www.caston.info
Die Datenbank im Internet.

Compact

Vergleichende Werbung in Europa

Ulrich Herfurth, Rechtsanwalt in Hannover

Werbung fir Produkte und Dienstleistungen dient
der Verbraucherinformation und dem Wettbewerb
unter den Anbietern. Sie laRt sich vielfach nicht auf
das Gebiet eines einzelnen Mitgliedstaates der Eu-
ropaischen Union beschranken. Zum einen werden
Fernseh- und Radiosendungen auch im Ausland
empfangen und Druckerzeugnisse exportiert. Zum
anderen konzipieren international tatige Unterneh-
men ihre Werbung oftmals nicht nur fir einzelne
nationale Markte, sondern zum Beispiel gleich fir
den gesamten europdischen Binnenmarkt. Wenn
diese Werbung nun den gesetzlichen Vorschriften in
allen finfzehn Mitgliedstaaten entsprechen muR,
kann man sich leicht vorstellen, dal3 der Kreativitat
und Originalitat dieser Methode der Absatzforde-
rung enge Grenzen gesetzt sind. Andererseits konn-
ten Unternehmen aus Staaten mit einem liberalen
Werberecht Wettbewerbsvorteile erlangen. Da sich
die nationalen Werbevorschriften nicht als grenz-
Uberschreitendes Absatzhindernis auswirken sollen,
hat die Europdische Union neben dem allgemeinen
Grundsatz der Warenverkehrsfreiheit auch harmoni-
sierende Richtlinien Gber die sogenannte irrefiihren-
de Werbung erlassen, in deren Rahmen sich die na-
tionalen Gesetze zum Schutz des Verbrauchers und
der Mitbewerber zu halten haben. Gerade die ver-
gleichende Werbung bewegt sich auf einem schwie-
rigen Grat zwischen einer positiv zu bewertenden
Markttransparenz und einem unerwt(inschten unlau-
teren, d.h. wettbewerbswidrigen Verhalten.

Einzelstaatliche Regelungen

Die EU-Mitgliedstaaten haben sehr unterschiedliche
Regeln im Bereich der vergleichenden Werbung.
Nur teilweise wird dieses Gebiet ausdricklich ge-
regelt, zumeist ist es ein Bestandteil des allgemei-
nen Wettbewerbsrechts und wird durch die Recht-
sprechung ausgeformt. Eine explizite Regelung fin-
det sich zum Beispiel im franzdsischen Recht, das
seit 1992 die vergleichende Werbung im Verbrau-
cherschutzrecht regelt. Bei der Zulassung der ver-
gleichenden Werbung hat sich der franzdsische
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Gesetzgeber an dem damaligen Richtlinienentwurf
der EU-Kommission vom 20. Mai 1991 orientiert.
Im Vordergrund steht die Wahrheit, die Lauterkeit
und die Objektivitdt der Werbung. Ein ausdrickli-
ches Verbot hat es hingegen nur in Luxemburg
gegeben. Sehr streng ist auch das Recht der Bun-
desrepublik Deutschland. Vergleichende Werbung
galt hier bis vor kurzem generell als unlauter und
war damit grundsatzlich verboten. Ausnahmen gab
es nur in engen Grenzen. In Osterreich, das zu-
nachst einen &hnlich strengen Malstab wie
Deutschland anlegte, ist die vergleichende Wer-
bung bereits seit zehn Jahren zulassig. Aber auch
hier darf sie nicht irrefiihrend sein oder den Kon-
kurrenten pauschal herabsetzen. Erst kulrzlich ist
eine Osterreichische Fernsehzeitung mit einer An-
zeige vor Gericht gescheitert, in der sie sich mit
einem frisch gezapften Bier und einen Mitbewerber
mit einem halbleeren, abgestandenen Bier vergli-
chen hatte. Am liberalsten ist das englische Recht,
das nur erkennbar falsche und diskriminierende
Werbeaussagen verbietet.

EU-Regelungen

Wie bereits erwahnt, fallen Werbeaussagen zu ei-
nem Produkt in den Schutzbereich der Warenver-
kehrsfreiheit der EU. Dieser Schutz reicht jedoch
vielfach im Binnenmarkt nicht aus, um einen ein-
heitlichen und allgemein anerkannten Standard flr
die Zulassigkeit von Werbeaussagen zu schaffen,
die in den Mitgliedstaaten seit langem teils verbo-
ten, teils erlaubt sind. Wird dann zum Beispiel un-
ter Mitbewerbern oder mit einem Verband um die
Zulassigkeit einer grenziberschreitenden Werbe-
kampagne gestritten, kann dann letztendlich nur
der Europaische Gerichtshof in Luxemburg ent-
scheiden, ob das EU-Recht die Werbung entgegen
den nationalen Rechtsvorstellungen erlaubt. Fir ein
kleines oder mittleres Unternehmen ist dieser Weg
jedoch viel zu aufwendig, so da man eher die na-
tionalen Vorgaben einhalten wird und auf die Frei-

HERFURTH & PARTNER
RECHTSANWALTE - HANNOVER - GOTTINGEN - BRUSSEL - HERAUSGEBER



heit verzichtet, die das eventuell liberalere EU-
Recht bietet.

Die erste Regelung des EU-Gesetzgebers zum
Werberecht bezog sich im Jahr 1979 auf die Eti-
kettierung, Aufmachung und Werbung fir Le-
bensmittel. Sie kann als Vorlaufer der allgemeinen
Richtlinie Uber irrefihrende Werbung von 1984
gesehen werden, die bis zum Oktober 1986 in na-
tionales Recht umzusetzen war. Sie enthielt keine
speziellen Regelungen fir die vergleichende Wer-
bung.

Die neueste Regelung auf diesem Gebiet ist nun
die Richtlinie 97/55/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 6. Oktober 1997, die im
November 1997 als Ergédnzung der Richtlinie Gber
irrefihrende Werbung in Kraft getreten ist. Sie legt
nach jahrelangen Verhandlungen zwischen den
Mitgliedstaaten die Bedingungen fir eine zuldssige
vergleichende Werbung fest.

Begriffsbestimmung und Geltungsbereich

Die Richtlinie will den Begriff der vergleichenden
Werbung weit fassen. Sie versteht darunter jede
Werbung, die Konkurrenten oder die Produkte
bzw. Dienstleistungen eines Konkurrenten erkenn-
bar macht. Dabei ist nicht erforderlich, da® Namen
direkt genannt werden, es genigt auch eine mit-
telbare Bezugnahme. Die Neuregelung erfal3t damit
die kritisierende vergleichende Werbung ("Unser
Produkt ist besser/billiger als Konkurrenzprodukte")
und die anlehnende vergleichende Werbung ("Un-
ser Produkt ist genauso gut wie das Konkurrenz-
produkt"”). Nach wie vor ist die personliche verglei-
chende Werbung, die die Person des Mitbewerbers
zum Gegenstand hat, nicht zulassig.

Fur den Fall, daR ein Mitgliedstaat in Ubereinstim-
mung mit dem Unionsrecht ein Werbeverbot fir
bestimmte Waren (z.B. fir Tabak) oder Dienstleis-
tungen erlassen hat, muf3 er in diesem Bereich
auch keine vergleichende Werbung zulassen. Dies
gilt insbesondere auch fir die Werbung fir Dienst-
leistungen der freien Berufe (z.B. Arzte oder
Rechtsanwalte).

Voraussetzungen

Die Richtlinie zahlt einen Katalog von Bedingungen
auf. Halt die vergleichende Werbung alle diese Kri-
terien ein, so ist sie auf jeden Fall zuldssig. Unge-
klart ist bislang die Frage, ob die Mitgliedstaaten
verpflichtet sind, vergleichende Werbung zu ver-

bieten, wenn sie gegen eine oder mehrere der ge-
nannten Bedingungen verst63t. Dies spielt vor al-
lem eine Rolle bei der Werbung fir Produkte mit
einer Ursprungsbezeichnung.

Irrefiihrungsverbot

Vergleichende Werbung darf - wie jede andere
Form der Werbung auch - nicht irrefihrend sein.
Sie darf den Verbraucher nicht tduschen und da-
durch sein Kaufverhalten beeinflussen oder einen
Mitbewerber schadigen.

Dieses Kriterium wird auf européischer Ebene an-
ders verstanden als in Deutschland. Nach deut-
scher Rechtsprechung genligt es, wenn etwa finf-
zehn Prozent der Verbraucher von einer Werbeaus-
sage irregeleitet werden. Darlber hinaus stellen die
Richter auf den flichtigen Verbraucher ab. In der
Europaischen Union herrscht hingegen das Leitbild
des mindigen und aufmerksamen Verbrauchers
vor, der zumindest durchschnittlich informiert ist
und eigenverantwortlich handelt. Das européaische
Schutzniveau ist insofern geringer als das deut-
sche. Allerdings ist die deutsche Rechtsprechung
auch schon oft kritisiert worden, weil sie den
Verbraucher als hilfloses, bedirftiges Wesen dar-
stellt und so zu einer als GUbermaRig empfundenen
Einschrankung des Wettbewerbs flihrte.

Vergleichsgegenstand

Die Werbung kann Produkte bzw. Dienstleistungen
fur den gleichen Bedarf oder die gleiche Zweckbe-
stimmung vergleichen. Der Vergleich ist also nicht
auf identische Produkte beschrankt. Zum Beispiel
ist nach einem Urteil des Oberlandesgerichts
Stuttgart ein Preisvergleich zwischen Markenarti-
keln und den Hausmarken von Drogeriemarkten
zulassig. Ein Vergleich zwischen den sprichwortli-
chen Apfeln und Birnen wird durch die Neurege-
lung nicht erlaubt.

Objektiver Vergleich

Ein wichtiger Punkt fir die Zulassigkeit einer ver-
gleichenden Werbung ist die Objektivitadt der Aus-
sage. In dem Vergleich missen daher wesentliche,
relevante, nachpriifbare und typische Eigenschaf-
ten der genannten Produkte oder Dienstleistungen
objektiv dargestellt werden. Die Bestimmung soll
verhindern, dal® durch den Vergleich ein unzutref-
fendes Gesamtbild hervorgerufen wird. Auch dem
subjektiven Vergleich wird eine Absage erteilt
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("Unser Produkt schmeckt besser als das Konkur-
renzprodukt").

Zu den vergleichbaren Eigenschaften gehért auch
der Preis der angebotenen Waren, wie die Richtli-
nie ausdrlcklich klarstellt. Der Preisvergleich war
auch bisher schon die Form der vergleichenden
Werbung, die von Mitgliedstaaten am ehesten tole-
riert wurde. Sie fUhrt zu einer Markttransparenz,
die durch die EinfiUhrung des Euro noch verstarkt
wird. Der Preisvergleich darf allerdings die vergli-
chene Produktmenge nicht unberlcksichtigt las-
sen.

Will der Werbende in seinem Vergleich die Tester-
gebnisse eines Dritten, wie beispielsweise eines
unabhangigen Testinstituts, verwenden, muf3 er
die Urheberrechte dieses Dritten beachten.

Keine Verwechslungsgefahr

Es darf durch den Vergleich keine Verwechslungs-
gefahr zwischen der beworbenen und der vergli-
chenen Ware, zwischen den konkurrierenden Un-
ternehmen oder zwischen den genannten Marken
auf dem Markt entstehen.

Herabsetzungsverbot

Die Konkurrenzprodukte dirfen nicht verunglimpft
oder herabgesetzt werden. Hierbei ist zu beachten,
dalR eine kritisierende vergleichende Werbung in
der Regel das eigene Produkt als besser oder billi-
ger herausstellen wird. Eine Abgrenzung zu den
Produkten der Konkurrenz folgt aus der Natur der
Sache. Es miissen daher noch besondere Umstén-
de hinzutreten, um eine Herabsetzung als wettbe-
werbswidrig zu qualifizieren. So ist nach der
"Testpreis-Angebot"-Entscheidung des Bundesge-
richtshofs in Karlsruhe eine Aussage nicht zulas-
sig, die die Konkurrenzprodukte pauschal als min-
derwertig darstellt ("Bilige Composite Rackets
[Graphite-Fiberglas] muten wir lhnen nicht zu").

Verbot der Rufausbeutung

Weitere Sonderregeln gelten fir Marken und Han-
delsnamen. In diesem Bereich muld die besondere
Problematik beachtet werden, dal3 diese und ande-
re Unterscheidungszeichen ihren Inhabern exklusi-
ve Rechte zubilligen. Jedoch stellt ihre Benutzung
keine Verletzung der exklusiven Rechte der Mit-
bewerber dar, wenn der Werbende damit in seinem
Vergleich nicht den Ruf seines Konkurrenten un-

lauter ausnutzt oder eine Ware imitiert oder nach-
ahmt. Die Frage nach der Rufausbeutung stellt
sich bei der anlehnenden vergleichenden Werbung,
fur die in Deutschland bisher noch striktere Grund-
sétze galten als fir die kritisierende vergleichende
Werbung. Die Richtlinie stellt hier im Vergleich
zum deutschen Recht eine deutliche Liberalisierung
dar.

Ursprungsbezeichnungen

Bei Waren mit Ursprungsbezeichnung (zum Beispiel
Wein) ist darauf zu achten, dald sich der Vergleich
nur auf Waren mit der gleichen Bezeichnung be-
ziehen darf.

Sonderangebote

Bezieht sich die vergleichende Werbung auf ein
Sonderangebot, ist der Geltungszeitraum zu nen-
nen. Ansonsten muf} die Werbung den Zusatz ent-
halten, da3 das Sonderangebot nur solange gilt,
wie die Ware bzw. Dienstleistungen erhéltlich sind.

Rechtsdurchsetzung

Die EU-Vorschriften verlangen, dafl3 die Mitglied-
staaten die Einhaltung der Bestimmungen Uber die
vergleichende Werbung gewahrleisten. Zu diesem
Zweck mussen Verbraucher, Mitbewerber und die
Allgemeinheit die Mdglichkeit haben, gegen eine
Werbung vor Gericht oder vor einer Verwaltungs-
behorde vorzugehen. Der Werbende tragt die Be-
weislast dafir, da3 die von ihm verwendeten An-
gaben in der Werbung richtig sind. Die zustandigen
Gerichte beziehungsweise Verwaltungsbehoérden
kénnen verlangen, dafl3 der Werbende die entspre-
chenden Beweise kurzfristig vorlegt. Die Richtlinie
erldutert nicht naher, welche Zeitdauer noch als
kurzfristig anzusehen ist. In den Verhandlungen zu
der Richtlinie wurde vorgeschlagen, dal3 die Unter-
lagen innerhalb von zwei Tagen beizubringen sind.
Diese Formulierung wurde zwar nicht in den end-
glltigen Text aufgenommen, es ist aber zu emp-
fehlen, die Belege fir die Richtigkeit des Ver-
gleichs nicht erst auf Anforderung zusammenzu-
stellen.

Kommt das Gericht oder die Verwaltungsbehorde
zu der Entscheidung, dal3 die vergleichende Wer-
bung unzulassig war, kann ihre Einstellung ange-
ordnet werden. Daneben kann von dem Unterneh-
men verlangt werden, dal3 es die Entscheidung
veroffentlicht oder eine berichtigende Erklarung
abgibt.
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Zusatzlich zu diesen Verfahren kann in den Mit-
gliedstaaten auch eine freiwillige Kontrolle durch
Einrichtungen der Selbstverwaltung durchgeflhrt
werden. Die Mitgliedstaaten diirfen die freiwilligen
Kontrollen férdern.

Hinsichtlich der Verfolgung grenziiberschreitender
Beschwerden hat die EU-Kommission den Auftrag
erhalten, innerhalb von zwei Jahren einen Bericht
Uber mogliche wirksame Verfahren vorzulegen.

Geltung der Richtlinie

Die Umsetzungsfrist fir die EU-Mitgliedstaaten zur
Integration der Richtlinieninhalte in das nationale
Recht lauft am 23. April 2000 ab. Sie entfaltet
aber schon derzeit ihre Wirkung im deutschen
Recht. Der Bundesgerichtshof hat bereits vor dem
Vorliegen eines deutschen Umsetzungsgesetzes in
zwei richtungweisenden Urteilen das bestehende
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb im Sinn
der Richtlinie angewandt. Er stlitzt sich dabei auf
das Argument, dal3 ein Verhalten, das der EU-
Gesetzgeber grundsatzlich fir zuldssig erachtet,
keinen Verstol3 gegen die guten Sitten darstellen
kann.

In einem der beiden Urteile erklarte der Bundesge-
richtshof eine Preisvergleichsliste fur Tischlereibe-
darf eines Gewerbetreibenden auf der Grundlage
einer Umfrage unter Tischlereien fir zulassig.

Der Bundesgerichtshof hat das bisherige Regel-
Ausnahme-Verhéltnis umgedreht, was jedoch nicht
bedeutet, dal3 nun vergleichende Werbung generell
zulassig ist. Sie muf sich an den Grenzen der EU-
Richtlinie messen lassen. Die deutsche Werbewirt-
schaft ist bereits dabei, diese Grenzen auszutes-
ten. Erst vor kurzem wurde einer bekannten Fast-
Food-Kette in einem Verfahren des vorlaufigen
Rechtsschutzes untersagt zu behaupten, daR ihre
Produkte einer Mehrheit von Testessern besser
schmecke als die Produkte der Konkurrenz. Es ist
nicht zu erwarten, dald in Europa zuklnftig die
vergleichende Werbung so weit gehen darf, wie es
schon lange in den USA (blich ist.

Allerdings sind - in Hinblick auf die nun madgliche
Nennung der Mitbewerber - die neu erdffneten
Werbemoglichkeiten besonders interessant fir Ge-
nerika-Hersteller, Reimporteure und auch fir Her-
steller von nichtoriginalen Ersatzteilen. Auch neue
Marktteilnehmer, die es bislang sehr schwer hat-
ten, den Verbraucher flr ihre Produkte zu interes-
sieren, dirften von der Liberalisierung profitieren.
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