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Vorwort

Deutschland und Japan als zwei der fuhrenden Marktwirtschaften raumen dem Schutz
des Wettbewerbs als zentrale ordnungspolitische Aufgabe einen hohen Stellenwert ein.
Hohe Wettbewerbsintensitdt und hoher Verbraucherschutz gehdren dabei untrennbar
zusammen.

Das JDZB hat daher in der Vergangenheit eine Reihe von Veranstaltungen zu
diesem Themenkomplex durchgefuhrt, so zuletzt im Sommer 2002 in Berlin ein
Symposium zu Verbraucherschutz, im Februar 2004 eine Follow-up Veranstaltung
gemeinsam mit der Friedrich-Ebert-Stiftung in Toky6 und vor zwei Wochen eine Fach-
konferenz zum Thema: ,,Changes of Governance in Europe, Japan, and the U.S. -
Corporations, State, Markets, and Intermediaries* gemeinsam mit dem Hamburger MPI
fur auslandisches Privatrecht.

Dabei sind Kartellrecht und Verbraucherschutz fur Deutschland heute, das haben
auch diese Veranstaltungen dem Publikum gezeigt, fest im européischen Rahmen und
Regelwerk verankert. Die Kommission ist wohl ebenso rigoros in ihrer Wettbewerbs-
politik wie einst die Amerikaner, die nach Kriegsende sowohl in Japan als auch in
Deutschland das Kartellrecht beim wirtschaftlichen Wiederaufbau etabliert haben.

Dabei gab es jedoch Unterschiede, wie der anregenden Lektire des Buchs ,,Anti-
trust in Germany and Japan — the First 50 Years“ von John Haley, der bei der Konferenz
vor zwei Wochen dabei war, zu entnehmen ist. Er kommt bei seiner Analyse der ameri-
kanische Anti-Kartellpolitik wéahrend der Besatzungszeit in Deutschland und Japan zu
interessanten Schlussfolgerungen, die sich zum Teil wie ein Krimi lesen. In Kurze: Was
die Amerikaner in Deutschland nicht wollten, haben sie in Japan zunéchst gebilligt. Iro-
nie der Geschichte: Durch Veranderungen und Praxis haben sich beide Systeme weit-
gehend angenéhert, trotz unterschiedlicher Politik, die sich immer im Spannungsfeld der
Frage nach erwiinschter Zerschlagung von Monopolen vor dem Hintergrund der Erfah-
rungen im Zweiten Weltkrieg und erwiinschtem wirtschaftlichen Wiederaufbau befand.

Unser Dank gilt dem Freundeskreis des JDZB, der diese Veranstaltung unterstiitzt hat,
ebenso wie die Fluggesellschaft All Nippon Airways (ANA) und vor allem Herrn Dr.
Sauter und Herrn Professor Shoda fur ihr beharrliches Festhalten an dieser Projektidee.

Angelika VIETS
Generalsekretérin
Japanisch-Deutsches Zentrum Berlin



Vorwort

Das Japanisch-Deutsche Zentrum Berlin hat schon bald nach seiner Grindung vor nun-
mehr zwanzig Jahren einem Symposium Uber ein wettbewerbspolitisches Thema ein
willkommenes Forum geboten (Juli 1988). Schon damals trafen sich in den renovierten
Raumen der ehemaligen japanischen Botschaft in Berlin hochrangige Vertreter des
Bundesministeriums fir Wirtschaft, der japanischen Fair Trade Commission und des
Bundeskartellamtes und namhafte Kartellrechtswissenschaftler beider Lander, um tber
die Frage zu diskutieren, ob und wie industriepolitisch unerwinschte Strukturkrisen mit
dem Kkartellrechtlichen Instrument eines Strukturkrisenkartells gelost werden konnen.
Das JDZB hat tber dieses Symposium einen Bericht vorgelegt (Strukturanpassung und
Wettbewerbsrecht. Veroffentlichungen des Japanisch-Deutschen Zentrums Berlin, Bd. 2,
1989). Die Uber Jahrzehnte gepflegten und traditionell personlich gepragten engen
Kontakte zwischen der Fair Trade Commission und dem Bundeskartellamt fanden in
diesem Symposium den von beiden Seiten geschatzten Ausdruck.

Nach wie vor ist das gegenseitige Interesse an der wettbewerbspolitischen und
-rechtlichen Entwicklung in beiden Landern groRR. Auf der japanischen Seite stehen
dabei die grundlegenden, insbesondere verfahrensrechtlichen Anderungen im Europa-
ischen Kartellrecht, die mit Blick auf die Erweiterung der Européischen Union um zehn
neue Mitgliedsstaaten vorgenommen wurden und am 1. Mai 2004 in Kraft getreten sind,
und die sich daraus ergebenden Folgerungen fiir das deutsche Kartellrecht, wie sie in
der 7. GWB-Novelle Gestalt gewonnen haben, im Mittelpunkt. Das personliche En-
gagement und die gegenseitige Wertschatzung sind dabei eine wesentliche VVorausset-
zung fur die konstant vertrauensvollen und fruchtbaren Beziehungen.

Das Symposium ,,Kartellrecht und Verbraucherschutz*, das in dem vorliegenden
Band des JDZB dokumentiert ist, steht in dieser Tradition. Das Kartellrecht ist in sich
schon ein Verbraucherschutzrecht, und eine konsequente Anwendung durch die
Kartellbehorden dient vorrangig den Verbrauchern. Sie werden vor Preisabsprachen
zwischen Unternehmen und der Ausbeutung durch missbrauchlich tberhdhte Preise
oder nachteilige Bedingungen marktbeherrschender Unternehmen geschiitzt. Daneben
gibt es zahlreiche Gesetze mit unterschiedlichen Zielsetzungen, die ebenfalls unmittel-
bar oder mittelbar dem Verbraucherschutz dienen, wie zum Beispiel Informations- und
Kennzeichnungspflichten der Anbieter von Waren und Dienstleistungen. Die Gestaltung
des Verbraucherschutzes in den Bereichen der sogenannten natirlichen
Monopole* wegen der Zeitungs- und Streckennetzgebundenheit bildete einen
thematischen Schwerpunkt des Symposiums. Der vorgelegte Bericht konserviert
dankenswerterweise das allzu fliichtige Wort des Vortrags und lasst den Leser am
Gedankenreichtum des Symposiums teilnehmen.

Dem Freundeskreis des Japanisch-Deutschen Zentrums Berlin gilt ein besonderer Dank

flr die grof3zuigige finanzielle Unterstutzung.

Herbert SAUTER
ehem. Bundeskartellamt



Kartellrecht und Verbraucher — Eine Einfihrung

SHODA Akira

1. Der Charakter des Verbrauchers und die Wettbewerbsordnung

1.1 Wettbewerbsordnung und Vertragsfreiheit

Die Entstehung von Wirtschafts- und Kartellrecht beruht auf den gesellschaftlichen
Verhaltnissen in der modernen Wirtschaft, charakterisiert durch die Herausbildung
marktbeherrschender Kréafte und mit ihnen verbundener Wettbewerbsbeschrankungen.
Die Gesetzgebung ist erforderlich, weil der Wettbewerb auf dem nach dem zivilrecht-
lichen Grundsatz der Vertragsfreiheit zwischen gleichberechtigten Individuen aufge-
bauten Markt nicht mehr effektiv funktioniert. Gewiss hat sich das der burgerlichen
Gesellschaft entsprechende Wirtschaftssystem grundsatzlich nach dem Prinzip der
Wahrung der Wettbewerbsordnung entwickelt, im Verlauf dieser Entwicklung kam es
jedoch aufgrund vieler Faktoren zur Herausbildung marktbeherrschender oder relativ
dominierender Kréfte, die eng mit Wettbewerbsbeschrankungen oder -hemmnissen
verbundenen war.

Zivilrechtliche Grundsétze verlieren durch eine solche Entwicklung ihre dem
Wirtschaftssystem gemélle Funktion. Mit der Durchsetzung dieser Grundsatze, vor
allem dem der Vertragsfreiheit, wird ndmlich die Aufrechterhaltung der konkreten wirt-
schaftlichen Verhaltnisse, d.h. der Krafteverhéltnisse sichergestellt und es kommt zu
einem Zustand, welcher der Garantie der substantiell-konkreten Freiheit entgegensteht.
Um mit diesem Zustand umzugehen, sind dann gesetzliche Malinahmen erforderlich,
die dem Fehlen von Wettbewerb auf dem Markt entgegenstehen. Die Herausbildung des
Kartellrechts im Sinne von Wirtschafts- und besonders Wettbewerbsrecht muss in
diesen Zusammenhéngen verstanden werden.

Der Wettbewerb auf dem Markt ist von Anfang an die wichtigste Pramisse flr die
zivilrechtliche Ordnung, speziell fir das Prinzip der Vertragsfreiheit. Das rihrt daher,
dass durch ihn Freiheit und Gleichberechtigung im Wirtschaftssystem substantiell-
konkret garantiert werden. Uber das Marktprinzip etabliert die geschéftliche Vertrags-
freiheit den substantiell-konkreten Inhalt des Wettbewerbs.

Urspringlich hatte die Vertragsfreiheit lediglich formale Bedeutung. Alle Burger
schlossen frei Vertrage, und alle Vertrdge wurden von gleichrangigen Parteien frei
geschlossen. Dies beruhte darauf, dass alle Birger als gleichberechtigte juristische
Personen behandelt wurden. Solange die Wettbewerbsordnung auf dem Markt normal
funktionierte, konnten die als freie und gleichberechtigte Menschen angesehenen
Geschéftssubjekte ihre substantiell-konkrete Freiheit und Gleichberechtigung sichern.
Dies ist der fundamentale Grund dafir, dass das zivilrechtliche Prinzip der
Vertragsfreiheit zwischen gleichberechtigten Geschaftsparteien bis heute im
Wesentlichen erhalten geblieben ist. Die Burger sind nun augenscheinlich zu der
Uberzeugung gelangt, dass die Vertragsfreineit nicht einfach eine formale
Angelegenheit ist, sondern allen Geschéftsparteien eine substantiell-konkrete Freiheit
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und eine gleichwertige Stellung auf dem Markt garantiert. Man kann sagen, dass die
Vertragsfreiheit aufgrund dieser Entwicklung, insbesondere ihrer substantiell-konkreten
Realisierung im Wirtschaftssystem, mit der 6konomischen Entfaltung im Bewusstsein
der Birger einen substantiell-konkreten Inhalt gewonnen hat.

1.2 Der Charakter des Verbrauchers als Geschaftssubjekt und das Wettbewerbsrecht

Im modernen Wirtschaftssystem ist der Blrger Kaufer auf dem Markt fur Konsum- und
Existenzguter. Der Birger als Verbraucher erwirbt diverse Waren und Dienstleistungen,
um sein Dasein zu sichern und zu entfalten. Vertrauen und Bewusstsein der Blrger
hinsichtlich des Prinzips der Vertragsfreiheit beruhen auf Erfahrungen, die tber die
Wettbewerbsordnung bei diesem Erwerb gewonnen wurden. Die Vertragsfreiheit ist
untrennbar mit der existentiellen Freiheit als Verbraucher und Mensch verbunden.

Untersucht man den Charakter des Verbrauchers als Geschaftssubjekt, so lasst
sich zun&chst feststellen, dass der Verbraucher mit vielen der auf dem Markt erworbe-
nen Waren und Dienstleistungen sein Leben bewerkstelligt, sie flir seine Existenz selbst
verwendet. Waren und Dienstleistungen sind mit dem menschlichen Dasein des
Verbrauchers unmittelbar verbunden.

Auch die Art der Waren und Dienstleistungen sowie die mit ihnen verbundenen
Geschéftsbedingungen beeinflussen das Leben der Verbraucher vielseitig und unmittel-
bar. Nicht selten wird das menschliche Leben unter dem Aspekt von Gesundheit und
Sicherheit auch durch Waren und Dienstleistungen beeintrachtigt. Verbraucher sind
reale Menschen, sie sind die einzige Geschéftspartei, deren Leben und Existenz von
Waren und Dienstleistungen direkt positiv oder negativ beeinflusst werden. Die
unglnstigen Auswirkungen von Wettbewerbsbeschrankungen und -hemmnissen auf den
Verbraucher als Geschéftssubjekt werden als Verletzung des grundlegenden Menschen-
rechts der Burger auf Leben und Existenz charakterisiert. Ein Wettbewerbsrecht, das die
Wahrung einer gerechten Wettbewerbsordnung beinhaltet, steht in direktem Zusam-
menhang mit der Sicherung von Leben und Existenz des Menschen.

Als charakteristische Eigenschaften auf der geschéftlichen Seite ldsst sich
Folgendes anfuhren. Der Verbraucher erwirbt vielfaltige Arten von Waren und
Dienstleistungen in geringen Mengen. D.h. er ist in diesen Situationen kein Fachmann.
Er ist ein Geschéftssubjekt, fir das es schwierig oder unmdglich ist, Substanz und
Qualitat der einzelnen Waren und Dienstleistungen mit den zur Verfligung stehenden
Maoglichkeiten zu erkennen. Der wissenschaftlich-technische Fortschritt, einschliellich
der bei Transportmitteln und Konservierung, wirkt sich hier entscheidend aus. Der
Verbraucher ist daher auf die Kennzeichnung von Waren und Dienstleistungen
angewiesen, um diese beim Erwerb voneinander zu unterscheiden. Insbesondere im
Falle von Industrieerzeugnissen hat er keine andere Unterscheidungsmaglichkeit als die
mittels der vom Hersteller, GroRhéndler oder Einzelhdndler usw. angebrachten
Kennzeichnung. D.h. der Verbraucher ist hinsichtlich der Unterscheidung von Waren
und Dienstleistungen vom Unternehmer abh&ngig. Im Zusammenhang mit dem
Kaufverhalten des Verbrauchers wird hier die Frage der prazisen und flr die
Unterscheidung der Waren und Dienstleistungen seitens des Verbrauchers notwendigen
Kennzeichnung durch den Unternehmer aufgeworfen.

Die Forderung nach einer notwendigen und préazisen Kennzeichnung wird
auflerdem im Zusammenhang mit bestimmten Handlungen — sprich Verkaufsmethoden

10



Kartellrecht und Verbraucher — Eine Einfiihrung

— von Unternehmern anerkannt, welche die Schwéchen des Verbrauchers ausnutzen,
oder solche, die mit Téauschung oder Schein arbeiten und so die ungeniigende
Unterscheidungsfahigkeit des Verbrauchers ausnutzen.

So ist die Geschaftsabwicklung auf der Grundlage eines genauen Verstandnisses
der Verbraucher fir die in Frage stehenden Waren und Dienstleistungen eine unabding-
bare Voraussetzung fir die Herausbildung einer gerechten Wettbewerbsordnung.
Gesetzliche Regelungen beziglich der Kennzeichnung der an die Verbraucher zu
verdulRernden Waren und Dienstleistungen sind daher fur das Wettbewerbsrecht unent-
behrlich. Trotz verschiedener denkbarer Varianten fir die konkrete Gestaltung gelten
Gesetze zur Kennzeichnungskontrolle als ein Glied des Wettbewerbsrechts, das sich aus
dem Charakter des Verbrauchers herleitet, bzw. als eine unabdingbare Voraussetzung
fur dieses Recht.

1.3 Die Stellung der Verbraucher im Wirtschaftssystem und das Wettbewerbsrecht

Fur die Verbraucher spielt die durch den Wettbewerb kontrollierte Vertragsfreiheit eine
wichtige Rolle. Der Verbraucher kann auf der Grundlage des Wettbewerbs auf dem
Markt tUber die Wahl von Waren und Dienstleistungen das substantiell-konkrete Recht
der Vertragsfreiheit realisieren. Das Rechtsvertrauen in die Vertragsfreiheit (Vertrauen
in das Verhaltnis von langfristigen Erfahrungen der Verbraucher und der mit dem Wett-
bewerb verbundenen Vertragsfreiheit als substantiell-konkrete Freiheit) bildet die wich-
tigste Grundlage fir eine Gesetzesordnung, welche die substantiell-konkrete Vertrags-
freiheit zwischen gleichberechtigten Geschaftsparteien garantiert.

Der Verbraucher hat die wichtigste Stellung im wirtschaftlichen System inne. Die
Volkswirtschaft muss auf der Grundlage des Lebens der Burger, d.h. der Verbraucher
gestaltet werden und stets das grundlegende Ziel der Sicherung eines menschen-
wirdigen Lebens der Verbraucher verfolgen. Wenn sich Wettbewerbsbeschrdnkungen
oder -hemmnise gesamtwirtschaftlich ausbreiten und verabsolutieren und die
Vertragsfreiheit dadurch ihre substantiell-konkrete Funktion verliert, gewinnen
Abhangigkeitsverhéltnisse oder ungleiche Beziehungen zwischen Geschaftsparteien
eine dominierende Rolle im Wirtschaftssystem. Der Verbraucher ist das schwéchste
Glied in diesem System und wird auf dem Markt direkt oder indirekt zunehmend von
unbstimmten Okonomischen Kréften beherrscht. Die geschaftliche Freiheit und
Gleichberechtigung der Verbraucher im substantiell-konkreten Sinn wird in bislang
kaum gekanntem Umfang eingeschrénkt.

Anders als ein Unternehmer, der anderen Unternehmern nachgeordnet und von
ihnen abhéngig ist, kann der Verbraucher die durch eine solche untergeordnete und
abhangige Position erlittenen Nachteile nicht auf andere Geschéftssubjekte abwalzen.
Setzt sich das Wirtschaftssystem aus Abhangigkeits- und Ungleichheitsverhéltnissen
zusammen, so tragen die Verbraucher am Ende die daraus resultierenden Nachteile,
denn sie stehen in der 6konomischen Herrschaftsstruktur ganz unten.

Bei einem Unternehmer fuhren diese Nachteile aulRerdem nicht zu einer Beein-
trachtigung des personlichen Lebens, sondern beschranken sich auf unternehmerische
Beeintrachtigungen. Der Verbraucher hingegen erwirbt die Ware nicht fir den Weiter-
verkauf sondern fir seine Lebensfuhrung und ihre Bezahlung erfolgt mit Mitteln aus
den fur den Lebensunterhalt bestimmten Haushaltsfinanzen. Die ihm vom Unternehmer
aufgezwungenen Nachteile belasten den Verbraucher personlich und setzen sein Leben
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unter Druck. Diese Nachteile werden also am Ende vom Verbraucher getragen, und die
sich daraus ergebenden Auswirkungen auf sein Leben zeigen seine direkte und konkrete
Beziehung zur Wettbewerbsordnung. Die Aufrechterhaltung einer gerechten Wettbe-
werbsordnung auf dem Markt ist daher mit dem Schutz und der Sicherung des Lebens
des Verbrauchers verbunden.

Der Verbraucher wéhlt Waren und Dienstleistungen nach ihrem Inhalt und nach
Transaktionsbedingungen aus, wie sie sich ber den Wettbewerb darstellen. Dadurch
werden Freiheit und Gleichberechtigung bei den Transaktionen fur den Verbraucher
sichergestellt. Man kann diese Freiheit, die mit der Gleichrangigkeit der Geschaftsposi-
tionen verbunden ist, als Recht des Verbrauchers auf Beteiligung an den Bestimmungen
der Geschaftsbedingungen begreifen. Er ist nicht auf Geschafte angewiesen, die von den
Unternehmern diktiert werden, sondern kann das besagte Recht Uber den Wettbewerb
auf dem Markt realisieren.

Das Gesagte steht nicht nur mit dem Wettbewerb auf dem Markt in Beziehung, wo
der Verbraucher als direkter Abnehmer auftritt, sondern auch mit der
Wettbewerbsordnung im wirtschaftlichen System insgesamt. Jeder einzelne Markt steht
notwendigerweise mit anderen Markten in Verbindung, anders ausgedruckt, alle Méarkte
sind funktionell miteinander verbunden, was sich auf die gesamte Volkswirtschaft
erstreckt. Nicht nur im Bereich der Konsum- und Existenzguter, auch in Branchen ohne
unmittelbare Beziehung zu den Verbrauchern, wie z.B. die Eisen- und Stahlindustrie,
gibt es bei Wettbewerbsbeschrdnkungen auf dem jeweiligen Markt in den meisten
Fallen indirekt auch Auswirkungen auf die Verbraucher. Auch Einflisse von Rohstoff-
preisen und Kartellen in Mérkten ohne direkten Bezug zum Verbraucher werden fur ihn
spurbar. Die gesamte Wettbewerbsordnung muss die Rechte der Verbraucher direkt und
indirekt zur Grundlage haben und einheitlich verstanden werden. Die Wettbewerbsord-
nung kann man als Trager grundsatzlicher Rechte des Menschen bezeichnen.

Speziell bei den Konsumgutern hat der Verbraucher eine direkte Beziehung zur
Wettbewerbsordnung. Auch bezlglich der Herstellung dieser Guter besitzt er sicherlich
ein Recht auf die Aufrechterhaltung der Wettbewerbsordnung, da sich Wettbewerbs-
beschrankungen in diesem Bereich durch Ubertragungs- oder Erweiterungseffekte auf
ihn auswirken. Besonders offensichtlich wird dies, wo z.B. der Vertrieb entsprechend
der Politik der Hersteller festgelegt ist.

2. Die Rechte des Verbrauchers als Grundlage des Wettbewerbsrechts (Kartellrecht)

Die Entwicklung des bdrgerlichen Wirtschaftssystems hat die Situation des
Verbrauchers in diesem System veréndert. Als die zivilrechtlichen Grundprinzipien
festgelegt wurden, spielte der Wettbewerb die Rolle eines Vermittlers zwischen den
zivilrechtlichen Prinzipien und den gesellschaftlichen Konsequenzen der Wettbewerbs-
ordnung. Die Entwicklung des wirtschaftlichen Systems behinderte diese Vermittlungs-
funktion der Wettbewerbsordnung und schréankte sie ein. Die Garantie der Geschéafts-
freiheit zwischen als gleichberechtigt angesehenen Parteien war nun nicht mehr mit den
erwarteten Ergebnissen verbunden. Sie hatte negative Auswirkungen durch
Einschrankungen und Behinderungen des Wettbewerbs. Um diese negativen Auswir-
kungen abzustellen, wurde das Wirtschafts- bzw. Wettbewerbsrecht verabschiedet.

12
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Die Anfénge der wettbewerbsrechtlichen Systeme liegen in den USA, wo das
Bewusstsein fiir die staatsbirgerlichen Freiheiten gegen Ende des 19. Jahrhunderts sehr
ausgepragt war. Das dortige Wettbewerbsrecht wurde auf der Grundlage dieses
birgerlichen Bewusstseins sowie darauf beruhender Forderungen erlassen. Anfangs war
es bei den GroRunternehmern nicht erwiinscht, wurde im Ergebnis seiner Inkraftsetzung
aber schlieRlich anerkannt. Dies zeigt, dass es aufgrund von Forderungen burgerlicher
Schichten und unter passiver Akzeptanz der wirtschaftlich Méachtigen zustande kam.

An dieser Stelle muss das Objekt des Schutzes durch das Gesamtsystem des
Wettbewerbsrechts im Zusammenhang mit seinen Zielen und seinem gesellschaftlichen
Zustandekommen geklart werden. Es ist nicht zu leugnen, dass das Wettbewerbsrecht in
seiner Gesamtheit auf die Realisierung und Etablierung einer freien
Wettbewerbsordnung ausgerichtet ist. Sdmtliche Vorschriften des Wetthewerbsrechts
ricken die Wettbewerbsordnung ins Zentrum des Wirtschaftssystems und dienen der
marktwirtschaftlichen Organisation dieses Systems.

Es gibt zahlreiche wirtschaftswissenschaftliche Theorien zu der Frage, ob eine
Wettbewerbsordnung zu volkswirtschaftlich wiinschenswerten Ergebnissen fuhren kann.
Im Mittelpunkt all dieser Herangehensweisen steht das Marktprinzip. Die
Meinungsunterschiede unter den Wissenschaftlern kreisen darum, wie die Funktion des
Marktprinzips in Verbindung mit einem konkreten Wirtschaftssystem praktisch
umgesetzt wird und in welchem Rahmen sie zur Anwendung kommen sollte oder
anwendbar ist. Stets wird dabei vorausgesetzt, dass das durch Wettbewerbs-
beschrdnkungen beeintrachtigte Marktprinzip durch Intervention des Staates
wiederhergestellt und gesichert werden muss. In diesem Sinn ist die auf dem
Marktprinzip beruhende Wettbewerbsordnung selbst bei allen rechtlichen Unter-
suchungen als gegebene Tatsache anzusehen und kann als erstes und direktes Objekt
des Schutzes durch das Wettbewerbsrecht bezeichnet werden.

Vom juristischen Standpunkt besitzen der Wettbewerb und das Marktprinzip
selbst allerdings keinerlei rechtlichen Wert. Sie werden im Zusammenhang mit ihren
Ergebnissen gewdrdigt und auf der Grundlage dieser Bewertung erfolgt ihre
Positionierung in der wirtschaftsrechtlichen Ordnung. Daher muss verdeutlicht werden,
was als Basis flr die Sicherung des Wettbewerbs auf dem Markt heranzuziehen ist.

Wenn eine wirtschaftswissenschaftliche Theorie auf der Grundlage der
okonomischen Effekte des Wettbewerbs auf einem bestimmten Markt die Aufrecht-
erhaltung dieses Wettbewerbs als wiinschenswert oder als nicht wiinschenswert
bezeichnet, wird allein damit nicht gleich die Angemessenheit des Wettbewerbsrechts
und seiner Anwendung bewertet. Um dies zu beurteilen ist eine gesetzliche Basis
erforderlich, die nicht unbedingt immer mit den wirtschaftswissenschaftlichen
Begriindungen Gbereinstimmt. Die  wirtschaftswissenschaftlichen Uberlegungen
beschrénken sich auf die Darstellung, ob etwas fir die Volkswirtschaft glnstig ist, sie
zeigen nicht, ob etwas eine gesetzwidrige Handlung darstellt.

Das Wettbewerbsrecht schrankt die private Autonomie und die wirtschaftlichen
Grundrechte der Geschaftssubjekte, insbesondere derjenigen, die eine beherrschende
oder Uberlegene Stellung auf dem Markt besitzen, ein. Diese Rechte sollen urspriinglich
durch das zivilrechtliche Prinzip der Vertragsfreiheit geschiitzt werden. Ihre gesetzliche
Einschrankung allein auf der Grundlage von wirtschaftspolitischen oder wirtschafts-
wissenschaftlichen Erwagungen wird rechtstheoretisch nicht direkt anerkannt. Fir diese
Anerkennung muss es eine rechtstheoretische Basis auf der Grundlage der Rechte der
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Geschéftssubjekte im Zusammenhang mit den konkreten gesellschaftlichen Verhalt-
nissen geben.

Um die Objekte des Schutzes durch das Gesamtsystem des Wettbewerbsrechts
auszumachen, ist also der Aufbau eines Wettbewerbsrechts auf der Grundlage
rechtlicher Prinzipien erforderlich, die mit den konkreten gesellschaftlich-6kono-
mischen Erscheinungen der heutigen Zeit Ubereinstimmen. Das heisst, die durch
Wettbewerbsbeschrdnkungen und Wettbewerbshemmnisse verursachten Schéadigungen
mussen als Rechtsverletzungen von Geschaftssubjekten in beherrschender Stellung
angesehen werden, insbesondere von marktbeherrschenden oder relativ dominierenden
Kraften im Verhéltnis zu den Verbraucherrechten.

Um die Verletzung der Rechte von Geschaftssubjekten durch Wettbewerbs-
beschrénkungen und Wettbewerbshemmnisse auszuschalten, muss die Gleichberechti-
gung unter diesen Subjekten sichergestellt werden. Dies ist eine Frage des
Freiheitsprinzips. Die Freiheit der Menschen, die Freiheit der Birger soweit wie
mdglich zu garantieren, ist einer der wichtigsten Rechtsgrundsatze unserer Gesellschaft.
Die Mittel dazu liefert das Wettbewerbsrecht. Durch die Wiederherstellung der
Funktion des Marktprinzips wird namlich die Geschaftsfreiheit zwischen
gleichberechtigten Geschéaftssubjekten im wirtschaftlichen System substantiell-konkret
realisiert, und die Gleichberechtigung sowie das Recht auf Geschaftsfreiheit von
Geschaftssubjekten, die von marktbeherrschenden oder relativ dominierenden Kréften
abhangig sind, kann sichergestellt werden. Nach diesem Gedanken werden das Recht
auf substantiell-konkrete Gleichberechtigung sowie das Recht auf Geschaftsfreiheit von
untergeordneten oder relativ schwachen Geschéaftssubjekten, insbesondere Verbrau-
chern, zum Objekt des Schutzes durch das Gesamtsystem des Wettbewerbsrechts.

Lassen Sie mich hier auf die grundlegenden Unterschiede zwischen den Rechten
von Kkleinen und mittleren Unternehmern einerseits und Verbrauchern andererseits
eingehen. Diese Frage hangt mit den ungleichen Positionen im Wirtschaftssystem und
den Differenzen im Verhdltnis zum Lebensunterhalt zusammen. Kleine und mittlere
Unternehmer, die marktbeherrschenden oder relativ dominierenden Unternehmern
nachgeordnet oder von ihnen abhéngig sind, treten als Unternehmer auf dem Markt auf.
Allerdings spielt meist auch die Unternehmensgrof3e eine Rolle, was, von Ausnahmen
abgesehen, einen gleichberechtigten Wettbewerb oder Handel mit marktbeherrschenden
oder relativ dominierenden Unternehmern schwierig macht. Daher ist die Wahrschein-
lichkeit sehr grol3, dass ihre Rechte auf substantiell-konkrete Gleichberechtigung und
auf Geschaftsfreiheit verletzt werden. Solche Rechtsverletzungen werden durch die
Sicherung der Wettbewerbsordnung eliminiert.

Die kleinen und mittleren Unternehmer haben aber ihrerseits die Mdglichkeit,
andere Geschéftssubjekte zu beherrschen oder mit ihnen als relativ Schwéchere von
uberlegener Position aus Geschafte zu machen. Wenn sie z.B. Kartellvertrdge mit
schwdacheren Geschéftssubjekten abschlieBen oder ithre Nachteile tiber Vertriebsketten
auf die nachste Geschéftsstufe abwélzen, sichern sie sich in ihren Beziehungen mit
diesen Geschaftspartnern eine beherrschende Stellung. In solchen Féllen kénnen selbst
kleine und mittlere Unternehmer als marktbeherrschende oder relativ dominierende
Krafte definiert und dann natirlich zum Objekt wettbewerbsrechtlicher MalRnahmen
werden. Ferner kénnen Kkleine und mittlere Unternehmer erfahrene Nachteile auch an
die von ihnen beschaftigten Arbeiter weitergeben.

Dem Verbraucher hingegen kommt eine vollig andere Position zu als den kleinen
und mittleren Unternehmern, sie sind am Ende die Betroffenen der durch die
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Herrschaftsverhéltnisse erzeugten Nachteile im Wirtschaftssystem. Man darf nicht
vergessen, dass das Recht der Verbraucher auf substantiell-konkrete Gleichberechtigung
sowie ihr Recht auf Geschaftsfreiheit eng mit ihrem Leben und ihrer Existenz verbun-
den sind. Geht man davon aus, dass Leben und Existenz des Menschen als wichtigste
bzw. grundlegende Prinzipien bei der Untersuchung rechtlicher Fragen anzusehen sind,
so bildet der Schutz der Verbraucherrechte im Wirtschaftssystem den elementarsten
Zweck des Wettbewerbsrechts und das Objekt seiner Garantien.

3. Verbraucherrechte im japanischen Antimonopolgesetz

Das Wettbewerbsrecht im Zusammenhang mit den Rechten der Verbraucher zu begrei-
fen, gilt nicht nur fir das japanische Antimonopolgesetz, sondern fur Kartell-, Wett-
bewerbs- und Antimonopolgesetze allgemein. Das hat nichts damit zu tun, ob dieser
Gedanke in irgendeiner Form in die Bestimmungen der einzelnen Wettbewerbsgesetze
Eingang gefunden hat.

3.1 Antimonopolgesetz und Verbraucher

Es folgen Beispiele von konkreten Bestimmungen des japanischen Antimonopolgeset-
zes in Bezug auf die Rechte (Vorteile) der Verbraucher.

(@) Zum Ziel des japanischen Antimonopolgesetzes heif3t es: ,,... den Grad der Beschaf-
tigung und das Niveau des Volksrealeinkommens zu erhéhen und damit zur Sicherung
der Interessen der Verbraucher im Allgemeinen die demokratische und gesunde Ent-
wicklung der Volkswirtschaft zu fordern.” (8 1). Besonders zu beachten ist, dass zur
Sicherung der Vorteile der allgemeinen Verbraucher die Férderung die gesunde demo-
kratische Entwicklung der Volkswirtschaft fixiert ist. Damit spricht man sich fiur die
Realisierung des Antimonopolgesetzes auf der Grundlage eines freien Wirtschaftssys-
tems aus und erklart wirtschaftliche Demokratie zum Ziel.

Gemeint ist, dass wirtschaftliche Demokratie in der modernen Okonomie Uber die
Sicherung der Gleichberechtigung der Geschéftssubjekte, ihrer substantiell-konkreten
Freiheit, realisiert werden sollte. Das ist in der ,demokratischen Entwicklung der
Volkswirtschaft* enthalten. Das Gesetz verweist eindeutig auf die Rechte der Verbrau-
cher als letzte Betroffene der im Wirtschaftssystem generierten Nachteile. Das
japanische Antimonopolgesetz erkennt also die Verbraucherrechte im modernen
Wirtschaftssystem an, bestatigt sie als gesetzliches Ziel und stellt die Gesetze dadurch
auf die Grundlage der Rechte der Menschen in diesem System.

Das Kartellrecht zielt Uber die Stufe der Sicherung einer freien Wettbewerbsord-
nung direkt auf die Realisierung dieser Rechte. Um wirtschaftliche Demokratie zu reali-
sieren, wenden die Gesetze das konkrete Verfahren der Eliminierung von Wettbe-
werbsbeschrankungen und Wettbewerbshemmnissen an. Sie kdnnen als Bestimmungen
des Kartellrechts zur Sicherung der Rechte der Abhédngigen und relativ Schwachen,
besonders der Verbraucher betrachtet werden.
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(b) Die Entwicklung des japanischen Antimonopolgesetzes in Hinsicht auf die
Verbraucher zeigt sich deutlich darin, dass die Verbraucher Schadensersatzklagen
gegen Hersteller von Konsum- und Existenzgitern fihren, die gegen das
Antimonopolgesetz verstofRen haben, und ihre verfahrensrechtliche Position von den
Gerichten ausdricklich anerkannt worden ist.

Das Antimonopolgesetz erkennt bei Schadensersatzforderungen nach entspre-
chenden Gesetzesverletzungen allgemein eine Haftung beziiglich des Ausgleichs von
Schéden ohne Verschulden des Verursachers (no-fault liability for compensation) an
und besitzt ein System fiir Schadensersatzklagen unter Voraussetzung einer Riicknah-
meanordnung seitens der Japan Fair Trade Commission — JFTC (88 25 und 26). Das
System der allgemeinen Schadensersatzforderungen auf der Grundlage von Paragraph
709 Zivilgesetz ist vervollstandigt worden, was aber Klagen nach dem Zivilgesetz nicht
ausschlief3t.

Schadensersatzklagen von  Verbrauchern bei  VerstéRen gegen das
Antimonopolgesetz werden sowohl nach den Bestimmungen des Antimonopolgesetzes
als auch dem allgemeinen Zivilgesetz verfolgt. Die Qualifikation der Verbraucher als
Kléager bei Schadensersatzforderungen aufgrund von Verletzungen des Antimonopol-
gesetzes durch Hersteller von Konsum- und Existenzgutern ist bis hin zum Obersten
Gericht anerkannt worden.

(c) Als Ergdnzung zum Antimonopolgesetz ist das ,,Gesetz gegen ungerechtfertigte
Geschenkzugaben und irrefihrende Angaben* (Act Against Unjustifiable Premiums
And Misleading Representations) verabschiedet worden. Ziel dieses Gesetzes ist es,
»einen gerechten Wettbewerb zu sichern und die Rechte der allgemeinen Verbraucher
besser zu schitzen.” Es bezieht sich also auf die Verwendung von Pramien und irrefth-
renden Kennzeichnungen gegenuber allgemeinen Verbrauchern. Schadensersatzfor-
derungen von Verbrauchern, die durch die Verletzung dieses Gesetzes geschadigt
wurden, an Unternehmer, die diese Gesetzesubertretung begangen haben, sind mit
denen nach dem Antimonopolgesetz identisch. Ein Prozess, der von Verbrauchern
geflihrt wurde, die sich gegen die auf der Grundlage dieses Gesetzes erfolgte Genehmi-
gung eines ,,Abkommens fiir fairen Wettbewerb* (Fair Competition Code) durch die
JFTC wandten, ging deshalb verloren, weil man den Verbrauchern ihre Qualifikation als
Kléager absprach. Bezlglich dieser Frage gibt es haufig Kritik von Fachleuten, aber in
ahnlichen Féllen sind von den Verbrauchern im Anschluss keine Einwande erhoben
worden, so dass noch keine endgltige Klarung vorliegt.

(d) Far Japan ist es typisch, dass Verbraucher und Verbrauchergruppen ein groRes Inte-
resse fir das Antimonopolgesetz als Mittel zur Verteidigung ihrer Rechte hegen. Dieses
Bewusstsein der Verbraucher und Verbrauchergruppen bildet sicherlich eine wichtige
Stitze bei der Entwicklung des Antimonopolgesetzes.

3.2 Verletzungen des Antimonopolgesetzes und Schadensersatzforderungen seitens der
Verbraucher
In Japan werden keine Diskussionen uber den Charakter der einzelnen Bestimmungen

des Antimonopolgesetzes gefiihrt. In solchen Diskussionen geht es um die Unterschei-
dung von individuellem und strukturellem Schutz, und es stellt sich die Frage, ob eine
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solche Unterscheidung unter wirtschafts- oder kartellrechtlichen Gesichtspunkten wich-
tig oder sogar unerlésslich ist. Insbesondere sieht man generell keine Notwendigkeit,
eine Unterscheidung nach der Methode der Vorschriften treffen. Wie bereits erwahnt,
dient das Antimonopolgesetz unmittelbar der Aufrechterhaltung der Wettbewerbsord-
nung auf dem Markt. Es basiert aber auch auf dem Ziel, die Grundrechte der Geschéfts-
subjekte zu schutzen, d.h. die geschaftliche Freiheit und substantiell-konkrete
Gleichberechtigung zwischen ebenburtigen Geschéftssubjekten. Daher konnen
prinzipiell bei samtlichen Verletzungen von Verbotsklauseln des Antimonopolgesetzes
Schadensersatzforderungen gestellt werden.

Bezuglich der Schadensersatzforderungen durch Opfer von Kartellrechtsverlet-
zungen weist das Antimonopolgesetz, wie oben dargestellt, Systeme auf, die den
Sondergesetzen im Zivilgesetz entsprechen. Das heilt, zu Schadensersatz gegenuber
den Geschéadigten verpflichtet sind nach Paragraph 3 des Antimonopolgesetzes Ausfiih-
rende von den Wetthewerb substantiell einschrdnkenden Handlungen und privaten
Monopolisierungen sowie von unbilligen Geschaftsbeschrankungen; nach Paragraph 8,
Absatz 1, Nummer 1 Ausfuhrende von Handlungen, die den Wettbewerb durch Unter-
nehmergruppen substantiell einschranken; sowie nach Paragraph 19 Ausfuhrende von
Handlungen, die unlautere Geschaftsmethoden anwenden und den fairen Wettbewerb
behindern (auch Handlungen, die ungerechten Geschaftsbeschrankungen und unfairen
Geschéaftsmethoden nach Paragraph 6 entsprechen). Dabei handelt es sich um eine
sogenannte Haftung bezuglich des Ausgleichs von Schaden ohne Verschulden des
Verursachers (no-fault liability for compensation), d.h. man kann sich ihr nicht entzie-
hen, auch wenn nachweislich ohne Vorsatz oder Fahrlassigkeit gehandelt wurde (8 25).
Weiterhin ist festgelegt, dass die Schadensersatzforderung erst nach einer Riicknahme-
anordnung der JFTC beziglich der betreffenden Verletzung des Antimonopolgesetzes
gestellt werden kann (8 26). Ist die Schadensersatzklage eingereicht worden, muss das
Gericht bezlglich der durch die Gesetzesverletzung entstandenen Schadenssumme
umgehend die Meinung der JFTC einholen (§ 84).

Dieses System vereinfacht die Erhebung von Schadensersatzforderungen seitens
der Geschadigten. Das gilt fir die folgenden beiden Punkte.

Erstens erleichtert es den Geschéadigten die Beweisfiihrung beziglich der
Verletzung des Antimonopolgesetzes. Indem man eine Riicknahmeanordnung der JFTC
zur Vorbedingung macht, erlbrigt sich praktisch eine erneute Beweisfuihrung seitens der
Geschadigten, dass die betreffende Handlung eine Verletzung des Antimonopolgesetzes
darstellt. Fiir Geschadigte, vor allem flr Verbraucher, ist der Nachweis einer Verletzung
des Antimonopolgesetzes durch Hersteller in den meisten Féllen sehr kompliziert bzw.
nahezu unmdglich. Die genannte Entscheidung der JFTC, die eine administrative
Verordnung (gy6sei meirei) ist, gilt daher als Nachweis flr das Vorliegen einer Geset-
zesverletzung. Die rechtliche Wurdigung einer solchen JFTC-Entscheidung gilt nicht
nur fir Schadensersatzklagen auf der Grundlage des Antimonopolgesetz, sondern auch
fiir solche auf der Grundlage von Paragraph 709 des Zivilgesetzes, und ihre Behandlung
durch die Gerichte ist entsprechend.

Zweitens sind die Gerichte bei Schadensersatzklagen auf der Grundlage des
Antimonopolgesetzes verpflichtet, die Meinung der JFTC bezlglich der Schadens-
summe einzuholen. In jlngster Zeit hat man zwar in Fallen mit schwer zu beweisenden
Schadenssummen im Ermessen des Gerichts liegende Bewertungen anerkannt, aber flr
Geschadigte bzw. Verbraucher als deren typische Verkdrperung, erleichtert die
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Meinung der JFTC — auch unter dem Gesichtspunkt der Beurteilung der Kausalitit von
unbestreitbarem Schaden und Gesetzesverletzung — den Schadensbeweis.

Das Vorliegen einer Entscheidung der JFTC ist nicht nur bei Schadensersatzforde-
rungen auf der Grundlage von Paragraph 25 des Antimonopolgesetzes eine Pramisse,
sondern faktisch auch bei solchen auf der Grundlage des Zivilgesetzes. Auch hier spielt
sie fur die Geschadigten eine wichtige Rolle beim Nachweis der Gesetzesverletzung.

Die Mdglichkeit der Fihrung von Schadensersatzklagen durch Verbraucher in
Zusammenhang mit Verletzungen des Antimonopolgesetzes ist anerkannt, u.a. auch
vom Obersten Gericht. Diesbezugliche Urteile betrafen Preisabsprachen sowie Preis-
bindungen der zweiten Hand durch Hersteller. Dabei werden die Schadensersatzforde-
rungen anerkannt, wenn man einen Kausalzusammenhang zwischen einer Verletzung
des Antimonopolgesetzes durch den Angeklagten und dem dadurch entstandenen
Schaden sieht.

Bei Schédigungen von Verbrauchern durch Verletzungen des Antimonopol-
gesetzes durch Hersteller gestaltet sich der Nachweis eines Kausalzusammenhangs
zwischen Gesetzestbertretung und Schaden sich besonders deshalb schwierig, weil
Vertriebsunternehmer zwischengeschaltet sind. Im Fall eines Erdélkartells erkannte die
zweite Instanz des Obergerichts bezlglich des den Verbrauchern entstandenen
Kaufpreisanstiegs der betreffenden Produkte nach der Kartellbildung einen Kausal-
zusammenhang mit letzterer an. Zusammen mit der Tatsache, dass keine anderweitigen
Ursachen fiir den Preisanstieg nachgewiesen wurden, fiihrte dies zur Bestatigung des
genannten Zusammenhangs zwischen der Handlung der Hersteller und dem
Kaufpreisanstieg fur die Verbraucher.

Beachtenswert ist, dass diese Schadensersatzklage auf der Grundlage des allge-
meinen Zivilgesetzes mit einem Erddlkartell in Zusammenhang stand und von Verbrau-
chern eingereicht wurde. VVor dem Obergericht als zweiter Instanz errangen sie einen
vollstandigen Sieg. Das Urteil ist wegen formaler Problempunkte in der Begriindung
zwar vom Obersten Gericht kassiert worden, aber die meisten Fachleute bewerten diese
Entscheidung als unangemessen und sehen sie generell nicht als Prazedenzfall. Das
Verfahren wurde von mehr als 1.600 Verbrauchern angestrengt, die vor dem Oberge-
richt einen umfassenden Sieg errangen. Es ist schlieRlich hier zu einer sehr verninftigen
Entscheidung gekommen, bei der es zwar um eine allgemeine Schadensersatzklage auf
der Grundlage des Zivilgesetzes ging, man aber eine Entscheidung der JFTC anfihrte,
deren Meinung bei der Anerkennung des Vorliegens einer Gesetzesverletzung heranzog,
den Preisunterschied vor und nach der Kartellbildung als Schaden fir die Verbraucher
anerkannte usw.

Fur Japan ist es typisch, dass Verbraucher und Verbrauchergruppen grol3es Inte-
resse fir das Antimonopolgesetz als Mittel zur Verteidigung ihrer Rechte hegen. Dieses
Bewusstsein der Verbraucher und Verbrauchergruppen bildet sicherlich eine wichtige
Stitze bei der Entwicklung des Antimonopolgesetzes.

Aus dem Japanischen ubersetzt von Bernd Rief3land.
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Wettbewerbsbeschrankungen und Verbraucher

Wolfgang JAKOBI
Bundeskartellamt
Einleitung

In der Diskussion um 6konomische Konzepte, die dem Wettbewerbsrecht zu Grunde
liegen, nimmt die Ausrichtung der Entscheidungspraxis der Kartellbehdrden an den
Auswirkungen flr die Nachfrager — so zum Beispiel nach der Novelle der Europaischen
Fusionskontrollverordnung — einen immer gewichtigeren Stellenwert ein.

In meinen Ausfuhrungen werde ich mich mit der Beziehung von Wettbewerbs-
schutz und dem Schutz von Verbraucherinteressen befassen. Nach ein paar Gedanken
zur Einordnung des Verbraucherbegriffs im Wettbewerbsrecht und im Verbraucher-
schutz und einer kurzen Darstellung der Zielsetzung des Wettbewerbsrechts, méchte ich
anschliefend anhand der Fusionskontrolle, der Kartell- und der Missbrauchsaufsicht
néher erlautern, inwieweit Verbraucherinteressen Berticksichtigung in den Entschei-
dungen von Wettbewerbsbehorden finden.

Verbraucher und Nachfrager

Es erscheint ganz hilfreich, zun&chst die Frage zu stellen, welchen Personenkreis Kar-
tellrecht und Verbraucherschutz eigentlich unter dem Begriff der Verbraucher erfassen.

Der Blick in die Rechtsnormen zeigt, dass in den Rechtswissenschaften verschie-
dene Definitionen flr den Begriff ,,Verbraucher* existieren:

Das deutsche und das europdische Kartellrecht erfassen unter dem Begriff der
»Verbraucher” alle unmittelbaren oder mittelbaren Abnehmer von Waren oder Dienst-
leistungen. Hierin eingeschlossen sind z.B. industrielle Weiterverk&ufer, handwerkliche
Weiterverarbeiter, Benutzer oder Endverbraucher.

Demnach bezeichnet das Kartellrecht die gesamte Nachfrageseite als ,,Verbrau-
cher®.

Das GWB geht also tiber den Begriff des Verbrauchers, wie er sich beispielsweise
aus 8§ 13 BGB oder dem Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb (UWG) ergibt, hinaus.
Diese Vorschriften nehmen Bezug auf einen ,Verbraucher” im Sinne eines privaten
Endverbrauchers.

Die verschiedenen Definitionen, wer als ,,Verbraucher* anzusehen ist, tberschnei-
den sich damit zumindest teilweise. Auch der private Endverbraucher tritt immer als
Nachfrager im Sinne des Kartellrechts auf. Der private Endverbverbraucher hat dartber
hinaus aber immer noch das Interesse, dass seine wirtschaftlich schwéchere Position
durch entsprechende Rechte ausgeglichen wird. Hier setzt der Verbraucherschutz an.

Referent im Bundeskartellamt, Bonn, Mitarbeiter im Grundsatzreferat Deutsche und Européische
Fusionskontrolle. Der Vortrag gibt lediglich die personliche Auffassung des Referenten wieder.
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Die unterschiedliche Definition des Begriffs des ,,Verbrauchers* ist auf die unter-
schiedlichen Zielsetzungen der Gesetze zurlickzufiihren. GemalR dem im Kartellrecht
mafigeblichen Verbraucherbegriff wird auf die Belange der als mehr oder weniger
Gleichberechtigten in einer Produktionskette abgestellt. Hingegen findet hier kein gene-
reller Ausgleich zu Gunsten eines schwacheren Marktteilnehmers statt. Das Kartellrecht
ist auf MalRnahmen ausgerichtet, die das wettbewerbliche System als Ganzes schiitzen
sollen.

Beispielsweise ist zu Gunsten des privaten Endverbrauchers eine Nachahmung
von Waren durch Mitbewerber verboten, wenn hierbei eine vermeidbare T&uschung
uber die betriebliche Herkunft der Waren stattfindet. Im Wettbewerb als Entdeckungs-
verfahren konnte man hingegen argumentieren, dass die Bedirfnisse der Abnehmer nur
dann ausreichend erfillt werden, wenn eine moglichst ungehinderte Nachahmung der
im Wettbewerb erfolgreichen Produkte mdoglich ist.

Fusionskontrolle

Ich mochte mit der Fusionskontrolle beginnen und darstellen, inwieweit hier Verbrau-
cherinteressen bericksichtigt werden.

Schutzobjekt der Fusionskontrolle ist nach deutschem Verstandnis der (wirksame)
Wettbewerb als Institution, durch dessen Aufrechterhaltung zugleich auch ein bestmdg-
licher Schutz der Verbraucherinteressen — durch die Sicherung gleicher Marktchancen —
gewaéhrleistet wird.

Wenn von einem Zusammenschluss zu erwarten ist, dass er eine marktbeherr-
schende Stellung begrundet oder verstarkt, so ist er nach deutschem Recht zu untersa-
gen. In § 19 Abs. 2 GWB wird Marktbeherrschung als ein Zustand definiert, bei dem
das betreffende Unternehmen entweder ohne Wettbewerber auftritt bzw. keinem
wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist oder eine im Verhéltnis zu seinen Wettbewer-
bern Uberragende Marktstellung hat. Diese liegt dann vor, wenn Unternehmen einen
vom Wettbewerb nicht mehr hinreichend kontrollierten Verhaltensfreiraum haben. Dies
wird anhand eines umfassenden Kriterienkataloges ermittelt, der fir die deutsche Fusi-
onskontrolle — wenn auch nicht abschliefend — im GWB aufgefiihrt wird.

Die Existenz rivalisierender Unternehmens- und Verbraucherinteressen auf
Markten und die Tendenz des Wetthewerbs, Konzentrationsanreize zu erhéhen und
damit den Zwang zur Weitergabe beispielsweise von Kostensenkungen an die Nachfra-
ger zu verringern, fuhrt zu Regulierungsbedarf. Diesen wahrzunehmen ist Aufgabe der
Wettbewerbsbehdrden im Rahmen der Fusionskontrolle. Sie soll Geféhrdungslagen fir
die Struktur des Wettbewerbs verhindern. Im Idealfall gelingt es der Fusionskontrolle,
einen weitgehenden Interessenausgleich im Sinne sowohl der Unternehmen als auch der
Nachfrager herbeizufihren.

Im Rahmen des deutschen Wettbewerbsrechts kommt der Fusionskontrolle damit
die Aufgabe zu, die Entstehung solcher Marktstrukturen zu verhindern, die darauf
hinauslaufen, dass Nachfrager ihre Interessen dauerhaft den Interessen der Unternehmen
unterordnen missen und unter héheren Preisen und/oder geringerer Produktauswahl zu
leiden haben.
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Kartelle

Nach dem Verstandnis des Wettbewerbsrechts sind Vereinbarungen zwischen Unter-
nehmen, die zu Wettbewerbsbeschrankungen fuhren, grundsatzlich verboten. Im Zuge
der anstehenden GWB-Novelle soll 8 1 GWB, der bislang lediglich horizontale Verein-
barungen erfasst, an den Artikel 81 EG-Vertrag angepasst werden und zukiinftig auch
vertikale Vereinbarungen erfassen. Bislang sind in Deutschland Regelungen hierzu im §
14 GWB enthalten.

Zu den grundsétzlich verbotenen Vereinbarungen zwischen Unternehmen zéhlen
insbesondere Preis- und Mengenabsprachen, so genannte Hardcore-Kartelle. Horizon-
tale Preisabsprachen werden von Unternehmen getroffen, um ein Preisniveau oberhalb
des Wettbewerbspreises zu erreichen, ohne dabei Gefahr zu laufen, dass Konkurrenz-
unternehmen durch niedrigere Preise Nachfrager an sich ziehen kdnnen. Mengenab-
sprachen gehen oftmals einher mit einer rdumlichen oder sachlichen Marktaufteilung
und sollen verhindern, dass die an der Absprache beteiligten Unternehmen in einem
raumlich abgegrenzten Markt zueinander in Wettbewerb treten.

Beide Absprachen verfolgen damit das Ziel, die Wettbewerbsintensitat zu reduzie-
ren und ein hoheres Preisniveau durchzusetzen.

Ein Gberhohter Preis stellt nicht nur die Nachfrager kurzfristig schlechter, sondern
flihrt auch langfristig, durch die verringerte Wettbewerbsintensitat, zu weiteren negati-
ven Auswirkungen. Durch die Absprachen entfallen fir Unternehmen die Anreize, neue
Produkte zu entwickeln oder die eigenen Kosten zu reduzieren.

Aus Sicht der Nachfrager werden sowohl die kurz- als auch die langfristigen Fol-
gen der Kartellvereinbarungen generell als negativ angesehen, weil diese unter einem
erhéhten Preisniveau und einer beschrénkten Produktvielfalt leiden. Das wettbewerbs-
politische Ziel einer Unterbindung von Kartellvereinbarungen ist somit im Sinne des
Verbraucherschutzes und der VVerbraucher.

Neben dieser regelméaBig anzutreffenden Ubereinstimmung zwischen Wett-
bewerbsschutz und den Interessen der Nachfrager bezlglich Preis- und Mengenabspra-
chen ist es jedoch nicht ausgeschlossen, dass die Einschdtzung einer unternehmerischen
Verhaltensweise aus wettbewerbsrechtlicher Sicht von der Einschatzung der Nachfrager
abweicht. Dies kann z.B. bei Niedrigpreisstrategien der Fall sein.

Wenn ein Handler eine Niedrigpreisgarantie ausspricht, dann zahlt ein Kunde, der
bei dem betreffenden Handler ein Produkt erwerben mdchte, das bei einem konkurrie-
renden Handler zu einem niedrigeren Preis angeboten wird, nur den niedrigeren
Konkurrenzpreis. Jedoch muss der Kunde angeben, bei welchem konkurrieren Handler
das Produkt billiger angeboten wird.

Solche Niedrigpreisgarantien, die hdufig im Einzelhandel anzutreffen sind, werden
von Endverbrauchern regelmaRig positiv bewertet, weil hierdurch nur der glnstigste
Produktpreis gezahlt werden muss.

Aus wettbewerbsrechtlicher Sicht kénnen Niedrigpreisgarantien jedoch als Vehi-
kel fir eine Preisabsprache genutzt werden, da die Niedrigpreisgarantie als Sanktions-
mechanismus eine glaubwiirdige Drohung fiir den Fall eines Abweichens vom verein-
barten Preis darstellt, die dann gewahrleistet, dass sich alle Handler an die Preisabspra-
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che — also die kinstlich angehobenen Preise — halten. Aus wettbewerbsrechtlicher Sicht
kdnnen solche Garantien durchaus problematisch sein.

Freigestellte Kartellvereinbarungen

Vereinbarungen, die eine Wettbewerbsbeschrankung im Sinne des Artikel 81 Abs. 1 EG
bzw. § 1 GWB-Entwurf bezwecken oder bewirken, kdnnen durch ihre Effizienzgewinne
aber auch wettbewerbsfordernde Wirkungen entfalten. In diesem Fall konnen die betref-
fenden Vereinbarungen vom Kartellverbot freigestellt werden, wenn es sich nicht um
Preis- oder Mengenabsprachen handelt. VVoraussetzung hierfir ist, dass die Vereinba-
rungen zur Verbesserung der Warenerzeugung beitragen und fur die Verwirklichung
dieses Zieles unerlasslich sind sowie den Wettbewerb nicht ausschalten und die Nach-
frager an den entstehenden Vorteilen beteiligt werden.

Die angemessene Beteilung der Marktgegenseite an den durch die Vereinbarungen
erzielten Effizienzgewinnen bezieht die Nachfrager explizit in die wettbewerbliche
Beurteilung der Kartellvereinbarung ein. So mussen die negativen Auswirkungen der
Wettbewerbsbeschrdnkungen mindestens ausgeglichen werden, d.h. die Nettowirkung
der Vereinbarungen muss flr den betroffenen Nachfrager mindestens neutral sein. Die
Beteiligung der Nachfrager kann sowohl durch die zumindest teilweise Weitergabe von
Kosteneinsparungen als auch durch die Weitergabe weiterer Arten von Effizienzgewin-
nen erfolgen. Zu solchen weiteren Vorteilen zéhlen vor allem die Verfligbarkeit neuer
oder verbesserter Produkte, die als Quelle fir den Wohlstand der Nachfrager angesehen
werden konnen.

Die explizite Beachtung der Nachfrager sorgt im Ergebnis dafir, dass der Wett-
bewerbsschutz bei freigestellten Vereinbarungen in Einklang mit den Interessen der
Nachfrager steht.

Missbrauchsaufsicht

Ich komme nun zum dritten Tatigkeitsfeld von Wettbewerbsbehdrden, der Miss-
brauchsaufsicht. Sowohl das nach deutschem Recht als auch das nach européischem
Recht normierte Verbot missbréauchlicher Verhaltensweisen marktbeherrschender
Unternehmen zielt auf den Schutz des Wettbewerbs ab, ohne unmittelbar auf die Inte-
ressen der Nachfrager einzugehen.

Die Nachfrager sind jedoch regelméRig von missbrauchlichen Verhaltensweisen
zumindest mittelbar betroffen, so dass zu klaren ist, in welchem MaRe die Missbrauchs-
kontrolle geeignet ist, die Interessen der Nachfrager zu schiitzen.

Missbrauchliche Verhaltensweise im Rahmen der Preispolitik
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Zunachst kénnen Missbrauche z.B. im Rahmen der Preispolitik von Unternehmen
vorliegen. Der Produktpreis ist ein zentraler Wettbewerbsparameter. Flir Konsumenten
stellt der Produktpreis regelméfiig ein herausragendes Kriterium der Kaufentscheidung
dar. Aus Sicht der Unternehmen erfullt der Produktpreis — insbesondere bei homogenen
Gutern — gleichfalls eine wichtige Aufgabe.

So bilden die erzielten Verkaufserlose die Basis fur die Unternehmensgewinne, so
dass die Preisstrategie ein Wettbewerbsinstrument darstellt, das benutzt wird, sei es, um
neue Konsumenten zu gewinnen oder um Konsumenten von Konkurrenten abzuwerben.
Die Preisgestaltung (bt regelmaig auch eine Signalwirkung auf die Konkurrenzunter-
nehmen aus, auf rentablen Markten tatig zu werden. Fur Unternehmen besteht somit die
Madglichkeit, die eigene Position im Markt durch eine strategische Preispolitik zu beein-
flussen.

Die Preispolitik eines Unternehmens wird durch die eigene Kostensituation, das
Nachfrageverhalten der Konsumenten und das Verhalten der Konkurrenten determi-
niert. Wahrend die Kostensituation des Unternehmens primar den kurzfristigen
Mindestpreis beeinflusst, begrenzen die Verhaltensweisen der Nachfrager und der
Konkurrenten die Preisgestaltung nach oben.

Unangemessen hohe Preise lassen sich von einem Unternehmen nur dann erfolg-
reich durchsetzen, wenn fir konkurrierende Unternehmen keine Mdoglichkeit besteht,
mit niedrigeren Preisen in den Markt zu gehen und durch einen niedrigeren Preis Nach-
frager zu gewinnen.

Zur Durchsetzung unangemessen hoher Preise ist es auch erforderlich, dass die
Nachfrage nach dem betrachteten Produkt hinreichend unelastisch ist, dass heif3t, dass
bei Preisverdnderungen nur wenige Nachfrager ihr Nachfrageverhalten verdndern,
beispielsweise durch Konsumverzicht.

Aus den 6konomischen Rahmenbedingungen ergibt sich bereits, dass der Spiel-
raum fir Preishohenmissbrauch durch ein einzelnes Unternehmen eingeschrankt ist,
weil die Durchsetzbarkeit hoher Preise an die genannten strukturellen Bedingung
geknupft ist.

Bei der 6konomischen Bewertung hoher Preise muss man zwischen der kurz- und
langfristigen Wohlfahrtswirkungen unterscheiden. Kurzfristig reduzieren berhohte
Preise die gesellschaftliche Wohlfahrt, weil durch den (iberhéhten Preis Angebot und
Nachfrage nicht ausgeglichen werden kénnen und deswegen ineffizient wenig von dem
betrachteten Produkt gehandelt wird. Langfristig geht jedoch von der Aussicht auf hohe
bzw. Uberhdhte Preise ein gewisser Anreiz flr Unternehmen aus, auf dem betrachteten
Markt tatig zu bleiben oder zu werden. Diese dynamische Anreizwirkung kann mithin
dazu fuhren, dass Investitionen — zum Beispiel in Forschung und Entwicklung — durch-
geflhrt werden, die bei geringeren Preisen flr das Unternehmen nicht profitabel wéren.

Preishohenmissbrauch durch ein marktbeherrschendes Unternehmen verstoit
sowohl gegen § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB als auch gegen Artikel 82 Satz 2 Buchstabe a)
EG. In beiden Fallen zielt das Verbot zu hoher Preise darauf ab, dass vom Wetthewerb
nicht kontrollierte Handlungsspielrdume nicht zu Lasten der Marktgegenseite ausge-
nutzt werden dirfen.

Die Zielsetzungen des Wetthewerbsschutzes und die Interessen der Nachfrager
stimmen also zunéchst Uberein. Wie sich aus der ékonomischen Betrachtung ergibt,
gehen von hoheren Preisen jedoch auch dynamische Anreizwirkungen aus, die geeignet
sind, Investitionen und Innovationen zu foérdern. Wahrend der Wettbewerbsschutz
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diesen langfristigen Effekt berticksichtigen muss und deswegen insbesondere bei den
durch Patente und Urheberrechte geschitzten Produkten groRere Sicherheitszuschlége
beachtet, wiirdigt der Nachfrager die dargestellte langfristige Wirkung nicht in gleicher
Weise. Vor diesem Hintergrund ist es also denkbar, dass ein vermeintlich tGberhohter
Preis aufgrund der Intensitéit des vorherrschenden Wettbewerbs und aufgrund der lang-
fristig positiven Anreizwirkung vom Standpunkt des Wettbewerbsschutzes nicht als
uberhoht angesehen wird, jedoch vom Nachfrager als nicht angemessen empfunden
wird.

Kampfpreise

Lassen Sie mich zu einem weiteren problematischen Fall kommen, der im Wettbe-
werbsrecht unter dem Begriff der ,,Kampfpreise® gefasst wird. Nach der mikrodkono-
mischen Theorie begrenzen die durchschnittlichen variablen Kosten den Produktpreis
nach unten. Liegt der tatsachliche Produktpreis unter den durchschnittlichen variablen
Kosten, so wirde es im Zeitverlauf zum Marktaustritt des Unternehmens kommen
mussen, weil das Unternehmen nicht in der Lage ware, die mit der Produktion verbun-
denen Kosten durch die Erlése zu decken, von den fixen Kosten, die unabhangig von
der produzierten Menge anfallen, mal ganz abgesehen. Die beschriebene statische
Sichtweise ist jedoch nicht hinreichend geeignet, den strategischen Einsatz der Preis-
politik abzubilden. Da die Gewinnsituation eines Unternehmens durch die Wettbe-
werbssituation beeinflusst wird, geht von der Preispolitik immer auch eine strategische
Wirkung aus. Insbesondere kann die Preispolitik strategisch eingesetzt werden, um
potentielle Wettbewerber abzuschrecken und auf diesem Wege deren Markteintritt zu
verhindern oder sie zum Marktaustritt zu bewegen. Dem Preis kommt somit auch hier
die erwdahnte Signalfunktion zu, die von Unternehmen gezielt eingesetzt werden kann,
um beispielsweise einem potentiellen Markeindringling klar zu machen, dass man es
auf einen Preiskampf ankommen lassen werde. In Anbetracht der strategischen Maog-
lichkeiten der Preispolitik kann es fur ein Unternehmen durchaus rational sein, zumin-
dest tempordr einen nicht Kosten deckenden Preis zu fordern, um langfristig die eigene
Marktstellung zu schiitzen oder auszubauen und die entgangenen Gewinne spéter tber-
proportional auszugleichen.

Kampfpreise konnen ebenfalls eine missbrauchliche Verhaltensweise darstellen
und sind deswegen marktbeherrschenden Unternehmen verboten, weil Kampfpreise
nicht aus sachlichen Grinden, sondern aufgrund einer Verdrangungsabsicht gewahlt
werden.

Auch hier gilt, dass niedrige Preise von Nachfragern regelméafig als positiv einge-
schatzt werden. Der Nachfrager interessiert sich hierbei normalerweise nicht fur die
Hintergriinde bzw. strategische Uberlegungen der Unternehmen, die zu niedrigen Prei-
sen fuhren. Ebenso wenig spielen die mit Kampfpreisen einhergehenden Probleme fur
Konkurrenzunternehmen bei kurzfristiger Betrachtung eine Rolle fur Konsumenten. Es
ist daher nicht leicht zu vermitteln, warum aus wettbewerbsrechtlichen Grinden nied-
rige Preise untersagt bzw. héhere Preise verlangt werden. RegelméaRig stoRen Entschei-
dungen von Wettbewerbsbehorden in diesem Bereich auf das Unverstdndnis der
Konsumenten.

24



Wetthewerbsbeschrankungen und Verbraucher

Jedoch sind zumindest einem Teil der Nachfrager die langerfristigen negativen
wettbewerblichen Wirkungen von Kampfpreisen durchaus bewusst. So wird die
Verhinderung von Marktzutritten infolge niedriger Preise von Konsumenten als negativ
eingeschétzt, insbesondere wenn gewinschte Produktinnovationen mangels Marktzu-
tritten ausbleiben.

Missbrauchliche Verhaltensweise auRerhalb der Preispolitik

Im folgenden Abschnitt méchte ich nun kurz auf missbréuchliche Verhaltensweisen
eingehen, die sich auf andere Wettbewerbsparameter als den Produktpreis beziehen.
Exemplarisch fur die groBe Menge an nicht Preis bezogenen Verhaltensweisen mochte
ich die Koppelung von Produkten vom Standpunkt des Wettbewerbsschutzes und der
Verbraucher ndher betrachten.

Unter der Kopplung von Produkten wird das Angebot von Produktbiindeln
verstanden, die mindestens zwei komplementare Produkte — das koppelnde und das
gekoppelte Produkt — umfassen. Aus Sicht eines Unternehmens kann die Produktkop-
pelung vorteilhaft sein, um eine marktbeherrschende Stellung auf dem Markt des
koppelnden Produktes zu nutzen, um die Marktposition auf dem Markt des gekoppelten
Produktes zu verbessern. Die Produktkoppelung fungiert als eine Art Hebel, um die
starke Stellung auf einem Markt auf weitere Markte auszudehnen.

Die Produktkoppelung kann eine missbrauchliche Verhaltensweise darstellen, die
marktbeherrschenden Unternehmen untersagt ist.

In dem kdrzlich von der Europaischen Kommission entschiedenen Microsoft-Fall
wurde die Koppelung des ,,Windows Media Players* an das ,,Windows-Betriebssystem*
als missbrauchlich angesehen, weil Microsoft durch die Koppelung versuche, die
marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fur Betriebssysteme als Hebel zu nutzen,
um die Stellung auf dem Markt fiir Media Player zu verbessern.

Aus Sicht der Nachfrager werden Koppelungsgeschéfte wohl nicht generell als
negativ eingeschétzt. Fir Konsumenten kann die Koppelung von Produkten durchaus
Vorzuge bringen, die ihnen ansonsten nicht oder nur zu héheren Kosten zugekommen
waren. Wenn zur Nutzung eines Produktes ein komplementéres Produkt erforderlich ist,
ist der Erwerb des Koppelproduktes zumeist die bequemere und eventuell auch giinsti-
gere Variante als der getrennte Erwerb der beiden bendtigten Komplementarprodukte.

So rief die oben genannte Microsoft-Entscheidung auf Seiten der Nachfrager ein
geteiltes Echo hervor, denn in der Koppelung wurde auch der Vorteil der einfachen
Handhabbarkeit vor allem fur unerfahrene PC-Benutzer gesehen.

Daneben wird von Unternehmen, die Koppelprodukte anbieten, hdufig argumen-
tiert, dass nur durch den gemeinsamen Verkauf der Komplementéarprodukte die Sicher-
heit der Produktes gewahrt werde. AulRerdem wirden mogliche Probleme der Garantie-
abwicklung ausgerdumt, da nicht geklart werden muss, ob eine Fehlfunktion durch das
koppelnde oder das gekoppelte Produkt verursacht wurde. Inwiefern diese Argumenta-
tion tatsachlich zutrifft, muss immer im Einzelfall entscheiden werden, jedoch kénnen
die genannten Vorzuge von Konsumenten durchaus als positiv angesehen werden.

Zumindest kurzfristig ist folglich ein Zielkonflikt zwischen Wettbewerbsschutz
und den Interessen der Nachfrager nicht ausgeschlossen, falls die aufgezeigten Vorteile
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der Koppelung vorgebracht werden. Betrachtet man jedoch die langfristige Wirkung
von Koppelungsgeschéften, so ergeben sich auch aus Nachfragersicht negative
Wirkungsmuster. Durch die Koppelung kann es dem betreffenden Unternehmen gelin-
gen, seine Stellung auf dem Markt des gekoppelten Produktes auszubauen und Konkur-
renten zurlickzudrangen oder sogar vollstdndig vom Markt zu verdréangen. Dies redu-
ziert jedoch die Wahlmdglichkeiten derjenigen Konsumenten, die eben nicht das
gekoppelte Produkt, sondern ein alternatives Produkt einsetzen wollen und fordert die
Abhangigkeit der Nachfrager von dem koppelnden Unternehmen, das wiederum
mangels wettbewerblichem Druck die Produktvielfalt reduzieren kann sowie einen
geringen Anreiz zu Kostensenkungen und Produktinnovationen hat.

Zusammenfassung

Ich habe versucht darzustellen, dass Wettbewerbsrecht bei einer kurzfristigen Betrach-
tung nicht zwangslaufig unmittelbar deckungsgleich mit den Bedurfnissen der
Endverbraucher als Nachfrager sein muss, dass es hier durchaus zu abweichenden
Bewertungen kommen kann. Zumindest mittelfristig wirkt die Anwendung des Wett-
bewerbsrechts jedoch in die gleiche Richtung wie die Interessen der Verbraucher.

Die Anwendung des Wettbewerbsrechts kdnnte man als wirtschaftlichen Verbrau-
cherschutz beschreiben, der darauf ausgerichtet ist, das marktwirtschaftliche System
funktionsfahig zu erhalten und insbesondere den Interessenausgleich von Anbietern und
Nachfragern sicherzustellen.

Das Wettbewerbsrecht wirkt dabei nicht allein auf die Sicherstellung eines wett-
bewerblichen Preisniveaus hin. Wo das genau liegt, lasst sich ohnehin nur schwer
beurteilen. Da jedoch die Preise fir Waren und Dienstleistungen eine besondere Rele-
vanz fur alle Wirtschaftsteilnehmer haben, stehen Preise eben doch immer wieder im
Zentrum der Beurteilung.

Aus Sicht einer Kartellbehorde ist es unerlasslich, dass daneben aber auch die
Produktauswahl und -qualitat sowie der Service auch zukinftig auf den Markten sicher-
gestellt sein missen. Nur wenn die Nachfrager neben angemessenen Preisen eine
Auswahl aus einer moglichst grolRen Palette hochwertiger Waren und Dienstleistungen
treffen konnen, erreicht das Wettbewerbsrecht sein Ziel und bewirkt so den Schutz der
Verbraucher.
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Universitat Tohoku

1. Einleitung

Konnen die Verbraucher zum Objekt des direkten Schutzes durch das Kartellrecht
werden, oder ist ein Markt, auf dem freier Wettbewerb méglich ist, Gegenstand dieses
Schutzes? Bleiben die Verbraucher nur indirekt geschiitzt, indem sie die sich dann aus
diesem Markt ergebenden Vorteile geniel3en?

Um diese Frage zu beantworten, sollt man eine gedankliche Einteilung in
abstrakte Verbraucher und konkrete Verbraucher vornehmen. Die abstrakten Verbrau-
cher fiihren eine fiktive Existenz als ultimative Autoritat bei der Entscheidung tber die
Produktion aller Arten von Waren und Dienstleistungen im gesamten 6konomischen
System vermittels der vom Wettbewerbsprozess getriebenen Marktmechanismen.
Konkrete Verbraucher fuhren eine reale Existenz und beteiligen sich direkt oder indirekt
an individuellen Transaktionen als Kéufer von einzelnen Waren und Dienstleistungen.

Hinsichtlich der abstrakten Verbraucher stellt sich die Frage, wer ihre Meinung
vertreten kann. Die konkreten Verbraucher wiederum stehen am unteren Ende des
Vertriebsprozesses, und bei ihnen ist unklar, wie weit sie dort ihre Interessen nach oben
behaupten konnen.

Aufgabe der Justiz ist es, konkrete und reale Streitigkeiten zu l6sen, auf der Stufe
von abstrakten Gefahren hélt sie sich mit Interventionen tendenziell zuriick. Auch das
Kartellrecht weist eine solche Tendenz auf. Es berspringt das Objekt des direkten
Schutzes, das den freien Wetthewerbsmarkt aufrechterhalt, und fallt seine Urteile tber
die Handlungen von Geschaftsleuten nicht danach, ob sie fir die Verbraucher vorteil-
haft sind oder nicht. Auch bei die Marktfunktionen beeintrachtigenden Wettbewerbs-
beschrdnkungen beschneidet es tendenziell die Mdéglichkeit, diese von Verbraucherseite
zu verfolgen, wenn nachteilige Auswirkungen auf die Verbraucher in der Realitat nicht
zur Kenntnis genommen werden und man bei abstrakten, indirekten Herangehensweisen
verharrt.

Tatsachlich kann die Beteiligung unendlich vieler Verbraucher sicherlich nicht als
rechtliche Qualitat gesehen werden. Heute aber, wo man wirtschaftliche Aktivitaten
aufgrund regulativer Reformen starker nach den Malistdben einer gerechten Wetthe-
werbsordnung auf dem Markt beurteilt sowie mehr Eigenverantwortung von Unterneh-
mern und Verbrauchern verlangt, ist die Notwendigkeit entsprechend grofR, das
Verhaltnis von Wettbewerbsverletzung und Verbraucher erneut in Augenschein zu
nehmen — ob die negativen Auswirkungen von horizontalen oder vertikalen Wettbe-
werbsverletzungen auf die Konsumenten nun konkret und direkt oder abstrakt und
indirekt sind.
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2. Rechtsvergleichende Ubersicht

Im deutschen Kartellrecht (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, GWB) heif3t es
in Paragraph 33: ,,Wer gegen eine Vorschrift dieses Gesetzes oder eine Verfligung der
Kartellbehorde verstoRt, ist, sofern die Vorschrift oder die Verfiigung den Schutz eines
anderen bezweckt, diesem zur Unterlassung verpflichtet; fallt ihm Vorsatz oder Fahrlas-
sigkeit zur Last, ist er auch zum Ersatz des aus dem Verstol3 entstandenen Schadens
verpflichtet. Der Anspruch auf Unterlassung kann auch von rechtsfahigen Verbanden
zur Forderung gewerblicher Interessen geltend gemacht werden.” Ebenso wie in Para-
graph 823, Absatz 2, BGB wird dem persoénlichen Schutz durch Vorschriften oder
Verfiigungen eindeutig Rechnung getragen. Dies bildet auch eine VVoraussetzung bei der
Einreichung von Unterlassungs- und Schadensersatzklagen durch die Verbraucher.

Nach dem japanischen Antimonopolgesetz haben nun auch Verbraucher nach
Paragraph 24 ein Recht auf Klage, z.B. auf Unterlassung, wenn Interessenverletzungen
bestehen oder die Gefahr, dass diese eintreten, oder nach Paragraph 25 auf Ausgleich
von Schédden ohne Verschulden des Verursachers, d.h. es gibt nach dem Schutzabsich-
ten des Regelwerks hier keinerlei Unterschied. Allerdings ist auch im japanischen
Antimonopolgesetz eine Prufung erforderlich, inwieweit sich die unterschiedlichen
Wettbewerbsverletzungen auswirken. Genau wie im deutschen GWB, wo man die
Schutzabsichten des Regelwerks Uber das Verbot horizontaler Wettbewerbsverletzun-
gen zwischen konkurrierenden Unternehmen ausschlieBlich als institutionellen Schutz
einordnet und unter den Bestimmungen zum Verbot vertikaler Wettbewerbsverletzun-
gen zwischen miteinander in Geschéftsverkehr stehenden Unternehmen den individuel-
len Schutz ausmacht, sind auch im japanischen Antimonopolgesetz getrennte Untersu-
chungen in den beiden Bereichen der horizontalen und der vertikalen Wettbewerbsbe-
schrankungen maglich.

Ein weiterer zu untersuchender Punkt ist die Beziehung zwischen Geschéften, die
zum Gegenstand von Wettbewerbsbeschrankungen werden und Verbrauchern. Sowohl
horizontale als auch vertikale Wettbewerbsbeschrdnkungen erfolgen zwischen Unter-
nehmern, und die Geschéfte, die ihren Gegenstand bilden, sind fast immer Geschafte
zwischen Unternehmern. Deshalb existieren in den meisten Féllen keine direkten
Geschaftsbeziehungen zwischen Delinquenten und Verbrauchern. Es geht also darum,
wie die Stellung der Verbraucher in einer solchen indirekten Beziehung rechtlich zu
wirdigen ist.

Nun mdchte ich die Beziehung zwischen den horizontalen und vertikalen Wettbe-
werbsbeschrankungen und den Verbrauchern, das Thema dieser Sitzung, genauer
betrachten.

3. Kartelle

Horizontale Wettbewerbsbeschrankungen wie Kartelle beschneiden die Konkurrenz auf
dem Markt, weil die Wettbewerber Absprachen bezuglich ihrer Geschaftsaktivititen
treffen. Typisch sind Preis- und Kontingentkartelle, Vereinbarungen uber Marktanteile,
Gebietsaufteilungen sowie Ausschreibungsabsprachen.
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Nach Schatzungen der Japan Fair Trade Commission (JFTC) vom April 2004
fihrten insgesamt vierzehn Falle von Preis- und Kontingentkartellen, Absprachen tber
Marktanteile sowie Gebietsaufteilungen, zu denen in den davor liegenden zwolf Jahren
Entscheidungen gefallt worden waren, zu Preissteigerung von durchschnittlich 12,1 %.
Nicht berucksichtigt sind dabei die Falle, bei denen eine Bewertung aufgrund gleichzei-
tig gestiegener Rohstoffpreise schwierig ist. Desgleichen fielen die Zuschlagpreise nach
der Aufdeckung von insgesamt zweiundzwanzig Fallen von Ausschreibungsabsprachen
in den vorangegangenen sieben Jahren um 18,6 %

Diese Zahlen zeigen, dass durch Kartelle ganz reale Schaden entstehen. Kartelle
werden weniger bei Konsumgtern als bei Produktions- und Kapitalgiitern angewandt.
Der Verbraucher besitzt einzeln keine starke Preisverhandlungsposition, aus Sicht des
Unternehmers lassen sich Kosten leicht auf ihn abwélzen. Meist ist es so, dass eher
Kartelle fir Produktions- und Kapitalguter gebildet werden, bei denen Unternehmer mit
Fachwissen und starker Preisverhandlungsposition als Abnehmer zu Partnern werden,
was manchmal auch notwendig ist. Von den genannten vierzehn Kartellen betrafen
zwoOIf im Produktions- und Kapitalgliter und zwei Konsumguter. Eines davon war
wiederum ein Preiskartell von drei Dosenherstellern fir Corned Beef, das aber nicht
unmittelbar auf die Verbraucher gerichtet war, sondern auf sogenannte volume seller
(Supermérkte), Convenience Stores u.a. groflere Einzelhandler. Das andere betraf die
Verbraucher direkt. Es ging dabei um Dienstleistungsguter — ein Gebuhrenkartell von
Fahrschulen. Der groéRte Teil der Ausschreibungsabsprachen bezog sich auf Kapital-
guter, die von Verwaltungsorganen bestellt und angeschafft wurden. Indirekt geschadigt
wurden hier die Interessen der Steuerzahler, nicht unbedingt die der VVerbraucher.

Horizontale Wettbewerbsbeschrdnkungen betrafen also de facto weniger
Konsumguter sondern zumeist Produktions- und Kapitalguter, d.h. zum groRten Teil
bestand nur ein indirektes Verhaltnis zu den Verbrauchern. Bei den Kartellen in diesen
Bereichen verkorperte zwar ein Teil der Produktions- und Kapitalguter fir Verbraucher
bestimmte Waren oder Dienstleistungen, doch l&sst sich nur schwer klaren, inwieweit es
nachteilige Auswirkungen fur diese Verbraucher gab. Auch wenn es direkt um
Konsumguter geht, ist es bei Herstellerkartellen nicht immer leicht, den durch das
gesetzwidrige Handeln verursachten Schaden fiir den Verbraucher zu berechnen, wenn
der Erwerb Uber mehrere Handler erfolgte.

Das alles bedeutet aber nicht, dass unklar ware, ob die Verbraucher durch die
horizontalen Wettbewerbsbeschrankungen geschadigt wurden. Wie aus der oben
genannten, mehr als 10%igen Steigerungsrate der Verkaufspreise und den niedrigeren
Zuschlagpreisen ersichtlich, ist die Entstehung eines wirtschaftlichen Schadens eindeu-
tig. Und diesen Schaden erleidet der Verbraucher als Endabnehmer. Es bedeutet ledig-
lich, dass sich die Berechnung des individuellen, konkreten Schadens schwierig gestal-
tet.

Folglich missen bei horizontalen Wettbewerbsbeschrankungen die den Verbrau-
chern entstehenden Schéden offen gelegt und rechtliche Mechanismen geschaffen
werden, um aus den abstrakten Verbrauchern konkrete zu machen.

Dazu muss es den Gerichten bei Schadensersatzklagen mdglich sein, Schétzungen
bezlglich der Schadenshéhe anzustellen. Dies ist in Japan bei der Revision der Zivil-
prozessordnung 1996 verwirklicht worden. In Paragraph 248 heil’t es dort: ,,Falls der
Eintritt eines Schadens festgestellt wird und wenn sich die Verifizierung der Schadens-
summe wegen des Charakters des Schadens sehr schwierig gestaltet, kann das Gericht
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auf der Grundlage des Gesamtverlaufs der mundlichen Verhandlung und der Ergebnisse
der Beweisfindung eine angemessene Schadenssumme bestatigen.*

Ein weiteres Mittel sind Sammelklagen. Selbst wenn eine Schadenssumme vom
Gericht bestatigt wird und selbst wenn der vom Kartell verursachte Gesamtschaden eine
beachtliche Summe ausmacht, bleibt der Anreiz fir die Verbraucher gering, eine Klage
einzureichen, weil die Summe auf der Stufe der Verbraucher aufgespalten und so fur
den einzelnen Verbraucher uninteressant wird. Paragraph 30 der japanischen Zivilpro-
zessordnung gestattet zwar die Klage durch eine bestellte Partei, diese muss aber von
den Betroffenen bestellt werden.! Deshalb ist die Sammelklage nach dem Verfahren der
Negativoption, die alle Mitglieder aulRer eventuell ausgeschlossenen umfasst, sicherlich
das geeignete System, um abstrakte Verbraucher in konkrete zu verwandeln. Aber auch
fur Personen, die das individuell autorisierte Klagefolgerecht nicht in Anspruch
genommen haben, hat es Rechtskraft. Sie sind noch nicht realisiert und es besteht auch
keine Aussicht auf Realisierung.

4. Vertriebssysteme

Die bisher behandelten horizontalen Wettbewerbsbeschrankungen wirken auf die
Verbraucher mehr oder weniger indirekt und erfolgen auBerdem im Verborgenen.
Vertikale Wettbewerbsverletzungen dagegen stehen ihnen naher und rufen ihr Interesse
hervor. Vertikale Wettbewerbsbeschrankungen werden zwar auch auf Produktions- und
Kapitalglter angewandt, treten aber ebenso h&ufig bei Konsumgutern auf. Fir Konsum-
guterhersteller ist die Beschaffenheit der Vertriebssysteme flir ihre Erzeugnisse von
groBem Belang, und vertikale Wettbewerbsbeschrankungen sind ein Mittel zur Kon-
trolle dieser Systeme.

Zur Produktdifferenzierung nutzen moderne Konsumguterhersteller die Massen-
medien und entfalten gegenuber den Verbrauchern gewaltige Werbekampagnen und
Verkaufsforderaktionen, auch um die eigene Marke zu stérken. Sie versuchen, den
Verbrauchern eine Praferenz fur die eigene Marke einzupflanzen, und konkurrieren so
mit anderen Anbietern. Sie konzentrieren ihre Unternehmensanstrengungen auf den
Markenwettbewerb (inter-brand competition), der markeninterne Wettbewerb (intra-
brand competition) soll mdglichst vermieden werden. Der markeninterne Wettbewerb
realisiert sich (ber die Vertreiber. Seitens des Herstellers erfolgt nun eine vertikale
Wettbewerbsbeschrankung gegeniber dem Verteiler, wodurch der markeninterne Wett-
bewerb beschnitten wird. Dem halt man entgegen, der Markenwettbewerb wirde
dadurch befordert.

Bequemlichkeit und Nutzen, die der Verbraucher vom Vertriebssystem erwartet,
beziehen sich auf die Sicherstellung der Vielfalt der Auswahl, d.h. auf méglichst zahl-
reiche Bezugsorte und Mdglichkeiten des Vergleichs flr die in Frage stehenden Waren
und Dienstleistungen. Dagegen behaupten die Hersteller, dass sich die Bereitschaft zu

1§30 (1) Verfolgen mehrere Personen ein gemeinsames Interesse, so kénnen sie eine oder mehrere
Personen von ihnen bestellen, die als Klager oder Beklagter fur die Gesamtheit auftreten. Sie kénnen
eine derartige Bestellung abéndern, sofern nicht ein Fall des § 29 vorliegt. (zit. nach Wolfgang Pape:
Gyoseishido und das Anti-Monopol-Gesetz in Japan. Reihe Japanisches Recht Bd. 7, Carl Heymanns
Verlag, Koln, Berlin, Bonn, Munchen, 1980, S. 530; Anm. der Red.)
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Investitionen in Vertriebssysteme bis zu den Verbrauchern vermindern und der von
letzteren erwartete Nutzen, d.h. die vielféaltigen Wahlmdglichkeiten, sogar beeintréchtigt
wirde, wenn man trotz der in den Aufbau eines guten Markenimages und die Entwick-
lung  der  Vertriebssysteme  investierten  Mittel  die  Existenz  von
»Schwarzfahrenden Vertreibern (free-rider) zulieRe.

Wie soll nun auf einen Ausgleich zwischen der Forderung der Verbraucherseite
nach Schutz der Vielfalt und jener der Unternehmerseite nach Aufrechterhaltung von
Vertriebssystemen, welche die Markenstarke bewahren, hingearbeitet werden?

Im modernen Wirtschaftssystem mit seiner breiten Nutzung des Internets es wie
bei den BtoB-Prozessen (business-to-business) auch eine erstaunliche Entwicklung von
direkten Geschéftsbeziehungen zwischen Unternehmen und Verbrauchern (BtoC —
business-to-consumer). Der Neueintritt in den Vertrieb ist leicht, aulerdem gibt es
gunstige Bedingungen fur die Erfullung der Verbraucherforderung nach Schutz der
Vielfalt. Hinsichtlich der vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen geht man folglich
davon aus, dass markeninterne Preiskdmpfe aussterben und — solange strikte Beschrén-
kungen ausbleiben, welche die Eintrittschancen anderer Marken vollig ausschlie3en —
sowohl der Schutz der Vielfalt fur die Verbraucher gewahrleistet als auch die Aufrecht-
erhaltung der Vertriebssysteme fir die Unternehmer toleriert werden.

Vertikale Wettbewerbsbeschrankungen lassen sich grob in preisliche Beschrén-
kungen (price restraints) und nichtpreisliche Beschrankungen (non-price restraints)
unterteilen. Preisliche Beschrankungen sind solche des Wiederverkaufspreises sowie
Geschaftsverweigerungen gegenuber Billighdndlern zur Realisierung einer Preisbin-
dung der zweiten Hand. Nichtpreisliche Beschrankungen umfassen u.a. AusschlieBlich-
keitsbindungen (exclusive dealings), ausschlieliche Gebiete (exclusive territories),
Kopplungsverk&ufe (tie-ins) und das Verbot von Parallelimporten.

Nach den 1991 von der JFTC verdffentlichten ,,Richtlinien in Bezug auf Ver-
triebssysteme und Geschaftspraktiken unter dem Kartellrecht” (Guidelines Concerning
Distribution Systems And Business Practices Under The Antimonopoly Act) sind preis-
liche Beschrankungen grundsétzlich gesetzwidrig und nichtpreisliche Beschrankungen
dann, ,,wenn eine Aufrechterhaltung des Preisniveaus des Erzeugnisses wahrscheinlich
ist“, sowie in Fallen wo die Beschrankung ,,es Neueintretenden oder Konkurrenten
schwer machen wiirde, sich auf einfache Weise alternative Vertriebskanéle zu sichern®.

In einem Fall, der 2001 von der JFTC entschieden wurde, verhandelte man gegen
die unter dem Markennamen ,,Panasonic” bekannte Nummer 1 in Herstellung und
Verkauf von elektrischen Haushaltsgeraten, die Matsushita Electric Industrial Co. Ltd.
(Empfehlungsentscheidung der JFTC vom 27.07.2001, ,Fall der Matsushita Electric
Industrial Co. Ltd.“, Shinketsushd 48, S. 187). Dabei ging es um Folgendes. Matsushita
hatte untersucht, woher Einzelhé&ndler, die auBerhalb des von dem Konzern aufgebauten
Vertriebssystems arbeiteten, Matsushita-Produkte bezogen hatten, wenn sie diese billig
verkauften. Als sich herausgestellt hatte, dass sie von Agenturen oder Zweiggeschaften
innerhalb des Matsushita-Vertriebssystems beliefert worden waren, forderte man die
bestreffenden Agenturen oder Zweiggeschafte auf, keine Matsushita-Produkte mehr an
die Billighandler zu verkaufen. Falls sie dieser Forderung nicht nachkdmen, wollte man
(1) die Liefermengen an Matsushita-Produkten einschranken, (2) gewahrte Rabatte
reduzieren und (3) die Verkaufspreise von Matsushita-Produkten erhthen. Diese MaR-
nahmen wertete die JFTC als VerstoR gegen das Kartellrecht, da sie ,,eine Aufrecht-
erhaltung des Preisniveaus des Erzeugnisses wahrscheinlich® machten.
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Interessant an diesem Fall ist, dass der Hersteller durch den Unmut der Zweig-
geschafte seines Vertriebssystems gezwungen wurde, sich um dieses zu erhalten um
Einzelhandler zu kimmern, die dem Vertriebssystem nicht angehorten. Es kann
vorkommen, dass vertikale Wettbewerbsbeschrankungen durch einen Hersteller in hori-
zontale Wettbewerbsbeschrankungen unter den Einzelhéndlern umgewandelt werden.
Man spricht dann von vertikalen Kartellen (tate no karuteru).

Aus der Sicht der Verbraucher kdnnen folglich sowohl horizontale als auch verti-
kale Wettbewerbsbeschrankungen als Kartelle gelten, die sich lediglich in der
Geschaftsstufe unterscheiden. Allerdings sind die wirtschaftlichen Nachteile, die verti-
kale Wettbewerbsbeschrankungen den Verbrauchern bringen, im Vergleich zu horizon-
talen ziemlich unbestimmt und schwer zu fassen. Horizontale Wettbewerbsbeschran-
kungen erstrecken sich auf den Markenwettbewerb, wohingegen die Wirkungen der
vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen nur auf den markeninternen Wettbewerb
gerichtet sind. Selbst wenn also eine Angleichung der Verkaufspreise bei den Einzel-
handlern zu erkennen ist, die die Auswahlmoglichkeiten der Verbraucher bei der betref-
fenden Marke einengt, gibt es — solange es sich nicht um einen Hersteller mit Monopol-
stellung handelt — immer noch den Wettbewerb mit anderen Marken, wodurch extrem
verschleiert wird, um wie viel hohere Preise der besagte Hersteller aufgrund der Wett-
bewerbsbeschrankungen realisieren konnte.

Aus dieser Perspektive sieht man es bei vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen in
Bezug auf die Unternehmer als Problem, dass die Geschaftschancen der Konkurrenten
vermindert und die Unternehmensaktivitaten von kleinen und mittleren Firmen sowie
Héndlern eingeengt werden, was insgesamt den freien Wettbewerb auf dem Markt
schmalert. Bezieht man sich aber mehr auf die Verbraucher, so gilt es vor allem, die
Vielfalt der auf sie gerichteten Vertriebsportale zu sichern, wofir Unterlassungsklagen
gegen vertikale Wettbewerbsbeschrankungen effektiv sind. In diesem Sinne ist es bis zu
einem gewissen Grad auch sinnvoll, dass das japanischen Antimonopolgesetz seit 2000
Unterlassungsklagen gegen die zu den vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen zahlen-
den unfairen Geschaftsmethoden zuldsst. Damit Unterlassungsklagen durch Verbrau-
cher aber richtig zum Tragen kommen, wére die Einfuhrung des Verbandsklagerechts
wiinschenswert, das bislang im japanischen Rechtssystem nicht vorgesehen ist, jetzt
jedoch von einem Untersuchungsausschuss fiir Verbraucherverbandsklagen im Social
Policy Council des Cabinet Office beraten wird. In Anbetracht der oben genannten
Tatsache, dass die wirtschaftlichen Nachteile, die vertikale Wettbewerbsbeschrankun-
gen den Verbrauchern bringen, sehr unbestimmt sind, wirde Verbraucherverbanden die
Qualifikation als Kl&ger erteilt, ungeachtet dessen, ob es eine Verletzung der Interessen
der einzelnen Verbraucher gegeben hat oder nicht.

5. Zusammenfassung

Untersucht wurde das Verhéltnis von horizontalen und vertikalen Wettbewerbs-
beschrankungen und Verbrauchern. Letztendlich schaden beide Beschréankungsarten
dem Interesse der Verbraucher, tber den Wettbewerb unter Produkten und Dienstleis-
tungen wéhlen zu kénnen. Das Recht der Verbraucher auf freie Auswahl existiert in
einer demokratischen Marktwirtschaft nicht als reflexives, einer den Wettbewerb
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fordernden Wirtschaftspolitik entsprungenes Interesse, sondern leitet sich aus einem
urspringlichen Recht der Verbraucher bzw. aller Birger her, das fur ihr Leben, ihr
Dasein erforderlich ist.

Aus diesem Gedanken ergibt sich die Notwendigkeit eines juristisch auch im
Kartellrecht integrierten Systems, mit dem Verbraucher sich Wettbewerbsverletzungen
direkt wehren kdnnen. Gegenwartig gibt es in Japan jedoch ein Tauziehen zwischen
denen, die die Verbraucher weiter in einer abstrakten Existenz halten mdéchten, und
jenen, welche den Verbrauchern ihre gesetzlichen Rechte aus dem Fortschritt der regu-
lativen Reformen aufzeigen und ihnen eine konkrete Existenz verschaffen wollen.

Aus dem Japanischen Ubersetzt von Bernd Rief3land.
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1. Vom Recht des Unlauteren Wettbewerbs zur normativen Verfassung der
Marktkommunikation

Dass sich der Uber lange Jahrzehnte als gesichert geltende Bestand des deutschen
Lauterkeitsrechts unter dem Einfluss der zunehmend globalisierten Mérkte gegenwértig
einem grundlegenden Wandel unterzieht, gilt weithin als Gemeinplatz, der kaum mehr
Widerspruch auslost. Dies betrifft vor allem die empirische Verankerung des normati-
ven Referenzmodells. So riickt unversehens der lang vernachlassigte Verbraucherschutz
ins Zentrum der Auseinandersetzung. Nicht mehr der per se unerfahrene Verbraucher
gilt als das MaR der Dinge, an dem sich die Malstabe des Lauterkeitsrechts auszurich-
ten haben. Vielmehr orientieren sich Legislative und Judikative zunehmend am Leitbild
eines verstandigen, verantwortlich handelnden Konsumenten, der in aktiver Weise
Marktinformationen nachfragt und diese — zumindest in begrenztem Umfange — kritisch
reflektiert. Mehr und mehr mutiert der Verbraucher vom Objekt manipulativer Kommu-
nikationsstrategien der Anbieter zum agierenden Subjekt des Marktgeschehens. Die
entsprechenden Hinweise finden sich allenthalben: Der Gesetzgeber schafft Rabatt-
gesetz und Zugabeverordnung ab, mit dem UWG 2004 auch die Regeln ber Schluss-
verkdufe, und trotz gelegentlich gegenteiliger Impulse der Instanzgerichte widersteht
der BGH der Versuchung, die den bisherigen Partialregelungen zugrunde liegenden
Wertmal3stabe gleichsam durch die Hintertir erneut in den dogmatischen Kontext der
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wettbewerbsrechtlichen Generalklausel zu integrieren. Stattdessen sucht er eine neue
Balance zwischen den iberkommenen Strategien des Handels, mittels Geschenken und
Zugaben die Verbraucher zum Vertragsschluss zu bewegen, und dem Interesse der
Konsumenten, uber die wahren Kosten des so beworbenen Angebotes informiert zu
werden.' Die Liberalisierung der Werbung strebt ziigig voran.

Die hier sichtbar werdende Tendenz, die tradierte Auspragung des lauterkeits-
rechtlichen ,,case law* im Lichte einer am Paradigma funktionaler Marktkommunika-
tion orientierten Betrachtungsweise zu Uberwinden, spiegelt sich auch in der Rechtspre-
chung des BVerfG wider, wenn diese die Imagewerbung mit gesellschaftskritischen
Themen unter den Schutzbereich der Meinungs- und Pressefreiheit stellt, und damit
dem allzu haufig vernachlassigten Zusammenhang zwischen demokratischem Diskurs
und Marktparadigma signifikanten Ausdruck verleiht.? De facto und de jure verlangt
das BVerfGE nach einer Neubestimmung der Aufgabenfelder des Wettbewerbsrechts.
Die klagebefugten Verbdnde hatten mit Unterstitzung der Gerichte das UWG zur
Kontrolle von relativen Randbereichen des Lauterkeitsrechts immer starker in die
Pflicht genommen. Teilweise diente die Unterlassungsklage als Ersatz flr nicht
existente  Kontrolltatigkeiten ~ der  Gewerbeaufsichtsamter.  ,,Sittenwidrige*
Werbepraktiken missen von unlauteren geschieden werden. Erstere fallen zunehmend
aus dem Anwendungsbereich des Lauterkeitsrechts heraus, fir letztere existiert noch
kein in sich konsistenter Maf3stab.

Das Lauterkeitsrecht befindet sich ganz offensichtlich im Umbruch. Zentrale
Kategorien und nicht zuletzt sein tradiertes Selbstverstandnis in Praxis und Wissen-
schaft stehen auf dem Prifstand. Die Entwicklung kommt nicht von ungefahr, sie trifft
die deutsche Rechtslandschaft gleichwohl relativ unvorbereitet. Urheber der Entwick-
lung ist die Européische Gemeinschaft, die das Lauterkeitsrecht fur das oberste Ziel, die
Verwirklichung des Binnenmarktes instrumentalisiert. Damit verschieben sich die
Parameter. Insofern vollzieht der deutsche Gesetzgeber nur eine Entwicklung nach, die
auf europdischer Ebene langst stattgefunden hat.

1.1 Anstol’ zur Wandlung des Selbstverstandnisses durch das Gemeinschaftsrecht

Fragt man ndmlich nach den Ursachen der sich abzeichnenden Veranderung, so grindet
deren Genese nur zu einem geringen Teil in der kritischen Selbstreflexion des deutschen
Wettbewerbsrechts. Der Anstol? zur Wandlung ist im Kern heteronomer Natur und
findet seinen Ursprung weitgehend in den rechtlichen Vorgaben des Gemeinschafts-
rechts. Noch 1982 hatte der Gesetzgeber in das UWG zum Schutz des deutschen Mit-
telstandes den ,,Horrorkatalog” der § 6 d) und e) UWG eingeflhrt. Der Europdische
Gerichtshof musste dem deutschen Gesetzgeber erst die Grenzen aufzeigen, die das
Gemeinschaftsrecht einer einseitigen Instrumentierung des Lauterkeitsrechts flr Parti-
alinteressen setzt. Doch von GB-Inno bis zu Yves Rocher war es ein weiter Weg.* Und
als der Gesetzgeber sich im Nachklang zu Yves Rocher anschickte, das Rabattgesetz
abzuschaffen, trat der EuGH in Keck den Rickzug an, was prompt den deutschen

! BGH 13.6.2002, Az.: 1 ZR 71/01, 1 ZR 72/01 und | ZR 173/01 = WRP 2002, 1256 ff.

2 BGH 12.12.2000, 1 BVR 1762/95 = WRP 2001, 129 — Benetton, dazu FEzErR NJW 2001, 580, vgl.
auch KesLER WRP 1987, 75 ff., 80 ff.

SCHIRMBACHER, in: Micklitz (Hrsg.), Europarecht, S. 186 ff.
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Gesetzgeber in Agonie versetzte. Es bedurfte erst der E-Commerce-Richtlinie
2000/31/EG, bevor dieser Liberalisierungsschritt gelang.

Kaum anders verhielt sich der deutsche Gesetzgeber in Bezug die Rechtsakte, die
den Kernbereich des UWG berilhrte. So wurde die 1984 verabschiedete Irrefiihrungs-
richtlinie durchgéngig als Festschreibung des status quo ante begriffen, ohne den von
einer Mindermeinung in der Literatur formulierten Anpassungsbedarf je ernsthaft zu
diskutieren. Als 1997 die Richtlinie 97/55/EG die vergleichende Werbung legalisierte,
kam bekanntlich der BGH der Umsetzungsgesetzgebung zuvor. Dem waren jedoch
Jahre intensiver Auseinandersetzung um den des Referenzverbrauchers vorausgegan-
gen. Die in der Literatur breit ausdifferenzierte Leitbilddiskussion als manifester
Ausdruck dogmatischer Neuausrichtung erscheint in ihrer Wirkungsgeschichte eher als
Legende.* Der BGH hat sein bevorzugtes Konzept des ,,fliichtigen Durchschnittverbrau-
chers® bekanntlich nicht ganz freiwillig preisgegeben, sondern die wettbewerbsrecht-
liche Judikatur mehr oder weniger notgedrungen der dogmatischen Ausrichtung des
EuGH angepasst. Gleichzeitig haben die obersten deutschen Gerichte, in concreto das
Bundesverwaltungsgericht dem EuGH in Gut Springheide das Zugestandnis abgetrotzt,
dass die mogliche Irrefihrung gegebenenfalls im Wege einer Umfrage zu ermitteln ist.
Der europaische Gesetzgeber will in der Lauterkeitsrichtlinie dieser Variante der
Verteidigung des ,,hohen deutschen Verbraucherschutzniveaus“ eher durch die Hinter-
tlr den Garaus machen.

Schon dieser knappe Abriss européischer Wirkungsgeschichte mag verdeutlichen, dass
das deutsche Lauterkeitsrecht immer starker europdisch gepragt wird. Dies gilt um so
mehr, als der EUGH die dispersen Regeln des Primar- und Sekundéarrechts zum Leid-
wesen seiner Kritiker in einem einheitlichen Konzept zusammenfiigt. Européisches
Lauterkeitsrecht wéchst von den Randbereichen des Lauterkeitsrechts, des Lebens-
mittelrechts und des Kosmetikrechts, zum Kernbereich vor. Das liegt zum grof3en Teil
daran, dass im Mittelpunkt dieser Nebengebiete der Begriff der Irreflihrung steht, der
sich auch in der Zentralnorm der Richtlinie 84/450/EWG wieder findet. Mit der gerade
verabschiedeten Lauterkeitsrichtlinie riickt nun das Herzstiick des kontinentalen Lauter-
keitsrechts in den Mittelpunkt moglicher Konflikte zwischen nationalen und europdi-
schen Gerichten. Nur dort, wo die Europdische Gemeinschaft keine Aktivitaten entfaltet
hat, wie in der Ausgestaltung des Rechtsschutzes, fehlt der Anstol3 zur Wandlung. Hier
hatten die Mitgliedstaaten theoretisch Entfaltungsspielraum, um neue Wege zu gehen.
Der deutsche Gesetzgeber hat im UWG 2004 bekanntlich den Gewinnabschdpfungs-
anspruch kreiert, dem einzelnen Verbraucher jedoch individuelle Anspriiche verwehrt.
Im vergleichenden Mafistab bleibt das UWG weit hinter einer Vielzahl von Mitglied-
staaten zurtick, die gerade im kollektiven Rechtsschutz neue Wege gegangen sind. Mag
die Verankerung der Unterlassungsklage im EG-Recht noch als deutsches Erbe zu
qualifizieren sein, so hat das UWG im Bereich der kollektiven Rechtsdurchsetzung
seine Vorrangstellung in Europa eingebu3t, vgl. dazu genauer § 10 UWG.

4 NIEMOLLER, Verbraucherleitbild.

36



Europdisches Lauterkeitsrecht als Recht der Marktkommunikation

1.2 Kompetitive Ausrichtung des européischen Lauterkeitsrechts

Das europdische Lauterkeitsrecht ist strker kompetitiv ausgerichtet als das traditionell
eher statisch-schutzbezogene Konzept des UWG. Hinter diesen Unterschieden verber-
gen sich unterschiedliche Vorverstandnisse Uber die Rolle und Funktion des Lauter-
keitsrechts. Wéhrend das deutsche Recht bis heute seine Herkunft aus dem Deliktsrecht
nicht leugnen kann, steht doch immer der Schutz einer wie immer verstandenen, aber
einmal erworbenen Rechtsposition im Raum, so nimmt das europaische Recht das
Lauterkeitsrecht in die Pflicht, um den Binnenmarkt zu verwirklichen. Diesem uberge-
ordneten Ziel wird das gesamte Lauterkeitsrecht unterworfen und findet seinen Nieder-
schlag in einer Vielzahl von Einwirkungsformen, die von der Leitbilddiskussion — nicht
nur des Verbrauchers, sondern auch des Unternehmers, ber den Kontrollmafistab —
Lauterkeit und Irrefiihrung reichen. Konstitutiv fir diese Umpolung ist die Starkung der
Autonomie aller am Markt auftretenden Akteure, um sie fir den Leistungs- bzw. Paral-
lelwettbewerb zu riisten.

Das UWG tritt sukzessive in die FuRRstapfen des EG-Rechts. Die sich allmahlich
abzeichnende starkere kompetitive Ausrichtung des UWG, die inhaltliche Neubestim-
mung und Konkretisierung der weitgehend diffusen Allgemeininteressen als Kern des
bisherigen Blankett-Tatbestands der ,,Guten Sitten“, fugt sich in die Prdmissen des
Gemeinschaftsrechts ein, welches den in der deutschen Tradition sozialethisch gepréag-
ten Begriff der ,,public interests* vorzugsweise eng definiert, um so Raum zu lassen fiir
das mikrookonomische Austarieren des Verhaltnisses von Konkurrenten- und Verbrau-
cherschutz im Interesse einer kompetitiven Durchdringung des ,,Binnenmarktes®. Der
uberkommene Nationalstaat mit seinen an vielfaltigen Partialinteressen orientierten
Schutzanliegen erféhrt im Bereich wirtschaftlicher Entfaltung gemeinschaftsrechtliche
Restriktionen zugunsten eines normativ-6konomischen Konzepts, welches den europa-
ischen Binnenmarkt — als Markt ohne Staat® — tiber den Interessenausgleich der Markt-
akteure neu organisiert.®

1.3 ,,Vorpreschen des deutschen Gesetzgebers mit der Verabschiedung des UWG 2004

Der zu verzeichnende Wandel hatte zwischenzeitlich Dimensionen erreicht, die — ange-
sichts des Primats der Legislative — ein Agieren des Gesetzgebers erforderlich zu
machen schienen. So hatte das Bundeswirtschaftsministerium zwei Gutachten in
Auftrag gegeben, um die Notwendigkeit und den Umfang einer Reform des Lauterkeits-
rechts zu ermitteln. Die Vorschldge von Fezer’ stellten dabei die Modernisierung des
UWG auf der Grundlage des autonomen Bestands des nationalen Lauterkeitsrechts, wie
er in den ,offenen Tatbestdnden“ der wettbewerblichen Generalklauseln und deren
Ausdifferenzierung durch die Rechtsprechung des 1. Zivilsenats zu Tage tritt, in den
Vordergrund, wahrend Henning-Bodewig/Schricker® ihre Konzepte priméar an den Ziel-
projektionen des Gemeinschaftsrechts orientierten. Ungeachtet der divergierenden

So die Formulierung von JOERGES, Market Without a State?

Dieser Prozess wird unter dem Stichwort deliberativer Supranationalismus oder deliberative
Demokratie im European Law Journal 2002 intensiv diskutiert.

" WRP 2001, 989.

8 HENNING-BODEWIG/SCHRICKER WRP 2001, 1367.
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methodischen Ansétze resultieren beide Untersuchungen im Kern in einem weitgehend
gleich gelagerten Befund und gelangen im Ergebnis zu parallelen VVorschlagen.

Selbst angesichts der sorgfaltigen VVorbereitung Gberrascht doch die Schnelligkeit,
mit der der Gesetzgeber das UWG durch die parlamentarischen Gremien geschleust hat.
Ganz explizit wollte der Gesetzgeber in der angelaufenen Diskussion um die europai-
sche Lauterkeitsrichtlinie ein modernes UWG als Modell fiir eine europdische Regelung
prasentieren. Der von der Gemeinschaft angestof3ene ,,Wettbewerb der Rechtsord-
nungen®, der schon bei der Diskussion um die Schuldrechtsreform prégend wirkte,
zeigte auch in der UWG-Reformdebatte Wirkungen. Die beiden tragenden S&ulen des
reformierten UWG bilden die Liberalisierung der Werbestandards bei gleichzeitiger
Verbesserung des Verbraucherschutzes. Vordergriindig scheint das UWG 2004 damit
auf der Linie des européischen Lauterkeitsrechts zu liegen. So gibt es denn auch Stim-
men in der Literatur, die keinen Umsetzungsbedarf in Deutschland erkennen konnen,
weil sich beide Regelwerke jedenfalls ,,im Geiste* entsprachen. An dieser Paralleli-
sierung sind jedoch schon deswegen Zweifel angebracht, weil das UWG 2004 das das
EG-Recht beherrschende Informationsparadigma nur unzureichend verwirklicht hat.
Dieses Paradigma gehdrt zum Kernbestand des europdischen Verbraucherrechts de lege
lata.’ Die Lauterkeitsrichtlinie weist also konzeptionell iber das UWG hinaus, womit
schon fir sich gesehen die Frage auftaucht, ob der deutsche Gesetzgeber nicht besser
beraten gewesen ware, vor einer Reform des UWG die Verabschiedung der Richtlinie
abzuwarten. So steht er vor der Notwendigkeit, das UWG innerhalb einer Dekade gleich
zweimal substantiell &ndern zu mussen.

Dabei ware es allzu vordergriindig, die Normen des UWG und der Lauterkeits-
richtlinie einander gegeniberzustellen, um dann in einem Detailvergleich herauszu-
finden, ob und inwieweit das UWG 2004 mit den einzelnen Regeln der Richtlinie
kompatibel ist. Nicht harmonisieren und nicht gesetzlich verordnen lasst sich der unter-
schiedliche Geist, der die beiden Regelwerke — immer noch — beherrscht. Ruft man sich
den mihsamen Anpassungsprozess der letzten Jahrzehnte ins Gedachtnis, so ist nur
begrenzter Optimismus angesagt. Schon jetzt ist die Diskussion in Deutschland um die
Integration der Lauterkeitsrichtlinie stark von dem Denken beherrscht, dass das UWG
2004 vor dem Gemeinschaftsrecht Bestand haben kann, ohne wirklich in die Diskussion
um die konzeptionellen Unterschiede der beiden Regelwerke einzutauchen.

1.4 ,,Handlungsprérogative* des Gemeinschaftsgesetzgebers

Das europdische Lauterkeitsrecht besteht aus einer Vielzahl disparater Regeln, die sich
Uber den gesamten Bestand des Gemeinschaftsrechts verstreuen. Eine umfassende
Zusammenschau ist nur moglich, wenn man sich die vielfaltigen Politikbereiche verge-
genwartigt, auf denen die Europdische Gemeinschaft agiert. Typisch fiir die Entwick-
lung des Lauterkeitsrechts ist die kontextuelle VVergemeinschaftung relevanter Sach-
komplexe. Die lauterkeitsrechtliche Problematik steht regelmaRig nicht im Mittelpunkt
des jeweiligen Regulierungsfeldes. So mag es im Zuge der Verwirklichung des
Binnenmarktes vorrangig um die Harmonisierung des Kapital-, Kredit- oder Versiche-
rungsmarktes gehen. Lauterkeitsrechtlich relevante Teilfragen werden ,,nebenbei®
miterledigt. Deshalb finden sich einschldagige Bestimmungen nicht nur in den etablierten

®  KERLER/MICKLITZ, Harmonisierung, und jetzt insbesondere RADEIDEH, Fair Trading in EC Law.
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Randbereichen des Gemeinschaftsrechts, dort, wo das Lauterkeitsrecht und etablierte
Politikziele einander bertihren, wie das im Lebensmittel-, Arzneimittel- oder im
Kosmetikrecht der Fall ist. Die drei zentralen Richtlinien 84/450/EWG irrefiihrende
Werbung, 97/55/EWG vergleichende Werbung und die Lauterkeitsrichtlinie
2005/29/EG decken insofern gerade nicht das gesamte européische Lauterkeitsrecht ab.

Sieht man hiervon ab, so hat das im Vertragsrecht entwickelte Gebot innerer
Konsistenz und Kohérenz gemeinschaftsrechtlicher Regeln — mit einiger Verzégerung —
auch das européische Lauterkeitsrecht erreicht. Mit dem Grlinbuch zum Verbraucher-
schutz vom 5.10.2001," das zur Lauterkeitsrichtlinie fihrte und dem am gleichen Tag
prasentierten Vorschlag fir eine Verordnung zu den verkaufsfordernden Praktiken'*
unternahm die Kommission erstmals den Versuch, einen einheitlichen und in sich
geschlossenen Rahmen fir die rechtliche Behandlung von Werbung und sonstigen
Marketingpraktiken im Spiegel des Gemeinschaftsrechts zu entwickeln. Gleichwohl ist
die Ankindigung vollmundiger als das tatséchlich in Angriff genommene Problem.
Denn beide Projekte zusammengenommen haben, selbst wenn sie beide im vollen
Umfang verwirklicht werden, keine wirkliche Vereinheitlichung zur Folge. Erst einmal
sind diese beiden Projekte schon nicht wirklich aufeinander abgestimmt, sodann lassen
beide Projekte die so eminent wichtigen Randbereiche des Lauterkeitsrechts vollstandig
aulBer Acht. Die Folge ist ein System von Ausnahmeregelungen, das bestenfalls zu
einem Nebeneinander, tatsachlich aber zu Uberlappungen und neuen Inkonsistenzen
flhrt.

Dennoch liegt die Handlungsprérogative de jure und de facto in den Handen des
Gemeinschaftsgesetzgebers. Formal resultiert sie aus einer Zustandigkeitsverlagerung
der Gesetzgebungskompetenzen. Den Mitgliedstaaten verbleibt angesichts der harmoni-
sierten Bereiche des Lauterkeitsrechts nur noch ein schmaler Handlungsbereich entwe-
der dort, wo die Gemeinschaft noch nicht tatig geworden ist, oder wo die Regelungen
lediglich eine Minimalharmonisierung vorsehen. Doch selbst diese Betrachtung ist
triigerisch, weil alle gesetzgeberischen Aktivitaten der Mitgliedstaaten an den Art. 28
und 30 zu messen sind und weil sich hinter der Minimalharmonisierung oftmals eine
Vollharmonisierung verbirgt. Immerhin sind den Mitgliedstaaten Residualkompetenzen
verblieben, die im Detail, wie im UWG 2004 dokumentiert, durchaus beachtlich sein
konnen. Die wirkliche Reichweite der Zustandigkeitsverschiebung von den Mitglied-
staaten auf die Europaische Kommission, die nach wie vor das Initiativrecht in Handen
halt, resultiert jedoch aus dem Prozess der européischen Integration selbst. Die Dyna-
mik der Entwicklung rihrt nicht von ungefahr aus dem Projekt des Binnenmarktes her.
1986 haben die Mitgliedstaaten eine Weichenstellung vorgenommen, deren Reichweite
damals wohl kaum jemand erkannte. Das gilt vor allem fur die Zentralbereiche des
Wirtschaftsrechts.

1.5 Leitthese — Vom Sonderdeliktsrecht zum Recht der Marktkommunikation
Der konstatierte Wandel ist — so scheint es — allgegenwaértig und konfrontiert Rechts-

anwender und Wissenschaft mit einer Vielzahl sich gegenseitig bedingender, eng
verflochtener Problemstellungen, die angesichts der beriihrten wirtschaftlichen Interes-

10 KOM (2001) 531 endg., 2.10.2001.
11 KOM (2001) 546 endg., 2.10.2001.
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sen einer alsbaldigen Lésung harren. Ungeachtet der Tatsache, dass das Zusammenspiel
von nationalem und européischem Lauterkeitsrecht in seiner wechselseitigen Bedingt-
heit und Abhangigkeit letztlich ungeklart ist, stellt sich die Frage nach den origindren
Funktionsbedingungen sowie der Zielorientierung, d.h. der immanenten Teleologie des
Verénderungsprozesses. Die (von Jurgen KefRler und Hans-W. Micklitz gemeinsam
entwickelte) These® lautet, dass sich die bisher an den subjektiven Positionen der
Marktakteure — vorwiegend den Belangen der Anbieterseite — orientierte ,,deliktsrecht-
liche* Verankerung des Wettbewerbsrechts*®* mehr und mehr in ein — mikrookonomisch
fundiertes — ,,Recht der Marktkommunikation* transformiert, ohne dabei die im Delikts-
recht grindende Rechtsfolgeorientierung génzlich aufzugeben oder gar in Ganze in den
Bestimmungen des Kartellrechts — sei es nationaler oder européischer Provenienz —
aufzugehen. Die Lauterkeitsrichtlinie vereint paradigmatisch beide Seiten der Entwick-
lung.*

Im Mittelpunkt des Wandels steht eine durchgangige Harmonisierung des Lauter-
keitsrechts mit den 6konomischen und normativen Erfordernissen des Beschrankungs-
rechts und damit letztlich dem Referenzmodell einer ,workable competition“. Fragt
man in diesem Kontext nach dem Behufe der Wissenschaft, so geht es zundchst um eine
theoretische Fundierung der dogmatischen Neuausrichtung, um dergestalt dem Veran-
derungsprozess Orientierung zu verleihen und damit Leitlinien fiir die Auslegung und
Behandlung zukinftiger Konfliktfelder aufzuzeigen. Zunachst gilt es, die theoretischen
Grundlagen eines ,,Rechts der Marktkommunikation* zu skizzieren, um sodann die sich
abzeichnenden Entwicklungen unter dieser Pramisse widerzuspiegeln. Die dabei
zugrunde gelegte Perspektive ist notwendig an den VVorgaben und politischen Zielen der
Gemeinschaft auszurichten.®® Das UWG erweist sich insofern lediglich als Bezugs-
objekt, nicht als OrientierungsmafBstab des anstehenden Transformationsaktes. '

2. Funktionsféahiger Wettbewerb und Lauterkeitsrecht

Die Notwendigkeit einer theoretischen Verankerung des Lauterkeitsrechts ist allgemein
konsentiert. Jenseits dieses Grundkonsenses gehen die Meinungen jedoch erheblich
daruber auseinander, welches 6konomie-theoretisches Modell fur das Lauterkeitsrecht
Pate stehen soll. Schiinemann setzt auf das Hayek’sche Modell des Entdeckungsverfah-
rens Wettbewerb, um das Lauterkeitsrecht von der Uberfrachtung mit sozialstaatlich
gepréagten Wertvorstellungen zu entrimpeln. So sympathisch dieser Ansatz ist, weil er
eine innere Konsistenz in sich tragt, so beruht er doch auf einer problematischen Pra-
misse. Auch dem Hoppmann’schen Konzept des Entdeckungsverfahrens Rechtspre-

2 Die theoretische Verankerung beruht auf Vorarbeiten, die Jirgen KeRler und Hans-W. Micklitz

gemeinsam geleistet haben, vgl. MickLITZ/KERLER GRUR Int. 2002, 885; DIES. WRP 2003, 919

sowie KERLER/MICKLITZ, Harmonisierung.

Bestétigend LETTL, Der lauterkeitsrechtliche Schutz, S. 302.

" Dazu AposToLOPOULOS WRP 2004, 841, 856, der die Frage bejaht.

> vgl. BEATER ZEUP 2003, 11.

6 Deshalb soll der Referentenentwurf des BMJ ebenso wenig einer naheren Analyse unterzogen
werden wie der Entwurf der Reformkommission, KOHLER/BORNKAMM/HENNING-BODEWIG WRP
2002, 1317.

13

40



Europdisches Lauterkeitsrecht als Recht der Marktkommunikation

chung liegen mit der Freiheits- und Verantwortungsethik gesellschaftliche Werte
zugrunde, die die Auslegung des Lauterkeitsrechts anleiten sollen. Fezer erteilt neoklas-
sischen Konzepten eine deutliche Absage.'” Seine Sichtweise ist stark von Hefermehls
Uberlegungen getragen, der sozialrechtlichen Dimension des Lauterkeitsrechts zum
Durchbruch zu verhelfen.® Insofern dominiert bei Fezer eben jene Verkniipfung von
Wettbewerbstheorie mit Sozialstaatstheorien. Aufféllig ist, dass selbst diejenigen
Kommentatoren, die den neoklassischen Kontext des Lauterkeitsrechts betonen, vor
dem entscheidenden konzeptionellen Schritt zurtickweichen, der fir die Existenz eines
funktionsféahigen Wettbewerbs notig ist, namlich der Postulierung einer allgemeinen
Informationsverpflichtung.” Hier wird ein anderer Ansatz versucht, der sich an die
Theorie vom funktionsfahigen Wettbewerb anlehnt und das Lauterkeitsrecht als Recht
der Marktkommunikation begreift, in dem das Informationsparadigma zum zentralen
Parameter aufgewertet wird.

2.1 Funktionsfahiger Wettbewerb, Information und Binnenmarkt

Ansatze einer moglichen 6konomischen Rickbindung und Fundierung des Lauterkeits-
rechts sind primér im Konzept der ,,workable competition®, d.h. des funktionsfahigen
Wettbewerbs zu finden.?® Danach hangt die Funktionsfahigkeit und Effizienz kompetiti-
ver Marktprozesse in erster Linie von der Marktstruktur und dem Verhalten der Markt-
teilnehmer ab. Untersucht man die Realstruktur von Wettbewerbsprozessen, so zeigt
sich alsbald, dass die Art und Weise und die Intensitét, in der die Anbieter miteinander
um die Verbraucher konkurrieren, in erheblichem Umfang vom Informationsaustausch
zwischen den Marktteilnehmern abhéngt, und dabei insbesondere im Informations-
austausch zwischen Anbietern und privaten Verbrauchern griindet. Insofern lasst sich
eine Verbindungslinie zwischen dem Konzept der ,,workable competition” und der
neueren Informationsékonomie herstellen.?* Ohne Kommunikation zwischen der Ange-
bots- und der Nachfrageseite und das hieraus folgende Wissen um die Beschaffenheit
des Angebots und der Bedarfe ist Wettbewerb weder theoretisch noch praktisch vor-
stellbar. Insofern erweist sich das kompetitive Geschehen in seinem Kern als institutio-
nalisierter Kommunikationsprozess, dessen Resultate sich in der realen Erscheinungs-
form des Marktes widerspiegeln.

Allerdings besagt die — bei Lichte besehen triviale — Erkenntnis der kommunikati-
ven Struktur wettbewerblicher Prozesse noch wenig Uber die normative Ausgestaltung
des marktbezogenen Informationsaustausches. Dessen prédgende Vorgaben offenbaren
sich erst im Lichte der teleologischen Orientierung des Wettbewerbsprozesses selbst,
wie sie dem vorherrschenden — jedoch keineswegs unbestrittenen — Modell des ,,funk-
tionsféahigen Wettbewerbs“ zugrunde liegt. Die divergierenden Konzepte wettbewerbs-
theoretischer Analyse zwischen den Vertretern einer ,,workable competition” und den

Y7 Fezer/[FEZER § 1 Rn. 49.

8 Fezer/FEzErR § 3 Rn. 72 dort zu Hefermehls Lehre vom Interessenschutz im Wettbewerbsrecht,
wonach Kennzeichen des Wetthewerbsrechts nicht in die Verletzung eines subjektiven Rechts sei,
sondern der VerstoR gegen objektive Verhaltensnormen.

Harte/Henning/SCHUNEMANN § 1 Rn. 50.

Vgl. aus der deutschen Literatur zum Wettbewerbsrecht KerLeEr WRP 1990, 73; DERS.,
Konsumguterwerbung, S. 6; DERS. WRP 1988, 714.

2l STI6LITZ 92 The American Economic Review (2002), 460; OEHLER OBA 48, 2000, 978.
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Anhangern des ,Freiheitskonzepts“, insbesondere den Protagonisten der ,,Chicago
School*, konvergieren in der zentralen Funktionszuweisung, wie sie im Konzept einer —
notwendig beschréankten — Konsumentensouverénitit zutage tritt. So besteht denn
durchweg Einigkeit, dass die Bewertung des marktbezogenen Leistungsangebots im
Spiegel der Konsumentscheidung der Verbraucher zu erfolgen hat. Folgt man dieser —
weitgehend unbestrittenen — Hypothese, so postuliert deren Geltung zweierlei: ein
hinreichendes Wissen der Konsumenten hinsichtlich der quantitativen und qualitativen
Aspekte des konkurrierenden Angebots, kurzum all dessen, was aus mikro6konomi-
scher Sicht dem Aspekt der Markttransparenz zugeordnet ist, und die Fahigkeit der
Verbraucher, soweit als méglich frei von heteronomer ,,Fremdsteuerung® seitens der
Anbieter zwischen den offerierten Alternativen nach MalRgabe eigener Praferenzen eine
Auswahl zu treffen.?

Versucht man die telekratischen Vorgaben der Marktverfassung empirisch zu
verankern, so muss die Marktkommunikation in erheblichem Umfange den Bedurfnis-
sen der Verbraucher gerecht werden. Dies bedingt zunéchst ein ausreichendes Mal3 an
verfiigbarer Produkt- und Anbieterinformation. Dariiber hinaus darf der Verbraucher
nicht durch manipulative Marketingpraktiken dazu gebracht werden, aus seiner Sicht
unvernlinftige und wirtschaftlich dysfunktionale Entscheidungen zu treffen. Um
drohende Missverstandnisse zu vermeiden: Die Frage, welche Teile des Angebots den
Bedurfnissen der Verbrauchsdisponenten am weitesten entsprechen, bestimmt sich
ausschlielRlich im Spiegel der subjektiv wahrgenommenen Konsumpraferenzen der
Abnehmer. Es ist folglich nicht darum zu tun, im Sinne paternalistischer Vorgaben
»vernlnftige* und ,,unverniinftige” Konsumentscheidungen mithilfe des Lauterkeits-
rechts normativ zu differenzieren. Dies gilt notwendig auch und gerade fir die Félle
»emotional® argumentierender Werbeaussagen. Soweit die Anbieter im Rahmen des
Marketing-Mix ihre Erzeugnisse — sei es zum Zwecke der sozialen Rollendifferenzie-
rung, sei es aus anderen Grinden — mit einem psychologischen ,,Zusatznutzen* verse-
hen, ist dies ohne weiteres zuléssig, solange der Unterschied zwischen objektivem
Grundnutzen und emotionalem ,,enrichment* aus Sicht des Werbeadressaten erkennbar
bleibt.? Auch sachliche Informationen erreichen den Verbraucher oftmals nur in emoti-
onal aufgeladener Form. Deshalb kann und darf geflihlsbetonte Werbung nicht mit
einem per-se-Verdikt der Unlauterkeit belegt werden.* Das Gemeinschaftsrecht will
Werbung nicht in dem Sinne verobjektivieren, dass sie, soweit sie Informationen trans-
portiert, den Charakter von Allgemeinen Geschéftsbedingungen annimmt.# Die Grenze
ist nur dort erreicht, wo Strategien der emotionalen Produktdifferenzierung und Beein-
flussung gezielt zur Triibung von Markttransparenz oder zur Begriindung psychologi-
scher Zwangslagen eingesetzt werden.?

Eine an den Interessen des Verbrauchers orientierte Markttransparenz ist somit
eine unverzichtbare Voraussetzung dafir, dass die Konsumenten frei und unabhéngig

22 Zum Autonomiekonzept Harte/Henning/GLOCKNER Einl. B Rn. 137; vor allem DREXL,

Selbstbestimmung.
2 Siehe hierzu die Entscheidung des OLG Frankfurt, NJW-RR 2005, 347 — Werbung fir feuchtes
Toilettenpapier — Vergleich mit Stachelschwein, wo das Gericht einen humorvollen Vergleich fiir
zuldssig erklart, solange damit keine Abwertung des konkurrierenden Angebotes verbunden ist.
Siehe zur Bedeutung des 8 4 Nr. 1 Harte/Henning/STUCKEL 8 4 Nr. 1 Rn. 99 ff.; Fezer/STEINBECK §
4 Rn. 352 ff.; Baumbach/Hefermehl/KOHLER § 4 Nr. 1 Rn. 138 ff.
Zur Problematik, Fezer/STEINBECK § 4-1 Rn. 56.
% KEeRLER WRP 2005, 264, 270.
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entscheiden konnen und damit ihrerseits zur Stabilisierung eines funktionsfahigen
Wettbewerbs beitragen. Beruicksichtigt man diese Zusammenhénge, so lasst sich eine
fast nahtlose Verbindung zum Konzept des européischen Binnenmarktes herstellen und
zudem erklaren, weshalb den Belangen des Verbraucherschutzes auf europdische Ebene
eine so signifikante Bedeutung zukommt. In diesem Sinne wird der Verbraucher als
»souveraner Marktbirger” im Interesse der Vollendung des Binnenmarktes seitens des
Gemeinschaftsrechts instrumentalisiert.” Dies pragt zwangslaufig die normative Aus-
gestaltung der Marktkommunikation: Nur ein informierter und aufgeklarter Verbrau-
cher, dem die erforderlichen Kommunikationsstrukturen zur Verfugung stehen, kann
seine Aufgabe als Souverdn des Binnenmarktes erflllen. Gilt es doch, ihm den Zugang
zu solchen Angeboten zu erdffnen, die ihren Ursprung in anderen Mitgliedstaaten
finden, um auf diese Weise die Entstehung und Festigung des Binnenmarktes zu bewir-
ken. Insofern bilden das Konzept der ,,workable competition* und das Weil3buch zur
Vollendung des Binnenmarktes® die theoretischen Eckpunkte fiir die Formulierung des
Lauterkeitsrechts als Medium der Marktgewahrleistung und Marktdurchdringung.
Nahezu der gesamte Bestand des europaischen Lauterkeitsrechts datiert aus der Nach-
binnenmarktara. So sind die zahllosen Verordnungen und Richtlinien durchweg gepragt
von der konzeptionellen Doppelspurigkeit der Vollendung des Binnenmarktes und der
Aufwertung des Verbraucherschutzes. Gerade die mit fir die konzeptionelle Grundle-
gung des Gemeinschaftsrechts zentrale Lauterkeitsrichtlinie ist als Bestatigung des
Konzepts der ,,workable competition“ zu begreifen.”

2.2 Anforderungen an die Qualitat funktionaler Marktkommunikation

Im Lichte der 6konomischen Funktionsbedingungen marktbezogener Kommunikations-
prozesse erscheint es wenig sinnvoll, deren Effizienz vor allem vom Umfang der zur
Verfligung stehenden Informationsmenge abhangig zu machen. Die Empirie der Markt-
kommunikation ist mehr und mehr vom Phanomen des ,,information overload* gepragt.
Die wahre Herausforderung fir den aufgeklarten Biirger besteht angesichts dessen in
der Informationsselektion und Informationsverarbeitung. Soweit notwendig folgt die
Informationsprazisierung. Diese Einschatzung trifft cum grano salis auch fur informa-
tionsorientierte Werbemalinahmen zu. Das Konzept der ,,workable competition® halt
keine Aussage darlber bereit, wie und von wem die Informationsgewahrleistung zu
leisten ist. Prinzipiell liegt die Informationsbeschaffungslast beim Verbraucher. Dieser
Grundsatz ist jedoch seit dem Vordringen der Verbraucherpolitik vielfaltig gesetzgebe-
risch korrigiert worden. Fir die konzeptionelle Grundlegung des Lauterkeitsrechts
erweist sich die Verknlpfung der ,,workable competition* mit der Informationsékono-
mie als sehr bedeutsam. Denn diese liefert die volkswirtschaftlich-theoretische Recht-
fertigung fur ein Informationsmodell, das sich an den Realitdten des Verbraucher-
verhaltens orientiert. Nun redet die Informations6konomie keiner Politik das Wort, die
das reale (Nicht-)Verhalten des Verbrauchers am Markt zum MaR der Dinge erhebt.
Umgekehrt brachte die Informationsékonomie jedoch die Erkenntnis, dass die Kommu-

" Diese StoRrichtung ist in dem sog. Sutherland Report bereits angelegt, SUTHERLAND, The Internal

Market After 1992; dazu EWS 1993, 279.
%8 KOM (1985) 310 endg., 14.6.1985.
2 g0 dezidiert APOsTOLOPOULOS WRP 2004, 841, 854, 856.
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nikationsprozesse auf dem Markt nur wirklich dem Wettbewerb dienen, wenn sie so
organisiert werden, dass das erstrebte rationale Entscheidungsverhalten der Marktteil-
nehmer nicht nur Modell bleibt, sondern dass Voraussetzungen geschaffen werden,
unter denen das Modell auch eine Chance auf Realisierung hat. Normative Postulate an
das Verbraucherverhalten schaffen noch keinen funktionsfahigen Wettbewerb.

Diese Einsicht zwingt zu der Schlussfolgerung, dass die Freiheit und Unabhéngig-
keit des Verbrauchers angesichts ihrer materiellen Orientierung nicht nur an formalen
Anforderungen festgemacht werden darf. Der Prozess funktionaler Marktkommunika-
tion weist im Kern eine zutiefst qualitative Dimension auf. Ein Uberfluss an Informati-
onen kann aus Sicht der Konsumenten, unter dem Aspekt einer moglichen Informati-
onslberlastung, die gleichen — nachteiligen — Wirkungen zeitigen, wie das Verschwei-
gen erforderlicher Informationen. Die Eignung des europaischen Lauterkeitsrechts als
Moglichkeit und Chance eines effektiven Verbraucherschutzes héngt folglich im
Wesentlichen davon ab, in welchem Male wettbewerbliche Normen eine hinreichende
Qualitat der Marktinformationen durch die Schaffung von anbieterorientierten Anreizen
gewadhrleisten, diejenigen Informationen bereitzustellen, denen die wesentlichen Merk-
male des Angebots zu entnehmen sind. Der qualitative Informationsgehalt von Werbe-
maBnahmen steht somit notwendig im Mittelpunkt des Lauterkeitsrechts. Die im
Rahmen des européischen Lauterkeitskonzepts vorgenommene Verknlpfung der
Marktintegration mit dem System eines funktionsfahigen und effektiven Wettbewerbs
rickt notwendig die Wahlmdglichkeit und Autonomie der Entscheidungsfindung
privater Verbraucher in den VVordergrund. Beide Aspekte bilden den Ausgangspunkt fir
die Formulierung eines schliissigen und tragféhigen Modells einer kommunikativen
Strukturierung des Lauterkeitsrechts.

Lauterkeitsrecht verstanden als Recht der Marktkommunikation folgt einer Logik,
die sich aus den gemeinschaftsrechtlichen Gesetzgebungsaktivitaten herauslesen lasst.
Insofern ist es moglich, den normativen Regelungsbestand im Lichte der Realstruktur
marktbezogener Kommunikationsprozesse eigenstandig zu systematisieren.* Die
einzelnen Bausteine folgen quasi aus der Logik des funktionsféhigen und effektiven
Wettbewerbs. Deutlich zutage treten die Unterschiede in dem allgemeinen Kontroll-
mafistab, an dem das Gemeinschaftsrecht die Qualitat der Kommunikationsbeziehungen
misst. Das Verdikt unfairer Geschaftspraktiken ist nicht mit moralisch-ethisierenden
Sittennormen gleichzusetzen. Wie ein roter Faden durchzieht das gesamte Sekundar-
recht die Entmoralisierung des Lauterkeitsrechts und dessen Umpolung auf die Ausba-
lancierung eines Ausgleichs rationaler Entscheidungsparameter. In den nahezu
ausnahmslos auf englisch gefuihrten Vorarbeiten zur Lauterkeitsrichtlinie stand von
vornherein fest, dass lediglich faire Marktpraktiken rechtlich Bestand haben konnen.
Soweit ersichtlich wurde diese Zentralkategorie zu keinem Zeitpunkt konzeptionell in
Frage gestellt. In der deutschen Rechtspolitik und Rechtswissenschaft wurde ,,fair” mit
Hlauter gleichgesetzt, ohne denkbare konzeptionelle Unterschiede zu thematisieren,
vgl. dazu noch néher. Das zweite konzeptionelle Bein des europdischen Rechts der
Marktkommunikation bildet die Verknupfung der Lauterkeit von Werbung mit mehr
oder weniger ausgepragten Informationsgeboten. Die fir das Lauterkeitsrecht zentrale
IrrefUhrungsproblematik erhélt im Lichte des europdischen Rechts eine ganz spezifische

%0 Zu dem Versuch einer Umsetzung in ein in sich geschlossenes Regelungskonzept sozusagen als

systematisch geronnener ,acquis communautaire® vgl. MickLITzZ/KERLER GRUR Int. 2002, 885;
KEBLER/MICKLITZ, Harmonisierung.
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Konnotation. Die Wertungsmalistabe verschieben sich tendenziell vom Irreflihrungs-
verbot zu einem in der Entwicklung begriffenen Informationsgebot. Die Vielzahl, viel-
leicht Unzahl gemeinschaftsrechtlicher Informationsregeln, die sich uber die in den
Mitgliedstaaten traditionell begriindeten Grenzen von Lauterkeits- und Vertragsrecht
hinwegsetzen, legen Zeugnis fir die konzeptionelle Stringenz des europdischen Regu-
lierungsmodells ab, das fir die Realisierung der ,,workable competition* auf Informati-
onen aufbaut, die sich die Marktteilnehmer zu eigen machen miissen. Jenseits von
Fairness und Information richtet sich das Augenmerk auf die Art und Weise, in der der
Kommunikationsaustausch organisiert wird, sei es im Wege der Fern-, sei es im Wege
der Direktkommunikation. Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat, insoweit angestoRen
durch die Informationsgesellschaft, Regelungsinitiativen ergriffen, die sich umfanglich
mit den Anforderungen beschéftigten, die medienspezifisch an informationsbeladene
WerbemafRnahmen zu stellen sind. Mit der Art und Weise der Kommunikation ver-
knupft ist die Form, in der die Kommunikation angegangen wird. Jeder Ansprache
mittels WerbemalRinahmen — etwa besonders aggressive Werbemethoden — sind imma-
nente Grenzen gesetzt, die aus der Notwendigkeit folgen, die Entscheidungsfreiheit des
Verbrauchers zu bewahren. Den eigentlichen Gegenstand der Kommunikation bildet
jenseits von geflhlsbetonter Imagewerbung oder bildhaft assoziativer Werbung der
Preis oder die Qualitat der beworbenen Waren und Dienstleistungen. Die Européische
Gemeinschaft verfiigt auf den divergierenden Ebenen Uber einen weit ausdifferenzierten
Normenbestand, der jedoch eine unterschiedliche Regelungsdichte und -tiefe aufweist.
Zwar liegen den bereichspezifischen Bestimmungen zum Teil abweichende Intentionen
und Partialzwecke zugrunde, doch manifestiert sich in ihnen — cum grano salis — als
gleichsam ,,gemeinsamer Nenner“ das hier zugrunde gelegte Verstandnis lauterkeits-
rechtlicher Regelungen als Teile eines umgreifenden ,,Rechts der Marktkommunika-
tion“, vgl. noch néher zu den Folgen dieser Strukturierung fiir die Darstellung und
Kommentierung des EG-Rechts.

2.3 Unerwiinschter Wettbewerb — Grenzen des kommunikationstheoretischen Konzepts

Das aus der ,,workable competition* abgeleitete kommunikationstheoretische Konzept
eignet sich nicht zur Kl&rung und Erklarung sdmtlicher regulatorischer Eingriffe in den
Wettbewerb. Tatséchlich gibt es einzelne Markttatigkeiten, die sich nicht ohne weiteres
in ein kommunikationstheoretisch fundiertes Konzept des Lauterkeitsrechts einbinden
lassen. So werden bestimmte WerbemalRinahmen und Absatzstrategien einer — mitunter
produktspezifischen — Regulierung unterworfen, weil sie aus politischen Erwégungen
als ,,unerwiinscht“ gelten. Dies betrifft beispielsweise die Werbung flr bestimmte
Produkte, wie Tabakerzeugnisse, alkoholische Getrénke, Arzneimittel, oder die
Verwendung bestimmter Kommunikationsmedien, wie des Rundfunks oder des Fern-
sehens, sowie von Absatzkonzepten, die auf bestimmte Verbrauchergruppen wie Kin-
der, Migranten oder dltere Menschen abzielen. Derartige Sonderregeln finden sich
weniger in den zentralen Regelungen zur Gestaltung der wettbewerblichen Kommuni-
kation als in Nebenverordnungen bzw. Richtlinien sowie in bereichspezifischen
Vermarktungs- und Werberegelungen. Gerade die Europaische Gemeinschaft hat in den
letzten Jahren vermehrt Richtlinien und Verordnungen verabschiedet und Empfehlun-
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gen erlassen, um dergestalt ,,unerwiinschte* Markpraktiken einzuschranken.** Manch-
mal finden sich Hinweise auf die Unerwinschtheit eines Wettbewerbs. So heilt es im
54. Erwagungsgrund der VO (EG) Nr. 1493/1999 (iber die Marktorganisation von
Wein, dass die Verwendung geographischer Herkunftsangaben geschiitzt werden
musse, damit ein gerechter Wettbewerb gewahrleistet ist und der Verbraucher nicht
irregefuhrt wird.

Sucht man nach einer Erklérung fir die Aktivitaten des Gemeinschaftsgesetz-
gebers, so stoRt man auf ein regelungstechnisches Paradoxon. Die innere Ubereinstim-
mung der ,workable competition“ mit dem Programm zur Vollendung des Binnen-
marktes legitimiert die Entmoralisierung des Lauterkeitsrechts, d.h. dessen Befreiung
von moralisch-ethisierenden Mafstében. Die insoweit erhohte Rationalitat der Kontrolle
wird nun konterkariert durch Vermarktungs- und Werbebeschrankungen, hinter denen
gesellschaftspolitische Wertentscheidungen stehen, die mit der Marktkommunikation
bestenfalls in einem indirekten Zusammenhang stehen. Im europdischen Kontext haben
drei Bereiche besondere Aufmerksamkeit gefunden: das Werbeverbot fiir Tabakerzeug-
nisse, die Mdoglichkeit der Beschrankung diskriminierender Werbung und der Schutz
besonders sensibler Verbrauchergruppen. Die vehement gefiihrte Auseinandersetzung
um das Werbeverbot fiir Tabakerzeugnisse erschopft sich nicht in der strittigen Bewer-
tung der gesundheitlichen Risiken des Genusses von Tabakerzeugnissen. Mit dem
Zuriickdrangen der Raucher aus den offentlichen Rdumen verandert sich die Gesell-
schaft selbst. Mag die Beurteilung der gesundheitlichen Risiken noch eine rationale
Komponente in sich tragen, die Beziige zum kommunikationstheoretischen Konzept
aufweist, so wird dieser Bezugsrahmen verlassen, wenn die rechtliche Auseinanderset-
zung in einen ,,Glaubenskampf“ einmiindet. Ahnlich liegen die Dinge in Bezug auf
MaRnahmen zum Schutz bestimmter besonders sensibler Verbrauchergruppen. Poten-
ziell sind die insoweit betroffenen Verkehrkreise Marktteilnehmer. Sie sind mit erhebli-
chen finanziellen Ressourcen ausgestattet, auf die sich nicht zuletzt das Interesse der
werbenden Wirtschaft richtet. Insofern gehdren Regelungen jedweder Natur zum Kern-
bestand des Rechts auf Marktkommunikation im hier verstandenen Sinne. Der gesell-
schaftspolitische Bereich ist dort tangiert, wo Werbebeschrankungen oder Werbever-
bote bestimmte Adressaten grundsétzlich aus der Marktkommunikation ausgliedern
sollen und wollen. Dies mag gesellschaftspolitisch wiinschenswert sein, mit Lauterkeit
im Geschaftsverkehr haben derartige Werbebeschrankungen aber nichts mehr zu tun.
Vielleicht noch schérfer stellt sich der Konflikt in Bezug auf Formen diskriminierender,
d.h. vor allem sexistischer Werbung dar. Wenige Bereiche der Gesellschaft durften
einem ahnlich rigiden Wandel ausgesetzt sein, wie der Einsatz von Sexualsymbolen zu
Werbezwecken. Was noch vor 30 Jahren gesellschaftlich konsentiert als Pornographie
galt, gehort heute zum Normalfall der Marktkommunikation. Der Versuch, das Lauter-
keitsrecht einzusetzen, um gerade die Diskriminierung von Frauen zu beseitigen, dirfte
weitgehend als gescheitert anzusehen sein. Das gilt vor allem fiir die juristische
Bestimmung der Grenzlinien. Die diversen Verfahren vor den verschiedenen gerichtli-
chen Foren der Mitgliedstaaten legen hierfur Zeugnis ab. Anders sieht es dagegen in
Bezug auf KontrollmaBnahmen aus, die von den Gremien der freiwilligen Werbe-
kontrolle ergriffen werden, um die schlimmsten Auswichse sexistischer WerbemaR-
nahmen aus der Werbung zu eliminieren. Uberraschen kann dieser Befund nicht wirk-
lich, weil derartige Gremien viel offener gesellschaftspolitische Beziige in die Bewer-

31 vgl. REICH/MICKLITZ, Europaisches Verbraucherrecht, §§ 6-11.
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tung der Lauterkeit aufnehmen kénnen als streng juristisch argumentierende Organe der
Rechtspflege. Die Beurteilung von sexuell aufgeladener Werbung ist ein eminent
gesellschaftspolitisches Thema, fir das sich das Lauterkeitsrecht offensichtlich nur sehr
bedingt eignet.

Angesichts der auftretenden Abgrenzungsfragen gilt es aus rechtssystematisch-
methodischer Sicht deutlich zwischen ,,unlauteren* und ,,unerwinschten” Marketing-
maBnahmen zu unterscheiden, da die jeweils in Bezug genommenen Begrindungs-
muster differieren. Eingriffe in den Wettbewerb, um gesellschaftspolitisch nicht
erwilinschte Werbung zu unterbinden, folgen einer eigenen, auch rechtlichen Logik.
Deshalb nimmt es auch nicht Wunder, dass sich derartige Werbebeschrankungen regel-
maRig in Sonderregeln finden, die einen je produkt-, medien- oder verwendungsspezifi-
schen Kontext aufweisen. Nur in der Lauterkeitsrichtlinie ist diese Trennlinie erstmals
durchbrochen. Denn der Schutz bestimmter besonders sensibler Verbrauchergruppen ist
in die Beurteilung der Lauterkeit integriert. Die Werbewirtschaft hat vergeblich
versucht, diese Passage aus den Entwirfen zu streichen, womit der puristische Ansatz
der Lauterkeitsrichtlinie erhalten geblieben ware. Letztendlich zeigt die nun verbliebene
Bestimmung in aller Deutlichkeit die Grenzen eines auf Lauterkeit gegriindeten Rechts
der Marktkommunikation auf. Die aufgezeigten Grauzonen, in denen die Grenzen
zwischen unlauterem und unerwiinschtem Wettbewerb verwischen und in denen
Verbraucherschutz mit dem Schutz (sonstiger) 6ffentlicher Belange eng und kaum
entwirrbar verwoben ist, lassen sich mit Hilfe des kommunikationstheoretischen
Modells nicht wirklich erhellen. Fir den Kontext eines funktionalen, d.h. wettbewerbs-
orientierten Lauterkeitsrechts erweisen sich nur die Regelungsbereiche als relevant, in
denen der Verbraucherbezug deutlich zu Tage tritt. Das heif3t nun nicht, dass Malnah-
men zur Beschrankung des unerwiinschten Wettbewerbs aus dem europaischen Lauter-
keitsrecht auszugliedern sind. Nur ist mit aller Deutlichkeit offen zu legen, dass inso-
weit nicht die Beurteilung ,,unlauteren“ sondern ,,unerwiinschten“ Wettbewerbs in Rede
steht. Eine solche Grenzziehung erhéht die Rationalitit der Entscheidungsfindung und
leistet der drohenden Uberfrachtung des Lauterkeitsrechts als Recht der Marktkommu-
nikation Vorschub.

2.4 Funktionaler Wettbewerb als einheitliches Konzept fiir das Lauterkeits- und
Kartellrecht

Lauterkeitsrecht verstanden als Recht der Marktkommunikation sprengt den Rahmen
tradierten Rechtsverstandnisses nur insoweit, als neben den Werbetreibenden nun auch
die Verbraucher offen in den zu balancierenden Abwagungsprozess eintreten. Im natio-
nalen Kontext ist allgemein konsentiert, dass die Anbieter als Trager subjektiver Rechte
sich gegen unlautere WerbemalRhahmen von Konkurrenten schiitzen kdnnen. Ganz
anders verhélt es sich mit der rechtlichen Ausstattung der Verbraucher. Der deutsche
Gesetzgeber hat im UWG 2004 noch einmal bekréftigt, dass Verbrauchern aus dem
Lauterkeitsrecht keine individuellen Anspriche zur Verteidigung ihrer Rechtsposition
erwachsen konnen. Séacker® und ihm folgend KeBler** haben tberzeugend dargelegt,
dass eine solche Rechtsauffassung schon angesichts der expliziten Aufnahme des

%2 SACKER WRP 2004, 1199, 1219.
8 WRP 2005, 264, 272.
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Verbraucherschutzes in § 1 UWG nicht haltbar ist. Noch viel weniger Uberzeugt die
Rechtsposition im Lichte des Gemeinschaftsrechts. Die offene Instrumentalisierung der
Verbraucher fir die Vollendung des Binnenmarktes hat die Aufwertung der Rechts-
position des Verbrauchers im Gemeinschaftsrecht geférdert. Das am Informationspara-
digma ausgerichtete europdische Lauterkeitsrecht als Recht der Marktkommunikation
setzt voraus, dass die Verbraucher die ihnen aktiv zugedachte Rolle auch rechtlich
ausfiillen kénnen. Das kann nur gelingen, wenn die Verbraucher als Trager subjektiver
Rechte zu verstehen sind.

Das Verhaltnis des Lauterkeitsrechts zum Kartellrecht gerét dort ins Visier, wo
das Lauterkeitsrecht fur sich reklamiert, die Institution Wettbewerb zu schitzen. Hier
geht es nicht mehr um individuelle Rechte, die gegeneinander auszubalancieren sind,
sondern um die Ergebnisse, die der Abwégungsprozess flr den Wettbewerb produziert.
Als Pramisse gilt, das Kartellrecht und das Lauterkeitsrecht in ein einheitliches Wett-
bewerbskonzept einzubetten, weil sich nur so die Institution Wettbewerb als Ganzes
schiitzen lasst.* Dazu ist zundchst Voraussetzung, dass das Lauterkeitsrecht seiner
ethisch-moralischen Implikationen entkleidet wird. Dies gelingt konzeptionell in der
Abkehr bzw. dem Umpolen des Lauterkeitsrechts auf ein wettbewerbliches Wertekon-
zept. Nur insoweit ist die jeweils gewdhlte Begrifflichkeit im gemeinschaftsrechtlichen
Kontext ohne Bedeutung. Entscheidend ist negativ gesprochen, die Vermeidung von
wertebeladenen und rechtskulturell besetzten Begrifflichkeiten, wie dies eben typi-
scherweise der Begriff der guten Sitten ist und positiv die Bezugnahme auf das kompe-
titive Geschehen am Markt. Beides findet sich in aller Deutlichkeit in der Lauterkeits-
richtlinie. Man mag darber streiten, ob es méglich ist, ,,fair bzw. ,,unfair” mit ,lauter*
bzw. ,,unlauter zu Ubersetzen. Deutlich ist mit dem Hinweis auf die Geschéftspraktiken
jedenfalls der Bezug zu Handlungen im Wettbewerb. Damit ist gleich eine doppelte
konzeptionelle Ausgrenzung verbunden: ethisch-moralische Handlungen bleiben ebenso
aullerhalb der Beurteilung des Lauterkeitsrechts wie Handlungen, denen der Wettbe-
werbsbezug fehlt.

Selbst mit dieser, gemessen am deutschen Recht erzwungenen Umpolung des
Lauterkeitsrechts ist aber noch kein Gleichklang mit dem Kartellrecht hergestellt.
Hierzu bedarf es eines weiteren Schrittes, den das Gemeinschaftsrecht mit groRer
Konsequenz gegangen ist. Das Lauterkeitsrecht muss seiner eindimensional individual-
rechtlichen Komponente entkleidet werden, einer Komponente, die das deutsche UWG
seit seiner Entstehung begleitet. Gemeint ist der ,,deliktsrechtliche* oder ,,sonderdelikts-
rechtliche Charakter des Lauterkeitsrechts, der auch noch heute die Diskussion um die
Funktion des Lauterkeitsrechts dominiert. Zwar findet sich auch in der deutschen
Diskussion, sei es in der Rechtsprechung sei es in der Kommentierung, der Hinweis auf
die institutionelle Komponente des Lauterkeitsrechts, also auf dessen wettbewerbs-
sichernde Funktion. Jedoch bleibt diese Dimension des Lauterkeitsrechts in der prakti-
schen Bedeutung bislang weitgehend auRen vor. Das liegt nicht so sehr an der Uneinig-
keit Uber die Gewahrleistungsfunktion des Wettbewerbs, sondern vor allem an der
fehlenden Verknlpfung des Lauterkeitsrechts mit dem Kartellrecht. Als Minimalkon-
sens l&sst sich jenseits divergierender Wettbewerbskonzepte festhalten, dass die Entfal-
tung der Steuerungsfunktion des Wettbewerbs in bestimmtem Umfang staatlicher und

% Siehe hierzu die Vorarbeiten, MickLITZ/KERLER GRUR Int. 2002, 885; pies. WRP 2003, 919 und
jetzt KERLER WRP 2005, 264.
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normativer Gewahrleistung bedarf.* Inhaltlich steht die freiheitssichernde Funktion des
Kartellrechts ebenso wie die des Lauterkeitsrechts im Vordergrund.

Was in Bezug auf das Kartellrecht als selbstverstandlich gelten kann, muss fur das
Lauterkeitsrecht erst noch entwickelt werden. Hier hat das EG-Recht Geburtshilfe fir
das Verstandnis des Lauterkeitsrechts insgesamt geleistet. Fir die Marktteilnehmer,
Unternehmer wie Verbraucher, geht es um die Bestimmung der normativen Vorausset-
zungen am Wettbewerb. Nimmt man diese Maxime ernst, ergeben sich Verénderungen
nicht nur fur die Verbraucher, denen mit Hilfe des Rechts eine gleichberechtigte Wett-
bewerbsteilhabe zu garantieren ist. Sicher hat das EG-Recht gerade insoweit das
Verstandnis des Lauterkeitsrechts verandert und gepréagt. Die noch vor dreif8ig Jahren
virulent gefiihrte Diskussion um das Verhaltnis von Leistungsprozess und Austausch-
prozess ist — jedenfalls rhetorisch — weitgehend obsolet geworden.* Dagegen fehlt es an
der praktischen Umsetzung und Durchsetzung des Verbraucherschutzgedankens gerade
auch in Bezug auf die freiheitssichernde Funktion des Lauterkeitsrechts. Unmittelbar
Ausfluss des nach wie vor defizitdren deutschen Rechts ist die Vernachldssigung des
Informationsparadigmas, das nicht nur eine individualrechtliche Schutzkomponente in
sich tragt, sondern dem eine freiheitssichernde institutionelle Komponente zukommt.*’
Spiegelbildlich zeigen sich die identischen Phanomene auf der Seite der Unternehmer.
Eine Reduktion des Lauterkeitsrechts auf den Schutz vor Konkurrenten wird der
Konzeption des Lauterkeitsrechts als eines Rechts auf Marktkommunikation, das den
Wettbewerb sichert, nicht gerecht. So ist der Unternehmer im Binnenmarkt in weitaus
starkerem Malie der Kritik seitens potenzieller Konkurrenten ausgesetzt. Das Gemein-
schaftsrecht hat mit der — in Deutschland nur zdgerlich praktizierten — vergleichenden
Werbung wesentliche Akzente gesetzt, um den kompetitiven Charakter des Lauterkeits-
rechts zu stdrken. Genau das ist mit freiheitssichernder Funktion des Lauterkeitsrechts
gemeint. Das berihmte Bonmot, das Wettbewerbsrecht solle verhindern, dass die
Unternehmer untereinander zu ,,nice” seien, das Lauterkeitsrecht, dass sie zu ,,aggres-
sive” miteinander umgehen, bedarf der Korrektur.

2.5 Lauterkeitsrecht und gewerblicher Rechtsschutz, insbesondere Markenrecht

Das europdische Lauterkeitsrecht ist nach wie vor eng mit dem internationalen Lauter-
keitsrecht verzahnt. Insofern verwundert es nicht, dass Rechtsfragen des Lauterkeits-
rechts in das Immaterialglterrecht hineinverlagert wurden.* Besonders markant sind
die Uberlappungen des Lauterkeitsrechts zum gewerblichen Rechtsschutz auf dem
Gebiet des Markenrechts. Sie zeigen sich in einer Vielzahl von Abgrenzungsproblemen,
die aus den divergierenden Interessen des Markeninhabers, des Markenbenutzers und

% KERLER WRP 2005, 264, 267.

% Kritisch EPPE WRP 2004, 153, der den Leistungswettbewerb generell eliminieren will, weil er sich
historisch als untaugliches Kriterium erwiesen hat; vgl. auch Harte/Henning/SCHUNEMANN & 3 Rn.
136. Anders das Bundesverfassungsgericht, das in seiner Rechtsprechung zu § 1 UWG Bezug auf
den Leistungswettbewerb nimmt. Ohne Nachweis einer konkreten Gefdhrdung des
Leistungswettbewerbs sei ein Werbeverbot nicht zu legitimieren, BVerfGE WRP 2003, 636, ebenso
bereits BVerfGE NJW 2002, 1187, 1188; SACKER WRP 2004, 1199, 1201

% S0 auch Fezer/FEzeR Einl. E Rn. 97-98, sowie 104 ff.

% KurR GRUR Int. 1998, 771, 773, DIEs.,, in: Schricker/Henning-Bodewig, Neuordnung
Wettbewerbsrecht, S. 16.
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nicht zuletzt des Verbrauchers herriihren. Das Konzept der ,,workable competition®
bietet gerade in seiner tiefen Verschrankung mit dem Programm zur Vollendung des
Binnenmarktes einen Erklarungsansatz, um das Markenrecht, zumindest in Bezug auf
die lauterkeitsrechtlich besonders relevante Thematik der Irrefihrungsgefahr — marken-
rechtlich gesprochen der Verwechslungsgefahr — als integralen Bestandteil eines euro-
paischen Rechts auf Kommunikation zu begreifen.* Als paradigmatisch kénnen folgen-
de Konstellationen gelten: (1) Nach Art. 5 Abs. 5 der Markenrichtlinie bleiben die in
den Mitgliedstaaten geltenden Bestimmungen ber den Schutz gegeniiber der Verwen-
dung eines Zeichens zu anderen Zwecken als der Unterscheidung von Waren und
Dienstleistungen unberihrt, wenn die Benutzung des Zeichens die Unterscheidungskraft
oder die Wertschatzung der Marke ohne rechtfertigenden Grund in unlauterer Weise
ausnutzt oder beeintrachtigt; (2) Art. 3 Abs. 4 lit a, 5 Abs. 2 gestattet den Mitgliedstaa-
ten unter denselben Voraussetzungen die Gewéahrung eines Schutzes bekannter Marken
aullerhalb des Warenahnlichkeitsbereichs — vom EuGH anerkannt in Davidoff; (3) noch
weiter geht Art. 9 Abs. 1 lit c) der Gemeinschaftsmarkenverordnung, welcher dem
Inhaber einer bekannten Gemeinschaftsmarke Schutz aufierhalb des Waren&hnlichkeits-
rechts gewéhrt, wenn die Benutzung des Zeichens die Unterscheidungskraft oder die
Wertschdtzung der Gemeinschaftsmarke ohne rechtfertigenden Grund in unlauterer
Weise ausnutzt oder beeintrachtigt, vgl. Art. 4 Abs. 3.

Mit einiger Verzogerung ist auch im europaischen Markenrecht die Bedeutung des
Informationsparadigmas zutage getreten. Nicht enden wollende Konflikte um den
Parallelimport markenrechtlicher geschutzter Produkte, um den Wettbewerb zwischen
Marken- und mehr oder weniger qualitativ identischen No-Name- oder Low-Name-
Produkten gerade auch unter Einsatz vergleichender Werbung belegen die Bandbreite
des Spannungsfelds zwischen Kartellrecht, Markenrecht, Freiem Waren- sowie Dienst-
leistungsverkehr, Lauterkeitsrecht und dem Verbraucherschutz. Funktionsfahiger Wett-
bewerb verlangt die Ermdglichung der Kommunikation tber den Inhalt und die Reich-
weite der Marke unter Einschluss der Verbraucher als Marktteilnehmer. Das setzt auf
dem Markt verfugbare Informationen Gber die Marke selbst und die gegebenenfalls mit
ihr konkurrierenden No-Name- und Low-Name-Produkte voraus. Dabei divergieren die
Informationsinteressen erheblich. Der Markeninhaber hat ein Interesse an weitgehender
Offenlegung aller relevanten Informationsparameter einschlieBlich qualitativer Aussa-
gen Uber die Herkunft der Produkte. Das gilt umso mehr, wenn der Markeninhaber sich
einem direkten Vergleich ausgesetzt sieht. Der Konkurrent, der das Markenprodukt mit
seinen No-Name- oder Low-Name-Produkten attackiert, will zwar die Vergleichbarkeit
herausstreichen, aber nicht durch ,,diskriminierende* Informationen tber den ,,geringe-
ren“ qualitativen Standard seiner Produkte behindert werden. Will er gar die Marke
nutzen, um eigene gar nicht konkurrierende Produkte zu fordern, ist es ihm um die
Verheimlichung zu tun. Die Verbraucherinteressen laufen in Bezug auf die mit der
Verwechslung verbunden Risiken weitgehend mit denen der Markeninhaber parallel.
Eine informierte Entscheidung setzt voraus, dass der Verbraucher das Markenprodukt
eindeutig identifizieren kann und vor der Verwechslungsgefahr durch umfassende
Informationen geschutzt wird. Probleme stellen sich jedoch in Bezug auf die Empirie
des Marktes. Die Erkenntnismdglichkeiten sind an das zugrunde liegende Leitbild
gebunden. Noch starker konfligieren die Interessen in Bezug auf den Inhalt und die
Reichweite der vergleichenden Werbung. Das Interesse des Markeninhabers ist darauf

% Grundsatzlich Harte/Henning/AHRENS Einl. F Rn. 185 ff.; GK/SCHUNEMANN Einl. Rn. E 28 ff.
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gerichtet, den Schutz seiner Marke auszudehnen, um so einen moéglichen Vergleich zu
verhindern. Dem Verbraucher wiederum ist an einem Vergleich von Marken mit No-
Name- und Low-Name-Produkten gelegen. Doch kann er das nur, wenn er alle Infor-
mationen in Handen hélt, die einen Preis- und Qualitatsvergleich ermdglichen, was zwar
im Interesse des Markeninhabers sein, aber einen marktschlieRenden Effekt zu Lasten
der Konkurrenten produzieren kann. Der Gemeinschaft ist es erst 1997 nach jahrzehn-
telanger Auseinandersetzung gelungen, die vergleichende Werbung gerade auch in
Bezug auf die Nutzung der Marke zu liberalisieren. Das im Vordringen begriffene
Informationsparadigma hat in der Sache zu einem Ausbau des Verbraucherschutzes zu
Lasten des Markeninhabers gefihrt.

2.6 Konsequenzen des Wandels fir die Systematisierung des sekundarrechtlich
fundierten europaischen Lauterkeitsrechts.

Aus dem Verstandnis des europaischen Lauterkeitsrechts als eines Rechts der Markt-
kommunikation ergeben sich fiir dessen Darstellung, aber auch fiir den die Darstellung
anleitenden Analyserahmen bedeutsame Schlussfolgerung. Das europdische Lauter-
keitsrecht ruht auf zwei Sdulen, den Begriff der ,unlauteren/unfairen Geschaftsprakti-
ken“ und dem Irreflihrungsverbot bzw. Informationsgebot. Das Spannungsfeld gerade
zum deutschen Recht folgt in Bezug auf den Begriff der Lauterkeit aus der Entmorali-
sierung, in Bezug auf die Irrefihrung aus der Starkung der Verbraucherinformation.
Hierher gehort auch die Sonderproblematik des Markenschutzes. Die Regeln, nach
denen lautere Marktkommunikation abzulaufen hat, lassen sich unterteilen in die Art
und Weise der Marktkommunikation: Direktkommunikation (Haustiirgeschéafte,
Schneeballsysteme, Pyramidengeschéafte, Multi-Level-Marketing) und Distanzkommu-
nikation (Fernabsatz, Telefonmarketing, E-Commerce, Teleshopping); den Gegenstand
Preis (verkaufsfordernde MalRnahmen, Sonderverkaufsveranstaltungen, Rabatte, Zuga-
ben, Gewinnspiele, Verkauf unter Einstandspreis) und Qualitdtsanforderungen. Davon
zu trennen sind der Schutz der Allgemeinheit und der Verbraucherschutz vor gesell-
schaftlich unerwiinschter Werbung (Tabakwerbung, Alkoholwerbung, Lebensmittel-
und Arzneimittelwerbung, Werbung mit und flr Kinder, diskriminierende Werbung).
Dabei erweist sich die systematische Unterteilung keineswegs als ,,alter Wein in
neuen Schlauchen®; vielmehr kommt der Zuordnung einzelner Marktkommunikations-
formen eine fir die Entwicklung und Ausgestaltung des Lauterkeitsrechts nicht zu
unterschatzende materielle Qualitat zu. Ungemein hilfreich sind schon die Mdglichkei-
ten, den Uberbordenden Regelungsbestand des Gemeinschaftsrechts anhand der hier
vorgenommen Unterteilung zu systematisieren. Gleichzeitig verbindet sich mit der von
der Gberkommenen Kategorienbildung abweichenden Systematisierung aber auch eine
neue Bewertung einzelner Marktkommunikationsmalinahmen, die so weit wie moglich
den Funktionsbedingungen der jeweiligen Fallgruppen Rechnung tragt. Lauterkeitsrecht
als Recht der Marktkommunikation eroffnet eine neue Sichtweise von Randbereichen
unlauterer Werbung, die in den Bereich des VerstolRes gegen die guten Sitten hinein-
ragen, erlaubt die gemeinschaftsrechtlichen VVorgaben des Informationsparadigmas in
den Begriff der Irreflihrung zu integrieren; gestattet eine Neubewertung besonders
umstrittener Formen der werblichen Kontaktaufnahme im Wege unerbetener Telefon-
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anrufe® bzw. des Einsatzes von verkaufsférdernden MaBnahmen. In jeder dieser Unter-
gruppen, lautere Werbung, irrefihrende Werbung, Distanz- und Direktkommunikation,
Preiswerbung und Qualitatswerbung unter Einschluss verkaufsfordernder Malinahmen
werden die heterogenen gemeinschaftsrechtlichen Regeln geschlossen erdrtert. Dasselbe
gilt fir die Fallgruppe der unerwiinschten Werbung (Tabak-, Alkohol-, Lebensmittel-,
Arzneimittel-, Gesundheits- und Umweltwerbung) sowie flr personenbezogene Regeln
zum Schutze Minderjéhriger und zum Schutz vor Rassen- und Geschlechterdiskrimi-
nierung.

3. Normenbestand und Gegenstand des europdischen Sekundarrechts

Das europdische Lauterkeitsrecht setzt sich aus einer Vielzahl heterogener Regelungen
zusammen, die sich je nach Bezugspunkt unterschiedlich ordnen lassen. Keine der neue-
ren Arbeiten zur Kommentierung des UWG, die sich durchgéngig mit dem Gemein-
schaftsrecht befassen, versucht den ,acquis“ des europdischen Lauterkeitsrechts zu
entwickeln. Die bisherigen Darstellungen rucken die beiden Richtlinien 84/450/EWG
irrefhrende Werbung und 97/55/EG vergleichende Werbung in den Vordergrund und
verarbeiten auch in Ansétzen die zum Zeitpunkt der Drucklegung dieser Werke noch
nicht verabschiedete Lauterkeitsrichtlinie. Durchweg folgen sie einem einheitlichen
Muster. Deutsches und européisches Lauterkeitsrecht werden als zwei getrennte Mate-
rien behandelt, die jedoch ineinander verschréankt sind, was in einer selektiven Vertie-
fung im jeweiligen deutschrechtlichen Kontext zum Ausdruck kommt. Das macht das
Auffinden der relevanten europarechtlichen Fragen nicht immer einfach.*

Die fur das Verstandnis des europdischen Lauterkeitsrechts so eminent wichtigen
»Randbereiche* des Verbraucher- bzw. Telekommunikations- und des Verwaltungs-
rechts werden in unterschiedlichem Umfang behandelt. Harte/Henning integrieren die
einschlagigen Richtlinien in zwei separate Kapitel G. Medienspezifische und Produkt-
spezifische Besonderheiten. Der breite Strom wettbewerblicher Regeln jenseits der das
UWG unmittelbar betreffenden Richtlinien ist im Fezer in das nahezu 1000 Seiten
umfassende Kapitel — ,,Wettbewerbliche Spezialthemen® — integriert, u.a. Umweltwer-
bung, Lebensmittel- und Heilmittelwerbung, Werbung in Film und Fernsehen, Selekti-
ver Vertrieb und Vertikale Gruppenfreistellungsverordnungen, Geographische Her-
kunftsangaben, Domainrecht, Wettbewerbsrecht im Internet, Informationspflichten im
Internet. Dort werden die jeweils einschldgigen Richtlinien separat vorgestellt. Beaters
Monographie ist stark auf eine lehrbuchartige Darstellung ausgerichtet, d.h. Beater ist
bemiiht, dem Leser den Stand der Diskussion zu vermitteln. Das umschlie8t auch die
unterschiedlichen Vorstellungen Uber die Wettbewerbsmodelle, die das UWG anleiten.
Dem europdischen Wettbewerbsrecht widmet er insgesamt drei Kapitel, eines befasst
sich mit dem Sekundérrecht, jedoch nur kursorisch. Dabei geht er von der problemati-
schen Pramisse aus, dass das Sekundarrecht ,,prinzipiell denselben Fragestellung und
MaRstaben wie die nationalen Rechte* folgt.*

40
41

Vgl. REICH/MICKLITZ, Européisches Verbraucherrecht, § 7 mit Nachw.
So findet sich der Inhalt der Lauterkeitsrichtlinie im Fezer/STEINBECK bei § 4-1 Rn. 42 ff. wieder.
42 BEATER, Unlauterer Wettbewerb, § 8 Rn. 18.
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Die theoretische Verankerung des europdischen Lauterkeitsrechts im Recht der
Marktkommunikation macht es mdglich und notwendig, die Leitlinien dieses Rechts-
gebietes herauszuarbeiten. Darin liegt die groRe Herausforderung unserer Zeit. Nur mit
einem solchen Schritt lasst sich das disperse Recht der Marktkommunikation auf
einheitliche Entscheidungsparameter zuruckfuhren.
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Warenkennzeichnung und die Rechte des Verbrauchers

SHODA Akira

1. Die Bedeutung der Regelung von Warenkennzeichnungen im Wettbewerbsrecht

Es ist schon mehrfach darauf hingewiesen worden, dass rechtstheoretische Rahmen-
setzung des Wettbewerbsrechts im grundsatzlichen Recht des Geschéftspartners liegt,
der durch die vorherrschenden oder (iberlegenen Kréfte der heutigen Wirtschaftsgesell-
schaft beherrscht wird. Um in der Wirtschaftsgesellschaft zu vermeiden, dass die Rechte
des Wirtschaftssubjekts auf Handelsfreiheit und auf reale und konkrete Gleichstellung
nicht eingehalten werden (trotz untergeordneter Position bzw. Position des relativ
Schwaécheren), hat man Manahmen ergriffen, die Marktprinzipien durch die Aufrecht-
erhaltung der Wettbewerbsordnung wiederherzustellen; dabei ist vor allem der Verbrau-
cher als Basis des Wirtschaftspartners gemeint, dessen Rechte geschiitzt und wiederher-
gestellt werden missen — auch dies war schon Gegenstand vieler Studien. In diesem
Zusammenhang ist die Forderung nach Schutz der Grundrechte der Birger im bezlglich
ihrer Konsumtion auf der Grundlage des Wettbewerbsrechts zu sehen.

Grundsétzlich wird das Wettbewerbsrecht nach den gesetzlichen Prinzipien struk-
turiert, die mit den Erscheinungen der konkreten Gegenwart der Wirtschaftsgesellschaft
konform gehen. Denn der Missbrauch, der durch Wettbewerbsbeschrankungen und
Behinderungen zustande kommt, muss als Verletzung der Rechte des untergeordneten
Wirtschaftssubjekts, insbesondere des Konsumenten, durch eine marktbeherrschende
Macht angesehen werden.

Vom rechtlichen Standpunkt aus muss der Missbrauch (Verletzung der Rechte),
der in der heutigen Wirtschaftsgesellschaft durch die Relationen von Unterlegenheit und
Ungleichheit entsteht, als Beschrankung und Behinderung von Wettbewerb ins Visier
genommen werden. Denn dadurch werden die Prinzipien der Vertragsfreiheit im freien
Wirtschaftssubjekt zu abstrakten formalen Prinzipien verkirzt und die qualitativen und
konkreten Inhalte, die durch die Einbeziehung des wirtschaftlichen Handelns ins zivil-
rechtliche System garantiert wurden, kommen abhanden.

Um also die Verletzung der Rechte des Wirtschaftssubjektes durch Wettbewerbs-
beschrankung und Behinderung zu vermeiden, muss die Gleichstellung zwischen den
Wirtschaftssubjekten sichergestellt werden. Hier geht es um Grundregeln der Freiheit.
Die weitest mogliche Garantierung der Freiheit des Menschen und des Burgers ist in
unserer Gesellschaft eines der wichtigsten gesetzlichen Prinzipien. Das Wettbewerbs-
recht tragt dazu bei. Durch die Wiederherstellung der Marktprinzipien und ihrer
Wirkungsweisen kann in der Wirtschaftsgesellschaft die qualitative und konkrete
Handelsfreiheit der gleichrangigen Wirtschaftssubjekte verwirklicht werden, bzw. die
Gleichstellung des Wirtschaftssubjektes, das marktbeherrschenden Kraften bzw.
relativen Marktmé&chten untergeordnet bzw. von diesen abhéngig ist, und das Recht auf
Handelsfreiheit geschiitzt. So aufgefasst, ist der Gegenstand des Schutzes des gesamten
Systems des Wettbewerbsrechts letztendlich das Wirtschaftssubjekt, das wirtschaft-
lichen Kréften untergeordnet ist oder sich in einer schwacheren Position befindet,
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insbesondere also das Recht auf qualitative und konkrete Freiheit als Verbraucher und
das Recht auf Handelsfreiheit.

Um eine Wettbewerbsordnung zu verfechten, die auf diese Weise die qualitativen
und konkreten Rechte des Verbrauchers sichert, muss man das Problem verstehen, das
in der untergeordneten bzw. abhangigen Position liegt. Damit hangt auch zusammen,
dass Waren und Dienstleistungen, die der Verbraucher erwirbt, durch den Unternehmer
gekennzeichnet werden.

Der in der heutigen Wirtschaftsgesellschaft lebende Burger ist ein Verbraucher
auf dem Markt von Konsumgtitern. Er erwirbt vielfaltige Waren und Dienstleistungen,
die er zum Leben braucht. Bewusstsein und Vertrauen gegeniiber den Freiheits-
prinzipien des Gesellschaftsvertrags basieren auf der Erfahrung, die sich durch das
Wettbewerbssystem im Kauf der fir das Leben notwendigen Waren und Dienst-
leistungen ergeben.

Diesbezuglich sollen hier die Charakteristika des Verbrauchers als Wirtschafts-
subjekt dargestellt werden.

Der Verbraucher ist auf den Erwerb von Waren und Dienstleistungen angewiesen.
Diese sind also fur den Verbraucher zuerst und direkt mit seinem Leben verbunden.
Dariiber hinaus haben aber die Waren und Dienstleistungen bzw. deren Handels-
bedingungen in vielerlei Hinsicht Einfluss auf das Leben des Verbrauchers. Es ist gar
nicht so selten, dass er durch sie z.B. in Bezug auf Gesundheit und Sicherheit Schaden
erleidet.

Folgende Charakteristika von Verbrauchern in Bezug auf ihre Geschéfte lassen sich auf-
fuhren. Der Verbraucher erwirbt vielféltige, aber zumeist kleine Mengen von Waren
und Dienstleistungen. Demzufolge ist er kein Fachmann fiur irgendeine Ware oder
Dienstleistung. Er ist ein Geschaftssubjekt, das aus eigener Kraft Inhalt und Qualitét der
unterschiedlichen Waren oder Dienstleistungen kaum oder gar nicht tberprifen kann.
Darauf haben auch Transporte und der Fortschritt wissenschaftlicher Techniken, z.B.
der Konservierung, groRen Einfluss. Um differenzieren zu konnen, ist der Verbraucher
auf die Kennzeichnungen angewiesen, denn gerade bei Industrieprodukten hat er keine
andere Mdglichkeit der Uberpriifung als die Kennzeichnung durch Hersteller, GroR-
handler und Endverkéufer. Darin ist der Verbraucher vom Unternehmer abhéngig.
Dieser wiederum, auch wenn er Kleinunternehmer ist, betreibt den Handel mit Waren
und Dienstleistungen als Unternehmensaktivitat zum Zwecke der Erwirtschaftung von
Gewinn und somit effizienzorientiert. Der Verbraucher hingegen betreibt kein Unter-
nehmen, sondern er erwirbt Waren und Dienstleistungen fur den privaten Lebensunter-
halt. Er bewegt sich auf dem Markt als ein mit menschlichen Schwachen ausgestattetes
Individuum. Wollte ein Unternehmer diese Schwache des Verbrauchers ausnutzen, ware
es kein Problem, den Verbraucher zu manipulieren. Durch missverstandliche Werbung
und Kennzeichnung kann man den Verbraucher einfach betrigen, oder man kann Illusi-
onen erzeugen etc., es gibt zahlreiche Verfiihrungen, die die menschlichen Schwéchen
nutzen.

Der hinlanglich einsichtige Unternehmer muss einsehen, dass es notwendig ist,
dem Verbraucher eine Differenzierung der Waren und Dienstleistungen durch Waren-
kennzeichnung zu ermdglichen. Voraussetzung des fairen Wettbewerbs auf dem Markt
ist, dass beide Geschaftsteilnehmer beziiglich der gehandelten Waren und Dienstleistun-
gen ein vergleichbares Wissen besitzen. Wenn der Unternehmer einem Verbraucher
Waren und Dienstleistungen verkaufen will, muss er korrekte und ausreichende Infor-
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mationen anbieten. Es reicht nicht, Handlungen zu unterlassen, die vom Verbraucher
missverstanden werden konnen; er muss zu einer Kennzeichnung verpflichtet werden,
die dem Verbraucher ein korrektes Wissen tber Waren und Dienstleistungen gibt. Am
Recht des Verbrauchers auf korrekte Warenkennzeichnung lasst sich dies gut darstellen.

Ein System, dass das Recht des Verbrauchers auf korrekte Warenkennzeichnung
schutzt, kann zum einen als Teil eines Wettbewerbsgesetzes verstanden werden. Die
Verpflichtung basiert darauf, dass sie als unerléssliche VVoraussetzung fur die Verfech-
tung eines Wettbewerbssystems gedacht werden muss. Es kann aber auch als unfairer
Wettbewerb oder als Vertragsproblem aufgefasst werden. Es lassen sich landesspezi-
fisch verschiedene gesetzliche Entwicklungen tber die konkrete Gestaltung der Wett-
bewerbskontrolle denken; in jedem Fall muss sie als ein Teil des Wettbewerbsrechts
und als notwendige Voraussetzung gesehen werden.

2. Konkrete Inhalte der Bestimmungen der Kennzeichnung im japanischen
Wettbewerbsrecht

2.1 Irrefuhrende Kennzeichnung

Die Paragraphen, die im Antimonopolgesetz mit der Regelung von Kennzeichnungen zu
tun haben, werden im Zusammenhang mit rechtswidrigen (falschen) Verfiihrungsakten
von Klienten aufgefasst, die unter § 19 des Antimonopolgesetzes (Verbot unlauterer
Handelsmethoden) fallen. In § 2 (9) 3 werden ,,Unbilliges Verleiten oder Zwingen eines
Kunden eines Mitbewerbers zum Geschéftsabschluss mit sich selbst* als ,,Unlautere
Handelsmethoden“ gekennzeichnet." Auch das diese Regelungen konkretisierende
,Gesetz gegen ungerechtfertigte Geschenkzugaben und irrefuhrende Angaben“ (Act
against Unjustifiable Premiums and Misleading Representations), das zur erganzenden
Gesetzgebung des Anti-Monopol-Gesetztes gehdort, verbietet gemal dieser Konzeption
nachfolgende Kennzeichnungen, als Falschkennzeichnungen: 1. Jede Kennzeichnung,
durch die Qualitat, Standard oder irgendeine andere Sache bezlglich der Substanz einer
Dienstleistung oder Ware den Verbrauchern im Allgemeinen suggerieren, dass sie
besser seien als sie tatséchlich sind oder besser als die von anderen Unternehmern, die
mit dem Unternehmer, um den es geht, im Wettbewerb stehen, und die deshalb dazu
angetan sind, den Verbraucher ungerechtfertigterweise zu verleiten und einen fairen
Wettbewerb zu behindern; 2. jede Kennzeichnung, durch die der Preis oder andere
Bedingungen von Transaktionen von Waren oder Dienstleistungen durch die
Konsumenten im Allgemeinen dahingehend missverstanden werden konnten, dass sie
sehr viel glnstiger fur den Konsumenten sind, als sie tatsachlich sind oder diejenigen
von anderen Unternehmern, die mit dem Unternehmer, um den es geht, im Wettbewerb
stehen, und die deshalb dazu angetan sind, den Verbraucher ungerechtfertigterweise zu
verleiten und somit den fairen Wettbewerb zu behindern; 3. zusatzlich zu den beiden
vorher genannten jede Kennzeichnung, durch die irgendein Punkt bezliglich der Trans-
aktion von Waren oder Dienstleistungen vom Konsumenten im Allgemeinen missver-
standen werden konnte und die von der JFTC als solche gekennzeichnet wurde, weil sie

1 zitiert nach Wolfgang Pape: Gyoseishido und das Anti-Monopol-Gesetz in Japan. Japanisches Recht

Bd. 7, 1980, S. 103 (d. Red.)
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nach ihrer Ansicht dazu angetan ist, Kosumenten zu verleiten und den fairen Wettbe-
werb zu unterlaufen.

Es ist wohl allgemein anerkannt, dass die rechtswidrige Verfuhrung von Kunden
als irrefihrende Kennzeichnung gilt. Doch wenn man davon ausgeht, dass die Position
des Verbrauchers gegenuber dem Unternehmer unterlegen oder er von diesem abhéngig
ist, und dass der Unternehmer diese ibergeordnete Position rechtswidrig ausnutzt, dann
kommt man zu dem Ergebnis, dass Verfuhrung von Kunden bereits in der irrefiihrenden
Kennzeichnung selbst enthalten ist. Genauer gesagt, wenn der Unternehmer Qualitét,
Standard von Waren, Dienstleistungen und dergleichen Aspekte nicht korrekt bezeich-
net, hat der Verbraucher keine Handhabe, um Waren und Dienstleistungen, die er
erwerben mochte, richtig zu beurteilen, so dass er ein Geschaft durchfihren muss, bei
dem die Unternehmerseite in jeder Hinsicht die Uberlegene Position einnimmt. Falls der
Unternehmer die firr eine Differenzierung und ein richtiges Verstandnis von Waren und
Dienstleistungen durch den Verbraucher notwendigen Sachverhalte nicht beschreibt,
muss man davon ausgehen, dass er seine Uberlegene Geschaftsposition missbraucht.
Inklusive der Unterlassung notwendiger Kennzeichnung fallen solche Falle als unlau-
tere Handelsmethoden, die vom Antimonopolgesetz verboten sind, unter das Verbot des
~rechtswidrigen Gebrauchs von iberlegenen Geschéftspositionen“ (§ 19 und § 2, 9).

So verstanden, kann die nicht durchgefihrte Kennzeichnung, wie sie fur die
Verfechtung einer Wettbewerbsordnung geboten ist, ebenfalls als Aspekt der irrefiihren-
den Kennzeichnung begriffen werden. Es mag Falle geben, in denen die Kennzeich-
nungspflicht zur Sicherheit des Verbrauchers modellhaft durch ein Gesetzessystem
jenseits des Wetthewerbsrechts festgelegt wurde; aber unzweifelhaft ist, dass gleichzei-
tig mit der Regulierung, was als rechtswidrige Verfuhrung von Kunden anzusehen ist,
eine konkrete Kennzeichnungspflicht niedergelegt werden muss, wie sie dem Verbrau-
cher fur ein richtiges Verstehen und Differenzieren von Waren und Dienstleistungen
notwendig ist.

2.2 Die Regelung von Kennzeichnungen im ,,Gesetz gegen ungerechtfertigte
Geschenkzugaben und irrefuhrende Angaben®

Die Regulierung von Kennzeichnungen im Antimonopolgesetz — nimmt man einmal die
Bestimmungen zu besonderen unrechtmaligen Geschaftspraktiken in der Industrie flr
Lebensmitteln in Konserven und Gl&sern aus, wie sie im Vorfall der Dosen mit
gefalschtem Rindfleisch zum Problem geworden sind —, ist keine direkte Regulierung,
durch das Antimonopolgesetz als vielmehr eine, die sich Uber Anwendung und
Gebrauch des Gesetzes zur Kennzeichnung von Werbegeschenken, eine erganzende
Gesetzgebung ergibt.

Die Regulierung von Warenkennzeichnungen durch das ,,Gesetz gegen ungerecht-
fertigte Geschenkzugaben und irrefihrende Angaben®, betrifft die im Gesetzestext
dargelegte irrefihrende Kennzeichnungen. Dartiber hinaus definiert die Fair Trade
Commission (JFTC) MaBnahmen, die als irrefuhrende Kennzeichnung gelten. In den
Verlautbarungen zu besonderen irrefiihrende Kennzeichnungen sind konkrete Inhalte
von Kennzeichnungen als rechtswidrig bestimmt, z.B. irrefuhrende Kennzeichnung

- zum Herkunftsland der Ware
- von Erfrischungsgetréanken ohne Saft
- die das Vertrauen des Verbrauchers ausnutzen
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- bei Lockvogelwerbung
- bei Lockvogelwerbung bei Immobilien
- bei kostenpflichtigen Altersheimen usw.

Ein Verstol? gegen das ,,Gesetz gegen ungerechtfertigte Geschenkzugaben und irrefiih-
rende Angaben* entspricht den darin unter Paragraph 4 ff. definierten irrefuhrenden
Kennzeichnungen. Diesbezuglich ordnet die JFTC deren Unterlassung an. Ein
Unternehmer, der zur Unterlassung (solcher Praktiken) aufgefordert wird, muss im Falle
eines Widerspruch innerhalb von dreillig Tagen bei der JFTC die Anhdrung eines
Schiedsgerichts verlangen. Die Anordnung auf Unterlassung durch die JFTC wird nach
dreilBig Tagen beschlossen und besitzt dieselbe Wirkung wie ein Schiedsurteil aufgrund
des Antimonopolgesetzes. Von 2001 bis 2004 sind durch die JFTC in 37 Féllen
Anordnung auf Unterlassung ergangen, in 2 Féllen sind gegen diese Anordnungen
Widerspruch eingelegt und Schiedsurteile geféllt worden; bis vor Gericht ist ein Fall
gegangen. Uber diese formale MaBnahme hinaus spricht die JFTC Verwarnungen aus,
die als Gyoseishidd (administrative Empfehlung) gelten. Ob dies bereits formale
VerstoRe waren, bleibt offen, aber die Zahl der Verstof3e, in denen Verdachtsmomente
angezeigt wurden, belief sich von 1997 bis 2002 auf 1234 Falle.

Die aus diesen Gesetzen folgende Amtsbefugnis liegt bei den ¢ffentlichen Institu-
tionen der Préfekturen und Stadte, die die Kontrolle in Form von Anweisungen und
Verwarnungen durchfuhren. Dass formale Anweisungen vorgenommen werden, ist
aulerst selten, doch von 1997 bis 2002 wurden in 2134 Fallen Verwarnungen ausge-
sprochen. Zusammen mit der Anwendung des noch darzustellenden Systems des
Abkommens fir lauteren Wettbewerb (Fair Competition Code, seitens der Unterneh-
mer) hat die Verbesserung von Warenkennzeichnungen aufgrund des ,,Gesetzes gegen
ungerechtfertigte Geschenkzugaben und irrefiihrende Angaben® einen hohen Grad der
Realisierung erreicht.

Das ,,Gesetz gegen ungerechtfertigte Geschenkzugaben und irreflihrende Anga-
ben* legt ein System hinsichtlich der Vereinbarungen fir fairen Wettbewerb fest (§ 10).
Die Unternehmer und ihre Verbénde werden von der Kommission anerkannt (autori-
siert) und vermeiden — gemal der von der Kommission festgelegten Regeln hinsichtlich
Werbegeschenke und Warenkennzeichnungen — rechtswidrige Verfiihrung von Kunden,
sie kdnnen Abkommen und Vereinbarungen schlieRen oder etablieren, die dem Schutz
des fairen Wettbewerbs dienen. Es ist festgelegt, dass die JFTC 1. rechtswidrige
Verfiihrungen von Kunden verhindert; 2. dafiir sorgt, dass den Interessen des
allgemeinen Verbrauchers und involvierten Unternehmern zuwider gehandelt wird; 3.
sie nicht rechtswidrig diskriminiert werden; 4. den Vereinbarungen fur fairen
Wettbewerb beitritt und nicht rechtswidrig den Austritt von den Vereinbarungen fiir
fairen Wettbewerb begrenzt; sollten diese Bedingungen nicht erftllt sein, darf dies nicht
als eine Vereinbarung fir fairen Handel anerkannt werden.

Diese Vereinbarungen fiir fairen Wettbewerb wurden besonders bei Lebensmitteln
in groBem Umfang durchgesetzt. Es sind fur Lebensmittel im Allgemeinen 31, fir
Alkoholika 7, Fleisch 1, kdrpernahe Waren 3, Haushaltsgegenstande 2, Kosmetika 5,
Autos und dergleichen 4, Immobilien 1 und fiir anderes 9, also insgesamt 62 Vereinba-
rungen geschlossen worden. Einige dieser Vereinbarungen sind ihrem Inhalt nach sehr
differenziert. Am Beispiel von Trinkmilch sollen hier die Vereinbarungen dargestellt
werden. Folgend auf die Definition der jeweiligen Terminologie, mussen folgende
Sachverhalte gut sichtbar auf Japanisch beschrieben sein: Klassifikationsname, Instruk-
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tionen bei Waren, die bei Zimmertemperatur aufbewahrt werden kénnen, Warenname,
Hauptbestandteil, Name der Rohstoffe, Zeitpunkt und Temperatur der Sterilisierung,
Menge des Inhalts, Haltbarkeit (bzw. zeitliche Begrenzung des Verzehrs), Anleitung zur
Aufbewahrung, Gebrauch nach Offnen der Verpackung, Ort der Milchverarbeitung, Ort
der Herstellung, Name des Produzenten und des verarbeitenden Herstellers der Milch
sowie die Kennzeichnung des Warennamens sind anzugeben. Durch Ausflihrungsregeln
der Vereinbarung sind die konkreten Inhalte festgelegt. Dartiber hinaus wird bestimmt,
wann die Aufdrucke ,,Milch* (gyanyQ) ,,Milk“ (miruku), ,fettarme Milch®, ,fettlose
Milch* nicht gebraucht werden durfen, so dass die Kennzeichnung der Trinkmilch
inhaltlich ausreichend festgelegt ist. Auch fir andere Vereinbarungen des fairen Wett-
bewerbs kann die Richtigkeit der Inhaltsstoffe anerkannt werden.

Trotzdem sind Vereinbarungen fir fairen Wettbewerb letztendlich nur selbst
verpflichtende Kontrollen der Unternehmer; und da der Beitritt zu einer Vereinbarung
freiwillig ist, bzw. deren Anwendung sich auf die den Vertrag abschlieenden Ver-
bandsmitglieder beschrankt, kommt es nicht selten zu dem Problem, dass mé&chtige
Unternehmer die Vereinbarungen nicht zur Anwendung bringen. Dadurch dass es sich
um freie Vereinbarungen zwischen Unternehmern handelt, so kdnnen, selbst wenn sie
die Bestimmungen der JFTC annehmen, die Vorstellungen tber Standard oder Kriterien
von Kennzeichnungen auseinander gehen. Sicherlich sind Vereinbarungen fir fairen
Wettbewerb in bestimmter Hinsicht positiv zu bewerten, trotzdem sollte das grundle-
gende Prinzip in einer gesetzlichen Verpflichtung zur Warenkennzeichnung bestehen.

2.3 Die Kontrolle der Qualitat der Klassifizierung von Waren

Die Kontrolle von Falschkennzeichnungen aufgrund des ,,Gesetzes gegen ungerechtfer-
tigte Geschenkzugaben und irrefihrende Angaben®, die alle Waren und Dienstleistun-
gen zum Gegenstand hat, wird inklusive der Verpflichtung zu regulédren Warenkenn-
zeichnungen durchgefiihrt; parallel dazu gibt es eine Regelung der Warenklassifizie-
rung, hauptsachlich zu Kennzeichnungen von Warenqualitit. Dies schlielit eine Rege-
lung von Warenkennzeichnungen zum Schutz des Verbrauchers wie auch das Angebot
von flr den Verbraucher notwendiger Information ein.

a) Kennzeichnungen von Lebensmitteln

Zunachst soll ein Uberblick lber die Regelungen von Warenkennzeichnungen bei
Lebensmitteln gegeben werden. Dies sind Waren, die flr den Verbraucher mit am wich-
tigsten sind.

Regelungen der Warenkennzeichnungen von Lebensmitteln beziiglich der Sicher-
heit des Verbrauchers werden auf der Grundlage des ,,Lebensmittelhygienegesetzes*
(8 19) durchgefihrt. Fur die Kennzeichnung unverpackter Lebensmittel, die im Gesetz
genannt sind, gelten folgende Inhalte und Standards: Warenname, Name des Herstellers
etc., Haltbarkeitsdatum, Zeitraum des Verzehrs, Lebensmittelzusatzstoffe, Aufbewah-
rungsmethoden (diese sind vorgeschrieben), Angaben dazu, ob es sich um bestrahlte
(auRer bei Kartoffeln), um genetisch veranderte oder um Lebensmittel mit allergenen
Inhaltsstoffen handelt. Wird gegen diese Regeln verstoRen, kommt es Gber administra-
tive StrafmaRnahmen hinaus zu einer Bestrafung (administrative Strafen § 55, Strafbe-
stimmungen § 72).
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Durch das ,,Gesetz zur Standardisierung und angemessenen Kennzeichnung von
Erzeugnissen der Land- und Forstwirtschaft“ (Law Concerning Standardization and
Proper Labelling of Agricultural and Forestry Products; JAS-Gesetz) hat das Ministe-
rium fur Land-, Forst- und Fischereiwirtschaft beziiglich der Lebensmittel aus der
Landwirtschaft sowie als Beitrag zur WahIlmdglichkeit des VVerbrauchers zur VVerbesse-
rung von Warenschreibungen — jeweils unterschieden nach verarbeiteten und frischen
Lebensmitteln — folgende von Herstellern und vom Handel einzuhaltenden Standards
festgelegt: 1. Warenname, Rohstoffe, Bestandteile, Aufbewahrungsart, Herstellungsort,
etc.; und 2. Methoden der Kennzeichnung und die tber 1. hinaus zu nennenden Kenn-
zeichnungsinhalte. Zwecks Unterstiitzung der Auswahl und Differenzierung durch den
Verbraucher sind dementsprechend folgende Kennzeichnungssachverhalte festgelegt:

Kennzeichnung von verarbeiteten Lebensmitteln:

. Warenname

. Name der Rohstoffe und Bestandteile

. Menge

. Haltbarkeitsdatum (Ablaufdatum)

. Aufbewahrungsart

. Name und Adresse des Herstellers

. bei Importprodukten das Ursprungsland

. Ursprungsland der Rohstoffe (falls das Land der Verarbeitung Japan ist)

O~NOO O WN P

Kennzeichnung von frischen Lebensmitteln

1. Warenname
2. Ursprungsland oder Anbau-/Herkunftsgebiet

Zusatzliche Kennzeichnung

1. bei aufgetauten Lebensmitteln ,,aufgetaut*
2. bei gezichteten Lebensmitteln ,,geziichtet” (Fischfarm etc.)

So ist fur die jeweiligen Lebensmittel ein enges Netz von Kennzeichnungskriterien von
Kennzeichnungen etabliert und entsprechend der Auffassung, dass Warenkennzeich-
nungen der Wahlmdglichkeit des Verbrauchers dienen, weitgehend umgesetzt. Dass
durch das Gesetz die Pflicht besteht, dem Verbraucher durch Kennzeichnung beziglich
der Inhalte von Waren und ihrer Qualitdit ein angemessenes Verstandnis zu
ermoglichen, bildet einerseits eine Grundbedingung dafir, dass der Verbraucher oben
genannte Lebensmittel aus einer Position der Ebenburtigkeit erwirbt und ist andererseits
die Voraussetzung fiir einen fairen Wettbewerb.

b) Die Kennzeichnung von Haushaltsgegenstdnden
Mit dem ,,Gesetz zur Kennzeichnung der Warenqualitdt von Haushaltsgttern® (House-
hold Goods Quality Labeling Law) ist es fiir die Verbraucher auf3erst schwierig, eine

Differenzierung von Faserstoffprodukten, Produkten aus Kunstharz, Teilen elektrischer
Geréte und anderen Industrieprodukten vorzunehmen. Deshalb wurde eine amtliche
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Verordnung vereinbart fir die Identifizierung der Qualitdat, wo dies besonders
notwendig ist und diesbeziglich ein  System zur Festlegung eines
Kennzeichnungsstandards begriindet (8 2 und § 3). Bei Faserstoffprodukten sind das die
Kennzeichnungsinhalte der Roherzeugnisse von Faserstoffen, Gebrauchsanweisung
zum Reinigen (definierte Piktogramme zeigen an, was unbedingt zu beachten ist),
Verhalten des Stoffes, wenn er nass wird, etc.

Trotzdem ist die Differenzierung von Waren durch den Verbraucher &uferst
schwierig, so dass, obwohl eine Kennzeichnungspflicht zur Warendifferenzierung in
den besonders notwenigen Féllen durchgefihrt wurde, Differenzen zu dem
eingestanden werden, was eine Kennzeichnungspflicht zum Zwecke eines
angemessenen Verstandnisses bzw. Differenzierung von Ware erfordert. Es gibt
Probleme hinsichtlich des Umfangs der mit einer Kennzeichnungspflicht zu
versehenden Waren und der diesbeziiglichen Urteilskriterien.

c) Kennzeichnung von Medikamenten, Pflegemitteln etc., Kosmetik und Geréten zur
medizinischen Behandlung

Das ,,Pharmaziegesetz” (Pharmaceutical Affairs Law) legt fest, was auf direkten
Trégern, Verpackungen und in Verpackungsbeilagen stehen darf und was nicht. Die
dagegen verstoRenden Produkte werden mit Verkaufsverbot belegt, ihre Vernichtung
und Rucknahme wird angeordnet und eine Strafe auferlegt. Seit 2001 mussen fur
Kosmetika alle Bestandteile ausgewiesen sein.

Die Kennzeichnungsregelung von Lebensmitteln und medizinischen Produkten ist etab-
liert, da die Kennzeichnungssachverhalte, die fur Verstdndnis und Differenzierung der
betreffenden Ware fur den Verbraucher notwendig sind, festgelegt sind. Auch in Bezug
zur Wettbewerbsordnung gibt es keine Probleme. Demgegenuber ist bei der Kennzeich-
nung von Haushaltsgegenstanden die Kennzeichnungsverpflichtung beim Kauf ungeni-
gend; es fehlt das Verstandnis dafir, dass prinzipiell die Pflicht auf eine dem Verbrau-
cher Verstandnis und Differenzierung der Ware ermdglichende Kennzeichnung durch-
gesetzt wird. Hier miissen schon bei der Konzeption von Gesetzen Anderungen vorge-
nommen werden.

Wird die Regelung von Kennzeichnungen wie im Fall von Lebensmitteln und
medizinischen Produkten strikt durchgefiihrt, Gbernimmt sie die Rolle, die sonst die
Regelung durch das ,,Gesetz gegen ungerechtfertigte Geschenkzugaben und irrefiih-
rende Angaben* auf diesem Gebiet innehat; die dem Gesetz entsprechenden Regelun-
gen lassen sich hauptséchlich lber Falschkennzeichnungen begriinden, unter die auch
die rechtswidrige Verfihrung von Kunden fallt.

3. Schlussbemerkung

Im Handel mit Konsumgtern und Dienstleistungen muss der Verbraucher die Maglich-
keit haben, Waren und Dienstleistungen zu beurteilen; nur unter dieser VVoraussetzung
ist eine faire Wettbewerbsordnung mdoglich, deshalb darf es nicht nur bei einer
Kontrolle von Handlungen bleiben, die das positive Verbraucherrecht durch
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missverstandliche Kennzeichnung und Werbung beeintrachtigen, sondern es muss eine
konkrete Kennzeichnungspflicht beziglich der diversen Waren und Dienstleistungen
durchgesetzt werden, die dem Verbraucher ein korrektes Verstandnis und eine
Differenzierung der gewiinschten Waren und Dienstleistungen erlaubt.

Ein entsprechendes Gesetzessystem muss nicht notwendigerweise Teil des Anti-
monopolgesetztes sein. Wie anhand der Gesetze zur Kennzeichnung von Lebensmitteln
(Lebensmittelhygienegesetz und Gesetz zur Standardisierung und angemessenen Kenn-
zeichnung von Erzeugnissen der Land- und Forstwirtschaft) gezeigt wurde, kann zum
Zwecke der Verbrauchersicherheit schon die Festlegung einer akkuraten Kennzeich-
nungspflicht von Waren und Produktqualitat ausreichend und angemessen sein. In
diesem Fall muss die entsprechende Gesetzgebung dem Verbraucher korrektes Ver-
stdndnis und Differenzierung der Waren und Dienstleistungen ermdglichen; und
entsprechend dem Standpunkt, dass dazu die Verfechtung eines fairen Wettbewerbssys-
tems im Markt eine grundlegende Rolle spielt, ist eine akkurate Anwendung des Geset-
zes erforderlich.

Bei den Waren und Dienstleistungen, die nichts mit Lebensmitteln zu tun haben,
z.B. im ,,Gesetz zur Kennzeichnung der Warenqualitdat von Haushaltsgiitern“, wo die
Einsicht fehlt, dass fur eine Wettbewerbsordnung Voraussetzungen zu schaffen sind,
mit denen dem Verbraucher ein korrektes Verstandnis bzw. eine Differenzierung von
Waren mdoglich ist, oder in dem Fall, wo die Kennzeichnungsstandards nur
Vereinbarungen zu fairem Wettbewerb anvertraut werden, kommt es zu Problemen.

Insofern ist zu betonen, dass nicht die Regelung von Warenkennzeichnungen
aufgrund von bestehenden Vereinbarungen Uber fairen Wettbewerb zum Prinzip
erhoben werden sollte, sondern grundsétzlich die Kennzeichnungspflicht aufgrund eines
Gesetzes.

Aus dem Japanischen Ubersetzt von Bernd Rief3land.
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Beschwerdemdglichkeiten und Schadensersatzklage durch Verbraucher
in der 7. GWB-Novelle

Roland STUHR
Verbraucherzentrale Bundesverband

Ich freue mich, dass mir als Verbrauchervertreter die Gelegenheit gegeben wurde, tber
das Kartellrecht zu sprechen. Das ist nicht selbstverstandlich, wenn man sich die Ent-
wicklung des Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschrankungen (GWB) von Novelle zu
Novelle anschaut. Mit der aktuellen 7. GWB-Novelle wird die verbraucherschitzende
Funktion des Wetthewerbsrechts durch Einfuhrung von Verbandsklagerechten voraus-
sichtlich erstmals deutlich im Gesetz verankert. Ich mdchte in meinem Beitrag im
Wesentlichen auf diese neuen Anspruchsgrundlagen eingehen, zuvor aber kurz die
Dimension der prozessualen Verbraucherrechte darstellen.

Klagerechte und Malinahmen des kollektiven Rechtsschutzes zugunsten der
Verbraucher wurden auf deutscher und europaischer Ebene in den letzten Jahren konti-
nuierlich ausgebaut. Mit dem Unterlassungsklagegesetz (beruhend auf der Unterlas-
sungsklage-RL der EU) wurden Verbandsklagerechte gebiindelt. Obwohl es Unter-
lassungsklagen bereits in den Gesetzen Uber Allgemeine Geschéftsbedingungen und
Unlauteren Wettbewerb gab, hat sich diese Biindelung in nunmehr einem Unterlas-
sungsklagegesetz bewahrt. Die eindeutige und transparente Regelung der Aktivlegiti-
mation von Verbraucherverbanden ist damit fir weitere Rechtsbereiche offen und die
Attraktivitat fir den Gesetzgeber, dieses Instrument zu nutzen, offenbar gewachsen. Das
zeigt sich bereits an der Reform des Urheberrechtsgesetzes, welches neuerdings eben-
falls die Verbandsklage unter Verweis auf das Unterlassungsklagegesetz kennt.

Von dieser Entwicklung weitgehend ,,verschont* geblieben ist bislang das Recht
zur Verhinderung von Wetthewerbsbeschrankungen, im Folgenden ,Kartellrecht*
genannt. Warum die private Rechtsdurchsetzung im Verbraucherinteresse gerade in
diesem Bereich vernachléssigt wurde, mag verschiedene Grinde habe. In der Sache ist
dieses Versaumnis jedenfalls kaum zu rechtfertigen.

Die Aufsicht tiber Wetthewerbsbeschrankungen ist nicht allein den Kartellbehor-
den Ubertragen, sondern grundsatzlich auch den Betroffenen selbst. Es ist weitgehend
anerkannt, dass die Interessenwahrnehmung durch Betroffene und deren Wachsamkeit
uber die Einhaltung von Wettbewerbsregeln in den Dienst einer wirksamen Wettbe-
werbsaufsicht zu integrieren ist. Das muss auch fur Verbraucher gelten.

Erinnern wir uns an Adam Smith, der erkannte, dass jede Produktion letztlich fur
den Verbrauch bestimmt ist. Verbraucher sind die NutznieBer von Wettbewerb auf jeder
Stufe der Wertschdpfungskette einschlielich des Handels. Damit ist unbestreitbar, dass
Verbraucher durch das Kartellrecht geschutzt werden, weil sie durch eine funktionie-
rende Wettbewerbswirtschaft effizienter, sicherer und preisgiinstiger versorgt werden
als in einer Wirtschaft ohne oder mit nur eingeschranktem Wettbewerb.

Dennoch wiirde ich untertreiben, wirde ich sagen, dass die Einflussmoglichkeiten
von Verbrauchern und Verbraucherverbénden im Kartellrecht begrenzt sind. Das wird
sich zumindest ansatzweise mit der 7. Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrdnkungen &ndern. Im gegenwaértig diskutierten Regierungsentwurf vorgesehen
sind
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- ein Unterlassungsanspruch und
- ein Vorteilsabschopfungsanspruch zugunsten von Verbraucherverbanden sowie
- ein Schadensersatzanspruch fiir Betroffene.

Bevor ich auf diese neuen Anspruchsgrundlagen im Einzelnen eingehe, mdchte ich
noch ein Thema ansprechen, das bei der juristischen Diskussion um Wettbewerbs-
beschrankungen regelmaRig nicht die ihm gebihrende Beachtung findet: Information
und Angebotstransparenz.

Die Segnungen des Wettbewerbs — niedrige Preise bei hoher Qualitat — treten nur
ein, wenn die Abnahmeseite ausreichend informiert ist.

- Der Verbraucher ist Schiedsrichter im Wettbewerb. Er entscheidet tber Erfolg und
Misserfolg.

- Der Verbraucher ist Generalist und gleichsam ,,nebenberuflich* tétig, denn er ist
auch Arbeitnehmer und vieles mehr. Der Verbraucher ist infolgedessen regelméafig
wesentlich schlechter informiert als der Anbieter.

Denken Sie hier etwa an die gegenwaértige Entwicklung der Privatisierung: Aus Gebih-
renzahlern fur Strom und Telefon werden Jongleure im Tarifdschungel der Telekom-
munikationsanbieter und hoffentlich in Zukunft auch der Energieanbieter. Aus staatli-
chen Rentenempféngern werden Finanzexperten fir die private Altersvorsorge.

Verbraucher sind deshalb mehr als je zuvor auf Transparenz und schnell verfug-
bare Information angewiesen. Mangelhafte Information flhrt zu zufalligen Auswahlent-
scheidungen. Fehlerhafte Information verunsichert Verbraucher; sie fiihlen sich nicht
selten Uberfordert. Und (berforderte Verbraucher kénnen ihre Aufgabe als Schieds-
richter im Wettbewerb nicht hinreichend wahrnehmen.

Deshalb lohnt es sich meines Erachtens, dariiber nachzudenken, ob wir die Besei-
tigung von Informationsasymmetrien nicht ebenfalls als eine Aufgabe des Wettbe-
werbsschutzes betrachten miissen. Wenn wir tber Beschwerdemoglichkeiten und
Klagerechte sprechen, sollten auch Informationsanspriiche gegentber Behérden und
Unternehmen in Bezug auf die dort verfiigbaren Informationen nicht unerwahnt bleiben.
Die Bundesregierung pruft gegenwartig, in welchem Umfang solche Informations-
anspriiche in einem Verbraucherinformationsgesetz zu verankern sind. Ein entsprechen-
der Gesetzentwurf ist bereits vor zwei Jahren im Bundesrat gescheitert.

Aber vielleicht sollten auch Wettbewerbshiter Verbraucherinformation und
Markttransparenz bei ihren wettbewerbsrechtlichen Entscheidungen stérker bertcksich-
tigen. Ich mochte deshalb die Frage aufwerfen, ob die bewusste Zurtickhaltung verbrau-
cherrelevanter Informationen nicht auch als Missbrauch von Marktmacht oder unbillige
Behinderung von Verbrauchern geahndet werden konnte. In Bezug auf Verstol3e gegen
das Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb (UWG) durch marktbeherrschende Unter-
nehmen wird diese Ansicht bereits diskutiert. Im Angebotswettbewerb gegenuber dem
Verbraucher konnte die Zurilickhaltung wesentlicher Information ein ebenso guter
Grund fur ein Einschreiten von Wettbewerbsbehorden sein.

Damit kein Missverstdndnis aufkommt: Als Verbraucherverband fordern wir die
Entstehung von Markten, wo vor kurzem noch staatliche Monopole das Sagen hatten.
Wir fordern die Entstehung von Markten aber nicht um der Privatisierung willen, son-
dern mit dem Ziel eines funktionierenden Wettbewerbs.
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Und Wettbewerb braucht Regeln. Deren Einhaltung miissen Behdrden und
Akteure innerhalb des Wettbewerbs gleichermalien gewéhrleisten. Mit dem Wegfall der
Anmelde- und Genehmigungspflicht im europdischen und kinftig auch im deutschen
Wettbewerbsrecht sollen Kartellbehtérden entlastet werden. Damit kommt der privaten
Wettbewerbskontrolle eine hohere Bedeutung und Verantwortung zu. Um dieser
gerecht zu werden, bedarf es erweiterter Rechte — auch und gerade fiir Verbraucher-
verbénde.

Der Regierungsentwurf der 7. GWB-Novelle enthélt einige solcher Rechte und
Beschwerdemdglichkeiten fur VVerbraucher, auf die ich im Folgenden eingehen werde.

Unterlassungsanspruch

8 33 Abs. der 7. GWB-Novelle sieht vor, dass im Falle des VerstoRes gegen das GWB,
gegen europdisches Wettbewerbsrecht oder eine Verfiigung der Kartellbehdrde, der
VerstolRende auf Unterlassung in Anspruch genommen werden kann. Dieses Recht soll
aber nur demjenigen zustehen, dessen Schutz das Gesetz bezweckt, gegen das verstoRen
wurde.

Fir Verbraucherverbénde enthélt § 33 Abs. 2 Nr. 2 GWB-E insofern eine beson-
dere Klagebefugnis. Der Unterlassungsanspruch ,,aus Absatz 1“ steht auch Verbrau-
cherverbdnden zu. Zumindest unklar ist dabei aber, ob auch das Schutzzweckerfordernis
erfullt sein muss. Vermutlich wird dies der Fall sein, da in § 33 Abs. 2 Nr. 2 GWB-E
selbst gar keine Voraussetzungen fur den Unterlassungsanspruch geregelt sind. Man
wird deshalb auf die VVoraussetzungen von § 33 Abs. 1 zuriickgreifen mussen.

8 33 in der vorliegenden Form dirfte damit wenig geeignet sein, die private
Rechtsdurchsetzung bei Wettbewerbsbeschrankungen zu erleichtern. Warum das
meines Erachtens der Fall ist, mdchte ich kurz erlautern.

Im deutschen Kartellrecht gibt es das Schutzzweckerfordernis bereits heute im
Tatbestand des Schadensersatzanspruchs gemal? 8 33 GWB. Fiir Verbraucherverbande
war der Schutzzweck aber bislang keine unmittelbare Hirde, da sie im Rahmen des
Schadensersatzanspruches ohnehin nicht klagebefugt waren.

Dennoch dirfte in dem Schutzzweckerfordernis eine entscheidende Barriere fir
die kiinftige private Rechtsdurchsetzung zu sehen sein. Denn was ein Schutzgesetz ist
und wer in den Schutzbereich fallt, gehort traditionell zu den umstrittensten Fragen im
Kartellrecht. Die Rechtsprechung konnte diese Frage bis heute nicht praktikabel I9sen
und knupft den Schadensersatzanspruch stattdessen an eine weitere Voraussetzung:
Schadensersatz soll bislang nur demjenigen zustehen, gegen den sich der KartellverstoR
gezielt richtet.

Gezielt in diesem Sinne ist ein VerstoRR nur, wenn er sich gezielt gegen bestimmte
Personen (Mitbewerber, Lieferanten und Abnehmer) richtet. Gezielt ist er demgegen-
uber nicht, wenn er sich nur allgemein kostentreibend oder auch qualitdtsmindernd auf
den Wettbewerb auswirkt. NutznielRer dieses allgemeinen Wettbewerbs sind aber vor
allem die Verbraucher. WettbewerbsverstoRe betreffen Verbraucher demnach, obwonhl
sich Verstol3e nicht — wie die Rechtsprechung bislang fordert — gezielt gegen Verbrau-
cher richten.
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Die Bundesregierung hat dieses Problem erkannt und beabsichtigt offenbar eine
Korrektur dieser Rechtssprechung herbeizufiihren. § 33 Abs. 1 des Regierungsentwurfs
schreibt deshalb den Gerichten vor, dass ,,andere Marktbeteiligte* — wie z.B. Verbrau-
cher — kinftig auch dann in den Schutzbereich einbezogen werden sollen, wenn das
ungeschriebene Tatbestandsmerkmal des gezielten VerstoRes nicht erfillt ist.

Es handelt sich also gewissermaRen um eine ,negative Legaldefinition* oder
praziser um die Legaldefinition des Schutzzwecks mittels eines negativen Tatbestands-
merkmals, das nach dem Willen des Gesetzgebers kein Argument gegen die Annahme
eines Schutzgesetzes sein soll. Wir mussen abwarten, wie die Rechtssprechung mit
dieser Konstruktion verfahren wird!

Die Zielrichtung des VerstoRRes ist aber nur eine Hirde, die Verbrauchern den
Zugang zu Schadensersatzanspriichen versperrt. Selbst wenn auf das Tatbestandsmerk-
mal des gezielten VerstoRes verzichtet wird, ist immer noch der Nachweis erforderlich,
dass die verletzte Vorschrift den Schutz eines bestimmten Marktteilnehmers, insbeson-
dere der Verbraucher, bezweckt.

Wie in § 33 Abs. 1 Satz 1 des Regierungsentwurfs zum Ausdruck gebracht wird,
kommen das gesamte materielle Recht gegen Wettbewerbsbeschrankungen des ersten
und zweiten Abschnitts sowie Art. 81 und 82 EGV als Schutzgesetze in Frage. Diese
Feststellung wird aber nur ganz allgemein getroffen und nicht im Hinblick auf Verbrau-
cher. Die zu beantwortende Frage lautet demnach in jedem Einzelfall, wessen Schutz
die jeweiligen Vorschriften bezwecken und ob Verbraucher von diesem Schutzzweck
erfasst werden.

Diese juristische Hurde entspricht in keiner Weise der wirtschaftlich engen
Verknupfung zwischen Wettbewerbsschutz und Verbraucherinteressen. Wirtschaftlich
betrachtet wird mit Wettbewerb ein hoheres Leistungsniveau bei niedrigeren Kosten auf
der Angebotsseite zum Vorteil der Nachfrageseite — also letztlich der Verbraucher —
»bezweckt*. Demnach wurde jede Vorschrift zum Schutz gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen ein Schutzgesetz zugunsten der Verbraucher sein. Wo ist hier also die Grenze
zu ziehen?

Das Tatbestandsmerkmal des Schutzzwecks ist tberaus unscharf. Wer in den
Schutzzweck einer Vorschrift fallt, wird die Rechtsprechung erneut fur jede einzelne
Norm entscheiden mussen. Die bisherige Rechtspraxis wird hierbei nur wenig Orientie-
rung bieten kdnnen, da ein gezielter VVerstoR als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal
entfallt.

Diese Regelung wird erneut zu erheblicher Rechtsunsicherheit fuhren. Fir
Verbraucher wird es nicht ausreichen, dass diese — wie urspriinglich im Referenten-
entwurf vorgesehen — als Marktteilnehmer ,,betroffen” sind. Verbraucher und Verbrau-
cherverbédnde mussen vielmehr bei jedem einzelnen VerstoRR darlegen und begriinden,
warum die verletzte Vorschrift auch ihren Schutz bezweckt.

Erschwerend kommt hinzu, dass das federflihrende Ministerium es bislang
ablehnt, eine ausdruckliche Zweckbestimmung des Wettbewerbsrechts zugunsten der
Verbraucher einzufuhren. Das schafft Argumentationsspielraum dahingehend, dass das
Kartellrecht zumindest nicht unmittelbar dem Schutz der Verbraucher dient. Die Neu-
regelung bewirkt somit Rechtsunsicherheit und damit verbunden auch eine hdhere
Belastung der Gerichte.

Ich mdchte in diesem Zusammenhang auch auf die Stellungnahme der Monopol-
kommission hinweisen, die den friheren Vorschlag im Referentenentwurf vom
17.12.2003, auf das Erfordernis der Schutzgesetzverletzung zu verzichten, ausdriicklich
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befiirwortet hat. Die Monopolkommission hat hierzu ausgefuhrt: ,,.Dieses Erfordernis
[die Schutzgesetzverletzung] und seine enge Interpretation durch die Gerichte bilden
einen Grund fur die geringe praktische Bedeutung der privaten Rechtsverfolgung in
Deutschland. Die Unsicherheit darlber, ob ein Geschadigter vom Schutzbereich der
Norm erfasst war und einen Anspruch erfolgreich geltend machen konnte, dirfte die
Klageerhebung insbesondere bei Verstofien gegen § 1 GWB haufig verhindert haben*
(Sondergutachten der Monopolkommission zur 7. GWB-Novelle Rn. 38).

Die sachgerechte Einschatzung der Monopolkommission macht deutlich, dass die
zivilrechtliche Verfolgung von WettbewerbsverstoRen bei Aufrechterhaltung der
Schutzgesetzverletzung als Voraussetzung fiir einen Unterlassungs- oder Schadens-
ersatzanspruch auch kunftig ein Schattendasein fuhren soll und wird. Obwohl der
privaten Rechtsdurchsetzung im System der Legalausnahmen zweifellos eine wach-
sende Bedeutung zukommen miusste, beabsichtigt die Bundesregierung bislang an der
restriktiven und in der Praxis vermutlich wenig brauchbaren Regelung festzuhalten.

Unseres Erachtens ware es deshalb sinnvoller, den Unterlassungsanspruch allen
von einem Versto3 Betroffenen einzurdumen und dabei ausdrucklich festzuhalten, dass
auch Verbraucher Betroffene sein kénnen.

Diese Argumentation hat im Ubrigen auch die Monopolkommission vertreten,
indem sie eine ,,grundsatzliche Einbeziehung der Endverbraucher in den Betroffenen-
begriff“ und eine ,,umfassende Legitimation der Konsumenten* fordert (Sondergut-
achten Rn. 39).

Die Problematik des Schutzzweckerfordernisses mdchte ich an einem Beispiel
erlautern:

Im Januar letzten Jahres kritisierte die Bundesministerin fiir Verbraucherschutz,
Erndhrung und Landwirtschaft den erheblichen Preisdruck auf Hersteller von Lebens-
mitteln. Das derzeitige Preisdumping von Lebensmittelketten stehe einer qualitativ
hochwertigen Produktion in der Landwirtschaft entgegen. In Pressemeldungen wurde
anschlieBend darauf hingewiesen, dass das genannte Ministerium an einer Reform des
Wettbewerbsrechts arbeite. Ziel sei es, im Interesse einer qualitativ hochwertigen
Lebensmittelversorgung der Verbraucher effektiver gegen den Verkauf unter
Einstandspreis vorzugehen.

Hier wird deutlich, dass auch der Verkauf unter Einstandspreis einer qualitativ
hochwertigen Lebensmittelproduktion entgegenstehen kann und damit eine erhebliche
verbraucherpolitische Dimension hat. Es geht nicht nur um das Wohl kleiner und mittel-
standischer Wettbewerber, sondern um Lebensmittelsicherheit fir die Verbraucher.

Fur Verbraucherverbénde, die gegen Preisdumping vorgehen méchten, kommt es
allein darauf an, welche Mdglichkeiten Verbraucherverbande im Rahmen des GWB
haben, von den jeweiligen Unternehmen die Unterlassung derartiger Verhaltensweisen
zu verlangen. Der Unterlassungsanspruch im GWB-Regierungsentwurf steht Verbrau-
cherverbénden aber nur zu, wenn die jeweiligen verletzten VVorschriften dem Schutz der
Verbraucher dienen. Es kommt also auf den Schutzzweck der Norm — hier § 20 Abs. 4
Satz 2 GWB - an.

Und in der Bekanntmachung des Bundeskartellamts zum Verkauf unter
Einstandspreis® wird der Schutz kleinerer und mittlerer Unternehmen als Ziel der
Vorschrift genannt. Es liegt deshalb nahe, bei der Rechtsauslegung den Schutzzweck

! Bekanntmachung des Bundeskartellamts vom 12. Oktober 2000
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der Norm auf Mitbewerber zu beschranken. In der Konsequenz versagt der Regierungs-
entwurf Verbraucherverbanden damit im genannten Fall einen Unterlassungsanspruch.

Einfihrung einer Zweckbestimmung

Vor dem Hintergrund der Beibehaltung des Schutzzweckerfordernisses wird deutlich,
dass auch auf die Einfihrung einer allgemeinen Zweckbestimmung zugunsten des
Verbraucherschutzes nicht verzichtet werden kann. Solange wesentliche Verbraucher-
rechte davon abhdngig gemacht werden, dass die Rechtsprechung einzelne Verbots-
tatbestdnde des GWB als verbraucherschiitzend einstuft, missen wir auf der Klarstel-
lung bestehen, dass Wettbewerbsschutz im Regelfall immer auch Verbraucherschutz ist.

Die verbraucherschutzende Funktion des Wettbewerbs wurde bereits mehrfach
hervorgehoben. Die Verankerung dieses Schutzzwecks im GWB wirde der grundsatz-
lichen Zielrichtung und Systematik des GWB demzufolge nicht widersprechen.

Demgegenuber wird diese Erkenntnis durch die Beibehaltung des Schutzzweck-
erfordernisses bei Verbraucherklagen zumindest in Frage gestellt. Denn mit dem ein-
schrankenden Schutzzweckerfordernis bringt der Gesetzgeber weiterhin zum Ausdruck,
dass der Schutz des Wettbewerbs durch Verbotstatbestande des GWB und der Schutz
einzelner Marktteilnehmer — einschlieRRlich der Verbraucher — zweierlei Dinge sind.

Mit einer ausdriicklichen Zweckbestimmung zugunsten des Verbraucherschutzes
wirde demgegenuber die volkswirtschaftliche Bedeutung des Wettbewerbs fir den
Verbraucher auch juristisch verankert und gleichzeitig ein Beitrag fir mehr Ausle-
gungs- und Rechtssicherheit geleistet.

Der Schutz vor Wettbewerbsbeschrankungen kommt letztlich den gleichen Akteu-
ren zugute wie der Schutz vor unlauterem Wettbewerb. Vorbild fir das GWB sollte
deshalb die Neufassung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb sein, die in 8 1
die sogenannte Schutzzwecktrias ausdriicklich anerkennt:

8§ 1 des UWG lautet:

,Dieses Gesetz dient dem Schutz der Mitbewerber, der Verbraucherinnen und
Verbraucher sowie der sonstigen Marktteilnehmer vor unlauterem Wettbewerb.*

Eine ahnliche Bestimmung findet sich auch im Energiewirtschaftsgesetz, welches —
zumindest in der Theorie — flr Wettbewerb in den Energiemarkten sorgen sollte:

»Der Wettbewerb wird im Interesse einer effizienten, sicheren und preisgunstigen
Versorgung der Allgemeinheit geschitzt.”

Schadensersatzanspruch

Einen Schadensersatzanspruch gibt es bereits heute im GWB in § 33. Die Neufassung
durfte sich inhaltlich kaum von der gegenwartigen Fassung unterscheiden.
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In Bezug auf Verbraucher und Verbraucherverbande wird dieser Anspruch
vermutlich keine groRe Rolle spielen. Theoretisch denkbar wére es, dass Verbraucher
einen Schaden geltend machen, den sie infolge eines WettbewerbsverstoRes erlitten
haben.

Einen solchen Schadensersatzanspruch hatten Verbraucher bereits nach altem
Recht geltend machen kénnen; ein entsprechender Fall ist mir allerdings nicht bekannt.
Der Grund dafir, dass Verbraucher derartige Schaden nicht einklagen, liegt auf der
Hand. Der Schaden infolge von WettbewerbsverstoRen wird regelméiig vom einzelnen
Verbraucher nicht wahrgenommen. Kartellrechtliche Verbraucherinteressen kdnnen
deshalb zivilrechtlich nur im Wege des Kollektiv- oder Musterrechtsschutzes gewahrt
werden.

Eine mdogliche Konstruktion ware deshalb die Verbandsklage der Verbraucher-
zentralen nach dem Rechtsberatungsgesetz (8 3 Nr. 8). Das Rechtsberatungsgesetz
gestattet den Verbraucherzentralen die gerichtliche Einziehung fremder abgetretener
Forderungen. Von dieser noch sehr jungen Vorschrift wurde bislang zwar durchaus
Gebrauch gemacht, nicht aber in dem fur Verbraucherzentralen naturgemaR schwer
zugénglichen Bereich des Kartellrechts.

Aufgrund der regelméaBig niedrigen Schadenshéhe beim einzelnen Verbraucher ist
der Schadensersatzanspruch auch kein geeignetes Instrument zur Kompensation.

Die typische Konstellation solcher Streuschaden besteht eben darin, dass einem
oft erheblichen Gewinn auf Unternehmensseite eine Vielzahl betroffener Verbraucher
mit geringem Individualschaden gegenuberstehen.

Ein geeignetes Instrument kann deshalb nicht am individuellen Schaden ansetzen,
sondern am rechtswidrigen Gewinn, den es abzuschopfen gilt. Im UWG gibt es einen
solchen Gewinnabschopfungsanspruch seit zwei Monaten. Im Regierungsentwurf der
7. GWB-Novelle heifl’t das gleiche Instrument Vorteilsabschopfung.

Vorteilsabschopfung

Der Anspruch auf Vorteilsabschépfung soll vorzugsweise den Kartellbehtrden zuste-
hen. Unternehmen kdnnen zur Zahlung eines Geldbetrags in der Hohe ihres rechtswid-
rig erlangten Gewinns angewiesen werden. Einen &hnlichen Anspruch — allerdings unter
erheblich scharferen VVoraussetzungen — gibt es bereits im gegenwértigen GWB (§ 34).

Verbraucherverbande sollen die Herausgabe dieses Gewinns ebenfalls verlangen
durfen, allerdings nur unter erschwerten VVoraussetzungen:

- der VerstoRR muss vorsatzlich begangen worden sein;

- der Gewinn muss zu Lasten einer Vielzahl von Verbrauchern erwirtschaftet worden
sein;

- soweit der Gewinn bereits durch Zahlung an Dritte abgeschopft wurde, entfallt der
Anspruch; in Frage kommen beispielsweise Abschdpfungen durch die Kartellbehor-
den oder andere Verbande;

- der Gewinn muss an den Bundeshaushalt abgefihrt werden.
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Diese weiteren Voraussetzungen sind — mit Ausnahme des Vorsatzerfordernisses — von
uns akzeptiert worden. In der Vielzahl der betroffenen Verbraucher kommt das beson-
dere Rechtsschutzbedurfnis des Verbraucherverbands zum Ausdruck. Legitim ist es
auch, wenn sichergestellt wird, dass der Gewinn nur einmal und nur in der Hohe, in der
er erwirtschaftet wurde, abgeschopft wird. Auch die Abfiihrung an den Bundeshaushalt
wird von uns nicht beanstandet, denn die Vorteilsabschopfung durch Verbraucher-
verbénde geschieht im offentlichen Interesse und dient nicht der eigenen Bereicherung.

Inakzeptabel ist demgegenuber das VVorsatzerfordernis.

Verschuldensabhéngige Anspriiche sind unseres Erachtens fur AufRenstehende
kaum durchsetzbar. Denkbar erscheint hier zwar noch der Nachweis eines fahrlassigen
Verschuldens in Form einer Verkennung der Rechtslage auf Seiten der kartellrechtswid-
rig handelnden Unternehmen. Aber der Nachweis, dass Fihrungskrafte vorsatzlich
gehandelt haben, wird demgegeniiber zumindest fiir Verbraucherverbdnde kaum zu
fuhren sein.

Der Anwendungsbereich wird damit auf die Falle von offensichtlichem Verschul-
den beschrankt sein. Bei solchen besonders schwerwiegenden Verstdf3en wird jedoch
bereits das Bundeskartellamt von seinem Abschdpfungsanspruch Gebrauch machen, so
dass der entsprechende Anspruch der Verbraucherverbande vermutlich leer laufen wird.

Nicht nachvollziehbar ist die Voraussetzung des vorsatzlichen VerstoRRes auch im
Vergleich mit dem entsprechenden Anspruch des Bundeskartellamtes. Wie es in der
Begriindung zum Referentenentwurf vom 17.12.2003 zutreffend heif3t, ist ein Verzicht
auf jedes Verschulden ,,gerechtfertigt, weil der Tater auf keinen Fall, auch wenn er nicht
schuldhaft gehandelt hat, einen Vorteil aus dem Kartellrechtsversto3 behalten soll*
(Begrindung zum Ref-E, Seite 25).

Diese Feststellung gilt auch dann, wenn das Bundeskartellamt von seinem
Anspruch auf Vorteilsabschopfung keinen Gebrauch macht. Dass in diesem Fall
Verbande lediglich mit dem stumpfen Schwert einer auf VVorsatz beschrankten Vorteils-
abschdpfung ausgestattet werden sollen, entbehrt damit jeder rechtspolitischen Grund-
lage und entschérft die VVorschrift einschliellich ihres generalpraventiven Charakters bis
hin zur Bedeutungslosigkeit. Denn bei offensichtlichen Verstd3en, bei denen sich Vor-
satz geradezu aufdrangt, ist nicht ersichtlich, warum das Bundeskartellamt auf seine
Befugnisse gemaR 8§ 34 Ref-E verzichten sollte.

Beteiligung am Kartellverwaltungsverfahren

Zwingende Voraussetzung fur eine Beiladung ist bislang, dass die Interessen des
Verbraucherverbandes oder seiner Mitglieder durch die Entscheidung tber den Zusam-
menschluss ,.erheblich beruhrt* werden (8§ 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB).

Insbesondere im Zusammenhang mit der Ministererlaubnis fir den Zusammen-
schluss von E.ON und Ruhrgas ist die Beteiligung von Verbraucherverbénden an Fusi-
onsverfahren in den Mittelpunkt des Interesses geriickt.

Der Nachweis der erheblichen Interessenbertihrung ist fiir die Verbraucherver-
bénde in der Praxis oft mit Schwierigkeiten verbunden. So hat das Oberlandesgericht
(OLG) Dusseldorf in seiner aktuellen Entscheidung uber die unterbliebene Beiladung
eines Verbraucherverbandes eine erhebliche Interessenberiihrung noch nicht als gege-
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ben angesehen, wenn ein Zusammenschluss zu einer durchschnittlichen Mehrbelastung
von 5 Euro bzw. sogar 10 Euro pro Monat fiir den einzelnen Verbraucher fihrt.> Auch
wenn es grundsétzlich kritikwirdig ist, dass — auf das Jahr gerechnet — Betrdge von
60 Euro bzw. 120 Euro als ,,nicht erheblich“ eingestuft werden, so ist trotzdem als
Ergebnis festzuhalten, dass die Rechtsprechung an die Erheblichkeit der Interessen-
bertihrung sehr hohe Anspriiche stellt.

Neben der Betrachtung der Erheblichkeit fiir den einzelnen Verbraucher sollte bei
der Bewertung der Erheblichkeit eine Beriicksichtigung der Anzahl der betroffenen
Verbraucher erfolgen. Sofern in dem zuvor genannten Referenzfall des Zusammen-
schlusses E.ON/Ruhrgas 10 Millionen Verbraucher oder mehr einer Mehrbelastung von
60 Euro pro Jahr ausgesetzt sind, ergibt sich ein Gesamtzuwachs der Belastung der
Verbraucher von 600 Millionen Euro.

Sofern ein Verband die Interessen dieser Verbraucher vertritt, kann die Erheblich-
keit eigentlich nicht mehr bestritten werden. Diese Betrachtungsweise hat jedoch
bislang weder in der Literatur noch in der Rechtsprechung einen Niederschlag gefun-
den.

Unabhédngig von der Frage, ab welchen wirtschaftlichen Auswirkungen eine
Belastung fur den einzelnen Verbraucher als erheblich einzustufen ist, sollte bei der
Betroffenheit einer bestimmten Anzahl von Verbandsmitgliedern die Erheblichkeit der
Interessenbertihrung gesetzlich vermutet werden.

Insoweit kommt uns der Gesetzgeber im Regierungsentwurf entgegen. Verbrau-
cherverbénde kénnen kiinftig zu Kartellverwaltungsverfahren beigeladen werden, wenn
sich die Entscheidung auf eine Vielzahl von Verbrauchern auswirkt und damit die Inte-
ressen der Verbraucher insgesamt erheblich beriihrt werden.

Damit durfte eine Beteiligung der Verbraucherverbénde bei den genannten Streu-
schaden regelméafig unproblematisch sein.

Problematisch ist demgegeniiber die Beschwerdebefugnis zu dem in Deutschland
zustandigen Oberlandesgericht Dusseldorf. Die Beschwerde gegen eine Entscheidung
der Kartellbehdrden (einschlieRlich der Ministererlaubnis) steht nur demjenigen zu, der
formell und materiell durch die Entscheidung beschwert ist.

Die formelle Beschwer ergibt sich zumindest fur geméaR § 54 Abs. 2 Ziff. 3 GWB
beigeladene Prozessbeteiligte aus der von ihrem Antrag abweichenden angefochtenen
Entscheidung (Fusionserlaubnis) im Verwaltungsverfahren. Ob dartiber hinaus eine
materielle Beschwer erforderlich ist, ist unklar.’

Das insoweit maligebliche Oberlandsgericht Disseldorf fordert eine solche
materielle Beschwer des Beigeladenen. Die Zulassigkeit der Beschwerde soll davon
abhdngig sein, dass der Beigeladene ,,als Trager eigener Interessen in seinem unterneh-
merischen und wettbewerblichen Betatigungsfeld und Gestaltungsspielraum auf dem
relevanten Markt durch die negative Verénderung der Wettbewerbsbedingungen, die
durch die Freigabe eines Zusammenschlusses droht, betroffen ist.“*

Das OLG Diusseldorf hat in dieser Entscheidung die Zul&ssigkeit der Beschwerde
damit begriindet, dass beide Beschwerdeflihrer auf dem Gasmarkt tétig sind. Auch das

2 OLG Disseldorf, Beschluss vom 02. September 2002, Az.: Kart 27/02 (V), S. 5.
Vgl. Bechthold, GWB, 2. Auflage 1999, § 63 Rn. 5 am Ende.
*  OLG Disseldorf Beschluss vom 11. Juli 2002, Az.: Kart 25/02 (V), Seite 5.
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fuhrende Schrifttum fordert hier ausdriicklich wirtschaftliche Nachteile fir den
Beschwerdefiihrer.’

Verbéande, insbesondere Verbraucherverbdnde, sind regelmaBig nicht in ihrem
eigenen wettbewerblichen Betatigungsfeld betroffen. In Anbetracht der restriktiven
Rechtsprechung gegentiber nicht gewerblich betroffenen Wettbewerbern, bestehen auch
weiterhin begriindete Zweifel an einer kinftigen Beschwerdebefugnis von Verbrau-
cherverbdnden. Um diese Unklarheit zu beseitigen, wére eine eindeutige Regelung in
Bezug auf Verbéande erforderlich.

Um sicherzustellen, dass Verbande nicht nur zum Zweck der Einlegung solcher
Beschwerden gegrindet werden, mdchten wir eine ahnlich restriktive Regelung, wie sie
im Regierungsentwurf fiir die Unterlassungsklage gemald § 33 Abs. 2 GWB-E vorgese-
hen ist, anregen. Eine weitere Voraussetzung kénnte die Beteiligung am Kartellverwal-
tungsverfahren sein. Damit wére der Gefahr eines Missbrauchs der Verbands-
beschwerde ausreichend begegnet.

Aufschiebende Wirkung von Rechtsbehelfen gegen Entscheidungen
im Verfahren der Ministererlaubnis gemaf § 65 GWB-E

Etwas komplizierter gestaltet sich der vorlaufige Rechtsschutz gegen Fusionsentschei-
dungen. Da bereits vollzogene Fusionen regelmaRig nicht mehr riickgangig gemacht
werden (kdnnen), kénnen Verbraucherverbande nur wirksam téatig werden, wenn sie die
Interessen der Verbraucher auch im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes vertreten
kdnnen, um Fusionsvorhaben einer effektiven Kontrolle durch die Rechtssprechung zu
unterziehen.

In der gegenwaértigen Fassung des Referentenentwurfs wird die Mdoglichkeit des
vorlaufigen Rechtsschutzes durch Verbraucherverbdnde faktisch ausgeschaltet. Denn
zwingende Voraussetzung fur die Zuléssigkeit des Antrags ist gemaR § 65 Abs. 3 Satz 4
GWB-E eine Verletzung des Antragstellers in eigenen Rechten (nicht lediglich eine
erhebliche Interessenberiihrung). Da aber eine Verletzung verbandseigener Rechte
infolge von Fusionsentscheidungen ausgeschlossen sein dirfte, sollte zumindest im
Hinblick auf die Zulassigkeit des Antrags durch Verbraucherverbande die Beeintrachti-
gung von Verbraucherinteressen genuigen.

Erforderlich wére deshalb eine dem Beteiligungsrecht gemél § 54 Abs. 2 Nr. 3
GWB-E entsprechende Regelung, die auf die Interessenlage — nicht aber auf die
Rechtsverletzung — abstellt. Die gegenwaértig beabsichtigte Ausweitung der Beteili-
gungsrechte Dritter bei gleichzeitiger Einschrankung des vorlaufigen Rechtsschutzes
Dritter wird der Rolle von Verbraucherverbanden als unabhangige Sachwalter von
Verberbraucherinteressen demgegeniber nicht gerecht.

Wir hoffen, dass der Gesetzgeber in den hier angesprochenen Punkten noch nachbes-
sern wird.

> Karsten Schmidt in: Immenga/Mestmacker, GWB, 3. Auflage 2001, § 63 Rn. 27.
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1. Einleitung

In der Marktwirtschaft werden alle Produktions- und Verkaufsaktivitdten in letzter
Konsequenz von den Konsumenten bestimmt, weshalb man auch vom Primat des
Verbrauchers spricht. Sicherlich machen Unternehmen, die das Vertrauen der Konsu-
menten verloren haben, faktisch keine Geschéfte mehr. Aber im japanischen Antimono-
polgesetz sind die rechtlichen Mittel, mit denen die Verbraucher Wettbewerbsverlet-
zungen unmittelbar verfolgen, bisher nicht immer zweckdienlich gehandhabt worden,
obgleich die Sicherung der allgemeinen Interessen der Konsumenten als Zielstellung
(8 1) proklamiert ist.

Dafiir gibt es mehrere Griinde. Vergleicht man die Situation der Unternehmen, die
eine Wettbewerbsverletzung begehen, mit der der durch sie geschadigten Verbraucher,
so findet man insofern eine Asymmetrie, als dass die Unternehmen den Verbrauchern in
Bezug auf Fachwissen, Informationen und Ressourcen weit berlegen sind. Im traditio-
nellen Privatrecht, in dem der Grundsatz der Gleichstellung der beteiligten Parteien gilt,
waren bei der Rechtsanwendung keine Ausnahmeregelungen zur Korrektur dieser
Asymmetrie erlaubt.

Ein weiterer Grund besteht darin, dass die Aufrechterhaltung der Wettbewerbs-
ordnung mit dem Gemeinnutz in Zusammenhang steht. Beim abstrakten Gesamtinte-
resse der Konsumenten im Allgemeinen kann man zwar von Gemeinnutz sprechen,
sobald aber individuelle VVerbraucher ins Spiel kommen, geht es um Privatinteressen. So
waren die Verwaltungsorgane, die dem Gemeinnutz verpflichtet und fir das Kartell-
recht zustandig sind, bei einer weitergehenden Einbeziehung der einzelnen Verbraucher
bei der Beachtung der Wettbewerbsordnung tendenziell eher zbgerlich.

Heutzutage, wo die wirtschaftlichen Aktivitaten durch eine von Marktgerechtig-
keit gekennzeichnete Wettbewerbsordnung entsprechend den regulativen Reformen
gesetzlich fixiert sind und das Prinzip der Eigenverantwortung sowohl von Unterneh-
mern als auch Verbrauchern in grofierem Umfang gefordert wird, muss aber die rechtli-
che Mdglichkeit der Verbraucher, bei Wettbewerbsverletzungen selbst aktiv zu werden,
garantiert werden. Dies erscheint jedoch angesichts der bisherigen passiven Positionie-
rung der Verbraucher zweifelhaft. Dies soll der Ausgangspunkt meiner Betrachtungen
uber ,,Beschwerdemoglichkeiten  und  Schadensersatzklagen  seitens  der
Verbraucher* sein.
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2. Nachforschungsantrage bei der Japan Fair Trade Commission (JFTC)

Bei der JFTC, die in Japan das Antimonopolgesetz beaufsichtigt, werden jahrlich Gber
2.000 Ermittlungsantrage von Normalbirgern gestellt. Allerdings handelte es sich z.B.
im Fiskaljahr 2003 bei 1.835 der 2.395 Gesuche um Falle von Dumpingverkauf. Die
Zahl der Ubrigen hat sich in den letzten finf Jahren jeweils um die 600 bewegt, wobei
nicht bekannt ist, wie viele davon von Verbrauchern gestellt wurden. Im Kartellrecht
gibt es zwar eine Bestimmung, wonach Normalbirger Ermittlungen bei der JFTC bean-
tragen konnen, aber diese Bestimmung ist durch einen Prézedenzfall beim Obersten
Gericht (Urteil des Obersten Gerichts vom 16.11.1972, ,,Fall des Ebisu-Lebensmittel-
syndikats“, Minsh( 26, Nr. 9, S. 1573) so interpretiert worden, dass sich aus ihr kein
konkreter Anspruch gegentber der JFTC herleitet.

Daraus ergibt sich somit keine Madglichkeit, gegen MaRnahmen der JFTC
Beschwerde einzulegen. Bedenkt man, dass die JFTC in Japan das einzige fir das
Kartellrecht zustandige administrative Organ ist, so misste es zur Kontrolle ihrer MaR-
nahmen einen externen Prifungsausschuss geben, zu der auch Verbrauchervertreter
gehdren. Wenn jemand, der einen Ermittlungsantrag gestellt hat mit den Maflnhahmen
der JFTC unzufrieden ist, konnte er Beschwerde einlegen und eine Uberpriifung erwir-
ken. Zwar hat die JFTC seit 2000 solche Beschwerden angenommen, die Uberpriifung
erfolgte jedoch durch einen eigenen internen Ausschuss.

3. Unterlassungsklagen

In Japan ist die Institution der Unterlassungsklagen im Jahr 2000 in das Antimonopol-
gesetz aufgenommen worden. Hatte zuvor nur die JFTC die Kompetenz, Wettbewerbs-
verstdRRe zu unterbinden, so wurde nun auch flr die Verbraucher bei einer Schadigung
oder befurchteten Schadigung die Maoglichkeit einer direkten Beteiligung ertffnet,
indem der Geschadigte unter Umgehung der JTFC seine Forderung uber ein Gericht
direkt an den Verantwortlichen fur den Versto? richten kann. Allerdings bestehen bei
der Einreichung einer Unterlassungsklage zwei Einschrankungen.

Die erste besteht darin, dass nicht bei allen Wettbewerbsverletzungen Unterlas-
sungsklagen gefiihrt werden konnen, sondern nur bei unfairen Geschaftspraktiken.
Unterlassungsklagen in Bezug auf Kartelle und Fusionen sind damit ausgeschlossen.

Die zweite Einschrankung beinhaltet, dass fiir den Geschédigten ein betrachtlicher
Schaden entstanden oder zu befiirchten sein muss. Mit der Festlegung auf ,,betrachtliche
Schéden* stellte man eine Korrelation zur Schadensersatzklage her. Hinsichtlich der
Hilfe fur den Geschadigten wurde damit das Gewicht auf das zivilrechtliche Prinzip der
geldlichen Kompensation gelegt. Da nach dieser Auslegung fur die Anerkennung einer
Unterlassungsforderung eine hochgradigere Gesetzeswidrigkeit vorliegen muss als bei
einer Schadensersatzforderung, wird ersterer dann stattgegeben, wenn einer grofere
Schadigung sowie eine hohere Vorsatzlichkeit der Rechtsverletzung vorliegen. Ob
dieser Punkt eine Hirde fur Unterlassungsforderungen darstellt, ist gegenwaértig noch
nicht abzusehen und wird sich mit der zunehmenden Zahl von Prazedenzféllen bei
Gericht erweisen.
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Der reale Grund fur diese Einschrdnkungen lag in der Beflrchtung der Wirtschaft,
dass es zu einer Prozessflut infolge der Anerkennung privater Unterlassungsklagen
kommen konnte. Die Zahl derartiger Klagen, die in den etwa drei Jahren von April 2001,
als das System in Kraft trat, bis Juni 2004 eingereicht wurden, beléuft sich jedoch nur
auf 26 und liegt damit unter jener der Schadensersatzklagen. In 16 Féllen sind die
Urteile bereits gesprochen, von denen freilich keines einer Unterlassungsforderung
stattgab. Die meisten der Kl&ger sind Unternehmer, es finden sich aber auch Verbrau-
cher. In jedem Fall lasst sich feststellen, dass die Sorgen der Wirtschaft beztiglich einer
Prozesslawine tbertrieben waren.

Zwar hat noch kein Urteil den Klageforderungen stattgegeben, dennoch gibt es
Anzeichen dafir, dass die Zulassung von Unterlassungsklagen verschiedene positive
Wirkungen zeitigt. Einmal waren Interpretation und Anwendung des Antimonopol-
gesetzes bis dato uberwiegend durch die JFTC sowie das Obergericht Tékyd und den
Obersten Gerichtshof erfolgt, welche die JFTC-Urteile Gberpriifen. Demgegeniiber sind
nun bei den Unterlassungsklagen die Landgerichte beteiligt. Folglich kénnen Personen,
die sich durch Wettbewerbsverletzungen geschadigt glauben, seit 2001 wéhlen, ob sie
die JFTC um eine Prifung ersuchen oder eine Klage bei Gericht einreichen. Selbstver-
standlich sind auch beide Wege moglich. Man kann jetzt ausprobieren, welches Organ
am aufgeschlossensten fur den betreffenden Fall ist. Ironischerweise hat das den Wett-
bewerb fordernde, fur das Antimonopolgesetz zustdndige Organ, das bis dahin konkur-
renzlos gewesen war, nun Rivalen bekommen. Dennoch bleibt es dabei, dass die JFTC
unangefochten die zentrale Rolle bei der praktischen Anwendung des Antimonopol-
gesetzes spielt. Sich an die JFTC zu wenden ist verfahrenstechnisch einfacher und
kostengunstiger als vor Gericht zu ziehen. Vor allem ist es so, dass die JFTC als admi-
nistratives Organ ihre Kompetenzen auf der Grundlage einer eigenen Politik aktiv zur
Geltung bringen kann, wahrend Gerichte in einer passiven Position verharren. Die
Madglichkeit, Unterlassungsforderungen auch vor Gericht geltend zu machen, wirkt aber
mit Sicherheit stimulierend auf die JFTC.

Eine weitere positive Wirkung besteht interessanterweise darin, dass aufgrund der
individuellen Urteilsfindung der Landgerichte auch uneinheitliche Ansichten vorkom-
men. In Fallen von unfairen Storungen der Geschéafte von Konkurrenten bzw. von
Behinderungen des Zustandekommens von Geschéften von Konkurrenten wird z.B. der
Effekt der Minderung der Geschéftschancen dieser Gegenspieler gewdhnlich als
rechtswidrige Wettbewerbsverletzung angesehen. Es gibt aber auch Urteile, die davon
ausgehen, dass die Unlauterkeit danach bewertet werden sollte, ob die in der Kunden-
werbung fur das Nichtzustandekommen von Geschéften der Konkurrenz eingesetzten
Mittel objektiv dazu angetan sind, die freie Entscheidungsfindung der Kunden zu
beeintrachtigen. Eine Wettbewerbsverletzung von den Optionen der Kunden her zu
fassen bedeutet, die Entscheidung danach zu féllen, ob die Wahlfreiheit der Kunden
verletzt wird oder nicht. Dieser Standpunkt hat eine Debatte dartiber ausgel6st, ob die
Funktion des Verbraucherschutzes im Kartellrecht origindren oder reflexiven Charakter
besitzt.

Natdrlich ware es nicht besser, wenn die Gerichte stark voneinander abweichende
Urteile fallen wirden. Offenbar ist weniger eine Situation mit zwangslaufig einheitli-
chen Urteilen zu erwarten, sondern eine ebenfalls von Wettbewerb getragene Entwick-
lung, bei der nach und nach unterschiedliche Denkweisen hervortreten und die besseren
von ihnen evaluiert und Gbernommen werden. Gewdinscht sind vorteilhafte Synergie-
effekte mit neuen Impulsen fir die Arbeit der JFTC.
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4. Schadensersatzklagen

Schadensersatzklagen bilden fir die Verbraucher die wichtigste Handhabe, um Unter-
nehmer zu belangen, die sich Wettbewerbsverletzungen zuschulden kommen lassen. In
einem Prézedenzfall vor dem Obersten Gerichtshof wurde 1989 anerkannt, dass
Verbraucher als Kl&ger qualifiziert sind, auch wenn kein unmittelbares Geschéftsver-
haltnis zu dem betreffenden Unternehmer besteht (Urteil des Obersten Gerichts vom
08.12.1989, Fall Tsuruoka Heizol-Kartell, Minsh( 43, Nr. 11, S. 1259). Dort heift es:
»In Bezug auf unerlaubte Handlungen, deren Haftungsursache eine Verletzung des
Wettbewerbsrechts sind, gibt es keinen Grund daftr, dass nur solche Personen Scha-
densersatz fordern kénnen, die direkte Geschaftsbeteiligte des Unternehmers, der die
Wettbewerbseinschrankung zu verantworten hat, sind. Solange ein adéquater Kausal-
zusammenhang zwischen Gesetzesversto und Schaden besteht, muss, wie in anderen
Fallen auch, Schadensersatz verlangt werden kdénnen, unabhéngig davon, ob es sich um
einen direkten oder indirekten Geschaftsbeteiligten des Unternehmers handelt, also z.B.
jemand, der mit einem direkt Beteiligten wiederum einen Handel eingegangen ist.”

Von Unternehmenszusammenschliissen abgesehen sind Schadensersatzklagen,
anders als Unterlassungsklagen, nicht auf unfaire Geschéftspraktiken beschrankt,
sondern konnen bei jeder Wettbewerbsverletzung erhoben werden, einschlieBlich
Kartellen. Weiterhin kénnen Schadensersatzklagen auch gegentber einem Wirtschafts-
verband geltend gemacht werden, wenn dieser den Versto begangen hat.

Schadensersatzklagen werden durch drei grundlegende Rechtsvorschriften ermog-
licht. Erstens handelt es sich dabei um Klagen zum Ausgleich von Schaden ohne
Verschulden des Verursachers auf Grundlage des § 25 Antimonopolgesetzes. Danach
kann ein Geschadigter, bei Vorliegen einer endgultigen Entscheidung der JFTC als
Voraussetzung, Klage beim Oberlandesgericht Tokyd einreichen. Wenn der beklagte
Unternehmer oder der beklagte Wirtschaftsverband nachweislich ohne Vorsatz oder
Fahrlassigkeit gehandelt hat und sich der Haftungspflicht nicht entziehen kann, handelt
es sich hier um eine Sonderregelung des 8 709 Zivilgesetz. Dieses System besteht seit
dem Erlass des Antimonopolgesetzes im Jahr 1947, aber Klagen auf der Grundlage des
825 war in den seither vergangenen 57 Jahren mit 20 Fallen sehr selten. Um die
Anwendung zu beleben, stellt die JFTC seit 1991 Material Uber VerstoRe zur Verfugung,
zu denen sie Entscheidungen vorgelegt hat, einschliel3lich Schadensersatzklagen auf der
Grundlage von 8 709 Zivilgesetz. Fur die Berechnung der Schadenssumme muss das
Gericht nach § 84 Antimonopolgesetz die Meinung der JFTC einholen.

In Prézedenzféllen von Schadensersatzklagen durch Verbraucher wurde die
Wiedergutmachung von Schaden fur den Endk&ufer gefordert, wie z.B. durch eine
Preisbindung der zweiten Hand bei Farbfernsehgeraten (Urteil des Oberlandesgerichts
ToOkyo vom 19.09.1977, ,,Fall der Matsushita Electric Industrial Co. Ltd.“, Minshd 30,
Nr. 3, S. 247) oder ein Preiskartell fur Erdélprodukte (Urteil des Obersten Gerichts vom
02.07.1987, ,,Fall der Schadensersatzforderung an Erddlpreiskartell, Minshd 41, Nr. 5, S.
785). Allerdings handelt es sich bei letzterem um ein Urteil des Obersten Gerichtshofs
von 1987, das die Klage wie folgt zurlickwies: ,,Damit der Verbraucher Schadensersatz
verlangen kann, tragt er als vermeintlich Geschédigter die Beweislast fir den
Zusammenhang, dass das betreffende Preiskartell zu einem Anstieg der realen Einzel-
verkaufspreise gefiihrt hat und sich ein niedrigerer Einzelverkaufspreis als der beste-
hende gebildet hatte, wenn die Preisabsprache nicht realisiert worden wére. Da sich im
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vorliegenden Fall nicht mit Bestimmtheit klaren lasst, dass sich ein niedrigerer Einzel-
verkaufspreis als der bestehende gebildet hatte, wenn die Preisabsprache nicht realisiert
worden waére, kann auch nicht festgestellt werden, dass der Verbraucher einen Schaden
erlitten hat.*

Da in reale Preisfluktuationen zusammen mit einem eventuellen Preiskartell auch
diverse Rohstoffpreise, Produktionskosten, Lohne, Transportgeblihren und andere
Belastungen eingehen, ist die Berechnung eines hypothetischen Preises ohne das
besagte Preiskartell schwierig. Fest steht, dass es flr die beteiligten Unternehmer eine
gunstige Veranderung der Marktbedingungen gab, und laut Urteil wére ein Vergleich
der Preise vor und nach dem Kartell unter der Prdmisse anzustellen, dass die neben dem
Faktor der kartellabh&ngigen Verdnderung existierenden Marktbedingungen in beiden
Féllen identisch sind. Weiterhin musste die Schadenssumme gegenwértig wohl auf der
Grundlage von § 248 der 1996 revidierten Zivilprozessordnung bestatigt werden. Daher
erwartet man, dass bisherige Prazedenzfalle bei kiinftigen Schadensersatzklagen modi-
fiziert werden.

Die zweiten Schadensersatzklagen griinden sich auf die allgemeinen Bestimmun-
gen zu Schadensersatzforderungen bei ungesetzlichen Handlungen nach § 709
Zivilgesetz. In Bezug auf VerstoRe gegen das Kartellrecht ist die Moglichkeit der zivil-
rechtlichen Schadensersatzforderung durch ein Urteil des Obersten Gerichts im Jahr
1989 (der besagte Fall des Tsuruoka HeizOlkartells). anerkannt worden: ,,Solange eine
Verletzung des Kartellrechts unter die zivilrechtlich unerlaubten Handlungen féallt, darf
eine Forderung nach Schadensersatz wie in anderen, gewohnlichen Féllen nicht behin-
dert werden, unabhéngig vom Vorliegen einer entsprechenden Entscheidung [seitens
der JFTC].“

Gegentiber Schadensersatzklagen auf der Grundlage von § 25 Antimonopolgesetz
sind solche, die auf § 709 Zivilgesetz basieren, dadurch gekennzeichnet, dass (1) sie
auch moglich sind, wenn die Entscheidung der JFTC noch nicht endglltig ist oder gar
nicht vorliegt und (2) die Klage nicht nur beim Oberlandesgericht T6ky®d, sondern auch
bei anderen Landgerichten eingereicht werden kann. Bis heute hat es mehr als 60
Klageerhebungen gegeben, von denen allerdings die meisten von Unternehmern und nur
wenige von Verbrauchern eingereicht wurden. In diesem Punkt verhélt es sich genauso
wie bei den erwahnten Klagen auf der Grundlage von § 25 Antimonopolgesetz.

Die dritte Art von Schadensersatzklagen haben in den letzten Jahren zugenommen
und liegen in einem besonderen, eng begrenzten Bereich. Es handelt sich dabei um Falle
von Ausschreibungsabsprachen, zu denen die JFTC eine Entscheidung getroffen hat und
die mit Leistungsgegenstanden in Zusammenhang stehen, welche von lokalen 6ffentli-
chen Korperschaften geordert werden. Die Schadensersatzklagen Einwohnerklagen
werden eingereicht, nachdem eine Uberpriifung erfolgt ist, welche die durch die lokale
Offentliche Korperschaft vertretenen Einwohner auf der Grundlage von § 242, Absatz 2
des Gesetzes uber die lokale Selbstverwaltung erwirkt haben. Bislang hat es hier mehr
als 30 Klageeinreichungen gegeben.

Insgesamt ist die Zahl der Schadensersatzklagen durch Verbraucher nicht groR,
die Entwicklung in diesem Bereich nicht sehr lebhaft. Die von Verbrauchern erlittenen
Schéden sind gestreut, es sind viele Félle mit geringen Schadenssummen, und der
Zugang zum System der hauptsachlich auf den Schutz individueller Rechte gerichteten,
traditionellen Schadensersatzklagen hat sich zum Teil als schwierig erwiesen. Zur
Hintergrundsituation gehort aber auch, dass die Gerichte sich nicht adaquat auf die von
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Verbrauchern eingebrachten Schadensersatzforderungen eingestellt haben und konser-
vativen Herangehensweisen verhaftet blieben.

Weil die Gerichte nun aber anerkannt haben, dass Verbraucher als indirekte
Beteiligte in diesen Fallen als Klager qualifiziert sind und eine Schadensersatzklage
einreichen konnen, besteht natirlich die Notwendigkeit eines Prozesssystems, das auf
viele Falle mit geringen Schadenssummen eingerichtet ist und z.B. auch Verbands- und
Sammelklagen umfasst. Dies gilt sicherlich auch fur Verbraucherprobleme auflerhalb
des Kartellrechts, wie Betrug und Umweltverschmutzung. Ein Problem, das eher flr das
Verhaltnis von Kartellrecht und Verbraucher charakteristisch ist, sollte indessen noch
einmal Uberdacht werden, ndmlich ob die Forderung der Gerichte nach dem angesichts
der sich standig dndernden wirtschaftlichen Situation schwierig zu erbringenden Nach-
weis eines adaquaten Kausalzusammenhangs zwischen Versto und Schaden angemes-
sen ist.

5. Beschwerdemaglichkeiten

Haben Verbraucher nun die Mdoglichkeit der Beschwerdefiihrung, wenn sie nicht als
konkrete Geschadigte auftreten, sondern als abstrakte ,,allgemeine Konsumenten“? Im
ersten Fall wurden die personlichen Interessen von Verbrauchern verletzt, im zweiten
Fall ihre allgemeinen Interessen.

Ein Prozess um diese Frage wurde in Japan in Zusammenhang mit dem ,,Gesetz
gegen ungerechtfertigte Geschenkzugaben und irrefihrende Angaben“ (Act Against
Unjustifiable Premiums and Misleading Representations) gefiihrt. Die JFTC hatte ein
,»Abkommen fir lauteren Wettbewerb* (Fair Competition Code) hinsichtlich der Anga-
ben auf Fruchtsaftgetranken etc. genehmigt. Eine Verbrauchergruppe, die sich inhaltlich
dagegen aussprach und behauptete, es gebe eine geeignetere Methode der Warenkenn-
zeichnung, legte Beschwerde ein. Die JFTC fasste einen Beschluss, wonach
Beschwerde nur jemand einlegen konne, dessen konkrete individuelle Rechte oder
gesetzlich geschiitzte Interessen unmittelbar oder zumindest notwendigerweise verletzt
wurden, und wies die Beschwerde ab (Entscheidung der Fair Trade Commission vom
14.03.1973, ,Fall der Fruchtsaftkennzeichnung, Japanischer Hausfrauenverband®,
Shinketsushd 19, S. 159).

Die Verbrauchergruppe forderte die Revision dieser Entscheidung und reichte
Klage ein, aber der Oberste Gerichtshof hielt den Schiedsspruch des JFTC im Urteil von
1978 aufrecht (Urteil des Obersten Gerichtshofs vom 14.03.1978, gleicher Fall, Minshd
32, Nr. 2, S. 211). Die Begrundung lautete wie folgt: ,,Gesetzlich geschiitzte Interessen
werden dadurch garantiert, dass der Ausiibung der administrativen Gewalt Beschran-
kungen auferlegt sind, um die individuellen Interessen von Privatpersonen u.a. Rechts-
subjekten durch die Verwaltungsgesetzgebung zu schiitzen ..., man unterscheidet sie
von reflexiven Vorteilen, die bestimmte Personen zuféllig im Ergebnis davon erlangen,
dass der Austibung der administrativen Gewalt Beschrankungen auferlegt sind, um das
Gemeinwohl zu realisieren. Die Vorteile, die die Konsumenten im Allgemeinen durch
die Bestimmungen des ,Gesetzes gegen ungerechtfertigte Geschenkzugaben und irre-
fihrende Angaben® erlangen, sind abstrakte, durchschnittliche und allgemeine Interes-
sen, welche die Blrger im Allgemeinen ber den Schutz des Allgemeinwohls durch die
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geeignete Anwendung dieses Gesetzes seitens der JFTC kollektiv innehaben. Sie lassen
sich nicht als gesetzlich geschiitzte Interessen bezeichnen, welche durch Gesetze und
Verordnungen zum Schutz der eigentlichen individuellen Interessen von Privatpersonen
u.a. Rechtssubjekten garantiert werden. Anders als bei Schadensersatzklagen wurde
damit die Qualifikation der VVerbraucher als Klager nicht anerkannt.

Dieser Prazedenzfall ist haufig kritisiert worden. Dabei spielen zwei Probleme
eine Rolle. Zum einen werden gesetzlich geschutzte Interessen nur dann anerkannt,
wenn sie als individuelle Interessen der Verbraucher durch substantielle Vorschriften,
welche die Grundlage der Malinahmen der Verwaltungsbehdrden bilden, geschitzt sind.
Alle anderen gelten als reflexive Interessen. Zweitens werden allgemeine Interessen,
welche die Verbraucher kollektiv innehaben, nicht als gesetzlich geschutzte individuelle
Interessen behandelt.

Was das erste Problem angeht, so ist der Schutz der Verbraucherinteressen eine
der eigentlichen Funktionen des Antimonopolgesetzes und damit auch des ,,Gesetzes
gegen ungerechtfertigte Geschenkzugaben und irrefihrende Angaben®. Dies steht nicht
im Widerspruch zu ihrem unmittelbaren Zweck, der Regulierung von Wettbewerbs-
einschrankungen zur Aufrechterhaltung der Wettbewerbsordnung.

Das zweite Problem ist, dass allgemeine Interessen nach der hier angewandten
These der Trennung von Allgemeinwohl und individuellen Interessen das Allgemein-
wohl bilden und damit nicht zu individuellen Interessen werden kénnen. Im Antimono-
polgesetz und im ,,Gesetz gegen ungerechtfertigte Geschenkzugaben und irrefiihrende
Angaben“ gibt es jedoch genug Spielraum, allgemeine Interessen auch als individuelle
Interessen anzusehen, etwa bei den Methoden der Warenkennzeichnung, die mit der
Wahlfreiheit, einem origindren Recht des Verbrauchers, in Zusammenhang stehen.

6. Zusammenfassung

Es erfolgte eine Darstellung der gegenwaértigen Situation und der Problempunkte
bezuglich der Beschwerdemdglichkeiten und Schadensersatzklagen seitens der
Verbraucher bei VerstoRen gegen das Kartellrecht in Japan. Unser Land befindet sich
gegenwartig in einer Umbruchsphase, von der auch das Rechtssystem betroffen ist. Man
hat die Notwendigkeit einer neuen Positionierung der Verbraucher im fortschreitenden
Reformprozess der Regulierungsmechanismen erkannt. So ist zu erwarten, dass her-
kémmliche Ansatze kunftig in eine positive Richtung modifiziert werden.

Aus dem Japanischen ubersetzt von Bernd Rief3land.
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Michael KUXENKO
Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit

Thema meines Vortrags ist der Verbraucherschutz im deutschen Energiewirtschafts-
recht. Das Energiewirtschaftsrecht umfasst in Deutschland das Recht der leitungs-
gebundenen Versorgung mit Elektrizitat und Gas.® Nicht umfasst sind die Versorgung
mit Fernwarme und mit sonstigen Energietragern (z.B. Mineral6l oder Flussiggas).

Das Thema Verbraucherschutz kann nicht losgelost von den aktuellen Entwick-
lungen im Energiesektor betrachtet werden. Der Ordnungsrahmen der Energiewirtschaft
hat in den letzten Jahren eine grundlegende Umwalzung erfahren. Die deutschen Strom-
und Gasmarkte sind im Jahre 1998 in Vorgriff auf entsprechende europaische Vorgaben
vollstandig fiir den freien Wettbewerb ge6ffnet worden.? Dies bedeutete vor allem, dass
die bis dahin bestehenden Gebietsmonopole der etablierten Energieversorgungsunter-
nehmen ersatzlos aufgehoben und die Mdoglichkeit des freien Netzzugangs fir alle
Lieferanten geschaffen wurde.

Die Liberalisierung der Energiemarkte hat auch den Energieverbrauchern voll-
kommen neue Konsumerfahrungen gebracht. Bis dahin wurden Energieversorgungs-
unternehmen angesichts der bestehenden Monopole und der Tatsache, dass die Versor-
ger meist (zumindest zu groRen Teilen) im Eigentum des Bundes, der Lander oder der
Kommunen standen, oftmals als Trager hoheitlicher Aufgaben angesehen. Nach diesem
Verstandnis nahmen diese Unternehmen mit der Energieversorgung Aufgaben der
sogenannten Daseinsvorsorge fir die Burger wabhr.

Dies hat sich mit der Marktdffnung im Jahre 1998 grundlegend geandert. Strom
und Gas waren plotzlich nur noch Konsumguter wie andere auch. Erstmalig in
Deutschland gab es breit angelegte Werbekampagnen fiir Stromlieferanten, neue unab-
hangige Anbieter umwarben die Kunden und auch etablierte Energieversorgungsunter-
nehmen versuchten Kunden in den ehemals geschlossenen Versorgungsgebieten der
Konkurrenz zu akquirieren.

Wihrend im GrolRkundenbereich die neue Mdoglichkeit des Lieferantenwechsels
sofort nach der Marktoffnung dankbar angenommen wurde und die Preise seit 1998
stark fielen, war im Kleinkundenbereich, d.h. bei den Haushalts- und kleineren Gewer-
bekunden, eine gewisse Zuriickhaltung beim Versorgerwechsel zu konstatieren.®

Dies hing zum einen sicher damit zusammen, dass die rechtlich bestehende
Marktoffnung in der Praxis noch vielen Schwierigkeiten begegnete. Bei Stromlieferun-
gen an Kleinverbraucher waren diese Schwierigkeiten besonders grof3, weil von Hoch-
spannung oder Hochdruck bis in das Niederspannungs- oder Niederdrucknetz in der
Regel alle Netzebenen genutzt und in der Anfangsphase Vertrage mit den entsprechen-
den Netzbetreibern abgeschlossen werden mussten.

1 §1 des Gesetzes iiber die Elektrizitats- und Gasversorgung (Energiewirtschaftsgesetz — EnWG) vom

24. April 1998, BGBI. | S. 730.

Grundlage bildete das Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts vom 24. April 1998,
BGBI. I S. 730.

Hierzu siehe auch den Bericht des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Arbeit Gber die
energiewirtschaftlichen und wettbewerblichen Wirkungen der Verbandevereinbarungen vom
31.08.2003 (Monitoring-Bericht des BMWA), Bundestagsdrucksache 15/1510, S. 27 ff.
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Zum anderen fiel es dem Kleinverbraucher aber einfach nur schwer, sich von
seinen herkdbmmlichen Gewohnheiten zu trennen. Er war es gewohnt, dass Strom und
Gas von seinem Ortlichen Versorger bereitgestellt wurden. Hierfir zahlte er jeden
Monat ,,Geblhren* — eigentlich ein Begriff fir Entgelte, die fur ein hoheitliches
Handeln erhoben werden.

Nur ca. 5 bis 7% der Kleinkunden haben in Deutschland in den letzten sechs
Jahren den Energielieferanten gewechselt; bei den GroRkunden waren es ca. 35 %.
Immerhin sind ca. 25 bis 50 % der Kleinverbraucher bei ihrem alten Lieferanten in
einen giinstigeren Wettbewerbstarif gewechselt.*

Bereits dieser kurze Uberblick tber die Entwicklung der Energielandschaft in
Deutschland zeigt, dass der Verbraucher seit der Liberalisierung mit vollig neuen
Marktverhaltnissen zurechtkommen muss. Dabei zeigt sich, dass es ihm bei der Versor-
gung mit Energie offensichtlich nicht nur auf den Preis ankommt (denn dann hatten seit
1998 mit Sicherheit mehr Kunden den Lieferanten gewechselt). Im Folgenden will ich
néher auf die Interessenlage der Energieverbraucher und auf die Frage eingehen, wie
das deutsche Energierecht den Schutz dieser Interessen gewahrleistet.

Was sind die schitzenswerten Interessen der Energieverbraucher?

In § 1 des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG)® heift es, dass der Zweck des Gesetzes
eine ,,moglichst sichere, preisginstige und umweltvertragliche Versorgung mit Elektri-
zitdt und Gas im Interesse der Allgemeinheit” ist. Mit diesen drei Gesetzeszielen durften
im Wesentlichen auch die Interessen der Energieverbraucher umschrieben sein: Sicher-
heit, Preisgiinstigkeit, Umweltvertraglichkeit.®

Die Versorgung muss sicher sein, d.h. sie soll ohne technische Stérungen oder
Unterbrechungen verlaufen. Hierzu gehort auch, dass die Versorgung mittel- bis lang-
fristig gesichert ist, z.B. durch die Bereithaltung ausreichender Reserven an Primar-
energietrégern, die Vermeidung einseitiger Abhangigkeit von einzelnen Forderregionen
von Primarenergietragern oder die Sicherstellung ausreichender Investitionen in die
Netze zur Vermeidung von Black-outs wie jungst in den USA oder in Italien.

Weiterhin soll die Versorgung naturlich moglichst preisgiinstig sein. Dies bedeu-
tet nicht, dass sie immer maglichst billig sein muss. Jedoch muss das Preis-Leistungs-
Verhaltnis stimmen und die lebensnotwendige Energie muss zumindest bezahlbar sein.

Schliel3lich legen die Verbraucher angesichts von Klimawandel und der Endlich-
keit fossiler Energieressourcen zunehmend Wert darauf, dass die Energie umwelt-
vertraglich, d.h. in einer nachhaltigen Art und Weise zur Verfiigung gestellt wird.

Diese Ziele des deutschen Energierechts dienen den Interessen aller Energie-
verbraucher, vom Grollunternehmen bis zum Ein-Personen-Haushalt oder kleinen

*  Monitoring-Bericht des BMWA vom 31.08.2003, Bundestagsdrucksache 15/1510, S. 27 ff.; bei
kleinen Gewerbekunden war die Wechselrate groRer als bei Haushaltskunden.

Siehe oben FuBnote 1. Die zitierten Normen beziehen sich auf das derzeit noch geltende EnWG. Im
Grundsatz werden sie weitgehend inhaltsgleich in das derzeit in der Novellierung befindliche EnWG
tibernommen.

Im Einzelnen zum Inhalt der drei Gesetzesziele Kuxenko, Umweltvertragliche Energieversorgung,
Baden-Baden 2004, S. 50 ff. und S. 80 ff.
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Handwerksbetrieb. Insofern ist das gesamte Energierecht immer auch Verbraucher-
schutzrecht.

Zudem sind alle Energieverbraucher auch deshalb schiitzenswert, weil ihnen mit
den Energieversorgern regelméflig marktstarke oder marktbeherrschende Unternehmen,
im Bereich des Netzbetriebs sogar Monopolisten gegenuberstehen. Deshalb ist es auch
eines der wichtigsten Ziele des neueren Energierechts, den Wettbewerb zum Vorteil
aller Verbraucher zu férdern.”

Dariiber hinaus gab es im Energierecht aber auch immer Regelungen, die im
Besonderen den Schutz der Kleinverbraucher, d.h. der Haushalts- und kleinen Gewer-
bekunden zum Inhalt hatten. Diese Kunden werden vom Gesetzgeber als besonders
schiitzenswert eingestuft, weil es ihnen in der Regel an den im Gesché&ftsverkehr not-
wendigen Spezialkenntnissen und vor allem an wirtschaftlichem Gewicht und
Verhandlungsmacht gegentiber der Energieversorgern fehlt. Dem Schutz dieser
Kundengruppe sollen sich deshalb meine folgenden Ausfihrungen im Besonderen
widmen.

Verbraucherschutz im geltenden Energierecht

Drei grundlegende Aspekte missen zum Schutz der kleineren Energieverbraucher
gewaéhrleistet sein:

1. Es muss einen allgemeinen Anspruch auf Versorgung fur alle Verbraucher geben.

2. Die Verbraucher mussen vor unbilliger Vertragsgestaltung geschiitzt werden, welche
die Energieversorgungsunternehmen anderenfalls aufgrund ihrer ungleich gréReren
Verhandlungsmacht durchsetzen kénnten.

3. Es mussen angemessene Preise auch fir die kleineren Verbraucher gewéhrleistet
sein.

Der erste Punkt, der Anspruch auf allgemeine Versorgung, ist durch die Anschluss- und
Versorgungspflicht der Energieversorgungsunternehmen sichergestellt. Die Energie-
versorgungsunternehmen sind gem. § 10 EnWG verpflichtet, in ihrem Versorgungs-
gebiet jedermann in Niederspannung oder Niederdruck zu allgemein giiltigen Bedin-
gungen und Tarifen an ihr Versorgungsnetz anzuschliefen und zu versorgen. Die zu
diesen allgemeinen Bedingungen versorgten kleineren Kunden bilden die grol3e Gruppe
der sogenannten Tarifkunden.

Die Energieversorgungsunternehmen (EVU) unterliegen insoweit einem gesetzli-
chen Kontrahierungszwang. Dieser wurde friher als Ausgleich flr ihre privilegierte
Monopolstellung angesehen. Im liberalisierten Markt lasst sich dieser Zwang mit der
faktisch noch immer bestehenden marktbeherrschenden Stellung der EVU in ihren
Netzgebieten begriunden.

Der Schutz der Verbraucher vor unbilliger Vertragsgestaltung durch das Versor-
gungsunternehmen wird in Deutschland durch die sogenannten Allgemeinen Versor-
gungsbedingungen (AVB), gewadhrleistet. Diese sind in zwei Rechtsverordnungen fur

" Siehe hierzu die Begriindung zum Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Neuregelung des

Energiewirtschaftsrechts, Bundesratsdrucksache 613/04, S. 75 ff.
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Strom und fir Gas kodifiziert.® Sie werden Kraft Gesetzes Bestandteil der Versor-
gungsvertrage zwischen Versorger und Tarifkunden. Es handelt sich somit um gesetz-
lich vorgegebene Allgemeine Geschéftsbedingungen. Dartiber hinaus entfalten die AVB
auch Rechtswirkungen bei der Belieferung von nicht-Tarifkunden, den sogenannten
Sonderkunden. In der Regel werden die AVB als Allgemeine Geschéftsbedingungen
zum Bestandteil auch von Sonderkundenvertragen gemacht.

Die AVB regeln zahlreiche Details der Vertraggestaltung, etwa Kundigung,
Falligkeit oder Vorauszahlungen, aber auch technische Fragen (Erstellung des Haus-
anschlusses, der Messeinrichtungen etc.). Als besonders augenfalliges Beispiel fir ihren
verbraucherschitzerischen Charakter seien die VVorschriften zur Versorgungseinstellung
genannt (8 33 AVBEItV/AVBGasV). Voraussetzung flr die Versorgungseinstellung ist
zunachst, dass der Kunde nicht zahlt, das EVU den Kunden erfolglos mahnt und auRer-
dem die Versorgungseinstellung zwei Wochen vorher androht. Auch unter diesen
Voraussetzungen bleibt die Einstellung der Versorgung jedoch unzuldssig, wenn die
Folgen der Einstellung aulRer Verhaltnis zur Verfehlung des Kunden stehen (z.B. wenn
einer kinderreichen Familie wegen geringer Schulden sofort der Strom gesperrt werden
soll) und wenn hinreichende Aussicht besteht, dass der Kunde seinen Verpflichtungen
doch noch nachkommt (z.B. wenn ein sozial schwacher Kunde regelmaRig Sozialhilfe
erhdlt und diese zur Bezahlung seiner Schulden verwenden kann). Ebenso strenge
Voraussetzungen gelten fir die fristlose Klindigung des Versorgungsvertrages durch das
EVU.

Schlief3lich gibt es im Energierecht auch Regelungen zur Sicherung angemessener
Preise im Kleinkundenbereich. Die allgemeinen Stromtarife mussen durch die zustan-
digen Energiebehdrden der Lénder nach den Regelungen der Bundestarifordnung Elekt-
rizitat (BTOEIt)® genehmigt werden. Preiserhéhungen werden erst nach Genehmigung
wirksam. In der Gasversorgung gibt es allerdings keine Genehmigungspflicht flr die
Tarife. Dies hangt u.a. damit zusammen, dass in den letzten Jahren der Groliteil der
Gaslieferungsvertrage als Sonderkundenvertrage ausgestaltet worden ist. Sowohl im
Elektrizitats- als auch im Gasbereich unterliegen die Preise jedoch der kartellrechtlichen
Missbrauchsaufsicht.

Ausblick in das neue Energierecht

Seit Juli diesen Jahres liegt der Gesetzesentwurf der Bundesregierung fur ein novellier-
tes Energiewirtschaftsgesetz (EnWG-E)™® vor. Die Gesetzesnovelle war notwendig
geworden, um die Vorgaben der EU-Binnenmarkts-Richtlinien Elektrizitat und Gas aus
dem Jahre 2003 umzusetzen.

Verordnung tber Allgemeine Bedingungen fir die Elektrizitatsversorgung von Tarifkunden vom
21. Juni 1979, BGBI. 11979 S. 684 (AVBEItV) und Verordnung uber Allgemeine Bedingungen fir
die Gasversorgung von Tarifkunden vom 21. Juni 1979, BGBI. | 1979 S. 676 (AVBGasV).

°  Bundestarifordnung Elektrizitat vom 18. Dezember 1989 (BGBI. | 1989 S. 2255).

10 Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts vom 13.08.2004,
Bundesratsdrucksache 613/04.
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Die wichtigsten Neuerungen gegeniiber dem geltenden Energierecht sind:

1. Der Zugang zu den Elektrizitats- und Gasversorgungsnetzen wird zukinftig staatlich
reguliert. Insbesondere wird es enge Vorgaben flr die Kalkulation der Entgelte und
fur die Ausgestaltung der vertraglichen Bedingungen des Netzzugangs geben.

2. Fir die Wahrnehmung dieser Aufgaben wird erstmals in Deutschland eine Regulie-
rungsbehdrde fur den Energiesektor eingerichtet.

3. Die Energieversorgungsunternehmen erhalten strenge Vorgaben zur Trennung ihres
Netzbetriebs von den anderen Unternehmenssparten (insbesondere der Energieerzeu-
gung und dem Vertrieb, sogenannte Entflechtung).

All diese neuen Regelungen sollen den Wettbewerb in der leitungsgebundenen Energie-
versorgung intensivieren und damit allen Verbrauchern zugute kommen. Im Ubrigen
wird aber auch der spezielle Verbraucherschutz durch das neue Gesetz weiter ausge-
baut.

Zukunftig soll es nach dem Gesetzesentwurf statt der bisherigen allgemeinen
Versorgung eine sogenannte Grundversorgung fir Haushaltskunden geben (8 36
EnWG-E). Diese Kunden haben weiterhin einen Anspruch, in Niederspannung oder
Niederdruck zu allgemeinen Tarifen versorgt zu werden. Diese Tarife sind vom Grund-
versorger zu veroffentlichen und werden von den Landesenergiebehdrden tiberwacht.

Weiterhin hat jeder Verbraucher Anspruch auf Anschluss an das allgemeine
Versorgungsnetz (8 18 EnWG-E). Die Pflicht zum Anschluss trifft den ortlichen Netz-
betreiber. Die frihere allgemeine Anschluss- und Versorgungspflicht wird somit —
entsprechend der Regelungen zur Entflechtung der Unternehmensbereiche — aufgeteilt
in eine Anschlusspflicht des Netzbetreibers und eine Versorgungspflicht des Grundver-
sorgers.

Im Ubrigen wird es auch zukiinftig die Allgemeinen Versorgungsbedingungen
geben, welche die Verbraucher vor unbilligen Vertragsklauseln schiitzen.

Neu eingefuhrt werden weitreichende Stromkennzeichnungspflichten (8 42
EnWG-E). Danach sind die Stromlieferanten verpflichtet, in ihren Rechnungen und im
Werbematerial den Anteil der einzelnen Energietrager (Kohle, Kernkraft, regenerative
Energietrdger etc.) am Gesamtenergietrdgermix anzugeben. Auflerdem missen sie
Informationen Gber Umweltauswirkungen, insbesondere in Bezug auf CO,-Emissionen
und auf radioaktiven Abfall angeben. Dadurch hat der Verbraucher die Mdglichkeit,
seinen Lieferanten auch unter dem Gesichtspunkt der Umweltvertraglichkeit auszu-
wahlen.

Schlief3lich seien noch die weitreichenden Einflussmoglichkeiten der Verbraucher
auf die Tatigkeit der Regulierungsbehdrde erwédhnt. Nach dem Gesetzesentwurf kann
jede Person oder Personenvereinigung, deren Interessen durch das Verhalten eines
Netzbetreibers erheblich berthrt wird, bei der Regulierungsbehérde einen Antrag auf
Uberpriifung dieses Verhaltens stellen (§ 31 Abs. 1 EnWG-E). Meint ein Verbraucher
also z. B., dass die Netznutzungsentgelte zu hoch sind oder dass der Netzbetreiber
Kapazitaten in diskriminierender Weise vergibt, so kann er Beschwerde bei der Regu-
lierungsbehorde einlegen. Dieses Antragsrecht steht berdies auch den Verbraucher-
verbanden zu. Diese kdnnen somit im Interesse ihrer Mitglieder und aller VVerbraucher
Musterverfahren vor der Regulierungsbehdérde fuhren.

Gegen Entscheidungen der Behdrde gibt es die Moglichkeit der Beschwerde vor
den ordentlichen Gerichten. Wird ein missbréuchliches oder diskriminierendes Verhal-
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ten eines Netzbetreibers festgestellt, so haftet er den Betroffenen auf Schadensersatz.
Dariiber hinaus gibt es das Recht fir die Regulierungsbehdrde und die Verbraucher-
verbande, den unberechtigten Vorteil, den der Netzbetreiber z.B. durch tiberhéhte Netz-
nutzungsentgelte erlangt hat, abzuschopfen.

Fazit

Das deutsche Energierecht enthalt zahlreiche Sonderbestimmungen zum Schutz von
Kleinverbrauchern von Elektrizitdt und Gas. Diese Bestimmungen bleiben auch nach
der Liberalisierung der Energieméarkte weitgehend relevant.

Auch in das vor seiner erneuten Novellierung stehende Energiewirtschaftsrecht
werden bewahrte Instrumente des Verbraucherschutzes aus dem bestehenden Rechts-
rahmen (bernommen und weiterentwickelt. Dies gilt insbesondere flr die Regelungen
zur allgemeinen Anschluss- und Versorgungspflicht, die allgemeinen Versorgungs-
bedingungen und die Aufsicht tber die Preise des Grundversorgers.

Durch neue Reglungen im Energiewirtschaftsgesetz wird der Verbraucherschutz
zudem weiter ausgebaut, so durch die Stromkennzeichnungspflichten und die zahlrei-
chen Beteiligungs- und Antragsrechte der Verbraucher und Verbraucherverbande vor
der neuen Regulierungsbehorde fir die Elektrizitats- und Gaswirtschaft.
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Die Regulierung der Stromwirtschaft und die Verbraucher

SHODA Akira

1. Die historische Entwicklung der Stromgesetzgebung in Japan

1.1 Entwicklung bis zum Zweiten Weltkrieg

Die Regulierung der Stromwirtschaft begann in Japan mit dem Inkrafttreten der
»Kontrollrichtlinien fur die Elektrizitatswirtschaft (Denki jigy6 torishimari kisoku) im
Jahr 1896. Zu diesem Zeitpunkt gab es neunundzwanzig Unternehmen dieser Art. Ihre
Regulierung erstreckte sich groftenteils auf Sicherheitsbestimmungen mit entsprechen-
den Standards sowie auf die Notwendigkeit einer Genehmigung seitens eines Ministers
oder Gouverneurs fir die Grindung eines Unternehmens.

Die Zahl der Elektrizitatsunternehmen wuchs drastisch an, und im Jahr 1910 gab
es bereits 165. Die Anzahl der Stromkunden stieg auf 576.000, weshalb im Jahr 1911
das Elektrizitatsunternehmensgesetz (Denki jigy6-ho, Electricity Enterprises Act) erlas-
sen wurde. Damit l6ste man sich von der bisherigen Orientierung auf Sicherheits-
bestimmungen, machte Anordnungen hinsichtlich der Tarifregelung und anderer Ange-
botsbedingungen zum Gegenstand und férderte den Wettbewerb zur Verbreitung der
Elektrizitdt. Zu diesem Zeitpunkt Uberfliigelte die hydroelektrische die thermische
Stromgewinnung.

In der folgenden Zeit breitete sich die Energiewirtschaft weiter aus, und es gab
nicht nur einen zahlenmaRigen Zuwachs der Stromunternehmen, einige Unternehmen
wurden auch viel groBer. Die Menge des erzeugten Stroms, die 1911 noch 300.000
Kilowatt betragen hatte, betrug im Jahr 1919 mit mehr als 1.000.000 Kilowatt bereits
mehr als das Dreifache, und der Wettbewerb zwischen den Unternehmen verscharfte
sich. Angesichts dessen wurden Modelle der Kontrolle und der Selbstkontrolle der
Elektroindustrie diskutiert.

Mit der Revision des Elektrizitatsunternehmensgesetzes 1932 wurden die Regulie-
rungskriterien bei der Zulassung als gemeinniitzige oder patentgeschitzte Unterneh-
mung verdeutlicht. 1938 wurden mehrere Gesetze erlassen, welche die staatliche
Verwaltung der Elektroindustrie forderten. Gleichzeitig mit einer gesetzlich erzwunge-
nen Zusammenfihrung der Energiewirtschaft wurde ein System der staatlichen
Verwaltung der Stromerzeugung und -Ubertragung geschaffen. Gesetze, die im selben
Jahr in Bezug auf die staatliche Verwaltung der Energiewirtschaft in Kraft traten, waren
u.a. das ,Elektrizitatsverwaltungsgesetz (Denryoku Kanri-hd) und das ,,Nihon
Hassdden Kabushikigaisha-Gesetz* (Japanische Elektrizitits-Erzeugungs- und -Uber-
tragungs AG).

Durch das Elektrizitatsverwaltungsgesetz wurde ein System der staatlichen
Verwaltung geschaffen, welche die Nihon Hasséden KK ubernahm. In wichtigen
Angelegenheiten erkannte man aber nicht das unparteiische Urteil dieses Unternehmens
an, sie wurden vielmehr alle durch die Regierung entschieden. Festgelegt wurde auch
eine Weisungsbefugnis der Regierung gegenuber den Elektrizitatsunternehmen. Damals
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uberlieR die Nihon Hassdden KK die hydroelektrische Stromerzeugung zum grof3en
Teil unabhéngigen Elektrizitatsunternehmen, kaufte den Strom von ihnen an und an die
Stromversorger weiter. 1940 wurden durch die Revision des Nihon Hasséden KK-
Gesetzes die bereits in Betrieb sowie die im Bau befindlichen hydroelektrischen
Stromerzeugungsanlagen und die Versorgungsleitungen im Vermogen der Aktiengesell-
schaft zusammengefihrt.

1941 wurde die Integration der Stromversorgung durch die ,,Verordnung zur
Kontrolle der Stromverteilung” (Haiden tdsei-rei) realisiert. Durch Fusion bzw.
Geschéftslibertragung bestehender Versorger entstanden neun regionale Stromverteiler.

Durch die Grundung der staatseigenen monopolistischen Nihon Hasséden KK, die
Schaffung der neun Stromverteiler, die die regionale Stromversorgung beherrschten,
und durch die staatliche Verwaltung wurde in Japan die Struktur der Stromwirtschaft
sowie das System ihrer staatlichen Verwaltung geschaffen. Diese Situation dauerte tiber
die japanische Kriegsniederlage im Jahr 1945 hinaus an, bis man 1950 eine Reorgani-
sation der Gesetzgebung beztiglich der Stromwirtschaft durchfuhrte.

1.2 Die Verhéltnisse nach 1950

Verschiedene Umstande fuhrten unter der Besatzung zur Verabschiedung der ,,Verord-
nung Uber die Reorganisation der Stromwirtschaft” (Denki jigy0 saihensei-rei) und der
»,Vverordnung uber gemeinnutzige Unternehmen* (Koeki jigyod-rei), durch die die Struk-
tur der Stromwirtschaft nach dem Zweiten Weltkrieg festgelegt wurde. Um die staatli-
che Elektrizitatsverwaltung abzuschaffen und ein System unabhangiger Unternehmen
zur Stromerzeugung, -ubertragung und -versorgung in einem durchgehenden Prozess zu
etablieren, wurden durch die Verordnung tber die Reorganisation der Stromwirtschaft
einerseits die Nihon Hass6den KK und die neun Stromverteiler aufgel6st, andererseits
die Versorgungsbezirke festgelegt, indem man in den neun Bezirken jeweils eigene
Unternehmen zur integrierten Stromerzeugung, -Ubertragung und -versorgung grlindete.

AuBerdem wurden die Stromunternehmen durch die ,,Verordnung Uber gemein-
nltzige Unternehmen® in allgemeine Anbieter (ippankyoky() und GroRanbieter (oroshi-
kybky(d; Unternehmen, die die allgemeinen Anbieter mit Strom beliefern) unterschieden.
Durch das Verbot einer Uberlappung von Versorgungsbezirken wurden regionale
Monopole gesetzlich fixiert. Die Geschaftsaktivitaten der Elektrizitatsunternehmen
unterlagen wie friher der staatlichen Kontrolle. Es gab ein Genehmigungssystem fir die
Versorgungsbedingungen, und es wurde den allgemeinen Anbietern prinzipiell unter-
sagt, Strom zu Konditionen oder Tarifen anzubieten, die von den Vorschriften
abwichen. Gleichzeitig wurde ihnen eine Anschluss- und Versorgungspflicht auferlegt.

Diese Situation, in der man regionale Monopole garantierte und die neun Strom-
versorger gleichzeitig ihre Unternehmensaktivitaten unter der Kontrolle des Staates
entfalteten, blieb im Wesentlichen bis zur Revision des Elektrizitatsunternehmens-
gesetzes im Jahr 1995 bestehen, als man den Stromgrohandelsunternehmen in einem
bestimmten Umfang eine Liberalisierung gewahrte.

Auf institutioneller Ebene traten im Zuge des Friedensvertragsschlusses und der
Potsdamer Beschlusse die ,,Verordnung uber die Reorganisation der Stromwirtschaft*
(Denki jigy6 saihensei-rei) und die Verordnung tiber gemeinnitzige Unternehmen aul3er
Kraft, und auch ihre Verlangerungsperioden endeten. Im Dezember 1952 wurde ein
»Gesetz Uber vorlaufige Mallnahmen zu Elektrizitdt und Gas* (Denki oyobi gasu ni
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kansuru rinji sochi-h6) verabschiedet. Bis zur geplanten Verabschiedung einer neuen
Gesetzgebung arbeitete man weiter auf der Grundlage der beiden alten Verordnungen,
so dass diese faktisch unveréndert weiter bestanden. Aullerdem wurde im selben Jahr
das ,,Gesetz uber die Aktiengesellschaft zur Erschliefung elektrischer Energiequellen®
(Dengen kaihatsu kabushikigaisha-hd) verabschiedet und es kam zu der Grindung von
StromgroRhandelsunternehmen. Manche sehen diese VVorgange auch als eine Revision
des ,,Systems der neun Stromunternehmen®.

Mit der Verabschiedung eines neuen Elektrizitatsunternehmensgesetzes im Jahr
1964 gab es wieder ein Regulierungsgesetz flr die Stromwirtschaft. Darin wurden die
Anschluss- und Versorgungspflicht, ein Genehmigungssystem fur die Versorgungs-
vorschriften und das Prinzip des Selbstkostenpreises sowie ein Verbot der Versorgung
zu nicht autorisierten Bedingungen, ein Genehmigungssystem flir Darlehensgebiihren
und das Prinzip der Selbstkostenpreisabsicherung usw. festgesetzt. Die Stromwirtschaft
entwickelte sich nun also auf der Grundlage eines umfassenden Regelwerks.

1.3 Die Einfiihrung der Liberalisierung in der Stromwirtschaft

Durch die Revision des Elektrizitdtsunternehmensgesetzes wurde 1995 der erste Schritt
zu einer Liberalisierung in der Stromwirtschaft getan.

Sie beinhaltet eine Teilanerkennung neuer Markteintritte auf dem Stromerzeu-
gungssektor. Das heif8t, man schaffte das Lizenzierungssystem fur Markteintritte von
GroRhandelsstromunternehmen ab. Fir die Akquisition von Stromquellen durch allge-
meine Stromanbieter (die neun Stromanbieter) wurde ein Ausschreibungssystem einge-
fihrt, an dem sich alle Stromerzeuger beteiligen kénnen. Gleichzeitig wurde ein System
von ,.kleine Stromanbieter* (tokuteidenkijigy®) eingerichtet, nach dem alle zum Betrei-
ben von Stromeinzelhandel fahigen Unternehmen zur Befriedigung der Nachfrage an
speziellen Versorgungspunkten in den Markt eintreten kdénnen. Gleichzeitig wurde im
Rahmen einer Revision des Tarifsystems eine Wahlklausel eingefihrt, um den Strom-
kunden ein breiteres Spektrum an Auswahlmaoglichkeiten zu eréffnen.

Die Revision des Elektrizitatsunternehmensgesetzes im Jahr 2000 fihrte die
eingeleitete Liberalisierung der Stromwirtschaft dann weiter.

Mit ihr wurde eine Teilliberalisierung auf dem Sektor des Stromeinzelhandels
durchgefiihrt. Das ,,System der Stromunternehmen mit spezifiziertem Geschéaftsum-
fang“ erlaubten den allgemeinen Stromhandel auch mit Kunden, die mehr als 2.000 kW
verbrauchen, auch flr nicht zu den neun Stromversorgern gehdrende, allgemeine
Stromunternehmer gedffnet wurde. Gleichzeitig wurden die Gebuhrenregelungen revi-
diert, wobei man das Genehmigungssystem fir Tarifsenkungen in ein Meldesystem
umwandelte. So wurden die liberalisierten Bereiche in der Stromwirtschaft allmahlich
erweitert.

Unter der Bedingung einer stérungsfreien Systemstabilitdt wurde mit der Einfiih-
rung des ,,Systems der Stromunternehmen mit spezifiziertem Geschaftsumfang” den
allgemeinen Stromunternehmern eine ,,Endabsicherungspflicht gegeniiber den Hoch-
spannungsbeziehern, die Uber Preisverhandlungsstarke verfligen und etwa 30 % aller
Verbraucher ausmachen, auferlegt, die Versorgungspflicht ansonsten aufgehoben und
der Einzelhandel liberalisiert (Wettbewerbseinfiihrung im Einzelhandelssektor). Damit
die Offnung des Stromversorgungsnetzes die Versorgungsverlasslichkeit nicht beein-
trachtigt, wurde der Liberalisierungsranmen auf die Hochspannungsbezieher begrenzt,
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flr die bereits ein individuelles Versorgungsmanagement besteht. In die Verbindungs-
und Versorgungsklauseln wurden auBerdem Mechanismen fir eine stabile Stromerzeu-
gung mittels Kernkraft, Wasserkraft etc. im Falle eines allgemeinen Riickgangs der
Nachfrage eingebaut, wodurch auf der Systemseite VVorkehrungen zur Realisierung von
Energiesicherheit und Umweltschutz getroffen sind.

Dieser Revision des Elektrizitatsunternehmensgesetzes entsprechen Veranderun-
gen im Verhaltnis zum Antimonopolgesetz.

Im Antimonopolgesetz galt seit seiner Verabschiedung 1947, dass es auf die
Elektrizitdtswirtschaft genau wie auf andere als gemeinniitzig klassifizierte
Unternehmen nicht anwendbar sei (8 21 Antimonopolgesetz). Diese Regelung wurde
durch die Revision des Antimonopolgesetzes im Jahr 2000 aufgehoben, und die
Stromwirtschaft fallt nun vollstandig in den Anwendungsbereich dieses Gesetzes.
Aullerdem haben die Fair Trade Commission und das METI in der Folge der Revision
des Elektrizitatsunternehmensgesetzes gemeinsam den ,,Leitfaden fur einen gerechten
Stromhandel* (Tekisei na denryoku torihiki ni tsuite no shishin) beschlossen und
veroffentlicht, in dem sie Richtlinien zur Regulierung der Stromwirtschaft durch das
Elektrizitdétsunternehmensgesetz und das Antimonopolgesetz darlegen.

1.4 Die Revision des Elektrizitatsunternehmensgesetzes (verabschiedet im Juli 2003, in
Kraft gesetzt 2005)

Die Revision des Elektrizitdtsunternehmensgesetzes im Jahr 2003 hatte die weitere
Liberalisierung der Stromwirtschaft zum Gegenstand. Im Folgenden sind die in dieser
Revision angestrebten Ziele aufgefuhrt.

1. Bewahrung des integrierten Systems von Stromerzeugung und -bertragung
Derzeit wird die Stromversorgung durch das System der allgemeinen Stromunter-
nehmer so realisiert, dass alle Schritte, von der Stromerzeugung bis zum Einzelhan-
del, in einer Hand liegen. Diese Organisationsform wird in der jetzigen Reform
bewahrt und die Wettbewerbsneutralitat im System gesichert.

2. Sicherstellung von Fairness und Transparenz bei der Netznutzung

Um den Ubertragungs- und Versorgungsnetzen der Stromversorger (der
allgemeinen  Stromunternehmer) starker den Charakter einer von vielen
Unternehmen genutzten, ,,6ffentlichen Infrastruktur” zu verleihen, wird unter dem
Aspekt der Sicherung des fairen Wettbewerbs zwischen den Nutzern eine neutrale
Institution zur Beaufsichtigung der Abldufe im Bereich der genannten Netze
gegriindet. Zwischen den Ubertragungs- und Versorgungsabteilungen der
Elektrizitatsgesellschaften und den anderen Geschéftsbereichen flieRen keine
Informationen, und es gibt eine getrennte Rechnungsfihrung.

3. Harmonisierung der tberregionalen Versorgung
Um Bedingungen fir eine effektive Nutzung der Versorgungskapazitaten der Kraft-
werke im ganzen Land zu schaffen, wird das sogenannte ,,Eierkuchen-Problem*
geldst (Erhebung von Gebdihren, immer wenn der Strom auf dem Weg vom Kraft-
werk zum Verbraucher den Versorgungsbereich einer Elektrizitatsgesellschaft [eines
allgemeinen Stromunternehmers] passiert).
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4. Foérderung dezentraler Stromquellen
Fur die Stromversorgung der Verbraucher wird die Versorgung Uber
eigenfinanzierte Ubertragungsleitungen ermaglicht.

5. Einrichtung von Stromgrof3handelsbérsen
Schaffung eines Markts flr den landesweiten, privaten und freien Handel mit GroR-
handelsstrom.

6. Erweiterung des Liberalisierungsrahmens
Im April 2004 wurde die Einzelhandelsliberalisierung fir Abnehmer mit einem
Verbrauch tber 500 kW genehmigt und im April 2005 fur solche mit Gber 50 kW.
Fur eine vollstandige Liberalisierung bis zum April 2007 haben u.a. Untersuchun-
gen auf der Grundlage des erreichten Standes bei der Sicherstellung von Wahlmdg-
lichkeiten fiir die Stromkunden durch die aktuelle Revision begonnen.

AuRerdem sind verschiedene Grundregeln aufgestellt worden, wie z.B. das Verbot einer
zweckentfremdeten Verwendung von im Netzbereich gewonnenen Informationen
(Informationsblockade), das Verbot interner Quersubventionen oder das Verbot diskri-
minierender Behandlung. Hier kommen die Regulierungsregeln von Elektrizitatsunter-
nehmensgesetz und Antimonopolgesetz deutlich zum Ausdruck.

2. Status und Rechte des Verbrauchers bei der Stromversorgung

2.1 Regulierungsinhalte der gegenwartigen Gesetzgebung

Wie beschrieben ist seit 1995 die Liberalisierung der Stromindustrie in Teilgebieten
vorangetrieben worden, und insbesondere fir die Beziehung zwischen GroRabnehmern
und Marktneulingen gibt es betréchtliche Fortschritte. Dennoch hat sich das bisherige
System der Erzeugung, Ubertragung und Versorgung durch die neun Stromversorger
(allgemeine Stromunternehmer) erhalten, die damit das Monopol fiir die Stromversor-
gung der Verbraucher haben. Das heilst, dem Verbraucher wird die Mdglichkeit der
Wahl des Stromversorgers noch immer vorenthalten und im Grunde besteht noch immer
die allseitige Regulierung durch den Staat.

Die Regulierung der Stromversorgung der Verbraucher erfolgt weiterhin aus-
schliellich durch das Elektrizitdtsunternehmensgesetz. Den allgemeinen Stromunter-
nehmern erlegt es zunéchst eine Versorgungspflicht auf, d.h. sie kdnnen sich nicht
weigern, Elektrizitat zur Deckung des allgemeinen Bedarfs in ihrem Versorgungsbezirk
(auer Groldverbrauch) zu liefern (Versorgung mit notwendigem Strom; 8 18 Absatz 1
Elektrizitatsunternehmensgesetz). Gleichzeitig ist festgelegt, dass sie den allgemeinen
Bedarf in Gebieten aullerhalb ihres Versorgungsbezirkes nicht befriedigen dirfen (8§ 18
Absatz 5), was den Status dieser allgemeinen Stromunternehmer als monopolistische
Versorger der Verbraucher deutlich zeigt. So hat sich fiir die Verbraucher das bisherige
Elektrizitatsversorgungssystem tberhaupt nicht gedndert.

Das Elektrizitatsunternehmensgesetz schreibt den allgemeinen Stromunterneh-
mern hinsichtlich ihrer Tarife und anderer Versorgungskonditionen, die sie im Rahmen
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der Versorgung des allgemeinen Bedarfs anwenden, nach einer Verordnung des MET]I
das Einholen einer ministeriellen Genehmigung bei der Festsetzung der entsprechenden
Klauseln vor. Gleiches gilt fiir eine Anderung der Klauseln (§ 19 Absatz 1 Elektrizitats-
unternehmensgesetz). Eine solche Genehmigung muss erteilt werden, wenn die Erfil-
lung der folgenden vier Anforderungen festgestellt wurde: 1. Die Gebihren sind so
gestaltet, dass einem angemessenen Selbstkostenpreis bei effizientem Management eine
angemessener Gewinn aufgeschlagen ist. 2. Die Gebuhren weisen deutlich eine feste
Rate oder einen niedrigen Betrag in Abhéngigkeit von der Art des Bedarfs auf. 3. Die
Pflichten der allgemeinen Stromunternehmer und der Stromnutzer sowie das Verfahren
der Kostenzuteilung fur Stromzahler und andere Geréte sowie fur das Verlegen von
Leitungen und andere Arbeiten sind angemessen und Uberdies genau festgelegt. 4. Es
gibt keine ungerechte und diskriminierende Behandlung bestimmter Personen. Damit
werden Mechanismen geschaffen, die sicherstellen, dass die Stromversorgung nach
angemessenen Versorgungsklauseln erfolgt (§ 19 Absatz 2).

Im Hinblick auf eine Anderung dieser Stromversorgungsklauseln sind Ausnah-
men vorgesehen. Tarife und andere Versorgungskonditionen, die durch genehmigte
Versorgungsklauseln bestimmt sind, kdnnen geéndert werden, wenn bei einer Tarifsen-
kung nach einem Erlass des METI keine Beeintrachtigung der Interessen anderer
Stromverbraucher zu befurchten ist. In dem Erlass werden dafiir verschiedene konkrete
Falle aufgefuhrt. Die Regelung ist danach anwendbar, wenn sich die Gesamtsumme der
von den Stromverbrauchern zu zahlenden Gebuhren usw. nicht erhoht, wenn ihre
Belastungen nicht zunehmen, wenn sich keinerlei nachteilige Umsténde fiir sie ergeben
und wenn Punkte hinzukommen, durch die sich ihre Auswahlmdoglichkeiten vergrof3ern
(8 24 Absatz 2 der Ausfiihrungsverordnung zum Elektrizitadtsunternehmensgesetz). Hat
ein allgemeiner Stromanbieter eine solche Anderung vorgenommen, muss er die neuen
Versorgungsklauseln nach Malgabe des Regierungserlasses dem Minister vorlegen.
Dem betreffenden allgemeinen Stromanbieter kann unter Festsetzung einer angemesse-
nen Frist die Anderung seiner Versorgungsklauseln unter nahezu den gleichen Bedin-
gungen wie bei der Genehmigung auferlegt werden, wenn der Minister feststellt, dass
die gemeldeten Versorgungsklauseln einem der folgenden Punkte nicht entsprechen: 1.
Die Gebuhren weisen deutlich eine feste Rate oder einen niedrigen Betrag in Abhdngig-
keit von der Art des Bedarfs auf. 2. Die Pflichten der allgemeinen Stromunternehmer
und der Stromkunden sowie das Verfahren der Kostenzuteilung fir Stromzéhler und
andere Gerdte sowie fur das Verlegen von Leitungen und andere Arbeiten sind ange-
messen und tberdies genau festgelegt. 3. Es gibt keine ungerechte und diskriminierende
Behandlung bestimmter Personen (8§ 19 Absatz 3-5 Elektrizitatsunternehmensgesetz).

Fir den Fall, dass es zwischen Stromkunden, einschlieBlich Verbrauchern, und
einem Elektrizitatsunternehmen zu Streitigkeiten kommt, weil der regulierte und der
freie Tarif deutlich voneinander abweichen und dies als ungerecht empfunden wird,
strebt die Administration die Beilegung in einem Schlichtungsprozess an. Wenn die
Festsetzung des regulierten Tarifs nicht angemessen war und eine Schadigung der Inte-
ressen der Stromkunden im regulierten Bereich droht, wird die Einreichung eines
Antrags zur Genehmigung von Versorgungsklauseln oder eine Anordnung zur Ande-
rung der Auswahlklauseln auf der Grundlage des Elektrizitdtsunternehmensgesetzes
verfugt (8 19 Absatz 8 oder 23 Elektrizitdtsunternehmensgesetz).

Durch diese Vorschriften des Elektrizitdtsunternehmensgesetzes erfolgt eine
direkte Regulierung der Transaktionen zwischen Versorger und Stromkunden. Dadurch

92



werden die Interessen der Verbraucher mit Hilfe der Vorschriften der Verwaltungs-
behorden zundchst geschitzt

2.2 Untersuchung der Rechte der Verbraucher als Stromkunden

Der Status der Verbraucher als Stromkunden wird in Japan von umfassenden staatlichen
Regulierungen bestimmt. lhre Versorgung mit Elektrizitat erfolgt auf der Grundlage
gesetzlich garantierter Bedingungen durch allgemeine Stromanbieter, in deren Handen
die Stromerzeugung, -Ubertragung und -versorgung liegt. Diese allgemeinen Strom-
anbieter besitzen in ihren festgelegten Bezirken nahezu das gesamte Stromnetz und den
groRten Teil der Stromerzeugungsanlagen, was sie de facto zu regionalen Monopolisten
macht. Die Verbraucher befinden sich sozusagen in einer passiven Position, in der sie
unter der offentlichen Verantwortung des Staates von diesen Unternehmen zu angemes-
senen Konditionen mit Strom versorgt werden.

Andererseits sind fir groBe Stromkunden Voraussetzungen geschaffen worden,
die eine Wahl des Geschéftspartners unter neuen Marktteilnehmern und den
allgemeinen  Stromanbietern ermdéglichen.  Durch diesen  Markteintritt  von
Stromgrol3anbietern und die Wahlmadglichkeit der grolRen Stromkunden entsteht
Wettbewerb, der auch die allgemeinen Stromanbieter umfasst. Das heil3t, es bildet sich
ein bestimmter Geschaftsbereich (Markt), auf dem das Antimonopolgesetz mit seinem
Ziel der Aufrechterhaltung der Wettbewerbsordnung umfassend Anwendung findet. Die
Dominanz der zehn allgemeinen Stromanbieter ist nicht zu leugnen. Aber in
Kombination mit dem nach dem Elektrizitatsunternehmensgesetz verbindlichen Verbot
der diskriminierenden Behandlung von Nutzern des fir die Stromversorgung
unverzichtbaren Leitungsnetzes und durch Einrichtung strenger Informationsschranken
zwischen den internen Netzbereichen und anderen Betriebszweigen kann eine
Funktionieren als Markt unter Einschluss der einflussreichen Unternehmen erwartet
werden. Es ist vorgesehen, diese Richtung 2005 weiter zu verfolgen und den
Liberalisierungsrahmen auf alle Hochspannungsbezieher auszudehnen.

Es hei8t, man plane eine vollstdndige Liberalisierung, wenn kiinftig die entspre-
chenden Bedingungen geschaffen wirden. Es sollen Untersuchungen zur Liberalisie-
rung der Stromversorgung fur die Verbraucher durchgefihrt, und es geht um die
Madglichkeit einer Garantie der freien Geschaftspartnerwahl durch die Verbraucher.

Zumindest in der derzeitigen Situation bleibt den Verbrauchern in ihrer Rolle als
Stromkunden die Freiheit der Wahl des Geschéftspartners weiter verwehrt. Jetzt ist zu
prufen, wie eine Garantie dieser Freiheit fur die Verbraucher eingeschatzt wird.

Selbstverstandlich ist Elektrizitat fur das Leben der Verbraucher unverzichtbar. Es
lasst sich auch nicht bestreiten, dass der von den Verbrauchern bendétigte Strom qualita-
tiv einheitlich sein muss, weshalb de facto ein Wettbewerb zwischen den Stromversor-
gungsunternehmen Uber die Produktqualitit nicht vorstellbar ist. Allerdings kann es
durch das Verhdltnis von Preis und kontinuierlicher Versorgung die Mdglichkeit eines
Versorgungswettbewerbs gegenuber den Verbrauchern geben. Fir die Versorgungs-
unternehmen muss es wohl mengenmaliig einen bestimmten Strombedarf in einem
bestimmten Gebiet geben, um wirtschaftlich hinreichend rentabel zu sein. Eine weitere
Vorbedingung fir die Geschéaftstatigkeit eines neuen Stromversorgers ist die standige
Verknlpfung mit dem Reservehaltungs-System (Pflicht) eines Elektrizitatsunterneh-
mens. Die Mdglichkeiten zur Uberwindung dieser Situation sind eher gering.
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Unter diesen Umstanden und angesichts der Tatsache, dass sich bestimmte Strom-
unternehmer im Grunde regional eine quasimonopolistische Position oder zumindest
eine dominierende Stellung auf dem Markt gesichert haben, wird eine Anerkennung der
Freiheit der Geschaftspartnerwahl fiir die Verbraucher, von Ausnahmen abgesehen,
wohl kaum zu Vorteilen durch die Nutzung dieser Freiheit fuhren. Bei einem Uber den
Preis geflihrten Wettbewerb halte ich die Mdglichkeit, dass dies bei Endverbrauchern zu
einem Anreiz fir einen Versorgerwechsel wird, flr aulerordentlich gering. Solange die
gegenwartigen Strukturen in der Stromindustrie bestehen, macht es fiir mich wenig
Sinn, den Verbrauchern als Stromabnehmer die Freiheit der Wahl ihrer
Geschaftspartner einzuraumen.

Nach meiner Ansicht gehort die Sicherstellung der fur das Leben der Bevolkerung
unverzichtbaren Stromversorgung als Teil der allgemeinen Politik zur 6ffentlichen
Verantwortung. Angesichts der Stellung der Verbraucher im Handel ist es auch unbe-
dingt notwendig, einen Teil der Geschaftskonditionen gesetzlich zu regeln. Uberdenkt
man das systemimmanente Problem, dass bestimmte Stromunternehmer durch die
Biindelung von Erzeugung, Ubertragung und Verteilung in einer Hand fast wie regio-
nale Monopole arbeiten, so scheint mir das gegenwartige System, das die Versorgungs-
bedingungen, einschlieflich der Preise, reguliert und bestimmten Stromunternehmern
eine Versorgungspflicht auferlegt, fiir die Erfullung der staatlichen Pflicht zum Schutz
der Rechte der allgemeinen Verbraucher eher vorteilhaft.

Problematisch ist hierbei, dass dem Verbraucher keine Gelegenheit eingeraumt
wird, bei der Festlegung des Stromtarifs oder der Versorgungskonditionen mitzuwirken.
Dies ist eine Frage des Mitspracherechts der Verbraucher beim Schutz ihrer Rechte
durch den Staat. Dieser Anspruch entspricht dem Recht der Verbraucher auf gleich-
berechtigten Handel, das nach dem Prinzip der Aufrechterhaltung der Wettbewerbsord-
nung zu gewabhrleisten ist, und muss garantiert werden.

Die allgemeinen Stromanbieter gelten prinzipiell als Stromversorger der Verbrau-
cher. Daher mussen bei der Genehmigung der Versorgungskonditionen dieser Unter-
nehmen vor allem Prifungsmoglichkeiten in Gremien geschaffen werden, in denen
Verbraucher vertreten sind. Erforderlich ist die Schaffung von Organen, die eine gewis-
sen Uberpriifungsfunktion bei der Genehmigung durch die Administration wahrnehmen,
sowie Mechanismen, welche die Ansichten der Verbraucher als Stromkunden reflektie-
ren. Es muss geprift werden, ob auf diese Art die Gerechtigkeit der 6ffentlichen Politik
gesichert werden kann.

Aus dem Japanischen ubersetzt von Bernd Rief3land.
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Deregulierung und Privatisierung als Instrumente des Verbraucherschutzes im
Telekommunikationssektor

Helmut ScHADOW
Regulierungsbehorde fur Telekommunikation und Post

Einleitung

Nach Ausfuhrungen (ber Deregulierung und Privatisierung als Instrumente des
Verbraucherschutzes fir den Eisenbahn- und Energiesektor (siehe die Beitrdge von
Hans Leister bzw. Michael Kuxenko und Shéda Akira in diesem Band), mochte ich
nunmehr Thr Augenmerk auf den Telekommunikationssektor lenken. Im Unterschied
zum Energiesektor — fir den meine Behdrde in naher Zukunft ebenfalls zustandig sein
wird — konnen wir aus Sicht der Regulierungsbehorde fir die Telekommunikations-
markte bereits auf einige Jahre an Erfahrungen — um nicht zu sagen Erfolge — verwei-
sen. Diese flielen auch in die gegenwadrtig anstehende Novellierung des Kunden-
schutzes im Telekommunikationssektor ein.

Bevor ich im Einzelnen hierauf eingehe, mdchte ich in knappen Ausfiihrungen den
Liberalisierungsprozess fiir die Telekommunikationsbranche nachzeichnen. Sodann
werde ich den kirzlich reformierten Telekommunikationsrechtsrahmen erldutern, um
zum Schluss meines Beitrags die Kernpunkte der aktuellen Diskussion im Bereich des
Verbraucherschutzes im Telekommunikationssektor darzustellen.

Die Liberalisierung der Telekommunikationsmérkte

Wenn wir heute von Liberalisierung der Telekommunikationsmérkte sprechen, ist zu
bedenken, dass die Liberalisierung ein Prozess uber viele Jahre hinweg war, der streng
genommen noch andauert. Aufbauend auf einem historischen Recht der Deutschen
Monarchen, dem sogenannten Postregal, bestand von Anfang an ein staatliches Mono-
pol flir das Fernmeldewesen, das mittlerweile Telekommunikation genannt wird. Mitte
der 1980er Jahre reifte die Erkenntnis heran, dass eine staatliche Verwaltung nicht
flexibel genug ist, um auf die sich rasant entwickelnden Innovationen der Telekommu-
nikationstechnik adéquat und zlgig reagieren zu kénnen. Als Losung wurde die Privati-
sierung und Liberalisierung der Telekommunikationsmaérkte identifiziert.

Européischer Impuls

Angetrieben wurde diese Entwicklung 1985 durch ein Grinbuch der Europdischen
Kommission, in dem unter anderem das Problem beschrieben wurde, dass die europdi-
schen Telekommunikationsfirmen auf den liberalisierten Markten nicht FuR fassen
konnten. Diese Abwehrhaltung von Landern mit bereits liberalisierten Mérkten in Asien
und Amerika beruhte berechtigterweise auf dem Umstand, dass eine im Zuge von
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Gegenseitigkeitsvereinbarungen geforderte Marktéffnung fur aulereuropéische privati-
sierte Telekommunikationsfirmen in Europa noch ausstand. Nicht zuletzt die Aufhe-
bung der Monopole der Kokusai Denshin Denwa (KDD) und Nippon Telegraph and
Telephone Public Corporation (NTT) in Japan und die daran anschliefenden Joint
Ventures mit amerikanischen Unternehmen waren also mitursachlich fir die hiernach
erfolgte Liberalisierung in Europa.

Nationale Umsetzung

Die Aufhebung des staatlichen Telekommunikationsmonopols vollzog der deutsche
Gesetzgeber in drei Schritten:

Im Jahr 1989 wurde mit der sogenannten Postreform | die Deutsche Bundespost in
drei Teile untergliedert, ndmlich die Deutsche Bundespost POSTDIENST, die Deutsche
Bundespost POSTBANK und die Deutsche Bundespost TELEKOM. Wahrend diese
nunmehr als Offentliche Unternehmen die betrieblichen Aufgaben des ehemaligen
Staatsbetriebes weiterfuhrten, wurden fortan die politischen und hoheitlichen Aufgaben
vom Bundesministerium fur Post und Telekommunikation ausgelibt. Eine weitere
wichtige Anderung war, dass die Dauerrechtsverhltnisse fiir die Inanspruchnahme von
Telekommunikationsdiensten nicht mehr als dem o6ffentlichen Recht zuzuordnende
Verwaltungsakte mit dem hierfiir pragenden Kriterium eines Uber-/Unterordnungs-
verhaltnisses des Staates gegenlber dem Birger bei der Gewéhrung von Rechts-
positionen ausgestaltet, sondern als Vertrage rein privatrechtlicher Natur einzuordnen
waren.

Mit Beginn des Jahres 1995 trat die sogenannte Postreform Il in Kraft. Die drei
Unternehmen der Deutschen Bundespost wurden gesellschaftsrechtlich in Aktiengesell-
schaften umgewandelt. Daruber hinaus wurde der Gesetzgeber mit Neueinfigung des
Artikels 87 f. in das Grundgesetz verfassungsrechtlich zur Zulassung und Forderung
von Wettbewerb verpflichtet. Danach hat der Bund flachendeckend angemessene und
ausreichende Telekommunikations- und Postdienstleistungen zu gewéhrleisten, die als
privatwirtschaftliche Téatigkeiten durch die Deutsche Telekom AG als Nachfolgerin des
bisherigen Staatsunternehmens und andere private Anbieter erbracht werden sollen. Des
weiteren wurde die Bundesregierung ermachtigt, zum Schutze der Verbraucher eine
Rechtsverordnung zu erlassen. Die daraufhin erlassene Telekommunikations-Kunden-
schutzverordnung 1995 enthielt Rahmenvorschriften fir die Inanspruchnahme von
Monopol- und Pflichtleistungen der Deutschen Telekom AG, also insbesondere die
Rechte und Pflichten der Kunden. Die Verordnung beinhaltete also Regelungen, die
sonst Ublicherweise in Allgemeinen Geschaftsbedingungen eines Unternehmens nieder-
geschrieben sind.

Am 1. Januar 1998 wurden die letzten staatlichen Monopole fur den Sprachtele-
fondienst und fir den Betrieb und die Nutzung von Telekommunikationsnetzen aufge-
hoben. Dieser Schritt beinhaltete die vollstandige Liberalisierung der Telekommunika-
tionsmarkte und damit endlich Wettbewerb als ordnungspolitische Normalitat, weshalb
diese Stufe geldufig als Postreform 111 bezeichnet wird. Dieser weitere Liberalisierungs-
schritt machte eine neue Kundenschutzverordnung notwendig, durch welche die spezifi-
schen Regelungen zum Kundenschutz auf den gesamten Telekommunikationsmarkt
erstreckt wurden. Der Verordnungsgeber musste hierbei europarechtliche Vorgaben
umsetzen. Einige Vorschriften gingen sogar noch tber die Mindestanforderungen der
europdischen Richtlinien hinaus, indem zum Beispiel in Anbetracht der Konvergenz
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von festen und mobilen Telekommunikationsdiensten diverse Kundenschutzbestim-
mungen auf den Mobilfunk ausgedehnt wurden.

Bereits im Jahr 1999 hat die EU-Kommission den geltenden Europarechtsrahmen
einer Nachbetrachtung unterzogen. Ergebnis dieser Revision war ein neuer Rechtsrah-
men, der Mitte 2002 bekannt gegeben wurde. Der deutsche Gesetzgeber hat diesen
rechtlichen Rahmen durch das Telekommunikationsgesetz (TKG) vom 22. Juni 2004
(BGBI. I S. 1190) in nationales Recht umgesetzt. Mit Fug und Recht kdnnte man diese
Fortentwicklung des Telekommunikationsrechts als vierten Liberalisierungsschritt
bezeichnen.

Rechtlicher Rahmen

Das deutsche Telekommunikationsregime muss daher im Lichte des Européischen
Rechtsrahmens aus dem Jahr 2002 betrachtet werden. Dieser Rechtsrahmen besteht aus
einem Paket mit funf Richtlinien, wozu die Zugangsrichtlinie, die Genehmigungsricht-
linie, die Universaldienstrichtlinie, die Datenschutzrichtlinie sowie eine die Einzelricht-
linien Ubergreifende Rahmenrichtlinie gehort. Ziel dieses neuen Rechtsrahmens ist
entsprechend der Tatsache, dass viele Telekommunikationsmarkte grenziiberschreitend
sind, eine europaweit harmonisierte Regulierung zu gewahrleisten. Fir den hier beson-
ders interessierenden Kundenschutz ist vor allem die Universaldienstrichtlinie von
Bedeutung. Diese enthalt unter anderem Bestimmungen Uber die Mindestbestandteile
eines Vertrages beim Zugang eines Verbrauchers zum 6ffentlichen Telefonnetz, Gber
Transparenz und Verdffentlichung von Informationen flr Verbraucher, insbesondere
uber die Qualitét eines Telekommunikationsdienstes.

Wie gesagt hat der nationale Gesetzgeber die EU-Richtlinien mittlerweile umge-
setzt und das TKG am 22. Juni 2004 beschlossen. Ein Schwerpunkt dieser Gesetzesno-
velle ist die Annaherung der sektorspezifischen Regulierung an das allgemeine
Wettbewerbsrecht. Dementsprechend sind Lizenzen, die eine Prifung subjektiver
Genehmigungsvoraussetzungen in Form von Zuverlassigkeit, Leistungsfahigkeit und
Fachkunde des Antragstellers durch die Regulierungsbehdrde erfordert, keine Voraus-
setzung mehr fiir den Marktzutritt. Einem Unternehmen obliegt vielmehr nur noch die
Pflicht, die Aufnahme der Tétigkeit bei der Regulierungsbehtrde anzumelden. Wenn
die Regulierungsbehdrde VerstoRe gegen das TKG oder eine darauf beruhende
Verpflichtung feststellt, hat sie Untersagungsbefugnisse und kann zur Durchsetzung
ihrer Anordnungen Zwangsgelder festsetzen. Diese Aufsichtsmittel kénnen auch bei
Verstolien gegen Pflichten zum Schutze der Kunden angewendet werden.

Ein weiterer Schwerpunkt des novellierten TKG bildet die Regulierung der Tele-
kommunikationsmarkte. Diese setzt ein Marktanalyse- und Marktdefinitionsverfahren
voraus, nach welchem die fiir eine Regulierung relevanten Markte zu ermitteln sind.
Das geschieht derzeit auf der Grundlage einer Empfehlung der Europdischen Kommis-
sion, in der 18 Markte vorgegeben wurden. Die vorgenommenen Marktdefinitionen der
Regulierungsbehtrde werden in einem Konsultations- und Konsolidierungsverfahren
mit den anderen nationalen Regulierungsbehorden sowie der Europaischen Kommission
abgestimmt. Erst im Anschluss daran kann die Marktregulierung im eigentlichen Sinne
erfolgen, also die Auferlegung von Zugangspflichten und damit korrespondierenden
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Entgeltverpflichtungen gegeniber den vermittels der Marktanalyse- und Marktdefiniti-
onsverfahren ermittelten Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht im Wege einer
sogenannten Regulierungsverfiigung der Regulierungsbehdrde. Hierbei ist die Ex-post-
Kontrolle der Marktteilnehmer in Angleichung an das allgemeine Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen inzwischen der Regelfall.

Kundenschutz

Dem Kundenschutz wurde in dem nationalen Telekommunikationsgesetz ein eigener
Teil gewidmet. Sicherlich stellt sich nun die Frage, warum dieser Teil die Uberschrift
»Kundenschutz* und nicht ,,Verbraucherschutz* tragt. Dies liegt daran, dass besonders
schutzwiirdige Kunden eines Telekommunikationsanbieters nicht nur private End-
verbraucher sind, sondern nach der Entscheidung des Gesetzgebers jeder sogenannte
Endnutzer von Telekommunikationsdiensten. ,,Endnutzer* beziehungsweise Kunde im
Sinne des Telekommunikationsrechts ist jede ,,naturliche oder juristische Person, die
weder Offentliche Telekommunikationsnetze betreibt noch Telekommunikationsdienste
fur die Offentlichkeit erbringt (vgl. § 3 Nr. 8 TKG). Daraus ergibt sich, dass Wettbe-
werber, die Leistungen von anderen Anbietern als VVorprodukte fur eigene Leistungen
beziehen, sowohl Anbieter als auch zugleich Kunden sein kdnnen. Der Begriff des
Kunden ist also weiter gefasst als der des Verbrauchers im Privatrecht (vgl. zur Legal-
definition des Verbrauchers § 13 Biirgerliches Gesetzbuch).

Kundenschutz im TKG

Das TKG enthalt einige unmittelbar geltende Bestimmungen zum Schutze der Endnut-
zer. In 8 44 TKG ist ein spezieller Anspruch der Kunden auf Unterlassung sowie auf
Schadensersatz vorgesehen. Verstdf3t ein Unternehmen gegen eine kundenschiitzende
Vorschrift des TKG oder gegen eine kundenschutzende Verpflichtung, die aufgrund des
TKG auferlegt wurde, kann der Kunde Schadensersatzanspriiche und Unterlassungen
geltend machen. Der Anspruch besteht Gbrigens bereits dann, wenn eine Zuwider-
handlung droht, also unmittelbar bevorsteht.

Unter den in § 46 TKG genannten Voraussetzungen kann der Kunde von seinem
bisherigen Telekommunikationsanbieter verlangen, dass er seine Rufnummer bei einem
Anbieterwechsel zu einem Wettbewerber mitnehmen darf. Hierdurch soll der Wettbe-
werb zwischen den Betreibern 6ffentlicher Netze gefordert werden, denn es wirde fiir
den Kunden eine mit Kosten und erheblichem Aufwand verbundene Belastung darstel-
len, wenn er bei jedem Anbieterwechsel eine neue Rufnummer zugeteilt bekame.
SchlieBlich musste ansonsten der Kunde Uber die neue Rufnummer sowohl seinen
Bekanntenkreis als auch seine Geschaftspartner informieren.

Aulerhalb des Teils zum Kundenschutz hat der Gesetzgeber in § 67 TKG die
Vorschriften zum Schutz vor dem Missbrauch von sogenannten Mehrwertdienste-
Rufnummern eingefiigt. Diese Mehrwertdienste-Rufnummern sind in der Offentlichkeit
vertrauter unter der Bezeichnung 0190er-Nummern oder auch neuerdings 0900er-
Nummern. Dieser Missbrauch wurde und wird immer wieder im Zusammenhang mit
Einwahlprogrammen fir den Computer relevant, also sogenannten ,,Dialern“. Die
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Regulierungsbehérde hat die Befugnis, rechtswidrig genutzte Rufnummern zu entzie-
hen, die Abschaltung solcher Nummern anzuordnen, ein Rechnungslegungsverbot zu
verhangen oder sogar bestimmte Dialer-Kategorien zu verbieten. Weitere Bestimmun-
gen im Zusammenhang mit dem Missbrauch von Nummern wird die Telekommunikati-
ons-Nummerierungsverordnung enthalten, die sich zur Zeit im Verordnungsgebungs-
verfahren befindet.

Regelungen aufgrund der Telekommunikations-Kundenschutzverordnung

In Erganzung zu den vorgenannten Kundenschutzvorschriften des TKG wird die
Bundesregierung durch § 45 TKG ermadchtigt, eine Rechtsverordnung zum besonderen
Schutz der Endnutzer, insbesondere der Verbraucher, zu erlassen. Nach dem in der
Ermachtigungsgrundlage beispielhaft und nicht abschlieRend vorgegebenen Katalog der
in die Telekommunikations-Kundenschutzverordnung aufzunehmenden speziellen
Regelungsbereiche hat der Verordnungsgeber explizit Festlegungen zu treffen tber die
Haftung der Unternehmen, die Form des Hinweises auf Allgemeine Geschéftsbedin-
gungen und Entgelte und die Mdoglichkeit ihrer Einbeziehung sowie Informations-
pflichten und Regelungen bei Verletzung derselben. Ferner sind nach dem Regelungs-
katalog in die Rechtsverordnung aufzunehmen Vorgaben zur Kontrolle und Uberwa-
chung der Ausgaben seitens der Kunden (wie z.B. durch Einzelverbindungsnachweis,
kostenlose selektive Sperre abgehender Verbindungen und Vorauszahlung), Eintragung
in Teilnehmerverzeichnisse und Auskunftsdienstedatenbanken, auf3ergerichtliche Streit-
beilegungsverfahren und die Grundstickseigentimererklarung, die Voraussetzung fir
den Anschluss der Kunden an das 6ffentliche Telekommunikationsnetz ist.

Diese Telekommunikations-Kundenschutzverordnung (TKV) enthalt demzufolge
zwingend vorgegebene besondere Rechte der Kunden. Sie legt dariiber hinaus die
Mindestbestandteile fiir Vertrage fest, die Telekommunikationsanbieter mit den Kunden
abschlieBen. Vor dem Hintergrund des geédnderten europdischen und nationalen
Rechtsrahmens wird die zur Zeit gultige TKV aus dem Jahr 1997 (BGBI. 1 S. 2910)
Uberarbeitet. Dennoch mdchte ich bereits heute auf die im Referentenentwurf vorlie-
genden Kundenschutzbestimmungen der zukinftigen TKV eingehen, die im Jahre 2005
in Kraft treten werden, denn diese sind sicherlich von groRerem Interesse. Uberdies ist
die grobe Richtung der wesentlichen Bestandteile bereits durch den européischen
Rechtsrahmen und die nationale Gesetzeslage aufgrund der Ermachtigungsgrundlage im
neuen TKG sowie der vorhandenen novellierungsbedurftigen TKV 1997 vorgegeben.
Gleichwohl wird darum gebeten, bei dem nun folgenden Teil des Referates stets zu
bedenken, dass die vorgestellten Regelungen auf dem Referentenentwurf zur TKV mit
Stand vom 30. Juli 2004 (TKV-E) beruhen, der auch auf der Homepage des BMWA
zum Herunterladen eingestellt wurde.! Die Vorschriften kénnen somit im Verlaufe des
Gesetzgebungsverfahrens, insbesondere weil es nach der Erméchtigungsgrundlage der
Zustimmung des Bundesrates — also der Mitglieder der Landesregierungen als Ausdruck
des Staatswillens der Lander bei der Gesetzgebung des Bundes — bedarf, durchaus noch
Anderungen im Detail erfahren.

Unter dieser einschrankenden Pramisse sollen folgende fir den Kunden maligeb-
liche Regelungen im Referentenentwurf der TKV kurz vorgestellt werden:

1 Aktuelle Version unter:

http://www.bmwa.bund.de/Navigation/Service/Gesetze/rechtsgrundlagen-
telekommunikationspolitik.html
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a) Einzelverbindungsnachweis (8§ 8 TKV-E)

Der Anbieter ist verpflichtet, dem Kunden einen Nachweis Uber die einzelnen Verbin-
dungen zu erbringen. Hiermit soll der Kunde in die Lage versetzt werden, die Entgelt-
forderung des Anbieters zu kontrollieren. Dieser Anspruch des Kunden auf das Erbrin-
gen eines Einzelverbindungsnachweises, der neben Sprachkommunikationsdienstleis-
tungen inzwischen auch auf Online-Verbindungen erweitert wurde, wird jedoch durch
die Anforderungen des Datenschutzes von Mitbenutzern des Anschlusses im Haushalt,
in Behdrden und Betrieben begrenzt. Hiernach muss der Kunde als Teilnehmer gegen-
uber dem Anbieter schriftlich erklaren, dass er alle Mitbenutzer seines Anschlusses tiber
die Erstellung des Einzelverbindungsnachweises informiert hat bzw. kinftige Mitbenut-
zer unverzuglich hieriiber informieren wird (vgl. § 99 TKG). Im Interesse erhohter
Kostentransparenz fir den Kunden missen auch Weitervermittlungsdienste, wie z.B.
Auskunftsdienste, unter Angabe der weitervermittelten Rufnummer im Einzelverbin-
dungsnachweis separat angegeben werden. Die Standardform des Einzelverbindungs-
nachweises, die von der Regulierungsbehdrde verbindlich festgelegt wird, ist fir den
Kunden unentgeltlich.

b) Vorauszahlung (8 9 TKV-E)

Der Kunde kann vom Anbieter auch verlangen, dass ihm der Zugang zum 6ffentlichen
Telefonnetz auf VVorauszahlungsbasis eréffnet wird. Dieses sogenannte Prepaid-System,
das z.B. uber Calling-Karten realisiert wird, ist im Mobilfunkbereich popular geworden
und soll nun auch auf das Festnetz ausgeweitet werden, um das Risiko einer iberhéhten
Entgeltrechnung zu minimieren. Der Anbieter erfullt dabei diese Verpflichtung durch
das Angebot eines Vorauszahlungsproduktes am Markt. Die Einzelheiten dieses
Entgeltverfahrens legt die Regulierungsbehorde fest.

c) Verbindungspreisberechnung (8 10 TKV-E)

Zur Gewadhrleistung einer genauen und fir den Kunden verlasslichen Preisberechnung
bei zeit- und volumenabhéngig tarifierten Verbindungen von Telekommunikations-
diensten ist der Anbieter verpflichtet, seine Systeme, Verfahren und Einrichtungen
regelmaRig zu kontrollieren. Diese Kontrollen missen dokumentiert und die Doku-
mentationen der Regulierungsbehdrde vorgelegt werden. Wenn die Regulierungsbe-
horde Zweifel an der Genauigkeit der Abrechnung hat, kann sie verlangen, dass die
Systeme, Verfahren und Einrichtungen von einem offentlich bestellten und vereidigten
Sachverstandigen oder von ihr selbst gepriift werden.

d) Rechnungserstellung (8 11 TKV-E)

Ebenfalls in der TKV vorgeschrieben sind bestimmte Bestandteile der Rechnung des
Anbieters. Damit soll die Rechnung flr den Kunden nachvollziehbar sein und ihm die
Verfolgung seiner Rechte und Interessen erleichtert werden. Soweit der Kunde mit
anderen Anbietern von Telekommunikationsdiensten fiir die Offentlichkeit keine andere
Vereinbarung getroffen hat, ist ihm von seinem Anbieter des Zugangs zum 6ffentlichen
Telekommunikationsnetz eine Gesamtrechnung zu erstellen. Aus der gewahlten Geset-
zesformulierung ergibt sich fir den Kunden allerdings kein Anspruch auf eine einheitli-
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che Rechnungsstellung. Vielmehr geben die Anbieter von Telekommunikationsdiensten
in ihren Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB) die Art der Rechnungsstellung
verbindlich vor. Der Kunde kann eine einheitliche Rechnungsstellung bei dem von ihm
gewahlten Anbieter nicht gegen die AGB des Anbieters durchsetzen, so dass in der
Praxis allein der andere Anbieter iber den Rechnungsweg entscheidet. Im Ergebnis
gewahrt daher § 11 TKV-E ausschlieflich den anderen Anbietern ein Wahlrecht, die
Rechnungsleistungen des Anbieters des Netzzugangs in Anspruch zu nehmen (Gesamt-
rechnung) oder eine eigene Rechnung auszustellen. Bei einer Gesamtrechnung des
Anbieters des Netzzugangs aufgrund der Entscheidung der anderen Anbieter muss diese
auch die Entgelte ausweisen, die vermittels Auswahl von Netzdienstleistungen, z. B.
durch Call-by-Call Verbindungen, und telekommunikationsgestitzte Dienste, z.B. durch
Auskunfts- und Inhaltsdienste, entstehen. Ferner muss die Rechnung eine ladungsfahige
Anschrift und kostenlose Rickrufnummer eines jeden Anbieters aufweisen, der seine
Dienste tber die Rechnung des Netzanschlussanbieters geltend macht. Die Zahlung des
Kunden an den Rechnungsersteller hat fur ihn auch gegeniiber den anderen Anbietern
befreiende Wirkung. Das hat zur Folge, dass der Anbieter, der nicht Rechnungsersteller
ist, ab dem Zeitpunkt des Eingangs der Zahlung des Kunden beim Rechnungsersteller
die Zahlung nicht mehr selbst vom Kunden verlangen kann. Schlieflich missen die
Kunden in der Rechnung auf ihre Mdglichkeiten hingewiesen werden, begriindete
Einwendungen gegen den Grund oder die Héhe der Rechnung einzulegen.

e) Sperre (§ 14 TKV-E)

Der Netzanschluss- und Telefondienstanbieter an festen Standorten ist zur Sperre
berechtigt, wenn der Kunde mit seinen Zahlungsverpflichtungen in Hohe von mindes-
tens 75 Euro in Verzug geraten und eine geleistete Sicherheit verbraucht ist. Die Sperre
setzt allerdings voraus, dass sie zwei Wochen zuvor schriftlich angedroht wird unter
Hinweis auf die Mdglichkeit des Kunden, Rechtsschutz vor den Gerichten zu suchen.
Die Androhung der Sperre kann mit der Mahnung verbunden werden. Eine Sperre ohne
Ankindigung und Einhaltung der Wartefrist ist nur zulassig, wenn der Kunde Veranlas-
sung zu einer fristlosen Kindigung des Vertragsverhaltnisses gegeben hat oder eine
Geféhrdung von Einrichtungen des Anbieters, insbesondere des Netzes, durch Rickwir-
kungen von Endeinrichtungen oder eine Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit droht.
Schliellich ist der Anbieter zu einer sofortigen Sperre berechtigt, wenn er ein ber-
durchschnittliches Entgeltaufkommen feststellt oder das Entgeltaufkommen in sehr
hohem Male — bezogen auf das bisherige Telefonverhalten des Kunden im Einzelfall -
ansteigt und Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass der Kunde bei einer spateren
Durchfiihrung der Sperre Entgelte fir in der Zwischenzeit erbrachte Leistungen nicht,
nicht vollstandig oder nicht rechtzeitig entrichten wird und geleistete Sicherheiten
verbraucht sind. Die Sperre hat sich im Rahmen der technischen Mdglichkeiten auf den
betroffenen Dienst zu beschrénken. Die Sperre ist unverzuglich aufzuheben, sobald die
Grinde fur ihre Durchfuihrung entfallen sind. Sie darf nicht durchgefihrt werden, wenn
gegen die Rechnung substantiierte Einwendungen erhoben wurden und der Durch-
schnittsbetrag nach 8 13 TKV-E bezahlt oder eine Stundungsvereinbarung getroffen
worden ist.

101



Helmut ScHADOW

f) Kurzwahl-Dienste (§ 15 TKV-E)

Bei ber Kurzwahlnummern erbrachten Mehrwertdiensten — vor allem bei SMS- aber
auch bei MMS-Diensten — besteht die Gefahr, dass dem Kunden erhebliche Kosten
entstehen, ohne dass ihm dieser Umstand hinreichend bewusst wird. Dartber hinaus
sind die Inhalte von hieriber angebotenen Abonnement-Vertragen fir den Kunden
haufig unklar, insbesondere wenn ihm bei Vertragsabschluss in nicht hinreichend deut-
licher Form mitgeteilt wird, welche Mdglichkeiten zur Beendigung des Vertrages beste-
hen.

Mit der zur besseren Transparenz und zum Schutz des Kunden neu geschaffenen
Regelung zu Kurzwahl-Diensten wird ihm die Moglichkeit einer Sperre eroffnet. Fir
trotz Sperre Ubermittelte Kurzwahl-Dienstleistungen besteht kein Anspruch auf Entgelt.
Auch kann der Kunde vom Anbieter der Kurzwahl-Dienstleistung verlangen, kostenlos
einen Hinweis zu erhalten, sobald die Summe von 10 Euro monatlich Uberschritten
wird. Der Hinweis erfolgt ublicherweise durch eine sogenannte Warn-SMS.

Bei Abonnementdiensten setzt ein Entgeltanspruch kiinftig voraus, dass der
Diensteanbieter den Kunden deutlich tiber die gesetzlich vorgeschriebenen wesentlichen
Inhalte des Abonnement-Vertrages informiert und der Kunde den Empfang dieser
Informationen bestatigt hat. Zu den wesentlichen Vertragsinhalten zahlen insbesondere
der Bruttopreis je Dienstleistung, die Anzahl der Dienstleistungen im konkret benannten
Bezugszeitraum und der Hinweis auf ein jederzeitiges Kiindigungsrecht einschliellich
der Kundigungsadresse des Diensteanbieters nebst der fur die Kindigung erforderlichen
Kodierung.

g) Sonstige Regelungen

Folgende Regelungen verdienen noch besonderer Erwéhnung:

Es soll ein Vermittlungsdienst fur gehdrlose Menschen eingerichtet werden, um
die besonderen Interessen behinderter Menschen auf ungehinderte Teilhabe an Tele-
kommunikationsdiensten zu gewabhrleisten. Die Regulierungsbehdrde soll den Umfang
und Versorgungsgrad beim noch zu ermittelnden tatsdchlichen Bedarf vorgeben (vgl.
8 1 Abs. 2 TKV-E).

Sofern der Kunde Einwendungen innerhalb der mit dem Anbieter vereinbarten
Frist gegen die Hohe der ihm in Rechnung gestellten Verbindungsentgelte erhebt, ist
innerhalb eines Monats das Verbindungsaufkommen durch den Anbieter auch ohne
Auftrag zur Erteilung eines Einzelverbindungsnachweises nach den einzelnen
Verkehrsdaten aufzuschlisseln und eine technische Prifung durchzufihren. Diese
Dokumentation ist dem Kunden auf Verlangen vorzulegen. Da die Kosten einer umfas-
senden technischen Priifung vielfach aufRer Verhéltnis zum strittigen Verbindungsent-
gelt stehen, kann die Regulierungsbehérde Standards verbindlich festlegen (vgl. § 12
TKV-E).

Bei unklarer Forderungshdhe und bestehendem Zweifel an der berechneten
Entgelthdhe wird fir die Abrechnung im Regelfall die durchschnittliche Entgeltforde-
rung des jeweiligen Anbieters aus den unbeanstandet gebliebenen sechs zurickliegen-
den Abrechnungszeitrdumen zugrunde gelegt (vgl. 8 13 TKV-E).

Die Anbieter sind zur Veroffentlichung ihrer Allgemeinen Geschéftsbedingungen
im Amtsblatt der Regulierungsbehdrde verpflichtet, um Markttransparenz zu gewéhr-
leisten. Zusétzlich kann die Regulierungsbehdrde eigene und fremde Informationen mit
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Kundenrelevanz veroffentlichen, damit die Kunden in voller Sachkenntnis eine Aus-
wahl zwischen verschiedenen konkurrierenden Angeboten treffen kdnnen. Um zu
gewabhrleisten, dass die Allgemeinen Geschaftsbedingungen und Informationen an den
Kunden mit den Vorgaben der TKV in Einklang stehen, kann die Regulierungsbehérde
mittlerweile Verfligungen treffen, deren Durchsetzung mit einem Zwangsgeld erzwun-
gen werden kann (vgl. § 17 TKV-E).

Die Regulierungsbehorde erhalt die Befugnis zur Ermittlung, ob uber die Mindest-
standards hinausgehende zusétzliche Informationen fiir den Kunden erforderlich sind.
Um den Informationsbedarf zu ermitteln, sind Stellungnahmen aus der Fachéffentlich-
keit im Wege von Anhorungen seitens der Regulierungsbehérde erforderlich. Die
Regulierungsbehérde kann Verfligungen treffen, um sicherzustellen, dass die Allgemei-
nen Geschéftsbedingungen und Informationen an den Kunden im Einklang mit der TKV
stehen. Die Durchsetzung ihrer Verfligungen kann sie gleichfalls mit einem Zwangsgeld
bewirken (vgl. 8 19 TKV-E).

Macht der Kunde die Verletzung eigener Rechte geltend, die ihm aufgrund der
TKV zustehen, kann er die Regulierungsbehdrde zum Zwecke der Streitbeilegung anru-
fen. Das Schlichtungsverfahren ist kein Schiedsverfahren mit entsprechender Bin-
dungswirkung fir die Parteien, sondern stellt lediglich einen Schlichtungsversuch dar
mit dem Ziel, im Interesse beider Parteien eine moglichst schnelle und kostenguinstige
Entscheidung zu erreichen. Aus dem Prinzip der Freiwilligkeit folgt, dass ein Schlich-
tungsverfahren abzuschlielen ist, sofern eine Partei die Bereitschaft zur Mitwirkung
verweigert. Da die Regulierungsbehdrde keine anerkannte Glitestelle ist, ist das Ergeb-
nis der Schlichtung nicht vollstreckbar (vgl. 8 20 TKV-E).

Erfolge der Telekommunikationsliberalisierung und Ausblick

Jeder Telefonkunde in Deutschland hat seit Anfang 1998 mit der Aufhebung des
Sprachtelefondienstmonopols die Mdoglichkeit, einfach durch Vorwahl einer Netzbetrei-
berkennziffer und vollig kostenfrei einen anderen Anbieter fur sein Telefonat zu wéh-
len. Der hierdurch ausgeltste starke Preiswettbewerb mit Preissenkungen von uber
60 % hat sich fur den Kunden bereits bezahlt gemacht.

Auch die Rechte der Kunden gegeniber den Anbietern von Telekommunikations-
diensten sind durch die erfolgte Liberalisierung nachhaltig gestarkt worden. Dazu
zahlen beispielsweise das durch die TKV verbiirgte Recht auf einen unentgeltlichen
Einzelverbindungsnachweis und auf eine Telefonrechnung, die neben den Leistungen
des Anbieters des Netzzugangs auch diejenigen der anderen Anbieter enthélt, sofern
letztere eine solche Gesamtrechnung zwecks Senkung ihrer Kosten gewahlt haben. Bei
Einwendungen gegen die Telefonrechnung liegt die Nachweispflicht inzwischen beim
Anbieter, nicht mehr beim Kunden. Die Voraussetzung der Anschlusssperre ist grund-
sétzlich erst bei einem Zahlungsverzug von 75 Euro erfullt. In allen Streitfallen mit
seinem Telekommunikationsanbieter kann der Kunde mittlerweile die Regulierungs-
behérde zur Schlichtung anrufen. Die Liberalisierung hat zu einer Vielzahl maRge-
schneiderter ganz auf individuelle Kommunikationsbedirfnisse der Kunden abge-
stimmte Angebote, zu erheblichen Kosteneinsparungen sowie Serviceverbesserungen
im Bereich Telekommunikation gefuhrt. In vielen Féllen werden durch diese Kosten-
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senkung vollig neue Geschéftsfelder erdffnet (z.B. beim Telelearning) oder es werden
Serviceverbesserungen moéglich (z.B. durch Einrichtung eines Call-Centers). Fir alle
Kundengruppen gilt, dass ihnen innovative Produkte und Dienstleistungen von den
Anbietern in Anbetracht des massiven Wettbewerbsdrucks erheblich schneller verflig-
bar gemacht werden als vor der Liberalisierung.

Neben dem starken Preiswettbewerb, der sich zum Motor bei der Einfuhrung
neuer kostensenkender Technologien entwickelt hat, werden allerdings als weitere
Wettbewerbsparameter auf lange Sicht auch Kundenfreundlichkeit, Qualitat und die
Verflgbarkeit innovativer Dienstleistungen eine kontinuierlich an Bedeutung zuneh-
mende Rolle bei der Entscheidung des Kunden flr einen bestimmten Anbieter bilden.
Im Ergebnis werden davon alle Beteiligten profitieren, wobei in erster Linie die
Kunden, die Deutsche Telekom AG als Ex-Monopolist, die neuen Anbieter als Wettbe-
werber sowie daruber hinaus der Standort Deutschland und die Zukunftsaussichten der
deutschen Wirtschaft insgesamt anzufiihren sind.
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Hans LEISTER
Connex Verkehr GmbH

Connex ist die Sparte Verkehr der Aktiengesellschaft VVeolia Environnement, bérsennatiert in Paris und
New York mit breit gestreutem Aktienbesitz und seit 150 Jahren tatig. Veolia ist weltweit der fihrende
Umweltdienstleister mit den Téatigkeitsfeldern Wasserversorgung, Abwasserentsorgung, Energieversor-
gung, Abfallentsorgung und Verkehr, also typischen Dienstleistungen fir Kommunen, Regionen, Lander
oder grofe Industrieunternehmen. Veolia hat 30 Mrd. Euro Jahresumsatz und tber 300.000 Beschéftigte
in fast 100 L&ndern der Erde. Connex als Verkehrssparte ist in Giber 20 L&ndern tétig, u.a. in Frankreich,
Skandinavien, Deutschland, USA, Australien und Neuseeland.

In Deutschland hat Connex 7 regionale Bahnen des Personenverkehrs, mehrere Guterverkehrshah-
nen und 25 Bus- und Stralenbahnunternehmen. Im Bahnverkehr ist es das gréRte Unternehmen neben der
DB, allerdings mit nur 2 bis 3 % Marktanteil. Im 6ffentlichen Personennahverkehr auf der Stral3e sind es
rund 1 %.

Fast alle Aktivitdten der Connex Verkehr GmbH im 6ffentlichen Personenverkehr werden auf-
grund von Verkehrsvertragen mit staatlichen Stellen und entsprechenden Zuschissen fiir diese Leistungen
durchgefihrt. In aller Regel kommen diese Auftrage fiir 6ffentliche Dienstleistungen iber Ausschreibun-
gen, das bedeutet, dass das Kostenniveau gunstiger und die Qualitat hoher ist als bei Wettbewerbern. Als
Besonderheit féhrt Connex pro Tag auch vier Zuge des Fernverkehrs eigenwirtschaftlich, das sind die
einzigen Fernverkehrsziige neben der DB innerhalb Deutschlands.

Zunachst sollen kurz die Rahmenbedingungen des 6ffentlichen Verkehrs in Deutschland
und Japan umrissen werden, dann die Organisationsformen des Offentlichen Verkehrs,
bevor ich zum Kernthema komme: Wo steht der Verbraucher und Fahrgast, welche
Position hat er in den beiden L&ndern, welche Bedeutung hat das Kartellrecht.

Rahmenbedingungen des Offentlichen Verkehrs in Deutschland und Japan

In Deutschland haben ist die kostenlose Nutzung offentlichen Stralenraums, sowohl
zum Fahren als auch — und das ist haufig viel wichtiger — zum Abstellen des Autos, weit
verbreitet. Einen der groBten Vorteile des offentlichen Verkehrs fur Stadte, die gute
Ausnutzung der Flache, kann der offentliche Verkehr in Deutschland wirtschaftlich
nicht ausspielen, weil der flachenintensiven Konkurrenz Autoverkehr die Flache weit-
hin kostenlos zur Verfugung gestellt wird. In dieses System ist auch die Privatwirtschaft
einbezogen: Baugenehmigungen sind von der Vorhaltung ausreichender Parkplatze
durch den Bauherrn abhédngig, oder es sind entsprechende Abldsegebiihren fallig, mit
denen die 6ffentliche Hand dann Parkplatze baut. Mit jedem Kauf in einem deutschen
Kaufhaus zahlt der Kunde dafur, dass Autofahren billig bleibt, auch der Kunde, der den
offentlichen Verkehr nutzt.

Demgegeniber kennt Japan sehr wohl die Maut fur Pkw, vor allem aber ist das
Parken in den Grofistddten im offentlichen StraBenraum in aller Regel nicht mdglich,
Parken in Parkhdusern extrem teuer und Arbeitgeber stellen fir ihre Angestellten keine
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kostenlosen Parkplatze bereit. Auch in Kaufh&usern kostet das Parken extra. Wer ein
Auto anmelden will, muss einen privaten Parkplatz vorhalten, zu Mietkosten, flr die
man in Berlin bereits eine ganze Altbauwohnung anmieten kann.

In Deutschland kann der 6ffentliche Personennahverkehr (OPNV) daher bei den
Fahrpreisen nicht die wahren Kosten verlangen, sondern braucht zu den Einnahmen aus
vergleichsweise niedrigen Tarifen zusétzlich Zuschiisse der 6ffentlichen Hand, um den
Betrieb zu finanzieren. AusbaumaRnahmen des 6ffentlichen Verkehrs missen ohnehin
aus der Staatskasse bezahlt werden, genauso wie StralRenbauten.

Dem stehen weitaus hohere Tarife fur den Fahrgast in Japan gegentber, diese sind
am Markt durchsetzbar, weil der Kunde keine wirkliche Wahl hat. Wer in Toky6 zur
Schule oder ins Buro muss, ist fast immer auf den offentlichen Verkehr angewiesen.
Das heil3t, in Japan kann man in den Ballungsgebieten nicht nur Busse, sondern auch U-
Bahnen oder S-Bahnen profitabel betreiben. Allenfalls fir grof’e AusbaumaRnahmen
gibt der Staat Geld, der laufende Betrieb der Ziige ist nicht nur von den Fahrgeldern
gedeckt, sondern sogar profitabel.

Diese fundamentalen verkehrspolitischen Unterschiede muss man immer beach-
ten, wenn man die Situation in beiden Landern betrachtet.

Organisation der Eisenbahnen und Verkehrsunternehmen

Eisenbahnen in Japan

In Japan gab es neben der Staatsbahn JNR immer auch einen vielfaltigen Sektor von
privaten und kommunalen Eisenbahnen. Ein Teil dieser Bahnen kommt eigentlich aus
der Immobilienbranche: Entwicklungsgesellschaften kauften groRe Landereien am
Rande der grof3en Stadte auf, bauten Bahnlinien und zogen ihren Gewinn einerseits aus
der Parzellierung der Flachen fir den Wohnungsbau, andererseits aus den Fahrgeld-
einnahmen und Nebeneinnahmen z.B. durch Kaufhduser an den stadtischen Endpunkten
der Bahn. Seibu, Toky(, Hankyd, das sind Firmennamen, die auch deutschen Japan-
besuchern oft begegnen. Es sind die Namen von Kaufhausketten, die aus Eisenbahnen
hervorgegangen sind, die Bahnen sind ein wichtiger Teil der S-Bahn-Netze der GroR-
stadte.

Die Staatsbahn wurde 1987 in regionale Aktiengesellschaften aufgeteilt, die drei
regionalen Bahngesellschaften der Hauptinsel Honshi sind mittlerweile an der Borse.

Alle Bahnen des Personenverkehrs nutzen fast ausschlielflich ihr eigenes Netz.
Lediglich die Guterverkehrsgesellschaft hat kein eigenes Netz, sondern fahrt auf den
Netzen der Personenverkehrsbahnen. Damit kommt zum Ausdruck, dass der Glterver-
kehr auf der Schiene in Japan nur eine relativ geringe Rolle spielt, weil der typische
bahnaffine Glterverkehr in Japan mit der Kistenschifffahrt beférdert wird.

Konkurrenz zwischen Bahngesellschaften besteht nur insoweit, als in machen
Relationen mehrere Netze um Nutzer konkurrieren. So hat der Kunde zwischen Kdbe,
Osaka und Ky®oto oder zwischen Toky6d und Yokohama mehrere Bahngesellschaften auf
einem jeweils eigenen Netz zur Auswahl, mit sehr unterschiedlichen Preisen und Fahr-
zeiten. Die Zusammenarbeit zwischen den Verkehrsunternehmen ist tbrigens nicht sehr
ausgepragt. Fir jede Bahn- und Busgesellschaft besteht ein eigener Tarif, bei Kombi-
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tickets addieren sich die ohnehin schon hohen Tarife. So etwas wie Verkehrsverbund,
also die Nutzung aller Verkehrsmittel einer Region mit einem Ticketsystem, ist weithin
unbekannt.

Eisenbahn in Europa

Europa hat nationale Bahn-Infrastrukturen, steht aber vor dem Problem, dass ein grof3er
Teil des Verkehrs, den der Schienenverkehr Gbernehmen konnte, international ist. Die
Zusammenarbeit von nationalen Bahngesellschaften, die bisher das Monopol des Bahn-
verkehrs auf ihren nationalen Netzen hatten, war und ist schwach ausgepragt, sodass der
Schienenverkehr im internationalen Verkehr nicht wirklich konkurrenzféhig ist gegen-
uber dem Lkw, der freiziigig alle Stra3en in Europa benutzen kann.

Anders als Japan hat Europa grof3es Potenzial im Guterverkehr auf der Schiene.
Europa ist vergleichbar mit Nordamerika, doch dort hat der Giterverkehr auf der
Schiene einen Marktanteil von 40 %, in Europa unter 10 %. Wenn es gelédnge, europai-
schen Eisenbahn-Verkehrsunternehmen den freien Zugang zu den européischen Bahn-
netzen zu verschaffen, so konnte der Marktanteil des Schienenverkehrs in Europa deut-
lich mehr als 10 % betragen, eventuell bis 30 %.

Ubrigens war Europa vor 1914 schon weiter als heute: Damals konnten private
Eisenbahnunternehmen Zuge quer durch Europa organisieren. Der beriihmte Orient-
express ist nur ein Beispiel dafiir: ein privater Zug, der die nationalen Netze in Europa
nutzte, um transeuropdische Verkehrsbeziehungen herzustellen. Das ist das Ziel der
Européischen Union, heute vorrangig fur den Guterverkehr, aber vielleicht auch wieder
flr den internationalen Personenverkehr.

Aus diesen Uberlegungen kommt die Idee, das europaische Bahnsystem aufzubre-
chen, die Infrastruktur fur die Benutzung durch alle européischen Bahnunternehmen zu
6ffnen und die Bahnunternehmen in den Wettbewerb zu stellen. Dieses Ziel verfolgt die
Europdische Union, um die wirtschaftliche Verflechtung Europas mit stark steigenden
Guterverkehrsaufkommen maoglich zu machen, ohne dass damit der eher unerwiinschte
Strallen-Schwerverkehr uferlos wéchst.

Die Trennung von Schieneninfrastruktur und Bahnverkehr hat im Personen-
Nahverkehr den Effekt, dass auch hier Wettbewerb mdglich wird. Bahnunternehmen
kdnnen um die offentlichen Auftrage wetteifern, um mdglichst wenig Zuschisse fur die
offentliche Hand und mdglichst hohe Qualitat fiir den Fahrgast zu erreichen.

Gegen die Intention der EU, die Schieneninfrastruktur zu 6ffnen und Wettbewerb
einzufihren, gibt es naturgemaR viele Widerstande der etablierten staatlichen Bahn-
unternehmen, die sowohl Infrastrukturbetreiber als auch Verkehrsunternehmen sind.
Auch in Deutschland haben wir einen heftigen Abwehrkampf der Deutschen Bahn
gegen die organisatorische Trennung von Infrastruktur und Verkehr, obwohl anderer-
seits die Deutsche Bahn sich in den européischen Nachbarlandern die Netzoffnung
bereits zu Nutze macht und dort auf fremden Netzen Verkehr anbietet.

Ubriger offentlicher Verkehr

Hier sind bei der Organisation keine so auffalligen Unterschiede zwischen Deutschland
und Japan feststellbar. In beiden L&andern dominieren kommunale und regionale Gesell-
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schaften, die den Bus- und U-Bahn- bzw. StraBenbahnverkehr ohne Wettbewerb im
Monopol organisieren.

In Europa allerdings hat auch hier die EU das Ziel, Wettbewerb einzufuhren, um
damit den Marktzugang innerhalb der EU durchzusetzen. Es ist damit zu rechnen, dass
mittelfristig auch in Deutschland Verkehrskonzessionen in Form von Verkehrsvertragen
auf Zeit vergeben werden.

Wo steht der VVerbraucher?

In Japan ist die Sache einfach: Der Kunde muss im Nahverkehr in aller Regel ein
offentliches Verkehrsunternehmen oder ein Bahnunternehmen benutzen, er hat keine
andere Wahl und hat meist auch nicht die Wahl zwischen mehreren Verkehrsunterneh-
men, von seltenen Fallen abgesehen. Die Tarife unterliegen staatlicher Uberwachung.
Das Bemiihen der Verkehrsgesellschaften ist es, groRe Massen von Passagieren in kur-
zer Zeit und mdoglichst unkompliziert abzufertigen. Das hat den Nebeneffekt, dass das
System auch fiir den Kunden relativ einfach ist.

In Deutschland ist die Situation komplizierter: Der Kunde ist hier in ein Dreiecks-
system einbezogen, bestehend aus dem Kunden, dem Staat, der den Verkehr bezu-
schusst und erheblichen Einfluss auf Leistung und Preis nimmt, und dem Verkehrs-
unternehmen, das dem Kunden unmittelbar gegentibertritt.

Es gibt also idealerweise zwei Vertragsbeziehungen, einmal den Verkehrsvertrag
zwischen dem offentlichen Auftraggeber, dem Staat, der bei einem Verkehrsunterneh-
men eine Offentliche Dienstleistung Uber mehrere Jahre und mehr oder weniger genau
festgeschrieben bestellt, und dafir 6ffentliche Zuschiisse auszahlt. Zum anderen den
konkreten Befdrderungsvertrag, den der Kunde und Fahrgast mit dem Verkehrsunter-
nehmen abschlie3t, der die Beforderung von A nach B zu einem festgelegten Tarif
umfasst.

Fur die Vertragsbeziehung zwischen dem Staat und dem Verkehrsunternehmen
haben wir inzwischen in Deutschland umfangreiche Erfahrungen gesammelt. Es gibt
dafir sehr unterschiedliche Vertrdge: pauschale Vertrdge, die einen bestimmten
Zuschuss mit wenig konkret beschriebener Gegenleistung vorsehen. Beispiel ist der
Bus- und U-Bahn-Verkehr in Berlin, wo das 6ffentliche Unternehmen Berliner Ver-
kehrsbetriebe (BVG) einen Vertrag uber viele Jahre abgeschlossen hat, der ganz allge-
mein die Verkehrsbedienung vorsieht, ohne dies an harte Bedingungen oder Sanktionen
im Fall von schlechten Leistungen zu knupfen.

Auf der anderen Seite vor allem bei Ausschreibungen von Verkehrsleistungen sehr
genaue staatliche VVorgaben, wo, wann und wie gefahren werden soll, und eine auferst
komplizierte Errechnung des Zuschusses nach Qualitatskriterien oder sehr ausgefeilte
Systeme von Strafabzligen im Fall von Verspéatungen oder zu groRer Verschmutzung
der Fahrzeuge.

Die Zukunft in Deutschland und Europa ist klar: Wo staatliche Zuschisse fur den
offentlichen Verkehr bezahlt werden, muss dies in Zukunft im Wettbewerb erfolgen.
Ergebnis des Wettbewerbs ist dann ein Verkehrsvertrag zwischen dem staatlichen
Aufgabentrager und dem Verkehrsunternehmen. Das Interesse der Verkehrsunterneh-
men ist dabeli, nicht alles vorgeschrieben zu bekommen, sondern auch unternehmerische
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Freiheiten bei der Gestaltung des Angebots und der Mdoglichkeit der Werbung von
zusitzlichen Kunden fiir den OPNV zu erhalten.

Die Vertragsbeziehung zwischen dem Kunden und dem Verkehrsunternehmen ist
ebenso interessant. So kauft der Kunde im Nahverkehr in Deutschland in vielen Fallen
nicht das Ticket eines einzelnen Verkehrsunternehmens, sondern einen ,,Verbundfahr-
schein“, z.B. des Verkehrsverbundes Berlin/Brandenburg, der in allen Verkehrsmitteln
der jeweiligen Region, also in S-Bahn, Bus oder U-Bahn freiziigig benutzt werden kann.
Die Vertragsbeziehung ist also kompliziert, im Hintergrund missen Ausgleichszahlun-
gen unter den Verkehrsunternehmen dafiir sorgen, dass die Unternehmen die ihnen
zustehenden Zahlungen erhalten. Diese Verkehrsverblnde sind 0brigens klassische
Kartelle, weil mehrere Unternehmen dasselbe Preissystem anwenden und die gegensei-
tige Anerkennung ihrer Fahrkarten vereinbaren.

Immer mehr setzen sich in Deutschland Regeln durch, nach denen der Kunde im
Fall von schlechten Leistungen eine gewisse Kompensation verlangen kann. So hat die
BVG, das Offentliche Verkehrsunternehmen in Berlin, ihren Fahrgasten zwei Garantien
gegeben: Die Sauberkeitsgarantie, d.h. wenn sich ein Fahrgast im Fahrzeug die Klei-
dung beschmutzt, erhélt er die Reinigungskosten. Zum anderen die Mobilitatsgarantie,
d.h. wenn in den Abend- und Nachtstunden eine Fahrt ganz ausfallt oder stark verspatet
ist, kann sich der Kunde ein Taxi nehmen und erhélt den Taxipreis erstattet.

Ahnliche freiwillige Kompensationsleistungen setzen sich auch in anderen Regio-
nen durch, so hat der Verkehrsverbund Rhein-Ruhr eine ahnliche Mobilitatsgarantie fur
die Kunden des Nahverkehrs.

Die Deutsche Bahn gibt ihren Kunden im Fernverkehr freiwillig umfangreiche
Kundenrechte. Bei Zugverspatungen erhélt der Kunde Gutscheine tiber 20 oder 50 Euro,
je nach Dauer der Verspatung. Wenn aufgrund von Verspétungen die letzten Anschlis-
se am Abend verloren gehen, zahlt die DB sogar Taxibeférderung oder Hotellbernach-
tung.

Trotz der bereits umfangreichen freiwilligen Leistungen vieler Verkehrsunter-
nehmen gibt es Absichten des Gesetzgebers auf europdischer und deutscher Ebene,
solche Leistungen gesetzlich festzuschreiben. Die Verkehrsunternehmen sind naturge-
maR dagegen und verweisen auf die bereits freiwillig gewéhrten Leistungen.

Kartellrecht

Im Zusammenhang mit der Offnung des Eisenbahnnetzes fiir Wettbewerb und mit der
Einflhrung von Wettbewerb bei der Vergabe offentlicher Auftrage zur Verkehrsbedie-
nung ergeben sich interessante kartellrechtliche Fragen, von denen ich nur einige
Beispiele erwéhnen will.

Neu auf den Markt tretende Verkehrsunternehmen wie Connex haben oft das
Problem, faire Ausgleichszahlungen in den Verkehrsverbiinden zu erhalten, weil diese
Verbundsysteme bereits zu friheren Monopolzeiten entstanden sind. Die etablierten
Verkehrsunternehmen behalten mit Hinweis auf historische Vertrdge Fahrgeldeinnah-
men, die ihnen nicht mehr zustehen.

Nach Einfuhrung von Fernverkehrsziigen von Connex hat sich die Deutsche Bahn
zunachst geweigert, die Zlge in das Fahrplanauskunftssystem der DB aufzunehmen.
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Inzwischen hat sich die Connex GmbH hier gerichtlich durchgesetzt, die InterConnex-
Zuge sind wieder im deutschen Kursbuch.

Etablierte Unternehmen weigern sich, ihre Werkstatten neuen Eisenbahnunter-
nehmen gegen angemessenes Entgelt zur Verfugung zu stellen. Die Nutzungsmdglich-
keiten fremder Werkstétten wird unter gewissen Bedingungen nun durch Umsetzung
von EU-Recht in nationales deutsches Recht eingefiihrt.

Der Netzzugang zur Eisenbahninfrastruktur wird durch die Einflihrung genauer
Regeln und einer dazu gehorigen Regulierung erleichtert. Auch wenn man den konse-
quenten Schritt einer organisatorischen Trennung von Infrastruktur und Verkehrsdurch-
fihrung bei der marktbeherrschenden Deutschen Bahn AG mdglicherweise nicht macht,
soll neuen Anbietern und auslandischen Verkehrsunternehmen trotzdem der faire Tras-
senzugang ermdglicht werden.

Auch wenn die Einfiihrung von Wettbewerb offenbar mit gewaltigem Aufwand
fir Organisation und Regulierung erkauft wird, ist man auf européischer Ebene uber-
zeugt, dass der effektivere Einsatz von offentlichen Mitteln und Marktstrukturen die
EU-Staaten im globalen MaRstab wettbewerbsfahiger macht.

Fur Deutschland ist festzustellen, dass die Einfihrung von Wettbewerb im Ver-
kehrswesen sehr oft nur als Erfordernis nach europédischem Recht empfunden wird und
nicht als Programm zur effizienteren Gestaltung unserer Systeme.

Ist ein Know-how-Transfer moglich?

Japan ist ein Beispiel dafur, dass offentlicher Personenverkehr sehr wohl profitabel sein
kann, wenn die wahren Kosten des StraRenverkehrs auf die Nutzer umgelegt werden,
zumindest unter den Bedingungen von stark besiedelten Ballungsraumen.

Bei der Einfuhrung von Wettbewerb im o6ffentlichen Verkehr in Deutschland
spielt das Kartellrecht eine groRe Rolle. Wir sind Uberzeugt, dass sich der juristische
Aufwand lohnt, dass bessere Qualitat des 6ffentlichen Nahverkehrs und niedrigere
Kosten fir die Allgemeinheit den Aufwand lohnen.

Fur Japan interessant sein kénnten die deutschen Verkehrsverbiinde, da die Nut-
zung einheitlicher Tickets fir alle OPNV-Verkehrsmittel in einer Region sicher ein
grolRer Vorteil sind. Die Abrechnung der Fahrgeldeinnahmen unter den Verkehrsunter-
nehmen nach erbrachter Leistung ist technisch mdglich, aber in Deutschland durchaus
noch Gegenstand kartellrechtlicher Auseinandersetzungen.
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Abkurzungen

AGB
AVB
BGB
BGH
BMWA
BTOEIt
BVerfG
BVerfGE
BVG

-E

EG
EGV
EnWG
EuGH
EVU

FTC

GWB
GWB-E
JNR

JFTC

METI
OPNV
RL
TKG
TKV
UWG

VO

Allgemeine Geschéftsbedingungen
Allgemeine Versorgungsbedingungen
Birgerliches Gesetzbuch

Bundesgerichtshof

Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit
Bundestarifordnung Elektrizitét
Bundesverfassungsgericht
Bundesverfassungsgericht — Entscheidungen (amtliche Schriftensammlung)
Berliner Verkehrsbetriebe

Entwurf

Europdische Gemeinschaft

Européischer Gemeinschaftsvertrag
Energiewirtschaftsgesetzes

Européischer Gerichtshof
Energieversorgungsunternehmen

Fair Trade Commission (of Japan) (Kdsei torihiki iinkai); nach dem Zweiten Weltkrieg zur
Durchsetzung des Kartellgesetzes eingesetzte Kommission

Gesetz gegen Wetthewerbsbeschrankungen
Gesetz gegen Wetthewerbsbeschrankungen — Entscheidungen
Japan National Railway

Japan Fair Trade Commission = FTC; JFTC wird zur Unterscheidung zu der US-Behdorde
Federal Trade Commission benutzt, die ebenfalls FTC abgekiirzt wird.

Ministry of Economy, Trade and Industry (seit 1.1.2001; das vormalige MITI)
offentlicher Personennahverkehr

Richtlinie

Telekommunikationsgesetz

Telekommunikations-Kundenschutzverordnung

Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb

Verordnung
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Rechtsvergleichende Ubersicht — Kartelle — Vertriebssysteme

Wolfgang Jakobi (Bundeskartellamt)

Prof. Suzuki Takayuki (Universitat Téhoku)

Diskussion

Kennzeichnungspflicht
Prof. Dr. Hans-W. Micklitz (Universitdt Bamberg)
Prof. Shoda Akira

Beschwerdemdglichkeiten und Schadensersatzklage durch Verbraucher
Roland Stuhr (Verbraucherzentrale Bundesverband)
Prof. Suzuki Takayuki (Universitat Téhoku)
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Energie: Dr. Michael Kuxenko (BMWA)
Prof. Shoda Akira
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