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1 Einfiihrung

Am 11. 5. 2005 ist die Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere Geschiftspraktiken® im Rat
verabschiedet worden. Sie trat am Tag nach ihrer Verdffentlichung im Amtsblatt in Kraft (am
13.6.2005). Die zu ihrer Umsetzung erforderlichen Rechtsakte miissen innerhalb von 24
Monaten nach dem Inkrafttreten erlassen und verdffentlicht werden; die entsprechenden
Vorschriften miissen spétestens 30 Monate nach dem Inkrafttreten angewendet werden. Der
politische Kompromiss bestand in einer Ubergangsklausel von derzeit sechs Jahren (Art. 3

Abs. 5).4

Die Richtlinie erhebt den Anspruch, den Rechtsbereich der unlauteren Geschiftspraktiken in
der Gemeinschaft vollstindig anzugleichen und einen einheitlichen Rechtsrahmen zu
schaffen.

Der folgende Beitrag untersucht, welche die problematischen Punkte der Richtlinie sind, und
inwieweit es einer Umsetzung dieser Vorschriften in das deutsche Unlauterkeitsrecht bedarf
(vgl. Art. 249 Abs. 3EGV).”

I1. Allgemeine Bestimmungen der Richtlinie im Vergleich zum deutschen Recht
I1.1. Definitionen

11.1.1.a. Der Begriff des ,, Verbrauchers* (Art. 2 lit. a); § 2 Il UWG)

Unter ,,beruflicher* Tétigkeit in der Definition des Verbrauchers ist nur die selbststindige
berufliche Tétigkeit zu verstehen. Denn der Komplementarbegriff des Verbrauchers ist der
Gewerbetreibende.

Es konnte sinnvoll sein, den Verbraucherbegriff im UWG (und im § 13 BGB) im Anschluss
an die Richtlinie neu zu definieren. Er konnte den Ausdruck enthalten: jede natiirliche Person,
die ... ,,nicht zu Zwecken handelt, die einer unternehmerischen Tétigkeit zuzurechnen sind*.®

1I.1.1.b. Der Begriff des ,, Durchschnittsverbrauchers “ (vgl. Erwdgungsgrund 18)

Der Begriff dient als Maf3stab bei der Beurteilung der Frage, ob eine Handlung als unzuldssig
anzusehen ist. Die Fassung der RiLi ist besser als die, bisher in Deutschland geldufige,
Fassung vom ,durchschnittlich informierten, aufmerksamen wund verstindigen

Durchschnittsverbraucher.’

Da soziale, kulturelle und sprachliche Eigenheiten des Durchschnittsverbrauchers zu
beriicksichtigen sind, kommt es immer auf den aktuellen Mitgliedstaat an, wie die Werbung
verstanden wird.®



Die Rechtsprechung des FEuGHs wird die ausdriickliche Orientierung am
,Durchschnittsverbraucher im Sinne der RiLi Verlangen.9 Die Ubernahme in den
Definitionenkatalog ist nicht erforderlich.'

11.1.2. Gewerbetreibender (Art. 2 lit. b) ) und Unternehmer (§ 2 I UWG)

,Zu den ,,Gewerbetreibenden* gehdren auch die freien Berufe und die Offentliche Hand,

soweit sie sich wirtschaftlich betitigt.'*

Gegentiber dem Begriff des Gewerbetreibenden ist der des Unternehmers moderner und auch
sachlich zutreffender. Es bietet sich an, den Unternehmerbegriff im UWG (und auch im § 14
BGB) im Anschluss an die RiLi neu zu definieren, ndmlich dahingehend: ,,Unternehmer ist
jede natiirliche oder juristische Person, die im Geschéftsverkehr zu Zwecken handelt, die
einer zewerblichen, handwerklichen oder selbststidndigen beruflichen Tatigkeit zuzurechnen
sind“.

11.1.3. Produkt anstatt ,, Waren und Dienstleistungen13 “(Art. 2 lit. ¢))

Die Richtlinie verwendet den Begriff des ,,Produkts* als Oberbegriff. Es erscheint sinnvoll,
diesen auch in das UWG einzufiihren.'*

11.1.4. Geschdftspraxis (Art. 2 lit. d)) und Wettbewerbshandlung (§ 2 Nr. 1 UWG)

Nach der h.M. schliet der Begriff der ,,Geschiftspraxis® den in der Irrefiihrungsrichtlinie

verwendeten Begriff der ,,Werbung® und den in der Richtlinie 2000/31/EG iiber den

elektronischen Geschiftsverkehr verwendeten Begriff der ,,kommerziellen Kommunikation®
.15

ein.

Der im UWG verwendete Begriff der Wettbewerbshandlung erfasst einerseits auch rein
mitbewerberbezogene Handlungen, und ist auch nicht auf Maflnahmen beschréinkt, die nicht
unmittelbar'® mit der Absatzforderung zusammenhiingen.'” Andererseits erscheint die
Definition der Geschiftspraktiken weiter, soweit darin nicht auf eine subjektive
Wettbewerbsforderungsabsicht vorausgesetzt wird. AuBerdem erfasst die Definition der
Geschiftspraktiken auch ein Verhalten nach Vertragsabschluss.'®

Da sich die deutsche Regelung auf einen Bereich bezieht, der von der Richtlinie nicht
abgedeckt wird, steht einer Beibehaltung der bisherigen - im Begriff der
Wettbewerbshandlung enthaltenen - Regelung nichts im Wege. Trotzdem wiirde die
Angleichung moglich sein, z.B. in der Fassung von Kohler: ,, Wetthewerbshandlung” jede
Handlung einer Person zu Gunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens, die
unmittelbar mit der Forderung des Absatzes oder des Bezugs, mit dem Verkauf oder der
Lieferung eines Produkts (...) zusammenhingt."®

11.1.5. Berufliche Sorgfalt (Art. 2 lit. h))

Die Unlauterkeit hat im Sinne der deutschen Rechtsterminologie (§ 276 1 2 BGB) mit der
beruflichen Sorgfalt nichts zu tun. Vielmehr stellt sie ihrem Wesen nach eine Missachtung
schutzwiirdiger Interessen der {ibrigen Marktteilnehmer dar. Jedoch ist der Begriff der
Unlauterkeit mit dem der ,,beruflichen Sorgfalt* nicht unvereinbar. %



Auf der Ebene der RiLi bringen KeBler und Micklitz auch den Einwand, dass ,,sich das
Kriterium der beruflichen Sorgfalt nicht mit der verbraucherschiitzenden Zielsetzung in
Einklang bringen lasse. Denn die Verbraucher gehdren nicht zu den Verkehrskreisen, die die
anstandigen Gepflogenheiten ausbilden.“?*

Der Begriff der ,anstindigen Marktgepflogenheiten™ deutet auf bestehende Verkehrssitten
und Ubungen hin, die von den Marktteilnehmern als angemessen empfunden werden. Damit
kommt zum Ausdruck, dass die bloBe Ublichkeit eines bestimmten Marktverhaltens nicht
ausreicht. Dagegen bringt der Begriff von ,,Treu und Glauben* keine weitere Prézisierung.
Genauso gut konnte man mit dem ebenfalls inhaltsleeren Begriff des kaufménnischen
Anstands operieren. Aus der Sicht der deutschen Rechtstradition ist der Definitionsversuch
der Richtlinie daher nicht sehr hilfreich. Daher mag es gerechtfertigt sein, den Begriff der
Unlauterkeit in einer Weise zu erldutern, die zumindest Fehldeutungen zu vermeiden hilft.*?

11.1.6. Sonstige Definitionen

Allerdings wird der Gesetzgeber kaum umhin kommen, aus dem Katalog des Art. 2 folgende
Definitionen wértlich oder doch sinngemiB zu iibernehmen: Art. 2. ¢), i), j), k).%

11.2. Personlicher Anwendungsbereich (Art. 3)

Zu den problematischsten Inhalten der RiLi gehdrt ihr Anwendungsbereich. Dieser ist auf das
Verhiltnis Unternehmer-Verbraucher, oder kurz auf den ,,B2C“-Bereich beschrinkt und
klammert das Verhéltnis Unternehmer-Unternehmer (B2B) und Unternehmer-sonstige
Marktteilnehmern vollig aus®, und zwar sowohl im Horizontalverhiltnis als auch im
Vertikalverhiltnis.® Bei der Gewihrung von Mitbewerberschutz im ,,B2B“-Bereich bliebe
der nationale Gesetzgeber frei.?

Der ,,B2C*“-Ansatz verkennt, dass ,,Mitbewerber- und Verbraucherschutz in aller Regel zwei
Seiten derselben Medaille sind.*“ Aus diesem Grunde liegt der Focus des Wettbewerbsrechts
der meisten Mitgliedstaaten auch nicht so sehr bei den Folgen des unlauteren Wettbewerbs fiir
einzelne Personenkreise, sondern auf der unlauteren Handlung als solcher, gleichgiiltig, ob
diese nun im Einzelfall primir Interessen der Verbraucher oder der Unternehmer verletzt.”’

Im Interesse eines einheitlichen Rechtsrahmens ist es angezeigt, die auf Grund der RIiLi
erforderlich werdenden Anderungen auch auf sonstige Marktteilnehmer auszuweiten, soweit
es um Bestimmungen geht, die Verbraucher und sonstige Markteilnehmer gleichermalen
schiitzen. (Vgl. § 4 Nr. 1 UWG, § 5 UWG).®

Die RiLi will solche Geschéftspraktiken nicht regeln, die ,,zwar nicht den Verbraucher
schidigen, sich jedoch nachteilig fiir die Mitbewerber auswirken kdnnen. Das Problem
stellen die Wettbewerbsmafinahmen dar, die sich in erster Linie gegen Mitbewerber wenden,
mittelbar aber auch Verbraucherinteressen beeintrichtigen. Nationale Regelungen, die in
erster Linie den Mitbewerberschutz bezwecken, konnen dementsprechend mittelbar auch dem
Verbraucherschutz dienen. Sie kénnen damit einen Verbraucherschutz auch in solchen Fillen
bewirken, in denen die RiLi nicht eingreift. Im Ergebnis wiirde damit das Ziel der RiLi in
Frage gestellt.?



In dem UWG ist der Anwendungsbereich nicht auf ,,B2C* - Beziehungen beschrénkt, deshalb
braucht man bei der Harmonisierung nur die in den ,,B2C* — Bereich fallenden
Rechtsvorschriften zu tiberpriifen. (Vgl. § 1 UWG.)

I1.3. Binnenmarktklausel (Art. 4) und Problematik des Herkunftslandprinzips

Mithilfe der Binnenmarktklausel ,sollten mogliche Unterschiede zwischen den
Mitgliedstaaten eingeebnet werden. Dieser Ansatz basiert darauf, dass mit der
Generalklausel ein gemeinsamer Plafond geschaffen wird, der die Operationsgrundlage fiir
die  Mitgliedstaaten  bictet. Dadurch  werden fiir alle  Mitgliedstaaten die
Anwendungsvoraussetzungen innerhalb des harmonisierten Bereichs der RiLi identisch und
abschlieBend definiert.*

Anstatt der Binnenmarktklausel wurde erst ,,nach heftigem Streit (...) die urspriingliche

Absicht, das Herkunftslandprinzip auch in der RiLi (...) zu verankern, aufgegeben®.®*

Der Zweck des Herkunftslandprinzips besteht darin, die Verwirklichung des Binnenmarkts zu
fordern, so lange das Ziel einer Vollharmonisierung nicht erreicht ist. Es besagt, dass die
Zuldssigkeit einer Wettbewerbshandlung nicht strenger beurteilt werden darf als nach dem
Recht des Mitgliedstaates, in dem der Handelnde seinen Sitz hat.>? Bei grenziiberschreitenden
Aktivitdten muss sich das Unternehmen grundsétzlich nur an sein ,,Heimatrecht™ halten und
braucht nicht das Recht aller Mitgliedstaaten zu beriicksichtigen, in dem sich seine
Wettbewerbshandlung auswirkt.

(Die Nachteile des Prinzips bestehen darin, dass es zu einer Inldnderdiskriminierung kommen
kann, die ihrerseits zu einer Abwanderung von Unternehmen aus Mitgliedstaaten mit einem
hohen Schutzniveau fiihren konnte®® und zu einer Benachteiligung —gegeniiber
aullereuropdischen Wettbewerbern, fiir die das Marktortrecht gelten wiirde.*")

Die RiLi zielt auf eine Vollharmonisierung des Lauterkeitsrechts ab, deshalb konnte es eine
Normenkollision insoweit nicht mehr geben, denn so hat ,,das Herkunftslandprinzip keine
Bedeutung mehr. Denn das Privileg, sich lediglich an die Rechtsvorschriften am Herkunftsort
halten zu miissen, [ist3] sinnentleert, wenn diese Rechtsvorschriften in allen Mitgliedstaaten
gleich sein [miissen].* >

I11. Unlautere Geschiftpraktiken

I11.1. Allgemeines (Art. 5)

Art. 5 stellt einen Auffangtatbestand dar, um alle Fille zu erfassen, die nicht unter eine der
beiden ausdriicklich genannten, praktisch wesentlichen Schliisselkategorien der Unlauterkeit
(Art. 5 Abs. 4) fallen. Zugleich soll damit sicher gestellt werden, dass wechselnde
Technologien und Marktentwicklungen berticksichtigt werden kénnen.*

Die Unlauterkeit wird in Art. 5 Nr. 2 definiert. (Berufliche Sorgfalt siehe oben, 11.1.5.) Als
Mafstab greift die Rili den Begriff des ,,Durchschnittsverbrauchers® auf (vgl.
Erwédgungsgrund 18, und oben II.1.1.b). Dieser MaBstab ist ,,variabel in Abhéngigkeit vom

Adressatenkreis der jeweiligen Werbung“.37



Unter einer informierten Entscheidung (,,wirtschaftliche Entscheidung in Bezug auf das
jeweilige Produkt®) diirfte eine Entscheidung zu verstehen sein, die auf Grund ausreichender
Informationen iiber ihre Tragweite und damit rational getroffen wird.®

Das Merkmal der Eignung hat ergédnzende Funktion. Es soll (auch) die Fille erfassen, in
denen eine tatsdchliche Beeinflussung entweder nicht nachweisbar ist oder erst bevorsteht.*

Es bleibt das Problem der Relevanz. Die RiLi widerspiegelt den Stand der ,,Nissan“-
Entscheidung des EuGH" iiber die ,Wesentlichkeit“ der Geschiftspraxis fiir das
wirtschaftliche Verhalten des Durchschnittsverbrauchers.

Die Formulierung ,,wesentliche* Beeinflussung ldsst vermuten, dass die Schwelle der
Unlauterkeit hoch zu legen ist. Dies erfordert allerdings nicht zwingend eine Ubernahme des
Wortlauts von Art. 5 in die nationale Gesetzgebung.

Indiz fiir das Vorliegen einer ,,liblichen Handelspraxis® (Art. 5 Abs. 3) kdnnen ,,internationale
oder nationale Handelsbrauche sowie die Richtlinien oder Empfehlungen von Verbianden oder

. . . 41
Standesorganisationen sein‘.

Die Schwelle ist im UWG bereits im Begriff der ,,Unlauterkeit” festgelegt. Denn der Begriff
der Unlauterkeit wird funktional auszulegen sein, also unter Beriicksichtigung von § 1 UWG.
Da in Verbindung mit der ,Bagatellschwelle” der Generalklausel nicht unerhebliche
Verfilschungen des Wettbewerbs bestehen, gibt es auch im deutschen Recht hinreichende
Barrieren gegen ein vorschnelles Verbot.*?

Frauke Henning-Bodewig ist der Meinung, dass das § 3 UWG in vollem Einklang mit der
Richtlinie steht, weil Bagatellverstole weder eine Marktverfalschung bewirken, noch ihre
Unterbindung zum besseren Funktionieren beizutragen vermag.*®

Besonders, wenn die Definition der Wettbewerbshandlung den ,,Geschéftspraktiken®
angeglichen wird (siehe oben), wird die Generalklausel auf jeden Fall der RiLi sicher
entsprechend.

1I1.2. Irrefiihrende Geschdftspraktiken (Art. 6, 7)

Aus der Regelungstechnik ist zu entnehmen, dass die Spezialtatbestdnde die Einflussnahme
auf die Féhigkeit des Verbrauchers zu einer ,,informierten Entscheidung™ durch Irrefithrung
oder Ausiibung von Druck (vgl. Art. 2 lit. j) abschlieBend regeln.**

Wenn die Voraussetzungen der Spezialtatbestdnde insoweit nicht vorliegen, kann daher nicht
auf die Generalklausel des Artikels 5 Abs.2. zuriickgegriffen werden.* (Wenn jedoch die
Katalogtatbestainde des Anhangs I nicht bestehen, kann Art. 6 Abs. 1 noch angewendet
werden.)

1I1.2.1. Irrefiihrende Handlungen (Art. 6)

Beide Sorten von irrefithrenden Handlungen sind als Vermutung geregelt; die ,,Geeignetheit*
reicht, um die Geschéftspraxis als irrefithrend anzusehen.



Art. 6 Abs. 1 regelt den Fall, wo der Durchschnittsverbraucher wegen seinem Irrtum eine
sonst nicht getroffene Entscheidung treffen konnte.

Zwar setzt der Begriff der ,,Angabe‘ grundsétzlich Behauptungen tatsdchlicher Art voraus,
deren Richtigkeit einer Falsifikation zuginglich ist, doch geniigen (...) auch solche
"emotionalen” Anmutungsinformationen, die sich im Vorstellungsbild der Verbraucher zu
einer tatsachlichen Angabe verdichten. Mallgeblich ist insofern das Referenzmodell eines
"Durchschnittsverbrauchers®.  Insofern  entscheidet  grundsétzlich die  richterlich
festzustellende "Tauschungseignung". ,,Im Lichte des europdischen Verbraucherleitbilds
bleibt kein Raum fiir die Beriicksichtigung geringfiigiger (...) Irrefiihrungsquoten.*®

Der zweite Fall (Art. 6. Abs. 2) regelt, wo wieder der Durchschnittsverbraucher zu einer
geschiftlichen Entscheidung veranlasst werden kann, doch jetzt nicht mehr wegen unwahren
Angaben mit Tauschungseignung, sondern wegen aller tatsédchlichen Umstdnde im konkreten
Fall.

Die Umsetzung kann der deutsche Gesetzgeber in diesem Bereich nicht vermeiden. § 5 UWG
soll angepasst werden.

1I1.2.2. Irrefiihrende Unterlassungen (Art. 7)

Mit Art. 7 gewiahrleistet der europdische Gesetzgeber die institutionellen Voraussetzungen
wirtschaftlicher Handlungs- und Entscheidungsfreiheit der Konsumenten und schafft so
zugleich eine Grundlage hinsichtlich der normativen Richtigkeitsgewdhr des nachfolgenden
Vertragsschlusses.

Durch die Wesentlichkeitserfordernis sollten die Verbraucher vor zu vielen — uniibersehbaren
- und vor zu wenigen Angaben geschiitzt werden. ,,Der Verbraucher (muss) die betreffenden
Informationen neben zumutbarer eigener Aktivitit auffinden konnen.“*’

Fiir die Annahme einer entsprechenden Informationspflicht kommt es daher mafigeblich auf
die  Bedeutung der betreffenden Information fiir die  Entscheidung des
Durchschnittverbrauchers an, die auch von der Art des jeweiligen Produkts (,,je nach den
Umstidnden®‘) abhidngen kann.*®

Artikel 7 Abs. 4 schafft eine zusétzliche Transparenz zu Gunsten des Verbrauchers, welche
iiber die Grundsitze der Irrefiihrungsrichtlinie 84/450/EWG sowie des bisherigen deutschen
Rechts zur Irrefiihrung durch Unterlassen wesentlich hinausgeht.

Die spezifischen Informationsgebote des Abs. 4 gelten, sobald die Werbebotschaft die
materiellen Anforderungen eines auf den Vertragsschluss gerichteten "Angebots™ oder einer
invitatio ad offerendum erfiillt (vgl. Art. 2 lit. i).** Damit werden wesentliche
Informationslasten begriindet (vgl. z.B. Art. 7 IV lit. d); ein allgemeiner Hinweis auf AGB’s
insoweit wird dem Informationszweck der Vorschrift kaum genﬁgen.50

Zwar gelten die in den Tatbestandsalternativen des Abs. 4 postulierten Informationen "als
wesentlich", doch schlieBt dies im Lichte der Vorgaben des Abs. 1 die Begriindung weiterer
Informationsobliegenheiten nicht notwendig aus. Der Katalog der Tatbestandskriterien des
Abs. 4 lit. a) bis e) ist einem ergénzenden Riickgriff auf Abs. 1 offen.”



Die traditionelle deutsche Vorstellung von einer Irrefiihrung durch Unterlassen, das nur unter
bestimmten, engen Voraussetzungen einer Irrefiihrung durch aktives Tun gleichzusetzen sei,
muss gedndert werden.

Hinsichtlich § 3 UWG hat die deutsche Rechtsprechung irrefiihrendes Unterlassen dem
irrefithrenden Tun gleichgestellt, wenn insoweit eine Aufkldrungspflicht bestand. Das
Bestehen der Aufklarungspflicht, soweit sie sich nicht schon aus Gesetz, Vertrag oder
vorangegangenem Tun ergab, war im Rahmen einer Interessenabwégung auf der Grundlage
des § 242 BGB beurteilt worden. Dafiir war vor allem die besondere Bedeutung wesentlich,
die, der verschwiegenen Tatsache nach, der Auffassung des Verkehrs flir den Kaufentschluss
des Kunden zukommt. ,,Artikel 5 Abs. 4 hat zum UWG diese Rechtsprechung positiviert.“52

111.3. Geschiftspraktiken, die unter allen Umstdnden als unlauter gelten (,, Blacklist )

Die ,,Blacklist* enthilt irrefithrende (Anhang I Nrn. 1-23., Nr. 31.) und aggressive (Anhang |
Nrn. 24-30.) Geschiftspraktiken.

Die Sondertatbestinde geben nicht mehr Rechte als die Generalklausel; sie stellen lediglich
unwiderlegbar fest, wann eine Geschiftspraktik unlauter ist.>®

Es kommt nicht mehr auf das Vorliegen weiterer Voraussetzungen wie etwa das
Relevanzerfordernis an.>*

In Deutschland ist festzustellen, dass die im Anhang 1 wunter ,Irrefiihrende
Geschiftspraktiken* genannten Einzelfille ohne weiteres von § 4 UWG und § 5 UWG erfasst
sind und verboten werden.*®

I11.4. Aggressive® Geschdftspraktiken (Art. 8, 9)

Die zweite praktisch relevante Fallgruppe hat ihre Grundnorm in Artikel 8, der eine
Definition der aggressiven Geschiftspraxis enthilt. ,,Zur Auslegung zeigt Artikel 9 einige
wesentliche Gesichtspunkte auf, wobei offen bleibt, ob dies abschlieBend oder beispielhaft
gemeint ist.“>’

Entgegen der Generalklausel des Art. 5 11 b) i.V.m. Art. 2 lit. e) richtet sich die Aggression
nicht gegen die Fahigkeit des Verbrauchers zu einer informierten, sondern zu einer freien
Entscheidung.*®

Die ,,Belastigung® wird in der RiLi nicht definiert. Wie im deutschen Recht kann nicht jede
Geschéftspraktik, die ein Durchschnittsverbraucher als belédstigend empfindet, schon unlauter
sein. Die Beldstigung muss vielmehr von einer gewissen Erheblichkeit, sie muss
,sunzumutbar®  sein. Bei Inanspruchnahme der Mdglichkeiten der modernen
Kommunikationstechnologie  (Telefax, E-Mail) ist unzumutbare Beldstigung z.B. eine
Blockierung dieser Einrichtungen oder die Begriindung von Miihen und Lasten fiir den
Verbraucher aufgrund ihrer Vermeidung oder Herausfilterung.*

Zwar erfasst der Tatbestand der Notigung im Sinne von Art. 8, 9 auch Félle der psychischen
Beeinflussung, doch nur solche Handlungsweisen kommen insoweit in Betracht, deren



kausale Folgen den normativen  Anforderungen des referentiellen  Leitbilds
eigenverantwortlicher Konsumenten entsprechen.®

Fiir die Umsetzung in Deutschland kann man festhalten, dass Art. 8, Art. 9 durch § 4 Nrn. 1
und 2 UWG sowie § 7 UWG abgedeckt sind.®*’ Der einzige Punkt, wo doch ein
Umsetzungsbedarf vorkommen kann, ist Art. 9 d), wegen ihrer praktischen Relevanz.

IV. Verhaltenskodizes (Art. 10)

Das konzeptionelle Defizit der RiLi ist, dass sie die Verhaltenskodizes favorisieren will, ohne
Regeln vorzusehen, wie dies geschehen soll. Deshalb gibt es keine europdischen
Verhaltenskodizes, die regelungstechnisch®® in die RiLi eingebunden sind. ,,So mag es zwar
Kodizes geben; diese haben sich die einschligigen Verkehrskreise jedoch selbst gegeben.«®®

Die nationalen Verhaltenskodizes miissen mit den Bestimmungen der RiLi bzw. der
Umsetzungsgesetzgebung vereinbar sein. Sie diirfen jedoch in ihren Verboten weiter gehen
als die RiLi und Verhaltensweisen untersagen, die durch die RiLi nicht verboten sind. Der
Grund dafiir ist, dass der alleinige Adressat der RiLi der nationale Gesetzgeber ist, ,,nicht die
Unternehmen, die sich freiwillig weitergehenden Verpflichtungen unterstellen.“®*

Gem. Art. 10 Unterabsatz 2 darf die Kontrolle durch die Urheber von Kodizes nur
»zusitzlich zu den in Art. 11 genannten Gerichts- oder Verwaltungsverfahren vorgesehen
werden. Die freiwillige Selbstkontrolle darf daher diese Verfahren nicht ersetzen, sondern
kann zu diesen nur hinzutreten. Sie kann also immer nur eine ergidnzende Funktion haben.

In Deutschland regelt § 24 GWB solche Wettbewerbsregeln, die den ,,Verhaltenskodizes*
entsprechen. Da sie von der RiLi erlaubt sind, und nicht gegen die Vorschriften der RilLi
verstofen, ist keine Anderung notwendig.

V. Durchsetzung (Art. 11, 13)

Um die in Art. 1 genannten Ziele zu verwirklichen, muss ein effizientes Sanktionssystem
entwickelt ~werden, mit Anspriichen, Anspruchsberechtigten, Sanktionen und
Sanktionsorganen.

V.1. Anspruchsberechtigte

Nicht jeder, der ein berechtigtes Interesse an der Bekdmpfung unlauterer Geschéftspraktiken
haben kann, soll nach dem Willen der RiLi auch anspruchsberechtigt sein, sondern umgekehrt
sollen die Mitgliedstaaten nur solchen Personen oder Organisationen Sanktionsbefugnisse
einréium(%n, die nach den Vorgaben des nationalen Rechts ein berechtigtes Interesse vorweisen
konnen.

Die Mitgliedstaaten sind in weitem Unfang berechtigt, den Kreis des Sach- und
Klagebefugten festzulegen, und insbesondere nicht gezwungen, den Verbrauchern
individuelle Anspriiche oder Gestaltungsrechte zu gewihren.®® Wenn die RiLi
Individualrechte fiir Verbraucher hitte schaffen wollen, dann hétte dies im Wortlaut eindeutig

zum Ausdruck kommen miissen.’’ Ausdriicklich ist es jedoch nur hinsichtlich der
Mitbewerber (Art. 11 Abs. 1, Unterabs. 2).



Fraglich ist, ob auch Wettbewerbsvereine zur Forderung gewerblicher Interessen neben
Verbraucherverbianden klagebefugt sein sollten.

Wenn die Mitbewerber ausdriicklich Rechtstriger sind, dann hat es keinen Sinn die Verbénde
der gewerblichen Wirtschaft, die die Interessen der Mitbewerber reprisentieren, von der
Klagemoglichkeit auszuschlieBen. ,,Auf Grund ihrer Marktndhe, ihrer Finanzkraft und ihres
wirtschaftlichen Eigeninteresses als geschidigte Wettbewerber sind gerade die Konkurrenten
besonders effektiv, wenn es um die Unterbindung unlauteren Verhaltens geh‘[.“68 Man wird
sich mit der Uberlegung behelfen miissen, dass Art. 11 Abs. 1, der zwar die Verbiinde der
gewerblichen Wirtschaft nicht ausdriicklich erwéhnt, sie aber auch nicht ausschliefit. So
konnen die Verbinde im Interesse der Verbraucher vor Gericht ziehen, um unlautere
Geschiéftspraktiken unterbinden zu lassen.®®

Verbraucherorganisationen konnten eventuell auch klagebefugt sein. Sie sollten gewisse
Mindestanforderungen dazu erfiillen, z.B. einen stabilen organisatorischen Aufbau mit einer
festen Geschiftsstelle haben, eine gewisse Mindestgrofle erreichen, und auch eine
Festschreibung des allgemein konzentrierten verbraucherpolitischen Tatigkeitsfeldes in
internen Statuten wére sicherlich notwendig. Es wiére wohl auch notwendig, die
Gegnerfreiheit zu verlangen. Die Mitgliedstaaten konnen entweder
Verbraucherorganisationen gesetzlich die Klagebefugnis zuweisen oder sie konnen den
Verbraucherorganisationen die Wahrnehmung der Rechte iiberlassen, fiir die ein rechtlicher
Rahmen in einem anderen Zusammenhang, etwa als Reprdsentant von Verbraucherinteressen,
geschaffen worden ist.”

V.2. Sanktionsorgane, Gerichte und Verwaltungsbehorden

Als kleinsten gemeinsamen Nenner sieht Art. 11 der RiLi lediglich einen
Unterlassungsanspruch vor.”* Aber unlautere Geschiftspraktiken kénnen nicht nur, wie in
Deutschland, privatrechtlich, sondern, wie in Frankreich und Ungarn, vermehrt hoheitlich
geahndet werden."

»Das Spektrum reicht von einer starken strafrechtlichen Schwerpunktsetzung (z.B.
Frankreich), iiber die Ausgestaltung einer speziellen Marktgerichtsbarkeit (z.B. Finnland,
Schweden), die Befassung ordentlicher Gerichte (z.B. Deutschland, Osterreich), bis hin zum
Tatigwerden staatlicher, administrativer Stellen (z.B. GroB3britannien, Italien).“73

Das ,,.Behordenmodell“ ist in der EU in der Tat verbreitet und verschiedene Mitgliedstaaten
haben hiermit gute Erfahrungen gemacht.”* Andererseits ist der Grad der staatlichen
Involviertheit hochst unterschiedlich ausgeprdgt und unter ,,Behorden werden
unterschiedliche Stellen mit unterschiedlich weitreichenden Kompetenzen, die wiederum zum
{ibrigen System des Wettbewerbsrechts in Beziehung zu setzen sind, verstanden. "

Das Behordenmodell bringt die Gefahr mit sich, dass von den amtlichen Befugnissen aus den
verschiedensten Motiven kein Gebrauch gemacht und damit das Interesse an wirksamer
Rechtsdurchsetzung vernachléssigt wird."”

Nach Art. 11 Abs. 1 Unterabs. 2 haben die Mitgliedstaate+n die Wahl, die Bekdmpfung
unlauterer Geschéftspraktiken Gerichten und/oder Verwaltungsbehorden zu iibertragen.



Soweit der Marktort den Lauterkeitsschutz Gerichten iibertragen hat, der Herkunftsstaat damit
indessen insoweit allein eine Verwaltungsbehorde betraut hat, werden im Herkunftsstaat zwar
Erméchtigungsgrundlagen fiir das behordliche Eingreifen, jedoch nicht indessen
notwendigerweise privatrechtliche Abwehr- oder Schadenersatzanspriiche bestehen, die die
Gerichte des Marktortes anwenden kénnten.”’

Art. 11 Abs. 1, Unterabs. 4 hat das Ziel, nicht nur eine effektive Bekdmpfung von unlauteren
Geschiftspraktiken zu gewéhrleisten, sondern ,,das Ubel - wenn es sich auf einen
Verhaltenskodex zuriickfiihren ldsst - gewissermallen an der Wurzel zu packen.“78

V.3. Sanktionen (Art. 13)

Die RiLi verpflichtet in Art. 13 die Mitgliedstaaten zur Einfiihrung von Sanktionen bei
VerstoBen gegen die einzelstaatlichen Umsetzungsvorschriften. Sie miissen ,,wirksam,
verhéltnismaBig und abschreckend* sein.”

Der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit ist dahin zu verstehen, dass Bagatellfille nicht
verfolgt werden. Von einem Bagatellfall ist auszugehen, wenn die unlautere Handlung nicht
geeignet ist, den Wettbewerb mindestens unerheblich zu verfélschen. (Der Wettbewerbsbezug
des § 3 UWG steht also nicht in Widerspruch zur RiLi, sondern entspricht ihm letztlich.)®

Die VerhiltnisméBigkeit verpflichtet die Mitgliedstaaten zur Schaffung von Sanktionen, die
angemessen sind.

Bei der von der RiLi geforderten Abschreckung handelt es sich um einen spezifischen
Sanktionszweck, der neben andere Zwecke (z.B. Strafe, Abschopfung) treten kann.®

Artikel 3 Abs.7 ldsst die Bestimmungen iiber die Zustdndigkeit der Gerichte unberiihrt, sie
ergibt sich aus der EuGVO.* Nach allgemeinen Grundsitzen des Internationalen
Zivilverfahrenrechts wenden die Gerichte des Marktorts ihr Verfahrensrecht an. Die
Rechtsfolgen bei Verletzung der Verbote des Niederlassungsstaates greifen erst auf einer
sekunddren Stufe ein, wenn die Gewerbetreibenden die priméren Verbotstatbestinde des
Herkunftsstaates verletzt haben. Aus dem engen Zusammenhang von Sanktionen und
Verfahren folgt, dass auch Artikel 4 das Sanktionssystem nicht erfasst.®

Die Erweiterung des zivilrechtlichen Sanktionsinstrumentariums erscheint sinnvoll. Die
Unterlassungs-, Beseitigungs- und Schadenersatzanspriiche sind unzureichend.®*

Auch und gerade weil der verletzte Mitbewerber nur selten in der Lage sein wird, seinen
Schaden exakt zu beziffern und nachzuweisen, stellt die Gewinnabschopfung bei dem
Verletzer ein Erfolg versprechendes Mittel zur Verhinderung schwerwiegender
Wettbewerbsverstofle dar. Wenn die Gewerbetreibenden befiirchten miissen, dass sie einen
unlauter erlangten Gewinn wieder herauszugeben haben, wird der Anreiz zum Einsatz
unlauterer Geschiftspraktiken deutlich gesenkt und Rechtverletzung wird Vorgebeugt.85
Gegen diese optimistische Fassung von Kohler und Lettl zeigt die deutsche Erfahrung, dass
der  Gewinnabschopfungsanspruch  ohne  eigenes  finanzielles  Interesse  der
Anspruchsberechtigten in der Praxis nicht angewendet wird. (Vgl. 10§ I UWG.)

Die griechische Regelung fiir die Entschddigung immaterieller Schiden konnte als Modell
dienen.?® Diese Unterlassungsanspriiche haben deliktsrechtlichen Charakter, sind aber
verschuldensunabhédngig. Mit der Verbandsklage kann ein Anspruch auf Entschadigung



immaterieller Schiden durch die Verbraucherverbinde-, die Industrie-, Gewerbe-, Handels-
oder Berufskammern geltend gemacht werden. Diese Entschidigung wird nicht auf Grund des
Gewinnes des Verletzers kalkuliert und sie flieBt an den Verbraucherverband, der die Klage
erhoben hat, zur Verwendung fiir gemeinniitzige Zwecke des Verbraucherschutzes. Der
Zweck dieser Entschddigung besteht in der Bestrafung und Abschreckung des
Zuwiderhandelnden. Die Tendenz zur Erhebung dieses Anspruchs steigt in der Praxis.®’

V.4. Kein Umsetzungsbedarf

Es gibt fiir Deutschland keinen Umsetzungsbedarf, die Regelung entspricht der RiLi.

Zu den Einzelheiten des Verfahrens der Bekdmpfung unlauterer Geschéftspraktiken ist Art.
11 Abs. 2, Unterabs. 2 fiir das deutsche Recht relevant.

(Das in Art. 11 Abs. 3 vorausgesetzte behordliche Durchsetzungsverfahren existiert in
Deutschland nicht, auf Grund von Fehlen des Behordenmodells.)

VI. Beweisfragen (Art.12)

Art. 12 lit. a) und b) bilden eine beweisrechtliche Einheit. Die Mitgliedstaaten sollen im Falle
unrichtiger Tatsachenbehauptungen eine Umkehr der Beweislast vorsehen.

Dem Wortlaut (,,Die Mitgliedstaaten iibertragen ...*) zufolge steht die Umsetzung nicht im
Ermessen der Mitgliedstaaten. Allerdings ist fraglich, wie weit die konkrete
Umsetzungsverpflichtung reicht. ,,Die elastische Formulierung des Art. 12 (...,) eroffnet
einen groBen inhaltlichen Regelungsspiehraum.“88

Die RiLi zielt auf eine flexible und sachgerechte Verteilung der Beweislast zwischen den
jeweiligen Parteien, ohne jedoch starre Beweislastregeln fiir alle erdenklichen
Fallkonstellationen  vorsehen zu wollen. Die Festschreibung einer generellen
Beweislastumkehr wiirde die Gefahr begriinden, dass Unternehmen kiinftig in der Werbung
auf Tatsachenbehauptungen verzichten, sodass dem Verbraucher wichtige Informationen iiber
angebotene Waren oder Dienstleistungen schwerer zugénglich wiren. Dieser Effekt wire mit
dem Anliegen des Gemeinschaftsrechts, die Eigenverantwortung der Verbraucher im
Wettbewerb gerade durch Informationen zu stirken, nicht gut vereinbar. Daher wird man den
Umsetzungsauftrag der RiLi richtigerweise dahingehend zu verstehen haben, dass die
nationalen Rechtsordnungen Erleichterungen oder eine Umkehr der Beweislast bei
unrichtigen Tatsachenbehauptungen grundsitzlich ermdglichen miissen, gedoch ohne die
Verpflichtung, fiir jeden Einzelfall eine gesetzliche Regelung bereitzuhalten.®

In Deutschland werden die Beweisfragen zur RiLi entsprechend geregelt, bei der Umsetzung
entstehen diirften keine Schwierigkeiten.

VII. Zusammenfassung

Die Richtlinie iiber unlautere Geschiftspraktiken stellt zweifellos die bisher umfassendste
gemeinschaftliche Regelung des Lauterkeitsrechts dar.*



Trotz solcher umstrittenen Punkte, wie der Binnenmarktklausel, ist die RiLi geeignet, um eine
Basis darzustellen, auf Grund derer das Wettbewerbsrecht der Mitgliedsstaaten harmonisiert
werden kann.

Es wird nicht bezweckt, das Verfahren oder die Sanktionen komplett zu harmonisieren. Die in
Art. 11-14 angebotenen Moglichkeiten entsprechen der Vielfdltigkeit der européischen
Regelungen.

Das UWG (2004) entspricht inhaltlich weitgehend den VVorgaben der RiLi.

Angesichts der sehr detaillierten Fassung der Richtlinie und ihres Bestrebens, innerhalb der
Gemeinschaft einen verldsslichen Rechtsrahmen zu schaffen, wird der deutsche Gesetzgeber -
im Interesse der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit auch und gerade fiir Unternechmer und
Verbraucher aus anderen Mitgliedstaaten - kaum umhin kommen, den Definitionenkatalog
zu andern und zu ergénzen, die Generalklausel zu ergdnzen und auch den irrefithrenden
Geschiftspraktiken im Gesetzestext angemessen Rechnung zu tragen. Die Beispieltatbestinde
im Anhang I sind schon entsprechend im UWG enthalten, die Gesetzesbegriindung und die
Kommentare geniigen, sie zu konkretisieren.

In dem, dem deutschen Gesetzgeber verbleibenden, Regelungsbereich sind keine Anderungen
angezeigt. ,,Soweit es Tatbestdnde der Mitbewerberbehinderung betrifft, lasst sich Konflikten
mit den Anforderungen der Richtlinie durch richtlinienkonforme Auslegung Rechnung
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tragen®.

Die RiLi betrifft teilweise auch die Regelungsbereiche das Durchsetzungsgesetz des
Verbraucherschutzgesetzes® das ebenso eine Harmonisierung benétigt hat. Hier muss ich
mich auf dem UWG beschrinken, mehr zu erortern wiirde den Rahmen dieser Arbeit
sprengen.
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