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Einleitung

Das Lauterkeitsrecht erfuhr in den letzten Jahieer éast schon Jahrzehnten eine enorme
Modernisierung und Liberalisierung. Grunde fur di&ntwicklung gibt es mehrere. Zum
einen gesellschaftliche Veranderungen, zum andemschaftliche Bedurfnisse und nicht
zuletzt Harmonisierungsbestrebungen auf europaidehene. Von diesen Bestrebungen,
das Lauterkeitsrecht europaweit zu harmonisiereht geit vielen Jahren ein spurbarer
Liberalisierungsdruck auf die mitgliedstaatlicheauterkeitsrechtsordnungen aus, welcher
vielfach zur Aufhebung nationaler wettbewerbsbestkender Regelungen und Verbote
gefuhrt hat. Beispielhaft kann hier der aufgrundopéischen Sekundarrechts europaweit
geltende Grundsatz der Zulassigkeit vergleichenderbung aufgefuhrt werden. Bedingt
durch die Richtlinie Uber irrefihrende und verdheinde Werbung konnten nationale
Verbote dieser Werbeform nicht mehr aufrechterhalteerden. Durch die Aufhebung
mitgliedstaatlicher Beschrankungen soll ein eirichiér Rechtsrahmen geschaffen werden
und ein Maximum an Wettbewerb auf dem europais@ianenmarkt entstehen. Die mit
der Liberalisierungstendenz angestrebte Freihaitdi@ Unternehmen soll regen und
groRtmoglichen Wettbewerb schaffen und damit iatést Konsequenz dem Verbraucher

zugute kommen.

A. Ziel der Untersuchung

In jungerer Zeit und in Verbindung mit der zentral®ichtlinie Uber unlautere
Geschaftspraktiken aus dem Jahre 2005 ist auf @isaer Ebene eine deutliche Tendenz
hin zum Verbraucherschutz zu beobachten und mdaglakise bringt dieses vom
européischen Gesetzgeber verfolgte Verbrauchemmmatdigma nunmehr ein Innehalten
der bisherigen Liberalisierungsentwicklungen mithsi Die aktuellen Entwicklungen
jedenfalls provozieren die Frage, ob die europdliebken Vorgaben im Bereich des
Lauterkeitsrechts tatsachlich nur liberalisierendrk@n. Sind nicht auch restriktive
Vorgaben seitens des européischen Gesetzgebemustedien? Entwickelt sich der
Wettbewerb weiterhin in Richtung Liberalisierungeodst ein Ende dieser Entwicklung

auszumachen?
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Anja Steinbeckat diese Fragestellung bereits im Juli 2008 drfgsht und untersucht, ob
die festzustellende Liberalisierung des deutschewtdrkeitsrechts mit den aus der
Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken réstdhden Tendenzen und Vorgaben
vereinbar ist. Anhand zweier Aspekte hinterfragé die Europarechtskonformitat der
bisherigen Auslegung des deutschen Rechts und sieht veranlasst, die nationale
Rechtsentwicklung kritisch zu Uberprifen. Zum einamersuchtAnja Steinbeckdie
Regelungen im Bereich der Werbung gegenuber Kinderth gewichtet die aus der
Lauterkeitsrichtlinie hervorgehende Tendenz einesstérkten Schutzes jugendlicher
Kaufer. Zum anderen untersucht sie die Richtlineggaben im Bereich der psychischen
Beeinflussung der Verbraucher. Hier kommt sie zghl&sfolgerung einer aus der
Lauterkeitsrichtlinie resultierenden Existenzbetgging der Fallgruppe des psychischen
Kaufzwangs. Zusammenfassend fordere die Richtlkeen Mehr an Liberalisierung,
sondern bewirke vielmehr einen Stillstand derselden Ergebnis jedenfalls hatten die

Liberalisierungstendenzen der vergangenen Jater Kulminationspunkt erreicht

Mit der von Anja Steinbeck aufgebrachten Fragestellung beschéaftigen sich die
nachfolgenden Ausfihrungen. Eingehend auf die b und auf die aktuellen
Entwicklungen des Lauterkeitsrechts auf europaisétieene soll die Frage beantwortet
werden, ob und inwiefern sich durch europarechgli®forgaben Restriktionen fir den
Wettbewerb ergeben, und ob das européaische Lautdaht weiterhin von

Liberalisierung gepragt ist oder sich hingegen eastriktivere Linie abzeichnet.

B. Das EU-Lauterkeitsrecht als Untersuchungsgegenstdn

Den Rahmen der nachfolgenden Untersuchungen hilmeteuropaische Lauterkeitsrecht.
Dieses spezielle, pointillistischaind materiell-rechtlich komplexe Rechtsgebiet beda
einleitend einer Begriffsbestimmung und naherer thrsibung.

l. Der Begriff des Lauterkeitsrechts

Eine trennscharfe Definition des Lauterkeitsreckitsst sich schwerlich formulieren.

! SoSteinbeckWRP 2008, 865, 870.

2 So bezeichnet voBlockner Européisches Lauterkeitsrecht, S. 1, der dieseahf®gebiet — jedenfalls bis zur
EG-Richtlinie Gber unlautere Geschéftspraktiken @I05/29/EG) — fehlende dogmatische Durchdringung
zuschreibt.
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Zumindest in den deutschsprachigen Raumen kann Laagerkeitsrecht zwar als
allgemeines Marktverhaltensrecht bezeichnet wérdewelches vor unlauterem
Marktverhalten schitzen soll, der eigentliche Bégier Unlauterkeit ist aber keiner
Definition zuganglich. Im dynamischen Wettbewerbsgeschehen gelten \iecsafartige
Fallgruppen und verschiedenste Verhaltensweiserdiuter, unter denen — nicht zuletzt
aufgrund permanenter Fortentwicklung — kein kl@ngfemeinsamer Nenner ausgemacht

werden kann.

Europaweit gibt es darlber hinaus national untéedtibhe Verstandnisse Uber die
Grenzen dieses Rechtsgebiets. Wahrend in Deutschbtenspielsweise belastigende
Werbung eine lauterkeitsrechtliche Regelung erfalird in anderen Mitgliedstaaten bei
der Verletzung der Privatsphére in erster Linienkigiarktbezug hergestellt, sondern es
werden  personlichkeitsrechtliche oder eigentumslieble  Schutzbestimmungen
herangezogén Auch das Verstandnis von Sinn und Zweck des Llkeisrechts
divergiert. So sind etwa das UWG, das Osterreitieisand auch das spanische und
niederlandische Lauterkeitsrecht von der Schutzktsies geprégt, also von dem
gleichwertigen Schutz der Mitbewerber, der Verbhacund des Allgemeininteresses an
einer funktionierenden Wettbewerbsordnung. In deach®&ordnungen Frankreichs,
Finnlands, Grof3britanniens und Irlands hingegerirst Trennung von Verbraucherschutz
einerseits und Konkurrentenschutz andererseitsusttller.

In der Richtlinie Uber unlautere Geschaftsprakfikemersucht nun der europaische
Gesetzgeber, den Begriff der Unlauterkeit mithides Kriteriums der ,beruflichen
Sorgfalt“ zu definiereh Dabei lasst die Richtlinie Fragen der guten Bittend des

3 Glockner Europaisches Lauterkeitsrecht, S. 7.

* So auchGléckner Europaisches Lauterkeitsrecht, S. 12.

®Vgl. § 7 UWG. Die Abkiirzung ,UWG" steht stets filas deutsche Gesetz gegen den unlauteren Wettbewert
in der Fassung der Bekanntmachung vom 3. Juli 2BGBI | 1414), zuletzt geandert durch Gesetz vom 22
Dezember 2008 (BGBI | 2949).

® So etwa im britischen Recht; auch dem Europarkett dieses Verstandnis der Trennung vom Schutz de
Privatsphéare einerseits und dem Schutz der Enthaohgs$freiheit des Verbrauchers als homo oeconomicus
andererseits zugrunde; vgl. m.w@hly, WRP 2006, 1401, 1410 f.

" Das Lauterkeitsrecht der anderen EU-Mitgliedstaaieersichtlich und kurz zusammengefasst®iéickner
Europdisches Lauterkeitsrecht, S. 341 ff.

® Richtlinie 2005/29/EG des Europaischen Parlamems des Rates vom 11. Mai 2005 uber unlautere
Geschaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéifkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern, im
Folgenden oftmals nur ,RLUGP*; die Richtlinie igbgedruckt im Anhang bei Piper/Ohly/Sosnitza, UWG,
S. 1139 ff.

°Vgl. die Generalklausel des Art. 5 Abs. 2 RLUGP.
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Anstands (,taste and decency) ungerédelind nimmt eine Trennung von nationalen
Moralvorstellungen und Wettbewerb vbrOb der ,Lauterkeit* im européischen Kontext
mit dem unbestimmten Rechtsbegriff der ,beruflich&orgfalt” tatsachlich Kontur
verliehen werden kann, ist aber anzuzweifeln. Ridderkmal wird in Art. 2 lit. h RLUGP
anhand der unbestimmten Rechtsbegriffe der ,angi@&ndMarktgepflogenheiten* und
dem ,Grundsatz von Treu und Glauben“ vermeintliéher bestimmt. Der Versuch, einen
unbestimmten Rechtsbegriff durch andere unbestimmRiechtsbegriffe naher zu
bestimmen, muss aber als untauglich fur weiterdetitnisgewinn gewertet werden, man
unterliegt hier vielmehr einer Art Zirkelschlussu#&h der RLUGP kann demnach keine

taugliche Definition der Lauterkeit entnommen werde

Neudeutsch kdnnte man das Lauterkeitsrecht vielleats das Regelungswerk des ,Fair
Play* im Wettbewerb bezeichnen. Diese — wenn audfiigg — Bestimmung greift
gleichwohl zu kurz und ihr haftet Oberflachlichkeitd Ungenauigkeit an, welcher man
nur durch néhere Erlauterung anhand von Beispiatdrelfen kann. So kénnen doch im
Endeffekt erst die zugrunde liegenden ,Spielregeim“Verhalten als ,fair“ oder ,unfair”
deklarieren. Als dogmatisch einwandfrei kann nuwr diwas unbefriedigende Definition
von Jochen Glécknebezeichnet werden, nach der Lauterkeitsrecht éabtRgebiet gegen
unlauteres Marktverhalten darstellt und ein Marktadden dann unlauter ist, wenn es
aufgrund nationaler Gesetze gegen unlauteren Wegtheals unlauter einzustufen'fst

Im Einzelfall kann die ndhere Bestimmung der Urdekeit nur durch die Rechtsprechung
erfolgen. Die Konkretisierung von Generalklauselmd wnbestimmten Rechtsbegriffen
unterliegt den nationalen Gerichten und insbes@@erch dem EuGH, dem an dieser

Stelle ein Normkonkretisierungsauftrag zu erteittf.

9 vgl. S. 2 des ErwGr. 7 RLUGP. Die Erwagungsgriidée RLUGP, auf die im Folgenden immer wieder
eingegangen werden wird, sind zwar nicht bindersgielen aber eine wichtige Rolle bei der Bestimm
des gesetzgeberischen Willens und bei der Ausleglergjeweiligen Richtlinie durch den EuGH, vgl.
generell dazBleckmannNJW 1982, 1177, 1178.

! Eingehend dazKeRler/Micklitz BB-Special 13, Heft 49, 2005, 1, 13.

12 30 ausdriicklich aucBeichter WRP 2005, 1087, 1090 ur@bsnitzan MinchKkommUWG, Band 1, § 3 Rn.
46 und 63.

13 vgl. das Ergebnis einer eingehenden UntersuchenGlickner Européisches Lauterkeitsrecht, S. 5 ff., v.a.
S. 12,

1vgl. Sosnitzan MilnchKommUWG, Band 1, § 3 Rn. 7.
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I. Das europaische Lauterkeitsrecht, Vergleich zum ewpaischen

Kartellrecht

Eine abschlieliende Normierung des Lauterkeitsreslteuropaischer Ebene sucht man
vergebens. Im Jahre 1990 wurde in der Literatur Hrage aufgeworfen, ob die
europaische Rechtsangleichung in diesem Bereidit Bia ,aussichtsloses Unterfangen”
darstellté® und auch noch acht Jahre spéater wurde die Harieamis) des Rechts gegen
den unlauteren Wettbewerb zu den ,unerledigten Aloém“ im Prozess der européischen
Rechtsangleichung gezafilt

Das Lauterkeitsrecht weist durchaus sachliche Nzhelen in Art. 2 E& normierten
Zielen der Gemeinschaft auf. So dient die Lautérkkds Wettbewerbs doch einer
harmonischen, ausgewogenen und nachhaltigen Edtwickies Wirtschaftslebens, wie es
in Art. 2 EG noch als ,Gemeinschaftsaufgabe“ auifpef ist®. Gleichwohl erfahrt das
Lauterkeitsrecht im Gegensatz zum Kartellrétheine priméarrechtliche Regelung. Die
Sicherung eines freien und unverfalschten Wettblesveund die Erhaltung des
Wettbewerbs als Ordnungsprinzip des wirtschaftlichebens sind gemeinsame zf#le
dieser beiden auch als ,WettbewerbsreZhtfezeichneten Rechtsgebiete. Sie sind sich
strukturell ahnlich, stehen im Funktionszusammeghamd bezwecken beide den Schutz

eines geordneten wirtschaftlichen Wettbew&rh3ass der EG-Vertrag — bzw. der Vertrag

> Schricker GRUR Int. 1990, 771, 771.

' SoKur, GRUR Int. 1998, 771, 771.

17 Zum Ausschluss von Verwechslungen mit den vorletegden Fassungen wird beziiglich der Artikel des
Vertrages zur Grindung der Europaischen Gemeins@afVertrag) nach der Umnummerierung durch den
Vertrag von Amsterdam (gultig ab 1.Mai 1999) dienvBuGH empfohlene Zitierweise ,EG" eingehalten.

'8 An dieser Stelle ist zu beachten, dass der ,Veriitzer die Arbeitsweise der Europaischen Unionh&aiem
Art. 2 EG entsprechende Bestimmung enthalt. DienNeurde aber im Wesentlichen durch Art. 3 EUV n.F.
ersetzt. Kunftig wird der bisherige ,Vertrag Ubere dEuropéische Gemeinschaft* (EG-Vertrag) die
Bezeichnung ,Vertrag Uber die Arbeitsweise der Béische Union” fiihren (im Folgenden nur ,AEUV").
Das sieht Art. 2 Nr. 1 des Vertrages von Lissabon Der AEUV wird zusammen mit dem gleichrangigen
und neu gefassten ,Vertrag Uber die Europaischet{EUV n.F.) die Rechtsgrundlage der Europaischen
Union bilden und zu einer Zusammenfuhrung der Edismhen Gemeinschaft und der Européaischen Union
Zu einer einheitlichen Europaischen Union fiihrear, kdinftig ausdriicklich Rechtspersoénlichkeit zukosmm
soll, vgl. Art. 47 EUV n.F. Der Begriff der ,Gemeichaft” soll gem. Art. 2 Nr. 2 lit. a des Vertragem
Lissabon kiinftig géanzlich durch den Begriff der jom* ersetzt werden. Einen Uberblick iiber den neuen
AEUV liefert Hellmann Der Vertrag von Lissabon, S. 24 - 31; zur neuassking des EU-Vertrages vgl.
a.a.0.S. 14 - 24.

9 vgl. Art. 81 und 82 EG (jetzt Art. 101 und 102 AE)) eine kurze Ubersicht iiber die kartellrechtliohe
Regelungen im Primérrecht bdieesserin Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellreBlaind 1, Einf.
Rn. 54 ff.

20v/gl. Weber sic! 1998, 158, 158; m.w.N. au€hly, WRP 2008, 177, 178, der diesen gemeinsamen Zaleck
wohl allgemeine Ansicht bezeichnet.

2L vgl. naher zur Handhabung des Begriffs des Wetébbsrechts in Europa als einerseits den
lauterkeitsrechtlichen und andererseits den kagtditlichen Bereich umfassend l&2fly, WRP 2008, 177,
178 undSchwippsWechselwirkungen zwischen Lauterkeitsrecht undeédlaecht, S. 29 f.

22 Hausmann/Obergfelln Fezer, UWG, Band 1, Einleitung | Rn. 28; vgl.rtiefend zum Verhéltnis des
Kartellrechts zum LauterkeitsrecBtosnitzain MinchKommUWG, Band 1, Grundl Rn. 24 ff.; vgl.rzu
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Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union — dennkein dem europaischen
Kartellrecht vergleichbares europaisches lauteskeghtliches Normgeflige enthalt, kann
zum einen damit begriindet werden, dass lange Zeidswirkungen einer fehlenden
Harmonisierung im Bereich des Lauterkeitsrechts waisniger gravierend fur den
Binnenmarkt  erschienen als im kartellrechtlichen  reiggh. Unlautere
Wettbewerbshandlungen wirkten zuné&chst nur auf gameiligen nationalen Markt und
erreichten nur eine begrenzte Anzahl von Konsunmeridest im Zuge der fortschreitenden
Globalisierung  und Internationalisierung von  Untdmmen  konnten  der
grenziberschreitende Bezug und die Binnenmarktealev unlauteren Vorgehens
festgestellt werdeérl. Zum anderen ist an dieser Stelle zu beriicksiehtigass der Bereich
des Lauterkeitsrechts dem Privatrecht zuzuordntedniglen nationalen Rechtsordnungen
hatte das Lauterkeitsrecht — im Gegensatz etwa Menken- oder Patentrecht —
ursprunglich  keine Sonderstellung eingenommen, eond sich vielmehr als
Sonderdelikisrecht aus dem allgemeinen  Deliktsrectentwickelt®.  Der
Harmonisierungsbedarf im Bereich des Privatrechisdesim Gegensatz zum offentlichen
Recht erst spater erkannt. Es wurde ebenso errgpalisiert, dass die Grundfreiheiten
in gleicher Weise durch privatrechtliche wie duréffentlich-rechtliche Regelungen

beschrankt werden konrén

Auch die aktuelle Entwicklung um die im Jahre 2@E&ssene Richtlinie Uber unlautere
Geschaftspraktiken bringt hier letztendlich keinaedArung. In ihrem Geltungsbereich
wirkt diese Richtlinie zwar vollharmonisierefiddoch ihr Anwendungsbereich wird mehr
als nur unerheblich eingeschrankt. Vor allem diéfin 3 Abs. 1 RLUGP vorgesehene und
viel kritisierte Beschrankung auf das Verhaltnissolien Unternehmen und Verbrauchern,
den sog. B2C-Bereiéh fallt hier ins Gewicht. Art. 3 Abs. 4 RLUGP enthauRerdem

eine Subsidiaritatsklausel, nach der speziellereh®eorschriften der Gemeinschaft der

Konkurrenz dieser beiden Rechtsgebiete im deuts&eatKohler, WRP 2005, 645 ff. Einen Uberblick
Uber die Entwicklung des Verhéltnisses zwischensbdem Lauterkeitsrecht und Kartellrecht giohwipps
Wechselwirkungen zwischen Lauterkeitsrecht und &laetcht, S. 54 ff.

% Hucke Erforderlichkeit einer Harmonisierung des Wettkeevgrechts in Europa, S. 39.

>4 Gamerith WRP 2003, 143, 144.

% Hucke Erforderlichkeit einer Harmonisierung des Wettbevgrechts in Europa, S. 39.

% vgl. Henning-BodewigGRUR Int. 2005, 629, 63@léckner/Henning-BodewjgVRP 2005, 1311, 1315 und

Kohler, GRUR 2005, 793, 800.

27 B2C" steht fir “busniness to consumer”, also fias Horizontalverhaltnis zwischen Verbrauchern und

Unternehmen; im Gegensatz dazu umfasst der ,B2B&iBR (,business to business®) das Verhéltnis von
Unternehmen untereinander.
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Lauterkeitsrichtlinie  vorgehen. Ein tatsachlich d@b®lRendes europaisches
Lauterkeitsrecht normiert demnach auch die Riciatliitber unlautere Geschaftspraktiken
nicht.

Die Besonderheit des europaischen Lauterkeitsreobsseht schlussendlich darin, dass
unzahlige Partialregelungen verschiedener Ebenesnhgziehen sind, die erst in ihrer
Gesamtheit das europaische Lauterkeitsrecht ausmabtit den WorterAxel Beatersst

dabei ,die Regelungsfreude des kasuistischen uitharsichtlichen Sekundérrechts (...)

unbegrenzt®,

C. Gang der Untersuchungen

Ziel der Untersuchung ist die Beantwortung der Eramp der Wettbewerb Restriktionen
aufgrund europaischen Lauterkeitsrechts erfahrt.dierEntwicklung eines Rechtsgebiets
darstellen zu kdénnen, bedarf es zunachst eineehkubarstellung der einzelnen Elemente
dieses nicht abschlie3end normierten Rechtsberdithsrsten Teil soll deshalb zun&chst
eine Bestandsaufnahme des europaischen Lauteedbitsrerfolgen. Die zahlreichen und
ganz verschiedenartigen lauterkeitsrechtlich releaa VVorgaben auf européischer Ebene
werden im Wege einer Gesamtschau dargelegt, wabehAusfiihrungen dem Anspruch
auf Vollstandigkeit an dieser Stelle nicht gereet¢rden koénnen. Eine lickenlose
Auflistung aller relevanten Partialregelungen wirden Rahmen sprengen und dem
eigentlichen Thema der Arbeit nicht gerecht werdensoll vielmehr tUberblicksartig und
in der gebotenen Kirze eine Darstellung derjenigergaben erfolgen, welche in ihrer
Gesamtheit als ,Europdisches Lauterkeitsrecht” iceret werden. Da die Einschéatzung
einer gegenwartigen und zukunftigen Entwicklundhhichne Blick auf die Vergangenheit
gelingen kann, werden anschlieBend im zweiten Teilbereiche des européischen
Lauterkeitsrechts herausgegriffen und auf ihre VAfick hin untersucht. So soll die
bisherige von Europa ausgehende Liberalisierungsekiting néher dargestellt werden.
Im dritten Teil wird sodann auf die gegenwartigdaviioklung durch die am 11. Mai 2005
verabschiedete Richtlinie Uber unlautere Geschditsigen eingegangen. Die Wirkung
dieser ganz zentralen und bedeutendsten EU-laitsdehtlichen Normierung auf den
Wettbewerb wird eingehend untersucht, wobei dig&r@b und inwiefern Restriktionen

28 Beater Unlauterer Wettbewerb, § 8 Rn. 101.
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aus dieser Lauterkeitsrichtlinie hervorgehen, dechw®rpunkt der Ausfliihrungen
darstellen wird. In der nachfolgenden Schlussbktug erfolgt ein Ausblick in die
Zukunft, auferdem wird die Ausgangsfrage abschheliend zusammenfassend bewertet

und einer endgultigen Antwort zugefuhrt.
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Hauptteil
1.TEIL:

DARSTELLUNG DES EUROPAISCHEN
LAUTERKEITSRECHTS

Wie Art. 3 Abs. 1 EG zeig!, hat sich die Gemeinschaft von Anfang an die
~wirtschaftliche Union* auf die Fahnen geschriebdda eine Vereinheitlichung des
Lauterkeitsrechts — also eine Vereinheitlichungedegen Normen, welche den Schutz der
Lauterkeit des Wettbewerbs bezwecken — dem Zi@resnlchen Union nur dienlich sein
kann, haben sich in Rechtssetzung und Judikatuidaktérkeitsrechtliche Regelungen
entwickelt. Im Folgenden soll ein Uberblick dariigegeben werden, welche Vorgaben im
Einzelnen fir den Wettbewerb von Relevanz sindinngefern aktuell ein ,Europaisches

Lauterkeitsrecht” vorhanden ist.

Die Ausfihrungen spielen sich auf mehreren Ebenbn Zunéchst soll auf die
Einwirkungen durch internationales Recht eingegangerden, sodann auf Europarecht in
Form von priméarrechtlichen und schliel3lich sekuretértlichen Vorgaben, einschlief3lich

der in diesem Zusammenhang ergangenen RechtspgedbarEuGH.

A. Einwirkungen internationaler Regelungswerke auf da européaische

Lauterkeitsrecht

Im Gegensatz zum internationalen Immaterialgiitét?&c wo die Vereinheitlichung

bereits beachtlich fortgeschritten ist, kann imddehn des internationalen Lauterkeitsrechts

29 Art. 3 Abs. 1 EG ist im AEUV nicht vorgesehen, werim Wesentlichen aber durch die Art. 3 - 6 AEUV
ersetzt.

% Die Harmonisierung etwa im Patentrecht ist sebf wieiter fortgeschritten, m.w.N. bereshricker GRUR
Int. 1990, 771, 771; vg. beziglich des europdischenflusses speziell auf das Urheberrecht
Erdmann/Melullis FS 50 Jahre BGH, 315 ff.
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weit weniger Entwicklung festgestellt werden. Vdalleehtliche Abkommen speziell zum
Lauterkeitsrecht gibt es als solche nicht, ledigiic der Pariser Verbandsubereinkunft und
dem TRIPS-Ubereinkommen ist dieser Bereich als Ammitgeregelt.

l. Die Pariser Verbandsubereinkunft und die WIPO-ModelProvisions

Samtliche Mitgliedstaaten der EU gehoren der PaN®zbandsibereinkunft (PVU) von
1883" an. Die Mitgliede? dieses aus lauterkeitsrechtlicher Perspektive uieddsten
multilateralen Vertrages bilden einen ,Verband zBamutz des gewerblichen Eigentums*.
Urspriinglich war die PVU zwar vor allem auf den emm@ationalen Patentschutz
ausgerichtét, gemaR Art. 1 Abs. 2 PVU gehort zum Schutz desegatichen Eigentums
aber auch die Unterdrickung unlauteren Wettbewenmdche somit ebenfalls vom
Verbandszweck umfasst§tDer Begriff des unlauteren Wettbewerbs ist in. A" Abs.

2 PVU naher umschrieben als ,jede Wettbewerbshagdludie den anstandigen
Gepflogenheiten in Gewerbe oder Handel zuwiderlabf die Rechtsordnungen fast aller
Mitgliedstaaten — mit Ausnahme von Irland und GritBhnien — heute Uber den hier
formulierten Minimalstandard hinausgehen, kommt dewU nur noch geringe
eigenstandige Bedeutung *2u Zum anderen blieb auch wegen der fehlenden
Konkretisierung der Einzeltatbestande des ArfS18bs. 3 der Harmonisierungseffekt
aus®. Entwicklungsgeschichtlich ist Art. 1 PVU indes groRBere Bedeutung
zuzusprechen, da diese Norm teilweise einen Ausgpamdst fur den jeweiligen nationalen
lauterkeitsrechtlichen Schutz bildete. Generalldiusvurden nach dem Vorbild von Art.
10° Abs. 2 PVU und Verbote nach dem Vorbild der nichbschlieRenden
Einzeltatbestande des Art.”f0Abs. 3 PVU formulierY.

31 pariser Verbandsiibereinkunft zum Schutze des d¢ialeen Eigentums (PVU) vom 20. Mérz 1883, zuletzt
revidiert in Stockholm am 14. Juli 1967; abgedrumkitFezerin Fezer, UWG, Band 2, S. 1814 - 1828.

% Eine Auflistung der Mitglieder ist zu finden b&iezerin Fezer, Hdb Markenpraxis, Band 1, Einl. Rn. 4& m
dem Hinweis auf die Abrufbarkeit des jeweils akierelMitgliederstandes im Internet. Momentan gehdren
der PVU 173 Mitglieder an, einsehbar im Interneteunhttp://www.wipo.int/treaties/en/ShowResulis3s
lang=en&treaty id=2; Seite zuletzt abgerufen an®22010 um 18.00 Uhr.

% Die Vorgeschichte der PVU begann mit dem ersteriationalen Patentkongress in Wien 1873 und Wig P
war vor allem auf die internationale Gewahrleisturigreichenden Patenschutzes gerichtet. Der Schutz
gegen unlauteren Wettbewerb ist der Ubereinkust spéater zugekommen. Vgl. zur Entwicklung der PVU
Beier, GRUR Int. 1983, 3309 ff.

% Nach dem Verstandnis der PVU gehort das Lautesdesiht zum gewerblichen Rechtsschutz, vgl. auch
Henning-BodewigWRP 2001, 771, 771.

% Glockner Europaisches Lauterkeitsrecht, S. 287.

% vgl. Kshler/Lett, WRP 2003, 1019, 1020.

37 Schricker/Henning-Bodewj§VRP 2001, 1367, 1373.
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Die weiteren Versuche der WIP® das internationale Recht gegen den unlauteren
Wettbewerb im Rahmen der PVU fortzuentwickeln unblagkraftiger zu machen, sind
bisher erfolglos geblieben, die Strategie wurdgésamt aufgegeb&h 1996 wurde dann
ein neues Konzept der WIPO vorgelegt, das ,ModelviBions on Protection Against
Unfair Competition* (,WIPO-Model Provisions®), wdies nicht eine blol3e
Aktualisierung, sondern eine Konkretisierung und/&terung der Pflichten aus Art. "0
PVU darstelt’. Die weitere Entwicklung bleibt hier abzuwarters erscheint aber
unwahrscheinlich, dass es noch zur umfangreichearndbhme dieser ,WIPO-Model

Provisions® in die nationalen Rechtsordnungen kommied*".

Il. Das TRIPs-Ubereinkommen

Eine Briicke zwischen den divergierenden nationdlaaterkeitsrechtsordnungen hatte
man auf internationaler Ebene durch das so genafiiRéPs“*?>, das Abkommen (ber
handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistiggentems vom 15. April 1994,
schlagen konnéd Das Lauterkeitsrecht als solches ist hier alfegsli kein
Regelungsgegenstand und wird nur in Einzelaspet¢eagelt’. Im Vordergrund stehen
vielmehr Marken-, Patent- und Urheberrechte. Obwadd Lauterkeitsrecht nach dem
Verstandnis der PVU zum gewerblichen Rechtsscheit#g, wurde noch nicht einmal der
in Art. 10" PVU erreichte lauterkeitsrechtliche Standard irs deRIPs-Abkommen
ubernommen. Europarechtlich ist auRerdem reledass dem Ubereinkommen innerhalb
der EU jegliche Direktwirkung abgesprochen wird, iss im innergemeinschaftlichen
Recht nicht unmittelbar anwendbar. Eine solche Ambarkeit eines volkerrechtlichen
Vertrages in der Gemeinschaft setzt nach der Redtisung des EuGH namlich voraus,
dass der jeweilige Vertrag eine klare und eindeutigrpflichtung enthalt, deren Erfullung
oder Wirkung nicht vom Erlass eines weiteren Altesangt.

3 Seit 1970 wird die PVU durch das in Genf eingegth Biiro deMorld Intellectual Property Organisation
(WIPO) verwaltet.

% Glockner Europaisches Lauterkeitsrecht, S. 288.

40 Naher daz@léckner Europaisches Lauterkeitsrecht, S. 288.

1 S0 auchGlécknerin Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, Einl B Bn.

2 Agreement offradeRelated Aspects dhtellectualProperty Righs (TRIPS).

“3 Die einzelnen Artikel des Ubereinkommens sind enitsprechender Kommentierung jeweils abgedruckt bei
Busche/Stoll, TRIPs; zum Aufbau und der Gliederudgggal TRIPs-Ubereinkommen und internationales
Urheberrecht, S. 64.

“ Der Schutz von geographischen Angaben ist in22t. 24 geregelt, der Schutz von Geschaftsgehes@nim
Art. 39 TRIPs. Diese selektive Befassung mit derslRgegen den unlauteren Wettbewerb basiert auf der
PVU; vgl. daztHenning-Bodewign Hilty/Henning-Bodewig, Law Against Unfair Comjtian, S. 53, 509.

% vgl. Kaiser in Busche/Stoll, TRIPs, S. 47; a.Muggal TRIPS-Ubereinkommen und internationales
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Il. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist festzustellen, dass der Viftsates Art. 16" PVU zwar
Signalwirkung zukommt und sie dariber hinaus eig@wissen Grundkonsens der
Mitgliedstaaten des Verbandes widerspiegelt. Detdieenden Diskrepanzen zwischen den
nationalen lauterkeitsrechtlichen Auffassungen ‘egrnArt. 10" PVU aber nicht zu
Uberbricken. Mehr als ein ,small unfair competitiav in a nutshell“ kann in dieser
schon in die Jahre gekommenen Norm nicht gesehedew® Auch dem TRIPS-
Abkommen kommt mangels konkreter lauterkeitsrechélr Bestimmungen wenig
Bedeutung zu. Im Zuge der digitalen Revolution, sieh permanent fortentwickelnden
Kommunikations- und Transporttechniken und der daimhergehenden wirtschaftlichen
Globalisierung ist auf lange Sicht aber eine glelfaechtsverflechtung erforderlich. Nur
so kénnen Wettbewerbsverzerrungen und Behinderungematonal tatiger Unternehmen
verhindert werden. Durch das Medium des Internets dine Deterritorialisierung des
Rechts stattgefundéh mit der man nur im Wege international geltenders¢hriften
korrespondieren kann. Ein einheitlich faires Vetdralim ,,Cyberspace” kann langfristig
wohl nicht im Wege des Kollisionsrechts gewahrt aeef®. Bereits die hier nur in der
gebotenen Kiirze erfolgte Darstellung des internaten Lauterkeitsrechts lasst den
Schluss zu, dass die internationale rechtliche @&islerung im Bereich der
Lauterkeitsrechts mit der fortschreitenden wirt$ttithen und politischen Globalisierung

nicht Schritt zu halten vermag.

B. Lauterkeitsrechtlich relevante Vorgaben des Primarechts

Wenn auch das Lauterkeitsrecht auf européischeméckeine gesonderte primérrechtliche
Normierung erfahrt, so sind gleichwohl Vertragsebriften in diesem Zusammenhang
von Relevanz. Neben den richtungweisenden Zielbestingen des EG-Vertrages sind die
Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit und vallem die dazu ergangene
Rechtsprechung von Bedeutung. Der EuGH fungierée &is ,Motor der europaischen

Urheberrecht, S. 110, der fiir eine unmittelbare Amsbarkeit argumentiert.
“® Henning-Bodewign Hilty/Henning-Bodewig, Law Against Unfair Comijitéon, S. 53, 60.
73S0 bezeichnet voHoeren NJW 1998, 2849, 2850.
“8vgl. dazuLoffler, WRP 2001, 379 ff.
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Integration*®. Zu dieser Rolle wurde das héchste européaischéci@edurch die auf
priméarrechtlicher und sekundarrechtlicher Ebene gdan Zeit unbefriedigenden
Harmonisierungsbemuihungen gewissermafien heraudgefor

l. Praambel und Zielbestimmungen des Vertrages — Wettdwerb,

Binnenmarkt und Verbraucherschutz als primarrechtliche Ziele

Dass sich der EG-Vertrag die Verhinderung unlaat&ettbewerbs zum Ziel gesetzt hat,
geht schon aus dessen Prdambel hervor. In deretervidbsatz bekennen sich die
Mitgliedstaaten zur Gewahrleistung eines ,redlichgettbewerbs”, genauso auch im 5.
Absatz der Prdambel des AEUV. Laut der Zielbestimgndes Art. 3 lit. g EG (im AEUV
nicht mehr vorgesehen) beabsichtigt die Gemeinsca®erdem die Errichtung eines
Systems, das ,den Wettbewerb innerhalb des Binnedtesavor Verfalschungen schuitzt®.
Daraus wird zwar gefolgert, dass die Sanktionieruntputerer Geschaftspraktiken der
Gemeinschaft als Harmonisierungsaufgabe primafiechzugewiesen ial. Dariiber
hinaus hat auch ein von der Kommission in Auftreagebenes Gutachten ergeben, dass
der Bereich des unlauteren Wettbewerbs in der Gesoleaft zu harmonisieren Seieine
konkrete Vertragspflicht lasst sich aus der Praardbe EG-Vertrages bzw. des AEUV
gleichwohl nicht begrtinden.

Rechtstheoretisch  betrachtet bildet das primariebbt Binnenmarktziel die
konzeptionelle Grundlage eines européischen Laeitsriecht¥. In Art. 2 EG® sind die
Ziele und Aufgaben der Gemeinschaft niedergelegizuwauch die Errichtung eines
gemeinsamen Marktes, bzw. eines Binnenmatktgehort. Ein solcher Markt ohne
Binnengrenzen besteht dann, wenn gemaf Art. 14 2B (jetzt Art. 26 Abs. 2 AEUV)
freie Verkehrsstrome gewdhrleistet und Hinderniiseden freien Waren-, Personen-,
Dienstleistungs- und Kapitalverkehr beseitigt werdeDas europaische Recht ist dieser
Idee des einheitlichen Binnenmarktes verpflichtetl dunktionell betrachtet bedarf die

wirtschaftliche Einheit des europaischen Binnennearkder rechtlichen Einheit der

“9Ulimann,JZ 1994, 928, 929.

*0 S0 und m.w.NWeinand Europarecht und Recht gegen den unlauteren Withe S. 23.

*1vgl. dazuVeelkenZVgIRWiss 1993, 241, 264.

°2 Fezer WRP 2001, 989, 993.

3 |m AEUV ist Art. 2 EG nicht mehr vorgesehen. Dierth wurde im Wesentlichen ersetzt durch Art. 3 EUV

n.F.

* Gem. Art. 2 Nr. 2 lit. g des Vertrages von Lissaboerden die Worte ,Gemeinsamer Markt durch die

Bezeichnung ,Binnenmarkt” ersetzt.

%5 Streinz Europarecht, Rn. 779, der auch erwéhnt, daskelerzahlungsverkehr als ,notwendige Hilfsfreilieit

zu den vier Grundfreiheiten hinzutritt.
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Wettbewerbsregeln. Der in Art. 153 EG geregelte imdArt. 3 Abs. 1 lit. t EG als
Vertragsziel normierte Verbraucherschutz (jetzt ArtAbs. 2 lit. f und Art. 169 AEUV)
korrespondiert mit dem Wettbewerbs- und dem Binrektriel. Ein unverfalschtes
Wettbewerbssystem schitzt den Verbraucher undiefreiicher Binnenmarkt verbessert
nicht nur die Situation der Unternehmer, sondetmaBt gleichermal3en Rechtssicherheit

fur beide Marktseiten.

I. Die Grundfreiheiten und die dazu ergangene Rechtspchung des
EuGH

Der freie Warenverkehr bzw. die Dienstleistungsiedi zwischen den EU-Mitgliedstaaten
ist in diesem Zusammenhang von fundamentaler Badgutir den Binnenmarkt und fur
das europaische Einigungswerk in seiner Gesaritheier EuGH hat dies mehrfach
betont’. Nach Art. 28 EG (jetzt Art. 34 AEUV) sind mengeiRige
Einfuhrbeschrankungen sowie Maflinahmen gleicher Mgk zwischen den
Mitgliedstaaten verboten. Dieses grundsatzlichéb®¥ekann durch die in Art. 30 EG (jetzt
Art. 36 AEUV) aufgelisteten Rechtfertigungsgrindegeschrankt werden. In seinen drei
grundlegenden Entscheidungen ,Dassonvifig* Cassis de Dijor®® und ,Keck und
Mithouard“ ®® hat der EuGH Leitlinien bestimmt, wie nationalaiterkeitsrechtliche

Bestimmungen zu beurteilen sind, die den freienéMagrkehr hemmen kénnen.

Die zu weit geratene ,Dassonville-Formel“, nach ele Regelung, die geeignet ist, den
innergemeinschatftlichen Handel zwischen den Mitigliaaten unmittelbar oder mittelbar,
tatséchlich oder potenziell zu behindern, als Madrea gleicher Wirkung anzusehen ist,
veranlasste den EuGH zu einer Kurskorrektur. Dasl&y der in Art. 30 EG (jetzt Art. 36
AEUV) ausdricklich aufgelisteten Rechtfertigungsglté wurde dem Recht des unlauteren
Wettbewerbs zwar versagt, gleichwohl legte der Eu@H seiner sog. ,Cassis-
Rechtsprechung” fest, dass neben den in Art. 30 &G bzw. Art. 36 S. 1 AEUV

*®| enz ZEuP 1994, 624, 625.
*" S0 etwa in seinem Urteil vom 13. Dezember 198ersica Ferries France / Direction générale desuesi

francaises" (Rs. C-49/89, Slg. 1989, 4441, 4456,8}n

8 EuGH, Urteil v. 11.07.1974 — ,Staatsanwaltschaiehoit und Gustave Dassonville* (Rs. 8/74, Slgr4,9

837).

¥ EuGH, Urteil v. 20.02.1979 — ,Rewe-Zentral-AG /lesmonopolverwaltung fiir Branntwein“ (Rs. 120/78,

Slg. 1979, 649).

% EuGH, Urteil v. 24.11.1993 — ,Strafverfahren ge@arnard Keck und Daniel Mithouard® (Rs. C-267/91du

C-268/91, Slg. 1993, 1-6097).
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ausdrucklich aufgelisteten Griinden auch ungesatmeiRRechtfertigungsgrinde den freien
Warenverkehr einschranken kénffenHemmnisse des Binnenhandels durch nationale
Regelungen sind hinzunehmen, soweit diese Bestigamunnotwendig sind, um
zwingenden Erfordernissen des Allgemeininteressescit zu werden, ,insbesondere der
Lauterkeit des Handelsverkehrs und des Verbraucheizes®. Eine weitere
Beschrankung der weiten ,Dassonville-Formel® — whein dadurch bedingten weiten
Anwendungsbereichs des Art. 28 EG bzw. Art. 34 AEU¥ffolgte durch die sog. ,,Keck-
Restriktion“. Seither kam es zur Unterscheidungsewen produktbezogenen nationalen
Regelungen — also solchen, die die Ware selbseffeft® — und vertriebsbezogenen
Regelungen — also solchen, die nur Verkaufsmodattder Ware betreffen, nicht aber die
Ware selbéf. Erstere fallen nicht unter die ,Keck-Restriktioriiier ist die ,Cassis-
Doktrin“ weiterhin anzuwenden. Fiur zweitere abémdsr Anwendungsbereich des Art. 28
EG bzw. Art. 34 AEUV durch die ,Keck-Rechtsprechtiegngeschrankt. Es kommt hier
eine Verletzung nur dann noch in Betracht, wennMaglalitdten zu einer offenen oder

versteckten Diskriminierung auslandischer Waremndiih

Der Begriff der ,Verkaufsmodalitat® wird durch dégeuGH in diesem Zusammenhang
nicht ndher bestimmt. Nach verbreiteter Ansichtdedines sich dabei um Normen, die
lediglich die Absatzgestaltung beschranken, ala@ éestlegen, wann, wo, wie, durch wen
und zu welchem Preis der Verkauf abzulaufen®*haProduktbezogene Regelungen
hingegen verhindern meist schon den Marktzugang.b&achten ist an dieser Stelle
allerdings, dass im modernen Marketing Ware undiriéér haufig eine Einheit bilden,

Produkt- und Marketingideen werden haufig miteirenderknipft, es kann also im

Einzelfall zu Abgrenzungsschwierigkeiten komiffen

1 EuGH, Urteil v. 20.02.1979 — ,Rewe-Zentral-AG /lesmonopolverwaltung fiir Branntwein“ (Rs. 120/78,
Slg. 1979, 649, 659).

2 EuGH, Urteil v. 20.02.1979 — ,Rewe-Zentral-AG /lesmonopolverwaltung fiir Branntwein“ (Rs. 120/78,
Slg. 1979, 649, 2. Leitsatz), als zwingende Erfontse hat der EUGH aul3erdem anerkannt: Erfordernis
einer wirksamen steuerlichen Kontrolle, Schutzdaféantlichen Gesundheit sowie des Umweltschutzes.

% Produktbezogen sind etwa Vorschriften bzgl. Getyidform, Abmessung, Bezeichnung, Aufmachung,
Etikettierung, Verpackung, vgl. EUGH, GRUR 199462297, Rn. 15 — ,Keck und Mithouard".

® vgl. zur Unterscheidung und Abgrenzung der beideten von Regelungen die Faustregel tily in

Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, Einf C, Rn. 15: Kénnte &mer Inspektion des auslandischen Produkts éei d

Einfuhr festgestellt werden, dass es in seiner kaivk verkaufsfertigen Aufmachung und Verpackung im

Inland nicht angeboten werden darf? Ist dies ddlf Ba soll es sich um eine produktbezogene Regelun

handeln. Wenn hingegen die Frage betroffen ist,nwavo, wie, durch wen und zu welchem Preis das

Produkt verkauft wird, so sollen Verkaufsmodalitat@rliegen.

Solche Verkaufsmodalitaten sind etwa Werbebeskhrigen. An einer Definition oder naheren

Umschreibung des Begriffs durch den EuGH mangeindss; m.w.N.Heermannin MinchKommUWG,

Band 1, EG B Rn. 126 ff.

% vgl. Fezer JZ 1994, 317, 323. N&her zu dieser Abgrenzung$pmmatik und zur Kritik an der ,Keck-Formel

65
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Il. Zusammenfassung

Insgesamt enthalten das Primérrecht und die dagangene EuGH-Rechtsprechung
wichtige Aussagen und Weichenstellungen fur deneiBbr des Lauterkeitsrechts auf
europaischer Ebene. Im Falle des VerstoRes gegeaudopaischen Grundfreiheiten sind
nationale Bestimmungen, die den Binnenmarkt belmdeu beseitigen. Durch ein
~Abschleifen* der bestehenden nationalen Untersighiast aber nur ein kleinster
gemeinsamer Nenner der mitgliedstaatlichen Reditsmigen, ein sog. ,race to the
bottom*®, erreichbar. Einen einheitlichen lauterkeathtlichen Rechtsrahmen vermag das
Vertragsrecht nicht zu schaffen. Hierzu bedarf iefmehr positiv bestimmter Vorgaben,
die einzig im Wege des Sekundarrechts ermdglichderekonnefY. Wichtig ist also, dass
die Vereinheitlichung nicht durch die Ermittlungrvindeststandards erfof§t sondern
dass ein integrativer Austausch stattfindet und kamsens gefunden wird, der eine
funktionsfahige und diskriminierungsfreie, einhelie Wettbewerbsordnung schafft, um

so dem Binnenmarktziel gerecht zu wefen

C. Lauterkeitsrechtlich relevante Vorgaben des Sekundkrechts

Im Gefuge positiv bestimmter Vorgaben, derer esie- seeben ermittelt — im Zuge der
lauterkeitsrechtlichen Harmonisierung bedarf, diirfdie Rechtssetzungsorgane der
Gemeinschaft nach dem Prinzip der begrenzten HEmmékchtigung nur aufgrund

ausdricklicher Kompetenzzuweisung in den Grindusgsigen tatig werden. Die

demnach erforderliche lauterkeitsrechtliche Befagarm auf europaischer Ebene findet
sich in Art. 2, Art. 3 litt g EG und Art. 5 EG". Das klassische und in der
Gemeinschaftspraxis bevorzugte Instrument zur Adgleng des Lauterkeitsrechts stellt
die Richtlinie dar. Sie hat den Vorzug, dass derighdidstaaten Spielrdume bei der

Umsetzung eingeraumt werden. Die damit verbundengischenschaltung der

auchGléckner Europdisches Lauterkeitsrecht, S. 91 f.

®7V/qgl. statt vieleBeater Unlauterer Wettbewerb, § 8 Rn. 1.
%8 Ullmann, JZ 1994, 928, 937.
%9 Naher zu den sachlich angemessenen Leitlinierr sislehen gemeinschaftsrechtlichen Rechtsgestabeng

Fezer WRP 2001, 989, 993.

O Art. 3 lit. g EG ist im AEUV nicht mehr vorgeseheBenauso auch Art. 2 EG, der aber im Wesentlichen

durch Art. 3 EUV n.F. ersetzt wurde.

1 Jetzt Art. 5 EUV n.F.
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Mitgliedstaaten macht dieses Instrument zwar zuerinzeitlich langwierigeren, in
sachlicher Hinsicht aber sehr geeigneten Angleighunstrument. Die nationalen
Lauterkeitsrechtsordnungen sind auf unterschiesliecArt und Weise mit dem jeweiligen
allgemeinen Zivilrecht verzahnt und auch die Samké&rungssysteme divergiefénMit
dem Instrument der Richtlinie kann man bestehernddionalen Unterschieden gerecht
werden und Standards aufstellen, ohne — wie bei degelungsinstrument der
Verordnung — starre und verbindliche Vorgaben ztzes€. Mittelfristig mag die
Etablierung eines einheitlichen europaischen L&etsrechts im Wege der Verordnung
zu befurworten sein, derzeit aber erscheint einehso,Radikalldsung” weder opportun
noch konsensfahig Auf das lauterkeitsrechtlich relevante Sekunddntrsoll nachfolgend
eingegangen werden, wobei die Ausfihrungen aucHieser Stelle dem Anspruch auf
Vollstandigkeit nicht gerecht werden koénnen. Es rkarvielmehr nur eine

Bestandsaufnahme der zentralen und wichtigstenalbeny erfolgen.

l. Die Richtlinien im Bereich der irrefihrenden und vegleichenden
Werbung

Bereits Anfang der 1960er-Jahre legte Eugen Ulmesenem umfangreichen Gutachten

zum ,Recht des unlauteren Wettbewerbs in den Mitgliaaten der EWG&* das

Fundament zu einem mdoglichen gemeinschaftsweitentetleeitsrecht. Vor allem
aufgrund der EU-Norderweiterung von 1978tagnierten die Plane zur Vereinheitlichung

2 7Zu den einzelnen Lauterkeitsrechtsordnungen derglidilstaaten Hennning-Bodewig in Harte-

Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, Einl E.

3 Naher dazuBeater Unlauterer Wettbewerb, § 5 Rn. 29 f.; vgl. audks dSchaubild zum Katalog der
verschiedenen Rechtshandlungen der GemeinschafteolipiStreinz Europarecht, Rn. 424.

™ Micklitz in MinchKommUWG, Band 1, EG D Rn. 48.

> Ulmer, Das Recht des unlauteren Wettbewerbs in den idlitsfaaten der EWG, Band 1. Zu diesem
Gutachten, welches eine Untersuchung und Bestafiigdaue des Rechts des unlauteren Wetthewerbs in
den damaligen 6 Mitgliedstaaten enthélt, hatte Kiienmission das Minchener Max-Planck-Institut fiir
geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrectamébs noch Institut fir internationales und
auslandisches Patent-, Marken- und Urheberrech/dimersitat Miinchen) beauftragt.

® Mit dem Vereinigten Kénigreich und Irland trateerdEU zwei Lénder bei, fir die der Bereich des
Lauterkeitsrechts weitgehend als ,terra incogna‘’bezeichnen war, vgl. datlimer, GRUR Int. 1973, 135
ff. und Schricker GRUR Int. 1973, 141 ff. Lediglich bzgl. bestimmi&/ettbewerbsverstéRe wurde dort
traditioneller deliktsrechtlicher Konkurrentenschgewahrt, wobei dem sog. ,Passing off* (Hervorrugen
Verwechslungen) grofites Gewicht zukam (naher zsedi®assing off-Klage im englischen Recht bei
Kroher, GRUR Int. 1982, 92, 93). Daruiber hinaus gehohtlmd und das Vereinigte Konigreich rechtlich
einer grundsétzlich anderen Welt an, namlich densteé®y des Common Law. Im Gegensatz zum
kontinentaleuropéaischen System, das gemaf seimasali-rechtlichen Tradition von Rechtsfindung durch
Anwendung von Kodifikationen gepragt ist, ist dagstém des Common Law vor allem durch das
Heranziehen von Grundséatzen aus Prazedenzfallenh diie enge Auslegung bestehender Gesetze und
durch den Vorrang des Richterrechts gekennzeiclbets das grundsatzlich ,andersartige® Common Law
aber gleichwohl historische Verbindungen zum kaaritaleuropéischen Recht aufweist, z&ghmermann
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des Lauterkeitsrechts zunaclistl984 kam es mit der Irrefithrungsrichtliffieur ersten
lauterkeitsrechtlichen Normierung im Sekundarreddrglichen zu der noch von Ulmer
geplanten Gesamtharmonisierung — einem ansprudesvolZiel - war die
Irrefihrungsrichtlinie zwar ein relativ kleiner Sth Immerhin stellte sie aber die erste
Richtlinie dar, die das Lauterkeitsrecht der Midgistaaten unmittelbar betraf. Zwecks der
bereits im Vorfeld angedachten Einbeziehiinder vergleichenden Werbung wurde die
Irrefiihrungsrichtlinie sodann im Jahre 1997 noeeff. Aus Griinden der Klarheit und
Ubersichtlichkeit' wurde die Richtlinie im Dezember 2006 schlieRligtu kodifiziert?,

bisherige Fassungen wurden abgel6st.

Bezlglich des Teils der irrefihrenden Werbung dmést man sich fur eine
Teilharmonisierung im Sinne eines Mindeststanddrdie Mitgliedstaaten sind also nicht
gehindert, Bestimmungen zu erlassen oder aufractiaten, die einen weiterreichenden
Schutz der Gewerbetreibenden oder Mitbewerber heré& Die Richtlinie ist insoweit
gepragt von Offenheit ,nach ob&n“ Ziel im Bereich der irrefiihrenden Werbung ist es,
die divergierenden nationalen Bestimmungen im é&#s¢ eines funktionierenden
Binnenmarktes anzugleichen. IrrefUhrende Werbungfalsehe zum einen den
Wettbewerb und zum anderen werde durch verschietgmaRechtsvorschriften auch

grenziberschreitende Werbung behindert und dex Y&ren- und Dienstleistungsverkehr

ZEuP 1993, 4 ff.

" Zu den weiteren Griinden dieser Stagnation underuEhtwicklungen nach dem Gutachtengen Ulmers
vgl. Glockner Européisches Lauterkeitsrecht, S. 17 f., v.&0S.

8 RL 84/450/EWG des Rates vom 10.09.1984 zur Anbigig der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber irrefihrende Werbung, abgddricGRUR Int. 1984, 688 ff.

"9 Schon nach den ErwGr. der RL 84/450/EWG soll jimee ersten Phase* die Angleichung des Bereiches de
irreflhrenden Werbung erfolgen, ,in einer zweitelma&" sind sodann ,unlautere Werbung und, soweit
erforderlich, auch die vergleichende Werbung zwabekIn“.

8 RL 97/55/EG des europaischen Parlamentes und des\®m 06. Oktober 1997 zur Anderung der RL
84/450/EWG Uber irrefihrenden Werbung zwecks Eidiemg der vergleichenden Werbung; abgedruckt in
GRUR Int. 1997, 985 ff,; vgl. daz@amerith WRP 2003, 143, 147.

81vgl. ErwGr. 1 RL 2006/114/EG. Ein Ubersichtlichikiediirfnis bestand in erster Linie aufgrund detBP,
die mit ihrer Aufspaltung von B2C-Bereich und B2R+Bich zu einigen Anderungen fiihrte.

8 RL 2006/114/EG des Europaischen Parlaments undRdes vom 12. Dezember 2006 (iber irrefiihrende und
vergleichende Werbung (kodifizierte Fassung), abgad in GRUR Int. 2007, 308 ff.

8\gl. Art. 8 Abs. 1 RL 2006/114/EG.

8 Zu beachten ist, dass ein weiterreichender Sdiintzerbraucher aber nicht europarechtskonformeistem

solchen steht die vollharmonisierende Richtlinieeritunlauterer Geschaftspraktiken, RL 2005/29/EG,

entgegen.

So Glockner Europdisches Lauterkeitsrecht, S. 483. Der nicliischlieBende Charakter der

Irrefihrungsrichtlinie entspricht der einhelligeneMung im Schrifttum, vgl. nuBeater Unlauterer

Wettbewerb, § 8, Rn. 7Gamerith WRP 2003, 143, 14Meyer WRP 1993, 215, 217 und m.w.N. auch

Doepner WRP 1997, 999, 1009.
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erschwef®®. Die Richtlinienumsetzung fiihrte auch in tradigfrgroRziigigen Staaten, wie
Spanien, Italien oder Griechenland zur Schaffungesi Rechts gegen irrefihrende
Werbung, das Ziel der Schaffung eines europawditieleststandards wurde weitgehend
erreichf”.

Im Gegensatz zum Bereich der irrefUhrenden Werbantschied man sich bei der
vergleichenden Werbung fur eine abschlieRende Begelin deren Rahmen die
Mitgliedstaaten weder strengere noch liberalereeRegen vorsehen dirféh Aus Sicht
des europaischen Gesetzgebers wird vergleichendbwig positiv gewertet. Sie kdnne
dazu beitragen, die Vorteile der verschiedenenlemitbaren Erzeugnisse herauszustellen
und den Wettbewerb im Interesse des Verbraucheitrdarr?®. Die rechtliche Bewertung
der vergleichenden Werbung war in den Mitgliedstaateit jeher umstritten und stellte
sich sehr unterschiedlich dar. Daraus resultiedeGkfahr von Wettbewerbsverzerrungen
sowie die Behinderung des freien Waren- und Dieisstingsverkeh?& Europaweit gilt
vergleichende Werbung nun als grundsétzlich zug&send Art. 4 RL 2006/114/EG stellt
fur diese Zulassigkeit bestimmte kumulative Bedmggen im Sinne von Feststandards
auf®. Diese sind restriktiv auszulegen, um das vonRiehtlinie verfolgte Postulat der
grundsatzlichen Zulassigkeit vergleichender Werhnioht auszuhshléi

Im Zuge der RLUGP vom 11. Mai 200%am es zu einer Anderung des Schutzzwecks im
Bereich der irrefihrenden Werbung. Bis dato folgtan dem integrierten Modell, also
dem gleichwertigen Schutz der Verbraucher, der &titlrber und der Allgemeinheit
(Schutzzwecktrias). Durch die RLUGP wurde diesdruBthereich geschmalgtt Soweit

es um den Schutz der Verbraucher vor Irrefihrunght,gast nunmehr die

8 vgl. zu den Zielen, die mit der Irrefiihrungsrighig verfolgt wurden v.a. deren ErwGr., abgedriinkBRUR
Int. 1984, 688.

8 M.w.N. Gléckner Europaisches Lauterkeitsrecht, S. 483 f.

8 Dies geht aus den ErwGr. 3, 7 und 11 der RL 9E65hervor und entspricht der ganz iiberwiegenden
Meinung im Schrifttum, vgl. m.w.N.Scherey WRP 2001, 89, 90. Auch der EuGH spricht von
»abschlieBender Harmonisierung®, vgl. EUGH, GRUR20533, 536 — ,Pippig Augenoptik/Hartlauer* (Rn.
44).

% So ErwGr. 2 RL 97/55/EG.

O ErwGr. 3 RL 97/55/EG; vgl. audkdhler/Lett, WRP 2003, 1019, 1024.

1 Auch im deutschen Recht ist vergleichende Werkinagischen grundsatzlich zulassig, das jahrzehntela
geltende Verbot wurde aufgehoben. Der BGH andeetgbdziiglich seine Rechtsprechung; vgl. BGH, WRP
1998, 718 ff. — ,Testpreisangebot”; bestatigt duBthH, WRP 1998, 1065, 1067 — ,Preisvergleichsliste
und durch BGH, GRUR Int. 1999, 453, 454 — Verdhein Sie".

%2 Diese Standards stellen nicht nur eine Verbotsuege sondern auch eine Zulassungsregelung dar, vgl
EuGH, GRUR Int. 2002, 50, 51 — ,Toshiba“. Zu denzeinen Voraussetzungen — allerdings noch auf die
RL 97/55/EG bezogen — eingehedtily/SpencerGRUR Int. 1999, 681, 689 ff.

% Henning-BodewigGRUR Int. 2002, 389, 393.

% RL 2005/29/EG des Europaischen Parlaments und RiE®s vom 11. Mai 2005 uber unlautere
Geschéftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéfkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern.

% Gem. Art. 1 RL 2006/114/EG bezweckt die Richtlinienmehr lediglich den Schutz Gewerbetreibender vor
irrefhrender Werbung und legt die Zulassigkeitahgangen fir vergleichende Werbung fest.
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Lauterkeitsrichtlinie einschlagig. Durch die dammorgenommene und viel kritisietfe
Trennung des B2B-Verhaltnisses einerseits und d26-\Berhaltnisses andererséits
kommt es zu einer Aufspaltung in dem Sinne, dassaeh Adressat der Irrefihrung
entweder die Irrefihrungsrichtlinie (fir den BeleiB2B) oder die RLUGP (fur den
Bereich B2C) zum Tragen komffit Was den Bereich der vergleichenden Werbung
angeht, hat die Lauterkeitsrichtlinie keinerlei fitiss, sie realisiert das Trennungsmodell
insoweit nicht vollstandilj. Die vergleichende Werbung wird sowohl fiir den dieh
zwischen Unternehmern als auch fir das VertikaBidanis zwischen Unternehmern und
Verbrauchern von der Richtlinie 2006/114/EG geregel

Il. Sekundarrechtliche Vorgaben im Bereich der Distanz&mmunikation

Mit der Eroffnung des europaischen Binnenmarktesl umt der Entstehung neuer
Technologien im Bereich der Distanzkommunikatiotstemd das Erfordernis europaweit
einheiticher = Rahmenbedingungen. Nur mit der Fgstlg bestimmter
Marktverhaltensregeln fir den Fernabsatz ist eslioigglas Ziel des freien Waren- und
Dienstleistungsverkehrs zu erreichen und gleicligbinreichenden Verbraucherschutz zu
gewahreh®. Die Kommunikation iiber eine Distanz entsteht Hufechniken, die das
Zustandekommen eines Vertragsabschlusses zwisdimem eVerbraucher und einem
Lieferanten ermdglichen, ohne dass es einer gleittgen korperlichen Anwesenheit der
Parteien bedaft’. Auch unter Ortsabwesenden kann auf dieses WaéiseVertrag
vorbereitet und / oder durchgefiihrt werden. Belspiér solche Techniken sind etwa
telefonische Kommunikation, Voice-Mail-Systeme,kélenische Post, Telefax, Horfunk,
Fernsehen, VideoteXf, auch die relativ neuartigen Kommunikationsforrden SMS oder
MMS sind umfasst.

Im Bereich der Distanzkommunikation verwischt dieze zwischen Vertragsanbahnung

und Vertragsschluss und die traditionelle Trennewgschen Vertragsrecht einerseits und

% M.w.N. Gamerith WRP 2005, 391, 404 und 427.
°" Die Diskussion um eine Europaisierung des Lauteezhts ist seit Jahrzehnten von diesem Dualistiess

einerseits verbraucherbezogenen und andererseibewerberbezogenen Lauterkeitsrechts gepréagt, vgl.
Fezerin Fezer, UWG, Band 1, § 3 Rn. 2.

% Entfallen ist der Hinweis auf die Interessen déégémeinheit, obwohl diese sowohl iiber den Ber&@2B als

auch tber den Bereich B2C mit betroffen sind.

% Micklitz in MinchKommUWG, Band 1, EG F Rn. 18.
10vgl. ErwGr. 4 und 5 RL 97/7/EG.
19150 Art. 2 Nr. 4 der Fernabsatzrichtlinie (RL 9H®); vgl. auchMicklitz/SchirmbacherWRP 2006, 148,

148.

192y/gl. die Auflistung in Anhang | der RL 97/7/EG.
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Lauterkeitsrecht andererseits kann nicht mehrdgdaogen werden. Der erste Kontakt Gber
die Werbung, die folgende zweite Ebene des Infaomsaflusses, der Vertragsschluss und
schlie3lich die Vertragsdurchfihrung werden im BR€reich vielmehr als Kontinuum
begriffent®,

Im europaischen Recht wird der Bereich der Fernkamkation umfangreichen und
verschiedenartig ansetzenden Regelungen unterwcatfeerwahnen sind hier vor allem
die Fernabsatzrichtlinie, die Richtlinie Uber delek&onischen Geschéaftsverkehr, die
Datenschutzrichtlinie fur elektronische Kommunikatiund die Fernsehrichtlinie, auf die

nachfolgend in der gebotenen Kirze eingegangen wird

1. Die Fernabsatzrichtlinie

Gegenstand der Fernabsatzrichtfifiiést — ausweislich ihres Art. 1 — die Angleichurey d
mitgliedstaatlichen Vorschriften Gber Vertragsalhidsbe im Fernabsatz zwischen
Verbrauchern und Lieferern. Den Regelungsschwerpurisildet dabei der
Verbraucherschutz. Diesem widmet man sich vor allerrch das in Art. 6 RL 97/7/EG
geregelte Widerrufsrecht im Fernabsatzber&cibadurch wird dem Umstand Rechnung
getragen, dass der Verbraucher beim Fernabsate kébglichkeit hat, das Erzeugnis zu
sehen oder Eigenschaften im Einzelnen zur Kenrgni;mehmen. Art. 4 RL 97/7/EG
normiert daneben einen Katalog von Informationspfin, tUber die der Verbraucher
rechtzeitig vor Vertragsschluss* im Fernabsatzivéreunterrichtet werden mu$8
AulRerdem wird der Verbraucher gemal Art. 9 RL & Mor Zahlungsaufforderungen
iIm Zusammenhang mit unbestellter Ware geschutz. [Deferung solcher Ware ist zu
verbieten, wenn mit dieser Ware eine Zahlungsadéiamg verbunden ist und der
Verbraucher ist von Gegenanspriichen zu beff¥ievion lauterkeitsrechtlicher Relevanz
ist auBerdem die Regelung in Art. 10 RL 97/7/EG. dié Verwendung von Voice-Mail-
Systeme® und Telefax wird hier das Opt-in-Prinzip vorgesehen, demgeman

1% M.w.N. Micklitz/SchirmbacherWRP 2006, 148, 148.

104 Richtlinie 97/7/EG des europaischen Parlaments wle$s Rates vom 20. Mai 1997 iber den
Verbraucherschutz bei Vertragsabschlissen im Fsatab

195 Dieses Widerrufsrecht kann als Schwerpunkt dehtRite bezeichnet werden, vgGlécknerin Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, Einl B Rn. 53.

196 Unterrichtet werden muss z.B. iiber die wesentlidBigienschaften der Ware oder Dienstleistung (#\it.
b), Gber der Endpreis (Art. 4 lit. ¢), Gber die nd&it des Lieferers (Art. 4 lit. a) und auch etiilzer die
Gultigkeitsdauer des Angebots oder des Preises.

97 Fiir die Schaffung entsprechender Regelungen irion@dén Recht haben die Mitgliedstaaten Sorge zu
tragen; so geschehen im deutschen Recht durch § BEGB.

19 Darunter versteht man die Kommunikation mit Autoemaals Gesprachspartner, vgl. Art. 10 Abs. 1 RL
97/7/EG.
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Werbemitteilungen nur mit vorangegangener Zustimgndar Adressaten zuldssig sind.
Andere Kommunikationstechniken — worunter grundedtzauch die Telefonwerbung
fallt’®® — dirfen gemaR Art. 10 Abs. 2 RL 97/7/EG nur gebna werden, wenn der
Verbraucher deren Verwendung nicht offenkundig &g hat.

Insgesamt stellt die Fernabsatzrichtlinie ledigl@ihen Mindeststandard d&t der eine
Mindestzahl gemeinsamer binnenmarktweiter Regeind&n Bereich des Fernabsatzes
schaffen soff'*. Ausweislich Art. 14 RL 97/7/EG steht es den Médbtaaten offen,
strengere Regelungen aufrechtzuerhalten oder zwasser, um ein hdheres

Verbraucherschutzniveau sicherzustellen.

2. Die Richtlinie Gber den elektronischen Geschaftsv&ehr

Aufgrund der rasanten Entwicklung des Internetdgramd der sich im zweistelligen
Prozentbereich bewegenden Steigerungsraten dewetelh Gesamtvolumens des ,E-

Commercet!?

und auch wegen des bemerkenswerten Wachstums @ebuidg im
Internet'® sah man es in Europa als dringend erforderlichmander Richtlinie tiber den
elektronischen Geschaftsverkehr einen gemeinseveitts einheitlichen rechtlichen
Rahmen fiir diesen Bereich zu schatférEines solchen Rahmens bedurfte es nicht zuletzt
auch, um zu verhindern, dass die europaischen fetbmor allem gegenuber ihren

nordamerikanischen Konkurrenten ins Hintertrefferageri™>.

Die daraufhin erlassene Richtlinie Uber den eleksthen Geschaftsverkéht— auch als

199 Fijr den Bereich der Telefonwerbung ist allerdidigs besondere Informationspflicht des Art. 4 AbRI3
97/7/EG zu beachten. Dem Verbraucher missen zinBetfis Gespréachs die Identitéat des Lieferers und de
kommerzielle Zweck des Gespréchs ausdriucklich afédagt werden.

10 vgl. Glockner Europaisches Lauterkeitsrecht, S. 38 mit Vervai$ BGH, WRP 2000, 722, 723 ff. —
~Telefonwerbung IV*.

1ygl. ErwGr. 4 RL 97/7/EG.

12 Unter dem aus der Internetsprache stammenden fBeigs ,electronic commerce* versteht man den
elektronischen Vertrieb von Waren und Dienstleigamiber das Internet.

113 Detaillierte Wachstumszahlen zu finden bKiinger, Werbung im Internet und Internationales
Wettbewerbsrecht, S. 2.

14 Zur allgemeinen wirtschaftlichen Bedeutung desktetmischen Geschaftsverkehrs und zu seiner
Binnenmarktrelevanz vgl. nur die ErwGr. der RL 2(310EG.

15 Der vor Erlass der RL 2000/31/EG geltende Rechisem belastete die europaischen Anbieter
unverhaltnismaRig. Dem rechtlichen und tatsachficReoblem, dass das Internet an keinerlei nationale
Grenzen gebunden ist und auf ein Online-Angebote eganze Reihe verschiedener nationaler
Rechtsordnungen Anwendung finden kann, wollte mainHilfe des Sekundarrechts entgegentreten; vgl.
dazuApel/GrapperhausWRP 1999, 1247, 1247.

118 Richtlinie 2000/31/EG des Européischen Parlamentsdes Rates (iber bestimmte Aspekte der Dienste de
Informationsgesellschaft, insbesondere des eleisthan Geschaftsverkehrs, im Binnenmarkt (,Ricilin
Uber den elektronischen Geschaftsverkehr’) vomJo@i 2000; abgedruckt im Heidelberger Kommentar,
WettbR, Anhang 4.
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.E-Commerce-Richtlinie* bezeichnet  — umfasst s&h#i  kommerzielle
Kommunikatiot'” zwischen Diensteanbietéti und Nutzerm®, insbesondere
MalBnahmen der Werbung und des Marketings, die iilaex Internet abgewickelt
werdert?®. Erklartes Ziel der Richtlinie ist es, das ungeleine Funktionieren des

2l Da der elektronische

Binnenmarktes bei Geschaften im Internet sicheetle:
Geschéftsverkehr als Medium und weitgehend unabh&mymn dem Status der beteiligten
Personen geregelt wird, handelt es sich bei deomf@erce-Richtlinie zumindest nicht
vorrangig um eine Verbraucherschutzrichtlfife Auch auf ein spezielles Unternehmer-
Verbraucher-Verhéltnis kommt es nicht an. Vielmsbtite Rechtssicherheit und somit
auch Verbrauchervertrauen durch eine Rechtsvendioheng auf dem Sektor der
Informationsgesellschaft geschaffen werden. Im ¥ogdund des Regelungsgehalts der
RL 2000/31/EG steht der Binnenmarktgedanke und d@nfihrung des
Herkunftslandprinzip$® nach dem derjenige Staat, in dem der Werbendtemjelassen
ist, daftir Sorge zu tragen hat, dass das natioaafejen koordinierten Bereich bezogene
Recht eingehalten wird. GemaR Art. 3 Abs. 2 RL ZBMEG durfen die anderen
Mitgliedstaaten den freien Verkehr von Diensten biéormationsgesellschaft nicht aus

Grunden einschranken, die den ,koordinierten B&téfé betreffen.

Im Bereich der Irrefihrung regelt die RL 2000/31/Een Teilaspekt der Tauschung
daruber, dass es sich um Werbung handelt. Komntleremmunikation muss gemaf
Art. 6 lit. a als solche klar erkennbar sein und dahinter stehenden Personen missen
gemal Art. 6 lit. b RL 2000/31/EG klar identifiZbar sein. Art. 6 lit. c und d erweitern die

117 Definiert in Art. 2 lit. f RL 2000/31/EG als ,allEormen der Kommunikation, die der unmittelbareerod
mittelbaren Forderung des Absatzes von Waren umhdileistungen oder des Erscheinungsbildes eines
Unternehmens, einer Organisation oder einer nalili Person dienen, die eine Tatigkeit in Handel,
Gewerbe oder Handwerk oder einen reglementiertenf Bestbt".

118 Definiert in Art. 2 lit. b RL 2000/31/EG als ,jedeatiirliche oder juristische Person, die einen Slieter
Informationsgesellschaft ausubt".

119 Definiert in Art. 2 lit. d RL 2000/31/EG als ,jedeatiirliche oder juristische Person, die zu berhéih oder
sonstigen Zwecken einen Dienst der Informationdtpebaft in Anspruch nimmt, insbesondere um
Information zu erlangen oder zugéanglich zu machen*.

120K inger, Werbung im Internet und Internationales Wettbdsezcht, S. 2.

2L Art. 1 Abs. 1 RL 2000/31/EG; vgl. audticklitz/SchirmbacherWRP 2006, 148, 151.

122 Micklitz/SchirmbachetWRP 2006, 148, 151.

123y/gl. Art. 3 Abs. 1 RL 2000/31/EG.

124 Dieser ,koordinierte Bereich* ist in Art. 2 lit. RL 2000/31/EG definiert und wird sehr weit verstan.
Erfasst sind alle Rechtsvorschriften der Mitgliedsén, welche auf elektronische Dienste in der
Informationsgesellschaft direkt oder auch nur ieklirAnwendung finden. Ob diese Vorschriften bereits
durch Gemeinschaftsrecht harmonisiert wurden odht,nist unerheblich. Da die RL 2000/31/EG selbst
sehr wenige derartige materielle Regelungen enthéifasst der als ,koordiniert* bezeichnete Berdith
Endeffekt Uberwiegend nationales und noch nichimbaisiertes Recht. Berechtigterweise wighly,
GRUR Int. 2001, 899, 900, dem européischen Gedet¢zgmn dieser Stelle ,Etikettenschwindel” vor.
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Informationspflichten auf Angebote zur Verkaufsféndng, Preisausschreiben und
Gewinnspiele. Die Richtlinie enthalt ebenso einanBparenzvorschrift bezuglich nicht
angeforderter kommerzieller Kommunikation. Dies@s genannte ,Spamming“ muss
gemal Art. 7 Abs. 1 RL 2000/31/EG beim Nutzer alstes klar erkennbar sein. Gemali
Absatz 2 muss im Falle nicht angeforderter komnedeti Kommunikation auRerdem die

Beachtung der so genannten ,Robinson-Listeigfewahrleistet werden.

3. Die Datenschutzrichtlinie fur elektronische Kommunkation

Hatte man den Mitgliedstaaten in Art. 7 der E-ComgedRichtlinie noch die
WahIméglichkeit zwischen dem ,Opt-in- und dem ,@mit“-Systeni?® belassen, so
schreibt Art. 13 Abs. 1 der wenig spéater erlassddaienschutzrichtlinie fir elektronische
Kommunikatiort?” zwingend das Opt-in-System vor. Direktwerbung mitomatischen
Anrufmaschinen, Faxgeraten oder mittels elektrdrésc Post® ist demgemaR
grundsétzlich nur nach vorheriger Einwilligung gestt?°. Mit Art. 13 RL 2002/58/EG
hat der europaische Gesetzgeber erstmalig einerimkiidhe Regelung zu der in der

Praxis sehr relevanten E-Mail-Werbung getroff&n

Dabei handelt es sich um Listen, in die sich diatie Personen eintragen kdnnen, die keine unamfgefte
Werbung per E-Mail, Post oder Telefon erhalten &mllin Deutschland enthalten diese Listen bereits 2
Millionen Eintrage (Stand Dezember 2008) und werdem Interessenverband deutsches Internet e.V.
(1.D.1. Verband e.V.) verwaltet. Diese Listen, ire dnan sich schnell und unkompliziert eintragenrkém
Internet unter www.robinsonliste.de), nitzen aber Endeffekt den werbetreibenden Unternehmen
mindestens genauso viel wie den Verbrauchern. DBigik_dahinter: wer sich nicht in den Robinsonlisten
eintragen lasst, wird sich meist auch nicht gelidtgegen unlautere Werbung wehren. Das heil3t, die
Unternehmen bekommen im Wege der Listen eine Hdlesig, welche Verbraucher sie bei
unaufgeforderter Werbung meiden sollten, um sicétéapflichtige Abmahnungen zu ersparen. Aul3erdem
zeigt die personliche Erfahrung der Verfasserinrdie beschrankte Tauglichkeit dieser Liste v.aBarug

auf unaufgeforderte elektronische Post (,Spamming®)

Das Opt-out-System bedeutet die grundsatzlichasaigkeit der Werbung des Unternehmers, so lamge si
der Angesprochene nicht gegen diese Distanzkomratiork ausgesprochen hat. Das Opt-in-System
hingegen bedeutet die grundsétzliche Unzulassigkeiker Kommunikation, es sei denn, der Empfanger
entscheidet sich im Einzelfall vor der Kommunikatiir deren Einsatz durch den Unternehmer, nahas da
Micklitz/SchirmbacherWRP 2006, 148, 149.

RL 2002/58/EG des Europaischen Parlaments undR@g¢ss vom 12. Juli 2002 uber die Verarbeitung
personenbezogener Daten und den Schutz der Piiaespin der elektronischen Kommunikation
(Datenschutzrichtlinie fur elektronische Kommunik&a).

128 Auch SMS-Werbung ist hiervon umfasst, auch diepkizh werden die Mitgliedstaaten also auf das i@pt-

129

Modell festgelegt; vgiGléckner Europaisches Lauterkeitsrecht, S. 41.

Eine Ausnahme sieht Art. 13 Abs. 2 RL 2002/58/&8 fiir den Fall, dass die Kontaktinformation fir
elektronische Post im Zusammenhang mit einem Vérkmeitergegeben wurde. In diesem Fall ist
E-Mail-Direktwerbung gestattet, sofern der Teilnenndiese Art der Werbung nicht bereits im Vorfeld
abgelehnt hat und sofern er in jedem einzelnendt@lMoglichkeit hat, die Werbung abzulehnen. \dgzu
Micklitz/SchirmbacherWRP 2006, 148, 154.

130 vgl. sehr detailliert zu dieser Thema#termann Die Zuléssigkeit unverlangter E-Mail-Werbung nate

UWG-Novelle, S. 53 ff.
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Ihrem vollstandigen Titel entsprechend bezweckt Rie 2002/58/EG insgesamt den
Schutz der Privatsphéare und der Grundrechte dereteschaftsbirger in Bezug auf die
Verarbeitung personenbezogener Daten im Bereichebitronischen Kommunikation

und dient der Harmonisierung der mitgliedstaatlicherschriften in diesem BereitH.

4. Fernsehrichtlinie von 1989 / 1997 und die RL Uber wdiovisuelle Mediendienste
von 2007

Sonderregelungen fir den grenziberschreitendenidBeder Fernsehwerbung — einem
weiteren Teilgebiet der Distanzkommunikation — @ittidie Fernsehrichtlinie vom 3.
Oktober 19882 welche aus dem Griinbuch ,Fernsehen ohne GreliZardm 14. Juni
1984 hervorging. 1997 kam es zunéchst zu einer INenwag durch die RL 97/36/EE"
Aufgrund des Anpassungsbedarfs, der durch den tBtwé&ndel, durch moderne
Ubertragungstechniké® und durch die generelle technologische Entwicklantstanden
war, kam es zu weiteren Anderungen durch die RL 78B®EG?* die einen
wettbewerbsfreundlicheren und liberaleren Rahmerdéin Bereich der Fernsehwerbung
schaffen sollte, ohne dabei den Verbraucherschutzeznachlassigen. Die ehemalige
.Fernsehrichtlinie“ wurde in ,Richtlinie tUber audisuelle Mediendienste* umbenannt
(vgl. Art. 1 Nr. 1 RL 2007/65/EG) und der sachlichewendungsbereich der Richtlinie
wurde auf sdmtliche audiovisuelle Mediendiensteegest. Auf dieses Weise werden
unabhangig von der Technologie im Einzelfall allggme und gleiche
Rahmenbedingungen geschaffen.

Die Richtlinie verfolgt einen medienspezifischensatz und enthélt Sonderregelungen

speziell fir Fernsehsendungen. Von lauterkeitsliebbt Relevanz sind vor allem das

131ygl. Art. 1 Abs. 1 RL 2002/58/EG.

132 RL 89/552/EG des Rates vom 3. Oktober 1989 zur r#fioierung bestimmter Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Ubex Ausiibung der Fernsehtatigkeit (abgedruckt in GRUR
Int. 1990, 134 ff.).

133 Gruinbuch uber die Errichtung des Gemeinsamen Msuifir Rundfunk, insbesondere (iber Satellit undekab
(Mitteilung der Kommission an den Rat) vom 14. Ji®84, KOM (84) 300 endg.; auszugsweise abgedruckt
in GRUR Int. 1984, 612 ff.

134 RL 97/36/EG des Europaischen Parlaments und dess Ram 30. Juni 1997 zur Anderung der Richtlinie
89/552/EWG des Rates zur Koordinierung bestimmterchi®s- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber die Ausubung der Fernsehtéiigklie konsolidierte Fassung ist abgedruckt inUBR
Int. 1998, 120 ff. Die Entwicklung und die stritig Punkte dieser Richtliniennovellierung néher dsigjlt
bei: Schardt ZUM 1995, 734 ff.; vgl. aucKénig, ZUM 2002, 803, 806 f.

135 vor allem durch den sog. ,digitalen Switch-oveatso den Ubergang zur digitalen Ferseniibertragtiazy
naherkonig, ZUM 2002, 803, 803; vgl. zum Bediirfnis der Ubbeatung der Fernsehrichtlinie authitgeh
ZUM 2006, 837, 838.

136 RL 2007/65/EG des europdischen Parlamentes undRdess vom 11. Dezember 2007 zur Anderung der
Richtlinie 89/552/EWG des Rates zur Koordinierurggtbnmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber die Ausiibung der Fernsehtétigk
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Transparenz- und Trennungsgebot, nach dem Ferndgaimge und Teleshoppind als
solche leicht erkennbar und vom redaktionellen Iinbaterscheidbar und etwa durch
optische und/oder akustische Signale abgesetzt mésen, ,Schleichwerbung® ist
verboten. Die Richtlinie verfolgt auch Jugendschutd enthalt Einschrankungen im
Bereich der Kinderwerbuddf, nebst Verboten bestimmter Werbeformen, welche aus
allgemeinen gesellschaftspolitischen Erwagungeersagtwerdert®’. Des Weiteren sind
die vorgesehenen Verbote audiovisueller kommeeziellKommunikation fir
verschreibungspflichtige Medikamente und Tabakeypmse sowie die diesbezligliche
Einschrankung fir alkoholische Getrafike von lauterkeitsrechtlicher Relevanz.
AulRerdem durfen in der kommerziellen Kommunikati@ine subliminalen Techniken
eingesetzt werden, vgl. Art. 3 e Abs. 1 lit. b RR0Z/65/EG und ,Product Placement® ist
gemald Art. 3 g Abs. 1 RL 2007/65/EG grundséatzliembeten. Dieses grundsatzliche
Verbot relativiert sich allerdings durch die wegiahenden und von Liberalisierung

gepragten Ausnahmen, die in Abs. 2 aufgelistet. sind

Erwahnenswert ist des Weiteren, dass Art. 2 derhtiRiee Uber audiovisuelle
Mediendienste das Herkunftslandprinzip — in diesefusammenhang auch als
,Sendestaatsprinzip* bezeichft— verwirklicht. Danach hat jeder Mitgliedstaat itaf
Sorge zu tragen, dass die seiner Rechtshoheit worfenen Fernsehveranstalter im
Rahmen ihrer Sendungen das nationale R&chnd die Bestimmungen der Richtlinie
einhalten, die Verantwortlichkeit liegt insoweit ilve Sendestaat. Es ware in diesem
Zusammenhang unzumutbar, den FernsehveranstalternPilicht aufzubidrden, ihr
Angebot auf eine Vereinbarkeit mit mittlerweile 2@rschiedenen Rechtsordnungen zu
Uberprifen. Daneben soll durch das Sendestaatgprauch eine Doppelkontrolle im

Sendeland und im Empfangsland vermieden wéfden

137 Spezielle Regelungen zum Teleshopping enthaRdie Art. 18 ff.

138 Schleichwerbung® wird definiert in Art. 1 lit. RL 2007/65/EG.

139yvgl. Art. 3 e Abs. 1 lit. g.

140 verboten ist z.B. Werbung mit diskriminierendeneodie Menschenwiirde verletzendem Inhalt, vgl. 3.
Abs. 1 lit. ¢ RL 2007/65/EG.

141vgl. Art. 3 e Abs. 1 lit. d - f RL 2007/65/EG; vglertiefend zur Regulierung der AlkoholwerbuMgntjes
Rechtliche Grenzen der Alkoholwerbung, S. 100 ff.

192y/gl. BaudenbacherEuzW 1998, 391, 394.

143 Kontrolliert werden muss etwa, dass nicht gegeional geltendes Wettbewerbs- und Werberecht vBesto
wird; vgl. Sack WRP 2000, 269, 284.

144 Ergénzend sei angemerkt, dass dieses Herkunffsiaaib urspriinglich auch in der RLUGP vorgesehen w
(vgl. noch Art. 4 Abs. 1 des Kommissionsvorschlai€®M (2003) 356 endg.), aber zahlreich kritisientd
schlieBlich gestrichen wurde. Die nunmehr verbledtee,gekappte” Binnenmarktklausel des Art. 4 RLUGP
verdeutlicht wohl lediglich, dass mit der Lautetkachtlinie eine vollstandige Rechtsangleichungestrebt
wird, vgl. dazuBrémmelmeyerGRUR 2007, 295, 299 f.
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Il. Die Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken

Basierend auf dem Griinbuch zum VerbraucherschuteirEuropaischen Unidf? legte
die Kommission am 18. Juni 2003 einen Vorschlag diire Richtlinie Gber unlautere
Geschaftspraktikefl® vor. Bereits zwei Jahre nach diesem VorschlagdiatRLUGP in
Kraft und a&nderte zur Sicherstellung ihrer Anwenlbd andere europaische
Richtlinien*’. Am 12. Juni 2007 endete die Umsetzungsfrist féinitgliedstaatet{'

Anders als noch mit der Irrefiihrungsrichtlinie, diamaligen Fernsehrichtlinie und auch
der E-Commerce-Richtlinie sollte mit der Lauterkadhtlinie eine horizontale Regelung
des Rechts gegen den unlauteren Wettbewerb geschatrden. Von den Planen, das
Lauterkeitsrecht europaweit durch Partialregelungen teilweise zu harmonisierén
rickte man im Richtlinienvorschlag ab und man s&eticht mehr nur eine Mindest- bzw.
Teilharmonisierung an, sondern eine vollstandigehRangleichung im Binnenmatit
Die Systematik der RLUGP ist gepragt von einem ajédten, dreistufigen System der
Lauterkeitsgeboté". Die erste Stufe bildet die Generalklausel des BlRLUGP. Etwas
lapidar>? normiert der Richtliniengeber hier, dass unlau@geschaftspraktiken verboten
sind. In Art. 5 Abs. 2 RLUGP kommt es zu einer ¢éstlhandlichen Prazisierung der
£

Unlauterkei Die zweite Stufe nehmen die insbesondere als uterlageltenden

145 KOM (2001) 531 endg. vom 02.10.2001. Zu diesemnBuich nahmen 169 Organisationen Stellung und 12
Mitgliedstaaten pladierten fiir den schlieRlich gelién Weg Uber eine Rahmenrichtlinie, vgl. Begringlu
des Richtlinienvorschlages, KOM (2003), 356 en8g2; vgl. auclGlockner WRP 2004, 936, 937.

146 KOM (2003) 356 endg., Vorschlag fiir eine Rich#irdes Europaischen Parlaments und des Rates (ber
unlautere Geschaftspraktiken im binnenmarktintern@aschéftsverkehr zwischen Unternehmen und
Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/B39G, 97/7/EG und 98/27/EG (Richtlinie Uber
unlautere Geschaftspraktiken).

147 Namentlich die Richtlinie 84/450/EWG iiber irrefshde und vergleichende Werbung, die Richtlinie
97/7/EG Uber den Verbraucherschutz bei Vertragsdiiseen im Fernabsatz, die Richtlinie 98/27/EG uber
Unterlassungsklagen zum Schutze der Verbrauchezggen und die Richtlinie 2002/EG/65 Uber den
Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbrauche

18y/gl. Art. 19 Abs. 1 RLUGP.

199 50 sah man das noch in der geplanten Verordnueg\térkaufsférderung im Binnenmarkt vor (Gednderter
Vorschlag fir eine Verordnung Uber Verkaufsfordgrim Binnenmarkt, KOM (2003) 585 endg.). Dieser
Vorschlag verfolgte den sog. ,spezifischen Ansatdhrend die RLUGP dem diametral entgegensteht und
dem sog. .kombinierten Ansatz“ folgt. Mehr zu dieseBegrifflichkeiten im Grinbuch zum
Verbraucherschutz im Binnenmarkt, KOM (2001) 531degen S. 2. Beide Ansatze wurden darin zur
Diskussion gestellt und interessierte Kreise wurre®tellungnahmen aufgefordert.

130 Sosnitza WRP 2008, 1014, 1015, der aus der GrundstrukeurRLUGP eine Vollharmonisierung ableitet,
allerdings auf ErwGr. 7, den so genannten ,Kultubehalt”, hinweist. Danach werden ,die gesetzlichen
Anforderungen in Fragen der guten Sitten und destagfuls” den Mitgliedstaaten iberlassen; vgl. ndheu
SosnitzaWRP 2006, 1, 3 ff.

131 Bijllesbach Auslegung der irrefilhrenden GeschéftspraktikenAtehangs I, S. 22.

152 A.A. und nicht als ,lapidar, sondern vielmehr ais einer prézisen und biindigen Sprache formdliert
betrachtetKarl-Heinz Fezerdie Norm des Art. 5 Abs. 1 RLUGP, vdgkezerin Fezer, UWG, Band 1
Einleitung E Rn. 127.

133 Dije Subsumtion alleine unter die kurze Formel es5 Abs. 1 RLUGP ist wohl nicht méglich, vdbohrn,
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irrefuhrenden und aggressiven Geschéftspraktiken ¢Abis 9 RLUGP) ein und die dritte
Stufe besteht aus den in Anhang 1 — der sog. ,dlatk- aufgelisteten Tatbestanden, die
unter allen Umstanden als unlauter geltenden. he &eschéaftspraktik, die auf keiner

dieser drei Stufen ,scheitert”, kann als lauterdmne der RLUGP bezeichnet werden.

Zahlreiche Kritik erfahrt zum einen die Begrenzuigs Anwendungsbereichs auf das
Vertikalverhaltnis zwischen Unternehmern und Veuorerd®), und zum anderen die
starren Regelungen des Anhangs I. Mit der ,schwariéste” wollte man die
Rechtssicherheit erhéhen und Rechtsklarheit sanafber Per se-Verbotscharakter wird
dogmatisch damit begrindet, dass das Tauschungsmoinewr. die aggressive
Verhaltensweise den aufgelisteten Tatbestandendgensesensimmanent setéh Das
ungewohnliche Novum im  Gemeinschaftsrecht wird abeufgrund der
Auslegungsbediirftigkeit einzelner Tatbestdntiend aufgrund des stark divergierenden
Unrechtsgehalts der einzelnen Per se-Verbote ikrifi¥. Begriit wird gleichwohl der
grundsatzliche Weg der Vollharmonisierdtfy und die Regelung uber eine als
Auffangtatbestand fungierende Generalklausel mitsiBelstatbestdnden. Die Vorteile
eines solchen generellen Verbots und die damitolgten Ziele der Angleichung und

Vereinfachung und des Gewinns an Flexibilitat undp@ssungsfahigkeit legte die

Die Generalklausel der Richtlinie Gber unlauterescb@ftspraktiken, Rn. 242. Nach der Prazisierungrtn

5 Abs. 2 RLUGP ist eine Geschaftspraktik dann uelauwenn sie kumulativ ,den Erfordernissen der
beruflichen Sorgfalt widerspricht* und ,sie in Begauf das jeweilige Produkt das wirtschaftliche hadten

des Durchschnittsverbrauchers, den sie erreicht adeden sie sich richtet oder des durchschnitttich
Mitglieds einer Gruppe von Verbrauchern, wenn @ote Geschéaftspraktik an eine bestimmte Gruppe von
Verbrauchern wendet, wesentlich beeinflusst oderudgeeignet ist, es wesentlich zu beeintréachtigen“.
Kritisch dazu statt vieleBrommelmeyer GRUR 2007, 295, 298, der die Definition als réitaf und
verschachtelt bezeichnet.

134 vgl. statt vieler eingehend zu den Nachteilen efieBeschrankung auf den B2C-Bereiblohrn, Die
Generalklausel der Richtlinie Uber unlautere Geftspiéaktiken, Rn. 22 ff.

1% Biillesbach Auslegung der irrefilhrenden GeschéftspraktikenAtehangs I, S. 32.

% |n Nr. 5 und Nr. 19 des Anhangs | RLUGP ist etwanvangemessen die Rede, Nr. 13 enthélt die
auslegungsbedurftige Formulierung ,ahnlich“ und RD.spricht von ,unvermeidbar”. Tatbestéande, dieeun
allen Umstanden als unlauter gelten sollen bediafesr préziser Formulierung, hinreichender Trarespar
und Lesbarkeit, vgFFrezer WRP 2006, 781, 783.

7 Etwa die Nr. 10 des Anhangs 1 RLUGP, welche diefiihrung des Verbrauchers durch Werbung mit
gesetzlichen Selbstverstandlichkeiten regelt, weishl relativ wenig wettbewerbsrechtliche Relevaand.
Zumindest fir Deutschland und Osterreich — Lanatedenen der Bereich der Selbstverpflichtung von nu
geringer Bedeutung ist — gilt dies auch fur die Nund Nr. 3 des Anhangs 1 RLUGP. In Nr. 24 und 25
dagegen sind Tatbestande mit weitaus grofRerem bhsgerhalt aufgelistet, die nach dem deutschen $1GB
aller Regel sogar strafrechtliche Konsequenzen s&thziehen.

138 Aufgrund der Beschrankung des AnwendungsbereiesRELUGP auf den B2C-Bereich handelt es sich
streng genommen nur um eine vollharmonisierte aeiftonisierung, vglHausmann/Obergfelin Fezer,
UWG, Band 1, Einleitung | Rn. 147.
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Kommission frithzeitig fest®.

V. Zusammenfassung

Im Jahre 1990 wurde in der Literatur noch die Frageden Raum gestellt, ob die
Angleichung des européischen Lauterkeitsrechts ,agssichtsloses Unterfangen®
bezeichnet werden kann und md&sAuch noch im Jahre 2002 wurde ein europaisches
Lauterkeitsrecht de lege lata fur scheinbar aufleht\Beite gehalten. Erst auf einen
zweiten Blick hin und eine gewisse Skepsis nichthgemlichend, sprach man einem
europaischen Lauterkeitsrecht zumindest den ,stessendi* ztF*.

Zwar mangelt es noch immer an einer Normierung Iimné& einer europaischen
Gesamtkodifikation mit dem Etikett ,Europaischesutaakeitsrecht”, gleichwohl hat das
europaische Sekundarrecht ein prasentables Ergebnjsuncto Harmonisierung der
Lauterkeitsrechtsordnungen in Europa erzielt. Vbena die RLUGP hat trotz ihres
eingeschrankten Anwendungsbereichs ein ganz echelliHarmonisierungspotential. Ob
der erwartete und erhoffte Harmonisierungseffelt lange Sicht erzielt werden wird,

bleibt indes abzuwarten.

Auch wenn die obigen Darstellung einem Anspruch ¥afistandigkeit nicht gerecht
werden konnen, lasst sich gleichwohl zusammenfdsséeststellen, dass das
Pauschalurteil, es existiere kein européaisches ecleitsrecht, inzwischen nicht mehr
haltbar ist. Durch européisches Primarrecht, duiehRechtsprechung des EuGH zu den
Grundfreiheiten und vor allem durch entstandene uwelévante sekundarrechtliche
Regelungen, hat sich vielmehr ein — wenn auch @&uer &/ielzahl von Teilelementen

bestehendes und ,durch unbegrenzte Regelungsfrenigleersichtlich®

gewordenes —
europaisches Lauterkeitsrecht entwickelt, welches ie d nationalen

Lauterkeitsrechtsordnungen erheblich beeinflusdtangleicht.

139 vgl. zum Zweck der Schaffung einer Generalklaas#|EU-Ebendohrn, Die Generalklausel der Richtlinie

Uber unlautere Geschaftspraktiken, Rn. 208 f.

10 Diese Frage mach®erhard Schrickerzur Uberschrift seines damaligen Aufsatzes in GRutR1990, 771

ff.

161 soMicklitz/KeRler GRUR Int. 2002, 885, 886.
162 Beater Unlauterer Wettbewerb, § 8 Rn. 101.
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2.TEIL:

DIE BISHERIGEN
LIBERALISIERUNGSENTWICKLUNGEN DES
EUROPAISCHENLAUTERKEITSRECHTS

Bei der Untersuchung der bisherigen, von Libemalisig gepragten Entwicklungen des
europaischen Lauterkeitsrechts sind die Grundfiehedes EG-Vertrages von zentraler
Bedeutung. Den Ausgangspunkt bildeten insbesordier&/arenverkehrsfreiheit und die
Dienstleistungsfreiheit, Art. 28 und Art. 49 EGtgeArt. 34 und 56 AEUV), in ihrer

weiten Auslegung durch den EuGH. Weitere Praguntangte das européische
Lauterkeitsrecht durch die nach und nach hinzuidge relevanten sekundarrechtlichen

Normen, welche inhaltlich bereits im 1. Teil dargdiswurden.

Im hier angemessenen Rahmen wird die Liberalisggentwicklung im Wege einer
Kurzanalyse dargestellt, welche markante Anhaltkfpirund Beispiele aufgreift, dem

Anspruch auf Vollstéandigkeit dabei aber nicht gbtegerden kann.

A. Liberalisierung des Wettbewerbs durch européaischesPrimarrecht
und die Rechtsprechung des EuGH - Angleichung durch
Liberalisierung

Die Errichtung eines europaischen Binnenmarktelt €® ganz wesentliches Ziel des

Primarrechts daf® und ist in erster Linie von der Beseitigung dendtirnisse fiir den

freien Waren- und Dienstleistungsverkehr gekenmmreit®. Durch die bereits

183ygl. Art. 2 EG (jetzt im Wesentlichen ersetzt durrt. 3 EUV n.F.), Art. 3 lit. ¢ und Art. 14 Ab&. EG (jetzt
Art. 26 Abs. 2 AEUV).

184 vgl. eingehend zur primarrechtlichen Gewahrleigtales Binnenmarktes durch die Grundfreiheiéreinz
Europarecht, Rn. 781 ff.
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dargestellten Grundsatze der Judikatur zu Art. 28 (Ert. 34 AEUV)'®® und durch die
Auslegung der Warenverkehrsfreiheit als allgemeBeschrankungsverbot will der EuGH
eine Kappung Uubermaliger Beschrankungen des fré&arenverkehrs erreichen.
Aufgrund der Konvergenz der Grundfreiheit®ngelten die aufgestellten Grundsatze bei
der Prufung der Dienstleistungsfreiheit grundsélzlientsprechend. Wie durch die
Entscheidungen ,Uberseerin§* und ,Inspire Art*®® klargestellt, ist auch der Bereich der
Niederlassungsfreiheit einzubezielf€n Einzig die Anwendung der ,Keck“-Regeln auf
den Bereich der Dienstleistungsfreif&tund auf andere Grundfreiheiten wurde vom
EuGH noch nicht abschlieBend klargestéllt

l. Negativ-Integration durch das unmittelbar geltendePrimarrecht

Die von den Mitgliedstaaten zwingend zu beachten@mndfreiheiten haben als
Griindungsvertragsrecht unmittelbdfe und vorrangigt® Geltung, das nationale
Lauterkeitsrecht darf sich dazu nicht in Widersprisetzen. Ist der Anwendungsbereich
einer Grundfreiheit erdffnet und verstéRt einearaie Regelung ungerechtfertiftgegen
diese Grundfreiheit, so darf die mitgliedstaatlidt@m nicht angewendet werdén Trotz
jener unmittelbaren Geltung kommt es durch die @mamheiten aber gleichwohl nicht zu
einer positiven Rechtsangleichung, es ist vielnsahe lediglich begrenzende Wirkung auf
die nationalen Lauterkeitsrechtsordnungen festiiesteDie Grundfreiheiten legen nur
negativ fest, welchen Inhalt nationales Recht gerattht haben darf, statt zu einer

Positivharmonisierung kommt es zur Negativ-Integrat

An sich muss der nationale Gesetzgeber bei grengilireitenden Sachverhalten nur die

185 vqgl. die Entscheidungen ,Dassonville,, ,CassisRign“ und ,Keck“ — s. dazu bereits in Teil 1 untBr II.
Speziell auf das Lauterkeitsrecht bezogen sindedischeidungen ,Yves-Rocher* und GB-INNO-BM*“ von
Relevanz — s. dazu sogleich unter Teil 2, A. llI.

180v/gl. zur Konvergenz der Grundfreiheitdtestmacker/SchweitzeE U-Wettbewerbsrecht, § 2 Rn. 44.

87 EuGH, Rs. C-208/00 v. 05.11.2002, BB 2002, 2402 flUberseering”.

1% EYGH, Rs. C-167/01 v. 30.09.2003, BB 2003, 2195 finspire Art".

189v/gl. dazuwWeill EuZW 1999, 493, 497 f.

170 schricker/Henning-Bodewjdrecht der Werbung in Europa, Teil Deutschland, nund Fn. 51 bezeichnen
es als unklar, inwieweit die Anwendung des freieiertleistungsverkehrs ebenfalls den ,Keck-Regeln*
unterliegt und verweisen insoweit auf die nichtdeintige Rechtsprechung des EuGH.

"1v/gl. dazuKingreenin Calliess/Ruffert, EUV/EGV-Kommentar, Art. 28 R50.

172 Streinz Europarecht, Rn. 407.

13K dhlerin Kohler/Bornkamm, UWG, Einl Rn. 3.1.

17 Eine Rechtfertigung kann sich aus den seit derssBaEntscheidung* anerkannten zwingenden
Erfordernissen ergeben oder aus der explizitena®&ienregelung des Art. 30 EG (jetzt Art. 36 AEUNg
allerdings im spezifisch lauterkeitsrechtlichen @msnenhang keine besondere Relevanz entfaltet; vgl.
Beater Unlauterer Wettbewerb, § 7 Rn. 53.

15vgl. EuGH, EuZW 1997, 574, 575 (Rn.18) — ,Moretéitt
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durch die Grundfreiheiten gezogenen Grenzen emmalDe facto allerdings hat die
Grundfreiheitenrechtsprechung des EuGH vor allem Zmsammenhang mit der
Vermeidung von Inlanderdiskriminierungen — also Wermeidung des Phanomens, dass
EU-Burger anderer Mitgliedstaaten besser behandeltden als Inlander — oftmals

rechtsangleichende und mittelbar liberalisierendekiivig.

Il. Rechtsangleichung zur Vermeidung von Inlanderdisknminierung

Dem liegt folgende Konstellation zugrunde: Entsdbeider EUGH, dass ein nationales
Verbot gemeinschaftswidrig ist, so kann dieses ®ergegeniber Unternehmen aus
anderen Mitgliedstaaten nicht mehr durchgesetztererdie nationale Rechtsvorschrift
darf also Uber die Staatsgrenzen hinweg nicht eetggehalten werden. In diesem
Zusammenhang sieht sich der nationale Gesetzgeber dftmals dazu veranlasst, das
jeweilige nationale Verbot vollstandig aufzuhebeom auf diese Weise eine
Inlanderdiskriminierung zu vermeiden. StrengeredRatgen fur Inlander namlich fihren
zu einer Ungleichbehandlung, welche nachteiligegg&olfiir die nationale Wirtschaft nach
sich ziehen kann. Vor einer solchen Diskriminierukgnn Gemeinschaftsrecht
grundsatzlich keinen Schutz gewahr@nim Ubrigen ist die Zulassigkeit eine Frage des

jeweiligen nationalen Verfassungsrechts

Schlussendlich geht von der EuGH-Rechtsprechung gewisse Ausstrahlungs- und
Beeinflussungswirkung auf den nationalen Gesetzagels, der EuGH verlbt einen
mittelbaren Anpassungszwang auf die Lauterkeitssectinungen der Mitgliedstaaten und
es kommt zu einer negativen Rechtsangleichirig;m Sinne einer — mehr oder weniger

freiwilligen — Liberalisierung der mitgliedstaathen Lauterkeitsrechtsordnungen.

Il. Die Entscheidungen ,Yves Rocher* und ,GB-Inno-BM*

Eine solche Liberalisierung war beispielsweise imutdchen Recht im Zuge der

Nach gefestigter Rechtsprechung des EuGH sindDigiminierungsverbot des Art. 12 Abs. 1 EG (jetzt
Art. 18 Abs. 1 AEUV) und die Grundfreiheiten aufrrénnerstaatliche Sachverhalte nicht anzuwendgh; v
dazuSack BB 1994, 225, 235 und au@treinz Europarecht, Rn. 810 ff.

Ein Versto3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG durch Inlandsmiiminierung kommt nicht in Betracht, da auch die
mittelbare Drittwirkung der Grundrechte beim Veigle unterschiedlicher Regelung verschiedener
Gesetzgeber nicht einschlagig sein kann; vgl. ¢ieagd und m.w.NKriiger, Die Zulassigkeit vergleichender
Werbung aufgrund gemeinschaftsrechtlicher VorgaBei64 f.

178 y/gl. dazu auclGebauer Die Grundfreiheiten des EG-Vertrags als Gemeiafishrundrechte, S. 84 ff.
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Entscheidung ,Yves Rochér® zu beobachten, in der tiber die Gemeinschaftskonitiatr
des Verbots des Eigenpreisvergleichs entschiededewiDas deutsche Verbot des § 6 e
UWG a.F. wurde als unvereinbar mit Art. 30 EWGVtégmicht Art. 28 EG, jetzt Art. 34
AEUV) erklart®. Da ein Festhalten an den — auch als deutscheegSe? im Bereich der
irrefihrenden Werbung oder als Teil des ,Horroralpéts“ bezeichnetéft —
Gefahrdungsverboten der 88 6 d und 6 e UWG a.Feizar nicht als gerechtfertigt
erscheinenden Ungleichbehandlung gefiihrt F&tteurden diese beiden Normen im Jahre
1994 vollstandig aufgehob®i Die Entscheidung ,Yves Rocher” stellte dabei izh siur
die konsequente FortfUhrung der vom EuGH bereits s@giner ,GB-Inno-BM*-
Entscheidung®®* aus dem Jahre 1990 begonnenen Rechtsprechun@etaits damals
erklarte der EuGH ein luxemburgisches Verbot vorrieg mit Eigenpreisvergleich&i

fur gemeinschaftsrechtswidrig. In diesem Fall gagggum Werbeprospekte, in denen ein
belgischer Supermarkt mit Eigenpreisvergleichefanm von durchgestrichenen Preisen
warb. Diese Werbeprospekte wurden in Belgien undemburg verteilt. Wahrend
Eigenpreisvergleiche in Belgien zulassig warensteflen sie gegen luxemburgisches
Verordnungsrecht. Dem EuGH zur Vorabentscheidungyelegt, wurde das in Frage
stehende luxemburgische Verbot — wie auch spatedelitsche Regelung des § 6 e UWG
a.F. — als nicht gerechtfertigte Beschrankung desiedf Warenverkehrs fir
gemeinschaftsrechtswidrig erklart. Im Mai 1992 waurie entsprechende luxemburgische
Verbotsnorm aufgehoben. Luxemburg zog also bermitei Jahre zuvor dieselben
Konsequenzen wie spater auch Deutschland. Die meatéhnten Entscheidungen
fihrten zu zahlreicher Kritik seitens der Literdtfir Die Vorgehensweise des EuGH und
die Auswirkungen der Grundfreiheitenrechtsprechanf) das deutsche Lauterkeitsrecht
wurden als ,Respektlosigkeitefi* bezeichnet. Dem EuGH wurde unter anderem
vorgeworfen, seine eigentliche Kontrollfunktion inatler Regelungen Uberschritten zu
haben und sich stattdessen auf das Gebiet der J2eghtichung und Rechtspolitik
begeben zu haben, welche aber eigentlich dem Geamgifisgesetzgeber vorbehalten

9 EuGH, GRUR Int. 1993, 763 ff. — ,Yves Rocher*, vgla. die AnmerkungehmanngsS. 764 f.).

1805 dazu eingeherlack BB 1994, 225 ff.

181 5o Schricker GRUR Int. 1990, 112, 115; vgl. a.a.0. auch ausififier zur Kritik an den §§ 6 a - e UWG a.F.

182y/gl. Beater Unlauterer Wettbewerb, § 7 Rn. 114.

183 An dieser Stelle ist zu erwéhnen, dass die nuigeeklonate spéter eingeleitete ,Keck-Rechtsprechueg
EuGH die , Yves Rocher-Entscheidung” tiberholte;azuBornkamm FS 50 Jahre BGH, 343, 348.

8¢ EuGH, GRUR Int. 1990, 955 ff. — ,GB-Inno-BM/Conféation du commerce luxembourgeois”; vgl. dazu
Sack BB 1994, 225 f. un&teindorff WRP 1993, 139, 148 f.

18 Das luxemburgische Verbot war dem deutschen §%/& a.F. sehr &hnlich.

%% Sack BB 1994, 225, 236 fHeermann WRP 1993, 578 ff.

187 Beater JZ 2000, 973, 975.
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seien. Hierzu sei das Verfahren vor dem EuGH nieltgerichtet, es fehle an
sachverstandigen Ministerien, wissenschaftlicherskssion und parlamentarischer

Kontrolle'®®,

An sich handelte es sich in den beiden dargesteKienstellationen zwar um Vorgange
nationalen Rechts und um rein mitgliedstaatliches&reidungen. Zumindest mittelbar ist
die deutsche bzw. luxemburgische Entscheidung abkedie Rechtsprechung des EuGH
und dessen wettbewerbsliberale Linie zurickzufihBamch diesen Effekt, der auch als
,Katalysatorwirkung®® bezeichnet wird, kommt es zu einer von Liberalisig gepragten

Angleichung der mitgliedstaatlichen Lauterkeitsteohdnungen.

B. Liberalisierung durch europaisches Sekundarrecht

Auch im Bereich des lauterkeitsrechtlich relevanBskundarrechts, welches es durch die
Mitgliedstaaten umzusetzen gilt, kbnnen teils elibkb liberalisierende Auswirkungen

auf den Wettbewerb in Europa festgestellt werden.

l. Liberalisierung durch die E-Commerce-Richtlinie

Eine liberalisierende und deregulierende Wirkung man einen durch die E-Commerce-
Richtlinie festzustellen. Auf lauterkeitsrechtlichEbene sah diese oben bereits naher
dargestellte  Richtlinf€® vor allem Transparenzvorschriften in  Form von
Offenkundigkeits-, Wahrheits- und Informationsgrsatten vor. Eine weitergehende
Angleichung der materiellen Bestimmungen im Bereidter kommerziellen
Kommunikation fand allerdings nicht statt, da sidar europaische Gesetzgeber die
Beseitigung von nationalen Hindernissen Uber da#érin 3 RL 2000/31/EG geregelte
Herkunftslandprinzip versprochen hatte.

Dieses Herkunftslandprinzip entspricht — trotz @iestimmender Terminolodi& — wohl
gerade nicht dem Sendestaatsprinzip der Richtliber audiovisuelle Mediendienste. Die

188 Sack BB 1994, 225, 237 f.

189 3. naher dazAhrens Wettbewerbsrecht, Rn. 28.

10 RL 2000/31/EG, naher dazu bereits oben im 1. drir C. I1. 2.

191 Das Herkunftslandprinzip in Art. 3 Abs. 2 der Effdimerce-Richtlinie stimmt teils wortgleich mit A2. a

Abs. 1 der Fernsehrichtlinie bzw. der Richtlinieetibudiovisuelle Mediendienste tberein.
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RL 2000/31/EG folgt nicht dem Modell der ,De AgastiEntscheidung des EuGHF,
sondern geht dariiber hinaus und verfolgt einenmeme weiteren Ansat?. So diirfen
gemald Art. 3 Abs. 2 RL 2000/31/EG Dienste der mmimionsgesellschaft nicht aus
Grinden, die in den koordinierten Bereich fallenpngeschréankt werden. Dieser
,koordinierte Bereich* ist aber sehr weit gefa&sund umfasst alle europaischen und
nationalstaatlichen Regelungen, die fur den Berdieh kommerziellen Kommunikation
zur Anwendung komméfr. Konsequenz daraus ist, dass die Mitgliedstaatenr z
weiterhin nationales Recht anwenden korfiemlass sie aber gleichzeitig einen Vergleich
mit dem Recht des Herkunftslandes vornehmen musStgilt sich im Zuge dieses
Rechtsvergleichs heraus, dass das Herkunftslandighelz der Zuléassigkeit der
elektronischen kommerziellen Kommunikation grof3geégiist, so muss dessen Recht
Vorrang eingeraumt werd&H, Einzig fur die im Anhang aufgelisteten Bereitfigilt das
Herkunftslandprinzip geman Art. 3 Abs. 3 RL 2000E33 nicht.

In dieser Konstellation liegt die Gefahr der Inlértiskriminierung auf der Hand. Der
InlAnder muss sich an die nationalen Bestimmungaltern wéahrend flur Angehorige
anderer Mitgliedstaaten das weniger strenge Reltdgsi Herkunftslandes gilt. Um
Ungleichbehandlungen zu vermeiden, werden die Miigtaaten veranlasst, national
bestehende strenge Vorschriften zu Uberdenken otet Wmstanden abzuschaffen. Das
Herkunftslandprinzip kann eine erhebliche Anglegswirkung erzwingen und hat eine
lebhafte rechtspolitische Diskussion veranlasst.s DRrinzip wird teilweise als
.Katalysator”, teilweise aber auch als Risiko flie deuropéische Rechtsentwicklung
betrachtet®. Als Beispiel fir die indirekt angleichende undetlierende Wirkung durch
das Herkunftslandprinzip dient das deutsche Zugaimet Rabattrecht. Zwar sprachen
Anfang des 21. Jahrhunderts zahlreiche Grindechkiaficher und politischer Art fur die

1925 EuGH, GRUR Int. 1997, 913 ff. — ,De Agostinifgl. so auchGamerith WRP 2003, 143, 149; anderer
Ansicht und die Kontrolle gemaR der ,De Agostinieéhtsprechung des EuGH bejaheMitklitz in
MinchKommUWG, Band 1, EG D Rn. 62; kritisch undesfilassen@odewig GRUR Int. 2000, 475, 482.

193 Gamerith WRP 2003, 143, 149 bezeichnet den Ansatz alsesignifikant anderen®.

19 y/gl. die Definition in Art. 2 lit. h RL 2000/31/EGsiehe dazu bereits oben unter Fn. 124.

1% Hoeren MMR 1999, 192, 195.

1% Die E-Commerce-Richtlinie enthalt namlich keineemational privatrechtliche Regelung, vgl. ArtAls. 4
RL 2000/31/EG.

197vgl. Gamerith WRP 2003, 143, 149.

% Jm Anhang aufgelistet sind das Urheberrecht, Rechih Sinne der Halbleiterrichtlinie und der
Datenbankrichtlinie, gewerbliche Schutzrechte, ragliche Schuldverhaltnisse in Bezug auf
Verbrauchervertradge usw.; nicht im Anhang genamat somit vom Herkunftslandprinzip erfasst sind aber
die jeweiligen nationalen Werberechte, also auslaelas deutsche UWG.

199 Ausfiihrlich dazwOhly, GRUR Int. 2001, 899, 906.
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Abschaffung dieser beiden Gesét2e den unmittelbaren Anlass aber gab die E-
Commerce-Richtlinie. Bei Aufrechterhaltung der sgen deutschen Vorschriften, nach
denen Rabatte (88 1 ff. RabattG) und Zugaben (8dadeVO) nicht oder nur unter sehr
strengen Voraussetzungen zulassig waren, ware es emer gravierenden
Ungleichbehandlung deutscher Anbieter gegenlber ermxh Diensteanbietern
gekommef™. Speziell das bei seiner Abschaffung 2001 befaits70 Jahre alte deutsche
Rabattgeset?? wurde an Regelungstiefe und Strenge im européisttergleich nicht
ubertroffen. Ahnliche Gesetze anderer Mitgliedstaataren entweder bereits liberalisiert
oder ganzlich aufgehoben word®h Nur durch die Abschaffuid* der beiden in der
lauterkeitsrechtlichen Literatur zahlreich und fashon traditionell kritisierten und als
iiberholt erachtetéf Gesetze konnte der Inlanderdiskriminierung begegné ein ,fir in

Deutschland ansassige Unternehmen unhaltbarerriglfétabeseitigt werden.

Einige Stimmen beflrchten in diesem Zusammenhargeat eine ,Harmonisierung auf
kaltem Wege" und die Gefahr eines Deregulierungbeeterbs zwischen den
Mitgliedstaate”. ,Portugiesisches Internet-Recht schlagt deutsdrasterkeits- oder
schwedisches Verbraucherschutzrecht”, so kann idigititung des Herkunftslandprinzips
der E-Commerce-Richtlinie schlagwortartig und aastich zusammengefasst weré&n
Der am wenigsten strenge Mitgliedstaat gewinnt ubewegt Unternehmen so
maoglicherweise zu einer Niederlassung in seinemdLddie Benachteiligung kleinerer
Unternehmen, fiir welche ein Umzug in einen Mitgditaéit mit weniger restriktivem Recht
nicht maoglich ist, drangt sich an dieser Stellensioeauf wie die negativen Folgen einer

europaweiten Verstandigung auf das niedrigste undvanigsten strenge Schutzniveau,

200 Ausfiihrlich zu den Griinden fir die Abschaffung VRabattG und ZugabeVQangein Lange/Spéatgens,
Rabatte und Zugaben im Wettbewerb, S. 5 ff; vgthaBdmeke Wie dumm darf der Verbraucher sein?, S.
21 ff.

1 Eine vergleichende Aufstellung Uber die Rechtslage ausgewahlten europaischen L&ndern bei
Rémermann/van der MoolefRabatte und Zugaben, S. 180 ff.; dazu auch eengkBodewig/Henning-
Bodewig WRP 2000, 1341 ff.

22 Das RabattG trat am 25.11.1933 in Kraft, zur Abfiieg kam es durch Gesetz vom 25.07.2001; ausftihrlic
zur geschichtlichen Entwicklunigémermann/van der MooleRabatte und Zugaben, S. 17 ff. und S. 36 ff.

203 Bodewig/Henning-Bodewjg§VRP 2000, 1341, 1365.

204 7u den Auswirkungen dieser Aufhebung eingehedit, WRP 2001, 349 ff.

2% Das RabattG und die ZugabeVO waren bereits sgjelm und zahlreich kritisiert worden, vgl. schdimer,
GRUR Int. 1983, 611, 611,ehmann GRUR 1978, 377, 377 unBichricker GRUR 1977, 646, 646; die
Abschaffung in neuerer Zeit und unter gemeinsctedtdlichem Gesichtspunkt beflirwortend:
Bodewig/Henning-BodewigVRP 2000, 1341, 136BJeyer, GRUR 2001, 98 ff.; a.AKisselef WRP 1975,
129 ff. undders.auch GRUR 1995, 73, 78.

2% soBerlit, WRP 2001, 349, 350.

297 S0 Micklitz/KeRler GRUR Int. 2002, 885, 886.

28 \v/gl. Hoeren MMR 1999, 192, 194.
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dem Phanomen des so genannten ,race to the botfom*

Il. Liberalisierung durch den Grundsatz der Zulassigkdé vergleichender
Werbung

Des Weiteren kann eine sekundarrechtlich bedindieralisierung durch den seitens der
EU festgelegten Grundsatz der Zulassigkeit vergtxider Werbung festgestellt werden,
der durch die Richtlinie 2006/114/EG normiert wiRa die Richtlinie Uber irrefihrenden
und vergleichende Werbung — wie aus den Erwaguidgdgn und aus Art. 8 Unterabs. 2
hervorgeht — eine Vollharmonisierung anstf&btkonnten bestehende generelle Verbote
vergleichender Werbung nicht weiter aufrechterimalteverden. Vor Erlass der
sekundarrechtlichen Regelung war in der Europarstheon eine zersplitterte Rechtslage
in diesem Bereich festzustelféh fast alle erdenklichen Modelle waren vertreten

worderf*?

Anders als im Bereich der irrefUihrenden Werbung)gges bei der vergleichenden
Werbung nicht um die Anhebung des Schutzniveaus aach nicht nur um die
Angleichung der mitgliedstaatlichen Vorschriften,ondern vielmehr um die
Liberalisierung einer fiir nutzlich gehaltenen Wéobe>'® — nutzlich nicht nur fiir den
Werbenden, dem dadurch neue Werbemdglichkeiterfnetévurden, sondern genauso
natzlich auch im Interesse der Verbraucher, diechludie Aufhebung des Verbots mit
groRerer Markttransparenz, besserem Preisvergleisi mehr Entscheidungshilfen
rechnen konnten. Daneben wurde eine Belebung degb&Merbs im Interesse der

Verbraucher erwart&t’

1. Liberalisierung des deutschen Rechts im Bereich defergleichenden Werbung

Jahrzehntelang sah man vergleichende Werbung ints€Bldand — von wenigen
Ausnahmen abgeseHén- als anmaRend und sittenwidrig und wegen VerstgBgen § 1

209 vgl. dazu Henning-Bodewig WRP 2000, 886, 887fritze/Holzbach WRP 2000, 872, 875 und
Micklitz/KelRlet GRUR Int. 2002, 885, 886.

20y/gl. EuGH, GRUR 2003, 533, 536, Rn. 43 f. — Pippiugenoptik / Hartlauer*.

Zlygl. ErwGr. 2 der RL 2006/114/EG.

212 | ander wie Belgien und Luxemburg gingen von eingmindsatzlichen Verbot aus, wahrend etwa
Grol3britannien, Irland und Danemark die grundsétieliZulassigkeit vergleichender Werbung annahmen.

#3vgl. Henning-BodewigGRUR Int. 1999, 385, 38@lies, WRP 2001, 771, 773.

14 Scherey WRP 2001, 89, 90.

215 vergleichende Werbung war zugelassen beim Abwebieieh (zur Richtigstellung eines unwahren
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UWG a.F. als grundsatzlich unlautef&n

Im Zuge der Richtlinie tber irrefihrende und veidiende Werbung musste dieser in
Deutschland geltende Verbotsgrundsatz aufgegebeh durch ein — wenn auch
abgeschwachtes — Zulassigkeitsgebot ersetzt werdgéind im Einzelfall die
Voraussetzungen des umfangreichen Kriterienkataldgs Art. 4 RL 2006/114/EG
kumulativ erftllt, so ist vergleichende Werbung mptedtzlich zuldssig. Der bisher
erforderliche hinreichende Anlass und die Vorauss®eien der Erforderlichkeit und
Notwendigkeit im Bereich der vergleichenden Werbwagen damit iberhdit’. Bereits
vor der Richtlinienumsetzung ins deutsche Recht kanzu einem ,methodisch kiihnen
Schritt*® des BGH, welcher die Richtlinie vorgreiflich dur@ichterrecht umsetZ¥.
Schliel3lich blieb es allerdings nicht bei diesein rachterrechtlichen Umsetzung. Im
September 2000 wurde die Richtlinie vielmehr dudelm deutschen Gesetzgeber als § 2
UWG a.F. bzw. § 6 UWG in das nationale Recht umig&d@

2. Relativierung des Grundsatzes der Zulassigkeit dutt den umfangreichen Katalog
des Art. 4 RL 2006/114/EG

Die anfangliche Begeisterung vor allem seitens esterbsintensiver Markte — etwa im

Vergleichs dienend), beim Systemvergleich, beimtdebrrittsvergleich (bei dem die Fortschrittlichkeit
verschiedener Produkte gegentbergestellt wird) bden Auskunftsvergleich (Vergleich auf Verlangear d
Marktgegenseite). In diesen Ausnahmefallen musstemlem auch dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
Rechnung getragen werden; vgl. ddmrdmann GRUR Int. 2002, 297, 297.

218 Ein (...) durch Vergleichung angemaRtes Richteramteigener Sache fallt aus dem Rahmen eines
ordnungsmafigen Wettbewerbs heraus.” so schon @ais Ber ,Hellegold“-Entscheidung vom 6. Oktober
1931, GRUR Kurzausgabe 1930-1944, Band 1, 1299,;18@sfuhrlich zur Entwicklung der Rechtsprechung
zur vergleichenden Werbun§ebbedies Vergleichende Werbung, S. 66 ff.; die rechtlidBeurteilung
vergleichender Werbung in Deutschland vor ErlagsRiehtlinie teiltKohlerin Kéhler/Bornkamm, UWG, §

6 Rn. 2 in 4 Entwicklungsphasen auf, wobei sicldén dritten und vor allem vierten Phase (1990ere)ah
bereits eine Liberalisierung des deutschen Rechtgergleichenden Werbung anbahnte.

?'"Menke WRP 1998, 811, 815.

#1850 bezeichnet vo®hly, Anmerkung zum BGH-Urteil , Testpreis-Angebot*, GRU998, 828, 828; der BGH
selbst rechtfertigte seine Vorgehensweise damsss da seinerseits gegen die guten Sitten verstofieyom
europaischen Gesetzgeber als (ohne Spielraum sal@nMitgliedstaaten) zulassig anerkannte Werbefor
als sittenwidrig nach § 1 UWG (a.F.) zu beurteitegl, BGH, GRUR 1998, 824, 827 — ,Testpreisangepot”
naher dazu und der Ansicht des BGH zustimnidedning-BodewigGRUR Int. 1999, 385, 389.

219 BGH, WRP 1998, 718 ff. — ,Testpreisangebot*; bégtadurch BGH, WRP 1998, 1065, 1067 —
.Preisvergleichsliste 11* und durch BGH, GRUR 14999, 453, 454 — ,Vergleichen Sie"; hier griff d@GH
dem Bundesgesetzgeber vor, die aufgefuhrten Usteitelen bereits vor Richtlinienumsetzung und aumh v
Ablauf der Umsetzungsfrist (April 2000) erlasseried2n Vorgriff rechtfertigte der BGH v.a. damit,sda
dem deutschen Gesetzgeber bei der Umsetzung ohmehigin geringer Gestaltungsspielraum zugestanden
hatte, s. dazu BGH, GRUR 1998, 824, 826 f. — , Tresangebot".

220 Aus europarechtlicher Sicht wére eine bloRBe Umisefzdurch Richterrecht im Falle der vergleichenden
Werbung wohl mdglich und zulassig gewesen, dochrecistspolitischen Griinden — und um Rechtsklarheit
zu schaffen — kam es gleichwohl zu einem Umsetzyesgtz; vgl. naher dazdhly, Anmerkung zum BGH-
Urteil ,Testpreisangebot”, GRUR 1998, 828, 829.
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Bereich der Telekommunikation oder der Autovermmetu— Uber das neue
Werbekommunikationsinstrument der vergleichenderrbisgg, hatte sich mit der Zeit
gelegt. Man realisierte schnell, dass die erwartdteralisierung und eine teils erhoffte
und teils befiirchtete Revolution ausbleiben wiittferSchon frith wurde die Annahme,
vergleichende Werbung sei nunmehr schlichtweg sigéals Irrtum bezeichrfét. Zwar
drehte der Gemeinschaftsgesetzgeber im Bereiclvatgteichenden Werbung das bisher
zumindest in Deutschland geltende Regel-Ausnahnmziprum und macht aus dem
ehemals grundsatzlichen Verbot mit Ausnahmevorletiaé grundsatzliche Zulassigkeit.
Dennoch wird der Neuregelung teilweise lediglichn epsychologischer Effekt
zugesprochen. Es handele sich um eine reine Akemudviebung, in deren
Zusammenhang davor gewarnt sei, unkritisch vonremgtgehenden Liberalisierung
auszugeheé®® Der tatsachliche Liberalisierungseffekt sei natlierheblich relativiert
durch den umfangreichen Kriterienkatalog, den =idfs vergleichende Werbung
kumulativ erfiillen muss, vgl. Art. 4 RL 2006/114/B3w. § 6 UWG?*

Trotz berechtigter Kritik an diesen wohl zu eng agenen Grenzen zulassiger
vergleichender Werbung, irrt derjenige, der glaatdn konne auch kinftig vergleichende
Werbung im Wege der Auslegung groRenteils als éssify betrachten und ausschéften
Ein solches Vorgehen widersprache dem Willen despgischen Gesetzgebers. Auch und
gerade die Gegner vergleichender Werbung werderhdiie RL 2006/114/EG und durch
die Entscheidung fur die grundséatzliche Zulassigkeirgleichender Werbung in der
Europaischen Union zu einer wohlwollenden und &been Behandlung dieser

Werbeform gezwungen.

C. Liberalisierung durch das europdaische Verbrauchertitbild

Die Liberalisierungsentwicklung des Wettbewerb<uropa basiert nicht zuletzt auf der
zentralen Weichenstellung des EuGH im Zusammenhang dem europdaischen

Verbraucherleitbild.

221 Menke WRP 1998, 811, 825ilmann GRUR 1997, 790, 79&loy/Bruhn GRUR 1998, 226, 239.

222 5o Tilmann GRUR 1997, 790, 799.

22 Ohly, Anmerkung zum BGH-Urteil , Testpreis-Angebot*, GRU998, 828, 830.

224 Wohl a. A. Kebbedies Vergleichende Werbung, S. 263 und S. 271, die def eingefiihrten
Zulassigkeitsgrundsatz stiitzend insgesamt von 8b@alisierenden Wirkung der Richtlinie ausgeht.

225\/gl. Menke WRP 1998, 811, 825.
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Wenn das geltende Recht vor Irrefiihrung schitzkosomt man nicht umhin, festzulegen,
unter welchen Voraussetzungen eine Irreflhrung ragfamen ist. Im Zuge dieser
Beurteilung muss der Verbraucher als Schutzsulmaker bestimmt werden. Da manche
Menschen nur sehr schwer, andere hingegen auBaist irregefiihrt werden kénnen, ist
an dieser Stelle die Bildung eines einheitliched aentralen MaRstabes unabdingfar
Das Verkehrsverstandnis muss ermittelt werden, urne dReichweite des
Verbraucherschutzes und die Strenge der Anforderungan Werbe- und

MarketingmaRnahmen naher bestimmen zu k&ffhen

l. Das Verbraucherleitbild des EuGH

Bereits im Jahre 1995 verwendete der EUGH den Belgis ,verstandigen” Verbrauchers.

1. Die ,Mars“-Entscheidung des EuGH

In der damaligen Entscheidufifiging es um die Verpackung eines Eiskremriegelighvee
den Aufdruck ,+ 10 %" trug. Dieser farbige Aufdryckler auf die entsprechende
VergroBerung des Riegels hinwies, machte aber wehr als ein Zehntel der
Gesamtflache der Verpackung aus. Dies hatte eirtbéigerbsverband beanstandet, es
wurde Irreflhrung geltend gemacht. Der EuGH vereeingleichwohl eine
Irrefihrungseignung, da ,von verstandigen Verbraucherwartet werden kann, daf3 sie
wissen, dal3 zwischen der Grol3e von Werbeaufdruckerguf eine Erhhung der Menge
des Erzeugnisses hinweisen, und dem Ausmald eirfgsh&@ng nicht notwendig ein

Zusammenhang bestefft*

2. Der Mal3stab des Schutzniveaus in Europa — das relente Leitbild des
durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Verbrauchers

Endgiltige Klarheit hinsichtlich des EU-Verbraudkébildes herrscht seit der
Entscheidung ,Gut Springenheide* des EuGH aus daimeJ1998°. Das BVerwG hatte

220 Beater GRUR Int. 2000, 963, 964.

*2"\\iebe WRP 2002, 283, 287.

228 EUGH, WRP 1995, 677, 678 — ,Mars*; eingehend deezer WRP 1995, 671 ff.

* EuGH, WRP 1995, 677, 679 — ,Mars".

20 EuGH, WRP 1998, 848, 851 — ,Gut Springenheide). vdazu naherGléckner Europaisches

Lauterkeitsrecht, S. 131 ff.
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beziiglich des lIrrefilhrungsverbotes in der Vermawsordnung fiir Eiéf* vorgelegt.
Durch den EuGH war zu klaren, ob die Bezeichnunélgén-Eier” irrefihrend ist, wenn
tatsachlich nur 60 % der Futtermischung fur diedlemnen aus hochwertigem 6-Korn-
Futter besteht. Die Frage, ob eine Irrefihrungegahen ist, wurde dabei vom EuGH nicht
nach empirischen Gesichtspunkten beurteilt, sondein normativ. Der normative
Mal3stab ist die Auffassung eines durchschnittlicfiormierten, aufmerksamen und
verstandigen Verbrauchers. AuRerdem wurde festgealags der nationale Richter diese
Frage ohne eine Verbraucherbefragung beantworten. Kaalls das Gericht aul3erstande
ist, so stehe das Gemeinschaftsrecht aber auch eimgrischen Uberpriifung im Wege

eines Sachverstandigengutachtens oder einer Veteeaefragung nicht entgedén

Seither geht der EUGH in standiger Rechtsprechtingn diesem Leitbild aus, das sich an
der Rolle des Verbrauchers in einer offenen Manitsehaft mit wirksamem Wettbewerb
orientiert®®. Er stellt nicht nur im Bereich der Irrefihrungnslern auch im Bereich des
Kennzeichenrechts auf das EU-Verbraucherleitbifd*abie Frage, ob im Rahmen dieses
Leitbildes das Adverb ,durchschnittlich® in der #tig wiederholten Formel auf alle drei
Adjektive oder nur auf ,informiert* zu beziehen ,iskann mit Blick auf andere
Sprachfassungen geklart wer@®n So spricht die englische Fassung von ,reasonably
well-informed and reasonably observant and circleopund die franzésische Variante
von ,normalement informé et raisonnablement attezitiavisé”. Daraus ist zu schlieRen,
dass der Durchschnittsverbraucher nicht etwa esormers aufmerksamer und grindlicher
Idealverbraucher ist. Fur die Beurteilung eineeflihrungsgefahr kommt es vielmehr auf
die mutmallliche Erwartung eines durchschnittliciformierten, situationsadaquat
aufmerksamen und durchschnittlich verstdndigen Nehers an, der aufgrund
ausreichender Information in der Lage sein mudsgdentscheidung frei auf dem Markt

zu treffen. Auch bezuglich der Aufmerksamkeit unératandigkeit ist also ein nur

23LyO (EWG) Nr. 1907/90 des Rates vom 16.6.1990 biestimmte Vermarktungsnormen fiir Eier.

232 pls Paradebeispiel fiir eine solche mangelnde ei@acthkunde des Gerichts neSoherer WRP 1999, 991,
992 ,Arzt- und Bauhaftungsprozesse, in denen es @emicht haufig an den ndtigen bautechnischen und
medizinischen Kenntnissen mangelt.

23 vgl. nur EuGH, WRP 1999, 307 — ,Sektkellerei Kes$§l EuGH, WRP 2000, 289, 292 — ,Lifting“; EuGH,
WRP 2000, 489, 491 — ,Darbo"; vgl. nédher zur Engsdhng ,Darbo” beiLeible/SosnitzaWRP 2000, 610
ff.

%' Fezer WRP 2001, 989, 992.

235 y/gl. Scherer GRUR 2000, 273, 27%ezer WRP 2001, 989, 992; im Ansatz schbeplitzky GRUR 1996,
1, 5; vgl. auch EuGH, GRUR Int. 2007, 718 ff. — ¢Ah ./. HABM" und die markenrechtliche
Unterscheidungskraft betreffend: EuGH, GRUR 2003}, 517 (Rn. 41) — ,Linde".

238 y/gl. Bornkammin Kéhler/Bornkamm, UWG, § 5 Rn. 1.48.
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durchschnittliches Niveau zugrunde zu I€génFehlvorstellungen, die schlichtweg auf
einer fluichtigen Wahrnehmung beruhen, hat der \fertfier im Zuge dieses Leitbildes
selbst zu tragen, sie konnen eine rechtlich rekevdmrefihrung nicht begrinden.
Vereinzelten kritischen AuRerungen zum Verbraudiild seitens der Literattf kann

grundsatzlich entgegengehalten werden, dass in Slaration einer notwendigen
Generalisierung kein Leitbild vollumfanglich undsaggdem Blickwinkel heraus zufrieden

stellen kanf™>.

I. Die Angleichungs- und Liberalisierungswirkung des waropaischen

Verbraucherleitbildes

Aufgrund des Vorrangs und der Einheitlichkeit desn@inschaftsrechts missen die
nationalen Gerichte Gemeinschaftsrecht beriickgiefftl®. Dem europaischen
Verbraucherleitbild wird in diesem Zusammenhang Isteisogar ausdricklich

primarrechtlicher Status anerkafitit

1. Entwicklungen des Standards in Deutschland

Dem européischen Verbraucherleitbild diametral egégstehend folgten die deutschen
Gerichte friher noch dem Verstandnis des flichtiged unkritischen Verbrauchers, der
die entscheidende GroRe bei der Beurteilung eimefiihrung darstelltd® In standiger

Rechtsprechung ging der BGH grundsatzlich von eampirischen Feststellung aus, im

Zuge derer alleine die Verkehrsauffassung, also t#sachliche Verstdndnis der

angesprochenen Verbraucher, von Relevanz war. Blitals mal3geblich angesehenen
Irrefiihrungsquote von nur 10 - 15*%reichte dabei schon die Irrefiihrung eines nicht

vollig unerheblichen Teils der Bevdlkerung aus. Digéihrte zu einem aufierst hohen

237 Bornkamm FS 50 Jahre BGH, 343, 363ack WRP 1999, 399, 40BpatgensWRP 2000, 1023, 102%;A.
AckermannWRP 2000, 807, 809.

238 Es wird etwa vorgebracht, der EuGH habe sein \dertiterleitbild noch nicht einmal wirklich begriindet
vgl. Schweizer GRUR 2000, 923, 924, m.w.N. 930 (Fn.73). Vgl.dan positiven und negativen Stimmen
zum EU-Verbraucherleitbild in der deutschen Literatettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor
irrefihrender Werbung in Europa, S. 74 f.

23930 aucH_ettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefiihrend&erbung in Europa, S. 93.

240 Erstmals hat der EUGH diesen Grundsatz in seintscBeidung ,COSTA/E.N.E.L.“ betont, vgl. NJW 1964,
2371, 2372 — ,Costa/E.N.E.L."; s. dazu adtrdmann/Melullis FS 50 Jahre BGH, 315 ff.

241 50 Martin-Ehlers Die Irrefihrungsverbote des UWG im Spannungsfeies freien europaischen
Warenverkehrs, S. 91 ff., v.a. S. 99.

24250 etwa noch BGH, GRUR 1960, 567, 569 — ,Kunstglasl BGH, GRUR 1966, 515, 516 — ,Kukident".

23 \/gl. BGH, GRUR 1979, 716, 718 —,Kontinent MébeBGH, GRUR 1981, 71, 74 — ,Lilbecker Marzipan®
und BGH, GRUR 1992, 66, 68 — ,Kdnigl.-Bayerischeigge".
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Schutzniveau, was Deutschland immer wieder Spalt lohn einbrachte. Das deutsche
Recht orientiere sich am ,Leitbild eines absolumiimdigen, fast schon pathologisch
dummen und fahrlassig unaufmerksamen Durchscheitisauchers”, so wurde die
deutsche Rechtsprechung von dem Angeklaf@m Prantl vor dem EuGH attackieff.
Sachlich betrachtet ist festzustellen, dass uUléener Verbraucherschutz schnell in
Wettbewerbsbeschrankungen umschlagt. Wenn einenewetlichen Irrefihrung wegen
bestimmte Verkaufspraktiken vorschnell und tbeiggMerboten werden, so schrankt dies
nicht nur der Spielraum fir Unternehmen, sondemidausammenhangend auch das
Informationsangebot fur Verbraucher ein, von Veuoherschutz kann demnach nur mehr
bedingt gesprochen werden. Auch um wirtschaftliohKurrenzfahig zu bleiben, flexibler
am modernen Wirtschaftsleben teilhaben zu kdnnem,aul3erdem Rechtssicherheit zu
gewahren und Rechtsspaltung zu vermeiden, wurdenstriih ein Umdenken und eine
grof3ziigigere Auslegung im Zusammenhang mit dem sdeeh Verbraucherleitbild
gefordert*.

Mit der Entscheidung ,Orient-Teppichmust&f‘vom 20. Oktober 1999 anderte der BGH
schlie3lich seine Rechtsprechung, der Durchscheitbsaucher wird seither auch von den
deutschen Gerichten nach dem européischen Ledhddelegt. Der BGH hat verdeutlicht,
dass auch im Bereich des autonomen deutschen Regtitsden durchschnittlich
informierten und verstandigen Verbraucher abgesteikd, der die der Situation
angemessene Aufmerksamkeit an den Tag“ledurch Europa angetrieben war der BGH
gewillt, seinen alten und viel kritisierten Standlambzubauen und stattdessen einem
moderneren Verstandnis und einem dem europaischemd&d entsprechenden

248 naherte sich der

Verbraucherleitbild zu folgen. In seiner Entscheigly,Elternbriefe
BGH auch dem normativen Verstandnis des EUGH a@.Regichtsprechung folgte seither
mehr und mehr dieser normativen Bestimmung relevaimtefihrung und richtete sich

nicht mehr an der empirischen Irrefilhrungsquote®*8us/or allem aus Griinden der

4430 im Vorlageverfahren ,Bocksbeutel“, EuGH, GRUR P91, 293; vgl. aucBornkamm FS 50 Jahre BGH,

343, 355.

245 Keilholz, GRUR Int. 1987, 390, 394och WRP 1989, 553, 55550snitza Wettbewerbsbeschrankungen

durch die Rechtsprechung, S. 201 $icherey WRP 1999, 991, 993.

246 BGH, WRP 2000, 517 ff. — ,Orient-Teppichmuster*.
247 vgl. BGH, GRUR 2003, 163, 164 — ,Computerwerbulig BGH, GRUR 2003, 247, 248 — ,THERMAL

BAD"; BGH, GRUR 2003, 361, 362 — ,Sparvorwahl“; BGBRUR 2004, 162, 163 — ,Mindestverzinsung®;
BGH, GRUR 2004, 244, 245 — ,Marktfihrerschaft".

#®BGH, GRUR 2002, 550, 552 — “Elternbriefe”.
29 BGH, WRP 2004, 339, 341 — ,Marktfiihrerschaft’; BOMRP 2004, 345, 347 — ,Umgekehrte Versteigerung

im Internet”; LG Hamburg, WRP 2007, 571, 572 — “@elgebuihr”.
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Rechtssicherheit und der ausgewogenen Risikowanteilst dieser normative Weg der
empirischen Feststellung vorzuziehen. Schon vor W¥ernahme einer bestimmten
Handlung muss feststellbar sein, ob diese Handtlery Geboten des geltenden Rechts
entspricht oder nicht, nur so kann Rechtssicheihegtiner Art gewahrt werden, die den
rechtsstaatlichen Anforderungen genugt. Die demedthderliche ex ante-Beurteilung ist
nur bei einer Rechtmaligkeitsfeststellung anharststehender objektiver Kriterien
maoglich. Eine empirische Feststellung ist denknoiwg aber nur ex post moglich, da hier
das tatsachliche und erst im Nachhinein feststalbB#erstandnis der angesprochenen
Verbraucher maf3geblich ist. Weiterer Nachteil depieischen Feststellungsmethode ist
die alleine dem Werbenden anlastende Gefahr, dgse $Verbung vom Verbraucher
missverstanden wird. Der Verbraucher selbst lebtneohjedes Risiko, seine
Fehlvorstellungen — egal welcher Art — werden geatzlich fir schutzwirdig erklart.
Diese unausgewogene Risikoverteilung und die palscBchutzwirdigkeit ist nicht
nachvollziehbar und auch mit dem Verbraucherscledagken nicht mehr zu
rechtfertigen. Nur der normative Weg genlugt dem deeater Rechtssicherheit und der
ausgewogenen Risikoverteiltfi§

2. Entwicklungen des Standards in Europa

Neben dem von Europa ausgehenden Harmonisieruraétirisprachen die erwéhnten
Gesichtspunkte der Rechtseinheitlichkeit und denidainhergehenden Rechtssicherheit
aus mitgliedstaatlicher Sicht dafiir, auch im Bdrales jeweiligen autonomen nationalen
Recht$®® dem europaischen Verbraucherleitbild zu folgen, someine wiinschenswerte
Verzahnung von nationalem Recht und Gemeinschafistau erreichen. Es lag auf der
Hand, dass das Ziel eines einheitlichen Binnenrearkiicht erreicht werden konnte,
solange fur rein nationale Sachverhalte ein stm@amgéuterkeitsrechtlicher Mal3stab
gal?>® Das vom EuGH herausgebildete normative Verbralgitigld hat so indirekt zu

einer Angleichung der unterschiedlichen Irrefihsstgndards in den Mitgliedstaaten
beigetragef?®. In Niedrigstandardlandern, wie etwa ltalien, veachte das EU-

Verbraucherleitbild eine Anhebung des Verbotsnigeador allem aber das strenge

#0vgl. Scherer WRP 1999, 991, 995.
#1ygl. dazu m.w.NGroeschke/KietheVRP 2001, 230, 230.
%2 Also der Bereich, der nicht gemeinschaftsrechdlictoder auf EU-Richtlinien zuriickgehende

Irrefihrungsverbote betrifft.

253 M.w.N. SosnitzaWettbewerbsbeschrankungen durch die Rechtsprgciur203.
%4 Henning-BodewigGRUR Int. 2002, 389, 393.
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deutsche und auch das Osterreichische Recht wutelgttich abgemildert, im Zuge der
Angleichung war hier eine spurbare liberalisierelekung auf die Auslegung und
Ausrichtung des nationalen Rechts zu beobaéMtegin flichtiger und unkritischer
Verbrauche?® kann nicht mehr als MaRstab fiir eine Irrefilhrurignerf®’, denn
Ubertriebener Verbraucherschutz schlagt schnell imnwWettbewerbsbeschrankung und
begrenzt den Spielraum fir Unternehmer und gleitzauch das Informationsangebot
fur Verbraucher. Eben das soll auf dem europaisénemenmarkt verhindert werden.

D. Zusammenfassung

Wie die Ausfihrungen gezeigt haben, hat das ewopéilLauterkeitsrecht im Wege der
mittelbaren Angleichungswirkung durch die Rechtspumg des EuGH genauso wie durch
sekundarrechtliche Regelungen und nicht zuletztidulie Festlegung des europaischen
Verbraucherleitbildes eine deutliche Liberalisiegurerfahren. Wie am Beispiel
Deutschlands dargestellt, kbnnen als Beweis hiedigr Gesetzesanderungen in den
nationalen Rechtsordnungen und auch die geandedean die liberale Entwicklung
angepasste nationale Rechtsprechung dienen. Watnmnau die markantesten Beispiele
der Liberalisierungsentwicklung dargestellt werdeonnten und dem Anspruch auf
Vollstandigkeit — dem hier angemessenen Rahmerpreatsend — nicht gerecht werden
konnte, so wurde gleichwohl deutlich, dass die EiJBereich des Lauterkeitsrecht bisher
gewissermalden als Motor der Liberalisierung furigiddie Frage, ob diese bisherige von
Liberalisierung gepréagte Tendenz auch im Rahmermakleiellen EU-lauterkeitsrechtlichen
Entwicklungen festzustellen ist, wird Thema degéolden und ganz zentralen 3. Teils der

Ausfihrungen sein.

%5 \gl. dazu die Auflistung der verschiedenen natienaSchutzstandards beettl, Der lauterkeitsrechtliche
Schutz vor irrefiihrender Werbung in Europa, S. 24zgl. Italien).

%% 50 noch der SchutzmaRstab nach BGH, GRUR 1960,5887— ,Kunstglas“ und etwa auch BGH, GRUR
1966, 515, 516 — ,Kukident".

%57 Zum alten deutschen Verstandnis wurde zahlreidtikkarhoben und ein Umdenken gefordert, \¢gilholz,
GRUR Int. 1987, 390, 394och  WRP 1989, 553, 555 0snitza Wettbewerbsbeschréankungen durch die
Rechtsprechung, S. 201 f6cherey WRP 1999, 991, 993.
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3. TEIL:

AKTUELLE ENTWICKLUNGEN IM EUROPAISCHEN
L AUTERKEITSRECHT— RESTRIKTIONEN DURCH DIE
RICHTLINIE UBER UNLAUTERE
GESCHAFTSPRAKTIKEN?

Die aktuellen Entwicklungen im Bereich des eurogf@es Lauterkeitsrechts finden ihren
Dreh- und Angelpunkt in der Richtlinie tGber unlaeteéseschaftspraktiken, welche die
zentrale Grundnorm des europaischen Lauterkeitsredarstelf®®. Mit Erlass dieses
,sekundarrechtlichen Meilensteins* lautete der Gesehaftsgesetzgeber eine neue Ara
des Lauterkeitsrechts auf EU-Ebene ein. Noch in H@®0er-Jahren héatte die Fachwelt
eine solche vollharmonisierende Richtlinie mit eingemeinschaftsweit geltenden
Generalklausel fur unvorstellbar gehalten. Wennhader Anwendungsbereich der
RLUGP auf das Verhaltnis zwischen Unternehmen uedbkauchern beschrénkt ist und
sich ein umfassender Ansatz nicht durchsetzen k&tinso ist in diesem B2C-Bereich
gleichwohl eine vollstdndige Rechtsangleichung w®esaipen. Einzig durch die
Ubergangsklausel des Art. 3 Abs. 5 RLUGP kommtegimer zeitlichen Aufschiebung
der Maximalharmonisierurif. Da die nationalen Rechtsordnungen im harmonésiert
Bereich weder hinter der Richtlinie zurtickbleibetim Giber sie hinausgehen dirfen, stellt
die Umsetzung keine leichte ,Hausaufgabe® fur diggMedstaaten dar. Seit dem Ablauf

28 Réttingerin Wiebe/G. Kodek, UWG, Einleitung Rn. 89.

%9 Ein umfassender Ansatz konnte sich nicht zuletfgraind der ,ungliicklichen Kompetenzverteilung* auf
europaischer Ebene zwischen der GD Binnenmarkt ded GD Sanco durchsetzen, v@osnitzain
MunchKommUWG, Band 1, § 3 Rn. 19. Man beachte #sein Zusammenhang aber die ErwGr. 6 und 8
RLUGP, die zumindest betonen, dass unlauteres \terhggil. Verbrauchern mittelbar auch die Interesse
der Mitbewerber schédigt. Die Richtlinie ,schitett auch, aber auch nur mittelbar rechtméaRig hzwée
Unternehmer vor Mitbewerbern, die sich nicht an Regeln der UGP-RL halten”, so betont dieszerin
Fezer, UWG, Band 1, Einleitung E Rn. 124.

%0 Danach diirfen fiir einen Zeitraum von 8 Jahren naktafttreten der RLUGP restriktivere oder stremge
nationale Vorschriften beibehalten werden, dielorsetzung von Richtlinien erlassen wurden und Kdaus
Uber eine Mindestangleichung enthalten. AuRerdersseril derartige Mallnahmen unbedingt erforderlich
sein, um sicherzustellen, dass geeigneter und leidraaRiger Verbraucherschutz besteht.
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der Umsetzungsfrist am 12. Juni 2807 muss das nationale Recht jedenfalls
richtlinienkonform ausgelegt werden. Unternehmed (erbraucher sollen sich darauf
verlassen konnen, dass im Anwendungsbereich déttliRie gemeinschaftsweit gleiche
Regeln gelten. Vor allem in solchen Mitgliedstaateire sich flr eine eher passive
Umsetzung der RLUGP entschieden h&ffer deren Rechtsordnungen im Zuge der
Richtlinienumsetzung also nur um das im RahmenAn249 Abs. 3 EG (jetzt Art. 288
Abs. 3 AEUV) erforderliche Mald gedndert wurden -esteht die Pflicht, bei der
Lauterkeitsbeurteilung immerzu die Vorgaben der RBRJzu beachten. Gedanklich muss
das nationale Recht in der einen Hand und paraletu die vollharmonisierende
Lauterkeitsrichtlinie in der anderen Hand gehalterden. Um Verstdl3e gegen geltendes
Europarecht zu vermeiden und im Hinblick auf dasbd@eder richtlinienkonformen
Auslegung, tut der Rechtsanwender nicht schlectgndalies in der Praxis tatsachlich so

zu handhaben.

Die lauterkeitsrechtliche Fachliteratur beschédtigtich bereits zahlreich mit dieser
aul3erordentlich bedeutenden Neuerung im Bereiclealepaischen Lauterkeitsrechts und
es lasst sich unschwer prophezeien, dass dieseid3iskien auch anhalten werden. Eine
sekundarrechtliche Vorgabe dieser GrolRenordnungrbetbr Stellungnahmen und des
Austauschs in der Fachliteratur und einer Besdahifg durch die Gerichte, um moglichst
zeitnah Rechtssicherheit und Rechtsklarheit zuffaihavenn auch endgultige Klarheit an
vielen Stellen wohl erst durch die Rechtsprechuag HuGH entstehen wird. Aus der
jeweiligen mitgliedstaatlichen Sicht fuhrte die Amind Weise der nationalen
Richtlinienumsetzung zu Diskussionsstoff. Wahremsl RLUGP mit ihrem Ansatz, das
Lauterkeitsrecht auf europaischer Ebene im WegeVaddharmonisierung anzugleichen,
grundsétzlich auf breiter Basis begruf3t wird, veniilan vor allem am Richtlinienanhang
1, der so genannten ,schwarzen Liste* oder ,blask,|sowie an der Begrenzung des
Anwendungsbereichs der RLUGP Kiritik. Diskussiongsiargt unter anderem auch die
Frage nach der aus der RLUGP abzuleitenden Tendesz Lauterkeitsrechts auf
europaischer Ebene in sich. Namentlich geht es uen Fidage, ob die bisher zu

beobachtende  und im zweiten  Teil der  Ausflhrungenargektellte

%1 Die Richtlinie ist am 12. Juni 2005 in Kraft gate, gem. Art. 19 Abs. 1 S. 1 RLUGP endete die
Umsetzungsfrist zwei Jahre spater.

%2 puch der deutsche Gesetzgeber ging eher passimipder UWG-Novelle von 2008 entschied man siih f
eine ,schlanke® Umsetzung” der RLUGP, vEbhler, WRP 2009, 109, 117. Ahnlideezerin Fezer, UWG,
Band 1, Einleitung E, Rn. 114, der auch die zunaésorisierte Minimallésung erwahnt, diese a.a.O.
allerdings als nachtraglich ,zumindest in Stiickeader zuriickgenommen* bezeichnet.
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Liberalisierungsentwicklung durch die RLUGP begfiétund bekréftigt wird oder ob
hingegen ein Stillstand derselben zu beobachteandtob die Lauterkeitsrichtlinie nicht
vielmehr zu Restriktionen fur den Wettbewerb fuldiese Frage gilt es nachfolgend

intensiv zu untersuchen.

A. Regulierungsintensitat der Richtlinie — Regulieruy gleich

Restriktion?

In insgesamt 21 Artikeln und 2 Anhangen regeltRi&JGP die Vollharmonisierung des
B2C-Bereichs. Nach der Festlegung des Zwecks in JAfolgt ein Definitionskatalog in
Art. 2. Anschliel3end wird in Art. 3 der Anwendungsiich festgelegt und Art. 5 normiert
eine Generalklausel, nach der — etwas lapidar autele Geschaftspraktiken verboten
sind. Eine teils sehr detaillierte Konkretisieruegahrt diese Generalklausel in den
nachfolgenden Art. 6 bis 9 RLUGP, welche die insbégre als unlauter geltenden
irrefuhrenden und aggressiven Geschéftspraktikgalme Der Anhang | enthalt zudem die
ganz elementare Verbotsnorm in Form einer ,schwaltzgte”. Dieses viel diskutierte und
kritisierte europarechtliche Novum besteht aus reéflistung von Geschaftspraktiken,
die unter allen Umsténden als unlauter einzustsied. Auf den Per se-Verbotscharakter
dieser Liste hat auch der EUGH in seinem GrundsgaiziVTB/Total Belgium u. Galatea
Samona*“ vom 23. April 2009 bereits bestatigend Begenommeff*. Diesem Charakter
des Anhangs 1 RLUGP muss der jeweilige nationalese@geber bei der

Richtlinienumsetzung gerecht werden.

Bereits der soeben dargestellte kurze Uberblick idas Regelungsgefiige zeigt, dass die
Lauterkeitsrichtlinie betrachtliche Regulierungenit msich bringt, die von den
Mitgliedstaaten zu beachten und im nationalen Reghterankern sind. Vor allem Staaten
mit wenig weit reichender lauterkeitsrechtlicher adition und unubersichtlichen
lauterkeitsrechtlichen Normierungen, wie etwa Fraigkf®*, GroRbritannien und IrlaAtf,

waren im Zuge der Richtlinienumsetzung zu umfaripen nationalen Normierungen und

283 EuGH, GRUR 2009, 599, 603 — ,VTB/Total BelgiumGalatea Samona®“, Rn. 56.

#4vgl. dazu die Ubersicht zum Wettbewerbsrecht insland beKéhlerin Kéhler/Bornkamm, UWG, Einl Rn.
4.7.

25ygl. Kéhlerin Kéhler/Bornkamm, UWG, Einl Rn. 4.9 f.
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Gesetzesanderungen gezwungen. Selbst Deutschlan®starreich — und damit Staaten
mit Rechtsordnungen, die von einer langen lautestashtlichen Tradition gepragt sind —
waren zu Anderungen ihres nationalen Rechts vessifa Ob und inwieweit allerdings

die mit der vollharmonisierenden RLUGP einhergeleen&egulierungen im Endeffekt

auch Restriktionen fur den Wettbewerb disponiebedarf ndherer Betrachtung.

l. Nahere Bestimmungen der Begriffe ,Restriktion“ und, Regulierung*

Der Begriff der ,Restriktion® kann unschwer als Ewhrankung oder Beschrankung
umschrieben werden. Nach einer einheitlichen Dfimides Begriffs der ,Regulierung*
sucht man jedoch vergebens. Je nach spezifischesan#uenhang und Autor divergieren
die Definitionsvorschlage erheblf® Instrumentarium und Wesen einer Regulierung ist
das Aufstellen von Regeln und auch die etymologiseterkunft des Begriffs ruhrt
dahef®®. Im vorliegenden Zusammenhang geht es genauer egel®° in Form von
dauerhaften und allgemeingiltigen gesetzlicheniBestingen, die Stabilitat und Struktur
in Form eines verlasslichen Rechtsrahmens schatfied so Rechtsunsicherheiten
begegnen. Wettbewerbsbezogen stellt RegulierungneProzess dar, bei dem durch
Regeln steuernd in das Wirtschaftsgeschehen umthsnVerhalten der Marktteilnehmer
eingegriffen wird. Kurz soll ,Regulierung” hier alSteuerung des Wettbewerbs durch
Normsetzung definiert werden. Ziel dieser Steuelishgs, den Wettbewerb zwischen den
Marktteilnehmern zu beeinflussen, zu korrigierem wmerwinschte Marktergebnisse zu
verhindern. Ziel und Zweck der Regulierungen spedigch die RLUGP ist — ausweislich
Art. 1 RLUGP - die Gewahrleistung eines hohen Vabherschutzniveaus und die
Angleichung national divergierender Rechtsvorstdmif um ein reibungsloses
Funktionieren des Binnenmarktes zu gewéhrleisten.dieses Ziel zu erreichen stellt die
RLUGP fur die Mitgliedstaaten verbindliche Leitem auf. Dass diese

Die im Zuge der relativ ,schlanken* Umsetzung ieutschen UWG gleichwohl erforderlichen Anderungen
Ubersichtlich dargestellt b&6hler, WRP 2009, 109 ff.; vgl. audkeRler/Micklitz VuR 2009, 88 ff., die die
UWG-Reform allerdings als ,weit reichende Novellgid das UWG als grundlegend veréndert bezeichnen,
a.a.0. S. 95. Zu den richtlinienbedingten Anderunge Osterreich vglKeRler WRP 2007, 714 ff. und
Wiltschek/MajchrzakVRP 2008, 987 ff.

Vgl. dazu m.w.N.Mduller, (De-)Regulierung und Unternehmertum, S. 38 fier @&ine Vielzahl von
verschiedenen Definitionen eingehend untersucht.

Lehnwort ist das spatlateinische ,regulare* (regelgestalten), vgl. Kébler, Etymologisches
Rechtsworterbuch, S. 336.
.Regeln“ werden vonBurr, Zfb 69 (1999), Heft 10, 1159, 1162 definiert addlgemein gulltige und
dauerhafte Restriktionen individuellen und kollekth Tuns, die die Zielsetzung haben, individuelies
kollektives Handeln vorzustrukturieren und dadueftektives und effizientes Handeln in wiederkehreamd
Entscheidungssituationen zu ermoglichen®.
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lauterkeitsrechtlichen Regulierungen aber nichtlestithin zu Beschrankungen fur den
Wettbewerb als Gesamtheit fuhren, soll anhand ARLUGP in Form eines konkreten

Beispiels dargestellt werden.

I. Regulierung in Form von Informationsgeboten zur Deegulierung des

Wettbewerbs — das Informationsparadigma des Art. RLUGP

1. Regelungsgehalt des Art. 7 RLUGP

Der Verbraucher kann nicht nur durch aktives Urgbmerhandeln, sondern auch
aufgrund unzureichender Information bzw. durch dasenthalten wichtiger Information
irregefiihrt werden. Dem wird die RLUGP durch diesaniickliche Normierung der
irrefuhrenden Unterlassungen gerecht. Wer ein in&ionsgebot verletzt, wer also
wesentliche Informationen vorenthélt, handelt iireend im Sinne der Richtlinie, vgl. Art.
7 Abs. 1 RLUGP. Fiur den Verbraucher wird auf di®geise zusatzliche Transparenz
geschaffen und das Vorenthalten wesentlicher Inftion wird auf der Rechtsfolgenseite
wie positives Tun behand&® GemaR Art. 7 Abs. 2 RLUGP steht dem gleich, wenn
wesentliche Informationen verheimlicht oder auf land, unverstandliche, zweideutige
Weise oder nicht rechtzeitig bereitgestellt werd2as Vorenthalten muss zwar nach dem
Richtlinienwortlaut geeignet sein, den Angesproe@menzu einer Entscheidung zu
veranlassen, die er bei vollstandiger Informatiahingetroffen hatte, doch fragt man sich,
wie diese Marktentscheidungsrelevanz festgestetitden soll. Wenn eine wesentliche
Information vorenthalten wurde, so muss an dieselleS das Kausalitatserfordernis
vermutet werden. Im Endeffekt kommt es also niahit die konkrete Vorstellung des
Angesprochenen an, die Marktentscheidungsrelevard@ wielmehr vermutet. Tragt nun
ein Verbraucher die Verletzung eines Informatiobsge vor, so befindet sich der
Unternehmer in der unginstigen Ausgangspositios, @agenteil ausfuhrlich vortragen

und nachweisen zu missen.

Neben den in Art. 7 Abs. 1 bis 3 RLUGP normiertdlyeaneinen Grundsatzen im
Zusammenhang mit den irrefihrenden Unterlassungtraken Art. 7 Abs. 4 und Abs. 5
besondere Grundsatze. Art. 7 Abs. 4 listet die meésen und umfangreichen

Informationspflichten auf, welchen Unternehmen iailé-der Aufforderungen zum Kauf

270 vgl. Peifer, WRP 2008, 556, 559, der die Normierung des Arbs. 1 RLUGP als ,Vorenthaltung als
Rechtsbruch” bezeichnet.
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nachkommen mussen. Die Situation der Kaufaufformgtiegt gemafr Art. 2 lit. i RLUGP
dann vor, wenn der Kaufer durch die kommerziellengounikation in die Lage versetzt
wird, einen Kauf zu tatigen, sobald sich also damebot des Unternehmers auf eine
Weise ,verdichtet* hat, dass es in einen Vertragshluss minden kaffl. Als
Positivbeispiel kann hier die typische Angebotswerpim Einzelhandel dienen. In einer
solchen Situation wird die Wesentlichkeit der int.Af Abs. 4 lit. a bis lit. e RLUGP
aufgelisteten  Informationsobliegenheiten  fingiertDemgegeniber liegen etwa
Imagewerbung, Aufmerksamkeitswerbung und auch g@étliche Handlungen nach
Vertragsschluss auBRerhalb des AnwendungsbereichsNdem. Uber die erwahnten
Obliegenheiten hinaus legt Art. 7 Abs. 5 RLUGP .,fedass die sonstigen im
Gemeinschaftsrecht festgelegten Informationsanfardgen in Bezug auf kommerzielle
Kommunikation, Werbung oder Marketing als wesehtlgelten und verweist auf die
diesbeztiglich relevante, nicht abschlielRende Aufiig des Anhangs Il RLUGP. Auch die
Verletzungen solcher anderweitig normierter Infatiovaspflichten gelten demnach als

irrefihrend im Sinne der Lauterkeitsrichtlinie.

2. Sinn und Zweck des Art. 7 RLUGP und die Wirkung der Norm auf den
Wettbewerb

Telos des Art. 7 ist die informierte geschaftlidBetscheidung des Verbrauchfs Der
europaische Gesetzgeber folgt damit dem Informgtiaradigma, welches bereits der
Etikettierungsrechtsprechung des EUGH- auch als ,labelling doctrine* bezeichf{ét
zugrunde lag. Des Weiteren wurde dieser Ansatz anc¥iorschlag fur eine Verordnung
ber Verkaufsférderung im Binnenmarkt verfolgt. Dieser inzwischen wegen
Kompetenzstreitigkeiten zuriickgezog&fieVerordnungsvorschlag verfolgte das Ziel,

Bestimmungen zu verkaufsfordernden Malinahmen ewapau harmonisieren und weit

271 Ahnlich KeRler/Micklitz BB-Special 13, Heft 49, 2005, 1, 18.

272\/gl. Fezer WRP 2007, 1021, 1026.

23 ygl. EuGH, GRUR Int. 1987, 404 — ,Reinheitsgebit Bier‘; EuGH, NJW 1988, 2169 — ,Teigwaren*;
EuGH, NJW 1989, 2184 — ,Milcherzeugnisse”; vgl. dazettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor
irrefihrender Werbung in Europa, S. 127 f.

2" Nach dieser ,labelling doctrine* kann dem Schuts &erbrauchers durch eine entsprechende Etikettier
hinreichend Rechnung getragen, sofern das Prodagh seiner Verwendung und Beschaffenheit nicht
dessen Gesundheit und Sicherheit gefahrdetAggistolopoulusWRP 2004, 841, 854 f.

2’5 Geanderter Vorschlag der Kommission vom 25.10.20@02ine Verordnung des Europaischen Parlaments
und des Rates Uber Verkaufsférderung im Binnenmaki®M (2002) 585 endg.; ausfihrlich zum
urspriinglichen Vorschlag vgkunz-Hallstein/Loschelde GRUR 2002, 410 ff.

276 y/gl. KOM (2005) 462 endg. Der Verordnungsvorschlmg — neben einer ganzen Reihe weiterer
zurlickzuziehender Vorschlage — im Anhang auf SddiOMitteilung unter der Rubrik ,Binnenmarkt und
Dienstleistungen* aufgefthrt.
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reichend zu liberalisieréff. Gleichzeitig und gewissermaRen als Korrelat zur
Liberalisierung wurden auch in diesem Vorschlagamgfeiche Informationspflichten zu
Gunsten der Verbraucher normféft

Der festzustellenden Paradigmenwechsel kann Ub@&ben werden mit dem Motto
.-mehr Information, weniger Verbote* und wird im Rabn der Lauterkeitsrichtlinie auch
an dem permanent wiederkehrenden Erfordernis der nforgnierten®
Verbraucherentscheidung deutfith Im Prozess der Liberalisierung soll durch
Information hinreichender Verbraucherschutz gewakerden, ohne dabei auf starre
Verbote zurlckgreifen zu mussen. Die Anforderungendie jeweilige Information sind
hierbei nicht immer gleich hoch, sondern von denstémden des Einzelfalls abharfgfg
Ist das verwendete Kommunikationsmedium im Ein#elfaumlichen oder zeitlichen
Beschrankungen unterworfen, so ist dies gemal 7AAbs. 3 RLUGP ausdrtcklich zu
beriicksichtigeff’. MaRstab der rechtlichen Beurteilung des irrefiiliem Unterlassens ist
stets der Durchschnittsverbraucher nach dem ewdmn Verbraucherleitbittf. Die
Abstufung der Informationspflichten und die Anpasguan den jeweiligen Einzelfall
relativiert das Transparenzgebot zwar ein Stuck,wie Pflichten und Gebote des Art. 7
RLUGP stellen gleichwohl eine erhebliche Belasttiimgdie Unternehmen dar. Ob solch
intensive Regulierungen in der Praxis sinnvoll sinthd ob die teilweise &aul3erst
umfassende Aufklarung des Verbrauchers nicht eher emer kontraproduktiven

Informationsiiberfrachtung fithrt, ist fragwurtfiyy kann hier aber nicht naher erértert

27 vgl. Art. 3 des Verordnungsvorschlages, nach dérge nationale Beschrankungen verboten waren, vor
allem innerstaatliche generelle Verbote.

2’8\/gl. Art. 4 i.V.m. dem Anhang des Verordnungsvaiages, der eine Reihe teils obligatorischer, milsauf
Verlangen des Verbrauchers mitzuteilender Angabéistete.

2 Diese ,informierte* (geschéftliche) Entscheidungdrerwahnt in den ErwGr. 6 und 14, in Art. 2 &tund lit.

j sowie in Art. 7 Abs. 1 und in Nr. 7 Anhang 1 RLBG

20 Diese Staffelung je nach Einzelfall wird auch ,Bhie der abgestuften Informationspflichten* genamg.

Steinbeck WRP 2006, 632, 6355teingass/TeworteVRP 2005, 676, 681; kritisch abEeermann WRP

2005, 141, 148 .

Etwa im Bereich des sog. ,mobile commerce* (demreRd der Leistungsanbahnung oder
Leistungserbringung Uber Mobilfunktelefone) ist asfgrund der geringen GroR3e der Displays und der
technischen Begrenzung der Nachrichtenldnge im 8Ei®ich hdufig nicht moglich, die umfangreichen
Informationspflichten in der Praxis umzusetzen. DBiformationspflichten mussen hier auf andere Artl u
Weise zur Verfigung gestellt werden, etwa durchwégse auf einschlagige Internetseiten, auf eine
kostenlose Telefonhotline 0.4.; vgl. zu diesem @ielsles ,mobile commerceKdérber/Heinlein WRP 2009,
780, 784.
22y/gl. Art. 7 Abs. 1 und Abs. 2 i.V.m. ErwGr. 18 RIGP.

28 Diesen uberbordenden Effekt, der auch als ,inféionaoverload“ oder ,information overkill“ bezeickh
wird, befurchterPeifer, WRP 2008, 556, 559 uritbrber/Heinlein WRP 2009, 780, 784; a. &kezef WRP
2007, 1021, 1027 mit dem Hinweis darauf, es kéarabtrdarauf an, dass der Verbraucher alle Informatio
wahrnimmt und verarbeitet, relevant sei einzig ddssden Verbraucher die zumutbare Méglichkeit der
Informationsbeschaffung besteht; vgl. adehns.in Fezer, UWG, Band 1, Einleitung E, Rn. 382.

281
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werden. Feststeht indes, dass der Unternehmer dliecihm obliegende Erfullung der
Aufklarungspflichten in Form von Informationsgebotem Geschaftsverkehr mit
Verbrauchern in seinem Handlungsspielraum nichtheidich eingeschrankt wird. Aus
Unternehmersicht kommt es durch Art. 7 RLUGP zu tiRé®nen in Form von

belastenden Regulierungen, wettbewerbsbezogen Hedwetkt diese Regulierung
liberalisierend®®. An die Stelle von Verbotsgrundséatzen tritt daddere Mittel der

sanktionierten Informationspflichten und dem Vedwmf@erschutz wird man durch
Aufklarung in Form von Informationsgeboten gerechidie Wahrnehmung der
Informationen wird dabei vom Durchschnittsverbraerchach dem europaischen Leitbild

erwartet, er wird nicht nur fur informiert, sondexach fur informierbar gehalten.

Il. Zusammenfassung

Wie sich gezeigt hat, kann alleine aus den — weuuh &eils intensiven — Regulierungen
der RLUGP® und aus den enthaltenen Geboten und Verboten aigheine restriktive
Wirkung fir den Wettbewerb geschlossen werden.nvedir konnte festgestellt werden,
dass der Wettbewerb auf europaischer Ebene im Wag&egulierungen auch planmalig
liberalisiert werden kann. Die teilweise wohl etwalerschiel3enden Vorschriften im
Zusammenhang mit dem vom europaischen Gesetzgebeerfolgien
Informationsparadigma sind zwar kritikfahig, da ntii@tiv viel Information nicht
zwangslaufig zu qualitativ optimaler Informiertheies Verbrauchers fut. Doch die
Intention des europdischen Gesetzgebers ist gdradéermeidung und Verhinderung von
Restriktionen in Form von strikten Verboten. Stastsen werden nétige Regulierungen
getroffen, um bestmogliche Verbraucherinformatiom =2rreichen. Die eingangs

aufgeworfene Frage ,Regulierung gleich Restriktias?im Ergebnis zu verneinen.

%4 |n der Normierung von Informationspflichten fiir f8mehmen sieht auckezer den Effekt einer
,Liberalisierung und Deregulierung des europaiscbhauterkeitsrechts”, vgk-ezerin Fezer, UWG, Band 1,
Einleitung E Rn. 150.

285 peifer, WRP 2008, 556, 560 spricht Art. 7 Abs. 4 RLUGR Rotential zu erheblicher Regulierung zu.

28 \/gl. auchGléckner Européisches Lauterkeitsrecht, S. 197.
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B. Restriktionen durch die Regulierungen der starren,black list“?

Dass Regulierungen nicht zwangslaufig restriktiviekhg fur den Wettbewerb entfalten,
wurde soeben dargestellt. Im Folgenden gilt esReigtriktionsfrage speziell beztglich des
Anhangs 1 RLUGP zu beantworten. Da dieser starrehtltiienannex mit seiner

Auflistung von per se verbotenen Geschéftspraktikeine das Lauterkeitsrecht
verscharfende Regulierung mit sich brffigt liegt eine daraus resultierende restriktive

Wirkung fur den Wettbewerb — jedenfalls dem ergteschein nach — auf der Hand.

l. Regelungsgehalt des Anhangs 1 RLUGP

«288 \vurde der

Mit dem ungewdhnlichen sekundarrechtlichen Novunm gdack list
RLUGP eine Liste von 31 Geschaftsprakti®@rmngehangt, welche gemaR Art. 5 Abs. 5
RLUGP unter allen Umstanden als unlauter anzussimeh Der européaische Gesetzgeber
entschied sich damit gegen flexible Tatbestdnde siattdessen fur starre Verbote. Die
Auflistung dieser Verbotstatbestande ist zweiggtellobei die ersten 23 Verbote den
Bereich der per se verbotenen irrefihrenden Getsgnaktiken enthalten und Nr. 24 bis
31%°° den der aggressiven Geschaftspraktiken. Eine tmwgswahlte Reihenfolge
innerhalb dieser beiden Kategorien kann indes nifgstgestellt werdén’. Alle
Tatbestdnde des Anhangs 1 haben gemeinsam, dasshesm Geschéaftspraktiken im
Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbesndindeln muss. Das ergibt sich
eindeutig aus der Uberschrift des Anhangs, die Begriff der ,Geschaftspraktiken®
enthalt, welche wiederum gemal der Definition des 2lit. d RLUGP nur den Verkehr
zwischen Unternehmen und Verbraucher umfasst. AushArt. 3 RLUGP geht eindeutig
hervor, dass der Anwendungsbereich der gesamtehtliRie — also ebenso der

Anwendungsbereich des Anhangs 1 — auf B2C-Sachitetaschrankt ist.

87 \Jon einer ,Verscharfung des Lauterkeitsrechts“ctiuAnhang 1 RLUGP spricht audeifer, WRP 2008,

556, 560.

2% Eine dem Anhang 1 RLUGP regelungstechnisch verfgiire Auflistung existiert — soweit ersichtlichin

Gemeinschaftsrecht bislang nicht, vgl. a@ibickner/Henning-BodewjgVRP 2005, 1311, 1323.

289 Auflistung und Erklarung der einzelnen Tatbestami#s Anhang | in der richtliniennahen deutschen

Umsetzung beBerlit, Wettbewerbsrecht, S. 23 ff. Rn. 5 ff.; vgl. ausbherey NJW 2009, 324 ff. und
Schéttle WRP 2009, 673 ff.

2% Bej Nr. 31 Anhang 1 RLUGP handelt es sich allegdimm eine irrefiihrende Geschéftspraktik, vgl. auch

Kohler/Bornkammn Kéhler/Bornkamm, UWG, Anh zu § 3 Il Rn. 0.4.

291 Bjjllesbach Auslegung der irrefihrenden GeschéftspraktikenAtehangs I, S. 29.
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I. Wirkung des Anhangs 1 RLUGP flr den europaischen Witbewerb

Bei der Frage, welche Wirkung die ,black list* adén Wettbewerb austbt und ob mit
dieser Normierung Restriktionen fur den Wettbeweebbunden sind, ist zunachst die
Rolle und Relevanz im Rahmen der Richtlinie bzw. Rahmen des gesamten
européischen Lauterkeitsrechts néher zu beleuchteAnschluss daran ist zum einen die
richtigerweise vorzunehmende Auslegung des Anhaogsrmitteln und zum anderen die
Frage nach damit verbundenen Restriktionen odeerallsierungen zu untersuchen, um
schlie3lich die Wirkung der ,black list“ auf den Weewerb zusammenfassend beurteilen

zu kdénnen.

1. Rolle und Relevanz des Anhangs 1 RLUGP im europdisen Lauterkeitsrecht

Nicht die Generalklausel des Art. 5 RLUGP, sondeetmehr die Auflistung in Anhang 1
RLUGP ist als die zentrale lauterkeitsrechtlichermoauf europédischer Ebene zu
bezeichneft”> Das generelle VerbOf des Art. 5 Abs. 1 und 2 RLUGP dient namlich nur
als ,Sicherheitsnetz®* und steht nicht im Mittelpunkt und vor allem nicnt erster Stelle
der Lauterkeitspriifurfd®. Nach der Systematik der RLUGP erfolgt diese Rrgifvielmehr
vom Besonderen hin zum Allgemeinen. Erfiillt die iherpriifende Geschéftsprakik
kein Per se-Verbot der ,black list*, so sind dielejken Generalklausel® der
insbesondere als unlauter geltenden irrefihrendeh aggressiven Geschéftspraktiken
(Art. 6 bis 9 RLUGP) zu prufen. Erst im Anschlussah ist auf das allgemeine Verbot des
Art. 5 Abs. 1 und 2 RLUGP in seiner Rolle als Auffgatbestand zurtickzugreifen.

22 30 auchKeRler/Micklitz VUR 2009, 88, 94; a.ASchmidt GRUR 2009, 353, 358nd auchSosnitza WRP
2008, 1014, 1015, der vielmehr Art. 5 als den ,Keder RLUGP bezeichnet, vgl. auctiers. in
MunchKommUWG, Band 1, 8 3 Rn. 20 (,Kernelement Béchtlinie ist die Generalklausel des Art. 5.%).
Ebenso bezeichn&thler, ZLR 2006, 3, 5, die Generalklausel als das ,Héide der Richtlinie.

293 Genauso wie im deutschen UWG ist auch in der RLU@Reigentliche Bezeichnung ,Generalklausel nicht
zu finden. ErwGr. 13 spricht lediglich vom ,gendeel Verbot* des Art. 5. Uber dessen Ausgestaltusg a
Generalklausel ist man sich aber umféangliche ewng; statt vieleikKéhler in Kéhler/Bornkamm, UWG, § 3
Rn. 4, der dies ganzlich undiskutiert lasst.

29 50 bezeichnet vokohler/Lett, WRP 2003, 1019, 1038.

29 gstrukturell entspricht die RLUGP insoweit nichtndéraditionellen deutschen Verstandrf@Rler/Micklitz
VUR 2009, 88, 94 weisen darauf hin, dass — als ewdige Folge der Vollharmonisierung — auch im
deutschen Recht ein Umdenken bzgl. der strukturdligik des UWG zu erfolgen hat. Ubersehen werden
darf allerdings nicht, dass dieses Umdenken im &iaimer Degradierung der Generalklausel ,von der
Konigsnorm zum Auffangtatbestand” bereits mit d&®WG-Reform aus dem Jahre 2004 (BGBI | 2004, 1414)
eingeleitet wurde; vglOhly, GRUR 2004, 889, 897.

2% Auch wenn die Richtlinie selbst aus ,Geschaftspkak“ den Singular ,Geschéftspraxis* bildet (vgtwa
die ErwGr. 9 und 18, Art. 5 Abs. 2 und Art. 6 AUsRLUGP), wird hier der sprachlich korrekte Singula
.Geschaftspraktik” verwendet. Vgl. dazu und mit geweiligen etymologischen Herkurffezer WRP 2006,
781, 785 (Fn. 23).

29730 2.T. bezeichnet, vgl. etw@Rler/Micklitz BB-Special 13, Heft 49, 2005, 1, 8.
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Mit den europaweit geltenden Fundamentalverboten,sthwarzen Liste" bezweckt der
Gesetzgeber die Erhdéhung der Rechtssicherheit irmpéischen Wettbewet!y, wenn

auch im Wege eines aufoktroyierten GrundkonsenSesvohl Verbraucher als auch
Unternehmer sollen sich darauf verlassen kénness da sich bei der ,schwarzen Liste®
um einen europaweit verbindlichen Verbotsstandardiblt, und dass der Markt um die in
Anhang 1 RLUGP aufgelisteten Tatbestande bereimgtd. ,Rechtsklarheit und

Rechtssicherheit in Sachen Verbraucherschutz ceingm einheitlichen Mindeststandard*

— diese Devise wird mit den Per se-Verboten der BWerfolgt®®.

2. Auslegung des Anhangs 1 RLUGP

Bei der Frage nach der richtigerweise vorzunehmerflgslegung der ,black list* soll
zunachst auf die Per se-Unlauterkeit der aufgédistd atbestande eingegangen werden
und sodann die Frage eines weiten oder eher raatnkVerstandnisses der Per se-Verbote
geklart werden.

a) Auslegung des Per se-Verbotscharakters der ,bletk+ Wegfall der

Erheblichkeitsschwelle contra allgemeines Verhalmiigkeitsprinzip

Die Tatbestande der ,black list* stellen VerbotenehWertungsvorbehalt dar, die
Entscheidungserheblichkeit und (lrrefihrungs-) Rahe der aufgelisteten Tatbestande
wird unwiderleglich vermuté®® und eine Einzelfallpriifung hat nach dem Wortlaat d
Richtlinie*®* ausdriicklich zu entfalléf. Dogmatisch wird dies teilweise damit begriindet,
dass das Tauschungsmoment bzw. die aggressive ledweise den aufgelisteten
Tatbestanden gerade wesensimmanent ¥dierDiese Begriindung darf mithin
angezweifelt werden, da der Unrechtsgehalt deretnen Per se-Verbote erheblich
divergierf®. Anhang 1 normiert eine durchaus ,bunte Mischdfgton Verboten und

2% \/gl. ErwGr. 17 RLUGP.

2% Diese Chance der Schaffung eines einheitlicherdstitstandards durch den Anhang 1 RLUGP sieht auch
Scherey NJW 2009, 324, 331.

%0v/gl. Bornkammin Koéhler/Bornkamm, UWG, § 5 Rn. 1.27.

SOLErwGr. 17 und Art. 5 Abs. 5 RLUGP.

%92 y/gl. dazu auch das bestatigende EuGH-Urteil in ®R2009, 599, 603 — ,VTB/Total Belgium u. Galatea
Samona*“, Rn. 56.

393 ygl. Bullesbach Auslegung der irrefiihrenden GeschaftspraktikenAfehangs I, S. 32.

304 Diese Kritik wird in der Literatur zahlreich vorgeacht; vgl. statt vieleKohler in Harte-Bavendamm/
Henning-Bodewig, UWG, Einl A Rn. 42.

395 50 driickte diesrauke Henning-Bodewigpereits zum vorangegangenen Richtlinienvorschlagy (§RUR
Int. 2003, 926, 928), der spater noch um 12 wekenese-Verbote erganzt wurde.
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kategorisiert teilweise relativ harmld$® teilweise aber auch sehr schwerwiegéfide
Verhaltensweisen als per se unlauter. Jede nodlerszhtigte Kritik vermag gleichwohl
am klaren Wortlaut der Richtlinie nichts zu &nderDie Prufung der
Erheblichkeitsschwelle — bzw. die Frage nach dees@htlichkeit der Beeinflussung” im
Sinne des Art. 5 RLUGP — muss im Rahmen des AnhaRj.UGP grundsatzlich

entfallen.

Ob diese unbedingte Unlauterkeit der aufgelist@thestande dennoch relativiert werden

kann oder sogar relativiert werden muss, bedadreidaheren Untersuchung.

aa) Widerspruch zu dem allgemeinen Grundsatz der VerisataRigkeit und zum

europaischen Verbraucherleitbild

Mangels Erheblichkeitsprifung im Rahmen der ,blddt” kbnnte theoretisch eine
Bagatelle als per se unlauter einzustufen seinelRef3ig wird dies fur den agierenden
Unternehmer im konkreten Einzelfall unangemesseadgeHdarstellen und ist mit dem
allgemeinen Grundsatz der VerhaltnismaRigReit einem tragenden Prinzip des
GemeinschaftsrechfS, unvereinbar. Dass dieses allgemeingiiltige Prinkig der
Auslegung und Anwendung der RLUGP zu beachtenwstd ausdricklich — aber
eigentlich Uberflussig — in ErwGr. 6 erwéafiflt Bei Unangemessenheit muss eine
lauterkeitsrechtliche Sanktionierung und Verfolguagsbleiben und konsequenterweise

muss dies unabhangig davon gelten, ob ein ,Peresbe¥* erflllt wurde oder nicht. De

3% Als Beispiel fiir einen geringen Unrechtsgehaltrkdie Nr. 10 Anhang 1 RLUGP genannt werden, nach de
die Werbung mit Selbstverstandlichkeiten per séeten ist. Als Beispiel fir einen geringen Unreghbtsalt
werden z.T. auch die Per se-Verbote Nr. 1 und NAnhang 1 RLUGP vorgebracht. Zumindest in
Deutschland sei es einer Vielzahl von Verbraucheinerlei, ob der Gewerbetreibende zu den
Unterzeichneren eines Verhaltenskodex gehért odht,nund ob dieser Kodex auch gebilligt ist. Zu
beachten ist in diesem Zusammenhang allerdings, \dahaltenskodizes im deutschen Lauterkeitsreght n
eine marginale Rolle spielen. Solche Systeme dawiftigen Selbstkontrolle sind aber in Italien, de
Niederlanden und in den skandinavischen LanderrEtlesehr viel weiter verbreitet. Vgl. zum Stellemtve
von Verhaltenskodizes in den Lauterkeitsrechtsangen der einzelnen Mitgliedstaaten die Ubersiclit be
Schulze/Schulte-Nélk&echtsvergleichende Untersuchung des verbrawdhdrenden Lauterkeitsrechts der
Mitgliedstaaten, Juni 2003, S. 18 ff.

%7 S0 ist nach Nr. 24 Anhang 1 RLUGP das ,Erweckes @ndrucks, der Verbraucher kénne die
Raumlichkeiten ohne Vertragsschluss nicht verldspen se verboten. Dabei handelt es sich zuminitest
Deutschland um strafrechtlich relevantes Verhakegliches u. U. den Tatbestand der Freiheitsberapfgin
239 StGB) oder zumindest den der Nétigung (8 24BBSterfiillen kann. Nach Nr. 25 Anhang 1 RLUGP
stellt die ,Nichtbeachtung der Aufforderung des Meauchers bei personlichen Besuchen in dessen
Wohnung, diese zu verlassen bzw. nicht zurickz@hr)” per se verbotenes Verhalten dar. Eine dgeart
Geschaftspraktik bewegt sich im Bereich des natBEAbs. 1 StGB strafbaren Hausfriedensbruchs.

308 Allgemein zum Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeitieutschen Lauterkeitsredkibhler, GRUR 1996, 82 ff.

%99 ettl, WRP 2004, 1079, 1116.

310 Im Einklang mit dem VerhaltnisméaRigkeitsprinzighsitzt diese Richtlinie die Verbraucher vor den
Auswirkungen solcher unlauterer Geschaftspraktikea"'ErwGr. 6 RLUGP.
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facto kommt es mit der allgemeinen Verhaltnismagigprifung also zu einer
.Bagatellprifung durch die Hintertlr®, da die Priifuder Bagatellschwelle an sich nur
eine besondere Auspragung des VerhéaltnismaRigkieitsps darstelff. Es ist insoweit

ein richtlinieninterner bzw. europarechtlicher Wiglgruch festzustellen.

Zu dem soeben dargestellten Widerspruch tritt himlass eine unumstol3liche Pauschal-
Unzulassigkeit der Tatbestande der ,black list* @dmem UbermaR an Schutz fir den
Verbraucher fiihren kann, welcher auch mit dem diisgpen Leitbild eines

durchschnittlich informierten, situationsadaquat frearksamen und verstandigen

Verbrauchers unvereinbar ¥t
bb) Unbestimmte Rechtsbegriffe in Anhang | — Wertumge dvertungsvorbehalt?

Gegen das absolut wertungsfreie Verstdndnis desafgth spricht des Weiteren die
Tatsache, dass die Per se-Verbote teilweise niehhs$charf umschrieben sind, sondern

unbestimmte, auslegungsbedirftige und der Wertungéarmgliche Begrifflichkeiten
«314

enthalten. Worte wie ,angemess&n’ ,ahnlich“** und ,unvermeidbarf®® und offene
Tatbestande wie etwa das Per se-Verbot der , hdiggic® unerwinschten
Telefonwerbung (Nr. 26 Anhang 1 RLUGP) sind in dims Zusammenhang nicht
angebracht® Fundamentalverbote — wie in der ,black list* vesghen — bediirfen
vielmehr praziser Gesetzesformulierungen, hinreidee Transparenz und LesbarkEit
Neben diesem Widerspruch zur an sich vorgeseherertuidgsfreiheit, erscheint auch die
Wettbewerbsrelevanz der einzelnen Verbote mitumtesifelnaft'® Kritische Stimmen
aus Osterreich bezeichnen die ,black list“ zusanfassend als ,Konglomerat von Selbst-

und Unverstandlichkeite A*°.

311 Die Bagatellklausel ist ihrerseits gerade Ausdrdeg allgemeinen VerhaltnismaRigkeitsprinzipsSesnitza
WRP 2008, 1014, 1021.

312 Henning-BodewigGRUR Int. 2003, 926, 928.

33 Nr. 19 und Nr. 5 Anhang 1 RLUGP; vgl. hieriihler in Kéhler/Bornkamm, UWG, § 3 Rn. 25, der am
Beispiel der Lockangebote (Nr. 5 des Anhangs 1 RBYWarstellt, dass eine Subsumtion hier nicht ohne
Wirdigung der Umstande des Einzelfalls méglich ist.

$14Nr. 13 Anhang 1 RLUGP.

$15Nr. 20 Anhang 1 RLUGP.

316 Ab wann kann unerwiinschte Telefonwerbung im Efaledls ,hartnackig bezeichnet werden? Diese Erag
stellt auchGldckner Europaisches Lauterkeitsrecht, S. 71.

317vgl. Fezer WRP 2006, 781, 783.

318 50 weist etwa das Werben eines Unternehmers niitst8erstandlichkeiten im Sinne von gesetzlich
zugestandenen Rechten wohl weniger wettbewerbsiEhRelevanz auf (Per se-Verbot Nr. 10 Anhang 1
RLUGP).

$19Wiltschek/MajchrzakWRP 2008, 987, 987.
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cc) Zusammenfassung, richtigerweise vorzunehmendeghungje

Wenn im konkreten Einzelfall der Richtlinienworttat also der vorgesehene Per se-
Verbotscharakter — mit dem allgemeinen VerhaltniSigieitsgrundsatz kollidiert, so
muss nach hier vertretener Auffassung letzterem\igrang eingerdumt werden. Eine
vollige Wertungsfreiheit wird in der Praxis schonufgtund des teilweise
auslegungsbedurftigen Wortlauts des Richtlinienaasenicht realisierbar sein. Um sich
gleichwohl dem ausdricklichen Willen des europaschGesetzgebers mdglichst
anzunahern, muss die Verhaltnismafigkeitsprifungeinzelfall gemeinschaftsrechtlich
orientiert sein und nur als eine Art Evidenzkonedungierei?°. Die Priifung ist stets
unter die Pramisse ,im Zweifel flr ein Per se-Vétlau stellen. Ein in Anhang 1 RLUGP
aufgelisteter Tatbestand ist also unzulassig, edes®, eine solche Unzulassigkeit wirde
sich bei Vorliegen aufl3ergewdhnlicher Umstande éligvunangemessen herausstellen.
Durch diese Kompromisslosung kann man sowohl ArAbs. 5 RLUGP (,unter allen
Umstanden als unlauter anzusehen®) als auch degenadinen Grundsatzes der
Verhaltnismafigkeit gerecht werden. Da der VerlgitéRigkeitsgrundsatz EU-weit gilt,
wirkt sich ein solches Verstéandnis der ,black lisd#uch nicht negativ auf die
Harmonisierung aus und eine divergierende Entwigklder Mitgliedstaaten untereinander
ist nicht zu befltirchten. Nur im Wege einer zuminassyen Verhaltnismaligkeitsprufung

im Einzelfall kénnen aber unbillige Ergebnisse vieahen werden.

b) Vorzunehmende Auslegung der einzelnen Per se-\éerbot

Um Reichweite und Wirkung des Anhangs 1 ermittelrkédnnen, muss des Weiteren die

Art und Weise der Auslegung der einzelnen Verbetdayt werden.
aa) Analogieverbot

Gemall ErwGr. 17 RLUGP handelt es sich bei den &stigien Tatbestanden ,um die
einzigen Geschéftspraktiken, die ohne eine Beurtgildes Einzelfalls (...) als unlauter
gelten konnen®. Die Auflistung ist eng gefasst ueithzig die explizit aufgelisteten

Tatbestéande sollen unter allen Umstanden unlagier der Anhang hat abschlie3enden
Charaktet?. AuRerdem gilt Anhang 1 gemaR Art. 5 Abs. 5 S.L2JBP einheitlich in

320 Eine Konkretisierung der hier vorzunehmenden Vimtsin&aRigkeitsprifung hat durch den EuGH zu
erfolgen.

%21 Dieser abschlieRenden Charakter der ,black listitgnicht zuletzt aus der englischen (,full listaif such
practices") und franzdsischen (,liste compléte al#tés ces pracitques”) Sprachfassung deutlich hevgh
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allen Mitgliedstaaten und kann nur durch eine Andgrder Richtlinie abgeandert werden.
Auch eine Erweiterung durch die Mitgliedstaatendetmnach ausgeschlossen, da durch
national divergierende Ausweitungen die angestrelg#aropaweit einheitliche
Rechtsanwendung nicht mehr gewahrleistet werdennteSA Aufgrund dieser
angestrebten Einheitlichkeit und aufgrund der endgeassung der Verbote als
Ausnahmetatbestdnde kann und darf die ,schwarzée“Liseiner Verallgemeinerung
zuganglich seiff®. Es hat im Einzelfall eine am Zweck des jeweiligéerbots orientierte
Auslegung zu erfolgen, wobei eine analoge Anwendumg nur vergleichbare
Sachverhalte aber auszuschliel3en ist. Eine solam@ogie wirde nicht zuletzt den

Richtlinienzielen der Rechtsklarheit und Rechtsibk#*?* entgegenstehen.

Im Zusammenhang mit Anhang 1 RLUGP wird allerdirdje nicht fern liegende
Mdoglichkeit einer planmafigen Gesetzesumgehunghdden Unternehmer gesehen. So
geht mit der Festsetzung von starren Verboten diengnente Gefahr einher, dass es zu
einer spezifischen Anpassung einzelner Geschakiskga kommt, mit dem Ziel, den
verbotenen Wortlaut gerade nicht zu erfiif@n Bewahrtes Gegenmittel einer
Gesetzesumgehung ist neben extensiver Auslegunglieon die analoge Anwendung der
umgangenen Norm. Konsequenterweise sollte aber ammien der RLUGP auch unter
diesem Gesichtspunkt gleichwohl auf eine Analogezichtet werdett®. Dafiir spricht
neben den bereits angefihrten Argumenten vor alldim Tatsache, dass im
Zusammenhang mit der ,black list* kein tatsachlicBedarf eines Gegenmittels fir eine
maogliche Gesetzesumgehung besteht. Selbst wennGdererbetreibende einen stets
unlauteren Tatbestand des Anhangs 1 RLUGP bewussemolgreich umgangen hat, so
wird seine Geschaftspraktik noch zwei weitere Rrgéstufen, namlich die der ,kleinen
Generalklauseln® (Art. 6 bis 9 RLUGP) und die desffAngtatbestandes des Art. 5

RLUGP ,Uberstehen” mussen.

Im Ergebnis ist eine analoge Anwendung der Tatbdstéauf vergleichbare Sachverhalte

auchRdéttingerin Wiebe/G. Kodek, UWG, Einleitung Rn. 112 (Fn. 224

322 K ghler/Bornkamnin Kéhler/Bornkamm, UWG, Anh zu § 3 11l Rn. 0.6.

323 Kghler/Bornkamnin Kéhler/Bornkamm, UWG, Anh zu § 3 11l Rn. 0.8.

324vgl. ErwGr. 17 RLUGP.

325 Djese mit Anhang 1 RLUGP verbundene Gefahr keittsteichter WRP 2005, 1087, 1094, der insgesamt
davon ausgeht, die Tauglichkeit der ,black list‘ @@erschatzt worden.

326 A A. SeidelbergerRdW 2008/24, 59, 63.
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auszuschlieRéf’ und es ist Aufgabe des EuGH, ein solches Analegimt festzulege®
bb) ,Europaische Auslegung” der Tatbestande

Trotz der vom Richtliniengeber angestrebten Werstnegheit der ,black list®, liegt
aufgrund der bereits dargestellten Offenheit emael Verbotstatbestande ein
unvermeidbares Auslegungsbedurfnis im Einzelfafi éer Hand. Hierbei hat eine rein
europaische Interpretation stattzufinden, die Degider Per se-Verbote darf sich also nur
am Gemeinschaftsrecht orientieren. Relevant undagekraftig sind dabei in erster Linie
die ErwGr. und der Gesamtkontext der Lauterkeitsiitie®®, aber auch sonstiges
primares und sekundares Gemeinschaftsrecht sowapanechtliche Grundsat?&8 Da
europaische Richtlinien in allen Textfassungenatleverbindlich sind, kénnen fir die
Auslegung eines Per se-Verbots im Einzelfall au@ardamtliche EU-Sprachfassungen
herangezogen werd&h Das jeweilige nationale Verstandnis, nationalemn oder auch
die jeweilige mitgliedstaatliche Rechtsprechungfeliirjedoch aufgrund der gebotenen
einheitlichen Anwendung des Gemeinschaftsrechtelm&if3ig nicht als Auslegungshilfe

herangezogen werden.
cc) Grundsatzlich restriktives Verstandnis der Verlattststande

Grundsatzlich ist im Rahmen der RLUGP das Uberseimraler Erheblichkeitsschwelle
erforderlicti®® und grundsétzlich sind auch die jeweiligen Umstides Einzelfalls zu
wirdiger®®. Gegenuiber diesen Grundséatzen stellen die ststsurlauter geltenden
Verbotstatbestande des Anhangs 1 RLUGP eine Ausmalan Ausnahmevorschriften
sind — einer noch immer geltenden allgemeinen Qegel der Rechtsanwendung

entsprechend* — eng auszulegen. Im italienischen, spanischerponmigiesischen Recht

%2730 auctKoéhler/Bornkamnin Kéhler/Bornkamm, UWG, Anh zu § 3 11l Rn. 0.8.

38 5o weist namlich Scherer NJW 2009, 324, 325, zu Recht daraufhin, dass ranty der
Auslegungsbediirftigkeit und Lickenhaftigkeit detbestéande des Anhangs 1 eine Analogiebildung fir di
mitgliedstaatlichen Gerichte nahe liegen kdnnte. B@sH muss hier konkretisieren und klaren.

39V .a. die Generalklausel des Art. 5 Abs. 1 und ABLUGP und die ,kleinen Generalklauseln“ der Arbis
9 RLUGP.

%30 sekundérrechtliche Vorschriften sind ,im Lichtesdgesamten Gemeinschaftsrechts, seiner Ziele linesse
Entwicklungsstands zur Zeit der Anwendung der lfietinelen Vorschrift auszulegen”, EuGH Slg. 1982,
3415, 3430 (Rn. 20) — ,,C.I.L.F.L.T. / Ministero tebkanita“.

%1 vgl. Kéhler in Kéhler/Bornkamm, UWG, § 6 Rn. 9 mit Verweis aBtiGH, EuZW 1997, 345, 346 —
~Ebony*.

$32ygl. u.a. ErwGr. 6, Art. 2 lit. e, Art. 8 und A, Abs. 2 lit. b RLUGP.

333 Bei der Anwendung dieser Richtlinie, insbesondeler Generalklauseln, sollten die Umsténde des
Einzelfalls umfassend gewirdigt werden“, so ErwGRLUGP.

334 Der Grundsatz ,singularia non sunt extendenda‘t geli den rémischen Juristen Papinian zuriick, vgl.
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ist diese Grundregel des ,singularia non sunt eleéada®® heute noch ausdriicklich
veranker?®®. Aufgrund ihres Charakters als Ausnahmevorschwiimd die Tatbestande
des Anhangs 1 demnach restriktiv zu detiten

Dass die einzelnen Tatbestande der ,schwarzen “Listg auszulegen sind, kann
auRerdem auch dem europaischen Verbraucherléfbilientnommen werden.
Schutzsubjekt der RLUGP — und somit auch des Amhahg- ist der européaische
Durchschnittsverbraucher gemaR dem européischehilddt®. Fir einen bei extensiver
Auslegung entstehenden Uberschutz oder einer Utieiemg im Einzelfall besteht weder
ein Bedurfnid*® noch wiirde ein solcher mit dem europaweit gekendvialstab
kongruieren. SchlieRlich spricht auch eine systesnlatgrammatische Ausleguifg fiir
ein restriktives Verstandnis der einzelnen Verlabtsistinde des Anhangs 1 RLUGP. Die
Auslegung von Sekundarrechtsakten unterscheideizsiar von der Auslegung nationalen
Rechts — aufgrund der Vielsprachigkeit sind voerallmit der grammatischen Auslegung
zuweilen Schwierigkeiten verbunden —, doch im Geatzl geht auch der EUGH von der
Savigny'schen Methode ali§ Beurteilt man nun den Wortlaut der Verbotstatiede
nach dem systematischen Gesamtzusammenhang, sobasffesich folgende klare
Unterscheidung. Die Nr. 1, 3, 4, 7, 12, 15 und EB dnhangs setzen eine falsche
Behauptung des Gewerbetreibenden gegeniber demadener voraus. Fiur die Nr. 21,
23, 24 und 31 reicht demgegenuber bereits das [kemecdie Herbeifihrung oder
Vermittlung eines (féalschlichen) Eindrucks. Die Wete der Nr. 9 und Nr. 22 kdnnen

alternativ durch beide Mdéglichkeiten erfullt werddst nun eine ,Behauptung” nach dem

Coing/Honsellin Staudinger, Eckpfeiler des Zivilrechts, Neulbedtung 2008, Einl zum BGB, VIII. 4. a),
die einschlagigen Papinian-Stellen werden a.a.(-nn140 zitiert. Kritisch und der generellen Augsa
Ausnahmetatbestande seien eng auszulegen, nidmmendRoth WRP 2000, 979, 984Virdinger AcP
2006, 946, 956 und ebenkeoamer, Juristische Methodenlehre, S. 186 ff.

»Sonderbestimmungen sind nicht ausdehnend ausmiieg

3% Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 185 (Fn. 568).

337 50 auctHenning-Bodewign Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, Anh. §I8A3, | Rn. 12.

338 Zum europaischen Verbraucherleitbild insoweit elmendMicklitz/Rottin Dauses, Hdb EU-Wirtschaftsrecht,
H.V.1.i) Rn. 99 ff.

%39 vgl. ErwGr. 18 RLUGP und die stéandige Rechtspreghdes EuGH. Dieses Leitbild gilt europaweit seit
EuGH, WRP 1998, 848, 851 — ,Gut Springenheide*, dgkzu bereits oben in Teil 2 unter C. I.

%40 Zum Schutz des Verbrauchers besteht kein Bedifiinisine extensive Auslegung, da — wie bereitsién
— eine Geschaftspraktik nach der Prifung anhandhdack list* noch den Generalklauseln ,standhdlten
muss.

341 ausfiihrlich zu den Besonderheiten der Auslegurgyedeopaischen Gemeinschaftsrechiteeg EuR 1969,

97 ff., vgl. speziell die systematische Ausleguetréffend a.a.0. S. 102 f.

%2 Die sog. ,Savigny’sche Quart* umfasst die Ausleggmethoden nach Wortlaut, Historie, Systematik und
Zweck. Falls Gesetzesfassungen sprachlich vonesmaabweichen, muss die Bestimmung ,anhand der
allgemeinen Systematik und des Zwecks" ausgelegieve so ausdriicklich EUGH Slg. 1995, 1-4291, 4317
(Rn. 28) — ,Rockfon*.

335
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Wortlaut des Verbots erforderlich, so hat diesedsicklich zu erfolgen. Eine bloR3
konkludente AuRerungen oder ein lediglich mitteleatstenender Eindruck kann nicht
erfasst sein. Auch hier wird deutlich, dass einemsive Auslegung der Tatbestande dem
insoweit klar bestimmten Wortlaut und der systeswiien Aufteilung der Richtlinie

widersprache und deshalb abzulehnen ist.
dd) Zusammenfassung

Der Rechtsanwender hat die als abschliel3ende Aomiatbestdnde formulierten Per se-
Verbote grundséatzlich restriktiv auszulegen und hsidabei ausschlie3lich am
Gemeinschaftsrecht, an den gemeinschaftsrechtli@mandsatzen sowie am Kontext und
Telos der Lauterkeitsrichtlinie zu orientieren. Derbote sind keiner Verallgemeinerung
zuganglich. Trotz Zuhilfenahme der soeben ermértelAuslegungsgrundsatze, werden
Deutungsfragen gleichwohl bestehen bleiben, wak ducch die in der Literatur bereits
gefilhrten kontroversen Diskussionen deutlich #itdNicht zuletzt aufgrund der Tatsache,
dass an mancher Stelle die zu Rate zu ziehendetequmgsgrundsatze miteinander
kollidierer®*, wird erst der EUGH endgiiltig Abhilfe und Klarhsithaffen kénnen, ihm
obliegt die abschliel3ende Interpretationshoheis. ahin muss Europa versuchen, sich
.im Nebel der black list* zurechtfinden und wird resst nicht umhin kommen, mit

mancher Auslegungsunsicherheit zu leben.

3. Mdégliche liberalisierende Wirkung durch die Tatbestinde des Anhangs 1 RLUGP

a) Keine mittelbare Liberalisierung durch Umkehrsclslusler

Lauterkeitsvermutung

Untersucht man eine mogliche liberalisierende Widkwer ,schwarzen Liste* auf den
Wettbewerb, so ist eingangs klarzustellen, dassdaud/erbotsauflistung der ,black list*

keinesfalls ein e contrario-Schluss gezogen wetdam, der zu einer mittelbaren weit

So herrscht beispielsweise Uneinigkeit dariber,Nsb 1 Anhang 1 RLUGP auch bei einem nichtigen
Verhaltenskodex anwendbar ist (bejah@&@rdyer, WRP 2007, 1294, 129&cherer NJW 2009, 324, 326)
oder ob nur auf die Wirksamkeit der Unterzeichnabgustellen ist (s&chéttle WRP 2009, 673, 674; im
Ergebnis wohl aucBosnitzaWRP 2008, 1014, 1021).

Eine solche Kollision kann bei Nr. 30 Anhang 1 RR® festgestellt werden: Hier wird der
.Gewerbetreibende” teilweise im Sinne des Art. 2 b RLUGP — also gemal einer Auslegung am
Richtlinienkontext — verstanden, so dass daraugefa die Nr. 30 auch durch einen Beauftragten des
Gewerbetreibenden erfiillt werden kann &uhottle WRP 2009, 673, 682 f.). A.A. und Nr. 30 Anhang 1
RLUGP teleologisch, restriktiv und unter Beachtaleg englischen Fassung auslegedcherer NJW 2009,
324, 331;Henning-BodewigWRP 2006, 621, 625 fSosnitzaWRP 2008, 1014, 1027.
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reichenden Liberalisierung fuhren wirde. Nach deerition des Gesetzgebers soll im
Anhang nur ganz besonderes Fehlverhalten gegediépoerVerbraucher geregelt werden.
Dem kann und darf im Umkehrschluss keinerlei unigesbene Zulassigkeitsaussage
entnommen werdéff. Ebenso unzulassig ist eine bloRe ,Lauterkeitsavgtng?*® zu
Gunsten solcher Praktiken, die nicht von Anhang rfasst werden. Ist eine
Geschaftspraktik nicht ,speziell“ — also gemald Arhd — unlauter, so muss auf nachster
Stufe geprift werden, ob sie ,insbesondere® — glmmaln Art. 6 bis 9 RLUGP — unlauter
ist. Nur wenn auch auf letzter Stufe, ndmlich imhRan der Generalklausel des Art. 5
Abs. 1 und 2 RLUGP, keine Unlauterkeit festgesteéitden kann, ist die Praktik als lauter
zu deklarieren. Ein liberalisierender Umkehrschlass der ,black list“ oder auch nur eine
Lauterkeitsvermutung fur alle nicht in der Listefassten Handlungen wuirde die
Richtliniensystematik aul3er Acht lassen, dem Willes Gesetzgebers zuwiderlaufen und
im Einzelfall der Generalklausel als Auffangtatiaest die Existenzberechtigung nehmen.
In der Konsequenz daraus wirde man die in der kblest* aufgefihrten Verbote als
malfdgebliche Faktoren fur die Unlauterkeit begreiftie Kriterien wirden versteift und
die angestrebte Flexibilitdt und die daraus resudtide Anwendbarkeit der

Lauterkeitsrichtlinie auf aktuelle Entwicklungen ivettbewerb blieben auf der StretKe

b) Keine mittelbar liberalisierende Tendenz aufgrued tkils erheblichen

Unrechtsgehalt

Eine mit der ,black list* verfolgte liberale Tendektnnte des Weiteren aus der Tatsache
geschlossen werden, dass die Tatbestédnde der Jjshwlaste” teilweise durch einen sehr
hohen Unrechtsgehalt bestechen. Gemal Nr. 25 etivesper se verboten, die Wohnung
des Verbrauchers auf dessen Aufforderung hin raahterlassen. Nr. 24 verbietet per se
das Erwecken des Eindrucks, der Verbraucher konme RBumlichkeiten ohne
Vertragsschluss nicht verlassen. Diese beiden $tithde haben notigenden Charakter,
bringen den Verbraucher in eine Zwangslage undestekgelmaliig vollig unabhéangig
von der ,black list* — und je nach spezifischenioélem Recht — strafrechtlich relevantes

Verhalten da#*® Die Tatsache, dass derart evident aggressive alterlsweisen im

%5 50 auchHenning-Bodewigin Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, Anh. §8Bs. 3 | Rn. 13;
eingehend dazBillesbach Auslegung der irrefihrenden GeschéftspraktikenAtghangs I, S. 35; vgl. auch
Koéhler, ZLR 2006, 3, 9Veelken WRP 2004, 1, 2341oeren BB 2008, 1182, 1187.

34 Eine solche faktische ,Lauterkeitsvermutung* befitetScherer NJW 2009, 324, 325 und 331; &hnlich auch
schonHoeren BB 2008, 1182, 1187.

7 Scherer NJW 2009, 324, 331.

%8 Dje mitgliedstaatlichen Straftatbestande der Nit@gy Freiheitsberaubung und des Hausfriedensbruchs
kénnen hier erfullt sein, vgl. fir das deutscheR&8 123 Abs. 1, 239, 240 StGB.
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Anhang aufgelistet werden, konnte den Eindruck vein, das gesamte

lauterkeitsrechtliche Schutzniveau der RLUGP seiedier niedriges und die RLUGP habe
einen liberalen Stand. An dieser Stelle kann aleragso diametral entgegengesetzt
argumentiert werden. So listet die ,black list* damit dem Verbot der Nr. 3 — nach dem
die bloRe Behauptung, ein Verhaltenskodex sei ligtbihls per se unlauter einzustufen ist
— und wohl auch mit dem Verbot der Nr. 10 — das di¢erbung mit

Selbstverstandlichkeiten als per se verboten kategd — per se unlautere Tatbestande
auf, die einen relativ niedrigen Unrechtsgehaltwaigen. Aus den einzelnen Per se-
Verboten des Anhangs 1 RLUGP kann aufgrund dessafitiedlichen Unrechtsgrades und
auch aufgrund der Tatsache, dass es sich teilweisgehr spezifische Verbote handelt, die
in der Praxis nur selten vorkommen werf8nim Ergebnis nicht reprasentativ und
aussagekraftig auf eine liberalisierende oder iktis#t Tendenz des européischen

Gesetzgebers geschlossen werden.

4. Mogliche restriktive Wirkung der Tatbestande des Arhangs 1 RLUGP

Die ,schwarze Liste" stellt — daran vermag auch kaehdricklichste Kritik nichts zu
andern — bindendes europdaisches Gesetzesreclwdarist sie als Teil einer Richtlinie an
sich nur hinsichtlich ihrer Ziele verbindlich, decto bedirfen die Per se-Verbote aufgrund
ihrer abschlieRenden und unbedingten Verfassung @&beer ausdricklichen und
punktgenauen Umsetzung ins nationale R&&hAnhang 1 RLUGP kann hinsichtlich
seiner Verbindlichkeit durchaus Verordnungscharakiegesprochen werden. Mit den
starren und verbindlichen Verboten fuhrt dieser hRilcienannex kaum zu einer
Lockerung, sondern eher zu einer Verscharfung dastelkeitsrechfs™. Von dieser
Verscharfung sind zunéchst die Unternehmer unrbdtebetroffen. lhnen namlich wird
auferlegt, den durch die ,black list® geschaffenerinheitlichen europaischen
Mindeststandard an Verbraucherschutz in Form dersBé&/erbote im Geschaftsverkehr
mit Verbrauchern zu beachten. Fraglich ist, ob si@re ,black list* im Ergebnis zu

Restriktionen fur den europaischen Wettbewerb fidder ob die vom europaischen

Die praktische Bedeutung des Verbots der Nr. 8 alighl RLUGP, das eine Irrefihrung dber ein
sprachliches Entgegenkommen per se als unlautstuéiinwird vielfach angezweifelt; m.w.NDreyer in
Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, Anh. § 3 Ahdl Nr. 8 Rn. 2.

,Diese Liste gilt einheitlich in allen Mitgliedstééen und kann nur durch eine Anderung dieser Rt
abgeéandert werden”, so Art. 5 Abs. 5 RLUGP. VglmzBedarf der ausdriicklichen und punktgenauen
Umsetzung statt viel@slocknerin Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, Einl B Rn. 343

%1yvon einer ,Verscharfung* fiir den Wettbewerb dufathang 1 RLUGP spricht audbeifer, WRP 2008, 556,

560.
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Gesetzgeber an die Unternehmen gerichteten Vesbbtassendlich eine positive und dem
Wettbewerb zugute kommende Wirkung entfalten. Zeamwortung dieser Fragestellung
muss ein globaler Ansatz verfolgt werden, der dem der ,black list* verfolgten
Verbraucherschutz und damit zusammenhangend diealeiRolle des Verbrauchers am
Markt bertcksichtigt.

a) Die Rolle des Verbrauchers am Markt

Der Wettstreit zwischen konkurrierenden UnternehnmerParalleleverhaltnis kann nicht
ohne die Verbraucher im Austauschverhéltnis gedaentderi®>. Der Verbraucher ist Teil
der Marktgegenseite und agiert als Nachfrager viaddkten und Dienstleistungen am
Markt mit dem Ziel, seine privaten Bedurfnisse &iriedigen. Welches Unternehmen den
Konkurrenzkampf gewinnt und welche Produkte odeenBileistungen zu bevorzugen
sind, beurteilt der Verbraucher, der damit erhételic Einfluss auf Produktion, Preis und
Qualitat hat®. In nachster Konsequenz kann ein Unternehmen aunn dlauerhaften
Bestand auf dem Wettbewerb haben, wenn es den aterer zufrieden stellt, seine
Interessen berlcksichtigt und ein gewisses Vemswerhaltnis aufbaut. So entsteht
sowohl eine positive Meinungsbildung Uber das Urgkmen — der wichtige ,gute Ruf* —
als auch eine Vergro3erung des Abnehmerkreisesdelerwirtschaftlichen Erfolg des
Unternehmens zur Folge hat. Unabdingbare Voraussgtfiir diesen Prozess und somit
Funktionsbedingung fir den Wettbewerb ist die Vawoherautonomie im Sinne einer
freien 6konomischen Entscheidung der MarktgegesiséiDer Verbraucher ist nur dann
autonom, wenn er in seiner Entscheidung nicht tiehtig beeinflusst wirfd>. Er muss in
der Lage sein, ganzlich souveran und autonom zsclkeeiden, ob, wie und bei welchem
Unternehmer er einen Kauf tétigt oder eine Diersdtiag in Anspruch nimmt; nur auf
dieses Weise kann der Wettbewerb funktionieren. did Verbraucherentscheidung
gleichzeitig rational und wirtschaftlich sinnvobtj ist in diesem Zusammenhang nicht
relevant, da niemand im Zuge seiner privaten Komsuscheidung zu Objektivitat

verpflichtet werden kann. Diese Entscheidung basieimehr auf subjektiven Interessen

%2 S0 schonSchricker FS Zweigert, 537, 551, der feststellt, dass ,sich weiten Bereichen des
Wettbewerbsrechts Verbraucherinteresse und gewbddi Interesse an der Bekdmpfung unlauterer
Praktiken (decken) (...). Verbraucherschutz und Wstdrbsschutz erweisen sich (...) als untrennbar
verbundene Aspekte des Wettbewerbsrechts®”.

3 Vgl. zum Einfluss und zur Funktion des Verbraushierder Wettbewerbsordnung eingehend schcimerer
Privatrechtliche Grenzen der Verbraucherwerbun@4st.

$4vgl. nurGlockner Europaisches Lauterkeitsrecht, S. 282.

%5 Thomas Dohrrist hier strenger und fordert firr die Verwirklichmidieser Autonomie, dass der Verbraucher
zum einen keinem qualitativen oder quantitativerettta an Einflissen ausgesetzt ist und zum anderen
ausreichend Gelegenheit fir seine Abwagung hat, Dghrn, Die Generalklausel der Richtlinie Uber
unlautere Geschaftspraktiken, Rn. 367 und Rn. 379.
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und entsteht aus dem freien Willen heraus. Der afnverwendete Begriff der
,Schiedsrichterfunktion“ des Verbrauch&%kann insoweit zu Missverstandnissen fiihren,
da mit dieser Bezeichnung — dem allgemeinen Spedwhgch entsprechend — das hier
gerade nicht geltende Gebot eines objektiven MaBstmhergefit’. Zutreffender sollte in
diesem Zusammenhang von Konsumentensouver&nitder von der Lenkungs- oder
Steuerungsfunktiofi® der Konsumentenentscheidung fir das Wettbewerbisgksn
gesprochen werden.

Beachtet man die dargestellten Zusammenhéange iPmeis, so stellt sich heraus, dass
der Verbraucher im Wettbewerb eine elementare Rellmimmt, und dass damit
zusammenhangend auch der Schutz des souverdnememdVettbewerb lenkenden
Verbrauchers vor unlauterem Wettbewerb von enornigedeutung fir die

Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs ist. Das in Amhal und in der gesamten
Lauterkeitsrichtlinie  verfolgte Verbraucherschutgzhgma ist also aus dem
wirtschaftlichen und binnenmarktorientierten Blickkel heraus zu betrachten. Wenn
auch die Interessenslage jeweils eine andere asgeseicht ein fairer Wettbewerb mit
seriosen Absatzmethoden und mit der Mdglichkeitereiganzlich autonomen und

souveranen Verbraucherentscheidung letztendliadtebeiarktseiten zum Vortéfr.

b) Konsequenz aus der Verbraucherfunktion am MarkdiféMirkung des
Anhangs 1 RLUGP auf den Wettbewerb

Der durch die ,black list geschaffene einheitlialmd verbindliche Mindeststandard flr
den Verbraucherschutz tragt letztendlich dazu Deiergenzen auf dem Binnenmarkt zu
verringern und kommt damit gleichzeitig den Verlmtaern und den Unternehmern
zuguté®. Mit der kritikwiirdigen Ausgestaltung der einzeiné/erbote, mit ihrer
Auslegungsbedurftigkeit und dem teilweise divergimelen Unrechtsgehalt wird man leben
und Abhilfe durch den EuGH abwarten missen. Im Eekeist in den Per se-Verboten,
welche die Unternehmer im Geschéaftsverkehr mit Xérbhern beachten missen, nicht
eine vom européischen Gesetzgeber beabsichtigteiklea fur den Wettbewerb zu

sehen, sondern die ,black list® ist vielmehr als rd&ungsmal3inahme fir die

6 yvgl. nurLettl, Das neue UWG, Rn. 42, 60, 18eater Unlauterer Wettbewerb, § 2 Rn. 10, 18.

%7 Diese Kritik auch beBosnitzan MiinchKommUWG, Band 1, § 1 Rn. 27.

#8y/gl. Kéhlerin Kéhler/Bornkamm, UWG, § 1 Rn. 17 a.Bgsnitzan Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 1 Rn. 20.
$9vgl. Scherer WRP 2008, 708, 712.

%0350 auctKisseler GRUR 1995, 73, 73.

%1yvgl. auch ErwGr. 4 RLUGP.
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Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs zu weitén

5. Restriktionen fur den Wettbewerb durch eine mittelbare Wirkung auch auf den
B2B-Bereich?

Abschlie3end ist im Zuge der Untersuchung der Wigkdes Anhangs 1 RLUGP auf den
Wettbewerb die Frage zu klaren, wie solche Falle bmhandeln sind, die zwar
tatbestandlich der ,schwarzen Liste" zuzuordnenewgmber keinen Verbraucherbezug
aufweisen. Eine unmittelbare Anwendung der ,blasK scheidet aus, da derartige B2B-
Sachverhalte ausdriicklich nicht in den Anwendungsble der Richtlinie falleff®. Es
konnten sich aber zumindest Indizwirkungen fir 8éshaltnis zwischen Kaufleuten
ableiten lassefi*. Gegen eine solche mittelbare Wirkung spricht ¢édaum einen der
abschlieRende Charaki®r und die Komplexitat des Anhangs 1 RLUGP sowie eless
Ausgestaltung als Ausnahmevorschrift. Danebenusbedenken, dass die Unternehmen
mit der RLUGP bereits spurbar in die Pflicht genocenmverden. Mit der Obliegenheit, im
Geschaftsverkehr mit den Verbrauchern die ,blasK lind vor allem die umfangreichen
Informationspflichten der RLUGP zu beachten, wumier Unternehmerseite bereits
Betrachtliches auferlegt. Bei einer faktischen Aeguwng des Anwendungsbereiches der
,SChwarzen Liste* wirde man die Unternehmerintesasand auch den Grundsatz der
Wettbewerbsfreiheit nicht hinreichend berlcksiatig Eine Indizwirkung der
Verbotstatbestande des Anhangs 1 RLUGP auf daséWeid zwischen Kaufleuten ist
abzulehneff® und die vom Richtliniengeber vorgenommene klarenfiung zwischen
B2B und B2C darf auch hier nicht aufgeweicht werdeiese Trennung lie3e man zum
Nachteil des Wettbewerbs aufer Acht, wenn man Hletlerweiternder Auslegung den

vom europdischen Gesetzgeber im Zuge der Lautsrichitlinie nicht angestrebten

%2 Die dargestellte wesensméRige Verkniipfung von heterber- und Verbraucherinteressen verdeutlicht
auch, dass die Kritik an der systemwidrigen Tremgnhwon B2B-Bereich einerseits und B2C-Bereich
andererseits, berechtigt ist.

$3vgl. nur Art. 3 Abs. 1 RLUGP.

364 Zumindest um Wertungswiderspriiche zu vermeiderecien sictkohler/Bornkamnin Kohler/Bornkamm,
UWG, Anh zu 8§ 3 Ill Rn. 0.12 — auf das deutsche HRdmezogen — fir eine starke Indizwirkung der
~Schwarzen Liste" auch auf B2B-Sachverhalte aus.

5vgl. ErwGr. 17 RLUGP.

%% S0 im Ergebnis wohl aucBchiinemanin Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 3 R0 4., der
zusatzlich darauf hinweist, dass die ,schwarzeetligtonstellationen normiert, die tatbestandlichuattv
durchweg einen spezifischen Verbraucherbezug asémeiso dass derartiges geschéftliches Handeln ggi.
einem Unternehmer wohl kaum zu beobachten wéarentdoeiedenHoeren BB 2008, 1182, 1187, aber
a.A. wohlHenning-Bodewign Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, Anh. Bt&. 3 | Rn. 15. Nach
ihrer Ansicht lieRe es sich zumindest vertretergsdder ,schwarzen Liste* Indizwirkung auch fir die
Unzulassigkeit im B2B-Bereich zukommen kann.
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Konkurrentenschutz in die Richtlinie einschled8teDas gilt nicht nur beziiglich des
Anhangs 1, sondern kann auf die ganze RLUGP bezegeden. Die Frage, ob der
Anwendungsbereich der ,black list®* oder auch denwandungsbereich anderer
Regelungen der Lauterkeitsrichtlinie im jeweiligeationalen Recht auch auf den B2B-
Bereich Ubertragen werden soll, muss hier ganzohert beurteilt werden und fallt in
den alleinigen und autonomen Entscheidungsbereichndtionalen GesetzgeB&r Die
Richtlinie jedenfalls verlangt dies nicht, stehtvdaber auch nicht entgegen, da sich ihr
vollharmonisierender Charakter ausschlie3lich aer @®ereich zwischen Unternehmen
und Verbrauchern bezieht.

Im Ergebnis sind Restriktionen fur den Wettbewetsct Indizwirkungen der RLUGP

auch auf den ,Inter-Business-Bereich” nicht anzumnei.

Il. Zusammenfassung: Wirkung der ,black list* auf den Wettbewerb —
Restriktionen durch den Anhang 1 RLUGP?

Man kann sicherlich nicht behaupten, die ,blacklisit ihrer Auflistung von stets
verbotenen Geschaftspraktiken wirde zu einer Laclgnder gar zu einer unmittelbaren
Liberalisierung des Wettbewerbs fiihren. Dieses eamopaischen Gesetzgeber gewahlte
,scharfe Schwerf®® bringt vielmehr Regulierungen mit sich, welche dieternehmen im
Geschaftsverkehr mit Verbrauchern stets beachtessenii Die Wirtschaft wird sich
insoweit auf die neue hdohere Regelungsdichte di@stetissen. Dass auch keine lediglich
mittelbare Liberalisierung etwa aufgrund eines enti@io-Zulassigkeitsschlusses
angenommen werden kann, wurde dargestellt und gerkeann auch aus dem teils hohen
Unrechtsgehalts einzelner Verbote keine mdgliched€az des Gesetzgebers hin zu einem
relativ niedrigen Verbrauchschutzniveau und damisammenhangend zu einer
mittelbaren Liberalisierung ausgemacht werd®nAndererseits kénnen der ,black list*
aber auch keine spurbaren Restriktionen fur dentb&eerb entnommen werden. So
relativiert sich zum einen der Wegfall der Erhelfikeitsschwelle im Rahmen des Anhangs
1. Stellt sich ein starres Per se-Verbot im EirateHls unverhaltnismaliig dar, so missen

%730 auctKeRler/Micklitz BB-Special 13, Heft 49, 2005, 1, 9.

%8 50 haben sich beispielsweise Schweden und Osferféi eine Ausdehnung der ,schwarzen Liste* auf
samtliche Marktteilnehmer entschieden. Deutschlantschied sich gegen eine solche Ausdehnung des
Anhangs 1, weitete aber beispielsweise den Anwegghareich einer Irrefihrung bzgl. der Einhaltuntesi
Verhaltenskodexes, auch auf das B2B-Verhaltnis\agis§ 5 Abs. 1 Nr. 6 UWG.

%930 bezeichnet voHoeren BB 2008, 1182, 1187.

370 zur Ablehnung einer mittelbaren Liberalisierungswing durch Anhang 1 RLUGP s. bereits oben in Beil
unter B. Il. 3. a).



70 Restriktionen fir den Wettbewerb aufgrund europiésad_auterkeitsrechts?

Sanktionen bei Vorliegen auRergewohnlicher Umstaaateallgemeinen Grundsatz der
Verhaltnismaligkeit scheitern und gleichwohl ausigle. Der Anwendung dieses Prinzips
steht grundsétzlich auch im Zusammenhang mit dehwarzen Liste* nichts entgeg&h
Eine spurbare restriktive Wirkung des Anhangs 1 ageri Wettbewerb ist des Weiteren
deshalb nicht anzunehmen, da der Anhang als Ausasamschrift grundsatzlich eng
auszulegen ist und Analogien in diesem Zusammenhanmqterlassen siAtf. Durch die
gebotene Auslegung wird der teilweise ohnehin sehmale Anwendungsbereich weiter
reduziert und die mitunter angebrachten Zweifetlanpraktischen Relevanz einzelner Per

se-Verbote verstarkt.

Im Ergebnis stellt die ,schwarze Liste* den erst¥iersuch zu einer EU-weiten
Analysierung des Lauterkeitsrechts auf einem fest®lindestniveau fiir den
Verbraucherschutz im Binnenmarkt dar. Je nach naleo Lauterkeitsrechtsordnung
handelt es sich dabei um einen vergleichsweise rhauer um einen eher niedrigen
Standard™ und je nach den Geschéaftsgepflogenheiten im jeyeeilMitgliedstaat wird die
praktische Relevanz der einzelnen Verbote untesdtibh hoch ausfallé. Mit der
Intention, die Funktionsfahigkeit des europaiscigttbewerbs zu erhéhen, soll Anhang 1
RLUGP beiden Marktseiten, den Verbraucher und derietdehmen, zum Vorteil
gereichen. Ob Ziel und Zweck des Anhangs 1 RLUGH®|Iewerden, bleibt abzuwarten,
gleichwohl muss die eingangs gestellte Frage nadh der ,schwarzen Liste*
einhergehenden Restriktionen fir den Wettbewerheist werden. Solche Restriktionen
sind nicht gewollt und konnten im Wege einer ungasten Gesamtschau auch nicht

festgestellt werden.

371 3. bereits oben in Teil 3 unter B. II. 2. a); valich die Begr. des RegE UWG 2008 zu Nr. 12, BReksU
345/08, S. 60; ebens#dhler/Bornkammin Kohler/Bornkamm, UWG, Anh zu 8§ 3 Il Rn. 0.1Begrlit,
Wettbewerbsrecht, S. 23 Rn. 3 f.; m.wBbesche Wettbhewerbsrecht, Rn. 483; a.Aenning-Bodewign
Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, Anh. § 3 Ahd.Rn. 16 ff.

3723 0. in Teil 3 unter B. Il. 2. b) aa).

373 Der schmale Anwendungsbereich und die zweifelhafdtische Relevanz einzelner Tatbestande kann am
Beispiel der Nr. 28 Anhang 1 RLUGP veranschauligtdrden. Ohne die Werbung ggu. Kindern
grundsatzlich verbieten zu wollen (vgl. ErwGr. 18 RGP), soll doch die ,Einbeziehung einer direkten
Aufforderung an Kinder in eine Werbung, die bewaorre Produkte zu kaufen“ per se verboten sein. Nach
einhelliger Ansicht sind die Begriffe ,Kind" und jetkte Aufforderung” &uflerst restriktiv auszulegsn;
Emmerich Unlauterer Wettbewerb, S. 163 uBteinbeck WRP 2008, 865, 868. Der Tatbestand der Nr. 28
hat einen sehr engen Anwendungsbereich und wirdein Praxis wohl wenig relevant sein, so auch
BaukelmannFS Ullmann, 587, 591.

374 Aus deutscher Sicht ist der Standard als eherigied beurteilen, da die aufgelisteten Verbotedeatschen
Recht zum gréRten Teil bereits vor der RLUGP umauwvaren. Fir andere, insbesondere neu
hinzugekommene EU-Mitgliedstaaten mit wenig lautétdeechtlicher Tradition, werden die Verbote des
Anhangs 1 aber von groRerer Bedeutung sein. Ddmiaufeisend schofrezer WRP 2006, 781, 783 (Fn.
10).

375 vgl. Schéttle WRP 2009, 673, 683.
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C. Restriktionen  durch  die irrefUhrenden und  aggressren
Geschaftspraktiken, Art. 6 bis 9 RLUGP — Restriktionen fir den

Wettbewerb durch Verbraucherschutz?

Entsprechend der Richtliniensystematik soll im Arngss an die Untersuchung des
Anhangs 1 RLUGP, der die erste Prufungsstufe eimjrauf die zweite Stufe der Art. 6
bis 9 RLUGP eingegangen werden. Zu untersuchen egjt ob diese verbindliche
sekundarrechtliche Normierung der ,insbesonders”wllauter geltenden irrefihrenden

und aggressiven Geschéftspraktiken Restriktioneddii Wettbewerb bewirken.

l. Regelungsgehalt der Art. 6 bis 9 RLUGP

Der Teil der irrefihrenden Geschaftspraktiken isteteilt in irrefihrende Handlungen
(Art. 6 RLUGP) und irrefiihrende Unterlassungen (ArRLUGPY’®. GemaR Art. 6 Abs. 1
RLUGP gilt eine Geschaftspraktik als irreflihrengs thlsche Angaben enthélt und somit
unwahr ist oder den Verbraucher mit den spezifiscineArt. 6 Abs. 1 lit. a bis lit. g
RLUGP aufgelisteten Falschangab@éntauscht oder zu tauschen geeignet ist. Dadurch
muss der Verbraucher tatsachlich oder voraussithtleu einer geschaftlichen
Entscheidung veranlasst werden, die er ansonstém geetroffen hatte. Teilweise wird der
,endgtiltige Charakter* des Art. 6 Abs. 1 RLUGP ikiir’® und mangelnde Flexibilitat
dieser kleinen Generalklausel befurchtet. DiesedeBken ist aber mit Blick auf den
Richtlinienwortlaut zu begegnen. Zumindest Art. 6sA1 RLUGP formuliert de facto
keinen abschlielenden Katalog. Bei naherer Bewaghtzeigt sich vielmehr, dass die
Anknupfungspunkte hier so weit gefasst sind, desslée relevanten Konstellationen zu
erfassen vermogéfi. Etwa die Worte ,in irgendeiner Weise* des ArtABs. 1 RLUGP
oder auch die in Art. 6 Abs. 1 lit. b RLUGP entkakt Formulierung ,die wesentlichen
Merkmale eines Produkts wie...“ verdeutlichen diexH#gitat des Tatbestandes. Dass es
sich bei Art. 6 Abs. 1 um einen offenen Tatbestiaandelt, geht auch deutlich aus S. 1 der

376 sprachlich besser ware wohl die Unterscheidungdven Irrefilhrung durch positives Tun und Irrefigru
durch Unterlassen.

377 Die Bezugspunkte fiir die Falschangaben sind ekpdiafgelistet und umfassen z.B. die wesentlichen
Merkmale des Produkts oder des Gewerbetreibenden Pdeis oder die Art oder das Vorhandensein des
Produkts.

378 SteinbeckWRP 2006, 632, 634; auch von einer ,abschlieRemizgelung” ausgeher@kichter WRP 2005,
1087, 1092.

379 50 auctKoch Die Richtlinie gegen unlautere Geschaftspraktil&m7.
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Regelung hervdf®. Es handelt sich demnach um eine lange und dettgllAuflistung, die
bezuglich ihrer entscheidenden Merkmale — entsprethhres Charakters als ,kleine
Generalklausel* — gleichwohl von Offenheit gepramt®’. Ein Vergleich zu den starren
Per se-Verboten der ,black list* kann also nichtagen werden. Neben den allgemeinen
Regelungen des Art. 6 Abs. 1 RLUGP zur Qualifizigyurrefihrender Handlungen, listet
Art. 6 Abs. 2 sodann spezielle Vorschriften bezlgli unzutreffender
Unternehmeraussagen #f die als abschlieRender Katalog formuliert sind.

Art. 7 RLUGP enthalt eine recht ausfuhrliche Regglder Irrefiihrung durch Unterlassen.
Voraussetzungen sind nach Art. 7 Abs. 1 RLUGP daseMhalten einer notwendigen
Information, um eine informierte Entscheidung zeffen sowie die Relevanz fir eine
geschaftliche Entscheidung. Gemald Art. 7 Abs. 2 &PUsteht unklare oder nicht
rechtzeitig bereitgestellte Information dem Voretidn gleich. Art. 7 Abs. 4 RLUGP
enthalt einen genauen Katalog Uber die Informatiprike speziell in der Situation der
Aufforderung zum Kauf als wesentlich anzusehen .sirf@blche ,wesentlichen
Informationen“ sind gemaR Art. 7 Abs. 5 RLUGP autie in anderen Richtlinien
geregelten Informationen.

Art. 8 und 9 RLUGP enthalten die ebenso ,insbesmideinlauteren aggressiven
Geschaftspraktiken. Auf welche Kriterien im Zusamim@ng mit den eingefiihrten
Begriffen der Belastigung, Noétigung und unzulassiggeeinflussung im Einzelfall
abzustellen ist, wird in Art. 9 RLUGP festgel®gt

I. Wirkungen der Art. 6 bis 9 RLUGP auf den Wettbewerb

Bei der Ermittlung der Wirkungen der irrefiihrendamd aggressiven Geschaftspraktiken
auf den Wettbewerb sind zunachst deren Rolle undevBez und sodann der
gesetzgeberische Hintergrund der Normen eingeheinahtersuchen.

380 Hier wird namlich alternativ formuliert, dass eiGeschéftspraktik als irrefiihrend zu kategorisiésénvenn
sie entweder falsche Angaben enthalt und somit bnveh oder wenn uber die in lit. a bis g aufgetéhr
Angaben getauscht wurde.

%81 50 auctBornkammin Kohler/Bornkamm, UWG, § 5 Rn. 1.25b uRdifer, WRP 2008, 556, 558.

32 Art. 6 Abs. 2 lit. a RLUGP regelt die Irrefihrumtyrch Begriindung einer Verwechslungsgefahr bei der
Produktvermarktung. Art. 6 Abs. 2 lit. b RLUGP r#gdie Irreflhrung durch Téauschung Uber die
Selbstverpflichtungen eines Unternehmers.

33 Kriterien bei der Beurteilung, ob im Einzelfalhei aggressive Geschéftspraktik vorliegt, sind in 8rit. a
bis e aufgelistet. Darunter fallen u.a. Zeitpur@Btf, Art und Dauer, das Ausnutzen einer Ungliclksion
beim Verbraucher oder auch die Verwendung, droheodier beleidigender Formulierungen.
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1. Rolle und Relevanz der ,insbesondere unlauteren® mefihrenden und aggressiven

Geschéftspraktiken

Bezuglich der wirtschaftlichen Interessen der Vauoher strebt die RLUGP ausdrucklich
ein hohes Schutzniveau®h Die zentralen Normen zum Erreichen dieses Zielles die
Art. 6 bis 9 RLUGP dar, die die zweite Stufe deutdakeitsrechtlichen Prifung
einnehmen. Wie bereits dargestellt, schafft ndmlethang 1 RLUGP auf der ersten
lauterkeitsrechtlichen Prufungsstufe, nur  einen zkigehen  einheitlichen
Verbraucherschutzstandard im Sinne eines Minimadistads. Auch die eingefihrte
Generalklausel auf europédischer Ebene stellt nidig Kernvorschrift fir den
lauterkeitsrechtlichen Verbraucherschutz dar, sonflengiert als Auffangtatbestand, dem
in der Praxis wohl nur wenig Bedeutung zukommerdi%ir Die zentralen und effektiv
verbraucherschitzenden Normen der RLUGP stellgtidhldie detailliert und umfassend
geregelten Sondertatbestande der Art. 6 bis 9 RLd&Pauch die GD Sanco misst den
irrefihrenden und aggressiven Geschaftspraktikaetrale Bedeutung zu. Sie geht davon
aus, dass ,die Uberwiegende Mehrheit” unlauterescGéftspraktiken in diese beiden

Kategorien unterteilt werden konnéh

2. Verbraucherschutz statt Wettbewerbsfreiheit? — Der gesetzgeberische
Hintergrund der detailliert geregelten Verbote irrefihrender und aggressiver

Geschéftspraktiken

Die Lauterkeitsrichtlinie reguliert lediglich dieeGchéaftspraktiken zwischen Unternehmen
und Verbrauchern, den so genannten B2C-Bet¥icBanz im Gegensatz zum umfassend
wettbewerbsrechtlich gepragten Regelungsansatzes dkutschen und auch des
osterreichischen UWE®, stellt sich die RLUGP als primér auf den Konsuteeschut?*

34 50 erwahnt schon ErwGr. 1 RLUGP, dass die Gemeatfisnach Art. 153 EG (jetzt Art. 169 AEUV) einen
Beitrag zur Gewahrleistung eines hohen Verbrauchetzniveaus zu leisten hat und auch die ErwGt15,
20, 23 und 24 RLUGP sprechen von der Gewahrleistiieges Niveaus. AuRerdem stellt Art. 1 RLUGP den
Verbraucherschutz als Zweck der Richtlinie klar.

385 vgl. eingehend zur Bedeutung der GeneralklauséRahmen der RLUGP und zu ihrer Wirkungen auf den
Wettbewerb spéater in Teil 3 unter D. III.

386 KOM 2003 (356) endg., S. 15 Rz. 56.

%7y/gl. Art. 3 Abs. 1 RLUGP.

%8 Die Regelungsansatze in Deutschland und in Ostarreind vor allem aufgrund der enthaltenen
Schutzzwecktrias, also dem gleichwertigen Schutzawitbewerber, der Verbraucher und dem Interesse de
Allgemeinheit an einem unverfalschten Wettbewelbwattbewerbsrechtlich umfassend zu bezeichnen.

39 Es sei an dieser Stelle angemerkt, dass die BegKbnsumentenschutz* und ,Verbraucherschutz* & d
Rechtssprache synonym verwendet; ,Verbraucher“derdvom lateinischen ,consumere” (zu sich nehmen,
verbrauchen) stammende Begriff ,Konsument* sindnetlpgisch dasselbe, vgKodbler, Etymologisches
Rechtsworterbuch, S. 231.
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ausgerichtetes Regelungsinstrument dar. Betrachiah die insoweit detaillierten
Regelungen der RLUGP und die Dominanz verbrauchéatsender Normen, so kann der
Anschein entstehen, auf EU-Ebene solle das Verbeschutzparadigma der
Wettbewerbsfreiheit Ubergeordnet werden und der opgischen Gesetzgebers
verabschiede sich von seiner bisher verfolgten raimerungstendenz im Bereich des
europaischen Lauterkeitsrechts. Um festzustellbnsioh dieser Eindruck bestatigt, sind
zunachst Funktion und Verstandnis des Verbrauctieisein Europa verglichen zum
nationalen Verbraucherrecht darzustellen, um airefddhd den gesetzgeberischen und
teleologischen Hintergrund der Art. 6 bis 9 RLUGRIs den zentralen

verbraucherschutzenden Normierungen der Richtler@jtteln zu kdnnen.

a) Verbraucherrecht nach dem nationalen deutschent&edsis

Dem nationalen Verstandnis zufolge handelt es BahVerbraucherrecht in erster Linie
um ,Schutz“-Recht’. In seiner sozialstaatlichen Verantwortung hah sier nationale
Gesetzgeber fur die Belange des Verbrauchers @tearsund dafiir Sorge zu tragen, dass
durch Schutzvorschriften ein Ausgleich dafur geffelmawird, dass der Verbraucher — wie
etwa vom BVerfG bestatigt- — gegeniiber dem Unternehmer strukturell unterldégen
Eine solche Unterlegenheit ist in mehrfacher Hinmisau beobachten. Zum einen fehlt dem
Verbraucher die seitens des Unternehmers in deelReghandene Marktibersicht. Es ist
dem einzelnen Konsumenten kaum maglich, die ungéhldivergierenden Angebote auf
dem Markt zu Uberblicken und zu vergleichen. Abgesedavon ist ein vollumfanglicher
Vergleich der Angebote zumindest im Bereich finaliziveniger ins Gewicht fallender
Anschaffungen und Geschaften des taglichen Lebehseimem fur den Verbraucher
unverhaltnismaiigen Zeitaufwand verbunden, zu defarfbringung nur wenige
Verbraucher in der Lage und willens sind. Fur derbrauchersituation tritt erschwerend
hinzu, dass die Marketingstrategien der Unternehimener kreativer und vielgestaltiger
werden und an Objektivitat verlieren. Die Vermandieines Produkts wird so wichtig wie
das Produkt selbst und die Werbung arbeitet mitvdschiedenartigsten Anreizen. Es ist
gerade Wesen moderner Werbung, den Blickpunkt waiglie objektiven Eigenschaften
des jeweiligen Produkts zu richten, sondern derbi&eicher unterschwellig, sachfremd

und wenig nidchtern zu beeinflussen. Einzig dersPkann dem Verbraucher noch als

390 Micklitz, ZEuP 1998, 253, 257.
391 BverfG, NJW 1994, 36, 39; naher dazu und mit fenir Kritik zu der vom BVerfG erwahnten ,Theorie
von der gestdrten Vertragsparitétiomeit NJW 1994, 2467 ff.
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vermeintlich zuverlassigé¥ und permanent zur Verfiigung stehendes Auswahikrite
dienen. Der Unternehmer hingegen ist in seiner riSigeaft als Geschaftsmann Uber die
Marktsituation und die Konditionen seiner Mitbewern aller Regel gut informiert.
Darlber hinaus kennt er auch die genauen Modalitdés einzelnen Geschafts mit dem
Verbraucher, es liegt somit ein doppeltes ,Infoimraungleichgewichf®® zwischen
Anbieter und Konsument vor, zum einen auf die geiteMarktsituation bezogen und
zum anderen hinsichtlich der Bedingungen des kaekr&eschafts mit dem einzelnen

Verbraucher.

Das Schutzbedirfnis des Verbrauchers auf dem Wettibeist dartiber hinaus mit einem
festzustellenden Multiplikatoreffekf zu begriinden. Dabei handelt es sich um einen
generalisierenden und potenzierenden Effekt, derubgernehmerischer Tatigkeit am
Markt eintritt. Im Gegensatz zum privaten Kundeii, éen ein geschaftlicher Kontakt
typischerweise Einzelcharakter hat, verrichtetldeternehmer zahlreiche und gleichartige
geschaftliche Tatigkeit. Es kommt zu einem gensienden Effekt, durch den ein
Gefalle an Erfahrung und Know How zu Gunsten detethhehmers und zu Ungunsten des
Verbrauchers entsteht. Der Multiplikatoreffekt mgicoch weiter. Geht ein Unternehmer
bei seiner Tatigkeit nun unlauter vor, so poterizierd generalisiert sich in nachster
Konsequenz die Unlauterkeit am Markt und betrifft aller Regel nicht nur einen
Einzelfall, sondern eine Vielzahl von Féllen. Der nach Unternehmen und nach den
Umstanden des Einzelfalls grof3 oder weniger grafialende Multiplikatoreffekt ruft ein
gesteigertes Praventionsbedtrfnis hervor und redigf eine Verscharfung der

395
LN

Verhaltensanforderungen fir die unternehmerischeigKei Eben eine solche

Verschéarfung stellen verbraucherschitzende Norraen d

Durch das Informationsgefélle zum Nachteil des Yaubhers, durch den steigenden
Anbieterwettbewerb und den dargestellten Multigitkaffekt kommt es zur strukturellen
und 6konomischen Unterlegenheit des Verbrauchegergdmer dem Unternehmer, der

vom  Gesetzgeber nach dem  sozialstaatlichen Versgind durch  das

%92 |m Endeffekt kénnen nur der Preis und die qualitaleistung in Gesamtbetrachtung als représemistiv
Auswabhlkriterium fur die Preiswurdigkeit einer Warder Dienstleistung dienen.

93 SommerWettbewerbsrecht und Verbraucherschutz, S. 34.

39430 bezeichnet voBydlinski System und Prinzipien des Privatrechts, S. 609.

395 Ausfithrlich zum Zusammenhang zwischen dem Mukiibreffekt seitens der Unternehmen und dem
Verbraucherschutz b&ydlinski System und Prinzipien des Privatrechts, S. 608uth Beatersieht diesen
Effekt als wichtig fiir die Rechtfertigung des wettierbsrechtlichen Verbraucherschutzes an, Bgater
Verbraucherschutz und Schutzzweckdenken im Wetthizsrecht, S. 73.
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Verbraucherschutzrecht auszugleicheftist
aa) Verbraucherrecht im BGB

In Deutschland folgt man hierbei dem Integratiossdén also dem Modell der Integration
des (Haupt-)Verbraucherrechts in das BGB als dentraen Kodifikation. Der
zivilrechtlich normierte Schutz wird auch als vagilicher oder rechtsgeschéftlicher
Verbraucherschutz bezeichnet und umfasst beisp&sw die zivilrechtlichen
Widerrufsrechte (88 312 ff, 355 BGB), die Normiegen zum Verbrauchsgiterkauf (88
474 ff. BGB), die Regelung bezuglich nicht besggllteistungen (8 241 a BGB), auch den
verbraucherschitzenden Teil des Rechts der allgemedbeschaftsbedingungen (88 305
ff. BGB) und die Gestaltungsrechte  (Anfechtungs-, UcRritts-  oder
Gewahrleistungsrechte). Zum Verbraucherrecht imtesen Sinne wird das Recht der
Wohnraummiete gezahlt (88 549 ff. BGB) und die umtederem vom Verbraucherschutz
motivierten zivilrechtlichen Formvorschriftdf. Auch wenn die verbraucherschiitzenden
Normierungen des BGB zu einem grof3en Teil unmigetbler Umsetzung europaischen
Sekundarrechts dienen oder zumindest durch Sekwotidir gepragt und geéndert
wurder’®® ist der Gedanke des Verbraucherschutzes einetigéch und nicht etwa nur
von Europa fremdbestimmte — Zielvorstellung deststghen Zivilrechts geword&t.

bb) Verbraucherrecht im UWG und im 6ffentlichen Recht

Neben dem vertraglichen Verbraucherschutz wird Hensument auch durch das
privatrechtlich ausgestaltete UWG geschitzt. Wéthidas BGB einen individualistischen
Schutz des gegentber dem Unternehmer unterlegerenbravchers anstrebt und
Vertragsgerechtigkeit im synallagmatischen Verhsilizu erreichen sucht, hat das UWG

mit dem Schutz der wirtschaftichen Handlungs- uthtschlieBungsfreiheit des

So auchEppe WRP 2005, 808, 808, der — bezogen auf Deutschiamdich darauf hinweist, dass das
Verbraucherschutzrecht nicht einheitlich normierst, i sondern vielmehr in unterschiedlichen
Gesetzesmaterien geregelt ist.

So wird etwa durch die Beurkundungspflicht bei tvéggen Uber Grundstiicke, das Vermdgen und den
Nachlass (§ 311 b Abs. 1 BGB) sichergestellt, diésse in aller Regel finanziell erheblichen Gestshafcht
unuberlegt geschlossen werden. AufRerdem wird sacld@ Beratung durch den beurkundenden Notar
sichergestellt.

§ 241 a BGB diente beispielsweise der UmsetzumgAm. 9 der Fernabsatzrichtlinie (RL 97/7/EG); 823
BGB diente der Umsetzung der Hausturrichtlinie @8/577/EWG) und das deutsche Gewahrleistungsrecht
wurde durch die Verbrauchsguterkaufrichtlinie (RA99/44/EG) gepragt.

Vgl. Heinrichsin Palandt, BGB, Einf v § 145 Rn. 14, teilweise dvidas deutsche Schuldvertragsrecht
allerdings aufgrund seines UberschieBenden soz@@ralts als ,einseitig parteiliches Recht” bezeath
vgl. Calliess AcP 2003, 575, 597.
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Verbrauchers einen anderen Kern. Das Marktverhalteshhier generell abstrakt geregelt,
wahrend das Vertragsrecht die individuelle Bezighurwischen Unternehmer und
Verbraucher reguliefl’. Der abstrakte Charakter des lauterkeitsrechtiichehutzes wird
auch dadurch deutlich, dass der einzelne Verbrauaech dem UWG nicht
anspruchsberechtigt 18 Neben dem lauterkeitsrechtlichen Schutz besteheoh

zahlreiche und auf viele Gesetze verstreute Oftdmtechtliche Vorschriften,
beispielsweise im Bereich der Produktsicherheit demh Gesundheitsschiftz

b) Verbraucherrecht in anderen Mitgliedstaaten

Ein Blick Uber die nationalen Grenzen zeigt, dassHereich des rechtsgeschéftlichen
Verbraucherschutzes europaweit unterschiedlichea#&asverfolgt werden. Neben dem
vom deutschen und auch vom niederlandischen uhenitschen Rechtssystem verfolgten
Integrationsansatz wird teilweise auch dem Modeleeseparaten Kodifizierung gefolgt.
Ein entsprechend getrennt normiertes Verbrauchargbt es etwa in Frankreich mit dem
,Code de la consommatiof® und auch in Osterreich mit dem
,Konsumentenschutzgesetz* (KScht) In Irland und England erfolgt hingegen weder
eine Integration noch ist ein separater Verbralatsax normiert. Das Verbraucherrecht
wurde hier vielmehr Uber das ,Case Law“ und im Wegghlreicher Einzelgesetze
regulierf® Ganz ahnlich wurde in diesen Landern auch detetkeitsrechtliche
Verbraucherschutz gered@f auch diesbeziiglich fehlt es an einer abschlie®endhd
einheitlichen Normierung. Ein solcher zu dem regbsshaftichen Schutz der
Konsumenten potenziell hinzutretender lauterkeststeeher Schutz wird von den
Mitgliedstaaten generell unterschiedlich beurteiftan divergiert schon beziglich der

vorgesehenen lauterkeitsrechtlichen Schutzsubjelia. teilweise ist der integrierte

40

o

Vgl. eingehend zu den Unterschieden im deutscheathR zwischen dem rechtsgeschéftlichen
Verbraucherschutz einerseits und dem Schutz duastJdVG andererseits bieppe WRP 2005, 808 ff.
Anspriiche auf Beseitigung und Unterlassung stejean. 8 8 Abs. 3 Nr. 1 - 4 UWG nur Mitbewerbern,
rechtsfahigen Verbanden, qualifizierten Verbraustieutzeinrichtungen oder Industrie-, Handels- oder
Handwerkskammern zu. Einen Schadensersatzanspdacietk nur Mitbewerber geltend machen, § 9 UWG
und auch einen Gewinnabschdpfungsanspruch kann &erh0 Abs. 1 UWG nur den Verbanden,
Einrichtungen und Kammern i.S.d. § 8 Abs. 3 Nr.2UWG zustehen. Ein Individualanspruch zu Gunsten
des Verbrauchers besteht nicht.

402 ygl. zum offentlich-rechtlichen Verbraucherschutza. zum Produktsicherheitsrecht in Deutschland
Fluck/SechtingDVBI. 2004, 1392 ff.

403 Zur Entwicklung des Verbraucherrechts in Frankreiwgl. Kammerer Harmonisierung des

Verbraucherrechts in Europa, S. 205éiher zum ,,Code de la consommation* Bebnyi GRUR Int. 1996,

83 ff. und kritischwitz/Wolter ZEuP 1995, 35 ff.

Eine kurze Ubersicht (iber das oOsterreichische KSchiefert die Einleitung bei Kosesnik-
Wehrle/Lehofer/Mayer/LangeKonsumentenschutzgesetz — Kurzkommentar, S. 1 - 4
4% M.w.N. und néher zum vertraglichen Verbrauchersafeght in den nationalen Rechtsordnungen anderer

Mitgliedstaaten vglRdsler Européisches Konsumentenvertragsrecht, S. 275.
% Sjehe dazu bereits oben unter Fn. 76.

40

=y

404
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Ansatz — also der gleichwertige Schutz von Verbneac und Mitbewerbern —
vorgesehell’, teilweise sieht man das Lauterkeitsrecht alseeitonkurrentenschutzrecht
an und folgt dem dualistischen Sysf&f

Im Bereich des Verbraucherschutzes ist also einger@uropaische Systemvielfalt

festzustellen, fur die zum Teil wohl auch der ediephe Gesetzgeber verantwortlich ist.
Seine sekundarrechtlichen Vorgaben brachten umdydmi Regelungs-, Anpassungs- und
Reformbedarf mit sich und die nationalen Gesetzagabiéssen permanent dafiir Sorge
tragen, ihre im Bereich des Verbraucherschutzesit remfangreichen ,europaischen
Hausaufgaben® zu erledigen und die Europarechtskontat des nationalen Recht stets zu
gewahrleisten. Der Gemeinschaft kann allerdingbtrdee ganzliche und alleinige Schuld
fur die divergierende VerbraucherschutzbestimmurgdemMitgliedstaaten zugesprochen
werden. So ist namlich in diesem Zusammenhang awchberiicksichtigen, dass die
jeweiligen nationalen gesetzessystematischen Westbkungen im Bereich des

Verbraucherschutzes weiter zurlckreichen und ofireals der jeweiligen nationalen
Rechtstradition hervorgehen. Vor allem an der 8nan Irland und Grol3britannien wird

dies deutlich. Dass in diesen dem Rechtssysten@desnon Law folgenden Staaten keine
Gesamtkodifikation eingefiihrt, sondern der Verbhawschutz im Wege zahlreicher
Einzelnormierungen geregelt wurde, ist traditionke#dingt und typisch fur das als

Fallrecht ausgestaltete System des Commorti°aw

c) Verbraucherrecht nach dem europaischen Verstangmisnach dem
Verstandnis der RLUGP

Das europdische Verstandnis und die Funktionenveesraucherrechts sowie die Ziele,
die die Gemeinschaft in diesem Zusammenhang veérfslignmen nur teilweise mit dem
nationalen Grundverstandnis dieser Materie Uber€in. wichtiger Unterschied besteht
darin, dass sich die Gemeinschaft momentan 27 wiedener Rechtsordnungen gegenuber
sieht. Dadurch bedingt ist die europédische Heramg®leise an die Materie des

Verbraucherschutzes gewissermafien von einer Ulcbiajeten Ebene aus zu gestalten.

407 vgl. zu diesem Ansatz § 1 UWG und § 1 Abs. 1 dasrieichischen UWG.

%8 Diesem dualistischen System wird etwa in Finnldfrdnkreich und auch in Griechenland gefolgt. Hiimlet
eine gesetzliche Trennung zwischen Lauterkeitsredhérseits und Verbraucherschutzrecht andererseits
statt. Vgl. dazu die Ubersicht bigdhlerin Kohler/Bornkamm, UWG, Einl Rn. 4.6 - 4.8.

409vgl. Rosler Européisches Konsumentenvertragsrecht, S. 278.
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aa) Die marktdienende Angleichungs- und Harmonisiertunggion des

europaischen Verbraucherrechts

Der Angleichungs- und Harmonisierungsaspekt, dedeweden deutschen noch einen
anderen nationalen Gesetzgeber beschatftigt, siéleuropaischer Ebene eine wichtige
Rolle, vgl. Art. 3 lit. h EG (im AEUV nicht mehr vgesehen), und stellt in Anbetracht der
unionsinternen Sprachenvielfalt und der bestehekdénrellen Unterschiede eine grol3e
Herausforderung und anspruchsvolle Aufgabe dar. vAtshtigstes — und aufgrund der
bestehenden nationalen Unterschiede geeignetesrarirent zur Angleichung hat sich die
nur hinsichtlich ihrer Ziele verbindliche Richtleniherauskristallisiert. Richtlinie und
Verordnung sind beides Instrumente der zentralech®Rangleichung, erstere stellt aber
das schonendere und flexiblere Instrument dar. r8faleet die Richtlinie grundsatzlich
keine unmittelbare Wirkung, sondern ist geman 240 Abs. 3 EG (jetzt Art. 288 Abs. 3
AEUV) von den Mitgliedstaaten im jeweiligen natidera Recht umzusetzen. Von der
korrekten Transformation in mitgliedstaatliches Redurch den nationalen Gesetzgeber
und vom jeweiligen Spielraum, den die Richtliniendditgliedstaaten bei der Umsetzung
einrdumt, hangen der Grad der Harmonisierung urdEdfolg der Richtlinie ab. Im
Bereich des europdaischen Verbraucherrechts wurdbemder RLUGP bereits zahlreiche
verbraucherschutzende Richtlinien erlassen, wie spogsweise die
Hausttirwiderrufsrichtlini&®, die Verbrauchsgiterkaufrichtliffig, die
Fernabsatzrichtlinfé?, die Richtlinie iber den Fernabsatz von Finanztleistungeft

oder auch die Pauschalreiserichtlffife

Die mit der RLUGP erzielte Angleichung soll Recitksrheit sowohl flr Unternehmen
als auch fir Verbraucher erhofi&h ein hohes Verbraucherschutzniveau in Europa
gewahrleisteft® und die Verwirklichung des Binnenmarktes in dieseéBereich

ermégliched*”. Es wird angestrebt, dass europaweit ein uniersalind aktiver

410 RL 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 198%ffetd den Verbraucherschutz im Falle von
auRerhalb von Geschaftsraumen geschlossenen \é@rtrag

“I1 RL 1999/44/EG des Europaischen Parlaments undReess vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des
Verbrauchsguterkaufs und der Garantien fir Verliragiter.

412 RL 97/7/EG des Europaischen Parlaments und dessRaim 20. Mai 1997 {iber den Verbraucherschutz bei
Vertragsabschlissen im Fernabsatz.

413 RL 2002/65/EG des Europaischen Parlaments undrdéss von 23. September 2002 iiber den Fernabsatz
von Finanzdienstleistungen an Verbraucher.

““RL 90/314/EWG des Rates vom 13. Juni 1990 iibesdPalreisen.

“>vgl. ErwGr. 12 RLUGP.

“1%vgl. Art. 1 RLUGP.

“7vgl. ErwGr. 12 RLUGP a.E.
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Binnenmarktverbraucher tatig ist, der seine durehElJ geschaffenen Freiheiten nutzt
und keinerlei Hemmnissen am grenziberschreitenddigWerden in seiner Rolle als
Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen untggrlieWirtschaftsfreiheit und
Wettbewerb sollen nicht nur abstrakt die Wirtschafitimieren, sondern letztendlich
individuell jedem einzelnen Biirger in seiner Ralle Verbraucher dienlich séti und den
Binnenmarkt 6ffnen — fir jedermann. Noch vor einigahren hatte man mit Blick auf das
tatséchliche Marktgeschehen einen solchen aktivemeBmarktverbraucher vielleicht
noch als Phantom bezeichnen kénnen. So war esuelygisch, wenig praktikabel und
auch wenig rentabel fur den durchschnittlichen Yaubher, Waren und Dienstleistungen
aus verschiedenen Mitgliedstaaten zu erwerben. ditalfer des InternetS hat sich dies
grundlegend geéndert. Durch das seit 1993 bestehemrld wide web**° wurde dieses
weltweite Computernetzwerk kommerzialisiert und tf@srnet wurde zum wesentlichen
Katalysator der digitalen Revolution. Seit dem &ak@02 hatte auch das Einkaufen von
Waren und Dienstleistungen im Wege des Internetstifkaierlich zugenommen und
sowohl Unternehmen als auch Verbraucher entdectitermit dieser neuen Plattform
verbundenen Madglichkeiten der kommerziellen Komrkation. In Deutschland war bis
zum Jahre 2006 ein Anstieg des ,Online-Shoppings‘fast 19 % (von 33% auf 52 %) zu
verzeichnen und EU-weit kam es in diesem Zeitrauneinem Anstieg von 13 % auf 23
%**! 2008 stiegen die Zahlen weiter*sn Schon im Jahre 2007 verfiigte mehr als jeder
zweite Privathaushalt der 27 Mitgliedstaaten der(dr einen Internetzugang und 51 %
der EU-Biurger waren regelmaRig onfiffe Zwar ist EU-weit ein gewisses Nord-Siid- und
West-Ost-Gefalle zu beobachtéh doch der Trend zum Internet, zur Nutzung des E-
Commerce und damit auch zum Online-Shopping ist klaverzeichnen und aus dem
Arbeits- und Privatalltag nicht mehr wegzudenkerichWN nur gro3e Handels- und

18 Ahnlich auch schoReich ZEuP 1994, 381, 387.

“1® Das Internet — der Begriff slammt vom englischieerconnected networks* ab — ist ein Computernetkyw
das verschiedene Dienste (z.B. E-Mail oder das dvaride web) zum Zwecke des Datenaustausches
ermoglicht, vgl.Schmid] IT-Recht, S. 119.

429 Das world wide web macht den grafischen Teil asrhets aus, vgSchmid] IT-Recht, S. 250.

421 Mohr, Wirtschaft und Statistik 2007, 545, 553. Zugrurgidegt wurde hier der EU-15-Durchschnitt von
Personen im Alter zwischen 16 bis 74 Jahren.

422 ygl. die Statistik zum E-Commerce im EU-Vergleioki Czajka/Mohr Wirtschaft und Statistik 2009, 553,
559, wonach der EU-weite E-Commerce allerdings umar1 % auf 24 % anstieg. Hierbei ist jedoch zu
berlcksichtigen, dass die Statistik aus dem Ja008 Bicht mehr die EU 15, sondern die EU 27 umfasdt
damit auch Lander wie Bulgarien und Ruménien, imete das Internet noch vergleichsweise wenig
verbreitet ist.

23 Mischke Datenreport 2008 — Ein Sozialbericht fiir die Bumepablik Deutschland, Kapitel 16, 419, 430 f.

42* Regional gab es 2007 noch immer erhebliche Urhieede: Wéhrend etwa in den Niederlanden und
Danemark bereits mehr als drei Viertel der Hauhaiten Internetanschluss hatten, waren es in Belgar
und Rumanien erst 20 %. Deutschland gehérte mi%72u den 5 fihrenden Mitgliedstaaten. Daten aus
Mischke Datenreport 2008 - Ein Sozialbericht fiir die Bundpsblik Deutschland, Kapitel 16, 419, 431.
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Versandgesellschaften bieten ihre Waren im Intermet sondern auch kleine und
mittelstandische Unternehmen, genauso wie Reisestiéer und Fluglinien nutzen die

Mdglichkeit, ihre Angebote im ,Netz* zu offerieren.

Friher waren meist nur in grenznahen Gebieten an@roduktbereichen mit hohem
Preisgefélle — wie etwa dem Autokauf — eine Binnarkiaktivitdt des EU-Verbrauchers
und der Abschluss grenziiberschreitender Vertrasfeustellef>. Es kann aber erwartet
werden, dass der aktive BinnenmarktverbraucherVdaren und Dienstleistungen etwa
aus Griechenland oder Danemark mit solchen aussbieand, Frankreich oder Italien
vergleicht, nicht mehr nur ein theoretisches Karigtbleibt. Vor allem in Anbetracht der
rasanten Entwicklungen und dem stetig steigendegeBot des Internets wird der
Unionsbirger noch bestehende Hemmungen am gremsziipeitenden aktiven
Tatigwerden voraussichtlich mehr und mehr verlie@®anauso ist zu erwarten, dass sich
die noch zu beobachtenden lander-, geschlechts-aliedspezifischen Unterschiede bei
der Nutzung des ,world wide web* weiter nivellierarerden; dafir spricht zumindest der

sich aus den statistischen Erhebungen abzeichieredd.

Mit der zu erwartenden Entwicklung hin zu einemia Binnenmarktverbraucher wachst
denknotwendig das Bedurfnis, auch die diesbezighichSchutzvorschriften zu
harmonisieren und die Bedingungen europaweit apmigin. Der Verbraucher wird nur
aktiv, wenn er Vertrauen in den grenziuberschregaridandel haben kann. Nur im Wege
der Harmonisierung gelingen die Marktoffnung, eiBghéhung des Waren- und
Dienstleistungsverkehrs und die Verwirklichung dérstellung von einem tatsé&chlich

aktiven Binnenmarktverbraucher.
bb) Die marktordnende Funktion des européischen Vertharrechts

Eng mit der marktdienenden Angleichungsfunktion dtadie dem Verbraucherrecht
ebenso innewohnende marktordnende Funktion zusammmedieser Funktion soll die
Gemeinschaft durch vereinheitlichte Verbraucherstdtandards den Binnenmarkt
funktionsfahig gestaltéd”’. Der Verbraucherschutz soll gleichzeitig dem Waiterb

422 \/gl. dazuKlauer, Das europdische Kollisionsrecht der Verbrauchérége zwischen Rémer EVU und EG-
Richtlinien, S. 91.

426 M.w.N. Micklitz, ZEuP 1998, 253, 259 und auch schéemmelhoff Verbraucherschutz im System des
deutschen und europaischen Privatrechts, S. 1deerKonsumentenschutz als ,zentrales Anliegen im
europaischen Binnenmarkt* bezeichnet.
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dienen und den Markt ordnen. Es heil3t schon in d&swagungsgrinden der
Lauterkeitsrichtlinie, dass durch divergierende iaratle Bestimmungen im
lauterkeitsrechtlichen Bereich ,erhebliche Verzagen des Wettbewerbs und Hemmnisse
fur das ordnungsgemalRe Funktionieren des Binneriasagktstehen kdnnen®, so ErwGr. 3
RLUGP. ErwGr. 5 RLUGP weist darauf hin, dass didsenmnisse nur beseitigt werden
kbnnen, ,indem in dem MalRe wie es fur das ordnuagsédie Funktionieren des
Binnenmarktes und im Hinblick auf das Erforderres Rechtssicherheit notwendig ist, auf
Gemeinschaftsebene einheitliche Regeln, die ein edolVerbraucherschutzniveau
gewahrleisten, festgelegt und bestimmte Rechtsktazgeklart werden“. Damit betont
der europédische Gesetzgeber die der RLUGP innewdene marktordnende
Ausrichtund®’. Nur wenn der den Wettbewerb lenkende Verbrad€heeschiitzt wird
und seine Konsumentscheidung autonom und aufgrutrdfiender Informationen treffen
kann, ohne dabei irregefuhrt oder getauscht zueverkiann er den Markt ordnungsgemar
steuern und Uber Erfolg und Misserfolg der konlaremnden Unternehmen entscheiden.
FUr diese Entscheidung muss er mit den fur kompeseMarktverhalten notwendigen
Rechten ausgestattet werden.

Unlauterer Wettbewerb wirkt dieser wichtigen Konsmtensouverdnitat diametral
entgegen. Denn nur auf einem fairen Wettbewerb,vdarfreier Zirkulation von Waren
und Dienstleistungen gepragt ist, kann der Verbdrauseiner Rolle als Schiedsrichter —
oder besser als Lenker und Leiter des Mafkles gerecht werden, indem er seine
Vertragspartner und die Vertragsart autonom undes@m aus(er)wahlt. Diese materielle
Vertragsfreine®®, also die auf Selbstbestimmung beruhende Entsshgidist
unabdingbare Voraussetzung fir einen funktions&higWettbewerb und damit
unabdingbar fir die Wettbewerbsordnung insgesam®rivatautonomie und

Wettbewerbsordnung sind zwei Seiten derselben Metiat"
cc) Die soziale Funktion des européischen Verbrauclorise

Die beschriebene marktdienende Angleichungsfunktioml auch die marktordnende

#2750 auctKeRler, WRP 2007, 714, 716.
428 7ur zentralen Rolle des Verbrauchers fiir den Veteyb vgl. bereits oben in Teil 3 unter B. 1. %. a
2% Zum nicht ganz passenden Begriff der ,SchiedseicRolle” des Verbrauchers am Markt vgl. bereiteroin

Teil 3 unter B. II. 4. a).

430 Materielle Vertragsfreiheit bezeichnet eine zuwigkichende Grundrechtsposition, vgl. dazu eingehe

Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbhaus, S. 294 f.

431 KoppensteinerAcP 1979, 595, 597.
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Funktion weisen einen steten Binnenmarktbezug sinf] also stark angelehnt an die
Gemeinschaftsaufgabe, einen funktionsfahigen Bimaekt zu schaffen (Art. 3 Abs. 1 lit.
¢ EG, im AEUV nicht mehr vorgesehen). Auch die RIRJGihrt den Verbraucherschutz
nicht als ihren eigenstandigen und alleinigen Zweci, sondern stellt vielmehr den
permanenten zeitgleichen Bezug zum Binnenmarktsel Zweck gemal Art. 1 RLUGP
sind die drei Elemente der Angleichung der mitgltedtlichen Vorschriften Gber unlautere
Geschaftspraktiken, des reibungslosen Funktionserdes Binnenmarktes und des
Erreichens eines hohen VerbraucherschutzniveauszWermitteln, ob und inwiefern die
Gemeinschaft dariber hinaus auch eine von der Bmaektverwirklichung losgeltste
Verbraucherpolitik im sozialpolitischen Sinne aabtr ist die priméarrechtliche

Verankerung des Verbraucherschutzes naher zu iésuc

Ausgestaltung des Verbraucherschutzes als pasititegrationsziel im Primarrecht

Die Grundungsvertrdge der Gemeinschaften schufea eeue Rechtspersonlichkeit in
Form eines Staatenverbundes und gingen insoferfitajivaweit Uber das klassische
volkerrechtliche Vertragsrecht hinaus. Diese vedsamil3ige Organisation bedeutet aber
nicht eine progressive Verabschiedung der Natitaaisn, diese sollen vielmehr in ihrer
zentralen Rolle beibehalten werd&n Im Zentrum der EU und ihrer Gesetzgebung steht
vielmehr die Errichtung eines optimal funktionieden Binnenmarktes, als einem Raum
ohne Binnengrenzen und einem Raum, in dem die é&istpen Grundfreiheitéf’
garantiert werden.

Der Verbraucherschutz war in diesem ZusammenhanggelaZeit nur eine
Begleiterscheinung und Nebenprodukt anderer PefitilDies anderte sich aber spatestens
im Jahre 1992 mit dem Vertrag von Maastfitht mit dem das europaische
Verbraucherrecht in ein neues Stadium eingetreserDier Verbraucherschutz erhielt in
der neu gegriindeten Union den Rang eines Verfassiatd®™. Art. 3 lit. s EGV (Art. 3
Abs. 1 lit. t EG, jetzt Art. 4 Abs. 2 lit. f AEUV3ieht einen ,Beitrag zur Verbesserung des
Verbraucherschutzes” ausdriicklich als Tatigkeitstidr Gemeinschaft vor und durch den

neu geschaffenen Art. 129 a EGV kam es zu einertlideen Aufwertung des

432y/gl. nur das ZRP-Rechtsgesprach mit Prof. Dr. diifgleyer, ZRP 2003, 104, 106.

433 primarrechtlich garantiert werden die Warenverkibiheit (Art. 23, 28, 29 EG; jetzt Art. 28, 3453
AEUV), die Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 EG; 7étArt. 56 AEUV), die Personenverkehrsfreiheiterrt(A
39, 43 EG; jetzt Art. 45, 49 AEUV) und die Kapitatkehrsfreiheit (Art. 56 EG; jetzt Art. 63 AEUV).

434 Dieser Vertrag lber die Europaische Union wurde7afiebruar 1992 im niederléandischen Maastricht vom
Européaischen Rat unterzeichnet und trat am 1. Nbeerh993 in Kraft. Einen Uberblick iiber den Vertrag
liefern Jour-Schréder/Wasmeieén Von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum EU-XE@fag, Band 1,
Vorbemerkung zu den Art. 29 - 42 EU-Vertrag, Rn-28.

*% Dauses/SturpriZzfRV 1996, 133, 133.
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Verbraucherschutzes auf EU-Ebene. Das Potentiabsemom Binnenmarktkonzept
losgeldsten Schutzes zeichnete sich ab und dercBetes Verbraucherschutzes wurde zu
einem eigenstandigen Bestandteil der Gemeinscluiftt)*®. Wenn auch Art. 129 a EGV
— genauso wie Art. 153 EG bzw. jetzt Art. 169 AEU\hicht von einer ,Politik* spricht,
wurde doch die Verpflichtung auf ein hohes Verbleuschutzniveau festgelegt und der
Verbraucherschutz war nicht mehr nur eine Annexketenz des Binnenmarktziels,
sondern war zu einem eigenstandigen BestandteiGeeneinschaftspolitik geword&h
Die Verbraucherpolitik in der EU war von Zweispegt gepragt, dem Verbraucherschutz
kam neben der binnenmarktakzessorischen auch &ettige Bedeutung 23, welche in
der Neufassung des ehemaligen Art. 129 a EGV imnfeah des Vertrags von
Amsterdan®® nochmals verdeutlicht wurde. In Art. 153 Abs. 3 G&zt Art. 169 Abs. 2
AEUV) wurde der noch in der alten Fassung enthaltamscharfe Begriff der
~spezifischen Aktionen* abgeldst und die Gemein$ichasdricklich zu ,MalRnahmen, die
sie im Rahmen der Verwirklichung des Binnenmarktash Art. 95 EG erlasst® (Art. 153
Abs. 3 lit. a EG, jetzt Art. 169 Abs. 2 lit. a AEYVMnd zu ,MalRnahmen zur Unterstiitzung,
Erganzung und Uberwachung* auf dem Gebiet des Hadbherschutzes (Art. 153 Abs. 3
lit. b EG bzw. jetzt Art. 169 Abs. 2 lit. b AEUVYmachtigf*C.

Der Gemeinschaft wird folglich eine eigenstandigerbfaucherpolitik zugebilligt, im
Rahmen derer sie sich gesetzgeberischer Instrunimdenen kann. Sie wird dabei
allerdings nicht auf ein bestimmtes Verbrauchersttunzept verpflichtéf!. Die

primarrechtlichen Normierungen sind vielmehr vogmatischer Offenheit gepragt.

Verstandnis des Europaischen Verbraucherrechts \Mistschaftsrecht, nicht als

Sozialrecht

Es konnte festgestellt werden, dass das Verbratedidrprimarrechtlich eine deutliche
Aufwertung erfuhr, die mit Art. 153 Abs. 3 lit. bGE(jetzt Art. 169 Abs. 2 lit. b AEUV)

**Rosler EuR 2008, 800, 806 und m.w.Neiss ZEuP 1996, 625, 626.

437 Verbraucherschutz als eigenstéandiger Politiklreso Heiss ZEuP 1996, 625, 625; vgl. dazu néher und
mit fundierter ArgumentatioMicklitz/Reich EuzZW 1992, 593, 597.

438 Glockner Europaisches Lauterkeitsrecht, S. 164.

39 Der Vertrag von Amsterdam wurde am 2. Oktober 1@8frzeichnet und ist am 1. Mai 1999 in Kraft
getreten. Er erganzte den Vertrag von Maastrichheodiesen abzulésen. Einen Uberblick tiber diesen
Vertrag liefernJour-Schroder/Wasmeien Von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum EU-XEB&rag,
Band 1, Vorbemerkung zu den Art. 29 - 42 EU-VertiRg. 29 - 34.

40 \/on einer solchen Kompetenznorm im Sinne einer hRsetzungsermachtigung fir zwingende
Gemeinschaftsrechtsakte gehen ebenso Réster EUR 2008, 800, 81XKammerey Harmonisierung des
Verbraucherrechts in Europa, S. 10 Mitklitz/Rottin Dauses Hdb EU-Wirtschaftsrecht, H. V. Rn. 26 f,;
a.A.Roth JZ 2001, 475, 477 (Fn. 36), der Art. 153 Absit.3al EG nicht als Kompetenznorm betrachtet und
somit darin keine Ermachtigung der Gemeinscha#tinar Harmonisierung des Verbraucherrechts sieht.

441vgl. auchDrexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbhaus, S. 434.
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verbundene Kompetenzerweiterung bestétigt dieshAnc sekundarrechtlichen Bereich
konnen inzwischen zahlreiche verbraucherrechtliRleehtsakte verzeichnet werden, im
Rahmen derer vor allem die wirtschaftlichen Inteegs der Verbraucher geschutzt
werderi*?. Lediglich eben diese wirtschaftlichen Interessehmitzt auch die RLUGE.

Der Bedeutungszuwachs und der bereits betrachtlidiméang verbraucherschitzenden
Sekundarrechts darf aber nicht dariber hinwegt&mschdass das européische
Verbraucherrecht vom Grundsatz her eine anderetiigheinschlagt als das nationale
Rechf*. Dem herkémmlichen nationalen Verstandnis des extherrechts als
~Schutzrecht” des Schwacheren und des struktureteklegenen steht auf européischer
Ebene ein weit Uberwiegend binnenmarktorientieMesbraucherrecht gegentber. Der
Verbraucher soll zwar auch nach européaischem \fedsté als aktiver Marktteilnehmer
geschuitzt und gestéarkt werden, jedoch nicht ausleozBeweggriinden, sondern um die
Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs zu gewéhrleister européaischer Ebene wird nicht
eine einfache Maximierung des Verbraucherschutogesirebt, sondern vielmehr eine
Optimierung. Die Schutzvorschriften sind im HinBli@uf das Binnenmarktziel und
gleichzeitig unter Beriicksichtigung der nationaleaditionen zu optimieréf>. Nur wenn
der Verbraucher darauf vertrauen kann, dass dazgberschreitende Konsum abgesichert
ist und er mit entsprechenden Rechten ausgestiteerliert er die Hemmung, tUber die
nationalen Grenzen hinweg zu konsumiétenDa die Unternehmer weder verpflichtet
waren noch Anreiz dazu hatten, ihre Produktrisikéfien zulegen und die Verbraucher
hinreichend zu informieren, entstand ein Machtuiclgewicht zu Gunsten grof3er
Unternehmen. Eine Korrektur durch staatliche Eifgri— bzw. in diesem
grenziberschreitenden Bereich durch Eingreifen @e&meinschaftsorgane — wurde
erforderlich. Durch korrigierende Verbraucherschiatschriften sollte das Vertrauen in

Europa gestarkt, ein Gegenpol zur teilweise festflesden ,Euroskepsis* geschafféh

442 7u nennen sind hier v.a. die Haustiirgeschaftéinat(RL 85/577/EWG), die Verbraucherkreditrichit
(RL 87/102/EWG), die Pauschalreiserichtlinie (RLIBYEWG), die Fernabsatzrichtlinie (RL 97/7/EGEg d
E-Commerce-Richtlinie (RL 2000/31/EG) und die RLUGmMen ausfiihrlichen Uberblick zum Bestand des
europaischen Verbraucherrechts liefeldckner Europaisches Lauterkeitsrecht, S. 167 ff.

443 ausweislich ihres Art. 1 schiitzt die RLUGP ausiblich die wirtschaftlichen Interessen der Verlotzar.
Anders als etwa in 8§ 7 UWG erfolgt kein abstral8ehutz der Privatsphére etwa vor Belastigung, sonele
muss stets eine tatsachliche oder voraussichtlideeintrachtigung der Entscheidungs- oder
Verhaltensfreiheit einhergehen und der Verbrauchmrss tatsachlich oder voraussichtlich zu einer
geschéftlichen Entscheidung veranlasst werden Argl8 RLUGP.

444 S0 auchMicklitz, ZEuP 1998, 253, 258 mit Verweis schon Reich ZEuP 1994, 381 ff. und aktueller auch
Gloéckner Europaisches Lauterkeitsrecht, S. 194.

44>v/gl. Drexl, Die wirtschaftlichen Selbstbestimmung des Verbhaus, S. 438.

“4® Djes kann zusammenfassend auch als ,consumerdemck" bezeichnet werden.

4“7 Es wurde also auch ein politisches Ziel verfolgurch den individuellen und biirgernahen
Konsumentenschutz sollte verdeutlicht werden, ddiss ,lJdee Europa“ nicht ein rein Unternehmer-
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und die Verwirklichung des Binnenmarktes ermdéglieitden.

Wie bereits im Zusammenhang mit der marktdienenoehmarktordnenden Funktion des
Verbraucherrechts dargestellt werden konnte, hatrdacherschutz auf européischer
Ebene in erster Linie eine ,6konomische Séfté“Europaisches Verbraucherrecht ist
Wirtschaftsrecht, kein Sozialreéfit das geht nicht zuletzt auch aus dem von Europa
entwickelten und vorgegebenen Verbraucherleitflld hervor. Oftmals kommt
verbraucherschitzendes Sekundéarrecht zwar unnaitteltem Konsumenten, doch
mittelbar dem Binnenmarkt zugute. Verbraucherschignt dem Binnenmarkt, damit der
Binnenmarkt dem Verbraucher zugute kommt. Das g@gmmsallen symbiotische
Verhéltnis zwischen europaischem Binnenmarkt unbpmischem Verbraucherschutz
kann schlagwortartig unter den Leitspruch ,Schwg Binzelnen zum Vorteil des Ganzen”

gestellt werden.

d) Legislativer Hintergrund der Art. 6 bis 9 RLUGP effdraucherschutz als
autonome gesetzgeberische Entscheidung

Bei der Frage nach dem gesetzgeberischen Hintetgilen Art. 6 bis 9 RLUGP muss
zuvorderst berlcksichtigt werden, dass der Verliraschutz schlechthin zum
unmittelbaren Aufgabenbereich des européischent@gsdeers zahlt. Gemal Art. 3 Abs. 1
lit. t EG (jetzt Art. 4 Abs. 2 lit. f AEUV) gehores zu den Tatigkeiten der Gemeinschatt,
.einen Beitrag zur Verbesserung des Verbrauchetzebtizu leisten. Wie bereits erwéhnt
ist der Verbraucherschutz inzwischen als eigentsl Tn Art. 153 EG im dritten Teil des
EG-Vertrages (jetzt Art. 169 AEUV) geregelt und kanGegenstand von
Harmonisierungsmanahmen  48in  Die RLUGP und ihre  zentralen
verbraucherschutzenden Regelungen der irrefihrendamd aggressiven
Geschaftspraktiken (Art. 6 bis 9 RLUGP) stellen ie wlie gesamte RLUGP - eine
ganzlich autonome Entscheidung des europaischeetfgebers dar, der sich insoweit
auch im Rahmen seiner Gesetzgebungsbefugnis lsé#ieiban dieser Stelle erwdhnt, dass

die EU keine ,Pauschalkompetenz® zur Harmonisierudgr mitgliedstaatlichen

forderndes Unterfangen ist, sondern auch dem @iemdUnionsbiirger Vorteile verschafft.

**®Heiss ZEUP 1996, 625, 626.

4 Glockner Europaisches Lauterkeitsrecht, S. 194.

450 Naher zum européischen Verbraucherleitbild bemditn in Teil 2 unter C. I.

“1vgl. Heiss ZEuP 1996, 625, 626 ausfiihrlich zur Entwicklumgl zur Bedeutung des Verbraucherrechts und
der Verbraucherschutzkompetenz der Gemeins&wéth/Micklitz Europaisches Verbraucherrecht, S. 20 ff.
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Rechtsordnungen besitzt, sondern ihr nach demiprilez begrenzten Einzelermachtigung
nur spezielle und abschlielend aufgezahlte Kompetemukommen. Die grundséatzliche
Allzustandigkeit verbleibt bei den Mitgliedstaat®hund Art. 5 Abs. 1 EG (jetzt Art. 5
EUV n.F.) stellt insoweit eine Vermutung fur dietinaale Zustandigkeit auf. Grundlage
der RLUGP ist die spezielle Kompetenznorm des A3 Abs. 1, Abs. 3 lit. a, Art. 95
EG™ (jetzt Art. 169 Abs. 1, Abs. 2 lit. a, Art. 114 AR/). Wie bereits beschrieben,
verfolgte der europdische Gesetzgeber dabei keinmitielbar sozialrechtlichen
Belangé®, sondern wirtschaftiche und am Binnenmarkt oite Ziele. Zum
Verbraucherschutz wird im Rahmen der angestrebbemalen, binnenmarktorientierten
und von Wirtschaftsfreiheit gepragten Rechtsordnung dann verpflichtet, wenn
schutzwiirdige wirtschaftliche Interessen der Varbher betroffen sirfd°. Es handelt sich
insoweit um eine MalRBhahme, die die GemeinschaftRammen der Verwirklichung des
Binnenmarkts nach Art. 95 erlasst”, vgl. Art. 15BsA3 lit. a EG (jetzt Art. 169 Abs. 2 lit.
a AEUV). Bezlglich der Kompetenzfrage im Rahmen deawuterkeitsrichtlinie sei
erganzend angemerkt, dass praktische Konsequemssnretglichen VerstolRes jedenfalls
nicht mehr zu erwarten sind. So ist doch die geA&230 Abs. 5i.V.m. Abs. 2 EG (jetzt
Art. 263 Abs. 6 i.V.m. Abs. 2 AEUV) bestehende Efis eine Nichtigkeitsklage gegen

einen Rechtsakt der Gemeinschaft bereits verstriche

e) Disziplinierung durch die detaillierten Regelung#gr Sondertatbestande —
Wettbewerbsfreiheit durch Verbraucherschutz?

Davon abgesehen, dass das européische Lautergkit@i@e autonome Rechtsordnung
darstellt und der Erlass der RLUGP und deren zlemtraverbraucherschitzenden
Normierungen (Art. 6 bis 9) schlechterdings alooaatne Entscheidung des europaischen
Gesetzgebers zu betrachten ist, kann hinter defiiralish und umfangreich normierten

Verboten der irrefiihrenden und aggressiven Gesgraktiken aul3erdem die Idee einer

452v/gl. zum Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigdnlpegin Von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum
EU-/EG-Vertrag, Band 1, Art. 5 Rn. 2.

453 Art. 153 Abs. 3 EG (jetzt Art. 169 Abs. 2 AEUVedt eine spezielle Kompetenzgrundlage zur Versiégk
des Schutzes der Verbraucher dar, #ghmidt Konkretisierung von Generalklauseln im europ&sch
Privatrecht, S. 102.

54 Im unmittelbar sozialrechtlichen Bereich ist dierkpetenz des Gemeinschaftsgesetzgebers indesohict
Weiteres zu bejahen. Vgl. zum Bereich der Sozi#gigoim Rahmen der Rechtsangleichung bereits
Steindorff Grenzen der EG-Kompetenzen, S. 92 ff., der mangelonomer Befugnis der Gemeinschaft in
diesem Bereich von ,abhangiger Sozialpolitik shtic

%% Dass der EuGH im Rahmen der RLUGP nicht bei koiesten oder unbedeutend erscheinenden
Konstellationen zum Verbraucherschutz verpflichiard, betontGlécknerin Harte-Bavendamm/Henning-
Bodewig, Vorb Rn. 32. Vgl. eingehend zur Einschrimk des Anwendungsbereichs der RLUGP auf den
Schutz der wirtschaftlichen VerbraucherinteresBehrn, Die Generalklausel der Richtlinie Gber unlautere
Geschéftspraktiken, Rn. 69 ff,
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gewissen Disziplinierungswirkung gesehen weftferDie Verbotstatbestande zwingen
den Rechtsanwender — ggf. im Zuge richtlinienkomier Auslegung des jeweiligen
nationalen Lauterkeitsrechts — zur prazisen Sulbisumind zur genauen Arbeit mit dem
Wortlaut des Gesetzes. Pauschalisierungen und VAl'seth bei der Untersagung einer
Geschéftspraktik kénnen so unterbunden werden. elinimter ein Gesetz, desto
bestimmter auch die dazu ergehende Rechtsprechungd uderen

Untersagungsbegrindungen. Dariber hinaus verrirgielt im Rahmen der detailliert
normierten Regelbeispiele auch der Anwendungsherder Generalklausel. Das von
unbestimmten Rechtsbegriffen dominierte ,generééebot” des Art. 5 Abs. 1 und Abs. 2
wird in der Praxis nur wenig relevant s€ Aufgrund dieses disziplinierenden Effekts
dienen die detailliert und umfangreich geregeltegrbvaucherschutz-Regulierungen der
Art. 6 bis 9 RLUGP also im Endeffekt der Wettbevafrbiheit. Im européischen

Lauterkeitsrecht entsteht so namlich Sachlichkdgt,die detaillierten Tatbestande einer
prazisen Subsumtion bedirfen. An mancher Stelld dadurch eine wettbewerbsfremde

Uberbetonung des Verbraucherschutzes vermiederewdihnen.

f) Nicht Verbraucherschutz statt Wettbewerbsfreilsaihdern Verbraucherschutz

fur Wettbewerbsfreiheit

Der Pauschalaussage, der Verbraucherschutz gehdrRalnmen des EG-Vertrages (bzw.
des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europamsdth@on) nicht zu den markt- und
wirtschaftsorientierten Kernzielen der Gemeinschaffondern vielmehr zu den
gesellschaftspolitischen Zielen, die oft mit denrkiaelen in einem Konfliktverhaltnis
stehef®®, kann im Hinblick auf die Art. 6 bis 9 RLUGP sizint zugestimmt werden. Eine
Gleichstellung des Verbraucherschutzes mit reinsglischaftspolitischen Zielen®, wie
etwa dem Schutz der Kultur (Art. 151 EG, jetzt A6.7 AEUV), ist zu kurz gedacht und
wenig opportun. Es sei hier nur auf die bereitgdstellte enge Verknipfung zwischen
freiem Marktgeschehen und Verbraucherschutz hiregai*®, die verdeutlicht, dass der
Verbraucherschutz von fundamentaler Bedeutung fie &ewdahrleistung eines
unverfalschten (Art. 3 Abs. 1 lit. g EG) und redlkn (Praambel des EG-Vertrages bzw.

des AEUV) Wettbewerbs ist. Daneben bedarf es eisopén Konsumentenschutzes auch

4% Einen solchen Effekt sieht — auf das deutsche Rdmrogen — auchSchiinemannin Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig, § 3 Rn. 87.

457 Zur (verbleibenden) Bedeutung der Generalklausehten unter D. lII. 2. c).

458 So Lurger in Streinz, EUV/EGV, Art. 153 EGV Rn. 2. Audheiss ZEuP 1996, 625, 625 bezeichnet den
Verbrauchschutz mangels Binnenmarktfinalitdt ala giler Binnenmarktidee nachgereichtes Ziel der
Gemeinschaftspolitik®.

49 Siehe dazu bereits oben: Teil 3, B. Il. 4. a) a.E.
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als Gegenpol zu den EU-Grundfreiheiten. Diese eitsein Teil 1 der Ausfliihrungen naher
dargestellten — primarrechtlichen Normierungen wg@eeen den Untenehmen weit
reichende Freiheiten, die durch den gleichzeiti§ehutz der Marktgegenseite auf gewisse

Weise kontrolliert werden kdnnen und auch konteoiliverden sollen.

Die Eingangsfrage, ob der Verbraucherschutz derti&eerbsfreiheit tbergeordnet
werde, ist zu verneinen. Der Schutz der Marktgegiemssteht der Freiheit des
Wettbewerbs weder entgegen noch wird er diesergabednet. Verbraucherschutz stellt
vielmehr eine notwendige Voraussetzung fur freied funktionierenden Wettbewerb dar.
Binnenmarkt und Verbraucherschutz stehen zueinamieht im kontrdren, sondern

vielmehr im komplementaren Verhaltnis.

Il. Zusammenfassung — Restriktionen durch Art. 6 bis RLUGP?

Es konnte festgestellt werden, dass dem von derGR._ldngestrebten Verbraucherschutz
in erster Linie kein sozialpolitisches, sondern @wnomisches Motiv zugrunde liegt. Die
Richtlinie soll nicht oder zumindest nicht in erstenie sozialen Schutz des am Markt
unterlegenen Verbrauchers gewafif&rSie verfolgt vielmehr das Ziel der Herstellunglun
Forderung des Binnenmarkts, auf dem sich der We#he unter marktwirtschaftlichen
Bedingungen zum Vorteil des Verbrauchers entfalttkann. Der Schutz der
Marktgegenseite wird dabei nicht der Wettbewerliséie Ubergeordnet, sondern ist dieser
Freiheit vielmehr dienlich und muss auch als Gegkemp den den Unternehmern zugute
kommenden EU-Grundfreiheiten fungieren. Der Sclagz Verbrauchers jedenfalls ist fur
die Verwirklichung des Binnenmarktes von fundamiemtaBedeutung, da nur ein
ungetaduschter und ein sich autonom und frei inferemder und entscheidender
Konsument seiner Rolle als Lenker des Marktes t¢regerden kann und als
~Schiedsrichter® Uber Erfolg und Misserfolg der aMarkt agierenden Anbieter
ordnungsgemal’ zu urteilen vermag. AuRerdem soBuoerenmarktverbraucher aktiv sein
und grenziberschreitend Waren und DienstleistungeAnspruch nehmen. Zu einem
solchen Aktivismus ist der Verbraucher viel ehemrdamotiviert, wenn ihm ein

europaweiter, einheitlicher und hoher Schutz getwéind.

In Ubereinstimmung damit schiitzt die RLUGP auclssahlieRlich die wirtschaftlichen Interessen der
Verbraucher, vgl. Art. 1 RLUGP. Der Schutz der Getheit, Sicherheit, Privatsphare oder sonstigeiataz
Interessen werden grundséatzlich nicht erfasst. dliethi im Bereich der ,black list™ wird davon teilgise
abgewichen.
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Das europaische Lauterkeitsrecht ist eine autonamdevon nationalen Rechtstraditionen
grundsétzlich unabhangige Rechtsordnung, im Raldeesr sich der EU-Gesetzgeber flr
eine detaillierte Regelung des Konsumentenschu&dschieden hat, um in letzter
Konsequenz einen funktionsfahigen Wettbewerb zargearen. Die Art. 6 bis 9 RLUGP
stehen weder der Wettbewerbsfreiheit entgegen matiger werden sie dieser Freiheit
Ubergeordnet und entfalten genauso wenig restelkiiirkung auf den Wettbewerb. Sie
dienen vielmehr gleichermalRen den Verbraucherrdena Wettbewerb.
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D. Einflhrung einer lauterkeitsrechtlichen  Generalklausel auf
europaischer Ebene — Restriktionen durch Art. 5 RLIGP?

Generalklauseln sind Rechtsnormen, denen ein wdéitewendungsbereichs und ein
gewisser Grad von Unbestimmtheit immanent*ist Oftmals wird darin durch
unbestimmte Rechtsbegriffe, wie z.B. ,Treu und ®kuoder ,Sitte und Anstand®, auf
einen ethischen Wert verwiesen. Fur die Ausfullwherartiger Rechtsbegriffe wird
allerdings kein Beurteilungs- oder Ermessensspigireertffnet, sondern es ist eine
objektive Wertung anhand der Konkretisierung den&alklausel im jeweiligen Einzelfall
vorzunehmeff? Auch die Lauterkeitsrichtlinie enthélt eine s@dBeneralklausel in Form
des in Art. 5 Abs. 1 und Abs. 2 RLUGP geregeltemegellen Verbots unlauterer
Geschaftspraktiken, welche im Folgenden ndher sutbt wird. Zunéchst sollen die
generellen Vorteile, das Erfordernis und die Zu@isst des Instrumentariums der
Generalklausel erortert werden, sodann wird dieerglAusgestaltung und die praktische
Bedeutung des Art. 5 Abs. 1 und Abs. 2 RLUGP eeiédutim schlief3lich die Wirkung auf
den europaischen Wettbewerb zu analysieren und Fdége nach moglicherweise

entstehenden Restriktionen beantworten zu kénnen.

l. Vorteile, Erfordernis und Zulassigkeit der lauterkeitsrechtlichen

Generalklausel auf europaischer Ebene

Der Vorteil der Generalklausel — speziell auf deymaimischen und der permanenten
Veranderung unterliegenden Gebiet des Lauterkehlitse— liegt vor allem in deren
Flexibilitat und  Anpassungsfahigk®f =~ So  unterliegen  unternehmerische
Geschéftspraktiken standiger Fortentwicklung undrdvderung, es werden teilweise
vOllig neuartige Werbestrategien entwickelt und v@esetzgeber kann die diesbezlgliche
Entwicklung nicht vorhergesehen werden. Es ist wliol, jedes erdenkliche Verhalten
am Markt im Vorfeld zu beurteilen und gegebenesfdlber spezifische Verbote zu
fixieren. Um der erforderlichen Flexibilitdit geseth entsprechen und das Recht
entsprechend fortentwickeln zu konfi#n sind an dieser Stelle auslegungsbediirftige
Rechtsbegriffe auf européischer Ebene — genauso imvieBereich der nationalen

**I Nastelski GRUR 1968, 545, 546.

%2 Nastelski GRUR 1968, 545, 549.

43 7u den Vorteilen und der Notwendigkeit einer Gefldausel im europaischen Lauterkeitsrecht vgl.
Schricker/Henning-Bodewi§VRP 2001, 1367, 1378 urgpostolopoulosWRP 2005, 152, 154 f.

464 Zur rechtsfortentwickelnden Funktion von Geneliseln vglBeater AcP 1994, 82, 87.
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Rechtsordnungen — erforderlich und unvermeidbar.beNe der Flexibilitdit und
Anpassungsfahigkeit ist ein weiterer Vorteil dern@&elklausel darin zu sehen, dass
Gesetzesumgehungen seitens der Unternehmen begegreen kann. In ihrer
Erganzungsfunktion vermag eine Generalklausel ¥ie&zahl unterschiedlicher Falle zu
erfassen und anhand ihrer Auffangfunktion zeigth saeutlich ihre rechtstechnische
Uberlegenheit gegeniiber einem reinen Enumeratidgifa Die Entscheidung, erstmalig
eine lauterkeitsrechtliche Generalklausel in dasromiische Gemeinschaftsrecht
einzufiihren, kann als rechtsmethodischer Fortschiiézeichnet werdéff. Der
europaische Gesetzgeber folgt damit einem in vidlégliedstaaten bereits bestehenden
Prinzip. Vergleicht man die nationalen lauterkeit$itlichen Vorschriften ist festzustellen,
dass etwa die Rechtssysteme BulgaffénsRuméanien®® Tschechierf€®, Polen§™,
Ungarné’’, Osterreichs, Belgiens, Danemarks, Finnlands, $2@lands, Griechenlands,
Luxemburgs, Spaniens und Schwedé&nhauf einer lauterkeitsrechtlichen Generalklausel
basieren. Im Gegensatz dazu ist diese Rechtsteaw®rk Vereinigten Kdnigreich und

Irland traditionell ganzlich unvertraii

Gleichwohl kann das dargestellte Bedurfnis nicheigjizeitig die Zulassigkeit einer
solchen auslegungsbedirftigen Generalklausel auieBeschaftsebene begriinden. Diese
wiederum ist maldgeblich mit dem Subsidiaritatsppnz und dem
VerhaltnismaRigkeitsprinzip (Art. 5 EG, jetzt A&.EUV n.F.) zu begriind&ff. Zugrunde
liegt dabei das ,Prinzip des schonenden Ausgleichsischen den Bedurfnissen der
Politik- und Wirtschaftsintegration einerseits umtbtn Erfordernissen der Wahrung

nationaler Identititen anderersé&its Ein solcher Ausgleich kann mit flexiblen und

%> gchilnemanin Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 3 Rh. 7

450 Fazerin Fezer, UWG, Band 1, Einleitung E Rn. 126.

467 v/gl. Bakardjieva GRUR Int. 1999, 395, 401.

%8 \/gl. EminescuGRUR Int. 1994, 688, 689.

4%9y/gl. Opltovg GRUR Int. 1994, 710, 713.

47%v/gl. WiszniewskaGRUR Int. 2001, 213, 218.

41 vgl. Graf LambsdorffGRUR Int. 1994, 714, 714.

472 ygl. zu den letztgenannten Lande®chulze/Schulte-NolkeRechtsvergleichende Untersuchung des
verbraucherschitzenden Lauterkeitsrechts der Midgtaaten, Juni 2003, S. 8 - 11.

"3 Im Vereinigten Kénigreich und Irland wurde gegee Generalklausel traditionell eingewendet, dassisis
Gleichgewicht zwischen Gesetzgeber und Richterchéitsen, die Rechtssicherheit gefahrdeten und der
Wettbewerbsfreiheit im Wege stinden; vgl. dazu M.wSchricker/Henning-Bodewig/VRP 2001, 1367,
1378.

47 Eingehend zur Zulassigkeit von GeneralklauselnGerheinschaftsebene v@ichmidt Konkretisierung von
Generalklauseln im europdaischen Privatrecht, S. 23

47> Nach diesem Prinzip hat etwa die nur hinsichtlicter Ziele verbindliche Richtlinie Vorrang vor der
unmittelbar geltenden Verordnung. Das Prinzip gdber nicht nur beziglich der Wahl des
Handlungsinstruments, sondern muss sich auch inndattlichen Ausgestaltung des jeweiligen Rechisak
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auslegungsbedirftigen (General-)Klauseln grundshtgleschaffen werden. Ob allerdings
Art. 5 RLUGP eine fur die Mitgliedstaaten schoneradesgleichende Wirkung entfalten
kann, erscheint aufgrund des generell wenig scraeremollharmonisierenden Charakters
und den enthaltenen detaillierten Regelungen deU@&® eher fraglich® Da ,das
europaische Recht (...) so bestimmt wie mdglich, eigl aber so flexibel wie noétig zu
gestalten“ (ist)’’, kann ein VerstoR gegen das auch auf EU-Ebeneengielt
Bestimmtheitsgebdf® im Zusammenhang mit der auslegungsbediirftigen K@teusel
des Art. 5 Abs. 1 und 2 EG (jetzt Art. 5 EUV n.fedlenfalls nicht angenommen werden.
Wie im Bereich des nationalen Rechts soll namlickcha hier nur das Erfordernis
-hinreichender Bestimmtheit* genigen. Aufgrund seiméheren Bestimmung durch
Definitionen und Unterdefinitionen (Art. 2 lit. &it. h, lit. kK RLUGP) ist das generelle
Verbot des Art. 5 Abs. 1 und 2 RLUGP insoweit atedéichend bestimmt zu betrachten.

Il Die Generalklausel des Art. 5 RLUGP

Unterschiedliche nationale Rechtsprinzipien und edjierende mitgliedstaatliche
Generalklauseln sollen durch das ,generelle Vefbbtler Lauterkeitsrichtlinie ersetzt und
Hemmnisse fiir den Binnenmarkt beseitigt wef8em\rt. 5 Abs. 1 RLUGP lautet — etwas
lapidar — ,Unlautere Geschéftspraktiken sind veeht*. Zur naheren Bestimmung der
Unlauterkeit wurde mit Art. 5 Abs. 2 RLUGP ein zgk@driger Verbotstatbestand
eingefuhrt, nach dem eine Praktik dann als unlagity wenn sie kumulativ ,den

Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt widerspriahd sie in Bezug auf das jeweilige

widerspiegeln; vgl. zum ,Prinzip des schonenden gheishs” Calliess in Calliess/Ruffert, EUV/EGV-
Kommentar, Art. 5 Rn. 57.

4’® Die Vollharmonisierung ist das drastischste Mitiehd kann gewissermaRen als ,ultima ratio der
europaweiten Angleichung” bezeichnet werden.

47" Schmidt Konkretisierung von Generalklauseln im européscRrivatrecht, S. 29.

4’8 Die Geltung des Bestimmtheitsgebots auch auf éisober Ebene ist allgemein anerkannt, vgl.\Wegener
in Calliess/Ruffert, EUV/EGV-Kommentar, Art. 220 R39.

" In der RLUGP selbst ist der Begriff der ,Generalidel* nicht zu finden. Es wird vielmehr von einem
.generellen Verbot" gesprochen (so etwa in ErwGRRLUGP). Der Sache nach stellt Art. 5 RLUGP aber
ein Sicherheitsnetz dar, dessen Generalklauseldearsicht angezweifelt wird; vgl. etwédhler/Lettl WRP
2003, 1019, 1038Henning-BodewigGRUR Int. 2003, 926, 928 undeelken WRP 2004, 1, 14; s. dazu
bereits oben unter Fn. 293.

480 Kshlerin Kohler/Bornkamm, UWG, Einl Rn. 3.61. Erganzessd angemerkt, dass die Aussage in ErwGr. 13
RLUGP, nach der mitgliedstaatliche Generalklausaln ersetzen“ seien, nichts am primarrechtlichen
Grundsatz des Art. 249 EG (jetzt Art. 288 AEUV) andEU-Richtlinien sind ihrem Ziel nach, aber niagh
der Wahl der Form oder der Mittel verbindlich.

481 Oder mit den Wortefirauke Henning-Bodewigd he general clause in Article 5 (1) lays downyeriefly:
Unfair commercial practices shall be prohibited3, dies, Unfair Competition law — European Union and
Member States, S. 60.
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Produkt das wirtschaftliche Verhalten eines Durbh#tsverbrauchers, den sie erreicht
oder an den sie sich richtet (...) wesentlich beegsl oder dazu geeignet ist, es wesentlich
zu beeinflussen®. Mit dem enthaltenen Wesentlidiskefordernis, welches in Art. 2 lit. e
RLUGP definiert wird® fihrt der Richtliniengeber nun auch eine de misiRegel in
das europdische Lauterkeitsrecht ein, die in uethdatem und untrennbarem
Zusammenhang mit dem Leitbild des europaischen l3gtmittsverbrauchers steht und
die grundsétzliche Eigenverantwortlichkeit des Yauchers betont. Die Entscheidung zur
Einfuhrung einer solchen Erheblichkeitsschwelle ickipr aulerdem dafir, dass die
Unlauterkeitsgrenze nach europaischem Recht eheh hanzusiedeln & Der
Durchschnittsverbraucher richtet sich im Rahmen @eneralklausel, wie im gesamten
europaischen Lauterkeitsrecht, nach dem europais¢aebraucherleitbilt?®. Der Begriffe
der ,beruflichen Sorgfalf®® wird im Katalog des Art. 2 RLUGP definiéft. Der
Schutzstandard der ,beruflichen Sorgfalt” ist dabei Ergebnis als eher niedrig

einzustufef?’.

Letztendlich trifft die Richtlinie aber durch dieebnitionen in Art. 2 lit. h und lit. e
RLUGP nur eine vermeintlich ndhere Bestimmung. B@opéische Gesetzgeber bedient

sich hier namlich weiterer unbestimmter Rechtsliiegnvie etwa , Treu und Glaube” oder

82 Eine ,wesentliche Beeinflussung des wirtschaféichverhaltens des Verbrauchers* ist gem. Art. 2dit
RLUGP ,die Anwendung einer Geschéaftspraxis, um Hihigkeit des Verbrauchers, eine informierte
Entscheidung zu treffen, spurbar zu beeintrachtiged damit den Verbraucher zu einer geschaftlichen
Entscheidung zu veranlassen, die er anderenfaitt njetroffen hatte*. Naher zum Merkmal der
.wesentlichen Beeinflussung" vgl.Dohrn, Die Generalklausel der Richtlinie Uber unlautere
Geschéaftspraktiken, Rn. 708 ff.

8350 auchApostolopoulosWRP 2004, 841, 847.

484 v/gl. Schulte-Nolke/BusgtZEuP 2004, 99, 102 urblohrn, Die Generalklausel der Richtlinie iiber unlautere
Geschaftspraktiken, Rn. 814, der ebenso davon hysdass die Richtlinie im Grundsatz exakt das
Durchschnittsverbrauchermodell des EuGH  UbernimmDass der Richtliniengeber den
.Durchschnittsverbraucher* nicht im Rahmen des Bigfinskatalogs (Art. 2 RLUGP) definiert, sondem i
ErwGr. 18 der Lauterkeitsrichtlinie, sei ,nur eiNelance, deren Bedeutung gering sein durfte”, a.RiO.
808.

48> Mit dieser beruflichen Sorgfaltspflicht wurde e Vertragsrecht orientierter, neuer und ganz eigen
Begriff in das europaische Lauterkeitsrecht einbgfivgl. Dohrn, Die Generalklausel der Richtlinie Gber
unlautere Geschaftspraktiken, Rn. 519 und 523.

488 Art. 2 lit. h RLUGP definiert ,berufliche Sorgfalals den ,Standard an Fachkenntnissen und Sordfait
denen billigerweise davon ausgegangen werden kiass, der Gewerbetreibende sie ggi. dem Verbraucher
gemal den anstandigen Marktgepflogenheiten undr/ @em allgemeinen Grundsatz von Treu und Glauben
in seinem Tatigkeitsbereich anwendet“. Die ,wedehd Beeinflussung des wirtschaftlichen Verhaltdas
Verbrauchers” wird in Art. 2 lit. e RLUGP definiertgl. dazu bereits Fn. 482.

“87 50 Dohrn, Die Generalklausel der Richtlinie iiber unlaut&eschaftspraktiken, Rn. 500 ff., der diesen
Schluss zum einen aus dem evidenten Fehlverhaltas,in den Tatbestanden der irrefihrenden und
aggressiven Geschaftspraktiken geregelt ist, ziekdt zum anderen aus der Richtlinientendenz, mésjlich
wenig in die Unternehmerfreiheit einzugreifen undeepluralistische Entfaltung des Wetthewerbs zu
fordern. Im Ergebnis sei trotz des eigentlich atrgeten hohen Verbraucherschutzniveaus (vgl. Art. 1
RLUGP) eine gewisse Bandbreite der Intensitdt derb¥aucherbeeinflussung zuzulassen, sofern das
angestrebte Mindestschutzniveau gewahrt bleibt,arglO. Rn. 507 und 516.
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.anstandige Marktgepflogenheiten“. De facto bleitie Definition der ,unlauteren
Geschéftspraktik® demnach unklar, da lediglich uehd wird, den einen unbestimmten
Rechtsbegriff durch nicht weniger unbestimmte Rawobgriffe zu ,definieren®. In der
Literatur wird diese Vorgehensweise des Gemeinsetpedetzgebers als verschachtelt,
missverstandlich und ratselhaft kritisf8ftund es darf mithin angezweifelt werden, ob die
Kommission sich der grol3en Herausforderung der RRU@amlich dem Begriff der
Unlauterkeit tatsachlich Konturen zu verleihenpkfeich gestellt hat.

Il. Bedeutung der Generalklausel im Rahmen der RLUGP uth ihre
Wirkung auf den Wettbewerb

Um die Wirkung der Generalklausel und mogliche Riastnen fir den Wettbewerb
beurteilen zu kdnnen, ist zunachst ihre BedeutumGewichtigkeit zu ermitteln.

1. Dritte Prufungsstufe innerhalb des Systems der RLUB
Im Zuge dieser Einschatzung ist nochmals die Syatignder RLUGP ins Gedachtnis zu

rufen. Nach Prifung anhand der ,schwarzen Liste'die jeweilige Geschaftspraktik in
einem zweiten Schritt an den ,kleinen Generalklfsger irrefihrenden und aggressiven
Geschaftspraktiken (Art. 6 bis 9 RLUGP) zu mes&aat in gewissermalden letzter Instanz
und als ultima ratio kann im Anschluss daran aut dils Erganzungs- und
Auffangtatbestand fungierende ,grof3e Generalklduwes Art. 5 RLUGP zurilickgegriffen
werden. Die klare Stufensystematik bedingt einelZkstellung und eine ,materielle
Subsidiaritat*®® des allgemeinen Verbots innerhalb der Lauterkefidinie. Diese
Subsidiaritat wird auch dadurch deutlich, dass wethe Zusammenhang mit Anhang 1
noch im Zusammenhang mit den Sondertatbestadndenrdémrenden und aggressiven
Geschaftspraktiken eine Riickkoppelung an Art. 5 BEUstattfindét’. Dies geht
eindeutig aus Art. 5 Abs. 4 RLUGP hervor, nach ddma Art. 6 bis 9 RLUGP

.insbesondere unlautere Geschaftspraktiken" dédesteDie erste und zweite Stufe der

%8 Statt vielerBrommelmeyerGRUR 2007, 295, 298 und auGhdckner WRP 2004, 936, 939, der die weiteren
Merkmale der Definition als ,begriffliche Mimikribezeichnet, da im Endeffekt lediglich ein Blankeghff
durch andere Blankettbegriffe ersetzt werde.

89 Diesen Begriff fir das deutsche Recht verwend&uiinemanin Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig,
UWG, § 3 Rn. 97.

49 m friheren deutschen Recht (UWG a.F. von 2004)auch im novellierten UWG von 2008 ist dies anders
In den Falle der §8 4 - 6 UWG n.F. missen zuséitzlie Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 UWG n.F.lerfil
sein, inshesondere muss die dort aufgestellte Biggtiwelle Gberschritten werden.
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lauterkeitsrechtlichen Prifung bestehen also umajbavon der dritten Stufe, ein
erganzender Rekurs auf die Tatbestandsmerkmalggd@en Generalklausel ist nicht

vonnoted®?.

2. Tendenz hin zu einem geringen Anwendungsbereich —ied Generalklausel als

Storfaktor der Vollharmonisierung

Abgesehen von seiner Verortung an dritter Prifungssund der daraus abzuleitenden
materiellen Subsidiaritat, sollte dem Auffangtatbed auch wegen der vom
Richtliniengeber angestrebten Vollharmonisiefihgendenziell nur geringe Relevanz

zukommen. Zu begrinden ist diese anzustrebendeshemnde folgt.

a) Erfordernis einer dogmatischen Begrenzung des Adwegsbereichs der

Generalklausel — grundsatzlich restriktives Versitds

Mit  einer  Generalklausel geht stets ein  Normkongietungs- und
Rechtsfortbildungsauftrag einffét Bei in Richtlinien enthaltenen Generalklauselh is
dieser Auftrag von den mitgliedstaatlichen Geriohtau erfullen. Die diesbezlgliche
Konkretisierungskompetenz liegt namlich nicht bétnGH, da dieser durch Art. 234 EG
(etzt Art. 267 AEUV) nur zur Auslegung des Gemehaftsrechts, nicht aber zur
Anwendung im konkreten Fall berechtigt wittl Ist es nun im Einzelfall erforderlich, sich
der Generalklausel zu bedienen und diese zu kosieren, so missen die
mitgliedstaatlichen Gerichte die in der Generalkiienthaltenen unbestimmten und der
Wertung zuganglichen Rechtsbegriffe ndher bestimrreder Praxis wird hier aufgrund
divergierender lauterkeitsrechtlicher Traditionéwaeein kontinentaleuropéisches Gericht
anders vorgehen als ein irisches oder englischesl&eDadurch wiederum lauft man
Gefahr, die Harmonisierung auszuhothlen, Rechtsbhedieiten zu schaffen und die
europaweit einheitliche Rechtsanwendung auszubrentse muss einerseits vermieden
werden, dass die Generalklausel zur Einbruchstelfinaler Rechtstraditionen mutf&rt

und es muss genauso auch dem der Generalklausdtearden Potential begegnet werden,

491 vgl. KeRler/Micklitz BB-Special 13, Heft 49, 2005, 1, 16.

492 Aufgrund der Beschréankung des Anwendungsbereieh®RttUGP auf den B2C-Bereich handelt es sich an
sich nur um eine vollharmonisierte Teilharmonisigguvgl. Hausman/Obergfelin Fezer, UWG, Band 1,
Einleitung | Rn. 147.

9% Dazu naheBosnitzan MiinchkommUWG, Band 1, § 3 Rn. 6 ff.

49 Roth FS Drobnig, 135, 142.

49 vgl. KeRler/Micklitz BB-Special 13, Heft 49, 2005, 1, 16.
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zum Storfaktor fir die angestrebte Vollharmonisigrau werdef®.

Um die beschriebene Entwicklung zu verhindern czi@mindest zu bremsen, ist der
Anwendungsbereich der lauterkeitsrechtlichen Geéklatssel zu begrenzen und die
Auffangmenge dieses ,Sicherheitsnetzes* maoglicheing zu halten. Deshalb hat der
européische Gesetzgeber die am haufigsten prakdzié-dlle unlauteren Verhaltens in
den ,insbesonderé®” unlauteren irrefiihrenden und aggressiven Gesginékiken

geregelt und sich auch an dieser Stelle fur geklataselartige Formulierungen
entschiedef?®. Wie bereits erwéhnt, sind diese Sondertatbestandesweislich Art. 5

Abs. 4 RLUGP®® — nicht an das Relevanzerfordernis des Art. 5 Abdit. b RLUGP

gekoppelt. Sie enthalten vielmehr eigene spezidliesentlichkeitserfordernisse. Neben
den weitgehend abschlieRend und detailliert getegdirt. 6 bis 9 RLUGP wird sich die
praktische Bedeutung der Generalklausel in ihrenkion als Auffangtatbestand in
Grenzen haltefi®. Davon geht — ausweislich der Begriindung zum \l'tasg der

RLUGP® — auch die europaische Kommission aus und tendtatt zu einer breiten
Anwendung der Generalklausel eher zu einer weitesieéyung der Art. 6 bis 9 RLUGP.
Bereits diese von tatbestandlicher Reichweite ggpra, kleinen Generalklauseln® kénnen

und werden den iberwiegenden Teil des aktuellerkiMerhaltens erfassefi.

b) Keine pauschale liickenschliel3ende Funktion der Gédausel

Uber das grundsatzlich gebotene restriktive Vemsténder Generalklausel hinaus muss
explizit festgestellt werden, dass die Generalldaugeinesfalls eine pauschale
lickenschlielende Funktion einnehmen darf. Eineeggdle Anwendung immer dann,

wenn eine Geschaftspraktik nicht samtliche Merkneathes Sondertatbestandes oder auch

% diese Richtung auchpostolopoulosWRP 2005, 152, 156.

497vgl. Art. 5 Abs. 4 RLUGP.

498 Wie bereits erwahnt, werden die beiden Grupperirdefithrenden (Art. 6 und 7 RLUGP) und aggressiven
(Art. 8 und 9 RLUGP) Geschaftspraktiken auch alsile Generalklauseln“ bezeichnet.

499 Art. 5 Abs. 4 RLUGP lautet ,Unlautere Geschaftggiken sind insbesondere solche, die irrefiihreSdi.

Art. 6 und 7 oder aggressiv i.S.d. Art. 8 und @lsin

%% 50 auchKeRler/Micklitz BB 2003, 2073, 207&ohler, WRP 2008, 10, 15 unéipostolopoulosWRP 2004,
841, 847; a.ASeidelbergerRdW 2008/24, 59, 63 (Fn. 49), der — bezogen aiéieich — darauf hinweist,
dass an die Gerichte tendenziell gerade die Peaktierangetragen werden, die sich nicht eindeutigy wie
bestehenden Verbote subsumieren lassen. A.A. @acherith WRP 2005, 391, 419 f., der davon ausgeht,
dass ohne Generalklauseln ,erhebliche Schutzlickeestiinden und dass — entgegen der Ansicht der
Kommission — ein breiter Anwendungsbereich fir@eneralklausel verbleibe.

1 vgl. ErwGr. 52 und 56 der Begriindung des Richgiiviorschlages, KOM (2003) 356 endg. vom 18. Juni
2003. Hier stellt die Kommission ausdriicklich ins&icht, dass das generelle Verbot voraussichtligh n
selten angewendet werden wird, da die UberwiegeMismrheit der Fallgestaltungen von den Tatbestande
der irreflhrenden und aggressiven Geschéftsprakékiasst sein werden.

92ygl. auchKeRler/Micklitz BB-Special 13, Heft 49, 2005, 1, 16.
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eines Tatbestandes der ,black list* erfullt, wirdker Richtliniensystematik ihre
dogmatische Grundlage nehmen und die bewusstezgebetische Entscheidung, die den
detailliert geregelten irrefihrenden und aggressi@eschaftspraktiken sowie der ,black
list* innewohnt, in ihr Gegenteil verkehren. An sk Stelle ist vielmehr dem je nach
gesetzlichem Umfeld divergierenden Stellenwert e@deneralklausel Rechnung zu tragen.
Einer isoliert geregelten Generalklausel kommt veggfenstandigere Bedeutung und ein
breiterer Anwendungsbereich zu als einer solchee, ith Kontext zahlreicher und
ausfihrlich geregelter gesetzlicher Regelbeispieemiert ist®® Bei Art. 5 RLUGP
handelt es sich keinesfalls um eine isolierte Regglsondern um eine Generalklausel im
Kontext detaillierter Sondertatbestande und eingftigtung von Per se-Verboten. Bei der
Heranziehung einer solchen Generalklausel als sigedige Verbotsnorm ist deutliche
Zuriickhaltung gebotéf und Schutzliicken sind stets mit der gebotenen ishirsu
schlielBen. Ein voreiliger Ruckgriff auf die Gen&lalisel und ein Verstandnis dieser
Norm als Ersatztatbestand, der es den Mitgliedstaatmaoglicht, den Status quo ante zu
verteidigen, wéare nicht nur unprazise und wirde dewillen des Gesetzgebers
entgegenstehé®. Darilber hinaus stellten sich die detailliertem@atatbestiande bei
einem steten Ruckgriff auf Art. 5 RLUGP als Ubesflig heraus, die Art. 6 bis 9 RLUGP

waren schlichtweg ,fur die Galerie*.

c) Verbleibender Anwendungsbereich der Generalklausel

In nachster Konsequenz dréangt sich die Frage aafurw der Richtliniengeber eine
Generalklausel derart detailliert und mithilfe vBefinitionen und Unterdefinitionéf’

formuliert, wenn diese Klausel doch mehr als ,Blaittorm®’ fungieren und ihr nur

93 y/gl. Schiinemanin Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 3 Ri5.1

%4 50 auf die vergleichbare Lage im deutschen UWGogezSchiinemanrin Harte-Bavendamm/Henning-
Bodewig, UWG, § 3 Rn. 1043artner/Heil WRP 2005, 20, 23. Auckohler in Kéhler/Bornkamm, § 3 Rn.
64, spricht zumindest davon, der Generalklauselekgmr eine Auffangfunktion zu“. A.A. vor allem nloc
Fezerin Fezer, UWG, Band 1, 1. Auflage, § 3 Rn. 63 ubérso noctPiper in Piper/Ohly, UWG, 4.
Auflage, § 3 Rn. 28, der fur einen weiten Anwendibegeich der Generalklausel pladiert und sich dageg
ausspricht, die Generalklausel als eigenstandigbofenorm nur noch in seltenen und gravierendetefral
anzuwenden. In diese Richtung audbller, EWIR 2008, 381 f. und bereitiers, EWIR 2005, 871, 872;
vehement fur eine umfassende liickenfillende Funider deutschen Generalklausel a8elck WRP 2005,
531, 532.

%% v/gl. auchMicklitz in MiilnchKommUWG, Band 1, EG E Rn. 176 und — auf kegleichbare Situation im
deutschen Recht bezogesesnitza/KostucghWRP 2008, 166, 168 f.

*% Eine solche detaillierte und komplizierte Unteidigibn enthélt Art. 5 Abs. 2 lit. b RLUGP i.V.m.1A 2 lit. e
und lit. k RLUGP. Der in der Generalklausel verweted Begriff der ,wesentlichen Beeinflussung des
wirtschaftlichen Verhaltens des Verbrauchers“nisAit. 2 lit. e definiert. Der wiederum in dieseefhition
enthaltene Begriff der ,geschéftlichen Entscheidumidahrt eine ausgiebige Unterdefinition in Artli2 k
RLUGP.

"7 Diese Bezeichnung — allerdings auf die Generaidhdes deutschen Rechts bezogen — aucBdsziitzan
MunchKommUWG, Band 1, § 3 Rn. 7; vgl. ausbhiinemannlZ 2005, 271, 273 f.
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geringe praktische Bedeutung zukommen$blUm diese berechtigte Fragestellung einer
Antwort zuzufihren, ist der neben den vorrangigeh A bis 9 RLUGP verbleibende

Anwendungsbereich der Generalklausel zu ermitteln.

Im sich permanent entwickelnden und steten Veramdgm und Neuerungen
unterliegenden wirtschaftlichen Bereich ist laugstisechtlicher Schutz (ber eine
Generalklausel ein anerkanntes und bewéhrtes MNWé¢ bereits erwéhnt, bringt ein
generelles Verbot hier den wichtigen Vorteil deexfbilitat, der Anpassungsfahigk®it
und einer in diesem Zusammenhang positiv zu bengete Vagheit mit sicH® Im
Rahmen der RLUGP sollen diese rechtstechnischerneN®rvor allem in folgenden

Konstellationen genutzt werden.

aa) Anwendung bei evident und extrem unlauterem Venhakowie bei sog.

Mischfallen“

Art. 5 Abs. 1 RLUGP fungiert zum einen als Evidenmd Extremkontrolle. Auch
offensichtliches und erheblich unlauteres Verhaltdas mit dem Unrechtsgehalt der
expressis verbis geregelten Sondertatbestande &vgleichbar ist, aber nicht von den
Art. 6 bis 9 RLUGP erfasst wird, muss am Markt atdauter eingestuft werden kénnen.
Nur so wird man dem in Art. 1 RLUGP normierten Riictienzweck gerecht und kann ein
reibungsloses Funktionieren des Binnenmarkts undhehes Verbraucherschutzniveau
gewahrleisten. Das flexible generelle Verbot dets BrAbs. 1 und Abs. 2 RLUGP ist das
Mittel der Wahl fur diese unabdingbare und bedealgdfvidenzkontrolle.

Ein weiterer Fall, der wohl nur Gber die Generalkll l6sbar sein wird, ist die
Konstellation sogenannter ,Mischféalle*. Treten \dnedene Unlauterkeitsaspekte
kumuliert auf — etwa in Form einer sowohl irrefiiden als auch aggressiven
Geschéftspraktik — so konnen diese nicht gewisdgemaanteilig tUber die einzelnen
Sondertatbestéande bewertet werden, sondern sihdeinGesamtheit zu beurteilen. Dieses
Urteil kann durch das Instrumentarium des genereMerbots ,dogmatisch sauber®

erfolger™.

% Djese Frage auch bkbhler, WRP 2008, 10, 13 (Fn. 20), der sie aber unbeatetésst.

9 vgl. zur Flexibilitats- und Anpassungsfunktion d@eneralklauseDhly, AcP 2001, 1, 7.

*10vgl. SchiinemanniZ 2005, 271, 273.

1 Auch Dohrn, Die Generalklausel der Richtlinie tiber unlaut€eschaftspraktiken, Rn. 224 f., sieht eine

mdgliche und sachgerechte Lésung solcher ,Miscgifadur Gber den Weg der Generalklausel.
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bb) Anwendung bei erst zukinftig in Erscheinung tredencbder vom EU-

Gesetzgeber aul3er Acht gelassenen Geschéftspraktike

Handelt es sich um eine atypische Geschaftspra#lik,erst zukinftig, also erst nach
Erlass der RLUGP, in Erscheinung tritt, so soll dseneralklausel ebenfalls zur
Anwendung kommen. Auf diese Weise werden die Vier@ger rechtsoffnenden — also auf
aulRerrechtliche Wertungen und allgemeine Recht@pien Bezug nehmend®h —
Generalklausel genutzt und es kann auch eine atypiSeschéaftspraktik im Einzelfall am
Mal3stab der RLUGP bewertet werden. Auf Ebene degpéischen Lauterkeitsrechts
vermag man sich so an den tatsachlichen Lebenghedien zu orientieren und ist offen
fur einen Wandel gesellschaftlicher Wertvorstellemd®. Die Judikatur ist in der Lage, auf
aktuelle Entwicklungen zu reagieren. Mehr noch sidi Gerichte in diesem
Zusammenhang ausdricklich aufgerufen, die Unvoitsgkeit bzw. Offenheit einer
Generalklausel eigenverantwortlich zu ergdnzen.@eeaeralklausel erteilt insoweit einen
Rechtsfortbildungsauftrag an die Gerichte, erféitte ,Delegationsfunktior™* und kann
— Hedemanns berihmte Wendung zitierend — als ,ein Stick offeelagsener

Gesetzgebung®® bezeichnet werden.

Die Generalklausel kommt auf3erdem bei solchen Gésghnaktiken zur Anwendung,
bezuglich derer der europdische Gesetzgeber beis€Ertier Richtlinie (noch) kein
Regelungsbediirfnis gesehen hatte, sich ein sol&esHirfnis aber im Nachhinein
herauskristallisierte. Genauso sollte die Genexaliél dann greifen, wenn sich
herausstellt, dass — trotz thematischer Ahnlichkeit bestimmte Konstellationen
unbeabsichtigterweise nicht von den Spezialtathdstd erfasst werdé!f. In diesen
Fallen kann das Verhalten allerdings nur dann riighGeneralklausel verboten werden,
wenn es im Unrechtsgehalt den unlauteren irrefideen und aggressiven
Geschaftspraktiken der Art. 6 bis 9 RLUGP entsprich

*12 Generalklauseln 6ffnen das Recht* durch Bezugrafamf auRerrechtliche Wertungen wie ,gute Sitten®
oder ,Treu und Glauben®, séchmidt Konkretisierung von Generalklauseln im europ&scRrivatrecht, S.
19. Beziglich der Generalklausel des Art. 5 RLUSReine solche auRerrechtliche Wertungen vor aitem
dem Begriff der ,beruflichen Sorgfalt* verankerterdin Art. 2 lit. h RLUGP als der ,Standard von
Fachkenntnissen und Sorgfalt, bei denen billigesevedavon ausgegangen werden kann, dass der
Gewerbetreibende sie ggi. dem Verbraucher gemalamgandigen Marktgepflogenheiten und/oder dem
allgemeinen Grundsatz von Treu und Glauben in seif@tigkeitsbereich anwendet* ndher bestimmt wird.

13 5chmidt Konkretisierung von Generalklauseln im européscRrivatrecht, S. 19.

>4 500hly, AcP 2001, 1, 7 und au@osnitzan MiinchKommUWG, Band 1, § 3 Rn. 7.

*1>HedemannDie Flucht in die Generalklauseln, S. 58.

*1®Dohrn, Die Generalklausel der Richtlinie iiber unlauteschéftspraktiken, Rn. 1034.
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d) Die Bedeutung der Generalklausel im speziellen giiszhen Kontext

Gerade die noch unvollstdndige europaische Redmsog, die auf Wandel und
Integration ausgelegt ist, bedarf zukunftsfahiged anpassungsfahiger Gestaltung, nur so
kann man der Integrationsaufgabe gerecht wétderParallel zu den jeweiligen
Entwicklungen auf dem européischen Wettbewerb simdch die gesetzlichen
Bedingungen, namentlich die RLUGP, anzupassen ugiterzuentwickeln. Etwaige neu
in Erscheinung tretende Geschaftspraktiken konned wnilssen einzig Uber die
Generalklausel als unlauter eingestuft werden. r®Zisammenhang mit dem generellen
Verbot des Art. 5 Abs. 1 und 2 RLUGP Erweiterungilvtnisse der Lauterkeitsrichtlinie
festgestellt werden oder ob anderweitige, Uber ¢kmigen Regelungsbereich der
Richtlinie hinausgehende Maflinahmen erforderlichdeser hat die Kommission sorgféltig
zu Uberprifen. Zu gegebener Zeit ist die Lauteskieltlinie zu Uberarbeiten und zu
aktualisieren und neue Gesetzgebungsvorschlage vsireilegen™ Im Wege solcher
Aktualisierungen kann und muss einer haufigen Armduey der Generalklausel
langerfristig begegnet werden, um so mdglichenonati divergierenden Entwicklungen
entgegenzuwirken und den vollharmonisierenden Gteraler Richtlinie auf lange Sicht

nicht zu geféahrden.

e) Vermeidung einer Uberlastung des EuGH durch eimdzshl von
Vorlageverfahren nach Art. 234 EG (jetzt Art. 26/V)

Zu den bereits ausgefuhrten Argumenten tritt hindass ein tendenziell geringer
Anwendungsbereich der Generalklausel auch zur &otlg des EuGH vorzugswirdig
erscheint. Eine Generalklausel lebt aus der zengehenden Rechtsprechung. Damit diese
durch Richterrecht entstehende Rechtsentwicklumgdgen erfolgt, bedarf es der Klarung
samtlicher mit der Generalklausel zusammenhéangefAdslegungsfragen. Zustandig fir
die verbindliche Auslegung der Richtlinie ist deru@d im Rahmen des
Vorabentscheidungsverfahrens, Art. 234 EG (jetat 267 AEUV). Wendete man die
Generalklausel der RLUGP haufig an, kame es in staciKonsequenz zu einer Vielzahl
von Auslegungsfragen und damit verbunden zu einelz&hl von Vorlagen beim EuGH.
Eine Uberlastung des EuGH als ,Super-Wettbewerlisiyst der Gemeinschaft ware

vorprogrammiert’®.  Ebenso  vorprogrammiert ware eine damit verbundene

*17 Schmidt Konkretisierung von Generalklauseln im européscRrivatrecht, S. 21.

*18 vgl. ErwGr. 8 RLUGP. Eine solche iiber den Regesibegeich der RLUGP hinausgehende MaRnahme
koénnte etwa die Erweiterung des Anwendungsberegiogbk auf B2B-Sachverhalte sein.

19 Genau dieser Rolle wollte sich der EuGH bereitscliuseine ,Keck-Rechtsprechung® entziehen. Der
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Rechtsunsicherheit in der Gemeinschaft. So bedakkeaer seherischen Fahigkeiten, um
vorherzusagen, dass es Jahre dauern wird bis degfelsiragen im Zusammenhang mit
der Anwendung der Generalklausel auf européischHen& verbindlich geklart sein
werden. In der Zwischenzeit werden nationale Gegichicht umhin kommen, die
Richtlinie selbst auszulegen. Vor allem im Beredds einstweiligen Rechtsschutzes, wo
es rascher Entscheidungen bedarf, ist es im Ealkeifcht moglich, eine endgiiltige
Klarung durch den EuGH abzuwarten. Auf den natiemdberichten lastet insoweit grof3e
Verantwortung und fir die Verbraucher und Unternehmst dieser Zustand mit
Rechtsunsicherheiten verbunden. Das geschildembldtn betrifft zwar die gesamte
Richtlinie, bezogen auf die Generalklausel drarggsieh aber aufgrund der zahlreichen
unbestimmten und auslegungsbedurftigen Rechtsbegnifmittelbar auf. Aus deutscher
Sicht wird der Einfluss des BVerfG auf die wettbelsechtliche Rechtsprechung
langfristig schwinden, die Konkretisierung des Biégrder Unlauterkeit wird mehr und

mehr durch die Rechtsprechung des EuGH erféfgen

V. Zusammenfassung — aus der Generalklausel resultiarde

Restriktionen fir den Wettbewerb?

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Gklaerstl — entsprechend der Konzeption
der Lauterkeitsrichtlinie — nur in Ausnahmefallesme Tragen kommen soll. Nur mit der
Annahme eines engen Anwendungsbereichs kann detzgeberischen Entscheidung, die
den detailliert geregelten irrefihrenden und agives Geschaftspraktiken zugrunde liegt,
hinreichend Rechnung getragen werden. Darlber &in&ann nur ein enger
Anwendungsbereich gewahren, dass mit der Geneualdlanicht eine schlechterdings
pauschal heranzuziehende Wettbewerbsbeschrankumgieno wird, sondern ein dem
Schutz des Wettbewerbs dienender Auffangtatbestanopaweite Geltung erlangt. Dass
ein solcher Schutz dem Willen des europaischen t&gsgers entspricht, geht schon aus
ErwGr. 2 und der Zweckbestimmung des Art. 1 RLUGRrvar. Mit der
Lauterkeitsrichtlinie soll ein reibungsloses Fuokieren des Binnenmarktes erreicht
werden und ein solches Funktionieren setzt eineierirund unverfalschten Wettbewerb

voraus. Dabei ist ,die Entwicklung der LauterkestisdGeschaftsverkehrs innerhalb dieses

institutionelle Rahmen hat sich seitdem aber nielnbessert.
%2050 auchKohler, ZLR 2006, 3, 7.
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Binnenmarktes fir die Foérderung grenziuberschregendGeschaftstatigkeiten
wesentlich®*, Die Lauterkeitsrichtlinie und die enthaltene Gaifidausel des Art. 5 Abs.
1 und Abs. 2 RLUGP sind also in den Dienst des &esuund der Intensivierung eines
solchen freien Wettbewerbs zu stellen. Dabei deré @inbedachte, haufige oder sogar
pauschale Anwendung der ,Wunderwaffe Generalkl&useht zu Beschrankungen flr
den Wettbewerb fihren. Das wéare mit der Intentidexn verfolgten Zweck und dem

vollharmonisierenden Charakter der Lauterkeitsliciat nicht vereinbar.

Der Weg uber ein ,generelles Verbot* im Bereich dmgopaweiten Schutzes gegen
unlauteren Wettbewerb ist begrif3enswert, da nusedielnstrument sich an neue
Entwicklungen und veranderte Bedingungen anzupassemag. Nur mithilfe einer

flexiblen Generalklausel kann aul3erdem eine Evidemd Extremkontrolle garantiert
werden, die fir Verbraucherschutz und Binnenmarkh \enormer Bedeutung ist.
Gleichwohl wird der Anwendungsbereich des geneméllerbots nur gering sein. Aus den
dargestellten Grinden ist ein enges Verstandnis daser Stelle geboten und
Beschrankungen fur den Wettbewerb durch die eitgefi lauterkeitsrechtliche

Generalklausel der RLUGP sind im Ergebnis nichuaehmen.

%2 ErwGr. 2 RLUGP.
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E. Restriktionen durch die Berlcksichtigung schutzbedrftiger
Verbrauchergruppen im Rahmen der RLUGP?

Der soeben nadher dargestellten Generalklausel wrdgdsamten RLUGP liegt das
europaische Verbraucherleitbild zugrunde. DurchFaistlegung dieses Leitbildes und die
damit verbundenen Anforderungen an den Durchscheitbraucher, erfuhr das
europaische Lauterkeitsrecht eine deutliche Libsiealng®?. Jeder potenziellen
Irrefihrung ist danach der Mal3stab eines durch#t@bhiinformierten, situationsadaquat
aufmerksamen und verstandigen Verbrauchers zugrandeegen. Trotz nach wie vor
fehlender priméarrechtlicher oder sekundarrechtlicHdanifestierung® hat dieses
richterrechtliche Leitbild inzwischen europaweitelfdng. Die EUGH-Rechtsprechung ist
in sich gefestigt und der Geltungsbereich des \Aertinerleitbildes reicht indes tber das
Lauterkeitsrecht hina@%’. Teils leicht voneinander abweichende Fassungeie-etwa die
Formulierung in ErwGr. 18 RLUGP, die das Element géerstandigkeit” vermissen
lasst?® — haben hier keinerlei materielle Auswirkungenrer,®urchschnittsverbraucher ist
und bleibt das MaR der Ding&®.

Wendet sich eine Geschaftspraktik nur an einerbeste Zielgruppe von Verbrauchern, so
wird generell ein Durchschnittsmitglied dieser Grapzum relevanten Malistab einer
maoglichen Irrefihrung, vgl. Art. 5 Abs. 2 lit. b RIGP. Die Beurteilung der Lauterkeit
einer Geschaftspraktik ist also je nach Adresd&renziert zu ermitteftf’. Art. 5 Abs. 3
der Lauterkeitsrichtlinie geht aber dartber hinang nimmt spezielle schutzbedirftige
Verbrauchergruppen aus dem Anwendungsbereich dasmdgjtzlich geltenden

Verbraucherleitbildes heraus. Wenn die Geschaftsgraoraussichtlich in einer fir den

22 Naher dazu bereits oben in Teil 2 der Ausfiihrungeter C.II.

°2 Die Richtlinie selbst enthalt keine Definition, neig ErwGr. 18 RLUGP normiert den EU-
Durchschnittsverbraucher. Die ErwGr. stellen aken lbindendes Europarecht dar, sondern spieleaiur
der Bestimmung des gesetzgeberischen Willens unddbeAuslegung der jeweiligen Richtlinie eine Roll
Vgl. generell dazu schdBleckmannNJW 1982, 1177, 1178 f.

24 Micklitz in MiinchKommUWG, Band 1, EG E Rn. 155; das Verbheukitbild gilt etwa auch im
Markenrecht, vglFezer Markenrecht, 8 14 Rn. 299; s. dazu auch schon ahger Fn. 235.

% ErwGr. 18 RLUGP legt fest, dass die RLUGP ,den dbschnittsverbraucher, der angemessen gut
unterrichtet und angemessen aufmerksam und kritsdh..) in der Auslegung des Gerichtshof als MaBst
(nimmt)“. Dieser Verweis auf die Auslegung des @Glishofs macht deutlich, dass keinerlei materielle
Anderung des Verbraucherleitbildes erfolgen soliRArdem stimmen auch die englische und franzésische
Fassung der Richtlinie wortlich mit der EuGH-Rephéshung tberein.

°2% Micklitz in MinchkommUWG, Band 1, EG E Rn. 155.

%27 Aus deutscher Sicht entspricht dieses Vorgehen déngigen Praxis, vgl.Stuckel in Hart-
Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 4 Rn. 2 a.E. 8otlerey WRP 2008, 563 f. mit Verweis auf die
einschlagige BGH-Rechtsprechung im Bereich der &inérbung (BGH, WRP 2008, 214 ff. — ,Tony
Taler*; BGH, WRP 2006, 69 ff. — ,Zeitschrift mit 8oenbrille*; BGH, WRP 2006, 885 ff. — ,Werbung flr
Klingelténe").
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Unternehmer verninftigerweise vorhersehbaren Artd uieise das wirtschaftliche
Verhalten nur einer eindeutig identifizierbaren e von schutzbedirftigen
Verbrauchern wesentlich beeinflusst, so ist dievAging der Geschaftspraktik gemar
Art. 5 Abs. 3 RLUGP aus der Sicht eines Durchst¢smittglieds dieser schutzbedirftigen
Minderheit zu beurteilen. Es kommt zu einer Modifikn des grundsatzlich geltenden
Verbraucherleitbildes und in der Praxis werden & Klarheit und Transparenz von
Geschéftspraktiken mit schutzbedurftigem Adressaiges hohere Anforderungen gestellt.

Eine Geschéftspraktik ist hier schneller und lesctals unlauter anzusehiéh

Nachfolgend ist zu klaren, ob die Harmonisierung Wwberalisierung, die mit dem EU-
Verbraucherleitbild angestrebt wird, durch die ier RLUGP vorgesehene spezifische
Berucksichtigung schutzbedurftiger Verbrauchergampmicht nur modifiziert, sondern
auch relativiert wird, und ob diesbezuglich Resimiken flir den Wettbewerb feststellbar
sind. Zunachst wird grundlegend hinterfragt, ineref das européaische Lauterkeitsrecht
Uberhaupt geeignetes und passendes Terrain zuduRggeon Minderheitenschutz ist.
Dann werden die nach dem Verstandnis der RLUGPtaafiudigen Verbrauchergruppen
dargestellt. Anschliel3end wird hinterfragt, inwiefé&chutz besteht und welche Auslegung
zu erfolgen hat, um abschlie3end die Wirkung auf \déettbewerb beurteilen zu kénnen
und die Frage nach mdglicherweise entstehendenrilRiesten fir den Wettbewerb

beantworten zu kénnen.

l. Die RLUGP als geeignete Plattform fir Minderheitenshutz?

Zunachst drangt sich die Frage auf, ob und inwiefeder Bereich des
binnenmarktorientierten europdaischen Lauterkeitdréberhaupt eine geeignete Plattform
fur den Senioren-, Jugend- und generell den Mirelerhschutz darstellt. Européaisches
Lauterkeitsrecht ist Wirtschaftsrecht und kein Sbiecht, dieses Zwischenergebnis konnte
bereits erzielt werdéf. Es kann also keine grundsétzliche Aufgabe der ®RUsein,
allgemeinen Minderheitenschutz zu gewahren. Eirmdchen allgemeinen Schutz streben
indes Art. 5 Abs. 3 und auch das Per se-VerbotNte28 Anhang 1 RLUGP nicht an.

Senioren und Kinder werden hier nur in ihrer Ralle Verbraucher, also als Teil der alle

28 Réttingerin Wiebe/G. Kodek, UWG, Einleitung, Rn. 145.
2 \/gl. dazu oben Teil 3, C. Il. 2. ¢) cc) Unterpunkerstéandnis des Europaischen Verbraucherrechts al
Wirtschaftsrecht, nicht als Sozialrecht.
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Bevolkerungsgruppen umfassenden Marktgegenseitehges™®. Um eine Irrefiihrung
dieser Verbrauchergruppen zu verhindern und um dohster Konsequenz zu einem
redlichen Wettbewerb und zu einem reibungslos fonkgrenden Binnenmarkt
beizutragen, bedarf es eines entsprechend héheherz8iveaus.

Ohne Hauptmaterie der RLUGP zu sein, ist dem rmgeden Erfahrungs- und
Verstandnishorizont einzelner Bevdlkerungsgruppenangemessener Weise bei der
Anwendung von Lauterkeitstatbestdnden Rechnung mgem, nur so kénnen
Verfalschungen des Wettbewerbs verhindert werdea. B2ricksichtigung im Rahmen
der Lauterkeitsrichtlinie dient dem reibungslosamlii&ionieren des Binnenmarktes und
der gruppenspezifischen Schutzzweckdifferenzierdeg Art. 5 Abs. 3 RLUGP liegen
keine primér sozialpolitischen, sondern vielmehnnenmarktorientierte Erwagungen

zugrunde.

I. Die schutzbedurftigen Verbrauchergruppen, Art. 5 Als. 3 RLUGP

Eine besondere Schutzbedurftigkeit kann sich nadh & Abs. 3 RLUGP aufgrund
geistigen oder korperlichen Gebrechens oder aufgrAters oder Leichtglaubigkeit
ergeben. Nur personliche Eigenschaften konnen cheitsbediirftigkef®* begriinden und
es besteht insoweit ein — wenn auch in der Praxbwer feststellbares —
Kausalitatserfordernis. Die ,eindeutig identifiiiare Gruppe von Verbrauchern® muss
gerade und nur wegen ihres spezifischen Defizikemiande sein, am Markt entsprechend
dem grundsatzlich geltenden Verbraucherleitbild agieren. Eigenverantwortliche
Uninformiertheit, Tragheit oder Bequemlichkeit diinff an dieser Stelle keinesfalls
bertcksichtigt werden und unter dem Deckmantelseine Einzelfall nicht ursachlichen
Defizits zu erhéhtem Schutz fihren. Um einer Austndiy des Verbraucherleitbildes
entgegenzutreten, kann Schutzbedurftigkeit nur @omenen werden, wenn der

Verbraucher im Einzelfall auch schutzwiirdigiat

Die nach Nr. 28 Anhang 1 RLUGP umworbenen Kindéissen gem. Art. 3 Abs. 1 RLUGP Verbraucher
i.S.d. Art. 2 lit. a RLUGP sein. Anderenfalls istrdAnwendungsbereich der RLUGP nicht erdffnet. Auch
unter den Anwendungsbereich des Art. 5 Abs. 3 RLU&IRN nur Verbraucher, vgl. insoweit den klaren
Wortlaut ,eindeutig identifizierbare Gruppe von Yesuchern, die (...) besonders schutzbedurftig sind*.

3lygl. ErwGr. 19 RLUGP.
°32|n diese Richtung aucBcherer WRP 2008, 563, 568.
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1. Schutzbedurftigkeit aufgrund geistigen oder korperichen Gebrechens

Eine nahere Bestimmung der Schutzbedurftigkeit rawid) geistigen oder korperlichen
Gebrechens enthalt die Lauterkeitsrichtlinie nicbiese Eigenschaft ist als Teil der
Richtlinie durch systematische und teleologischevd§ungen n&her zu bestimmen.
Physische Erkrankungen in Form von koérperlichen idgrungen konnen eine
Schutzwirdigkeit nur dann hervorrufen, wenn die Wehmung des Verbrauchers
beeintrachtigt ist, beispielsweise durch Blindhedder Taubheit. Wer eine
unternehmerische Geschéftspraktik aufgrund kogesti Defizite nicht ungehindert
wahrnehmen kann, ist aul3erstande, Informationemefzenh zu verarbeiten und zu werten
und ist demnach nicht in der Lage, gleich einem cBschnittsverbraucher kritische
Aufmerksamkeit und Verstandigkeit an den Tag zwetegNer in seiner Wahrnehmung
durch korperliche Gebrechen nicht vollig eingesnktAsondern nur beeintrachtigt ist,
bedarf eines besonderen Schutzes nur dann, werspdasische Defizit Grund daflr ist,
dass ein Verhalten entsprechend dem Verbrauchmideisubjektiv unmdglich ist.

Mobilitdtseinschrankende Erkrankungen, etwa in Feon Lahmungen, Missbildungen
oder amputierten GliedmalRen, kénnen hier genausugweie chronische korperliche
Erkrankungen (etwa Diabestes, Asthma oder Rheuma) gauschale Schutzwirdigkeit
begrinden. Auch der Rollstuhl fahrende oder der Blddikamente angewiesene
Verbraucher kann seiner Rolle als Durchschnittseerther nach dem europaischen
Leitbild prinzipiell gerecht werden, da Aufmerksagitk Verstandigkeit und Informiertheit

hier regelmaRig nicht grundsatzlich eingeschramd®s®

Im Bereich der geistigen Gebrechen gibt es hingegiae Vielzahl mdglicher und in
diesem Zusammenhang zu bericksichtigender ErkrgekunVor allem Neurosen,
Depressionen, Intelligenzdefizite oder etwa aufifferkrankungen beruhende psychische
Defizite fuhren regelmallig dazu, dass der jeweiBg¢roffene schutzbedurftig und auch
schutzwirdig ist. Aufgrund solcher psychischer @gen besitzt der Betroffenen in der
Regel nicht die geistigen Fahigkeiten eines angsemegut unterrichteten, angemessen

aufmerksamen und kritischen Durchschnittsverbrastie

33 Erganzend sei hier angemerkt, dass die falscheauting eines Unternehmers, ein Produkt kénne
Krankheiten, Funktionsstérungen oder Missbildundeilen, gem. Nr. 17 Anhang 1 RLUGP - vdllig
unabhéngig von Schutzbedurftigkeit oder Schutzvglkeit des einzelnen betroffenen Verbrauchers peils
se unlauter einzustufen ist.

%34vgl. auchScherer WRP 2008, 563, 569 f.
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2. Altersbedingte Schutzbedurftigkeit

Nach Hans-W. Micklitz durfte aufRer Streit sein, ,dass Kinder und Senioegmes
besonderen Schutzes bediirfén“Die RLUGP beriicksichtigt dies nicht nur in ArtABs.

3 RLUGP, sondern auch im Per se-Verbot der Nr. BBaihg 1 RLUGP, welches speziell
die Werbung gegentber Kindern zum Gegenstand fzaalier allein aufgrund hohen oder
niedrigen Alters noch nicht unweigerlich auf mamgiel Kritikfahigkeit gegenuber
Werbung geschlossen werden kann, ist im Folgend#rernzu bestimmen, wer im
Einzelnen als altersbedingt schutzbedirftig anzersest und inwiefern ein solcher Schutz
zu bestehen hat.

a) Schutz von Minderjahrigen und Kindern

Seitens der Unternehmen wurde unlé&ngst erkanng, idiasler eine wichtige und lukrative
Zielgruppe fur Werbemalinahmen darstellen. Der figngieil der Bevolkerung zéhlt nicht
mehr nur zu den potenziellen Kunden der Zukunfhidson aufgrund steigender eigener
Konsumkraft auch zum gegenwartig unmittelbar umeoem Kundenkreid® Dariiber
hinaus konnen Kinder die Kaufentscheidung ihrer eflt mit beeinflussen.
Heranwachsende durchleben mittlerweile eine  kormientierte Multimedia-
Kindheit“>*” und lassen sich in dieser Welt sehr viel leiciven Werbung lenken und
Uberrumpeln als Erwachsene. lhre Konsumentscheaturgind oftmals gepragt von
Spontaneitat, Emotionalitdt und kindlicher Unbeschwertheit. Junge Menscherehab
der Regel nicht die Erfahrungen im Geschéftslebedie bei einem
Durchschnittsverbraucher zu erwarten sind, undediehnen ermdglichen wirden, die
rechtliche und wirtschaftliche Bedeutung einer Hand zu erfassen und kritisch zu
bewerte®. Aufgrund dieser Unerfahrenheit und der damit uedenen Leichtglaubigkeit
sind Heranwachsende durch Werbung schneller urzhtégi beeinflussbal’ als der

Durchschnittsverbraucher und bedirfen daher eifkeren Schutzes.

°% Micklitz in MinchKommUWG, Band 1, EG E Rn. 162.

%3¢ Anschaulich dargestellt b&tankowski WRP 2007, 1398, 1398; statistische BegriindunddkeeibowskiFS
Ullmann, 599, 599; Betrage und Prozentzahlen bgy. Kaufkraft Jugendlicher in den letzten Jahren be
Heermannin MinchKommUWG, Band 1, § 4 Nr. 2 Rn. 18 und edfmebeiMankowski WRP 2008, 421,
421.

*%" Eisenhardt WRP 1997, 283, 283.

°38 Fechner/SchipanskZUM 2006, 898, 900.

%% Es sei typischerweise davon auszugehen, dass iKirmé nicht in ausreichendem MaRe in der Lage, sind
Waren- oder Diemstleistungsangebote kritisch zutb#en, soKéhler in Kéhler/Bornkamm, UWG, § 4 Rn.
2.24.

*0 35, dazu BGH, GRUR 2006, 776, 777 — ,Werbung flingéltone*; der BGH nimmt hier mit dem
Berufungsgericht an, ,dass Minderjahrige auf Grimér geringeren Lebenserfahrung in der Regel vernig
in der Lage sind, die durch die Werbung angepriederistung in Bezug auf Bedarf, Preiswirdigkeit und
finanzielle Folgen zu bewerten, und dass sie aoch ternen missen, mit Geld hauszuhalten.”
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Regulierung statt grundsatzlicher Verbote, diesegitgedanke des europaischen
Gesetzgebet$' liegt auch der Art und Weise des lIrrefiihrungssodsitzu Gunsten
Heranwachsender in der Lauterkeitsrichtlinie zugeunUm Befiirchtungen gewerblicher
Verbdnde und Unternehmer entgegenzutreten, stelit ediropaische Gesetzgeber in
ErwGr. 18 RLUGP klar, dass Werbung gegeniiber Kimdgcht véllig untersagt ist>.
Anstelle eines starren Verbots wahlte man auchdearWeg der Regulierung und steckte
der Werbung gegenuber Heranwachsenden Grenzen durc®8 Anhang 1 und Art. 5
Abs. 3 RLUGP. Nach dem genannten Per se-VerboediKinder in einer Werbung nicht
direkt aufgefordert werden, ein Produkt zu kaufdarahre Eltern oder andere Erwachsene
zu Uberreden, die beworbenen Produkte fir sie mfieka Werbung gegeniber Kindern
und das Einspannen von Kindern als Kaufmotivatared Absatzhelfer sollen dadurch
eingeschrankt werden. Legte man nun dem Tatbestanir. 28 Anhang 1 RLUGP — der
sich ersichtlich an der Parallelregelung des A8tRL 89/552/EWG bzw. Art. 3e lit. g RL
2007/65/EG orientiert — ein weites Verstandnis made, ndherte man sich schnell einem
von der RLUGP nicht gewollten generellen Verbot amgesichts des Wortlauts der
Richtlinie und des Willens des Gesetzgebers istTdgbestand aber eng auszulegen und
vor allem die Begriffe ,Kind“ und ,direkte Auffordeng (...) zu kaufen” sind restriktiv zu
handhaben. Mit Blick auf sonstiges Sekundarredttumter einem ,Kind“ richtigerweise
nur eine Person unter 14 Jahren zu verstéfeBeziiglich der direkten Aufforderung
bedarf es eines direkten Kaufapp¥fts Werbung muss gezielt, final, persénlich und
appellartig an Kinder gerichtet sein. In den sdgaufmotivatorenfallen ist sogar noch
restriktiver vorzugehen. Hier sollen die Eltern \a@m Einfluss ihrer Kinder geschitzt
werden, obwohl es an sich alleinige Aufgabe derrEltsein muss, sich von den
Erwerbswinschen ihrer Kinder loszusagen. Dass wl@péischen Gesetzgebers hier eine

Regelung zum Schutze der Eltern vor dem Einflusar ibigenen Kinder trifft, kann nur als

1 Auch im Zuge des von der Lauterkeitsrichtlinie feiiten Informationsparadigmas folgt der Gesetzgebe
dem Leitgedanken: Regulierungen (in Form von Infationsgeboten) statt starrer Verbote.

%42 Es gibt im europaischen Sekundarrecht zwar eibigreichsspezifische Werbeverbote ggii. Kindern, ein
vollumfangliches Komplettverbot wére aber in desis nur schwer vorstellbar und durchsetzbar.

*%3 30 im Ergebnis auckoéhler in Kéhler/Bornkamm, UWG, Anh zu § 3 IlI, Rn. 28.8lers, WRP 2008, 700,
703; BaukelmannFS Ullmann, 587, 58%teinbeck WRP 2008, 865, 86&cherey WRP 2008, 430, 432
argumentiert mit Art. 2 lit. j des Vorschlags fiine Verordnung Uber Verkaufsférderung im Binnennhark
der inzwischen allerdings zurtickgezogen worder ighd mit Art. 16 lit. a und b der Fernsehrich#ifRL
89/552/[EWG) bzw. inzwischen Art. 3e lit. g der Rigfie Uber audiovisuelle Mediendienste (RL
2007/65/EG). Dort namlich spricht der europaischese®zgeber ausdricklich von ,Minderjahrigen“, nicht
von ,Kindern“. A.A. Mankowski WRP 2007, 1398, 1400 ff., der fir eine Altersgervon 18 Jahren
pladiert.

*4 Dies wird auch mit Blick auf die englischsprachig@ direct exhortation) und franzésische Fassung
(,inciter directement”) deutlich, vgKéhler, WRP 2008, 700, 702.
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systemwidriges ,Erziehungsprojekt* der Kommissiawgrtet werdett® und ist deshalb
aulBerst streng zu handhaben. Nur in Extremféllesh mur wenn besondere Umstande
hinzutreten, ist hier ein Per se-Verbot anzunehiffien

Kinder sind im Ergebnis ein grundsatzlich schutilséyer und schutzwirdiger Teil der
Marktgegenseite. Die spezielle in Nr. 28 AnhangLllUBP geregelte Beschrankung der
Werbung gegeniiber Kindern ist im Ergebnis jedodir sestriktiv auszulegéfY. In der
Literatur wurde diese Thematik bereits umfangreiistkutiert*® und konnte hier nur in der
gebotenen Kirze dargestellt werden. AbschlieRendnggemerkt, dass sich die Bedeutung
der Diskussion um das Verbot der Nr. 28 Anhang UBP aus zwei Grinden relativiert.
Zum einen ist Art. 16 der Fernsehrichtlinie (RLB22/EWG) bzw. mittlerweile Art. 3e lit.
g der Richtlinie Gber audiovisuelle Mediendiend®&. (2007/65/EG) als Spezialregel und
unmittelbar dem Jugendschutz dienende Norm vorgamgi beriicksichtigef”. Einzig
diese Norm ist also fur den haufigen Fall der Felmserbung gegeniber Kindern
anwendbar. Zum anderen wird ohnehin erst und eideig EUGH endgultige Klarheit
bezuglich der Auslegungsproblematik um den Tatbestier Nr. 28 Anhang 1 RLUGP
schaffen kénnen. Die bis dahin bestehende Rechthigmkeit kann seitens der Wirtschaft

nur hingenommen werdef,

b) Schutz von Senioren

Noch schwieriger als im Zusammenhang mit der Stimatiirftigkeit junger Menschatt
ist das Festlegen einer diesbezuglichen Altersgréez dlteren Menschen. Wann soll der
Schutz aufgrund ,hohen Alters* beginnen? Ab wanhdgeein Mensch in den Bereich der

schutzbedirftigen Senioren? Die sprachliche Pdgallem Adjektiv ,senil* lasst hier

*>5cherer WRP 2008, 430, 437; vgl. audies.in Fezer, UWG, Band 1, § 4-2, Rn. 224 ff.

>4 vgl. zur zweiten Alternative der Nr. 28 Anhang LWRGP, den Kaufmotivatorenfallen, auch noch spéter
unter F. IIl. 2. d) bb).

47 S0 auchScherer WRP 2008, 430, 433 uniddhler, WRP 2008, 700, 702. Vgl. au@eichterin jurisPK-
UWG, 8§ 4 Nr. 2 Rn. 37, der zumindest eine extengiuslegung ausschliet. A.A. und fir ein weiteres
VerstandnisMankowski WRP 2008, 421, 423 ff..

> vgl. nur Mankowski WRP 2008, 421, 421 ffkéhler, WRP 2008, 700 ff.Scherey WRP 2008, 430 ff. und
Fuchs WRP 2009, 255, 263 ff..

%49 Dies wird ausdriicklich in Nr. 28 Anhang 1 RLUGRd#, der Vorrang geht aber bereits aus Art. 3 Abs.
RLUGP hervor. Zu beachten ist, dass Art. 3e litRg 2007/65/EG den Begriff des ,Minderjahrigen”
verwendet und dass die Werbung hier zusatzlich ggeei sein muss, ,deren Unerfahrenheit oder
Leichtglaubigkeit auszunutzen®.

9K ghler, NJW 2008, 3032, 3033.

51 |m Bereich der Nr. 28 Anhang 1 RLUGP besteht in deeratur die bereits angedeutete Diskussion zhis
welchem Alter eine Person ein ,Kind" iglankowski WRP 2007, 1398, 140dertritt die Ansicht, alle
Personen unter 18 fielen darunter. Die zutreffe@dgenansicht jedoch bezeichnet als ,Kind“ nur Regso
unter 14 Jahre, vgiScherey WRP 2008, 430, 43Zo6hler, FS Ullmann, 685, 698 unBaukelmannFS
Ullmann, 587, 589.
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keinesfalls Schlisse zu, da je nach Lebensweisenacil korperlich-geistiger Verfassung
die Informiertheit und Verstandigkeit etwa einerotfer 75-jahrigen Person durchaus noch
sehr hoch sein kann. Wer auch im Alter modern lsllhh permanent informiert und

aktuelle Entwicklungen verfolgt, kann unter Umst&&mdund gerade aufgrund seiner
Lebenserfahrung weitaus verstandiger und informiesein als ein 25-jahriger Student

oder eine 45-jahrige Hausfrau.

Medizinisch betrachtet wachst zwar ab einem gewis8éier das Risiko geistiger

ErkrankungePP? und korperlicher Gebrechen. Zeitgleich sinkt im deeisten Fallen die

geschaftliche Aufmerksamkeit und Informiertheit.g&mstandige Bedeutung wird der
Schutzbediirftigkeit wegen hohen Alters dennochtrzctkommen, denn nur und alleine
eines bestimmten Alters wegen kann keine pausc8ateutzwirdigkeit angenommen
werden. Es mussen vielmehr weitere Umstande -{en Regel altersbedingte Gebrechen,
altersbedingte Leichtglaubigkeit oder nicht (meywjhandene geschéftliche Erfahrung —

hinzutreten.

3. Schutzbedurftigkeit aufgrund Leichtglaubigkeit

Besonders problematisch ist die von Art. 5 Abs. BUBP ausdriucklich anerkannte
Schutzbediirftigkeit aufgrund Leichtglaubigkeit. Wlehsich eine Geschaftspraktik an eine
Gruppe aufgrund Leichtglaubigkeit besonders scladtilitiger Verbraucher, so soll die
Sicht eines durchschnittlichen Mitglieds dieser  [Ghe, also der
.Durchschnittsleichtglaubige” zum relevanten MaBsteemacht werden. Dieser aul3erst
vage Grund fur eine Schutzbedurftigkeit ist anzomet, wenn der Betroffene aufgrund
mangelnden Urteilsvermdgens nicht in der Lageeist,Geschéft richtig zu bewerten und
einzuschatzen und deshalb geneigt ist, den Behaggtudes Werbenden ungeprift
Glauben zu schenk&H. In der Praxis wird schwer feststellbar und abgbem sein, wann
von einer solchen spezifischen und etwa auf geSdmdr Unerfahrenheit, hohen Alters
oder anderer Defizitd* beruhenden Leichtglaubigkeit auszugehen ist undnwder
Verbraucher demgegenuber nur zu bequem ist, diedikonen des Geschafts oder die
Angaben in der Werbung naher zu betrachten. Wuir@e Beurteilung einer

*>2plaBin Heidelberger Kommentar, WettbR, § 4 Rn. 226.

53 |n diese Richtung audkohlerin Kéhler/Bornkamm, UWG, § 4 Rn. 2.48.

%5 eichtglaubigkeit kann besonders auch bei schialer leseunkundigen Verbraucher vorliegen oden dec
Bevolkerungsgruppen mit Migrationshintergrund.
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Geschaftspraktik im Endeffekt der Mal3stab einegclgigiltigen, bequemen, tragen und
dadurch bedingt leichtglaubigen Verbrauchers zudguigelegt, so stinde dies dem
geltenden EU-Verbraucherleitbild diametral entgedgémaufmerksamkeit und auf Tragheit
beruhende Uninformiertheit werden von diesem Lkitlgerade nicht geschitzt. Der
Leichtglaubigkeit hat im Zusammenhang mit Art. 5sAlB RLUGP regelméRig eine
besondere Ursache in Form eines spezifischen Befingrunde zu liegéfr, welches zu
reduzierter Informiertheit, Aufmerksamkeit und \Mérgdigkeit fuhrt. Daneben hat der
EuGH bereits vor einigen Jahren Konkretisierungshgeleistet, als er festlegte, der
Verbraucher kénne auch aufgrund eigener Rechtsulidfkeit schutzbediirftig seiry.
Auch eine fehlende Rechtskenntnis soll also moghcBrund fur Leichtglaubigkeit etwa
in Form eines ,blinden Vertrauens* gegenilber dem rtregspartner sein.
Berechtigterweise wird dem aber entgegengehaless der Referenzverbraucher ohnehin
iber wenig oder gar keine Rechtskenntnisse verfigEin Unternehmer, der diese
Unkenntnis ausnutzt, macht sich nicht ein spe#iéiscDefizit des Verbrauchers zunutze,
sondern nutzt vielmehr seine eigene Uberlegenhegfeiiber dem rechtsunkundigen
Referenzverbraucher aus. Nicht der Verbrauchdriestbesonders unerfahren, sondern der
Unternehmer ist Uberdurchschnittlich erfahren. Démternehmer nutzt nur seinen
Wissensvorsprung aus, den er durch seine Geschigfksit erlangt hat, mit dem
Ausnutzen vermeintlicher Verbraucherdefiziten h&sdan sich nichts zu tei. Im
Ergebnis kann Schutzbedirftigkeit aufgrund Leiciigigkeit nur dann angenommen
werden, wenn ein weiteres spezifisches Defizitessitdes Verbrauchers hinzutritt und
dieses Defizit dazu fihrt, dass er die an den Reierbraucher gestellten Anforderungen
selbst dann nicht erfiillen kénnte, wenn er dieslte’3?. Die Lauterkeitsrichtlinie ist an
dieser Stelle offen angelegt fir eine Vielzahl vfiglichen Defiziten und Griinden flr
eine Schutzbedurftigkeit. Es wird offensichtlich sdZiel verfolgt, einen mdglichst

umfassenden und flexiblen Schutz gewahrleistensomér®,

%% Scherer WRP 2004, 1355, 1356 fordert fir die Schutzwikeig des leichtglaubigen Verbrauchers —
bezogen auf die vergleichbare Sachlage im deutsRleeht (8 4 Nr. 2 UWG) —, dass die Leichtglaubigkei
auf massiven Defiziten beruht.

%% EuGH Slg. 2002, 1-10875, 10910, Rn. 33 — ,Cofidistd auch schon EuGH Slg. 2000, 1-4941, 4974, Bn. 2
— ,Océano Grupo Editorial und Salvat Editores".

57 Erganzend sei angemerkt, dass diese Problematiigereim Rahmen der Werbung als vielmehr im
schriftlichen Vertragsbereich, vor allem im Zusamimeng etwa mit den Verbraucher benachteiligenden
Vertragsklauseln, relevant sein wird.

8 \/gl. zu dieser Problematik eingeheRdterek WRP 2008, 714 ff., v.a. 721.

> peterek WRP 2008, 714, 721 f.

%050 — mit Bezug auf das deutsche Recheterek WRP 2008, 714, 722.

%51 50 auchDohrn, Die Generalklausel der Richtlinie iiber unlaut@eschaftspraktiken, Rn. 885. Vgl. auch den
von ihm angedachten und trefflichen Formulierungseblag fiir die Umsetzung des Art. 5 Abs. 3 RLUGP
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4. Sonstige Grunde fur eine Schutzbedurftigkeit, Art.5 Abs. 3 RLUGP als nicht
abschlieRende Regelung

Nach dem Wortlaut des Art. 5 Abs. 3 RLUGP sind filie eine Schutzbedurftigkeit in
Betracht kommenden Grinde abschlieliend geregeftadbanamlich muss es um eine
eindeutig zu identifizierende Gruppe von Verbraudyehen, ,die aufgrund von geistigen
oder korperlichen Gebrechen, Alter oder Leichtgigkéit (...) besonders schutzbedirftig
sind“. Auch nach dem Wortlaut der englischen unanidsischen Fassung sind die
potenziellen Griinde einer Schutzbediirftigkeit @h sibschlieRend geregéft Da bei der
Auslegung und Anwendung eines Richtlinienartikddsrastets auch die Erwagungsgriinde
eine zentrale Rolle einnehm&h muss an dieser Stelle ferner ErwGr. 19 RLUGP
Berucksichtigung finden. Hier ist die Rede von besiten ,Eigenschaften wie Alter,
geistige oder korperliche Gebrechen oder Leichtggkeit. Das Waortchen ,wie” gibt der
Regelung beispielhaften und offenen Charakter gemawie die an dieser Stelle
vorzufindende englische Formulierung ,certain chtmastics such as...“ und ebenso die
franzosische ,certaines caractéristiques telles.duéb man sich nun am abschlie3end
formulierten Wortlaut des Art. 5 Abs. 3 RLUGP odam offen und beispielhaft
formulierten ErwGr. 19 RLUGP zu orientieren hatll smhand zweier kurzer Beispiele
geklart werden. Ein aufgrund ausléndischer Herkspfachunkundiger Verbraucher ist im
Geschaftsverkehr eingeschrankt und benachteiligt.k&n zur Verflgung gestellte
Informationen nicht verwerten und ist — durchausglechbar mit einem Hoérgeschéadigten
— in seiner Wahrnehmung eingeschrankt. Ohne eingysigchen Defizit zu unterliegen,
kann der sprachunkundige Auslander mindliche Komkation nicht oder nicht
vollstandig verstehen. Genauso ist ein leseunkendigrbraucher — zumindest im Bereich
der schriftichen Werbung — in seiner Wahrnehmurgyrgleichbar einem Blinden
eingeschrankt. Es kann im Bereich des Lauterkeitssekeinen Unterschied machen, ob
ein Kranker, ein Analphabet oder ein Auslander aufd seiner spezifischen personlichen

ins deutsche Recht, a.a.0. Rn. 1083 (,Verbraudhieraufgrund geistiger oder kdrperlicher Gebreciitees
Alters oder auf vergleichbaren Grinden beruhendehtgaubigkeit besonders schutzbedurftig sind...").
Die englische Fassung lautet ,consumers who arécpkarly vulnerable to the practice or the unglird
product because of their mental or physical infigniage or credulity” und hat dem Wortlaut nach
abschlieBenden Charakter; genauso auch die frach&sFassung “consommateurs parce que ceux-ci sont
particulierement vulnérables a la pratique utilis€eau produit qu’elle concerne en raison d'unérmfté
mentale ou physique, de leur &ge ou de leur citéduli

U.U. kann Erwéagungsgriinden faktisch sogar eigeRegelungsgehalt zukommen, vglhhum in
Wandtke/Bullinger, UrhG, Vor 8§ 87a ff. Rn. 17. éhAusfuhrung bezieht sich zwar speziell auf die
Datenbank-Richtlinie (RL 96/9/EG), kann aber allgéme Geltung beziiglich samtlichen Sekundérrechts
beanspruchen.
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Eigenschaften aullerstande ist, eine Geschaftdprakti aufzufassen wie das vom
Durchschnittsverbraucher erwartet werden kann. &agdr oder sonst sprach- und
schreibunkundige Verbraucher sind mit einem massidefizit belastet, das sie zum einen
klar identifizierbar macht, vom Kreis der Durchsittaverbraucher abtrennt und als
schutzbedirftig und auch schutzwirdig kategorisierisst. Einzig wenn die
Sprachunkundigkeit — etwa bei schon jahrelang imvejegen Land wohnenden
Einwanderern oder auch bei Analphabeten, die eimghabetisierung trotz realer
Moglichkeit aus Gleichguiltigkeit oder Tragheit nidiewaltigei® — als selbstverschuldet
zu betrachten ist, wéare auch in diesen Fallgrupgea Schutzwirdigkeit zu verneinen.
Grundsatzlich sollten aber auch sprach-, lese- seitreibunkundige Verbraucher als
spezifisch schutzbedirftige Gruppe angesehen weldamen, da sprachliche und
kommunikative Defizite einem geistigen Gebrechen erodeiner kdrperlichen
Einschrankung der Wahrnehmbarkeit in diesem Zusarhargy gleichkommen oder
zumindest damit vergleichbar sind.

Man hat man sich im Ergebnis also an ErwGr. 19 RPU@ orientieren und die in Art. 5
Abs. 3 RLUGP aufgelisteten Grunde fiir eine Schudiédbiéigkeit als nicht abschliel3end zu
betrachterf>. Dafiir spricht auch die Entscheidung des Rictefigebers zu dem Per se-
Verbot der Nr. 16 Anhang 1 RLUGP. Hier wird offestdlich auch der leichtglaubige und
insbesondere aberglaubische Verbraucher vor deernefimerischen Behauptung
geschiitzt, das jeweilige Produkt kénne die Gewianckn beim Gliicksspiel erhohgh
Ob die Angabe wahr oder unwahr ist, soll hier uablich sein, da eine Uberprifung und
Beweisfihrung im Zusammenhang mit dem vom Zufalprggten Glicksspiel wohl
ohnehin nicht méglich ist". Erganzend sei allerdings angemerkt, dass — iretkatht des
geltenden Verbraucherleitbildes — die Schutzwireiigkdes Verbrauchers in dieser

Konstellation aul3erst fraglich erscheint.

Auch wenn hier im Ergebnis der abschlielende Charader Grinde einer moglichen

54 \Wohl a.A,Scherer WRP 2008, 563, 569, die darauf hinweist, dassAdfgabetisierungsprozess europaweit
grundsatzlich der Schulzeit zugewiesen ist und dassh erhebliche psychische Barrieren fur einen
Erwachsenen bestiinden, sich den eigenen Analphahetieinzugestehen.

°%5 Die Auflistung in Art. 5 Abs. 3 RLUGP offensichth als nicht abschlieBend betrachtend a@tiicknerin
Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, Einl B Rn.92PBei der Beurteilung der besonderen
Schutzwirdigkeit bestimmter von Werbemal3nahmen spmgehenen  Gruppen werden die
mitgliedstaatlichen Gerichte sicher eine gewisseitgit genieen®). Noch weitergehendicklitz in
MinchKommUWG, Band 1, EG E Rn. 165, nach dem diésen sogar der Berticksichtung divergierender
nationaler Moralvorstellungen dienen soll (,Insaoféragt Art. 5 Abs. 3 eben auch dem Umstand Reainun
dass die Gemeinschaft aus 25 unterschiedlichentibraeh und Kulturen besteht.”).

%0 v/gl. Kéhlerin Kohler/Bornkamm, UWG, Anh zu § 3 II, Rn. 16.1.

%67 v/gl. Weidert/Bruhrin Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, Anh § 3AB, II, Nr. 16 Rn. 10.
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Schutzbediirftigkeit abgelehnt wird, sei nochmatsdestellt, dass im Zusammenhang mit
Art. 5 Abs. 3 RLUGP zwingend personliche Eigenstdrafdes Verbrauchers vorliegen
mussen. Umsténde wie Angst, eine Zwangslage odiraraul3ere Einflisse kdnnen eine

Schutzbediirftigkeit keinesfalls begriind®n

[l. Auslegung des Art. 5 Abs. 3 RLUGP

Um die Wirkung des Art. 5 Abs. 3 auf den Wettbewantuntersuchen und die Frage nach
maoglichen dadurch bedingten Restriktionen zu beartés, ist die Auslegung und das
dem Art. 5 Abs. 3 RLUGP richtigerweise zugrunde legende Verstandnis néaher zu

beleuchten.

1. ,Vernunftigerweise Vorhersehbarkeit* — objektive Betrachtungsweise

Im Zusammenhang mit Art. 5 Abs. 3 RLUGP st die mfeage, wann eine
Geschaftspraktik voraussichtlich in einer fur deaw@rbetreibenden verninftigerweise
vorhersehbaren Art und Weise schutzbedurftige \derdrer beeinflusst. Teilweise wird
die Ansicht vertreten, Art. 5 Abs. 3 RLUGP solle miann Anwendung finden, wenn sich
die bei schutzbedurftigen Verbrauchergruppen dmstden Missverstandnisse dem
Unternehmer férmlich aufdrangen mussf@nLediglich fahrlassiges Verhalten kénne fiir
das Merkmal ,vernlinftigerweise vorhersehbar’ nicdaisreichen, es sei also vom
Vorsatzerfordernis auszugefih Dem ist aber entgegenzuhalten, dass zumindest die
Vorsatzform des dolus eventualis permanent seitd@s werbenden Unternehmers
vorliegen wird. So muss namlich vor allem im Beheder Massenmedien permanent
damit gerechnet und in Kauf genommen werden, dassatlgemein gehaltene Werbung
auch von schutzbedirftigen und schutzwirdigen \éertdrergruppen wahrgenommen
wird und deren wirtschaftliches Verhalten poterizigeinflusst. Da schutzbedurftige

Bevolkerungsgruppen Teil einer jeden Gesellschafid,skann man insoweit von

%83 ErwGr. 19 RLUGP; vgKoéhlerin Kéhler/Bornkamm, UWG, § 3 Rn. 17.

%% S0 Seichter WRP 2005, 1087, 1091 und audbcker WRP 2006, 640, 64@it Vergleich zum deutschen § 4
Nr. 2 UWG a.F. (ebenso § 4 Nr. 2 UWG n.F.), der &irsnutzen und damit mindestens bedingten Vorsatz
voraussetzt. A.A.Micklitz in MinchKommUWG, Band 1, EG E Rn. 166, der der RARJ kein
Vorsatzerfordernis (,kein derart ausgepragtes tideales Element®) fur die Eréffnung des Art. 5 Als
RLUGP entnimmt.

"0 Ahnlich der deutschen Regelung des § 4 Nr. 2 UWi6,ein ,Ausnutzen® seitens des Gewerbetreibenden
fordert.
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,Statistischer ~ Zwangslaufigkeit* sprect’éh Davon abgesehen muss ein
Vorsatzerfordernis als subjektives Merkmal, das rmystaufig ein gewisses
Verschuldenselement enthélt, im Rahmen des eupgis Lauterkeitsrechts als
unpassend bezeichnet wertfénDas (europaische) Lauterkeitsrecht strebt die &eung
des Wettbewerbs als Institution an und Ubernimmthtnietwa die Aufgabe,
Schadensersatzanspriche zwischen Verbrauchern umeérmehmern zu klaren oder
aufzudecken, inwiefern eine Geschaftspraktik demejegen Unternehmer personlich
vorwerfbar ist. Das europaische Lauterkeitsrecigragielmehr auf héherer und globaler
Ebene. Nicht zuletzt spricht auch das Adverb ,veftijerweise* eher fir einen
objektiven Ansatz. Fir die Beurteilung, ob eine ¢b@dtspraktik schutzbedurftige
Verbrauchergruppen in ihrem wirtschaftlichen Vetdalbeeinflusst, soll also nicht die
subjektive Einschatzung des wettbewerblich Hand=inelevant sein, sondern diejenige
des auRenstehenden, objektiven und verniinftigera@®eers’®. Aus dieser objektiven
Sicht kann erst Recht solchen Geschéaftspraktikeégegengetreten werden, durch die
gezielt die Schwachen der schutzwirdigen Verbragchppen ausgenutzt werden sollen.
Auch aus der Sicht eines objektiven Betrachters agie Beeinflussung deren
wirtschaftlichen Verhaltens in einem solchen Fallorhersehbar und der
Anwendungsbereich des Art. 5 Abs. 3 RLUGP eroffriet.jedem Fall wird solchen
Geschéftspraktiken Einhalt geboten, im Zuge deeerjeweilige Unternehmer bewusst
»~Jagd auf die Schwachen“ macht.

2. Die Beeinflussung ,nur* einer eindeutig identifiziebaren Gruppe von

Verbrauchern

Wenn nun aus dieser objektiven Sicht vorhersehdtardass die Geschaftsprakftkdas
wirtschaftliche Verhalten ,nur® schutzbedirftiger eNborauchergruppen wesentlich
beeinflusst, so ist ein durchschnittliches Mitglietks jeweiligen schutzbedurftigen

Verbraucherkreises als Mal3stab fur die Beurteildag Unlauterkeit heranzuziehen. Es

*"L Scherey WRP 2008, 563, 566.

2 |n diese Richtung auctSchiinemannin Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 3 Ri54 4
(,Verschulden in jeder Auspragung ist schon keinugees Merkmal der Unlauterkeit®). Vgl. au@wohrn,
Die Generalklausel der Richtlinie Uber unlauteres¢béftspraktiken, Rn. 673, der betont, ,dass wedler
Verschulden noch sonstige subjektive Gegebenhéggmler Unlauterkeit eine Rolle spielen kdnnen'l. vg
auch a.a.0. Rn. 759 ff., withomas Dohrrdarauf hinweist, dass ein subjektiv-voluntativésnient nicht nur
im Widerspruch zum Gesamtkonzept der RLUGP, sondaoh im Widerspruch zur Irrefihrungsrichtlinie
stehe.

3 3chiinemanin Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 3 R56.4

™ An wen sich die Geschéftspraktik wendet, ist ins@amenhang mit Art. 5 Abs. 3 RLUGP nicht relevant,
von Bedeutung ist einzig, wessen wirtschaftlicheshdlten die Geschaftspraktik beeinflusst.
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kann dabei nicht ausreichen, dass die speziellbrgechergruppe mitunter beeinflusst
wird, da man ansonsten — aufgrund der bereits en@éatstatistischen Zwangslaufigkeiten
— permanent auf die Sichtweise der Minderheit dlestemisste. Das der RLUGP
zugrunde liegende européaische Verbraucherleitbilddes ausgehohlt. Andererseits kann
das Wortchen ,nur* aber auch nicht im Sinne vonsgahliel3lich® verstanden werden.
Wirde man ein solches Ausschlief3lichkeitserforderaugrunde legen, ware der
Anwendungsbereich des Art. 5 Abs. 3 RLUGP indesstank eingeschrankt. So kdnnte
doch kein Unternehmer verninftigerweise den unveigislichen, fast unmaéglichen Fall
vorhersehen, dass seine Geschaftspraktik tatshcldicsschliel3lich schutzbedirftige
Minderheiten in ihrem wirtschaftlichen Verhalteneb#lusst. Jedenfalls Angehérige oder
Betreuer kranker oder alter Menschen koénnen inmhneirtschaftlichen Verhalten

zumindest mit beeinflusst werden. Nach der hietrgmen Auffassung und auch unter
Beriicksichtigung der franzésischen Fass(higt das deutsche ,nur“ des Art. 5 Abs. 3
RLUGP nicht im Sinne von ,ausschliel3lich“, sondats ,gerade” oder ,ganz besonders*

Zu verstehen.

3. Objektiver Bezug der Geschaftspraktik zur Schutzbedrftigkeit
Nach ErwGr. 19 RLUGP muss die Verbrauchergruppgranfl ihres Defizits ,anfallig"

fur die jeweilige Geschaftspraktik oder das jevgeliProdukt sein. Es bedarf also eines
objektiven Zusammenhangs in Form einer Bestimmurayv. beines Bezugs der
Geschaftspraktik zur schutzbediirftigen Verbrauchmpe’®.  Diese objektive
Komponente fehlt beispielsweise bei einer Lott&erbung in Bezug auf Kinder, da fur
Minderjahrige — zumindest in Deutschldfid— die Teilnahme an Lotterien und Wetten
generell verboten ist. Genauso fehlt der objekfwsammenhang etwa auch bei einer
Werbung flr einen Aktiv-Urlaub in Bezug auf (geheéhinderte Menschen. Zu bejahen ist
die objektive Bestimmung beispielsweise bei StuRmaezbung gegeniber Kindern oder

bei der Werbung von Sprachkursen gegentber imdrktmenden Auslandern.

Der in der franzosischen Fassung verwendete Beggiibstantielle” ist Synonym zum deutschen
-wesentlich“ oder ,grundlegend”, nicht aber zu dBeqgriff “ausschlief3lich®.

Eine solche objektive Komponente auch I&gherer WRP 2008, 563, 566. Fiur die ,vernunftige
Vorhersehbarkeit” verlangt sie ,die objektive Baestiung der Werbung in Bezug auf diese besonders
schutzbediirftige Verbrauchergruppe“. Als NegativsB&l nennt sie Werbung mit optischen Bestandteile
— etwa in einem Printmedium — gegentber blindenr sdbbehinderten Menschen. Eine solche Werbung ist
fur diese Verbrauchergruppe objektiv nicht bestimmt

Gemal dem Glicksspielstaatsvertrag darf 6fferticBlicksspiel den Erfordernissen des Jugendsehutze
nicht zuwiderlaufen. Die Teilnahme von Minderjaletigist unzuldssig und die Veranstalter und Veraerittl
haben sicherzustellen, dass Minderjahrige von édndhme ausgeschlossen sind, vgl. § 4 Abs. 3 8liSt
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4. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist der Anwendungsbereich des SArbs. 3 RLUGP nur dann
eroffnet, wenn die jeweilige Geschaftspraktik ,gera und ,ganz besonders® das
wirtschaftliche Verhalten einer eindeutig ideniébaren Gruppe von schutzbedirftigen
Verbrauchern objektiv vorhersehbar beeinflusst. &dBm muss sie auch objektiv fur
diese Zielgruppe bestimmt sein. Die Schutzbedikéitgmuss dabei auf einem Defizit
beruhen und schutzwirdig ist der Verbraucher nandavenn er aufgrund seines Defizits
aul3erstande ist, sich am Markt entsprechend demhBemnittsverbraucher zu verhalten.
Die in Betracht kommenden Grinde fur eine Schutiaidedkeit sind in Art. 5 Abs. 3
RLUGP - allerdings nicht abschlieend — aufgezdhltAnbetracht des geltenden und
gefestigten européischen Verbraucherleitbildes ugdmafl teleologischer und
grammatischer Auslegung ist ein grundséatzlich iidstes Verstandnis des Art. 5 Abs. 3
RLUGP gebotet{®, wofiir nicht zuletzt der Charakter der Vorschridts eng zu
verstehende Ausnahmeregeltfigpricht.

V. Wirkung auf den Wettbewerb — Restriktionen durch die
Beruicksichtigung  schutzbeddrftiger Verbrauchergruppen im
Rahmen der RLUGP?

Bei der Beurteilung der Wirkung des von der Rictdi verfolgten héheren Schutzes
besonders schutzbedurftiger Verbrauchergruppen. BrAbs. 3 RLUGP und Nr. 28

Anhang 1 RLUGP) muss man zunéachst dessen ZwecBedeutung bertcksichtigen. Der
Teil der Marktgegenseite, welcher aus Verbrauchmsieht, die schneller und leichter
beeinflussbar sind als der Durchschnittsverbraychasss grundséatzlich auch besser
geschitzt werden. Gewahrt man keinen solchen $sgpdmih Schutz, kann namlich der
Schwachere seine Rolle als Binnenmarktverbrauctoét ordnungsgemald wahrnehmen.
Er wird leichter getauscht und es kommt zu Verfalsgen des Wettbewerbs. Fir die
Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs bedarf es demnamheitlicher und fairer

Spielregeln auch und gerade in Bezug auf Geschédkisien, die sich an schutzbedurftige
Minderheiten richten. Es sind hierbei nicht — odemindest nicht vordergrindig —

sozialpolitische Ziele intendiert, sondern der sdhaftliche und binnenmarktbezogene

°® S0 auclBeichter WRP 2005, 1087, 1091 ui®therer WRP 2008, 563, 570.
>"9\V/gl. Seichter WRP 2005, 1087, 1091 (,Die Bestimmung ist als Watsnevorschrift eng auszulegen®).
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Aspekt ist von ausschlaggebender Bedeutftingdass den Unternehmen europaweit
einheitliche und faire Spielregeln im Geschaftsearkmit schutzbedurftigen Verbrauchern
auferlegt werden, dient zum einen der Angleichungr ddiesbezuglichen
mitgliedstaatlichen Vorschriften, zum anderen denthu&z dieser spezifischen
Verbrauchergruppe und nicht zuletzt dem reibungsidaunktionieren des Binnenmarktes.
Art. 5 Abs. 3 RLUGP kongruiert demnach vollumfaehlimit dem Zweck der RLUGH"

In erster Linie soll dem Binnenmarkt und dem Waet#ted gedient werden, was in
nachster Konsequenz sowohl den (schutzbedirftigéajbrauchern als auch den
Unternehmern zugute kommt. Art. 5 Abs. 3 RLUGP kamsoweit nicht als eine den
Wettbewerb beschrankende Normierung gesehen wesiwrdern eher als eine dem
Wettbewerb und den am Wettbewerb Beteiligten zugatemende Vorschrift.

Dariber hinaus konnte festgestellt werden, dass distriktiv auszulegende
Ausnahmevorschrift des Art. 5 Abs. 3 RLUGP nur pezellen und eingeschréankten
Fallen zu einer Modifizierung des Verbraucherldites fiihrt®? keinesfalls aber dieses
Leitbild grundsatzlich relativiert oder in Frageeclt Die besonders schutzbedirftigen
Verbrauchergruppen werden nicht etwa ,durch dietéttiir°®® zum generell relevanten
MaR fur die Irrefuhrund* dies ware mit dem Telos der RLUGP und der geftssii
Rechtsprechung des EuGH génzlich unvereinbar. iigaags gestellte Frage, ob eine
Abkehr von der mit dem européischen Verbrauchéirlditverbundenen Liberalisierung zu
verzeichnen ist, kann verneint werden und auch raredtige Restriktionen fur den
Wettbewerb sind nicht festzustellen. Unternehmessei zwar die Grenzen der RLUGP
im Geschéaftsverkehr mit besonders schutzbedurftiyj@rbrauchern beachten, der
Anwendungsbereich der betreffenden eng auszulegeNdanen, Art. 5 Abs. 3 und Nr.
28 Anhang 1 RLUGP, ist aber eingeschrankt. UberggRBelastungen fur die

Unternehmen sind folglich nicht zu erwart&éhDer Anwendungsbereich des Art. 5 Abs. 3

% Siehe dazu bereits oben in Teil 3 unter C. Il.cR.cc) Unterpunkt: Verstandnis des Europaischen
Verbraucherrechts als Wirtschaftsrecht, nicht ai@recht.

8Ly/gl. Art. 1 RLUGP.

°82 Eine Modifizierung insoweit, als bei Eréffnung déswendungsbereichs von Art. 5 Abs. 3 RLUGP der
Durchschnittsverbraucher der jeweiligen besondehsitzbedurftigen Verbrauchergruppe zum relevanten
Malstab gemacht wird.

*8 vgl. die Uberschrift des Aufsatzes vemge Schererur vergleichbaren Lage im deutschen ReSiherer
WRP 2004, 1355 ff.

84 In der Literatur ist man sich einig, dass durck ®orschrift des Art. 5 Abs. 3 RLUGP nicht vom
europaischen Verbraucherleitbild abgeriickt werdsh wgl. Micklitz in MinchKommUWG, Band 1, EG E
Rn. 159; Scherey WRP 2008, 563, 568 mit Verweis atdfenning-Bodewig WRP 2006, 621, 625 und
Gléckner/Henning-BodewjgVRP 2005, 1311, 1330.

*85 M.w.N. Glécknerin Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, Einl B. RA9.



120 Restriktionen fir den Wettbewerb aufgrund europiésad_auterkeitsrechts?

RLUGP wird dartber hinaus durch dessen letzten Sathmals begrenzt. Demgemal ist
die Lauterkeit von Werbung, die Ubertriebene undhmniwoértlich zu nehmende
Behauptungen aufstellt, vollig unabhéngig vom Adadsnkreis zu beurteilen. Der Bereich
dieser beliebten und haufigen Form moderner undgikanter Werbung wird ausdricklich
aus dem Anwendungsbereich des Art. 5 Abs. 3 RLUGRUsgenomméff. Zu Gunsten
der Unternehmen und zu Gunsten der Werbefreihed won alten, jungen, kranken und
leichtglaubigen Verbrauchern demzufolge abverlathgm, ironischen, bewusst Gberspitzten
und Ubertriebenen Aussagegehalt einer Werbungkameen und auch zu relativieren. Der
Schutz der ,besonders Schutzbedurftigen* und dreu&differenzierung des Art. 5 Abs. 3
RLUGP wird damit mehr als nur unerheblich relatit’€. Dieser Ausklammerung der
Ubertriebenen Werbung aus dem AnwendungsbereichAdess Abs. 3 RLUGP kann
durchaus eine gewisse liberale und unternehmer- . bmwettbewerbsfreundliche
Grundhaltung des europdaischen Gesetzgebers entrromverden und eben gerade keine

Tendenz hin zu Restriktionen fur den Wettbewerb.

%6 Auch wenn diese Bestimmung in Deutschland nichtgesetzt wurde, ist sie jedenfalls in
richtlinienkonformer Auslegung bei der Anwendung dieutschen 8 3 Abs. 2 S. 3 UWG zu beriicksichtigen.

7 M.w.N., aber im Ergebnis wohl a.ADohrn, Die Generalklausel der Richtlinie Uber unlautere
Geschaftspraktiken, Rn. 889 ff.
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F. Unlauterkeit wegen psychischen Kaufzwangs - ,Renssance” der
Fallgruppe durch die RLUGP?

Mit Geschenken, Gutscheinen, Gewinnspielen, mierairkostenlosen Glas Wasser oder
einem Gratistransfer umgarnen die Unternehmer derbNucher am Markt. Sie
demonstrieren ihren ,good will“ und versuchen, K@ensumenten zu beeinflussen, um sie
schlussendlich am Markt fur sich zu gewinnen. Weienunternehmerische Beeinflussung
in derartigen Situationen ein Ausmald erreicht, das einzelnen Verbraucher dazu
veranlasst, aus altruistischen Beweggriunden, augaAdsgefihl und Moral und nicht
aufgrund autonomer und freier Entscheidung recbktsg#tlich tatig zu werden, so kann
eine psychische Zwangslage, der so genannte pskiehisder auch psychologische
Kaufzwang®® seitens der Verbraucher festgestellt werden. Sctatitionell wird dieses
Phanomen in Deutschland diskutiert und kritiSfrwahrend die Fallgestaltung in vielen
anderen Mitgliedstaaten génzlich unbekannt®istDie Fallgruppe des psychischen
Kaufzwangs wurde zwar durch das vom EuGH entwiek€krbraucherleitbild erheblich
beeinflusst, doch an einer materiell-gesetzlicherun@age mangelte es bisher auf

européaischer Ebene.

Nach AnsichtAnja Steinbeckbat sich dies durch die RLUGP grundlegend geanttedr
Ansicht zufolge ergibt sich aus der Lauterkeitdtiole ganz offensichtlich eine
Existenzberechtigung fir den psychischen Kaufzw&ngnter Zugrundelegung dieser
These dréangt sich in nachster Konsequenz das Ralttemz Restriktionen fur den
europaischen Wettbewerb unmittelbar auf. Zum eirmdisste diese Fallgruppe in den
Mitgliedstaaten, deren Rechtsordnungen eine Unlkeite aufgrund psychischen
Kaufzwangs bislang ganzlich unbekannt war, in hicle@nkonformer Auslegung des
nationalen Rechts erstmalig Berticksichtigung finderch fir das deutsche Recht, wo der

psychische Kaufzwang — wenn tberhaupt — nur nodxiremfallen angenommen wird,

% Ohne inhaltlich etwas anderes zu meinen, wirdva#e auch vom moralischen oder mittelbaren bzw.
mittelbar psychischen Kaufzwang gesprochen, vgkudaéherGleiBner Psychischer Kaufzwang im
Lauterkeitsrecht, S. 22.

%89 vgl. nur Sosnitza Wettbewerbsbeschrankungen durch die Rechtsprget®in22 ff., der den psychischen
Kaufzwang bereits 1994 als eine keiner praktikalidefinition zugéangliche ,Leerformel* bezeichnetée d
dazu diene, unliebsame und fir suspekt gehaltembéftemen einzudémmen, a.a.O. S. 41.

%0 Als Unlauterkeitskriterium besteht der psychisdteufzwang neben Deutschland nur in Osterreich und
Griechenland, vgiGleiBner Psychischer Kaufzwang im Lauterkeitsrecht, S. £30

1 Steinbeck WRP 2008, 865, 870; offen lasseBarhn, Die Generalklausel der Richtlinie tiber unlautere
Geschaftspraktiken, Rn. 924, der davon ausgehtss,dach aus der Richtlinie nicht ergibt, dass die
Fallgruppe generell nicht mehr denkbar sei“. Gle@gtig wirden aber auch die generellen Bedenkermgeg
die Fallgruppe des psychischen Kaufzwangs nicljexrdsimt.
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ware eine Bericksichtigung dieser Fallgruppe im riRam der Lauterkeitsrichtlinie von
nicht unerheblicher Bedeutung. So wirde im Zuge Rightlinie mdglicherweise ein
restriktiverer Ansatz im deutschen Recht erfordbrliund die ,Renaissance® des

psychischen Kaufzwangs wére eingelautet.

Im Folgenden soll zunachst die Fallgestaltung deglgschen Kaufzwangs und deren
Existenzberechtigung unter Geltung des europaistleeoraucherleitbildes naher erlautert
werden. Im Anschluss daran wird die Thégga Steinbeckbeurteilt. Zu untersuchen ist,
ob sich aus der RLUGP eine ExistenzberechtigungdiérFallgruppe des psychischen
Kaufzwangs ergibt. Abschlie3end ist die Wirkung dah Wettbewerb auszumachen und
die Frage nach moglicherweise entstehenden Réstrékt einer Antwort zuzufihren.

l. Die Fallgestaltung des ,psychischen Kaufzwangs*

Psychischer Zwang, eine Ware zu kaufen oder auck Ekeistung in Anspruch zu
nehmen®® kann dann vorliegen, wenn der Werbende derarti@uEntscheidungsfreiheit
des Umworbenen einwirkt, dass dieser sich gezwufigéty zumindest anstandshalber ein
Angebot wahrzunehmen. Psychischer Kaufzwahgntsteht durch moralischen Appell
und Ausiibung moralischen Drucks und fiihrt dazu, dass der Kunde das jeweilige
Angebot nicht pruft, vergleicht, fir gut empfindebtd deshalb annimmt, sondern sich
anstandshalber und deshalb zum Abschluss entsthsgleer dem Werbenden gegeniber
nicht unhoflich erscheinen wiff. Derartige psychische Konfliktsituationen sollers a@lem
Gefiihl des Anstand, der Dankbarkeit oder der Riikéit heraus entstehen konfién
Wer z.B. Gratisleistungen welcher Art auch immeAmspruch nimmt, kdnnte gewisse —

wenn auch unterschwellige und unterschiedlich starkgepragte — Hemmungen haben,

%92 An sich sollte besser vom ,psychischen Abschlussmly gesprochen werden. Denn mit ,Kaufzwang* wird
.nur ein Teilgebiet dessen umschrieben, was wigktbh und rechtlich hier in Betracht zu ziehett,iso
Burmann Das Recht der Wertreklame, 325 Il, S. 1, dereffénd darauf hinweist, dass neben dem
Kaufgeschaft auch jegliche Art von Dienstleistuniggst sein kann.

93 Oft auch als psychologischer oder moralischer Kamhg bezeichnet, vgl. zur insoweit synonymen
Verwendung der BegrifflichkeiterleiRner Psychischer Kaufzwang im Lauterkeitsrecht, Sf. 22

%4 Kohlerin Kohler/Bornkamm, UWG, § 4 Rn. 1.22.

%% Beim Anstandskauf erwirbt der Kunde also etwass &a eigentlich gar nicht erwerben wollte. Dieses
~Anstandselement* muss auch dem Osterreichischastdfednis nach enthalten sein, v@amerith WRP
2005, 391, 424 (Fn. 398 und 399).

%% Beziiglich des Appells an die Dankbarkeit ist deBHB inzwischen &uRerst liberal und nimmt einen
psychischen Kaufzwang, der zur Unlauterkeit der M¥aralRnahme fiihrt, nur noch in seltenen Fallen an.
Bejahend noch BGH, WRP 1998, 162, 163 — ,Erstctiong verneinend BGH, GRUR 2003, 804, 805 —
.Foto-Aktion* und BGH, GRUR 2002, 1000, 1002 - ,Tmsstellung“; einen unlauteren psychischen
Kaufzwang im Zusammenhang mit einem Gewinnspielnei@end BGH, GRUR 1998, 735, 736 —
~Rubbelaktion“; ebenso BGH, GRUR 2000, 820, 821Space Fidelity Peep-Show".
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neben der Gratisleistung nicht auch eine entgeéliceistung in Anspruch zu nehmen.

Nach der deutschen Rechtsprechung beruht die Wedtbewidrigkeit des psychischen
Kaufzwangs ,auf der Einflussnahme auf die WillerisehlieRung des Umworbenen mit
aul3erhalb der Sache liegenden Mitteln, UmstandehAuswirkungen in einem solchen
Ausmal3, dal3 der Umworbene aufgrund dessen zumimahssandshalber nicht umhin
kann, auf das Angebot einzugeh®h“ Es entspreche hierbei der ,allgemeinen
Lebenserfahrung®® dass ein nicht unerheblicher Teil der angespmeheBevolkerung
einen Zwang empfindet und sich einem Kauf nichziehien kann. Ein solcher pauschaler
Erfahrungssatz ist hier aber anzuzweifeln. So kirdeeh die Umstande des spezifischen
Einzelfalls zu erheblich divergierenden Ergebnisf@men. An dieser Stelle sind zum
einen personlich-charakterliche Eigenschaften elevBildungsstand, Alter, Beruf und
finanzieller Hintergrund fihren zu unterschiedlicAafalligkeit bezuglich des Phanomens
des psychischen Kaufzwangs. Wahrend beim skrugellaoad schwer einzuschichternden
~Schnéppchenjager” psychische Konflikte kaum odar gcht auftreten, hat die betuchte
und leutselige Hausfrau mit sensiblem Getfivielleicht eher Skrupel und Scham,
ausschlie3lich eine Gratisleistung in Anspruch alnmen. Zum anderen sind bei der
Feststellung einer psychischen Zwangslage aucledieiligen objektiven Bedingungen,
wie etwa die Raumlichkeiten, der organisatorischsaif der Werbeaktion, der Wert der
Zuwendung und des Kaufgegenstands, Anonymitat odentrautheit zwischen den

Beteiligten etc. in die Lauterkeitsbeurteilung eibezieheff”.

Da es einer steten und genauen Prifung der sulgektind objektiven Umstande des
Einzelfalls bedarf und pauschale Wertungen kaumlietégind, wird das Phanomen des
psychischen Kaufzwangs auch als ,kaum belegbarenMeing” bezeichnét’. Vor dem

hier relevanten europaischen Hintergrund ergebeh siurch die traditionellen und

kulturellen Differenzen der einzelnen Mitgliedstrat untereinander noch verstarkte

*"BGH, GRUR 1971, 322 —, Lichdi-Center*; BGH, GRURS9, 757 — ,McBacon*; BGH, GRUR 2002, 1000,
1002 — ,Testbestellung“.

%8 vgl. BGH, GRUR 1987, 243, 244 — Alles frisch*; BG WRP 1998, 162, 163 — ,Erstcoloration*; OLG
Braunschweig, WRP 2002, 356, 357 - ,Frisorgutsaieinkritisch dazu aber bereitSosnitza
Wettbewerbsbeschrankungen durch die RechtsprecBurdg.

% Dass ein Werbegeschenk fiir ,besonders sensibleli@ehzu einem psychischen Kaufzwang fiihren kann,
sehen zwar auctBchricker/Henning-BodewigWRP 2001, 1367, 1403, sie leiten daraus aberekein
Rechtfertigung fir ein Verbot von Werbegeschenken a

%0 vgl. Heermannin MinchKommUWG, Band 1, § 4 Nr. 1 Rn. 238; zu dBohwierigkeiten bei der
Feststellung einer psychischen Zwangslage &\etter, WRP 2002, 871, 872 f.

%1 S0 auchweiler, WRP 2002, 871, 872.
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Unterschied®? So ist es auRerst fraglich, welche nationaleygatieine Lebenserfahrung®

hier zugrunde zu legen ware und welche ,,Generalfhkevant sein sollte.

I. Die Entwicklung des psychischen Kaufzwangs in Deutkland

Die Fallgruppe des psychischen Kaufzwangs war tseran den 1920er-Jahren
aufgekommen und beschéftigte bereits das Reiclusdf8fi Vom BGH wurde der
psychische Kaufzwang im Jahre 1959 aufgegriffenMit der Abschaffung des
Rabattgesetzes und der Zugabeverordfftinmd vor allem durch die Zugrundelegung des
europaischen Verbraucherleitbilde® war in diesem Bereich aber eine enorme

Liberalisierungsentwicklung zu beobachten.

1. Strenge Voraussetzungen an wettbewerbswidrigen psyischen Kaufzwang

Die Fallgruppe des psychischen Kaufzwangs ist inistdien Recht unter § 4 Nr. 1, 3. Alt.
UWG zu fasset!’. Die Annahme des dort geregelten ,unangemessensachlichen

Einflusses” wird inzwischen an sehr enge Voraussejen geknupft und die Ausibung
eines psychologischen Drucks soll nur in Extrerefélnoch als unlauter kategorisiert
werden. Dies liegt vor allem an der Zugrundelegurdges europaischen
Verbraucherleitbildes. An den durchschnittlich mmfderten, situationsadaquat
aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbeauwird die Anforderung gestellt,
auch Nein sagen zu kénnen und es wird von ihm égtyakngebote kritisch und vor allem
im Hinblick auf den personlichen Bedarf differenzigeu Uberprufen. Der mindige

Verbraucher weil3, dass Werbegeschenke als Anloekndtenen und ist nicht daran

%92 Etwa in Irland und GroRbritannien — zwei Landerdenen der materielle Gehalt des Lauterkeitsrestark
hinter den kontinentaleuropédischen Staaten zurédibl- wird der Werbung generell ein sehr liberales
Verstandnis zugrunde gelegt. Eine Konstellatione wie dem Phanomen des psychischen Kaufzwangs
zugrunde liegt, erfiillt in diesen Mitgliedstaategirlen Unlauterkeitstatbestand, v@leiRner Psychischer
Kaufzwang im Lauterkeitsrecht, S. 133 f.; s. aueh dmfassenden Vergleich des psychischen Kaufzwangs
in den Mitgliedstaaten a.a.0. S. 130 ff.

693 vgl. zur Entstehungsgeschichten des psychischenfzi@angs GleiBner Psychischer Kaufzwang im
Lauterkeitsrecht, S. 59 ff.

94 BGH, GRUR 1959, 31, 33 — ,Feuerzeug als Werbegesdch Der BGH spricht hier von einer méglichen
~unzuladssigen psychologischen Beeinflussung“. Inr dérteilsanmerkung ist von einem madglichen
-moralischen Kaufzwang" und von einer ,psychiscizavangslage” die Rede, vgl. GRUR 1959, 31, 34.

695 zahlreiche Griinde wirtschaftlicher und politisch&rt sprachen Anfang des 21. Jahrhunderts fiir die
Abschaffung von RabattG und ZugabeVO. Ausfuhrlioldiesen Griindebangein Lange/Spatgens, Rabatte
und Zugaben im Wettbewerb, S. 5 ff; vgl. alBdmekeWie dumm darf der Verbraucher sein?, S. 21 fil. Vg
zu den Auswirkungen der Aufhebung der beiden Ge&srlit, WRP 2001, 349 ff.

9% BGH, WRP 2000, 517 ff. — ,Orient-Teppichmuster“itndieser Entscheidung &nderte der BGH seine
Rechtsprechung, der Durchschnittsverbraucher witttier nach dem européaischen Leithild ausgelegt.

%97 M.w.N. GleiBner Psychischer Kaufzwang im Lauterkeitsrecht, Sff88
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gehindert, die Preiswirdigkeit und Qualitat einematGleistung vollig unabhangig zu
prufen. Kostenfreie Zusatzleistungen von Unternghman Verbraucher sind nicht
grundsatzlich als wettbewerbswidrig, sondern alademfreundliche Serviceleistung im
Zuge des gegenseitigen Konkurrenzkampfes um die eliner zu werten.
Gewerbetreibende kdonnen sich auf diese Weise Wwhtestédnden auch fir Kundentreue
bedanken, ihren Dauerkundenstamm erweitern oddiclstleinpragsam und nachhaltig
auf sich aufmerksam machen. Ein positiver Werb&efft gerade die beabsichtigte und
erwiunschte Folge auf dem Wettbewerb. Zusatzleistunlgirfen nicht deshalb als unlauter
gewertet werden, weil der Kunde zufallsbedingt odes Bequemlichkeit bei dieser
Gelegenheit im unmittelbar rdumlich-zeitlichen Zusaenhang ebenso eine entgeltliche
Leistung in Anspruch nimMt. Weder aus Verbrauchersicht noch aus Sicht des
Wettbewerbs ist eine pauschale Wettbewerbswidrigkmboten. Dem Verbraucher
kommen Gratisleistungen in aller Regel unmittelzagute und der Unternehmer hat
neben herkdmmlicher Wort- und Bildreklame eine #zlgdhe und wirkungsvolle
Moglichkeit, die Marktgegenseite fur sich zu geveénn Werbegeschenke in Form von
Warenproben erdffnen dem Verbraucher dabei dietziidée Moglichkeit, ein Produkt
auf seine spezifische Tauglichkeit hin zu testenlauterkeit kann — wenn tberhatift
nur bei intensivem moralischem Druck und in Extremed Ausnahmeféllen angenommen
werder?™®.

Dass der zugrunde zu legende Durchschnittsverbeaudkindig und kritisch ist, besagt
zwar nicht, dass er ganzlich frei von Anstandsgdetiitd Skrupel handelt. Gleichwohl
kann erwartet werden, dass er gedanklich eine nehenerische Werbemalinahme von
einer personlichen Zuwendung unterscheiden unaérekann. Die gesellschaftlich edlen
Tugenden des Anstands, der Moral und der Dankkasked im Geflge wirtschaftlich
motivierter und kostenloser Zusatzleistungen im B&ghaltnis deplaziert und inadaquat,
es bedarf insoweit einer klaren Trennung zwischamerseits geschaftlichem und

andererseits privat-sozialem Kontakt. Dies zu emkenkann und muss vom wirtschaftlich

%8 Ein Gelegenheitskauf aus Bequemlichkeit oder atsémliche Rechtfertigung fiir die aufgewendete ZArit

.weil man ja nun schon mal da ist, reicht hier desfalls aus, da die Willensentschliel3ungsfreidei
Verbrauchers hier nicht beeintrachtigt ist. Ein égeinheitskauf zeichnet sich vielmehr gerade dadawsh
dass er genauso gut hatte unterbleiben kdnnen,Gdé, BRUR 2000, 820, 822 — ,Space Fidelity Peep-
Show". Vgl. auchSosnitza Wettbewerbsbeschrankungen durch die Rechtsprget#in36 Fn. 83; anders
noch BGH, GRUR 1987, 243, 244 — ,Alles frisch".

899 v/gl. Weiler, WRP 2002, 871 ff., der dem psychischen Kaufzwgdgig Abschiedspladoyer* verfasst; in
dieses Richtung audBerlit, WRP 2001, 349, 352.

610 Es ist insoweit groRte Zuriickhaltung geboten, Kghlerin Kéhler/Bornkamm, § 4 Rn. 1.111.
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rational denkenden Durchschnittsverbraucher erwasterdei*>. Unlauterkeit wegen
psychischen Kaufzwangs kann nur noch dann angenammerden, wenn die
Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers derart bréelmtigt ist, dass er keine Alternative
sieht, als entsprechend dem vom Unternehmer eneart¥erhalten am Markt zu

agierefi*>

2. Bedeutung des Sachlichkeitsgrundsatzes

Wie sich diese Beeintrachtigung im Einzelnen détated ob es sich um sachliche oder
unsachliche Beeinflussung handelt, ist dabei niefgvant. So soll alleine der fehlende
sachliche Zusammenhang zwischen einem in der Wgrbuagesprochenen Engagement
und der beworbenen Ware fur die Annahme einer Wettbbswidrigkeit nicht
ausreiche®. Auch wenn der BGH nicht ausdriicklich auf das Nesk der
.unsachlichkeit* verzichtet, so gibt er doch de téac den so genannten
Sachlichkeitsgrundsatz des § 4 Nr. 1 UWG®HufAuch im Hinblick auf européische
Vorgaben ist dies angebracht. Die RLUGP kennt enhfichkeitserfordernis zwischen
Werbung und umworbenem Produkt nicht. Des Weitastnder Verbraucher in der
gegenwartigen Werbewelt an kostenlose LeistungenGewinnspiele gewdhnt und weil3
um die modernen Werbemethoden. Es ist gerade &AelVWerbung, die Psyche des
Verbrauchers zu treffen. Da der viel umworbene ¥arbher auf dem gesattigten Markt
heute mit rein objektiv-sachlicher Werbung kaum rasineicht werden kann, wird oftmals
ganzlich ohne sachlichen Bezug zur eigentlicherstuag geworben. Moderne Werbung
zielt auf ,Kopf‘ und ,Bauch“ des Verbrauchers, frifaber dessen Geldborse.
Unsachlichkeit ist der Werbung heute immafienind scheint nicht zuletzt auch aufgrund
der Homogenitat der Produkte erforderlich. Bewatetden muss einzig und gleichwohl
unentbehrlich die Rationalitdt der Nachfrageentstirey. Der Verbraucher darf nicht
gehindert sein, objektive Erwagungen genauso wié aubjektive Motive abzuwéagen und
Zu seiner subjektiv-autonomen Entscheidung zu gelanNur wenn der Verbraucher seine

Konsumentscheidung frei treffen kann, wenn der \dmernehmer ausgehende Einfluss

L A A, SteinbeckWRP 2008, 865, 87@ies, GRUR 2005, 540, 543 ff.

#2BGH, WRP 2006, 69, 70 (Rz. 15) — ,Zeitschrift iBibnnenbrille*.

350 BGH, GRUR 2007, 251, 252 (Rz. 16) — ,Regenwaljxt [1°,

1Y BGH, GRUR 2006, 149 ff. — ,Artenschutz*; BGH, GRURO07, 247 ff. — ,Regenwaldprojekt I“ und BGH,
GRUR 2007, 251 ff. — ,Regenwaldprojekt 11“. Vgl. daausfihrlicischerey GRUR 2008, 490 ff.

®1550 auctscherer GRUR 2008, 490, 493, die die ,unsachliche* Mankkounikation als Regelfall bezeichnet.



Restriktionen fur den Wettbewerb aufgrund eurog#éacLauterkeitsrechts? 127

fur den Verbraucher tiberwindbar und beherrschieib®t® ist er auch in der Lage, seine
zentrale und unersetzliche Steuerungsfunktion amkiVeuszuiben. Seine Auswahl am
Markt kann der Verbraucher aus sachlichen oder amsachlichen Erwagungen heraus
treffer’’, es steht ihm — wie vom BVerfG entschieden — aufdgrArt. 2 Abs. 1 GG frei,
auf welche abwegigen, exotischen, plausiblen, rattighbaren oder fern liegenden,
sachlichen oder unsachlichen Erwagungen er seimsclgidung grindet und aufgrund
welcher Motive er am rechtsgeschéftlichen Verketithaf'® Relevant ist einzig die
Tatsache, dass die freie Verbraucherentscheidumgntbichtigt bzw. ausgeschlossen
wurde. Auf welche Weise es zu dieser Beeintrachgiglkam, welche Art von

Beeinflussung also stattgefunden hat, ist dabeed@btend.

3. Verbleibende Existenzberechtigung des psychischenakifzwangs im deutschen

Lauterkeitsrecht?

Nach Darstellung der aul3erordentlich strengen \&s@tzungen, die inzwischen an den
psychischen Kaufzwang gestellt werden, drangt ale$chlielend die Frage nach dessen
verbleibender Existenzberechtigung im deutschentdrkeitsrecht auf. In der Literatur
wird zum Teil gefordert, diese Fallgruppe vollstigndufzuhebett®, teilweise wird aber
auch dafir pladiert, den psychischen Kaufzwang gragh auf eindeutige Situationen von
psychischen Zwangslagen* anzuwerfd@ndie Fallgruppe also letztlich nicht vollstandig

aufzugeben.

Unter Zugrundelegung des europdischen Verbrauctigides wird von der

Marktgegenseite die Fahigkeit zu wirtschaftlicheatlem Handeln gefordert. Der viel
umworbene Verbraucher weild um den regen Konkurrettbewerb am Markt, kennt die
herrschenden Gegebenheiten und weil3, dass demehieer etwa Gratisleistungen nicht

aus Altruismus anbietet, sondern um am Markt eréabip zu sein. Dartiber, dass derartige

®1¢ Die ,Beherrschbarkeit* des Einflusses als relegaririterium beiScherer Privatrechtliche Grenzen der
Verbraucherwerbung, S. 62 f.; vgl. auties, WRP 2007, 723, 727 und GRUR 2008, 490, 490.

%17 Der frither geltende Sachlichkeitsgrundsatz kanrehkeine Geltung mehr beanspruchen. Vgl. zur Abdga
der ,Sachlichkeits“-Doktrirscherer GRUR 2008, 490 ff.

®18 BVerfG, GRUR 2002, 455, 457 — ,Tier- und Artenstaiu

®19 50 Scherer WRP 2005, 672, 6740eiler, WRP 2002, 871, 87@erlit, Wettbewerbsrecht, S. 55; wohl auch
Hartwig, WRP 2002, 1371, 137&leilBner Psychischer Kaufzwang im Lauterkeitsrecht, S. a8 bereits
SosnitzaWettbewerbsbeschrankungen durch die RechtsprgelSur2?2 ff.

620 SoHeermannin MiinchKommUWG, Band 1, § 4 Nr. 1 Rn. 261; diegesicht auctSteinbeckGRUR 2005,
540, 545; dies, WRP 2008, 865, 870 un&mmerich Unlauterer Wettbewerb, S. 15&dhler in
Koéhler/Bornkamm, UWG, § 4 Rn. 1.26a pladiert finex &uRerst engen Anwendungsbereich nur noch in
den beiden Fallen eines ,Uberraschungskontaktst eites ,Zwangskontakts®.
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Werbeaktionen im Vorfeld regelmaRig betriebswirtdtlich und unter Abwagung der
Kosten und Nutzen berechnet wurden, ist sich désdine Durchschnittsverbraucher im
Klarer®., Den modernen, informierten und kritischen Veroter werden kaum
Gewissensbisse plagen, wenn er nach einem ,IKEA#&ifee* das Mobelhaus verlasst,
ohne einen Kauf getatigt zu haben oder wenn er s&th dem zweiwochigen Gratis-
Probeabonnement der ,FAZ“ gegen ein kostenpfli@gigahresabonnement entscheidet.
Auch wird es nicht als unanstandig oder undankbapfenden, Warenproben und
Werbegeschenke unabhangig von einem Kaufinteregzemahmen; ganz im Gegenteil
besteht hier offensichtlich rege Nachfrage. Im Elhandel kommt es bisweilen vor, dass
der Verbraucher aktiv kostenlose Zusatzleistungéagf?’. Auch im Internet existieren
inzwischen zahlreiche, eigens fur ,Schndppchenfaggngerichtete und von den
jeweiligen Unternehmen voéllig unabhéngige Intereid¢s, auf denen Informationen zu
Gratisprodukten, kostenlosen Warenproben und Gepisten abgerufen werden
konnet?®. Das Medium des Internets bietet dem Verbraucheuteh auBerdem
mannigfaltige Mdoglichkeiten, sich schnell, anonymmverbindlich und umfassend zu
informieren und Preisvergleiche anzustellen. Dewv@anformierte Verbraucher tritt dem
Einzelhandel sachlich-konsequent und geradlinigegéher mit der Pramisse, das Angebot
mit dem besten Preis-Leistungs-Verhaltnis wahrzoresh Wirtschaftliches Kalkil [&sst in
diesem Zusammenhang keinen Raum fir einen moraisaarischen Kauf, den der
Verbraucher an sich gar nicht tatigen wollte. Begttat man daneben
Unternehmensentwicklung im Einzelhandel mit der deez hin zu grof3en und von
Anonymitat gepragten Warenhauséfnso erscheint es geradezu abwegig, dass kostenlos
Zuwendungen beim kritischen Durchschnittsverbrauchezu psychischen
Konfliktsituationen filhren und bedarfsunabhéngiganstandskaufe* veranlas$én

621 Der durchschnittlich informierte und verstandigerbraucher ist heutzutage mit den Marktgegebeaheit

vertraut. Er weil3, dass Kaufleute nichts zu verskbe haben und die Kosten fiir wertvolle Nebenleigtun
durch den Preis der Hauptleistung abdecken.” sdBicks. 14/5594 vom 15.03.2001, S. 7.

622 Belegt werden kann das etwa durch die hohe Auftiege Apotheken Umschau®. Dieses fiir den Apotheker

kostenpflichtige, aber fiir den Kunden kostenfrgBesundheitsheft” ist das in Deutschland meist geles

Magazin. Die monatliche Auflage liegt bei Uber 8lMdhen Heften (Quelle: FOCUS-Artikel, Heft 2/2008,

86; einsehbar im Internet unter: http://www.focegvdssen/wissenschaft/gesundheit-der-heimliche-best

seller_aid_214821.html; Seite zuletzt abgerufer2d@mm3.2010 um 20.00 Uhr).

Derartige Plattformen sind etwa www.kostenlos.deww.gratisproben.com; www.ichzahlnix.de;
www.monetenfuchs.de; www.nur-gratis.de.

624 Nach dem statistischen Bundesamt machten schdafime 2003 die 11 % der Unternehmen mit 10 und mehr
Mitarbeitern in Deutschland 79% des Gesamtumsat2es.89% der Unternehmen mit 9 und weniger
Beschaftigten konnten dagegen nur 21% des Umsatzgdschaften. Es war also eine besonders deatlich
Konzentration auf die ,groRen Hauser" zu beobachtgh RolZmann/WeinWirtschaft und Statistik 2006,
820, 827.

62 per taglich vielseitig umworbene Kunde wird als rsténdiger Durchschnittsverbraucher die
Werbemalnahmen ,gelassen zur Kenntnis nehmen umdMiégy des besten Kosten-Nutzen-Verhaltnisses

623
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Wendet sich eine WerbemalRnahme im speziellen Eatizeh eine Gruppe besonders
sensibler Verbraucher, so kann ausreichender Sditz 8 3 Abs. 2 UWG gewahrt
werden. Unter Zugrundelegung des Verbraucherldigbil und aufgrund der dem
aufgeklarten und kritischen Verbraucher bekanntenwieklungen in der modernen
Werbewelt ist der psychische Kaufzwang und der dadwgewahrte, fast gekinstelt
wirkende Uberschutz nicht mehr existenzberechtigExtremfallen und bei Aufkommen
neuer, bisher noch unbekannter Werbeformen kannGeéieeralklausel des § 3 UWG

herangezogen werden.

Durch das Gebot der richtlinienkonformen Auslegmagionalen Rechts kdnnte sich dies
jedoch andern. Im Anschluss ist nun zu ermittelnsich aus der Lauterkeitsrichtlinie eine

Existenzberechtigung der Fallgruppe des psychisklaerizwangs ergibt.

Il. Der,psychische Kaufzwang“ auf europaischer Ebene Renaissance*
durch die RLUGP?

Auf europdischer Ebene ist im Zusammenhang mit pgychischen Kaufzwang vor allem
die Normierung der ,aggressiven Geschéaftspraktikekrt. 8 RLUGP, heranzuziehen.
DemgemaR ist eine Geschéftspraktik aggressiv umditdanlaute??® wenn sie ,die
Entscheidungs- oder Verhaltensfreiheit des Duramgisherbrauchers in Bezug auf das
Produkt durch Belastigung, Nétigung, einschliel3bign Anwendung kérperlicher Gewalt,
oder durch unzulassige Beeinflussung tatsachlicter ogtoraussichtlich erheblich
beeintrachtigt und dieser dadurch tatsachlich adeaussichtlich dazu veranlasst wird,
eine geschéftliche Entscheidung zu treffen, dieaedernfalls nicht getroffen hatte“.
Innerhalb des Art. 8 RLUGP ist vorrangig zu priifeh,eine belastigende oder nétigende
Geschaftspraktik vorliegt. Nach Wortlaut und systéather Stellung kommt dem Begriff
der unzulassigen Beeinflussung im Rahmen der agjgers Geschéaftspraktiken
Auffangfunktion z§*’. Hinweise fiir die Bewertung der Belastigung, Nétig und
unzuléssigen Beeinflussung gibt Art. 9 der Lautgskiehtlinie. Der Begriff der

unzulassigen Beeinflussung wird dariiber hinaus atalkkg des Art. 2 RLUGP definiert.

bestreiten”, s@erlit, WRP 2001, 349, 353.
626 \/gl. Art. 5 Abs. 4 lit. b RLUGP.
62" Hecker WRP 2006, 640, 642.
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1. Erforderliche ,Aggressivitat* der Geschéaftspraktik
Zunachst ist der Uberbegriff und die Uberschrifs det. 8 RLUGP, das Erfordernis der

Aggressivitat, in die Uberlegungen einzubezieheggrassiv wird synonym fiir streitlustig
oder angreifend verwendet und suggeriert sprachielBedingung einer auf3ergewdhnlich
intensiven und nicht nur einschleichenden und sulalen Vorgehensweise. Das wird
auch durch das Erfordernis einer ,erheblichen Baesung” in Art. 8 RLUGP betont,
welches die von der Generalklausel des Art. 5 RLUG&forderte ,wesentliche
Beeinflussung* an Intensitdt und Gehalt UiberstélgDie Geschéftspraktik bedarf also
einer gewissen Nachhaltigk&t Art. 8 RLUGP stellt insoweit eine héhere Hiirde dbs
die Bagatellschwelle der Generalklausel. GeringfédgBeeintrachtigungen kénnen schon
deshalb nicht ausreichen, weil dem Herantretenlsgernehmers an den Verbraucher im
Zuge einer WerbemaRnahme immer ein gewisses MaBekistigung innewohft’. Es
erscheint demnach jedenfalls fragwirdig, ob nuersthwellige und wenig akzentuierte
Appelle an Gewissen, Anstand und Dankbarkeit, duhehder Verbraucher zu einem
eigentlich gar nicht beabsichtigten Geschéftsalbisshl,iberredet® werden soll, unter
»-aggressives” Verhalten i.S.d. Art. 8 RLUGP zu &assind.

2. Psychischer Kaufzwang als Unterfall der BelastigungNotigung oder unzuléassigen
Beeinflussung i.S.d. Art. 8 und Art. 9 RLUGP

a) Belastigung
Der Begriff der Belastigung wird von der RLUGP riatefiniert, Art. 9 RLUGP leistet
aber Hilfestellung bei der Beurteilung im Einzdlfdbanach ist unter anderem auf Zeit,
Dauer, Ort und Art des eingesetzten Mittels ab#estevgl. Art. 9 lit. a RLUGP. Vor
allem dieses raumlich-zeitliche Element und die Amd Weise der jeweiligen
Werbebotschaft sind die im Zusammenhang mit deaddiglung relevanten Kriterien. Es
kommt hier nicht auf den Inhalt der Werbung an, desn auf die Form der

Werbebotschaft. Diese muss auf Seiten des AdresaiteAufdrangung ohne oder gegen

Dem entsprechen auch die englische und franzé@sideassung, die im Zusammenhang mit der
Generalklausel das Adverb ,materially” bzw. ,sulbgiall“ (wesentlich, grundlegend) verwenden, im

Zusammenhang mit den aggressiven Geschéftsprakéiken eine starkere Beeinflussung erfordern. Hier
werden die Begriffe ,significantly” bzw. ,signifiteve” (bedeutsam, mafR3geblich) gebraucht.

Vgl. Veelken WRP 2004, 1, 24; die Belastigung muss fiir derbxércher wohl — ahnlich dem deutschen
Recht (§ 7 Abs. 1 S. 1 UWG) — ,unzumutbar” sein.

830ygl. Koch Die Richtlinie gegen unlautere Geschaftsprakiil&r84 undohlerin Kéhler/Bornkamm, UWG,

§ 7 Rn. 20.
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dessen Willen empfunden werd&n Es geht bei der Belastigung i.S.d. Art. 8 RLUGR u
eine Beeintrachtigung der Privatsphare des Bemmeffé? die aber nur dann unlauter sein
kann, wenn zusatzlich auch die geschaftliche Epidadmg des Verbrauchers
beeintrachtigt wird, wenn also seine wirtschaftichinteressen betroffen sind. Der reine

Schutz der Privatsphére ist vom Zweck der Lautestiehtlinie indes nicht erfagst.
aa) Psychischer Kaufzwang durch Ansprechen in der @ibkeit

Die Fallgestaltung des psychischen Kaufzwangs leémei unzulassiger Belastigung in
Form eines tUberrumpelnden Ansprechens in der Qifekeit in Betracht kommen. Da
auch hier — gemalR dem Zweck der Richtlinie — dietsefaftlichen Interessen des
Verbrauchers betroffen sein missen, reicht der shgénde Eingriff in die
Individualsphare des Betroffenen fir sich nicht.aD& Uberrumpelungssituation muss
vielmehr geeignet sein, den Betroffenen zu einenscly#tlichen Tatigwerden zu
veranlassen, obwohl er das an sich gar nicht wolk&s Entstehen einer subjektiven
Zwangslage alleine durch die personliche Ansprddgt aber fern und stellt sich unter
Zugrundelegung des Verbraucherleitbildes sogaaligegig dar. Wer glaubt, sich eines
aufdringlichen Appells nur durch ein Eingehen aab dAngebot entziehen zu kodnnen,
handelt nicht durchschnittlich informiert und aufikgam. Angesichtes ihrer Haufigkeit im
Alltag, ist der kritische und miundige Verbraucharsmlche persdnlichen Ansprachen zu
Werbezwecken gewdhnt und weil3 sich dagegen zu welimeeundlich, aber resolut,
genervt und  bewusst unfreundlich oder schlicht fgmend — der
Durchschnittsverbraucher hat oftmals seine persibalBtrategie zur Ablehnung derartiger
haufig auftretender Appelle entwickelt. Auch wenie dAnsprache im Einzelfall das
Interesse des Verbrauchers weckt und ein Gespndistebt, fuhlt sich der verstandige
Durchschnittsverbraucher gleichwohl nicht gezwungedas jeweilige Angebot
wahrzunehmen. Die urspriingliche Uberrumpelungdsituzhat sich durch eine gewisse
Gesprachsdauer dann ohnehin schon relativiert sndesteht in aller Regel nicht die

Gefahr eines an sich unerwiinschten VertragsscisfiidésBudem erscheint aufgrund des

®3Ly/gl. am deutschen Recht orientiekecker WRP 2006, 640, 641.

832\/gl. auchKohler, GRUR 2008, 841, 84Hecker WRP 2006, 640, 64Beichter WRP 2005, 1087, 1094.

63 5. ErwGr. 6 und 8 und Art. 1 RLUGP; vgl. eingehend Beschrankung des Anwendungsbereichs der
Lauterkeitsrichtlinie auf den Bereich der wirtsdliefien Interessen der Verbrauchddicklitz in
MunchKommUWG, Band 1, EG E Rn. 36 ff. ubhrn, Die Generalklausel der Richtlinie Gber unlautere
Geschéftspraktiken, Rn. 69 ff., der auch zutreffdachuf hinweist, dass in der Richtlinie mit Ausmeahvon
Art. 3 Abs. 1 ,nirgends vom Anwendungsbereich otlea einschrédnkenden Zusatz der Beeintrachtigung der
wirtschaftlichen Verbraucherinteressen gesproched‘ya.a.0. Rn. 101.

834vgl. auf Deutschland bezogen BGH, GRUR 2004, 688, — ,Ansprechen in der Offentlichkeit. Der BGH
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~Kulturvorbehalts” in ErwGr. 7 RLUGP schon generéthglich, ob der europaische
Gesetzgeber das ,Ansprechen auf der Stral3e zu Memkeecken® Uberhaupt vom
Anwendungsbereich der Richtlinie erfasst $i&ht

bb) Psychischer Kaufzwang durch Ausnutzen einer Zwaggsl

Des Weiteren konnte der psychische Kaufzwang imnk@shder RLUGP mdglicherweise
in der Konstellation des Art. 9 lit. ¢ RLUGP in Batht kommen. Hier muss sich der
Verbraucher zum Zeitpunkt des Ansprechens in édesonderen subjektiven Zwangslage
befinden. Beziiglich einer solchen Zwangslage wardiit. 9 lit. ¢ RLUGP das Ausnutzen
bestimmter Umsténde — etwa eines konkreten Undlélt&seines Unfalls oder Trauerfalls
— aufgelistet. Da hier aber das Merkmal der Bedasiy, also der Eingriff in die
Privatsphare des Betroffenen, in den Hintergruitdund vielmehr das zu Nutze machen
besonderer subjektiver Umstande des Verbrauchesschlaggebend ist, sollte die
Konstellation des Art. 9 lit. ¢ RLUGP unter den B#gder unzulassigen Beeinflussung

subsumiert werdéf® auf welche nachfolgend unter c) noch eingegamgs=rden wird.
cc) Psychischer Kaufzwang durch Beleidigung und diadiglenden Per se-Verbote

Als Belastigung kann aber die in Art. 9 lit. b RLBGaufgefuhrte ,Verwendung ...
beleidigender Formulierungen und Verhaltensweiskategorisiert werdé’. Da ein
solches Vorgehen aber auch nur dann unlauter ispnwdamit einhergehend die
geschaftliche Entscheidungsfreiheit des Verbrawschereintrachtigt wird, erscheint die
praktische Bedeutung des Art. 8 i.Vv.m. Art. 9 Ilib RLUGP gering. Der
Durchschnittsverbraucher nimmt Abstand von dem Aogeines Unternehmers, der sich

hat hier zwar entschieden, dass das individuellspfethen von Passanten im 6ffentlichen Verkehrsraum
Werbezwecken grundséatzlich wettbewerbswidrig isesB Wettbewerbswidrigkeit wurde allerdings nicht
wegen einer beim Verbraucher entstehenden Zwargstadggrund Uberrumpelung angenommen. Das
Unlauterkeitsmoment lag vielmehr im Eingriff in diedividualsphére des Betroffenen und in desserhRec
in der Offentlichkeit weitgehend ungestort zu bégiblm Gegensatz zur RLUGP kann gem. § 7 UWG die
Unlauterkeit alleine auf den Aspekt der Beléstiggegtiitzt werden. Die Konformitat dieser deutsdderm

mit der vollharmonisierenden RLUGP ergibt sich des Offnungsklausel des ErwGr. 7, wonach sich die
RLUGP ausdricklich nicht auf gesetzliche Anfordgyam in Fragen der guten Sitten und des Anstands
bezieht, die in den Mitgliedstaaten aus kulturefBriinden sehr unterschiedlich sein kénnen.

Nach ErwGr. 7 RLUGP sollen die Mitgliedstaaten kulturellen Grinden unerwiinschte Geschéftspraftike
auch weiterhin und unabhangig von einer Beeintigohy der Wabhlfreiheit des Verbrauchers verbieten
kénnen, vgl.KeRRler WRP 2007, 714, 718. Hier soll aber wohl nur derdich der reinen Belastigung
ausgeklammert werden, v@hly, WRP 2006, 1401, 1410.

Kohlerin Kohler/Bornkamm, UWG, § 4 Rn. 1.2d und wohl akdbhler/Lettl WRP 2003, 1019, 1046; a.A.
SteinbeckWRP 2008, 865, 867.

837 50 aucHohlerin Koéhler/Bornkamm, UWG, § 4 Rn. 1.2d.
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ihm gegeniber beleidigend verhélt und lasst sigelneal3ig nicht einschiichtern und zu
einem Geschéftsabschluss veranlassen. Eine anéeamd¢hensweise ist aber beziglich
der drei aggressiven belastigenden Per se-Verbese Ahhangs 1 RLUGP geboten,
namentlich der Nr. 25, 26 und 29 der ,black lif¥ie hier aufgefuiihrten Verhaltensweisen
sind namlich unter allen Umsténden, also ganzlichbhdngig von einer resultierenden
Beeintrachtigung der geschaftlichen Entscheiduedséit, als unlauter einzustufen. Nr. 25
regelt die unter allen Umstanden unlautere Weiggrdie Wohnung des Betroffenen ohne
Vertragsschluss zu verlassen. Der hier geschildéréremfall® erfullt den (deutschen)
Straftatbestand des Hausfriedensbruchs und triéftlaberlicherweise keine Aussage
bezuglich der generellen Frage, ob Haustlrwerbutisgig ist und wenn ja unter welchen
Voraussetzung@. Nr. 26 regelt die ebenso per se unlautere haigeic und
unerwinschte Werbung Uber Telefon oder sonstigaabeatzkommunikationsmittel.
Aufgrund der gemeinschaftsrechtlich bereits nortarer Unzuléassigkeit letzterer
Fallgruppe in Art. 13 Abs. 3 der Datenschutzrichiéi*® entsteht ein gemeinschaftsweites
Doppelverbot. Der gesetzgeberische Hintergrund Mier26 Anhang 1 RLUGP bleibt
insoweit unkla?*®. Neben diesen beiden Per se-Verboten, die ihriéstimenden Gehalt
wegen verboten sind und nicht wegen des mdglichervdtirufens einer psychischen
Zwangslage, verbietet Nr. 29 der ,black list®* die ahfungs- oder
Rucksendungsaufforderung unbestellter Waren unddilestungen. Auch hier liegt nicht
die typische Konstellation des psychischen Kaufzysaror, da derjenige Verbraucher, der
einer Zahlungsaufforderung beziglich unbestelltar&\hachkommt, keinen Anstandskauf
aus moralischen oder solidarischen Erwagungen &dédigt, sondern vielmehr lediglich
aus einem Belastigungs- oder Tragheitsgefiihl herandelt*"

Weder die belastigenden Per se-Verbote, noch diewafeglung beleidigender
Formulierungen oder Verhaltensweise, Art. 8, Artit9% RLUGP, kongruieren indes mit
der Konstellation des psychischen Kaufzwangs. Mlamahartnackige Telefonwerbung
und das Nichtverlassen der Wohnung des Verbrauchdrdessen Verlangen hin fiihren

®%8 Gamerith WRP 2005, 391, 424.
%39 Die Unzulassigkeit solcher ,unerbetener Nachrich&rgibt sich bereits aus Art. 13 Abs. 3 RL 20@2FG.

Mit Ausnahme der elektronischen Post gilt diesesh¥ebereits fur den Fall des erstmaligen Ansprashe
die in der RLUGP vorgesehene ,Hartnackigkeit* istthach nicht erforderlich.

%40 Nr. 26 Anhang 1 RLUGP erscheine ,etwas befremtjisb KeRler/Micklitz BB-Special 13, Heft 49, 2005,

1, 19; vgl. auchGamerith WRP 2005, 391, 424; teilweise wird sogar vermudéet Kommission habe die
Datenschutzrichtlinie bei der Aufnahme der Nr. B6den Anhang der RLUGP schlichtweg Ubersehen, so
Kohler/Lettl WRP 2003, 1019, 1054.

®41ygl. GleiRner Psychischer Kaufzwang im Lauterkeitsrecht, S..192
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zu einem evidenten und gravierender Eingriff in Biévatsphare des Verbrauchers. Der
vorgesehene Schutz ist grundséatzlich begrufRensdaeh die erwahnten Per se-Verbote
der ,schwarzen Liste* werden ihres belastigendehalie wegen verboten und bestehen
an sich unabhéngig von einer Beeintrachtigung dertsdbeidungsfreiheit des
Verbraucher®? Auch wenn die Eignung, das wirtschaftiche Verdral des
Durchschnittsverbrauchers zu beeinflussen im Zusamhiang mit den Per se-Verboten
pauschal unwiderleglich vermutet werden ¥dllhandelt es sich hier nicht um die typische
Konstellation des psychischen Kaufzwangs. So istdesh gerade Wesen dieser
Konstellation, einen Geschéaftsabschluss zu provezjelen Verbraucher gerade in seiner
Entscheidungsfreiheit zu beeintrachtigen und ihreiner geschéftlichen Entscheidung zu
Uberreden, die er eigentlich gar nicht wollte.

Der Durchschnittsverbraucher, der aufdringlich leétiert, Gberrumpelt, bedréangt oder gar
beleidigt wird, befreit sich von dieser Belastigumicht durch die Annahme des
beworbenen Angebots, sondern weil3 sich abzuwended die bel&stigende

Kontaktaufnahme abzuwehren. Extremféalle der Bejasty werden durch entsprechende
Per se-Verbote unterbunden, die aber in erstereld@m Schutze der Privatsphare vor
Aufdringlichkeiten dienen. Da diese Per se-Verbotsmabhangig von einer

Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit des Kerthers zum Tragen kommen,
betreffen sie gerade nicht die Fallgruppe des psghbn Kaufzwangs.

b) Notigung
Auch der Begriff der N6tigung wird im Rahmen derEP nicht naher definiert. Gemal}
dem Richtlinienwortlaut ist die ,Notigung, einsdklich der Anwendung korperlicher
Gewalt* von Art. 8 RLUGP erfasst. Notigung kann delm sowohl durch physischen als
auch durch psychischen Zwang erfolff8n In Abgrenzung zur ,unzuléssigen
Beeinflussung®®, der dritten Alternative der aggressiven Geschédlgiken, sollte die
No6tigung im Rahmen des Art. 8 RLUGP aber eng uner eimter dem strafrechtlichen

%42 An sich schiitzt die RLUGP nur die wirtschaftlicHateressen der Verbraucher. Einzig im Wege dersBer
Verbote kénnen — wie im Zusammenhang mit Nr. 25u26 29 Anhang 1 RLUGP geschehen — auch andere
Interessen, wie etwa die Privatsphére, geschitziemne

643 Kohlerin Kohler/Bornkamm, UWG, § 7 Rn. 9

%44 50 auchKohler in Kohler/Bornkamm, UWG, § 4 Rn. 1.2e; a.Xeelken WRP 2004, 1, 26, der unter
Noétigung nur den Einsatz korperlichen Zwangs véitstBies schlie3t er durch argumentum e contrau® a
Art. 2 lit. ] RLUGP.

845 Unter einer ,unzuldssigen Beeinflussung® ist gért. 2 lit. j RLUGP die Ausnutzung einer Machtpasit
ggl. dem Verbraucher zur Ausibung von Druck, aubheodie Anwendung oder Androhung von
korperlicher Gewalt (...) zu verstehen. Es ist tneffer, den Bereich der psychischen Beeinflussunwihier
zu fassen als unter die Notigungsalternative.
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Aspekt verstanden werd¥f Unter jenem Aspekt setzt eine Noétigung voraussdder
Tater der anderen Person ein bestimmtes Verhaltewimgt und zwar durch Einsatz von
Gewalt oder durch die Androhung eines empfindlichébel$*’. Die Ausiibung
korperlicher Gewalt mit dem Ziel, einen Verbrauchareiner bestimmten geschéftlichen
Entscheidung zu veranlassen (z.B. HineinzerrenniGeschéft, Schlagen oder Einsperren
bis zum Kauf oder bis zum Leisten einer Untersthriét dabei unzweifelhaft unlauter.
Die Entscheidungsfreiheit darf nicht mit per se htewidrigen Mitteln wie
Korperverletzung, Freiheitsberaubung oder Hausénsbtruch beeintrachtigt werden. In
der Praxis wird solches Verhalten aber wohl nuttl@galem Milieu vorkommen und die
strafrechtliche Relevanz wird die lauterkeitsrech# Bedeutung des Verhaltens

dominieren.

Falle des psychischen Kaufzwangs werden im Ergehmbt unter den Begriff der
Notigung fallei*® da der Einsatz von Drohungen oder gar Gewalt ligénangeeignete

Mittel sind, an Moral, Dankbarkeit und Solidariti#s Verbrauchers zu appellieren.

c) Unzulassige Beeinflussung

Fur einen solchen Appell kommt am ehesten die Adteve der ,unzuldssigen
Beeinflussung” des Art. 8 RLUGP in Betracht. DieBegriff wurde vom Richtliniengeber
in Art. 2 lit. ] RLUGP ausdricklich definiert alsdie Ausnutzung einer Machtposition
gegenuber dem Verbraucher zur Ausiibung von Druekh ahne die Anwendung oder
Androhung von korperlicher Gewalt, in einer Weidie, die Fahigkeit des Verbraucher zu
einer informierten Entscheidung wesentlich einsckttd Das Erfordernis der
Machtpositioi*® stellt vom Wortlaut her eine auRerordentlich sgeenenge und kurz
greifende Voraussetzung &% In aller Regel herrscht der Unternehmer nichtr itie
Marktgegenseite, sondern ist vielmehr maf3geblich ¢ia Gunst des Verbrauchers
angewiesen und konkurriert darum in Rivalitdt neinen Mitbewerbern. Im Interesse
eines wirksamen Verbraucherschutzes und aufgrumd Adéfangfunktion der letzten
Alternative des Art. 8 RLUGP" ist die Voraussetzung dieser ,Machtposition* alveit

zu fassen. Das jeweilige Subordinationsverhéaltaisnkin verschiedensten Konstellationen

%48 |n diese Richtung aucBteinbeckWRP 2008, 865, 866.

%47 | ackner/Kiihl, Kommentar zum StGB, § 240, Rn. 4.

*%% EhensdKéhler/Lettl WRP 2003, 1019, 1046.

49 Bzw. ,position of power* in der englischen Fasswmgl ,position de force* im Franzdsischen.

850 Als ,eine zu enge Bedingung (....), die bei weitemkarz greift bezeichnet voBohrn, Die Generalklausel
der Richtlinie tGber unlautere Geschaftspraktikem, $87.

®1yvgl. den Wortlaut und die systematische StelluagRegelung.
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bestehefr> die Uberlegenheit des Unternehmers kann etwa winfschaftlichen,
intellektuellen, gesellschaftlichen oder beruflish&rinden basieren. Die Ausnutzung
eines Vertrauensverhaltnisses — relevant ist dagsallem im Zusammenhang mit der
Laienwerbun® — kann hier allerdings kaum in Betracht komffiénda eine bloRe

Vertrauensstellung nicht zu einem Uber- / Unterdaetenverhaltnis flhrt.

Relevant fur die Beurteilung einer unzulassigenifeessung ist aber die bereits erwahnte
Normierung des Art. 9 lit. ¢ RLUGP, wonach auch al& Ausnutzung konkreter
Ungluckssituationen und Umstanden von solcher Sahwaass sie das Urteilsvermdgen
des Verbrauchers beeintrachtigen, abzustelletdistzu z&hlen etwa das Ausnutzen von
Willensschwéche oder fehlender Urteilskiafund somit Eigenschaften, die vor allem in
einer konkreten Ungluckssituation beim Verbraucfestgestellt werden kdnnen. Ein
Unternehmer, der eine subjektive Zwangslage undddakirch bedingt beeintrachtigte
Urteilsvermdgen des Verbrauchers bewusst ausnutziif dem Ziel, die
Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers zu bees#glus nutzt seine situationsbedingte
Machtpositioi*® tiber den Verbraucher aus und handelt unlautespBasweise in der
Situation eines Verkehrsunfalls befindet sich detr@fene aus dem Gefiihl der Notlage
heraus oftmals in einer psychischen Ausnahmesiuatin der er aul3erstande ist,
Angebote differenziert und kritisch zu beurteilafor einer unlauteren und bewussten
Ausnutzung seiner spezifischen Zwangslage und demitdrerbundenen beeintrachtigten
Urteilsvermdgen ist der Verbraucher grundsatzlich schiitze®?’. Gleichwohl ist die
Zwangslage an strenge Voraussetzungen zu knupfefft @der Betroffenen seine
geschaftliche Entscheidung nicht aus einer Notlagedern aus sachlichen Erwéagungen
heraus — wie z.B. aus Grunden der Zeitersparnisr og@ngels verfugbaren

Mobilfunktelefons —, so wirde die Annahme der Utdakeit in eine Bevormundung des

852 y/gl. Hecker WRP 2006, 640, 642.
%33 Unter Laienwerbung ist die Nutzbarmachung privater personlicher Beziehungen eines nicht prajesti

tatigen Absatzvermittlers (des Laienwerbers) duddn Unternehmer zu verstehen, v@osnitzain
Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 4.1 Rn. 1/154.

854 Ablehnend auchohler, GRUR 2005, 793, 798jers. ZLR, 2006, 3, 8, der hier nur einen unmittelbaren

Ruckgriff auf die Generalklausel des Art. 5 RLUG@Bietracht zieht.

%5 Hecker WRP 2006, 640, 64Xohler/Letti WRP 2003, 1019, 1046.
%% Dieser Begriff der ,situationsbedingten Machtpiosit im Gegensatz zur ,strukturellen Machtpositidpgi

Kohler, GRUR 2008, 841, 843.

857 Erganzend sei angemerkt, dass der Schutz de® Aths. 3 RLUGP nur bei Schutzbediirftigkeit aufgrund

personlicher Eigenschaften in Betracht kommt, nichZusammenhang mit sonstigen Umstanden, wie etwa
einer solchen Zwangslage; viohler in Kéhler/Bornkamm, UWG, 8§ 3 Rn. 17 mit Verweis &rfvGr. 19
RLUGP.
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Betroffenen mindéent

aa) Ausnutzen einer psychologischen Machtposition Igibeideutend mit der

Auslbung psychischen Kaufzwangs?

Aus der Tatsache, dass die bereits erwdhnte Definiles Art. 2 lit. | RLUGP
ausdrucklich auch die Ausnutzung einer Machtpasizior Ausibung psychischen Drucks
— also ohne Anwendung koérperlicher Gewalt — erfasstlie3tAnja Steinbeclauf eine
Existenzberechtigung des psychischen Kaufzwangsuiropaischen Lauterkeitsrecht. Dies
komme in dem Verbot der unzulassigen Beeinflussaogn Ausdruck, denn die
Ausnutzung einer psychologischen Machtpositioniseler Regel nichts anderes als die
Ausiibung psychischen Kaufzwafifs Diese Pauschalaussage verdreht aber das Rege
Ausnahme-Verhdltnis. Der Situation des psychischanfzwangs wohnt immer eine
psychische Machtposition inne, aber nicht jede rtigeaMachtposition stellt psychischen
Kaufzwang dar. An dieser Stelle muss differenarergegangen werden und es darf nicht
aus dem Allgemeinen auf die Existenzberechtigursgspeziellen Konstrukts geschlossen
werden. Die Fallgruppe des psychischen Kaufzwargfs einschlagig, wenn der
Verbraucher aus dem Gefihl der Dankbarkeit und Aestands in eine psychische
Zwangslage gerat und deshalb einen Kauf tatigtsékeonstellation kommt im Rahmen
von Gratisleistungen wie etwa Werbegeschenken, @&pielen und Preisausschreiben
oder kostenloser Kundenbeférderung in Bett€hMit Blick auf die Begriindung des
Richtlinienvorschlags der Kommission vom 18. MaD2@wird deutlich, dass eben solche
Verkaufsférderungsmalinahmen aber gerade keineaubézl Beeinflussung i.S.d. Art. 8
RLUGP darstellen. Dort heil3t es, ,dass auch im Rahrerkaufsfordernder Ma3nahmen
gemachte Angebote fir sich alleine nicht unter eggive Geschéaftspraktiken fallen

(kdnnen)©°?,

Der Durchschnittsverbraucher kann durch derartie3nahmen zwar
beeinflusst werden, seine Entscheidungsfreiheitl \aber nicht erheblich beeintrachtigt.
Da der durchschnittliche Endabnehmer Werbegeschaiskeolche erkennt und weil3, dass
Unternehmer nicht aus wohltdtigen Motiven handedondern betriebswirtschaftlich

berechnend vorgehen, konnen kostenlose Zuwendukglea unzulassige Beeinflussung

%8 vgl. dazuPlaRin Heidelberger Kommentar, WettbR, § 4 Rn. 274 Kitik an der einschlagigen deutschen
Rechtsprechung (BGH, GRUR 2000, 235 ff. — ,WerbangUnfallort IV*).

%9 SteinbeckWRP 2008, 865, 870.

%0 vgl. GleiBner Psychischer Kaufzwang im Lauterkeitsrecht, S., & — aus deutscher Perspektive — das
Hervorrufen eines psychischen Kaufzwangs danebaih o der Konstellation der Laienwerbung als
theoretisch mdoglich erachtet. Wie bereits erlaptdighrt die Laienwerbung aber mangels Uber- /
Untergeordnetenverhdltnis nicht zu einer nach d&y®&P erforderlichen Machtposition.

%1 KOM (2003) 356 endg. S. 18, Rz. 71.
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i.S.d. Art. 8 RLUGP begriind&¥. Dies gilt nicht nur fiir die im Vorschlag explizit
aufgelisteten geringwertigen Zusatzleistungen imfeines kostenlosen Bustransfers oder
einer Erfrischung wahrend des Einkaufs, sondernsngehauso auch fur hoéherwertige
Werbegeschenke gelf8& So bleibt doch der Verstandigkeitsgrad des
Durchschnittsverbrauchers derselbe, unabhangigndasio ihm eine Kiste Champagner
oder nur ein Glas Wasser geschenkt wird. Auch wem sich bei den im
Richtlinienvorschlag aufgelisteten Beispielen umerelgeringwertige Wertreklarf¥
handelt, so kann gleichwohl im Zusammenhang mithivectigen Geschenken nichts
anderes gelten. Von den Abgrenzungsproblemen inzeHall abgesehen, kann hier
nachgerade mit dem Wortlaut des Richtlinienvorsghlaargumentiert werden.
Verkaufsforderung kann fur sich alleine nicht untden Bereich der aggressiven
Geschéftspraktiken fallen, der Vorschlag ist gratsoh kompromisslos und legt an
dieser Stelle nicht etwa nur eine der Ausnahmermlgde Grundregel fest. Des Weiteren
ist der kritische Durchschnittsverbraucher bei astigeren Werbegeschenken besonders
alarmiert und skeptisch, er wittert den unternelgnben Versuch, gewissermal3en
bestochen oder erkauft zu werden. Aul3erdem erkdentVerbraucher, dass derjenige
Unternehmer, welcher hochwertige Werbegeschenk&adgyt, offensichtlich liquide und
gerade nicht auf eine geschaftliche Zusammenanditihm als dem gegenwartig
umworbenen Verbraucher angewiesen ist. Nicht zukatizn dem moralisch anfalligen und
sensiblen Verbraucher der simple und auch zumutbdoefolgende Rat erteilt werden,

Gratisleistungen jedweden Wertes schlichtweg ausitagen.
bb) Berlcksichtigung der einst geplanten Verkaufsfardgsverordnung

Im Bereich der kostenlosen Zusatzleistungen sirgl ewropaischer Sicht au3erdem die
Plane einer Verkaufsférderungsverordnung zu bercicligen, welche mehr oder weniger
zeitgleich mit der RLUGP diskutiert wurden. Leitge#te des geanderten Vorschlags

dieser Verordnung tiber Verkaufsforderung im Binnarkfi® war eine weitestgehende

%52 Koch Die Richtlinie gegen unlautere Geschéftspraktjlg&nl 97 f.

%3 A.A. Dohrn, Die Generalklausel der Richtlinie iiber unlaut@eschéftspraktiken, Rn. 925 und auch
Henning-Bodewig GRUR Int. 2003, 926, 927, die einen Rickschluss der Geringwertigkeit der im
Vorschlag ausdrucklich aufgelisteten Beispiele ziehd davon ausgeht, im Gegenschluss daraus musse
hochwertige Wertreklame eine ,unzuléssige Beeisflng" im Sinne des Art. 8 RLUGP darstellen kénnen;
vgl. auchdies, WRP 2006, 621, 627.

%4 Der Begriff der Wertreklame ist ein Sammelbegfiff samtliche VerkaufsférderungsmaRnahmen, die dem
angesprochenen Verkehr in irgendeiner Form und met® Werbung als solcher einen Zusatznutzen
bringen. Der Unternehmer betreibt seine Werbungbbkienicht mit Worten, sondern mit Werten, er
verschenkt etwas, vdBerlit, Wettbewerbsrecht, S. 49 Rn. 32.

%5 Geanderter Vorschlag der Kommission vom 25.10.20@02ine Verordnung des Europaischen Parlaments
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Deregulierung verkaufsférdernder MalRRnahmen mit déraussetzung, dass die
Preisgestaltung transparent erfolgt und die Inféionades Verbrauchers sichergestellt
wird. Angestrebt war also eine grundsatzliche Lalisterung, die durch Transparenz und
Verfolgung des Informationsparadigmas verbrauclherzorientiert erfolgen sollt&®. Da
die Plane fir diese Verordnung inzwischen aufgegeterderi®’, verbleibt eine Luick&®

im européischen Lauterkeitsrecht, die aber nichtcldwdie schlichte Anwendung der
RLUGP auf den Bereich der Wertreklame geschlosserdem kann. Auf diese Weise
wirde man zum einen dem im - wenn auch inzwischerigegebenen -
Verordnungsvorschlag verfolgten liberalen AnsathhigerecHf® und zum anderen dem
im Verordnungsvorschlag deutlich gewordenen Witles Gesetzgebers widersprecién
Eine unsachliche Beeinflussung geht hauptsachlochMitteln der Wertreklame aus (von
Zugaben, Preisausschreiben und Gewinnspielen afso)yon genau solchen MalRnahmen,
die nach der vormals geplanten Verkaufsforderungssaung als zuléssig angesehen
werden solltef/*. Dies darf auch nach Aufgabe des Vorhabens nigtdriert werden. Es
ist aul3erst bedenklich, den Bereich der Wertreklam& — damit eng verbunden — die
Fallgruppe des  psychischen  Kaufzwangs dem  Anwershergich  der
Lauterkeitsrichtlinie aufzuoktroyieren. Noch bedkctker erscheint dies in Anbetracht der
Tatsache, dass die Fallgruppe des psychischen Wanfis dem Uberwiegenden Teil der
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen ganzlich unbekisf’2. Man beachte nicht zuletzt,
dass Richtlinien keinesfalls an das nationale Reamd das nationale Verstandnis
anzupassen sind, sondern im Gegenteil das nati®aet richtlinienkonform auszulegen

ist. Nationale Traditionen diirfen nicht unbeseheitevgefiihrt werdeti®

und des Rates Uber Verkaufsférderung im Binnenm&®M (2002) 585 endg.

856 \/gl. zum damaligen VO-Vorschladgicklitz in MilnchKommUWG, Band 1, EG G Rn. 30 ff.

67 Zunachst wurde der Vorschlag unter verschiedenatspRasidentschaften entweder von einzelnen
Mitgliedstaaten abgelehnt oder gar nicht verhandsikhe auch:Seichtey WRP 2005, 1087, 1087.
Schlie3lich wurde der Vorschlag zuriickgezogen. Riemmission verkiindete diese Ricknahme in ihrer
Mitteilung vom 27.09.2005 (KOM (2005) 462 endg.erD/erordnungsvorschlag ist dort neben einer Reihe
anderer zuriickgenommener Vorhaben im Anhang (Sadfgelistet.

%%8\/on Micklitz in MiinchKommUWG, Band 1, EG G Rn. 46 als ,offenarfe” bezeichnet.

%9 Auch wenn der VO-Vorschlag nicht mehr aktuell istrd daraus doch die europaische Tendenz deutlich,
Verkaufsforderungsmafinahmen mittlerweile deutlibkrbler zu handhaben. So auglei3ner Psychischer
Kaufzwang im Lauterkeitsrecht, S. 149.

670vgl. KOM (2003) 356 endg., S. 18 (Rz. 71).

"1 Henning-BodewigGRUR Int. 2003, 926, 928.

672 Als Unlauterkeitskriterium besteht der psychisdteufzwang neben Deutschland nur in Osterreich und
Griechenland, vgiGleiBner Psychischer Kaufzwang im Lauterkeitsrecht, S. £30

®"*K&hler, GRUR 2008, 841, 848.
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d) Existenzberechtigung des psychischen Kaufzwang$ diie Per se-Verbote

der Nr. 30, Nr. 28 und Nr. 7 der ,schwarzen Liste"?

Neben Art. 8 RLUGP werden aggressive Geschaftsgeaktauch in Anhang 1 RLUGP
geregelt. Die belastigenden Per se-Verbote de2Br26 und 29 der ,black list* wurden
bereits erlautert. Zu klaren ist, ob dariber hinanslere Per se-Verbote psychische
Zwangslagen betreffen und Anhaltspunkte fir einestérzberechtigung des psychischen

Kaufzwangs im Rahmen der Lauterkeitsrichtlinie gebe
aa) Mogliche Existenzberechtigung durch Nr. 30 Anhai. UGP

Neben dem Verbot der unzuldssigen Beeinflussueft Anja Steinbeckn der Nr. 30 der
.black list* einen zweiten Anhaltspunkt fur die Méestierung des psychischen
Kaufzwangs in der RLUGP. Danach ist es per se — und unabhangig vom
Wahrheitsgehalt — unlauter, gegeniber dem Verbemaudarauf hinzuweisen, dass der
Arbeitsplatz des Werbenden gefahrdet ist, falls derbraucher das Produkt oder die
Dienstleistung nicht erwirbt. In einer solchen &ttan wird an das soziale
Verantwortungsgefiihl, an Mitleid und Solidaritapapiert und der Verbraucher soll so zu
einem Kauf Uberredet werden. Es steht hier alshtrder rein belastigende Faktor im
Vordergrund. Bei der Frage, ob die Fallgruppe daglpischen Kaufzwangs tUber das Per
se-Verbot der Nr. 30 Niederschlag in der Lauteskmhtlinie gefunden hat, ist aber
zunéchst der gebotenen einschrankenden Auslégudey ,schwarzen Liste* Rechnung zu
tragen. Einschrankend ist der spezifische Sondel#alNr. 30 Anhang 1 RLUGP insoweit
zu verstehen, als dass der Hinweis auf die Gefalgrdies Arbeitsplatzes in Form eines
unmittelbaren Kontakts erfolgen muss. Erst aus deaa-vis gefilhrten Gesprach heraus
kann ein erhdhter Druck beim Verbraucher entstelai¢cher im Wege der anonymen
Massenwerbung gar nicht erreicht werden R&hrDieses Erfordernis der personlichen
Ansprache kann auch aus der franzdsischen (,inforexelicitement”) und englischen
(,explicitly informing“) Sprachfassung abgeleitet emderi’”. Des Weiteren muss
ausdrucklich entweder die Dberufliche Existenz odder Lebensunterhalt des

Gewerbetreibenden im Raum stehen, davon unabhangigestige Notlagen und

®7 SteinbeckWRP 2008, 865, 870.

67> Entsprechend dem Ausnahmecharakter der ,bla¢kidiseine strikt restriktive Auslegung der Nr. 83@hang
1 RLUGP geboten, vgEchereyr NJW 2009, 324, 331 urBosnitzaWRP 2008, 1014, 1027.

676 v/gl. Stuckelin Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, Anh. AtS. 3, Il Nr. 30 Rn. 6.

77 Einen Verweis auf die englische Sprachfassung @eitHenning-Bodewig WRP 2006, 621, 626 und
Scherer NJW 2009, 324, 331.
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Bediirfnisse reichen nicht 0% AuRerdem muss der Gewerbetreibende selbst besroff
sein, eine Ausdehnung etwa auch auf nur mittelletwotiene Mitarbeiter kann nicht in
Betracht kommeH®. Neben dem zugrunde zu legenden restriktiven ¥edstis, das zu
einem sehr begrenzten Anwendungsbereich der NdeB(black list* filhrf®°, ist auch die
praktische Bedeutung der in Nr. 30 Anhang 1 besbknen Konstellation zu relativieren.
Eine Unternehmeraussage im Sinne der Nr. 30 AnHai.UGP wird oftmals nicht
geeignet sein, den Durchschnittsverbraucher zu ntiegken und ihn in seiner
geschaftlichen Entscheidung zu beeinflu§Serso suggeriert im Grunde jeder Bettler die
Gefahrdung seines Lebensunterhalts, die erhofftkkillg auf Passanten in Form einer
»,milden Gabe" bleibt dennoch oftmals aus. Auch imarNaltnis zu Unternehmen ist der
Verbraucher heute in gewissem Umfang an Mitleidsl Empathieappelle in der Werbung
gewoshnt®. Dariiber hinaus ist dem Verbraucher im Einzelfalivusst, dass er durch die
Annahme eines einzelnen geringwertigen Angebotsinal den Lebensunterhalt oder
Arbeitsplatz des ihm gegenuber aller Wahrscheikbdhnach nicht sichern kénnen wird.
Handelt es sich hingegen nicht um ein geringwestigendern ein kostspieliges Angebot,
so wird der Durchschnittsverbraucher skeptisch wadsichtig und es bedarf der
Uberwindung einer Hemmschwelle, das teure Angeht#athlich anzunehmen. Auch
wenn das Per se-Verbot unabhangig von einer kauggschaftlichen Entscheidung des
Verbrauchers besteht, kann doch festgestellt werdass die praktische Bedeutung und
der potenzielle ,geschaftliche Erfolg“ in der pexr gnlauteren Konstellation der Nr. 30
Anhang 1 RLUGP wohl gering sein werden. Nicht ztletei3tDirk Seichterzutreffend
darauf hin, dass es sich bei der ,schwarzen Liggegterell um wenig strukturierte und zum
Teil auch willkirlich zusammengestellte Fallbeidpipandelt, die keine Ruckschlisse auf
vergleichbare Sachverhalte zulas§&nAuch in der Gesamtbetrachtung der RLUGP

kénnen sie nur auRerst bedingt richtungweisendé&tiumeinnehme®f*.

678 Khlerin Kéhler/Bornkamm, UWG, Anh zu § 3 111, Rn. 30.3.

679 Sosnitza WRP 2008, 1014, 1027; eine Ausdehnung auch atdrbgiter nimmiSchéttle WRP 2009, 673,
682 an, allerdings ebenso mit der Voraussetzurey eigenen Betroffenheit.

%80 Der Tatbestand soll beispielsweise dann erfiiiit,sgenn der Gewerbetreibende erklart, er seietidssen
und wirde riskieren, riuckfallig zu werden, falls michts verkaufe. Ein bloRer Raumungsverkauf, das
grundsatzliche ,,Geschéaftsmodell“ von Obdachlosdongien oder der Verkauf in Bettelhaltung kénnen fur
Nr. 31 Anhang 1 RLUGP nicht ausreichen; \@®thereyr NJW 2009, 324, 33Kdhlerin Kéhler/Bornkamm,
Anh zu 8 3 1ll, Rn. 30.2 un8chottle WRP 2009, 673, 683; a.AMoeren BB 2008, 1182, 1191.

%81 Seichterin Ullmann jurisPK-UWG, § 4 Nr. 1 Rn. 65.

882 Sejchterin Ullmann jurisPK-UWG, § 4 Nr. 1 Rn. 65.

%83 Seichtey WRP 2007, 230, 236.

%4 Die Liste der Per se-Verbote wurde nach dem Ritativorschlag aufgrund weiterer Vorschlage des
Europaischen Parlaments in der zweiten Lesung tamigbamerith WRP 2005, 391, 427 weist zutreffend
darauf hin, dass die Mdoglichkeiten zur Erweiteruday Liste uferlos gewesen ware. Auch daraus wird
deutlich, dass den Per se-Verboten kein grundské&di Gewicht und keine richtungweisende Funktion
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Offensichtlich versucht der Unternehmer, durch grsse verbotene Vorgehen an Anstand
und Solidaritat des Verbrauchers zu appellierechdter Durchschnittsverbraucher kann
sich dem entziehen. Ihm ist bewusst, dass es s@hte Aufgabe als Verbraucher sein
kann, einen einzelnen Geschéftstreibenden vor deamZiellen Ruin zu bewahren, und
dass er dazu letztendlich wohl auch nicht in degelLaein wird. Die strikte Unlauterkeit
des provokanten unternehmerischen Verhaltens imeSiler Nr. 30 Anhang 1 RLUGP ist
sicherlich begrufRenswert, doch im Ergebnis kann deictkschluss, die restriktiv
auszulegende und in der Praxis selten relevantemde Einzelnormierung der Nr. 30
Anhang 1 RLUGP demonstriere die Anerkennung derdgfkaipe des psychischen
Kaufzwangs auf europaischer Ebene, nicht zugestiverderi®”.

bb) Mogliche Existenzberechtigung durch die 2. Altereatder Nr. 28 Anhang 1
RLUGP

Die Situation des psychischen Kaufzwangs kénnteVdegeren auch im Zusammenhang
mit der zweiten Alternative der Nr. 28 Anhang 1 REB in Betracht kommen. Verboten
wird darin die Einbeziehung einer direkten Auffanaeg an Kinder in eine Werbung, ihre
Eltern oder andere Erwachsene zu Uberreden, dierbemen Produkte fir sie zu kaufen.
In dieser Konstellation des intendierten Erwerbistgs um die Einflussnahme der Kinder
auf das Konsumverhalten ihrer Eltern oder andereaBhsenéf®, es geht namentlich um
die Einspannung der Kinder als Absatzhelfer, Kauivatoren oder Einkaufsberater. Der
Einfluss der Kinder auf die KonsumentscheidungritiEttern ist nicht zu unterschéatzen
und in den letzten Jahrzehnten standig gewaéffs@urch die zweite Alternative der Nr.
28 Anhang 1 RLUGP werden Erwachsene vor einer salcfManipulation“ ihrer
Kaufentscheidung durch Kinder geschffzt Die Widerstandfahigkeit gegeniiber
~-Wiunschen aus dem Kindermund” ist nach allgemelrsdrenserfahrung namlich geringer

zukommen kann.

%8 S0 aucrKeRler/Micklitz BB-Special 13, Heft 49, 2005, 1, 19 und wohl aSeiichtey WRP 2007, 230, 236;
a.A. Steinbeck WRP 2008, 865, 870Henning-BodewigWRP 2006, 621, 627 und offensichtlich auch
Hoeren BB 2008, 1182, 1191.

%8 Dem reinen Wortlaut nach (,Eltern odemdereErwachsene®) fallen wohl 14- bis 17-jahrige Eltewrs dem
Anwendungsbereich der Nr. 28 Anhang | RLUGP heraokohler, WRP 2008, 700, 704 (Fn. 22); a.A.
Scherey WRP 2008, 430, 433, die auch minderjahrige Elterter die Vorschrift fallen lasst, ohne dies zu
problematisieren. Damit orientiert sie sich zwachhiam genauen Wortlaut wohl aber am Telos der
Regelung.

687 Statistische Details bd&enz WRP 2003, 1160, 1161. Begriindet wird dies vaznalimit dem geénderten
Erziehungsstil, im Zuge dessen Kinder selbstandigerogen werden als noch friher, vdflayer,
Kinderwerbung — Werbekinder, S. 63 f.

888 \/gl. dazuKohlerin Kéhler/Bornkamm, UWG, Anh zu § 3 Ill Rn. 28.8.
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als diejenige gegeniiber Werbeappellen von Untereafifif man kann sich dem
Kinderwunsch weniger leicht entziehen. Was ein Kabspricht, wird in aller Regel
wahrgenommen und oftmals wird solchen Wiinschen aachgegeben. Schlagt ein Kind
den Kauf eines Produkts vor, so verlangt es ggk &egrindung fir das Unterlassen des
Kaufs, es kommt in dieser Konstellation also zUg#tzzu einem Rechtfertigungszwang
fur die Eltern bzw. Erwachsenen. Werbeaussagenimarnehmen hingegen finden meist
weitaus weniger oder unter Umstdnden gar keine lBeag, es herrscht in der Regel
Anonymitat und der Begriindungs- oder Rechtfertigdingck im Falle des Unterlassens

des Erwerbs ist entweder gar nicht vorhanden oelgitidh geringer.

Durch einen auf3erhalb der Sache liegenden Einflaussnamentlich durch die
Uberredenskiinste der Kinder — kdnnten Erwachseneirie psychische Zwangslage
versetzt werden, in ihrer autonomen Konsumentsangideeintrachtigt werden und im
Endeffekt Ware erwerben, obwohl sie das ,eigentligar nicht wollten. Eine gewisse
Ahnlichkeit zur Situation des psychischen Kaufzwamdfenbart sich zwar, gleichzeitig
offenbart sich aber auch ein elementarer Unterdchi@ie in Betracht kommende
Druckaustibung geht hier nicht vom Unternehmer, sondon Kindern aus. Es drangt sich
unmittelbar die Frage auf, ob es Aufgabe des Lketisrechts sein kann, Eltern vor dem
Einfluss von Kindern zu schitzen und der Kommissizsbweit gewissermalden einen
Erziehungsauftrag zu erteilen. Es muss an diesglieStrkannt werden, dass es zum
alleinigen Aufgabenbereich der Eltern bzw. Erwaoclese gehort, sich von der
Beeinflussung ihrer Kinder loszusagen. Es handglt sm eine Grundlage der Erziehung,
den mannigfaltigen Wiunschen von Kindern Paroli zetdm und auch Nein sagen zu
konned®. Der verstandige Durchschnittsverbraucher kanrh e starkem Kaufdruck
durch Kinder grundsétzlich nicht an einer rationakentscheidung gehindert werdéh
Mangels Wettbewerbsorientiertheit muss der in degiten Alternative der Nr. 28 Anhang
1 geregelte lauterkeitsrechtliche Schutz Erwachseoe dem Einfluss von Kindern als
system- und sachwidrig bezeichnet wefdérund es kann darin jedenfalls nicht die
Bertucksichtigung der Fallgruppe des psychischen f&#angs im Rahmen der

Lauterkeitsrichtlinie gesehen werden.

%89 S0 auckBcherey WRP 2008, 430, 436 uritbhler, WRP 2008, 700, 704.
890 g5chererin Fezer, UWG, Band 1, § 4-2 Rn. 225.
%9150 auch die deutsche Entscheidung BGH, WRP 2008,218 — ,Tony Taler®, die sich an dieser Stelehn

auf deutsches Recht, sondern auf das europawtdndel Verbraucherleitbild bezieht.

92 5cherer WRP 2008, 430, 435 ff. urdles.in Fezer, UWG, Band 1 § 4-2 Rn. 224 ff.; vgl. damueits oben in

Teil 3 unter E. II. 2. a).
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Das Fortleben jener Fallgruppe kann in diesem Zusamhang auch nicht durch die BGH-
Entscheidung ,Tony Tale?® bestéatigt werdeéfl®. Zunachst ist zu beriicksichtigen, dass
diese deutsche Entscheidung zu 88 3, 4 Nr. 1 UVg@ngen ist, nicht zu Nr. 28 Anhang 1
der Lauterkeitsrichtlinie. Bei der Konstellationjtnder sich der BGH zu beschaftigten
hatte, handelte es sich um einen besonderen Ealizdir erst in der Kumulation mehrerer
Einzelelemente zur Unlauterkeit fihrte. Das beldddhternehmen hatte eine an Schuler
gerichtete Werbeaktion durchgefuhrt, in der zum ®ain von Werttalern, sog. ,Tony
Talern®, aufgefordert wurde. Diese Taler befandieh suf den Produkten der Beklagten
und je nach Anzahl der gesammelten Taler wurden jeeeiligen Schule Gratis-
Sportartikel ausgehandigt. Hierbei stieg die Atiratat der jeweiligen Pramie mit der
Anzahl der Taler. Das beklagte Unternehmen hatte Diuckausibung auf die Kinder
durch eine Sammelaktion mit Autoritditenmissbrauth-orm des Einsatzes der Schule
bzw. der Lehrer fiir das beworbene Produkt komtififeDer entstehende Gruppenzwang
und der Appell an die Solidaritat mit der Schulgareehaft machten die Werbemalinahme
nach Ansicht des BGH geeignet, ,auch vernunftigeergf zum Kauf des Produkts zu
veranlassefi®. Aus Perspektive der Lauterkeitsrichtlinie ist @ehfraglich, ob die
Werbeaktion (iberhaupt vom Tatbestand der Nr. 28aAghl RLUGP erfasst waré
Aul3erdem ging es vor dem BGH in erster Linie um Bariluss der Schule und Lehrer auf
die Eltern, die den Eindruck mangelnder Hilfsbechtft und Solidaritat mit der
Schulgemeinschaft vermeiden wollten und sich désharanlasst sahen, sich an der
Sammelaktion des beklagten Unternehmens zu beteilisnd Produkte zu erwerben, die
sie ansonsten nicht gekauft haffn Das Ausnutzen der Gruppendynamik, der
Solidaritdtszwang und der Missbrauch der Autoxtt Schule fuhrten letztendlich erst in
ihrer Kumulation zur Unlauterkeit der Sammelaktiaight die alleinige Motivation durch
die Kinder i.S.d. zweiten Alternative der Nr. 28ismg 1 RLUGP*.

893 BGH, WRP 2008, 214 ff. — , Tony Taler.

%9 |n diese Richtung ab&teinbeckWRP 2008, 865, 870.

%% Die Werbung forderte die Schiiler ausdriicklich #ufe Lehrer von der Aktion zu informieren, damiese
die Aktion an der Schule starten. Die Lehrer solenAnsprechpartner dienen und die gesammelteht®un
einsetzen, vgl. BGH, WRP 2008, 214, 218 — ,Tonyefal

%% BGH, WRP 2008, 214, 218 — ,Tony Taler*,

%97 Die Auslegung der Nr. 28 Anhang 1 RLUGP ist inlefitei Hinsicht umstritten. Diskutiert wird unter
anderem die Frage, welche Anforderungen an dagderfiois der ,direkten Aufforderung” zu stellen sind
Teilweise wird ein personlicher Kontakt zwischem&iund Werbendem geforde@téinbeck WRP 2008,
865, 868), teilweise fordert man eine imperativespuache in Form einer unmittelbaren, gezielten und
konkreten Aufforderung Scherer WRP 2008, 430, 433Sosnitza WRP 2008, 1014, 102&0ohler in
Koéhler/Bornkamm, UWG, Anh zu § 3 Ill, Rn. 28.7. Edée abzuwartende EuGH-Rechtsprechung wird hier
endgiiltige Klarheit schaffen.

%% BGH, WRP 2008, 214, 218 — ,Tony Taler*.

%99 Ohne Begriindung aber im Ergebnis genak@bler, GRUR-RR 2008, 145, 147; a.A. wotherer NJW
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cc) Mogliche Existenzberechtigung durch Nr. 7 Anhari®l UGP

AbschlieRend soll auf die teilweise vertretene Asfung eingegangen werden, die aus
dem Per se-Verbot der Nr. 7 einen Fall des psybhis&aufzwangs durch Ubertriebenes
Anlocken schlief®. Aus mehreren Griinden kann dieser Aussage nichestimmt
werden.

Zunéchst ist es schon diskussionswiirdig, den Bedss Ubertriebenen Anlockens mit der
Fallgruppe des psychischen Kaufzwangs gleichzusetnd als austauschbar darzustellen.
Eine Differenzierung bleibt bedauerlicherweise esest der Rechtsprechung und Literatur
und offensichtlich sogar seitens des deutschent@ezers® oftmals aus. Wenn aber der
psychische Kaufzwang nicht lediglich als inhaltséseSchlagwort, sondern als fassbarer
und plausibler Unlauterkeitstatbestand gelten dwdlt eine Abgrenzung dieser beiden
Fallgruppen zu erfolgéf. Wesentlicher Unterschied ist, dass dem Umworbeéneer
Konstellation des Ubertriebenen Anlockens uberm&l\prteile fur den Fall der
Kontaktaufnahme versprochen werden. Der Unternelzm#irdarauf ab, den Verbraucher
auf eine Weise anzulocken, die geeignet ist, imder sachlichen Prifung des jeweiligen
Angebots im Ladengeschaft abzuhalténDie Situation des psychischen Kaufzwangs
hingegen entsteht erst aus der personlichen Kaualkdhme mit dem Verkaufspersonal
heraus. Von dieser an sich gebotenen Abgrenzungsahgn, wird auch bei néherer
Betrachtung des Wortlauts der Nr. 7 Anhang 1 RLUG@G&utlich, dass hier keine
Fallgruppe des psychischen Kaufzwangs geregeltPet. se verboten ist danach die
.falsche Behauptung, dass das Produkt nur eine Isetprenzte Zeit oder nur eine sehr
begrenzte Zeit zu bestimmten Bedingungen verfligbar werde, um so den Verbraucher
zu einer sofortigen Entscheidung zu verleiten, asscer weder Zeit noch Gelegenheit hat,
eine informierte Entscheidung zu treffen”. Wichtags Element ist hier das Erfordernis
einer ausdricklichen und objektiv unrichtigen Bgdtang, durch die der Verbraucher von

einem tatséchlich nicht bestehenden Zeitdruck dsgeirch eine schlichte Lige wird der

2009, 324, 330 die die zweite Alternative der N8. Znhang 1 RLUGP als erflillt ansieht, wenn weitere
besondere Umstande hinzutreten, wie etwa starkgog@ndruck.

"% 5o Berlit, Wettbewerbsrecht, S. 25 Rn. 11 und adokren BB 2008, 1182, 1188.

"1 Auch der deutsche Gesetzgeber sieht offensichifickibertriebenen Anlocken einen Fall des psycleiach
Kaufzwangs, vgl. den Gesetzentwurf der Bundesreg@fir das Erste Gesetz zur Anderung des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb, S. 64 (einsehbatnternet unter: http://www.bmj.bund.de/files/-
/3158/RegE%20Erstes%20Gesetz%20zur%20%C3%84ndeR0ug%620Gesetzes%20gegen%20den%20
unlauteren%20Wettbewerb.pdf; Seite zuletzt abgerafa 27.03.2010 um 20.00 Uhr).

92ygl. dazu eingehen@leiRner Psychischer Kaufzwang im Lauterkeitsrecht, St. 26

93 vgl. BoescheWettbewerbsrecht, Rn. 323.
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Verbraucher absichtliéA* irregefiihrt, es handelt sich — wie auch aus der
Richtliniensystematik hervorgefit — weder um eine aggressive Geschéftspraktik, noch
um den Fall des psychischen Kaufzw&figsondern um Unlauterkeit wegen Irrefithrung.
Im Vordergrund steht hier das unzulassige Vortamiscleines Zeitdrucks, der in
Wirklichkeit nicht besteht. Es geht hingegen niaht die mit der Situation verbundene
starke Anlockwirkung, die zudem fiir sich genommersmgar nicht unlauter /Y. Eine
Zwangslage oder gar die Situation des moraliscis@aschen Anstandskaufs sind
jedenfalls nicht ersichtlich. Nr. 7 Anhang 1 RLUG&gelt im Ergebnis keinen Fall des

psychischen Kaufzwangs, sondern normiert ein R&fesbot wegen Irrefihrung.

3. Zusammenfassung

Abschlie3end lasst sich feststellen, dass flr dikgfappe des psychischen Kaufzwangs
im Rahmen der Lauterkeitsrichtlinie kein Raum kieibn Bereich der aggressiven
Geschaftspraktiken, Art. 8 und Art. 9 RLUGP, wirtgksk Konstellation nicht durch die
Belastigungsalternative erfasst. Hierunter namlicarsteht man als Aufdrdngung
empfundenes Verhalten, wobei die BeeintrachtigusrgRitivatsphare des Verbrauchers im
Vordergrund steht. Auch der von Drohungen und Gewgapréagte Tatbestand der
No6tigung erfasst die Situation des psychischen Kaahgs nicht und ist vielmehr eng und
unter strafrechtlichem Aspekt zu betrachten. Imedr der unzulassigen Beeinflussung ist
eine aggressive und damit unlautere Geschéaftspraldizunehmen, wenn irgendeine
Machtposition im Sinne eines Subordinationsverigges zwischen Unternehmer und
Verbraucher festzustellen ist. Alleine aus der delte heraus, dass es sich hierbei auch um
eine psychologische Machtposition handeln kann, est Ruckschluss auf eine
Manifestierung des psychischen Kaufzwangs im RahdemlLauterkeitsrichtlinie nicht
maoglich. Dieses Phanomen namlich tritt typischeseei im  Rahmen von
Verkaufsférderungsmafinahmen auf. Diese Malinahneiand ehesten geeignet sind, das
Anstands- und Dankbarkeitsgefihl beim Verbraucheszalésen, sind aber nach dem

Willen des Richtliniengebers ausdricklich nicht alggressive Geschaftspraktiken zu

%4 Aus dem Wortlaut ,um so den Verbraucher zu eireforsigen Entscheidung zu verleiten* geht dieses
Absichtserfordernis hervor, vgiillesbach Auslegung der irrefiihrenden GeschéftspraktikenAtghangs |,

S. 70.

% vgl. die Systematik des Anhangs 1 RLUGP, der digfiihrenden Per se-Verbote in den Tatbestanden Nr.
bis Nr. 23 regelt und die aggressiven Per se-VerbofNr. 24 bis Nr. 30. Das Verbot der Nr. 31 (uhvea
oder irrefihrende Gewinnversprechungen) stelltrdiligs eine irrefihrende Geschaftspraktik dar, die
Systematik der Richtlinie ist insoweit fehlerhatft.

% S0 auctScherer NJW 2009, 324, 326 f. urBosnitzaWRP 2008, 1014, 1022.

"9 Bornkammin Kéhler/Bornkamm, UWG, Anh zu § 3 1ll Rn. 7.1.
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kategorisieren. Dieser Bereich sollte im Rahmen degeplanten
Verkaufsforderungsverordnung geregelt und libestiswerden und darf — auch nach
Aufgabe dieses Verordnungsvorhabens — nicht nagiitiié der Lauterkeitsrichtlinie

aufgedrangt werden.

Die Fallgruppe des psychischen Kaufzwangs kann ahnken der Lauterkeitsrichtlinie
nicht zu Rate gezogen werden, um unbequeme Werbedest zu unterbinden. Wenn
auch im Rahmen des aggressiven Geschaftspraktéeard 8 und 9 RLUGP und der Nr.
28 und Nr. 30 Anhang 1 RLUGP Falle der psychisdBeeinflussung erfasst sein konnen,
so sind diese Konstellationen nicht unter den $tgpedes psychischen Kaufzwangs zu
fassen. Nicht jeder Appell an die Psyche kann rénpiauschal als Fall des psychischen
Kaufzwangs deklariert werden. Dieses den meisten-Miygliedstaaten ganzlich
unbekannte Phanomen ist im modernen Europa nicht metgemaf und fuhrt zu einem
Uberschutz, der nicht mit dem EU-Verbraucherleitbilorrespondiert. Der aufgeklarte
Verbraucher wird nicht alleine aus einem Anstandder Dankbarkeitsgeftihl heraus
geschatftlich tatig und ist daran gewohnt, dassemndodernen Werbewelt unsachlich und
auf die Psyche des Menschen abzielend geworben. vikkerartige Werbung ist
zwangslaufige Folge des breiten ProduktangebotglantHiomogenitat der Waren auf dem
Markt. Um sich abzuheben, muss der Unternehmer Ulbewege und durch spezielle
Einflisse zum Kunden finden, die moderne konsuntggsfi Gesellschaft erfordert
besondere Mittel und Wege und die Unternehmen mudse Mdglichkeit haben, den
Markt auch offensiv zu bearbeiten. Sofern im Eifakkine psychische Beeinflussung zu
einer unzulassigen Beeintrachtigung der Entschegsfueiheit beim
Durchschnittsverbraucher fuhrt, so kann dem unterstdnden tber Art. 8 RLUGP
abgeholfen werden. Erst zukiinftig in Erscheinuregetide Geschaftspraktiken und auch
evident unzulassige psychische Beeinflussungen éidrmahs ultima ratio vom generellen
Verbot des Art. 5 Abs. 1 und Abs. 2 RLUGP erfasstderi®® Eine Subsumtion unter die
Generalklausel darf aber auch an dieser Stellet niohschnell vorgenommen werden.
Dem Willen des EU-Gesetzgebers und der ausdri@didtormierung in Art. 8 RLUGP
muss hinreichend Rechnung getragen werden undreawdtd an dieser Stelle nicht aul3er

Acht gelassen werden, dass der Generalklausel ilmBwa der Lauterkeitsrichtlinie keine

Eine solche Subsumtion unter die GeneralklauselLdeterkeitsrichtlinie nimmbohrn, Die Generalklausel
der Richtlinie Gber unlautere Geschéaftspraktikem. R20, vor. Dabei legt er allerdings einen nicht
unbedenklich weiteren Ansatz der Fallgruppe zugeumad geht davon aus, dass samtliche Konstellatjone
die in der Psyche des Verbrauchers ein Gefiihl deskd erzeugen, unter die Fallgruppe des psychische
Kaufzwangs fallen; vgl. dazu auétohler, ZLR 2006, 3, 13.
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pauschale liickenschlieRende Funktion zukommen’Rann

Aus den vom Richtliniengeber ausdricklich normierteRegelungen der

Lauterkeitsrichtlinie ergibt sich im Ergebnis keiBgistenzberechtigung des Konstrukts
des psychischen Kaufzwangs. Eine Renaissance digsediskutierten Phanomens auf
europaischer Ebene ist nicht festzustellen und dadoedingte restriktive Wirkungen auf

den Wettbewerb in Europa kdnnen ausgeschlosserenerd

"9 vgl. dazu bereits oben in Teil 3 unter D. Ill. 1. Bedenklich insoweiDohrn, Die Generalklausel der
Richtlinie Uber unlautere Geschéftspraktiken, RA1,9der zahlreiche Konstellationen des psychischen
Kaufzwangs pauschal unter die Generalklausel suiesam will (,Viele der Falle fallen in den
Anwendungsbereich der Generalklausel").
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G. Mdgliche Restriktionen durch die Richtlinienregelurgen zur

freiwilligen Selbstkontrolle

Nachdem die bisherigen Untersuchungen gezeigt halass der europaische Gesetzgeber
mit der Lauterkeitsrichtlinie letztendlich keine $Rektionen fur den Wettbewerb anstrebt
und dass derartige restriktive Tendenzen wedestéditar noch zu erwarten sind, soll im
Folgenden abschlieBend geklart werden, ob diesscEdtzung auch in Anbetracht der
Regelungen der Lauterkeitsrichtlinie zur freiwidig Selbstkontrolle standhalten kann.
Dieser im Rahmen der Lauterkeitsprifung schwer ugirinende Bereich der
Selbstregulierung nimmt eine gewisse ubergreifdhmigtion ein und wird im Rahmen der
RLUGP nur bruchsttickhaft geregelt, man sollte ehervon einer Berticksichtigung bzw.
Erwdhnung sprechen. Die Wirkung dieser Beruckgicimy soll abschlieRend erlautert
werden, wobei zunachst generell der Stellenwert destrumentariums der
Selbstregulierung in den Mitgliedstaaten erdrtemtdywsodann auf die diesbeziglichen
Regelungen in der Lauterkeitsrichtlinie eingegangerd, um im Anschluss daran die

Wirkung dieser Regelung und moglicherweise entstghérestriktionen zu klaren.

l. Der Stellenwert der freiwilligen Selbstkontrolle in den nationalen
Rechtsordnungen

Der Stellenwert und die Bedeutung freiwilliger Sstkontrolle divergieren in den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten der EU erhebificie weniger lauterkeitsrechtliche
Gesetzgebung eine Rechtsordnung aufweist und jer mseh sich bezlglich des
Rechtsschutzes zuriicknimmt, desto mehr lickeniddlennd ergdnzende Bedeutung
kommt der Selbstregulierung der Wirtschaft zu. \d@m Hintergrund des ausfihrlich
regulierten und extensiv angewendeten deutschenteitkaitsrechts mit der als
Auffangtatbestand fungierenden Generalklausel grkléh die eher marginale Bedeutung
dieses Phanomens in Deutschidhd ahnlich ist die Situation in Osterreich. Die
Unlauterkeit allein wegen VerstoRes gegen Verhskedizes scheiterte im nationalen

deutschen Recht bislang an deren  fehlender  Gegetgat und

0 vgl. die Auflistung Uber die Bedeutung von Verkakkodizes in den Mitgliedstaaten der EU bei
Schulze/Schulte-Nélk&echtsvergleichende Untersuchung des verbrawdhdrenden Lauterkeitsrechts der
Mitgliedstaaten, Juni 200%. 19 ff.

"1 |n diese Richtung aucBchmid GRUR Int. 1998, 475, 491, der an dieser Steliehaauf die ,Benetton*-
Werbung hinweist. Hier handelt es sich an sich lasdisches Anwendungsgebiet der Werbeselbstkastroll
in Deutschland aber ist der Bereich ,von Rechtsechuesetzt. Vgl. zur geringen Bedeutung der
Selbstkontrolle in Deutschland aubheyer, WRP 2007, 1294, 1294.
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Allgemeinverbindlichkeit'> Gerichte waren an Wettbewerbsrichtlinien und an
Wettbewerbsregel®® kraft Satzung, Status oder Vertrag nicht gebundsmndern
entschieden frei (iber Gesetzeswidrigkeit und Ueldeit im Einzelfalf*

Im Gegensatz zu Deutschland und Osterreich verfigenallem GroRbritannien und
Irland Uber ein ausgebildetes und ausgepragtesi8ystiwilliger Selbstkontrolle und eine
entsprechende Ubufi§ Genauso nehmen Selbstverpflichtungen etwa auctdein
Niederlanden, Italien und den skandinavischen Lénd@gne bedeutende Rolle fur das
Regelungskonzept des jeweiligen Lauterkeitsrechis’'% Diesen bestehenden
innereuropdaischen Unterschieden wird die Lauteskelitlinie durch Art. 10 und Art. 11
gerecht. Hier legt der Richtliniengeber fest, daskutere Geschéaftspraktiken auch mit
Hilfe von Verhaltenskodizes eingeschrankt werdennnie. Die in  manchen
Mitgliedstaaten als Mittel zur Beka&mpfung unlauteréNettbewerbs eingesetzte
Selbstkontrolle soll durch die Lauterkeitsrichtinalso nicht verdrangt werden. Gemali
Art. 11 RLUGP steht es den Mitgliedstaaten offeegaen unlauteres Verhalten gerichtlich
oder durch ein Verwaltungsverfahren vorzugehen.Znge des jeweiligen nationalen
Verfahrens kénnen geman Art. 11 Abs. 1 S. 3 RLUG&h&elbstregulierungsbehérden

beteiligt bzw. vorgeschaltet werden.

Il. Regelungen uber Verhaltenskodizes im Rahmen der
Lauterkeitsrichtlinie

Im Katalog des Art. 2 RLUGP wird zunachst der Bi#gtes Verhaltenskodexes unter lit. f

legaldefiniert als ,eine Vereinbarung oder ein \¢bmiftenkatalog, die bzw. der nicht

durch die Rechts- und Verwaltungsvorschriften eikBtgliedstaates vorgeschrieben ist

und das Verhalten der Gewerbetreibenden defindket, sich in Bezug auf eine oder

2 BGH, GRUR 2006, 773, 775 (Rz. 21) — ,Probeabonmefmeln GRUR 1999, 748, 749 -
~Steuerberaterwerbung auf Fachmessen* stellte @& Blar, dass Wettbewerbsregeln i.S.v. § 24 GWB (de
Sache nach handelt es sich dabei um Verhaltengdg)dizur eine begrenzte Wirkung zukommt und sie
allenfalls indizielle Bedeutung fur die Frage delélterkeit haben kdnnen.

3 Zwischen einem Verhaltenskodex i.S.d. § 2 AbsrISNUWG und einer kartellrechtlichen Wettbewerhste
i.S.d. 88 24 ff. GWB besteht insoweit kein mal3ggtdr Unterschied, vgNordemanrin NomosHk UWG, §

5 Rn. 6.5 und aucKkéhler, ZLR 2006, 3, 16.

" piper, GRUR 1990, 643, 648.

"5 7ur britischen Selbstregulierung der Wirtschaft Wpch Die Richtlinie gegen unlautere Geschaftspraktiken
S. 62 ff.; die britische Werbeselbstkontrolle ingéeiiberstellung zur deutschen RechtslageJbmjolla,
WRP 2003, 431 ff. Vgl. zum italienischen System 8elbstkontrollesSchmid GRUR Int. 1998, 475, 491.

6 3. dazu die Ubersicht beiSchulze/Schulte-Nélke Rechtsvergleichende Untersuchung des
verbraucherschiitzenden Lauterkeitsrechts der Mdgtaaten, Juni 2008, 19 ff.; vgl. auchHoeren WRP
2009, 789, 793.
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mehrere spezielle Geschaftspraktiken oder Wirtsshakige auf diesen Kodex
verpflichten“. Die Lauterkeitsrichtlinie hat die ¥eltenskodizes begrifflich in das
europaische Lauterkeitsrecht eingefuihrt und gebtvaislich ErwGr. 20 auch davon aus,
dass derartige Kodizes die in einer speziellen @rangtltigen Anforderungen an die
.berufliche Sorgfaltspflicht” widerspiegeln, welct#ér die Unlauterkeit im Rahmen der
Generalklausel (Art. 5 Abs. 2 lit. a RLUGP) relevaind!’. Die RLUGP regelt die
Nichteinhaltung eines Kodexes als einen Fall desfiihrung in Art. 6 Abs. 2 lit. b
RLUGP. Danach ist es unlauter, wenn der Werbendmuflainweist, an einen bestimmten
Kodex gebunden zu sein und sich gleichwohl nicheéiadeutige Verpflichtungen hélt, die
sich aus dem jeweiligen Kodex ergeben. Hierbei maess Unternehmer zum einen
tatséchlich an den Kodex gebunden sein, tdusaiherentsprechende Bindung nur vor, so
ist Art. 6 Abs. 2 lit. b RLUGP nicht einschlagigeauso wenig greift die Norm bei reinen
Absichtserklarungefi® und auch die Nichterfiillung unwirksamer Selbstflaiptungen ist
nicht erfasst. Es kann namlich zum einen kein semn#wertes Interesse an der Erhaltung
eines solchen unwirksamen Kodexes bestehen undanderen kann dem Unternehmer
aus seiner Nichteinhaltung auch kein Vorwurf gemasérded'®. Daneben normiert die
Lauterkeitsrichtlinie zwei Per se-Vebote irrefilden Geschaftspraktiken im
Zusammenhang mit Verhaltenskodizes. Gemal3 Nr. 1 lleck list* ist die falsche
Behauptung eines Gewerbetreibenden, zu den Untbrean eines Verhaltenskodexes zu
gehdren, unter allen Umstanden unlauter. Nr. 3 ,0&ck list* normiert die Per se-
Unlauterkeit der Behauptung, der Verhaltenskodéx@e einer 6ffentlichen oder anderen
Stelle gebilligt, obgleich dies nicht der Fall'fSt

Auch wenn der Bereich der Verhaltenskodizes im Rahuher Lauterkeitsrichtlinie keine

7vgl. Bornkammin Kohler/Bornkamm, UWG, § 5 Rn. 5.164 uBwhrn, Die Generalklausel der Richtlinie
Uber unlautere Geschéaftspraktiken, Rn. 560, deerdifigs davon ausgeht, dass selbstregulierenden
Vorschriften keinesfalls mehr als eine Indizwirkufig die Ausfiillung des Begriffs der Sorgfaltspfitc
zukommen kann.

"8 Dies geht eindeutig aus dem Wortlaut des Art. &.Ablit. b i RLUGP (,...sofern es sich nicht um eine
Absichtserklarung, sondern eine eindeutige Verpfiling handelt...”) hervor. Von der Legaldefinitionsde
Art. 2 lit. f RLUGP sind blof3e Absichtserklarungkeimgegen wohl erfasst, vgbreyer, WRP 2007, 1294,
1297.

"9 Dreyerin Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5 H Rn.

"2 1n den skandinavischen Landern sind offentlictesraauch private Stellen oftmals mit der Erarbejtund
dem Vollzug bestimmter Verhaltenskodizes befagstdiesen Landern nimmt gerade die Billigung von
Verhaltenskodizes eine besondere Rolle im Rahmen \terbraucherschutzes ein. Die Regelung soll
verhindern, dass beim Verbraucher der Eindruckteimtsein Verhaltenskodex sei von einer unabhamgige
Stelle fur gut befunden worden und daher besondertoll, obgleich dies nicht der Fall ist. Vgl.h&t dazu
Dreyer, WRP 2007, 1294, 1300.
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geschlossene Regelung erfaffit werden gleichwohl Grundziige tiber die Rolle und
Funktion der freiwilligen Selbstkontrolle im Systedes européischen Lauterkeitsrechts
dargelegt®®

Il. Wirkung der Richtlinienregelungen zu Verhaltenskodzes auf den
Wettbewerb

Bei der Untersuchung der Wirkung dieser Kodexraggdm auf den Wettbewerb ist
eingangs festzustellen, dass der Bereich der $efjodierung einen ganzlich anderen

Ansatz verfolgt als gesetzliche Normierungen.

1. Selbstregulierung im Gegensatz zu gesetzlicher Rdgarung

Dem System der Selbstverpflichtung wohnt nicht @ingnkende gesetzliche Regulierung,
sondern vielmehr der von Liberalisierung geprageeld@ke der Deregulierung inne. Eine
entschiedene Durchsetzung von Verpflichtungen ing&\Vder Selbstregulierung ist dabei
iberzeugendes Argument fiir einen weitgehenden &teraiif Rechtsetzufi@. Vor allem

in Branchen, in denen das Verbrauchervertrauen hesonderer Bedeutung ist, kann
Konsumentenschutz im Wege der Selbstregulieruntaainund schnell erreicht werden.
Ein weiterer Vorteil des Systems freiwilliger Seakmntrolle gegenlber gesetzlicher
Normierung liegt darin, dass schnell, kostenguns&ghkundig und einheitlich gegen die
,schwarzen Schafe“ einer Branche vorgegangen wekdem >, Dies gilt auch dann,
wenn die Schwelle zu einem gesetzlichen Verbot rmacht Gberschritten wurde. Die
Inanspruchnahme von Verwaltungsbehérden oder @QGerichkann durch das
Instrumentarium der freiwilligen Selbstkontrollermeeden werden, es kommt insoweit zu
einer Entlastung. Auch die Lauterkeitsrichtlini&kesint die grundsatzlichen Vorteile der
Selbstkontrolle, sieht die Vorgehensweise als zweifkg an und pladiert fur eine
Forderung derselbé&f. Nicht zuletzt kann (ber das Instrument der Sedgsilierung auch
der Gefahr eines aus dem Informationsparadigma @ 7 RLUGP) resultierenden

.information overload“ entgegengewirkt werden. Eiselche Informationsuberflutung

2L Kritikwiirdig ist u.a., dass die RLUGP keine Regejuiber das im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes
einzuhaltende Verfahren enthalt, viglicklitz in MinchKommUWG, Band 1, EG E Rn. 200. Wenig hitfre
definiert die RLUGP lediglich den ,Urheber einesde€x” in Art. 2 lit. g.

22 /gl. Micklitz in MiinchKommUWG, Band 1, EG E Rn. 208.

"2 ygl. Griinbuch zum Verbraucherschutz in der Eursgiégn Union, KOM (2001) 531 endg., S. 17.

24 pusfiihrlich zu den Vorteilen der freiwilligen Setkontrolle ggii. gesetzlichen Normierungen — mit
speziellem Bezug auf die Werbeselbstkontrolle —~Mghmann GRUR Int. 2006, 123, 124.

2 vgl. ErwGr. 20 RLUGP.
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kann durch einheitliche, Ubergreifend geltende aimaifbare Verhaltenskodizes zumindest

eingedammt werdéf?.

2. Reiner Irrefihrungsschutz durch die Lauterkeitsrichtlinie

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang aber, dadsadterkeitsrichtlinie weder die
Zulassigkeit von Verhaltenskodizes regulfi&rtnoch generell den VerstoR gegen einen
solchen Kodex sanktioniert. Es wird lediglich eiresultierende Irrefihrung gesetzlich
geregelt. Die RLUGP behandelt Verhaltenskodizestspeechend ihres Zwecks, Art. 1
RLUGP - ausschlie3lich unter dem Gesichtspunktreimefiihrung des Verbrauchers,
also ausschliel3lich aus Verbraucherschutzpersgekticht hingegen aus der Perspektive
der Unternehmenskontrolle. Urspringlich verfolgtee €D Sanco hier zwar einen
weitergehenden Ansatz, nach dem die NichteinhalamgVerhaltenskodizes automatisch
als VerstoR gegen die Generalklausel angesehenemwesdllté?®. AuRerdem wurde
angedacht, gemeinschaftsweit giltige Kodizes eiitmgih, die nach Billigung durch
entsprechende Behotrden die Vermutung der Richtlkmeformitat in sich bergen sollten
und somit einen ,sicheren HaféA® fiir denjenigen Gewerbetreibenden darstellen splite
der sich an den entsprechenden Verhaltenskodex D@ser Ansatz und der damit
verbundene hohe Stellenwert der Verhaltenskodiabssih jedoch Kritik ausgesets
konnte sich nicht durchsetzen und wurde erheblisheschrankf. Nach der schlieRRlich
verabschiedeten Fassung der Lauterkeitsrichtlimd sur die oben unter G. Il. bereits
erwdhnten drei Félle erfasst. Zum einen ist dasht\Niinhalten eines Kodexes, auf den
sich der Unternehmer verpflichtet hat, unlauternmveler Verbraucher im Rahmen der
Geschéftspraktik auf die Bindung hingewiesen wy#le. 6 Abs. 2 lit. b ii RLUGP) und

wenn zusatzlich lauterkeitsrechtliche Relevanziegti®’. Die Geschaftspraktik muss den

2% |n diese Richtung audpeifer, WRP 2008, 556, 563.

27 Ob Verhaltenskodizes, die den Wettbewerb regeliéssig sind, ist vor allem eine national- oder EU-
kartellrechtliche Frage. Die besondere kartelldgaie Problematik im Zusammenhang mit
Verhaltenskodizes, die ein an sich zulassiges \terhaerbieten und damit eine wettbewerbsbeschritdike
Vereinbarung darstellen, lasst die RLUGP aber gémzingeregelt und begibt sich damit zumindesttriich
einen offenen Konflikt mit dem Kartellrecht, v@ornkammin Kéhler/Bornkamm, UWG, 8 5 Rn. 5.165.

28 y/gl. Mitteilung der Kommission, FolgemaRnahmen z@niinbuch iber Verbraucherschutz in der EU (KOM
2002 (289) endg.), S 12. f.; vgl. aukkRler/Micklitz BB 2003, 2073, 2078 unfipostolopoulosWRP 2004,
841, 852,

29 50 bezeichnet voBiillesbach Auslegung der irrefiihrenden GeschéftspraktikenAtehangs |, S. 41.

30 Kritisch etwaBeater ZEuP 2003, 11, 50, der Selbstregulierungen alslikbmmene Systeme ohne Gewahr

fur inhaltliche Ausgewogenheit ansieht und nichsraichenden Verbraucherschutz der erlassenen Regeln

befiirchtet. Selbstregulierungen solle jedenfalls ergdnzende Funktion zukommen; vgl. audérs,

Unlauterer Wettbewerb, § 1 Rn. 33.

.Die verbleibenden Bestimmungen der Richtlinies dich mit Verhaltenskodizes befassen, sind nuh eat

Torso." soMicklitzin MinchKommUWG, Band 1, EG E Rn. 196.

32ygl. zum Erfordernis lauterkeitsrechtlicher Relez®reyer, WRP 2007, 1294, 1301.

731
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Verbraucher also zu einer geschéftlichen Entscingideeranlassen, die er andernfalls
nicht getroffen héatte, respektive muss die Gesspédktik zumindest zu einer solchen
Veranlassung geeignet sein. Zum anderen regelt ldeterkeitsrichtlinie zwei
diesbeztigliche Irrefihrungstatbestande in der Jblest® (Nr. 1 und Nr. 3 Anhang 1
RLUGP). Als Per se-Verbote bestehen diese unabhangon jeglicher
lauterkeitsrechtlicher Relevanz. Der in der RLUGSHTgesehene Irrefihrungsschutz im
Zusammenhang mit Verhaltenskodizes ist begril3enhswer auch geboten, da auf diese
Weise ,Trittbrettfahrer® lauterkeitsrechtlich zurexantwortung gezogen werden konnen.
Wer die freiwillige Selbstkontrolle ausnutzt, urme dvlarktgegenseite irrezufihren und in
falscher Sicherheit zu wégen, der schadet nichtdearVerbrauchern, sondern auch dem
Gesamtsystem freiwilliger Selbstkontrolle sowidatrter Konsequenz dem reibungslosen
Funktionieren des Binnenmarktes. Um dies zu vednmdsieht die Lauterkeitsrichtlinie an

dieser Stelle einen Sanktionsapparat vor.

3. Erforderliche Berucksichtigung des neuen normativen Rahmens durch die

Unternehmer

Der Richtliniengeber sah es offenbar als angemesasen den Bereich der

Verhaltenskodizes in der Lauterkeitsrichtlinie wgstens teilweise und wenigstens unter
dem Gesichtspunkt der Irrefihrung zu regeln. Sonte@man nationale Besonderheiten
bertcksichtigen und auch denjenigen Mitgliedstaaggrecht werden, fir deren

lauterkeitsrechtliches System der Bereich der $®elgslierung traditionell von grol3er

Bedeutung ist. In unmittelbarer Folge daraus misgd#naber die Unternehmer derjenigen
Mitgliedstaaten, in deren Rechtsordnungen der Beréier Verhaltenskodizes nur eine
geringe Bedeutung einnimmt, auf die neue richtlibedingte Rechtslage einstellen und
Vorkehrungen treffen, um sich nicht dem Vorwurf deefiihrung ausgesetzt zu sehen.
Selbstverpflichtungen gehéren seit der Lauterkehfimie zum erweiterten und fur die

Unternehmen relevanten normativen Rahmen. Vor dilengrof3en Unternehmen wird der
Irreflhrungsschutz der RLUGP im Bereich der Sebugiflichtungen eine besondere
Herausforderung fir die jeweiligen Marketing- undriviebsabteilungen darstellen. In der
Regel fallt es namlich in deren Aufgabenbereichn dg&estand der Ubernommenen
Verhaltenskodizes zu ermitteln und zu dokumentieWrrbeauftritte, Geschaftsberichte
und andere Verdffentlichungen missen daraufhinrsmédt werden und auch etwa von
Verbanden kollektiv verdffentlichte und fir das =zsmne Unternehmen als

Verbandsmitglied ebenso verbindliche Kodizes mussachtet werden. Problematisch ist
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in diesem Zusammenhang die faktische Ruckwirkung rdmuen Vorschriften. Da es
irrelevant ist, wann sich das Unternehmen verpfittinat, missen auch zeitlich (weit)
zuruckliegende Verpflichtungen beachtet und vieliei sogar erst ermittelt werden.
Unternehmensintern sind demnach vor allem in derrgafggenheit liegende
Selbstverpflichtungen zu recherchieren und zu danimren. Im Wege eines
Gesamtuberblicks tber bestehende Verhaltenskodzéslie man verpflichtet ist, kann
sich das jeweilige Unternehmen vor Sanktionen besrahind es kann vermieden werden,
dass die Neuregelegung zu einem Einfallstor fureurtimstanden missbrauchliche

Abmahnwellen wird®,

V. Zusammenfassung — Restriktionen durch die Regelungeim Bereich

der Verhaltenskodizes?

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass drefiHrungsregelungen im
Zusammenhang mit Selbstverpflichtungen in Art. 6sAB lit. b und Nr. 1 und Nr. 3
Anhang 1 RLUGP oftmals — vor allem in Deutschlamdl landeren Mitgliedstaaten, in
deren Rechtsordnung der Bereich der Verhaltenskedimur eine untergeordnete Rolle
spielt — Handlungs- und Prifungsbedarf der Untemesh verursachen. Ahnlich wie im
Bereich der Informationspflichten (v.a. Art. 7 RLB%Bwird sich der unternehmensinterne
Verwaltungsaufwand erhéhen. Wer im Wettbewerb rmerfreiwilligen Verpflichtung
unmittelbar oder auch nur mittelbar wirbt, der magh zugleich an diese Verpflichtung
halten. Etwas lapidar kénnte man zusammenfassemiosBét hat ihren Prei&®
Anderenfalls besteht Irrefihrungsgefahr zum Nathdes Verbrauchers und damit die
Gefahr einer Wettbewerbsverfalschung, welche imstéc Konsequenz Nachteile fur alle
Marktbeteiligten mit sich bringt. Die in der Laukertsrichtlinie vorgesehenen Regelungen
stellen reinen Irrefihrungsschutz dar, eine umfadseRegelung des Bereichs der
Selbstverpflichtung erfahrt das europaische Laeifesiecht indes nicht. Nach dem Willen
(und der Hoffnung) des européischen Gesetzgebard die Regelungen in der

Lauterkeitsrichtlinie dabei wohl nur als Etappehziad als Grundstein fur eine weitere

33 vgl. Kopp/KlostermannCCZ 2009, 155, 158, die auch vor diesem Effekinemn (,Um neue Abmahnwellen,
die von unseridsen Verbanden oder Anwalten inftigerden, zu vermeiden, ist zu priifen, ob die neue
Rechtslage in die Compliance-Praxis des eigenearb@hmens umgesetzt wurde.").

3% 1n den deutschen Wirtschaftskreisen ist die ert$pnde Botschaft offensichtlich noch nicht angekem
Auch in der Literatur zum neuen UWG wird Uber desgBff der Verhaltenskodizes kaum diskutiert, vgl.
Hoeren WRP 2009, 789, 794.
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Europaisierung und Aufwertung der Selbstregulieromgvertef®.

Aus deutscher Sicht fuhrte zwar bereits die Umsejzuer RLUGP-Vorgaben zu
erheblichem Regelungsbedarf, da das UWG eine atldaitie Irrefihrungsregelung im
Zusammenhang mit Verhaltenskodizes vor der Ridbtiuimsetzung nicht gekannt
hatt€®®. Diese deutsche Perspektive, die den Eindruckr eieaen restriktiv wirkenden
lauterkeitsrechtlichen Regulierung nahe legen k&otrf aber keinen Rickschluss auf die
europaische Entwicklung zulassen. Vielmehr sind dietschaftlichen Vorteile des
Instruments der Selbstregulierung zu wirdigen. direl Chance der Verhaltenskodizes ist
die schnelle und flexible Anpassungsfahigkeit ansehaftliche, soziale und technische
Entwicklungen unter gleichzeitiger Nutzung der pisdhen Erfahrung der handelnden
Akteure. Selbstregulierung kann als Alternative einschrankenden Gesetzen und
Auflagen und somit zur Verhinderung unnétiger Belagen fir die Wirtschaft diené&t.
Hinter dem Gedanken der Verhaltenskodizes steckt Endeffekt die Idee der
Liberalisierung, man folgt der Devise ,mehr Selbegtilierung, weniger einschréankende
gesetzliche Regulierung®. Der Verbraucher ist zwaarch in diesem Rahmen vor
Irrefihrung und der Wettbewerb vor Verfalschungarsehitzen, tbergreifendes Ziel der
Selbstverpflichtung ist aber die aktive Inanspradime des Instruments der
Selbstregulierung, welches Deregulierung und Lilsesiung anstrebt und gerade keine
Restriktionen fur den Wettbewerb herbeifiihrt. Dieerww auch nicht umfassenden
Regelungen zu den Verhaltenskodizes in der Lauterlahtlinie sollen den Stellenwert
derselben starken und die Plane und Hoffnungercdedahingehend demonstrieren, dass
es diesen alternativen und von Liberalisierung @&gien Regelungsmechanismus als

Element ,besserer Rechtsetzung* auszubauefifilt

% n diese Richtung der Richtlinienvorschlag, KOM(3) 356 endg., S. 6 f. (Rz. 24) und auch schon der
Aktionsplan ,Vereinfachung und Verbesserung des dRegsumfelds® KOM (2001) 726 endg. Darin
betonte die Kommission, dass Alternativen zur Resgitzung wie Koregulierung, Selbstregulierung und
freiwillige Vereinbarungen auf sektoraler Ebenestérkt genutzt werden sollten. ,Die Selbstreguligru
(kann) unter klar vorgegebenen Bedingungen ebandéd Erreichung der Ziele des Vertrages ermdgfiche
und eine Ubermafige Reglementierung verhindern'lisocKkommission a.a.O., S. 10. Erneut aufgegriffen
wurde das Thema in der Mitteilung ,Umsetzung dessdbon-Programms der Gemeinschaft: Eine Strategie
zur Vereinfachung der ordnungspolitischen Umfel#&M (2005) 535 endg., S. 8.

% Der deutsche Gesetzgeber musste mit § 5 Abs2INB. 6 UWG und den Per se-Verboten Nr. 1 und Nr. 3
des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG insoweit Neulandeletr, vgl.Dreyer in Harte-Bavendamm/Henning-
Bodewig, UWG, § 5H Rn. 1.

37 vgl. zu den Vorteilen und Méglichkeiten der Setbgulierung: EBZ, BDI-Drucks. Nr. 379, Januar 2006,
Bessere Rechtsetzung in der EU: Ko- und Selbstiergulg als alternative Regelungsmechanismen, S. 9.

38 vgl. die tabellarische Auflistung zahlreichen iaiiven der Europaischen Union zur ,Besseren
Rechtsetzung” bei EBZ, BDI-Drucks. Nr. 379, Jan@@06, Bessere Rechtsetzung in der EU: Ko- und
Selbstregulierung als alternative Regelungsmechmaris Anhang 1.
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Schlussbetrachtung

Abschlieend werden zunachst die ermittelten Erngsbnkurz unter thesenartigen
Uberschriften zusammengefasst. Im Anschluss daranrfolge  eine

Einschatzung der zukinftigen Entwicklungen undis@iich wird die Ausgangsfrage nach
Restriktionen fur den Wettbewerb aufgrund europiéac Lauterkeitsrechts einer

endgultigen Antwort zugefihrt.

A. Zusammenfassung der Ergebnisse

l. Europaisches Lauterkeitsrecht als Teilgebiet des Eoparechts

Der erste Teil der Untersuchungen hat gezeigt, dgish der von Primarrecht,
Sekundarrecht und von der Rechtsprechung des EwpHigte Bereich des europdaischen
Lauterkeitsrechts inzwischen als Teilgebiet desoparechts positioniert hat. Auch wenn
noch keine vollstandige und abschlieBende Regedwhguropaischer Ebene ausgemacht
werden kann und die lauterkeitsrechtliche Harmenisig noch nicht so weit
fortgeschritten ist wie etwa im Bereich des eurspldén Marken- und
Geschmacksmusterrechts oder auch des Patent- urabésrechtS®, so wurde die EU-
weite Vereinheitlichung der Regelungen gegen deauteren Wettbewerb doch vor allem
durch die RL 2005/29/EG erheblich vorangetrieben. Zuge dieses bisher grofldten
Schrittes zur lauterkeitsrechtlichen Angleichung ran Grad und Qualitat der
Vereinheitlichung deutlich gesteigert, verglichen u z den bisherigen
Angleichungsbemihungen erfolgte die Harmonisierandg weit intensiverem Niveau.
Zumindest im Anwendungsbereich der Richtlinie emtdt so ein (einheitlicher)

europaischer Rechtsrahni&h

3 Die Angleichung des Marken- und Geschmacksmustetseinnerhalb der Gemeinschaft ist mittlerweile
weitgehend gelungen und auch wesentliche BereielseUtheber- und Patentrechts wurden harmonisiert,
vgl. Ohlyin Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, Einf C Rn. 4.

0 vor allem die kritikwiirdige Beschrankung des Anwengsbereichs der RLUGP auf den B2C-Bereich
relativiert die Angleichung zwar, der Richtlinierigg behalt sich aber weitergehende Malinahmen gbr, v
ErwGr. 8 RLUGP.
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I. Regulierungen der RLUGP fiihren nicht pauschal zu Rstriktionen fur
den Wettbewerb

Um diesen Rahmen zu schaffen, bedurfte es dereestl klarer und (hinsichtlich ihrer
Ziele) verbindlicher Vorgaben durch den Richtlirgeber. Nur aus einheitlichen Regeln
kann ein einheitlicher Rahmen resultieren. Regutigen stellen insoweit das
denknotwendige Medium sekundéarrechtlicher Anglenchdar. Aus den getroffenen teils
intensiven Regulierungét der Lauterkeitsrichtlinie kann fiir sich genomméreranoch
keinerlei Aussage bezuglich der Entwicklung de®péischen Lauterkeitsrechts getroffen
werden. Ein Ruckschluss auf eine restriktivere d.iond ein Ende oder zumindest ein
Innehalten der bisher zu beobachtenden Liberalisggentwicklungen — die im zweiten
Teil der Ausfuhrungen in der gebotenen Kirze ddefjfesvurden — kann daraus nicht
gefolgert werden. So genugt zur Européisierungseraehtlichen Bereichs nicht lediglich
die Nivellierung der bestehenden nationalen Voiftelnr etwa im Wege des so genannten
.face to the bottom“, sondern es bedarf vielmelyeeer und fur alle Mitgliedstaaten
verbindlicher Regelungen auf europdischer Ebene.B2ginn des dritten Teils der
Untersuchungen konnte festgestellt werden, dass @des zur Harmonisierung
erforderlichen und im Zuge der Lauterkeitsrich#invorgenommenen Regulierungen

keinesfalls pauschal auf Restriktionen fur den Weetterb geschlossen werden kann.

1I. Erfordernis des Verbraucherschutzes und der
Verbraucherinformiertheit far das Funktionieren des

Binnenmarktes

Telos der RLUGP st der lauterkeitsrechtliche Vatwherschutz im B2C-
Geschaftsverkefi. Das Verbraucherschutzparadigma pragt die Ridatlund diese
zentrale Schutzrichtung geht deutlich aus der Zwestmmung des Art. 1 RLUGP
hervor. Um unverfalschten und freien Wettbewerb gawahrleisten, ist ein solcher
einheitlicher Schutz der Marktgegenseite unverbaht Nur der ungetduschte und frei
entscheidende Verbraucher kann seiner Lenkungs- Leitlingsfunktion am Markt
ordnungsgemalf gerecht werden und so zum reibuegskmktionieren des Wettbewerbs

beitragen. Es konnte festgestellt werden, dass iderRahmen der Lauterkeitsrichtlinie

"1 Das deutlichste Beispiel fiir intensive Reguliershgch die RLUGP stellt die ,black list des Anhang
RLUGP dar, der aufgrund ihrer Verbindlichkeit duaak Verordnungscharakter zugesprochen werden kann.
"2ygl. auchFezerin Fezer, UWG, Band 1, Einleitung E Rn. 170.
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angestrebten Verbraucherschutz in erster Linie ksbzialpolitisches, sondern ein
Okonomisches und binnenmarktorientiertes Motiv mande liegt. Konsumentenschutz
wird nicht der Wettbewerbsfreiheit ibergeordnehd®yn dient dem Wettbewerb und dem
Binnenmarkt. Dabei sieht der européische Gesetzgaelreden Durchschnittsverbraucher
nach dem européaischen Verbraucherleitbild als gemgiert an. Fluchtigkeit,
Unaufmerksamkeit oder Tragheit werden nicht berngbligt und ein unangebrachter und
wettbewerbsfeindlicher Uberschutz kann so ausgessah werden.

Neben dem Verbraucherschutzparadigma — oder elngit dasammenhangend — wird in
der Lauterkeitsrichtlinie das Informationsparadigoder auch das ,Informationsmodell

f*3 Der einzelne Konsument muss

des lauterkeitsrechtlichen Verbraucherschutzedbigt
in seiner gewunschten Rolle als aktiver Binnenmarkiraucher in der Lage sein, eine
autonome und informierte Entscheidung zu treffeme Berbraucherautonomie ist zu
starken, ohne dabei das Konsumentenverhalten zyeljinder zu leiten. Welche Motive
den Verbraucher im Einzelfall zum Kaufentschlussvdgen, ist unbedeutend, von
Relevanz ist einzig, dass der Verbraucher bei séinescheidung autonom handeln kann
und dass ihm die erforderlichen Informationen zugrfiigung gestellt werden. Wie
deutlich aus Art. 7 RLUGP und auch aus dem in ded®P immer wiederkehrenden
Erfordernis der ,informierten Verbraucherentschegiu hervorgeht, setzt die
Lauterkeitsrichtlinie hier einen Fokus. Dem mundig&erbraucher wird kritische
Entscheidungsfahigkeit auferlegt, welche er aberdamn an den Tag legen kann, wenn
ihm die dazu notwendigen Informationen durch digddmehmen zur Verfiigung gestellt
werden. Der Ansatz der unternehmerischen Informggflichten bzw. der
Informationsrechte der Verbraucher entspricht irsbwlem europdischen Leitbild des

informierten, aufmerksamen und versténdigen Veudrars.

Auch  wenn den europaischen Unternehmern durch dieelterglen

Transparenzanforderungen durchaus erhebliche latovnspflichten auferlegt werden,
verdeutlicht das Informationsparadigma gleichwohé dortwéhrende Tendenz des
europaischen Lauterkeitsrechts hin zu Deregulierund Liberalisierung. So entschied
sich der Richtliniengeber gegen starre Verbote stadtdessen (nur) fur sanktionierte
Informationspflichten. Fur den Wettbewerb und atighdie Unternehmerseite stellt diese

Vorgehensweise das mildere Mittel dar. Im Ergelsmsl der Schutz der wirtschaftlichen

330 wird dieser Politikansatz bezeichnet ¥&zerin Fezer, UWG, Band 1, Einleitung E Rn. 150.
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Interessen der Verbraucher, die Gewéhrleistungveebraucherautonomie und der freien

und informierten Verbraucherentscheidung erforderlum einen adaquaten Gegenpol zu
den unternehmerfreundlichen EU-Grundfreiheiten Madktfreiheiten zu schaffen und das

reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes zuabdeisten. Aus den diesbezlglichen
Regelungen durch den EU-Gesetzgeber konnen abere kBiestriktionen fir den

europaischen Wettbewerb abgeleitet werden.

V. EU-weite  Analysierung des  Lauterkeitsrechts auf eiem

Mindestschutzniveau — keine Restriktionen durch dieblack list*

Bei der Festlegung erforderlicher Verbrauchersaiutmierungen verfolgt die
Lauterkeitsrichtlinie die Tendenz, ein Mindestniveaan Verbraucherschutz zu
gewahrleisten und gleichzeitig den Unternehmen aankMgeniigend Gestaltungsfreiheit
zu belassen. Die erste Prifungsstufe der Lauterlatitlinie, die ,schwarze Liste” des
Anhangs 1 RLUGP, soll mit ihrer Auflistung von 3lerP se-Verboten dieses
Mindestschutzniveau schaffen. Die Marktbeteiligtginnen sich darauf verlassen, dass

zumindest die dort aufgelisteten Geschaftspraktikaer allen Umstanden verboten sind.

Je nach Blickwinkel, also je nationalem Lauterkeitbt, stellt diese ,schwarze Liste"
einen hohen oder eher niedrigen Standard dar. dadhevohnt den regelungsintensiven
Verbotstatbestanden keine unmittelbar liberalisidee Wirkung inne. Den 31 eng
auszulegenden Ausnahmevorschriften kann aber imeftekd genauso wenig eine
restriktive Wirkung fur den Wettbewerb entnommenrde®. Zum einen namlich muss
auch im Rahmen des Anhangs 1 RLUGP das Verhaltfigkeitsprinzip als allgemeiner
européischer Grundsatz beachtet werden. Stellt @icHPer se-Verbot im Einzelfall als
unangemessen dar, so kénnen Sanktionen an diesezipRcheitern. Zum anderen ist zu
bedenken, dass es sich bei den Tatbestdnden dack,tist* um eng auszulegende
Ausnahmevorschriften handelt, mit denen der Geebtagnur ein Mindestniveau an
Verbraucherschutz sicherstellen und gleichzeitige dbestaltungsfreiheit auf dem
Wettbewerb weitestgehend bewahren wollte. Eine mdeffekt restriktive Tendenz durch
das teilweise kritikwirdige und vielleicht etwasaggnnungsbedurftige Novum der ,black
list“ ist im Ergebnis nicht gewollt und konnte inug@e der Untersuchungen auch nicht

festgestellt werden.
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V. Generalklausel als erforderlicher flexibler lauterkeitsrechtlicher

Auffangtatbestand

Entsprechend dem deutschen und 6sterreichischem’®eenthalt auch das européaische
Lauterkeitsrechts seit der RLUGP eine Generalklau3g Einfihrung eines solchen
generellen Verbots ist zu begrifRen und bringt die dem permanenter Entwicklung
unterliegenden Wettbewerb erforderliche Flexikilitand Anpassungsfahigkeit des
Lauterkeitsrechts mit sich. Gleichwohl zeigten didntersuchungen, dass der
Anwendungsbereich dieser RLUGP-Generalklausel ifPdaxis nur gering sein wird bzw.
nur gering sein darf. Eine weite Auslegung und eeelenkenlose und unbegrenzte
Heranziehung des generellen Verbots neben den &jag¢laestanden sind an dieser Stelle
zu unterlassen, da ein solches Vorgehen die klasetggeberische Entscheidung der in
den Art. 6 bis 9 RLUGP detailliert geregelten id@fenden und aggressiven
Geschaftspraktiken zuwiderliefe und ignorierte. Baneralklausel des Art. 5 RLUGP ist
ein enges Verstandnis zugrunde zu legen, siedsffalffangnetz” und als Evidenz- und
Extremkontrolle zu interpretieren. Auch neuartigerhaltensweisen am Markt, die der
Richtliniengeber im Rahmen der irrefihrenden ungressiven Geschaftspraktiken noch
nicht beriicksichtigt hatte, konnen von Art. 5 RLUGRasst werden. Keinesfalls aber darf
die Generalklausel als pauschale und wettbewerlifehe ,Wunderwaffe* herangezogen

werden.

VI. Die Berucksichtigung schutzbedurftiger Verbraucherguppen -

Binnenmarktorientiertheit, nicht sozialpolitische Intention

Bezlglich der Berucksichtigung besonders schutzifisgiér Verbrauchergruppen im
Rahmen der Ausnahmeregelung des Art. 5 Abs. 3 RLUGE der besonderen
Schutzvorschrift fur Kinder (Nr. 28 Anhang 1 RLUGR)nnte festgestellt werden, dass
der Richtliniengeber auch an dieser Stelle wetthlesaientiert vorgeht und nicht — oder
zumindest nicht in erster Linie — sozialpolitiscEeele verfolgt. Wer aufgrund eines
spezifischen personlichen Defizits schneller undchker beeinflussbar ist als der
Durchschnittsverbraucher, dem muss auch hdhereut&akingerdumt werden. Eine
spezifische Berlcksichtigung schutzwurdiger Verbhau ist in diesem Zusammenhang
notwendig fur das ordnungsgemale FunktionierenBiesenmarktes; der Wettbewerb

kann nur auf diese Weise vor Verfalschungen gegthigrden. Der entsprechende Schutz

"4vgl. dazu nuOhlyin Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, Einf B Rn. 48.
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im Rahmen der Lauterkeitsrichtlinie ist also nialg eine den Wettbewerb beschrankende
Normierung anzusehen, sondern als eine dem fainenfunktionsfahigen Wettbewerb
forderliche und den am Wettbewerb Beteiligten zagkkbmmende Vorschrift. Nach
teleologischer und grammatischer Auslegung und mbeiracht des geltenden und
gefestigten europaischen VerbraucherleitbildedestAusnahmevorschrift des Art. 5 Abs.
3 RLUGP und auch dem Per se-Verbot der Nr. 28 AgllaiRLUGP grundsatzlich ein
restriktives Verstandnis zugrunde zu legen. Im Bnge konnten aus der zwar
erforderlichen, aber gleichzeitig eng auszulegen@&emicksichtigung schutzwirdiger
Verbrauchergruppen im Rahmen der Lauterkeitsriuietlikeine Restriktionen fir den

Wettbewerb abgeleitet werden.

VII. Keine Renaissance des psychischen Kaufzwangs aufrapiischer

Ebene

Die AuffassungAnja Steinbecksdie Lauterkeitsrichtlinie manifestiere das Phaanndes
psychischen Kaufzwangs auf europaischer Effénevurde intensiv untersucht und
hinterfragt. Eine solche Berlcksichtigung diesesir®dmens, welches im nationalen
deutschen Recht schon seit Jahren kritisiert usidhalmodernen Wettbewerb veraltet und
tberholt und mit dem Leitbild des Durchschnittsvadzhers nicht mehr vereinbar
angesehen wird, ware in jedem Fall ein Zeichen dime restriktivere Linie auf
europaischer Ebene und wirde der ansonsten fesdtengsen liberalen Tendenz des
europaischen Gesetzgebers nicht entsprechen.

An dieser Stelle ist vor allem der in Art. 8 RLUGJeregelte Bereich der ,aggressiven
Geschéftspraktiken® heranzuziehen. Innerhalb dilsen ist zu prufen, ob im Rahmen der
jeweiligen Geschaftspraktik eine Belastigung, Ndnig oder (sonstige) unzulassige
Beeinflussung vorliegt. Die Untersuchungen zeigtlss belastigende Geschaftspraktiken
ihres aufdringlichen Gehalts wegen verboten wendwh der Schutz der Privatsphére des
Verbrauchers hier im Vordergrund steht, wenn demséizlich die geschaftliche
Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers beeintgiciatird. Es geht indes nicht um die
Konstellation des psychischen Kaufzwangs, in der\@erbraucher durch solidarischen
oder moralischen Appell zu einer geschéftlichensemeidung veranlasst und Uberredet
wurde, die er eigentlich gar nicht treffen woll@leiches gilt auch fur die evident
belastigenden und bedrangenden Per se-Verboterd@6N26 und 29 Anhang 1 RLUGP.

4% SteinbeckWRP 2008, 865, 870.
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Auch diese unter allen Umstanden — also an sicbhiragig von einer Beeintrachtigung
der Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers — vereot Tatbestande bezwecken in erster
Linie den Schutz der Privatsphare der Konsumenias Phanomen des psychischen
Kaufzwangs wird genauso wenig von dem unter stthfiehem Aspekt zu betrachtenden
und eng auszulegenden Tatbestand der Notigungseriaer Einsatz von Drohungen oder
gar Gewalt schreckt den Verbraucher ab und sielly@nzlich ungeeignetes Mittel dar, an
Moral, Dankbarkeit und Solidaritat zu appellier&ach der hier vertretenen Ansicht gilt
selbiges auch fur den Bereich der ,unzuldssigennBassung", der im Rahmen des Art. 8
RLUGP als Auffangtatbestand fungiert und in Artli2 j als die ,Ausnutzung einer
Machtposition gegenuber dem Verbraucher® definieitd. Selbst wenn aus der
Richtliniendefinition hervorgeht, dass auch das rAigen einer nur psychischen
Machtposition eine unzulassige Beeinflussung i.8rdl. 8 RLUGP darzustellen vermag,
kann daraus gleichwohl nicht die Existenzberechiggder Fallgruppe des psychischen
Kaufzwangs gefolgert werden. Es darf an dieserleSteicht das Regel-Ausnahme-
Verhaltnis verdreht werden. Zwar wohnt der typisch€onstellation des psychischen
Kaufzwangs stets eine gewisse psychische Machiposites Unternehmers inne, aber
nicht jede derartige Machtposition stellt psychestiKaufzwang dar. Es darf hier nicht aus
dem Allgemeinen die Existenzberechtigung fur dasz&le abgeleitet werden.

Bei der Untersuchung der Begrindungserwagungehaigerkeitsrichtlinie und auch aus
der einst geplanten Verordnung uber Verkaufsfomigrim Binnenmarkt konnte im
Ergebnis der Wille des Gesetzgebers ermittelt werdass die Fallgruppe des psychischen
Kaufzwangs — also der an sich gar nicht gewolltstAmdskauf des Verbrauchers rein aus
solidarisch-moralischen Beweggrinden — gerade mightder Lauterkeitsrichtlinie erfasst
sein soll. Auch aus den eng auszulegenden Per dmtéa der Nr. 7, Nr. 28 und Nr. 30
Anhang 1 RLUGP konnte im Ergebnis kein anderer &shbezogen werden. Wenn auch
die psychische Beeinflussung der Verbraucher imniRathdieser Tatbestdnde eine Rolle
spielt, kann gleichwohl nicht jeder unlautere Ap@el sie Psyche schematisch unter das
Phanomen des psychischen Kaufzwangs subsumieremerd

Insgesamt konnte ermittelt werden, dass fur diégfegdpe des psychischen Kaufzwangs
im Rahmen der Lauterkeitsrichtlinie kein Raum kieldnter Geltung des europdaischen
Verbraucherleitbildes ist diese Fallgruppe nichtitgggna? und fihrt zu einem

unangebrachten Uberschutz des Verbrauchers. EirengjRsance* des psychischen

Kaufzwangs auf europaischer Ebene konnte insowait festgestellt werden.
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VIIl.  Liberalisierende Tendenz durch Selbstverpflichtung  und

Verhaltenskodizes

Dass die Lauterkeitsrichtlinie den Bereich der Se#rpflichtung und Verhaltenskodizes
nun in das europaische Lauterkeitsrecht — zuminaesthstickhaft — integriert hat, ist im
Ergebnis als weiterer Schritt in Richtung Liberalisng zu werten. Zu beachten ist in
diesem Zusammenhang aber, dass auf europaischee Eeder die Zulassigkeit von
Verhaltenskodizes noch der Verstol3 gegen selbigmiad werden. Lediglich eine damit
einhergehende Irrefihrung der Verbraucher wird th 8 Abs. 2 lit. b und Nr. 1 und 3
Anhang 1 RLUGP gesetzlich geregelt. Die Lauterkieltslinie liefert im Zusammenhang
mit Verhaltenskodizes also reinen Irrefihrungsschutrittbrettfahrern, die das
Selbstverpflichtungssystem und das dahingehendebraigchervertrauen ausnutzen
wollen, soll so Einhalt geboten werden, da es aalls zu Verbrauchertduschung und
damit zu Wettbewerbsverfalschung kame. Auch weenedisprechenden Regelungen der
Lauterkeitsrichtlinie fir die Unternehmen in Eurdeds nicht unerheblichen Handlungs-
und Prufungsaufwand verursachen, so sind doch ehergllen wirtschaftlichen Vorteile
der Selbstregulierung zu wiurdigen. Als flexible ékitative zu einschrankenden Gesetzen
konnen Selbstverpflichtungen unnétige Belastungemlie Wirtschaft verhindern und man
ist imstande, die jeweiligen Bestimmungen — im Gsgéz zu gesetzlichen Normierungen
— relativ leicht an die technischen, sozialen undtsehaftlichen Entwicklungen

anzupassen.

Hinter dem Gedanken der Verhaltenskodizes steht BEndeffekt die Idee der

Liberalisierung. Man folgt der Devise ,mehr Sellegulierung, weniger einschrankende
gesetzliche Regulierung”. Der Verbraucher ist zvwaarch in diesem Rahmen vor
Irreflhrung und der Wettbewerb vor Verfalschungarsehitzen, Gbergreifendes Ziel der
aktiven Inanspruchnahme des Instruments der Sethsierung ist aber liberalisierende

Deregulierung und gerade nicht die Herbeifihrung Restriktionen fir den Wettbewerb.
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B. Ausblick auf zuklnftige Entwicklungen

Die dargestellte Européaisierung des Lauterkeitgeeish nicht nur begruf3enswert, sondern
aufgrund der zu beobachtenden wirtschaftlichen Ektungen des Binnenmarktes auch
erforderlich. So bedarf namlich die wirtschaftlicig&inheit des Binnenmarktes der

rechtlichen Einheit der Wettbewerbsredéin

Die zu beobachtende Européaisierung bzw. Globalisger der Unternehmen macht
einheitliche Bedingungen noétig und nicht zuletztstbat das Bedirfnis nach
Harmonisierung des lauterkeitsrechtlichen Rahmerger EU auch aufgrund der rasanten
technologischen Entwicklungen vor allem im Beredds Internets. Werbung macht im
Zeitalter dieses zentralen globalen Kommunikatiogdiorms nicht mehr vor nationalen
Grenzen halt, ,das Internet schafft einen Kommuimkesraum ohne Grenzeff
Globales Marketing, also das Agieren auf allen N&wrkder Welt, war einst nur grof3en
Unternehmen mit Niederlassungen in verschiedenewldr@ mdoglich. Durch das Internet
kann dies auch von kleinen und mittleren Unternehrexwirklicht werden. Das ,world
wide web* offnet selbst dem Existenzgrinder die tWBlUrch dieses inzwischen leicht
zugangliche Medium werden genauso auch der Marktgagte neue Maoglichkeiten
eroffnet. Relativ leicht und immer unkompliziertekbnnen die Verbraucher
grenziberschreitend Waren und Dienstleistungen mspAich nehmen. Der ,Online-
Einkauf* gestaltet sich fur den Verbraucher bisereisogar angenehm bequem. So kann er
in aller Ruhe von zuhause aus und ohne Anfahrtvankaufsstatte, ohne Parkplatzsuche
und auch ohne etwaige Warteschlangen im KassecheWnren online einsehen und
erwerben. Aufgrund der in kirzester Zeit abrufbafmduktvielfalt stellt sich das
,Online-Shopping“ oftmals als aul3erordentlich effekund aufgrund der teils zu
beobachtenden niedrigen Preise und dem leichtenttefimaren Preisvergleich auch als
effizient dar. Hinzutritt die wilkommene Unabhagkeit von Ladenéffnungszeit&ff und
die raumliche Distanz von Sonderangebots- und Isware im Einzelhandel. Beinahe ein
Viertel der deutschen ,Online-Shopper® wird mitileile auch grenziberschreitend
tatig’*®, die Tendenz steigt. Das Ideal des aktiven Binreektwerbrauchers, der EU-weit

Waren auswahlt und erwirbt und DienstleistungerAmspruch nimmt, kann sicherlich

%S0 schorFezer WRP 2001, 989, 990.

47 0hly, GRUR Int. 2001, 899, 899.

8 vgl. zu den Vorteilen, die die Verbraucher im Waemverb Uber das Internet erblickeSBchmidt
Verbraucherschutz im Internet, S. 10.

"9vgl. dazuForst, eCommerce 2004, S. 4 und Grafik S. 14.
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nicht mehr als Zukunftstheorie oder gar als Illasibezeichnet werden, sondern ist
inzwischen in manchen Bereichen zur Realitat geemrd man denke an dieser Stelle vor
allem an Internetshops und Internetauktiditn

Diese Entwicklung birgt aber auch Gefahren. So eerdnternehmer genauso wie auch
Verbraucher mit fremden (Rechts-) Kulturen und ndivergierenden nationalen
Wertvorstellungen konfrontiert. Werbung und Waregebot sind — einmal ins Netz
gestellt — in aller Regel weltweit verfligbar, degenannte ,Multistate-Problematik” wird
im Bereich des Internets besonders deufifctEin und dieselbe WerbemaRRnahme betrifft
viele Staaten und der Verbraucher kann mit einenmaysklick” international Waren
erwerben und Dienstleistungen in Anspruch nehmeie (@Qauterkeits-) rechtlichen
Rahmenbedingungen sind dabei aber unklar und ueidich, da sich bisher fir den
Internet-Bereich kein eigenstandiges Rechtsgebigt $inne eines ,Cyberlaw”
herausgebildet hat, welches die internationaletueiien Markte zu regeln verm2g Die

fortschreitende Integration der Markte bringt eseralmit sich, dass Direktkontakte
zwischen auslandischen Anbietern und dem inlandisc¥erbraucherpublikum immer
weiter zunehmen. Im gleichen Mal3e werden Wettbesverzerrungen aufgrund

ungleicher Rahmenbedingungen zunehftfen

Um diese Risiken einzudammen und dem europaisckeordtcher durch einen mdglichst
einheitlichen Rechtsrahmen die Hemmungen am gremgdhreitenden Tatigwerden zu
nehmen, ist ein harmonisierter Schutz der Konsuemeetforderlich. Auf diese Weise
werden die Verwirklichung des Binnenmarktes und &éettbewerb zwischen den
Unternehmern in Europa zum Vorteil des Verbrauckerangetrieben und nur so besteht
die Chance, dass die Idee des aktiven Binnenmalktugchers vollumfanglich realisiert
wird. Es sind in diesem Bereich Regulierungen eddich, um zumindest auf dem EU-

Binnenmarkt einen einheitlichen Rechtsrahmen hfitbe>>. Neben der

0 vgl. dazu den aussagekraftigen Nachweis Baiier/Czajka Online-Shopping liegt im Trend, STAT-
Magazin des Statistischen Bundesamtes vom 18.12,.300.. Hier werden die Zahlen der Einkaufe Ulzer d
Internet durch Privatpersonen des Jahres 2002enjedigen des Jahres 2009 verglichen und insgesiamt
Zuwachs von uber 20 % festgestellt.

51V/or allem die Internetplattformen ,Ebay“ und ,An@z* sind an dieser Stelle zu erwahnen.

2 \/qgl. zu dieser ,Multistate-Problematik“ des intationalen Lauterkeitsrechi$ausmann/Obergrelin Fezer,
UWG, Band 1, Einleitung I, Rn. 286 ff.

53 Hausmann/Obergfelh Fezer, UWG, Band 1, Einleitung |, Rn. 298.

5430 bereits im Jahre 19%thricker FS Zweigert, 537, 554.

55 Aufgrund der Multistate-Problematik sind zwar dahge Sicht ein weltweit einheitlicher Rahmen und
weltweit gleiche Bedingungen im Bereich des Int&sn@tig. Aus internationaler Perspektive kann Eli¢
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festzustellenden wirtschaftlichen, politischen weits auch kulturellen Europaisierung und
Globalisierung muss — wo erforderlich — auch diehtliche Européisierung und

Globalisierung vorangetrieben werden.

Neben dem Ausblick auf die Entwicklungen im Bereilds Internets, soll an dieser Stelle
auch ein kurzer Blick auf die aktuell geplanten hNaven der EU im Bereich des
europaischen Lauterkeitsrechts erfolgen.

Obwohl derzeit noch keine konkreten Plane bestetiien] auterkeitsrichtlinie auch auf
Geschéaftsbeziehungen der Unternehmer untereinandien sog. B2B-Bereich,
auszudehnen, ist eine solche Entwicklung gleichwutiht ausgeschlossefi Dies wére
begrufRenswert, da man so auf europaischer Ebensese@nsmaligen Verknipfung von
Verbraucher- und Unternehmerinteressen im Wetthewerecht werden wirde und den
kritikwlrdigen trennenden Zugang der Lauterkeitsitinie Gberwinden kénnte. Neben
dieser winschenswerten, aber noch eher wagen Zskerdpektive, arbeitet der
Gemeinschaftsgesetzgeber momentan konkret an Riohtlinie Uber die Rechte der
Verbraucher, ein diesbeziiglicher Entwurf wurde ibereorgelegt’. Diese geplante
Richtlinie soll — ausweislich ihres Art. 1 — durdle Angleichung der mitgliedstaatlichen
Vorschriften im Vertragsbereich zwischen Gewerble&mreden und Verbrauchern zum
ordnungsgemafl3en Funktionieren des Binnenmarktedragpen und ein hohes
Verbraucherschutzniveau erreichen. Im Wege der igsedn Zusammenhang nicht
unproblematischen Vollharmonisierdiy sollen die vier geltenden EU-Richtlinien, die
den Verbrauchern vertragliche Rechte verleiffen tiberarbeitet und durch den

Richtlinienvorschlag zu einem einzigen horizontalRechtsinstrument zusammengefuhrt

hier aber nur einen richtungweisenden und fur dgwieklung des EU-Binnenmarktes wichtigen Teil
beitragen.

%6 Ohly in Piper/Ohly/Sosnitza, Einf A Rn. 53; eine kiinéigveitergehende Angleichung behalt sich der
europaische Gesetzgeber vor. Das kann auch ausrE8#WREUGP abgeleitet werden.

5"vVorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischerdaents und des Rates iiber Rechte der Verbraucos,
(2008) 614 endg. vom 8. Oktober 2008. Vgl. zu diesRichtlinienentwurf die Einschatzungen von
Micklitz/Reich EuZW 2009, 279 ff.

8 \on der Literatur werden systematische Bedenkeyemgalie Auswirkungen dieser Vollharmonisierung auf
die nationalen Zivilrechtsordnungen geltend gemadfit dazuMicklitz/Reich EuZW 2009, 279, 286.

9 Die RL 85/577/EWG betreffend den VerbraucherschuizFalle von auBerhalb von Geschaftsraumen
geschlossenen Vertragen, die RL 93/13/EWG uberbmiisshliche Klauseln in Verbrauchervertragen, die
RL 97/7/EG Uber Vertragsschliisse im Fernabsataism&L 1999/44/EG lber den Verbrauchsgiterkauf und
Garantien fur Verbrauchsguter.
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werderf® Daneben arbeitet die Kommission momentan in zZ@&eneraldirektionen an

Vorhaben im Bereich des kollektiven RechtsschufZes

C. AbschlieRende Beantwortung der Ausgangsfrage

Die Ausgangsfrage nach Restriktionen fir den Wetdth aufgrund européischen
Lauterkeitsrechts ist im Endergebnis zu verneined auch den Einschéatzungémija
Steinbecksdie Lauterkeitsrichtlinie bewirke einen Stillstader Liberalisierung und die
dahingehenden Tendenzen der vergangenen Jahren hiitten Kulminationspunkt
erreichf®® kann im Ergebnis so nicht gefolgt werden. Es simdhr teils erhebliche
Regulierungen durch die Harmonisierung der lauitsiexhtlichen Vorgaben im
Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbesnctestzustellen, weiterhin wird
aber auf EU-Ebene die schon bisher zu beobachtdmelale Tendenz verfolgt. Der im
Zuge der Lauterkeitsrichtlinie verfolgte Verbrauduhutz stellt eine autonome
Entscheidung des europdischen Gesetzgebers dastunoh elementarer Bedeutung fur
das ordnungsgemal3e Funktionieren des Binnenmattesvenn der Verbraucher in der
Lage ist, ungetauscht und frei am Markt zu entsigreikann er seine Rolle als souveraner
Lenker und Leiter des Marktes ordnungsgemald einaehumd damit Uber Erfolg und
Misserfolg der Unternehmen im Wettbewerb entscheideDas verfolgte
Verbraucherschutzparadigma ist dabei nicht untem dezialen Gesichtspunkt zu
betrachten, sondern vielmehr unter dem Binnenmsplkte. Selbiges gilt auch fir den in
der Lauterkeitsrichtlinie vorgesehenen htéheren &chesonders schutzbedurftiger und
schutzwirdiger Verbrauchergruppen. Diese Grupperm siuf hdéherem Niveau vor
IrreflUhrung zu schitzen, nur so kénnen Verfalscbanges Wettbewerbs verhindert

werden.

Es gibt psychische Beeinflussungen des Verbrauchersauf seine Entscheidungsfreiheit
im Geschaftsverkehr einwirken, das beriicksichtagt €uropaische Gesetzgeber im Zuge

der Lauterkeitsrichtlinie. Doch die Untersuchungagaben, dass damit nicht auch das

Vgl. S. 3 der Begrindung des Richtlinienvorschtageeinsehbar im Internet unter:
http://ec.europa.eu/consumers/rights/docs/Direcfinal_DE.pdf; Seite zuletzt abgerufen am 27.03@®0th
18.00 Uhr.

Grinbuch zum kollektiven Verbraucherschutz, KOMQ®) 794 endg. und WeiRbuch zum kollektiven
Schadensersatz im Kartellrecht KOM (2008) 165 gndyl. auchKeRler/Micklitz VuR 2009, 88, 95.

82 SteinbeckWRP 2008, 865, 870.
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Phanomen des psychischen Kaufzwangs, also der gAdskauf‘ im Sinne einer an sich
ungewollten Inanspruchnahme einer Dienstleistungr @ines Warenerwerbs aus reiner
Hoflichkeit, beriicksichtigt wird. Auch die Lauteitszichtlinie siehnt — wie die bisher
gefestigte Rechtsprechung des EuGH und auch des BGtdr den durchschnittlich
informierten, situationsadaquat aufmerksamen undtamedigen Verbraucher nach dem
europaischen Verbraucherleitbild als schitzensamrtAus Hoéflichkeit etwas zu kaufen,
ist aus Sicht dieses Durchschnittsverbraucherg gidies Benehmen, sondern Unsinn.

Durch die vielleicht etwas Uber das Ziel hinaussBbnde und kritikwirdige ,black list"
mit der Auflistung von 31 Per se-Verboten soll Resitherheit und Rechtsklarheit fur
beide Marktseiten entstehen und ein unter allen tBmien gewahrtes
Mindestverbraucherschutzniveau in  Europa geschaffererden. Ein aktiver
Binnenmarktverbraucher bendtigt einheitlichen Szhainderenfalls ist der Konsument
gehemmt, von seiner Mdglichkeit, grenziberschrditéiitig zu werden, Gebrauch zu
machen. Nur durch diesen Schutz, den die Lauterightlinie auch durch das verfolgte
Informationsparadigma im Wege von sanktionierteformationspflichten erfillt, kann

das Binnenmarktziel verwirklicht werden.

Die autonome Entscheidung des europaischen Gebetzge den Verbrauchern
lauterkeitsrechtlichen Schutz auf EU-Ebene einzmgiu und die dahingehenden
mitgliedstaatlichen Vorschriften im Wege der Volimonisierung — zumindest im
Anwendungsbereich der RLUGP — anzugleichen, schsaiftohl fur Wettbewerber als
auch fur Verbraucher gleiche Bedingungen auf demrkMaDieses ,Europaische
Lauterkeitsrecht” bedarf Regulierungen, welche abavie festgestellt werden konnte —
eindeutig von liberaler und binnenmarktorientiertefendenz gepragt sind.
Zusammenfassend kann die Vorgehensweise des esobpéi Gesetzgebers mit dem
Leitsatz ,so viel Freiheit wie moglich bei so vi€chutz und Regulierung wie notig®
umschrieben werden. Wenn auch das europaischerkaiiseecht Regulierungen enthélt,
die es seitens der Akteure auf dem Binnenmarkiudialten gilt, konnten im Endergebnis
gleichwohl keine der liberalisierenden Entwickluegtgegenstehenden Restriktionen fur

den Wettbewerb festgestellt werden.
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