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1 | Unternehmerischen Interessen

eine Stimme geben.

Prof. Dr. Winfried Bausback, MdL,
Bayerischer Staatsminister der Justiz

Bayerisches Staatsministerium der Justiz

Der Gesetzgeber plant derzeit die Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG), mit dem Ziel, das UWNG weiter an die Richtlinie 2005/29/EG
uber unlautere Geschéaftspraktiken vom 11. Mai 2005 anzugleichen. Hierdurch soll
insbesondere die Einstellung des Vertragsverletzungsverfahrens erreicht werden,
das die EU-Kommission wegen aus ihrer Sicht bestehender Umsetzungsdefizite
gegen Deutschland eingeleitet hat.

Das UWG dient dazu, Mindeststandards im Wettbewerb gesetzlich sicherzustellen.
Die Regeln, die es fir das Verhalten im Wettbewerb aufstellt, sind ein wichtiger
Bestandteil unserer Wirtschaftsordnung. Sie haben die Aufgabe, Mitbewerber,
Verbraucher sowie sonstige Marktteilnehmer vor unlauteren geschaftlichen Hand-
lungen zu schiitzen und damit zugleich im Interesse der Allgemeinheit den unver-
falschten Wettbewerb als Institution zu bewahren.

Wenn zu einem Gesetz, das unter anderem den Schutz der Interessen der Wirt-
schaft in Gestalt der Mitbewerber und Marktpartner bezweckt, besonders viele
Anregungen aus der Wirtschaft eingebracht werden, finde ich das auBerordentlich
begriiBenswert. Ich freue mich daher, dass der Bayerische Industrie- und Handels-
kammertag seine Aufgabe, die Interessen der bayerischen Unternehmen zu vertre-
ten, auch in diesem Zusammenhang sehr ernst nimmt. Mit dem in seinem Auftrag
von Herrn Prof. Dr. Ansgar Ohly erstatteten Gutachten hat er eine umfassende und
fundierte Stellungnahme zu dem Gesetzentwurf vorgelegt, die flir das laufende
Gesetzgebungsverfahren wertvolle Gedanken und Anregungen liefert.

Zu Recht sprechen sich die bayerischen Industrie- und Handelskammern dafir aus,
inrem traditionellen Leitbild des ,ehrbaren Kaufmanns", das fiir Fairness und Nach-
haltigkeit im Wirtschaftsleben steht, auch im Lauterkeitsrecht wieder mehr Geltung
zu verschaffen. Der Bundesgesetzgeber steht vor der schwierigen Aufgabe, die
Mitbewerberinteressen und die - gleichrangig schiitzenswerten - Verbraucherin-
teressen innerhalb des zum Teil engen unionsrechtlichen Rahmens in einen ange-
messenen und systemkonformen Ausgleich zu bringen. Das vorliegende Gutachten
bietet hierzu auf hohem wissenschaftlichen Niveau eine wichtige Hilfestellung.

Prof. Dr. Winfried Bausback, MdL
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Bayerischer Industrie- und Handelskammertag e. V.

Seit dem 19. Jahrhundert bereits regelt das Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb
(UWG) das faire Miteinander von Wettbewerbern. Dabei berticksichtigte es von
Anfang an auch die Beziehung der Unternehmer zu ihren Marktpartnern, seien es
Mitbewerber, seien es aber auch Verbraucher.

Mittlerweile hat das UWG einige Reformen erlebt. Im Jahr 2001 wurde beispiels-
weise das Rabattgesetz und die Zugabeverordnung abgeschafft. Was damals
revolutiondr war, ist uns heute langst vertraut und hat das Leben der Unternehmen
erleichtert. Neue Spielrdume flr erfolgreiche MarketingmaBnahmen der Unterneh-
mer sind entstanden.

Der Modernisierungsprozess wurde Uber die Jahre fortgesetzt. Auch fir das Wett-
bewerbsrecht gilt: Nach der Reform ist vor der Reform. Wahrend die EU ihre Idee
eines harmonisierten Verbraucherschutzes energisch vorantreibt, verschafft auch
der deutsche Gesetzgeber dem Verbraucherschutz immer mehr Geltung durch das
UWG. Inzwischen ist dadurch ein selbst fiir UNG-Fachleute, Kommentatoren und
Richter unlbersichtliches Neben-, Mit- und Durcheinander verbraucher- und unter-
nehmerschiitzender Vorschriften entstanden. So kann inzwischen fast jeder VerstoB
gegen eine Verbraucherschutzvorschrift Grundlage fur eine wettbewerbsrechtliche
Abmahnung werden. Eine Umfrage aller bayerischen IHKs bei Unternehmen im Jahr
2014 bestatigt, dass dies Abmahnmissbrauch beginstigt und die Unternehmen
belastet. Ein Mehr an Verbraucherschutz wird dadurch in der Regel nicht erreicht.
Stattdessen werden fiir einen effektiven Verbraucherschutz unersetzbare Mitstreiter,
die ehrbaren Kaufleute, Opfer von zum Missbrauch einladenden Vorschriften.

Wir sind deshalb sehr stolz, dass Herr Professor Dr. Ansgar Ohly von der Ludwig-
Maximilians-Universitat auf der Grundlage von personlichen Gesprachen mit
Unternehmensvertretern und den Ergebnissen o.g. Umfrage dieses Gutachten fir
den Bayerischen Industrie- und Handelskammertag e. V. (BIHK) ausgearbeitet hat. Er
analysiert die Verschiebungen im Lauterkeitsrecht seit 2004 und gibt Empfehlungen
fir ein modernes, klar strukturiertes Lauterkeitsrecht. Unternehmerische Interessen
sollen im UWG wieder eine Stimme haben.

Mit dem Gutachten setzen wir uns auf Landes-, Bundes- und EU-Ebene nachdriick-
lich flir ein wettbewerbsfahiges Wirtschaftsrecht ein.

Dr. Eberhard Sasse Peter Driessen
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Welche verbraucherschiitzenden Vorschriften

2 | Bayerische Unternehmerumfrage belasten Sie am meisten?

zum Wetthewerbsrecht

Informationspflichten zu ...

In Vorbereitung des Gutachtens von Professor Ohly haben die bayerischen [HKs 2 14 2 10
eine groBe Zahl von Unternehmerinnen und Unternehmern um ihre Meinung zu 153
einem effektiven und zeitgemaBen Wettbewerbsrecht gebeten. Das Ergebnis zeigt: 66
Die bayerischen Unternehmen bekennen sich zu Verbraucherschutz und laute- 58 99 100
rem Wettbewerb. Das Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb (UWG) begreifen sie 46 40
grundsatzlich als notwendigen und effektiven Rahmen fiir ihre unternehmerische
B mE B lm
Allerdings wurde auch Kritik geduBert hinsichtlich der vielen und zu rigoros
abmahnfdhigen Verbraucherschutzvorschriften und damit verbundenen Unter- A B C D E F G H I
nehmerpflichten, die unternehmerisches Handeln zunehmend erschweren. '
Inhalt des Mengen- Verpackung Preis Widerrufs- Geschdfts- Identitdt und Person(en), Weitere
. . ) . . Produkts angaben und andere recht zeit Anschrift des mit der
Vor diesem Hintergrund sollte darauf hingewirkt werden, dass eine anstehende Kosten Unternehmens  (denen) Sie
erneute Anderung des UWG Mitbewerberinteressen nicht noch starker unter den den Vertrag
Vorbehalt des Verbraucherschutzes stellt. schlielen
Wen schiitzt das UWG? Schafft das UWG faire Spielregeln Sollten VerstoBe gegen diese Vorschriften
oder schieBt es iiber sein Ziel hinaus? rechtliche Konsequenzen haben?

328

37 %
Hauptsdchlich Hauptsdchlich GleichermaBen Das UWG schafft Das UWG schieBt Ja, aber nur Ja, aber Ja, auch fiir Nein
Verbraucher den Umgang von Verbraucher und faire Spielregeln lber das Ziel bei schwer- nur fir den, den, dem aus
Wettbewerbern Umgang von fiir den Markt hinaus wiegenden der mit Unwissenheit
untereinander Wettbewerbern VerstéBen Absicht dage- ein Fehler

untereinander gen verstdBt unterlduft
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3 | Empfehlungen

zur Anderung des UWG

Bayerische Unternehmer bekennen sich zu Verbraucherschutz und lauterem Wettbewerb. Das Gesetz gegen unlauteren Wettbe-
werb (UWG) sehen sie als notwendigen und effektiven Rahmen fiir ihre unternehmerische Tatigkeit. Diese kann allerdings durch
zu rigorosen Verbraucherschutz behindert werden. Aus diesem Grund sollte die geplante Anderung des UWG darauf abzielen,
Mitbewerberinteressen nicht noch starker unter den Vorbehalt des Verbraucherschutzes zu stellen.

Viele kdnnen mithelfen, dieses Ziel zu erreichen. So richten sich die herausgearbeiteten Empfehlungen neben dem Bundesge-
setzgeber auch an die Rechtsprechung und die EU-Gesetzgeber.

Der Mitbewerberschutz Die Regelung der Rechtsfolgen

sollte auf EU-Ebene mehr in den Fokus geriickt werden bei VerstéBen gegen verbraucherschiitzende Normen auBerhalb des UWG sollte weitestgehend
B e erschutz und Verbraucherschiltz Sollteri \'/on der in den jeweiligen Sondergesetzen erfolgen. Nicht in jedem Fall bedarf es einer Konkurrenten-
EU harmonisierten Wettbewerbsrecht gleichrangig sein und Verbandsklage. Die Verlagerung des Vollzugs auf das Lauterkeitsrecht kann eine abge-

wogene und sachgerechte Entscheidung im Rahmen des Verwaltungsermessens verhindern.
Zivilrechtliche Anspriiche wegen Verstdlen gegen verbraucherschitzende Normen sollten nur
dann bestehen, wenn Verbraucherinteressen erheblich beeintrdchtigt sind.

Detaillierte Ausfiihrung der Empfehlung siehe Gutachten
von Professor Ohly, & Seite 14 ff (Kapitel Il).

Detaillierte Ausfiihrung der Empfehlung siehe Gutachten von Professor Ohly,
> Seite 23 ff (Kapitel Ill, Punkt 3).

Informationspflichten

sollten auf ein notwendiges MaB beschrédnkt werden.

Insbesondere diirfen neue Informationspflichten kein Reflex des Gesetzgebers auf
Vollzugsdefizite bereits bestehender Vorschriften sein. Nur Informationspflichten-
verstdBe, die spiirbar die Verbraucherentscheidung beeinflussen und somit Detaillierte Ausfihrung der Empfehlung siehe Gutachten von Professor Ohly,
Marktrelevanz haben, sollten abmahnfihig sein. Bei Informationspflichten auf > Seite 26 (Kapitel Ill, Punkt 4).

unionsrechtlicher Grundlage ist § 5a UWG, nicht § 4 Nr. 11 UWG anzuwenden.

ZeitgemiBes Marketing

sollte in der Praxis umsetzbar sein. Die entsprechenden Regelungen im Datenschutz-
und Werberecht sollten systematisch geordnet und angepasst werden.

Detaillierte Ausfiihrung der Empfehlung siehe Gutachten von Professor Ohly,
> Seite 19 ff (Kapitel Ill, Punkt 2).

Eine deutlichere Trennung
A von Verbraucher- und
Mitbewerberschutz

kann die Ubersichtlichkeit des UWG verbessern. So kann der Verbraucherschutz der UGP-RL
gerecht werden. Zugleich wird verdeutlicht, dass der Mitbewerberschutz nicht unter dem Vor-
behalt des Verbraucherschutzes steht. Fiir die Abgrenzung sollte nicht maBgeblich sein, an wen
sich eine geschdftliche Handlung richtet, sondern wessen Interessen sie verletzt.

Detaillierte Ausfiihrung der Empfehlung siehe Gutachten von Professor Ohly,
> Seite 29 (Kapitel IV).
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Der Schutz unternehmerischer Interessen

im Lauterkeitsrecht

Einleitung und Problemaufriss

Das UWG schiitzt die Interessen der Mitbewerber, der Marktgegenseite (Verbrau-
cher und sonstige Abnehmer) und der Allgemeinheit an einem unverfilschten
Wettbewerb (&8 1 UWG). Das deutsche Lauterkeitsrecht bekennt sich damit zu
einem integralen oder monistischen Konzept und unterscheidet, anders als etwa
das franzosische Recht,” nicht zwischen mitbewerberschiitzendem Sonderdelikts-
recht und Verbraucherschutzecht. Mitbewerber- und Verbraucherinteressen sind
nach der Konzeption des deutschen Rechts grundsatzlich gleichwertig.? Weder ist
der Verbraucherschutz bloBer Schutzreflex des Mitbewerberschutzes, noch steht
der Mitbewerberschutz unter dem Vorbehalt des Verbraucherschutzes.

Die historische Wurzel des Lauterkeitsrechts ist der Schutz der Mitbewerber.
Sowohl bei den Beratungen zum ersten UWG von 1896 als auch im Rahmen der
UWG-Reform von 1909 wurde der Schutz ,des Kaufmanns im Handelsverkehr" als
Zweck des Wettbewerbsrechts, der Schutz der Verbraucher und der Allgemeinheit
hingegen lediglich als Schutzreflex verstanden.* Dementsprechend sah auch das
UWG von 1909 nur eine Anspruchsberechtigung von Mitbewerbern und gewerbli-
chen Verbanden, nicht hingegen von Verbrauchern oder Verbraucherverbanden vor.
Noch 1929 bezeichnete es Baumbach als ,grundlegenden, nicht auszurottenden
[rrtum, dass das deutsche Wettbewerbsrecht auch das Publikum, den Verbraucher
schiitze"®

Art. 10bis der Pariser Verbandsiibereinkunft (PVU), der im Rahmen der Briisse-
ler PVU-Revision im Jahre 1900 eingefiihrt wurde, verpflichtet die Verbandslan-
der dazu, den Verbandsangehorigen einen wirksamen Schutz gegen unlauteren
Wettbewerb, verstanden als VerstoB gegen ,die anstdndigen Gepflogenheiten in
Gewerbe und Handel", zu sichern. Auch hier steht der Mitbewerberschutz im Vor-
dergrund, denn die PVU ist Teil des internationalen gewerblichen Rechtsschutzes
und dient dem Schutz der Gewerbetreibenden.®

Allerdings zeichnete sich schon zu Beginn der 1930er-Jahre ein Funktionswandel
des Lauterkeitsrechts ab. Das RG erkannte zunehmend an, dass ,die Vorschriften
gegen unlautere Reklame (...) neben dem Schutz des Konkurrenten und der Rein-
haltung des 6ffentlichen gewerblichen Verkehrs dem Interesse des Publikums die-
nen"” Auf die Mitte der 1930er-Jahre erschienenen Arbeiten Eugen Ulmers? geht
das sozialrechtliche Verstandnis des UWG zuriick, dem zufolge das Lauterkeits-
recht tber den fur das Deliktsrecht typischen Individualschutz hinausgeht und
auch Allgemeininteressen und kollektive Verbraucherinteressen schitzt. Die Ein-
fihrung der Anspruchsberechtigung flir Verbraucherverbande 1965 verhalf dem
Verbraucherschutz als eigenem Schutzzweck des UWG endglltig zum Durchbruch.
Dennoch ist in der Rechtsprechung in der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts zu
beobachten, dass die Rechtsprechung auch verbraucherschiitzende Tatbestande
wie das Verbot irrefiihrender und aggressiver Praktiken stark aus dem Blickwin-
kel des Konkurrentenschutzes betrachtet und dem unlauteren Vorsprung, den ein
Unternehmer durch eine sittenwidrige Einwirkung auf Verbraucher erlangt, groBes
Gewicht beimisst.®
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Vgl. zum Dualismus des franzosischen
Rechts Lucas-Schloetter, in: Schmidt-
Kessel/Schubmehl, Lauterkeitsrecht in
Europa (2011), S. 237 f.

Begr. RegE UWG 2004, BT-Drucks.
15/1487, S. 16; Kéhler, in: Kéhler/Born-
kamm, Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb, 33. Aufl. (2015), § 1 Rn.
45; Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, UNG.
6. Aufl. (2014),§ 1 Rn. 10.

RG St 45, 355 (361) - Futterkalk; RG
MuW XXIII (1923) 91 (93).

v. Stechow, Das Gesetz zur Bekdmp-
fung des unlauteren Wettbewerbs vom
27. Mai 1896 (2002), S. 192; Ohly, in:
Ohly/Sosnitza (Fn. 2), Einf. A Rn. 31.
Baumbach, Kommentar zum Wett-
bewerbsrecht (1929), S. 128 f.
Henning-Bodewig, GRUR Int. 2013,
1(2).

RGZ 108, 272 (274) - Merx; RGZ 128
330 (342 f.) - Graf Zeppelin; Plager,
Schutzzwecke des Lauterkeitsrechts:
Entwicklung und Entfaltung zwischen
1909 und 2004 (2010), S. 129 ff.
Ulmer, Sinnzusammenhénge im moder-
nen Wettbewerbsrecht (1932) und
GRUR 1937, 769 (772 f.).

Plager (Fn. 7), S. 289 ff,, 310.
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Ohly, GRUR 2004, 889 (894 ff.) und in:
Ohly/Sosnitza (Fn. 2), Einf. A Rn. 45 ff.,
jeweils mwN.

Begr. RegkE UWG 2004, BT-Drucks.
15/1487,S. 12 f.

Begr. RegE UWG 2004, BT-Drucks.
15/1487, S. 13; Ohly, GRUR 2004, 889
(895); Lettl, GRUR 2004, 449 ff.; a.A.
Engels/Salomon, WRP 2004, 32.

S. unten, Rn. 14 ff.

S. unten, Rn. 36 ff.

Glockner, GRUR 2013, 568 (569); Ohly,
in: Ohly/Sosnitza (Fn. 2), § 4 Rn. 11/3.
S. unten, Rn. 47 ff.

Hierzu unten, Rn. 69 ff.

Die UWG-Reform von 2004 verfolgte die Zwecke der Kodifizierung des bisherigen
Richterrechts und der Liberalisierung.”” In § 1 UWG wurde die Schutzzwecktrias
kodifiziert und damit auch der Verbraucher als Schutzsubjekt erstmals erwdhnt.”
Eine Verschiebung des Lauterkeitsrechts weg vom Unternehmens- und hin zum
Verbraucherschutz war mit der Reform jedoch nicht beabsichtigt.' Im Gegenteil
war der Gesetzgeber bemiiht, in § 4 UNG die bisherigen Fallgruppen der Recht-
sprechung aufzugreifen und das bisherige Recht allenfalls behutsam zu liberali-
sieren.

Allerdings hat die Verabschiedung der Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken
(UGP-RL) im Jahre 2005 und deren Umsetzung ins deutsche Recht im Jahre 2008
zu einer problematischen Verschiebung der Gewichte gefiihrt. Weil auf EU-Ebene
das konkurrentenschitzende Lauterkeitsrecht nur teilweise harmonisiert wurde,
leidet das Europarecht unter einer einseitigen Perspektive.”* Vom Sonderfall der
vergleichenden Werbung abgesehen wird die Lauterkeit geschaftlicher Handlun-
gen von Unternehmern gegeniiber Verbrauchern (B2C) einseitig nur danach beur-
teilt, ob diese Handlungen Verbraucherinteressen beeintrachtigen. Zugleich wird
durch den Grundsatz der Vollharmonisierung der Spielraum der Mitgliedstaaten
eingeschrankt, den Mitbewerberschutz in diesen Fallen autonom zu regeln. Dieser
Aspekt wird in Teil Il dieses Gutachtens néher untersucht.

Auch im deutschen Lauterkeitsrecht Idsst sich seit der Umsetzung der UGP-RL im
Jahre 2008 eine Akzentverschiebung hin zum Verbraucherschutz beobachten, die
sich vor allem in drei Bereichen zeigt. Erstens wurde mit § 5a UWG ein neuer Tat-
bestand der Irrefiihrung durch Unterlassen eingeflihrt, der insbesondere samtli-
che unionsrechtlich begriindeten Informationspflichten fir wesentlich erklart. Die
strikte Auslegung dieser Vorschrift durch die Rechtsprechung'™ hat mittlerweile
dazu geflihrt, dass die Verletzung europarechtlicher Unionspflichten auch in Baga-
tellfallen regelmdBig zur Unlauterkeit fiihrt. Zweitens hat sich der Charakter des
Rechtsbruchtatbestands (§ 4 Nr. 11 UWG) gewandelt. Hatte er vor 2004 weitge-
hend die Funktion, gleiche Bedingungen fir alle Mitbewerber (par conditio concur-
rentium) zu sichern,’ so dient er mittlerweile im Wesentlichen der Durchsetzung
auBerlauterkeitsrechtlicher Verbraucherschutznormen. Auch unter § 4 Nr. 11 UWG
besteht regelmaBig ein Automatismus: Jede Verletzung einer Marktverhaltensre-
gelung ist praktisch unlauter, unabhangig von der Marktrelevanz des VerstoBes.'®
Drittens ist die Regulierung der Telefon- und E-Mail-Werbung in mehreren Stufen
verscharft worden.

Samtliche der genannten Entwicklungen haben dazu geflihrt, dass das Lauter-
keitsrecht die Geschéaftstatigkeit vor allem kleinerer und mittlerer Unternehmen
behindert. Es fallt Unternehmern angesichts intransparenter und schwer auffind-
barer Rechtsnormen schwer, sich vollstdndig rechtméaBig zu verhalten, doch auch
unwesentliche VerstoBe werden von Mitbewerbern, Verbanden und Verbraucher-
schutzorganisationen strikt mit kostenpflichtigen Abomahnungen verfolgt. In einer
Umfrage, die zur Vorbereitung dieses Gutachtens unter den Mitgliedern der bay-
erischen IHKs durchgeflihrt wurde, waren 63 9% der Befragten der Ansicht, das
UWG schaffe keine fairen Spielregeln fiir den Markt, sondern schieBe lber sein Ziel
hinaus und schade Unternehmerinteressen. Diese Behinderung der unternehmeri-
schen Tatigkeit durch zu rigorosen lauterkeitsrechtlichen Verbraucherschutz wird
in Teil Il dieses Gutachtens untersucht, wobei zunachst die Ergebnisse der genann-
ten Umfrage referiert, anschlieBend die genannten drei Problemfelder rechtlich
analysiert werden.

Inhalt

9

Das UWG steht vor seiner nichsten Anderung. Wihrend das UWG von 1909 fast
hundert Jahre im Wesentlichen unverandert berstanden hat, ist es nach der ,gro-
Ben" UWG-Reform von 2004 schon 2008 erneut zu einer grundlegenden Reform
gekommen, weil die UGP-RL umgesetzt werden musste. Derzeit steht eine wei-
tere Anderung bevor, weil die Kommission die Umsetzung als unzureichend geriigt
hat. Dabei besteht die Gefahr, dass Mitbewerberinteressen noch starker unter den
Vorbehalt des Verbraucherschutzes gestellt werden." Eine stdrkere Trennung von
mitbewerber- und verbraucherschitzenden Vorschriften unter dem gemeinsamen
Dach der Schutzzwecktrias wiirde demgegeniiber dazu beitragen, die urspriing-
liche Balance wiederherzustellen. Diese Uberlegungen de lege ferenda stehen im
Mittelpunkt des Teils IV. Jeder der folgenden Teile endet mit Empfehlungen an
Gesetzgebung und Rechtsprechung.
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Kéhler/Bornkamm/Henning-Bodewig,
WRP 2002, 1317 (1324).

EuGH GRUR 2002, 599 Rn. 52 - VTB-
VAB/Total Belgium; EuGH GRUR 2011,
76 Rn. 30 - Mediaprint.

EuGH GRUR 2009, 599 - VTB-VAB/
Total Belgium.

EuGH GRUR 2011, 76 - Mediaprint.
EuGH GRUR 2010, 244 - Plus Waren-
handelsgesellschaft.

Egrd. 6 S. 3 UGP-RL.

Art. 4 WerbeRL.

KOM (2013) 813 endg. - 2013/0402
(coD).

KOM (2013) 37 endg. - Ratsdok.
5855/13.

Vgl. die kritische Stellungnahme des
MPI (Hilty/Henning-Bodewig/Podszun),
[IC 2013, 701.

Ebenso Beater, Unlauterer Wettbewerb
(2011), Rn. 661 ff.; Micklitz, in:
Minchener Kommentar zum Lauter-
keitsrecht (2006), EG D Rn. 94.

Eine Ausnahme stellt Art. 4 WerbeRL
dar, der im Bereich der vergleichen-
den Werbung den Konflikt zwischen
Werbendem und Mitbewerber unter
Berlicksichtigung des Verbraucherin-
teresses |6st, vgl. Kéhler, in: Kohler/
Bornkamm (Fn. 2), § 1 Rn. 47; Ohly, in:

Ohly/Sosnitza (Fn. 2), § 6 Rn. 2, 7 mwN.

Vgl. EuGH GRUR 2008, 241 Rn. 62 ff.
- Promusicae/Telefonica; BGH GRUR
2012, 382 Rn. 42 ff. - SA-BAM/Netlog;
EuGH GRUR 2014, 468 Rn. 46 ff. -
UPC Telekabel/Constantin Film.

EuGH GRUR 2013, 1140 Rn. 54 ff. -
Martin Y Paz/Gauquie.

Vgl. statt vieler Leistner, GRUR 2014,
1145 ff. mwN.

Der unionsrechtliche Rahmen
Uberblick

Die Mitter und Vater des UNG von 2004 hatten gehofft, mit dem neuen, modernen
Gesetz auch die europdische Rechtsentwicklung beeinflussen zu kénnen.™ Diese
Hoffnung hat sich nicht erflllt. Nur ein Jahr nach dem neuen deutschen UWG
trat die Richtlinie tiber unlautere Geschiftspraktiken (UGP-RL) in Kraft. Wahrend
noch die Richtlinie tber irrefiihrende Werbung von 1984, die 1997 um Vorschrif-
ten Uber die vergleichende Werbung erganzt wurde, ein ausdriickliches Bekenntnis
zur Schutzzwecktrias enthielt, ist die UGP-RL eine reine Verbraucherschutzricht-
linie. Der Grund fur diese Trennung war pragmatischer Natur: Zum einen waren
innerhalb der Kommission unterschiedliche Generaldirektionen flir den Verbrau-
cherschutz und den Binnenmarkt zustdndig, zum anderen lieB sich im Bereich des
Verbraucherschutzes leichter ein politischer Konsens erzielen.

Die UGP-RL zielt innerhalb ihres Anwendungsbereichs auf eine vollstdndige Har-
monisierung.” Die Mitgliedstaaten dirfen also weder strengere noch liberalere
Regelungen vorsehen. Die bisherigen Leitentscheidungen des EuGH betrafen weit-
gehend nationale Per-se-Verbote, also Vorschriften, die bestimmte Geschaftsprak-
tiken unabhéngig von ihrer Auswirkung auf Verbraucher im konkreten Fall verbie-
ten. Derartige Per-se-Verbote diirfen die Mitgliedstaaten im Anwendungsbereich
der Richtlinie nicht mehr vorsehen, sofern die betreffende Verhaltensweise nicht
im Anhang zur Richtlinie (der ,schwarzen Liste") von Unionsrechts wegen unter
allen Umstanden verboten ist. Insbesondere diirfen die Mitgliedstaaten keine abso-
luten Kopplungsverbote,® Zugabeverbote?' oder Verbote der Kopplung von Waren-
ansatz und Gewinnspiel* anordnen.

Der Mitbewerberschutz wird von der UGP-RL ausgeklammert. Zwar erkennt Egrd.
6 an, dass unlautere Geschaftspraktiken gegentiber Verbrauchern mittelbar auch
Mitbewerber betreffen, dieser Schutz ist aber ein reiner Reflex, der in den Bestim-
mungen der Richtlinie nicht aufgegriffen wird. Verhaltensweisen, die lediglich die
wirtschaftlichen Interessen von Mitbewerbern schidigen oder die sich an Gewer-
betreibende richten, werden von der UGP-RL nicht erfasst und kdnnen von den
Mitgliedstaaten autonom geregelt werden.?

Das mitbewerberschiitzende Lauterkeitsrecht wurde auf EU-Ebene bisher nur zu
einem kleineren Teil harmonisiert. Der Schutzzweck der Richtlinie Gber irrefiih-
rende und vergleichende Werbung von 1984/1997 (WerbeRL) wurde durch die
UGP-RL auf den Schutz von Gewerbetreibenden verengt; 2006 wurde die Wer-
beRL als Richtlinie des Mitbewerberschutzes neu verkiindet. Die Richtlinie verbietet
die irrefiihrende Werbung im B2B-Geschaftsverkehr, setzt insoweit allerdings nur
einen recht unbestimmten Mindeststandard. Lediglich die Voraussetzungen fiir die
Zul3ssigkeit der vergleichenden Werbung werden detailliert und abschlieBend har-
monisiert* Im November 2013 hat die Kommission den Entwurf einer Richtlinie
zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen vorgelegt.?® Ein 2013 vorgelegtes ,Griin-
buch tber unlautere Handelspraktiken in der B2B-Lieferkette fiir Lebensmittel und
Nicht-Lebensmittel in Europa"® verfolgt eine unklare Zielsetzung, scheint aber in
erster Linie das Kartell- und das Vertragsrecht zu betreffen.2” Im Ubrigen bleibt der
lauterkeitsrechtliche Schutz von Mitbewerberinteressen Angelegenheit des natio-
nalen Rechts. Nicht harmonisiert wurden insbesondere bisher der Schutz des guten
Geschaftsrufs auBerhalb von vergleichender Werbung, der Schutz nicht eingetra-
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gener Kennzeichen, das Recht der unlauteren Produktnachahmung und der Schutz
von Unternehmen gegen Behinderung auBerhalb des Kartellrechts.

Problematische Dominanz der verbraucherschutzrechtlichen
Perspektive auf EU-Ebene

Die einseitige Fokussierung des Unionsrechts auf den Verbraucherschutz ist prob-
lematisch, weil sie dazu fihrt, dass Mitbewerberinteressen teilweise aus der Beur-
teilung ausgeblendet werden.?®

Charakteristisch flr das Lauterkeitsrecht ist, wie § 1 UWG zeigt, ein Interessendrei-
eck. In fast allen Féllen, in denen Bedarf nach einer lauterkeitsrechtlichen Bewer-
tung besteht, geht es um die Beurteilung einer Handlung, die ein Unternehmer
vornimmt, die ein Mitbewerber ablehnt und die sich mehr oder weniger auf die
Marktgegenseite auswirkt. Meist [dsst sich die Interessenlage nicht sinnvoll auf
Zweipersonenverhdltnisse reduzieren. Vor allem lasst sich der Mitbewerberschutz
vom Verbraucherschutz nicht durch die Zielrichtung der Handlung abgrenzen. Kei-
neswegs ist der Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern (B2C)
Doméne des Verbraucherschutzes und der Geschaftsverkehr zwischen Unterneh-
men (B2B) der Bereich des Mitbewerberschutzes. Alle Fallgruppen des Mitbewer-
berschutzes, die das UWG kennt, umfassen in wesentlichen Teilen verbraucherge-
richtete Handlungen. Herabsetzungen und Anschwirzungen (8 4 Nrn. 7, 8 UWG)
erfolgen oft in der Publikumswerbung, nachgeahmte Produkte (§ 4 Nr. 9 UWG)
werden haufig Verbrauchern angeboten und die meisten Félle der Vertriebsbehin-
derung (§ 4 Nr. 10 UWG) betreffen die Absatzbemiihungen des betroffenen Unter-
nehmers gegendber Verbrauchern.

Das gegenwartige EU-Recht hat aber die Tendenz, das B2C-Lauterkeitsrecht als
alleinigen Anwendungsbereich des Verbraucherschutzrechts anzusehen. Das wird
schon im Titel der (rein verbraucherschiitzenden) UGP-RL deutlich: ,Richtlinie Gber
unlautere Geschaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschaftsverkehr zwischen
Unternehmern und Verbrauchern” In diesem Verhéaltnis besteht auch ein Bedirfnis
nach Mitbewerberschutz, den die UGP-RL aber ausblendet. Dadurch kann es in drei-
facher Hinsicht zu einer Vernachldssigung von Mitbewerberinteressen kommen.

Erstens stehen Verbraucher- und Mitbewerberinteressen auf EU-Ebene nicht
gleichrangig nebeneinander?® Wenn zwei Schutzzwecke miteinander kollidieren,
die beide unionsrechtlich anerkannt und ausgeformt sind, so ist der Gerichtshof zu
einer Interessenabwagung bereit - ein Paradebeispiel ist der Konflikt zwischen der
effektiven Durchsetzung des Urheberrechts und dem Datenschutz.*® Sobald aber
eine unionsrechtlich ausgeformte Rechtsmaterie mit einem Schutzzweck kollidiert,
dessen Ausgestaltung bisher dem nationalen Recht tberlassen bleibt, so entschei-
det der EuGH tendenziell integrationsfreundlich und neigt dazu, den Bereich har-
monisierten Rechts zulasten des rein nationalen Rechts auszudehnen. Beispiels-
weise hat der EuGH auf nationales Lauterkeitsrecht gestiitzte Einwdnde gegen
den Vorwurf der Verletzung des (harmonisierten) Markenrechts nicht zugelassen;*'
auch in der urheberrechtlichen Rechtsprechung zeigt sich eine proaktive, harmo-
nisierungsfreundliche Tendenz.*? Sobald im Lauterkeitsrecht die Verbraucher- und
Mitbewerberinteressen nicht identisch sind, handelt es sich aus unionsrechtlicher
Sicht um einen Konflikt zwischen harmonisiertem und nationalem Recht, sodass
die latente Gefahr besteht, dass der Verbraucherschutz integrationsfreundlich und
damit zulasten des Mitbewerberschutzes tibermaBig gewichtet wird.
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Egrd. 6 S. 3 UGP-RL. 18
EuGH GRUR 2011, 76 Rn. 21 -
Mediaprint.

BT-Drucks. 16/10145,S. 17 (fir § 4 Nr. 9
UWG).

BGH GRUR 2012, 74 Rn. 28 - Coa-
ching-Newsletter (zu § 4 Nr. 7 UNG);
BGH GRUR 2010, 80, Rn. 17 - LIKE-
aBI-KE; BGH GRUR 2012, 58 Rn. 40

- Seilzirkus (zu § 4 Nr. 9 UWG): BGH
GRUR 2010, 346 Rn. 10 - Rufumleitung
(zu § 4 Nr. 10 UNG).

So, wenn auch mit Differenzierungen,
Ohly, in: Ohly/Sosnitza (Fn. 2), § 4 Rn.
7/2:9/10; 10/5; anders aber fiir § 4 Nr.
8 UWG Kéhler, WRP 2012, 638 (645);
Ohly, aa0., Rn. 8/3.

S.immerhin EuGH GRUR Int. 2013,

936 Rn. 31 - Euronics Belgium/Kamera
Express: belgisches Verbot des Verkaufs
unter Einstandspreis richtlinienwidrig,
Jsofern diese Vorschrift dem Verbrau-
cherschutz dienen soll"; vgl. dazu auch
Gléckner, WRP 2014, 1399 (1401).
Gléckner in Harte-Bavendamm/Hen-
ning-Bodewig, UWG, 3. Aufl. (2013),
Einl. B Rn. 240ff.

Hierzu ausfthrlich Ohly, FS Bornkamm
(2014), S. 423 ff.; Sack, GRUR 2014, 609
ff.

BGH GRUR 2003, 628 - Klosterbrauerei;
BGH GRUR 1999, 251 (252) - War-
steiner |: BGH GRUR 2002, 160 (163)

- Warsteiner Il

BGH GRUR 2013, 397 Rn. 41 ff. - Peek
& Cloppenburg I1l; BGH GRUR 2013,
1161 Rn. 62 ff. - Hard Rock Café.

BGH GRUR 2011, 166 Rn. 23 - Rote
Briefkdsten. 19
Vgl. die Nachw. bei Ohly und Sack, Fn.
40.

Die Vereinbarkeit bezweifelnd Dreyer,
in: Harte/Hennig (Fn. 39); § 5 B, Rn.

197 ff.; dagegen, aber ebenfalls mit
Begriindungsschwierigkeiten Ohly, FS
Bornkamm (2014), S. 423 (428 ff); vgl.
auch BGH GRUR 2013, 397 Rn. 44 -
Peek & Cloppenburg.

Etwa in Frankreich oder GroBbritannien,
vgl. Ohly, in: Ohly/Sosnitza, Einf. B Rn.
39, 41.

Art. 13 UGP-RL

Hierzu unten, Rn. 69 ff.

Das zeigt sich, zweitens, am Anwendungsbereich der UGP-RL und an ihrer Aus-
lequng durch den EuGH. Zwar klammert die UGP-RL Handlungen gegeniiber Ver-
brauchern aus, die lediglich Interessen der Konkurrenten schadigen - sie kdnnen
nach wie vor von den Mitgliedstaaten eigensténdig geregelt werden.* Doch Rege-
lungen, die sowohl Verbraucher- als auch Mitbewerberinteressen schitzen, sol-
len nach der Rechtsprechung des EuGH in den Anwendungsbereich der Richtlinie
fallen und dem Prinzip der Vollharmonisierung unterliegen.** Es gibt aber etliche
Handlungen, in denen der Mitbewerberschutz eine selbststandige Bedeutung hat
und nicht lediglich reflexartig dem Verbraucherschutz folgt. Beispiele sind eine
Herabsetzung (§ 4 Nr. 7 UWG), die auch das Entscheidungsverhalten der Verbrau-
cher beeinflusst, eine Anschwérzung (§ 4 Nr. 8 UWG) in der Verbraucherwerbung,
das Hervorrufen einer vermeidbaren Herkunftstauschung durch den Vertrieb nach-
geahmter Produkte (§ 4 Nr. 9a UWG) und verschiedene Formen der Behinderung
(8 4 Nr. 10 UWG), z.B. die Verleitung von Verbrauchern zum Vertragsbruch. Die
Rechtsprechung des EuGH Idsst es zumindest nicht als ausgeschlossen erscheinen,
dass die UGP-RL in diesen Fillen anwendbar ist. Wenn das der Fall ist, dann sind
die genannten Handlungen nur unlauter, wenn sie sich nachteilig auf das Entschei-
dungsverhalten der Verbraucher auswirken. Das mag bei §§ 4 Nr. 8 und 9a UWG zu
sachgerechten Ergebnissen flihren, bei § 4 Nr. 7 und 10 UWG wiirde es den Mit-
bewerberschutz aber einschranken. Nach der Begriindung zum UWG 2008* und
nach bisheriger deutscher Rechtsprechung®® greift die Richtlinie in diesen Fallen
nicht ein, weil § 4 Nr. 7-10 UWG nur Mitbewerber schiitzt. Das kann man mit guten
Griinden so sehen,” aber es ist fraglich, ob der EuGH den Mitgliedstaaten die Ent-
scheidungshoheit dariiber beldsst, welche Vorschriften ausschlieBlich mitbewer-
berschiitzender Natur sind.*® In allen genannten Fallen handelt es sich im Ergebnis
um Vorschriften mit Doppelfunktion, die méglicherweise in den Anwendungsbe-
reich der UGP-RL fallen. Jedenfalls hat die Richtlinie UberschieBende Tendenz:*
Indem sie generell den B2C-Geschaftsverkehr regelt, beriihrt sie auch Falle ver-
brauchergerichteten Handelns, in denen der Mitbewerberschutz im Vordergrund
stehen misste. Die UGP-RL erlaubt es aber nicht, Mitbewerberinteressen in die
lauterkeitsrechtliche Beurteilung einzubeziehen.

Drittens kann aber auch umgekehrt ein Konflikt zwischen rigorosem Verbrau-
cherschutz und Mitbewerberinteressen bestehen. In einigen Féllen hat die deut-
sche Rechtsprechung unter 8 5 UWG zu Recht eine Abwégung zwischen Irrefiih-
rungsschutz und gegenldufigen Interessen zugelassen.® So ist eine geringflgige
Irrefiihrungsgefahr hinzunehmen, wenn andernfalls ein wertvoller Besitzstand
eines Unternehmers zerstért wiirde.*’ Auch kdnnen die Wertungen des Kennzei-
chenrechts im Einzelfall den Irreflihrungsschutz beschranken.*> SchlieBlich darf
der Irreflihrungsschutz im Fall der Deregulierung von Markten, die zuvor von
einem Staatsbetrieb kontrolliert wurden, nicht dazu flihren, dass die Erwartung
des Verbrauchers, es gebe nur den Staatsmonopolisten, auch unter Wettbewerbs-
bedingungen geschitzt wird.* Es entspricht zwar der h.M., dass in diesen Fallen
der Irreflihrungsschutz eingeschrankt werden kann,* mit der UGP-RL ldsst sich
diese richtige Ansicht aber nicht leicht vereinbaren,* weil die Richtlinie auf Tatbe-
standsseite keinen Abwdgungsvorbehalt kennt. Allgemeiner gesprochen kann rigo-
roser Irrefiihrungsschutz und vor allem die unbedingte Durchsetzung von Infor-
mationspflichten zu einer Behinderung gerade kleiner und mittlerer Unternehmen
flihren, obwohl das Informationsinteresse der Verbraucher mdoglicherweise sehr
gering ist. In EU-Mitgliedstaaten, in denen lauterkeitsrechtliche Verbote durch Ver-
waltungsbehdrden durchgesetzt werden,* kann sich die Behorde in diesen Fallen
an dem in der UGP-RL ausdriicklich hervorgehobenen VerhaltnismaBigkeitsgrund-
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satz*’ orientieren und von einer Verfolgung absehen. Nach dem deutschen pri-
vatrechtlichen Modell besteht aber in jedem Fall ein Anspruch von Mitbewerbern,
Verbdnden und Verbraucherschutzorganisationen, weil auf Tatbestandsseite keine
Interessenabwdgung vorgesehen ist.

Die Kommission hat die Umsetzung der UGP-RL durch das UWG von 2008 als unzu-
reichend gerligt und droht mit einem Vertragsverletzungsverfahren. Daher plant die
Bundesregierung eine erneute Anderung des UWG. Ein Referentenentwurf liegt seit
September 2014, ein Regierungsentwurf seit Januar 2015 vor.*® Eine unmittelbare
Veranlassung zur Anderung mitbewerberschiitzender Vorschriften besteht zwar
nicht, dennoch beabsichtigt das BMJV, im Rahmen der Generalklausel (§ 3 UWG)
starker zwischen dem Verbraucher- und dem Mitbewerberschutz zu differenzieren.
Das ist grundsatzlich zu begriiBen. Doch wahlt der Entwurf als Differenzierungskri-
terium zwischen Verbraucher- und Mitbewerberschutz die Abgrenzung zwischen
verbrauchergerichteten (B2C) und mitbewerbergerichteten (B2B) Handlungen. Das
greift, wie gesehen, zu kurz, weil wesentliche Fille des Mitbewerberschutzes das
B2C-Verhdltnis betreffen. Dieser Aspekt wird in Teil IV ndher erortert.

Empfehlungen

Auf EU-Ebene sollte auch das mitbewerberschitzende Lauterkeitsrecht harmo-
nisiert und klargestellt werden, dass samtliche Normen des Lauterkeitsrechts der
Schutzzwecktrias unterliegen. Damit wére sichergestellt, dass es sich beim Ver-
braucher- und beim Mitbewerberschutz um gleichrangige, gleichermaBen unions-
rechtlich anerkannte Zielsetzungen handelt.

Solange ein solcher Konsens politisch nicht erreichbar ist, sollte zumindest die
UGP-RL der Schutzzwecktrias unterstellt werden. Sowohl in der Préambel als auch
in der Generalklausel (Art. 5 UGP-RL) sollte klargestellt werden, dass in die Beurtei-
lung der Lauterkeit auch die Interessen von Mitbewerbern einflieBen missen. Das
wiirde nicht zu einer grundlegenden Anderung der UGP-RL fiihren, weil in den Fil-
len irreflihrender und aggressiver Praktiken im Regelfall sowohl Verbraucher- als
auch Mitbewerberinteressen beeintrachtigt sind und daher fiir ein Verbot sprechen.
Aber es wadre gewahrleistet, dass die Berlicksichtigung von Mitbewerberinteressen
auch im B2C-Geschaftsverkehr selbststandige Bedeutung hat.

Solange es nicht zu einer Harmonisierung des mitbewerberschitzenden Lauter-
keitsrechts gekommen ist, sollten die Mitgliedstaaten die Befugnis haben, selbst
dann selbststandig mitbewerberschiitzende UWG-Normen zu erlassen, wenn diese
Normen als Schutzreflex auch Verbraucherinteressen dienen. Erwdgungsgrund 6
der UGP-RL ist entsprechend umzuformulieren: Die Mitgliedstaaten sollten nicht
nur Praktiken regeln konnen, die ,lediglich die wirtschaftlichen Interessen von Mit-
bewerbern schadigen”, sondern sollten Normen erlassen kénnen, die ausschlieBlich
oder vorwiegend dem Schutz von Mitbewerbern dienen.
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Angeschrieben wurden 13.798 Unter-
nehmen, 454 Fragebdgen kamen als
unzustellbar zuriick.

Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestim-
mung des Verbrauchers (1998), S. 425
ff.: Beater (Fn. 28), Rn. 1108 ff., 1439;
Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm, & 1 Rn. 21
ff.

Vgl. statt vieler Beater (Fn. 28), Rn. 566
mwN.

EuGH GRUR Int. 1979, 468 - Cassis de
Dijon.

Vgl. den Uberblick tiber die Recht-
sprechung bei Heermann, Warenver-
kehrsfreiheit und deutsches Unlau-
terkeitsrecht (2004), Rn. 38 ff.; Beater
(Fn. 28), Rn. 543 ff.; Ohly, in: Ohly/
Sosnitza (Fn. 2), Einf. C Rn. 19 ff.

EuGH NJW 1987, 1133 Rn. 35 -
Kommission/Deutschland.
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Beeintrachtigung von Unternehmerinteressen durch
zu rigorosen Verbraucherschutz

Tatsdchliche Grundlagen: Umfrage unter bayerischen Unternehmen

Zur Vorbereitung dieses Gutachtens wurde im Friihjahr 2014 eine Umfrage unter
Unternehmen in den Bezirken der neun bayerischen IHKs durchgeflihrt, an der
sich insgesamt 603 Unternehmen® beteiligt haben. Die Umfrage zielte auf ein
Meinungsbild zur Frage, ob das gegenwartige UWG einen fairen Ausgleich zwi-
schen Verbraucher- und Unternehmerinteressen erreicht. Einzelfragen betrafen
Informationspflichten, Telefonwerbung, E-Mail-Werbung und die Verfolgung von
UWG-VerstdBen. Die statistische Auswertung der Antworten findet sich im Anhang
zu diesem Gutachten.

Zusammengefasst ergab sich folgendes Meinungsbild:

= Die Mehrzahl der Befragten sprach sich fiir eine Gleichgewichtung von Unter-
nehmer- und Verbraucherinteressen aus.

Zahlreiche Informationspflichten wurden als belastend ausgemacht, insbeson-
dere Pflichten zur Information Uber den Inhalt des Produkts, Widerrufsrechte
und Preisangaben. Besonders Informationspflichten tber den Energieverbrauch
wurden verbreitet als problematisch hervorgehoben.

Die groBe Mehrheit der Befragten war der Ansicht, unlauteres Verhalten sollte
Konsequenzen haben, doch waren die Befragten mit einer ebenso groBen Mehr-
heit der Ansicht, dies sollte nur bei schwerwiegenden oder absichtlichen Versto-
Ben der Fall sein.

Wahrend sich jeweils eine Mehrheit der Befragten daflir aussprach, dass Verbrau-
cher und Verbraucherverbande VerstéBe gegen Verbraucherschutznormen soll-
ten verfolgen kénnen, sprach sich nur ein Drittel fir eine Verfolgungsbefugnis
durch Mitbewerber aus.

Eine Mehrheit der Befragten (62 %) hatte bereits Schwierigkeiten mit Abmah-
nungen wegen unlauteren Wettbewerbs, wobei es sich nach der Selbsteinschat-
zung der Befragten oft um unberechtigte oder unverhaltnisméBige Abmahnun-
gen oder um Félle handelte, in denen den Befragten die betreffende Regelung
unbekannt war.

Bei der Telefon- und E-Mail-Werbung gegeniiber Verbrauchern gab es eine mehr-
heitliche Zustimmung flr das Einwilligungserfordernis des geltenden Rechts.
Hingegen sprach sich bei der E-Mail-Werbung gegeniiber Gewerbetreibenden
eine Mehrheit fir eine liberalere Regelung aus, nach der eine E-Mail-Werbung
zuldssig ist, wenn der Empfénger seine Kontaktdaten zur Verfigung gestellt hat
oder wenn sein Interesse im konkreten Fall erwartet werden kann.

Bei der abschlieBenden Gesamteinschatzung waren 63 % der Befragten der Ansicht,
das UWG schieBe Uber sein Ziel hinaus und schade Unternehmerinteressen.

AuBerdem hatten die Befragten die Mdglichkeit, ohne spezifische Frage auf Behin-
derungen ihrer geschaftlichen Tatigkeit durch das Lauterkeitsrecht einzugehen.
Dabei wurde verbreitet Uber eine Vielzahl von Informationspflichten geklagt, die
zu einem hohen Aufwand und zu Kosten fiir die juristische Beratung flihrten. Es
bestehe Rechtsunsicherheit, es werde zu rigoros kostenpflichtig abgemahnt, die
Rechtsordnung erwarte ,dass man 100%ig perfekt ist"
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Die Umfrage kann nicht fur sich in Anspruch nehmen, représentativ zu sein. Auch
sprechen die Befragten natirlich in eigener Sache; eine Umfrage unter Verbrau-
cherverbanden erbrachte andere Ergebnisse. Dennoch ergibt sich angesichts der
doch recht hohen Anzahl an Teilnehmern ein aufschlussreiches Meinungsbild, das
sich mit dem Eindruck einer Besprechung deckt, die im Frihjahr 2014 bei der IHK
fir Minchen und Oberbayern mit Unternehmensvertretern durchgefiihrt wurde.
Weit Giberwiegend wird anerkannt, dass Vorschriften gegen unlauteren Wettbewerb
ndtig sind und effektiv durchgesetzt werden missen. Doch werden die bestehenden
Verhaltenspflichten, vor allem die zahlreichen Informationspflichten, als blrokra-
tisch und ausufernd empfunden. Gerade kleine und mittlere Unternehmen empfin-
den es zunehmend als schwierig, sich im Dschungel der Vorschriften zu orientie-
ren. So entstehen Kosten fiir die Uberwachung und fiir Rechtsrat. Kostenpflichtige
Abmahnungen werden ausgesprochen, ohne dass die Relevanz des betreffenden
Verhaltens Gberpriift wird. Teils werden diese Abomahnungen als schikanés empfun-
den. Es entsteht der Eindruck, als gebe es das im Urheberrecht viel diskutierte und
dort verbreitet kritisierte Abomahnunwesen auch im Lauterkeitsrecht.

Informationspflichten

a) Unionsrechtlicher Rahmen

Die UGP-RL und zahlreiche andere EU-Rechtsakte beruhen auf dem Leitbild des
miindigen Verbrauchers, der auf der Grundlage von Informationen seine Marktent-
scheidung trifft."° Diesem Postulat entspricht es, den Verbraucher nicht paternalis-
tisch durch Verbote vor bestimmten Waren, Dienstleistungen oder Geschaftsprak-
tiken zu schiitzen, sondern ihn so ausreichend zu informieren, dass er alle Vor- und
Nachteile, alle Chancen und Risiken selbst abschitzen kann. Zu den rechtlichen
Auspragungen dieses Verbraucherleitbilds gehéren neben dem Irrefiihrungsverbot
auch Informationspflichten.

Erheblichen Auftrieb erhielten Informationspflichten durch die Rechtsprechung
des EuGH zur Warenverkehrsfreiheit zwischen ungefdhr 1970 und 2000°". Zahl-
reiche nationale Beschrankungen des Warenverkehrs oder der Werbung gelang-
ten zur Uberpriifung vor den EuGH, der aufgerufen war, die Vereinbarkeit dieser
Beschrankungen mit der Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit zu tberprii-
fen. Im Bereich der Warenverkehrsfreiheit fehlt unter den Griinden fiir zuldssige
Beschrankungen zwar der Verbraucherschutz, der EuGH erkannte ihn aber in seiner
Cassis de Dijon-Rechtsprechung als zwingendes Erfordernis an, das eine Beschran-
kung rechtfertigen kann.** Allerdings stehen die nationalen Beschrankungen unter
dem Gebot der VerhaltnismaBigkeit.* Wiederholt hielt der EuGH nationale Ge- und
Verbote, beispielsweise das Reinheitsgebot fiir deutsches Bier,* im Warenverkehr
zwischen den Mitgliedstaaten flr unverhaltnismaBig, da mit Informationspflichten
ein milderes Mittel zur Verfligung stehe. Ahnliches gilt fiir den Bereich der Dienst-
leistungsfreiheit.

Mittlerweile ist die Masse an unionsrechtlichen Informationspflichten kaum noch
uberschaubar. Zunehmend werden Informationspflichten des deutschen Rechts
durch unionsrechtliche Pflichten verdrdngt, die sich in immer starkerem MaBe in
Verordnungen finden, die nicht der nationalen Umsetzung bedirfen. Grob lassen
sich dabei produktspezifische, medienspezifische und absatzbezogene Informa-
tionspflichten unterscheiden. Der Uberblick fallt zunehmend schwer. Selbst den
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Kohler, in: Kéhler/Bornkamm (Fn.

2),§ 4 Rn. 11.123 tbersah in der 32.
Aufl (mittlerweile korrigiert), dass fir
die Etikettierung von Kosmetika die
Richtlinie 76/768/EWG mit Wirkung
vom 11.7.2013 durch die Verordnung
1223/2009 ersetzt wurde; ich selbst
habe in Ohly/Sosnitza (Fn. 2), § 4 Rn.
11/64 Ubersehen, dass an die Stelle

des TextilkennzeichnungsG die VO
1007/2011 getreten ist.

Vgl. Leible/Schafer, WRP 2012, 32 mwN.
Art. 7 Abs. 1 UGP-RL. Nach Ansicht des
EuGH ergibt sich die Notwendigkeit
einer gesonderten Relevanzpriifung
unter Art. 6 UGP-RL aus der Systematik
des Art. 5 Abs. 2 UGP-RL: EuGH GRUR
2014, 196 Rn. 30, 38 - Trento Sviluppo.
Diese Begriindung ist auf Art. 7 UGP-RL
bertragbar.

BGH GRUR 1982, 437 (438 f) - Test
Gut; BGH GRUR 1985, 450 (451

f.) - Benzinverbrauch; Baumbach/
Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 21. Aufl.
(1999), § 3 Rn. 48.

BT-Drucks. 15/1487, S. 19.
Referentenentwurf eines Zweiten
Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb,
GRUR 2014, 1180 (1181, zu § 5a).

BGH GRUR 2012, 842 Rn. 25 - Neue
Personenkraftwagen.

BGH GRUR 2013, 1169 Rn. 19 - Brand-
neu von der IFA.

Bornkamm, in: Kéhler/Bornkamm (Fn.
2), § 5a Rn. 56; Peifer, in: Fezer, Lauter-
keitsrecht, 2. Aufl. (2010), § 5a Rn. 4.
Harte/Henning/Dreyer (Fn. 2), § 5a

Rn. 82; Glockner, GRUR 2013, 568,

575; Kéhler, WRP 2014, 259 Rn. 42 ff,;
Steinbeck, WRP 2011, 1221, 1224.

Die Rechtsprechung des BGH ist nicht
einheitlich, aber hdufig werden § 4 Nr.
11 UWG und § 5a UWG parallel heran-
gezogen, s. BGH GRUR 2010, 248 Rn. 16
f. - Kamerakauf im Internet; BGH GRUR
2012, 842 Rn. 17 - Neue Personenkraft-
wagen.

OLG Hamm, 26.7.2012, Az. |-4 U 16/12,
BeckRS 2012, 23071.
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Verfassern der Standardkommentare zum UWG unterlaufen hier Fehler,% vor allem
weil Ubersehen wird, dass nationales Recht seit der Vorauflage durch Unionsrecht
ersetzt wurde. Mochte ein Unternehmer sicherstellen, dass er alle Informations-
pflichten einhalt, so sind seine Suchkosten erheblich. Auch 6konomisch wird das
UbermaB an Information (,information overload") zunehmend kritisiert.ss Wird der
Verbraucher mit zu vielen Informationen tUberschwemmt, so nimmt er auch die
darin enthaltenen wesentlichen Hinweise nicht mehr zur Kenntnis. Information ist
wie Medizin: In der richtigen Dosis ist beides heilsam, in der Uberdosis ist beides
Gift.

Ins Lauterkeitsrecht rezipiert werden Informationspflichten auf EU-Ebene durch
Art. 7 UGP-RL, der die irrefihrende Unterlassung der Irrefiihrung durch aktives
Tun gleichstellt. Als irreflihrende Unterlassung gilt das Vorenthalten von ,unter
Berlicksichtigung aller tatsachlichen Umstdnde und der Beschrankungen des Kom-
munikationsmediums wesentlichen Informationen (...), die der durchschnittliche
Verbraucher je nach den Umstidnden bendtigt, um eine informierte geschaftliche
Entscheidung zu treffen, und die somit einen Durchschnittsverbraucher zu einer
geschaftlichen Entscheidung veranlasst oder zu veranlassen geeignet ist, die
er sonst nicht getroffen hatte." Die Wesentlichkeit wird durch eine Stufenleiter
bestimmt, die von konkreten Anforderungen hin zu allgemeinen Vorgaben fihrt.
Wesentlich sind demnach:
= [nformationen, die das Unionsrecht in Bezug auf kommerzielle Kommunikation
verlangt; Anhang 2 der UGP-RL enthdlt insoweit eine nicht abschlieBende Liste
(Art. 7 Abs. 5 UGP-RL);
= Informationen zu insgesamt fiinf Punkten - Merkmale des Produkts, Identitdt des
Unternehmens, Preis, Leistungsbedingungen, Rucktritts- und Widerrufsrechte -
die im Fall einer ,Aufforderung zum Kauf" gegeben werden missen (Art. 7 Abs. 4
UGP-RL);
= sonstige Informationen, die der Verbraucher nach MaBgabe der kleinen General-
klausel des Art. 7 Abs. 1, 2 UGP-RL benétigt.

Allerdings flihrt nicht schon jede Verletzung einer Informationspflicht nach der
Konzeption der UGP-RL automatisch zur Unlauterkeit. Zum einen muss unter
Bertlicksichtigung aller tatsachlichen Umstdnde und der Beschrankungen des Kom-
munikationsmittels bestimmt werden, ob die Information vorenthalten wurde.
Zum anderen muss die Unterlassung geeignet sein, sich im konkreten Fall auf das
Entscheidungsverhalten des Verbrauchers auszuwirken.®

b) Informationspflichten im UWG

Das UWG von 1909 enthielt keine eigene Vorschrift tiber die Verletzung von Infor-
mationspflichten oder die Irreflihrung durch Unterlassen. Zwar war anerkannt,
dass der Tatbestand der irrefiihrenden Werbung (§ 3 UWG 1909) auch durch
Unterlassen verwirklicht werden konnte,*® doch war vorwiegend die Fallgruppe des
Rechtsbruchs (seit 2004 kodifiziert in § 4 Nr. 11 UWG), auf die unten niher ein-
zugehen sein wird, Einfallstor flir Informationspflichten ins Lauterkeitsrecht. Die
Rechtsprechung zum Rechtsbruch wurde verbreitet daflr kritisiert, dass sie zur
Verfolgung einer Fiille von BagatellverstoBen flihrte.

Nicht zuletzt als Reaktion auf diese Kritik wurde in der 2004 neu gefassten Gene-
ralklausel des § 3 UWG eine Spulrbarkeitsschwelle eingefligt. AuBerdem wurde
erstmals im damaligen § 5 Abs. 2 S. 2 UWG die Irreflihrung durch Unterlassen
geregelt. Ausdriicklich weist die Gesetzesbegriindung darauf hin, dass § 5 UWG
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auf die Generalklausel des § 3 UWG und damit auch auf die Spirbarkeitsschwelle
verweist: ,Hierdurch wird insbesondere die Verfolgung von BagatellverstdBen aus-
geschlossen.”® AuBerwettbewerbsrechtliche Informationspflichten wurden aber
nach wie vor weitgehend (iber den Rechtsbruchtatbestand (§ 4 Nr. 11 UWG) ins
UWG transportiert.

Im Zuge der Umsetzung der UGP-RL wurde 2008 mit § 5a UWG erstmals eine
eigenstandige Vorschrift zur Irrefiihrung durch Unterlassen ins Gesetz aufgenom-
men. Die Bestimmung Gbernimmt den bisherigen § 5 Abs. 2 S. 2 UWG, fugt aber in
Abs. 2-4 Vorschriften zur Umsetzung des Art. 7 UGP-RL, wenn auch in verschlank-
ter Form, an. Ebenso wie gemaB Art. 7 UGP-RL flihrt nach dem Wortlaut des § 5a
Abs. 2 UWG nicht schon das bloBe Vorenthalten der Information zur Unlauterkeit.
Vielmehr ist zusatzlich erforderlich, dass die Entscheidungsfreiheit des Verbrau-
chers im Sinne des § 3 Abs. 2 UWG beeinflusst wird, dass er also zu einer geschaft-
lichen Entscheidung veranlasst wird, die er andernfalls nicht getroffen hatte. Es ist
zu erwarten, dass im Zuge der bevorstehenden Anpassung des UNG an die UGP-RL
der Verweis auf § 3 Abs. 2 UWG gestrichen und durch eine eigenstandige Spurbar-
keitsschwelle nach dem Vorbild des Art. 7 Abs. 1 UGP-RL ersetzt wird.®® Das ware
eine willkommene Klarstellung, die in der Sache nichts dndert.

Der Verweis auf die Spurbarkeitsschwelle hat aber keine praktische Bedeutung
erlangt, weil die Rechtsprechung bei Vorenthaltung unionsrechtlich vorgeschrie-
bener Informationen die Spurbarkeit unwiderleglich vermutet. So fiihrt das Fehlen
von Angaben zu den CO,-Emissionen in einer Verkaufsanzeige fiir einen Pkw auf
einer Internet-Plattform ebenso automatisch zur Unlauterkeit®' wie die Angabe des
Namens eines Elektrohandlers in einem Verkaufsprospekt ohne den Zusatz ,e.K."®
In beiden Fallen kann man an der konkreten Verbraucherrelevanz zweifeln: Ein
Kfz-Kdufer wird sich tber die detaillierten technischen Daten eines Fahrzeugs noch
im Rahmen des Verkaufsgespréachs eingehend informieren lassen, und ein einge-
tragener Kaufmann haftet gerade im Gegensatz zur juristischen Person persdnlich,
sodass sich der Rechtsformzusatz auf die Entscheidung tber den Kauf eines Fern-
sehers in diesem Fall kaum auswirken wird. Unabhangig vom konkreten Ergebnis
schneidet die Rechtsprechung aber bereits die Einzelfallbeurteilung ab. Wéhrend
ein Teil der Literatur diesen Ansatz beflirwortet,® wird er von anderen Autoren als
nicht richtlinienkonform und als tbertrieben streng kritisiert.®*

AuBerdem wird die Splrbarkeitsschwelle des § 5a Abs. 2 UWG verbreitet dadurch
unterlaufen, dass Gerichte die Verletzung von Informationspflichten selbst bei uni-
onsrechtlicher Grundlage nach wie vor unter § 4 Nr. 11 UWG subsumieren, der kein
eigenes Kriterium der Verbraucherrelevanz enthdlt.® So kommt es zu Entscheidun-
gen wie einem Urteil des OLG Hamm®® in einem Fall, der in vergleichbarer Form
auch von den Teilnehmern eines Unternehmergesprachs bei der IHK zur Sprache
gebracht wurde. Der Betreiber eines Klichenstudios hatte Musterkiichen ausgestellt,
ohne auBen auf den Backdfen das durch die EnVKV vorgeschriebene Etikett mit der
Angabe der Energieeffizienzklasse und des Stromverbrauchs anzubringen. Auf die
Klage eines Umwelt- und Verbraucherschutzverbands hin wurde der Unternehmer
antragsgemalB verurteilt. Das OLG Hamm erhielt das Urteil aufrecht und wies das
Argument des Beklagten, es handle sich um eine Bagatelle, wie folgt zuriick:

.Ein VerstoB gegen die Informationspflichten des EnVKG respektive die EnVKV stellt
keine Bagatelle (§ 3 Abs. 1 UWG) dar. Abgesehen davon, dass ein solcher VerstoB
tatsachlich geeignet ist, den Wettbewerb zum Nachteil von Mitbewerbern und Ver-
braucherni.S.d.§ 3 Abs. 1 UNG nicht nur unerheblich zu beeintrachtigen, lassen

DER SCHUTZ UNTERNEHMERISCHER INTERESSEN IM LAUTERKEITSRECHT | GUTACHTEN | 21



22 | GUTACHTEN | DER SCHUTZ UNTERNEHMERISCHER INTERESSEN IM LAUTERKEITSRECHT

67
68

69
70
71
72

73

A.a.0.unter Il 1 d.

Fir einen Vorrang des § 5a UNG
gegeniiber § 4 Nr. 11 UWG bei unions-
rechtlich begriindeten Informations-
pflichten in Bezug auf kommerzielle
Kommunikation Kéhler, WRP 2012, 638
(646) und in: Kéhler/Bornkamm, § 4 Rn.
11.6¢; Fezer, WRP 2010, 577 (582); Ohly,
in: Ohly/Sosnitza (Fn. 2), § 4 Rn. 11/8a.
S. Rn. 32 mit Fn. 57.

Kohler, WRP 2014, 1410 (1412).

Ohly, FS Kéhler (2014), S. 477 ff.

Vgl. den Uberblick bei Kahler, in: Kéhler/
Bornkamm (Fn. 2), & 4 Rn. 11.6e ff.
Egrd. 7 S. 3-5 UGP-RL.
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schon die europarechtlichen Vorgaben zur Informationspflicht eine Einstufung als
BagatellverstoB nicht zu."®

Diese Begriindung, die fur Falle dieser Art nicht untypisch ist, fordert aus drei Griin-
den Kritik geradezu heraus. Erstens ware § 5a Abs. 2, 4 UWG die speziellere Norm
gewesen, da es sich um eine Informationspflicht auf unionsrechtlicher Grundlage
handelt.®® Daher ware die Splrbarkeit im Sinne des § 3 Abs. 2 UWNG, nicht des § 3
Abs. 1 UWG zu priifen gewesen. § 3 Abs. 2 UWG verlangt eine konkrete Auswirkung
auf das Entscheidungsverhalten des Verbrauchers. Zweitens wird die tatsachliche
Eignung zur Beeintrdchtigung des Wettbewerbs nur behauptet, obwohl sie in die-
sem Fall alles andere als plausibel ist. Niemand entscheidet sich zum Kauf einer
Kiche nur aufgrund des ersten Eindrucks von der Musterktiche. Die Verhandlungen
und Planungen ziehen sich Uber langere Zeit hin, dabei wird sich in aller Regel
der Verbraucher auch Uber die technischen Gerate im Einzelnen informieren. Es
besteht also allenfalls eine sehr geringe Gefahr der Fehlinformation, der das Inte-
resse des Verkdufers gegentbersteht, den dsthetischen Eindruck der Musterkiiche
nicht durch Aufkleber zu beeintréchtigen. Drittens verlangt das Europarecht, wie
gezeigt,®® keineswegs die strikte Verfolgung jeder Informationspflichtverletzung
unabhangig von der Verbraucherrelevanz im konkreten Fall.

Zusammenfassend hat die von vielen Unternehmern als Behinderung empfundene
strikte Durchsetzung einer untiberschaubaren Fiille von Informationspflichten also
mehrere Ursachen. Erstens gibt es auf EU-Ebene deutlich zu viele Informations-
pflichten, und die Rechtslage ist intransparent. Zweitens verleitet die Einstufung
unionsrechtlicher Informationspflichten als wesentlich in Art. 7 Abs. 5 UGP-RL
dazu, die Bedeutung der Information nicht im Einzelfall zu prifen. Drittens ist im
deutschen Recht das Verhdltnis zwischen § 5a Abs. 2-4 UWG und § 4 Nr. 11 UWG
unklar. Obwohl § 52 UWG jedenfalls im Bereich europarechtlich begriindeter Infor-
mationspflichten vorrangig sein sollte, wenden die Gerichte hdufig nach wie vor
§ 4 Nr. 11 UWG an. Viertens wird der Verweis auf die Spirbarkeitsschwelle des § 3
Abs. 2 UWG dadurch unterlaufen, dass die Rechtsprechung jedenfalls bei europa-
rechtlich begriindeten Pflichten die Spirbarkeit unwiderleglich vermutet.

c) Empfehlungen

Informationspflichten spielen in der Marktwirtschaft eine wesentliche Rolle. Ihre
grundsatzliche Berechtigung steht auBer Frage. Allerdings hat Zahl und Umfang
der Informationspflichten auf europdischer und nationaler Ebene ein AusmaB
angenommen, das den Unternehmen ein rechtstreues Verhalten nur zu erheblichen
Kosten ermdglicht. Zu sehr wird in der Gesetzgebung auf die Verletzung von Ver-
braucherinteressen mit der Schaffung neuer Informationspflichten reagiert. Eine
Durchforstung des Dschungels von Informationspflichten auf EU-Ebene, aber auch
im nationalen Recht, tite not.

Es ist grundsétzlich richtig, die Verletzung von Informationspflichten als unlautere
geschaftliche Handlung zu verfolgen. Das sollte allerdings nur dann geschehen,
wenn die Pflichtverletzung Marktrelevanz hat, also geeignet ist, sich auf das Ent-
scheidungsverhalten der Adressaten auszuwirken.

Auf EU-Ebene sollte daher die unwiderlegliche Vermutung fir die Wesentlichkeit
unionsrechtlicher Informationspflichten in Art. 7 Abs. 5 UGP-RL tberdacht werden.

Im deutschen Recht sollte bei einer Neufassung des § 5a UWG unbedingt die Spiir-
barkeitsschwelle beibehalten werden, wobei durchaus, wie im Regierungsentwurf
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geplant, der Verweis auf & 3 Abs. 2 UWG durch ein eigenstandiges Kriterium der
Verbraucherrelevanz ersetzt werden kann. Deutlicher als bisher sollte, in engerer
Anlehnung an Art. 7 Abs. 1 UGP-RL, hervorgehoben werden, dass ,im konkreten
Fall unter Berlicksichtigung aller tatsachlichen Umsténde und der Beschrankung
des Kommunikationsmittels” zu entscheiden ist, ob die Information wirklich vor-
enthalten wurde.”” Der derzeit vorliegende Regierungsentwurf sieht eine solche
Klarstellung vor.

Die Spirbarkeit kann auch in den Féllen europarechtlicher oder europarechtlich
begriindeter Informationspflichten (§ 5a Abs. 4 UNG) nicht unwiderleglich vermu-
tet werden. Die Rechtsprechung, die dies annimmt, I3sst sich mit Wortlaut und Sys-
tematik des Art. 7 UGP-RL und des § 5a UWG nicht vereinbaren. Sie fiihrt zu einem
abstrakten Verbraucherschutz,”" der unabhangig von einer konkreten Gefdhrdung
von Verbraucherinteressen eingreift, und damit zur Verfolgung von Bagatellver-
stoBen. Zweck der Art. 5-9 UGP-RL und entsprechend der §§ 4 Nr. 1-6; 5; 5a UNG
ist aber konkreter Verbraucherschutz, der in jedem Einzelfall davon abhdngt, dass
die Pflichtverletzung geeignet ist, die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers zu
beeintrachtigen.

Rechtsbruch

a) Unionsrechtlicher Rahmen

Das Unionsrecht enthalt bisher keinen allgemeinen Tatbestand der Unlauterkeit
wegen Rechtsbruchs. Wie gesehen wird die Verletzung von Informationspflichten,
die sich aus Rechtsnormen auBerhalb der UGP-RL ergeben, tber Art. 7 UGP-RL
lauterkeitsrechtlich sanktioniert. Im Ubrigen ist zu unterscheiden, ob die Rechts-
norm in den Anwendungsbereich der UGP-RL fallt oder von ihm ausgenommen
ist.”2 Die Richtlinie Iasst das Vertragsrecht, Vorschriften Gber Produktsicherheit und
spezifische Regeln reglementierter Berufe unberGhrt (Art. 3 Abs. 2, 3, 8 UGP-RL).
Spezielle unionsrechtliche Vorschriften mit lauterkeitsrechtlichem Gehalt gehen
der UGP-RL vor (Art. 3 Abs. 4 UGP-RL). AuBerdem soll die Richtlinie den Mitglied-
staaten die Mdglichkeit belassen, Praktiken aus Griinden der ,guten Sitten und des
Anstands” zu verbieten,”® selbst wenn sie die Wahlfreiheit der \erbraucher nicht
beschranken. Wesentliche Anwendungsbereiche des § 4 Nr. 11 UWG unterfallen
also nicht der UGP-RL, sondern kénnen vom deutschen Recht autonom geregelt
werden. Sofern die UGP-RL aber eingreift, kann der bloBe VerstoB gegen eine
Rechtsnorm die Unlauterkeit noch nicht begriinden. Vielmehr ist in jedem Einzel-
fall eine Auswirkung auf die Entscheidungsfreiheit der Verbraucher erforderlich. Im
Anwendungsbereich der UGP-RL ist also stets neben & 4 Nr. 11 UWG auch § 3 Abs.
2 UWG anzuwenden.

Gleichwohl beruhen zahlreiche Rechtsnormen, die nicht in den Anwendungsbe-
reich der UGP-RL, wohl aber unter § 4 Nr. 11 UWG fallen, auf Unionsrecht. Beispiele
sind das Heilmittelwerberecht und zahlreiche Vorschriften tiber die Produktsicher-
heit. In diesen Féllen konnen Normen des deutschen Rechts nur tber § 4 Nr. 11
UWG lauterkeitsrechtlich sanktioniert werden, wenn sie unionsrechtskonform sind.
Hingegen erfordert das Unionsrecht in diesen Féllen keine Prifung der Verbrau-
cherrelevanz.

b) § 4 Nr. 11 UWG in Theorie und Praxis
§ 4 Nr. 11 UWG kodifiziert die bereits unter dem UWG von 1909 anerkannte Fall-
gruppe der Unlauterkeit wegen Rechtsbruchs. Bis ungefahr zur Jahrtausendwende
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Vgl. die Nachw. bei Ohly, in: Ohly/Sos-
nitza (Fn. 2), § 4 Rn. 11/3; Metzger, in:
GroBkommentar UWG, 2. Aufl. (2013),
§ 4 Nr. 11 Rn. 1 ff.

Grundlegend Schricker, Gesetzesverlet-
zung und SittenverstoB (1970), S. 250
ff.

Kroitzsch, GRUR 1982, 389; Quack,

FS Trinkner (1995), S. 265, 266 f.;

Schricker/Henning-Bodewig, WRP 2001,

1367 (1405).

Grundlegend BGH GRUR 2000, 1076 -
Abgasemissionen; zur Steuerhinterzie-
hung (bereits auf der Grundlage des § 4
Nr. 11 UWG) BGH GRUR 2010, 656 Rn.
19 - Zweckbetrieb.

Insoweit noch allg.A., vgl. BGH GRUR
2007, 162 Rn. 12 - Mengenausgleich in
Selbstentsorgergemeinschaft; Kohler,
in: Kéhler/Bornkamm (Fn. 2), § 4 Rn.
11.350.

Gértner/Heil, WRP 2005, 20 (22); Ohly,
in: Ohly/Sosnitza (Fn. 2), § 4 Rn. 11/25;
Scherer, WRP 2006, 401 ff.

BGH GRUR 2010, 754 Rn. 20 ff. - Golly
Telly.

Kohler, in: Kéhler/Bornkamm, § 4 Rn.
11.35d; Schaffert, in: Miinchener Kom-
mentar zum Lauterkeitsrecht (Fn. 28),

§ 4 Nr. 11 Rn. 58, beide mwN.

BGH GRUR 2007, 978 Rn. 19 - Rechts-
beratung durch Haftplichtversicherer.
Kohler, in: Kéhler/Bornkamm (Fn. 2), § 4
Nr. 11 Rn. 11.73.

Der etwa beim Inverkehrbringen nicht
zugelassener Arzneimittel im Vorder-
grund steht, vgl. hierzu BGH GRUR

2005, 778 - Atemtest; BGH GRUR 2010,

754 - Golly Telly.

BGH GRUR 2007, 890 Rn. 35 - Jugend-
gefahrdende Medien bei eBay; BGH
GRUR 2008, 534 Rn. 49 ff. - ueber18.
de.

BGH GRUR 2010, 754 Rn. 21 - Golly
Telly; Schaffert, in: Miinchener Kom-
mentar zum Lauterkeitsrecht (Fn. 28),
§ 4 Nr. 11 Rn. 58.

BGH GRUR 2006, 773 Rn. 13 - Probe-
abonnement; Ohly, in: Ohly/Sosnitza
(Fn. 2), 8 4 Rn. 11/10 mwN.

BGH GRUR 2010, 1119 Rn. 29, 31; BGH
GRUR 2012, 949 Rn. 45 ff. - Miss-
brauchliche Vertragsstrafe; ebenso die
h.M., grundlegend Kohler, WRP 2012,
1475 ff.

Ebenso Kohler, WRP 2014, 259 Rn. 59;
Metzger, in: GroBkommentar UNG (Fn.
74),§ 4 Nr. 11 Rn. 42; Harte/Henning/
Podszun (Fn. 39), § 3 Rn. 132; Beispiele:
BGH GRUR 2010, 852 Rn. 21 - Gallardo
Spyder; BGH GRUR 2012, 647 Rn. 42 -
INJECTIO.

Ebenso Gléckner, GRUR 2013, 568 (571
f).
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differenzierte die Rechtsprechung zwischen wertbezogenen und wertneutralen
auBerwettbewerbsrechtlichen Normen.”* Ein VerstoB gegen erstere fiihrte immer
zu Unlauterkeit, wahrend die Verletzung letzterer nur UWG-Anspriiche ausldste,
wenn der Verletzer durch seine Handlung einen Vorsprung gegentiber seinen Kon-
kurrenten erlangt hatte. Diese Rechtsprechung wurde seit den 1970er-Jahren kriti-
siert. Ihr wurde vorgeworfen, sie missachte den Schutzzweck des UWG” und flihre
zur Verfolgung einer Fille von BagatellverstéBen.’”® Die Rechtsprechung reagierte
schon vor der UNG-Reform teilweise auf diese Kritik, indem sie Rechtsverletzun-
gen im Vorfeld des eigentlichen Marktgeschehens, beispielsweise VerstoBe gegen
das Umwelt- oder Steuerrecht, aus dem Anwendungsbereich des UNG ausnahm
und einen lauterkeitsrechtlich relevanten Rechtsbruch auf die Verletzung von
Marktverhaltensregelungen beschrénkte.”” Diese Einschrankung Ubernahm der
Gesetzgeber im Jahre 2004.

Nach Wortlaut und Systematik des § 4 Nr. 11 UWG begriindet nicht jede Verletzung
einer gesetzlichen Marktverhaltensregel automatisch die Unlauterkeit. Erstens
muss die Vorschrift dazu dienen, im Interesse der Marktteilnehmer das Marktver-
halten zu regeln. Zweitens ist § 4 Nr. 11 UWG nicht anwendbar, wenn das betref-
fende Gesetz die Rechtsfolgen abschlieBend regelt. Drittens ist § 4 Nr. 11 UWG nur
ein Beispiel einer unlauteren Handlung, sodass zusétzlich der Tatbestand des § 3
UWG zu priifen ist. Diese Filter versagen aber in der Praxis.

Erstens muss die verletzte Rechtsnorm gerade das Interesse der Marktteilnehmer
schiitzen. Es geniigt also nicht, dass die Vorschrift Allgemeininteressen wie dem
Umweltschutz dient.”® Allerdings ist umstritten, ob das UWG den Verbraucher nur
als Marktteilnehmer (Schutz des Verbrauchers ,als Verbraucher") schiitzt oder ob
§ 4 Nr. 11 UWG sdmtliche Verbraucherinteressen erfasst (Schutz des Verbrauchers
Lals Mensch”). In der Literatur wird teilweise die erstgenannte Ansicht vertreten.’®
Flr sie spricht die Systematik des UWG. Auch die Beispielstatbestdnde des § 4
UWG erfassen beispielsweise nicht den Schutz der Gesundheit und Sicherheit des
Verbrauchers, sein Interesse an sauberer Umwelt oder den Jugendschutz, sondern
schitzen nur die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers. § 3 Abs. 2 UWG for-
muliert ein spezielles Relevanzkriterium flr verbraucherschiitzende Normen, das
eine Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit verlangt, das die h.M. aber unter
§ 4 Nr. 11 UWG nicht konsequent anwendet. Auch rechtspolitisch spricht einiges
daflr, dass nicht jede verbraucherschiitzende Norm in jedem Fall Anspriiche von
Verbdnden und Mitbewerbern ausldsen sollte, sondern dass der Gesetzgeber im
Verbraucherschutzrecht tber das jeweils angemessene Instrumentarium entschei-
den sollte. Die Rechtsprechung® und die h.M.®" verstenen § 4 Nr. 11 UWG aber
weiter und subsumieren unter ihn auch Vorschriften, die dem Schutz vor schlech-
ter Rechtsberatung® oder arztlicher Versorgung®, dem Gesundheitsschutz® oder
dem Jugendschutz® dienen. Wenn diese weite Ansicht Giberhaupt begriindet wird,
wird auf ein Sanktionsdefizit im Bereich des Verwaltungsrechts verwiesen. Ergén-
zend wird argumentiert, zahlreiche dieser Vorschriften dienten insoweit sekundar
dem Irreflihrungsschutz,® als der Verbraucher beim Kauf eines Produkts oder beim
Bezug einer Dienstleistung annehme, ,alles sei in Ordnung"”. Diese Erwartung werde
beispielsweise beim Vertrieb eines nicht zugelassenen Arzneimittels enttduscht.

Zweitens ist § 4 Nr. 11 UWG nicht anwendbar, wenn das verletzte Gesetz die
Rechtsfolgen des VerstoBes abschlieBend regelt.¥” Im Bereich verbraucherschiit-
zender Normen ist die Rechtsprechung aber mehrfach davon ausgegangen, dass
eine moglichst liickenlose Verfolgung von VerstéBen im Verbraucherinteresse
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liege und daher eine Kumulation von Rechtsfolgen unproblematisch sei. Ein Bei-
spiel ist die Verwendung unwirksamer AGB. Ihre Folgen hat der Gesetzgeber spe-
ziell geregelt: Klauseln, die gegen Treu und Glauben verstoBen, sind nichtig (§ 307
Abs. 1S. 1 BGB), auBerdem konnen Verbraucherverbinde nach dem UKlaG gegen
ihre Verwendung vorgehen. Eine Konkurrentenklage sieht das UKIaG gerade nicht
vor, und das aus gutem Grund. Wahrend Verbraucherverbande sich im Zweifel
schon wegen der Begrenztheit ihrer Ressourcen darauf beschranken, schwerwie-
gende VerstéBe zu verfolgen, setzen Mitbewerber Anmahnungen moglicherweise
strategisch ein. Da sich in umfassenden Klauselwerken nur schwer mit Sicherheit
gewdhrleisten Idsst, dass jede einzelne Klausel einer Kontrolle standhdlt, besteht
uber § 4 Nr. 11 UWG ein erhebliches Haftungs- und Missbrauchsrisiko. Der BGH
spricht diese Aspekte in seinen Urteilen zum Rechtsbruch durch Verwendung
unwirksamer AGB aber nicht an, sondern wendet § 4 Nr. 11 nahezu ohne Berlick-
sichtigung der Gegenargumente an.®

Drittens setzt die Unzuldssigkeit gem. § 3 UWG auch im Fall des Rechtsbruchs
eine spurbare Verletzung von Mitbewerber- oder Verbraucherinteressen voraus.
Eine Lektlre von Urteilen zu § 4 Nr. 11 UWG zeigt aber, dass die Spirbarkeit ent-
weder gar nicht geprift oder formelhaft unter Hinweis auf den Schutzzweck der
verletzten Norm bejaht wird.®® Praktisch stellen die Gerichte kurz fest, dass es sich
bei der Ubertretenen Vorschrift um eine Marktverhaltensregelung handelt und sub-
sumieren dann unter die Vorschrift. Die Argumentation des OLG Hamm im oben
genannten Fall der Musterkiche ist typisch: Eine Verletzung der Energie-Kenn-
zeichnungsvorschriften sei keine Bagatelle, denn die Informationspflicht diene
dem Verbraucherschutz und sei schon deswegen wesentlich, weil sie auf Europa-
recht beruhe.

Praktisch fuihrt damit jede Verletzung einer marktverhaltensregelnden Norm zur
Unlauterkeit, wobei der Bereich der Marktverhaltensregelungen von der Recht-
sprechung weit verstanden wird. Da zugleich in der Rechtsprechung jedenfalls
seit 2008 in der weit Uberwiegenden Mehrheit aller Fille auf die Verletzung von
Verbraucherinteressen abgestellt wird, ist § 4 Nr. 11 UWG weitgehend zu einer
Verbraucherschutznorm geworden.®® Dabei bewirkt sie keinen konkreten Verbrau-
cherschutz in dem Sinne, dass die Beeintrdchtigung von Verbraucherinteressen im
Einzelfall festgestellt wirde, sondern abstrakten Verbraucherschutz:®" Der bloBe
NormverstoB3 fiihrt unabhangig von seiner Relevanz zur Unlauterkeit.

Zur Rechtfertigung dieser Praxis kdnnte man anflihren, dass die Rechtsordnung
rechtswidriges Verhalten niemals dulden sollte und dass das UWG Sanktionsde-
fizite ausgleicht, die in anderen Rechtsgebieten, vor allem dem Verwaltungsrecht,
bestehen. In der Tat zeigt die dkonomische Analyse des Rechts,* dass eine pri-
vate Rechtsdurchsetzung einem reinen Behdrdenmodell Gberlegen sein kann, weil
staatliche Stellen wegen der Begrenztheit ihrer Ressourcen nur einige VerstéBe
verfolgen kdnnen und moglicherweise auch aus unsachlichen Beweggriinden von
der Verfolgung absehen. Ebenso deutlich verweisen ékonomische Studien aber
auf die Gefahr des ,over-enforcement”: Die Durchsetzung von Normen ist dann
nicht zwingend veranlasst, wenn die Kosten der Durchsetzung héher sind als der
Ertrag. Verwaltungsermessen kann sinnvoll und veranlasst sein, wahrend eine
parallele private Rechtsdurchsetzung dieses Ermessen unterlduft. Die theoreti-
schen Erkenntnisse der 6konomischen Forschung decken sich mit den empirischen
Ergebnissen der IHK-Umfrage. Zahlreiche Unternehmer sehen ihre wirtschaftli-
che Betdtigungsfreiheit durch das Risiko lauterkeitsrechtlicher Abmahnungen als
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Hierzu im einzelnen Ohly, FS Kohler
(2014), S. 477 (481 ff).

Zur 6konomischen Analyse der
privaten Rechtsdurchsetzung unter

§ 4 Nr. 11 eingehend Ohly, FS Kohler
(2014), S. 477 (479 ff.); Metzger, in:
GroBkommentar UNG (Fn. 72), & 4 Nr.
11 Rn. 22 ff.,, beide mwN.
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So rechtvergleichend (allerdings fir
das Urheberrecht) Schmidt-Kessel, in:
Leible (Hrsg.), Der Schutz des Geistigen
Eigentums im Internet (2012), S. 223
(227)

§12 Abs. 1S.2 UWG.

Die im Regierungsentwurf (s. Fn. *)
geplante Neufassung des § 3 UNG
kann dazu fihren, dass § 4 Nr. 11 UNG
bei verbrauchergerichteten Handlun-
gen kiinftig immer eine Beeinflussung
des wirtschaftlichen Verhaltens der
Verbraucher voraussetzt, denn bei ver-
brauchergerichteten Handlungen greift
kiinftig zwingend die Relevanzschwelle
des § 3 Abs. 2 UWG ein, sofern es nicht
um Handlungen geht, die ausschlieBlich
Mitbewerberinteressen betreffen.

Art. 89 des Vorschlags fiir eine Ver-
ordnung des Européischen Parlaments
und des Rates zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten und zum freien
Datenverkehr (Datenschutz-Grund-
verordnung), KOM(2012)11 endg.,
2012/0011 (COD).

Art. 2 S. 2 lit. f EK-DSR verweist auf den
allgemeinen datenschutzrechtlichen
Einwilligungsbegriff in Art. 2 lit. f der
EG-Datenschutzrichtlinie 95/46/EG, der
keine ausdriickliche Erkldrung verlangt.
Aus diesem Grund hélt Kohler, WRP
2013, 567 Rn. 17 ff., § 7 Abs. 2 UNG
insoweit fur unionsrechtswidrig. Dage-
gen aber BGH GRUR 2013, 1170 Rn. 16
f. - Telefonwerbung fuir DSL-Produkte.
BGH GRUR 2004, 517 (518) -
E-Mail-Werbung; Mankowski, in: Fezer
(Fn. 61),§ 7 Rn. 188 ff.
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beschrankt an und kritisieren, von ihnen werde , 100 %ige Perfektion" erwartet und
es komme haufig auch zu Abmahnungen wegen geringfligiger oder schuldloser
VerstoBe. Ware eine Abmahnung nicht mit Kosten verbunden, so wére das még-
licherweise hinzunehmen. Da aber nach deutschem Recht, das insoweit im Aus-
land keine Entsprechung findet,*® eine berechtigte Abmahnung einen Anspruch auf
Kostenerstattung auslést,* ist die Abmahnung ein Kostenfaktor, der sich praktisch
nicht erheblich von den Folgen einer Ordnungswidrigkeit unterscheidet.

c) Empfehlungen

VerstdBe gegen Informationspflichten, die auf Vorschriften auBerhalb des UWG
beruhen, sollten nur noch nach & 5a UWG beurteilt werden. Im Anwendungsbe-
reich der UGP-RL ist dies nahezu zwingend, denn die UGP-RL verlangt eine Prii-
fung der Verbraucherrelevanz im Einzelfall, die § 4 Nr. 11 UWG nicht ausdriicklich
vorsieht. Aber auch auBerhalb des Anwendungsbereichs erscheinen die Kriterien
des § 5a UWG zur Beurteilung von Informationspflichtverletzungen sachgerechter.

Der Gesetzgeber sollte im Verbraucherschutzrecht verstarkt im jeweiligen Gesetz
die Rechtsfolgen einer Verletzung regeln und dabei bedenken, dass das weitge-
hende Instrumentarium des UWG zu einer libermé&Bigen Verfolgung, zum Unter-
laufen von Verwaltungsermessen und zu Missbrauch flihren kann.

In jedem Einzelfall des Rechtsbruchs bedarf die Splrbarkeit des VerstoBes einer
gesonderten Begriindung, ein formelhafter Verweis auf den Schutzzweck der tber-
tretenen Norm genlgt nicht. Der VerstoB gegen verbraucherschiitzende Normen
sollte nur zu UWG-Anspriichen flihren, wenn die Entscheidungsfreiheit des Verbrau-
chers im Sinne des § 3 Abs. 2 UWG beeintréachtigt ist oder wenn in anderer Weise eine
erhebliche Beeintrachtigung von Verbraucherinteressen zu beflirchten ist.%

Telefon- und E-Mail-Werbung

a) Unionsrechtlicher Rahmen

Das Europarecht betrachtet die Regulierung der unerwiinschten Direktwerbung
nicht als Frage des Lauterkeitsrechts, sondern ordnet sie dem Datenschutzrecht
zu. Art. 13 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58/EG tber den Datenschutz in elektronischer
Kommunikation (EK-DSR), der durch die derzeit geplante Datenschutz-Grundver-
ordnung nicht beriihrt wird,*® verpflichtet die Mitgliedstaaten, E-Mail-Werbung
gegentiber naturlichen Personen nur nach deren vorheriger Einwilligung zuzulas-
sen. Art. 13 Abs. 2 EK-DSR sieht eine Ausnahme flr E-Mail-Werbung innerhalb
bestehender Geschaftsbeziehungen vor, die im deutschen Recht in § 7 Abs. 3 UNG
umgesetzt wurde. Hinsichtlich der Telefonwerbung kénnen die Mitgliedstaaten
zwischen einem ,opt in“-Modell (Verbot mit Einwilligungsvorbehalt) und einem
,opt out"-Modell (Erlaubnis mit Widerspruchsvorbehalt) wéhlen. Problematisch an
der unionsrechtlichen Regelung ist, dass sie auf einen marktbezogenen Sachver-
halt die datenschutzrechtliche Unterscheidung von natiirlichen und juristischen
Personen anwendet. Das Verbot der E-Mail-Werbung ohne vorherige Einwilligung
ist in der Kommunikation gegeniber Verbrauchern sinnvoll, in der B2B-Kommuni-
kation hingegen von fragwirdiger Berechtigung. Da aber auch Einzelunternehmer
naturliche Personen sind, verhindert die Richtlinie die eigentlich veranlasste Unter-
scheidung zwischen Unternehmern und Verbrauchern.
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Daneben kann Direktwerbung unter das Verbot aggressiver Praktiken durch die
UGP-RL fallen. GemaB Nr. 26 Anh. | zur UGP-RL (der ,schwarzen Liste"), teilweise
umgesetzt in § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG, ist das ,hartndckige und unerwiinschte Anspre-
chen" von Verbrauchern tber Telefon, Fax, E-Mail oder sonstige Fernkommunika-
tionsmittel stets unlauter, gem. Art. 8 UGP-RL kann eine Beldstigung sich im Ein-
zelfall als unlauter erweisen, wenn sie die Entscheidungsfreiheit der Verbraucher
beeintrachtigt. Dem Unionsgesetzgeber kann der Vorwurf nicht erspart werden,
dass er in Nr. 26 der ,schwarzen Liste" die Fallgruppen der aggressiven Praktiken
und der Beldstigung miteinander vermengt hat. Eine aggressive Praxis ist unter-
sagt, weil sie die Entscheidungsfreiheit beeintrachtigt. Davon kann aber selbst bei
.hartndckiger" E-Mail-Werbung kaum die Rede sein: Der Verbraucher sieht sich
nicht zum Vertragsschluss gedréngt, sondern er wird seinen Spam-Filter neu kon-
figurieren.

b) § 7 UWG

Das deutsche Verbot belédstigender Praktiken geht in mehrfacher Hinsicht Gber das
Unionsrecht hinaus. Erstens (bt der deutsche Gesetzgeber bei der Telefonwerbung
sein Optionsrecht dahingehend aus, dass Telefonwerbung ohne Einwilligung des
Verbrauchers verboten ist. Zweitens verlangt das deutsche Recht eine ,ausdriickli-
che” Einwilligung, daher genligt eine konkludente Einwilligung nicht. Allerdings ist
die Vereinbarkeit dieser Voraussetzung mit dem Unionsrecht zweifelhaft.?” Drittens
wird das Verbot der unangeforderten E-Mail-Werbung nicht auf Nachrichten an
natirliche Personen beschrankt, sondern auf den Geschéaftsverkehr mit Unterneh-
mern ausgedehnt. Viertens verweist die EK-DSR nur auf die Sanktionen des Daten-
schutzrechts, verpflichtet die Mitgliedstaaten also dazu, individuelle Anspriiche des
Betroffenen und ein Verwaltungsverfahren vorzusehen, schreibt aber weder eine
Verbands- noch eine Konkurrentenklage vor.%

Hinsichtlich der Telefonwerbung trifft das deutsche Recht eine im GroBen und
Ganzen sachgerechte Regelung. Die Telefonwerbung gegeniiber Verbrauchern hat
erhebliches Beldstigungspotenzial und wird gerade von unseridsen Unternehmen
verbreitet genutzt. Daher ist es richtig, dass § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG eine vorhe-
rige Einwilligung des Angerufenen verlangt. Dieser Ansicht war Ubrigens auch
die Mehrheit der Teilnehmer an der IHK-Umfrage. Zwar kann es Schwierigkeiten
bereiten, die Einwilligung des Verbrauchers zu erlangen, doch rechtfertigen sie
es nicht, den Schutz der Privatsphare insofern zurlickzunehmen. Die Telefonwer-
bung gegentiber Unternehmern ist mit deren mutmaBlicher Einwilligung zuléssig.
Auch das ist grundsatzlich sachgerecht, auch wenn die Rechtsprechung bei der
Annahme einer solchen bisweilen zu engherzig verfahren ist.

Problematischer ist das weitgehende Verbot der E-Mail-Werbung. Im Informati-
onszeitalter ist die E-Mail eine wichtige Art der Kundenakquise. Zwar verursacht
die massenhafte Versendung von Werbe-Mails kaum Kosten, sodass durch den
Summeneffekt ein gewisses Beldstigungspotenzial besteht.*® Doch lieBe sich ohne
Schwierigkeit eine Vorschrift formulieren, die eine Unterscheidung zwischen reinen
Spam-Mails und Angeboten mit einem gewissen Bezug zu den Bedurfnissen des
Adressaten zulasst.

Immerhin sieht § 7 Abs. 3 UWG eine wichtige Ausnahme vom Verbot der E-Mail-Wer-
bung ohne Einwilligung vor. Wenn der Unternehmer die E-Mail-Adresse des Kunden
im Zusammenhang mit dem Verkauf einer Ware erlangt hat, darf er die Adresse zur
Direktwerbung fiir dhnliche Produkte verwenden, wenn der Kunde nicht wider-
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Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm (Fn. 2),§8 7
Rn. 204a; Mankowski, in: Fezer (Fn. 63),
§ 7 Rn. 239; Ohly, in: Ohly/Sosnitza, § 7
Rn. 73 mwN; a.A. Brommelmeyer, GRUR
2006, 285 (288); Leistner/Pothmann,
WRP 2003, 815 (822).

Vgl. Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm (Fn.
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Wiesche, CR 2004, 742 (746) anderer-
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inzwischen OLG Celle WRP 2014, 1218
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Heidrich, MMR 2013, 39 (49); Kohler, in:
Kéhler/Bornkamm (Fn. 2) § 7 Rn. 189;
Ohly, in: Ohly/Sosnitza (Fn. 2), § 7 Rn.
54.

Ebenso Brommelmeyer, GRUR 2006,
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2004, 680 (682).

BGH GRUR 2004, 517 (518) -
E-Mail-Werbung.

S. die Nachw. in Fn. 111 f.

BGH, GRUR 2010, 455 Rn. 17 - Stumme
Verkaufer; BGH, GRUR 2011, 747 Rn. 26
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spricht, obwohl er auf eine Widerspruchsmdglichkeit hingewiesen wird. Aufgrund
dieser Ausnahmeregelung ist die Direktwerbung per E-Mail gegentiber Bestandskun-
den teilweise zuldssig. Das Problem dieser Ausnahmeregelung ist ihre Unbestimmt-
heit. Erstens ist unklar, ob der Verkauf tatsichlich erfolgt sein muss (wie die h.M.
annimmt)'® oder ob eine bloBe Interessenbekundung geniigt. Zweitens ist unklar,
was unter ,eigenen dhnlichen Waren oder Dienstleistungen” zu verstehen ist.™

Jedenfalls sollten die Hiirden an die Erlangung der Einwilligung nicht zu hoch
angesetzt werden. Sehr problematisch ist in diesem Zusammenhang ein Urteil des
OLG Munchen zum Double-opt-in-Verfahren.'? Dieses Verfahren besteht darin,
dass der Kunde eine Nachricht an den Unternehmer schickt, beispielsweise um an
einem Gewinnspiel teilzunehmen. Daraufhin fordert der Unternehmer den Kunden
zur Abgabe einer Einwilligungserklarung auf. Nach Ansicht des OLG Miinchen stellt
diese Aufforderung ihrerseits eine Werbung dar, die nur mit vorheriger Einwilli-
gung zuldssig ist. Dem Double-opt-in-Verfahren wird damit der Boden entzogen.
Das Urteil ist dogmatisch zweifelhaft, weil es sich bei der Anforderung einer Besta-
tigung nicht um ,Werbung", sondern nur um eine Reaktion auf eine Erkldrung
des Kunden handelt,” und rechtspolitisch verfehlt, weil das Verbot mit Einwilli-
gungsvorbehalt nur Uberzeugt, wenn der Unternehmer eine faire Chance hat, eine
Einwilligung ohne tbertriebenen Aufwand zu erlangen.

Nicht Uberzeugen kann das Verbot der E-Mail-Werbung an Unternehmer ohne
deren ausdriickliche vorherige Einwilligung.”® Eine E-Mail stellt eine preisglnstige,
zeitgemaBe, schnelle und wenig stérende Moglichkeit der Kontaktaufnahme dar.
Es ist ein erheblicher Wertungswiderspruch, wenn die Telefonwerbung trotz ihres
héheren Stérungspotenzials schon bei mutmaBlicher Einwilligung zugelassen, die
E-Mail-Werbung aber verboten wird. Die Schwelle der mutmaBlichen Einwilligung
ware auch flr die E-Mail-Werbung gegentiber Unternehmern sachgerecht; sie ent-
sprach der stdndigen Rechtsprechung vor 2004." Konsequenz der unndtig rigiden
Regelung ist, dass in Zeiten einer standig zunehmenden elektronischen Kommuni-
kation Unternehmer zur Anbahnung von Geschaften mit anderen Unternehmern
auf die Korrespondenz per Brief verwiesen werden.

c) Empfehlungen

Auf unionsrechtlicher Ebene sollte Art. 13 EK-DSR in zweierlei Hinsicht gedndert
werden. Die Unterscheidung zwischen natiirlichen und juristischen Personen sollte
durch das Begriffspaar Verbraucher/Unternehmer ersetzt werden. Fir die Ausnah-
meregelung in Art. 13 Abs. 1 EK-DSR sollte es gentigen, dass der Kunde dem Unter-
nehmer seine E-Mail-Adresse zur Verfligung gestellt hat, auch wenn dies unabhan-
gig vom Verkauf eines Produkts oder einer Dienstleistung geschehen ist.

Die E-Mail-Werbung gegentiber Unternehmern sollte mit deren mutmaBlicher
Einwilligung zuldssig sein. Bis zu einer Anderung des Art. 13 EK-DSR sollte dies
zumindest fir Werbung gegenber juristischen Personen gelten.

Die Regelung der beldstigenden Werbung sollte entsprechend der europarecht-
lichen Systematik ins Datenschutzrecht verschoben werden. Anders als im UWG
sollte insbesondere keine Konkurrentenklage zur Verfligung stehen.
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Die Notwendigkeit einer erneuten Anderung

Bei der Umsetzung der UGP-RL stand der deutsche Gesetzgeber vor einem
Dilemma, denn die Systematik der Richtlinie unterschied sich grundlegend von
derjenigen des soeben reformierten UNG. Er konnte entweder das deutsche Recht,
an das sich die Praxis gerade gewdhnt hatte, erneut komplett dndern, die Syste-
matik der UGP-RL Ubernehmen und starker als bisher zwischen verbraucher- und
konkurrentenschiitzenden Tatbestdnden differenzieren. Oder er konnte versuchen,
das System des UWG 2004 so weitgehend wie mdglich intakt zu lassen, dabei aber
zu riskieren, dass die Richtlinie unzureichend umgesetzt wurde. Bekanntlich hat er
sich fir letztere Méglichkeit entschieden. Diese Entscheidung war nicht gliicklich.
An mehreren Stellen passt die Systematik der umgesetzten Richtlinienbestimmun-
gen schlecht mit derjenigen des UWG von 2004 zusammen. So ist das Verhaltnis
der ersten beiden Absatze des § 3 UWG zueinander unklar.”® Die Regelung der
Informationspflichten ist nunmehr ganz tiber das UWG verstreut, dabei ist nicht
geklart, wie sich § 4 Nr. 4, 5 UNG zu § 5a UWG und dieser sich wiederum zu § 4 Nr.
11 UWG verhalt. Die Regelung der aggressiven Praktiken erschlie3t sich erst, wenn
zusatzlich zu § 4 Nrn. 1, 2 UWG der Text der Art. 8,9 UGP-RL beriicksichtigt wird.'”
Daher hat die Kommission die deutsche Umsetzung als unzureichend beanstandet
und droht mit einem Vertragsverletzungsverfahren. Aus diesem Grund steht eine
erneute Anderung des UWG bevor.'®

Ahnlich wie im Jahre 2008 hat der deutsche Gesetzgeber zwei Mdglichkeiten. Er
kann in einer ,groBen Reform” die verbraucherschiitzenden Tatbestdnde des UNG
weitestgehend an die Richtlinie anpassen und, davon getrennt, die mitbewerber-
schiitzenden Tatbestdnde gesondert regeln, oder er kann mit einer ,kleinen Reform”
nur das unternehmen, was unbedingt notig ist, um die korrekte Umsetzung der
UGP-RL zu gewahrleisten.

Die geplante ,kleine Losung"

Die Bundesregierung hat im Anschluss an einen Referentenentwurf des BMJV'®
im Januar 2015 einen Entwurf vorgelegt," der auf eine ,kleine Losung" zielt. Das
UWG soll lediglich in den Punkten gedndert werden, die von der UGP-RL abwei-
chen. Insbesondere soll die Generalklausel umstrukturiert werden, die Beispielstat-
bestdnde des § 4 Nr. 1, 2 UWG sollen durch einen neuen, an Art. 8, 9 UGP-RL
angelehnten Tatbestand der aggressiven geschéaftlichen Handlungen ergédnzt und
§ 52 UWG soll weitergehend an Art. 7 UGP-RL angeglichen werden. Die meisten
dieser Anderungen beriihren den Schutz der Mitbewerber nicht unmittelbar und
brauchen daher hier nicht kommentiert zu werden.

Auswirkungen auf den Konkurrentenschutz hat aber die geplante Neufassung der
Generalklausel. Bisher dient § 3 Abs. 1 sowohl als Verbindungsnorm zwischen den
Tatbestdnden der Unlauterkeit und den Rechtsfolgen gem. §§ 8 ff. UWG als auch
als allgemeine Auffangnorm fiir Félle der Unlauterkeit, die nicht von den Spezial-
regelungen der §§ 4-6 erfasst werden. Die Bedeutung des § 3 Abs. 2 UWG und sein
Verhaltnis zu § 3 Abs. 1 UWG sind umstritten. Nach einer Ansicht verweisen die
verbraucherschiitzenden Spezialtatbestdnde der 88 4 Nr. 1-6; 5; 5a UWG nur auf
§ 3 Abs. 1 UWG, sodass § 3 Abs. 2 lediglich Auffangnorm flir nicht speziell geregelte
Falle im B2C-Geschéaftsverkehr ist,"" wahrend nach anderer Ansicht das Relevanzkri-
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Fezer, WRP 2010, 677 (683). Fiir eine
kombinierte Anwendung von § 3 Abs.
1und 2 BGH GRUR 2011, 163 Rn. 21 -
Flappe; Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza (Fn.
2),§3 Rn. 67 f.

§ 4 Nr. 6 UWG hat seine Berechtigung
verloren, seit der EuGH eine Auslegung
der Vorschrift als Per-se-Verbot fiir
unionsrechtswidrig erklart und der BGH
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von § 4 Nr. 6 und § 3 Abs. 2 UWG aus-
gesprochen hat, vgl. hierzu Alexander,
WRP 2014, 1384 (1391): Kéhler, WRP
2014, 1410 (1413); Ohly, GRUR 2014,
1137 (1143), alle mwN.

Hierzu eingehend Glockner, WRP 2014,
1399 (1401 f); Ohly, GRUR 2014, 1137
(1141 ).

Ebenso Kohler, WRP 2013, 403 (411 ff.)
mit Formulierungsvorschlag.

S. oben, Fn. 38.

So etwa die GRUR-Stellungnahme,
GRUR 2014, 1185 (1186 f.); Kéhler, WRP
2014, 1410 (1412); Ohly, GRUR 2014,
1142. Hinweise auf Falle des bisherigen
§ 4 Nr. 1, 2 UWG, die nicht durch & 4a
UWG n.F. erfasst werden, bei Scherer,
WRP 2015, 148 ff., die aber eine Losung
tiber die Generalklausel vorschldgt.
Hierzu ndher Kéhler, WRP 2014, 1410
(1412 f); Ohly, GRUR 2014, 1137 (1143),
beide mwN.
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terium des § 3 Abs. 2 UWG in jedem Fall verbrauchergerichteter Handlungen an die
Stelle des allgemeinen Spurbarkeitskriteriums in § 3 Abs. 1 UWG tritt."? Verbraucher-
gerichtete Handlungen sind ,jedenfalls" unter den Voraussetzungen des § 3 Abs.
2 UWG unzuldssig. Nicht klar ist, wann ein Rickgriff auf § 3 Abs. 1 UWG mdglich
bleibt.

Nach der Konzeption des Referentenentwurfs wird § 3 Abs. 1 UNG ,entkernt” Er
soll lauten: ,Unlautere geschaftliche Handlungen sind unzuldssig”, soll aber die
Unlauterkeit selbst nicht mehr ausgestalten. Kiinftig dient § 3 Abs. 1 UWG also
nur noch dazu, als ,Scharniernorm” eine Verbindung zwischen den Tatbestdnden
der Unlauterkeit und den Rechtsfolgen herzustellen. § 3 Abs. 2 UWG bleibt im
Wesentlichen unverdndert, erlaubt aber nicht mehr die ergdnzende Anwendung
der allgemeinen Generalklausel. Zugleich erhalten die §§ 4a, 5, 5a UWG eigene
Relevanzklauseln und verweisen daher direkt auf § 3 Abs. 1 UWG. Als neuer § 3
Abs. 4 UWG soll die folgende konkurrentenschiitzende Generalklausel eingefiihrt
werden: ,Geschaftliche Handlungen, die sich weder an Verbraucher richten noch
diese erreichen, sind unlauter im Sinne des Abs. 1, wenn sie nicht der flir den
Unternehmer jeweils geltenden fachlichen Sorgfalt entsprechen und dazu geeignet
sind, die Interessen von Mitbewerbern oder sonstigen Marktteilnehmern sptrbar
zu beeintrachtigen. Geschaftliche Handlungen, die sich zwar an Verbraucher rich-
ten oder diese erreichen, aber ausschlieBlich die wirtschaftlichen Interessen von
Mitbewerbern schadigen, sind unlauter, wenn sie nicht der fiir den Unternehmer
jeweils geltenden fachlichen Sorgfalt entsprechen” § 4 UWG soll, abgesehen von
der tberfalligen Streichung der Nr. 6" im Wesentlichen unverandert bleiben. Aller-
dings soll es sich nicht mehr um Beispiele der Unlauterkeit, sondern des VerstoBes
gegen die fachliche Sorgfalt handeln.

Aus Griinden, auf die noch einzugehen sein wird, ist die Aufteilung in eine verbrau-
cher- und eine konkurrentenschiitzende Generalklausel im Grundsatz zu begriiBen.
Auch wurde im Regierungsentwurf ein grundlegender Fehler des Referentenent-
wurfs korrigiert. Nach & 3 Abs. 2 UWG in der Fassung des Referentenentwurfs soll-
ten geschéftliche Handlungen, die sich an Verbraucher richten oder diese erreichen,
nur dann unlauter sein, wenn sie das wirtschaftliche Verhalten des Verbrauchers
wesentlich beeinflussen kénnen. Damit wurde der Konkurrentenschutz auch dann
unter den Vorbehalt der Verletzung von Verbraucherinteressen gestellt, wenn bei
verbrauchergerichteten Handlungen ausschlieBlich Mitbewerberinteressen betroffen
waren."* Die Herabsetzung eines Mitbewerbers (§ 4 Nr. 7 UWG) oder das Angebot
nachgeahmter Produkte, verbunden mit einer Rufausbeutung (& 4 Nr. 9b UWG),
waren, sofern sie Verbraucher erreichen, nur noch unlauter gewesen, wenn die Ent-
scheidungsfreiheit des Verbrauchers beeintrachtigt gewesen ware. In der Fassung
des Regierungsentwurfs stellt § 3 Abs. 4 S. 2 UWG aber sicher, dass bei einer reinen
Beeintrachtigung von Mitbewerberinteressen eine Beeinflussung der Entscheidungs-
freiheit von Verbrauchern nicht erforderlich ist. Allerdings bleibt es dabei, dass die
Verbraucherrelevanz immer dann zu priifen ist, wenn eine Handlung sich an Verbrau-
cher richtet und sowohl Verbraucher- als auch Mitbewerberinteressen betrifft.

Die vorzugswiirdige ,.groBe Losung”

Uberzeugender erscheint es, unter dem Dach der Schutzzwecktrias, die als § 1 UNG
bestehen bleiben sollte, deutlicher zwischen unlauteren Praktiken im Vertikal- und
im Horizontalverhaltnis zu unterscheiden.” Die Vorschriften, die Verbraucher und
sonstige Abnehmer schiitzen, sollten so weitgehend wie méglich an die Richtlinie
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angepasst werden. Auch die ,schwarze Liste" des UNG sollte derjenigen der UGP-RL
entsprechen. Davon abgesetzt sollte das mitbewerberschiitzende Lauterkeitsrecht
geregelt werden, mit einer konkurrentenschiitzenden Generalklausel, gefolgt von
Tatbestdnden zur vergleichenden Werbung, zum Schutz vor Herabsetzungen und
Anschwadrzung, zur Produktnachahmung und zur Behinderung. Der Rechtsbruch
musste in einem eigenstandigen Teil geregelt werden, weil diese Fallgruppe sowoh!
Verbraucher- als auch Mitbewerberinteressen schiitzen kann.

Eine solche ,groBe Lésung” hatte drei entscheidende Vorteile. Erstens ware sie
systematisch klarer und wiirde die Rechtsanwendung erleichtern, weil die Unlau-
terkeit im Vertikalverhaltnis nach anderen Kriterien zu beurteilen ist als die Verlet-
zung von Mitbewerberinteressen. Zweitens lieBe sich der abnehmerschiitzende Teil
einschlieBlich der ,schwarzen Liste" so eng an die UGP-RL anndhern, dass auch
bei einer stark zunehmenden Aktivitdt des EuGH im lauterkeitsrechtlichen Bereich
die Gefahr eines Konflikts mit der Richtlinie gebannt wére. Drittens wiirde durch
den Aufbau klar, dass der Schutz von Mitbewerberinteressen durch die UGP-RL
unberiihrt bleibt, sofern nicht zugleich die Entscheidungsfreiheit von Verbrauchern
beeintrachtigt wird. Da die UGP-RL den Mitgliedstaaten ausdricklich die auto-
nome Regelung von Geschaftspraktiken erlaubt, die lediglich die wirtschaftlichen
Interessen von Mitbewerbern schadigen, und da der EuGH immerhin angedeutet
hat, dass die Mitgliedstaaten bei der Qualifikation einer Norm als verbraucher- oder
mitbewerberschiitzend einen gewissen Entscheidungsspielraum haben,™® wére so
klargestellt, dass die derzeit in §§ 4 Nr. 7-10 UNG geregelten Fallgruppen und der
Rechtsbruch, sofern Mitbewerberinteressen betroffen sind, nicht den Kriterien des
Verbraucherschutzes unterliegen.

Empfehlungen

Bei der bevorstehenden Anderung des UWG sollte sich der Gesetzgeber fiir eine
.groBe Losung"” entscheiden und deutlicher zwischen der Unlauterkeit im Verti-
kalverhdltnis (also durch unlautere Einwirkung auf Verbraucher und sonstige
Abnehmer) und im Horizontalverhiltnis (also durch Verletzung von Mitbewerber-
interessen) unterscheiden. So wiirde einerseits sichergestellt, dass der verbrau-
cherschiitzende Teil des UWG den Anforderungen der Richtlinie genligt, anderer-
seits betont, dass der Mitbewerberschutz nicht der UGP-RL unterliegt und nicht
unter dem Vorbehalt der Verletzung von Verbraucherinteressen steht.

Wenn sich der Gesetzgeber fiir die ,kleine Losung” entscheidet, erscheint die im
Regierungsentwurf gewahlte Formulierung des § 3 UWG gegentiber derjenigen des
Referentenentwurfs vorzugswiirdig: Entscheidend ist nicht, ob sich die geschaftli-
che Handlung an Verbraucher oder Unternehmer richtet, sondern ob sie Verbrau-
cherinteressen oder ausschlieBlich Mitbewerberinteressen verletzt. Aus Griinden,
die in diesem Gutachten nicht zu interessieren brauchen, konnten § 4 Nr. 1 und
2 UWG, so wie noch im Referentenentwurf vorgesehen, gestrichen werden."’
Dasselbe gilt fur § 4 Nr. 3-5 UWG, der neben & 5a UWG verwirrende Doppelrege-
lungen darstellt.”™® Aus § 4 Nr. 7-10 UWG sollte eine eigenstdndige mitbewerber-
schiitzende Vorschrift werden.
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Industrie- und Handelskammern
in Bayern

Bayerischer Industrie- und Handelskammertag e.V.
BalanstraBe 55-59

81541 Minchen

€ 089 5116-0

@ info@bihk.de

£ bihk.de

Die IHKs in Bayern

Der Bayerische Industrie- und Handelskammertag e. V. (BIHK) ist die Dach-
organisation der neun IHKs in Bayern. Alle bayerischen Unternehmen -
ausgenommen Handwerksbetriebe, freie Berufe und landwirtschaftliche
Betriebe - sind per Gesetz Mitglied einer IHK. Folglich spricht der BIHK fur
Uber 973.000 Unternehmen aller GréBen und Branchen: vom global
operierenden Konzern bis zum inhabergefiihrten mittelstandischen Unter-
nehmen. Der BIHK ist nicht abhdngig von einer bestimmten Gruppe von
Unternehmern, sondern représentiert das Gesamtinteresse der gewerblichen
Wirtschaft in Bayern. Seit seiner Griindung im Jahr 1909 ist er die groBte
Wirtschaftsorganisation im Freistaat Bayern.
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