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Einleitung und Gang der Darstellung

Der Rechtsbruchtatbestand in § 4 Nr. 11 UWG ist ein aus dem Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) herausragender Tatbestand
im wortlichen Sinn. Er stellt die Rechtsgrundlage dar fir
wettbewerbsrechtliche Sanktionen wie Unterlassung, Beseitigung,
Schadensersatz und Gewinnabschopfung, wenn eine Norm aufRerhalb
des UWG von einem Marktteiinehmer missachtet wird, deren
vorgesehener Zweck mit dem Schutzbereich des UWG Ubereinstimmt.
Das UWG schitzt Marktteilnehmer vor unlauteren geschéftlichen
Handlungen und dadurch auch die Allgemeinheit in ihrem Interesse an

einem lauteren Wettbewerb.

Der Rechtsbruchtatbestand wurde durch die Reform des UWG im Jahr
2004 gesetzlich normiert, nachdem er sich Uber viele Jahrzehnte als
richterrechtliche Fallgruppe entwickelt hatte. Die vorliegende Arbeit
versucht, die auslegungsbedirftigen Tatbestandsmerkmale des
Rechtsbruchtatbestandes dogmatisch zu begrinden, mit dem Ziel das
Verstandnis und damit die praktische Anwendung zu erleichtern. Dabei
werden insbesondere die unionsrechtlichen Beziige des 8 4 Nr. 11
UWG herausgearbeitet, die sich daraus ergeben, dass der Gesetzgeber
die Richtlinie 2005/29/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 11. Mai 2005 Uber unlautere Geschaftspraktiken (UGP-Richtlinie)*
innerhalb des UWG umgesetzt hat. Insbesondere soll gezeigt werden,
inwiefern sich der Anwendungsbereich des Rechtbruchtatbestandes in
Folge der Umsetzung der UGP-Richtlinie im Verhaltnis zwischen
Unternehmern und Verbrauchern vom Anwendungsbereich im

Verhaltnis zwischen Unternehmern unterscheidet.

1 Richtlinie 2005/29/EG des Europaischen Parlamamisdes Rates vom 11. Mai 2005 tber
unlautere Geschaftspraktiken im binnenmarktintef@eachaftsverkehr zwischen Unternehmen und
Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/859G des Rates, den Richtlinien 97/7/EG,
98/27/EG und 2002/65/EG des Europaischen Parlamedtsles Rates sowie der Verordnung (EG)
Nr. 2006/2004 des Europaischen Parlaments und ales RRichtlinie Gber unlautere
Geschéftspraktiken), Amtsblatt der Européischerobihi 149/22.



Zur Untersuchung des Rechtsbruchtatbestandes werden zunachst
wichtige Begriffe des Rechts des unlauteren Wettbewerbs im
Allgemeinen zu erlautern sein (1. Kapitel). Als Basis fur die
dogmatische Begriindung des Rechtsbruchtatbestandes ist es darliber
hinaus unverzichtbar, die Entwicklung der Fallgruppe bis hin zur
Kodifizierung des Rechtsbruchtatbestandes in 8§ 4 Nr. 11 UWG
aufzuzeigen. Denn die Auseinandersetzung mit der Neukonzeption des
Rechtsbruchtatbestandes erfordert nicht nur den aktuellen Bezug zum
Unionsrecht sondern setzt auch die Kenntnis der verschiedenen
Stromungen in der Vergangenheit voraus, die die zentrale Frage
beantworten sollten, wann ein Versto3 gegen eine Norm aul3erhalb des
UWG wettbewerbsrechtlich relevant wird. Die wichtigsten Impulse, die
zur Neukonzeption des 8 4 Nr. 11 UWG gefuhrt haben, werden
dargestellt (2. Kapitel).

SchlieRlich wird die aktuelle Rechtslage zu 8 4 Nr. 1 UWG begutachtet.
Zur Einordnung des Rechtsbruchtatbestandes in die Systematik des
UWG werden die Folgen der Umsetzung der UGP-Richtlinie in den
Schutzbereich des UWG dargestellt (3. Kapitel). AnschlieRend werden
die Tatbestandsmerkmale des § 4 Nr. 11 UWG einzeln untersucht (4.
Kapitel) und die Ergebnisse anhand von Beispielen erlautert (5.Kapitel)

und zusammengefasst (6. Kapitel).



1. Kapitel: Einfihrung

Der Rechtsbruchtatbestand ist seit der Reform 2004 in § 4 Nr. 11 des
Gesetzes gegen den Unlauteren Wettbewerb (UWG) geregelt. In
unmittelbarer Verbindung mit seiner Untersuchung stehen die im UWG
verwendeten Begriffe Wettbewerb und Unlauterkeit, die zunachst
betrachtet werden. Dariber hinaus sollen einfihrend die
unterschiedlichen Bezeichnungen far den heutigen
Rechtsbruchtatbestand wahrend seiner Entwicklung als richterrechtlich

anerkannte Fallgruppe des 8 1 UWG a. F. dargestellt werden.

I. Wettbewerb

Das UWG verwendet den Begriff des Wettbewerbs, ohne ihn zu
definieren. Im Gegensatz zu anderen Gesetzen, die sich mit der
Wettbewerbsordnung im weiteren Sinn befassen, hat sich das UWG
darauf spezialisiert, das Verhalten von Personen, die auf dem Markt
agieren, rechtlich zu beurteilen®. Dabei wird vorausgesetzt, dass
wirtschaftlicher Wettbewerb grundsatzlich nur stattfindet, wenn jeder
Marktteilnehmer die Freiheit hat, sich auf dem Markt als Anbieter oder
Nachfragender zu betatigen®. Weder in den Rechtswissenschaften noch
in den Wirtschaftswissenschaften existiert eine allumfassende Definition
des Phanomens  Wettbewerb. Fiar den hier  relevanten
Anwendungsbereich des UWG kommt es insbesondere auf das Verhalten
von Personen an, das in seiner Gesamtheit den Wettbewerb ausmacht.
Deshalb beschrankt man sich in der Regel darauf, zu beschreiben,
welches Verhalten diesem Phanomen typischerweise zugrunde liegt,
wohl wissend, dass damit nur einem Teilaspekt des Begriffes Rechnung
getragen wird. Wolfgang Hefermehl definierte den Wettbewerb als
Streben, das zu gewinnen, was ein anderer zur gleichen Zeit zu gewinnen
strebt’. Aus diesem Streben ergibt sich ein kompetitives Verhalten von

Anbietern und Nachfragenden, das charakteristisch und gleichzeitig

2 Gotting/Nordemann/Goétting, UWG, Einleitung, Rz. 2
3 Piper/Ohly/Sosnitza, Einf A, Rz. 20.
4 Hefermehl FS Nipperdey, 1955, S. 283 (290).



konstitutiv fir den Wettbewerb ist. Folglich ist ein kompetitives Verhalten
fur sich gesehen niemals wettbewerbswidrig®.

Um sich gegenuber den anderen Marktteilnehmern hervorzuheben,
versucht ein Unternehmer in der Regel, seine Geschéftsidee stetig zu
verbessern, neue Produkte oder Dienstleistungen zu entwickeln,
Herstellungsmethoden seiner Produkte zu optimieren, die Vermarktung
zu fordern und einen Vorteil im Wettbewerb dadurch zu erlangen, dass er
zu maglichst vielen Geschaftsabschlissen kommt. Dieser stetige Antrieb
sorgt daftir, dass der Wettbewerb der Motor des Fortschritts und der
Innovation ist’. Daraus ergeben sich die Vielfalt und die Verschiedenheit
der Angebote und der Nachfrage. Das Wettbewerbsrecht ist
dementsprechend in besonderer Weise von Flexibilitat und Veranderung
gepragt. Diese Flexibilitat erfordert und entsteht erst durch die
Handlungsfreiheit der Akteure. Die Handlungsfreiheit ist untrennbar mit
der Freiheit der Akteure verbunden, tber ihr Verhalten auf dem Markt und

im Wettbewerb zu entscheiden.

1. Austausch- und Parallelverhaltnis

In der rechtswissenschaftlichen Literatur wird das Ph&nomen des
Wettbewerbs als Austausch- und Parallelverhaltnis beschrieben’. Die
Voraussetzung fur den Wettbewerb ist ein Markt. Dabei handelt es sich
um eine o6ffentliche Plattform, auf der sich Personen begegnen, die
Waren und Dienstleistungen gegen Geld austauschen wollen. Der
Kontakt zwischen Anbietern und Abnehmern erfolgt mit den Mitteln der
unternehmerischen Kommunikation®.

Sobald eine Ware von mehreren Anbietern angeboten wird oder eine
Ware von mehreren Personen nachgefragt wird, entsteht eine
Konkurrenzsituation und damit ein Wettbewerbsverhaltnis. Das
Konkurrenzverhaltnis entsteht, weil ein Geschaftsabschluss auf jeder
Seite nur von einem Anbieter und einem Nachfrager erreicht werden

kann®. Dabei konkurrieren nicht nur die Anbieter gleicher Waren, sondern

5 MiKo-UWG/SosnitzaGrundl, Rz. 12.

6 Beater § 2 Rz. 13.

7 Harte/HenninggchinemanrJWG, 8§ 1, Rz. 22 ff.

8 Micklitz/Kessler GRUR Int 2002, 885 (899%5cherer WRP 2008, 708 (710).
9 KéhlerrBornkamm UWG, Einl UWG, Rz. 1.1.



auch Anbieter substituierbarer Giter. Zum Beispiel kann sich ein
Verbraucher, wenn er ein Geschenk sucht, zwischen einer Kette und
einer Uhr entscheiden. So stehen die Anbieter von Ketten und Uhren in
Konkurrenz um einen Geschéftsabschluss.

Das hauptsachliche Ziel oder der Gegenstand des Wettbewerbs ist also,
durch eine geschaftliche Handlung einen Geschéaftsabschluss
herbeizufiihren™. Um den Geschaftsabschluss konkurrieren auf der einen
Seite die verschiedenen Anbieter. Auf der Gegenseite konkurrieren die
verschiedenen Abnehmer untereinander ebenfalls um den aus ihrer Sicht
gunstigsten Geschaftsabschluss. Das Konkurrenzverhaltnis jeweils
zwischen Anbietern und Abnehmern wird als Parallelverhdltnis
bezeichnet. Sobald sich zwei Marktteilnehmer zu einem Geschaft geeinigt
haben, entsteht zwischen den Vertragsparteien das so genannte Vertikal-
oder Austauschverhaltnis®. Dabei werden Leistung und Gegenleistung
zwischen einem Anbieter und einem Abnehmer ausgetauscht. Im
Gegensatz zum Parallelverhaltnis besteht im Austauschverhaltnis keine
Konkurrenz mehr um einen Geschéaftsabschluss, sondern es werden
kontrare Interessen verfolgt. Es ist somit kein Wettbewerbsverhéltnis,
sondern in der Regel ein Vertragsverhaltnis. Der Anbieter hat ein
Interesse an der Gegenleistung fur seine Ware oder Dienstleistung, der
Abnehmer hat Interesse an der Ware oder Dienstleistung. Trotz der
Unterteilung der Verhaltnisse stehen beide Prozesse in einem
interdependenten Wesenszusammenhang'®. Die Beziehungen zwischen
Anbietern und Nachfragenden beeinflussen wechselseitig den
Wettbewerb zwischen den Anbietern untereinander und umgekehrt

ebenso unter den Abnehmern oder Nachfragenden™.

2. Verzicht auf Wettbewerbstheorien

Die juristische Auseinandersetzung mit der Materie durch den
Gesetzgeber und die Rechtsprechung ist gepragt von einer

10Ko6hlerBornkamm, UWG, Einl UWG, Rz. 1.9.

11 KéhlerBornkamm, UWG, Einl UWG, Rz. 1.1&cherey WRP 2006, 401 (4048cheref WRP
2008, 708 (710).

12 Harte/Hennin@chinemanJWG, § 1, Rz. 22K6hlerBornkamm, UWG, Einl UWG, Rz. 1.10.
13 Harte/Hennin@chiinemanrJWG, § 1, Rz. 23.

14 KéhlerBornkamm, UWG, Einl UWG, Rz. 1.1&cherey WRP 2006, 401 (4048cheref WRP
2008, 708 (710).



rechtsstaatlichen und  gesetzestechnischen  Herangehensweise™.
Wettbewerbstheoretische  Fragestellungen aus der Volks- und
Betriebswirtschaftslehre werden dazu nicht herangezogen. Zum Teil wird
dies in der Literatur bedauert, denn bei der Auslegung von Gesetzen des
Wettbewerbsrechts nach ihrer Funktion, ihrer Reichweite und Bedeutung
ware ein sozio-0konomischer Kontext auRerst hilfreich'®. Ein einheitlicher
Kontext ist jedoch nicht vorherrschend'’. Das Phanomen Wettbewerb wird
in den  Wirtschaftswissenschaften unter ganz verschiedenen
theoretischen Aspekten betrachtet'®. Hinzu kommt, dass Gesetzgebung
zusatzlich von politischen Entscheidungen dominiert wird, die mit
juristischen Mitteln umgesetzt werden missen®. Weder der deutsche,
noch der europaische Gesetzgeber haben sich deshalb in ihrer
Wettbewerbspolitik ausdrtcklich einer Wettbewerbstheorie
angeschlossen, die ihre politische Gestaltungsfreiheit eingrenzen
konnte®®*.  Wenn in den Gesetzesbegriindungen theoretische
Ausfuhrungen zugrunde gelegt werden, werden diejenigen Argumente
herangezogen, die das jeweilige gesetzgeberische Ziel am besten
stitzten. Einer weiterreichenden Konsequenz ist der Gesetzgeber dabei
nicht verpflichtet.

Il. Lauterkeit

Der Begriff des Wettbewerbs vereint alle Erscheinungsformen der
Konkurrenzverhéltnisse auf dem Markt, egal ob sie erwiinscht, also lauter
sind, oder rechtlich unerwiinscht, also unlauter sind. Mit den Mitteln des
UWG soll lauteres Verhalten geschitzt und unlauteres Verhalten
sanktioniert werden®. Das UWG enthélt keine Definition des Begriffs,
jedoch viele seit der Reform 2004 gesetzlich geregelte Beispiele

unlauteren Verhaltens, was dem friheren sittenwidrigen Verhalten aus

15 Harte/Hennin@chiinemanrJWG, § 1, Rz. 21, 27.

16 Micklitz/KeRler WRP 2003, 919 (927, 935); vgl. zur Auslegung,damyng und Berichtigung von
Gesetzen allgemetfippelius S. 42 ff.

17 Piper/OhlySosnitzaUWG, Einf A, Rz. 18, m. w. N.

18 Vgl. dazu kurzer Uberblick bei Harte/Henni®ghiinemaniJWG, § 1, Rz. 28 ff., sowie
umfassend bdieistner S. 11 ff.

19 Vgl. dazu BT-Drucks. 15/1487, S. 32: ,In Zeitemdenen der Verbraucher nur zégerlich zum
Konsum bereit ist, sollten der deutschen Wirtschifit von vornherein Wege zur gezielten
Kundenwerbung versperrt werden, ..."

20 Harte/Hennin@chinemaniJWG, § 1, Rz. 46 f.

21 Gotting/Nordeman@otting UWG, Einleitung, Rz. 2.



dem UWG von 1909 gleichzusetzen ist??. Was im Einzelnen unlauter ist,
ist den Tatbestanden des UWG zu entnehmen, gegebenenfalls ergéanzt
durch seine jeweils aktuelle Auslegung in der deutschen und

europaischen Rechtsprechung.

I1l. Rechtsbruch

Der Begriff des Rechtsbruchs im Wettbewerbsrecht bedeutet allgemein,
dass ein Marktteilnehmer sich nicht an Recht und Gesetz héalt, obwohl er
dazu verpflichtet ist. Welche rechtlichen Konsequenzen daraus aus dem
UWG erwachsen, wird seit langem in Frage gestellt®. Die Rechtsfigur hat

sich im Laufe der Zeit nachhaltig verandert.

1. Bezeichnung vor und nach der UWG-Reform 2004

Der Tatbestand des Rechtsbruchs hat sich Uber viele Jahre in der
Rechtsprechung als Fallgruppe der Generalklausel in 8 1 UWG a. F.
entwickelt®. Unter dem Schlagwort ,Rechtsbruch® bzw. ,Vorsprung durch
Rechtsbruch* wurden Sachverhalte wettbewerbsrechtlich daraufhin
untersucht, ob ein Verstol3 gegen geltendes Recht in Form von Vertragen
oder Vorschriften vorlag und dadurch der lautere Wettbewerb
beeintrachtigt wurde.

Seit 2004 ist diese Fallgruppe im UWG neu konzipiert und in 8 4 Nr. 11
UWG gesetzlich normiert. Seitdem werden die darin zusammengefassten

Tatbestandsmerkmale als ,Rechtsbruchtatbestand” bezeichnet.

2. Von der Fallgruppe zum kodifizierten Tatbestand

Wettbewerbsregelnde Gesetze missen abstrakt genug sein, um die
immer neuen sich herausbildenden Geschaftspraktiken zu umfassen.
Andererseits mussen sie konkret genug sein, um fur Rechtssicherheit und
damit auch fiir Chancengleichheit zu sorgen®. Die Rechtsklarheit gebietet
es, dass der Gesetzgeber wenigstens die wichtigsten Tatbestande

kodifiziert”. Es muss unter Einbeziehung der aktuellen Rechtsprechung

22 Harte/Hennin@chinemaniJWG, § 3, Rz. 114 ff.

23 Harte/Henningion Jagow UWG, § 4, Rz. 3.

24 Gloy/Loschelder/Erdmantiasselblatt § 58, Rz. 3.

25 Piper/OhlyBosnitzaUWG, § 4 Nr. 11, Rz. 11/Z6tting, FS Schricker, S. 689 (690 ff.).
26 von Ungern-SternberdgS Erdmann, S. 741 (750).

27 Schricker GRUR Int 1996, 473 (479).



und den Normen des UWG ungefahr voraussehbar sein, ob eine
Handlung unlauter ist oder nicht. Wegen des standigen wirtschaftlichen
und sozialen Wandels kann der Gesetzgeber nicht alle denkbaren
Fallgestaltungen vorhersehen und mit speziellen Regelungen erfassen?®.
Daher bietet sich die Regelungstechnik der Generalklauseln in
Verbindung mit Spezialtatbestanden an®. Damit ist eine flexible
Anpassung des Rechts an wirtschaftliche und soziale Gegebenheiten
moglich®. Seit der Novellierung des UWG im Jahr 2004 ist der
Rechtsbruchtatbestand 8 4 Nr. 11 UWG gesetzlich normiert. Vorher
bildete er eine von der Rechtsprechung spezifizierte Fallgruppe innerhalb
der Generalklausel 8 1 UWG a. F. Die Elektroarbeiten-Entscheidung des
BGH® stellt eine Wende der vorangegangenen Rechtsprechung dar®.
Der Leitsatz wurde im Gesetzgebungsverfahren fur die neue
Kodifizierung herangezogen®. Der Rechtsbruchtatbestand ist in § 4 Nr.
11 UWG abstrakt formuliert. Er hebt hervor, dass nicht jeder
Normenversto3 zugleich eine unlautere Wettbewerbshandlung darstellt.
Nur solche Gesetze, die dazu bestimmt sind, Interessen der
Marktteilnehmer zu regeln, sind geeignet, den Rechtsbruchtatbestand zu
erfullen.

Zu bedenken ist, dass auch eine noch so gut vorbereitete und
ausgearbeitete = Gesetzesvorlage erst durch eine sachkundige
Interpretation und Anwendung auf den eigentlichen Lebenssachverhalt

ihren Zweck erfillen kann.

3. Aktuelle Rechtslage
Der Rechtsbruchtatbestand nach &8 4 Nr. 11 UWG st ein

Beispielstatbestand einer unlauteren Wettbewerbshandlung nach § 3
UWG*. Verstolt eine geschaftliche Handlung gegen eine gesetzliche
Vorschrift, die auch dazu bestimmt ist, das Marktverhalten im Interesse
der Marktteilnehmer zu regeln, so kénnen ein klageberechtigter Verband,

28 Gloy/Loschelder/Erdmare/dmann § 3, Rz. 3.

29 AckermannsS. 1; Goétting/Nordemanwirts, UWG, § 3, Rz. 19.
30Henning-BodewigGRUR 2004, 713 (7155chinemaniNRP 2004, 925 (929).
31 BGH GRUR 2002, 825 ff. - Elektroarbeiten.

32 Gotting/Nordemankibert-WeidenfellerUWG, § 4 Nr. 11, Rz. 11.5.

33 BT-Drucks. 15/1487 S. 19.

34 Harte/Henningdfeller, UNG, Einl A, Rz. 34.



eine Einrichtung oder die Industrie-, Handels- oder Handwerkskammern
nach 8 8 Abs. 3 Nr. 2-4 UWG im Klageweg die Beseitigung und
Unterlassung der geschaftlichen Handlung beanspruchen. Dabei genlgt
es fur eine Klage, dass nach § 8 Abs. 1 S. 2 UWG eine Zuwiderhandlung
droht. Zusatzlich dazu kann eine vorsatzliche unlautere geschaftliche
Handlung dazu fihren, dass der unlauter Handelnde den dadurch
erzielten Gewinn nach § 10 Abs. 1 UWG an den Bundeshaushalt
herausgeben muss. Mitbewerber des unlauter Handelnden kdénnen selber
direkt gemaR 8 8 Abs. 3 Nr. 1 i. V. m. Abs. 1 und 8 9 UWG die
Unterlassung oder Beseitigung der Handlung und Schadensersatz

einklagen.

2. Kapitel: Rechtshistorische Entwicklung

Die Rechtsprechung und die Lehre haben sich in der Vergangenheit mit
wichtigen Fragen auseinander gesetzt, die sich daraus ergeben, dass
sich der Schutzzweck des UWG und der Zweck einer Norm aul3erhalb
des UWG uberschneiden. Die Beantwortung dieser Fragen &nderte sich
nicht nur im Laufe der Zeit, jeweils in Abh&ngigkeit davon, wie die
Schutzzwecke ausgelegt wurden, sondern war auch zwischen der
Rechtsprechung und Lehre zum Teil aufRerst umstritten. Durch die
Kodifizierung hat der Gesetzgeber einige Fragen ausdrtcklich
beantwortet, andere offen gelassen und wiederum neue Fragestellungen
aufgeworfen. Sie finden sich in der aktuellen Debatte Uber die
Anwendung des 8 4 Nr. 11 UWG wieder. Die Auseinandersetzung mit der
Neukonzeption des Rechtsbruchtatbestandes setzt somit voraus, dass
zunachst die Rechtslage vor der Kodifizierung betrachtet wird®. Denn
eine Bewertung der neuen Rechtslage kann nur erfolgen, wenn sie mit
der Rechtsentwicklung, an deren Ende der Ausgangspunkt fir die

Neukonzeption steht, in Bezug gesetzt wird.

35 FezeGotting UWG § 4-11, Rz. 18.



I. Rechtsgrundlage 8§ 1 im UWG von 1909

1909 trat das erste UWG in Kraft®*. Es regelte das Recht des unlauteren
Wettbewerbs mit einigen Anderungen bis zur Novellierung des UWG im
Jahr 2004%. Unlautere Wettbewerbshandlungen wurden als sittenwidrig
und damit unzulassig geahndet. An der Spitze des Gesetzes stand
erstmals die Generalklausel, die bis zur Reform des UWG 2004 in § 1
UWG a. F. und nun in 8 3 UWG n. F. niedergelegt ist. Die Generalklausel
verbot es, zu Zwecken des Wettbewerbs Handlungen vorzunehmen, die
gegen die guten Sitten verstieBen®®. Zunachst sah der Gesetzgeber nur
den Schutz der Wettbewerber voreinander als Ziel der Vorschriften an®.
Deshalb gestaltete er das Gesetz im Sinne eines deliktsrechtlichen
Konkurrentenschutzes aus®. Andere Schutzbereiche wie das Interesse
der Allgemeinheit an einem lauteren Wettbewerb oder weitere am
Wettbewerb beteiligte Personen, wie Verbraucher oder zum Beispiel
unerfahrene Jugendliche, wurden vom Wettbewerbsrecht nicht tangiert.
Der Rechtsbruchtatbestand als Fallgruppe war anfangs nicht bekannt.
Seine gesetzliche Grundlage war jedoch mit der Schaffung der
Generalklausel schon gelegt. Die tatsachliche Ausgestaltung, die
Voraussetzungen und die Kasuistik mussten sich erst durch die
Rechtsprechung und die Lehre entwickeln.

II. Rechtsprechung des Reichsgerichts zur Fallgruppe Vorsprung durch
Rechtsbruch

In den Jahren 1911 bis 1945 begann das Reichsgericht durch seine
Rechtsprechung den Rechtsbruchtatbestand als Fallgruppe im Rahmen
des unlauteren Wettbewerbs nach § 1 UWG a. F. zu entwickeln. Aus den
in der Folge dargestellten Sachverhalten wird deutlich, welche rechtlichen
Konsequenzen sich in der Vergangenheit ergeben haben, wenn sich
Marktteilnehmern anders verhielten, als es ihnen aus Vertrag oder durch

Gesetz vorgeschrieben war.

36 MuKo-UWGKosnitzaVor § 1 UWG, Rz. 11.

37 Harte/Hennindfeller, UWNG, Einl A, Rz. 2.

38 Hefermehl FS Nipperdey, S. 283 (284).

39 Hefermehl FS Nipperdey, S. 283 (284 fBeater FS Erdmann, S. 513 (518, 522 f.).
40 Fezeffezer UWG, § 1 Rz. 37.
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1. Handel mit Arzneimitteln (Drogenhandlung)

a) Entscheidung

Erstmals Uber den Tatbestand des Rechtsbruchs entschied das
Reichsgericht im Jahr 1911*. Ein Apotheker aus Bremen klagte gegen
den Inhaber einer Drogerie auf Unterlassung des Verkaufs von Waren,
die gemall der ,Kaiserlichen Verordnung vom 22. Oktober 1901
betreffend den Verkehr von Arzneimitteln® nur in Apotheken verkauft
werden durften. Das Reichsgericht lehnte einen Anspruch des
Apothekers ab. Eine ein gesetzliches Verbot verletzende Handlung
verstoBe noch nicht schlechthin gegen die guten Sitten. Das
Reichsgericht fuhrte aus, dass selbst eine beharrliche Zuwiderhandlung
gegen gewerbepolizeiliche Vorschriften nach der allgemeinen sittlichen
Volksanschauung nicht gegen das Anstandsgefuhl aller billig und gerecht
Denkenden verstoRe*”’. Denn mit dem GesetzesverstoR sei lediglich ein
Delikt gemeingefahrlichen Charakters begangen worden. Die Vorschrift
bezwecke den Schutz der Allgemeinheit vor Gesundheitsgefahren durch
den Vertrieb durch unsachkundige Stellen, sowie den Bezug guter

Arzneimittel®.

b) Stellungnahme

Das Reichsgericht stellte in der Entscheidung auf den Zweck der
Vorschrift ab und verglich diesen mit dem Schutzweck des UWG. Das
UWG sollte Konkurrenten untereinander schutzten, die ,Kaiserliche
Verordnung vom 22. Oktober 1901 betreffend den Verkehr von

Arzneimitteln* bezweckte den Schutz der Allgemeinheit.
2. Preisbindung

a) Entscheidung

Der Verstol3 gegen Preisbindungssysteme wurde hingegen vom

Reichsgericht als sittenwidrig bewertet. Der Entscheidung aus dem Jahr

41 RGZ 77, 217 ff. - Drogenhandlung.
42 RGZ 77, 217 (220) - Drogenhandlung.
43 RGZ 77, 217 (221) - Drogenhandlung.
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1916* lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die Klagerin stellte Zigaretten
her. Zum Schutz gegen Preisunterbietungen im Kleinhandel legte sie
unter Androhung einer Vertragsstrafe einen festen Preis fur
Kleinabnehmer fest. Der Preis wurde auf den Endprodukten verzeichnet.
Die Beklagte erhielt die Ware Uber Zwischenhéandler und verkaufte die
Zigaretten wissentlich unter dem vereinbarten Mindestpreis an
Kleinabnehmer weiter. Das Reichsgericht fuhrte in seinem Urteil dazu
aus: Wenn ein Erwerber wisse, dass die Ware, ein mit einer Preisangabe
versehener Markenartikel, auf dem Wege eines Vertragsbruchs erlangt
worden sei, so mache er sich regelméfiig an diesem Vertragsbruch durch
den Erwerb mitschuldig. Er nitze ihn planmaflig zu seinem Vorteil und
zur Schadigung aller vertragstreuen Mitbewerber aus und erlange auf

diese Weise einen rechtswidrigen Vorsprung®.

b) Stellungnahme

Aus dieser Entscheidung geht hervor, dass der Rechtsbruch als
sittenwidriges Verhalten eine subjektive Komponente beinhaltete. Es
wurde vorausgesetzt, dass der Konkurrent sich wissentlich und
absichtlich rechtswidrig verhielt, mit dem Ziel, sich gegeniuber der
Konkurrenz einen Vorteil zu verschafften. Mit dieser Entscheidung wurde
der Gedanke des ungerechtfertigten Vorsprungs (durch Vertragsbruch)
festgeschrieben. Er bezog sich anfangs nur auf wettbewerbsregelnde
Vorschriften und sollte sich spater auf eine Vielzahl von Normen

ausweiten.
3. Bewachungsgewerbe

a) Entscheidung

Erstmals bejahte das Reichsgericht 1927* einen WettbewerbsverstoR
durch Rechtsbruch einer aulerwettbewerblichen Norm*. Der
Entscheidung lag folgender Fall zugrunde: Der Inhaber eines

geschaftlichen Unternehmens fir Ermittlungen und Bewachung von

44 RGZ 88, 9 ff.

45 RGZ 88, 9 (11).

46 RGZ 117, 16 ff. - Bewachungsgewerbe.
47 Schaffert FS Ullmann, S. 845 (846).
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H&ausern bezahlte seine Arbeitnehmer unter dem allgemein verbindlich
geltenden Tariflohn. Durch diese Ersparnis bei den Lohnkosten entstand
ihm ein Vorsprung, denn er konnte seine Leistungen wegen dieses
Rechtsbruchs zu einem niedrigeren Preis als die Konkurrenzunternehmer
anbieten. Das Reichsgericht stellte fest, dass es sittenwidrig sei, wenn ein
Vorsprung eines Konkurrenten gegeniber den gesetzestreuen
Mitbewerbern aufgrund einer Handlung erfolgt sei, die ein rechtswidriges

Verhalten darstelle®®.

b) Stellungnahme

Die Handlung, die in dieser Entscheidung als unlauter bewertet wurde,
war die untertarifiche Bezahlung der Arbeitnehmer. Hatte der
Unternehmer die Ersparnis nicht dazu verwendet, seine Dienstleistungen
billiger als seine Konkurrenten an die Abnehmer anzubieten, sondern
selber als Gewinn verbucht, hatte sich das Verhalten nicht auf den
Wettbewerb ausgewirkt. Dadurch erweiterte das Reichsgericht seinen
Konkurrentenschutz auch auf vorgelagerte Handlungen, sofern sie sich

kausal in einem planmaRigen Wettbewerbsvorsprung niederschlagen®.
4. Makler-Fachgruppe®®

a) Entscheidung

Im Jahr 1941 lag dem Reichsgericht ein Fall zur Entscheidung vor, der
einen moglichen Rechtsbruch durch einen Verstol3 gegen eine offentlich-
rechtliche Norm betraf. Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt
zugrunde: Dem Beklagten wurde wegen Unzuverlassigkeit die Ausibung
seines Gewerbes als Darlehensvermittler und Immobilienmakler
polizeilich verboten. Gleichwohl setzte er seine Tatigkeit in dem Gewerbe
fort. Die Polizei schritt trotz mehrerer Anzeigen nicht gegen das Verhalten
ein. Das Reichsgericht flihrte dazu aus, dass ein Verstol3 gegen ein
polizeiliches Verbot dann sittenwidrig und wettbewerbswidrig sei, wenn
das Verbot selber einer sittlichen Auffassung Ausdruck verleihe. Sofern
eine Vorschrift lediglich aus Grunden staatlicher ZweckmaRigkeit — zur

48 RGZ 117, 16 (22) - Bewachungsgewerbe.
49 FezeBotting UWG, § 4-11, Rz. 5.
50 RG GRUR 1941, 280 ff.
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Verhttung mdglicher Gefahrdungen allgemeiner Belange — erlassen sel,
wirde allein das den Vorwurf sittenwidrigen Verhaltens nicht begrinden.
Da der Beklagte im Fall weder einen ungerechtfertigten Vorteil gegenuber
gesetzestreuen Mitbewerbern ausnutze, noch die Polizei dagegen

einschreite, sei der Tatbestand des § 1 UWG nicht erfullt™.

b) Stellungnahme

Wie in der zu erst dargestellten Entscheidung Drogenhandlung® stellte
das Reichsgericht auch hier den Zweck der aul3erwettbewerbsrechtlichen
Norm in den Vordergrund. Er deckte sich nach Ansicht der Richter nicht
mit dem Schutzzweck des UWG, Konkurrenten im Wettbewerb
voreinander zu schitzen. Zwar mag ein Konkurrent dadurch
beeintrachtigt sein, dass andere Anbieter die gleiche Dienstleistung wie er
anbieten, obwohl sie keine offentlich-rechtliche Erlaubnis dafir haben.
Die Erlaubnis oder das Verbot eines Gewerbes haben aber nicht den
Zweck, die Zahl der Konkurrenten zu regeln und damit fur mehr oder
weniger Wettbewerb zu sorgen. Die Reglementierung soll sich nicht auf
die Konkurrenzsituation auswirken, sondern die Allgemeinheit vor
unzuverlassigen Anbietern schitzen.

Neben der Frage, welche Verstdl3e gegen welche Vorschriften relevant
sind, berthrt die Entscheidung einen weiteren Themenkreis, der bis heute
in der Diskussion prasent ist. Dabei geht es um die Frage, ob
behordliches Handeln einen Einfluss auf die wettbewerbsrechtliche
Beurteilung hat®. Aus dem Untatigbleiben der Polizei schopfte das
Reichsgericht damals zumindest ein zusatzliches Argument daflr, dass
der Verstol3 nicht als sittenwidrig beurteilt wurde.

5. Zusammenfassung

Die Rechtsprechung des Reichsgerichts zur Fallgruppe Rechtsbruch
nach 8 1 UWG ist als restriktiv zu bewerten. Nicht jedes rechtswidrige
Verhalten unterlag dem Vorwurf der Sittenwidrigkeit. Der Schutzbereich
des Gesetzes musste mit dem engen Schutzbereich des UWG, namlich
dem ausschlie3lich deliktsrechtlich angelehnten Konkurrentenschutz,

51 RG GRUR 1941, 280 (282).
52 Vgl. dazu 2. Kapitel II. 1.
53 Vgl. dazu 4. Kapitel V. 4.
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Ubereinstimmen. Die Belange der Allgemeinheit wurden pauschal aus
dem Schutzbereich ausgegrenzt. Es wurde ein kausaler Zusammenhang
zwischen dem Verhalten des Konkurrenten und dem bezweckten Vorteil
im Wettbewerb gefordert. Aul3erdem musste das Handeln von einer

planméafigen Vorteilserzielungsabsicht getragen sein.

[ll. Rechtsprechung des Bundesgerichthofes

Nach dem 2. Weltkrieg knlipfte der BGH zuné&chst an die Rechtsprechung
des Reichsgerichts an>* und entwickelte sie weiter.

1. Unterscheidung zwischen wertneutralen und wertbezogene Normen

Der Zweck einer Norm wurde in den Vordergrund der Prifung geruckt.
Die Entscheidung Makler-Fachgruppe® bildete die Grundlage fiir die
spatere jahrelang befolgte hochstrichterliche Unterscheidung zwischen
dem Verstol3 gegen wertneutrale Normen einerseits und wertbezogene
Normen andererseits®. Letztere wurden in zwei Untergruppen eingeteilt,
namlich in sittich fundierte Normen einerseits und in schlicht
wertbezogene Normen andererseits. Ein Verstol3 gegen wertbezogene
Normen fir sich gesehen wurde direkt als relevant fur den lauteren
Wettbewerb angesehen®. Als wertbezogene Normen galten solche, die
ein Verhalten verhindern sollten, das dem sittlichen Empfinden der
Allgemeinheit  widersprach, oder die zum Schutz wichtiger
Gemeinschaftsguter sowie insbesondere zur Regelung
wettbewerbsrechtlicher Zielsetzungen erlassen wurden®. Als wertneutral
galten Normen, die als bloRBe Ordnungsvorschriften ohne

Regelungszweck fur den geschaftlichen Verkehr erlassen wurden®,

2. Wettbewerbsvorsprung

Die Fallgruppe Vorsprung durch Rechtsbruch setzte voraus, dass ein

Normverstol3 einen Wettbewerbsvorsprung mit sich brachte®. In der

54 Gétting, FS Schricker, S. 689 (691); Fezaitting UWG, 8§ 4-11, Rz. 6.

55 RG GRUR 1941, 280 ff.; vgl. 2. Kapitel II. 4.

56 Kéhler/Bornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.2; Gloy/Loschelder/EastmHasselblatt § 58, Rz. 4.
57 Kéhler, NJW 2002, 2761.

58 Harte/Henningion JagowUWG, § 4 Nr. 11, Rz. 5.

59 Harte/Henninglon JagowUWG, § 4 Nr. 11, Rz. 6.

60 Harte/Henningon JagowUWG, 8§ 4 Nr. 11, Rz. 7.
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Entscheidung Blumenverkauf an Tankstellen® fiihrte der BGH aus, dass
ein sachlich gerechtfertigter Wettbewerbsvorsprung nur angenommen
wurde, wenn ein Wettbewerber gegen eine Vorschrift verstiel3, an die
seine Konkurrenten ebenso gebunden waren®. Dieses Erforderns ist
unter dem Begriff der Schrankengleichheit”® oder par conditio
concurrentium® bekannt. Gemeint sind damit Normen, die alle
Mitbewerber gleichsam befolgen missen, da sie darauf ausgelegt sind,
gleiche wettbewerbsrechtliche Ausgangslagen fur Mitbewerber zu
schaffen. Daraus folgte, dass ein Wettbewerbsvorsprung nicht gegeben
war, wenn zwar alle Mitbewerber gleichermal3en an eine Vorschrift

gebunden waren, diese aber von allen Mitbewerbern missachtet wurde®.

3. Subjektive Merkmale: PlanmalRiger Verstold mit Vorteilserzielungsabsicht

Ein bloRBer VerstoR gegen wertneutrale Normen wurde als
wettbewerbsrechtlich nicht relevant angesehen. Erst wenn weitere
subjektive Umstande hinzutraten, wie etwa, dass der Verstol3 bewusst
und planméaBig und nicht nur gelegentlich erfolgt war®, wurde der
Rechtsbruchtatbestand bejaht®. Erforderlich war, dass der Unternehmer
oder Konkurrent die sittenwidrigkeitsbegrindenden Umstande kannte
oder mit der Moglichkeit rechnete, dass solche Umstande vorliegen

konnten, und er sich bewusst der Kenntnis dartiber verschloss®.

4. Zusammenfassung

Einschrankend setzte sich durch, dass nur Verstdl3e gegen Vorschriften
in Frage kamen, die fur alle Konkurrenten verbindlich sind. Ein
Vertragsbruch konnte somit den Rechtsbruch nicht begriinden. Insgesamt
fuhrte die Rechtsprechung des BGH zur Fallgruppe Vorsprung durch
Rechtsbruch zu einer Ausweitung des Anwendungsbereichs. Zwar kam

61 BGH WRP 1996, 1020 - Blumenverkauf an Tankstelle

62 BGH WRP 1996, 1020 (1023) - Blumenverkauf anKEseilen.

63 Kohler/Piper, UWG 2002, Einl, Rz. 788; Gloy/LoscheldedBannHasselblatt § 58, Rz. 24.

64 Harte/Henninglon JagowUWG, 8§ 4 Nr. 11, Rz. 8;. Walter S. 27.

65 Harte/Henninglon JagowUWG, § 4 Nr. 11, Rz. 8.

66 BGH GRUR 1957, 558 (559) - Bayern-Express; BGRUR 1960, 240 (243) - Su3bier Il; BGH
GRUR 1982, 615 (617) - Flughafen-VerkaufsstelleGHBWRP 1996, 1020 (1023) - Blumenverkauf
an Tankstellen.

67 BGH GRUR 1991, 769 (771) - Honoraranfrage; Heig@ningon JagowUWG, § 4 Nr. 11, Rz.
9.

68 Sack WRP 1985, 1Mees FS Traub, S. 275 (276).
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es bei der Bewertung, ob ein Rechtsbruch gegeben ist, weiterhin auf den
Schutzzweck der verletzten Norm an, allerdings wurde der Schutzbereich
des UWG insgesamt ausgeweitet. Neben dem Konkurrentenschutz wurde
der Schutz der Allgemeinheit in den Schutzbereich des § 1 UWG a. F.
einbezogen.

In diesem Sinne wandelte sich die Rechtsprechung parallel zum Wandel
des Wettbewerbverstandnisses. Uber den Rechtsbruch wurde eine
Vielzahl von GesetzesverstéRen nun auch wettbewerbsrechtlich
sanktioniert. Dieser Richtungswandel vom Konkurrentenschutz zum
Allgemeinheitsschutz und seine Folgen fur die Anwendung der Fallgruppe

Rechtsbruch wurden in der Literatur kontrovers diskutiert.

IV. Wichtige Impulse zur Fallgruppe Vorsprung durch Rechtsbruch durch die
Lehre

Die schrittweise Anderung der obersten Rechtsprechung® erfolgte nicht
losgeldst von wichtigen Beitragen in der Literatur, wodurch sich wiederum

wichtige Anstdl3e fur die Rechtspraxis und den Gesetzgeber ergaben.

1. Erweiterung des Schutzbereichs

Die Erweiterung des Schutzzwecks wurde in der Literatur schon seit dem
Anfang der 30er Jahre thematisiert. Eugen Ulmer beschrieb einen
Wandel der Schutzrichtung des  Wettbewerbsrechts vom
deliktsrechtlichen Individualschutz hin zum Schutz von Konkurrenten
untereinander, der Gesamtheit der Mitbewerber und dem Interesse der
Allgemeinheit™. Auch Wolfgang Hefermehl beobachtete, dass die soziale
Wirkung des Wettbewerbs Uber die Interessen des Einzelnen und der
Gesamtheit der Mitbewerber hinausgehe. Der Wettbewerb berihre im
gleichen MalR3e die Interessen der Verbraucher und damit der gesamten
Wirtschaft. Das Wettbewerbsrecht habe somit nicht nur den Interessen
der Mitbewerber zu dienen, sondern auch denen der Allgemeinheit und

der Wahrung des Rechtsfriedens™.

69 Vgl. dazu 2. Kapitel V.
70UImer, GRUR 1937, 769 (772); FezEezer UWG, § 1, Rz. 41.
71Hefermehl FS Nipperdey, S. 283 (286).
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2. Normzwecktheorie

Die theoretische Grundlage fir die Einteilung von Vorschriften nach ihrem
Zweck geht auf Gerhard Schricker zuriick”. Er entwickelte 1970 die so
genannte Normzwecktheorie oder Schutzzwecktheorie™. Er zog dabei flr
den Umgang mit der Fallgruppe Vorsprung durch Rechtsbruch Parallelen
zum allgemeinen Deliktsrecht. Bei der Anwendung von 8 823 Abs. 2 S.1
BGB ist anerkannt, dass ein Schutzgesetz eine Norm ist, die gerade auch
dazu dienen soll, den Einzelnen oder einzelne Personenkreise gegen die
Verletzung ihrer Rechtsgtiter zu schitzen. Dass daneben auch andere
Ziele, zum Beispiel der Schutz der Allgemeinheit, verfolgt werden,
schadet nicht™. Das Lauterkeitsrecht ist hinsichtlich seiner Entstehung
und seines Aufbaus mit dem Deliktsrecht verwandt. Schricker folgerte fur
den Rechtsbruch, dass entsprechend dort nur ein Verstol3 gegen eine
Norm relevant sei, die zumindest teilweise eine Schutzrichtung des UWG
bediene™. Dabei sei der Schutzzweck des jeweiligen zu untersuchenden
Gesetzes in dreifacher Hinsicht am Schutzzweck des UWG zu messen,
namlich in personlicher, sachlicher und funktioneller Hinsicht™.

Erganzend hielt Schricker am Gedanken des Vorsprungs durch
Rechtsbruch fest, der schon seit den zwanziger Jahren in der
Rechtsprechung und Lehre uberwiegend anerkannt war und auf das
Leistungsprinzip und den Gleichheitsgedanken zuriickgefuihrt wurde”.
Diesen zog er insbesondere bei Gesetzesverstol3en durch Handlungen
heran, die nicht mit der Normzweckmethode zu erfassen waren. Dabei
handelt es sich um Gesetze, die nur im Entferntesten mit dem
Wettbewerbsrecht in  Verbindung gebracht werden. Sobald ein
Wettbewerber durch die Missachtung einer solchen Norm einen
Wettbewerbsvorsprung gegeniber einem gesetzestreuen Mitbewerber

erlange, stelle dies einen unlauteren Rechtsbruchtatbestand dar’.

72 FezeGotting UWG, § 4-11, Rz. 8.

73 Schricker Gesetzesverletzung und Sittenverstol3.

74 Paland®pray BGB, § 823, Rz. 57.

75 Schricker Gesetzesverletzung und Sittenverstol3, S. 252.
76 Schricker Gesetzesverletzung und Sittenverstol3, S. 252 ff.
77 Schricker Gesetzesverletzung und Sittenverstol3, S. 261.
78 Schricker Gesetzesverletzung und Sittenverstol3, S. 260 ff.
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3. Kritik an der Unterteilung zwischen wertneutralen und werthaltigen

Normen

Die Kategorisierung der Normverstol3e gegen wertneutrale und
werthaltige Vorschriften innerhalb der Fallgruppe Vorsprung durch
Rechtsbruch nach 8§ 1 UWG wurde von der wettbewerbsrechtlichen
Kommentarliteratur zunachst wohlwollend begleitet”. Es meldeten sich
aber auch kritische Stimmen zu Wort. Als willkirlich wurde zum Teil die
Zuordnung der Normen als werthaltig oder wertneutral empfunden®.
Denn die sittlich ethische Fundierung wurde lediglich behauptet, jedoch
nicht belegt®. Beispielsweise hatte sich gezeigt, dass bei den
Entscheidungen zur Preisangabenverordnung der BGH von einer
wertneutralen Vorschrift ausging, wéahrend einige Oberlandesgerichte sie
als sittlich fundiert eingeordnet hatten®. In der Zwischenzeit war
allerdings der Verbraucherschutz gesetzlich in die Vorschriften der

Preisangabenverordnung aufgenommen worden®.

4. Konkurrenz zwischen Offentlichem Recht und Wettbewerbsrecht

Als unuberschaubar wurden die Ausuferung des Rechtsbruchs und die
sich daraus ergebende Kompetenziberschreitung der
Wettbewerbsgerichte in Zustandigkeitsbereiche des Offentlichen Rechts
kritisiert*. Die Frage, ob eine Handlung eines Wettbewerbers unlauter ist,
wurde und wird haufig aufgeworfen, wenn Offentlich-rechtliche
Vorschriften missachtet werden. Dabei kann es sich beispielsweise um

VerstoRe gegen das Gewerberecht, Umweltrecht, Sozialrecht oder

Bauplanungsrecht handeln. In den Jahren 1981-1995 fallte der

Zivilsenat des BGH circa 200 Entscheidungen dartber, was ein Drittel

aller Entscheidungen in dieser Materie darstellte®.

79 Doepner FS Helm, S. 47 (49); Fez&wbtting UWG, § 4-11, Rz. 8;
Gloy/Loschelder/ErdmanHasselblatt § 58, Rz. 6.

80 Schricker Gesetzesverletzung und Sittenverstol3, S. 27®rkg#ting, UWG, § 4-11, Rz. 8;
Gloy/Loschelder/ErdmanHasselblatt § 58, Rz. 6.

81 Stolterfoth FS Rittner, S.695 (704Roepner FS Helm, S. 47 (53Bohler, S. 102.

82 Gotting, FS Schricker, S. 698 (699).

83 Stolterfoth FS Rittner, S.695 (704) m. w. Nback WRP 1998, 682 (684).

84 FezeiGotting UWG, § 4-11, Rz. 10; Gloy/Loschelder/Erdmatagselblatt § 58, Rz. 1(Gotting,

FS Schricker, S. 698 (693)oepner FS Helm, S. 47 (49).
85 Quack FS Trinkner, S. 265 (268).
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a) Kommunalrechtliches Wirtschaftsverwaltungsrecht

Besonders umstritten waren in diesem Zusammenhang die
Entscheidungen zu kommunalrechtlichen Vorschriften Uber die
wirtschaftliche Betatigung von Gemeinden®. Fraglich war, ob privaten
Unternehmen 0berhaupt und wenn ja, dann vor welchem Gericht
Rechtsschutz zustehen sollte, wenn sie Zweifel an der RechtmaRigkeit
des Marktzutritts kommunaler Wirtschaftsunternehmen wegen eines
VerstoRes gegen kommunalrechtliche Vorschriften hatten®.

Als Voraussetzung fur einen 6ffentlich-rechtlichen Unterlassungsanspruch
wurde angenommen, dass die Vorschriften nach der Schutznormtheorie
als drittschiitzend auszulegen waren®,

Voraussetzung fur eine wettbewerbsrechtliche Entscheidung war
zunachst, ob nicht nach § 13 GVG in Verbindung mit 8 40 VwWGO die
Verwaltungsgerichte  ausschlie3lich  zustandig waren, da die
streitentscheidende Norm aus dem Offentlichen Recht entstammte.
Unterstellte man die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte, indem man
8 4 Nr.11 UWG als streitentscheidende Norm betrachtete, ergab sich
daraus ein weiteres mittelbares Problem. Es musste geklart werden,
inwiefern der Wettbewerbsrichter in seiner Beurteilung der o6ffentlich-
rechtlichen Norm an Priufungsmodalitaten der Verwaltungsgerichte
gebunden war, insbesondere bei der Frage, ob nach Ansicht der
Verwaltung von der Norm ein drittschiitzendes subjektiv-6ffentliches
Recht ausging.

Unabhéngig von einer mdglichen Bindung an verwaltungsrechtliche
Entscheidungen stellte sich die Frage, ob oOffentlich-rechtliche
Vorschriften nur den Marktzutritt oder auch das Marktverhalten oder
sogar beides regelten und wie sich ein Verstol3 auf die Fallgruppe

Vorsprung durch Rechtsbruch nach § 1 UWG a. F. auswirkte.

b) Vorwurfe

Den Wettbewerbsgerichten wurde insgesamt vorgeworfen, dass sie
weder die Zustandigkeit noch die Sachkompetenz besélRen, um tber den

86 § 107 GO NW, § 102 GO BW, Art. 87 BayGO; § 85 BAPf; § 71 ThurKO.
87 PagenkopfGewArch 2000, 177 (184); a. Mibschle GewArch 2000, 186 (189).
88 Hiibschle GewArch 2000, 186 (187); BVerfG 27, 297 (307); 8WGE 98, 118 (120).
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VerstoRR einer offentlich-rechtlichen Norm zu entscheiden®. Denn die
ordentlichen Gerichte wirden verkennen, dass die Verwaltung nicht
umsonst ein Entscheidungs- und Vollzugsermessen habe. Die
Verwaltung konnte Erwagungen der Praktikabilitstt und der
VerhéaltnismaRigkeit anstellen und so den Einzelfall und die Wirkungen im
Ganzen abwagen. Nur so ware eine sachgerechte und verninftige
Entscheidung zu treffen®. Dass Vorschriften aus dem Offentlichen Recht
und dem Strafrecht von verschiedenen Gerichtsbarkeiten unterschiedlich
angewandt wirden, fihrte zu einer Gefahrdung der Rechtssicherheit®.
Ein weiterer Faktor, der die wettbewerbsgerichtlichen Entscheidungen
negativ beeinflusse, sei die Besetzung der Wirtschaftskammern fur
Handelssachen. Diese sind mit Interessenvertretern der Privatwirtschaft
besetzt, die ein gleichberechtigtes Stimmrecht neben den Berufsrichtern
innehaben. Daraus ergebe sich ein Interessenkonflikt®™.

Der Verwaltung wurde vorgeworfen, dass sie nicht in der Lage sei, fur
einen ausreichenden Rechtsschutz fir Unternehmer zu sorgen®. Es
bestehe deshalb eine unbedingte Notwendigkeit, einen Rechtsschutz
durch die ordentlichen Gerichte zu gewahrleisten®. Ulf Doepner
diagnostizierte bei den Behdrden schwerwiegende Vollzugsdefizite. Sie
hatten in Spezialgebieten keine ausreichende Sachkompetenz. Zur
Abklarung technischer oder naturwissenschaftlicher Fragen stiinden
keine ausreichenden finanziellen Mittel zur Verfiigung. Schlief3lich schade
die Maoglichkeit der politischen Einflussnahme der

Entscheidungsfindung®.

c) Lésungsvorschlage

Die Losungsvorschlage, wie der Konkurrenzkonflikt gelost werden sollte,
waren vielfaltig und reichten von einer strikten Zustandigkeitstrennung®

bis hin zu einer differenzierten Betrachtung aus zwei gleichberechtigten

89 PagenkopfGewArch 2000, 177 (183Quack FS Trinkner, S. 265 (278).

90 Quack FS Trinkner, S. 265 (274).

91von Ungern-Sternberd=S Erdmann, S. 741 (75@ptting FS Schricker, S. 689 (700 f.).
92 PagenkopfGewArch 2000, 177 (183).

93 Stober NJW 2002, 2357 (2365); Gloy/Loschelder/Erdm#&tagselblatt § 58, Rz. 33.

94 Gotting, FS Schricker, S. 689 (703); a. RagenkopfGewArch 2000, 177 (184).

95 Doepner FS Helm, S. 47 (50).

96 PagenkopfGewArch 2000, 177 (183).
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Perspektiven®. Friedrich Quack schlug vor, dass die Zivilgerichte
Uberhaupt nur dann tétig werden durften, sofern ein nachhaltig
verbreiteter und zweifelsfreier Rechtsbruch vorliege, der die Behdrden
Uberfordere®®. Joachim Stolterfoth schlug vor, eine moglicherweise
verletzte Verwaltungsnorm nach ihrem Schutzzweck differenziert zu
betrachten. Dabei seien der primére und der sekundare Zweck zu
unterscheiden. Der priméare Zweck einer Verwaltungsnorm diene in den
meisten Fallen nicht der wettbewerbsrechtlichen Zielsetzung, sondern
etwa dem Schutz der Umwelt, der Volksgesundheit oder auch der
geordneten Bauplanung®. Zur Konkretisierung des Primarzwecks einer
Norm seien grundsatzlich laut Stolterfoth allein die Fachbehdrden und
Verwaltungsgerichte berufen'®. Die Zivilgerichte seien in ihren
Entscheidungen an eine gleichméfiig ausgetbte Rechtsanwendung der

11 Andererseits

Verwaltung im Bezirk des Wettbewerbers gebunden
missten die Wettbewerbsgerichte Uber den sekundaren Normzweck
entscheiden, sofern dieser wettbewerbsrechtlicher Natur sei.

Ebenfalls an den Normzweck ankntpfend schlug Helmut Kéhler vor, das
Ob und Wie der wirtschaftlichen Betatigung zu differenzieren'®. Es gebe
keinen Grund, Kommunen von einer wirtschaftlichen Betatigung im
Wettbewerb auszuschlie3en. Im Gegenteil, sie seien sogar verpflichtet,
bei der Erfullung ihrer offentlichen Aufgaben auf die Wirtschaftlichkeit
ihres Handelns zu achten und ihre Ressourcen auszunutzen*®. Ob die
wirtschaftliche Betatigung mit den Offentlichen Zwecken der
Verwaltungstatigkeit ~ vereinbar  sei oder die  sachgerechte
Aufgabenerledigung beeintrachtige'®, falle in den Zustandigkeitsbereich
der Gesetzgebung und Verwaltung, nicht aber der ordentlichen
Gerichte'®. Diese sollten lediglich dariiber urteilen, wie sich ein
Unternehmer auf dem Markt verhalte. Etwas anderes gelte fir solche

Marktzutrittsregelungen, die gleichzeitig das Marktverhalten, also das

97 Doepner FS Helm, S. 47 (62).

98 Quack FS Trinkner, S. 265 (277).

99 Stolterfoth FS Rittner, S. 695 (696).

100 Stolterfoth FS Rittner, S. 695 (705).

101 Stolterfoth FS Rittner, S. 695 (708).

102 Fezefbotting UWG, § 4-11, Rz. 25; a. Moepner WRP 2003, 1292 (1298 ff.).
103Kohler, WPR 1999, 1205 (1211); a. &6tting, FS Schricker, S. 689 (702).
104Kdhler, WPR 1999, 1205 (1212); BVerwG JZ 1989, 688 (689).

105Kdhler, GRUR 2001, 777 (778, 781).
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Wie* regeln sollen. Diese Verbindung von Marktzutritts- und
Marktverhaltensregeln finden sich zum Beispiel flr bestimmte Tatigkeiten,
die eine fest vorgeschriebene fachliche Qualifikation voraussetzen, wie
die Tatigkeit als Arzt, Apotheker oder Rechtsanwalt'®. Bei diesen
Vorschriften ist somit immer auch ein Wettbewerbsbezug gegeben. lhr

VerstoRR kann wettbewerbsrechtlich sanktioniert werden’.

5. Zusammenfassung und Stellungnahme

Die unterschiedlichen Ansichten machen deutlich, dass der
Rechtsbruchtatbestand als ein wichtiges und kontroverses Thema
innerhalb des Wettbewerbsrechts und vor allem auch innerhalb des
Wirtschaftsverwaltungsrechts thematisiert wurde. Die aufgefiihrten
Streitpunkte Uber die Anwendung der Fallgruppe Vorsprung durch
Rechtsbruch haben sich teilweise durch die Kodifizierung des 8 4 Nr. 11
UWG im Jahr 2004 erlbrigt und werden deshalb in ihrer weit reichenden
Vielfalt nicht weiter diversifiziert und gegeneinander abgewogen. Die
lebhafte Diskussion mindete in eine Neuausrichtung der obersten
Rechtsprechung.

V. Rechtsprechungsanderung des BGH

Ende der 1990er Jahre anderte der BGH seine Rechtsprechung zum
Rechtsbruchtatbestand. Wichtige Entscheidungen wie TIAPRIDAL™®,
Hormonpraparate®® und Giftnotruf-Box"° ebneten dafir den Weg. Die
Unterscheidung zwischen wertneutralen und wertbezogenen Normen
wurde weitgehend aufgeweicht. Jedenfalls sollte fortan ein Verstol3 gegen
wertbezogene Normen aullerhalb des Wettbewerbsrechts keinen
Rechtsbruch indizieren. Dafir mussten weitere Umstande hinzu treten.
Die missachtete Norm musste zumindest einen sekundaren
Wettbewerbsbezug aufweisen. Diese restriktivere Haltung des BGH

wurde von denjenigen Kritikern begruf3t, die ein ausuferndes

106 Koéhler, GRUR 2001, 777 (781yon Ungern-Sternberdg-S Erdmann, S. 741 (759).
107 Gotting, FS Schricker, S. 698 (696).

108 BGH GRUR 1998, 407 - TIAPRIDAL.

109 BGH GRUR 1999, 1128 - Hormonpraparate.

110 BGH WPR 2000, 170 - Giftnotruf-Box.
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Wettbewerbsrecht mit Argwohn betrachteten™. In seiner grundlegenden
Abgasemissionen-Entscheidung*? vom 11. 5. 2000 hat der BGH die
Anforderungen an den Sittenverstol3 durch Rechtsbruch revidiert. Er
betonte, dass im Hinblick auf die Zielsetzung des 8 1 UWG die Lauterkeit
des Wettbewerbs im Interesse der Marktbeteiligten und der Allgemeinheit
zu schitzen sei. Der darin enthaltene Begriff der Sittenwidrigkeit sei

wettbewerbsbezogen auszulegen®®.

1. TIAPRIDAL

Die TIAPRIDAL-Entscheidung des BGH aus dem Jahr 1997 wird in der
Literatur als ein Schritt hin zur Rechtsprechungsanderung der obersten
Rechtsprechung bewertet'*®. Der Rechtsstreit betraf das Arzneimittelrecht
und im Einzelnen die Regelungen lber die Zulassung eines Medikaments
auf dem deutschen Markt. Um ein Medikament in Deutschland in den
Verkehr bringen zu kdnnen, ist eine Registrierung erforderlich. Diese
erlangt man in der Regel durch ein Zulassungsverfahren. Medikamente,
die vor dem 1.1.1978 registriert wurden, gelten ohne ein weiteres

Verfahren als fiktiv zugelassen.

a) Entscheidung

Die Parteien verkauften Medikamente gleicher Zusammensetzung, aber
unterschiedlicher Bezeichnung. Die deutsche Klagerin war der Ansicht,
die belgische Beklagte konne sich nicht - ohne ein eigenes
Zulassungsverfahren in Deutschland anzustrengen — allein auf eine so
genannte Anderungsanzeige nach § 29 Arzneimittelgesetz (AMG)
berufen. Die Klagerin selber war ihrerseits in Besitz einer
Registernummer nach der fiktiven Zulassung. Die Beklagte verwendete

dieselbe Registernummer wie die Klagerin mit dem Hinweis auf die

111Sack WRP 1985, 1 (10 ff.)Sack NJW 1985, 761 (768} ilmann WRP 1987, 293 (297 f.);

Stolterfoht FS Rittner, S. 695 ffMees FS Vieregge, S. 617 (62%)uack FS Trinkner, S. 265 ff.;

Doepner WRP 2003, 1292.

112 BGHZ 144, 255 - Abgasemissionen = BGH GRUR 20006.
113 BGHZ 144, 255 (265) - Abgasemissionen.

114 BGH GRUR 1998, 407 - TIAPRIDAL.

115 SteinbeckWRP 2005, 1351Dettmar, S. 115.
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identische Zusammensetzung der beiden darunter gefihrten Arzneimittel.
Dies entsprach der gangigen Behérdenpraxis™®.

Der BGH entschied, dass der Beklagten aufgrund der Rechtslage im
AMG kein anderes Verwaltungsverfahren als die Anderungsanzeige zur
Verfigung stand. Vielmehr |lage ein Verstol3 gegen die europarechtliche
Warenverkehrsfreiheit nach Art. 30 EGV vor, wenn von einem Auslander
im speziellen Fall ein umfangreicheres Zulassungsverfahren verlangt
wirde als von einem Inlander’. Der BGH verneinte im Ergebnis einen
Wettbewerbsverstol3 wegen Rechtsbruchs. Die Beklagte hatte nicht
gegen das Arzneimittelgesetz verstol3en. Ob die Vorschriften des AMG
nach der klassischen Unterteilung als werthaltig oder wertneutral galten,
konnte offen bleiben. Der BGH bezog in dieser Entscheidung unabhéangig
von einem Gesetzesverstol3 Stellung zur Rucksichthahme zwischen
Wettbewerbsgerichten und der  Verwaltung. Innerhalb  der
wettbewerbsrechtlichen Prifung misse eine bestehende
Verwaltungspraxis, auf die ein Wettbewerber vertrauen darf,

bertcksichtigt werden.

b) Stellungnahme

Die Entscheidung ist auch wegen ihres gemeinschaftsrechtlichen
Einschlags interessant. Der Schutzbereich des lauteren Wettbewerbs
erstreckt sich auf die Warenverkehrsfreiheit im européaischen Markt. Die
Gerichte durfen sich nicht zum Werkzeug von Wettbewerbern machen,
die mit den Instrumenten des Lauterkeitsrechts protektionistische Ziele

verfolgen.

2. Hormonpréparate™®

Im Jahr 1998 wich der BHG von seiner bis dahin gefestigten
Rechtsprechung ab. Der Grundsatz, dass ein Verstol3 gegen
wertbezogene Normen per se wettbewerbswidrig sei, ohne dass es der
Feststellung weiterer Unlauterkeitselemente bedurfe, sollte nicht mehr
uneingeschréankt gelten. Dem Rechtsstreit lag ein Verstol3 gegen das

116 BGH GRUR 1998, 407 (409) - TIAPRIDAL.
117 BGH GRUR 1998, 407 (409) - TIAPRIDAL.
118 BGH GRUR 1999, 1128 - Hormonpraparate.
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Heilmittelwerbegesetz (HWG) zugrunde. Die betroffenen Vorschriften 88
4, 10 Abs. 2 HWG galten als werthaltig im Sinne von 8 1 UWG a. F.

a) Entscheidung

Die Parteien stellten pharmazeutische Produkte her. In einer aggressiven
publizistischen Kampagne einer Tierschutzorganisation wurde die
Beklagte angeprangert, dass zur Herstellung ihres Produkts Tiere gequélt
wirden. Patienten wurden zum Boykott aufgerufen. Als Ersatzprodukt
wurde unter anderem ein entsprechendes pflanzliches Praparat der
Klagerin empfohlen. Die Beklagte wies die erhobenen Vorwiirfe als falsch
zurliick. Von rechtlichen Schritten sah sie ab. Sie sendete an
niedergelassene Arzte Merkblatter zur Weitergabe an deren Patienten.
Ziel der Merkblatter war es, verunsicherte Patienten, die auf Empfehlung
ihrer Arzte das Praparat anwenden sollten oder schon verwendeten, lber
den wahren Sachverhalt aufzuklaren. Dieses Verhalten wurde von der
Klagerin als VerstoR gegen das HWG beanstandet™.

Der BGH entschied, dass im vorliegenden Fall trotz eines Verstol3es
gegen das wertbezogene HWG kein Wettbewerbsverstol3 nach 8 1 UWG
vorliege. Vorrangiges Ziel des Heilmittelwerbegesetzes sei es, das
Publikum vor unrichtiger bzw. unsachlicher Beeinflussung in diesem
heiklen Bereich zu bewahren'”. Diese Zielrichtung sei jedoch im Streitfall
nur marginal bertihrt worden. Die Beklagte habe nach der Kampagne ein
berechtigtes Interesse gehabt, sich gegen die erhobene Vorwirfe zu
verteidigen. Eine daruber hinaus werbende Wirkung sei von dem
Merkblatt nicht ausgegangen. Das Verhalten der Beklagten sei nach
Inhalt, Form und Begleitumstanden geboten, angemessen und notwendig
gewesen'*. Die geringe Gefahr der Beeintrachtigung des 8§ 1 UWG a. F.
konnte unter diesen Umstanden des Einzelfalls nach der Prifung des

Gesamtverhaltens vernachlassigt werden.

b) Stellungnahme

Bei dieser Entscheidung ist hervorzuheben, dass hier der Zweck der
Handlung des Wettbewerbers das Urteil mafRgeblich beeinflusst hat. Die

119 BGH GRUR 1999, 1128 - Hormonpraparate.
120 BGH GRUR 1999, 1128 (1129) - Hormonpréparate.
121 BGH GRUR 1999, 1128 (1130) - Hormonpréaparate.
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Aufklarungskampagne der Beklagten erfillte ebenso wie das HWG den
Zweck, das Publikum vor unrichtiger oder unsachlicher Beeinflussung zu
bewahren und die Patienten vor Verunsicherung zu schitzen. Das HWG
war laut standiger Rechtsprechung wertbezogen und es lag ein Verstol3
gegen das Gesetz vor. Trotzdem ist ein Verhalten, das einerseits einen
Gesetzesverstol3 verursacht hat, andererseits aber dem Schutzbereich
desselben Gesetzes gerecht wird, im Einzelfall nicht fir einen
Rechtsbruchtatbestand geeignet. Fraglich ist, ob diese Erkenntnis auf
andere Sachverhalte Ubertragen werden kann. Dann wéare aus heutiger
Sicht eine pauschale Annahme eines Rechtsbruchtatbestandes auch
dann nicht mdglich, wenn ein eindeutiger VerstoR gegen eine
wettbewerbsbezogene Norm vorliegt.

Es stellt sich die Frage, ob der Zweck einer geschéftlichen Handlung ein
taugliches Kriterium zur Prifung des Rechtsbruchtatbestandes ist. Fur
seine Berucksichtigung spricht der oben geschilderte Fall. Gewichtig
gegen die Bertcksichtigung des Zwecks einer Handlung spricht, dass es
in der Praxis schwer bis unmdglich sein wird, die Intention des
Handelnden zu beweisen. Es ist zu bedenken, dass sich dem Gericht in
der obigen Entscheidung zweifellos aufdréangte, dass die Kampagne eine
Reaktion auf ein vorangegangenes Verhalten war, das sich im
Wettbewerb fur die Beklagte negativ auswirkte. In anderen Fallen wéare es
einem Richter nicht moglich, die behauptete Intention nachzuprifen. Er
musste sie vermuten oder unterstellen. Mit einem weichen Kriterium ware
der Rechtsfindung nicht geholfen. Aus diesem Grund wurde bei der
Reform des UWG auch auf ein subjektives Erfordernis im Sinne einer
planmaBigen Schadigungsabsicht verzichtet'””. Es hatte sich als
Prufungsmerkmal fur den Rechtsbruchtatbestand nicht als aussagekraftig

bewahrt*%,

122 Sack WRP 1985, 1.
123Keck S. 15;Ullmann, GRUR 2003, 827 (820).
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3. Giftnotruf-Box'?*

Der BGH entschied auch im Jahr 1999, dass unter Umstanden ein
Verstol3 gegen eine wertbezogene Norm nicht zwangslaufig einen
Verstol3 gegen § 1 UWG bedeute*®.

a) Entscheidung

Der Entscheidung lag folgender Fall zugrunde: Die Landesberatungsstelle
fur Vergiftungserscheinungen fragte bei der beklagten Arzneimittelfirma
an, sich an einem Forschungsprojekt betreffend Vergiftungsfallen bei
Kindern zu beteiligen. In der Folge sollte zur Aufklarung und ersten Hilfe
bei Vergiftungsunfallen fir Privathaushalte mit Kindern ein Notfallset
zusammengestellt werden. Die Beklagte gab im Rahmen einer Spende
25.000 Giftnotruf-Boxen an die Landesberatungsstelle ab, die sie
wiederum an Kinderdrzte zur kostenlosen Abgabe an Patienten
weiterleitete. Die Klagerin sah darin einen VerstoR gegen die
Apothekenpflicht nach 88§ 43, 47 AMG.

Nach Ansicht des BGH handelte es sich dabei um wertbezogene
Vorschriften, die dem Schutz der Gesundheit der Bevolkerung dienen™.
Der BGH urteilte, dass abweichend von der Regel trotz des Verstol3es
gegen eine wertbezogene Norm eine Sittenwidrigkeit im Sinne des 8§ 1
UWG nicht gegeben sei. Wegen der besonderen Umstdnde des
Einzelfalls und der Priufung des Gesamtverhaltens des Wettbewerbers
scheide die sittenwidrige Beeintrachtigung der Lauterkeit des

Wettbewerbs aus*?’.

b) Stellungnahme

Ahnlich wie schon bei der Entscheidung Hormonpraparate'?® fiihrte auch
hier der ,gute Zweck" der Handlung trotz eines VerstoRes gegen eine
werthaltige, wettbewerbsrelevante Norm zu einer anderen Beurteilung der
Rechtslage. Der Zweck heiligte die Mittel im Wettbewerbsrecht jedenfalls

dann, wenn er tatsachlich bekannt war und qualitativ dem Schutz des

124 BGH WPR 2000, 170 - Giftnotruf-Box.
125 BGH WPR 2000, 170 - Giftnotruf-Box.
126 BGH WPR 2000, 170 (171) - Giftnotruf-Box.
127 BGH WRP 2000, 170 (172) - Giftnotruf-Box.
128 BGH GRUR 1999, 1128 - Hormonpraparate.
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UWG gleichstand oder ihn sogar Ubertraf. Der direkte Zusammenhang
zwischen einem Verstol3 gegen eine werthaltige Norm und dem dadurch

indizierten Rechtsbruchtatbestand ist aufgehoben*.

4. Abgasemissionen™*°

a) Entscheidung

Der Abgasemissionen-Entscheidung aus dem Jahr 2000 lag folgender
Sachverhalt zugrunde: Die Parteien waren beide in der
holzverarbeitenden Industrie tatig. Die Klagerin warf der Beklagten
wettbewerbswidriges Handeln vor, indem sie bei der Herstellung ihrer
Erzeugnisse die zulassigen Grenzwerte nach dem
Immissionsschutzgesetz Uberschreite. Durch die ersparten
Immissionsfilter erreiche sie einen Wettbewerbsvorsprung gegentiber den
gesetzestreuen Mitbewerbern. Mit der zustandigen Behorde hatte sich die
Beklagte auf ein so genanntes Stillhalteabkommen geeinigt.

Der BGH lehnte in dieser Entscheidung im Ergebnis einen Verstol3 gegen
den lauteren Wettbewerb aus mehreren Gesichtspunkten ab. Die
Holzverarbeitung sei ein interner Betriebsvorgang. Sie stelle keine
Wettbewerbshandlung bzw. Handlung im geschéaftlichen Verkehr dar*.
Ein Gesetzesverstol3 sei dann nicht nach § 1 UWG zu behandeln, wenn
von ihm irgendeine Auswirkung auf die Wettbewerbschancen ausgehe,
ohne dass die Handlung selbst als Wettbewerbsverhalten zu qualifizieren
sei'®. Sofern lediglich ein mehr oder weniger enger Zusammenhang
zwischen der Gesetzesverletzung und der Wettbewerbshandlung
bestehe, musse die verletzte Norm zumindest einen sekundaren
Wettbewerbsbezug aufweisen, um eine sittenwidrige Unlauterkeit nach §
1 UWG zu bejahen'®. Den genannten ImmSchG-Vorschriften sprach der
BGH einen sekundaren Wettbewerbsbezug ab™. In diesem Fall lieR der
BGH die Anwendung von 8 1 UWG aber am fehlenden engen

Zusammenhang  zwischen dem  GesetzesverstoR und einer

129 Gloy/Loschelder/Erdmartiasselblatt § 58, Rz. 8.
130 BGHZ 144, 255 - Abgasemissionen.

131 BGHZ 144, 255 (262) - Abgasemissionen.

132 BGHZ 144, 255 (265) - Abgasemissionen.

133 BGHZ 144, 255 (267) - Abgasemissionen.

134 BGHZ 144, 255 (269) - Abgasemissionen.
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Wettbewerbshandlung scheitern. Der Verstol3 gegen das ImmSchG gehe
der Wettbewerbshandlung voraus, stehe aber nicht in einem ausreichend

engen wettbewerbsbezogenen Zusammenhang mit ihr.

b) Stellungnahme

Diese Entscheidung erinnert an die dargestellte Entscheidung des
Reichsgerichts Bewachungsgewerbe aus dem Jahr 1927'%°. Auch dort
wurde kein Wettbewerbsverstol3 angenommen. Denn eine betriebsinterne
und der eigentlichen Wettbewerbshandlung (Angebot der Ware oder
Dienstleistung zu niedrigeren Preisen als die Konkurrenz) vorausgehende
Handlung ist aus der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung herauszuhalten.
Weder ein arbeitsrechtlicher Tarifvertrag noch das ImmSchG haben
Wettbewerbsbezug.

5. Elektroarbeiten*3®

Im April 2002 erging dann eine BGH Entscheidung, die fir die
Kodifizierung des Rechtsbruchtatbestandes i 8 4 Nr. 11 UWG
richtungsweisend sein sollte.

a) Entscheidung

Der Klager errichtete seit mehreren Jahren Verteilerschrdnke und
Anschlusssaulen fir fliegende Bauten. Die beklagten Stadtwerke
Minchen boten in der Rechtsform einer GmbH ebenfalls Elektroarbeiten
fur private Auftraggeber an. Der Klager war der Ansicht, dass die
Beklagte damit gegen Art. 87 BayGO versto3e, der die wirtschaftliche
Betatigung von Gemeinden regelt. Viele seiner ehemaligen Kunden seien
zu dem beklagten Konkurrenzunternehmen gewechselt, weil sie bei der
Vergabe von Standplatzen fur das Munchner Oktoberfest auf das
Wohlwollen der Gemeinde angewiesen seien. Die Beklagte kdnne die
Preise des Klagers deshalb unterbieten, weil sie sich Unterlagen von
Ausschreibungen zu Markten und Messen aus dem Hochbaureferat der
Stadt zur Kundenakquise zunutze machen kénne. Die Beklagte bestritt

den Missbrauch ihrer amtlichen Autoritat.

135 RGZ 117, 16 ff. - Bewachungsgewerbe, vgl. Doitchll. 3.
136 BGH GRUR 2002, 825 - Elektroarbeiten.
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Der BGH urteilte dariiber wie folgt: Bei einem Verstol3 gegen eine
Marktzutrittsnorm sei es nicht im Sinn des 8 1 UWG, dass
Anspruchsberechtigte Wettbewerber im Wege des
Rechtsbruchtatbestandes vom Markt ferngehalten werden kénnten. Dies
gelte jedenfalls dann, wenn das betreffende Gesetz den Schutz des
lauteren Wettbewerbs ansonsten nicht berthre. Jede Belebung des
Wettbewerbs sei grundsatzlich erwinscht. Fir den Marktzutritt der

offentlichen Hand gelte dies ebenfalls*’

. Die Frage, ob sich die 6ffentliche
Hand Uberhaupt erwerbswirtschaftlich betatige, misse der Gesetzgeber
und die Verwaltung entscheiden. Lediglich die Entscheidung Uber das
Wie* der oOffentlichen Betatigung falle in den Bereich des
Lauterkeitsrechts und somit der ordentlichen Gerichte'*®. Art. 87 BayGO
habe den Zweck, die Kommunen vor den Gefahren Uberdehnter
unternehmerischer  Tatigkeit zu schitzen und zugleich einer
.ungezugelten Erwerbstatigkeit der o6ffentlichen Hand zu Lasten der

Privatwirtschaft‘ vorzubeugen**

. Ob hier gegen Art. 87 BayGO verstol3en
wurde, liel3 der BGH offen. Er beurteilte den Wettbewerbsbezug der Norm
dahingehend, dass sie bezwecke, die Marktstrukturen insgesamt zu
erhalten. Die Marktstruktur sei grundsatzlich gepragt von der Tatigkeit
privater Unternehmen. Solange man eine Monopolstellung der
offentlichen Hand auf Kosten der privaten Wirtschaftsbetatigung nicht zu
beflrchten habe, sei der Schutzzweck zugunsten der Mitbewerber nicht

betroffen*°.

b) Stellungnahme

Mit dieser Entscheidung reagierte der BGH offenkundig gegen die immer
groRer werdende Kritik im Spannungsfeld zwischen den ordentlichen
Gerichten und den Verwaltungsgerichten. Es wurde der Vorwurf erhoben,
dass sich der BGH dazu hergebe, Wettbewerbern eine Art von
Rechtsschutz zu gewahren, der ihnen gesetzlich nicht zustehe. Dazu

nahm er eine klare Position ein. Es sei nicht Sinn des § 1 UWG,

137 BGH GRUR 2002, 825 (826) - Elektroarbeiten.
138 BGH GRUR 2002, 825 (827) - Elektroarbeiten.
139 BGH GRUR 2002, 825 (826) - Elektroarbeiten.
140 BGH GRUR 2002, 825 (827) - Elektroarbeiten.

31



bestehende Schutzliicken des offentlichen Rechts zu erganzen*'. Nach
der herrschenden Meinung im Verwaltungsrecht gehe von dem
kommunalen Unternehmensrecht kein Drittschutz in Form eines subjektiv-

offentlich-rechtlichen Abwehranspruchs aus'.

6. Stellungnahme

Der BGH hat in seiner Rechtsprechung in den Jahren zwischen 1998 und
2004 einen tief greifenden Wandel vollzogen'*®. Er hat sich in seinen
Entscheidungen am Tatbestand des § 823 Abs. 2 BGB und der daran
anknipfenden Normzwecktheorie von Schicker orientiert'**. Dadurch
wurde der Rechtsbruchtatbestand eingegrenzter und markanter. Die
neuere Rechtsprechung zum Rechtsbruch fiihrte zu einer Entlastung des
Wettbewerbsrechts von Funktionen und Rechtsfragen, die ihm nicht
zukommen'®. Der BGH distanzierte sich zunachst nicht vollig von seiner
alten Rechtsprechung. Er vertrat weiterhin die Ansicht, dass Normen, die
wichtige Gemeinschaftsguter schiitzen, in den Schutzbereich des § 1
UWG a. F. fallen. Spater wurde klar gestellt, dass das Allgemeininteresse
nur insoweit mitgeschitzt werde, als es im Interesse an der
Aufrechterhaltung des unverféalschten Wettbewerbs liege. Normen, die
ausschlie8lich dem Schutz Dritter, wie zum Beispiel der Arbeitnehmer
oder der Staatsorgane oder dem Schutze sonstiger Rechtsgiter der
Allgemeinheit dienen, kamen fur eine wettbewerbsrechtliche
Sanktionierung nicht in Betracht. Nur ein Verstol3 gegen eine Norm mit
einem  wettbewerbsbezogenen  Schutzzweck kdénne zu einer
Wettbewerbswidrigkeit fihren'*’. Dies sind insbesondere Normen, die das
Marktverhalten zum Schutze der Marktbeteiligten, insbesondere der
Verbraucher und der Mitbewerber, regeln und objektiv geeignet sind,

einen Wettbewerbsvorteil herbeizufuhren'*.

141 BGH GRUR 2002, 825 (827) - Elektroarbeiten.

142 PagenkopfGewArch 2000, 177 (184Hubschle GewArch 2000, 186 (189).
143Gotting, FS Schricker, S. 689 (690); BGHZ 144, 255 (26Abgasemissionen.
144 Schricker Gesetzesverletzung und Sittenverstol3, S.252¢dagl 2. Kapitel IV. 2.
145Kdhler, NJW 2002, 2761 (2763).

146 Kdhler, NJW 2002, 2761 (2763).

147Ernst WRP 2004, 1133 (1134Rhoepner WRP 2003, 1292.

148Kdhler, NJW 2002, 2761 (2763).

32



VI. UWG-Novelle 2004

Durch die Gesetzesnovelle 2004 wurde erstmals der
Rechtsbruchtatbestand in § 4 Nr. 11 UWG kodifiziert. Dies erfolgte im
Rahmen einer umfassenden Modernisierung des UWG. Mit der UWG-
Reform wurden drei Ziele verfolgt, namlich Europaisierung,
Liberalisierung und Transparenz'”. Die bisherige Fassung war in
Anbetracht der Entwicklungen auf dem europaischen Binnenmarkt und
der globalen Marktverhaltnisse nicht mehr zeitgemall. Das
Lauterkeitsrecht sollte einerseits liberalisiert werden, andererseits sollte
der Verbraucherschutz mehr in den Vordergrund gerickt werden. Das

Rabattgesetz und die Zugabeverordnung wurden abgeschafft**°.

1. Vorbereitung der Reform des UWG

Im Auftrag des Bundesministeriums fir Justiz erstellten Karl-Heinz
Fezer™ und die Autoren Gerhard Schricker und Frauke Henning-

2 umfassende Gutachten zu einer Modernisierung und

Bodewig
Harmonisierung des deutschen Wettbewerbsrechts. Die Bundesregierung
und der Bundesrat einigten sich nach einigen Meinungsverschiedenheiten
auf den neuen Gesetzeswortlaut™®. Das neue UWG trat am 8.7.2004 in

Kraft.

2. Eckpunkte der UWG-Reform

In 8 1 des neuen UWG von 2004 wurde erstmals der Schutzzweck des
Gesetzes mit drei gleichrangigen Schutzgitern festgeschrieben.
Mitbewerber, Verbraucher und das Interesse der Allgemeinheit an einem
unverfalschten Wettbewerb werden geschitzt™. § 2 UWG definierte
wesentliche Grundbegriffe des Gesetzes wie ,Wettbewerbshandlung®,
.Marktteiinehmer* und ,Mitbewerber*>. An dem System der

Generalklausel wurde auch nach der Reform festgehalten'*®. Die

149 BT-Drucks. 15/1487 S. 12 und 17.

150 BT-Drucks. 15/1487 S. 1.

151Fezer WRP 2001, 989.

152 Schricker/Henning-Bodewidrechtsvergleichende Untersuchung im Auftrag dds B001 =
WRP 2001, 1367.

1530hly, GRUR 2004, 889 (899); Fezétting, UWG § 4-11, Rz. 34 ff.

154Boesche8 1, Rz. 1.

155Boesche8 1, Rz. 18.

156 Gloy/Loschelder/Erdmarte¥dmann § 3, Rz. 3.
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Generalklausel des alten 8§ 1 UWG ging im neuen 8 3 UWG auf. Sie
wurde durch nicht abschlieBende Regelbeispiele in 88 4-7 UWG
erganzt™’, die die Rechtsprechung uber Jahre hinweg bis zu diesem
Zeitpunkt herausgearbeitet hatte. Trotz der vielen kodifizierten Beispiele
unlauteren Verhaltens bleibt dadurch weiterhin der Rechtsprechung der
notige Freiraum zur Weiterentwicklung des Rechts gegen den unlauteren
Wettbewerb, je nach dem, welche neuen Erscheinungsformen sich
zuklinftig ausbilden'®®. Der Begriff des SittenverstoRes wurde durch den
Begriff der nicht unerheblichen Wettbewerbsbeeintrachtigung ersetzt.
Dadurch sollten BagatellverstoRe aus dem Anwendungsbereich des
UWG ausscheiden™. Neu eingefiihrt wurde als Sanktion fur unlauteres
Verhalten im Wettbewerb der Gewinnabschdpfungsanspruch nach § 10
UWG'. Die Sondertatbestande in 88 7, 8 UWG a. F. wurden
abgeschafft.

Die Empfehlung von Gerhard Schricker und Frauke Henning-Bodewig

zu den Fallen des Rechtsbruchtatbestandes oder der Verletzung
aul3erwettbewerbsrechtlicher Normen lautete: ,Die zu Absatzzwecken
erfolgende Verletzung aul3erwettbewerbsrechtlicher Rechtsnormen, die
einen mit dem Wettbewerbsrecht Ubereinstimmenden Schutzzweck
aufweisen oder von unmittelbar wettbewerbsregelnder Bedeutung sind,
sollte als unlauterer Wettbewerb verboten werden, wenn es hierdurch zu
spurbaren Auswirkungen auf den Wettbewerb des jeweiligen Marktes

kommt“®*,

Der Rechtsbruchtatbestand wurde daraufhin als typische
Erscheinungsform unlauteren Handelns in 8 4 Nr. 11 i. V. m. § 3 UWG

wie folgt kodifiziert:

8§ 3 UWG
Unlautere Wettbewerbshandlungen, die geeignet sind, den Wettbewerb

zum Nachteil der Mitbewerber, der Verbraucher oder der sonstigen

157KohlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 0.2.

158 Gloy/Loschelder/Erdmarte¥dmann § 3, Rz. 3.

159Boesche8 1, Rz. 15, 17.

160Boesche8 1, Rz. 22.

161 Schricker/Henning-Bodewijdrechtsvergleichende Untersuchung im Auftrag dds B001, S
110 = WRP 2001, 1367 (1407).
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Marktteilnehmer nicht nur unerheblich zu beeintrachtigen, sind

unzulassig.

84 Nr. 11 UWG
Unlauter im Sinne von § 3 handelt insbesondere, wer einer gesetzlichen
Vorschrift zuwiderhandelt, die auch dazu bestimmt ist, im Interesse der

Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regein.
3. Auswirkungen der UWG-Reform 2004 auf den Rechtsbruchtatbestand

a) Einfuhrung der unlauteren Wettbewerbshandlung

Der Begriff der guten Sitten wurde mit der Novellierung des UWG 2004
aufgegeben und durch den Begriff der Unlauterkeit ersetzt. In der
Gesetzesbegrindung der Novellierung von 2004 ist klargestellt, dass der
Begriff der Unlauterkeit dem Begriff der guten Sitten entspricht'®>. Der
Begriff der Wettbewerbshandlung wurde in die Generalklausel eingefihrt
und bezieht alle Mdéglichkeiten des Verhaltens im Wettbewerb ein, als
jede Handlung einer Person mit dem Ziel zugunsten des eigenen oder
fremden Unternehmens den Absatz oder Bezug von Waren,
Dienstleistungen, unbeweglicher Sachen, Rechte und/oder Pflichten zu

163

fordern Die Definition umfasst lauteres und unlauteres Verhalten

gleichermalien.

b) Verzicht auf subjektive Tatbestandsmerkmale

Das Erfordernis eines subjektiven Tatbestands bei einem Rechtsbruch
wurde nicht in den Gesetzeswortlaut aufgenommen'*®. Weder die
Kenntnis der Zuwiderhandlung noch die PlanméaRigkeit der Handlung
werden ausdricklich vorausgesetzt. In der Literatur wurde schon seit
langerem ganz Uberwiegend die objektive Theorie des Rechtsbruchs
vertreten. Es wurde davon ausgegangen, dass subjektive Merkmale wie

die PlanméafRigkeit oder Absicht eines WettbewerbsverstoR3es keine Rolle

162 BT-Drucks. 15/1487, S. 16.
163 § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG 2004.
164Boesche§ 5, Rz. 186.
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spielten. Es geniige alleine die Geeignetheit des Verhaltens, einen

Wettbewerbsvorteil zu erzielen®®.

c) Abschied vom Vorsprungsgedanken

Auch die Voraussetzung des erzielten Wettbewerbsvorteils hat sich in der
Kodifizierung des Rechtsbruchtatbestandes nicht niedergeschlagen. Der
Gesetzgeber stellt dafiir nach der Reform 2004 in 8 3 UWG a. F. lediglich
auf das Erfordernis der Geeignetheit zur nicht unerheblichen
Beeintrachtigung des Wettbewerbs ab.

Der Vorsprungsgedanke war schon vor der UWG-Reform aus mehreren
Grunden in die Kiritik geraten, insbesondere weil er nicht auf alle
Konstellationen des unlauteren Wettbewerbs anwendbar ist. Wenn zum
Beispiel alle Konkurrenten gleichermalRen Vorschriften missachten
wirden, ergibt sich daraus bei einem weiteren Versto3 eines
Konkurrenten gegentber den anderen kein Vorsprung, sondern ein
Gleichlauf*®®. AuRerdem konnten monopolistische Unternehmen mangels
Konkurrenten niemals einen Vorsprung erlangen und waren so bei

Rechtsbriichen lauterkeitsrechtlich unantastbar*®’.

d) Neuausrichtung des Normzwecks

Im Tatbestand des 8§ 4 Nr. 11 UWG steht die gesetzliche Vorschrift im
Mittelpunkt, die dazu bestimmt sein muss, das Marktverhalten zu regeln.
Durch diese Formulierung wird deutlich, dass es auf die Unterscheidung
von werthaltigen und wertneutralen Vorschriften nicht mehr ankommt.
Das UWG soll ausschlie3lich bei Vorschriften anwendbar sein, die dazu
beitragen, den lauteren Wettbewerb zu schitzen. Auch der allgemeine
Wettbewerbsbezug einer Vorschrift ist noch zu weit. Die fir § 4 Nr. 11
UWG relevanten Vorschriften missen sich konkret auf ein Verhalten im
Wettbewerb beziehen.

165Koéhler, NJW 2002, 2761 (2763Henning-BodewigGRUR 2004, 713 (718)jlimann GRUR
2003, 827 (822).

166 OLG Celle GRUR 1984, 289.

167 Scherer WRP 2006, 401 (405).
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4. Beurteilung der UWG-Reform

Begruf3t wurde, dass von der Kodifikation des Rechtsbruchtatbestandes

eine Verbesserung der Rechtssicherheit ausging'®. Fir den
Normadressaten wurde — wenn auch nicht zweifelsfrei, so doch etwas
besser — erkennbar, welche Verhaltensweisen im Wettbewerb auf jeden
Fall zu unterlassen sind'®. Das Ergebnis der Gesetzgebung stiel3 in
Anbetracht der vorangegangenen Kontroversen erwartungsgemaf zum
Teil auch auf Kritik'®. Der bislang flexible Tatbestand sollte an einer
Momentaufnahme festgemacht werden. Denn der BGH hatte erst kurzlich

seine jahrzehntelange Rechtsprechung durch die Abgasemissionen-

171 172

Entscheidung sowie die Elektroarbeiten-Entscheidung neu

aufgestellt. Letztere nahm man sich nun offiziell zum Vorbild der

3 Es wurde befiirchtet, dass durch die Kodifikation von

Kodifizierung
Beispielstatbestdnden die weitere Rechtsentwicklung vorgezeichnet
werde und eine dynamische Anpassung des Wettbewerbsrechts an sich

verandernde Marktgegebenheiten erschwert werde'™

. Jurgen Kessler
kritisierte die Kodifikation als inkonsequent und unbefriedigend. Denn
einerseits wirden die Interessen der Verbraucher in die Schutzzwecktrias
als gleichberechtigt aufgenommen'”™, andererseits wirde ihnen aber
keine unmittelbare Rechtsschutzmoglichkeit eingeraumt'”®. Die Versuche
zur Starkung der Verbraucherrechte wéhrend des

Gesetzgebungsverfahrens blieben erfolglos'”’

. Anja Steinbeck zog in
ihrem Reslimee eine neutrale Bilanz zu der Kodifizierung'’®. Offene
Probleme des Rechtsbruchtatbestandes seien zwar dadurch nicht

vollstandig geldst worden, jedoch sei die zum Teil befurchtete Blockierung

1680hly, GRUR 2004, 889 (896).

169 SteinbeckGRUR 2008, 848 (849).

170Engels/SalomgiWRP 2004, 32 (35 f.Doepner WRP 2003, 1292 (1294@hly, GRUR 2004,
889 (894 ff.).

171 BGHZ 144, 255 - Abgasemissionen.

172 BGH GRUR 2002, 825 - Elektroarbeiten.

173 BT-Drucks. 15/1487, S. 19.

1740hly, GRUR 2004, 889 (89650snitzaGRUR 2003, 739 (742Engels/SalomgriWRP 2004, 32
(36).

175 BT-Drucks. 15/1487, S. 15.

176 Kessler WRP 2005, 264 (274).

1770hly, GRUR 2004, 889 (894).

178 ebenso Gloy/Loschelder/Erdmdanasselblatt § 58, Rz. 14 ff.
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der Rechtsmaterie auch nicht eingetreten*”

. Ansgar Ohly schloss seine
kritische Betrachtung der UWG-Reform mit einer positiven Gesamtbilanz
ab. Bei aller Kritik im Detail sei das UWG 2004 ein modernes und malf3voll

liberales Gesetz, mit dem die Praxis insgesamt gut leben konne'®.

VII. UWG Anderungsgesetz 2008

Dem Gesetzgeber war wéahrend der Arbeiten zur UWG-Reform 2004
bewusst, dass eine baldige Verabschiedung der Richtlinie 2005/29/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 uber
unlautere Geschéftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr
zwischen Unternehmen und Verbrauchern (UGP-Richtlinie)®" eine
erneute Gesetzesanderung des UWG mit sich bringen wirde'®. Die aus
seiner Sicht Uberfallige Reform wurde jedoch nicht aufgeschoben. Soweit
es moglich war, wurde der Entwurf der UGP-Richtlinie bei der
Verabschiedung des UWG mitberlicksichtigt'®. Das Gesetz musste

angepasst werden, soweit es die Umsetzung der Richtlinie erforderte™*.

1. Umsetzung der Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken

Nach Ablauf der Umsetzungsfrist am 12.12.2007 galten die Vorschriften
der Richtlinie zeitweise unmittelbar'®®. Am 30.12.2008 ist das Erste
Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen unlauteren Wettbewerb in
Kraft getreten'®®. Es dient der Umsetzung der UGP-Richtlinie™’.

Der Anwendungsbereich der UGP-Richtlinie ist auf das so genannte
Business to Consumer-Verhéltnis (B2C) beschrankt, also das Verhaltnis
zwischen Unternehmern und Verbrauchern. Im Unterschied dazu schitzt

das UWG die Lauterkeit des Wettbewerbs insgesamt, also gleichrangig

179 SteinbeckGRUR 2008, 848 (852).

1800hly, GRUR 2004, 889 (900).

181 Richtlinie 2005/29/EG des Europaischen Parlasna@md des Rates vom 11. Mai 2Q0fer
unlautere Geschéftspraktiken im binnenmarktintei@enchéftsverkehr zwischen Unternehmen und
Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/B39G des Rates, der Richtlinien 97/7/EG,
98/27/EG und 2002/65/EG des Européischen Parlamedtsles Rates sowie der Verordnung (EG)
Nr. 2006/2004 des Europaischen Parlaments und alees RRichtlinie Uber unlautere
Geschéaftspraktiken) Amtsblatt der Europédischen bnio149/22.

182 Gotting/Nordeman@6tting UWG, Einleitung, Rz. 7.

183 BT-Drucks. 15/1487, S. 12; BR-Drucks. 345/081%

184 BR-Drucks. 345/08, S. 15 ff..

185SosnitzaWRP 2008, 1014.

186 Bundesgesetzblatt 2008, Teil | Nr. 64 S. 2949.

187 BR-Drucks. 345/08.
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Verbraucher, Mitbewerber und das Interesse der Allgemeinheit an einem
unverfalschten Wettbewerb'®. Die UGP-Richtlinie regelt Sachverhalte
ihres Anwendungsbereichs (Art. 3 UGP-Richtlinie) abschlieRend (Art. 1
UGP-Richtlinie). Die nationalen Gesetzgeber durfen bei der Umsetzung
der UGP-Richtlinie in nationales Recht weder strengere noch mildere

189

Vorschriften erlassen*®. Der Schutz der Verbraucher vor Irrefihrung ist

nunmehr abschlieRend in der UGP-Richtlinie geregelt®. Das hat zur

1 sich seit

Folge, dass der Anwendungsbereich der Irrefiihrungsrichtlinie
dem Inkrafttreten der UGP-Richtlinie auf den Schutz von
Gewerbetreibenden vor irrefihrender Werbung und deren unlauteren

Auswirkungen beschrankt.

2. Eckpunkte des Ersten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
unlauteren Wettbewerb

Die Grundkonzeption des UWG von 2004 ist auch nach der Umsetzung

der Richtlinie erhalten geblieben'?. Einige Anderungen sind zu

beachten®?

. In 8 2 UWG wurde ein Definitionenkatalog aufgenommen.
Neue Begriffe wie unter anderem die geschéaftliche Handlung (8 2 Abs. 1
Nr. 1 UWG) oder die fachliche Sorgfalt (8 2 Abs. 1 Nr. 7 UWG) wurden
eingefuhrt. Die neuen Begriffe sind im weiteren Sinn Nachfolger der
Begriffe Wettbewerbshandlung und anstandige Gepflogenheiten in
Handel, Gewerbe, Handwerk oder selbstandiger beruflicher Tatigkeit'.
Inwiefern sie das Erbe ihrer Vorgéanger tibernehmen oder ihnen durch die
Rechtsprechung und Lehre neue Konturen verliehen werden, bleibt
abzuwarten. Jedenfalls ist bei Anwendung der Begriffe, die zur
Umsetzung der UGP-Richtlinie  beitragen, das Gebot der

richtlinienkonformen Auslegung zu beachten*®.

188 Harte/Hennin@lockner UWG, Vorb, Rz. 7.

189 Vgl. Art. 1 und die Erwégungsgrinde 5 und 6Wd@&P-Richtlinie; BR-Drucks. 345/08, S. 13.
190 Vgl. Art. 1 und die Erwégungsgrinde 5 und 6d@&P-Richtlinie.

191 Richtlinie des Rates vom 10.9.1984 zur Angleithder Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten tGber irrefiihrende Werbung (B@/EWG), ABIEG Nr. L 270, S. 17 = GRUR Int
1984, 688.

192Koéhler, WRP 2009, 109 (110).

193Boesche§ 1, Rz. 25b.

194 BT-Drucks. 15/1487, S. 16; BR-Drucks. 345/0826

195Kéhler, WRP 2009, 109 (113); Harte/Henni@gickner UWG, Vorb, Rz. 11 ff.
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An die Stelle des einheitlichen Verbotstatbestandes der bisherigen
Generalklausel (8 3 UWG 2004) treten in 8 3 UWG n. F. nunmehr drei
Verbotstatbestande in drei Absatzen. Absatz 3 verweist auf eine so
genannte Schwarze Liste im Anhang des Gesetzes. Die dort aufgefuhrten
geschaftlichen Handlungen sind gegenuber Verbrauchern immer
unzulassig™®. Fast alle der aufgefiihrten Handlungen waren schon dem
UWG von 2004 bekannt'*’.

3. Auswirkungen der Umsetzung der UGP-Richtlinie auf den
Rechtsbruchtatbestand

§ 4 Nr. 11 UWG erfuhr im Ersten Gesetz zur Anderung des Gesetzes
gegen unlauteren Wettbewerb eine redaktionelle Anderung. Der
sprachliche Bezug zur Generalklausel wurde aufgehoben'®. Inwiefern die
Neukonzeption unter Einbezug der Neuerungen durch die Umsetzung der
UGP-Richtlinie den Rechtsbruchtatbestand betrifft, wird in den folgenden
Kapiteln untersucht.

VIIl. Zusammenfassung

Ruckblickend ist in der Entwicklung des Rechtsbruchtatbestandes
erkennbar, dass er sich von einer engen Sondervorschrift zu einem
Einfallstor fir RechtsverstofR3e aller Art entwickelte, um danach wieder
eingegrenzt zu werden. Die Einschrankung ist aber nicht eine blofe
Ruckbesinnung auf die Kernpunkte des Wettbewerbsrechts im Sinne
einer Zuriickentwicklung. Der Wettbewerbsbezug einer Handlung und der
Wettbewerbsbezug der fir den Rechtsbruchtatbestand relevanten
Vorschrift wurden in den Mittelpunkt geriickt. Die Allgemeininteressen
wurden bertcksichtigt, solange der Konsument oder Verbraucher noch
nicht neben den konkurrierenden Anbietern als Marktteilnehmer
wahrgenommen wurde. Seitdem ihm eine beachtete Rolle zukommt, die
Anbieter sich nicht nur um die Gunst der Verbraucher bemuhen, sondern
auch ihre Macht firchten, hat sich seine Position auf dem Markt

grundlegend geéandert. Insbesondere durch die Schaffung des

196 Harte/Henninggeller, UWG, Einl A, Rz. 40.
1970hly, WRP 2008, 177 (179).
198 BR-Drucks. 384/08, S 43.
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Européischen Binnenmarktes und die Rechtsprechung des EuGH wurde
dem Verbraucherbegriff eine klarere Kontur verliehen, so dass er sich
deutlich aus dem Kreis der Allgemeinheit hervorhebt und von anderen
Gruppen wie beispielsweise Arbeitnehmern unterscheiden lasst. Denn
das politische Ziel der Liberalisierung des  Europaischen
Wirtschaftsraumes flihrte auch dazu, dass die Verbraucher in die Lage
versetzt werden mussten, daran Uberhaupt teilhaben zu kénnen. Seitdem
der Verbraucher aus der Allgemeinheit herausgehoben werden kann, wird
der Teil der Allgemeinheit aus dem Schutz ausgegrenzt, der in einer

konkreten Situation nicht als Verbraucher agiert.

Der Rechtsbruchtatbestand muss in seiner kodifizierten Form bei seiner
Anwendung immer zu dem Schutzbereich des UWG in Bezug gesetzt
werden. Kernpunkt der Auseinandersetzung ist es, dass die jeweiligen
Vorschriften, gegen die eine Zuwiderhandlung gegeben sein kdnnte, nach
ihrem Marktbezug untersucht werden. 8 4 Nr. 11 UWG ist nur anwendbar,

wenn die jeweilige Norm dazu bestimmt ist, das Marktverhalten zu regeln.

3. Kapitel: Die Position des Rechtsbruchtatbestande s innerhalb des
UwG

8 3 (1) Unlautere geschaftliche Handlungen sind unzulassig, wenn sie
geeignet sind, die Interessen von Mitbewerbern, Verbrauchern oder

sonstigen Marktteilnehmern spirbar zu beeintrachtigen.
8 4 Nr. 11: Unlauter handelt insbesondere, wer einer gesetzlichen

Vorschrift zuwiderhandelt, die auch dazu bestimmt ist, im Interesse

der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln.
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I. EinfUhrung

Uber die Vorschrift § 4 Nr. 11 UWG finden Normen aus den
verschiedensten Rechtsbereichen Eintritt in die wettbewerbsrechtliche
Prifung. Sie ist die Schnitt- oder Schaltstelle dafiir, wie weit das UWG in
andere Rechtsgebiete eindringen darf oder soll**°. Im Folgenden wird der
Anwendungsbereich des seit 2004 kodifizierten Rechtsbruchtatbestandes,
wie er sich nach der Umsetzung der UGP-Richtlinie 2008 prasentiert,
untersucht. Die Konzeption der Neugestaltung und die Auswirkungen sollen
dogmatisch beleuchtet werden. Durch Auslegung wird zu ermitteln sein,
welche Aufgabe dem Rechtsbruchtatbestand im System des UWG
zukommt®®. Dafiir ist es unerlasslich, zunachst den Schutzbereich des
neuen UWG, in dem zusatzlich der Schutzbereich der Richtlinie gegen

unlautere Geschaftspraktiken (UGP-Richtlinie)®®*

umgesetzt wurde, zu
untersuchen und darzustellen.

Der Rechtsbruchtatbestand ist im Vergleich zu den anderen Beispielen
unlauterer geschéftlicher Handlungen in den 88 4-7 UWG sehr abstrakt
formuliert. Die Auslegung seiner Tatbestandsmerkmale ist deshalb ohne
die Kenntnis des Schutzbereichs des UWG nicht moglich®®. Vielmehr hat er

sich an den Schutzzweckbestimmungen des § 1 UWG zu orientieren®®,

Il. Schutzbereich UWG

Um die Tatbestandsmerkmale des 8 4 Nr. 11 UWG dogmatisch zu
begrinden, ist deshalb zundchst auf den Schutzbereich des UWG
insgesamt einzugehen, der wiederum im engen Zusammenhang mit der
UGP-Richtlinie steht. Der Rechtsbruchtatbestand geht selbst nicht auf die
Umsetzung der UGP-Richtlinie zuriick®®. Wie im ersten Kapitel gesehen,

kann er auf eine lange Tradition als gewohnheitsrechtliche Fallgruppe im

199 FezefBotting UWG, § 4-11, Rz. 1.

200 Fezeffezer UWG, § 1, Rz. 15 ff.

201 Richtlinie 2005/29/EG des Européaischen Parlasnemd des Rates vom 11. Mai 2005 Uber
unlautere Geschéftspraktiken im binnenmarktintei@enchéftsverkehr zwischen Unternehmen und
Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/B39G des Rates, der Richtlinien 97/7/EG,
98/27/EG und 2002/65/EG des Europaischen Parlamedtsles Rates sowie der Verordnung (EG)
Nr. 2006/2004 des Europaischen Parlaments und ales RRichtlinie Uber unlautere
Geschéftspraktiken), Amtsblatt der Europaischerobihi 149/22

202 BT-Drucks. 15/1487, S. 19.

203Kohler, GRUR 2004, 381 (382); Gloy/Loschelder/Erdmaiagselblatt § 58, Rz. 31.

204 Gloy/Loschelder/Erdmartasselblatt § 58, Rz. 38.
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Rahmen des 81 UWG a. F. zurlickblicken®®. Trotzdem ist bei seiner
Anwendung die richtlinienkonforme Auslegung zu beachten, wenn sich sein
Anwendungsbereich mit dem der UGP-Richtlinie Gberschneidet oder wenn
er sich auf die Systematik des UWG bezieht, die von der Umsetzung
betroffen ist. Es wird zu untersuchen sein, wie sich das Zusammenspiel der
richtlinienkonformen und verfassungskonformen Auslegung im UWG auf

den Rechtsbruchtatbestand niederschléagt.

1. Einfluss der UGP-Richtlinie

Die Berucksichtigung der richtlinienkonformen Auslegung setzt voraus,
dass der Inhalt und der Anwendungsbereich sowie die Regelungstechnik
der Richtlinie bekannt sind®®. Zweifelsfragen dariiber sind dem EuGH zur
Vorabentscheidung vorzulegen®*’. Das hauptsachliche Anliegen der
Richtlinie ist es, geschaftliche Entscheidungen der Verbraucher vor einer

unerwiinschten Beeinflussung durch Unternehmer zu schiitzen®®.

a) Inhalt der UGP-Richtlinie

In den Art. 1, 3, 5-9, sowie den erlauternden Erwagungsgrinden der UGP-
Richtlinie werden die Ziele und Mittel der Richtlinie dargestellt. Die
Erwagungsgrinde sind Bestandteil der Richtlinie und fir die Auslegung
verbindlich®®. Zweck der Richtlinie ist es nach Art. 1 UGP-Richtlinie, fir ein
reibungsloses Funktionieren des Binnenmarktes zu sorgen und dabei
zugleich ein hohes Verbraucherschutzniveau zu erreichen®. Deshalb
verbietet die UGP-Richtlinie im Verhaltnis zwischen Unternehmern und
Verbrauchern (Art. 3) unlautere Geschéaftspraktiken (Art. 5) sowie
irrefihrende Handlungen (Art. 6), aggressive Geschaftspraktiken (Art. 8),
Belastigung, Notigung und unzulassige Beeinflussungen (Art. 9).

Der Anwendungsbereich wird in den Erwagungsgriinden einerseits positiv

festgelegt und andererseits negativ abgegrenzt. Schlie3lich wird der

205 Vgl. 2. Kapitel.

206 Vgl. dazu allgemein StreirgzhroederEUV/EGV, Art. 249, Rz. 125 ffOhly, WRP 2006, 1401
(1404).

207 StreinzbchroederEUV/EGV, Art. 234, Rz. 3 f.

208 Erwagungsgrund 7 der UGP-Richtlinie 2005/29/EG.

209 Oppermann/Classen/Netteshe®nl 0, Rz. 101; Fezérézer UWG, § 1, Rz. 18.

210 Fezelfezer UWG, § 1, Rz. 8.
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Bereich miteinbezogen, auf den unwillkirlich Auswirkungen zu erwarten

sind.

aa) Positive Beschreibung des Anwendungsbereichs

Nach dem Erwagungsgrund Nr. 8 schitzt die UGP-Richtlinie unmittelbar
die wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher vor unlauteren
Geschaftspraktiken im Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen und
Verbrauchern. Wie dies erreicht werden soll, ergibt sich aus dem
Erwagungsgrund 7 der UGP-Richtlinie. Die Verfasser der UGP-Richtlinie
gehen danach davon aus, dass die wirtschaftlichen Interessen der
Verbraucher dadurch gefahrdet sind, dass Unternehmer sie in ihren
geschaftlichen Entscheidungen beeinflussen. Deshalb konzentriert sich die
UGP-Richtlinie auf die Regelung von Geschaftspraktiken, die in
unmittelbarem Zusammenhang mit der Beeinflussung der geschaftlichen
Entscheidungen des Verbrauchers in Bezug auf Produkte stehen. Dazu
sollen laut Erwagungsgrund Nr. 6 der UGP-Richtlinie die
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tUber unlautere Geschéaftspraktiken
einschlief3lich der unlauteren Werbung, die die wirtschaftlichen Interessen

der Verbraucher unmittelbar schadigen, angeglichen werden.

bb) Negative Beschreibung des Anwendungsbereichs

Es liegt auf der Hand, dass ein reibungsloses Funktionieren des
Binnenmarktes ausgeschlossen ist, wenn jede Einflussnahme auf die
Entscheidung der Verbraucher unlauter ware. Die Richtlinie grenzt deshalb
aus ihrem Anwendungsbereich alle Geschaftspraktiken aus, die dem
Verbraucher zu Gute kommen. So berthrt sie laut Erwagungspunkt 6
weder anerkannte Werbe- und Marketingmethoden wie rechtmafiige
Produktplatzierung oder Markendifferenzierung, noch Anreize, die auf
rechtmalige Weise die Wahrnehmung von Produkten durch den
Verbraucher und sein Verhalten beeinflussen kbnnen, seine Fahigkeit, eine
informierte Entscheidung zu treffen, aber nicht negativ beeintrachtigen.
Vielmehr bendétigt der Verbraucher Informationen, um Utberhaupt eine

informierte Entscheidung zu treffen™".

2110ppermann/MillerGRUR 2005, 280 (286)ettl, GRUR 2004, 449 (454).
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Aulerdem bezieht sich die Richtlinie nicht auf Geschaftspraktiken, die
vorrangig anderen Zielen dienen als der Beeinflussung der Entscheidung
des Verbrauchers, wie etwa kommerzielle, fiur Investoren gedachte
Mitteilungen, Jahresberichte und Unternehmensprospekte®?.

Ebenfalls nicht von der UGP-Richtlinie berohrt werden laut
Erwagungsgrund 6 nationale Rechtsvorschriften in Bezug auf unlautere
Geschaftspraktiken, die lediglich die wirtschaftlichen Interessen von
Mitbewerbern schadigen oder sich auf ein Rechtsgeschaft zwischen

Gewerbetreibenden beziehen.

Art. 3 UGP-Richtlinie nimmt au3erdem in den Absatzen 2, 3, 8 und 10
gezielt einige Bereiche aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie heraus,
wie das Vertragsrecht, den Schutz der Gesundheit und Sicherheit der
Verbraucher, spezifische Regelungen Uber reglementierte Berufe und
bestimmte Vorschriften (Uber Edelmetalle. Diese Bereiche tangieren
allesamt den Rechtsbruchtatbestand und werden im Rahmen dieser

Untersuchung teilweise noch ausfiihrlich dargestellt™2.

Schlie3lich grenzen die Autoren der UGP-Richtlinie ,die gesetzlichen
Anforderungen in Fragen der guten Sitten und des Anstands” aus, da sie in
den Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich sind**. Die Mitgliedstaaten
kénnten im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht in ihrem Hoheitsgebiet
weiterhin Geschéftspraktiken aus Grunden der guten Sitten und des
Anstands verbieten. Diesbeziiglich wurde als Beispiel das Ansprechen von
Personen auf der Stralle zu Verkaufszwecken in die UGP-Richtlinie
aufgenommen, das aus kulturellen Grinden unerwinscht sein kénnte.
Dadurch ist aber der Vorbehalt nationaler Gestaltungsmoglichkeiten sehr
vage gehalten®®. Der deutsche Gesetzgeber hat auch im Hinblick auf die

Kompatibilitdt mit dem Gemeinschaftsrecht auf den Begriff der guten Sitten

212 Erwagungsgrund 7 der UGP-Richtlinie 2005/29/EG

213 Vgl. 3. Kapitel Ill. 7 zum Vertragsrecht; 4. ideel Ill. 5 ¢) bb) zum Schutz von Gesundheit und
Sicherheit der Verbraucher; 4. Kapitel ll. 5 c)-aa) zu Regelungen Uber reglementierte Berufe.
214 Erwagungsgrund 7 der UGP-Richtlinie 2005/29/EG.

215Kulka, DB 2008, 1548 (1549).
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zugunsten des Unlauterkeitsbegriffs ganz verzichtet, da er antiquiert ist und
den Marktteilnehmer unnétig mit dem Makel der Unsittlichkeit belastet™®.

cc) Ausstrahlung des Schutzbereichs der Richtlinie auf Unternehmer

untereinander

Durch die UGP-Richtlinie werden die Unternehmer in die Pflicht
genommen, die Verbraucherinteressen zu schitzen. Die Richtlinie regelt im
Gegensatz zum UWG nicht die Beziehung zwischen Unternehmern.
Allerdings wird in der UGP-Richtlinie davon ausgegangen, dass rechtmalflig
handelnde Unternehmer ein grof3es Interesse daran haben, dass andere
Unternehmer genauso wie sie die Vorgaben der Richtlinie und die
umgesetzten nationalen Gesetzte beachten und so die wirtschaftlichen
Interessen der Verbraucher respektieren. Somit beeinflusst die UGP-
Richtlinie die Beziehungen der Unternehmer untereinander jedenfalls
mittelbar®’. Sie schitzt mittelbar rechtmaRig handelnde Unternehmen vor
Mitbewerbern, die sich nicht an die Regeln dieser Richtlinie halten, und
gewahrleistet damit einen lauteren Wettbewerb in dem durch sie

koordinierten Bereich*®,
b) Bedeutung fur den Schutzbereich des UWG

aa) Heterogene Auslegung des Schutzbereichs des UWG

Alle Begrifflichkeiten und Vorschriften innerhalb des UWG, die durch die
Umsetzung der UGP-Richtlinie eingefuhrt  wurden, mussen
richtlinienkonform ausgelegt werden?. Dabei handelt es sich in erster Linie
um Vorschriften, die das Verhéltnis ,Business to Consumer* (B2C),
zwischen Unternehmern als Anbieter und Verbrauchern als Abnehmer,
betreffen. Die davon nicht betroffenen Vorschriften des UWG,
insbesondere diejenigen, die das Verhéltnis ,Business to Business” (B2B),
zwischen Marktteilnehmern ohne Verbraucherbeteiligung regeln, sind
sofern sie sich abgrenzen lassen weiterhin grundsatzlich der

verfassungskonformen Auslegung zu unterziehen.

216 BT-Drucks. 15/1487, S. 16; vgl. dazu 3. KafiteB. a).
217 Erwagungsgrund 6 der UGP-Richtlinie 2005/29/EG.
218 Erwagungsgrund 8 der UGP-Richtlinie 2005/29/EG.
219 Harte/Hennin@léckner UWG, Vorb, Rz. 9.
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Dazu gehdren auch die in den Erwagungsgrinden 6 und 7 ausgegrenzten
Geschaftspraktiken, die von der UGP-Richtlinie geregelt werden, weil sie
anderen Zielen als der Beeinflussung von Verbraucherentscheidungen

dienen®”®, oder nur geeignet sind sich auf Rechtsgeschéafte ohne

Verbraucherbeteiligung  auszuwirken®.  Diesbezlglich  geht der
Anwendungsbereich des UWG weiter als der Schutzbereich der UGP-
Richtlinie. Im Erwégungsgrund 6 der Richtlinie wird den Mitgliedstaaten
explizit  offen  gehalten, durch nationale Vorschriften  unter

222

uneingeschrankter Wahrung des Subsidiaritatsprinzips®“ im Einklang mit

dem Unionsrecht weitergehende Regelungen zu treffen®”. Es besteht somit

keine Sperrwirkung, begriindet durch den Vorrang des Unionsrechts®,

Von deutscher Seite wurde vor dem Erlass der UGP-Richtlinie erfolglos
darauf hingewiesen, dass der lauterkeitsrechtliche Verbraucher-,
Mitbewerber- oder Unternehmerschutz einen einheitlichen Sachverhalt
darstelle, der nicht durch eine partielle Regelung in einer Richtlinie
kinstlich auseinander gerissen werden sollte?”®. Durch die Umsetzung der
UGP-Richtlinie innerhalb des UWG ergibt sich, dass, wegen der
unterschiedlichen Schutzbereiche der UGP-Richtlinie und des UWG, der
Schutzbereich des UWG heterogen ist*®. Das hat zur Folge, dass auch die
Auslegung der Vorschriften und Begriffe heterogen erfolgt, je nachdem, ob
sie durch die Umsetzung entstanden sind oder nicht.

Der Gesetzgeber konnte diese Folge der Umsetzung somit voraussehen
und hat sich trotz einiger Kritik**” entschieden, die verbraucherschitzenden

Vorschriften der UGP-Richtlinie in das UWG umzusetzen®®,

bb) Vermeidung von Wertungswidersprichen

Zur Vermeidung von Wertungswidersprichen wird teilweise vertreten, dass

innerhalb des UWG entsprechende Wertungen der UGP-Richtlinie auch auf

220 Erwagungsgrund 7 der UGP-Richtlinie 2005/29/EG.

221 Erwagungsgrund 6 der UGP-Richtlinie 2005/29/EG.

222 Vgl. dazu allgemein Streiigtteinz EUV/EGV, Art. 5, Rz. 30 ff.

223 Erwagungsgrund 6 der UGP-Richtlinie 2005/29/EG.

224 Streinzbtreinz EUV/EGV, Art. 5, Rz. 21.

225Henning-Bodewig/SchrickeGRUR Int 2002, 319 (320); a. &ezer, WRP 2009, 1163 (1165 f.).
226 Fezeftezer UWG, 8 1, Rz. 27Fezer WRP 2010, 577 (578)
227Henning-Bodewig/Schricke6GRUR Int 2002, 319 (320).

228 Fezeffezer UWG, § 1, Rz. 22.
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von ihr nicht geregelte Sachverhalte zu Ubertragen seien®®. Obwohl die
richtlinienkonforme Auslegung nicht bei der Anwendung der gesamten
UWG-Vorschriften den  Vorrang geniel3t, bildeten doch die
unionsrechtlichen Prinzipien des Richtlinienrechts  wesentliche
Auslegungskriterien, die bei der interpretatorischen Gesamtabwagung zu
berticksichtigen seien*. Es muss dabei jedoch beachtet werden, dass
Wertungswiderspriche erst entstehen, wenn vergleichbare Interessenlagen
ohne einen sachlichen Grund unterschiedlich behandelt werden. Die
Interessen der Verbraucher und die der Unternehmer unterscheiden sich
jedoch. Zwar sind beide Lager grundsatzlich an einem lauteren
Marktverhalten und einer weitgehenden Handlungs- und
Entscheidungsfreiheit interessiert’®, im Ubrigen verfolgen sie jedoch
spezifische entgegengesetzte Interessen. Aufgrund mangelnder Erfahrung
sind Verbraucher typischerweise im Verhéltnis zu Unternehmern in ihrer
Marktposition unterlegen®* und haben ein groRes Interesse an
Bestimmungen, die ihre Verhandlungsposition starken. Der Schutz, der
Verbrauchern gegenuber Unternehmern zukommt, ist zwischen
Unternehmern grundsatzlich nicht gerechtfertigt, da nicht von vorne herein
von einem Gefdlle an Erfahrung und geschaftlicher Gewandtheit
auszugehen ist*®*. Umfassende Aufklarungs- oder Informationspflichten
waren zum Beispiel nicht gerechtfertigt. Es bedarf somit jeweils der
konkreten Uberprufung, inwiefern tatsachlich Wertungswiderspriiche
auftreten, die dann jedoch durch eine einheitliche richtlinienkonforme
Auslegung auszuraumen sind. Durch die Umsetzung haben sich aber
Begriffe und Legaldefinitionen im UWG, sowie auch der Schutzbereich
insgesamt verandert®. Diese Veranderungen schlagen sich auch im
Verhaltnis zwischen Konkurrenten nieder und sind zu beachten. Ein und
derselbe Begriff kann nicht im Verhaltnis zwischen Verbrauchern und
Unternehmern anders verstanden werden, als in Fallen, in denen

Verbraucher nicht beteiligt sind. Eine einheitliche Auslegung erleichtert

229KohlerBornkamm, UWG, § 3, Rz. 71.
230Fezer, WRP 2009, 1163 (1174).

231 Harte/Hennin@chliinemanriJWG, § 1, Rz. 66.
232 Palandtllenberger BGB, § 13, Rz. 1.

233 Palandtllenberger BGB, § 14, Rz. 1.

234 Vgl. dazu 3. Kapitel II. 2.
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grundsatzlich die Anwendung des UWG. Der Gesetzgeber hat dies bei der
Umsetzung der UGP-Richtlinie in das UWG beherzigt und einheitliche
Definitionen in den Gesetzestext*®* aufgenommen, die fir den gesamten

Anwendungsbereich des UWG einheitlich ausgelegt werden sollen®®,

c) Bedeutung fur den Anwendungsbereich des 8 4 Nr. 11 UWG

Die UGP-Richtlinie kennt keine mit dem Rechtsbruchtatbestand
vergleichbare Vorschrift®’. Der Rechtsbruchtatbestand wird auch als
mitbewerberbezogener Verbotstatbestand bezeichnet™®, weil sich in der
Praxis haufiger Konkurrenten darauf berufen. Ein Anspruch nach § 4 Nr. 11
UWG ist jedoch mit und ohne die Beteiligung von Verbrauchern maglich.
Der Tatbestand des 8 4 Nr. 11 UWG schiitzt, je nach Schutzzweck der
verletzten Norm, Mitbewerber, Verbraucher und sonstige
Marktteilnehmer®®. Im Anwendungsbereich der UGP-Richtlinie muss der
Rechtsbruchtatbestand richtlinienkonform ausgelegt werden. Insbesondere
darf er das Verhaltnis zwischen Unternehmern und Verbrauchern im
Ergebnis nicht abweichend oder weiterreichender regeln als es durch die

umgesetzte UGP-Richtlinie vorgesehen ist.

2. Personlicher Schutzbereich des UWG nach 8§ 1 UWG

Nach 8§ 1 UWG bezweckt das Gesetz den gleichrangigen®*® Schutz der
Mitbewerber, der Verbraucherinnen und Verbraucher sowie der sonstigen
Marktteilnehmer vor unlauteren geschéftlichen Handlungen und schitzt
zugleich das Interesse der Allgemeinheit an einem unverfalschten
Wettbewerb. Zur Erleichterung des einheitlichen Umgangs mit den in § 1
UWG genannten Begriffen hat der Gesetzgeber, dem Beispiel der
europaischen Gesetzgebungstechnik folgend®, in § 2 UWG einige

Definitionen zur Konkretisierung erlassen.

235 8§ 2 UWG.

236 Vgl. dazu 3. Kapitel II. 2.
237Kdhler, NJW 2008, 3032 (3036).
238 Fezefsotting UWG, § 4-11, Rz.30.
239Lettl, GRUR 2004, 449 (450).

240 BT-Drucks. 15/1487, S. 15.

241 Fezefsotting UWG, § 4-11, Rz. 62.
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a) Mitbewerber

So gilt als ,Mitbewerber* nach 8§ 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG jeder Unternehmer,
der mit einem oder mehreren Unternehmern als Anbieter oder Nachfrager
von Waren oder Dienstleistungen in einem konkreten

Mitbewerberverhéaltnis steht.

b) Unternehmer

Ein ,Unternehmer” ist nach 8 2 Abs. 1 Nr. 6 UWG jede naturliche oder
juristische Person, die geschaftliche Handlungen in Rahmen ihrer
gewerblichen, handwerklichen oder beruflichen Tatigkeit vornimmt, und
jede Person, die im Namen oder Auftrag einer solchen Person handelt.

c) Marktteilnehmer

,Marktteilnehmer” sind nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG neben Mitbewerbern
und Verbrauchern auch alle nattrlichen und juristischen Personen, die
weder Verbraucher noch Mitbewerber sind, sofern sie als Anbieter oder
Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen tatig sind (sonstige

242 Der Schutz der Marktteilnehmer vor unlauterem

Marktteilnehmer)
Wettbewerb  besteht also unabhangig von einem  konkreten

Wetthewerbsverhéltnis.

d) Verbraucher

.verbraucher” ist nach § 2 Abs. 2 UWG in Verbindung mit § 13 BGB jede
natdrliche Person, die ein Rechtsgeschaft zu einem Zwecke abschliel3t, der
weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstandigen beruflichen Téatigkeit

zugerechnet werden kann.

e) Richtlinienkonforme Auslegung des Verbraucherbegriffs

Mal3geblich fur den Verbraucherbegriff nach 8 2 Abs. 2 i. V. m. § 13 BGB
ist das europaische Verbraucherleitbild*®. In der UGP-Richtlinie wird es im
Erwégungsgrund 18 naher erlautert. Danach ist als
Durchschnittsverbraucher nach der Auslegung des EuGH ein Verbraucher
anzusehen, der unter Bericksichtigung sozialer, kultureller und

sprachlicher Faktoren angemessen gut unterrichtet und angemessen

242 BT-Drucks. 15/1487, S. 16; BT-Drucks. 15/10185]11.
243 PalandEllenberger BGB, § 13, Rz. 1; Fezémézer,UWG, § 3, Rz. 238 ff.
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aufmerksam und kritisch ist. Unterschiede zum deutschen Recht bestehen
insoweit nicht, da sich der Gesetzgeber auch bei der UWG-Reform
ausdrucklich zum Leitbild des Durchschnittsverbrauchers bekannt hat*.
Auffallig an dem Verbraucherbegriff ist, dass darin final auf den Abschluss
eines Rechtsgeschafts abgestellt wird. Im Gegensatz dazu stellen die
anderen Definitionen auf die zentralen Verhaltensweisen im Wettbewerb
ab, das Anbieten und das Nachfragen. Fraglich ist, was im Vorfeld oder
nach dem Abschluss eines Rechtsgeschéfts gilt. Ein sonstiger
Marktteilnehmer nach 8 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG ist der Verbraucher jedenfalls
ausdrucklich zu keinem Zeitpunkt, also auch nicht in der Phase vor dem
Geschaftsabschluss, wenn es noch um das allgemeine Anbieten und
Nachfragen geht. Es ware allerdings zu kurz gegriffen, daraus zu
schlieRen, dass erst der Geschéaftsabschluss aus ihm einen Verbraucher
machen wuirde und diejenige Person, die ein Rechtsgeschaft nicht
abschliel3t, weil ihre Nachfrageentscheidung negativ ausgefallen ist, kein
Verbraucher ist. Die Entscheidung von Verbrauchern, zum Beispiel in
einem  Jahr der  wirtschaftlichen Rezession keine  grofRen
Weihnachtsgeschenke Zu kaufen, ist trotzdem eine
Verbraucherentscheidung, obwohl sie zum  Nichteintreten von
Geschéftsabschlussen fuhrt. Der Verbraucher ist also schon Verbraucher,
wenn er nur beginnt, Uber einen Geschéaftsabschluss fur seinen privaten
Bedarf nachzudenken, etwa wenn er von einem Unternehmer durch eine
Werbung dazu angeregt wird.

Fur dieses Verstandnis spricht die richtlinienkonforme Auslegung. Die
UGP-Richtlinie stellt nicht auf den Geschéftsabschluss ab, sondern betrifft
insgesamt das wirtschaftliche Verhalten, insbesondere die geschaftliche
Entscheidung vor einem Geschaftsabschluss®®. In der
Verbraucherdefinition der UGP-Richtlinie ist in Art. 2 a) von einem
Geschaftsabschluss nicht die Rede. Verbraucher ist danach jede natirliche
Person, die im Geschaftsverkehr im Sinne dieser Richtlinie zu Zwecken
handelt, die nicht ihrer gewerblichen, handwerklichen oder beruflichen
Tatigkeit zugerechnet werden kénnen. Im Hinblick auf den Schutzbereich
des UWG bzw. der UGP-Richtlinie ist es also fur die

244 BT-Drucks. 15/1487, S. 18eichter WRP 2005, 1087 (1091).
245 Vgl. Art. 2 e) und k) UGP- Richtlinie.
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Verbrauchereigenschaft in Abgrenzung zum Unternehmer wichtig, dass der
Abschluss eines Rechtsgeschéafts dem privaten Bedarf zugerechnet wird.
Die Funktion des Verbrauchers im UWG und dessen Schutz — der im
Folgenden genau untersucht und dargestellt wird — beginnt allerdings
schon vor einem mdoglichen Geschaftsabschluss und geht sogar dartber

hinaus®®.

3. Sachlicher Schutzbereich des UWG

Unlautere geschaftliche Handlungen sind nach 8§ 3 Abs. 1 UWG unzulassig
und damit verboten. Dabei gelten sie allgemein als unzuldssig, wenn sie
die Interessen der Marktteilnehmer spurbar beeintrachtigen, weil sie
irrefihrend sind oder von ihnen unzumutbare Belastigungen ausgehen®’.
Die zentralen Begriffe, die den sachlichen Anwendungsbereich des UWG

eroffnen, sind somit die Unlauterkeit und die geschaftliche Handlung®®.

a) Unlauterkeit

Der Begriff der Unlauterkeit wird im UWG nicht legaldefiniert**. In § 3 UWG
sind lediglich einige Voraussetzungen genannt, bei denen von unlauteren
geschaftlichen Handlungen auszugehen ist. Erganzend dazu sind in den
Beispielstatbestanden der 88 4-7 UWG typische Erscheinungsformen
unlauteren Handelns aufgenommen®®,

Aus der Gesetzesbegrindung ergibt sich, dass der Begriff der Unlauterkeit
den Begriff der guten Sitten ablosen soll®'. Der Begriff der guten Sitten im
Wettbewerbsrecht hat, wie im ersten Kapitel gesehen, eine lange
Geschichte und damit auch eine ,Vorbelastung®. Als unlauter gelten nun
Handlungen, die den anstdndigen Gepflogenheiten in Handel, Gewerbe,
Handwerk oder selbstandiger beruflicher Tatigkeit zuwiderlaufen®?. Die
Unlauterkeit soll dabei als objektiviertes Verhaltensmerkmal verstanden
werden, von dem weder ein sittlicher Makel ausgeht, noch eine besondere

Anforderung an die Rechtswidrigkeit gestellt wird. Durch die Verwendung

246 Vgl. 3. Kapitel IlI. 7.

247 88 4-7 UWG.

248 Harte/Henningfeller, UWG, § 2, Rz. 2KdhlerBornkamm, UWG, § 2, Rz. ¥ohler, WRP
2007, 1393.

249KohlerBornkamm, UWG, § 3, Rz. 62.

250Kdohler’Bornkamm, UWG, § 4, Rz. 0.2; BT-Drucks. 16/1018511.

251 BT-Drucks. 15/1487, S. 16.

252 Harte/Hennin@chiinemanriJWG, § 3, Rz. 127.

52



des Begriffs der Unlauterkeit wird zudem die Kompatibilitat mit dem
Gemeinschaftsrecht verbessert, welches diesen Begriff in vielen
Vorschriften verwendet™®.

Allein die neue Terminologie dient flr sich gesehen nicht unmittelbar der
Verbesserung der Rechtsklarheit. Indem der Gesetzgeber nun auf
anstandige Gepflogenheiten anstatt auf gute Sitten abstellt, wird ein
unbestimmter Begriff durch einen neuen ersetzt, dessen Bedeutung
wiederum durch Auslegung zu ermitteln ist*®. Die Erneuerung der
Terminologie verdeutlicht allerdings die Z&asur im Lauterkeitsrecht durch die
Reform im Jahr 2004 und die Umsetzung der UGP-Richtlinie. Zur
Verbesserung der Rechtsklarheit empfiehlt es sich, einen Blick auf die
Definition der Unlauterkeit in der UGP-Richtlinie zu werfen. Die UGP-
Richtlinie erhebt den Anspruch, das Verhaltnis zwischen Unternehmern

und Verbrauchern umfassend und ausschlie3lich zu regeln®”.

aa) Vorgaben der UGP-Richtlinie
Im Gegensatz zum UWG findet sich in Art. 5 Abs. 2 der UGP-Richtlinie eine

Definition, wann eine Geschaftspraxis unlauter ist. Dies ist der Fall, wenn
sie erstens den Erfordernissen der beruflichen Sorgfaltspflicht widerspricht
und sie zweitens in Bezug auf das jeweilige Produkt das wirtschaftliche
Verhalten des Durchschnittsverbrauchers, den sie erreicht oder an den sie
sich richtet, oder des durchschnittlichen Mitglieds einer Gruppe von
Verbrauchern, wenn sich eine Geschaftspraxis an eine bestimmte Gruppe
von Verbrauchern wendet, wesentlich beeinflusst oder dazu geeignet ist, es
wesentlich zu beeinflussen. Die wesentliche Beeinflussung ist in Art. 2 lit. )
der UGP-Richtlinie legaldefiniert. Nicht jede Beeinflussung im
Wirtschaftsverkehr zwischen Verbraucher und Unternehmer, wie etwa die
Werbung, ist verboten. Laut Erwégungsgrund Nr. 6 berihrt die UGP-
Richtlinie nicht die anerkannten Werbe- und Marketingmethoden wie
rechtmaRige Produktplatzierung, Markendifferenzierung oder Anreize, die
auf rechtmaRige Weise die Wahrnehmung von Produkten durch den

Verbraucher und sein Verhalten beeinflussen kdnnen, die jedoch seine

253 BT-Drucks. 15/1487, S. 16.
254 Vgl. dazu Fezefezer UWG, § 1, Rz. 15 ff.
255 BR-Drucks. 345/08, S. 1.
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Fahigkeit, eine informierte Entscheidung zu treffen, nicht beeintrachtigen.
Im Sinne der UGP-Richtlinie versteht man unter einer ,wesentlichen
Beeinflussung des wirtschaftlichen Verhalten des Verbrauchers" die
Anwendung einer Geschaftspraxis, um die Fahigkeit des Verbrauchers,
eine informierte Entscheidung zu treffen, spirbar zu beeintrachtigen und
damit den Verbraucher zu einer geschéaftlichen Entscheidung zu

veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte.

Art. 5 Abs. 4 i. V. m. den Artt. 6-8 UGP-Richtlinie enthalten konkrete
Beispiele geschaftlicher Handlungen, die wegen irrefihrenden oder
aggressiven Verhaltens unlauter sind. Art. 5 Abs. 5 UGP-Richtlinie verweist
auf den Anhang | der UGP-Richtlinie. Darin sind Geschaftspraktiken

aufgezahilt, die unter allen Umstanden als unlauter anzusehen sind.

bb) Umsetzung in 8 3 Abs. 2 und 3 UWG

Diese Vorgaben wurden innerhalb des § 3 UWG umgesetzt und sind auch
danach im Wege der richtlinienkonformen Auslegung zu berticksichtigen®®.
In Absatz 2 wird im Sinne einer Generalklausel speziell das Verhaltnis
zwischen Unternehmern und Verbrauchern herausgegriffen und nach der
Vorgabe der UGP-Richtlinie abstrakt bestimmt, welche geschéftlichen
Handlungen zwischen Unternehmern und Verbrauchern jedenfalls
unzulassig sind. Dies sind entsprechend der UGP-Richtlinie geschatftliche
Handlungen, die der fir den Unternehmer geltenden fachlichen Sorgfalt
nicht entsprechen und dazu geeignet sind, die Fahigkeit des Verbrauchers,
sich auf Grund von Informationen zu entscheiden, spirbar zu
beeintrachtigen. Das bedeutet wiederum, dass sie geeignet sind, den
durchschnittlichen Verbraucher zu einer Entscheidung zu veranlassen, die
er andernfalls nicht getroffen hatte. Der dritte Absatz des 8 3 UWG verweist
auf die im Anhang des UWG zu findende so genannte Schwarze Liste.
Wenn die dort beschriebenen Handlungen gegenuber Verbrauchern
vorliegen, ist immer von einer unlauteren geschéftlichen Handlung
auszugehen, ohne dass dem Richter ein Wertungsvorbehalt eingerdumt

wird. 8 3 Abs. 3 UWG ist insoweit die Spezialregelung zu den Abséatzen 2

256 BR-Drucks. 345/08, S. 26.
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und 1*. Wenn eine im Anhang beschriebene geschéftliche Handlung
gegeben ist, mussen keine anderen Voraussetzungen des 8§ 3 UWG

Uberpriift werden®®,

cc) Systematische Bedeutung des § 3 Abs. 1 UWG

Neben den aus der UGP-Richtlinie umgesetzten Vorschriften in § 3 Abs. 2
und 3 UWG enthalt das UWG in § 3 Abs. 1 UWG eine zusatzliche
Generalklausel”™, die bestimmt, dass unlautere geschaftliche Handlungen
unzul&ssig sind, wenn sie geeignet sind, die Interessen von Mitbewerbern,
Verbrauchern oder sonstigen Marktteilnehmern spirbar zu beeintrachtigen.
Dabei wird auch in 8 3 Abs. 1 UWG die Unlauterkeit nicht definiert, sondern
durch den Bezug zu den Beispielen unlauterer geschéftlicher Handlungen
in den 88 4-7 UWG Dbegrindet*®, zu denen auch der
Rechtsbruchtatbestand gema&R 8 4 Nr. 11 UWG gehért. Aus dem Wort
Jnsbesondere* in 8§ 4 UWG ergibt sich, dass die Beispiele nicht
abschlieBend sind. Bei Neuerscheinungen unlauterer geschéftlicher
Handlungen dient die Generalklausel 8 3 Abs. 1 UWG als
Auffangtatbestand®®*.

An dieser Systematik hat die Gesetzesanderung durch die Novelle 2008
nichts geandert®®®. In § 4 UWG wurde die sprachliche Bezugnahme auf die
Generalklausel durch das Anderungsgesetz aufgegeben. In der neuen
Formulierung in 8 4 UWG wurde nach ,Unlauter” der Teil ,im Sinne von 8§
3“ gestrichen. Diese Korrektur wurde vom Gesetzgeber ausdricklich
deshalb vorgenommen, um den unzutreffenden Eindruck zu vermeiden,
dass § 3 UWG den Begriff der Unlauterkeit definieren wirde. Aus 8 3 UWG
ergeben sich lediglich die Voraussetzungen, bei denen von unzulassigen

unlauteren geschaftlichen Handlung auszugehen ist*®,

257 KohlerBornkamm, UWG, § 3, Rz. 6.

258Ko6hlerBornkamm, UWG, § 3, Rz. 6.

259 Fezeffezer UWG, § 3, Rz. 21.

260Kohler’Bornkamm, UWG, § 3, Rz. 9.

261 Harte/Hennin@chiinemanriJWG, § 3, Rz. 77KdhlerBornkamm, UWG, § 3, Rz. 64; Ullmann
jurisPK-UWGMUIImann § 3, Rz. 14| ettl, § 2, Rz. 9.

262 Harte/Hennin@chlinemanriJWG, § 3, Rz. 57.

263 BR-Drucks. 345/08, S. 43.

55



Die Generalklausel 8 3 Abs. 1 UWG ist schon deshalb unentbehrlich, da sie
fur alle von der UGP-Richtlinie nicht geregelten Falle unlauteren
Wettbewerbsverhaltens im B2B-Bereich anwendbar ist, indem sie
unlautere geschéftliche Handlungen zwischen Mitbewerbern verbietet®®.
Bemerkenswert an der Vorschrift 8 3 Abs. 1 UWG ist jedoch, dass sie nicht
auf die Interessen der Mitbewerber beschrankt ist, sondern auch die
Interessen der Verbraucher und der sonstigen Marktteilnehmer betrifft,

soweit diese spiirbar beeintrachtigt werden®”.

cc) Verhaltnis von 8§ 3 Abs. 1 UWG zu 8§ 3 Abs. 2 S. 1 UWG

Beide Generalklauseln in 8§ 3 UWG haben gemeinsam, dass sie das Verbot

unlauterer geschaftlicher Handlungen normieren®®

. Wegen der inhaltlichen
Uberschneidungen der Regelungen in § 3 Abs. 1 und § 3 Abs. 2 S. 1 UWG
im Hinblick auf den B2C-Bereich ist die Abgrenzung der jeweiligen
Anwendungsbereiche umstritten®’. § 3 Abs. 2 S. 1 UWG regelt im Sinne
des Anwendungsbereichs der UGP-Richtlinie ausschlie3lich solche Falle,
die spezifische Verbraucherinteressen betreffen. 8 3 Abs. 1 UWG erstreckt
sich auf samtliche Falle geschaftlicher Handlungen gegeniber
Verbrauchern, Mitbewerbern und sonstigen Marktteilnehmern®,

Der Gesetzgeber hat in seiner amtlichen Begrindung zu 8 3 UWG
ausgefuhrt, dass die lauterkeitsrechtliche Generalklausel in § 3 Abs. 1
UWG durch § 3 Abs. 2 UWG erganzt wird*® und der Umsetzung der UGP-
Richtlinie im Rahmen des § 3 Abs. 2 und 3 UWG lediglich eine
klarstellende Funktion zukommt*®°, ohne dass sich daraus wesentliche
Anderungen zur Rechtslage vor der Umsetzung ergeben®'. Mit dieser
Begrindung steht allerdings nur ein Teil der Literatur im Einklang, der
ebenfalls vertritt, dass der Umsetzung des Art. 5 Abs. 2 der UGP-Richtlinie
in den 8 3 Abs. 2 S.1 UWG lediglich eine klarstellende Funktion zukommt,
inhaltlich aber die Regelung kein praktisches Eigenleben hat** und

264 Fezeiezer UWG, 8 3, Rz. 22.

265K0ohlerBornkamm, UWG, § 3, Rz. 9.

266 Fezeffezer § 3, Rz. 1.

267 Scherey WRP 2010, 586.

268KohlerBornkamm, UWG, § 3, Rz. 9.

269 BT-Drucks. 16/10145, S. 22.

270 BT-Drucks. 16/10145, S. 26.

271 BT-Drucks. 16/10145, S. 26.

272 Harte/Hennin@chiinemanr§ 3, Rz. 436; MUKo-UWG@osnitza8 3, Rz. 63, 23.
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weitgehend®” oder sogar vollstandig®* in § 3 Abs. 1 enthalten ist: Folglich
ware 8 3 Abs. 1 UWG im B2B- und B2C-Bereich anwendbar*®. Gegen
diese Ansicht wird unter anderem von Karl-Heinz Fezer hervorgebracht,
dass wegen des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts im B2C-Bereich
ausschlief3lich der speziellere 8 3 Abs. 2 S. 1 UWG, und im B2B-Bereich,
ungeachtet seiner Formulierung ,Interessen der Verbraucher”,

ausschlieBlich § 3 Abs. 1 UWG angewendet werden kdnnen?",

Zu beachten ist hier jedoch, dass sich dieser Streit jedenfalls im Hinblick
auf die Bestimmung der Unlauterkeit bei den in 88 4-7 UWG und den in der
so genannten schwarzen Liste im Anhang | des UWG genannten
Tatbestanden keine Auswirkungen hat. Denn in diesen Fallen muss fir die
Prifung der Unlauterkeit weder auf die eine noch auf die andere

Generalklausel zuriickgegriffen werden®”’

. Erst wenn eine geschéftliche
Handlung gegeben ist, die unter kein Regelbeispiel zu subsumieren waére,
muisste in einem Fall mit Verbraucherbeteiligung entschieden werden,
welche Generalklausel als Auffangtatbestand fir diese unlautere

geschaftliche Handlung heranzuziehen ist.

dd) Folgen der Systematik fir den Rechtsbruchtatbestand

Aus der Systematik des UWG ergibt sich, dass der Gesetzgeber die
Tatbestdnde des UWG nach der Gesetzestechnik von Grund- oder
Auffangtatbestand, erganzt durch eine Vielzahl nicht abschliel3ender
konkretisierender Regelbeispiele, konzipiert hat*”. Der
Rechtsbruchtatbestand in 8 4 Nr. 11 UWG stellt somit ein Regelbeispiel
dar, bei dessen Vorliegen grundsatzlich von einer unlauteren
geschéftlichen Handlung auszugehen ist’”. Ist ein Fall eines Regelbeispiels

gegeben, muss sich der Rechtsanwender somit grundsatzlich keine

273KohlerBornkamm, UWG, § 3, Rz. &ohler, GRUR 2009, 626 (629)o6hler, WRP 2009, 109
(113).

274Scherey WRP 2010, 586 (592).

275Scherey WRP 2010, 586 (592).

276Fezer WRP 2009, 1164 (1171 ff.); FeZeezer UWG, § 3, Rz. 19; ebenso: Ullmann jurisPK-
UWG/Ulimann § 3, Rz. 7 ff.; Gotting/Nordemannirtz, § 3, Rz. 10 f.

277 Piper/Ohi&osnitzaUWG, § 3, Rz. 14.

278Kohler’Bornkamm, UWG, § 4, Rz. 0.2; Harte/Henni&ghinemanrJWG, § 3, Rz 54; MiKo-
UWG/Sosnitza§ 3, Rz.7.

279 Gloy/Loschelder/Erdmartiasselblatt 8 58, Rz. 41Bohler, S. 193; Harte/Henning£ller,
UWG, Einl A, Rz. 34.
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Gedanken Uber den unbestimmten Begriff der Unlauterkeit machen,
sondern kann sich auf dessen Konkretisierung durch den Gesetzgeber
berufen®®. Umgekehrt zu dem Grundsatz, dass die Unlauterkeit beim
Vorliegen des Regelbeispiels des § 4 Nr. 11 UWG inzident gegeben ist,
kann aber in den Fallen, in denen ein Regelbeispiel nicht in Frage kommt
oder mangels einer bestimmten Voraussetzung nicht einschlagig ist, nicht
automatisch von lauterem Verhalten ausgegangen werden. Vielmehr ist

dann eine explizite Prifung der Unlauterkeit nach 8 3 UWG geboten®'.

Der Rechtsbruchtatbestand ist ein Regelbeispiel, das nicht der UGP-
Richtlinie entstammt®®>. Soweit er im B2B-Bereich angewendet wird, kann
sich das Verbot einer unlauteren geschaftlichen Handlung nur aus der
allgemeinen Generalklausel nach 8§ 3 Abs. 1 UWG ergeben. Im B2C-
Bereich ist die Anwendung des Rechtsbruchtatbestandes durch die UGP-
Richtlinie begrenzt, wenn es sich nicht um die nach Art. 3 in den Absatzen
2, 3, 8 und 10 aus der UGP-Richtlinie ausgegrenzten
Anwendungsbereichen handelt*®, weil die UGP-Richtlinie unlautere
Geschéftspraktiken  zwischen Unternehmern  und  Verbrauchern
abschlieBend regelt*®. Eine Umgehung der Regelungen zur Unlauterkeit
der UGP-Richtlinie darf nicht tber § 4 Nr. 11 UWG erfolgen. Im Rahmen
der Uberpriifung des Tatbestandsmerkmals der Marktverhaltensregel im

25 Da aber

vierten Kapitel wird auf diese Konstellation noch eingegangen
auch in den Fallen mit Verbraucherbeteiligung kein Zweifel an der
Unlauterkeit solcher geschéftlicher Handlungen besteht, die den

Tatbestand des § 4 Nr. 11 UWG erfullen, kann der Streit Uber die

280Kohler’Bornkamm, UWG, § 3, Rz. 63; Fez8iitting, UWG, § 4-11, Rz. 47;
Gotting/NordemaniWirtz, UWG, 8 3, Rz. 65; a. A. Gloy/Loschelder/Erdmateselblatt § 58, Rz.

29, wonach Unlauterkeit immer zusatzlich durch énégfung des Gesamtverhaltens nach konkretem
Anlass, Zweck, Mittel, Begleitumstanden und Auswitgen positiv festgestellt werden misse. Nach
der hier vertretenen Ansicht lasst sich die Ansitagsselblatts nicht mit der Gesetzessystematik
vereinbaren und ist aufgrund der obligatorischeifuty des Kriteriums der spirbaren
Beeintrachtigung weder geboten noch nachvollziehbar

281 Ullmann jurisPK-UW@Jlimann, § 3, Rz. 18; Gotting/Nordemanirtz, UWG, § 3, Rz. 92.
282Kohler’'Bornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.6a; Harte/Hennioyg JagowUWG, 8§ 4 Nr. 11, Rz. 1.

283 Vgl. oben 3. Kapitel 1. 1. a) bbxoéhlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.6c.

284 Erwagungsgrund 11 der UGP-Richtlinie 2005/29/Bérte/Henningslockner UWG, Vorb, Rz.
12,

285 Vgl. dazu 4. Kapitel IlII. 5.a).
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Bedeutung der beiden Generalklauseln in 8 3 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 UWG
dahin gestellt bleiben.

Aus der Systematik ergibt sich dartber hinaus, dass der Grundtatbestand
inzident im Rahmen der Regelbeispiele geprift werden muss.
Insbesondere die Merkmale der geschéaftlichen Handlung und der
Spurbarkeit aus 8 3 Abs. 1 UWG sind bei der Subsumtion von 8 4 Nr. 11
UWG zu beachten®®. Deshalb wird auf beide Priifungspunkte noch explizit
eingegangen®’. Die Beeintrachtigung der Interessen der Marktteilnehmer
aus 8 3 Abs. 1 UWG st ebenfalls fir 8 4 Nr. 11 UWG beachtlich. Darauf
geht jedoch der Wortlaut von 8 4 Nr. 11 UWG explizit ein, indem er ein
Zuwiderhandeln gegen eine Marktverhaltensregel auch im Interesse der
Marktteilnehmer fordert, was ein Beispiel einer Interessenbeeintrachtigung

der Marktteilnehmer darstellt.

ee) Zitierungvon § 3i. V. m. § 4 Nr. 11 UWG

Fraglich ist, welche formelle Konsequenz aus dem Aufbau des 8 3 UWG flr
die Zitierung des 8 4 Nr. 11 UWG folgt. Systematisch ist die Zitierung des 8
3 UWG notwendig, damit die in 8 4 Nr. 11 UWG nicht wiederholten
Tatbestandsmerkmale namlich, die Unzulassigkeit, die geschéftliche
Handlung sowie die Spurbarkeit in die Prifung einbezogen werden. Diese
Merkmale sind in den 8 3 Abs. 1 und Abs. 2 festgeschrieben, so dass es
auf einen genauen Bezug praktisch nicht ankommt. In der Rechtsprechung
wird deshalb zu Recht allein § 3 ohne eine Bezugnahme auf einen Absatz i.
V. m. 8§ 4 Nr. 11 UWG zitiert*®.

In der Literatur werden entsprechend dem oben dargestellten
Meinungsstreit®®® unterschiedliche Ansichten vertreten. Fir eine einheitliche
Zitierung des 8 3 Abs. 1i. V. m. § 4 Nr. 11 UWG treten diejenigen ein, die
davon ausgehen, dass der 8 3 Abs. 1 UWG den Regelungsinhalt des
spezielleren § 3 Abs. 2 S. 1 UWG einschlie3t**°. Wegen des Grundsatzes

286 PipemOhly/Sosnitza, UWG, § 4.11, Rz. 11/8; Goétting/Nordenigbert-WeidenfellerUWG, § 4
Nr. 11, Rz. 11.23.

287 Vgl. dazu 3. Kapitel Ill. und 4. Kapitel VI.

288 Z. B.: BGH GRUR 2005, 433 - Telekanzlei; BGH@R2008, 532 - Umsatzsteuerhinweis; OLG
HH NJW 2007, 2264, OLG Kdln NJW 2007, 3646.

289 Vgl. dazu 3. Kapitel II. 3. a) cc).

290 Harte/Hennin@chlinemanr§ 3, Rz. 436; MiKo-UWGosnitza8 3, Rz. 63, 23;
Koéhler/Bornkamm, UWG, § 3, Rz. &06hler, GRUR 2009, 626 (629k06hler, WRP 2009, 109 (113);
Scherey WRP 2010, 586 (592).
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des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts ist eine differenzierte Zitierung zu
Gunsten der Klarstellung ebenfalls vertretbar. Dann musste in den Fallen
des Rechtsbruchtatbestandes aus dem Anwendungsbereich der UGP-
Richtlinie, die den Verbraucher in der Rolle des Nachfragenden
Marktteilnehmers betreffen, 8 3 Abs. 2 i. V. m. 4 Nr. 11 UWG zitiert
werden®" In den Ubrigen Fallen des Rechtsbruchtatbestandes, die das
Verhaltnis zwischen Unternehmern als Mitbewerber und sonstigen
Marktteilnehmern oder Verbrauchern als Anbieter und Unternehmern als
Nachfragende** betreffen, miisste § 3 Abs. 1i. V. m. § 4 Nr. 11 UWG zitiert
werden.

Praktische Auswirkungen erwachsen aus den unterschiedlichen Arten der

Zitierweise jedenfalls nicht.

ff) Zusammenfassung zum Merkmal der Unlauterkeit

Es besteht Einigkeit dartber, dass der Rechtsbruchtatbestand eine
typische Erscheinungsform unlauteren Handelns nach dem UWG
umschreibt. Deshalb stellt sich die Frage, ob ein Zuwiderhandeln gegen
eine Marktverhaltensregel nach 8 4 Nr. 11 UWG unlauter ist, bei der
Prifung des Rechtsbruchtatbestandes nicht. Vielmehr betrachtet der
Gesetzgeber ein solches Zuwiderhandeln generell als unlauteres
Verhalten. Eine dartuber hinausgehende Begrindung der Unlauterkeit ist
nicht notwendig®”.

Im Wege der richtlinienkonformen Auslegung ist jedoch im Verhéltnis
zwischen Unternehmern und Verbrauchern darauf zu achten, dass ein
Anspruch auf der Grundlage des 8 4 Nr. 11 UWG ausscheidet, wenn er
Uber den Regelungsbereich der UGP-Richtlinie hinausgehen wirde. In der
UGP-Richtlinie wird namlich abschlieRend bestimmt, welches Verhalten

zwischen Unternehmern und Verbrauchern unlauter ist**.

b) Geschaftliche Handlung
Eine ,geschéftliche Handlung® nach 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG ist jedes

Verhalten einer Person zugunsten des eigenen oder eines fremden

291 Ullmann jurisPK-UWQ@JIimann, § 3, Rz. 9Fezer WRP 2009, 1164 (1171 ff.).
292KohlerBornkamm, UWG, § 3, Rz. 7.

293Kohler’Bornkamm, UWG, § 4, Rz. 0.Bdhler,S. 193.

294 Harte/Hennin@léckner UWG, Vorb, Rz. 12.
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Unternehmens vor, bei oder nach einem Geschéftsabschluss, das mit der
Forderung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder
Dienstleistungen oder mit dem Abschluss oder der Durchfihrung eines
Vertrages Uber Waren oder Dienstleistungen objektiv zusammenhangt; als
Waren gelten auch Grundstiicke, als Dienstleistungen gelten auch Rechte
und Verpflichtungen.

Dieser Begriff wird im Folgenden ausfuhrlich dargestellt. Er wurde bei der
Umsetzung der UGP-Richtlinie neu in das UWG eingeflihrt und erfillt eine
zentrale Rolle, die gerade auch im Hinblick auf die dogmatische Herleitung

des Rechtsbruchtatbestandes von Bedeutung ist.

[ll. Geschéftliche Handlung

Die geschéftliche Handlung ist neben der Unlauterkeit der zentrale Begriff
des UGW. Erst wenn eine geschaftliche Handlung vorliegt, ist Uberhaupt
der Anwendungsbereich des UWG eroffnet”®. Fehlt es an einer
geschéftlichen Handlung, ist im Gegensatz dazu das allgemeine
Deliktsrecht anwendbar®®. Die Neukonzeption des UWG ist darauf
ausgerichtet, dass der Begriff der geschaftichen Handlung allen
Tatbestanden des UWG zugrunde liegt. Das bedeutet, dass die
Untersuchung der Neukonzeption des Rechtsbruchtatbestandes es
unbedingt erfordert, zu klaren, was unter dem Begriff zu verstehen ist. Der
naheren Auseinandersetzung ist vorweg zu nehmen, dass in der Regel die
Mehrzahl der Handlungen eines Unternehmers geschaftliche Handlungen
darstellen. Das UWG dient dazu, diejenigen zu verbieten und zu

sanktionieren, die unlauter sind.
1. Bedeutung der geschaftlichen Handlung fir den Rechtsbruchtatbestand

a) Gesetzgeber

Beim ersten Blick in die Vorschrift des § 4 UWG fallt auf, dass in den
Nummern 1-3 ausdricklich geschéftliche Handlungen im Tatbestand

aufgefuihrt werden, in den Nummern 4-11 jedoch nicht.

295 Harte/Henningfeller, UWG, § 2, Rz. 2KdhlerBornkamm, UWG, § 2, Rz. ¥ohler, WRP
2007, 1393.
296 KohlerBornkamm, UWG, 8§ 2, Rz. 3; Gloy/Loschelder/Erdmatasselblatt § 58, Rz. 40.
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Fraglich ist deswegen, ob in den Rechtsbruchtatbestand die ,geschaftliche
Handlung“ als Verhalten hinein gelesen werden muss, in Sinne von: ,wer
einer gesetzlichen Vorschrift durch eine geschaftliche Handlung
zuwiderhandelt, ...“. Dann ware ein Zuwiderhandeln nur im Rahmen einer
geschaftlichen Handlung mdglich. Andernfalls kdnnte ein Zuwiderhandeln
gegen eine gesetzliche Vorschrift auch etwa durch Handlungen einer
Person erfolgen, die ihrem privaten Lebensbereich zuzuordnen sind.

Der Gesetzgeber hat diese Frage selbst beantwortet, indem er den
aufgezahlten Tatbestédnden in 8§ 4 UWG vorangestellt hat, dass es sich
dabei um Beispiele unlauterer geschéftlicher Handlungen handelt. Daraus
folgt, dass alle Tatbestdnde des § 4 UWG als Falle von verschiedenen
geschéftlichen Handlungen angesehen werden. Somit kénnen der
Rechtsbruchtatbestand, sowie die Nummern 4-11 des § 4 UWG nur durch

eine geschaftliche Handlung verwirklicht werden.

b) Blick auf den Schutzbereich

Die gleiche Schlussfolgerung ergibt sich auch aus den obigen
Ausfuhrungen zum Schutzbereich des UWG. Dort wurde dargestellt, dass
die Generalklausel durch die folgenden Beispielstatbestande konkretisiert
wird®’. Daraus folgt, dass die 88 4-7 UWG in Verbindung mit der
Generalklausel gelesen werden muiussen und somit immer durch
geschéftliche Handlungen verwirklicht werden®®. Im Gegenschluss ergibt
sich, dass 8 4 Nr. 11 i. V. m. 8§ 3 UWG zwangslaufig nicht einschlagig ist,
wenn das Verhalten nicht einer geschaftlichen Handlung entspricht.

Das Tatbestandsmerkmal der geschéftlichen Handlung muss im Ergebnis
somit in den Rechtsbruchtatbestand hinein gelesen werden®”. Deshalb wird
vor der Untersuchung samtlicher Tatbestandsmerkmale zunachst der
Begriff der geschaftlichen Handlung, wie er vom Gesetzgeber legaldefiniert

ist, untersucht.

297 BR-Drucks. 345/08, S. 4Bphler, GRUR 2004, 381 (382K6hlerBornkamm, UWG, § 4, Rz.
0.2.

298 Fezefsotting UWG, § 4-11, Rz. 47.

299KohlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.23.
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2. Geschaftliche Handlung anstatt Wettbewerbshandlung

Obwohl der Gesetzgeber erst mit der UWG-UWGReform von 2004 die so

genannte Wettbewerbshandlung®”

eingefuhrt hatte, musste er zugunsten
des neuen Begriffs der geschaftlichen Handlung aufgegeben werden. Denn
der in der UGP-Richtlinie verwendete Begriff der Geschéaftspraktiken ging

301

Uber den Anwendungsbereich des UWG 2004 hinaus™. Die notwendige
richtlinienkonforme Auslegung des Vorgangerbegriffs hatte die Grenzen der
Rechtsklarheit Uberschritten. Deshalb folgte der Gesetzgeber dem
Vorschlag Helmut Koéhlers und etablierte den neuen Begriff der

geschaftlichen Handlung im UWG®®,

3. Vorgaben in Art. 2 lit d) der UGP-Richtlinie

Der Begriff der geschéftlichen Handlung wurde somit im deutschen Recht
gewéhlt, um den Begriff der Geschaftspraktik aus der UGP-Richtlinie im
Wege der Vollharmonisierung umzusetzen®”. Dort wird er in Art. 2 lit d)

folgendermal3en definiert:

Eine Geschéftspraktik ist im Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen
und Verbrauchern jede Handlung, Unterlassung, Verhaltensweise
oder Erklarung, kommerzielle Mitteilung einschlie3lich Werbung und
Marketing eines Gewerbetreibenden, die unmittelbar mit der
Absatzférderung, dem Verkauf oder der Lieferung eines Produkts an

Verbraucher zusammenhangt.

Nach der Umsetzung ins deutsche Recht ist die Definition weiterhin fur die
richtlinienkonforme Auslegung des Begriffs der geschatftlichen Handlung im
Sinne von § 2 | Nr. 1 UWG®* heranzuziehen.

300 § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG 2004: ,Jede Handlung elPerson mit dem Ziel zugunsten des eigenen
oder fremden Unternehmens den Absatz oder Bezuyaren, Dienstleistungen, unbeweglicher
Sachen, Rechte und/oder Pflichten zu férdern®.

301 Harte/Hennindfeller, UWG, § 2, Rz. 1.

302Ko6hler, WRP 2007, 1393 (1397).

303 BR-Drucks. 345/08, S. 18.

3041sele, GRUR 2009, 727 (728); Harte/HenniKgller, UWG, § 2, Rz. 6.
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4. Legaldefinition der geschaftlichen Handlung

In 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG wird die geschéftliche Handlung legaldefiniert.

Danach ist eine geschaftliche Handlung:

[...] jedes Verhalten einer Person zugunsten des eigenen oder eines
fremden Unternehmens, vor, bei oder  nach einem
Geschaftsabschluss, das mit der Forderung des Absatzes oder des
Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder mit dem Abschluss
oder der Durchfihrung eines Vertrages Uuber Waren oder

Dienstleistungen objektiv zusammenhangt.

Die Definition stellt allgemein auf ein Verhalten einer Person ab, und nicht
auf eine Handlung im engeren Sinn. Der Begriff umschlie3t demnach
sowohl ein Tun als auch ein Unterlassen®*”. Das Verhalten zugunsten des
eigenen oder eines fremden Unternehmens muss in einem objektiven
Zusammenhang mit dem Absatz oder Bezug von Waren und
Dienstleistungen, sowie mit dem Abschluss oder der Durchfiihrung von
Vertrdgen zusammen hangen. Zeitlich gesehen erstreckt sich die
geschaftliche Handlung Uber das Verhalten vor, bei oder nach

Geschaftsabschluss.

Im Folgenden werden die Voraussetzungen dafur, wann eine geschéftliche
Handlung gegeben ist, untersucht. Zuerst wird darauf eingegangen, welche
Arten von Handlungen einer Person eine geschéftliche Handlung darstellen
(unter 5.). Danach wird auf den unbestimmten Rechtsbegriff des objektiven
Zusammenhangs eingegangen (unter 6.). SchlieBlich wird die zeitliche
Reichweite des Begriffs der geschéaftlichen Handlung naher betrachtet
(unter 7.).

5. Unternehmensbezug und Marktbezug
Aus der Formulierung ,Verhalten einer Person zugunsten des eigenen oder
eines fremden Unternehmens* ergibt sich, dass nicht jedes Verhalten einer

Person gemeint ist, sondern nur ein unternehmensbezogenes Verhalten

305 Vgl. dazu § 5a UWG; BT-Drucks. 16/10145, S.BB:Drucks. 345/08, S. 3%ettl, GRUR-RR
2009, 41 (42); Gloy/Loschelder/ErdmaHiasselblatt § 58, Rz. 41.
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(dazu unter a)). Der Gesetzgeber hat klar gestellt, dass rein
wissenschaftliches, publizistisches, soziales und rein privates Handeln vom
Anwendungsbereich des UWG generell ausgenommen ist*®®. Das bedeutet,
dass dabei kein Unternehmensbezug gegeben ist. Aulerdem muss das
Verhalten die Wettbewerbsverhaltnisse auf dem Markt beeinflussen kbnnen
(dazu unter b)).

a) Unternehmensbezug

Das Handeln einer Person ist unternehmensbezogen, wenn es dem
geschéftlichen Bereich, im Gegensatz zum Privatbereich oder dem
hoheitlichen Bereich, zuzuordnen ist*’. Ein Handeln im geschéftlichen
Bereich ist eine ungeschriebene Anwendungsvoraussetzung des gesamten
Lauterkeitsrechts und stellt nach allgemeiner Meinung ein zentrales
Abgrenzungskriterium zum birgerlichen Deliktsrecht der 88 823 ff. BGB
dar*®. Der Unternehmensbezug ist dabei weit auszulegen, und umfasst
jede Tatigkeit auf dem Markt, die der Forderung des eigenen oder fremden
Geschaftszwecks zu dienen bestimmt ist*®. Anstatt dem Begriff des
Unternehmens hétte man in der deutschen Unsetzung auch den Begriff des
Gewerbes, einschlielilich aller freien Berufe wahlen konnen. Das Handeln
muss darauf gerichtet sein, Waren oder Dienstleistungen gegen Entgelt
und auf Dauer zu vertreiben®®. Der Unternehmensbezug fehlt
dementsprechend, wenn ein Verbraucher im Eigeninteresse seinen
privaten PKW verkauft, weil er damit nicht den Wettbewerb seines oder
eines fremden Unternehmens fordern will und ebenfalls nicht auf Dauer
gegen Entgelt Autoverkaufe plant®™. Nach der so genannten
Immanenztheorie®” stellt privates, amtliches, politisches, soziales,
weltanschauliches, kirchliches, publizistisches und wissenschaftliches

Handeln regelmaRig kein Handeln im geschaftlichen Verkehr dar®®. Zwar

306 BR-Drucks. 345/08, S. 40.

307 Piper/OhlyosnitzaUWG, § 2, Rz. 42; Fezérézer UWG, § 2 Nr. 1, Rz. 48;
Gotting/Nordemani@otting UWG, 8§ 2, Rz. 9.

308Fezer FS Schricker, S. 671; FeZeezer UWG, 8§ 2 Nr. 1, Rz. 1K6hleBornkamm, UWG, §
2, Rz. 3; Gloy/Loschelder/Erdmaiitimann § 31, Rz. 15; Gotting/Nordeman@btting UWG, § 2,
Rz. 2, 17.

309 Fezeezer UWG, § 2 Nr. 1, Rz. 33; Gotting/Nordema@iitting UWG, § 2, Rz. 9.
310Ko6hlerBornkamm, UWG, § 2, Rz. 21.

311Ko6hlerBornkamm, UWG, § 2, Rz. 18.

312 Fezefezer UWG, § 2 Nr. 1, Rz. 169.

313 Harte/Hennindfeller, UWG, § 2, Rz. 5.
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kann sich dieses Verhalten unvermeidbar auf den wirtschaftlichen
Wettbewerb auswirken. Ein solches Handeln ist aber nur dann
unternehmensbezogen, wenn es objektiv der Wettbewerbsférderung
dient®™. In einem solchen Fall Uberschreiten die Auswirkungen auf den
Wettbewerb den als Status verfassungsrechtlich  geschitzten

Funktionsbereich der speziellen Tatigkeitsbereiche.

b) Marktbezug

Marktbezug weist eine geschaftliche Handlung dann auf, wenn sie sich auf
den Markt auswirken kann, also geeignet ist, eine Vielzahl von
Kundenbeziehungen zu betreffen®®. Unerheblich ist dabei, ob es sich um
bereits bestehende Kundenkreise oder auch angestrebte neue
Kundenkreise handelt*®. Von dem Verhalten muss eine AuRenwirkung auf
den Markt ausgehen®’. Ein direkter Zusammenhang zwischen einem
Vorteil eines Unternehmens und einem daraus folgenden Nachteil eines
Konkurrenzunternehmens ist dabei nicht gefordert®®. Es kommt vielmehr
darauf an, ob das Verhalten auch dazu geeignet ist, die
Wettbewerbsverhaltnisse zu beeinflussen®. Ein Verhalten, dass sich nur in
einem individuellen Vertragsverhaltnis auswirkt und nicht geeignet ist,
dartber hinaus auch andere Vertragspartner zu beeinflussen oder zu
betreffen, ist somit mangels AuRenwirkung keine geschéaftliche Handlung®”.
Ebenfalls stellt eine rein unternehmensinterne Handlung mangels
Marktbezug keine geschaftliche Handlung dar, weil sie sich nur innerhalb

eines Unternehmens auswirkt und keine AuBenwirkung entfaltet®.

c) Zwischenergebnis

Der Unternehmens- und der Marktbezug stehen fir die zwei
charakteristischen Merkmale, die ein Verhalten zu einer geschaftlichen
Handlung machen. Einerseits muss die handelnde Person das Ziel

verfolgen, einen geschaftlichen Zweck zu fordern, andererseits muss

314 Fezer FS Schricker, S. 671 (677).

315 FezeHezer UWG, § 2 Nr. 1, Rz. 54.

316 Harte/Henningfeller, UWNG, § 2, Rz. 33K6hleBornkamm, UWG, § 2, Rz. 37.
317 Fezeffezer UWG, § 2 Nr. 1, Rz. 5Xo6hler/Bornkamm, UWG, § 2, Rz. 35.
318Fezer FS Schricker, S. 671 (675).

319KohlerrBornkamm, UWG, § 2, Rz. 35.

320 Vgl. dazu im Einzelnen im gleichen Abschnittaurv.

321Ko6hler’Bornkamm, UWG, § 2, Rz. 36.

66



dieses Verhalten nach auf3en hin auch erkennbar werden. Dass ein
zielgerichtetes Verhalten gegeben sein muss, ergibt sich ebenfalls aus dem
Erwagungsgrund 7 der UGP-Richtlinie. Dort ist bestimmt, dass

Geschaftspraktiken zielgerichtet erfolgen mussen.

Im Hinblick auf den Personenkreis ist festzuhalten, dass geschéftliche
Handlungen von natirlichen Personen wie auch juristischen Personen,
Behorden und sonstigen Organisationen etc. getatigt werden konnen,
sofern sie unternehmens- bzw. marktbezogen tatig sind®**?. Das UWG
schitzt alle Marktteilnehmer, also Mitbewerber, Unternehmer, Verbraucher
und sonstige Marktteilnehmer vor unlauteren geschaftlichen Handlungen.
Eine geschaftliche Handlung ausfiihren kdénnen jedoch nur diejenigen
Marktteilnehmer, die Handlungen im geschaftlichen Bereich nach aul3en
hin tatigen. Ein Verbraucher kann eine geschaftliche Handlung somit bei

einem Verbrauchergeschaft nicht tatigen.

6. Objektiver Zusammenhang

Eine weitere Voraussetzung fur das Vorliegen einer geschéftlichen
Handlung ist der objektive Zusammenhang, der das Verhalten einer Person
mit der Férderung von Absatz und Bezug von Waren und Dienstleistungen,
sowie dem Abschluss und der Durchfiihrung von Vertragen, verknupft.
Zunachst fallt auf, dass der Gesetzgeber bei diesem Merkmal der
geschéftlichen Handlung von seinem Umsetzungsspielraum Gebrauch
gemacht hat*®. Anstelle des unmittelbaren Zusammenhangs aus der
Definition der Geschaftspraktik der UGP-Richtlinie wurde in das UWG der
Begriff des objektiven Zusammenhangs eingefihrt. Zum besseren
Verstandnis dieses unbestimmten Rechtsbegriffs sind die
Erwagungsgriinde der UGP-Richtlinie, wie auch die Begrindung des
Gesetzgebers heranzuziehen und bei der Auslegung des objektiven
Zusammenhangs zu bertcksichtigen.

322 Harte/Henninggeller, UWG, § 2, Rz. 17.
323 Erwagungsgrund 6 der UGP-Richtlinie 2005/29/EG.
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a) Richtlinienkonforme Auslegung

Die UGP-Richtlinie bezieht sich auf alle Geschaftspraktiken, die in einem
unmittelbaren Zusammenhang mit der Beeinflussung der geschaftlichen
Entscheidungen der Verbraucher in Bezug auf Produkte bestehen. Kein
unmittelbarer Zusammenhang besteht nach der UGP-Richtlinie bei
Geschaftspraktiken, die vorrangig anderen Zielen dienen, beispielsweise
bei kommerziellen, fir Investoren gedachte Mitteilungen, Jahresberichten
und Unternehmensprospekten®*.

Die Beeinflussung der Verbraucherentscheidungen muss demnach der
Zweck oder das Ziel der Geschaftspraxis sein. Aul3erdem muss von der
Geschaftspraktik die Beeinflussung der Verbraucherentscheidung
unmittelbar ausgehen konnen, ohne dass notwendigerweise weitere
Handlungen vorgenommen werden missen. Nach der richtlinienkonformen
Auslegung muss aufgrund der Vollharmonisierung des Lauterkeitsrechts im
Verhaltnis zwischen Unternehmern und Verbrauchern durch die UGP-
Richtlinie®®  der  objektive =~ Zusammenhang als  unmittelbarer

Zusammenhang ausgelegt werden®”.

b) Intentionen des Gesetzgebers

Der Gesetzgeber wollte mit dem Begriff des objektiven Zusammenhangs
einerseits im Verhaltnis zwischen Unternehmern und Verbrauchern die

%27 Andererseits wollte er auch

Vorgabe aus der UGP-Richtlinie umsetzen
einen Oberbegriff schaffen, der im Gegensatz zur UGP-Richtlinie alle
Fallgruppen des UWG als geschéftliche Handlungen erfasst. Dazu gehéren
insbesondere neben den Verbraucherinteressen die geschaftlichen
Interessen von Mitbewerbern und sonstigen Marktteilnehmern®®. Da
oftmals unlautere Verhaltensweisen eines Unternehmens gegeniber einem
Mitbewerber keine unmittelbaren Auswirkungen auf den Absatz oder auf
den Bezug von Waren und Dienstleistungen haben, sich aber mit einer
gewissen zeitlichen Verzdogerung mittelbar auf die Markverhaltnisse

auswirken koénnen, ist der Begriff des objektiven Zusammenhangs

324 Erwagungsgrund 7 der UGP-Richtlinie 2005/29/EG.

325 Harte/Hennin@léckner UWG, Vorb, Rz. 12.

326 Harte/Henningfeller, UNG, § 2, Rz. 9KohlerBornkamm, UWG, § 2, Rz. 52 f.
327 BR-Drucks. 345/08, S. 39.

328 BR-Drucks. 345/08, S. 39; BT-Drucks. 16/1019521.
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jedenfalls im Verhaltnis zwischen Unternehmern gegeniber dem
unmittelbaren Zusammenhang vorzugswurdig®”.

Ein weiterer wichtiger Grund fuir die Begriffswahl des Gesetzgebers ergibt
sich aus einem Vergleich mit der friheren Rechtslage. Eine Abkehr von
subjektiven Merkmalen konnte durch den Begriff des objektiven
Zusammenhangs betont werden. Die Absicht des Handelnden ist nicht
entscheidend. Sein Verhalten hinsichtlich des Zwecks wund des
geschéftlichen  Kontextes soll vielmehr durch die objektive
Betrachtungsweise interpretiert werden®°. Der objektive Zusammenhang ist
demnach gegeben, wenn das Verhalten unabhangig von der Vorstellung
oder der Absicht der Person dazu geeignet ist, den Absatz oder Bezug von
Produkten oder Dienstleistungen sowie Vertragsabschlisse und -

durchfihrungen zu fordern.

c) Zusammenfassung

Der Begriff des objektiven Zusammenhangs dient als Oberbegriff flr den
unmittelbaren und mittelbaren Zusammenhang. Im Verhéltnis zwischen
Unternehmern und Verbrauchern muss der objektive Zusammenhang als
unmittelbarer Zusammenhang ausgelegt werden. Das bedeutet, dass die
Handlung eines Unternehmers unmittelbar darauf gerichtet sein muss, sich
auf das Marktverhalten der Verbraucher auszuwirken.

Auf eine subjektive Komponente kommt es nicht an. Der objektive Zweck
der Handlung ist ausschlaggebend und nicht die subjektive Absicht der
handelnden Person. Statt der Absatzférderungsabsicht wird auf den
Absatzforderungszweck abgestellt.

Die Merkmale des Unternehmensbezugs und des Marktbezugs
charakterisieren den Zweck der Handlung, der aus zwei Komponenten
besteht.  Letztlich soll sich die Handlung zugunsten des
Unternehmenserfolges auswirken und ist deshalb an eine Vielzahl von
Markteilnehmern adressiert. Das Merkmal des objektiven Zusammenhangs
steht fur die vorgeschriebene Betrachtungsweise der Handlung. Die

geschaftliche Handlung muss objektiv betrachtet werden. Sie ist gegeben,

329 BR-Drucks. 345/08, S. 39; Fez@mzer UWG, 8 2 Nr. 1, Rz. 139.
330 Fezeffezer UWG, § 2 Nr. 1, Rz. 140 f.
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wenn eine Person sich so verhalt, dass sie erreichen kann, den Absatz
oder Bezug von Produkten und Dienstleistungen sowie Vertragsabschlisse
und deren Durchfihrung zu fordern, indem sie direkt auf
Verbraucherentscheidungen  oder  zumindest indirekt auf die
Entscheidungen von sonstigen Marktteilnehmern einwirkt und damit den
Markt und den Wettbewerb beeinflussen kann.

7. Verhaltnis zwischen Lauterkeitsrecht und Leistungsstérungsrecht

Einer besonderen Betrachtung bedarf die zeitiche Komponente der
Legaldefinition der geschéftlichen Handlung. Durch die Neuregelung sind
auch Handlungen nach Vertragsschluss in den Schutzbereich des UWG
gerickt. Es stellt sich somit die Frage, inwiefern das Lauterkeitsrecht durch
den neuen Begriff der geschéaftichen Handlung mit dem
Leistungsstorungsrecht im  Blrgerlichen  Gesetzbuch (BGB) in

Anwendungskonkurrenz tritt®",

a) Einfuhrung zur neuen Rechtslage

Friher vertrat man (berwiegend die Auffassung, dass nach
Vertragsschluss der Wettbewerb beendet, und demnach eine
Wettbewerbshandlung per Definition nicht mehr moglich, sowie das
Wettbewerbsrecht nicht mehr anwendbar sei**. Die Regelung der
Rechtsanspriiche nach Vertragsschluss blieb dem Vertragsrecht und
insbesondere dem Leistungsstdrungsrecht vorbehalten. Das
Leistungsstorungsrecht regelt Falle, in denen nach Vertragsschluss im
Verhaltnis zwischen den Vertragsparteien Probleme auftreten, etwa bei der
nicht ordnungsgeméaRen Vertragserfullung, der Ruckabwicklung von
Leistungen oder der Handhabung eines Garantiefalls.

Aus der neuen Regelung folgt, dass nun in der Zeit nach dem
Geschaftsabschluss und wahrend der Vertragsdurchfihrung Anspriche
aus dem UWG und dem BGB nebeneinander anwendbar sein kdnnen. Das
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb Ubernimmt somit die
umfassende Kontrolle dber die Lauterkeit im  wirtschaftlichen

Rechtsverkehr. Jedenfalls ist sein Regelungsbereich so zu verstehen, dass

331Scherer WRP 2009, 761 ff.
332 Kohler/Bornkamm, UWG, § 2, Rz. 7&cherer WRP 2009, 761; MUKo-UWG/eIl, § 2, Rz. 51;
Piper/OhlySosnitzaUWG, § 2, Rz. 21; a. AGl6ckner/Henning-BodewjVRP 2005, 1311 (1326).
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nicht nur der Wettbewerb um einen konkreten Geschéaftsabschluss relevant
ist, sondern dass das Verhalten auf dem Markt insgesamt betrachtet wird.
Aus diesem Grund wird vertreten, dass sich durch die Neukonzeption das
UWG von einem Wettbewerbsrecht zu einem Lauterkeitsrecht entwickelt
hat®*. Einige Autoren gehen deshalb davon aus, dass die strikte Trennung
von Vertragsrecht und Lauterkeitsrecht nicht aufrechterhalten werden
konne®*. Zu beachten ist jedoch, dass in der UGP-Richtlinie in Art. 3 Abs. 2
geregelt ist, dass die UGP-Richtlinie das Vertragsrecht, und insbesondere
die Bestimmungen Uber die Wirksamkeit, das Zustandekommen oder die
Wirkungen eines Vertrages, unberihrt lasst. Aus diesem Grund wird
ebenfalls in der Literatur vertreten, dass eine Uberschneidung der
Rechtsgebiete jedenfalls durch ein und dasselbe Verhalten nicht gegeben
ist***. Weitgehend besteht Einigkeit dartiber, dass die bloRe Nicht- oder
Schlechterfullung vertraglicher Pflichten im individuellen Vertragsverhéltnis
keine lauterkeitsrechtlichen Anspriiche begrindet®*®*®. Da sich diese
Problematik auch bei der Anwendung des Rechtsbruchtatbestandes
auswirken kann, sind dazu einige Uberlegungen geboten. Allein ausgehend
vom Wortlaut des § 4 Nr. 11 UWG konnte man darauf schlie3en, dass das
Zivilrecht und insbesondere das Kaufrecht mit dem Ziel erlassen wurden,
das Marktverhalten im Interesse der Marktteilnehmer zu regeln. So kénnte
bei einer Uberschneidung der Rechtsgebiete ein VerstoR gegen eine
Vorschrift des Kaufrechts ein unlauteres Verhalten nach § 4 Nr. 11 UWG
mit sich bringen, zum Beispiel wenn ein Unternehmer gegen 8§ 439 Abs. 1
BGB verstol3t, indem er nach einer Schlechtleistung gegeniber dem

Verbraucher die Nachleistung verweigert.

333Kdhler’Bornkamm, UWG, § 2, Rz. 31, 7Kphler, NJW 2008, 3032 (3033); Piper/Ohly/Sosnitza,
UWG, Einf A, Rz. 2Emmerich 8§ 1, Rz. 2.

333SosnitzaWRP 2008, 1014 (1017Kulka, DB 2008, 1548 (1551);eistner,S. 597 f,;
Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, Einf A, Rz. Emmerich § 1, Rz. 2.

334 SosnitzaWRP 2008, 1014 (1017Kulka, DB 2008, 1548 (1551);eistner,S. 597 f.;Seichter,
WRP 2005, 1087 (1089); a. &léckner/Henning-BodewjgVRP 2005, 1311 (1326%cherer WRP
2009, 761 (765).

335Gléckner/Henning-BodewigVRP 2005, 1311 (1326%cherer WRP 2009, 761 (767).

336 Harte/Henningfeller, UNG, § 2, Rz. 32KohleBornkamm, UWG, § 2, Rz. 8Kohler, WRP
2009, 109 (111)Scherer WRP 2009, 761 (767); BGH GRUR 2002, 1093 (1094) -
Kontostandsauskunft.
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b) Richtlinienkonforme Auslegung

Da die Ausweitung der zeitichen Komponente als Folge der
Richtlinienumsetzung erfolgt ist, sollte ebenfalls die UGP-Richtlinie dartuber
Aufschluss geben, was die Regelung bewirken soll. Ziel der UGP-Richtlinie
ist es, dass Verbraucher in ihrer Entscheidungsfreiheit gegeniber
Unternehmern nicht nur bis zum Vertragsschluss geschutzt sind, sondern
auch wahrenddessen und bei der Vertragsdurchfiihrung®’. Denkbar ist zum
Beispiel eine Einschichterung oder Irrefihrung durch den Unternehmer,
indem er bei Verbrauchern eine falsche Vorstellung hervorruft, wonach
diese davon ausgehen, dass sie keine Gewahrleistungsrechte geltend
machen konnten.

Nachdem, wie oben gesehen, die UGP-Richtlinie in Art. 3 Abs. 2
ausdricklich Auswirkungen auf das Vertragsrecht ausschlie3t**®, folgt
daraus zunachst, dass jedenfalls in Konstellationen, in denen nicht auf die
Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers Einfluss genommen wird, die
Trennung der Rechtsgebiete des Lauterkeitsrechts und des
Leistungsstorungsrechts grundsatzlich beibehalten werden kann. Dieser
Schluss klart jedoch die Anwendungskonkurrenz von Lauterkeitsrecht und
Vertragsrecht nicht umfassend. Denn in dem Erwégungsgrund Nr. 13 der
UGP-Richtlinie ist andererseits zu lesen, dass zur Forderung des
Verbrauchervertrauens das generelle Verbot  fir unlautere
Geschaftspraktiken sowohl aul3erhalb einer vertraglichen Beziehung
zwischen Gewerbetreibenden und Verbrauchern als auch nach Abschluss
eines Vertrags und wahrend dessen Ausfuhrung gelten sollte. Das
bedeutet wiederum, dass es nicht auf den Zeitpunkt der geschaftlichen
Handlung im Bezug auf einen Vertragsschluss ankommt®*®, sondern auf die
Interaktion zwischen Unternehmern und Verbrauchern im Allgemeinen.
Diese kann zum Teil wéhrend der Durchfihrung von Vertragen in den
Anwendungsbereich des Leistungsstérungsrechts fallen. Diese Interaktion
wird konkret als kommerzielle Kommunikation bezeichnet. Darunter

versteht man jeden marktrelevanten Kontakt zwischen Unternehmer und

337 Erwagungsgrund 13 der UGP-Richtlinie 2005/29/EG
338 BR-Drucks. 345/08, S. 21.
339Scherey WRP 2009, 761 (762).
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Verbraucher, der verbal, nonverbal, durch Handlungen oder Unterlassen

und mittels aller Arten von Informationsmedien erfolgt*®.

¢) Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat sich in mehreren Fallen mit der Problematik
auseinander gesetzt, inwiefern lauterkeitsrechtliche Anspriiche im Rahmen
von Vertragsbeziehungen entstehen konnen*'. Dabei stellte der BGH die
Frage, ob im konkreten Fall das Vorgehen des Unternehmers lediglich eine
Verletzung der Vertragspflichten beinhaltete oder zugleich auch ein
Handeln im Wettbewerb darstellte**. Nur dann konnte das UWG neben

dem Vertragsrecht angewendet werden.

aa) Kontostandsauskunft-Entscheidung

Aus der Kontostandsauskunft-Entscheidung des BGH**® aus dem Jahr
2002 kann zum Vorgéngerbegriff der geschaftlichen Handlung, der
Wettbewerbshandlung, entnommen werden, dass eine Nicht- oder
Schlechterfillung vertraglicher Pflichten als solche keine
Wettbewerbshandlung ist, auch wenn sie geeignet ist, dem Kaufmann
Vorteile zu verschaffen. Denn ein solches Verhalten bei der Abwicklung
von Vertragen weist in aller Regel keinen Bezug zu den Mitbewerbern auf
und hat jedenfalls keine unmittelbaren Auswirkungen auf den
Wettbewerb344. Eine Wettbewerbshandlung kann aber dann anzunehmen
sein, wenn der Kaufmann seinen Vorteil dadurch sucht, dass er eine

Irrefiihrung seiner Kunden zum Mittel seines Wettbewerbs macht*®,

bb) Anderung der Voreinstellung

In einem Urteil aus dem Jahr 2007°* &uBerte sich der BGH ebenfalls dazu,
ob eine Vertragsverletzung auch unlauter im Sinne des §8 4 Nr. 10 UWG
sein kann. Dabei ging es um die Frage, ob ein Anspruch gemaf3 8 4 Nr. 10

UWG wegen der gezielten Behinderung von Mitbewerbern gegeben ist,

340Scherer WRP 2009, 761 (766).

341 BGH GRUR 1987, 180 - Ausschank unter EichstiicBGHZ 123, 330 - Folgevertrage |; BGH
GRUR 1995, 358 - Folgevertrage II; BGH GRUR 1998; 4 Wirtschaftsregister; BGH GRUR 2002,
1093 - Kontostandsauskunft.

342 BGH GRUR 2002, 1093 (1094) - Kontostandsaugkunf

343BGH GRUR 2002, 1093 - Kontostandsauskunft.

344 BGH GRUR 2002, 1093 (1094) - Kontostandsaugkunf

345 BGH GRUR 2002, 1093 (1094) - Kontostandsaugkunf

346 BGH GRUR 2007, 987 - Anderung der Voreinstajlun
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wenn Vertragspflichten versehentlich verletzt werden. Der BGH ging
entsprechend seiner vorhergegangenen Rechtsprechung davon aus, dass
bei bloRen Vertragsverletzungen vom Vorliegen eines Handelns im
geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs nach 8 1 UWG a. F.
sowie von einer Wettbewerbshandlung nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG a. F.
nur auszugehen ist, wenn diese in Umfang und Ausmal} ein besonderes

Gewicht haben®".

cc) Anderung der Voreinstellung Il

Ein besonderes Gewicht einer unlauteren geschaftlichen Handlung hat der
BGH in einer Entscheidung aus dem Jahr 2009°** unter der
Berticksichtigung des UWG n. F. angenommen®®. In diesem Fall hatte der
beklagte Betreiber eines Telekommunikations- und Verbindungsnetzes
gegen den ausdricklichen Willen eines Verbrauchers bewusst eine andere
Voreinstellung des Teilnehmertelefonanschlusses vorgenommen und
dadurch einem Anbieter eines anderen Verbindungsnetzes Kunden
abgefangen®°. Der BGH stellte klar, dass, wenn sich der Abfangende
zwischen den Mitbewerber und dessen Kunden stelle, um diesem eine
Anderung des Entschlusses, die Waren oder Dienstleistungen des
Mitbewerbers in  Anspruch zu nehmen, aufzudrangen, eine

unangemessene Einwirkung auf den Kunden vorliege®".

dd) Zwischenergebnis

Der BGH vertritt demnach die Auffassung, dass ein Verhalten wahrend der
Vertragsdurchfihrung nur lauterkeitsrechtlich relevant werden kann, wenn
es ein besonderes Gewicht hat** und eine gewisse Breiten- oder
AuBenwirkung entfaltet™®. Da es sich bei dem Erfordernis der
Breitenwirkung um einen unbestimmten Rechtsbegriff handelt, stellt dessen
Auslegung hohe Anforderungen an den Rechtsanwender. Er ist mit der

Frage konfrontiert, wie viele Vertragspartner von einem unlauteren

347 BGH GRUR 2007, 987 (989) - Anderung der Vorteitisng.
348 BGH GRUR 2009, 876 - Anderung der Voreinstallin
349Isele GRUR 2010, 309.

350 BGH GRUR 2009, 876 (878) - Anderung der Vorteihsng II.
351 BGH GRUR 2009, 876 (878) - Anderung der Vorteithsng II.
352 BGH GRUR 2007, 987 (989) - Anderung der Vorteithsng.
353 BGH GRUR 2009, 876 (877) - Anderung der Vorteihsng II.
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Verhalten eines Unternehmers betroffen sein missen, um das Kriterium zu
erfullen. Jeweils beim ersten Fall seiner Art wird die Frage, ob sich das
Verhalten des Unternehmers auf andere Vertragspartner auswirken wiirde,
im Wettbewerbsprozess erhebliche Anspriiche an die Beweisfliihrung
stellen. Der Klager misste etwa nachweisen, dass der Unternehmer
versucht hat, auch andere Vertragspartner an der Wahrnehmung ihrer

Gewadbhrleistungsrechte zu hindern.

ee) Folge fur den Rechtsbruchtatbestand

Fur die Prufung des Rechtsbruchtatbestandes ist folglich zu klaren, ob die
eventuell missachtete vertragsrechtliche Norm das Marktverhalten im
Interesse der Marktteilnehmer regelt, oder ob sie lediglich dazu geeignet
ist, einzelne  Marktteiinehmer in  einer bestimmten  Situation
individualrechtlich zu schitzen. Der Anwendungsbereich des § 4 Nr. 11
UWG ist nicht eroffnet, wenn die Verbotsnorm nur den Schutz von
Individualinteressen eines anderen Wettbewerbsteilnehmers bezweckt.
Dies ist etwa der Fall bei Normen wie den 88 138, 242 BGB, die darauf
gerichtet sind, das individuelle Rechtsverhéltnis der Vertragsparteien
zueinander zu regeln®. Umstritten ist, ob 8308 BGB lediglich
Individualinteressen schitzt. Vereinzelt wird vertreten®®, dass § 308 BGB,
im Gegensatz zu den 88 305 ff. BGB individuell verhandelbaren
Vertragsklauseln, gerade nicht einen individualvertraglich ausgehandelten
Inhalt betreffe. Er erfasse vertragsiubergreifende Bedingungen, die einen
weitergehenden typisierten Interessenschutz der Marktgegenseite
bezwecken®°. Im Rahmen der Prifung des Merkmals Marktverhaltensregel
nach 8 4 Nr. 11 UWG wird im 4. Kapitel der Frage, ob die Vorschriften zum
vertraglichen Gewabhrleistungsrecht Marktverhaltensregelungen darstellen,

nachgegangen®’.

d) Losungsvorschlage in der Literatur

In der Literatur werden unterschiedliche Erklarungsmodelle vorgeschlagen,

wie die etwaige Konkurrenz zwischen Leistungsstérungsrecht und

354 OLG HH NJW 2007, 2264 (2265).
355 Vgl. dazu 4. Kapitel lll. 5. g).

356 KG Berlin NJW 2007, 2266 (2267).
357 Vgl. unten 4. Kapitel 111.
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Wettbewerbsrecht charakterisiert werden kann. Wahrend Erhard Keller
seiner Auffassung die funktionsorientierte, marktverhaltensregelnde
Auslegung zugrunde legt®®, schopft Helmut Kohler aus dem
Tatbestandsmerkmal des objektiven Zusammenhangs ein
Begrenzungskriterium®®. Inge Scherer ist dagegen der Ansicht, dass ein
ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal zur Abgrenzung der

Rechtsbereiche herangezogen werden sollte®®.

aa) Potentielle AuRenwirkung des Verhaltens

Erhard Keller geht davon aus, dass die zeitliche Ausweitung des
Anwendungsbereichs des Lauterkeitsrechts das Ziel hat, der
marktverhaltenssteuernden Funktion des Lauterkeitsrechts auch bei
vertragsgebundenen Kunden zur Beachtung zu verhelfen. Er halt deshalb
die Schwelle zur Anwendung des Lauterkeitsrechts fur sehr niedrig. Es ist
danach bei jedem Verhalten nach Vertragsschluss anwendbar, wenn es
Uber das konkret-individuelle Vertragsverhaltnis hinaus zumindest potentiell
auch eine marktbezogene AufRenwirkung entfalten kann, zum Beispiel weil
damit gerechnet werden muss, dass sich ein Unternehmen in einer Vielzahl
von Fallen in gleicher unlauterer Weise verhalt*®'. Matthias Leistner knupft
ebenfalls an die marktbezogene AulRRenwirkung des Verhaltens an.
Grundsatzlich habe die Abwicklung der vertraglichen Beziehung im
Rahmen des Leistungsstérungsrechts Vorrang. Darlber hinausreichende
marktrelevante Storungen konnten mit Hilfe des Lauterkeitsrechts verfolgt

werden®®,

bb) Objektiver Zusammenhang mit Begrenzungsfunktion

Helmut Kohler beruft sich auf die richtlinienkonforme Auslegung und vertritt
die Ansicht, dass dem Erfordernis des objektiven Zusammenhangs mit der
Durchfiihrung von Vertragen gemal § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG eine echte
Begrenzungsfunktion zukommt, wenn es um Handlungen bei und nach

Vertragsschluss geht*®. Der objektive Zusammenhang ist gegeben, wenn

358 Harte/Henningfeller, UWG, § 2, Rz. 32.

359Kashler, WRP 2009, 109 (111).

360Scherer WRP 2009, 761 (766, 767).

361 Harte/Henninggeller, UWG, § 2, Rz. 32.

362Leistner,S. 585; ebenso MUKo-UW®&EiIl, 8 2, Rz. 52.

363Kdhler, WRP 2009, 109 (111)6hlerBornkamm, UWG, § 2, Rz. 75.
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das Verhalten des Unternehmers bei objektiver Betrachtung unter
Berucksichtigung der Umstande des Einzelfalls darauf gerichtet ist, bei
Durchfihrung des Vertrags die geschaftliche Entscheidung des
Verbrauchers im Sinne des Art. 2 lit. k UGP-Richtlinie®** zu beeinflussen®*.
Beispiele dafir sind, eine Zahlung zu leisten, eine Ware abzunehmen oder
ein Recht auszutiben. Nicht erforderlich sei insoweit, dass Handlungen des
Unternehmers wahrend und nach Vertragsschluss zugleich auf eine
Forderung seines Absatzes oder Bezugs gerichtet sein muissen®®.
Wahrend sich der Begriff der Wettbewerbshandlung auf dieses Ziel
konzentrierte, erstrecken sich die mdglichen Ziele einer geschaftlichen
Handlung weiter, ndmlich auch auf den Abschluss und die Durchflihrung
von Vertragen.

Im Verhéltnis zwischen Unternehmern sieht Kohler den objektiven
Zusammenhang als gegeben an, wenn bei objektiver Betrachtung das
Verhalten darauf gerichtet ist, auf das geschaftliche Interesse des anderen
Unternehmers einzuwirken, zum Beispiel durch das Abwerben von

Mitarbeitern oder bei der Betriebsspionage®.

Gegen die Begrenzung des Begriffs der geschéftlichen Handlung tber den
objektiven Zusammenhang nach Koéhler wird zum Teil vorgebracht, dass
damit die Systematik der UGP-Richtlinie durchbrochen wirde, weil die
Voraussetzungen der Unlauterkeit mit denen der geschéftlichen Handlung

vermengt wirden®®,

cc) Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal: Verbraucherrelevanz

Inge Scherer kommt bei ihrer Untersuchung zu dem Ergebnis, dass es
auch nach der Umsetzung der UGP-Richtlinie bei der grundsatzlichen

Trennung von Vertrags- oder Leistungsstorungsrecht und Lauterkeitsrecht

364 Art. 2 lit k UGP-Richtlinie: ,geschaftliche EBaheidung®: jede Entscheidung eines Verbrauchers
daruber, ob, wie und unter welchen BedingungerinemeKauf tatigen, eine Zahlung insgesamt oder
teilweise leisten, ein Produkt behalten oder abgeluter ein vertragliches Recht im Zusammenhang
mit dem Produkt austiben will, unabhéngig davonjebVerbraucher beschlief3t, tatig zu werden
oder ein Tatigwerden zu unterlassen.

365Kdhler, WRP 2009, 109 (111); Kéhler WRP 2009, 898 (901A.a85cherey WRP 2009, 761
(765).

366KdhlerBornkamm, UWG, 8 2, Rz. 74; a. A. MUKo-UWil, § 2, Rz. 52.

367Kdhler, WRP 2009, 109 (111).

368Scherer WRP 2009, 761 (766); Piper/OhBdsnitzaUWG, § 2, Rz. 22Kéhler, WRP 2009, 898
(dort Fn. 7) weist diese Kritik zurtck.
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bleibt. Ein Verhalten eines Unternehmers gegeniber einem Verbraucher
bei oder nach Vertragsschluss ist nur dann lauterkeitsrechtlich relevant,
wenn es zu einer bloRen Vertragsverletzung hinzutritt, also auf eine
weitere, zusatzliche Verbraucherentscheidung gerichtet ist, die sich gerade
nicht in der Erfullung eigener vertraglicher oder gesetzlicher Pflichten
erschopfen darf®®. Das in Rede stehende Verhalten muss danach
abgegrenzt werden. Dogmatisch sei dafir die Einfihrung des
ungeschriebenen Tatbestandsmerkmals der o) genannten
Verbraucherrelevanz geeignet®. Denn nach der funktionsorientierten
Auslegung des UWG muss auch hier auf die Funktion des Verbrauchers
auf dem Markt abgestellt werden. Er hat die Funktion, sich fir oder gegen
einen Geschéaftsabschluss mit einem Unternehmer zu entscheiden.
Dadurch bestimmt er Uber den Erfolg oder Misserfolg einer Ware, eines
Produkts oder einer Dienstleistung am Markt. Der Verbraucher kann diese
Funktion nur nach lauteren Malstdben ausfullen, wenn er auf
Informationen zuriickgreifen kann, die ihm eine freie Entscheidung Uber
einen Geschaftsabschluss, im Vergleich zu anderen
Geschéftsabschliussen, erst ermdglichen. Wie schon vorangestellt, muss
der Unternehmer durch sein Verhalten eine zusatzliche Entscheidung des
Verbrauchers herbeifiihren, unabhangig von denen, die untrennbar mit dem

Vertragsschluss zusammenhéangen.

Der Nachteil der vorgeschlagenen Einfuhrung des ungeschriebenen
Tatbestandsmerkmals der Verbraucherrelevanz ist, dass die dogmatische
Abgrenzung von unlauterem oder vertragsverletzendem Verhalten im
Verhaltnis zwischen Unternehmern ohne die Beteiligung von Verbrauchern
dadurch nicht geregelt wird. Von einem unlauteren Verhalten nach § 3 Abs.
1i.V.m. 84 Nr. 11 UWG ist beispielsweise auch dann auszugehen, wenn
ein GroRabnehmer in Ausnutzung der abhéngigen Lage von Zulieferfirmen,
regelmalig die Lieferungen sehr spat oder gar nicht bezahlt, verbunden mit
der Drohung, weitere Vertrage nicht abzuschlie3en, sobald gegen das zu

beanstandende Verhalten rechtlich vorgegangen wirde. Auf die

369Scherer WRP 2009, 761 (767).
370Scherer WRP 2009, 761 (766, 767); vgl. allgemein zur Dotiknangeschriebener
Tatbestandsmerkmale im Europa- und WettbewerbsierhechteS. 393 ff., S. 397.
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Verbraucherrelevanz kann es hierbei wegen der fehlenden Beteiligung der
nicht ankommen. Der Gesetzgeber hat den Begriff der geschaftlichen
Handlung im Hinblick auf die Definition, vor, wéahrend und nach
Geschaftsabschluss einheitlich im B2B- und B2C-Bereich umgesetzt. Somit
ist auch das Verhalten zwischen Unternehmern nach Abschluss von

Vertragen und wéhrend ihrer Durchfihrung inbegriffen.

dd) Stellungnahme zur Einfihrung eines ungeschriebenen

Tatbestandsmerkmals

Die Einfuhrung eines ungeschriebenen Tatbestandsmerkmals ist gerade
bei Vorschriften, die Bezlige zum Europarecht aufweisen, sehr zu
begriRen. Denn die sprachliche Weite der meisten Tatbestande des
europaischen Wettbewerbsrechts begunstigt nicht nur die Entwicklung
ungeschriebener Tatbestandsmerkmale, sondern fordert diese auch®*. Sie
haben die Aufgabe, im Rahmen der Fortbildung und Auslegung von
unbestimmten Rechtsbegriffen, deren Regelungszwecke zu verdeutlichen.
Dadurch wird die Rechtsanwendung einfacher und folglich die
Rechtssicherheit erhoht. Die Ergebnisse der Untersuchungen Uber die
Dogmatik der ungeschriebenen Tatbestandsmerkmale des européischen

372 sind auf die nationalen

Wettbewerbsrechts von Jorg Philipp Terhechte
Vorschriften, die das europaische Wettbewerbsrecht umsetzen, zu
Ubertragen. Die Rechtsanwendung umgesetzter nationaler Vorschriften
profitiert ebenfalls davon, die Funktion einer Vorschrift mit dem Mittel eines

ungeschrieben Tatbestandsmerkmals zu verdeutlichen.

e) Eigener Ansatz: Ruckgriff auf das ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal

~Marktbezug*

An dem obigen Beispiel der wirtschaftlich abhangigen Zulieferfirmen wurde
deutlich, dass ebenfalls fir den B2B-Bereich ein ungeschriebenes
Tatbestandsmerkmal nétig ware, um die Anwendungsbereiche des
Vertragsrechts und des Lauterkeitsrechts abzugrenzen. Auch im Verhéaltnis
zwischen Unternehmern sollten blof3e Schlechtleistungen nicht automatisch

als unlauteres Wettbewerbsverhalten angesehen werden. Im Gegenzug

371TerhehteS. 397.
372Terhehte S. 393 ff.
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sollte aber ein Verhalten eines Unternehmers gegentber einem
Unternehmer bei oder nach Vertragsschluss unter Umstanden
lauterkeitsrechtlich relevant sein, namlich, wenn es zu einer bloRen
Vertragsverletzung hinzutritt und auf eine weitere, zusatzliche geschéftliche
Entscheidung des Unternehmers gerichtet ist. Als ungeschriebenes
Tatbestandsmerkmal wirde sich hier der so genannte ,Marktbezug“"
anbieten®”. Dieser Begriff konnte einheitlich fir den B2C- und den B2B-
Bereich verwendet werden. Wertungswiderspriiche waren dann von
vornherein ausgeschlossen. AulRerdem vereint der Begriff zwei wichtige
Aspekte, die in den dargestellten Losungsvorschlagen zu Tage getreten
sind. Es kommt einerseits darauf an, dass eine geschaftliche Handlung sich
auf mehrere Marktbeziehungen und nicht nur auf ein individuelles
Vertragsverhaltnis auswirkt. Andererseits kann von einer Auswirkung auf
den Markt nur die Rede sein, wenn die geschaftliche Handlung dazu fihrt,

dass Marktteilnehmer in ihren Entscheidungen beeinflusst werden.

f) Folgen fur den Rechtsbruchtatbestand

Die Untersuchung des zeitlichen Bezugs der geschaftlichen Handlung hat
gezeigt, dass der Zeitpunkt des Vertragsschlusses keine Hinweise tber die
Anwendung von Leistungsstorungsrecht und Wettbewerbsrecht gibt. Der
Begriff der geschaftlichen Handlung erstreckt sich auf den gesamten
Zeitraum von geschaftlichen Beziehungen zwischen den Marktteilnehmern.
Wenn ein Schuldverhaltnis vorliegt, ist im individuellen Vertragsverhaltnis
primar das Leistungsstorungsrecht anwendbar. Ein Verstol3 dagegen fuhrt
nicht automatisch zu einem Verstol3 gegen 8 4 Nr. 11 UWG. Unter der
Voraussetzung, dass es sich bei einer Vorschrift aus dem
Leistungsstorungsrecht tberhaupt um eine Marktverhaltensregelung im
Interesse der Marktteilnehmer handelt’™, ist bei deren Verstol3 der
Anwendungsbereich des 8 4 Nr. 11 UWG bei einer uber das reine
Vertragsverhaltnis hinausgehenden geschéftlichen Handlung eroffnet.

373Vgl. dazu 3. Kapitel IIl. 5. b) Marktbezug weisneigeschéftliche Handlung dann auf, wenn sie
geeignet ist, eine Vielzahl von Kundenbeziehungebetreffen unabhangig davon, ob es sich dabei
um bereits bestehende Kundenkreise oder auch agigiesheue Kundenkreise handelt. Von dem
Verhalten muss eine AuBenwirkung auf den Markt abeg. Hier kommt es somit darauf an, ob das
Verhalten auch dazu geeignet ist, die Wettbewerbgitmisse zu beeinflussen.

374 Vgl. dazuGléckner WRP 2009, 1175 (1182); Harte/Henni@tfickner UWG, Einl B, Rz. 263;
Harte/HennindKeller, UWG, 8§ 2, Rz. 32 fK&hlerBornkamm, UWG, § 2, Rz. 3hgistner,S. 585.
375 Vgl. dazu 4. Kapitel III.
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Fur die Anwendung des Rechtsbruchtatbestandes ergibt sich, dass der
Begriff der Marktverhaltensregel auch dementsprechend weit ausgelegt
werden muss. Denn es ware mit der UGP-Richtlinie nicht vereinbar, nur
Vorschriften nach § 4 Nr. 11 UWG zu beachten, die das Verhalten bis zum
Vertragsschluss regeln. Es fallen jedenfalls alle Vorschriften darunter, die
das Verhalten eines Unternehmers gegentber Verbrauchern regeln, auch
soweit sie den Abschluss und die Durchflihrung von Vertragen tber Waren

oder Dienstleistungen betreffen®”.

8. Zusammenfassung

Die Rechtsprechung und die Literatur haben bei ihren Argumentationen
das gleiche Ziel vor Augen. Es soll verhindert werden, dass das
Lauterkeitsrecht sich in den Anwendungsbereich des bewéahrten
Leistungsstorungsrechts hineindrangt. Dies wird beflrchtet, seitdem die
geschéftliche Handlung auch nach Vertragsschluss die Durchflihrung von
Vertragen erfasst, obwohl die UGP-Richtlinie ausdricklich das
Vertragsrecht der Mitgliedstaaten unangetastet lasst®”’.

Mit dem Ziel, die Vorgaben der Richtlinie mit der systematischen Trennung
von Lauterkeitsrecht und Vertrags- und Leistungsstérungsrecht zu
vereinbaren und dogmatisch zu begrinden, wird versucht, an
verschiedenen Stellen der Definition des Begriffs der geschéftlichen
Handlung begrenzend oder erweiternd um zusatzliche Merkmale
anzuknupfen. Die Einfuhrung des ungeschriebenen Merkmals des

Marktbezuges soll dazu einen Beitrag leisten.

Aus den dargestellten Ansichten ergibt sich, dass die zeitliche Betrachtung
der geschaftlichen Handlung zunachst in die Irre fuhrt. Denn nach der
UGP-Richtlinie kommt es darauf nicht an. Nach Art. 2 lit k der UGP-
Richtlinie soll der Verbraucher frei, das heif3t unmanipuliert durch den
Unternehmer, entscheiden, wie und unter welchen Bedingungen er ein
Geschaft abschliel3t, eine Zahlung ganz oder teilweise leistet, ein Produkt
behalt oder eben auch ein vertragliches Recht ausibt, oder ob er

Uberhaupt im Geschaftsverkehr tatig wird. Dem Verstandnis der unlauteren

376Ko6hler, NJW 2008, 177 (181).
377 Art. 3 Abs. 2 UGP-Richtlinie.
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geschéftlichen Handlung ist somit nicht gedient, wenn man davon ausgeht,
dass unlauteres Verhalten etwa vor, bei oder nach Vertragsschluss
unterschiedlich behandelt werden misste. Unabhangig von einem
konkreten Vertragsschluss ist eine geschaftliche Handlung jedenfalls immer

unlauter, wenn durch sie die Verbraucherentscheidung manipuliert wird.

Der Begriff der geschaftlichen Handlung macht deutlich, dass das neue
UWG die Lauterkeit des gesamten Marktverhaltens Uberwacht. Dazu
gehoren das Verhalten von Unternehmern gegeniber Verbrauchern und
auch alle Verhaltensweisen im Verhaltnis zwischen Unternehmern®”. Die
geschéftliche Handlung erfasst die Zeit vor, nach und wahrend des
Vertragschlusses, sowie die Zeit der Vertragsdurchfiihrung®®. Dadurch

verliert der Vertragsschluss als zeitliche Zasur seine Bedeutung®®°.

IV. Anwendungsbereich des § 4 Nr. 11 UWG

Aus dem Schutzbereich des UWG unter Berucksichtigung der umgesetzten
UGP-Richtlinie ergibt sich die besondere Rolle des 8 4 Nr. 11 UWG. Er
dient zur Uberwachung der Einhaltung von Marktverhaltensregeln, die auch
im Interesse der Marktteiinehmer liegen, und fihrt zu einer
lauterkeitsrechtlichen Sanktionierung bei derer Missachtung®'. Der
Gesetzgeber hat die Fulle aller denkbaren Gesetzesverstol3e
eingeschrankt, weil es mit Blick auf den Schutzzweck des UWG nicht
Aufgabe des Wettbewerbsrechts ist, Gesetzesverstt3e generell zu
sanktionieren. Vielmehr wurde eine Beschrankung danach vorgenommen,
dass der verletzten Norm zumindest eine sekundare Schutzfunktion

zugunsten des Wettbewerbs zukommen muss®®.

1. Funktionsorientierte Auslegung des Anwendungsbereichs des § 4 Nr. 11
UWG

Im Rahmen der Neukonzeption des UWG und der Kodifizierung des

Rechtsbruchtatbestandes hat der Gesetzgeber die Frage entschieden, wie

378 BT-Drucks. 16/10145, S. 21; BGH GRUR 2009, ) - Anderung der Voreinstellung II.
379 BGH GRUR 2009, 876 (878) - Anderung der Vorteithsng II.

380Leistner,S. 585;Glockner, WRP 2009, 1175 (11825chererWRP 2009, 761 (762);
FezerFezer UWG, 8§ 2 Nr. 1, Rz. 91; Harte/Hennikgller, UWG, § 2, Rz. 31.
381KohlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.6.

382 BT-Drucks. 15/1487, S. 19.
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weit der Schutz des UWG reichen soll, beziehungsweise wie weit der
Rechtsbruchtatbestand in andere Rechtsmaterien eindringen soll, um sie

der lauterkeitsrechtlichen Uberpriifung zuganglich zu machen®®,

a) Sozialethische und funktionsorientierte Auffassungen

Vor der Kodifizierung des 8§ 4 Nr. 11 UWG im Rahmen der UWG-Reform
2004 wurden zwei unterschiedliche Auffassungen tber die Auslegung des
Anwendungsbereichs der Fallgruppe Rechtsbruch und des UWG
insgesamt vertreten. Sie basierten auf der Fragestellung, wann ein
Gesetzesverstol3 wettbewerbsrechtlich relevant ist. Ein Verstol3 ist immer
relevant, wenn es die Aufgabe oder der Zweck des Wettbewerbsrechts ist,
diesen Verstol3 zu sanktionieren. Von einem weit reichenden
Aufgabenbereich des Wettbewerbsrechts ging die so genannte
sozialethisch fundierte Auffassung aus. Ihr stand die restriktivere
funktionsorientierte Auffassung gegenuber. Der BGH vertrat viele Jahre die
sozialethische Auffassung. Sie sah generell den Schutz von
Allgemeininteressen im Unlauterkeitsrecht verankert®'. Deswegen wurde
auch die Fallgruppe Vorsprung durch Rechtsbruch als dazu geeignet
angesehen, diesen Schutzgitern zur Durchsetzung zu verhelfen. Nach der
spater vorherrschenden restriktiveren funktionsorientierten Auffassung war
der Schutzzweck des UWG strikt nach der Funktion des
Wettbewerbsrechts, dem Schutz des lauteren Wettbewerbs bzw.
wettbewerbsbezogen auszulegen. Gemeinschaftsgiter — mit auch noch so
wichtigen Schutzzwecken — wurden nach dieser Auffassung nur zusatzlich
lauterkeitsrechtlich geschutzt, wenn sie im konkreten Fall einen

385

Wettbewerbsbezug aufwiesen®™. Keinen Wettbewerbsbezug wurde zum

Beispiel bei Gesetzen angenommen, die Arbeithehmerschutz,
Umweltschutz, Tierschutz, Schutz der Rechtspflege, Schutz der

Volksgesundheit, etc. bezwecken®®. Fir ein funktionsorientiertes

383 FezefBotting UWG, § 4-11, Rz. 1.

384 FezeHezer UWG, 2005, § 1, Rz. 46 ff.; Fez&wtting, UWG, 2005, § 4-11, Rz. 756tting, S.
87; Scherer WRP, 2006, 401 (402); FezEezer,UWG 8§ 1, Rz. 71 ff.

385 BT-Drucks. 15/1487, S. 16; Heferm&ihler/Bornkamm, UWG 2006, § 1, Rz. 36; MuKo-
UWG/Sosnitza8 3, Rz. 51] ettl, WRP 2004, 1079 (1095Kohler, NJW 2004, 2121yon Walter,S.
83.

386 Scherer WRP 2006, 401 (402 f.).
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Lauterkeitsrecht kam es darauf an, dass die aus den objektiven Funktionen

der Marktbeteiligten ergebenden Verhaltenspflichten beachtet werden®’.

Vorteil und gleichzeitig Nachteil der sozialethischen Auffassung war, dass
einerseits wichtige Allgemeininteressen der Gesellschaft aufgrund ihrer
Bedeutung zusatzlich auch mit den Instrumenten des Wettbewerbsrechts
durchgesetzt werden konnten. Wer sich auf Kosten wichtiger
gesellschaftlicher Werte im Wettbewerb bereicherte, wurde dafir
sanktioniert. Anderseits wurde man dadurch dem primaren Ziel, namlich
dem Schutz des lauteren Wettbewerbs, nicht gerecht, in dem man
VerstoRe gegen werthaltige Normen unabhangig von ihrem Bezug zum
Wettbewerb als unethisch und deshalb automatisch auch als unlauter
behandelte®®. Ein  weiterer Nachteil war, dass zwangslaufig
Wettbewerbsrichter in ihnen rechtsfremden Materien Entscheidungen
darlber treffen mussten, welche Gemeinschaftsgiter so wichtig sind, dass
ein Verstol3 gegen deren Schutzgesetze, ohne  weitere
wettbewerbsrechtliche Vorraussetzungen zu erfillen, als unlauteres

Verhalten zu behandeln ist®*°.

b) Kodifizierung der funktionsorientierten Auffassung

Der Gesetzgeber hat im Rahmen der UWG-Reform 2004 die
funktionsorientierte Auffassung in die Neukonzeption aufgenommen®®,
Danach ist der Anwendungsbereich des UWG ausschlie3lich
wettbewerbsbezogen®*. Besonders deutlich wird dies dadurch, dass nach §
1 UWG nicht alle Interessen der Marktteilnehmer geschiitzt werden,
sondern nur diejenigen, die in Verbindung mit dem lauteren Wettbewerb
stehen. Das UWG ist also nicht bei jeder denkbar mdglichen Auswirkung
auf den Wettbewerb durch einen Gesetzesverstol3 anwendbar, sondern nur
bei bestimmten Gesetzen, die sich zumindest sekundar auf das
Marktverhalten beziehen®?. Andere Schutzguter als der lautere Wettbewerb

kénnen, unabhéngig davon wie wichtig sie der Gemeinschaft sind, nicht mit

387 Scherer WRP 2009, 761 (765).

388 Schricker,Gesetzesverletzung und Sittenverstol3, S. Bi#gnerich,7.Aufl., S. 30.
389 Vgl. dazu 2. Kapitel IV. 4. b).

390Vgl. dazu kritisch:FezerFezer,UWG § 1, Rz. 76.

391 Gloy/Loschelder/Erdmarttiasselblatt § 58, Rz. 31.

392 Emmerich, § 5, Rz. 21.
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Mitteln des UWG geahndet werden. Dies gilt sogar dann, wenn von diesen
Schutzgutverletzungen mittelbare Auswirkungen auf den Wettbewerb
ausgehen mogen**.

Aus dieser Beschrankung von anwendbaren Normen kann man erkennen,
dass der Gesetzgeber eine ausufernde  Ausdehnung des
Wettbewerbsrechts auf andere Rechtsbereiche verhindern wollte. Damit
nahm er zwangslaufig in Kauf, dass Wettbewerbsbeeintrachtigungen, die
gegebenenfalls auf VerstdoRen gegen andere als in 8§ 4 Nr. 11 UWG
normierten Vorschriften beruhen, nicht mit den Mitteln des UWG bekampft

werden kénnen.

c) Kritik an der rein funktionsorientierten Auffassung

Diese vom  Gesetzgeber vorgenommene  Einschrankung  des
Rechtsbruchtatbestandes beklagt vor allem Jochen Glockner ***. Er pladiert
deshalb fur ein abgewandeltes Modell. Er ist der Ansicht, dass sobald ein
Normverstol3 tatsachlich zu einer Auswirkung im Wettbewerb fuhre, dieser
auch immer — notfalls mit Hilfe des Auffangtatbestandes in § 3 Abs. 1 UWG
— wettbewerbsrechtlich sanktioniert werden miusse. Dies sei unabhangig
davon, welchen Schutzzweck die missachtete Norm erfillt. Sein Vorschlag
lautet deshalb, dass ein VerstoRR gegen eine Norm mit Marktbezug immer®*
unlauter und ein Verstol3 gegen eine Norm ohne Marktbezug dann unlauter
sei, wenn der Wettbewerber im Vergleich zu seinen Konkurrenten durch
den VerstoR einen Vorsprung im Wettbewerb erreicht®*. Glockner geht es
dabei nicht primdr um den Schutz vor Verletzungen von
Gemeinwohlbelangen, wie zum Beispiel bei Arbeitsschutzmalinahmen die
Gesundheit der Arbeitnehmer, sondern um die Auswirkungen auf den
Wettbewerb, die seiner Ansicht nach nicht ungestraft bleiben durften®’.
Anders formuliert will er von den Folgen einer Zuwiderhandlung gegen eine
Vorschrift darauf schlieRen kénnen, dass der Gesetzesverstold nach § 4 Nr.

11 UWG unlauter ist. Er ist der Ansicht, dass ein Wettbewerbsverstol3 nicht

393Kdhler, NJW 2002, 2761 (27638cherer WRP 2006, 401 (402).

394 Glockner,GRUR 2008, 960 (962).

395 A. A. BGH GRUR 2008, 442 (443): ,Nicht jede Zderhandlung gegen die
Preisangabenverordnung stellt zugleich einen Whatthesverstol3 nach den 88 3, 4 Nr. 11 UWG dar.
Vielmehr bedarf es im Einzelfall der Feststelludass die beanstandete Preisauszeichnung zu einer
nicht nur unerheblichen Beeintrachtigung des Wetdrbs i. S. d. 8§ 3 UWG fihrt.”.

396 Glockner, GRUR 2008, 960 (965).

397Glockner, GRUR 2008, 960 (966).
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negiert werden konne, wenn der Wettbewerbsvorsprung tatsachlich

konstatiert werden kann.

d) Stellungnahme

Problematisch an dieser Auffassung ist zunachst, dass sie dem
ausdrucklichen Willen des Gesetzgebers entgegensteht. Denn dieser hat
trotz Kenntnis der Vorsprungstheorie diese bei der Neukonzeption des

3% Vielmehr

Rechtsbruchtatbestandes nicht in die Vorschrift aufgenommen
hat der Gesetzgeber festgelegt, dass ein etwaiger Wettbewerbsvorsprung,
also das Ergebnis oder die Auswirkung einer Handlung, grundsatzlich
unbeachtlich sind. Im Gegensatz dazu ist die objektive Eignung eines
Verhaltens flr den Tatbestand mafRgeblich®**. Der Gesetzgeber knlpft also
bei einem Verstol3 gegen den unlauteren Wettbewerb durch Rechtsbruch
an die Ursache an, das hei3t an das Zuwiderhandeln gegen eine
bestimmte gesetzliche Vorschrift. Im Unterschied dazu wollen die
Beflrworter des Vorsprungsgedankens zumindest zusatzlich dazu auch an
die Wirkung anknipfen, namlich dem entstanden Vorsprung im
Wettbewerb*®. Diese Ansicht steht im Widerspruch zu § 4 Nr. 11 UWG. Die
Auswirkungen des Verhaltens werden nach der neuen Rechtslage einzig
bei der Frage nach der Spurbarkeit gemaR § 3 Abs. 1 UWG relevant®.
Sofern sich eine Handlung lediglich im Bagatellbereich auswirkt, das heil3t,
dass fur andere Marktteilnehmer praktisch keine Auswirkungen der
Handlung spurbar sind, soll sie trotz ihrer Unlauterkeit wettbewerbsrechtlich

nicht verfolgt werden*®.

In der Literatur wird zu Recht vertreten, dass der Vorsprungsgedanken
ausgedient habe*®. Denn er versage zum einen, wenn alle Konkurrenten
gleichermaRen Vorschriften missachten wirden**. Dann ergibt sich
namlich kein Vorsprung, sondern ein Gleichlauf. AuRerdem versage er bei

monopolistischen Unternehmen, denn wenn diese gegen ein Gesetz

398 Gloy/Loschelder/Erdmartiasselblatt § 58, Rz. 24.

399 Gloy/Loschelder/Erdmartiasselblatt § 58, Rz. 32.

400 Fezeotting UWG, § 4-11, Rz. 166; Gloy/Loschelder/Erdmatadselblatt § 58, Rz. 25.
401 Vgl. dazu 4. Kapitel VI.

402KohlerBornkamm, UWG, § 3, Rz. 114; FeZeszer UWG, § 2, Rz. 73.

403Scherer WRP 2006, 401 (405y0on Walter S. 132 f.; Gloy/Loschelder/Erdmahtdsselblatt §
58, Rz. 24; a. A. Fez&btting UWG, § 4-11, Rz. 166.

404 OLG Celle GRUR 1984, 289.
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verstol3en, konnen sie mangels Konkurrenten auf dem Markt diesen
gegeniiber auch keinen Vorsprung erlangen®®.

Auch wenn man diese Argumente als zutreffend anerkennen muss, sind sie
allein fir eine Abschaffung des Vorsprungsgedanken nicht hinreichend
Uberzeugend. Denn sie beziehen sich auf Randbereiche, die mit der Idee
des Vorsprungsgedankens wenig zu tun haben. Der Annahme, dass der
Vorsprungsgedanke dort versagt, wo alle Konkurrenten gegen die gleichen
Gesetze verstol3en, ist nicht zu widersprechen. Sie stellt aber einen
Extremfall dar, der Auswirkungen auf die ganze Rechtsordnung hatte.
Wenn man das Rechtssystem dogmatisch darauf ausrichtet, dass
theoretisch alle Subjekte gleichzeitig gegen die Vorschriften verstol3en
wuirden, und nicht nur einige von ihnen, misste man die grundlegenden
Ansatze der Rechtswissenschaft neu Uberdenken. Auferdem ist in der
Praxis ublicherweise in solchen Fallen mit einer Klage des einen
Konkurrenten gegen den anderen wegen des beiderseits begangenen

GesetzesverstoR nicht zu rechnen*®

. Auch das zweite Argument geht am
Kernbereich des Vorsprungsgedankens vorbei. Denn
Monopolunternehmen nehmen grundséatzlich auf dem Markt eine
Ausnahmestellung ein. Am Wettbewerb nehmen sie im engeren Sinn nicht
teil. lhre rechtliche Beurteilung ist primar im Kartellrecht und nicht im
Wettbewerbsrecht verankert. Die Vorsprungstheorie aber wurde entwickelt,
um Félle des Leistungswettbewerbs zu bedienen und kann nicht ohne

weiteres auf monopolistische Bereiche des Marktes Ubertragen werden.

Dass der Vorsprungsgedanke jedoch nach der Neukonzeption nicht mehr
angewendet werden kann, wird am verdnderten Schutzbereich des UWG
deutlich. Der Vorsprungsgedanke stammt aus der Zeit, als das UWG
alleine den Schutz der Mitbewerber voreinander bezweckte. Der
Wettbewerb fand zwischen Konkurrenten statt. Der Verbraucher war als
bloRer Abnehmer nicht daran beteiligt. Gesetze, die zum Beispiel
Preisvorschriften, Werbeverbote oder Kennzeichnungspflichten enthielten,
also in erster Linie den Verbraucherschutz bezweckten, wurden nicht als

zur ,\Wettbewerbssphare" zugehoérig empfunden. VersttRe dagegen sollten

405 Scherer, WRP 2006, 401 (405).
406 Schricker,Gesetzesverletzung und Sittenverstol3, S. 277.
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aber ebenfalls nicht geduldet werden*”

. Deswegen musste ein Korrektiv
gefunden werden, das dazu geeignet war, Uber die damals angenommene
~Wettbewerbsphare” hinaus bestimmte Auswirkungen auf den Wettbewerb
wettbewerbsrechtlich sanktionierbar zu machen. Da nach der neuen
Bestimmung des Schutzbereichs den Verbrauchern neben den
Mitbewerbern eine gleichberechtigte Stellung im UWG zukommt, ist fur
solche Falle der Vorsprungsgedanke nicht mehr nétig. Preisvorschriften,
Werbeverbote oder Kennzeichnungspflichten werden nun dem
Wettbewerbsrecht als Marktverhaltensregeln zugeordnet*®, weil die den

Unternehmern ein Verhalten zugunsten der Verbraucher vorschreiben.

Ein Vorsprung kann somit ein Anzeichen fur einen Rechtsbruch sein, er
wird aber nicht auch nur ein fehlendes Tatbestandsmerkmal des § 4 Nr. 11
UWG substituieren konnen. Diesbezuglich hat der Gesetzgeber eine
eindeutige Position bezogen, die kritisiert, aber nicht ignoriert werden darf.
Er hat entschieden, dass das Wettbewerbsrecht eben nicht den Anspruch
erheben kann, alle Falle mit einem vorangehenden Rechtsverstol3 in

Verbindung mit dem UWG zu losen*®,

Damit die Anwendung des
Rechtsbruchtatbestandes nicht ausufert und ungreifbar wird, hat er
festgelegt, dass das Recht des UWG nicht bei allen mdglichen
Auswirkungen auf den Wettbewerb anwendbar ist. Diese Ansicht stellt auch
keine Kapitulation vor der unuberschaubaren Materie dar, sondern ist von
der Uberzeugung getragen, dass die Rechtsordnung mit anderen, ebenfalls
adaquaten Mitteln, auf diese Falle reagieren kann. Es gibt andere
Sanktionen aul3erhalb des UWG, die geeignet sind, denjenigen der gegen

Gesetzte verstol3t, empfindlich zu treffen.

Unter diesem Vorbehalt ist die von Glockner vorgetragene Kritik*°
zurlckzuweisen. Sein Vorschlag, den vom Gesetzgeber bewusst aus dem
Wettbewerbsrecht ausgegrenzten Bereich unter die Generalklausel in § 3

Abs. 1 UWG zu fassen, ist deshalb abzulehnen**.

407 Schricker,Gesetzesverletzung und Sittenversto, S. 260, 276.
408KohlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.138 ff., 11.84 ff., 1181f.
409 Schricker,Gesetzesverletzung und Sittenversto3, S. 277.
410Gléckner, GRUR 2008, 960 (963).

411Gléckner,GRUR 2008, 960 (967).
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2. Funktionen der Marktteilnehmer

Die funktionsorientierte Auffassung stellt, wie der Name es sagt, auf die
Funktion des UwG insgesamt  und die Funktion des
Rechtsbruchtatbestandes innerhalb des UWG ab. Aus dem normierten
Schutzbereich ergibt sich, wie sich der Gesetzgeber den lauteren
Wettbewerb vorstellt, als Ergebnis seiner Abwagung, wie viel Schutz die
Verbraucher benétigen, um Uberhaupt ihre Rolle im Wettbewerb erfillen zu
kénnen, und welche Auflagen den Unternehmern zumutbar sind, um ihre
wirtschaftliche Freiheit nicht unangemessen einzuschranken.

Praktisch ist bei dieser Abwagung von Bedeutung, welche Funktionen die
Marktteilnehmer im Marktgeschehen tatsachlich innehaben. Ungeachtet
der Unterscheidung als Verbraucher und Unternehmer sind die
Marktteilnehmer als Anbieter und Nachfrager einzuteilen. Diese
Bezeichnungen charakterisieren ihre vorrangigen Marktfunktionen.
Vereinfacht ausgedriickt sollen die Nachfragenden vor allem kaufen oder
Dienstleistungen in Anspruch nehmen und so den Konsum, das Wachstum
und schlie3lich den Wohlstand erhéhen. Aus den vorhandenen
Informationen treffen sie Entscheidungen und erfullen so gleichzeitig eine
Schiedsrichterrolle und beeinflussen dadurch die Vielfalt und Qualitat des
Angebots auf dem Markt. Die Anbieter erfullen dementsprechend die
Funktion, ein vielfaltiges Angebot von Waren und Dienstleistungen
anzubieten und auf dem Markt abzusetzen.

Die funktionsorientierte Auslegung wird bei der Untersuchung samtlicher
Merkmale des Rechtsbruchtatbestandes, insbesondere aber bei der Frage,
welche Interessen die Markteilnehmer im Sinne des 8§ 4 Nr. 11 UWG

verfolgen, eine Rolle spielen*?.

3. Richtlinienkonforme Auslegung des Schutzbereichs des 8 4 Nr. 11 UWG

Durch die Umsetzung der UGP-Richtlinie prasentiert sich der
Schutzbereich des § 4 Nr. 11 UWG als heterogen**. Zum Teil stimmt er mit
dem Schutzbereich der UGP-Richtlinie tberein. In Bereichen, die nicht
durch die Richtlinie geregelt sind, geht er allerdings dartber hinaus.

412 Vgl. dazu 4. Kapitel IV.
413 Vgl. 3. Kapitel 11. 1. b) aa).
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a) Ubereinstimmender Schutzbereich

Hinsichtlich der umgesetzten UGP-Richtlinie geht der
Rechtsbruchtatbestand in den betreffenden Vorschriften auf, wenn durch
eine geschéftliche Handlung eines Unternehmers gegenuber einem
Verbraucher eine Marktverhaltensregel verletzt wird und dadurch die
Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers spirbar beeintrachtigt wurde.

Der Schutz der Verbraucher vor unlauteren Geschéftspraktiken wird durch
die Richtlinie vollharmonisiert**. Das bedeutet, dass die Mitgliedstaaten
ihre Verbraucher nicht weniger und auch nicht mehr schitzen durfen, als
es in der UGP-Richtlinie vorgegeben ist*. Bei der Anwendung des § 4 Nr.
11 UWG ist deshalb darauf zu achten, dass es nicht mit der UGP-Richtlinie
vereinbar sein kann, wenn durch den Rechtsbruchtatbestand Verbraucher
intensiver gegen unlauteres Verhalten geschiitzt wirden, als es die UGP-
Richtlinie vorgibt. Dies ist denkbar, wenn ein Zuwiderhandeln gegen eine
gesetzliche Vorschrift gegeben ist, die im Interesse der Verbraucher das
Marktverhalten mit einem Uber die Richtlinie hinausgehenden héheren
Schutz regelt. Bei der Untersuchung der nach 8 4 Nr. 11 UWG
anwendbaren Marktverhaltensregeln im Interesse der Marktteilnehmer wird
bei Vorschriften, die mit der Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers eng
zusammenhangen, wie beispielsweise gesetzlichen Informationspflichten,

auf die vollharmonisierende Wirkung der Richtlinie zu achten sein*®,

b) Erweiterter Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich des 8§ 4 Nr. 11 UWG geht zum Teil tber die UGP-
Richtlinie hinaus. Im personellen Anwendungsbereich regelt er auch das
Verhaltnis zwischen Unternehmern. Im sachlichen Anwendungsbereich ist
von besonderer Relevanz fur 8 4 Nr. 11 UWG, dass nach Art. 3 Abs. 3
UGP-Richtlinie Rechtsvorschriften der Union oder der Mitgliedstaaten in
Bezug auf Gesundheits- und Sicherheitsaspekte von Produkten durch die
UGP-Richtlinie unberihrt bleiben. Ebenfalls lasst die UGP-Richtlinie nach

414 Erwagungsgrinde 6, 11, 12 UGP-Richtlinie 200/®; SteinbeckWRP 2006, 632Scherer,
WRP 2008, 708 (709Kdohler, NJW 2008, 3032ezer, WRP 2009. 1163 (1164).

415Fezer, WRP 2009. 1163 (1164); EuGH GRUR 2009, 599 (608)B/Total Belgium u.
Galatea/Sanoma; EuGH, Urteil vom 14.01.2010, C®4Rz. 50 - Plus Warenhandelsgesellschaft.
416 Harte/Hennin@lockner UWG, Vorb, Rz. 12KdhlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.6af.; vgl.
dazu 4. Kapitel III. 7.
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Art. 3 Abs. 8 alle Niederlassungs- oder Genehmigungsbedingungen,
berufsstandischen Verhaltenskodizes oder andere spezifische Regeln fur
reglementierte Berufe unbertihrt. Dadurch bleiben die strengen
Integritatsstandards, die die Mitgliedstaaten den in den Berufen tatigen
Personen nach Maligabe des Unionsrechts auferlegen konnen,
gewabhrleistet*"’.

Daraus folgt, dass nach 8 4 Nr. 11 UWG auch gesetzliche Vorschriften, die
im Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten regeln, relevant sind,
bei denen es nicht in erster Linie um den Schutz der Entscheidungsfreiheit
der Verbraucher geht, sondern etwa um Vorschriften, die durch den
Nachweis bestimmter fachlicher Fahigkeiten der Berufstrdger eine
Mindestqualitat bei Dienstleistungen garantieren sollen*®. Im Rahmen der
Untersuchungen des Merkmals der Marktverhaltensregel wird sich zeigen,

welche gesetzlichen Vorschriften fur § 4 Nr. 11 UWG in Frage kommen™**.

V. Zusammenfassung Kapitel 3

Der zentrale Begriff innerhalb des Schutzbereichs des UWG, namlich der
Schutz vor unlauteren geschaftlichen Handlungen nach § 1 UWG, ist durch
die Umsetzung der UGP-Richtlinie in das UWG eingefuhrt worden.
Voraussetzung fur alle Anspriiche nach dem UWG ist, dass eine unlautere
geschéftliche Handlung vorliegt. Daraus folgt, dass hinsichtlich der
geschaftlichen Handlung, unabhéangig vom personlichen Schutzbereich des
UWG, alle Sachverhalte richtlinienkonform ausgelegt werden missen,
damit widerspriichliche Ergebnisse verhindert werden*”.

Der Zweck des UWG ist es, den Wettbewerb vor Verfalschungen zu
schitzen, die durch unlautere geschéaftiche Handlungen der
Marktteilnehmer verursacht werden und die andere Marktteilnehmer
beeintrachtigen konnen. Das Verhalten steht im Mittelpunkt einer objektiven

Betrachtung, denn die Lauterkeit bezieht sich auf die geschaftliche

417KohlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.6¢; MuKo-UWRicklitz, EG E, Rz. 75.

418 BT-Drucks. 15/1487, S. 19.

419 Vgl. dazu 4. Kapitel 111

420Kohler, WRP 2008, 10 (13K6hler, WRP 2007, 1393 (1396); FeZeezer UWG, § 2 Nr. 1, Rz.
25; zur Auslegung des ,0bjektiven Zusammenhangt“olien 2. Kapitel 1. 6. c).
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Handlung und nicht etwa auf eine unlautere Personlichkeit des

Marktteilnehmers**.

Der Schutzbereich des UWG hat sich in seiner hundertjahrigen Geschichte
geéndert, beginnend als Spezialrecht zwischen Gewerbetreibenden hin zur
Schutzzwecktrias des UWG 2004, das dem gleichberechtigten Schutz aller
Marktteilnehmer verpflichtet ist. Die Integration des europaischen
Verbraucherschutzrechts in den Schutzbereich des UWG stellt wegen der
richtlinienkonformen  Auslegung  hohe  Anforderungen an die
Rechtsanwender. Bei den jeweiligen Tatbestandsmerkmalen des § 4 Nr. 11
UWG wird auf die funktionsorientierte Auslegung, bezogen auf den
Schutzbereich des UWG, in dem der Schutzbereich der Richtlinie aufgeht,
zurtickgegriffen. Das heil3t konkret, dass alle Verst6l3e, die objektiv keinen
Bezug zum Wettbewerb bzw. dem Marktverhalten aufweisen, aus dem
Anwendungsbereich des UWG und insbesondere des § 4 Nr. 11 UWG
herausfallen*”?. Denn das UWG hat lediglich den lauteren Wettbewerb zu

schitzen, fur andere Schutzguter stehen andere Gesetze bereit*®,

4. Kapitel: Die Tatbestandsmerkmale des 8 4 Nr. 11  UWG

I. EinfUhrung

Ziel der Auseinandersetzung mit den Tatbestandsvoraussetzungen und
deren Auslegung ist es, ein Prifungsmodell zu entwickeln, das in der

Praxis den Umgang mit dem 8§ 4 Nr. 11 UWG erleichtert.

1. Gesetzliche Vorschrift als Marktverhaltensregel

Zunachst muss eine gesetzliche Vorschrift vorliegen, die das
Marktverhalten regeln soll (dazu 1.-1ll.). Der vom Gesetzgeber gewahlte
Begriff der Marktverhaltensregel muss mit Leben erfillt werden. Der Begriff

kommt im UWG nur in 8 4 Nr. 11 vor. Er gibt den Ausschlag daruber, ob

421von Walter,S. 108.
422 MuKo-UWGKchaffert§ 4 Nr. 11, Rz. 12.
423Kohler, NJW 2004, 2121SosnitzaWRP 2006, 1 (6).
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eine Norm uberhaupt geeignet ist, bei ihrer Zuwiderhandlung als Beispiel
unlauteren Verhaltens eine Voraussetzung des Rechtsbruchtatbestandes
zu erfullen. Der Gesetzgeber hat den Begriff der Marktverhaltensregelung
nicht definiert. Jedoch hat er innerhalb des Rechtsbruchtatbestandes
konkretisiert, dass die Vorschriften Verhaltensregeln enthalten missen, die

im Interesse der Marktteilnehmer sind.

2. Interessen der Marktteilnehmer

Folglich sind die Interessen aller Markteilnehmer zu bestimmen (dazu 1V.).
Dabei wird es vor allem darauf ankommen, abzuwagen, welche der
Interessen der Marktbeteiligten zugleich dem Schutzbereich des UWG und
des Rechtsbruchtatbestandes zuzuordnen sind und welche nicht. Fraglich
ist auBerdem, welche Rolle dabei dem ebenfalls zum Schutzbereich des
UWG gehoérenden Interesse der Allgemeinheit an einem unverfalschten

Wetthewerb zukommt.

3. Zuwiderhandeln

Der Begriff des Zuwiderhandelns beschreibt, welche Anforderungen der
Rechtsbruchtatbestand an das Verhalten einer Person stellt (dazu V.). Eine
geschéftliche Handlung muss in jedem Fall gegeben sein. Fraglich ist,
welche Voraussetzungen zusétzlich an das Zuwiderhandeln gestellt
werden missen. Insbesondere wird untersucht, ob der Tatbestand einer
Vorschrift vollstandig erfullt werden muss. Beachtlich wird dies besonders
bei Vorschriften, deren Tatbestande Vorsatz oder Verschulden
voraussetzen, wahrend der Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch
nach 8 4 Nr. 11 i. V. m. 8 UWG allein auf objektive Kriterien abstellt.
Weiterhin wird zu untersuchen sein, ob ein Zuwiderhandeln gegeben sein
kann, wenn sich der Marktteilnehmer auf eine behoérdliche Genehmigung
fur sein Verhalten beruft (dazu V.4.). Aul3erdem muss untersucht werden,
in welchen Konstellationen ein Dritter als Teilnehmer oder Storer fur das

Zuwiderhandeln einer anderen Person verantwortlich ist (dazu V.5.).

4. Spurbare Beeintrachtigung

AuBerdem ist zu klaren, ob und wenn ja, inwieweit das Kriterium der
spurbaren Beeintrachtigung aus 8 3 Abs. 1 und 2 UWG fir 8 4 Nr. 11 als
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ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal zu beachten ist (dazu VI.).
Grundsatzlich stellt der Tatbestand namlich die Geeignetheit eines
Verhaltens, ob es in einer unlautereren Weise auf den Markt einwirken
kann, und nicht dessen tatsachliche Auswirkungen in den Mittelpunkt der
Betrachtung. Trotzdem ware es schon zugunsten der Prozessdkonomie
gerechtfertigt, BagatellverstoRe aus dem  Rechtsbruchtatbestand

auszuklammern.

5. Konkurrenzen

Abschlie3end wird auf die Konkurrenzen eingegangen (dazu VII.). Dabei
stellt sich die Frage, welche Auswirkung es hat, dass bei der Anwendung
des Rechtsbruchtatbestandes Sanktionen aus anderen Rechtsgebieten in
Konkurrenz mit den Anspriichen aus dem UWG treten.

Il. Gesetzliche Vorschrift

1. Herrschende Meinung

Eine gesetzliche Vorschrift im Sinne von 8 4 Nr. 11 UWG ist jede
Rechtsnorm, die in Deutschland Geltung besitzt**. Die Uberwiegende
Ansicht bezieht sich dabei auf Art. 2 EGBGB**. Selbstverstandlich gehoren
dazu die Vorschriften des priméren und sekundaren Unionsrechts, sofern
sie sich nicht ausschlie3lich an die Mitgliedstaaten richten. Entscheidend
ist, dass die Vorschrift fir den Handelnden verbindlich ist*®. Unter den
Begriff der gesetzlichen Vorschrift fallen neben den Gesetzen im formellen
Sinn auch solche im materiellen Sinn, wie Rechtsverordnungen, autonome
Satzungen, allgemein verbindlich erklarte Tarifvertrage sowie auch das
Gewohnheitsrecht*’.

Keine  gesetzlichen  Vorschriften  sind Gerichtsentscheidungen,
Verwaltungsrichtlinien und Verwaltungsakte, technische Regeln wie z.B.
DIN-Normen oder Standesregeln, von Verbanden wund Branchen

aufgestellte Wettbewerbsregeln mit Selbstbindungscharakter*”®, sowie

424PoppenS. 254;Bohler,S. 197.

425Ko6hlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.24; FeZgdtting, UWG, § 4-11, Rz. 50.
426 KohlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.24.

427Kobhler, GRUR 2004, 381 (382)eck,S. 13;von Walter,S. 54.
428KohlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.25-3Rijttner/Kulka § 3, Rz. 222.
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429

privatautonome Vertrage inklusive der darin moglicherweise als

Vertragsbestandteil einbezogenen Allgemeinen Geschéaftsbedingungen®.
Nicht zu verwechseln ist dabei, dass es sich bei den §8 305 ff. BGB sehr
wohl um allgemein verbindliche gesetzliche Vorschriften handelt. Auf ihre
Bedeutung fir den Rechtsbruchtatbestand wird im Verlauf der
Untersuchung noch eingegangen*.

Die nicht zu den gesetzlichen Vorschriften nach Art. 2 EGBGB zéhlenden
Regelungen haben gemeinsam, dass sie entweder nur fir diejenigen
Personen gelten, die sich ihnen freiwillig unterwerfen, oder nur zwischen
bestimmten Rechtssubjekten gelten, die in der Regel zu ihrer Entstehung
beigetragen haben. Verstol3e gegen Vertragsvereinbarungen oder
Regelwerke, die keine gesetzlichen Vorschriften nach 8§ 4 Nr. 11 UWG
darstellen, missen deshalb allerdings nicht wettbewerbsrechtlich
unbeachtlich sein. Vielmehr kénnen sie gegebenenfalls die Tatbestande
anderer Regelbeispiele innerhalb des UWG erfillen oder einen Verstol3

nach § 3 UWG begriinden®.

2. Abweichende Ansichten von der herrschenden Meinung

Nur vereinzelt wird das Merkmal der gesetzlichen Vorschrift im Rahmen der
Prifung des Rechtsbruchtatbestandes in Frage gestellt. Axel von Walter
hat das Merkmal ausfiihrlich untersucht™®. Er ist der Ansicht, dass
beispielsweise kommunalrechtliche Bestimmungen tber die Teilnahme von
Gemeinden am kommunalen Wirtschaftverkehr mangels AufRenwirkung
nicht unter 8 4 Nr. 11 UWG fallen wirden. Daflur sei kennzeichnend, dass
alle gesetzlichen Vorschriften nach 8 4 Nr. 11 UWG grundsatzlich jeden
Unternehmer bei Vorliegen des Tatbestandes als Normadressat binden
kénnen. Die kommunalrechtlichen Regelungen  wirden als

434 Einen

Normadressaten jedoch nur die offentliche Korperschaft treffen
eigenstandigen Normbegriff durch eine wettbewerbsrechtliche Auslegung

des Begriffs der gesetzlichen Vorschrift zu schaffen, erteilt er jedoch trotz

429 OLG Dresden GRUR-RR 2005, 345 (346).

430von Walter,S. 73.

431 Vgl. dazu 4. Kapitel Ill. 5. b).

432 Harte/Henningbn JagowUWG, § 4 Nr. 11, Rz. 28Bd6hler, S. 197.
433von Walter S 53 ff.

434von Walter S. 56.
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dieser Bedenken eine Absage*®.

Denn praktisch spielt dieser eher
normtheoretische Streit keine Rolle. Auch ohne diese Einschrankung der
gesetzlichen Vorschriften nach 8 4 Nr. 11 UWG ist ein Verstol3 gegen
kommunalrechtliche Bestimmungen Uber die Teilnahme von Gemeinden
am kommunalen Wirtschaftverkehr fir 8 4 Nr. 11 UWG unbeachtlich, weil

sie lediglich den Zutritt und nicht das Verhalten auf dem Markt regeln*®.

Eine andere Einschrankung der weiten Auslegung des Begriffs gesetzliche
Vorschrift vertrat Carl von Jagow . Er forderte die schriftliche Niederlegung
einer Regelung und wollte damit VerstdoRe gegen ungeschriebenes
Gewohnheitsrecht aus dem Anwendungsbereich des

Rechtsbruchtatbestandes herausgenommen wissen®’

. Diese Auffassung
hat er jedoch in der Zwischenzeit aufgegeben, nachdem der BGH sich in
der Entscheidung Friedhofsruhe™® dazu geauRert hat**. Demnach zahlt
das Gewohnheitsrecht unbestritten zu den gesetzlichen Vorschriften nach

Art. 2 EGBGB** und damit auch nach § 4 Nr. 11 UWG**,

3. Zusammenfassung

Durch die Neukonzeption hat sich an der Auffassung, was eine gesetzliche
Vorschrift im Sinne des § 4 Nr. 11 UWG darstellt, nichts geandert*?. Ware
dies der Fall, hatte der Gesetzgeber in seiner Gesetzesbegrindung

diesbeziglich etwas aufgenommen.

Der Gesetzgeber hat sich jedoch durch die Neukonzeption ausdriicklich
entschieden, dass nicht jeder Gesetzesverstol3 wettbewerbswidrig ist.
Diese Ansicht hatte sich in der Rechtsprechung des BGH*® und der

herrschenden Lehre bereits vorher durchgesetzt**. Es ist mit Blick auf den

435von Walter,S. 59, 60.

436 Vgl. dazu 4. Kapitel Ill. 5. e).

437 Harte/Henningbn Jagow UWG 2004, § 4 Nr. 11, Rz. 38; ebensm Walter S. 59;Lehmler,
UWG, § 4, Rz. 17.

438 BGH GRUR 2005, 960 - Friedhofsruhe.

439 Harte/Henningbn JagowUWG, 8§ 4 Nr. 11, Rz. 29; BGH GRUR 2005, 960 (961)
Friedhofsruhe.

440 StaudingeMerten EGBGB, Art. 2, Rz. 93.

441KaéhlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.24.

442 Sack, WRP 2004, 1307; a.van Walter S. 53, 54.

443 \gl. BGH GRUR 2002, 825 - Elektroarbeiten.

444 Fezer, WRP 2001, 989 (1000).
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Schutzzweck nicht Aufgabe des Wettbewerbsrechts, Gesetzesverstolie
generell zu sanktionieren. Vielmehr wird eine Beschrankung danach
vorgenommen, dass der verletzten Norm zumindest eine sekundéare
Schutzfunktion zugunsten des Wettbewerbs zukommt. Darunter fallen
Normen, die zumindest auch das Marktverhalten im Interesse der
Marktbeteiligten regeln*®. Dabei ist der Regelungs- oder Schutzzweck der
Vorschrift zu beachten. Nicht ausreichend ist, wenn sich eine Vorschrift

lediglich zugunsten oder zu Lasten eines Marktteilnehmers auswirkt**,

[ll. Marktverhaltensregel

Die wichtigste Frage innerhalb der Prufung des Rechtsbruchtatbestandes
ist, ob eine gesetzliche Vorschrift gegeben ist, die eine
Marktverhaltensregelung darstellt. Wahrend die Fragen, was unlauter ist,
was eine geschaftliche Handlung ist, und was die Interessen der
Marktteilnehmer sind, das UWG insgesamt betreffen, zeichnet sich der
Rechtsbruchtatbestand dadurch aus, dass er die Einhaltung ausgesuchter
gesetzlicher Vorschriften Uberwacht.

In der Gesetzesbegrindung zur UWG-Novelle 2004 hat der Gesetzgeber
nicht ausgefuihrt, was genau eine Marktverhaltensregel ist**’. In der
Begrindung zum Ersten Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb ist lediglich ein Beispiel des typischen
Marktverhaltens des Verbrauchers ausgefiihrt, namlich die Entscheidung,
eine bestimmte Ware zu kaufen oder eine Dienstleistung in Anspruch zu
nehmen*®, Ausgehend davon, dass der Begriff der
Marktverhaltensregelung aus der Elektroarbeitenentscheidung enthnommen

wurde**

, setzt der Gesetzgeber anscheinend voraus, dass der Begriff
bereits etabliert ist, bzw. sich selbst erklart — namlich als eine Vorschrift, die

fur ein Verhalten am Markt eine Regelung trifft.

445 BT-Drucks. 15/1487, S. 19.

446 KohlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.35a.

447 Scherer WRP 2006, 401; Harte/Henningh JagowUWG, 8§ 4 Nr. 11, Rz. 29.
448 BR-Drucks. 345/08, S. 29.

449 BT-Drucks. 15/1487, S. 19.
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Im folgenden Abschnitt soll versucht werden, das Merkmal der
Marktverhaltensregel konkret zu beschreiben und die Bedeutung
hervorzuheben. Um zu erkennen, ob eine Vorschrift unter anderem auch
das Marktverhalten regeln soll, sind mehrere Fragen zu klaren: Zum einen
ist zu untersuchen, welches Verhalten zwischen den Marktteilnehmern dem
Marktgeschehen zuzuordnen ist und welche gesetzlichen Vorschriften
somit inhaltlich in Frage kommen, das Marktverhalten zu regeln (1.-2.).
Dazu sind die Ablaufe am Markt und die Funktionen der Marktteilnehmer
aufzuzeigen. Danach ist zu klaren, welche Anforderungen formal an die
gesetzlichen Vorschriften gestellt werden mussen (3.-5). Dabei stellt sich
die Frage, wann eine Regelung im Sinne von 8 4 Nr. 11 UWG vorliegt und
inwiefern der Gesetzgeber beim Erlass der Vorschrift die Regelung des

Marktverhaltens auch bezweckt haben muss.

1. Marktverhalten

Zunéchst soll der Begriff des Marktverhaltens im Sinne des UWG eroértert

werden.

a) Verhalten von Marktteilnehmern

Nachdem das UWG im personlichen Anwendungsbereich nur auf
Marktteilnehmer ausgerichtet ist, die nach 8 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG neben
Mitbewerbern und Verbrauchern alle Personen sind, die als Anbieter oder
Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen tatig sind, kann man davon
ausgehen, dass nur ein Verhalten von Marktteilnehmern beachtlich ist.
Dabei kommen natlrliche Personen ebenso in Betracht wie juristische
Personen, denen das Verhalten ihrer Organe zugerechnet wird. Nicht
beachtlich ist jedoch das Verhalten des Staates, der zum Beispiel Gesetze
erlasst, um die Konjunktur anzukurbeln. Ebenso ist das Verhalten einer
Person, die weder eine Ware oder Dienstleistung anbietet oder nachfragt,
jedoch ihre Meinung Uber ein bestimmtes Produkt offentlich verkindet,

demnach kein Marktverhalten.

b) AuRenwirkung — Einwirkung auf andere Marktteilnehmer

Helmut Kohler versteht unter Marktverhalten jede Tatigkeit auf dem Markt,

durch die ein Unternehmer auf die Mitbewerber, Verbraucher und sonstigen
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Marktteilnehmer einwirkt. Dazu gehoren einerseits das Anbieten und
Nachfragen von Waren und Dienstleistungen, die Werbung, sowie auch der
Abschluss und die Durchfiihrung von Vertragen*®. Das Marktverhalten
betrifft das &uf3ere Auftreten eines Unternehmers auf dem Markt, im
Gegensatz zu betriebsinternen Vorgéangen, wie die Produktion oder dem

Umgang mit Arbeitnehmern®*.

c) Dem Warenaustausch dienend

Inge Scherer versteht unter dem Begriff Marktverhalten im Sinne des § 4
Nr. 11 UWG jede Tatigkeit auf einem Markt, die der Forderung des
Absatzes oder dem Bezug von Waren oder Dienstleistungen dient**. Dazu
gehoren Angebot und Nachfrage wie auch die Werbung®™®. Bei ihrer
Untersuchung geht Scherer davon aus, dass die Antwort darauf, was eine
Marktverhaltensregelung ist, untrennbar damit verbunden ist, welche

44 Dabei ist von vornherein im

Interessen die Marktteilnehmer verfolgen
Sinne des Gesetzgebers festzuhalten, dass als Interessen der
Marktteilnehmer solche schutzwirdig sind, die mit ihnrem Marktverhalten im
Zusammenhang stehen. Im Einklang mit Kéhler werden davon Tatigkeiten
ausgegrenzt, die keine AuBenwirkungen auf einen Markt fir Waren oder
Dienstleistungen haben, wie z.B. die Produktion, die Forschung und

Entwicklung, oder die Einstellung und Entlassung von Arbeitnehmern*>.

d) Auslegung nach der inneren Mechanik des Wettbewerbprozesses

Fur Hans W. Micklitz und Jirgen Kel3ler steht nicht der Absatz oder der
Bezug von Waren oder Dienstleistungen im Vordergrund, sondern die
Kommunikation. Wirtschaftliche Kommunikation ist jede Form der
Kommunikation zu dem Zweck der direkten oder indirekten Forderung des
Absatzes von Giultern oder Dienstleistungen oder zur Forderung des

Ansehens eines Unternehmens, einer Organisation oder einer naturlichen

450K06hlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.34.

451 Emmerich,7.Aufl., S. 432.

452 Ebenso MiKo-UW&Cchaffert § 4 Nr. 11, Rz. 54.

453 Scherer WRP 2006, 401 (405); Fezéwtting UWG 2005, § 4-11, Rz. 51.

454 Scherer WRP 2006, 401 (402).

455Ko6hlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.38chereWRP 2006, 401 (405); Fez&itting, UWG
2005, § 4-11, Rz. 61.
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oder juristischen Person bei Ausibung ihres Gewerbes oder ihrer
selbstéandigen beruflichen Tatigkeit*®.

Sie vertreten die Ansicht, dass als Marktverhalten im Kern der
Kommunikationsprozess zwischen den Marktteilnehmern zu verstehen ist,
ohne den es zwischen den Anbietern und Nachfragenden keinen
Wettbewerb um ein potentielles Geschaft gibt*’. Die Verbraucher steuern
das Leistungsangebot des Marktes durch ihre Schiedsrichterfunktion.
Voraussetzung dafir ist, dass ihnen im Rahmen ihres Entscheidungsaktes
diejenigen Informationen zur Verfigung stehen, die sie zur Beurteilung des
Marktangebots bendtigen. Die damit postulierte Informationsstruktur
entspricht nach Micklitz und KefR3ler durchweg dem 6konomischen Konzept

einer hinreichenden Markttransparenz*®,

e) Zusammenfassung

Aus dem Begriff Marktverhalten gehen zwei hervorstechende Merkmale
hervor, der Markt und das Verhalten. Zur Erlauterung des Begriffes greifen
die vorstehenden Autoren auf verschiedene Merkmale zurtick, die ein
Verhalten indizieren. Grundsatzlich besteht ein Verhalten aus einem Tun
oder einem Unterlassen. Es ist gesteuert von einer Intention und einer
Erwartung hinsichtlich seiner Wirkung. So betont Kéhler, der sich auf die
Betrachtung des Marktverhaltens von Unternehmern beschrankt, die
Wirkung des Verhaltens, Scherer die Intention oder den verfolgten
allgemeinen Zweck des Verhaltens und Micklitz/KeR3ler das Medium, tber
das das Verhalten den Markt erreicht.

Die verschiedenen Ansichten schlieen sich gegenseitig nicht aus,
sondern erganzen sich mit jeweils anderen Ansatzpunkten. Das
Marktverhalten im Sinne des 8 4 Nr. 11 UWG ist jedes Verhalten auf dem
Markt, das ein Marktteilnehmer mit Aul3enwirkung gegeniber einem oder
mehreren anderen Marktteilnehmern vornimmt, mit dem Ziel oder der
Wirkung, den Absatz oder Bezug von Waren oder Dienstleistungen sowie

die Durchfihrung von Vertragen mittels kommunikativer Mittel zu

456 Micklitz/KeRler, GRUR Int 2002, 885 (899), ebenso FeEerer UWG, 8. 2 Nr. 1, Rz. 66.
457 Micklitz/Kef3ler, GRUR Int 2002, 885 (889).
458 Micklitz/Kefler, GRUR Int 2002, 885 (890).
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beeinflussen. Mit Hilfe dieser Konkretisierung kann jeweils der

Schutzzweck einer verletzten Norm im Einzelfall Gberprift werden.

f) Stellungnahme

Die Ergebnisse der Konkretisierung des Begriffs des Marktverhaltens
weisen gewisse Ahnlichkeiten mit dem Begriff der geschéftlichen Handlung

auf. Die Parallelen sollen zum besseren Verstandnis aufgezeigt werden.

aa) Gemeinsamkeiten

Beide Begriffe sind gepragt von der objektiven Betrachtungsweise des
Verhaltens, die im gesamten UWG und ebenfalls in der UGP-Richtlinie
vorherrschend ist®®. Das Marktverhalten soll ebenso wie die geschaftliche
Handlung unabhéngig von den Vorstellungen der handelnden Personen
bestimmt werden. Das bedeutet, dass das Verhalten zu dem Zweck oder
den Wirkungen in einem objektiven Zusammenhang steht.

Ubereinstimmend kann auch der Zweck des Marktverhaltens und der
geschéftlichen Handlung betrachtet werden. Er besteht darin, den Absatz
oder Bezug von Waren, sowie Vertragsschliisse und deren Durchflihrung
zu erreichen. Der Marktbezug der geschaftlichen Handlung entspricht der
erforderlichen AuRRenwirkung des Marktverhaltens. Das einzelne
Marktverhalten der Marktteilnehmer findet nicht ,im stillen Kammerlein®
statt sondern wirkt sich, sobald es kollektiv betrachtet wird, auf den Markt

aus.

bb) Unterschiede

Der grofte Unterschied zwischen dem Marktverhalten und der
geschéftlichen Handlung besteht darin, dass bei dem Marktverhalten das
Verhalten aller Marktteilnehmer, insbesondere auch das Verhalten der
Verbraucher einbezogen ist. Da der Austausch von Waren und
Dienstleistungen auf dem Markt das Zusammenspiel aller Marktteilnehmer,
der Anbieter und der Nachfragenden, voraussetzt, ware es widersinnig, das
Verhalten der Verbraucher nicht als Marktverhalten zu betrachten.

459 Fezeffezer UWG, § 2 Nr. 1, Rz. 152.
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Das Verhalten der Verbraucher stellt aber keine geschaftliche Handlung
dar. Sie ist wie oben dargestellt unternehmensbezogen auszulegen und nur
gegeben, wenn das Verhalten geeignet ist, sich zugunsten eines
Unternehmens im weiten Sinn auszuwirken*®. Allgemein geht das UWG
davon aus, dass Unternehmer wie auch Mitbewerber ,Tater* und ,Opfer”
unlauteren Verhaltens sein kdnnen. Die Verbraucher kénnen jedoch nur
,Opfer* unlauteren Verhaltens der Unternehmer sein.

Die Regeln, die der Gesetzgeber im Verhdltnis zwischen Unternehmern
und Verbrauchern erlasst, korrespondieren mit dieser Betrachtungsweise.
Grundsatzlich werden darin die Unternehmer zu einem Verhalten
verpflichtet, das den Verbrauchern zu Gute kommen soll. Es ist aber
durchaus denkbar, dass der Gesetzgeber eine Verhaltensregelung erlasst,
die den Verbrauchern vorschreibt, dass sie sich zum Beispiel umfassend
vor einem bestimmten Rechtsgeschaft informieren oder beraten lassen

mussen, weil ihnen ansonsten kein Verbraucherschutz gewahrt wird*",

cc) Fazit

Die Begriffe Marktverhalten und geschaftliche Handlung ahneln sich,
kénnen jedoch nicht gleich gesetzt werden. Der Begriff des Marktverhaltens
ist weiter gefasst und umschliel3t den Begriff der geschéftlichen Handlung.
In der Praxis wird sich der Unterschied jedoch nicht auswirken. Selbst der
Gesetzgeber halt die Begriffe in seiner Begrindung nicht streng
auseinander. Er nennt als Ziel des UWG den Schutz von Verbrauchern und

2 statt die Formulierung des

Mitbewerbern vor unlauterem Marktverhalten
8 1 UWG zu wiederholen, die den Schutz vor unlauteren geschaftlichen
Handlungen als Ziel vorschreibt.

Dass die Gleichsetzung der beiden Begriffe kaum praktische Auswirkungen
hat, ergibt sich daraus, dass der Begriff des Marktverhaltens in § 4 Nr. 11
UWG im Zusammenhang mit gesetzlichen Vorschriften relevant wird. Wenn
der Gesetzgeber es fur notwendig erachtet, das Verhéltnis zwischen
Unternehmern oder zwischen Unternehmern und Verbrauchern auf dem

Markt gesetzgeberisch zu gestalten, werden in der Regel Vorschriften

460 Vgl. dazu 3. Kapitel 11. 5. a).
461 Vgl. z. B. § 129 BGB
462 BR-Drucks. 345/08, S.16.
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konzipiert, die Unternehmern und Mitbewerbern ein Verhalten auf dem
Markt vorschreiben. Es darf dabei aber nicht Gbersehen werden, dass
durch diese Vorschriften das Marktverhalten der Verbraucher indirekt
geregelt wird, wenn den Unternehmern Pflichten auferlegt werden, die den

Verbrauchern zu Gute kommen sollen.

2. Kein Marktverhalten — Beispiele

Im Folgenden werden zum besseren Verstandnis Beispiele aufgefthrt, die
kein Marktverhalten darstellen, weil die oben genannten Voraussetzungen

43 Das ist der Fall, wenn ein Verhalten nicht einem

nicht vorliegen
Marktteilnehmer zuzurechnen ist, keine AuRenwirkung hat oder nicht der
Foérderung von Absatz und Bezug von Waren und Dienstleistungen dient
oder nicht zu Vertragsabschlissen oder -durchfihrungen fuhrt. Allen
Beispielen ist gemeinsam, dass sie sich, obwohl sie kein Marktverhalten im
Sinne von 8§ 4 Nr. 11 UWG darstellen, auf das Marktgeschehen auswirken

koénnen.

a) Verhalten gegentiber Arbeitnehmern

Das betriebsinterne Verhalten von Arbeitgebern gegeniiber Arbeitnehmern
ist mangels AuRenwirkung kein Marktverhalten. Somit ist der Unternehmer
in seiner Rolle als Arbeitgeber gegeniber seinen Arbeithehmern auch kein
Marktteilnehmer. Auch wenn Arbeitgeber aufgrund sozialrechtlicher
Arbeitnehmerschutzgesetze gesetzlich verpflichtet sind, dafir zu sorgen,
gesundheitlichen Gefahren am Arbeitsplatz vorzubeugen, ist ein Verstol3
gegen solche sozialgesetzlichen Regelungen lauterkeitsrechtlich nicht

relevant. Ein lauterkeitsrechtlicher Sanktionsbedarf besteht nicht.

b) Journalistische Berichterstattung

Ebenfalls von dem Begriff des Marktverhaltens abzugrenzen ist die
journalistische Berichterstattung Uber Marktteilnehmer, Produkte oder
Dienstleistungen. Ihr priméres Ziel ist die Information und Meinungsbildung
im Sinne des verfassungsmafig garantierten Rechts der freien Presse
nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 2. Alt. GG. Zwar ist ein journalistischer Beitrag im

Wirtschaftsteil einer Zeitung geeignet, den Absatz eines Unternehmens

463 Vgl. dazu 4. Kapitel I1l. 1. e).
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oder auch den Bdrsenwert eines Unternehmens zu beeinflussen. Es ist
auch durchaus im Interesse der Marktteilnehmer, unabhangige
Informationen zu erhalten. Erheblich ist hierbei aber, dass in erster Linie die
Berichterstattung bezweckt ist und die daraus hervorgehende Information
nicht im Zusammenhang mit der Absatzforderung steht*®. Erheblich ist
hierbei ebenfalls, dass die Berichterstattung nicht von einem
Marktteilnehmer stammt, sondern von einem redaktionell verantwortlichen
Journalisten, und auch keinem anderen Marktteilnehmer zurechenbar ist.
Dieses wichtige Merkmal fuhrt dazu, dass unabhangig von der
AulRenwirkung des Verhaltens auf den Markt kein Marktverhalten im Sinne
des UWG und insbesondere dem § 4 Nr. 11 UWG vorliegt. AuRerungen,
Handlungen und Unterlassungen aus den  verschiedensten
Lebensbereichen kdnnen, sofern sie eventuell durch die Bekanntheit des
Handelnden auf dem Markt Reaktionen hervorrufen, nicht pauschal als
Marktverhalten behandelt werden.

Eine Untersuchung des Verhaltens nach lauterkeitsrechtlichen Mal3staben
findet jedoch statt bei Inhalten, aus denen hervor geht, dass der Autor
wirtschaftliche Interessen mit seiner Darstellung verfolgt*®*. Die so genannte
getarnte Werbung ist in Nummer 11 des Anhangs des UWG aufgenommen

als unlautere geschaftliche Handlung ohne Wertungsmaglichkeit.

c¢) Produktion und Entwicklung

Die Herstellung eines Produkts ist die Voraussetzung, dass es einmal in
den Absatz gebracht werden kann. Die Produktionsentwicklung wurde im
Regelfall marktwirtschaftlich von einem Unternehmer vorbereitet, der
aufgrund von Marktanalysen den Bedarf im Voraus ermittelt hat. Der
konkrete Markteintritt des Produktes erfolgt jedoch erst, wenn es beworben
wird und einem Marktteilnehmer gegen eine Gegenleistung angeboten
werden kann.

Schon vor der UWG-Reform wurde Uberwiegend vertreten, dass
Handlungen wahrend der innerbetrieblichen Produktionsphase unabhangig

von ihren Auswirkungen nicht dem Marktverhalten im Sinne des 8 4 Nr. 11

464 KohlerrBornkamm, UWG, § 2, Rz. 67.
465Glockner, WRP 2009, 1175 (1183).
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UWG zugerechnet werden*®. Daran hat die Kodifizierung nichts
geandert”®’. Die Konzeption und Vorbereitung eines neuen
Dienstleistungsangebotes ist genauso zu behandeln. Mangels

AuRenwirkung liegt in beiden Féllen kein Marktverhalten vor.

d) Zwischenergebnis

Diese Beispiele zeigen erneut, dass nicht jedes Verhalten, das eine
Wirkung auf dem Markt hervorrufen kann, auch ein Marktverhalten im
Sinne des § 4 Nr. 11 UWG ist*®. Denn das UWG regelt nach der
funktionsorientierten Auslegung nur das Verhalten der Marktteilnehmer als
solche. Damit ist wie bisher innerbetriebliches, wissenschaftliches,
publizistisches, soziales  und rein privates Handeln  vom

469.

Anwendungsbereich des UWG ausgenommen

3. Regelung

In der Kodifikation des Rechtsbruchtatbestandes wird eine gesetzliche
Vorschrift verlangt, die eine Regelung des Marktverhaltens auch im
Interesse der Marktteilnehmer beinhaltet. Das bedeutet, dass die Vorschrift
sich nicht nur auf ein Verhalten beziehen muss, sondern ein bestimmtes

Verhalten sogar anordnen oder verbieten muss.

a) Keine Regelung im Sinne von 8 4 Nr. 11 UWG

Es reicht fur eine Regelung im Sinne von 8 4 Nr. 11 UWG nicht aus, dass
sich eine Vorschrift reflexartig zugunsten von Marktteilnehmern auswirkt*”,
oder dass lediglich eine Rechtsfolge an einen Tatbestand geknupft wird.
Axel von Walter hat in tUberzeugender Weise herausgearbeitet, welche
Anforderungen an den Begriff der Regelung gestellt werden mussen. Ein
Verhalten wird nur in einer Vorschrift geregelt, wenn es bindend als Gebot
oder Verbot vorgegeben ist. Wird lediglich, ohne ein bestimmtes Verhalten

anzuordnen oder zu verbieten, eine Rechtsfolge festgelegt, wird dadurch

466 Sack, WRP 1998, 682 (683, 687).

467 FezefBotting, UWG 2005, § 4 -11, Rz. 5&6hlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.34.
468 Vgl. dazu Ausfiihrung zur geschaftlichen Handlunter 3. Kapitel, Ill. 5.

469 BR-Drucks. 345/08, S. 40.

470 BGH GRUR 2006, 872 - Kraftfahrzeuganhangeigtrbeschildern;
Gloy/Loschelder/ErdmanHasselblattg 58, Rz. 32Rittner/Kulka 2008, § 3, Rz. 228.
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das Verhalten lediglich beeinflusst, nicht aber geregelt’*. Der
Marktteilnehmer kann grundsatzlich frei entscheiden, wie er sich verhalt. Er
kann je nach dem, wie er sich entscheidet, Einfluss darauf nehmen, ob er
eine drohende Rechtsfolge in Kauf nimmt oder nicht. Hat der
Marktteilnehmer jedoch freiwillig ein gewisses Verhalten an den Tag gelegt
und damit eine Rechtsfolge ausgelost, ware es ein Fehler, die Rechtsfolge
als Marktverhaltensregel zu interpretieren.

Daraus folgt, dass eine Regelung des Verhaltens nur durch ein Gebot oder
Verbot erreicht werden kann. Im Einklang mit diesem Verstandnis ist auch
nur gegen ein Gebot oder Verbot eine Zuwiderhandlung maéglich*™.
Uberzeugend an dieser engen Auslegung des Begriffs der Regelung ist
insbesondere, dass dadurch die Wettbewerbsfreiheit in dem Sinn
gewahrleistet ist, dass alles, was nicht verboten oder angeordnet ist, frei
zur Disposition steht, also erlaubt ist.

Beispiele fur Vorschriften, die im engeren Sinn keine Regelung des
Verhaltens beinhalten, sind etwa die Vorschriften des vertraglichen
Leistungsstorungsrechts, 88 280 ff. BGB oder die Vorschriften Uber
allgemeine Geschéaftsbedingungen, 88 305 ff. BGB.

aa) Vorschriften des vertraglichen Leistungsstérungsrechts

Im Leistungsstorungsrecht wird angeordnet, mit welchen Rechtsfolgen
derjenige zu rechnen hat, der ein Schuldverhaltnis eingegangen ist und
eine daraus resultierende Vertragspflicht verletzt hat, sei es durch
Nichtleistung, zu spate Leistung oder Schlechtleistung. Es wird in den
betreffenden Vorschriften nicht angeordnet, dass ein Vertragspartner keine
Pflichtverletzung begehen darf. Insofern ist keine Regelung des
Marktverhaltens gegeben. Der Adressat kann entscheiden, ob er sich
anstrengt und eine tadellose Leistung erbringt oder ob er das Risiko
eingeht, dass er keine oder nicht die gesamte Gegenleistung bekommt,
dass er nachleisten muss, dass der Vertrag rickabzuwickeln ist oder dass

er Schadensersatz leisten muss.

471von Walter,S. 92.
472Beater 8§ 27, Rz. 32Keck,S. 13.
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Diese Feststellung fuhrt dazu, dass im Hinblick auf die obigen

Ausfiihrungen zur geschéaftlichen Handlung*®

die Anwendung des
Leistungsstorungsrechts jedenfalls mangels Regelungscharakter nicht mit
dem Rechtsbruchtatbestand in Konkurrenz tritt, da dieser nicht anwendbar

ist.

bb) Vorschriften Gber die Gestaltung rechtsgeschatftlicher Schuldverhaltnisse

durch Allgemeine Geschaftsbedingungen

Ein Unternehmer kann sich frei entscheiden, ob er in seine
Geschaftsvertrage Allgemeine Geschaftsbedingen einbezieht. Wenn er
sich daflir entscheidet, sind die inhaltlichen Grenzen der Klauseln in den 88
305 ff. normiert. Es ist nach 88 305 c ff. BGB jedoch nicht verboten,
Allgemeine Geschaftsbedingungen in Vertrdge einzubeziehen, die die
Verbraucher unangemessen benachteiligen. Sie sind lediglich unwirksam
mit der Rechtsfolge, dass die gesetzlichen Vorschriften bei diesen
Vertrdgen angewendet werden, was dazu fahrt, dass sich die
Rechtsstellung der Verbraucher regelméaRig verbessert’®. Diese
Feststellung fuhrt dazu, dass in Ermangelung einer Regelung im Sinne
einer Anordnung oder eines Verbots einer bestimmten Verhaltensweise in
den 88 305 ff. BGB VerstoRe gegen die 88 305 ff. BGB nicht mittels § 4 Nr.
11 UWG sanktioniert werden kénnen”.

Zum Teil wird in der Literatur vertreten, dass die Verwendung von AGB
eine geschaftliche Handlung darstelle*”® und die 88 307 ff. BGB als
Marktverhaltensregeln anzusehen seien*”’, weil die Vorschriften der 88§ 307
ff. BGB dem Schutz der Marktteilnenmer dienten*®. Zu Recht wird jedoch
von der Rechtsprechung abgelehnt, dass allein vom Schutzzweck einer
Vorschrift zugunsten eines Marktbeteiligten auf deren Charakter als

Marktverhaltensregel im Sinne von 8 4 Nr. 11 UWG geschlossen werden

473 Vgl. 3. Kapitel I11.

474 Paland@Gruneberg 8§ 306, Rz. 12.

475von Walter,S. 93; a. AK6hler, NJW 2008, 177 (179 ff. NordermannS. 272 (Rz. 1763);
WoitkewitschGRUR-RR 2007, 257 (259); KG NJW 2007, 2266 (2267)

476Kohler, NJW 2008, 177 (178 f.)ann, WRP 2007, 1035 (1041) bejaht Wettbewerbshandlung.
477Kobhler, NJW 2008, 177 (181Mann, WRP 2007, 1035 (1042)Nordemanns. 272 (Rz. 1763),
betrachtet die 8§ 308 f, nicht aber § 307 BGB adsKierhaltensregeln.

478Kohler, NJW 2008, 177 (181); ebenso KG NJW 2007, 2266 {226
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kann*®. Es wird dazu klargestellt, dass nicht jede Art von

verbraucherschitzenden Normen mit Marktverhaltensregeln
gleichzusetzen sind, auch wenn sie im Interesse der Marktteilnehmer
sind*®°. Vielmehr missen die Vorschriften auch das Marktverhalten regeln.
Die § 305 ff regeln aber nicht das Verhalten von Unternehmern gegentber
Verbrauchern, sondern im Gegensatz dazu deren Verhéltnis bei der

Ausgestaltung rechtsgeschatftlicher Schuldverhéltnisse.

b) Zwischenergebnis

Durch die Neukonzeption unterscheidet sich der § 4 Nr. 11 UWG von der
alten Fallgruppe des 8 1 UWG a. F. dadurch, dass nach der alten
Rechtslage bei dem Vorsprung durch Rechtsbruch dem Schutzzweck Norm
eine entscheidende Rolle zukam. Diese Herangehensweise entstammte

“8l - Dieser

der von Gerhard Schricker entwickelten ,Normzwecktheorie
hatte den Rechtsbruchtatbestand dogmatisch nach dem Beispiel des § 823
Abs. 2 BGB i. V. m. einem Schutzgesetz begrindet. Danach musste der
Schutzzweck einer Norm ermittelt werden und eine Verletzung derselben
vorliegen.

In der neuen Fassung des 8 4 Nr. 11 UWG geht es nicht mehr um die
Ermittlung des Schutzzwecks einer Vorschrift, sondern um ihren
Regelungscharakter als Marktverhaltensgebot oder -verbot im Interesse

der Marktteilnehmer.

4. Absicht des Gesetzgebers
Aus der Formulierung des 8 4 Nr. 11 UWG geht hervor, dass die

gesetzliche Vorschrift zur Regelung des Marktverhaltens durch den
Gesetzgeber bestimmt sein muss. Das bedeutet, dass er das Verhalten in
einem bestimmten Bereich des Marktes regeln will***. Lediglich als Indiz
dafur wird angesehen, wie sich die Einhaltung oder Nichteinhaltung der

Norm auf das Marktgeschehen auswirkt*®.

479 OLG Koln NJW 2007, 3647; OLG Kdéln GRUR-RR 20@85 (287); OLG HH NJW 2007, 2264;
a. A. KG NJW 2007, 2266.

480 OLG HH NJW 2007, 2264.

481 Vgl. 2. Kapitel 1V. 2.Schricker,Gesetzesverletzung und Sittenverstol3.

482 Gloy/Loschelder/Erdmarttasselblatt § 58, Rz. 32.

483 MUKo-UWGKSchaffert 84 Nr. 11, Rz. 55.
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a) Ermittlung des gesetzgeberischen Regelungszwecks

Diejenigen Gesetze die ausdriicklich mit dem Zweck erlassen wurden,
Regeln aufzustellen, welche Rechte und Pflichten den Marktteilnehmern
zukommen, sind leicht zu erkennen. So hat nach 8 1 Abs. 1
Preisangabenverordnung (PAngV) jeder, der an Letztverbraucher gewerbs-
oder geschaftsméafiig oder regelmalRlig in sonstiger Weise Waren oder
Leistungen anbietet, oder mit Angaben von Preisen bewirbt, die Endpreise
anzugeben. Endpreise beinhalten samtliche Preisbestandteile, wie auch die
Umsatzsteuer, die letztlich vom Verbraucher zu zahlen sind.

Sofern Vorschriften nicht ausdriicklich die Regelung des Marktverhaltens
bezwecken, missen sie ausgelegt werden. Dabei ist immer im Sinne der
subjektiven Auslegungstheorie nach dem Willen des Gesetzgebers zu
fragen, also danach, was ihn bewogen hat, die jeweilige Vorschrift zu
erlassen*®. Dazu wird man in erster Linie auf die Gesetzesbegriindungen
zuriickgreifen*®. Bringt diese Methode keinen Aufschluss iber den Zweck
der Vorschrift, ist nach der objektiven Auslegungslehre nach dem

normativen Sinngehalt der Vorschrift zu fragen*®.

b) Verfolgung mehrerer Regelungszwecke durch den Gesetzgeber

Aus der Vorschrift 8 4 Nr. 11 UWG ergibt sich, dass die gesetzliche
Vorschrift ,auch* das Marktverhalten regeln muss, aber nicht ,nur“. Der
Gesetzgeber zahlt also auch Vorschriften mit Doppel- oder

7 Wenn auch die

Mehrfachfunktionen zu den Marktverhaltensregeln
Regelung des Verhaltens nicht der einzige Inhalt der gesetzlichen
Vorschrift sein muss, sie vielmehr daneben auch andere Regelungszwecke
erfillen kann*® reicht jedoch eine bloRBe Ausstrahlung auf das
Marktverhalten nicht aus. Zur Beurteilung des 8 4 Nr. 11 UWG muss
ermittelt werden, ob eine Vorschrift zumindest sekundar den Zweck hat,
also dazu bestimmt ist, das Marktverhalten auch im Interesse der

Marktteilnehmer zu regeln*®,

484 SchwackeS. 69 f.

485 FezefBotting UWG, § 4-11, R. 31 f..

486 SchwackeS. 70 f.

487 BT-Drucks. 15/1487, S. 19.

488 Harte/Henningbn JagowUWG, § 4 Nr. 11, Rz. 41)limann,GRUR 2003, 817 (821).
489 FezefBotting UWG, § 4-11, Rz. 30.
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Bei der Ermittlung, welche gesetzlichen Vorschriften unter 8 4 Nr. 11 UWG
zu subsumieren sind, stellt sich insbesondere bei Vorschriften, die wichtige
Gemeinschaftsguter schitzen und deren VerstoRe Auswirkungen auf den
Markt mit sich bringen, immer wieder die Frage, ob diese Vorschriften
tatsachlich auch das Marktverhalten regeln sollen. Bei der Neukonzeption
des Rechtsbruchtatbestandes hat der Gesetzgeber besonders darauf
geachtet, Allgemeininteressen ohne Bezug zum lauteren Wettbewerb aus
dem UWG herauszuhalten*®. Deswegen ist bei Vorschriften mit mehreren
Gesetzeszwecken genau zu untersuchen, ob der Gesetzgeber bei ihrem
Erlass jeweils auch die Regelung des Wettbewerbverhaltens bezweckt hat

oder nicht.
5. Ermittlung des Zwecks einer Vorschrift

a) Beispiele typischer Marktverhaltensregeln

Aus dem Begriffsverstandnis der Marktverhaltensregelung ergeben sich
mehrere Ansatzpunkte, an die gesetzliche Vorschriften zur Regelung des
Marktverhaltens anknipfen koénnen. Insbesondere kommen dazu
Vorschriften in Betracht, die sich an Anbieter oder Abnehmer richten, indem
sie ihnen Informationspflichten auferlegen. Die Informationspflichten
kénnen sich an Hersteller von Produkten die zum Absatz vorgesehen sind
direkt richten, wie beispielsweise die Pflicht, Inhaltsstoffe bei Lebensmitteln
zu deklarieren®*. Sie kénnen sich aber auch auf den Absatz von Produkten

beziehen, wie etwa die Regelung der Geschaftszeiten'?, der

493 494

Preisfestlegung oder Preisauszeichnung™. Auch Vorschriften, die
bestimmte Preise etwa fur Dienstleistungen festlegen, wie zum Beispiel in 8
4 der Honorarordnung fir Architekten und Ingenieure (HOAI), regeln das
Marktverhalten nach 8 4 Nr. 11 UWG. Ein groRer Teil der kommerziellen
Kommunikation auf dem Markt erfolgt durch Werbung. Diesbeziiglich
regeln Werbebeschrankungen das Marktverhalten der Marktteilnehmer, wie

zum Beispiel das Heilmittelwerbegesetz (HWG).

490 BT-Drucks. 15/1487, S. 19.

491 § 3 Abs. 1 Nr. 3 und § 6 Lebensmittel-Kennzeictgsverordnung (LMKV).
492 Ladenschlussgesetze von Bund und Landern.

493 § 4 der Honorarordnung fiir Architekten und higare (HOAI).

494 § 1 Abs. 1 Preisangabenverordnung (PAngV).
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b) Konkrete Beispiele fur Marktverhaltensregeln

Datenschutzrechtliche Regelungen sind primar zum Schutz der informellen
Selbstbestimmung erlassen und nicht zur Regelung des Marktverhaltens.
Im Bundesdatenschutzgesetz hat der Gesetzgeber jedoch auch
Vorschriften erlassen, die die Datenerhebung, -speicherung oder -

verwendung zu geschéftichen  Zwecken®®

regeln. Bei einem
Zuwiderhandeln ist somit der Anwendungsbereich des § 4 Nr. 11 UWG
eroffnet*®. Neben dem lauterkeitsrechtlich unbeachtlichen Zweck, dem
Schutz der informationellen Selbstbestimmung, haben solche Vorschriften
einen lauterkeitsrechtlich relevanten zweiten Zweck, namlich die Regelung
des Marktverhaltens, bei der Verwendung personenbezogener Daten.
Ebenfalls als Marktverhaltensregeln gelten ausgewahlte Vorschriften zum
Schutz der Jugend, die das Verhalten der Unternehmer gegeniber

497

jugendlichen Verbrauchern beispielsweise durch Absatzverbote®™’ oder

498 499

Werbeverbote regeln®™. Dadurch soll in erster Linie die
Entscheidungsfreiheit der Jugendlichen eingeschrankt werden, mit dem
Ziel, fur sie schadliche Entscheidungen zu verhindern. Gleichzeitig wird im
Gegenzug der Absatz von bestimmten Produkten oder die Werbung

einschrankend geregelt.

c¢) Vorschriften mit Doppelfunktion

Als Vorschriften mit Doppelfunktion werden Marktzutrittsregelungen
bezeichnet, die inzident auch Regelungen uber das Marktverhalten

%0 Obwohl diese Vorschriften ausdriicklich nur den Marktzutritt

enthalten
regeln, werden sie als Vorschriften mit Doppelfunktion angesehen, die auch
dazu bestimmt ist, das Marktverhalten im Interesse der Marktteilnehmer zu

regeln®®*

. Begrundet wird diese Annahme damit, dass die Zulassung von
bestimmten Produkten und Dienstleistungen mit deren Absatz und Bezug

untrennbar verbunden ist.

495 § 28 Abs. 1 Bundesdatenschutzgesetz (BDSG).

496 KohlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.42.

497 § 9 Abs. 1 Jugendschutzgesetz (JuschG).

498 88 9 f. Jugendmedienschutzstaatsvertrag (JMStV)

499KohlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.180, m. w. N.; a.S&herer WRP 2006, 401 (495 f);
PiperOhly/Sosnitza, UWG, § 4.11, Rz. 11/81.

500K6hlerBornkamm, UWG, 8 4, Rz. 11.49; FeZgdtting UWG, § 4-11, Rz. 59.
501KoéhlerBornkamm, UWG, 8 4, Rz. 11.49; kritisch dazu Fé&2étting UWG, § 4-11, Rz. 60.
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aa) Vorschriften Uber reglementierte Berufe

Zu den Vorschriften mit Doppelfunktion gehdren anerkanntermal3en die
berufsregelnden Zulassungsvorschriften. Sobald ein Beruf ein besonderes
Wissen und damit eine besondere Verantwortung bei seiner Ausibung
voraussetzt, muissen die Berufstrager diese Fahigkeiten besonders
nachweisen. So ist die Ausubung vieler Berufe an eine gesetzlich
vorgeschriebene Zulassung geknupft>®, Berufsregelnde
Zulassungsvorschriften ~ werden  erlassen, wenn es  wichtige
Gemeinwohlbelange erfordern. Zum Schutz der Gesundheit der
Bevolkerung ist es beispielsweise aul3erordentlich wichtig, dass nur

approbierte Arzte Patienten behandeln durfen®,

bb) Marktzutrittsregelung zur Qualitatssicherung bei Produkten oder

Dienstleistungen

Als Vorschriften mit Doppelfunktion gelten insbesondere
Marktzutrittsregeln, die bei Produkten bestimmte Sicherheitsbestimmungen
oder Qualitatserfordernisse vorschreiben. Denn der Zweck der
Qualitatssicherung liegt darin, die Bevolkerung vor Gefahren etwa flr ihre
Sicherheit und Gesundheit zu bewahren. Zum Schutz der Gesundheit der
Bevolkerung mussen Arzneimittel erst zugelassen werden, bevor sie auf
den Markt gebracht werden dirfen®®. Denn die Gesundheitsrisiken eines
unsachgemafen Medikamentenkonsums sind erheblich und koénnen
eintreten, sobald das Medikament auf dem Markt verflugbar ist. Deshalb
gelten gesetzliche Vorschriften zur Zulassung von Medikamenten ebenfalls
als Marktzutritts- und Marktverhaltensregeln®®. Der Marktzutritt ist
untrennbar mit den  Risiken verbunden, die durch die
Zutrittsbeschrankungen verhindert werden sollen. Eine Trennung zwischen
der Zulassung und dem Absatz ist im Hinblick auf die erstrebte

Qualitatssicherung nicht madglich. Sie gelten deshalb trotz ihrer

502 Z. B. § 10 Patentanwaltsordnung; § 1 Zahnhedkgesetz; § 1 Abs. 1 Heilpraktikergesetz.
503 § 2 Abs. 1i V. m. § 3 Bundesérzteordnung.

504 8§ 21 Gesetz uUber den Verkehr mit Arzneimitteln.

505 Harte/Henningbn JagowUWG, § 4 Nr. 11, Rz. 61.
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Formulierung als  Marktzutrittsregelungen  zumindest auch als

Marktverhaltensregeln im Interesse der Marktteilnehmer®®,

cc) Vereinbarkeit mit der UGP-Richtlinie

Fraglich ist, ob Verstol3e gegen gesetzliche Vorschriften Uber den Zugang
und die Ausiibung bestimmter Berufe, die eine bestimmte Qualifikation
erfordern, sowie die qualitatssichernden Zulassungsvorschriften bestimmter
Waren auch nach der Umsetzung der UGP-Richtlinie wettbewerbsrechtlich
Uber 8 4 Nr. 11 UWG sanktioniert werden konnen. Die
Entscheidungsfreiheit des mindigen Verbrauchers ware jedenfalls dann
nicht beeintrachtigt, wenn er dartber informiert wirde, dass ein
Medikament nicht zugelassen ist oder ihm eine medizinische Behandlung
von einem nicht approbierten ,Heiler* angeboten wird. Durch die
gualitdtssichernden  Vorschriften werden dem Verbraucher freie
Entscheidungen, die seine Gesundheit betreffen, nicht zugetraut oder nicht

zugemutet.

Der BGH geht in seiner Rechtsprechung im Einklang mit der Literatur
davon aus, dass der Anwendung des 8 4 Nr. 11 UWG nicht entgegen steht,
dass die UGP-Richtlinie, die die vollstandige Harmonisierung der
verbraucherschitzenden Vorschriften der Mitgliedstaaten Uber unlautere
Geschaftspraktiken bezweckt, keinen vergleichbaren
Unlauterkeitstatbestand kennt. Denn sie lasst nach Art. 3 Abs. 8 UGP-
Richtlinie alle spezifischen Regeln fur reglementierte Berufe unberthrt®’.
Dementsprechend ist die Anwendung des 8 4 Nr. 11 UWG auf
berufsrechtliche Bestimmungen auch nach der UGP-Richtlinie zulassig®®.
Auch die Zulassungsvorschriften flir Arzneimittel® fallen in den von der
UGP-Richtlinie nicht geregelten Bereich des Gesundheitsschutzes, so dass
sich das Gebot der Vollharmonisierung auf diesen Bereich nicht auswirkt.

Die Vollharmonisierung der UGP-Richtlinie bezieht sich namlich nur auf

506 BT-Drucks. 15/1487, S. 19; Harte/Hennug JagowUWG, § 4 Nr. 11, Rz. 62;
KohlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.49; MUKo-UW&thaffert§ 4 Nr. 11, Rz. 71.

507 Vgl. dazu 3. Kapitel IV. 3. b).

508 BGH GRUR 2009, 977 (978); BGH GRUR 2009, 8&3j8KthlerBornkamm, UWG, § 4, Rz.
11.6c¢.

509 8§ 21 ff. Gesetz Uiber den Verkehr mit Arzneihit(AMG); Harte/Henninglon JagowUWG, §
4 Nr. 11, Rz. 61.
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den Schutz der freien Nachfrageentscheidung der Verbraucher. Bei
Marktverhaltensregeln, die nicht an die kommerzielle Kommunikation
zwischen Unternehmern und Verbrauchern anknipfen, sondern den
Verbraucherschutz mit anderen Mitteln wie beispielsweise mit dem Ziel der
Qualitatssicherung bei der Berufsausibung verfolgen, stellt die
Vollharmonisierung der unlauteren Geschéftspraktiken gegentber
Verbrauchern keine Einschrankung der Anwendbarkeit von § 4 Nr. 11
UWG dar. Das Verhaltnis von Unternehmern untereinander ist von dieser

Fragestellung génzlich unberthrt.

d) Vorschriften ohne Bezug zum Marktverhalten

Keine Marktverhaltensregelungen sind Vorschriften, bei denen der
Gesetzgeber keinen Bezug zum Marktverhalten hergestellt hat*°. Dazu
gehoren Vorschriften, die lediglich den Marktzutritt regeln. Denn
grundsatzlich ist es nicht die Aufgabe des UWG, Markte vor dem Zutritt

*11  Deshalb fallen diese Vorschriften

weiterer Konkurrenten zu schitzen
nicht unter die Kontrolle des UWG.

Ebenfalls keine Marktverhaltensregeln sind Vorschriften, die nur
innerbetriebliches Verhalten regeln, das dem Marktverhalten vorgelagert ist
und etwa bei der Herstellung von Waren beachtet werden muss, den

Absatz oder Bezug der Waren jedoch nicht betrifft>.

aa) Reiner Marktzutritt

Reine Marktzutrittsregelungen sind solche Normen, die Personen den
Marktzutritt aus Grinden verwehren, die nichts mit deren spaterem
Marktverhalten, also mit der Art und Weise zu tun haben, in der diese am

Markt agieren®

. Beispiele dafur sind Normen, die Wettbewerbsverbote
enthalten, um einem drohenden Interessenkonflikt der direkt Beteiligten
entgegenzuwirken, wie beispielsweise 8§ 60, 112 Handelsgesetzbuch oder

88 88, 284 Aktiengesetz®*.

510 Harte/Henningbn Jagow UWG, § 4 Nr. 11, Rz. 43 ff.
511KohlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.44.

512 Vgl. dazu 4. Kapitel Ill. 2.

513 MiKo-UWGKSchaffert 84 Nr. 11, Rz. 70; Fez&btting UWG, § 4-11, Rz. 82.
514NordemannsS. 256, Rz. 1716.
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Die  Ausgrenzung der reinen  Marktzutrittsregeln aus  dem
Anwendungsbereich des § 4 Nr. 11 UWG wird teilweise kritisiert. Rolf Sack
steht der gesetzgeberischen Entscheidung, dass reine
Marktzutrittsregelungen fur 8 4 Nr. 11 UWG unbeachtlich sind, skeptisch
gegenuber®®, Er ist nichtsdestotrotz der Ansicht, dass sie auch unter § 4

¢ Denn wenn sich ein Unternehmer

Nr. 11 UWG zu subsumieren seien
den Zutritt auf den Markt erschlichen hat und seine Konkurrenten
erfolgreich in ihren Geschéaften beeintrachtigt, sei das ein unlauteres
Wettbewerbsverhalten. Der gleichen Ansicht ist UIf Doepner. Die
Verletzung einer reinen Marktzutrittsregelung verdiene keine Freistellung
von den Unlauterkeitsregeln. Vielmehr handle es sich bei ihr um eine
besonders gravierende Form unlauteren Wettbewerbs®’. Doepner kritisiert,
dass der BGH lieber auf die Theorie der Doppelfunktion zuriickgreife®*®,
statt Marktzutritts- und Marktverhaltensregeln genau zu definieren und
abzugrenzen. Die unscharfe Trennung zwischen Marktzutritt und
Marktverhalten erfolge auf Kosten einer Gesamtbetrachtung des
beanstandeten Wettbewerbsverhaltens nach konkretem Anlass, Zweck,
Mitteln, Begleitumstanden und Auswirkungen®®.

Die Trennung von Markzutritts- und Marktverhaltensregeln ist jedoch
spatestens nach der Neukonzeption des Rechtsbruchtatbestandes durch §
4 Nr. 11 UWG gesetzlich geregelt®®. Auch die Theorie der Doppelfunktion
einer Vorschrift findet ihre Grundlage in 8 4 Nr. 11 UWG, der festlegt, dass
Marktzutrittsregeln nur in den Anwendungsbereich des UWG fallen, wenn
sie, neben anderen Regelungsinhalten, auch dazu bestimmt sind, im
Interesse der Marktteiinehmer das Marktverhalten zu regeln. In der
Gesetzesbegrindung ist eindeutig bestimmt, dass Verstb3e gegen
Marktzutrittsregeln nur den Rechtsbruchtatbestand erfullen, wenn sie
gleichzeitig das Marktverhalten regeln sollen®*. Eine Gleichbehandlung von
Marktzutritts- und Marktverhaltensregeln ist damit ausgeschlossen. Der

Antrag des Bundesrates, den Anwendungsbereich des § 4 Nr. 11 UWG auf

515 Ebenso Gloy/Loschelder/Erdmarasselblatt § 58, Rz. 18 f; Fezdtézer UWG, § 4-11, Rz. 83.
516 Sack, WRP 2004, 1307 (1309).

517 Bezirksgruppe Sidwg8ambuy, GRUR 2007, 307.

518 Vgl. dazu 4. Kapitel Ill. 5. ¢).

519 Bezirksgruppe SidweSdmbu}, GRUR 2007, 307.

520 BT-Drucks. 15/1487, S. 19, 31.

521 BT-Drucks. 15/1487, S. 19.
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reine Marktzutrittsregeln zu erweitern, wurde abgelehnt®™”. Damit hat der
Gesetzgeber seinen Regelungswillen unmissverstandlich geaulRert. De
lege lata ist damit ein ausschlieBlich auf den Marktzutritt bezogenes

Verhalten kein Regelungsgegenstand des UWG.

bb) Marktzutritt von kommunalen Unternehmen zur wirtschaftlichen

Betatigung

Aus der Ablehnung des Antrags des Bundesrates folgt, dass nach der
neuen Rechtslage kommunalrechtliche Vorschriften tber die wirtschaftliche

523

Betatigung kommunaler Unternehmen®* — unabhangig davon, ob sie eine

kommunalrechtliche Subsidiaritdtsklausel enthalten — lauterkeitsrechtlich

irrelevant sind®***. Die Diskussion®®

Uber die Zustandigkeit der
Wettbewerbsgerichte bei Verstol3en gegen Vorschriften UGUber die
wirtschaftliche Betatigung kommunaler Unternehmen hat der Gesetzgeber
durch die Ablehnung des Anderungsvorschlags des Bundesrates fiir die
Neukonzeption beendet®®. Der Gesetzgeber hat mit seiner Entscheidung
die Position der Verwaltungsgerichtsbarkeit gestarkt. Eine Einmischung der
Wettbewerbsgerichte bei kommunalrechtlichen Fragen kommt nun nicht
mehr in Betracht. Es wird sich in Zukunft zeigen, ob das von der
Gegenansicht beflrchtete drohende Rechtsschutzdefizit, das daraus
erwachse, dass der Schutz der Verwaltungsgerichtsbarkeit fir
konkurrierende Unternehmer aus der Privatwirtschaft nicht ausreichend

1527

gewahrleistet sei**’, auch eintritt.

cc) Vorschriften zum Schutz der Arbeithehmer

Der Zweck sozialrechtlicher Arbeitnehmerschutzgesetze besteht darin, die
Gesundheit der Arbeitnehmer zu schitzen. Das Marktverhalten soll mit
Hilfe dieser Vorschriften nicht geregelt werden. Es ist somit nach § 4 Nr. 11
UWG lauterkeitsrechtlich irrelevant, wenn ein Unternehmer Kosten der

gesetzlich vorgeschriebenen Gefahrenpréavention fur seine Arbeitnehmer

522 BT-Drucks. 15/1487, S. 3Begrlit, 1ll., Rz. 156 (S. 114).

523 § 107 GO NW, § 102 GO BW, Art. 87 BayGO; § 85 BhPf; § 71 ThirKO.
524KohlerBornkamm, UWG, 8 4, Rz. 11.47; ablehnend F&zétting UWG, 84-11, Rz.45;
PoppenS. 295, 319 f.

525 Vgl. dazu 2. Kapitel IV. 4.

526 BT-Drucks. 15/1487, S. 31.

527 Vgl. dazu 2. Kapitel IV. 4. b).
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einspart oder keine gesetzlich geschuldeten Sozialbeitrdge abfiihrt, selbst
wenn er dadurch billiger als seine Konkurrenten produzieren und anbieten

kann>*®

. Ebenso verhalt es sich mit dem Tarifvertragsrecht. Abgesehen
davon, dass Tarifvertrdge — solange sie nicht fur allgemeinverbindlich
erklart wurden — keine gesetzlichen Vorschriften im Sinne von 8 4 Nr. 11
UWG sind, fehlt es ihnen am Marktbezug und somit an der Aufl3enwirkung.
Es handelt sich um Festlegungen, die auf einer freien Vereinbarung
autonomer Vertragsparteien beruhen. Dabei kommen in erster Linie die
Interessen von Arbeitnehmern und Arbeitgebern zum Ausgleich. Weder
sittlich fundierte Wertvorstellungen, noch auf3erhalb der Parteiinteressen
liegende Allgemeininteressen werden geregelt®®.

Im Unterschied dazu ist ein Verstol3 gegen einen gesetzlichen Mindestlohn
anders zu bewerten. Hier liegt eine gesetzliche Regelung vor, die neben
dem sozialpolitischen Zweck der angemessenen Bezahlung von
Arbeitnehmern auch die Regelung des Beschaffungsmarktes fur

Arbeitsleistungen bezweckt>.

e) Zwischenergebnis

Ob eine Vorschrift eine Marktverhaltensregel im Sinne von § 4 Nr. 11 UWG
darstellt hangt davon ab, ob sich ausdriuicklich oder konkludent aus der
Vorschrift die Absicht des Gesetzgebers herleiten lasst, das Marktverhalten
in einem bestimmten Bereich zu regeln.

Die Freiheit des Gesetzgebers in seiner Gestaltung ist jedoch begrenzt

durch das Grundgesetz und das Recht der Europaischen Union.

5. Begrenzung der Marktverhaltensregeln durch die Vollharmonisierung

Die UGP-Richtlinie erhebt den Anspruch, ausschliel3lich zu bestimmen,
wann eine unlautere Geschaftspraktik zwischen einem anbietenden
Unternehmer und einem abnehmenden Verbraucher gegeben ist®*. Das
bedeutet, dass ein Zuwiderhandeln gegen eine Marktverhaltensregel nach

8 4 Nr. 11 UWG im Verhaltnis zwischen Unternehmern und Verbrauchern

528Ulimann,GRUR 2003, 817 (822)K6hler, GRUR 2004, 381 (384); Fez&iitting UWG 2005, §
4-11, Rz. 56; MUKo-UWGchaffert 84 Nr. 11, Rz. 60Kohler’Bornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.38;
Harte/Henning/on JagowUWG, § 4 Nr. 11, Rz. 480dhler,S. 203.

529 BGH GRUR 1993, 980 (982).

530K6hle/Bornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.38.

531 FezeHezer UWG, § 1, Rz. 21.
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nur dann lauterkeitsrechtlich relevant sein kann, wenn durch die
Zuwiderhandlung gleichzeitig auch ein aus der UGP-Richtlinie umgesetzter
Tatbestand einer unlauteren Handlung vorliegt. Wenn allerdings ein
Unternehmer einen Verbraucher mit einem Verhalten beeinflusst, das nach
der UGP-Richtlinie  nicht fir unlauter gehalten wird, eine
Marktverhaltensregelung aber dem Unternehmer dieses Verhalten
vorschreibt, ware jedenfalls ein Verstol3 gegen solche Vorschriften nicht
unlauter. Das bedeutet, dass VerstoRRe gegen solche
Marktverhaltensregeln, die Unternehmer zu mehr Schutz gegeniber den
Verbrauchern verpflichten, als es aus dem Schutzniveau der UGP-
Richtlinie durch die Aufzahlung der unlauteren Geschéftspraktiken
hervorgeht, nicht mittels § 4 Nr. 11 UWG in Verbindung mit diesen

Vorschriften durchgesetzt werden kénnen.

Es muss somit untersucht werden, in welchen Fallen ein Versto3 gegen
eine  Marktverhaltensregelungen  wegen der  Anordnung  der
Vollharmonisierung nach der UGP-Richtlinie®®*  keine unlautere
geschaftliche Handlung nach 8§ 4 Nr. 11 UWG darstellt.

a) UberschieRende nationale Informationspflichten

In diesem Kontext hat Helmut Kohler vor einiger Zeit die Frage
aufgeworfen, ob beispielsweise Verst6Re gegen so genannte
UberschieRende  Informationspflichten  nach  der  UGP-Richtlinie
wettbewerbsrechtlich relevant sein konnen>*.

Nach den Art. 6 und 7 der UGP-Richtlinie liegen unlautere geschaftliche
Handlungen durch Irrefihrung der Verbraucher vor, wenn Unternehmer
den Verbrauchern falsche oder undeutliche Angaben machen oder ihnen
wesentliche Informationen vorenthalten, die der durchschnittliche
Verbraucher je nach den Umstanden fur seine Entscheidung bendtigt. Was
wesentliche Informationen sind ist demnach eine Frage der jeweiligen
Umstande. Im Fall der Aufforderung zum Kauf ist in Art. 7 Abs. 4 lit a)-e)
der UGP-Richtlinie festgelegt, welche Informationen wesentlich sind. Die

Vorschrift wurde in 8 5a Abs. 2 UWG umgesetzt. Fir alle anderen Félle

532 Harte/Hennin@léckner UWG, Vorb, Rz. 12.
533Kdhler, NJW 2008, 3032 (3035).
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wird in Art. 7 Abs. 5 UGP-Richtlinie ausgefiihrt, dass die im Unionsrecht
festgelegten Informationsanforderungen in Bezug auf kommerzielle
Kommunikation einschlieBlich Werbung und Marketing als wesentlich
gelten, auf die in der nicht erschopfenden Liste des Anhangs Il der UGP-
Richtlinie verwiesen wird. In den 88 4-5a UWG wurden die Vorschriften
Uber die Irrefihrung von Verbrauchern ins UWG umgesetzt.

Helmut Kohler ist der Ansicht, dass die UGP-Richtlinie in Art. 7 Abs. 4 und
5 trotz der nicht erschoépfenden Liste in Anhang Il abschliel3end festlegt,
welche Informationen Uberhaupt als wesentlich anzusehen sind>*. Ziel der
UGP-Richtlinie ist es, die Informationsvorschriften fir Verbraucher dadurch

in samtlichen Mitgliedstaaten zu vereinheitlichen.

Als Beispiel einer maoglichen nationalen Uberschiel3enden
Informationspflicht greift Koéhler 8 4 Abs. 1 der Preisangabenverordnung
(PAngV) heraus. Die Regelung entstammt aus der Umsetzung der in
Anlage Il der UGP-Richtlinie genannten Richtlinie tUber den Schutz der
Verbraucher bei der Angabe der Preise der ihnen angebotenen

Erzeugnisse®®

, geht aber zum Teil dariber hinaus. Danach sind Waren, die
etwa in Schaufenstern sichtbar ausgestellt werden, durch Preisschilder
oder Beschriftung der Ware auszuzeichnen. Die schuldhafte Verletzung
dieser Informationspflicht kann gemald 8§ 10 Abs. 2 Nr. 1 PAngV als
Ordnungswidrigkeit geahndet werden. Kéhler geht davon aus, dass eine
zuséatzliche Ahndung nach den 88 3, 4 Nr. 11 UWG nicht mit der UGP-

Richtlinie vereinbar ist>®.

b) Erwagungsgrund 15 der UGP-Richtlinie

Diese Folge ist auch dem Erwagungsgrund 15 der UGP-Richtlinie zu
entnehmen. Danach kdnnen die Mitgliedstaaten weiterhin, sofern dies nach
den gemeinschaftsrechtlichen Mindestklauseln zul&assig ist, im Einklang mit
dem Gemeinschaftsrecht strengere Bestimmungen aufrecht erhalten oder

534Kdhler, NJW 2008, 3032 (3034).

535 Richtlinie 98/6/EG des Européischen Parlameamesdes Rates vom 16. Februar 1998 iber den
Schutz der Verbraucher bei der Angabe der Preisihden angebotenen Erzeugnisse, ABI. L 80 vom
18.3.1998, S. 27, 31.

536 Kdhler, NJW 2008, 3032 (3035); ebenso Goétting/Nordemateidenfeller UWG, § 4 Nr. 11, Rz.
11.13ff.
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einfihren, um ein hdheres Schutzniveau fur die individuellen vertraglichen
Rechte der Verbraucher zu gewahrleisten. Wenn sie auf der Grundlage von
Mindestklauseln Informationsanforderungen einfihren, die Uber das
hinausgehen, was im Unionsrecht geregelt ist, so kommt das Vorenthalten
dieser Informationen einem irrefihrenden Unterlassen nach der UGP-
Richtlinie jedoch nicht gleich.

Daraus folgt, dass die nationalen UberschieRenden Vorschriften
gemeinschaftsrechtskonform bleiben, aber ihre Nichtbeachtung keine
unlautere Geschéftspraktik bzw. geschéftliche Handlung ist. Ein Verstol3
gegen 88 5,6 UWG ist dann jedenfalls nicht gegeben. Eine Umgehung der
Regelung durch 8 4 Nr. 11 UWG waére ein Verstol3 gegen das Unionsrecht.

c) Folgen fur den Rechtsbruchtatbestand

Der Rechtsbruchtatbestand ist deswegen bei gesetzlichen Vorschriften, die
das Ziel haben, Verbraucher mit unwesentlichen Informationen im Hinblick
auf eine am Markt befindliche Ware oder Dienstleistung zu versorgen, nicht
anwendbar. Dies ist der Fall, wenn es sich um eine falsche Angabe oder
fehlende Information handelt, die nicht wesentlich nach Art. 7 Abs. IV und V
in Verbindung mit Anhang Il der UGP-Richtlinie ist.

Diese Einschrankung erfolgt aufgrund der gebotenen richtlinienkonformen
Auslegung des Tatbestandes. Der Gesetzesanwender wird nicht umhin
kommen, bei der Prufung der Erfolgsausichten einer Klage nach 8 4 Nr. 11
UWG wegen eines VerstoRes gegen gesetzliche Informationspflichten die
Vorschriften anhand der ihnen zugrunde liegenden Richtlinien rechtlich zu
Uberprufen. Mehr durchsetzen zu wollen als den festgelegten
Mindeststandard, verspricht jedenfalls lauterkeitsrechtlich keinen Erfolg.
Dass die Liste der Richtlinien in Anhang Il der UGP-Richtlinie nicht
abschlieRend ist, bedeutet, dass auch Informationsvorschriften zugunsten
von Verbrauchern aus anderen, einschlie3lich der in Zukunft erlassenen
Richtlinien, als wesentlich zu beachten sind.

Zu beachten ist hier wiederum eine Ausnahme im Zusammenhang mit
Finanzdienstleistungen im Sinne der Richtlinie 2002/65/EG und mit
Immobilien. Nach Art. 3 Abs. 9 UGP-Richtlinie kdnnen die Mitgliedstaaten
in diesen Bereichen sehr wohl Anforderungen stellen, die im Vergleich zu

dem durch diese Richtlinie angeglichenen Bereich restriktiver und strenger
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sind. Bei einem Verstol3 gegen solche Markterhaltensregeln ware dann
auch § 4 Nr. 11 UWG anwendbar.

6. Zusammenfassung

Als Marktverhaltensregelungen kommen insbesondere Regelungen der Art
und Weise der Erbringung einer Dienstleistung, die Kennzeichnung von
Produkten und Vorschriften, die den Absatz von Waren, also Zulassungs-,
Verkaufs-, Vertriebs-, oder Lieferungsmodalitaten regeln, in Betracht.

Eine Regelung des Marktverhaltens ist gegeben, wenn den
Marktteilnehmern oder einer Gruppe von Marktteilnehmern ein bestimmtes
Verhalten angeordnet oder verboten wird, und der Gesetzgeber die
Regelung auch bezweckt hat. Andere Schutz- oder Regelungszwecke
kbnnen neben der Verhaltensregelung in den Vorschriften mit enthalten

sein.

IV. Interessen der Marktteilnehmer

Die Interessen der Marktteilnehmer werden in 8 4 Nr. 11 UWG vom
Gesetzgeber als Indikatoren dafur angegeben, welche
Marktverhaltensregeln in den Anwendungsbereich des
Rechtsbruchtatbestandes fallen. Sie dienen als wichtiger Bezugspunkt
dafur, ob eine Regelung auch das Marktverhalten betreffen soll und
Marktbezug aufweist®®. Im Folgenden wird das Merkmal Interessen der
Marktteilnehmer und dessen Bedeutung fur die Subsumtion des 8 4 Nr. 11
UWG untersucht.

1. Bestimmung der Interessen der Marktteilnehmer

Die Interessen der Marktteilnehmer sind als Indikatoren fir eine
Marktverhaltensregel geeignet, wenn sie konkret bestimmt werden
kdnnen®*,

Da grundsatzlich die Entscheidungen der Marktteilnehmer von deren
Interessen bestimmt werden, sind Interessen, die nicht mit einer
Entscheidung auf dem Markt unmittelbar zusammenh&ngen, unbeachtlich.

Hierbei handelt es sich namlich nicht um Interessen der Marktteilnehmer,

537von Walter S. 93.
538 Harte/Hennin@chiinemanrJWG, § 1, Rz. 62.
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sondern um Interessen von Menschen oder Birgern, die nicht im
Schutzbereich des UWG stehen und damit auch nicht durchsetzbar sind®*.
Bei der Bestimmung der Interessen aller Marktteilnehmer und dem
Interesse der Allgemeinheit an einem unverfalschten Wettbewerb muss
immer ein objektives Verstandnis zugrunde gelegt werden. Es wird jeweils
abstrakt generell das Gruppeninteresse ermittelt und nicht etwa ein

individuelles Interesse Einzelner™.

a) Interesse der Unternehmer und Mitbewerber

Eine Norm dient grundsatzlich dem Interesse der Mitbewerber oder
Unternehmer, wenn sie die Freiheit ihrer wettbewerblichen Entfaltung
schiitzt oder ermoglicht>. Dazu gehoren eine frei wahlbare
Unternehmensstrategie, die Sortiments-, Kalkulations- und marktbezogene
Kommunikationsfreiheit, der freie Zugang zu  Absatz- und
Beschaffungsmarkten sowie die freie Personalrekrutierung®*.

Die unternehmerische Freiheit ist das Hauptinteresse des Unternehmers
und ermdglicht ihm, hohe Gewinne zu erwirtschaften. Dabei mdchte er an
maoglichst wenige Vorschriften gebunden sein, die seine Handlungsfreiheit
einschranken, wie etwa, dass der Staat seinen Produkten
Zertifizierungspflichten oder gar Verkaufsverbote auferlegt, oder den
Unternehmer verpflichtet, besondere Riucksicht auf die schwachere
Rechtsposition des Verbrauchers zu nehmen. Andererseits méchte der
Unternehmer vom Staat davor geschiitzt werden, dass seine Mitbewerber
ungestraft Regeln brechen konnen, dass zum Beispiel seine
Produktentwicklung von einem Konkurrenten imitiert und verkauft wird oder
dass er etwa von marktbeherrschenden Konkurrenten ganz aus dem

Wettbewerb verdrangt wird.

b) Interessen der Verbraucher

Die Verbraucher sind daran interessiert, ihre Entscheidungen fir oder
gegen einen konkreten Geschaftsabschluss mdglichst frei zu treffen. Sie

haben grundsatzlich ein Interesse an einem vielfaltigen Angebot von

539Scherer WRP 2006, 401 (404).

540von Walter,S. 95 f.

541KdéhlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.35c.
542 Harte/HenningbchiinemanriJWG, § 1, Rz. 63.
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Produkten und Dienstleistungen, an gunstigen Preisen und an der Qualitat.
Um die grof3e Auswahl an Angeboten auf dem Markt zu Uberschauen und
zu bewadltigen sind die Verbraucher auf Informationen der Hersteller
angewiesen. Es besteht somit ein Interesse an  einer
verbraucherfreundlichen kommerziellen Kommunikation. Es ist demnach im
Interesse der Nachfragenden, sich schnell und verlasslich ein Bild Gber die
Beschaffenheit und Qualitdt eines Produkts oder einer Dienstleistung zu
machen. Ein weiteres Interesse der Verbraucher ist ein maoglichst

umfassender Schutz gegentuber den Unternehmern im Rechtsverkehr.

c) Interesse der Allgemeinheit an einem unverfalschten Wettbewerb

Dem Interesse der Allgemeinheit an einem lauteren Wettbewerb wird
Uberwiegend neben den Interessen der Marktteilnehmer keine davon
abgrenzbare Eigenstandigkeit zugemessen, wohl aber betont, dass dem
Wettbewerb ein tberindividueller institutioneller Charakter zukommt>®, Mit
dem Schutz der Marktteilnehmer vor unlauterem Wettbewerb wird
demnach immer auch zugleich die Institution des Wettbewerbs im Interesse
der Allgemeinheit geschitzt™. Indem der Rechtsbruchtatbestand die
Befolgung von Gesetzen tberwacht, die das Marktgeschehen regeln, tragt
er untrennbar in jedem konkreten Einzelfall zur Wahrung der
Rechtssicherheit und Chancengleichheit im Interesse der Allgemeinheit an
einem lautern Wettbewerb bei. Es kann damit dahinstehen, dass in 8 4 Nr.
11 UWG das Interesse der Allgemeinheit an einem unverfalschten
Wettbewerb neben den Interessen der Marktteilnehmer nicht explizit

erwahnt wird.

2. Interessen der Marktteilnehmer als Dreh- und Angelpunkt fir 8 4 Nr. 11
UWG

Inge Scherer misst der Frage nach den Interessen der Marktteilnehmer
eine ganz entscheidende Rolle bei der Einteilung zu, welche Gesetze nach
der Neukonzeption unter § 4 Nr. 11 zu subsumieren sind>*®. Dabei geht sie

davon aus, dass sich das Interesse des jeweiligen Marktteilnehmers aus

543Haase,S. 134,0tto, S. 217, KbéhleBornkamm, UWG, § 1, Rz. 42; Harte/Hennivgh Jagow
UWG, 8 4 Nr. 11, Rz. 36; FezEdzer UWG § 1, Rz. 60; a. AGlockner, GRUR 2008, 960.

544 BT-Drucks. 15/1487, S. 16.

545 Ebens@on Walter S. 93.
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seiner Funktion im Marktgeschehen ergibt, und unterstreicht damit die
funktionsorientierte Herangehensweise an die Tatbestande des UWG®®,
Besonders die Abgrenzung der Verbraucherinteressen im Gegensatz zu
den Interessen eines jeden Staatsburgers oder privaten Individuums

>’ So betont Scherer, dass jeder

mussen klar herausgearbeitet werden
Mensch unabhangig von einer Nachfrageentscheidung generell an der
Pflege seiner Gesundheit interessiert ist. Dieses pauschale Interesse ist
aber nach dem Schutzbereich des neuen UWG und des Tatbestands des §
4 Nr. 11 UWG irrelevant. Erst in dem Moment, in dem eine Entscheidung
Uber den Kauf eines Lebensmittels, eines Medikaments oder die Wabhl
einer arztlichen Dienstleistung in Frage steht, agiert der Burger im Hinblick
auf seine Gesundheit als Verbraucher®. Dann erst ist der Schutzbereich

des UWG eroffnet.

3. Entwicklungsgeschichtlicher Aspekt

Die einfihrende Darstellung tber die Entwicklung des
Rechtsbruchtatbestandes macht deutlich, dass die Ausrichtung des
Schutzbereiches des UWG im Hinblick auf die Interessen der
Marktteilnehmer nicht zuletzt auch als Reaktion auf die Erfahrung mit der
frtheren Rechtspraxis zu verstehen ist**. Vom heute herrschenden
europaischen Verbraucherbegriff war man damals noch weit entfernt. So
wurde dem Verbraucher eine selbstbewusste Teilnahme am
Wettbewerbsgeschehen noch nicht zugetraut. Das deutsche Leitbild stellte
ihn als fliichtig, unkritisch, uninformiert, hilflos und &uf3erst schutzwirdig
dar™®. Auf dieser Grundlage nahm das Wettbewerbsrecht seine
Einflussmdglichkeit wahr und rechtfertigte die Ausweitung der
Regelungsbereiche tUber den Rechtsbruchtatbestand mit dem Schutz des
Verbrauchers oder der Allgemeinheit. In der Zwischenzeit wird zwischen

dem Burger und dem Verbraucher unterschieden, der zum Marktteilnehmer

546 Scherer WRP 2006, 401 (404).
547 Ebens&cmmerich 8 20. Rz. 23.
548 Scherer WRP 2006, 401 (404).
549 Vgl. dazu 2. Kapitel.
550Reichardt,S. 157 f.
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»=aufgestiegen” ist und gegenuber den konkurrierenden Unternehmern
jedenfalls im UWG eine gleichrangige Stellung einnimmt®>".

Aus der entwicklungshistorischen Betrachtung wird besonders gut am
Beispiel des Verbrauchers deutlich, dass jedem Marktteilnehmer im
Kontext seiner Zeit und der jeweiligen Rechtsmaterie eine normative
Stellung oder Rolle zugewiesen wird. Denn man kann nicht behaupten,
dass es nicht auch friher sehr kritische und informierte Verbraucher
gegeben hatte, ebenso wie man heute nicht behaupten kann, dass sich
tatsachlich alle Verbraucher vor einer Nachfrageentscheidung ausreichend
informieren wirden. Der europaische Durchschnittsverbraucher wird nicht
nach seinem empirisch festgestellten Verhalten definiert, er ist vielmehr die
normative Erfindung einer Idealvorstellung und insoweit Mal3stab fur die
Schutzwirdigkeit. Der Gesetzgeber orientiert sich nur ansatzweise an der
Marktwirklichkeit> und ansonsten an einem konstruierten Idealbild. Die
daraus hervorgegangen abgrenzbare Definition des Verbraucherbegriffs
hebt die marktrelevante Seite der Allgemeinheit hervor. Der Begriff der
Allgemeinheit ohne Anknlpfungspunkte an das Marktgeschehen hat damit
keinen Bezug zum Schutzbereich des UWG.

4. Aussagekraft der Interessen nach der funktionsorientierten Auffassung

Dass Inge Scherer in 8 4 Nr. 11 UWG das Merkmal der Interessen der
Marktteilnehmer besonders betont, kann zu Missverstandnissen fuhren.
Denn wie sie es selbst deutlich ausfuhrt, ist im Grunde vor der Frage nach
dem Interesse eines Marktteilnehmers immer erst nach seiner Funktion auf
dem Markt zu fragen®®. Das bedeutet, dass die Frage nach den Interessen
der Marktteilnehmer nicht isoliert gestellt und beantwortet werden kann. Im
Folgenden soll untersucht werden, ob der Bestimmung der Interessen der
Marktteilnehmer eine zusatzliche, erlauternde Rolle bei der Ermittlung, ob

eine Marktverhaltensregel gegeben ist, zukommit.

551 Fezer, WRP 2009, 1163 (1164 f.); FeZeezer UWG, § 1, Rz. 47;
Gloy/Loschelder/ErdmanHasselblatt § 58, Rz. 49.

552Beater,FS Tilmann, S. 87 (88 ff.).

553Scherer WRP 2006, 401 (404).
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a) Ubereinstimmende Interessen der Marktteilnehmer

Ein Grund dafir, die Interessen der Marktteilnehmer bei der Anwendung
des 8 4 Nr. 11 UWG nicht naher zu unterscheiden, ergibt sich daraus, dass
sie Uberwiegend Ubereinstimmen. Das grof3e gemeinsame Interesse von
Verbrauchern wie Unternehmern ist ndmlich das lautere Verhalten auf dem
Markt, das auf einer weitgehenden Handlungs- und Entscheidungsfreiheit
beruht™. Da alle Marktteilnehmer an ihrer jeweiligen Freiheit interessiert
sind, beschranken sie sich dabei zwangslaufig gegenseitig. Die UGP-
Richtlinie und das UWG haben gesetzlich festgelegt, dass das Mittel zum
Zweck eines hohen Verbraucherschutzniveaus sowie des lauteren
Marktverhaltens insgesamt die Entscheidungsfreiheit der Verbraucher bzw.
der Markteilnehmer ist. Die Entscheidungsfreiheit soll deshalb vor solchen
geschéftlichen Handlungen geschitzt werden, die sie spurbar
beeintrachtigen. Die freie geschéftliche Entscheidung setzt als Grundlage
voraus, dass die Marktteiinehmer ohne Tauschung und Zwang auf
Informationen zurtickgreifen und sich daraus eine Meinung bilden kénnen,

ob und wie sie auf dem Markt agieren wollen.

b) Marktverhalten umfasst Interesse der Marktteilnehmer

Gegen eine besondere Unterscheidungskraft des Merkmals der Interessen
der Marktteilnehmer spricht auch, dass man auf den ersten Blick davon
ausgehen kann, dass jede Marktverhaltensregel zumindest einem
Interesse irgendeines Marktteilnehmers entspricht. Ansonsten ware ihr
Zweck verfehlt. Der Gesetzgeber wird in der Regel keine
Marktverhaltensregel erlassen, die keinem Marktteilnehmer zu Gute kommt
oder zum Schutze gereicht. Denn das Marktverhalten setzt sich aus der
Interaktion der Marktteilnehmer zusammen, die grundséatzlich ihre
Interessen  verfolgen.  Wenn der  Gesetzgeber aber eine
Marktverhaltensregelung erlassen sollte, die tatsachlich im Interesse keines
Marktteilnehmers ist, sind die Markteilnehmer trotzdem an diese Vorschrift
gebunden, sofern sie nicht wegen einer fehlenden Rechtfertigung fir
verfassungswidrig erklart wird. Streng genommen durfte der Verstold gegen

diese Vorschrift dann nicht unlauter nach 8 4 Nr. 11 UWG sein.

554 Harte/Hennin@chiinemanrJWG, § 1, Rz. 66.
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c) Durch das UWG nicht geschuitzte Interessen der Marktteilnehmer

Andererseits gibt es viele Interessen von Marktteilnehmern, die nicht in den
Schutzbereich des UWG fallen, jedoch nicht, weil sie beispielsweise nichts
mit der Nachfrageentscheidung des Verbrauchers zu tun hatten, sondern
weil der Gesetzgeber sie gar nicht oder nicht intensiv genug gesetzlich
normiert hat. Letztlich bestimmt er, welche Interessen schitzenwert sind.
Es sind nicht die Interessen der Marktteilnehmer, die er in erster Line in
Gesetzte fasst, sondern seine konsensfahigen politischen Programme.

Das Merkmal der Interessen der Marktteilnehmer misste demnach jeweils
auf die Interessen beschrankt werden, die der Gesetzgeber den

Marktteilnehmern zuschreibt.

Nicht erheblich ist das Interesse eines Verbrauchers, der zum Beispiel
einen Geschéaftsabschluss mit einem Unternehmer davon abhangig
machen will, ob der Unternehmer garantiert, dass er sich fur die
Herstellung seiner Produkte keine Kinderarbeit zu Nutze gemacht hat.
Diese Information wird der Verbraucher nicht erzwingen kénnen, auch
wenn er sie seiner freien Entscheidung zugrunde legen méchte. Sie wird
vom Gesetzgeber nicht als fir eine freie Entscheidung relevant gehalten,
deswegen hat er keine Vorschrift erlassen, die den Verkauf solcher
Produkte verbieten oder zumindest zur Kennzeichnung solcher Produkte
verpflichten wirde. An diesem Beispiel wird deutlich, dass die
Verbraucherinteressen auch im Hinblick auf konkrete
Nachfrageentscheidungen zum Teil Uber den Schutzbereich des UWG
hinausgehen.

Ebenfalls nicht erheblich ist das Interesse bestimmter Verbrauchergruppen
an der genauen Angabe aller Inhaltsstoffe in Industrielebensmitteln. Eine
die Hersteller verpflichtende Marktverhaltensregel existiert nicht. Bei
Lebensmitteln muissen nicht alle Inhalte deklariert werden. Ein
Verbraucher, der zum Beispiel wegen einer Allergie ein Interesse auch an
der Angabe von geringen Mengen bestimmter Zutaten hat, kann das
Produkt eventuell nicht kaufen, weil er damit ein gesundheitliches Risiko

eingehen wirde. IThm bleibt nur der sichere Weg, auf eine kleine Auswahl
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von Allergikerprodukten zuriickzugreifen, die eventuell teurer und nur in
bestimmten Geschéaften erhéltlich sind. Auch hier wird deutlich, dass es
Nachfrageentscheidungen gibt, bei denen das Interesse der Verbraucher
nicht bertcksichtigt wird, obwohl sogar die Gesundheit des Verbrauchers
gefahrdet ist. Weil es aber keine gesetzliche Vorschrift gibt, die eine solche
Kennzeichnung vorschreibt, ist 8 4 Nr. 11 UWG nicht anwendbar.

d) Zusammenfassung

Um zu ermitteln, wann eine Marktverhaltensregelung gegeben ist, ist eine
vorangehende Bestimmung der konkreten Interessen der jeweiligen
Marktteilnehmer nicht aufschlussreich. Die Interessen, die sich auch in
Marktverhaltensregeln manifestieren, sind diejenigen, die der Gesetzgeber
und die Rechtsprechung den Marktteilnehmern zusprechen, um die ihnen
zugedachte Funktion auf dem Markt erfullen zu kénnen. Es handelt sich um
eine normative Betrachtungsweise. Die Beschrankung der Interessen der
Marktteilnehmer auf jene, die mit dem Schutzbereich des UWG
Ubereinstimmen, fuhrt dazu, dass die normativ festgelegte Funktion der
Marktteilnehmer in den Vordergrund und die ,wahren Interessen der
Verbraucher in den Hintergrund treten. In seiner im UWG zugedachten
Funktion ist zum Beispiel der Verbraucher vor allem als Adressat der
kommerziellen = Kommunikation  beziehungsweise als informierter
Nachfrager von Konsumgitern und Dienstleistungen angesprochen. Der
Unternehmer ist Absender der kommerziellen Kommunikation und hat die
Funktion, Waren und Dienstleistungen abzusetzen. Andere als rationale
Entscheidungsprozesse sollen im lauteren Wettbewerb keine Rolle spielen.
Das bedeutet jedoch nicht, dass sie die Entscheidungen der

Wettbewerbsteilnehmer nicht beeinflussen wirden®®.

5. Stellungnahme

Wenn allerdings aus dem Passus ,Interessen der Marktteilnehmer” keine
besondere Unterscheidungsqualitéat hervorgeht, ist er im Zusammenhang
mit dem Begriff ,Marktverhalten* zu lesen. Aus diesem folgt, wie oben
gesehen, dass eine Vorschrift im Sinne des so genannten

Schutzzweckerfordernisses auch auf die Regelung des Marktverhaltens

555Beater,FS Tilmann, S. 87 (89).
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abzielt und sich nicht etwa nur reflexartig darauf auswirkt®®. Im Ergebnis
wird man durch die funktionsorientierte Auslegung, alternativ aus den
Begriffen Marktverhalten oder Interessen der Marktteilnehmer schopfen

kdnnen, welche Normen unter § 4 Nr. 11 UWG fallen.

V. Zuwiderhandlung gegen eine gesetzliche Vorschrif  t

Der Rechtsbruchtatbestand setzt voraus, dass jemand einer gesetzlichen
Vorschrift zuwiderhandelt. Das Verhalten, also die Zuwiderhandlung, muss
jedenfalls wie oben gesehen durch eine geschéftliche Handlung erfolgen®’.
Dabei ist zu beachten, dass eine Handlung in rechtlicher Hinsicht doppelt
relevant wird: Einerseits wird einem Gesetz zuwidergehandelt
(Zuwiderhandlung). Eventuell ergeben sich daraus spezialgesetzliche
Sanktionen oder Rechtsfolgen. Andererseits wird damit unlauter im

Wettbewerb gehandelt (Wettbewerbsverstol3).

1. Fragestellung

Fraglich ist, weshalb der Gesetzgeber den Begriff des Zuwiderhandelns
gewahlt hat und ob dieser Begriff mit einem Verstol? gegen eine
gesetzliche Vorschrift gleichzusetzen ist. Wenn er mit einem Verstol3
gleichzusetzen wére, wirde das bedeuten, dass inzident in 8§ 4 Nr. 11
UWG alle Tatbestandsmerkmale des jeweiligen Gesetzes erfillt sein
missten. Dann wére der Gesetzesverstol3 als eine Art Grundtatbestand
Uberhaupt erst die Voraussetzung, dass 8 4 Nr. 11 UWG gepruft werden
kann. Dann muss zwangslaufig die Person bei ihrer geschaftlichen
Handlung den subjektiven Tatbestand, sowie die Schuld hinsichtlich der
verstofRenen Norm erfullen.

Dadurch, dass der Gesetzgeber jedoch einen anderen Begriff als den des
GesetzesverstolRes gewdahlt hat, kbnnte auch aus der funktionsorientierten
Auslegung unter Berucksichtigung der objektiven Betrachtungsweise
folgen, dass nur der objektive Tatbestand einer Norm erflllt sein muss.
Wenn man die Ansicht vertritt, dass 8§ 4 Nr. 11 UWG lediglich eine Art
Rechtsfolgenverweis  beinhaltet, wére es konsequent, bei der
Zuwiderhandlung gegen die gesetzliche Vorschrift nur den objektiven

556 KéhlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.35.
557 Vgl. dazu 4. Kapitel Ill. 1.
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Tatbestand zu beachten. Es kame also auch nicht darauf an, ob hinsichtlich
der Norm Vorsatz oder Schuld gegeben ware. Folglich miuisste der
Tatbestand der Norm - sofern sie Uberhaupt subjektive Merkmale

voraussetzt — nicht vollstandig erfillt sein.

Die Frage, ob auf die Prifung von Vorsatz oder Schuld in einem
Gesetzestatbestand verzichtet werden kann, stellt sich deswegen, weil der
auf 88 3, 4 Nr. 11 UWG (gestiutzte Unterlassungs- und
Beseitigungsanspruch nach 8 8 UWG jedenfalls keinen bewusst oder
schuldhaft begangenen WettbewerbsverstoR voraussetzt™®. Im Gegensatz
hierzu ist bei einem Schadensersatzanspruch nach § 9 UWG die Prifung

von Vorsatz oder Fahrlassigkeit unbedingt erforderlich.

2. WettbewerbsverstolR

Hinsichtlich des Wettbewerbsverstol3es muss die Frage untersucht werden,
ob der Handelnde Kenntnis dariber haben muss, dass sich sein
Zuwiderhandeln auch in unlauterer Weise auf den Wettbewerb auswirkt.
Wenn er diese Kenntnis nicht hat, oder im Gegenteil er sogar guten
Glaubens ist, weil er etwa auf einen Verwaltungsakt vertraut, der sein
Verhalten erlaubt oder sogar anordnet, stellt sich die Frage, ob er
diesbezuglich Vertrauensschutz geniel3t.

a) Frihere Rechtlage

Nach der friheren Rechtslage war ein bewusster planmaRiger
GesetzesverstoR erforderlich®®. Dem Handelnden musste bei einem
Verstol3 gegen eine wertneutrale Norm die Kenntnis der Tatumstande
bezuglich des WettbewerbsverstoRes und des GesetzesverstolRes
nachgewiesen werden®®. Ein entschuldbarer Rechtsirrtum hatte zur Folge,

1 Ebenso

dass der Vorwurf des unlauteren Verhaltens ins Leere ging
schied ein Wettbewerbsverstold mangels subjektiver Tatbestandsmerkmale

aus, wenn er versehentlich erfolgte oder auf bloRer Unachtsamkeit

558KohlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.52.

559 Harte/Henningbn JagowUWG, § 4 Nr. 11, Rz. 48.
560Ko6hlerBornkamm, UWG, 8 4, Rz. 11.51; vgl. oben 2. Kagite|3.
561KohlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.53.
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beruhte®?. Allerdings war die praktische Relevanz hinsichtlich des
Merkmals der Kenntnis der Tatumstéande in der Vergangenheit gering.
Denn fir den Unterlassungsanspruch genigte es, wenn die Kenntnis im
Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung vorlag. Eine zuvor erfolgte
Abmahnung begrindete spatestens die erforderliche Kenntnis und machte

sie auch nachweisbar®®.

b) Haltung des Gesetzgebers

Die Klarung der Frage, ob ein subjektiver Tatbestand bei einem Verstol3
gegen das UWG relevant ist, hat der Gesetzgeber bewusst der
Rechtsprechung und Literatur tUberlassen®®. Dem Antrag des Bundesrates
nach einer ausdriicklichen Regelung, inwiefern subjektive Elemente bei der
Begehung eines Wettbewerbsverstol3es eine Rolle spielen, kam er bewusst
nicht nach. So wurde nicht in die Gesetzesbegrindung aufgenommen,
dass etwa bereits die objektive Eignung zur Wettbewerbsverfalschung eine
Wettbewerbshandlung unzulassig mache und die Kenntnis des
Wettbewerbers von den diese Geeignetheit begriindenden Tatumstanden
nicht erforderlich sei®®. Auch in der UGP-Richtlinie, sowie der Begriindung
zu deren Umsetzung, wird auf die Frage nach subjektiven
Voraussetzungen einer geschaftlichen Handlung nicht eingegangen®®. Der
Rechtsbruchtatbestand ist der UGP-Richtlinie ohnehin nicht bekannt, so
dass sie in der hier aufgezeigten Problematik keinen Aufschluss geben

kann.

c) Aktuelle Rechtslage

Der BGH entschied in seiner Atemtest-Entscheidung, dass eine unlautere

Zuwiderhandlung gegen eine gesetzliche Vorschrift nach 8 4 Nr. 11 UWG

allein  ein  objektiv  rechtswidriges  Verhalten  voraussetze®™’.

Wettbewerbsschadliche Handlungen sollen ohne Rucksicht auf den

568

Wissensstand des Handelnden bekampft werden>®. In der Literatur wird

562 SteinbeckWRP 2005, 1351 (1353).
563 SteinbeckWRP 2005, 1351 (1353).
564 SteinbeckWRP 2005, 1351 (1354).
565 BT-Drucks. 15/1486, S. 30.

566 BR-Drucks. 345/08.

567 BGH GRUR 2005, 778 - Atemtest.
568 SteinbeckWRP 2005, 1351 (1353).
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ganz Uberwiegend die objektive Betrachtungsweise vertreten, wonach bei
einer geschaftlichen Handlung grundséatzlich auf subjektive Merkmale zu
verzichten ist®®. Von Jagow sieht zu Recht nach dem Wegfall der
Unterscheidung von werthaltigen und wertneutralen Vorschriften keinen
Bedarf mehr fur die Prufung von subjektiven Voraussetzungen bei dem
WettbewerbsverstoR®*°. Denn dieses Merkmal sei nur zur Abgrenzung
gebraucht worden, um bei einem Verstol3 gegen wertneutrale Vorschriften
zu ermitteln, ob er im konkreten Fall dazu genutzt oder geeignet war, einen
Wettbewerbsvorsprung vor anderen Markteilnehmern zu erméglichen®™.

Die Formulierung der Legaldefinition spricht in ihrer objektiven Art ebenfalls
fur diese Herangehensweise, indem auf einen objektiven Zusammenhang
abgestellt wird®”?. Ebenfalls spricht das Abstellen auf die Geeignetheit eines
Verhaltens und nicht die Absicht in 8 3 Abs. 1 UWG fur den Verzicht auf
subjektive  Merkmale bei der Bestimmung von unlauterem

Wettbhewerbsverhalten.
3. Zuwiderhandlung

a) Rechtsprechung

Demgegeniber hat der BGH in Bezug auf die Zuwiderhandlung unlangst
entschieden, dass alle Tatbestandsmerkmale der Norm vollstandig erfullt
sein mussten®”?. In dem Urteil ging es um eine versuchte Anstiftung zum
Betrug. Der BGH lehnte den Rechtsbruchtatbestand mit der Begriindung
ab, dass dieses Vergehen im Strafrecht nicht strafbar wére und deshalb der
Rechtsbruchtatbestand nicht einschlagig sei. Allerdings sah der BGH in
dem Verhalten des Wettbewerbers gegentber den Verbrauchern eine
unangemessene Beeinflussung nach & 4 Nr. 1 UWG verwirklicht>™. In einer

weiteren Entscheidung aus dem Jahr 2008 hat der BGH unter Berufung auf

569KdhlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.50; Harte/Hennirayl JagowUWG, 8§ 4 Nr. 11, Rz. 48;
MuKo-UWG/ Schaffert§ 4 Nr.11, Rz. 82; Fez&r®zer UWG, 2005, § 3, Rz.8@&d6hler, NJW 2002,
2761 (2763)Henning-BodewigGRUR 2004, 713 (718)jlimann, GRUR 2003, 827 (822);
SteinbeckWRP 2005, 1351 (1352FIskamp.S. 245;Dettmar,S. 179,von Walter,S. 128;Keck,S.
15, 102.

570 Ebens&teinbeckWRP 2005, 1351 (1353).

571 Harte/Henningbn JagowUWG § 4 Nr. 11, Rz. 48.

572 Vgl. dazu 3. Kapitel Ill. 6.

573 BGH GRUR 2008, 530 - Nachlass bei der Selbsiigping; BGH WRP 2008, 780 (782) -
Hagelschaden.

574 BGH WRP 2008, 780 (781) - Hagelschaden.
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Kommentarstellen®” ebenfalls entschieden, dass der
Rechtsbruchtatbestand die Erfullung aller Merkmale des Tatbestandes der

das Marktverhalten regelnden gesetzlichen Vorschrift voraussetze®”.

b) Literatur

Hinsichtlich der Zuwiderhandlung wird im Einklang mit der Rechtsprechung
Uberwiegend vertreten, dass alle Tatbestandsmerkmale erfillt sein

mussen®”’. Diese Ansicht wird hier kritisch beleuchtet.

aa) Prufung aller Tatbestandsmerkmale

Eine Vielzahl von Autoren vertreten, dass grundsatzlich alle
Tatbestandsvoraussetzungen der mutmabllich verletzten Norm erfillt sein
mussten®’®. Wolfgang Schaffert ist der Ansicht, dass der subjektive
Tatbestand der jeweiligen Norm, sofern er darin gefordert werde, im
Rahmen des § 4 Nr. 11 UWG berticksichtigt werden musse®”®. Ebenso wie
Lutz Lehmler geht Volker Emmerich davon aus, dass sobald eine Norm
Verschulden oder Vorsatz voraussetze, diese Merkmale auch inzident
vorliegen mussten, unabhangig davon, ob der verschuldensunabhangige
Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch nach 8 8 UWG oder der
verschuldensabhangige Schadensersatzanspruch nach § 9 UWG geltend
gemacht werde®®. Von Jagow vertritt hinsichtlich des GesetzesverstoRes
die Ansicht, dass ein objektiver Verstol3 gegen eine Norm in der Regel nur
in den Fallen ausreiche, wenn der Tatbestand der Norm nicht wie etwa bei

1581

Strafnormen zusatzlich an subjektive Merkmale geknupft sei™".

bb) Objektive Theorie
Von einigen Stimmen wird dagegen in jungster Zeit vertreten, dass bei dem
Zuwiderhandeln gegen eine gesetzliche Vorschrift nach 8 4 Nr. 11 UWG

lediglich die objektiven Tatbestandsmerkmale der gesetzlichen Vorschrift

575 HefermehK6hleBornkamm, UWG 2007, § 4, Rz. 11.50; MiuKo-UVWBghaffert§ 4 Nr. 11,
Rz. 81.

576 BGH WRP 2008, 780 (781) - Hagelschaden.

577 Ullmann jurisPK-UWQ@Link, § 4 Nr. 11, Rz. 92; MuKo-UWGhaffert§ 4 Nr. 11, Rz. 81;
Gloy/Loschelder/ErdmanHasselblatt § 58, Rz. 53.

578Lehmler,UWG, § 4, Rz. 22EIskamp S. 80;Dettmar,S. 160; ebensRittner/Kulka 8§ 3, Rz. 230;
PiperOhly/Sosnitza, UWG, § 4.11, Rz. 11/27.

579 MUKo-UWGKSchaffert§ 4 Nr. 11, Rz. 86.

580Emmerich Rz. 24, S. 312.

581 Harte/Henningbn JagowUWG, 4 Nr. 11, Rz. 48.
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erfillt sein muassen. Helmut Kohler vertritt die Ansicht, dass der
verschuldensunabhéangige Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch nach
§ 8 UWG auch begrundet ist, wenn durch ein rein objektiv rechtswidriges
Verhalten eine Norm missachtet wurde, obwohl deren Tatbestand ein
Verschulden des Handelnden voraussetzt®’. Weder die Unkenntnis des
Gesetzesverstol3es noch der eventuell fehlende Vorsatz, gegen ein Gesetz
zu verstolRen, kann einen Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch nach
8 8 UWG scheitern lassen. Denn der Vorwurf der Unlauterkeit ist kein
Schuldvorwurf, sondern knupft nur an das objektive Marktverhalten an®®,
Auch wenn sich ein Unternehmer bei einer Zuwiderhandlung gegen eine
gesetzliche Vorschrift in einem entschuldbaren Rechtsirrtum befunden hat,
bewahrt ihn das nicht vor dem verschuldensunabhéngigen Beseitigungs-
oder Unterlassungsanspruch nach § 8 Abs. 1 UWG>*,

Zu beachten ist, dass sich der Verzicht der Prifung des subjektiven
Tatbestands bei einer Zuwiderhandlung durch eine geschéftlichen
Handlung im Rahmen des § 4 Nr. 11 UWG nach der objektiven Theorie nur
auf Unterlassungs- und Beseitigungsanspriche aus dem UWG bezieht. Fur
einen Schadensersatzanspruch nach 8 9 UWG muss weiterhin ein

Verschulden nachgewiesen werden.

cc) Stellungnahme

Der Uberwiegende Teil der Autoren halten die Erflllung samtlicher
Tatbestandsmerkmale, also auch die Kenntnis oder den Vorsatz bei
Vorschriften, die diese subjektiven Merkmale voraussetzen, fir erforderlich.
Diese Auffassung wird aber weder in Frage gestellt, noch wird sie
begrindet. Eine Erklarung der Auffassung kdnnte in der langen Tradition
des Rechtsbruchtatbestandes liegen. Denn in den Zeiten der
Unterscheidung zwischen werthaltigen und wertneutralen Vorschriften
wurde von einem ,vollwertigen GesetzesverstoRR“ ausgegangen®®. Gegen

die Fortflhrung der noch weit verbreiteten Praxis spricht, dass der

582Ko6hlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.50; 23. A. 2004; a. & bis einschliellich zur 26. A.
2008, jeweils Rz. § 4 Rz. 11.50, wonach Verschulgrh dann vorliegen misse, wenn lediglich der
Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch nach &81Agestitzt auf § 3i. V. m. 8 4 Nr. 11 UWG
geltend gemacht werde.

583KohlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.54.

584 MUKo-UWGKSchaffert§ 4 Nr. 11, Rz. 84.

585 Harte/Henningbn JagowUWG, § 4 Nr. 11, Rz. 48.
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Gesetzgeber eine Weiterentwicklung des Rechtsbruchtatbestandes
ausdricklich wiinscht™®. Wenn man sich den Wortlaut des § 4 Nr. 11 UWG
betrachtet, hat der Gesetzgeber keinen Gesetzesverstol3 verlangt, sondern
eine Zuwiderhandlung gegen eine Norm. Der Gesetzgeber hat damit einen
neuen Begriff gewahlt, anstatt die gangigen Begriffe Rechtsbruch oder
Verstol3 aus der Vergangenheit zu kodifizieren. Der Begriff des
Zuwiderhandelns betont, dass die Handlung des Marktteilnehmers im
Mittelpunkt der Aufmerksamkeit steht. Diese ist objektiv wahrnehmbar,
unabh&ngig von den inneren Beweggrinden der handelnden Person.

Gegen die Ansicht, dass alle Tatbestandsvoraussetzungen der Norm erfullt
sein mussen, spricht dariber hinaus, dass bei einem drohenden
Rechtsbruch ein vorbeugender Unterlassungsanspruch nach § 8 Abs. 1 S.
2 UWG besteht. Auch wenn eine Zuwiderhandlung gegen eine Norm noch
nicht vorliegt, aber unmittelbar droht, muss der Anspruchsteller die
Zuwiderhandlung nicht abwarten, sondern kann dagegen vorgehen®.
Wenn ein Gesetzesversto3 erst im Versuchsstadium vorliegt oder
Anzeichen fir seine Vorbereitung vorliegen, kann ein Betroffener
vorbeugend dagegen vorgehen. In diesem Fall wird also darauf verzichtet,
dass alle Tatbestandsmerkmale erflllt sind. Daraus folgt grundsatzlich,
dass auch im Rahmen des 8§ 4 Nr. 11 UWG auf Tatbestandsmerkmale,
namlich auf die subjektiven Tatbestandsmerkmale, verzichtet werden kann,
weil auch ohne diese Tatbestandsmerkmale das lauterkeitsrechtliche
,Junrecht* schon konstatiert werden kann. Diese Schlussfolgerung wird
insbesondere dadurch bestétigt, dass der Gesetzgeber bei § 8 Abs. 1 S. 2
UWG ebenfalls nicht auf subjektive Merkmale abstellt. Auf die
Voraussetzung einer Art ,unmittelbarer Tatentschluss® wie bei der
Versuchsprufung im Strafrecht kommt es nach dem Wortlaut nicht an.
Weder die Kenntnis noch das Wollen der drohenden Zuwiderhandlung ist
fir einen Beseitigungsanspruch gefordert®®®. Wenn jedoch sogar ein
drohender Wettbewerbsverstol3 so unterbunden werden kann, kann nach
der neuen Rechtslage die Ansicht nicht mehr aufrechterhalten werden, die

bei dem Gesetzesverstol3 an subjektive Komponenten ankntpfen will.

586 BT-Drucks. 15/1487, S. 16.
587 KoéhlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.50.
588KohlerBornkamm, UWG, § 8, Rz. 1.17.
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Fur die objektive Theorie sprechen weitere Grinde. Die Schwierigkeiten
beim Nachweis, ob der Marktteilnehmer von seinem Gesetzesverstol}
Kenntnis hatte oder einem Rechts- oder Verbotsirrtum unterlag, bliebe den
Gerichten erspart. Au3erdem waéren die Richter der Wettbewerbsgerichte
nicht dem Vorwurf ausgesetzt, dass sie Uber Normen aus fremden
Rechtsmaterien entscheiden wirden. Sie wuirden lediglich in ihrer
lauterkeitsrechtlichen Prifung den objektiven Tatbestand dieser Normen
heranziehen. Das bedeutet, dass der Wettbewerbsrichter nur den fur ihn
relevanten Teil einer Vorschrift dahingehend tberprifen wirde, ob dadurch
der Wettbewerb unlauter beeintrachtigt wurde oder nicht. Andere Schutz-
oder Regelungszwecke der Norm werden nicht Uberprift.

Zur Begrindung der objektiven Betrachtungsweise der Zuwiderhandlung
kann man diesbezuglich auf die Ergebnisse der Untersuchungen von
Gerhard Schricker zurickgreifen. Er gab zu bedenken, dass ,jede
Rechtsmaterie durch die eigene Zielsetzung charakterisiert wird, von der
die Normen getragen werden. Die Zielsetzung des einen Rechtsgebietes
mag es verlangen, dass an einen bestimmten Tatbestand Sanktionen
geknupft werden; hieraus braucht aber nicht zu folgen, dass auch die
Sanktion des anderen Rechtsgebietes eingreifen missen. Es kann
vielmehr mit den Zielen des letzteren vereinbar sein, den Tatbestand
unsanktioniert hingehen zu lassen. Hinzu kommt, dass die gesetzlichen
Tatbestande der verschiedenen Normen sich haufig nicht entsprechen, so
dass schon aus diesem Grund das Urteil Uber die Rechtswidrigkeit nicht
einfach Ubertragen werden kann.[...] Wir miUssen vielmehr versuchen, den
speziell  wettbewerbsrechtlichen  Unrechtsgehalt der  Verletzung
aulRerwettbewerbsrechtlicher Normen in einer am Einzelfall orientierten
Betrachtung vorsichtig herauszupraparieren.”® Mit diesen Ausflihrungen
begriindete Schricker, dass nicht jeder Gesetzesverstol3 zugleich ein
Wettbewerbsverstol3 sein musse. Daraus ist aber anders herum auch zu
folgern, dass durchaus auch wettbewerbsrechtliche Sanktionen nach dem
Schutzbereich des UWG erforderlich sein kdbnnen, wenn die Sanktion aus

dem Spezialgesetz etwa mangels subjektiver Voraussetzungen nicht

589 Schricker,Gesetzesverletzung und Sittenverstol3, S. 14.
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eintritt. Wenn namlich schon bei Erfullung des objektiven Tatbestandes
dieser Vorschrift ein objektiv unlauteres Verhalten gegeben ist, muss
konsequenterweise mit den Sanktionsmdglichkeiten des UWG darauf

reagiert werden konnen.

Die objektivierte Betrachtungsweise wird auch der Marktwirklichkeit am
ehesten gerecht. Es gibt unzahlige Gesetze, die ein Unternehmer beachten
muss. Ob sich die Menge an Rechtsvorschriften noch im Rahmen halt und
Uberschaubar ist, kann dahin gestellt bleiben. Gegen die Méglichkeit, dass
sich Unternehmer bei fehlender Kenntnis auf einen Verbotsirrtum berufen
kénnen, spricht aber ein hohes Missbrauchsrisiko. Der Staat bzw. die
Rechtspflege kbnnen nicht einerseits eine hohe Regelungsdichte erzeugen
und andererseits dafur Verstandnis haben, dass diese wegen Unkenntnis
oder aus Versehen nicht beachtet wurden. Insbesondere durch den
europdischen Binnenmarkt, allgemein aber durch die Mdglichkeiten einer
globalisierten Wirtschaft hat sich die Konkurrenz fir die einzelnen
Marktteilnehmer veradndert. Um den Absatz zu foérdern, werden
auslandische Markte erobert, durch Zusammenschlisse und Abspaltungen
werden Rechtsformen aus allen Landern auf ihre Vorteile hin tberprift. Die
Steuer- und Abgabenbelastung und die Kosten fiir Arbeithehmer werden
verglichen. Es leuchtet nicht ein, dass ein Unternehmer es auf sich nimmt,
die rechtlichen Gegebenheiten fir den Bau einer Fertigungsstelle im
Ausland zu ermitteln und zu vergleichen, die Regelungen im Inland, die ihn
tangieren, jedoch nicht Uberblicken kann. Dabei muss gelten, dass die

Unwissenheit nicht vor wettbewerbsrechtlichen Konsequenzen schiitzt.

Die Entwicklung des deutschen zum européischen Verbraucherbegriffs
weist in dieselbe Richtung. Jedem Marktteilnehmer wird zugemutet, sich
Uber die fir ihn geltende Rechtslage zu informieren oder sich mit

0 Dieser Ansatz ist

zumutbaren Anstrengungen Rechtsrat einzuholen
insofern konsequent, wenn man bedenkt, was dem verstadndigen und
muindigen Verbraucher zugemutet wird. Der Verbraucher muss sich

informieren und die verschiedenen Informationen adaquat bewerten, um

590 BGH GRUR 2002, 268 (270) - Sportwettengenehnugu
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Uberhaupt am Markt durch freie Entscheidungen teilnehmen zu kénnen und
um in den Genuss von Verbraucherschutzrechten zu kommen®*. So wird
nach der objektiven Theorie ebenfalls den sonstigen Marktteilnehmern
abverlangt, sich branchenspezifisch zu informieren. Dadurch wird man
auch dem Zweck der Reform des UWG gerecht, namlich der

592

Liberalisierung des Wettbewerbs>. Der Rechtsbruchtatbestand wird zum

scharferen Schwert als manche spezialgesetzlichen Regelwerke.

Ein anderer wichtiger Gesichtspunkt, der fur die objektive Theorie spricht,
ist die Europaisierung des deutschen Lauterkeitsrechts. Der Gesetzgeber
hat sich schon bei der Reform des UWG im Jahr 2004 das Ziel gesetzt, das
UWG im Sinne einer europarechtskonformen Modernisierung

fortzuentwickeln®®,

Der Verzicht auf subjektive Merkmale macht die
Uberprufung einer Zuwiderhandlung transparenter und die rechtliche
Beurteilung voraussehbarer. Dies ist insbesondere auch dann von
Bedeutung, wenn man zuklnftig erwartet, dass die Harmonisierung des
Lauterkeitsrechts der Union im Bereich B2B ansteht und der
Rechtsbruchtatbestand fir eine Ubernahme in eine entsprechende
Richtlinie in Frage kommen soll***. Der Rechtsbruchtatbestand ist namlich
bislang in seiner Komplexitdt und Ausgestaltung eine deutsche
Besonderheit®®. Eine einheitliche europaische Rechtsanwendung ware

durch die konsequente objektive Betrachtungsweise besser gewahrleistet.

dd) Zusammenfassung

Die objektive Theorie erleichtert im Wettbewerbsprozess die
Beweisfuhrung fur den Anspruchsberechtigten und erschwert gleichzeitig
dem Anspruchsgegner eine Entlastung vom Vorwurf der unlauteren
geschéftlichen Handlung. Dadurch wird es in Zukunft einfacher sein, einen
Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruch durchzusetzen. Durch den
Verzicht auf subjektive Tatbestandsvoraussetzungen bei Gebots- oder

Verbotsnormen im Sinne von 8 4 Nr. 11 UWG erweitert sich die

591 Oppermann/MillerGRUR 2005, 280 (286).ettl, GRUR 2004, 449 (454).
592 BT-Drucks. 15/1487 S. 1.

593 BT-Drucks. 15/1487 S. 12.

594 Fezefbotting UWG, § 4-11, Rz. 14.

595 FezefBoétting UWG, § 4-11, Rz. 12.
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Anwendung des Rechtsbruchtatbestandes Uber das Merkmal des
Zuwiderhandelns gegen eine gesetzliche Vorschrift. Wettbewerbsrechtliche
Sanktionen kommen in einer Phase in Betracht, wo spezialgesetzliche
Sanktionen gegebenenfalls wegen fehlender Voraussetzungen aul3en vor
bleiben®®. Die Frage nach der Sanktionenkonkurrenz stellt sich in diesen
Fallen nicht™.

Die objektive Theorie stellt in den Vordergrund, dass jeder Marktbeteiligte
fur sein Verhalten selbst verantwortlich ist. Eine Tatigkeit am Markt setzt
voraus, dass sie mit Sorgfalt und ausreichenden Branchenkenntnissen
ausgeibt wird. Ansonsten kann die Unlauterkeit der geschaftlichen
Handlung die Folge sein. Darin widerspiegelt sich, dass die Liberalisierung
des Wettbewerbsrechts fir die Beteiligten nicht nur mehr Freiheiten mit
sich bringt, sondern gleichzeitig auch mehr Pflichten. Nicht zuletzt ist das
Abstellen auf objektive Kriterien grundsatzlich besser fir eine einheitliche
europaische Rechtsanwendung geeignet. Denn ihre Uberprufbarkeit ist
einfacher und es kommt weniger auf verschiedene Interpretationen

subjektiver Merkmale an.

4. Vertrauensschutz in behordliche Genehmigungen

Fraglich ist, wie sich die objektive Betrachtungsweise mit dem schon vor
der Neukonzeption des 8 4 Nr. 11 UWG bekannten Problemkreis des
Vertrauensschutzes in behordliches Verhalten prasentiert. Durch die
Anwendung der objektiven Theorie erscheint der Vertrauensschutz in
behdordliches Verhalten in neuem Licht. Nach der neueren Rechtslage hat
die redliche Uberzeugung des Wettbewerbers dahingehend, dass er nicht
rechtswidrig handelt, keinen Einfluss mehr auf die wettbewerbsrechtliche
Beurteilung im Rahmen des 8 4 Nr. 11 UWG®®. Seine personliche
Uberzeugung bewahrt ihn nicht vor wettbewerbsrechtlichen Konsequenzen
zu seinen Lasten. Fraglich ist jedoch, ob vertrauensbegrindende

596 Ullmann jurisPK-UW@JlIimann, Einl, 149.
597 Vgl. dazu unten 4. Kapitel VII.
598 SteinbeckWRP 2005, 1351 (1354).
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Umstande zugunsten des Handelnden bertcksichtigt werden kénnen oder

sollen®®,

a) Frihere Rechtslage

Ganz uberwiegend wurde vor der UWG-Reform vertreten, dass ein von der
Behorde ausdricklich gebilligtes oder bewusst geduldetes Verhalten nicht

%0 Der Vertrauensschutz blieb

wettbewerbsrechtlich geahndet werden sollte
bestehen, bis etwa ein Verwaltungsakt in dem daflr vorgesehenen
verwaltungsrechtlichen Verfahren aufgehoben wurde oder ein Fehler zur
Nichtigkeit des Verwaltungsakts fuhrte®®. So konnte sich z.B. ein
Unternehmer unter Umstanden auf das Verhalten einer Behdrde berufen
und gegen eine Klage eines Konkurrenten erfolgreich einwenden, dass ihm
das Verhalten erlaubt sei®®. Es wurde als Uberspannung der Pflichten der
Wettbewerbsteilnehmer angesehen, sich vorsichtshalber auch dann nach
der strengsten Gesetzesauslegung und Einzelfallbeurteilung zu richten,
wenn die zustandigen Behoérden und Gerichte ein Verhalten ausdricklich
als rechtlich zulassig bewerteten®”,

Fraglich ist, ob diese Herangehensweise auch nach der Neukonzeption

zutreffend ist und aufrechterhalten werden kann.

b) Rechtsprechung

Nach der UWG-Reform hat sich der BGH mit der Frage des
Vertrauensschutzes in behordliche Entscheidungen auseinander gesetzt.
Im Einklang mit der friheren Rechtsprechung hat er in seiner Atemtest-
Entscheidung festgestellt, dass der Tatbestand des § 4 Nr. 11 UWG nicht
erfillt ist, wenn ein Marktverhalten durch einen Verwaltungsakt
ausdricklich geregelt wird und der Verwaltungsakt nicht nichtig ist®®. In der
Betonstahl-Entscheidung betont der BGH jedoch, dass lediglich die
Rechtsauffassung der zustandigen Behotrde fur die Beurteilung, ob ein

599 SteinbeckWRP 2005, 1351 (1353); Kéhler, GRUR 2004, 381 }388

600 Stolterfoth,FS Rittner, S.695 (708Roepner,FS Helm, S. 47 (61); BGH GRUR 1988, 382 (383)
- Schelmenmarkt; BGH GRUR 1994, 222 (224) - Flaspfend; BGH GRUR 1998, 407; (412) -
TIAPRIDAL; BGH GRUR 2002, 269 (270) - Sportwettere@&hmigung; a. AKohler, GRUR 2004,
381 (388).

601Kdhler, GRUR 2004, 381 (3863teinbeckWRP 2005, 1351 (1353).

602 BGH GRUR 1998, 407 (411) - TIAPRIDAL.

603 BGH GRUR 2002, 269 (270) - SportwettengenehnggB8GH, GRUR 2003, 162 (162) -
Progona.

604 BGH GRUR 2005, 778 (779) - Atemtest.
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Verhalten objektiv rechtswidrig und deshalb unlauter ist, nicht maf3geblich
ist®®. AuRerdem kann sich ein Marktteiinehmer nicht auf eine ihm
vorliegende behdrdliche Genehmigung berufen, wenn er diese inhaltlich
nicht befolgt. In dem Fall lag eine behoérdliche Zulassung fur das
Inverkehrbringen eines Bauprodukts vor. Der beklagte Hersteller hielt sich
aber nicht an die darin festgelegten Mindestqualitatsvorschriften. Ein
solches Verhalten geniel3t ungeachtet der vorliegenden behdérdlichen
Zulassung keinen Vertrauensschutz und ist geeignet, den Tatbestand des §
4 Nr. 11 UWG zu erflllen®®,

c) Literatur

Weitgehend wird auch in der Literatur der Schutz des Vertrauens in
behordliche Entscheidungen mit  unterschiedlichen  Begriindungen
beflrwortet. Es gibt aber auch Stimmen, die die neue Gesetzeslage als

damit unvereinbar einschatzen.

aa) Fur Vertrauensschutz

Eine Vielzahl von Autoren ist der Ansicht, dass die Marktteilnehmer
weiterhin in ihrem Vertrauen zu schitzen sind, wenn ihr Verhalten auf
einem zwar rechtwidrigen, aber wirksamen Verwaltungsakt beruht. Deshalb
wird vertreten, dass jedenfalls formliche Verwaltungsakte die
Wettbewerbsgerichte binden®’. Andere sprechen nicht von einer Bindung
der Gerichte, gehen jedoch davon aus, dass ein Verhalten, das durch einen
nicht nichtigen Verwaltungsakt ausdricklich erlaubt ist, den Tatbestand des
8 4 Nr. 11 UWG nicht erfullt*™®. Dabei wird teilweise vertreten, dass die
Unlauterkeit eines nach 8§ 4 Nr. 11 UWG wettbewerbswidrigen Verhaltens
entfallt, wenn eine behdrdliche Genehmigung oder ein das fragliche
Verhalten fir rechtmafiig erklarende Gerichtsentscheidung vorliegt, auf die
sich der Anspruchsgegner im Rahmen eines wettbewerbsrechtlichen
Verfahrens berufen kann. Denn ein Marktteilnehmer muss nicht von der

609

aus seiner Sicht strengsten Interpretation ausgehen®. Andere gehen

605 BGH GRUR 2006, 82 (84) -Betonstahl.

606 BGH GRUR 2006, 82 (84) -Betonstahl.

607 Weber,FS Doepner, S.69 (74 f.); Ullmann jurisPK-UW@k, § 4 Nr. 11, Rz. 42.
608Weber,FS Doepner, S.69 (750)ehmler,UWG, § 4, Rz. 38 f.

609Weber,FS Doepner; S.69 (75.); HK-UWKdtthoff, § 4, Rz. 555.
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davon aus, dass der Tatbestand mangels Zuwiderhandlung nicht gegeben
ist, wenn eine behoérdliche Genehmigung vorliegt, auch wenn diese wegen
eines entgegenstehenden Gesetzes nicht hatte erteilt werden durfen®®,
SchlieR3lich wird vertreten, dass, nur weil das neue Lauterkeitsrecht keinen
subjektiven Verhaltensvorwurf mehr erhebe, das nicht bedeute, dass
subjektive Kriterien gar keine Rolle spielen wirden®. Ausgehend davon
wird vorgeschlagen, dass der Vertrauensschutz bei der Subsumtion des §
4 Nr.11 UWG spatestens dann zum Zug kommen sollte, wenn das
Wettbewerbsgericht eine Zuwiderhandlung gegen eine gesetzliche
Vorschrift bejaht und die anschlieliende Prifung des 8 3 UWG ergeben
hat, dass die konkreten Umstédnde des Einzelfalls zu einer nicht
unerheblichen Wettbewerbsverfalschung flihren wirden. Daran sei die
Prifung eines entschuldbaren Verbotsirrtums anzuschlieBen®?, der
gegeben sei, wenn der Mitbewerber sich auf die Rechtsauffassung der

Behdrde berufen kann.

bb) Gegen Vertrauensschutz

UIf Doepner und Helmut Koéhler sehen demgegentber nach der
Neukonzeption in 8 4 Nr. 11 UWG keinen Ansatzpunkt fur den
Vertrauensschutz mehr®®. Nach der neuen Gesetzeslage sei allein
malgeblich, ob das Wettbewerbsgericht einen objektiven Gesetzesverstol3
feststelle®. Auf die Kenntnis der Marktteiinehmer komme es fiir das
unlautere Verhalten dabei nicht an. Es gehe allein darum, den
Wettbewerbsprozess im Interesse aller Marktteilnehmer wieder in die
richtigen Bahnen zu lenken. Ein Unterlassungsgebot sei demnach auch
maoglich, wenn der Verletzer auf die RechtmaRigkeit seines Verhaltens in
nicht vorwerfbarer Weise vertraut hat. Im Gegensatz dazu konne ein

Schadensersatzanspruch nach 8§ 9 UWG dadurch abgewendet werden,

610 Harte/Henningbn JagowUWG, § 4, Rz. 48\Weber,FS Doepner, S. 68 (79).
611Frenzel, WRP 2004, 1137 (1141)Veber,FS Doepner, S.69 (75), m. w. N.; MiKo-
UWG/Sosnitza§ 3, Rz. 97.

612Weber,FS Doepner; S.69 (77 f.).

613Kdhler, GRUR 2004, 381 (388)KohlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.18; Bezirksgruppe
Sidwest $ambuy, GRUR 2007, 307.

614 MUKo-UWGKEosnitza§ 3, Rz. 95.
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dass sich der Marktteiinehmer auf eine behordliche oder eine

fachgerichtliche Entscheidung berufen kann®®.

d) Stellungnahme

Die konsequente funktionale Auslegung des Rechtsbruchtatbestandes lasst
es nicht zu, die Kenntnis des Marktteilnehmers zu beriicksichtigen. Fir das
Ziel des UWG, den Wettbewerb umfassend vor unlauteren
Verhaltensweisen zu schutzen, ist die von Kdhler und Doepner vertretene
Herangehensweise von groRem Vorteil. So kann sich ein Marktteilnehmer
nicht der Verantwortung entziehen, wenn die objektiven Merkmale gegeben
sind. Dass er den wettbewerbsrechtlichen Sanktionen fiir sein Verhalten
auch ausgeliefert ist, wenn er dabei eine behdrdliche Entscheidung befolgt,
wird zum Teil fUr gerechtfertigt gehalten, da der Marktteilnehmer ja ,nur” die
Abmahnkosten nach § 12 Abs. 1 S. 2 UWG zu tragen héatte und nach § 8

®® Nichts desto trotz sprechen

UWG unterlassen und beseitigen miusste
gewichtige Grinde gegen die Aufgabe des Vertrauensschutzes im Rahmen

des 8§ 4 Nr. 11 UWG.

aa) Rechtspolitische Konsequenzen

Zu Unrecht wird bei der strikten Auffassung gegen den Vertrauensschutz
deren rechtspolitische Folge vernachlassigt. Durch die véllige Abschaffung
des Vertrauensschutzes in behordliche Entscheidungen wiirde ein alter
Konflikt wieder genéhrt, den der Gesetzgeber durch die Neukonzeption
zumindest zum Teil beilegen konnte®’. Dabei ging es um die
widerspruchlichen Entscheidungen von Verwaltungs- und Zivilgerichten
Uber die Betatigung kommunaler Unternehmen im Wirtschaftsverkehr. Dies
war der vorlaufige Gipfel der Auseinandersetzung zwischen
Wettbewerbsgerichten und der Verwaltung Uber die Zustandigkeit und
Auslegungskompetenz in Bezug auf — wohl gemerkt — 6ffentlich-rechtliche
Vorschriften®®. Durch die Abschaffung des Vertrauensschutzes wirde das
UWG seine Vorherrschaft postulieren Uber die Entscheidung, welche

Handlung rechtswidrig ist. Mit dem begrenzten Blick auf den Schutzbereich

615 MUKo-UWGKSchaffert§ 4 Nr. 11, Rz. 84.
616KohlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.18.
617 BT-Drucks. 15/1487, S. 31, 41.

618 Vgl. 2. Kapitel IV. 4.
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des UWG erfillt es damit vollumfanglich seine Aufgabe. Bei der
Anwendung des UWG ist der Wettbewerbsrichter jedoch nur in der Lage,
zu beurteilen, welche Gesetzeszuwiderhandlung nach den Vorschriften des
UWG unlauter ist. Das Gericht hat grundsatzlich nicht die universale
Kompetenz, Uber eine Vorschrift aus einem anderen Rechtsgebiet zu
entscheiden, schon gar wenn die Prozessmaxime der Rechtsgebiete sich
grundlegend unterscheiden. Der Schutzbereich des UWG sagt jedoch
nichts tber die Konkurrenz zu anderen Rechtsgebieten aus, die hier nicht
zu leugnen ist. Bei der Beurteilung einer Schnittstelle zwischen zwei
verschiedenen Rechtsgebieten, deren Ineinandergreifen fir den
Marktteilnehmer relevant ist, ist ein begrenzter Blick auf den Schutzbereich
nur einer Materie somit verfehlt. Vielmehr misste man jeweils die
Schutzbereiche oder Anwendungsgebiete beider Rechtsmaterien
vergleichen und miteinander ins Verhéaltnis setzten. Weder Verwaltungs-
noch Wettbewerbsrichter haben diesbeziuglich die notwendigen

Kompetenzen.

bb) Notwendigkeit des Vertrauensschutzes

Dass der Vertrauensschutz auch nach der Neukonzeption weiterhin zu
beachten ist, ergibt sich daraus, dass nach wie vor der Fall eintreten kann,
dass ein und dasselbe Verhalten eines Marktteilnehmers zugleich als
rechtmanig und als rechtswidrig beurteilt wird. Ohne dass er diesen Konflikt
verursacht hat, und unabhangig davon, wie intensiv die Folgen seines
Verhaltens sind, ware es dem betroffenen Marktteilnehmer unzumutbar,
wenn er dieser Situation ausgeliefert bliebe, ohne die rechtlichen

Konsequenzen vorhersehen zu konnen®®.

cc) Ausnahmeerscheinung Vertrauensschutz

Ein Argument fir den Vertrauensschutz ergibt sich aus der amtlichen
Begrindung des UWG. Danach hatten die Lehre und Rechtsprechung
durchaus die Freiheit, an die positive Kenntnis eines Marktteilnehmers den
Vertrauensschutz als Konsequenz anzuknupfen. Denn die

,Verobjektivierung“®® des Begriffs der Unlauterkeit ist nicht im Gesetz

619Doepner FS Helm, S. 47 (61).
620 MUKo-UWGKEosnitza§ 3, Rz. 97.

144



festgeschrieben. Der Gesetzgeber hat die Frage, ob der Begriff der
Unlauterkeit eine Kenntnis des Wettbewerbers von den die Unlauterkeit
begriindenden Tatumstanden erfordert, ausdricklich als dogmatisch
bewertet und ihre Klarung der Rechtsprechung und Literatur tGberlassen®.
Dass Uberwiegend auf subjektive Elemente in der Rechtsprechung und
Literatur verzichtet wird, heil3t nicht, dass aufgrund der besonderen
Umstande des Vertrauensschutzes nicht ausnahmsweise auf eine positive
Kenntnis abgestellt werden durfte. Dies erklart auch, dass die
Rechtsprechung und der tUberwiegende Teil der Literatur auch nach der

Reform des UWG am Vertrauensschutz festhalten®*,

dd) Vertrauensschutz wegen der Rechtsauffassung der Verwaltung

Ohne ausnahmsweise auf subjektive Elemente zurtick greifen zu mussen
kann der Vertrauensschutz auch nach der objektiven Betrachtungsweise
beibehalten werden. Denn streng genommen ist der Vertrauensschutz nicht
zu gewahren, weil einem Marktteiinehmer aus Sicht des
Wettbewerbsrechts ,systemwidrig“ die unzutreffende Kenntnis uber die
Unlauterkeit seines Verhaltens zu Gute kommen soll, nur weil er
sozusagen den Trumpf eines Verwaltungsakts vorweisen kann. Es kommt
vielmehr auch hier nicht darauf an, wie der Marktteilnehmer das Verhalten
einschétzt, also seine Kenntnis. Es kommt nur auf die Entscheidung der
Verwaltung an, die der Marktteilnehmer unabhangig von seiner eigenen
Auffassung zu respektieren hat, auch wenn er die Einschatzung der
Behorde nicht teilt. Die Kenntnis der handelnden Person, dass ein
Verhalten unlauter ist oder nicht, spielt also auch bei der Anerkennung des
Vertrauensschutzes keine Rolle, sondern lediglich das objektive Vorliegen

einer behordlichen Entscheidung.

e) Dogmatische Lésungsvorschlage

Fraglich ist, wie der Vertrauensschutz nun dogmatisch in § 4 Nr. 11 UWG
einflieBen kénnte. Zunachst ist der Begriff des Vertrauensschutzes richtig
zu verstehen. Er fuhrt in die Irre, wenn damit assoziiert wird, dass der

Marktteilnehmer auf seine eigene Rechtsauffassung vertrauen darf.

621 BT-Drucks. 15/1387, S.40.
622 BGH GRUR 2005, 778 (779) - Atemtest.
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Richtigerweise darf er nur darauf vertrauen, dass die behdrdliche
Entscheidung, die sein Verhalten vorschreibt oder erlaubt, bei der
wettbewerbsrechtlichen Beurteilung seines Verhaltens beachtet wird. Es
kommt demnach gar nicht auf subjektive Merkmale in der Person des
Wettbewerbsteilnehmers an, sondern nur auf das objektive Vorliegen einer
behdordlichen Entscheidung.

Wie es aus den oben dargestellten Literaturstimmen hervorgeht®®, sind
verschiedene Mdglichkeiten im Rahmen des § 4 Nr. 11 UWG denkbar, um
diese Falle zu bertcksichtigen. Dabei ist die Rechtsauffassung einer
Behorde oder eines Verwaltungsgerichts nur in  Form von
Verwaltungsakten und Allgemeinverfiigungen, sowie gerichtlichen
Entscheidungen zu berlcksichtigen. Aus bloRen Rechtsauffassungen der
Behorden®* ebenso wie aus stillschweigendem Dulden erwachst kein

Vertrauen®®,

aa) Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal

Man konnte ein zusatzliches ungeschriebenes tatbestandsausschliel3endes
Merkmal einfihren. Danach ist ein Zuwiderhandeln dann ausgeschlossen,
wenn sich der Marktteilnehmer bei seinem Verhalten auf eine behdrdliche
Entscheidung oder Gerichtsentscheidung zu seinen Gunsten berufen kann
und sein Verhalten diesen Entscheidungen auch entspricht. Bei dieser
Variante musste man nicht auf eine subjektive Komponente, wie die
Kenntnis oder das Vertrauen des Marktteilnehmers, abstellen. Das
objektive Vorliegen eines Verwaltungsaktes wirde genugen. Ebenfalls am
Tatbestand anknupfend lieRe sich auch die Unlauterkeit verneinen.
Dagegen spricht jedoch, dass die Unlauterkeit innerhalb des 8 4 Nr. 11
UWG grundsatzlich nicht mehr geprift werden muss®. Beide
Maoglichkeiten laufen darauf hinaus, dass das Wettbewerbsgericht an die
Rechtsauffassung der Behdrde gebunden ware. Dies liefe dem Grundsatz
entgegen, dass jedes Gericht nach seiner eigenen Uberzeugung zu

623 Vgl. dazu 4. Kapitel V. 3. ¢) aa).

624 BGH GRUR 2006, 82 (84) -Betonstahl.

625 PiperDhly/Sosnitza, UWG, § 4.11, Rz. 11/11.
626 Vgl. oben 3. Kapitel Il. 3. a) dd).
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entscheiden hat und nicht an Rechtsansichten anderer Gerichte gebunden

iSt627

bb) Entschuldbarer Verbotsirrtum

Thomas Weber lehnt eine Bindung der Wettbewerbsgerichte schon aus
dem Grund ab, dass es zu einer Norm auch widerspruchliche Auslegung
durch Verwaltungsgerichtsentscheidungen geben kann®®. Zur Vermeidung
des Dilemmas von unterschiedlichen rechtlichen Beurteilungen des
Tatbestandsmerkmals der Zuwiderhandlung schlagt er vor, dass sich der
betroffene Marktteilnehmer auf einen entschuldbaren Verbotsirrtum berufen
kénne. Denn ansonsten misse man zwangslaufig wie auch bei der
Variante eines tatbestandsausschlieRenden Merkmals davon ausgehen,
dass die Behotrde oder das Verwaltungsgericht in ihren rechtlichen
Beurteilungen unrecht haben, obwohl es sich bei Fallen, bei denen dieser
Widerspruch auftaucht, um origindare Verwaltungsrechtsnormen handelt,
deren rechtliche Auslegung grundsatzlich der Verwaltung und den

Verwaltungsgerichten zugewiesen ist®®,

cc) Rechtfertigungstatbestand

Meiner Ansicht nach wird man der Situation am besten dadurch gerecht,
wenn das Wettbewerbsgericht nach seiner eigenen Rechtsauffassung die
Zuwiderhandlung und Unlauterkeit bestimmen darf. Als ungeschriebenes
Tatbestandsmerkmal ist jedoch zugunsten des Marktteilnehmers ein
Rechtfertigungsgrund einzuftigen, inspiriert von dem strafrechtlich
anerkannten Rechtfertigungsgrund bei Unterlassungsdelikten, der so
genannten rechtfertigenden Pflichtenkollision. Diese rechtfertigt das
Verhalten oder Unterlassen eines Taters, den gleichzeitig zwei
Handlungspflichten treffen, von denen er jedoch nur eine erfiillen kann®®.
Der Marktteilnehmer ist in der Regel nicht verpflichtet, eine
genehmigungspflichtige Tatigkeit auszulben und ist auch nicht verpflichtet,

von einer erteilten Genehmigung einer Behdrde Gebrauch zu machen. Im

627 Ullmann jurisPK-UWQ@Link, § 4 Nr. 11, Rz. 40.
628Weber,FS Doepner, S. 69 (77).
629Weber,FS Doepner, S. 69 (76).

630Kuhl, § 18, Rz. 134,
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Hinblick auf seine Handlungsfreiheit befindet er sich jedoch in einer
vergleichbaren Situation. Er kann durch ein Verhalten entweder das
Wettbewerbsrecht oder das Verwaltungsrecht respektieren und missachtet
dabei zwangslaufig den jeweils anderen Bereich. Bei der Ubertragung
dieses Rechtfertigungsgrundes in das Wettbewerbsrecht kommt es in
erster Linie darauf an, dass sich der Marktteilnehmer in einer Zwanglage
befindet, die er durch sein Verhalten nicht zumutbar verhindern kann. Nicht
zumutbar ist es namlich einem Marktteilnehmer, dass er vorsorglich auf
den Gebrauch einer erteilten Genehmigung verzichten sollte, um
lauterkeitsrechtliche Konsequenzen zu verhindern. Auf etwaige subjektive
Rechtsfertigungselemente kommt es dabei nicht an. Dogmatisch ist diese
Losung Uber einen  Rechtsfertigungstatbestand geeignet, die
Rechtsauffassungen der Verwaltung und des Wettbewerbsgerichts als

gleichwertig nebeneinander zu respektieren.

f) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist am Vertrauensschutz behérdlicher Entscheidungen nach
der Neukonzeption des § 4 Nr. 11 UWG unter Anwendung der objektiven
Betrachtungsweise festzuhalten.

5. Missachtung von Verkehrspflichten -  Wettbewerbsrechtliche

Stoérerhaftung?

Fraglich ist, ob eine Zuwiderhandlung auch gegeben ist, wenn jemand
lediglich durch sein Handeln im geschéftlichen Verkehr die Gefahr schafft,
dass Dritte durch das Wettbewerbsrecht geschitzte Interessen von
Marktteilnehmern verletzen. Vorwegzunehmen ist daftir, dass der BGH in
der Entscheidung ,Jugendgeféahrdende Medien bei eBay“**" aus dem Jahr
2007 die wettbewerbsrechtliche Verantwortung fir Rechtsverletzungen
Dritter auf eine neue dogmatische Grundlage gestellt hat. Die

Verantwortlichkeit  setzt  die  Verletzung  wettbewerbsrechtlicher

631 BGH GRUR 2007, 890 - Jugendgefahrdende Medieray.
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Verkehrspflichten voraus®?. Dabei handelt es sich zum Beispiel um

Prufungspflichten.
a) Haftung des Betreibers von eBay wegen jugendgefahrdender Medien

Der Entscheidung des BGH lag folgender Sachverhalt zugrunde: Uber die
Internetplattform eBay wurden jugendgefdhrdende Medien in Form von
Computerspielen oder Tontragern zum Verkauf angeboten. Angesichts der
Schwierigkeit, gegen die Anbieter solcher Produkte einzuschreiten,
beantragte der Klager, den Betreiber der Internet-Plattform zu verurteilen,
die Plattform von verbotenen Angeboten freizuhalten. Der BGH hatte zu
entscheiden, ob und unter welchen Voraussetzungen der Betreiber dazu
verpflichtet werden kann. Der BGH kam zu dem Ergebnis, dass jemand,
der durch sein Handeln im geschaftlichen Verkehr die ernsthafte Gefahr
begriindet, dass Dritte durch das Wettbewerbsrecht geschitzte Interessen
von Marktteilnehmern verletzen, auf Grund einer wettbewerbsrechtlichen
Verkehrspflicht dazu verpflichtet ist, diese Gefahr im Rahmen des
Moglichen und Zumutbaren zu begrenzen. Wer in dieser Weise gegen eine
wettbewerbsrechtliche Verkehrspflicht verst6(3t, ist Tater einer unlauteren
Wettbewerbshandlung nach § 3 UWG®®,

b) Bedeutung der Entscheidung fur den Rechtsbruchtatbestand

Die Bedeutung der Entscheidung bei der Anwendung des
Rechtsbruchtatbestandes ist relativ gering. Denn der BGH hat die
Anwendung des § 4 Nr. 11 UWG verneint®®, weil der Internetbetreiber
selbst keiner gesetzlichen Vorschrift zuwidergehandelt hat. Er erdffnet
lediglich einer anderen Person die Mdglichkeit, eine Zuwiderhandlung
gegen eine gesetzliche Vorschrift zu begehen, indem die Person die
Internetplattform verwendet. Deshalb wendet der BGH zu Recht § 3 UWG

als Rechtsgrundlage fir eine wettbewerbsrechtliche Haftung an®®. Bei dem

632Kdhler, GRUR 2008, 1.

633 BGH GRUR 2007, 890 - Jugendgefahrdende Mediertay.

634 BGH GRUR 2007, 890 (891) - Jugendgefahrdenddiéviebei eBay.

635 BGH GRUR 2007, 890 (892) - Jugendgefahrdenddiéviebei eBay; BGH WRP 2004, 899, 901
- Schoéner Wetten; a. moring, WRP 2007, 1131 (1136).
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Betreiber einer Internetplattform ist laut BGH das Bereitstellen der

Internetplattform als geschaftliche Handlung zu beurteilen®®,

c) Stellungnahme

Im Hinblick auf 8 4 Nr. 11 UWG kann festgehalten werden, dass die
Storerhaftung im Rahmen des Zuwiderhandelns gegen eine gesetzliche
Vorschrift nicht beachtet werden muss. Denn die blof3e Verletzung einer
Verkehrspflicht, die in der Regel nicht in einer gesetzlichen Vorschrift
formuliert ist, fallt nicht in den Anwendungsbereich des § 4 Nr. 11 UWG.

Vielmehr ist dies ein Fall der Anwendung der Generalklausel § 3 UWG.

6. Zusammenfassung

Die Zuwiderhandlung setzt nach der objektiven Theorie voraus, dass der
objektive Tatbestand einer gesetzlichen Vorschrift erfillt ist. Auf subjektive
Merkmale kommt es nicht an. In der Praxis ist davon auszugehen, dass die
meisten Marktverhaltensregeln ein Gebot oder Verbot flir ein bestimmtes
Verhalten vorschreiben, ohne auf subjektive Elemente abzustellen. Auf die
Kenntnis oder die Bewertung eines gegebenenfalls wettbewerbswidrigen
Verhaltens kommt es auch nicht an, wenn sich ein Marktteilnehmer auf
eine behoérdliche Erlaubnis beruft. Allein aus dem Vorliegen der Erlaubnis
ergibt sich, dass der Rechtsbruch gerechtfertigt ist. Im Gegensatz dazu ist
die so genannte wettbewerbsrechtliche Storerhaftung im Rahmen des
Zuwiderhandelns nach § 4 Nr. 11 UWG unbeachtlich.

VI. Spurbare Beeintrachtigung

Das Kriterium der spurbaren Beeintrachtigung wurde im Wege der
Umsetzung des Art. 5 Abs. 2 b) UGP-Richtlinie in § 3 Abs. 1 und 2 UWG
aufgenommen. Die Richtlinie fordert eine splrbare Beeintrachtigung der
Fahigkeit des Verbrauchers, eine informierte Entscheidung zu treffen®’.
Das Merkmal war aber auch im alten UWG als so genannte Bagatellklausel

bekannt und in § 13 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 UWG a. F. geregelt. Zum Teil wird

636 BGH GRUR 2007, 890 (893) - Jugendgefahrdenddidviebei eBay.
637Henning-BodewigWRP 2006, 621 (625).
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638

das Merkmal in der Literatur als geschéftliche Relevanz oder

Marktrelevanz®® bezeichnet.

1. Prifung der Bagatellklausel innerhalb von § 4 Nr. 11 UWG

Da in 8 4 UWG Regelbeispiele fur unlautere geschaftliche Handlungen
nach 8 3 UWG benannt sind, muss die zusatzliche Voraussetzung des
Grundtatbestandes, namlich die splrbare Beeintrachtigung, auch erfullt
sei®®. Zu beachten ist jedoch, dass BagatellverstéBe nicht legalisiert,
sondern lediglich nicht verfolgt werden®. Die Unlauterkeit muss
unabhéngig davon bestimmt werden®?. Unzulassig und verfolgbar ist eine
unlautere geschaftliche Handlung namlich erst, wenn sie von einem
gewissen Gewicht fur das Wettbewerbsgeschehen und die Interessen der
Marktteilnehmer ist**. Die Schwelle soll jedoch nicht hoch angesetzt
werden®*,

Fur die Feststellung, ob eine unlautere geschaftliche Handlung durch einen
Rechtsbruch vorliegt, ist es also nicht entscheidend, ob es tatsachlich zu
einer Beeintrachtigung gekommen ist. Diese Frage wird allerdings
entscheidend, wenn nach der Prifung der Voraussetzungen des § 4 Nr. 11
UWG die Voraussetzungen des § 3 UWG gepruft werden muissen.

So hat der Gesetzgeber in der Begrindung zu 8 3 UWG ausgefuhrt, dass
die Feststellung, ob ein Wettbewerbsverstol3 geeignet ist, den Wettbewerb
nicht unerheblich zu verfalschen, eine nach objektiven und subjektiven
Momenten unter Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalls zu
treffende Wertung voraussetzt®®. In diese Wertung sind neben der Art und
Schwere des VerstoRes die zu erwartenden Auswirkungen auf den
Wettbewerb  sowie  der  Schutzzweck des  Wettbewerbsrechts
einzubeziehen®®. Eine nicht unerhebliche Verfalschung kann demnach

auch bei Verstollen mit nur geringen Auswirkungen fir den einzelnen

638KdohlerBornkamm, UWG, § 3, Rz. 10 f.

639 Fezeffezer UWG, § 3, Rz. 73Fezer WRP 2010, 577 (582).

640 Harte/Henningbn JagowUWG, § 4, Rz. 49K6hler, WRP 2009, 109 (113Emmerich § 20,
Rz. 25; KG Berlin WRP 2007, 558ettmar,S. 292;Lettl, § 4 , Rz. 320.

641 BT-Drucks. 15/1487, S. 17; a. lAaase 197 ff., 288 f.

642 Ullmann jurisPK-UWQ@Jlimann, § 3, Rz.73Ko6hlerBornkamm, UWG, § 3, Rz. 1Qettl, § 2,
Rz. 12; a. A. Harte/Hennin§thiinemanlJWG, § 3, Rz. 365 f.; Fezér®zer UWG, § 3, Rz. 106.
643 BT-Drucks. 15/1487, S. 17; Femzer UWG, § 3, Rz. 73.

644 BT-Drucks. 15/1487, S. 17.

645 BT-Drucks. 15/1487, S. 17.

646 KG GRUR 2007, 515 (5168teermannGRUR 2004, 94 (96 ff.).
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Marktteilnehmer vorliegen, wenn durch das Verhalten eine Vielzahl von
Marktteilnehmern  betroffen ist oder eine nicht unerhebliche

Nachahmungsgefahr besteht®.

2. Ermittlung der spurbaren Beeintrachtigung

Ganz Uberwiegend wird vertreten, dass, anders als bei den Beispielen nach
§ 3 Abs. 3 i. V. m. Anhang Il UWG, die spurbare Beeintrachtigung nicht
automatisch bei jedem Zuwiderhandeln gegen eine gesetzliche Vorschrift
gegeben ist, die dazu geeignet ist, das Marktverhalten im Interesse der
Marktteilnehmer zu regeln®®. So hat zum Beispiel der BGH mangels
Spurbarkeit einen Unterlassungsanspruch nach 8 8 UWG in Folge eines
VerstoRes gegen 88 18 ff RettG NRW i. V. m. § 4 Nr. 11 UWG abgelehnt®®,
Wenn gegen eine das Marktverhalten regelnde Vorschrift nur in einem
Einzelfall oder zumindest nur gelegentlich und ohne Nachahmungsgefahr
verstoRen wird, kommt die Anwendung der Bagatellklausel in Betracht®®.
Abgesehen davon ist auf die konkreten Auswirkungen des Rechtsbruchs

abzustellen®,

Die Spurbarkeitsschwelle ist in der Regel Uberschritten,
wenn Informationspflichten gegeniber dem Verbraucher verletzt werden.
Gleiches gilt, wenn die Marktverhaltensregel der Gesundheit oder der
medizinischen Versorgung der Verbraucher dient®™. Der BGH geht
regelmalig davon aus, dass die Bagatellgrenze des § 3 UWG uberschritten
ist, wenn die durch unrichtige Angaben hervorgerufene Fehlvorstellung des
Verkehrs geeignet ist, das Marktverhalten der Gegenseite zu
beeinflussen®®.  Einigkeit  besteht auch dartber, dass die
Spurbarkeitsgrenze immer Uberschritten ist, wenn ein Gesetz dem
Gesundheitsschutz im Wettbewerb dient, etwa durch lebensmittelrechtliche

654

Vorschriften Das Inverkehrbringen und Bewerben von Arzneimitteln

647 BT-Drucks. 15/1487, S. 17.

648 Fezer WRP 2010, 577 (582); Harte/Henningh JagowUWG, § 4, Rz. 49K6hlerBornkamm,
UWG, § 4, Rz. 11. 58a.

649 BGH GRUR 2008, 881 (883).

650 MuKo-UWGKEchaffert 8 4 Nr. 11, Rz. 82.

651 Gloy/Loschelder/Erdmartiasselblatt § 58, Rz. 43K6hlerBornkamm, UWG, § 3, Rz. 149; KG
GRUR 2007, 515 (516).

652KohlerBornkamm, UWG, § 3, Rz. 149; BGH GRUR 2006, 82 (8Bgtonstahl.

653 BGH GRUR 2008, 186; vgl. dazu auetzer WRP 2010, 577 (582); FezEegzer UWG, § 3,
Rz. 105 f., der im B2C-Bereich den Begriff der smgnnten Verbraucherentscheidungsrelevanz
einfihrt.

654von JagowfS Doepner, S. 21 (25, 27).
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ohne Zulassung stellt laut BGH ein nach § 4 Nr. 11 UWG unlauteres
Marktverhalten dar, das, da insoweit die Gesundheit der Verbraucher auf
dem Spiel steht, auch gemaR § 3 UWG immer erheblich ist**. Das gleiche
gilt bei VerstdoRen gegen Vorschriften zum Schutz der Sicherheit der
Verbraucher®. Die Spurbarkeit der Beeintrachtigung kann formelhaft
begrindet werden. Nahere Erwagungen sind nur notig, wenn Zweifel an

der Erheblichkeit angezeigt sind®’.

3. Zusammenfassung

Der Begriff der Spurbarkeit sollte weit ausgelegt werden. Ihr Vorliegen kann
in den meisten Fallen vermutet werden, es sei denn, es treten besondere
Umstande zu Tage, aus denen sich zum Beispiel ergibt, dass sich der
Verbraucher auch ohne die geschéftliche Handlung genauso entschieden
hatte. Insgesamt soll die Spurbarkeitserfordernis die Verfolgung von

Bagatellverstd3en im Sinne der Prozesstkonomie verhindern.

VIl. Konkurrenzen

Wie an mehreren Stellen schon beschrieben ermdglicht es der
Rechtsbruchtatbestand, dass ein Zuwiderhandeln gegen eine gesetzliche
Vorschrift doppelt sanktioniert wird®®. Die meisten Normen, die fir § 4 Nr.
11 UWG in Frage kommen, sehen eine spezialgesetzliche Sanktion vor.
Diese richtet sich gegen den Normverstol3. Die zusatzliche Sanktion nach
88 8,9i. V. m. 88 3, 4 Nr. 11 UWG sanktioniert, dass die Missachtung der
gesetzlichen Vorschrift auch negative Auswirkungen auf den lauteren
Wettbewerb mit sich bringt®”.

1. Mehrere Anspriche nebeneinander
Auch wenn Normen in Verbindung mit einer anderen Vorschrift die gleiche
Sanktion wie der Verstol3 gegen 8 4 Nr. 11 UWG vorsehen, wie etwa § 823
Abs. 2 BGB oder § 134 BGB, bestehen die Anspriiche nebeneinander®®.
Dies gilt auch fur die Konkurrenz der Anspruchsgrundlagen innerhalb des

655 BGH GRUR 2007, 775 (778) - Atemtest.

656 KohlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.58a.

657 Ullmann jurisPK-UWQ@Jlimann, § 3, Rz. 75.

658Rittner/Kulkag 3, Rz. 218.

659KohlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.8.

660 Ullmann jurisPK-UWQ@LIink, § 4 Nr. 11, Rz. 51KéhlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.182, 184.
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UWG. Bei einem Verstol3 gesetzlicher Informationspflichten ist der
Rechtsbuchtatbestand ebenfalls neben dem Tatbestand der Irrefiihrung
durch Unterlassen nach & 5a UWG verwirklicht®®'. Die Rechtsfolgen
ergeben sich gleichermal3en aus den 88 8 ff. UWG. Ebenso stehen bei
einem Versto3 eines Unternehmers gegen die Pflicht der BGB-
Informationspflichten-Verordnung (BGB-InfoV) Unterlassungsanspriiche
aus dem Unterlassungsklagegesetz (UKlaG) und dem UWG
nebeneinander®®. Eine echte Konkurrenzsituation ist dabei nicht gegeben,
da durch die verschiedenen Ansprliche jeweils andere

Anspruchsberechtigte legitimiert werden.

Die Rechtsfolgen des UWG fallen insbesondere neben den Rechtsfolgen
der spezialgesetzlichen Normen ins Gewicht, wenn sie sich von ihnen
unterscheiden. So ist eine Zuwiderhandlung gegen die
Preisangabenverordnung (PAngV) eine Ordnungswidrigkeit und wird nach
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 i. V. m. Abs. 2 Wirtschaftsstrafgesetz (WiStG) mit
GeldbuRe geahndet. Nach dem UWG kann zusatzlich dazu ein Anspruch
auf Unterlassen, Schadensersatz oder Gewinnabschopfung geltend

gemacht werden.

2. AbschlieRende Sanktionssysteme

Bei Marktverhaltensregeln, die ein in sich geschlossenes Sanktionssystem
aufweisen, tritt 8 4 Nr. 11 UWG im Wege der Anspruchskonkurrenz

zurtick®®. Als abschlieRende Regelung gilt unter anderem das

665

Buchpreishindungsgesetz®, die Bestimmungen des Sozialrechts®® und die

Kartellrechtsnormen 88 1-96 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)®®, sowie VerstoRe gegen das

Markengesetz® und § 44 des Telekommunikationsgesetzes®®.

661KohlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.157a ff.

662 Paland@rineberg Einf BGB-InfoV 1, Rz. 13.

663 Ullmann jurisPK-UWQ@link, § 4 Nr. 11, Rz. 53.

664 Ullmann jurisPK-UWG/Ink, 8 4 Nr. 11, Rz. 54&d6hlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.13,
11.141; a. ANordemanns. 257 (Rz. 1746).

665 Ullmann jurisPK-UWQ@Iink, 8§ 4 Nr. 11, Rz. 54&&hlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.11;
Nordemann$. 256 (Rz. 1718).

666 Ullmann jurisPK-UWQ@Iink, 8§ 4 Nr. 11, Rz. 5%&hlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.12.
667 Ullmann jurisPK-UWQ@LIink, 8 4 Nr. 11, Rz. 5&K&hlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.14.
668KohlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.14a.
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Nicht abschlieend sanktioniert sind demgegentber Vorschriften des
Vergaberechts 88 97 ff. GWB, des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) und des Unterlassungsklagegesetzes
(UKIaG)®®.

Dass die wettbewerbsrechtlichen Sanktionen gegebenenfalls auch
eintreten kdbnnen, wenn die Spezialnormen mangels subjektiver Merkmale
die Voraussetzungen fur eine Sanktion noch nicht erfillen, hat die
Untersuchung des Tatbestandsmerkmals Zuwiderhandeln ergeben.
Praktische Anwendungsfélle dieser Art sind jedoch selten, weil die
Mehrzahl der gesetzlichen Vorschriften, die das Marktverhalten regeln,
keinen Vorsatz oder Kenntnis verlangen. Ein Beispiel fur eine
Marktverhaltensregel, bei der origindr im StGB Vorsatz und Schuld
vorausgesetzt werden missen, ist die Bestechlichkeit nach § 299 StGB®”.
Allein das Vorliegen der objektiven Merkmale wéare dann nach § 4 Nr. 11

UWG schon relevant.

5. Kapitel: Fallbeispiel zur Veranschaulichung der Ergebnisse

Im Folgenden soll veranschaulicht werden, wie sich der Tatbestand des
Rechtsbruchs nach der Neukonzeption in § 4 Nr. 11 UWG und der
Umsetzung der UGP-Richtlinie im UWG prasentiert.

. Einfuhrung

Anhand des folgenden Beispielfalles wird deutlich, dass dem 8§ 4 Nr. 11
UWG - jeweils bei einem Zuwiderhandeln gegen verschiedene
Marktverhaltensregeln aus dem Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuch
(LFGB) - unterschiedliche Bedeutungen zukommen, je nach dem, ob der

Anwendungsbereich der UGP-Richtlinie ertffnet ist.

669KohlerBornkamm, UWG, § 4, Rz. 11.15-17.
670K6hlerBornkamm, UWG, 8§ 4, Rz. 11.175; Ullmann jurisPK-UVWBmann Einl, Rz. 149.
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II. Sachverhalt: ,Wasserbehandlung

Die Beklage vertreibt und bewirbt verschiedene als
Wasseraufbereitungsgerate bezeichnete technische Anlagen, die u. a. das
Wasser an Magnetfeldern zur Verwirbelung vorbeileiten. In der Werbung
fur die Gerate wird von der Beklagten behauptet, dass die Verwendung des
aufbereiteten Wassers dazu fuhre, dass gesundheitsférdernde und
kosmetische Effekte hervorgerufen werden - konkret wirde sich die
Hautstruktur bei Hautproblemen wie Neurodermitis und Schuppenflechte
nach regelmafRigem Duschen nach kurzer Zeit deutlich verbessern.

Die Beklagte bezieht sich in ihrer Werbung auf nicht néher beschriebene
wissenschaftliche Erkenntnisse, sowie auf einen amerikanischen
Wissenschaftler und einen japanischen Arzt, die dem aufbereiteten Wasser
besondere heilende Effekte zuschreiben wdirden. (,Wir nutzen u.a. die
Erkenntnisse querdenkender Naturforscher, die erfreulicherweise auch bei
der etablierten Wissenschaft mehr und mehr zum Selbstverstandnis
fuhren.)* und macht sich Erfahrungsberichte von Verwendern des

aufbereiteten Wassers zu eigen.

Tatsachlich waren samtliche von der Beklagten behaupteten Effekte der
verschiedenen Arten der Wasseraufbereitung wissenschaftlich nicht
gesichert.  Mehrere  Sachverstandigengutachten,  wissenschaftliche
Aufsétze und Testberichte haben im Gegenteil belegt, dass sich an den
Eigenschaften und den Anwendungswirkungen des Wassers durch die
verschiedenen Aufbereitungsarten nichts &ndert.

671 Vgl. ahnliche Entscheidung des LG Bielefeltk&mmer fir Handelssachen vom 18.04.2009,
AZ: 15 O 221/08, (Quelle: juris Das Rechtsportal) 2010, 338 ff.).
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I1l. Subsumtion

1. 85 Abs. 1 Nr. 1 UWG®?

Zunachst konnte die Beklagte gegen das Irrefihrungsverbot nach 8 5 Abs.
1 Nr. 1 UWG verstolR3en haben. Da hier die im Anschluss daran folgende
Prufung des 8§ 4 Nr. 11 UWG im Mittelpunkt der Betrachtung steht, wird die

Subsumtion von § 5 UWG in der Kirze dargestellt.

a) Voraussetzungen

Voraussetzung fur eine irrefihrende geschaftliche Handlung nach § 5
Abs.1 Nr. 1 UWG ist im vorliegenden Fall, dass die Beklagte unwahre oder
sonstige zur Tauschung geeignete Angaben Uber die von der Verwendung
zu erwartenden Ergebnisse des aufbereiteten Wassers gemacht hatte.

Die Behauptung der Beklagten, dass die Methoden und Wirkungen ihrer
Wasseraufbereitungsanlagen wissenschaftlich anerkannt sind, stellt eine
unwahre Angabe dar. Denn die von der Beklagten ignorierten
Testergebnisse haben ergeben, dass im Hinblick auf die
gesundheitsfordernde Wirkung des aufbereiteten Wassers fir die Haut die
Beklagte durch den Verweis auf wissenschaftliche Untersuchungen
irrefihrende Angaben gemacht hat. Sind gesundheitsférdernde Wirkungen
eines Produkts wissenschaftlich umstritten, verbietet sich die Werbung mit

wissenschaftlichen Erkenntnissen ganz®®. Selbst eine bedeutende

Mindermeinung reicht als Absicherung nicht aus®™.

b) Ergebnis und Rechtsfolgen

Die Voraussetzungen einer irrefihrenden geschéftlichen Handlung nach §
5 Abs. 1 Nr. 1 UWG ist gegeben, somit besteht ein Anspruch auf
Unterlassen der Werbung nach 8 8 Abs. 1 UWG.

672UWG 8§ 5 Abs. 1 Nr. 1 Irrefuhrende geschéftliche Hadlung

(1) Unlauer handelt, wer eine irrefihrende gestibéé Handlung vornimmt. Eine geschéftliche
Handlung ist irrefihrend, wenn sie unwahre Angagrhélt oder sonstige zur Tauschung geeignete
Angaben Uber folgende Umstande enthalt:

1. die wesentlichen Merkmale der Ware oder Dieisstlag wie Verfugbarkeit, Art, Ausfiihrung,
Vorteile, Risiken, Zusammensetzung, Zubehor, Veegaloder Zeitpunkt der Herstellung, Lieferung
oder Erbringung, Zwecktauglichkeit, Verwendungsnaeit, Menge, Beschaffenheit,
Kundendienst und Beschwerdeverfahren, geographisdiebetriebliche Herkunft, von der
Verwendung zu erwartende Ergebnisse oder die Eiggmboder wesentlichen Bestandteile von Tests
der Waren oder Dienstleistungen.

673KohlerBornkamm, UWG, § 5, Rz. 4.183.

674KohlerBornkamm, UWG, § 5, Rz. 4.183.
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2. 84 Nr. 11 UWG

Folgende spezialgesetzlichen Vorschriften missen i. V. m. § 4 Nr. 11 UWG
Uberprift werden. 8 11 LFGB®” verbietet es, Lebensmittel in tauschender
Art und Weise zu bewerben oder in den Verkehr zu bringen. 8 12 LFGB®"
verbiete im Verkehr mit Lebensmitteln krankheitsbezogene Werbung. § 27
LFBG®" verbietet es, kosmetische Mittel in tduschender Art und Weise zu

bewerben oder in den Verkehr zu bringen. 88 33 LFGB®”® verbietet es, fir

675LFGB § 11 Vorschriften zum Schutz vor Tauschung

(1) Es ist verboten, Lebensmittel unter irrefuhmemBezeichnung, Angabe oder Aufmachung in den
Verkehr zu bringen oder fur Lebensmittel allgemmiter im Einzelfall mit irrefihrenden
Darstellungen oder sonstigen Aussagen zu werbes. IEefiihrung liegt insbesondere dann vor,
wenn

1. bei einem Lebensmittel zur TAuschung geeignetiBhnungen, Angaben, Aufmachungen,
Darstellungen oder sonstige Aussagen Uber Eigefieahiansbesondere tber Art, Beschaffenheit,
Zusammensetzung, Menge, Haltbarkeit, Ursprung, letloder Art der Herstellung oder
Gewinnung verwendet werden,

2. einem Lebensmittel Wirkungen beigelegt werdémjlim nach den Erkenntnissen der
Wissenschaft nicht zukommen oder die wissenscbiftlicht hinreichend gesichert sind,

3. zu verstehen gegeben wird, dass ein Lebensiéseindere Eigenschaften hat, obwohl alle
vergleichbaren Lebensmittel dieselben Eigenschédédren,

4. einem Lebensmittel der Anschein eines Arzneéisityegeben wird.

676 LFGB § 12 Verbot der krankheitsbezogenen Werbung

(1) Es ist verboten, beim Verkehr mit Lebensmitdier in der Werbung fur Lebensmittel allgemein
oder im Einzelfall

1. Aussagen, die sich auf die Beseitigung, Lindgroder Verhutung von Krankheiten beziehen,

2. Hinweise auf arztliche Empfehlungen oder anadiGutachten,

3. Krankengeschichten oder Hinweise auf solche,

4. AuRerungen Dritter, insbesondere Dank-, Anerkegs- oder Empfehlungsschreiben, soweit sie
sich auf die Beseitigung oder Linderung von Kraritdrebeziehen, sowie Hinweise auf solche
AuRerungen,

5. bildliche Darstellungen von Personen in der Bsteidung oder bei der Ausiibung der Téatigkeit
von Angehdrigen der Heilberufe, des Heilgewerbesr alds Arzneimittelhandels,

6. Aussagen, die geeignet sind, Angstgefuhle hewrafen oder auszunutzen,

7. Schriften oder schriftliche Angaben, die dazieiéen, Krankheiten mit Lebensmitteln zu
behandeln, zu verwenden.

677LFGB § 27 Vorschriften zum Schutz vor Tauschung

(1) Es ist verboten, kosmetische Mittel unter iifeEnder Bezeichnung, Angabe oder Aufmachung in
den Verkehr zu bringen oder fir kosmetische Mitejemein oder im Einzelfall mit irrefihrenden
Darstellungen oder sonstigen Aussagen zu werbes. IEefiihrung liegt insbesondere dann vor,
wenn

1. einem kosmetischen Mittel Wirkungen beigelegtdea, die ihm nach den Erkenntnissen der
Wissenschaft nicht zukommen oder die wissenscblftlicht hinreichend gesichert sind,

2. durch die Bezeichnung, Angabe, Aufmachung, BHestg oder sonstige Aussage félschlich der
Eindruck erweckt wird, dass ein Erfolg mit Sichetteewartet werden kann,

3. zur Tauschung geeignete Bezeichnungen, Ang@hémachungen, Darstellungen oder sonstige
Aussagen uber

a) die Person, Vorbildung, Befahigung oder Erfalgse Herstellers, Erfinders oder der fiir sie tatigen
Personen,

b) Eigenschaften, insbesondere Uber Art, Beschiadierzusammensetzung, Menge, Haltbarkeit,
Herkunft oder Art der Herstellung verwendet werden,

4. ein kosmetisches Mittel fir die vorgesehene \égung nicht geeignet ist.

678LFGB 8§ 33 Vorschriften zum Schutz vor Tauschung

(1) Es ist verboten, Materialien oder Gegenstand&inne des § 2 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 unter
irrefhrender Bezeichnung, Angabe oder Aufmachuanggin Verkehr zu bringen oder beim Verkehr
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Bedarfsgegenstande, die dazu bestimmt sind, mit Lebensmitteln in Kontakt

zu kommen, mit irrefihrenden Darstellungen oder Aussagen zu werben.

a) Voraussetzungen

Fraglich ist, ob 88 11, 12, 27 und 33 LFGB Marktverhaltensregeln
darstellen. Voraussetzungen dafur sind, dass es sich um gesetzliche
Vorschriften handelt, aus denen hervorgeht, dass der Gesetzgeber mit
ihnen ein konkretes Verhalten regeln, also anordnen oder verbieten wollte.
AuRerdem missen sich die Regelungen auf ein Marktverhalten beziehen,
das nach der oben entwickelten Definition im Sinne des § 4 Nr. 11 UWG
jedes Verhalten auf dem Markt ist, das ein Marktteilnehmer mit
AulRenwirkung gegenuber einem oder mehreren anderen Marktteilnehmern
vornimmt, mit dem Ziel oder der Wirkung, den Absatz oder Bezug von
Waren oder Dienstleistungen, sowie die Durchfihrung von Vertragen
mittels kommunikativer Mittel zu beeinflussen. Die Beklagte misste durch
eine geschaftliche Handlung nach 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG gegen diese
Vorschriften zuwidergehandelt haben, die nach § 3 Abs. 1 UWG dazu
geeignet war, die Interessen von Marktteilnehmern splrbar zu

beeintrachtigen.

aa) Gesetzliche Vorschrift

Bei den zitierten Vorschriften aus dem LFGB handelt es sich um
gesetzliche Vorschriften, die klare Verbote fur bestimmte Verhaltensweisen
enthalten. Das bedeutet, dass ein Verhalten geregelt wird im engeren
Sinne nach 8§ 4 Nr. 11 UWG.

bb) Marktverhaltensregel

AulBerdem betreffen sie das Marktverhalten. Denn das Werben und
Inverkehrbringen der Wasseraufbereitungsanlagen erfolgt objektiv dazu,

um den Absatz der Produkte auf dem Markt zu fordern.

dd) Zuwiderhandeln

Die Beklagte musste den Vorschriften aus dem LFGB zuwidergehandelt

haben. Die Beklagte hat bei der Werbung Effekte und Wirkungen der

mit solchen Bedarfsgegenstanden hierfur allgemeéar om Einzelfall mit irrefihrenden
Darstellungen oder sonstigen Aussagen zu werben.
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Wasseraufbereitung durch ihre technischen Anlagen angepriesen, die
nachgewiesenermalien nicht eintreten. Somit hat sie irrefihrende Angaben
Uber die beworbenen Anlagen gemacht, die dazu bestimmt sind mit
Wasser in Berthrung zu kommen, das danach innerlich oder auf3erlich dem
Korper zugefuhrt werden soll. Eine Zuwiderhandlung gegen § 33 Abs. 1
LFGB ist gegeben.

Fraglich ist, ob die Beklagte dariiber hinaus auch nach § 11 Abs. 1 Nr. 1
LFGB zuwider gehandelt hat. Auch wenn die Beklagte in erster Linie ihre
Anlagen bewerben wollte hat sie dariiber hinaus auch das Lebensmittel
Wasser in der aufbereiteten Form beworben. Nach § 11 Abs. 1 Nr. 1 LFGB
reicht es jedoch aus, dass fur ein bestimmtes Lebensmittel geworben wird.
Der Tatbestand setzt nicht gleichzeitig voraus, dass dieses Lebensmittel
auch von dem Werbenden in den Verkehr gebracht werden muss. Das
Werben und das in Verkehr bringen stellen zwei Alternativen des
Tatbestands dar. In der Regel werden beide Alternativen oft zusammen
vorliegen. Nach dem Wortlaut der Vorschrift ist dies aber nicht geboten. Ein
Zuwiderhandeln gegen 8§ 11 Abs. 1 LFGB liegt somit vor, da die Beklagte
irrefihrende Angaben Uber die Wirkung des aufbereiteten Wassers in ihrer
Werbung verwendet hat. Mehrere Untersuchungen haben erwiesen, dass
sich weder die Wasserstruktur noch die Wirkung des Lebensmittels durch
die Aufbereitung mit den Anlagen der Beklagten verandert.

Durch die nicht erwiesenen Angaben Uber die heilenden Wirkungen des
aufbereiteten Wassers bei Hautkrankheiten hat die Beklagte dariber
hinaus gegen das Verbot der krankheitsbezogenen Werbung nach § 12
Abs. 1 LFGB verstol3en. Ebenso ist ein Zuwiderhandeln gegen 8 27 Abs. 1
Nr. 1 LFGB darin zu sehen, dass die Beklagte dem Wasser kosmetische

Wirkungen zuschreibt, die in Wahrheit nicht nachgewiesen werden kénnen.

ee) Spurbarkeit
Die Angaben der Beklagten sind geeignet, die Marktteilnehmer in die Irre
zu fihren und sich spirbar auf ihre Entscheidungen auf dem Markt
auszuwirken. Insbesondere, weil die Beklagte die Wirkungen nicht einfach
behauptet hat, sondern sich auf wissenschaftliche Belege berufen hat, die
geeignet sind, die Marktteilnehmer von der Richtigkeit der Angaben in der

Werbung zu Uberzeugen.
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b) Ergebnis und Stellungnahme

Ein VerstoB nach 88 3, 4 Nr. 11 UWG i. V. m. 88 11 Abs.1, 12 Abs. 1, 27
Abs. 1 Nr. 1. 33 Abs. 1 Nr. 1 LFGB ist gegeben. Ein Anspruch auf
Unterlassen der Werbung nach § 8 Abs. 1 UWG hat Aussicht auf Erfolg.

An diesem Fall wird deutlich, dass § 4 Nr. 11 UWG neben § 5 Abs. 1 Nr. 1
UWG anwendbar ist und daraus keine weiteren Rechtsfolgen erwachsen.
Im Anwendungsbereich der UGP-Richtlinie ist er somit von nachrangiger
Bedeutung.

IV. Abwandlung

In der Abwandlung will die Beklagte das aufbereitete Wasser in Flaschen in
den Verkehr bringen und wirbt unter anderem damit, dass sie behauptet,
dass das Trinken des aufbereiteten Wassers schon in mehreren Féllen
dazu gefuhrt hat, dass Hautkrankheiten gelindert werden. Kunden der
Beklagten hatten diese Beobachtungen gemacht und der Beklagten in
Erfahrungsberichten mitgeteilt. In der Werbung der Beklagten wird aber
hervorgehoben, dass trotz dieser Erfahrungen Vertreter der Schulmedizin
diese Effekte weitgehend bestreiten und die naturmedizinischen
Erklarungen als unhaltbar bewerten.

1. Keine Irrefiihrung

Eine Irrefhrung nach 8 5 Abs. 1 Nr. 1 UWG scheidet hier aus, da die
Beklagte in ihrer Werbung die Wirkung des aufbereiteten Wassers nicht
entgegen der Tatsachen als wissenschaftlich erwiesen darstellt. Der
mundige Verbraucher erfahrt aus der Werbung, dass es ihm Uberlassen
bleibt, den Zusammenhang mit der Anwendung des aufbereiteten Wassers
bei der Linderung von Hautkrankheiten zu glauben oder nicht. Er wird er
sich nicht auf ein Versprechen der Beklagten verlassen, dass seine
Neurodermitis durch regelmalliges Trinken des aufbereiteten Wasser

geheilt wird.

2. Rechtsbruchtatbestand

Wegen der fehlenden Irrefiihrung ist der Tatbestand des § 11 Abs. 1 LFGB
nicht erftllt. Denn in der Werbung der Beklagten wurde nicht behauptet,

dass die Wirkungen wissenschaftlich erwiesen seien. Jedoch kommt ein
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Verstol3 gegen 8 12 Abs. 1 Nr. 1 LFGB in Betracht. Dort werden im Verkehr
mit Lebensmitteln oder in der Werbung fur Lebensmittel allgemein oder
auch im Einzelfall Aussagen verboten, die sich auf die Beseitigung,
Linderung oder Verhitung von Krankheiten beziehen®”®. Die Beklagte hat
sich die Erfahrungsberichte der Kunden iber die heilende Wirkung des
Wassers zueigen gemacht und damit Aussagen uber die heilende Wirkung
des von ihr hergestellten Wassers in der Werbung verwendet®®.

Dadurch hat die Beklagte einer Marktverhaltensregel in einer spurbaren Art

und Weise zuwidergehandelt.

Der weiterreichende Schutz des UWG gegen einen Verstol3 gegen eine
Marktverhaltensregel verstof3t nicht gegen das Unionsrecht, das die
Vollharmonisierung des Lauterkeitsrechts im Verhaltnis zwischen
Unternehmern und Verbrauchern vorsieht®®'. Denn nach Art. 3 Abs. 3 UGP-
Richtlinie gehért der Gesundheitsschutz ausdriicklich nicht in  den
Anwendungsbereich der UGP-Richtlinie. Es bleibt weiterhin die Aufgabe
der Mitgliedsstaaten, den Gesundheitsschutz durch nationale Vorschriften
zu regeln. Dementsprechend bezweckt 8 1 LFGB die Abwehr von Gefahren
fur die menschliche Gesundheit, die von Lebensmitteln, Futtermitteln,

kosmetischen Mitteln und Bedarfsgegenstéanden ausgehen kdnnen.

V. Zusammenfassung

Der Fall und seine Abwandlung machen verschiedene Dinge deutlich:
Hinsichtlich des VerstoRes gegen 8§ 11 LFGB i. V. m. 8 4 Nr. 11 UWG
ergibt sich, dass die Interessen der Verbraucher und der anderen
Marktteilnehmer auch ohne den Ruckgriff auf den Rechtsbruchtatbestand
vollumfanglich wegen des Verbots der Irrefihrung nach 8 5 UWG einen
Anspruch auf Unterlassen der Werbung hatten. Hinsichtlich des § 12 LFBG
ist die Situation eine andere. Denn die Vorschrift bestimmt unabhangig
davon, ob die behaupteten AuRerungen in der Werbung wahr oder unwahr

sind, dass krankheitsbezogene Aussagen verboten sind.

679 Vgl. § 12 Abs. 1 Nr. 1 LFGB.
680 Vgl. § 12 Abs. 1 Nr. 3, 4 LFGB.
681 Harte/Hennin@léckner UWG, Vorb, Rz. 12.
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Im Ausgangsfall hat somit der Rechtsbruchtatbestand innerhalb des
Anwendungsbereichs der UGP-Richtlinie keine eigene Bedeutung. Eine
wichtige Rolle spielt er jedoch im aus der UGP-Richtlinie
herausgenommenen Anwendungsbereich des Gesundheitsschutzes. Dies
fuhrt in der Abwandlung dazu, dass neben den Strafvorschriften 88 59-62
LFGB ein Zuwiderhandeln gegen Marktverhaltensregeln aus dem LFGB

auch wettbewerbsrechtliche Sanktionen aus dem UWG eintreten lassen.

6. Kapitel: Zusammenfassung

Die dogmatische Untersuchung des 8 4 Nr. 11 UWG hat folgende

Ergebnisse hervorgebracht:

|. Beschrankter Anwendungsbereich des § 4 Nr. 11 UWG im B2C-Bereich

Es hat sich gezeigt, dass eine unlautere geschaftliche Handlung nach § 4
Nr. 11 UWG im Verhéltnis zwischen Unternehmern und Verbrauchern nur
noch begrindet werden kann, wenn eine Marktverhaltensregelung
missachtet wird, die auch den Gesundheitsschutz und die Vorschriften tber
reglementierte Berufe betrifft. In allen anderen Féllen, kann 8 4 Nr. 11
UWG neben der UGP-Richtlinie keine zusatzlichen unlauteren

geschaftlichen Handlungen begriinden.

Im Verhéltnis zwischen Mitbewerbern und Unternehmern ist 8 4 Nr. 11
UWG, solange die unionsrechtliche Harmonisierung der unlauteren
Geschaftspraktiken zwischen Unternehmern nicht erfolgt, ein wichtiger

Tatbestand fir den Mitbewerberschutz.

Il. Relevante Tatbestandsmerkmale

Die Merkmale der geschaftlichen Handlung und der Spurbarkeit sind in den
Tatbestand des 8§ 4 Nr. 11 UWG hinein zu lesen. Die Unlauterkeit muss
demgegeniber nicht gesondert neben den anderen

Tatbestandsmerkmalen  Uberprift werden. Zur Vermeidung von
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Wertungswiderspruchen ist die richtlinienkonforme Auslegung nach der

UGP-Richtlinie dabei immer zu beachten.

[ll. Objektive Betrachtungsweise

Alle Tatbestandsmerkmale missen nach der funktionsorientierten

Auslegung objektiv betrachtet werden.

IV. Marktverhaltensregelung

Die zentrale Frage des 8 4 Nr. 11 UWG ist, ob eine
Marktverhaltensregelung gegeben ist. In erster Linie kommt es dabei
darauf an, dass aus der Vorschrift die gesetzgeberische Intention
hervorgeht, eine Regelung im engeren Sinn, also ein Gebot oder Verbot,
fir das Verhalten eines oder verschiedener Marktteilnehmer anzuordnen.
Das Marktverhalten im Sinne des 8§ 4 Nr. 11 UWG ist jedes Verhalten auf
dem Markt, das ein Marktteilnehmer mit Au3enwirkung gegenuber einem
oder mehreren anderen Marktteilnehmern vornimmt, mit dem Ziel oder der
Wirkung, den Absatz oder Bezug von Waren oder Dienstleistungen, sowie
die Durchfuhrung von Vertragen mittels kommunikativer Mittel zu
beeinflussen. Das Marktverhalten und die Interessen der Marktteilnehmer
sind nur relevant, wenn sie in einer gesetzlichen Vorschrift geregelt sind.
Andere Interessen und Verhaltensweisen von Marktteilnehmern, die nicht
in gesetzlichen Vorschriften geregelt sind, kdnnen bei der Prifung des § 4

Nr. 11 UWG vernachlassigt werden.

V. Ausblick

Die Darstellung der Neukonzeption darf auch im Hinblick auf die
Rechtsentwicklung nur als Momentaufnahme oder Zwischenbilanz
verstanden werden. Denn die Rechtsentwicklung ist durch die Kodifizierung
nicht an einem Schlusspunkt angekommen, sondern an einem neuen
Ausgangspunkt. Es bleibt weiterhin die Aufgabe der Literatur und
Rechtsprechung, den Rechtsbruchtatbestand weiterzuentwickeln und an
das Bedurfnis der Marktteilnehmer nach einem lauteren Wettbewerb

anzupassen.
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Es bleibt abzuwarten, wann die Harmonisierung des Lauterkeitsrechts im
B2B-Bereich unionsrechtlich erfolgen wird und ob der

Rechtsbruchtatbestand darin aufgenommen wird.
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