MARS

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
PHILIPPE LEGER

vom 28. Mirz 1995~

1. Bekanntlich stellen seit dem Urteil Keck
und Mithouard vom 24. November 19931
die unterschiedslos geltenden nationalen
Regelungen, ,,die bestimmte Verkaufsmodali-
titen beschrinken oder verbieten, keine
Mafinahmen mit gleicher Wirkung wie eine
mengenmiflige Beschrinkung im Sinne des
Urteils Dassonville2 dar, ,sofern diese
Bestimmungen fiir alle betroffenen Wirt-
schaftsteilnehmer gelten, die ihre Titigkeit
im Inland ausiiben, und sofern sie den
Absatz der inlindischen Erzeugnisse und der
Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten
rechtlich wie tatsichlich in der gleichen
Weise berithren® 3, Dagegen fallen die Rege-
lungen, die an den Absatz der Waren
bestimmte Bedingungen kniipfen (wie etwa
hinsichtlich ihrer Bezeichnung, ihrer Form,
ihrer Abmessungen, ihres Gewichts, ihrer
Zusammensetzung, ihrer Aufmachung, ihrer
Etikettierung und ihrer Verpackung), in den
Anwendungsbereich des Artikels 30 EG-
Vertrag 4.

2. Worauf erstrecke sich der Begriff ,Ver
lsaufsmodalitdten*?

3. Umfaflt er auch Regelungen auf dem
Gebiet der Werbung? Betrifft die Regelung

* Originalsprache: Franzdsisch.

1 — Verbundene Rechtssachen C-267/91 und C-268/91, Slg.
1993, 16097,

2 — Urteil vom 11. Juli 1974 in der Rechissache 8/74 (Slg. 1974,
837).

3 — Randnr. 16.
4 — Randnr, 15,

fir die auf der Verpackung des vermarkrteten
Erzeugnisses stehende Werbung ein unter
Randnummer 15 dieses Urteils Keck und
Mithouard fallendes Merkmal des Erzeugnis-
ses oder eine Verkaufsmodalitit im Sinne der
Randnummer 16 dieses Urteils?

4. In seinen Schluflantrigen in der Rechtssa-
che Hiinermund u. a., die zum Urteil vom
15. Dezember 1993 fiihrte 5, hatte General-
anwalt Tesauro geahnt, dafl diese Unterschei-
dung, auf den Bereich der Werbung ange-
wandt, zu Auslegungsschwierigkeiten fithren
wiirde, die nur von Fall zu Fall ausgeriumt
werden kénnten 6.

5. Dies wird durch die Ihnen vom Landge-
richt Kéln zur Vorabentscheidung vorgelegte
Frage veranschaulicht.

6. Die Mars GmbH vertreibt in Deutschland
Eiskremriegel der Marken Mars, Snickers,
Bounty und Milky Way, die sie aus Frank-

reich einfithrt, wo siec zum Zweck des euro-

5 — Rechtssache C-292/92, Slg. 1993, 1-6787.

6 — Nrn. 22 und 24 der Schluflantrige. Siche auch J. Stuyck,
Anmerkung zum Urtei! Keck und Mithovard, Cabiers de
droit enropéen, 1994, Nrn. 3 und 4, S. 431, 451,
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paweiten Vertriebs rechtmiflig hergestellt
und in einheitlicher Ausstattung verpackt
werden.

7. Die Verpackung trigt den Aufdruck
»+10 %%,

8. Der Verein gegen Unwesen in Handel
und Gewerbe, ein Verein zur Bekimpfung
unlauteren Wettbewerbs, hat die Mars
GmbH nach §3 des deutschen Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)
auf Unterlassung verklagt. Diese Vorschrift
bestimmt:

»Wer im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken
des Wettbewerbs iiber geschiftliche Verhalt-
nisse, insbesondere iiber die Beschaffenheit,
den Ursprung, die Herstellungsart oder die
Preisbemessung einzelner Waren ... oder des
gesamten Angebots, iiber Preislisten, tiber
die Art des Bezugs oder die Bezugsquelle
von Waren, .. dber den Anlaf} oder den
Zweck des Verkaufs oder iiber die Menge der
Vorrite irrefiihrende Angaben macht, kann
auf Unterlassung der Angaben in Anspruch
genommen werden.“
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9. Der Verein macht zwei Griinde geltend:

1) Diese Aufmachung fithre den Verbrau-
cher in die Irre, der erwarte, dafl der
Preis, zu dem die Ware angeboten werde,
der gleiche sei wie der der Ware in der
fritheren Aufmachung,

2) Der Aufdruck ,+10 %“ erwecke den
Eindruck, das Produkt sei um den farb-
lich gekennzeichneten Teil der neuen Ver-
packung vergréflert worden. Die optische
Hervorhebung des Aufdrucks ,+10 %
gehe weit iiber den Gréflenzuwachs hin-
aus, auf den er hinweise.

10. Das Landgericht Kéln legt IThnen die
Frage vor, ob es nach dem Grundsatz des
freien Warenverkehrs zulissig ist, den Ver-
trieb von ,Jce Cream Snacks®, die in einem
Mitgliedstaat rechtmiflig hergestellt und in
der in der Klageschrift beschriebenen Auf-
machung in den Verkehr gebracht worden
sind, in dieser Aufmachung aus den beiden
vom Kliger des Ausgangsverfahrens ange-
fithrten Griinden zu verbieten,

11. Ich werde nacheinander zwei Punkte
priifen. Stellt das Verbot des Vertriebs der
Eiskremriegel mit dem Werbeaufdruck
»+10 % Eiskrem* auf der Verpackung ein
Hindernis fiir den Handel zwischen Mit-



MARS

gliedstaaten dar, und fillt es in den Anwen-
dungsbereich des Artikels 30 EG-Vertrag?
Wenn dies der Fall ist, ist dann ein solches
Verbot aus den vom Kliger des Ausgangs-
verfahrens angefithrten Griinden gerechtfer-
tige?

1 — Zum Anwendungsbereich des Artikels
30 des Vertrages

12. §3 UWG ist eine unterschiedslos
anwendbare Regelung, die in gleicher Weise
fiir inlindische wie fiir eingefiihrte Erzeug-
nisse gilt. Aufgrund dieser Bestimmung kann
der Vertrieb von Eiskremriegeln mit den
fraglichen Werbeangaben in Deutschland
verboten werden,

13, Betrifft dieses Verbot die Merkmale des
Erzeugnisses im Sinne von Randnummer
15 des Urteils Keck und Mithouard oder
Verkanfsmodalititen im Sinne von Rand-
nummer 16 dieses Urteils.

14. Es sei daran erinnert, daff sich der erste
Fall auf Regelungen bezieht, die in Ermange-
lung einer Harmonisierung eine bestimmte
Aufmachung, eine bestimmte Zusammenset-
zung oder bestimmte spezifische Eigenschaf-
ten des Erzeugnisses vorschreiben, die von
den im Ursprungsmitgliedstaat geforderten
abweichen?

15. Dadurch, daf} eine solche Regelung fiir
den Vertrieb eines eingefithrten Erzeugnisses
im Einfuhrstaat eine neue Verpackung oder
eine Anderung seiner wesentlichen Eigen-
schaften vorschreibt, stellt sie ein Hindernis
fiir den Handelsverkehr dar, indem sie die
Einfuhren teurer oder schwieriger macht und
mithin die einheimische Industrie dieses
Staates begiinstigt oder ihr einen Wettbe-
werbsvorteil verschafft.

16. Im zweiten Fall steht die nationale Rege-
lung in keinem Zusammenhang mit den Ein-
fuhren und betrifft die Handelstitigkeit im
allgemeinen. Sie wirkt sich auf die Einfuhren
nur mittelbar dadurch aus, dafl sie zu einer
Herabsetzung des Absatzes oder zu Absatz-
einbuflen fithren kann, beriihrt jedoch den
Vertrieb der aus anderen Mitgliedstaaten
stammenden Erzeugnisse nicht in anderer
Weise als den der inlindischen Erzeugnisse.
Die Regelung versperrt fiir diese Erzeugnisse
nicht den Markezugang. Sie behindert diese
nicht stirker, als sie dies fiir inldndische
Erzeugnisse tut. Ich beziehe mich z. B. auf
die Regelungen iiber die Offnung von
Geschiften an Sonntagen 7.

17. Auf Vorschriften iiber Werbung trifft
teils der eine, teils der andere Fall zu, Wah-
rend einige Regelungen nur mittelbar an den
freien Handel ankniipfen und der Anwen-
dung des Artikels 30 des Vertrages entgehen,
sind andere Regelungen mit der Aufmachung
des Erzeugnisses untrennbar verbunden und
fallen in den Anwendungsbercich dieses

Artikels.

7 — Vgl. Urteil vom 2. Juni 1994 in den verbundenen Rechtssa-
chen C-69/93 und C-258/93 (Punto Casa und PPV, Slg.
1994, 1-2355).
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18. Denn:

19. Bestimmte Regelungen beziehen sich auf
die Handelstitigkeit im allgemeinen und
kniipfen nicht an Einfuhren an. Sie werhin-
dern nicht den gemeinschaftsweiten Vertrieb
des betreffenden Erzeugnisses unter einbeitli-
cher Aufmachung wnd mit einbeitlichen
Mevkmalen —  denjenigen, die wom
Ursprungsmitgliedstaat vorgeschrieben wer-
den. Die Regelungen beeintrichtigen nicht
das Funktionieren des Binnenmarktes. Sie
sind Ausdruck einer politischen Entschei-
dung: Welche Grenzen sind dem Bereich der
Werbung zu setzen?

20. So haben Sie nach dem Urteil Keck und
Mithouard im genannten Urteil Hiinermund
ausgefithrt, dafl Artikel 30 des Vertrages
nicht auf eine von der Apothekerkammer
eines Mitgliedstaats erlassene Standesregel
anwendbar ist, die den Apothekern die Wer-
bung fiir apothekeniibliche Waren aufierhalb
der Apotheke verbietet. Eine solche Regel
stellt eine Verkaufsmodalitit im Sinne von
Randnummer 16 des Urteils Keck und
Mithouard dar, da ,die Anwendung derarti-
ger Regelungen auf den Verkauf von Erzeug-
nissen aus einem anderen Mitgliedstaat, die
den von diesem Staat aufgestellten Bestim-
mungen entsprechen, nicht geeignet ist, den
Marktzugang fiir diese Erzeugnisse zu ver-
sperren oder stirker zu behindern, als sie
dies fiir inlindische Erzeugnisse tut® 8.

8 — Randnr. 21,
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21. Ebenso haben Sie — aus den gleichen
Griinden® — im  Urteil  Société
d’importation Edouard Leclerc-Siplec vom
9, Februar 1995 befunden 10, daf} das franzo-
sische Dekret, das die Fernsehwerbung im
Sektor des Vertriebs ausschlieflt, ,die Ver-
kaufsmodalititen insoweit [betrifft], als

[es] eine bestimmte Form der Forderung
(Fernsehwerbung) einer bestimmten
Methode des Absatzes (Vertrieb) von

Erzeugnissen verbietet 11,

22. Andere die Werbung betreffenden Rege-
lungen beriihren dagegen den Absatz einge-
fiihrter Erzeugnisse stirker als den inldndi-
scher Erzeugnisse und sind geeignet, den
innergemeinschaftlichen Handel zu behin-
dern.

23. Dies gilt mit Sicherheit fiir das Verbot
der Werbung auf der Verpackung des
Erzeugnisses 12. Zum einen wird der Impor-
teur gezwungen, die Aufmachung, die Ver-
packung und die Werbeaufdrucke auf dem
Erzeugnis zu indern, um den Rechtsvor-
schriften des Einfuhrstaats nachzukommen,
wodurch ihm zwangsliufig zusitzliche
Kosten entstehen, die dem einheimischen
Hersteller dieses Staates nicht entstehen.
Zum anderen muff er gesonderte Vertriebs-
wege einrichten und sicherstellen, daff die
Waren mit dem streitigen Werbeaufdruck
nicht im Gebiet des Staates vertriecben wer-
den, in dem das Verbot gilt 12,

9 — Randnr. 21.

10 — Rechtssache C-412/93, Slg. 1995, 1-179.

11 — Randnr. 22.

12 — Vgl. Nr. 20 der Schluflantrige des Generalanwalts Van Ger-
ven zum Urteil vom 2. Juni 1994 in den verbundenen
Rechtssachen C-401/92 und C-402/92 (Tankstation ’t
Heukske und Boermans, Slg. 1994, 1-2199).

13 — Vgl. analog Randnr. 13 des Urteils vom 13. Dezember
1990 in der Rechtssache C-238/89 (Pall, Slg. 1990, I-4827).
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24. Bereits in der Rechtsprechung vor dem
Urteil Keck und Mithouard haben Sie klar
den Grundsatz aufgestellt, daf} die Verpflich-
tung, auf einem Erzeugnis bestimmte Anga-
ben zu machen, geeignet ist, seinen Vertrieb
in bestimmten Mitgliedstaaten zu verteuern,
weil sie den Hersteller oder den Importeur
moglicherweise zwingt, die Aufmachung des
Erzeugnisses zu indern, und deshalb eine
beschrinkende Wirkung fiir den Handelsver-
kehr hat 14,

25. Im Urteil Pall 5 haben Sie die Auffas-
sung vertreten, dafl das in einem Mitglied-
staat geltende Verbot der Verwendung des
Symbols (R) neben dem Warenzeichen zum
Zweck der Angabe, daff es sich um ein einge-
tragenes Warenzeichen handele, eine Behin-
derung darstellt, ,denn es kann den Inhaber
eines nur in einem Mitgliedstaat eingetrage-
nen Warenzeichens dazu zwingen, die Auf-
machung seiner Erzeugnisse je nach dem Ort
des Inverkehrbringens unterschiedlich zu
gestalten und gesonderte Vertriebswege ein-
zurichten, um sicherzustellen, dafl die
Waren, die das Symbol (R) tragen, nicht im
Gebiet der Staaten in den Verkehr gebracht
werden, die das fragliche Verbot erlassen
haben® 16,

26. Vor kurzem haben Sie im Utrteil Verband
Sozialer Wettbewerb vom 2. Februar
1994 (,Clinique“) 7 festgestellt, dafl die
Bezeichnung eines Erzeugnisses ein Merkmal
dieses Erzeugnisses im Sinne von Randnum-
mer 15 des Urteils Keck und Mithouard ist.
Das Verbot der Verwendung einer im
Ursprungsstaat rechtmifligen Bezeichnung

14 — Vgl. Ustcile vom 16. Dezember 1980 in der Rechtssache
27/80 (Fictje, Slg. 1980, 3839, Randnr. 10) und vom 17.
Mirz 1983 in der Rechtssache 94/82 (De Kikvorsch, Slg.
1983, 947, Randnr. 10).

15 — Zitiert in Fufinote 13,

16 — Randnr 13,

17 — Rechtssache C-315/92 (Slg. 1994, 1-317).

im Einfuhrstaat stellt eine Behinderung des
innergemeinschaftlichen Handels dar. Denn

»id]er Umstand, dafl das betroffene Unter-
nehmen aufgrund dieses Verbots gezwungen
ist, seine Erzeugnisse allein in diesem Mit-
gliedstaat unter einer anderen Bezeichnung
zu vertreiben und zusitzliche Verpackungs-
und Werbekosten auf sich zu nehmen, zeigt,
dafl diese Mafinahme den freien Warenver-
kehr beeintrichtigt® 18,

27. Daraus haben Sie gefolgert, dafl die Arti-
kel 30 und 36 EG-Vertrag und Artikel
6 Absatz 2 der Richtlinie 76/768/EWG des
Rates vom 27. Juli 1976 19 einer nationalen
Mafinahme entgegenstehen, die die Einfuhr
und den Vertrieb eines als kosmetisches Mit-
te] eingestuften und aufgemachten Erzeug-
nisses mit der Begriindung verbietet, daf} die-
ses Erzeugnis die Bezeichnung ,Clinique®
tragt.

28, Die genannten Urteile Pall und ,,Clini-
que” betrafen — wie in unserer Rechtssache
auf das UWG gestiitzte — Vertriebsverbote
wegen der unterschiedlichen Aufmachung
der Erzengnisse 2, Dies trifft auch auf die
vorliegende Rechtssache zu. Der Aufdrucl
»+ 10 % EBiskrem® dient der Information
und zugleich der Werbung. Er steht auf der

18 — A, a. O, Randnr. 19; Hervorhebung von mix,

19 — Richtlinic zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
glicdstaaten iiber kosmetische Mittel (ABI. L 262, S. 169).

20 — Vgl. die Erklirungen der Kommission, S. 7.
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Verpackung des  Erzeugnisses  selbst.
Bestimmte Verpackungen, die Gegenstand
des Ausgangsrechtsstreits sind, sind in fiinf
Sprachen bedruckt. Eine besondere Verpalk-
kung fiir den deutschen Markt liegt also
nicht vor. Nur falls der Aufdruck ,,+10 %*
nach der deutschen Regelung verboten ist,
wird eine besondere Verpackung fiir diesen
Staat erforderlich2!. Das Verbot eines sol-
chen Aufdrucks wiirde bedeuten, dafl das
Erzeugnis neu verpackt werden miifite und
fiir Deutschland eine besondere Verpackung
und besondere Werbeaufdrucke verwendet
werden miifften. Die Behinderung des Han-
delsverkehrs wire damit eindeutig zu beja-
hen.

29. Wie wir schen, sind nicht alle Regelun-
gen, die die Werbung betreffen, in die Kate-
gorie der Regelungen einzuordnen, die sich
auf die Verkaufsmodalititen beziehen. Es
wird also verstindlich, warum das Urteil
Keck und Mithouard nur bestimmie Ver-
kaufsmodalititen vom Anwendungsbereich
des Artikels 30 des Vertrages ausschliefit.

30. Ich weise darauf hin, dafl die von Thnen
auf verschiedene nationale Regelungen auf
dem Gebiet der Werbung angewandte nach-
stechende Formulierung mit der im Urteil
Keck und Mithouard eingefithrten Unter-
scheidung verworfen wird:

,Es ist nicht auszuschlieflen, daf der fiir den
betroffenen  Unternehmer  bestehende
Zwrang, sich entweder fiir die einzelnen Mit-
gliedstaaten unterschiedlicher Systeme der

21 — Vgl. zu diesem Punkt die Erklirungen der Beklagten, Punkt
11,
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Werbung und Absatzférderung zu bedienen
oder ein System, das er fiir besonders wir-
kungsvoll hilt, aufzugeben, selbst dann ein
Einfuhrhindernis darstellen kann, wenn eine
solche Regelung unterschiedslos fiir inlindi-
sche und eingefiihrte Erzeugnisse gilt.“ 22

31. Diese sehr weite Formulierung ermdg-

Tlichte es mit Sicherheit, daff die Regelungen

iiber Verkaufsmodalititen vom Anwen-
dungsbereich des Artikels 30 des Vertrages
erfaflt wurden, die nach Randnummer 16 des
Urteils Keck und Mithouard nunmehr nicht
mehr unter diesen Artikel fallen.

II — Die Rechtfertigungen

32. Nach Threr stindigen Rechtsprechung
miissen

,Hemmnisse fiir den freien Binnenhandel
der Gemeinschaft, die sich aus den Unter-

22 — Randnr. 15 des Urteils vom 15. Dezember 1982 in der
Rechtssache 286/81 (Qesthoek’s Uitgeversmaatschappij,
Slg, 1982, 4575) zum Verbot des Verkaufs mit Zugaben. Vgl.
auch Randor. 7 des Urteils vom 16. Mai 1989 in der Rechits-
sache 382/87 (Buet u. a., Slg. 1989, 1235) zum Verbot der
Kundenwerbung an der Haustiir fiir den Verkauf von pida-
gogischem Material; Randnr. 7 des Urteils vom 7. Mirz
1990 in der Rechtssache C-362/88 (GB-INNO-BM, Slg.
1990, 1-667); Randnr. 10 des Urteils vom 25, Juli 1991 in
den verbundenen Rechtssachen CG-1/90 und C-176/90 (Ara-
gonesa de Publicidad Exterior und Publivia, Slg. 1991,
1-4151); Randor. 10 des Urteils vom 18. Mai 1993 in der
Rechtssache C-126/91 (Yves Rocher, Slg. 1993, 1-2361).
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schieden zwischen den nationalen Regelun-
gen ergeben, in Ermangelung einer gemein-
schaftlichen Absatzregelung hingenommen
werden ..., soweit die betreffende Regelung
unterschiedslos fiir inlindische und fiir ein-
gefilhrte Erzeugnisse gilt und dadurch
gerechtfertigt werden kann, daff sie notwen-
dig ist, um zwingenden Erfordernissen, u. a.
des Verbraucherschutzes oder der Lauterkeit
des Handelsverkehrs, gerecht zu werden® 23,

33. Diese zwingenden Erfordernisse kénnen
nur unter der doppelten Voraussetzung
akzeptiert werden, dafl die betreffenden
Regelungen in einem angemessenen Verhilt-
nis zum verfolgten Zweck stehen 2¢ und daf§
dieses Ziel nicht mit Mafinahmen errcicht
werden kann, die den innergemeinschaftli-
chen Handelsverkehr weniger beeintrichti-
gen 25,

34, Das Verbot, um das es hier geht, soll aus
zwei Griinden gerechtfertigt sein,

35, Erstens fithre die Aufmachung mit dem
Hinweis ,+ 10 % Eiskrem“ den Verbraucher
in die Irre, der berechtigterweise annehmen
kénne, dafl der Preis trotz der Erhdhung der
verkauften Menge der gleiche geblieben sei
und daf} sich, kurz gesagt, das ,Preis-

23 — Randar. 12 des Urteils Yves Rocher (zitiert in der vorigen
Fufinote). Vgl. auch Randor. 8 des Urteils ,Cassis de
Dijon” vom 20. Februar 1979 in der Rechtssache
120/78 (Rewe, Slg. 1979, 649) und Randnr. 10 des Urteils
GB-INNO-BM (zitiert in der vorigen Fufinote).

24 —— Urteil Buct u. a. (zitiert in Fuinote 22, Randnr. 11).

25 — Utteil ,,Cassis de Dijon” (zitiert in Fuflnote 23). Vgl. auch
Randnr, 12 des Urteils Pall (a.a. O.).

Mengen-Verhiltnis“ fiir ihn verbessert habe,
was die von Mars eingeleitete Verkaufsforde-
rungsaktion erklire.

36. Zweitens sei die Grofle des Balkens, auf
dem der Aufdruck ,+ 10 % Eiskrem® stehe
und der auf der Verpackung eine gréflere
Fliche als 10 % von der Gesamtfliche ein-
nehme, fiir den Verbraucher irrefiihrend.

37. Priifen wir diese beiden Punkte nachein-
ander.

38. Zunichst vertritt das vorlegende Gericht
die Ansicht, ein solches Werbeangebot sei
nur dann sinnvoll, wenn mit ithm keine Preis-
erhShung einhergehe. Eine solche Aktion
sei dagegen bedeutungslos, wenn die Vergrs-
Berung des Volumens zu einer entsprechen-
den Preiserhéhung fithre; denn ,die nur
geringfiigig geinderte Rezeptur [ist] bei
hisherem Preis nichts Besonderes® 2. Die
Aktion ist nur dann verstindlich, wenn die
Menge bei gleichbleibendem Preis zugenom-
men hat,

26 — Vorlagebeschluf}, S. 4.
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39. Unstreitig hat die Beklagte diese Forde-
rungsaktion nicht genutzt, um den Verkaufs-
preis zu erhdhen?. Es liegt kein Hinweis
darauf vor, wie sich die Einzelhindler hierbei
verhalten haben.

40. Das vorlegende Gericht, das sich danach
fragt, welchen Bezug der Verbraucher zwi-
schen diesem Aufdruck — der nur die
Menge betrifft — und dem Preis herstellen
kénnte, meint, dieser erwarte, dafl der Preis
unverindert bleibe. Daraus ergiben sich zwei

Moglichkeiten:

41, Wenn der Hindler den Preis erhohe,
kénne der Verbraucher im Sinne des
§3 UWG in die Irre gefithrt werden.

42. Wenn der Hindler seinen Preis nicht
erhohe, entspreche das Angebot der Erwar-
tung des Verbrauchers und lasse keine Irre-
fihrung erkennen. Man kénne sich jedoch
nach der Anwendung des § 15 des deutschen
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
(GWB) fragen, der es dem Hersteller ver-
biete, den Wiederverkiufern Preise vorzu-
schreiben. Ein derartiges Fehlen eines Preis-
wettbewerbs verstofile gegen das deutsche
Wettbewerbsrecht.

27 — TIbidem, S. 13.

I-1932

43, Gehen wir auf diese beiden Punkte ein.

44, a) Falls der Hersteller oder der Einzel-
hindler anlifllich der Erhéhung der angebo-
tenen Menge den Preis heraufsetzt, besteht
eine Tiuschung oder die Gefahr einer Tiu-
schung nur dann, wenn der streitige Werbe-
aufdruck den Verbraucher in die Irre fithrt
und dessen Verhalten beeinfluflt. Hierzu ist
festzustellen, dafl der Aufdruck ,+ 10 % anf
eine Vergrofiernng des Volumens gegeniiber
der alten Aufmachung hinweist und iiber den
Preéis nichts anssagt. Es wird ndmlich keines-
wegs bebauptet: ,+10 % mebr Ware zum
gleichen Preis wie bisher®. Es steht aufler
Frage, dafi der streitige Werbeaufdruck
objektiv richtig ist. Ich stelle daher hier
weder eine Tiuschung noch die Gefahr einer
Tauschung fest. Das vorlegende Gericht hilt
es indessen fiir erwiesen, daf} eine betrichtli-
che Zahl von Verbrauchern, die ein solches
Angebot erreicht, nur deshalb kaufen, weil
sie iiberzeugt sind, 10 % mehr Ware zum
gleichen Preis zu erhalten. Eine solche-Prii-

" fung setzt eine' Beurteilung des. Verhaltens

der Verbraucher voraus, fiir die meines
Erachtens allein das' nationale™ Gericht
zustindig ist 28. - :

45. b) Die Beantwortung der Frage, ob
§15 GWB hier anwendbar ist und ob mit

28 — Vgl. zu einem Fall der Verweisung an das nationale Gericht
Randnr. 15 des Urteils vom 16. Januar 1992 in der Rechts-
sache C-373/90 (X, Slg. 1992, 1-131).
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dem Verkauf der Eiskremriegel in der streiti-
gen Aufmachung eine Verpflichtung — und
nicht nur ein blofler Anreiz — fiir den Ein-
zelhindler verbunden ist, seine Preise nicht
zu indern, oder ob dieser Verkauf eine Ver-
einbarung bedeutet, die die Freiheit des Ein-
zelhindlers zur Preisgestaltung einengt, setzt
die Auslegung des nationalen Rechts voraus
und unterliegt ausschliefllich der Beurteilung
durch das vorlegende Gericht.

46. Falls die Anwendungsvoraussetzungen
dieser Vorschrift erfiillt sein sollten, wire
davon auszugehen, dafl der Vertrieb von Eis-
kremriegeln in der streitigen Aufmachung im
deutschen Hoheitsgebiet gegen den im deut-
schen Recht verankerten Grundsatz der
freien Preisgestaltung durch den Einzelhan-
del verstofit.

47. Laflt sich unter Hinweis auf diesen
Grundsatz — der insbesondere dem Ver-
braucher einen echten Preiswettbewerb
garantieren soll —, also unter Hinweis auf
das zwingende Erfordernis des Verbraucher-
schutzes, eine Behinderung des Handelsver-
kehrs bejahen?

48. Ich sehe nicht, wie sich diesem Grund-
satz eine Rechtfertigung fiir die Bejahung
ciner solchen Behinderung entnehmen lassen
konnte, da durch die Verpflichtung des Ein-
zelhindlers, seine Preise nicht zu dndern, die
Erhohung dieser Preise gerade verhindert
wird und diese Verpflichtung damit fiir den
Verbraucher im vorliegenden Fall gitnstig ist.

— B —

49. Sodann wird geltend gemacht, dieses
Verbot sei gerechtfertigt, weil der Aufdruck
o+ 10 % Eiskrem® — der ein Viertel der Ver-
packung einnehme — fiir den Verbraucher
irrefiihrend sei, der den Eindruck habe, daff
die Vergroflerung bedeutender sei als ange-
priesen.

50. Aus den folgenden Griinden bin ich
davon nicht iiberzeugt.

51. Erstens ist der Hinweis ,+ 10 % Eis-
krem“ zutreffend. Sie stehen nun aber auf dem
Standpunkt, dafl nationale Vorschriften, die
irrefilhrende Werbung verbieten, mit dem
Grundsatz des freien Warenverkehrs unver-
einbar sind, wenn sie auf zutreffende, der
Wahrheit entsprechende Angaben angewandt
werden 29,

52, Zweitens liegt den Ausfiihrungen des
Klagers die Annabme zugrunde, daf der Ver-
braucher aufgrund dieses Hinweises die
wirkliche Volumen- oder Gewichtserhhung
tiberschitze. Wie das vorlegende Gericht
ausfithrt, ,[wird] eine nicht unerhebliche

29 — Urteile X (a.a. O., Randnr. 17) und Yves Rocher (a.a. O.,
Randnr. 17).
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SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LEGER — RECHTSSACHE C-470/93

Zahl von Verbrauchern .. annehmen, die
farblich sinngemif als ,neu‘ gekennzeichnete
Fliche markiere den gewichts- oder volu-
menmifligen Mehrwert des Produktes® 20,

53. Es ist jedoch keineswegs erwiesen, dafl
normal aufgeklirte Verbraucher die Grofle
der Werbeaufdrucke tiber eine Erhdhung der
angebotenen Menge regelmiflig zum
Umfang dieser Erhéhung in Beziehung set-
zen. Insoweit teile ich die Ansicht der Kom-
mission:

»Gleichzeitig mufl ... auch fiir den verstindi-
gen Verbraucher ersichtlich sein, daff eine
gewisse Ubertreibung jeder Anpreisung
inhidrent ist.“ 31

54. Kann denn die nationale Regelung ver-
langen, dafl die Grofle des Aufdrucks dem
gerauen Prozentsatz der ErhShung ent-
spricht? Muf} die Breite des Balkens, mit
dem auf die zehnprozentige Erhdhung der
. Eiskremmenge hingewiesen wird, 10 % der
Gesamtlinge der bedruckten Fliche entspre-
chen? Diese Auffassung erscheint mir {iber-
zogen. Im Extremfall wiirde sie bedeuten,
da8 der Aufdruck iiber eine fiinfprozentige
Erhdhung 5 % der Linge der bedruckten

30 — Vorlagebeschluf, S. 16.
31 — Erklirungen der Kommission, S. 12.
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Fiche nicht iibersteigen diirfte und damit
unleserlich wiirde.

55. Ein vélliges Verbot einer derartigen Wer-
bung ist jedenfalls unverhiltnismaflig und
kann nicht aus Griinden des Verbraucher-
schutzes gerechtfertigt sein.

56. Schlieflich  stellt dieser Aufdruck
»+10 % trotz seines Werbecharakters auch
eine an den Verbraucher gerichtete Informa-
tion dar. In dem angefithrten Urteil
GB-INNO-BM haben Sie ausgefithrt, daf§
»das Gemeinschaftsrecht eines der grundle-
genden Erfordernisse des Verbraucherschut-
zes in der Unterrichtung der Verbraucher
sicht. Artikel 30 EWG-Vertrag kann daher
nicht in dem Sinne ausgelegt werden, dafl
nationale Rechtsvorschriften, die den Ver-
brauchern den Zugang zu bestimmten Infor-
mationen verwehren, . durch zwingende
Erfordernisse  des  Verbraucherschutzes
gerechtfertigt werden kdnnten.“ 32

57, Ich méchte eine letzte Bemerkung zur
Anwendung des abgeleiteten Rechts machen.

58. Wir miissen davon ausgehen, dafl ein
Verbot dann, wenn es nicht durch zwingende
Erfordernisse des Verbraucherschutzes oder

32 — Randnr. 18.
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der Lauterkeit des Handelsverkehrs gerecht-
fertigt ist, auch keine Grundlage in der
Richtlinie 84/450/EWG des Rates vom 10.
September 1984 zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten 1{iber irrefiilhrende Wer-
bung 3 finden kann. Sie haben nimlich in
stindiger Rechtsprechung festgestellt:

»Diese Richtlinie beschrinkt sich auf eine
Teitharmonisierung der nationalen Rechts-
vorschriften iiber irrefithrende Werbung
durch die Festsetzung von objektiven Min-
destkriterien, anhand deren sich feststellen
la8t, ob eine Werbung irrefiihrend ist, und

von Mindestanforderungen in bezug auf die
Einzelheiten des Schutzes gegen eine solche
Werbung.“ 34

59. Das trifft auch auf die Richtlinie
79/112/EWG vom 18. Dezember 1978 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber die Etikettierung und Auf-
machung von fiir den Endverbraucher
bestimmten Lebensmitteln sowie die Wer-
bung hierfiir 35 zu, deren Artikel 2 einen all-
gemeinen Grundsatz aufstellt, wonach es
verboten ist, den Kiufer iiber die Merkmale
des Lebensmittels und insbesondere dessen
Menge in die Irre zu fithren.

60. Demgemif schlage ich Thnen vor, wie folgt fiir Recht zu erkennen:

Die Artikel 30 und 36 EG-Vertrag sind dahin auszulegen, dafl sie einer nationalen
Mafnahme, die die Einfuhr und den Vertrieb des Erzeugnisses ,,Ice Cream Snack"
verbietet, wenn es auf seiner Verpackung den Aufdruck ,+ 10 % Eiskrem® trigt,
entgegenstehen, sofern nicht vor dem nationalen Gericht nachgewiesen wird, daf§
eine solche Aufmachung selbst dann, wenn der Preis erhéht wurde, beim Verbrau-
cher Verwirrung hervorruft und dafl dieser erwartet, daf} der Preis, zu dem die Ware
angeboten wird, der gleiche ist wie der, zu dem sie in ihrer alten Aufmachung ange-

boten wurde,

33 — ABL L 250, S. 17.

34 — Vgl. Urteile Pall (a.a.0., Randnr.22) und ,Clinique®
(a. a. O., Randnr. 10).
35 — ABL 1979, L33, S. 1.
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