URTEIL VOM 18. 11. 2010 — RECHTSSACHE C-159/09

URTEIL DES GERICHTSHOFS (Vierte Kammer)
18. November 2010*

In der Rechtssache C-159/09

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 234 EG, eingereicht vom Tri-
bunal de commerce de Bourges (Frankreich) mit Entscheidung vom 17. Mérz 2009,
beim Gerichtshof eingegangen am 8. Mai 2009, in dem Verfahren

Lidl SNC

gegen

Vierzon Distribution SA

erldsst

DER GERICHTSHOF (Vierte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprésidenten J.-C. Bonichot, der Richter K. Schiemann
(Berichterstatter) und L. Bay Larsen sowie der Richterinnen C. Toader und A. Prechal,

* Verfahrenssprache: Franzosisch.
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Generalanwalt: P. Mengozzi,
Kanzler: R. Seres, Verwaltungsritin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 1. Juli
2010,

unter Beriicksichtigung der Erklarungen

— der Lidl SNC, vertreten durch B. Braun, avocat,

— der Vierzon Distribution SA, vertreten durch G. Schank und F. Reye, avocats,

— der franzosischen Regierung, vertreten durch G. de Bergues, S. Menez und
R. Loosli-Surrans als Bevollméchtigte,

— der tschechischen Regierung, vertreten durch M. Smolek und D. Hadrousek als
Bevollmichtigte,

— der osterreichischen Regierung, vertreten durch C. Pesendorfer als Bevollméach-
tigte,

— der Europiischen Kommission, vertreten durch M. Van Hoof und W. Wils als
Bevollmichtigte,
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nach Anhérung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 7. Sep-
tember 2010

folgendes

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 3a der Richtlinie
84/450/EWG des Rates vom 10. September 1984 iiber irrefithrende und vergleichen-
de Werbung (ABL L 250, S. 17) in der durch die Richtlinie 97/55/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 6. Oktober 1997 (ABL L 290, S. 18) gednderten Fas-
sung (im Folgenden: Richtlinie 84/450).

Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Lidl SNC (im Folgenden: Lidl)
und der Vierzon Distribution SA (im Folgenden: Vierzon Distribution) wegen einer
im Auftrag der letztgenannten Gesellschaft in der Presse geschalteten Werbung.
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Rechtlicher Rahmen

Unionsrecht

Art. 1 der Richtlinie 84/450 bestimmt:

»Zweck dieser Richtlinie ist der Schutz der Verbraucher, der Personen, die einen Han-
del oder ein Gewerbe betreiben oder ein Handwerk oder einen freien Beruf ausiiben,
sowie der Interessen der Allgemeinheit gegen irrefiithrende Werbung und deren un-
lautere Auswirkungen und die Festlegung der Bedingungen fiir zulissige vergleichen-
de Werbung*

Nach Art. 2 Nr. 2 dieser Richtlinie bedeutet ,irrefithrende Werbung*

sjede Werbung, die in irgendeiner Weise — einschliefSlich ihrer Aufmachung — die
Personen, an die sie sich richtet oder die von ihr erreicht werden, tauscht oder zu
tduschen geeignet ist und die infolge der ihr innewohnenden Téuschung ihr wirt-
schaftliches Verhalten beeinflussen kann oder aus diesen Griinden einen Mitbewer-
ber schidigt oder zu schidigen geeignet ist*
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Art. 2 Nr. 2a der genannten Richtlinie definiert ,vergleichende Werbung" als

sjede Werbung, die unmittelbar oder mittelbar einen Mitbewerber oder die Erzeug-
nisse oder Dienstleistungen, die von einem Mitbewerber angeboten werden, erkenn-
bar macht”,

Art. 3 dieser Richtlinie lautet:

»Bei der Beurteilung der Frage, ob eine Werbung irrefithrend ist, sind alle ihre Be-
standteile zu beriicksichtigen, insbesondere in ihr enthaltene Angaben iiber:

a) die Merkmale der Waren oder Dienstleistungen wie Verfiigbarkeit, Art, Ausfiih-
rung, Zusammensetzung, Verfahren und Zeitpunkt der Herstellung oder Erbrin-
gung, die Zwecktauglichkeit, Verwendungsmoglichkeit, Menge, Beschaffenheit,
die geografische oder kommerzielle Herkunft oder die von der Verwendung zu
erwartenden Ergebnisse oder die Ergebnisse und wesentlichen Bestandteile von
Tests der Waren oder Dienstleistungen;

b) den Preis oder die Art und Weise, in der er berechnet wird, und die Bedingungen,
unter denen die Waren geliefert oder die Dienstleistungen erbracht werden;

c) die Art, die Eigenschaften und die Rechte des Werbenden, wie seine Identitit und
sein Vermaogen, seine Befahigungen und seine gewerblichen, kommerziellen oder
geistigen Eigentumsrechte oder seine Auszeichnungen oder Ehrungen*
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Art. 3a Abs. 1 der Richtlinie 84/450 sieht vor:

~Vergleichende Werbung gilt, was den Vergleich anbelangt, als zuldssig, sofern fol-
gende Bedingungen erfiillt sind:

a) Sieist nichtirrefiihrend im Sinne des Artikels 2 Nummer 2, des Artikels 3 und des
Artikels 7 Absatz 1;

b) sie vergleicht Waren oder Dienstleistungen fiir den gleichen Bedarf oder dieselbe
Zweckbestimmung;

c) sie vergleicht objektiv eine oder mehrere wesentliche, relevante, nachpriifbare
und typische Eigenschaften dieser Waren und Dienstleistungen, zu denen auch
der Preis gehoren kann;

Nationales Recht

Art. L. 121-8 des Code de la consommation (Verbrauchergesetzbuch) bestimmt:

»Werbung, die Waren oder Dienstleistungen miteinander vergleicht, indem sie un-
mittelbar oder mittelbar einen Mitbewerber oder von einem Mitbewerber angebote-
ne Waren oder Dienstleistungen erkennbar macht, ist nur zuldssig, wenn

1. sie nicht irrefithrend ist oder geeignet ist, in die Irre zu fithren;
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2. sie Waren oder Dienstleistungen fiir den gleichen Bedarf oder dieselbe Zweckbe-
stimmung betrifft;

3. sie objektiv eine oder mehrere wesentliche, relevante, nachpriifbare und typische
Eigenschaften dieser Waren und Dienstleistungen vergleicht, zu denen auch der
Preis gehoren kann;

Ausgangsverfahren und Vorlagefrage

Lidl betreibt in Frankreich eine Kette von Lebensmittelsupermérkten, darunter ein
Geschiift in der Nihe des Geschifts von Vierzon Distribution, die ihrerseits unter
dem Firmenzeichen Leclerc Waren fiir den taglichen Bedarf verkauft.

Am 23. September 2006 liefl Vierzon Distribution in einer lokalen Tageszeitung eine
Werbung (im Folgenden: streitige Werbung) mit der Abbildung von Kassenbons
schalten, auf denen unter Gattungsbezeichnungen und gegebenenfalls Angabe von

I - 11788



11

12

13

14

LIDL

Menge oder Gewicht 34 jeweils in den Geschiften von Vierzon Distribution und Lidl
gekaufte Artikel, grofiteils Lebensmittel, aufgefiithrt waren und die einen Gesamtpreis
von 46,30 Euro bei Vierzon Distribution und von 51,40 Euro bei Lidl auswiesen.

Teil der Werbung waren auch die Slogans ,Nicht jeder kann ein E. Leclerc sein! Nied-
rige Preise: der Beweis, dass E. Leclerc am billigsten bleibt” und ,, Auf Englisch sagt

“

man ,hard discount’, auf Franzosisch sagt man ,E. Leclerc™

Am 16. Mérz 2007 erhob Lidl beim Tribunal de commerce de Bourges Klage und
begehrte die Verurteilung von Vierzon Distribution zur Leistung von Schadensersatz
wegen unlauteren Wettbewerbs sowie zur Veréffentlichung von Ausziigen des zu er-
lassenden Urteils in der Presse und durch Anschlag in ihrem Geschift.

Lidl stutzt ihre Klage insbesondere auf einen Verstof$ gegen Art. L. 121-8 des Code
de la consommation. Sie macht geltend, dass die streitige Werbung sowohl durch
ihre Aufmachung als auch dadurch, dass Vierzon Distribution ausschlief3lich fiir sie
vorteilhafte Artikel ausgewahlt und noétigenfalls vorher ihre Preise an die ihrer Mit-
bewerberin angepasst habe, die Verbraucher in die Irre fithre oder sogar tdusche.
Auflerdem seien diese Waren nicht vergleichbar, da sie wegen ihrer qualitativen und
quantitativen Unterschiede nicht dem gleichen Bedarf dienten. Die blofie Abbildung
von Kassenbons in der streitigen Werbung, auf denen die verglichenen Artikel aufge-
fiihrt seien, ermogliche es den Verbrauchern nicht, die jeweiligen Eigenschaften die-
ser Waren zu erfassen und somit die Griinde fiir die in dieser Werbung behaupteten
Preisunterschiede zu verstehen.

Vierzon Distribution tritt diesem Vorbringen entgegen und macht insbesondere gel-
tend, dass ein Vergleich zwei nicht identische Waren betreffen konne, sofern diese
dem gleichen Bedarf dienten oder dieselbe Zweckbestimmung hdtten und in dieser

I - 11789



15

16

URTEIL VOM 18. 11. 2010 — RECHTSSACHE C-159/09

Hinsicht einen hinreichenden Grad an Austauschbarkeit aufwiesen, was hier der Fall
sei. Was die Unterschiede zwischen den in Rede stehenden Waren anbelange, seien
diese aus den erwédhnten Kassenbons hinreichend ersichtlich, so dass die Verbrau-
cher nicht in die Irre gefithrt worden seien. Dass Vierzon Distribution die in den
Vergleich einbezogenen Waren selbst ausgewéhlt habe, sei nicht unzuldssig, und au-
Blerdem schliefe die Tatsache, dass die Kaufe an ein und demselben Tag durchgefiihrt
worden seien, eine Preismanipulation aus.

Unter diesen Umstédnden hat das Tribunal de commerce de Bourges das Verfahren
ausgesetzt und dem Gerichtshof die folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Ist Art. 3a der Richtlinie 84/450 dahin auszulegen, dass nach ihm vergleichende Preis-
werbung fiir Waren fiir den gleichen Bedarf oder dieselbe Zweckbestimmung, d. h.
fir Waren, die einen ausreichenden Grad an wechselseitiger Austauschbarkeit auf-
weisen, allein deshalb unzuléssig ist, weil es sich um Nahrungsmittel handelt und
die Essbarkeit jedes einzelnen dieser Nahrungsmittel, jedenfalls der Genuss, der bei
ihrem Verzehr empfunden wird, je nach den Umstdnden und dem Ort ihrer Herstel-
lung, nach den verwendeten Zutaten und nach der Erfahrung des Herstellers stark
variiert?

Zur Vorlagefrage

Es ist darauf hinzuweisen, dass in Art. 3a Abs. 1 Buchst. a bis h der Richtlinie 84/450
die kumulativen Bedingungen aufgezihlt werden, die eine vergleichende Werbung
erfillen muss, um als zuldssig zu gelten (vgl. insbesondere Urteil vom 18. Juni 2009,
L'Oréal u. a., C-487/07, Slg. 2009, I-5185, Randnr. 67).
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Um die vom vorlegenden Gericht gedufSerten Zweifel aufzugreifen und diesem die
Auslegungshinweise zu geben, die ihm bei der Entscheidung der bei ihm anhéngigen
Rechtssache von Nutzen sein kénnen, ist nach Ansicht des Gerichtshofs, wie dies die
franzosische, die Osterreichische und die tschechische Regierung, die Européische
Kommission sowie schliefSlich der Generalanwalt in Nr. 40 seiner Schlussantrige vor-
geschlagen haben, im vorliegenden Fall auf die in Art. 3a Abs. 1 Buchst. a bis ¢ dieser
Richtlinie genannten Voraussetzungen fiir die Zuléssigkeit vergleichender Werbung
abzustellen.

Daher ist davon auszugehen, dass das vorlegende Gericht mit seiner Frage wissen
will, ob Art. 3a Abs. 1 Buchst. a bis ¢ der Richtlinie 84/450 einer Werbepraxis wie der
in der Vorlageentscheidung beschriebenen entgegensteht, die einen Warenkorb mit
von zwei konkurrierenden Supermarktketten verkauften Lebensmitteln einem Preis-
vergleich unterzieht, und zwar insbesondere angesichts der Unterschiede, die die so
verglichenen Lebensmittel je nach der Art und Weise sowie dem Ort ihrer Herstel-
lung, den enthaltenen Zutaten und der Identitét ihres Herstellers aufweisen und die
es insbesondere mit sich bringen, dass sich diese Waren hinsichtlich ihrer Essbarkeit
und des Genusses, den ihr Verzehr bereitet, voneinander unterscheiden.

In Anbetracht der Formulierung der Vorlagefrage sowie des Schwerpunkts, der in
ihr auf die Voraussetzungen nach Art. 3a Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 84/450 ge-
legt wird, sieht es der Gerichtshof als zweckméfig an, sich zunichst dieser Bestim-
mung zuzuwenden, um danach Art. 3a Abs. 1 Buchst. a und schliefSlich Art. 3a Abs. 1
Buchst. ¢ dieser Richtlinie zu priifen.

Zuvor ist jedoch darauf hinzuweisen, dass nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs die verschiedenen Zuldssigkeitsvoraussetzungen vergleichender Werbung, die
Art. 3a Abs. 1 aufzihlt, eine Abwigung der verschiedenen Interessen bezwecken, die
durch die Zulassung vergleichender Werbung beriihrt sein konnen. So ergibt sich
aus den Erwidgungsgriinden 2, 7 und 9 der Richtlinie 97/55, dass Art. 3a den Wett-
bewerb zwischen den Anbietern von Waren und Dienstleistungen im Interesse der
Verbraucher fordern soll, indem den Mitbewerbern erlaubt wird, die Vorteile der
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verschiedenen vergleichbaren Erzeugnisse objektiv herauszustellen, und zugleich
Praktiken verboten werden, die den Wettbewerb verzerren, die Mitbewerber schidi-
gen und die Entscheidung der Verbraucher negativ beeinflussen konnen (vgl. Urteil
L’Oréal u. a., Randnr. 68).

Daraus folgt, dass die in Art. 3a Abs. 1 genannten Anforderungen im giinstigsten
Sinne auszulegen sind, damit in der Werbung objektiv die Eigenschaften der Waren
oder Dienstleistungen verglichen werden koénnen, wobei sicherzustellen ist, dass die
vergleichende Werbung nicht in einer wettbewerbswidrigen und unlauteren oder die
Verbraucherinteressen beeintrachtigenden Weise betrieben wird (Urteil L'Oréal u. a.,
Randnr. 69 und die dort angefithrte Rechtsprechung).

Ebenso ist darauf hinzuweisen, dass mit der Richtlinie 84/450 die Bedingungen, un-
ter denen vergleichende Werbung in den Mitgliedstaaten zuléssig ist, abschliefend
harmonisiert wurden und eine solche Harmonisierung naturgeméf voraussetzt, dass
allein anhand der vom Unionsgesetzgeber aufgestellten Kriterien zu beurteilen ist,
wann vergleichende Werbung in der ganzen Union zuléssig ist (vgl. Urteil vom 8. Ap-
ril 2003, Pippig Augenoptik, C-44/01, Slg. 2003, I-3095, Randnr. 44).

Was schliefllich einen Vergleich anbelangt, der sich, wie im Ausgangsverfahren, auf
die Preise bezieht, ist darauf hinzuweisen, dass die Gegeniiberstellung konkurrieren-
der Angebote, insbesondere was die Preise anbelangt, der vergleichenden Werbung
immanent ist (Urteil vom 19. September 2006, Lidl Belgium, C-356/04, Slg. 2006,
[-8501, Randnr. 57 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Im achten Erwdgungsgrund der Richtlinie 97/55 wird dazu aufSerdem hervorgeho-
ben, dass ein Vergleich, der sich lediglich auf den Preis von Waren oder Dienstleis-
tungen bezieht, zuldssig sein sollte, wenn dabei bestimmte Bedingungen eingehalten
werden und er insbesondere nicht irrefithrend ist.
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Zu Art. 3a Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 84/450

Art. 3a Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 84/450 stellt die Zuléssigkeit vergleichender
Werbung unter die Bedingung, dass sie Waren oder Dienstleistungen fiir den glei-
chen Bedarf oder dieselbe Zweckbestimmung vergleicht. Der Gerichtshof hat bereits
entschieden, dass diese Bedingung voraussetzt, dass die verglichenen Waren fiir den
Verbraucher einen hinreichenden Grad an Austauschbarkeit aufweisen (Urteile Lidl
Belgium, Randnr. 26, und vom 19. April 2007, De Landtsheer Emmanuel, C-381/05,
Slg. 2007, I-3115, Randnr. 44).

Wie die franzosische Regierung und die Kommission hervorgehoben haben, geht
nach dem Wortlaut der Vorlagefrage das vorlegende Gericht zwar davon aus, dass
die in der streitigen Werbung genannten Waren einen Grad an Austauschbarkeit auf-
weisen, der zur Erfiillung dieser Voraussetzung ausreicht, mochte sich aber dennoch
vergewissern, dass der Charakter dieser Waren als Lebensmittel einer solchen Be-
urteilung nicht entgegensteht. Im Einzelnen mdochte dieses Gericht wissen, ob der
Umstand, dass solche Waren in Anbetracht ihrer Unterschiede beziiglich der Art und
Weise sowie des Ortes ihrer Herstellung, der enthaltenen Zutaten und der Identitit
ihres Herstellers unvermeidbare Abweichungen voneinander aufweisen, was ihre Ess-
barkeit oder den Genuss, den ihr Verzehr bereitet, anbelangt, nicht zum Ausschluss
jeglicher Vergleichbarkeit fithren miisste, womit infolgedessen mégliche Vergleiche
nur mehr in Bezug auf identische Lebensmittel denkbar wiren.

Dazu ist zunachst hervorzuheben, dass Art. 3a Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 84/450
im Unterschied insbesondere zu ihrem Art. 3a Abs. 1 Buchst. ¢ den Aspekt, unter
dem ein Vergleich zuldssigerweise angestellt werden kann, oder, mit anderen Wor-
ten, die Eigenschaften der betreffenden Waren oder Dienstleistungen, auf die sich die
vergleichende Werbung beziehen darf, nicht behandelt und daher auch nicht vorgibt.
Daraus folgt, dass der Aspekt, unter dem der Vergleich angestellt wird, im vorliegen-
den Fall der Preis, entgegen dem Vorbringen insbesondere der tschechischen und der
osterreichischen Regierung keinen Einfluss auf die Frage haben kann, ob zwei Waren
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dem gleichen Bedarf oder derselben Zweckbestimmung im Sinne von Art. 3a Abs. 1
Buchst. b der Richtlinie dienen.

Im Ubrigen ist erstens darauf hinzuweisen, dass die Urteile Lidl Belgium und De
Landtsheer Emmanuel, denen zufolge, wie in Randnr. 25 des vorliegenden Urteils
erwihnt, die in Art. 3a Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 84/450 vorgesehene Vorausset-
zung die Zuléssigkeit vergleichender Werbung davon abhingig macht, dass die vergli-
chenen Waren einen hinreichenden Grad an Austauschbarkeit fiir den Verbraucher
aufweisen, gerade in Rechtssachen ergangen sind, in denen Werbungen fiir Lebens-
mittel in Rede standen.

Zweitens hebt der neunte Erwédgungsgrund der Richtlinie 97/55 hervor, dass zur Ver-
meidung von vergleichender Werbung, die in wettbewerbswidriger und unlauterer
Weise betrieben wird, Vergleiche zwischen Waren und Dienstleistungen, die von
Mitbewerbern angeboten werden, nur zuldssig sein sollten, wenn diese den gleichen
Bedarf oder dieselbe Zweckbestimmung erfiillen sollen.

Dass Art. 3a Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 84/450 die Zuldssigkeit vergleichender
Werbung von der Voraussetzung abhingig macht, dass die Werbung Waren oder
Dienstleistungen fiir den gleichen Bedarf oder dieselbe Zweckbestimmung vergleicht,
hat nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs seinen Grund darin, dass der Begriff
der vergleichenden Werbung, wie Art. 2 Nr. 2a der Richtlinie zu entnehmen ist, da-
durch gekennzeichnet ist, dass ein ,Mitbewerber” oder die von ihm angebotenen
Waren oder Dienstleistungen erkennbar gemacht werden, und dass die Einstufung
von Unternehmen als ,,Mitbewerber* definitionsgemaf3 auf der Substituierbarkeit der
Waren oder Dienstleistungen beruht, die sie auf dem Markt anbieten (vgl. Urteil De
Landtsheer Emmanuel, Randnrn. 27 bis 29).
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Wie der Gerichtshof hervorgehoben hat, liegen diese beiden Bestimmungen der
Richtlinie 84/450 damit offenkundig nahe beieinander, so dass im Rahmen ihrer An-
wendung der Beurteilung des Grades an Substituierbarkeit in entsprechender Weise
gleichartige Kriterien zugrunde zu legen sind (vgl. in diesem Sinne Urteil De Landts-
heer Emmanuel, Randnrn. 46 und 48).

Insoweit kann, wenn Waren in gewisser Weise gleichen Bediirfnissen dienen kénnen,
von einem gewissen Grad der Substitution zwischen ihnen ausgegangen werden (Ur-
teil De Landtsheer Emmanuel, Randnr. 30 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Um zu ermitteln, ob wirklich Substituierbarkeit nach Art. 3a Abs. 1 Buchst. b der
Richtlinie 84/450 vorliegt, ist eine individuelle und konkrete Priifung der speziellen
Waren erforderlich, die in der Werbeaussage miteinander verglichen werden (Urteil
De Landtsheer Emmanuel, Randnr. 47). Eine solche konkrete Priifung des Grades an
Substitution fillt in die Zusténdigkeit der nationalen Gerichte.

Drittens ist festzustellen, dass einer Auslegung von Art. 3a Abs. 1 Buchst. b der Richt-
linie 84/450, die in der Sache ein Verbot vergleichender Werbung fiir Lebensmittel
bewirkte, sofern diese nicht identisch sind, weitere Erwdgungen entgegenstehen.

Zum einen ist dem Wortlaut dieser Bestimmung ein solches Verbot nicht zu
entnehmen.

Zum anderen bedeutete dieses Verbot durch eine extensive Auslegung dieser Zu-
lassigkeitsvoraussetzung fiir vergleichende Werbung eine erhebliche Einschrankung
dieser Art von Werbung (vgl. entsprechend Urteil De Landtsheer Emmanuel, Rand-
nrn. 70 und 71).
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Wie insbesondere die tschechische Regierung und die Kommission hervorgehoben
haben, liefe ndmlich die Entscheidung, dass zwei Lebensmittel nicht als vergleichbar
im Sinne von Art. 3a Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 84/450 gelten konnen, sofern
sie nicht identisch sind, darauf hinaus, vergleichende Werbung fiir eine besonders
wichtige Kategorie von Verbrauchsgiitern praktisch unmaoglich zu machen, und zwar
unabhingig von dem Gesichtspunkt, unter dem der Vergleich angestellt wird.

Das Ergebnis, das ein solches Verbot hitte, widerspriache jedoch der stindigen Recht-
sprechung des Gerichtshofs, wonach die an vergleichende Werbung gestellten Anfor-
derungen in dem fiir sie giinstigsten Sinn auszulegen sind (vgl. Urteil De Landtsheer
Emmanuel, Randnr. 63).

Nach alledem ist dem vorlegenden Gericht als Erstes zu antworten, dass Art. 3a
Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 84/450 dahin auszulegen ist, dass der Umstand allein,
dass sich Lebensmittel hinsichtlich ihrer Essbarkeit und des Genusses, den sie dem
Verbraucher bereiten, je nach den Bedingungen und dem Ort ihrer Herstellung, den
enthaltenen Zutaten und der Identitiat ihres Herstellers voneinander unterscheiden,
nicht geeignet ist, auszuschlieflen, dass der Vergleich solcher Waren das in dieser
Bestimmung aufgestellte Erfordernis erfiillen kann, dem zufolge diese Waren dem
gleichen Bedarf oder derselben Zweckbestimmung dienen, d. h. untereinander einen
hinreichenden Grad an Austauschbarkeit aufweisen miissen.

Was die konkrete Beurteilung des Vorliegens eines solchen hinreichenden Grades
an Austauschbarkeit zwischen den einzelnen Lebensmitteln anbelangt, die Gegen-
stand des im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Vergleichs sind, fillt diese, wie in
Randnr. 33 des vorliegenden Urteils festgestellt, in die Zustdandigkeit des vorlegenden
Gerichts, das im Ubrigen zu diesen Waren und ihren konkreten Eigenschaften keine
Angaben gegeniiber dem Gerichtshof gemacht und erst recht keine mit solchen kon-
kreten Angaben zusammenhingenden Auslegungsfragen gestellt hat.
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Zu Art. 3a Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 84/450

Art. 3a Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 84/450 macht die Zuldssigkeit vergleichender
Werbung von der Voraussetzung abhingig, dass sie nicht irrefithrend ist.

Was speziell einen Vergleich anbelangt, der sich, wie im Ausgangsverfahren, auf die
Preise bezieht, ist in Randnr. 24 des vorliegenden Urteils darauf hingewiesen worden,
dass nach dem achten Erwédgungsgrund der Richtlinie 97/55 ein Vergleich, der sich
lediglich auf den Preis von Waren oder Dienstleistungen bezieht, zuléssig sein sollte,
wenn dabei bestimmte Bedingungen eingehalten werden und er insbesondere nicht
irrefithrend ist.

Auflerdem soll nach dem zweiten Erwigungsgrund der Richtlinie 97/55 die Harmo-
nisierung der Zuléssigkeitsvoraussetzungen fiir vergleichende Werbung durch diese
Richtlinie insbesondere dazu beitragen, die ,Vorteile“ der verschiedenen vergleichba-
ren Erzeugnisse ,objektiv herauszustellen®.

Art. 2 Nr. 2 der Richtlinie 84/450 definiert irrefithrende Werbung als jede Werbung,
die in irgendeiner Weise — einschliefllich ihrer Aufmachung — die Personen, an die
sie sich richtet oder die von ihr erreicht werden, tduscht oder zu tduschen geeignet
ist und die infolge der ihr innewohnenden Tauschung deren wirtschaftliches Verhal-
ten beeinflussen kann oder aus diesen Griinden einen Mitbewerber schidigt oder zu
schidigen geeignet ist.

Wie in den Randnrn. 10 und 11 des vorliegenden Urteils beschrieben, vergleicht die
streitige Werbung eine begrenzte Auswahl von Waren, grofsteils Lebensmittel, die
von zwei konkurrierenden Geschiften verkauft werden. Diese Waren werden mit

I - 11797



46

47

48

URTEIL VOM 18. 11. 2010 — RECHTSSACHE C-159/09

Gattungsbegriffen und gegebenenfalls Gewichts- oder Mengenangaben bezeichnet,
die auf Kassenbons beider Geschéfte wiedergegeben sind, auf denen neben dem Ein-
zelpreis jedes Artikels der Gesamtpreis aller ausgewéhlten Artikel ausgewiesen ist.
Teil der streitigen Werbung sind aufSerdem Slogans allgemeiner Art, mit denen ange-
priesen wird, dass das Geschiaft des Werbenden, dessen in dieser Weise abgebildeter
Kassenbon einen niedrigeren Gesamtpreis ausweist als der seines Mitbewerbers, am
billigsten sei.

Es ist Sache des vorlegenden Gerichts, anhand der Umstidnde des vorliegenden Falles
zu priifen, ob eine solche Werbung unter Beriicksichtigung der Verbraucher, an die
sie sich richtet, moglicherweise irrefithrend ist (vgl. Urteil Lidl Belgium, Randnr. 77
und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Das vorlegende Gericht muss dabei zum einen beriicksichtigen, wie der normal in-
formierte und angemessen aufmerksame und verstindige Durchschnittsverbraucher
die beworbenen Waren oder Dienstleistungen wahrnimmt. Was eine Werbung wie
die des Ausgangsverfahrens anbelangt, steht fest, dass sich diese nicht an Fachkreise,
sondern an den Endverbraucher richtet, der seine Einkédufe von Waren des taglichen
Bedarfs bei einer Supermarktkette titigt (vgl. Urteil Lidl Belgium, Randnr. 78 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

Um die erforderliche Beurteilung vorzunehmen, muss das nationale Gericht zum an-
deren alle mafigeblichen Gesichtspunkte der Rechtssache beriicksichtigen und dabei,
wie sich aus Art. 3 der Richtlinie 84/450 ergibt, die in der streitigen Werbung ent-
haltenen Angaben und allgemein alle ihre Bestandteile einbeziehen (vgl. Urteil Lidl
Belgium, Randnr. 79 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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Der Gerichtshof hat auch entschieden, dass eine Unterlassung eine Werbung irrefiih-
rend machen kann, insbesondere wenn eine solche Werbung unter Berticksichtigung
der Verbraucher, an die sie sich richtet, einen Umstand verdecken soll, der, wire er
bekannt gewesen, geeignet gewesen wire, eine erhebliche Zahl von Verbrauchern
von ihrer Kaufentscheidung abzuhalten (Urteil Lidl Belgium, Randnr. 80 und die dort
angefiithrte Rechtsprechung).

Nach alledem konnte nach der Rechtsprechung eine Werbung wie die streitige zu-
ndchst dann irrefithrend sein, wenn das vorlegende Gericht feststellen sollte, dass
unter Beriicksichtigung aller relevanten Umstdnde des vorliegenden Falles und ins-
besondere der mit dieser Werbung einhergehenden Angaben oder Auslassungen die
Kaufentscheidung einer erheblichen Zahl von Verbrauchern, an die sich die Werbung
richtet, in dem irrigen Glauben getroffen werden kann, dass die vom Werbenden ge-
troffene Warenauswahl représentativ fiir das allgemeine Niveau seiner Preise im Ver-
héltnis zum Niveau der Preise seines Mitbewerbers sei und diese Verbraucher daher
eine Ersparnis in der von dieser Werbung angepriesenen Grofienordnung erzielten,
wenn sie Waren des tédglichen Bedarfs regelméfliig beim Werbenden und nicht bei
seinem Mitbewerber einkauften, oder in dem irrigen Glauben, dass alle Waren des
Werbenden billiger als die seines Mitbewerbers seien (vgl. in diesem Sinne Urteil Lidl
Belgium, Randnrn. 83 und 84).

Eine Werbung wie die streitige konnte sich auch dann als irrefithrend erweisen, wenn
das vorlegende Gericht feststellen sollte, dass fiir den in der streitigen Werbung an-
gestellten Preisvergleich Lebensmittel ausgewéhlt wurden, die in Wirklichkeit objek-
tive Unterschiede aufweisen, die die Entscheidung des Kéufers spiirbar beeinflussen
konnen.

Wenn diese Unterschiede ndmlich nicht erkennbar sind, kann eine solche Werbung,
weil sie nur auf den Preis abstellt, vom Durchschnittsverbraucher dahin wahrgenom-
men werden, dass mit ihr implizit behauptet wird, jene anderen Eigenschaften dieser
Waren, die seine Entscheidung ebenfalls spiirbar beeinflussen kénnen, seien unterei-
nander gleichwertig.
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In diesem Zusammenhang hat der Gerichtshof zu einem Vergleich der Preise von
zwei konkurrierenden Geschiften insbesondere bereits entschieden, dass in Fillen,
in denen die Marke der Produkte die Entscheidung des Kéufers spiirbar beeinflussen
kann und der Vergleich konkurrierende Erzeugnisse betrifft, deren jeweilige Marken
deutliche Unterschiede hinsichtlich ihres Ansehens aufweisen, die Nichtangabe der
angeseheneren Marke gegen Art. 3a Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 84/450 verstofit
(Urteil Pippig Augenoptik, Randnr. 53).

Hinsichtlich anderer Eigenschaften der verglichenen Erzeugnisse wie ihrer Zusam-
mensetzung oder der Art und Weise sowie des Ortes ihrer Herstellung, auf die das
vorlegende Gericht Bezug nimmt, kann gegebenenfalls Gleiches gelten, wenn sich
zeigt, dass solche Eigenschaften schon ihrer Natur nach, ebenso wie der Preis selbst,
die Entscheidung des Kaufers spiirbar beeinflussen konnen.

In solchen Fillen ist die unterbliebene Information des Verbrauchers iiber derarti-
ge Unterschiede zwischen Waren, die nur unter dem Preisaspekt verglichen werden,
geeignet, ihn hinsichtlich der Griinde, die den angepriesenen Preisunterschied er-
klaren konnen, und des finanziellen Vorteils, den er wirklich erzielen kann, wenn
er seine Einkdufe beim Werbenden und nicht bei einem bestimmten Mitbewerber
tétigt, in die Irre zu fithren und sich entsprechend auf sein wirtschaftliches Verhalten
auszuwirken. Er kann dann nidmlich zu der Annahme verleitet werden, er erlange
tatsdchlich einen finanziellen Vorteil, der sich durch ein kompetitives Angebot des
Werbenden und nicht durch objektive Unterschiede zwischen den verglichenen Wa-
ren erklére.

Nach alledem ist dem vorlegenden Gericht als Zweites zu antworten, dass Art. 3a
Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 84/450 dahin auszulegen ist, dass eine Werbung
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wie die im Ausgangsverfahren fragliche irrefilhrenden Charakter haben kann,
insbesondere

— wenn festgestellt wird, dass unter Beriicksichtigung aller relevanten Umsténde
des Einzelfalls und insbesondere der mit dieser Werbung einhergehenden An-
gaben oder Auslassungen die Kaufentscheidung einer erheblichen Zahl von Ver-
brauchern, an die sich die Werbung richtet, in dem irrigen Glauben getroffen
werden kann, dass die vom Werbenden getroffene Warenauswahl reprisentativ
fiir das allgemeine Niveau seiner Preise im Verhiltnis zum Niveau der Preise
seines Mitbewerbers sei und diese Verbraucher daher eine Ersparnis in der von
dieser Werbung angepriesenen Grofienordnung erzielten, wenn sie ihre Waren
des téglichen Bedarfs regelmiflig beim Werbenden und nicht bei diesem Mitbe-
werber einkauften, oder in dem irrigen Glauben, dass alle Waren des Werbenden
billiger als die seines Mitbewerbers seien, oder

— wenn festgestellt wird, dass fiir einen nur auf den Preis abstellenden Vergleich Le-
bensmittel ausgewdhlt wurden, die jedoch Unterschiede aufweisen, die geeignet
sind, die Entscheidung des Durchschnittsverbrauchers spiirbar zu beeinflussen,
ohne dass diese Unterschiede aus der betreffenden Werbung hervorgehen.

Zu Art. 3a Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 84/450

Art. 3a Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 84/450 macht die Zuléssigkeit vergleichen-
der Werbung von der Voraussetzung abhéngig, dass sie objektiv eine oder mehrere
wesentliche, relevante, nachpriifbare und typische Eigenschaften dieser Waren und
Dienstleistungen vergleicht, zu denen auch der Preis gehoren kann.
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Der fiinfte Erwdgungsgrund der Richtlinie 97/55 hebt dazu hervor, dass vergleichen-
de Werbung, wenn sie wesentliche, relevante, nachpriifbare und typische Eigenschaf-
ten vergleicht und nicht irrefithrend ist, ein zuldssiges Mittel zur Unterrichtung der
Verbraucher tiber ihre Vorteile darstellen kann (Urteil De Landtsheer Emmanuel,
Randnr. 62).

Der Gerichtshof wird im vorliegenden Fall in Anbetracht der ihm zur Verfiigung ste-
henden Angaben sowie der Ausfithrungen in der miindlichen Verhandlung nur tiber
das Erfordernis der Nachpriifbarkeit befinden.

Dazu ist darauf hinzuweisen, dass der Gerichtshof in seinem Urteil Lidl Belgium,
das eine auf die Preise abstellende vergleichende Werbung betraf, entschieden hat,
dass die Nachpriifbarkeit der Preise der Waren, aus denen sich zwei Warensortimen-
te zusammensetzen, notwendigerweise voraussetzt, dass die Waren, deren Preise so
miteinander verglichen worden sind, auf der Grundlage der in der Werbeaussage ent-
haltenen Informationen individuell und konkret erkennbar sein miissen. Die Nach-
priifbarkeit der Warenpreise hingt ndmlich zwingend von der Erkennbarkeit dieser
Waren ab (vgl. in diesem Sinne Urteil Lidl Belgium, Randnr. 61).

Diese Identifizierung der Waren ermoglicht es im Einklang mit dem mit der Richtli-
nie 84/450 verfolgten Ziel des Verbraucherschutzes, dass der Adressat einer derarti-
gen Aussage in der Lage ist, sich dariiber zu vergewissern, dass er im Hinblick auf die
Einkéufe von Waren des téglichen Bedarfs, die er zu erledigen hat, richtig informiert
worden ist (Urteil Lidl Belgium, Randnr. 72).

Es ist Sache des vorlegenden Gerichts, zu tberpriifen, ob im vorliegenden Fall die
Beschreibung der verglichenen Waren in der streitigen Werbung hinreichend genau
ist, um es dem Verbraucher zu erméglichen, die in den Vergleich einbezogenen Wa-
ren zwecks Uberpriifung der Korrektheit der in dieser Werbung genannten Preise zu
erkennen.
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Wie die Kommission in der miindlichen Verhandlung hervorgehoben hat, konnte
dies insbesondere dann nicht der Fall sein, wenn sich zeigen sollte, dass die in der
streitigen Werbung genannten Geschéfte mehrere Lebensmittel verkaufen, auf die
die Bezeichnung zutreffen kann, die in den in der Werbung abgebildeten Kassenbons
aufgefiihrt ist, so dass die so verglichenen Waren nicht genau erkennbar sind.

Nach alledem ist dem vorlegenden Gericht als Drittes zu antworten, dass Art. 3a
Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 84/450 dahin auszulegen ist, dass mit der in dieser
Bestimmung normierten Bedingung der Nachpriifbarkeit verlangt wird, dass im Fall
einer Werbung wie der im Ausgangsverfahren fraglichen, die die Preise zweier Wa-
rensortimente vergleicht, die fraglichen Waren auf der Grundlage der in dieser Wer-
bung enthaltenen Informationen genau erkennbar sind.

Kosten

Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem
bei dem vorlegenden Gericht anhéngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist
daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von
Erklarungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfihig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Vierte Kammer) fiir Recht erkannt:

Art. 3a Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 84/450/EWG des Rates vom 10. Septem-
ber 1984 iiber irrefithrende und vergleichende Werbung in der durch die Richt-
linie 97/55/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 6. Oktober
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1997 geinderten Fassung ist dahin auszulegen, dass der Umstand allein, dass
sich Lebensmittel hinsichtlich ihrer Essbarkeit und des Genusses, den sie dem
Verbraucher bereiten, je nach den Bedingungen und dem Ort ihrer Herstellung,
den enthaltenen Zutaten und der Identitit ihres Herstellers voneinander unter-
scheiden, nicht geeignet ist, auszuschliefien, dass der Vergleich solcher Waren
das in dieser Bestimmung aufgestellte Erfordernis erfiillen kann, demzufolge
diese Waren dem gleichen Bedarf oder derselben Zweckbestimmung dienen,
d. h. untereinander einen hinreichenden Grad an Austauschbarkeit aufweisen
miissen.

Art. 3a Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 84/450 in der durch die Richtlinie 97/55
gednderten Fassung ist dahin auszulegen, dass eine Werbung wie die im Aus-
gangsverfahren fragliche irrefithrenden Charakter haben kann, insbesondere

— wenn festgestellt wird, dass unter Beriicksichtigung aller relevanten Umstéin-
de des Einzelfalls und insbesondere der mit dieser Werbung einhergehenden
Angaben oder Auslassungen die Kaufentscheidung einer erheblichen Zahl
von Verbrauchern, an die sich die Werbung richtet, in dem irrigen Glauben
getroffen werden kann, dass die vom Werbenden getroffene Warenauswahl
reprisentativ fiir das allgemeine Niveau seiner Preise im Verhiltnis zum Ni-
veau der Preise seines Mitbewerbers sei und diese Verbraucher daher eine
Ersparnis in der von dieser Werbung angepriesenen Grofienordnung erziel-
ten, wenn sie ihre Waren des tiglichen Bedarfs regelmifig beim Werbenden
und nicht bei diesem Mitbewerber einkauften, oder in dem irrigen Glauben,
dass alle Waren des Werbenden billiger als die seines Mitbewerbers seien,
oder

— wenn festgestellt wird, dass fiir einen nur auf den Preis abstellenden Ver-
gleich Lebensmittel ausgewihlt wurden, die jedoch Unterschiede aufweisen,
die geeignet sind, die Entscheidung des Durchschnittsverbrauchers spiirbar
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zu beeinflussen, ohne dass diese Unterschiede aus der betreffenden Wer-
bung hervorgehen.

Art. 3a Abs. 1 Buchst. c der Richtlinie 84/450 in der durch die Richtlinie 97/55
gednderten Fassung ist dahin auszulegen, dass mit der in dieser Bestimmung
normierten Bedingung der Nachpriifbarkeit verlangt wird, dass im Fall einer
Werbung wie der im Ausgangsverfahren fraglichen, die die Preise zweier Wa-
rensortimente vergleicht, die fraglichen Waren auf der Grundlage der in dieser
Werbung enthaltenen Informationen genau erkennbar sind.

Unterschriften
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