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Meiner Grofimutter,
der diese Dinge immer viel zu wichtig waren,
und die sich daher um so mehr gefreut hitte.






Vorwort
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A. Einleitung

Der vorliegenden Arbeit liegt die Verkniipfung zweier hochst aktueller
Themen zugrunde. Es sind dies als materiell-rechtliches Problem die (Un-)
Zulissigkeit der bezugnehmenden kritisierenden Werbung nach dem UWG und
dem EGV sowie als strukturelles Problem das Verhiltnis nationaler Regelun-
gen wie der des UWG zu denen des EGV.

Um die sich aus dem EGV fiir die deutsche Rechtsprechung zur verglei-
chenden Werbung ergebenden Konsequenzen zu verdeutlichen, bedarf es zu-
erst einer Darstellung und Analyse dieser Rechtsprechung. Diese steht der
kritisierenden Bezugnahme seit nunmehr iiber 60 Jahren (!) grundsitzlich ab-
lehnend gegeniiber. Trotzdem gehen Gewerbetreibende, die sich der verglei-
chenden Werbung bedient haben, noch immer durch alle Instanzen bis zum
BGH'. Dies allein zeigt die ungebrochene Aktualitit der Thematik, der wohl
auch die andauernden Verdffentlichungen zu verdanken sind*

Die Angriffe der Lehre auf die Rechtsprechung des BGH wurden immer auf
der Grundlage des deutschen Rechts gefiihrt. Insoweit sind die Argumente
ausgetauscht und hinreichend bekannt’, Auf eine (nochmalige) Auseinanderset-
zung mit Thnen wird daher bewuBit verzichtet. Mit der vorliegenden Arbeit
sollen vielmehr die Konsequenzen verdeutlicht werden, die sich fiir die Recht-
sprechung zur vergleichenden Werbung aus dem Europarecht ergeben. Die
Einfithrung dieses Aspekts in die Diskussion um die Zuldssigkeit der verglei-
chenden Werbung dringt sich angesichts der im Zuge der Vollendung des
Binnenmarktes seit dem 1.01.1993 gedffneten Grenzen und dem Vertrag zur
Schaffung einer Europ#ischen Union vom 7.02.1992* geradezu auf.

! Aus letzter Zeit: BGH Generikum Preisvergleich, 30.03.1989, GRUR 1989, 668;
Preisvergleichsliste, 20.06.1991, GRUR 1992, 61, 62.

2 In jiingster Zeit Meyer, Werbung; Hudelmeier, Praxis.

* Gegen das grundsitzliche Verbot der vergleichenden Werbung werden insbesonde-
re der UmkehrschluB aus § 14 UWG und Art. 5 GG angefiihrt. - Vgl. hierzu aus jiinge-
rer Zeit insbesondere Meyer, Werbung, 43 ff. (zu § 14 UWG) und 129 ff. (zu Art. 5
GG), sowie Baumbach/ Hefermehl, Wettbewerbsrecht, Rn. 334 zu § 1 und Hudelmeier,
Praxis, 65 ff.

* AB11992 C 191 vom 29.07.1992.

2 Krilger



18 A. Einleitung
L Der EinfluB gemeinschaftsrechtlicher Regelungen

1. Beworben werden Waren und Dienstleistungen. Folglich kommen als
gemeinschaftsrechtliche Ansatzpunkte die Warenverkehrs- (Art. 30 EGV) und
die Dienstleistungsfreiheit (Art. 59 EGV) in Betracht. Die vorliegende Darstel-
lung Uiberpriift das grunds#tzliche Verbot der vergleichenden Werbung explizit
nur an Art. 30 EGV, da zum Bereich der Warenverkehrsfreiheit eine wesentlich
umfangreichere Rechtsprechung und Literatur existiert als zur Dienstleistungs-
freiheit. Dies resultiert wahrscheinlich aus dem Umstand, daB dem grenziiber-
schreitenden Warenverkehr auch in der Praxis (noch) eine wesentlich gréfere
Bedeutung zukommt als dem grenziiberschreitenden Dienstleistungsverkehr’.
Auch dieser Umstand legt die vorrangige Uberpriifung der deutschen Recht-
sprechung am Mafstab des Art. 30 EGV nahe.

Die zur Warenverkehrsfreiheit gefundenen Ergebnisse lassen sich allerdings
auf die Dienstleistungsfreiheit iibertragen. Denn beide Grundfreiheiten vermit-
teln bis auf geringfligige Ausnahmen denselben Freiheitsschutz®. Daher kann
die Dienstleistungsfreiheit wie die Warenverkehrsfreiheit als fundamentaler
Grundsatz des Vertrages nur durch zwingende Erfordernisse des Allgemein-
wohls eingeschrénkt werden’.

2. Aufgrund der Verbindung der Thematik der vergleichenden Werbung mit
gemeinschaftsrechtlichen Regelungen wird die vorliegende Arbeit zwangsl4u-
fig auch zu einem Beitrag zur Entwicklung eines gemeinschaftsrechtlichen
Verbraucherschutz- und Lauterkeitsverstindnisses. Gerade dieser Aspekt wird
in der europarechtlichen Literatur seit geraumer Zeit immer ausgiebiger disku-
tiert®. Dabei tritt immer mehr das BewuBtsein in den Vordergrund, daB die

* Reuter (Expansion, 721) spricht insoweit von der Warenverkehrsfreiheit als "Herz-
stiick" des EGV.

¢ Wilmowsky, Warenverkehr, 416 -- Die Dienstleistungsfreiheit kann stéirker einge-
schrinkt werden als die Warenverkehrsfreiheit. Dies betrifft jedoch lediglich den Be-
reich der dffentlichen Gewalt (Art. 59 Abs. 2 iVm. Artt. 66, 55 Abs. 1 EGV) und gem.
Art. 90 Abs. 2 EGV "Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse betraut sind oder den Charakter eines Finanzmonopols haben."
Der Ubertragbarkeit der zu Art. 30 EGV gefundenen Ergebnisse zur vergleichenden
Werbung stehen diese Vorschriften somit nicht entgegen.

7 EuGH Slg. 1980 (18.03., Debauve), 833, 857 (15. Entscheidungsgrund); 1981
(17.12., Webb), 3305, 3325 (17. Entscheidungsgrund); Troberg in Groeben, Rn. 22 zu
Vorbemerkung zu Artt. 59-66; Schweitzer/ Hummer, Europarecht, 290 f.; Bleckmann,
Europarecht, 483 (Rn. 1165); Reuter, Expansion, 722.

% In 1988 nur Reich, Werbung/ in 1990: Hauschka, Verbraucherschutz; Meier, Ein-
schrinkung; Mollering, Europa/ in 1991: Chrocziel, EG-Ausl4dnder; Funke, Wettbe-
werbsrecht; Leisner, Verbraucher; Streinz, Verkehrsauffassung/ in 1992: Bernhard,
Kollisionsrecht; Piper, Auswirkungen/ in 1993: Meyer, Verbraucherleitbild; Schottho-
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unterschiedlichen lauterkeitsrechtlichen und verbraucherpolitischen Regelun-
gen in den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft nicht ohne liberalisierenden Ein-
fluB auf das UWG bzw. seine Auslegung durch die deutschen Gerichte bleiben
konnen. Dies gilt umso mehr, als auch der EuGH ganz offensichtlich von ei-
nem sehr viel miindigeren Verbraucher als der BGH ausgeht. Die Begriindung
der sich hieraus ergebenden grundsitzlichen Zuléssigkeit der kritisierenden
bezugnehmenden Werbung mit wahren Informationen bildet einen Schwer-
punkt der vorliegenden Arbeit.

Damit stellt sich gleichzeitig die Frage nach der Weitergeltung der diesem
Ergebnis entgegenstehenden nationalen Rechtsprechung und der dahinter ste-
henden Wertungen. Auch dieser Aspekt wird seit langem ausgiebig diskutiert.
Gerade fiir den Bereich der Werbung erfuhr diese Diskussion eine weitere
Intensivierung durch die jiingste teilweise Anderung der diesbeziiglichen
Rechtsprechung des EuGH in den Urteilen , Keck® und ,Hiinermund“9. Die
Einordnung dieser (neuen) Rechtsprechung und der daraus in Verbindung mit
der grundsitzlichen gemeinschaftsrechtlichen Zulédssigkeit kritisierender be-
zugnehmender Werbung mit wahren Informationen folgenden Konsequenzen
fir das deutsche Wettbewerbsrecht bildet einen weiteren Schwerpunkt der
Arbeit.

Der letzte Teil schlieBlich wird sich - gewissermafen als Ausblick - mit dem
Richtlinienvorschlag der Kommission zur vergleichenden Werbung'® befassen.

II. Abgrenzung zu anderen Werbeformen
Mit dem Schlagwort der ,vergleichenden Werbung® soll in Ubereinstim-

mung mit seiner allgemein iiblichen Verwendung vorliegend nur die kritisie-
rende'' Bezugnahme auf einen Mitbewerber bezeichnet werden.

fer, Werberecht; Meier, Lauterkeit; Steindorff, System; Tillmann, Grenziiberschreitend;
Hohmann, Auslegung; Heermann, Auswirkungen; Kéhler, Wettbewerbsrecht; KeBler,
Verbraucherinformation; Leisner, Wahrheit.

® EuGH vom 24.11.1993 (Keck), Slg. 1993, 6097f. = GRUR Int. 1994, 56f. und
vom 15.12.1993 (Hiinermund), Slg. 1993, 6787ff. = NJW 1994, 781f.
vgl. hierzu in 1994: Kisseler, Wettbewerbsrecht; Petschke, Rechtsprechung; Joliet,
Wettbewerb; ders., Keck; Wiebe, Umweltwerbung; Sack, Wettbewerbsrecht; Stuyck,
Wettbewerb; Arndt, Warenverkehrsfreiheit; Steindorff, Binnenmarkt; Schricker, Dere-
gulierung; Fezer, Europ4isierung; Méschel, Kehrtwende; Ackermann, Verkaufsmodali-
titen; Meyer, Anmerkung clinique; ders., Anmerkung/ in 1995 u.a. Dauses, Werbefrei-
heit.

1 Richtlinienvorschlag der Kommission, ABI 1991 C, 180/14 ff. und ge#nderter
Richtlinienvorschlag AB1 C 136/4 vom 19.05.1994.

! Hierfur wird synonym auch der Begriff "herabsetzend" verwandt.
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