SCHLUSSANTRAGE VON HERRN ALBER — RECHTSSACHE C-71/02

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
SIEGBERT ALBER
vom 8. April 2003

I — Einleitung

1. Das vorliegende Vorabentscheidungser-
suchen betrifft die Vereinbarkeit eines
nationalen Werbeverbots mit den Vor-
schriften des Vertrages iiber den freien
Waren- und gegebenenfalls {iber den freien
Dienstleistungsverkehr. Nach 6sterreichi-
schem Recht ist eine Werbung mit der
Ankiindigung, die zum Verkauf angebote-
nen Waren stammten aus einer Konkurs-
masse, verboten, wenn die Waren zu diesem
Zeitpunkt schon aus der Konkursmasse
ausgeschieden sind.

1 — Originalsprache: Deutsch.
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II — Rechtlicher Rahmen

A — Richtlinie 84/450/EWG des Rates vom
10. September 1984 iiber irrefiihrende und
vergleichende Werbung?>

2. Artikel 1

»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 irrefilhrende Werbung und deren
unlautere Auswirkungen und die Festlegung
der Bedingungen fiir zuldssige vergleichende
Werbung.*

2 — So der Titel, der durch die Richtlinie 97/55/EG des Euro-
piischen Parlaments und des Rates vom 6, Oktober 1997
zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG iiber irrefiihrende
Werbung zwecks Einbezichung der vergleichenden Wer-
bung, ABL L 290, S. 18, geindert wurde (im Folgenden:
Richtlinie 97/55).

3 — ABL L 250, S. 17.

4 —Text in der durch die Richtlinie 97/55/EG gednderten
Fassung (ABI, L 290, S. 18).
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3. Artikel 2 Ziffer 2 a) die Merkmale der Waren oder Dienst-
leistungen wie Verfiigbarkeit, Art,
Ausfithrung, Zusammensetzung, Ver-
fahren und Zeitpunkt der Herstellung
oder Erbringung, die Zwecktauglich-
keit, Verwendungsmoglichkeit, Men-
ge, Beschaffenheit, die geografische

»Im Sinne dieser Richtlinie bedeutet oder kommerzielle Herkunft oder die
von der Verwendung zu erwartenden
Ergebnisse oder die Ergebnisse und
wesentlichen Bestandteile von Tests
der Waren oder Dienstleistungen;

2. Lirrefithrende Werbung‘ jede Werbung,
die in irgendeiner Weise — einschlief3-
lich ihrer Aufmachung — die Perso-
nen, an die sie sich richtet oder die von 5 A ikel 7
ihr erreicht werden, tiuscht oder zu ’
tduschen geeignet ist und die infolge
der ihr innewohnenden Tauschung ihr
wirtschaftliches Verhalten beeinflussen
kann oder aus diesen Griinden einen

Mitbewerber schidigt oder zu schédi- i o o

gen geeignet ist ... »(4) Diese Richtlinie hindert die Mitglied-
staaten nicht daran, Bestimmungen auf-
rechtzuerhalten oder zu erlassen, die bei
irrefithrender Werbung einen weiterreichen-
den Schutz der Verbraucher, der einen
Handel, ein Gewerbe, ein Handwerk oder
einen freien Beruf ausiibenden Personen

4. Artikel 3 sowie der Allgemeinheit vorsehen. ®

»Bei der Beurteilung der Frage, ob eine
Werbung irrefithrend ist, sind alle ihre
Bestandteile zu beriicksichtigen, insbeson-
dere in ihr enthaltene Angaben iiber: § — Text in der durch die Richtlinie 97/55 geanderten Fassung.
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B — Osterreichisches Bundesgesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb 1984 (im Fol-
genden: UWG)°

6. § 2 Absatz 1

»lrrefilhrung

Wer im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken
des Wettbewerbes iiber geschiftliche Ver-
hiltnisse, insbesondere iiber die Beschaffen-
heit, den Ursprung, die Herstellungsart oder
die Preisbemessung einzelner Waren oder
Leistungen oder des gesamten Angebotes,
tiber Preislisten, tiber die Art des Bezuges
oder die Bezugsquelle von Waren, iiber den
Besitz von Auszeichnungen, iiber den An-
lass oder den Zweck des Verkaufes oder
tiber die Menge der Vorrite zur Irrefiihrung
geeignete Angaben macht, kann auf Unter-
lassung der Angaben und, wenn er deren
Eignung zur Irrefiihrung kannte oder ken-
nen musste, auf Schadenersatz in Anspruch
genommen werden.“

6 — BGBI. Nr. 448/1984, zuletzt geindert durch BGBI. I
Nr. 136/2001.
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7. § 30 Absatz 1

»Verbot des Hinweises auf eine Konkurs-
masse beim Verkauf von Waren

Wird in o6ffentlichen Bekanntmachungen
oder in Mitteilungen, die fiir einen gréfleren
Kreis von Personen bestimmt sind, der
Verkauf von Waren angekiindigt, die aus
einer Konkursmasse stammen, aber nicht
mehr zum Bestand der Konkursmasse
gehoren, so ist dabei jede Bezugnahme auf
die Herkunft der Ware aus einer Konkurs-
masse verboten.“

III — Sachverhalt

8. Die Parteien des Ausgangsrechtsstreits
betreiben den Ankauf und die Verwertung
von Vermogensgegenstinden aus Insolvenz-
verfahren. Sie interessierten sich beide fiir
die Verwertung des beweglichen Anlagever-
mogens eines in Konkurs geratenen Bau-
unternehmens. Am 26. Mirz 2001 erwarb
die Beklagte des Ausgangsverfahrens (im
Folgenden: Troostwijk) mit Genehmigung
des Konkursgerichts Maschinen, Fahrzeuge
und Baumaterialien der Gemeinschuldne-
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rin. Diese aus der Konkursmasse erwor-
benen Gegenstinde sollten am 14. Mai
2001 im Rahmen einer Versteigerung wei-
terverduflert werden. Fiir die hierfiir ange-
setzte Versteigerung warb Troostwijk wie
folgt:

»GROSSE KONKURSVERSTEIGERUNG

der Maschinen, Baumaterialien und des
Fuhrparks

aus der KONKURSMASSE der Firma ...

AM MONTAG, 14. MAI 2001

ab 10.00 Uhr ...

TROOSTWIJK Gesellschaft m.b.H.

SACHVERSTANDIGENGUTACHTEN —
AUKTIONEN — VERWERTUNGEN ...

www.troostwijkauctions.com*

9. Die Werbung erfolgte sowohl mit einem
Verkaufskartalog als auch per Anzeige. Die
Anzeige wurde auch auf der Internetseite
www.troostwijkauctions.com veroffent-
licht.

10. Vor dem Handelsgericht Wien erwirkte
die Kligerin des Ausgangsverfahrens (im
Folgenden: Karner) eine einstweilige Verfii-
gung, mit der Troostwijk aufgegeben wur-
de:

1) es ab sofort bis zur rechtskriftigen
Erledigung des ... Rechtsstreits im ge-
schiftlichen Verkehr zu Zwecken des
Wettbewerbs zu unterlassen, in 6ffent-
lichen Bekanntmachungen oder in Mit-
teilungen, die fiir einen grofferen Kreis
von Personen bestimmt sind, den Ver-
kauf von Waren unter Bezugnahme auf
die Herkunft der Waren aus einer
Konkursmasse anzukiindigen, sofern
die Waren nicht mehr zum Bestand
der Konkursmasse gehoren;

2)  Dbei der 6ffentlichen Versteigerung vom
14. 5. 2001 gegeniiber den Kaufinte-
ressenten die Erklirung abzugeben,
wonach die Beklagte die Ware vom
Masseverwalter erworben habe und
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die Versteigerung nicht im Namen und
Auftrag des Masseverwalters, sondern
auf eigene Rechnung der Beklagten
erfolge, also keine Konkursversteige-
rung vorliege.“

11. Das Oberlandesgericht Wien bestitigte
das auf § 30 UWG gestiitzte Unterlassungs-
gebot und wies den gegen die Verpflichtung
zur Aufklirung gerichteten Rekurs mangels
Beschwer zuriick. Troostwijk legte hier-
gegen auferordentlichen Revisionsrekurs
zum Obersten Gerichtshof ein.

12. Dieser hat Zweifel an der Vereinbarkeit
des in § 30 Absatz 1 UWG enthaltenen
Verbots mit Artikel 28 EG. Er fiihrt aus, der
Gesetzgeber sei bei Erlass der Mafsnahme
davon ausgegangen, ,,... dass das Publikum
Kaufe von Waren, die vom Konkursmasse-
verwalter verduflert werden, in der An-
nahme einer giinstigen Kaufgelegenheit be-
vorzugt, dass es jedoch, wenn die Ankiindi-
gung von Waren aus einer Konkursmasse
vorliegt, nicht niher unterscheidet, ob der
Verkauf vom Konkursmasseverwalter oder
von einem anderen, der die Ware aus der
Konkursmasse erworben hat, ausgeht. Es
soll ... verhindert werden, dass andere, die
die Ware aus der Konkursmasse erworben
haben, diese Neigung des Publikums fiir
sich ausniitzen®,
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13. Das Verbot gelte unabhingig davon,
ob im Einzelfall tatsdchlich die Gefahr einer
Irrefithrung bestehe oder ob dies durch
entsprechende aufklirende Hinweise aus-
geschlossen sei. Die Bestimmung gelte auch,
wenn in der Werbung darauf hingewiesen
werde, dass der Werbende die Waren vom
Masseverwalter erworben habe, und selbst
wenn trotz der hinzugerechneten Gewinn-
spanne des Erwerbers noch immer ein
bedeutender Preisunterschied bestehe, Dem
Verbraucher wiirden dadurch auch wahre
und niitzliche Hinweise vorenthalten.

14. Demgegeniiber betreffe das allgemeine
Irrefithrungsverbot des § 2 UWG nur jene
Angaben, die tatsichlich zur Irrefithrung
geeignet seien. Der Anwendungsbereich
dieser Bestimmung sei damit enger als der
des als Sondertatbestand bezeichneten § 30
UWG.

15. Das Werbeverbot des § 30 UWG
erscheint nach Ansicht des vorlegenden
Gerichts geeignet, den Handel im Binnen-
markt zu beeintrichtigen. Wenn es einem
Unternehmer verwehrt sei, wahrheitsgemifd
darauf hinzuweisen, dass er Waren zu
einem besonders niedrigen Preis anbietet,
weil er diese (noch giinstiger) von einem
Masseverwalter erworben habe, dann blei-
be den Verbrauchern eine solche Infor-
mation verschlossen. Der Erwerber aus
einer Konkursmasse miisse iiberdies bei
seiner Werbung die unterschiedlichen ein-
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schldgigen Rechtsnormen in den einzelnen
Mitgliedstaaten der Gemeinschaft beriick-
sichtigen.

16. Im Vorlagebeschluss wird bezweifelt,
ob § 30 UWG als eine Verkaufsmodalitat
im Sinne der Keck-und-Mithouard-Recht-
sprechung’ angesehen werden kann, ohne
dass hierzu weitere Ausfithrungen gemacht
werden.

17. Der Oberste Gerichtshof hilt eine
Rechtfertigung der Beschriankung aus
Griinden des Verbraucherschutzes ebenfalls
fiir zweifelhaft, Er betrachtet die Regelung
als unverhiltnismifig, da auch die Verbrei-
tung niitzlicher und zur Irrefithrung nicht
geeigneter Informationen untersagt werde.
Er hat daher dem Gerichtshof folgende
Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

»Ist Art 28 EG so auszulegen, dass er einer
nationalen Regelung entgegensteht, die un-
abhingig vom Wahrheitsgehalt der Mittei-
lung jede Bezugnahme auf die Herkunft der
Ware aus einer Konkursmasse verbietet,
wenn in offentlichen Bekanntmachungen
oder in Mitteilungen, die fiir einen groéfSeren
Kreis von Personen bestimmt sind, der
Verkauf von Waren angekiindigt wird, die
aus einer Konkursmasse stammen, aber
nicht mehr zum Bestand der Konkursmasse
gehoren?

7 — Urteil vom 24. November 1993 in den verbundenen
Rechissachen C-267/91 und C-268/91 (Keck und Mit-
houard, Slg. 1993, [-6097, Randnrn. 16 f.).

IV — Vorbringen der Beteiligten

A — Zur Zuliissigkeit des Vorabentschei-
dungsersuchens

18. Karner bestreitet die Zuldssigkeit der
Vorlage. Der dem Verfahren zugrunde
liegende Sachverhalt weise keinen grenz-
iiberschreitenden Bezug auf. § 30 UWG
betreffe die Werbung in Osterreich. Die im
Ausgangsverfahren strittige Untersagungs-
verfilgung beziehe sich auf eine Werbung in
Osterreich fiir einen in Osterreich erfolgen-
den Verkauf von Waren, die aus einer
osterreichischen Konkursmasse erworben
worden seien. Die Parteien des Ausgangs-
verfahrens seien beide in Osterreich nieder-
gelassen.

19. Einzig Troostwijk geht auf dieses Ar-
gument ein. Fiir sie folgt aber der Auslands-
bezug im vorliegenden Fall aus der Tat-
sache, dass die Werbung im Internet ver-
breitet wurde.

B — Zum Vorliegen einer Beschriinkung
des freien Warenverkehrs

20. Troostwijk vertritt die Auffassung,
§ 30 UWG beschrinke den freien Waren-
verkehr. Die Vorschrift verbiete die Ver-
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breitung wahrheitsgemifer Informationen.
Diese seien fiir den potenziellen Kidufer aber
nicht nur interessant, sondern fiir seinen
Kaufentschluss auch wichtig. Die Regelung
behindere daher den Absatz der Ware.

21. Wegen der Verbreitung im Internet sei
die Werbung naturgemif nicht auf einen
Mitgliedstaat beschrinkt. Eine dem § 30
UWG vergleichbare Bestimmung gebe es
aber nur in Deutschland mit § 6 des
deutschen Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb. In anderen Mitgliedstaaten,
wie z. B. in Belgien, Frankreich und
Schweden, sei hingegen eine derartige Wer-
bung erlaubt. (Die schwedische Regierung
widerspricht dieser Darstellung unter Hin-
weis auf § 9 Buchstabe i des schwedischen
Vermarktungsgesetzes, der eine vergleich-
bare Vorschrift enthalte.)

22. Die unterschiedliche rechtliche Situa-
tion in den verschiedenen Mitgliedstaaten
fithre dazu, dass eine Ware, die aus einer
Konkursmasse stamme, unterschiedlich zu
bewerben sei. Dies sei mit erheblichen
Kosten verbunden und zum Teil auch
undurchfithrbar, Eine Differenzierung im
Internet sei unméglich, da die Werbung mit
diesem Medium nicht regional einge-
schrankt werden kénne.

23. Troostwijk hilt die Regelung in § 30
UWG fiir produktbezogen. Die Auskunft
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iiber die Herkunft eines Produkts betreffe
seine Eigenschaften. Aus diesem Grunde
liege keine Verkaufsmodalitit im Sinne der
Keck-und-Mithouard-Rechtsprechung vor.

24. Karner, die Osterreichische und die
schwedische Regierung sowie die Kommis-
sion sind hingegen der Auffassung, die
Regelung in § 30 des UWG diene nicht
der Regelung des Warenverkehrs, Sie stelle
vielmehr eine Verkaufsmodalitit dar, wes-
halb sie Artikel 28 EG hierauf nicht fiir
anwendbar halten.

25. Das Verbot sei keine produktbezogene
Regelung. Es wiirden keine Anforderungen
an die Bezeichnung der Waren, ihre Form,
ihre Abmessungen, ihr Gewicht, ihre Zu-
sammensetzung, ihre Aufmachung, ihre
Etikettierung oder ihre Verpackung aufge-
stellt. Vielmehr handele es sich um eine
vertriebsbezogene Regelung, die das Wie
des Verkaufs regle. Werbung stelle die
wirksamste Methode der Verkaufsforde-
rung dar. Zur Stiitzung ihrer Auffassung
verweisen sie auf die Urteile in den Rechts-
sachen Hiinermund®, Leclerc-Siplec®, De
Agostini *® und Gourmet International !,
in denen der Gerichtshof Werbemafinah-
men als Verkaufsmodalititen qualifiziert

habe.

8 — Urteil vom 15. Dezember 1993 in der Rechtssache C-292/92
(Hiinermund, Slg. 1993, 1-6787).
9 — Urteil vom 9. Februar 1995 in der Rechtssache C-412/93
(Leclerc-Siplec, Slg. 1995, 1-179).
10 — Urteil vom 9. Juli 1997 in den verbundenen Rechtssachen
%381/9)5, C-35/95 und C-36/95 (De Agostini, Slg. 1997,
-3843).
11 — Urteil vom 8. Mirz 2001 in der Rechtssache C-405/98
{Gourmet International, Slg. 2001, I-1795).
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26. Das Verbot des § 30 UWG treffe
nationale wie auslindische Waren und
Marktteilnehmer gleichermaflen. Der
Marktzugang werde fiir auslindische Wa-
ren hierdurch nicht beschrinkt. Daher seien
die Anforderungen der Rechtsprechung an
die Rechtmifigkeit einer Verkaufsmodali-
tat erfiillt.

27. Die Kommission weist dariiber hinaus
darauf hin, dass nur vollstindige Verbote
gemeinschaftsrechtlich unzulissig seien, da
sie zu einer Zementierung nationaler Ver-
brauchsgewohnheiten fithrten. § 30 UWG
beschrinke jedoch die Werbung nur in
Bezug auf eine ganz bestimmte Angabe,
niamlich dass die beworbene Ware aus
einem Konkurs stamme.

C — Zur Rechitfertigung der Beschrinkung
aus zwingenden Griinden des Gemeinwohls

28. Troostwijk ist der Meinung, die von
§ 30 UWG ausgehende Beschriankung des
freien Warenverkehrs sei nicht gerechtfer-
tigt. Die Bestimmung entspreche nicht den
Anforderungen des Artikels 7 Absatz 1 der
Richtlinie 84/450, da sie nicht aus Griinden
des Verbraucherschutzes erforderlich sei,
soweit es um die Verbreitung wahrer Infor-

mationen gehe. Sie verweist in diesem
Zusammenhang auf das Urteil in der
Rechtssache GB-Inno '2. Insofern verstofSe
§ 30 UWG auch gegen die Richtlinie
84/450.

29. Wenn man von dem in der Recht-
sprechung zugrunde gelegten Leitbild des
durchschnittlich informierten, aufmerksa-
men und verstindigen Durchschnittsver-
brauchers ausgehe, so sei nur ein Schutz
vor Angaben zu gewihrleisten, die konkret
geeignet seien, den Verbraucher in die Irre
zu fithren. Diese Funktion erfiille bereits § 2
des UWG. Hingegen bediirfe es keiner
Vorschriften wie § 30 UWG zur Abwehr
einer abstrakten Irrefiilhrungsgefahr.

30. Abschlieflend weist Troostwijk noch
auf die Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofes fiir Menschenrechte hin,
nach der Artikel 10 der Europiischen
Menschenrechtskonvention (im Folgenden:
EMRK) auch die Verbreitung von Werbe-
ankiindigungen schiitze. '*> Das Verbot der
Verbreitung wahrheitsgemifler Angaben sei
nicht zur Aufrechterhaltung der demokrati-
schen Ordnung erforderlich. Infolgedessen
verstofle das Verbot des § 30 UWG auch
gegen Artikel 10 EMRK und sei deshalb
gemeinschaftsrechtswidrig.

12 — Urteil vom 7. Marz 1990 in der Rechtssache 362/88 (GB-
INNO-BM, Slg. 1990, 1-667, Randnr. 18).

13 — Sie zitiert das Urteil des Europdischen Menschenrechtsge-
richtshofes vom 20. November 1989 im Fall Marke Intern
Verlag GmbH und Klaus Beermann gegen Deutschland,
Séric A, Nr. 165.
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31. Karner, die Osterreichische und die
schwedische Regierung sind hingegen der
Auffassung, das in § 30 UWG aufgestelite
Verbot sei aus Griinden des Schutzes der
Verbraucher und der Lauterkeit des Han-
delsverkehrs gerechtfertigt. Der Verbrau-
cher unterscheide nicht zwischen Waren,
die vom Konkursmasseverwalter selbst und
solchen, die von Dritten nach Erwerb aus
der Konkursmasse verdufSert werden. Die
Ankiindigung, die Ware stamme aus einer
Konkursmasse, habe eine Lockwirkung.
Der Verbraucher gehe in solchen Fillen
irrtiimlich davon aus, es handele sich um
eine besonders giinstige Gelegenheit. Diese
Erwartung werde enttduscht, wenn die
Ware durch Zwischengewinne verteuert
werde. Vor dieser Enttduschung solle das
Verbot in § 30 UWG schiitzen.

32. Die osterreichische Regierung ist dar-
tiber hinaus der Meinung, die Regelung
entspreche Artikel 7 Absatz 1 der Richtlinie
84/450. Bei der Frage, ob eine Werbung
irrefithrend sei, seien nach Artikel 3 dieser
Richtlinie alle ihre Bestandteile zu beriick-
sichtigen, insbesondere Angaben iiber die
Herkunft der Ware. Da die Richtlinie nur
einen Mindestschutz aufstelle, seien die
Mitgliedstaaten in Artikel 7 ermichtigt
worden, strengere Mafinahmen zum Schutz
der Verbraucher aufzustellen.

I-3036

33. Die schwedische Regierung weist noch
darauf hin, dass fiir Verkiiufe des Konkurs-
verwalters in der Regel besondere Vor-
schriften bestiinden, wie z. B. die Abwick-
lung der Verduflerung der Gegenstinde der
Konkursmasse innerhalb einer bestimmten
Frist. Diese Regelungen gilten nicht fiir
einen Verkauf durch Dritte, nachdem die
Gegenstidnde aus dem Massevermdgen aus-
geschieden worden seien. Einen derartigen
Weiterverkauf als ,,Konkursauktion® oder
»Konkursverkauf® oder in dhnlicher Weise
zu bezeichnen, sei daher irrefiihrend. Der
Schutz sei nicht nur aus Griinden des
Verbraucherschutzes, sondern auch zur
Wahrung der Lauterkeit des Handelsver-
kehrs erforderlich.

34. Karner und die schwedische Regierung
sehen schliefllich keine alternativen Mafs-
nahmen, die gleich wirksam und weniger
einschneidend wiren. Sie halten das Verbot
daher auch fir verhiltnismafig.

V — Wiirdigung

A — Richtlinie 84/450 iiber irrefiihrende
Werbung

35. Mit der Richtlinie 84/450 hat der
europdische Gesetzgeber eine Angleichung
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der Vorschriften der Mitgliedstaaten iiber
irrefithrende Werbung erlassen. Nach den
Ausfithrungen des vorlegenden Gerichts
bezweckt der entscheidungserhebliche § 30
des osterreichischen UWG den Schutz vor
irrefithrender Werbung. Es stellt sich daher
die Frage der Vereinbarkeit des Werbever-
bots des § 30 UWG mit den Bestimmungen
dieser Richtlinie.

36. Eine ausdriickliche Regelung iiber Wer-
bung fiir die Versteigerung von Waren, die
aus einer Konkursmasse stammen, enthalt
die Richtlinie nicht. Die in Artikel 3 der
Richtlinie enthaltene Anordnung, dass fiir
die Frage, ob eine Werbung irrefithrend ist,
alle ihre Bestandteile zu beriicksichtigen
sind, insbesondere auch Angaben iber
Merkmale der Waren wie deren kommer-
zielle Herkunft, diirfte nur fiir das Verbot
des § 2 des 6sterreichischen UWG relevant
sein, in dem es um die nétige Feststellung
einer Irrefilhrungsgefahr im konkreten Fall
geht. Die Bestimmung des § 30 UWG wird
hiervon nicht erfasst, da sie auf die Be-
kimpfung einer abstrakten Irrefiihrungsge-
fahr gerichtet ist. Es muss nicht im Einzel-
fall eine Gefahr der Irrefithrung nachge-
wiesen werden. Unabhingig von der kon-
kreten Aufmachung und der tatsdchlichen
Eignung der Werbung zur Irrefithrung wird
die Angabe, dass die Waren aus einer
Konkursmasse stammen, verboten, soweit
die Gegenstinde im Zeitpunkt der Verof-
fentlichung der Werbung nicht mehr zur
Konkursmasse gehéren. Die Bekiampfung
derartiger abstrakter Gefihrdungen ist
nicht Gegenstand der durch die Richtlinie
84/450 vorgenommenen Rechtsanglei-
chung.

37. Allerdings verbietet die Richtlinie der-
artige Bestimmungen auch nicht. Der letzte

Erwigungsgrund der Richtlinie sowie Arti-
kel 7 Absatz 1 stellen ausdriicklich klar,
dass die Richtlinie die Mitgliedstaaten nicht
daran hindert, Bestimmungen aufrechtzuer-
halten oder zu erlassen, die einen weiter-
reichenden Schutz der Verbraucher vorse-
hen. Hierzu kann auch die Bekdmpfung
abstrakter Irrefithrungsgefahren gezihlt
werden. Die Richtlinie 84/450 steht folglich
dem Verbot des § 30 UWG nicht entgegen.

B — Mapfnahme gleicher Wirkung wie eine
Einfuhrbeschrinkung (Artikel 28 EG)

38. Da das fragliche Verbot nicht Gegen-
stand einer Harmonisierungsmafnahme der
Gemeinschaft ist, ist die vom vorlegenden
Gericht aufgeworfene Frage zu erdrtern, ob
die Artikel 28 EG und 30 EG dahin gehend
auszulegen sind, dass sie einem Verbot wie
§ 30 UWG entgegenstehen.

1) Zum Zulidssigkeitseinwand

39. Zunichst ist auf den Einwand Karners
einzugehen, der Ausgangssachverhalt habe
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rein innerstaatliche Bedeutung und betreffe
nicht den Warenverkehr zwischen den Mit-
gliedstaaten, weshalb die Vorlage unzulis-
sig sel.

40. Die Anwendung osterreichischer
Rechtsvorschriften auf eine in Osterreich
verOffentlichte Werbeanzeige fiir eine in
Osterreich stattfindende Versteigerung von
in Osterreich aus einer Konkursmasse er-
worbenen Gegenstinden durch ein in
Osterreich niedergelassenes Unternehmen
betrifft zunidchst einmal einen innerstaat-
lichen Sachverhalt. Diese Sachlage fiihrt
aber nicht zur Unzulissigkeit des Vorabent-
scheidungsersuchens. Der Rechtsstreit ist
weder konstruiert noch hypothetisch im
Sinne der Foglia/Novello-Rechtspre-
chung 1.

41. Die von Karner aufgeworfene Frage
geht vielmehr dahin, ob Artikel 28 EG auf
einen Sachverhalt wie den des Ausgangs-
verfahrens anwendbar ist. Karner hilt eine
Unvereinbarkeit des § 30 UWG mit den
Regeln des Vertrages iiber den freien
Warenverkehr fiir ausgeschlossen, weil der
zwischenstaatliche Handel im vorliegenden
Fall nicht betroffen sei. Die Abgrenzung des
Anwendungsbereichs des Artikels 28 EG ist
aber eine materiell-rechtliche Frage. Das
Vorabentscheidungsersuchen ist daher zu-
lassig.

14 — Urteile vom 16. Dezember 1981 in der Rechtssache 244/80
(Foglla, Sdg 1981, 3045, Randnr, 18) und vom 16. Juli
1992 in der Rechtssache C-83/91 (Meilicke, Slg. 1992,
1-4871, Randnr. 25).
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2. Zum Vorliegen einer Beschrinkung des
freien Warenverkehrs

42. Artikel 28 EG verbietet mengenmifige
Einfuhrbeschriankungen und alle Maf8nah-
men gleicher Wirkung. Nach der ,,Dasson-
ville“-Formel ist eine Mafinahme mit glei-
cher Wirkung wie eine mengenmifige
Beschrinkung der Einfuhr jede Mafinahme,
die geeignet ist, den innergemeinschaftli-
chen Handel unmittelbar oder mittelbar:
tatsdchlich oder potenziell zu behindern. 13

43. Die im Ausgangsverfahren umstrittene
Werbeanzeige ist im Internet verdffentlicht
worden. Dies hat potenziellen Abnehmern
in anderen Mitgliedstaaten die Moglichkeit
erdffnet, von der Werbung Kenntnis zu
nehmen und gegebenenfalls Waren bei der
Versteigerung zu erwerben. Wird eine der-
artige Werbung aufgrund des § 30 UWG
verboten, so wird der zwischenstaatliche
Handel zumindest mittelbar und potenziell
behindert, da eine solche Werbung unmég-
lich wird. Fraglich ist, ob dies geniigt, damit
das Verbot des Artikels 28 EG greift, oder
ob die Losung dieses Problems nicht eher
mit den Mitteln des nationalen Verfas-
sungsrechts zu suchen ist.

15 — Urteile vom 11. Juli 1974 in der Rechtssache 8/74
(Dassonville, Slg. 1974, 837, Randnr. 5) und in der
Rechtssache Keck und Mithouard (zitiert in Fufinote 7,
Randnr, 11).
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44. Hinter der Argumentation Karners, es
handele sich um einen rein innerstaatlichen
Sachverhalt, verbirgt sich eine ganz andere
und viel schwieriger zu beantwortende
Frage: Dient Artikel 28 EG zur Sicherung
der freien Ausiibung der Handelstdtigkeit in
den einzelnen Mitgliedstaaten, oder ist er
auf die Liberalisierung des innergemein-
schaftlichen Handels zu beschrinken?
Letztlich geht es Troostwijk doch wohl
weniger um seine potenziellen Absatzchan-
cen im Ausland als um die Uberwindung
einer listigen Werbebeschrinkung, die die
Ausiibung der Handelstdtigkeit im Inland
beschriankt. Es ist fraglich, ob dies noch
vom Anwendungsbereich des Artikels 28
EG erfasst wird.

45. Das vorliegende Verfahren wirft zwei
Fragen hinsichtlich des Anwendungsbe-
reichs des Artikels 28 EG auf: Erstens, ob
das umstrittene Werbeverbot nicht viel-
leicht eine Verkaufsmodalitit ist, die seit
der Entscheidung Keck und Mithouard
grundsitzlich nicht vom Verbot des Artikels
28 EG erfasst wird. Und zweitens, ob die
die Werbung betreffende Vorschrift anhand
der Bestimmungen iiber den freien Waren-
verkehr oder iiber den freien Dienstleis-
tungsverkehr zu messen ist.

46. Wegen der in Artikel 50 Absatz 1 EG
angeordneten Subsidiaritdt der Vorschriften
iiber die Dienstleistungsfreiheit im Verhalt-

nis zu den Vorschriften iiber den freien
Warenverkehr ist zuerst zu untersuchen, ob
die Regelung des § 30 UWG in den
Anwendungsbereich des Artikels 28 EG
fall.

3. Zur Qualifizierung als Verkaufsmodali-
tat

47. Nach der ilteren Rechtsprechung
konnten Rechtsvorschriften, die bestimmte
Formen der Werbung und bestimmte Me-
thoden der Absatzférderung beschrinken
oder verbieten, obwohl sie den Handel
nicht unmittelbar regeln, geeignet sein, das
Handelsvolumen zu beschrinken, weil sie
die Absatzméglichkeiten beeintrichrigen. '
Aufgrund einer derartigen Analyse hat der
Gerichtshof in den Fillen Oosthoek 7, GB-
Inno '8, Aragonesa'” und Yves Rocher*°
eine Beschrinkung des freien Warenver-
kehrs durch Werbeverbote angenommen.

48. Mit dem Urteil in den verbundenen
Rechtssachen Keck und Mithouard hat sich
die Rechtsprechung jedoch grundlegend
gedndert. In diesem Urteil hat der Gerichts-
hof zwischen produktbezogenen und ver-

16 — Urtcil vom 15. Dezember 1982 in der Rechtssache 286/81
{Oosthoek’s Uitgeversmaatschappij, Slg. 1982, 4575,
Randor. 15); Urteil in der Rechissache GB-INNO-BM
(zitiert in Fufinote 12, Randnr. 7); Urteil in der Rechtssache
Keck und Mithouard (zitiert in FuSnote 7, Randnr. 13).

17 — Urteil in der Rechtssache Qosthoek (zitiert in Fuflnote 16).

18 — Uzm.'il in der Rechtssache GB-INNQ-BM (zitiert in FuRnote
12).

19 — Urteil vom 25. Juli 1991 in den verbundenen Rechtssachen
C-1/90 und C-176/90 {Aragonesa, Slg. 1991, 1-4151).

20 ~ Urteil vom 18. Mai 1993 in der Rechtssache C-126/91
{Yves Rocher, Slg. 1993, 1-2361).
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tricbsbezogenen Mafinahmen unterschie-
den und Letztere grundsitzlich dem An-
wendungsbereich des Artikels 28 EG ent-
zogen.

49. Die Anwendung nationaler Bestim-
mungen, die bestimmte Verkaufsmodali-
tdten beschrinken oder verbieten, auf
Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten
ist nach diesem Urteil nicht geeignet, den
Handel zwischen den Mitgliedstaaten im
Sinne des Urteils Dassonville unmittelbar
oder mittelbar, tatsichlich oder potenziell
zu behindern. Dies gilt allerdings nur unter
dem doppelten Vorbehalt, dass die Bestim-
mungen fiir alle betroffenen Wirtschaftsteil-
nehmer gelten, die ihre Titigkeit im Inland
ausiiben, und sie den Absatz der inlindi-
schen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus
anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tat-
sdchlich in gleicher Weise beriihren. Wenn
diese Voraussetzungen erfiillt sind, ist die
Anwendung derartiger Regelungen nach
der Rechtsprechung nicht geeignet, den
Marktzugang fiir Erzeugnisse aus einem
anderen Mitgliedstaat zu versperren oder
stirker zu behindern als fiir inlindische
Erzeugnisse, weshalb sie nicht in den
Anwendungsbereich von Artikel 28 EG
fallen.?! Der Umstand, dass nationale
Vorschriften ganz allgemein das Absatz-
volumen und damit das Volumen des
Absatzes von Erzeugnissen aus anderen
Mitgliedstaaten beschrinken kénnen, wird
hiernach nicht mehr fiir ausreichend erach-
tet, um diese Vorschriften als eine Maf3-
nahme mit gleicher Wirkung wie eine
mengenmaflige Einfuhrbeschrinkung anzu-
sehen.

21 — Urteil in der Rechtssache Keck und Mithouard (zitiert in
Fuflnote 7, Randnrn. 16 f.).

22 — Urteil in der Rechtssache Keck und Mithouard (zitiert in
Fufinote 7, Randnr. 13); Urteil vom 20, Juni 1996 in den
verbundenen Rechtssachen C-418/93 bis C-421/93,
C-460/93 bis C-462/93, C-464/93, C-9/94 bis C-11/94,
C-14/94, C-15/94, C-23/94, C-24/94 und C-332/94 (Casa
Uno u, a., Slg. 1996, 12975, Randnr, 24).
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50. Aufgrund dieses Wandels der Recht-
sprechung hat der Gerichtshof seither Be-
schrinkungen der Werbung fiir den Absatz
bestimmter Waren grundsitzlich als eine
vertriebsbezogene Regelung angesehen, die
nicht vom Verbot des Artikels 28 EG erfasst
wird. Als Beispiele sei auf die Urteile in den
Rechtssachen Hiinermund?®, Leclerc-Si-
plec?* und De Agostini®* verwiesen. In
der Rechtssache Gourmet International*®
hat er hingegen eine Beschrinkung des
freien Warenverkehrs angenommen, da die
Vermarktung eingefithrter Waren stirker
von dem Werbeverbot betroffen wurde als
die einheimischer Waren, aber die Be-
schrinkung aus Griinden des Gesundheits-
schutzes grundsitzlich fiir gerechtfertigt
angesehen und nur einen Vorbehalt zuguns-
ten der Verhiltnisméfigkeit angebracht.

51. § 30 UWG betrifft die Werbung fiir
den Absatz bestimmter Waren und damit
nach der jiingeren Rechtsprechung eine
Verkaufsmodalitit. Aufgrund dieser Recht-
sprechung miisste man daher im vorliegen-
den Fall zu dem Ergebnis gelangen, dass das
Verbot des § 30 UWG nicht in den

23 — Zitiert in Fuffnote 8, Randnr, 22 (Werbung auferhalb der
Apotheke fiir apothekeniibliche Waren).

24 — Zitiert in Fufinote 9, Randnr. 22 (Verbot der Fernsch-
werbung zugunsten von Vertriebsunternehmen).

25 — Zitiert in Fufinote 10, Randnr. 44 (vollstindiges Verbot
von Werbung, die an Kinder unter zwdlf Jahren gerichtet
oder irrefithrend im Sinne der schwedischen Rechtsvor-
schriften ist).

26 — Zitiert in Fufinote 11, Randnrn. 25 und 32.
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Anwendungsbereich des Artikels 28 EG
falle.

52. Troostwijk wendet gegen eine Qualifi-
zierung des § 30 UWG als vertriebsbezo-
gene Maflnahme ein, dass die Herkunft
einer Ware nicht ihren Vertrieb, sondern
ihre Eigenschaft betreffe. Der Hinweis auf
die Herkunft einer Ware beziehe sich auf
das Produkt.

53. Wie bereits erwihnt, wird die Herkunft
einer Ware in Artikel 3 Buchstabe a der
Richtlinie 84/450 als eines der ,,Merkmale
der Waren“ bezeichnet. Von daher er-
scheint es durchaus vertretbar, sie als eine
Eigenschaft anzusehen, die die Ware kenn-
zeichnet.

54. Dies fiihrt aber nichr dazu, dass das
Verbot der Werbung mit der Herkunft der
Ware aus einer Konkursmasse zu einer
produktbezogenen Regelung wird. § 30
UWG regelt nicht die Frage, ob Waren,
die aus einer Konkursmasse stammen, in
Osterreich vermarktet werden diirfen, son-
dern wie fiir den Verkauf derartiger Waren
geworben werden darf, nimlich ohne Hin-
weis darauf, dass die Ware aus einer Kon-
kursmasse stammt. § 30 UWG verbietet

Werbung, die aufgrund der Herkunft der
Ware einen giinstigen Preis suggeriert. Das
indert aber nichts daran, dass die Vor-
schrift die Werbung fur ein Produkt, nicht
aber das Produkt selbst, seine Zusammen-
setzung, seine Form, seine Abmessungen,
sein Gewicht oder seine Herkunft betrifft.
Das Verbot des § 30 UWG ist daher eine
vertriebsbezogene MafSnahme.

55. Nach der oben zitierten Rechtspre-
chung sind Verkaufsmodalitaten allerdings
nur dann dem Anwendungsbereich des
Artikels 28 EG entzogen, wenn sie fiir alle
betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gelten,
die ihre Titigkeit im Inland ausiiben, und
wenn sie den Absatz der inlindischen
Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus an-
deren Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsich-
lich in gleicher Weise beriithren. 2/

56. Das Werbeverbot des § 30 UWG gilt
fiir alle Wirtschaftsteilnehmer, die in Oster-
reich titig werden. Die erste Bedingung ist
damit erfiillt.

57. Zweifelhaft ist hingegen, ob auch die
zweite Bedingung erfiillt ist. Troostwijk
macht geltend, dass in anderen Mitglied-
staaten Werbung mit dem Hinweis auf die

27 — Urteil in der Rechtssache Keck und Mithouard {zinert in
Fufinote 7, Randnr. 16).
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Herkunft der Ware aus einer Konkursmasse
zuldssig sei und fiihrt als Beispiele Belgien,
Frankreich und Schweden an. Die Verwen-
dung des Internets mache es unméglich,
zwischen der Werbung in Osterreich und in
anderen Mitgliedstaaten zu differenzieren.
Daher behindere die Regelung den freien
Warenverkehr insoweit, als § 30 UWG in
anderen Mitgliedstaaten zulissige Werbung
beschrinke.

58. Die schwedische Regierung wider-
spricht der Darstellung Troostwijks und
fishrt aus, dass es im schwedischen Recht
eine dem § 30 UWG vergleichbare Vor-
schrift gibt. Die Kommission vertritt die
Auffassung, es sei darauf abzustellen, ob die
fragliche Regelung den Marktzugang fiir
auslindische Erzeugnisse stirker behindere
oder sogar versperre. Nur wenn ein Wett-
bewerbsvorteil fiir die nationalen Vertreiber
der Erzeugnisse entstehe, liege eine Beein-
trachtigung des freien Warenverkehrs vor.
Sie ist der Meinung, dies sei bei § 30 UWG
nicht der Fall.

59. Die von Troostwijk aufgeworfene Fra-
ge, ob bei der Veréffentlichung einer Wer-
bung im Internet nach einzelnen Mitglied-
staaten unterschieden werden kann, ist eine
tatsichliche Frage, der das vorlegende Ge-
richt nachzugehen hat. Unabhiingig von der
Antwort hierauf bleibt hingegen der Um-
stand, dass es nach dem Vortrag der
Beklagten des Ausgangsverfahrens nicht in

I-3042

allen Mitgliedstaaten ein entsprechendes
Verbot gibt, so dass die in Osterreich
verbotene Werbung in einigen Mitglied-
staaten zuldssig wire.

60. Einheitliche Werbekonzepte, die bin-
nenmarktweit eingesetzt werden, bediirfen
des Schutzes durch das Gemeinschaftsrecht
vor Behinderungen. Das hat der Gerichts-
hof schon in den Rechtssachen Yves Rocher
und Mars entschieden.?® Das Internet
schafft neue Méglichkeiten fiir die Wirt-
schaftsteilnehmer, die mangels gemein-
schaftsrechtlicher Regelung bislang durch
die unterschiedliche Gesetzgebung in den
Mitgliedstaaten nicht voll genutzt werden
kénnen. Die hierdurch entstehenden Behin-
derungen diirfen nicht der Verwirklichung
der im Vertrag gewihrleisteten Grundfrei-
heiten entgegenstehen.

61. Inwieweit die Richtlinie 2000/31/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 8. Juni 2000 iiber bestimmte rechtliche
Aspekte der Dienste der Informationsgesell-
schaft, insbesondere des elektronischen Ge-
schiftsverkehrs, im Binnenmarkt (Richtlinie
iber den elektronischen Geschiftsver-
kehr?®, im Folgenden: E-Commerce-Richt-
linie) diese Problem zu [6sen vermag, kann
hier dahinstehen. Sie war im mafigeblichen
Zeitpunkt, im Mai 2001, in Osterreich

28 — Urteil in der Rechtssache Yves Rocher {zitiert in Fufinote
20, Randnr, 10); Urteil vom 6. Juli 1995 in der Rechtssache
C-470/93 (Mars, Slg. 1995, 1-1923, Randnr. 13).

29 — ABL L 178,S. 1.
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nicht anwendbar. Die Umsetzung erfolgte
erst durch das E-Commerce-Gesetz 30, das
am 1. Januar 2002 in Kraft getreten ist.

62. Das von Troostwijk angefiihrte Er-
fordernis der Beachtung unterschiedlicher
Werberegelungen in den Mitgliedstaaten
und eine sich daraus ergebende Notwen-
digkeit zur Anpassung der Werbung kénnte
insofern eine Diskriminierung eingefiihrter
Waren darstellen, als in Osterreich nicht
niedergelassene Unternehmen gezwungen
werden, ihre gemeinschaftsweite Werbung
fir den osterreichischen Markt entspre-
chend der Regelung des § 30 UWG anzu-
passen. Die Kosten, die allein fiir die
Ermittlung des in den einzelnen Mitglied-
staaten rechtlich Zulissigen aufzuwenden
sind, sind betrichtlich. ! Folglich fithrt die
Regelung des § 30 UWG zu einem erhohten
Aufwand fiir die Bewerbung eingefiihrter
Waren. Es ist fraglich, ob schon dieser
zusidtzliche Aufwand es rechtfertigt, von
einer Maflnahme gleicher Wirkung wie
einer mengenmifligen Beschrinkung zu
sprechen.

63. Zur Beantwortung dieser Frage kann
man sich kaum auf das Ergebnis in der
Rechtssache Yves Rocher stiitzen, da dieses
Urteil vor dem Urteil Keck und Mithouard

30 — Bundesgesetz, mit dem bestimmte rechtliche Aspekte des
elektronischen Geschifts- und Rechtsverkehrs geregelt
(E-Commerce-Gesetz — ECG) und das Signaturgesetz
sowie die Zivilprozessordnung geindert werden, BGBI. 1
Nr. 152/2001.

31 — Vgl. die Ausfilhrungen in der Be; i'mdun% des Vorschlags
fir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des
Rates iiber bestimmte rechtliche Aspekte des elektronischen
Geschiftsverkehrs im Binnenmarkt, KOM(1998) 586
endg. vom 18. November 1998, S. 9 ff.

ergangen ist, mit dem die Unterscheidung
zwischen vertriebs- und produktbezogenen
Mafinahmen eingefithrt wurde.

64. Im Ergebnis diirfte die Frage aber nach
der neueren Rechtsprechung zu verneinen
sein. Zum einen betreffen die Mehrkosten
nicht die Anpassung der einzufilhrenden
Waren, sondern die Anpassung der Wer-
bung, also eines vertriebsbezogenen Um-
stands. Nach der Differenzierung im Urteil
Keck und Mithouard miisste man einen
derartigen finanziellen Mehraufwand wohl
als nicht von Artikel 28 EG erfasst ansehen.

65. Zum anderen hat der Gerichtshof auch
in seiner neueren Rechtsprechung darauf
abgestellt, ob die fragliche Regelung den
Marktzugang fiir auslindische Waren er-
schwert. Dies hat er in der Rechtssache
Gourmet International fiir ein Verbot jeder
an die Verbraucher gerichteten Werbung
durch Anzeigen in der Presse oder Wer-
beeinblendungen in Rundfunk und Fern-
sehen, durch Direktversand nicht angefor-
derten Materials oder durch Plakatieren an
6ffentlichen Orten angenommen. 32 Im Un-
terschied zu dem jener Rechtssache zu-
grunde liegenden Sachverhalt verhingt
§ 30 UWG allerdings kein vollstindiges
Werbeverbot fiir Waren, die aus einer

32 — Zitiert in Fuffnote 11, Randnr. 21.

1-3043



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN ALBER — RECHTSSACHE C-71/02

Konkursmasse stammen. Verboten wird
nur die Werbung, in der auf die Herkunft
der Ware aus einem Konkurs Bezug ge-
nommen wird. Die vermarkteten Waren
kénnen im Ubrigen frei beworben werden,
selbstverstindlich unter Beachtung des kon-
kreten Irrefithrungsverbots des § 2 UWG.
Insofern ist davon auszugehen, dass die
Regelung den Marktzugang fiir Erzeugnisse
aus anderen Mitgliedstaaten im FErgebnis
nicht stidrker behindert als fiir inldndische
Erzeugnisse, mit denen der Verbraucher
unwillkiirlich besser vertraut ist. Die Partei-
en haben auch nichts dafiir vorgetragen,
dass § 30 UWG den Marktzugang fiir
Waren aus anderen Mitgliedstaaten in
Osterreich erschwert.

66. Infolgedessen ist davon auszugehen,
dass § 30 UWG den Absatz der inlindi-
schen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus
anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tat-
sdchlich in gleicher Weise beriihrt. Damit
sind die Voraussetzungen fiir die Annahme
einer dem Anwendungsbereich des Artikels
28 EG entzogenen Verkaufsmodalitit er-
fulle.

67. Als Ergebnis dieser Priifung ist daher
festzustellen, dass das Werbeverbot in § 30
UWG als vertriebsbezogene MafSnahme
(Verkaufsmodalitit) nicht in den Anwen-
dungsbereich des Artikels 28 EG fillt.
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4. Zur Rechtfertigung der Beschrinkung
aus zwingenden Griinden des Gemeinwohls

68. Hilfsweise, fiir den Fall, dass der
Gerichtshof dieser Analyse nicht folgt,
sondern davon ausgeht, dass § 30 UWG
zu einer Beschrinkung des freien Waren-
verkehrs fiihrt, bleibt der Frage nachzu-
gehen, ob die Regelung gegebenenfalls ge-
mif Artikel 30 EG gerechtfertigt ist.

69. Nach Artikel 30 EG steht Artikel 28
EG Einfuhrbeschrinkungen nicht entgegen,
die aus Griinden der o6ffentlichen Sittlich-
keit, Ordnung und Sicherheit, zum Schutze
der Gesundheit und des Lebens von Men-
schen, Tieren oder Pflanzen, des nationalen
Kulturguts von kiinstlerischem, geschicht-
lichem oder archiologischem Wert oder des
gewerblichen und kommerziellen Eigen-
tums gerechtfertigt sind. Diese Rechtferti-
gungsgriinde liegen im vorliegenden Fall
nicht vor.

70. Uber den Kanon des Artikels 30 EG
hinaus miissen in den Bereichen, in denen
keine gemeinschaftsrechtliche Harmonisie-
rung vorliegt, nach stindiger Rechtspre-
chung Hemmnisse fiir den innergemein-
schaftlichen Handel, die sich aus Unter-
schieden zwischen den nationalen Rechts-
vorschriften ergeben, hingenommen
werden, soweit solche Bestimmungen unter-
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schiedslos fiir einheimische wie fiir einge-
fiihrte Erzeugnisse gelten und notwendig
sind, um zwingenden Erfordernissen, insbe-
sondere des Verbraucherschutzes, gerecht
zu werden. Die betreffenden Bestimmungen
sind jedoch nur zuldssig, wenn sie in einem
angemessenen Verhiltnis zum verfolgten
Zweck stehen und wenn dieser Zweck nicht
durch MafSnahmen erreicht werden kann,
die den innergemeinschaftlichen Handels-
verkehr weniger beschrinken, *3

71. Wie oben ausgefiihrt, regelt die Richt-
linie 84/450 nicht den Fall der Beschrin-
kung der Werbung durch ein absolutes
Verbot aus Griinden einer abstrakten Irre-
fiihrungsgefahr. Der hier relevante Bereich
ist daher gemeinschaftsrechtlich nicht har-
monisiert, § 30 UWG gile aufferdem glei-
chermaflen fiir einheimische wie fiir einge-
fithrte Waren. Die ersten beiden Bedingun-
gen sind daher erfillt. Fraglich ist, ob die
Regelung aus Griinden des Schutzes der
Verbraucher und der Lauterkeit des Han-
delsverkehrs, aus denen der osterreichische
Gesetzgeber die Regelung erlassen hat, wie
das vorlegende Gericht ausfiihrt, notwendig
und auflerdem verhiltnismiafig ist.

72. Der Verbraucherschutz und die Lau-
terkeit des Handelsverkehrs werden von der

33 — Urteile vom 26. November 1996 in der Rechtssache
C-313/94 (Graffione, Slg. 1996, 1-6039, Randar. 17) und
vom 12. Oktober 2000 i der Rechtssache C-3/99 (Ruwet,
Slg. 2000, 1-8749, Randar. 50).

Rechtsprechung als zwingende Erforder-
nisse des Allgemeininteresses angesehen,
die grundsitzlich Einschrankungen des frei-
en Warenverkehrs rechtfertigen kénnen. **

73. Troostwijk beruft sich gegeniiber dieser
Rechtfertigung der Werbebeschrankung auf
das Recht der freien Meinungsiuflerung,
wie es in Artikel 10 der EMRK verankert
ist. Zwar konne dieses Recht eingeschrankt
werden. Jedoch sei es fir die Aufrechter-
haltung der demokratischen Ordnung nicht
nétig, Mirtteilungen, die der Wahrheit ent-
sprechen, zu unterbinden.

74. Der Gerichtshof priift zwar nationale
Regelungen, die nicht im Rahmen des
Gemeinschaftsrechts ergangen sind, nicht
auf ihre Vereinbarkeit mit der EMRK. Fillt
eine solche Regelung dagegen in den
Anwendungsbereich des Gemeinschafts-
rechts, so hat der Gerichtshof, wenn er im
Vorabentscheidungsverfahren angerufen
wird, dem vorlegenden Gericht alle Aus-
legungskriterien an die Hand zu geben, die
es benétigt, um die Vereinbarkeit dieser
Regelung mit den Grundrechten beurteilen
zu kénnen, deren Wahrung der Gerichtshof
zu sichern hat und die sich insbesondere aus
der EMRK ergeben. Insbesondere wenn ein
Mitgliedstaat sich auf eine Vorschrift be-
ruft, die Beschrinkungen von Grundfrei-

34 — Urteil in der Rechtssache Ruwet (zitiert in Fufnote 33,
Randnr. 50); Urteit in den verbundenen Rechtssachen De
Agostini (zitiert in Fulnote 10, Randnr. 46).
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heiten zuldsst, um eine Regelung zu recht-
fertigen, die geeignet ist, die Ausiibung von
Grundfreiheiten zu behindern, ist diese im
Gemeinschaftsrecht vorgesehene Rechtferti-
gung im Lichte der allgemeinen Rechts-
grundsitze und insbesondere der Grund-
rechte auszulegen. Die im Gemeinschafts-
recht vorgeschenen Ausnahmen kénnen
daher fir die betreffende nationale Re-
gelung nur dann gelten, wenn sie im
Einklang mit den Grundrechten steht, deren
Wahrung der Gerichtshof zu sichern hat. In
einem solchen Fall hat folglich das vorle-
gende Gericht und gegebenenfalls der Ge-
richtshof die Anwendung dieser Vorschrif-
ten unter Beriicksichtigung aller Grundsitze
des Gemeinschaftsrechts zu beurteilen, ein-
schlieBlich der in Artikel 10 EMRK ver-
biirgten Meinungsfreiheit als eines allge-
meinen Rechtsgrundsatzes, dessen Wah-
rung der Gerichtshof zu sichern hat. 3’

75. Nach der Rechtsprechung des Euro-
péischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte
verdienen alle Formen der Meinungsiufle-
rung Schutz nach Artikel 10 Absatz 1
EMRK. Dazu gehoren auch Informationen
wirtschaftlicher Natur %, also die Verbrei-
tung von Informationen, die AufSerung von
Ideen oder die Verbreitung von Bildern als
Teil der Verkaufsférderung einer Wirt-
schaftstitigkeit und das entsprechende
Recht, solche Mitteilungen zu empfangen.
Generalanwalt Fennelly hat sich in seinen

35 — Urteil vom 18. Juni 1991 in der Rechtssache C-260/89
(ERT, Slg. 1991, 1-2925, Randnrn, 43 f. zur Dienstleis-
tungsfreiheit und zu den Rechtfertigungsgriinden in Arti-
kel 46 EG). Im gleichen Sinne auch das Urteil vom 26. Juni
1997 in der Rechtssache C-368/95 (Familiapress,
Slg. 1997, 1-3689, Randnrn. 26 bis 28 zur Warenverkehes-
fEr&i?eit und zu den Rechtfertigungsgriinden in Artikel 30

36 — Europiischer Menschenrechtsgerichtshof, Urteil im Fall
Markt Intern (zitiert in Fuflnote 13), Série A, Nr. 1685,
Randnrn, 25 f., und Urteil vom 24. Februar 1994 im Fall
Casfado Coca gegen Spanien, Série A, Nr, 285, Randnrn.
351
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Schlussantrigen im Verfahren iiber die
Tabakwerberichtlinie ebenfalls dafiir aus-
gesprochen, im gemeinschaftsrechtlichen
Rahmen Werbung als Teil der freien Mei-
nungsiuflerung anzusehen. *”

76. Schliefft man sich dieser Analyse an, so
ist festzustellen, dass das Werbeverbot des
§ 30 UWG die Freiheit der Meinungsiufle-
rung beschrinkt. Diese Beschrinkung trifft
umso hirter, als es sich um ein Verbot der
Verbreitung wahrer Tatsachen handelt.

77. Zu fragen ist daher, ob die Einschrin-
kung gerechtfertigt ist. Artikel 10 EMRK
enthilt in Absatz 2 einen ausdriicklichen
Gesetzesvorbehalt. Danach kann die Mei-
nungsfreiheit Einschrinkungen unterwor-
fen werden, soweit sie gesetzlich geregelt
werden und erforderlich sind. Der Euro-
pdische Menschenrechtsgerichtshof hat
mehrfach bestitigt, dass insbesondere die
Werbung Einschrinkungen und Verboten
unterworfen werden kann. Im Urteil Markt
Intern hat er Beschrinkungen fiir zuldssig
erachtet, die zum Schutz des Ansehens und

37 — Verbundene Schlussantrige des Generalanwalts Fennelly
vom 15. Juni 2000 zu den Urteilen vom 5. Oktober 2000 in
den Rechtssachen C-376/98 (Deutschland/Parlament und
Rat) und C-74/99 (Imperial Tobacco, Slg. 2000, 1-8599,
Slg. 2000, 1-8419, Randnr, 153).
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der Rechte Dritter erlassen werden. % Im
Fall Casado Coca hat er anerkannt, dass
Standesregeln ein legitimes Ziel im Sinne
des Absatzes 2 verfolgen und somit eine
Einschrankung der Werbemoglichkeiten
rechtfertigen kénnen.®® Nach Auffassung
der Europdischen Menschenrechtskommis-
sion kann Werbung weitergehenden Be-
schrinkungen unterworfen werden als der
Ausdruck politischer Ideen. *°

78. Generalanwalt Fennelly hat sich in
seinen bereits erwdhnten Schlussantrigen
im Fall der Tabakwerberichtlinie unter
Berufung auf das Urteil Markt Intern dafiir
ausgesprochen, Beschrankungen fiir zulis-
sig zu erachten, wenn die zustindigen
Behérden dies aus verniinftigen Griinden
fir erforderlich halten. Informationen wirt-
schaftlicher Natur komme normalerweise
keine weitere gesellschaftliche Funktion von
einiger Bedeutung zu, als diejenige, die
Wirtschaftstitigkeit zu férdern, hinsichtlich
deren der Gesetzgeber zu Recht iiber ein
weites Ermessen verfiige, um Beschrinkun-
gen im Allgemeininteresse zu verhingen. *!

38 — Urteil im Fall Markt Intern (zitiert in Fufinote 13,
Randnr. 31).

39 — Urteil im Fall Casado Coca (zitiert in Fulnote 36,
Randnr. 46).

40 - Entscheidung vom 5. Mai 1979 im Verfahren 7805/77, X
und Church of Scientology gegen Schweden, Decisions and
Reports 16 (1979), 68, 73. Frowein, in: Frowein/Peukert,
Europiische Menschenrechtskonvention (1985), Artikel 10
Randnr. 9 mit weitern Nachweisen. Van Dijk/Van Hoof,
Theory and practice of the European Convention on
Huntan Riglts (2. Aufl.), Artikel 10 Randnr. 8, S. 425.

41 — Verbundene Schlussantrage vom 15. Juni 2000 in den
Rechtssachen Dcu(schlamﬁl’arlamcm und Rat sowie Impe-
rial Tobacco (zitiert in Fuffinote 37, Nr. 159).

79. Legt man diesen MafSstab zugrunde, so
diirfte eine Einschrinkung der Werbung
aus Griinden des Schutzes der Verbraucher
und der Lauterkeit des Handelsverkehrs,
wie sie durch § 30 UWG erfolgt, grund-
sitzlich als mit Artikel 10 EMRK vereinbar
anzusehen sein. Vorausgesetzt, es gibt kein
gleichwertiges Mittel zur Erreichung dieser
Ziele, das das Grundrecht auf freie Mei-
nungsiuferung weniger beschrankt.

80. Im Folgenden ist daher die Verhiltnis-
mifligkeit des Verbots des § 30 UWG zu
erortern. Fraglich ist, ob das Werbeverbot
notwendig ist. Bei der Beantwortung dieser
Frage ist zu beachten, dass es sich um ein
Verbot der Angabe wahrer Tatsachen
handelt. Die Waren, die zur Versteigerung
angeboten werden, stammen in der Tat aus
einem Konkurs. Allerdings sind sie zum
Zeitpunkt der Versteigerung bereits aus der
Masse der Gemeinschuldnerin herausgelost.

81. Wie die schwedische Regierung zutref-
fend darstellt, ist ein Verkauf durch einen
Konkursverwalter iiblicherweise durch die
Notwendigkeit einer moglichst schnellen
Verduflerung sowie die Einhaltung be-
stimmter gesetzlicher Vorschriften gekenn-
zeichnet. Diese Umstinde haben Einfluss
auf den Preis, der fir die angebotenen
Waren erzielt werden kann. Derartige Um-
stinde liegen im Falle einer Versteigerung,
fiir die die Beklagte des Ausgangsverfahrens

1-3047



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN ALBER — RECHTSSACHE C-71/02

wirbt, nicht vor. Sie ist bei ihren Verstei-
gerungen nicht den Vorschriften unterwor-
fen, die fiir einen Konkursverwalter gelten.
Ebenso wenig unterliegt sie dem Druck,
moglichst schnell zu verkaufen. Diese Un-
terschiede rechtfertigen es, die Werbung fiir
eine von der Beklagten des Ausgangsver-
fahrens durchgefiihrte Versteigerung deut-
lich von derjenigen zu unterscheiden, die fiir
eine Versteigerung durch einen Konkurs-
verwalter verwendet wird.

82. Die Uberschrift ,Konkursversteige-
rung® und die Angabe der Herkunft der
versteigerten Waren ,aus der Konkurs-
masse“ in der dem Ausgangsverfahren zu-
grunde liegenden Werbung sind geeignet,
diese Unterschiede zu verwischen. Insofern
lasst sich feststellen, dass ein Verbot der
Werbung mit der Angabe, dass die Waren
aus einer Konkursmasse stammen, fiir den
Schutz der Verbraucher und der Lauterkeit
des Handelsverkehrs notwendig ist.

83. Damit bleibt zu untersuchen, ob das
Verbot verhilmismifSig ist. Es ist sicher
geeignet, eine Irrefithrungsgefahr fiir die
Verbraucher zu vermeiden. Inwieweit es ein
milderes Mittel gibt, mit dem das ange-
strebte Ziel ebenfalls erreicht werden kénn-
te, ist indessen zweifelhaft. Als weniger
einschneidende MafSnahme kénnte eine
Klarstellung im Werbetext in Betracht
kommen, aus der deutlich hervorgeht, dass
die Versteigerung nicht durch den Konkurs-
verwalter oder fiit seine Rechnung veran-

I-3048

staltet wird und dass die versteigerten
Waren im Zeitpunkt der Versteigerung
bereits aus der Konkursmasse ausgeschie-
den sind.

84. In diese Richtung geht die einstweilige
Verfiigung des Handelsgerichts Wien, mit
der Troostwijk aufgegeben wurde, bei der
Offentlichen Versteigerung am 14. Mai
2001 gegeniiber Kaufinteressenten die Er-
klirung abzugeben, dass die Ware vom
Masseverwalter erworben worden ist und
die Versteigerung nicht in seinem Namen
und Auftrag, sondern auf eigene Rechnung
Troostwijks erfolgt, also keine Konkursver-
steigerung vorliegt. ** Durch diese Angaben
werden die beiden oben herausgearbeiteten
Unterschiede zwischen den beiden Arten
der Versteigerung in der Werbung hierfiir
deutlich erkennbar. Dem Schutz der Vet-
braucher und der Lauterkeit des Handels-
verkehrs wiirde geniigt, ohne dass die
wahrheitsgemifle Angabe iiber die Her-
kunft der Waren unterdriickt wiirde.

85. Auch im Urteil Yves Rocher hat der
Gerichtshof eine entsprechende Aufklirung
der Verbraucher als ein im Verhiltnis zur
Unterdriickung der wahrheitsgemaflen An-
gabe milderes Mittel angesehen **, weshalb

42 — Vgl. den Wortlaut des im Vorlagebeschluss wiederge%ebe-
nen zweiten Teils des Antrags auf Erlass einer einstweiligen
Verfligung.

43 — Urteil in der Rechtssache Yves Rocher (zitiert in Fuflnote
20, Randnrn, 16 bis 18).
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die hier vertretene Losung sich auch auf
dieses Urteil stiitzen kann.

86. Folglich ist im Ergebnis festzustellen,
dass ein vollstandiges Verbot der Werbung
mit der Angabe der Herkunft der Waren
aus einer Konkursmasse iiber das zum
Schutz der Verbraucher und der Lauterkeit
des Handelsverkehrs erforderliche Maf
hinausgeht und daher unverhilmismifig
ist. Eine Rechtfertigung des Verbots unter
Berufung auf Artikel 30 EG und auf
zwingende Griinde des Gemeinwohls schei-
det damit aus.

C — Mafnahme gleicher Wirkung wie eine
Ausfuhrbeschrinkung (Artikel 29 EG)

87. Der Vortrag Troostwijks, dass das
Verbot des § 30 UWG dazu fiihrt, dass
eine in anderen Mitgliedstaaten erlaubte
Werbung fiir eine Versteigerungsveranstal-
tung in Osterreich wegen der Unméglich-
keit der Differenzierung der Werbung nach
Mitgliedstaat unméglich gemacht wird,
wirft die Frage auf, ob § 30 UWG nicht
eine Mafinahme gleicher Wirkung wie eine
mengenmiflige Ausfuhrbeschrinkung im
Sinne des Artikels 29 EG darstellt. Wenn
eine in anderen Mitgliedstaaten zuléssige
Werbung im Internet durch die Regelung
des § 30 UWG unméglich wird, kann sich
dies zumindest mittelbar und potenziell auf

den Verkauf der in Osterreich versteigerten
Waren an Erwerber in anderen Mitglied-
staaten auswirken.

88. Der Vorlagebeschluss stellt zwar aus-
driicklich nur die Frage nach der Auslegung
des Artikels 28 EG. Der Gerichtshof hat
aber bereits mehrfach festgestellt, dass es
ihm obliegt, aus dem gesamten von dem
einzelstaatlichen Gericht vorgelegten Mate-
rial diejenigen Elemente des Gemeinschafts-
rechts herauszuarbeiten, die unter Beriick-
sichtigung des Gegenstands des Rechts-
streits einer Auslegung bediirfen.** Der
Vorlagebeschluss steht einer rechtlichen
Erérterung anderer Bestimmungen des Ver-
trages daher nicht entgegen.

89. Nach stindiger Rechtsprechung verbie-
tet Artikel 29 EG allerdings nur solche
nationalen Mafinahmen, die spezifische
Beschrinkungen der Ausfuhrstrome be-
zwecken oder bewirken und unterschied-
liche Bedingungen fiir den Binnenhandel
innerhalb eines Mitgliedstaats und seinem
Auflenhandel schaffen, so dass die nationale
Produktion oder der Binnenmarkt des be-
troffenen Staates einen besonderen Vorteil
erlangt.*® Nach den Ausfilhrungen des
vorlegenden Gerichts bezweckt das Werbe-
verbot jedoch nicht die Regelung des
Warenverkehrs, sondern den Schutz der
Verbraucher und der Lauterkeit des Han-

44 — Urteil vom 8. Dezember 1987 in der Rechtssache 20/87
(Gauchard, Slg. 1987, 4879, Randnr. 7 mit weiteren
Nachweisen).

45 — Urteile vom 7. Februar 1984 in der Rechtssache 238/82
(Duphar, Slg. 1984, 523, Randnr. 25), vom 10. Mirz 1983
in der Rechtssache 172/82 (Inter-Huiles u. a., Slg. 1983,
555, Randnr. 12) und vom 23. Mai 2000 in der Rechts-
sache C-209/98 (Sydhavnens Sten & Grus, Slg. 2000,
[-3743, Randnr. 34{
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delsverkehrs. Die Regelung fillt daher
mangels spezifischer Beschrinkung der
Ausfuhr nicht in den Anwendungsbereich
des Artikels 29 EG.

D — Freier Dienstleistungsverkehr (Arti-
kel 49 EG)

90. Folgt man dem hier vertretenen Ansatz
und qualifiziert das Verbot des § 30 UWG
als eine Verkaufsmodalitit, die nicht in den
Anwendungsbereich des Artikels 28 EG
fillt, so stellt sich die Frage, ob die Re-
gelung in den Anwendungsbereich der
Vorschriften iiber die Dienstleistungsfrei-
heit fillt und wenn ja, inwieweit sie mit
diesen Bestimmungen vereinbar ist.

91. An dieser Stelle wird das oben bereits
angesprochene Problem der Abgrenzung
zwischen den Anwendungsbereichen der
Artikel 28 EG und 49 EG offensichtlich.
Das fragliche Verbot betrifft die Werbung,
Sieht man sie nun als Teilaspekt eines
umfassenden Wirtschaftsvorgangs des Wa-
renabsatzes an, so ist die Regelung allein
unter dem Aspekt der Warenverkehrsfrei-
heit zu untersuchen. Sieht man die Werbung
hingegen als einen selbstindigen Tatbe-
stand an, so stellt sich die Frage der
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Vereinbarkeit des Verbots des § 30 UWG
mit den Vorschriften iiber die Dienstleis-
tungsfreiheit.

92. Wie schwierig die Abgrenzung im Ein-
zelfall sein kann, belegen die Urteile in den
Rechtssachen GB-Inno und Schindler. Beide
betrafen die Verteilung von Werbematerial.
Im Urteil GB-Inno priifte der Gerichtshof
die Verteilung von Werbeschriften aus-
schlieflich unter dem Aspekt des freien
Warenverkehrs. *¢ In der Rechtssache
Schindler hingegen wurde die Versendung
von Werbematerial iiber eine auslindische
Lotterie als Dienstleistung qualifiziert, *”

93. Hieraus wird deutlich, dass die Ent-
scheidung nicht abstrakt, sondern anhand
der konkreten Umstdnde des Einzelfalles zu
treffen ist. Wird die Werbung z. B. durch
den Verkiufer selbst entworfen und veréf-
fentlicht, so liegt es nahe, sie als einen Teil
des Warenabsatzes anzusehen. Dies kénnte
z. B. fiir eine Tafel in Frage kommen, die in
den Verkaufsriumen aufgestellt und vom
Verkiufer selbst beschrieben wird. Anders
diirfte der Fall zu entscheiden sein, wenn die
Werbung von einem Dritten erstellt und
veroffentlicht wird, so z. B. durch einen

46 — Urteil in der Rechtssache GB-INNO-BM (zitiert in Fuffnote
12, Randnrn. 7 f£.).

47 — Urteil vom 24, Miirz 1994 in der Rechtssache C-275/92
(Schindler, Slg. 1994, 11039, Randnrn. 20 bis 25).
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selbstindigen Werbemittler. Diese Tatigkeit
wire grundsitzlich dem Anwendungsbe-
reich des Artikels 49 EG zuzuordnen.

94. Der Vorlagebeschluss enthilt keine
Angaben iiber die tatsidchlichen Umstinde
der Werbung im Internet. Die folgenden
Ausfithrungen koénnen daher nur zweck-
dienliche Hinweise fiir das vorlegende Ge-
richt bieten, wie der Sachverhalt gemein-
schaftsrechtlich zu beurteilen ist, wenn es
feststellt, dass ein Dritter die fragliche
Werbung ins Internet gestellt hat.

95. Im Ausgangsverfahren geht es um
Werbung, die unter anderem auf der Inter-
netseite ,www.troostwijkauctions.com*
veroffentlicht wurde. Das vorlegende Ge-
richt wird zunichst kliren miissen, ob die
Beklagte des Ausgangsverfahrens diese
Werbung selbst ins Internet gestellt hat
oder ob dies durch Dritte geschehen ist.
Im ersten Fall wire der Sachverhalt allein
im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit zu
beurteilen, im zweiten Fall miisste das
Verbot des § 30 UWG auch auf seine
Vereinbarkeit mit der Dienstleistungsfrei-
heit gepriift werden.

96. In der miindlichen Verhandlung hat
Troostwijk zwar auf die Frage des Ge-

richtshofes erklirt, sie habe keinen Werbe-
mittler eingeschaltet, sondern die Anzeige
selbst ins Internet gestellt. Dies schliefSt
indessen die Anwendung der Vorschriften
tiber den freien Dienstleistungsverkehr
nicht aus. Denn auf der im Ausgangs-
verfahren streitigen Versteigerungsanzeige,
die im Vorlagebeschluss wiedergegeben ist,
wird die Internetadresse ,, www.troostwijk.
com* angegeben. Dies ist die home page der
in den Niederlanden ansissigen Mutterge-
sellschaft der Beklagten des Ausgangsver-
fahrens. Diese Internetseite enthilt heutzu-
tage eine Liste von Versteigerungsterminen,
die europaweit stattfinden, einschliefSlich
Werbeanzeigen, die der von der Beklagten
des Ausgangsverfahrens verwendeten ver-
gleichbar sind, sowie Kataloge mit den
jeweils zur Versteigerung angebotenen Wa-
ren. Dieser Umstand legt es nahe, dass die
europaweit titige, in den Niederlanden
ansissige Muttergesellschaft die fragliche
Werbung ins Internet gestellt hat. Fiir den
Fall, dass es sich um zwei verschiedene
Rechtspersonlichkeiten handelt, wire das
vorlegende Gericht aufgerufen, iber die
Vereinbarkeit des § 30 UWG mit den
Vorschriften iiber die Dienstleistungsfrei-
heit zu entscheiden.

97. Eine Beschriankung der Dienstleistungs-
freiheit kommt unter zwei Aspekten in
Betracht. Wenn die Werbung von einem
Dritten, einschlieflich einer rechtlich selb-
stindigen Muttergesellschaft, ins Internet
gestellt worden ist, der in einem anderen
Mitgliedstaat niedergelassen ist, konnte
eine Beschrankung der Dienstleistungsfrei-
heit insoweit vorliegen, als die Verbreitung
der Werbung in Osterreich gemif} § 30
UWG vollig untersagt wird. Die fragliche
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Dienstleistung darf dann nicht zugunsten
der osterreichischen Gesellschaft Troost-
wijk erbracht werden.

98. Sollte der Dritte hingegen ebenfalls in
Osterreich ansissig sein, konnte die Dienst-
leistungsfreiheit insofern beeintrichtigt
sein, als die Werbung nicht Gber das
Internet in anderen Mitgliedstaaten verbrei-
tet werden darf, in denen eine derartige
Werbung grundsitzlich zuldssig ist. Nach
dem unbestrittenen Vortrag Troostwijks ist
es nicht moglich, die Veroffentlichung der
Werbung nach Mitgliedstaat zu differenzie-
ren. § 30 UWG kénnte dann nur noch
beachtet werden, indem keine Werbung ins
Internet gestellt wird. Dieses Ergebnis ent-
spricht auch dem Herkunftsstaatsprinzip.
Nach diesem Grundsatz sind jeweils die
Vorschriften desjenigen Mitgliedstaats zu
beachten, von dem aus die fragliche Bot-
schaft verbreitet wird. Das Herkunftsstaats-
prinzip ist unter anderem in Artikel 3 Ab-
satz 1 der E-Commerce-Richtlinie verankert
und vom Gerichtshof im Rahmen der Aus-
strahlung von Fernsehwerbung angewendet
worden, *8

99. Das vorlegende Gericht hitte in diesen
Fillen zu untersuchen, ob die Beschriinkung
in § 30 UWG zur Erreichung eines der in
Artikel 46 EG angefiihrten Ziele oder aus
zwingenden Griinden des Gemeinwohls er-
forderlich ist, ob sie hierzu in einem

48 — Urteil in den verbundenen Rechtssachen De Agostini
(zitiert in Fuffnote 10, Randar, 51).
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angemessenen Verhiltnis steht und ob diese
Ziele oder zwingenden Griinde nicht durch
weniger einschneidende Mafinahmen er-
reicht werden koénnen.

100. Die in Artikel 46 EG aufgezihlten
Rechtfertigungsgriinde diirften im Aus-
gangsverfahren nicht einschligig sein. Nach
stindiger Rechtsprechung stellen aber der
Schutz der Verbraucher und der Lauterkeit
des Handelsverkehrs grundsitzlich zwin-
gende Griinde des Gemeinwohls dar, die
Beeintrichtigungen des freien Dienstleis-
tungsverkehrs rechtfertigen konnen.?’
Zwar bezweckt § 30 UWG den Schutz der
Verbraucher und der Lauterkeit des Han-
delsverkehrs. Aber aus den im Rahmen der
Pritfung der Vorschriften tber den freien
Warenverkehr angefithrten Griinden diirfte
die Regelung auch in diesem Rahmen als
unverhiltnismifig anzusehen sein. Eine
deutliche Unterscheidung in der Werbung
von derjenigen fiir eine Versteigerung von
Massegegenstinden durch den Konkursver-
walter gewihrleistet den Schutz der Ver-
braucher und der Lauterkeit des Handels-
verkehrs ebenso wirksam wie das voll-
stindige Verbot des § 30 UWG. Folglich
wire eine eventuelle Beschrinkung der
Dienstleistungsfreiheit nicht gerechtfertigt.

49 — Urteil vom 25. Juli 1991 in der Rechtssache C-288/89
{Collectieve Antennevoorziening Gouda u. a., Slg. 1991,
1-4007, Randnr. 14); Urteil in den verbundenen Rechts-
sachen De Agostini (zitiert in Fuinote 10, Randnr, 53).
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VI — Ergebnis

101. Im Ergebnis bleibt daher festzustellen, dass der Anwendungsbereich der
Artikel 28 EG und 29 EG durch § 30 UWG nicht berithrt wird. Beziiglich der
Dienstleistungsfreiheit hat das vorlegende Gericht zunichst den Sachverhalt zu
kliren, bevor iiber eine eventuelle Unvereinbarkeit des § 30 UWG mit Artikel 49
EG entschieden werden kann. Eine Rechtfertigung aus zwingenden Griinden des
Gemeinwohls scheitert an der Unverhiltnismafigkeit der MafSnahme.

102. Es wird daher vorgeschlagen, folgendermafSen auf das Vorabentscheidungs-
ersuchen zu antworten:

Artikel 28 EG ist dahin gehend auszulegen, dass er einer nationalen Regelung
nicht entgegensteht, die unabhingig vom Wahrheitsgehalt der Mitteilung jede
Bezugnahme auf die Herkunft der Ware aus einer Konkursmasse verbietet, wenn
in offentlichen Bekanntmachungen oder in Mitteilungen, die fiir einen grofleren
Kreis von Personen bestimmt sind, der Verkauf von Waren angekiindigt wird, die
aus einer Konkursmasse stammen, aber nicht mehr zum Bestand der Konkurs-
masse gehoren. Eine derartige Bestimmung kann jedoch gegebenenfalls eine
unverhiltnismiflige Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit (Artikel 49 EG)
darstellen.
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