VERBAND SOZIALER WETTBEWERB

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
CLAUS GULMANN

vom 29. September 1993 ”

Herr Prisident,
meine Herren Richter!

1. Das Landgericht Berlin hat dem Gerichts-
hof cine Frage nach der Auslegung des Arti-
kels 30 EWG-Vertrag zur Vorabentscheidung
vorgelegt. Die Frage stellt sich in einem
Rechtsstreit zwischen einem deutschen Ver-
band, der Anspriiche im Hinblick auf die
Anwendung des deutschen Gesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb (im weiteren:
UWG) geltend machen kann, sowie der deut-
schen und der franzésischen Tochter-
gesellschaft des amerikanischen Unterneh-
mens Estée Lauder.

2. Aus dem Vorlagebeschluff ergibt sich fol-
gendes;

— Estée Lauder stellt eine breite Palette von
kosmetischen Erzeugnissen her, die unter
der Bezeichnung ,Clinique® verkauft
werden.

— Estée Lauder beschlof bei Einfiihrung
der Waren in Europa zu Beginn der
siebziger Jahre, die Waren in Deutschland
unter der Bezeichnung ,Linique“ zu ver-

* Qriginalsprache: Dinisch.

treiben; dieser Beschluff wurde ,ange-
sichts der Rechtsprechung zu §3 UWG
(Irrefiihrungsverbot)“ getroffen.

Die beklagte Tochterfirma méchte die
Erzeugnisse nun in Deutschland unter
der Bezeichnung Clinique vertreiben, da
»wegen der unterschiedlichen Benen-
nungen ... Schwierigkeiten bei Lieferun-
gen nach Deutschland aus anderen
Lindern und aus Deutschland in andere
Linder” bestiinden und da ,die Kosten
fir Verpackungen und Werbung, die
durch die unterschiedlichen Namens-
fihrungen entstehen, ... erheblich® seien.

Der Kliger, gestiitzt auf § 3 UWG und
§ 27 Absatz 1 Nr. 1 des Lebensmittel-
und Bedarfsgegenstindegesctzes (im wei-
teren: LMBG) nimme die Beklagte auf
Unterlassung des Vertriebs der Waren
unter der Bezeichnung Clinique in
Anspruch.

Die Beklagte macht geltend, ein Verbot
wiirde es ihr unméglich machen, in Eng-
land bzw. Belgien hergestellte Kosmetika
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unter dem Namen Clinique einzufiihren;
ein solches Verbot wiirde gegen Arti-
kel 30 EW G-Vertrag verstofien.

— Nach Auffassung  des  vorlegenden
Gerichts ist ,das Klagebegehren schliis-
sig, da nicht ausgeschlossen werden kann,
daf ein nicht unerheblicher Teil der ange-
sprochenen Verkehrskreise der Kosmetik-
serie Clinique medizinische Wirkungen
auf die Haut vorbeugender oder heilender
Art beimifdt”.

— Das vorlegende Gericht stellt fest, dafl
gegebenenfalls ,Beweis zu erheben [wire]
durch ein Meinungsforschungsgutachten
im Auftrag des Gerichts® und dafl ,bei
Bejahung der Irrefilhrung bei etwa 10
bis 20 % der Verbraucherschaft ... die
Namensfithrung Clinique zu verbieten
sein [wiirde]“.

— Die genannte Mafinahme zur Feststel-
lung, ob die Verbraucher irregeleitet wer-
den, ist {iberfliissig, wenn ein solches Ver-
bot, wie vom Beklagten geltend gemacht,
gegen Gemeinschaftsrecht verstofit.

3. Das Landgericht Berlin hat demgemifl
folgende Frage zur Vorabentscheidung vor-
gelegt:

Sind die Artikel 30 und 36 EWG-Vertrag
dahin gehend auszulegen, dafl sie der
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Anwendung einer nationalen Vorschrift iber
den unlauteren Wettbewerb entgegenstehen,
die es erlaubt, die Einfuhr und den Vertrieb
eines in einem anderen europiischen Land
rechtmiflig hergestellten und/oder rechtmi-
Rig vertriebenen kosmetischen Produkts mit
der Begriindung zu untersagen, durch den
Produktnamen ,,Clinique® wiirden die Ver-
braucher irregefilhrt werden — sie ver-
stiinden es als medizinisches Produkt —,
wenn dieses Produkt unter diesem Namen in
anderen Lindern der Furopaischen Gemein-
schaften rechtmiflig und unbeanstandet ver-
trieben wird?

4, §3 UWG bestimmt: ,Wer im ge-
schiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wett-
bewerbs iiber geschiftliche Verhiltnisse, ins-
besondere iiber .. irrefiihrende Angaben
macht, kann auf Unterlassung der Angaben
in Anspruch genommen werden.“

§27 LMBG bestimmt: ,Es ist verboten,
kosmetische Mittel unter irrefiihrender
Bezeichnung, Angabe .. gewerbsmifig in
den Verkehr zu bringen ... Eine Irrefilhrung
liegt insbesondere dann vor, 1. Wenn kosme-
tischen Mitteln Wirkungen beigelegt werden,
die ... wissenschaftlich nicht hinreichend gesi-
chert sind ...“

5. Der Kliger des Ausgangsverfahrens macht
geltend, ein Vertrieb der Waren unter der
Bezeichnung ,,Clinique® wiirde gegen diese
beiden Bestimmungen verstofien, da die
Bezeichnung ,,Clinique® die Verbraucher zu
dem Irrtum verleiten kdnne, die Erzeugnisse
hitten medizinische Wirkungen. Er weist
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darauf hin, dafl eine Klanggleichheit zwi-
schen den Worten ,,Clinique® und ,Klinik“
bestehe, und dafl das Wort ,Klinik“ in
deutsch eine Krankenanstalt bezeichne 1.

6. Es ist darauf hinzuweisen, daf die Bestim-
mungen, auf die sich der Kliger des Aus-
gangsverfahrens beruft, Generalklauseln sind,
was bedeutet, dafl ihr konkreter Inhalt durch
die Rechtsprechung bestimmt werden kann.
In Deutschland ist zum UWG, das aus dem
Jahre 1919 stammt, ,im Rahmen der
Generalklauseln der §§ 1 und 3 in gegen-
seitiger Abstimmung von Rechtsprechung
und  Wissenschaft  ein  feingegliedertes
Geflecht ineinandergreifender kasuistischer
Tatbestinde, die zum Vorteil von Verbrau-
cher, Unternehmen und des Gemeinwesens
im ganzen jedenfalls bis zu einem gewissen
Grade Rechtssicherheit gewihren und
Berechenbarkeit wettbewerblichen Verhal-
tens erlauben® 2, entstanden.

7. Zweifellos trifft es zu, dafl in Deutschland
— im Gegensatz zu dem Rechtszustand in
den meisten anderen Mitgliedstaaten —
durch die Rechtsprechung ein relativ strenger
Mafstab dafiir festgelegt worden ist, was eine
Irrefiihrung darstellt, und daf dabei ein rela-
tiv hohes Niveau des Schutzes der Verbrau-
cher und der anderen Interessen, die durch
das Gesetz geschiitzt werden sollen, erreicht
wurde. Dies gilt nicht zuletzt im Zusammen-
hang mit Angaben, die dahin verstanden wer-
den kénnen, dafl den Waren medizinische

1 — Der Kliger des Ausgangsverfahrens verweist in seinem
Schriftsatz auf dic Definition des Wortes ,Klinik® in der
Brockhaus Enzyklopidic, 17. Auflage und macht geltend,
daB ,in der deutschen Sprache unter ,Klinik® eine 6ffentliche
oder private Krankenanstalt verstanden wird, wobei in der
Regel das Wort ,Krankenhaus® fiir dic cinfacheren Kranken-
anstalten Verwendung findet, wihrend man unter ,Klinik* im
allgemeinen  die  Universititsklinik  versteht, also cine
Krankenanstalt von besonders hohem Rang®.

2 — Dr. H.Piper, Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof,
»Zu den Auswirkungen des EG-Binnenmackees auf das deut-
sche Recht gegen den unlauteren Wettbewerb®, Wettbewerd
in Recht um§ Praxis, 11/92, S. 685.

Wirkungen beigemessen werden, die sie in

Wahrheit nicht haben 3.

8. Die Vorlagefrage betrifft die Auslegung
des Artikels 30 EWG-Vertrag — d. h. das
Verbot von Beschrinkungen des Handels
zwischen Mitgliedstaaten — und die Bedeu-
tung dieser Bestimmung fiir die Anwendung
des Irrefihrungsverbots nach deutschem
Recht in einem konkreten Rechtsstreit.

9. Der Gerichtshof kann in einem Vorab-
entscheidungsverfahren nicht dazu Stellung
nehmen, wie die anhiingige Rechtssache nach
nationalem Recht konkret zu entscheiden ist,
er kann dem nationalen Gericht jedoch alle
zweckdienlichen Hinweise zur Auslegung
des Gemeinschaftsrechts geben, so dafl dieses
Gericht  bei der Entscheidung dieses
Rechtsstreits beurteilen kann, ob die nationa-
len Bestimmungen damit vereinbar sind.

Der Gerichtshof kann in diesem Zusammen-
hang, um dem nationalen Gericht eine még-
lichst angemessene Antwort zu geben, die
Auslegung des Artikels 30 EWG-Vertrag eng
an die konkreten Umstinde der anhingigen
Rechtssache kniipfen.

3 — Die Bundesregicrung hat diese Rechtsprechung in ihrem
Schriftsatz dargestellt, siche Schriftsatz, Nr. T1I.
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Es sei jedoch darauf hingewiesen, dafl es in
der vorliegenden Rechtssache nicht um eine
Frage der allgemeinen Vereinbarkeit nationa-
ler Rechtsvorschriften mit Artikel 30 geht,
sondern um die Anwendung nationaler Vor-
schriften auf einen einzelnen Rechtsfall, in
dem die Anwendung eine konkrete Beurtei-
lung der Frage erfordert, ob die Verbraucher
unter den gegebenen Umstinden irregefiihrt
werden. Es wire meines Erachtens falsch,
wenn der Gerichtshof in Rechtssachen wie
der vorliegenden seine Auslegung des Arti-
kels 30 zu eng an die konkreten Umstinde
des Falles kniipfte. Der Gerichishof konnte
in diesem Fall Gefahr laufen, Artikel 30 in
bezug auf den Sachverhalt auszulegen, der
fiir ihn unzureichend aufgeklirt ist, oder zu
den tatsichlichen Umstinden Stellung zu
nehmen, was nicht seine Aufgabe, sondern
die des nationalen Gerichts ist. Zudem wire
es auch von der Kapazitit her gesehen ausge-
schlossen, dafl der Gerichtshof bei seiner
Auslegung des Artikels 30 die Aufgabe tiber-
nihme, ecine einheitliche Anwendung des
Gemeinschaftsrechts im Zusammenhang mit
der konkreten Anwendung von General-
klauseln wie der vorliegenden zu ge-
wihrleisten. Diese Aufgabe obliegt nach dem
System des Vertrages dem nationalen
Gericht, das die Verpflichtung hat, eine kor-
rekte Anwendung des Gemeinschaftsrechts
zu gewihrleisten.

10, Fiir die Entscheidung in dieser Sache ist
von Bedeutung, dafl der Rat Richtlinien
erlassen hat, nach denen die Mitgliedstaaten
Vorschriften zu erlassen haben, die irrefith-
rende Werbung verbieten.

Es handelt sich um die Richtlinie
84/450/EWG des Rates zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
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Mitgliedstaaten iiber irrefithrende Werbung .
In Artikel 2 der Richtlinie ist festgelegt, was
unter irrefithrender Werbung zu verstehen
ist; hieran kniipft Artikel 3 an, wonach bei
der Beurteilung der Frage, ob eine Werbung
irrefiihrend ist, alle ihre Bestandteile zu
beriicksichtigen sind. Artikel 4 verpflichtet
die Mitgliedstaaten, ,,im Interesse sowohl der
Verbraucher als auch der Mitbewerber und
der Allgemeinheit fiir geeignete und wirk-
same Moglichkeiten zur Bekdmpfung der
irrefihrenden Werbung® zu sorgen. Artikel 7
schliefllich bestimmt, daf} die Richtlinie ,die
Mitgliedstaaten  nicht ~daran  [hindert],
Bestimmungen aufrechtzuerhalten oder zu
erlassen, die einen weiterreichenden Schutz
der Verbraucher ... vorsehen®. ‘

Es handelt sich weiter = um die
Richtlinie 76/768/EWG des Rates zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber kosmetische Mittel %
die insbesondere im Hinblick auf die
Gewihrleistung des freien Warenverkehrs
mit diesen Erzeugnissen Vorschriften iiber
die Zusammensetzung, Etikettierung und
Verpackung der Erzeugnisse enthilt und
deren Artikel 6 Absatz 2 und Artikel 7
Absatz 1 fiir die vorliegende Rechtssache von
Bedeutung sind und folgendes bestimmen:

— ,Die Mitgliedstaaten treffen alle erforder-
lichen Mafinahmen, um sicherzustellen,
daf bei der Etikettierung, der Aufma-
chung fiir den Verkauf und der Werbung
fiir kosmetische Mittel nicht Texte,
Bezeichnungen, Warenzeichen, Abbil-
dungen und andere bildhafte oder nicht-

4 — ABL L 250,S.17,
5 — ABL L262,8.169.
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bildhafte Zeichen verwendet werden, die
Merkmale vortduschen, die die betreffen-
den Erzeugnisse nicht besitzen.”

— ,Die Mitgliedstaaten diirfen das In-
verkehrbringen von kosmetischen Mit-
teln  nicht aufgrund der in dieser
Richtlinie und in thren Anhingen enthal-
tenen Anforderungen ablehnen, verbieten
oder beschrinken, wenn sie den Bestim-
mungen dieser Richtlinie und ihrer
Anhinge entsprechen.”

11. Die Bundesregierung hat darauf hinge-
wiesen, dafl die Bestimmungen dieser beiden
Richtlinien durch das deutsche Recht erfiillt
wiirden — u. a. Durch die oben genannten
Vorschriften tiber die Irrefiihrung — und daf§
ein eventuelles Verbot aufgrund der deut-
schen Rechtsvorschriften mit der Richtlinie
in Einklang stinde. Sie macht vor diesem
Hintergrund geltend, dafl die Vorlagefrage
auf der Grundlage der Richtlinien dahin zu
beantworten sei, dal Mafinahmen, die in
Ubereinstimmung  mit den  Richtlinien
stiinden, a priori nicht gegen Artikel 30
verstoflen kdnnten, es sei denn, die betreffen-
den Gemeinschaftsbestimmungen verstieien
selbst gegen Artikel 30.

12. Diese Auffassung ist meines Erachtens
nicht richtig. Sie vereinfacht die Problem-
stellung zu stark. Sie beriicksichtigt nicht
hinreichend die Natur der Gemeinschafts-
verpflichtungen, die die beiden Richtlinien
den Mitgliedstaaten auferlegen. Es handelt
sich um sehr allgemein formulierte Verpflich-
tungen, wonach die nationalen Rechts-
ordnungen in niher festgelegten Bereichen
die Verbraucher vor Irrefiihrung schiitzen
sollen. Die Richtlinie iiber irrefiihrende Wer-
bung legt also nur recht vage Kriterien dafiir
fest, was unter irrefiihrender Werbung zu
verstehen ist. Hinzu kommt, dafl die

Richtlinie im iibrigen die Mitgliedstaaten
nicht daran hindert, strengere Bestimmungen
zu erlassen. Wesentlich ist auch, daff die
Richtlinienverpflichtungen in Ubereinstim-
mung mit den Erfordernissen auszulegen
sind, die sich aus den Vertragsbestimmungen
tiber den freien Warenverkehr ergeben.

13. Meines Erachtens hat das vorlegende
Gericht den Gerichtshof zu Recht um eine
Auslegung des Artikels 30 EWG-Vertrag
ersucht 6,

14, Die Beantwortung der Vorlagefrage mufy
deshalb auf der Grundlage der gefestigten

6 — Der Gerichtshof hat im iibrigen cine zumindest teilweise
tibereinstimmende  Argumentation der Bundesregicrung in
seinem Urteil vom 13. Dezember 1990 in der Rechtssache
C-238/89 (Pall Corp,, Slg. 1990, 1-4827) zuriickgewiesen, dic
dic Rechimiifligkeit cines Verbots des Inverkehrbringens von
Waren, die ncben dem Warenzeichen den Buchstaben (R) tra-

en, auf der Grundlage des § 31 UWG betraf, Der Gerichts-
hof wies dic auf die Richtlinic iiber irrefilhrende Werbung
gestiitzte deutsche  Argumentation mit der Begriindung
zuriick, dafl ,.das fragliche Verbot in der Richtlinic ... keine
Grundlage [findet), da festgestellt worden ist, daf} es nicht
durch zwingende Erfordernisse des Verbraucherschutzes
oder der Lauterkeit des Flandelsverkehrs gerechtfertigt ist.
Diesc Richtlinic beschriinkt sich auf cine Teilharmonisierung
der nationalen Rechtsvorschriften iiber irrcfithrende Wer-
bung durch die Festsetzung von objcktiven Mindestkriterien,
anhand deren sich feststellen 1B, ob eine Werbung irrefiih-
rend ist, und von Mindestanforderung in bezug auf die
Einzelheiten des Schutzes gegen eine solche Werbung.”

Das Urteil des Gerichtshofes vom 16. Januar 1992 in der
Rechissache C-373/90 (Forundersogelse/X, Slg. 1992, 1-131),
das dic Rechimifligkeit der Werbung fiir parallel importicrte
Kraftfahrzeuge in Frankreich beteaf, kann nicht zur
Unterstiitzung  der  Auffassung  der  Bundesregicrung
nmf;cﬁihrt werden, auch wenn der Gerichtshof seine Antwort
auf die Vorlagefrage auf cine Auslegung der Richtlinic tiber
irrefithrende Werbung beschriinkte. Der Gerichishof ging
nimlich davon aus, dafl die Frage, dic dahin ging, ob dic
steeitige Verkaufspraxis im Einklang mit den anwendbaren
Gemeinschaftsvorschriften stand, als cine Frage nach der
Alllslcgqu der Richtlinic iiber irrefiihrende Werbung zu ver-
stehen sei.
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Rechtsprechung des Gerichtshofes zu diesen
Bestimmungen erfolgen, wonach

— erstens das Verbot fiir ,jede Handels-
regelung der Mitgliedstaaten, die geeignet
ist, den innergemeinschaftlichen Handel
unmittelbar oder mittelbar, tatsichlich
oder potentiell zu behindern®,

gilt und

— zweitens ,Hemmnisse fiir den Binnen-
handel der Gemeinschaft, die sich aus den
Unterschieden der nationalen Rechtsvor-
schriften ergeben, hingenommen werden
[miissen], soweit solche — unterschieds-
los fiir inlindische wie fiir eingefiihrte
Waren geltenden — Bestimmungen not-
wendig sind, um zwingenden Erforder-
nissen, u.a. Solchen des Verbrau-
‘cherschutzes und der Lauterkeit des
Handelsverkehrs, gerecht zu werden.
Derartige Bestimmungen sind jedoch nur
zulissig, wenn sie in einem angemessenen
Verhiltnis zum verfolgten Zweck stehen
und wenn dieser Zweck nicht durch
Mafinahmen erreicht werden kann, die
den innergemeinschaftlichen Handels-
verkehr weniger beschrinken” 7.

15. Tm Vorlagebeschluf} wird — im tbrigen
unbestritten — zugrunde gelegt, dafl ein

7 — Urteil des Gerichtshofes vom 13. Dezember 1990 in der
Rechtssache 238/89  (Pall  Corp.,  Slg. 1990, 1-4827,
Randnrn. 11 und 12).
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eventuelles Verbot des Vertriebs der betref-
fenden kosmetischen Mittel in Deutschland
unter der Bezeichnung Clinique echte
Beschrinkungen des Handelsverkehrs zwi-
schen den Mitgliedstaaten bedeuten wiirde.

16. Im iibrigen muff davon ausgegangen
werden, daff, falls das Verbot bestehen
bliebe, eine Behinderung des innerge-
meinschaftlichen Handels vorlige, die sich
aus der Anwendung nationaler Rechtsvor-
schriften ergibe, die auf inlindische und

eingefilhrte ~ Erzeugnisse  unterschiedslos
angewandt wiirden,
17. Bekanntlich ergibt sich aus der

Rechtsprechung des Gerichtshofes auch, daf§
die Moglichkeit einer Rechtfertigung solcher
Handelshemmnisse aus den in Artikel 36
EWG-Vertrag angefiihrten oder in der
Rechtsprechung des Gerichtshofes anerkann-
ten Griinden nur gegeben ist, wenn auf
Gemeinschaftsebene keine gemeinschaftliche
Regelung auf dem entsprechenden Gebiet
erfolgt ist 8.

Es  Dbestehen, wie schon  gesagt,
Gemeinschaftsvorschriften, die fiir die hier
vorgelegte Frage erheblich sind, es sind dies
meines Erachtens jedoch keine Vorschriften,
die die Méglichkeit entfallen lassen, aufgrund
der sogenannten ,rule of reason® die vorlie-
gende den Handel behindernde Mafinahme
zu rechtfertigen.

8 — Siche Urteil des Gerichtshofes vom 20. Februar 1979 in der
Rechtssache 120/78 (Rewe, Slg. 1979, 649) und kiirzlich das
Urteil vom 18. Mai 1993 in der Rechtssache C-126/91 (Yves
Rocher, Slg. 1993, 1-2361, Randnr. 12), das die Vorschriften
des UWG iiber vergleichende Werbung betrifft. =~
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18. Es kann ganz gewif geltend gemacht
werden, daff die Richtlinie {iber kosmetische
Mittel, die in Artikel 6 Absatz 2 alle
Mitgliedstaaten verpflichtet, die Irrefiihrung
der Verbraucher zu verhindern, und deren
Artikel 7 Absatz 1 den Mitglicdstaaten ver-
bietet, das Inverkehrbringen von Erzeugnis-
sen zu verbieten oder zu beschrinken, wenn
sie den Bestimmungen dieser Richtlinie ent-
sprechen, gerade das Ziel verfolgt, die natio-
nalen Anforderungen an kosmetische Mittel
zu  harmonisieren, und deshalb solche
Gemeinschaftsvorschriften enthilt, die nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofes ver-
hindern, daf den Handel behindernde
Mafinahmen als gerechtfertigt angeschen
werden kénnen. Eine solche Argumentation
ist jedoch in keinem der beim Gerichtshof
eingereichten Schriftsitze vorgebracht wor-
den. Es kann dann meines Erachtens nicht zu
Recht geltend gemacht werden, dafl der
Umstand, dafl die Waren in anderen
Mitgliedstaaten  rechtmiflig  unter  der
Bezeichnung Clinique vertrieben werden,
bedeute, daft auch in Deutschland angenom-
men werden miisse, daf} sie das Erfordernis
des Artikels 6 Absatz 2 der Richtlinie
erfiillten, den Erzeugnissen keine Eigenschaf-
ten zuzusprechen, die diese nicht besitzen.
Dies ergibt sich schon aus der Tatsache, daf§
auf dem vorliegenden Gebiet sprachliche,
kulturelle und soziale Unterschiede zwischen
den Mitgliedstaaten bestehen kénnen, die es
mit sich bringen, daf8 eine Bezeichnung, die
in einem Mitgliedstaat nicht irrefiihrend ist,
dies in einem anderen sehr wohl sein kann.

19. Die  angefihrten  Gemeinschaftsvor-
schriften fiihren also meines Erachtens nicht
dazu, dafl die Méglichkeit einer Rechtferti-
gung nicht gegeben ist. Sie haben vielmehr
die Bedeutung — und dies ist der wahre Kern
der oben erwihnten Argumentation der Bun-
desregierung —, dafl sie zeigen, dafl der
Sorge, u. a. die Verbraucher vor Irrefiihrung

beim Vertrieb von Waren und Dienstleistun-
gen zu schiitzen, grofle Bedeutung beigemes-
sen wird, und daf8 dies nicht zuletzt dann gilt,
wenn den Waren medizinische Eigenschaften
zugesprochen werden, die sie nicht haben °.

20. In der Rechtsprechung des Gerichtshofes
bestand nie ein Zweifel daran, dafl die Sorge
um den Schutz der Verbraucher und der
Gewerbetreibenden vor unlauterem oder
irrefiihrendem Auftreten von Unternehmen,
die Waren vertreiben, einer der zwingenden
Gesichtspunkte ist, die Handelshemmnisse
rechtfertigen kénnen 1°,

Zweifellos hat dieser Gesichtspunkt des
Schutzes ein besonderes Gewicht, wenn das
Bediirfnis im Zusammenhang mit der
Anwendung des Irrefithrungsverbots auf-
taucht, das auch einen Aspekt des
Gesundheitsschutzes aufweist, nimlich zu
verhindern, dafl die Verbraucher den Waren
medizinische Wirkungen zuschreiben, die
diese niche besitzen,

9 — Es ist angebracht, in diesem Zusammenhang auf Artikel 2
der Richtlinic 79/112/EWG des Rates zur Angleichung
der  Rechtsvorschriften der  Mitgliedstaaten  iiber  die
Etiketticrung und Aufmachung von fiir den Endverbraucher
bestimmtcen Lebensmitteln sowie die Werbung hierfiir (ABL
L 33, S.1) hinzuweisen, wonach nach Gemeinschaftsrecht
Erzeugnisse, dic keine Heilmittel sind, nicht den Eindruck
entstchen lassen diirfen, dafl ¢s sich um solche handelt.
Gemifl Artikel2 Absatz1 Buchstabe b der Richtlinie
diirfen die Etikettierung und dic Art und Weisc, in der sic
erfolgt, einem Lebensmittel niche Eigenschaften zuschrei-
ben, dic ¢s als gecignet zur Vorbeugung, Behandlung oder
Heilung ciner menschlichen Krankheit erscheinen lassen,
oder den Eindruck solcher Eigenschaften entstehen lassen.
Ich bin mit der Bundesregierung der Auffassung, daf cine
entsprechende Regel im Wege der Auslegung dem Artikel 6
Absatz 2 der Richtlinie iiber kosmetische Mittel entnommen
werden muf,

10 — Siche zuletzt das in Anmerkung 8 zitierte Urteil in der
Rechtssache C-196/91, Yves Rocher, Randnr. 12.
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21. Nach der gefestigten Rechtsprechung des
Gerichtshofes ist inzwischen auch erforder-
lich, daB eine Anwendung der entsprechen-
den nationalen Bestimmungen unter dem
Gesichtspunkt des Verbraucherschutzes un-
erlafilich ist, dafl sie in einem angemessenen
Verhiltnis zu dem verfolgten Ziel steht und
daB das Ziel nicht mit weniger handels-
hemmenden Mafinahmen erreicht werden
kann.

22. Die Kommission macht geltend, das
Verbot der Verwendung der Bezeichnung
Clinique sei nicht unerldfilich, um den Erfor-
dernissen des Verbraucherschutzes und der
Lauterkeit des Handelsverkehrs gerecht zu
werden, Hierfir sprichen folgende Uber-
legungen:

— Die betreffenden Erzeugnisse wiirden
ausschlieflich durch Parfiimerien und
Kosmetikabteilungen in Kaufhdusern ver-
trieben, und da sie nicht in Apotheken
erhiltlich seien, ligen Assoziationen zu
Heilmitteln fern,

— Die Bezeichnung ,Clinique® sei der
Verkaufsname des Produkts. Da Kos-
metikprodukte als Lippenstift, Mascara,
Gesichtscreme usw. verkauft wiirden,
werde dem Verbraucher durch die
Etikettierung deutlich gemacht, daf} es
sich um ein kosmetisches Mittel handele.

— Die Aufmachung und der Inhalt seien
typisch  fiir kosmetische Produkte,
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einschlieBlich des Hinweises, daf§ die Pro-
dukte allergologisch bzw. dermato-
logisch getestet worden seien,

23. Meines Erachtens hat die Argumentation
der Kommission Gewicht, die im Grunde
darauf hinauslauft, dafl bei einer konkreten
Gesamtwiirdigung keine echte Gefahr einer
Irrefiihrung bestehe und dafl es deshalb auch
nicht unerldfllich sei, den Vertrieb der
Erzeugnisse unter der Bezeichnung Clinique
zu verbieten.

24, Dennoch wire es meiner Auffassung
nach falsch, die Vorlagefrage im Sinne der
Kommission so zu beantworten, dafl Arti-
kel 30 dahin auszulegen ist, dafl er der
Anwendung des Verbots des beabsichtigten
Vertriebs gemifl § 3 UWG entgegensteht.

25. Erstens wiirde damit meines Erachtens
die Vorlagefrage in einer Weite beantwortet,
die die Grenzen zwischen dem tiberschreiten
wiirde, was in einer Sache wie der vorliegen-
den Aufgabe des Gerichtshofes ist, und der
Aufgabe, die dem nationalen Gericht
im Zusammenhang mit der konkreten
Anwendung des Gemeinschaftsrechts ob-
liegt, siche Nr. 9 dieser Schluflantrige.

Zweitens kann geltend gemacht werden, dafl
die Kommission den Umstand nicht hinling-
lich beriicksichtigt, daf} der Ausgangspunkt
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes
darin besteht, dafl es die einzelnen
Mitgliedstaaten sind, die das Schutzniveau
festlegen, das sie fiir den Schutz eines Interes-
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ses fiir angemessen  halten, dessen
Beriicksichtigung durch die Mitgliedstaaten
nach Artikel 36 EWG-Vertrag und der
Rechtsprechung des  Gerichishofes  im
tibrigen zuldssig ist — selbst wenn die erlas-
senen Vorschriften zu Handelshemmnissen
fithren kénnen 11,

In diesem Zusammenhang sei ein Gesichts-
punkt erwihnt, den die Beklagte des Aus-
gangsverfahrens im Verfahren vor dem
Gerichtshof geltend gemacht hat. Sie fithrt
an, es gebe keinen Grund fiir die Behaup-
tung, dafl der deutsche Verbraucher einen
angeblich gréfleren Schutz benétige als ein
Verbraucher in anderen Lindern der
Europiischen Gemeinschaft 12, Hierzu ist zu
bemerken, daf, wie gerade gesagt, die
Festlegung des in dem einzelnen Land an-
gestrebten Schutzniveaus nach dem Ge-
meinschaftsrecht im Ausgangspunkt dem
nationalen ~Gesetzgeber obliegt. Zudem
kénnen, wie schon gesagt, konkrete Unter-
schiede in sprachlicher, sozialer und kulturel-
ler Hinsicht bestehen, die dazu fiihren, daf}
ein Umstand, der die Verbraucher in einem
Land nicht irrefiihrt, die Verbraucher in
einem anderen Land sehr wohl irrefithren
kann,

26. Es liBt sich deshalb meines Erachtens
nicht von vornherein sagen, daf§ das Verbot
des beabsichtigten Vertriebs der Waren im
Sinne des Artikels 30 unnétig wire, um das
vom deutschen Recht verfolgte Schutzniveau
zu erreichen, wenn die vom vorlegenden
Gericht  vorgesehene  Meinungsumfrage
ergibe, dafl der genannte Anteil der deut-

11 — Siehe 2. B. Urteil des Gerichtshofes vom 28, Januar 1986 in
der Rechtssache 188/84 (Kommission/Frankreich, ,,Holz-
bearbeitungsmaschinen®, Slg. 1986,419, Randar. 15),

12 — Siche Schriftsatz der Beklagten, S. 9, Abschnitt I, 3 b.

schen Verbraucher iiber die Eigenschaften
der Erzeugnisse irregefiihrt wird,

27. Ein konkretes Verbot wiirde meines
Erachtens nicht gegen die Richtlinie iiber
irrefithrende Werbung verstoflen. Dies kann
schon mit dem Umstand begriindet werden,
dafl die Richtlinie die Mitgliedstaaten nicht
daran hindert, ein héheres Schutzniveau
zugrunde zu legen, als es die Richtlinie vor-
sicht. Hinzu kommt jedoch, dafl meines
Erachtens auch das Ergebnis grundsitzlich
nicht im Widerspruch zu einigen der
spezifischen Mindesterfordernisse an die
Gesetzgebung der Mitgliedstaaten, die sich
aus der Richtlinie ergeben, stehen wiirde 12,

28. Dies schliefit indessen nicht aus, daf} aus
den Gemeinschaftsvorschriften das Erforder-
nis abgeleitet werden kann, dafl das deutsche
Gericht die Verbote in den beiden nationalen
Bestimmungen iiber Irrefihrung im ge-
schiftlichen Verkehr anwendet.

Es ist wesentlich, daf} die nationalen Gerichte
bei der konkreten Rechtsanwendung der
grundlegenden Bedeutung Rechnung tragen,
die der freie Warenverkehr innerhalb des
Gemeinschaftsrechts hat, und dafl sie sich

bewufit sind — nicht zuletzt in Rechts-
sachen, die Generalklauseln wie die hier
in Rede stehenden betreffen —, dafl

Mafinahmen, die Handelshemmnisse mit sich
bringen, nur rechtmifig sind, wenn sie
unerlifllich notwendig sind, wenn sie in
einem angemessenen Verhilinis zu dem ver-
folgten Ziel stehen und wenn dieses Ziel

13 — Der Gerichishof hat, wie in Anmerkung 6 erwihnt, dic
Richtlinic in scinem Urteil in der Rechtssache C-373/90,
Vorundersogelse/X, ausgelegt. Die in diesem Urteil erfolgte
Auslegung Ent, soweit ich schen kann, nur cine begrenzte
Bedeutung fiir die vorliegende Rechtssache.

1-327




SCHLUSSANTRAGE VON HERRN GULMANN — RECHTSSACHE C-315/92

nicht durch Mafinahmen erreicht werden
kann, die den innergemeinschaftlichen Han-
del weniger beschrinken,

Im ibrigen sollte als fiir die vorliegende
Rechtssache erheblich hervorgehoben wer-
den, dafl es eine getreue Anwendung des
Gemeinschaftsrechts —  hierunter  der
Richtlinie iiber irrefiihrende Werbung —
erfordert, dafl bei der Beurteilung Wert auf
eine Gesamtwiirdigung gelegt wird, in die
alle relevanten Gesichtspunkte einfliefen,
darunter die Umstinde, unter denen die

Erzeugnisse verkauft werden, und die Irre-
filhrungsgefahr im Hinblick auf den relevan-
ten Verbraucherkreis.

Dies bedeutet meines Erachtens u. a., dafl das
vorlegende Gericht bei seiner endgiiltigen
Entscheidung, ob iiberhaupt Anlaf besteht,
eine Meinungsumfrage durchzufiihren, und,
sollte dies bejaht werden, bei deren
Durchfithrung den Umstand miteinbeziehen
mufl, auf den die Kommission, wie schon
erwihnt, hingewiesen hat.

Antrag

29. Ich schlage dem Gerichtshof demgemif vor, die Vorlagefrage folgendermaflen
zu beantworten:

Artikel 30 EWG-Vertrag ist dahin auszulegen, daff er grundsitzlich der Anwendung
einer nationalen Vorschrift iiber den unlauteren Wettbewerb, mit der der Vertrieb
eines kosmetischen Mittels mit der Begriindung verboten wird, daff die Verbraucher
durch den Produktnamen in der Weise irregefiihrt werden, dafl sic dem Erzeugnis
medizinische Eigenschaften zuschreiben, nicht entgegensteht, auch wenn das
Erzeugnis in anderen Mitgliedstaaten unter diesem Namen rechtmiflig vertrieben
wird.

Es obliegt indessen dem nationalen Gericht, bei der Anwendung der nationalen
Bestimmungen zu gewahrleisten, daff deren Anwendung nicht zu Behinderungen
des innergemeinschaftlichen Handels fithrt, es sei denn, die Anwendung ist
unerlafilich, um die Verbraucher und die Lauterkeit des Handelsverkehrs zu
schiitzen, und sofern die getroffene Mafinahmen in einem angemessenen Verhiltnis
zu dem verfolgten Ziel steht und dieses Ziel nicht durch Mafinahmen erreicht wer-
den kann, die den innergemeinschaftlichen Handel weniger stark beschrinken.
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Nach dem Gemeinschaftsrecht obliegt es gleichzeitig dem nationalen Gericht,
bei der Beurteilung, ob die nationalen Vorschriften anzuwenden sind, eine
Gesamtwiirdigung zugrunde zu legen, in die alle einschligigen Gesichtspunlte, dar-
unter die Umstinde, unter denen die Waren verkauft werden, und die Irrefiihrungs-
gefahr im Hinblick auf den relevanten Verbraucherkreis, einfliefen.
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