssprechung zum Verbraucherleitbild, ist der wettbewerbsrecht-
lichen Beurteilung von Wettbewerbshandlungen der verstandige und kritische Verbrau-
cher zugrunde zu legen®™’. Diese Rechtsprechung ist ohne Zweifel zu unterstiitzen.
Dann gilt es aber auch, die nétigen Konsequenzen zu ziehen. So wird ein versténdiger
und Kkritischer Betrachter einer objektiv mehrdeutigen Preisgegeniberstellung als mog-
lichen Erkléarungsgehalt nicht ausschliefdlich den eines Eigenpreisvergleichs in Betracht
ziehen. Auch wenn sich die Verbrauchervorstellungen nicht immer verifizieren und
sachlich begriinden lassen, wird man es unter Zugrundelegung des kritischen Verbrau-
chers bel der Beurteilung einer objektiv mehrdeutigen Werbeangabe fur sehr wahr-
scheinlich erachten miissen, dass der Verbraucher die Mehrdeutigkeit erkennt. Von ei-
nem algemeinen Verkehrsversténdnis bezlglich einer objektiv mehrdeutigen Werbean-
gabe kann dann nicht mehr die Rede sein. Die Absenkung des Verbraucherschutzni-
veaus durch das neue (européische) Leithild eines verstandigen Verbrauchers®®® fiihrt in
diesem Zusammenhang zu einer grofReren Schutzwirdigkeit des Verbrauchers, da sich
der kritische Verbraucher im Gegensatz zum unkritischen Verbraucher der Mehrdeutig-
keit einer allgemein Ublichen Werbeangabe mit einiger Wahrscheinlichkeit bewusst ist.
Mithin empfiehlt sich in diesem Punkt eine konsequente Ldsung. Bel der Gegenliber-
stellung von Preisen muss fur den Verbraucher der Charakter des Vergleichspreises,
unabhéngig der Annahme einer ,,allgemeinen Ubung”, unmittelbar aus dem Gesamtbild
der Werbung, zumindest aber aus den néheren Umstanden eindeutig hervorgehen oder
eindeutig bestimmbar sein. Dabei sollte man sich nicht auf die ,,Gewdhnung* der
Verbraucher an typische Auszeichnungsmethoden des Eigenpreisvergleichs verlassen.
Denn sofern nicht die ngheren Umsténde den Tatbestand eines Eigenpreisvergleiches

hervorheben, lasst sich auch solchen Preisgegentberstellungen (beispielsweise der

615 Niemdller (S. 193; , empirisch belegte Tendenz der Verbraucherschaft zu einer eher skeptischen Ein-
schétzung anbieterabhdngiger Informationsangebote”).

616 Gerade der Umstand, dass das Durchstreichen von Preisen mit einer , Reduzierung* des eigenen Prei-
ses verbunden wird, obwohl der Preisauszeichnung dieser Erkléarungsgehalt objektiv nicht eigen ist, er-
offnet dem unredlichen Wettbewerber Mdglichkeiten, den ,ersten Blick" des Verbrauchers zur Tau-
schung Uber die Preisgegeniiberstellung zu nutzen.

87 Grundlegend BGH WRP 00, 517 (520); vgl. auch EuGH WRP 98, 848 (Leitsatz) — 6-Korn-Eier — Gut
Springenheide.

8 v/gl. Kap. 2, C., I1., 2. m. w. N. zur Rspr..
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Werbung mit durchgestrichenen Preisen) objektiv kein eindeutiger Erklérungsgehalt fir
den Vergleich mit dem eigenen, unmittelbar vor der Preissenkung verlangten Preis ent-
nehmen. Der werbende Unternehmer wird hier nicht in ungerechtfertigter Weise Uber-
fordert, wenn er den Anspruch an eine objektiv unzweideutige Auszeichnung einer
Preisgegentberstellung zu erflllen hat. Der Kaufmann weil3 zumeist aus Erfahrung,
welche Werbung mehrdeutig ist und wie die Irrefiihrung zu vermeiden ware™. In Fal-
len irrefUhrender Werbung kann der werbende Unternehmer nicht zu Lasten der
Verbraucher (und der Konkurrenten) schutzwirdig sein. Zudem ist hier kein Grund er-
sichtlich, die Anforderungen an den werbenden Unternehmer (im Rahmen der Verhalt-
nismaRigkeit) zu niedrig anzusetzen®®. Im Sinne der Klarheit und Verstandlichkeit von
Werbeangaben empfiehlt es sich also, eindeutige Auszeichnungsmethoden fir Preisver-
gleiche jeglicher Art, und damit auch fir die Gegentberstellung mit dem eigenen, un-
mittelbar vor der Preissenkung geforderten Preis zu verwenden, um der Gefahr einer

irrefthrenden Wirkung vorzubeugen.

(4.) Eigenpreisvergleich und der , allgemeine Marktpreis

Ein weiteres Problem hinsichtlich der Versténdlichkeit von Eigenpreisvergleichen be-
steht darin, dass der Verbraucher der Auszeichnung eines a's solchen eindeutig erkenn-
baren Eigenpreisvergleichs den Aussagegehalt entnehmen konnte, es handle sichum ein

%21 preiswertes Angebot®?. In diesem Fall

im Verhdltnis zum , algemeinen Marktpreis*
interpretiert der Verbraucher die Preisgegeniberstellung als eine Erklarung Uber das
Verhdltnis des niedrigen Preises zu konkurrierenden Angeboten von Mitbewerbern. Das
andert aber nichts an der Feststellung, dass der durchschnittlich informierte und ver-
sténdige Verbraucher einem Eigenpreisvergleich den korrekten Aussagegehalt (,, guinsti-
ger als der friher bzw. sonst vom Anbieter verlangte Preis*) entnimmt und nicht
bestreiten wird, dass dem Eigenpreisvergleich als solchem keine darlber hinausgehen-
den Angaben hinsichtlich dem Verhédtnis zum allgemeinen Marktpreis oder zu K onkur-
renzpreisen zu entnehmen ist. Die Ursache dafiir, dass der Betrachter eines Eigenpreis-
vergleichs in die Versuchung geraten konnte, in die Werbeangabe den Aussagegehalt

Uber das Verhdltnis des verlangten Preises zum allgemeinen Marktpreis zusétzlich hin-

619 sack WRP 98, 264 (268).

620 sack WRP 98, 264 (268).

621 Beachte Fn. 87.

622 sack BB 94, 225 (233); vgl. dazu die Ausfilhrungen unter Kap. 1, B., IV., 2. und Kap. 1, D., 3..
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einzuinterpretieren, ist daher nicht auf die Missversténdlichkeit der Werbeangabe ,, Ei-
genpreisvergleich” als solche zurlickzuftihren, sondern liegt in der freien Interpretation
gesamtwirtschaftlicher Zusammenhénge in Form einer Vereinfachungsstrategie®® durch
den Verbraucher. Dabei geht der Verbraucher davon aus, dass sich der Normal-Preisim
Bereich der ,wettbewerbsféhigen® Preisbildung bewegt, sich also am allgemeinen
Marktpreis orientiert und von diesem nicht wesentlich abweicht, um konkurrenzfahig zu
sein. Folglich misste ein Sonderpreis, der nicht unwesentlich unterhalb des , wettbe-
werbsfahigen“ Normalpreises liegt, auch unterhalb des allgemeinen Marktpreises liegen
oder sich zumindest in dessen unteren Regionen bewegen. Bel Sonderpreisen konnte
der Verbraucher also von einem, in Relation zum allgemeinen Marktpreis, preiswerten
Angebot ausgehen. Diese Schlussfolgerung ist dann aber nicht auf den Aussagegehalt
zurtickzuftihren, den der durchschnittlich informierte und verstandige Verbraucher der
Werbeangabe , Eigenpreisvergleich® as solchen entnimmt, sondern auf dessen freie
Interpretation. Diese moglicherweise fehlgehende Interpretation von Eigenpreisverglei-
chen kann aber bei der Frage der Lauterkeit von Wettbewerbshandlungen im vorliegen-
den Zusammenhang keinerlel Beachtung finden, da sie auf3erhalb des Wirkungsbereichs
der Werbeangabe Eigenpreisvergleich liegt. Zwar beurteilt sich der Aussagegehalt
grundsétzlich nach dem Verkehrsverstandnis (Empféngerhorizont), doch handelt es sich
in diesem Fall nicht um ein Fehlverstandnis aufgrund von Mehrdeutigkeit, sondern um
eine Fehl- bzw. Uberinterpretation, die dem werbenden Unternehmer nicht zugerechnet
werden kann®,

Dennoch lassen sich den Ausfihrungen weitere Erkenntnisse fur die Werbung mit dem
Preisvergleich entnehmen. Sie sind auf die banale Feststellung zurtickzufihren, dass der
Verbraucher das Ziel verfolgt, einen moglichst billigen, zumindest aber, im Verhdltnis
zum ,algemeinen Marktpreis*, ginstigen Preis zu zahlen. Darauf zielt die oben be-
schriebene Vereinfachungsstrategie des Verbrauchers bei der Beurteilung von Preisge-
genuberstellungen ab. Als Orientierungshilfe fur den ,, algemeinen Marktpreis* werden

625

dabel die unverbindlichen Preisempfehlungen des Herstellers herangezogen™. Mitunter

entspricht die Werbeinformation einer Preisgegeniberstellung mit dem unverbindlich

623 v/gl. Diller WRP 82, 63 (68); Diller 11, S. 6.

624 |nsofern bleibt auch die Problematik des Anschwarzens durch Sonderangeboten bei der lauterkeits-
rechtlichen Wirdigung des Eigenpreisvergleichs aul3er Betracht, vgl. dazu den Problemaufriss unter Kap.
1,D,Il.,2.

5 vgl. lllert, S. 32.
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empfohlenen Preis im Gegensatz zu einem Eigenpreisvergleich (bei dem der Normal-
preis theoretisch auch Gber dem allgemeinen Marktpreis liegen kénnte) aufgrund der
festen BezugsgroRe eher dem Informationsverlangen des Verbrauchers. Das verdeut-
licht ein weiteres Ma die Notwendigkeit, dass aus der Werbeangabe selbst oder den
ndheren Umstanden eindeutig hervorgeht, um was fir einen Preis es sich bei dem Ver-
gleichspreis einer Preisgegeniberstellung handelt, damit der Verbraucher die Werbein-

formation entsprechend einordnen und wirdigen kann.

cc. Wahrheit von Verbraucherinformationen

Der beherrschende Grundsatz des Wettbewerbsrechts ist das Wahrheitsgebot®®. Um den
Anforderungen des UWG zu entsprechen, missen Werbeangaben also in jedem Fall
wahr sein®?’. Entspricht die Werbeinformation, die der Verbraucher seiner Konsument-
scheidung zugrunde legt®®, nicht den tatséchlichen Gegebenheiten, besteht die Gefahr,
dass der Verbraucher eine fur ihn unginstige Kaufentscheidung trifft, die er anderen-
falls nicht oder nicht so getroffen hétte. Andererseits ist eine Werbeangabe nicht bereits
wegen ihrer Wahrheit willen zul&ssig®®. Denn ob eine Angabe wahr oder unwahr ist,
beurteilt sich nach der Verkehrsauffassung®®. MaRgeblich ist nicht, was der Werbende

&1 Wird eine

sagen will, sondern wie der angesprochene Verkehr die Werbung versteht
Werbeangabe also falschlicher Weise so verstanden, wie sie der Redlitdt nicht ent-
spricht, &ndert ihre objektive Wahrheit nichts an ihrer Unzul8ssigkeit, selbst wenn der
Werbende seine Angabe anders verstanden haben wollte. Ein Eigenpreisvergleich, der
nicht als ein solcher verstanden wird, ist damit wettbewerbsrechtlich unzulassig (8§ 3
UWG), sofern der Preisvergleich nicht auch in dem vom Betrachter verstandenen Sinne

der Realitét entspricht®®.

626 Gloy/Gloy § 14 Rn. 15; Baumbach/Hefermehl § 1 Rn. 5, § 3-8 Rn. 5, § 3 Rn. 273; Schotthofer/Jennes,
BRD, Rn. 74; Kohler/Piper 8 1 Rn. 12.

827 Baumbach/Hefermehl vor §§ 3-8 Rn. 5; Kohler/Piper § 3 Rn. 376.

628 \Werbeinformationen, die keine Relevanz firr die Kaufentscheidung besitzen, unterliegen grundsétzlich
nur bedingt dem Wahrheitsgebot, vgl. dazu Beater § 15 Rn. 9 ff., der unter 8§ 15 Rn. 139 auf die besonde-
re Relevanz von Preisangaben hinweist.

%29 Gloy/Gloy § 14 Rn. 15.

6% Baumbach/Hefermehl § 3-8 Rn. 5; Kohler/Piper § 3 Rn. 376.

831 Kghler/Piper § 3 Rn. 376; Kehl § 21 Anm. V...

832 v/gl. Volker § 3 UWG Rn. 57; Gloy/Helm § 49 Rn. 65.
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Gegen das Wahrheitsgebot verstof3en insbesondere Werbeangaben, die von dem ange-
sprochenen Verkehrskreis richtig verstanden werden, aber den tatséchlichen Gegeben-
heiten nicht entsprechen. Unerheblich ist, ob der Werbende sich der Unwahrheit seiner
Angaben bewusst ist®*. Fiir den Eigenpreisvergleich bedeutet das, dass tatsachlich eine
Absenkung desienigen Preises vorliegen muss, den der Werbende unmittelbar vor der
Preissenkung fir das selbe Produkt Uber einen gewissen Zeitraum ernsthaft verlangt
h€¢634.

Dabei muss das Gebot der Preiswahrheit vor dem Hintergrund der besonderen Schutz-
bedurftigkeit des Verbrauchers bei Eigenpreisvergleichen betrachtet werden. Bel der
Werbeangabe Eigenpreisvergleich handelt es sich um Informationen beziglich der
Preisgestaltung des Werbenden und damit um Angaben Uber Betriebsinterna, deren Zu-
gang nur dem Werbenden selbst offen steht. Die Moglichkeit einer Nachprifung des
Wahrheitsgehaltes ist dem Verbraucher daher alenfalls unter unzumutbarem Aufwand
maoglich, weshalb auch die Werbung mittels Eigenpreisvergleichs fur (unwahre) irrefiih-

835 Vor die-

rende Angaben durch den unredlichen Wettbewerber besonders anfalig ist
sem Hintergrund hat der Verbraucher ein besonders schitzenswertes Interesse an der
Umsetzung und Sicherung des Wahrheitsgebots bei der Werbung mit Eigenpreisver-

gleichen.

Allerdings ist nicht erforderlich, dass es sich um eine erhebliche Preissenkung han-
delt®®*, oder dass der Sonderpreis im Verhaltnis zu Konkurrenzangeboten oder einem

allgemeinen Marktpreis besonders giinstig ist®’

, auch wenn die Auszeichnung ener
Preissenkung das Vorliegen einer besonderen Kaufgelegenheit suggeriert. In Anbetracht
des wettbewerbsrechtlich relevanten Leitbild eines durchschnittlich aufmerksamen und
kritischen Verbrauchers bedarf es keines dahingehenden wettbewerbsrechtlichen Schut-
zes. Insofern genigt es, wenn der Bezugspreis und der aktuell verlangte Preis wahr-

heitsgemald angegeben werden. Die Zuldssigkeit der Werbung mit einer Preissenkung

63 Die Belange der Verbraucher, Konkurrenten und der Allgemeinheit an einem leistungsbezogenen,
redlichen Wettbewerb sind hier von grundlegender Bedeutung und gehen vor, vgl. Baumbach/Hefermehl
§3-8Rn.5.

634 Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 296; vgl. dazu Kap. 3, A, I1..

635 vgl. zur Beweisproblematik unter Kap. 2, B.; sowie zur besonderen Gefahr einer Irrefithrung Kap. 1,
B., IV, 1.

6% \/gl. zur Ausgangsproblematik Kap. 1., D., 1., 3..

837 vgl. zur Ausgangsproblematik Kap. 1., D., 1., 3..
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kann also nicht danach differenziert werden, wie ginstig und/oder in welcher Héhe der

Preis verhaltnismaldig oder nominal gesenkt wurde.

[I. DasVerbraucherleitbild

Richtet sich eine Werbemal3nahme nicht an ausgewéhlte Fachkreise, sondern an die
Allgemeinheit, so ist bei der Bestimmung des Aussagegehaltes auf den Empféngerhori-
zont der Verbraucherschaft als Kollektiv abzustellen. Mal3geblich ist damit das sog.
algemeine Verkehrsverstandnis, bel dessen Ermittlung das Verbraucherleitbild eine

zentrale Bedeutung erlangt hat®®.

1. Bedeutung, Sinn und Zweck

Der Begriff bzw. die Bestimmung des Verbraucherleitbildes ist Gegenstand der in den
letzten Jahren wohl meistdiskutierten Rechtsfrage in Rechtsprechung und Lehre auf
dem Gebiet des Wettbewerbsrechts™. Das wird nicht zuletzt darauf zuriickzufiihren
sein, dass das Verbraucherleitbild in einem auf Marktkommunikation basierenden
Wettbewerbskonzept, wie dem der im deutschen Rechtsraum vorherrschenden sozialen
Marktwirtschaft®®, einen zentralen MaRstab des Lauterkeitsrechts bildet*”. So be-
stimmt sich die Reichweite des Irrefiihrungsverbotes (8§ 3 UWG) in erster Linie nach
dem seiner Interpretation zugrundeliegenden Verbraucherleitbild®?. Denn je mehr auf
den Verstandnishorizont eines wirtschaftlich mindigen und gewandten Verbrauchers
abgestellt wird, umso hoher liegt die Schwelle, ab der eine Wettbewerbshandlung als

zur lrrefUhrung geeignet zu betrachten ist. Dagegen bedarf es eines umso grof3eren

6% vgl. BGHZ 13, 244 (253) — Cupresa;, BGH GRUR 83, 651 (653) — Feingoldgehalt; Baum-
bach/Hefermehl § 3 Rn. 2, 23; Koéhler/Piper § 3 Rn. 10; Seibt GRUR 02, 465; Lehmler, S. 6.

6% Bspw. Nordemann WRP 00, 977 ff.; Keilholz FS Simon, S. 681 ff.; Tilmann FS Piper, S. 481 ff.; zur
umfassenden Literatur vgl. die Nachweise bei Sack WRP 99, 399 (Fn. 1-12) und Ullmann JZ 1994, 928
(932, Fn. 32).

%40 Fikentscher, Bd. I1, § 20 11 7 (S. 31 ff.); Baumbach/Hefermehl UWG Allg. Rn. 70.

1 vgl. Wiebe WRP 02, 283 (287), der noch einen Schritt weiter geht und ausfiihrt, das Verbraucherleit-
bild sei ,der* zentrale Mal3stab des Lauterkeitsrechts.; Emmerich § 14 Anm. 3 (S. 181); Gloy/Kreft/Gloy
§17 Rn. 4.

%2 Emmerich § 14 Anm. 3 (S. 181); Regierungsentwurf zum UWG, BT-Drs. 15/1487 (S. 19); Niemdller,
S 27.
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Schutzniveaus, desto mehr auf die Leichtglaubigkeit und wirtschaftliche Unbeholfenheit
kleiner Minderheiten Riicksicht genommen werden muss®®,

Das Verbraucherleitbild bestimmt ganz allgemein, wie der Verbraucher im wirtschaftli-
chen Leben rechtlich zu beurteilen ist. Es stellt eine Verallgemeinerung der in ihrer
Vidfalt nicht zu fassenden Moglichkeiten unterschiedlichster Verhaltensweisen und
Reaktionsmuster von Verbrauchern auf Wettbewerbshandlungen der Unternehmer dar.
Folglich l&sst sich anhand des Verbraucherleitbildes auch ermitteln, welche Anforde-
rungen an den wettbewerbsrechtlich relevanten Verbraucher gestellt werden kénnen und
inwiewelit er eines besonderen Schutzes durch die Rechtsordnung bedarf. Dabei handelt
es sich um einen dynamischen Begriff, der sich an den aktuellen Gegebenheiten und
Entwicklungen orientiert, und der einem fortlaufenden Entwicklungsprozess unterwor-
fen ist; er ist das Spiegelbild des wirtschaftlichen Entwicklungsstadiums der Verbrau-
cherschaft als Kollektiv. Damit ist das Verbraucherleitbild Gberall dort von zentraler
Bedeutung, wo im Wettbewerbsrecht ein Rechtsbegriff mit Blick auf das allgemeine
Verkehrsverstandnis auszufiillen ist®™*. Praktisch betrachtet handelt es sich um ein
Hilfsmittel bei der Durchfthrung der erforderlichen Interessenabwagung zur lauterkeits-

rechtlichen Beurteilung von Wettbewerbshandlungen®®.

2.  Der européische Verbraucher nach der Rechtssprechung des EUuGH

Ausdriicklich nahm der EuGH erstmalsin seiner , Mars*-Entscheidung®™® vom 6.7.1995
zum Verbraucherleitbild Stellung. Als Mal3stab fir die Beurteilung, ob eine Werbean-
gabe zur Irreflhrung geeignet ist, stellte der EUGH in der zitierten Entscheidung auf die
Sicht eines , verstéandigen* Verbrauchers ab. Aber bereits zuvor wurde in einigen Ent-
scheidungen das Konzept des EuGH deutlich, die Eignung zur Irrefihrung wettbe-
werbsrechtlicher Handlungen anhand eines mindigen und versténdigen Durchschnitts-

verbrauchers festzustellen®’. Letztlich formulierte der EUGH in seiner Entscheidung , 6-

3 \/gl. Emmerich § 14 Anm. 3 (S. 181); Regierungsentwurf zum UWG, BT-Drs. 15/1487 (S. 19).

%4 Seibt GRUR 02, 465.

%% Drex| ,, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers' (1998) S. 427;: ebenso Beater JZ 00,
973 (977); Zur Interessenabwagung bei irrefiihrender Werbung allgemein vgl. Borck WRP 85, 63 ff..

6% EUGH WRP 95, 677 (678 f.) — Mars.

7 EuGH (Urteil vom 2.2.1994) WRP 94, 1207(1208) — Clinique (In diesem Fall war der EUGH der An-
sicht, dass der Verbraucher aufgrund des Umstandes, dass ein Produkt tber Parfiimerien und Kaufhduser
vertrieben wird, erkennt, dass es sich um kein Produkt mit medizinischer Wirkung handelt); EUGH WRP

93, 233 f. — Nissan (Der EuGH traut dem Verbraucher nach dieser Entscheidung zu, dass dieser erkennt,
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Korn Eier — Gut Springenheide*®*® vom 16.7.1998 woértlich, es komme darauf an, ,wie
ein durchschnittlich informierter, aufmerksamer und verstdndiger Durchschnitts-
verbraucher diese [Werbe-] Angabe wahrscheinlich auffassen wird.“®*° Diese Rechts-
sprechung hat der EuGH in den darauffolgenden Entscheidungen wiederholt besté

tigt®®.

Entgegen erster Stellungnahmen®® zu dem Urteil , Gut Springenheide*®? sei klarstel-
lend darauf hingewiesen, dass sich das Wort ,,durchschnittlich® nicht blof3 auf das Ad-
jektiv ,informiert”, sondern ebenfalls auf die folgenden beiden Adjektive ,,aufmerksam®
und , verstandig” bezieht. Das geht zwar aus der unklar formulierten deutschen Uberset-
zung des EuGH-Urtells nicht ganz eindeutig hervor. Doch ein Blick auf die englische
und franzésische Fassung der Entscheidung®™? spricht fir diese nunmehr anerkannte
Version®™. So heifdt esin der englischen Fassung, abzustellen sei auf den , average con-
sumer, who is reasonably well-informed and reasonably observant and circumspect*®®.
Dem Ubereinstimmend erklart die franzésische Fassung den , consommteur moyen,
normalement informé et raisonnablement attentif et avisé" als den maldgeblich Verbrau-

cher bei der Beurteilung (vermeintlich) irrefiihrender Werbung®®.

Der Durchschnittsverbraucher im Sinne eines ,, durchschnittlich informierten, aufmerk-

samen und verstandigen Verbrauchers® ist Grundlage des aktuellen Vorschlags der Eu-

dass der niedrigere Fahrzeugpreis eines Parallelimporteurs mit einer geringeren Standardausstattung ein-
hergeht. Eine Irreflhrung sein nur dann zu bejahen, wenn eine , erhebliche Anzahl von Verbrauchern®
einer Fehlvorstellung unterliegt).

%8 EUGH WRP 98, 848 ff. — 6-Korn Einer — Gut Springenheide.

%9 EUGH WRP 98, 848 (L eitsatz) — 6-Korn Einer — Gut Springenheide.

0 EUGH WRP 99, 307 (310 f.) — Verbraucherschutzverein / Sektkellerei KeRler; EuGH WRP 00, 289
(292) — Lifting-Creme; EUGH WRP 00, 489 (491) — Darbo.

¢! Danach gehe der EUGH von dem Leithild eines , durchschnittlich verstandigen® Verbrauchers aus, der
Laufmerksam” und , verstandig” ist, vgl. bel Sack WRP 99, 399 (400); Buck-Freytag, S. 243.

%2 EUGH WRP 98, 848 ff. — 6-Korn Einer — Gut Springenheide.

63 Abgedruckt in WRP 98, 1213 ..

8% vgl. Sack WRP 99, 399 (400); Buck-Freytag, S. 243.

%> Abgedruckt in WRP 98, 1213 f..

8% Abgedruckt in WRP 98, 1213 ..
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557 Von

ropédischen Kommission fur eine Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken
wesentlicher Bedeutung ist hierbei, dass der Richtlinien-Vorschlag nicht blof3 ein Min-
destniveau fur den Verbraucherschutz festlegt, wie dies noch in Art 7 RL 84/450/EWG
der Fall war, sondern gleichzeitig ein weitergehendes, hdheres V erbraucherschutzniveau

in den einzelnen Mitgliedsstaaten zu unterbinden sucht®®,

3. Der nationale (deutsche) Verbraucher nach der Rechtssprechung des BGH
Seinen friheren Entscheidungen zum Tatbestand des Irrefihrungsverbots legte der
BGH in standiger Rechtsprechung das Leitbild eines flichtigen, unaufmerksamen und

unkritischen Verbrauchers zugrunde®™®

. Diese Rechtsprechung war in der Literatur seit
jeher scharfem Widerstand ausgesetzt®®. Emmerich trieb die Fontaine der Kritik auf die
Spitze und warf dem BGH — nicht ohne einen gehdrigen Anteil an Polemik — vor, er
ginge vom Leithild eines ,,im Grunde an der Grenze zur Debilitét verharrenden, unmuin-
digen, einer umfassenden Betreuung bedurftigen Verbrauchers [aus], der auch noch
gegen die kleinste Gefahr einer Irrefiihrung in der Werbung geschiitzt werden muss* .
Damit orientiere sich das deutsche Schutzniveau ,,sozusagen an dem dimmsten Teil der

« 662

Bevolkerung* ™, weil der BGH jede noch so kleine Minderheit unverstandiger Ver-

braucher vor einer Fehlleitung durch Werbeangaben schiitzen wolle®®, Vielfach zitiert

87 vgl. Art. 5Nr. 2i.V.m. Art. 2 lit. b) der Richtlinie (iber unlautere Geschaftspraktiken im binnenmarkt-
internen Geschéftverkehr zwischen Unternehmern und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinien
84/450/EWG, 97/7/EG und 98/27/EG vom 18.6.2003, vgl. KOM (2003) 356 endgtiltig (abrufbar unter:
http://europa.eu.int/comm/consumer/cons_int/safe_shop/fair_bus pract/index_en.htm).

88 \/gl. Schulte-N6lke NJW 03 (Heft 36) Editorial (vgl. dazu Art. 4 Nr. 2 RL-Vorschlag und die 30. Be-
grindungserwégung (Punkt 3) (KOM (2003) 356)); Bereits die RL 97/55/EG war auf die strenge Harmo-
nisierung ausgerichtet und nicht blof3 auf die Regelung von Mindeststandards, vgl. (18.) Begriindungser-
wégung der RL 97/55/EG.

9 BGH GRUR 71, 365 (367) — Wérterbuch; BGH GRUR 92, 450 (452 f.) — Beitragsrechnung; BGH
GRUR 93, 127 — Teilzahlungspreis 1.

880 \/gl. zur umfassenden Literatur die Nachweise bei Sack WRP 99, 399 (Fn. 1-12) / WRP 98, 264 (Fn.
1-11).

%! Emmerich , Das Recht des unlauteren Wettbewerbs® (5. Aufl., 1998) § 14 Anm. 3 (S. 181) — Nachdem
der BGH seine Rechtsprechung zum Verbraucherleitbild gegéndert hat, wurde der Zzitierte Passus in der
aktuellen 6. Aufl. (2002) herausgenommen.).

%2 Emmerich FS (2000) 627 (643).

%3 Emmerich (5. Aufl., 1998) § 14 Anm. 3 (S. 181).
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wurden auch die Ausfiihrungen des Klagers Prantl in der Rechtssache , Bocksbeutel“ %%,

dem deutschen Recht liege ,, das Leitbild eines absolut unmindigen, fast schon pathol o-
gisch dummen und fahrladssig unaufmerksamen Durchschnittsverbrauchers® zugrun-
de®®. Letztlich machte besonders die Divergenz zum , européischen Verbraucher ein
Festhalten am unmindigen und unkritischen ,,deutschen Verbraucher unméglich und
fiihrte zu einem Wandel des Verbraucherleitbildes in der Rechtsprechung des BGH®®®.

Mittlerwelle hat der BGH seine Rechtssprechung zum ,,unmindigen” Verbraucher auf-
gegeben und orientiert sich in Richtung européi schem Verbraucherleitbild. Das geschah
zunéchst nur stiickweise durch Einzelentscheidungen des BGH, in denen die Tendenz
im Ansatz erkennbar wurde, dass auch an den Verbraucher gewisse Anforderungen und
Sorgfaltspflichten im Zusammenhang mit seiner Teilnahme am wirtschaftlichen Ver-

kehr zu stellen waren®’

. Als erstes deutsches Gericht legte das OLG Hamburg explizit
den (,europaischen®) ,, durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen®
Verbraucher in rein nationalrechtlich zu beurteilenden Angelegenheiten seinen Ent-
scheidungen zugrunde®®. Letztlich sah sich auch der BGH in Sachen Verbraucherleit-
bild zu einer Angleichung an die EuGH-Rechtsprechung veranlasst. In dem grundle-

genden Urteil , Orient-Teppichmuster“ vom 20.10.1999°® fiihrt der BGH aus:

,Der Grad der Aufmerksamkeit des durchschnittlich informierten und verstandigen
Verbrauchers, auf dessen Versténdigkeit es ankommt, ist abhangig von der jeweiligen Situ-
ation. Er wird vor allem von der Bedeutung der beworbenen Ware oder Dienstleistung fir

den angesprochenen Verbraucher abhéngen und wird beispielsweise dort eher gering, d.h.

®* EuGH GRUR Int. 84, 291 ff. — Bocksbeutel.

83 \/gl. EUGH GRUR Int. 84, 291 (293) — Bocksbeutel; zur sachlichen Diskussion vgl. Nordemann WRP
00, 977 ff.; Keilholz FS Smon, S. 681 ff.; Tilmann FS Piper, S. 481 ff.; zur umfassenden Literatur vgl.
die Nachweise bei Sack WRP 99, 399 (Fn. 1-12) und Ullmann JZ 1994, 928 (932, Fn. 32)..

666 \/gl. Sack WRP 99, 399; Zur Diskussion eines Harmonisierungs- bzw. Angleichungszwangs durch das
Europarecht (insh. die RL 84/450/EWG) und die Rechtsprechung des EuGH vgl. bspw. Deutsch GRUR
96, 541 ff.; Beater GRUR Int. 00, 963 ff. (968 ff.); Ahrens WRP 99, 389 (395 ff.); Meyer WRP 93, 215
ff.; Kemper/Rosenow WRP 01, 370 ff.; MicklitzZKe3ler WRP 03, 919 (933 ff.); Doepner WRP 97, 999
(21007) m.w.N. in Fn. 83-85.

%7 vgl. Bspw. BGH NJW 96, 2161 ff. (insb. 2163) — Der meistverkaufte Europas; BGH NJW 1999, 211
ff.; Darstellend: Kemper/Rosenow WRP 01, 370 (375 f.); Emmerich FS (2000) 627 (644) mit Nachwei-
sen zur Rechtsprechung.

%8 OLG Hamburg, Urteil v. 28.1.1999, Az.: 3 U 65/98; OLG Hamburg WRP 99, 683 (684) — Doppelkeks
mit Kakao-Creme-Fllung.

%9 BGH WRP 00, 517 ff. — Orient-Teppichmuster.
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flichtig sein, wo es um den Erwerb geringwertiger Gegensténde des téglichen Bedarfs geht.
Auch das erste Durchbléttern von Werbebeilagen oder Zeitungsanzeigen wird regelmaiig
flichtig erfolgen, wobei sich die Begriffe , fllichtig” und , verstandig” nicht gegenseitig aus-
schlief3en. Erst im Falle eines am Angebot einer bestimmten — nicht vollig geringwertigen —
Ware oder Dienstleistung entweder von vornherein bestehenden oder bei fliichtiger Durch-
sicht geweckten Interesses wird die Werbung mit grofRerer Aufmerksamkeit wahrgenom-
men. [...] Diese situationsadaquate Aufmerksamkeit des Durchschnittsverbrauchers ist fur

die Ermittlung des V erkehrsverstandnisses mal3gebend. Mégliche Missverstandnisse fliich-

tiger oder uninteressierter Leser haben dabei zuriickzutreten [...].“®™

Das Leithild eines durchschnittlich informierten und versténdigen Verbrauchers, dessen
Grad der Aufmerksamkeit von der jewelligen Situation und Bedeutung der beworbenen
Ware abhangt, hat der BGH in der Folgezeit aufrechterhalten®. Es ist Grundlage des
aktuellen Regierungsentwurfs zur Novellierung des UWG®2 und kénnte so endgtiltig

Einzug in die deutsche Regelung zum Verbot irrefihrender Werbung halten.

4.  Der situationsadaquat aufmerksame Verbraucher (Informationsver halten)

Die Angleichung der BGH-Rechtsprechung zum Verbraucherleitbild an den ,, européi-
schen* Verbraucher ist offensichtlich. Im Unterschied zum EuGH hebt der BGH aller-
dings ausdriicklich den Aspekt der situationsbedingten Aufmerksamkeit hervor®”. Die
Begriffe ,fliichtig* und ,verstandig® wiirden sich nicht gegenseitig ausschliefen®”.
Nimmt der durchschnittlich verstandige und kritische Verbraucher in der zu entschei-
denden Situation die Werbung nur fliichtig wahr, ohne sie eingehend zu betrachten oder
sich mit ihr auseinander zu setzen, so sei das der Aufmerksamkeitsgrad, von dem bel
dem wettbewerbsrechtlich relevanten Verbraucher nach den jeweiligen Umsténden des

675

Einzelfalls auszugehen ist”™. Ob darin ein Unterschied zur Rechtsprechung des EUGH

670 BGH WRP 00, 517 (520) — Orient-Teppichmuster.

®'BGH WRP 00, 724 (726) — Space Fidelity Peep-Show; BGH WRP 00, 1278 (1280) — Mdbel-
Umtauschrecht; BGH NJW 01, 3262 (3263) — Domain-Name; BGH NJW 01, 3193 (3195) — Anwalts-
und Steuerkanzlei; ebenso BPatG GRUR 99, 931 (932) — St. Ursula.

672 (Stand 22.8.2003), BT-Drs. 15/1487 (S. 19); Das Leithild eines durchschnittlich informierten und
verstandige Verbraucher war bereits Grundlage der Gesetzesbegriindung fur das Gesetz zur Aufhebung
der ZugabeV O (BT-Drs. 14/5594 S. 7) und des RabattG (BT-Drs. 14/5441, S. 7).

673 Grundlegend BGH WRP 00, 517 (520) — Orient-Teppichmuster; Das liegt auf der bereits vom Reichs-
gericht verfolgten Linie, vgl. RGZ 58, 129 f.; RGSt 48, 101 (102); RGSt 50, 15 (16).

6" BGH WRP 00, 517 (520) — Orient-Teppichmuster.

675 vgl. BGH GRUR 02, 715 ( 978) — Scanner-Werbung; vgl. auch Nordemann WRP 00, 977 (979).
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Zu sehen ist, scheint zweifelhaft. Denn auch nach Auffassung des EUGH ist es die Auf-
gabe der Gerichte, ,unter Beriicksichtigung aller mal3geblichen Gesichtspunkte zu pri-
fen, wie es sich im vorliegenden Einzelfall verhalt“®”®. Letztlich hat der EUGH bereitsin
fruheren Entscheidungen auf einen Verbraucher mit einem ,normalen Mal3 an Auf-
merksamkeit* abgestellt®”’. Und in einer neueren Entscheidung fiihrt der EUGH aus-
dricklich aus, es sei ,,zu berticksichtigen, dass die Aufmerksamkeit des Durchschnitts-
verbrauchers je nach Art der betreffenden Ware oder Dienstleistung unterschiedlich
hoch sein kann“®®. Mithin gehen die Ausfilhrungen des BGH zur situationsbedingten
Aufmerksamkeit des als Leitbild fungierenden Verbrauchers zwar Uber den Wortlaut
des européischen Verbraucherleitbildes hinaus, sie entsprechen aber dem Sinngehalt der

diesbeziiglichen EUGH-Rechtsprechung®”®.

a. Dasproduktbedingte Informationsver halten (Der Einfluss des Preisniveaus
auf das Informationsver halten und die Aufmerksamkeit des Verbrauchers)
Nach Ansicht des BGH und EuGH héngt also der Grad der Aufmerksamkeit insbeson-
dere von der Bedeutung der beworbenen Ware oder Dienstleistung ab®®. In diesem
Punkt der produktbedingten Unterscheidung wird die Moglichkeit gesehen, aus der
K onsumentenforschung und Absatzokonomie gewonnene Erkenntnisse fir das Wettbe-

681

werbsrecht fruchtbar zu machen™". Dem liegt die Wertung zugrunde, dass zwischen der

Intensitdt des Informationsverhaltens des Verbrauchers und dem zu erwerbenden Pro-

67 EuGH GRUR Int. 00, 354 (356, Nr. 30) — Lifting Créme.

7 EuGH Slg. 96, 1-3514, 3539 ff., Rn. 71 — Bristol-Myers Squibb/Paranova; EUGH Slg. 96, 1-3603 ff.,
Rn. 62 — Eurim-Pharm/Beiersdorf; EUGH Slg. 96, 1-3671 ff., Rn. 43 — MPA Pharma/Réhne-Poulenc
Pharma

6% EUGH GRUR Int. 99, 734 (736, Nr. 26) — Lloyd.

¢ Ebenso Nordemann WRP 00, 977 (979); Groeschenke/Kiethe WRP 01, 230 m. w. N. in Fn. 7; vgl.
dazu auch Beater JZ 00, 973 (977 ff.); Beater § 15 Rn. 145 ff.; Kemper/Rosenow WRP 01, 370 ff.; BGH
GRUR 02, 81 (83) — Anwalts- und Steuerkanzlei; Groeschenke/Kiethe WRP 01, 230 (234 ff.); Umstritten
ist dagegen die Frage, wie die Verkehrsauffassung im Prozess zu ermitteln ist. Eine eingehende Behand-
lung dieser Problematik kann im Rahmen der vorliegenden Untersuchung nicht geleistet werden, vgl. zu
dieser Problematik eingehend Miller, insh. S. 199 ff.; Spliethoff, insh. S. 33 ff., 87 ff.; Trager, S. 84 ff;
Tilmann GRUR 84, 716 ff.; Scherer WRP 99, 991 ff.; Westermann GRUR 02, 403 ff.; Groeschke/Kiethe
WRP 01, 230 (235 ff.); Seibt GRUR 02, 465 ff.; Schweizer GRUR 00, 932; Ahrens WRP 00, 812 ff. (814
ff.); Spétgens WRP 00, 1023 ff..

%80 BGH WRP 00, 517 (520) — Orient-Teppichmuster; EUGH GRUR Int. 99, 734 (736, Nr. 26) — Lloyd.

%81 Beater JZ 00, 973 (978); vgl. auch Groeschke/Kiethe WRP 01, 230 (234).
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dukt ein Zusammenhang besteht®®

. Dabei wird man unter ,, Bedeutung” einer Ware oder
Dienstleistung sowohl eine ideelle (personliche), als auch eine materielle (finanzielle)
Bedeutung zu verstehen haben. Was die materiell-finanzielle Bedeutung des Konsum-
gegenstandes betrifft, so ist damit vor allem dessen Preis gemeint; je hoher der zu zah-
lende Preis, umso grofl3er ist das wahrgenommene Kaufrisko und umso bedeutender
wird die Kaufentscheidung®™:. Daraus kénnte gefolgert werden, dass die Aufmerksam-
keit des Verbrauchers bei der Beurteilung eines Eigenpreisvergleichs umso grofier ist, je
héher der zu zahlende (Sonder-) Preis ist®®*. Zwar ist die prozentual gleiche Preissen-
kung bei einem hohen Preisniveau nominal gréf3er as bei einem niedrigen Ausgangs-
preis, was werbewirksam herausgestellt werden kann und die Anlockwirkung vergro-
[Bert. Doch wird der durchschnittlich versténdige und kritische Durchschnittsverbraucher
einen hohen Endpreis eher von der Preissenkung abgespalten betrachten und sich weni-
ger schnell zu einem Kauf ,,im Voriibergehen” hinreif3en lassen, sondern sich zunadchst
Gedanken Uber den Nutzen der Ware und im Falle einer Kaufbereitschaft moglicher-

weise weitere Informationen Uber die Gunstigkeit des Angebots einholen, d.h. insbe-

%82 Allgemein dazu Beater JZ 00, 973 (978); Kemper/Rosenow WRP 01, 370 (375); Groeschke/Kiethe
WRP 01, 230 (234 f.): Zu unterscheiden sind Erfahrungs-, Such- und Vertrauensgiiter. Dabei sind Erfah-
rungsguter haufig gekaufte, billige Waren, wogegen es sich bei Suchgitern um selten gekaufte, teure
Produkte handelt. Wahrend der Verbraucher bei Erfahrungsgiitern nicht lange nachdenkt und das Produkt
einfach ausprobiert oder aufgrund gemachter Erfahrungen mit diesem oder einem anderen Produkt die
erforderlichen Informationen besitzt, informiert er sich vor dem Kauf von Suchgitern umfassend und
schépft alle vorhandenen Informationsquellen aus. Bel Vertrauensgiitern schliefdlich muss der Verbrau-
cher in besonderem Mal3e auf die Angaben des Anbieters vertrauen, weil er die Qualitdt auch nach dem
Kauf nicht sicher oder nur mit unvertretbarem Aufwand Uberprifen kann (beispiel sweise die Umweltver-
tréglichkeit). In der Sache ermdéglicht diese Unterscheidung eine interessengerechte Differenzierung i.R.d.
Abwégung. Das wettbewerbsrechtlich relevante Schutzinteresse des Verbrauchers héngt dabei mal3geb-
lich von seiner Angewiesenheit auf rechtlichen Schutz ab, die bei Erfahrungs-, Such- und Vertrauensgii-
tern unterschiedlich ist. Beachte aber Groeschke/Kiethe WRP 01, 230 (234) die darauf hinweisen, dass es
sich nur um eine Orientierungshilfe handelt, die Zuordnung aber nicht schematisch erfolgen darf. So seien
auch innerhalb der Produktsektoren die informationsbedirftigen Produkte von denjenigen Produkten zu
trennen, die auch ohne weitergehende Information fir den V erbraucher verstandlich sind (S. 235).

%83 \/gl. Beater (2000) S. 152; Kemper/Rosenow WRP 01, 370 (376 f.) der anmerkt, dass in diesem Ver-
halten erhebliche interindividuelle Unterschiede festzustellen sind. Letztlich ist die Preisgrenze u.a. eine
Frage der finanziellen Stérke des Verbrauchers; weiterfiihrend vgl. Kroeber-Riel/Weinberg, S. 251.

%4 Ebenso Kemper/Rosenow WRP 01, 370 (377).
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sondere mit Konkurrenzangeboten vergleichen®®. Mit den Worten Nordemanns: , Er
wird sich so verhalten, wie sich verniinftige Menschen zu verhalten pflegen, wenn sie
nicht nur Pfennige oder ,mal eben "ne Mark’ ausgeben*®®. Insofern kann durchaus fest-
gestellt werden, dass das Preisniveau, auf dem ein Eigenpreisvergleich stattfindet, Ein-
fluss auf das Informationsverhalten des Verbrauchers haben kann. Je hoher der End-
preis, umso achtsamer wird der Verbraucher und um so eher neigt er dazu, weniger auf
den gesparten Betrag zu achten und weitere Informationen Uber das algemeine Preisni-
veau einzuholen.

Diese Feststellung hat aber nur bedingten Einfluss auf die Beurteilung der Lauterkeit
von Eigenpreisvergleichen. Denn trotz gesteigerter Informationsbereitschaft und grof3e-
rer Aufmerksamkeit bei der Beurteilung der Preissenkung, bleiben die Moglichkeiten
des Verbrauchers @uferst beschrénkt, den Wahrheitsgehalt eines Eigenpreisvergleiches
zu ermitteln. Die Gefahr einer Tauschung durch einen irrefiihrenden Eigenpreisver-
gleich ist also die gleiche, und damit auch die Schutzwirdigkeit des Verbrauchers.
Zudem kann auch die finanzielle Bedeutung der Ware bzw. die Hohe des zu erwarten-
den finanziellen Schadens nicht Mal3stab fur die Verwerflichkeit irrefUhrender Werbung
sein®’. Die Wettbewerbswidrigkeit einer Irrefiihrung ergibt sich bereits aus der tau-
schenden Handlung selbst und nicht erst aus den finanziellen Folgen fir den Getausch-
ten. Insofern besteht kein Zusammenhang zwischen der Schutzwirdigkeit des Verbrau-
chers gegenliber unlauterem Wettbewerbsverhalten und dem zu erwartenden Schaden.
Zumal die Interessen der Mitbewerber an einem leistungsbezogenen Wettbewerb nicht
aul3er Betracht bleiben dirfen. Auch deren schutzwirdige Interessen an einem leis-
tungsbezogenen und fairen Wettbewerb sind unabhéngig vom jeweiligen Unterneh-
mensgewinn bzw. -verlust zu bewerten. Mithin hat die produkt- bzw. preisniveaube-
dingte Unterscheidung im Informationsverhaltens des Verbrauchers keinerlei Auswir-
kung auf die Feststellung des allgemeinen Verkehrsverstandnisses von Eigenpreisver-
gleichen und damit auf die wettbewerbsrechtliche Beurteilung irrefihrender Werbung
as ein unlauteres Wettbewerbsverhalten, das im Rahmen eines leistungsbezogenen
Wettbewerbs keine Zulassung finden kann.

% Ebenso die Gesetzesbegriindung zum Gesetz zur Aufhebung der ZugabeVO (BT-Drs. 14/5594, S. 7)
und des RabattsG (BT-Drs. 14/5441, S. 7).

%8 Nordemann WRP 00, 977 (979).

%7 \/gl. Artikel 3Nr. 3 RL-Vorschlag (KOM (2003) 356).
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b. Dieinformationsbedingte Aufmerksamkeit desVerbrauchers

In einem weiteren Punkt erscheinen Erkenntnisse aus der Konsumentenforschung und
Absatzokonomie bei der rechtlichen Beurteilung des Eigenpreisvergleichs (genauer: im
Rahmen der situationsadaguaten Beurteilung des Aufmerksamkeitsgrads des Verbrau-
chers) diskussionswiirdig. So besteht nach wirtschaftswissenschaftlicher Erfahrung ein
Zusammenhang zwischen dem ,,0b“, als auch dem ,,wie" (Intensitét) der Wahrnehmung
einer Werbeinformation und deren informellem Gehalt (,, Informationstyp”): Aufgrund
der Informationstiberlastung haben sich beim Verbraucher sog. Vermeidungsstrategien
entwickelt, wie die der selektiven Wahrnehmung®®. Resultat dieses Phanomensist eine
bevorzugte Wahrnehmung von sog. Schllsselinformationen, deren Informationsinhalte
von wesentlichem Einfluss auf die Verbraucherentscheidung sind®. Mithin variiert der
Aufmerksamkeitsgrad des V erbrauchers nicht nur nach der Bedeutung der Ware an sich,
sondern dartiber hinaus nach der Bedeutung der beworbenen Eigenschaft bzw. dem
(vermuteten) inhaltlichen Aussagegehalt der Werbeinformation®®. Dabei gelten Anga-
ben Uber den Preis bzw. die Preisveranderung als wesentliche Faktoren bei der Ent-
scheidungsfindung und gehoren daher zu den vom Verbraucher bevorzugt wahrgenom-
menen Informationsinhalten. Mithin handelt es sich bei Preisangaben um typische
, Schltisselinformationen*®. Insofern kann davon ausgegangen werden, dass der Auf-
merksamkeitsgrad des Verbrauchers bei Preisinformationen grundsétzlich nicht dem
eines fllchtigen Verbrauchers entspricht, da diese seine Aufmerksamkeit in besonderem
Mal3e erregen, wobei klarstellend darauf hinzuweisen ist, dass der Grad der Aufmerk-
samkeit je nach dem bereits bestehenden Interesse des Verbrauchers an dem Kauf des
beworbenen Produktes und nach der Hohe der Preissenkung bzw. dem gewéhrten Preis-
vorteil variiert.

Diese Erkenntnis kdnnte insofern von einiger Relevanz fur die lauterkeitsrechtliche Be-
urteilung des Eigenpreisvergleichs sein, als einer Fehlleitung des Verbrauchers dessen
gesteigerte Aufmerksamkeit bei Schliisselinformationen wie der Preisangabe entgegen-
steht. Der Umstand muss insbesondere bel der Ermittlung des Verkehrsversténdnisses
Beachtung finden. Denn je wichtiger der Informationsgehalt fur den Verbraucher ist,

#8yvgl.Kap. 1, C,, I..

%9 v/gl. zum GanzenKap. 1, C., I..

6% Beater (2000) S. 114 erwéagt, die rechtliche Bewertung einer Werbeangabe von der Wichtigkeit der
betreffenden Information fir die Verbraucherentscheidung zu machen.

vyl Kap. 1, C., IV, 2..
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um so genauer wird dieser die Werbeangabe betrachten und deren Aussagegehalt analy-
sieren. Dennoch bleibt zu beachten, dass die gesteigerte Sensibilitat fur Preisinformati-
onen keinerlei Einfluss auf die nur beschrankte Mdglichkeit des Verbrauchers hat, den
Wahrheitsgehalt eines Eigenpreisvergleichs zu ermitteln. Auch der kritische Verbrau-
cher muss sich letztlich auf die Richtigkeit der Angabe (,, Preissenkung”) verlassen und
setzt sich somit der Gefahr einer Manipulation seiner ,rationalen* Kaufentscheidung
durch missbréuchliche Werbemal3nahmen unredlicher Wettbewerber aus, was seine
besondere Schutzwirdigkeit rechtfertigt.

Andererseits entwickelt der Verbraucher durch die bevorzugte Wahrnehmung von
Preisinformationen hinsichtlich bestimmter Produkte ein sog. , mittleres Preisempfin-

den® 692

, was aber ebenfalls fir die wettbewerbsrechtliche Wirdigung der Auszeich-
nungsmethode ,, Eigenpreisvergleich” unerheblich bleibt. Denn ein mittleres Preisemp-
finden des Verbrauchers vermeidet alenfalls, dass sich dieser falsche Vorstellungen
Uber die Preisglnstigkeit, d.h. das Verhdltnis zu konkurrierenden Angeboten anderer
Wettbewerber bzw. dem , allgemeinen Marktpreis*, macht. Einen Aussagegehalt tber

die Preisgiinstigkeit enthalt der Eigenpreisvergleich jedoch nicht®®

, und kann logisch-
konsequenter Weise diesbeziiglich beim Erkléarungsempfanger auch keine falschen Vor-

stellungen Gber Tatsachen hervorrufen, mithin diesen nicht irrefihren.

c.  Zwischenbetrachtung zur Aufmerksamkeit des Verbrauchersbei der Preis-
wer bung

Es bleibt festzustellen, dass Werbeangaben Uber den Preis bzw. dessen Veranderungen
aufgrund ihrer Eigenschaft als Schlisselinformationen beim Verbraucher einen hohen
Grad an Aufmerksamkeit bewirken. Dieser Umstand steht einem Missverstandnis der
Werbeangabe durch den Verbraucher und damit einer Fehlleitung desselben tendenziell
entgegen. Zudem intensiviert sich die kritische Wirdigung mit dem Preisniveau, auf
dem der Preisvergleich stattfindet. Jedoch kann die besondere Aufmerksamkeit des
Verbrauchers das Defizit an Uberpriifbarkeit des Wahrheitsgehaltes eines Eigenpreis-
vergleichs nicht kompensieren und schiitzt daher nicht ganzlich vor der Gefahr einer
fehlgeleiteten Kaufentscheidung aufgrund eines irrefiihrenden Eigenpreisvergleichs.
Diese Erkenntnisse missen bei der lauterkeitsrechtlichen Beurteilung des Eigenpreis-

vergleichsim Einzelfall ihre Berticksichtigung finden.

82yqgl. Kap. 1, D., II1..
3 vgl.Kap. 1, C.1V., 3..
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[11. Endbetrachtung/ Stellungnahme: Verbraucherleitbild und Schutz der Ent-
scheidungsgrundlage

Maligeblich fur die im deutschen Rechtsraum vorherrschende marktwirtschaftliche
Wettbewerbsordnung ist das dynamische Modell der sozialen Marktwirtschaft®®. Das
Modell basiert auf der Freiheit von Wettbewerb al's rechtlich abgesichertes Prinzip unter
Beriicksichtigung seiner sozialen Aufgaben®®. Gleichzeitig liegt der heutigen Wettbe-
werbskonzeption die Vorstellung eines sich in der wirtschaftlichen Realitét darbieten-
den unvollkommenen Marktes zugrunde®®. Danach muss das fiir wirtschaftliche Ent-
scheidungen — gleich welcher Marktseite — erforderliche und relevante Wissen im Ver-
lauf des Wettbewerbsprozesses zunéchst ermittelt und ausgetauscht werden, weshalb
der Wettbewerbsprozess auch as dynamisches Entdeckungsverfahren betrachtet
wird®’. Mit dem Gesamtkonzept des marktwirtschaftlichen Wettbewerbs korrespon-
diert das sog. Informationsmodell. Danach besteht die Aufgabe hoheitlich-staatlichen
Wirkens in der Aufrechterhaltung von leistungsbezogenem Wettbewerb, in der Schaf-
fung und Sicherung von Kommunikationsstrukturen as Plattform wirtschaftlichen In-
formationsaustauschs zur Ermittlung von Entscheidungsgrundlagen und zur Gewinnung
von Markttransparenz sowie in der Gewahrleistung verstandlicher und verlasslicher
Verbraucherinformationen, um so die Voraussetzungen fir ein rationales Verbraucher-
verhalten zu schaffen®®. In einem solchen, auf Marktkommunikation basierenden Wirt-
schaftssystem, gebihrt den Faktoren ,Klarheit” und ,, Wahrheit* von in den wirtschaftli-
chen Verkehr gelangten Informationen besondere Beachtung. Dabei ist kein sachlicher
Grund ersichtlich, die diesbeziiglichen Anforderungen zu gering anzusetzen. Ganz im

Gegenteil gilt es, aufgrund der Manipulationsgefahr bel Verbraucherentscheidungen

8% Scherer WRP 99 991 (996); Fikentscher, Bd. 11, § 20 11 7 (S. 31 ff.); Baumbach/Hefermehl Allg. Rn.
70.

%% vgl. Fikentscher, Bd. Il, § 20 |1 7 (S. 31 ff.); Baumbach/Hefermehl Allg. Rn. 70.

8% Meyer WiSt 98, 71 (73); Scherer WRP 99, 991 (995).

7 v/gl. vHayek 1968, S. 3; Meyer WiSt 98, 71 (73f.); zum Ganzen bereitsKap. 1, B., IV., 1..

6% \/gl. Hart/Kéck ZRP 91, 61 (62); Van den Bergh/Lehmann GRUR Int. 92, 588 (593 ff.); Kelller WRP
93, 571 (576); dahingehend Scherer WRP 99, 991 (995); Prinzipiell beinhaltet wirtschaftlicher Wetthe-
werb von sich aus einen ingtitutionalisierten Kommunikationsprozess zur Ermittlung des am Markt gel-
tenden Tauschwertes von Waren und Dienstleistungen, dessen Informationsfluss einen Evaluierungspro-
zess derjenigen ermdglicht, die sich fir eines von mehreren Angeboten entscheiden muissen, vgl. Kef3dler
WRP 90, 73 (74).
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durch irrefihrende Informationen und mit Blick auf die Funktionsfahigkeit des Wett-
bewerbs, die Durchsetzung der Prinzipien , Klarheit* und ,, Wahrheit* konsequent und
nachhaltig zu betreiben. Das gilt vor allem im Bereich der Werbe- bzw. Verbraucherin-
formationen und in besonderem Mal3e fir sog. Schltiisselinformationen, wie die Uber den
Preis bzw. dessen Verénderung. Denn diese Informationen sind die wesentliche Grund-
lage wettbewerbslenkender Entscheidungsprozesse auf Seiten des Verbrauchers. Nur
wenn Verbraucherinformationen den (hohen) Anforderungen an Klarheit und Wahrheit
genligen, tragen sie zur Schaffung und Sicherung von Markttransparenz bei, die Grund-
lage jeder autonomen und , rationalen” Verbraucherentscheidungen ist und der Herstel-
lung von Vertragsparitat®™® zwischen gewerblichem Anbieter und privatem Abnehmer
dient, die ihrerseits wiederum Voraussetzungen eines funktionierenden L eistungswett-
bewerbs sind. Mithin ist die Sicherung von Wahrheit und Klarheit der im Austausch
befindlichen Informationen eine zwingende Bedingung fur die kommunikative Freiheit
in einem freiheitlich-liberalen Wirtschaftssystem. Fir den Bereich des Lauterkeitsrechts
und speziell fur den dieser Untersuchung zugrundeliegenden Gegenstand des Eigen-
preisvergleichs bedeutet das die konsequente Umsetzung der Prinzipien von Preisklar-
heit und Preiswahrheit — nicht nur fir den wirtschaftlichen Verkehr mit dem Letzt-
verbraucher.

Der werbende Unternehmer wird hier nicht in ungerechtfertigter Weise Uberfordert,
wenn an sein Werbeverhalten von Seiten der Rechtsordnung ein hoher Anspruch an
Klarheit und Wahrheit gestellt wird. Wer raffiniert genug ist, um den Verbraucher irre
zu fuhren, der ist auch raffiniert genug, seinem Informationsinteresse in wettbewerbs-
konformer bzw. lauterer Art und Weise nachzugehen™. Insofern bestehen keinerlei
Bedenken hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Rechtsfertigung eines Eingriffsin die
wirtschaftliche Handlungsfreiheit des werbenden Unternehmers.

Der strenge Schutz der Entscheidungsgrundlage™ durch das Lauterkeitsrecht ist dabei
die Kehrseite des nunmehr auch von der deutschen Rechtssprechung anerkannten Leit-

bilds eines durchschnittlich informierten, versténdigen sowie situationsadaguat auf-

9 vgl. dazu Niemdller, S. 221 ff..
% 7um ,, Unternehmerleitbild* vgl. Sack WRP 98, 264 (268).
01 vgl. Beater (2000) S. 139 (, iiberragende praktische Bedeutung®, , Zentrum des wettbewerbsrechtli-

chen Verbraucherschutzes").
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92 Es handelt sich um zwei miteinander korres-

merksamen Durchschnittsverbrauchers”
pondierende Faktoren einer funktional-freiheitlichen Wettbewerbsordnung und eines
effektiven Verbraucherschutzes vor tberhthten Preisen’®. Die von der Rechtsspre-
chung und Gesetzgebung angetretene, durchaus zu beflrwortende, Liberalisierungsten-
denz auf dem Gebiet des Wettbewerbs- bzw. Werberechts und die Korrektur des — im
Wettbewerbsrecht z.T. Ubertriebenen (beinah paternalistischen) — Verbraucherschutzes
bedingt andererseits eine konsequente Haltung hinsichtlich lauterkeitsrechtlicher Maf3-
stébe beziiglich Wahrheit und Klarheit von Werbeinformation, um die nttige Sicherheit
informeller Kommunikationsstrukturen zu gewahrleisten, die Grundlage eines funkti-
onsfahigen, freien, aber leistungsbezogenen Wettbewerbsprozesses sind. Insofern wi-
dersprechen die hohen Anforderungen an Klarheit und Verstandlichkeit von Verbrau-
cher- bzw. Werbeinformationen nicht der Liberalisierung des Wettbewerbs. Zu Recht
geht man auch im deutschen Wettbewerbsrecht von einem gestiegenen Bildungs- und
Informationsniveau und einer erhdhten Sensibilitét des Verbrauchers aus™ und hat den
an ihn anzulegenden wirtschaftlichen Verhaltensmal3stab korrigiert. Doch darf dabel
nicht die Aufgabe vernachlassigt werden, dem Verbraucher ein Umfeld zu schaffen, das
es ihm ermoglicht, die an ihn gestellten Anforderungen an ein rationales und leistungs-
konformes Entscheidungsverhalten zu erfiillen’®. Letztlich manifestiert sich in dem hier
beschriebenen Konzept der, im Interesse aller Beteiligten liegende, wettbewerbsfér-
dernde Wandel von einem schutzbedirftigen passiven Verbraucher hin zu einem
schutzwiirdigen aktiven Verbraucher.

92 y/gl. MicklitzZKeRler WRP 03, 919 (930); Zum Verbraucherleitbild grundlegend BGH WRP 00, 517 ff.
— Orient-Teppichmuster; EUGH WRP 98, 848 ff. — 6-Korn-Eier — Gut Springenheide, vgl. ausfihrlich
Kap. 2, C., 1l., 3.

03 \/gl. Beater (2000) S. 139 (, Jede Wettbewerbs- bzw. Werbebeschrankung, die zur Sicherung der Ver-
braucherentscheidung nicht erforderlich ist, fihrt prinzipiell zu erhdhten Preisen und damit letztlich zur
wirtschaftlichen Schadigung des Verbrauchers.”) und S. 123 ff..

0% vgl. die Gesetzesbegriindung zum Gesetz zur Aufhebung der ZugabeVO (BT-Drs. 14/5594, S. 8)
sowie des RabattG (BT-Drs. 14/5441, S. 8).

"% Dahingehend HK-WettbR/Ekey § 3 Rn. 148; Kroeber-Riel/Weinberg, S. 715 f., der als Handlungsemp-
fehlung fur die Verbraucherpolitik die Sensibilisierung der Verbraucher und Heranfilhrung an ihre ge-
wachsene Aufgabe, bei gleichzeitiger Sicherung der Verfligbarkeit entscheidungsrelevanter Informatio-

nen, in verstandlicher Form anfiihrt.
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KAPITEL 3

DER EIGENPREISVERGLEICH ALS GEGENSTAND DES PRIVATRECHTS

In diesem Abschnitt soll der Tatbestand des Eigenpreisvergleichs im Privatrecht veror-
tet und subsumiert werden™®. Einschlagiges Regelungswerk ist das Gesetz gegen den

unlauteren Wettbewerb.

A. Der Irrefihrungstatbestand des§ 3UWG

Nach dem Wortlaut des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb kann auf Unterlas-
sen in Anspruch genommen werden, ,,wer im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des
Wettbewerbs Uber geschéftliche Verhédltnisse, insbesondere tber [...] die Preisbemes
sung einzelner Waren oder gewerblicher Leistungen oder des gesamten Angebots [...]
irrefihrende Angaben macht“ (8 3S. 1 UWG).

Was den dieser Untersuchung zugrundeliegenden Tatbestand des Eigenpreisvergleichs
betrifft, besteht sowohl hinsichtlich der objektiven Tatbestandsmerkmale des geschaftli-
chen Verkehrs, zu Zwecken des Wettbewerbs und des Merkmals der Angabe Uber ge-
schaftliche Verhaltnisse (Preisbemessung), als auch hinsichtlich der subjektiven Tatbe-
standsvoraussetzungen (Kenntnis der die Irrefiihrung begriindenden Umstande™ und
das Bestehen einer Wettbewerbsabsicht™®) kein Diskussionsbedarf; sie sind grundsétz-
lich unproblematisch zu bejahen. Einzig das Tatbestandmerkmal der Eignung zur Irre-

709

fUhrung'™ bedarf einer eingehenden Betrachtung.

"% Die gtrafrechtliche Norm des § 4 UWG soll dabei aus systematischen Griinden, ebenso wie sanktions-
rechtliche Fragestellungen auRer Acht gelassen werden.

7 Kghler/Piper § 3 Rn. 88.

%8 \/gl. Kbhler/Piper Einf. 210, § 3 Rn. 80; Emmerich , UWG § 4 Anm. 3 (m. w. N. zur Rspr.); diese
wird bei Kaufleuten (widerlegbar) vermutet, Kéhler/Piper § 3 Rn. 84.

9 Allg. anerkanntes Tatbestandmerkmal: bspw. BGH GRUR 95, 610 (611) — Neues | nformationssystem;
Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 2; Koéhler/Piper 8 3 Rn. 7, 202; UWG-GK/Lindacher § 3 Rn. 32; Lehmann,
S.172.
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. Eignung zur Irrefihrung (Relevanz)

Nach allgemeiner Auffassung in Rechtsprechung und Literatur braucht es zu einem tat-
sachlichen Irrefiihrungserfolg nicht zu kommen™®. Vielmehr geniigt es fir die Unzul &s-
sigkeit einer Werbemal3nahme nach § 3 UWG, wenn sie geeignet ist, den Betrachter
irrezufilhren™. Das folgt nicht zuletzt aus den Vorschriften des § 4 UWG und Art. 2
Nr. 1 RL 84/450/EGV ™2, nach denen ausdriicklich die Eignung zur Irrefilhrung oder
Tauschung geniigt™. Ein solches Verstandnis entspricht auch dem Schutzzweck des § 3

UWG™, der insofern eine praventive Aufgabe erfilllt.

Nach herrschender Meinung ist eine Wettbewerbshandlung , geeignet”, den Verbrau-
cher in die Irre zu fuhren, wenn sie beim Betrachter eine Vorstellung Uber Tatsachen
hervorruft, die der Realitét nicht entspricht’™>; m.aW. begriindet die Divergenz zwi-
schen der Bedeutungsvorstellung und der Wirklichkeit den VerstoRR gegen § 3 UWG'™.
Und obwohl die Kausalitét der Irrefihrung fur den Kaufentschluss nicht erforderlich ist,
muss dennoch zwischen der Vorstellung des Verbrauchers und der Kaufentscheidung

ein innerer Zusammenhang bestehen™’

. Allerdings reicht es bereits aus, wenn der Ver-
braucher durch die Werbebehauptung angel ockt wird, d.h. wenn er veranlasst wird, sich
mit dem Angebot naher zu befassen, das er sonst nicht oder nicht in dieser Weise beach-

tet hatte’®. Dieser innere Zusammenhang lasst sich mit Blick auf die allgemein aner-

"9 BGH GRUR 70, 609 (610) — Regul&rer Preis; Emmerich § 14 Anm. 6; Baumbach/Hefermehl § 3 Rn.
87 f.; Kéhler/Piper § 3 Rn. 205.

" BGH NJW 70, 1186 (1187) — Vertragswerkstatt; BGH GRUR 70, 609 (610) — Regul&rer Preis; Emme-
rich § 14 Anm. 6; Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 87 f.; Kéhler/Piper 8 3 Rn. 202.

"2 Richtlinie des Rates vom 10.9.1984 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber irreflihrende Werbung (RL 84/450/EWG — abgedruckt in GRUR Int. 84, 688 ff.) in
der Fassung der Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rats vom 6.10.1997 zur Anderung der
Richtlinie 84/450/EWG Uber irrefihrende Werbung zwecks Einbeziehung der vergleichenden Werbung
(97/55/EWG — abgedruckt in GRUR Int. 97, 985).

™3 Emmerich § 14 Anm. 6.

14 Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 87.

5| ehmler, S. 157; Baumbach/Hefermehl § 1 Rn. 5; vgl. auch GK/Otto § 4 Rn. 34.

16 Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 22.

7 Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 88a.

8 BGH GRUR 95, 610 (611) — Neues Informationssystem; Emmerich § 14 Anm. 6; Baum-
bach/Hefermehl § 3 Rn. 89a.
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kannte besondere Werbewirkung der Werbung mit einer Preissenkung fir den Eigen-
preisvergleich unproblematisch bejahen.
Daran anlehnend muss sich die Werbebehauptung auf einen Punkt beziehen, der fir den

9 Sinn und

Kaufentschluss des Publikums nicht vollig unbedeutend ist (sog. Relevanz)
Zweck von 8§ 3 UWG ist es nicht, den Verbraucher vor jedweder Fehlvorstellung zu
schiitzen®. Eine fiir die wirtschaftliche EntschlieRung des Verbrauchers unerhebliche
Irrefiihrung bleibt insofern auRer Betracht’®:. Aber auch diese Eignung, die Kaufent-
scheidung des Verbrauchers merklich zu beeinflussen (Relevanz), liegt hinsichtlich der
Werbung mittels Eigenpreisvergleichs in Anbetracht dessen Charakters einer ,, Schlis-

“722 auf der Hand.

selinformation
Mithin ist der Tatbestand des 8 3 S. 1 UWG fir die Werbung mit dem Eigenpreisver-
gleich weitestgehend zu bejahen. Es ist festzustellen, dass die Entscheidung, ob der Ei-
genpreisvergleich bzw. sein Gebrauch durch den werbenden Anbieter im jeweiligen
Einzelfall gegen 8 3 S. 1 UWG verstoldt, allein von der Frage abhangt, ob durch ihn
beim Betrachter (Verbraucher) eine Vorstellung Uber Tatsachen hervorgerufen wird, die
der Wirklichkeit nicht entspricht. Dabel sind insbesondere die unter Kapitel 2, C. her-
ausgearbeiteten Erkenntnisse zum Verbraucherleitbild und der Schutzwirdigkeit des

Verbrauchers zugrunde zulegen.

1. Zur Irrefiihrung geeignete Tatbestande des Eigenpreisver gleichs

Der Eigenpreisvergleich als solcher wird — vor und nach Aufhebung des § 6 e UWG
a.F. —von der Rechtsordnung allgemein als Werbemittel anerkannt und begegnet nach
Ansicht von Rechtsprechung und Lehre keinen grundlegenden lauterkeitsrechtlichen
Bedenken, solange die Werbeangabe nur der Wahrheit entspricht’?. Die zutreffende

9 BGH NJW-RR 91, 1512 (1514) — Aquavit; BGH GRUR 95, 125 (126) — Editorial; BGH NJW 98,
1953 (1954) — D-Netz-Handtelefon; BGH WRP 00, 1129 (1130) — Tageszulassung |1; Emmerich § 14
Anm. 7; Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 88a; Lehmler, S. 172 f.; Gloy/Helm § 49 Rn. 78; vgl. auch Art. 2
Nr. 1 RL 84/450/EGV in der Fassung der RL 97/55/EG.

20 |_ehmler, S. 173; Emmerich § 14 Anm. 7.

2! Emmerich § 14 Anm. 7; Kéhler/Piper § 3 Rn. 202; Lehmler, S. 173; Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 87
f., BGH GRUR 66, 92 (93) — Bleistiftabsétze.

22\/gl. dazu Kap. 1, C. 1. und IV. 2.

2 Emmerich § 16 Anm. 2; Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 294; Kéhler/Piper § 3 Rn. 388; Gloy/Helm §
49 Rn. 256; Ulmer/Reimer, Bd. 111, Nr. 636; Lehmler, S. 196; BGH GRUR 75, 78 (79) — Preisgegeniiber-
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Information Uber eine Preissenkung des Anbieters wird im Interesse der Verbraucherin-
formation und der Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs durchaus begriit’®. Anderer-
seits enthélt der Eigenpreisvergleich ein erhebliches Irrefiihrungspotential ", bei dessen
Manifestierung dem Eigenpreisvergleich gerade auch aufgrund der erheblichen Wir-
kung auf das Marktgeschehen’® die lauterkeitsrechtliche Zul &ssigkeit zu verwehren ist.

Im Folgenden sollen die aus der bisherigen Rechtsdiskussion und Rechtspraxis bekann-
ten wesentlichen Tatbestandskonstellationen dargelegt werden, bei denen der Eigen-
preisvergleich i.S.d. 8 3 S. 1 UWG zur Irrefiihrung geeignet ist. In Anbetracht des Ein-
fallsreichtums findiger Unternehmer kann diese Darlegung nicht dem Anspruch an
Vollstéandigkeit genligen. Die Ausgestaltung des Irrefihrungsverbots in § 3 UWG als
Generalklausel?” ermdglicht es aber, auch neue Konstellationen irrefiihrender Werbung

mittels Eigenpreisvergleichs zu erfassen.

Die IrrefUhrungseignung liegt auf der Hand, wenn der Anbieter den als , friher ver-
langt“ ausgezeichneten Preis vor der Werbemalinahme (iberhaupt nicht verlangt hat.
Eine Preissenkung scheidet hier bereits rein faktisch aus.

Demgegeniiber bedarf es der Wirdigung der jeweiligen Umstande des Einzelfalls, um
festzustellen, ob der Werbende den , Alt-Preis* ernsthaft verlangt hat. Im algemeinen
ist der Preis nicht ernsthaft gefordert, wenn der Werbende selbst keinen wirtschaftlichen

2 etwa weil er den Preis absichtlich zu hoch

Absatz zu dem angesetzten Preis erwartet
angesetzt hat, um anschlief3end mit einer besonders eindrucksvollen und damit werbe-
wirksamen Preissenkung werben zu kénnen (sog. Mondpreis)™. Entsprechend kann die

Werbung mit dem Eigenpreisvergleich mangels Ernsthaftigkeit irrefiihrend sein, wenn

stellung |; BGH GRUR 80, 306 (307) Preisgegenuberstellung 111; BGH GRUR 99, 507 (508) — Teppich-
preiswerbung; BGH WRP 00, 386 (388) — Preisknaller; EUGH EuZW 93, 420 (421) — Y ves Rocher.

4 \/gl. Emmerich § 16 Anm. 2.

% \/gl. dazu Kap. 1, D., I..

6 \/gl. dazu Kap. 1, D., I1..

21 7ur algemeinen Diskussion ber die gesetzliche Regelung durch Generalklauseln vgl. bspw. Fezer
WRP 01, 989 (994 ff.); Kohler/Piper § 3 Rn. 8; Beater § 12 Rn.1 ff., 31 ff.; Ohly (1997) S. 73 ff., 327 ff...
728 Gloy/Helm § 49 Rn. 256.

2 Gloy/Helm § 49 Rn. 256; vgl. BGH GRUR 84, 213 — , unechter* Einzelpreis.

0 Gloy/Helm § 49 Rn. 256; Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 297; Beachte: Trotz erheblicher Preissenkung
kann der Sonderpreis mitunter weiterhin Uber dem , allgemeinen Markpreis® liegen, vgl. bspw. LG Min-
chen | WRP 00, 248 ff.; vgl. auchKap. 1, D., I., 1..
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der Werbende den herabgesetzten Preis bereits zuvor gefordert hat und nur zwischen-
zeitlich den hoheren Preis verlangt hat™!. Fir die Ernsthaftigkeit ist allerdings nicht
relevant, ob der Ursprungspreis objektiv wettbewerbsféhig war, d.h. ob er auf einer
kaufmannisch vernunftigen Kakulation basiert. Unter dem Grundsatz freier Preisbe-
stimmung sind Uberhoht kalkulierte und verlangte Preise nicht unlauter. Demnach ist
derjenige, der die Ware zunachst zu fehlerhaft kalkulierten Preisen anbietet, prinzipiell
nicht gehindert, im Falle einer Preissenkung (aufgrund einer Kalkulationskorrektur’*?
oder aus anderen Grunden) mit dem Uberhoht kalkulierten Preis im Rahmen eines Ei-
genpreisvergleichs zu werben. Nur wer bereits anfanglich bewusst einen tberhohten
Preis veranschlagt, um spéter eine grof3e Preissenkung zu Werbezwecken auszunutzen,
der verstoldt in dem Moment, in dem er mit der Preissenkung wirbt, gegen das geltende
Lauterkeitsrecht —m. a. W. fihrt die verwerfliche Gesinnung zur Unlauterkeit, wenn sie
mit der Preissenkungswerbung zu Tage tritt™,

Doch l&sst sich die innere Einstellung (Gesinnung) des Unternehmers nur schwer nach-
weisen. Bei der praktischen Feststellung der Ernsthaftigkeit spielt neben der Warenart,
dem Betrieb des Werbenden und der Wettbewerbssituation™ insbesondere der Zeitfak-
tor eine wesentliche Rolle (Indizwirkung). Dabel ist es eine Frage der Gesamtschau der

e”®. Zwar kann

Einzelumsténde, ob der Preis eine angemessene Zeit lang verlangt wurd
die Tatsache, dass der frilhere Preis Uber einen langeren Zeitraum gefordert wurde, ein
Indiz fur seine Ernsthaftigkeit sein, doch kann andererseits eine Uber langere Zeit auf-

recht gehaltene Preisforderung ebenso einer irrefilhrenden Preispolitik dienen®, was

3! Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 299; BGH GRUR 99, 507 (508) — Teppichpreiswerbung; BGH WRP
00, 387 (388) — Preisknaller; KG GRUR 99, 769; OLG Nurnberg GRUR 79, 558; vgl. auch Kap. 1, D., I,
1.

32 AA. (aber scheinbar widerspriichlich zu den Ausfilhrungen auf Seite 1305 des nachfolgend zitierten
Aufsatzes) Trube WRP 03, 1301 (1306 f.) fur die Félle des “zurlickgenommenen Preises’, was aber be-
deuten wirde, dass nur derjenige mit einer Preissenkung werben darf, dessen Ursprungspreis auf einer
»0bjektiv verniinftigen* Kalkulation basiert, was nicht praktikabel und letztlich nicht vertretbar erscheint.
3 v/gl. Trube WRP 03, 1301 (1306).

3 Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 296; Lehmler, S. 196; BGH GRUR 75, 78 (79) — Preisgegeniiberstellung
I; BGH GRUR 99, 507 (508) — Teppichpreiswerbung; BGH WRP 00, 386 (388) — Preisknaller.

™ Gloy/Helm § 49 Rn. 256; vgl. dazu Trube WRP 1301 (1302 ff.).

% Bspw., wenn auf diese Weise durch die Gewshnung der Verbraucher an den tberhoht kalkulierten
Preis deren , mittleres Preisempfinden* (vgl. dazu Kap. 1, D., I1l.) entsprechend nach oben verschoben
werden soll.
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e, Andererseits

wiederum gegen die Ernsthaftigkeit der Preisforderung sprechen wiird
muss es sich nicht immer um einen langeren Zeitraum handeln. So kann die Marktsitua-
tion einen anzuerkennenden Grund fir eine (wiederholte) kurzfristige Preisanderung
geben’®®, Faktoren kénnen hier wiederum die Warenart, die Branche oder eben die
Wetthewerbssituation sein’.

Ebenfalls eine Frage der Beurteilung der Einzelumstande ist die Frage, wie lange mit
einer Preissenkung geworben werden darf, wobei insbesondere die Warenart ein we-
sentliches Entscheidungskriterium ist’®. Grundsétzlich geht das Publikum davon aus,
dass die Preissenkung nicht langere Zeit zuriickliegt bzw. erst vor kurzem erfolgt ist’*.
Als Orientierungsmal3stab gilt bel Nahrungs- und Genussmitteln sowie Verbrauchsgu-
tern eine Zeitspanne von 4-10 Wochen"*. Erweckt die Werbung zudem den Eindruck
besonderer Aktualitét (bspw. durch den Zusatz ,jetzt* oder , ab sofort*), ist das bel der

Wiirdigung der Zeitspanne zu beriicksichtigen’®®.

Ebenso verboten nach 8 3 S. 1 UWG ist die Werbung mittels Eigenpreisvergleichs,
wenn der Alt- bzw. Normal-Preis nicht fur die gleiche Ware verlangt wurde, d.h. die
sonderangebotene Ware in Qualitét und Leistung nicht dem urspriinglichen Angebot

entspricht*. Auch miissen die gegenilbergestellten Preise auf der gleichen Berech-

3" BGH GRUR 75, 78 (79) — Preisgegeniberstellung |; Gloy/Helm § 49 Rn. 256; ; LG Miinchen | WRP
00, 248 (250).

%8 Gloy/Helm § 49 Rn. 256; Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 296.

739 Ulmer/Reimer, Bd. 111, Nr. 637; Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 299; Gloy/Helm § 49 Rn. 257.

0 \/gl. Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 299; SchramnvSchade WRP 70, 204 (206); vgl. auch Kap. 1, D., I.,
1.

™! Gloy/Helm § 49 Rn. 257; GK/Lindacher § 3 Rn. 912; vgl. auch OLG Koblenz WRP 58, 251 (252);
OLG Celle WRP 60, 47.

2 ygl. Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 299 m.w.N. zur Rspr.; Gloy/Helm § 49 Rn. 257; GK/Lindacher § 3
Rn. 912.

3 Vgl. GK/Lindacher 8 3 Rn. 912; Ulmer/Reimer, Bd. |11, Nr. 637; Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 299.
4 \vgl. Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 300; SchramnvSchade WRP 70, 204 (206); Gloy/Helm § 49 Rn.
256; OLG Karlsruhe WRP 79, 225 (226); Beachte bei Gattungsware OLG Hamm WRP 68, 447 f.; OLG
Karlsruhe WRP 79, 225 ff.: Danach beschrankt sich die wettbewerbsrechtliche Zuléssigkeit von Preisge-
genuberstellungen nicht auf , Ladenhiter”, sondern ist auch flr neu erworbene Ware ,,gleicher Beschaf-
fenheit und Glte" zulassig. Hierbel handle es sich um eine Frage der Umsténde des Einzelfals (vgl. OLG
Karlsruhe WRP 79, 225 (226)). Dazu sei angemerkt, dass in den zitierten Urteilen der Gattungsbegriff
eher eng ausgelegt wurde — im Fall des OLG Karlsruhe wurde Teppichware als einer Gattung zugehorig
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745
)

nungsgrundlage basieren (bspw. inklusive oder exklusive Lieferkosten™). In diesen

Fallen mangelt es an der notwendigen Vergleichbarkeit™®

, in denen die Zulassigkeit des
Eigenpreisvergleichs grundsétzlich abzulehnen ist.

Doch kann der Irrefiihrungseignung mitunter durch einen klarstellenden Zusatz abge-
holfen werden’’. Entscheidend ist hierbei, dass dem Verbraucher die nur eingeschrénk-
te Vergleichbarkeit unter Hinweis auf den Grund verdeutlicht wird, damit dieser das
Angebot entsprechend wirdigen kann. Dabei wird man alerdings beachten missen,
dass die Ware oder Leistung in ihrem Wesensgehalt vergleichbar ist. Es muss sich aso
dem Grunde nach um das gleiche Angebot handeln. Wo hier die Grenze zu ziehen ist,
bleibt letztlich eine Frage der Umstande des konkreten Einzelfalls.

So wird der durchschnittlich informierte und verstandige Verbraucher™®®, der auf die
mindere Qualitét einer sonderangebotenen Ware (bei spiel sweise Secondhand-Ware oder
beschadigte Ware) hingewiesen wird, die Preissenkung im algemeinen auf den qualita-
tiven Minderwert zurtickfihren und nicht, wie das grundsétzlich beim Eigenpreisver-
gleich der Fall sein wird, als eine positiv zu bewertende besondere Leistung des Anbie-
ters wiirdigen”®. Ebenso ist der Fall zu beurteilen, wenn die Gesamtleistung im Bereich
der Neben- bzw. Zusatzleistungen nicht dem urspriinglichen Angebot entspricht (bei-
spielsweise wenn besondere Serviceangebote aus dem Endpreis herausgenommen wer-
den). Der Verbraucher wird auch hier durch einen klarstellenden Hinweis in die Lage
versetzt, den jeweiligen Minderwert zu beachten und das verénderte Angebot entspre-
chend zu beurteilen.

Eine Besonderheit stellt in diesem Zusammenhang das Werben mit einer Preissenkung
bei sog. Auslaufmodellen dar. Rein objektiv betrachtet hat das Produkt hier nichts an
seiner ursprunglichen Qualitét verloren. Demnach wére die Werbung mittels Eigen-

betrachtet, die qualitativ identisch, und nur im Muster verschieden war. Im Fall des OLG Hamm wurde
darauf abgestellt, dass die Ware al's Gattung gefiihrt und Einzelteile jeweils nur als Teil der Gattung ange-
boten zu werden pflegen.

™2 Zur Frage der Irrefiihrung aufgrund Angabe von Preisen ohne Mehrwertsteuer, vgl. Volker § 3 UWG
Rn. 39 ff..

"8 \/gl. dazu auch Kap. 1, D, I., 2..

7 vgl. Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 300; SchramnvSchade WRP 70, 204 (206); OLG Karlsruhe WRP
79, 225 (226); OLG Hamm WRP 68, 447 (448).

78 Zum Verbraucherleitbild vgl. Kap. 2, C., 11..

9 vgl. Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 300; Schramm/Schade WRP 70, 204 (206); OLG Karlsruhe WRP
79, 225 (226); OLG Hamm WRP 68, 447 (448).
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preisvergleichs fur diese Produkte durchaus zuléssig, da es sich tatsachlich um die Sen-
kung des vom Werbenden friher fir das gleiche Produkt ernsthaft verlangten Preises
handelt. Doch beurteilt sich die (relative) Qualitéat einiger Produkte anhand des zusétzli-
chen Faktors der Aktualitét. Das gilt besonders fr technische Produkte, die einem fort-
laufenden Entwicklungsprozess unterworfen sind, weshalb es dem Verbraucher darauf
ankommt, das jeweils neueste Modell zu erhalten™. In diesen Féllen schlagt sich der
(relative) Entwicklungsstand zumeist auf die Wertigkeit bzw. den Preis durch. Bei Aus-
laufmodellen trifft den Werbenden daher eine Aufklarungspflicht hinsichtlich der Cha-
raktereigenschaft als Auslaufmodell™. Eine solche Informations- bzw. Aufklarungs-
pflicht des Anbieters besteht im Wettbewerb zwar nicht schlechthin und l&sst sich nur in
Ausnahmefélen beispielsweise durch Gesetz, Vertrag oder vorangegangenem Tun be-
griinden”?. Jedoch l&sst sich die Pflicht dann begriinden, wenn , das Publikum bei Un-
terbleiben des Hinweises in einem wesentlichen Punkt, der den Kaufentschluss zu be-

einflussen geeignet ist, getauscht wiirde* ™

, wobei auch in diesen Féllen die Verpflich-
tung, negative Eigenschaften des eigenen Angebots in der Werbung offen zu legen, nur
insoweit besteht, , als dies zum Schutz des Verbrauchers auch unter Berticksichtigung
der berechtigten Interessen des Werbenden unerlasslich ist“”™*. Die Informations- bzw.
Aufklarungspflicht bleibt damit Resultat einer Interessenabwagung, die speziell im Fal-
le von Auslaufmodellen nach allgemeiner Ansicht eben zu Gunsten der Interessen der
Verbraucher sowie einer umfassenden Markttransparenz ausfallt’>. Entspricht der wer-
bende Anbieter dieser Aufklarungspflicht, so lasst sich eine IrrefUhrungsgefahr nicht
erkennen, da zum einen der Aussagegehalt des Eigenpreisvergleichs der Wirklichkeit

entspricht, mithin wahr ist, und zum anderen die Aufklarung Uber das Vorliegen eines

™0 vgl. BGH GRUR 99, 757 (758 f.) — Auslaufmodelle I; BGH GRUR 00, 616 (618) — Auslaufmodelle
I1I; Emmerich 8 14 Anm. 5., g); Speckmann, Rn. 234 (, Aktualitétsinteresse").

1 Wohl allgA.:Vgl. BGH GRUR 99, 757 (758 f.) — Auslaufmodelle I; BGH GRUR 99, 760 (761 f.) —
Auslaufmodelle I1; BGH GRUR 00, 616 (618) — Auslaufmodelle 111; Emmerich § 14 Anm. 5., g); Speck-
mann, Rn. 234 (,, Aktualitétsinteresse"); Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 49 b; Gloy/Helm § 49 Rn. 256.

™2 BGH GRUR 00, 616 (618) — Auslaufmodell I11; vgl. auch BGH GRUR 99, 757 (758 f.) — Auslaufmo-
delle I; BGH GRUR 99, 760 (761 f.) — Auslaufmodelle I11; Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 48 ff.; Speck-
mann, Rn. 234; Beater (2000) S. 156.

3 BGH GRUR 00, 616 (618) — Auslaufmodell 111.

" BGH GRUR 00, 616 (618) — Auslaufmodell 111.
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Auslaufmodells dafir Sorge trégt, dass der Verbraucher Gber den Aktualitétsstand des
Produktes in Kenntnis gesetzt wird.

Zusammenfassend kann damit festgestellt werden, dass die Werbung mittels Eigen-
preisvergleichs nach den bisherigen Erfahrungen aus Theorie und Praxis zur Irrefiihrung
geeignet und damit nach § 3 S.1 UWG verboten ist, wenn der als ,friher verlangt*
kenntlich gemachte Preis von dem werbenden Anbieter Uberhaupt nicht, nicht ernsthaft
bzw. nicht flr eine angemessene Zeit lang oder nicht in der letzten Zeit fir eine ver-

e™® Ware und/oder Leistung verlangt wurde™’. Dabei ist unerheblich, ob es

758

gleichbar
sich tatsachlich um ein, im Verhdtnis zum ,allgemeinen Marktpreis’ ™, vorteilhaftes
Angebot handelt oder nicht, da auch fur ein wirklich ginstiges Angebot nicht mit un-

wahren Angaben geworben werden darf"°.

B. Der allgemeine Sittenwidrigkeitstatbestand des§ 1 UWG

Gem. 8 1 UWG - der sog. grofen Generalklausel des UWG — kann auf Unterlassen
oder Schadensersatz in Anspruch genommen werden, ,wer im geschéftlichen Verkehr
zu Zwecken des Wettbewerbs Handlungen vornimmt, die gegen die guten Sitten versto-
Ben”. Zentrale Frage dieser Norm, und damit des gesamten Lauterkeitsrechts, ist, was

man unter dem Rechtsbegriff der ,guten Sitten" zu verstehen hat. Die Frage wird seit

> \gl. BGH GRUR 99, 757 (758 f.) — Auslaufmodelle |; BGH GRUR 99, 760 (761 f.) — Auslaufmodelle
II; BGH GRUR 00, 616 (618) — Auslaufmodelle I1l; Emmerich 8§ 14 Anm. 5., g); Soeckmann, Rn. 234
(~Aktualitatsinteresse"); Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 49 b; Gloy/Helm § 49 Rn. 256.

™ Der Begriff ist sehr eng auszulegen, vgl. Fn. 744.

7 AllgA.: Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 296 ff.; Kohler/Piper § 3 Rn. 390; Emmerich § 16 Anm. 2;
Gloy/Helm § 49 Rn. 256; Lehmler, S. 196; BGH GRUR 75, 78 (79) — Preisgegenuberstellung |; BGH
GRUR 96, 796 (798) — Setpreis, BGH GRUR 99, 507 (508) — Teppichpreiswerbung; BGH WRP 00, 386
(388) — Preisknaller; Entsprechendes gilt fir das Werben mit einem Eigenpreisvergleich, wenn mehrere
Waren gekoppelt zu einem Gesamtpreis (Setpreis) angeboten und den jeweiligen Einzelpreisen gegen-
Ubergestellt werden, deren Gesamtpreis nach Addition Uber dem des (sonderangebotenen) Setpreises
liegt. Diese Werbung ist nach § 3 S. 1 UWG zur Irreflihrung geeignet, wenn auch nur einer der Einzel-
preise Uberhaupt nicht, nicht ernsthaft bzw. keine angemessene Zeit lang oder nicht in der letzten Zeit
vom werbenden Anbieter flr eine vergleichbare Ware und / oder Leistung verlangt wurde, vgl. BGH
GRUR 84, 212 — , unechter* Einzelpreis; Baumbach/Hefermehl § 3 Rn. 301; Emmerich § 16 Anm. 2.

"8 Einen solchen gibt es grundsétzlich nicht bzw. I&sst sich dieser nur schwer ermitteln. Hier ist , allge-
meiner Marktpreis* i.S.e. am Markt regelméf3ig verlangten Preises zu verstehen.

™ \/gl. Emmerich § 14 Anm. 6 und 11.
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jeher kontrovers — aber stets nur schwer greifbar — diskutiert”. Nach dem heute vor-
herrschenden Verstandnis ist bel der Auslegung des Begriffs nicht nur auf das herr-
schende ,,Rechts- und Sittlichkeitsbewusstsein des Volkes, das Anstandsgefihl aller
recht und billig Denkenden“"®* abzustellen (sog. Anstandsformel), sondern ist die Be-
deutung des Rechtsbegriffs primér von der Funktion des Wettbewerbs und dem Schutz-

zweck des Wettbewerbsrechts aus zu verstehen’®?.

.  Sittenwidrigkeit durch Tauschung

Einigkeit herrscht insoweit, als dass tauschende Wettbewerbshandlungen gegen den das
gesamte Wettbewerbsrecht beherrschenden Wahrheitsgrundsatz verstof3en und infolge
dessen als ein wettbewerbsfremdes Verhalten den ,, guten Sitten* des Wettbewerbs wi-
dersprechen’®. Zwar wird die — im Zusammenhang dieser Untersuchung relevante —
irreftihrende Werbung bereits von dem spezielleren Irreftihrungsverbot der sog. kleinen
Generalklausel (8 3 UWG) erfasst. Doch schliefdt das eine Anwendung von § 1 UWG
prinzipiell nicht aus’®. § 3 UWG ist nicht lex specialis zu § 1 UWG; zwischen den bei-
den Generalklauseln des UWG besteht Anspruchskonkurrenz’®. Verstofit die Wettbe-
werbshandlung aber bereits gegen § 3 UWG, so bleibt die Anwendung von § 1 UWG
ohne praktische Relevanz’®. § 1 UWG hat insofern eine nur ergénzende Funktion und
gewinnt erst dann an eigener Bedeutung, wenn der Sachverhalt von 8 3 UWG nicht er-
fasst wird”®. Da der Eigenpreisvergleich aber im Falle der Irrefiihrungseignung alle

80 \v/gl. fir viele Emmerich § 5; Baumbach/Hefermehl Einl. 66 ff.; GK/Schiinemann Rn. D1 ff.; eine
eingehende Darlegung und Diskussion dieser Problematik wiirde dem Rahmen der vorliegenden Untersu-
chung nicht entsprechen.

! 50 noch allgemein zum Begriff der Sittenwidrigkeit BGHZ 17, 327 (332); vgl. auch RGZ 48, 114
(124); Emmerich § 5 Anm. 1.; Baumbach/Hefermehl Einl. Rn. 66.

82 \/gl. Baumbach/Hefermehl § 1 Rn. 2, Einl. 79 f.; Emmerich § 5 Anm. 7.; Emmerich FS (2000), 627
(631 ff.); BVerfG NJW 01, 3403; vgl. bereits Bshm, S. 104, 124, 273f..

63 BGHZ 130, 205 (214) — Feuer, Eis & Dynamit |; Baumbach/Hefermehl § 1 Rn. 5; Kéhler/Piper § 1
Rn. 12 f.; Kraft, S. 232 f.; Emmerich § 12 Einleitung und Anm. 1.; Gloy/Gloy § 14 Rn. 15; Speckmann
Rn. 103.

®t\vgl. RGZ 79, 321 (327); Baumbach/Hefermehl § 1 Rn. 3; Kohler/Piper § 1 Rn.13.

" BGH GRUR 77, 257 (259) — Schaufensteraktion; Baumbach/Hefermehl § 1 Rn. 9; Kéhler/Piper § 1
Rn. 13; Emmerich § 12 Anm. 1.; Speckmann Rn. 103.

786 Baumbach/Hefermehl § 1 Rn. 9; Kéhler/Piper § 1 Rn. 13, § 3 Rn. 15; vGamm, Kap. 29 Rn. 1 f..

767 Baumbach/Hefermehl § 1 Rn. 9; Kéhler/Piper § 1 Rn. 13.; vGamm Kap. 36 Rn. 8.
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Tatbestandsvoraussetzungen des § 3 UWG erfiillt™®, scheidet in diesem Zusammenhang
eine , erganzende* Anwendung des § 1 UWG unter der Fallgruppe der , Tauschung® "*°

aus.

I1. ,Ubertriebenes Anlocken* ?
Im Rahmen des § 1 UWG wurde von Rechtssprechung und Literatur die Fallgruppe des
Ubertriebenen Anlockens entwickelt. Die Fallgruppe ist nicht auf viel Gegenliebe gesto-

RBen, wird in ihr doch eine , ebenso bequeme wie nichtssagende Allzweckwaffe* "

ge-
sehen, die es den Gerichten erlaubt, nach ihrem eigenen Ermessen besonders herausste-
chende Marketingaktivitéten als sittenwidrig abzuqualifizieren, ohne genau definieren

Zu konnen, wann ein , Ubertriebenes* bzw. , Uberméaiges’ Anlocken Uberhaupt vor-
771

liegt'™".

Von den Entwicklern der Fallgruppe des Ubertriebenen Anlockens wird nicht verkannt,
dass die Anlockwirkung, die von attraktiven Angeboten ausgeht, gewollte Folge eines
funktionierenden L eistungswettbewerbs ist’’2. Das Bedenkliche liege aber ,,im Ubermal3
von Vortellen, die ihrem Wert und ihrer Art nach geeignet sind, die Entschlief3ungsfrei-
heit des Kunden in einem derartigen Mal3e unsachlich zu beeinflussen, dass er seine
Entscheidung nicht mehr nach dem Leithild des Leistungswettbewerbs [bzw. nach rati-
onalen Gesichtspunkten’”®] im Hinblick auf die Preiswiirdigkeit und Qualitat der Ware,
sondern im Hinblick auf den ihm gewéhrten oder in Aussicht gestellten Vorteil trifft*’".
Der Verbraucher werde so von einem leistungsbezogenen Vergleich konkurrierender

Angebote abgehalten, wodurch der Wettbewerb zum Nachteil der Konkurrenten ver-

8 yvgl. Kap. 3, A..

89 v/gl. Baumbach/Hefermehl § 1 Rn. 5 ff.; Emmerich § 12 Anm. 1. ; Von Kéhler/Piper § 1 Rn. 12 ff. als
» Wettbewerbswidrige Irrefihrung” bezeichnet.

" Emmerich FS Piper, 171.

™ vgl. Emmerich FS Piper, 171 und 176.

2 \vgl. Baumbach/Hefermehl § 1 Rn. 90; BGH GRUR 84, 204 (206) — Verkauf unter Einstandspreis I1;
BGH GRUR 94, 743 (745) — Zinsginstige Kfz-Finanzierung durch Herstellerbank”; BGH WRP 99, 90
(92) — Handy fur 0,00 DM.

% Kohler/Piper § 1 Rn. 196.

" Baumbach/Hefermehl § 1 Rn. 90; vgl. auch Kéhler/Piper § 1 Rn. 196; BGH GRUR 89, 366 (367) —
Wirtschaftsmagazin; BGH GRUR 98, 1037 (1038) — Schmuck-Set; BGH GRUR 01, 752 (754) — Eroff-
nungswerbung; Emmerich 8 12 Anm. 8.; Emmerich FS Piper, 171 (173).
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falscht werde, die in unzumutbarer Weise um die Chance gebracht wirden, den

Verbraucher mit ihrem Angebot zu konfrontieren und gegebenenfalls zu iiberzeugen’”.

Was das werbliche Herausstellen einer Preissenkung mittels Eigenpreisvergleichs be-
trifft, so sei in diesem Zusammenhang folgendes festgestellt: Zunachst ist nach allge-
mein anerkannter Auffassung davon auszugehen, dass das Anlocken der umworbenen
Verbraucher durch niedrige Preise existenzieller Bestandteil eines funktionalen Leis-
tungswettbewerbs ist und sich das Werben mit Preisen daher grundsétzlich im Rahmen

776

der Lauterkeit bewegt' ™. Zwar verstarkt das werbliche Herausstellen einer Preissenkung

mittels Eigenpreisvergleichs die anlockende Wirkung erheblich’”

—zumal der geldwer-
te Vortell sowie die zeitliche Begrenzung von Sonderangeboten die Aufmerksamkeit
des Verbrauchers in besonderem MafRe erregt’’®. Doch wird man in der Auszeich-
nungsmethode keine von sich aus i.S.d. 8§ 1 UWG sittenwidrige Wettbewerbspraktik
sehen kénnen. Ein , Ubertriebenes’ bzw. , Uberméidiges’ Anlocken lésst sich vor alem
nicht auf eine besonders grof3e Preissenkung zurtickfuhren, da der durchschnittlich in-
formierte und versténdige Verbraucher weil3, dass in Anbetracht des starken Wettbe-

werbs am Markt kein Anbieter etwas zu verschenken hat’”

und eine Preissenkung von
aulRerordentlicher GrofRenordnung eher kritisch betrachten wird, die damit gerade nicht
»Ubertrieben anlockend" wirkt. Zudem erhdlt der Eigenpreisvergleich durch die Hohe
der von ihm bekannt gegebenen Preissenkung keine andere wettbewerbsrechtliche Qua-
litdt. Die Werbung mit einer Preissenkung, gleich welchem Umfang, bleibt ein leis-
tungsbezogenes Wettbewerbsmittel, so dass auch die Auszeichnung einer ungewdhnlich
grof3en Preissenkung mittels Eigenpreisvergleichs nicht der Charakter einer unsachli-
chen Beeinflussung zukommt. In diesem Zusammenhang sei nochmals betont, dass

Werbeaktionen, die dem Verbraucher erhebliche Vorteile gewéhren, grundsétzlich auf

" \/gl. Baumbach/Hefermehl § 1 Rn. 90, 164; Emmerich § 12 Anm. 8.; BGH GRUR 74, 156 (157) —
Geld-Gewinnspiel; BGH WRP 76, 100 (101) — Gewinnspiel.

776 vgl. Baumbach/Hefermehl § 1 Rn. 90; BGH GRUR 84, 204 (206) — Verkauf unter Einstandspreis I1;
BGH GRUR 94, 743 — Zinsglinstige Kfz-Finanzierung durch Herstellerbank; Emmerich 8§ 6 Anm. 1. a), §
16 Anm. 2..

" Durch die Gegeniiberstellung wird die Preissenkung erst fiir jedermann erkennbar; vgl. dazu Kap. 1,
C,IV,2. undKap. 2, A, I.

8 vgl. Kéhler/Piper § 1 Rn. 196; Baumbach/Hefermehl § 1 Rn. 91a; BGH GRUR 74, 345 (347) — Ge-
balltes Bunt.

" Sp auch Dall, S. 41.
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betriebswirtschaftlich zweckmétigen und wettbewerbseigenen Erwagungen basieren
und solange wettbewerbsrechtlich zulassig sind, as diese Erwégungen Teil einer leis-
tungsbezogenen Werbestrategie sind. Die Grenze der Zuldssigkeit solcher Wettbe-

80 _ erst dort erreicht, wo

werbshandlungen wird — abgesehen vom Irrefiihrungsverbot
die Funktionen und/oder der Bestand des Leistungswettbewerbs durch ihm fremde
Wettbewerbsstrategien gefahrden werden. Aber selbst wenn diese Grenze einmal Uiber-
schritten wird, sollte aus dogmatischen Griinden nicht das Symptom (hier: der Eigen-
preisvergleich), sondern die Ursache selbst (hier: die Preispolitik bzw. Preisgestaltung)
Zielobjekt zur Bekampfung wettbewerbsverzerrender Wettbewerbshandlungen durch

staatliche bzw. gerichtliche Interventionsmafnahmen sein’®.

Damit kann abschlief3end festgestellt werden, dass das Gegentiberstellen des zu zahlen-
den Preises mit dem zuvor geforderten Preis (Eigenpreisvergleich) als solchesin keinem
Fall eine sittenwidrige Wettbewerbshandlung im Sinne eines Ubertriebenen Anlockens
gem. 8 1 UWG darstellt. Das bedeutet, dass, wenn die Werbung mittels Eigenpreisver-
gleichs sich nicht zur IrrefUhrung eignet, weder ein Verstol3 gegen 8 3 S. 1 UWG noch
gegen 8 1 UWG in Betracht kommt. Ist der Eigenpreisvergleich aber zur Irrefihrung
geeignet und verstl}t er damit gegen § 3 S. 1 UWG, kommt einer Anwendung des e-
benfalls verwirklichten 8 1 UWG keine praktische Bedeutung zu. Mithin bleibt § 1
UWG mangels, gegentber 8 3 UWG, , ergénzender” Anwendungsfélle im Zusammen-
hang mit dem Eigenpreisvergleich ohne praktische Relevanz.

C. DiePresangabenverordnung (PAngV)

Hinsichtlich der Produktinformation ,, Preis® finden sich einige Regelungen in der Preis-
angabenverordnung von 1985 in der Fassung vom 28.7.2000 (PAngVO)®. Allgemei-
ner Zweck der Preisangabenverordnung ist die Gewahrleistung von Preiswahrheit und
Preisklarheit durch sachlich zutreffende V erbraucherinformationen und durch optimale

Preisvergleichsmdglichkeiten die Stellung der Verbraucher gegentiber dem Handel und

8 v/gl. dazu eingehend Kap. 3, A., I1..

8! Entsprechend wird durch § 20 Abs. 4 GWB das Anbieten unter dem Einstandspreis allgemein verbo-
ten, ohne dass hier bestimmte Formen der Bekanntmachung der Preisgestaltung untersagt wiirden.

782 Abgedruckt in BGBI. 1985 |, S. 580 ff. bzw. BGBI. 2000 |, S.1244 ff.; Mit der PAngV wurde die

Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates vom 16.2.1998 Uber den Schutz der Verbraucher
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Gewebe zu starken und den Wettbewerb zu fordern’®

. Zentraler Ansatzpunkt der Preis-
angabenverordnung ist damit der Grundsatz von Preiswahrheit und Preisklarheit, dem
die Vorschriften des Regelungswerkes maldgeblich dienen (vgl. 8 1 Abs. 5 S. 1
PANngV)"®* und womit die Preisangabenverordnung hinsichtlich der allgemeinen Linie
einer Liberalisierung des Wettbewerbs auf der Grundlage einer wettbewerbsfordernder
Markttransparenz unterstitzend wirkt.

Ohne umfassend auf das Regelungswerk der Preisangabenverordnung eingehen zu wol-
len, soll im Zusammenhang mit dem dieser Untersuchung zugrundeliegenden Gegens-
tand des Eigenpreisvergleichs kurz die Vorschrift des8 1 Abs. 1 S. 1 PAngV hervorge-
hoben werden: Gem. 8 1 Abs. 1 S. 1 PAngVO ist der Unternehmer im geschéftlichen

“78 verpflichtet .

Verkehr mit dem Letztverbraucher zur Angabe von ,Endpreisen
Beim Eigenpreisvergleich ist der herabgesetzte Preis der Endpreis im Sinne des § 1
Abs. 1 S. 1 PAngV. Insofern ist die Angabe des zuvor verlangten und (voribergehend)
nicht zu zahlenden Alt- oder Normalpreises nicht zwingend vorgeschrieben und damit
eine freiwillige Information Uber die Preisveranderung — deren Angabe aber nicht nur
im Interesse des Verbrauchers, sondern, mit Blick auf die Werbewirkung, gerade auch
im Interesse des Anbieters liegt. Im Falle des Eigenpreisvergleich ist aber zu beachten,
dass die Vorschrift des 8 1 Abs. 5 S. 1 PAngV (Grundsatz von Preiswahrheit und
Preisklarheit) nicht blof3 fUr Pflichtangaben nach der Preisangabenverordnung gilt, son-
dern auch fur freiwillige Preisangaben wie den als , friher gefordert® ausgezeichneten
Preis’®. Mithin verst6lt der Eigenpreisvergleich, dessen Ursprungspreis nicht der

Wahrheit entspricht, ebenfallsgegen 8 1 Abs. 5 S. 1 PAngV.

bei der Angabe der Preise der ihnen angebotenen Erzeugnisse (RL 98/6/EG; abgedruckt in EuZW 98, 369
f.) in nationales Recht umgesetzt.

8 BGH GRUR 99, 762 (763) — Herabgesetzte Schlussverkaufspreise; BGH GRUR 97, 767 (769) — Bril-
lenpreise I1; BGH GRUR 91, 845 (846) — Nebenkosten; vgl. auch die amtliche Begriindung der Preisan-
gabenverordnung von 1985 (abgedruckt bei Volker, Anhang 2.1).

®vgl. Emmerich §16 Anm. 1., a).

"8 Der Begriff wird ,Endpreis’ in § 1 Abs. 1 S. 1 PAngV legaldefiniert, as Preis, der , einschlieflich der
Umsatzsteuer und sonstiger Preisbestandteile unabhéngig von einer Rabattbewadhrung zu zahlen® ist.

"8 Die Angabe von Preisen steht also nicht in dem Belieben des Anbieters, vgl. Vélker Einl. PAngV Rn.
4,
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D. Daslrrefihrungsverbot nach dem Regierungsentwurf zur Novellierung des
UWG

Der aktuelle Regierungsentwurf zur Novellierung des UWG™ enthélt in § 5 Abs. 1
(i.vV.m. 8 3 Reg.-Entwurf) ein dem bisherigen § 3 S. 1 UWG entsprechendes Irrefiih-
rungsverbot. Danach handelt unlauter, ,wer irrefihrend wirbt (8 5 Abs. 1 Reg.-
Entwurf), wobei gem. § 5 Abs. 2 Nr. 2 Reg.-Entwurf ,bei der Beurteilung der Frage, ob
eine Werbung irrefihrend ist [...], insbesondere in ihr enthaltene Angaben Uber [...] den
Preis* zu bertcksichtigen sind. Unter dieses Verbot lasst sich der irrefiihrende Eigen-
preisvergleich subsumieren, der damit auch nach dem vorliegenden Reformentwurf vom
Lauterkeitsrecht erfasst und untersagt wird.

Allerdings gilt das Verbot entsprechend dem bisherigen Recht ausschliefdlich fur Eigen-

d"®, womit die Werbung unter Gegen-

preisvergleiche, die zur Irreflihrung geeignet sin
Uberstellung des eigenen, vom Werbenden zuvor ernsthaft verlangten Preises auch wel-
terhin keinen lauterkeitsrechtlichen Bedenken begegnet und damit grundsétzlich zulds-
sig ist. Dartiber hinaus sind nach dem Entwurf und den entsprechenden Gesetzesmateri-
alien hinsichtlich der Abgrenzung einer lauteren gegeniber einer zur Irrefihrung geeig-
neten Wettbewerbshandlung keine inhaltlichen Neuerungen zu erwarten’®, weshalb
man sich diesbeziiglich an den zu 8 3 S. 1 UWG entwickelten Grundsédtzen und Wer-
tungen wird orientieren konnen. Entsprechend lassen sich die im Verlauf der vorliegen-
den Untersuchung gemachten Ausfihrungen auf die geplante UWG-Reform problemlos

Ubertragen.

87vgl. Vélker Einf. Rn. 1, § 1 PAngV Rn. 98; etwas anderes gilt bspw. fir die Regelung des § 1 Abs. 5
S. 2 PANngV (,leicht erkennbar, deutlich lesbar oder sonst gut wahrnehmbar*), vgl. Volker 8§ 1 PAngV Rn.
117.

788 Stand 22.8.2003 — abgedruckt in BT-Drs. 15/1487.

8 v/gl. die Gesetzesbegriindung zum Regierungsentwurf (BT-Drs. 15/1487, S. 19).

™0 v/gl. die Gesetzesbegriindung zum Regierungsentwurf (BT-Drs. 15/1487, S. 13 f., 19), wonach der
neue § 5 Reg.-Entwurf die bestehende Regelung zur irrefUhrenden Werbung nur zusammenfasst und um
die Regelungen zur Preiswerbung (Abs. 4) und zum Raumungsverkauf (Abs. 5-7) erweitert. Von einer
eingehenden Darstellung der geplanten Regelung des 8§ 5 und § 3 Reg.-Entwurf soll hier abgesehen wer-
den. Hinsichtlich der Vermutungs- und Beweislastregelung in 8 5 Abs. 4 Reg.-Entwurf vgl. die Ausfih-
rungen unter Kap. 2, B., I11..
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E. Zwischenbetrachtung

Der Eigenpreisvergleich begegnet in lauterkeitsrechtlicher Hinsicht prinzipiell keinen
Bedenken und ist insofern grundsétzlich zuldssig. Das gilt, soweit der Eigenpreisver-
gleich der Wahrheit entspricht. Ausgangspunkt ist dabei das allgemeine Verkehrsver-
sténdnis hinsichtlich der Werbeangabe, bel dessen Ermittlung das Verstandnis eines
durchschnittlich informierten und verstandigen, sowie situationsadaquat aufmerksamen
Verbraucher zugrunde zu legen ist. Dieser wettbewerbsrechtlich relevante Verbraucher
entnimmt dem Eigenpreisvergleich zunéchst den Aussagegehalt, dass der als ungtiltig
gekennzeichnete Bezugspreis von dem werbenden Anbieter unmittelbar vor der Preis-
senkung Uber einen angemessenen Zeitraum ernsthaft fUr eine vergleichbare Ware
und/oder Leistung verlangt wurde. Inwiefern die Preiswerbung eines Anbieters mittels
Eigenpreisvergleichs dem Wahrheitsgrundsatz gentigt, ist mitunter je nach den Umstan-
den des Einzelfalls zu entscheiden, wobei insbesondere der Zeitfaktor, die Warenart, der
Betrieb des Werbenden und die Wettbewerbssituation wesentliche Faktoren der Beurtei-
lung sind.

Materiellrechtlich wird der irrefihrende Eigenpreisvergleich primér von 8 3 S. 1 UWG
erfasst. 8§ 1 UWG spielt dabel nur eine untergeordnete Rolle und findet dariiber hinaus
keine (, erganzende”) Anwendung. Zudem sei angemerkt, dass in Anbetracht der Viel-
falt moglicher Verstolze gegen den Wahrheitsgrundsatz sowie der Kreativitét findiger
Unternehmer auf diesem Gebiet die Regelungsart des Irrefiihrungsverbotsin 8 3 UWG
as Generalklausel aufgrund seiner Flexibilitét bzw. Anpassungsfahigkeit ein sachge-
rechtes und zweckmaliiges Mittel zur Bekampfung lauterkeitsrechtlicher Verstdf3e durch
irrefiihrende Werbung ist’".

In dem Regierungsentwurf zur UWG-Novellierung (Stand: 22.8.2003) wird der Tatbe-
stand des irrefiihrenden Eigenpreisvergleichs von 8 5 Abs. 1, 2 Nr. 2 i.V.m. 8 3 Reg.-
Entwurf erfasst. Inhaltliche sowie praktische Neuerungen sind nach dem Entwurf fir
den Tatbestand des Eigenpreisvergleichs aber nicht zu erwarten.

Alsim Grunde wettbewerbsrechtlich unbedenkliches Werbemittel ist insofern zu erwar-

ten, dass dem Eigenpreisvergleich auch in Zukunft eine herausragende Rolle im Bereich

™! Nach dem aktuellen Regierungsentwurf zur Novellierung des UWG (Stand 22.8.2003; abgedruckt in
BT-Drs. 15/1487) bleibt die Generalklausel als Kernstiick des Irrefiihrungsverbots erhalten, wird aber
durch — nicht as abschlief3end zu betrachtende — Beispielsfélle (vgl. 8 5 Abs. 5 und 7 Reg.-Entwurf) und
Vermutungsregelungen (vgl. 8 5 Abs. 4 und 6 Reg.-Entwurf) ergénzt.
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der Sonderangebotswerbung zukommen wird und er ein unter den Anbietern beliebtes

Werbemittel bzw. eine bevorzugte Auszeichnungsmethode bleibt.
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RESUMEE UND AUSBLICK

Wettbewerb basiert auf dem Prinzip der Freiheit und Gleichheit. Der Wettbewerb as
Institution und seine Funktionen sind die Grundlage wirtschaftlicher Entwicklung. Ihrer
Erhaltung und Forderung dient das gesamte Wettbewerbsrecht. Ein nicht mehr hinweg-
zudenkender Bestandteil dieses Wettbewerbs ist die Werbung. Werbung ist parteiisch,
polarisierend, einseitig und bedeutet stets den Versuch einer Einflussnahme auf den
Umworbenen. Das liegt in der Natur der Sache; esist ihr Sinn und Zweck und gehort
zum Wesen der Werbung wie die Werbung zum Wettbewerb. Als solche ist die Wer-
bung prinzipiell zuléssig. Lauterkeitsrechtliche Bedenken bestehen aber dort, wo die
Werbung die freie Willenentschlief3ung des Umworbenen beeintréchtigt, sie gar aus-
schliefit oder umgeht. Gerade die Entscheidungsautonomie des Verbrauchers ist eine
wesentliche Funktionsbedingung des L eistungswettbewerbs, da sie eine unverzichtbare
Voraussetzung dafur ist, dass der Verbraucher seine Rolle als ,, Schiedsrichter” des wirt-
schaftlichen Wettbewerbs am Markt zweckgerecht erfillen kann.

So beeinflusst Werbung die Entscheidungsfreiheit in erheblichem Mal3e und ist lauter-
keitsrechtlich unzuldssig, wenn sie beim Empfanger falsche Vorstellungen Uber Tatsa-
chen hervorruft, ihn mithin téuscht. Denn in diesem Fall hat Werbung eine wettbe-
werbsverzerrende Wirkung. Entsprechend verbietet das deutsche Gesetz gegen den un-
lauteren Wettbewerb speziell in § 3 und im Einklang mit européischen Vorgaben Wer-
bung, die, geeignet” ist, den Verbraucher in die Irre zu fUhren.

Der Schutz vor Beeintrachtigungen des Entschel dungsfindungsprozesses orientiert sich
hierbei an der Schutzbedirftigkeit und Schutzwiirdigkeit der Verbraucher, sowie der
Mitbewerber. Dabel darf jedoch das verfassungsrechtlich geschitzte Recht des Werben-
den auf wirtschaftlich frele Betédtigung (Wettbewerbsfreiheit) nicht auf3er Acht gelassen
werden. So ist die Frage, wann eine Werbeangabe in diesem Sinne zur Irreflihrung ge-
eignet ist nicht blol3 eine Tatsachen- sondern gerade auch eine Rechtsfrage. Was die
Anforderungen an das wirtschaftliche Verhalten der Verbraucher betrifft, hat sich der
Bundesgerichtshof von seinem bisherigen Leitbild eines unkritischen, unverstandigen
und desinformierten Verbraucher abgewandt und geht in seiner neueren Rechtsspre-
chung in Angleichung an die Rechtssprechung des Européischen Gerichtshofs von ei-
nem durchschnittlich informierten und verstandigen, sowie situationsbedingt aufmerk-
samen Verbraucher aus. Dieses Verbraucherleitbild liegt dem aktuellen Regierungsent-
wurf zur Novellierung des UWG von 2003 zugrunde. Es entspricht der allgemeinen

Liberalisierungstendenz auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts und verdeutlicht den
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Wandel im Verbraucherschutz vom schutzbedirftigen passiven Verbraucher hin zu ei-
nem schutzwirdigen aktiven Verbraucher. Dabei ist zu beachten, dass das V erbraucher-
verhalten Teil einer dynamischen Marktentwicklung ist, deren Teilnehmer einem gewis-
sen Lernprozess unterworfen sind.

Gleichzeitig bedingt die Funktionsfahigkeit eines moglichst freien aber leistungsbezo-
genen Wettbewerbs die Schaffung und Erhaltung umfangreicher und effektiver Kom-
munikationsstrukturen, womit die erforderliche weitreichende Markttransparenz, als
Grundlage rationaler Entscheidungsprozesse, ermoglicht wird. In Anbetracht der heuti-
gen Informationsflut sind fir den Verbraucher insbesondere Angaben Uber sog. Schlis-
selinformationen wie den Preis bzw. die Preisverénderung von herausragender Wichtig-
keit, a's diese Informationen Uber — aus Verbrauchersicht — zentrale und besonders ent-
scheidungsrelevante Faktoren enthalten. Eine zentrale Bedeutung erlangt dabei der
Grundsatz von Wahrheit und Klarheit von in den Austauschprozess gelangten Informa-
tionen. Diesen Grundsatz gilt es im Hinblick auf die Funktionsfahigkeit des marktoff-
nenden Informationsaustausches auch mit Mitteln des Staates zu gewahrleisten und zu
schitzen. Entsprechend muss die Werbung mit Preisen — wie vorliegend der Eigen-
preisvergleich —in erster Linie die Anforderung an Preiswahrheit und Preisklarheit be-
achten. Pate hierfir steht neben dem § 3 und § 1 UWG auch die Preisangabenverord-
nung. So sind das liberale , europdische” Verbraucherleitbild und die umfassende und
effektive Aufklérung der Verbraucher durch die Schaffung und Erhaltung von Kommu-
nikationsstrukturen zwei miteinander korrespondierende Faktoren einer freiheitlich-
funktionalen Wettbewerbsordnung, deren Verwirklichung und praktischen Umsetzung

in gleichem Mal3e Beachtung zu schenken ist.

Was den der vorliegenden Untersuchung zugrundeliegenden Gegenstand des Eigen-
preisvergleichs betrifft, so wurde dargelegt, dass der Aussagegehalt der Preisgegeniiber-
stellung eine fur die Preisbeurteilung durchaus hilfreiche Verbraucherinformation ent-
hélt. Zu beachten ist alerdings, dass die Gegentiberstellung mit dem eigenen, vom
Werbenden vor der Preissenkung verlangten Preis ohne weiteren Zusatz keine Aussage
Uber das Verhdltnis des Sonderpreises zum algemein am Markt verlangten Preis oder
einem Konkurrenzpreis trifft. Insofern hat der Eigenpreisvergleich einen fur die Ratio-
nalitdt der Verbraucherentscheidung nur bedingt hilfreichen Informationswert. Fir die
lauterkeitsrechtliche Beurteilung entscheidend ist aber die Erkenntnis, dass die Ursache

einer dahingehenden Missdeutung durch den Betrachter (Verbraucher) nicht auf eine
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Missverstandlichkeit bzw. Mehrdeutigkeit des Eigenpreisvergleichs selbst zurlickzufih-
ren ist, sondern vielmehr in der Seitens der Verbraucher angestrebten Vereinfachung
komplexer Marktverhdtnisse liegt, die ihrerseits jedoch nicht durch den Eigenpreisver-
gleich selbst veranlasst wird. In diesem Zusammenhang bestehen somit keine lauter-
keitsrechtlichen Bedenken hinsichtlich der Werbung mit einer Preissenkung mittels Ei-

genpreisvergleich.

Es wurde ausgezeigt, dass der Eigenpreisvergleich ein durchaus hohes und differenzier-
tes IrrefUhrungspotential enthélt, was unmittelbar eine Gefahr fir den Verbraucher, so-
wie mittelbar eine nicht zu unterschétzende Gefahrdung fur die Mitbewerber, als auch
fur den Wettbewerb a's Institution bedeuten kann.

Andererseits wurde dargelegt, dass die Wirkung des Eigenpreisvergleichs mitunter -
berbewertet wird. So unterliegt die in der Diskussion von Teilen der Literatur angefihr-
te Beurteilung des Eigenpreisvergleichs als Gefahr einer ,,Irreflhrung Uber das Preisni-
veau des Gesamtsortiments* einer Fehlinterpretation des Konsumentenverhaltens. Der
Eigenpreisvergleich enthélt keinen auf die Preisgestaltung des Gesamtsortiments gerich-
teten Aussagegehalt, weshalb eine dahingehende Irreflihnrungseignung a's fernliegend zu
verwerfen ist.

Alle sonstigen Sachverhaltskonstellationen, in denen sich der Eigenpreisvergleich zur
IrrefUhrung eignet, werden im deutschen Wettbewerbsrecht primér von 8 3 UWG er-
fasst, dessen Ausgestatung als Generalklausel in Anbetracht der Vielfalt moglicher
VerstolRe gegen den Wahrheitsgrundsatz sowie der Kreativitét findiger Unternehmer zur
Bekadmpfung lauterkeitsrechtlicher VerstoRe durch irrefihrende Werbung optimal ge-
eignet ist. Dagegen spielt das allgemeine Sittenwidrigkeitsverbot des 8 1 UWG im Zu-
sammenhang mit dem Eigenpreisvergleich neben § 3 UWG eine nur untergeordnete
Rolle und findet Uber den Tatbestand der Tauschung hinaus keine , ergénzende” An-

wendung.

Des Weiteren wurde aufgezeigt, dass der Eigenpreisvergleich in besonderem Mal3e fir
IrrefUhrungen missbrauchsanféllig ist. Primér lasst sich das darauf zurlckfihren, dass
der Tatbestand einer Irreflihrung durch einen Eigenpreisvergleich fur Mitbewerber oder
Verbraucher bzw. deren Schutzverbénde nur auf¥erst schwer und mit alenfalls unzu-
mutbarem Aufwand zu ermitteln ist, da die erforderlichen Informationen aus der Sphére

des Werbenden stammen. Seine Irrefiihrungseignung lésst sich fir AuRenstehende so-
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mit nur schwerlich beweisen. Dennoch greift ein generelles Verbot, wie es der Gefahr-
dungstatbestand des § 6 e UWG aF. enthalten hat, zu weit und in unverhatnismaliger
Weise in das Recht auf Werbefreiheit ein, missachtet zudem das berechtigte Informati-
onsinteresse der Verbraucher und ist daher zur Regelung dieser Problematik wettbe-
werbsrechtlich verfehlt. Die Rechtsprechung und Rechtslehre haben hier mit der Ent-
wicklung der sog. ,, Darlegungs- und Beweispflicht” eine interessengerechte und wett-
bewerbs- sowie prozessrechtlich vertretbare Losung gefunden. Dabei handelt es sich um
keine Beweidastumkehr, noch geht daraus ein vorprozessualer Anspruch auf Aus-
kunftserteilung hervor. Dennoch werden durch den Grundsatz der ,Darlegungs- und
Beweispflicht* prozessuale Beweisgrundsétze in verhdtnismaligem Umfang durchbro-
chen, was eine Erleichterung der Beweisfiihrung durch den Klager bedeutet.

Der aktuelle Regierungsentwurf zur UWG-Novelle enthdlt in 8 5 Abs. 4 S. 2 eine ,,ge-
stufte* Beweislastumkehr, die sich eng an den Grundsétzen der , Darlegungs- und Be-
weispflicht” orientiert, und die daher in der gerichtlichen Entscheidungspraxis zu keinen
Neuerungen fuhren dirfte. Die deutsche Wirtschaft wird sich also auch weiterhin mit
einer nicht zu unerschatzenden Dunkelziffer an nicht (gerichtlich) beklagten Irrefih-
rungsfalen gerade im Bereich der Werbung mit dem Eigenpreisvergleich abfinden mis-
sen. Insofern kommt den Selbstkontrollsystemen der privaten Wirtschaft nach wie vor
eine nicht zu unterschdtzende Bedeutung zu. Aber auch die Selbstkontrolle der Privat-
wirtschaft andert nichts an der Tatsache, dass der Verbraucher sich bisher und auch in
Zukunft bei seiner Entscheidungsfindung im téglichen Verkehr mangels Prifungsmog-
lichkeit auf die Richtigkeit der Preisveranderungsinformation verlassen muss, wollte er
sie zum Gegenstand seiner Konsumentscheidung machen. Der Eigenpreisvergleich ist
daher, aber gerade auch wegen seines nur auf die Preisgestaltung des jewells Werben-
den beschrankten Aussagegehaltes von nur geringem Informationswert.

Abschlief3end lasst sich fur die wettbewerbsrechtliche Beurteilung des Eigenpreisver-
gleichs feststellen, dass es sich um ein effektives und daher Uberaus beliebtes, vor allem
aber legitimes Werbemittel handelt, dem prinzipiell keine lauterkeitsrechtlichen Beden-
ken entgegenstehen, solange der Grundsatz von Preiswahrheit und Preisklarheit beachtet
wird. Die besondere Anlockwirkung einer werbewirksam herausgestellten Senkung des
eigenen Preises hat dabel keinen Einfluss auf die rechtliche Beurteilung dieser Werbe-
methode. Dass Verbraucher durch das Werben insbesondere mit Preissenkungen ange-

lockt und in ihrer Konsumentscheidung beeinflusst werden, ist wesentlicher Bestandteil
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des funktionalen Leistungswettbewerbs. Und auch der langfristige Effekt eines ginsti-
gen Preisimage durch wiederholtes Werben mit Sonderangeboten halt sich als Ausdruck
geschickten Unternehmertums im Rahmen lauteren Wettbewerbs.

Mit Blick auf den vorliegenden Regierungsentwurf zur Novellierung des UWG (Stand:
22.8.2003) wird sich aus wettbewerbsrechtlicher Sicht an der in dieser Untersuchung
dargestellten Beurteilung des Eigenpreisvergleichs auch in Zukunft nichts éndern. Das
Wettbewerbsmittel der Preisgegentberstellung mit dem eigenen, zuvor geforderten
Preis wird auch nach der geplanten Reform als grundsétzlich zuldssig zu betrachten
sein, das die Schwelle der Lauterkeit im Wettbewerb erst mit seiner Eignung zur Irre-
fuhrung Uberschreitet. Und auch was die Beurteilung einer Irreflihrungseignung betrifft,
sind nach dem Entwurf keine Neuheiten in der Gerichtspraxis zu erwarten sind. Insofern
wird man sich zunéchst an den zur aktuellen Rechtslage entwickelten Beurteilungs-
grundsétzen orientieren kénnen. Zudem sei darauf hingewiesen, dass bei der Auslegung
des geltenden Rechts und bei der Erarbeitung des Regierungsentwurfs sémtliche europa-
rechtlichen Vorgaben auf dem Gebiet der kommerziellen Kommunikation berticksich-
tigt wurden, weshalb unter gemeinschaftsrechtlichen Gesichtspunkten jedenfalls fir den
Bereich des Eigenpreisvergleichs zunachst mit keinen weiteren Eingriffen zu rechnen
ist.
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