Von , 6-Korn-Eiern”, , Face-Lifting” und
»Orient-Teppich-Mustern”

Das Verbraucherleitbild in rechtsvergleichender Sicht

Von Fritz Traub
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Probleme im Zusammenhang mit dem Verbraucherschutz sind hochaktuell

- und das nicht nur in Deutschland. Wer aber ist eigentlich gemeint mit

dem Begriff ,Verbraucher’, wenn es um dessen Schutz geht? Und welche

Rechtsordnung schitzt welchen Verbraucher? Mit diesen Fragen befasste

sich Hon.-Prof. Dr. Fritz Traub, Vorsitzender Richter am Oberlandesgericht

Frankfurt/Main a.D., bei seiner Abschiedsvorlesung am Fachbereich Rechts-

wissenschaften der Universitdt GieBen im Mai 2000.

ie einzelnen Rechtsordnun-

gen, die das Wettbewerbs-

recht regeln, haben sich
nicht immer ausdriicklich dazu ge-
duflert, wer durch das Wettbe-
werbsrecht geschiitzt sein soll. Es
gibt drei Moglichkeiten:

1. Die in Konkurrenz stehenden
Wettbewerber sind geschiitzt,

2. Die Allgemeinheit ist ge-
schiitzt, d.h. die Allgemeinheit als
Trager von Rechtsgiitern, z.B. als
Inhaber des Rechtsguts der Wil-
lensfreiheit, des Rechtsguts der Ge-
sundheit oder des Rechtsguts der
Freiheit der Religionsausiibung.

Als dritte Moglichkeit kann es
sein, dafs der Verbraucher ge-
schiitzt wird, also derjenige, der als
Interessent flir die angebotene Wa-
re oder Dienstleistung in Betracht
kommt. Das kann ein grofier Teil
der Allgemeinheit sein, muf es
aber nicht. Es gibt Waren oder
Dienstleistungen, die nur von we-
nigen Personen in Anspruch ge-
nommen werden, so daf hier der
Kreis der Verbraucher nur einen
Bruchteil der Allgemeinheit aus-
macht.

Wenn wir nun schon einmal da-
von ausgehen, daf der Verbraucher
ebenfalls durch die Wettbewerbs-
ordnung geschiitzt ist - das ist in-
zwischen eine irreversible, aus so-
zialen Griinden nicht mehr hinweg-
zudenkende Funktion der Wettbe-
werbsordnung -, dann kommt es
natiirlich darauf an, welchen Ver-
braucher man zugrunde legt: Den
schutzbediirftigen Verbraucher
oder den miindigen Verbraucher?
Schutzbediirftig kann der Verbrau-
cher aus den verschiedensten
Griinden sein: Er ist Auslinder und
beherrscht die Sprache nicht, in

welcher geworben wird, sondern
muf sich auf Abbildungen verlas-
sen. Er ist ein Kind und daher
leicht verfiihrbar; er ist unaufmerk-
sam und schaut nicht genau hin,
weil ihn die standige Reklame, mit
der er konfrontiert wird, zermiirbt
hat. Er hat - wie man zuriickhal-
tend sagt - einen ,Bildungsriick-
stand”, womit gemeint ist, daf er
~dumm” ist und den Text einfach
nicht versteht. Zu diesem Kreis der
mehr oder weniger ,Dummen”
miussen Sie, wie ich meine, fast alle
zdhlen. Denn was Werbung anbe-
langt, so gibt es Fachleute, die die
Werbung erarbeiten, die Erfahrung
haben und sich immer Neues ein-
fallen lassen, um die Verbraucher
zu begeistern, wenn nicht gar hin-
ter das Licht zu fiihren. Sie sind al-
so dem Verbraucher, selbst wenn er

sonst gar nicht dumm ist, immer
ein Stiick voraus. Selbst wenn der
Verbraucher kraft seiner Intelligenz
aus Schaden schnell klug wird:
Einmal ist er hereingefallen, ehe er
merkt, was los ist.

Hierfiir ein Beispiel: Ein junger -
alles andere als dummer - Informa-
tiker erzahlte mir, daR die Werbung
im Hardware-Bereich, insbesondere
beim Angebot von PC's, stets mit
neuen Modellen den Eindruck er-
weckt, als sei ein technischer Fort-
schritt vorhanden, der einen hohe-
ren Preis rechtfertige. Dabei sind
die Verdnderungen gegeniiber dem
bisherigen Modell dufierst geringfii-
gig, manchmal sogar sinnlos, und
in jedem Fall rechtfertigen sie nicht
den neuen hoheren Preis. Die In-
formatiker nennen diese kleinen
technischen Veranderungen ,Place-

Preiserhéhungen bei neuen Computer-Modellen sind nicht immer gerechtfertigt. In-
formatik-Fachleute sprechen von ,Placebos”, wenn ein neues Modell nur kleine Ver-
anderungen aufweist, die keineswegs einen besonderen technischen Fortschritt dar-
stellen und damit auch die Preiserhéhung nicht rechtfertigen. Viele Verbraucher kin-
nen das aber oft vor dem Kauf nicht richtig einschétzen.
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bos*®. Natiirlich werden sie ihre
PC's kein zweites Mal bei diesem
Hersteller kaufen, aber zunachst
einmal sind sie hereingefallen.

Dem schutzbediirftigen Verbrau-
cher steht der ,,miindige” Verbrau-
cher gegeniiber. Er ist der Kluge,
der sich nicht hinter das Licht fiih-
ren 138, der priift, ehe er sich ent-
scheidet. Er wird auch als der ,,bon
pere de famille” oder als der ,rea-
sonable man™ bezeichnet, der auch
das Kleingedruckte liest und sich
von psychologischen Kaufzwangen
nicht beeindrucken l1dfit.

Je nachdem, welche Art von Ver-
braucher eine Rechtsordnung
schiitzt, spricht man von einem
Verbraucherleitbild oder auch . con-
sumers image®. Wahrend der Euro-
pdische Gerichtshof (EuGH) das
Verbraucherleitbild des miindigen
Verbrauchers vertritt, vertritt die
deutsche Rechtsordnung das Ver
braucherleitbild des schutzbediiri-
tigen, fliichtigen Verbrauchers. Den
Deutschen wird vorgeworfen, viel
zu dngstlich und viel zu fiirsorglich
mit den Verbrauchern umzugehen.
Man bringt Beispiele, aus denen
sich ergeben soll, daf die deutsche
Rechtsordnung auch die ,einfaltig-
sten und dimmsten”, ,schlafmit-
zigsten" und .an der Grenze zur
Debilitat verharrenden* Verbrau-
cher schiitze. Ja, wir Deutschen
sind Gegenstand des feinen briti-
schen Spotts geworden, der ja -
wie Sie wissen - durch das sog. un-
derstaternent charakterisiert wird.

Vor einigen Jahren gab es ein
Verfahren beim Europdischen Ge-
richtshof, bei welchem es um die
Frage ging, in welchen Flaschen
ein italienischer Rotwein in
Deutschland vermarktet werden
diirfe. Es gab im Deutschen Wein-
geseiz eine Vorschrift, wonach
eben diese Flaschenform fiir be-
stimmte deutsche Weine vorbehal-
ten sei. Diese sog. ,Cantil-Flasche”,
die wir in Deutschland vom Fran-
kenwein her kennen, wurde nun
auch fiir einen italienischen Rot-
wein genutzt; als dieser Wein erst-
mals nach Deutschland eingefiihrt
wurde, wurde von den Herstellern
des Frankenweins auf Unterlassung
geklagt. Die deutsche Regierung
verteidigte das Weingesetz mit dem
Hinweis, man miisse Irrefiihrungen
der Verbraucher iiber die Herkunft
des Weines ausschlieffen. Die deut-
schen Verbraucher seien es nam-
lich gewohnt, dafd ihre — tibrigens
ausgezeichneten - Weillweine, die
in diesen Flaschen abgefiillt wiir
den, aus dem Frankenland stamm
ten. Daraufhin erkldrte der briti

sche Generalanwalt beim EuGH, Sir

Gordon Slvn, die hohe Intelligenz
der Deutschen sei dort bekannt, so
daft man davon ausgehen konne,
daR sie in der Lage seien, Rotwein
und Weilkwein zu unterscheiden,
Wolle man der allgemeinen Erfah-
rung glauben, sahen Rotwein und
WeiRwein verschieden aus. Der
Spott kam gut an, und die Einfuhr
des italienischen Rotweins in Can-

Frankenweine erkennt man leicht am ..Bocksbeutel” oder der sog. ..Cantil-Flasche"

Der Europdische Gerichtshof entschied vor einigen Jahren, dafi auch bestimmte Rot-

werne aus [talien in .Cantil-Flaschen" nach Deutschland emngefiihrt werden diirfen.

til-Flaschen ist seitdem zuldssig.
Bitte, nehmen Sie es nicht als
Rechthaberei, wenn ich doch er-
wdhne, daf der englische General-
anwalt sich geirrt hat. Denn einige
wenige Lagen des Frankenweins
sind tatsdchlich Rotweine.
Wahrend man sich daran ge-

wohnt hat, das Verbraucherleitbild
der deutschen Rechtsordnung und
des Europaischen Gerichtshofs als
kontrastierende Leitbilder zu ver-
stehen, fragt man sich nattirlich
auch, wie sich das in anderen Lan-
dern verhdlt. Welches Verbraucher-
leitbild wird z.B. in jungen Wettbe-
werbsgesetzen zugrunde gelegt, die
- wie in den friitheren Ostblocklan-
dern - einen Verbraucher schiitzen
sollen, der durch den plétzlichen
Ubergang zu einer freien Markt-
wirtschaft ohnedies erheblichen
Belastungen ausgesetzt ist und lei-
der oft von unseriosen Gewerbe
treibenden ausgenutzt wird? Wie
verhdlt es sich in Landern, die -
“wie Brasilien und Argentinien als
Lander des ,Merco-Sul” — eine Art
Wirtschaftswunder erleben und de-
nen die gesetzlichen Grundlagen
noch fehlen, um das unsericse Wer-
beverhalten der plotzlich boomen-
den Unternehmen in den Griff zu
bekommen? Um diesen Fragen
nachzugehen, hat die Internationa-
le LIGA fiir Wettbewerbsrecht
(LIDC = Ligue Internationale du
Droit de la Concurrence) durch ei-
nen International Reporter einen
Fragenkatalog entwickelt und kom-
petenten Fachleuten in zahlreichen
Lindern vorgelegt. Diese Fachleute,
also der jeweilige sog. National Re-
porter oder rapporteur national, ha-
ben einen Bericht mit der Beant-
wortung der Fragen nach ihrem na-
tionalen Recht hergestellt und an
den International Reporter ge-
schickt, Ublicherweise werden die
national reports dann von dem In-
ternational Reporter ausgewertet
und in einem Symposion vertieft,
welches, wie Sie sich denken kon-
nen, an einem besonders schonen
Ort stattfindet. Das war bei den Un-
tersuchungen zum Verbraucherleit-
bild im September 1995 Salzburg.
Da ich die Ehre hatte, der Interna-
tional Reporter fiir die Frage nach
dem Verbraucherleitbild zu sein,

Spiegel der Forschung



56

Traub

mochte ich Thnen auch ein wenig
iiber das Verbraucherleitbild in an-
deren Landern berichten.

Zwar ist die Fiille des Materials,
das es inzwischen zu dieser Frage
gibt, fast uniibersehbar geworden,
und der Streit hat mehr oder weni-
ger ideologische Ziige angenom-
men. Prof. Meinrad Dreher nennt
in der Juristenzeitung (1997 S. 167
ff.) den Verbraucher ,das Phantom
in den opera des europdischen und
deutschen Rechts”, womit er an
das ,Phantom der Oper” erinnern
will, und RA Ulf Doepner beklagte
in der Zeitschrift ,Wettbewerb in
Recht und Praxis“ (1997 S. 999 ff.)
- wie ich meine, mit Recht - die
Umerziehung des Menschen zum
.homo ceconomicus”. Wenn man
die Tendenzen in den Rechtsord-
nungen der einzelnen Lander ver-
allgemeinern will, zeigt sich, daf
es ein einheitliches Verbraucherleit-
bild in Europa und auch weltweit
nicht gibt, daf aber ein hohes
Schutzniveau in den nordeuropai-
schen Landern Skandinaviens, be-
sonders im schwedischen und fin-
nischen Recht, vorzufinden ist, fer-
ner in den fritheren kommunisti-
schen Lindern und natiirlich im
deutschen Recht. Die fritheren so-
zialistischen Lander schauen sehr
genau auf das deutsche Wettbe-
werbsrecht, und sie holen sich ger-
ne deutsche Experten, die beratend
bei der Regelung des Wettbewerbs-
rechts in ihren Landern tdtig sind.
Den miindigen Verbraucher, der
klug genug ist, sich nicht tiber den
Tisch ziehen zu lassen, favorisieren
die USA und England. Cum grano
salis 13t sich sagen, daft sozialis-
tische und konservative Rechtsord-
nungen den Schutz des fliichtigen
Verbrauchers fiir erforderlich hal-
ten, wihrend liberale Rechtsord-
nungen den miindigen Menschen
zum Mafstab des Verbraucher-
schutzes machen.

Sie werden mit Recht fragen, was
denn nun aus den Ermittlungen der
Internationalen LIGA fiir Wettbe-
werbsrecht geworden ist, nachdem
im Herbst 1995 die national reports
in Salzburg erdrtert worden waren
und auch schon Lésungsvorschldge
zum Verbraucher-Leitbild angeregt
wurden. Es wurde - wie das bei

Der Verbraucherschutz steht bei Ministerin Renate Kiinast an erster Stelle: Anfang
des Jahres wurde das Ministerium fiir Emdhrung, Landwirtschaft und Forsten in Mi-
nisterium fiir Verbraucherschutz, Ernédhrung und Landwirtschaft umbenannt. Doch
Foto: Ute Voigt/direkt

welcher Verbraucher wird von wem wie geschiitzi?

der LIGA iiblich ist - nach dem Ar-
beitstreffen in Salzburg ein Schluf-
kongref einberufen, der natiirlich
wiederum an einem schonen Ort
stattfand, namlich in Cambridge.
Hier waren Delegationen aus den
meisten Landern der Welt anwe-
send, also nicht nur aus den Lan-
dern, die einen national report ab-
geliefert hatten. Es geschah etwas,
was keineswegs bei den Schluf-
Resolutionen iiblich ist: Es kam zur
einstimmigen Annahme der vorge-
schlagenen Resolution. Sie hat fol-
genden Wortlaut: ~

Die LIGA stellt fest:

1. Es besteht Einigkeit dartiber,
daf Werbung wahr und korrekt
sein muf und nicht zur Irrefithrung
geeignet sein darf.

2. Bei der Anwendung des Irre-
fiihrungsverbots hat sich die Frage
nach dem zugrunde zu legenden
Leitbild des Verbrauchers als aktu-
elles Rechtsproblem ergeben.

3. Rechtsvergleichend gibt es
kein einheitliches Verbraucherleit-
bild. Dem Leitbild des aufmerksa-
men, kritischen Verbrauchers steht
das des fliichtigen, leicht verfiihr-
baren Verbrauchers gegeniiber.

Die LIGA empfiehlt:

1. Bei Anwendung des Irrefiih-

rungsverbots sollte das Leitbild ei-

nes durchschnittlich verstandigen
und aufmerksamen Verbrauchers
zugrunde gelegt werden.

2. Bei der Anwendung dieses
Mafstabs ist zu beriicksichtigen,
an welche Zielgruppe (Adressaten-
kreis) sich die Werbung richtet.

3. Bei der tatbestandlichen Fest-
stellung der Irrefithrung kann das
Mittel der Demoskopie eingesetzt
werden.

Zugegeben: Das war natiirlich eine
Einigung auf dem ,kleinsten ge-
meinsamen Nenner”. Jedoch ent-
hilt diese Einigung wesentliche
Aussagen, was natiirlich besonders
deutlich wird, wenn man die Dis-
kussionen miterlebt hat.

1. Vom ,bon pére de famille” ist
keine Rede. Die LIGA wollte damit
zugleich zu erkennen geben, daft
der EuGH sich nicht iiberschdtzen
soll, weil es weltweit Staaten und
Staatengemeinschaften gibt, die
wirtschaftlich ebenfalls sehr bedeu-
tend sind. Diese Lander fordern
teilweise einen verstarkten Ver-
braucherschutz.

2. Die Losung — man kann sogar
sagen: den Kompromif - sahen die
Delegationen darin, daf auf die
einzelnen Zielgruppen abzustellen
ist. Besonders schutzwiirdige Grup-
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pen sollen auch verstarkt ge-
schiitzt werden, wie z.B. Kin-
der, Alte und Kranke, Men-
schen, die die Sprache des
Landes nicht verstehen, Rau-
cher, weil sie sich selbst ge-
fahrden, auch Laien, wenn sie
die Fachausdriicke nicht ken-
nen. In Schweden bilden so-
gar die Ubergewichtigen eine
besonders schutzwiirdige
Gruppe gegeniiber den Her-
stellern von Schlankheitsmit-
teln, wohl deshalb, weil Uber-
gewicht als diskriminierend
empfunden wird.

3. Wichtig ist, daft bei den
Irrefithrungstatbestanden auf
Demoskopie nicht verzichtet
werden soll, und zwar aus
rechtsstaatlichen Griinden.
Die Vorausberechenbarkeit der
staatlichen Reaktion wird er-
schwert, wenn nicht gar un-
maoglich gemacht, wenn eine
normative Wollensentschei-
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dung mafgeblich dafir ist,
was Irrefiihrung ist und was
nicht; und dies zumal von
Richtern, die aus unterschied-
lichen nationalen Rechtskrei-
sen stammen, wie das bei den

Richtern des EuGH der Fall ist.

Lassen Sie mich bitte kurz
zu der Frage kommen, was
denn die Europdische Union
und insbesondere die Recht-
sprechung des EuGH mit dem

Verbraucherleitbild zu tun hat.

Konnen sich die Europdischen
Instanzen iiberhaupt in diese
Frage einmischen, oder bleibt
das Verbraucherleitbild nicht
vielmehr der Rechtsprechung
der jeweiligen nationalen Ge-
richte vorbehalten?
Grundsdtzlich wird das Ver-
braucherleitbild den einzelnen
Mitgliedsstaaten iiberlassen.
Nur dann konnte das Gemein-
schaftsrecht einen Einfluff auf
das nationale Verbraucherleit-

bild haben, wenn sich das
Verbraucherleitbild als eine
unzuldssige .mengenmafige
Einfuhrbeschrankung* oder
.eine Maffnahme gleicher
Wirkung" erweist. Denn der-
artiges ist nach Art. 28 des
EG-Vertrages verboten. Die
Aufhebung aller Handels-
hemmnisse ist ja von Anfang
an der Zweck der EWG gewe-
sen. Ob aber das Verbraucher-
leitbild, wenn es besonders
streng ist, wie im deutschen
Recht, wirklich zu einer ,men-
genmafigen Einfuhrbeschrdn-
kung® fiihren kann, ist jeweils
vom Einzelfall abhdngig. Es
gibt eine Entscheidung des
EuGH mit dem catchword
.Keck/Mithouard*, das aus
den beteiligten Parteien abge-
leitet ist; diese Entscheidung
hat klargestellt, daf die sog.

. Verkaufsmodalitaten® den
nationalen Rechtsordnungen

vorzubehalten sind. Das sind
z.B. Vorschriften iiber Laden-
offnungszeiten, zur Apothe-
kenpflichtigkeit von Waren
oder zum Verbot von Zuga-
ben. In der Verhandlung des
Falles , Hiinermund” vor dem
EuGH, wo es um das deutsche
Standesrecht fiir Apotheker
ging - es handelte sich um ei-
ne Apothekerin namens , Hii-
nermund"” - hat der italieni-
sche Generalanwalt beim
EuGH Tesauro eine Definition
versucht, was denn nun ,Ver-
kaufsmodalitdten” sind. Seine
Definition erinnert an den
Sprachgebrauch des Militdrs.
Eine Verkaufsmodalitat soll
ndmlich vorliegen, wenn die
Regel des nationalen Rechts
festlegt, wer verkaufen darf,
wann verkauft werden darf,
wo verkauft werden darf und
wie verkauft werden darf. Die
Formel fiir militarische Mel-
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Deutsche Gerichte und der Europdische Gerichtshof sind in Fragen des Verbraucher-
schutzes nicht immer einer Meinung. Das zeigte auch die sogenannte .Mars-Entschei-
dung”, bet der es um eine Werbeaktion der amerikanischen Herstellerfirma des be-
kannten Schokoriegels ging.

dungen lautet fiir Beobachtungs-
posten: ,wann, wer, wie, wo, wu",
wobei ,wu" bedeutet: welche Um-
stdnde? Sie sehen, dafl sowohl
beim Militdr als auch in der Juris-
terei eine gewisse Primitivitat die
Dinge griffiger und leichter ver-
stdndlich macht, selbst wenn es
nur eine Gedankenstiitze ist.

Die Tatsache, daff der EuGH den
nationalen Rechtsordnungen
grundsdtzlich die Regelung des Ver-
braucherschutzes und damit die
Ausformung des Verbraucherleitbil-
des iiberldfdt, schliefit natiirlich
nicht aus, daf sich aus der Recht-
sprechung des EuGH gleichwohl
dessen Verbraucherleitbild ablesen
ldfit. Das hat den Grund, dafs sich
der EuGH sehr haufig mit der Frage
zu beschaftigen hat, ob ein liber-
triebener Verbraucherschutz sich
nicht doch als Handelshemmnis
auswirkt. Dazu muf ich Thnen
Art. 28 EWG-Vertrag und auch
noch Art. 30 EWG-Vertrag etwas
naher vorstellen.

Der Art. 28 hat folgenden Wort-
laut:

.Mengenmadfige Einfuhrbe-
schrankungen sowie alle Mafinah-
men gleicher Wirkung sind zwi-
schen den Mitgliedsstaaten verbo-
ten”; aber : Art. 30 enthdlt Ausnah-
men von dem Verbot. Die Vor-
schrift bestimmt, daf Art. 28 nicht

solchen Beschrankungen entgegen-
stehe, ,die aus Griinden der offent-
lichen Sittlichkeit, Ordnung und Si-
cherheit, zum Schutz der Gesund-
heit und des Lebens von Men-
schen, Tieren oder Pflanzen, des
nationalen Kulturguts von kiinstle-
rischem, geschichtlichem oder ar-
chdologischem Wert oder des ge-
werblichen und kommerziellen Ei-
gentums gerechtfertigt sind.”
Dabei ist es unbestritten, daf das
Wettbewerbsrecht und damit auch
der Schutz des Verbrauchers vor ir-
refiihrender Werbung unter den Be-
griff der ,.6ffentlichen Ordnung*
fallt. Aber : Die Rechtfertigung
setzt eine Interessenabwdgung vor-
aus. Wenn es also um die Frage
geht, ob das Wettbewerbsrecht und
also auch das besonders stark und
sozial ausgepragte Verbraucherleit-
bild die ,Mafinahme gleicher Wir-
kung” rechtfertigt, muf man die
Gefahr der Irrefithrung des Ver-
brauchers einerseits und den Stel-
lenwert des freien Warenverkehrs
andererseits zueinander in Bezie-
hung setzen. Anders ausgedruckt:
Ist das Irrefithrungsverbot nach § 3
des Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) zwingend er-
forderlich, um den Verbraucher-
schutz auf Kosten des Warenver-
kehrs innerhalb der EG-Mitglieds-
staaten zu gewdhrleisten? Ich darf

Ihnen hierzu den Erwdgungsgrund
15 der beriihmten Mars-Entschei-
dung aus dem Jahre 1995 zitieren:

»Nach standiger Rechtsprechung
miissen Hemmnisse fiir den Bin-
nenhandel der Gemeinschaft, die
sich aus den Unterschieden der na-
tionalen Rechtsvorschriften erge-
ben, hingenommen werden, soweit
solche Bestimmungen notwendig
sind, um zwingenden Erfordernis-
sen, u.a. solchen des Verbraucher-
schutzes, gerecht zu werden. Der-
artige Bestimmungen sind jedoch
nur zuldssig, wenn sie in einem an-
gemessenen Verhdltnis zum ver-
folgten Zweck stehen und wenn
dieser Zweck nicht durch Mafnah-
men erreicht werden kann, die den
innergemeinschaftlichen Handels-
verkehr weniger beschrianken."

Ein zwingendes Erfordernis fiir
ein Hemmnis des Binnenhandels
ist der Verbraucherschutz also
nicht stets. Vielmehr ist der Grund-
satz der VerhdltnismaRigkeit her-
anzuziehen, und es hat eine Inter-
essenabwdgung stattzufinden, ob
die Mafnahme des Verbraucher-
schutzes in einem angemessenen
Verhiltnis zum verfolgten Zweck
und zum gemeinschaftlichen Inter-
esse am freien Warenverkehr steht.

Der Sachverhalt, der der Mars-
Entscheidung zugrunde lag, macht
deutlich, was der EuGH - in die-
sem Fall sicher zu Recht - meinte:
Die Herstellerin der Mars-Riegel,
ein amerikanisches Unternehmen,
machte fiir Europa eine Werbeakti-
on. Von Frankreich aus wurden die
Riegel nach Deutschland exportiert,
und zwar in einer Aufmachung, die
die Aufschrift enthielt: ,.plus 10%".
Der Teil der Verpackung, der diese
Aufschrift enthielt, machte aber
mehr als 10% der Verpackung aus.
Die Frage, ob der Riegel nun 10%
mehr kostete als normalerweise,
war nicht gekldrt.

Das mit der Sache befafdte Land-
gericht (LG) Kdln legte die Sache
dem EuGH vor. Nach seiner An-
sicht war die Aufmachung irrefiih-
rend, ohne daf es darauf ankame,
ob die Riegel 10% teurer seien oder
nicht. Irrefithrend sei schon der
Umstand, daf der Teil der Ver-
packung mehr als 10% ausmache,
auf welchem die Ankiindigung
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~plus 10%* stehe. Hier nun reagier-
te der EuGH mit Heiterkeit; er
meinte: ,Von verstandigen Verbrau-
chern kann erwartet werden, daf
sie wissen, dafl zwischen der Gro-
Re von Werbedrucken, die auf eine
Erhohung der Menge des Erzeug-
nisses hinweisen, und dem Aus-
mak dieser Erhéhung nicht not-
wendig ein Zusammenhang be-
stehit”. Ehrlich gesagt, hatte ich das
auch fiir den fliichtigen Verbrau-
cher bejaht.

Ohne den Kolner Kollegen zu na-
he zu treten, mochte ich doch be-
tonen, daff wir Deutschen - das ist
gar nicht zu bestreiten - mit unse-
rer Rechtsprechung beim EuGH ge-
legentlich Verwunderung hervorru-
fen. Man merkt das, wenn man
beim EuGH ist, falls man in Trier
(das ist nicht weit von Luxemburg
entfernt) an einem Kurs der dorti-
gen Richterakademie teilnimmit.
Man macht dann Exkursionen nach
Luxemburg zum EuGH, wo man in
aller Regel sehr herzlich aufgenom-
men wird. Aber solche Entschei-
dungen wie die ,Mars-Entschei-
dung” des LG Kéln fithren mehr
oder weniger zur Heiterkeit. Da
hilft es wenig, wenn ein Gerticht
entstanden ist, daf® dieser Fall extra
konstruiert worden ist, um das
deutsche Verbraucherleitbild zu
desavouieren.

Ein anderer Fall, in welchem das
Prinzip der VerhaltnismaRigkeit
und der Interessenabwdgung den
EuGH veranlafite, das allzu strenge
Verbraucherleitbild zu beanstan-
den, war der Fall ,Clinique”. Ein
kosmetisches Mittel mit diesem
Markennamen durfte nach der Ent-
scheidung eines deutschen Gerichts
nicht vertrieben werden, weil dar-
aus das Miflverstandnis abgeleitet
werden konne, das Mittel habe eine
besondere Beziehung zu medizini-
schen Anwendungen, was nicht
der Fall war. Das Verbot, einen Kos-
metik-Artikel mit dem Namen ,,Cli-
nique” in Deutschland einzufiih-
ren, filhrte dazu, daft der Hersteller
sein Erzeugnis nach Deutschland
nicht einfiihren konnte und eine
~Mafinahme gleicher Wirkung" wie
ein Handelshemmnis vorlag. In sei-
ner Not wich der Hersteller fiir die
Exportware nach Deutschland auf
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den abgewandelten Namen , Lini-
que” aus. Das wollte ihm der EuGH
nicht zumuten. Entscheidend war
fiir den EuGH, daft das Mittel auch
in Parfiimerien und Kaufhdusern
erhaltlich war und aus der Be-
schriftung deutlich wurde, daf es
sich nicht um ein Mittel fiir die kli-
nische Anwendung handelte.

Nun denken Sie bitte nicht, daf§
solche Ubertreibungen im nationa-
len Verbraucherleitbild auf
Deutschland beschrankt sind. Da-
fiir darf ich Thnen noch von einem
Fall berichten, der das catchword
~Cotonelle” tragt. Das Zeichen Co-
tonelle wurde fiir Toilettenpapier
und Papiertaschentiicher benutzt,
was von dem italienischen Corte
d’appello in Mailand untersagt
worden war; denn man konne bei
dem Hinweis auf ,Cotton" anneh-
men, dafl das Toilettenpapier und
die Papiertaschentiicher Baumwol-
le enthielten oder sogar aus Baum-
wolle bestiinden. Ahnliche Klagen
waren in anderen Landern aber ab-
gewiesen worden, weil die Beschaf-
fenheit der Ware aus Baumwolle
abwegig sei. Nun konnten die ent-
sprechenden Artikel aus diesen
Landern unter der Marke Cotonelle
ausgefiihrt werden, nur nicht nach
Italien. Hier nun hat der EuGH er-
neut darauf hingewiesen, daf® der
Verbraucherschutz und die Freiheit
des Warenverkehrs innerhalb der
Gemeinschaft in einer Wechselbe-
ziehung stehen. Lassen Sie mich
bitte den Erwdgungsgrund 17 der
Cotonelle-Entscheidung vorlesen,
weil es eine Stellungnahme des
EuGH ist, die sehr prazise die
Rechtslage wiedergibt:

»Nach standiger Rechtsprechung
miissen Hemmnisse fiir den inner-
gemeinschaftlichen Handel, die
sich aus den Unterschieden zwi-
schen den nationalen Rechtsvor-
schriften ergeben, hingenommen
werden, soweit solche Bestimmun-
gen unterschiedslos fiir einheimi-
sche wie fiir eingefiihrte Erzeugnis-
se gelten und notwendig sind, um
zwingenden Erfordernissen, insbe-
sondere des Verbraucherschutzes
und der Lauterkeit des Handelsver-
kehrs, gerecht zu werden. Die be-
treffenden Bestimmungen sind je-
doch nur zuldssig, wenn sie in ei-

nem angemessenen Verhaltnis zum
verfolgten Zweck stehen und wenn
dieser Zweck nicht durch Mafinah-
men erreicht werden kann, die den
innergemeinschaftlichen Handels-
verkehr weniger beschranken.”

Um dem Hin und Her und der
Verunsicherung ein Ende zu berei-
ten, hat das deutsche Bundesver-
waltungsgericht den EuGH aufge-
fordert, im Klartext zu reden. Das
Bundesverwaltungsgericht hat nach
Art. 177 EWG-Vertrag (jetzt Art.234
der Amsterdamer Fassung] dem
EuGH - allerdings in einem lebens-
mittelrechtlichen Rechtsstreit - fol-
gende Frage zur Vorabentscheidung
vorgelegt:

1. Ist fiir die (...) Beurteilung, ob
werbewirksame Angaben geeignet
sind, den Kaufer irrezufiihren, die
tatsachliche Erwartung der ange-
sprochenen Verbraucher zu ermit-
teln oder liegt der vorgenannten
Regelung ein objektivierter, allein
juristisch zu interpretierender Kiu-
ferbegriff als Mafistab zugrunde?

2. Fiir den Fall, daR es auf die
tatsdchliche Verbrauchererwartung -
ankommt, stellen sich folgende Fra-
gen:

a) Ist die Auffassung des aufge-
klarten Durchschnittsverbrauchers
oder die des fliichtigen Verbrau-
chers mafgeblich?

b) Lt sich der Anteil der Ver-
braucher prozentual festlegen, der
erforderlich ist, um eine mafigeb-

Aus den franzosischen Kosmetikpriparaten .Clinique* wurde
in Deutschland -~ um Mifverstdndnisse zu vermeiden — zu-
ndchst die Marke .Linique® Doch der Europdische Gerichtshof
entschied schlieflich: ,Clinique” darf auch in Deutschland un-
ter setnem urspriinglichen Namen verkauft werden.
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liche Verbrauchererwartung zu be-
griinden?

3. Fiir den Fall, daf es auf einen
objektivierten, allein juristisch zu
interpretierenden Kduferbegriff als
Mafistab ankommt, stellt sich die
Frage, wie dieser Begriff zu bestim-
men ist.

Das Verfahren, welches zur Vor-
lage an den EuGH fiihrte, hat das
Kennwort ,,6-Korn-Eier, Gut Sprin-
genheide®. Damit hat es folgende
Bewandtnis: Natiirlich legen gliick-
liche Hiihner auch schmackhaftere
Eier. Gliicklich sind die Hiihner
u.a., wenn ihr Futter aus einem
Mixtum von sechs Getreidesorten
besteht. Das hatte das Gut Sprin-
genheide auch eingehalten; aber
nur 60% des Futters der Hiihner
bestand aus dem 6-Korn-Mix, 40%
waren normales, nicht so gliicklich
machendes Futter. Es ging also um
die Frage, ob mit der Kennzeich-
nung der Eier als ,,6-Korn-Eier* ei-
ne Irrefiihrung verbunden war.

Der EuGH hat in seiner Entschei-
dung vom 16.7.1998 die Vorlage-
frage wie folgt beantwortet:

~Daher ist auf die vorgelegten
Fragen zu antworten, dafl das na-
tionale Gericht bei der Beurteilung,
ob eine Angabe zur Forderung des
Verkaufs von Eiern geeignet ist,
den Kaufer (...) irrezufiihren, dar-
auf abzustellen hat, wie ein durch-
schnittlich informierter, aufmerksa-
mer und verstindiger Durch-
schnittsverbraucher diese Angabe
wahrscheinlich auffassen wird. Hat
das nationale Gericht besondere
Schwierigkeiten, zu beurteilen, ob
die betreffende Angabe irrefiihren
kann, so verbietet das Gemein-
schaftsrecht ihm jedoch nicht, dies
nach Mafigabe seines nationalen
Rechts durch ein Sachverstandigen-
gutachten oder eine Verbraucherbe-
fragung zu ermitteln*.

Das ist im wesentlichen das, was
die internationale LIGA fiir Wettbe-
werbsrecht im September 1996 in
Cambridge beschlossen hatte. Auch
dort wurde auf den , durchschnitt-
lich verstandigen und aufmerksa-
men Verbraucher* abgestellt. Auch
dort wurde an der Demoskopie
festgehalten. Was in dem Urteil
.6-Korn-Eier* des EuGH fehlt, ist
nur die Empfehlung der LIGA, auf

die jeweilige Zielgruppe, also den
Adressatenkreis der Werbung abzu-
stellen. Ein Kenner der Materie,
den ich fragte, ob das Weglassen
der Zielgruppe Absicht bei der Ent-
scheidung des EuGH gewesen sei,
sagte mir, das Gegenteil sei der
Fall. Denn die Frage der Zielgruppe
sei nicht Gegenstand der Vorlage
gewesen, also habe der EuGH be-
wuft die Frage, ob auf Zielgruppen
abzustellen sei, offen gelassen. Das
steht iibrigens auch in Ubereinstim-
mung mit einer zuriickliegenden
Entscheidung des EuGH aus dem
Jahre 1989. In dieser Entscheidung
ging es um das Verbot des franzo-
sischen Rechts, fiir pidagogisches
Material Haustlirwerbung zu be-
treiben. Dieses Verbot hielt der
EuGH mit dem Verbot der Handels-
hemmnisse fiir vereinbar, weil es
im Sinne des Verbraucherschutzes
richtig, zumindest vertretbar sei,
Verbraucher . mit Bildungsriick-
stand* zu schiitzen, die ,uniiber-
legt* handeln. Hier wird also die
Zielgruppe der ,Dummen* fiir be-
sonders schutzwiirdig gehalten,
Der EuGH hat in drei spdteren
Entscheidungen aus den Jahren
1999 und 2000 die Definition des
Verbraucherleitbildes aus der
6-Korn-Eier-Entscheidung iiber-
nommen. Es handelt sich hier aller-
dings wiederum nicht um spezi-
fisch wettbewerbsrechtliche Ent-
scheidungen, sondern um lebens-
mittelrechtliche und markenrecht-
liche. Eine davon, die das Stich-
wort ,Face-Lifting" hat, mochte ich
Thnen noch vorstellen (veroffent-
licht in der Zeitschrift WRP 2000,
289): Es ging um die Werbung fiir
ein Kosmetikum, welches sich ,Lif-
ting-Creme" nennt. Das LG Kéln
hatte nach Art. 177 EWG-Vertrag
(jetzt in der Amsterdam-Fassung
Art. 234) die Sache dem EuGH vor-
gelegt, damit dieser die Frage ent-
scheiden sollte, nach welchen Ge-
sichtspunkten eine Irrefiihrung des
Verbrauchers bejaht werden konne.
Es sei namlich denkbar, daR der
Verbraucher mit dem Wort ,,Lif-
ting" eine dauerhafte Straffung der
Gesichtsfalten verbinde, wahrend
unstreitig diese Wirkung bei Ver-
wendung der Creme nur von vor-
tibergehender Dauer ist. Der EuGH

konnte sich nicht den Satz verknei-
fen, daR fiir eine solche Annahme
~auf den ersten Blick wenig
spricht”. Gleichwohl sei es Sache
des nationalen Gerichts zu priifen,
wie es sich in dem zu entscheiden-
den Fall verhalte und ob ,ein
durchschnittlich informierter, auf-
merksamer und verstandiger
Durchschnittsverbraucher durch
diese Bezeichnung zu der irrigen
Annahme verleitet wird, die Be-
zeichnung schre be diesem Mittel
bestimmte Merkmale zu, die es in
Wirklichkeit nicht besitzt. Es sei
.Sache des nationalen Gerichts, zu
entscheiden, ob die Bezeichnung
im Hinblick auf die mutmaRliche
Erwartung eines solchen Verbrau-
chers irrefithrend ist”. Habe das na-
tionale Gericht ,besondere Schwie-
rigkeiten”, zu beurteilen, ob diese
Bezeichnung irrefiihrend ist, so
verbiete ,das Gemeinschaftsrecht
nicht, dies nach Maflgabe des nati-
onalen Rechts durch ein Sachver-
standigen-Gutachten oder eine Ver-
braucherbefragung zu ermitteln".
Also wiederum das Verbraucher-
Leitbild, welches die LIGA empfoh-
len hatte und welches schon in der
Entscheidung ,,6-Korn-Eier” iiber-
nommen worden war.

Gleichwohl bleibt es umstritten,
ob der EuGH auch fiir das Wettbe-
werbsrecht nunmehr eine endgiil-
tige Aussage getroffen hat. Zwei
Gesichtspunkte konnten dagegen
sprechen: Einmal die Tatsache, dafs
es sich in den genannten Fillen um
die Auslegung lebensmittelrechtli-
cher bzw. medizinischer und mar-
kenrechtlicher Begriffe handelte.
Eine spezielle wettbewerbsrecht-
liche Stellungnahme fehlt noch. In-
soweit — und das ist der zweite Ge-
sichtspunkt - gibt es eine Richtlinie
der EU aus dem Jahre 1984 (iber
die irrefiihrende Werbung, die es
den nationalen Rechtsordnungen
erlaubt, strengere Mafistdbe anzu-
legen als in den Vorschriften dieser
Richtlinie. Diese Richtlinie ist mit-
hin nur eine sogenannte , Mini-
mum-Norm®,

Was tut also der gestrefite natio-
nale Richter, der z.B. dariiber zu
entscheiden hat, ob ein irrefithren-
der Blickfang verboten werden
kann, selbst wenn im Kleinge-
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druckten die notwendige Aufkli-
rung gegeben wird und wenn er,
der nationale Richter, ganz genau
weif}, daf der fliichtige Betrachter
das Kleingedruckte nicht liest?

Meine Prognose besteht darin,
dafl die Deutschen Gerichte in die-
sem Zusammenhang - dhnlich wie
bei der Zuldssigkeit der verglei-
chenden Werbung - das zeigen
werden, was man in anderem Zu-
sammenhang den ,vorauseilenden
Gehorsam* nennt. Der Bundesge-
richtshof (BGH) hat allerdings zur
Ubernahme des Verbraucherleitbil-
des des EuGH noch nicht endgiiltig
Stellung genommen. Aber offen-
sichtlich neigt er dazu, das Ver-
braucherleitbild des EuGH zu iiber-
nehmen. In seiner letzten Entschei-
dung zu unserem Thema (in der
Zeitschrift WRP 2000, 517) mit dem
catchword ..Orient-Teppich-Muster”
wird das angedeutet, allerdings
eher negativ, wenn es heifdt, das
Abstellen auf den fliichtigen Ver-
braucher sei nur situationsbedingt.
Wenn es aber um den nicht alltig-
lichen Einkauf von Teppichen gehe,
sei auf die Aufmerksamkeit des
~Durchschnittsverbrauchers” abzu-
stellen - also auf das Verbraucher-
leitbild des EuGH. Anders ausge-
driickt: Es wird in der BGH-Ent-
scheidung auf die Aufmerksamkeit
des ,Durchschnittsverbrauchers*
abgestellt, der eben fliichtig oder
sorgfaltig sein kann, je nachdem, in
welcher Situation er sich befindet.
Sicherlich ist damit ein Schritt in
die Richtung des EuGH getan und
der Schutz des ,fliichtigen® Ver-
brauchers ist jedenfalls auch im
deutschen Recht eingeschrankt
worden.

Einige Oberlandesgerichte haben
aber schon den zweiten Schritt ge-
tan und haben sich grundsatzlich
dem Verbraucherleitbild des EuGH
angeschlossen. Es sind dies die
Oberlandesgerichte Hamburg,
Niirnberg, Stuttgart, Diisseldorf
und neuerdings auch die Darm-
stadter Senate des OLG Frankfurt.
Dabei weichen die Begriindungen
voneinander ab: Hamburg wendet
das Verbraucherleitbild des EuGH
an, weil das OLG es fiir richtig halt,
obwohl es sich nicht zur Ubernah-
me des Verbraucherleitbildes des
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EuGH verpflichtet fiihlt. Anders die
Darmstddter Senate des OLG
Frankfurt. Sie sagen, daf® die Deut-
sche Rechtsprechung zur Ubernah-
me des Verbraucherleitbildes des
EuGH verpflichtet sei, was ich aus
den oben erwdhnten Griinden
nicht fiir richtig halte. Gleichwohl
wird die Entwicklung wohl mit der
Ubernahme des Verbraucherleitbil-
des des EuGH enden. Auch in der
Literatur steht die {iberwiegende
Meinung auf dem Standpunkt, daf
die Frage des Verbraucherleitbildes
nun entschieden sei und wir auch
im nationalen Bereich der Recht-
sprechung des EuGH folgen sollten.
Auch die Tatsache, daR die Richtli-
nie iiber die irrefithrende Werbung
eine blofle Minimum-Norm ist, die
es den nationalen Rechtsordnungen
freistellt, strengere Anforderungen
an die Eignung zur Irrefithrung zu
stellen, soll dem nicht entgegenste-
hen, zumal es in der Literatur mit
Recht als mifilich empfunden wird,
zwei Irrefithrungsbegriffe, namlich
einen nationalen und einen europa-
ischen, nebeneinander zu stellen
und im Einzelfall zu priifen, ob ei-
ne Irrefithrung vorliegt, die nach ei-
ner europdischen Norm zu beurtei-
len ist. Es kommt ein Gedanke hin-
zu, der ebenfalls dagegen spricht,
zwei [rrefithrungsbegriffe aufrecht-
zuerhalten: Wenn das nationale
Verbraucherleitbild auch den fliich-
tigen Verbraucher schiitzt, also
strengere Mafstabe hat als das eu-
ropdische Verbraucherleitbild des
verstindigen und aufmerksamen
Verbrauchers, kann sich das Pro-
blem der sogenannten ,.Inlinder-
Diskriminierung” ergeben. Denn
wenn die Geschaftsbeziehungen ei-
ne Spiirbarkeit fiir den grenziiber-
schreitenden Waren- oder Dienst-
leistungsverkehr nicht haben, ist
nur das nationale Recht anwend-
bar, welches sich nach der Richtli-
nie iiber die irrefiihrende Werbung
gegeniiber den europdischen Stan-
dards als strenger erweisen darf.
Natiirlich gibt es hoch angesehene
Wissenschaftler und Praktiker, die
an dem bewdhrten deutschen Ver-
braucherleitbild festhalten wollen,
welches aus hoher sozialer Verant-
wortung hervorgegangen ist und
durch eine jahrzehntelange Recht-

sprechung auch die rechtsstaatlich
gebotene Vorausberechenbarkeit
gewdhrleistet. Dazu gehdren u.a.
Professor Sack aus Mannheim, der
von mir schon erwdhnte Rechtsan-
walt Ulf Doepner, mein Hamburger
Kollege Dr. Deutsch, weitgehend
auch unser Nestor Professor Hefer-
mehl und Herr Rechtsanwalt

Dr. Kisseler, bis zu seiner Pensio-
nierung Leiter der Zentrale zur Be-
kampfung unlauteren Wettbewerbs.
Die Mehrheit der Autoren neigt
aber dem Verbraucherleitbild des
EuGH zu. Ich darf in diesem Zu-
sammenhang u.a. die Namen
Schricker, Fezer, Heermann, Ull-
mann, Alfred Hagen Mever, Brun-
hilde Ackermann, Koppensteiner,
Sosnitza, Inge Scherer und Anja
Steinbeck nennen.

Obwohl ich mit neunzig Prozent
voraussagen mochte, dafl der BGH
bald ebenfalls eine grundsdizliche
Entscheidung macht, wonach das
Verbraucherleitbild der EuGH-Ent-
scheidung ,6-Korn-Eier, Gut Sprin-
genheide” auch fiir das deutsche
Recht iibernommen wird, erlauben
Sie mir bitte zum Abschluf® noch
eine Anekdote: Bei einer Einladung
erzdhlte mir vor einiger Zeit eine
bulgarische Arztin, die allerdings
schon ldngere Zeit in Deutschland
lebt, welche Auswiichse der unlau-
tere Wettbewerb in ihrem Heimat-
land Bulgarien zu Lasten der Ver-
braucher angenommen hat und
wie die unseridse Werbung die Un-
erfahrenheit dieser Menschen aus-
nutzt. Ich kommentierte das mit
den Worten: ,Da kann man ja So-
zialist werden®, worauf sie erwi-
derte: , Zu spdt, Herr Traub!“.
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