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I. Gedenken

Autorin und Autor dieses Artikels fithlen sich der grossen Kollegin sehr verbunden. Die
Verdienste von CLAIRE HUGUENIN gehen weit liber Forschung, Lehre und Foérderung
der Gleichstellung hinaus, was die zahlreichen und individuellen Wiirdigungen in dieser
Gedachtnisschrift eindriicklich veranschaulichen. Eine ihrer pragenden Eigenschaften
waren die schnellen Zwischenfragen im personlichen Gesprich, die so iiberraschend
wie entwaffnend daher kamen. Mit Floskeln kam man bei ihr nicht durch; sie wollte
wissen, was sich hinter dem Gesagten verbirgt. Mit anderen Worten: Sie hatte einen
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ganz besonderen Sinn fiir Wahrheit. Die provokante Definition der Wahrheit als «be-
wegliches Heer von Metaphern»! hiitte sie nicht akzeptiert.

Wir mochten in ihrer Gedéchtnisschrift hieran ankniipfen und untersuchen, welche Be-
deutung die Kategorien Wahrheit und Liige im Wettbewerbsrecht haben. Benachbarte
Begriffe wie Tauschung oder Irrefithrung werden in der Regel mit dem Recht gegen den
unlauteren Wettbewerb in Verbindung gebracht. Die Gebote der Wahrheit und Klarheit
spielen im Lauterkeitsrecht denn auch eine zentrale Rolle und bilden die Grundlage
zahlreicher Vorschriften. Den kartellrechtlichen Tatbestdnden sind Begriffe wie Téau-
schung und Irrefiihrung hingegen nicht inhérent. Neuere Entwicklungen machen aber
deutlich, dass Unwahrheit auch zur Beschridnkung des Wettbewerbs eingesetzt werden
und insofern kartellrechtliche Relevanz erlangen kann.

II.  Liigen und Kartellverbot: Die Verbreitung
irrefithrender Informationen als bezweckte
Wettbewerbsabrede

Das in Art. 101 AEUV verankerte Kartellverbot untersagt Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen, die bezwecken oder bewirken, dass der Wettbewerb inner-
halb des Binnenmarkts verhindert, eingeschrénkt oder verfilscht wird. Auch das Thema
der Irrefiihrung kann im Zusammenhang mit diesem Tatbestand von Bedeutung sein:
Der Européische Gerichtshof hat 2018 in der Sache Avastin entschieden, dass eine Ab-
sprache iiber die Verbreitung irrefithrender Informationen zu den Nebenwirkungen ei-
nes Arzneimittels eine bezweckte Wettbewerbsabrede i.S.v. Art. 101 Abs. 1 AEUV dar-
stellt.? Dies ist insofern bedeutsam, als bei einer bezweckten Wettbewerbsbeschrin-
kung, im Gegensatz zu einer (nur) bewirkten Wettbewerbsbeschriankung, die tatséchli-
chen Auswirkungen der Verhaltensweise nicht gepriift werden miissen, da eine be-
zweckte Wettbewerbsbeschrankung bereits ihrer Natur nach als schédlich fiir den Wett-
bewerb gilt.?

' NIETZSCHE, Uber Wahrheit und Liige im aussermoralischen Sinne, 1873.

2 EuGH, 23.1.2018, Rs. C-179/16 — F. Hoffmann-La Roche u.a., ECLI:EU:C:2018:25, Rz 95
(im Folgenden: EuGH — Avastin); siche zu diesem Entscheid beispielsweise HERFORTH,
Marktabgrenzung und Off-Label-Anwendung von Arzneimitteln, sic! 2019, 45 ff.

LuBITz, Absprache zu Nebenwirkungen eines Arzneimittels — Anmerkungen zum Urteil des
EuGH in Sachen Italienischer Arzneimittelmarkt, NZKart 3/2018, 125. Im Detail zur Unter-
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Uber Wahrheit und Liige im wettbewerbsrechtlichen Sinn

1. Der Avastin-Fall: Hintergrund und Vorgeschichte

Der Leitentscheid betrifft zwei Pharmaunternehmen, die Arzneimittel mit einer ver-
gleichbaren Wirkung vertreiben: Avastin und Lucentis. Avastin ist ein von der Roche-
Tochtergesellschaft Genentech entwickeltes Pharmazeutikum, das in Europa seit 2005
fiir die Behandlung bestimmter Tumorerkrankungen zugelassen ist und von Roche ver-
trieben wird. Das ebenfalls von Genentech entwickelte Heilmittel Lucentis ist seit 2007
fiir die Behandlung der altersbedingten Makuladegeneration zugelassen, die gewerbli-
che Verwertung ausserhalb der USA wurde mittels Lizenzvereinbarung an Novartis
libertragen.* Die beiden Mittel verfiigen zwar nicht iiber dieselbe Molekularstruktur,
basieren aber auf dem gleichen Antikdrper und erzielen einen dhnlichen Effekt: Beide
hemmen die Bildung von neuen Blutgefdssen, wodurch sich sowohl Tumore bekdmpfen
als auch Augengefédsskrankheiten behandeln lassen.’

Vor der Markteinfiihrung von Lucentis existierte fiir die altersbedingte Makuladegene-
ration kein zugelassenes Heilmittel. Da bei der onkologischen Verwendung von Avastin
aber festgestellt wurde, dass dieses Arzneimittel auch bei Augengefdsskrankheiten eine
Wirkung zeigt, kam Avastin auch off-label — d.h. ausserhalb seiner Zulassung — zur
Anwendung. Aufgrund des sehr viel geringeren Einheitspreises von Avastin wurde
diese Therapiemethode selbst nach der Markteinfithrung von Lucentis weiterhin einge-
setzt.% In Italien war Avastin fiir die Off-label-Anwendung zunéchst auch erstattungsfi-
hig.” Dies dnderte sich erst, als im Dezember 2008 Lucentis und weitere zur Behandlung
der altersbedingten Makuladegeneration zugelassene Arzneimittel von der italienischen
Arzneimittelbehdrde ins Verzeichnis der erstattungsfahigen Arzneimittel aufgenommen
wurden: Nach einer zunéchst schrittweise erfolgten Ausschliessung der Off-label-Er-
stattungsfihigkeit von Avastin kam es im Dezember 2012 schliesslich zur kompletten
Streichung aus der Liste der erstattungspflichtigen Arzneimittel.® Grund dafiir war eine
Anpassung der Fachinformationen beziiglich unerwiinschter Nebenwirkungen bei einer

scheidung zwischen bezweckten und bewirkten Wettbewerbsbeschrinkungen: WOLL-
MANN/HERZOG, in Bornkamm/Montag/Sacker (Hrsg.), Miinchener Kommentar Européi-
sches und Deutsches Wettbewerbsrecht (Kartellrecht, Missbrauchs- und Fusionskontrolle),
Bd. 1: Europiisches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl., Miinchen 2015 (im Folgenden MiKoEu-
WettbR-BEARBEITER), Art. 101 AEUV N 171.

4 EuGH - Avastin, Rz 23 ff.

5 Schlussantriige des Generalanwalts (GA) Qe, 21.9.2017, Rs. C-179/16 — F. Hoffinann-La
Roche u.a., ECLI:EU:C:2017:714, Rz 20 ff. (im Folgenden: GA Qe — Avastin); AIOLFI, Bas-
ler Pharma im Clinch mit Europa, NZZ vom 20.12.2014, 30.

¢ EuGH - Avastin, Rz 27.

7 EuGH - Avastin, Rz 28.

8 EuGH — Avastin, Rz 29; GA Qe — Avastin, Rz 32.
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Off-Label-Anwendung von Avastin.” Der Anstoss fiir diese Anpassung kam von der
Vertreiberin von Avastin selber, also von Roche.!?

Die italienische Wettbewerbsbehdrde AGCM (Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato) wirft den beiden Pharmakonzernen Roche und Novartis vor, eine wettbe-
werbsbeschriankende Abrede i.S.v. Art. 101 AEUV getroffen zu haben, um eine kiinst-
liche Unterscheidung zwischen den (nach Auffassung der AGCM) fiir die augenheil-
kundliche Behandlung gleichwertigen Arzneimitteln Avastin und Lucentis herbeizufiih-
ren, wodurch der Wettbewerbsdruck verringert werden sollte. Konkret sollen die beiden
Pharmaunternehmen eine Absprache dariiber getroffen haben, Anzeigen zu verfassen
und zu verbreiten, die bei der Européischen Arzneimittel-Agentur (EMA), Angehorigen
von Heilberufen sowie in der Offentlichkeit Bedenken beziiglich der Sicherheit der Off-
label-Verwendung von Avastin bei der Behandlung der altersbedingten Makuladegene-
ration hervorrufen. Zu diesem Zweck seien Einschitzungen hinsichtlich der uner-
wiinschten Nebenwirkungen von Avastin manipuliert und gegenteilige wissenschaftli-
che Erkenntnisse herabgewiirdigt worden.!'! Die Absprache soll u.a. auch darauf abge-
zielt haben, auf das Verfahren zur Anderung der Fachinformationen iiber Avastin ein-
zuwirken, sodass Avastin in Italien bei der augenheilkundlichen Off-label-Anwendung
nicht mehr erstattungsfihig ist.!> Gemiss Einschitzung der italienischen Wettbewerbs-
behorde hat die Absprache zwischen Roche und Novartis zu einer Verschiebung der
Nachfrage von Avastin zu Lucentis gefiihrt, was das italienische Gesundheitswesen al-
leine im Jahr 2012 {iber 45 Mio. Euro gekostet habe.!3 Die AGCM verhéngte mit Ent-
scheid von Februar 2014 sowohl gegen Roche als auch gegen Novartis Bussen in Hohe
von jeweils mehr als 90 Mio. Euro.'# Nachdem die Busse vom regionalen Verwaltungs-
gericht bestétigt wurde, legten die Parteien Rechtsmittel beim italienischen Staatsrat ein.
Dieser hat dem Europiischen Gerichtshof mehrere Fragen zur Auslegung des européi-
schen Wettbewerbsrechts vorgelegt.'?

®  EuGH - Avastin, Rz 30.

10 GA Qe — Avastin, Rz 36, Rz 41; EuGH — Avastin, Rz 90.
1 GA Qe — Avastin, Rz 34 ff.; EuGH — Avastin, Rz 32, 89.
12 GA @e — Avastin, Rz 34; EuGH — Avastin, Rz 90.

3 GA @e — Avastin, Rz 39, 41; EuGH — Avastin, Rz 33.

4 AGCM, 5.3.2014 — Avastin, Pressemitteilung 1760 <http://en.agcm.it/en/media/press-relea-
ses/>; EuGH — Avastin, Rz 22.

Zu den vom italienischen Staatsrat vorgelegten Fragen: EuGH — Avastin, Rz 36.
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Uber Wahrheit und Liige im wettbewerbsrechtlichen Sinn

2. Der Entscheid des Europiischen Gerichtshofs

Im Zentrum des Vorabentscheidungsverfahrens steht die Frage, ob die Verbreitung ir-
refiihrender Information iiber die Nebenwirkungen eines oft-label angewendeten Arz-
neimittels eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung i.S.v. Art. 101 Abs. 1 AEUV dar-
stellt.'® Dies musste im Kontext eines ungesicherten wissenschaftlichen Kenntnisstands
beziiglich der Nebenwirkungen von Avastin beurteilt werden. Nach stindiger Recht-
sprechung des Gerichtshofs ist zur Beurteilung, ob es sich bei einer Absprache um eine
bezweckte Wettbewerbsbeschrankung i.S.v. Art. 101 Abs. 1 AEUV handelt, auf ihren
Inhalt, die damit verfolgten Ziele sowie ihren wirtschaftlichen und rechtlichen Zusam-
menhang abzustellen.!” Steht wie vorliegend eine Absprache im Pharmasektor zur Dis-
kussion, ist folglich auch das Arzneimittelrecht der Europdischen Union zu beriicksich-
tigen.'® Fiir den vorliegenden Fall ist bedeutsam, dass Avastin einem Pharmakovigilanz-
System unterliegt, das unter der Aufsicht der Europdischen Arzneimittelbehrde EMA
steht. Dieses Pharmakovigilanz-System dient dazu, Informationen iiber die Risiken und
Nebenwirkungen von Arzneimitteln zusammenzutragen.'” Zustindig dafiir, der EMA
die Nutzen und Risiken der Arzneimittel (auch in Bezug auf deren Off-label-Anwen-
dung) mitzuteilen, ist der Zulassungsinhaber des jeweiligen Arzneimittels. In Bezug auf
Auvastin lag die Verantwortung also bei Roche.?

Vorliegend iiberldsst der Gerichtshof die ndhere Priifung der Irrefithrung dem vorlegen-
den Gericht.?! Als irrefiihrend sind die verbreiteten Informationen nach Auffassung des
Gerichtshofs aber erst einzustufen, wenn sie zum einen die EMA und die Européische

Zwei weitere Punkte betreffen Fragen der Marktabgrenzung und der Zuldssigkeit von Ne-
benabreden in Lizenzvertragen. Was die Marktabgrenzung betrifft, so ist der Gerichtshof der
Auffassung, dass bei Anwendung von Art. 101 AEUV auch off-label eingesetzte Arzneimit-
tel in den relevanten Markt einbezogen werden kdnnen. Avastin und Lucentis werden folg-
lich als Substitute angesehen. Ausserdem stuft der Gerichtshof die Absprache zwischen Ro-
che und Novartis nicht als objektiv notwendige Nebenabrede einer Lizenzvereinbarung ein,
so dass sie nicht der Anwendung von Art. 101 AEUV entzogen ist. Im Detail dazu siche
EuGH — Avastin, Rz 65 ff., 69 ff.

17" EuGH — Avastin, Rz 79.

18 EuGH — Avastin, Rz 80.

19 EuGH — Avastin, Rz 81. Vgl. auch Art. 101 Abs. 1 Unterabs. 2 der geiinderten Richtlinie
2001/83 zur Schaffung eines Gemeinschaftskodexes fiir Humanarzneimittel.

20 EuGH — Avastin, Rz 82, 91. Der Zulassungsinhaber trigt fiir die Richtigkeit der eingereich-
ten Unterlagen und Daten die Verantwortung. Siche EuGH — Avastin, Rz 84 sowie Art. 17
der Verordnung Nr. 726/2004 zur Festlegung von Gemeinschaftsverfahren fiir die Genehmi-
gung und Uberwachung von Human- und Tierarzneimitteln und zur Errichtung einer Euro-
pdischen Arzneimittelagentur.

2l BuGH - Avastin, Rz 92.
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Kommission irrefiihren und zum anderen bewirken sollen, dass vor dem Hintergrund
eines ungesicherten wissenschaftlichen Kenntnisstands die Risiken einer Oft-label-An-
wendung von Avastin tiberschétzt werden.?> Was einen Anhaltspunkt fiir den irrefiih-
renden Charakter der iibermittelten Informationen bilden kann, ist nach Ansicht des Ge-
richtshofs die Tatsache, dass die Pharmakovigilanz-Pflichten alleine Roche als Zulas-
sungsinhaberin von Avastin oblagen und Novartis diesbeziiglich keine Verantwortung
zukam.?® Der Umstand, dass sich zwei konkurrierende Unternehmen dariiber abspre-
chen, Informationen zu verbreiten, die ein Produkt betreffen, das nur von einem der
beiden Unternehmen verkauft wird, spricht nach Auffassung des Gerichtshofs dafiir,
dass mit der Absprache Ziele verfolgt werden, die nichts mit der Arzneimittelsicherheit
zu tun haben.?*

Im Ergebnis kam der Gerichtshof zum Schluss, dass eine Absprache iiber die Verbrei-
tung irrefithrender Informationen zu den Nebenwirkungen eines Arzneimittels im Kon-
text eines ungesicherten wissenschaftlichen Kenntnisstands eine bezweckte Wettbe-
werbsbeschriinkung i.S.v. Art. 101 AEUV darstellt.”> Ob vorliegend aber de facto eine
Irrefiihrung gegeben ist, muss nun vom nationalen italienischen Gericht beurteilt wer-
den. Dieses muss entscheiden, ob die von Roche und Novartis abgesprochenen und ver-
breiteten Informationen die EMA und die Kommission nicht nur tatsdchlich irregefiihrt
haben, sondern mit der Absprache auch gerade das Ziel der Irrefiihrung angestrebt wer-
den sollte.?

3. Folgerungen

Der Entscheid des Gerichtshofs ist insbesondere unter dem Aspekt bedeutsam, dass die
Absprache iiber die Verbreitung irrefiihrender Informationen zu den Nebenwirkungen
eines Arzneimittels als bezweckte Wettbewerbsabsprache qualifiziert wurde. Das be-
deutet, dass die Absprache schon aufgrund ihres Typus als derart schiadlich flir das
Funktionieren des Wettbewerbs angesehen wird, dass ihre tatsichlichen Auswirkungen
nicht gepriift werden miissen. Dies ist insofern bemerkenswert, als dadurch eine Abrede

22 Zudem weist der EuGH darauf hin, dass die Ubermittlung irrefithrender Informationen an

die EMA, die Angehdrigen der Heilberufe und die Offentlichkeit einen sanktionsbedrohten
Verstoss gegen das europdische Arzneimittelrecht darstellt. Siche EuGH — Avastin, Rz 92 f.
23 EuGH — Avastin, Rz 91 i.V.m. Rz 92.
24 EuGH - Avastin, Rz 91.
% EuGH - Avastin, Rz 95.
%6 EuGH — Avastin, Rz 92.
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tiber die Verbreitung irrefithrender Informationen zu den Nebenwirkungen eines Arz-
neimittels beziiglich ihres Schidigungspotenzials auf der gleichen Stufe wie beispiels-
weise eine Preisabsprache angesiedelt wird.?” Die Qualifikation als bezweckte Wettbe-
werbsabsprache erscheint im vorliegenden Fall als angemessen.?® Schliesslich wurde —
nach Ansicht der italienischen Wettbewerbsbehdrde — mit der Absprache der Zweck
verfolgt, eine kiinstliche Unterscheidung zwischen den beiden Arzneimitteln Avastin
und Lucentis herbeizufiihren,?’ wodurch faktisch eine Marktaufteilung erfolgt ist.>

Das Element der Irrefithrung hat in der Rechtssache Avastin einen entscheidenden Ein-
fluss auf die Qualifikation als bezweckte Wettbewerbsabrede. Denn nach Auffassung
des Gerichtshofs handelt es sich beim vorliegenden Sachverhalt nur insofern um eine
bezweckte Wettbewerbsabrede i.S.v. Art. 101 Abs. 1 AEUV, als die verbreiteten Infor-
mationen zu den Nebenwirkungen von Avastin auf eine Irrefiihrung abzielen.3! Die né-
here Priifung obliegt dem italienischen Gericht. Auf die Frage, wie der Sachverhalt zu
beurteilen wire, wenn keine Irrefiihrung vorliegt, ging der EuGH nicht ein. Der Gene-
ralanwalt hat sich in seinen Schlussantrdgen dahingehend geéussert, dass eine derartige
Absprache ohne den Faktor der Irrefiilhrung keine Wettbewerbsbeschriankung i.S.v.
Art. 101 Abs. 1 AEUV darstellt, da sie nicht geeignet sei, wettbewerbsschédliche Aus-
wirkungen zu verursachen.’? Das Urteil liess diese Frage aber unbeantwortet.

Aufschlussreich ist der Entscheid des Gerichtshofs hingegen im Hinblick darauf, dass
er unberiicksichtigt liess, ob es sich bei den verbreiteten Informationen um richtige oder

27 Weiterfiihrend zur Unterscheidung bezweckter und bewirkter Wettbewerbsbeschrinkungen

sowie zu den horizontalen Kernbeschrinkungen: MiiKoEUWettbR-WOLLMANN/HERZOG
(FN 3), Art. 101 AEUV N 171 ff. resp. 177 ff.

Gleicher Meinung: JUNOD/CANAPA, The Impact of Misleading Information on Competition
Law, LSR 4/2018, 252.

2 EuGH - Avastin, Rz 89.
30

28

Weiterfithrend zu den Absprachen beziiglich der Aufteilung der Mérkte oder Versorgungs-
quellen gemiss Art. 101 Abs. 1 lit.c AEUV: MiKoEUWettbR-WOLLMANN/HERZOG
(FN 3), Art. 101 AEUV N 87 f.

31 EuGH - Avastin, Rz 92, 94.

2 GA Qe — Avastin, Rz 177 ff.

33 Es macht aber wohl in jedem Fall skeptisch, wenn sich zwei konkurrierende Unternehmen

tiber die Verbreitung von Informationen zu den Nebenwirkungen eines Arzneimittels ab-
sprechen, das nur von einem der beiden Unternehmen verkauft wird. Ein legitimer Zweck
einer derartigen Absprache scheint in einer solchen Konstellation schwer vorstellbar und
spricht vielmehr gerade fiir ihren irrefithrenden Charakter. Siehe dazu die Ausfithrungen des
EuGH - Avastin, Rz 91 . LuBIitz (FN 3), 126, spricht im Zusammenhang mit Unterneh-
mensabsprachen iiber die Nebenwirkungen von Arzneimitteln von einem «heissen Eisen»
und fiigt hinzu, dass solche Absprachen «nur in Ausnahmeféllen den Vorgaben des General-
anwalts in seinen Schlussantragen» entsprechen diirften.
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falsche Informationen handelt. Entscheidend war fiir den Gerichtshof allein, dass durch
die verbreiteten Informationen — gerade auch vor dem Hintergrund eines ungesicherten
wissenschaftlichen Kenntnisstands — eine Irrefiihrung erreicht werden soll. Das deutet
darauf hin, dass unter Umstdnden auch auf den ersten Blick korrekte Informationen als
irrefiihrend gelten konnen.* Ausschlaggebend ist also nicht die Sicherung der Wahr-
heit, sondern die Sicherung des Wettbewerbs.

Im Zusammenhang mit dem vorliegenden Urteil stellt sich zudem die Frage, ob eine
Absprache iiber die Verbreitung irrefiihrender Informationen auch in anderen Fillen
eine Verletzung von Art. 101 Abs. 1 AEUV darstellen konnte. Diesbeziiglich sind die
folgenden Gegebenheiten zu beachten: Zunéchst ist es so, dass sich der Gerichtshof in
der Sache Avastin erstmals zu Absprachen beziiglich der Verbreitung irrefithrender In-
formationen gedussert hat und die Ausfiihrungen im Urteil sehr stark vom Einzelfall
gepragt sind. Zu beachten gilt weiter, dass der Sachverhalt im Pharmasektor angesiedelt
ist und damit in einem Bereich, der als besonders risikoavers gilt. Es muss also davon
ausgegangen werden, dass sich irrefithrende Informationen im Arzneimittelbereich be-
sonders intensiv auswirken.>> Aufgrund dieser Uberlegungen ist beziiglich einer Uber-
tragung auf andere Sachverhalte grundsétzlich Vorsicht geboten.

Allerdings erscheint eine kartellrechtliche Sanktionierung einer Absprache iiber die
Verbreitung von irrefilhrenden Informationen mit Blick auf den Zweck des Kartell-
rechts durchaus angebracht. Ziel des Kartellrechts ist die Gewdhrleistung des wirksa-
men Wettbewerbs, damit dieser seine wirtschafts- und gesellschaftspolitischen Aufga-
ben erfiillen kann.’® Wird eine Absprache dariiber getroffen, Informationen zu verbrei-

3% In dem Sinne auch: JUNOD/CANAPA (FN 28), 252; KERES/MAILLARD, How Spreading Fake
News about Your Competitors’ Products Will Get You in Antitrust Trouble, Steptoe News
vom 27. Februar 2018 <https://www.steptoe.com/en/news-publications/how-spreading-fake-
news-about-your-competitors-products-will-get-you-in-antitrust-trouble.html>. Der Generalan-
walt wies in seinen Schlussantrdgen darauf hin, dass «die Verbreitung irrefiihrender Behaup-
tungen die Verbreitung von Informationen ein[schliesst], die an sich zwar richtig sind, aber
nur in einer Auswahl oder unvollstindig préisentiert werden, wenn diese Verbreitung ange-
sichts der Art der Prisentation geeignet ist, ihre Adressaten zu tduschen». Sieche GA Qe —
Avastin, Rz 158 mit ausdriicklicher Anlehnung an das Recht gegen den unlauteren Wettbe-
werb in FN 106.

Auch der EuGH wies daraufhin, dass es aufgrund der Besonderheiten des Arzneimittelmarkts
vorhersehbar gewesen sei, dass Unsicherheiten beziiglich Nebenwirkungen bei den Arzten
dazu fiihren, fiir Augengeféasskrankheiten das (scheinbar) risikodrmere Lucentis anstelle von
Avastin einzusetzen. Siehe EuGH — Avastin, Rz 93.

So soll der Wettbewerb u.a. gewihrleisten, dass den Bediirfnissen der Konsumenten nach-
fragegerecht und mit einem moglichst schonenden Ressourceneinsatz entsprochen wird.
Siehe dazu z.B. MiiKoEuWettbR-KERBER/SCHWALBE (FN 3), Einleitung N 3 ff., 131. Zu
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ten, die auf eine Irrefithrung abzielen und das Verhalten von Kunden oder anderen Wirt-
schaftsteilnehmern beeinflussen sollen, wird dadurch der Wettbewerb verfélscht und in
seiner Funktionsfahigkeit beeintrdchtigt. Es ist daher notwendig, ein derartiges Verhal-
ten soweit zu unterbinden, als dass es den Wettbewerb behindert. Dass eine Absprache
iiber die Verbreitung irrefiihrender Informationen auch in anders gelagerten Sachver-
halten kartellrechtlich bedeutsam sein kann, zeigt im Ubrigen auch der Blick auf ein
nationales Kartellrechtsverfahren in Spanien: Die spanische Wettbewerbsbehdrde hat
im Jahr 2012 zwei Erdgasverbinde wegen einer Absprache beziiglich der Ubermittlung
irreflihrender Informationen an die Behorden sanktioniert. Die beiden Unternehmen
hatten sich dariiber abgesprochen, den lokalen Verwaltungen — die sich bei den Gasver-
banden der jeweiligen Provinzen beziiglich der Hohe der offiziellen Preise fiir die obli-
gatorischen Gasinspektionen erkundigt hatten — irrefithrende Informationen zu iibermit-
telten. Fiir die spanische Wettbewerbsbehdrde war dies ein zentraler Faktor dafiir, dass
das spanische Kartellverbot (dquivalent zu Art. 101 AEUV) verletzt wurde.’

III. Liigen und der Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung

Unrichtige Aussagen gegeniiber Behorden, den Angehdrigen einschldgiger Berufe oder
der Offentlichkeit kdnnen auch gegen das Verbot des Missbrauchs marktbeherrschender
Stellungen verstossen. Die allgemeinen Regeln finden Anwendung. Drei Beispiele sol-
len die Relevanz des Missbrauchsverbots fiir das Wahrheitsthema veranschaulichen.

den essenziellen Funktionen des Wettbewerbs: ZACH, Schweizerisches Kartellrecht,
2. Aufl., Bern 2005, Rz 20 ff. Im Detail zum Zweck des Kartellrechts: HEINEMANN, Markt-
wirtschaft und Wettbewerbsordnung: Der Zweck des Kartellrechts, ZSR 2016, 431 ff.

37 COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA, 30.7.2012, Inspecciones Periédicas de Gas,
S/0256/10; OSBORN CLARK, The Roche-Novartis case, Is competition law widening its fron-
tiers, Insight News vom 23. Mérz 2018 <http://www.osborneclarke.com/insights/the-roche-
novartis-case-is-competition-law-widening-its-frontiers/>.
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1. AstraZeneca: Irrefiihrende Angaben an das Patentamt

Im AstraZeneca-Fall hat die Europdische Kommission eine «missbrauchliche Ausnut-
zung des Patentsystems» festgestellt.® Nach den Feststellungen der Kommission, be-
stitigt in allen hier relevanten Belangen durch die Gerichte,*® hat das Unternehmen vor
den Patentdmtern einiger EU-Mitgliedstaaten «stark irrefiihrende» Darstellungen ge-
macht, um ergidnzende Schutzzertifikate unberechtigt zu erhalten oder aufrechtzuerhal-
ten. Mit vorsétzlicher Téauschung (in Bezug insbesondere auf die erste Zulassung des
Produkts auf dem europdischen Binnenmarkt) sollte das Monopol auf dem relevanten
Markt moglichst lange gewahrt werden. Die Gerichte sahen hierin kein legitimes Mittel
des Leistungswettbewerbs.*

Der AstraZeneca-Fall hat eine Diskussion um den Stellenwert von «Wahrheit und
Liige» im Kartellrecht ausgelost. Sollen marktbeherrschende Unternehmen nun immer
bestraft werden, wenn sie im Umgang mit Behorden unrichtige oder auch nur unklare
Angaben machen? Der Gerichtshof ist dem entgegengetreten. Das Gericht der EU habe
nicht etwa entschieden, «dass die Unternehmen in beherrschender Stellung im Umgang
mit den Arzneimittelaufsichtsbehdrden unfehlbar sein miissten und dass in jeder objek-
tiv falschen Darstellung seitens eines solchen Unternehmens ein Missbrauch der beherr-
schenden Stellung selbst dann liege, wenn der Fehler versehentlich begangen und sofort
berichtigt worden sei.»*' Die Feststellung eines Missbrauchs habe vielmehr im Zusam-
menhang des konkreten Einzelfalls zu erfolgen. Es konne also nicht die Rede davon
sein, dass nun jede Patentanmeldung, die nicht die Patentierungsvoraussetzungen er-
fiillt, automatisch als missbrauchlich verfolgt wiirde.

Der Gerichtshof macht klar, dass aus dem Kartellrecht kein allgemeines Wahrheitsgebot
abgeleitet werden kann. Vielmehr ist in jedem Fall der Wettbewerbsbezug herzustellen.
Alle Umsténde des Einzelfalls sind hierbei zu beriicksichtigen. Auch wenn fiir den ob-
jektiven Missbrauchsbegriff die wettbewerbsbeschrinkende Absicht keine notwendige
Bedingung darstellt, kann sie doch, wie der AstraZeneca-Fall zeigt, ergdnzend zur Fest-
stellung eines Kartellrechtsverstosses herangezogen werden. In Bezug auf den Umgang
mit Patentdmtern sollten Anmelder {iberpriifen, ob alle Informationen {ibermittelt wur-

38 EUROPAISCHE KOMMISSION, 15.6.2005 — AstraZeneca, Pressemitteilung IP/05/737 <http:/
europa.eu/rapid/press-release IP-05-737 en.htm>.

3 Siehe in letzter Instanz EuGH, 6.12.2012, Rs. C-457/10 P — AstraZeneca/Kommission,
ECLLI:EU:C:2012:770 (im Folgenden EuGH — AstraZeneca).

40 BuGH - A4straZeneca, Rz 93.
41 BuGH - AstraZeneca, Rz 99.
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den, die fiir einen objektiven Beobachter relevant sind. Wenn Anhaltspunkte dafiir vor-
liegen, dass die iibermittelten Informationen unrichtig oder unvollstindig sind, sollte
der Anmelder seine Eingabe iiberpriifen und, wenn nétig, berichtigen.*?

2. Unzutreffende Produktankiindigungen

Von Vaporware spricht man dann, wenn ein neues Produkt oder eine neue Version (z.B.
von Software) zwar angekiindigt wird, es dann aber in absehbarer Zeit nicht zu einer
Vermarktung kommt, die Ansage also «heisse Luft» war. Die mit solchen leeren Ver-
sprechungen verfolgte Strategie kann darauf abzielen, Wettbewerber von einem Markt-
zutritt abzuhalten, da diese die Erfolgschancen ihrer eigenen Produkte infolge der An-
kiindigung moglicherweise skeptischer beurteilen. Auch aktuelle Produkte von Wettbe-
werbern konnen beeintrachtigt werden, da Konsumenten ihre Anschaffungsplidne in
Aussicht auf verbesserte Erzeugnisse des ankiindigenden Unternehmens vielleicht ver-
schieben. Von besonderer Bedeutung ist das Phdnomen der Vaporware auch in den
«Formatkriegen», wenn ndamlich mehrere Standards sich konkurrenzieren, es klar er-
scheint, dass aus Griinden der Effizienz sich nur ein Standard durchsetzen wird, und
wenn alle Mittel recht sind, um dem eigenen Standard zum Durchbruch zu verhelfen.*?
Zur Vermeidung von Missbrauchsvorwiirfen ist deshalb aus kartellrechtlicher Sicht zu
empfehlen, dass der Zeitpunkt flir Vorankiindigungen sachgeméss gewahlt wird. Auch
in dieser Fallgruppe konnen sich also aus dem Kartellrecht Wahrheitspflichten ergeben,
die wiederum eng an die Marktwirkungen ankniipfen.*

Hinzuzufiigen ist, dass besondere Pflichten fiir einseitiges Verhalten nur Marktbeherr-
scher treffen, und dass ein Verstoss gegen das Missbrauchsverbot die zeitliche Kongru-
enz von Marktbeherrschung und Missbrauch voraussetzt. Wenn in einem «Format-
krieg» sich noch keine Seite durchgesetzt hat, wird es in der Regel an einer marktbe-
herrschenden Stellung fehlen, so dass das Missbrauchsverbot nicht greift. Zu beachten
sind allerdings immer die lauterkeitsrechtlichen Vorgaben (dazu unten IV).

4 HEINEMANN, Abusive Filing of IP Rights, in Matthews/Zech (Hrsg.), Research Handbook

on Intellectual Property and the Life Sciences, Cheltenham 2017, 473-475.

HAAN, Vaporware as a Means of Entry Deterrence, 51 Journal of Industrial Economics 345

(2003).

4 Siehe niher HEINEMANN/HEIZMANN, Kartellrechtliche Vorgaben fiir die Unternehmenskom-
munikation, in Sethe (Hrsg.), Festschrift fiir Rolf H. Weber zum 60. Geburtstag, Bern 2011,
73 ff. (auch mit Ausfiihrungen zu dem umgekehrten Fall, ndmlich der Unterlassung von Pro-
duktankiindigungen).
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3. Manipulation durch Suchmaschinen

Der Fall Google Shopping der Europédischen Kommission ist paradigmatisch fiir die
Anforderungen an Objektivitit im Zeitalter der digitalen Wirtschaft. Die européische
Wettbewerbsbehorde verhing eine Geldbusse in Hohe von 2.42 Milliarden Euro wegen
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung aufgrund des Einsatzes der Google-
Suchmaschine zur Vorzugsbehandlung des eigenen Preisvergleichsdienstes Google
Shopping.® Nach den Feststellungen der Europdischen Kommission zeigte Google die
Ergebnisse des eigenen Preisvergleichsdiensts weit oben auf der Trefferliste an, wih-
rend der am besten platzierte Mitbewerber im Durchschnitt erst auf Seite vier der Tref-
ferliste zu finden war. Das Unternehmen setzte auf diesem Weg seine beherrschende
Stellung auf dem Markt fiir allgemeine Internetsuche (Marktanteile von iiber 90 Prozent
in den meisten EWR-Staaten) als Hebel ein, um Vorteile auf dem getrennten Markt fiir
Preisvergleichsdienste zu erhalten. Nach empirischen Erhebungen betrachten Nutzer
nur die oberen Suchergebnisse auf der ersten Seite der Trefferliste und bléttern nur spar-
lich zu den folgenden Seiten.*® In der Praxis bekommen die Nutzer konkurrierende
Preisvergleichsdienste also nicht zu sehen, was zu einer Behinderung der Wettbewerber
fithrt.

Fiir den vorliegenden Zusammenhang ist hervorzuheben, dass Google bewusst unter-
schiedliche Algorithmen fiir den eigenen und fiir konkurrierende Preisvergleichsdienste
einsetzte. Den Nutzern wird hierdurch eine unterschiedliche Relevanz der Dienstleis-
tungen suggeriert, wenn sie iiberhaupt von der Existenz alternativer Preisvergleichs-
dienste Kenntnis erhalten.*’ Nicht die objektive Eignung des Preisvergleichsdiensts,
sondern eine kiinstliche Herabstufung von Konkurrenzprodukten entscheidet also iiber
den wirtschaftlichen Erfolg. Eine solche Geschiftsstrategie ist nicht als Massnahme des
Leistungswettbewerbs zu werten und deshalb missbrauchlich im Sinne des européi-
schen Missbrauchsverbots (Art. 102 AEUV). Aus einer allgemeineren Perspektive fallt
auf, mit welcher Intensitét die Europdische Kommission auf reales Nutzerverhalten ab-
stellt. Es ist nicht entscheidend, wie sich Menschen verniinftigerweise verhalten sollten,
sondern was sie tatsdchlich tun, zum Beispiel was die Nutzung von Suchmaschinen und

4 EUROPAISCHE KOMMISSION, 27.6.2017 — Google Search (Shopping), ABI. 2018 C 9/11. Ein

Rechtsmittel ist beim Gericht der EU unter der Rechtssachennummer T-612/17 héngig.

4 Auf die zehn bestplatzierten Suchergebnisse auf Seite 1 der Trefferliste entfallen 95% aller

Klicks, wihrend das erste Ergebnis auf Seite 2 der Trefferliste nur rund 1% aller Klicks
erhilt, siche EUROPAISCHE KOMMISSION, 27.6.2017 — Google Shopping, Pressemitteilung
IP/17/1784 <http://europa.eu/rapid/press-release IP-17-1784 de.htm>.

47 Vgl. insbesondere EUROPAISCHE KOMMISSION, 27.6.2017 — Google Shopping <http://ec.eu-
ropa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39740/39740 14996 3.pdf>, Rz 535 f.
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ihrer Ergebnisse betrifft. Der Google Shopping-Fall ist damit, wie der ein Jahr spéter
entschiedene Google Android-Fall,*® ein Beispiel fiir die Bedeutungszunahme verhal-
tenswissenschaftlich geprigter Argumente im Kartellrecht.*

4. Folgerungen

Irrefithrende Angaben vor dem Patentamt, realititsferne Produktankiindigungen und
Manipulation durch Suchmaschinen sind wichtige Fallgruppen, in denen aus dem Kar-
tellrecht Wahrheits- oder zumindest Objektivititspflichten folgen konnen. Andere Bei-
spiele lassen sich leicht finden: Wie schon oben (in Teil II) festgehalten wurde, sind
gesundheitsbezogene Sektoren besonders risikoavers, so dass Zweifel an der Gesund-
heitszutraglichkeit bestimmter Produkte zu grossen Wirkungen am Markt fithren. Hier
sollte also besondere Vorsicht walten. Nationale Kartellbehorden hatten Félle zu beur-
teilen, in denen Hersteller von Originalprodukten Zweifel an der Gleichwertigkeit von
Generika streuten. In Abwesenheit einer sachlichen Grundlage wurde dies als Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung eingestuft.>

Neue Fallgruppen entstehen in der digitalen Okonomie: So kann der verabredete oder
einseitige Einsatz von fake news gegen das Kartell- oder Missbrauchsverbot verstos-
sen.’! Ausserdem wird die Frage diskutiert, ob Internetplattformen gesteigerten Objek-
tivitdtspflichten unterliegen sollten. Ausgangspunkt hierfiir ist die Einsicht, dass Infor-
mationen wie z.B. Rankings hiufig «Vertrauensgiiter» sind: Der Nutzer hat nicht die
Moglichkeit, die Qualitét der Information zu tiberpriifen. Er hat also keinen Anlass dazu,
auf Qualitdtsmingel der Information mit Abwanderung zu einem konkurrierenden
Dienst zu reagieren. Es kommt damit zu einem Marktversagen, das der Plattformer dazu
nutzen kann, eigene Produkte {ibertrieben anzupreisen. Die Frage ist gestellt worden, ob
man hierauf mit einem Verbot der Ausnutzung von Informationsasymmetrien durch

4 BEUROPAISCHE KOMMISSION, 18.7.2018 — Google Android, Pressemitteilung IP/18/4581
<http://europa.eu/rapid/press-release IP-18-4581 de.htm>. Ein Rechtsmittel ist beim Ge-
richt der EU unter der Rechtssachennummer T-604/18 héngig.

4 Siehe hierzu allgemein HEINEMANN, Recht, Okonomie und Realitit, in Waldburger/Ses-
ter/Peter/Baer (Hrsg.), Law & Economics, Festschrift fiir Peter Nobel zum 70. Geburtstag,
Bern 2015, 31 ff.

0 Siehe z.B. die franzdsische AUTORITE DE LA CONCURRENCE, 20.12.2017, Décision 17-D-25
— Fentanyl.

31 Siehe z.B. CHAIEHLOUDI, Fake News et droit de la concurrence: Réflexions au prisme des

cas Facebook et Google, RIDE 2018, 17.
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vertikal integrierte Plattformen mit Intermediationsmacht reagieren sollte.’> Auch auf
diesem Weg kommt es also zu einer kartellrechtlichen Stirkung von Wahrheitspflich-
ten.

Die Untersuchung des einschldgigen Fallrechts macht deutlich, dass fiir die Auslegung
des Missbrauchsverbots das Kriterium des Leistungswettbewerbs von zentraler Bedeu-
tung ist. Competition on the merits liegt dann vor, wenn der Erfolg am Markt auf bes-
sere, innovativere oder billigere Produkte, nicht aber auf die Instrumentalisierung von
Marktmacht oder den Einsatz unrichtiger oder irrefithrender Behauptungen gegriindet
wird. Mit dem Kriterium des Leistungswettbewerbs wird nicht etwa eine moralische
Komponente in das Kartellrecht eingefiigt, die sich gegen Liigen als solches wendet.
Entscheidend ist vielmehr, dass irrefiihrende Angaben dazu eingesetzt werden, Wettbe-
werber zu behindern, sei es durch den unberechtigten Erwerb immaterialgiiterrechtli-
cher Ausschlussrechte, durch sachlich nicht gedeckte Produktankiindigungen oder
durch andere Massnahmen, die verhindern, dass sich Konkurrenten dem unverzerrten
Wettbewerb stellen.

Im Gegensatz zum Kartellverbot unterfallen dem Missbrauchsverbot aber nur diejeni-
gen Unternehmen, welche die Schwelle der Marktbeherrschung erreichen, also nur ein
kleiner Ausschnitt aus der Gesamtheit der Unternehmen. Im Hinblick auf Verhaltens-
weisen, die Leistungswettbewerb verhindern, fiihrt dies zu einer sachlich nicht gerecht-
fertigten Verengung systemrelevanter Marktregeln. Im Folgenden ist deshalb zu unter-
suchen, welchen Beitrag das Recht gegen den unlauteren Wettbewerb dazu leistet,
marktwidrige Wahrheitsverletzungen zu unterbinden.

IV. Liige und Lauterkeitsrecht: Das Gebot der Wahrheit
als Grundlage des UWG

Das Wahrheitsgebot ist fiir das Lauterkeitsrecht von zentraler Bedeutung.>* Dies ldsst
sich bereits am Zweck des Rechtsgebiets erkennen, welches dem Schutz des lauteren

2 SCHWEITZER/HAUCAP/KERBER/WELKER, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir
marktméchtige Unternehmen, Diisseldorf 2018, 103 ff. <www.bmwi.de/Redaktion/DE/
Publikationen/Wirtschaft/modernisierung-der-missbrauchsaufsicht-fuer-marktmaechtige-
unternehmen.html>.

53 CREMER/DE MONTIOYE/SCHWEITZER, Competition Policy for the Digital Era, Briissel 2019,

64 <ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn.pdf>.

HEIZMANN, in Heizmann/Loacker (Hrsg.), Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

(UWG), Kommentar, Ziirich/St. Gallen 2017 (im Folgenden: DIKE UWG-BEARBEITER),
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und unverfilschten Wettbewerbs verpflichtet ist.>> Mit dem Ausdruck «lauter», was im
allgemeinen Sprachgebrauch so viel wie «reiny», «aufrichtig» oder «ehrlich» bedeutet,>®
ist die Geschiftsmoral angesprochen, womit die Fairness im Wettbewerb®’ gemeint
ist.’® Der Begriff «unverfélscht» bezieht sich dagegen auf die Funktionsfihigkeit des
Wettbewerbs.> Diese ist gewihrleistet, wenn das Spiel von Angebot und Nachfrage
funktioniert und eine effiziente Ressourcenallokation stattfinden kann. Das erfordert
Transparenz in Bezug auf das Angebot:%° Ein Kunde kann sich nur dann fiir ein Produkt
entscheiden, das seinen tatséchlichen Bediirfnissen entspricht, wenn er iiber zutreffende
und wahre Informationen verfiigt.! Wenn der Wettbewerb aber durch Liigen, Téu-
schungen oder Irrefiihrungen in seiner Funktion gestort ist, kann nicht mehr sicherge-
stellt werden, dass den Bediirfnissen der Konsumenten nachfragegerecht und mit einem

Art. 1 N 18; MULLER, in von Biiren/Lucas, Lauterkeitsrecht, Schweizerisches Immaterialgii-
ter- und Wettbewerbsrecht, Bd. V/1, 2. Aufl., Basel 1998 (im Folgenden: SIWR V/1-BEAR-
BEITER), 12; BAUDENBACHER/GLOCKNER, in Baudenbacher (Hrsg.), Lauterkeitsrecht, Kom-
mentar zum Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), Basel 2001 (im Folgenden:
Lauterkeitsrecht-BEARBEITER), Art. 3 Abs. 1 1it. b N 1.
55 Siehe dazu den Zweckartikel des schweizerischen UWG (Art. 1). Das Gebot der Wahrheit
ist nicht nur zentraler Grundpfeiler des schweizerischen UWG, sondern Bestandteil des Lau-
terkeitsrechts iiberhaupt. Siehe z.B. zum Wahrheitsgrundsatz im deutschen Lauterkeitsrecht:
PFEIFER/OBERGFELL, in Fezer/Biischer/Obergfell, Lauterkeitsrecht, Kommentar zum Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), Bd. 2, §§ 3a bis 20 UWG, Anhang zu § 3 Abs. 3
UWG, 3. Aufl. 2016, § 5 N 48.
Siehe <https://www.duden.de/rechtschreibung/lauter anstaendig_unverdorben>. Vgl. in die-
sem Zusammenhang auch die Bedeutung des Begriffs «Lauterkeit», woflir Synonyme wie
«Ehrlichkeit», «Rechtschaffenheit» oder auch «Reinheit» verwendet werden: <https://www.
duden.de/rechtschreibung/Lauterkeit>.

56

57 Das Bundesgericht versteht unter Geschiftsmoral die «erwiinschte Fairness der Wettbewer-

ber»: BGE 133 111431 E. 4.3.

Es geht bei der Geschiftsmoral aber um die Einhaltung der Regeln des kaufméannischen An-

standes, also der Redlichkeit, und nicht um eigene, ethische Moralvorstellungen. Siehe

hierzu: Lauterkeitsrecht-BAUDENBACHER (FN 54), Art. 1 N 36 f.; DIKE UWG-HEIZMANN

(FN 54), Art. 1 N 16, 19.

%% Mit dem Zweckartikel ist also die Geschiiftsmoral und die Funktionsfihigkeit des Wettbe-
werbs angesprochen. Siehe DIKE UWG-HEIZMANN (FN 54), Art. 1 N 8, 15; SIWR V/1-
MULLER (FN 54), 22; JUNG, in Jung/Spitz, Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG), Stampflis Handkommentar, 2. Aufl., Bern 2017 (im Folgenden: SHK UWG-BEAR-
BEITER), Art. 1 N 9; HEINEMANN/KELLERHALS, Wettbewerbsrecht in a nutshell, 2. Aufl., Zii-
rich/St. Gallen 2018, 143; BGE 133 11 431 E. 4.3.

% DIKE UWG-BLATTMANN (FN 54), Art. 3 Abs. 1 lit. a N 7; DERS., Art. 3 Abs. 1 lit. bN 1.

8 DIKE UWG-BLATTMANN (FN 54), Art. 3 Abs. 1 lit. b N. 1; PFEIFER/OBERGFELL (FN 55),
§ 5N 48.
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moglichst schonenden Ressourceneinsatz entsprochen wird.®? Das Wahrheitsgebot ist
somit nicht nur fiir den Schutz des lauteren Wettbewerbs, sondern auch fiir den Schutz
des unverfilschten Wettbewerbs ein unverzichtbarer Grundpfeiler.®

1. Unlauteres Verhalten durch Tduschung oder Irrefithrung

Das schweizerische UWG ist von einem Nebeneinander von Spezialtatbestinden und
Generalklausel geprigt. M.a.W. kann sich eine Unlauterkeit sowohl aus den in Art. 3—
8 verankerten Spezialtatbestinden als auch aus der in Art. 2 enthaltenen Generalklausel
ergeben.® Die Generalklausel sorgt dabei fiir die notwendige Flexibilitit beziiglich neu-
erer unlauterer Geschéftspraktiken, die (noch) von keinem Spezialtatbestand erfasst
sind.® Die Bedeutung des Wahrheits- und Klarheitsgebots fiir das Lauterkeitsrecht spie-
gelt sich in den Bestimmungen des UWG deutlich wider. Schliesslich bilden die beiden
Gebote die Grundlage der Tatbestandselemente der Téduschung und Irrefiihrung, welche
fur die Erfiillung zahlreicher Spezialtatbestinde die Voraussetzung sind.®® Tduschendes
Verhalten ist zudem explizit in der Generalklausel als Spezialfall eines Gebarens er-
wihnt, das gegen Treu und Glauben verstdsst und damit als unlauter und widerrechtlich

2 Damit ist die allokative und produktive Effizienz angesprochen. Zu den Aufgaben des Wett-

bewerbs gehort zudem, Anreize zu schaffen, das Angebot kontinuierlich zu verbessern (dy-
namische Effizienz). Ausfithrlich zum Ganzen: SCHWALBE/ZIMMER, Kartellrecht und Oko-
nomie, 2. Aufl., Frankfurt am Main 2011, 4 ff.

6 DIKE UWG-BLATTMANN (FN 54), Art. 3 Abs. 1 lit. b N 7; SIWR V/1-STREULI-Y OUSSEF
(FN 54), 81. Zum Wahrheitsgrundsatz im deutschen UWG: PFEIFER/OBERGFELL (FN 55),
§ 5N 48.

6 HEINEMANN/KELLERHALS (FN 59), 153, 168. Zur direkten Anwendbarkeit der Generalklau-
sel: DIKE UWG-FERRARI HOFER (FN 54), Art. 2 N 12 ff.

In Bezug auf das Verhiltnis zwischen der Generalklausel und den Spezialtatbestinden
herrscht allerdings Uneinigkeit: Wéhrend Teile der Lehre die Rechtsprechung des Bundes-
gerichts unterstiitzen und die Generalklausel als Auffangbestimmung betrachten, die nur in
Betracht kommt, wenn kein Spezialtatbestand zur Anwendung kommt, gehen andere Litera-
turmeinungen von einer wechselseitigen Ergénzung von Spezialtatbestinden und General-
klausel aus. Zur Rechtsprechung des BGer: BGE 133 111 431 E. 4.1; BGE 131 II1 384 E. 3;
BGE 122 III 469 E. 8. Gleiche Meinung wie das BGer vertreten: DIKE UWG-HEINEMANN
(FN 54), Art. 3 Abs. 1 lit. d N 79; SHK UWG-JUNG (FN 59), Art.2 N4 f. A.A.: DIKE
UWG-FERRARI HOFER (FN 54), Art. 2 N 17, 19 ff.; SIWR V/1-MULLER (FN 54), 55 ff.
Dogmatisch betrachtet geht es bei der Tauschung um die Verletzung des Wahrheitsgebots,
wihrend sich die Irrefiihrung auf das Gebot der Klarheit und Transparenz bezieht. In beiden
Féllen ist aber die Objektivitdt einer Information angesprochen. Die beiden Begriffe werden
deshalb hdufig synonym verwendet. Siehe zum Ganzen: DIKE UWG-FERRARI HOFER
(FN 54), Art. 2 N 33, 63. Zur synonymen Verwendung der beiden Begriffe der Tauschung
und Irrefithrung siehe auch: SIWR V/I-STREULI-YOUSSEF (FN 54), 83.
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gilt.” Trotz der ausdriicklichen Nennung ist ein Zuriickgreifen auf die Generalklausel
im Zusammenhang mit Tduschung und Irrefiihrung indes nur in wenigen Fillen not-
wendig, da die beiden Themenbereiche in den Sondertatbestinden von Art. 3 UWG be-
reits sehr ausgiebig behandelt werden.®®

a) Téauschung und Irrefiithrung als Elemente der Sondertatbestinde

Das in Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG verankerte Téduschungs- und Irrefithrungsverbot ist im
Hinblick auf das Wahrheitsgebot eine zentrale Bestimmung des UWG.% Die Gesetzes-
norm schiitzt nicht nur die Geschéftsmoral und damit die faire Wettbewerbspraktik, son-
dern vielmehr auch die Transparenz hinsichtlich des Angebots, damit das Spiel von An-
gebot und Nachfrage funktionieren kann.”” Gemiss Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG handelt
unlauter, wer sich oder Dritte durch unrichtige oder irrefilhrende Angaben begiinstigt.
So darf eine Spaghettisauce beispielsweise nicht als Bolognese bezeichnet werden,
wenn sie kein Hackfleisch enthilt,”! und bloss vergoldetes Besteck darfnicht als «Gold-
besteck» verkauft werden.”> Um den Tatbestand zu erfiillen, muss es nicht tatsichlich
zu einer Tauschung oder Irrefiihrung kommen. Es reicht aus, wenn fiir den angespro-
chenen Durchschnittsadressaten eine Irrefithrungsgefahr besteht.”

Als Gegenstiick zur unrichtigen oder irrefiihrenden Begiinstigung fungiert der Tatbe-
stand der unrichtigen oder irrefiihrenden Herabsetzung nach Art. 3 lit. a UWG.” Denn
eine Verfalschung des Wettbewerbs durch unrichtige oder irrefiihrende Informationen

¢ DIKE UWG-FERRARI HOFER (FN 54), Art. 2 N 32.

% DIKE UWG-HEINEMANN (FN 54), Art. 3 Abs. 1 lit. d N 79; Lauterkeitsrecht-BAUDENBA-
CHER (FN 54), Art. 2 N 43.

% DIKE UWG-BLATTMANN (FN 54), Art. 3 Abs. 1 lit. bN 1, 5, 214.

° BERGER, in Hilty/Arpagaus (Hrsg.), Basler Kommentar zum Bundesgesetz iiber den unlau-

teren Wettbewerb (UWGQG), Basel 2013 (im Folgenden: BSK UWG-BEARBEITER), Art. 3
Abs. 1 1it. b N 137; DIKE UWG-BLATTMANN (FN 54), Art. 3 Abs. 1 lit. bN 5.

7 KGer ZH SMI 1990, 202 (zit. nach SHK UWG-JUNG (FN 59), Art. 3 Abs. 1 lit. b N 33
FN 93).

2 BGE111V180E. 4.

3 DIKE UWG-BLATTMANN (FN 54), Art. 3 Abs. 1 lit. b N 58 mit zahlreichen Hinweisen auf
die Rechtsprechung.

7 SHK UWG-JUNG (FN 59), Art. 3 Abs. 1 lit. b N 12; DIKE UWG-BLATTMANN (FN 54),
Art. 3 Abs. 1 lit. b N 217.
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kann nicht nur durch eine Besserstellung, sondern auch durch eine Herabsetzung erfol-
gen.” Auch hierdurch wird das Ziel verfolgt, nicht irgendeinen, sondern fairen und da-
mit funktionsfihigen Wettbewerb zu fordern.”® Sowohl bei der Angabe i.S.v. Art. 3
Abs. 1 lit. b UWG als auch bei der Ausserung i.S.v. Art. 3 Abs. 1 lit. a UWG kénnen
nur Aussagen mit einem sachlichen Kern betroffen sein, da nur diese auf ihre Richtig-
keit hin iiberpriift werden konnen. Werturteile konnen hingegen nicht richtig oder falsch
sein.”” Auch eine an sich wahre Aussage kann irrefiihrend sein. Die Gefahr der Irrefiih-
rung reicht dabei aus.”®

Neben diesen beiden vom Anwendungsbereich eher weit gefassten Tduschungstatbe-
stdnden bestehen auch sehr spezifische Tduschungsnormen. Auch bei diesen geht es
darum, auf dem Markt Angebotstransparenz zu schaffen.” So verbietet Art. 3 Abs. 1
lit. ¢ UWG die Verwendung unzutreffender Titel oder Berufsbezeichnungen. Sich als
Rechtsanwalt zu bezeichnen, obwohl man erst einen Masterabschluss in Rechtswissen-
schaften hat, ist also unzuldssig.® Art. 3 Abs. 1 lit. i UWG untersagt hingegen eine T#u-
schung durch die Verschleierung von Produkteigenschaften. Wenn es sich z.B. bei ei-
nem Auto um einen Occasionswagen handelt, muss in der Werbung auf diese Eigen-
schaft hingewiesen werden. Es darf insbesondere nicht der Eindruck vermittelt werden,
es handle sich dabei um Neuware.?!

Der Wahrheitsgrundsatz ist aber nicht auf die genannten Tatbestéinde beschréinkt. Viel-
mehr sind die meisten der in Art. 3 UWG aufgefiihrten Spezialbestimmungen Ausfluss
des Wahrheitsgebots. Dazu gehdren die Herbeifiihrung einer Verwechslungsgefahr
(Art. 3 Abs. 1 lit. d UWG),*? die unrichtige oder irrefiihrende vergleichende Werbung

5 DIKE UWG-BLATTMANN (FN 54), Art. 3 Abs. 1 lit. aN 7.

76 Lauterkeitsrecht-BAUDENBACHER/GLOCKNER (FN 54), Art.3 Abs. 1 lit.a N 2 f,; DIKE
UWG-BLATTMANN (FN 54), Art. 3 Abs. 1 lit. aN 7.

7 DIKE UWG-BLATTMANN (FN 54), Art.3 Abs. 1 lit. a N 44; DERS., Art. 3 Abs. 1 lit. b
N11f

8 DIKE UWG-BLATTMANN (FN 54), Art. 3 Abs. 1 lit. a N 56.

7 Siehe hierzu z.B.: BSK UWG-BERGER (FN 70), Art. 3 Abs. 1 lit. i N 2.

8 Weitere Beispiele finden sich bei DIKE UWG-TOGNI (FN 54), Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ N 6 ff.
Zum Verhiltnis von Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ zu Art. 3 Abs. 1 lit. b siche DIKE UWG-BLATTMANN
(FN 54), Art. 3 Abs. 1 lit. b N 218; DIKE UWG-TOGNI (FN 54), Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ N 4.

81 Weitere Beispiele finden sich bei DIKE UWG-FURRER/AEPPLI (FN 54), Art. 3 Abs. 1 lit. i

N 13 ff.; BSK UWG-BERGER (FN 70), Art. 3 Abs. 11it. i N 9 ff. Zum Verhéltnis von Art. 3

Abs. 1 lit. i zu Art. 3 Abs. 1 lit. b siche DIKE UWG-BLATTMANN (FN 54), Art. 3 Abs. 1

lit. b N 221; DIKE UWG-FURRER/AEPPLI (FN 54), Art. 3 Abs. 1 lit. i N 35 ff.

Mit der Bestimmung besteht ein eigener wettbewerbsrechtlicher Kennzeichenschutz, der un-

abhéngig vom Immaterialgiiterrecht besteht und gewahrleisten soll, dass der Markt leistungs-
gerecht funktioniert. Siche DIKE UWG-HEINEMANN (FN 54), Art. 3 Abs. 1 lit. d N 5 ff.
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(Art. 3 Abs. 1 lit. e UWG), Lockvogelangebote (Art. 3 Abs. 1 lit. f UWG) sowie die
Tauschung iiber Zugaben (Art. 3 Abs. 1 lit. g UWG). Das Element der Téduschung und
Irrefithrung ist des Weiteren indirekt in den folgenden Tatbestinden enthalten: Adress-
buch- und Verzeichnisschwindel (Art. 3 Abs. 1 lit. p und ¢ UWG), Schneeballsysteme
(Art. 3 Abs. 1 lit. r UWG) sowie das an eine Leistung des Konsumenten gekniipfte Ge-
winnversprechen (Art. 3 Abs. 1 lit. t UWG). Téuschung kann zudem im Rahmen von
Konsumkrediten eine Rolle spielen (Art. 3 Abs. 1 lit. k-n UWG).

b) Das Tauschungsverbot der Generalklausel

Nach Art. 2 UWG ist jedes tduschende oder in anderer Weise gegen den Grundsatz von
Treu und Glauben verstossende Verhalten oder Geschiftsgebaren unlauter und wider-
rechtlich. Aufgrund der Zwecksetzung des UWG, das sowohl den lauteren als auch den
unverfilschten Wettbewerb schiitzt, kann die Generalklausel nicht nur verletzt werden,
wenn die durch die Geschéftsmoral gebotenen Regeln der beruflichen Korrektheit nicht
eingehalten werden, sondern auch, wenn die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs ge-
fahrdet wird.®3

In der Praxis haben sich zur Generalklausel verschiedene Fallgruppen herauskristalli-
siert, die sich schematisch in zwei Gruppen unterteilen lassen: Unlautere Verhaltens-
weisen gegeniiber Kunden (Kundenbeeinflussung, Kundenfang)®* sowie unlautere Ver-
haltensweisen gegeniiber Mitbewerbern (Behinderung von Mitbewerbern und Ausbeu-
tung von Mitbewerbern).®> Die Unlauterkeit kann sich gemdss dem Wortlaut der Be-
stimmung insbesondere auch aus dem Element der Tduschung ergeben.? Fiir die Ver-
letzung der Generalklausel muss nicht tatsdchlich eine Tauschung erfolgt sein, das Be-
stehen einer Gefahr der Tduschung oder Irrefiihrung ist ausreichend.}’” Zudem kann

8 HEINEMANN/KELLERHALS (FN 59), 168. Siehe auch: Botschaft zu einem Bundesgesetz ge-
gen den unlauteren Wettbewerb vom 18. Mai 1983, BBI. 1983 II 1009, 1043.

Das Verbot der unlauteren Kundenbeeinflussung resp. des unlauteren Kundenfangs schiitzt
auf der einen Seite die Selbstbestimmung des Kunden, auf der anderen Seite aber auch den
Mitbewerber, indem gegen eine ungerechtfertigte Umleitung von Kunden vorgegangen wird.
Siehe DIKE UWG-FERRARI HOFER (FN 54), Art. 2 N 61; SHK UWG-JUNG (FN 59), Art. 2
N 36.

8  DIKE UWG-FERRARI HOFER (FN 54), Art.2 N 58; HEINEMANN/KELLERHALS (FN 59),
169 ff.

Zu den weiteren Umsténden, aus denen sich eine Unlauterkeit ergeben kann, gehdren etwa
die Ausiibung von Zwang, Beldstigung, Verlockung und die Ausnutzung von Emotionen.
Siehe hierzu: DIKE UWG-FERRARI HOFER (FN 54), Art. 2 N 62.

87 DIKE UWG-FERRARI HOFER (FN 54), Art. 2 N 34, 63.

84

86

175



Andreas Heinemann / Patricia Martina Hager

nicht nur ein aktives Verhalten, sondern auch ein passives Verhalten, z.B. durch die
Unterdriickung von Informationen, zu einer Tduschung geeignet sein.®

Wie eingangs erwéhnt bleibt im Bereich der Tauschung und Irrefiihrung fiir die Anwen-
dung der Generalklausel nur wenig Raum.?® Beim Tatbestand des Kundenfangs durch
Tauschung konnte etwa ein Fall relevant sein, bei dem eine unrichtige oder irrefiihrende
Aussage gemacht wurde, die keine Angabe 1.S. von Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG darstellt.
Als Beispiel hierfiir dient etwa der Einsatz eines Prominenten-Doubles in einer Wer-
bung, bei der die Imitation nicht deutlich erkennbar ist und daher die Gefahr einer Téu-
schung besteht. Da es sich hier nicht um Angaben handelt, ist eine Anwendung der Ge-
neralklausel vorstellbar.” In Bezug auf eine Ausbeutung von Mitbewerbern durch Téu-
schung ist beispielsweise an die Herbeifiihrung einer Verwechslungsgefahr zu denken,
die nicht von Art. 3 Abs. 1 lit. d UWG erfasst ist. Dies kann unter Umstanden bei der
«sklavischen Nachahmungy» der Fall sein.’! Bei der Behinderung von Mitbewerbern
durch Tauschung kommt etwa eine unrichtige oder irrefithrende Herabsetzung in Frage,
bei der es an der Voraussetzung der Ausserung fehlt. Ein moglicher Anwendungsfall ist
die Manipulation tatséchlicher Umsténde, die dazu fiihrt, dass fiir Dritte im Wettbewerb
ein nachteiliger Eindruck entsteht.??

2. Folgerungen

Das Gebot der Wahrheit und das Verbot der Liige sind Herzstiicke des Lauterkeits-
rechts. Auch wenn kontrovers diskutiert wird, ob das Recht gegen den unlauteren Wett-
bewerb neben dem Schutz der Wettbewerbsfunktionen auch einen geschéftsmorali-
schen Ansatz verfolgt, ist doch klar, dass Wahrheit nicht als solche geschiitzt wird, son-
dern nur insoweit, als ein Wettbewerbsbezug gegeben ist. Verglichen mit dem kartell-
rechtlichen Missbrauchsverbot zeichnet sich das Lauterkeitsrecht dadurch aus, dass
seine Verhaltensanforderungen die Gesamtheit der Unternehmen erfassen.”> Wihrend
das Kartellrecht nur eingreift, wenn besondere Verhaltensformen vorliegen (ndmlich
Wettbewerbsabreden) oder bestimmte Schwellen von Marktmacht erreicht werden

8 DIKE UWG-FERRARI HOFER (FN 54), Art. 2 N 64.

8 Siehe FN 68.

% Lauterkeitsrecht-BAUDENBACHER (FN 54), Art. 2 N 44,

1 Im Detail dazu: DIKE UWG-HEINEMANN (FN 54), Art. 3 Abs. 1 lit. d N 80 ff.
2 Lauterkeitsrecht-BAUDENBACHER/GLOCKNER (FN 54), Art. 3 Abs. 1 lit. a N 5.
% Der Vollstindigkeit halber sei erwiihnt, dass der persénliche Geltungsbereich des UWG
nicht bei den Unternehmen haltmacht: Jedermann kann gegen das UWG verstossen, wenn
sein Verhalten geeignet ist, unternehmerischen Erfolg zu beeinflussen, siehe HEINE-
MANN/KELLERHALS (FN 59), 148.
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(ndmlich eine marktbeherrschende Stellung), ist das Recht gegen den unlauteren Wett-
bewerb auf alle Verhaltensweisen und auf alle Akteure unabhéngig von ihrer Markt-
stirke anwendbar. Der Vergleich macht deutlich, dass das Lauterkeitsrecht eine nicht
nur sehr viel gezieltere, sondern auch umfassendere Bedeutung fiir das Thema von
Wabhrheit und Liige im Wettbewerbsrecht hat als das Kartellrecht.

Der generell-abstrakte Charakter der lauterkeitsrechtlichen Normen garantiert, dass die
allgemeinen Wahrheitsanforderungen auch fiir die digitale Okonomie gelten. Dennoch
ist die Frage berechtigt, ob es hier angesichts der neuen Phinomene spezieller Regeln
bedarf. Die Europédische Kommission hat den Vorschlag einer Verordnung vorgelegt,
die Fairness und Transparenz fiir Online-Vermittlungsdienste und Suchmaschinen ge-
wiihrleisten soll.”* Die Regeln sollen sich auf das Verhiltnis zwischen Plattform und
Unternehmen (P2B) beschrinken, weshalb der geplante Text als P2B-Verordnung be-
zeichnet wird. Der Normcharakter ist nicht wettbewerbsrechtlicher Natur, sondern ba-
siert auf der Binnenmarktkompetenz des EU-Gesetzgebers (Art. 114 AEUV). Aller-
dings wird aus der Begriindung des Vorschlags deutlich, dass seine Notwendigkeit ge-
rade auch darauf gestiitzt wird, dass weder die kartellrechtlichen Vorgaben fiir einseitige
Verhaltensweisen noch das EU-Lauterkeitsrecht notwendigerweise alle unerwiinschten
Strategien erfassen.”

Fiir den vorliegenden Zusammenhang sind die Regeln des Verordnungsvorschlags zur
Transparenz, zur Klarheit von Ranking-Kriterien und zur Bevorzugung der eigenen
Dienstleistungen des Plattformbetreibers besonders einschldgig. So miissen die Nut-
zungsbedingungen der erfassten Plattformunternehmen klar und eindeutig formuliert
sein. Ist dies nicht der Fall, sind die betreffenden Bedingungen unwirksam, allerdings
erst nach Feststellung durch das zustidndige Gericht (Art. 3 Abs. 1 lit. aund Abs. 2 P2B-
VO). Die wichtigsten Parameter und deren Gewichtung fiir die Erstellung von Rankings
sind zu erldutern. Dazu gehdrt auch die Angabe, welchen Einfluss von Unternehmen
geleistete Vergilitungen auf die Rangliste haben. Geschiftsgeheimnisse sind von den

% EUROPAISCHE KOMMISSION, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments

und des Rates zur Férderung von Fairness und Transparenz fiir gewerbliche Nutzer von On-
line-Vermittlungsdiensten, COM(2018) 238 final, 26.4.2018.

% EUROPAISCHE KOMMISSION (FN 94), 3. Die Liicken des kartellrechtlichen Wegs werden
nicht ndher erldutert. In erster Linie ist an die Einschrinkung des Adressatenkreises in
Art. 102 AEUV auf marktbeherrschende Unternehmen zu denken. Ferner kdnnte gemeint
sein, dass zur Feststellung eines Missbrauchs mehr als ein blosses Transparenzmanko erfor-
derlich ist.
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Offenlegungspflichten ausgenommen (Art. 5 P2B-VO).”® Ausserdem muss der Platt-
formbetreiber erldutern, ob, und wenn ja, auf welche Weise, er eigene Dienstleistungen
im Verhiltnis zu Drittanbietern, welche diese Plattformen nutzen, bevorzugt (Art. 6
P2B-VO). Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es dem Verordnungsvorschlag nicht
darum geht, bestimmte Verhaltensweisen zu verbieten, z.B. ein Selbstbegiinstigungs-
verbot fiir vertikal integrierte Plattformen einzufiihren. Der Vorschlag zielt vielmehr auf
die Herstellung von Transparenz, indem Drittanbieter dariiber aufzukldren sind, dass die
Plattform eigene Dienstleistungen favorisiert und die Geschéftschancen von Drittanbie-
tern insofern verringert.

Das Beispiel der geplanten P2B-Verordnung macht deutlich, dass die neuen Phéinomene
der digitalen Okonomie, insbesondere die rasante Bedeutungszunahme vertikal inte-
grierter Internetplattformen, Fragen aufwirft, die spezifische gesetzgeberische Antwor-
ten provozieren. Bevor der Gesetzgeber titig wird, sollte aber jeweils genauestens un-
tersucht werden, ob der generell-abstrakte Ansatz des sektoriibergreifenden Wettbe-
werbsrechts tatsdchlich theoretische oder praktische Liicken aufweist. Erst dann sollte
eine Spezialgesetzgebung in Betracht gezogen werden. In Bezug auf das vorliegende
Thema kann jedenfalls festgehalten werden, dass es eine Tendenz gibt, Transparenz-,
Objektivitits- und Wahrheitspflichten fiir alle Unternehmen zu statuieren und nicht von
der Existenz einer marktbeherrschenden Stellung abhéngig zu machen.

V. Fazit

Wahrheit und Liige sind fiir das Wettbewerbsrecht in vielerlei Hinsicht relevant: Das
Kartellrecht wird verletzt, wenn Unternehmen sich verabreden, unrichtige oder irrefiih-
rende Aussagen zu machen, oder wenn Marktbeherrscher Unwahrheit zur Beschrén-
kung des Wettbewerbs einsetzen, z.B. indem sie ein immaterialgiiterrechtliches Regis-
terrecht erschwindeln, das Wettbewerbern den Zutritt zum Markt versperrt. Das Recht
gegen den unlauteren Wettbewerb geht noch einen Schritt weiter: In allgemeiner Form
und fiir alle Marktteilnehmer hélt es einen differenzierten Apparat von Spezialbestim-
mungen bereit, die Wahrheit und Klarheit im Wettbewerb schiitzen. In Form der lauter-
keitsrechtlichen Generalklausel besteht auch Umgehungsschutz: Art. 2 UWG untersagt
ganz allgemein «jedes tduschende [...] Verhalten oder Geschiftsgebaren, welches das

%  Entsprechende Transparenzvorschriften sollen auch im Verhiltnis von Plattform zu Konsu-

menten (also P2C) eingefiihrt werden, siche EUROPAISCHE KOMMISSION, Vorschlag fiir eine
Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Verbraucherrechte-
Richtlinie, COM(2018) final vom 11.4.2018, 3.
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Uber Wahrheit und Liige im wettbewerbsrechtlichen Sinn

Verhiltnis zwischen Mitbewerbern oder zwischen Anbietern und Abnehmern beein-
flusst». Diese Vorgaben stehen nicht nur auf dem Papier, sondern haben hohe praktische
Relevanz. Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb wird auf dem Zivilrechtsweg
durchgesetzt. Dieser steht auch bei Kartellrechtsverstossen zur Verfiigung. Im Vorder-
grund steht hier aber die kartellbehordliche Durchsetzung.

Die Marktwirtschaft baut auf dem Grundprinzip Wettbewerb auf. Gewiinscht ist aber
nicht irgendein Wettbewerb, sondern Leistungswettbewerb: Unternehmen sollen des-
halb Erfolg am Markt haben, weil sie besser, billiger oder innovativer als ihre Konkur-
renz sind. Die Attraktivitit besserer Leistungen soll nicht durch Tduschung und Irrefiih-
rung vernebelt werden. Eine Volkswirtschaft kann ihr Potenzial nur dann voll entfalten,
wenn die Akteure ihre Entscheidungen auf der Grundlage zutreffender und unverzerrter
Informationen treffen. Es ist deshalb folgerichtig, dass das Wettbewerbsrecht, das den
Marktmechanismus und den Leistungswettbewerb schiitzen soll, Anforderungen an die
Korrektheit der Unternehmenskommunikation stellt. Wahrheit und Liige haben also
auch einen wettbewerbsrechtlichen Sinn.
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