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Kapitel 1: Einleitung und Problemaufriss

|.Die Spurbarkeit als ,Nebenkriegsschauplatz® des Lauterkeitsrechts

»,Minima non curat praetor bezeichnet ein dem rdomischen Pandektenrecht zugeschriebener Satz,’
wonach sich der Prator (d.h. der Richter) nicht um Kleinigkeiten kiimmert. § 3 | 2. Hs. UWG 2008 ver-
folgt augenscheinlich ein ahnliches Ziel, wenn er fir die Unzulassigkeit einer unlauteren Handlung ver-
langt, dass diese geeignet sei, ,die Interessen von Mitbewerbern, Verbrauchern oder sonstigen Markt-
teilnehmern spiirbar zu beeintrachtigen. “ Fir diese Regelung — wie bereits fir ihre Vorgangernormen
— hat sich in der juristischen Literatur der Begriff der Bagatellklausel eingebi]rgert.3 Die Frage, wann

aber eine Bagatelle nach dem UWG vorliegt, ist fir sich genommen gerade keine Kleinigkeit.

1. Das Problem eines unibersichtlichen, nicht konsentierten Kriterienkata-

logs

Bereits ein oberflachlicher Streifzug durch die Rechtsprechung und die Literatur férdert dabei zu Tage,

dass Uber die fur die Bestimmung des ,sehr weiten und ausflj/lungsbed[Jrﬂ‘igen“4

Begriffs der Spuir-
barkeit heranzuziehenden Kriterien und anzulegenden MaRstabe nur in den wenigsten Punkten Einig-

keit herrscht.

Zwar wird zur Bestimmung der spurbaren oder — wie es im UWG 2004 hiel3 — der nicht nur unerhebli-
chen Beeintrachtigung des Wettbewerbs zumeist auf die Art und Schwere des Verstolies verwiesen,’
jedoch sind diese Begriffe ihrerseits wiederum stark auslegungsfahig und auslegungsbediirftig. Die
Bestimmung der Art und Schwere eines wettbewerblichen Verstolies hat daher zur Ausbildung einer
Reihe von Kriterien gefiihrt, die bei der Bewertung in der einen oder anderen Form Verwendung fin-
den. Welche Kriterien dies aber sind und wie diese zu handhaben sind, dariber gehen die Meinungen

weit auseinander.

Eine - nicht vollstandige - Liste der Merkmale, die herangezogen werden, um die Bagatell- bzw. Spur-
barkeitsklausel auszufiillen, mag dies verdeutlichen. Genannt werden beispielsweise® die Auswirkun-
gen auf den Wettbewerb,” die Anzahl der in Ihren Interessen nachteilig berlhrten Marktteilnehmer,®

eine besondere Anreiz- oder Anlockwirkung,9 die Marktstarke eines unlauter handelnden Unterneh-

Tatsachlich benutzt das Pandektenrecht nicht diesen Wortlaut. Der Rechtsgedanke findet sich in sprachlich

abgewandelter Form bei Dig. 4,1, 4 (Callistrat).

2 Hervorhebung durch den Verfasser; vgl. auch Gléckner/Henning-Bodewig, WRP 2005, 1314 (1318); Kéhler,
GRUR 2005, 1; ders., WRP 2014, 259 Rn. 1; MiKoUWG/Sosnitza, § 3 Rn. 102.

% 3. zB. nur die Titel der Aufsétze von Helm, in: FS Bechtold, S. 155 ff. oder Kéhler, WRP 2008, 10 ff.; ndher zur
verwendeten Terminologie in dieser Arbeit s. unten S. 4.

* So Schéttle, GRUR 2009, 546 (547).

5 Sténdige Rechtsprechung, z.B. BGH GRUR 1995, 122 (123 f.) — Laienwerbung flir Augenoptiker; dhnlich BGH,
GRUR 2001, 258 (259) — Immobilienpreisangabe, s.a. BGH GRUR 2008, 186 (188) — Telefonaktion; Kéh-
ler/Bornkamm, § 3 Rn. 123f.; dazu kritisch Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 379 f.

6 Vgl. auch Kéhler/Bornkamm, § 3 Rn. 123 ff.; Piper/Ohly/Sosnitza, § 3 Rn. 54 ff.

! Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 403; ahnlich Piper/Ohly/Sosnitza, § 3 Rn. 49.

¢ 7.B.BGH GRUR 1996, 213 (215) — Sterbegeldversicherung; s.a. BGH GRUR 1996, 786 (788) — Blumenver-
kauf an Tankstellen.

® Z.B.BGHGRUR 1997, 927 (929) — Selbsthilfeeinrichtung der Beamten; dazu kritisch Heermann, GRUR 2004,

94 (97).
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mens,'® die GroRe des erzielten Wettbewerbsvorteils, die Wiederholungsgefahr, die Haufigkeit oder
Dauer der unlauteren Handlung, eine ernsthafte Nachahmungsgefahr bzw. Sogwirkung auf Mitbewer-
ber,"" der Unrechtsgehalt, der Verschuldensgrad,12 eine Schadigungsabsicht, die Wertigkeit berlhrter
Rechtsgijter,13 die Berlcksichtigung anderweitiger Sanktionsmijglichkeiten,14 das Vorliegen von sog.

JAusreifern“.”®

Auf diesen Kriterienkatalog soll im Einzelnen an geeigneterer Stelle noch naher eingegangen werden.
Der kursorische Blick zeigt jedoch die Mannigfaltigkeit der moglicherweise zu beriicksichtigenden
Umstande, welche eine Spurbarkeit belegen oder ausschliefien kénnen. Hierbei kbnnen sowohl objek-
tive wie subjektive, qualitative wie quantitative Elemente zum Tragen kommen, wobei in den Grundli-
nien und den Details erhebliche Bewertungsunterschiede zu verzeichnen sind. Ein allgemein aner-
kannter, Ubergeordneter Mal3stab Iasst sich aus dem Katalog dieser Kriterien jedenfalls nicht ohne
weiteres ableiten. Dies wirkt sich auf die juristische Handhabung der Spirbarkeitsschwelle aus, wel-

che durch ein solches Biindel heterogener Merkmale nicht vereinfacht wird.
2. Das Problem einer oberflachlichen Behandlung durch die Rechtsprechung

Dieses Problem der praktischen Handhabung wird deutlich, wenn man die Behandlung der Spirbar-

keitsklausel durch die Rechtsprechung betrachtet.

In der Praxis ist die Bedeutung der Spirbarkeitsklausel bisher recht gering geblieben, da die Recht-
sprechung sich in der Regel mit ganz niedrigen Anforderungen an die Spurbarkeit bzw. Erheblichkeit
begniigt und die Spurbarkeitsklausel entsprechend restriktiv auslegt.16 Dies fihrt dazu, dass der An-
wendungsbereich der Klausel vollends verschwindet und damit die beabsichtigte Filterfunktion der
Spurbarkeitsschwelle praktisch aufgehoben wird." Es verwundert daher nicht, dass eine dogmatische
Durchdringung der dahinter stehenden Wertungen und Prinzipien nicht erfolgt und sich die Recht-
sprechung vielfach damit zufrieden gibt, hinsichtlich der Spirbarkeit nur formelhafte Uberlegungen
anzustellen oder die Erfordernisse der Spirbarkeit der Interessenbeeintrachtigung der Marktteilneh-
mer gleich ganz zu [Jbergehen.18 In der Literatur findet dieses Vorgehen teilweise Zuspruch.19 Zuge-

spitzt Iasst sich jedenfalls eine richterliche Bagatellisierung der Bagatell-Klausel feststellen.

1 Kshler/Bornkamm, § 3 Rn. 127; Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 407.

" z.B. BGH GRUR 2001, 1166 (1169) — Fernflugpreise; s.a. BTDrucks. 15/1487, S. 17 li. Sp.; a.A. K6h-
ler/Bornkamm, § 3 Rn. 131; ders., GRUR 2005, 1 (5)

12 Heermann, GRUR 2004, 94 (96); a. A. K6hler/Bornkamm, § 3 Rn. 124; Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.),
§ 3Rn. 412,

3 7.B. BGH GRUR 2005, 778 (780) — Atemtest; Helm, in: FS Bechtold, S. 155 (164 f.); a.A. Har-
te/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 414 f.

" Fir die Berlcksichtigung behérdlicher Sanktionsmoglichkeiten z.B. BGH GRUR 2001, 258 (259) — Immobi-
lienpreisangaben; BGH GRUR 2001, 1166 (1169) - Fernflugpreise; Helm, in: FS Bechtold, S. 166; einschran-
kend Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3, Rn. 409; a.A. z.B. Piper/Ohly/Sosnitza, § 3 Rn. 54 und jetzt
wohl auch BGH GRUR 2010, 251(253) — Versandkosten bei Froogle. Noch weitergehend flr die Bertcksichti-
gung verbrauchervertragsrechtlicher Sanktionsmaoglichkeiten bei der Beurteilung einer Handlerprovision, OLG
Oldenburg, GRUR-RR 2004, 209 (210) — Mittelmeerkreuzfahrt, dagegen scharf Eppe, WRP 2005, 808.

' Helm, in: FS Bechtold, S. 161 f.; dagegen Kéhler/Bornkamm, § 3 Rn. 124; jurisPK-UWG/Ullmann, § 3 Rn. 69.

' Emmerich, § 5 Rn. 43; Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 132.

7 Heermann, GRUR 2004, 94 (99); dhnlich Helm, in: FS Bechtold, S. 155 (169).

'® Emmerich, § 5 Rn. 43; Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 382.

' jurisPK-UWG/Ullmann, § 3 Rn. 76.
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Aber auch soweit die Rechtsprechung ausfihrlichere Erwagungen zur fehlenden Spirbarkeit anstellt,
sind diese nicht geeignet, einheitliche und transparente BewertungsmaRstabe erkennen zu lassen.
Die Rechtsprechung prift die im vorangegangenen Abschnitt genannten Kriterien namlich nicht sepa-
rat, sondern im Wege einer Gesamtbetrachtung. Exemplarisch dafiir genannt sei die vom BGH ge-

wahlte Formulierung in der Entscheidung ,Laienwerbung fUrAugenoptikef‘zO:

sDer vom Gesetzgeber gewéhlte Begriff der Eignung zur wesentlichen Beeintréchtigung des Wettbe-
werbs enthélt objektive und subjektive Momente, an denen die Art und Schwere des VerstoRes zu
messen ist. Bei der Festlegung der Splirbarkeitsgrenze sind alle Umsténde des Einzelfalls zu bertick-
sichtigen, zu denen ein besonderes Interesse der Allgemeinheit einschlielich der Verbraucher, eine
besondere Anreizwirkung der Werbung fiir den Umworbenen, die Grél3e eines erzielten Wettbewerbs-
vorsprungs, bei Nebengesetzen insbesondere das geschlitzte Rechtsqut (z.B. Gesundheit), der Grad

der Nachahmungsgefahr fiir Mitbewerber u.a. gehéren kénnen.*

Derart gehandhabt ist die Splrbarkeitsschwelle freilich wenig geeignet, fur klare und vorhersehbare
Entscheidungen zu sorgen. Vielmehr besteht die Gefahr von Missverstandnissen und Fehleinschat-
zungen.21 Ohne einen erkennbaren Wertungsmafstab lassen sich namlich beliebige Aspekte heran-
ziehen und kombinieren und damit nahezu jeder Versto3 als splrbar bzw. nicht unerheblich einstu-
fen.?” Dieses Vorgehen birgt zugleich die Gefahr, dass an die Stelle der gebotenen Analyse des
Einzelfalles die apodiktische Behauptung spirbarkeitsbegriindender Umstande tritt und sich die
Handhabung der Spurbarkeitsklausel dem Vorwurf der ergebnisorientierten Argumentation ausgesetzt

sieht.”® Dies vermag dogmatisch und systematisch nicht zu iberzeugen.

Bereits die kursorische Betrachtung der Problemlage hat somit offen gelegt, dass die dogmatische
und systematische Durchdringung der Spurbarkeitsklausel in der Rechtsprechung zu wiinschen lasst
und ein koharenter Wertungsmafstab fir die Beurteilung von Fallen im lauterkeitsrechtlichen Grenz-

bereich nicht zu erkennen ist.
Il. Notwendigkeit einer systematischen Aufarbeitung

Eine systematische Aufarbeitung der in Rechtsprechung und Literatur bestehenden Ansatze stellt
demgegenuber den Versuch dar, die aufgezeigten Defizite — unter Bertcksichtigung der supranationa-
len Bezuge und den daraus erfolgten Wandlungen des Lauterkeitsrechts — konstruktiv zu bewaltigen
und die Handhabung der Spurbarkeitsklausel einer transparenten und koharenten Wertung zuzufiih-
ren. Damit wird zugleich die Rechtssicherheit und Berechenbarkeit geschaffen, die einer dogmati-

schen Durchdringung zu eigen ist.

Neben einer Verankerung im Geflige des sich wandelnden Lauterkeitsrechts vermag eine Aufarbei-

tung der Spirbarkeitsklausel dartber hinaus einen Beitrag zu leisten zur inneren Stimmigkeit des

% BGH, GRUR 1995, 122 (124) — Laienwerbung fiir Augenoptiker; ahnlich BGH, GRUR 2001, 258 (259) — Im-
mobilienpreisangabe, s.a. BGH GRUR 2008, 186 (188) — Telefonaktion.

#' Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 402.

2 Heermann, GRUR 2004, 94 (98).

% Heermann, GRUR 2004, 94 (99).



UWG, insbesondere im Hinblick auf das Verhaltnis der Generalklauseln des § 3 UWG zueinander

sowie zu den Beispiels- und Spezialtatbestanden.
[1. Gang der Untersuchung

Der Gang der Untersuchung richtet sich an der oben dargelegten Zielrichtung aus. Dazu wird zu-
nachst der Normkontext der Spilrbarkeitsschwelle ausgeleuchtet mit dem Ziel, diesbezligliche gesetz-
geberische Intentionen, gesetzliche Wertungen und funktionale Bezlige innerhalb des Lauter-

keitsrechts aufzudecken.

Auf diesem Befund aufbauend soll die Handhabung der Spirbarkeitsschwelle in der Rechtsprechung

einer kritischen Analyse unterworfen und mit Losungsansatzen der Literatur abgeglichen werden.

Der hieraus flieRende Erkenntnisgewinn bildet die Grundlage fiir den anschliefienden Versuch, einen
eigenen Ansatz zu entwickeln, welcher den oben anklingenden Zielvorgaben fiir eine berechenbare
Handhabung der Spurbarkeitsschwelle entspricht. Dieser wird hernach in seinen Auswirkungen auf die
unterschiedlichen Tatbestdnde des UWG untersucht. Uberlegungen zur Darlegungs- und Beweislast

runden die Untersuchung ab.

Die Arbeit schliefl3t mit einer Zusammenfassung der gefundenen Ergebnisse.
IV.  Untersuchungsgegenstand und Terminologie

Vor Beginn der Untersuchung muss Uber die verwendeten Begrifflichkeiten Klarheit geschaffen wer-
den, denn im Laufe der wechselvollen Geschichte des UWG und nicht zuletzt unter dem Einfluss des
supranationalen Rechts hat sich sowohl fiir die darin behandelte Rechtsmaterie im Allgemeinen als
auch fur den hier betrachteten Untersuchungsgegenstand eine auf den ersten Blick verwirrend vielfal-

tige Terminologie entwickelt.
1. Der Untersuchungsgegenstand

Dies betrifft zunachst den Untersuchungsgegenstand, also die Bedeutung und Bestimmung der Spr-
barkeit gem. § 31 2. Hs. UWG. Fir diesen Normbestandteil finden sich in der Rechtsprechung und der
Literatur — wie oben angerissen — eine Vielzahl von Bezeichnungen, beispielsweise als ,Bagatellklau-

(24 «25 “?®_Eine inhaltliche

sel“, ,Relevanzklausel“””, ,Erheblichkeitsschwelle“™ oder eben ,Spurbarkeitsklausel
Abweichung ist mit den verschiedenen Begrifflichkeiten jedoch nicht verbunden, es handelt sich inso-
fern zunachst nur um Synonyme, die nicht zuletzt einem stilistischen Abwechslungsbedirfnis geschul-
det sind.”” Am gebrauchlichsten erscheint fir diesen Regelungsbereich noch der historisch gewach-

sene Begriff der Bagatell-Klausel.?®

250 z.B. Kéhler/Bornkamm, § 3 Rn. 108 ff., hnlich ders., WRP 2009, 109 (113).
% 350 2.B. Lettl, GRUR 2004, 449 (450); teilweise auch GK-UWG/Peukert, § 3 Rn. 388 f.
% 50 z B. Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 132.
7 Vgl. Kéhler/Bornkamm, § 3 Rn. 108 f.; ders., WRP 2009, 109 (113).
z Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 359 m. w. N. zur Terminologie; s.a. Emmerich, § 5 Rn. 40; Pi-
per/Ohly/Sosnitza, § 3 Rn. 49;
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Gleichwohl soll im Folgenden von dieser etablierten Bezeichnung des Topos abgewichen und im
Rahmen der nachfolgenden Arbeit dem Begriff der ,Spurbarkeitsklausel“ als Leitbegriff der Vorzug
gegeben werden. Fir diese Wahl spricht zum einen bereits der gednderte Wortlaut des UWG 2008,
welcher die ,Splrbarkeit” in Form der ,Eignung zur spirbaren Beeintrachtigung“ als Tatbestands-
merkmal verankert hat. Zugleich erfolgt damit eine bessere Abgrenzung zur vorherigen Rechtslage.29
Soweit jedoch gerade auf diese vorherige Rechtslage zurlickgegriffen werden muss, wird der Begriff
der Bagatell-Klausel auch hier Verwendung finden, denn die Unterschiede in den verschiedenen ge-
setzlichen Konzeptionen der ,Erheblichkeit* und ,Spurbarkeit” sollen im Folgenden noch genauer un-
tersucht werden und eine nicht differenzierende Bezeichnung kénnte bestehende Unterschiede leicht

uberdecken.
2. Die ,sedes materiae“

Der Untersuchungsgegenstand — die Spurbarkeitsklausel — kann freilich nicht gedacht werden ohne
ihre Einbettung in die Systematik des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG). Auch hin-
sichtlich des im UWG erfassten Rechtsgebietes — des Rechts gegen den unlauteren Wettbewerb® —
erscheint eine kurze, terminologische Klarstellung fir den weiteren Gang der Arbeit geboten. Insbe-
sondere in der alteren Rechtsprechung und Literatur findet sich fir das Rechtsgebiet in Anlehnung an
den Gesetzesnamen und das Regelungsobjekt die Bezeichnung als Wettbewerbsrecht. Dabei wird
zumeist eine Konkretisierung als ,Wettbewerbsrecht im engeren Sinne“ vorgenommen, um Missver-
standnisse mit dem Oberbegriff des Wettbewerbsrechts (im weiteren Sinne) zu vermeiden, welcher
sowohl das Lauterkeits- als auch das Kartellrecht umfasst.*’ Seitdem § 3 des reformierten UWG 2004
in Anpassung an den internationalen Sprachgebrauch auf die Unlauterkeit von Wettbewerbshandlun-
gen abstellt, etabliert sich daneben zunehmend die Bezeichnung dieses Rechtsgebiets als Lauter-
keitsrecht.*” Da diese dem Gesetzeswortlaut treu bleibende Bezeichnung zugleich eine klare Abgren-
zung des Rechtsgebiets von den Nachbardisziplinen wie z.B. dem Deliktsrecht, Kartellrecht und

Immaterialguterrecht erlaubt,®® soll sie im Verlauf der Arbeit Anwendung finden.

Eine inhaltliche Aussage Uber den Umfang des Lauterkeitsrechts ist damit freilich noch nicht getroffen,
erscheint an dieser Stelle aber auch nicht geboten. Mit Blick auf den Untersuchungsgegenstand ge-
nigt zunachst die oben getroffene formale Bestimmung des Lauterkeitsrechts anhand des UWG als
umfassender und zentraler Regelung der Materie.** In der Gesamtbetrachtung der dort niedergelegten
Normen kann das Lauterkeitsrecht als allgemeines Marktverhaltensrecht umrissen werden, welches
losgeldst vom individuellen Austauschverhaltnis festlegt, ,ob das Verhalten von Unternehmern im wirt-

schatftlichen Wettbewerb rechtméBig (=lauter) oder rechtswidrig (=unlauter) ist. 35

2 Kritisch zur Beibehaltung der Bezeichnung ,Bagatellklausel“ auch Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3

Rn. 359 (mit FulRn. 660), sowie Rn. 389.
Nach Beater, § 1 Rn. 2, die korrekte Bezeichnung des Rechtsgebiets im Gegensatz zum sinnentstellenden
,Recht des unlauteren Wettbewerbs*.
" Piper/Ohly/Sosnitza, Einf. ARn. 2.
%2 3 a. Beater, § 1 Rn. 4 zur Mehrdeutigkeit des Terminus® ,Wettbewerbsrecht” in internationaler Hinsicht.
%3 Vgl. Beater, § 1 Rn. 2, der jedoch die Bezeichnung als ,Lauterkeitsrecht ablehnt.
34 Piper/Ohly/Sosnitza, Einf. ARn. 6; zu weiteren Bereichen materiellen Lauterkeitsrechts s. GK-
UWG/Schiinemann Einl. G Rn. 17 ff.
So die Definition von Peukert, in: Riesenhuber, S. 396; s.a. Wunderle, S. 9
5
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Kapitel 2: Der Normkontext der Spurbarkeitsklausel

Ausgangspunkt fur das Verstandnis der Splrbarkeitsklausel soll zunachst die gesetzgeberische Kon-
zeption derselben sein. Der Gesetzeswortlaut ist daher entsprechend der juristischen Methodik aus-
zulegen. Besondere Bedeutung kommt dabei dem Sinn und Zweck der Norm zu (teleologische Ausle-
gung).* Daher soll im Folgenden die Zielrichtung des UWG naher aufgeschliisselt werden. Auf dieser
Grundlage lassen sich mogliche Interpretationen der Spurbarkeitsklausel im Anschluss einer kritischen

Wirdigung unterziehen.
|.Wortlaut der Spurbarkeitsklausel

Ausgangspunkt fiir die Auslegung ist der Wortlaut einer Norm.*” Nach § 3 1 UWG 2008 sind unlautere
geschaftliche Handlungen unzulassig, ,wenn sie geeignet sind, die Interessen von Mitbewerbern, Ver-
brauchern oder sonstigen Marktteilnehmern splirbar zu beeintrachtigen.” Der Begriff der Spirbarkeit
ist im UWG selbst aber nicht definiert. Unter Riickgriff auf den allgemeinen Sprachgebrauch kénnen
fur diesen Begriff zwar verschiedene Synonyme herangezogen werden — beispielsweise ,deutlich”

oder ,,merklich“38

— der juristische Bedeutungsgehalt des Spurbarkeits-Merkmals wird dadurch jedoch
nicht wesentlich erhellt. Dem Wortlaut Iasst sich dadurch allenfalls ein gewisses graduelles Moment
der Interessenbeeintrachtigung entnehmen,* womit zugleich das Bedirfnis nach einer — wie auch
immer vorzunehmenden — Wertung sichtbar wird. Die Spirbarkeit erweist sich somit als ausfillungs-
bedurftiger (offener) normativer Begriff.40 Wird scheinbar synonym hierzu eine ,gewisse Relevanz*

Y

oder ein ,gewisses Gewicht* der unlauteren Handlung gefordert, so kommt darin gleichfalls das Be-
dirfnis nach einer Wertung zum Ausdruck.*’ Die Frage, wie und anhand welcher MaRstabe diese
Wertung vorzunehmen ist, bleibt bei unbefangener Betrachtung des Gesetzestextes jedoch zunachst

unbeantwortet.

Der Maldstab zur Konkretisierung dieses Rechtsbegriffs kann also nicht allein dem Wortlaut ent-
nommen werden, vielmehr ist dieser mit Hilfe der weiteren juristischen Auslegungsmethodik zu er-
mitteln.*? Der Bezug zu den ,Interessen von Mitbewerbern, Verbrauchern oder sonstigen Marktteil-
nehmern“ im Wortlaut der Spurbarkeitsklausel nach dem UWG 2008 belegt dabei bereits die enge
Verknupfung mit dem in § 1 UWG angesprochenen Schutz dieser Gruppen als Zweck des Gesetzes
und zwingt zu einer genaueren Befassung mit dem Schutzzweck. In diesem Kontext stellt sich zudem
die Frage, warum das in § 1 S. 2 UWG ,zugleich® geschitzte Interesse der Allgemeinheit keinen Ein-

gang in die Spurbarkeitsklausel gefunden hat.

% Zur Notwendigkeit der Auslegung der Spurbarkeitsklausel Kéhler/Bornkamm, § 1 Rn. 8.

37 Beaucamp/Treder, Rn. 143, 175 m.w.N.; Riithers/Fischer/Birk, Rn. 731; Wank, S. 39 ff.

% 3. dazu auch die verschieden sprachlichen Fassungen der Spirbarkeitsklausel und ihrer Vorgdngernormen
§ 13 11 UWG 1909 (,wesentlich®) und § 3 UWG 2006 (,nicht unerheblich®) sowie des vergleichbaren Art. 5 der
Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere geschaftliche Praktiken (UGP-RL) (,wesentlich®).

% Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 372.

0 vgl. Riithers/Fischer/Birk, Rn. 183; Wank, S. 43.

“1 vgl. Lett/, § 2 Rn. 17 f.

2 Ahnlich Kéhler, GRUR 2005, 1 (2) fur die Bagatell-Klausel des UWG 2004.
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Il. Einbindung in den Interessenschutz des Lauterkeitsrechts

MaRgeblich fir die Bestimmung der Spurbarkeit ist demnach eine Auslegung im Lichte des Schutz-
zwecks des Lauterkeitsrechts.”® Dies setzt Klarheit (iber den vom Lauterkeitsrecht verfolgten Zweck
voraus, insbesondere hinsichtlich des geschiitzten Personenkreises (Schutzsubjekt) und des ge-

schutzten Rechtsguts (Schutzobjekt).
1. Die Schutzzweckbestimmung des § 1 UWG

Seit der Novelle 2004 weist das UWG als grundlegende Neuerung mit § 1 eine sog. Schutzzweck-
norm auf, welche im UWG 2008 in sprachlich leicht veranderter Form fortbesteht.** Demnach be-
zweckt das UWG den ,Schutz der Mitbewerber, der Verbraucherinnen und Verbraucher sowie der
sonstigen Marktteilnehmer vor unlauteren geschéftlichen Handlungen.” Zugleich wird das ,Interesse
der Allgemeinheit an einem unverfalschten Wettbewerb” geschitzt. Diese Klausel ist Ausdruck eines
seit Einfuhrung des UWG 1909 stattgefundenen Funktionswandels des Lauterkeitsrechts von einem
rein individualrechtlichen, insbesondere am Konkurrentenschutz orientierten Schutzzweck-Verstandnis
hin zu einem sog. ,sozialrechtlichen® Verstandnis.* Die Bezeichnung als ,sozialrechtlich® soll freilich
nicht an das Sozialrecht gemafl SGB anknlipfen, sondern verweist gerade auf die Einbeziehung von
Belangen der Marktgegenseite und der Allgemeinheit in die lauterkeitsrechtliche Beurteilung, stellt also
die Mehrdimensionalitat des Schutzzwecks heraus.*® Dieses mehrdimensionale Schutzzweckver-
standnis war auch schon vor der UWG-Reform 2004 nahezu einhellige Meinung in Rechtsprechung
und Literatur.*’ Mit der Abfassung der Norm hat sich der Gesetzgeber dieses Verstandnis von der
~Schutzzwecktrias“ zu Eigen gemac:ht.48 Dementsprechend braucht die Diskussion um den Schutz-

zweck des UWG hier nicht noch einmal nachgezeichnet werden.*

Zugleich gibt der Gesetzgeber mit der Schutzzweckklausel dem Rechtsanwender eine klare und bin-

«50

dende ,Auslegungsdirektive®” an die Hand, die heranzuziehen ist, wenn Normen und unbestimmte

Rechtsbegriffe des Gesetzes teleologisch zu erfassen sind. Im UWG betrifft dies vor allem — aber nicht

3 Zur vorrangigen Bedeutung der sog. teleologischen Auslegung im juristischen Methodenkanon Rii-

thers/Fischer/Birk, Rn. 725 ff.; Wank, S. 73; differenzierend Beaucamp/Treder, S. 189 ff.; Zippelius, S. 50 f.

In S. 1 wurde die bisherige Formulierung ,unlauterer Wettbewerb“ in Anpassung an die UGP-RL durch den

Begriff der ,unlauteren geschaftlichen Handlung“ ersetzt, vgl. BTDrucks. 16/10145 S. 20 re. Sp.

Monographische Darstellung der Entwicklungslinien bei Plager; s.a. Lux, S. 251 ff; Pichler, S. 110 f.

5 3. pereits E. Ulmer, GRUR 1937, 769 (772).

" Piper/Ohly/Sosnitza, § 1 Rn. 4 m.w.N.; aus der Rechtsprechung z.B. BGH GRUR 2000, 1076 (1078) — Abgas-
emissionen; BGH GRUR 2000, 237 (238) — Giftnotruf-Box; BGH GRUR 2002, 825 (826) — Elektroarbeiten; vgl.
auch BVerfG GRUR 2002, 455 — Tier- und Artenschutz.

48 BTDrucks. 15/1487, S. 13 re. Sp., S. 15 re. Sp.; s.a. Emmerich, § 3 Rn. 9; dazu kritisch Fezer/Fezer, § 1 Rn

10. Genau genommen handelt es sich in der Form des § 1 UWG nur noch um einen Schutzzweckdualismus,

da Mitbewerber und Verbraucher (sowie sonstige Marktteilnehmer) unter dem Oberbegriff der Marktteilnehmer

zusammengefasst werden, vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG. Ahnlich Boesche, Rn. 1. Die namensgebende, zahlen-
mystische Dreigliedrigkeit ergibt sich jedoch wieder bei Umgruppierung der Schutzsubjekte unter dem Aspekt
des Interessenschutzes im Horizontalverhaltnis zwischen den Mitbewerbern, im Vertikalverhaltnis gegentiber

Verbrauchern und sonstigen Abnehmern (einschlieRlich Mitbewerbern) und gegenuber der Allgemeinheit, vgl.

Fezer/Fezer, § 1 Rn. 58 ff; K6hler/Bornkamm, § 1 Rn. 14; kritisch dazu GK-UWG/Peukert, § 1 Rn. 43. In der

Sache andert sich dadurch nichts.

Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl. 2009), § 1 Rn. 12 billigt dem Thema nur noch ,rechtshistorisch-

dogmengeschichtliche” Bedeutung bei, dhnlich Piper/Ohly/Sosnitza, § 1 Rn. 4. Einen Uberblick tiber die Ent-

wicklungsgeschichte der Schutzzwecktrias geben u.a. Fezer/Fezer, § 1 Rn. 33.; Lux, S. 254 ff.; Pichler, S. 110

f. sowie mongraphisch Plager.

Fezer/Fezer, § 1 Rn. 15; ihm folgend Gétting/Nordemann/Gétting, § 1 Rn. 1.
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ausschliellich — den zentralen Begriff der Unlauterkeit in der Generalklausel des § 3 UWG,”" welche

deshalb in einem besonders engen hermeneutischen Verhaltnis zur Schutzzweckklausel steht.*

Die Schutzzweckklausel ist also gleichsam der Leitstern der Auslegung, an der sich die teleologischen
Wertungen des Rechtsanwenders auszurichten haben.’® Dies fordert vom Rechtsanwender zugleich
eine Offenlegung der getroffenen Wertungen und Abwagungen und fordert damit die Transparenz der
Entscheidungsfindung sowie die Einheitlichkeit der Rechtsanwendung und die Akzeptanz der ge-

fundenen Ergebnisse.54

Gleichwohl verbleiben Zweifelsfragen bei der Anwendung der Schutzzweckklausel. Insbesondere gibt
die Klausel keine Auskunft dariiber, welche Interessen der Marktteiinehmer geschiitzt werden.”® Eine
klare Stellungnahme findet sich nur bezlglich des Schutzobjekts der Allgemeinheit in § 1 S. 2 UWG.
Geschitzt wird demnach das "Interesse an einem unverfdlschten Wettbewerb". Die Interessen der
Marktteilnehmer werden jedoch nicht in gleicher Weise gekennzeichnet. Zwar wird der Schutz vor
unlauteren geschéftlichen Handlungen herausgestellt, jedoch fehlt es an einem klaren Bekenntnis,
welche Interessen der Marktteilnehmer gerade vor einer Beeintrachtigung durch eine solche Handlung

geschutzt werden.

Die Schutzzweckklausel ist also nicht nur Auslegungsmalfistab, sondern bedarf ihrerseits der Aus-
legung, um diese lauterkeitsrechtlich geschutzten Interessen zu bestimmen.*® Angesichts des in der
Schutzzweckklausel angelegten engen wechselseitigen Bezugs von Schutzobjekt und Schutz-
subjekten erweist sich die Identifikation dieser Interessen als zu beantwortende Kernfrage bei der Aus-

legung derselben.”

Im Anschluss daran muss die Frage nach dem Verhaltnis des Marktteilnehmer-Schutzes zum Schutz
der Allgemeininteressen geklart werden. Fir die Auslegung der Spirbarkeitsklausel ergibt sich diese
Notwendigkeit schon daraus, dass die Allgemeininteressen — wie oben bereits erwahnt — keinen Ein-
gang in den Wortlaut der Klausel gefunden haben. Durch die Umformulierung des § 1 im Zuge der
UWG-Reform 2008 ist zwar die auffallige Unterscheidung zwischen ,unlauterem Wettbewerb“ in S.1
und ,unverfalschtem Wettbewerb® in S. 2 verschwunden, die sich aufdrangenden Fragen sind damit
jedoch nicht geldst, sondern vielmehr weitere geschaffen worden. Zu klaren ist also auch, was das
Gesetz unter unlauteren geschéaftlichen Handlungen einerseits und unverfalschtem Wettbewerb ande-

rerseits versteht und wie sich beide Begriffe zueinander verhalten.

" Ppjper/Ohly, UWG, § 1 Rn. 1.
52 Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 1 Rn. 9;ders., WRP 2004, 925 (926).
%% Ahnlich Gétting/Nordemann/Gétting, § 1 Rn. 1.
54 Pichler, S. 109; s.a. Beater, Rn. 812ff.; Kéhler/Bornkamm, § 1 Rn. 6.
% Kohler/Bornkamm, § 1 Rn. 8; Pichler, S. 109; Schiinemann WRP 2004, 925 (932); Wuttke, WRP 2007, 119
(122).
Kéhler/Bornkamm, § 1 Rn. 8; GK-UWG/Peukert, § 1 Rn. 20; vgl. auch Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.),
§ 1Rn. 18.
Pichler, S. 108; Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 1 Rn. 18.
8
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2. Schutz der Interessen der Marktteilnehmer

Zunachst soll der lauterkeitsrechtliche Schutz der Interessen der Marktteilnehmer naher untersucht
werden. Das UWG erfasst unter dem Oberbegriff der Marktteilnehmer alle Akteure am Markt.*® Nach
der erganzenden Definition des § 2 | Nr. 2 UWG sind dies ,alle Personen, die als Anbieter oder Nach-
frager von Waren oder Dienstleistungen tétig sind.” Das Gesetz verweist damit auf ihr Auftreten am
Markt, der als gedachter Ort aus dem Zusammentreffen von Angebot und Nachfrage gebildet wird und
damit den Reflex und das Wirkungsfeld des Wettbewerbs darstellt.® Die Marktteilnehmer sind also
untereinander verbunden durch ein Geflecht aus Austausch- und Parallelprozessen, welche sich aus

dem am Markt stattfindenden Wettbewerb ergeben.

Eine Aussage Uber die geschitzten Interessen der Marktteilnehmer ist damit noch nicht getroffen. Die
Notwendigkeit ihrer Bestimmung und Offenlegung liegt jedoch auf der Hand, denn anderenfalls kénn-
ten beispielsweise unter dem Deckmantel des ,Verbraucherschutzes® als Interesse der Verbraucher
beinahe beliebige Interessen Eingang in das Lauterkeitsrecht finden, so dass ,jedes erdenkliche wett-
bewerbsrechtliche Verbot gerechtfertigt werden konnte.®® Eine solche Interessen- und daraus folgen-
de Ergebnis-Offenheit erscheint jedoch angesichts der angestrebten ,leitenden” Funktion der Schutz-
zweckklausel problematisch. Ohne Benennung und Konkretisierung der geschuitzten Interessen bliebe

der Schutzzweck folglich inhaltsleer.®’

Die Bestimmung der lauterkeitsrechtlich geschitzten Interessen der Marktteilnehmer ist damit eine
Kernfrage des § 1 S. 1 UWG. In der aktuellen Diskussion haben sich dazu im Wesentlichen drei

Standpunkte herausgebildet.62
a) Wettbewerbsfunktionale Auslegung des § 1 UWG

Nach der wettbewerbsfunktionalen Sichtweise soll das Lauterkeitsrecht ausschlief3lich auf den Schutz
des Wettbewerbs ausgerichtet sein.® Schutzfahig seien neben dem (zwingend wettbewerbsbezo-
genen) Allgemeininteresse an einem unverfalschten Wettbewerb damit nur wettbewerbsbezogene
Interessen der Marktteilnehmer. Darunter seien jene Interessen zu verstehen, die fir die Funktion der
Marktteilnehmer im Wettbewerb relevant seien. Zu schitzen sei damit ausschlieBlich die wirtschaft-
liche Handlungs- und EntschlieBungsfreiheit der Marktteilnehmer, also die Angebotsfreiheit der An-

bieter und die wirtschaftliche Entscheidungsfreiheit der Nachfrager einschliellich der Verbraucher.

%8 Harte/Henning/Keller, § 2 Rn. 102.

% Burmann, WRP 1967, 240 (244); Fikentscher, Wirtschaftsrecht, Bd. I, S. 202 f., 206; s.a.
Krafft/Mittelstadt/Wiepcke, S. 210 f.

60 Scherer, WRP 2006, 401 (402); Wuttke, WRP 2007, 119, (122); s.a. Lux, S. 371.

1 Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 1 Rn. 62.

62 Drews, S. 11 ff. Zumeist werden hier nur zwei Positionen — ethisch fundiert und wettbewerbsfunktional — ge-

genibergestellt, so z.B. von Pichler, S. 146 f. und Scherer, WRP 2006, 401 (402). Der Streit wird dartber hin-

aus oftmals im Rahmen der Bestimmung des Allgemeininteresses nach § 1 S. 2 UWG gefihrt, z.B. von Pich-

ler, S. 146 f. Dies ist unzutreffend. § 1 S. 2 UWG bietet im Wortlaut schon nicht den nétigen Auslegungsspiel-

raum fiir die Einbeziehung von nicht notwendig wettbewerbsbezogenen Gemeinwohlinteressen und

Grundwerten der Person. Dies wird auch von den Vertreten einer pluralistischen Theorie zugestanden, vgl. v.

Ungern-Sternberg in Gloy/Loschelder/Erdmann, § 23 Rn. 21. Dazu noch naher unten S. 51.

Frih und nachhaltig bereits Schiinemann: GK-UWG/Schiinemann (1. Aufl.) Einl. Rn. C 21 ff.; s.a. Har-

te/Henning/ders. (2. Aufl.), § 3 Rn. 199 ff.; ders., WRP 2004, 925 (930 f.); ahnlich Scherer, WRP 2006, 401

(403); Wuttke, WRP 2007, 119 (122).
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Uber diesen Funktionsbezug hinausgehende, auRerwettbewerbliche Allgemein- oder Individualinteres-
sen missten auller Betracht bleiben. Das UWG sei Marktverhaltensrecht und dirfe nicht zu Zwecken

instrumentalisiert werden, die aufterhalb dieses Regelungsbereiches Ié\gen.64
b) Rechtsethisch fundierte (pluralistische) Betrachtung

Eine andere Ansicht erkennt die Bedeutung der Freiheit der wirtschaftlichen Betéatigung der Marktteil-
nehmer als Funktionsbedingung des Wettbewerbs zwar an,® deutet den Schutz der Marktteilnehmer
vor unlauteren geschéftlichen Handlungen gem. § 1 S. 1 UWG aber weitergehend als Anknipfungs-
punkt fir ethisch fundierte, nicht notwendig wettbewerbsbezogene Interessen bzw. den Schutz an sich
wettbewerbsferner Rechtsg[]ter.66 Nach dieser Ansicht besteht als Korrelat zur Marktfreiheit zugleich
eine individuelle Marktverantwortung. Durch Bertcksichtigung sozialer Grundwerte — Fezer nennt hier
~die Grundrechte der Blirger, die nationalen und transnationalen Verfassungsprinzipien der Gesell-
schaft und die Staatszielbestimmungen der Verfassung(en) 47 _ sollen Markt und Wettbewerb , Strate-
gien zur Wahrnehmung gesellschaftlicher Verantwortung® entwickeln.?® Dies geschieht, indem die
Verantwortung pluralistisch aufgefillt und der Freiheit der Marktteilnehmer unterlegt wird. Die ,sozia-

9 hildeten damit die Grundlage einer ,verantworteten Marktwirtschaft” " und verwirk-

lichten einen ,ethisch verantworteten Schutz des Leistungswett‘bewerbs“.71 Der Schutz von wichtigen

len Grundwerte

Gemeinschaftsgiitern und Grundwerten der Person sei damit dem Schutz der Marktteilnehmer imma-
nent. lhre Einbeziehung in den Schutzbereich des UWG sei zudem durch die Vorgaben des grundge-
setzlichen Wertekanons sowie durch die Verstarkung des unmittelbaren Verbraucherschutzes infolge
der UGP-Richtlinie geboten.

Der erforderliche Lauterkeitsbezug werde Uber die geschaftliche Handlung i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG
als Anwendungsvoraussetzung des Gesetzes hergestellt.72 Eine Verkirzung der geschitzten Markt-
teilnehmer-Interessen auf ausschlieBlich solche mit Wettbewerbsbezug stelle demgegeniber eine

verfassungswidrige marktradikale Ideologisierung des Lauterkeitsrechts dar.”?

§ 1 S. 2 UWG stiinde einer solchen Auslegung nicht entgegen, da dieser lediglich den Schutz des
Wettbewerbs als Institution im UWG verankere, jedoch keine Aussage Uber die ,Lauterkeit® als
Schutzobjekt des § 1 S. 1 UWG treffe. Soziale Grundwerte und Grundwerte der Person seien als Kol-
lektivinteressen der Marktteilnehmer aber nicht der ,Allgemeinheit zugeordnet, sondern den Schutz-
subjekten nach § 1 S. 1 UWG.”

% Vgl. Drews, S. 11 — 13; ahnlich Kéhler/Bornkamm, § 1 Rn. 41; ders., NJW 2004, 2121 (2121).

&5 Fezer/Fezer, § 3 Rn. 216; ders., JZ 1990, 657 (660); v. Ungern-Sternberg, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 23
Rn. 18.

Fezer/Fezer, § 1 Rn. 74 ff., 79 ff.; &hnlich Kaplan, S. 114, 206 ff. (unter Anknupfung an § 1 S. 2 UWG); v. Un-
gern-Sternberg in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 23 Rn. 20 ff.

°7" Fezer/Fezer, Einl. E Rn. 294.

% Fezer/Fezer, Einl. E Rn. 281.

% Fezer/Fezer, § 1 Rn. 60, 72.

® Fezer/Fezer, Einl. E Rn. 280 ff.; s.a. ders., JZ 1990, 657 (661 ff.)

"' Fezer/Fezer, § 1 Rn. 48; zum problematischen Begriff des Leistungswettbewerbs noch naher unten S. 28.

2 Fezer/Fezer, § 1 Rn. 81; v. Ungern-Sternberg in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 23 Rn. 21.

& Fezer/Fezer, § 1 Rn. 78; s.a. Fezer/ders., § 1 Rn. 72 mit Fn. 66.

™ Fezer/Fezer, § 1 Rn. 60.
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c) Erweiterte (gemischte) wettbewerbsfunktionale Ansicht

Eine weitere Ansicht raumt schlieRlich — in Ubereinstimmung mit den vorangegangenen Ansichten —
die vorrangige Stellung der wettbewerblichen Entfaltungs- und Entscheidungsfreiheit der Marktteilneh-
mer als deren lauterkeitsrechtlich geschitzte Interessen ein, sieht daneben aber auch sonstige Rechte
und Rechtsgiter der Marktteilnehmer durch das UWG geschijtzt.75 Dies betrifft insbesondere den
Schutz individueller, nicht notwendig wettbewerbsbezogener Interessen der Verbraucher, konkret:
sdas Allgemeine Persénlichkeitsrecht, die Gesundheit, Besitz und Eigentum sowie das Vermdgen.“76
Diese Schutzrichtung schlage sich vor allem im Schutz vor Belastigungen nach § 7 UWG nieder, wel-
cher unabhangig von einer Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers sei.”” Teil-
weise werden — vor allem im Hinblick auf § 4 Nr. 7 und 8 UWG — auf Mitbewerberseite gleichfalls nicht
notwendig wettbewerbsbezogene Interessen als geschitzt angesehen, namentlich vor allem die ge-

schaftliche Ehre.”®

Ausgehend von § 7 UWG wird in Verfeinerung des vorstehend dargestellten Standpunkts zudem von
Sosnitza eine fallgruppenspezifische Schutzrichtung postuliert, wonach einzelne Vorschriften des
UWG in ihrem Schutzzweck vom primaren Schutz der Entfaltungs- und Entscheidungsfreiheit der
Marktteilnehmer abweichen. So bezweckten die Fallgruppen des § 7 UWG teilweise den Schutz von
Privatsphare, Eigentum und Vermogen des Verbrauchers. Diese speziellen Schutzrichtungen waren

jedoch nicht fiir das gesamte UWG verallgemeinerungsféhig.79
d) Stellungnahme

Eine pluralistische Ausrichtung des Interessenschutzes der Marktteilnehmer ist abzulehnen. Diese
Ansicht Uberdehnt das Lauterkeitsrecht, ohne eine klare Alternative aufzeigen zu kénnen. Dies kann

im Einzelnen wie folgt begriindet werden:
aa) Keine Vorentscheidung durch etablierte Begrifflichkeiten

Gelegentlich wird eine pluralistische Betrachtung auf ein gefestigtes ,sozialrechtliches Verstandnis®
des Lauterkeitsrechts gesti]tzt.80 Hinter dieser Bezeichnung verbirgt sich jedoch nur die Erstreckung
des lauterkeitsrechtlichen Schutzes auf die Marktteilnehmer sowie die Allgemeinheit in Abgrenzung
zum friheren, mitbewerberbezogenen und individualrechtlich ausgerichteten Schutzzweck-

Verstandnis.®' Damit wird zwar der Kreis der Schutzsubjekte erweiternd umrissen, eine Aussage Uber

® Im Ergebnis kommt diese Auffassung der vorangehend skizzierten pluralistischen Auffassung Fezers recht

nahe. Im Unterschied zu jener lehnt die erweiterte wettbewerbsfunktionale Ansicht jedoch die Einbeziehung
von Allgemeininteressen Uber den individuellen Marktteilnehmerschutz hinaus ab, vgl. Kéhler/Bornkamm, § 1
Rn. 41; Kéhler, NJW 2004, 2121 (2121f.)

® 30 die Aufzéhlung bei HK-WettbR/Klippel/Brémer, § 1 Rn. 15; ebenso Kéhler/Bornkamm, § 1 Rn. 20; Pi-
per/Ohly/Sosnitza, § 1 Rn. 23; ahnlich Lettl, GRUR 2004, 449 (452 f.).

v Kéhler/Bornkamm, § 1 Rn. 20; ahnlich HK-WettbR/Klippel/Brdmer, § 1 Rn. 15.

8 HK-WettbR/Klippel/Brémer, § 1 Rn. 9; v. Ungern-Sternberg in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 24 Rn. 5; a.A. aber
z.B. Kéhler/Bornkamm, § 4 Rn. 7.2.

® MuKoUWG/Sosnitza, § 1 Rn. 27; ahnlich Beater Rn. 2377; ders., WRP 2012, 6 (11); Lux, S. 366 ff.; GK-
UWG/Peukert, § 1 Rn. 65ff., 76 ff.; Harte/Henning/Podszun, § 1 Rn. 57.

8 Fezer/Fezer, § 1 Rn. 74 ff.; Kaplan, S. 51 ff.

8 So schon E.Ulmer, GRUR 1937, 769 (772). Zu den Entwicklungslinien des Schutzzwecks ausfuhrlich Plager;
S. 93 ff.; s.a. Fezer/Fezer, § 1 Rn. 33; Lux, S. 254 ff., Pichler, S.110 f. .
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die Reichweite des Interessenschutzes bei den Schutzsubjekten, vor allem in Bezug auf ein durch
Einschluss von sozialen Grundwerten erreichtes sozialethisches Verstandnis, wird dadurch jedoch

noch nicht getroffen.82

Umgekehrt Iasst sich aber eine Ablehnung pluralistischer Wertung auch nicht bereits aus der Funktion
des UWG als ,Marktverhaltensrecht* ableiten.®® Die Zuordnung einer Handlung zum Marktgeschehen
beinhaltet ebenfalls keine Aussage Uber die Reichweite des Interessenschutzes. Wie die Ansatze von
Fezer und von v. Ungern-Sternberg gerade belegen, ist auch ein Marktverhaltensrecht denkbar, bei
dem eine geschaftliche Handlung als marktbezogener Eingriff in nicht wettbewerbsbezogene Interes-
sen der Marktteilnehmer gedeutet wird und dadurch die Verantwortung des handelnden Wettbewer-

bers ausldsen kann.®*

Die Frage des lauterkeitsrechtlichen Interessenschutzes kann also nicht unter Verweis auf bloRe,

wenn auch etablierte, Begrifflichkeiten geldst werden.
bb) Uberdehnung des lauterkeitsrechtlichen Regelungsbereiches

Ein pluralistisch verstandenes Lauterkeitsrecht, bei dem samtliche individuelle und kollektive Interes-
sen der Marktteilnehmer einbezogen werden, die durch einen marktbezogenen Eingriff — Fezer ver-
weist hier insbesondere auf die kommerzielle Kommunikation — verletzt werden bzw. verletzt werden
konnen,® erweist sich jedoch als bedenklich. Zunachst wird das UWG dadurch eingespannt fir den
Schutz beispielsweise vor diskriminierender oder menschenverachtender Werbung, den Schutz der
Gesundheit und der Privatsphare und den Jugendschutz.86 Es erfasst damit Interessen, die Uber den
Markt und den Wettbewerb hinausweisen und greift in Regelungsbereiche hinein, die zugleich durch
andere Gesetze geregelt sind, beispielsweise solche des Gesundheit- und Jugendschutzes. In Ver-
bindung mit der Verweisungsnorm des § 4 Nr. 11 UWG sowie den ,scharfen® lauterkeitsrechtlichen
Sanktionsmdglichkeiten wirde das UWG dadurch zu einem Instrument allgemeiner Effektuierung
sonstiger normativer Wertungen, was bereits mit dem Wortlaut des Schutzzwecks nur schwerlich zu
vereinbaren ist. Eine solche Funktionsweitung jenseits des originaren Regelungsbereichs des UWG,
welche dazu fuhrt, dass dem UWG eine Lickenschlussfunktion in der Gesamtrechtsordnung zu-

kommt, kann zu recht kritisch gesehen werden.?’

2 Drews, S. 17; s.a. Harte/Henning/Podszun, § 1 Rn. 61; a.A. Fezer/Fezer, § 1 Rn. 74 ff.

8 350 aber Wuttke, WRP 2007, 119 (122 f.); ahnlich Kéhler/Bornkamm, § 1 Rn. 41.

84 Vgl. Drews, S. 31.

So wohl Fezer/Fezer, § 1 Rn. 82; v. Ungern-Sternberg in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 23 Rn. 21.

Sybillinisch insofern Fezer/Fezer, § 1 Rn. 82, der zunachst feststellt, dass die Rechtserheblichkeit von markt-
bezogenen Allgemeininteressen ,selbstversténdlich“ nicht bedeute, dass es einen Zweck des UWG darstelle,
,die Wiirde und die Persénlichkeit des Menschen, die Privatsphére, die Intimsphére und die Gesundheit der
Biirger, die Tierwelt und den Artenreichtum der Pflanzen, die Finanzgrundlage von Unternehmen und deren
Arbeitsplédtze oder gar die Institutionen des Staates wie die Organisation der Rechtspflege zu schiitzen®. Ande-
rerseits seien aber ,diskriminierende Werbung, die die Menschenwiirde verletzt, Kinderwerbung, die in den
Schutzbereich der Kinderrechte eingreift, verbotene Telefonwerbung, die einen Eingriff in die Privatsphére dar-
stellt, Heilmittel- und Lebensmittelwerbung, von der eine Gefdhrdung der Gesundheit der Biirger ausgeht*
Lbeispielhafte Fallkonstellationen®, in denen die Berlcksichtigung sozialer Grundwerte aufgrund des durch die
kommerzielle Kommunikation hergestellten Lauterkeitsbezuges gerechtfertigt sei. Freilich wiirde sich dieser
vermeintliche Widerspruch auflésen, sofern man den Schutz der 0.g. Rechtsgiter nur als Reflex des Schutzes
marktbezogener Interessen begreift. Damit wiirde sich diese Ansicht dem hier vertretenen wettbewerbsfunkti-
onalen Standpunkt annahern.

8 Pichler, S. 150; Scherer, WRP 2006, 401 (403).
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cc) Fehlen eines Abwagungsmalstabes

Hinzu kommt, dass die pluralistische Ansicht nicht in der Lage ist, Wertungskriterien fir die Beurtei-
lung der weit verstandenen involvierten Interessen der Marktteilnehmer zu liefern.®® Ein solcher MaR-
stab ist zwar nicht im Wortlaut der Schutzzweckklausel verankert, jedoch nach Sinn und Zweck ihrer
Funktion als Auslegungsdirektive erforderlich. Ohne Auslegungsmafstab wiirde die vom Gesetzgeber
zugedachte Leitbildfunktion fiir eine transparente und einheitliche Auslegung entwertet. Eine pluralisti-
sche Offenheit flir samtliche Werte macht die Festlegung eines solchen MaRstabs jedoch unmdglich.
Es wird nicht klar, inwieweit sich Grundwerte der Person und nicht unmittelbar wettbewerbsbezogene

Gemeinwohlbelange gegentiber der Freiheit der Marktteilnehmer durchsetzen kénnen.

Soweit die Freiheit der Marktteilnehmer im Wege der mittelbaren Drittwirkung von Grundrechten ver-
fassungskonform auszulegen ist, wird eine solche Begrenzung auch von den Beflirwortern einer wett-
bewerbsfunktionalen Ansicht nicht geleugnet.® Dies ist aber eine andere Fragestellung. Es geht bei
der Schutzzweckbestimmung nicht darum, die Beachtung verfassungs- oder gemeinschaftsrechtlicher
Vorgaben anzumahnen, welche von vornherein die Inanspruchnahme wettbewerblicher Handlungs-
freiheiten zugleich ermdglichen und begrenzen.go Vorliegend geht es — mit den Worten Beaters — da-
rum, ,,ob die §§ 1, 3 UWG den Richter dazu erméchtigen, entsprechende [sc. nicht verfassungsrecht-
lich oder gesetzlich vorgegebene] Interessen zu definieren und bei der Abwédgung zu
berL'icksichtigen“.91 Jenseits einer verfassungskonformen Auslegung verkommt eine pluralistische Aus-
fullung der Marktteilnehmerinteressen mit Werten, die keine Relevanz zu erlangen vermégen, jedoch

zu einem inhaltsleeren Programm.

Nimmt man andererseits die Einbeziehung von allgemeinen Gemeinwohlbelangen und sozialen
Grundwerten ernst, so stellt sich ein systematisches Problem, namlich das bereits angeschnittene
Auffinden eines Abwagungsmalistabes, bei dem sich genannte Belange und Werte auch durch-
zusetzen vermoégen. Es bleibt als Ausweg nur die Gewichtung und Abwagung im Rahmen einer Ge-
samtbeurteilung.92 Als rein ,methodisches Hilfsmittel“ vermag eine Interessenabwagung aus sich her-
aus jedoch keine Lésung hervorzubringen.93 Kriterien der Schutzwirdigkeit sowie ein Abwagungskri-
terium im engeren Sinn lassen sich mit ihr nicht ermitteln. Wie die Verfechter einer pluralistischen
Theorie selbst eingestehen, ist die Abwagung ,unvermeidlich ein Vorgang des Wégens und Be-
urteilens ohne eindeutigen MaBstab“** Der MaRstab miisste also bei jeder Abwagung im Einzelfall
neu bestimmt werden. Gerade dies méchte die Schutzzweckklausel — ungeachtet ihres Inhalts — aber
verhindern. Sie zielt darauf, dem Normanwender einen generellen Malstab fiir die Rechtsfindung an
die Hand zu geben und schrankt damit die Erkenntnismoglichkeit des Rechtsanwenders ein.” Bereits
die Existenz der Schutzzweckklausel des § 1 UWG und die darin zum Ausdruck gebrachte Leitbild-

funktion widersprechen also einer wertoffenen Interessenabwagung.

8 Ausfiihrlich Drews, S. 26 ff.; gleichsinnig GK-UWG/Peukert, § 1 Rn. 47 ff.
Pichler, S. 151 Scherer, WRP 2006, 401 (403).
Ahnlich Kéhler/Bornkamm, § 1 Rn. 41; Scherer WRP 2006, 401 (403).
°'" Beater, Rn. 2449.
v. Ungern-Sternberg in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 23 Rn. 28.
9 Schiinemann, WRP 2004, 925 (931 f.) m. w. N.
“ oy Ungern-Sternberg in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 23 Rn. 28; s.a. Koppensteiner, WRP 2007, 475 (479).
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Die pluralistische Ansicht lauft damit im Ergebnis auf die Negation eines Schutzmalstabes hinaus,

den § 1 UWG gerade geben will.
dd)  Einfallstor flr Gruppeninteressen und Schadigung der Marktteilnehmer

Des Weiteren birgt eine wertoffene Abwagung die bereits angesprochene Gefahr, dass Gruppen-
interessen zum Nachteil des Wettbewerbs Eingang finden und aus dem intendierten ,Schutz des
Wettbewerbs“ ein ,Schutz der Wettbewerber* wird.* Die Rechtsprechung hat sich nicht immer als
gegen entsprechende Versuchungen immun erwiesen.”’ Unabhangig davon, ob es sich um verkappte
Gruppeninteressen handelt, geht die Beriicksichtigung wettbewerbsfremder Allgemeininteressen zu-
dem zulasten des Wettbewerbs und schadigt damit samtliche Marktteilnehmer. Werden dem Wett-
bewerb aus wettbewerbsfremden Griinden dufiere Grenzen gesetzt — beispielsweise, wenn die Kafig-
haltung von Legehennen als unlauter verboten wirde — so Uberdehnt eine derartige Instrumentali-
sierung fur den Tierschutz nicht nur das UWG, sondern schrankt zugleich die unternehmerische
Handlungsfreiheit ein und damit die Auswahlmoglichkeit der Abnehmer, insbesondere der Verbrau-

cher.®

Eine strikt auf die wettbewerbsbezogenen Interessen der Marktteilnehmer begrenzte Auslegung er-

scheint damit grundsatzlich vorzugswiurdig. Hierfur streiten auch die besseren Argumente.
ee) Uberwindung der ,Anstandsformel“ im UWG 2004

Zunachst kann auf die Entstehungsgeschichte und die Systematik des UWG 2004 verwiesen werden.
Indem der bisherige Mal3stab der ,Sittenwidrigkeit® in § 1 a.F. in § 3 n.F. durch den der Unlauterkeit
ersetzt und der ,unlautere Wettbewerb® auch in der neuen Schutzzwecknorm des § 1 n.F. verankert

wurde, hat der Gesetzgeber der Uberwindung der zur Bestimmung der Unlauterkeit verwendeten sitt-

«99

lich-ethisch aufgeladenen sog. ,Anstandsformel*™ Vorschub geleistet.100 Mit dieser ,De-Moralisierung

«101

des Lauterkeitsrechts wurde zugleich die Entwicklung in der Rechtsprechung nachgezeichnet,

192 All dies fand seinen Aus-

welche ebenfalls auf eine wettbewerbsfunktionale Betrachtung zustrebte.
druck im durchgangigen Wettbewerbsbezug von § 1 und § 3 UWG 2004." Der normtextliche Bezug
auf die Beeintrachtigung des Wettbewerbs legte im Wortlaut und der Systematik nahe, dass nur wett-
bewerbsbezogene Interessen der Marktteilnehmer schutzwiirdig sind. Insbesondere die Forderung

der Bagatellklausel, ,den Wettbewerb nicht unerheblich zu beeintrdchtigen®, liel sich allein durch die

% Drews, S. 28 f.; ahnlich Beater, Rn. 2453 ff.

% pichler, S. 150; ahnlich Emmerich, § 3 Rn. 10.

o7 Vgl. Emmerich, § 3 Rn. 10; Lux, S. 264 f. m. w. N. fir die Parallelproblematik im Rahmen der Allgemeininte-
ressen.

% Beater, Rn. 996 ff., 2455,

% 3. z. B. Emmerich, § 5 Rn. 12 ff.; ausfiihrlich Plager, S. 95 ff.

190 hachdriicklich Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 122 f., ders., WRP 2004, 925 (929 f.); ahnlich
Pichler, S.89 ff; a.A. Drews, S. 34, Kaplan, S. 57 f.

%" Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 122.

192 7 B. BGH GRUR 2002, 360 (362) — HIV Positive II; BGH GRUR 2000, 1076 (1078) — Abgasemissionen; BGH
GRUR 2004, 696 (697) — Direktansprache am Arbeitsplatz; unter dem UWG 2004 wurde ein weiterer Rekurs
auf die ,Anstandsformel” endgltig abgelehnt, vgl. BGH GRUR 2006, 773 (774) — Probeabonnement, sowie
BGH GRUR 2007, 800 (801 f.) — AuRendienstmitarbeiter.
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Verletzung nicht wettbewerbsbezogener Interessen der Marktteilnehmer kaum erfillen.”™ Zuzugeben
ist allerdings, dass die Gesetzesmaterialien diese inhaltliche Ausrichtung auf einen Bezug zu wettbe-
werbsfunktionalen Interessen der Marktteiinehmer nicht hinreichend widerspiegeln.105 Zudem hat die-
ses an Wortlaut und Systematik ausgerichtete Argument durch das UWG 2008 ohnehin an Schlagkraft
verloren, indem an die Stelle des ,unlauteren Wettbewerbs* die ,unlauteren geschaftlichen Handlun-
gen“ getreten sind und der Wettbewerbsbezug der Spurbarkeitsklausel gestrichen wurde. In Zusam-
menhang mit der Verbrauchergeneralklausel des § 3 Abs. 2 UWG und dem dort angelegten Mal3stab
der ,fachlichen Sorgfalt, wie erin § 2 Abs. 1 Nr. 7 UWG definiert ist, kdnnte dies sogar als Abkehr von

106

einer wettbewerbsfunktionalen Auslegung gedeutet werden. Jedoch fehlen fiir einen ent-

sprechenden Willen des Gesetzgebers ebenfalls hinreichende Anhaltspunkte. Die Materialien lassen

7 1n der

vielmehr darauf schlieRen, dass die Anderungen nur sprachkosmetischer Natur sein sollten.
Uberwindung der Anstandsformel liegt somit ein erster Hinweis auf einen rein wettbewerbs-

funktionalen Interessenbezug.
ff) Die Rolle des Marktteilnehmers als AnknUpfungspunkt des Interessenschutzes

Gleichwohl kann im UWG 2008 der Nachweis eines wettbewerbsfunktionalen Interessenbezuges ge-
fihrt werden. Der Begriff der ,Unlauterkeit® ist hierfir jedoch nicht geeignet. Unabhangig davon, ob mit
der Einfihrung des Begriffs ein inhaltliches Moment verbunden war,'® kann er zur Schutzzweck-
bestimmung nicht alleine herangezogen werden, ohne dass der Vorwurf eines Zirkelschlusses im
Raum stiinde, denn die Unlauterkeit wird ihrerseits mafRgeblich wiederum durch den Schutzzweck be-

stimmt."®

Die wettbewerbsfunktionale Begrenzung der geschitzten Interessen ergibt sich jedoch aus der ge-
setzlichen Betrachtung der Schutzsubjekte als "Marktteilnehmer"."'® Durch die Wendung ,sonstige* in
§1 S. 1 UWG legt das UWG diesen Begriff als Oberbegriff fir die geschitzten Individuen fest. Dies
wird in § 2 | Nr. 2 UWG bestéatigt. Bei dieser Gruppierung kann es nicht allein um eine zahlenmaRige
Erfassung oder den subjektiven Anwendungsbereich des UWG gehen''! — hierfiir hatten die Begriffe

der Mitbewerber bzw. Unternehmen und Verbraucher genijgt.112 Der gewahlte Oberbegriff bindet je-

198 Schiinemann, WRP 2004, 925 (925 f.).

104 Drews, S. 33.

195 v/gl. BTDrucks. 15/1487 S. 16 li. Sp. (Begrifflicher Austausch zur Vermeidung des ,Makels der Unsittlichkeit*
und zur Verbesserung der Gemeinschaftsrechtskompatibilitat); ahnlich Drews, S. 32; Schinemann, WRP
2004, 925 (928 f.); kritischer Fezer/Fezer, § 1 Rn. 75 f. (Perplexitat der Gesetzesbegriindung); a.A. Scherer,
WRP 2006, 401 (403).

1% \Warnend Pichler, S. 99 f.; Harte/Henning/Schinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 125; zur Offenheit des Sorgfaltsmal3-
stabs s.a. Gléckner/Henning-Bodewig, WRP 2005, 1314 (1327); Sosnitza, WRP 2008, 1014 (1018).

107 Vgl. BTDrucks. 16/10145, S. 15 re. Sp. und insbesondere S. 22 li. Sp. (Beseitigung von sperrigen und unklaren
Tatbestandsmerkmalen).

'%'3. Fn. 100.

109 Vgl. Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 112 ff., 199 ff; s.a. v. Ungern-Sternberg in:
Gloy/Loschelder/Erdmann, § 44 Rn. 2.

"0 qusfiihrlich Drews, S. 34 f., dessen Argumentation im Folgenden nachgezeichnet wird. Ahnlich Beater, Rn.
987 f.; Ohly, GRUR 2004, 889 (895); Scherer, WRP 2013, 977 (980 Rn. 30 f.).

" S0 aber v. Ungern-Sternberg, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 32 Rn. 1.

12 Fezer/Fezer, § 1 Rn. 69.
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doch zugleich den lauterkeitsrechtlichen Schutz an die Marktteilinahme und lenkt damit die Betrach-

tung auf die Rolle der Beteiligten als Marktakteure. Dies bedeutet zweierlei.

Zum einen beinhaltet diese Betrachtung ein Bekenntnis zum Wettbewerb als Ordnungs- und Steue-
rungsprinzip des Marktes, denn Markt ist nicht ohne Wettbewerb denkbar: ,Markt ohne Wettbewerb ist
wie ein Theater ohne Stiicke“'" Die Erfassung als Marktteilnehmer bedeutet also zugleich die Erfas-
sung als Teilnehmer in einem dezentralen, sich grundséatzlich selbst regulierenden System. Dieses
Bekenntnis zum Wettbewerb harmoniert mit dem Wettbewerbsbezug des § 1 Abs. 2 UWG, welcher ein

entsprechendes Allgemeinheitsinteresse definiert.

Dieses in der Betrachtung des geschitzten Personenkreises als ,Marktteilnehmer” zum Ausdruck
kommende Bekenntnis des Gesetzgebers bedeutet aber zum Zweiten auch eine Begrenzung der
geschutzten Individualinteressen.""* Die , Teilnahme* am ,Markt“ verweist auf die Einbindung der Han-
delnden in den Markt als sich wechselseitig beeinflussendes Sozialgeflecht, welches aus Angebot und
Nachfrage entsteht und aus Austausch- und Parallelprozessen gebildet wird.""® An die Stelle einer in-
dividuellen, isolierten Sichtweise auf die einzelnen rechtsgeschéaftlichen Transaktionen tritt beim UWG
also die Betrachtung der Individuen als funktionelle Bestandteile des Wettbewerbsprozesses, welcher
durch Interaktion und Kooperation der Beteiligten am Markt ablauft. Der Verweis auf den Verbraucher-
begriff gem. § 13 BGB in § 2 Il UWG steht dem nicht entgegen. Dieser soll nur der Eingrenzung des
Personenkreises anhand des privaten Zwecks der Marktbetatigung dienen, jedoch nicht den zivilrecht-
lichen Verbraucherschutz ins Lauterkeitsrecht transferieren. Darauf weist auch hin, dass § 13 BGB nur
.entsprechend” gelten soll. Die Schutzsubjekte werden demnach nicht in ihrem gesamten Rechtskreis
erfasst, sondern nur und gerade in ihrer Rolle als Funktionstrager flr den Wettbewerb. Die geschiitz-

ten Interessen ergeben sich damit umgekehrt aus den Anforderungen der Marktteilnehmerrolle.

Bezieht man das vorherige Bekenntnis zum Wettbewerb ein, so leitet die Frage nach der Rolle als
Marktteilnehmer damit (ber zu der Frage nach den Funktionsbedingungen des Marktes.""® Den Kern
eines Marktes bildet der Mechanismus aus Angebot und Nachfrage. Im Wettbewerb wird dieser Me-
chanismus aus der Inanspruchnahme von wettbewerblicher Handlungs- und Entscheidungsfreiheit auf

beiden Seiten geschaffen und erhalten.”"’

Hinzu kommen Parallelprozesse auf beiden Seiten. Auf
Basis des so entstehenden Geflechts werden den Teilnehmern Chancen und Risiken zugewiesen.118
Zugleich Uben sie darin aber auch spezielle 6konomische Funktionen aus. Besonders deutlich wird
dies bei den Nachfragern — typischerweise, aber nicht ausschlief3lich handelt es sich hierbei um Ver-
braucher. Durch ihre frei getroffene Kaufentscheidung befinden sie darliber, welches unter-

nehmerische Angebot sich am Markt durchsetzt und welches nicht. Verkirzt wird hier oft von der

"3 350 plastisch Fezer/Fezer, Einl. E, Rn. 262.
"4 Ahnlich Scherer, WRP 2006, 401 (404); dies., WRP 2013, 977 (980 Rn. 30 f.).
"5 Ahnlich Scherer, WRP 2006, 401 (404), s.a. Krafft/Mittelstddt/Wiepcke S. 210; GK-UWG/Schiinemann, Einl A
Rn. 46, 51.
"¢ Beater, Rn. 987 f.; ahnlich Emmerich, § 5 Rn. 22 ff.; s.a. Fezer/Scherer, § 4-2, Rn. 25 ff.
"7 Ahnlich Beater, Rn. 990 f.; Scherer, WRP 2006, 401 (404); s.a. Krafft/Mittelstddt/Wiepcke, 366; zum Wettbe-
e werbsverstandnis des UWG naher unten S. 26.
Beater, Rn. 990 f.
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~Schiedsrichterfunktion“ des Verbrauchers gesprochen.119 Dabei wird jedoch aufier Acht gelassen,
dass der einzelne Abnehmer nicht im Interesse des Funktionierens des Wettbewerbs handelt, sondern

eigenen Anreizen folgt und die Folgen seiner Entscheidung zu tragen hat. 12

Die Entscheidung der
Nachfrager stellt in jedem Fall ein unverzichtbares Element des Wettbewerbsprinzips dar. Die ihnen
damit zugewiesene Funktion wird aber nur erfillt, wenn sie ihre Entscheidung auf Grund freien Wil-
lensentschlusses und auf wahrheitsgemafRer Grundlage treffen. Die Rolle als Marktteilnehmer erfor-
dert somit auf Seiten der Nachfrager — insbesondere der Verbraucher — die Verwirklichung von ,Kon-

sumentensouveranitat®.

Auf der Seite der Abnehmer — Verbraucher eingeschlossen — ist demnach Entscheidungs- und Nach-

fragefreiheit erforderlich.’

Auf der Seite des Unternehmers bedeutet die Einbindung in den wettbe-
werbsgesteuerten Markt Wahrnehmung von wettbewerblicher Entfaltungs- und Angebotsfreiheit. Diese
Erkenntnis wird dadurch untermauert, dass nach der Regierungsbegriindung ,insbesondere die Ange-
botsfreiheit der Wettbewerber und die Entscheidungsfreiheit der Verbraucher geschiitzt wird.'* Die
Erfassung als Marktteilnehmer stellt demnach die Entfaltung wettbewerblicher Freiheit als funktionelle

Voraussetzung der Markt- und Wettbewerbsteilnahme in den Mittelpunkt des Interessenschutzes.

Die Kopplung des Interessenschutzes an die Markt- und damit Wettbewerbsteilnahme bedeutet aber
zugleich, dass auch nur solche Individualinteressen geschitzt sind, die Teil der wettbewerblichen

123 Nur soweit die Wettbewerbsteilnehmer

Handlungs- und Entscheidungsfreiheit des Individuums sind.
ihre wettbewerbliche Handlungs- und Entscheidungsfreiheit ausiiben, werden sie in der Rolle als
Marktteilnehmer geschutzt. Ihr Gbriger Rechtskreis, wie etwa der Schutz der Privatsphare oder der
Gesundheit, wird demgegeniber nicht einbezogen. Die geschiitzten Interessen stellen also die

~Schnittmenge zwischen wettbewerbsproduktiven und freiheitsbezogenen Interessen” dar."*

Mit der Betrachtung der Beteiligten in ihrer Rolle als Marktteilnehmer manifestiert sich demnach ein
wettbewerbsfunktionales Verstandnis des UWG, welches bei der Auslegung der Schutzzweckklausel

zu Grunde zu legen ist.
gg) Unberechtigte Kritik einer ,6konomistischen Ideologisierung*

Unter Berlcksichtigung dieser freiheitsbezogenen Pramisse des lauterkeitsrechtlichen Interessen-
schutzes ist schlielllich auch die Kritik einer 6konomistischen Ideologisierung durch die wettbewerbs-
funktionale Betrachtung zurlickzuweisen. Durch eine strikt funktionsorientierte Betrachtung der Inte-
ressen der Marktteilnehmer werden mdgliche Einfallstore fur nicht wettbewerbsbezogene Individual-

oder Allgemeininteressen geschlossen, so dass gerade ein wettbewerbsfunktionaler Ansatz eine In-

197 B. Lettl, § 5 Rn. 8 ; Scherer, WRP 2008, 708 (711 f.) m.w.N.; dagegen scharf Schiinemann, in:

Krejci/Kef3ler/Augenhofer, S. 52 f.

Vgl. Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 1 Rn. 22; Lux, S. 361. Uberhaupt erweisen sich Vergleiche mit

dem sportlichen Wettbewerb als wenig zielfihrend, s. Schiinemann, in: Krejci/KeRler/Augenhofer, S. 52 f.

12" Beater, Rn. 991; s.a. Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 1 Rn. 62 ff.; Scherer, WRP 2006, 401 (404).

122 BTDrucks. 15/1487, S. 13 re. Sp.

23 Prews, S. 36; ahnlich Scherer, WRP 2006, 401 (404).

124 Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 1 Rn. 62. Zunachst offen bleiben muss die sich bei dieser Betrach-
tung aufdrangende Frage, wie der wettbewerbsrelevante Interessenkreis und Freiheitsbereich der Markt-
teilnehmer bestimmt bzw. von ihrem sonstigen Interessenkreis abgegrenzt werden kann.

17

120



strumentalisierung des UWG zu beliebigen Zwecken zu vermeiden vermag. Vielmehr wird das UWG

,damit geradezu gegen jede Form von Ideologisierung [immunisiert]*."*®

hh)  §§ 4 und 7 UWG als Prufsteine fur einen rein wettbewerbsfunktionalen Schutz-

zweck

Erscheint eine wettbewerbsfunktionale Auslegung somit vorzugswirdig, so muss sie sich doch in die
Gesetzessystematik einfliigen. Die Existenz von lauterkeitsrechtlichen Fallgruppen, die nicht auf einen
wettbewerbsfunktionalen Nenner gebracht werden kénnen, wirde eine solche Deutung in Frage stel-

len.'?

In diesem Fall misste (entsprechend der erweiterten wettbewerbsfunktionalen Theorie) von
einem Schutzzweck ausgegangen werden, welcher auch nichtwettbewerbliche Interessen der An-
bieter und Nachfrager, insbesondere der Verbraucher, umfasst. Als problematisch erweisen dabei
§ 4 Nr. 7 und 8 UWG, die teilweise als Schutz der geschaftlichen Ehre verstanden werden, " sowie
§ 7 UWG, der einen Schutz sonstiger Rechte und Rechtsglter des Verbrauchers — insbesondere der
Privatsphare — zum Ausdruck zu bringen scheint.'?® Ein einheitlicher wettbewerbsfunktionaler Schutz-
zweck erscheint demnach fraglich, wenn sich die Tatbestdande des Gesetzes nicht in einem solchen
Sinne Ubergreifend konkretisieren lassen. Bei den genannten Fallgruppen muissen also fir eine wett-
bewerbsfunktionale Betrachtung der Schutzzweckklausel entsprechende Interessen der Marktteilneh-
mer zumindest mitgeschiitzt sein. Ein stets oder teilweise miterzielter Schutz auRerwettbewerblicher
Interessen ware dann lediglich als unschadlicher und im Lauterkeitskontext unbeachtlicher Reflex

anzusehen.

Nicht in die Kategorie der o.g. ,Prifsteine” fallt allerdings die ,menschenverachtende Werbung“ als
Unterfall der unsachlichen Beeinflussung gem. § 4 Nr. 1 UWG. Zwar stellt die Norm auf eine Ver-
letzung der Wirde des Menschen ab, die Unlauterkeit ist jedoch nur dann gegeben, wenn durch das
Handeln in menschenverachtende Weise zugleich die Entscheidungsfreiheit der Marktgegenseite
beeintrachtigt wird.”® Die Norm bezweckt demnach den Schutz der Entscheidungsfreiheit der Ver-
braucher und sonstigen Marktteilnehmer als wettbewerbsfunktionales Interesse. Geschitzt ist damit
vorrangig nicht die Menschenwirde, sondern die freie Marktentscheidung des Marktteilnehmers, also
gerade die von einer wettbewerbsfunktionalen Auslegung geforderte Verwirklichung der Konsumen-

tensouveranitat."

125 pichler, S. 151; Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl. 2009), § 1 Rn. 90.

"% Drews, S. 36.

127 HK-WettbR/Klippel/Brémer, § 1 Rn. 9; v. Ungern-Sternberg in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 24 Rn. 5.

128 Beater, WRP 2012, 6 (6, 10); s.a. K&hler/Bornkamm, § 1 Rn. 20

129 per Funktionsbezug zur Entscheidungsfreiheit der Marktteilnehmer entspricht mittlerweile allgemeiner Ansicht,
z.B. Emmerich, § 12 Rn. 11 (S. 159); Hasselblatt, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 48 Rn. 72; Kéh-
ler/Bornkamm, § 4 Rn. 1.38; Fezer/Scherer, § 4—1 Rn. 126; Piper/Ohly/Sosnitza, § 4 Rn. 1.46; Har-
te/Henning/Stuckel, § 4 Nr. 1 Rn. 30; s.a. Scherer WRP 2007, 594 (596).

130 Vgl. Drews, S. 37. Dies bedeutet jedoch nicht zwangslaufig, dass eine Verletzung der Menschenwiirde im
Wettbewerb gem. Art. 1 GG generell keine Unlauterkeit begriinden kann. Hier ist ggf. die Generalklausel des §
3 UWG im Wege einer verfassungskonformen Auslegung nutzbar zu machen, Emmerich, § 12 Rn. 12; Kéh-
ler/Bornkamm, § 3 Rn. 73 ff.; GK-UWG/Peukert, § 1 Rn. 167 ff.; Fezer/Scherer, § 4-2 Rn. 304 ff.; dies., WRP
2007, 594 ff.
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(1) Wettbewerbsfunktionale Aspekte der ,Herabsetzung® und ,Anschwarzung® gem.
§ 4 Nr. 7 und 8 UWNG

Typischerweise werden die von § 4 Nr. 7 und Nr. 8 UWG abgedeckten Falle in FortfUhrung der
Spruchpraxis zu §§ 14, 15 UWG 1909 als ,Geschaftsehrverletzung und ,Anschwarzung® bezeich-

131

net Beide schiitzen den Unternehmer vor Beeintrachtigung seines guten Geschéftsrufs (Good-

will). %

Umgekehrt enthalten sie aber auch — flankiert durch die Wertung des § 6 UWG — ein Bekennt-
nis zu einem informierenden Wettbewerb, in welchem sachliche Kritik und die Verbreitung wahrer
Tatsachen mdglich sind."™® Obwohl hier also vorrangig Individualinteressen des betroffenen Unter-
nehmers geschiitzt scheinen, ist eine wettbewerbsfunktionale Deutung nicht ausgeschlossen. Dafir
spricht zum einen der Marktbezug der Verletzungshandlung. Die Herabsetzung oder Verunglimpfung
gem. § 4 Nr. 7 UWG muss sich zwar nicht allein auf wettbewerbliche Faktoren beziehen, wie die Ein-
beziehung der ,personlichen Verhéltnisse“ als Gegenstand der Herabsetzung oder Verunglimpfung
nahe legt, jedoch werden nur AuRerungen gegen einen ,Mitbewerber erfasst. Diese miissen also
gem. § 21 Nr. 3 UWG im Rahmen eines konkreten Wettbewerbsverhaltnisses und damit im wettbe-
werblichen Kontext des Strebens um einen Abschluss mit der Marktgegenseite abgegeben werden.
Ahnlich verhélt es sich mit § 4 Nr. 8 UWG. Hier muss sich die Anschwarzung ebenfalls gegen einen
Mitbewerber richten und zudem geeignet sein, ,den Betrieb des Unternehmens oder den Kredit des
Unternehmers zu schadigen®.”® Ehrenriihrig muss die AuRerung jedoch nicht sein.™® Nur soweit die
wettbewerbliche Position des betroffenen Unternehmers tangiert ist, wird also eine blof3e unwahre Tat-
sachenbehauptung oder eine Ehrkrankung erfasst. Im wettbewerblichen Kontext bedeutet dieses Ver-
halten andererseits aber nicht nur eine Beeintrachtigung der Interessen des angegangenen Unter-
nehmers, sondern zugleich eine Beeintrachtigung der Handlungs- und Entscheidungsfreiheit der
angesprochenen Marktteilnehmer, insbesondere auf der Marktgegenseite. Diese werden durch herab-
setzende AuRerungen unsachlich unangemessen beeinflusst'® bzw. durch die Behauptung unwahrer
Tatsachen uUber das Marktumfeld irregef[]hrt.137 Der Unterschied zwischen § 4 Nr. 8 UWG und dem
.Klassischen Fall der Irrefiihrung® liegt darin, dass der Werbende nicht iber sich selbst oder sein Pro-
dukt, sondern (iber das wettbewerbliche Umfeld irrefiihrt.”*® Als Beleg fiir die Einbeziehung der Wir-
kung auf die Marktgegenseite kann zudem angefuhrt werden, dass im Falle der Herabsetzung oder
Anschwarzung nach § 8 Ill Nr. 2, 3 UWG folgerichtig nicht nur der betroffene Mitbewerber klagebefugt

ist, sondern auch Verbande und Verbrauchereinrichtungen.139

Dass der betroffene Mitbewerber durch die Herabsetzung oder Anschwéarzung zugleich in unterneh-

merischen Individualinteressen betroffen ist — genannt werden hier die geschéaftliche Wert-

1317 B. von Harte/Henning/Bruhn, § 4 Nr. 8; Emmerich, § 9 (S. 113 ff.); Fezer/Nordemann, § 4-7 und § 4-8; Har-
te/Henning/Omsels, § 4 Nr. 7 Rn. 1; zur alten Spruchpraxis z.B. BGH GRUR 1995, 427 — Schwarze Liste.

132 Gotting/Nordemann/Spath, § 4 Rn. 7.1, Rn. 8.1; Piper/Ohly/Sosnitza, § 4 Rn. 7.1, 8.1.

133 Drews, S. 38.

'3% Ahnlich Beater, Rn. 2000.

'3 Beater, Rn. 2001.

136 | ettl, § 4 Rn. 118.

37 Emmerich, § 9 Rn. 7.

%8 Prews, S. 39 mit Fn. 175; Emmerich, § 9 Rn. 7.

U AA - teleologische Einschrankung der Aktivlegitimation auf den unmittelbar Verletzten — Beater, Rn. 2014 f.
(S. 737), Rn. 2018 (S. 738); Hasselblatt in Gloy/Loschelder/Erdmann, § 55 Rn. 36.
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schatzung,'* die korrekte Zurechnung geschaftlicher Leistung,™' sowie das Aufzwingen offentlicher
Information'*? —, steht einer wettbewerbsfunktionalen Schutzrichtung nicht entgegen, da der Schutz
dieser unternehmerischen Individualinteressen neben die wettbewerbsfunktional relevante Be-
eintrachtigung der Nachfragerinteressen tritt, so dass §§ 4 Nr. 7 und 8 UWG einer wettbewerbs-

funktionalen Auslegung der Schutzzweckklausel nicht entgegenstehen.
(2) Wettbewerbsfunktionaler Interessenschutz im Rahmen des § 7 UWG?

Eine rein wettbewerbsfunktionale Auslegung der Schutzzweckklausel muss jedoch auch die Existenz

des § 7 UWG systematisch bewaltigen kénnen.

Nach Uberwiegender Ansicht dient das Verbot unzumutbarer Belastigung zunachst dem Schutz der

143

Privatsphare der Verbraucher. ™ Darauf deutet bereits der Ursprung der Fallgruppen Nr. 3 und 4 des

§ 7 I UWG hin, welche als per-se-Verbote das Tatbestandsmerkmal der ,unzumutbaren Belastigung*

144 Ausweislich ihres amt-

konkretisieren. Dieser Ursprung findet sich in der sog. Datenschutzrichtlinie.
lichen Titels dient diese Richtlinie dem ,Schutz der Privatsphére in der elektronischen Kommunikati-
on“. Naturliche Personen sollen vor einer Verletzung ihrer Privatsphare durch unerbetene Direktwer-
bung geschitzt werden, wobei durch Art. 13 der Richtlinie abschlieRend harmonisierte Standards

145

zwingend festgelegt werden.'** § 7 UWG setzt diese Vorgaben in nationales Recht um."*®

Neben den Schutz der Privatsphare tritt dabei in Ausnutzung des durch die Richtlinie eingerdumten
Spielraums zum Schutz juristischer Personen vor Direktwerbung der Schutz der Betriebsablaufe bei

gewerblichen Adressaten.'’

Beide Gruppen von Marktteilnehmern sollen zudem davor geschutzt
werden, dass durch geschaftliche Handlungen, insbesondere Werbemalnahmen, ihre materiellen und
immateriellen Ressourcen in Anspruch genommen und ihnen dadurch Kosten verursacht werden. Zu
nennen sind z.B. die Nutzungsmoglichkeit von Empfangsgeraten sowie die zur gedanklichen Verarbei-

tung und ggf. tatsachlichen Beseitigung von Werbung nétige Zeit und Aufmerksamkeit. '*®

Obwohl ein so verstandener Schutz vor unzumutbarer Belastigung schon vor Erlass der Richtlinien als
Fallgruppe des UWG anerkannt war, " entbindet dies doch nicht von der Prufung, ob die unzumutba-
re Belastigung wettbewerbsfunktional gedeutet werden kann. So wird teilweise darauf abgestellt, dass
mit belastigenden Werbemallnahmen die Gefahr einer unsachlichen Beeinflussung einhergehe, da
durch das Eindringen in die Privatsphare eine sachliche Priifung verhindert oder erschwert werde.'*

Tatsachlich werden in der Praxis aggressive Geschaftspraktiken oder Elemente der Irrefiihrung oft-

0 piper/Ohly/Sosnitza, § 4 Rn. 7.1, Rn. 8.1.; s.a. OLG Hamm GRUR-RR 2007, 282 (283) — Google Spamfilter.

'*! Beater, Rn. 1980.

'*2 Beater, Rn. 1989.

'*3 Beater, Rn. 2375.

144 Richtlinie 2002/58/EG v. 12.07.2002 tber die Vereinbarung personenbezogener Daten und den Schutz der Pri-
vatsphare in der elektronischen Kommunikation (Datenschutzrichtlinie fur elektronische Kommunikation), ABI.
EG v. 31.07.2002, Nr. L 201, S. 37.

5| ettl, § 7 Rn. 1 ff.; vgl. Piper/Ohly/Sosnitza, § 7 Rn. 10.

'*® Fiir das UWG 2004: BTDrucks. 15/1487, S. 15 li. Sp., 21 li. Sp.

" Zur Umsetzung unter teleologischen Aspekten kritisch Beater, WRP 2012, 6 (11).

148 pusfiihrlich Fezer/Mankowski, § 7 Rn. 47.; ahnlich Leistner, Vertrag, S. 272 f.

9 Fir die Rechtslage unter dem UWG 1909 vgl. BGH GRUR 2004, 517 (518) — E-Mail-Werbung m.w.N.
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mals bewusst eingesetzt, um den Adressat eines Werbeanrufs oder eines Hausbesuches durch ent-
sprechende Gesprachsfihrung zur Uberteuerten Abnahme einer Ware oder Dienstleistung zu dran-
gen.151 Gleichwohl sind Beldstigung und Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit bei der recht-
lichen Beurteilung scharf zu trennen. § 7 UWG verbietet die unzumutbare Belastigung unabhangig

davon, ob sie die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers beeintrachtigt.’

Eine Beeintrachtigung
durch aggressives Auftreten ware bei einigen der inkriminierten Werbeformen, insbesondere solchen
ohne personliche Kontaktaufnahme wie der E-Mail- oder Fax-Werbung, auch kaum zu begriinden. '
Dagegen spricht auch nicht, dass die gem. § 7 Il Nr. 1 UWG ohne weiteres unzumutbare Belastigung
durch hartnackiges und unerwiinschtes Ansprechen auf Nr. 26 des Anhangs zur Richtlinie Gber unlau-
tere Geschaftspraktiken 2005/29/EG (UGP-RL) zurlick geht, wonach solches Verhalten als in jedem
Fall verbotene aggressive Geschaftspraktik angesehen wird. Zwar beruht bei aggressiven Geschafts-
praktiken das Verbot auf der unzuldssigen Beeinflussung des Entscheidungsverhaltens des Durch-
schnittsverbrauchers, vgl. Art. 8 UGP-RL, eine entsprechende Beeinflussung erscheint aber gerade
bei der von Nr. 26 explizit erfassten massenhaften E-Mail-Werbung gekunstelt. Die Regelung des Nr.
26 UGP-RL ist daher als systemwidrige Regelung der Belastigung im Rahmen der UGP-RL einzu-

stufen.’™

Die Falle einer Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit sind sachnaher ausschlief3lich
nach § 4 Nr. 1 UWG zu beurteilen.”® Zudem ware die Fallgruppe des § 7 UWG gegeniber
§ 4 Nr. 1 UWG nahezu Uberflissig, wenn eine Beeinflussung der Entscheidungsfreiheit als notwendige

Voraussetzung der Unzulassigkeit erachtet wiirde. '

Ein anderer wettbewerbsfunktional ausgerichteter Begriindungsstrang stellt darauf ab, dass die Wett-
bewerbshandlung dem Adressaten aufgedrangt wird und dieser nicht mehr dariiber entscheiden kann,

%7 Betroffen

ob er dem Angebot seine Aufmerksamkeit schenkt oder sich mit anderen Dingen befasst.
sei demnach die wirtschaftliche Ressource der Aufmerksamkeit des Adressaten als Ziel des Werbe-
wettbewerbs. Diese diirfe Gber die Mitteilung von ,Initiativinformationen® hinaus nicht blockiert werden.
Es misse vielmehr dem Adressaten Uberlassen bleiben, sich mit werblichen Angeboten jenseits der

Jnititativinformationen® zu befassen.

Diese Begriindung vermag ebenfalls nicht zu Gberzeugen. Unbestritten muss der Werbende die Mog-
lichkeit haben, in Kontakt mit dem Adressaten zu treten. Eine Kommunikationssperre wiirde einen we-
sentlichen Wettbewerbsparameter eliminieren und den Wettbewerb insgesamt zum Erliegen bringen.

Dementsprechend knupft § 7 UWG das Verdikt der Unzuldssigkeit nicht allein an die Belastigung an,

150 Gotting/Nordemann/Menebrécker, § 7 Rn. 14; Harte/Henning/Schéler, § 7 Rn. 36; fiir mittelbaren Schutz der

Entscheidungsfreiheit auch jurisPK-UWG/Koch, § 7 Rn. 5; dagegen a.A. — scharf ablehnend — Beater, Rn.

2381.

S. beispielsweise Giinter Wallraff ,Undercover®, DIE ZEIT v. 24.05.2007, zu seinen Erfahrungen als Call-

Center-Agent im Telemarketing, abrufbar unter http://www.zeit.de/2007/22/Guenter-Wallraff (aktualisiert

02.07.2009; zuletzt abgerufen am 01.03.2014).

152 Beater, Rn. 2380 f.; s.a. Reich, GRUR 2011, 589 (592).

'5% pPiper/Ohly/Sosnitza, § 7 Rn. 11, stellt dazu lakonisch fest, dass ein verstandiger Verbraucher auf E-Mail-Spam
,hicht durch Vertragsschluss, sondern durch Optimierung seines Spam-Filters” reagieren wird.

%% Piper/Ohly/Sosnitza, § 7 Rn. 11.

%5 piper/Ohly/Sosnitzy, § 7 Rn. 1, 16; s.a. Beater, WRP 2012, 6 (10 f.).

%8 Drews, S. 39; Reich, GRUR 2011, 589 (592).

151
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sondern fordert zudem deren ,Unzumutbarkeit®. Der Werbende darf also unterhalb dieser Schwelle
seine Informationen ,aufdrangen®. Die ,Unzumutbarkeit* kann jedoch nicht mit einem ,Uberschreiten

der Initiativinformationen® gleichgesetzt werden.'®

Zum einen erscheint die Unterscheidung zwischen
Jnitiativinformationen® und der restlichen Werbebotschaft im Allgemeinen geklnstelt. Bei Verkaufs-
gesprachen einschlieflich Telefon-Anrufen ist eine solche Trennung noch mdglich, denn das der Tren-
nung zu Grunde liegende werbetheoretische AIDA-Modell wurde gerade fir und anhand dieser Falle
entwickelt."® Insbesondere bei einstufigen Werbeformen (wie z.B. einem Plakat, Werbezettel im Brief-
kasten, Werbefax, Fernsehspot etc.) versagt die Differenzierung jedoch. Konsequenterweise ware
daraus die Unzulassigkeit solcher einstufiger Werbeformen zu fordern. Die gesetzliche Regelung be-
zieht sich jedoch nicht auf den Inhalt oder die Erkennbarkeit der Werbebotschaft, sondern nur auf
bestimmte Werbekanéle. Aus einer rein wettbewerbsfunktionalen Perspektive, welche Privat-

spharenschutz und Kostenfragen aufler Betracht lassen muss, ist dies nicht zu erklaren.'®

Dariiber hinaus besteht ein stark divergierender Unrechtsgehalt in den Tatbestidnden des § 7 Il UWG,
wenn man sie allein unter einem wettbewerbsfunktionalen Blickwinkel betrachten will. Nr. 1 und Nr. 2
schielRen Uber das Ziel hinaus, indem hier nicht — wie zu erwarten ware — zwischen ,Initiativinformati-
onen“ und restlicher Werbebotschaft differenziert wird. Entscheidend ist allein die Art und Weise des

Herantretens an den Adressaten, nicht deren Inhalt.'®"

Nr. 3 inkriminiert dagegen Werbeformen, derer
sich der Adressat nach Kenntnisnahme der ,Initiativinformationen” (genauer nach Erkennen als Wer-
bung) ohne groRen Aufwand gedanklich entledigen kann. Véllig unklar bliebe schliellich die Deutung
der Nr. 4 und wie eine unklare Absenderidentitidt und fehlende Widerspruchsmaglichkeiten auf die

Verteilung der Aufmerksamkeit einzuwirken vermogen.

Im Ergebnis kann damit festgehalten werden, dass § 7 UWG in seiner gegenwartigen Form nicht wett-
bewerbsfunktional gedeutet werden kann. Das von der Norm geschutzte Interessen-Bundel, ein-
schlielllich der Privatsphare, ist nicht an die Funktion des Verbrauchers im Wettbewerb gekoppelt,

sondern unabhangig von einem Wet’(bewerbsbezug.162
e) Folgerungen fiir die Schutzzweckdiskussion

Das im vorangegangenen Abschnitt gefundene Ergebnis zum Schutzzweck des § 7 UWG ist geeignet,
einen rein wettbewerbsfunktionalen Schutzzweck des UWG in Frage zu stellen und zwingt deshalb
dazu, den dadurch greifbaren Widerspruch zur einseitigen Schutzausrichtung des § 7 UWG auf nicht

wettbewerbsfunktionale Interessen der Verbraucher bzw. der geschéftlichen Sphare aufzuldsen.

187 Drews, S. 40; Emmerich, § 13 Rn. 20; Lettl, § 7 Rn. 9; dhnlich GK-UWG/Peukert, § 1 Rn. 145.

%8 56 aber im Ergebnis Drews, S. 42.

199 Zum AIDA-Modell vgl. Baudenbacher, S. 16 f.

160 Vgl. Leistner, S. 272 f. (Schutzzweck sei die Vermeidung externer Kosten, nicht die Erhaltung der Markt-
funktionalitat).

181 vgl. Harte/Henning/Schéler, § 7 Rn. 41 f.; Reich, GRUR 2011, 589 (592); s.a. BTDrucks. 15/1487 S. 20 re. Sp.

162 Beater, Rn. 2376; ders., WRP 2012, 6 (10 f.); ahnlich Lux, S. 365 f.; vgl. auch Fikentscher/Méllers, NJW 1998,
1337; differenzierend GK-UWG/Peukert, § 1 Rn. 154. Lediglich soweit § 7 UWG Mitbewerber vor Belastigun-
gen schitzt, kann ihm ein wettbewerbsfunktionaler Gehalt zukommen. Der bezweckte Schutz der innerbetrieb-
lichen Arbeitsfahigkeit ist jedoch im Wege teleologischer Reduktion §§ 3 I, 4 Nr. 10 UWG zuzuweisen, Beater,
Rn. 2382; Beater, WRP 2012, 6 (11 ff.); a.A. GK-UWG/Peukert, § 1 Rn. 145.
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aa) Konzeptionelles Problem eines erweiterten wettbewerbsfunktionalen Ansatzes

Zunachst stellt sich die Frage, wie der divergierende Schutzzweck des § 7 UWG auf die Auslegung
der Schutzzweckbestimmung zurickwirkt. Geht man bei § 1 UWG von einem einheitlichen Schutz-
zweck flr das gesamte UWG aus, so sind die von § 7 UWG geschutzten nicht wettbewerblichen Inte-
ressen ebenfalls in den Schutzzweck des § 1 UWG hinein zu lesen und strahlen dadurch auf das tb-
rige UWG aus. Der divergierende Schutzzweck des § 7 UWG fiihrt damit auf einen erweiterten wett-
wettbewerbsfunktionalen Ansatz zur Bestimmung des Schutzzwecks insgesamt hin. Eine generelle
Einbeziehung sonstiger Individualrechte und -rechtsgliter in den Schutzzweck ist jedoch nicht unprob-
lematisch. Ahnlich einem pluralistischen Ansatz vermag auch ein solcher Ansatz das Verhéltnis zwi-
schen den unterschiedlichen Schutzzweckdimensionen grundsatzlich nicht zu I6sen, ohne die Leitbild-
funktion des § 1 UWG und den darin beschlossenen Markt- und Wettbewerbsbezug erheblich zu
verwassern. Eine etwaige Abwagung gegenuber stehender Rechtsgtiter kdnnte jedenfalls nicht alleine

'3 Die Beeintrach-

anhand des Allgemeininteresses an einem unverfalschten Wettbewerb erfolgen.
tigung nicht wettbewerblicher Rechte und Rechtsguter der Marktteilnehmer hat fiir den unverfalschten
Wettbewerb keine Bedeutung. Der behauptete Schutz ware damit bloRes Programm ohne Auswirkun-
gen auf das Abwagungsergebnis. Kdnnten sich demgegeniiber sonstige Rechte und Rechtsgiter im
Abwagungsergebnis gegenuber den wettbewerblichen Interessen durchsetzen, so ware aber der Ab-
wagungsmalistab entwertet, da dieser dann nicht mehr auf den unverfalschten Wettbewerb zielte. Der

Ansatz ist daher konzeptionell widerspriichlich.'®

Zu uberlegen ist daher, ob § 7 UWG nicht als Ausdruck eines nicht wettbewerbsfunktionalen, fallgrup-
penspezifischen Sondermallstabes anzusehen ist. Dies erscheint zunachst bedenklich, weil es dem
Konzept der Schutzzweckklausel zuwiderlauft, einen verbindlichen und einheitlichen Maf3stab fur das
gesamte Lauterkeitsrecht geben zu wollen. Der Gesetzgeber mlsste sich Inkonsequenz vorwerfen
lassen, wenn er die durch § 1 UWG vorgegebene konzeptionelle Geschlossenheit des Lauterkeits-
rechts durchbricht. Andererseits ist es dem Gesetzgeber unbenommen, durch einfaches Recht verfas-
sungsrechtliche Vorgaben umzusetzen, die ohnehin im Rahmen der Auslegung zu bericksichtigen
waren.'® Indem er der Drittwirkung der Grundrechte Rechnung tragt und grundrechtliche Wertungen
ins UWG integriert, entlastet er die Rechtsanwender von der diffizilen Aufgabe, diese Abstimmung
vornehmen zu mussen. Soweit demnach § 7 UWG auf einen besonderen verfassungsrechtlichen Ge-
halt zuriickgefiihrt werden kann, ist ein fallgruppenspezifischer Sondermalistab gerechtfertigt. Dies
aber ist der Fall: § 7 UWG ist — soweit er natlrliche Personen schitzt — Ausdruck des verfassungs-

rechtlich gewahrleisteten Schutzes der Individualsphare und des Personlichkeitsrechts. '®

163 56 wohl Kéhler/Bornkamm, § 1 Rn. 51, der dem Allgemeininteresse am unverfalschten Wettbewerb eine be-

grenzende Funktion zuweist; ahnlich Wuttke, WRP 2007, 119 (124).

"% Drews, S. 29f.

165 Beater, WRP 2012, 6 (9 f.); ahnlich GK-UWG/Peukert, § 1 Rn. 65.

166 Beater, WRP 2012, 6 (9 f.). Die Belastigung von unternehmerischen Mitbewerbern ist demgegeniiber kon-
sequenterweise teleologisch aus § 7 UWG auszuscheiden und wettbewerbsfunktional unter § 4 Nr. 10 UWG
zu entfalten, Beater, WRP 2012, 6 (11 f.). Zur Méglichkeit der verfassungsrechtlichen Fundierung des § 7
UWG s.a. Fikentscher/Méllers, NJW 1998, 1337.
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bb) §7 UWG als Systembruch

Wegen seines abweichenden Schutzzwecks ist § 7 UWG daher als Tatbestand mit ,Ausnahme- und

«167

Sondercharakter”™' zu sehen, welcher nicht zur Konkretisierung des Schutzzwecks des § 1 UWG

herangezogen werden kann.

Besonders augenfallig wird diese Sonderstellung des § 7 UWG durch die Entkopplung von der Un-
lauterkeit gem. § 3 UWG im UWG 2008."® Indem unzumutbare Belastigungen gem. § 7 | 1 UWG nicht
mehr als ,unlauter”, sondern als ,unzulassig” gelten, nimmt § 7 UWG als einziger zivilrechtlicher Tat-
bestand keinen Bezug mehr auf die Generalklausel gem. § 3 UWG."® Das Verdikt der Unzulassigkeit
nach § 7 UWG wird ohne Riickbindung an die Generalklauseln des § 3 UWG gefallt, stattdessen wird
die Unzuldssigkeit allein bestimmt durch das Vorliegen einer unzumutbaren Belastigung. Strukturell
erweist sich § 7 UWG damit als eigene, von § 3 UWG unabhangige ,kleine“ Generalklausel mit eige-
nen Anforderungen.’” Diese strikte Trennung wird in § 8 bis 10 UWG konsequent fortgefiihrt, welche

jeweils zwischen der unzuldssigen geschaftlichen Handlung nach § 3 und § 7 UWG unterscheiden.

Zugleich ist die Belastigung von der Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit insbesondere des

" Der

Verbrauchers scharf zu trennen, welche das Ubrige UWG wie einen roten Faden durchzieht.
Gesetzgeber mag sich der dogmatischen und systematischen Bedeutung der Neuregelung des
§ 7 UWG moglicherweise nicht bewusst gewesen sein, jedoch stellt § 7 UWG mit seinem personlich-
keitsrechtlichen Schutz der Individualsphare gegeniiber dem auf § 3 UWG gegriindeten Unlauterkeits-

system einen Sonderfall dar.'"?

Fir die Bestimmung des Schutzzwecks ist damit die Schlussfolgerung zu ziehen, dass § 7 UWG als

punktuelle Anomalie anzusehen ist, die nicht auf den Schutzzweck des UWG zurtickwirkt.'"

f) Zusammenfassung

Der nach § 1 S. 1 UWG bezweckte Schutz der Marktteilnehmer ist grundsatzlich gerichtet auf die
wettbewerbsfunktionalen Interessen, welche sich aus ihrer Rolle als Markt- und Wettbewerbsteilneh-
mer ergeben. § 7 UWG stellt demgegeniiber einen eng begrenzten Sonderfall im UWG dar, welcher
auf den Schutz der Privatsphare des Verbrauchers als verfassungsrechtlich vorgegebenes, jedoch
aullerwettbewerbliches Interesse gerichtet ist. Dieser fallgruppenspezifische Systembruch strahlt je-

doch nicht auf die Schutzzweckbestimmung im Ubrigen aus.

Dieses Ergebnis vermag die lauterkeitsrechtlich geschitzten Interessen der Marktteilnehmer in einer

ersten Annaherung zu erhellen und greifbar zu machen.

'%7 Beater, Rn. 2377 (S. 867).

168 Zweifelnd Sosnitza, WRP 2008, 1014 (1016); a.A. GK-UWG/Peukert, § 1 Rn. 144.

'%% piper/Ohly/Sonitza, § 7 Rn. 4.

70 piper/Ohly/Sosnitza, § 7 Rn. 4.; Beater, Rn. 2386; andeutungsweise schon BTDrucks. 15/1487, S. 20 re. Sp.
(Die Unzumutbarkeit stelle ein eigenes Relevanzkriterium dar, welches unabhangig von den Wertungen des
§ 3 UWG sei.)

"1 vgl. Piper/Ohly, § 7 Rn. 16; dhnlich Beater, Rn. 2380.

72 Die lauterkeitsrechtlichen Straftatbestanden nach §§ 16 f. UWG und ihre Einbindung in das Schutzsystem des
UWG bleiben im Rahmen dieser Untersuchung aul3er Betracht.

' S.a. Lux, S. 365 ff.
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3. Schutz des Allgemeininteresses an einem unverfalschten Wettbewerb

Nach dem Wortlaut beschrankt sich der Schutzzweck des UWG jedoch nicht auf den Schutz der
Marktteilnehmer. Gemal § 1 S. 2 UWG schitzt das Gesetz ,zugleich das Interesse der Allgemeinheit

“

an einem unverfélschten Wettbewerb”. Das Verstandnis des lauterkeitsrechtlichen Schutzzwecks
muss also lickenhaft bleiben, soweit nicht auch ein Verstéandnis des ,unverfalschten Wettbewerbs*
geschaffen wird. Der Begriff ist im UWG nicht definiert und damit ebenfalls in besonderem Mal3e aus-
fullungsbedirftig. Eine wettbewerbsfunktionale Auslegung bendétigt jedoch ein Verstandnis von den
Rahmenbedingungen des Wettbewerbs und der darauf aufbauenden konzeptionellen Gestaltung des

Rechts. Daher soll in einem nachsten Schritt auf dieses Merkmal naher eingegangen werden.

Dazu ist zunachst die Frage nach dem zugrunde liegenden Wettbewerbsbegriff zu stellen. Hieran
kann sich dann die Bestimmung der ,Unverfalschtheit® anschlieBen, welche ihrerseits als Grundlage
heranzuziehen ist, um die Beziehung zwischen der ,Unlauterkeit® gegenlber den Schutzsubjekten

und dem ,unverfalschten Wettbewerb” im Sinne der Schutzzweckklausel auszuleuchten.
a) Der Wettbewerbsbegriff

Der Begriff des Wettbewerbs ist trotz seiner zentralen Bedeutung im UWG nicht definiert. Daran ha-
ben auch die Reformen des UWG 2004 und 2008 nichts geandert. Es wird sich jedoch zeigen, dass
das Fehlen einer gesetzlichen Definition des Wettbewerbs kein Lapsus des Gesetzgebers, sondern

vielmehr bewusster Ausdruck des lauterkeitsrechtlichen Systemverstandnisses ist.

Man koénnte jedoch zunachst meinen, dass eine derartige Definition keine Schwierigkeiten bereiten
sollte, ist doch Wettbewerb ein alltdgliches Phanomen im Sport, Politik und vielen weiteren Bereichen,

' Dariiber hinaus scheint Wettbewerb nicht

einschliellich der zwischenmenschlichen Beziehungen.
nur auf menschliches Handeln beschrankt, sondern zugleich eine Triebfeder biologischer Entwicklung
Uberhaupt zu sein.'” Ein derartiger Blickwinkel ist freilich fur die vorliegende Untersuchung zu weit.
Aber auch bei der Beschrankung auf den wirtschaftlichen Wettbewerb verbliebe gentigend Anschau-
ungsmaterial fur die Entwicklung einer Definition, welche den Besonderheiten dieses Bereichs Rech-
nung tragen kann. In der Suche nach einer definitorischen Bestimmung des wirtschaftlichen Wett-
bewerbs und seines Wesens nahert sich die Rechtswissenschaft der Wirtschaftswissenschaft an,
deren Erkenntnisobjekt gerade die Beschreibung und Analyse dkonomischer Vorgange ist. Die in der
rechts- und wirtschaftswissenschaftlichen Diskussion zur Bestimmung des Wettbewerbs entwickelten
Ansatze sind mannigfaltig und versuchen mit unterschiedlicher Betonung und Schwerpunktsetzung,
den wirtschaftlichen Wettbewerb im Hinblick auf die bestehende Marktstrukturen, das Verhalten der

Marktteiinehmer sowie die erzielten Markt-Ergebnisse zu erfassen.'”® Bekannt geworden ist bei-

174 Meesen, JZ 2009, 697 (697 f.); GK-UWG/Schiinemann (1. Aufl.), Einl Rn. A 8; auch schon Lobe, S. 1; dhnlich
Rittner/Kulka, Einl. Rn. 6 (S. 3) (,anthropologisches Phdnomen* des ,Fundamentalwettbewerbs®), s.a. Rittner,
in: FS Kraft, S. 519 (520 f.).

'S Dazu naher Meessen, JZ 2009, 697 (697 f.) m. w. N.

¢ Wunderle, S. 11 f. Den Versuch einer allgemeinen Wettbewerbsdefinition unternimmt Meessen, JZ 2009, 697
(701): Wettbewerb sei ,ein ergebnisoffenes, durch rechtliche und/oder au8errechtliche Regeln geregeltes Ver-
halten, bei dem zwei oder mehr Akteure unter besonderer, wie auch immer motivierter Einsatzbereitschaft fiir
die Ziele des jeweiligen Wettbewerbs untereinander vergleichbare Leistungen erbringen.“ Ahnlich die Definiti-
on des wirtschaftlichen Wettbewerbs bei Schmidt/Haucap, S. 3, die in ihrer Arbeitsdefinition jedoch den Aspekt
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spielsweise die aus dem kartellrechtlichen Kontext stammende Definition von Fikentscher, Wettbe-
werb sei ,das selbsténdige, nicht notwendig intensive oder effiziente, vielmehr zieloffene Streben, sich
aktuell oder potentiell zumindest objektiv im Wirtschaftserfolg beeinflussender Anbieter oder Nachfra-
ger (Mitbewerber) nach Geschéftsverbindungen mit Dritten (Kunden oder Lieferanten) durch In-
Aussicht-Stellen glinstig erscheinender oder (im Falle bloBen Wettbewerbsdrucks) vom Markt ge-

nommener Geschéftsbedingungen. At

Im Kontext der hier angestellten Untersuchung ist diese Defini-
tion jedoch mit Vorsicht zu geniefen, da sie im Rahmen des Wettbewerbsbegriff bereits eine Wertung
der Wettbewerbsmethoden vornimmt, indem bestimmte wettbewerbliche Verhaltensformen wie Behin-

derungswettbewerb von vornherein ausgeschieden werden.'"®

Diese auf den Kerngehalt der
~Unlauterkeit* zielende Wertung sollte jedoch von der Frage getrennt werden, was Wettbewerb Uber-
haupt ist. Bei Betrachtung dieser und anderer Wettbewerbsdefinitionen wird jedenfalls deutlich, dass
bereits kein Konsens dartiber besteht, welche Situationen und Vorgange tberhaupt unter die Definiti-
on des Wettbewerbs zu fassen sind, zumal divergierende Einschatzungen zu den Voraussetzungen,
Prozessablaufen und Wirkungen des Wettbewerbs bestehen. Soweit dies durch weite Definitionen wie
die obige aufzufangen versucht wird, geht damit zugleich ein Abstraktionsgrad einher, dessen Héhe
bereits die Gefahr fehlender juristischer Handhabbarkeit vermuten lasst. Es ist daher wenig verwun-
derlich, dass weder eine einheitliche, allgemeingiiltige Definition des wirtschaftlichen Wettbewerbs

179

gegenwartig existiert, noch flr die Zukunft zu erwarten ist. "~ Umgekehrt muss eine positive Definition

vielmehr fir unmoglich gehalten werden.'®

In der Rechtswissenschaft wird daher oft mit Bildern und Vergleichen gearbeitet, um das Wesen des
Wettbewerbs greifbar zu machen. Insbesondere ein Vergleich mit dem Sport als Versinnbildlichung

des Wettbewerbs liegt nahe.'®’

Dabei wird jedoch verkannt, dass sportlicher Wettbewerb in einem
Rahmen stattfindet, der von vornherein auf Vergleichbarkeit der Ergebnisse abzielt, wahrend der wirt-
schaftliche Wettbewerb gerade durch Offenheit der Ergebnisse gekennzeichnet ist."® Hinzu tritt die
Gefahr dass der Wettbewerb allein als Streben der Mitbewerber wahrgenommen und die Marktgegen-
seite — v.a. der Verbraucher — nur als Schiedsrichter dieser Bemuhungen gesehen wird. Durch die
Verkirzung auf die ,Schiedsrichterfunktion® wird der Verbraucher aber nicht als Marktakteur mit eige-
nen Interessen erfasst, so dass die Austauschprozesse am Markt aus dem Blick geraten kénnen. &

Die Folge ist ein unvollkommenes, einseitig an den Parallelprozessen ausgerichtetes Wettbewerbs-

der Knappheit, verstanden als negativ korrelierenden Zielerreichungsgrad der Akteure, starker betonen. Ahn-
lich auch Piper/Ohly/Sosnitza, Einf A Rn. 17. Diese Definitionen lassen jedoch beispielsweise Wachstums-
mogllchkelten sowie Austauschprozesse aufder Acht und sind damit ebenfalls angreifbar.
" Fikentscher, Wirtschaftsrecht, Bd. I, S. 194f.; zur Ergiebigkeit dieser sehr breit erscheinenden Definition flr
das Lauterkeitsrecht s. Leistner, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 4 Rn. 20.

178 Dazu zu Recht kritisch GK-UWG/Schiinemann (1. Aufl.), Einl. Rn. A 9.
Wunderle S. 11 f;; dhnlich Rittner/Kulka, Einl. Rn. 5f.; § 1 Rn. 33 f.
° Herdzina, S. 11; Kohler/Bornkamm Einl. Rn. 1.6; Rittner/Kulka, Einl. Rn.5; MUKo-UWG/Sosnitza, Grundl. Rn.
12.

181 S0 schon friih Lobe (Lobe, S. 8) fiir den unlauteren Wettbewerb und ihm folgend E. Ulmer (z.B. Ulmer, GRUR
1937 768 (770)), umfassende Nachweise bei Rittner, in: FS Kraft, S. 519 (521 Fn. 13).
R/ttner/Kulka Einl. Rn. 6; GK-UWG/Schiinemann, Einl. ARn. 49.
® Schiinemann, in: Krejci/KeRler/Augenhofer, S. 52 f.; s. bereits oben S. 16.
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bild. Der 6konomische Wettbewerb kann daher nicht aus dem sportlichen Wettbewerb oder vergleich-

baren Trivialbegriffen gedeutet werden.'®

Der wirtschaftliche Wettbewerb entzieht sich folglich einer abschlieRenden Definition und kann damit
nicht im Wege einer einfachen Subsumtion erschlossen werden. Dies gilt erst recht fir den ,unver-
falschten Wettbewerb®. Es ist daher nach anderen Mdglichkeiten Ausschau zu halten, den Begriff des

(unverfalschten) Wettbewerbs juristisch handhabbar zu gestalten.
aa) Ungeeignetheit des ,Leistungswettbewerbs*

Als nicht brauchbar bei der Bestimmung des Wettbewerbsbegriffs hat sich zudem der von der Recht-

sprechung zum UWG a.F. gepragte Begriff des ,Leistungswettbewerbs® erwiesen.'®

186

Dieser geht
ebenfalls auf die Sportanalogie Lobes zuriick. = Er soll den Einsatz positiver Kraftentfaltung und re-
gelkonformer Mittel kennzeichnen und lauterkeitsrechtlich schiitzen. Sein Gegensatz ist der nicht er-
wulnschte Behinderungs- bzw. Nichtleistungswettbewerb. Letzterer ist dadurch gekennzeichnet, dass
sich der Wettbewerber einen Vorsprung durch andere Mittel als Anstrengungen zur Verbesserung des

Preises oder der Qualitat der Waren verschafft.'®’

Der Wettbewerb legitimiere sich aus dem Nutzen fir
die Verbraucher und solle die beste Leistung auf dem Markt zur Geltung bringen. Besonders Fezer
verteidigt in der gegenwartigen Literatur noch vehement den Begriff des Leistungswettbewerbs als
Bezugspunkt des lauterkeitsrechtlichen Schutzes. Er versteht den Begriff als ,Wettbewerb mit dem
Preis, der Qualitdt, den Konditionen und dem Service des Produkts sowie den Verhaltensstandards

des Unternehmens.“'®

Zu Recht stoBt der Begriff aber inzwischen tiberwiegend auf Ablehnung.'® Zum einen wird bemangelt,

7

dass der Begriff des Leistungswettbewerbs in der Rechtsprechung ,uneinheitlich und relativ konturlos*

geblieben ist.1%

Vor der Entwicklung einer subsumtionsfahigen Definition ist die Rechtsprechung zu-
rickgeschreckt, stattdessen hat sie die Natur des Begriffs als Argumentationsstitze betont. Ein Konk-
retisierungsgewinn fir den unbestimmten Rechtsbegriff der Unlauterkeit ist dadurch jedoch nicht zu
verzeichnen. Praktisch gewendet verbleibt der Begriff damit ein Schlagwort ohne zusatzlichen Er-

kenntnisgewinn.191

Zum anderen — und dies ist das ausschlaggebende Argument — stellt der Begriff des Leistungswett-

bewerbs eine unzulassige Beschrankung der Handlungsparameter der Unternehmer am Markt dar.

184 Rittner; in: FS Kraft, S. 519 (521, 530); zustimmend Schiinemann, in: Krejci/KeRler/Augenhofer, S. 52 f.

"85 Dazu ausfiihrlich Pichler, S. 118 ff.; GK-UWG/Schiinemann (1. Aufl.), Einl Rn. D 81 ff.; Sosnitza, S. 76 ff. je-
weils m. w. N.

188 | obe, S. 8 ff., 47 ff.; vgl. auch Rittner, in: FS Kraft, S. 519 (526); Sosnitza, S. 76.

187 Vgl. P. Uimer, GRUR 1977, 565 (567 f.); aus der Rechtsprechung z.B. BGH GRUR 1961, 198 (200) — Franzis-
kaner; BGH GRUR 1971, 162 (163) — Diagnose-Zentrum; BGH GRUR 1991, 616 (617) — Motorboot-
Fachzeitschrift.

'88 \/gl. Fezer/Fezer, § 3 UWG, Rn. 218 ff.

'8 Apostolopoulos, WRP 2005, 152 (153); Kéhler/Bornkamm, § 1 Rn. 44; Leistner, in: Gloy/Loschelder/Erdmann,
§ 4 Rn. 21 ff.; GK-UWG/Schtinemann (1. Aufl.), Einl Rn. D 85 ff.; Sosnitza, S. 79 ff.; weitere Nachweise bei
Emmerich, § 5 Rn. 21 mit Fn. 34; Pichler, S. 121 f. mit Fn. 660, 662.

190 Pichler, S. 121; GK-UWG/Schiinemann (1. Aufl.), Einl Rn. D 85; Sosnitza, S. 80 f.; s.a. P. Uimer, GRUR 1977,
565 (570 ff.), der als Beflirworter des Begriffs des ,Leistungswettbewerbs” eine aussagekraftige Definition
gleichwohl fir unméglich halt und einen Konkretisierungsprozess durch die Gerichte anmahnt.

¥1vgl. Emmerich, § 5 Rn. 21.
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Der Begriff fokussiert einseitig auf messbare, produktbezogene Wettbewerbsaspekte und blendet
wesentliche wettbewerbliche Aktionsparameter wie z.B. den Werbewettbewerb aus. Ein derartiges
Wettbewerbsverstandnis lbersieht jedoch, dass die Marktgegenseite frei darin ist, nach welchen Krite-
rien sie die angebotene Leistung honoriert. Ob eine wettbewerbliche ,Leistung“ erbracht wurde, ent-
scheidet sich damit erst nachtraglich durch den Erfolg am Markt. Nach welchen Kriterien diese Ent-
scheidung der Marktgegenseite getroffen wird, 1&sst sich weder abschlieBend noch im Vorhinein be-
stimmen. Die zunehmende Bedeutung eines mit dem Produkts verbundenen und beworbenen
,Lifestyles* als Ausdruck des Werbewettbewerbs oder die Bedeutung sozialer Faktoren bei der Her-
stellung eines Produkts (,Bio“-Herstellung, fair gehandelt, Beachtung von ,Corporate Governance*
etc.) fur die Kaufentscheidung straft beispielsweise eine vorgreifende ,Leistungs“-Definition als pater-

nalistische Anmalfiung von Wissen.'#

Zugleich engt ein solches Verstandnis des Wettbewerbs die
Handlungsparameter der Anbieter unnétig ein und beherbergt die Gefahr, die fiir den Wettbewerb als
Entdeckungsverfahren erforderliche Zukunftsoffenheit zu beschranken, indem die Parameter des
Wettbewerbs auf bestehende und ,bewahrte“ Methoden des Wettbewerbs verengt werden, wahrend
innovative Wettbewerbsmethoden den Vorbehalt des ,Nichtleistungswettbewerbs” zu Gberwinden ha-

ben.

Eine vergangenheitsgewandte a-priori-Definition erwiinschten Verhaltens, auf welcher der Topos des

Leistungswettbewerbs aufbaut, stellt also eine Anmafiung von Wissen dar, welche die Gefahr einer

193

Versteinerung des Wettbewerbsprozesses mit sich bringt. = Zugleich verstofl3t der ,Leistungswettbe-

werb“ damit gegen das wettbewerbliche Bedirfnis nach Zukunftsoffenheit.

Die neuere Rechtssprechung scheint sich mittlerweile dieses Webfehlers des Begriffs des Leistungs-

wettbewerbs bewusst geworden zu sein. Zwar halt sie am Begriff fest, verwendet diesen jedoch in der

Sache als Synonym fir den lauteren, verstanden als freien, Wettbewerb. "%

195

Die Verwendung erfolgt
also ebenso wie in der Judikatur des BVerfG lediglich floskelhaft. ™ Der ,Leerformel“-Charakter des
Leistungswettbewerbs wird damit offensichtlich. Zur Konkretisierung des Wettbewerbs ist er daher
nicht geeignet, ein zusatzlicher Erkenntnisgewinn gegenuber anderen Wettbewerbsbegriffen ist nicht

feststellbar. Konsequenterweise sollte er daher aufgegeben werden.'*

Der Begriff des Leistungswettbewerbs ist damit nicht geeignet, den ,unverfalschten Wettbewerb“ als

Schutzobjekt des Lauterkeitsrechts zu umschreiben oder naher zu konkretisieren.
bb)  Phanomenologische Erfassung des Wettbewerbs

Die vorstehenden Abschnitte haben gezeigt, dass der wirtschaftliche Wettbewerb sich weder eindeutig

definieren Iasst, noch a priori in erwiinschtes und unerwiinschtes Handelnd geschieden werden kann.

192 Vgl. Apostolopoulos, WRP 2005, 152 (153); Sosnitza, S. 80 ff. Dies muss sich auch Fezers weite Definition
des Leistungswettbewerbs entgegenhalten lassen, deren Erweiterung gegeniber friiheren Versuchen der Be-
stimmung des Leistungsbegriffs (vgl. z.B. P. Uimer, GRUR 1977, 565 (568)) zudem im Kern die hier vor-
gebrachte Kritik bestatigt.

193 Sosnitza, S. 82; ahnlich Pichler, S. 122.

194 | eistner, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 4 Rn. 25; vgl. z.B. BGH GRUR 2010, 1022 (1023 Tz. 15) — Ohne
19% Mehrwertsteuer; BGH GRUR 2013, 951 (955 Tz. 36) — Regalsystem.

198 Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl. 2009), § 3 Rn. 241 zu BVerfG NJW 2003, 277 (278) — Juve-Handbuch;
BVerfG GRUR 2002, 455 — Tier- und Artenschutz und weiteren Entscheidungen.
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Erfassen lasst er sich somit allenfalls phanomenologisch im Sinne einer Beschreibung als Prozess.'”’
Der Blick geht damit auf die am Markt stattfinden Parallel- und Austauschprozesse zwischen den Be-

teiligten, aus deren Gesamtheit sich der wirtschaftliche Wettbewerb konstituiert.'®®

Zum einen erweist sich der Wettbewerb unter diesem Blickwinkel als fortlaufender Prozess, welcher
gekennzeichnet ist durch eine dynamische Entwicklung, die neue und nicht vorhersehbare Formen
des Wettbewerbs hervorbringen kann. Zum anderen kommt der rechtlichen und tatsachlichen Freiheit
der Marktteilnehmer entscheidende Bedeutung beim Fortbestehen dieses Prozesses zu, wobei die tat-
sachlichen Freiheitsbereiche der einzelnen Marktteilnehmer durch die Dynamik des Wettbewerbs-

prozesses kontinuierlicher Wandlung unterworfen sind.

Diese Beschreibung des Wettbewerbs weist eine unibersehbare Nahe zur systemtheoretischen Kon-
zeption des Wettbewerbs auf, welche in der bekannten Diktion von Hayeks den Wettbewerb als frei-
heitsbasiertes ,Entdeckungsverfahren” begreift, (ber dessen Verlauf und Ergebnis nur allgemeine,
vom konkreten Einzelfall geloste, ,Mustervoraussagen® getroffen werden konnen.'® Gleichwohl wird
damit noch keine Festlegung auf eine bestimmte 6konomische Wettbewerbskonzeption als Referenz-
rahmen des Lauterkeitsrechts indiziert, da auch die wohlfahrtsbkonomischen Wettbewerbskonzeptio-
nen als zweite gegenwartige Hauptstromung die Dynamik und freiheitliche Grundlage des Wettbe-
werbs anerkennen. Die Konzepte divergieren jedoch in ihrer Bewertung der Freiheit als Zielfunktion
des Wettbewerbs sowie damit einhergehend der Indikation von staatlichen Eingriffen in den Wettbe-

werbsprozess.?®

Die grundsatzliche Erfassung des wirtschaftlichen Wettbewerbs als dynamischer, zukunftsoffener Pro-

201 pas UWG verzichtet auf eine

zess ist dem Wettbewerbsverstandnis des UWG zugrunde zu legen.
zwangslaufig beschrankend wirkende Bestimmung des Wettbewerbs und folgt einem offenen Wettbe-
werbsverstandnis. Neben dem Fehlen eines Wettbewerbsbegriffes oder -leitbildes ergibt sich dies aus
der Verwendung einer Generalklausel als regelungstechnischem Griff zur Erfassung noch unbekann-
ten Marktverhaltens. Ein solches Verstadndnis harmoniert mit dem herausgearbeiteten rollenbezoge-
nen Schutz der Marktteilnehmer. Zugleich liegt in diesem offenen Wettbewerbsverstandnis des UWG
ein Bekenntnis zu den Fahigkeiten des Wettbewerbs, die Interessen der Marktteilnehmer zum Aus-
gleich bringen zu kdnnen und damit prinzipiell als Ordnungsprinzip zu wirken, welches aus sich her-
aus eine sinnvolle Ordnung generieren kann. Der so entstehende, in der Wirklichkeit vorgefundene

202

~Regelungszusammenhang“* ist damit dem Wettbewerbsbegriff des UWG zu Grunde zu legen. Der

% 56 auch ausdriicklich Kbéhler/Bornkamm, § 1 Rn. 44; Leistner, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 4 Rn. 25.

1o7 Herdzina, S. 11; Pichler, S. 29 ; Wunderle, S. 10 ff.; ahnlich Leistner, in Gloy/Loschelder/Erdmann, § 4 Rn. 18.

198 Grundlegend Hoppmann, Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, S. 265ff.; s.a. Burmann, WRP 1967, 240 (244);
GK-UWG/Schiinemann, Einl ARn. 46, 51 m.w.N.

199 vigl. von Hayek, Freiburger Studien, S. 249 f.

200 74 den verschiedenen Positionen wettbewerbstheoretischer Konzepte naher unten S. 48 ff. Siehe aber bereits
z.B. Leistner, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 4 Rn. 2 ff.; GK-UWG/Schiinemann (1. Aufl.), Einl Rn. A 6 ff.; aus
oOkonomischer Sicht z.B. Herdzina, S. 105 ff.; Schmidt/Haucap, S. 4 ff.

201 Rhnlich Leistner, in Gloy/Loschelder/Erdmann, § 4 Rn. 18.

202 Mestmécker/Schweitzer, § 2 Rn. 76.
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~Wettbewerb“ als Schutzzweck des UWG entspricht also dem realen, entwicklungsoffenen Sozialpro-

zess.
b) Das Schutzobjekt des ,unverfalschten Wettbewerbs*

Indem das UWG auf eine Wettbewerbsdefinition verzichtet und stattdessen auf den Wettbewerb als
vorgefundenen, realen Prozess verweist, erhellt sich das Verstédndnis des § 1 S. 2 UWG von einem
Lunverfalschten Wettbewerb“. Der Aussagegehalt des § 1 S. 2 UWG beschrankt sich demnach nicht
allein auf eine Absage an sonstige, wettbewerbliche oder auRerwettbewerbliche, Allgemeininteres-

sen.”®

Zunachst kommt darin die positive Einstellung des Gesetzgebers gegenuber dem wirtschaftlichen
Wettbewerb zum Ausdruck. Dies belegt sein ausdriicklicher Schutz durch das UWG, aber auch das
GWB. Die Wertschatzung beruht darauf, dass der Wettbewerb als zentrales Ordnungsprinzip der
Marktwirtschaft positive Wirkungen im Hinblick auf die gesellschaftlichen Grundwerte Freiheit, Wohl-
stand und Gerechtigkeit entfalten kann. Diese positiven Auswirkungen sind 6konomisch unbestritten
und werden unter dem Begriff der Wettbewerbsfunktionen zusammengefasst.®* Das UWG vertraut
demnach grundséatzlich auf das freie Spiel von Angebot und Nachfrage zur Steuerung des Wirtschafts-

ablaufs.?®

Im Schutz des unverfalschten Wettbewerbs manifestiert sich zugleich das Ziel, den Wettbewerb origi-
nar, d.h. so wie ihn die Rechtsordnung vorfindet, zu schiitzen und rechtlich zu stabilisieren.?*® Schutz-
zweck ist damit der Wettbewerb als solcher, mit anderen Worten: der Schutz des Wettbewerbs als

Institution.?®’

Die damit verbundene Anerkennung des Wettbewerbs als sinnhaftes, selbstreferentielles
System, welche es in der vorgefunden Form zu schiitzen gilt, bestatigt sich in der Aussage des Ge-
setzgebers, das UWG schitze ,[z]ugleich [...] auch das Interesse der Allgemeinheit an der Erhaltung

eines unverfalschten und damit funktionsfahigen Wettbewerbs***®

Damit ist jedoch auch die Notwendigkeit von Interventionen zur Erhaltung des Wettbewerbs ange-
sprochen. Der Schutz des ,unverfalschten Wettbewerbs® kann namlich nicht die Schaffung eines
rechtsfreien Raums bedeuten, in dem die Marktteilnehmer uneingeschrankt walten kénnen. Ware ein
derartiges ,laissez-faire“ angestrebt, so bediirfte es keiner Regelung des Wettbewerbsverhaltens. Die
Existenz des Lauterkeitsrechts bezeugt demnach bereits, dass nach der Vorstellung des UWG Wett-

bewerbshandlungen existieren, durch die das selbstreferentielle System des Wettbewerbs verfalscht

203 7zym Ausschluss sonstiger Allgemeininteressen s. BTDrucks. 15/1487, S. 16 li. Sp.; GK-UWG/Peukert, § 1 Rn.
62;Harte/Henning/Podszun, § 1 Rn. 61; Schiinemann, WRP 2004, 925 (933 f.); a.A. Kaplan, S. 29, 49.

204 Beater, Rn. 110 ff.; Emmerich, Kartellrecht § 1 Rn. 7 ff. (S. 3 f.); Herdzina, S. 11f.; Pichler, S. 30f.;
Schmidt/Haucap, S. 35 ff.; Wunderle, S. 12 f.

25 Zur Anpassungs- und Steuerungsfunktion des Wettbewerbs s. nur Beater, Rn. 110 ff.

2% Prews, S. 47; ahnlich Leistner, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 4 Rn. 18.

207 Piper/Ohly/Sosnitza, § 1 Rn. 8; von Ungern-Sternberg in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 27 Rn. 6; s.a. BVerfG
GRUR 2002, 455 — Tier- und Artenschutz sowie GK-UWG/Peukert, § 1 Rn. 66, 321.

208 BTDrucks. 15/1487, S. 15 re. Sp., Hervorhebung durch den Verfasser. Die Bezeichnung als ,funktionsfahig“ ist
jedoch insofern ungliicklich, als dadurch Assoziationen zur 6konomischen Wettbewerbskonzeption von
Kantzenbach geweckt werden. Zum Konzept des funktionsfahigen Wettbewerbs vgl. Herdzina, S. 33 ff. sowie
noch naher unten S. 48.
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wird, so dass es eines korrigierenden Eingriffs bedarf.?*® Offensichtlich wird dies dort, wo die Markt-
teilnehmer auf die Aufhebung des Wettbewerbs hinarbeiten, die Freiheit des Wettbewerbs sich also

gegen sich selbst richtet.?"°

Das Interventionsbediirfnis zugunsten des Wettbewerbs findet seinen
Ausdruck jedoch nicht nur im Kartell-, sondern auch im Lauterkeitsrecht. Ausweislich der bereits oben
zitierten Aussage sieht der Gesetzgeber die Notwendigkeit eines korrigierenden Eingriffes dort, wo

2" Demnach wird der

das Funktionieren der marktwirtschaftlichen Grundmechanismen in Frage steht.
Wettbewerb verfalscht, ,wenn der Ablauf des Wettbewerbs als Marktsteuerungsmechanismus gestort

wird und dadurch eine Beeintrdchtigung seiner Funktionsféhigkeit droht. 212

Dies setzt freilich ein Verstandnis von den Bedingungen voraus, unter denen sich Wettbewerb entfal-
ten kann, denn in den unverfalschten Wettbewerb soll nicht eingegriffen werden. Es bedarf mithin
eines Referenzsystems, an dem sich der Rechtsanwender orientieren kann.?'® Dies gilt umso mehr,
wenn ihm durch Generalklauseln wie § 3 | und Il UWG die Fortentwicklung dieses Systems Uberant-
wortet wird, denn fir den Rechtsanwender bedeutet dies eine Gratwanderung zwischen notwendigem,
korrigierendem Eingriff und unerwiinschter Wettbewerbsverfdlschung durch einen nicht notwendigen

Eingriff.*™*

Das Referenzsystem des unverfalschten Wettbewerbs ergibt sich fir das UWG zunachst aus den
Vorgaben des hoherrangigen Rechts, also dem europaischen Primar- und Sekundarrecht und dem
Grundgesetz. Diese Vorgaben missen aber zugleich unter den gewonnenen Erkenntnissen Gber den
Wettbewerb als Realprozess hinterfragt werden. Der umfassende Schutzgedanke erfordert dabei,
dass sich die Interventionen zum Schutz des Wettbewerbs nicht in punktuellen Ansatzen erschopfen,
sondern sich in einem koharenten System zusammenfiigen. Hierbei kdnnen die unterschiedlichen

Wettbewerbskonzeptionen relevant werden.
aa) Supranationaler Bezug des ,unverfalschten Wettbewerbs*

Neben dem Verweis auf den Wettbewerb als zu schitzendes Realphdnomen bezieht sich der verwen-
dete Begriff des unverfalschten Wettbewerbs zugleich auf das europaische Recht, indem der Gesetz-
geber bewusst an den Wortlaut des Art. 3 Abs. 1 lit. g EG a. F. anknlpft, um eine ,europarechts-
konforme Modernisierung” des UWG zu bewirken, welche sich an der europaischen Rechts-
entwicklung als ,wichtigefr] Richtschnur® orientiert.”’® Fiir die teleologische Bestimmung des un-
verfalschten Wettbewerbs sind daher auch der supranationale Rechtsrahmen sowie eine sich daraus

ergebende etwaige supranationale Wettbewerbskonzeption einzubeziehen. Dabei soll zunachst der

299 Prews, S. 48; GK-UWG/Peukert, § 1 Rn. 94; s.a. Fikentscher, GRUR Int 2009, 635.

219 7y dieser Tendenz des Wettbewerbs (allerdings in kartellrechtlicher Hinsicht) vielzitiert und deftig bereits Adam
Smith, An Inquiry into the Nature and Causes of Wealth of Nations, S. 144 [Book |, Chapter X Part II]: “People
of the same trade seldom meet together, even for merriment and diversion, but the conversation ends in a
conspiracy against the public, or in some contrivance to raise prices.*, zitiert nach Leistner, in:
Gloy/Loschelder/Erdmann, § 4 Rn. 3 mit Fn. 3. Zum dahinter stehenden Freiheitsparadoxon vgl. Fikentscher,
GRUR Int 2009, 635 m. w. N.; s.a. Eppe, WRP 2005, 808 (810).

21 v/gl. Harte/Henning/Podszun, § 1 Rn. 68.

212 Kaplan, S. 31.

213 \/gl. Leistner, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 4 Rn. 1; Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl. 2009), § 1 Rn. 19;
Emmerich, § 5 Rn. 23.

214 Drews, S. 48, vgl. Peukert, in: Riesenhuber, S. 415; Sosnitza, S. 20 f.

215 BTDrucks. 15/1487, S. 12 li. und re. Sp.; vgl. KeBler in: Krejci/KeRler/Augenhofer, S. 85.
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bei Schaffung des UWG 2004 und 2008 vorgefundene und bis zum 01. Dezember 2009 geltende Zu-
stand des Vertrags Uber die Europaische Union und des Vertrags Uber die Europaische Gemeinschaft
in der Form des Vertrags von Nizza?'® referiert werden, ehe auf mogliche Anderung durch den Vertrag

von Lissabon eingegangen wird.
(1) Das System des unverfalschten Wettbewerbs im EU a.F. und EG a.F.

Das Konzept des ,unverfalschten Wettbewerbs* findet sich in mehreren primarrechtlichen Normen des
EU a. F. und des EG a. F. und wird insbesondere in den Zielbestimmungen prominent erwshnt.?'’” So
verpflichtet Art. 3 Abs. 1 lit. g) EG a. F. die Gemeinschaft auf ein ,System, das den Wettbewerb inner-
halb des Binnenmarkts vor Verfélschungen schiitzt.” Das System des unverfalschten Wettbewerbs ist
damit eingebunden in das Uberwdlbende Konzept des Binnenmarktes, der gem. der Art. 2, 3 Abs. 1 lit.
c.) der Europaischen Gemeinschaft aufgegeben ist. Kennzeichnend fiir den Binnenmarkt wiederum ist
Ldie Beseitigung der Hindernisse fiir den freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalver-
kehr zwischen den Mitgliedstaaten®, Art. 3 Abs. 1 lit. c.) EG a.F. Mit der Gewahrleistung dieser sog.
Grundfreiheiten?'® und der Beseitigung entgegenstehender Hindernisse zielt die Gemeinschaft auf die
grenziiberschreitende Verschmelzung der nationalen Méarkte zu einem einheitlichen Markt.?'® Darin
beschlossen liegt die Anerkennung gemeinschaftsweiten Wettbewerbs als wiinschens- und schit-
zenswertes Resultat der Wahrnehmung gerade dieser Freiheiten?’, sowie als malfdgebliches Instru-
ment zur Erreichung der Ziele der Gemeinschaft.?' Folgerichtig bekennt sich die Gemeinschaft zu
einer ,offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb” (Art. 4 Abs. 1 und 3 EG a. F.) und damit zu den

222

Funktionsbedingungen einer wettbewerbsgesteuerten Marktwirtschaft.” Die so zum Ausdruck kom-

mende institutionelle Sichtweise umfasst insbesondere die schon in den Grundfreiheiten angelegte

individuelle und unternehmerische Handlungsfreiheit, die sich vor dem Hintergrund wirtschaftsrelevan-

“

ter Gewahrleistungen durch die Grundrechte-Charta der EU zu einer ,allgemeinen Wirtschaftsfreiheit

verdichtet.??

Dem System des unverfalschten Wettbewerbs fallt folglich die Aufgabe zu, die individuell
garantierten wirtschaftlichen Handlungsfreiheiten der Marktteilnehmer und den Schutz des Wettbe-
werbs als Institution zur bestmdglichen Erreichung der Vertragsziele abzusichern.?®* Der ,unverfalsch-
te Wettbewerb® ist somit nicht nur Programmsatz, sondern seinerseits grundlegendes und zwingendes

Vertragsziel.**°

216 Europaische Union — Konsolidierte Fassungen des Vertrags liber die Europaische Union und des Vertrags
zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft (2002), ABI. EG v. 24.12.2002, Nr. C 325, S. 1; Vertrag von
Nizza zur Anderung des Vertrags (ber die Europaische Union, der Vertrage zur Griindung der Europaischen
Gemeinschaften sowie einiger damit zusammenhangender Rechtsakte, unterzeichnet in Nizza am 26. Februar
2001, ABI. EG v. 10.03.2001, Nr. C 80 S. 1, ber. ABI. EG v. 27.03.2001, Nr. C 96 S. 27.

2173, auch Artt. 81 1, Art. 87 I, Art. 132 | EG a. F. (,Verfélschung des Wettbewerbs*) sowie ferner Artt. 27 lit. c), 96
EG a. F. (,Verfalschen der Wettbewerbsbedingungen®).

218 7um Begriff vgl. Art. 6 EUV a.F.; s.a. Art. 14 Abs. 2 EG a. F.

219 Brémmelmeyer, GRUR 2007, 295 (296); ahnlich Hatje, in: Bogdandy/Bast, S. 801 (815 f.).

2% \Wunderle, S. 115, 122; Muiller-Graff, in: Dauses, A. |. Rn. 130.

21 y/gl. Art. 2 EG a. F., dazu Pichler, S. 114; ausfihrlich Zuleeg, in: von der Groeben/Schwarze, EG Art. 2 Rn. 13.

222 jatje, in: Bogdandy/Bast, S. 801 (810); KeRler, in: Krejci/KeRler/Augenhofer, S. 86 f.; s.a. Gléckner, S. 282 f.

223 \/gl. Hatje, in: Bogdandy/Bast, S. 801 (812 f.); ahnlich Mestmécker/Schweitzer, § 10 Rn. 5; Nowak, EuR-Beih

2009, 129 (150 ff.).

Vgl. Schréter in: von der Groeben/Schwarze, Vorbemerkung zu den Artikeln 81 bis 89, Rn. 14; Wunderle,

S. 124,

25 vgl. EuGH Slg. 1973, 215 (244 f. Rn. 23 ff.) — Continental Can.
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Der so umrissene Schutz erfolgt vorrangig Uber die unmittelbar anwendbaren, kartell- und beihilfe-
rechtlich gepragten Rechtsregeln des Art. 81 — 89 EG a. F.. Diese Regelungen zeigen, dass der Bin-
nenmarkt nicht durch einen ,laissez-faire“-Ansatz gekennzeichnet ist, sondern Eingriffe zum Schutz
des Wettbewerbs maoglich sind. Gleichwohl ist der Schutz des Wettbewerbs nicht auf kartell- und bei-
hilferechtliche Problemlagen beschrankt, sondern umfasst auch Wettbewerbsverfalschungen durch
unlautere Handlungen.226 Dies legt bereits der in Art. 3 Abs. 1 lit. g. zum Ausdruck kommende ,Sys-
tem“-Gedanke nahe, dem ein in sich geschlossener und koharenter Charakter des Wettbewerbs-

schutzes zu entnehmen ist.?*’

Verstarkt wird dieser Eindruck durch das im 4. Erwagungsgrund der
Praambel zum EGV a.F. zum Ausdruck kommende Bekenntnis der Signatarstaaten zum ,redlichen
Wettbewerb® als Mittel der Beseitigung bestehender Hindernisse auf dem Weg des wirtschaftlichen
und sozialen Fortschritts.?”® Dass sich hinter dieser im Primarrecht singularen Formulierung das Ziel
der Verhinderung unlauteren Wettbewerbs verbirgt, enthillt dabei ein Blick auf den Wortlaut des Ver-

229 Insbesondere die franzdsische

trages in anderen Sprachen, welcher gleichermalien verbindlich ist.
Sprachfassung verweist mit dem Begriff ,loyauté dans la concurrence” klar auf die ,concurrence
deloyale®, also auf das Recht des unlauteren Wettbewerbs.?*® Art. 3 Abs. 1 lit. g EG a. F. enthalt folg-
lich ,ein allgemeines Mandat zur Sicherung des ordnungsgeméfen Funktionierens des Wettbewerbs
t“, 231

im Binnenmark wobei sich der Wettbewerb und daraus folgend der Binnenmarkt maf3geblich aus

der Wahrnehmung von Freiheiten durch die Marktakteure ergibt.

232

Diese ,unverkennbare Préferenz zugunsten des Marktes“" verdichtet sich jedoch nicht zu einer kon-

23 |nsbesondere lasst sich das

kreten, gar wirtschaftstheoretisch fundierten Wettbewerbskonzeption.
Wettbewerbsleitbild des EG-Vertrags nicht auf das Ideal der Wettbewerbsfreiheit festlegen. Eine der-
artige Festlegung hat das Primarrecht weder ausdriicklich getroffen, noch liegt sie ihm unausgespro-
chen zugrunde. Dazu fehlt es bereits an der notwendigen systematischen Koharenz. Dies belegen
zum einen die zahlreichen gewachsenen Moglichkeiten zum Eingriff in den Wettbewerb, welche die
Verfolgung weiterer materialer Vertragsziele und interventionsfreudigerer Politiken ermdglichen.
Exemplarisch sei verwiesen auf den sozial- und umweltpolitisch aufgeladenen Ziel- bzw. Aufgabenka-
talog des Art. 2 EG i.V.m. dem dadurch erdffneten Bindel an ,Tatigkeiten“ gem. Artt. 3 und 4 EG. Hin-
zu tritt zum anderen die sektorielle Regelung des Binnenmarktes durch nicht zwingend wettbeweblich,
sondern eher dirigistisch ausgerichtete Sonderregime, wie dies namentlich bei Landwirtschaft und

Fischerei der Fall ist, Art. 32 ff. EG (Art. 38 ff. AEUV).?**

Ein eindeutiges und kohdrentes Referenzsystem zur Beurteilung konkreten Marktverhaltens kann

daher dem Primarrecht nicht entnommen werden. Unklar bleibt, zu welchen Zwecken in den Wettbe-

226 Vgl. Gléckner, S. 16 f.; ders./Henning-Bodewig, WRP 2005, 1311 (1314); Pichler, S. 116.

27 pichler, S. 114; gleichsinnig Wunderle, S. 116.

228 Rnhnlich Gléckner, S. 16.

229 7ur Gleichwertigkeit der verschiedenen Sprachfassungen s. Art. 314 EGV bzw. Art. 55 EUV n.F. i.V.m. Art. 358
EUV.

230 \/gl. Emmerich, § 1 Rn. 5; Gléckner, S. 16.

21 Wunderle, S. 116; vgl. EuGH Slg. 1973, 215 (245 Rn. 25) — Continental Can; Gléckner, S. 17; Pichler, S. 113 .

232 Hatje, in: Bogdandy/Bast, S. 801 (806).

233 pusfiihrlich Wunderle, S. 118 f.; ahnlich Harte/Henning/Schinemann (2. Aufl.), § 1 Rn. 47; a.A. Meesen, JZ
2009, 697 (701) (,neoliberale Theorie®); Peukert, ZHR 173 (2009), 536 (542 f.).

24 Hatje, in: Bogdandy/Bast, S. 801 (821); Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 1 Rn. 47.
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werb eingegriffen werden darf. Die europaischen Vertrage sind insofern auch Ausdruck wechselnder
wirtschaftspolitischer Zielvorstellungen. Diese eher pragmatische Orientierung schilagt sich schlief3lich
in der Handhabung der primarrechtlichen Wettbewerbsregeln durch die Organe der Gemeinschaft
nieder. Eine stringente Entwicklung durch EuGH und Kommission kann nicht festgestellt werden.?®
Der EuGH lehnt eine wettbewerbstheoretische Fundierung ab und beurteilt Wettbewerbsbeschran-
kungen pragmatisch unter wechselnder Betonung der maRgeblichen Kriterien. Die Kommission ver-
folgt demgegeniber einen auf Effizienz-Erwagungen beruhenden ,more economic approach®, ohne

dass sich dieser zwingend aus dem Primérrecht ergibt.>*

Die Analyse der primarrechtlichen Vorgaben fur den ,unverfalschten Wettbewerb“ im Vertragsgeflige
vor Lissabon féallt demnach durchwachsen aus. Auf der einen Seite steht eine Systementscheidung
zugunsten von Markt und Wettbewerb als Motor der Integration. Diese erfordert die Sicherung der
individuellen wettbewerblichen Handlungsfreiheit, so dass Beeintrachtigungen dieser Handlungsfrei-
heit als Verfalschungen des Wettbewerbs anzusehen sind. Auf der anderen Seite sind staatliche Ein-
griffe zur Verwirklichung gleichrangiger nicht wettbewerblicher Integrations- und Verfassungsziele nicht
grundsatzliche ausgeschlossen. Gemildert werden die damit aufscheinenden Zielkonflikte aber da-
durch, dass sich derart motivierte staatliche Malnahmen am Malfistab des supranationalen Verhalt-
nismafigkeitsgrundsatzes zur rechtfertigen haben und der Schutz der Wettbewerbsfreiheit damit nicht
aufer Acht bleibt.?*” Die europaische Wirtschaftsverfassung unter dem EU a.F. und EG a.F. kann da-
her ,in ihrer Gesamtprédgung nur als freiheitlich-wettbewerbsgesteuerte marktwirtschaftliche Ordnung

zutreffend beschrieben werden.

Es stellt sich jedoch die Frage, inwieweit dieses Ergebnis unter den Anderungen durch den Vertrag

von Lissabon Bestand hat.
(2) Systematische Kontinuitat im EUV n.F. und AEUV

Die vorstehend skizzierte Verwirklichung des Binnenmarktes durch unverfalschte Freiheitswahr-
nehmung der Marktakteure auf der Grundlage einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb
bildete unter dem Vertrag von Nizza das Grundgerist der europaischen Wirtschaftsverfassung. Durch
den Vertrag von Lissabon®® wird das primédre Gemeinschaftsrecht jedoch sprachlich und inhaltlich
revidiert und auf eine neue Grundlage stellt, indem die Europadische Gemeinschaft unter Aufwertung

der Europaischen Union in letzterer aufgeht.

Im Rahmen dieser Neuordnung wurde der Wettbewerb aus der Zielbestimmung des EU-Vertrags ge-
tilgt und das bislang in Art. 4 Abs. 1 EG verankerte Bekenntnis zu einer ,offenen Marktwirtschaft mit

freiem Wettbewerb” gestrichen, so dass nach der Fortgeltung der im vorherigen Abschnitt heraus-

25 Emmerich, Kartellrecht, § 4 Rn. 35 ff.
26 pichler, S. 163; s.a. Emmerich, Kartellrecht, § 1 Rn. 33, 35.
%7 Nowak, EuR 2009 Beiheft 1, 129 (162); weitergehend im Sinne eines ,Primats der Wettbewerbsfreiheit* GK-
UWG/Schiinemann, Einl A Rn. 270; ahnlich auch Gléckner, S. 509 ff. (Primat des Wettbewerbsschutzes).
GK-UWG/Schiinemann, Einl A Rn. 283, auch mit Blick auf die gegenwartige Wirtschaftsverfassung.
29 Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europaische Union und des Vertrags zur Griindung

der Europaischen Gemeinschaften, ABI. EU v. 17.12.2007, Nr. C 306, S. 1.
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gearbeiteten Systementscheidung und dem nun zu Grunde liegenden Wettbewerbsleitbild zu fragen

ist.

Fir eine Verschiebung der Rahmenbedingung kénnte neben den vorgenannten Anderungen spre-
chen, dass der EUV nun zudem die soziale Komponente der Europaischen Union starker betont und
die Zielbestimmungen entsprechend ausrichtet.**® Als Leitbild erscheint in Art. 3 EUV die ,soziale
Marktwirtschaft”.

Gleichwohl kann hieraus keine Relativierung des Wettbewerbsprinzips abgeleitet werden.?*" Wie
Art. 3 EUV Klar stellt, halt die Union unter dem Vertrag von Lissabon am Binnenmarkt fest. Die Ver-
pflichtung zur Errichtung eines Systems zum Schutz des unverfalschten Wettbewerbs wurde ebenfalls
beibehalten, wenn auch aus politischen Griinden an weniger prominente Stelle verschoben. Dieser
Grundsatz findet sich jetzt im ,Protokoll (Nr. 27) Gber den Binnenmarkt und den Wettbewerb“**?, wel-
ches als volkerrechtlicher Vertrag Bestandteil des primaren Gemeinschaftsrechts ist, so dass Union

und die Mitgliedstaaten weiterhin an diese Zielverpflichtung rechtlich gebunden sind.***

Die Wettbewerbsregeln, welche das System des unverfalschten Wettbewerbs pragen, wurden unver-
andert iGbernommen, ebenso die bisherigen Bestimmungen zu den Grundfreiheiten. Die Bestandteile
der ,offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb“ wurden damit im geanderten Primarrecht beibe-

halten, auch wenn diese Systementscheidung nun nicht mehr so offensichtlich zu Tage tritt. 2

Zu diesen weiterhin bestehenden Eckpfeilern treten mit dem Vertrag von Lissabon zudem die Grund-
rechtsgewahrleistung durch die Charta der Grundrechte der EU sowie die Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) hinzu, die gem. Art. 6 EUV Bestandteil des Unions-
rechts werden. Die darin verblrgten Grundrechte kénnen, soweit sie einen Wirtschaftsbezug auf-
weisen, einem marktregulierenden Gemeinschaftsgesetzgeber entgegen gehalten werden und tragen
so zum Schutz des Binnenmarktes vor Uberregulierung bei.?* Zugleich wird dadurch die bestehende

Systementscheidung weiter abgesichert.

Die sich in den Wettbewerbsregeln und den Grundfreiheiten manifestierende grundsatzlich freiheits-

bezogene Wirtschaftsverfassung bleibt also unter dem Vertrag von Lissabon erhalten. Die politisch

w246

gewollte ,Verschleierung“™ vermag daran nicht zu &ndern. Fir die vorliegende Untersuchung kann

daher auch unter dem Vertrag von Lissabon von einem freiheitsbezogenen Wettbewerbsverstandnis
sowie einer Systementscheidung zugunsten eines marktwirtschaftlich verfassten Wirtschaftssystems

ausgegangen werden, in welchem der Wettbewerb als Ordnungsprinzip Geltung beansprucht.247

240 Vgl. nur Art. 3 Il EUV, wonach im Zusammenhang mit dem Binnenmarkt neben anderem auch ,sozialer Fort-
schritt, ,soziale Gerechtigkeit”, ,sozialer Schutz‘ und ,sozialer Zusammenhalt‘ verwirklicht werden soll.

241 Nowak EuR-Beih 2009, 129 (190); GK-UWG/Schiinemann (2. Aufl. 2013), Einl A Rn. 281; Wunderle, S. 150;
a.A. Peukert, ZHR 173 (2009), 536 (569 ff.).

22 ABI. EU v. 09.05.2008, Nr. C 115, S. 309.

243 Nowak, EuR-Beih 2009 129 (189 f.); Wunderle, S. 150 f.

24 Muiller-Graff, ZHR 173 (2009), 443 (449 f.); gleichsinnig Pichler, S. 115; Wunderle, S. 151. Der ,Grundsatz
einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb” findet sich noch in den Vertragstexten betreffend die

s Wirtschafts- und Wahrungsunion, vgl. Artt. 1191, 120 S. 1 AEUV.
Wunderle, S. 151.

28 Miiller-Graff, ZHR 173 (2009), 443 (453).

7 GK-UWG/Schiinemann, Einl ARn. 283.
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Diese Eckpfeiler gilt es demnach auch weiterhin bei der Interpretation des ,unverfalschten Wettbe-
werbs® zu beachten. Mangels einheitlicher Wettbewerbskonzeption erfolgt die konkrete Ausgestaltung
des Wettbewerbs jenseits der Wettbewerbsregeln der Art. 101 ff. AEUV (Art. 81 ff. EG) jedoch malf3-
geblich durch das Sekundarrecht, also jene Rechtsakte, die auf der Grundlage des Primarrechts er-

lassen werden.

bb)  Der Wettbewerbsrahmen des Sekundarrechts insbesondere der UGP-Richtlinie

248

Ein einheitlicher Binnenmarkt bendtigt ein einheitliches Lauterkeitsrecht.”™ Dementsprechend finden

sich auf supranationaler Ebene schon friih Bemihungen um eine Vereinheitlichung. Sie waren jedoch

249 Es blieb daher zundchst dem EuGH vorbehalten, unter Entfaltung der Markffrei-

nahezu erfolglos.
heiten (Art. 34, 56 AEUV) als allgemeine Beschrankungsverbote eine Angleichung der nationalen

Rechtsordnungen herbeizufiihren.?*

Die (positive) Harmonisierung des Lauterkeitsrechts durch Rechtsetzungsakte der Gemeinschaft (Se-
kundarrecht) beschrankt sich bis jetzt zumeist auf die spezifische Regelung einzelner Gesichtspunkte
in verschiedenen Gemeinschaftsrechtsakten. Eine gemeinschaftliche Regelung aller Formen unlaute-
ren Wettbewerbsverhaltens wurde bislang nicht erreicht. Mit der Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere
Geschaftspraktiken im Binnenmarkt (UGP-RL) wurde aber immerhin der besonders bedeutsame Be-

reich verbrauchergerichteten Wettbewerbsverhaltens gemeinschaftsweit vereinheitlicht.

Die Bedeutung des Sekundarrechts fiir das Verstandnis des ,unverfalschten Wettbewerbs* ergibt sich
aus ihrer Wirkung auf das nationale Recht. Zum Sekundarrecht gehdéren Verordnungen und Richtli-
nien, vgl. Art. 288 AEUV. Anders als die Marktfreiheiten gem. Art. 34, 56 AEUV gelten diese Rechtsak-
te nicht nur fir grenziberschreitende Sachverhalte, sondern kénnen auch ein rein innerstaatliches
Marktverhalten erfassen.?”’ Verordnungen entfalten unmittelbare und verbindliche Geltung in jedem
Mitgliedstaat, Art. 288 Il AEUV. Richtlinien erfordern demgegeniber einen Akt der Umsetzung in natio-

%52 Sjie sind nur hinsichtlich inres Ziels verbindlich, die Wahl der Form und Mittel der Um-

nales Recht.
setzung bleibt den Mitgliedsstaaten Uberlassen, Art. 288 1l AEUV. Von den Zielvorgaben einer Richtli-
nie kénnen die Mitgliedstaaten nur dann abweichen, wenn die Richtlinie dies gestattet, z.B. indem die
Richtlinie nur Mindestanforderungen festlegt. Die Mitgliedstaaten kénnen dann Uber die Anforderun-
gen der Richtlinie hinausgehen. Bei einer Vollharmonisierung ist ein derartiger Gestaltungsspielraum
der Mitglieder jedoch ausgeschlossen. Die Rechtsakte der Gemeinschaft sind von einer autonomen
Begrifflichkeit gepragt, zu deren letztglltiger Auslegung der EuGH berufen ist, vgl. Art. 263 AEUV. Fur
die Mitgliedstaaten ergibt sich umgekehrt ein Gebot der richtlinienkonformen Auslegung nationalen

Rechts, um das mit ihr verfolgte Ziel zu erreichen.*

28 wshler/Lettl, WRP 2003, 1019 (1020).

249 Naher Emmerich, § 1 Rn. 23 ff.; Harte/Henning/Gl6ckner, Einl B Rn. 8 f.; Wunderle, S. 93 ff.

20 50g. ,Negativ-Integration®, dazu naher Harte/Henning/ Gléckner, Einl B Rn. 10 ff.; Kéhler/Lettl, WRP 2003,

1019 (1021); Lettl, § 1 Rn. 5 ff.

Vgl. Kéhler/Bornkamm, Einl. Rn. 3.13 zum Erfordernis richtlinienkonformer Auslegung bei reinen Inlandssach-

verhalten.

22 pnusnahmsweise kénnen bei nicht fristgemaRer Umsetzung auch Richtlinien eine unmittelbare Geltung zuguns-
ten des Einzelnen entfalten, vgl. K6hler/Bornkamm, Einl. Rn. 3.4.

23 Kéhler/Bornkamm, Einl. Rn. 3.13; Lettl, § 1 Rn. 20 (S. 8); vgl. EuGH, Slg. 1990, 1-4135 (Rn. 8) — Marleasing.
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Europaische Vorgaben fiir einzelne Aspekte des Lauterkeitsrechts finden sich teilweise in Verordnun-
gen, beispielsweise in der Verordnung 178/2002/EG zum Lebensmittelrecht®**
2006/2004/EG (ber die Zusammenarbeit im Verbraucherschutz.?®® Auch die sog. Health-Claim-

Verordnung Uber nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben bei Lebensmitteln ist hier einzuord-
256

oder der Verordnung

nen.”” Weitaus haufiger finden sich Regelungen fur einzelne Sachverhalte in Richtlinien. Diese betref-

257

fen vielfach medien- und produktspezifische Anforderungen an die Werbung.”" Aufgrund der Masse

und der zumeist nur punktuellen Natur der Regelungen ist ein erschépfender Uberblick an dieser Stel-

258

le weder machbar noch zielfiihrend.”™ Besondere Bedeutung fir den Bereich des Lauterkeitsrechts

haben — in chronologischer Reihenfolge — die nachfolgend genannten Richtlinien.?*®

Die Richtlinie uber irrefihrende und vergleichende Werbung (urspringlich RL 84/450/EWG und
97/55/[EG*® in der konsolidierten Fassung der Richtlinie 2006/114/EG)**' (sog. Irrefiihrungs bzw. —
hier bevorzugt — Werberichtlinie) war der erste Schritt zur Harmonisierung des Lauterkeitsrechts in der

Gemeinschaft.

Die Richtlinie Uber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste (urspriinglich RL 89/552/EWG,
inzwischen ersetzt durch kodifizierende RL 2010/13/EU)?** verlangt u.a. die Erkennbarkeit von Wer-
bung und die erkennbare Trennung von Werbung und Programm (Art. 9 | lit. a); 19 ). Schleichwer-
bung und unterschwellige Beeinflussung sind verboten (Art. 9 1 lit. a) und b)). Zudem will die Richtlinie
verhindern, dass die Unerfahrenheit, Leichtglaubigkeit oder das besondere Vertrauen von Kindern und
Jugendlichen ausgenutzt wird (Art. 9 | lit. g). Die Richtlinie verfolgt verschiedene, unterschiedliche

Zielsetzungen, vgl. ErwGrd.12.

%4 \ferordnung (EG) Nr. 178/2002 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 28. Januar 2002 zur Festle-

gung der allgemeinen Grundsatze und Anforderungen des Lebensmittelrechts, zur Errichtung der Europai-
schen Behorde fiir Lebensmittelsicherheit und zur Festlegung von Verfahren zur Lebensmittelsicherheit, ABI.
EG v. 01.02.2002, Nr. L 31 S. 1; erganzt durch VO 2230/2004/EG, ABI. EG v. 24.12.2004, Nr. L 379, S. 64.

25 verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27. Oktober 2004 (iber die
Zusammenarbeit zwischen den fiir die Durchsetzung der Verbraucherschutzgesetze zustandigen nationalen
Behdrden, ABI. EU v. 09.12.2004, Nr. L 364 S. 1.

26 \/erordnung (EG) Nr. 1924/2006 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 20.Dezember 2006 iiber
nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben (ber Lebensmittel, berichtigte Fassung in ABI. EU v.
18.01.2007, Nr. L 12, S. 3.

57 \/gl. Harte/Henning/Gléckner, Einl B Rn. 73 ff.

8 Dazu sehr bildhaft Enzinger, in: Krejci/KeRler/Augenhofer, S. 10: Man kénnte ,fast wahllos einen bunten
Straul3 von Richtlinien auf der Wiese des Sekundérrechts pfiiicken.*; berechtigte Kritik an diesem ,piecemeal
approach” des Richtliniengebers iben z.B. Emmerich, § 1 Rn. 25; Harte/Henning/Gléckner, Einl B Rn. 9.

29 Aufzahlung nach Lettl, § 1 Rn. 21; s.a. Wunderle, S. 193 ff.

%0 Richtlinie 84/450/EWG des Rates vom 10. September 1984 zur Angleichung der Rechts und Verwaltungsvor-

schriften der Mitgliedstaaten uber irrefihrende Werbung, ABI. EG v. 19.09.1984, Nr. L 250, S. 17 mit Richtlinie

97/55/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 6. Oktober 1997 zur Anderung der Richtlinie

84/450/EWG Uber irrefihrende Werbung zwecks Einbeziehung der vergleichenden Werbung, ABI. EG v.

23.10.1997, Nr. L 290, S. 18.

Richtlinie 2006/114/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 Uber irreflih-

rende und vergleichende Werbung (kodifizierte Fassung), ABI. EU v. 27.12.2006, Nr. L 376, S. 21.

Richtlinie 2010/13/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 10. Marz 2010 zur Koordinierung

bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Bereitstellung audiovisueller

Mediendienste (Richtlinie GUber audiovisuelle Mediendienste), ABI. EU v. 15.04.2010, Nr. L 95, S. 1.
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Die Richtlinie Uber Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen (urspriinglich RL
98/27/EG, inzwischen ersetzt durch kodifizierende RL 2009/22/EG)?* regelt die Berechtigung &ffentli-

cher und privater Einrichtungen zur Geltendmachung von Unterlassungsanspriichen (Art. 3).

Die Richtlinie tber den elektronischen Geschaftsverkehr (RL 2000/31/EG)264 (sog. E-commerce-

Richtlinie) enthalt Informationspflichten tiber bestimmte Verkaufsforderungsmaflinahmen (Art. 6).

Die Richtlinie tUber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphére in
der elektronischen Kommunikation (RL 2002/58/EG)265 regelt bestimmte Formen der Direktwerbung

gegeniber Verbrauchern (Art. 13).

Die Richtlinie tber unlautere Geschaftspraktiken (RL 2005/29/EG)?*® (UGP-Richtlinie) bezweckt einen
umfassenden Schutz der wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher vor unlauteren Geschéftsprakti-

ken.

In der Gesamtbetrachtung des Richtlinienbestandes fallt auf, dass trotz der zumeist nur punktuellen
Regelungen sich eine besondere Betonung des Verbraucherschutzes durch das Sekundarrecht her-
ausschalt. In der Literatur wird deshalb teilweise eine Zurlickdrangung des Wettbewerbsprinzips zu-
gunsten eines originaren Verbraucherschutzes als Ausdruck eines geadnderten Lauterkeitsverstandnis-
ses diagnostiziert.”®” Die Verbraucher sollen demnach nicht nur in ihrer Funktion als Marktteilnehmer
geschutzt werden, sondern als strukturell schwachere und damit originar schutzwirdige Personen-
gruppe. Das so proklamierte Ziel des Verbraucherschutzes kann vor allem der Querschnittsklausel
des Art. 12 AEUV sowie den Regelungen der entsprechenden Gemeinschaftspolitik in Art. 114 11l 1
AEUV und Art. 169 | AEUV entnommen werden. Geschutzt werden die Gesundheit, die Sicherheit und
die wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher, sowie ihr Recht auf Information, Erziehung und Bil-
dung von Vereinigungen zur Interessenwahrung, vgl. Art. 169 | AEUV. Dem Verbraucherschutz soll im
Rahmen der anderen Unionspolitiken und —maflnahmen Rechnung getragen werden, Art. 12 AEUV.
Dabei strebt die Union ein hohes Verbraucherschutzniveau an, § 114 1l 1 AEUV. Nicht zuletzt sind
zwingende Erfordernisse des Verbraucherschutzes als ungeschriebene Rechtfertigung fir Malinah-
men der Mitgliedstaaten zur Beschrankung der Grundfreiheiten vom EuGH anerkannt.”® Es stellt sich
damit die Frage, ob in der besonderen Betonung des Verbraucherschutzes durch das Sekundarrecht
eine Zielverschiebung des ,unverfalschten Wettbewerbs® liegt, welcher dadurch starker normativ-

sozial aufgeladen wird.

%63 Richtlinie 2009/22/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 Uber Unterlassungs-

klagen zum Schutz der Verbraucherinteressen (kodifizierte Fassung), ABI. EU v. 01.05.2009, Nr. L 110, S. 30.
Richtlinie 2000/31 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 ber bestimmte rechtliche
Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschéaftsverkehrs im
Binnenmarkt (Richtlinie Uber den elektronischen Geschéaftsverkehr), ABI. EG v. 17.07.2000, Nr. L 178, S. 1.

5 Richtlinie 2002/58/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Juli 2002 iiber die Verarbeitung
personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphare in der elektronischen Kommunikation (Daten-
schutzrichtlinie fiir elektronische Kommunikation), ABI. EG v. 31.07.2002, Nr. L 201, S. 37.

268 Richtlinie 2005/29/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 tber unlautere Ge-
schaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéaftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur
Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinie 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65 EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates (Richtlinie Gber unlautere Geschéaftspraktiken), ABI. EU v. 11.06.2005, Nr.
L 149, S. 22, ber. ABI. EU v. 25.09.2009, Nr. L 253, S. 18.

%7 paykert, ZHR 173 (2009), 536 (558 ff.); ahnlich Fezer, WRP 2006, 781 (784 f.).

28 \/gl. EuGH Slg. 1979, 649 Tz. 8 — Cassis de Dijon.
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Entscheidende Bedeutung bei der Beantwortung dieser Frage kommt der UGP-Richtlinie zu, welche
eine vollstandige Harmonisierung der Lauterkeit geschaftlicher Handlungen gegeniiber Verbrauchern
zum Schutze ihrer wirtschaftlichen Interessen anstrebt. Die Richtlinie steht damit im Zentrum des oben
skizzierten Ausrichtungsproblems. Es ist daher die Schutzkonzeption der Richtlinie naher auszuleuch-

ten.

Aus der Schutzzweckbestimmung des Art. 1 der UGP-Richtlinie ergibt sich, dass sie die wirtschaftli-
chen Interessen der Verbraucher schiitzen will. Anders als in der urspriinglichen Fassung der Irrefiih-
rungsrichtlinie wird nicht zugleich auf die Interessen der Mitbewerber und der Allgemeinheit abgestellt.
Erwagungsgrund 8 unterstreicht diese einseitige Ausrichtung. Der Schutz von Unternehmern und Mit-
bewerbern sei nur ein mittelbarer. Die Ausrichtung allein auf Verbraucherinteressen findet ihren Nie-
derschlag des Weiteren in der Beschrankung des Anwendungsbereichs auf unlautere Geschéaftsprak-
tiken zwischen Unternehmern und Verbrauchern, vgl. Art. 3 | UGP-RL. Die Beflirworter einer originar
verbraucherschiitzenden Ausrichtung verweisen zudem auf den ausgepragten Schutz einzelner, als
besonders schutzwiirdig angesehener Verbrauchergruppen, vgl. Art. 5 [Il UGP-RL und die Normierung
von Informationspflichten durch die UGP-Richtlinie, vgl. Art. 7 UGP-RL. Dies wird gedeutet als Aus-

richtung des Lauterkeitsrechts an einem ausschlieRlich verbrauchergerichteten Interessenschutz.?*®

Andererseits bezweckt die Richtlinie gem. Art. 1 zugleich, zu einem ,reibungslosen Funktionieren des
Binnenmarktes” beizutragen. Dementsprechend lassen sich in der UGP-Richtlinie auch Elemente
eines Verbraucherschutzes ausmachen, der auf den Schutz des Wettbewerbs als Institution gerichtet
ist und damit eine wettbewerbsfunktionale Deutung nahelegt. Zum einen ist dies das ausdrtckliche
Bekenntnis der Richtlinie zum Durchschnittsverbraucher, wie ihn der EuGH in seiner Rechtsprechung

zu den Grundfreiheiten entwickelt hat.?”°

MaRstab fir die Beurteilung unlauterer Geschaftspraktiken ist
demnach vorrangig ,der Durchschnittsverbraucher, der angemessen gut unterrichtet und angemessen
aufmerksam und kritisch ist”, vgl. ErwGrd. 18 UGP-RL. Mit diesem Malfistab erkennt die Richtlinie
implizit die wettbewerblichen Gestaltungsfreiheiten der Unternehmer an, die es mit den Interessen der
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Verbraucher in Einklang zu bringen gilt.”" " Die Richtlinie verweist damit auf die im Primarrecht veran-

kerte Freiheitswahrnehmung als Grundlage eines funktionsfahigen Binnenmarktes. Weiterhin liegt der
UGP-Richtlinie auch ein Bekenntnis zum sog. Informationsmodell zugrunde, vgl. Art. 7 UGP-RL.*?In
Anknipfung an den Mal3stab des Durchschnittsverbrauchers wird davon ausgegangen, dass der Ver-
braucher bei hinreichender Kenntnis der Tatsachen zu einer selbstbestimmten Auswahlentscheidung
fahig ist. Der Verbraucher wird demnach vorrangig durch Markttransparenz und Informationsverschaf-
fung geschitzt. Dies betont die Bedeutung der autonomen Verbraucherentscheidung fur den Wettbe-
werb. Zusammen lassen sich diese Elemente interpretieren als Grundpfeiler eines Schutzkonzeptes,
welches gerade durch den Schutz einer unverzerrten Verbraucherentscheidung den freien Wettbe-

werb als Institution schiitzen will.?”®

%9 Fezer, WRP 2006, 781 (784 f.).
210 /g1, nur EuGH Slg. 1998 1-4657 = GRUR Int 1998, 795 (797 Tz. 31, 37) — Gut Springenheide.
2 vgl. Veelken, WRP 2004, 1 (4 f.).
272 7um Informationsmodell statt vieler Glockner, S. 195 ff., 522 ff. m.w.N.
213 | eistner, ZEuP 2009, 56 (59).
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Die Frage, ob die Richtlinie originaren Verbraucherschutz bezweckt oder dieser wettbewerbsfunktional
eingebettet ist, lasst sich somit allein aus der Schutzkonzeption der Richtlinie nicht beantworten.
Richtigerweise ist dazu das Verhaltnis der Zielkomplexe im Lichte der vorstehend erarbeiteten Grund-
satze des Primarrechts auszulegen. Indem die Harmonisierung als Beitrag zum Funktionieren des
Binnenmarktes sowie zum Erreichen eines hohen Verbraucherschutzniveaus angesehen wird, ver-
weist die Richtlinie auf die Kompetenznormen des §§ 114, 169 AEUV (§§ 95, 153 EG a.F.).274 Die
darin verankerte Binnenmarkt-Zielsetzung fir Harmonisierungsmal3nahmen impliziert aber zugleich
einen Schutz des Wettbewerbs als freiheitsbasiertes Ordnungsverfahren.?”> Wie gezeigt, ist dem Bin-
nenmarkt ein System zum Schutz des unverfalschten Wettbewerbs immanent.””® Der Wettbewerbs-
freiheit der Marktteilinehmer kommt darin eine herausragende Rolle zu. Fordert Art. 114 AEUV das
Funktionieren des Binnenmarktes als Ziel einer AngleichungsmalRnahme, so sind Eingriffe demnach
nur zulassig, soweit der Schutz und die Férderung des Wettbewerbssystems und der darin ausgetib-
ten Freiheiten nicht aulRer Acht gelassen werden. Der Verbraucherschutz nach Art. 114 Il AEUV kann
sich folglich nur in Ansehung dieses Binnenmarktverstandnisses entfalten. Damit ist aber zugleich
klargestellt, dass im Bereich der Angleichung der Rechtsvorschriften das Wettbewerbsprinzip prima
facie Vorrang geniefdt. Eingriffe sind rechtfertigungsbediirftig und am Prinzip der VerhaltnismaRigkeit

ZU messen .277

Damit erhellt sich wiederum das Verstéandnis des Schutzkonzeptes der Richtlinie. Angesichts der Ein-
bindung in die Binnenmarktkonzeption kann der Schutzzweck nicht auf einen isolierten Verbraucher-
schutz bezogen sein, sondern kann nur im Kontext des binnenmarktlich verankerten Wettbewerbssys-
tems gesehen werden. Das Regelungsprogramm der Richtlinie legitimiert sich demnach aus dem
Schutz des Wettbewerbs als Bindeglied zwischen den Interessen der Verbraucher und der Gewerbe-
treibenden. Da sich Wettbewerb nur bei ungestérter und unverzerrter Inanspruchnahme der individuel-
len Handlungs- und Entscheidungsfreiheit der Marktteilnehmer entfalten kann, muss die Richtlinie den
Entscheidungsprozess des Verbrauchers schitzen und eine ausreichende Entscheidungsgrundlage
gewahrleisten.?”® Nur in ein solches Verstindnis lassen sich zudem die Strukturentscheidungen der
Richtlinie zur Verwendung des Durchschnittsverbrauchermalistabs sowie zur schwerpunktmafigen
Gleichsetzung der an sich begriffsoffenen wirtschaftlichen Interessen mit dem Schutz vor irrefiihren-

den und aggressiven Geschéaftspraktiken gem. Art. 6 — 9 stérungsfrei einpassen.

Der verengte Anwendungsbereich der Richtlinie ist folglich nicht Ausdruck einer Beschrankung des
Schutzzwecks. Die UGP-Richtlinie kann daher nicht als Ausdruck eines Paradigmenwechsels im Ver-

standnis des ,unverfalschten Wettbewerbs“ betrachtet werden.

Fur das Verstandnis des ,unverfalschten Wettbewerb® ist damit festzuhalten, dass das europaische
Sekundarrecht trotz der Betonung des Verbraucherschutzgedankens den Verbraucher vor allem in
seiner Rolle als Marktteilnehmer denkt. Ihm wird die grundsatzliche Fahigkeit zum eigenverantwortli-

chen und informierten Verhalten zugesprochen. Damit wird insbesondere die Bedeutung der freien

21" 5 a. ErwGrd. 1 UGP-RL.
275 Ausfishrlich Brémmelmeyer, GRUR 2007, 295 (296 f.); ahnlich Wunderle, S. 203 f.
276
S.0. S. 33 ff.
" Wunderle, S. 203.
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Verbraucherentscheidung fir den Wettbewerb anerkannt. Dementsprechend wird die unverzerrt aus-
gelibte Handlungs- und EntschlieBungsfreiheit des Verbrauchers geschiitzt und gestarkt, jedoch kein

umfassender Verbraucherschutz angestrebt.

cc) Die Wirtschaftsverfassung des Grundgesetzes: Soziale Marktwirtschaft als Wett-

bewerbsleitbild?

Nach dem Vorstehenden ist der Schutz des Wettbewerbs als Institution integraler Bestandteil des
weiterhin im Binnenmarkt bestehenden Systems einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb.
Diese wirtschaftspolitische Vorgabe ist gem. Art. 120 AEUV (Art. 98 EG a.F.) fur die Mitgliedstaaten
verbindlich und determiniert damit auch die Gestaltung der Wirtschaftsven‘assung279 des Grund-
gesetzes.280 Angesichts eines fehlenden Wettbewerbsleitbildes und der politisch gewollten weiten
wirtschaftspolitischen Spielraume in der Gemeinschaft entbindet diese Feststellung jedoch nicht da-
von, die institutionelle Ausformung und Absicherung des Wettbewerbs auch im Rahmen des Grund-
gesetzes naher unter die Lupe zu nehmen. Unbestritten stellt das Grundgesetz eine objektive Wert-

ordnung dar und spielt eine pragende Rolle bei der Auslegung der Gesetze.?®’

Dementsprechend wirkt
das Verstandnis des Grundgesetzes von Markt und Wettbewerb auf das Referenzsystem des ,unver-

falschten Wettbewerbs* ein.

Im Gegensatz zum supranationalen Recht Uibt das Grundgesetz auffallig wirtschaftspolitische Zuriick-
haltung. Verfassungsrechtliche Vorgaben zur Ordnung der Wirtschaft wurden bei seiner Entstehung
mit Blick auf den provisorischen Charakter sowie die weltanschaulichen Implikationen bewusst ver-

mieden.?®?

Aus dieser Offenheit hat das Bundesverfassungsgericht sehr friihzeitig die sog. ,wirt-
schaftspolitische Neutralitdt des Grundgesetzes® abgeleitet.283 Das Grundgesetz enthalte ,keine un-
mittelbare Festlegung und Gewdéhrleistung einer bestimmten Wirtschaftsordnung. 284 Der Gesetzgeber
habe demnach einen weiten Spielraum bei der wirtschaftspolitischen Gestaltung.285 Dies legt zunachst
die Vermutung nahe, dass das Grundgesetz sich nicht auf ein bestimmtes Wirtschaftssystem im Sinne

eines geschlossenen Konzeptes festlegt286 und Iasst eine institutionelle Absicherung von Markt und

278 > Brémmelmeyer, GRUR 2007, 295 (297).
" Zu Grunde gelegt wird hierbei ein enger Begriff der Wirtschaftsverfassung, verstanden als die Summe verfas-
sungsrechtlicher Gestaltungselemente der Ordnung der Wirtschaft, vgl. Leistner, in: Gloy/Loschelder/Erdmann,
§ 5 Rn. 1; Schiinemann, in: FS Stober, S. 147 (148 mit Fn. 5).
® Schiinemann, in: FS Stober, S. 147 (159); vgl. Stober, in: Stober (Hrsg.), Deutsches und Internationales Wirt-
schaftsrecht (1. Aufl.), S. 375; aus europarechtlicher Sicht z.B. (noch zum EG) Wiittelsberger in: von der Groe-
ben/Schwarze, Art. 98 Rn. 6 ff., 10 ff.

# Grundlegend BVerfGE 7, 198 (204 f.) = GRUR 1958, 254 (255) — Liith; s.a. Beaucamp/Treder, Rn. 342; Rii-

thers/Fischer/Birk, Rn. 223, 752 ff.

Stober Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 42.

® BVerfGE 4, 7 (17 f.) — Investitionshilfe, seitdem st. Rspr., z. B. BVerfGE 7, 377 (400) — Apotheken; 30, 292

(315) Erdélbevorratung; 50, 290 (336 f.) — Mitbestimmung.

284 B\/erfGE 50, 290 (337) — Mitbestimmung; ahnlich schon BVerfGE 4, 7 (17 f.) — Investitionshilfe.

25 g, Rspr., vgl. BVerfGE 30, 292, (317f.) — Erd6lbevorratung; 39, 210 (225f.); 50, 290 (336 ff.) — Mitbestimmung;
51 193 (208); 77, 84 (106); 87, 363 (383) — Nachtbackverbot; 110, 274 (293).
® So die herrschende Ansicht in der zivil- und wettbewerbsrechtlichen Literatur, vgl. etwa Harte/Henning/Ahrens
Einl. G Rn. 21; Beater, Rn. 764 (S. 301); Kéhler/Bornkamm, Einl. Rn. 1.43 f.; a.A. Leistner, in:
Gon/LoscheIder/Erdmann, § 5 Rn. 7; Schiinemann, in: FS Stober, S. 147 (156 ff.); GK-UWG/ders., Einl. A
Rn. 159 ff., welche an den Gedanken von Nipperdey anknupfen, wonach das Grundgesetz die ,soziale Markt-
41
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Wettbewerb fraglich erscheinen.?®” Gleichwohl muss der Gesetzgeber jedoch die ihm durch das
Grundgesetz gezogenen Grenzen beachten.?®® Insbesondere die Grundrechte erlangen dabei Be-
deutung. In ihnen manifestiert sich auch und gerade die Freiheit zur wirtschaftlichen Betatigung als
Dimension der freien Entfaltung der Personlichkeit.’®® In einen wirtschaftlichen Kontext gestellt, erlan-
gen neben der allgemeinen Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG die Berufsfreiheit des Art. 12 GG,
die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG, aber auch die Meinungs- und Informationsfreiheit des Art. 5
GG, die Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit des Art. 9 GG sowie die Freizugigkeit gem. Art. 11 GG
Bedeutung.290 Hinzu treten tragende Verfassungsprinzipien wie das Rechtsstaatsprinzip einschlief3lich
des Gleichheitssatzes und des UbermaRverbots sowie das Sozialstaatsprinzip, welche dem Gesetz-

geber ebenfalls Schranken setzen.?"

292

Zusammen mit den Freiheitsgewahrleistungen der bereit ge-
nannten ,Wirtschaftsgrundrechte stecken sie die Anforderungen an ein verfassungskonformes

Wirtschaftssystem ab.

So schlieRen diese Anforderungen bereits von vornherein Wirtschaftssysteme aus, unter denen die
Freiheiten der einzelnen Marktteilnehmer nicht ausreichend zur Geltung kommen kénnen. Nicht mit
den individualfreiheitlichen Vorgaben des Grundgesetzes zu vereinbaren ware demnach eine zentral
verwaltete Planwirtschaft unter volliger Aufhebung des Marktes.”*® Das Grundgesetz fallt vielmehr eine
klare Entscheidung zugunsten einer freiheitlich verfassten Wirtschaftsordnung, welche zugleich die
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Entscheidung fir eine Marktwirtschaft impliziert.”™ Die Wirtschaftsgrundrechte stellen namlich in ihrer

Summe nichts anderes dar als das individualrechtliche Korrelat des Grundsatzes der Wettbewerbs-

freiheit.”®®

In ahnlicher Weise sieht das BVerfG den Schutz der Wettbewerbsfreiheit als grundsatzliche
Pflicht des Staates an: ,Die bestehende Wirtschaftsverfassung enthélt den grundsétzlich freien Wett-
bewerb der als Anbieter und Nachfrager auf dem Markt auftretenden Unternehmer als eines ihrer
Grundprinzipien. Das Verhalten der Unternehmer in diesem Wettbewerb ist Bestandteil ihrer Berufs-
auslibung, die, soweit sie sich in erlaubten Formen bewegt, durch Art. 12 Abs. 1 GG geschilitzt ist*. 2%

In Verbindung mit der Verblrgung der Vertragsfreiheit wird so ein unantastbarer Bereich wirtschaftli-

wirtschaft” institutionell garantiere. Dazu Nipperdey, Die soziale Marktwirtschaft in der Verfassung der Bundes-
republik, S. 3 ff.; Nipperdey, Soziale Marktwirtschaft und Grundgesetz, S. 21 ff., 64.

27 50 z.B. Stober, in: ders. (Hrsg.), Deutsches und Internationales Wirtschaftsrecht (1. Aufl.), S. 373.

28 BVerfGE 4, 7 (18) — Investitionshilfe; BVerfGE 50, 290 (338) — Mitbestimmung; s.a. Beater, Rn. 765 (S. 301);
Fezer, JZ 1990, 657 (661); vgl. Schiilnemann, in: FS Stober, S. 147 (152 ff.).

29 ausfiihrlich Schiinemann, in: FS Stober, S. 147 (152); s.a. Fezer, JuS 1991, 889 (892); GK-
UWG/Schiinemann, Einl. ARn. 61.

290 ausfiihrlich Schiinemann, in: FS Stober, S. 147 (153 f.); gleichsinnig Leistner, in: Gloy/Loschelder/Erdmann,
§5Rn. 1; Lux, S. 7.

291 g1, Fezer, JZ 1990, 657 (661); Lux, S. 7.

22 54 7.B. titelnd Stober; in: Stober (Hrsg.), Deutsches und Internationales Wirtschaftsrecht (1. Aufl.), S. 379.

2% Ganz h.M. z.B. Harte/Henning/Ahrens, Einl. G Rn. 22 f.; Beater, Rn. 765 (S. 301); Kéhler/Bornkamm, Einl. Rn.
1.44; Lux, S. 8; Stober, in: ders. (Hrsg.), Deutsches und Internationales Wirtschaftsrecht (1. Aufl.), S. 375.

204 Lux, S. 8 f., gleichsinnig Fezer, JuS 1991, 889 (891): ,Markt ist eine Kategorie der Freiheit in der biirgerlichen
Gesellschaft®; s.a. ders., JZ 1990, 657 (660 f.)

2% pj Fabio, ZWeR 2007, 266 (269).

2% BVerfGE 32, 311 (317) = GRUR 1972, 358 (360) — Grabsteinwerbung; ebenso BVerfG GRUR 1993, 751 —
GroBBmarkt-Werbung I; BVerfG GRUR 1993, 754 — GroBmarkt-Werbung II; ahnlich BVerfGE 46, 120 (137); 86,
28 (37); 105, 252 (265). Dazu naher Lux, S. 8 mit Fn. 25; zur rechtlichen Verortung der Wettbewerbsfreiheit al-
lein als Bestandteil der Berufsausiibung aber zu Recht kritisch Leistner, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, 4. Aufl.,
§ 14 Rn. 5 ff.
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chen Entfaltungsspielraums gesichert.297 Die institutionelle Absicherung eines marktwirtschaftlichen
Kerns kann folglich auch von den Verfechtern einer ,wirtschaftspolitischen Neutralitdt* nicht in Abrede

gestellt werden.

Andererseits verbieten das in Art. 20 Abs. 1 GG niedergelegte Sozialstaatsprinzip sowie die aus den
Grundrechten erwachsenden Teilhabe-Rechte zugleich eine auf totalen wirtschaftlichen Liberalismus

ausgerichtete laissez-faire-Marktwirtschaft im Sinne eines ,,Manchester-KapitaIismus“.298

Zwischen diesen Extremen hat der Gesetzgeber wirtschaftspolitisch nun einen konzeptionellen Mittel-
weg zu suchen. Dabei verbleibt ihm zwar ein weiter Gestaltungsspielraum, welcher auch mit nicht
marktkonformen Steuerungsmitteln ausgefiillt werden kann, gleichwohl miissen hierbei immer die
erbffneten Freiheitsbereiche der Grundrechtstrager beachtet werden, so dass aus dem Vorstehenden
ein ,Primat der Freiheit im Bereich der Wirtschaftsverfassung” abgeleitet werden kann, welches staat-

liche Intervention als rechtfertigungsbediirftige Ausnahme erscheinen lasst.”*

Festhalten lasst sich damit zunéchst, dass dem Grundgesetz — in Ubereinstimmung mit dem suprana-
tionalen Recht — ein eindeutiger ,Wertentscheid fiir ein auf der Freiheit der einzelnen Marktteilnehmer
aufbauendes Wirtschaftssystem” zugrunde Iiegt3°°. Bezieht man zudem den durch die vorgenannten
Grundrechte und Staatsprinzipien und ihr Zusammenspiel aufgespannten Sinn- und Ordnungszu-
sammenhang ein, so ist dariber hinaus auch eine ,Systementscheidung fiir eine soziale Marktwirt-

schaft auf der Grundlage der Vertrags- und Wettbewerbsfreiheit“ zu erblicken.*”!

Damit stellt sich jedoch die Frage, ob die ,Soziale Marktwirtschaft* nicht als taugliches Wettbewerbs-
Leitbild zur Bestimmung des ,unverfalschten Wettbewerbs* aufgefasst werden kann. Trotz der heraus-
gearbeiteten Praferenz fir eine freiheitliche, wettbewerbsgesteuerte Marktwirtschaft, griffe eine ent-
sprechend Gleichsetzung jedoch zu kurz. Die soziale Marktwirtschaft erweist sich bei naherer Be-
trachtung als begriffsoffener und mannigfaltiger, beinahe ,schillernder Begriff. Zwar weist der Begriff
entstehungsgeschichtlich eine ideologische Nahe zur sog. ,Freiburger Schule* des Ordoliberalismus
auf (W. Eucken, Franz B6hm, A. Mliller-Armack u.a.), der ebenfalls einen Weg zwischen Laissez-faire-

Wirtschaft und Zentralverwaltungswirtschaft aufzeigen wollte,**?

jedoch haben dessen 0konomische
Voraussetzungen — allen voran eine auf dem abzulehnenden Modell vollkommener Konkurrenz be-
ruhende Preistheorie®®® — gerade keinen Niederschlag im Grundgesetz gefunden. Eine entsprechende

wettbewerbspolitische Ausrichtung ist demnach zwar maéglich, aber nicht zwingend vorgezeichnet. Die

27 | eistner, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 5 Rn. 6.

2% GK-UWG/Schiinemann, Einl A Rn. 156; Stober, in: ders. (Hrsg.), Deutsches und Internationales Wirtschafts-
recht (1. Aufl.), S. 375; Lux, S. 9; ahnlich Leistner, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 5 Rn. 5.

29 | gistner, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 5 Rn. 7; GK-UWG/Schiinemann, Einl A Rn. 164 ff.; vgl. auch BVerf-
GE 18, 315 (327), wonach die wirtschaftliche Betatigungsfreiheit aus tiberwiegenden Griinden des Gemein-
wohls eingeschrankt werden kann. Dies impliziert den Vorrang freier wirtschaftlicher Betatigung in Abwesen-
heit solcher schwerwiegenden Griinde.

%00 ux, S. 9; ahnlich GK-UWG/Schiinemann, Einl A Rn. 165.

301 | eistner, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 5 Rn. 7; ahnlich GK-UWG/Schiinemann, Einl ARn. 170; offengelas-
sen bei Lux, S. 9; a.A. das BVerfG, welches einen institutionellen Zusammenhang im Sinne eines Schutz- und
Ordnungszusammenhangs der Grundrechte im Bereich der Wirtschaftsverfassung ablehnt, z.B. BVerfGE 50,
290 (336 ff.) — Mitbestimmung. Dazu mit systematischen Erwagungen zu Recht kritisch Leistner, in:
Gloy/Loschelder/Erdmann § 5 Rn. 7; GK-UWG/Schiinemann, Einl. ARn. 161 f.

302 Krafft/Mittelstddt/Wiepcke, S. 291; s.a. Nipperdey, Soziale Marktwirtschaft und Grundgesetz, S. 19.

%93 Dazu noch naher unten S. 48 ff.
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soziale Marktwirtschaft erweist sich somit vielmehr als Chiffre flir den kontinuierlichen Prozess des

Ausgleichs von marktwirtschaftlicher Freiheit und sozialstaatlichen Bindungen.**

Als wettbewerbspoli-
tische Aufgabe bedarf sie ihrerseits der fortlaufenden Ausgestaltung und Weiterentwicklung und er-
weist sich damit ebenfalls als Gratwanderung. Die so umrissene Daueraufgabe der ,sozialen Markt-
wirtschaft“ kann deshalb aus sich heraus aber kein Leitbild fur den unverfalschten Wettbewerb liefern,
sondern betont nur dessen Einbindung in den Sinn- und Ordnungszusammenhang der Verfassung.
Die Frage nach der Ausgestaltung des ,unverfalschten Wettbewerbs® innerhalb dieser Parameter wird

damit jedoch nicht eindeutig festgelegt.

Ahnlich dem supranationalen Recht schalt sich in der Wirtschaftsordnung des Grundgesetzes die Ge-
staltung des Wettbewerbs durch die Freiheitsausubung der Marktteilnehmer heraus. Dadurch offen-
bart sich zugleich ein Bekenntnis zum Wettbewerb als Ordnungsprinzip des Marktes, welcher in Form
der ,sozialen Marktwirtschaft® in den Sinnzusammenhang der Verfassung eingebunden ist. Ein dari-
ber hinaus gehendes Wettbewerbsleitbild kann jedoch auch dem Grundgesetz nicht enthommen wer-

den.
dd)  Wettbewerbstheoretische Fundierung des Lauterkeitsrechts?

Die vorstehenden Ausfihrungen haben die Bedeutung und den rechtlichen Rahmen des Sozialpro-
zesses Wettbewerb im gegentber dem UWG héherrangigen Recht abgesteckt. Fur die zur Beantwor-
tung stehende Frage nach dem ,unverfalschten Wettbewerb® ist ein durchgangiges Bekenntnis zum
Markt als Ordnungsprinzip der Wirtschaft sowie einhergehend eine institutionelle Absicherung des
Wettbewerbs erkennbar geworden. Die Untersuchung des hdherrangigen Rechts hat ergeben, dass

die Freiheit der Marktteilnehmer hierfir als wesentliche Funktionsbedingung angesehen wird.

Die eingangs gestellte Frage nach dem ,unverfalschten Wettbewerb® ist also dahingehend zu prazisie-
ren, ob der Schutzzweck des ,unverfalschten Wettbewerb“ neben dieser Freiheitsgewahrleistung auch
weitere Funktionsbedingungen umfasst. Diese Frage kann nicht aus dem hdherrangigen Recht be-
antwortet werden. Wie gezeigt, folgen weder das supranationale Recht noch das Grundgesetz einem

fest gefligten Wettbewerbsleitbild. Auch das UWG enthélt sich einer Aussage.

Andererseits benétigt aber der Rechtsanwender einen Ubergeordneter gedanklichen Bezugspunkt zur
Aufschlisselung des Begriffsinhaltes des ,unverfalschten Wettbewerbs” sowie zu dessen Einbindung
in die Teleologik des rechtlichen Gesamtsystems.3°5 Dies zwingt dazu, sich zu einem wettbewerbli-
chen Konzept zu bekennen, anhand dessen die Funktionsbedingungen des Wettbewerbs identifiziert

werden kdnnen, und dieses Verstandnis offenzulegen.306

Dabei handelt sich nicht um die unzuldssige
Durchsetzung wirtschafts- und strukturpolitischer Empfehlungen, sondern um genuin juristische Her-

meneutik.

3% KrafftMittelstédt/Wiepcke, S. 291; GK-UWG/Schiinemann, Einl. ARn. 171; vgl. schon Nipperdey, Soziale
Marktwirtschaft und Grundgesetz, S. 9 ff., 19 f., fur den der Begriff der ,sozialen Marktwirtschaft“ eben jenen
verfassungsmafig vorgegebenen Spielraum zwischen den vorbenannten wirtschaftlichen Extremen kenn-
zeichnete.

%95 GK-UWG/Schiinemann, Einl ARn. 21.

306 Harte/Henning/Podszun, § 1 Rn. 63.
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Anknipfungspunkt kann dabei wiederum nur der in der Realitat vorgefundene Sozialprozess sein. Die
vom Lauterkeitsrecht aufgestellten Handlungsge- und verbote missen in der Realitat des Wettbe-
werbsprozesses wurzeln.*”’ Angesprochen ist damit der wirtschaftliche Wettbewerb als Erkenntnisob-
jekt der Wirtschaftswissenschaften. Die dort entwickelten Wettbewerbstheorien enthalten Erklarungs-

3% Es kann nicht in

muster wettbewerblicher Prozesse im Sinne von Ursache-Wirkungsbeziehungen.
Abrede gestellt werden, dass Wettbewerbstheorien regelmaflig zugleich wettbewerbspolitische Aus-
sagen treffen und Empfehlungen abgeben, jedoch treten sie zumeist auch mit dem Anspruch auf, die

309

(kiinftige) Realitdt des Wettbewerbs beschreiben zu kénnen.™ Damit kommen sie auch dem rechtli-

chen Bediirfnis nach konsistenten Begrifflichkeiten und einem theoretischen Instrumentarium zur Be-

urteilung von Marktprozessen entgegen.310

Die Erfassung des Wettbewerbs als Realprozess und die
Uberfihrung dieser Erkenntnis in wirklichkeitsnahe normative Sollensaussagen sind demnach ohne

die Bericksichtigung wirtschaftswissenschaftlicher Erkenntnisse schwerlich maglich.

Zur teleologische Auslegung des Schutzzwecks des UWG, insbesondere des ,unverfalschten Wettbe-

werbs® ist daher auch das 6konomische Verstandnis einzubeziehen.

(1) Zulassigkeit der Einbeziehung von wettbewerbstheoretischen Modellen oder

wettbewerbspolitische Neutralitat des UWG?

Teilweise wird ein entsprechender Rickgriff auf wettbewerbstheoretische Konzepte in der Rechtswis-
senschaft jedoch abgelehnt. Der Normtext des UWG sei diesbeztiglich neutral, eine tatbestandliche
Anknipfung an etwaige Wettbewerbskonzeptionen — beispielsweise durch Inbezugnahme von Markt-

strukturen — finde gerade nicht statt.*"

Zwar stelle sich die Frage nach der Wettbewerbskonzeption im
ebenfalls auf den Schutz des Wettbewerbs ausgerichteten Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen (GWB), jedoch sei die Perspektive des GWB eine andere. Statt auf einen komplexen, wettbewerb-
lichen Gesamtzusammenhang richte sich der Blickwinkel des UWG nur auf einzelnes, isoliertes Ver-
halten im Wettbewerb, wobei die vom UWG aufgestellten Verhaltensregeln indifferent seien. Der
Richter sei nicht zu wirtschaftspolitischer Betatigung berufen, das UWG sei ,wirtschaftspolitisch neut-

ralﬂ.312

Dieser Betrachtung ist jedoch entgegen zu treten. Zunachst ist der Begriff der wirtschaftspolitischen
Neutralitat zu weit und damit unzutreffend.®'® Zwar betreibt das UWG keine Wirtschaftspolitik im Sinne
einer Strukturpolitik (z.B. zum Schutz des Mittelstandes) und es obliegt nicht dem Richter, nach eige-
nem Gusto solche Ziele zu verwirklichen, jedoch verfolgt das UWG eine klare ordnungspolitische Ziel-

314

richtung.”™ Wie vorstehend herausgearbeitet, zielt es auf die Erhaltung und Férderung des Wett-

%07 Schiinemann, in: Krejci/KelRler/Augenhofer, S. 41 (50 f.).

308 Vgl. Cox/Hiibener, in: Cox/Jens/Markert, Handbuch des Wettbewerbs, S. 9.

%99 v/gl. GK-UWG/Schiinemann, Einl A Rn. 38.

310 Vgl. Lux, S. 46 unter Verweis auf Herdzina, Méglichkeiten und Grenzen, S. 1

31" Burmann, WRP 1967, 240 (240); referierend GK-UWG/Schiinemann, Einl. A Rn. 26 ff.; s. schon GK-
UWG/ders. (1. Aufl.), Einl Rn. A 37 m.w.N.

312 Vgl. BGH GRUR 1957, 365 (368) — Suwa; BGH GRUR 1965, 489 (491) — Kleenex; BGH GRUR 1969, 295
(298) — Goldener Oktober.

13 L ux, S. 56 ff.

314 GK-UWG/Schiinemann, Einl. ARn. 33; ebenso Lux, S. 56 ff.; dhnlich Gétting/Nordemann/Gétting, Einl. Rn. 42,
45; Rittner/Kulka, § 1 Rn. 60 f.
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bewerbs und enthalt damit in Ubereinstimmung mit dem héherrangigen Recht ein eindeutiges Be-
kenntnis zum freiheitsorientierten Wettbewerb als Ordnungsprinzip. Diese klare wettbewerbspolitische
Vorstellung kann nicht mit dem Hinweis auf normtextliche Abstinenz tibergangen werden. Eine solche
Leugnung lieRe zudem die Einbindung des UWG in den Gesamtzusammenhang des Wettbewerbs-
schutzes durch die Rechtsordnung aufler Acht. Der geschutzte und damit zugleich gewahrleistete
~Wettbewerb® im Sinne des UWG kann nicht anders verstanden werden als jener im Sinne des GWB
oder des hoherrangigen Verfassungs- oder Europarechts. Anderenfalls ware das Ergebnis eine teleo-
logische Zersplitterung. Es bedarf daher gerade bei der Bestimmung des Wettbewerbs als Schliissel-
begriffs auch des UWG eines koharenten ,lbergeordneten gedanklichen Bezugspunktes® zu seiner
Konkretisierung.315 Hier vermdgen jedoch die Wettbewerbstheorien als wichtige Erkenntnishilfen zu

fungieren.316

Es gilt daher die bestehenden Wettbewerbstheorien auf ihre Vereinbarkeit mit den vorstehend erarbei-
teten Parametern des rechtlichen Schutzes des Wettbewerbs als Realprozess zu untersuchen. Eine
umfassende Darstellung samtlicher von der Wirtschaftswissenschaft erarbeiteten Wettbewerbs-
Modelle kann und soll angesichts ihrer Vielfaltigkeit und Vielzahl an dieser Stelle jedoch nicht geleistet

werden.*"’

Fir die Vereinbarkeit mit den Wettbewerbsvorstellungen des Lauterkeitsrechts und das
daraus zu gewinnende Verstandnis des ,unverfalschten Wettbewerbs“ kommt es ohnehin nicht auf
modelltheoretische Feinheiten, sondern auf grundlegende Unterschiede an. Die Untersuchung soll

daher entlang dieser grundlegenden Unterschiede gefiihrt werden.
(2) Statische vs. dynamische Wettbewerbsmodelle

Grob unterschieden werden kénnen die verschiedenen Modelle zunachst danach, ob ihnen ein stati-
sches oder dynamisches Wettbewerbsverstandnis zugrunde liegt. Statische Konzeptionen betrachten
Markte im Endzustand und erheben den dort vorgefundenen Gleichgewichtszustand zum wettbe-
werbspolitischen Ideal. Ein statisches Wettbewerbsleitbild findet sich insbesondere dort, wo auf einen
»vollkommen® oder ,vollstandigen“ Wettbewerb als Ideal abgestellt und die wettbewerbspolitische
Konsequenz gezogen wird, den real vorgefundenen Wettbewerb in diese Idealform zu Uberflhren.
Exemplarisch dafiir ist das statische Modell der (neoklassischen) Preistheorie, welches auch die Frei-
burger Schule und die Chicago School mal3geblich beeinflusst hat.*'® Problematisch bei einer solchen
Sichtweise ist, dass hierdurch irreale Pramissen, welche die mathematische Handhabbarkeit der Mo-
delle sicherstellen, zum wettbewerblichen Ideal erhoben werden, an dem sich die Realitat auszurich-
ten hat. Diese Pramissen fihren jedoch bereits theoretisch zu einem paradoxen Resultat. Der ange-
strebte Zustand Uberfihrt den Wettbewerb namlich in totalen Stillstand. In einem Markt, der durch
atomistische Marktstruktur, Homogenitat der angebotenen Guiter, umfassende Markttransparenz, volli-

ge Faktormobilitdt und -flexibilitdt sowie eine unendliche Anpassungsgeschwindigkeit der Marktteil-

315 GK-UWG/Schiinemann, Einl. ARn. 21.
%16 | ux, S. 54; GK-UWG/Schiinemann, Einl. A Rn. 23, 36; ahnlich Méschel, Pressekonzentration, S. 36 ff.;
Mébschel, Wettbewerbsbeschrankungen, Rn. 61; a.A. Piper/Ohly/Sosnitza, Einf. ARn. 18.
dazu ausfiihrlich die Ubersichten bei Emmerich, Kartellrecht, § 1 Rn. 13 ff.; Leistner, in:
Gloy/Loschelder/Erdmann, § 4 Rn. 2 ff.; GK-UWG/Schiinemann, Einl. ARn. 37 ff.
318 Vgl. Leistner, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 4 Rn. 4 mit Fn. 4, Rn. 5.
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nehmer charakterisiert wird,*'"®

besteht flr diese kein Anreiz, aber auch keine Mdglichkeit mehr, an
ihrer Situation etwas zu verandern.**® Sind Markverhalten und Marktergebnis dergestalt determiniert,
kann aber schwerlich von Wettbewerbsfreiheit gesprochen werden. Bereits daran wird die Unverein-
barkeit mit dem herausgearbeiteten Wettbewerbsverstandnis des Lauterkeits- und hdherrangigen
Rechts offensichtlich. Konsequenterweise sind fir das Wettbewerbsverstandnis Modelle zu bevorzu-

gen, welche den Wettbewerb als fortlaufenden Prozess ansehen.
(3) Wohlfahrtsbkonomische vs. systemtheoretische Ansatze

In der modernen Wettbewerbstheorie wird aufgrund der obigen Erkenntnis ein statisches Wettbe-
werbsverstandnis durchweg abgelehnt und allgemein ein dynamisches Wettbewerbsverstandnis zu
Grunde gelegt. Ungeachtet bestehender Annaherungen und Uberschneidungen kénnen die darauf
aufbauenden wettbewerbskonzeptionellen Hauptstrémungen in wohlfahrts- und systemtheoretische

Ansitze geteilt werden.*!

Als Beispiel fir den wohlfahrtsbkonomischen Ansatz kann das Modell des funktionsfahigen Wettbe-
werbs nach Kantzenbach herangezogen werden, welches vereinzelt auch als Leitbild fir das Lauter-
keitsrecht vorgeschlagen wurde.**? Der Wettbewerb wird dabei zur Erreichung gesamtwirtschaftlicher
Ziele instrumentalisiert, er dient insbesondere dem Ziel der Wohistandssteigerung. Fehlt es an der
dazu erforderlichen optimalen Wettbewerbsintensitat, darf und soll gestaltend auf den Wettbewerb
eingewirkt werden.*® Ansatzpunkt hierflr ist vorrangig die Ausgestaltung der Marktstruktur, der eine
steuernde Wirkung auf Marktverhalten und Marktergebnis zugeschrieben wird. Konsequenterweise
wird die gesellschaftliche Freiheitsfunktion des Wettbewerbs ignoriert, bzw. ihre Bedeutung fir die

Erreichung guter 6konomischer Ergebnisse bezweifelt.***

Der auf Hoppmann und v. Hayek zurliick gehende systemtheoretische Ansatz fasst den Wettbewerb
demgegenuber als ein komplexes Phdnomen auf, dessen individuelle Marktergebnisse nicht konkret

ermittelt werden kénnen.’®

Als wettbewerbspolitischer Zielkomplex tritt die Wettbewerbsfreiheit der
Marktteilnehmer hervor. Die so erzielte Selbststeuerung garantiert zwar kein vordefiniertes Wohlfahrts-
niveau, fihrt jedoch zu individuellen 6konomischen Vorteilen aller Beteiligten. Strukturpolitischen staat-
lichen Interventionen muss demgegeniber mangels Vorhersehbarkeit der Marktergebnisse eine Ab-

sage erteilt werden, diese wirden eher zu einer Verschlechterung der Lage beitragen.

%1% S0 die Grundannahmen des Modells volistandiger Konkurrenz, vgl. Cox/Hiibener, in: Cox/Jens/Markert,
Handbuch des Wettbewerbs, S. 1 (12 f.); Emmerich, Kartellrecht § 1 Rn. 16; Fikentscher, Wirtschaftsrecht,
Bd. Il, S. 187; Schmidt/Haucap, S. 7 f.

320 Cox/Hiibener, in: Cox/Jens/Markert, Handbuch des Wettbewerbs, S. 1 (12); Fikentscher, Wirtschaftsrecht,
Bd. Il, S. 187 f.; Lux, S. 41; Schiliiter, S. 106 f.; Schmidt/Haucap, S. 9 f.

" Drews, S. 86; Herdzina, S. 106 ff.; Lux, 42; Schliiter, S. 97 ff.; GK-UWG/Schiinemann, Einl. ARn. 64;
Wunderle, S. 15 ff.

%22 50 insbesondere von Baudenbacher, S. 150 f.; ders., GRUR 1981, 19 (21f.). Ahnlich in neuerer Zeit
Micklitz/Ke3ler WRP 2003, 919 (921 f.); Micklitz’KeBler GRUR Int 2002, 886 (889 f.), deren verbraucher-
schitzende Konzeption des Lauterkeitsrechts auf dem Konzept des funktionsfahigen Wettbewerbs aufbaut.
Dazu ausfiihrlich Wunderle, S. 263 ff.

323 \/gl. Schmidt/Haucap, S. 16.

324 Eezer/Osterrieth, § 4 - S1, Rn. 61.

325 Vgl. Leistner, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 4 Rn. 7 ff.
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Wesentlicher Unterschied zwischen den Konzeptionen ist demnach die Frage, ob sich Wettbewerb zu
Erreichung exogen vorgegebener Ziele instrumentalisieren lasst und damit ergebnisbezogen ausge-
staltet werden darf oder ob der Wettbewerb ergebnisoffen zu sehen ist, so dass sich eine etwaige
Intervention lediglich auf die Gewahrleistung der notwendigen Voraussetzungen des Wettbewerbs-
prozesses und den Abbau von Wettbewerbshindernissen beschranken soll.**® Daraus folgt mit Blick
auf die Rechtsanwendung eine grundlegende Unterscheidung in der Frage, wie wiinschenswerte von
unerwinschten Wettbewerbshandlungen zu scheiden sind und folglich wann der Wettbewerb als be-

schrankt anzusehen und damit ein staatliches Eingreifen geboten ist.
(4) Stellungnahme

Dem systemtheoretischen Ansatz ist entschieden der Vorzug zu geben. Der wohlfahrtsbkonomische
Ansatz geht davon aus, die Zielerreichung des Wettbewerbs anhand der Zusammenhange zwischen
Marktstruktur, Marktverhalten und Marktergebnissen konkret bestimmen zu kénnen. Dem Wettbewerb
werden dadurch aus vorbestimmten GesetzmaRigkeiten geformte Schablonen zu Grunde gelegt, was

unter wettbewerbstheoretischen wie rechtlichen Aspekten bedenklich ist.

Zum einen konnten die behaupteten Gesetzmaligkeiten und die daraus folgenden Korrelationen zwi-
schen unternehmerischem Verhalten im Wettbewerb, Effizienz und ,guten®, d.h. (verbraucher-) wohl-
fahrtsférdernden Ergebnissen bisher nicht nachgewiesen werden. Teilweise wird eine entsprechende
Nachweisbarkeit generell bezweifelt. Ist der behauptete Zusammenhang aber bisher hypothetisch
geblieben, so ist die Verbraucherwohlfahrt als Kriterium zur Beurteilung unternehmerischen Verhaltens
im Einzelfall untauglich.327 Die Uneinigkeit Uber die optimale Struktur eines idealen Marktes und die
daraus folgende Vielfalt an Kriterienkatalogen unterstreicht noch diesen Eindruck fehlender Absiche-

rung des behaupteten Paradigmas.®*®

Im Licht des herausgearbeiteten gesetzlichen Verstdndnisses vom Wettbewerb als dynamischem,
freiheitsbasierten Prozess wirkt jedoch gravierender, dass ein wohlfahrtsbkonomisches Wettbewerbs-
verstandnis letztlich auf eine bloRe Anmaliung von Wissen hinauslauft. Indem das Marktgeschehen
auf einfache GesetzmaRigkeiten reduziert wird, wird namlich die grundsatzliche Vorhersehbarkeit der
einzelnen Marktprozesse und der daraus resultierenden Marktergebnisse impliziert, welche als ex-
ante bekannt vorausgesetzt werden. Damit wird jedoch die Natur des Wettbewerbs als ,indeter-
miniertes System“ verfehlt, denn wesentliche Grundvoraussetzung fir das Zustandekommen von
Wettbewerb ist gerade die vorherige Unkenntnis der Marktergebnisse.329 Erst der kompetitive Prozess
fuhrt das zwischen den Marktteilnehmern verstreute Wissen verdichtend zusammen. Der evolutive
Charakter des Wettbewerbs macht exakte Voraussagen Uber seinen Verlauf und sein Ergebnis damit

unmdglich. Angesicht der Bestandigkeit der Unbestandigkeit im Wettbewerb sind ,inhaltliche Aus-

326 Kshler/Bornkamm, Einl. Rn. 1.16; GK-UWG/Schiinemann, Einl. A Rn. 105.

827 Emmerich, Kartellrecht, § 1 Rn. 36 (S. 13), vgl. auch Drews, S. 87 ff.

28 £ S.Mason veranlasste dies zu der Feststellung: , There are as many definitions of ,effective” or ,workable*
competition as there are effective or working economists.“[Mason, The New Competition, in: Mason (Hrsg.),
Economic Concentration and the Monopoly Problem, S. 381; zitiert nach Herdzina, Moglichkeiten und
Grenzen, S. 2 und Lux, S. 26]. Ahnlich Hoppmann, Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, S. 325, welcher unter
Verweis auf E. Béhler anmerkt, man stof3e auf ein “ungeheures Schlachtfeld von Modellruinen, [...] auf denen
in erhabener Einsamkeit je ein Nationalékonom sitzt.”
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sagen [...] allenfalls in Form von Momentaufnahmen méglich.**® Damit besteht jedoch die Gefahr,

dass der dynamische Charakter des Wettbewerbs wieder aus dem Blickfeld gerat.

SchlieBlich steht die Degradierung des Wettbewerbs zu einem Mittel zur Erreichung eines wohl-
fahrtsokonomischen Optimums konkret im Widerspruch zum Schutzzweck des UWG, da das UWG
den Wettbewerb unabhangig von einer etwaigen Funktion selbst als Schutzziel ansieht. Indem er an
vordefinierten Schablonen gemessen wird, wird jedoch die von § 1 UWG vorgegebene Erfassung des
Wettbewerbs als vorgefundener, endogener Sozialprozess missachtet. Die Funktion des Wettbewerbs
als permanentem Informations-, Such- und Lernprozess fult gerade auf der Unplanbarkeit der Hand-
lungen der Wirtschaftssubjekte, in welchen diese ihre Wettbewerbsfreiheit wahrnehmen.*' Werden
die Ergebnisse dieser Handlungen hingegen als prognostizierbar gesehen, so wirkt dies entlang der
behaupteten GesetzmaRigkeiten zurtick auf den Inhalt der Wettbewerbsfreiheit des einzelnen Markt-
teilnehmers, welche dadurch bereits im Ansatz unzulassig beschrankt wird. Kurzum: Wer ihre Ergeb-

nisse vorweg definiert, hebt die Freiheit auf.**

Der systemtheoretische Ansatz lehnt die in einer solchen Instrumentalisierung des Wettbewerbs zum
Ausdruck kommende ,Anmafung“ von Wissen daher zu Recht ab und schiitzt den Wettbewerb allein
Uber die Gewahrleistung der individuellen Wettbewerbsfreiheit der Marktteilnehmer. Die darin zum
Ausdruck kommende strukturpolitische Selbstbeschrankung erlaubt den Marktteilnehmern die Aus-
gestaltung ihres Freiheitsraumes nach eigenen Praferenzen und gibt damit dem Wettbewerb den néti-

gen Raum zur dynamischen und komplexen Entwicklung.

In der Betonung der Wettbewerbsfreiheit der einzelnen Marktteilnehmer entspricht eine systemtheore-
tische Betrachtung zugleich den herausgearbeiteten rechtlichen Vorgaben fiir einen lauterkeitsrechtli-
chen Schutz des Wettbewerbs, welche ebenfalls auf die individuelle wirtschaftliche Handlungs- und
Entscheidungsfreiheit der Marktteilnehmer als Eckpfeiler einer freiheitlich und wettbewerblich verfass-
ten Wirtschaftsordnung zentrieren. Eine Instrumentalisierung des Wettbewerbs zur Erreichung tUber-

personlicher Zwecke liefe diesen Gewahrleistungen der Wirtschaftsverfassung zuwider.*®

Ein system-
theoretischer Ansatz auf der Basis freiheitlicher Betatigung weist umgekehrt die hdchste Vereinbarkeit

mit diesen Vorgaben auf.
(5) Zusammenfassung

Nach dem Vorstehenden ist die systemtheoretische Erfassung des Wettbewerbs flir die lauter-

keitsrechtliche Bewertung vorzugswilrdig.334 Die Betrachtung als nicht reduzierbares und nicht vorher-

%29 v/ql. z.B. Lux, S. 42 1.

%0 | ux, S. 43.

331 Hoppmann, Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, S. 255 f.; M6éschel, Pressekonzentration, S. 42; vgl. Drews,
S. 88f.

332 Vgl. Hoppmann, Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, S. 248 ff.; Fezer/Osterrieth, § 4 S-1, Rn. 64; Har-
te/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 1 Rn. 49.

38 vgl. Lux, S. 277 1.

334 Dies entspricht der wohl herrschenden Meinung im Schrifttum, s. nur Leistner, in: Gloy/Loschelder/Erdmann,
§ 4 Rn. 18; Fezer/Osterrieth, § 4 S-1, Rn. 64; Lux, S. 44 f.; Schliiter, S. 176 ff.; GK-UWG/Schiinemann, Einl. A
Rn. 107; jeweils m.w.N.; 8hnlich auch Harte/Henning/Podszuns, § 3 Rn. 110.
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bestimmbares Realphdanomen harmonisiert in besonderer Weise mit den Vorgaben des UWG zum
Schutz des Wettbewerbs als Institution und weist zugleich die héchste innere Uberzeugungskraft auf.
Einerseits tragt sie dem dynamischen Charakter des Wettbewerbs Rechnung, ist andererseits aber

nicht den dargelegten, gravierenden Einwanden des wohlfahrtsékonomischen Ansatzes ausgesetzt.

Eine Beschrankung des ergebnisoffenen ,Entdeckungsverfahrens® durch Zielfunktionen jenseits der
Freiheitsgewahrleistung steht dem herausgearbeiteten Verstandnis entgegen und ist daher abzuleh-
nen. Vielmehr kristallisiert sich aus der wettbewerbstheoretischen Betrachtung heraus, dass der un-

verfalschte Wettbewerb mit dem freien, unbeschrankten Wettbewerb gleichzusetzen ist.

Dieser Befund fligt sich harmonisch in die herausgearbeiteten Rahmenbedingungen des Lauter-
keitsrechts ein. In den Mittelpunkt der Bestimmung des ,unverfalschten Wettbewerbs® ist damit allein

die Wettbewerbsfreiheit der Marktteilnehmer zu stellen, welche um ihrer selbst willen geschitzt wird.
ee)  Schutz sonstiger Interessen der Allgemeinheit?

An dieser Stelle kurz zu beleuchten ist die Frage, ob das Interesse an einem unverfalschten Wettbe-
werb neben der vorstehend beschriebenen, institutionellen Schutzrichtung noch weitere Interessen
der Allgemeinheit schitzt, welche dementsprechend bei der Bestimmung der Unlauterkeit zu berick-
sichtigen waren. Es konnte bereits gezeigt werden, dass beliebige Allgemeininteressen nicht den Inte-
ressen der Marktteilnehmer unterlegt werden kénnen.**® Diese sind spezifisch wettbewerbsfunktional
zu bestimmen. Zu klaren bleibt aber, ob eine Einbeziehung im Rahmen des ,unverfalschten Wettbe-
werbs* maglich ist. Vor dem UWG 2004 hatte die Rechtsprechung unlauteres Verhalten bei ,Missach-
tung gewichtiger Interessen der Allgemeinheit* fir moglich gehalten,336 ohne jedoch den Kreis dieser
Allgemeininteressen naher zu konkretisieren.**” Dies barg die Gefahr, dass gruppenspezifische
Schutzinteressen als Allgemeininteressen ausgegeben werden konnten, so dass der Schutz des
Wettbewerbs zum Schutz der Wettbewerber vor unerwiinschtem Wettbewerb mutierte.**® Das UWG
2004 hat jedoch in dieser Hinsicht Klarheit geschaffen, § 1 S. 2 UWG schrankt die Bertcksichtigung

von Allgemeininteressen ein.**

Indem allein auf das Interesse an einem unverfalschten Wettbewerb abgestellt wird, werden samtliche
wettbewerbsfremden Allgemeininteressen als bericksichtigungsfahig ausgeschlossen und auch inner-
halb aller denkbarer wettbewerbseigenen Allgemeininteressen nur dasjenige am Schutz des unver-

falschten Wettbewerbs verfolgt.>*

%53 0. S. 10 ff.

3% BGH GRUR 1999, 1128 (1129) — Hormonpréparate; BGH GRUR 2000, 237 (238) — Giftnotrufbox; BGH GRUR
2000, 1076 (1078) — Abgasemissionen; BGH GRUR 2002, 360 (362) — H.I.V. POSITIVE |l

37 30 die Kritik der Literatur, vgl. Burmann, WRP 1967, 240 (247); Drews, S. 44; Emmerich, § 3 Rn. 9-10; Kéh-
ler/Bornkamm, § 1 Rn. 41; Lux, S. 264 f.

338 Emmerich, § 3 Rn. 9-10; Lux, S. 265; a.A. Schnieders, S. 223 f; vgl. auch GK-UWG/Schiinemann (1. Aufl.),
Einl. Rn. C 19.

339 35 BTDrucks. 15/1487, S. 16. li. Sp.; zweifelnd Fezer/Fezer, § 1 Rn. 74 ff.; a.A. Kaplan, S. 33 ff., 51 f.

%0 Beater, WRP 2012, 6 (7 f.); Gléckner/Henning-Bodewig WRP 2005, 1311 (1317); Kéhler/Bornkamm, § 1 Rn.
41; Harte/Henning/Podszun, § 1 Rn. 61; Rittner/Kulka, § 1 Rn. 32; kritisch Fezer/Fezer, § 1 Rn 74 ff.; a.A. Kap-
lan, S. 33 ff., 51 f.
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Bestatigt wird dieses Ergebnis, wenn man dem UWG — so wie hier als vorzugswiirdig herausgearbei-
tet — eine wettbewerbsfunktionale, an der Wettbewerbsfreiheit der Marktteilnehmer ausgerichtete Be-
trachtung des Schutzzwecks angedeihen lasst. Die Ausrichtung an Zwecken, die aulierhalb der frei-
heitsbasierten Wettbewerbsordnung stehen, wiirde zu einer Ergebnisorientierung fiihren, die mit der
Offenheit des Wettbewerbs und seinem Charakter als Such- und Entdeckungsverfahren nicht zu ver-

einbaren waren.*"’
ff) Zusammenfassung

Im vorstehenden Abschnitt wurde der Versuch unternommen, die fir das Verstédndnis des Schutz-
zwecks des UWG erforderliche praktische Anndherung an den unverfalschten Wettbewerb zu leisten.
Ausgangspunkt ist die Inbezugnahme des Wettbewerbs als vorgefundenem Realprozess durch das
Lauterkeitsrecht. Diesen Prozess will die Rechtsordnung stabilisieren und erhalten. Aus der Betrach-
tung des Uberwdlbenden rechtlichen Rahmens, insbesondere der nationalen und supranationalen
Wirtschaftsverfassung, auf die der Begriff des unverfélschten Wettbewerbs verweist, konnten wesent-

liche Aspekte des rechtlichen Schutzes desselben destilliert werden.

Das normative Referenzsystem bekennt sich zum Wettbewerb als wirtschaftlichem Ordnungsprinzip
und umfasst damit einen Schutz des Wettbewerbs als Institution im Interesse der Marktteilnehmer und
der Allgemeinheit. Zugleich sieht es den Wettbewerb mafRgeblich gepragt durch die Wettbewerbsfrei-
heit der Marktteilnehmer und ihre Inanspruchnahme. Wesentliche Funktionsvoraussetzung ist dabei
die Entscheidungs- und Handlungsfreiheit der Marktteilnehmer als Grundvoraussetzung des Wettbe-
werbs. |hre Gewahrleistung kann sowohl dem supranationalen Recht, also auch dem Verfassungs-

recht entnommen werden.

SchlieRlich konnten 6konomische Wettbewerbskonzepte nutzbar gemacht werden, um das funda-
mentierende Referenzsystem des freien Wettbewerbs zu erhellen. Als vorzugswirdig hat sich dem-
nach ein systemtheoretisches, freiheitsbezogenes Verstandnis erwiesen, welches in besonderer Wei-
se mit dem rechtlichen Rahmen fir den Schutz des unverfalschten Wettbewerbs harmonisiert. Der
Wettbewerb ist demnach als offener, evolutiver Prozess anzuerkennen.**? Der Versuch, mit dem Wett-
bewerb vorweg definierte Ziele zu erreichen, erweist sich als der Komplexitat des Wettbewerbspro-
zesses nicht gerecht werdende und ihn deshalb beschrankende Anmafiung von Wissen. Ein darauf
aufbauendes Konzept ist folglich abzulehnen. Ebenso abzulehnen ist die Einbeziehung von uber den

wettbewerblichen Institutionenschutz hinausgehenden Allgemeininteressen.

Der Wettbewerb als Institution ist damit nichts anderes als die Summe der wettbewerblichen Hand-

33 Der Schutz des unverfalschten Wettbewerbs beschrénkt sich
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lungsfreiheiten der Marktbeteiligten.
folglich allein auf den Schutz der Wettbewerbsfreiheit der Marktteilnehmer.™" Institutionelle und indivi-
duelle Betrachtung des Wettbewerbs werden dadurch in einem gemeinsamen Fluchtpunkt dialektisch

aufgehoben. Der vom UWG geforderte Schutz des Wettbewerbs als vorgefundener Realprozess ist

1 pichler, S. 149.
342 Leistner, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 4 Rn. 18.
343 Loewenheim/Meesen/Riesenkampff/J.B. Nordemann, GWB § 1 Rn. 7; s.a. Emmerich,Kartellrecht, § 1 Rn. 2 ff,;
Loewenheim/Meesen/Riesenkampf/J.B. Nordemann, GWB § 1 Rn. 79;
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demnach allein durch die Gewahrleistung wettbewerblicher Handlungs- und Entscheidungsfreiheiten

der Marktteilnehmer zu bewirken. Mit Kéhler kann also festgehalten werden:

L,Der Schutz des unverfalschten Wettbewerbs ist iErg [!] nichts anderes als der Schutz des freien
Wettbewerbs. “*

4. Verhéaltnis des Interessenschutzes unter- und zueinander

Vorstehend konnte gezeigt werden, dass nach vorzugswirdigem Verstandnis sowohl der Interessen-
schutz der Marktteilnehmer als auch der im Allgemeininteresse an einem unverfalschten Wettbewerb
zum Ausdruck kommende Institutionenschutz auf einen freien Wettbewerb gerichtet sind. Damit ist
zwar ein gemeinsamer Bezugspunkt von Individualinteressen- und Institutionenschutz festgestellt,
jedoch muss das Verhaltnis dieser beiden Schutzrichtungen unter- und zueinander noch ausgelotet

werden.
a) Gleichrangige und einheitliche Betrachtung der Individualinteressen?

Der Blick soll zunachst auf die Individualinteressen gerichtet werden. Das bisherige Verstandnis des
Individualinterssenschutzes des UWG ist namlich durch die Auswirkungen der UGP-Richtlinie in Zwei-

fel gezogen worden.
aa) Integriertes Modell des UWG

In der Schutzzweckklausel des § 1 UWG stehen die Interessen der Mitbewerber und der Verbraucher
gleichrangig nebeneinander. Das geschiitzte Interesse der Allgemeinheit ist zwar in Satz 2 verortet,
jedoch durch Verwendung des Wortes ,zugleich® den anderen Interessen gleichgestellt. Das UWG

geht damit ausweislich der Gesetzesbegrindung zum UWG 2004 aus von einem ,integrierten Modell
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eines gleichberechtigten Schutzes der Mitbewerber, der Verbraucher und der Allgemeinhei Diese

Gleichrangigkeit der geschitzten Interessen entspricht dem traditionellen Verstandnis der ,Schutz-

zwecktrias®, welche sich zu § 1 UWG 1909 herausgebildet hatte.>*’

Dieses sog. Integrationsmodell trdgt den &konomischen Verbindungen zwischen den Markt-
teilnehmern Rechnung. Die Marktteilnehmer — Anbieter, Konkurrent, Nachfrager — stehen Uber den

Markt in wettbewerblichen Tausch- und Kommunikationsbeziehungen zueinander und lassen sich

348

bildhaft als ,Elemente eines schwebenden Mobiles“ begreifen.”” Die Beeintrachtigung wettbewerbs-

bezogener Interessen eines Marktakteurs durch die unlautere Wettbewerbshandlung eines anderen
beeinflusst die Position des dritten Akteurs bzw. beeintrachtigt auch seine wettbewerbsbezogenen

349

Interessen.” So sind beispielsweise bei einer unlauteren Herabsetzung des Unternehmers durch

einen Mitbewerber nicht nur dessen wettbewerbliche Interessen, sondern auch mittelbar die der Ab-

4 vgl. Schwipps, S. 142.

%45 K5hler/Bornkamm, § 1 Rn. 43.

%46 BTDrucks. 15/1487 S. 16 li. Sp.

7 Ohly, GRUR 2004, 889 (894).

8 Drews, S. 18; ahnlich Scherer, WRP 2006, 401 (404).
52



nehmer berihrt.>*°

351

Umgekehrt trifft eine Irrefiihrung der Abnehmer mittelbar zugleich die Konkurren-

ten.”" Eine Aufspaltung des Schutzes der erfassten Marktteilnehmer erscheint damit unsinnig.

bb)  Getrennte Lauterkeitsordnungen aufgrund der UGP-RL?

Mit der Umsetzung der Richtlinie 2005/29/EG (UGP-RL) in das Lauterkeitsrecht ist jedoch das bisheri-
ge Integrationsmodell teilweise in Zweifel gezogen worden. Insbesondere die einseitige Ausrichtung
der Richtlinie auf das geschaftliche Verhalten von Unternehmern gegenuber Verbrauchern (sog. b2c-

Geschaft) hat entsprechenden Uberlegungen Auftrieb gegeben.

Namentlich Fezer sieht einen ,Vorrang der Verbraucherinteressen im harmonisierten Lauterkeitsrecht”
als Auslegungsdirektive flr das Lauterkeitsrecht, soweit es das Verhaltnis von Unternehmern gegen-

tiber Verbrauchern — also das sog. b2c-Geschaft — betrifft.>*

Dieser Vorrang ergebe sich zwingend
aus einer richtlinienkonformen Auslegung im Lichte der eindeutigen Schutzzweckbestimmung der
UGP-Richtlinie.**® Indem die UGP-Richtlinie nicht mehr auf eine Schutzzwecktrias abstelle wie z.B.
Art. 1 der RL 84/450/EWG Uber irrefihrende Werbung, werde der gleichberechtigte Schutz von Inte-
ressen der Verbraucher, der Gewerbetreibenden und der Allgemeinheit im Lauterkeitsrecht ,ad acta
ge/egt".354

eines Intregrationsmodells ein von der UGP-Richtlinie angestrebter ,origindrer Verbraucherschutz
t“.355

Mit der Verengung des Schutzzwecks auf die Interessen der Verbraucher trete an die Stelle
durch Lauterkeitsrech Das lauterkeitsrechtliche Instrumentarium werde unmittelbar darauf ausge-
richtet, die Voraussetzungen zu schaffen, unter denen der informierte Verbraucher seine Funktion als
souveraner Kontrolleur der unternehmerischen Marktgegenseite erfiillen konne. Hierzu zahle informa-
tionelle Markttransparenz, aber auch der Schutz allgemeiner Gemeinschaftsgiter und spezifischer

Grundwerte der Person.**®

Diese veranderte Schutzkonzeption erzwinge aufgrund der Voll-
harmonisierung im Anwendungsbereich der Richtlinie eine veranderte rechtliche Bewertung von b2c-
Geschaften. Grinde des Mitbewerberschutzes durften dort keine unmittelbare Rolle mehr spielen,
entsprechend Erwagungsgrund 8 der UGP-Richtlinie gelte ein ,Primat der Verbraucherinteressen vor

den Mitbewerberinteressen“.®>’

Lediglich auRerhalb des vollharmonisierten Rechtsbereichs wéaren
Mitbewerberinteressen relevant. An die Stelle des bisherigen Integrationsmodells der Schutzzweck-
trias im UWG trete somit eine rechtsinhaltliche Trennung von verbraucherbezogenen und mitbe-
werberbezogenen Lauterkeitsordnungen, welche lediglich im Sinne einer formalen Gesetzeseinheit

rechtstechnisch zusammengefasst seien.*®

%9 Drews, S. 18; ahnlich Gotting/Nordemann/Gétting, § 1 Rn. 29.
%0 Zur Wettbewerbsfunktionalitat der Herabsetzung s.o. S. 20 ff.
%51 | ettl, § 1 Rn. 44; vgl. auch Drexl, S. 552 f.
%52 Eozer/Fezer, § 1 UWG, Rn. 23 ff.
%%3 Fezer/Fezer,, § 1 UWG, Rn. 26.
%4 Fezer/Fezer, § 1 UWG, Rn. 13.
356 Fezer/Fezer, § 1 UWG, Rn. 13; ders., WRP 2010, 677 (680); ders., WRP 2006, 781 (784); ders., WRP 2007,
1021 (1022); zu den theoretischen Grundlagen dieser Lauterkeitskonzeption ausfiihrlich Wunderle, S. 298 ff.
%% Fezer, WRP 2006, 781 (785); s.a. ders., WRP 2007 1021 (1023, 1027 f.).
%57 Fezer, WRP 2010, 677 (680); ahnlich Fezer/ders., § 1 Rn. 26.
358 Fezer/Fezer, § 1 UWG, Rn. 21, 23ff., 271f.; gleichsinnig Lettl, WRP 2004, 1079 (1089).
53



cc)  Stellungnahme

Am Modell der integrierten Schutzzwecke kann gleichwohl festgehalten werden. Unbestritten wollte
der Gesetzgeber bei der Reform des UWG die Rolle des Verbrauchers als Marktteilnehmers betonen

und aufwerten.®*

Jedoch zwingt Fezers Argumentation nicht zur Aufgabe des bestehenden Integrati-
onsmodells. Sie basiert auf der Annahme einer primarrechtlich verankerten Schutzzweckparitat von
Verbraucherschutz und Wettbewerbsschutz, welcher sich in der UGP-Richtlinie niederschlage und

360

dadurch auf den Schutzzweck des UWG einwirke.”™ Diese Pramisse ist jedoch fraglich. Zwar ver-

pflichtet das Primarrecht die Mitgliedstaaten auf ein hohes Verbraucherschutzniveau, dieses ist jedoch

61

zugleich in die Binnenmarktkonzeption eingebunden.3 In dieser Konzeption kommt dem Wett-

bewerbsprinzip weiterhin die zentrale und vorrangige Stellung zu.*®

Dem widerspricht auch nicht die
Schutzzweckkonzeption der UGP-Richtlinie, aus welcher Fezer den Verbraucherschutz als originare
Aufgabe des Lauterkeitsrechts ableitet. Zwar beschrankt sich der Schutzzweck der Richtlinie an-
klingend an Art. 169 AEUV (= Art. 153 EG) auf die wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher, die
Richtlinie bettet diese Zielsetzung jedoch zugleich in den Kontext der Binnenmarktkonzeption ein,
indem sie neben einem ,hohen Verbraucherschutzniveau® auf das ,reibungslose Funktionieren des
Binnenmarktes* abzielt.**® Verstarkt wird dieser Kontext durch die Bezugnahme auf die Binnenmarkt-
kompetenz des Art. 95 EG (jetzt Art. 114 AEUV) als Grundlage fir den Erlass der Richtlinie. Zugleich
stellt die Richtlinie ausweislich ihres Erwagungsgrundes 18 auf den von der EuGH-Rechtsprechung
entwickelten normativen Durchschnittsverbraucher als Leitbild des lauterkeitsrechtlichen Schutzes
ab.*®* Da dieser seinerseits nicht vorrangig empirisch bestimmt wird, sondern einer normativ typisie-
renden Abwagung zwischen den Interessen der Verbraucher und der Unternehmer entspringt,365 blen-
det die Richtlinie trotz des begrenzten Anwendungsbereichs die Interessen der Mitbewerber also nicht

366

aus Es wird offensichtlich, dass auch die UGP-Richtlinie letztlich den Schutz der Verbraucher-

interessen durch einen Schutz des Wettbewerbs und damit weitergehend den Wettbewerbsschutz im

Binnenmarkt bezweckt.*®’

Soweit der Anwendungsbereich der Richtlinie auf b2c-Geschéafte begrenzt
wird, ist dies also nicht Ausdruck einer konzeptionellen Neuausrichtung des europaischen Lauterkeits-

rechts, sondern schlicht der politischen Konsensfahigkeit sowie der kommissionsinternen Kompetenz-

%9 BTDrucks. 15/1487, S. 12 re. Sp.; 13 re. Sp. So scheint bereits der Gesetzestext mit der Verdopplung "Ver-

braucherinnen und Verbraucher" dieser Gruppe im Vergleich zu den nur in der mannlichen Form verwendeten
"Mitbewerbern" und "sonstigen Marktteilnehmern" eine héhere Bedeutung beizumessen. Unter Berlcksichti-
gung der Gesetzesmaterialien handelt es sich dabei jedoch weniger um eine Wertung der geschiitzten
Rechtskreise als vielmehr um ein sicherlich richtiges, jedoch missgliicktes Bekenntnis zur Gleichberechtigung
der Geschlechter. In der Kommentarliteratur sorgt dieses gesetzgeberische Bemiihen um politische Korrektheit
gleichwohl fiir eine gewisse Kontroverse, vgl. einerseits Goétting/Nordemann/Gétting, § 1 Rn. 8 mit Fn. 13; Har-
te/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 1 Rn. 10 mit Fn. 21; andererseits Fezer/Fezer, § 1 Rn. 14 mit Fn. 16.

%80 v/gl. Fezer, WRP 2003, 127 (128); s.a. Fezer/ders., Einl. E Rn. 87 f.

%1 vql. Pichler, S. 158; Harte/Henning/Podszun, § 1 Rn. 29.

362 ausfiihrlich Wunderle S. 139 ff.; &hnlich Gléckner, S. 509 ff.; ders./Henning-Bodewig, WRP 2005, 1311 (1313
f.), a.A. Peukert, ZHR 173 (2009), 536 (554 ff.).

%% 5. Art. 1 sowie Erw. 1, 2 und 13 der UGP-RL.

g, Erwagungsgrund 18 der RL.

365 Scherer, WRP 2013, 977 (979 Rn. 29); ahnlich Lettl, § 1 Rn. 84. Zum Verbraucherleitbild s. nur EuGH
Slg. 1998, 1-4657 = GRUR Int 1998, 795 (797 Tz. 37) — Gut Springenheide.

%6 Gléckner/Henning-Bodewig, WRP 2005, 1311 (1314); s.a. Erw. 8 der UGP-RL, welcher die Verkniipfung von
Verbraucher- und Unternehmer-Interessen ebenfalls anerkennt. Aufthanger fiir eine derartige Berticksichtigung
kann z.B. die von Art. 5 geforderte ,berufliche Sorgfalt” sein. Zu deren Konkretisierung naher unten S. 132.

367 Harte/Henning/Gléckner, Einl. B Rn. 271; ders./Henning-Bodewig WRP 2005, 1311 (1314); Pichler, S. 157 ff.
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verteilung geschuldet.*®

Eine Beschrankung des Schutzzwecks ausschlieBlich auf den Verbraucher-
schutz kann daraus jedoch nicht hergeleitet werden. Angewandt auf die Bedeutung der Verbraucherin-
teressen im UWG bedeutet dies zunachst, dass eine materiell-rechtliche Trennung von Verbraucher-

und Wettbewerbsschutz europarechtlich nicht zwingend geboten ist, %%

Im Ubrigen verkennt ein auch nur partieller Vorrang des Verbraucherschutzes, dass der Wettbewerb
als Ordnungsprinzip bereits inharent verbraucherschiitzend wirkt, da er dem Verbraucher Wahl- und
Handlungsmaglichkeiten eréffnet und zugleich dessen Interesse an niedrigen Preisen situativ so weit
wie mdglich entgegen kommt. Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers wird daher
Lerimédr und in der Regel am besten (iber die Koordinationsordnung des Marktes zur Geltung ge-
bracht.“” Lauterkeitsrechtlicher Verbraucherschutz ist demnach ,nicht blo eine Neben- oder Reflex-

wirkung des Schutzes der Mitbewerber. «an

Der Wettbewerb kann jedoch nur unter gleichrangiger Be-
riicksichtigung der Interessen aller Beteiligter gesichert werden. Eine kiinstliche Aufspaltung dieses als
einheitlich zu begreifenden Lebenssachverhalts vermag demgegeniiber keine tberzeugenden Ergeb-
nisse zu liefern. Vielmehr besteht die Gefahr von Dysbalancen und damit (richterlichen) Entscheidun-

gen, die einer freiheitsbasierten, wettbewerbsfunktionalen Schutzkonzeption zuwiderlaufen.

Ein Vorrang des Verbraucherschutzes als Schutzzweck ist daher abzulehnen. Das sinnvolle Modell

des integrierten Schutzzwecks ist auch nach der Umsetzung der UGP-Richtlinie beizubehalten.
dd)  Schlussfolgerung

Es kann also an der Gleichrangigkeit der geschitzten Individualinteressen sowie der damit einherge-

henden einheitlichen Betrachtung des Marktgeschehens festgehalten werden.
b) Die Reichweite des Interessenschutzes der Marktteilnehmer

Noch nicht bestimmt ist damit jedoch die Reichweite des Interessenschutzes der Marktteilnehmer.
Dieser ist — wie gesehen — gerichtet auf die Erhaltung ihrer Wettbewerbsfreiheit. Dieser Begriff muss

jedoch mit Leben gefillt werden. Insbesondere dort, wo sich die Interessen der Marktteilnehmer ge-

genlaufig bewegen, ist eine Bestimmung der Reichweite des Interessenschutzes unumgé’mglich.372

Namentlich die Konkretisierung der Generalklausel des § 3 | UWG lasst sich regelmafig nicht ohne

373

Abwagung und Bewertung der geschitzten Interessen vornehmen.”~ Dieser Prozess setzt aber

denknotwendig die Ermittlung der schutzwirdigen Interessen voraus und zwingt damit zu einer Be-

stimmung des Inhalts der Wettbewerbsfreiheit.**

%% Dazu ausfiihrlich Dohrn, Rn. 17 ff.; Pichler, 130 f., 158; Wunderle, S. 200f.

%9 Fir die Beibehaltung der Schutzzwecktrias ebenfalls Gléckner/Henning-Bodewig, WRP 2005, 1311 (1324 f.);
Leistner, S. 646 f.; Lettl, § 1 Rn. 44; ders., WRP 2004, 1079 (1089); Ohly, GRUR 2004, 889 (891); GK-
UWG/Peukert, § 1 Rn. 71 ff.; Pichler, S. 159; Seichter WRP 2005, 1087 (1089); Harte/Henning/Schiinemann,
§ 1 Rn. 1 ff.

30 Drexi, S. 565.

71 | ettl, § 1 Rn. 48.

372 \/gl. Lubberger, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 44 Rn. 16: ,Es ist typisch fiir die durch das UWG geschiitzten
Interessen, dass sie stdndig miteinander kollidieren.][...] [D]iese Interessen sind selten eindeutig und de-
ckungsgleich, sie vielmehr regelméRig vielschichtig und kontrér [!].

%73 Kshler/Bornkamm, § 3 Rn. 102; Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 279 ff.

%7 Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 1 Rn. 56; s.a. Lux, S. 287 ff.
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aa) Unscharfe der Wettbewerbsfreiheit

Die Konkretisierung der Wettbewerbsfreiheit erweist sich methodisch jedoch als schwierig. Dies liegt
bereits in der begriffichen Offenheit des systemtheoretisch verstandenen Wettbewerbsbegriffs be-
grundet, der auf die ,Freiheit zum Wettbewerb® zuriickwirkt. Entsprechend wiirde auch hier jede de-
finitorische Umschreibung auf eine Einschrankung der Wettbewerbsfreiheit hinaus laufen. Der Begriff

der Wettbewerbsfreiheit weist damit eine immanente Unscharfe auf.®”®

376

Damit einher geht ein
Operationalisierungsproblem des Konzepts der Wettbewerbsfreiheit.”> Das konkrete Mal an wettbe-
werblicher Handlungsfreiheit, welches notwendig ist, um die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs zu
gewabhrleisten, ist nicht ermittelbar. Eine eindeutige Grenze gegeniber unzulassiger Freiheitsbe-
schrankung kann nicht gezogen werden. Das Aufgreifkriterium der Wettbewerbsfreiheit ist daher in
Bezug auf den jeweils zu entscheidenden Einzelfall auslegungsbediirftig. Es ist damit eher Wegweiser

als Messlatte.>””

Umgekehrt kann allerdings nicht jedes Interesse der Marktteilnehmer in die Abwagung einbezogen
werden, ohne die Funktion des § 1 UWG als Auslegungsmalstab zu entwerten.*’® Damit einher ginge
die Gefahr, den Wettbewerbsprozess durch die Einbeziehung von wettbewerbsfremden Interessen
entgegen dem Anliegen des UWG unnétig zu beschréanken. Obwohl die von der Wettbewerbsfreiheit
umfassten Interessen also nicht abstrakt bestimmt werden kénnen, ist eine Annaherung gleichwohl

geboten.

Das hierzu erforderliche Wertungskriterium wird greifbarer, wenn man sich die Bedeutung der individu-
ellen Wettbewerbsfreiheit als ,Freiheit aller Teilnehmer am Marktgeschehen® vergegenwartigt. Wie be-
reits oben ausgefihrt ist der Schutz der Marktteilnehmer bezogen auf ihre Teilnahme am Wettbewerb.
Bei der gebotenen funktionalen Betrachtung stellen sich aber nur jene Interessen als schutzwiirdig
heraus, welche im Schnittpunkt wettbewerbsproduktiver und freiheitsbezogener Interessen Iiegen.379
Freilich ist mit dieser Beschreibung noch nicht viel gewonnen, denn ,das resultierende Spektrum der-

art doppeldefinierter [...] Interessen ist letztlich kaum auszuloten. «380

bb)  Kernbereiche der Wettbewerbsfreiheit

Obwohl eine umfassende Beschreibung des derart erdffneten Freiheitsbereichs also nicht abstrakt
mdglich ist, lassen sich damit gleichwohl wesentliche Bereiche der geschitzten Interessen der Markt-

teilnehmer ausmachen.

Fur die Anbieter bedeutet dies zunachst Entfaltungsfreiheit im Hinblick auf alle wettbewerblich relevan-
ten Entscheidungen. Die hieraus abgeleiteten einzelnen Handlungsfreiheiten umfassen samtliche

Handlungen im Bereich der Absatz- und Preisgestaltung, dazu zu rechnen sind aber auch Beschaf-

378 30 die Kritik von Drews, S. 91 ff.; vgl. auch v. Lux, S. 277; M&schel, Wettbewerbsbeschrankungen, Rn. 68;

Ungern-Sternberg in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 23 Rn. 12.

%76 Schliiter, S. 150; vgl. Méschel, Wettbewerbsbeschrankungen, Rn. 68.; s.a. Cox/Hiibener, in:
Cox/Jens/Markert, S. 31 f.

377 Schliiter, S. 151 f.

%78 Dazu bereits ausfiihrlich oben S. 13 ff.

379 Lux, S. 291 f.; Scherer, WRP 2006, 401 (403 f.); Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 1 Rn. 62, § 3 Rn.
284 f.; zustimmend Drews, S. 36.
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fung und Produktion sowie die Kommunikation am Markt einschlieRlich der Auf&endarstellung.381 Auch
die Freiheit des Marktzutritts sowie die autonome Bestimmung der Unternehmensstrategie einschlief3-

lich Unternehmensstruktur und UnternehmensgréRe sind darunter zu fassen.

Erfasst ist, kurzum,
die Nutzung der gesamten Bandbreite unternehmerischer Aktions-Parameter. Grundsatzlich nicht
geschutzt sind hingegen etwaige Bestandsschutzinteressen des Anbieters beispielsweise an Markt-
chancen oder einem Kundenstamm, da dies der Auslese- und Fortschrittsfunktion des Wettbewerbs
widerspricht und vielmehr zu einer mit dem Wettbewerb als ,Entdeckungsvefahren unvereinbaren
Versteinerung von Marktstrukturen flhren wiirde.*® Der dem einzelnen Anbieter eréffnete Freiheitsbe-
reich ist somit ersichtlich nur ein relativer. Er wird durch die wettbewerbskonform ausgelbte Freiheit

der anderen Marktteilnehmer, insbesondere der Mitbewerber, begrenzt.384

Unter Bericksichtigung der Tatsache, dass Wettbewerb nicht nur aus den Parallelprozessen der Teil-
nehmer der selben Marktseite besteht, sondern seine volle Dimension und Wirksamkeit erst unter
Hinzuziehung der Austauschprozesse mit der Marktgegenseite gewinnt, umfasst die Wettbewerbs-
freiheit der Marktteilnehmer auch die 6konomische Entscheidungsfreiheit der Marktgegenseite. Fir die
Abnehmer, einschliellich der Verbraucher, bedeutet dies vor allem Schutz der Entscheidungs-

%5 |nsbesondere der Verbraucher soll seine Ent-

«386

grundlage und des Entscheidungsprozesses.

scheidungen ,auf wahrheitsgeméer Grundlage und aufgrund eines freien Willensentschlusses

387

treffen konnen, mithin Konsumentensouveranitat verwirklichen.”™" Sonstige Interessen und Rechts-

giter des Verbrauchers sind jedoch prinzipiell von einem lauterkeitsrechlichen Schutz aus-

388

zuklammern.”™" Der von § 7 UWG gewahrte Schutz des Eigentums und der Privatsphare stellt dem-

gegeniber eine eng zu handhabende Ausnahme dar, welche im Widerspruch zum in § 1 UWG

verankerten Schutzzweck steht.*®°

An dieser Stelle sei aber nochmals betont, dass die vorstehende Aufzahlung nicht als abschlieRend zu
verstehen ist und die geschitzten wettbewerblichen Interessen nur als Streiflicht beleuchtet und we-
sentliche Eckpfeiler herausgehoben werden kénnen. Ob letzten Endes wettbewerbsfunktional und

freiheitsbezogen geschutzte Interessen der Marktteilnehmer durch geschéftliche Handlungen be-

%80 Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 1 Rn. 62.

%1 Lux, S. 291; Schwipps, S. 86 f.; s.a. Kéhler/Bornkamm, § 1 Rn. 10; Scherer, WRP 2006, 401 (404); Schiine-
mann, WRP 2004, 925 (932) sowie BTDrucks. 15/1487 S. 13 re. Sp.

%82 Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 1 Rn. 39.

%83 ygl. BGH GRUR 2004, 602 (604) — 20 Minuten Kéln; MiKoUWG/Sosnitza, § 1 Rn. 24; Schwipps, S. 88. Nicht
verschwiegen werden soll jedoch, dass zumindest ein reflexhafter Schutz in Betracht kommt, sofern eine Be-
eintrachtigung Ergebnis eines nicht wettbewerbskonformen Verhaltens eines Mitbewerbers ist, z.B. im Rah-
men einer gezielten Behinderung nach § 4 Nr. 10 UWG. Zudem besteht Schutzwirdigkeit, wo marktrelevante
Interessen zu subjektiven Rechten verabsolutiert wurden, wie dies z.B. bei gewerblichen Schutzrechten der
Fall ist, vgl. Schiinemann, WRP 2004, 925 (932); wohl zu weitergehend aber Kéhler/Bornkamm, § 1 Rn. 10
(Bestandsschutz des Unternehmens und seiner Bestandteile als Vermdgensbestandteile).

384 Vgl. Hoppmann, Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, S. 241.

%85 Beater, Rn. 1174 ff., 1567 ff.; HK-WettbR/Klippel/Brémer, § 1 Rn. 13; Emmerich, § 12 Rn. 1 ff.; Got-
ting/Nordemann/Gétting, § 1 Rn. 10; Pichler, S. 137 ff.; Scherer, WRP 2006, 401 (404); Schiinemann, WRP
2004, 925 (932 f.); Schwipps, S. 89 f.; s.a. BTDrucks. 15/1487, S. 13 re. Sp.

%86 K5hler/Bornkamm, § 1 Rn. 17 ff.; Lux, S. 292.

%87 Kéhler/Bornkamm, § 1 Rn. 17; s.a. Drexl, S. 548 f.

%8 5. dazu oben S. 51; a.A. Fezer/Fezer, § 1 Rn. 74 ff.; von Ungern-Sternberg in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 23
Rn. 20 ff.
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eintrachtigt werden, lasst sich jedoch nicht abstrakt, sondern nur im konkreten Einzelfall feststellen.
Der vom Lauterkeitsrecht geschitzte Freiheitsbereich ist nur ein relativer, der nicht ohne die Betrach-

tung der Freiheitsbereiche der Gbrigen Marktteilnehmer bestimmt werden kann.3%

Die Ermittlung der
Reichweite des Interessenschutzes vermag die Schutzzweckklausel jedoch nicht abstrakt zu leisten.
Vielmehr stellt sie nur einen Wegweiser dar.*®' Das der Wettbewerbsfreiheit der Marktteilnehmer inne-
wohnende Spannungsverhaltnis kann nur fir den Einzelfall aufgelost werden.** Dementsprechend
kann der Ausgleich der Interessen im Kollisionsfall auch nur mit Blick auf den jeweiligen Einzelfall

gel6st werden.
c) Das Verhéltnis von Individual- und Institutionenschutz

Zum Abschluss des Schutzzweckverstandnisses ist das Verhaltnis zwischen den verschiedenen
Schutzzweck-Dimensionen des Lauterkeitsrechts in den Blick zu nehmen. Die semantische Trennung
des Indivdiualschutzes und des Schutzes der Allgemeininteressen in § 1 UWG legt einen divergie-
renden Begriffsinhalt nahe. Dieser Eindruck wird verstarkt, wenn man den Schutz des Allgemein-
interesses als Schutz des Wettbewerbs als Institution identifiziert, der auf ein Uberindividuelles In-
teresse am Bestand des Sozialprozesses Wettbewerb verweist.** Hinzu kommt die prinzipielle
Gleichrangigkeit der Interessen der Allgemeinheit mit den wettbewerbsbezogenen Individualinteressen
der Marktteilnehmer, welche im ,zugleich“ bewirkten Schutz ihren Ausdruck findet. Es stellt sich damit
die Frage, wie die Schutzzweckdimensionen aufeinander bezogen sind, insbesondere ob dem
Institutionenschutz eine eigenstandige Bedeutung zukommt und wie dieser ggf. gegeniber dem Indi-

vidualschutz zu positionieren ist.
aa) Der Wettbewerb als zu schitzende Institution

Institutionenschutz ist im Allgemeinen darauf gerichtet, eine soziale Realitat rechtlich einzufangen und
zu stabilisieren. Dem Recht kommt damit die Aufgabe zu, die den vorgefundenen Lebenssachverhalt
pragenden, regelmaRig gelbten Verhaltensweisen und Uberzeugungen der Beteiligten heraus-

zupraparieren und in Gesetzesform zu gie[3>en.394

Soll also der Wettbewerb als Sozialprozess rechtlich
typisierend aufgefangen werden, so bedarf es dazu feststellbarer RegelmaRigkeiten sozialen Han-
delns. Der Wettbewerb ist jedoch seiner Natur nach auf Dynamik und Veranderung angelegt und ge-
pragt von ergebnisoffener Entwicklung. Zwar kénnen dem Wettbewerb bestimmte eigengesetzliche
Charakteristika wie z.B. eine Mehrzahl von Anbietern oder Nachfragern und der Einsatz von Aktions-

parametern im Horizontal- und Vertikalverhaltnis zugewiesen werden, diese werden jedoch in ihrer

%89 Dazu bereits oben S. 25.

390 Vgl. Hoppmann, Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, S. 254 f.; Merz, S. 206, 213; Méschel, Wettbewerbs-
beschrankungen, Rn. 111; ahnlich Leistner, in: Gloy/Loschelder/Erdmann § 4 Rn. 39.

1 Schliiter, S. 151.

Vgl. Drews, S. 61 f., der dieses Spannungsverhaltnis jedoch unzutreffend aus der Gegentiberstellung von
Individual- und Institutionenschutz ableitet. Richtigerweise ist es aber schon der individuellen Wettbewerbsfrei-
heit an sich immanent.

393 Drews, S. 44 f.; s.a. Kéhler/Bornkamm, § 1 Rn. 42; Raiser, in: summum ius, S. 145 (156);
MUKoUWG/Sosnitza, § 1 Rn. 14; Schnieders, S. 104 ff.; vgl. auch BVerfG GRUR 2002, 455 f. — Tier- und Ar-
tenschutz.
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konkreten Auspragung beeinflusst und (iberlagert vom sich standig andernden Verhalten der autonom
handelnden Marktteilnehmer. Pointiert gesagt: die einzige Konstante des Wettbewerbs ist der Wan-
del.** Die Natur des Wettbewerbs als unplanbares und ergebnisoffenes ,Entdeckungsverfahren” ver-
hindert damit eine ihrer Natur nach statische institutionelle Erfassung.396 Hierbei besteht vielmehr die
Gefahr, Uber eine Definition von Marktstrukturen, -verhalten oder -ergebnissen den Wettbewerb auf
der Basis einer situativen Moment-Aufnahme in das Prokrustes-Bett einer bestimmten, mdglicher-
weise wettbewerbstheoretisch modellierten, Form zu pressen und damit seine Lebensader — die aus

dem autonomen Handeln der Marktteilnehmer folgende Veranderung — abzudrticken.

Die Institution ,Wettbewerb® stellt sich also vielmehr dar als fortlaufende Entwicklung der in Anspruch
genommenen Wettbewerbsfreiheiten der Marktteilnehmer. Ein Institutionenschutz, der nicht Gefahr
laufen will, durch eine Zementierung des Status quo gerade das Objekt seines Schutzes zu beein-
trachtigen, kann daher nur bei der Aufrechterhaltung der wettbewerblichen Handlungsfreiheiten der
Marktteilnehmer als Grundlage fir die Entstehung und Erhaltung fortwahrender Existenz des Wett-

397 Wettbewerb als Institution ist somit ,nichts weiter als die Summe wettbewerb-

licher Handlungsfreiheiz‘en“.398 Erst aus ihrer Inanspruchnahme erwachst die Institution Wettbewerb.

bewerbs ansetzen.

Ein von der Wettbewerbsfreiheit der Marktteilnehmer abstrahierter Institutionenschutz ist unter dieser
Betrachtung folglich nicht moglich. Wettbewerb ist ohne die ausgeilibte Wettbewerbsfreiheit seiner
Teilnehmer nicht denkbar, ein institutioneller Schutz kann daher nur aus dem Schutz der Marktakteure
abgeleitet werden.** Individual- und Institutionenschutz fiihren demnach jeweils auf die individuellen

Freiheiten der Marktteilnehmer zurtick.
bb)  Eigenstandige Bedeutung des Institutionenschutzes?

Nach dem oben Gesagten sind beide Schutzrichtungen des UWG auf die Wettbewerbsfreiheit der
Marktteilnehmer gerichtet. Auf dieser Grundlage scheint bereits fraglich, ob dem Institutionenschutz
noch eine vom Individualschutz verschiedene Bedeutung zukommen kann. Gleichwohl wird eine sol-
che Eigenstandigkeit aus unterschiedlichen Blickwinkeln heraus beflrwortet. Daflr lasst sich vor allem
das systematische Argument anflihren, dass die Schutzzweckklausel in § 1 S. 1 UWG dem
Institutionenschutz in Form des Allgemeininteresses an einem unverfalschten Wettbewerb bewusst
einen eigenen Platz zuweist, wessen es anderenfalls vermeintlich nicht bedurft hatte. Die hierzu ver-

tretenen Positionen sollen im Folgenden einer kritischen Wirdigung unterzogen werden.

Eine eigenstandige Bedeutung des Institutionenschutzes betonen zunachst jene Positionen, die eine
Vorrangstellung des Institutionenschutzes im Lauterkeitsrecht behaupten. Diese Ansicht duf3ert sich in

der Feststellung, Ziel und genuine Aufgabe des Lauterkeitsrechts sei die Sicherung des Wettbewerbs-

%% Drews, S. 45; Raiser, in: summum ius, S. 145 (147 1.); Schnieders, S. 99 ff.
%95 Ausfiihrlich Drews, S. 52 ff.
%% Ahnlich Beater, Rn. 836; v. Ungern-Sternberg in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 23 Rn. 12; zur verwandten
Problematik der definitorischen Erfassung des Wettbewerbs s. bereits oben S. 26 ff.
%7 ux, S. 277; Merz, S. 206; Schliiter, S. 21; Schwipps, S. 95 f.; dhnlich Beater, Rn. 836.
398 Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/J.B.Nordemann, Kartellrecht, Bd. 2, § 1 GWB Rn. 7, 79.
%9 Schwipps, S. 97.
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bestandes.** Vorrangiges Schutzobjekt sei demnach der Wettbewerb, die individuellen Mitbewerber

wirden nur reflexartig geschiitzt.

Teilweise wird der Institutionenschutz dem Individualschutz gegenuber gestellt, um dadurch eine Er-
weiterung des Interessenschutzes des Lauterkeitsrechts herbeizufiihren. So sieht Kaplan in ihrer Un-
tersuchung in Anlehnung an die sozialrechtliche Tradition des Lauterkeitsrecht durch den unverfalsch-
ten Wettbewerb ein weites Spektrum an Gemeinwohlbelangen geschiitzt, die tber die wettbewerbs-
bezogenen Freiheitsinteressen der Marktteilnehmer hinaus gingen.401 Eine Erweiterung gegeniber
dem Individualschutz stellt es auch dar, wenn der Institutionenschutz als Grundlage der im UWG 2008
nicht ausdriicklich als Beispielstatbestand geregelten Fallgruppe der allgemeinen Marktbehinderung

402

angesehen wird. In diese Richtung pladieren beispielsweise Kéhler und Sosnitza.”™ Einen darlber

hinaus reichenden Interessenschutz lehnen sie jedoch ab.

Umgekehrt argumentiert v. Ungern-Sternberg, welcher von einem weit verstandenen Schutz der In-
teressen der Marktteilnehmer ausgeht, und dem Institutionenschutz durch die besondere Betonung

%3 1n der Sache stimmt er dadurch mit

der Freiheit des Wettbewerbs eine begrenzende Rolle zuweist.
der Ansicht von Drews uberein, der die beiden Schutzrichtungen gleichberechtigt nebeneinander und
daher als gleichermalien anzustreben sieht. Erst aus der Wechselwirkung von Individual- und
Institutionenschutz ergabe sich ein hinreichend greifbares Bild der zu erhaltenen Funktions-

bedingungen des Wettbewerbs.***

SchlieBlich wird dem Interesse der Allgemeinheit eine allgemeine Auffangfunktion zugewiesen. So
geht Ullmann davon aus, dass der Schutz der Allgemeinheit darauf gerichtet sei, ,schlechthin uner-

tragliches Verhalten®im Wettbewerb zu sanktionieren.**
cc) Stellungnahme

Im Kern lassen sich die referierten Positionen zuriickfiihren auf eine mindestens implizit zum Ausdruck
kommende Abtrennbarkeit des Institutionenschutzes von den Interessen der Marktteilnehmer. Diese
Pramisse erscheint allerdings bereits fraglich. Der Wettbewerb ist zu komplex, als dass er sich auf

einen subsumtionsfahigen institutionellen Nenner bringen lieRe.*%

Nach dem richtigerweise zugrunde
zu legenden systemtheoretischen Wettbewerbsverstandnis sind beide Schutzrichtungen auf die Wett-
bewerbsfreiheit bezogen und damit deckungsgleich. Wie oben gesehen, wird eine funktionstreue Ent-
faltung des Wettbewerbs allein durch die ungestorte Inanspruchnahme der individuellen Handlungs-

407

und Entscheidungsfreiheit erreicht.”™" Spiegelbildlich betrachtet ist das Interesse der Allgemeinheit an

einem unverfalschten Wettbewerb demnach ,als das geblindelte Interesse von Mitbewerbern, Ver-

0 50 Koppensteiner, WRP 2007, 475 (489); ahnlich GK-UWG/Peukert, § 1 Rn. 310.

401 Kaplan, S. 114, 206 ff.; ahnlich Fezer/Fezer, § 1 Rn. 72, 74 ff., der diese Schutzrichtung jedoch dem Schutz
der Marktteilnehmerinteressen zuordnet. Dazu bereits oben S. 11 ff.

402 K5hler/Bornkamm, § 1 Rn. 48 f.; Piper/Ohly/Sosnitza, § 1 Rn. 31; gleichsinnig Fezer/Fezer, § 1 Rn. 88.

:gi v. Ungern-Sternberg in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 27 Rn. 3.
Drews, S. 59 ff.

322 Ullmann, GRUR 2003, 817 (821); &hnlich GK-UWG/Peukert, § 1 Rn. 326.
Beater, Rn. 836.

407 Schiinemann, WRP 2004, 925 (935); Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 1 Rn. 112; Schwipps, S. 153.
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brauchern und aller sonstigen Marktteilnehmer aufzufassen und stellt nichts anderes dar als das

»geeinte Interesse aller Marktbeteiligten [...] an einem funktionierenden Wettbewerb“** Ein weiterge-

10 Eir eine

hender, eigenstandiger Regelungshalt der Allgemeininteressen ist deshalb abzulehnen.
Erweiterung des Schutzzwecks unter dem Mantel des Institutionenschutzes verbleibt folglich kein
Raum, die Allgemeininteressen kdnnen deshalb auch nicht zur Berlcksichtigung sonstiger Allgemein-
interessen oder als Auffangtatbestand dienen: ,Die Allgemeinheit darf nicht als ein (berindividuelles

Schutzsubjekt verstanden werden. A

Soweit umgekehrt eine begrenzende Funktion des Institutionenschutzes angenommen wird, wird da-
durch der Zusammenhang verdunkelt, dass bereits die Freiheitswahrnehmung der Wettbewerbs-
teilnehmer untereinander begrenzend wirkt. Die indivduelle Wettbewerbsfreiheit kann ohnehin nur eine
relative sein und wird bereits begrenzt durch die Freiheitsbereiche der tUbrigen Marktteilnehmer. Der
Institutionenschutz kann damit nur “das Verhéltnis der individuellen Wettbewerbsfreiheit zu den glei-
chen Rechten anderer und damit zur rechtlichen Ordnung des Wettbewerbsprozesses thematisie-

ren.“?

Im Ubrigen kann der Schutz der Marktteiinehmer auch nicht als bloRer Reflex des objektiv-rechtlichen
Institutionenschutzes aufgefasst werden. Dies ware unvereinbar mit dem herausgearbeiteten Ver-
standnis der europaischen und grundgesetzlichen Wirtschaftsverfassung, welche gerade die Freiheits-
rechte der Marktteilnehmer im Mittelpunkt des Wettbewerbsschutzes platzieren. Nicht zuletzt benennt
das UWG ausdrucklich den Schutz der Mitbewerber, Verbraucher und sonstiger Marktteilnehmer als
Zweck. Vor diesem Hintergrund kann die Institution Wettbewerb nicht um ihrer selbst willen, sondern

nur im Interesse der Marktteilnehmer geschiitzt sein.*"

Im Rahmen eines wettbewerbsfunktional verstandenen Interessenschutzes, in welchem der
Institutionenschutz den Schutz der Handlungs- und EntschlieBungsfreiheit der Marktteiinehmer um-
fasst, bildet der Institutionenschutz somit lediglich eine Chiffre fur die begrenzend wirkenden Freiheits-
spharen der jeweils anderen Markt- und Wettbewerbsteilnehmer, ohne dass uber die bloR3e

Verschlagwortung hinaus ein Erkenntnisgewinn zu verzeichnen ware.

SchlieBlich vermag der Institutionenschutz nicht als Rechtfertigung der Fallgruppe der allgemeinen
Marktbehinderung herzuhalten. Abgesehen davon, dass sich auch hierin ein Widerspruch zur Einheit
von Individual- und Institutionenschutz verbirgt, |1auft die Fallgruppe der allgemeinen Marktbehinderung
auf eine Marktstrukturkontrolle hinaus, die im UWG keine Stltze findet und zudem auf praktische

Schwierigkeiten stoRt.*"

Soweit damit eine Konservierung der Marktstruktur angestrebt wird, [auft dies
dem grundsatzlichen Wettbewerbsverstandnis des UWG zuwider. Nur soweit zugleich geschitzte In-

teressen der Marktteilnehmer beeintrachtigt werden, ist lauterkeitsrechtlicher Schutz zu gewahren. Der

%8 Schwipps, S. 153.

99 Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 1 Rn. 109.

410 Zustimmend Schwipps, S. 152.

“ Schwipps, S. 153.

12 Mestmécker, S. 83; ihm folgend Apostolopoulos, WRP 2005, 152; Lux, S. 295 ff.; Merz, S. 206;
GK/Schiinemann (1. Aufl.), Einl. Rn. D 38.

413 Lux, S. 277; GK-UWG/Schiinemann (1. Aufl.), Einl. Rn. C 21; s.a. Beater, Rn. 836; v. Ungern-Sternberg in:
Gloy/Loschelder/Erdmann, § 23 Rn. 12.
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abstrakte Schutz des Wettbewerbsbestandes ist richtigerweise allein dem Kartellrecht zu Uber-

antworten.*"

Fir eine auf die Wettbewerbsfreiheit der Marktteilnehmer bezogene Einheit von Individual- und
Institutionenschutz spricht schlief3lich auch der Wortlaut des Gesetzes. § 3 | UWG erwahnt die Be-
eintrachtigung des allein relevanten Interesses der Allgemeinheit an einem unverfalschten Wettbewerb
nicht als unzulassigkeitsbegriindenden Umstand. Diese greifbare Diskrepanz zur Schutzzweckklausel
legt den Schluss nahe, dass der unverfalschte Wettbewerb nur geschiitzt wird, soweit er sich in der
Beeintrachtigung der Interessen der Marktteilnehmer verwirklicht. Diese sind aber, wie oben gezeigt,
auf den Schutz ihrer Wettbewerbsfreiheit gerichtet. Der Institutionenschutz fiele daher mit dem Indivi-

dualschutz zusammen.

Diesem Argument kann nicht entgegen gehalten werden, dass die Generalklausel des UWG 2004 in
ihrem Wortlaut noch auf die Beeintrachtigung des Wettbewerbs abstellte, der Bezugspunkt also eher
institutionell ausgerichtet erschien. Denn auch unter dem UWG 2004 war fir die Unzulassigkeit die
Beeintrachtigung des Wettbewerbs ,zum Nachteil der Marktteilnehmer* erforderlich, es musste also
eine individuelle Beeintrachtigung der durch das UWG geschitzten Interessen hinzutreten. Eine ei-
genstandige Bedeutung des Institutionenschutzes erscheint damit nicht beabsichtigt. Daflir spricht
zudem, dass der Gesetzgeber den Wechsel im Wortlaut des UWG 2008 nicht als Para-

digmenwechsel, sondern nur als sprachliche Kosmetik aufgefasst hat.*'®

Zudem gibt die Gesetzesbegriindung zum UWG 2004 weitere Hinweise darauf, dass Individual- und
Institutionenschutz im UWG als Einheit zu betrachten sind. So findet sich einerseits in den Entwirfen
sowie in der Begrindung die Wendung, dass der Schutz des Wettbewerbs gerade durch einen Schutz
der Individualinteressen bewirkt werden soll: ,Der eigentliche Zweck des UWG liegt darin, das Markt-
verhalten der Unternehmer im Interesse der Marktteilnehmer [...] und damit zugleich das Interesse

“17 Indem er in der amtlichen Be-

der Allgemeinheit an einem unverfélschten Wettbewerb zu regein.
grindung dem auch im Gesetzeswortlaut wiederkehrenen ,zugleich® ein ,damit* voranstellt, legt der
Gesetzgeber eine innere Deckungsgleichheit der individuellen Interessen der Marktteiinehmer und

des wettbewerblichen Allgemeininteresses nahe. 18

Verstarkt wird dieser Eindruck dadurch, dass sich in der Gesetzesbegriindung des Weiteren der Satz
findet, dass unter der Verfalschung des Wettbewerbs von vornherein nicht eine Verfalschung des

19 Offensichtlich muss hier ebenfalls

Wettbewerbs als Institution der Marktwirtschaft zu verstehen sei.
die Beeintrachtigung der Interessen der Marktteilnehmer hinzutreten, was wiederum die gesetz-

geberische Vorstellung innerer Deckungsgleichheit von Individual- und Institutionenschutz unter-

“ Dazu monographisch Lux; s.a. Schwipps, S. 176 ff.

415 Vgl. Beater, Rn. 837; Schwipps S. 176 ff.
18 \gl. BTDrucks. 16/10145 S. 22 li. Sp. (Aufgabe des ,unklaren Merkmals“ zur Herstellung des ,sachlichen und
sprachlichen Gleichklangs“ mit§ 1 S. 2 UWG, § 4 Nr. 11 UWG und § 8 lll Nr. 2 UWG.
1" BTDrucks. 15/1487, S. 15 re. Sp. f., Hervorhebung durch den Verfasser.
418 Schwipps, S. 152 f.; s.a. Lux, S. 296; Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 1 Rn .109; ders., WRP 2004,
925 (932).
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mauert. Unlauterer Wettbewerb ist also dadurch gekennzeichnet, dass immer zugleich individuelle
Interessen der Marktteiinehmer betroffen sind. Einem isolierten oder auch nur isolierbaren
Institutionenschutz  wird damit der Boden entzogen. Wettbewerblicher Individual- und

Institutionenschutz kdnnen nur zugleich bewirkt werden und sind nicht voneinander zu trennen.

Mit der wohl mittlerweile herrschenden Ansicht in der Literatur ist folglich davon auszugehen, dass
Individual- und Institutionenschutz im Lauterkeitsrecht Ubereinstimmen. Individual- und Institutionen-
schutz bilden eine untrennbare Einheit und fallen im Schutz der Wettbewerbsfreiheit der Markt-

teilnehmer zusammen. Bildlich gesprochen stellen sie ,zwei Seiten derselben Medaille” dar.*?°
d) Zusammenfassung: Verhéltnis des Interessenschutzes

Die begriffliche und semantische Trennung von Individual- und Allgemeininteressen bzw. von Indivi-
dual- und Institutionenschutz verdeckt, dass beide Schutzrichtungen aufeinander bezogen sind. Sie
finden im unverfalschten Wettbewerb als gemeinsamem Nenner zusammen. Dieser ist im lauter-
keitsrechtlichen Kontext gleichzusetzen mit einer Wettbewerbsordnung, die durch die Inanspruch-
nahme von Wettbewerbsfreiheit durch die Marktteilnehmer entsteht. Der Schutzzweck des § 1 UWG
stellt sich folglich dar als Wechselbeziehung von Schutzobjekt und Schutzsubjekten. Sowohl der Indi-
vidual- als auch der Institutionenschutz sind bezogen auf die individuelle Handlungs- und Ent-
scheidungsfreiheit der Marktteiinehmer im Rahmen eines wettbewerbsfunktionalen, freiheits-

bezogenen Systems.

Der unverfalschte Wettbewerb als dialektische Aufhebung der Wettbewerbsfreiheiten der Markt-
teilnehmer bildet den gemeinsamen Nenner der (iber das UWG schutzwirdigen Interessen. Ein daru-
ber hinaus gehender, eigenstandiger Regelungsgehalt kommt dem Allgemeininteresse am un-
verfalschten Wettbewerb nicht zu. Der Sinngehalt des § 1 Abs. 2 UWG erschdépft sich nach dem Vor-
stehenden vielmehr in der Klarstellung des wettbewerbsfreiheitlich verstandenen Schutzzwecks des

Gesetzes und der damit einhergehenden Begrenzung der geschutzten Interessen.
5. Zusammenfassung: Der Interessenschutz des Lauterkeitsrechts

Die vorstehende Untersuchung hat erbracht, dass sich der Schutzzweck des UWG auf den Schutz der

Wettbewerbsfreineit der Marktteilnehmer richtet.

Dies entspricht einer wettbewerbsfunktionalen Betrachtung unter Zugrundelegung eines system-
theoretischen, freiheitsbezogenen Wettbewerbsverstandnisses. Die Marktteilnehmer werden ge-
schutzt, wenn und weil ihre Betatigungsfreiheit im Wettbewerb beeintrachtigt wird. Das Allgemein-
heitsinteresse an einem unverfalschten Wettbewerb betont demgegeniber den Schutz des Wett-
bewerbs als Institution. Dieser ist gekennzeichnet durch konstanten Wandel, welcher gerade durch die

Inanspruchnahme ihrer Wettbewerbsfreiheit seitens der beteiligten Marktteilnehmer entsteht. Der insti-

19 BTDrucks. 15/1487, S. 17 li. Sp.
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tutionelle Schutzgehalt verweist damit ebenfalls auf die Wettbewerbsfreiheit der Marktteilnehmer als
Grundlage und Quelle des Wettbewerbs. Lauterkeitsrechtlicher Individual- und Institutionenschutz

“42! gar und lassen sich nicht voneinander trennen.

stellen somit nur ,zwei Seiten derselben Medaille
Eine dariiber hinausgehende Bedeutung des Schutzes des Allgemeininteresses ist abzulehnen. Diese
ergibt sich weder aus einer Auffangfunktion fir Allgemeininteressen jenseits des geeinten Interesses
an einem funktionierenden Wettbewerb, noch aus einer Residualfunktion als Grundlage Uberkom-
mener Fallgruppen. Es kann daher von einer Einheit von Individual- und Institutionenschutz aus-

gegangen werden.
[I. Zusammenfassung

Allgemeiner Auslegungsmethodik folgend, hat auch das Verstandnis der Spirbarkeitsklausel sich
malfdgeblich am Schutzzweck des UWG zu orientieren. Die Untersuchung hat erbracht, dass dem Ziel
des lauteren, d.h. unverfalschten Wettbewerbs ein wettbewerbsfunktionales Verstandnis zugrunde zu
legen ist. Geschutzt werden die funktionalen Grundlagen des Wettbewerbs. Verwirklicht wird dieser
Schutz durch den Schutz der wettbewerbsbezogenen Interessen der Marktteilnehmer. Als wett-
bewerbsbezogen sind jene Interessen zu definieren, die mafigeblich durch ihre Funktion am Markt be-

stimmt werden.

Die Untersuchung hat gezeigt, dass das UWG allein auf den Schutz der Wettbewerbsfreiheit der
Marktteilnehmer ausgerichtet ist. Dies entspricht der Wettbewerbskonzeption des hoherrangigen
Rechts unter Absicherung durch eine systemtheoretische Betrachtung der Bedingungen der Wett-

bewerbsfunktionalitat.

Das Interesse der Allgemeinheit an einem unverfalschten Wettbewerb ist demnach gerichtet auf den
Schutz des Wettbewerbs als Marktmechanismus und Ordnungsprinzip. Dieser Schutz ist nicht ge-
richtet auf besondere Markt- oder Erscheinungsformen, sondern auf den Wettbewerbsprozess als
solchen: Das in Ausubung der Handlungs- und Entscheidungsfreiheit der Marktteilnehmer zu Stande
gekommene Marktergebnis erfillt eo ipso die vom Wettbewerb erwarteten abstrakten Wettbewerbs-

422

funktionen.™ Somit kann festgehalten werden:

~Ankniipfungspunkt der lauterkeitsrechtlichen Beurteilung ist schlicht die Wettbewerbsfreiheit als sol-

che.“?

Eine mit diesem Blickwinkel vorgenommene, teleologische Interpretation zeichnet eine wettbewerbs-
funktionale Auslegung der Spulrbarkeit unter Beriicksichtigung der Freiheitsrdume der Marktteilnehmer
vor und erbringt damit die Bezugspunkte der Spirbarkeitswertung im Kontext der Generalklausel und

im System des UWG insgesamt.

20 Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 1 UWG Rn. 112; zustimmend MiKoUWG/Sosnitza, § 1 Rn. 14; sinn-
gemaR ebenso Merz, S. 206; Raiser, in: summum ius, S. 145 (149); s.a. Ullmann, GRUR 2003, 817 (821);
a.A. v. Ungern-Sternberg in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 27 Rn. 3.

*21 Sjehe Vornote (Fn. 420).

22 GK-UWG/Schiinemann, Einl ARn. 123.

2 30 Lux, S. 354.
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Kapitel 3: Die Bestimmung der spiirbaren Interessen-

beeintrachtigung

Die Untersuchung der Schutzzwecke des UWG hat erbracht, dass sich der Interessenschutz im Span-
nungsfeld von normativ ausgestalteten Freiheitsrdumen und realem Wettbewerbsprozess bewegt.
Zugleich konnte Klarheit geschaffen werden Uber die geschiitzten Interessen der Marktteilnehmer
sowie das Allgemeinheitsinteresse an einem unverfalschten Wettbewerb. Darauf kann nun zuriickge-
griffen werden bei der Bestimmung der von § 3 | UWG geforderten Eignung zur splirbaren Beeintrach-

tigung von Interessen der Mitbewerber, Verbraucher oder sonstiger Marktteilnehmer.

In der Rechtsprechung und Literatur sind hierzu verschiedene Ansatze entwickelt worden. Diese sol-
len nun gegenilbergestellt und kritisch hinterfragt werden. Es wird sich zeigen, dass die bestehenden
Ansatze unter Bericksichtigung der herausgearbeiteten Wertungsbeziige und des in § 1 UWG be-
schlossenen Interessenschutzes nicht zu Uberzeugen vermdgen. Daher soll ihnen im Anschluss ein

eigener Ansatz gegeniber gestellt werden.
l. Ansatzpunkte zur Bestimmung der Spurbarkeit

Im Meinungsspektrum zur Bestimmung der Spirbarkeit konnen im Wesentlichen drei Richtungen aus-

gemacht werden.
1. Spurbarkeit als qualitative Interessenbeeintrachtigung

Eine insbesondere von Kéhler vertretene Position will die Spurbarkeit allein unter qualitativen Aspek-

24 Es soll demnach allein auf die Art und Schwere der Interessenbeeintrachtigung fiir

ten bestimmen.
die Marktteiinehmer ankommen. Das Marktgeschehen wird dabei auRer Acht gelassen. Die dazu er-
forderliche Bewertung soll anhand eines Katalogs von Hilfskriterien erfolgen, welche entsprechende
Rickschlisse zulassen. Als Kriterien nennt Kéhler unter anderem die Motivation des Handelnden, die
betroffenen Rechtsguter der Gbrigen Marktteilnehmer, die Anzahl der Betroffenen sowie eine mdgliche

Nachahmungsgefahr.425

2. Spurbarkeit als quantifizierbare Beeintrachtigung des Marktgeschehens

Von anderen Stimmen in der Literatur wird die Spurbarkeit demgegeniber vor allem Uber die mogli-
chen oder tatsachlichen Auswirkungen der geschéftlichen Handlung auf das Marktgeschehen definiert.
Die Betrachtung einer etwaigen Beeintrachtigung der Marktteilnehmerinteressen wird vorrangig der
Bestimmung der Unlauterkeit zugewiesen. Gefordert wird deshalb eine vornehmlich quantitative Be-

trachtung, die sich aus empirisch belastbaren Daten speist.m3

Ziel ist die Feststellung der tatsachli-
chen oder potentiellen Auswirkungen auf den Wettbewerbsprozess, die sich beispielsweise aus der

Anzahl der Betroffenen, dem erzielten Wettbewerbsvorteil, der Dauer der Marktwirksamkeit oder der

424 Kshler/Bornkamm, § 3 Rn. 117, 123 ff.; s.a. ders., GRUR 2005, 1 (4 f.).
%5 Kéhler, GRUR 2005, 1 (4 f.); ders./Bornkamm, § 3 Rn. 123 ff.
4% 30 ausdriicklich Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 402 ff.; zustimmend Piper/Ohly/Sosnitza, § 3
Rn. 52.
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Marktmacht des Handelnden ergeben.427 Innerhalb dieser quantitativen Betrachtung der Spur der ge-
schaftlichen Handlung am Markt kann in einem weiteren Schritt nochmals danach unterschieden wer-
den, ob eine absolute Betrachtung der vorgenannten Faktoren genligt, oder ob diese gegebenenfalls

ins Verhaltnis zueinander zu setzen sind, so dass von einer relativen Betrachtung ausgegangen wird.
a) Absolute Betrachtung

Exemplarisch fiir eine solche Betrachtung ist das Verstandnis Schiinemanns.**® MaRgeblich soll die
anhand der o.g. Kriterien zu beurteilende mogliche Auswirkung der geschéaftlichen Handlung auf die
wettbewerblichen Prozesse sein. Da Schniinemann die Spurbarkeit regelmaflig als von der
Unlauterkeit indiziert ansieht, ist flr ihn das Fehlen entsprechender Auswirkungen entscheidend. Die
Betrachtung der quantifizierbaren Kriterien ist dementsprechend negativ formuliert. Nichtsdestotrotz
handelt es sich hierbei um eine absolute Betrachtung, da der Mal3stab der Kriterien fir alle Marktteil-
nehmer gleichermalen gilt. Die Bewertung der einzelnen Aspekte erfolgt nur im Verhaltnis zum Wett-
bewerbsprozess insgesamt. Erdéffnet wird damit vor allem der Blick auf die bestehende Marktstruktur.

Dies zeigt sich insbesondere an der vorgeschlagenen Berticksichtigung der Marktbedeutung.429
b) Relative Betrachtung

Von Drews wird demgegenuber vorgeschlagen, die Spurbarkeit nicht nur anhand der mdglichen
Marktbedeutung der Wettbewerbshandlung, sondern anhand der tatsachlich am Markt zu beobach-
tenden Folgen zu bestimmen.** Die aufgrund der Marktmacht oder ahnlicher quantifizierbarer Kriteri-
en, wie z.B. der Reichweite einer Werbung ermittelte potentielle Breite der Wettbewerbshandlung sei
ins Verhaltnis zu setzen zum Vorteil, den der Handelnde tatsachlich daraus zieht. Die geschéftliche
Handlung soll folglich nur dann spurbar sein, wenn eine hohe Relation zwischen dem tatsachlich ein-
getretenen Erfolg der Handlung und der erfolgten Breite der Wettbewerbshandlung besteht. Die Spir-
barkeit ist demnach umso eher gegeben, je mehr der angesprochenen Marktteilnehmer aufgrund der
geschéftlichen Handlung ihr Verhalten am Markt tatsdchlich dndern. Dies soll als Veradnderung des
Marktgeschehens, beispielsweise durch die Verschiebung von Marktanteilen, festgestellt werden kon-

nen. In dieser Variante tritt somit das Erfordernis einer Marktfolgenbetrachtung starker hervor.
3. Spurbarkeit als Ansatzpunkt richterlicher Gesamtabwagung

Die Rechtsprechung geht davon aus, dass die Spirbarkeit der Interessenbeeintrachtigung — sofern
Uberhaupt Bedarf an einer gesonderten Priifung besteht — im Wege einer Gesamtabwagung aller Um-
stédnde des Einzelfalles zu bestimmen ist. Diese Position hat sich bereits unter dem UWG 1909 her-
ausgebildet. Aufgreifkriterium war hierbei die Frage der Klagebefugnis von Verbanden und nicht unmit-
telbar betroffenen Mitbewerbern, die gem. § 13 Il UWG (in der Form des UWGANdG 1994) davon

abhing, dass die beanstandete Handlung zur wesentlichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs auf

2" Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 402 ff.; Piper/Ohly/Sosnitza, § 3 Rn. 54 ff.; s.a. Har-
te/Henning/Podszun, § 3 Rn. 139 ff.
% Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 402 ff.
2 Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 407.
*0 Drews, S. 137, 141 ff.
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dem betreffenden Markt geeignet war. Die von der Rechtsprechung hierzu entwickelte Formel findet

sich beispielsweise in der bereits eingangs zitierten Entscheidung ,Laienwerbung fiir Augenoptiker™'.

Diesem umfassenden Wertungserfordernis ist der Gesetzgeber bei der Einfihrung der materiellen
Bagatell-Klausel im UWG 2004 erkennbar im Wesentlichen gefolgt. Die Beantwortung der Frage, ,0b
ein Wettbewerbsverstol3 geeignet ist, den Wettbewerb nicht unerheblich zu verfélschen, setzt dem-
nach ,eine nach objektiven und subjektiven Momenten unter Bertlicksichtigung aller Umsténde des
Einzelfalls zu treffende Wertung voraus. In diese Wertung sind neben der Art und Schwere des Ver-
stolRes die zu erwartenden Auswirkungen auf den Wettbewerb sowie der Schutzzweck des Wettbe-

werbsrechts einzubeziehen. >

Die Gesetzesbegriindung legt also eine Priifung anhand von drei Kriterien (Art und Schwere, Auswir-
kungen auf den Wettbewerb, Schutzzweck) nahe, wobei zwischen ihnen eine Wechselwirkung derge-
stalt besteht, dass nicht alle in gleichem Male berihrt sein missen. So genlgt bei geringfigigen
Auswirkungen fur die Marktteilnehmer eine Vielzahl von Betroffenen im Einzelfall oder eine nicht uner-

hebliche Nachahmungsgefahr.433

In der Praxis hat dies dazu geflihrt, dass sich die Rechtsprechung
regelmaBig mit ganz niedrigen Anforderungen an die Erheblichkeit begniigt, sofern die Erheblichkeit
nicht bereits wegen einer immanenten Erheblichkeits-Wertung im Rahmen der Tatbestandsprifung

bejaht wird.***

Insbesondere wenn Rechtsgliter von hohem Rang betroffen sein sollen, sieht die Rechtsprechung
regelmaBig die Bagatellgrenze als Uberschritten an. Dies wurde beispielsweise entschieden fir Falle

der Beeintrachtigung der Verbrauchergesundheit oder des Jugendschutzes.435

Das UWG 2008 hat zwar den Wortlaut der Spurbarkeitsklausel geandert, jedoch wurde damit lediglich

eine Klarstellung, keine Anderung der bisherigen Rechtslage bezweckt.**®

Die Rechtsprechung halt
daher weiterhin in Anlehnung an die Gesetzesbegrindung zum UWG 2004 an der Gesamtabwagung
zur Bestimmung der Spurbarkeit fest. Zugleich ist verstarkt die Tendenz zu beobachten, die Spurbar-

keit bei Vorliegen der Unlauterkeit zu bejahen.
Il. Kritische Wirdigung und Stellungnahme

Allen beschriebenen Ansatzen ist der Versuch gemein, den wertungsoffenen Begriff der splrbaren
Interessenbeeintrachtigung zu erfassen. Nach den Erdrterungen des vorangegangenen Kapitels ist
dabei die Idee der Wettbewerbsfreiheit besonders zu bertcksichtigen. Unter diesem Blickwinkel wei-

sen die dargestellten Ansatze jedoch erkennbare Defizite auf.

31 BGH, GRUR 1995, 122 (124) — Laienwerbung fiir Augenoptiker; ahnlich BGH, GRUR 2001, 258 (259) — Im-
mobilienpreisangabe, s.a. BGH GRUR 2008, 186 (188) — Telefonaktion.

32 BTDrucks. 15/1487, S. 17 li. Sp.

*33 BTDrucks. 15/1487, S. 17 li. Sp., vgl. Lettl, § 2 Rn. 23.

3 Beater, Rn. 975; Emmerich, § 5 Rn. 43. Zur Immanenz der Spurbarkeitspriifung in den Beispiels- und Spezial-
tatbestanden s. z.B. Kéhler/Bornkamm, § 3 Rn. 136 ff sowie noch unten S. 139 ff.

5 n jungerer Zeit z.B. BGH GRUR 2011, 842 (843 Tz. 21) — RC-Netzmittel; inzidente Annahme der Erheblichkeit
auch bei BGH GRUR 2013, 958 (960 Tz. 22) — Vitalpilze; BGH GRUR 2007, 890 (893 Tz. 34) — jugendgefahr-
dende Medien bei eBay; s.a. Kaplan, S. 166 ff.

3 BTDrucks. 16/10145, S. 22 li. Sp.; vgl. Emmerich, § 5 Rn. 43.
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Bei einer Gesamtabwagung stellt sich so das Problem, dass der Katalog der Bewertungskriterien ohne
das Vorliegen eines Wertungsmalstabes kategorienoffen ist. Er kann demnach beliebig erweitert oder
beschrankt werden, wodurch letztlich jedes beliebige Ergebnis begriindbar wird.**” Dies erscheint
unter dem Aspekt der Wettbewerbsfreiheit der Marktteilnehmer bedenklich, da eine vorschnelle Be-
grundung der Spurbarkeit geeignet ist, einer extensiven Handhabung des UWG gegenuber neuartigen
geschéftlichen Handlungen, wie beispielsweise neuen Werbeformen oder Vertriebsmethoden, Vor-
schub zu leisten. Damit wirde insbesondere neu hinzutretenden Wettbewerbsteilnehmern die Mog-
lichkeit genommen, auf sich aufmerksam zu machen, und es werden im Ergebnis bestehende Markt-
strukturen gefestigt. Dies mag der Beharrungstendenz der Rechtsprechung entgegenkommen, ver-
verfehlt jedoch den Zweck des UWG, der auch und gerade auf die Erhaltung der wettbewerblichen
Dynamik gerichtet ist. Zugleich wird es fir die Marktteilnehmer schwierig, die Zulassigkeit ihres Han-
delns ex ante beurteilen zu kénnen, wenn die angelegten Kriterien nicht offen gelegt und koharent

angewandt werden. Richterliche Orakelspriiche sind der Rechtssicherheit nicht zutraglich.

Dieselbe Kritik trifft grundsatzlich auch eine Bestimmung der spirbaren Interessenbeeintrachtigung
unter dem Blickwinkel einer qualitativen Mindestbeeintrachtigung im Sinne von Kéhler. Hier besteht
ebenfalls bei einem prinzipiell offenen Kriterienkatalog die Gefahr, dass ergebnisorientiert argumentiert
wird und an die Stelle der gebotenen Einzelfallanalyse eine apodiktische Behauptung sptirbarkeitsbe-
grindender Umstande tritt. Damit besteht aber zugleich die Gefahr, dass der Wettbewerbsprozess als

reales Geschehen in den Hintergrund tritt.

Zudem macht es sich die Ansicht zu einfach, wenn sie implizit die Folgen einer geschaftlichen Hand-
lung fiir das Marktgeschehen ausblenden will. In der Gesetzesbegriindung hat der Gesetzgeber wie-
derholt auf die Bedeutung des Marktgeschehens fiir die Bestimmung der Splrbarkeit hingewiesen.
Dies erkennt aber auch die 0.g. Meinung an, indem sie entsprechende quantitative Merkmale wie die
Anzahl der Betroffenen zur Bestimmung der Interessenbeeintrdchtigung heranziehen will, wodurch die

Konzeption einer reinen Interessenbetrachtung fraglich wird.

Die Bestimmung der Spurbarkeit als quantifizierbare Beeintrachtigung des Marktgeschehens vermei-
det diese Vorwurfe der Wertungsoffenheit durch Bezugnahme auf eine begrenzte und prinzipiell empi-
rische Betrachtung bzw. Prognose des Marktgeschehens. Dies wirft jedoch gegeniber dem heraus-
gearbeiteten Schutzzweckverstandnis dogmatische Probleme auf. Betrachtet man die Marktsituation
absolut, so kann es sich hierbei nur um eine Momentaufnahme des Wettbewerbsprozesses handeln.
Bereits dies erscheint mit dem gebotenen dynamischen Wettbewerbsverstandnis schwer vereinbar.
Hinzu kommt, dass die Bestimmung der Spirbarkeit dabei letztendlich auf eine Betrachtung der
Marktstruktur zurtickgefuihrt wird. Marktmachtige Unternehmer sollen bereits aufgrund ihrer Reichweite
eher in der Lage sein, am Markt splrbare Handlungen vorzunehmen. Damit kommen der Marktstarke,
den Marktanteilen oder den Umsétzen der Beteiligten jedoch zugleich Indizwirkung fur die Bestim-
mung der Spurbarkeit zu. Im Ergebnis wird die Spurbarkeit somit maf3geblich durch marktstrukturbe-
zogene Kriterien bestimmt, womit sich diese Ansicht dem abzulehnenden Paradigma wohlfahrtséko-

nomischer Modelle annahert.

37 Vgl. Heermann, GRUR 2004, 94 (98).
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Tritt an die Stelle einer eher statischen Marktstrukturbetrachtung eine dynamische Marktfolgenbetrach-
tung, so flhrt auch dies zu Konflikten mit der herausgearbeiteten Wettbewerbsidee. Die Betrachtung
fuBt auf der Pramisse, dass zwischen der stattgefundenen geschaftlichen Handlung und dem beo-
bachteten Ergebnis ein Kausalzusammenhang besteht bzw. dass sich das Ergebnis mit hinreichender
Sicherheit prognostizieren lasst. Beides konfligiert jedoch mit der entwicklungsoffenen Natur des
Wettbewerbs. Als Entdeckungsverfahren ist er gerade durch die Unvorhersehbarkeit des Verlaufs
gepragt. In jedem Fall liegt der Verdacht nahe, dass in der Folgebetrachtung eine grundsatzlich unzu-

l&ssige Anmaliung von Wissen liegt.

Zudem liefert auch die quantitativ-empirische Betrachtung keine eindeutige Aussage, wann die
Schwelle zur splrbaren Interessenbeeintrachtigung tberschritten ist. Dies wirkt sich wiederum negativ

auf die Rechtssicherheit der Marktteilnehmer aus.

Letzten Endes kann damit festgehalten werden, dass keine der dargestellten Ansatze vollstandig zu

Uberzeugen vermag.
[I. Konturierung der Spurbarkeitsbestimmung

Die Befassung mit den oben beschriebenen Ansatzen hat aber zugleich den Blick auf die Problem-
kreise eroffnet, welche fir eine Bestimmung der spiirbaren Interessenbeeintrachtigung zu berlicksich-
tigen sind. Dies ist zundchst das Spannungsverhaltnis von Rechtssicherheit und Wirklichkeitsnahe
(1.). Weiterhin ist dem Problem der Prognoseunsicherheit und der Beriicksichtigung des Marktge-
schehens nachzugehen (2.). Schlie3lich ist die Korrektiv- und Filterfunktion im Einzelfall in den Blick

zu nehmen, welche sich nicht zuletzt in der iberkommenen Bezeichnung als ,Bagatellklausel® duert

(3.).
1. Das Spannungsverhaltnis von Rechtssicherheit und Wirklichkeitsnahe

Unbestritten erfordert die Bestimmung der spirbaren Interessenbeeintrachtigung eine Wertung des

Rechtsanwenders.**®

Dies entspricht ihrer Natur als ausfullungsbedurftigem Rechtsbegriff und ist un-
abhangig von den hierzu heranzuziehenden Kriterien. Insbesondere stellt die Auswahl geeigneter
Kriterien bereits selbst eine Wertung dar. In jedem Fall erfordert die Offenheit des Tatbestandes eine
Ausfullung durch den Rechtsanwender. Diese kann mangels eindeutiger Maf3stabe nicht im Wege des
Subsumtionsschlusses erfolgen und bedarf damit erst recht einer individuellen Wertung. Der Rechts-
anwender muss die streitentscheidende Regel somit flr die besondere Streitlage des Einzelfalles erst

erarbeiten.**°

Die zu treffende Entscheidung muss dabei gegenlaufigen Anforderungen geniigen. Zunachst betrifft
dies die Rechtssicherheit fir die Marktteilnehmer. Das UWG stellt fur sie eine Sollens-Ordnung auf.
Daran mussen die Marktteilnehmer ex ante ihr Marktverhalten ausrichten kénnen. Das UWG betont

diesen Aspekt insbesondere durch die gewahlte Regelungstechnik. Indem es die Generalklauseln

38 vgl. jurisPK/Ullmann, § 3 Rn. 62; Kohler, GRUR 2005, 1 (4).
439 Beater, Rn. 960.
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durch eine kasuistische Fallgruppenbetrachtung exemplifiziert, gibt es den Marktteilinehmern zumin-

dest Anhaltspunkte, wann ein unlauteres bzw. unzulassiges Marktverhalten vorliegt.

Freilich erfahrt der Gedanke der Rechtssicherheit im UWG zugleich erhebliche Einschrankungen
durch die Verwendung von Generalklauseln und von offenen, wertungsbedirftigen Tatbestanden in
den Katalogen der Beispiels- und Spezialtatbestande. Dogmatisch ist dies nicht zu beanstanden. Die
aus dieser Regelungstechnik flieRende Rechtserganzungs- und Rechtsfortbildungsfunktion ist Spie-
gelbild der wettbewerblichen Dynamik, welche neue, unvorhergesehene Fallkonstellationen hervor-

bringt.

Um gleichwohl dem Erfordernis der Rechtssicherheit Rechnung tragen zu konnen, verlangt die
Rechtsanwendung in diesen Bereichen jedoch in besonderer Weise die Offenlegung der getroffenen

40 Damit einher geht das Erfordernis zur Begriindung des gefundenen Ergebnisses.*"'

Wertungen.
Zugleich kann beim Ergriinden wertungsoffener Begriffe auch die Einhaltung formaler Prifungsschritte
zur Rechtssicherheit beitragen.442 Die Konkretisierung der Spurbarkeit verlangt damit auch eine me-

thodisch-prozedurale Herangehensweise.

Auf der anderen Seite erfordert die Bestimmung der spurbaren Interessenbeeintrachtigung eine Be-
ricksichtigung des real vorgefundenen Wettbewerbsprozesses. Die Rechtsanwendung muss sich um
Realitdtsnahe bemihen. Das Lauterkeitsrecht liefe sonst Gefahr, Verbote ,ins Blaue hinein* aufzustel-
len und damit den Wettbewerbsprozess Uiber Gebulhr einzuschranken. Dies verkennt jedoch die Natur

des Wettbewerbs als unplanbares Entdeckungsverfahren.

Freilich ist genauer zu untersuchen, wie diese ,Wirklichkeitskontrolle“ auszugestalten ist. Als proble-
matisch erweist sich dabei, dass die notwendige Reichweite des Schutzes der Wettbewerbsfreiheit der
Marktteilnehmer nicht mit Sicherheit bestimmt werden kann. Dieses Problem liegt in der bereits be-
schriebenen Unscharfe der Wettbewerbsfreiheit begri]ndet.443 Es stellt sich daher die Frage, ob dieses

Problem der Wissensanmal3ung vermieden werden kann.

Zunachst ist als Ausweg an das Aufstellen von per-se-Verboten zur Bestimmung der Unlauterkeit zu

denken.**

In diesen Fallen ware bei Tatbestandserfillung in jedem Fall eine splrbare Interessenbe-
eintrachtigung gegeben. Diese Forderung begegnet jedoch dogmatischen Bedenken. Insbesondere ist
hiergegen vorzutragen, dass die Freiheitsrdume ihre Form und Bedeutung regelmaRig erst im Kontext
des konkreten Marktgeschehens gewinnen. Eine per-se-Festlegung von Wettbewerbsbeschrankungen
bei dynamisch sich wandelnden Markt- und Wettbewerbsverhaltnissen erscheint damit nur fir reali-
tatsferne Extremfalle moglich. Nicht zuletzt deswegen hat der Gesetzgeber die Ausfillung der Gene-
ralklausel gem. § 3 | UWG dem Rechtsanwender Uberantwortet, statt selbst allgemeinglltige Regeln
aufzustellen. Eine allgemeine und abstrakte Bestimmung der Freiheitsraume wirde den Wettbewerb
entgegen seinem selbstregulierenden und entwicklungsoffenen Wesen in das Korsett eines staatlich

verordneten ,Ideal-Wettbewerbs* zwangen.

40 Beater, Rn. 812.
*vgl. Beater, Rn. 813.
;‘;‘2 Vgl. Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 124.
® Dazu oben S. 57 ff.
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Allerdings entzieht sich der Wettbewerb als Realphdnomen zugleich einer einfachen, formelhaften
Beschreibung, so dass auch eine splrbare Beeintrachtigung nicht durch die blofie Anwendung einer

Formel bestimmt werden kann.**

Es erscheint demnach unumganglich dass die Entscheidung Uber die splrbare Beeintrachtigung von
Marktteilnehmerinteressen auf unsicherer Grundlage getroffen wird. Dezisionistische normative Fest-
legungen lassen sich demnach kaum vermeiden. Allwissenheit des Rechtsanwenders kann dabei

nicht gefordert werden.

Kann die zu fordernde Anwendungsrationalitat aber nicht allein aus der ,Natur der Sache” gewonnen
werden, so tritt der bereits oben angesprochene Aspekt methodisch-prozeduraler Anforderungen auch

zur Absicherung der Wirklichkeitsnahe verstarkt hervor.

Im Ergebnis verdichten sich damit die Hinweise, dass die Losung des beschriebenen Spannungsfel-
des von Rechtssicherheit und Wirklichkeitsnahe nicht in einer materiellen Zuschreibung, sondern min-

destens auch in der anzuwendenden Methodik liegt.
2. Bericksichtigung des Markt- und Wettbewerbsgeschehens?

Im vorangegangenen Abschnitt wurde dargelegt, dass der Rechtsanwender einerseits eine wertende
Entscheidung Uber die Splrbarkeit der Interessenbeeintrachtigung zu treffen, andererseits aber mog-
lichst eine Annaherung an den real vorgefundenen Wettbewerbsprozess zu suchen hat. Damit stellt
sich nahezu zwangslaufig die Frage, inwieweit das tatsachliche Marktgeschehen bei dieser Wertung

Berlicksichtigung finden kann.

Der Wortlaut des UWG 2008 scheint zunachst dagegen zu sprechen. Die normative Wertung zielt
nach dem Wortlaut allein auf die Interessen der Marktteilnehmer und betont damit zu Recht den
Marktteilnehmerschutz. Kéhler hat hieraus den Schluss gezogen, dass die tatsachlichen Auswirkun-
gen einer unlauteren Handlung auf die Marktverhaltnisse oder den Wettbewerb fir die Spurbarkeit
spatestens nunmehr auller Betracht zu bleiben haben.**® Dem ist jedoch zu widersprechen. Zunachst
schlieRt der Wortlaut der ,splrbaren Beeintrachtigung“ eine Betrachtung quantitativer Folgen nicht
aus, zumal der Gesetzeswortlaut hier gerade nicht auf den einzelnen Marktteilnehmer abhebt, son-
dern von den ,Interessen der Marktteilnehmer® spricht. Der Blick auf die Normhistorie zeigt zudem,
dass die Formulierung des UWG 2008 einer Betrachtung des Marktgeschehens nicht zwingend ent-
gegensteht. Das Merkmal der ,spirbaren Interessenbeeintrachtigung® trat mit dem UWG 2008 an die
Stelle des Merkmals der ,nicht unerheblichen Beeintrdchtigung des Wettbewerbs zum Nachteil von
Marktteilnehmern“ im UWG 2004. Diese Anderung sollte nur der sprachlichen Klarstellung dienen,

447

eine inhaltliche Neuausrichtung war vom Gesetzgeber offensichtlich nicht beabsichtigt.”™" Daflr spricht

44 v/gl. Hoppmann, Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, S. 263, 299 f.

45 3 aber RegE UWGANdG 1994 BTDrucks. 12/7345, S. 11 re. Sp.: Der Gesetzgeber vergleicht die Wesentlich-
keit im Rahmen des § 13 Il UWGANdG-E mit einer geringfligigen Geschwindigkeitsiibertretung im StralRenver-
kehr. Die damit implizierte Einfachheit der Feststellung ist jedoch verfehit.

48 Kshler/Bornkamm, § 3 Rn. 131.

47 vgl. BTDrucks. 16/10145, S. 22 li. Sp.; s.a. Piper/Ohly/Sosnitza, § 3 Rn. 46.
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auch, dass die Funktionalitat beider Tatbestandsmerkmale innerhalb des Normgefliges unverandert
geblieben ist. Zur angesprochenen Vorgangernorm des UWG 2004 findet sich in den Gesetzesmateri-
alien jedoch der Hinweis, dass Malistab der Wettbewerbsverfalschung die ,Wirkungen auf das Markt-

geschehen® sein sollen.**

Die WettbewerbsmalRnahme muss ,von einem gewissen Gewicht fiir das
Wettbewerbsgeschehen“ sein, wobei in die Wertung die ,.zu erwartenden Auswirkungen auf den Wett-
bewerb* einzubeziehen sind.**° Als Beispiel fir eine nicht unerhebliche Verfalschung nennen die Ge-
setzesmaterialien den Fall, dass ,bei VerstéBen mit nur geringen Auswirkungen fiir den Marktteilneh-
mer eine Vielzahl von Marktteilnehmern betroffen ist oder eine nicht unerhebliche Nachahmungs-

gefahr besteht. >

Nach dem Verstandnis des Gesetzgebers kénnen also sowohl die Reichweite der geschaftlichen
Handlung als auch prognostizierte Folgen in die Beurteilung einflieBen. Zugleich liegt hierin wiederum
ein Verweis auf die Rechtsprechung, die im Rahmen der Gesamtabwagung ebenfalls quantitative und
prognostische Elemente einbezogen hat. Abgestellt wurde beispielsweise auf die Zahl der Beteiligten
und ihre Umsatze, ihre Marktstarke oder die Marktanteile.**' Die Spirbarkeit nach dem UWG schlief3t
ein solches, sich auch auf quantitative Faktoren stitzendes, Verstandnis also nicht von vornherein

aus.

Die Einbeziehung des Marktgeschehens ist jedoch nicht unwidersprochen geblieben. So ist nach An-
sicht von Kbéhler das Marktgeschehen fir die Bestimmung der Erheblichkeit bzw. Spurbarkeit irrele-

vant.**?

Als Griinde fiihrt er zum einen an, dass die Betrachtung von Marktfolgen der begrenzten Per-
spektive des Lauterkeitsrechts widerspricht. Das UWG betreibe keinen ,kartellrechtlichen® Schutz
wettbewerblicher Marktstrukturen und Marktergebnisse, im Vordergrund stiinden die Nachteile fur die

Marktteilnehmer.**®

Zum anderen erschwere die Berlicksichtigung des Marktgeschehens die schneidi-
ge Handhabung lauterkeitsrechtlicher Rechtsbehelfe. Eine Darlegung der Beeinflussung des konkre-
ten Marktgeschehens kdnne vom Klager regelmaRig nicht geleistet werden. Zugleich wirde die MAg-

lichkeit einer raschen Untersagung unlauterer Handlungen vereitelt.***

Diese Bedenken Koéhlers sind freilich unbegriindet. Was den Aspekt der Praktikabilitat angeht, so ge-
nugt der Hinweis, dass der Klager nur die Eignung der angegriffenen Handlung zur Interessenbeein-
trachtigung darzulegen hat. Eine umfangliche Darlegung tatsachlicher Auswirkungen wird vom UWG
gar nicht verlangt.455 Auch soweit es um das Marktgeschehen geht, genlgt es daher, entsprechende
Auswirkungen plausibel zu machen. Vergegenwartigt man sich zudem, dass der Kreis der Klagebe-
fugten — Mitbewerber, Unternehmens- und Verbraucherverbande, Industrie- und Handelskammern —
sich aus Rechtssubjekten zusammensetzt, die aufgrund ihrer Tatigkeit zwangslaufig Nahe zum Markt-

geschehen haben, kann schwerlich von tGberzogenen Anforderungen gesprochen werden. Im Rahmen

48 BTDrucks. 15/1487, S. 17 li. Sp. Dass der Gesetzestext des § 3 UWG 2004 statt der ,Verfalschung® eine ,Be-
eintrachtigung” des Wettbewerbs verlangt, ist auf eine rein sprachliche Anderung im Gesetzgebungsverfahren
zurlickzuflihren und damit hier unerheblich, vgl. Kéhler, GRUR 2005, 1 (3).

49 BTDrucks. 15/1487, S. 17 li. Sp.

450 BTDrucks. 15/1487, S. 17 li. Sp.

*>" Emmerich, § 5 Rn. 43.

452 Kéhler/Bornkamm, § 3 Rn. 110, 113; ders., GRUR 2005, 1 (5); ders., WRP 2008, 10 (11).

53 Kéhler, WRP 2008, 10 (11).

54 Kéhler, GRUR 2005, 1 (3).
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der einstweiligen Verfiigung werden die Anforderungen zudem dadurch reduziert, dass die Erforder-
nisse unter dem Merkmal des ,Drohens® einer unzulassigen Handlung betrachtet werden und es damit

ohnehin nicht auf den tatsachlichen Eintritt einer Interessenbeeintrachtigung ankommen kann.**®

Koéhlers Einwand, der Schutzzweck des UWG verlange gerade keine Einbeziehung des Marktgesche-
hens ist demgegeniber gravierender. Er kann sich auf den geanderten Wortlaut des UWG 2008 stit-

zen und harmoniert mit dem vom UWG angestrebten Marktteilnehmerschutz.**’

Der Einwand greift
jedoch ebenfalls nicht durch. Kéhlers Argumentation beruht auf der Pramisse, dass die Schutzberei-
che der Marktteilnehmerinteressen unveranderlich sind. Nur dann kann eine Beeintrachtigung ihrer
Wettbewerbsfreiheit unabhangig vom konkreten Marktgeschehen erfasst werden. Dies impliziert je-

doch ein statisches Wettbewerbsverstéandnis, dass den realen Gegebenheiten nicht gerecht wird.

Dagegen spricht zudem, dass ein Ausklammern des Marktgeschehens die unlautere Handlung auf ein
Zwei-Personen-Verhaltnis reduzieren wirde, was die fur den Wettbewerb konstitutionelle Mehrdimen-
sionalitdt des Marktgeschehens missachtet. Eine derartige Betrachtung alleine des Horizontal- oder
Vertikalverhaltnisses lasst auller Betracht, dass eine unlautere geschaftliche Handlung regelmafig
auch die jeweils andere Dimension betrifft und somit ihre Bedeutung erst im Kontext des jeweiligen
Marktgeschehens gewinnt.458 Auch die Spurbarkeit einer Handlung ergibt sich in vielen Fallen gerade
erst dadurch vollstandig, dass die Gber das Marktgeschehen als Medium vermittelte Interessenbeein-
trachtigung in die Betrachtung einbezogen wird. So vermag die Reichweite einer geschaftlichen Hand-
lung im Vertikalverhaltnis dazu beizutragen, die Beeintrachtigung von Mitbewerberinteressen im Hori-
zontalverhaltnis aufzuhellen. Die Betrachtung quantitativer Auswirkungen ergibt sich damit aus der
Erkenntnis dass ,der jeweils relevante Markt [...] aus der Aggregation aller Marktbeteiligten® be-
steht.**® Werden diese Marktfolgen ausgeblendet, droht eine einseitige Uberbetonung des Konkurren-
ten- oder Abnehmerschutzes. Der Marktkontext kann folglich auch bei einer auf die Freiheiten der

Marktteilnehmer gerichteten Sichtweise nicht ausgeblendet werden.

Zuletzt bleibt bei einer derartigen Betrachtung offen, wie der notwendige Intensitatsgrad der Interes-
senbeeintrachtigung bestimmt werden kann und welches Ausmal} er erreichen muss. Kdéhler selbst

gibt dazu keine eindeutige Antwort.

Eine grundsatzliche Bertcksichtigung des Marktgeschehens kann daher nicht von vornherein abge-
lehnt werden. Nach dem Vorstehenden erscheint die Betrachtung des Marktgeschehens als selbstver-
sténdliches Korrelat einer realitdtsnahen Betrachtung des mehrdimensionalen Wettbewerbsgesche-

hens. Im Bezug auf die Rationalitdt und Realitdtsnahe der Entscheidung ist jedoch zugleich der

%5 S0 letztlich auch Kéhler selbst in: Kéhler/Bornkamm, § 3 Rn. 122.
%6 \/gl. Kéhler/Bornkamm, § 3 Rn.116.
457 Zum Wortlaut s. auch den Anderungsvorschlag von Kéhler, WRP 2008 10 (14), welcher offensichtlich das
UWG 2008 maligeblich beeinflusst hat.
%8 \/gl. oben S. 54 f.
59 Gléckner/Henning-Bodewig, WRP 2005, 1311 (1329).
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Forderung zuzustimmen, dass etwaige quantitative Kriterien grundsatzlich empirisch zu beziffern und

zu unterlegen sind.*®°

Jedoch kénnen sich Bedenken ergeben, soweit mit der Betrachtung des Marktgeschehens eine Prog-
nose verknUpft wird. Dies ist insbesondere der Fall, wenn auf eine Sogwirkung auf oder eine Nachah-

1 Der Gesetzgeber hat zur Nachahmungsgefahr in

mungsgefahr durch Mitbewerber abgestellt wird.
den Motiven zum UWG 2004 angemerkt, dass auch eine ,nicht unerhebliche Nachahmungsgefahr*
die Erheblichkeitsgrenze Uberschreiten kann.*®? Er greift damit die standige Linie der Rechtsprechung
auf, welche die Nachahmungsgefahr regelmaRig im Rahmen der Erheblichkeits- bzw. Spurbarkeits-
schwelle thematisiert.*®® Nachahmungsgefahr soll demnach bestehen, wenn die Wettbewerbsmaf-
nahme eine Sogwirkung entfaltet, welche die Wettbewerber dazu veranlasst, das Verhalten zu Gber-
nehmen, da sie anderenfalls erhebliche Nachteile im Wettbewerb befirchten missen.*** Die
Rechtsprechung hat weiterhin vereinzelt gefordert, dass die Nachahmungsgefahr anhand konkreter
Umstande festzustellen ist.*®® Sie ist dieser Forderung in der Praxis jedoch nicht immer hinlanglich
nachgekommen. Insbesondere wurde die Nachahmungsgefahr regelmaRig aus der Schwere des Ver-

stoRes bzw. der Verletzung hochwertiger Rechtsguiter abgeleitet oder ohne weiteres unterstelit.*®

Gegen die grundsatzliche Einbeziehung von Prognosen werden erkenntnistheoretische und teleologi-

" In der Literatur wird die Berucksichtigungsfahigkeit einer Nachah-
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sche Bedenken ins Feld geflhrt.
mungsgefahr teilweise generell bezweifelt,™ teilweise nur unter engen Voraussetzungen und zurtck-
haltend zugelassen.469 Mangels belastbarer Kenntnisse Uber die Kausalzusammenhange im realen
Wettbewerbsgeschehen kdnnten keine sicheren Erkenntnisse Uber Marktergebnisse getroffen werden.

Aussagen uber eine etwaige Nachahmungsgefahr seien damit weitgehend spekulativ.

Diese Bedenken sind ernst zu nehmen. Insbesondere wenn richtigerweise einem systemtheoretischen
Wettbewerbsverstéandnis gefolgt wird, missen marktbezogene Zukunftsabschatzungen auf prinzipielle
Ablehnung stofRen. Dies geht bereits mit der Anerkennung des Wettbewerbs als unplanbarem Entde-
ckungsverfahren einher. Damit besteht aber keine hinreichende Sicherheit fir den Kausalitdtsnach-

weis zwischen unlauterer Handlung und Marktfolge. Die wirtschaftswissenschaftlichen Theorien konn-

*%0 Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 141, ebenso schon Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 402 ff.

61 vgl. Lubberger, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 45 Rn. 13 (,Gefahr zu Fehleinschatzungen auf schmaler Tat-
sachengrundlage®); kritisch deshalb Kéhler/Bornkamm, § 3 Rn. 131; Piper/Ohly/Sosnitza, § 3 Rn. 55; Schii-
nemann, in: Krejci/KeRler/Augenhofer, S. 75 ff.; jurisPK/Ullmann, § 3 Rn. 71; s.a. Heermann, GRUR 2004, 94
(97); GK-UWG/Peukert, § 3 Rn. 427 f.; Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 142.

%62 BTDrucks. 15/1487, S. 17 li. Sp.

83 vgl. zu § 13 11 Nr. 1, 2 UWG 1909 z.B. BGH GRUR 1995, 122 (124) — Laienwerbung fiir Augenoptiker; BGH
GRUR 1997, 767 (769) — Brillenpreise II; BGH GRUR 2000, 1087 (1089) — Ambulanter Schlussverkauf, BGH
GRUR 2001, 1166 (1169) — Fernflugpreise; zu § 3 UWG 2004 BGH GRUR 2006, 426 (428 Tz. 21) — Direktan-
sprache am Arbeitsplatz Il; zu § 3 1 UWG 2008 BGH GRUR 2010, 649 (651 Tz. 30) — Preisnachlass auf Vor-
ratsware.

64 BGH GRUR 2001, 166 (1169) — Fernflugpreise.

*%5 S0 fiir das Parallelproblem der Beriicksichtigung der Nachahmungsgefahr im Tatbestand der allgemeinen
Marktbehinderung BGH GRUR 2010, 455 (458 Tz. 25) — Stumme Verkaufer II.

%6 BGH GRUR 1977, 619 (621) — Eintrittsgeld; BGH GRUR 1992, 622 (624 f.) — verdeckte Laienwerbung.

87 pusfiihrlich Schinemann, in: Krejci/Kel3ler/Augenhofer, S. 75 ff.; s.a. Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.),
§ 3 Rn. 337 ff.

8 Kohler/Bornkamm, § 3 Rn. 131; ders., GRUR 2005, 1 (5); Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 144; GK-
UWG/Schiinemann Einl A Rn. 114; Harte/Henning/ders., § 3 Rn. 410; Piper/Ohly/Sosnitza, § 3 Rn. 55.

469 Beater, Rn. 1034 f.; Heermann, GRUR 2004, 94 (97 f.); Lubberger, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 45 Rn. 13;
GK-UWG/Peukert, § 3 Rn. 427.
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ten hierzu bisher keinen allgemein glltigen Nachweis erbringen. Die von effizienzbasierten Wettbe-
werbstheorien aufgestellten Zusammenhange lassen sich jedenfalls nicht verallgemeinern und sind
daher als generelle Richtschnur ungeeignet. Die Annahme sicherer Prognostizierbarkeit ist nur inner-

halb reduzierter Wettbewerbsmodelle gegeben, die jedoch an der Realitat vorbeigehen.470

Die Forderung kann daher nur lauten, bei der Betrachtung des Marktgeschehens auf Spekulationen
soweit wie moglich zu verzichten. Dies schliel3t eine empirisch abgestiitzte Bewertung quantitativer
Aspekte nicht von vornherein aus, verlangt jedoch einerseits grundsatzliche Zurtickhaltung sowie an-
dererseits eine Offenlegung der die Wertung tragenden Annahmen. Dies ist letztlich der Komplexitat
des Systems Wettbewerb geschuldet. Es ist zu vergegenwartigen, dass allenfalls eine fundierte Plau-
sibilitatsabschatzung maoglich ist. ,Generell gilt: Je komplexer die Systeme werden, desto unbekannter
sind die Wirkungszusammenhénge, desto makroskopischer muss der Zugriff auf die Ursache-

Wirkungs-Zusammenhénge werden. Art

Unter diesen Kautelen kann eine Marktbetrachtung jedoch zur realitatsnahen Ausfiillung der spirba-

ren Interessenbeeintrachtigung der Marktteilnehmer nutzbar gemacht werden.

3. Strukturierte VerhaltnismaRigkeit als Ausformung der Schutzzweckanfor-

derungen

Zur Konturierung der Spulrbarkeit ist schliellich auf ihre Funktion genauer einzugehen. Nach dem
Verstandnis des Gesetzgebers sollte die Erheblichkeitsschwelle des UWG 2004 eine ,allgemeine Ba-
gatellgrenze” darstellen, mit der die ,Verfolgung von lediglich Bagatellfallen“ ausgeschlossen werden
sollte. Dementsprechend ist die Regelung als Bagatellklausel in Rechtsprechung und Literatur rezi-

472

piert worden.”' Fir das UWG 2008 wird an diesem Funktionsverstandnis festgehalten. Falle von un-

tergeordneter Bedeutung sollen von der Anwendung des Gesetzes ausgeschlossen werden.*”

Es lassen sich jedoch Zweifel nicht unterdricken, ob der vom Gesetzgeber gewahlte Ansatz diesem
Ziel Uberhaupt gerecht werden kann. Zunachst geben weder der Wortlaut noch die Gesetzesbegriin-
dung einen Hinweis, wo die Bagatellgrenze zu verorten ist. Vorbehaltlich der noch naher auszufiihren-
den Berucksichtigung des § 1 UWG sind Bestimmung und Hohe eines Mindestgrades der Interessen-
beeintrachtigung weitgehend unbestimmt. Der Gesetzgeber liefert hier kein eindeutiges Bekenntnis. In
den Materialien zum UWG 2004 hat er sich auf den Hinweis beschrankt, dass die Schwelle ,auch

nicht zu hoch anzusetzen sei.“*™

Dies erscheint vor dem Hintergrund der oben beschriebenen Filter-
funktion nicht widerspruchsfrei. Je niedriger die Bagatellschwelle angesetzt wird, desto geringer fallt
ihre Filterfunktion aus. Eine Beschrankung auf schwerwiegende Falle wird damit im Zweifelsfall nicht
erreicht. Gerade dies miusste jedoch das Ziel einer Bagatellklausel sein.*”® Wenn der Gesetzgeber
diese Funktion aber nachgerade wieder relativieren will, wird ein Festhalten an dieser Funktion frag-

lich. Dementsprechend ist im Zuge der sprachlichen Umstellung der Bagatellklausel auf die Spurbar-

70 Schiinemann, in: Krejci/KeRler/Augenhofer, S. 75 ff.
"' Spindler, AcP 208 (2008), 283 (290); s.a. Beater, Rn. 1034 f.
2.5 0. Fn. 3.
"3 Emmerich, § 5 Rn. 40; Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 125.
474 BTDrucks. 15/1487, S. 17 li. Sp.
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keit vereinzelt auch gefordert worden, diese zu verscharfen.*’® Insgesamt hat der unterschiedliche
Wortlaut der verschiedenen Bagatell-Regelungen in den unterschiedlichen Fassungen des UWG (ein-
schlielllich des Wesentlichkeitskriteriums in der 1994 eingefiihrten Beschrankung der Klagebefugnis
nach § 13 Il UWG) zwar Spekulationen (ber eine Verschiebung der Bagatell-Grenze Auftrieb gegeben,
er hat jedoch nicht dazu gefuhrt, diese praktisch handhabbarer zu machen. Dementsprechend wird in
der Literatur regelmaRig die praktische Irrelevanz der Bagatellklausel festgestellt. Sie wird als zusatzli-
che Verteidigungslinie fir abgemahnte Wettbewerber gesehen, welche dem Richter zugleich zusatzli-

che Wertungsmaglichkeiten erdffnet, jedoch keine eigenstandige Filterwirkung entfaltet.*’”

Der Gesetzgeber hat es der Rechtsprechung Ubertragen, hier auch zuklnftig Anhaltspunkte fir Richt-
werte und Mindestgrade einer Interessenbeeintrachtigung zu bestimmen. Nur so I&sst sich die Bezug-
nahme der Gesetzesmaterialien zum UWG 2004 auf die Gesamtabwagungs-Formel der Recht-

478

sprechung deuten.”” Es wurde jedoch bereits dargelegt, dass die Rechtsprechung bisher keine

479

Uberzeugende Systematik fiir das Vorliegen von Bagatellfallen hervorgebracht hat.”"” Mangels eindeu-

tiger RichtgréRen hangt die Geringfligigkeit einer Interessenbeeintrachtigung damit ,in der Luft®.

An dieser Stelle ist zu Uberlegen, ob die Spurbarkeit nicht durch systematischen Vergleich mit ver-
gleichbaren Regelungen konturiert werden kann. Zunachst bietet sich hier eine Parallele zur ,Spirbar-
keit“ als Tatbestandsmerkmal der Wettbewerbsbeschrankungsverbote des Kartellrechts an (Art. 101
AEUV, § 1 GWB). Im Rahmen dieser Tatbestdande handelt es sich bei der Spirbarkeit um ein unge-
schriebenes, jedoch allgemein anerkanntes Tatbestandsmerkmal, mit welchem Falle aus dem Anwen-
dungsbereich der Norm ausgeschieden werden sollen, die keine Bedeutung fiur das Marktgeschehen
oder die Interessen Dritter haben.*®® Die Parallelen zur Formulierung des § 3 UWG 2004 sind offen-
sichtlich. In der Praxis hat sich die Handhabung der kartellrechtlichen Spirbarkeit durch Recht-
sprechung und Behdrden zu einer Betrachtung der Marktanteile als Richtwert verdichtet. BegUnstigt
wurde dies durch entsprechende ,De-Minimis-Bekanntmachungen® der europdischen Kommission und

des deutschen Kartellamtes.*®'

Die Rezeption dieser Entwicklung fir das Lauterkeitsrecht setzt jedoch
voraus, dass beide Materien in Schutzzweck und funktionaler Ausformung vergleichbar sind. Der
Schutzzweck bereitet keine Probleme. Es entspricht wohl herrschender Ansicht, dass UWG und GWB
als gleichberechtigte Teile einer auf den Schutz des freien Wettbewerbs gerichteten Wettbewerbsord-
nung zu sehen sind (sog. Konvergenzthese).482 Gemeinsamer Fluchtpunkt beider Materien ist der

freie Wettbewerb. Zur kartellrechtlichen Rezeption der Spurbarkeit mussten sie aber auch die gleiche

475 Vgl. die Begriindung zum RegE des Anderungsgesetzes von 1994, BTDrucks. 12/7345, S. 11 re. Sp.

"% Helm, in: FS Bechtold, S. 155 (156).

a7 Beater, Rn. 975; Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 132.

478 7u dieser Formel bereits oben S. 68, vgl. BTDrucks. 15/1487, S. 17 li. Sp.

“95.0.8. 1ff.

80 \vgl. BGH GRUR 1963, 43 (46) — SPAR; Emmerich, Kartellrecht, § 21 Rn. 30 ff.; Loewen-
heim/Meesen/Riesenkampff/J.B. Nordemann, GWB § 1 Rn. 141 ff.

481 Bekanntmachung der Kommission Uber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die den Wettbewerb gemaf
Art. 81 Absatz 1 des Vertrages zur Griindung der Europaischen Gemeinschaften nicht spurbar beschranken
(de minimis), ABI. C 368 v. 22.12.2001, S. 13 ff. = WuW 2001, 705 ff. bzw. Bekanntmachung Nr. 18/2007 Uber
die Nichtverfolgung von Kooperationsabreden mit geringer wettbewerbsbeschrankender Bedeutung (Bagatell-
bekanntmachung) vom 13. Marz 2007.
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Perspektive einnehmen. Dies lasst sich nicht allein aus dem Schutzzweck ableiten, selbst wenn man
diesen einheitlich als Schutz der Wettbewerbsfreiheit ausformt.*®® Vielmehr ist hier auch der jeweilige
Norminhalt einzubeziehen. Gerade hierin liegen jedoch die wesentlichen Unterschiede. Das UWG
stellt ersichtlich die Interessen der Marktteilnehmer in den Vordergrund. Dies ergibt sich sowohl aus
der Schutzzweckklausel als auch aus der Wahl der Marktteilnehmerinteressen als Bezugspunkt der
Splrbarkeit. Dieser Befund wird bestarkt durch die im vorausgegangenen Kapitel herausgearbeitete
Teleologie des lauterkeitsrechtlichen Wettbewerbsschutzes. Das UWG denkt den Wettbewerb dem-
nach aus der Perspektive der Marktteiinehmer. Aufgreiftatbestand ist die einzelne geschéaftliche Hand-
lung, unabhangig von ihrer Marktbedeutung. Der Zugriff des Kartellrechts ist demgegeniiber makro-
skopischer, es hat den gesamten (relevanten) Markt im Blick. Dadurch riickt der Aspekt der
Marktmachtkontrolle in den Vordergrund, was eine Kontrolle der Marktstruktur mit sich bringt.484 Die
Betrachtung von Marktauswirkungen ist damit selbstverstandlicher Topos kartellrechtlicher Betrach-
tung. Somit ist aber auch der Bezugspunkt der Spurbarkeit im Kartellrecht ein grundsatzlich anderer,
so dass die kartellrechtliche Handhabung der Spurbarkeit nicht fir das Lauterkeitsrecht rezipiert wer-

den kann.

Aufgrund der Fokussierung des Lauterkeitsrechts auf die Marktteilnehmerinteressen kann anderer-
seits Uberlegt werden, ob nicht eine Anlehnung an den Gedanken des Rechtsmissbrauchs gem. § 242
BGB zur Konturierung der Spurbarkeit beitragen kann. Kéhler hat zum UWG 2004 einen entsprechen-
den Vergleich gezogen und die Rickbesinnung auf das Blirgerliche Recht angemahnt.485 An der Ver-
folgung von Bagatellfallen bestiinde kein schutzwiirdiges Interesse der Anspruchsberechtigten. In
ahnlicher Weise sieht Helm die Geringfiigigkeit eines Verstolies gegeben, wenn ,kein ernsthaftes Inte-
resse an der Verfolgung“ bejaht werden kann.*% Allerdings ist auch dieser Ansatz kritisch zu betrach-
ten. Bei der Bestimmung eines Rechtsmissbrauchs werden regelmaRig nur die Interessen von Glaubi-
ger und Schuldner einander gegenuiber gestellt und abgewogen.487 Eine entsprechende Abwagung
beispielsweise im Rahmen des wettbewerblichen Unterlassungsanspruchs griffe jedoch zu kurz. Der
Wettbewerb ergibt sich aus dem komplexen Zusammenspiel aller Marktteilnehmer, so dass bei der
Bewertung der Spurbarkeit einer Interessenbeeintrachtigung sich die zu erfassenden Interessen nicht
auf diejenigen der Prozessparteien beschranken kénnen. Der Rechtsanwender hat trotz der zivilpro-
zessualen Ausgestaltung der lauterkeitsrechtlichen Rechtsverfolgung vielmehr auch die Interessen
derjenigen zu berlcksichtigen, die im konkreten Prozess nicht beteiligt sind. Normtextlich Iasst sich
dies an dem umfassenden Interessenschutz des § 1 UWG festmachen.*® Damit scheidet aber auch
eine Konturierung der lauterkeitsrechtlichen Spirbarkeit nach der MaRgabe des Rechtsmissbrauchs

aus.

82 Emmerich, § 5 Rn. 34; Kéhler/Bornkamm, Einl UWG Rn. 6.11; s.a. KGhler, WRP 2005, 645 (645 f.).
*83 50 z.B. Schwipps, S. 79 ff.; 98.
84 \/gl. KGhler, WRP 2005, 645 (646 f.); Schwipps, S. 122 f.
*85 Kohler, GRUR 2005, 1 (2).
% Helm, in: FS Bechtold, S. 155 (161).
87 \gl. MiiIKoBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 235 ff., 406 ff.
488 Harte/Henning/Podszun, § 1 Rn. 95 ff.
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Festzuhalten bleibt damit, dass die Bestimmung von Richtgréften und Gradmesser fiir eine splrbare
Interessenbeeintrachtigung weitgehend dem Rechtsanwender Uberlassen bleiben. Die bisher entwi-
ckelten Ansatze engen zwar den Katalog moglicher Kriterien in der einen oder anderen Richtung ein,
geben aber selbst keine Richtwerte vor. Regelmallig verbleibt es bei Aussagen zu einer je-desto-
Relation. Dies betont allerdings einmal mehr die wertende Entscheidung, die der Rechtsanwender
letztlich zu treffen hat, womit wiederum die bereits gestellte Forderung nach Dar- und Offenlegung der

getroffenen Wertungen zum Tragen kommt.

In jedem Fall muss diese Entscheidung sich am herausgearbeiteten Schutzzweck des § 1 UWG orien-
tieren. Daraus ergibt sich zunachst eine inhaltliche Komponente. Samtliche geschutzte Interessen
sind bei der Bewertung einer splrbaren Beeintrachtigung zu betrachten. Dies gilt unabhangig davon,
ob sie von einem Prozessbeteiligten verfolgt werden. Wie gesehen kann die Feststellung der Spirbar-

keit nicht alleine am Verfolgungsinteresse der Anspruchsberechtigten gemessen werden.*®°

Zugleich folgt aus § 1 UWG auch eine methodische Festschreibung. Aus dem einheitlichen, multidi-
mensionalen Schutzzweck des UWG wird der Rechtsanwender zu einer umfassenden Abwagung der
geschiitzten Interessen im Einzelfall verpflichtet. Die Interessenbeeintrachtigung ist regelmatig in
Relation zu sehen zu den sonstigen geschutzten Interessen der Marktteilnehmer und damit zum
Schutz des Wettbewerbs als Institution. Dies wirkt notwendigerweise zuriick auf die Frage, wann eine

Interessenbeeintrachtigung spurbar ist.

Die Spurbarkeit einer Interessenbeeintrachtigung kann demnach nur unter Beachtung der Ubrigen
geschiitzten Interessen ermittelt werden. Dies ist nicht zuletzt Ausdruck des Verhaltnismafigkeitsprin-
zips, dessen Bedeutung fir die Feststellung der splrbaren Interessenbeeintrachtigung regelmafig

betont wird.*®°

Fasst man nun die sich aus der Schutzzweckbetrachtung ergebenden materiellen und methodisch-
prozeduralen Anforderungen zusammen, so ergibt sich, dass die Priifung einer spirbaren Interessen-
beeintrachtigung in eine strukturierte VerhaltnismaRigkeitsprifung zu uberfiuhren ist. Damit wird zwar
der Wortsinn einer ,Bagatell-Klausel“ verlassen, jedoch konnte bereits gezeigt werden, dass diese
Funktion aufgrund der gesetzgeberischen Vorstellung von vornherein fragwurdig war. Den Anforde-

rungen des Schutzzwecks ist damit der Vorrang einzurdumen.
IV.  Zusammenfassung

Im vorliegenden Abschnitt wurden die bisherigen Abséatze auf ihre Tauglichkeit zur Konkretisierung der
Spurbarkeit untersucht. Es hat sich gezeigt, dass die bisherigen Ansatze zu stark die materiell-
rechtliche Seite der Splrbarkeit betonen und dabei die methodisch-prozeduralen Anforderungen aus-
blenden, die sich aus ihrer Natur als wertender Einzelfallentscheidung ergeben. Die Folge ist, dass nur
eine geringe Hilfestellung fir den Rechtsanwender geleistet werden kann. Beide Aspekte lassen sich

aber in Verbindung mit dem Schutzzweck des UWG erhellen.

489 Vgl. Harte/Henning/Podszun, § 1 Rn. 96.
490 Kéhler GRUR 2005, 1 (2).
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Betrachtet man die vom Rechtsanwender zu treffende Wertung unter dem Aspekt der Freiheitsbe-
schrankung, so ergeben sich daraus Anforderungen an die Methodik. Die Entscheidung muss dem
Erfordernis der Rechtssicherheit Rechnung tragen und zugleich die Nahe zum Realprozess Wettbe-

werb suchen. Unabhangig vom Ergebnis sind die getroffenen Wertungen daher dar- und offenzulegen.

In materieller Hinsicht hat die Untersuchung ergeben, dass aus dem Erfordernis der Realitatsnahe
auch eine Betrachtung des Marktgeschehens grundsatzlich einbezogen werden kann. Dabei darf je-
doch die grundsatzliche Prognoseunsicherheit beziglich des (zukulnftigen) Marktgeschehens nicht
vergessen werden. Eine weitere materielle Konturierung kann nicht aus vermeintlich vergleichbaren
Konstellationen des Kartell- oder allgemeinen Zivilrechts gewonnen werden, sondern muss sich wie-
derum eng am Schutzzweck des Lauterkeitsrechts ausrichten. Dies fuhrt zur Einbeziehung und Abwa-
gung samtlicher geschutzter Marktteilnehmerinteressen auch bei der Bestimmung der spirbaren Inte-

ressenbeeintrachtigung.

In der Zusammenschau verdichten sich damit die Anforderungen an die spurbare Interessenbeein-
trachtigung zu einer strukturierten Verhaltnismagigkeitsprifung im Einzelfall. Wie eine solche ausge-

staltet werden kann, soll im nachsten Abschnitt untersucht werden.
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Kapitel 4: Spurbarkeit als Ausdruck der VerhaltnismaBigkeit

Das vorangegangene Kapitel hat erbracht, dass die Bestimmung der splrbaren Interessenbeeintrach-
tigung im Wege einer strukturierten VerhaltnismaRigkeitsprifung erfolgen muss. In diesem Kapitel soll
nun der Frage nachgegangen werden, wie der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit auszugestalten ist,
um diesen Anforderungen im Einzelfall unter Berlcksichtigung der Schutzzwecke gerecht zu werden.
Es liegt nahe, sich hierbei an der aus dem o6ffentlichen Recht bekannten dogmatischen Struktur zur
Bestimmung der Splrbarkeit zu orientieren. Die Untersagung einer geschéftlichen Handlung wiirde
dann davon abhdngen, ob der Ausspruch der Unzulassigkeit im Hinblick auf die Wettbewerbsfreiheit
aller Beteiligten geeignet, erforderlich und angemessen ist. Dazu muss jedoch zunachst festgestellt
werden, ob und in welchem Umfang das Prinzip der VerhaltnismaRigkeit im Lauterkeitsrecht zur An-
wendung gebracht werden kann. Auf dieser Grundlage kénnen dann die einzelnen Elemente dieses

Grundsatzes im lauterkeitsrechtlichen Kontext betrachtet werden.
I. Anwendbarkeit des VerhaltnismaRigkeitsprinzips im Lauterkeitsrecht

Die Wurzeln des Grundsatzes werden zumeist im offentlichen Recht verortet, wo er nach allgemeiner
Ansicht von grundlegender Bedeutung fiir das Verhaltnis zwischen Staat und Blirger ist, 41 Abgeleitet

wird er aus dem Rechtsstaatsprinzip oder den Grundrechten selbst.*%?

Im Ergebnis ist er als Prinzip
mit Verfassungsrang anerkannt und damit Gber Art. 20 Abs. 3 GG fir alle drei Staatsgewalten bindend.
Selbst auf der Ebene des primaren und sekundaren EU-Rechts wird er als tragendes Rechtsprinzip

gesehen.*®

Die Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips im Privatrecht wird daher regelmaRig mit seiner
Ausstrahlungswirkung aus dem o6ffentlichen Recht begri]ndet.494 Diese Ableitung des Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatzes aus dem offentlichen Recht verfiihrt jedoch dazu, ihn als systemfremden Oktroi
im Privatrecht wahrzunehmen.**® Dabei wird jedoch verkannt, dass der im VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satz zum Ausdruck kommende Schutz von Freiheitsbeeintrachtigungen nicht nur auf verfassungs-
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rechtlicher Ebene Geltung beansprucht, sondern universellen Regeln folgt.”™ Es handelt sich um ein

allgemeines Rechtsprinzip, welches Uberall dort Raum greift, wo kollidierende Rechtsguter, Werte und

*7 Der Gedanke des Interessenausgleichs als wertende

Interessen zum Ausgleich zu bringen sind.
Gegenuberstellung ist dem Privatrecht aber nicht fremd, sondern im Gegenteil inharent. Er kann un-

mittelbar dem Wesen der Freiheit und — als Suche nach dem rechten MalR — der Gerechtigkeitsidee

491 vgl. BVerfGE 23, 127 (133); BVerfGE 19, 342 (348 f.); Maunz/Durig/ Grzeszick, GG Art. 20 Abschnitt VII
Rn. 107; Jakobs, S. 127 ff.; zur Entwicklung umfassend Remmert.

492 Maunz/Durig/Grzeszick, GG Art. 20 Abschnitt VII Rn. 108; vgl. BVerfGE 19, 342 (348 f.).

493 Trstenjak/Beysen, EuR 2012, 265; s.a. Art. 52 | EU-Grundrechtecharte sowie ErwGrd. 18 UGP-RL.

494 7 B. MiikoBGB/Wagner, Vorbem. vor §§ 823 ff. Rn. 65; ahnlich Wuttke, Rn. 357 ff.

9 Hierauf stiitzt sich beispielsweise die Kritik von Medicus, AcP 192 (1992), 36 (54) und Bieder, S. 27 ff.; s.a.
MikoBGB/Wagner, Vorbem. vor §§ 823 ff. Rn. 65.

*® Hanau, S. 5., 94 ff., 141; M. Stirner, S. 442 f.

97 M. Stiirner, S. 355 f.; s.a. BGH NJW 1992, 3096 (3104); BGH NJW 1987, 2238 (2239) (ein das ,ganze Zivil-
recht beherrschender Grundsatz der VerhéltnisméRigkeit von Mittel und Zweck®).
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entnommen werden.”™ Der Gedanke der VerhaltnismaRigkeit ist folglich im Zivilrecht kein Fremdkor-

per, sondern eines seiner tragenden Prinzipien.

Auf das Lauterkeitsrecht gewendet ist damit zu erkennen, dass die VerhaltnismaRigkeit den freiheits-
begrenzenden, aber auch freiheitssichernden Ordnungsnormen dieses Rechtsgebietes immanent ist
und nicht aus der verfassungsgebotenen VerhaltnismaRigkeit abgeleitet werden muss. Freilich stellt
sich damit fir die Untersuchung die Frage, inwieweit die VerhaltnismaRigkeit im Lauterkeitsrecht an-
hand struktureller Parallelen zum &ffentlichen Rechts ergriindet werden kann, so dass sich die fortge-
schrittenere dogmatische Durchdringung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes im letztgenannten
Bereich nutzbar machen lasst. Hierzu soll zunachst die Funktion der VerhaltnismaRigkeitsprifung

genauer untersucht werden, bevor ein inhaltlich-struktureller Transfer erdrtert wird.
1. Funktionen der Verhaltnismaligkeitspriufung

Wesentliche Funktion des VerhaltnismaRigkeitsprinzips — in seiner 6ffentlich-rechtlichen Auspragung —

ist die Begrenzung staatlicher Macht.**®

Wird der Malistab der Verhaltnismafigkeit an eine staatliche
Handlung angelegt, so beschrankt dieser die Handlungsmdglichkeiten der 6ffentlichen Gewalt und
schont dadurch die Rechtssphare des Adressaten. Plastisch deutlich wird dies am Beispiel des Grund-
rechtseingriffs durch die 6ffentliche Gewalt, welcher zugleich eine Einschrankung verfassungsrechtli-
cher Freiheitsgewahrleistung darstellt. Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit verhindert, dass der
Eingriff Uber das zur Zweckerreichung Erforderliche hinausgeht. Er wird somit zur Schranke fir die
Einschrankung der Freiheit des Birgers (sog. Schranken-Schranke), indem er einen Ubermafigen

%0 |n diesem Ubermafverbot verwirklicht sich demnach

501

und unangemessenen Eingriff nicht zulasst.
zugleich eine Schutz- und Sicherungsfunktion fiir die Freiheit des Birgers.”™ Der Staat wird gezwun-
gen, die Freiheitsvermutung zugunsten des Einzelnen zu respektieren, der Freiheitsanspruch des

Birgers gegentiber dem Staat wird durchgesetzt.

Zugleich kommt dem Grundsatz eine Kontrollfunktion zu, da sowohl die Begrenzung staatlicher Macht
als auch der Schutz biirgerlicher Freiheit bereits eine Offenlegung und Uberpriifung der staatlichen
Handlungsméglichkeiten implizieren.””? RegelmaBig ist das staatliche Handeln zudem durch den
Schutz anderer Freiheitsspharen oder von Werten mit Verfassungsrang motiviert, die im Rahmen ei-
ner Verhaltnismafigkeitsprifung zu bedenken sind. Daraus resultiert die Notwendigkeit, die widerstrei-
tenden Interessen und Freiheitsspharen zu einem schonenden Ausgleich zu bringen. Das Verhaltnis-

maRigkeitsprinzip dient damit zugleich der Gerechtigkeitsidee.503

Gerade der letztere Gedanke des Ausgleichs von Freiheitsrdumen ist flr die Anwendung im Lauter-
keitsrecht fruchtbar. Die Prifung der VerhaltnismaRigkeit im Rahmen der lauterkeitsrechtlichen Spur-

barkeit dient nicht vorrangig dem Ausgleich staatlicher Macht, sondern dem Ausgleich der Interessen

*% Hanau, S. 95 f., 98 f.; M. Stiirner, S. 358 ff., 442;
499 Kiuth, JA 1999, 606 (609); Stern, Staatsrecht, Band 111/2, S. 762.
%90 Zum Begriff der Schranken-Schranke Stern, Staatsrecht, Band 111/2, S. 764 f.; Pie-
roth/Schlink/Kingreen/Poscher, Rn. 285 ff.
%1 \/gl. Maunz/Diirig/ Grzeszick, GG Art. 20 Abschnitt VII RN. 107.
02 /1. Kluth, JA 1999, 606 (609); Stern, Staatsrecht, Band 111/2, S. 783.
%93 Hanau, S. 98 ff.; Stern, Staatsrecht, Band 111/2, S. 765 f.
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der am Markt Beteiligten. Im Lauterkeitsrecht hat sich der Gesetzgeber bewusst dagegen entschie-
den, aus eigenem Antrieb hoheitlich in den Wettbewerb einzugreifen, sondern die Durchsetzung lau-
terkeitsrechtlicher Anspriiche den Marktteilnehmern Ubertragen. Dies ist flr die angestellte Betrach-
tung jedoch unschadlich, da die drittbetroffenen Interessen gerade auch durch § 1 UWG geschiitzt
werden, so dass ihr Schutz das Ziel der Untersagungsverfligung als staatlicher Malnahme definiert.
Freilich gelangt man zu demselben Ergebnis, wenn man von vornherein den Interessenausgleich im

Wege der Abwagung als Ziel der VerhaltnismaRigkeitsprifung ausmacht.

Die angesprochene Gerechtigkeitsfunktion verweist zudem auf den prozeduralen Charakter der Ver-
haltnismaRigkeit, welcher im vorangegangenen Kapitel als tragend fir die Anwendung im Lauterkeits-
recht herausgearbeitet wurde. Es handelt sich um ein formales Prinzip, welches die Kollisionen ver-
schiedener Rechtsgulter, Werte und Interessen rationalisiert, inhaltlich konkretisiert und auflést, ohne
damit jedoch bereits inhaltliche Aussagen Uber das Ergebnis zu treffen. Der Gewinn liegt also zuvor-
derst in der Strukturierung der zu treffenden Entscheidung, welche dadurch transparenter und nach-

vollziehbarer wirkt.
2. Durchdringung des Privatrechts, insbesondere des Lauterkeitsrechts

Im Privatrecht kann der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit — wie bereits gezeigt — grundsatzlich eben-
falls zur Anwendung kommen. Dies ergibt sich bereits aus seiner Stellung als Verfassungsprinzip. Es
strahlt in samtliche Rechtsgebiete aus und bestimmt als Ubergeordnetes Recht die Auslegung unter-

verfassungsrechtlicher Normen (sog. verfassungskonforme Auslegung)®*

. Zugleich bindet es die Ge-
richte bei der Anwendung blrgerlich-rechtlicher Vorschriften. Darliber hinaus greifen zivilrechtliche
Vorschriften regelmafRig den Gedanken der Verhaltnismanigkeit explizit auf, z.B. § 228 S. 1 BGB (,au-

Ber Verhiltnis“)®® oder § 904 BGB (,unverhéltnismafig*).

Daraus folgt jedoch noch nicht, dass das Privatrecht undifferenziert dem Grundsatz der Verhaltnisma-
Rigkeit — auch und gerade in seiner 6ffentlich-rechtlichen Gestalt — unterworfen werden kann. Ein der-

%% Zunachst spricht gegen eine unbesehene Uber-

artiges Vorgehen begegnet prinzipiellen Bedenken.
tragung, dass das Prinzip in seiner offentlich-rechtlichen Gestalt auf das von Uber- und Unterordnung
bestimmte Verhaltnis zwischen Staat und Birger zugeschnitten ist und damit zunachst der durch
Gleichordnung der Rechtssubjekte gekennzeichneten Wirkdimension der Privatrechtsordnung struktu-
rell nicht entspricht.””’ Dariiber hinaus sind Konflikte mit dem die Privatrechtsordnung beherrschenden
Prinzip der Privatautonomie denkbar. So erlaubt die Privatautonomie den Rechtssubjekten, im Rah-
men der gesetzlichen Grenzen ihre Beziehungen nach freiem Willen zu regeln. Davon umfasst ist —
als Ausdruck der Inhalts- und Gestaltungsfreiheit — grundsatzlich auch die selbstbestimmte Begrin-

dung unverhaltnismafiger Pflichten. Die konsequente Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips

%% v/gl. Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Rn. 101 ff.; s.a. Kluth, JA 1993, 606 (613).
%05 Zur VerhaltnismaRigkeit als Strukturprinzip der Selbsthilfetatbestéande siehe nur Schiinemann, Selbsthilfe,
S. 94 ff.
%6 v/gl. Wuttke, Rn. 347 m.w.N.
%07 \/gl. Medicus, AcP 192 (1992), 36 (59).
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wurde hier zu einer richterlichen Inhaltskontrolle geschlossener Vertrage und damit zur Beseitigung

508 509

der Privatautonomie fiihren.”" Es droht eine unsachgemaRe Einschrankung der Vertragsfreiheit.

Des Weiteren besteht die Gefahr, dass durch einen voreiligen Ruckgriff auf die VerhaltnismaRigkeit die
bestehende, ausgefeilte Dogmatik des Zivilrechts Uberspielt wird. In ihr hat eine sorgfaltige Bewertung
und Abwagung der beteiligten Interessen bereits ihren Niederschlag gefunden, wobei die hohe Rege-
lungsdichte Ausweis eines umfassenden Regelungsanspruches ist. Die generelle Anwendung des
Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes durch den einzelnen Richter liefe darauf hinauf, gesetzgeberische

Wertentscheidungen zu verwerfen.*'

Diese Mdoglichkeit ist aber nur dem Bundesverfassungsgericht
vorbehalten. Die Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips durch den Rechtsanwender im Privat-

recht erfordert daher einen vom Gesetzgeber eréffneten oder offen gelassenen Wertungsspielraum.511

Einer Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips speziell im Lauterkeitsrecht stehen die soeben
geaullerten Bedenken jedoch nicht entgegen.

Die Vertragsfreiheit ist durch die Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips im Lauterkeitsrecht
nicht gefahrdet. Dafir spricht bereits, dass die Normen des Lauterkeitsrechts nach ihrer Entwicklung
und Struktur deliktsahnlich und auf die Untersagung bestimmter Handlungen zum Schutz der Interes-
sen der Marktteilnehmer und zur Gewahrleistung eines funktionsfahigen Wettbewerbs gerichtet

Sind.512 513

Vertragsrechtliche Regelungen und Wertungen werden hierdurch regelmafig nicht berthrt.
Hieran andert auch die zunehmende supranationale Fundierung mit verbraucherschitzendem
Schwerpunkt nichts. Diese flihrt zwar dazu, dass ein Gberwdlbendes Schutzsystem entsteht, welches
nach koharenten Wertungen verlangt, die strukturellen Unterschiede zwischen Vertragsrecht und Lau-

terkeitsrecht werden dadurch aber nicht eingeebnet.*™

Die Gefahr, dass gesetzgeberische Wertentscheidungen verworfen werden, besteht im Lauterkeits-
recht ebenfalls nicht.”® Es ist vielmehr geradezu kennzeichnend fiir das Lauterkeitsrecht, dass der
Gesetzgeber dem Rechtsanwender Wertungsspielrdume eroffnet, die dieser unter Berlcksichtigung
der Umstande des Einzelfalles schutzzweckkonform auszufillen hat. Die Generalklauseln und ausful-
lungsbediirftigen Begriffe des Lauterkeitsrechts enthalten zugleich eine gesetzliche Ermachtigung zur

richterlichen Rechtsfor‘(bildung.516

Damit obliegt es der Rechtsprechung, im Kollisionsfall die maligeb-
lichen Wertungen unter Beachtung bestehender Schranken und Wertungsmalfistdben herauszuarbei-

ten. Dies kann jedoch wiederum nur unter Bertcksichtigung der VerhaltnismaRigkeit geschehen.

%8 jakobs, S. 131; ahnlich Bieder, S. 55 ff.

%9 jakobs, S. 131; Wuttke, Rn. 347; s.a. Bieder, S. 55 ff.

%10 vgl. Wuttke, Rn. 347.

1 Jakobs, S. 132; dhnlich Medicus, AcP 192 (1992), 36 (37).

512 Vgl. BGH GRUR 1999, 751 (754) — Giillepumpen; BGH GRUR 2002, 618 (619) — Mei3ner Dekor; ausfihrlich
Reichold, AcP 193 (1993), S. 204 ff.; kritisch zur Verortung als ,Sonderdeliktsrecht* GK-UWG/Schiinemann,
Einl G Rn. 102 ff. m.w.N.

°13 Vgl. GK-UWG/Schiinemann, Einl G Rn. 146 ff. (,Eigenstdndigkeit von Lauterkeitsrecht und Vertragsrecht®);
Wuttke, Rn. 350; s.a. die Problematik der sog. Folgevertrage unlauteren Wettbewerbs z.B. bei Kéh-
ler/Bornkamm, § 3 Rn. 155 ff.; GK-UWG/Schiinemann, Einl G Rn. 149 ff.

%1% Alexander, WRP 2012, 515 (522); M. Schmidt, JZ 2007, 78 (79 ff.); GK-UWG/Schiinemann, Einl G Rn. 146 ff,;
a.A. Micklitz/Reich, EuZW 2012, 126 (127) fur das Klauselrecht.

5 Wuttke, Rn. 351.

516AIIgemeine Ansicht, s. nur BGH GRUR 2008, 438 (439 Tz. 16) — Oddset; BTDrucks. 15/1487 S. 16 re. Sp.
jeweils zu § 3 UWG 2004; Beater, Rn. 33 f.; Emmerich, § 5 Rn. 18; Ohly, S. 223 ff., 247 ff.
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Gegen die Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes im Lauterkeitsrecht bestehen demnach

keine dogmatischen Bedenken.

3. Berucksichtigung der Verhaltnismafigkeit in der lauterkeitsrechtlichen

Rechtsprechung

Die zunehmende Bedeutung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes im Lauterkeitsrecht lasst sich auch
an der Rechtsprechung des BGH zum Lauterkeitsrecht ablesen, wo sich die Beriicksichtigung des
Grundsatzes als standiger Topos etabliert hat. Insbesondere im Bereich der Irrefihrung wird der Ge-
sichtspunkt der VerhaltnismaRigkeit regelmaflig bemiht. So fordert der BGH bestandig, dass eine
Irrefihrung bei einer objektiv richtigen, aber tduschungsgeeigneten Angabe nur unter Abwagung der
Interessen und Berlicksichtigung der VerhaltnismaRigkeit festgestellt werden kann, so dass ein Verbot

517

im Einzelfall unverhaltnismafig sein kann.”" Teilweise wird unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnis-

8 Der Gedanke der Interessen-

mafigkeit eine nachgelagerte Interessenabwagung vorgenommen.
abwagung als Ausdruck der VerhaltnismaRigkeit geht dabei zuriick auf die Entscheidung ,Klosterbrau-
erei”, in welcher die Rechtsprechung anerkannt hat, dass das Irreflihrungsverbot unter dem Vorbehalt
der VerhaltnismaRigkeit steht und die grundgesetzlich verbiirgte Werbefreiheit des Unternehmers eine

Einschrankung des Verbotstatbestandes erforderlich machen kann.*"

Die Bedeutung der VerhaltnismaRigkeit im Lauterkeitsrecht beschrankt sich jedoch nicht allein auf die
Irrefihrung. Auch in den Fallen der vergleichenden Werbung und des Rechtsbruchs fordert die Recht-
sprechung eine Berlcksichtigung der Verhél‘mismf:i&igkeit.520 AuRerdem kann der Grundsatz der Ver-

haltnismaRigkeit auf Rechtsfolgenseite eine Interessenabwagung erforderlich machen.*'

Die Rechtsprechung rdumt damit der VerhaltnismaRigkeit auch im Lauterkeitsrecht Gbergreifend eine
einzelfallbezogene Beschrankungsfunktion ein, die sich zumeist in einer Interessenabwagung nieder-

schlagt.

Darin stimmt sie zugleich mit den Vorgaben Uberein, welche das Bundesverfassungsgericht in seiner
jungeren Rechtssprechung fir die Bewertung grundrechtsrelevanter Bereiche in wettbewerbs-
rechtlichen Sachverhalten aufgestellt hat. So dirften die Wettbewerbsgerichte im grundrechts-
relevanten Bereich sich nicht mit der einfachen Feststellung eines VerstoRes gegen das wettbewerbs-
rechtliche Verbot begnigen. Soweit den Gerichten bei der Anwendung des UWG Wertungsspielraum
gegeben sei, weil prognostische Entscheidungen zu treffen sind oder Rechtsbegriffe wertend auszufl-

len seien, mussten die Gerichte zunachst eine Gefadhrdung des Schutzgutes des UWG durch die Aus-

*1" 30 z.B. BGH GRUR 2012, 1273 (1274 Tz. 22, 29 f.) — Stadtwerke Wolfsburg unter Bezug auf BGH GRUR
2010, 1024 (1025 Tz. 25) — Master of Science Kieferorthopédie und BGH GRUR 1996, 985 (985) — PVC-frei.

%8 BGH GRUR 2007, 1079 (1082 Tz. 32 ff.) — Bundesdruckerei; BGH GRUR 2012, 1161 (1167 Tz. 77) — Hard
Rock Cafe.

%9 BGH GRUR 2003, 628 — Klosterbrauerei: s.a. BGH GRUR 2012, 1526 — Uber 400 Jahre Brautradition.

20 30 fir die vergleichende Werbung in Form der Rufausnutzung (§ 6 Il Nr. 4 1. Fall UWG) BGH GRUR 2011,
1158 (1159 f. Tz. 23) —Teddybér. Fir den Rechtsbruch z.B. BGH GRUR 2014, 86 (86 Tz. 11, 87 Tz. 19) —
Kommanditistenbrief.

21 BGH GRUR 2007, 1079 (1082 Tz. 40 f.) — Bundesdruckerei.
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ibung grundrechtlicher Freiheit feststellen.’*

Dies erfordere regelmaRig eine einzelfallbezogene Inte-
ressenabwagung zur Feststellung der VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs.523 Verfassungsrechtliche
Grundentscheidungen sind daher dergestalt zu berlicksichtigen, dass firr jeden Einzelfall auf Tatbe-
stands- und Rechtsfolgenseite gesondert zu priifen ist, ob das wettbewerbliche Verbot im konkreten

Fall unter Berlcksichtigung der Grundrechte eingreift.524

Im Ergebnis wirkt sich die VerhaltnismaRigkeitsprifung auf Tatbestands- und Rechtsfolgenseite als
einzelfallbezogene Beschrankung des wettbewerblichen Verbots aus und stellt hohe Anforderungen
an die Begrindung des selbigen. Freilich soll nicht verhehlt werden, dass ein Grofiteil der Recht-
sprechung des BVerfG noch zum UWG 1909 ergangen ist. Im hier zu betrachtenden UWG 2008 be-
ruhen viele wettbewerbliche Verbote auf Vorgaben des Gemeinschaftsrechts und unterliegen damit

dem Vorrang der richtlinienkonformen Auslegung.525
4. Aufbau der VerhaltnismaRigkeitsprufung

Ist somit die grundsatzliche Anwendbarkeit der VerhaltnismaRigkeitsklausel im Lauterkeitsrecht etab-
liert, so ist der Frage Rechnung zu tragen, inwieweit die im 6&ffentlichen Recht entwickelten Grundsat-
ze der VerhaltnismaRigkeit — besonders in der konkreten Gestalt der dreischrittigen Priifung — auf das
Zivilrecht Ubertragbar sind. Dies wird unter Verweis auf die unterschiedlichen Normadressaten und ihr

526 Oftmals wird daher von einem zivilrechtlichen Verhaltnis-

Verhaltnis zueinander vielfach bezweifelt.
maRigkeitsprinzip eigener Art oder auch einer blof ,untechnischen VerhaltnismaRigkeit* gespro-
chen.’? Stiirner stellt dazu fest, dass die VerhaltnismaRigkeitskontrolle in beiden Bereichen strukturel-
le Gemeinsamkeiten in der Beschrankung von Rechtspositionen aufweist: ,Die VerhéltnisméaRigkeit
beschreibt regelméallig ein Regel-Ausnahme-Verhéltnis, in dem die Ausiibung eines Rechts die Regel
ist, die nur bei Vorliegen weit liberwiegender Interessen eingeschrdnkt wird. Dabei ist die Ausnahme
insoweit dynamisch, als sie keine fest umrissenen Bereiche bezeichnet, sondern die Zuriickdrdngung
des Regelinteresses von einer Hoherbewertung der Interessen des von der Austibung Betroffenen im

t 528

Einzelfall abhdngig mach Trotz dieser prinzipiellen Gemeinsamkeiten erscheint ihm jedoch die

rechtsfortbildende Ubertragung der Priifungstrias [...] wenig Gewinn bringend. «529

Ob diese Aussage in der Breite zutrifft, braucht an dieser Stelle nicht vertieft zu werden. Fiir das Lau-

terkeitsrecht lieRe sich eine Orientierung an der aus dem offentlichen Recht bekannten Priifungstrias

jedoch umso mehr rechtfertigen, je groRer die strukturellen Parallelen zum &ffentlichen Recht sind.>*

%22 B\erfG GRUR 2002, 455 (456) — Tier- und Artenschutz; BVerfG NJW 2003, 277 (279) — Juve-Handbuch; das
behauptete Schutzgut des ,Leistungswettbewerbs” erweist sich jedoch zumindest als missverstandlich, s.o. S.
28 ff., dazu kritisch z.B. Harte/Henning/Ahrens, Einl. G Rn. 77 ff.

528 B\erfG GRUR 2008, 81 (83) — Pharmakartell, s.a. BVerfG GRUR 2003, 349 — Preistest.

%24 BVerfG GRUR 2001, 1058 (1060) —Therapeutische Aquvialenz; s.a. BVerfG GRUR 2008, 81 (83) — Pharma-
kartell.

525 \/gl. Harte/Henning/Ahrens, Einl. G Rn. 1 ff.

526 7 B. Bieder, S. 101 ff., 110 ff.; MiiKoBGB/Wagner, Vorbem. vor §§ 823 ff. Rn. 65.

%27 y/gl. MiKoBGB/Wagner, Vorbem. vor §§ 823 ff. Rn. 65; s.a. Bieder, 189 ff., der die Anwendung im Privatrecht
regelmafig auf die Verhaltnismafigkeit im engeren Sinne beschranken will.

%28 stiirner, VerhaltnismaRigkeit, S. 445.

%29 Stiirner, VerhaltnismaRigkeit, S. 444; gleichsinnig MUKoBGB/Wagner, Vorbem. vor §§ 823 ff., Rn. 65.

%% Wuttke, Rn. 352; ders., WRP 2007, 119 (121); s.a. Bieder, S. 27 ff; Jakobs, s. 131.
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Daflir spricht zum einen die verfassungsrechtliche Perspektive. Die Wettbewerbsfreiheit der Marktteil-

nehmer ist zugleich von den Grundfreiheiten umfasst und geschiitzt.>*’

Das Verbot einer geschaftli-
chen Handlung kann daher den Schutzbereich zahlreicher Grundrechte beriihren. So liegt beispiels-
weise die besondere Bedeutung der Kommunikationsgrundrechte fir das auf Informationsaustausch
angewiesene Marktgeschehen auf der Hand. Lauterkeitsrechtliche Verbote greifen damit stets in die
Grundrechte des von ihnen betroffenen Marktteilnehmers ein. Diese grundrechtliche Perspektive ist
von den Zivilgerichten auch bei Anwendung zivilrechtlicher Vorschriften zu bedenken und zur Geltung
zu bringen. Somit bedurfen auch die Vorschriften des UWG zumindest mittelbar einer Ausrichtung am

MaRstab der VerhéltnisméBigkeit.532

Die Annahme struktureller Parallelen lasst sich neben der Betrachtung des Verbots der unzuldssigen
Handlung als Grundrechts- und Freiheitseingriff zum anderen darauf stitzen, dass im Lauterkeitsrecht
die Untersagung einer geschéftlichen Handlung nicht nur zum Ausgleich von Privatinteressen der
klagenden Parteien erfolgt, sondern zugleich im Interesse der anderen Marktteilnehmer und der All-
gemeinheit.533 Dies ergibt sich seit dem UWG 2004 unmittelbar aus der Schutzzwecknorm des § 1
UWG. Exemplarisch veranschaulichen lasst sich dies zudem an der Klagebefugnis der Verbande und
Verbraucherschutzeinrichtungen, die maRgeblich auf die Wahrung des Allgemeininteresses an einem

534

unverfalschten Wettbewerb gerichtet ist.”™ Der Klager, der somit nicht nur seine Partikularinteressen

verfolgt, sondern gleichzeitig die Interessen der anderen Marktteilnehmer wahrnimmt bzw. als ,Funkti-

onér des Allgemeininteresses®®

auftritt, Gbernimmt damit eine behérdenahnliche Funktion. Dies spie-
gelt sich auch in den Vorgaben des Art. 11 UGP-Richtlinie wieder, welcher es den Mitgliedstaaten
Uberlasst, ob die Verfolgung von WettbewerbsverstdRen durch Gerichte oder Behorden erfolgen soll,
und damit eine funktionale Austauschbarkeit annimmt. Die lauterkeitsrechtlichen Verbote sind dem-
nach mit den Befugnisnormen der 6ffentlich-rechtlichen Eingriffsverwaltung vergleichbar, bei denen

unstreitig der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit anzuwenden ist.**®

Insgesamt bestehen somit auch keine dogmatischen Bedenken gegen die Anwendung des Grundsat-
zes der VerhaltnismaRigkeit im Lauterkeitsrecht. Vielmehr ist davon auszugehen, dass aufgrund sei-
ner strukturellen Besonderheiten dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit im Lauterkeitsrecht verstarkt
Rechnung zu tragen ist, wobei die hierzu entwickelte dffentlich-rechtliche Dogmatik aufgegriffen wer-

den kann.

%150.8.42 ff., vgl. Di Fabio, ZWeR 2007, 266 (269); zu den beriihrten Grundrechten im Einzelnen z.B. Har-
te/Henning/Ahrens, Einl. G Rn. 24; ff.; Wuttke, Rn. 356 ff.

532 Vgl. Harte/Henning/Podszun, § 1 Rn. 100 f.; Leistner/Faucius, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 14 Rn. 32;
Wuttke, WRP 2007, 119 (121); fur den Bereich der Irrefiihrung auch Wuttke, Rn. 353; s.a. BVerfG GRUR 2002,
455 (456) — Tier- und Artenschutz; BVerfG GRUR 2008, 81 (82 f.) — Pharmakartell.

533 Vgl. Harte/Henning/Podszun, § 1 Rn. 92 ff., 95; GK/Schiinemann (1. Aufl.), Einl. Rn. B 32 m.w.N.; Tillmann,
GRUR 1991, 796 (798); Wuttke, Rn. 354; ders., WRP 2007, 119 (121); s.a. BTDrucks. 15/1487, S. 15 re. Sp.
f.; fir die Wahrnehmung des ,6ffentlichen Interesses® vgl. schon RGZ 120, 47 (49) — Markenverband.

%% Vgl. Kohler/Bornkamm, § 8 Rn. 3.2, 3.30; Fritzsche, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 79 Rn. 164; Har-
te/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 272 f.

535 Schiinemann, Wettbewerbsrecht, S. 238; dhnlich Raiser, in: summum ius, S. 145 (159); Tillmann, GRUR
1991, 796 (798) (,private attorney general”).

%% Wuttke, WRP 2007, 119 (121); vgl. auch ders., Rn. 354.
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5. Abgrenzung zur lauterkeitsrechtlichen Gesamtwurdigung

An dieser Stelle ist mit dem Einwand zu rechnen, dass der vorgeschlagene Ansatz keine Neuerung
gegeniber dem hinlanglich bekannten Postulat einer umfassenden Gesamtwirdigung aller Umstande
des Einzelfalles darstellt, den die Rechtsprechung bei der Interpretation der Bagatellklauseln des § 13
UWG a.F. und des § 3 UWG 2004 herangezogen hat.**’ In den Gesetzesmaterialien zum UWG 2004
hat die Formulierung der Rechtsprechung ebenfalls ihren Niederschlag gefunden.538 Mangels Eingang

in den Gesetzeswortlaut ist diese Interpretation aber nicht zwingend.539

In der Tat weisen der hier vertretende Ansatz und das Postulat der Gesamtwiirdigung Ubereinstim-
mungen auf. Diese liegen zum einen in der Betrachtung des konkreten Einzelfalles, zum anderen im

grundsatzlichen Erfordernis einer Abwagung der einzubeziehenden Interessen.

Zwischen den Konzeptionen bestehen jedoch auch gravierende Unterschiede. Dies betrifft zunachst
das methodisch-prozedurale Herangehen. Dieses ist bei der ,Gesamtwirdigung® nicht definiert, der
Abwagungsvorgang bleibt im Dunkeln. Zudem bleibt bei diesem Vorgehen in materieller Hinsicht
unbenannt, welche Kriterien einbezogen werden kénnen und wie diese zu gewichten sind.**® Ein der-
artiges Vorgehen beeintrachtigt jedoch die Vorhersehbarkeit der Entscheidung und damit die Rechts-

541

sicherheit.™ Umgekehrt ergibt sich vielmehr aus der Beachtung der Schutzzweckklausel des § 1

UWG die Notwendigkeit einer Offenlegung der Kriterienermittlung und -gewichtung, was den Kreis der

542

beritcksichtigungsfahigen Kriterien tendenziell beschrankt.”™ Dem kann aber am besten im Rahmen

einer strukturierten Priifung Rechnung getragen werden.**

Diese aufgezeigten Defizite begriinden das Abweichen vom Postulat der umfassenden Gesamtwiuirdi-
gung im uberkommenen Sinne, sie sollen mit der Anwendung einer strukturierten Verhaltnismanig-

keitsprufung gerade Uberwunden werden.
6. Zusammenfassung

Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit hat als Prinzip des Verfassungsrechts und des supranationa-
len Rechts allgemeine Anerkennung gefunden. Auch im Privatrecht kann er grundsétzlich zur Anwen-
dung gebracht werden, muss allerdings den Besonderheiten des Rechtsgebiets Rechnung tragen. Fir
das Lauterkeitsrecht bestehen gegen eine Anwendung keine Bedenken. Aufgrund der gewachsenen
Nahe zum Deliktsrecht sowie durch die Einbeziehung des Verbraucherschutzes und des Allgemeinin-
teresses in das Lauterkeitsrecht besteht ohnehin eine strukturelle Nahe zu 6ffentlich-rechtlichen Rege-
lungsstrukturen, in denen die Eingriffe durch den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit begrenzt werden.

Dies ermdglicht zugleich eine Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes entlang der im 6ffent-

%7 7 B. BGH GRUR 1998, 955 (955 f.) — Flaschenpfand II; BGH GRUR 1995, 122 (123 f.) — Laienwerbung fiir
Augenoptiker; aus jungerer Zeit BGH GRUR 2006, 75 (76 Tz. 19) — Artenschutz, BGH GRUR 2008, 186 (188
Tz. 25) — Telefonaktion; zustimmend Kdéhler/Bornkamm, § 3 Rn. 103; kritisch Harte/Henning/Schiinemann
(2. Aufl.), § 3 Rn. 398 ff.

%3 BTDrucks. 15/1487, S. 17 li. Sp.

%% Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 398.

%0 \/gl. Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 321.

1 Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 124; Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 321.

%2 \/gl. Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 401.
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lichen Recht entwickelten dogmatischen Struktur zur Konkretisierung seines spezifisch lauterkeits-
rechtlichen Gehalts. Mit der bisher herangezogenen Gesamtwirdigung der Rechtsprechung bestehen
gewisse Gemeinsamkeiten, jedoch zielt eine strukturierte Verhaltnismafigkeitsprifung gerade auf die

Beseitigung der Defizite dieser Konzeption.
Il. Die Elemente der Verhaltnismafigkeit

Das Prinzip der VerhaltnismaRigkeit hat durch Rechtsprechung und Rechtswissenschaft hinreichend
feste Konturen gewonnen. Diese strukturieren die Anwendung des Prinzips entlang bestimmter Teil-
grundsatze, welche in ihrer Ausgestaltung ebenfalls feste Formen angenommen haben. Ublicherweise
werden drei Stufen der VerhaltnismaRigkeitspriifung unterschieden: Geeignetheit, Erforderlichkeit und
Angemessenheit. Zuvor muss jedoch ein legitimes Ziel fir den Eingriff herausgearbeitet werden.
Nachfolgend soll untersucht werden, wie die von der Spirbarkeitsklausel geforderte Betrachtung des
Einzelfalles eines lauterkeitsrechtlichen Verbots durch eine umfassende VerhaltnismaRigkeitskontrolle

ausgestaltet werden kann.
1. Legitimes Ziel/legitimer Zweck

Vor der VerhaltnismaBigkeitsprifung ist herauszuarbeiten, welchen legitimen Zweck die MaRnahme
verfolgt. Nur dann kann Uber die Zweck-Mittel-Relation entschieden werden, als die sich der Grund-
satz der VerhaltnismaRigkeit darstellt. Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz selbst hinterfragt den Zweck
nicht. Die Begrenzungsfunktion des Erfordernisses eines legitimen Zwecks stellt nur eine geringe Ein-
schrankung dar, da alle Zwecke erlaubt sind, die vom Grundgesetz nicht ausdriicklich oder still-

schweigend verboten werden.

Bei Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes im Lauterkeitsrecht wird der verfolgte Zweck
durch die Schutzzweckklausel des § 1 UWG vorgegeben. Der Gesetzgeber hat klargestellt, welche
Grinde allein die Beschrankung der Wettbewerbsfreiheit rechtfertigen kénnen. Eine geschéftliche
Handlung darf nur verboten werden, um die Interessen der Marktteiinehmer und das Allgemeininte-
resse an einem unverfalschten Wettbewerb zu schitzen. Es wurde bereits herausgearbeitet, dass
zwischen diesen Schutzzweckdimensionen bei der gebotenen wettbewerbsfunktionalen und freiheits-
bezogenen Sichtweise kein Unterschied besteht. Dies wird durch die fehlende Erwahnung der Allge-
meinheitsinteressen in der Spirbarkeitsklausel selbst noch unterstrichen. Uberhaupt kann die Spiir-
barkeitsklausel mit ihrem Verweis auf die Eignung zur Beeintrachtigung der Interessen der
Marktteilnehmer als Ausdruck der Beschréankung der Menge zuldssiger Regelungsziele gedeutet wer-
den, indem sie fordert, dass sich die Verbotsanforderungen an den Interessen der Mitbewerber, Ver-
braucher und sonstiger Marktteilnehmer ausrichten.*** Weitergehende Anforderungen an die Durch-
fuhrung oder gar das Ergebnis der Bestimmung der Beeintrachtigungseignung lassen sich daraus

aber nicht ohne weiteres ableiten.

%3 \/gl. Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn.124.
%4 \/gl. Beater, Rn. 973.
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In der Anwendung stellt diese Vorprifung fir den Rechtsanwender somit zunachst einen Merkposten
dar, der ihm die Bedeutung des Schutzzweckes des Gesetzes vor Augen fihrt und damit zu einer
schutzzweckorientieren Rechtsanwendung anhalt. Gerade diese wird im Lauterkeitsrecht nachdriick-

lich gefordert.
IV.  Geeignetheit

Der erste Schritt der VerhaltnismaRigkeitsprifung besteht darin, festzustellen, ob die angewandten
Mittel geeignet sind, den erstrebten Zweck zu erreichen.*® Die Untersagung einer geschéftlichen
Handlung muss also geeignet sein, die wettbewerbliche Handlungsfreiheit der tbrigen Marktteilneh-
mer vor Beeintrachtigungen zu schiitzen. Das BVerfG fordert, dass das Mittel den Erfolg spurbar for-

546

dern kann.”™" Die Beurteilung der Zwecktauglichkeit verlangt demnach eine Ex-ante-Prognose der

MaRnahmenwirkung.

Bei der Beurteilung der ZweckmaRigkeit eines Eingriffs in den Wettbewerb ist jedoch — wie gesehen —
eine Prognose Uber die Auswirkung einer Mallnahme mit groBten Schwierigkeiten behaftet. Dies gilt
auch fir eine staatliche Intervention in Form einer Untersagung. Die Feststellung der Eignung wird

Uberlagert durch die grundsatzliche Unsicherheit Gber wettbewerbliche Kausalzusammenhange.

Die Geeignetheit erfordert jedoch nicht den Nachweis absoluter Wirksamkeit der MalRnahme. Der
MaRstab ist umgekehrt so niedrig anzusetzen, dass nur MalRnahmen ausgeschlossen werden, die zur
Erreichung der angestrebten Verbotsziele vollig untauglich sind.**” Es findet gewissermalden eine ne-
gative Auslese statt. In diesem Fall wirkt die Unsicherheit tber die Kausalitat aber zugunsten der Ge-
eignetheit, da aufgrund der Prognoseunsicherheit auch eine vollige Ungeeignetheit nicht eindeutig

festgestellt werden kann.

Hinzu kommt, dass der mogliche Grad der Zweckerreichung fir die Geeignetheit unbeachtlich ist.
Auch eine Teilgeeignetheit reicht aus. Der Grad der Zweckerreichung ist nur bei der Angemessenheit,
d.h. der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne, einzustellen, da ein besonders hoher Grad weiterrei-

chende MalRnahmen rechtfertigen kann.

Die Feststellung der Geeignetheit lauft damit auf eine sehr niederschwellige Plausibilitadtsabschatzung
hinaus, die als allgemeines Sachlichkeitsgebot und Willkirkontrolle verstanden werden kann, da zu-

gleich sichergestellt wird, dass keine anderen als die vorgegebenen Ziele verfolgt werden.**®
V. Erforderlichkeit

Als nachstes ist im Rahmen des VerhaltnismaRigkeitsprinzips die Erforderlichkeit zu prifen. Diese
gebietet, unter mehreren gleich geeigneten Mitteln dasjenige zu wahlen, das den Einzelnen und die

Allgemeinheit am wenigsten beeintrichtigt.>*® Gesucht wird ein gleich wirksames, aber milderes Mittel.

%5 Maunz/Diirig/Grzeszick, Art. 20 Abschnitt VIl Rn. 112; Wuttke, Rn. 420.
%48 BVerfGE 30, 292 (316); 33, 171 (187); 39, 210 (230); 40, 196 (222); 63, 88 (115); 67, 151 (173 ff.); 96, 10 (23
ff.); 115, 276 (308).
547 Michael, JuS 2001, 654 (656); s.a. Stober, Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 58 f. mit Beispiel.
8 \/gl. Wuttke, Rn. 420.
549 Maunz/Durig/Grzeszick, Art. 20 Abschnitt VII Rn. 113; zur Rechtsprechung s. Fn. 546.
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Die Erforderlichkeit bedingt demnach zwei gesonderte Prifungsschritte: Zunachst sind unter den
denkbaren Alternativen diejenigen herauszuarbeiten, welche zur Zweckerreichung zumindest gleich

geeignet sind. Das muss bei jedem Mittel in jeder Hinsicht und eindeutig feststehen.>®

Der so gezo-
gene Kreis der Handlungsalternativen ist anschliefend anhand der Schwere des Eingriffs zu gewich-
ten und mit der vorgenommenen MalRnahme zu vergleichen. Es ist dasjenige Mittel zu wahlen, wel-

ches flur den Betroffen mit den geringstmdglichen Nachteilen verbunden ist.>!

Es erscheint Giberlegenswert, ob nicht an dieser Stelle eine Korrektur durch den Wettbewerb selbst
oder durch das Einschritten Dritter, insbesondere Behdrden, dazu flihren kann, dass die Erforderlich-
keit zu verneinen ist. Beides ware fiur den Handelnden weniger einschneidend. Im ersten Fall ware
somit das Untatigbleiben als Alternative in die Betrachtung einzustellen. Als Rechtfertigung liefe sich
anfuhren, dass der Wettbewerb selbst ein Verfahren zur Problemlésung und Interessenkoordinierung
darstellt und daher auch bei unlauterem Verhalten in der Lage ist, der Wettbewerbsfreiheit der Markt-
teilnehmer Raum zu geben. Dies hiele jedoch, den zweiten Schritt vor dem ersten zu tun und das
Erfordernis der gleich geeigneten Zielerreichung zu vernachlassigen. Ziel der Spurbarkeitsfeststellung
ist — wie gesehen — der Schutz der sonstigen Marktteilnehmer vor Beeintrachtigung ihrer Wettbe-
werbsfreiheit. Auf die Erforderlichkeit angewendet bedeutet dies, dass die anderen Marktteilnehmer
nicht schlechter gestellt werden dirfen. Eine Untatigkeit im Vertrauen auf den Wettbewerb wéare somit
nur bei volliger Ungeeignetheit des Untersagens gleichermallen zur Zielerreichung geeignet. Diese
Ungeeignetheit wurde jedoch bereits im vorangegangenen Schritt verneint und diirfte angesichts der
beschriebenen Prognoseunsicherheit auch kaum vorstellbar sein. Im Ubrigen wiirden die Marktteil-
nehmer bei Untatigkeit zumindest mit der Wiederholungsgefahr belastet und damit in jedem Fall
schlechter gestellt. Die Erforderlichkeit kann also nicht unter Verweis auf den Wettbewerbsmechanis-

mus verneint werden.

Selbiges gilt im Ergebnis fur ein (mdgliches) Einschreiten Dritter, insbesondere von Behdrden. Dieses
steht nicht zur Disposition des Rechtsanwenders und steht damit nicht in einem Stufenverhaltnis zu
seinen Handlungsalternativen. Es handelt sich nicht um eine graduelle, sondern um eine kategoriale
Verschiedenheit. Handlungen Dritter kbnnen daher ebenfalls nicht unter dem Gesichtspunkt der Erfor-

derlichkeit einbezogen werden.

Freilich ist damit noch nicht ausgesagt, dass die 0.g. Faktoren generell nicht berlcksichtigungsfahig

sind, es bleibt zu Uiberlegen, ob sie bei der Interessenabwagung aktiviert werden kénnen.

Zu klaren ist damit allenfalls, ob im Rahmen der Erforderlichkeit auch Beschrankungen des Verbots-
ausspruchs einzubeziehen sind. Beispielsweise wird im Rahmen von Irrefiihrungstatbestanden disku-
tiert, ob Irrefihrungsverbote durch die Anordnung aufklarender Zusatze, eine oértliche Einschrankung
die Gewahrung von Aufbrauchfristen beschrankt und damit abgemildert werden kénnen.®* Bei sonsti-

gen unzuldssigen Handlungen ist die Beschrdnkung des Unterlassungsanspruchs in zeitlicher und

%0 jakobs, S. 66; Michael, JuS 2001, 654 (656 f.); Wuttke, Rn. 425
1 Wuttke, Rn. 425; vgl. Jakobs, VerhaltnismaRigkeit, S. 67 f.
%52 Dazu ausfiihrlich Wuttke, Rn. 428 ff.; s.a. Harte/Henning/Bergmann/Goldmann, § 8 Rn. 51 ff.; Kéh-
ler/Bornkamm, § 8 Rn. 1.58 ff.
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raumlicher Hinsicht ebenfalls denkbar.’®

Dies ist gleichfalls eine Auspragung des Verhaltnismalig-
keitsprinzips, da unbillige Harten fir die unterlassungspflichtige Partei auf der Grundlage von § 242

BGB vermieden werden sollen.®**

Allerdings beschrankt sich die Priifung der UnverhaltnismaRigkeit in den vorstehend angesprochenen
Fallen auf die Rechtsfolgenseite und setzt demnach ein unzulassiges, eben wettbewerbswidriges
Verhalten voraus. Die Erforderlichkeit des Verbots auf der Tatbestandsebene wird dadurch nicht be-
rihrt. Es stellt sich jedoch die Frage, ob hier Wertungszusammenhange bestehen, da auch die Ver-
haltnismaRigkeit im Rahmen der Rechtsfolgenbeschrankung voraussetzt, dass die Interessen des
Unterlassungsglaubigers, aber auch der Verbraucher und der Allgemeinheit nicht unzumutbar beein-
trachtigt oder gefahrdet werden.>® Insofern dirfte die Unzulassigkeit einer Handlung ein uneinge-
schranktes Verbot prajudizieren. In der nachfolgenden Abwagung auf Rechtsfolgenebene kdénnen
dann nur solche Aspekte eingestellt werden, welche im Rahmen der Prifung der Unzuldssigkeit unbe-

556

riicksichtigt geblieben sind. Dies betrifft z.B. das Fehlen eines Vorsatzes des Handelnden.™ Eine

genauere Betrachtung dieser Problematik soll allerdings anderen Uberlassen bleiben.

Der Erforderlichkeitsgrundsatz ist damit fiir die Einschrankung der Spirbarkeit nur von untergeordne-
ter Bedeutung. RegelmaRig gibt es zum Verbot der geschéaftlichen Handlung keine praktisch relevante
Alternative, die den Schutz der Gbrigen Marktteilnehmer gleichermallen verwirklicht und den Handeln-

den weniger belastet.
VI.  Angemessenheit (Verhaltnismafigkeit im engeren Sinne)

Die letzte Stufe der VerhaltnismaRigkeitspriifung bildet die Untersuchung der ,Angemessenheit bzw.

der ,VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne“.
1. Methodischer Ausgangspunkt

Der Zweck der MalRnahme muss in einem angemessenen Verhaltnis zum angewandten Mittel ste-

hen.”®’

Um eine solche Aussage zu treffen, missen die beiden Elemente anhand eines bestimmten
Malstabs verglichen werden. Dadurch kann beurteilt werden, dass die mit der MalRnahme verbunde-
nen Nachteile nicht auRer Verhaltnis stehen zu den mit der Zweckerreichung angestrebten Vortei-
len.*®® Abzuwagen sind demnach die mit dem Eingriff geforderten gegeniiber den tangierten Rechts-
gijtern.559 Gegenliber den vorangegangenen Prifungsstufen wird auf der letzten Stufe also

insbesondere der Zweck in die Bewertung mit einbezogen.*®

%3 Beater, Rn. 2703 ff.; Kéhler/Bornkamm, § 8 Rn. 1.55.

%% 30 schon andeutungsweise RG GRUR 1927, 121 (124) — Echt russische Mischung; s.a. Kéhler/Bornkamm,
§ 8 Rn. 1.59.

%% Vgl. BGH GRUR 1982, 425 (432) — Brillen-Selbstabgabestellen; zu den einzelnen Voraussetzungen Har-

te/Henning/Bergmann/Goldmann, § 8 Rn. 51 ff.

Zur Unbeachtlichkeit des Vorsatzes im Rahmen der Splrbarkeits-Abwagung s.u. S. 103.

%57 st. Rspr., z.B. BVerfGE 118, 168 (195) = NJW 2007, 2464 (2469 Tz. 125) m.w.N.; vgl. Maunz/Diirig/ Grzeszick,
Art. 20 Abschnitt VII Rn. 117.

%8 \/gl. Stern, Staatsrecht, Band 112, S. 782.

zg Vgl. Jakobs, VerhaltnismaRigkeit, S. 13.
Wuttke, Rn. 457.

556
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Fir den Rechtsanwender stellt die Priifung der Angemessenheit den schwierigsten Teil der Verhalt-
nismanigkeitsprifung dar.’®" Die Angemessenheit staatlichen Handelns lasst sich nicht im Voraus

%52 Der Rechtsanwender kann sich dem-

definieren, sondern nur anhand einer Abwagung im Einzelfall.
nach nicht auf eine Subsumtion zuriickziehen, sondern muss eine eigene Entscheidung Uber den
Einzelfall treffen. Dies umfasst immer eine subjektive Wertung, welche in hohem MalRe von der Per-
son des Rechtsanwenders abhangt und daher in ihrem Ergebnis nicht objektiv vorherbestimmt werden

%% Unterschiedliche Rechtsanwender kénnen zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen. Dies

kann.
hat der Angemessenheitsprifung gelegentlich den Vorwurf einer allzu willféhrigen Leerformel einge-
bracht.”®* Im Lauterkeitsrecht findet diese Kritik inre argumentative Entsprechung in der Beurteilung
der von der Rechtsprechung im Rahmen der Konkretisierung der Unlauterkeit vorgenommenen Inte-

ressenabwéigung.565

Der Ablehnung der Angemessenheitspriifung ist jedoch die Gefolgschaft zu versagen. Den Kritikern ist
zuzugeben, dass die Prifung der Angemessenheit und die dahinter stehende Giter- bzw. Interessen-
abwagung zunachst keine Aussage Uber die Schutzwirdigkeit der einzustellenden Interessen und
Uber den notwendigen Abwagungsmalstab trifft und daher aus sich heraus keine eindeutige Lésung

hervorbringen kann.>®®

Gleichwohl ist die Angemessenheitspriifung einerseits nicht ganzlich inhaltsleer und andererseits zu-
dem gerade als methodisches Hilfsmittel zielfihrend. Sie hat zumindest theoretisch einen festen, drei-
gliedrigen Aufbau, der es erlaubt, die tatsachliche Problemkomplexitat zu ordnen und die widerstrei-

%7 Zunachst sind die konkret betroffenen Rechtspositionen

tenden Interessen offen zu legen.
herauszuarbeiten. AnschlieRend ist Uber deren Schutzwirdigkeit zu befinden und eine Gewichtung
vorzunehmen. Schliellich ist abzuwagen, ob das Verhaltnis zwischen Freiheitsbeeintrachtigung und
Zweckerreichung noch angemessen ist oder bereits ein nicht mehr hinnehmbares Missverhaltnis vor-

568

liegt.”™" Dies beinhaltet zugleich die Benennung eines Drittmalistabes, an welchem die Abwagung

auszurichten ist.

Die VerhaltnismaRigkeitsprufung verwirklicht dadurch in methodischer Hinsicht die insbesondere bei
der Konkretisierung der Generalklausel zu erhebende Forderung nach der Offenlegung der vom
Rechtsanwender vorgenommenen Wertungen.569 Indem sie die tragenden Gedankengdnge des
Rechtsanwenders offen legt, 6ffnet die Angemessenheitsprifung die Entscheidung der Analyse und
Kritik und tragt damit zur Fortentwicklung des Rechts bei. Auf diese Weise wird zugleich dem Gedan-

ken der Rechtssicherheit Rechnung getragen.

%1 Stern, Staatsrecht, Band 111/2, S. 782.

%2 Grabitz, AGR 98 (1973), 568 (576, 583); Stern, Staatsrecht, Band IIl/2, S. 818.

563 Maunz/Durig/Grzeszick, Art. 20 Abschnitt VII Rn. 117; s.a. Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Rn. 303.

%4 \/gl. auch die Grundsatzkritik von Leisner, NJW 1997, 636.

%5 Zur Rspr. vgl. z.B. BGH GRUR 2007, 890 (892 Rn. 22) — Jugendgeféhrdende Medien bei ebay; zur Kritik s.o.
S. 89.

%6 Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 280 f.; s.a. Leisner, NJW 1997, 636 (639).

%7 Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 280; dazu kritisch Leisner, NJW 1997, 636 (638) (,Banalititen®).

%8 Fiir das 6ffentliche Recht Stern, Staatsrecht, Band Ill/2, S. 819; speziell zur Interessenabwéagung im Lauter-
keitsrecht Kraft, Interessenabwagung, S. 65 f., 76 f., 89 f., 209 ff. und passim; s.a. Fezer/Fezer UWG § 3 Rn.
196.
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2. Feststellung der betroffenen Interessen

Der erste Schritt besteht demnach in der Ermittlung und Offenlegung der Abwéagungsgrundlagen. Zu
klaren ist, welche Interessen der Marktteilnehmer durch die unlautere geschaftliche Handlung betrof-
fen sind bzw. betroffen sein kdnnten. Dabei stellt sich das Problem, woraus diese abzuwagenden Inte-
ressen herzuleiten sind und wie eine willkirliche Einbeziehung beliebiger Gesichtspunkte vermieden

werden kann.®"°

Wie soeben gesehen, kann die bloRe Methode der Angemessenheitsprifung dazu
keine Anhaltspunkte liefern. In der Praxis beférdert dies Ausweichtendenzen bei der Benennung der
betroffenen schutzwiirdigen Interessen, beispielsweise, wenn beriicksichtigungsfahige Gesichtspunkte

lediglich unzusammenhangend aufgezahlt werden.®”

In der Rechtsprechung findet sich regelmafig
die Formulierung, wonach alle Umstande des Einzelfalls in die Bewertung einzubeziehen sind.*”? Die-
se Aussage hat sich auch der Gesetzgeber zur Spurbarkeitsklausel in der Begrindung des UWG 2004

zu Eigen gemacht.573

Ohne hinreichende Fundierung erlaubt diese Formel jedoch keine Benennung
der schutzwirdigen Interessen, sondern erweckt vielmehr den Verdacht einer Flucht in die argumenta-
tive Beliebigkeit. Es besteht die Gefahr, dass sich der Rechtsanwender vom anzuwendenden Gesetz

lost. 5"

Demnach ist eine Riickbindung an den Gesetzeszweck notwendig, um einer ,Flucht in die
Leerformel“ vorzubeugen und die Herleitung der einzustellenden Interessen zu fundieren. Hierbei
kann es sich nur um schutzzweckrelevante Gesichtspunkte handeln, dariiber hinaus gehende Belange

sind aus der Abwagung auszuscheiden.’”

Das Auffinden der im konkreten Fall beeintrachtigten schutzwiirdigen Interessen ist im Hinblick auf die
spatere Abwagung jedoch ambivalent. Von den Schutzzwecken gedeckte Interessen kénnen sowohl
fur die Unzulassigkeit der Handlung streiten (sog. Verbotsgriinde), als auch dagegen (sog. Verbotsge-
gengrt’jnde).576 Dies betrifft zum einen die Interessen von Verbrauchern, Mitbewerbern und sonstigen
Marktteilnehmern. Eine pauschale Zuweisung in eine der Kategorien ist dabei nicht moglich, vielmehr
ist hier im Einzelfall zu differenzieren. So kénnen sich beispielsweise Verbraucherinteressen auf bei-
den Seiten der Abwagung wieder finden, wenn es um die Bewertung einer irrefihrenden Angabe geht.
Hier kdnnen Belange der nicht getduschten Abnehmerkreise gegen eine Unzulassigkeit der geschaftli-
chen Handlung sprechen, beispielsweise weil aus einer Werbung Informationen gezogen werden kdn-

577

nen, die die Markttransparenz verbessern.”"’' Da Gegenstand der Beurteilung die geschéaftliche Hand-

lung eines Gewerbetreibenden ist, sind andererseits auch seine Interessen in die Abwagung

%950.8. 711, vgl. noch Beater, Rn. 812 ff.; allgemein auch Leisner, NJW 1997, 636 (639) mit der Forderung
einer sorgfaltigen und detaillierten Begriindung jeglicher Abwagungsentscheidung.

7% Wuttke, Rn. 460.

571 Vgl. die Kritik bei Wuttke, Rn. 460; s.a. Kulka, DB 2008, 1548 (1555), welcher die Unscharfe des Interessen-
begriffs im UWG 2008 kritisiert.

%2 7 B. BGH GRUR 2008, 186 (188 Tzl. 25) — Telefonaktion (,umfassende Berticksichtigung der Umsténde des
Einzelfalls*); BGH GRUR 2001, 258 (259) — Immobilienpreisangaben; zur Kritik an dieser Gesamtabwagung
s.o. S. 89.

3 BTDrucks. 15/1487 S. 17 li. Sp.

7% Wuttke, Rn. 460.

7% Wuttke, Rn. 460.

576 Die Terminologie geht zurtick auf Wuttke, Rn. 461; s.a. ders., WRP 2007, 119 (122); ihm folgend Beater,

Rn. 820 f.
s77 Vgl. Wuttke, Rn. 502 ff.; s.a. Leistner, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 4 Rn. 39.
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einzustellen, soweit sie vom Schutzzweck des Gesetzes umfasst sind. Sie bilden regelmaflig einen
Grolteil der Verbotsgegengrijnde.578 Einzustellen sind demnach alle fiir die Funktionsfahigkeit des

Wettbewerbs relevanten Interessen.®”

Es wurde bereits dargelegt, dass das Lauterkeitsrecht auf den Schutz der Wettbewerbsfreiheit der
Marktteilnehmer gerichtet ist. Die geschiitzten Interessen mussen folglich der Wettbewerbsfreiheit der
Marktteilnehmer zugeordnet werden kénnen. Wértlich genommen erweist sich diese Forderung jedoch
als irreal bzw. zu unbestimmt, da die im Einzelfall fir die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs relevan-
ten Interessen nicht ohne Anmaflung von Wissen ermittelbar sind. Der Wettbewerb erweist sich als
,black box“. Dem Konzept der Wettbewerbsfreiheit wohnt — wie gezeigt — ein Operationalisierungs-
problem inne.”® Weder lasst sich das Spektrum der geschutzten Interessen abstrakt festlegen, noch
kann im Einzelfall das konkrete Mal an wettbewerblicher Handlungsfreiheit ermittelt werden, welches
erforderlich ist, um die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs zu gewahrleisten. Damit ist das Aufgreifkri-
terium der Wettbewerbsfreiheit in Bezug auf den jeweils zu entscheidenden Einzelfall auslegungsbe-
dirftig. Teilweise ist hieraus der Schluss gezogen worden, dass Konzept der Wettbewerbsfreiheit sei
gleichermalden eine Leerformel, welche den Rechtsanwender gerade dort allein lieRe, wo er der Fih-

581

rung am meisten bedirfe.™ " Die ,Justiziabilitadt* des Konzepts der Wettbewerbsfreiheit erweise sich

demnach als illusorisch.

Diese Kritik erscheint iberzogen. Richtig daran ist, dass das Konzept der Wettbewerbsfreiheit keinen
Algorithmus liefert, welcher den Rechtsanwender in die Lage versetzt, fir jeden gegebenen Einzelfall
die in die Abwagung einzustellenden Interessen zu ermitteln. Es lasst ihn dabei aber auch nicht vollig

im Stich. Es ist eher Wegweiser als Messlatte.’®*

Dies gilt umso mehr, wenn man das aus dem UWG sowie dem hdherrangigen Recht abgeleitete Ver-
standnis der Wettbewerbsfreiheit bericksichtigt, also die Normpragung der Wettbewerbsfreiheit in
Betracht zieht.”® Firr den Rechtsanwender vereinfacht sich damit die Ermittlung der relevanten Inte-

ressen in dreierlei Hinsicht.
a) Beschréankung auf wettbewerbsfunktionale Interessen der Marktteilnehmer

Erstens gibt das UWG grundsatzlich den Ausschluss von sonstigen Allgemeininteressen vor. Ge-
schutz ist nur das Allgemeininteresse an einem unverfalschten Wettbewerb, § 1 S. 2 UWG. Dies ist die
klare Aussage der Schutzzweckbestimmung des § 1 UWG, welche zugleich einen Fixpunkt fir die
Bestimmung der schutzwirdigen Interessen insgesamt geben will. Diese Beschrankung spiegelt sich
in der Aufzadhlung des § 3 | UWG wieder, welche den Allgemeininteressen keinen eigenen Raum ein-
raumt. Dogmatisch Uberzeugen kann dies nur, wenn man davon ausgeht, dass das Interesse an ei-

nem unverfalschten Wettbewerb deckungsgleich ist mit den Interessen der Marktteilnehmer an der

578 Vgl. Harte/Henning/Podszun, § 1 Rn. 34.
9 zur teleologischen Fundierung der Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs als Abwagungsmalstab noch spater
S. 115.
%050, 8. 57 ff.
%81 \/gl. Drews, Erheblichkeitsschwelle, S. 91, 102.
%82 gehliiter, S. 151.
%83 \/gl. Kéhler/Bornkamm, Einl. UWG Rn. 1.29; Leistner, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 4 Rn. 39.
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Erhaltung ihrer Wettbewerbsfreiheit.***

Aulen vor bleiben miissen demgegeniiber grundsatzlich sons-
tige Allgemeininteressen. Diese konnen allenfalls dort einbezogen werden, wo es um die Beachtung
verfassungsrechtlicher Vorgaben oder bewusster, mdglicherweise systemwidriger, Entscheidungen
des Gesetzgebers geht.585 Sofern sich durch Entscheidung des Gesetzgebers induzierten Allgemein-
interessen jedoch nicht wettbewerbsfunktional begriinden lassen, sind die entsprechenden Normen
eng auszulegen, um die inkonsequente Berlcksichtigung von Allgemeininteressen so gering wie mog-
lich zu halten. Folglich kann auch § 4 Nr. 11 UWG nicht als allgemeines Einfallstor fir bertcksichti-
gungsfahige Allgemeininteressen herhalten.*® Jenseits dieser Falle sind Allgemeininteressen jedoch
nicht in den Kreis schutzwurdiger Interessen einzubeziehen. Dies muss auch dort gelten, wo entspre-
chende Interessen den Verbrauchern zugeschrieben bzw. als Verbraucherschutzinteressen ausgege-
ben werden.?®” Der verstandliche Wunsch, entsprechende Interessen zu schitzen, zwingt nicht dazu,
diese Aufgabe dem UWG zuzuweisen. Solche Interessen werden regelmafig durch andere Gesetze

geschiitzt.*®

Geschiitzt sind demnach nur die Interessen der Marktteilnehmer und zwar nur solche im Schnittpunkt

wettbewerbsfunktionaler und freiheitsbezogener Interessen.*®
b) Normative Vorprégung der schutzwiirdigen Interessen der Marktteilnehmer

Zweitens koénnen zur weiteren Eingrenzung die Wertungen des UWG sowie des Ubergeordneten
Rechts herangezogen werden. Damit wird der Bezug zum Marktmechanismus weiter konkretisiert. So
betont das UWG fir die Marktgegenseite, insbesondere die Verbraucher, die Bedeutung der Entschei-
dungsfreiheit. Exemplarisch findet dies in § 4 Nr. 1 und § 51 UWG Ausdruck.’® Der auf dem Mecha-
nismus von Angebot und Nachfrage basierende Wettbewerb kann nur funktionieren, wenn der Ab-
nehmer in Kenntnis der fir ihn maRgeblichen Umstande frei entscheiden kann. Beeintrachtigungen
kénnen sich demnach ergeben aus der Verfalschung der Entscheidungsgrundlage sowie der Verfal-
schung des Entscheidungsprozesses. Folglich sind diese Bereiche in den Mittelpunkt der Interessen-
ermittlung zu riicken. Die Marktgegenseite soll geschiitzt werden vor Tauschung und Irrefiihrung auf
der einen, sowie Zwang und N&tigung auf der anderen Seite. So gewendet steht die Vermeidung von
Fremdbestimmung im Mittelpunkt der geschuitzten wettbewerblichen Autonomie der Abnehmer. Diese
I&sst sich weiter differenzieren in den Schutz vor falscher oder unzureichender Information sowie den

Schutz vor psychologischem oder kérperlichem Zwang.591

Allerdings darf dies nicht dazu fihren, den
Abnehmer vor jeglicher Beeinflussung schitzen zu wollen. Die Beeinflussung der Marktgegenseite ist

der Sinn jeglicher Werbung oder geschéftlicher Handlung ihr gegentiber. Eine eindeutige Grenzlinie

%4 Dazu oben S. 21 ff.

%% Beater, WRP 2012, 6 (8 f.) ahnlich GK-UWG/Peukert, § 1 Rn. 111 ff.; zur Systemwidrigkeit des Schutzes der
Privatsphare in § 7 UWG s.o. S. 25.

586 Beater, WRP 2012, 6 (8 f.); GK-UWG/Peukert, § 1 Rn. 155 ff.; noch weitergehend im Sinne einer ausschliel3-
lich wettbewerbsfunktionalen Betrachtung wohl Scherer, WRP 2006, 401 (403 ff.); Schiinemann, WRP 2004,
925 (934); tendenziell a.A. aber v.Ungern-Sternberg, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 23 Rn. 22.

%7 A.A. Fezer/Fezer, § 1 Rn. 74 ff., 79 f.; Kaplan, S. 33 ff., 51 f.; s. dazu schon oben S. 16 ff. und S. 51 f.

%88 \/gl. Scherer, WRP 2006, 401 (403); Wuttke, WRP 2007, 117 (123).

%89 \/gl. Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 1 Rn. 62.

%0 v/gl. Harte/Henning/Stuckel, § 4 Nr. 1 Rn. 23 .

so1 Vgl. GK-UWG/Peukert, § 1 Rn. 298 ff.; Harte/Henning/Podszun, § 1 Rn. 51 ff.; K6hler/Bornkamm, § 1 Rn. 16
ff.
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zur zulassigen Beeinflussung lasst sich jedoch nicht allgemeingiiltig ziehen. Bei der Bestimmung der
Interessen im Einzelfall mag aber der Verzicht auf eine positive Definition des Freiheitsgehaltes und
eine negative Abgrenzung in Form des Ausschlusses von eindeutigen Beschrankungen die Handha-
bung zu verbessern. Dieser Wechsel der Perspektive fiihrt nicht zu einer Anderung des Schutzge-
halts, jedoch wird durch die Betrachtung der Auflengrenzen — und damit der nur impliziten Bestim-

mung des Freiheitsgehalts — einem freiheitlichen Verstandnis besser entsprochen.

Umgekehrt besteht aber auch ein Interesse an héherer Markttransparenz und Auswahlmdglichkeit.
Folglich sind die schutzwirdigen Interessen nicht alleine auf der Marktgegenseite zu verorten, son-
dern auch die wettbewerbsfunktionalen Interessen der Marktteilnehmer im Horizontalverhéltnis in die
Abwagung einzustellen. Dies lauft auf ein Interesse an unternehmerischer Entfaltungsfreiheit hinaus,

d.h. Uber den Einsatz wettbewerblicher Parameter autonom entscheiden zu kénnen.
c) Notwendigkeit einer typisierenden Betrachtung

Drittens verlangt das UWG vorrangig eine Betrachtung auf der Grundlage einer Typisierung der Inte-
ressenlagen. Dies betrifft vor allem die Interessen der Verbraucher. Das UWG schitzt nicht den ein-

zelnen Verbraucher, sondern zielt auf einen typisierten, kollektiven Interessenschutz.

Als Begriindung wird vielfach auf das Fehlen von Klagemdglichkeiten fiir den Verbraucher verwiesen.
Der Gesetzgeber habe sich bewusst gegen eine Klagebefugnis des Verbrauchers ausgesprochen.
§ 8 Il UWG sei Ausdruck eines beredten Sc:hweigens.592 Dieser Begriindungsansatz greift jedoch zu
kurz. Ihm liegt ein fragwurdiger Rickschluss von der Rechtsdurchsetzungsmacht auf den Interessen-

schutz zugrunde.

Dem Ergebnis ist gleichwohl zuzustimmen. Ansatzpunkt hierfiir ist jedoch nicht die Klagebefugnis,
sondern der Maf3stab des Referenzverbrauchers. Zur Feststellung der Unlauterkeit stellt das UWG
namlich nicht darauf ab, ob und inwieweit tatsachlich einzelne Verbraucher von der geschéftlichen
Handlung in ihren individuellen Interessen betroffen wurden, sondern es legt eine Betrachtung des
Kollektivs zugrunde. Aus dieser Betrachtung wird dann der Mal3stab des Durchschnittsverbrauchers
gewonnen. Deutlich wird dies insbesondere dort, wo von der allgemeinen Verbraucherschaft abwei-
chende Gruppen betroffen sind, § 3 Il 3 UWG. Zum Malstab des Interessenschutzes wird nicht ein
tatsachlich vorgefundener Reprasentant der Gruppe, sondern die Perspektive eines aus der Betrach-
tung des Kollektivs gewonnenen ,durchschnittlichen Mitglieds®. MaRgeblich ist damit nicht die Interes-
senlage des Einzelnen, sondern die im Durchschnittsverbraucher wertend zusammengefihrte Interes-
senlage des Kollektivs. Dies deckt sich mit den Vorgaben der Richtlinie 2005/29/EG. Deren
Erwagungsgrund 18 beginnt zwar mit dem Bekenntnis, ,alle Verbraucher vor unlauteren Geschéfts-
praktiken [...] schiitzen® zu wollen, schrankt dieses Ziel jedoch im Hinblick auf den Malistab des
Durchschnittsverbraucher sogleich wieder ein. Zur Bestimmung der Auswirkungen einer Geschafts-
praxis auf besondere Verbrauchergruppen gibt die Richtlinie jeweils die ,Sicht eines Durchschnittsmit-

glieds dieser Gruppe* als Malistab vor.>%

%92 50 Beater Rn. 846; s.a. BTDrucks. 15/1487, S. 22 li. Sp.
%93 vgl. ErwGrd. 18 und 19 sowie Art. 5 Il b) RL 2005/29/WG.
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Eine Sonderstellung nimmt hier wiederum nur § 7 UWG ein, der auf die Belastigung eines konkreten
Marktteilnehmers abstellt. Dieser Schutz individueller Interessen kann jedoch aufgrund der Sonder-
stellung des § 7 UWG nicht verallgemeinert werden, sondern unterstreicht vielmehr die aufscheinende

Interessentrennung im Lauterkeitsrecht.®®

§ 7 UWG ist Ausdruck individueller Schutzinteressen, wel-
che eine grolRe Nahe zum deliktischen Schutz des Eigentums, der Persdnlichkeit und Intimsphare als
subjektiven Rechten des Einzelnen aufweisen.** Damit liegt auch bei der Beurteilung nach § 7 UWG
eine Individualbetrachtung nahe, sofern man keine Wertungswiderspriche in Kauf nehmen méchte.
Diese Schutzrichtung ist im UWG jedoch — wie gezeigt — singulér und nicht verallgemeinerungsfahig.
Die sprachliche Abweichung kann damit auch als Hinweis auf einen abweichenden Interessenschutz
gedeutet werden. Dies lasst wiederum den Umkehrschluss zu, dass jenseits des § 7 UWG vorrangig
die Interessen der Verbraucherschaft als Gruppe geschitzt sind. Vollends verdrangt wird die Interes-
senlage des Einzelnen schlieBlich in der ,Schwarzen Liste* des UWG-Anhangs, deren Erflllung eben-
falls dem Verbraucherschutz dient, jedoch vollstandig auf die Perspektive des individuellen Verbrau-
chers verzichtet. Demnach kdnnen hier nur Uberindividuelle Interessen der Verbraucher geschitzt

sein.

Die Perspektive des Schutzes ist demnach von den individuellen, tatsdchlichen am Markt auftretenden
Verbrauchern abstrahiert. Es gentligt insofern die Eignung zu einer Interessenbeeintrachtigung. Be-
trachtungsgegenstand ist demnach wiederum der Referenzverbraucher in seiner Funktion fir den
Mechanismus aus Angebot und Nachfrage. Diese Betrachtungsweise muss konsequenterweise auch
fir sonstige Marktteilnehmer auf der Marktgegenseite gelten. Der Rechtsanwender wird also nicht mit
der Sisyphosarbeit belastet, das Interesse jedes einzelnen betroffenen Verbrauchers oder sonstigen
Marktteilnehmers nachvollziehen zu muissen. Erforderlich ist deshalb der Rickgriff auf die von der
supranationalen Rechtsprechung entwickelten und im UWG vertypten Interessen des Referenzver-
brauchers. Dies ist letztlich auch eine Folge der oben beschriebenen Normpragung der wettbewerbli-
chen Handlungsfreiheit und unterstreicht diese noch einmal. Der typisierte Schutz betrifft demnach
wiederum auf der Marktgegenseite insbesondere den Schutz der Entscheidungsfreiheit und der Ent-

scheidungsgrundlage.

Bedenken, dass eine vertypte Betrachtung den Wettbewerb doch wieder in die Schablonen eines
musterhaften Ideal-Wettbewerbs zwangt, und damit dem Schutzzweck der Wettbewerbsfreiheit der
Marktteilnehmer entgegen steht, kann entgegen getreten werden. Eine derart typisierte Betrachtung
ist keine abschlieRende Interessendefinition und schliel3t deshalb nicht aus, dass im Einzelfall dartber
hinaus gehende Interessen beriicksichtigt werden kénnen, sofern sie im Ubrigen berticksichtigungsfa-
hig sind. Es bedarf in diesem Fall aber eines erhohten Begriindungsaufwandes, um die Einbeziehung

zu rechtfertigen.

%% Die hierbei ebenfalls bestehende Klagebefugnis der Verbande dient demnach weniger dem Schutz kollektiver

Interessen, sondern dem effektiven Interessenschutz der Betroffenen.
%% 5.a. BTDrucks. 15/1487 S. 21 re. Sp., wonach bei § 7 Il Nr. 2 UWG vorrangig das Eindringen in die Privat- und
Individualsphare inkriminiert wird.
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Die Frage, ob zusatzlich Individualanspriiche der von einer unzuldssigen geschaftlichen Handlung
betroffenen Verbraucher entstehen, kann an dieser Stelle offen bleiben. In der Abwagung treten indivi-

duelle Interessen jedenfalls hinter der typisierten Kollektiv-Betrachtung zuriick.
d) Zusammenfassung

Gegen eine bei der Freiheit der Marktteilnehmer ansetzende, wettbewerbsfunktionale Betrachtung
kann nicht der Vorwurf einer willfahrigen Leerformel erhoben werden. Der Mannigfaltigkeit der Aus-
pragungen der Schutzzwecke des UWG im Einzelfall kann die vorstehend dargetane, grobe Umgren-
zung freilich gleichwonhl nicht gerecht werden. Die aus dem UWG zu entnehmenden Wertungen stellen
lediglich eine Handreichung fiir den Rechtsanwender dar, welcher jedoch nicht von der Arbeit befreit
wird, die betroffenen Interessen — seien sie Verbots- oder Verbotsgegengriinde — herauszuarbeiten.
Dies spricht jedoch nicht gegen die Interessenabwagung als Verfahren: lhr Ziel ist ohnehin nicht die
Gewinnung vorgefertigter Lésungen, sondern die Verbesserung des Ergebnisses durch eine Erho-

hung der Strukturierung und der Transparenz.
3. Bewertung betroffener Interessen

Zusammen mit der Feststellung der betroffenen, d.h. geférderten und beeintrachtigten Interessen, ist
zugleich eine Bewertung vorzunehmen, d.h. es ist ihnen auch ein Mall der Férderung bzw. Beein-
trachtigung zuzuweisen. Im Zusammenhang mit den Verbotsinteressen ist deshalb der Grad ihrer
Beeintrachtigung zu ermitteln. Umgekehrt muss auch fiir die Gegenverbotsinteressen der Versuch
unternommen werden, den Grad ihrer Férderung zu ermitteln. Uber die letztendliche Schutzwiirdigkeit
der einzelnen einzustellenden Interessen wird damit freilich noch keine Aussage getroffen. Diese wird
erst aus der Gegenuberstellung von Verbots- und Gegenverbotsinteressen und damit relativ im Rah-
men der eigentlichen Abwagung gewonnen.596 Der Grad der Beeintrachtigung bzw. Férderung eines
Interesses schafft lediglich die Voraussetzung flir die Bewertung der Schutzwirdigkeit und trifft damit

allenfalls mittelbar eine Aussage Uber seine Schutzwirdigkeit.

Der Wortlaut des § 3 | UWG legt nahe, dass bei dieser Feststellung besonderer Wert auf die Bewer-
tung der beeintrachtigten Interessen zu legen ist. Den genauen Malistab hierfir nennen aber weder
§ 3 | UWG noch dessen amtliche Begriindung. Die Anderung in der Terminologie der Splrbarkeits-
schwelle kann daher nicht als inhaltliche Anderung verstanden werden, so dass zunéchst auf die
Malstdbe des UWG 2004 zurtckzugreifen ist.>” Der Gesetzesentwurf zum UWG 2004 gibt in Anleh-
nung an die standige Rechtsprechung als Anhaltspunkte fiir die Bewertung der Interessenbeeintrach-
tigung ,Art und Schwere® des VerstolRes sowie die absehbaren Wirkungen des Verhaltens auf das

Marktgeschehen vor.’®® Genauere Angaben zur Bestimmung der einzelnen Kriterien fehlen jedoch.

%% Wuttke, Rn. 463;
%7 Kulka, DB 2008, 1548 (1556); zur ,kosmetischen Natur* der Umformulierung s.a. BTDrucks. 16/10146, S. 15
re. Sp. und insbesondere S. 22 li. Sp. (Beseitigung von sperrigen und unklaren Tatbestandsmerkmalen).
BTDrucks. 15/1487, S. 17 li. Sp.; zur nahezu identischen Formulierung der stdndigen Rechtsprechung, die
sich bereits zu § 13 Il Nr. 1 — 3 UWG herausgebildet hat, s. z.B. BGH GRUR 1995, 122 (124) — Laienwerbung
ftir Augenoptiker; BGH GRUR 1997, 767 (770) — Brillenpreise 11; BGH GRUR 1999, 1119 (1121) — RUMMSY,;
BGH GRUR 2000, 1087 (1089) — Ambulanter Schlussverkauf; BGH GRUR 2001, 258 (259) — Immobilien-
preisangaben; BGH GRUR 2008, 186 (188 Tz. 25) — Telefonaktion.
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Diese sind folglich genauer auf ihre Bedeutung fir die Bestimmung der Interessenbeeintrachtigung zu
untersuchen.

a) Die Art des VerstolRes

Nach der Vorstellung des Gesetzgebers musste es demnach moglich sein, dass bestimmte Arten von
unlauteren Handlungen aus sich heraus schon zu einer hinreichend schweren Beeintrachtigung ge-
schitzter Interessen fiihren. Es stellt sich freilich die Frage, um welche Arten von VerstéRen es sich
dabei handeln muss. Damit kann nicht gemeint sein, dass die geschéaftliche Handlung ihrer Art nach
Uberhaupt wettbewerbsfunktionale Interessen der Marktteilnehmer betreffen kann. Dies ist zum einen
bereits ihrer Natur als geschaftliche Handlung regelmafig immanent, sofern sie auf eine Beeinflus-

sung der Abnehmer zielt, vgl. § 2 1 UWG, und im Ubrigen Folge des Wettbewerbsbezuges.

Moglicherweise ist die Art des Verstolles zu verstehen als Hinweis auf zum UWG 1909 ergangene
und zum UWG 2004 fortgefihrte standige Rechtsprechung, wonach die Beeintrachtigung eines be-
sonders geschiitzten, hochwertigen Rechtsguts regelmafliig ohne weiteres die Untersagung der ent-
sprechenden geschéftlichen Handlung rechtfertigte. Dies betraf insbesondere den Schutz der Ge-
sundheit sowie den Bereich der Umweltwerbung.’*® Es wurde jedoch bereits dargelegt, dass solche
Rechtsguter den nicht geschitzten Allgemeininteressen bzw. sonstigen Interessen der Marktteilneh-
mer zuzuordnen sind. Es ist daher sehr fraglich, ob ihnen eine Rolle bei der Bewertung der schutz-

wurdigen Interessen zukommen kann.®®

Dies darf jedenfalls nicht dazu flihren, dass nicht wettbe-
werbsfunktionale Interessen ,durch die Hintertir* wieder einbezogen werden und die notwendige
Einzelfallbetrachtung durch einen absoluten Maflstab aushebeln. Das Verbot unzulassiger Handlun-
gen wirde damit von seinem Schutzzweck geldst und wiederum der Gefahr der Instrumentalisierung
fur wettbewerbsfremde Zwecke ausgesetzt. Die Art des VerstoRes kann demnach in einem auf Ver-
haltnismaRigkeit gerichteten Abwagungsmodell der Spurbarkeit nicht auf die Verletzung hochwertiger

Rechtsgtter bezogen sein.

Eine bereits der Art nach hinreichende geschéftliche Handlung ware nur dort denkbar, wo die (abstrak-
te) Beeintrachtigung bestimmter Marktteilnehmerinteressen bereits so gravierend ist, dass sich eine
Interessenabwagung erlbrigt. Eine derartige Betrachtung riickt die ,Art des Verstolies® in die Nahe
eines per-se-Verbotes. Es wurde jedoch bereits dargelegt, dass solche auch unter Zugrundelegung
einer freiheitlichen Betrachtung in einem dynamischen Wettbewerb nur in sehr engen Grenzen ange-
nommen werden koénnen. Insbesondere wirde dies Kenntnisse Uber die Ursache-Wirkungs-
Zusammenhange des Marktes voraussetzen, welche der Rechtsanwender schlicht nicht hat. Eine
abstrakte Bewertung der Beeintrachtigung kommt daher nur dort in Betracht, wo die Wettbewerbsfrei-
heit eines Marktteilnehmers vollstandig aufgehoben wird. Dies ware beispielsweise bei der Anwen-

dung physischen Zwanges gegeniiber Verbrauchern der Fall. Die Art des VerstoRRes als Ankniipfungs-

% Fiir den Schutz der Gesundheit: BGH GRUR 2005, 778 (780) — Atemtest: BGH GRUR 2006, 82 (86 Tz. 28) —
Betonstahl; BGH GRUR 2006, 953 (954 Tz. 21) — Warnhinweis II; andeutungsweise auch BGH GRUR 2013,
421 (427 Ts. 56) — Pharmazeutische Beratung liber Callcenter; fur die Umweltwerbung: BGH GRUR 1996, 985
(986) — PVC-frei.

%9 |y dieser Richtung auch Beater, Rn. 1091; Wuttke, WRP 2007, 119 (123); dazu schon oben S. 97 ff.
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punkt fir die Bewertung der Beeintrachtigung kann daher nur in Ausnahmekonstellationen zum Tra-

gen kommen.

Dafur spricht auch die Systematik des reformierten UWG. Per-se-Verbote, welche den Verbraucher
betreffen, sind im Anhang nach § 3 Abs. 3 UWG (sog. ,Schwarze Liste*) geblndelt. Es handelt sich
dabei um die Umsetzung des Anhangs | der UGP-Richtlinie. Diese Liste soll gem. Art. 5 Abs. 5 UGP-
RL in allen Mitgliedstaaten einheitlich gelten und kann nur durch eine Anderung der Richtlinie geén-
dert werden. Folglich ist der Rechtsanwender (ebenso wie der nationale Gesetzgeber) gehindert, wei-

tere per-se-Verbote aufzustellen. Dies ist allein dem europaischen Gesetzgeber vorbehalten.®

Die Art des VerstoRRes kann nur dort Bedeutung erlangen, wo die Wertung der Splrbarkeit, d.h. eine
VerhaltnismaRigkeitsprifung bereits im Tatbestand gefordert ist. Darauf wird noch naher einzugehen
sein. Daruber hinaus hat die Art des VerstolRes flr den Grad der Beeintrachtigung regelmafig keine

Bedeutung.
b) Die Schwere des Verstolles

Zum maldgeblichen Kriterium wird damit die ,Schwere des Verstolies®. Auch dieser Ansatzpunkt be-
darf der weiteren Konturierung. Auszugehen ist dabei wiederum vom aktuellen Wortlaut der Spirbar-
keitsklausel. Dieser verweist auf die beeintrachtigten Interessen der Marktbeteiligten, so dass die
Schwere des Verstolles vorrangig zu verstehen ist als die Bestimmung von Grad und Intensitat der
Interessenbeeintrachtigung. Dies entspricht zugleich dem hier vertretenen interessenbezogenen Ab-
wagungsmodell. Noch nichts gesagt ist damit Gber die deshalb erforderliche Gewichtung der Interes-

senbeeintrachtigung.

Eine derartige Bewertung erweist sich freilich als anspruchsvoll. Teilweise wird geleugnet, dass dies
praktisch Gberhaupt méglich ist.®? Es handelt sich jedoch nicht um ein spezifisch lauterkeitsrechtli-
ches Problem, sondern begegnet dem Rechtsanwender Uberall dort, wo eine Interessenabwagung
vorzunehmen ist. Es kann daher — mit der gebotenen Berucksichtigung der jeweiligen Spezifitat — fur

die Methodik auch auf die Erfahrungen in anderen Rechtsgebieten zurtickgegriffen werden.

Die Kommentarliteratur und insbesondere die Rechtsprechung begegnen dem Problem regelmaRig
durch eine topische Betrachtung mdglicherweise relevanter Aspekte, ohne diese hinreichend in ein
koharentes System zu tiberfiihren.®®® Dies Iasst den Wunsch aufkommen, die fiir die Bewertung zu-
l&ssigen Kriterien zu reduzieren, beispielsweise allein auf quantitative Kriterien wie Reichweite, Dauer

etc.5

Eine Rolle mag dabei spielen, dass eine unmittelbare Messung der Schwere einer Beeintrachtigung
im Sinne der Intensitat in der Tat regelmaRig nicht maéglich ist, wenn und soweit es an der Moglichkeit
der Quantifizierbarkeit fehlt, wie dies bei Freiheitsinteressen regelmaRig der Fall sein dirfte. Dies kann

jedoch kein Argument daflir sein, allein quantifizierbare Kriterien zu betrachten, denn dadurch besteht

%97 \/gl. EUGH GRUR 2010, 244 (246 Tz. 45, 48) — Plus Warenhandelsgesellschaft.
2 Prews, S. 132 f.
603 Exemplarisch Kéhler/Bornkamm, § 3 Rn. 124.
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die Gefahr, dass wesentliche schutzwirdige Interessen verkannt werden. Es bedarf daher gleichwohl
auch einer qualitativen Bewertung. Dabei vermag die Vorarbeit zu Telos und Systematik der Spurbar-
keitsklausel wesentliche Impulse fir die Bestimmung der heranzuziehenden Kriterien zu geben. Ins-
besondere ist auf geeignete Hilfskriterien und Indikatoren zuriickzugreifen, um den Grad der Beein-
trachtigung zumindest indirekt abschatzen zu kénnen. Literatur und Rechtsprechung haben dafir eine
Reihe mdglicher Bewertungsfaktoren entwickelt. Die einzelnen Bewertungsfaktoren sind dabei nicht
isoliert zu betrachten, sondern ergeben aus ihrer Zusammenschau erst das Ausmalf} der Beeintrachti-
gung. All diese Kriterien gilt es jedoch zunachst am herausgearbeiteten Schutzzweck des UWG zu
messen, um der Forderung nach einer schutzzweckkonformen Interessenabwagung gerecht zu wer-

den

Fir die nun anzustellende Untersuchung sollen diese Bewertungsfaktoren in drei Kategorien eingeteilt
werden, wobei die Ubergénge freilich nicht trennschaft gezogen werden kénnen: Solche, die an der
Person des Handelnden ansetzen, solche, die an der Qualitéat der Handlung ansetzen und solche, die

an den quantitativen Folgen einer geschéaftlichen Handlung ansetzen.
aa) Umstande in der Person des Handelnden

Den Gesetzesmotiven zum UWG 2004 ist zu entnehmen, dass bei der Interessenabwagung im Rah-
men der Bagatellklausel auch ,subjektiven® Umstanden Raum zu geben ist, also Umsténden in der

Person des Handelnden.?®

Die Rechtsprechung hat hierunter verschiedentlich subsumiert die Frage
nach dem Handlungsmotiv und dem Verschuldensgrad, die Kenntnis des Handelnden von den
unlauterkeitsbegriindenden Umstanden, sowie sonstige Merkmale in der Person des Handelnden, wie

z.B. seine Markistarke.®®®

Legt man an diese Kriterien den gebotenen wettbewerbsfunktionalen MafR-
stab an, so ist jedoch zu differenzieren. Beriicksichtigung kénnen nur solche Kriterien finden, die auf
den Wettbewerbsprozess zurtickwirken kdnnen. Die Bewertung der Intensitat ist also vorrangig an den
Auswirkungen der Handlung zu messen. Dies schlieRt zunachst den Verschuldensgrad als Indikator
der Interessenbeeintrachtigung aus.®® Fir die Schwere der Beeintrachtigung der Interessen der (bri-
gen Marktteilnehmer ist es namlich unerheblich, ob der Handelnde diese Interessenbeeintrachtigung
bewusst herbeigefuhrt hat. Dies ist fir die Betroffenen gerade nicht erkennbar und hat deshalb keinen
Einfluss auf ihre Marktentscheidung. Auch ist die Unbeachlichkeit der Motivlage des Handelnden fur
die Bewertung beeintrachtigter Interessen anerkannt.®% Konsequenterweise muss diese
Unbeachtlichkeit auch fir die Frage gelten, ob der Handelnde die tatbestandlichen Umstande der

Unlauterkeit gekannt hat.®® In der Rechtsprechung zum UWG n.F. Iasst sich eine entsprechende Ten-

604 Vgl. Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 402; Piper/Ohly/Sosnitza (5. Aufl.), § 3 Rn. 52; dhnlich
auch Drews, S.140 ff., jedoch mit bereits konzeptionell anderem Ansatz.

695 \/gl. BTDrucks. 15/1487, S. 17 li. Sp.

%% v/gl. BGH GRUR 1995, 358 (360) — Folgevertrage II; BGH NJW-RR 1995, 808 (810) — Gewinnspiel I; BGH
GRUR 1996, 786 (788) — Blumenkauf an Tankstellen; BGH GRUR 2001, 1166 (1169) — Fernflugpreise; s.a.
Heermann, GRUR 2004, 94 (96); Helm, FS Bechtold, 155 (162 f.).

07 ALA. Fezer/Fezer, § 3 Rn. 102; Lubberger in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 45 Rn. 12; Helm, in: FS Bechtold,
S. 155 (162 f.).

%98 \/gl. Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 146.

%99 piper/Ohly/Sosnitza, § 3 Rn. 36 f. m. w. N.
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610

denz zur rein objektiven Beeintrachtigung ebenfalls feststellen.” ™ Beater wendet hiergegen ein, dass

611

eine Haftung des Irrenden bzw. dessen Belastung mit Abmahnkosten nicht gerechtfertigt sei.” ' Damit

verkennt er jedoch die Warnfunktion der Abmahnung, welche auch einen irrig Handelnden von zukiinf-

2 1m Ubrigen ver-

tigem Fehlverhalten abhalten soll, ohne dadurch Sanktionscharakter zu erlangen.
langt eine Kostenfreihaltung aus Gerechtigkeitsgesichtspunkten nicht zwangslaufig eine Bertcksichti-
gung der Vorwerfbarkeit im Rahmen der vorrangig wirkungsbezogenen Interessenabwégung und da-
damit einen Ausgleich auf der Ebene der Unzulassigkeit. Es liegt naher, diesen Aspekt im Rahmen
des weiteren Tatbestandes des konkreten Anspruchs einzubeziehen.®'® Beriicksichtigung finden kann
der Verschuldensgrad daher nur, soweit er im Rahmen der Beispiels- und Spezialtatbestande gefor-

dert wird, sowie als Voraussetzung fiir Schadenersatz- und Gewinnabschofpungsanspriiche.

Obwohl Umstande in der Person des Handelnden damit regelmafig unbeachtlich sind, soll hiervon
der Wettbewerbsvorteil ausgenommen sein. Dies entspricht beinahe einhelliger Ansicht in Recht-
sprechung und Literatur®™ und verdient Zustimmung. Eine Begriindung — gar in wettbewerbsfunktio-
nalem Kontext — wird jedoch regelmaRig nicht gegeben.615 Dabei liegt die Einbeziehung in den Kreis
relevanter Kriterien nicht auf der Hand, sondern mutet zunachst durchaus befremdlich an, da der
Wettbewerbsvorteil auf der Seite des Handelnden nicht zwangslaufig der vom Gesetzeswortlaut ge-
forderten Interessenbeeintrachtigung auf der Seite der Betroffenen entspricht.616 Dem Wettbewerbs-
vorteil kommt jedoch im Wettbewerbsprozess besondere Bedeutung zu, durch welche er mit der Inte-
ressenbeeintrachtigung verknlpft ist. Zunachst ist er — statisch betrachtet — das Ziel des Wettbewerbs

617

im Horizontal-Verhaltnis.”'' Er stellt die Verwirklichung der objektiv zu verstehenden Absatzférderung

618

dar, welche gem. § 2 | Nr. 1 UWG die geschaftliche Handlung definiert und begrenzt.”~ Damit ist er

zugleich Gradmesser fir den ,Erfolg” der Handlung. Handelt es sich um eine unlautere Handlung, so
kann daraus gefolgert werden, dass schutzwurdige Interessen der Marktteiinehmer beeintrachtigt
wurden bzw. werden. Jedoch kann daraus noch kein Gradmal} fir die Beeintrachtigung abgeleitet

werden. Dieses ergibt sich erst unter Bericksichtigung der Wettbewerbsdynamik: Wird der Wettbe-

619

werb als Prozess von Vorsto3 und Nachahmung aufgefasst,” ™ so stellt der Wettbewerbsvorteil des

Handelnden den Anreiz daflr dar, dass dieser die Handlung fortsetzt oder wiederholt oder sie von

620

Dritten nachgeahmt wird.” Der Wettbewerbsvorteil tragt somit den Kern einer tendenziell gréeren

610 Vgl. BGH GRUR 2005, 778 (7799 — Atemtest; BGH GRUR 2007, 800 (801 Rn. 21) — Au8endienstmitarbeiter,
jeweils fur die Konkretisierung der Unlauterkeit.

11 Beate, Rn. 1016 f., zu diesem Ergebnis gelangte auch die Rechtsprechung unter dem UWG 1909 bei sittlich-
moralischer Auslegung der Sittenwidrigkeit gem. § 1 UWG 1909, vgl. Piper/Ohly/Sosnitza, § 3 Rn. 36 f. m. w.
N.; kritisch auch GK-UWG/Peukert, § 3 Rn. 371 ff.; 382 f.

812 K5hler/Bornkamm, § 12 Rn. 1.5.

613 Beispielsweise unterscheidet der Wortlaut des § 12 1 2 UWG zwischen der ,begrindeten® und der ,berechtig-
ten“ Abmahnung. Auch an die Mdglichkeiten der Missbrauchsabwehr ist zu denken. Zum Vorstehenden vgl.
Kéhler/Bornkamm, § 12 Rn. 1.68 ff.

614 7.B. BGH GRUR 1995, 122 (124) — Laienwerbung fiir Augenoptiker; BGH GRUR 1999, 1119 (1121) —
RUMMS!; BGH GRUR 2000, 1087 (1089) — Ambulanter Schlussverkauf, BGH GRUR 2001, 1166 (1169) —
Fernflugpreise; Kéhler/Bornkamm, § 3 Rn. 124; Lettl, § 3 Rn. 21; zweifelnd allerdings Harte/Henning/Podszun,
§ 3 Rn. 143.

%15 Vgl. Fn. 614; ansatzweise mit Begriindung Drews, S. 154 f.

%16 Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 143; a.A. wohl Drews, S. 154 f.

877 vgl. die auf das Horizontal-Verhaltnis fokussierende Wettbewerbsdefinition von Fikentscher, oben S. 27.

618 \/gl. Harte/Henning/Keller, § 2 Rn. 59.

619 Vgl. Hoppmann, Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, S. 241.

620 50 im Ergebnis auch Drews, S. 157 f.
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Interessenbeeintrachtigung in sich. Umgekehrt bedeutet ein geringer Wettbewerbsvorteil, dass die
Marktteilnehmern nach anderen Moglichkeiten suchen werden, einen Vorsprung zu erlangen. In die-
sem Fall begrenzt der Wettbewerb selbst also die Beeintrachtigung der schutzwirdigen Interessen der
Ubrigen Marktteilnehmer. Der Wettbewerbsvorteil kann folglich als Indikator fiir den Grad der Interes-

senbeeintrachtigung herangezogen werden.

In Rechnung zu stellen ist allerdings die diesem Indikator innewohnende Unscharfe. So lasst sich ein
empirisches Kausalitatsverhaltnis zwischen dem Wettbewerbsvorteil und der unlauteren Handlung
nicht ohne weiteres herstellen. Wirtschaftliche Entscheidungen sind regelmaRig das Ergebnis eines
Bindels vielfaltiger Einflisse, so dass die Wirkung einer geschéaftlichen Handlung sich daher grund-
satzlich nicht eindeutig ermitteln oder einem Wettbewerbsvorteil als einzige Ursache zuordnen

lzsst.%’

Hinzu kommt, dass bei dieser Betrachtung wohl auch der durch hypothetisches, rechtmafiges
Verhalten erzielte Wettbewerbsvorteil zu diskontieren wére. Die daraus folgende Betrachtung des
.Mehrgewinns® scheint aber nicht zuletzt aufgrund der vorgenannten Schwierigkeiten praktisch un-

622

maoglich.”* Die Bestimmung des Wettbewerbsvorteils erfordert somit einen vorrangig wertenden Zu-

griff.

Von den Umstanden in der Person des Handelnden kommt somit allein dem Wettbewerbsvorteil Be-

deutung zu bei der Bestimmung des Grades der Interessenbeeintrachtigung.
bb)  Qualitat der geschaftlichen Handlung

Als weiterer Anknipfungspunkt fur den Grad der Beeintrachtigung schutzwurdiger Interessen kann auf
die Qualitat der Handlung abgestellt werden. Da die Art der Handlung fur sich genommen hiertiber
keine Aussage treffen kann,®® muss die Handlung im Kontext des Marktgeschehens gesehen werden.
Es sind also in Ubereinstimmung mit dem Wortlaut des § 3 | UWG auch die Auswirkungen auf die

Interessen der Marktteilnehmer einzubeziehen.

Nach der Rechtsprechung zum UWG 1909 sollte die Gefahrdung von Rechtsgutern von hohem Rang
regelmafig eine schwerwiegende Beeintrachtigung des Wettbewerbs darstellen.®® Sie hat bei Ver-
stéRen gegen Verbotsgesetze aullerhalb des Wettbewerbsrechts (jetzt § 4 Nr. 11 UWG) mehrfach
eine Bagatelle verneint, wenn und weil es um die Gesundheit oder Sicherheit der Verbraucher ging.625
Eine solche Betrachtung legt nahe, die Intensitat der Beeintrachtigung der geschutzten Rechtsguter
und Interessen anhand der Ausstrahlung der geschéftlichen Handlung auf andere, vom UWG nicht

geschiitzte Rechtsglter und Interessen der Betroffenen oder der Allgemeinheit zu messen.??® Dieser

621 Sack, WRP 2003, 549 (553 ff.).

622 Vgl. Harte/Henning/Goldmann, § 10 Rn. 115 f. und Sack, WRP 2003, 549 (554) zur Parallelproblematik bei der
Gewinnabschopfung. Anders als bei der Gewinnabschopfung kann aber im Rahmen der Interessenabwagung
nicht verlangt werden, aus Effektivitatsgriinden den gesamten Wettbewerbsvorteil als durch die unlautere
Handlung bedingt anzusehen.

°25.0.S. 101 f.

624 5.0. S. 101 mit Fn. 599; zudem BGH GRUR 1995, 419 (422) — Knoblauchkapseln; BGH GRUR 1997, 761
(765) — Politikerschelte; BGH GRUR 2001, 176 (178) — Myalgin.

625 5.0. Fn. 599; zudem BGH GRUR 2009, 984 (988 Tz. 34) — Festbetragsfestsetzung; BGH GRUR 2011, 633
(637 Tz. 36) — BIO TABAK; BGH GRUR 2011, 842 (843 Tz. 21) — RC-Netzmittel, zustimmend Kéh-
ler/Bornkamm, § 3 Rn 122.

626 30 im Ergebnis Helm, in: FS Bechtold, 155 (164 f.); s.a. Ménkeméller, S. 248.
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Argumentation kann aber nicht gefolgt werden. Sie verkennt den Schutzzweck des UWG als Ankniip-
fungspunkt auch fiir die Splrbarkeit. Wie bereits dargelegt, geht es dem UWG regelmafig nur um den
Schutz der Handlungs- und Entscheidungsfreiheit der Marktteilnehmer. Sonstige Rechtsgiter kénnen

nicht ohne weiteres in die Abwagung einbezogen werden. %’

Teilweise wird allerdings vorgebracht, dass die Gefahr fiir ein hochrangiges Schutzgut der Marktge-
genseite bei dieser zu einer erhdhten Marktentscheidungsrelevanz fihrt, weil das Risiko die Wirksam-

keit der geschaftlichen Handlung erhoht.®?®

Einer solchen Berlicksichtigung mittelbarer Auswirkungen
ist jedoch ebenfalls mit Vorsicht zu begegnen. Zuzustimmen ist den Befiurwortern dahin gehend, dass
der Grad der Interessenbeeintrachtigung mit dem Grad der Entscheidungsrelevanz korrespondiert.
Dies rechtfertigt jedoch nicht den Schluss von der Beeintrachtigung eines hochrangigen Schutzgutes
auf eine hohe Entscheidungsrelevanz. Ein entsprechender Zusammenhang muss — auch unter Be-
ricksichtigung der dieser Problemstellung innewohnenden Kausalitatsproblematik — hinreichend plau-
sibel gemacht werden und darf nicht anhand von Evidenzappellen unterstellt werden. Anderenfalls
besteht wiederum die Gefahr, dass der wettbewerbsfunktionale Schutzzweck des UWG aufgeweicht
wird. Dem Aspekt der mittelbaren Auswirkung der Beeintrachtigung hochrangier Rechtsguter sollte
daher vielmehr vorrangig bei der Konkretisierung der Unlauterkeit z.B. bei der Ausgestaltung von In-
formationspflichten oder der Fallgruppe der Angstwerbung Rechnung getragen werden. Im Ubrigen
werden entsprechende Fallkonstellationen bereits teilweise durch Nr. 12 und 18 des UWG-Anhangs

erfasst.

Mit der vorgenannten Begriindung ist auch eine abstrakte Gewichtung des betroffenen Rechtsguts im
Rahmen der Interessenbeeintrachtigung in Zweifel zu ziehen. Zu Uberlegen ist, dass sich ein erster

Anhaltspunkt zur Bestimmung der Intensitat der Einwirkung unter Rickgriff auf die objektive Wertord-

629

nung der Verfassung ergeben kdénnte.””” Dieser Anhaltspunkt ist jedoch allenfalls ein grober. Regel-

mafig Iasst sich schon kein abstraktes Wertigkeitsgefalle feststellen, zumal die Wettbewerbsfreiheit

der Marktteilnehmer ebenfalls grundrechtlich unterfuttert ist.5%

Bedeutung als Gradmesser der Beeintrachtigung kommt jedoch der geschaftlichen Relevanz zu. Je

gréler die Auswirkung auf die geschéftliche Entscheidung der Marktgegenseite ist, desto starker ist

die Interessenbeeintrachtigung durch eine unlautere Handlung.®*'

Umgekehrt ist eine unlautere Hand-
lung umso eher hinzunehmen, je geringer ihr Einfluss auf das Entscheidungsverhalten der Marktge-
genseite ist. In diesen Fallen kann auf eine Regulierung durch den Wettbewerbsprozess vertraut wer-
den. In der Rechtsprechung spiegelt sich dieses Kriterium beispielsweise wieder, wenn auf die
Relevanz der Fehlvorstellung im Rahmen einer Irref[]hrung632 oder den Intensitatsgrad der Anlockwir-

633

kung als Gradmal} der Beeintrachtigung abgestellt wird.”™ Allerdings wird eine Bestimmung des Gra-

627 Epenso Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 414 f.; Piper/Ohly/Sosnitza, § 3 Rn. 57.

28 50 Wuttke, Rn. 483 f.; im Ergebnis auch Beater Rn.980; Helm, in: FS Bechtold, S. 155 (164 f.); M6nkemoéller,
S. 248 mit Fn. 1311,

629 \/gl. Harte/Henning/Gléckner, Einl. B Rn. 412.

630 50. 8. 42 ff.

631 vgl. GK-UWG/Peukert, § 3 Rn. 415 f.; Wuttke, Rn. 472.

6327 B. BGH GRUR 2003, 628 (630) — Klosterbrau.

633 7 B. BGH GRUR 2000, 1087 (1089) — Ambulanter Schlussverkauf; BGH GRUR 2008, 807 (810 Tz. 15) —
Millionen-Chance.
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des der geschaftlichen Relevanz dadurch erschwert, dass sich die Relevanz angesichts der vielfalti-
gen Einflisse im Wettbewerbsprozess nicht empirisch-kausal ermitteln Iasst. Der Grad der geschéftli-
chen Relevanz kann daher nur wertend bestimmt werden. Beispielsweise kann eine geringere Beein-
trachtigung vorliegen, wenn die geschéaftliche Handlung lediglich anlockend wirkt.®** Das bloRe
Anlocken fuhrt nicht automatisch dazu, dass keine Interessenbeeintréchtigung vorliegt. Vielmehr kdn-
nen hier durch die Umleitung von Kundenstrémen Interessen der Mitbewerber starker betroffen sein.
In diesem Fall ist eine Kaufentscheidung der Marktgegenseite aber noch nicht gefallen, so dass der
Wettbewerbsprozess noch offen ist. Umgekehrt 1age eine starkere Beeintrachtigung vor, wenn aus der
Sicht des Abnehmers Schlisselinformationen fiir seine Entscheidung betroffen sind. Welche Parame-
ter hierunter zu fassen sind, kann beispielsweise unter Einbeziehung der gesetzlichen Irrefiihrungs-

merkmale festgelegt werden.®® In jedem Fall sind die getroffenen Wertungen offen zu legen.

Die geschaftlichen Relevanz als Gradmesser der Interessenbeeintrachtigung ist auch angesprochen,
wenn aus Abnehmersicht zu bestimmten ist, inwieweit er sich der Wirkung einer geschaftlichen Hand-
lung entziehen kann. Dies kommt etwa in der Forderung der Rechtsprechung zum Ausdruck, die ,Ra-

« 636

tionalitat der Verbraucherentscheidung [miisse] vollstdndig in den Hintergrund treten®.”"" In der neue-

ren Rechtsprechung hat sich dies zu der Forderung entwickelt, dass der , Einfluss ein solches Ausmal3
erreichen [miisse], dass er die freie Entscheidung des Verbrauchers zu beeintrdchtigen vermag. «637
Als Gradmal der Interessenbeeintrachtigung lasst sich hieraus eine je-desto-Korrelation ableiten: Je
starker der Einfluss einem physischen oder psychischen Zwang ahnelt, desto starker ist die Beein-
trachtigung der Handlungs- und Entscheidungsfreiheit. Dies kommt auch in den unterschiedlichen, von
der Literatur in verschiedenen Kontexten entwickelten Kontrollfragen zum Ausdruck. Beispielsweise
will Stuckel den Grad der Einwirkung davon abhangig machen, ,ob der Verbraucher, der einem Wer-
beappell gefolgt ist, das Geschéft ex post in seiner konkreten Form noch gutheilBen kann.“**® Scherer
verlangt in ahnlicher Weise, dass sich die Subjekte der Marktgegenseite bei objektiver ex-ante-
Betrachtung nicht mehr anders verhalten kénnen, als von der unternehmerischen kommerziellen

Kommunikation von ihnen verlangt.639

Die vorstehenden Wertungsgesichtspunkte beziehen sich auf die Beeintrachtigung der Interessen der
Marktgegenseite, also der Abnehmer. Der Gedanke lasst sich jedoch auch auf die Mitbewerber und

sonstigen Marktteilnehmer erstrecken. In ihm kommt nédmlich die Erkenntnis zum Ausdruck, dass

640

Wettbewerb zugleich bedeutet, Handlungsalternativen zu haben.” Der Wettbewerb als ergebnisoffe-

634 vgl. GK-UWGI/Lindacher (1. Aufl.), § 3 Rn. 125 f.; Wuttke, Rn. 472; s.a. Helm in: FS Bechtold, S. 155 (166); in
der Sache auch BGH GRUR 2001, 258 (259) — Immobilienpreisangabe; BGH GRUR 2004, 435 (436) —
FriihlingsgeFliige; zur wettbewerbsfunktionalen Unbedenklichkeit des bloRen Anlockens weiterhin Beater, Rn.
1596; a.A. jetzt BGH GRUR 2010, 251 (252 f. Tz. 19) — Versandkosten bei Froogle; BGH GRUR 2010, 1110
(1112 Tz. 28) — Veersandkosten bei Froogle .

635 v/gl. Wuttke, Rn. 472.

6% S0 die Rspr. in den friiheren Fallen des sog. Ubertriebenen Anlockens bei Kopplungsangeboten, z.B. BGH
GRUR 2002, 976 (978) — Kopplungsangebot I; BGH GRUR 2002, 979 (981) — Kopplungsangebot II; BGH
GRUR 2003, 890 (891) — Buchclub-Kopplungsangebot; BGH GRUR 2006, 161 (163) — Zeitschrift mit Sonnen-
brille.

%7 BGH GRUR 2006, 75 (76 Tz. 17) — Artenschutz; BGH GRUR 2006, 953 (954 Tz. 19) — Warnhinweis |.

638 Harte/Henning/Stuckel, § 4 Nr. 1 Rn. 24.

639 Scherer, WRP 2010, 586 (591); s.a. Scherer, WRP 2008, 708 (712).

640 Vgl. Hoppmann, Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, S. 241, 266. Zur dahinter stehenden gesellschaftspoliti-
schen Freiheitsfunktion des Wettbewerbs s. Herdzina, S. 12 ff., Schmidt/Haucap, S. 37.
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nes Entdeckungsverfahren kann nur funktionieren, wenn die Marktteilnehmer nicht nur rechtlich, son-
dern auch tatsachlich die Mdéglichkeit haben, sich frei zu entfalten. Besteht aber die Mdglichkeit, am
Markt anders zu reagieren, als dies der unlauter Handelnde verlangt, so spricht dies tendenziell dafir,
dass die Handlungs- und Entscheidungsfreiheit weniger stark beeintrachtigt ist. Im Rahmen der Be-
wertung der Interessenbeeintrachtigung kénnen daher fir die Markteilnehmer im konkreten Einzelfall
bestehende Handlungsalternativen beriicksichtigt werden. Fir die Abnehmer wurde dies oben bereits
dargelegt. Im Horizontalverhaltnis kann daher beispielsweise beriicksichtigt werden, ob und inwieweit
sich Mitbewerber gegen eine unlautere Handlung durch marktkonforme MalRnahmen wehren kén-

et Entsprechende Uberlegungen kdnnen aber auch zur Bewertung der Interessen des Handeln-

nen
den fruchtbar gemacht werden. Ein faktischer Ausschluss vom Wettbewerb wirkt flr den unlauter
Handelnden beispielsweise ungleich gravierender als die Untersagung einzelner Geschéaftsmetho-

den.®*?

Weiter gedacht wirft eine derartige Betrachtung allerdings die Frage auf, ob die wertende Betrachtung
der Reaktionsmoglichkeiten allein auf marktkonforme Mittel, d.h. wettbewerbliche Handlungsparame-
ter zu beschranken ist. In letzter Konsequenz wirde dies wiederum zur Bericksichtigung verbrau-
cherprivatrechtlicher Sanktionen auf Seiten des Abnehmers fiihren. Dies ist jedoch abzulehnen. Zwar
ware die Berlcksichtigung anders als im Rahmen der Erforderlichkeit durch die Einbindung in die
VerhaltnismaRigkeit relativiert, jedoch stehen gleichermalRen systematische Griinde einer derartigen
Interessengewichtung entgegen. Anderenfalls wiirde namlich die grundsatzliche Gleichberechtigung
der Interessen aller Marktteilnehmer zu Lasten der Verbraucher durchbrochen. Dies jedoch steht wie-

derum im Widerspruch zum Schutzzweck des UWG.*®

Weiterhin ist jedoch zu problematisieren, ob neben den vorstehend genannten, eher qualitativ ausge-
richteten Kriterien auch quantitative Kriterien bei der Bewertung der Interessenbeeintrdchtigung her-
angezogen werden kénnen. Dieser Frage wurde bereits in Kapitel 3 nachgegangen, so dass auf die

dortigen Ausfihrungen verwiesen werden kann.®*

Hiergegen lasst sich auch nicht einwenden, dass der Schutz des beeintrachtigten Marktteiinehmers

645 Damit

nicht davon abhangen kann, ob durch das Verhalten andere in gleicher Weise betroffen sind.
wird der Ansatzpunkt des Referenzverbraucher-Malstabes verkannt. Wie bereits dargelegt wurde,
zielt das UWG regelmaRig auf einen kollektiven Interessenschutz. Dieser ist gegenuber den einzel-
nen, tatsachlichen Marktteilnehmern abstrahiert. Der Mal3stab des Referenzverbrauchers bezieht sich
deshalb nicht auf einen konkreten Marktteiinehmer, sondern will das Marktgeschehen insgesamt er-
fassen. Der Referenzverbraucher kann damit als personifiziertes Marktgeschehen gesehen werden. %
Die spurbare Beeintrachtigung der so umrissenen Marktteilnehmer-Interessen schliel3t aber eine Be-

trachtung der Marktsituation nicht aus.

2:; Beater, Rn. 980.
Beater, Rn. 980.
€43 3 pereits oben S. 54 f.
644 5 0.8. 73 1f.
%45 S0 aber Kéhler/Bornkamm, § 3 Rn. 131.
%6 Drews, S. 135 ff.; ahnlich Dohrn, Rn. 1069; s.a. Harte/Henning/Gléckner, Einl. E Rn. 331.
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Als Indikatoren fiir die Schwere der Interessenbeeintrachtigung kénnen daher quantitative Aspekte
herangezogen werden, welche Uber die ,Breite” der Wettbewerbshandlung Auskunft geben. Dazu
zahlt die Haufigkeit und Dauer der unlauteren Handlung, also die Schwere der Beeintrachtigung auf
der Zeitachse. Weiterhin kann die Zahl der von der unlauteren Handlung Betroffenen in die Abwagung
einflielen. Die vorgenannten Aspekte lassen sich zudem empirisch gut im Rahmen einer situativen
Momentaufnahme des Marktgeschehens erfassen. Da es sich bei der Bestimmung der Intensitat der
Beeintrachtigung jedoch um eine Wertungsfrage handelt, kann keine absolute Grenze fiir eine Baga-
telle angegeben werden. Diese ist vielmehr unter Beriicksichtigung des normativen Vorverstandnisses
und der sonstigen Umstande zu ermitteln. Auch die quantitativen Aspekte kénnen daher nur als je-

desto-Relation in die Abwagung einflieen.

Im Rahmen der quantitativen Aspekte der Beeintrachtigungsintensitat werden zudem regelmafig die
Marktverhaltnisse als Anhaltspunkt fiir ein Uberschreiten der Spirbarkeitsschwelle genannt.647 Be-
riicksichtigungsfahig soll demnach die Zahl der beteiligten Mitbewerber sowie die Marktstarke sein.
Letzteres kann als Indikator fUr die Zahl der Betroffenen herhalten, welche bei einem marktstarken
Unternehmen tendenzielle héher ist. Diese Gleichsetzung zeigt allerdings auch bereits die FuRangein
auf, welche marktstrukturbezogenen Kriterien innewohnt. Zum einen sind sie auch bei gehaltvoller
empirischer Grundlage starker prognostisch und wertend gepragt und schon deshalb nur zuriickhal-
tend heranzuziehen. Es gilt zudem zu vermeiden, in ein dem freiheitlichen Ansatz des Lauterkeits-
rechts zuwiderlaufendes Marktstruktur-Verhalten-Ergebnis-Paradigma zu verfallen. Zum anderen be-
notigen diese Kriterien zumeist eine unausgesprochene Bestimmung des relevanten Marktes. Will
man nicht auf ein Totalmarktkonzept abstellen, welches die Aussagekraft marktstrukturbezogener Kri-
terien generell entwerten wirde, so musste auch der betrachtete Markt genauer dargelegt werden.
Insgesamt kann marktstrukturellen Aspekten daher nur ein begrenzter Aussagegehalt zugebilligt wer-

den.

Die oben genannten Kriterien verdichten sich zumeist in der Problematik der Behandlung von sog.
»Ausreisser‘-Fallen. Hierunter versteht man die (regelmafig unverschuldete bzw. ungeplante) Vor-
nahme unlauterer Handlungen gegenuber vereinzelten Marktteiinehmern. Nach dem vorstehend Ge-
sagten liegt es auf der Hand, dass hierbei — vorbehaltlich einer Wirdigung im Gesamt-Kontext — ten-
denziell eine weniger intensive Interessenbeeintrachtigung vorliegt.648 Allerdings fuhrt das Vorliegen
eines ,Ausreissers‘ noch nicht dazu, dass die Splrbarkeit ohne weiteres unterschritten wird.®*° Es
handelt sich dabei lediglich um einen unter vielen Wertungsfaktoren dessen Gewichtung erst im Rah-
men der Bestimmung der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne vorzunehmen ist. Im Ubrigen sollte im
Bereich der Ausreil3er-Problematik die geringe quantitative Breite gedanklich von der teilweise mitge-

dachten Wiederholungsgefahr getrennt werden.®® Letzterer Aspekt ist von dem eher quantitativen

7 BGH GRUR 1996, 786 (788) — Blumenverkauf an Tankstellen; s.a. Helm, in: FS Bechtold, S. 155 (160 f.);
Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 140.

%48 S0 im Ergebnis auch Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 132; Drews, S. 160 f.; Helm, in: FS Bechtold, S. 155
(162); GK-UWG/Peukert, § 3 Rn. 430; Lubberger, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 45 Rn. 13; a. A. Kéhler,
GRUR 2005, 1 (6).

%49 BGH GRUR 2011, 842 (843 Tz. 21) — RC-Netzmittel; Kéhler, GRUR 2005, 1 (5); a.A. Helm, in: FS Bechtold, S.
155 (161 f.).

%50 a.A. Lubberger in: Gloy/Loschelder/Erdmann; § 45 Rn. 13.
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Aspekt der Breite der Handlung unabhangig und kann daher separat betrachtet werden.®" Durch eine
Zusammenschau dieser unterschiedlichen Bewertungsaspekte wird die Behandlung der Ausreilder-

Problematik unnétig erschwert.
c) Berticksichtigung der Folgen der geschéftlichen Handlung

Eine dritte Gruppe von Kriterien und Indikatoren fir die Bestimmung der Interessenbeeintrachtigung
I&sst sich unter dem Aspekt der Folgenbetrachtung zusammenfassen. Kénnen quantitative Kriterien
als Ausdruck maoglicher Auswirkungen auf das Marktgeschehen einbezogen werden, so liegt es nahe,
auch die moglichen Folgen einer unlauteren Handlung in die Bewertung der Interessenbeeintrachti-
gung einzustellen. Wird die wettbewerbsfreiheitliche Perspektive also wie oben dargetan prazisiert, so
muss dem Problem der Beriicksichtigung von Wiederholungs- und Nachahmungsgefahr nachgegan-

gen werden.

Die Probleme der (prognostischen) Beriicksichtigung der Nachahmungsgefahr wurden bereits in Kapi-
tel 3 behandelt, so dass hierauf verwiesen werden kann. Im Kontext der Schwere der Interessenbe-
eintrachtigung ist das dort gefundene Ergebnis freilich dahingehend zu wirdigen, welcher Aussage-

gehalts einer Nachahmungsgefahr dazu zukommt.

Bei der Bestimmung des Aussagegehalts ist zu beachten, dass Nachahmung eine erwilnschte Trieb-
feder in einem dynamischen Wettbewerbsprozess ist, der von standigen Vorsto3- und Aufholphasen
lebt.®*? Die Nachahmung ist also wettbewerbsfunktional grundsatzlich gewlinscht, so dass die Gefahr
einer Nachahmung nicht Uber die Lauterkeit oder Unlauterkeit einer geschaftlichen Handlung ent-
scheiden kann. Das massenhafte Nachahmen einer geschéaftlichen Handlung kann somit auch nicht
die Anforderungen an die Unlauterkeit absenken, so dass die Nachahmungsgefahr nicht dazu heran-
gezogen werden kann, bei einem lauteren, aber unerwiinschten Verhalten ,den Anfangen zu weh-

« 653

ren Ihr kann daher nur eine Funktion als Gradmesser der Interessenbeeintrdchtigung zugewiesen

werden.

Die Nachahmungsgefahr kann aber auch keinen Hinweis auf die blo3 quantitative Breite einer ge-
schéaftlichen Handlung geben.654 Dies wirde tatsachlich darauf hinauslaufen, dem Handelnden frem-
des Verhalten zuzurechnen, auch wenn dieser unbestritten eine Ursache fir die dadurch erfolgte Ver-
anderung im Wettbewerb gesetzt hat.®®® Zugleich wéachst dadurch die Gefahr, dass unter

,Hochrechnen® der Auswirkungen ein unnétiger Eingriff in das Marktgeschehen erfolgt.

Gleichwohl hat die Nachahmungsgefahr im Rahmen der Bestimmung des Grades der Interessenbe-

eintrachtigung ihre Daseinsberechtigung. Sie kann namlich Anhaltspunkt fur das Bestehen eines be-

%1 Dazu sogleich.

%2 Hoppmann, Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, S. 241; GK-UWG/Schiinemann (1. Aufl.), UWG Einl. Rn.
D 111.

%3 Drews, S. 148 ff.; vgl. auch Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 404.

654 Drews, S. 157; a.A. wohl BTDrucks. 15/1487 S. 17 li. Sp.; missverstandlich Harte/Henning/Schiinemann
(2. Aufl.), § 3 Rn. 404.

655 Kéhler, GRUR 2005, 1 (5); Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 140; Piper/Ohly/Sosnitza, § 3 Rn. 55; kritisch
Helm, in: FS Bechtold, S. 155 (166).
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achtenswerten Wettbewerbsvorteils des Handelnden sein.®® Den am Markt tatigen Mitbewerbern
kann aufgrund ihrer Nahe zum Marktgeschehen die Fahigkeit zugebilligt werden, in ihrer Gesamtheit
einen bestehenden oder zu erwartenden Wettbewerbsvorteil des Handelnden besser abschatzen zu
kénnen als der Rechtsanwender. Daher kann ihre Reaktion als Indikator fiir einen entsprechenden
Wettbewerbsvorteil herangezogen werden. Diesen Zusammenhang zwischen Nachahmungsgefahr
und Wettbewerbsvorteil hat die Rechtsprechung ohne entsprechende Offenlegung wohl auch regel-
maRig ihren Entscheidungen zugrunde gelegt, wenn sie die ,Sogwirkung“ einer Handlung an den da-

durch entstehenden ,erheblichen Nachteil fiir die Mitbewerber koppelt.®’

Von der generellen Aussagekraft einer Nachahmungsgefahr ist jedoch die Frage zu trennen, welche
Anforderungen an den Nachweis einer solchen Nachahmungsgefahr zu stellen sind. Insbesondere bei
einer noch gar nicht stattgefundenen Handlung lassen sich Prognoseschwierigkeiten nicht vermeiden,
die auf die generelle Unvorhersehbarkeit von Wettbewerbsprozessen zuriickzufiihren sind. Dies darf
aber nicht dazu fiihren, dass die Nachahmungsgefahr einfach behauptet wird. Die wettbewerbsfrei-
heitliche Betrachtung gebietet vielmehr Zurickhaltung bei der Annahme von Ursache-Wirkungs-
Zusammenhangen. Etwaige Prognosen sind daher durch hinreichend sichere Tatsachenfeststellungen

zu unterlegen.658

Schliellich ist zu erwagen, ob auch eine etwaige Wiederholungsgefahr als Gradmaf} der Interessen-
beeintrachtigung herangezogen werden kann. Dies lage angesichts der Berlicksichtigung von Haufig-
keit und Dauer einer unerlaubten Handlung sowie der dargelegten Bedeutung einer Nachahmungsge-
fahr nahe. Gelegentlich wird die Gefahr einer Wiederholung daher im Kontext von ,Ausreier*-Fallen
erdrtert und damit in die Spiirbarkeitsbetrachtung einbezogen.®*® Dem ist jedoch zu widersprechen.
Die Wiederholungsgefahr hat nach der Gesetzessystematik ihren Platz im Rahmen des Unterlas-
sungsanspruchs. Sie ist daher erst zu prifen, wenn die Unzuldssigkeit der Handlung, und damit auch

die spurbare Interessenbeeintrachtigung feststehen.®®

Dies lasst sich teleologisch damit rechtfertigen,
dass die Wiederholungsgefahr — anders als die Nachahmungsgefahr — nicht nur Gber den Wettbewerb
vermittelt wird, sondern in starkerem Mal3e von der Person des Handelnden abhangt. Zentrales Krite-

rium fiir ihre Bestimmung ist demnach die Willensrichtung des Handelnden.®®’

Subjektive Elemente
sind bei der Bestimmung des Grades der Interessenbeeintrachtigung jedoch regelmaflig unbeacht-

lich.®%2

%% Dazu ausfiihrlich Drews, S. 157ff.; ahnlich Helm, in: FS Bechtold, S. 155 (166).

%7 BGH GRUR 2001, 1166 (1169) — Fernflugpreise; OLG Karlsruhe NJW-RR 1996, 1326 (1327) — 50% Sonder-
AfA; s.a. BGH GRUR 1996, 208 (210) — Telefax-Werbung; BGH GRUR 1995, 122 (124) — Laienwerbung fiir
Agenoptiker, BGH GRUR 2000, 1087 (1089) — Ambulanter Schlussverkauf, BGH GRUR 2004, 253 (254) —
Rechtsberatung durch Automobilclub.

658 Drews, S. 158 f.; Lubberger, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 45 Rn. 13; Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.),
§ 3 Rn. 406.

659 Lubberger, in: Gloy/Loschelder/Erdmann; § 45 Rn. 13; a.A. BGH GRUR 2011, 842 (843 Tz. 21) — RC-
Netzmittel.

%0 BGH GRUR 2011, 842 (843 Tz. 21) — RC-Netzmittel; Kéhler, GRUR 2005, 1 (5); Kohler/Bornkamm, § 3
Rn. 128.

%1 Beater, Rn. 2692.

%23.0.5.103.
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d) Zusammenfassung

Die vom Gesetzgeber vorgeschlagene Orientierung an ,Art und Schwere® der Beeintrachtigung ist
zundchst dahin zu konkretisieren, dass die ,Art“ allenfalls eine untergeordnete Bedeutung spielen
kann. Der Rechtsanwender kann regelmafig keine per-se-Verbote unzulassigen Handelns entwickeln,
dies ist dem (europaischen) Gesetzgeber vorzubehalten. Die Art der Beeintrachtigung kann daher nur

in Ausnahmefallen eine Rolle spielen.

Mit Blick auf die ,Schwere“ der Beeintrachtigung sieht sich der Rechtsanwender mit der Hiurde kon-
frontiert, woran die Schwere der Beeintrachtigung festzumachen ist. Die Orientierung an der Funkti-
onsfahigkeit des Wettbewerbsmechanismus sowie den Vorgaben des UWG und des hdherrangigen
Rechts vermag Orientierung zu geben. Subjektive Merkmale des Handelnden sind grundsatzlich un-
beachtlich. Ein Verschulden ist nur im Rahmen des Schadenersatzes bzw. der Gewinnabschépfung zu
berltcksichtigen. Als Ausnahme anzuerkennen sind das Bestehen und die Héhe eines Wettbewerbs-
vorteils. Als weitere Orientierungspunkte verbleiben die qualitativen und quantitativen Folgen der ge-
schaftlichen Handlung.

Die qualitativen Folgen fir die Wettbewerbsfreiheit sind am MalRstab des Referenzverbrauchers zu
bewerten, wobei die Schwere der Beeintrachtigung einer indirekten Betrachtung zugéanglich ist. Insbe-
sondere der Grad der Marktverhaltensrelevanz sowie mdgliche Handlungsalternativen in der konkre-
ten Situation sind in die Betrachtung einzustellen. Demgegeniiber sind das Gewicht des geschitzten

Rechtsgutes und mogliche Schadensfolgen keine geeigneten Kriterien.

Die Berlicksichtigung quantitativer Folgen rechtfertigt sich aus dem kollektiven Blickwinkel des UWG.
Diese sind nur anhand einer wertenden Verknipfung ermittelbar, welche die Aussagekraft der jeweili-
gen Indikatoren offen legt. In diesem Rahmen vermag auch der Nachahmungsgefahr Bedeutung zu-

zuwachsen.

Der Grad der Beeintrachtigung ist demnach im Wechsel der qualitativen und quantitativen Folgen zu

bestimmen.
4. Einbeziehung von Gegenverbotsinteressen und ihre Gewichtung

Die vorangegangenen Ausfiihrungen haben gezeigt, wie die Interessen der Marktteiinehmer heraus-
gearbeitet und gewichtet werden kénnen. Dabei wurde zumeist auf die Beeintrachtigung jener Markt-
teilnehmerinteressen abgestellt, die fir eine Splrbarkeit sprechen und damit als Verbotsinteressen in
die nun folgende Abwagung einzustellen sind. Die vorgestellten Maf3stabe sind jedoch auch beim Auf-
finden und Bewerten jener Interessen anzuwenden, die fur die Sanktionslosigkeit der konkret betrach-
teten, unlauteren geschéftlichen Handlung sprechen kénnen. Es handelt sich dabei um die sog. Ge-
genverbotsinteressen, welche im Vorgriff auf den letzten Schritt der Angemessenheitspriifung noch

einmal in Erinnerung gerufen werden sollen.

MaRgeblich zu beriicksichtigen sind dabei zunachst die schutzwirdigen Interessen des geschéftlich
Handelnden selbst. Diese lassen sich nicht mit der Begriindung tbergehen, dass an einer unlauteren

Handlung kein schutzwirdiges Interesse bestehen kénne. Die darin zum Ausdruck kommende Trenn-
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barkeit von Unlauterkeit und splrbarer Interessenbeeintrachtigung ist grundsatzlich zu hinterfragen
und wird an spaterer Stelle noch aufgegriffen. Jedenfalls kann die Unlauterkeit nicht von den ge-
schitzten Interessen des Handelnden abstrahiert werden, so dass ihr grundsatzlich auch ein Platz im
Rahmen der bei der Splrbarkeit anzustellenden Angemessenheitsprifung zuzuweisen ist.%®® Dies ist
nicht zuletzt Ausdruck der unternehmerischen Freiheit, in die nur bei hinreichender Rechtfertigung
eingegriffen werden darf. Die wertende Feststellung der Unlauterkeit beinhaltet jedoch aufgrund der
mit der Wettbewerbsfreiheit verbundenen Unscharfe und des innewohnenden Prognoserisikos stets
das Risiko einer irrtimlichen Untersagung, obwohl tatsachlich keine Beeintrachtigung schutzwirdiger
Interessen gegeben ist. Diesem Risiko einer Fehleinschatzung ist zu begegnen, indem die Bedeutung
der Untersagung fiir die Freiheit des Handelnden in die Abwagung eingestellt wird. Nur so wird sicher-
gestellt, dass auch unter BerUcksichtigung etwaiger Irrtimer die Verbotsinteressen unter Bertcksichti-

gung der konkreten Umstande des Einzelfalles Gberwiegen.

Auszugehen ist dabei von einer Vermutung fir die grundsatzliche Zulassigkeit einer geschaftlichen
Handlung. Die freie Entfaltung des Unternehmers wird vom UWG umfassend geschiitzt und betrifft
samtliche Gestaltungsparameter. Mit Blick auf die geschutzten Interessen der tbrigen Marktteilneh-
mer, insbesondere der Marktgegenseite, sind hier vor allem die Vertriebs- und die Werbefreiheit zu
nennen.’® Das UWG erkennt damit die Freiheit und Interessen des geschéftlich Handelnden als

grundlegende Funktionsbedingung des Wettbewerbs an.

Die geschitzten Interessen missen im Hinblick auf die Abwagung aber auch gewichtet werden.
Ebenso wie bei anderen einzustellenden Interessen kénnen hier qualitative und quantitative Aspekte
eine Rolle spielen. Besondere Bedeutung erlangt dabei unter dem Aspekt der tatsachlichen unter-
nehmerischen Freiheit die Frage, ob dem Handelnden im Falle einer Untersagung zumutbare Alterna-
tiven zur Ausgestaltung seines Freiheitsraums verbleiben oder eine Untersagung einen faktischen

Ausschluss vom Markt bedeutet.®®®

Des Weiteren ist zu Uberlegen, ob nicht Gegenverbotsinteressen der Ubrigen Marktteilnehmer vorlie-
gen, die einer Untersagung entgegenstehen. Dies kénnen sowohl Interessen der Mitbewerber wie
auch der Verbraucher sein. Im Zusammenhang mit irrefihrender Werbung wird beispielsweise auf die
Interessen der Verkehrskreise verwiesen, die zwar angesprochen, aber nicht irregefiinrt werden.®®
Fir diese stellt die Werbung u.U. eine wertvolle Informationsquelle und einen Orientierungspunkt im
Wettbewerb dar, an dessen Erhaltung ein wettbewerbsfunktionales Interesse besteht. Soweit damit
allerdings auf Verbraucher Bezug genommen wird, ist diese Ansicht nicht unproblematisch. Sie fuhrt
zu einer Fragmentierung der Verbraucherinteressen. Das Leitbild des typisierten Referenzverbrau-
chers und der kollektive Interessenschutz sprechen tendenziell gegen eine solche Differenzierung der
Verbraucher. Nichtsdestotrotz sind Falle denkbar, in denen die Interessen der Verbraucher als Gegen-

verbotsinteressen in die Wagschale geworfen werden kdnnen. Bereits genannt wurden jene Falle, bei

663 \/gl. Beater, Rn. 974, sowie Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 113.
%64 5.0.S.58f.
%85 \/gl. Beater, Rn. 980; Wuttke, Rn. 526 f.
%8¢ S0 Wuttke, Rn. 501 ff.
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denen zwar Mitbewerberinteressen beeintrachtigt werden, jedoch auf Seiten der Verbraucher die

Transparenz und der Zugang zu Anbietern erleichtert werden.®®’
5. Abwagung der betroffenen Interessen

Kern der Prifung der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne ist die Gegeniberstellung von Nutzen

668

und Beeintrachtigungen einer MaRnahme.™ Die zu treffende Abwagungsentscheidung ist inhaltlich

669

und methodisch freilich nicht unproblematisch.™ Inhaltlich ist der Gefahr zu begegnen, dass die Ab-

7% Dazu muss der Be-

wagung nicht zu einer ,unkalkulierbaren Billigkeitsrechtsprechung” entartet.
zugspunkt der Abwagungsentscheidung offen gelegt werden. Der Vergleich der einzustellenden Inte-
ressen hat anhand einer dritten Grofe zu erfolgen, welche die betroffenen Interessen zueinander in
Beziehung setzt. Dieses ,Drittmal3” darf jedoch nicht so abstrakt bleiben, dass er sich in der Weite der

allgemeinen Gerechtigkeitsidee verliert.®”"

In der offentlich-rechtlichen VerhaltnismaRigkeitsprifung
wird daher als Drittmalstab das verfassungsrechtliche Gewicht der abzuwagenden GrofRen als tertium
comparationis herangezogen, so dass die Abwagung anhand der Ordnungs- und Wertestruktur der

672

Verfassung erfolgt.”’“ Fur die hier vorgeschlagene Prifung der VerhaltnismaRigkeit im Rahmen der

Spurbarkeitsschwelle gilt es ebenfalls einen geeigneten Drittmalistab auszuloten.

a) Das Problem des Drittmal3stabes: Funktionsféhigkeit des Wettbewerbs als

tertium comparationis

Soweit im Lauterkeitsrecht eine Interessenabwagung vorgeschlagen oder vorgenommen wird, bleibt
der Abwagungsmalstab zumeist ungenannt oder wenig konkret. Kéhler verweist dazu ohne genauere
Spezifikation auf die Wertungen des Europarechts sowie der Verfassung und den Schutzzweck des
Gesetzes.®” Darin liegt der zutreffende Hinweis, dass die Abwagungsentscheidung teleologisch zu
fundieren ist, es fligt der Konturierung des Mafstabs jedoch zunachst nichts hinzu. Diese Konturie-
rung ergibt sich erst, wenn die Normenhierarchie im Hinblick auf ihr Verstandnis vom unverfalschten
Wettbewerb durchmustert wird. In Kapitel 2 hat die Untersuchung unter dieser Fragestellung ein sys-
temtheoretisches, wettbewerbsfreiheitliches Verstédndnis als Fluchtpunkt der normativen Wertungen

erbracht. Dieses Verstandnis kann hier wiederum nutzbar gemacht werden.

Als erstes kann ihm ein grundsétzliches Bekenntnis zum Wettbewerb als Steuerungsprinzip des Mark-
tes entnommen werden, so dass der Wettbewerbsprozess wiederum in den Mittelpunkt der Betrach-

tung zu stellen ist.

Zweitens soll dieser Wettbewerb gerade durch die Gewahrung individueller Handlungs- und Entschei-
dungsfreiheit gewahrleistet und geférdert werden. Dies findet seine Entsprechung im Allgemeinheitsin-
teresse an einem freien und damit funktionsfahigen Wettbewerb. Im Rahmen der Abwagung sind da-

her die Interessen und Freiheiten der Marktteilnehmer zu schitzen, aber auch zu begrenzen, soweit

667 \/gl. BGH GRUR 2001, 1061 (1062 f.) — Mitwohnzentrale; dazu Beater Rn. 978.

668 Maunz/Durig/Grzeszick, Art. 20 GG, Abschn. VII Rn. 117.

€9 3. pereits oben S. 93.

670 Maunz/Diirig/ Grzeszick, Art. 20 GG, Abschn. VII Rn. 118.

671 \gl. Stern, Staatsrecht, Band 111/2, S. 784.

672 Jakobs, S. 24 f.; Stern, Staatsrecht 111/2, S. 784 {.; kritisch Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Rn. 303.
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dies die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs fordert. Als teleologisch fundierter Abwagungsmalfistab

tritt damit die Férderung der Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs hervor.®"

Drittens ist jedoch wiederum daran zu erinnern, dass der so gewonnene Abwagungsmalfistab nur ei-
nen Rahmen zieht fir den Rechtsanwender, ohne bereits ein Ergebnis vorzuzeichnen. Dies ist die
Kehrseite der Flexibilitat, die erforderlich ist, um dem dynamischen Charakter des Wettbewerbs ge-
recht zu werden und das aktuelle Wettbewerbsgeschehen im Einzelfall zu erfassen. Die Foérderung
der Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs darf jedoch nicht dazu verleiten, strukturpolitischen oder
wettbewerbstheoretischen Uberlegungen Raum zu geben. Dadurch wiirde wiederum die Gefahr be-
grundet, den Wettbewerbsprozess als reales Such- und Entdeckungsverfahren zu verkennen. Der
Drittmafistab zielt also auf eine freiheitliche Betrachtung ohne bereits ein bestimmtes Ergebnis vorzu-

zeichnen.
b) Leitlinien der Abwégungsentscheidung

Auch der teleologisch fundierte Abwagungsmalfstab der Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs dient
vorrangig der Strukturierung und Nachvollziehbarkeit der Wertungsentscheidung. Zunachst begrindet
er formelle Rechtfertigungspflichten. Die Orientierung am Grundsatz der Wettbewerbsfreiheit verbietet
es, geschaftliche Handlungen beliebig einzuschranken.®” Sie miissen im Zweifel zulassig sein, und
dirfen nur eingeschrankt werden, soweit Rechtfertigungsgriinde vorliegen. Diese Grinde konnen
entsprechend des Schutzzwecks nur die Interessen anderer Marktteiinehmer (zuvorderst deren Wett-
bewerbsfreiheit) sein. Damit wird zugleich einem dynamischen Wettbewerbsverstandnis Rechnung
getragen, welches im Zweifel auf die Weiterentwicklung durch die Marktteiinehmer setzt. Im Ergebnis

678 Dies

wird ein Rechtfertigungsdruck erzeugt, der sich mit der Intensitat der Beschrankung erhoht.
lauft daraus hinaus, die Entscheidung durch die Errichtung von Rechtfertigungszwangen zu strukturie-
ren. Die Rechtfertigung muss umso starker ausfallen, je empfindlicher in die Interessen der Marktteil-
nehmer eingegriffen wird bzw. je starker diese beeintrachtigt werden. Dies verlangt gleichermalfien die
Offenlegung der anzustellenden Uberlegungen und erhdht dadurch in Ubereinstimmung mit der struk-

turellen Funktion der spurbaren Interessenbeeintrachtigung die Rationalitat der Entscheidung.

Zudem hilft der Bezug zur Wettbewerbsidee und zur Wettbewerbsfreiheit bei der Konturierung der
materiellen Malstabe fir die Abwagung. Wird auf die funktionale Bedeutung der Marktteilnehmer fur
den Wettbewerb zurtickgegriffen, so folgt daraus, dass der Schutz der Marktgegenseite zur Funktions-
fahigkeit des Wettbewerbs beitragen muss.?”” Im Mittelpunkt steht damit wiederum die autonome Ent-

scheidung der Marktteilnehmer als Grundlage wirtschaftlicher Aktivitat in einer dezentral koordinierten

673 Kéhler/Bornkamm, § 3 Rn. 102.

874 Pichler, S. 157; Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 284 ff.; GK-UWG/Schiinemann (1. Aufl.), Einl
Rn. C 26 ff.; Wuttke, Rn. 547; ders., WRP 2007, 119 (124); ahnlich auch Kéhler/Bornkamm, § 1 Rn. 51 (be-
grenzende Funktion des Interesses der Allgemeinheit am unverfalschten Wettbewerb bei Schutzzweckkonflik-
ten); GK-UWG/Peukert, § 1 Rn. 310.

675 Beater, Rn. 985.

°7° Wuttke, Rn. 589 f.

77 \vgl. Wuttke, Rn. 547.
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Wirtschaftsordnung.®”® Die Abwagung muss damit auch die Frage beinhalten, ob und inwieweit durch
die zu beurteilende geschéaftliche Handlung eine freie und informierte Entscheidung der Marktteilne h-

mer verhindert wird.®"®

Dies fuhrt zu der Frage, nach welchen Relationen die Freiheitsspharen der Marktteilnehmer miteinan-
der abzuwagen sind. Gefordert ist ein schonender Ausgleich der gegenlaufigen Interessen und Frei-
heitsspharen. Kein Freiheitsinteresse darf einem anderen vorschnell geopfert werden. Die Freiheiten
der Marktteilnehmer kénnen nicht in dieser Weise gegeneinander ausgespielt werden. Die Anerken-
nung der jeweiligen Freiheitsspharen findet ihren Ausdruck demnach im Gedanken der praktischen
Konkordanz: ,Praktische Konkordanz erfordert, dass sich nicht eine der widerstreitenden Rechtsposi-
tionen bevorzugt und maximal durchsetzt, sondern alle einen méglichst schonenden Ausgleich erfah-
ren. Erreicht werden soll ein verhéltnisméaBiger Ausgleich der gegenldufigen Interessen mit dem Ziel
ihrer Optimierung. [...] Pauschal-abstrakte Lésungen fiir die eine oder die andere Seite sind damit

nicht vereinbar.“®®

Aus der Gewabhrleistung des unverfalschten Wettbewerbs als Ziel des Lauterkeitsrechts folgt in die-
sem Zusammenhang, dass vermeintliche Besitzstande einer erhohten Rechtfertigung bedirfen. Son-
dergesetzliche Schutzrechte konnen dabei Beachtung finden, jedoch verbietet die nicht zuletzt aus der
Nachahmung gespeiste Wettbewerbsdynamik, dass regelmaflig besondere Leistungsschutzrechte

zugebilligt werden.

Zu Kklaren ist beim Auffinden der Abwagungsleitlinien schliellich, inwieweit Wertungskriterien des
deutschen und europaischen Verfassungsrechts in dieser Abwagung zum Tragen kommen. Unbestrit-
ten ist auch das Lauterkeitsrecht in den Ordnungszusammenhang der Verfassungen eingebunden.
Fir das Grundgesetz bedeutet dies, dass die normative Ausstrahlungswirkung der Grundrechte im
Wege der mittelbaren Drittwirkung zu beachten ist. Andererseits konnte jedoch bereits gezeigt werden,
dass das Grundgesetz seinerseits ein Bekenntnis zum freiheitsbezogenen Wettbewerb enthalt und die
Wettbewerbsfreiheit der Marktteilnehmer ihrerseits in der Wertordnung des Grundgesetzes wurzelt.®®
Diese Wertentscheidung bestarkt aber den hier gefundenen Mal3stab, welcher die Wettbewerbsfreiheit
der Marktteilnehmer unter Berlicksichtigung der VerhaltnisméaRigkeit zum Ausgleich bringt. Im Ubrigen
ist es nicht die Aufgabe des Lauterkeitsrechts, umfassend die Durchsetzung bedrohter Rechtsgliter zu

erméglichen.682

Unter verfassungsrechtlichen Vorzeichen findet die Abwagung der Interessen ihre dul3erste Grenze in
der Menschenwiirde des Art. 1 GG, welcher einer Abwagung nicht zuganglich ist.?®® Diese Grenze
kann aber nur sehr zuriickhaltend aktiviert werden.®® So erscheint es bereits schwerlich vorstellbar,

dass eine geschéftliche Handlung mit einer Verletzung der Menschenwiirde zugleich die geschitzten

678 Vgl. Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 65.
679 \gl. Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 89.
%80 Muckel, JA 2010, 670 (672); vgl. BVerfGE 81, 278 (292); 93, 1 (21); 97 169 (176).
%%15.0. 8. 42 ff.
%82 Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 123.
683 Vgl. GK-UWG/Peukert, § 1 Rn. 169, § 3 Rn. 510; Kéhler/Bornkamm, § 3 Rn. 73; s.a. BVerfG GRUR 2001, 170
(174) — Benetton-Werbung I; BVerfG GRUR 2003, 442 (443) — Benetton-Werbung 1.
6% Beater, Rn. 2352; s.a. GK-UWG/Peukert, § 3 Rn. 514.
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Interessen der Marktteilnehmer beeintrachtigt, die ja im Mittelpunkt der VerhaltnismaRigkeitspriifung

685

stehen.”™ Auflerdem besteht die Gefahr, dass bei vorschneller Bejahung einer Verletzung der Men-

schenwilrde dieser Topos im Lauterkeitsrecht zur ,kleinen Minze* verkommt und damit entwertet

686

wird.”™ Zugleich wachst die Gefahr, dass er zur Untersagung blofl3 anstéRiger, unbequemer oder ge-

%7 Eine solche Geschmacks-

schmackloser Handlungen, insbesondere von Werbung, verwandt wird.
zensur ist mit einem freiheitlichen Wettbewerbsverstandnis nicht vereinbar. In jedem Fall bedarf ein
Rickgriff auf die Menschenwiirde einer sorgfaltigen Begriindung,®®® wobei regelmaRig eine Feststel-

lung des Sinns einer Werbeaussage im Lichte der Meinungsfreiheit vorgelagert ist.
c) Der Referenzverbraucher als normativer Ausdruck eines freiheitlichen Mal3stabes

Im Rahmen der vorzunehmenden Abwagung gewinnt auch das Verbraucherleitbild an Bedeutung. Es
handelt sich um das Leitbild des durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Ver-
brauchers, welches zunachst vom EuGH im Rahmen seiner Irrefihrungsrechtsprechung entwickelt
wurde und seitdem von den deutschen Gerichten allgemein angenommen wurde.®® Seine Geltung
hat der Gesetzgeber bereits in den Materialien zum UWG 2004 anerkannt und im Zuge der UWG-
Reform 2008 in § 3 Il UWG verankert.”®® Ungeachtet dieses Standortes findet es fir das gesamte
Lauterkeitsrecht einschlie3lich der Generalklausel des § 3 | UWG Anwendung. Als vorrangig normati-
ve Wertung leistet es Hilfestellung bei der Bestimmung, Gewichtung und Abwagung der wettbewerbli-

chen Interessen der Marktteilnehmer.®"

692

Das Verbraucherleitbild ist namlich selbst bereits das Ergeb-
nis einer Abwagung.”“ Es soll die Rechte und den Schutz der Marktbeteiligten in Einklang bringen,
um das Funktionieren des Wettbewerbs im Binnenmarkt zu gewahrleisten. Damit stellt es zugleich
einen Kompromiss zwischen den Interessen der Unternehmer und der Verbraucher dar. Soweit die
wettbewerblich geschitzten Interessen von Unternehmern und Verbrauchern gegeneinander abzuwa-
gen sind, kann das Verbraucherleitbild daher als Richtschnur fur die Schutzhdéhe fruchtbar gemacht

werden.

Der Malistab des Durchschnittsverbrauchers wird maf3geblich durch die Rechtsprechung des EuGH
vorgezeichnet.693 Auszugehen ist von einem normal informierten und angemessen aufmerksamen und

verstandigen Durchschnittsverbraucher.®*

Es kann davon ausgegangen werden, dass der Verbrau-
cher grundséatzlich informierbar ist, den Willen und die Fahigkeit zur Informationssuche und -

verarbeitung hat und dabei zu kritischer Betrachtung in der Lage ist. Auch soweit er mit aggressiven

685 \/gl. Kéhler/Bornkamm, § 3 Rn. 78.

686 K5hler/Bornkamm, § 3 Rn. 37.

%87 Beater, Rn. 2352; dhnlich Kéhler/Bornkamm, § 3 Rn. 73.

688 K5hler/Bornkamm, § 3 Rn. 37, s.a. BVerfG GRUR 2003, 442 (443) — Benetton-Werbung II.

689 Vgl. EuGH GRUR Int 1998, 795 (797 Tz. 31) — Gut Springenheide; rezipiert z.B. von BGH GRUR 2000, 619
(621) — Orient-Teppichmuster; BGH GRUR 2002, 182 (183) — Das Beste jeden Morgen. S.a. Kéh-
ler/Bornkamm, § 1 Rn. 22 ff.

6% v/gl. BTDrucks. 15/1487, S. 19 re. Sp. Sprachliche Unterschiede gegeniiber der UGP-Richtlinie bzw. der neue-
ren EuGH-Rechtsprechung gehen auf abweichende Ubersetzungen zuriick, vgl. Kéhler/Bornkamm, § 1 Rn.
23; Scherer, WRP 2013, 977 (979 Rn. 21 ff.).

691 vgl. Beater, Rn. 1106.

892 Khler/Bornkamm, § 1 Rn. 21; ders./Lett, WRP 2003, 1019 (1032); Lettl, § 1 Rn. 84; Scherer, WRP 2013, 977
(979 Rn. 29); vgl. Dohm, Rn. 810.

693 \/gl. ErwGrd. 18 UGP-RL.

%9 EuGH, Rs. C-122/10, Slg. 2011 1-3903, Tz. 22, 23 — Ving Sverige.
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Praktiken konfrontiert wird, begegnet er dem geschaftlich Handelnden auf Augenhdhe, so dass eine

gewisse Robustheit erwartet werden kann.®*

Dem Verbraucher ist damit eine hinreichende Eigen-
standigkeit zuzubilligen, ein umfassender Schutz ist nicht anzustreben. Die konkrete Ausformung rich-
tet sich jedoch nach den Umstanden des Einzelfalles, beispielsweise nach dem verwendeten Medium
oder dem zugrunde liegenden Produkt. AuRerdem sind soziale, kulturelle und sprachliche Faktoren zu
berucksichtigen. Die Beurteilung des Einzelfalles bleibt damit den angerufenen Gerichten Uberlassen.
Im Ergebnis fuhrt der Mafistab des Durchschnittsverbrauchers dazu, dass die Interessen des han-
delnden Unternehmers angemessen zu berticksichtigen sind, was die Anforderungen an ein Unzulas-

sigkeitsurteil erhoht.®%

Sowohl das UWG als auch die UGP-Richtlinie sehen allerdings vor, dass der Mal3stab ein anderer ist,
wenn sich die geschéftliche Handlung an eine bestimmte Gruppe von Verbrauchern wendet oder nur
das wirtschaftliche Verhalten einer besonders schutzbedirftigen und identifizierbaren Verbraucher-
gruppe beeinflusst wird, § 3 Abs. 2 S. 2,3 UWG, Art. 5 Abs. 2 lit. b), Abs. 3 UGP-RL. Die Abwagung
kann demnach anders ausfallen, wenn der angesprochene oder (potentiell) betroffene Verkehrskreis
nicht der Allgemeinheit entspricht. Dies kann zunachst gesehen werden als nahezu selbstverstandli-
che Kiarstellung der Anwendungsmethodik.®®” Die in die Abwagung einzustellenden Interessen der
Verbraucher und ihre Gewichtung richten sich im Einzelfall nach den Spezifika der angesprochenen
Verbraucher als mafigeblichem Verkehrskreis. Diese Besonderheiten sind zunachst herauszuarbeiten.
Dadurch kénnen sich auch die Anforderungen verschieben, die an den Erhalt der Funktionsfahigkeit
des Wettbewerbs zu stellen sind, so dass die angesprochenen Verkehrskreise ihrer Steuerungs- und
Lenkungsfunktion als Marktteilnehmer gerecht werden kénnen. Dies kann zugleich als realitdtsnahe

Ausgestaltung des normativen Verbraucherleitbildes interpretiert werden.

Der allgemeine Malf3stab soll jedoch nur in begriindeten Ausnahmefallen verdrangt werden. Dies wird
deutlich an den zuséatzlichen Erfordernissen, die Art. 5 Abs. 3 UGP-RL und ihm folgend § 3 Abs. 2 S. 3
UWG fir die Berucksichtigung der Perspektive besonders schutzbedurftiger Verbraucher aufstellt. Die
eindeutige ldentifizierbarkeit der Gruppe und die Vorhersehbarkeit fir den Unternehmer sollen — un-
geachtet der bisher unklaren Bedeutung dieser Merkmale — eine lGbermafige Belastung des Unter-

nehmers durch eine zu niedrige Unzul3ssigkeitsschwelle verhindern.®®

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass der Referenzverbraucher als grundsatzlich eigenverantwortlicher
Marktteilnehmer gesehen wird, der nicht vor jeglichem geschaftlichen Risiko geschitzt werden

muss.**
d) Beriicksichtigung 6ffentlich-rechtlicher Sanktionsmoglichkeiten?

In der Rechtsprechung zum UWG a.F. hat der BGH verschiedentlich Gberlegt, ob die Mdglichkeit eines

behordlichen Einschreitens dazu fuhren kann, dass ein unlauteres Handeln als unerheblich anzuse-

695 \/gl. Harte/Henning/Podszun, § 1 Rn. 46; Kohler/Bornkamm, § 1 Rn. 37.
%% Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 294.
%7 Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 70; Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 447; s.a. Sosnitza, WRP
2008, 1014 (1018 f.).
%% Dohrn, Rn. 872; Gléckner/Henning-Bodewig, WRP 2005, 1311 (1330).
%99 Beater, Rn. 1102 ff.
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hen ist."™ In dem hier vorgeschlagenen Abwagungsmodell wiirde dies eine Bewertungsverschiebung

zugunsten des handelnden Unternehmers bedeuten.

Eine solche Einbeziehung behoérdlicher Sanktionsmaoglichkeiten lieRe sich mit der Begriindung vertre-
ten, dass auch eine behdrdliche Untersagung die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs verbessern
kann, so dass es also auf eine lauterkeitsrechtliche Untersagung nicht mehr ankadme. Die Interessen-

beeintrachtigung ware in diesem Fall tendenziell geringer.

Gegen eine solche Einbeziehung bestehen jedoch auch Bedenken. So wird von Kéhler eingewandt,
dass ein behordliches Verfahren regelmafRig zu langsam sei fiir die Erfordernisse des Wettbewerbs
und zudem die Aufgabenverteilung zwischen Wettbewerbsgerichten und Verwaltungsbehérden ver-

wischt wiirde.”®’

Neben diesen eher pragmatischen Erwagungen sprechen jedoch vor allem systematische Einwande

gegen die Einbeziehung behdrdlicher Sanktionsmaoglichkeiten in die Interessenabwagung.

Das erste Gegenargument ergibt sich dabei aus der Tatsache, dass diese Falle der
Sanktionenkonkurrenz allein im Rahmen des § 4 Nr. 11 UWG (Rechtsbruch) auftreten kdnnen, nam-
lich dann, wenn die einbezogene Norm zugleich straf- oder ordnungsrechtlich sanktioniert ist. In den
Fallen des Rechtsbruchs werden die Regelungen des UWG Uberlagert durch die Besonderheiten der
einbezogenen Norm. So kann die einbezogene Norm gegeniiber dem UWG vorrangig einen anderen
Schutzzweck verfolgen, was insbesondere bei Werbeverboten und —beschrénkungen nahe liegt. Die
behordliche Verfolgung zielt damit aber ebenfalls nicht auf eine Férderung der Funktionsfahigkeit des
Wettbewerbs, sondern auf die Verwirklichung des Schutzzwecks der einbezogenen Norm. Im Hinblick
auf den Mal¥stab der Interessenabwagung ist das behordliche Handeln damit ambivalent. Weder kann
einem Untéatigbleiben der Beh6érde entnommen werden, dass vom UWG geschutzte Interessen nicht
hinreichend beeintrachtigt werden, noch bedeutet umgekehrt ihr Einschreiten, dass damit vom UWG
geschutzte Interessen hinreichend geschiitzt werden. Das behérdliche Verhalten wird schlicht von

702

anderen Uberlegungen geleitet.”~ Die Problematik deutet allenfalls auf die Notwendigkeit hin, das

Zusammenspiel der Normen im Rahmen des Rechtsbruchtatbestandes noch weiter zu hinterfragen.703

Des Weiteren beseitigt die ordnungs- oder strafrechtliche Sanktionierung nicht die bereits eingetretene

Beeintrachtigung der geschiitzten Interessen.”®

Ihr kann allenfalls eine mittelbare Auswirkung zuge-
schrieben werden, soweit ein tatsdchliches Einschreiten der Behdrde die Reichweite und die Dauer
einer unlauteren geschaftlichen Handlung begrenzt. Diese Faktoren sind aber ohnehin in die Interes-
senabwagung einzubeziehen, so dass die behoérdliche Sanktion keine eigenstandige Bedeutung ge-
winnt. Anders kann sich dies allenfalls bei der Feststellung einer Wiederholungsgefahr darstellen. Die
Wiederholungsgefahr ist Voraussetzung fir den Unterlassungsanspruch gem. § 8 Abs. 1 S. 1 UWG.

Als solche ist sie aber der Unzulassigkeitsprifung nachgelagert. Zudem hat die Rechtsprechung die

" BGH GRUR 2001, 258 (259) — Immobilienpreisangabe; BGH GRUR 2001, 1166 (1169) — Fernflugpreise; in
dieser Richtung auch Helm, in: FS Bechtold, S. 155 (165 f.); Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 143;
1 Kéhler, GRUR 2005, 1 (5).
792 piner/Ohly/Sosnitza, § 3 Rn. 54.
7 Dazu noch unten S. 143 ff.
74 \/gl. Kéhler, GRUR 2005, 1 (5).
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Hurden fir die Beseitigung der Wiederholungsgefahr im Interesse eines effektiven Rechtsschutzes

sehr hoch gelegt.”®

Die Verwaltungsbehoérden spielen somit neben den Wettbewerbsgerichten eine eigenstéandige Rolle,
ihre Sanktionsmoglichkeiten und Handlungen koénnen nicht in die Interessenabwagung einbezogen

werden.”®

e) Berticksichtigung zivilrechtlicher Sanktionsméglichkeiten, insbesondere von

Widerrufsrechten?

Zu Uberlegen ist aulerdem, ob andere Sanktionsmdglichkeiten der Marktteilnehmer in die Bewertung
einzubeziehen sind. Dies betrifft insbesondere privatrechtliche Rechtsbehelfe der Verbraucher. In ei-
ner vereinzelt gebliebenen Entscheidung hatte das OLG Oldenburg 2004 ein lauterkeitsrechtliches
Schutzbedirfnis vor Verkauferpramien zu Gunsten der Kunden eher beilaufig mit der Erwagung abge-
lehnt, dass diese von der Rechtsordnung durch umfangreiche privatrechtliche Schutzmechanismen —
Anfechtungsrecht, Gewahrleistungsrecht, Schadenersatzrecht — vor falschen Angaben des Handlers

707

geschutzt seien.””" Eppe hat an dieser Gleichsetzung von lauterkeitsrechtlichem und privatrechtlichem

Verbraucherschutz vehement Kritik gelibt, begrifite aber ,eine ausdriickliche Diskussion zu dieser

Thematik*“ ™%

Der Ansatz des OLG Oldenburg ist in der Tat nicht von vornherein von der Hand zu weisen. Der Ver-
tragsabschluss mit Dritten stellt das Ziel des unternehmerischen Wettbewerbs dar.””® Umgekehrt ho-
noriert die Gegenseite durch einen Abschluss die Bemiihungen des Unternehmers.”” In jedem Fall
gestaltet der Vertragsabschluss den Austauschprozess und dadurch den weiteren Verlauf des Wett-

" Einem den

bewerbs. Vertrag und Wettbewerb stehen damit in einem funktionalen Zusammenhang.
Vertrag oder seine Folgen beseitigenden actus contrarius kann daher eine entsprechende Wettbe-
werbsrelevanz kaum abgesprochen werden. Wirkt die individuelle Gestaltungsmacht der Vertragspar-
teien aber auf den Wettbewerb zurlck, kdnnen darin beschlossene gesetzliche Wertungen fur das

Lauterkeitsrecht nicht auRer Betracht bleiben.”"

Eine auf das gesamte Zivilrecht gerichtete Perspekti-
ve ist fir die vorliegende Untersuchung jedoch zu weit. Dies ergibt sich schon daraus, dass die meis-
ten Normen zum Schutz des Vertragspartners in ihren Anforderungen mit dem Lauterkeitsrecht nicht
deckungsgleich sind und sich die Sachverhalte allenfalls in Teilelementen iberschneiden.”” So mis-

sen zwar beide Rechtsgebiete Uber Tauschung oder Bedrohung der Abnehmer befinden, nehmen

705 Ausfuhrllch Fritzsche, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 18 Rn. 11, 17, 18 ff.
Ahnllch jetzt auch BGH GRUR 2010, 251 (253 Tz. 20) — Versandkosten bei Froogle.
"OLG Oldenburg GRUR-RR 2004, 209 (210) — Mittelmeerkreuzfahrt, dazu kritisch Eppe, WRP 2005, 808 sowie
Stembeck GRUR 2005, 15 (18) mit Fn. 41 a.E.
Eppe WRP 2005, 808 (812).
Vgl die Wettbewerbs-Definition von Fikentscher, oben S. 27; zum ,richtigen® Vertrag als gemeinsamem
Fluchtpunkt von Lauterkeits- und Vertragsrecht ausfihrlich Le/stner 249 ff.
° 7u dieser s0g. ,Schiedsrichterfunktion® siehe schon oben S. 16 ff.
Dazu naher Alexander, S. 38 ff.; aus 6kologischer Sicht Leistner, S. 16 ff.
2 VgI den Gleichmaligrundsatz von Leistner, S. 249 ff., 1084 ff.
Harte/Hennmg/Brun/ng/Ahrens Einl. G Rn. 142.
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dabei aber unterschiedliche Blickwinkel ein und kniipfen die Rechtsfolgen an jeweils unterschiedliche

Voraussetzungen.”™

Eine vertiefte Betrachtung muss aber dem Verbraucherprivatrecht zugebilligt werden, da dieses inner-
halb der Zusammenschau von Vertrags- und Lauterkeitsrecht eine Sonderstellung einnimmt. Diese
Sonderstellung ergibt sich aus der zunehmenden Annaherung des vertragsrechtlichen Individual-

"5 |hre Ursache

schutzes des Verbrauchers und der wettbewerbsrechtlichen Marktverhaltenskontrolle.
hat diese Anndherung auf der supranationalen Ebene, wo eine Trennung von vertraglichem und lau-
terkeitsrechtlichem Verbraucherschutz nicht stattfindet. Das verbraucherschitzende Sekundarrecht
zieht zum Schutz der Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers fur die Lésung lauterkeitsrechtlicher
Problemlagen individual-vertragliche Rechtsbehelfe heran und schafft damit nicht nur einen funktiona-
len Zusammenhang, sondern einen dariiber hinaus gehenden Wertungszusammenhang.’'® Bei-
spielsweise wird dem Anbieter ein gleichlaufendes detailliertes Programm an Informationspflichten im
Rahmen der kommerziellen Kommunikation auferlegt, welches sowohl durch erweiterte Lésungsrech-
te nach Vertragsschluss sanktioniert als auch als unlautere Geschaftspraktik bekampft werden

kann.”"”

Ebenfalls hierunter zu rechnen sind Falle, in denen Anforderungen an das Wettbewerbsver-
halten ins Zivilrecht ausgelagert werden, wie dies z.B. fir AGB-Bestimmungen oder die Konstellatio-
nen des § 241a BGB der Fall ist.”"® Stellt man demnach fest, dass umso weniger fiir das Lauterkeits-
recht zu tun bleibt, je mehr das (europaische) Verbrauchervertragsrecht regelt, so liegt die Frage nicht
fern, ob sich dies nicht auch in der Erforderlichkeit lauterkeitsrechtlicher Sanktionierung nieder-

schléigt.719

Auf dieser Grundlage ist dann zunachst zu fragen, ob den Widerrufsrechten des Verbrauchers zu-
gleich lauterkeitsrechtliche Wirkung zukommen kann und soll. Sie sollen in Situationen typischer Ent-
scheidungsschwache die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers nachtraglich herstellen, so dass der
Verbraucher zumindest im Nachhinein eine freie Entscheidung Uber das Angebot treffen und damit
seine ,Schiedsrichterrolle” ausiiben kann. Einer Bertcksichtigung im Rahmen der Interessenabwa-
gung steht folglich auch nicht entgegen, dass der Verbraucher zumeist kein Interesse an einem zu-
kinftigen Unterlassen der unlauteren Handlung hat, sondern die Befreiung von einem unerwiinschten
Vertrag oder Ersatz ihm entstandener Schaden begehrt. Indem die Widerrufsrechte gerade nicht auf
eine Situation individueller Unterlegenheit oder Uberforderung abstellen, wird deutlich, dass der Ver-
braucher nicht nur als Individuum, sondern zugleich in seiner Funktion als Marktteilnehmer geschitzt

werden soll. Damit kommt den verbraucherprivatrechtlichen Widerrufsrechten trotz der Verschieden-

% Beater, Rn. 88; Harte/Henning/Briining/Ahrens, Einl. G Rn. 144 ff.; s.a. GK-UWG/Schiinemann (1. Aufl.), Einl
G Rn. 146 ff.

715 Harte/Henning/Briining/Ahrens, Einl. G Rn. 158; M. Schmidt, JZ 2007, 78 ff, s.a. Heiderhoff, S. 219 ff.

716 Vgl. Alexander, WRP 2012, 515 (519, 522); Leistner, S. 265 ff.; 615 ff.; 653 ff., 1084 ff.; Dies qilt freilich auch
umgekehrt, wie die von der UGP-Richtlinie induzierte Ausdehnung des Anwendungsbereichs des UWG auf
Verhaltensweisen nach Vertragsschluss belegt; dazu kritisch Harte/Henning/Briining/Ahrens, Einl. G Rn. 158
f.; GK-UWG/Schiinemann, Einl. G Rn. 147.

"7 Zum Gleichlauf der Informationspflichten Busch, S. 161 ff.; 197.

"8 Zur Marktverbesserung als Ziel der AGB-Regelung s. ErwGrd. 7 der RL 93/13/EWG; dazu naher Heiderhoff,

S. 223 1.

Vgl. die Diskussionsbeitrage von Schiinemann und Drex/ zum Vortrag von Drexl, in: Hilty/Henning-Bodewig

(Hrsg.), Acquis Communautaire, S. 254 f.; bejahend Leistner, S. 658 ff.; ahnlich schon Schiinemann, Wettbe-

werbsrecht, S. 58.
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heit gegeniiber sonstigen Sanktionsmechanismen des Lauterkeitsrechts zumindest eine sekundare

Funktion zum Schutz des Wettbewerbs zu.”®

Hieraus den Schluss zu ziehen, dass eine Handlung deswegen weniger spurbar sei, weil der Verbrau-

2! Eine derart verstandene Beriicksich-

cher dagegen individuell einschreiten kénne, geht jedoch fehl.
tigung verbraucherprivatrechtlicher Rechtsbehelfe begegnet aus systematischen und funktionalen

Aspekten Bedenken.

In der Vergangenheit ist gegen eine solche Zusammenschau der Rechtsmaterien die Zasurwirkung
des Vertragsschlusses eingewandt worden. Nach friiher herrschender Meinung endete der Wettbe-

werb um den Kunden mit Abschluss des Vertrages.722

Die Abwicklung des individuellen Vertrages
unterfiel somit allein dem Vertragsrecht und nicht dem Lauterkeitsrecht. Jedoch Iasst sich diese forma-
le Betrachtung spatestens unter dem UWG 2008 nicht mehr aufrechterhalten. Der Anwendungsbe-
reich des UWG wurde auf Absatz férderndes Verhalten ,bei oder nach einem Geschéaftsabschluss®
ausgedehnt, § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG. Damit laufen Verbrauchervertrags- und Lauterkeitsrecht zumindest

in zeitlicher Hinsicht parallel.

Zu erortern ist damit jedoch die funktionale Abgrenzung zwischen den beiden Rechtsmaterien im
nachvertraglichen Bereich. Diese wird — wie bereits angeklungen — durch die supranationale Konzep-
tion des Verbraucherschutzes mafgeblich vorgezeichnet. Ansatzpunkt fiir eine Beurteilung muss
demnach — ungeachtet der zumeist nur punktuellen Natur der Regelungen — der Gedanke des supra-
nationalen Verbraucherschutzes als gemeinsame Wertungsgrundlage sein. Der supranationale Ver-
braucherschutz ist jedoch gekennzeichnet durch ein System parallelen Schutzes. Die in den verschie-
denen Richtlinien enthaltenen Bestimmungen zum Rechtsschutz trennen zwischen kollektiver und
individueller Rechtsdurchsetzung. Neben individuelle Rechtsbehelfe, wie z.B. Widerrufsrechte, treten
dabei Verbandsklagemdoglichkeiten, die einen kollektiven Interessenschutz sicherstellen sollen. So
errichtet die Richtlinie 98/27/EU™* ein Verbandsklagesystem zum Schutz kollektiver Verbraucherinte-
ressen. Diese sollen ausweislich des Erwagungsgrundes 2 der Richtlinie nicht mit den kumulierten
Interessen tatsachlich geschadigter Individuen identisch sein und unabhéngig von Individualklagen
durchgesetzt werden kénnen. Im Ergebnis wird damit bestehenden individuellen Rechtsbehelfen ein
System kollektiven Schutzes zur Seite gestellt. In dieses System ist auch die UGP-Richtlinie einge-
bunden, wie sich aus dem Anhang zur RL 98/27/EG ergibt. Die UGP-Richtlinie selbst bestatigt dieses
System parallelen Schutzes, indem sie einerseits das Vertragsrecht unberihrt lassen will, Art. 3 1l
UGP-RL, andererseits aber das Verbot unlauterer Handlungen auf Geschaftspraktiken nach Vertrags-
schluss ausdehnt und damit auch die Abwicklung und Durchfiihrung eines Vertrages erfasst, Art. 3 |
UGP-RL.

"2 Ehenso Leistner, S. 1084 f.; differenzierend Alexander, S. 154 ff.

2 30 aber Busch, S. 173 ff.; in der Sache auch Leistner, S. 251, 656 ff., 666 ff.; s.a. Leistner in
Gloy/Loschelder/Erdmann, § 4 Rn. 35 f.

7227 B. BGH GRUR 1986, 180 f. — Ausschank unter Eichstrich Il; BGH GRUR 2002, 1093 (1094) —
Kontostandsauskunft, ebenso Alexander, S. 57 f.; s.a. GK-UWG/Schiinemann, Einl. G Rn. 166 ff.

723 Richtlinie 98/27/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19. Mai 1998 (ber Unterlassungskla-
gen zum Schutz der Verbraucherinteressen, ABI. EG v. 11.06.1998 Nr. L 166 S. 51.
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Fir die Frage der Beriicksichtigungsfahigkeit verbraucherprivatrechtlicher und damit individueller
Sanktionen ist jedoch zu klaren, wie die kollektive und die individuelle Ebene des Verbraucherschut-
zes sich zueinander verhalten. Hier ist davon auszugehen, dass das Ziel des Zusammenspiels ein
effektiver Schutz der Verbraucherinteressen ist. So ist die RL 98/27/EG ausweislich ihres Erwagungs-
grundes 2 darauf gerichtet, Defizite bei der Gewahrleistung der Einhaltung verbraucherschitzender
Richtlinien zu beseitigen und Verstofie rechtzeitig abzustellen. Individuelle und kollektive Rechtsbehel-
fe sollen sich demnach funktional erganzen. Damit ist es aber umgekehrt nicht méglich, dass diese
Elemente gegeneinander ausgespielt werden kdnnen, indem individuelle Rechtsbehelfe zu einer Ab-
senkung des lauterkeitsrechtlichen Schutzniveaus fiihren. Dies ware auch mit der Vorgabe eines ,ho-
hen Verbraucherschutzniveaus® schwerlich vereinbar. Fir eine kumulative Anwendung spricht zudem
das in der UGP-Richtlinie verankerte Verbot, Verbraucher Uber ihre Rechte irrezufiihren oder ihnen
Informationen Uber ein Ricktritts- oder Widerrufsrecht vorzuenthalten, Art. 6 Abs. 1 lit. g) und Art. 7 IV
lit. e) UGP-RL. Da diese Rechte bereits supranational durch individuelle Rechtsbehelfe abgesichert
sind, wirden die Verbote bei Berlicksichtigung eben jener individuellen Rechtsbehelfe weitgehend leer
laufen. Es ist daher davon auszugehen, dass Lauterkeitsrecht und Verbrauchervertragsrecht entspre-
chend der supranationalen Konzeption ein einheitliches Verbraucherschutzniveau anstreben. Die bei-
den Rechtsgebiete verhalten sich demnach im Hinblick auf die Schutzhéhe fiir den Verbraucher nicht

wie eine Wippe, sondern wie kommunizierende Rohren.”*

AuRerdem wiirde eine Berilicksichtigung von verbrauchervertragsrechtlichen Sanktionen zu Wer-
tungswiderspriichen innerhalb des Lauterkeitsrechts flihren. Dies begriindet sich wiederum aus der
Schutzrichtung des Verbraucherschutzes. Der Schutz der Entscheidungsgrundlage und des Entschei-
dungsprozesses des Verbrauchers soll ein umfassender sein. Nur so kann die Funktionsfahigkeit des
Wettbewerbsmechanismus im Wechselspiel von Angebot und Nachfrage gewahrt werden, denn diese
hangt mal3geblich von der Souveranitat des Abnehmers ab. Damit ware es jedoch nicht zu vereinba-
ren, wenn ein unlauter handelnder Unternehmer auf die Tragheit der Verbraucher spekulieren kdnnte.
Genau diese Mdoglichkeit wirde ihm eine potentielle Berticksichtigung aber eréffnen. Erfahrungsge-
maf wird nur ein geringer Prozentsatz der geschlossenen Vertrage widerrufen.”®® Durch ein Absenken
der Schutzhdéhe im Lauterkeitsrecht wirde damit der Anreiz gestarkt, den Verbraucher in einen unlau-
ter zustande gekommenen Vertrag zu dréangen, d.h. der Anreiz fir unlauteres Handeln verstarkt. Dies
lauft den Intentionen des UWG klar zuwider. Waren verbrauchervertragliche Rechtsbehelfe in die Er-
forderlichkeit einzubeziehen, so stinde die Gruppe der Verbraucher aulRerdem schlechter als sonstige
Marktteilnehmer auf der Abnehmerseite, welchen das Vertragsrecht gerade keine rein situationsbezo-
genen Widerrufsrechte zubilligt. Das Gesetz wirde den Verbrauchern damit in starkerem Male unlau-
tere Handlungen zumuten als den sonstigen Marktteilnehmern. Dies ist aber wiederum mit dem ange-

«726

strebten Ziel eines ,hohen Verbraucherschutzes nicht zu vereinbaren.

SchlieRlich widerspricht die Berlcksichtigung von Widerrufsrechten dem akzeptierten Verbraucherleit-

bild des UWG. Wirde im Bereich des Verbraucherschutzes die Spurbarkeit beim Vorliegen von indivi-

724 Vgl. auch Busch, S. 165 ff., der lauterkeitsrechtliche und verbrauchervertragliche Informationspflichten als

konzentrische Schutzwalle sieht.
% Eidenmiiller, AcP 210 (2010), S. 67 (93 f.) m.w.N.
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duellen Widerrufsrechten verneint, so bedeutet dies, dass die Ahndung von WettbewerbsverstéRen
auf den einzelnen Verbraucher Gbertragen und von diesem ein Einschreiten im Interesse der Verbrau-
cherschaft bzw. des Marktes erwartet wird. Dies ist als moralischer Appell zur Bewahrung des objekti-
ven Rechts in der subjektiven Geltendmachung reizvoll, Gberspannt jedoch die ,Schiedsrichterfunk-
tion“ des Verbrauchers, die allein aus dem Handeln im eigenen Interesse erwéachst. Die Wahrneh-
Wahrnehmung darlber hinausgehender Uberindividueller Interessen kann auch von einem rationalen
Verbraucher nicht erwartet werden.”®’ Lauterkeitsrechtlich betrachtet mutierte damit der Mafstab vom

,2durchschnittlichen“ zum véllig irrealen ,optimalen® Verbraucher.

Das supranational vorgezeichnete, funktionale Zusammenspiel von Lauterkeitsrecht und Verbraucher-
vertragsrecht steht demnach einer Berlicksichtigung verbraucherprivatrechtlicher Rechtsbehelfe bei
der hier anzustellenden Interessenabwagung entgegen. Das Ziel eines ,hohen Verbraucherschutzes*

bedingt vielmehr eine kumulative statt einer alternativen Anwendung dieser Rechtsbehelfe.
VII.  Zusammenfassung

Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit ist geeignet, die vom Begriff der Spirbarkeit bzw. der spirba-
ren Interessenbeeintrachtigung nach § 3 | UWG geforderte Begrenzung der Unlauterkeit im Einzelfall
unter Berucksichtigung der Schutzzwecke zu leisten. Dabei kann auf die aus dem o&ffentlichen Recht
bekannte dreistufige Strukturierung der VerhaltnismaRigkeit zurtickgegriffen werden. Sie ist jedoch an
die Erfordernisse des mehrdimensionalen Wettbewerbs anzupassen. Auf diese Weise wird den wett-
bewerbsfunktionalen Interessen samtlicher Marktteilnehmer Rechnung getragen und sie kénnen zu
einem schonenden, freiheitsoptimierenden Ausgleich gebracht werden. Dieser Grundsatz der prakti-
schen Konkordanz entspricht der verfassungsrechtlich und supranational gebotenen liberalen Ausrich-

tung des Lauterkeitsrechts ohne dabei die Wettbewerbswirklichkeit im Einzelfall auer Acht zu lassen.

Gleichwohl hat die Untersuchung auch ergeben, dass ein verhaltnismafRigkeitsbezogenes Verstandnis
der Spurbarkeit fur den Rechtsanwender kein eindeutiges Ergebnis vorzeichnet, sondern ihm Ein-
schatzungsspielrdume verbleiben. Diese sind jedoch argumentativ und strukturiert zu fillen, so dass
Anknipfungspunkte fir eine Uberpriifung und Diskussion und damit fir eine Fortentwicklung des

Rechts gegeben sind.

% 3 nur ErwGrd. 1 der UGP-RL.
2T 7ur sog. rationalen Apathie, s. Meller-Hannich, S. 268; vgl. auch Mankowski, MMR-Beilage Heft 7/2000, 2000,
22 (32).
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Kapitel 5: Tatbestandliche Folgen eines verhaltnismaRigkeits-

bezogenen Spiirbarkeitsverstandnisses

Im vorangehenden Kapitel konnte gezeigt werden, dass die Spirbarkeit im Sinne der Generalklausel
des § 3 | UWG als Ausdruck einer strukturierten VerhaltnismaRigkeitsprifung aufzufassen ist. Darauf
aufbauend kénnen nun die Auswirkungen untersucht werden, die ein solches Verstandnis fir die Tat-
bestande des UWG hat. Als Priifstein dient die Frage, ob sich daraus im Normkontext der Regelungen

des UWG ein in sich schllssiges System gewinnen und formen lasst."?®

Diese Untersuchung erfolgt in
mehreren Schritten. Zunachst soll die Auswirkung auf die Generalklausel des § 3 | UWG untersucht
werden. In einem zweiten Schritt kann darauf aufbauend das Verhéltnis zwischen den beiden Gene-
ralklauseln des § 3 UWG in den Blick genommen werden, bevor schliellich die Untersuchung auf die

Ubrigen Tatbestande des UWG ausgedehnt wird.
l. Monistischer oder dualistischer Tatbestand des § 3 | UWG?

Die naheliegendste Auswirkung hat das Verstandnis der Spirbarkeitsklausel auf die Systematik der
Generalklausel des § 3 | UWG. Diese stellt das Herzstiick des bisherigen UWG dar. Zwar hat die prak-
tische Bedeutung der Norm durch die Katalogtatbestdnde und die ,schwarze Liste und die damit ein-
hergehende Absenkung der Abstraktionshohe abgenommen,’® jedoch fungiert § 3 | UWG weiterhin
als Anspruchsvoraussetzung fir die Ero6ffnung der in §§ 8 ff. UWG geregelten Anspriiche bei Verstof}
gegen die Beispiels- und Spezialtatbestande der §§ 4 — 6 UWG." In ihr driickt sich die Flexibilitat des
Lauterkeitsrechts bei der Anpassung an neue lauterkeitsrechtliche Sachverhalte aus und bildet ein
adaquates Mittel zur Erfassung der Dynamik und Ergebnisoffenheit des wirtschaftlichen Wettbewerbs.
Gesetzestechnisch gekennzeichnet ist sie durch eine charakteristische, tatbestandliche Zweigliedrig-
keit: Unzulassigkeit ist die Folge von Unlauterkeit und Spurbarkeit. Im Gegensatz zu § 1 UWG a. F.
reicht die Unlauterkeit einer geschaftlichen Handlung alleine nicht aus, um die Unzulassigkeit und
damit die Rechtswidrigkeit zu begrinden. Zusatzlich muss die Spulrbarkeit der Interessen-
beeintrachtigung — genauer der Eignung zur splrbaren Interessenbeeintrachtigung — hinzutreten, also

die geschaftliche Handlung die Schwelle der Spirbarkeit Uiberschreiten.

Dieser Wortlaut legt die Deutung nahe, dass es sich um zwei voneinander unabhangige Tatbestands-
merkmale handelt. Eine derartige Trennung entspricht der eigenstandigen Entwicklungsgeschichte der
Spurbarkeitsklausel aus der Einschrankung der Aktivlegitimation des § 13 Abs. 1 UWG 1909.™"

72 Zur Problematik der systematischen Koharenz des UWG 2008 sehr kritisch Gétting/Nordemann/Gétting, Einl.

Rn. 11.

729 Vgl. Schiinemann, WRP 2004, 925 (927). Zum Streit um die Reichweite der Generalklausel als Auffangtatbe-
stand des UWG, insbesondere fir nicht von den Beispiels- und Spezialtatbestanden erfasste Fallgruppen nach
dem UWG s. GK-UWG/Peukert, § 3 Rn. 221 ff. sowie Schiinemann, JZ 2005, 271.

730 Schéttle, GRUR 2009, 546, dhnlich Lubberger, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 43 Rn. 26 (Tatbestandsergan-
zung); Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 51 a. E. (Umschaltfunktion); Schiinemann, WRP 2004, 925 (927)
(Umschaltnorm). Zur Bedeutung der Spurbarkeitsklausel fiir die Beispiels- und Spezialtatbestande der §§ 4 —
6, sowie des § 7 UWG sogleich noch naher unten.

81 Ausfiihrlich GK-UWG/Peukert, § 3 Rn. 385 ff.
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Gleichwohl mehren sich in der Literatur die Stimmen, welche § 3 | UWG als einheitlichen Tatbestand
auffassen.” Diese stiitzen sich auf dogmatische Zusammenhange zwischen den beiden Tatbe-
standsmerkmalen, welche sich insbesondere aus dem gemeinsamen Bezugspunkt der Interessenbe-
eintrachtigung ergeben. Ein wettbewerbsfunktionales Schutzzweckverstandnis hebe die Grenzen zwi-
schen den Merkmalen auf, indem die spirbare Interessenbeeintrachtigung bereits zum integralen

Bestandteil der Unlauterkeit werde.”*

Wird eine isolierte Betrachtung auf diese Weise verneint, so
wird zudem die praktische Handhabung der Generalklausel erleichtert, indem Abgrenzungsschwierig-
keiten zwischen den (vermeintlichen) Tatbestandsmerkmalen ebenso vermieden werden wie die Re-
dundanz einer doppelten Gesamtwirdigung der Einzelfallumstande, welche der Konzeption der

Rechtsprechung vorgeworfen werden kann.”™*

Die Entscheidung fiir oder gegen eine monistische Betrachtung hangt mal3geblich davon ab, wie die
Unlauterkeit nach der Generalklausel zu bestimmen ist. Eine tatbestandliche Trennung ware anzu-
nehmen, wenn die Merkmale in unterschiedlicher Weise zu konkretisieren ware. Umgekehrt wirde
das Erfordernis einer wettbewerbsfunktionalen, strukturierten VerhaltnismaRigkeitspriifung den hier
vertretenen Standpunkt stitzen. Das vom Wortlaut und Normaufbau abgesteckte formale System
kann dabei lediglich einen ersten Anhaltspunkt fir das Verstandnis der Generalklausel sein.”® Der
vollstdndige Zusammenhang erschlief3t sich erst unter Ausschépfung des hermeneutischen Metho-
denkanons. Die Konkretisierung des unbestimmten Zentralbegriffs der Unlauterkeit stellt freilich die
»,Gretchenfrage des UWG“*® dar, so dass auf diesen ,Dauerbrenner* des Wettbewerbsrechts nur kur-
sorisch eingegangen werden kann. Unbestritten dirfte sein, dass die Konkretisierung des Begriffs der
Unlauterkeit ein standiger Suchprozess ist, der die Dynamik des Geschaftslebens widerspiegelt und
damit keine letztgltige Definition hervorbringen kann.”’ Sie erfordert vielmehr eine wertende Ent-
scheidung im Einzelfall. Zur Kernfrage wird damit die Gewinnung der Malstabe fir eine solche Wer-
tung. Hierzu kénnen im Ergebnis weder sittlich-ethisch fundierte Uberlegungen’® noch Handelsbrau-
che und Standessitten bzw. Konventionalnormen’® letztgiiltig fruchtbar gemacht werden.
Entsprechenden Anstandsformeln ist die Gefolgschaft zu versagen. Dies ergibt sich bereits aus dem
herausgearbeiteten Schutzzweckverstandnis des § 1 UWG. Dieser ist auch fur die Auslegung der
Unlauterkeit malRgeblich und stellt die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs in den Mit’(elpunkt.740 Die

741

Unlauterkeit ist damit als Wettbewerbswidrigkeit zu verstehen.”™ Die Einbringung von Sittlichkeitser-

wagungen und tradierten Verhaltensstandards wirkt demgegeniber wettbewerbsdampfend, mithin

732 Beater, Rn. 969; Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 127, 133 ff., 138; zuriickhaltender Har-
te/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 384 ff.

738 Vgl. Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), Rn. 366, 381, 384 ff.

73 Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 138.

73 Zu weitgehend daher Kaplan, S. 57 ff., die aus der formalen Trennung einen abweichenden — konkret sittlich-
ethischen fundierten — Maf3stab fir die Unlauterkeit ableiten will.

736 Beater, Rn. 984; Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 93.

787 Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 93.

" 30 aber z.B. BGH GRUR 1999, 1128 (1129) — Hormonpréparat, s.a. Kaplan, S. 57 ff.

79 S0 aber z.B. BGH GRUR 1969, 474 (476) — Bierbezug I; BGH GRUR 1982, 311 (312 f.) — Berufsordnung fiir
Heilpraktiker; BGH GRUR 1995, 592 (593 f.) — Busengrapscher; dagegen jetzt BGH GRUR 2006, 773 (774 Tz.
19) — Probeabonnement.

°s0.8.31ff.

™1 S0 schon frith GK-UWG/Schiinemann (1. Aufl.), Einl C 30; ebenso beispielsweise Harte/Henning/Podszun, § 3
Rn. 108 ff.; Beater, Rn. 984 ff.; Emmerich, § 5 Rn. 22 f. (S. 53 f.); differenzierend GK-UWG/Peukert, § 1 Rn. 76
ff.
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wettbewerbsdysfunktional, und eréffnet zudem Missbrauchsmt’;glichkeiten.742 Anknipfungspunkte fir
eine derart verstandene Konkretisierung sind — in Ubereinstimmung mit § 1 UWG — die wettbewerbs-
funktionalen Interessen der Marktteilnehmer. Unter diesen Vorzeichen bedarf die Ausfiillung der

Unlauterkeit einer einzelfallbezogenen Betrachtung und Analyse der schutzwirdigen Interessen.”** D

a
stets auch das Freiheitsinteresse des Handelnden zu berlcksichtigen ist, ist eine Abwagung unum-
gé\nglich.744 Diese Abwagung vermag nur zu tberzeugen, wenn sie strukturiert und unter Offenlegung
des Malstabes erfolgt. Dieser Malstab kann aber wiederum nur die Funktionsfahigkeit des Wettbe-

werbs sein.

Damit finden sich die bereits fur die Abwagung im Rahmen der Splrbarkeit herausgearbeiteten Kriteri-
en zugleich bei der Bestimmung der Unlauterkeit wieder. Dass hierbei die Geeignetheit und Unzulas-
sigkeit der Untersagung nicht thematisiert wird, ist unschéadlich, da diese auch im Rahmen der Spur-
barkeit keine eigenstandige Funktion entfalten. Bei einem wettbewerbsfunktionalen, freiheits-
bezogenen Lauterkeitsverstdndnis macht die Eignung zur Beeintrachtigung von (wettbewerbs-
funktionalen) Marktteilnehmerinteressen also gerade den Begriffsinhalt der wettbewerblichen Un-
lauterkeit aus.”*® Dies zeigt sich nicht zuletzt daran, dass bei lauterem Verhalten eine spiirbare

Interessenbeeintrachtigung denknotwendig ausgeschlossen ist.

Dieser dogmatische Zusammenhang kann auch im Wortlaut des reformierten § 3 Abs. 1 UWG nach-
gehalten werden. Durch die sprachliche Neufassung der Spirbarkeitsklausel im UWG 2008, die Auf-
nahme der ,Interessenbeeintrachtigung” und die Streichung der ,Verfalschung des Wettbewerbs* ist
diese Verknlpfung normtextlich sichtbarer geworden. Die Beeintrachtigung der Marktteilnehmerinte-
ressen bindet die Generalklausel des § 3 Abs. 1 UWG nicht nur an die Schutzzweckklausel des § 1
UWG, umgekehrt wird damit der Telos zugleich zur Gberwdélbenden Klammer der beiden Tatbestands-
merkmale. Indem die Spulrbarkeit in Zusammenhang mit der unlauterkeitsbegriindenden Eignung zur
Beeintrachtigung von Marktteilnehmerinteressen genannt wird, wird also die tatbestandliche Zwei-

gliedrigkeit iberwunden.”*

Eine strikte Trennung der Tatbestandsmerkmale erscheint damit umso
mehr als pfadabhangiger Atavismus der Normgeschichte. Unlauterkeit und Spurbarkeit lassen sich
demnach schon normtextlich nicht mehr trennscharf auseinander dividieren, vielmehr sind sie ,inei-
nander verschrinkt und bedingen sich gegenseil‘ig“.747 Als Folge ergibt sich daraus, dass Interessen-
abwagung und VerhaltnismaRigkeitsprifung Bestandteil einer einheitlichen Beurteilung der Wettbe-

werbswidrigkeit sind.”®

Dieses Ergebnis wird freilich mit der bereits oben angeklungenen Hypothek belastet, die trotz dogma-
tischer Verknupfungen weiter fortbestehende normtextliche Trennung zumindest funktional zu erkla-

ren. Dies erfordert das hermeneutische Prinzip der Vollstandigkeit, wonach grundsatzlich eine Ausle-

2 \/gl. Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 100.

743 Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 111; zur Notwendigkeit einer Interessenabwagung bei der Konkretisierung
s.a. Kraft, S. 99 f., 128.

™ GK-UWG/Peukert, § 1 Rn. 333; Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 112.

75 Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 366, 381; ahnlich auch Beater, Rn. 969, 1058.

78 Ahnlich Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 138, der fiir eine Einbeziehung der Spiirbarkeit in die
Unlauterkeitsprifung pladiert.

"7 Scherer, WRP 2010, 586 (592).

748 Beater, Rn. 969.
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gung nicht dazu fiihren darf, dass ein Tatbestandsmerkmal leer lauft. Diesem Einwand gilt es daher zu

begegnen.

Zunachst ist darauf zu verweisen, dass hierbei weder die Annahme einer rein quantitativen
Relevanzschwelle noch die Behauptung der Inhaltslosigkeit eine befriedigende Lésung zu geben ver-
maogen. Entsprechende Konzepte zur Ausfiillung der Spurbarkeit wurden im Rahmen dieser Untersu-

chung bereits einer kritischen Wirdigung unterzogen.749

Die Friktion zwischen teleologischer Ver-
schrankung und Gesetzeswortlaut zwingt jedoch nicht dazu, die oben gefundenen Ergebnisse erneut

in Frage zu stellen.

Einen Ausweg bietet namlich die Besinnung auf die besonderen Anforderungen an den Rechtsanwen-
der bei der Ausfiillung der Generalklausel. Im vorstehenden Kapitel wurde gezeigt, dass die Spurbar-
keitsklausel durch die Rickbindung an den Einzelfall und damit den realen Wettbewerbsprozess die
Vermeidung eines abstrakt geformten Idealwettbewerbs ,ins Blaue hinein“ bezweckt.”® Umgekehrt gilt
es aber auch zu vermeiden, dass durch eine Uberbetonung des Einzelfalls das Lauterkeitsrecht zu
einem nicht vorhersehbaren Billigkeitsrecht degeneriert. Innerhalb der Interessenabwagung kann dem
durch Argumentations- und Transparenzgebote Rechnung getragen werden. Der darin zum Ausdruck
kommende Gedanke der Vorhersehbarkeit und der Rechtssicherheit als Teil der Rechtsidee findet
seinen Ausdruck jedoch vorrangig in der Formulierung von konkreten Verhaltensvorschriften, an de-

751

nen die Marktteilinehmer ihr (zukunftiges) Verhalten ausrichten kénnen."”" In der Sache handelt es sich

dabei um (delegierte) Rechtssetzung.”*

Dieser Aspekt der Konkretisierung der Generalklausel geht in
seiner Wirkung daher Uber den Einzelfall hinaus und ist deshalb innerhalb der Struktur der General-
klausel dem Tatbestandsmerkmal der Unlauterkeit zuzuweisen.” Der tatbestandliche Dualismus der
Generalklausel des § 3 | UWG entpuppt sich damit als Auspragung der unterschiedlichen Anforderun-

gen an den Rechtsanwender bei der Konkretisierung der Generalklausel.

Das Bemihen um die Erfullung dieser multivektoriellen Anforderungen sichert dabei zugleich die
Rechtsfortbildung im Lauterkeitsrecht. Indem Uber den Einzelfall hinausgehende Rechtssatze formu-
liert werden, wird eine Fortentwicklung des Lauterkeitsrechts ,von unten herauf’ in Gang gesetzt. In
den Worten von Kohler durchlaufen die herausgearbeiteten rechtssatzférmigen Regeln einen

754 standiger Uberpriifung und Modifikation

“allméahlich sich vollziehenden Reife- und Priifungsprozess
anhand konkreter Félle,S aus denen sich eine Mehrheit von Prajudizien herausschalt. Diese kénnen
wiederum die Grundlage bilden fiir den Gesetzgeber, indem dieser die Rechtssatze aufgreift und ih-
nen Gesetzesrang zuweist. Geschehen ist dies beispielsweise bei der Schaffung der Beispielstatbe-

stédnde des § 4 UWG. Dieser wechselseitige Dialog tragt zugleich dem aus der Natur des Wettbewerbs

*98.0.8. 701,

%0506.8.71 f.; im Ergebnis auch Drews, S. 117.

81 Kéhler/Bornkamm, § 3 Rn. 67; zur Bedeutung von Prajudizien bei der Gewinnung dieser Normen Ohly, S. 268
ff., 320 ff., 315 ff.

752 \/gl. Kéhler/Bornkamm, § 3 Rn. 67; BVerfG GRUR 2001, 170 (173) — Benetton-Werbung I; zur Spannung zwi-
schen Einfallgerechtigkeit und Rechtssicherheit als besonderem Methodenproblem von Generalklauseln s.a.
Ohly, S. 327 ff.

753 Vgl. BTDrucks. 15/1487, S. 16 re. Sp.: ,Wie bislang wird es weiterhin Aufgabe der Rechtsprechung sein, im
Einzelnen zu konkretisieren, welche Handlungsweisen als unlauter anzusehen sind.“ Hervorhebung durch den
Verfasser.

7% Kéhler/Bornkamm, § 3 Rn. 67.
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sich ergebenden Entwicklungsbedirfnis des Lauterkeitsrechts Rechnung. Freilich darf dabei nicht
Ubergangen werden, dass einer derartige Entwicklung des Lauterkeitsrechts ,von unten herauf* ein
Gegengewicht in Form einer dogmatischen Durchdringung der Materie ,von oben herab“ entgegenzu-
halten ist. Nur so kann ein Uberzeugendes inneres System entfaltet werden, welches als Orientie-

rungspunkt fur die widerspruchsfreie Fortentwicklung dient.”™®

Fir die vorliegende Untersuchung kann festgehalten werden, dass die Zweigliedrigkeit der General-
klausel des § 3 | UWG nicht Folge einer dogmatischen Trennung ist, sondern Ausdruck der Januskop-
figkeit, die die Konkretisierung der Generalklausel dem Rechtsanwender methodisch abverlangt. Die
Frage der Spurbarkeit ist bereits bei der Feststellung der Unlauterkeit zu entfalten. Inhaltlich handelt

es sich bei der Generalklausel des § 3 | UWG somit um einen monistischen Tatbestand.
Il. Verdrangung durch die Verbrauchergeneralklausel?

Das vorstehend erarbeitete Verstandnis der Spurbarkeit als Teil eines monistischen Tatbestandes
kénne jedoch im Anwendungsbereich der UGP-Richtlinie durch die Konzeption der in § 3 1l 1 UWG

niedergelegten Verbrauchergeneralklausel verdrangt werden.

Diese Klausel wurde 2008 in das UWG eingefiigt und setzt Art. 5 Il UGP-RL in nationales Recht um.”®
Regelungstechnisch handelt es sich um eine eigenstindige Konkretisierung unzulassiger geschaftli-
cher Handlungen gegenuber Verbrauchern. Tatbestandlich erforderlich ist ein unternehmerischer Ver-
stol gegen die fachliche Sorgfalt, die Eignung zur spirbaren Beeintrachtigung der Entscheidungsfa-
higkeit des Verbrauchers und die dadurch bedingte Veranlassung des Verbrauchers zu einer

anderenfalls nicht getroffenen Entscheidung.
1. Ambiguitat von Wortlaut und Gesetzgebungsmaterialien

Die Erarbeitung des Zusammenspiels mit der allgemeinen Generalklausel des § 3 | UWG wird zu-
nachst dadurch erschwert, dass das Verhaltnis der beiden Generalklauseln zueinander nicht eindeutig
geklart ist. Der Gesetzgeber hat dieses Verhaltnis dergestalt geregelt, dass ,jedenfalls* nach § 3 Il
UWG Unzuldssigkeit vorliegt, wenn die soeben beschriebenen Voraussetzungen der Norm vorliegen.
Diese Formulierung legt es nahe, dass eine Unzulassigkeit geschéaftlicher Handlungen nach § 3 |
UWG auch unabhangig von den Voraussetzungen des § 3 Il UWG mdglich ist, also auch dann, wenn
§ 3 1l UWG nicht erfullt ist. § 3 Il UWG setzte demnach eine selbstandige Wertung an die Stelle des
§3 1 UWG." § 3 Il UWG ware demnach ein eigenstandiger Tatbestand, der neben die allgemeine

758

Generalklausel tritt und diese sogar ausschlielRen kann.”™ Andererseits kann der Wortlaut auch so

verstanden werden, dass er lediglich einen Beispielstatbestand anzeigt, dessen Wertungen eine

785 vgl. Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 18 ff.; zur Bedeutung dogmatischer Systembildung Schii-
nemann, Grundprobleme der Gesamthandsgesellschaft, S. 38 ff.
7% BTDrucks. 16/10145, S. 15 re. Sp., 22 li. Sp.; s.a. Kéhler, WRP 2009, 109 (113); Sosnitza, WRP 2008, 1014
(1018).
"7 Sosnitza, WRP 2008, 1014 (1018); ahnlich GK-UWG/Peukert, § 3 Rn. 86 ff.
8 30 Fezer/Fezer, § 3 Rn. 31 ff.
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Konkretisierung der allgemeinen Generalklausel darstellen.””” Eine Handlung ware demnach automa-

tisch nach § 3 | UWG unzulassig, wenn sie die Voraussetzungen des § 3 1l UWG erflillt.

Diese Unklarheit Uber das Verhaltnis der beiden Normenspiegelt spiegelt sich zudem in den Geset-
zesmaterialien wieder. Auf der einen Seite hat der Gesetzgeber bewusst davon abgesehen, den zu-
grunde liegenden Art. 5 Il UGP-RL als bloRe Konkretisierung der Bagatell-Klausel zu normieren.’®
Vielmehr ging er von einem Bedarf zur erneuten und selbstédndigen Regelung mit Blick auf die ge-

61 Andererseits heilt es an anderer Stelle der Ge-

meinschaftsrechtliche Erheblichkeitsschwelle aus.
setzesbegriindung vorsichtig, dass mit der Umsetzung ,keine wesentlichen Anderungen gegeniiber
der bisherigen Rechtslage verbunden® sein dirften.”®? Die Umsetzung des Art. 5 Il UGP-RL erfolge
vielmehr ,mit Blick auf eine Klarstellung gegenliber Marktteilnehmern aus anderen Mitgliedstaaten der

«763

Européischen Union. Dies spricht eher gegen eine unabhangige Stellung der Verbrauchergeneral-

klausel.”®*

So umstritten die Funktion und Stellung der Verbrauchergeneralklausel im Schrifttum auch ist,”® es
kann allerdings kein Zweifel lber das Ergebnis der Anwendung dieser Norm bestehen. Die UGP-
Richtlinie, deren Umsetzung § 3 Il UWG dient, verfolgt das Ziel einer gemeinschaftsweiten Rechtsver-
einheitlichung in ihrem Anwendungsbereich.766 Die Mitgliedstaaten dirfen dort also weder ein héheres
noch ein geringeres Schutzniveau schaffen oder beibehalten. In ihrem Anwendungsbereich werden
die Mal3stabe des § 3 | UWG daher von denen der UGP-Richtlinie verdrangt, ein Ruckgriff ist durch

"®7 Diese formelle Betrachtung

den transformierten, materiellen Inhalt des Art. 5 Il UGP-RL versperrt.
vermag jedoch nicht zu befriedigen, solange nicht auch die materiellen Unterschiede zwischen den
beiden Klauseln aufgehellt werden. Zu beantworten ist daher auch die Frage, welche inhaltlichen Un-
terschiede sich dadurch gegeniiber dem Unzuldssigkeitsverstandnis gem. § 3 | UWG ergeben. Insbe-
sondere wird zu klaren sein, ob der Tatbestand des § 3 Il 1 UWG Uber den des § 3 | UWG hinausgeht
und ob das beiderseits herangezogene Merkmal der Splrbarkeit dadurch eine abweichende, eigen-

stédndige Bedeutung erlangt.
2. Normstrukturelle Anhaltspunkte

Fir die Frage, ob § 3 Il 1 UWG andere Anforderungen an die Unzulassigkeit stellt als § 3 | UWG, kann
zunachst die dogmatische Struktur der Norm herangezogen werden. Diese lauft insoweit parallel zu
§ 3 | UWG, als dass mit dem Merkmal des VerstolRes gegen die fachliche Sorgfalt die Unlauterkeit
umschrieben wird. Ahnlich formuliert Art. 5 Il lit. a) UGP-RL, der im Zusammenhang mit dem

Unlauterkeitsbegriff einen Widerspruch zur beruflichen Sorgfalt verlangt. Im Erfordernis zur Eignung

759 Lubberger in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 44 Rn. 41; dhnlich auch Beater, Rn. 1118; Harte/Henning/Gléckner,
Einl. B Rn. 338; ders., GRUR 2013, 224 (234); Schéttle GRUR 2009, 546 (560).

760 Boesche, Rn. 173e).

767 ygl. BTDrucks. 16/10145, S. 15 re. Sp., 22 li. Sp.

%2 BTDrucks. 16/10145, S. 15 re. Sp.

763 BTDrucks. 16/10145, S. 15. re. Sp.; s.a. Boesche, Rn. 173e)

76 Noch weitergehend Scherer, WRP 2010, 586 (592), die der Norm nur eine rein salvatorische ,Placebo-
Funktion® zugesteht.

785 Zum Streitstand ausfiihrlich GK-UWG/Peukert, § 3 Rn. 81 ff.

"% vgl. ErwGrd. 6, 11, 12 sowie Art. 1 UGP-RL; s.a. Harte/Henning/Gléckner, Einl. B Rn. 184.

"®7 Glockner, GRUR 2013, 224 (234); Harte/Henning/ders., Einl. B Rn. 337 f.
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der geschaftlichen Handlung, die Fahigkeit des Verbrauchers zu informierter Entscheidung spirbar zu
beeintrachtigen, spiegelt sich sodann die Spirbarkeitsklausel des 1. Absatzes wieder. Mit der Fokus-
sierung auf die Entscheidungsfahigkeit ist sie jedoch spezieller. § 3 Il 1 UWG geht allerdings Uber die
konzeptionelle Blaupause des § 3 | UWG hinaus, indem die Eignung zur Entscheidungsumlenkung

aufgrund der Interessenbeeintrachtigung gefordert wird.

Da § 3 Il UWG anders als die allgemeine Generalklausel somit drei Eingriffsvoraussetzungen aufstellt,
liegt der Schluss nahe, dass die Anforderungen der Normen und damit die dahinter stehenden

Schutzkonzepte divergieren.

Der normstrukturelle Unterschied ist jedoch geringer als es zunachst den Anschein hat. So hat das
Merkmal der Eignung zur Entscheidungsumlenkung zwar keine wértliche Entsprechung in der Gene-
ralklausel des Abs. 1 UWG, ist jedoch aufgrund der kausalen Verknuipfung (,damit*) ebenfalls der Ba-
gatellschwelle zugehorig. Die UGP-Richtlinie fasst beide Voraussetzungen zudem unter dem Merkmal
der ,wesentlichen Beeinflussung des wirtschaftlichen Verhaltens des Verbrauchers® zusammen, vgl.
Art. 2 lit. e), Art. 5 Il lit. b) UGP-RL. Die doppelte Bagatellschwelle erscheint damit als einheitliches

Tatbestandsmerkmal, womit die normstrukturelle Parallele starker hervortritt.

Fir den Vergleich der materiellen Anforderungen der beiden Generalklauseln ist jedoch nicht die Re-
gelungstechnik, sondern der materielle Gehalt der Tatbestandsmerkmale ausschlaggebend. Einzuge-

hen ist daher als erstes auf den Gehalt der ,fachlichen Sorgfalt®.
3. Konkretisierung der ,fachlichen Sorgfalt*

Der Begriff der fachlichen Sorgfalt ist der UGP-Richtlinie entlehnt, die als Teil der Unlauterkeit einen
Widerspruch zur ,beruflichen Sorgfalt* erfordert.”®® Sowohl in der UGP-Richtlinie als auch im UWG ist
dieses Merkmal legaldefiniert. Nach dem UWG stellt die fachliche Sorgfalt den Standard an Fach-
kenntnissen und Sorgfalt dar, vom dem billigerweise angenommen werden kann, dass ein Unterneh-
mer ihn bei seiner Tatigkeit gegenuber Verbrauchern nach Treu und Glauben unter Berlcksichtigung

der Marktgepflogenheiten einhalt.

Diese Definition vermag zu der Annahme verleiten, dass die Bestimmung der fachlichen Sorgfalt er-
heblich von der Bestimmung der Unlauterkeit nach der allgemeinen Generalklausel abweicht. Insbe-
sondere scheint weder eine wettbewerbsfunktionale Betrachtung angezeigt, noch eine Abwagung der
Interessen der Marktteilnehmer erforderlich. Der Wortlaut legt bei unbefangener Betrachtung vielmehr
nahe, dass eine Konkretisierung anhand ethischer Bewertungen (,billigerweise“, noch deutlicher die
UGP-RL unter Bezugnahme auf ,anstandige“ Marktgepflogenheiten) oder unter Anknipfung an die

tatsachliche Marktpraxis (,Marktgepflogenheiten®) erfolgt.

788 Zu den Motiven des Austauschs von ,beruflich® zu ,fachlich® s. statt vieler Kéhler/Bornkamm, § 3 Rn. 39. Die
im UWG verwendete Terminologie hat aufgrund ihrer Nahe zur Umschreibung von Haftungsmafstaben im
deutschen Recht (vgl. § 276 || BGB) Anlass zu Verwunderung und Kritik gegeben. Prononciert z.B. Har-
te/Henning/Schiinemann (2. Aufl.), § 3 Rn. 180 ff. Tatsachlich spricht die Entstehungsgeschichte dafiir, dass
hier vom Richtliniengeber bewusst ein national unvorbelasteter Begriff gewahlt wurde, um dem EuGH die
scarte blanche® fir eine einheitliche Entwicklung des europaischen Lauterkeitsrechts zuzuspielen; dazu aus-
fahrlich Dohrn, Rn. 519 ff.
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Dies ist jedoch unzutreffend. Zunachst ist der Begriff der ,fachlichen Sorgfalt“ nicht eindeutig festge-
legt. Zwar suggeriert die Definition Rechtssicherheit, aufgrund der Vielzahl ausfiillungsbeddrftiger
Merkmale ist der Begriff gleichwohl kaum fassbar und seinerseits in héchstem Male ausfiillungsbe-
durftig.

Die erforderliche Konkretisierung kann aber nur unter Beriicksichtigung des Zwecks der UGP-
Richtlinie erfolgen. Deren vorrangiges Ziel ist es, eine informierte und unbeeintrachtigte Verbraucher-
entscheidung zu gewé\hrleisten.769 Damit wird die Funktion des Verbrauchers als Marktteilnehmer be-
tont und die Konkretisierung der ,fachlichen Sorgfalt” in den Kontext des Funktionierens des Binnen-
marktes und des Marktmechanismus gestellt. Zugleich wird der Kreis zum primarrechtlichen
Verstandnis des unverfalschten Wettbewerbs geschlossen.”” Fiir die Konkretisierung der fachlichen

Sorgfalt kann hieraus dreierlei abgeleitet werden:

Erstens kommt trotz des Wortlauts eine sittlich-moralisch fundierte Konkretisierung nicht in Betracht.
Die UGP-Richtlinie ist in die Zielsetzung des Binnenmarktes eingebettet und damit auch auf die Funk-
tionsfahigkeit des Wettbewerbsmechanismus ausgerichtet. Erwagungsgrund 7 stellt demgegeniiber
klar, dass kein Verbot geschéaftlicher Handlungen aus Griinden der guten Sitten und des Anstandes
bezweckt wird. Das Anstandserfordernis der UGP-Richtlinie verweist somit nur auf die Notwendigkeit
einer Wertung, jedoch ohne konkrete Malstabe vorzugeben.771 Dies entspricht dem Verstandnis der
dhnlich formulierten Regelung des Art. 10bis PVU, bei welchem auch das Verstandnis der Unlauterkeit
nach § 3 | UWG Anleihen genommen hat, ohne dass dies einer wettbewerbsfunktionalen Auslegung

entgegenstiinde.””?

Zweitens kann der Begriff der Marktgepflogenheiten auch nicht durch die tatsachliche Marktpraxis
oder Konventionalnormen der Marktteilnehmer vollstandig konkretisiert werden. Dies liefe letztlich auf
einen Zirkelschluss hinaus.”” Da unstreitig nicht die ,Unsitten* am Markt geschiitzt werden sollen,
musste eine (wertende) Trennung der Verhaltensweisen erfolgen. Stellt man dabei auf das Verhalten
des ,anstandigen“ Gewerbetreibenden ab, so wirde das zu Definierende (die berufliche Sorgfalt) zum
Bestandteil der Definition, da sich der anstéandige Gewerbetreibende nur dadurch erfassen lasst, dass
er eben die berufliche Sorgfalt beachtet. Der Sorgfaltsmallstab kann daher nicht allein durch die

Marktteilnehmer bestimmt werden.””

Deren Verhalten muss sich umgekehrt am objektiven Standard
der UGP-Richtlinie messen lassen. Damit scheint zugleich erneut auf, dass die Konkretisierung der
sfachlichen Sorgfalt“ nicht ausschlief3lich empirisch festgestellt werden kann, sondern eine Wertung
erfordert. Dies ergibt sich schon aus der im Wortlaut verankerten ldee, einen ,Standard” aufstellen zu
wollen, also eine verbindliche Richtschnur fir die Bewertung unternehmerischen Handelns geben zu

wollen.

789 ygl. ErwGrd. 7 sowie Art. 2 lit. ), j), k) I) UGP-RL; s.a. GK-UWG/Heinze, Einl C Rn. 229.
770
S.o0. 8. 32ff.
" Ahnlich Beater, Rn. 1127 mit Fn. 130; Kéhler/Bornkamm, § 3 Rn. 46.
2 Vgl. BTDrucks. 15/1487, S. 16, li. Sp. (Unlauterkeit als Zuwiderhandlung gegen die anstandigen Gepflogenhei-
ten in Handel, Gewerbe, Handwerk oder selbstandiger beruflicher Tatigkeit)
3 \/gl. Drége, S. 81 f.
™ Drége, S. 81 f.; vgl. Emmerich, § 5 Rn. 15 ff., 23, 31.
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Drittens ist bei der Konkretisierung der ,fachlichen Sorgfalt* maflgeblich auf die wettbewerbsfunktiona-
len Interessen der Verbraucher abzustellen. Die UGP-Richtlinie und das UWG betonen die ,Féhigkeit
des Verbrauchers, sich aufgrund von Informationen zu entscheiden“.””® Auf diese Interessen hat der
Unternehmer bei geschéaftlichen Handlungen Riicksicht zu nehmen. Der Verweis auf die ,Billigkeit“ der
Verhaltensanforderungen nach § 2 | Nr. 7 UWG sowie auf ,Treu und Glauben® lassen aber zugleich

erkennen, dass eine Uberforderung des Unternehmers vermieden werden soll.””®

Dies kann jedoch
nur dadurch geschehen, dass die wettbewerbsbezogenen Interessen des Unternehmers bei der Be-
stimmung des Sorgfaltsstandards einbezogen und den relevanten Verbraucherinteressen gegentber

" Die Konkretisierung der ,fachlichen Sorgfalt* l[auft damit auf eine

zur Abwagung gebracht werden.
Abwagung zwischen den schutzwirdigen Interessen des handelnden Unternehmers und der Verbrau-

cher hinaus.

Fraglich ist im Rahmen der ,fachlichen Sorgfalt damit jedoch, ob auch die Interessen der Ubrigen

"8 Der Wortlaut wiirde

beteiligten Marktteilnehmer einzubeziehen und zur Abwagung zu bringen sind.
zwar entsprechenden Spielraum eroffnen, jedoch ist dies mit der Systematik der UGP-Richtlinie kaum
vereinbar. Dies ergibt sich bereits aus dem eingeschrankten Anwendungsbereich der Klausel auf das
B2C-Verhaltnis. Im Mittelpunkt der Sorgfaltsbestimmung steht der Interessenausgleich zwischen ge-
schaftlich Handelndem und Verbraucher. Ausweislich des Erwagungsgrundes 8 werden Interessen der
Mitbewerber allenfalls reflexhaft geschitzt, namlich als legitimes Interesse an einer funktionsfahigen
Entfaltung des Wettbewerbs. Einen reflexhaften Schutz kann man auch fiir die Interessen sonstiger
Marktteilnehmer konstatieren. Soweit sie auf der Abnehmerseite betroffen sind, geht ihr Interesse re-
gelmaRig mit dem des Verbrauchers parallel. Auch hier steht das Interesse an einer informierten, un-
beeintrachtigten Entscheidungsmadglichkeit im Mittelpunkt. Dieser wird von der Richtlinie aber aus der
Verbraucherperspektive verwirklicht. Das Ausblenden der Interessen der ubrigen Marktteilinehmer
stellt somit eine dogmatische Abweichung der Verbrauchergeneralklausel von der allgemeinen Gene-
ralklausel dar. Eine Veranderung des Abwagungsergebnisses gegeniiber der allgemeinen General-
klausel ist dadurch jedoch nicht zwingend vorgezeichnet. Hinzu kommt, dass sich die Interessen der
Mitbewerber im Horizontalverhaltnis ohnehin als ambivalent fur die Beurteilung von Verbraucherent-
scheidungen erweisen, da sich aus dem Mitbewerberschutz keine klaren inhaltlichen Malstabe fir die

Beurteilung von Verbraucherentscheidungen gewinnen lassen.””®

Die erforderliche Abwagung ist demnach an der Frage auszurichten, was der Verbraucher verninfti-
gerweise im Geschaftsverkehr vom Unternehmer erwarten kann bzw. wo die Grenzen des zuldssigen
Einflusses auf die geschaftliche Entscheidung des Verbrauchers verlaufen.”® Als MaRstab ist hierbei
wiederum auf den normativen Referenzverbraucher abzustellen, wie sich unmittelbar aus Art. 5 Il lit. b)
UGP-RL ergibt. Dieser leitet die Bewertung und Abwagung der einzustellenden Interessen. Insofern

besteht kein Unterschied zur bereits vorgestellten Konzeption der Abwagung nach § 3 1| UWG.

"> 50 § 3 Il UWG; ahnlich Art. 2 lit. ) UWG; zur sprachlichen Abweichung s. GK-UWG/Fritzsche, § 3 Rn. 627.
76 Dohrn, Rn. 313 ff.
" Rhnlich Dohrn, Rn. 312 ff.
"8 S0 Beater, Rn. 1127; Kéhler/Bornkamm, § 3 Rn. 49.
"9 \gl. Beater, Rn. 818, 1095 ff.
780 Kéhler/Bornkamm, § 2 Rn. 130, 132.
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Die fachliche Sorgfalt ist damit regelmafig auf eine wettbewerbsfunktionale Abwagung der geschiitz-
ten Verbraucherinteressen mit denen des handelnden Unternehmers gerichtet. Da die Interessen der
sonstigen Marktteilnehmer nur reflexhaft berlicksichtigt werden, ist der Kreis der einzubeziehenden
Interessen enger. Dies fihrt jedoch nicht zwangslaufig zu einer Abweichung im Ergebnis, da diese
Interessen vielfach zu den einbezogenen parallel laufen und zugleich am Maf3stab des funktionsfahi-

gen Wettbewerbs teilhaben.”®’

Damit kann festgehalten werden, dass bei der Bestimmung der fachlichen Sorgfalt zwar nicht die glei-
chen Grundsatze Anwendung finden, wie sie schon fur § 3 | UWG herausgearbeitet wurden, diese

sich aber annahern und in der Praxis zu vergleichbaren Ergebnissen fuhren.
4. Vergleich der Relevanzkriterien

Anneln sich die MaRstabe der Unwertkriterien in § 3 1 und Il UWG, so wird zur zentralen Frage einer
Unterscheidung die Bedeutung und der Gehalt der jeweiligen Relevanzkriterien. Fir § 3 | UWG konnte
bereits nachgewiesen werden, dass die Spulrbarkeit zur Interessenbeeintrachtigung lGber das Eig-
nungserfordernis Eingang findet in die Bestimmung der Unlauterkeit. Im Rahmen einer monistischen
Betrachtung entfaltet sie keine eigenstandige Funktion. Zu prifen ist nunmehr, ob auch die Verbrau-

chergeneralklausel einem vergleichbaren monistischen Konzept folgt.

Gegen eine solche Konzeption wiirde es sprechen, wenn die Relevanzklausel des § 3 Il UWG aus-
schlielllich oder vorrangig eine quantitative Betrachtung des Sorgfaltsversto3es anstrebte und da-
durch begrenzend wirkte. Fur eine derartige Sichtweise kann angefiihrt werden, dass die Entschei-
dungsumlenkung nach dem Wortlaut als Folge der Fahigkeitenbeeintrachtigung erscheint. Damit
kénnen Uberlegungen einbezogen werden, ob der Verbraucher in der konkreten Situation tatséchlich

782

seine Entscheidung geéndert hat."™ So hat der EuGH in seiner ,Nissan“-Entscheidung argumentiert,

dass eine irrefihrende Werbung nur dann vorliegt, wenn nachgewiesen ware, dass eine erhebliche

Zahl von Verbrauchern sich bei ihrer Kaufentscheidung geirrt hatte.”®®

Die Prufung der Auswirkung auf
das Verbraucherverhalten eréffnete somit die quantitative Betrachtung des Marktgeschehens bzw. der

Marktfolgen.784

Die besseren Grinde sprechen jedoch dagegen, in der Relevanzklausel die Verankerung einer rein
quantitativen Marktfolgenbetrachtung zu sehen. Da fur die Bejahung der Relevanz die Eignung zur
Fahigkeitsbeeintrachtigung und zur Entscheidungsumlenkung genigt, kann es auf die tatsachlichen,
empirisch nachweisbaren Folgen nicht ankommen.”®® Es erscheint mehr als fraglich, dass damit an
die Erfordernisse der — ohnehin vereinzelt gebliebenen — ,Nissan“-Entscheidung angeknipft werden

sollte.”®

Bestatigt wird diese Sichtweise durch die Ausrichtung der Betrachtung auf den Durch-
schnittsverbraucher als Maf3stab der splrbaren Beeintrachtigung. Hinter diesem Malf3stab verbirgt sich

nicht der statistische Durchschnittsadressat der inkriminierten Handlung als Median des angesproche-

81 vgl. Drexl, S. 552 f.; Gétting/Nordemann/Gétting, § 1 Rn. 29.
782 K5hler, WRP 2014, 259 (261 Rn. 22 f.).
78 EuGH GRUR Int 1993, 951 (952 Tz. 15 f.).
"8 |m Ergebnis ebenso Drews, S. 70 f.; andeutungsweise auch Kéhler, WRP 2014, 259 (261 Rn. 22 f.).
"8 Drége, S. 104 f.
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nen Verkehrskreises, sondern ein normatives Konstrukt. Erwagungsgrund 18 der Richtlinie stellt dies
unmissverstandlich klar: ,Der Begriff des Durchschnittsverbrauchers beruht dabei nicht auf einer sta-
tistischen Grundlage.“ Dementsprechend kann das Mal der Freiheitsbeeintréchtigung nicht ohne wei-
teres aus der Beeintrachtigung eines — mehr oder weniger reprasentativen — tatsachlichen Marktteil-

nehmers, noch aus der Akkumulation der tatsachlich Betroffenen ermittelt werden.

Der Zugriff auf die Relevanz des Sorgfaltsverstolies erfolgt demnach vorrangig wertend. Aufgrund der
Anknipfung an den Durchschnittsverbraucher als Leitbild wird diese Wertung aber inhaltlich mit der

7 In beiden Fallen wirkt der MaRstab des Durch-

Bewertung der fachlichen Sorgfalt enggefuhrt.
schnittsverbrauchers funktional als verdeckte Interessenabwagung mit dem Ziel, funktionierenden
Wettbewerb zu gewahrleisten. Dies erkennt auch die UGP-Richtlinie an, indem sie den Durchschnitts-
verbraucher als Ausdruck der VerhaltnismaRigkeit anspricht.”® Gemeinsamer Bezugspunkt ist die
Gewabhrleistung einer informierten Marktentscheidung. Unter dem zu Grunde liegenden, wettbewerbs-
funktionalen Paradigma stehen der Sorgfaltsversto und die Eignung zur spiirbaren Beeintrachtigung
der Entscheidungsfreiheit damit in einem wechselseitigen Abhangigkeitsverhaltnis. Divergierende Er-
gebnisse sind demnach nicht zu erwarten. Dies spricht jedoch gegen eine eigenstandige Begren-

zungsfunktion der Relevanzklausel und fur eine monistische Betrachtung.

Der Gleichlauf von Sorgfaltsversto® und spirbarer Fahigkeitenbeeintrachtigung wird zudem bestatigt
durch die Ausgestaltung der Spezialtatbestande der UGP-Richtlinie. Art. 6 — 8 UGP-RL verlangen mit
jeweils leicht abweichender Formulierung fir die Unlauterkeit, dass eine ndher umschriebene Ge-
schaftspraxis geeignet ist, den Durchschnittsverbraucher zu einer geschéftlichen Entscheidung zu
veranlassen, die er anderenfalls nicht getroffen hatte. Art. 6 und 7 UGP-RL definieren dabei irrefiih-
rende Geschaftspraktiken naher, Art. 8 i.V.m. Art. 9 aggressive Geschaftspraktiken. Gemal Art. 5 IV
UGP-RL handelt es sich in allen Fallen um besondere Falle unlauterer Geschaftspraktiken und damit
um Auspragungen der Merkmale der Generalklausel nach Art. 5 Il UGP-RL. Im Vergleich der Norm-
strukturen von Generalklausel und Spezialtatbestanden fallt aber auf, dass von der ,wesentlichen
Beeinflussung des wirtschaftlichen Verhaltens des (Durchschnitts)-Verbrauchers® nur das Teilelement
der Entscheidungsumlenkung Ausdruck findet. Dies bedeutet aber umgekehrt, dass die Ubrigen Vo-
raussetzungen einer irrefihrenden bzw. aggressiven Geschaftspraxis sowohl den SorgfaltsverstoR als
auch die Eignung zur spurbaren Fahigkeitsbeeintrachtigung ausfullen. Irrefihrende und aggressive
Geschéftspraktiken stellen also sowohl einen Sorgfaltsverstol3, als auch eine spurbare Beeintrachti-
gung der Entscheidungsfahigkeit des Durchschnittsverbrauchers dar. Dies ist aber systematisch nur

denkbar, wenn beide Merkmale letztlich auf die gleiche Wertung hinauslaufen.

Einer Trennung von Sorgfaltsverstold und Fahigkeitsbeeintrachtigung als gesonderter Betrachtung von
Qualitdt und Quantitat eines VerstofRes ist damit der Boden entzogen. Beide Elemente stehen viel-

mehr in einem wechselseitigen Zusammenhang und kénnen nur als Einheit wahrgenommen werden.

"8 3.a. Henning-Bodewig, GRUR Int 2003, 926 (928).
"8 Ahnlich Kéhler, WRP 2014, 259 (260 f. Rn. 14 ff.).
78 ErwGrd. 18 UGP-RL.
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Eine eigenstandige Bedeutung kénnte die spurbare Interessenbeeintrachtigung nur erlangen, wenn im
Rahmen der Sorgfaltsbestimmung nicht wettbewerbsfunktionale Interessen zur Geltung gebracht wer-
den. Dies ist denkbar bei der der Ausgestaltung der fachlichen Sorgfalt durch normative Akte. Hier
bleibt abzuwarten, inwieweit die fachliche Sorgfalt zur Rezeption aufierwettbewerblicher Wertungen
herangezogen wird. In einem solchen Fall fiele der Relevanzklausel dann die Aufgabe zu, das Para-
digma der UGP-Richtlinie zur Geltung zu bringen.

Freilich bleibt zu klaren, welche Bedeutung dem Nachsatz des § 3 Il UWG damit zufallt. Der Wortlaut
(,damit®) verlangt, dass die Entscheidungsumlenkung eine Folge der spurbaren Beeintrachtigung der
Entscheidungsfahigkeit sein muss. Daraus konnte geschlossen werden, dass die Entscheidungsum-
lenkung gegeben ist, wenn ein konkreter Kausalzusammenhang nachgewiesen wird. Dies kann je-
doch nicht gemeint sein. Zum einen genugt auch fir die Entscheidungsumlenkung die blof3e Eignung
der geschaftlichen Handlung hierzu. Zum anderen ist hier wiederum der Durchschnittsverbraucher
Bezugspunkt der Betrachtung, vgl. § 5 Il lit. b) UGP-RL. Dies erdffnet das subsumtionstechnische
Dilemma des Rechtsanwenders, feststellen zu miissen, wie sich ein fiktiver, normativer Verbraucher in
einer konkreten Situation verhalten wirde. Die UGP-Richtlinie gibt hierfir lediglich den Hinweis, der
Rechtsanwender misse sich ,auf [seine] eigene Urteilsféhigkeit unter Berlicksichtigung der Recht-
sprechung des Gerichtshofs verlassen.“’®® Sieht man darin nicht nur eine methodische Selbstver-
standlichkeit, so wird damit die Notwendigkeit einer Wertung unterstrichen, welche nicht allein auf die
tatsachlich zu beobachtenden Folgen fiir das Marktgeschehen abhebt. Dies muss umso mehr gelten,
als dass es im Ubrigen auch lauteren bzw. zuldssigen geschéftlichen Handlungen zu eigen ist, den
Marktteilnehmer zu einer Entscheidung zu veranlassen, die sonst nicht getroffen worden ware.”® Phy-

sikalisch-empirisch fundierte Kausalitatsfeststellungen sind demnach nicht angezeigt.

Der Entscheidungsumlenkung lasst sich somit auch nicht die Funktion einer quantitativen Marktfol-
genbetrachtung zuweisen, welche im Kontrast stiinde zur Interessenbeeintrachtigung, die eher auf die

qualitative Einwirkungsintensitat abhebt.”’

Die darin zum Ausdruck kommende Trennung findet mit
der oben gegebenen Argumentation keine Stiitze. Beide Kriterien stehen vielmehr in einem unmittel-
baren Zusammenhang.792 Vorrangig erforderlich ist somit eine normative Wertung, ob sich in der
(mdglichen) Marktentscheidung des Verbrauchers gerade die Unlauterkeit der geschaftlichen Hand-
lung niederschlagt. Hierbei ist die Orientierung an alternativen Entscheidungsmadglichkeiten fir den
Durchschnittsverbraucher in der konkreten Situation ebenso hilfreich, wie die Gegenlberstellung mit
einem Verbraucherverhalten bei Beachtung der fachlichen Sorgfalt durch den Unternehmer, also mit

einem rechtmafigen Alternativverhalten.”

In der Rechtsanwendung lauft dies auf eine Plausibilitats-
abschatzung hinaus.”®* Die Relevanzklausel des § 3 Il UWG ist damit Ausdruck der vom UWG ange-
strebten Gewahrleistung der autonomen und informierten Marktentscheidung des Durchschnittsver-

brauchers.

"8 ErwGrd 18 UGP-RL, letzter Satz.
0 Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl. 2009), § 3 Rn. 438; Gléckner/Henning-Bodewig, WRP 2002, 1314
(1328).
®1 30 aber Drews, S. 70 ff.
792 GK-UWG/Fritzsche, § 3 Rn. 623; dhnlich Schéttle, GRUR 2009, 546 (548 f.).
%3 \vgl. Dohrn, Rn. 790 ff.
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Dieser Telos pragt aber schon mafgeblich die Konkretisierung der fachlichen Sorgfalt. Entsprechende
Wertungen flieRen daher regelmafig bereits dort ein. Umgekehrt kann die Eignung zur Entschei-
dungsumlenkung bei SorgfaltsverstéRen wegen der Komplexitat der Entscheidungsfindung grundsatz-
lich nicht ausgeschlossen werden.”® Eine nochmalige wertende Betrachtung vermag demgegeniber

nichts hinzuzufiigen.

Die Funktion der Relevanzklausel erschopft sich demnach in der Klarstellung. Sie betont die Bedeu-
tung der autonomen und informierten Verbraucherentscheidung als Zielpunkt der UGP-Richtlinie und
gibt mit dem Durchschnittsverbraucher ein Leitbild vor. Zugleich betont sie die Notwendigkeit einer
wertenden Betrachtung der konkreten Umstédnde des Einzelfalles in Abgrenzung zu den per-se-
Verboten des Anhangs | der UGP-Richtlinie.”*® Eine eigenstandige Bedeutung gegenlber dem Sorg-

faltsverstold bzw. seiner Konkretisierung in den Spezialtatbestdnden kommt ihr aber nicht zu.™’
5. Zusammenfassung

Die Untersuchung hat erbracht, dass die Verbrauchergeneralklausel ebenfalls einem monistischen
Unlauterkeitsverstandnis folgt und damit die Strukturentscheidung der allgemeinen Verbrauchergene-
ralklausel wiederholt. Im Kern lauft sie auf eine einzelfallbezogene Interessenabwagung hinaus, die
am MalRstab des Durchschnittsverbrauchers und damit an der wettbewerbsfunktionalen Verhaltnisma-
Rigkeit orientiert ist. Dadurch bestehen strukturelle und inhaltliche Parallelen zur allgemeinen Gene-
ralklausel. Im Unterschied zu dieser werden jedoch andere Interessen als die der Verbraucher und
des geschaftlich Handelnden ausgeblendet und allenfalls reflexhaft verwirklicht. Die Verbrauchergene-
ralklausel konkretisiert damit im eingeschrankten Anwendungsbereich der UGP-Richtlinie die Interes-
senabwagung. Der Spurbarkeit wachst dabei jedoch keine eigenstandige, gegeniiber der allgemeinen

Generalklausel abweichende Funktion zu.

1. Immanenz oder Eigenstandigkeit der Spurbarkeit im Rahmen der tbrigen
Tatbestande des UWG?

Bei Betrachtung der Folgen einer normativen Bestimmung der Splrbarkeit im Rahmen eines monisti-
schen Tatbestandes ist zudem ndher zu untersuchen ist, ob der Spurbarkeit eine eigenstandige Be-

deutung im Zusammenspiel mit den Beispiels- und Spezialtatbestanden zukommt.

Diese Frage scheint zunachst von der Systematik des UWG eindeutig vorgezeichnet zu sein. Die Tat-
bestande der §§ 4 ff. UWG konkretisieren nur die Unlauterkeit, beziehen sich also auf das erste Ele-

ment des zweigliedrigen Tatbestandes des § 3 | UWG. § 3 | UWG als gemeinsamer Bezugspunkt der

" Dohrn, Rn. 789, 790 ff.

7% GK-UWG/Fritzsche, § 3 Rn. 633.

7% st. Rspr. des EuGH, vgl. EUGH EuZW 2010, 947 (949 Tz. 35 f.) — Mediaprint; EuGH GRUR Int 2011, 853 Tz.
38 f. — Wamo; EuGH GRUR Int 2013, 936 (937 Tz. 29 f.) — Euronics Belgium; s.a. EuUGH GRUR 2010, 244
(246 Tz. 44 ff.) — Plus Warenhandelsgesellschatft.

ror Vgl. EuGH GRUR 2011, 930 Tz. 70 ff. — Ving Sverige. Der EuGH verknUpft hier die Prifung der Wesentlichkeit
einer unterlassenen Information mit der Wertung der Umstande des Einzelfalls und den Auswirkungen auf die
Entscheidungsfahigkeit des Durchschnittsverbrauchers.
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§§ 4 — 6 UWG und ,Scharnier” zu den Rechtsfolgen der §§ 8 — 10 UWG verlangt jedoch zusatzlich
eine Priufung der Spirbarkeit. De lege lata stellt § 3 | UWG damit die zentrale Normierung der Spur-
barkeit als Tatbestandsmerkmal der Unzulassigkeit dar, wodurch eine eigenstandige Prifung im Rah-
men der Spurbarkeit systematisch hinterlegt wird. Verstarkt wird dieser Befund durch die abweichende
unmittelbare Anknlpfung an das Merkmal der Unzuldssigkeit bei den Tatbestédnden der §§ 3 Ill und 7
UWG, mit denen gerade die Entbehrlichkeit einer Priifung der Bagatell-Schwelle unterstrichen werden

soll.”®

Demgegenuber wird jedoch teilweise vertreten, dass zumindest manchen Katalogtatbestanden die
Spiirbarkeit tatbestandlich immanent sei.”*® Die Splrbarkeit sei bereits in der Unlauterkeit immanent
vertypt und damit ein Tatbestandsmerkmal der Unlauterkeit, so dass eine gesonderte
Erheblichkeitsprifung entbehrlich sei. Eine eigenstéandige Bedeutung der Splrbarkeit verbliebe nach
Kobhler neben den selten Fallen des Ruckgriffs auf die Generalklausel im Wesentlichen bei jenen Tat-
bestanden, bei denen die Transparenz einer Mallnahme zu bewerten sei, also §§ 4 Nr. 3 — 5 UWG,
sowie beim Rechtsbruch-Tatbestand gem. § 4 Nr. 11 BGB. Bei den Ubrigen Beispiels- und Spezial-
tatbestanden soll sich die hinreichende Schwere der Interessenbeeintrachtigung bereits aus der Ver-
wirklichung des Unlauterkeitstatbestandes ergeben, weil entweder der Tatbestand der Fallgruppe eine
Eignung zur Beeinflussung des wirtschaftlichen Verhaltens der Marktgegenseite voraussetzt oder tat-
bestandlich in nicht nur unerheblicher Weise in andere Interessen betroffener Marktteilnehmer einge-
griffen wird. Die zusatzliche Priifung der Splrbarkeitsklausel bedeute dann eine wenig sinnvolle Dop-

pelprifung.

Auf dem Standpunkt einer zumindest teilweisen tatbestandlichen Immanenz der Spurbarkeit bei den
Beispiels- und Spezialtatbestidnden steht auch — mit mehr oder weniger klarem Positionsbezug — die
Rechtsprechung, wenn sie die Spurbarkeit nicht oder nur oberflachlich prift und bejaht. Die jungere
Judikatur hat sich sogar ausdricklich dafir ausgesprochen, dass bestimmten Unlauterkeitstatbestan-
den eine eigenstandige Bagatellschwelle innewohnt, welche eine zusatzliche Erheblichkeitsprifung
nach § 3 UWG ausschlieit.®” Die Annahme, dass man sich in diesen Fallen mit einer ,formelhaften

Bejahung“ der Spurbarkeit begntgen kann, geht in die gleiche Richtung.801

Kéhler kommt zu dem Schluss, dass die Erfillung des Unlauterkeitstatbestandes zwar nicht zwangs-
laufig die Splrbarkeit umfasst, dies schlieBe aber nicht aus, dass bei einzelnen
Unlauterkeitstatbestdanden die Spurbarkeit bereits Tatbestandsmerkmal sei oder zumindest die
Unlauterkeit die Splirbarkeit indiziere.?”> Konkret sei eine zusitzliche Priifung demnach nur erforder-
lich in den Fallen der §§ 4 Nr. 3 —5 UWG, § 4 Nr. 11 UWG und des § 6 Il UWG.2®

798 BTDrucks. 16/10145, S. 22 re. Sp.; dazu kritisch Sosnitza, WRP 2008, 10104 (1019 f.).

799 Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 152; Kéhler/Bornkamm,§ 3 Rn. 136 ff.; ders., GRUR 2005, 1 (6 ff.); differen-
zierend GK-UWG/Peukert, § 3 Rn. 398 ff.

80 BGH GRUR 2009, 888 (889 Tz. 18) — Thermoroll (fiir § 5 UWG); BGH GRUR 2012, 1273 (1274 Tz. 25) —
Stadtwerke Wolfsburg; BGH GRUR 2012, 208 (212 Tz. 31) — 10% Geburtstags-Rabatt ; zurlickhaltender noch
BGH GRUR 2008, 186 (188 Tz. 26) — Telefonaktion. Anders wiederum aber z.B. BGH GRUR 2006, 953 (954
Tz. 21) — Warnhinweis Il (fir § 4 Nr. 1 UWG), BGH GRUR 2012, 184 (187 Tz. 30) — Branchenbuch Berg.

81 30 jurisPK/Ulimann, § 3 Rn. 76.

802 kshler GRUR 2005, 1 (6 ff.)

803 Khler/Bornkamm, § 3 Rn. 136 ff.; ders., GRUR 2005, 1 (6 ff.).
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Dies gibt im Rahmen der Untersuchung Anlass zu der Frage, ob eine Entkopplung einzelner Beispiels-

tatbestdnde von der Spirbarkeitsklausel zu erfolgen hat.

1. Die Beispielstatbestande nach § 4 UWG - lediglich selektive Spurbar-

keitsprufung?

Zunachst ist zu vergegenwartigen, dass der obige Streit um die Immanenz auf der Pramisse eines
dualistischen Unzulassigkeitstatbestandes beruht. Diese Pramisse konnte jedoch bereits widerlegt
werden. Bei Annahme eines monistischen Unzulassigkeitstatbestandes hebt sich die Frage nach einer
getrennten bzw. immanenten Betrachtung auf. Die Aspekte der Spirbarkeit finden bereits im Rahmen
der Unlauterkeit Beriicksichtigung. Zugleich ist offensichtlich, dass der einheitlichen Bewertung auch
im Rahmen der Beispiels- und Spezialtatbestdnde Rechnung zu tragen ist. Damit verlagert sich aber
die Fragestellung vom ,,Ob* einer Spurbarkeitsprifung zum ,Wie*, d.h. der Frage, wie die schutzwdrdi-

gen Interessen im Rahmen dieser Tatbestadnde zum Ausgleich zu bringen sind.

Die von Koéhler vorgeschlagene selektive Priifung der Spirbarkeit ist daher im Lichte der bisherigen
Untersuchungsergebnisse und unter Berlcksichtigung der abweichenden Grundpramisse kritisch zu
wirdigen. Insbesondere bedarf das grundsatzlich zustimmungswirdige Ergebnis einer differenzieren-

den Betrachtung einer solideren argumentativen Fundierung.

Zunachst ist wiederum die Hirde der auleren Systematik zu Uberwinden. Es konnte jedoch bereits
gezeigt werden, dass die dulleren Systematik des Gesetzes die inneren Wertungszusammenhange
von Unlauterkeit und Spirbarkeit nicht zureichend wiederspiegelt und daher hinter der Durchsetzung

des Gesetzeszwecks zurlicktreten muss.

Die Betrachtung dieser Zusammenhange im Lichte des Telos ist fur die Bedeutung der Spurbarkeit im
Rahmen der Beispiels- und Spezialtatbestande fortzusetzen. Im Mittelpunkt muss demnach wiederum
der wettbewerbsfunktionale, auf die Freiheit der Marktteilnehmer gerichtete Wertungsmafstab des § 1
UWG stehen. Wie bereits dargelegt, sind Unlauterkeit und Spirbarkeit des § 3 | UWG dartber enger
verknupft, als dies der Wortsinn der Norm nahe legt. Konsequenterweise muss dies auch dort gelten,
wo die Unlauterkeit durch die Tatbestande der §§ 4 — 6 UWG konkretisiert und vertypt wird. Dies redu-
ziert die Fragestellung daraufhin, an welchem Merkmal die einzelfallbezogene, verhaltnismaRige Ab-

wagung der Interessen anzubinden ist.

Zugleich erlaubt eine monistische Betrachtung die Formulierung klarerer Ergebnisse. Die Begriindung
einer immanenten Spurbarkeit auf Grundlage eines dualistischen Unzuldssigkeitstatbestandes wirkt
demgegenuber nicht frei von Widerspriichen: Unter dem Blickwinkel des Schutzes der Wettbewerbs-
freiheit der Marktteilnehmer sind sdmtliche in den Fallgruppen des § 4 UWG inkriminierten Verhal-
tensweisen zumindest abstrakt geeignet, auf die Handlungs- und Entscheidungsfreiheit einzuwirken,
unabhangig davon, ob die Entscheidungsfreiheit ausdriicklich benannt wird (so in Nr.1) oder auf eine
Marktentscheidung abgestellt wird (so in Nr. 6: ,Erwerb einer Ware®). Wie oben bereits gezeigt wurde,
sind bei konsequent schutzzweckkonformer Auslegung sogar die Falle der Herabsetzung (Nr. 7) und

Anschwarzung (Nr. 8) vorrangig auf die Handlungs- und Entscheidungsfreiheit der Marktteilnehmer
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gerichtet.®*

Warum dann aber gerade dort eine zusatzliche Priifung der Erheblichkeit erforderlich sein
soll, wo aufgrund von Transparenzgeboten (Nr. 3 — 5) eine wertungsmaRige Nahe zum Irrefihrungs-
verbot vor- und damit eine nicht unerhebliche Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit nahe liegt,

will nicht recht einleuchten.®®

Etwas anderes lieRe sich nur begriinden, wenn die Formulierung der
jeweiligen Tatbestande keinen hinreichenden Spielraum erdffnete, um die hinter der Spurbarkeit ste-
henden Wertungen aufzunehmen. Dies ist jedoch bei den Tatbestanden des § 4 Nr. 3 — 5 UWG nicht
der Fall. Wann der Werbecharakter ,verschleiert* wird oder die Bedingungen der Inanspruchnahme
einer Verkaufsforderungsmaflinahme oder der Teilnahme an einem Gewinnspiel ,nicht klar und eindeu-
tig“* angegeben werden, ist an der Messlatte des normativen Durchschnittsverbrauchers festzuma-

806

chen.”™™ Damit wird aber zugleich wiederum den Interessen der Marktgegenseite Rechnung getragen

und die Mdglichkeit einer abwagenden Bewertung im Einzelfall eroffnet.

Die Notwendigkeit hierzu wird auch von Vertretern der Immanenz der Spurbarkeit nicht bestritten.?”’
Die Annahme tatbestandlicher Immanenz darf daher nicht dazu verleiten, dass jene Wertungen aus-
geblendet werden, welche sowohl bei der Konkretisierung der Unlauterkeit als auch der Spurbarkeit
vorzunehmen sind. So trifft die Immanenz der Spurbarkeit zunachst keine Aussage Uber die Notwen-
digkeit der Betrachtung der Umstande des jeweiligen Einzelfalls. Die hierzu erforderlichen Wertungen
sind auch bei der Prifung der Beispiels- und Spezialtatbestdnde vorzunehmen, da anderenfalls die
Gefahr eines Wertungs- und Systemwiderspruchs heraufbeschworen wird. Die Tatbestandsimmanenz
der Spurbarkeit darf namlich nicht dazu fihren, geschaftliche Handlungen, die die Tatbestande der §§

4 — 6 UWG erfilllen, ohne Einzelfallpriifung zu untersagen.

Dies stiinde in unauflésbarem Widerspruch zur Systematik des UWG, wonach nur die Verbote des

UWG-Anhangs ohne eine Prifung der Spurbarkeit im Einzelfall auskommen.?%®

Die Beispiels- und
Spezialtatbestande der §§ 4 — 6 UWG kdnnen demgegenuber nicht als per-se-Verbote aufgefasst und
gehandhabt werden. Soweit die Tatbestadnde zudem der Umsetzung der UGP-Richtlinie dienen, ware
ein entsprechendes Verstandnis ohnehin nicht europarechtskonform. In den entsprechenden Ent-
scheidungen zur UGP-Richtlinie hat der EuGH klargestellt, dass die Mitgliedstaaten angesichts des
Vollharmonisierungsauftrags der Richtlinie nicht befugt sind, ber den Richtlinienanhang hinausge-

hende per-se-Verbote zu schaffen. 8°

An diesem Punkt bleibt nur noch zu klaren, ob die in jedem Fall erforderliche Einzelfallbetrachtung
tatbestandlich am Regelbeispiel der Unlauterkeit angekntipft werden kann oder unter Rickgriff auf § 3

| UWG zu erfolgen hat. Aufgrund der Einheitlichkeit des Tatbestandes ist davon auszugehen, dass

%450.5.20f.

805 Ahnlich Drews, S. 169; zur Nahe von Transparenzgebot und Irrefiihrungsverbot vgl. z. B. BGH GRUR 2012,
184 (185 Tz. 18) — Branchenbuch Berg.

86 BGH GRUR 2012, 184 (185 Tz. 19) — Branchenbuch Berg; Harte/Henning/Frank, § 4 Nr. 3 Rn. 30ff.; Har-
te/Henning/Bruhn, § 4 Nr. 4 Rn. 29.

807 7 B. Kéhler/Bornkamm, § 5 Rn. 2.198 ff.

88 Nach der Normsystematik gilt dies streng genommen auch fur den § 7 UWG. Als Anknipfungspunkt fur eine
wertende Abwagung hat der Gesetzgeber hier die ,Unzumutbarkeit” der Belastigung gewahlt. Aufgrund des
abweichenden Normzwecks ist hierbei jedoch ein anderer Mastab anzulegen als bei der Splrbarkeitsprifung
im Ubrigen. Dazu noch néher oben S. [5.3.5].
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eine wagende Wertung bereits in der Vertypung der Unlauterkeit vorzunehmen ist. Dies hat zugleich
den Vorteil, die Vorgaben der UGP-Richtlinie zu wahren, wenn und soweit auf deren Mal3stébe zu-
rickzugreifen ist. Dass diese von § 3 | UWG inhaltlich abweichen kénnen, wurde bereits dargelegt.
Hiergegen lasst sich auch nicht anfiihren, dass in den Beispiels- und Spezialtatbestanden bereits eine
typisierte Interessenabwagung vom Gesetzgeber vorgenommen wurde, die bei der Auslegung zu voll-
ziehen ist.*"° Dies steht einer Betrachtung des Einzelfalls jedoch nicht entgegen, sondern fiihrt nur zu

einer Verschiebung der Argumentationslast, falls ein untypischer Fall festgestellt werden soll.?"

Etwas anderes kann allenfalls dort gelte, wo der Wortlaut als Grenze der Auslegung keinen hinrei-
chenden Spielraum erdffnet. Einen derart engen Wortlaut weisen aber nur § 4 Nr. 6 und § 4 Nr. 11 auf.
Fir § 4 Nr. 6 UWG ist anerkannt, dass er nicht als abstraktes per-se-Verbot aufgefasst werden darf

und damit eine zusatzliche Abwagung zu erfolgen hat, da er ansonsten europarechtswidrig ware.®'

Fir die Frage der Immanenz der Spurbarkeit im Rahmen der Beispiels- und Spezialtatbestande ist die
Feststellung von Kéhler also dahingehend zu prazisieren, dass die Immanenz bereits durch das Ver-
haltnis von Unlauterkeit und Spirbarkeit grundsatzlich vorgezeichnet ist und sich auf alle weiteren
Unlauterkeits-Tatbestande erstreckt. Dies darf jedoch nicht dazu verleiten, den Einzelfallbezug der

Unzulassigkeitsfeststellung aus den Augen zu verlieren.

Als Ausnahmefall innerhalb des § 4 UWG kann sich allenfalls § 4 Nr. 11 UWG heraus stellen, der als
Transformationstatbestand fiir Normen auferhalb des UWG dient. Soweit die aufgegriffenen Normen
auch anderen Zielen als den Zwecken des UWG dienen, liegt es nahe, dass es gerade des Spiirbar-
keitserfordernisses bedarf, um eine sachgemae Handhabung im UWG zu gewahrleisten. Aufgrund
der praktischen Bedeutung dieser Norm soll auf dieses Problem sogleich gesondert eingegangen

werden.
2. Die Spurbarkeit als Korrektiv des Rechtsbruch-Tatbestandes?

Fir das besondere Augenmerk auf die Bedeutung der Spulrbarkeit im Rahmen des Rechtsbruchtatbe-

standes lassen sich drei Griinde anfihren.

Erstens handelt es sich bei § 4 Nr. 11 UWG um den in der Praxis wichtigsten Einzeltatbestand des
uwG.? § 4 Nr. 11 UWG spielt in der Anwendungspraxis eine grol3ere Rolle als selbst der Irrefiih-

rungstatbestand. Entsprechend umfangreich ist die Rechtsprechung hierzu.

Zweitens weist der Tatbestand gegentber den sonstigen Beispiels- und Spezialtatbestanden der §§ 4

— 6 UWG dogmatische Besonderheiten auf, die auf die Bestimmung der Spurbarkeit zurtickwirken

899 EUGH EuZW 2010, 947 (949 Tz. 35 f.) — Mediaprint; EuGH GRUR Int 2011, 853 Tz. 38 f. — Wamo; EuGH
GRUR Int 2013, 936 (937 Tz. 29 f.) — Euronics Belgium; s.a. EUGH GRUR 2010, 244 (246 Tz. 44 ff.) — Plus
Warenhandelsgesellschatft.

810 vgl. GK-UWG/Peukert, § 1 Rn. 338.

811 Zu den sich ergebenden prozessualen Folgen s.u. S. 164 ff.

#12 EuGH GRUR 2010, 244 (246 Tz. 44 ff.) — Plus Warenhandelsgesellschaft, im Anschluss daran BGH GRUR
2011, 532 (534 Tz. 15 ff.) — Millionenchance.

813 vgl. Biischer, GRUR 2013, 969 (974); Gléckner GRUR 2013, 568.
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kénnen. Diese Besonderheiten folgen aus der Unlauterkeitsbestimmung nach dem Rechtsbruchtatbe-
stand, welche an VerstdRe gegen Normen aulerhalb des UWG anknlpft. Indem diese Primarnormen
tatbestandlich in das UWG transformiert werden, realisiert das UWG aber zugleich Regelungszwecke,
die auBerhalb des Schutzzwecks des § 1 UWG liegen kénnen.™ Diese Zielverschiebung lasst jedoch
eine Interessenabwagung im hier vertretenen Sinnen der Spurbarkeit problematisch erscheinen, da
gerade der Schutzzweck wesentlicher Gesichtspunkt bei der Abwagung ist. Die Zuldssigkeit einer

wettbewerbsfunktionalen Interessenabwéagung ist daher genauer zu untersuchen.

SchlieRlich ist drittens die Entwicklung des Spurbarkeitskriteriums eng mit der Auslegung dieses Tat-
bestandes verflochten. Im Wechselspiel von richterlicher Handhabung und gesetzgeberischer Ausge-
staltung des Tatbestandes hat der Rechtsbruchtatbestand als Impulsgeber fiir die Entwicklung der
Bagatellschwelle in ihren verschiedenen Auspragungen fungiert. So hat die Rechtsprechung noch
unter § 1 UWG a.F. wiederholt die Bagatellgrenze des § 13 UWG a.F. bemiiht, um beispielsweise
geringfiigige VerstoRe gegen das Preisangabenrecht vor einer lauterkeitsrechtlichen Sanktionierung

zu bewahren.®"®

Auch in der Literatur wird das Erfordernis einer Spirbarkeitsprifung bei der Betrach-
tung von Rechtsbruchféllen besonders betont. Angesichts der unlibersehbaren Weite des Tatbestan-
des sollen zumindest ,beildufige VerstélBe gegen belanglose gesetzliche Vorschriften ohne Relevanz

fiir das Marktgeschehen” aus dem Anwendungsbereich des UWG ausgeklammert werden kénnen.®'®

Daher ist zunachst zu klaren, ob die Spirbarkeit zur Begrenzung des Rechtsbruchtatbestandes einer
besonderen Ausgestaltung bedarf. Es ist zu untersuchen, ob im Rahmen des Tatbestandes ein be-
sonderes Korrekturbedurfnis besteht, welches Uber die bereits herausgearbeitete Begrenzungsfunkti-

on hinausgeht.
a) Besondere Begrenzungsfunktion des Splirbarkeitserfordernisses?

Dass der Tatbestand des Rechtsbruchs der besonderen Begrenzung bedarf, leuchtet unmittelbar ein.
Es entspricht allgemeiner Ansicht, dass nicht jeder Normverstof} lauterkeitsrechtlich verfolgbar ist und
auch nicht verfolgbar sein soll. Unlauterkeit kann nicht mit Gesetzeswidrigkeit gleichgesetzt werden.

Es ist nicht Aufgabe des Wettbewerbsrechts, GesetzesverstoRRe generell zu sanktionieren.®"”

Aus dem Vorstehenden kann jedoch nicht geschlossen werden, dass diese notwendige Begrenzung
allein dem Tatbestandsmerkmal der Splrbarkeit aufzubirden ist. Zwar wurden die Bagatellklauseln
des § 13 II Nr. 1 und 2 UWG a.F. als Normvorganger der Spirbarkeitsklausel gerade aus dem Gedan-
ken heraus geschaffen, die ausufernde Breite des noch nicht kodifizierten Rechtsbruch-Tatbestandes

einzuddmmen und als missbrauchlich wahrgenommenen Klagen den Boden zu entziehen,®'® jedoch

814 Beater, WRP 2012, 6 (13); GK-UWG/Peukert, § 1 Rn. 159 f.

815 BGH GRUR 2001, 1166 (1168 f.) — Fernflugpreise, BGH GRUR 1998, 955 (955 f.) — Flaschenpfand II; s.a.
BGH GRUR 2004, 435 (436) — Friihlingsgefiiige.

816 Emmerich, § 5 Rn. 43.

17 BTDrucks. 15/1487 S. 19 Ii. Sp.; vgl. BGH GRUR 2006, 872 Rn. 16 — Kraftfahrzeuganhédnger mit Werbeschil-
dern; BGH GRUR 2010, 654 Rn. 18 — Zweckbetrieb.

818 Vgl. BTDrucks. 12/7345, S. 51i. Sp., S. 7 li. Sp. Der Entwurf zum UWGANdG 1994 sah zugleich in teilweise
wortlicher Parallele zum damals neu gefassten § 13 Il UWG vor, dass VerstoRe gegen Normen aulRerhalb des
UWG nur dann nach § 1 UWG a.F. unlauter sein sollten, wenn ein ,wesentlicher Wettbewerbsvorsprung erzielt
oder der Wettbewerb wesentlich beeintréchtigt wird”. Diese geplante Anderung des § 2 UWG wurde allerdings
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hat der Gesetzgeber im Rahmen der UWG-Reform 2004 diese Kodifikation des Rechtsbruchs vorge-
nommen und ihn damit in die allgemeine Systematik des neuen Lauterkeitsrechts einzupassen ver-
sucht. Nach § 4 Nr. 11 UWG ist ein ein Gesetzesverstold nur dann unlauter, wenn gegen eine gesetzli-
che Vorschrift verstoRen wird, ,die auch dazu bestimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das
Marktverhalten zu regeln.” Der Gesetzgeber bezog sich dabei ausdriicklich auf den Paradigmenwech-
sel in der Rechtsprechung, der sich mit der ,Abgasemissionen“-Entscheidung des BGH abzeichne-
te.®"® Er hat damit bewusst die Abkehr der Rechtsprechung von der bis dahin Ublichen Einteilung in

,wertneutrale“ und ,wertbezogenen® Normen aufgegriffen.

Nach dieser nun Uberholten Einteilung sollte ein Versto gegen wertbezogene Normen unmittelbar der
Generalklausel (§ 1 UWG a. F.) unterfallen. Als solche wurden sittlich fundierte Normen sowie Normen
zum Schutz Uberragend wichtiger Gemeinschaftsguter angesehen.820 Aber auch ein Verstol3 gegen
sonstige, wertneutrale Vorschriften sollte bei bewusstem und planmaRigem Vorgehen unlauter sein,
wenn damit ein Vorsprung vor den gesetzestreuen Mitbewerbern angestrebt wurde. Diese Vorausset-

81 Mit dieser Praxis wurden GesetzesverstéRe auf sehr breiter

zungen wurden sehr grof3ziigig bejaht.
Front der Unlauterkeit unterworfen, was zu einer hypertrophen (Fehl)Entwicklung der Fallgruppe fiihr-
te.?? Es ist wenig verwunderlich, dass unter diesen Pramissen die Begrenzungsfunktion des geander-

ten § 13 Il UWG a. F. besonders betont wurde.?*

Mit der Uberwindung der wenig praktikablen und zudem an einen sozialethisch interpretierten Sitten-
widrigkeitsbegriff anknipfenden Unterscheidung zwischen wertbezogenen und wertneutralen Normen
ist jedoch auch eine besondere Begrenzungsfunktion des Spirbarkeitserfordernisses hinfallig gewor-
den. Von diesem Ziel getragenen Erwagungen des BGH kdnnen nur mit Vorsicht zur Bestimmung der

Spurbarkeit im gegenwartigen Rechtsgeflige des UWG herangezogen werden.

Die Begrenzung des Rechtsbruchstatbestandes hat nach der neuen Konzeption des UWG 2004 vor-
rangig nicht Gber die Spurbarkeit der Beeintrachtigung zu erfolgen, sondern Uber die Qualifizierung der
verletzten Rechtsvorschrift als Marktverhaltensregelung mit zumindest sekundarer Schutzfunktion
zugunsten der Marktteilnehmer. Freilich ist die Bedeutung und Reichweite der begrenzenden Tatbe-
standsmerkmale ,Marktverhaltensregelung” und ,sekundérer Schutz der Interessen der Marktteilneh-
mer* ihrerseits nicht unproblematisch. Die Formulierungen sind vergleichsweise unspezifisch und er-
lauben ein weites Verstandnis des Kreises potentieller Schutznormen. So hat der BGH unter Berufung
auf die schutzwuirdigen Interessen der Verbraucher auch Verletzungen bauordnungsrechtlicher Zulas-

sungserfordernisse fir Baustoffe oder Verletzungen von Jugenschutzvorschriften dem Lauterkeits-

im Rechtsausschuss unter Bezugnahme auf die fiir die nachste Legislaturperiode erwartete, grundsatzliche
Uberpriifung des materiellen Lauterkeitsrechts gestrichen, BTDRUCKS. 12/8089, S.3, S. 4 li. Sp.

819 BTDrucks. 15/1487, S. 19 li. Sp. unter Verweis auf BGH GRUR 2002, 825 — Elektroarbeiten; vorangegangen
BGH GRUR 2000, 1076 — Abgasemmissionen; zur Entwicklung der Rspr. z. B. Emmerich, § 20 Rn. 3 ff.; GK-
UWG/Metzger, § 4 Nr. 11 Rn. 1 ff; Piper/Ohly/Sosnitza, § 4 Rn. 11.3 ff.

820 Emmerich, § 20 Rn. 4 f.; GK-UWG/Metzger, § 4 Nr. 11 Rn. 2, jeweils m.w.N. aus der Rspr.

821 Emmerich, § 20 Rn. 5; Lehmann, GRUR 1995, 380; Ullmann, GRUR 2003, 817 (820).

822 \/91. Lehmann, GRUR 1995, 380.

823 \/gl. BTDrucks. 12/7345, S. 51i. Sp., S. 7 li. Sp.
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recht unterstelit.%**

825

Das Erfordernis einer sekundar wettbewerblichen Schutzrichtung wird damit erheb-

lich verwassert.

Eine derartige Handhabung ist allerdings kritisch zu hinterfragen. Die vom Gesetzgeber beabsichtigte
Begrenzung des Rechtsbruchtatbestandes ist ernst zu nehmen. Die Erfordernisse eines zumindest
sekundar bezweckten Wettbewerbsschutzes sind tendenziell restriktiv zu handhaben. Andernfalls
besteht wiederum die Gefahr der Uferlosigkeit des Tatbestandes. Besonderes Augenmerk ist dabei zu
richten auf die Frage, ob eine Regelung des Marktverhaltens gerade ,im Interesse der Marktteilneh-
mer* erfolgt. Gerade soweit es um die Bestimmung der schutzwirdigen Interessen der Verbraucher
als Marktteilnehmer geht, erscheint es mehr als fraglich, jegliche Interessen der Verbraucher mit dem
Instrumentarium des Lauterkeitsrechts schitzen zu mussen. Es fuhrt zu teleologischen Konflikten mit
dem von § 1 UWG gezogenen wettbewerbsfunktionalen Schutzzweck, wenn die relevanten Interessen
der Verbraucher in einem umfassenden Sinne verstanden werden und generell auf Eigentum, Ge-
sundheit und andere Rechtsgliter ausgedehnt werden. Fiir den von § 4 Nr 11 UWG vorgegebenen
Interessenschutz ist daher eine Orientierung an den Schutzzwecken des § 1 UWG unentbehrlich.®%
Anderenfalls fiele das Interesse der Marktteilnehmer zusammen mit dem allgemeinen Interesse an der
Beachtung der Rechtsordnung und das UWG wirde entgegen seiner Konzeption zum Instrument

827

allgemeiner Gesetzesdurchsetzung.™" Andeutungsweise schlagt sich diese restriktive Handhabung im

Verweis auf die ,Marktteilnehmer” wieder, wobei der Begriff wie erlautert im UWG-Kontext auch wett-

828

bewerbsfunktional besetzt ist.”" Im Hinblick auf den Schutz der Interessen der Verbraucher wird man

eine sekundare Schutzfunktion also umso eher begriinden kdnnen, je starker das Interesse an einer

informierten und unbeeinflussten Entscheidung im Vordergrund steht.®?

Ist dadurch der Kreis in Betracht kommender Primarnormen eher eng zu ziehen, so spricht dies dafir,
dass die Spurbarkeit im Hinblick auf den Rechtsbruch-Tatbestand keine erweiterte Begrenzungsfunkti-
on ubernehmen muss und damit keine strukturelle Besonderheit gegeben ist. An einem monistischen

Unlauterkeitsverstéandnis kann somit ebenfalls festgehalten werden.
b) Abwégungserfordernis im Rahmen des Rechtsbruchtatbestandes

Im nachsten Schritt ist zu untersuchen, ob und wie im Rahmen des Rechtsbruchtatbestandes eine
einzelfallbezogene, wettbewerbsfunktionale Interessenabwagung vorzunehmen ist, welche gerade

auch den Kern der Unlauterkeitsbestimmung nach den Generalklauseln ausmacht.

Problematisch erscheint dabei, dass § 4 Nr. 11 UWG zwar eine Vertypung der Unlauterkeit darstellt,
im Gegensatz zu den meisten anderen Tatbestanden des § 4 UWG aber dem Wortlaut nach fir eine

Interessenabwagung keinen Wertungspielraum bietet. Der Wortlaut verweist vielmehr auf die tatbes-

824 BGH GRUR 2006, 82 (84 Tz. 22) — Betonstahl; BGH GRUR 2007, 890 (893 Tz. 34 ff.) — Jugendgeféhrdende
Medien bei eBay; dazu kritisch Scherer, WRP 2006, 401 (405 f.).

825 Gléckner, GRUR 2013, 568 (571).

826 Vgl. Scherer, WRP 2006, 401 (401 f.); a.A. Sack, WRP 2004, 1307 (1311 ff.), der fir eine Rechtsfolgenbe-
schrankung unter Betrachtung des Normzwecks des verletzten Gesetzes eintritt.

827 Emmerich, § 20 Rn. 24.

86 5.0.S. 16 ff.
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tandlichen Vorgaben der Primarnorm. Eine Begrenzung des Unlauterkeitstatbestandes erfolgt damit
lediglich Uber die Qualifizierung der Primarnorm als Marktverhaltensregelung mit zumindest sekunda-

rer Schutzfunktion zugunsten der Marktteilnehmer.

Damit stellt sich jedoch die Frage, ob daneben eine wettbewerbsbezogene Interessenabwagung im
Einzelfall noch statthaft ist. Die hierbei anzustellenden Uberlegungen miissen die Auswirkungen der
UGP-Richtlinie einbeziehen, welche das Erfordernis einer normativen und wagenden Einzelfallbe-
trachtung jenseits der Liste der per-se-Verbote besonders betont. Es ist daher zu unterscheiden, ob

ein Fall des Rechtsbruchtatbestandes von der UGP-Richtlinie erfasst wird oder nicht.

Soweit der Anwendungsbereich der Richtlinie eroffnet ist, ist die Vorschrift gemeinschaftsrechtskon-
form auszulegen. Zu beachten ist dabei insbesondere der Vollharmonisierungsanspruch der Richtlinie.
Das Fehlen einer speziellen supranationalen Grundlage fir § 4 Nr. 11 UWG flihrt nicht dazu, dass
dieser von vornherein als gemeinschaftsrechtswidrig unangewendet zu bleiben hatte. Er kann jedoch
nur soweit herangezogen werden, wie auch die UGP-Richtlinie die Wertungen anderer gesetzlicher
Vorschriften rezipiert. Dies geschieht in zwei Konstellationen. Zum einen verweist Art. 7 V UGP-RL auf
die ,Informationsanforderungen des Gemeinschaftsrechts®, um die Wesentlichkeit einer Information zu
bestimmen. Die Informationspflicht kann auch auflerhalb der UGP-Richtlinie geregelt sein, wie der
nicht abschlielende Anhang Il zur Richtlinie verdeutlicht. VerstéRe gegen unionsrechtlich begriindete
Informationspflichten, durch deren Erfillung eine informierte Entscheidung der Verbraucher ermdglicht
werden soll, fallen damit unmittelbar in den Anwendungsbereich der Richtlinie.®® Die zweite Konstella-
tion betrifft die Moglichkeit der Rezeption von Vorschriften aulRerhalb der Richtlinie als Vorgaben fur
die fachliche Sorgfalt, die der Unternehmer gem. Art. 5 | UGP-RL gegeniiber Verbrauchern zu beach-
ten hat. Die Sorgfaltsdefinition steht einer derartigen Auslegung nicht entgegen, so dass auf diese
Weise auch andere supranationale Vorschriften als Informationspflichten rezipiert werden kénnen.
Beide Konstellationen sind nicht unproblematisch — so bleibt z.B. das Verhaltnis zu § 5a IV UWG un-
klar, der ebenfalls § 7 V UGP-RL umsetzt —, dies bedarf aber im Kontext der Fragestellung keiner ver-

tieften Erdrterung.

Beiden Anknupfungsmaoglichkeiten fir eine gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung ist gemeinsam,
dass die Unlauterkeit im Sinne der UGP-Richtlinie nicht allein aus dem Verstol} gegen eine gesetzli-

81 Es bedarf zusatzlich der ,wesentlichen Be-

che Vorschrift auRerhalb der Richtlinie bestehen kann.
einflussung des wirtschaftlichen Verhaltens des Durchschnittsverbrauchers® (Art. 5 Il UGP-RL) bzw.
der Entscheidungsumlenkung des Durchschnittsverbrauchers (Art. 7 | UGP-RL). Nach Ansicht des

EuGH ist im Rahmen des Art. 7 | UGP-RL zudem auch bei einer wesentlichen Information gem. Art. 7

829 Tendenziell ebenso GK-UWG/Metzger, § 4 Nr. 11 Rn. 38; vgl. BGH GRUR 2010, 1117 Tz. 24 ff. — Gewéhrleis-
tungsausschluss im Internet; noch restriktiver Beater, WRP 2012, 6 (14); Emmerich, § 20 Rn. 24; Pi-
per/Ohly/Sosnitza, § 4 Rn. 11/25, 11/35; Ohly, WRP 2008, 177 (183 f.) Scherer, WRP 2006, 401 (403 ff.).

80 Emmerich, § 20 Rn. 14; s.a. BGH GRU 2010, 652 (653 Tz. 11) — Costa del Sol; BGH GRUR 2010, 744 (746
Tz. 26) — Sondernewsletter; BGH GRUR 2010, 852 (853 Tz. 15) — Gallardo Spyder.

81 vgl. Kéhler, WRP 2014, 259 (265 Rn. 54).
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Il UGP-RL zu prifen, ob der durchschnittliche Verbraucher die Information nach den Umstanden be-

nétigt, um eine informierte geschaftliche Entscheidung zu treffen.®*

Wie bereits erlautert, 1auft diese Betrachtung des Entscheidungsprozesses des Durchschnittsverbrau-

83 Dies muss aber in gemein-

chers auf eine wettbewerbsfunktionale Interessenabwagung hinaus.
schaftsrechtskonformer Auslegung auch fir § 4 Nr. 11 UWG gelten, soweit der Anwendungsbereich
der Richtlinie erdffnet ist. Eine strengere Auslegung des § 4 Nr. 11 UWG ist in diesem Fall zudem aus
systematischen Griinden versagt, da dem einzelnen Mitgliedstaat die Kompetenz zur Schaffung neuer

per-se-Verbote im Anwendungsbereich fehlt.

Im Anwendungsbereich der Richtlinie erfordert somit die gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung,
dass auch im Rahmen des Rechtsbruchtatbestandes eine wettbewerbsfunktionale Interessenabwa-

gung im Einzelfall stattfindet.

Damit bleibt zu untersuchen, wie es aulRerhalb des Anwendungsbereiches aussieht. Dazu ist zunachst
die verbleibende Reichweite des Rechtsbruchtatbestandes aulierhalb der Richtlinie zu klaren, insbe-
sondere im b2c-Verhaltnis. Die fehlende gemeinschaftsrechtliche Grundlage des Rechtsbruchtatbe-

standes schlieBt seine Anwendung nicht grundsatzlich aus.®**

Zum einen sind bestimmte Regelungs-
bereiche von vornherein aus dem Anwendungsbereich ausgeklammert, wie Vorschriften im Bezug auf
die Gesundheits- und Sicherheitsapekte von Produkten (Art. 3 [l UGP-RL) oder berufsrechtliche Rege-
lungen (Art. 3 VIII UGP-RL). Auch Verbote aus Grinden der guten Sitten und des Anstandes sollen

85 Des Weiteren ist die UGP-Richtlinie nachrangig gegeniber

von der UGP-RL nicht erfasst werden.
spezifischen Regelungen besonderer Aspekte unlauterer Geschaftspraktiken, auch soweit diese nur
Mindestvorgaben fir die Mitgliedstaaten enthalten, vgl. Art. 3 IV UGP-RL.®*® All dies begrenzt von
vornherein die Reichweite des Vollharmonisierungsanspruchs der UGP-Richtlinie und eréffnet Anwen-
dungsbereiche fiir den Rechtsbruchtatbestand. Somit kénnen auch im Verhaltnis gegentber Verbrau-
chern Verstolle gegen Marktverhaltensregelungen sanktioniert werden, die nicht auf Gemeinschafts-

87 In diesen Fallen werden im Hinblick auf das Unlauterkeitserfordernis die

recht beruhen.
Anforderungen der Primarnorm tbernommen, so dass an die Stelle der fur die Unlauterkeit konstituie-
renden Interessenabwagung die Wertungen der verletzten Primarnorm treten. Diese kdnnen jedoch
vom Schutzzweck des UWG erheblich abweichen, insbesondere wenn aus Griinden von Allgemeinin-

teressen dem Handeln der Marktteilnehmer Grenzen gezogen werden.

Zu denken ware in diesen Féllen an eine ergdnzende Interessenabwéagung. Dies lieRe sich mit der
teleologischen Uberlegung rechtfertigen, dass der Rechtsbruchtatbestand an den wettbewerbsfunktio-
nalen Schutzzweck des UWG zuriickgebunden werden muss, da anderenfalls durch Uberbetonung
wettbewerbsfremder Normzwecke sich der lauterkeitsrechtliche Schutz zu stark einer allgemeinen

Normenvollzugskontrolle annahert. Dies verwischt aber den elementaren Unterschied zwischen

82 EyGH GRUR Int 2011, 726 (731 Tz. 71 f.) — Ving Sverige.
83 50.8. 117 1.
834 Kohler/Bornkamm, § 4 Rn. 11.6e ff.; Piper/Ohly/Sosnitza, § 4 Rn. 11/6 f.
835 y/gl. ErwGrd. 7' S. 3 UGP-RL.
836 Ausfiihrlich Gléckner, GRUR 2013, 568 (572 ff).
837 Harte/Henning/Dreyer, § 4 Nr. 11 Rn. 1.
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Rechtswidrigkeit und Unlauterkeit. Hinzu tritt die bereits im supranationalen Kontext getatigte systema-
tische Erwagung, dass Tatbestande auflerhalb des Anhangs | schlechterdings nicht als per-se-Verbote
verstanden werden kénnen. Im Lichte der supranationalen Vorgaben erschiene es schlieRlich auch
bedenklich, durch erhebliche Wertungsdifferenzen eine vom Wortlaut nicht gedeckte, faktische Zwei-

teilung des Tatbestandes herbeizufiihren.

Im Ergebnis greifen diese Argumente jedoch nicht durch. Es ist dem Gesetzgeber unbenommen, den
Kreis der vom UWG geschiitzten Interessen weiter zu ziehen, als dies der Schutzzweck des § 1 UWG

88 Freilich erscheint dies dogmatisch inkonsequent und damit kritikwirdig. Im Kontext des § 4

erlaubt.
Nr. 11 UWG fuhrt dies aber nicht dazu, dass der Tatbestand zum Einfallstor fur beliebige Allgemeinin-
teressen wird. Wie bereits gesehen, wird der Tatbestand durch das Erfordernis der sekundaren wett-
bewerblichen Schutzfunktion begrenzt, die nach dem Willen des Gesetzgebers zugleich die Verbin-
dung zwischen Rechtsversto® und Unlauterkeit herstellt.®* Eine nachgelagerte Interessenabwagung

und —bewertung wird damit hinfélllig.840

Dieses Ergebnis schliefl3t allerdings nicht aus, dass die Interessen der Marktteilnehmer nicht innerhalb
der Primarnorm zum Ausgleich gebracht werden kénnen und missen. Kommt der Primarnorm eine
sekundare Schutzfunktion im Interesse der Marktteilnehmer zu, so ist dieser Zweck seinerseits bei der
Entfaltung ebendieser Primarnorm zum Ausdruck zu bringen. Die vom UWG in Bezug genommene
Marktverhaltensregelung kann daher nicht als nur abstrakte Anforderung an das Verhalten der Markt-
teilnehmer gedeutet werden, sondern nur unter Berticksichtigung der konkreten Umstande des Einzel-
falls. Dies gilt umso mehr, als dass die Primarnorm regelmaRig die Wettbewerbsfreiheit der Marktteil-
nehmer einschrankt, um nicht wettbewerbsfunktionale Allgemeinheitsinteressen durchzusetzen.
Bereits aus der verfassungsrechtlichen Verankerung der Wettbewerbsfreiheit ergibt sich jedoch, dass
diese Einschrankung im Einzelfall nicht weiter gehen darf, als dies im Einzelfall zur Wahrung der Ver-
haltnismaRigkeit erforderlich ist. Die wettbewerbsfunktionalen Interessen der Marktteilnehmer sind
damit aber schon auf der Ebene der Primarnorm zu berlcksichtigen. Das Spurbarkeitserfordernis im
Rahmen des Rechtsbruchtatbestandes erscheint demnach als einfachgesetzliche Nachzeichnung der
einschrankenden Auslegung von Marktverhaltensregeln im Lichte der verfassungsrechtlich gewahrten
Wettbewerbsfreiheit. In der Praxis fiihrt dies ebenfalls zu einem gewissen Liberalisierungsdruck.®*' Die
hierbei anzustellende Abwagung weicht im Hinblick auf die einzustellenden Interessen und den Maf}-
stab freilich von einer rein wettbewerbsfunktionalen Ausrichtung ab. Dies ist jedoch der gesetzgeberi-

schen Entscheidung zur Erweiterung des Kreises der geschutzten Interessen entschuldet.

Mit der vorstehenden Erérterung kann daher auch unter der Prémisse eines monistischen Tatbestan-
des die Spurbarkeit im Rahmen des Rechtsbruchtatbestandes im hier verstandenen Sinne ausgefillt

werden.

838 Beater, WRP 2012, 6 (9).

839 \/gl. Kéhler, GRUR 2004, 381 (382).

840 Khler, GRUR 2004, 381 (382).

81 vgl. BGH GRUR 2010, 1133 — Bonuspunkte; BGH GRUR 2013, 1056 — Meisterprésenz.
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c) Reintegration des Wettbewerbsvorsprungs

Bei einer derartigen Betrachtung Iasst sich schlieRlich auch der Gedanke des Wettbewerbsvorsprungs
in den Rechtsbruchtatbestand reintegrieren. Dieser kann zwar nicht aus sich heraus die Unlauterkeit

begriinden, kann aber bei der Bewertung der betroffenen Interessen Bedeutung erlangen.

In der friiheren Rechtsprechung war der Vorsprungsgedanke ein fester Topos bei der Bestimmung der
Unlauterkeit einer geschéaftlichen Handlung, soweit die Verletzung einer ,wertneutralen® Norm in Rede
stand. Erfasst wurden damit auch Verstofie gegen Normen mit anderen Schutzzwecken als denen des
UWG. Die Unlauterkeit sollte sich daraus ergeben, dass durch den Verstol3 ein ungerechtfertigter Vor-
sprung im Wettbewerb angestrebt und damit die Gleichheit der Wettbewerbsbedingungen der Konkur-

842

renten verletzt wurde.”™ Eine derartige Gleichsetzung birgt jedoch immer die Gefahr der Uferlosigkeit

der Fallgruppe in sich und ist daher abzulehnen.

In der sog. Abgasemissionsentscheidung hat sich der BGH von dieser Sichtweise distanziert und als
entscheidendes Kriterium der Unlauterkeit in der Verletzung einer Marktverhaltensregelung gesehen,
die zumindest sekundar den Schutz der Marktteilnehmerinteressen bezweckt.?*> Gleichwohl! weist die
neuere Rechtsprechung die Tendenz auf, das Erfordernis die aufgestellten Begrenzungserfordernisse
weit auszulegen und damit die Abgrenzungsfunktion aufzuweichen. Stimmen im Schrifttum fordern
daruber hinaus, auch Versté3e gegen Normen zu sanktionieren, die einen solchen Marktverhaltens-

bezug nicht haben, um Schutzliicken zu schlieRen.®*

Derartigen Vorschlagen ist jedoch entgegen zu treten. Die Gleichheit der Wettbewerbsbedingungen ist
nicht geeignet, die Unlauterkeit von geschéaftlichen Handlungen zu bestimmen. Zum einen wird damit
die bewusste Begrenzung des Rechtsbruchtatbestandes unterlaufen. § 4 Nr. 11 UWG betont die Not-
wendigkeit einer Schutzfunktion der Primarnorm zu Gunsten der anderen Marktteilnehmer. Dieser
Interessenschutz kann jedoch nicht soweit gezogen werden, dass er den Schutz vor den Auswirkun-
gen eines jeglichen RechtsverstolRes umfasst. Der sekundare Interessenschutz wirde damit zweck-
widrig zu einem allgemeinen Gesetzesvollzugsinteresse umgedeutet. Eine Ausweitung der Interes-
senbegriffs wirde also dazu fihren, dass das Tatbestandsmerkmal seiner Sinnhaftigkeit beraubt

wiirde. 8

Des Weiteren vermag die hinter dem Vorsprungsgedanken stehende Pramisse von der Gleichheit der
Wettbewerbsbedingungen als Wert des Lauterkeitsrechts nicht zu Gberzeugen. Diese Gleichheit ware
auch ohne zusatzliche wettbewerbliche Sanktionen gegeben, da die verletzten Normen regelmafig
eigene Sanktionierungsmechanismen aufweisen und auf diese Weise bereits eine Gleichheit der Be-
dingungen gewahrleisten. Die Gleichheit der Wettbewerbsbedingungen ist also regelmafig eher Folge
als Ziel der Normsetzung. Eine besondere Bedeutung des UWG bei der Ahndung von VerstdRen lasst
sich nur annehmen, wenn ,Schutzliicken® postuliert werden, die gerade durch das UWG geschlossen

werden sollen. Eine solche Betrachtung verkennt jedoch wiederum den beschrankten Schutzzweck

82 7 B. BGH GRUR 1963, 578 (583) — Sammelbesteller, BGH GRUR 1976, 635 — Sonderberater in Bausachen.
83 BGH GRUR 2000, 1076 — Abgasemissionen; BGH GRUR 2002, 825 — Elektroarbeiten.
844 Glsckner, GRUR 2008, 960 (964); ahnlich Sack, WRP 2004, 1307 (1315 f.).
85 Emmerich, § 20 Rn. 24.
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846 | etztlich fusst sie auf

des UWG und verwischt die Trennung von Rechtswidrigkeit und Unlauterkeit.
einem diffusen Appell an das Gerechtigkeitsempfinden und dem Unbehangen, Gesetzesverstdfe nicht

zu sanktionieren.®’

Kann der Gedanke des Wettbewerbsvorsprungs somit nicht aus sich heraus die Unlauterkeit begriin-
den, so kann er jedoch im Rahmen der erforderlichen Interessenabwagung nutzbar gemacht wer-

den.?*

Dabei geht es jedoch nicht um die Bewertung der Zielrichtung des Handelns, sondern um die
Betrachtung wahrscheinlicher Auswirkungen auf das Marktgeschehen als Indiz fiir eine wettbewerbs-
relevante Beeintrachtigung. Erzielt der Handelnde keinen Vorsprung, so kann die Bewertung seines
Verhaltens tendenziell eher dem Markt Gberlassen werden. Dies kann jedoch nur im Rahmen der

Wirdigung des Gesamtverhaltens in der jeweiligen konkreten Wettbewerbssituation erfolgen.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass der Rechtsbruchtatbestand keine Besonderheiten flir die Feststel-
lung der Spurbarkeit aufwirft. Die Begrenzung des Tatbestandes hat vorrangig tUber die Merkmale des
§ 4 Nr. 11 UWG zu erfolgen, die prinzipiell restriktiv zu handhaben sind, wenn der Tatbestand nicht
konturlos werden soll. Das Erfordernis einer wettbewerbsbezogenen Interessenabwagung im Einzel-

fall wird durch die Erfordernisse der Primarnorm nicht verdrangt, sondern tritt daneben.
3. Die Spurbarkeit im Rahmen der Irrefihrungstatbestande

Weiterhin ist der Bedeutung der Spurbarkeit der Interessenbeeintrachtigung fir die Irrefihrungstatbe-
stéande (§§ 5, 5a UWG) nachzugehen. Der Fokus liegt dabei auf dem Verhaltnis zu den bisherigen

Beschrankungskonzepten.

Die Irreflihrungstatbestande sollen verhindern, dass der Abnehmer — insbesondere der Verbraucher —
eine Marktentscheidung aufgrund unzureichender, missverstandlicher oder falscher Information
trifft.*° Derartige Fehlvorstellungen beeintrachtigen den Wettbewerbsprozess, indem sie verhindern,
dass die Abnehmer ihre ,Schiedrichterrolle” sachgerecht ausiiben kénnen. Der Wettbewerb kann sich
damit nicht funktionsgetreu entfalten. Beater stellt dazu fest: ,Es soll sich der Anbieter durchsetzen,
der die Wiinschen der Kunden am besten erfiillt, nicht dagegen derjenige, der die Kunden am besten
tauscht.®® Der Anbieter ist daher in besonderem Mafte der Wahrheit und Klarheit bei der Kommuni-

851

kation am Markt verpflichtet.™ Zugleich erhéht der Schutz vor Irrefihrungen die allgemeine Markt-

transparenz und mach damit den Wettbewerbsprozess funktionsfahiger.

Gleichzeitig ist allgemein anerkannt, dass das Lauterkeitsrecht den Abnehmer nicht vor jeglicher Fehl-
vorstellung schitzen kann und soll. Zwar besteht kein schutzwurdiges, wettbewerbsfunktionales Inte-
resse an der Verbreitung unwahrer oder irrefihrender Angaben, jedoch kann ein zu rigides und sche-
matisches Verbot irrefihrender geschéaftlicher Handlungen wettbewerbshemmend wirken, indem die

Maoglichkeiten der unternehmerischen Kommunikation am Markt unnétig eingeschrankt werden. Damit

846 \/gl. Ohly, WRP 2008, 177 (183 f.).
87 Ahnlich Beater, Rn. 24809 ff.
848 \/gl. Hasselblatt in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 58 Rn. 25.
849 Fezer/Peifer, § 5 Rn. 258; St. Rspr., vgl. BGH GRUR 2003, 628 (630) — Klosterbrauerei; BGH GRUR 2000,
850 914 (915) — Tageszulassung .
Beater, Rn. 1175.
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wirde aber ein wesentlicher Wettbewerbsparameter negiert. Sack bemerkt hierzu: ,Es gibt kaum eine
Werbeaussage, die nicht geeignet ist, irgendeinen Werbeadressaten aus irgendwelchen Griinden

%2 Tatsachlich schafft erst die unternehmerische Information in vielen Fallen erst die

irrezufiihren.
Tatsachengrundlage fiir die Marktentscheidung der Gegenseite, z.B. indem sie Uber bestehende An-
gebote informiert und damit Entscheidungsalternativen aufzeigt. Eine UbermaRige Beschrankung der
Marktkommunikation greift damit in einen Kernbereich der wettbewerblichen Handlungsfreiheit des
Unternehmers ein. Dies gilt ebenfalls, wenn man dem Unternehmer Informationspflichten auferlegt.
Eine umfassende Information des Abnehmers scheitert regelmaRig bereits an den Anforderungen des

verwendeten Mediums.

83 |rrefiin-

Es ist daher unbestritten, dass die Irrefihrungstatbestédnde nicht absolut gelten kénnen.
rungsschutz ist kein Wahrheitsschutz um jeden Preis, die Wahrheit wird im geschaftlichen Verkehr
nicht um ihrer selbst willen geschiitzt. Die Rechtsprechung hat daer zu § 3 UWG a.F. zur Beschran-
kung der Irrefiihrung ein System von Wertungen entwickelt, das auf die Vermeidung unverhaltnisma-
Riger Verbote hinauslauft. Zu nennen sind hier vor allem die ungeschriebenen Tatbestandsmerkmale

der Marktentscheidungsrelevanz und der Interessenabwagung.

Marktentscheidungsrelevanz bedeutet, dass eine Irrefihrung nur unlauter ist, soweit sie sich auf die
Entscheidung des Abnehmers auswirken kann. Die Marktgegenseite wird als Ausdruck des wettbe-
werbsfunktionalen Schutzzwecks nur vor solchen Fehlvorstellungen geschitzt, die fur ihre Entschei-
dungsgrundlage von Bedeutung sind. Nebensachlichkeiten, die fiir die Entscheidung keine Bedeutung

84 Die Relevanz trifft damit eine Aussage Uber die

haben, bekimmern das Lauterkeitsrecht nicht.
Schutzwirdigkeit der Fehlvorstellung des Adressaten. Bei der darin beschlossenen Wertung kommt
dem Verstandnis von der irrefihrenden Angabe malfigebliche Bedeutung zu, wobei wiederum das
Leitbild vom jeweiligen Marktteilnehmer — insbesondere dem Verbraucher — eine zentrale Rolle spielt.
Dariiber hinaus hat die Rechtsprechung weitere Kriterien entwickelt, welche bei der Beurteilung der
Schutzwirdigkeit der Fehlvorstellung herangezogen werden kénnen. Neben der Prifung der Beeinf-
lussungseignung gehoren hierzu die Heranziehung von lIrrefiihrungsquoten und die Abwagung der
Interessen der beteiligten Marktteiinehmer. Diese Kriterien sind eng miteinander verknupft und lassen
sich nicht scharf voneinander trennen. In der Folge handelt es sich bei der Irrefihrungsrelevanz um

einen Begriff mit recht unscharfen Konturen.®®

Als weiter Einschrankung des Irrefiihrungsverbots ist — wie schon angeklungen — auch den Interessen
des geschaftlich Handelnden Raum zu geben. Die Rechtsprechung hat das Vorliegen einer Irreflih-

rung daher vor dem UWG 2004 von einer Interessenabwagung bzw. Gesamtwirdigung abhangig

81 vgl. Emmerich, § 14 Rn. 6; Fezer/Peifer, § 5 Rn. 48.
82 gack, WRP 2004, 521 (521).
853 \/gl. Sack, WRP 2004, 521 (521 ff.).
854 gt Rspr., vgl. BGH GRUR 2003, 628 (Tz. 630) — Klosterbrauerei; BGH GRUR 2000, 914 (915) — Tageszulas-
sung Il, BGH GRUR 2012, 208 (212 Tz. 31) — 10% Geburtstags-Rabatt.
85 vgl. Beater, Rn. 1391.
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gemacht.®®

Damit hat sich zugleich anerkannt, dass das Anliegen des Irrefihrungsverbots mit legiti-
men Interessen des Werbenden kollidieren kann. Angaben im geschéaftlichen Verkehr, die an sich die
Gefahr einer relevanten Irrefiihrung begriinden kénnen, kbnnen demnach ausnahmsweise zuldssig
sein, wenn gewichtige schutzwuirdige Interessen des Handelnden bestehen, denen nur ein geringes

857

Interesse der Abnehmer an einem Verbot gegenubersteht.”™" Mdgliche Falle sind beispielsweise ein

sachlich gerechtfertigtes Informationsinteresse®® oder ein wertvoller Besitzstand des Handelnden.®*®

Mit der Neufassung des UWG ist nun die Frage aufgetaucht, wie sich die oben skizzierten unge-
schriebenen Tatbestandsmerkmale zur Spirbarkeitsklausel verhalten. Zu dieser Frage lassen sich
verschiedene Positionen ausmachen. Die Rechtsprechung sowie die Uberwiegende Meinung im
Schrifttum tendiert dazu, die aufgefuhrten Beschrankungsmerkmale der Irrefihrung weiterhin im Rah-
men des Irrefihrungstatbestandes zu prifen und damit gedanklich von der Spurbarkeit zu trennen.
Das Relevanzerfordernis wird als ,eigenstandige Bagatellschwelle® des Irrefliihrungstatbestandes ge-

860

deutet.™ Begriindet wird dies mit der Stellung der Entscheidungsrelevanz als besonderem Struktur-

merkmal der Irrefl'jhrung.861

Im Schrifttum wird demgegeniber zum Teil vertreten, dass die Spirbarkeitsklausel nunmehr die oben

geschilderten Einschrankungen ganz oder zum Teil erfasst.®®?

Die Befiirworter einer solchen Losung
berufen sich einerseits auf den Wortlaut und die Systematik der §§ 3, 5 f. UWG. Die Relevanz der
Angabe fiur die Kaufentscheidung werde nur fur den Fall einer Irrefihrung durch Verschweigen tatbes-
tandlich verankert, § 5a Il UWG. In diesen Fallen definiere die Relevanz den Umfang der tatbestand-
lich zusatzlich erforderlichen Aufklarungspflicht. Fur alle Ubrigen Falle der Irrefihrung sei das
Relevanzerfordernis tber § 3 UWG zu berijcksichtigen.863 Zum anderen verfolge die Spurbarkeits-
klausel erkennbar das Ziel, den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit im Rahmen der Abwagung von
Werbefreiheit und Lauterkeitsrecht zur Geltung zu bringen. Sie verfolge damit das gleiche Ziel wie das

864

Beschrankungskonzept der Interessenabwagung.”™" Dementsprechend sei auch die Prufung einer

erganzenden Interessenabwagung im Rahmen der Spirbarkeitsklausel vorzunehmen.®®®

Bei kritischer Wirdigung 16st die Gleichsetzung von Relevanz und Spurbarkeit viel Sympathie aus. Sie

hat fUr sich, dass sie der gesetzlichen Konzeption besser Rechnung tragt. Die ungeschriebene Veror-

8%6 7 B. BGH GRUR 1966, 445 (449) — Glutamal, BGH GRUR 1971, 313 (315) — Bocksbeutelflasche, vgl. Beater,
Rn. 1424 ff.; GK-UWG/Lindacher, § 5 Rn. 268; ausfiihrlich Wuttke, Rn. 260 ff.

87 st. Rspr. z.B. BGH GRUR 1957, 285 (287) — Erstes Kulmbacher, BGH GRUR 1965, 96 (98 f.) — 20% unter
dem empfohlenen Richtpreis; BGH GRUR 1966, 445 (4449) — Glutamal; BGH GRUR 1971, 313 (315f.) —
Bocksbeutelflasche; BGH GRUR 1983, 32 (34) — Stangenglas |; BGH GRUR 2003, 628 (630) — Klosterbraue-

rei.

88 Sack WRP 2004, 521 (528); ahnlich Emmerich, § 14 Rn. 64: Der Unternehmer muss auf seine Existenz und
seine Tatigkeit hinweisen durfen.

859 BGH GRUR 2003, 628 (630 f.) — Klosterbrauerei.

80 st. Rspr. vgl. BGH GRUR 2009, 888 Tz. 18 — Thermoroll; BGH GRUR 2012, 208 (212 Tz. 31) — 10% Geburts-
tags-Rabatt jeweils m. w. N.; Kéhler/Bornkamm, § 5 Rn. 2.169 i.V.m. Rn. 2.20 f.; Kéhler GRUR 2010, 767
(770); Kéhler GRUR 2005, 1 (6); s.a. GK-UWG/Lindacher, § 5 Rn. 269 f. mit Darstellung des Streitstandes be-
ziglich der Interessenabwagung.

81 GK-UWGI/Lindacher, § 5 Rn 241 ff.

2 Far vollige Deckungsgleichheit Helm, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 59 Rn. 166; ders., in: FS Bechtold, S.
168; fur eine weitgehende Einbeziehung der Interessenabwagung auch Fezer/Peifer, § 5 Rn. 263 f.

%3 Helm, in: FS Bechtold, S. 168; iErg. auch Harte/Henning/Dreyer, § 5 B Rn. 161.

84 Fezer/Peifer, § 5 Rn. 263 f.

85 yifferenzierend Fezer/Peifer, § 5 Rn. 264.
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tung der Relevanz in § 5 UWG beruht auf der Annahme, dass es sich um ein spezifisches Erfordernis
des Irrefiihrungstatbestandes handelt. Dies kann jedoch allenfalls fir den Fall der Irrefiihrung durch
Unterlassen gem. § 5a UWG gelten, soweit es um die tatbestandliche Begriindung von Aufklarungs-
pflichten geht. Im Ubrigen ist die Entscheidungsrelevanz aber Ausdruck einer wettbewerbsfunktionalen
Schutzzweckorientierung, die allen Unlauterkeitstabestadnden zugrunde liegt. Eine Einschrankung der
Wettbewerbsfreiheit des geschéftlich Handelnden soll nur insoweit erfolgen, als dies fur die Erhaltung
des Wettbewerbsprozesses erforderlich ist. So betont die UGP-Richtlinie auch fiir aggressive Ge-
schaftspraktiken und fur die Generalklausel die Notwendigkeit, dass die Geschéaftspraktik geeignet
sein muss, den Verbraucher zu einer Entscheidung zu veranlassen, ,die er anderenfalls nicht getroffen
hétte”. Indem der Gesetzgeber des UWG dieses Merkmal in § 3 Il UWG niedergelegt hat, hat er es
« 866

abweichend von der UGP-Richtlinie ,vor die Klammer gezogen“.”™ Dieser Regelungstechnik ist bei

der Normanwendung Rechnung zu tragen. Fir § 3 | UWG kann dann nichts anderes gelten.

Hiergegen lasst sich auch nicht der Wille des Gesetzgebers ins Feld fihren. Dieser hat anlasslich der
UWG-Reformen 2004 und 2008 hierzu nicht ausdriicklich Position bezogen. In den Gesetzesmateria-
lien findet sich zwar der Hinweis, dass die durch Irrefihrung entstandene Fehlvorstellung fiir den
Kaufentschluss mafigebliche Bedeutung haben muss, jedoch wird auf dieses Relevanzerfordernis

867

oder seine normtextliche Verortung im Folgenden nicht naher eingegangen.”™" Die Erklarung zu § 5 |

UWG enthalt nur den lapidaren Hinweis, dass die Verfolgung von Bagatellverstéf3en durch § 3 UWG

2004 ausgeschlossen ist, 5%

Trotz Kenntnis der Rechtsprechung hat der Gesetzgeber jedoch auf eine
ausdriickliche Normierung des Relevanzerfordernisses und anderer bisher ungeschriebener Tatbe-

standsmerkmale der Irreflihrung verzichtet.

Die Darstellung des Streits verdeckt allerdings, dass im Ergebnis die inhaltlichen Gemeinsamkeiten
der beiden Positionen Uberwiegen. Letztlich wird nur um den dogmatischen Zuschnitt der einzelnen
Tatbestandsmerkmale der Irrefiihrungstatbestdande gerungen. Es besteht jedoch weitgehend Einigkeit
Uber die einzubeziehenden Topoi. Dementsprechend wird auch die Notwendigkeit einer
Relevanzprifung im Allgemeinen, ebenso wie ihre inhaltliche Ausrichtung, von keiner Seite ernsthaft
bestritten.

Legt man das hier vertretene monistische Verstandnis der Unlauterkeit zugrunde, erweist sich die
dogmatische Verortung der Relevanzprifung ohnehin als Scheinproblematik. Bei Lichte besehen be-
starkt die Kontroverse um den Standort von Relevanzprifung und Interessenabwagung sogar die hier
vertretene Position einer einheitlichen Betrachtung. Diese erlaubt eine flieRende Einbeziehung der

unstreitigen Topoi und vermeidet zugleich irritierende Redundanzen und Doppelwertungen.

Davon profitiert auch die Verortung der Interessenabwagung im Rahmen der Irreflihrung. lhre Zuord-

nung als Konkretisierung des IrrefiJhrungstatbestandes,869 eigenstandige tatbestandsnachgeschaltete

86 \/gl. Harte/Henning/Dreyer, § 5 B Rn. 161.
87 BTDrucks. 15/1487, S. 19 li. Sp.
88 BTDrucks. 15/1487, S. 19 re. Sp.
89 BGH GRUR 2003, 628 — Klosterbrauerei; s.a. BGH WRP 2012, 1526 — Uber 400 Jahre Brautradition; iErg.
auch Boesche, Rn. 262.
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871 dirfte in einem dua-

Prifung®® oder Ausdruck der VerhaltnismaRigkeit im Rahmen der Spiirbarkeit,
listischen System ohnehin nicht bruchlos maéglich sein. Allerdings ist zu beachten, dass die inhaltliche
Ausgestaltung dieses Merkmals unterschiedlich ausfallen kann, je nachdem ob der Anwendungsbe-
reich der UGP-Richtlinie eroffnet ist und damit § 3 I UWG Anwendung findet. Dieser kann sich zu
Gunsten der Verbraucherinteressen restriktiver auf die Handlungsfreiheit des Handelnden auswir-

872

ken.”“ Zudem nimmt bereits der Ma3stab des Durchschnittsverbrauchers die Interessenabwagung in

weiten Teilen vorweg.873

Im Ergebnis sollte jedenfalls das Konzept eigenstandiger, ungeschriebener Beschrankungsmerkmale
des Irrefuhrungstatbestandes aufgegeben werden. Die darin zum Ausdruck kommenden Wertungen
sind bei wettbewerbsfunktionaler Betrachtung bereits im Verstandnis der gesetzlichen Tatbestands-
merkmale aufgehoben und auch dort zu entfalten. Die strukturellen Parallelen gegeniber den Gene-

ralklauseln treten dadurch starker hervor und fiihren zu einer harmonisierenden Riickbindung.

4. Die Tatbestande der vergleichenden Werbung gem. § 6 UWG — Spurbar-

keit als punktuelle europarechtliche Systemwidrigkeit?

Im Rahmen der Beispiels- und Spezialtatbestinde stellt sich zudem die Frage nach der Berticksichti-
gung der Spurbarkeitsschwelle bei VerstoRen gegen § 6 UWG. Nach der Gesetzestechnik des UWG
begriindet auch hier der Verstol3 gegen eines der Merkmale des § 6 Il UWG zunachst nur die
Unlauterkeit des Werbevergleichs, jedoch muss auch hier noch die Spirbarkeit hinzutreten, damit die
vergleichende Werbung unzulassig ist. Zweifel an der Richtigkeit dieser Prifung ergeben sich jedoch
vor dem Hintergrund des supranationalen Ursprungs dieses Unlauterkeitstatbestandes. Es ist daher
der Frage nachzugehen, ob die supranationalen Vorgaben zur vergleichenden Werbung einer Spur-
barkeitsprifung entgegenstehen. Hierzu ist ndher auf den Regelungszweck der Irrefuhrungsrichtlinie

und ihr Verhaltnis zur UGP-Richtlinie einzugehen.
a) Korrigierende Auslegung aufgrund der Werberichtlinie?

§ 6 UWG setzt die europaischen Anforderungen an vergleichende Werbung um. Diese wurden zuerst

874 als An-

niedergelegt in der der Richtlinie 97/55/EG Uber vergleichende Werbung (Werbe-Richtlinie)
derung und Erganzung der Richtlinie 84/450/EWG Uber irrefiihrende Werbung.875 Die Richtlinie
84/450/EWG erfuhr im Lauf der Zeit mehrere Anderungen, nicht zuletzt in wesentlichen Punkten durch

die UGP-Richtlinie 2005 und wurde daher ,aus Griinden der Ubersichtlichkeit und Klarheit“®”® mit Wir-

870 piper/Ohly/Sosnitza, § 5 Rn. 223; Fezer/Peifer, § 5 Rn. 263 ff.

871 S0 wohl Helm, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 5 Rn. 166; Wuttke, Rn. 409.

872 pusfiihrlich Harte/Henning/Dreyer, § 5 B Rn. 197, der darin allerdings nicht zwingend eine Verschiebung des
Ergebnisses sieht, vgl. Rn. 204 f.

873 5.0. S. 117 ., vgl. auch Harte/Henning/Dreyer, § 5 B Rn. 197.

874 Richtlinie 97/55/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 6. Oktober 1997 zur Anderung der
Richtlinie 84/450/EWG uber irrefihrende Werbung zwecks Einbeziehung der vergleichenden Werbung, ABI.
Nr. L 290 vom 23.10.1997, S. 18 ff.

875 Richtlinie 84/450/EWG des Rates vom 10. September 1984 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten uber irrefihrende Werbung, ABI. Nr. L 250 vom 19.09.1984, S. 17 ff.

876 ErwGrd. 1 der RL 2006/114/EG (s. nachste Fulinote).
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kung zum 12.12.2007 durch die Richtlinie 2006/114/EG (Werbe-Richtlinie) neu gefasst und kodifi-

ziert.?”’

Anders als das UWG bemisst die Werberichtlinie die Zuldssigkeit des Werbevergleichs jedoch nicht
anhand eines formal zweigliedrigen Verbotstatbestandes, sondern stellt einen abschliefienden Katalog
von Merkmalen auf, den vergleichende Werbung kumulativ erfiillen muss, um als zulassig zu gelten,
Art. 4 Werbe-RL. Das UWG setzt diesen Katalog im Wesentlichen in § 6 1l UWG um, wobei die Merk-

male als alternative Unlauterkeitskriterien formuliert werden.®’®

Problematisch hieran ist, dass die Werberichtlinie hinsichtlich der Zulassigkeit des Werbevergleichs
kein Relevanz- oder Spirbarkeitskriterium erfordert. Geht man mit der h.M. davon aus, dass umge-
kehrt ein Werbevergleich, der die Anforderungen des Katalogs des Art. 4 Werbe-RL nicht erfillt, be-
reits deswegen unzulassig ist, so ware das Erfordernis weiterer Voraussetzungen nicht richtlinienkon-

879 |nsbesondere dirfte nicht das zusétzliche Uberschreiten einer

form und damit unstatthaft.
Spurbarkeitsschwelle gefordert werden. Durch die Einbindung in die Systematik des UWG koppelt § 6
Il UWG das Verbot unzulassiger vergleichender Werbung jedoch an das zusatzliche Kriterium der
spurbaren Interessenbeeintrachtigung und geht damit scheinbar lber die Anforderungen des Art. 4
Werbe-RL hinaus. Mithin ist zu fragen, ob § 6 Il UWG i.V.m. § 3 | UWG einer korrigierenden Ausle-

gung im Hinblick auf das Erfordernis der Spurbarkeit bedarf.®*
b) Meinungsstand

Die h.M. geht trotz des dargelegten Konflikts gleichwohl davon aus, dass die Umsetzung in § 6 Il
i.vV.m. § 3 | UWG richtlinienkonform ist. Die Spurbarkeitspriifung sei Ausdruck des auch supranational
anerkannten Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit, welcher letztlich der Bagatellklausel des § 3 |
UwaG en’[spreche.881 Auf die Werbe-RL gewendet sei eine entsprechende Erheblichkeitsprifung also

in Art. 4 Werbe-RL hineinzulesen.®®?

Andere Stimmen im Schrifttum wenden sich gegen eine entsprechende Auslegung der Werbe-RL.
Ohly weist darauf hin, dass die Regelungstechnik der Werbe-RL nur sehr begrenzt Raum lasse fur
eine rechtspolitisch durchaus sinnvolle VerhaltnismaRigkeitsprifung, da die Werbe-RL die verglei-
chende Werbung an einem teilweise lbergenauen Katalog detaillierter Zuldssigkeitskriterien® mes-
se.?® Sie weicht dadurch erheblich von der Regelungstechnik der UGP-Richtlinie ab. Ein Riickgriff auf
den européischen VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz halt auch Sack fur ausgeschlossen.884 Die suprana-

tionale VerhaltnismaRigkeit sei bereits beim Erlass des Rechtsaktes durch den Richtliniengeber be-

877 Richtlinie 2006/114/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006 Uber irrefihrende und
vergleichende Werbung (kodifizierte Fassung), ABI. EG Nr. L 376 vom 27. 12. 2006, S. 21 ff.

878 Davon abweichend wurde Art. 4 lit. a) Werbe-RL in § 5 UWG einbezogene und Art. 4 lit. €) gar nicht umge-
setzt, da letztere Norm fur tUberflissig gehalten wurde, vgl. Kéhler/Bornkamm, § 6 Rn. 5.

879 Zur Qualitat des Art. 4 Werbe-RL als Verbotskatalog ausfihrlich GK-UWG/Gléckner, § 6 Rn. 288 ff.; a.A. Har-
te/Henning/Sack, § 6 Rn. 18 ff.; beide m.w.N. zum Meinungsstand.

880 \/gl. GK-UWG/Gléckner, § 6 Rn. 586 f.; Harte/Henning/Sack, § 6 Rn. 237.

81 Emmerich, § 7 Rn. 12, gleichsinnig Fezer/Koos § 6 Rn. 32; Koos, WRP 2005, 1096 (1101); Lett/, WRP 2004,
1079 (1119 f.).

882 | ottl, WRP 2004, 1079 (1119f.); im Ergebnis auch Kéhler/Bornkamm, § 6 Rn. 20 ff.

883 Ohly, GRUR 2004, 889 (895 f.).

884 Harte/Henning/Sack, § 6 Rn. 239; gleichsinnig GK-UWG/Gléckner, § 6 Rn. 590; s.a. Peifer, WRP 2011, 1 (6).
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achtet worden und erfordere keine Korrektur durch den nationalen Gesetzgeber oder den Rechtsan-
wender.®® Insofern bestiinden strukturelle Parallelen zur ,Schwarzen Liste* der UGP-RL, deren Um-
setzung in nationales Recht ebenfalls nicht durch Wesentlichkeits- oder Spirbarkeitsschwellen einge-
schrankt werden dirfte. In richtlinienkonformer Reduktion sei die Splrbarkeitsschwelle daher nicht
anzuwenden.®® Gleichsinnig sieht auch Kéhler die Regelung des § 6 Il UWG als per-se-Verbot, die

keine Relevanzprifung im Einzelfall erfordere.®®’

Aus der Streitdarstellung ist ersichtlich geworden, dass sich die Frage nicht allein auf der Basis des
UWG I6sen lasst, sondern hierzu die Werberichtlinie in den Blick zu nehmen ist. Um deren Implikatio-
nen fur die Umsetzung im UWG zu erfassen, missen zum einen der Normcharakter des Katalogs des
Art. 4 Werbe-RL sowie das Verhaltnis zur UGP-RL naher untersucht werden. Hieraus lassen sich zwei

konvergierende Lésungsansatze fir das vorliegende Problem destillieren.

c) 1. Lésungsansatz: Der Normcharakter des Katalogs des Art. 4 Werbe-RL — Ver-

bots- oder blo3er Zuldssigkeitskatalog?

Das Erfordernis einer zusatzlichen Spurbarkeitsschwelle im UWG wére unproblematisch, wenn es sich
beim dem Katalog des Art. 4 Werbe-RL um einen bloRBen Zulassigkeitskatalog handeln wirde, der
allein die gemeinschaftsweiten Voraussetzungen regelt, unter denen ein Werbevergleich zulassig ist.
Dass Art. 4 Werbe-RL positive Zulassigkeitskriterien normiert, ist unstreitig.888 Die herrschende Mei-
nung im Schrifttum geht jedoch bei der Deutung des Normcharakters dartiber hinaus und sieht in Art.
4 Werbe-RL zugleich einen Verbotskatalog.®® Eine vergleichende Werbung, die die kumulativen
Merkmale des Katalogs nicht erfiillt, ware demnach ohne weiteres unzuldssig und misste von den
Mitgliedsstaaten verboten werden. Die Vertreter dieser Ansicht lesen also ein ungeschriebenes ,nur® in
den Einleitungssatz des Art. 4 Il Werbe-RL.5° Zur Begrindung dieser Position wird auf den Vollhar-
monisierungsgedanken verwiesen, welcher der Richtlinie zu Grunde liege und einen Umkehrschluss
rechtfertige.’®’ Gestiitzt werde dies durch den Wortlaut und die Erwagungsgriinde der Richtlinie. Die
Mitgliedstaaten dirfen demnach die Zulassigkeit vergleichender Werbung nicht abweichend von der
Richtlinie regeln und weder strengere noch grof3ziigigere Malstabe anlegen.892 Dieser Position hat

sich auch der EuGH angeschlossen.893

894

Dennoch lassen sich Zweifel an der Richtigkeit dieser Argumentation nicht unterdricken.”™ So kann

zumindest aufgezeigt werden, dass der Wortlaut und die Erwagungsgrinde der Richtlinie den Norm-

885 Harte/Henning/Sack, § 6 Rn. 240; ebenso GK-UWG/Gléckner, § 6 Rn. 590.

886 Zugleich weist Sack aber darauf hin, dass ein zusatzliches Spurbarkeitserfordernis richtlinienkonform sei,
wenn man Art. 4 der Werbe-RL entgegen der h.M. nur als Zuldssigkeits- nicht jedoch zugleich als Verbotskata-
log auffasse, Harte/Henning/Sack, § 6 Rn. 238. Dazu naher sogleich.

87 Kohler, WRP 2008, 10 (11); Kéhler, WRP 2013, 403 (408 f.) (Forderung nach einem selbstandigen Verbotstat-
bestand de lege ferenda); im Ergebnis abweichend aber ders. in: Kéhler/Bornkamm, § 6 Rn. 21.

888 GK-UWG/Gléckner, § 6 Rn. 288; Harte/Henning/Sack, § 6 Rn. 18.

889 GK-UWG/Gléckner, § 6 Rn. 288; Kbéhler/Bornkamm, § 6 Rn. 3; weitere Nachweise bei Harte/Henning/Sack, §
6 Rn. 20 mit Fn. 33.

80 Drews, S. 185.

81 GK-UWG/Gléckner, § 6 Rn. 292 f.; Kéhler, WRP 2013, 403 (408).

892 Emmerich, § 7 Rn. 7.

89 EUGH GRUR 533 (536 Tz. 37, 44) — Pippig Augenoptik/Hartlauer; EuGH GRUR 2011, 159 (161 Tz. 22) —
Lidl/Vierzon.

894 MaRgeblich hierzu Harte/Henning/Sack, § 6 Rn. 18 ff.; Sack WRP 2001, 327 (330 f.).
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charakter als vollharmonisierten Verbotskatalog weder erfordern noch eindeutig erkennen lassen. Die
Richtlinie spricht durchweg nur von der Zulassigkeit eines Werbevergleichs, ohne auf die Vorausset-
zungen der Unzuldssigkeit einzugehen.895 Der Richtlinie Iasst sich nicht entnehmen, dass Werbung,
die die Kriterien nicht erflllt, bereits unzulassig sein soll. Zwar deutet Erwagungsgrund 9 Satz 1 an,
dass eine Werbung, die die Katalogbedingungen des Art. 4 nicht erflllt, den Wettbewerb verzerrt, Mit-
bewerber schadigt oder die Entscheidung des Verbrauchers negativ beeinflusst, jedoch zieht die
Richtlinie hieraus keine normtextlichen Konsequenzen. Bezeichnenderweise betont Art. 1 nur die
.Festlegung der Bedingungen fir zulassige vergleichende Werbung“ als Schutzzweck der Richtlinie.
Im Rahmen der Kodifikation als Richtlinie 2006/114/EG hatte es sich angeboten, in Kenntnis der Prob-
lemlage einen etwaigen Verbotscharakter der Richtlinie starker zu betonen. Als Blaupause hatten
hierbei die in derselben Richtlinie eingebetteten Regelungen zur Irrefiihrung dienen kénnen, welche
unbestritten Verbotsnormen darstellen — unbeschadet der mit ihnen verfolgten bloRen Mindestharmo-
nisierungsbestrebung, vgl. Art. 8 Abs. 1 Werbe-RL. Dieses Unterlassen kann nur dahingehend gedeu-
tet werden, dass es dem Verfasser der Richtlinie nicht darum ging, Werbevergleiche zu untersagen,
die die Anforderungen des Art. 4 Werbe-RL verfehlen.?®*

Bestarkt wird diese Interpretation des Normcharakters des Art. 4 Werbe-RL durch die Entstehungsge-

schichte der Norm. Der erste Kommissionsvorschlag zu einer Richtlinie uber vergleichende Werbung

« 897

formulierte 1991 in Art. 3a: ,Vergleichende Werbung ist zuldssig, sofemn... Im zweiten Vorschlag

der Kommission®® wurde diese Passage auf Vorschlag des Europaischen Parlaments dahingehend
abgeandert, dass vergleichende Werbung ,nur zulédssig [ist], sofern folgende Bedingungen erfiillt
sind.“®*° Durch das eingefligte ,nur* lag der Verbotscharakter des Kriterienkatalogs klar auf der Hand.

900

Jedoch wurde gerade dieses Wortchen im gemeinsamen Standpunkt,”™ sowie in der spateren End-

fassung der Richtlinie 97/55/EG wieder getilgt. Dies Iasst sich nur so auffassen, dass der europaische
Gesetzgeber bewusst von einem Verbotskatalog Abstand genommen hat, so dass Art. 4 Werbe-RL
allein die Zulassigkeit vergleichender Werbung regelt, zugleich aber fiir andere Falle und Formen des

Werbevergleichs offen ist.*"’

Mit einer solchen Sichtweise harmonisiert auch das von der Richtlinie verfolgte Ziel der Liberalisierung

902

der vergleichenden Werbung in den Mitgliedstaaten.”™ Die Richtlinie geht selbst davon aus, dass

vergleichende Werbung den Verbraucher informieren und die Markttransparenz verbessern kann und

895 y/gl. z.B. ErwGrd. 9, 11 sowie Art. 1, 4 Werbe-RL.

8% Harte/Henning/Sack, § 6 Rn. 19.

897 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates (iber vergleichende Werbung und zur Anderung der Richtlinie 84/450
Uber irrefiUhrende Werbung, KOM (91) 147 endg., ABI. EG v. 11.7.1991, Nr. C 180, S. 14 (15) = GRUR Int
1991, 634 (635).

898 Geanderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates (iber vergleichende
Werbung und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG (ber irrefiihrende Werbung, KOM (94) 151, endg., ABI.
EGv. 19.5.1994, Nr. C 136, S. 4 (7).

899 Hervorhebung durch den Verfasser.

%0 Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr. 29/96 vom Rat festgelegt am 19. Méarz 1996 im Hinblick auf den Erlaf3 der
Richtlinie 96/.../EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom ... zur Anderung der Richtlinie
84/450/EWG Uber irrefihrende Werbung zwecks Einbeziehung der vergleichenden Werbung, ABI. EG v.
27.7.1996, Nr. C 219, S. 14 (16).

%1 Harte/Henning/Sack, § 6 Rn. 20; Sack, WRP 2001, 327 (330 f.); zustimmend Drews, S. 185.

%02 Dazu ausfiihrlich Harte/Henning/Sack, § 6 Rn. 20; Sack, WRP 2001, 327 (330 f.); kritisch GK-UWG/Gléckner,
§ 6 Rn. 292.
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damit den Binnenmarkt fordert.?%

Hiergegen lasst sich auch nicht einwenden, dass Art. 5 Werbe-RL
die ,unzulassige vergleichende Werbung“ kennt, deren Einstellung angeordnet bzw. deren Veréffentli-
chung untersagt werden kann. Daraus kann nicht bereits der Umkehrschluss gezogen werden, unzu-
lassig sei jeder Werbevergleich, der die Voraussetzungen des Art. 4 Werbe-RL verfehlt. Dies ware nur
richtig, wenn die Werbe-RL neben der Liberalisierung zugleich eine Vollharmonisierung der verglei-

chenden Werbung bezwecken wirde.

Das Ziel einer Vollharmonisierung lasst sich demgegeniber weder aus dem Normtext noch aus den

%% Die Formulierungen sind insoweit sehr vage und mehrdeutig.905

Erwagungsgrinden entnehmen.
Die Kodifizierung in der RL 2006/114/EG hat diesbezlglich keine Klarheit gebracht, vielmehr wurden
Erwagungsgriinde, die bisher als Ausdruck eines Vollharmonisierungszwecks gesehen werden konn-
ten, nicht aus der RL 97/55/EG (ibernommen.**® Ambivalent ist auch Art. 8 | S. 2 Werbe-RL, auf den

7 |hm ist

sich beispielsweise Emmerich und Kéhler zur Begriindung einer Vollharmonisierung stitzen.
zunachst nur die Aussage zu entnehmen, dass im Gegensatz zur irrefiihrenden Werbung die Mitglied-
staaten an die Zulassigkeit des Werbevergleichs keine strengeren Anforderungen stellen dirfen als
die Richtlinie. Ahnlich wie Erwagungsgrund 11 kann dies auch so gedeutet werden, dass immer dann,
wenn alle Zuldssigkeitskriterien erflllt sind, vergleichende Werbung von den Mitgliedstaaten nicht
verboten werden darf.®® Dass damit zugleich eine weitergehende, umfassende Vollharmonisierung

bezweckt ist, erscheint nach dem vorstehend Dargelegten zweifelhaft.

Dariiber vermag auch der Hinweis auf die Rechtsprechung des EuGH nicht hinwegzuhelfen, welcher

209 ,Pippig Augenoptik/Han‘Iaruer“910 und ,Lidl/Vierzon“""

912

in seinen Entscheidungen ,Toshiba/Katun
implizit der Theorie eines Verbotskatalogs anhangt.” © Der EuGH hat diese Entscheidung weder naher
begriindet noch sich mit dem zugrunde liegenden Problem naher befasst. In der Entscheidung ,Pippig
Augenoptik/Hartlauer” zog er daraus vielmehr nur den weniger weitreichenden und unstreitigen
Schluss, dass nationales Recht nicht strenger sein darf als die Richtlinie. Die fur den hier dargelegten
Streit entscheidende, umgekehrte Frage nach der abschlieRenden Harmonisierung der Unzulassig-

keitsgriinde lieB er jedoch offen.®"

Zusammenfassend spricht also insbesondere die Entstehungsgeschichte der Werbe-Richtlinie daftr,
den Katalog des Art. 4 Werbe-RL als bloften Zulassigkeitskatalog aufzufassen, der keine abschlieRen-
de Aufzahlung der Grinde fir einen unzuladssigen Werbevergleich enthalt. Folglich ist der nationale
Gesetzgeber auch nicht daran gehindert, die Unzulassigkeit vergleichender Werbung an die weitere

Voraussetzung zu knlipfen, dass eine Spuirbarkeitsschwelle tiberschritten wird.

%3 v/gl. ErwGrd. 2, 5, 6 und 8 Werbe-RL; s.a. Koos, WRP 2005, 1096 (1096) sowie EuGH GRUR 2002, 354 (355
Tz. 36) — Toshiba/Katun.
%4 Ahnlich Sack, WRP 2001, 327 (330), a.A. GK-UWG/Gléckner, § 6 Rn. 292 f.; Kéhler, WRP 2013, 403 (408).
95 Ausfiihrlich Harte/Henning/Sack, § 6 Rn. 28 ff.
96 Harte/Henning/Sack, § 6 Rn. 28.
%7 Emmerich, § 7 Rn. 7; Kéhler, WRP 2013, 403 (408) mit Fn. 31.
98 \/gl1. Harte/Henning/Sack, § 6 Rn. 26.
%9 EUGH GRUR 2002, 354 (355 Tz. 32, 33, 35) — Toshiba/Katun.
1% EuUGH GRUR 2003, 533 (536 Tz. 37, 44, 54, 70) — Pippig Augenoptik/Hartlauer.
" EuGH GRUR 2011, 159 (161 Tz. 27) — Lidl/Vierzon.
912 \/gl. GK-UWG/Gléckner, § 6 Rn. 294.
913 v/gl. Harte/Henning/Sack, § 6 Rn. 32.
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d) 2. Lésungsansatz: Das systematische Zusammenspiel von Werbe-RL und UGP-
RL

Bei der Lésung des aufgeworfenen Problems ist schlieRlich auch ein systematischer Blick auf das
Zusammenspiel der Werbe- und der UGP-Richtlinie zu werfen. Beide Richtlinien sind aufgrund lhrer

Thematik und lhrer Entstehungsgeschichte eng miteinander verknuipft.*"*

Die UGP-RL enthalt keine unmittelbare Regelung der vergleichenden Werbung, diese erscheint bspw.
nicht als eigensténdiger Fall einer unlauteren Geschéaftspraktik. Lediglich im Zusammenhang mit der
Irrefihrung weist die Richtlinie darauf hin, dass auch bei vergleichender Werbung die Gefahr einer
Verwechslung mit der Leistung eines Mitbewerbers eine unlautere Irrefiihrung begriinden kann, Art. 6
Abs. 2 lit. a) UGP-RL.

Es liegt der Schluss nahe, dass ein VerstoR gegen die Kriterien der Werbe-RL im Ubrigen damit zu-
mindest im b2c-Bereich keine unlautere Handlung darstelit.”" Dies trifft jedoch nur zu, falls die UGP-
RL samtliche Geschéaftspraktiken erfasst, die sich an Verbraucher richten oder diese erreichen. Dabei
werden aber der Anwendungsbereich der UGP-RL und ihr Verhaltnis zu anderen Markverhaltensre-
geln des europaischen Sekundarrechts verkannt. Von der UGP-RL werden von vornherein nur Ge-
schaftspraktiken erfasst, die die wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher beeintrachtigen.®'® Die
Beurteilung von Geschéaftspraktiken, die wirtschaftliche Verbraucherinteressen nicht unmittelbar beein-

trachtigen, wird ausgeblendet.®'’

Zudem stellt die UGP-Richtlinie gerade keine Konsolidierung allge-
meiner Marktverhaltensregeln dar.®'® Ausweislich Art. 3 Abs. 4 UGP-RL ist sie nachrangig gegeniiber
spezielleren supranationalen Regelungen unlauterer Geschéaftspraktiken. Hierzu zdhlen nach den

Erwagungsgrinden auch die Bestimmungen Uber vergleichende Werbung.919

Auf die Beurteilung vergleichender Werbung gewendet kann also nur der Schluss gezogen werden,
dass ein Werbevergleich, soweit er nicht irrefihrt, nach der UGP-RL nicht die wirtschaftlichen Interes-
sen der Verbraucher beeintrachtigt. Die UGP-Richtlinie zeichnet jedoch keine Bewertung der Ge-
schaftspraxis nach anderen supranationalen Regeln vor und trifft damit mittelbar auch keine Aussage,
ob der Katalog der Werbe-RL nur Zulassigkeits- oder auch zugleich Verbotskriterien normiert. Dem
steht auch nicht entgegen, dass sich der Zweck der Werbe-RL auf den Schutz der Gewerbetreibenden
beschrankt. Dies bedeutet namlich nicht, dass nur Werbung, die sich an Gewerbetreibende wendet,
der Werbe-RL unterfallt. So differenziert die Richtlinie beim Werbevergleich nicht nach dem Adressa-
ten. Sie geht vielmehr davon aus, dass vergleichende Werbung sich regelmaflig an Verbraucher wen-

det.” Somit bleibt fiir die Regelung der vergleichenden Werbung die Werbe-RL ma[Sgeinch.921 Dies
bedeutet freilich im Umkehrschluss, dass der Vergleich der Anwendungsbereiche beider Richtlinien

zur Klarung der in Streit stehenden Frage weniger beitragen kann, als erhofft.

914 Vgl. Gléckner/Henning-Bodewig, WRP 2005, 1311 (1312 f., 1330); s.a. ErwGrd. 3 UGP-RL
9% 50 Drews, S. 186 ff.
916 ausfiihrlich Dohrn, Rn. 34, 69ff., 77ff., 116ff.; weitergehend Veelken, WRP 2004, 1 (7).
97 vgl. ErwGrd. 8 S. 3 und 4 UGP-RL.
18 Gléckner/Henning-Bodewig, WRP 2005, 1311 (1313)
919 ygl. ErwGrd. 6, S. 4 UGP-RL.
920 \/g1. ErwGrd 4, 8 sowie Art. 4 lit. a) Werbe-RL
%21 Epenso Veelken, WRP 2004 1, (7).
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Den entscheidenden Impuls liefert jedoch ein Vergleich der Schutzniveaus beider Richtlinien. Soweit
vergleichende Werbung in den Anwendungsbereich der UGP-RL fallt, bemisst sich namlich die
Unlauterkeit an den Mal3staben dieser Richtlinie. Exemplarisch zeigt dies der bereits benannte Art. 6
Abs. 2 lit. a) UGP-RL, auch Art. 4 lit. a) Werbe-RL verweist hinsichtlich der Irrefiihrung von Verbrau-
chern auf diese Mal3stéabe. Diese Maldstédbe erfordern aber durchgehend eine Spirbarkeit im Sinne
der Entscheidungsumlenkung des Durchschnittsverbrauchers. Damit ist in jedem Fall eine Berlcksich-

tigung aller tatsachlichen Umstande des konkreten Einzelfalls erforderlich.%*

Folgte man der Theorie vom Verbotskatalog-Charakter des Art. 4 Werbe-RL, so wirde aber eine
Missachtung desselben stets zur Unzulassigkeit der vergleichenden Werbung fiihren. Insbesondere
dort, wo tatbestandlich kein Raum fur eine Interessenabwagung bleibt oder der Katalog sich explizit

auf die UGP-RL bezieht, wiirde sich der Normcharakter einem per-se-Verbot annahern.

Dies fuhrt aber zu einem Wertungswiderspruch. Die allein auf den Schutz der Gewerbetreibenden
gerichtete Werbe-RL ware damit strenger als die UGP-RL, welche gerade ein hohes Verbraucher-
schutzniveau anstrebt und primar den Schutz der Verbrauchersouveranitat bezweckt. Das Gewerbe-
treibende demnach ein hoheres Schutzniveau geniefl3en als Verbraucher, will nicht recht einleuchten.
Ebenso scheint es wenig Uberzeugend, dass durch die Werbe-RL tendenziell per-se-Verbote geschaf-
fen werden sollen, obwohl hiermit unverkennbar die Liberalisierung der vergleichenden Werbung an-

gestrebt wird.**

Im Ergebnis sind jedenfalls zur Vermeidung der aufgezeigten Wertungswiderspriiche die Schutzni-
veaus der Richtlinien einander anzupassen. Dies erfordert wiederum, eine Erheblichkeitspriifung in
den Tatbestand des Art. 4 Werbe-RL hineinzulesen. Freilich ware es vorzugswurdig, wenn diese zu-

satzliche, ungeschriebene Schwelle auch normtextlich verankert wiirde.***

Ist demnach eine Erheblichkeitsprifung im Rahmen der Werbe-RL bereits supranational geboten, so
kann der nationale Gesetzgeber die Unzuléssigkeit der vergleichenden Werbung vom Uberschreiten
einer Erheblichkeitsschwelle abhdngig machen, ohne den Boden richtlinienkonformer Umsetzung zu

verlassen.

Eine korrigierende Auslegung des § 6 UWG im Hinblick auf das Spurbarkeitserfordernis ist demnach

nicht erforderlich.
5. Die Tatbestande der belastigenden Werbung gem. § 7 UWG

Nur der Vollstandigkeit halber sei ein kurzer Blick auf § 7 UWG geworfen. Es wurde bereits dargelegt,
dass dieser eine Ausnahme von der Schutzzweck-Systematik des UWG darstellt und demnach nicht
am allgemeinen Spirbarkeitsmalstab des § 3 UWG zu messen ist.*”® Das UWG 2008 hat diese Ei-

%22 \/gl. EuGH EuZW 2010, 947 (949 Tz. 35 f.) — Mediaprint; EuGH GRUR Int 2011, 853 Tz. 38 f. — Wamo; EuGH
GRUR Int 2013, 936 (937 Tz. 29 f.) — Euronics Belgium; s.a. EUGH GRUR 2010, 244 (246 Tz. 44 ff.) — Plus
Warenhandelsgesellschatft.

923 Vgl. Harte/Henning/Sack, § 6 Rn. 25; Sack, WRP 2001, 327 (330); a.A. GK-UWG/Gl6ckner, § 6 Rn. 292.

924 Harte/Henning/Sack, § 6 Rn. 249; fir eine an der UGP-RL orientierte Spurbarkeitspriifung auch Kéh-
ler/Bornkamm, § 6 Rn. 20 ff.; GK-UWG/Gléckner, § 6 Rn. 595 ff.

%25 Dazu bereits oben S. 25.
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genstandigkeit auch normtextlich unterstrichen, indem § 7 UWG zum selbstandigen Unzulassigkeits-
tatbestand aufgewertet wurde. Nach wohl herrschender Ansicht enthalt die Norm mit dem Merkmal der

9% Diese unterscheidet sich aber bereits terminolo-

<Unzumutbarkeit® eine eigene Relevanzklausel.
gisch von der hier untersuchten Spirbarkeit. Die normative Binnensystematik legt zudem nahe, dass
der Anknipfungspunkt der damit verbundenen Wertung sich von dem der Spurbarkeit nach § 3 UWG
erheblich unterscheidet. So kénnen im Rahmen der dort vorzunehmenden Abwagung andere Ge-
sichtspunkte zum Tragen kommen, beispielsweise kann dort starker ins Gewicht fallen, wer die Kosten

927

der werblichen Ansprache zu tragen hat.”™" Im Rahmen der angestellten Untersuchung soll dies aber

nicht vertieft betrachtet werden.
6. Die Katalogtatbestande des UWG-Anhangs (,Schwarze Liste®)

Der Anhang zu § 3 Ill UWG wird allgemein als ,Schwarze Liste” bezeichnet. Er enthalt in Umsetzung
der UGP-Richtlinie eine Reihe von Katalogtatbestanden ohne Spiirbarkeitsprifung, welche gem. § 3 i
UWG stets unzulassig sind. Entsprechend der Bestimmung der Unzulassigkeit gem. § 3 | UWG erfolgt
damit keine Priifung der Spiirbarkeit, auf ein Uberschreiten der Spiirbarkeitsschwelle kommt es nicht

928

an Mangels Wertungsmaglichkeit liegt die Einordnung als ,per-se-Verbote ohne Relevanzpriifung,

also Verbote ohne Wen‘ungsvorbeha/t“929 nahe.

Eine Verknupfung mit der Spirbarkeitsklausel nach § 3 Abs. 1 UWG kann damit nur dergestalt herge-
stellt werden, dass es sich um Auspragungen des rechtstaatlichen VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes
handeln, die sich jedoch gesetzestechnisch erheblich unterscheiden. In den Generalklauseln und den
Beispiels- bzw. Katalogtatbestanden wird die VerhaltnismaRigkeit insbesondere durch einzelfallbezo-
gene Relevanzpriifungen verwirklicht und damit dem Rechtsanwender Ubertragen. Bei der ,Schwar-
zen Liste" hingegen hat der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit bereits in den Tatbestdnden mit ihrem

% Eine

hohen Grad an Detaillierung und Differenzierung seinen Niederschlag gefunden.93
Relevanzprifung durch den Rechtsanwender im Einzelfall ist damit nicht mehr statthaft. Wertungs-
spielraume bestehen fir diesen insofern nur, als dass die einzelnen Tatbestande wiederum zahlreiche
unbestimmte Rechtsbegriffe enthalten, die jeder fiir sich unter Beachtung des Grundsatzes der Ver-

haltnismaRigkeit auszulegen sind.

Berlhrungspunkte zwischen der Spurbarkeitsklausel und dem UWG-Anhang bestehen also nur in-
soweit, als dass in beiden Bereichen der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als rechtsstaatliches Prin-
zip seinen Ausdruck findet. In der ,Schwarzen Liste hat dieses Prinzip jedoch durch den bewussten
Verzicht auf eine Relevanzklausel oder eine entsprechende Verweisung strukturell eine andere Aus-

préagung gefunden.

%26 BTDrucks. 16/10145, S. 28 re. Sp.; vgl. BGH GRUR 2010, 939 Tz. 18 — Telefonwerbung nach Unternehmens-
wechsel.
927 \/gl. Fezer/Mankowski, § 7 Rn. 72; GK-UWG/Pahlow, Rn. 38 ff.
928 piner/Ohly/Sosnitza, Anh. zu § 3 Abs. 3, Rn. 3.; BTDrucks. 16/10145, S. 30 re. Sp.
929 Scherer, WRP 2011, 393 (399).
90 Scherer, WRP 2011, 393 (399 f.).
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Eine Ruckwirkung auf die Auslegung der Spurbarkeitsklausel des § 3 | UWG kann daher nur indirekt
erfolgen, namlich soweit die Tatbestdnde des Anhangs zur Ausformung des gesetzlichen Telos bei-

tragen, in dessen Licht samtliche Normen auszulegen sind.
IV.  Zusammenfassung

Die Betrachtung der normkontextlichen Folgen eines abwagungsorientieren, monistischen Spirbar-
keitsverstandnisses hat erbracht, dass sich dieses auch mit der Verbrauchergeneralklausel und den
Beispiels- und Spezialtatbestanden des UWG vereinbaren lasst. Im Normkontext des UWG fiihrt dies
nicht zu einem Systembruch, sondern erlaubt umgekehrt die Integration supranationaler wie genuin

nationaler Problemstellungen.
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Kapitel 6: Darlegungs- und Beweislast

Zum Abschluss der Untersuchung ist nach der materiellen auch der prozessualen Seite der Splrbar-
keit im UWG nachzugehen und die Darlegungs- und Beweislast ndher zu untersuchen. Zu klaren ist
dabei zunachst, inwieweit es sich um eine Rechts- oder eine Tatfrage handelt (1.). AbschlieRend wird
zu diskutieren sein, auf welcher Seite die Darlegungs- und Beweislast fur etwaige Tatsachen liegt (2.)
und ob — wie teilweise gefordert — eine Beweislastumkehr in Betracht kommt (3.). Schliellich ist zu

Uberlegen, ob sonstige Beweiserleichterungen den Parteien zugutekommen kénnen (4.)
|.Rechts- oder Tatfrage?

Darzulegen und zu beweisen sind von den Parteien grundsatzlich nur Tatsachen, Rechtssatze hat das

931

Gericht zu kennen.”™  Tatsachen sind dem Beweis zugangliche, konkrete, nach Raum und Zeit be-

stimmte, der Vergangenheit angehoérige Geschehnisse oder Zustande der Auflenwelt und des

932

menschlichen Innenlebens.”™  Rechtsfragen sind demgegentiber nicht dem Beweis zuganglich, son-

dern vom Gericht zu entscheiden.**

Bei der Frage, ob eine spirbare Beeintrachtigung vom UWG geschiitzter Interessen vorliegt, handelt

%4 Dies ergibt sich bereits daraus, dass hierbei eine Wer-

es sich grundsétzlich um eine Rechtsfrage.
tung und Abwagung des Rechtsanwenders erforderlich ist. Die abstrakte Definition der Splrbarkeit ist
demnach ebenso Rechtsfrage wie die Bestimmung des anzulegenden MaRstabs und der heranzuzie-

henden Kriterien.**®

Jedoch kénnen lber diesen Kriterienkatalog auch Tatsachen in die Abwagung
einflielen, wie z.B. die GroRe eines Wettbewerbsvorteils bzw. umgekehrt fehlende Marktwirkung. Be-
sonders deutlich wird dies an der Forderung, die konkreten Umstande des Einzelfalles zu berlicksich-
tigen.®* Die konkrete Ausfiillung der Spiirbarkeit ist damit Tatfrage.”’ Soweit hier also beweisbare
Tatsachen angesprochen sind, stellt sich die Frage, von welcher Seite sie in den Prozess einzubringen

und gegebenenfalls zu beweisen sind.

Il. Beweislastverteilung nach der Funktion im Anspruchsgeflige

1. Zivilprozessuale Normalverteilung nach dem Glnstigkeitsprinzip

Die Darlegungs- und Beweislast ist allgemein nach dem sog. Glinstigkeitsprinzip verteilt. Jede Partei
hat die tatsachlichen Voraussetzungen derjenigen Rechtsnorm darzutun und zu beweisen, deren
Rechtswirkungen ihr zugutekommen kénnen.**® Dem Anspruchsteller obliegt daher die Darlegung der
anspruchsbegriindenden Tatsachen, der Anspruchsgegner hat rechtshindernde, rechtsvernichtende

und rechtshemmende Einwendungen darzutun.

931 Oberheim, Rn. 285; Saenger/Saenger, § 284 Rn. 13.
%2 BGH NJW 1998, 1223 (1224); Oberheim, Rn. 356; Saenger/Saenger, § 284 Rn. 7.
933 \/gl. Saenger/Saenger, § 284 Rn. 11.
9% Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 128.
935 Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 128.
9% \/gl. BTDrucks. 15/1487, S. 17 li. Sp.
937 Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 128; s.a. Lubberger, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 45 Rn. 14; GK-
UWG/Peukert, § 3 Rn. 446.
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Dieser Grundsatz findet auch im Lauterkeitsrecht Anwendung. Gleichwohl besteht im Fall der Spir-
barkeit Streit (iber die Beweislastverteilung. Dieser Streit wurzelt in der Frage, ob es sich hierbei um
ein anspruchsbegrindendes Tatbestandsmerkmal handelt, oder ob eine rechtshindernde Einwendung

vorliegt.
2. Anspruchsbegrindung oder Einwendung?

Die wohl herrschende Meinung geht davon aus, dass das Uberschreiten der Spiirbarkeitsschwelle ein

939

anspruchsbegriindendes Tatbestandsmerkmal des § 3 | UWG ist.™ Folglich ist der Anspruchsteller

nach der Normalverteilung beweisbelastet.

Eine beachtliche Mindermeinung sieht die Splrbarkeitsklausel jedoch als anspruchshindernde Ein-
wendung und gelangt damit zu einer Darlegungs- und Beweislast des Anspruchsgegners.940 Materiell
entscheidungsrelevant sei nur das Fehlen der Spurbarkeit, welches vom geschéftlich Handelnden als
Anspruchsgegner vorzutragen und zu beweisen sei. *1 Dies verhindere zugleich Uberzogene Recher-

che-Anforderungen an den Anspruchsteller.942
3. Stellungnahme

Bei der Zuordnung des Tatbestandsmerkmals der Spiirbarkeit zum Darlegungskreis einer Prozesspar-
tei handelt es sich regelmafig um eine schwierige Frage, der der Gesetzgeber gleichwohl nicht aus
dem Weg gehen kann.**® Da es sich vorrangig um eine gesetzgeberische Entscheidung handelt,
kommt der gesetzlichen Formulierung maf3gebliche Bedeutung zu. Ist z.B. die Rede von Tatsachen,
unter denen der Anspruch nicht geltend gemacht werden kann, nicht entsteht oder wegfallt, so liegt

eine vom Anspruchsgegner darzulegende und zu beweisende Tatsache vor. ™

Die Spurbarkeitsklausel ist in ihrer Formulierung nicht derart eindeutig, jedoch kommen auch hier der
Wortwahl und dem Satzbau erhebliche Bedeutung zu. Zunachst drickt sich in der Formulierung die
gesetzgeberische Vorstellung eines zweigliedrigen Unzulassigkeitstatbestandes aus. Die Eignung zur
spurbaren Interessenbeeintrachtigung erscheint als gleichwertige Voraussetzung der Unzuldssigkeit.
Hatte der Gesetzgeber dieses Merkmal als Einwendung ausgestalten wollen, so hatte es ndher gele-
gen, insgesamt eine Negativformulierung (,... es sei denn,...“) zu wihlen.** Die Forderung des UWG
2004 nach einer ,nicht nur unerheblichen Beeintrachtigung“ vermochte diesbeziiglich jedoch eine
falsche Spur zu legen. Die Formulierung Uberdeckte, dass auch im UWG 2004 der Tatbestand insge-

samt positiv formuliert war. Bezeichnenderweise hat der Gesetzgeber die Formulierung sowohl bei der

%38 st. Rspr., z.B. BGH NJW-RR 2010, 1378 (1379 Tz. 9 f.); BGH NJW 2005, 2395 (2396); BGH NJW 1992, 683
(686); fir das UWG noch BGH GRUR 2004, 246 (247) — Mondpreise?; vgl. Saenger/Saenger, § 286 Rn. 58.

9 Heermann, GRUR 2004, 94; Kéhler/Bornkamm, § 3 UWG Rn. 134; Lettl, § 2 Rn. 24; Lubberger, in:
Gloy/Loschelder/Erdmann, § 45 Rn. 14; GK-UWG/Peukert, § 3 Rn. 446.

%0 Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 129; Scherer, WRP 2008, 708 (709 mit Fn. 7); Harte/Henning/Schiinemann
(2. Aufl. 2009), § 3 Rn. 394 ff.

1 Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl. 2009), § 3 Rn. 394 f.

942 Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 129.

3 \/gl. MiKoZPO/Priitting, § 286 Rn. 93, 100, 107.

94 \/gl. MUKoZPO/Priitting, § 286 Rn. 114 f.; Saenger/Saenger, § 286 Rn. 58.
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Einflhrung 2004 als auch bei der Anderung 2008 nur im Hinblick auf die Héhe der Schwelle diskutiert,

jedoch nicht mit Blick auf etwaige Auswirkungen auf die Darlegungs- und Beweislast.**®

Indiziert der Wortlaut somit bereits das Vorliegen eines anspruchsbegrindenden Merkmals, so kann
dieser Befund durch materielle Erwagungen untermauert werden.**’ Geht man mit der vorliegenden
Untersuchung von einem monistischen Unlauterkeitstatbestand aus, so ist die Spirbarkeit ohnehin
bereits als integraler Teil der Unlauterkeit anzusehen. Es ware dann aber widersinnig, hierbei die Dar-
legungs- und Beweislast aufzuspalten. Gestarkt wird diese Uberlegung zudem durch einen verglei-
chenden Blick auf die UGP-Richtlinie, welche die spirbare Interessenbeeintrachtigung als Teil der
Unlauterkeit auffasst, vgl. Art. 5 I i.V.m. Art. 2 lit. e) UGP-RL.

Im Ergebnis kann damit festgehalten werden, dass der Wortlaut, aber auch materielle Erwagungen
daflr sprechen, dass es sich bei der spurbaren Interessenbeeintrachtigung um eine anspruchsbe-
grindende Tatsache handelt, die demnach grundsatzlich vom Anspruchsteller darzulegen und zu be-

weisen ist.
4. Moglichkeit einer Beweislastumkehr?

Mit der Feststellung der anspruchsbegriindenden Natur der Spirbarkeit ist allerdings noch nicht aus-
geschlossen, dass dem Anspruchsteller eine grundsatzliche Beweislastumkehr bezlglich der Tatsa-

chenbasis zu Gute kommen kann.**®

Eine solche Umkehr der Beweislast ist jedoch nur ganz ausnahmsweise im Wege der richterrechtli-
chen Rechtsfortbildung moglich, wenn die Normalverteilung evident sozial unvertragliche Ergebnisse
zeitigen wiirde.**® Anerkannt ist dies in Fallen, in denen die beweisbedirftige Tatsache regelmallig der
Sphare des Prozessgegners entspringt und sich der Anspruchsteller deswegen regelmafig in Beweis-

not befindet.*®

Im Lauterkeitsrecht hat die Rechtsprechung eine solche Umkehr bisher nur fir die Werbung mit einer

fachlich umstrittenen Meinung ohne Erwahnung der Gegenmeinung gebilligt.951

Eine vergleichbare
Behandlung des Spilrbarkeitserfordernisses ist jedoch nicht angezeigt. Bei den spurbarkeitsbegriin-
denden Tatsachen handelt es sich zumeist um Auswirkungen der geschaftlichen Handlung auf das
Marktgeschehen, die die Auswirkungen auf den Durchschnittsverbraucher indizieren. Diese lassen
sich schon nicht der Sphéare des Anspruchsgegners zuweisen. Zudem partizipiert der Anspruchsteller

— sei er Mitbewerber oder Verband — regelmaRig unmittelbar oder mittelbar am konkreten Marktge-

%5 Drews, S. 195; vgl. Saenger/Saenger, § 286 Rn. 58.

%46 \/gl. BTDrucks. 15/1487 S. 17 li. Sp.; BTDrucks. 16/10145, S. 22 Ii. Sp.

47 Zur Zulassigkeit materieller Erwagungen bei der Feststellung der Darlegungs- und Beweislast vgl.
MUKoZPO/Priitting, § 286 Rn. 113, 117.

8 S0 im Ergebnis Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 129; Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl. 2009), § 3 Rn.
395.

%49 v/gl. MiiKoZPO/Priitting, § 286 Rn. 123 ff.; Saenger/Saenger § 286 Rn. 65 ff.

%0 Anerkannte Fille betreffen beispielsweise die Arzt- und Produzentenhaftung. Uberblick z.B. bei Saen-
ger/Saenger, § 286 Rn. 68 ff.

951 Vgl. Harte/Henning/Dreyer, § 5 Rn. 7; Kéhler/Bornkamm, § 12 Rn. 2.95; jeweils m.w.N .
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schehen und besitzt damit ebenfalls hinreichende Sachnahe und ,Tuchfiihlung“.®** Eine Beweisnot

kann daher nicht festgestellt werden. Allenfalls mag sich fur ihn — wie Podszun einwendet — ein erhoh-

953

ter Rechercheaufwand ergeben.™" Blofie Billigkeits- oder Bequemlichkeitserwdgungen im Einzelfall

kdnnen jedoch nicht zu einer Umkehrung der Beweislast filhren.®*

Eine grundsatzliche Umkehr der Beweislast fiir das Uberschreiten der Spiirbarkeitsschwelle ist mithin

abzulehnen.

5. Beweiserleichterungen im Rahmen der Beispiels- und Spezialtatbestan-

de?

In den vorangegangenen Abschnitten konnte ermittelt werden, dass die Darlegungs- und Beweislast
fur das Uberschreiten der Splrbarkeit grundsétzlich nicht von der allgemeinen Normalverteilung ab-
weicht. Es ist aber zu Uberlegen, ob nicht hinsichtlich der Beweisfihrungslast eine differenzierte Be-
trachtung angebracht ist, d.h. ob nicht dem Anspruchsteller in bestimmten Fallen eine Beweiserleich-

terung zu gewahren ist. Diese Betrachtung ist eher auf der Ebene der Beweiswurdigung angesiedelt.

Es soll hier namlich die These vertreten werden, dass die Fallgruppenbildung der Beispiels- und Spe-
zialtatbestande (§§ 4 — 6 UWG) eine entsprechende Erleichterung der Beweislast nach den Grundsat-

zen des Anscheinsbeweises erlaubt und verlangt.®*®

Ein sog. Beweis des ersten Anscheins kann gefihrt werden, wenn im Einzelfall ein typischer Gesche-
hensablauf vorliegt, der nach der Lebenserfahrung auf eine bestimmte Ursache oder Folge hindeutet
und derart gewdhnlich und Ublich erscheint, dass die besonderen individuellen Umstande an Bedeu-

tung verlieren.”®

Erforderlich ist demnach eine erfahrungsgemafe Verknipfung bestimmter Tatsachen
bei haufig und regelmaflig wiederkehrenden Geschehensabldufen. Auf das UWG gewendet musste
die Verwirklichung eines Beispiels- und Spezialtatbestandes daher regelmaRig zu einer spirbaren

Interessenbeeintrachtigung fuhren.

Fur die Fallgruppen des § 4 UWG kann dies bejaht werden. Dafir ist zunachst auf die verwendete
Regelungstechnik und die Entwicklungsgeschichte der Norm zu verweisen. In der zugrundeliegenden
Fallgruppenbildung spiegelt sich gerade das fur die Typizitat erforderliche Erfahrungswissen wieder.
Diese Erfahrung hat sich der Gesetzgeber mit der Ubernahme in das UWG zu Eigen gemacht.957 Die
Fallgruppen sollen tatbestandlich typische Unlauterkeitshandlungen aufgreifen, anhand derer die
Unlauterkeit nach der Generalklausel prazisiert und transparenter gemacht werden kann. An die Stelle
der Unlauterkeit treten damit konzeptionell weniger abstrakte Tatbestandsmerkmale, welche diese

jedoch gleichwohl ausfullen.

%2 Ahnlich Drews, S. 196.
93 Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 129.
%4 v/gl. BGH NJW-RR 1997, 892.
%5 |m Ergebnis ebenso GK-UWG/Peukert, § 3 Rn. 447; ahnlich Kéhler, WRP 2014, 259 (265 Rn. 59) (widerlegli-
che tatsachliche Vermutung).
96 Musielak/Foerste, § 286 Rn. 23; s.a. MUKoZPO/Priitting, § 286 Rn. 48 ff.; Saenger/Saenger, § 286 Rn. 41 ff.
%7 vgl. BTDrucks. 15/1487, S. 17 li. Sp.
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Da nach hier vertretener Ansicht die Spurbarkeit der Unlauterkeit immanent ist, liegt es auf der Hand,
dass mit der Typisierung der Unlauterkeit zugleich eine Aussage Uber das Uberschreiten der Splrbar-
keitsschwelle getroffen wird. Eine konsequente Berilicksichtigung der in der Fallgruppenbildung be-
schlossenen gesetzgeberischen Entscheidung bedeutet demnach, dass das Uberschreiten der Spiir-
barkeit zwar nicht in jedem Fall zwingend gegeben ist, aber doch regelmafig zunachst bejaht werden
kann. Dies entspricht den Voraussetzungen firr eine Beweiserleichterung bei der Darlegung der Spuir-
barkeit im Rahmen der Beispielstatbestdnde des § 4 UWG. Auf die Tatbestdnde des §§ 5 und 6 UWG
gewendet, kann sich kein anderer Befund ergeben. Auch hierbei wird zum einen die Unlauterkeit
durch typisierende Tatbestandsmerkmale konkretisiert. Zum anderen flihrt auch hier der Mastab des
normativen Durchschnittsverbrauchers — soweit er zum Tragen kommt — dazu, dass bereits innerhalb

der Tatbestandsmerkmale die Interessen der Marktbeteiligten zum Ausgleich gebracht werden.

Mdglicherweise ergeben sich gegen die dargetane prozessuale Ausgestaltung aber Bedenken aus
einem Vergleich mit der Handhabung der Generalklausel einerseits sowie dem supranationalen Recht
andererseits. Zu fragen ist demnach zunachst, warum eine solche Beweiserleichterung nicht bei un-
mittelbarer Anwendung der Generalklauseln méglich ist. Dies scheidet allerdings aus, weil hierbei
regelmaRig der erforderliche Erfahrungssatz fehlt, insbesondere wenn neuartige und atypische ge-
schaftliche Handlungen zu beurteilen sind. Bei der Anwendung der Generalklausel auf derartige Sach-
lagen ist grundsatzliche Zuriickhaltung zu tiben.*® Dies lasst sich auch auf prinzipielle Erwagungen
stitzen. Ein Eingriff in die Wettbewerbsfreiheit darf nicht ,ins Blaue“ hinein erfolgen, sondern nur so-
weit dies durch die gegenlaufigen Interessen der Marktteilnehmer gerechtfertigt ist. Dies gebietet die
Freiheitsgewahrleistung des Lauterkeitsrechts, die als Freiheitsvermutung zugunsten des geschéftlich
Handelnden hervortritt. Soweit also eine Unlauterkeit alleine nach der Generalklausel in Rede steht,
muss das Uberschreiten der Spirbarkeitsschwelle nach allgemeinen Regeln vom Anspruchsteller

dargelegt werden.

Weiterhin ist aber zu besorgen, dass eine differenzierte Handhabung der Spurbarkeitsschwelle gegen
die UGP-Richtlinie verstoRt. Diese verlangt auch bei den Spezialtatbestdnden eine Einzelfall-
betrachtung, wie es in dem Erfordernis der Entscheidungsumlenkung zum Ausdruck kommt. Dieses
Erfordernis betont auch der EUGH. Eine Entscheidungsumlenkung darf nicht generell unterstellt oder

abstrakt bejaht werden, da nur die Tatbestande der ,schwarzen Liste” in jedem Fall unlauter sind.%®

Allerdings greifen auch diese Bedenken nicht durch. Sie betreffen vorrangig die materielle Ebene, die
durch eine Beweiserleichterung nicht berihrt wird. Die prozessuale Ebene hingegen wird von der
UGP-Richtlinie nicht erfasst. Verfahrensrechtliche Fragen wie die Beweislast werden vom nationalen
Recht bestimmt, vgl. ErwGrd. 21 S. 2 UGP-RL. Die UGP-RL Uberlasst die Frage der Beweislastvertei-
lung damit den Mitgliedstaaten. Eine Sperrwirkung flr das nationale Prozessrecht kdnnte allenfalls

angenommen werden, wenn die Beweiserleichterung in der Praxis dazu fuhrt, dass die Tatbestédnde

958 Vgl. Harte/Henning/Schiinemann (2. Aufl. 2009), § 3 Rn. 102; Schiinemann, WRP 2004, 925 (927 f.).

%9 EUGH EuZW 2010, 947 (949 Tz. 35 f.) — Mediaprint; EuGH GRUR Int 2011, 853 Tz. 38 f. — Wamo; EuGH
GRUR Int 2013, 936 (937 Tz. 29 f.) — Euronics Belgium; s.a. EuGH GRUR 2010, 244 (246 Tz. 44 ff.) — Plus
Warenhandelsgesellschaft.
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wie per-se-Verbote wirken.*® Dies ist jedoch im hier vorgeschlagenen Modell nicht zu besorgen. An-
ders als bei per-se-Verboten wird die Splrbarkeit nicht zur Ganze ausgeblendet. Kann der Anspruchs-
gegner, den Anschein erschittern, tragt er insbesondere Tatsachen vor, die einen atypischen Verlauf
nahe legen, wird die normale Beweislastverteilung hergestellt, so dass der Anspruchsteller die volle
Darlegungs- und Beweislast tragt. Damit kann den Besonderheiten des Einzelfalles konzeptionell

Rechnung getragen werden.
[I. Zusammenfassung

Die Untersuchung hat erbracht, dass es fir die Darlegungs- und Beweislast der Spurbarkeit bei den
allgemeinen Regeln verbleibt. Die Spurbarkeit stellt ein anspruchsbegriindendes Tatbestandsmerkmal
dar. Die Tatsachen, die die Kriterien der Spulrbarkeit im konkreten Einzelfall ausfillen, sind daher vom
Anspruchsteller darzulegen und ggf. zu beweisen. Eine Beweislastumkehr ist dabei nicht geboten. Im
Bereich der Beispiels- und Spezialtatbestdnde kann jedoch mit guten Griinden Uber eine Beweiser-

leichterung nach den Grundsatzen des Anscheinsbeweises nachgedacht werden.

%0 \/gl. EuGH GRUR 2010, 244 (246 Tz. 47 f.) — Plus Warenhandelsgesellschaft.
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Kapitel 7: Schlussbetrachtung und Zusammenfassung in The-

senform

Die Untersuchung hat erbracht, dass die Spurbarkeitsklausel keine Bagatell-Schwelle im Sinne des
Grundsatzes ,Minima non curat praetor ist. Sie fungiert vielmehr als wertendes Korrektiv der
Unlauterkeit, wobei die Wertungen bereits im Tatbestand der Unlauterkeit zu entfalten sind. Die vorzu-
nehmenden Wertungen sind aus dem Telos des UWG abzuleiten, der seinerseits im Lichte iberwdl-
bender Prinzipien zu sehen ist. Maligebliche Bedeutung erlangen dabei das Wettbewerbsverstandnis

und der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz.
Zusammengefasst ergeben sich aus der Untersuchung folgende Thesen:

1. Die bisherige Handhabung der splrbaren Interessenbeeintrachtigung durch die Rechtsprechung ist
nicht geeignet, das Merkmal dogmatisch einzuordnen oder rechtssicher auszugestalten. Es fehlt an

einem erkennbaren Bewertungsmalstab.
2. Das Verstandnis der Splrbarkeit hat sich am Schutzzweck des UWG zu orientieren.

a) Der Schutz der Interessen der Marktteilnehmer nach § 1 UWG zielt auf den Schutz ihrer wett-
bewerblichen Handlungsfreiheit als funktionale Voraussetzung des Wettbewerbsprozesses. Ein
umfassender Rechtsglter- und Interessenschutz ist abzulehnen. Zwar durchbricht das UWG selbst
diese Zweckvorgabe in § 7 UWG, jedoch strahlt dieser fallgruppenspezifische gesetzgeberische

Systembruch nicht auf den Schutzzweck insgesamt aus.

b) Das Verstandnis des ,unverfalschten Wettbewerbs® untermauert eine wettbewerbsfunktionale
Schutzzweckausrichtung. Das Wettbewerbsverstandnis ist aus dem hdherrangigen Recht abzulei-
ten. Im Wechselspiel mit den Erkenntnissen der Wettbewerbstheorie ergibt sich ein Verstandnis,
welches auf der Wettbewerbsfreiheit der Marktteilnehmer aufbaut. Der Wettbewerb wird als offener,
dynamischer Prozess anerkannt, dessen institutioneller Schutz bei den individuellen Handlungs-

spielrdumen ansetzt.

c) Das supranationale System des ,unverfalschten Wettbewerbs” kann als Hilfe bei der Auslegung
des Schutzzwecks des UWG herangezogen werden. Es ist auch nach dem Vertrag von Lissabon
im Grundsatz dem freien Wettbewerb einer Marktwirtschaft verpflichtet und sichert die individuelle
wettbewerbliche Handlungsfreiheit. Einschrankungen derselben sind am Malstab der Verhaltnis-

mafigkeit zu messen.

d) Das europaische Sekundarrecht betont den Schutz des Verbrauchers, stellt aber keine normativ-
sozial aufgeladene Zielverschiebung des ,unverfalschten Wettbewerbs“ dar. Das Sekundarrecht
und namentlich die UGP-Richtlinie sind in die Verwirklichung des Binnenmarktziels eingebunden

und eroffnen damit nur einen wettbewerbsfunktionalen, verhaltnismafigen Verbraucherschutz.

e) Der Schutz der individuellen Wettbewerbsfreiheit und der Schutz des Wettbewerbs als Institution
sind integraler Bestandteil der Wirtschaftsverfassung des Grundgesetzes. Das Grundgesetz konsti-

tuiert insgesamt eine Systementscheidung zugunsten einer sozialen Marktwirtschaft. Dieses Kon-
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zept ist jedoch derart gestaltungsoffen, dass jenseits eines verhaltnismafRigen Freiheitsschutzes
keine weiteren Riickschliisse auf ein Leitbild fir den ,unverfalschten Wettbewerb“ gezogen werden

kdénnen.

f) Zur Konkretisierung des Wettbewerbsleitbildes und zur Bestimmung der Funktionsbedingungen
kann auf wettbewerbstheoretische Erkenntnisse zurlickgegriffen werden. Vorzugswiirdig ist eine

systemtheoretische Erfassung des Wettbewerbs.

g) Im Mittelpunkt des ,unverfalschten Wettbewerbs“ steht damit die Wettbewerbsfreiheit der Markt-

teilnehmer. Sonstige Allgemeininteressen sind von der Schutzrichtung nicht umfasst.

h) Die Wettbewerbsfreiheit der Marktteilnehmer lasst sich abstrakt allenfalls annaherungsweise
ausloten. Im Kern umfasst sie einerseits die gesamte Bandbreite unternehmerischer Aktionspara-
meter, andererseits die Entscheidungsfreiheit der Marktgegenseite. Die geschitzten Interessen
lassen sich nur im Einzelfall konkret feststellen und zum Ausgleich bringen. Der Freiheitsschutz ist

immer nur ein relativer.

i) Individual- und Institutionenschutz stellen keinen Gegensatz dar. Beide Schutzrichtungen sind
aufeinander bezogen. Im UWG wird der Schutz der Institution durch den individuellen Freiheits-
schutz verwirklicht. Ein dartber hinaus gehender Regelungsgehalt kommt dem Allgemeininteresse
an einem unverfalschten Wettbewerb nicht zu.

3. Die Bestimmung der Spurbarkeit der Interessenbeeintrachtigung gem. § 3 | UWG muss der heraus-
gearbeiteten Anforderung des Schutzzwecks gentigen. Erforderlich ist damit eine strukturierte Verhalt-

nismafigkeitsprifung der schutzwirdigen Interessen der Marktteilinehmer.

a) Die bestehenden Auslegungen des Merkmals vermdgen nicht zu Uberzeugen. Die Spurbarkeit
kann nicht im Wege einer Gesamtabwagung ermittelt werden, wenn und soweit der Kriterienkata-
log offen und der Abwagungsvorgang verdeckt bleibt. Dies schadet der Wettbewerbsfreiheit der
Marktteilnehmer und der Rechtssicherheit. Dasselbe gilt fur eine Bestimmung der Spurbarkeit als
qualitative Mindestbeeintrachtigung. Quantitativ ausgerichtete Bestimmungen mussen sich entge-
genhalten lassen, dass sie mit unsicheren Prognosen arbeiten oder sich wohlfahrtsokénomischen

Sichtweisen annahern.

b) Die Defizite der bisherigen Auslegungen verweisen auf die grundlegenden Problemkreise der
Spurbarkeitsbestimmung. lhnen ist mit inhaltlichen wie methodisch-prozeduralen Anforderungen zu
begegnen. Im Mittelpunkt steht die wertende Entscheidung des Einzelfalls durch den Rechtsan-
wender. Dieser muss der Mehrdimensionalitit des Schutzzwecks Rechnung tragen.
Dezisionistische Festlegungen sind im Interesse der Rechtssicherheit nicht zu vermeiden, diesen
ist jedoch eine ,Wirklichkeitskontrolle“ entgegen zu setzen. Das erfordert die Offenlegung und Be-
grindung der getroffenen Entscheidung. Eine Einbeziehung des Markt- und Wettbewerbsgesche-
hens ist zur Konturierung der beeintrachtigten Interessen nicht von vornherein ausgeschlossen. Es
verlangt jedoch die Offenlegung der die Wertung tragenden Annahmen sowie grundsatzliche Zu-

rickhaltung beim Aufstellen von Prognosen.
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4. Die Orientierung am Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit ist geeignet, die Unlauterkeit im Einzelfall
unter Bericksichtigung des Schutzzwecks sinnvoll zu begrenzen. Dabei kann auf die aus dem 6ffentli-
chen Recht bekannte Strukturierung zurtickgegriffen werden. Die grote Bedeutung kommt der Ange-
messenheit zu. In deren Rahmen sind die wettbewerbsfunktionalen Interessen der Marktteilnehmer an
einem Verbot der geschaftlichen Handlung sowie die wettbewerbsfunktionalen Interessen an ihrer
Fortfihrung gegeneinander abzuwagen.

a) Die schutzwirdigen Interessen konnen normativ vorgepragt sein und sind — soweit Verbraucher-

interessen zu bestimmen sind — typisiert.

b) Die Bewertung und Abwagung der Interessen kann entlang der von Gesetzgeber und Recht-
sprechung eingefiihrten Topoi erfolgen, wobei diese jedoch starker als bisher an den herausgear-
beiteten Schutzzweck des UWG zu binden sind.

c) Den Abwagungsmalstab bildet die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs. Dieser dient vorrangig
der Strukturierung und Nachvollziehbarkeit der Wertungsentscheidung. Die schutzwirdigen Inte-
ressen sind schonend zum Ausgleich zu bringen. In diesem Rahmen gewinnt auch das Verbrau-

cherleitbild an Bedeutung.

d) Eine auRerste — wenn auch kaum je zu erreichende — Grenze findet die Abwagung in der Men-
schenwurde des Art. 1 GG.

e) Behordliche Sanktionsmdglichkeiten missen bei der Abwagung ebenso aufler Betracht bleiben
wie zivilrechtliche Rechtsbehelfe der Marktteilnehmer, namentlich verbraucherprivatrechtliche
Widerrufsrechte.

5.) Das herausgearbeitete Verstandnis der Spirbarkeitsklausel hat Auswirkungen auf die zivilrechtli-
chen Tatbestdnde des UWG.

a) § 3 1 UWG ist als monistischer Tatbestand aufzufassen, d.h. die Wertungen der Spirbarkeit sind
bereits bei der Konkretisierung der Unlauterkeit zu entfalten. Die Zweigliedrigkeit des Tatbestandes
ist Ausdruck der Januskoépfigkeit, die die Konkretisierung dem Rechtsanwender methodisch abver-
langt.

b) § 3 Il UWG bedient sich gegeniber § 3 | UWG anderer Tatbestandsmerkmale, deren Ausfiillung
inhaltlich-strukturell jedoch weitgehend parallel zu § 3 | UWG lauft. Aufgrund der einseitigen Aus-
richtung der UGP-Richtlinie am Verbraucherschutz ist der Kreis beriicksichtigungsfahiger Interes-
sen jedoch tendenziell eingeschrankt. Bei § 3 Il UWG handelt es sich ebenfalls um einen monisti-
schen Tatbestand. Die geforderte Eignung zur Entscheidungsumlenkung des Verbrauchers stellt
keine zusatzlichen Anforderungen auf, sondern betont die Einzelfallabhangigkeit der Wertung so-

wie die Riickbindung an den MaRstab des Referenzverbrauchers.

c) Aufgrund des monistischen Unlauterkeitsverstandnisses ist die SplUrbarkeitswertung bei samtli-
chen Beispielstatbestadnden des § 4 UWG vorzunehmen. Auch fir den Rechtsbruchtatbestand des
§ 4 Nr. 11 UWG ergibt sich grundsatzlich keine Ausnahme, allerdings wird die VerhaltnismaRig-
keitsprufung durch die Vorgaben und Erfordernisse der Primarnorm beeinflusst.
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d) Im Rahmen der Irrefiihrungstatbestande nimmt die Spilrbarkeitswertung die ungeschriebenen
Tatbestandsmerkmale der Marktentscheidungsrelevanz und der Interessenabwagung in sich auf

und bindet die Tatbestande damit starker an die allgemeine Systematik.

e) Das supranationale Recht steht der Vorname einer abwagenden Spirbarkeitspriifung im Rah-
men des § 6 UWG nicht entgegen. Eine einzelfallbezogene Prifung der VerhaltnismaRigkeit ist in

jedem Fall angezeigt.

f) § 7 UWG seht auBerhalb der von §§ 3 I, Il UWG aufgestellten Systematik. Zwar erfordert das
Merkmal der Unzumutbarkeit ebenfalls eine Abwagung, jedoch sind die Anknipfungspunkte vo-

raussichtlich andere.

g) Bei den Katalogtatbestanden ist eine Splrbarkeitswertung grundsatzlich unstatthaft. Die Berlick-

sichtigung der VerhaltnismaRigkeit wurde bereits abschliefiend vom Gesetzgeber vorgenommen.

6. Die Darlegungs- und Beweislast flir etwaige Tatsachen als Grundlage der Abwagungsentscheidung
ist nach allgemeinen Grundsatzen verteilt und liegt damit beim Anspruchsteller. Eine Beweislastum-
kehr ist nicht angezeigt. Im Rahmen der Beispiels- und Spezialtatbestidnde sind dem Anspruchsteller
jedoch Beweiserleichterungen nach den Grundsatzen des Anscheinsbeweises zuzugestehen, da die-
se Tatbestande als vertyptes Erfahrungswissen zugleich eine Aussage Uber das regelmaRige Vorlie-

gen einer spurbaren Interessenbeeintrachtigung beinhalten.
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