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Literaturhinweise

A. Allgemeine Ausbildungsliteratur zum Lauterkeitsrecht

Berlit/Fritzsche/Lutzhoft/Munker, Wettbewerbsrecht. Praxishandbuch, 10. Aufl., 2017 (11. Aufl.,
2024 erscheint voraussichtlich im Mai 2024; das Handbuch eignet sich eher fir die Studienarbeit);
Boesche, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl., 2016; Ekey, Grundriss des Wettbewerbs- und Kartellrechts,
5. Aufl.,, 2021 (6. Aufl., 2024 erscheint voraussichtlich im Dez. 2024); Emmerich/Lange, Lauter-
keitsrecht, 12. Aufl., 2022; Ensthaler, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, 3. Aufl.,
2009 (stark wirtschaftswissenschaftlicher Zugang; Querbeziige zum Immaterialgtterrecht); Got-
ting/Kaiser, Wettbewerbsrecht und Wettbewerbsprozessrecht, 2. Aufl., 2016; Honn/Karb, Klau-
surenkurs im Wettbewerbs- und Kartellrecht, 7. Aufl., 2019; Jestaedt, Wettbewerbsrecht — ein
fallbezogenes Lehrbuch, 2007; Kéhler/Alexander, Falle zum Lauterkeitsrecht, 4. Aufl., 2021; Lettl,
Lauterkeitsrecht, 5. Aufl., 2023; Nordemann/Nordemann/Nordemann-Schiffel, Wettbewerbs- und
Markenrecht, 11. Aufl., 2012.

B. Literatur zu Einzelfragen

Grundlagen des Lauterkeitsrechts; historische Entwicklung; Schutz-
zweck; Struktur des UWG

1. Historische Entwicklung von den Anfangen bis heute

Ohly/Sattler, 120 Jahre UWG im Spiegel von 125 Jahren GRUR, GRUR 2012, 1231 ff.


http://www.jura.uni-konstanz.de/gloeckner

2. Schutzzweckentwicklung vor 2004:

Zusammenfassend Baudenbacher, Zur funktionalen Anwendung von § 1 des deutschen und
Art. 1 des schweizerischen UWG, ZHR 144 (1980), 145 ff.

3. UWG-Novelle 2004

Berlit, Das neue Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb - Von den guten Sitten zum unlaute-
ren Verfalschen, WRP 2003, 563; Micklitz/Keller, Funktionswandel des UWG, WRP 2003, 919;
Kohler, UWG-Reform und Verbraucherschutz, GRUR 2003, 265; Lettl, Der Schutz der Verbrau-
cher nach der UWG-Reform, GRUR 2004, 449; Ohly, Das neue UWG — Mehr Freiheit fir den
Wettbewerb?, GRUR 2004, 889; Sosnitza, Das Koordinatensystem des Rechts des unlauteren
Wettbewerbs im Spannungsfeld zwischen Europa und Deutschland. Zum Regierungsentwurf zur
Reform des UWG vom 9.5.2003, GRUR 2003, 739; Ullmann, Das Koordinatensystem des Rechts
des unlauteren Wettbewerbs im Spannungsfeld von Europa und Deutschland, GRUR 2003, 817;
Fezer, Modernisierung des deutschen Rechts gegen den unlauteren Wettbewerb auf der Grund-
lage einer Europdisierung des Wettbewerbsrechts, WRP 2001, 989; ders., Pladoyer fur eine of-
fensive Umsetzung der Richtlinie Giber unlautere Geschéftspraktiken in das deutsche UWG - Ori-
ginarer Verbraucherschutz durch Lauterkeitsrecht als Paradigma der europaischen Rechtshar-
monisierung, WRP 2006, 781.

4. UWG-Novelle 2008

Peifer, Die Zukunft der irrefihrenden Geschaftspraktiken, WRP 2008, 556; Scherer, Ende der
Werbung in Massenmedien?, WRP 2008, 563; Steinbeck, Die Zukunft der aggressiven Ge-
schéftspraktiken, WRP 2008, 865; Sosnitza, Der Gesetzentwurf zur Umsetzung der Richtlinie
Uber unlautere Geschéftspraktiken, WRP 2008, 1014; Hoeren, Das neue UWG — der Regierungs-
entwurf im Uberblick, BB 2008, 1182; Steinbeck, Der Beispielskatalog des § 4 UWG — Bewah-
rungsprobe bestanden, GRUR 2008, 848; Kohler, Die UWG-Novelle 2008, WRP 2009, 109;
Scherer, ,Case law" in Gesetzesform - Die ,Schwarze Liste" als neuer UWG-Anhang, NJW 2009,
324; Lettl, Das neue UWG, GRUR-RR 2009, 41; Bartenbach/Jung/Fock, Das neue UWG nach Um-
setzung der Richtlinie Uber unlautere Geschéftspraktiken, MittdtschPatAnw 2009, 99; Schirmba-
cher, UWG 2008 - Auswirkungen auf den E-Commerce, K&R 2009, 433; Jungheim/Haberkamm,
Probleme der UWG-Novelle zur Umsetzung der Richtlinie Uber unlautere Geschéftspraktiken,
VUR 2009, 250; Lichtnecker, Aus den Schwerpunktbereichen: Einfihrung in das Wettbewerbs-
recht unter Bericksichtigung der UWG Reform 2008, ZJS 2009, 320; Isele, Von der ,Wettbe-
werbshandlung® zur ,geschéftlichen Handlung“: Hat die ,Anderung der Voreinstellung® ausge-
dient?, GRUR 2009, 727; Kdohler, Richtlinienkonforme Gesetzgebung statt richtlinienkonforme
Auslegung: Pladoyer fur eine weitere UWG-Novelle, WRP 2012, 251; Klute, Die aktuellen Ent-
wicklungen im Lauterkeitsrecht, NJW 2012, 3409; Klute, Die aktuellen Entwicklungen im Lauter-
keitsrecht, NJW 2014, 359.

5. UWG-Novelle 2015

Glockner, UWG-Novelle mit Konzept und Konsequenzen, WRP 2014, 1399; Kdhler, Stellung-
nahme zum Referentenentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des UWG, WRP 2014,
1410;ders., Der Regierungsentwurf zur UWG-Novelle 2015: Nur Klarstellungen oder doch tief-
greifende Anderungen?, WRP 2015, 275; Alternativentwurf (UWG-AE) zum Regierungsentwurf
(UWG-E) eines 2. Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb,
WRP 2015, 1311; Redeker/Pres, UWG-Novelle 2015: Kursorische Betrachtung des Gesetzge-
bungsverfahrens, GRUR-Prax 2015, 99; ders., UWG-Novelle 2015: Erste Betrachtung der finalen
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Gesetzanderung, GRUR-Prax 2016, 7; Sosnitza, Der Regierungsentwurf zur Anderung des Ge-
setzes gegen den unlauteren Wettbewerb, GRUR 2015, 318; Kirchhoff, Die UWG-Novelle 2015
— nur Kodifizierung der Rechtsprechung oder substantiell Neues?, WRP 2015, 659; Klute, Die
aktuellen Entwicklungen im Lauterkeitsrecht, NJW 2015, 450; 2466; Lettl, BB-Rechtsprechungs-
report zum Wettbewerbsrecht 2014/2015, BB 2015, 2371 Ohly, Das neue UWG im Uberblick,
GRUR 2016, 3; Kohler, Das neue UWG 2015: Was andert sich fur die Praxis?, NJW 2016, 593;
Scherer, Die Neuregelung der aggressiven geschéaftlichen Handlungen in § 4a UWG, GRUR
2016, 233; Reich, Das UWG nach der UWG-Novelle 2015, VuR 2016, 257.

6. Gesetz zur Starkung des fairen Wettbewerbs

Eickemeier/Brodersen, Der Entwurf eines Gesetzes zur Starkung des fairen Wettbewerbs, BB
2019, 1859; Hohlweck, Das Gesetz zur Starkung des fairen Wettbewerbs — Heilmittel oder Pla-
cebo?, WRP 2020, 266; Lettl, Der Entwurf des Gesetzes zur Starkung des fairen Wettbewerbs,
WM 2019, 289; Wirtenberger/Freischem, Stellungnahme der GRUR zum Referentenentwurf ei-
nes Gesetzes zur Starkung des fairen Wettbewerbs, GRUR 2019, 59, Mdéller, Das Gesetz zur
Starkung des fairen Wettbewerbs, NJW 2021, 1; Corbet, Das Gesetz zur Starkung des faieren
Wettbewerbs in der praktischen Umsetzung, MDR 2022, 273.

7. Gesetz zur Starkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht

Kdberlein, Mehr Rechtssicherheit fir Influencer? — Das Gesetz zur Starkung des Verbraucher-
schutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht, ZVertriebsR 2021, 299; Heinze/Engel, Der neue
Schadensersatzanspruch fur Verbraucher bei UWG-Verstozen, NJW 2021, 2609; Schmidt-Kes-
sel, Paradigmenwechsel im UWG - Individualschutz fur Verbraucher, VuR 2021, 121; Biischer,
Neue Unlauterkeitstatbestédnde und Sanktionen im Gesetz zur Starkung des Verbraucherschut-
zes im Wettbewerbs- und Gewerberecht — Teil 1, WRP 2022, 1; Teil 2, WRP 2022, 132; Blischer,
Aus der Rechtsprechung des EuGH und des BGH zum Lauterkeitsrecht seit Ende 2021 (Teil 1),
GRUR 2023, 291; Kohler, Der Schadensersatzanspruch fir Verbraucher im UWG und seine Re-
alisierung, GRUR 2022, 435; Glockner, Der neue Individualanspruch der Verbraucher bei unlau-
teren geschaftlichen Handlungen, WRP 2022, 383.

8. Anwendungsbereich des UWG

a) Geschéftliche Handlung

Glockner, Der gegenstandliche Anwendungsbereich des Lauterkeitsrechts nach der UWG-No-
velle 2008 - ein Paradigmenwechsel mit Folgen, WRP 2009, 1175; Gomille, AuRerungsfreiheit
und geschéftliche Handlung, WRP 2009, 525; Beater, Allgemeinheitsinteressen und UWG, WRP
2012, 6; Scherer, Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal fur die “Geschéftspraxis” nach Art. 2 d)
UGP-RL - Weitreichende Konsequenzen fir die “geschéaftliche Handlung” nach § 2 Abs. 1 Nr. 1
UWG?, WRP 2014, 517; Klute, Die aktuellen Entwicklungen im Lauterkeitsrecht, NJW 2016,
3344; Buscher, Neue Unlauterkeitstatbestédnde und Sanktionen im Gesetz zur Starkung des Ver-
braucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht (Teil 1), WRP 2022, 1; Wiedemann, Wer-
bung in Werken der Musik unter Berlcksichtigung der lauterkeitsrechtlichen Kennzeichnungs-
pflichten, GRUR 2023, 125; Schmitt-Mucke, In der ZDF-Mediathek und nicht in Hollywood, GRUR
2024, 95.
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b) Wirtschaftliche Betatigung der 6ffentlichen Hand

Hauck, Dabeisein ist alles - Der Rechtsschutz privater Unternehmen gegen die Teilnahme der
offentlichen Hand am Wettbewerb, WRP 2006, 323; Guilliard, Die Tatigkeiten der 6ffentlichen
Hand als geschaftliche Handlung im UWG, GRUR 2018, 791; Fabi/Strul3, Rechtsschutz gegen
staatliche Pressetéatigkeit - "Staatspresse" als unlauterer Wettbewerb, GRUR 2020, 144.

C) Abgrenzung zum privaten Handeln

Henning-Bodewig, Haften Privatpersonen nach dem UWG?, GRUR 2013, 26; Oechsler/Dorrho-
fer, Der ,Abbruchjager” als Sachwalter des UWG im Vertragsrecht, NJW 2019, 3105.

d) Abgrenzung zum vertragsrechtlichen Individualschutz

Scherer, Lauterkeitsrecht und Leistungsstérungsrecht - Veranderung des Verhdltnisses durch §
2 I Nr 1 UWG?, WRP 2009, 761; Kohler, Zur ,geschaftlichen Relevanz* unlauterer geschaftlicher
Handlungen gegeniber Verbrauchern, WRP 2014, 259; Svigac, Die Schlechtleistung als Lauter-
keitsverstol3, NJOZ 2013, 721; Alexander, Die Umsetzung der Verbraucherrechte-Richtlinie und
die Auswirkungen auf das Lauterkeitsrecht, WRP 2014, 501; Rauer/Shchavelev, Der neue Ver-
braucherschadensersatz, GRURPrax 2022, 35; Heinze/Engel, Der neue Schadensersatzan-
spruch fur Verbraucher bei UWG-Verstdfzen, NJW 2021, 2609; Glockner, Der neue Individualan-
spruch der Verbraucher bei unlauteren geschaftlichen Handlungen, WRP 2022, 383.

e) Verhdltnis zu spezielleren Regelungen, § 1 Abs. 2 UWG nF

Alexander, Verhaltnis des UWG nF zu spezialgesetzlichen Regelungen und individueller Scha-
densersatz fur Verbaucher, GRUR 2021, 1445; Alexander, Grundlagen, Auslegung und Auswir-
kungen des 8 1 Abs. 2 UWG n.F., WRP 2022, 394.

f) Verhaltnis zu verwaltungsrechtlichen Vorschriften, § 3a UWG

Ackermann, Der Rickzug des Zivilrechts von der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung des Han-
delns der 6ffentlichen Hand — Ende eines ,zivilgerichtlichen Dilettierens* oder Ende der Freiheit
der privaten Marktteilnehmer, in: FS Tilmann zum 65. Geburtstag, 2003, S. 73.

Q) Verhaltnis zum Markenrecht

Fezer, Normenkonkurrenz zwischen Kennzeichenrecht und Lauterkeitsrecht, WRP 2008, 1;
Schreiber, Wettbewerbsrechtliche Kennzeichenrechte?, GRUR 2009, 113; Bornkamm, Die
Schnittstellen zwischen gewerblichem Rechtsschutz und UWG - Grenzen des lauterkeitsrechtli-
chen Verwechslungsschutzes, GRUR 2011, 1; Sack, Unlautere vergleichende Werbung und Mar-
kenrecht, WRP 2011, 288; Fezer, Kumulative Normenkonkurrenz zwischen Markenrecht und
Lauterkeitsrecht — Schutzzweckkompatibilitat zwischen Immaterialglterrecht als Funktionseigen-
tum und Wettbewerbsrecht, GRUR 2010, 953.

h) Geschiftliche Handlungen im Internet

Lorenz, Zur geschéftlichen Handlung und zum Handeln im geschaftlichen Verkehr bei Internet-
geschaften; VuR 2013, 369; Sosnitza, Das Internet als Rahmenbedingung und neue Handlungs-
form im Marken- und Lauterkeitsrecht, GRUR-Beilage 2014, 93; Glockner/Kur, Geschéftliche
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Handlungen im Internet — Herausforderungen fir das Marken- und Lauterkeitsrecht, GRUR-Bei-
lage 2014, 29; Schilling, Geschaftsschadigende AuRerungen auf Bewertungsportalen im Internet:
Wer haftet noch?, GRUR-Prax 2015, 313; Gomille, Die Verteidigung gegen unerwiinschte Wer-
bung, GRUR 2017, 241; Hoffmann, Die Entwicklung des Internetrechts bis Ende 2016, NJW
2017, 525; di Fabio, Werbeblocker im Lichte des Verfassungsrechts, MMR-Beilage 2016,1; Ohly,
Die lauterkeitsrechtliche Haftung fir Hyperlinks, NJW 2016, 1417; Busche/Fischer, Lauterkeits-
rechtliche Haftung von Internetportalen, GRUR 2023, 23; Dornis, Lauterkeitsrecht im Kl-Zeitalter
— Grundlagen, Strukturen und Fallgruppen (Teil 1), GRUR 2023, 1729; (Teil 2), GRUR 2024, 25.

9. Wettbewerbsverhaltnis und Mitbewerberbegriff

Dreyer, Konvergenz oder Divergenz — Der deutsche und der europaische Mitbewerberbegriff im
Wettbewerbsrecht, GRUR 2008, 123; Kohler, Der ,Mitbewerber*, WRP 2009, 499; Sack, Indivi-
dualschutz gegen unlauteren Wettbewerb, WRP 2009, 1330; Sack, Neuere Entwicklungen der
Individualklagebefugnis im Wettbewerbsrecht, GRUR 2011, 953; Zenker, Kein konkretes Wett-
bewerbsverhaltnis zu Mitbewerber eines geférderten Unternehmens, GRUR-Prax 2014, 164;
Kohler, Funktion und Anwendungsbereich des Mitbewerberbegriffs im UWG, GRUR 2019, 123;
Kohler, Einheitlicher, gespaltener oder funktionaler Mitbewerberbegriff im UWG?, GRUR 2021,
426; Wachsmuth, Die Rechtsprechung der Instanzgerichte zum Recht des unlauteren Wettbe-
werbs XXIV, GRUR-RR 2024, 45.

10. Sonstiges

Podszun, Der ,more economic approach” im Lauterkeitsrecht, WRP 2009, 509; Bulow, Lauter-
keitsrecht oder Unlauterkeitsrecht?, GRUR 2012, 889; Hetmank, ,Wettbewerbsfunktionales Ver-
stéandnis® im Lauterkeitsrecht, GRUR 2014, 437; Podszun/Busch/Henning-Bodewig, Die Durch-
setzung des Verbraucherrechts: Das BKartA als UWG-Behorde? — Ergebnisse des Professoren-
gutachtens fur das Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie, GRUR 2018, 1004; Maal3en,
LAngemessene GeheimhaltungsmafRnahmen” fliir Geschaftsgeheimnisse, GRUR 2019, 352; Kie-
fer, Dogmatische Verortung, praktische Konsequenzen und die Frage nach einem zu revidieren-
den Verstandnis des Begriffes “Immaterialgtterrecht”, WRP 2018, 910; Kéhler, Behdordliche
Durchsetzung des Lauterkeitsrechts — eine Aufgabe fur das BKartA?, WRP 2018, 519; Wolf, Be-
hordliche Durchsetzung des Lauterkeitsrechts zur Optimierung des Wettbewerbsschutzes, WRP
2019, 283; Peukert, Aufbau und innere Logik des UWG - Bestandsaufnahme und Alternativvor-
schlag, WRP 2019, 546; Ahrens, Die Zukunft des UWG - Wie wird sich das Lauterkeitsrecht in
den nachsten Jahren entwickeln?, IPRB 2019, 109; Miunker, Helmut Kohler und das Lauterkeits-
recht: Uber 20 Jahre wissenschaftlich fundierter Einfluss auf Rechtsprechung und Gesetzgebung,
WRP 2019, 1275; Meier, Private Enforcement der Rechnungslegung durch das Lauterkeitsrecht,
GRUR 2019, 581; Lerach, ,Schwanengesang des ,fliegenden Gerichtsstands' im UWG?* — Eine
Zwischenbilanz, GRUR Prax 2020, 37; Loffel, Kein fliegender Gerichtsstand bei Verst6f3en in
Telemedien, GRUR-Prax 2021, 761.

II.  Européaisches Lauterkeitsrecht

1. Entstehung der UGP-Richtlinie

Glockner, Under Construction! Aktuelle Entwicklungen in der Europaischen Gesetzgebung auf
dem Gebiet des Lauterkeitsrechts, in: Baudenbacher/Simon (Hrsg.), Neueste Entwicklungen im
europdaischen und internationalen Immaterialgiterrecht. Siebentes St.Galler Internationales Im-
materialgiterrechtsforum 2003, 2004, ders., Richtlinienvorschlag tber unlautere Geschéaftsprak-
tiken, deutsches UWG oder die schwierige Umsetzung von europarechtlichen Generalklauseln,
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WRP 2004, 936; Kohler/Lettl, Das geltende europdaische Lauterkeitsrecht, der Vorschlag fir eine
EG-Richtlinie Uber unlautere Geschéaftspraktiken und die UWG-Reform, WPR 2003, 1019; Hen-
ning-Bodewig, Das Europaische Wettbewerbsrecht: Eine Zwischenbilanz, GRUR Int. 2002, 389
ff.; dies., Richtlinienvorschlag tber unlautere Geschaftspraktiken und UWG-Reform, GRUR 2004,
183; Micklitz/Keller, Européisches Lauterkeitsrecht, GRUR Int. 2002, 885; Lettl, Gemeinschafts-
recht und neues UWG, WRP 2004, 1079.

2. Omnibus-Richtlinie und Lauterkeitsrecht

Droge, Der ,New Deal for Consumers" — ein Paradigmenwechsel im deutschen UWG, WRP 2019,
160; Omsels, Informationspflichten beim Ranking, WRP 2022, 275; Weiden, Neue Informations-
pflichten im Namen des Verbraucherschutzes, NJW 2021, 2233.

3. Umsetzung der UGP-Richtlinie

Seichter, Der Umsetzungsbedarf der Richtlinie Uber unlautere Geschéaftspraktiken, WRP 2005,
1087; Kohler, Zur Umsetzung der Richtlinie Uber unlautere Geschéaftspraktiken, GRUR 2005, 793;
Glockner/Henning-Bodewig, EG-Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken: Was wird aus dem
.neuen* UWG?, WRP 2005, 1311; Ohly, Das Herkunftslandprinzip im Bereich vollstandig ange-
glichenen Lauterkeitsrechts, WRP 2006, 1401; Kefler, Lauterkeitsschutz und Wettbewerbsord-
nung — zur Umsetzung der Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere Geschaftspraktiken in Deutsch-
land und Osterreich, WRP 2007, 714; Fezer, Das Informationsgebot der Lauterkeitsrichtlinie als
subjektives Verbraucherrecht, WRP 2007, 1021; Koéhler, ,Wettbewerbshandlung* und ,Ge-
schaftspraktiken”, WRP 2007, 1393; Ohly, Bausteine eines europdaischen Lauterkeitsrechts, zu-
gleich Buchbesprechung von Jochen Gléckner, Europaisches Lauterkeitsrecht, WRP 2008, 177,
Mankowski, Was ist eine ,direkte Aufforderung zum Kauf* an Kinder?, WRP 2008, 421; Kohler,
Vom deutschen zum europdischen Lauterkeitsrecht — Folgen der Richtlinie Gber unlautere Ge-
schaftspraktiken fir die Praxis, NJW 2008, 3032; Scherer, Die ,wesentliche Beeinflussung“ nach
der Richtlinie tUber unlautere Geschéftspraktiken, WRP 2008, 708; Kohler, Die Unlauterkeitstat-
besténde des § 4 UWG und ihre Auslegung im Lichte der Richtlinie Uber unlautere Geschéaftsprak-
tiken, GRUR 2008, 841; Scherer, Verbraucherschadensersatz durch § 9 Abs. 2 UWG-RegE als
Umsetzung von Art. 3 Nr. 5 Omnibus-RL — eine Revolution im Lauterkeitsrecht, WRP 2021, 561;
Kreitz, Erweiterte Haftungsrisiken fur Datenschutzverstof3e durch den Individualanspruch des
Verbrauchers gem. § 9 Abs. 2 UWG?, WRP 2023, 156.

4, Entstehung und Umsetzung der Geschaftsgeheimnis-Richtlinie

Alexander, Grundstrukturen des Schutzes von Geschaftsgeheimnissen durch das neue Gesch-
GehG, GRUR 2019, 673; ders., Gegenstand, Inhalt und Umfang des Schutzes von Geschaftsge-
heimnissen nach der Richtlinie (EU) 2016/943, GRUR 2017, 1034; Endres, Die Rechtsdurchset-
zung nach dem neuen Geheimnisschutzgesetz, IPRB 2019, 45; Gindogdu/Hurst, Anderungen
fur den Schutz von Geschaftsgeheimnissen durch das GeschGehG - Eine Synopse, K&R 2019,
451; Fuhlrott/Hiéramente, Arbeitsrechtlicher Handlungsbedarf durch das Geschaftsgeheimnisge-
setz, DB 2019, 967; Goldhammer, Geschéaftsgeheimnis-Richtlinie und Informationsfreiheit Zur
Neudefinition des Geschéftsgeheimnisses als Chance fiur das offentliche Recht, NvwZ 2017,
1809; Kalbfu3, Angemessene Geheimhaltungsmaflinahmen nach der Geschaftsgeheimnis-Richt-
linie, GRURPrax 2017, 391; ders., Die EU-Geschéaftsgeheimnis-Richtlinie Welcher Umsetzungs-
bedarf besteht in Deutschland?, GRUR 2016, 1009; Kiefer, Das Geschéaftsgeheimnis nach dem
Referentenentwurf zum Geschaftsgeheimnisgesetz: Ein Immaterialgtterrecht, WRP 2018, 910;
Klein/Wegener, Wem gehdren Geschéaftsgeheimnisse?, GRURPrax 2017, 394; Koo6s, Die euro-
paische Geschéaftsgeheimnis-Richtlinie - ein gelungener Wurf?, MMR 2016, 224; Maal3en, "An-
gemessene Geheimhaltungsmafinahmen" fur Geschéftsgeheimnisse, GRUR 2019, 352;
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McGuire, Neue Anforderungen an Geheimhaltungsvereinbarungen?, WRP 2019, 679; Ohly, Das
neue Geschéftsgeheimnisgesetz im Uberblick, GRUR 2019, 441; juris Literaturnachweis zu
Scholtyssek/Judis/Krause, Das neue Geschaftsgeheimnisgesetz — Risiken, Chancen und kon-
kreter Handlungsbedarf fir Unternehmen, CCZ 2020, 23; Steinmann, Die Geschaftsgeheimnis-
Richtlinie: Vorwirkung und unmittelbare Anwendbarkeit, WRP 2019, 703; Wunner, Die zivilrecht-
liche Haftung fir Geheimnisverwertungen durch Beschaftige im Lichte der Geschéaftsgeheimnis-
RL, WRP 2019, 710; Partsch/Rump, Auslegung der ,angemessenen Geheimhaltungsmali-
nahme* im Geschaftsgeheimnis-Schutzgesetz, NJW 2020, 118.

5. Richtlinienkonforme Auslegung des geltenden UWG

Haberkamm, Wirklich nichts Neues? Das EuGH-Urteil Mediaprint und seine Implikationen fiir die
UGP-Richtlinie, WRP 2011, 296; Leible/Schéafer, Proaktive Informationspflichten aus Art. 7 UGP-
RL — eine wettbewerbsrechtliche Allzweckwaffe?, WRP 2012, 32; AlexanderGldckner, Uber die
Schwierigkeit, Proteus zu beschreiben — die Umsetzung der Richtlinie Uber unlautere Ge-
schéaftspraktiken in Deutschland, GRUR 2013, 224; Henning-Bodewig, Der Schutzzweck des
UWG und die Richtlinie Giber unlautere Geschéaftspraktiken, GRUR 2013, 238; Timm-Wagner, Die
Umsetzung der Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken in Deutschland, GRUR 2013, 245;
Ko6hler, Richtlinienumsetzung im UWG — eine unvollendete Aufgabe, WRP 2013, 403; Alexander,
Wege und Irrwege — Europaisierung im Kartell- und Lauterkeitsrecht, GRUR Int 2013, 636; Glock-
ner, Rechtsbruchtatbestand oder ... The Saga Continues!, GRUR 2013, 568; Demuth, “Good
News?” - Der EUGH auf3ert sich zum presserechtlichen Trennungsgebot, WRP 2014, 35; Hama-
cher, ,GOOD NEWS II*: Hat der EuGH die Vollharmonisierung des Lauterkeitsrechtes in Teilbe-
reichen abgeschafft?, GRUR-Prax 2014, 365; Hetmank, Im Korsett der UGP-Richtlinie, GRUR
2015, 323.

6. Zum Internationalen Lauterkeitsrecht:

Sack, Internationales Lauterkeitsrecht nach der Rom II-VO, WRP 2008, 845; Handig, Neues im
Internationalen Wettbewerbsrecht - Auswirkungen der Rom II-Verordnung, GRUR Int. 2008, 24;
Lindacher, Die internationale Dimension lauterkeitsrechtlicher Unterlassungsanspriche: Markt-
territorialitat versus Universalitat, GRUR Int. 2008, 453; Gléckner, Der grenziiberschreitende Lau-
terkeitsprozess nach BGH v. 11.2.2010 - Ausschreibung in Bulgarien. Klarende Worte des Bun-
desgerichtshofs zum Ort der Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Interessen und offene Fragen,
WRP 2011, 137; Sack, Art. 6 Abs. 2 Rom II-VO und ,bilaterales” unlauteres Wettbewerbsverhal-
ten, GRUR Int 2012, 601; Henning-Bodewig, Internationale Standards gegen unlauteren Wettbe-
werb, GRUR Int 2013, 1; Fan, Das neue chinesische UWG, GRUR Int. 2019, 144.

lll.  Rechtsfolgen; Lauterkeitsprozessrecht
1. Sanktionensystem

a) Verletzung wettbewerblicher Verkehrspflichten

Doring, Die Haftung fur eine Mitwirkung an Wettbewerbsverstof3en nach der Entscheidung des
BGH ,Jugendgeféahrdende Medien bei eBay“, WRP 2007,1131; ders., Die zivilrechtliche Inan-
spruchnahme des Access-Providers auf Unterlassung bei Rechtsverletzungen auf fremden Web-
seiten, WRP 2008, 1155; Hoeren/Semrau, Haftung des Merchant fur wettbewerbswidrige Affili-
ate-Werbung, MMR 2008, 571; Kdhler, ,Tater" und ,Storer” im Wettbewerbs- und Markenrecht —
Zur BGH-Entscheidung ,Jugendgeféahrdende Medien bei eBay“, GRUR 2008, 1; Leistner/Stang,
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Die Neuerung der wettbewerbsrechtlichen Verkehrspflichten — Ein Siegeszug der Prifungspflich-
ten?, WRP 2008, 533; Loschelder/Dérre, Wettbewerbsrechtliche Verkehrspflichten des Betrei-
bers eines realen Marktplatzes, WRP 2010, 822; Spindler, Prazisierungen der Stérerhaftung im
Internet - Besprechung des BGH-Urteils ,Kinderhochstiihle im Internet”, GRUR 2011, 101.

b) Zurechnung von Verhalten Dritter

Isele, Die Haftung des Unternehmers fir wettbewerbswidriges Verhalten von Laienwerbern, WRP
2010, 1215; Ahrens/Richter; Fingierte Belobigung im Internet — Eine lauterkeits- und vertrags-
rechtliche Analyse am Beispiel von Hotelbewertungsportalen, WRP 2011, 814; Hartmann, Der
Kfz-Hersteller im Spannungsfeld zwischen Produkthaftungsrecht und UWG, BB 2012, 267; Ber-
ger/Loeck, Das Ende der ausufernden Beauftragtenhaftung im Wettbewerbsrecht — Neue Akzen-
tuierung in der Rechtsprechung zur Beauftragtenhaftung nach § 8 Il UWG, MMR 2011, 634; Kie-
ser/Kleinemenke, Neues zur Affiliate-Werbung: Die Haftung des Affiliate fir (Schutz-)Rechtsver-
letzungen des Advertisers, WRP 2012, 543; Wiebe, Providerhaftung in Europa: Neue Denkan-
stoRRe durch den EuGH (Teil 1), WRP 2012, 1182; Hoppe-Janisch, Das Zoégern zu Gunsten Dritter,
GRUR 2015, 1075; Busche/Fischer, Lauterkeitsrechtliche Haftung von Internetportalen, GRUR
2023, 23; Glockner, Die Haftungsregelungen im Gesetz Uber digitale Dienste, WRP 2023, 1027.

c) Haftung des Geschéftsfuihrers

Ruess/Delpy, Neues zur Haftung der Geschaftsfuhrer fir wettbewerbsrechtliche Verstoie, GWR
2013, 455; Huhner, Haftet der Geschéftsfihrer personlich? — Zur Auf3enhaftung von Organen bei
WettbewerbsverstdlRen und Verletzungen gewerblicher Schutzrechte, GRUR-Prax 2013, 459;
Goldmann, Geschaftsflihrer ,mbH": Einschrankung der persoénlichen Haftung von Organen bei
WettbewerbsverstdlRien, GRUR-Prax 2014, 404; Bischer, Aus der Rechtsprechung des EuGH
und des BGH zum Lauterkeitsrecht seit Ende 2014, GRUR 2016, 113.

d) Unterlassungsanspruch und Rechtsnachfolge

Déring, Die aufschiebend befristet abgegebene strafbewehrte Unterlassungserklarung nach ei-
nem Wettbewerbsversto3, WRP 2007, 728; Mels/Franzen, Rechtsnachfolge in die gesetzliche
Unterlassungsschuld des Wettbewerbsrechts — Zugleich eine kritische Stellungnahme zur
~Schuldnachfolge“-Entscheidung des BGH, GRUR 2008, 968 Kbhler, Neubeurteilung der wettbe-
werblichen Haftung des Rechtsnachfolgers eines Unternehmers?, WRP 2010, 475; Dassbach,
Der lauterkeitsrechtliche Unterlassungsanspruch, NJ 2016, 441; Kriger, Der Stérerbegriff, ZUM
2016, 335; Hermanns, Der Unterlassungsanspruch als verkappter Ruckrufanspruch?, GRUR
2017, 977; ,Zwischenruf* des Ausschusses fur Wettbewerbs- und Markenrecht der GRUR zum
Verhéltnis von Unterlassung und Beseitigung im gewerblichen Rechtsschutz und inshesondere
im Wettbewerbsrecht, GRUR 2017, 885.

e) Beseitigungsanspruch

Frenzel, Der Beseitigungsanspruch aus 8 8 Abs. 1 S. 1 UWG unter besonderer Berucksichtigung
der ,berichtigenden Aufklarung“, WRP 2013, 1567; Bunte, Folgenbeseitigungsanspruch nach
dem UWG bei unzulassigen AGB-Klauseln?, ZIP 2016, 956; Kohler, Der wettbewerbsrechtliche
Beseitigungsanspruch — ein Folgenbeseitigungsanspruch?, WRP 2019, 269; Kruis, Beseitigungs-
anspruch nach 8 8 UWG statt Musterfeststellungsklage? - Hard cases make bad law, ZIP 2019,
393; Osburg, Folgenbeseitigungsanspruch aus § 8 UWG? - Eine kritische Betrachtung, ZBB
2019, 384; Scherer, Prozessuale Fragestellungen beim ,Folgenbeseitigungsanspruch” im Lau-
terkeitsrecht, VuR 2019, 243.
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f) Feststellungsklage

Menke, Die negative Feststellungsklage in der wettbewerbsrechtlichen Praxis, WRP 2012, 55.

Q) Schadensersatz von Verbrauchern

Glockner, Der neue Individualanspruch der Verbraucher bei unlauteren geschéftlichen Handlun-
gen, WRP 2022, 383.

h) Gewinnherausgabe

Sack, Der Gewinnabschopfungsanspruch in der geplanten UWG-Novelle, WRP 2003, 546; Stad-
ler/Micklitz, Der Reformvorschlag der UWG-Novelle fur eine Verbandsklage auf Gewinnabschdp-
fung, WRP 2003, 559; Tilmann, Gewinnherausgabe im gewerblichen Rechtsschutz und Urheber-
recht — Folgerungen aus der Entscheidung ,Gemeinkostenanteil“, GRUR 2003, 647; Schaub,
Schadensersatz und Gewinnabschdpfung im Lauterkeits- und Immaterialgtterrecht, GRUR 2005,
918; Pokrant, Zum Verhéltnis von Gewinnabschdpfung gemal § 10 und Schadensersatz geman
8 9 UWG, in: Festschrift fur Eike Ullmann, 2006, S. 813; Alexander, Marktsteuerung durch Ab-
schopfungsanspriche; JZ 2006, 892; ders., Nutzen und Zukunft der Gewinnabschdpfung in der
Diskussion, WRP 2012, 1190; Gartner, Der Gewinnabschépfungsanspruch gemaf § 10 UWG —
Leitfaden fur eine effektive Anwendung in der Praxis, GRUR Int. 2008, 817; Stadler, Zur Zulas-
sigkeit der Gewinnabschopfungsklage eines Verbraucherverbands, JZ 2019, 203; Pods-
zun/Deuschle, Schadensersatz bei Verstol3 gegen eine Marktverhaltensregelung - Zur dogmati-
schen und systematischen Einordnung von § 9 UWG, WRP 2019, 1102; Scherer, Zahnloser Tiger
oder schlagkraftiges Rechtsinstitut?, GRUR 2022, 787.

i) Vertragslosungsrecht?

Fezer, Das wettbewerbsrechtliche Vertragsauflésungsrecht in der UWG-Reform. Zur Notwendig-
keit eines wettbewerbsrechtlichen Vertragsauflosungsrechts wegen Vorliegens verbraucher-
schitzender Regelungsliicken und Durchsetzungsdefiziten bei bestimmten Fallkonstellationen
unlauteren Wettbewerbs, WRP 2003, 127; Weiler, Ein lauterkeitsrechtliches Vertragslésungs-
recht des Verbrauchers, WRP 2003, 423.

2. Abmahnung

Teplitzky, Die prozessualen Folgen der Entscheidung des GrofRen Senats fur Zivilsachen zur un-
berechtigten Schutzrechtsverwarnung, WRP 2005, 1433; ders., Die Regelung der Abmahnung in
§ 12 Abs. 1 UWG, ihre Reichweite und einige ihrer Folgen, in: Festschrift fiir Eike Ullmann, 2006,
S. 999; Dornis/Fdrster, Die Unterwerfung: Rechtsnatur und Rechtsnachfolge, GRUR 2006, 195;
Stromer/Grootz, Die ,veranlasste Initiativunterwerfung” — ein untauglicher Versuch?, WRP 2008,
1148; Eichelberger, Die Drittunterwerfung im Wettbewerbsrecht, WRP 2009, 270; Ungewitter, Zur
Verjahrung des Aufwendungsersatzanspruchs bei Abmahnungen, GRUR 2012, 69; Buchmann,
Neuere Entwicklungen im Recht der lauterkeitsrechtlichen Abmahnung, WRP 2012, 1345;
Lotz/Klickermann, Abmahnfahigkeit von unwirksamen Allgemeinen Geschéftsbedingungen — Pa-
radigemenwechsel in der wettbewerbsrechtlichen Klauselkontrolle?, WRP 2013, 1571; Krbet-
schek/Schlingloff, Bekdmpfung von Rechtsmissbrauch durch Streitwertbegrenzung?, WRP 2014,
1; Engling, Zuldssigkeit einer Abmahnung nach dem UWG wegen VerstéRen gegen die DSGVO,
DSB 2019, 36; Corbet, Das Gesetz zur Starkung des fairen Wettbewerbs in der praktischen Um-
setzung, MDR 2022, 273.
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3. Verbandsklage

Welzel, Anforderungen an die Struktur von Abmahnvereinen seit der UWG-Novelle 1994 - Ent-
gegnung auf Derleder/Zanker, GRUR 2003, 762; Munker, Verbandsklagen im sogenannten er-
ganzenden wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz, in: Festschrift fir Eike Ullmann, 2006, S.
781; Dittmer, Zur Verbandsklagebefugnis, EWIR 2006, 699; Mankowski, Kénnen auslandische
Schutzverbande der gewerblichen Wirtschaft ,qualifizierte Einrichtungen” im Sinne der Unterlas-
sungsklagenrichtlinie sein und nach 8§ 8 Ill Nr. 3 UWG klagen?, WRP 2010, 186; Halfmeier/Rott,
Verbandsklage mit Zahnen? — Zum Vorschlag einer Richtlinie Uber Verbandsklagen zum Schutz
der Kollektivinteressen der Verbraucher, VuR 2018, 243; Lettl, Der Entwurf eines Gesetzes zur
Starkung des fairen Wettbewerbs, WM 2019, 289; Glockner, Der neue Individualanspruch der
Verbraucher bei unlauteren geschaftlichen Handlungen, WRP 2022, 383; Scherer, Abhilfean-
spruch gem. Art. 9 Abs. 1 VerbandsklagenRL/8 1 Abs. 1 Nr. 1 VDuG-E und Verbraucherscha-
densersatzanspruch gem. 8 9 Abs. 2 UWG — Kollektivrechtsschutz contra Individualrechts-
schutz?, VuR 2022, 443; Schuschnigg, Die Verbandsklagen-Richtlinie, EuzZW 2022, 1043;
Schultze-Moderow/Steinle/Muchow, Die neue Sammelklage — Ein Balanceakt zwischen Verbrau-
cher- und Unternehmensinteressen, BB 2023, 72.

4, Vorlaufiger Rechtsschutz

Holzapfel, Zum einstweiligen Rechtsschutz im Wettbewerbs- und Patentrecht, GRUR 2003, 287;
Traub, Der Anwendungsbereich des § 25 UWG, WRP 2000, 1046; Teplitzky, Die ,Schutzschrift*
als vorbeugendes Verteidigungsmittel gegen einstweilige Verfligungen, NJW 1980, 1667; Danck-
werts, Die Entscheidung Uber den Eilantrag, GRUR 2008, 763; Doepner, Selbstwiderlegung der
Dringlichkeit in wettbewerbsrechtlichen Verfugungsverfahren; wider eine feste Zeitspanne, WRP
2011, 1384; Schmitt-Gaedke, Die Schutzschrift im einstweiligen Rechtsschutz, ZAP 2016, 83.

5. Strafvorschriften im UWG

Alexander, Die strafbare Werbung in der UWG-Reform, WRP 2004, 407; Tobbens, Die Straftaten
nach dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (88 16 — 19 UWG), WRP 2005, 552; Dornis,
Der ,Anschein eines besonders glnstigen Angebots” i.S. des § 16 | UWG - Von Kaffeefahrten,
Zeitschriftenwerbern und der Auslegung lauterkeitsrechtlicher Strafnormen, GRUR 2008, 742;
Brammsen/Apel, Madoff, Phoenix, Ponzi und Co. — Bedarf das ,Schneeballverbot” der progres-
siven Kundenwerbung in § 16 Il UWG der Erweiterung?, WRP 2011, 400; Winsche, Abgrenzung
zulassiger Multi-Level-Marketing-Systeme von unzuléssiger progressiver Kundenwerbung, BB
2012, 273; Kalbful3, Die neuere Rechtsprechung des BGH zum Schutz von Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnissen, WRP 2013, 584; Ohly, Der Geheimnisschutz im deutschen Recht: heutiger
Stand und Perspektiven, GRUR 2014, 1; Rauer, Richtlinienentwurf: Europaweit einheitlicher
Schutz von Geschéaftsgeheimnissen, GRUR-Prax 2014, 2; Kods: Die europaische Geschéftsge-
heimnis-Richtlinie — ein gelungener Wurf? Schutz von Know-how und Geschéaftsinformationen -
Anderung im deutschen Wettbewerbsrecht, MMR 2016, 224; Kalbfus, Die EU-Geschéftsgeheim-
nis-Richtlinie, GRUR 2016, 1009.

V. Die Generalklausel

1. B2B und B2C

Schottle, Aus eins mach zwei - die neuen Generalklauseln im Lauterkeitsrecht, GRUR 2009, 546;
Fezer, Der Dualismus der Lauterkeitsrechtsordnungen des b2c-Geschaftsverkehrs und des b2b-
Geschaéftsverkehrs im UWG, WRP 2009, 1163; Scherer, Die ,Verbrauchergeneralklausel” des §
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3 11 1 UWG - eine Uberflissige Norm, WRP 2010, 586; Fezer, Eine Replik: Die Auslegung der
UGP-RL vom UWG aus? Methodensynkretismus zur Abwehr des rechtsverbindlichen Richtlini-
enbegriffs der Unlauterkeit im Sinne des Art. 5 Abs. 2 lit. a und b UGP-RL, WRP 2010, 677,
Kdhler, Grenzstreitigkeiten im UWG. Zum Anwendungsbereich der Verbotstatbestinde des § 3
Abs. 1 UWG und des 8§ 3 Abs. 2 S. 1 UWG, WRP 2010, 1293; Witt/Freudenberg, Der Entwurf der
Richtlinie Gber den Schutz von Geschaftsgeheimnissen im Spiegel zentraler deutscher Verbots-
tatbestande, WRP 2014, 375; Henning-Bodewig, Lauterkeit im B2B-Verhéltnis — ,anstandige
Marktgepflogenheiten®, nicht ,fachliche Sorgfalt“!, GRUR Int. 2015, 529.

2. Bedeutung und Anwendung

a) Unlauterkeit

Schinemann, ,Unlauterkeit” in den Generalklauseln und Interessenabwagung nach neuem
UWG, WRP 2004, 925; Sack, Die liuckenflillende Funktion der Generalklausel des § 3 UWG,
WRP 2005, 531; Koéhler, “Fachliche Sorgfalt” — Der weil3e Fleck auf der Landkarte des UWG,
WRP 2012, 22.

b) Spurbarkeit der Interessenbeeintrachtigung

Kdhler, Die ,Bagatellklausel“ in § 3 UWG, GRUR 2005, 1; ders, Zur richtlinienkonformen Ausle-
gung und Neureglung der ,Bagatellklausel“ in § 3 UWG, WRP 2008, 10; Mankowski, Ist die Ba-
gatellklausel des § 3 UWG bei belastigender Werbung (8 7 UWG) zu beachten?, WRP 2008, 15.

3. Die ,black list"

Alexander, Die ,Schwarze Liste” der UGP-Richtlinie und ihre Umsetzung in Deutschland und Os-
terreich, GRUR Int. 2010, 1025; ders., Praxisanforderungen fur Werbung gegeniiber Kindern und
Jugendlichen, GRUR-Prax 2014, 489; Balitzki, Werbung mit 6kologischen Selbstverpflichtungen,
GRUR 2013, 670; Jahn/Palzer, Werbung gegentber Kindern — “Dus” and don’ts, GRUR 2014,
332; Gockler, Die Bedeutung der Purely Creative Entscheidung fir die UGP-Richtlinie, WRP
2014, 1167; Kohler, Unbestellte Waren und Dienstleistungen — neue Normen, neue Fragen - Zu-
gleich Besprechung zu BGH, Urt. v. 17. 8. 2011 — | ZR 134/10 — Auftragsbestatigung, GRUR
2012, 217; Kohler, ,Gratuliere, Sie haben gewonnen!* — neue Kontrollmaf3stébe fir Gewinnmit-
teilungen, GRUR 2012, 1211; Lober, Du sollst nicht duzen — Zugleich eine Anmerkung zu BGH,
Urt. v. 17.07.2013 (I ZR 34/12) — Runes of Magic, WRP 2014, 294; Scherer, Massiver Irrtum bei
Nr. 17 der “Schwarzen Liste” des UWG-Anhangs? - Zugleich Besprechung von EuGH, Urteil vom
18.10.2012 — C-428/11 — Purely Creative u. a./Office of Fair Trading, WRP 2013, 143; Scherer,
Was bringt die ,Schwarze Liste" tatsachlich? - Bestandsaufnahme und Konsequenzen, WRP
2011, 393; Scherer, Zum Anwendungsbereich von Nr. 29 des UWG-Anhangs (,Schwarze Liste"),
WRP 2012, 139; Scherer, Die weil3en Flecken in der Schwarzen Liste - Teleologische Tatbe-
standsrestriktion bei generell fehlender geschéftlicher Relevanz, WRP 2014, 771; Gerecke, Wer-
bung gegeniber Kindern und Jugendlichen, NJW 2015, 3185; Oechsler, Die Schwarze Liste im
Wettbewerbsrecht als negativer Safe Harbor, GRUR 2019, 136; Bischer, Neue Unlauterkeitstat-
bestdnde und Sanktionen im Gesetz zur Starkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs-
und Gewerberecht (Teil 2), WRP 2022, 132; Scherer, der tUberflissige Deal - Kein Mehrwert fiir
Verbraucher, GRUR 2023, 29.
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V. lrrefihrende Werbung

1. Allgemeiner Irrefihrungstatbestand

Kemper/Rosenow, Der Irrefihrungsbegriff auf dem Weg nach Europa. Zugleich Besprechung der
,0rient-Teppichmuster“-Entscheidung des BGH vom 20.10.1999, | ZR 167/97 (WRP 2000, 517ff),
WRP 2001, 370; Wuttke, Neues zur wettbewerbsrechtlichen Relevanz und Interessenabwagung
bei der irrefihrenden Werbung - zugleich eine Anmerkung zu BGH v. 7.11.2002, | ZR 276/99 -
Klosterbrauerei, WRP 2003, 839; Sack, Die relevante Irrefiihrung im Wettbewerbsrecht, WRP
2004, 521; Hoeren, Zur irrefihrenden Werbung, EWIR 2003, 187 (zu BGH v. 24.10.2002, | ZR
50/00 — Computerwerbung Il = EWIR 2003, 187); Sosnitza, Zur Irrefihrung im Lebensmittelrecht
durch die Bezeichnung ,naturrein“, ZLR 2001, 181 (zu OLG KdlIn v. 1.9.2000, 6 U 37/98 — natur-
rein = ZLR 2001, 168); Gaugenrieder, Zur Werbung fir Koppelungsangebote, EWIiR 2006, 383;
Usselmann/Seichter, ,20 Prozent auf alles* — aber teurer als vergangene Woche, WRP 2007,
1291; Lettl, IrreflUhrung durch Lock(vogel)angebote im derzeitigen und kinftigen UWG, WRP
2008, 155; Mollers/Mederle, Werbung von Rechtsanwalten, WRP 2008, 871; Koppe/Zagouras,
Rechtsprobleme der Testwerbung, WRP 2008, 1035; Jonas/Hamacher, ,MAC Dog“ und ,shell
de" ade?, WRP 2009, 535; Fischer, Irrefiihrung durch Werbung mit Priifzeichen, Gitesiegeln und
Gutezeichen, WRP 2009, 408; Wiring, 8 5 UWG uber irreflihrende geschéftliche Handlungen:
Eine Norm, die irrefiihrt?, NJW 2010, 580; Sachs, Werbung fur kosmetische Mittel mit Studien-
und Fachveréffentlichungen, WRP 2010, 26; Blasek, Kostenfallen im Internet — ein Dauerbrenner,
GRUR 2010, 396; Wiring, 8 5 UWG uUber irrefihrende geschéftliche Handlungen: Eine Norm, die
irrefihrt?, NJW 2010, 580; Lindacher, Geltungsweiteprobleme bei Black List-Irrefiihrungsverbo-
ten — Zur Deutung der Merkmale ,unwahre Angabe“ und ,Erwecken des Eindrucks...”, WRP
2012, 40; Roller, Wettbewerbsrechtliche Grenzen einer Werbung mit einem Klimaschutz-Label
(,CO2-FulRabdruck®), ZUR 2014, 211; Wieddekind, Praktische Hinweise zur Werbung mit Tester-
gebnissen, GRUR-Prax 2013, 440; Kohler, Irrefihrende vergleichende Werbung, GRUR 2013,
761; Schroler, Wettbewerbsrechtliche Fragestellungen bei der Verlangerung und dem Abbruch
von zeitlich befristeten Rabattaktionen, GRUR 2013, 564; Sack, Betriebliche Herkunftstauschun-
gen und 8 5 UWG, WRP 2014, 1130; ders., Irrefuhrungsverbot und Interessenabwagung in der
deutschen Rechtsprechung, GRUR 2014, 609; Sternitzky/Goldammer, ,Der Beste, der
Schnellste, der Ginstigste* — Superlativwerbung und Rechtsfolgen irrefiihrender Werbung in
Deutschland und dem Baltikum, GRUR Int. 2018, 223; Kloth, Dabei sein ist alles? Aktuelle Ent-
wicklungen zum Ambush-Marketing bei Olympischen Spielen und anderen Sport-GroRRveranstal-
tungen, GRUR-Prax 2019, 245; Scherer, Strategien des Mitbewerbers zur Schaffung irrefihren-
der Werbung beim Konkurrenten, WRP 2019, 818; Adinolfi, Dynamische und personalisierte
Preisfindung aus wettbewerbsrechtlicher Sicht, IPRB 2019, 225; Koch, Kann die AuRerung un-
richtiger Rechtsansichten wettbewerbsrechtlich verboten werden?, WRP 2019, 1259; Wetting,
Humorvoll vergleichende Testsieger-Werbung — Der Kampf ums beste Netz, MMR 2019, 643;
Gunther/Grupe, Zulassigkeit der Blickfangwerbung von Legal-Tech-Unternehmen, MMR 2020,
145; Schrader, Neue Gewahrleistungsregeln fir ,smarte Produkte” als lauterkeitsrechtliche Her-
ausforderung, WRP 2022, 138; Steuer, ,Klimaneutrale” Produkte im Lauterkeitsrecht, GRUR
2022, 1408.

2. Irrefiihrendes Unterlassen

Fezer, Lebensmittelimitate, gentechnisch veranderte Produkte und CSR-Standards als Gegen-
stand des Informationsgebots i. S. des Art. 7 UGP-RL, WRP 2010, 577; Peifer, Aufraumen im
UWG - Was bleibt nach der Kodifikation zum irrefuhrenden Unterlassen fir 8§ 4 Nr 1, 4, 5 und 6
UWG?, WRP 2010, 1432; Bornkamm, Irrungen, Wirrungen — Der Tatbestand der Irrefihrung
durch Unterlassen, WRP 2012, 1; Steinbeck, Irrwege bei der Irrefihrung durch Unterlassen, WRP
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2011, 1221; Alexander, ,Die Aufforderung zum Kauf* im Lauterkeitsrecht, WRP 2012, 125; K&h-
ler, Zum Vorenthalten wesentlicher Informationen am Beispiel der Impressumsangaben, WRP
2013, 1419; Bohler, Die wesentliche Information in § 5a Il UWG — Eine Gratwanderung zwischen
unternehmerischer Freiheit und Verbraucherschutz, GRUR 2018, 886; Scherer, Die Problematik
des Medienbruchs - Bruchloses System oder unsystematische Regelungsliicke?, WRP 2018,
659; Ahrens, Influencer Marketing — Regulierungsrahmen und Konsequenzen seiner Anwendung
(Teil 1), GRUR 2018, 1211; Peifer, Influencer Marketing — Rechtlicher Rahmen und Regulierungs-
bedurfnis (Teil 2), GRUR 2018, 1218; Bdse, Influencer-Marketing, MDR 2019, 769; Leeb/Maisch,
Social-Media-Stars und -Sternchen im rechtsfreien Raum?, ZUM 2019, 29; Rieken/Hermann,
Kennzeichnung von Influencer-Werbung, MarkenR 2019, 399; Scherer, Rezeption kommerzieller
Kommunikation in sozialen Netzwerken durch minderjahrige Nutzer, WRP 2019, 277; SObbing,
Werbekennzeichnungspflicht bei Influencer-Marketing, ITBR 2019, 284; Grabig, Werbung mit Be-
wertungen, Rezensionen und Erfahrungsberichte, GRUR Prax 2019, 197; S. Kohler, Influencer-
Marketing: Kennzeichnungspflichten nach UWG, GRUR Prax 2019, 343; Alexander, Uberblick
und Anmerkungen zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Starkung des Verbraucherschut-
zes im Wettbewerbs- und Gewerberecht, WRP 2021, 136.

3. Sondertatbestande

Glockner, Der Schutz vor Verwechslungsgefahr im Spannungsfeld von Kennzeichenrecht und
verbraucherschiitzendem Lauterkeitsrecht, in: Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit, Ohly/Klip-
pel (Hrsg.), 2007, S. 146 ff.; Fezer, Imitationsmarketing als irrefiihrende Produktvermarktung,
GRUR 2009, 451; von Nussbaum/Ruess, Irrefiihrung durch Marken - Die Neuregelung der Imita-
tionswerbung in § 5 Abs. 2 UWG n.F., MarkenR 2009, 233; Bornkamm, Die Schnittstellen zwi-
schen gewerblichem Rechtsschutz und UWG - Grenzen des lauterkeitsrechtlichen Verwechs-
lungsschutzes, GRUR 2011, 1; Kiethe/Groeschke, Erweiterung des Markenschutzes vor Ver-
wechselungen durch das neue Lauterkeitsrecht, WRP 2009, 1343; Lorenz, Redaktionelle Wer-
bung in Anzeigenblattern, WRP 2008, 1494; Ruhl/Bohner, Vorsicht Anzeige! Als Information ge-
tarnte Werbung nach der UWG-Reform 2008, WRP 2011, 296; Goldmann, Lauterkeitsrechtlicher
Schutz gegen mittelbare Verwechslungsgefahr?, GRUR 2012, 857.

4, Feststellung der Irrefiihrung

Westermann, Bekampfung irrefiihrender Werbung ohne demoskopische Gutachten, GRUR 2002,
403; Ulbrich, Der BGH auf dem Weg zum normativen Verbraucherleitbild?, WRP 2005, 940;
Reese, Beweisanforderungen bei gesundheitsbezogener Werbung — Wann liegt eine hinreichend
gesicherte wissenschaftliche Erkenntnis vor?, PharmR 2018, 380.

VI. Aggressive geschéftliche Handlungen

Nippe, Belastigende Wettbewerbshandlungen - Tatbestande, Rechtfertigungsgriinde, Rechtspre-
chung, WRP 2007, 19; Scherer, Die ,unsachliche" Beeinflussung in § 4 Nr. 1 UWG, WRP 2007,
723; Peterek, Ausnutzen der Rechtsunkenntnis — Anwendungsfall des § 4 Nr. 2 UWG?, WRP
2008, 714; Wasse, Endlich: Die Unzuldssigkeit der Scheibenwischerwerbung nach dem UWG,
WRP 2010, 191; Mankowski, Scheibenwischerwerbung und andere belastigende Werbung an
Auto und Fahrrad, GRUR 2010, 578; Palzer, Und willst kein braver Schuldner du sein, dann meld'
ich bei der SCHUFA dich ein! — Ein lauterkeitsrechtlicher Blick auf ein ambivalentes Phanomen,
WRP 2016, 427; Alexander, Werbeblocker und Medienfinanzierung, NJW 2018, 362; Scherer,
Lauterkeitsrechtliche Grenzen bei Zahlungsaufforderungen durch Mahnschreiben, NJW 2018,
3609; Scherer, Verbraucherentscheidung fiir Werbeblocker - eine aggressive geschatftliche
Handlung der Anbieter?, WRP 2019, 1.
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1. Anreif3en

Schwab, Denn sie wissen, was sie tun - notwendige wettbewerbsrechtliche Neubewertung des
AnreiRens bei unaufgefordertem Ansprechen von Passanten in der Offentlichkeit. Anmerkungen
zu gegenlaufigen Urteilen der OLGe Kdéln und Frankfurt a. M., GRUR 2002, 579; Gloy, Zur Direk-
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2. Autoritatsmissbrauch

Lettl, Zum unlauteren Wettbewerb, wenn einem von einer Behorde versandten Elternbrief Wer-
bung eines Dritten beigefugt wird, WuB V B § 1 UWG 4.02 (zu BGH v. 18.10 2001, | ZR 193/99
— Elternbriefe = GRUR 2002, 550); Tieben, Die Einflussnahme der 6ffentlichen Hand auf den
Wettbewerb — Eine Analyse der neueren Rechtsprechung des BGH, WRP 2011, 1101.

3. ,unsachliche Werbung"

Hartwig, Meinungsfreiheit und lauterer Wettbewerb, GRUR 2003, 924; ders., ,H.L.V. Positive 11“ —
zugleich Abschied vom Verbot ,gefiuhlsbetonter Werbung“, WRP 2003, 582; Hdsch, Meinungs-
freiheit und Wettbewerbsrecht am Beispiel der ,Schockwerbung“, WRP 2003, 936; Lange, Zur
Reichweite der Menschenwirdegarantie als Schranke kommerzieller Aufmerksamkeitswerbung
(Fortfihrung von BVerfGE 102, 347 — Benetton-Werbung), JZ 2003, 624 (zu BVerfG v.
11.03.2003, 1 BVR 426/02 = GRUR 2003, 442); Bottenschein, ,Regenwald Projekt* und der Kauf-
zwang bei der akzessorischen Werbung, WRP 2002, 1107 (vgl. dazu noch OLG Hamm v.
12.11.2002, 4 U 109/02 - Krombacher = GRUR 2003, 975); Hartwig, Der BGH und das Ende des
Verbots gefuhlsbetonter Werbung, NJW 2006, 1326; Seichter, Das Regenwaldprojekt - Zum Ab-
schied von der Fallgruppe der gefiihisbetonten Werbung, WRP 2007, 230; Scherer, Das Ende
des Verdikts der ,gefihlsbetonten* Werbung — Aufgabe der ,Sachlichkeits“-Doktrin?, GRUR
2008, 490.

4. Werbung gegeniber Kindern

Bohler, Wettbewerbsrechtliche Schranken fur Werbemalinahmen gegeniiber Minderjahrigen —
Einfluss der UGP-Richtlinie auf die kinderschiitzenden Beispieltatbestande des § 4 UWG, WRP
2011, 1028; Jahn/Palzer, Werbung gegeniber Kindern — “Dus” and don’ts, GRUR 2014, 332;
Alexander, Fachliche Sorgfalt und Gewinnspielwerbung gegeniiber Kindern - Zugleich eine An-
merkung zu BGH, Urteil vom 12.12.2013 - | ZR 192/12 — Goldbarenbarren, WRP 2014, 1010;
Gerecke, Werbung gegeniber Kindern und Jugendlichen, NJW 2015, 3185.

5. Durchsetzung unwirksamer Vertrage

Sack, Die Durchsetzung unlauter zustande gebrachter Vertrage als unlauterer Wettbewerb?,
WRP 2002, 396 (zu BGH v. 26.4.2001, | ZR 314/98 = WRP 2001, 1073).
VII. Verschleierung des Werbecharakters

Eckert/Freudenberg, Schleichwerbung mit Fantasieprodukten, GRUR 2012, 343; Lichtnecker,
Ausgewahlte Werbeformen im Internet unter Berlcksichtigung der neueren Rechtsprechung,
GRUR 2014, 523; Koberlein, Mehr Rechtssicherheit fir Influencer? — Das Gesetz zur Starkung
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des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht, ZVertriebsR 2021, 299; Nadi, Die
Erkennbarkeit des kommerziellen Hintergrunds eines Influencer-Beitrags, WRP 2021, 586.

VIII. Belastigung

Moller, Die Anderung der rechtlichen Rahmenbedingungen des Direktmarketings, WRP 2010,
321, Lettl, Werbung mit einem Telefonanruf gegenlber einem Verbraucher nach § 7 Abs 2 Nr 2
Alt 1 UWG n F, WRP 2009, 1315; Ernst, Die Einwilligung in belastigende telekommunikative Wer-
bung nach der neuen Rechtslage in UWG und BDSG, WRP 2009, 1455; Boslak/Kreth, Bei Anruf
Werbung?, VW 2010, 441; Weber, E-Mail-Werbung im geschaftlichen Verkehr, WRP 2010, 462;
Jankowski, Nichts ist unmdglich! — Mdglichkeiten der formularméaRigen Einwilligung in die Tele-
fonwerbung, GRUR 2010, 495; Engels/Brunn, Wettbewerbsrechtliche Beurteilung von telefoni-
schen Kundenzufriedenheitsbefragungen, WRP 2010, 687; Engels/Brunn, Ist 8 7 Il Nr. 2 UWG
europarechtswidrig?, GRUR 2010, 886; Fezer, Telefonmarketing im b2c- und b2b-Geschaftsver-
kehr. Abgrenzung der Anwendungsbereiche des 8 7 Abs. 2 Nr. 2 1. und 2. Alt. UWG, WRP 2010,
1075; Mankowski, Postwurfsendung nein danke!, WRP 2012, 269; RolRnagel/Jandt, Rechtskon-
formes Direktmarketing — Gestaltungsanforderungen und neue Strategien fur Unternehmen,
MMR 2011, 86, Kohler, Ist die Regelung der Telefonwerbung im UWG richtlinienkonform?, WRP
2012, 1329; Meyer, Briefkastenwerbung in Plastikfolie und Gratiszeitungen, WRP 2012, 788;
Ernst, Die Double-opt-in—Bestatigungsmail als Werbung?, WRP 2013, 160; Faber, Die Versen-
dung unerwunschter E-Mail-Werbung — Widerruf und Privilegierung nach § 7 1l UWG, GRUR
2014, 337; Schirmbacher/Schatzle, Einzelheiten zulassiger Werbung per E-Mail, WRP 2014,
1143; Schulze, Kein Freiwurf in Freiburg? — Zum Erfordernis der ,Hartnackigkeit* von Briefwer-
bung nach 8 7 Il Nr. 1 UWG, GRUR-Prax 2016, 121; Kéhler, Das Verbot der unzumutbaren Be-
lastigung (87 UWG) im Lichte des Unionrechts, WRP 2015, 798; Schirmann/ Glnther, Werbung
Uiber mobile Push- Dienste als unzumutbare Belastigung, MMR 2015, 419; Groh, Pladoyer fiir ein
flankierendes Behdrdenmodell bei der Bekampfung unerwinschter E-Mail-Werbung, GRUR
2015, 551; Kobrich/Froitzheim, Lass uns quatschen - Werbliche Kommunikation mit Chatbots,
WRP 2017, 1188; Gomille, Die Verteidigung gegen unerwiinschte Werbung, GRUR 2017, 241;
Schirmbacher, Unzumutbare Belastigung durch Display-Werbung - wann ist nervig auch wettbe-
werbswidrig?, K&R 2019, 229; Scherer, Erbringung unbesteller Leistungen an Unternehmer,
NJW 2020, 3273.

IX. Verkaufsférderungsmal3nahmen

Steinbeck, Ubertriebenes Anlocken, psychischer Kaufzwang etc....gibt es sie doch noch?, GRUR
2005, 540; Berlit, Das ,, Traumcabrio® - Preisausschreiben und Gewinnspiele im Lauterkeitsrecht,
WRP 2005, 1213; Kiugele, Wettbewerbsrechtliche Beurteilung von Koppelungsangeboten, GRUR
2006, 105; Dittmer, Zur unlauteren Werbung bei einem Gewinnspiel, EWIiR 2006, 157; Steinbeck,
Zulassige wertvolle Zugabe ohne Wertangabe, GRUR 2006, 163; Kohler, Spendenwerbung und
Wettbewerbsrecht, GRUR 2008, 281; Scholz, Ist Werbung fur den Verkauf von Sachen mit der
Behauptung, der Verkauf erfolge ohne Mehrwertsteuer, zulassig?, WRP 2008, 571; Steinbeck,
Rabatte, Zugaben und andere Werbeaktionen: Welche Angaben sind notwendig?, WRP 2008,
1046; Kappes, Gutschein- und Bonussysteme im Apothekenwesen, WRP 2009, 250; Kdhler, Ist
der Unlauterkeitstatbestand des § 4 Nr. 6 UWG mit der Richtlinie Giber unlautere Geschéaftsprak-
tiken vereinbar?, GRUR 2009, 626; Vollmerhaus, Kopplungsangebote als unlautere Ge-
schaftspraktiken, GPR 2009, 224; Berlit, Gewinnspiel im Einzelhandel - Stornierung des Kassen-
bons, WRP 2009, 1188; Kohler, Kopplungsangebote neu bewertet, GRUR 2010, 177; Leible,
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Literaturhinweise


http://www.juris.de/jportal/portal/t/xbx/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=6&numberofresults=43&fromdoctodoc=yes&doc.id=SBLU001004414&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/xbx/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=6&numberofresults=43&fromdoctodoc=yes&doc.id=SBLU001004414&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/xbx/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=6&numberofresults=43&fromdoctodoc=yes&doc.id=SBLU001004414&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/xbx/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=6&numberofresults=43&fromdoctodoc=yes&doc.id=SBLU001004414&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/xbx/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=6&numberofresults=43&fromdoctodoc=yes&doc.id=SBLU001004414&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/xbx/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=6&numberofresults=43&fromdoctodoc=yes&doc.id=SBLU001004414&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/xbx/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=6&numberofresults=43&fromdoctodoc=yes&doc.id=SBLU001004414&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/xbx/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=6&numberofresults=43&fromdoctodoc=yes&doc.id=SBLU001004414&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/xbx/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=6&numberofresults=43&fromdoctodoc=yes&doc.id=SBLU001004414&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/xbx/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=6&numberofresults=43&fromdoctodoc=yes&doc.id=SBLU001004414&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/xbx/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=6&numberofresults=43&fromdoctodoc=yes&doc.id=SBLU001004414&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint

16

des UWG am Beispiel der Verkaufsférderungsmaflinahmen, GRUR 2010, 767; John, Zur Frage
der Unlauterkeit von VerkaufsforderungsmalRnahmen gegentber drittverantwortlichen Marktteil-
nehmern. Zugleich Anmerkung zu BGH, Urteil vom 24-6-2010 - | ZR 182/08 - Brillenversorgung
I, WRP 2011, 147; Heermann, Aktuelle Anwendungsfragen und -probleme zu § 4 Nr. 4 UWG,
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A&R 2016, 207; Frohlich/Wehler, Gewinnspiele als Mittel der Absatzférderung, GWR 2016, 433.

X.  Behinderungen

1. § 4 Nr. 2UWG

Amann, Zur Frage der Wettbewerbswidrigkeit von AuBerungen zur Unzulassigkeit der Weiter-
gabe gebrauchter Software ohne Zustimmung des Rechteinhabers in geschaftlichen E-Mails, CR
2010, 15; Brammsen/Apel, Die ,Anschwarzung“, § 4 Nr 8 UWG, WRP 2009, 1464.

2. 8 4 Nr. 4 UNG

Sack, Vertriebsbindungen und AuRRenseiter, WRP 2000, 447 (zu BGH v. 15.7.1999: | ZR 130/96
= WRP 1999, 1022, | ZR 14/97 = WRP 1999, 1026 und | ZR 204/96 = WRP 1999, 1035); Em-
merich, Wettbewerbswidrigkeit der Entfernung von Kontrollnummern, JuS 2000, 194 (zu BGH v.
15.7.1999, | ZR 14/97 = GRUR 1999, 1109); Hoeren, Rechtliche Mdéglichkeiten gegen Domain
Grabbing, WuB V F § 14 MarkG 1.97 (zu LG Diusseldorf v. 4.4.1997, 34 O 191/96 — epson.de =
GRUR 1998, 159); Hoeren, Wettbewerbswidrige Behinderung der Anbieter von Verschlisse-
lungssystemen durch den Verkauf von Piratenkarten zur Entschlisselung von Pay-TV-Program-
men, EWIR 1995, 1021 (zu OLG Frankfurt v. 13.6.1995, 6 U 14/95); Hoeren, Zum Vertrieb von
Werbeblockern, EWIR 2004, 1193; Fischer, Zur Lauterkeit der Kundigungshilfe durch Vorlage
vorgefertigter Kindigungsschreiben, WRP 2005, 1230; Mdller, Neue Erscheinungsformen von
Rabattwerbung und Rabatte zu Lasten Dritter, GRUR 2006, 292; Dittmer, Zur gezielten Behinde-
rung von Mitbewerbern, EWIR 2006, 665; Hagenkoétter, Die Unlauterkeit von Testfotos, WRP
2008, 39; Schultz/Storing, Die wettbewerbsrechtliche Beurteilung von Keyword-Advertising mit
fremden Marken, WRP 2008, 741; Isele, Die wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit von Hausverbo-
ten gegeniiber Konkurrenten, GRUR 2008, 1064; Kdrber/Heinlein, Das Ticket-Urteil des BGH und
seine Auswirkungen auf den Handel mit Eintrittskarten, WRP 2009, 266; Beater, Das gezielte
Behindern im Sinne von § 4 Nr. 10 UWG, WRP 2011, 7; Kohler, Internet-Werbeblocker als Ge-
schéaftsmodell, WRP 2014, 1017; Glockner, Werbeblocker zwischen Lauterkeits- und Kartellrecht,
WRP 2020, 143; Holzgraefe/Thomale, Die "Werbeblocker II"-Entscheidung des BGH - Einer ver-
fassungsrechtliche Wiirdigung, ZUM 2019, 887; Pommerening, Unlauterer Versorgerwechsel?
Zur Bedeutung des § 312 h BGB im Wettbewerbsrecht, GRUR-Prax 2019, 371; Glockner, Wer-
beblocker zwischen Lauterkeits- und Kartellrecht, WRP 2020, 143.

Quiring, Die Abwerbung von Mitarbeitern im Licht der UWG-Reform - und vice versa, WRP 2003,
1181; Kohler, Zur wettbewerbsrechtlichen Zulassigkeit der telefonischen Ansprache von Beschéf-
tigten am Arbeitsplatz zum Zwecke der Abwerbung, WRP 2002, 1 (zu OLG Stuttgart v.
17.12.1999, 2 U 133/99 = WRP 2000, 318; Revision anhangig); Klein/Insam, Telefonische Ab-
werbung von Mitarbeitern am Arbeitsplatz und im Privatbereich nach neuem UWG, GRUR 2006,
379; Sosnitza/Kostuch, Telefonische Mitarbeiterabwerbung am Arbeitsplatz, WRP 2008, 166;
Scherer, Verleiten zum Vertragsbruch - Neukonzeption aufgrund § 4 Nr 10 UWG und der RL-
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Leistungsiibernahme durch Mitarbeiterabwerbung, WRP 2013, 421, Werner, Eingriff in das (Rol-
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3. Marktstorung
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XI.  Ausbeutung

1. Erganzender Leistungsschutz

Hartwig, Zur Dauer des erganzenden wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutzes, EWIR 2003,
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ler, Das Verhéltnis des Wettbewerbsrechts zum Recht des geistigen Eigentums — zur Notwendig-
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in den Fangen des Wettbewerbsrechts, MMR 2008, 797; Kdhler, Der Schutz vor Produktnachah-
mung im Markenrecht, Geschmacksmusterrecht und neuen Lauterkeitsrecht, GRUR 2009, 445;
Scherer, Das Verhaltnis des lauterkeitsrechtlichen Nachahmungsschutzes nach 8 4 Nr 9 UWG
zur europarechtlichen Vollharmonisierung der irrefihrenden oder vergleichenden Werbung, WRP
2009, 1446; Peukert, hartplatzhelden.de — Eine Nagelprobe fiir den wettbewerbsrechtlichen Leis-
tungsschutz, WRP 2010, 316; Bartenbach/Jung/Fock, Aktuelles aus dem Wettbewerbsrecht. Er-
ganzender wettbewerbsrechtlicher Leistungsschutz i.S.v. 8 4 Nr. 9 UWG, MittdtschPatAnw 2010,
230; Ohly, Hartplatzhelden.de oder: Wohin mit dem unmittelbaren Leistungsschutz?, GRUR
2010, 487; Nemeczek, Gibt es einen unmittelbaren Leistungsschutz im Lauterkeitsrecht?, WRP
2010, 1204; ders., Wettbewerbliche Eigenart und die Dichotomie des mittelbaren Leistungsschut-
zes WRP 2010, 1315; Ohly, Ein Leistungsschutzrecht fir Presseverleger?, WRP 2012, 41; Ne-
meczek, Wettbewerbsfunktionalitdt und unangemessene Rufausbeutung gem. 8§ 4 Nr. 9 lit. b Alt.
1 UWG, WRP 2012, 1025; Sack, Leistungsschutz nach 8§ 3 UWG, GRUR 2016, 782; Ohly, An-
merkungen zu BGH Urteil, Unlauteres Verhalten als Voraussetzung fiir wettbewerbsrechtlichen
Nachahmungsschutz — Segmentstruktur, GRUR 2017, 79; Schacht, Wettbewerbsrechtlicher Leis-
tungsschutz fur technische Merkmale — Rettungsboot oder Havarist?, GRUR 2017, 1203; Bu-
scher, Neuere Entwicklungen im wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz, GRUR 2018, 1,
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Slopek/Weckwerth, Lauterkeitsrechtlicher Nachahmungsschutz gegen Lebensmittel-Lookalikes
— Rechtsprechung und Best Practices, GRUR-Prax 2019, 374; Billing, Erganzender Leistungs-
schutz von Gastronomiekonzepten, GRUR-Prax 2020, 58.

2. Schutz vor Rufausbeutung

Dittmer, Rufausbeutung (nicht nur) durch Bestellnummerniibernahme, WRP 2005, 955; Born, Zur
Zuldssigkeit einer humorvollen Markenparodie, GRUR 2006, 192; vgl. auch BGH v. 10.4.2003, |
ZR 276/00 - Tupperwareparty.

XIl.  Vergleichende Werbung

Ohly, Irrefihrende vergleichende Werbung. Anmerkung zu EuGH Pippig Augenoptik/Hartlauer,
GRUR 2003, 641; Glockner, Aquivalenzbehauptungen in der Werbung nach europaischem Mar-
ken- und Lauterkeitsrecht, ELR 2001, 344 (zu EuGH v. 25.10.2001, C-112/99 - Toshiba); Marx,
Vergleichende Werbung — wie weit reicht die Harmonisierung?, EWS 2001, 353; Sack, Verglei-
chende Werbung nach der UWG-Novelle, WRP 2001, 327, ders., Die Toshiba-Entscheidung des
EuGH zur vergleichenden Werbung, WRP 2002, 363; ders., Vergleichende Werbung und die Er-
heblichkeitsschwelle in § 3 des Regierungsentwurfs einer UWG-Novelle, WRP 2004, 30; Hoeren,
EWIR 2003, 659 (zu BGH v. 2.10.2002, | ZR 90/00 — ,Ersetzt*; Kohler, Was ist vergleichende
Werbung?, GRUR 2005, 273; Ohly, Vergleichende Werbung fir Zubehdr und Warensortimente,
GRUR 2007, 3; Schmelz/Haertel, Die Superlativreklame im UWG - Materielle und prozessuale
Aspekte, WRP 2007, 127; Lettl, Lauterkeitsrechtliche Haftung von Presseunternehmen fir ,Ran-
kings“, GRUR 2007, 936; Sack, Vergleichende Werbung ohne Vergleich, WRP 2008, 170; Blan-
kenburg, Gespaltenes Verhéltnis des Mitbewerberbegriffs im UWG? WRP 2008, 186; Sack, Ur-
sprungsbezeichnungen in vergleichender Werbung, WRP 2008, 301; Kéhler, die Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs zur vergleichenden Werbung: Analyse und Kritik, WRP 2008,
414; Sack, Der Mitbewerberbegriff des § 6 UWG, WRP 2008, 1141; Blankenburg, Neues zur
vergleichenden Werbung, zur Verwechslungsgefahr und zur markenmafgigen Benutzung?, WRP
2008, 1294; Romermann/Gunther, Der Werbevergleich - Humorvoll! Sarkastisch! Zuléssig?, BB
2010, 137; Ohly, Zur Frage der Zulassigkeit humorvoller Werbevergleiche, GRUR 2010, 166;
Kohler, ,Gib mal Zeitung” - oder ,,Scherz und Ernst in der Jurisprudenz” von heute, WRP 2010,
571; Berlit, Der irrefihrende Werbevergleich, WRP 2010, 1105; Alexander, Markenschutz und
berechtigte Informationsinteressen bei Werbevergleichen, GRUR 2010, 482; Peifer, Verglei-
chende Werbung und sonst nichts?, WRP 2011, 1; Sack, Die unlautere Ausnutzung des Rufs von
Marken im Marken- und Wettbewerbsrecht, WRP 2011, 155; ders.; Unlautere vergleichende Wer-
bung und Markenrecht, WRP 2011, 288; Scherer, Kehrtwende bei der vergleichenden Werbung
- Welche Konsequenzen hat die Anderung der BGH-Rechtsprechung?, GRUR 2012, 545; Sack,
Die Verwechslungsgefahr im Marken- und Wettbewerbsrecht — einheitliche Auslegung?, WRP
2013, 8; Sack, Reformbedarf bei 8 6 UWG, GRUR 2015, 130; Eckel, Die Koharenz lauterkeits-
rechtlicher Vollharmonisierung vergleichender Werbung nach Art. 4 lit. a RL 2006/114/EG, GRUR
Int. 2016, 726; Sack, Reformbedarf bei § 6 UWG, GRUR 2015, 130; Wetting, Humorvoll verglei-
chende Testsieger-Werbung - Der Kampf ums beste Netz, MMR 2019, 643.

XIll. Rechtsbruch

Gldckner, Wettbewerbsbezogenes Verstandnis der Unlauterkeit und Vorsprungserlangung durch
Rechtsbruch, GRUR 2008, 960; ders., Rechtsbruchstatbestand oder ... The Saga Continues!,
GRUR 2013, 568; Weber/Weber, Unlauteres Marktverhalten des Importeurs bei Nichteinhaltung
von Arbeitsbedingungen durch auslandische Lieferanten?, GRUR Int. 2008, 899; Biber, Die Kon-
trolle des Berufsrechts der Freiberufler — insbesondere der Rechtsanwalte — mit Hilfe von 8 4 Nr.
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11 UWG, WRP 2008, 723; Glnes, Produktsicherheitsrecht und UWG, WRP 2008, 731; Leupold,
Die Sportwettenentscheidungen des BGH vom 14.02.2008: Nicht nur Altlastenbeseitigung, WRP
2008, 920; Hilgard, Unlauteres Ausnutzen eines fremden Vertragsbruchs, MDR 2008, 1081; K6h-
ler, Die Verwendung unwirksamer Vertragsklauseln: ein Fall fir das UWG - Zugleich Bespre-
chung der BGH-Entscheidungen ,Gewahrleistungsausschluss im Internet” und ,VVollmachtsnach-
weis”, GRUR 2010, 1047; Mees, Einsatz und Verwendung von Gutscheinen sowie Leistungen
Dritter beim Verkauf im Preis gebundener Biicher, GRUR 2012, 353; Linsenbarth, Datenschutz
und Lauterkeitsrecht — Ergédnzender Schutz bei VerstdfRen gegen das Datenschutzrecht durch
das UWG?, WRP 2013, 576; Wlstenberg, Der Rechtsbruchtatbestand im Wandel und als Her-
ausforderung, NJ 2016, 485; Metzger, Die Entwicklung des Rechtsbruchtatbestands nach der
Umsetzung der UGP-Richtlinie — ein Zwischenbericht, GRUR Int. 2015, 687; Schmitt, Daten-
schutzverletzungen als Wettbewerbsversto3e?, WRP 2019, 27; Dunkel, Kollektiver Rechtsschutz
bei DatenschutzrechtsverstéfRen - Durchsetzung der DSGVO durch deutsche Verbraucherver-
bande, DuD 2019, 483; Weber, Der Rechtsbruchtatbestand des § 3a UWG in Anwendung auf
offentlich-rechtliche Primarnormen, GRUR 2019, 905; Ohly, UWG-Rechtsschutz bei VersttRen
gegen die Datenschutz-Grundverordnung?, GRUR 2019, 686.
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A. Grundlagen des Lauterkeitsrechts

l. Begriffe

In den deutschsprachigen Rechtsrdumen bezeichnet ,Lauterkeitsrecht” den Inbegriff der Nor-
men, welche den Schutz der Lauterkeit des Wettbewerbs bezwecken. Urspriinglich wurde dafur
der Begriff ,Wettbewerbsrecht* verwendet und sprachlich in einen Gegensatz zum ,Kartellrecht"
gebracht. In gleichem Malf3e, in dem das Europaische Kartellrecht in den Art. 101 ff. AEUV (ex-
Art. 81 ff. EG) an Bedeutung gewann, verschob sich die Terminologie: In Riickiibersetzung der
gebrauchlichen englischen Bezeichnung competition law (ebenso frz.: droit de la concurrence,
it.: diritto della concorrenza) fur die Art. 101 ff. AEUV i.V.m. der Fusionskontrolle, wurde es ge-
brauchlich, auch auf Deutsch von ,Wettbewerbsrecht* zu sprechen (z.B. Immenga/Mestmacker,
EU-Wettbewerbsrecht), wenn man Kartellrecht meinte. Das ist grundséatzlich begrifenswert, da
der Regelungsgegenstand der Art. 101 ff. AEUV — ebenso wie der des schweizerischen Kartell-
gesetzes oder des deutschen Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen — Uber Kartelle
i.e.S., das sind wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern, weit
hinausreicht und Wettbewerbsbeschrankungen durch Vereinbarungen zwischen Unternehmen,
die sich an unterschiedliche Abnehmerkreise wenden, ebenso wie durch den Missbrauch
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marktbeherrschender Stellungen sowie durch Unternehmenszusammenschlisse umfasst. In
diesem Sinne hat Fikentscher (Wettbewerb und Gewerblicher Rechtsschutz. Die Stellung des
Rechts der Wetthewerbsbeschrankungen in der Rechtsordnung, 1958, S. 197) schon im Jahr
1958 unter dem Eindruck des GWB zur Verwendung der Bezeichnung ,Recht der Wettbe-
werbsbeschrankungen® statt ,Kartellrecht* aufgefordert. Das hat sich (leider) nicht durchgesetzt.
Zur Vermeidung von Verwechslungen zwischen ,\Wettbewerbsrecht” im neueren europarechtli-
chen Verstandnis und dem Uberkommenen nationalen Verstandnis wurden auch die Regelun-
gen uber den unlauteren Wettbewerb zunehmend durch die Begriffe ,Lauterkeitsrecht” oder
~Wettbewerbsrecht im engeren Sinne“ beschrieben.

. Historische Entwicklung

Lauterkeits- und Kartellrecht haben als Rechtsgebiete bei weitem nicht die Tradition wie etwa
das Birgerliche Recht. Sie entwickelten sich erst im Gefolge der Gewéhrung allgemeiner Ge-
werbefreiheit, d.h. in Deutschland seit Erlass der Gewerbeordnung von 1869 durch den Nord-
deutschen Bund. Mit der Beseitigung der Zunftschranken setzte nicht nur eine stirmische wirt-
schaftliche Entwicklung ein, sondern es stellte sich auch heraus, dass die einmalige Freiheits-
gewdahrung zur Schaffung einer Wettbewerbsordnung nicht genigte. Es bedurfte ihrer steten
.Pflege”. Der einsetzende Konkurrenzkampf artete insofern aus, als in ganzen Branchen Prakti-
ken wie Tauschung der Abnehmer, Nachahmung und Anschwéarzung der Konkurrenten an der
Tagesordnung waren. Durch solche Praktiken wurden die Nachfragestrome fehlgeleitet und der
Wettbewerb denaturiert. Daneben wurde der Wettbewerb durch die Tendenz zur Selbstaufhe-
bung bedroht. Im Gefolge der Depression von 1873 setzte eine rasch um sich greifende Kartel-
lierung ein, die zunéachst die Folgen der Krise lindern wollte (,Kartelle als Kinder der Not*). Bald
nahmen die Kartelle indes offensive Ziige an. Hinzu kam eine sich verstarkende Konzentrati-
onsbewegung. Im Folgenden wird die Reaktion der Rechtsordnung auf unlauteres Wettbe-
werbsverhalten dargestellt.

1. Franzosische Wurzeln

Die Urspringe des modernen Lauterkeitsrechts werden im Allgemeinen in Frankreich erkannt.
Um die Mitte des vorletzten Jahrhunderts artikulierte sich dort in Rechtsprechung und Literatur
der Gedanke, dass das Prinzip der Wettbewerbsfreiheit die Bekampfung von Missbrauchen bei
ihrer Ausibung nicht ausschlief3t. Mit dieser Einsicht begann sich auch der Begriff der concur-
rence déloyale durchzusetzen. Die franzdsische Rechtsprechung hat dabei zunachst ohne klare
Angabe einer gesetzlichen Grundlage, vielleicht auch ohne Vorstellung dariber, wo diese zu
suchen sein konnte, Schutzbediirfnissen nachgegeben, die ihr einleuchtend erschienen, und
zahlreiche, auch heute noch anerkannte Fallreihen entwickelt. Danach erst wurde die delikts-
rechtliche Generalklausel in Art. 1382 Code Civil der schon eingespielten Praxis untergescho-
ben.

2. Spezifisch deliktsrechtliche Probleme

In Deutschland finden sich erst ab 1860 und vor allem in den Geltungsgebieten des franzési-
schen Rechts, wo man sich auf die deliktsrechtliche Generalklausel des Art. 1382 Code Civil
stlitzen konnte, Ansétze eines von sondergesetzlichen Vorschriften unabhéngigen Kennzei-
chenschutzes. Immerhin lehnte aber das Oberhofgericht Mannheim noch im Jahr 1874 die auf
den Begriff der concurrence déloyale gestiitzte franzésische Auffassung als willkiirlich ab (inso-
weit abgedr. bei J. Kohler, Der unlautere Wettbewerb. Darstellung des Wettbhewerbsrechts,
1914, S. 37 ff.). Einen weiteren Ruckschlag fur die deliktsrechtliche Lauterkeitskontrolle brachte
das Apollinarisbrunnen-Urteil des Reichsgerichts aus dem Jahr 1880 (RGZ 3, 67, 69): Dem
1874 in Kraft getretenen Markenschutzgesetz wurde die gesetzgeberische Entscheidung ent-
nommen, dass jedes darin nicht verbotene Verhalten erlaubt sei. Josef Kohler kommentierte
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diese Praxis mit der AuRerung, dass das Jahrzehnt der Jurisprudenz zwischen 1880 und 1890
nicht zu den Glanzzeiten des deutschen Rechts gehore.

Was Kohler als ,Ungeschick in der Handhabung des Rechts, einen dden Formalismus" be-
zeichnete, war wohl ein rechtshistorischer Zufall: Wo in Frankreich eine Generalklausel existier-
te, die lediglich faute und dommage verlangte, hatte sich in der deutschen Gemeinrechtswis-
senschaft bereits der spéater in den 88 823, 826 BGB niedergelegte Gedanke verfestigt, dass
allein die schuldhafte Verletzung absoluter Rechtsgiter und daneben die ,bdsliche Vermodgens-
schadigung” eine unerlaubte Handlung begriinden kénnten. Deshalb meinte die Rechtspre-
chung, nicht dem franzésischen Beispiel folgen zu kénnen. Spezifische Probleme der delikts-
rechtlichen Dogmatik vereitelten in Deutschland eine Lésung auf der Grundlage des damals
geltenden Rechts.

3. Erlass lauterkeitsrechtlicher Sondergesetze

Erst zu Beginn der 90er-Jahre des 19. Jahrhunderts etablierte sich in Deutschland der Rechts-
begriff ,unlauterer Wettbewerb®. Gleichzeitig setzten Bestrebungen ein, unlauterem Wettbewerb
durch gesetzgeberische Malinahmen entgegenzutreten. Als Resultat versuchte der Gesetzge-
ber im Jahr 1896, den Bedurfnissen der Praxis durch den Erlass des Gesetzes zur Bekampfung
des unlauteren Wettbewerbs gerecht zu werden. Doch erst mit dem UWG aus dem Jahr 1909
(im Folgenden: aUWG), das eine Generalklausel nach dem Muster des § 826 BGB enthielt,
.,wurde der Bann gebrochen, die Rechtsprechung, die nach einer gesetzgeberischen Kricke
suchte, hatte sie gefunden” (J. Kohler, S. 57). Mit der Generalklausel wurde auch in Deutsch-
land die Entwicklung eines Systems wettbewerblicher Verhaltensregeln durch die Rechtspre-
chung ausgelost.

4. Entwicklung der Fallreihen

Nach Inkrafttreten des deutschen UWG von 1909 begannen die Gerichte, sich an ihren friiheren
Entscheidungen zu orientieren und Fallgruppen zu formen. Einflussreich war dabei die von Jo-
sef Kohler entwickelte Unterscheidung zwischen ,lrreleitungen” und ,Feindseligkeiten®. Sie wur-
de in der Literatur weiterentwickelt und findet sich im Wesentlichen noch in der Systematik He-
fermehls wieder, der die Formulierungen ,Kundenfang®, ,Behinderung®, ,Ausbeutung”, ,Markt-
stérung” und ,Vorsprungserlangung durch Rechtsbruch” préagte. Den Sondertatbestdanden kam
hinter der ,grofRen“ (§ 1 aUWG) und der ,kleinen“ (8§ 3 aUWG) Generalklausel nur geringe Be-
deutung zu.

5. Weitere Entwicklung

Im Hinblick auf die weitere Entwicklung verdienen verschiedene Umsténde Hervorhebung:
a) Auslagerung von UWG-Tatbestanden

D Bestechung

Wahrend die Beamtenbestechung traditionell ihren Platz im allgemeinen Strafrecht findet (vgl.
88 333, 334 StGB), wurde die einfache Angestelltenbestechung zunéchst im Rahmen des UWG
geahndet, obwohl das Bedirfnis nach strafrechtlicher Sanktionierung stets im Vordergrund
stand. Entsprechend wurde der lauterkeitsrechtliche Bestechungstatbestand in § 12 aUWG der
Beamtenbestechung nachgebildet. Die Vorschrift wurde im Zuge des Anti-Korruptionsgesetzes
(Art. 4 Nr. 1 des Gesetzes zur Bekampfung der Korruption vom 13. August 1997, BGBI. I,
S. 2038) im Jahr 1997 aufgehoben und als § 299 mit den zusétzlichen Regelungen in den
88 300-302 in das Strafgesetzbuch aufgenommen.
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(2) Schutz bekannter Marken

Traditionell wurde bekannten Marken auch auBerhalb des Warengleichartigkeitsbereichs
Schutz gegen Verwasserung, Rufschadigung und Rufausbeutung auf lauterkeitsrechtlicher oder
allgemein deliktsrechtlicher Grundlage gewahrt. Mit dem MarkenG von 1994 wird dieser Schutz
nunmehr auf der Grundlage von § 14 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG gewahrt. Es ist str., ob daneben
noch der lauterkeitsrechtliche Schutz steht oder ob er durch die kennzeichenrechtliche Rege-
lung verdrangt wird.

3) Schutz geschaftlicher Bezeichnungen

Geschéftliche Bezeichnungen (Unternehmenskennzeichen, vgl. 8 5 MarkenG) waren friher in
8§ 16 aUWG auf lauterkeitsrechtlicher Grundlage geschiitzt. Auch sie werden nunmehr zeichen-
rechtlich geschiitzt (vgl. 88 1 Nr. 2, 15 MarkenG).

(4) Schutz von Nachbarrechten

Weite Bereiche des sog. erganzenden Leistungsschutzes wurden im Rahmen des kodifizierten
Schutzes der verwandten Schutzrechte durch Gewahrung urheberrechtlichen Leistungsschut-
zes z.B. fur Lichtbilder, ausfiihrende Kiinstler, Hersteller von Tontrdgern und Sendeunterneh-
men uberfliissig. Ahnliches gilt fir den Schutz von Computerprogrammen und Datenbanken.

(5) Schutz von Formen &uf3erer Gestaltung

Auch die Nachahmung der aul3eren Gestaltung, die friher héufig die Notwendigkeit lauterkeits-
rechtlichen Schutzes begriindete, ist heute durch immaterialgterrechtliche Schutzinstrumente
partiell verdrangt worden: So gewahrt das Gemeinschaftsgeschmacksmuster auch ohne Eintra-
gung einen dreijdhrigen Schutz fur originelle Produktgestaltungen.

(6) Geheimnisschutz

Erst 2019 wurden die strafrechtlichen Vorschriften Uber den Schutz von Geschafts- und Be-
triebsgeheimnissen aus dem UWG (88 17 — 19 UWG aF) in ein selbstdndiges Gesetz (Ge-
schéaftsgeheimnisgesetz) ausgelagert (vgl. dazu sogl.).

b) Erste Deregulierung des UWG

Vor allem in den 60er- und 70er-Jahren war es durch eine rege Tatigkeit der Abmahnvereine
und eine klagerfreundliche bzw. wenig wettbewerbsorientierte Praxis der Gerichte zu einer —
nicht nur im europaischen Umfeld — einzigartigen Strenge und Vielschichtigkeit des deutschen
Lauterkeitsrechts gekommen. Anfang der 1990er-Jahre erkannte der EUGH in verschiedenen
lauterkeitsrechtlichen Regelungen nicht zu rechtfertigende Beeintrachtigungen des freien Wa-
renverkehrs. Dies l6ste eine erste Liberalisierungsdiskussion aus, die in die UWG-Novelle von
1994 mindete.

D) Einschrankung der Verbandsklage 1994

Um den erwéhnten Missstanden bei der Durchsetzung (,Abmahnvereine®) gegenzusteuern,
schrankte der Gesetzgeber im Jahr 1994 die abstrakte Klageberechtigung der Mitbewerber und
der Verbande nach 8 13 Abs. 2 aUWG ein. Mitbewerber missen seitdem auf demselben Markt
tatig sein; gewerblichen Interessenverbdnden muss eine ,erhebliche Zahl von Gewerbetreiben-
den® angehoren, die auf demselben Markt tatig sind.

(2) Rabattgesetz — die Erste!
Die seinerzeit ebenfalls geplante Aufhebung des Rabattgesetzes scheiterte jedoch zunachst.
3) Anpassung des Irrefihrungsstandards 1996 - 2000

Ohne eine Anderung des positiven Rechts vollzog sich die bei weitem bedeutendste Akzentver-
schiebung: Die Rechtsprechung tbernahm zuletzt ausdrticklich (BGH, WRP 2000, 517, 520 —
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Orient-Teppichmuster) das vom EuGH entwickelte Verbraucherleitbild fir die Beurteilung irre-
fuhrender Verbraucherwerbung, nachdem sie bereits vorher tGber mehrere Jahre ihre Uber-
strenge Judikatur gelockert hatte (vgl. einerseits BGH, GRUR 1961, 544 — Hihnergegacker,
sowie GRUR 1972, 129 — Der meistgekaufte der Welt, andererseits BGH, GRUR 1996, 910 —
Der meistverkaufte Europas).

c) Paradigmenwechsel bei der vergleichenden Werbung 1998

Uber Jahrzehnte war die vergleichende Werbung innerhalb der Europaischen (Wirtschafts-)
Gemeinschaft unterschiedlichen Prifungsmaldstaben unterworfen gewesen, was grenziber-
schreitende oder gar europaweite MarketingmafRnahmen verunmdoglichte. Dabei hatte die
Rechtsprechung in Deutschland den Grundsatz entwickelt, dass vergleichende Werbung wegen
ihrer inh&rent herabsetzenden oder ausbeutenden Wirkung im Grundsatz verboten sei, und
allein unter besonderen Umstanden (Informationsinteresse der Allgemeinheit) gerechtfertigt
sein konne (vgl. die Darstellung in BGH, GRUR 1998, 824 — Testpreis-Angebote).

Im Jahr 1997 wurde die EG-Richtlinie tiber vergleichende Werbung erlassen (vgl. dazu noch AP
11), die den Gesetzgeber im Jahr 2000 zu einer grundlegenden Neuregelung, zunachst enthal-
tenin den 88 2, 3 S. 2 aUWG, veranlasste. Darin wurde in der Sache das Verbotsprinzip aufge-
geben und durch das Missbrauchsprinzip ersetzt, auch wenn formal — durch die Vorschrift des
§ 3 S. 2 aUWG — am Verbotsprinzip festgehalten wurde.

d) Rabattgesetz, die Zweite! 2001

Ebenfalls auf die Européaische Gesetzgebung, namlich auf die Niederlegung des Herkunftsland-
prinzips in der Richtlinie tGber den elektronischen Geschéaftsverkehr und den von ihm ausge-
henden Harmonisierungsdruck durch Inlanderdiskriminierung, ist die ersatzlose Aufhebung des
Rabattgesetzes und der Zugabeverordnung im Jahr 2001 zuriickzufuhren.

6. Neuarchitektur des UWG 2004

Am 7.7.2004 trat dann ein neues UWG in Kraft. Im Zuge der Reform hatte eine grundlegende
Uberarbeitung des Gesetzes stattgefunden. Die Arbeiten an dem Gesetz sind bereits vor dem
Hintergrund der européischen Bestrebungen zu wirdigen, das Recht des unlauteren Wettbe-
werbs insgesamt zu harmonisieren.

Das UWG wurde als nicht mehr zeitgemal3 und im internationalen Vergleich in einzelnen Berei-
chen besonders restriktiv erkannt. Durch den Entwurf (Regierungsentwurf, BT-Drs.15/1487;
Empfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs.15/2795) sollte eine grundlegende Modernisie-
rung ermoglicht werden. Die Reform enthielt folgende materiellen Schwerpunkte:

Die Verbraucherinnen und Verbraucher (die zwar politisch korrekte, aber sprachlich redundante
Formulierung hatte tatséchlich Eingang in den Gesetzestext gefunden, vgl. 81 Abs. 1 S. 1
UWG) wurden als Schutzsubjekte erstmals ausdricklich im Gesetz erwéhnt. Dadurch wurde die
Rechtsprechung zum alten UWG aufgenommen und gleichzeitig eine Forderung der Verbrau-
cherverbénde erfullt.

Die Generalklausel als Kernstiick des aUWG (8 1) blieb als 8 3 ("Verbot unlauteren Wettbe-
werbs") erhalten. Sie wurde durch einen nicht abschlieRenden Katalog von Beispielsféllen in
den 88 4-7 UWG 2004 erganzt, der sowohl durch die Rechtsprechung seit langem gefestigte
Fallgruppen aufnahm als auch aktuelle Probleme aufgriff.

Die Reglementierung der Sonderveranstaltungen wurde ersatzlos aufgehoben. Bestimmungen
uber Schlussverkéaufe, Jubilaumsverkaufe und Ra&umungsverkaufe fielen ganz weg. Diese Son-
derveranstaltungen unterliegen jedoch, auch nach den UWG-Novellen 2008 und 2015, den all-
gemeinen Bestimmungen des UWG, insbesondere dem in 8 5 UWG 2004 (nunmehr 88 5, 5a
UWG) geregelten Verbot der irrefihrenden Werbung.
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Unter bestimmten Voraussetzungen wurde den Verb&nden ein Gewinnabschépfungsanspruch
zugestanden (8 10). Dadurch sollte sichergestellt werden, dass sich unlautere Werbung, die
Verbraucherinnen und Verbraucher tbervorteilt, nicht lohnt.

7. UWG-Novelle 2008

Am 11.5.2005 wurde die EG-Richtlinie 2005/29/EG uber unlautere Geschaftspraktiken (im Fol-
genden stets: ,UGP-Richtlinie”; ,UGP-RL") erlassen, die bis zum 12.6.2007 in innerstaatliches
Recht umzusetzen war (vgl. dazu AP 2). Der Anwendungsbereich der UGP-Richtlinie ist auf das
Verhéltnis B2C beschrankt. Die UGP-Richtlinie verfolgt das Ziel, das Recht der unlauteren Ge-
schéftspraktiken in der Union vollstéandig anzugleichen und einen einheitlichen Rechtsrahmen
zu schaffen. Die Umsetzung ist in Deutschland aufgrund des Gesetzentwurfs der Bundesregie-
rung (BT-Drs. 16/10145) mit Wirkung zum 30.12.2008 erfolgt. Bereits beim ersten Hinsehen
sind die erheblichen Anderungen erkennbar, welche das UWG 2008 gegeniiber dem UWG
2004 erfahren hat.

Mit der Ersetzung des Begriffs der ,Wettbewerbshandlung” durch den der ,geschaftlichen Hand-
lung“ wurde der gegenstandliche Anwendungsbereich des Lauterkeitsrechts klarer definiert:
Zum einen werden auch Handlungen wahrend oder nach Vertragsschluss erfasst, zum anderen
ist kein (objektiver oder subjektiver) Finalzusammenhang mit der Absatzférderung mehr erfor-
derlich.

Die Generalklausel in § 3 Abs. 1 UWG 2008 stellte nicht mehr auf die ,nicht nur unerhebliche*
Beeintrachtigung des Wettbewerbs, sondern auf eine ,spurbare” Beeintrachtigung der Interes-
sen von Marktteilnehmern ab.

Zudem enthielt § 3 Abs. 2 UWG 2008 erstmalig eine spezielle Regelung zur Unlauterkeit von
geschaftlichen Handlungen gegeniber Verbrauchern.

Gemal § 3 Abs. 3 UWG 2008 wurde weiter die Vornahme der im neuen Anhang zum UWG
genannten geschaftlichen Handlungen gegeniiber Verbrauchern (sog. black list) stets unzulas-
sig.

Der Irrefuhrungstatbestand in 8 5 UWG 2008 wurde sprachlich neu gefasst; in 8 5 Abs. 2 wurde
ein Verbot der Irrefihrung durch Hervorrufen von Verwechslungsgefahr eingefiigt.

In 8 5a UWG 2008 wurde die Irrefihrung durch Unterlassen als selbstandiger Tatbestand gere-
gelt.

Der Tatbestand der Belastigung in § 7 UWG 2008 wurde nicht nur im Bereich der Telefonwer-
bung geandert und stellt seitdem einen eigenen Unlauterkeitstatbestand dar.

8. Gesetz gegen ,unseridse Geschaftspraktiken*

Das Gesetz gegen unseriése Geschaftspraktiken in den Bereichen Inkassowesen, Telefonwer-
bung und Abmahnwesen sowie im Zusammenhang mit datenschutzrechtlichen Einwilligungen
trat am 9.10.2013 in Kraft (mit Ausnahme von Art. 1 Nr. 1 a, Nr. 2, Nr. 4 und Art. 3, diese traten
erst am 1.11.2014 in Kraft). Die BuRgeldobergrenze fur Telefonwerbung wurde um das Sechs-
fache auf 300.000 Euro erhéht. Um Uberzogenen Abmahnungen entgegenzuwirken, wurden die
Gegenstand- und Streitwerte angepasst. Die Darlegungs- und Informationspflicht der Inkasso-
unternehmen, wessen Forderung von wem eingetrieben wird, wurde in 88 11a RDG, 43d BRAO
erweitert.
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9. UWG-Novelle 2015
a) Beanstandungen der Kommission zur UWG-Novelle 2008

Bereits am 12.12.2011 hatte die Kommission die Umsetzung der UGP-Richtlinie ins deutsche
Recht beanstandet und in dem von der UGP-Richtlinie geregelten Bereich eine noch weiterge-
hende Rechtsangleichung gefordert. Da das deutsche UWG anders als die UGP-Richtlinie ei-
nem ,integrierten Ansatz“ folgt, also den Mitbewerber- und Verbraucherschutz als Einheit an-
sieht, gestaltete sich die Angleichung im ,B2C“-Bereich als schwierig. Zudem fihrten unter-
schiedliche Regelungsstrukturen wie -kulturen zu Abweichungen im Wortlaut der beiden Rege-
lungen. Diese Unterschiede lieRen sich zwar im Wege der richtlinienkonformen Auslegung
durchweg beheben, fihrten jedoch zumindest partiell zu Rechtsunsicherheit.

b) Referentenentwurf

Infolge der Beanstandungen der Kommission zur Umsetzung der UGP-Richtlinie (s.o. A. Il. 8.),
legte das Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz im September 2014 den
Referentenentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG-RefE; abgedr. in WRP 2014, 1373) vor. Dieser sollte insbesondere in geset-
zessystematischer Hinsicht noch einer vollstandigeren Rechtsangleichung dienen und dem
Transparenzgebot Rechnung tragen. An dem einheitlichen Schutzzweck von Verbrauchern,
Mitbewerbern und sonstigen Marktteilnehmern sollte festgehalten werden. Zudem sollte eine
Neustrukturierung der Generalklausel vorgenommen werden. Der 8§ 3 Abs. 1 UWG-RefE diente
hierbei als Dachkonstruktion, wéahrend in den 8§ 3 Abs. 2 und Abs. 4 UWG-RefE zwei aufeinan-
der abgestimmte, jedoch unabhéngige Generalklauseln ausformuliert waren, die sich dadurch
abgrenzten, ob geschéftliche Handlungen ,sich an Verbraucher richten oder diese erreichen”
oder nicht. Auch sollte eine Neuregelung des Beispielkatalogs des § 4 UWG stattfinden. Eben-
so wurde ein neuer § 4a UWG-RefE eingefligt, der den Verbraucher zusatzlich vor aggressiven
Geschaéftspraktiken schiitzen sollte. Der Entwurf wurde Uberwiegend kritisch von Wissenschaft,
Verbanden und wirtschaftsjuristischer Praxis aufgenommen.

c) Regierungsentwurf

Daraufhin legte die Bundesregierung im Januar 2015 einen ,Regierungsentwurf eines Zweiten
Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb* vor. Hierbei wurde
8§ 3 UWG-RegE grundlegend uberarbeitet. 8§ 3 Abs. 1 UWG-RegE sollte nun eine blof3e Rechts-
folgenregelung sein, wahrend die Absatze 2 und 3 UWG-RegE jeweils eine Generalklausel dar-
stellen sollten, abhangig davon, ob der Adressat Verbraucher ist oder nicht. Uberdies sollte dem
Begriff der ,fachlichen Sorgfalt* nun auch bei der Bewertung einer geschaftlichen Handlung im
B2B-Verhéltnis eine zentrale Rolle zukommen. Der Begriff erschien jedoch stark auslegungsbe-
darftig und unbestimmt. In einer Stellungnahme_des Bundesrats vom 6.3.2015 wurde bereits bei
der Wahl des Mal3stabs um eine geeignetere Formulierung gebeten. Die hunmehr enthaltene
Formulierung ,unternehmerischen Sorgfalt” lie3 allerdings bis zur schlie3lich verabschiedeten
Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses vom 4.11.2015 auf sich warten und war selbst
im zwischenzeitlich veréffentlichten Regierungsentwurf vom 1.4.2015 noch nicht enthalten.

d  UWG 2015

Die verabschiedete Fassung enthielt im Vergleich zum letzten Regierungsentwurf erneut einige
Neuerungen.

Letzten Endes wurde der Begriff der fachlichen Sorgfalt in 8 2 Nr. 7 UWG durch den Begriff der
unternehmerischen Sorgfalt ersetzt und die Begriffe der wesentlichen Beeinflussung des wirt-
schaftlichen Verhaltens des Verbrauchers sowie der geschéftlichen Entscheidung in Nrn. 8 und
9 neu eingeflgt.
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Die Generalklausel in 8 3 UWG wurde neu gefasst: In Absatz 2 wurde eine eigene General-
klausel fur geschéftliche Handlungen gegentber Verbrauchern eingefligt, welche diese ab-
schlieRend regelt. Absatz 1 normiert unverandert die Unzulassigkeit unlauterer geschéftlicher
Handlungen. Im Geltungsbereich der UGP-Richtlinie, also bei geschéaftlichen Handlungen ge-
genuber Verbrauchern, ist darin aber nur noch eine Rechtsfolgenregelung zu sehen. Aus der
Gesetzesnovelle ergeben sich, ausweislich der Gesetzesbegriindung, keine inhaltlichen Ande-
rungen.

Die offensichtlichsten Veranderungen betrafen die Liste von Konkretisierungstatbestanden in
8 4: Die aggressiven Geschaftspraktiken in 8 4 Nrn. 1, 2 UWG 2008 wurden in § 4a neu gere-
gelt; die Verschleierungstatbestande in § 4 Nrn. 3-5 UWG 2008 wurden in die Irrefihrungstat-
bestande uberfihrt. Das Koppelungsverbot in § 4 Nr. 6 UWG 2008 wurde aufgehoben. Es ver-
blieben Tatbestédande zum Schutz der Mitbewerber aus § 4 Nrn. 7 — 10 UWG 2008, die neu
nummeriert als 8 4 Nrn. 1 — 4 unverandert fortbestehen. IThnen verdankt die Vorschrift inre amtli-
che Uberschrift ,Mitbewerberschutz** Da es sich ausschlieRlich um mitbewerberschiitzende
Fallgruppen handelt, soll die Vorschrift au3erhalb des Anwendungsbereichs der UGP-Richtlinie
liegen (vgl. Beschlussempfehlung, aaO, BT-Drs. 18/6571 S. 14).

Der friher in 8 4 Nr. 11 UWG normierte Rechtsbruchtatbestand wurde in § 3a tUberfuhrt.

Es wurde ein neuer 8 4a UWG geschaffen, der aggressive geschaftliche Handlungen normiert.
Er dient vornehmlich der Angleichung an die UGP-Richtlinie, die in Art. 8 und 9 gesonderte Re-
gelungen zu aggressiven Geschéftspraktiken enthalt, geht aber Uber den Anwendungsbereich
der UGP-Richtlinie hinaus, indem er auch ,sonstige Marktbeteiligte* schitzt.

Die Anpassungen in den 88 5, 5a UWG waren zum einen redaktioneller Natur und dienten der
Anpassung an den Wortlaut der UGP-Richtlinie. Zum anderen Uberfuhrten sie die Regelungen
des 8 4 Nrn. 3-5 UWG 2008.

Die Vorschrift Giber die vergleichende Werbung in 8 6 UWG wurde nicht veréndert. Ebenso blie-
ben die unzumutbaren Belastigungen aus 8 7 UWG, die Rechtsfolgenregelungen aus 88 8 ff.
UWG und die Verfahrensvorschriften der 8§ 12 ff. UWG unverandert. Der Anhang wurde ledig-
lich an die mit der Novelle einhergehenden Anderungen und den Wortlaut der Richtlinie ange-
passt.

10. Umsetzung der Richtlinie tber Geschéaftsgeheimnisse 2019

Traditionell war der unternehmerische Geheimnisschutz im UWG geregelt, zul. 88 17 — 19 UWG
2015. Angesichts der eingeschrankten Abstimmung der 88 17 — 19 UWG auf den neu gefassten
Anwendungsbereich des UWG und der geforderten Detailtiefe der Umsetzung der Geschéfts-
geheimnisrichtlinie wurde der Geheimnisschutz komplett aus dem UWG ausgelagert und in dem
Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/943 zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen
vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung (sog. Geschéftsge-
heimnisgesetz; GeschGehG) neu geregelt. Dies wird der Nahe des Geheimnisschutzes zu den
Immaterialglterrechten, dem Vertrags- und dem Arbeitsrecht gerecht. Dennoch betont der Ge-
setzgeber trotz der Nachbildung der zivilrechtlichen Anspriiche (88 6 ff. GeschGehG) nach de-
nen des Immaterialguterrechts explizit, dass das Geschéaftsgeheimnis kein Immaterialgut ist
(Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 4.10.2018, BT-Drs. 19/4724 S. 31). Das Gesetz ist
am 26.4.2019 in Kraft getreten (BGBI. 2019 | 466). Uberblicksartig zu den Regelungen des Ge-
schGehG Alexander, WRP 2019, 673; Dann/Markgraf, NJW, 2019 1774; Ohly, GRUR 2019,
441; Thiel, WRP 2019, 700.

11. Gesetz zur Starkung des fairen Wettbewerbs 2020

Am 02.12.2020 sind die Regelungen des Gesetzes zur Starkung des fairen Wettbewerbs
(BGBI. 2020 1, S. 2568) in Kraft getreten. In Umsetzung des Koalitionsvertrages sollte der Miss-
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brauch des Abmahnrechts verhindert werden. Zu diesem Zweck wurden die Anforderungen an
die Aktivlegitimation institutioneller Klager erhoht, der Anwendungsbereich der missbrauchli-
chen Abmahnung erweitert und die Rechtsfolgen der missbrauchlichen Geltendmachung von
Anspriichen verscharft.

12. Gesetz zur Starkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht
2022

Das Gesetz vom 10.8.2021 (BGBI. 2021 I, S. 3504), das am 28.5.2022 in Kraft getreten ist, ent-
halt in Umsetzung der Richtlinie 2019/2161 (vgl. dazu AP 2) einige wesentliche Anderungen,
wie z.B. die sprachliche Ergdnzung der Definition der geschaftlichen Handlung in § 2 Abs. 1
Nr. 1 UWG durch das Unmittelbarkeitserfordernis, die alphabetische Neulistung und Erganzung
der Liste der Definitionen in 8§ 2 sowie der Neustrukturierung und -gestaltung der Irrefiihrungs-
vorschriften in 88 5, 5a und 5b UWG, mit denen die Vorgaben der UGP-RL umgesetzt werden.
Neu ist auch der Schadensersatzanspruch fur Verbraucher nach 8 9 Abs. 2 UWG, wodurch
Art. 11a Abs. 1 S. 1 UGP-RL umgesetzt wird, der die Verpflichtung der Mitgliedstaaten vorsieht,
Verbrauchern, die durch unlautere Geschaftspraktiken geschadigt wurden, Zugang zu wirksa-
men Rechtsbehelfen zu verschaffen.

13. Verbandsklagenrichtlinienumsetzungsgesetz 2023

Eine weitere Modifikation hat das UWG durch die Umsetzung der Verbandsklagenrichtlinie
(Richtlinie (EU) 2020/1828 uber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Ver-
braucher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG) erfahren. Das Verbandsklagenrichtli-
nienumsetzungsgesetz vom 8.12.2023 (BGBI. 2023 | Nr. 272) enthélt neben der Einflihrung des
Verbraucherrechtedurchsetzungsgesetzes (VDuG) als eigenem Stammgesetz in Art. 12 Ande-
rungen des UWG (vgl dazu ausf. AP 2 u. AP 3).

[1l. Schutzzwecke des Lauterkeitsrechts

1. Entwicklung eines sozialschiitzenden Zugangs

Zeitgleich mit dem Aufbliihen des Lauterkeitsrechts als Sonderdeliktsrecht schlich sich mit dem
gquantitativen Wachstum seiner Bedeutung auch eine qualitative Veranderung ein. Kohler hatte
im Jahr 1914 das Wettbewerbsrecht auf die ausschlielliche Grundlage des Persotnlichkeits-
rechts gestellt.

,Das Walten dieses Personlichkeitsrechts im Verkehr ist offensichtlich. Jeder Verkehrtrei-
bende ist frei im lauteren und redlichen Verkehr; jeder kann aber verlangen, dass er nicht
durch Unlauterkeiten anderer Schadigungen erleidet.” (J. Kohler, S. 17 ff., 18)

Bis in die 30er-Jahre hinein herrschte die Auffassung vor, geschitzt sei die Personlichkeit in
ihrer gewerblichen Betéatigung bzw. das Unternehmen. Damit diente das Lauterkeitsrecht aus-
schlie3lich dem Schutz der wettstreitenden Konkurrenten. Das Gemeinwohl werde allein mittel-
bar geftrdert:

Im Wettbewerb ,[...] soll derjenige zum Ziele gelangen, welcher am besten fir die Mensch-
heit wirkt, also die beste Leistung gibt, ... Wenn hier die Krafte ringen ..., so sorgt zwar der
Einzelne fur seinen Vorteil, aber diese Einzelbestrebung ist nur dann eine berechtigte,
wenn sie in einer Art und Weise geschieht, dass hierdurch ... die Interessen der Gesamt-
heit gefordert werden. Das ist die soziale Seite des Handelns.” (Callmann, Der unlautere
Wettbewerb. Kommentar zum Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb mit Notverord-
nung vom 9. Marz 1932 und zu den materiellrechtlichen Vorschriften des Gesetzes zum
Schutze der Warenbezeichnungen, 2. Aufl., 1932, S. 32 ff., 36 ff.)
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Den ersten Schritt der Losldsung von einem solchen individualrechtlichen Verstandnis machte
das Reichsgericht. In einer Entscheidung aus dem Jahr 1928 flihrte es im Zusammenhang mit
der Klageberechtigung aus, ,dass die Unterlassungsklage, die an sich nur den Konkurrenten
schitzen soll, in Wahrheit doch - wie das ganze Wettbewerbsgesetz - den Auswiichsen des
Wettbewerbs auch im o&ffentlichen Interesse entgegentreten® solle (RGZ 120, 47, 49 — Grol3-
handlerverband). Konsequenterweise wurde die seinerzeit anerkannte Zulassigkeit einer Preis-
bindung der zweiten Hand durch das Erfordernis begrenzt, dass ,hierdurch nicht eine kinstliche
unbillige Hochhaltung der Preise fur den Verbraucher bewirkt” werde. Dieses ,sozialrechtliche”
Verstandnis des Lauterkeitsrechts wurde in den 1930er-Jahren weitergefuihrt. So misse das
Rechtsinstitut der Verwirkung in Féllen ausscheiden, wo Interessen der Allgemeinheit auf dem
Spiel standen, weil durch das Verhalten des Verletzers nach wie vor das Publikum getauscht
werde (RG, GRUR 1933, 782, 786). In demselben Kontext ist nicht zuletzt die Entscheidung
des Reichsgerichts zum Benrather Tankstellen-Fall zu nennen (RGZ 134, 342).

Der endgultige Durchbruch einer sozialrechtlichen Betrachtung des Lauterkeitsrechts in
Deutschland wird mit dem Diamantine-Urteil aus dem Jahr 1936 (RG, GRUR 1936, 810) ver-
bunden. Die Beklagte hatte Gutscheine fiir Schuhcréme dieses Namens in Verbindung mit der
Teilnahmemaoglichkeit an einer Lotterie kostenlos verteilt. Das Reichsgericht bestatigte zwar,
dass der Zweck jeder Werbung darin bestehe, die Aufmerksamkeit des Publikums auf die ge-
werblichen Leistungen des werbenden Unternehmens zu lenken, und dass nicht bereits der
Nachdruck, mit dem jener Zweck verwirklicht werde, zum Mal3stab der Zulassigkeit genommen
werden konne. Der Vorwurf der Unlauterkeit kénne auch nicht darin griinden, dass die Uberle-
genheit der Werbung nur auf der Hohe des vom Werbenden eingesetzten Aufwandes beruhe,
die seinen Konkurrenten nicht zur Verfiigung stehe.

Dennoch sei ein solches Wettbewerbsverhalten unlauter. Bei dem Zweck des UWG, nicht nur
den redlichen Konkurrenten zu schitzen, sondern auch ,im o6ffentlichen Interesse den Aus-
wichsen im Wettbewerb Uberhaupt zu steuern”, misse auch in Betracht gezogen werden, ob
eine WerbemalRnahme den Belangen der Allgemeinheit entspricht. Die darauffolgende Bezug-
nahme auf das ,gesunde Volksempfinden“ kann wohl als zeittypische Formulierung vernachlas-
sigt werden, da der Generalklausel ihretwegen kein besonderer Inhalt enthommen wurde. Ins-
besondere der Kontext macht deutlich, dass der Diamantine-Entscheidung keineswegs jene
Vorstellungen einer korporatistischen und vélkischen Wirtschaftsordnung zugrundelagen, die in
instanzgerichtlichen Urteilen der Zeit bisweilen ausgesprochen wurden. Die eigentliche Schwa-
che der Urteilsbegrindung liegt in der Anknupfung an die ,allgemein gultigen Grundséatze wirt-
schaftlicher Betriebsfihrung” zur Abgrenzung legitimer Werbung von unlauterem Wettbewerbs-
verhalten. Wenn ein Unternehmer seine Ware, deren bestimmungsgemaler Zweck darin be-
steht, verkauft zu werden, zu Zwecken des Wettbewerbs verschenke, so liege darin die Anwen-
dung eines Werbemittels, das den Boden ,sinngeméRer* kaufmannischer Betatigung verlasse
und die Erzeugnisse des Unternehmens einem Zweck dienstbar mache, der ihnen nach allge-
meiner Wirtschaftsauffassung fremd sei. Jenseits aller bis heute tragfahigen Elemente der Ur-
teilsbegrindung mussen die ,Grundsétze wirtschaftlicher Betriebsfuhrung“ schlicht fur unmali-
geblich fur das Lauterkeitsurteil gehalten werden.

Im Jahr 1937 konstatierte Eugen Ulmer (Wandlungen und Aufgaben im Wettbewerbsrecht,
GRUR 1937, 769, 770) demgema&l neben den ,Verfeinerungen* auch ,grundséatzliche Wand-
lungen” im Lauterkeitsrecht. Es vollziehe sich ,ein breiter Einbruch des Gemeinschaftsgedan-
kens", ,ein Wandel von einer individual- zu einer sozialethischen Beurteilung“. Soweit ersichtlich
wurde zum ersten Mal ausdriicklich die Frage nach den vom Lauterkeitsrecht zu schiitzenden
Interessen gestellt. Damit setzte die Debatte zum Schutzzweck des UWG ein. Neben dem
~Schutz der schdpferischen wirtschaftlichen Leistung des Einzelnen® erkannte Ulmer ,das Inte-
resse des Volksganzen an einer gesunden und sauberen Ordnung des Wirtschaftslebens” so-
wie schliel3lich als Sonderinteresse das der Abnehmer, des Publikums, das in den abnehmer-
orientierten Fallreihen in erster Linie beeintrachtigt werde.

Arbeitspapier 1 — Grundlagen des Lauterkeitsrechts



11

2. Schutzzweckdiskussion vor der UWG-Reform

Die erstmals von Eugen Ulmer in dieser Form ausgesprochene Reihung verschiedener Schutz-
guter hat die Entwicklung des Lauterkeitsrechts in Deutschland bis heute maRgeblich beein-
flusst. Sie entspricht der ganz herrschenden Meinung. Bisweilen wird diesbeziglich von der
Dreidimensionalitéat oder auch ,,Schutzzwecktrias” des Lauterkeitsrechts gesprochen.

Diese Schutzzweckmehrheit blieb jedoch nicht ohne Kritik. Im Hinblick auf den Schutz des
Wetthewerbs entziindete sie sich zundchst an dem problematischen Verhaltnis des Lauterkeits-
rechts zum Kartellrecht. In jiingerer Zeit wird zudem der Inhalt des Schutzes von Allgemeininte-
ressen hinterfragt.

a) Trennungstheorie

Nach dem Ende der nationalsozialistischen Diktatur und unter dem Eindruck der Kartellgesetz-
gebung wurden in der Literatur Stimmen laut, die das Lauterkeitsrecht zu seinen am Konkurren-
tenschutz ausgerichteten Urspriingen zurickfihren wollten. Auf Wirdinger geht die Trennungs-
theorie zurtick: Das Kartellrecht bezwecke den Schutz des Wettbewerbs als Institution der be-
stehenden Marktwirtschaft. Dem Lauterkeitsrecht sei die Vorstellung des Schutzes des Wettbe-
werbs als Institution fremd. Die Trennungstheorie konnte sich indes nicht durchsetzen. Sowohl
das Kartellrecht als auch das Lauterkeitsrecht verfolgen den Schutz des Wettbewerbs.

b) Sperrwirkung des Kartellrechts

Angesichts der feststellbaren Uberschneidungen der Anwendungsbereiche von Lauterkeits- und
Kartellrecht wird heute zwar allgemein die These der Identitat der Schutzobjekte akzeptiert. Al-
lerdings wird darauf hingewiesen, dass insbesondere im Bereich der marktmachtorientierten
Wettbewerbsstorungen die klaren Wertungen des Kartellrechts, d.h. insbesondere dessen
Marktmachterfordernis beim Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung, bei der Beurtei-
lung der Unlauterkeit beriicksichtigt werden missen. Sie sollen insoweit eine Sperrwirkung ent-
falten. Die Anwendung des Lauterkeitsrechts ,im Vorfeld* des Kartellrechts sei deshalb nicht
moglich.

An dieser Stelle soll keine Auseinandersetzung damit stattfinden. Es mag der Hinweis genugen,
dass die Entwicklung der deutschen Rechtsprechung zu den unter der Kategorie der ,Marktsto-
rung“ zusammengefassten Fallreihen des Preiskampfs, des Anzapfens und des Verschenkens
von Originalware zeigt, dass die lauterkeitsrechtliche Behandlung durchweg unabhéngig von
der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung erfolgt, auch wenn keine ausdriickliche Stellungnahme
zu der Frage erfolgt ist. Im Ubrigen sind die Problemfélle ,im Vorfeld* der klassischen Kartell-
rechtstatbesténde, die seinerzeit fur eine Diskussion gesorgt hatten, durch den Gesetzgeber
geregelt worden — allerdings innerhalb des Kartellrechts, vgl. § 20 Abs. 2-4 GWB.

c) Inhalt des Allgemeininteresses

Kritisiert wurde ferner die Konturenlosigkeit des Begriffs der Allgemeininteressen. Das Allge-
meininteresse kaschiere jedes beliebige Individualinteresse. Insoweit ist zu differenzieren: Ge-
rade wenn mit dem Lauterkeitsrecht der Schutz der Wettbewerbsordnung verfolgt wird, werden
Interessen der Allgemeinheit bertcksichtigt. Die bericksichtigungsfahigen Interessen der All-
gemeinheit sollten allerdings auf den Bestand und die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs be-
schrankt werden. Es ist zumindest fraglich, ob dariiber hinaus andere Allgemeininteressen mit
den Mitteln des Lauterkeitsrechts verfolgt werden kdnnen.

d) Ergebnis: Heterogene Schutzzwecke

Trotz aller Kritik hat sich die Anerkennung ,sozialrechtlicher” Aspekte des Lauterkeitsrechts un-
ter Einbeziehung des Allgemeininteresses bis zur UWG-Reform als herrschende Meinung
durchgesetzt (vgl. nur BVerfG, GRUR 2001, 170, 173 — Schockwerbung). Im Ergebnis werden
mit dem Lauterkeitsrecht unterschiedliche Zwecke verfolgt.
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Zum einen wird das Allgemeininteresse an einer funktionierenden Wettbewerbsordnung ver-
folgt. Sie verlangt nicht allein nach freiem, sondern auch nach unverfalschtem Wettbewerb. Ver-
falscht werden kann der Wettbewerb insbesondere durch Fehlleitungen der Nachfrage, die aus
unlauterem Verhalten resultieren kénnen. Ob dartiber hinaus andere Allgemeininteressen ver-
folgt werden kdnnen und, wenn ja, welche, ist umstritten (dazu sogl.).

Daneben wird — historisch an erster Stelle — das Individualinteresse der Konkurrenten ge-
schutzt, die durch unlauteres Verhalten wirtschaftlich geschadigt werden.

SchlieR3lich wird das Individualinteresse der Abnehmer und Konsumenten geschiitzt, von Irre-
fuhrungen, aber auch von anderen Formen unangemessener Einflussnahme verschont zu blei-
ben.

Das Lauterkeitsrecht ist heute multifunktionales Marktverhaltensrecht: Es schiitzt einerseits sub-
jektive Mitbewerber- und Abnehmerinteressen, tragt aber zugleich wesentlich zu den objektiven
Rahmenbedingungen der wettbewerbsgesteuerten Marktwirtschaft bei. In Rechtsordnungen, in
denen die objektiv-teleologische Methode als Obersatz der Savigny’schen Interpretationskrite-
rien zum Standard der Gesetzesauslegung bzw. Normkonkretisierung zahlt, muss dem Schutz-
zweck von Normen namentlich bei der Verwendung von Generalklauseln maf3gebende Bedeu-
tung zukommen. E. Ulmer war noch der Ansicht, die Komplexitat der Zielsetzungen des Lauter-
keitsrechts sei unschéadlich, da die verschiedenen Schutzzwecke nicht kollidierten. Im Gegenteil
verbirge die Mannigfaltigkeit der Kréafte bei der Einheitlichkeit der Entscheidung eine sachge-
rechte und festgefligte Ordnung. Das trifft in mancherlei Hinsicht zu. Dennoch gibt es eine Rei-
he von Fallen, in denen aus der Zweckmehrheit Probleme resultieren. Es bedeutet einen
grundsatzlichen Unterschied, ob sich ein Verbotstatbestand aus dem Aspekt des Konkurrenten-
schutzes oder aus Konsumentenschutziiberlegungen rechtfertigt. Die griindliche Untersuchung
von Beater weist zahlreiche Konstellationen nach, in denen eine konsumentenschutzorientierte
Betrachtung des Lauterkeitsrechts zu anderen Ergebnissen fiihrt als unter Zugrundelegung ei-
nes traditionell konkurrentenschitzenden Ansatzes.

3. Schutzzwecke nach der UWG-Reform 2004

Gemal 8§ 1 sollte das UWG 2004 ,dem Schutz der Mitbewerber, der Verbraucherinnen und
Verbraucher sowie der sonstigen Marktteilnehmer vor unlauterem Wettbewerb* dienen und ,zu-
gleich das Interesse der Allgemeinheit an einem unverféalschten Wettbewerb* schiitzen. Anna-
hernd wortgleich lautet heute § 1 Abs. 1 UWG.

Des Rickgriffs auf die ,sonstigen Marktteilnehmer“ bedurfte es, weil durch die Anknupfung der
birgerlich-rechtlichen Begriffe des Verbrauchers und des Unternehmers, vgl. 8 2 Abs. 2 UWG
2004, ansonsten Schutzliicken entstanden wéaren.

Durch§1S.2 UWG 2004 (8 1 Abs. 1 S. 2 UWG) wurde klargestellt, dass neben den individuel-
len und kollektiven Einzelinteressen auch das Allgemeininteresse geschiitzt wird. Der oben
dargestellten Sichtweise folgend konnte dieses Allgemeininteresse jedoch nur in dem Allge-
meininteresse an einem unverfalschten Wettbewerb bestehen.

4, Schutzzweck des UWG 2008

Die UWG-Novelle 2008 diente der Umsetzung der UGP-Richtlinie. Deren Zweck besteht jedoch
ausdricklich im Schutz der Verbraucher. Vor diesem Hintergrund war vertreten worden, dass
auch im deutschen Recht der lauterkeitsrechtliche Schutz von Mitbewerbern und Verbrauchern
regelungstechnisch zu trennen sei. Nachdem jedoch der Européische Gesetzgeber die Verbin-
dung von Verbraucher- und Mitbewerberinteressen im Wettbewerb ausdriicklich anerkannte,
und die UGP-Richtlinie freistellt, auRerhalb ihres gegenstandlichen Anwendungsbereichs zu
legiferieren, machte der deutsche Gesetzgeber von der Mdglichkeit Gebrauch, Wettbewerbs-
handlungen, die zwischen Wettbewerbsteilnehmern begangen werden, weiterhin lauterkeits-
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rechtlich zu kontrollieren. Dies kann auch in einem einzigen Regelwerk — hier dem UWG — er-
folgen. Es folgt nicht zwingend eine Pflicht zur Ausgliederung des ,B2C“-Bereiches aus dem
UWG oder zur Einfigung einer weiteren auf den Schutz des Verbrauchers ausgerichteten Ge-
neralklausel, um den Verbraucherschutz und den Mitbewerberschutz vollig zu trennen. Vielmehr
stellt die vom deutschen Gesetzgeber gewéhlte einheitliche Regelung des gegenstandlichen
Anwendungsbereiches (,B2C" und ,B2B") eine sinnvolle Verbindung der Schutzbereiche dar,
welche sich in der Praxis bewéhrt hat. Hieran wurde auch bei den Neufassungen des UWG
festgehalten. Das UWG sieht keine Anderungen der Schutzzwecke vor, so dass das UWG wei-
terhin dem Schutze der Mitbewerber, der Verbraucherinnen und Verbraucher sowie der sonsti-
gen Marktteilnehmer vor unlauterem Wettbewerb dient.

Freilich hatte das Anliegen des deutschen Gesetzgebers, unlautere geschaftliche Handlungen
umfassend und im Hinblick auf alle betroffenen Interessen in einem Gesetz zu regeln, besonde-
re ,2technische" Schwierigkeiten mit sich gebracht: Zum einen hatte der deutsche Gesetzgeber
Vorschriften, welche die UGP-Richtlinie nur fir Geschéaftspraktiken von Unternehmen gegen-
Uiber Verbrauchern vorsieht, tberschieRend fiir alle geschaftlichen Handlungen verbindlich ge-
macht und damit das deutsche Lauterkeitsrecht Gber den Anwendungsbereich der UGP-
Richtlinie hinaus zu deren Ausfihrungsgesetz gemacht. Zum anderen hatte der Gesetzgeber
aber ausgerechnet innerhalb der Generalklausel eine Neuregelung geschaffen, welche die
Struktur des UWG mit unndtigen Problemen belastete.

5. Schutzzweck des UWG 2015

Da durch die UWG-Novelle 2015 das UWG lediglich redaktionell an die UGP-Richtlinie ange-
passt wurde, hat sich im Rahmen des Schutzzwecks damit nichts Grundlegendes veréndert.

6. Schutzzweck des UWG 2022

Mit dem Gesetz zur Starkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht
wurden im UWG in erster Linie (daneben sollte Influencern eine gesicherte Rechtsgrundlage
gewahrt werden und missbréuchliche Praktiken im Zusammenhang mit Verkaufsfahrten sollten
unterbunden werden) die Anderungen der UGP-Richtlinie durch die Richtlinie (EU) 2019/2161
zur besseren Durchsetzung und Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften der Union
umgesetzt. Die in der Richtlinie enthaltenen Regelungen zielen insbesondere darauf ab, in
grenzuberschreitenden Verstof3en gegen Verbraucherschutzvorschriften eine effektive Sanktio-
nierung zu sichern und den Verbrauchern einen Zugang zu angemessenen und wirksamen
Rechtsbehelfen sowie bessere Transparenz im Online-Handel zu gewahren.

Der Schutzzweck des UWG wurde damit bestétigt; im Gegenteil wurde der Zweck des Verbrau-
cherschutzes durch die Gewahrung unmittelbarer Rechtsbehelfe im deutschen Recht verstarkt.

IV. Gegenstandlicher Anwendungsbereich

1. Aufgabe der ,Wettbewerbshandlung” 2008

Der gegenstandliche Anwendungsbereich des aUWG knlpfte unstreitig an das Vorliegen einer
Wettbewerbshandlung an. Aus der verschiedentlichen Formulierung des Gesetzes (881, 3
aUWG ,zu Zwecken des Wettbewerbs®) wurde der Schluss gezogen, jede Wettbewerbshand-
lung erfordere neben der objektiven Wettbewerbsrelevanz eine subjektive Wettbewerbsabsicht.

Fur die Annahme einer Wettbewerbsabsicht war allerdings nicht erforderlich, dass sie das ein-
zige oder auch nur das wesentliche Ziel der Handlung sein musste; notwendig war nach allge-
meiner Ansicht nur, dass sie gegeniuber anderen Motiven nicht ganz in den Hintergrund trat
(BGHZ 3, 270, 276 — Constanze |; GRUR 1992, 450, 452 — Beitragsrechnung).
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Im Ubrigen wurde das Vorliegen einer Wettbewerbsabsicht vermutet, wenn Handlungen, die
objektiv geeignet waren, relative Wettbewerbspositionen zu beeinflussen, innerhalb eines Wett-
bewerbsverhaltnisses begangen wurden. Das Vorliegen eines Wettbewerbsverhaltnisses wurde
wiederum grof3ziigig beurteilt. Auch sog. mittelbare Wettbewerbsverhaltnisse zwischen Angeho-
rigen verschiedener Wirtschaftsstufen geniigten (zur extensiven Auslegung des Begriffs im Ub-
rigen vgl. BGH, GRUR 1983, 247, 249 - Rolls Royce; GRUR 1985, 550, 552 - Dimple; GRUR
1988 453, 455 — Ein Champagner unter den Mineralwassern). Dadurch wurde das Erfordernis
faktisch ausgehohilt.

Die Rechtsprechung hat aber dennoch — trotz heftiger Kritik in der Literatur — bis zuletzt am Er-
fordernis des Vorliegens eines Wettbewerbsverhaltnisses festgehalten. Es war in mehrerlei Hin-
sicht relevant: Es wurde zunéchst als ungeschriebenes Erfordernis jeder objektiven Verhaltens-
norm betrachtet, daneben begriindete es die materiellrechtlich verstandene Aktivlegitimation
des verletzten Wettbewerbers und schlie3lich darauf aufbauend dessen prozessuale Klagebe-
rechtigung.

Als Bestandteil der objektiven Verhaltensnorm ist das Wettbewerbsverhaltnis indes allein bei
einem dem deliktsrechtlich-konkurrentenschiitzenden Zugang verhafteten Verstandnis des Lau-
terkeitsrechts denklogisch erforderlich. Wird der Schutz des Wettbewerbs in den Vordergrund
gestellt, so ist es demgegentber Uberfliissig und einem wirksamen Wettbewerbsschutz abtrag-
lich. Dem entspricht die von modernen Lauterkeitsrechtsordnungen, wie etwa dem schweizeri-
schen oder spanischen UWG, eingeschlagene Ldsung, auf das Erfordernis eines Wettbewerbs-
verhaltnisses ganz zu verzichten.

Zur Abgrenzung des gegenstandlichen Anwendungsbereichs des Lauterkeitsrechts musste le-
diglich eine Wettbewerbshandlung vorliegen. Wettbewerbshandlungen sind Handlungen, die
objektiv auf eine Beeinflussung der Wettbewerbsverhaltnisse angelegt sind und nicht in einem
vollig anderen Zusammenhang erfolgen. Das Verhalten musste in diesem Sinn marktrelevant,
marktgeneigt oder wettbewerbsgerichtet sein. Das funktional-wettbewerbsbezogene Verstand-
nis des Lauterkeitsrechts gebietet, bei der Frage nach dem Vorliegen einer Wettbewerbshand-
lung auch und gerade die Auswirkungen des fraglichen Verhaltens auf dem Markt zu beachten.

Aus Anlass der UWG-Reform 2004 war eine Aufgabe des Erfordernisses des Wettbewerbsver-
haltnisses zwar gefordert worden. Tatsachlich wurde ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis nicht
mehr als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal aller Verhaltensnormen vorausgesetzt, son-
dern nur noch in bestimmten Tatbestanden (z.B. § 4 Nrn. 7-10 2004; heute § 4 Nrn. 1- 4) sowie
zur Begrindung der Aktivlegitimation des Mitbewerbers tber 88 8 Abs. 3 Nr. 1, 2 Abs. 1 Nr. 3
bendtigt.

Jedoch wurde in die — den gegenstandlichen Anwendungsbereich des UWG umschreibende —
Definition der Wettbewerbshandlung das Erfordernis aufgenommen, dass Handlungen ,mit dem
Ziel, zugunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens den Absatz oder den Bezug
von Waren ... zu fordern* (vgl. 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG 2004), vorgenommen werden mussen.
Nach zutreffender Auffassung war dieses Ziel zwar objektiv zu ermitteln (sog. objektive Finali-
tat). Die wohl zahlenméRig Uberwiegende Meinung interpretierte dieses ,Ziel* indes wie nach
altem Recht subjektiv und hielt so an dem Erfordernis der Wettbewerbsférderungsabsicht im
Sinne der Rechtsprechung ,Frank der Tat" fest.

2. ,Geschéftliche Handlung*

Im Zuge der Umsetzung der UGP-Richtlinie wurde der Begriff der Wettbewerbshandlung im
Jahr 2008 zur Umschreibung des gegenstandlichen Anwendungsbereichs des UWG zugunsten
des Begriffs der ,geschéftlichen Handlung* aufgegeben. Zu einem allgemeinen Ubergang auf
den in der Richtlinie verwendeten Begriff der Geschaftspraktik konnte man sich wegen der ne-
gativen Konnotation jedoch nicht durchringen.
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Bedeutender als die Anderung der verwendeten Begrifflichkeit ist die Klarstellung, dass eine
wettbewerbsrelevante Handlung auch in einem Verhalten zu erkennen sein kann, das vor, bei
oder nach einem Geschaftsabschluss angesiedelt ist, § 2 Abs. 1 Nr. 1 (8 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG
nF). Bei richtigem Verstandnis konnte man dies zwar auch dem Begriff der Wettbewerbshand-
lung entnehmen; die Frage war jedoch umstritten. Dies bedeutet zun&chst, dass das Zustande-
kommen eines Vertrages und nachvertragliche Handlungen Ankniupfungspunkt fir das Lauter-
keitsrecht sein kénnen.

Fall 1: B und K handeln mit gebrauchten Elektroartikeln, die sie Uber das Internet ver-
treiben. B, der als gewerblicher Verkaufer bei eBay registriert ist, bot tber diese Inter-
netplattform gebrauchte Software und medizinische Gerate mit dem Hinweis an: "Wir
verkaufen die Software wie oben beschrieben ohne Garantie und Gewahrleistung”. K hat
den Gewahrleistungsausschluss wegen eines Verstol3es gegen zwingende Vorschriften
des Birgerlichen Gesetzbuches fur unwirksam gehalten und B deshalb auf Unterlas-
sung in Anspruch genommen. (BGH v. 31.03.2010, | ZR 34/08, WRP 2010, 1475 — Ge-
wabhrleistungsausschluss im Internet)

Auch die friher strittige Frage nach der Verwendung unwirksamer AGB gegeniber Vertrags-
partnern ist nunmehr im Sinne der Einbeziehung in den Anwendungsbereich des UWG zu ent-
scheiden. Die Geltendmachung von Erfiillungsanspriichen wird nunmehr von der Rechtspre-
chung ebenfalls als lauterkeitsrechtlich relevant eingestuft (OLG Munchen, WRP 2010, 295 —
Besuch durch Inkasso-Team).

Durch die Definition der ,geschéaftlichen Handlung® als ein ,Verhalten* — bis 2008 wurde die
Wettbewerbshandlung als ,Handlung“ qualifiziert — soll klargestellt werden, dass nicht nur posi-
tives Tun, sondern auch ein Unterlassen zur Anknupfung in Betracht kommt.

Um als geschéftliche Handlung dem Anwendungsbereich des Lauterkeitsrechts unterworfen zu
sein, bendtigt das Verhalten (a) Unternehmensbezug und (b) Marktbezug.

a) Unternehmensbezug

Gemal 8 2 Abs. 1 Nr. 1 (8 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG nF) muss das Verhalten, um eine geschéftliche
Handlung zu sein, ,zugunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens” erfolgen. Mit
dem Begriff des Unternehmens wird — &hnlich wie im Kartellrecht — die organisatorische Einheit
umschrieben, in der eine gewerbliche oder selbstandige berufliche Tatigkeit ausgeubt wird.

Funktional bedingt wird der Unternehmensbegriff jedoch im Anwendungsbereich der UGP-
Richtlinie erheblich weiter ausgelegt als im Kartellrecht. Die UGP-Richtlinie verwendet die Be-
griffe ,Unternehmen” und ,Gewerbetreibender* synonym (EuGH v. 03.10.2013, C-59/12 — BKK
Mobil Oil, ECLI:EU:C:2013:634 = WRP 2013, 1454, Rn. 31). und stellt sie dem zu schiitzenden
Verbraucher antinomisch gegenliber. Der Unternehmensbegriff wird vor dem Hintergrund des
Schutzbedirfnisses der Verbraucher weit ausgelegt. Es bleibt nach deutschem Recht Uberdies
die Mdglichkeit, den Unternehmensbezug durch ein Handeln zugunsten eines anderen Unter-
nehmens zu begriinden.

b) Marktbezug

Der Marktbezug wird nach nunmehr geltendem Recht mit der Formulierung ,Verhalten, [...] das
mit der Férderung des Absatzes oder des Bezuges von Waren oder Dienstleistungen [...] unmit-
telbar und objektiv zusammenhangt® in 8 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG umschrieben. Er liegt vor, wenn
die Handlung ihrer Art nach auf die Marktteilnehmer einwirken und damit das Marktgeschehen
beeinflussen kann.

Ausgegrenzt wird damit zunachst blof3 internes Verhalten. Anweisungen an Mitarbeiter werden
erst dann lauterkeitsrechtlich relevant, wenn sie befolgt und nach auf3en umgesetzt werden.
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Daneben soll auch solches Verhalten nicht objektiv mit der Absatzférderung zusammenhéangen,
das deshalb nicht in funktionalem Zusammenhang mit der Absatzférderung steht, weil es vor-
rangig anderen Zielen als der Beeinflussung der geschéftlichen Entscheidung von Verbrau-
chern in Bezug auf Produkte dient und sich lediglich reflexartig auf die Absatz- oder Bezugsfor-
derung auswirkt (vgl. bereits 0.). In Betracht kommen insbesondere die Unterrichtung der Of-
fentlichkeit, insbesondere der Verbraucher, aber auch die Verfolgung weltanschaulicher, sozia-
ler, wissenschaftlicher, redaktioneller oder kiinstlerischer Ziele. Das war bereits unter der Gel-
tung des UWG 2015 anerkannt.

Durch das Gesetz zur Starkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht
(BGBI. 2021 | 3504) hat der Gesetzgeber in die Definition in § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG zusatzlich
das Unmittelbarkeitskriterium aufgenommen. Die geschéftliche Handlung muss nun in unmittel-
barem Zusammenhang mit der Absatzférderung stehen. Der Gesetzgeber begriindet die Ande-
rung damit, dass es moglich sei, dass bei bestimmten Formen der Forderung des eigenen Un-
ternehmens der unmittelbare Zusammenhang zur Absatzférderung fehle, insbesondere wenn
ein Influencer Produkte empfehle, fiir die er jedoch keine Gegenleistung erhalte und die Erwéh-
nung lediglich die eigene Bekanntheit fordere.

Die Aufnahme der Unmittelbarkeit in die Definition war zwar nicht erforderlich, bleibt aber auch
unschadlich, da sie in aller Regel Uberfliissig ist: Bereits bei der Umsetzung der UGP-Richtlinie
2008 war die Aufnahme eines Unmittelbarkeitserfordernisses zur Eingrenzung des Anwen-
dungsbereichs erwogen worden. Zu Recht wurde damals auf die Aufnahme des Kriteriums ver-
zichtet, weil es innerhalb der UGP-Richtlinie allein den (beschrankten) Anwendungsbereich der
Richtlinie B2C abbildet, vgl. Art. 2 lit. d UGPRL.

Ebenso wie der Unternehmensbezug durch die Beginstigung eines fremden Unternehmens
geschaffen werden kann, kann auch der Marktbezug aus der Férderung fremden Absatzes ent-
stehen. Diesem Umstand ist es zu verdanken, dass selbst das Verhalten von Medien in den
Anwendungsbereich des UWG gelangen kann, wovon das UWG selbst ersichtlich ausgeht, in-
dem es etwa in § 3 Abs. 3i.V.m. Anh. Nr. 11 UWG die sog. ,Schleichwerbung* in redaktionellen
Inhalten strikt verbietet.

Die UGP-Richtlinie steht der Erstreckung des Anwendungsbereichs des Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb auf Handlungen zur Forderung des Wettbewerbs zugunsten fremder
Unternehmen nicht entgegen. Die Foérderung des Absatzes eines anderen Unternehmens, die
nicht in dessen Namen oder Auftrag erfolgt, fallt nicht in den Anwendungsbereich dieser Richtli-
nie (vgl. Art.2 lit.t b UGPRL; EuGH v. 17.10.2013, C-391/12 - RLvS Verlagsgesell-
schaft/Stuttgarter Wochenblatt, GRUR 2013, 1245, Rn. 40).

Trotz der Aufnahme des Unmittelbarkeitserfordernisses in § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG nF ist an der
Schaffung des Marktbezuges durch die Férderung des fremden Absatzes festgehalten worden.
Vor diesem Hintergrund muss auch im Hinblick auf AuRerungen, die nicht der Férderung eines
eigenen Absatzes dienen, aufgrund einer Wirdigung der gesamten Umstande des Einzelfalls
beurteilt werden, ob eine Handlung vorrangig der Férderung des fremden Absatzes oder Be-
zugs von Waren oder Dienstleistungen oder aber anderen Zielen dient. Hierbei kommt es nicht
nur auf die eigentlich in Rede stehende Handlung an, sondern auch auf die Begleitumstande.

D) Eigenes erwerbswirtschaftliches Interesse

Ein sehr starkes Indiz fur ein unmittelbares Ziel der Férderung fremden Absatzes stellt ein eige-
nes erwerbswirtschaftliches Interesse dar. Die unmittelbare Entgegennahme von Gegenleistun-
gen fir Kommunikationen fuhrt etwa bei AuBerungen im redaktionellen Teil von Medienpublika-
tionen stets zur Annahme einer geschéftlichen Handlung, vgl. 8 3 Abs. 3 i.V.m. Anh. Nr. 11
UWG. Der Begriff der redaktionellen Werbung geht von einem weiten Begriff der Finanzierung
durch einen Unternehmer aus, der jede Form der Gegenleistung in Form von Geld, Waren oder
sonstigen Vermogenswerten umfasst. Nicht ausreichend ist demgegentber bei Medienunter-
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nehmen das blof3e Interesse an der Erlangung von Anzeige- und Werbeauftradgen, weil anzei-
genfinanzierte Medien regelmaRlig darauf angewiesen sind, die werbenden Verkehrskreise zur
Schaltung von Anzeigen zu bewegen.

Zwar ohne per se-Verbot, doch in entsprechender Wertung hat der Bundesgerichtshof in einem
Fall eine geschéftliche Handlung bejaht, in dem eine Industrie- und Handelskammer, die einer-
seits in hoheitlicher Funktion Prifungen zum ,Bilanzbuchhalter (IHK)“ abnahm, andererseits
gegen Entgelt Vorbereitungskurse dafiir anbot, und auf Anfragen von Interessenten lediglich auf
ihre eigenen Angebote, nicht aber auf Angebote privater Mitbewerber hinwies (BGH v.
22.04.2009, | ZR 176/06 - Auskunft der IHK, WRP 2009, 1369).

2) Eigenes operatives Interesse an der Absatzférderung eines Dritten

Noch zum alten Recht entschied der Bundesgerichtshof, dass auch die kostenlose Abgabe von
Abrechnungssoftware an Zahnarzte durch eine Krankenkasse als Wettbewerbshandlung zu
qualifizieren sei. Die — seinerzeit noch erforderliche — Wettbhewerbsabsicht ergebe sich gerade
aus dem von der Krankenkasse verfolgten Ziel, dass sich Mitglieder der Kassenzahnarztlichen
Vereinigung bei der Wahl eines Abrechnungsverfahrens speziell fir die von ihr in Auftrag gege-
bene Software eines bestimmten Wettbewerbers entschieden. Ebenso entschied das Oberlan-
desgericht Stuttgart in dem Fall, in dem eine gesetzliche Krankenversicherung ihre Versicherten
zum Bezug von Heilmitteln von einem Anbieter aufgefordert hatte, mit dem sie einen ExKlusiv-
bezugsvertrag geschlossen hatte (OLG Stuttgart v. 30.01.1998, 2 U 176/97 - Vermittlung der
Direktversorgung durch eine Krankenkasse, NJWE-WettbhR 1999, 3, 4).

3) Angabe von Kontaktdaten

Im Rahmen der Gesamtwuirdigung sind aber — selbst bei Fehlen eines wirtschaftlichen oder
operativen Eigeninteresses — auch die Ubrigen duReren Umstdnde zu wdrdigen, unter denen
sich ein ,Werbeliberschuss" ergeben kann.

Die Betreiberin der Internetseite "www.bach-bluetentherapie.de" stellte auf dieser Website das
"Institut fur Bach-Blutentherapie Forschung und Lehre [...]" vor und hielt Informationen Uber die
"Original Bach-Blutentherapie” bereit. Unter dem Stichwort ,Bezugsquellen® fanden sich ein
Hinweis auf einen im Vereinigten Konigreich niedergelassenen ,Originalhersteller” sowie unter
.Bezugsquellen in Deutschland* ein Hinweis auf die Bestellmdglichkeiten Uber die Apotheken
und ein Hyperlink auf Amazon, der allerdings wiederum auf die Produkte des ,Originalherstel-
lers" gerichtet war. Der Bundesgerichtshof erkannte den objektiven Zusammenhang mit der
Forderung fremden Absatzes darin, dass die auf derselben Website genannten Bezugsquellen
unmittelbar auf die Bestellmdglichkeiten ausschlie3lich der ,Original-Bach-Bluten* bei Amazon
verwiesen (BGH v. 11.12.2014, | ZR 113/13 - Bezugsquellen fur Bachbliten, GRUR 2015, 694,
Rn. 30). Die Setzung des Hyperlinks wurde nicht als neutrale ,Dienstleistung am Nutzer“, dem
allein ein schnellerer Zugriff auf die mafl3geblichen Produkte erméglicht werde, verstanden. Ge-
rade in der Beschleunigung und Erleichterung des Zugriffs ist die Wettbewerbsforderung zu
erkennen.

(4) ,UbermaRig werbender Charakter*

Vor allem im Bereich der redaktionellen Werbung schlie3t die Praxis aus den Gesamtumstén-
den auf den objektiven Zusammenhang mit der Férderung des fremden Absatzes. Unter be-
sonderer Beriicksichtigung des grundrechtlichen Schutzes der Pressefreiheit hat der Bundesge-
richtshof zwar das Setzen eines Hyperlinks in einem Online-Pressebericht tber ein Unterneh-
men nicht flr ausreichend gehalten, eine — damals noch erforderliche — Wettbewerbsabsicht zu
begriinden. Auch sei ein positiver Bericht Uber einen Unternehmer, der eine Person 6ffentlichen
Interesses sei, nicht aus sich heraus wettbewerbsférdernd (BGH v. 01.04.2004, | ZR 317/01 -
Schoner Wetten, GRUR 2004, 693, 694).
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Zum einen hat der Bundesgerichtshof diese grof3ziigige Betrachtung spater ausdricklich auf
das Eingreifen des Grundrechtsschutzes zurtickgefuhrt (BGH v. 11.12.2014, | ZR 113/13 - Be-
zugsquellen fur Bachbliten, GRUR 2015, 694, Rn. 34, 35). Zum anderen wird auch bei redakti-
onellen Medien der objektive Zusammenhang mit der Absatzférderung dann bejaht, wenn die
AuRerung iibermaRig werbenden Charakter hat, den Boden sachlicher Darstellung verlasst, weil
etwa ein Unternehmen oder seine Produkte namentlich genannt und angepriesen werden.
Maflgeblich wird dabei auf die Umstande des Einzelfalls, insbesondere auf die Aufmachung,
den Inhalt sowie darauf abgestellt, ob die Herausstellung der wettbewerbsrelevanten Informati-
on fir die redaktionelle Zielsetzung des Beitrags erforderlich war.

(5) Bewerbung von Waren und Dienstleistungen auf Instagram

Fur den Einsatz von sog. tap tags durch Influencer auf Instagram, mit denen auf die Unterneh-
mensprofile der Hersteller bestimmter Produkte verlinkt wird, hat der Bundesgerichtshof die
soeben genannten Kriterien fur redaktionelle Veroéffentlichungen von Medienunternehmen tber-
tragen: In seiner Entscheidung Influencer | hat er festgehalten, dass ein in sozialen Medien ver-
offentlichter Beitrag mit Bezug auf Drittunternehmen eine geschéftliche Handlung darstellt,
wenn der Influencer zwar keine Gegenleistung dafiir erhélt, der Beitrag nach seinem Gesamt-
eindruck aber Ubertrieben werblich ist, also einen werblichen Uberschuss enthélt, sodass die
Forderung fremden Wettbewerbs eine gréZere als nur eine notwendigerweise begleitende Rolle
spielt. Ein werblicher Uberschuss konne dann vorliegen, wenn in dem Text des Instagram-
Beitrags ein in dem Bild zur Schau gestelltes Produkt in werbetypisch euphorischer Weise an-
gepriesen wird. Dabei geniige es fiir die Annahme eines werblichen Uberschusses allein nicht,
dass Bilder mit ,Tap Tags" versehen sind, um die Hersteller der abgebildeten Waren zu be-
zeichnen. Die Verlinkung auf eine Internetseite des Herstellers des abgebildeten Produkts bein-
haltet hingegen regelmaRig einen werblichen Uberschuss, auch wenn auf der verlinkten Seite
des Herstellers der Erwerb von Produkten nicht unmittelbar mdglich ist (BGH v. 09.09.2021, |
ZR 90/20 — Influencer I, GRUR 2021, 1000, Rn. 60 ff.).

(6) Hervorhebung als Gegenleistung zur Unterstitzung bei der Verfolgung von Zielen im
Allgemeinwohl

Schlief3lich wird die Verknipfung von im Allgemeininteresse tatigen staatlichen Einrichtungen
mit wirtschaftlichen Interessen kooperierender Privater einen objektiven Zusammenhang mit der
Absatzférderung begriinden. Durch die Versendung von ,Elternbriefen” durch ein Amt fiir Sozia-
le Dienste gemeinsam mit Werbeschreiben einer Sparkasse unter Portoiibernahme durch die
Sparkasse wurde die Absatzforderung darin erkannt, dass die erwerbswirtschaftlich handelnde
Sparkasse in den Genuss der durch die Elternbriefe des Sozialamts ausgelésten Erwartung
besonderer Seriositat gelangte (BGH v. 18.10.2001, | ZR 193/99 - Elternbriefe, WRP 2002, 527,
531.

Fall 2: Im Sommer 2008 schlossen sich eine Gemeinde sowie zwei verbundene Unter-
nehmen, die Solarenergieanlagen herstellten und vertrieben, zu einer "Solarinitiative"
zusammen, um den Ausbau der Solarenergie im Gemeindegebiet zu fordern. Sie kin-
digten in den Stadtnachrichten unter der Rubrik "Amtliche Bekanntmachungen und In-
formationen" an, dass den Hauseigentiimern die Auswertungen der Dachflachen im
Hinblick auf die Eignung zur Installation einer Solaranlage mitgeteilt werden. Die Verof-
fentlichung enthielt das Muster eines Anschreibens, das in der Folge allen Haushalten
im Gemeindegebiet zugestellt wurde. In dem Schreiben wurden die kooperierenden Un-
ternehmen besonders hervorgehoben. Zudem war das Schreiben nicht nur von dem
Blrgermeister der Gemeinde, sondern auch dem Vorstand eines Unternehmens unter-
zeichnet. (BGH v. 12.07.2012, | ZR 54/11 — Solarinitiative, GRUR 2013, 301)

Ahnlich erkannte der Bundesgerichtshof einen objektiven Zusammenhang mit der Absatzforde-
rung in der Hervorhebung eines Anbieters von Solarenergieanlagen, weil die konkrete Art der
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Darstellung darauf gerichtet war, die Nachfrage nach Solaranlagen zu den kooperierenden Un-
ternehmen zu lenken. Diese wurden in der Rubrik "Amtliche Bekanntmachungen und Informati-
onen" und in den fraglichen Schreiben als einzige Anbieter von Solaranlagen namentlich ge-
nannt und prominent herausgestellt. Das reichte dem Bundesgerichtshof fir die Annahme aus,
dass die Forderung fremden Wettbewerbs nicht nur unbeabsichtigte Folge des Verhaltens der
Gemeinde war, sondern es ihr auch darauf ankam, den Wettbewerb der kooperierenden Unter-
nehmen zu férdern. Die Wettbewerbsforderung brauchte nicht das einzige oder das wesentliche
Ziel der Gemeinde zu sein. Es geniigte, dass es ihr auch neben anderen Zielen darauf ankam,
den Wettbewerb der kooperierenden Unternehmen zu férdern. Deshalb war es auch nicht ent-
scheidend, dass die Gemeinde mit den beanstandeten MaRnahmen auch oder in erster Linie
den Klimaschutz férdern und hierzu auf die Unterstiitzung durch die kooperierenden Unterneh-
men zurtckgreifen wollte (BGH v. 12.07.2012, | ZR 54/11 — Solarinitiative, GRUR 2013, 301,
Rn. 21, 22).
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B. Europdaisches Lauterkeitsrecht

l. Frihe Harmonisierungsbemihungen

Die Vorgeschichte der europdischen Harmonisierung des Lauterkeitsrechts reicht in die ersten
Jahre der Gemeinschaft zurtick. Bereits zu Beginn der 60er-Jahre hatte die Européische Kom-
mission beim Max-Planck-Institut fir ausléandisches und internationales Patent-, Urheber- und
Wetthbewerbsrecht eine Bestandsaufnahme zum Recht des unlauteren Wettbewerbs in Auftrag
gegeben. Unter der Leitung Eugen Ulmers entstand das umfangreiche Gutachten zum ,Recht
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des unlauteren Wettbewerbs in den Mitgliedstaaten der EWG". In dem ersten, 1965 erschiene-
nen, Band schlug Ulmer den Abschluss eines volkerrechtlichen Vertrages vor. Er sollte auf den
Schutz gegen unlauteren Wettbewerb durch eine von mehreren Einzeltatbestdnden ergéanzte
Generalklausel gerichtet sein. Die Generalklausel werde sich zweckmaRigerweise an Art. 10"
Abs. 2 PVU anlehnen. Die Einzeltatbestéande sollten die Herbeifiihrung einer Verwechslungsge-
fahr, die Anschwarzung bzw. vergleichende Werbung, die Begriindung einer Irrefiihrungsgefahr
und den Schutz von Unternehmensgeheimnissen regeln.

Die weitere Entwicklung wurde mit Grimms Marchen vom ,Hans im Glick® verglichen: Ver-
schiedene Umstande, namentlich der Widerstand der 1972 der Gemeinschaft beigetretenen
common law-Staaten Grof3britannien und Irland, fihrten dazu, dass das anspruchsvolle Vorha-
ben umfassender Harmonisierung weiter und weiter eingeschrankt wurde, bis schliel3lich nicht
mehr als die vergleichsweise bedeutungslose Richtlinie 84/450/EWG des Rates vom
10. September 1984 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
uber irrefiinrende Werbung (ABI. 1984 Nr. L 250/17) tibrigblieb. Im Ubrigen sei allein das traurige
Ende des Méarchens - dem ,Hans im Glick" fallen die fur seinen Klumpen Gold eingetauschten
Wetzsteine in einen Brunnen und sind verloren - ausgeblieben. Da es sich im Marchen indes —
jedenfalls bei Zugrundelegung eines modernen und offenen Gliicksbegriffs — um ein happy end
handelt, lasst sich die Parallele aber durchaus auf den voriibergehenden Abschluss der Har-
monisierungsbestrebungen erstrecken: Wie Hans am Ende froh ist, von einer erdriickenden
Last befreit zu sein, so scheint in AuBerungen aus den Reihen der Kommission Anfang der
90er-Jahre eine gewisse Erleichterung durch, dass sich das (liber-) anspruchsvolle Projekt tot-
gelaufen hatte. Im Anschluss an den Maastrichter Vertrag 1992 mit seiner ausdriicklichen Nie-
derlegung des Subsidiaritatsprinzips wurde die Reduzierung der Anspriche damit gerechtfer-
tigt, dass eine allgemeine Harmonisierung nicht erforderlich sei, weil zahlreiche Wettbewerbs-
handlungen nur lokale oder nationale Bedeutung hatten. Daneben sei eine solche Harmonisie-
rung politisch nicht opportun: Generelle Regelungen zur Harmonisierung lieBen sich politisch
nur dann durchsetzen, wenn ihre Notwendigkeit fir die Verwirklichung des Binnenmarktes fest-
stehe.

In der Folge wurden einzelne Gesichtspunkte in verschiedenen Gemeinschaftsrechtsakten spe-
zifisch geregelt (sog. piecemeal approach). Einem bereits in der Richtlinie Gber irrefihrende
Werbung erteilten Harmonisierungsauftrag folgend wurde die Richtlinie 97/55/EG des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 6. Oktober 1997 zur Anderung der Richtlinie
84/450/EWG Uber irrefihrende Werbung zwecks Einbeziehung der vergleichenden Werbung
(ABI. 1997 Nr. L 290/18) erlassen. Deren prompter ,Umsetzung“ durch den Bundesgerichtshof
(BGH, GRUR 1998, 824, 827 - Testpreis-Angebot; ebenso OGH, GRUR Int. 1999, 794 —
AMC/ATC) ist es zu verdanken, dass bereits vor der Anderung des UWG das erste Urteil des
EuGH zu den Zulassigkeitsvoraussetzungen vergleichender Werbung vorlag (EuGH .
25.10.2001, Rs. C-112/99 — Toshiba, Slg. 2001, I-7945). Darauf wird spater im Zusammenhang
mit der Behandlung der vergleichenden Werbung eingegangen. Mittlerweile wurde die ebenge-
nannte Richtlinie ohne substanzielle Anderungen neu erlassen als Richtlinie 2006/114/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 Uber irreflUhrende und ver-
gleichende Werbung (ABI. 2006 Nr. L 376/21). DarUber hinausgehend sind Werberegelungen in
verschiedenen produkt- oder medienspezifischen Unionsrechtsakten sowie vor allem die Fern-
absatzrichtlinie fur Finanzdienstleistungen, die Richtlinie Uber den elektronischen Geschaftsver-
kehr und die Datenschutzrichtlinie fur elektronische Kommunikation zu nennen.

. Rechtsprechung des EuGH zur Warenverkehrsfreiheit

Das Scheitern der frihen Gesamtharmonisierung des Lauterkeitsrechts bildete nur den Auslo-
ser zur aktuellen Entwicklung des Européischen Lauterkeitsrechts. Die Uber viele Jahre unbe-
friedigenden Harmonisierungsversuche des Europaischen Gesetzgebers haben zunéchst die
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Rechtsprechung als ,Motor der Integration® herausgefordert. Als Schwungrad diente dabei zu-
nachst die in Art. 34 AEUV (friiher Art. 30 EGV; Art. 28 EG) niedergelegte Freiheit des Warenver-
kehrs. Fir nationale Regelungen kommt daneben zunehmend der Dienstleistungsfreiheit Bedeu-
tung zu, da zum einen das vertriebene Produkt selbst eine Dienstleistung sein kann und zum an-
deren Unternehmen, die Werbeleistungen anbieten, durch Werbebeschréankungen an der Erbrin-
gung ihrer Leistungen gehindert werden.

Die Entwicklung dieser Rechtsprechung — namentlich ihr ,Aus-dem-Ruder-Laufen” vor und nach
der Rechtssache Keck (EuGH v. 24.11.1993, verb. Rs. C-267, 268/91 — Keck u. Mithouard, Slg.
1993, 1-6097) sei kurz zusammengefasst:

Seit jeher war umestritten, ob neben diskriminierenden auch unterschiedslos anwendbare Rege-
lungen unter das Verbot der MaRnahmen gleicher Wirkung des Art. 34 AEUV (friher Art. 30
EGV; Art. 28 EG) fallen kénnen. In Betracht kommen nicht nur Produktnormen und technische
Vorschriften, sondern auch die unterschiedlichen Regelungen der Mitgliedstaaten Uber Wer-
bung. In solchen Féallen schadet nicht die Diskriminierung — d.h. die ungleiche Behandlung —
dem Anbieter aus einem anderen Mitgliedstaat, sondern die Gleichbehandlung behindert ihn.
Ein Diskriminierungsverbot hilft in solchen Féllen nicht weiter. Die Problematik spitzt sich auf die
Frage zu, ob Art. 34 AEUV (friiher Art. 30 EGV; Art. 28 EG) lediglich ein Diskriminierungs- oder
dariiber hinausgehend ein Beschrankungsverbot statuiert.

Der EuGH entschied diese Frage bereits 1974 in dem Vorabentscheidungsverfahren Dassonvil-
le (EuUGH v. 11.7.1974, Rs. 8/74 — Dassonville, Slg. 1974, 837) und stellte fest, dass jede Han-
delsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmit-
telbar oder mittelbar, tatsachlich oder potentiell zu behindern, als Mal3nahme gleicher Wirkung
anzusehen sei. Die endgultige Klarstellung erfolgte im Jahr 1979 im Urteil in der Rechtssache
Cassis de Dijon (EuGH v. 20.2.1979, Rs. 120/78 — Cassis de Dijon, Slg. 1979, 649): Nach einer
deutschen Regelung mussten Fruchtsaftlikére einen Mindestgehalt von 25% an Weingeist ha-
ben, weshalb der in Frankreich hergestellte Fruchtsaftlikor Cassis de Dijon mit einem Wein-
geistgehalt von nur 15-20% vom deutschen Markt ausgeschlossen wurde. Die zu untersuchen-
de Vermarktungsregel war unterschiedslos fiir in- und ausléandische Waren anwendbar. Der
Gerichtshof bejahte gleichwohl die Anwendbarkeit von Art. 30 EGV (jetzt Art. 34 AEUV).

Zugleich reagierte der EuGH auf das damit geschaffene Bedurfnis nach einer Erweiterung der
Rechtfertigungsgrinde: Nach der Formulierung aus dem Urteil Cassis-de-Dijon sind Hemmnis-
se fir den Binnenhandel der Gemeinschaft, die sich aus Unterschieden der nationalen Rege-
lungen Uber die Vermarktung ergeben, nur zuldssig, soweit diese Bestimmungen notwendig
sind, um zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden, insbesondere den Erfordernissen einer
wirksamen steuerlichen Kontrolle, des Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit, der Lauterkeit des
Handelsverkehrs und des Verbraucherschutzes. Damit gelang dem EuGH der vollstandige
Durchbruch zu einem Verstandnis der Warenverkehrsfreiheit, das vom Herkunftslandprinzip
ausgeht. Liegen keine ,zwingenden Erfordernisse” vor, so gibt es keinen stichhaltigen Grund
dafur, zu verhindern, dass in einem Mitgliedstaat rechtméafig hergestellte und in den Verkehr
gebrachte alkoholische Getranke in die anderen Mitgliedstaaten eingefiihrt werden. Guter, die
bereits den Vorschriften des Herstellungsstaates nicht entsprechen, missen selbstverstéandlich
auch von den anderen Mitgliedstaaten nicht akzeptiert werden.

Durch Dassonville wurden die Regeln des nationalen Lauterkeitsrechts auf den Prufstand der
Warenverkehrsfreiheit gestellt, in Cassis-de-Dijon wurde der Schutz der Lauterkeit des Han-
delsverkehrs sowie der Verbraucher als grundsatzlich zu bertcksichtigendes ,.zwingendes Er-
fordernis* anerkannt. Dennoch verstrich einige Zeit, bevor die Bedeutung der europarechtlichen
Vorgaben fur die mitgliedstaatlichen Lauterkeitsrechtsordnungen allgemein wahrgenommen
wurde. Nach 1979 kam es zwar zu zahlreichen Urteilen des EuGH Uber mitgliedstaatliche Re-
gelungen lauterkeitsrechtlicher Natur. Da die ersten Entscheidungen des EuGH die jeweils
streitgegenstandlichen mitgliedstaatlichen Regelungen billigten oder keine Abweichung vom
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geltenden Recht bewirkten, schien die Relevanz der europarechtlichen Kontrolle unter dem Pru-
fungsmafstab der Grundfreiheiten jedoch zunéchst begrenzt. Das &nderte sich schlagartig mit
einigen Urteilen aus den frihen 90er-Jahren. In GB-INNO (EuGH v. 7.3.1990, Rs. C-362/88 —
GB-INNO-BM, Slg. 1990, 1-667) ging es um die luxemburgische Regelung, wonach bei Angebo-
ten, die mit einem Preisnachlass verbunden sind, weder die Dauer des Angebots angegeben
noch auf die frilheren Preise hingewiesen werden durfte. In der Rechtssache Yves Rocher
(EuGH v. 18.5.1993, Rs. C-126/91 — Yves Rocher, Slg. 1993, 1-2361) war das deutsche Verbot
der Werbung mit Eigenpreisvergleichen in § 6e aUWG Streitgegenstand. Sie gaben den Anstol
zu einer ersten Deregulierungsdebatte zum deutschen UWG und zu der Gesetzesnovelle von
1994 (vgl. dazu bereits AP 1).

Der Einfluss der Warenverkehrsfreiheit auf nationale Lauterkeitsregeln ist gleichwohl begrenzt.
Dafir ist die sog. Keck-Rechtsprechung des EuGH verantwortlich. Die Leiter zweier Supermark-
te, Keck und Mithouard, wurden in einem Strafverfahren beschuldigt, entgegen dem franzgdsi-
schen allgemeinen Verbot des Weiterverkaufs zum Verlustpreis Bier und Kaffee unter dem Ein-
standspreis verkauft zu haben. Die Angeklagten machten geltend, das Verbot versto3e gegen
die Vorschriften tber die Freiheit des Warenverkehrs.

Der EuGH hielt es fir notwendig, seine bisherige Rechtsprechung zu Gberprifen und klarzustel-
len. Bereits die Begriindungen zahlreicher friiherer Entscheidungen gerade aus dem Bereich
des Lauterkeitsrechts hatten gezeigt, dass es einer spezifischen Verbindung zwischen der mit-
gliedstaatlichen Regelung und der Handelsbeschrénkung bedurfte. So entschied der EuGH,
dass die Anwendung nationaler Bestimmungen, die bestimmte Verkaufsmodalitaten beschran-
ken oder verbieten, nicht geeignet ist, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beschran-
ken. Ausdrticklich stellte der Gerichtshof klar, dass dies nur dann zutreffe, wenn die fragliche
Bestimmung fir alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gilt, die ihre Téatigkeit im Inland austiben,
und der Absatz inlandischer Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten
rechtlich wie tatsachlich in gleicher Weise berihrt wird (EuGH v. 14.11.1993, verb. Rs. C-267,
268/91 — Keck und Mithouard, Slg. 1993, I-6097 Rn. 16).

Mit dem Keck-Urteil schien der gesamte Bereich der nationalen Lauterkeitsrechte als Beschran-
kung der Verkaufsmodalitdten aufRerhalb des Anwendungsbereichs des Gemeinschaftsrechts
zu liegen. Der EuGH stellte jedoch bereits ein Jahr spéater im Urteil Clinique klar, dass fur alle
nationalen Regelungen betreffend Bezeichnung, Form, Abmessungen, Gewicht, Aufmachung,
Etikettierung und Verpackung von Waren nach wie vor die alte Rechtsprechung vor Keck gilt
(EuGH v. 2.2.1994, Rs. C-315/92 — Clinique, Slg. 1994, 1-317 N. 13). Zahlreiche lauterkeits-
rechtliche Vorschriften kntpfen an das Produkt bzw. seine Ausstattung an und verbleiben so im
Regelungsbereich der Cassis-Rechtsprechung.

Der Verwendung des Pradikats ,bestimmt* zur Kennzeichnung der Verkaufsmodalitaten im Sin-
ne der Keck-Formel bedeutet nun allerdings nicht, dass die privilegierten Verkaufsmodalitaten
weitergehende Voraussetzungen erfillen missten. Bestimmte Verkaufsmodalitaten in diesem
Sinne sind vielmehr s&mtliche rechtlich und tats&chlich unterschiedslos anwendbaren Maf3nah-
men, wie sich aus der klarstellenden Formulierung des EuGH im unmittelbar folgenden sofern-
Satz der Keck-Formel ergibt, in welcher der Gerichtshof das Argument der handelspolitischen
Neutralitat der Regelungen (im Folgenden kurz: Marktneutralitat) betont, und damit zugleich den
eigentlichen Hauptzweck der Entscheidung, die Rickfuhrung der Rechtsprechung zur Waren-
verkehrsfreiheit auf das Erfordernis eines spezifischen Binnenmarktbezuges, offenlegt: Von der
Keck-Formel profitieren nur solche Regelungen, die den Absatz inlandischer Erzeugnisse und
der Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaten rechtlich wie tatséchlich in gleicher Weise berih-
ren.

Der Zugriff der Warenverkehrsfreiheit ist demgemaf davon abhangig, ob durch die nationale
Regelung der Marktzugang von Anbietern aus anderen Mitgliedstaaten erschwert wird, d.h. ihm
Hindernisse bereitet werden, die inlandischen Anbietern in dieser Form nicht im Wege stehen
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(zu den verfahrensrechtlichen Anforderungen sogl.). Bereits im Urteil Keck wurde dieser Ge-
sichtspunkt hervorgehoben. Wenn die mitgliedstaatlichen Regelungen fur alle betroffenen Wirt-
schaftsteilnehmer gelten und den Absatz der inlandischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse
aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tatséchlich in der gleichen Weise bertihren, ,so ist die
Anwendung derartiger Regelungen auf den Verkauf von Erzeugnissen aus einem anderen Mit-
gliedstaat, die den von diesem Staat aufgestellten Bestimmungen entsprechen, nicht geeignet,
den Marktzugang fiir diese Erzeugnisse zu versperren oder starker zu behindern, als sie dies
fur inlandische Erzeugnisse tut. Diese Regelungen fallen daher nicht in den Anwendungsbe-
reich von Artikel 30 EWG-Vertrag.” (Rn. 17). Leider wurde aus dem Duktus der Begriundung
nicht deutlich, dass damit der eigentlich relevante Obersatz der kinftigen Prifung benannt wur-
de. Im TK-Heimdienst-Urteil des EuGH griff der EuGH bei der Beurteilung, ob eine ,bestimmte
Vertriebsregelung” im Sinne der Keck-Doktrin vorlag, jedoch unmittelbar auf die Prifung zurtick,
ob der Marktzugang der Waren aus anderen Mitgliedstaaten starker behindert wird als der von
einheimischen Waren (EuGH v. 13.1.2000, Rs. C-254/98 — TK-Heimdienst, Slg. 2000, I-151 Rn.
29). In seiner Entscheidung der Rechtssache Gourmet hat der EUGH zunachst die Keck-Formel
vollends vom Kopf auf die FURe gestellt. Er zitiert zwar die maRgebenden Erwagungsgrinde
des Keck-Urteils, hebt indes nur noch auf die Frage der Marktzugangsbeschrankung ab:

.Nach Randnummer 17 des Urteils Keck und Mithouard fallen nationale Bestimmungen, die
bestimmte Verkaufsmodalitdten beschranken oder verbieten, nur dann nicht in den An-
wendungsbereich des Artikels 30 EG-Vertrag, wenn sie nicht geeignet sind, den Marktzu-
gang fur Erzeugnisse aus einem anderen Mitgliedstaat zu versperren oder starker zu be-
hindern, als sie dies fur inlandische Erzeugnisse tun.” (EuGH v. 8.3.2001, Rs. C-405/98 —
Gourmet, Slg. 2001, I-1795 N. 17)

lll.  Das Problem: Marketing im Internet

Konnte bis Mitte der 1990er-Jahre gut mit der beschriebenen Mischung aus punktueller Harmo-
nisierung und Negativ-Integration gelebt werden, wurde die Problematik der Rechtsverschie-
denheit Ende der 1990er-Jahre durch die wachsende Bedeutung des Internet als global mar-
ketplace virulent. Die oben zitierten AuRerungen zur Begrenztheit des Harmonisierungsbedarfs
lassen sich als Fazit der Bemiihungen bis Ende der 80er-Jahre nachvollziehen. Mit dem Ent-
stehen der Informations- bzw. Kommunikationsgesellschaft, der Verbreitung des Internet und
dem damit verbundenen Aufkommen von Online Marketing und E-Commerce sind jedoch tat-
sachliche Veranderungen eingetreten, welche die These von der Beschranktheit des Harmoni-
sierungsbedarfs nicht mehr als vertretbar erscheinen lassen.

1. Normenkumulation durch kollisionsrechtliches Marktortprinzip

In den nationalen Kollisionsrechtsordnungen ist fir den Bereich lauterkeitsrechtlicher Anspri-
che eine allgemeine Tendenz hin zum Marktort- oder Auswirkungsprinzip feststellbar. Seit lan-
gerem wurde auf européischer Ebene an der Vereinheitlichung des auf aul3ervertragliche Ver-
pflichtungen anzuwendenden Rechts gearbeitet. Auf der Grundlage der Vergemeinschaftung
dieses Sektors auf der Ebene der EU wird in Anlehnung an die gelaufige Bezeichnung des
Ubereinkommens von Rom (iber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht
von 1980 allgemein nur noch von der ,Rom ll-Verordnung“ gesprochen, die 2007 verabschiedet
wurde und seit Januar 2009 anzuwenden ist (Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 11. Juli 2007 Uber das auf auRBervertragliche Schuldverhaltnisse
anzuwendende Recht (Rom I1), ABI. 2007 Nr. L 199/40). Sie halt folgende Kollisionsnorm bereit:

LArtikel 6 Rom 1I-VO
Unlauterer Wettbewerb und den freien Wettbewerb einschrankendes Verhalten
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(1) Auf aul3ervertragliche Schuldverhéaltnisse aus unlauterem Wettbewerbsverhalten ist das
Recht des Staates anzuwenden, in dessen Gebiet die Wettbewerbsbeziehungen oder die
kollektiven Interessen der Verbraucher beeintrachtigt worden sind oder wahrscheinlich be-
eintrachtigt werden.

(2) Beeintrachtigt ein unlauteres Wettbewerbsverhalten ausschlief3lich die Interessen eines
bestimmten Wettbewerbers, ist Artikel 4 anwendbar.”

Ausgangspunkt fur die Begriindung marktrelevanter Auswirkungen bzw. einer wettbewerblichen
Interessenkollision ist damit beim Online Marketing der weltweit mdgliche Abruf der Websites,
der zumindest potentiell zur Kumulation samtlicher nationaler Lauterkeitsrechtsordnungen fih-
ren kann. Diese Rechtskumulation ist rechtspolitisch unbefriedigend. Das 6konomische Potenti-
al des Online Marketing und des E-Commerce wirden durch die nationale Rechtszersplitterung
Uber Gebuhr gebremst. Daneben wirde der Wettbewerb durch die Drohung der Anwendung
einer Vielzahl - u.U. kaum vorhersehbarer - verschiedener Lauterkeitsordnungen beeintrachtigt,
wenn das potentiell weltweite Internetangebot als Teil des jeweils betroffenen Produktmarkts
und seine preisbremsende Wirkung entfielen.

2. Herkunftslandprinzip in der Richtlinie Gber den elektronischen Geschéftsverkehr

Der europdaische Gesetzgeber hat das Problem friih erkannt und wie bereits bei der Fernseh-
richtlinie (Richtlinie 89/552/EWG des Rates vom 3. Oktober 1989 zur Koordinierung bestimmter
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Gber die Austibung der Fernsehtatig-
keit, ABI. 1989 Nr. L 298/23; 2010 in geanderter Fassung durch die Richtlinie 2010/13/EU des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 10. Marz 2010 zur Koordinierung bestimmter
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Bereitstellung audiovisueller
Mediendienste (Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste), ABI. 2010 Nr. L 95/1, zul. Geén-
dert durch die Richtlinie (EU) 2018/1808) mit der Niederlegung des Herkunftslandprinzips in Art.
3 Abs. 2 als Kernregelung der Richtlinie 2000/31/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 8. Juni 2000 tber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesell-
schaft, insbesondere des elektronischen Geschaftsverkehrs, im Binnenmarkt ("Richtlinie Uber
den elektronischen Geschéftsverkehr", ABI. 2000 Nr. L 178/1) reagiert und im Anwendungsbe-
reich der Richtlinie Uber den elektronischen Geschéftsverkehr die Geltung des Herkunftsland-
prinzips angeordnet, das allein im Bereich grenziberschreitender E-Mail-Werbung, Art. 3 Abs. 3
i.V.m. Anh. Spiegelstr. 8, sowie im Fall von Gesundheitsgefdhrdungen, Art. 3 Abs. 4, durchbro-
chen wird.

Das Herkunftslandprinzip besagt, dass Verhalten im Anwendungsbereich der Richtlinie Gber
den elektronischen Geschéftsverkehr allein an demjenigen Recht gemessen wird, das am Ort
seiner Herkunft gilt. Das Herkunftslandprinzip der Richtlinie tiber den elektronischen Geschaéfts-
verkehr bietet der Kritik breite Angriffsflache: Fezer und Koos haben zutreffend darauf hinge-
wiesen, dass die sekundarrechtliche Niederlegung eines materiell-rechtlich verstandenen Her-
kunftslandprinzips dessen Einschrankungen bei marktneutralen Beschrankungen des Waren-
verkehrs (Keck-Doktrin) Ubergeht und faktisch zu einer Privilegierung des Online- gegeniber
dem Offline-Marketing fuhrt. Generell wird ein ,race to the bottom* befirchtet. Das liegt insbe-
sondere daran, dass der ,harmonisierte Bereich” in der Richtlinie Gber den elektronischen Ge-
schéaftsverkehr — anders als in der Fernsehrichtlinie — weiter definiert wird und Wettbewerbs-
handlungen erfasst, die gerade nicht harmonisiert sind. Dementsprechend hat sich die deutsche
Regierung nur unter der Bedingung mit der Regelung einverstanden erklart, dass weiter an
harmonisierenden MaRnahmen gearbeitet werde. Uberdies kann das gemeinschaftsrechtlich
begrindete Herkunftslandprinzip nur im europaischen Rahmen gelten. Als missliche Konse-
gquenz hatte man mit einer Rechtsspaltung zu leben: Bei ,Europédischen Sachverhalten* misste
die Eingriffsmdglichkeit der nach der Auswirkungstheorie berufene Rechtsordnung auf das Mald
der Rechtsordnung des Herkunftslandes beschrankt werden, bei ,internationalen Sachverhal-
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ten“ nicht. In der Literatur ist zu Recht die Meinung ge&uf3ert worden, dass ein europarechtli-
ches Herkunftslandprinzip allein dem weiteren Ausbau der ,Festung Europa“ dient.

IV. Auflésung der Problematik durch den Unionsgesetzgeber

Mit dem Erscheinen des Internet, der Problematik des Online Marketing, der handelsbeschran-
kenden Wirkung der Normkumulation und der Niederlegung des Herkunftslandprinzips in der
Richtlinie Uber den elektronischen Geschaftsverkehr als Katalysator wurde ein Harmonisie-
rungsbedirfnis ausgeldst, das schlie3lich von der Kommission als Protagonist angegangen
wurde. Die DG Verbraucherschutz entstand erst im Jahr 1996 aus der Dienststelle Verbrau-
cherschutz bei der Kommission. Bereits 1997 fand eine weitere Restrukturierung statt: Die Ge-
neraldirektion Verbraucherschutz wurde umbenannt in ,Verbraucherschutz und Schutz der Ver-
brauchergesundheit” (,Sanco®). Im Jahr 2000 beauftragte die DG Sanco das Institut fiir Europa-
isches Wirtschafts- und Verbraucherrecht e.V. mit einer Studie lber die Realisierbarkeit eines
allgemeinen Rechtsrahmens zur Lauterkeit im Handelsverkehr, die unter der Federfiihrung von
Hans-W. Micklitz im November 2000 erstellt wurde. Im Hintergrund der Studie sind einerseits
die internationalen Entwicklungen — insbesondere die aus TRIPs resultierenden Verpflichtungen
— zu erkennen. Andererseits geht die Studie auf ,hausgemachte” Probleme des Europarechts
zuriick: Zunachst sollten die Schwierigkeiten behoben werden, die aus den divergierenden
Standards bei der Anwendung der Irrefiihrungsrichtlinie resultieren. Vor allem aber sollte mit der
Studie das Ziel verfolgt werden, die disparaten und nicht ganz widerspruchsfreien Regelungen,
die auf unterschiedliche Weise ins Lauterkeitsrecht intervenieren, durch ein koharentes System
Zu ersetzen.

Im Oktober 2001 wurde ein Griinbuch zum Verbraucherschutz in der Europaischen Union ver-
abschiedet. Sein Titel ist an sich irrefiihrend (in verschiedenen Publikationen wird es treffender
als ,Griunbuch Uber lautere Geschéaftspraktiken* bezeichnet), denn in der Sache zielt es allein
auf die gemeinschaftsrechtlichen Regelungen ,in Sachen lauterer/guter Geschéaftspraktiken®.
Mit ihm sollte ,eine breit angelegte Debatte darliber in Gang gesetzt werden, wie das Funktio-
nieren des Binnenmarkts im B2C-Bereich, d.h. Transaktionen zwischen gewerblichem Handel
und Endverbrauchern, verbessert werden kann®. Tatséchlich antworteten nicht weniger als 169
Organisationen auf das Griinbuch und zwolf Mitgliedstaaten beflrworteten, dass die Kommissi-
on eine Rahmenrichtlinie Uber lautere Geschaftspraktiken ausarbeite.

Die Kommission legte dem folgend am 18. Juni 2003 einen Vorschlag fir eine Richtlinie Gber
unlautere Geschaftspraktiken (KOM (2003) 356 endg.) vor. Die Richtlinie wurde vom Rat am
21. April 2005 beschlossen (Richtlinie 2005/29/EG; im Folgenden: UGP-Richtlinie, UGP-RL).
Die UGP-Richtlinie war bis zum 12. Juni 2007 umzusetzen (Art. 19 Abs. 1). Dies ist in Deutsch-
land erst mit Wirkung vom 30. Dezember 2008 geschehen (zur Entstehung des geltenden UWG
vgl. bereits AP 1). Die Vorschriften der UGP-Richtlinie waren aber bereits seit dem
12. Dezember 2007 bei der Auslegung der UWG-Tatbestéande im Wege richtlinienkonformer
Auslegung zu bericksichtigen (vgl. Art. 19 Abs. 2).

Die jungste Neuerung erfolgte durch die Richtlinie (EU) 2019/2161 zur besseren Durchsetzung
und Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften der Union vom 27.11.2019 (ABI. 2019
Nr. L 328/7). Die Anderungen der UGP-Richtlinie traten nach Art. 8 am 07.01.2020 in Kraft. Weil
die Richtlinie mehrere verbraucherschiitzende EU-Richtlinien &nderte, wird sich landlaufig ver-
kirzend als ,Omnibus-Richtlinie* bezeichnet. Eine konsolidierte Fassung der UGP-Richtlinie
unter Aufnahme der Anderungen durch die Omnibus-Richtlinie ist hier verfugbar. Die Omnibus-
Richtlinie war bis zum 28. Mai 2022 umzusetzen (Art. 17 Abs. 1). Dieser Verpflichtung ist der
deutsche Gesetzgeber durch das Gesetz zur Starkung des Verbraucherschutzes im Wettbe-
werbs- und Gewerberecht vom 10. August 2021 nachgekommen. Das Gesetz ist mit Wirkung
vom 28. Mai 2022 in Kraft getreten.
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1. Richtlinie Gber unlautere Geschéftspraktiken (,UGP-Richtlinie®)

a) Inhalt

Der sachliche Geltungsbereich der Richtlinie wird zwar von dem weit gefassten Konzept der
Lunlauteren Geschéftspraktiken bestimmt (Art. 3 Abs. 1 UGP-RL). Die Kommission wollte die
Richtlinie aber auf Geschafte zwischen Unternehmern und Verbrauchern (sog. B2C-
Transaktionen) beschranken. Nach Ansicht der dsterreichischen und der deutschen Regierung
sollte die Richtlinie demgegeniber auch fir Geschéftsbeziehungen zwischen Unternehmen
(B2B-Transaktionen) gelten. Da kein anderer Mitgliedstaat sich fir eine Ausdehnung der Rah-
menrichtlinie auf Geschéaftsbeziehungen zwischen Unternehmen ausgesprochen habe, sah die
Kommission jedoch keinen Grund, ihre urspriingliche Position, nur Geschéfte zwischen Unter-
nehmern und Verbrauchern abzudecken, zu Uberdenken. Neben diesem verdffentlichten Argu-
ment wird in der Diskussion regelmafig das Argument bemuht, eine Gesamtharmonisierung
unter Einbeziehung des B2B-Bereichs sei politisch nicht realisierbar gewesen. Schlief3lich steht
unausgesprochen das Selbstversténdnis der fiir Verbraucherschutz zustandigen DG SANCO im
Hintergrund, kein Mandat fir die Harmonisierung au3erhalb des B2C-Bereichs zu haben. Inso-
weit konnten sich die durchaus zahlreichen Stimmen, die einen umfassenden Anwendungsbe-
reich der Richtlinie gefordert hatten, nicht durchsetzen: Erfasst wird nach wie vor nur verbrau-
chergerichtetes Marktverhalten der Unternehmen, Art. 2 lit. d, 3 Abs. 1 UGP-RL.

Die ersten Entscheidungen des EuGH hielten furr die Abgrenzung allein fir maf3geblich, ob die
Geschaéftspraktik unmittelbar gegentber den Verbrauchern ausgeibt wird und im Zusammen-
hang mit der Absatzférderung steht, nicht jedoch ob Verbraucherinteressen unmittelbar betrof-
fen sind. In der Entscheidung VTB-VAB (EuGH v. 23.04.2009, verb. Rs. C-261, 299/07 — VTB-
VAB, Slg. 2009, 1-2949) ging es um die Anwendung des belgischen Verbots von Koppelungs-
geschaften auf das Angebot von Dienstleistungen im Bereich der Pannen- und Unfallhilfe, das
kostenlos an den Erwerb von Kraftstoff gebunden wurde. In einer solchen Konstellation ist die
unmittelbare Beruhrung von Verbraucherinteressen fernliegend, erhalt der Verbraucher doch
Uber die auf einem hochgradig transparenten Markt im Wettbewerb befindliche Hauptleistung
(Kraftfahrzeugtreibstoff) hinaus ohne weitere Kosten eine in ihrem wirtschaftlichen Wert eben-
falls gut einzuschatzende Zusatzleistung (Pannendienst). Unmittelbar negativ betroffen werden
von einer solchen KoppelungsmalRnahme ausschliel3lich die Mitbewerber auf dem Treibstoff-
markt und die Anbieter von Pannendienstleistungen. Gleichwohl befand der EuGH, dass das
belgische Koppelungsverbot innerhalb des Anwendungsbereichs der UGP-Richtlinie liege, weil
die geregelte Geschaftspraktik, namlich die Verbindung von Zusatzleistungen mit einer Haupt-
leistung, unmittelbar gegentiber Verbrauchern durchgefiihrt werde. In weiteren Entscheidungen
lieR der EuGH es geniigen, dass mitgliedstaatliche Regelungen jedenfalls auch dem Schutz
von Verbrauchern dienten (EuGH v. 09.11.2010, Rs. C-540/08 — Mediaprint, Slg. 2010, 1-10957
Rn. 21).

Erst die jungsten Entscheidungen machen ein gewachsenes Problembewusstsein deutlich: In
der das belgische Verbot des Verkaufs unter Einstandspreis betreffenden Entscheidung Euro-
nics gab der EuGH trotz der entgegenstehenden Ansicht des vorlegenden Gerichts zu verste-
hen, dass das belgische Verbot mdglicherweise doch nicht dem Verbraucherschutz diene
(EuGH v. 07.03.2013, Rs. C-343/12 — Euronics, ECLI:EU:C:2013:154, Rn. 17, 31). In der Ent-
scheidung Good News schrankte der EuGH an anderer Stelle den Anwendungsbereich der
UGP-Richtlinie ein (EuGH v. 17.10.2013, Rs. C-391/12 — Good News, ECLI:EU:C:2013:669).

Der der Beschrankung des Anwendungsbereichs der UGP-Richtlinie auf B2C-Konstellationen
im Ausgangspunkt zugrundeliegende Zugang ist zweifellos unbefriedigend. Zumindest eines
der Regelungsziele der Richtlinie, namlich die ,Vereinfachung der bestehenden Vorschriften
und, soweit moglich, Entreglementierung als prioritdres Anliegen“, wurde aufgegeben: Durch
die Beschrankung des gegenstandlichen Anwendungsbereichs der Richtlinie kann es zu einer
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weiteren Rechtsspaltung im Recht des unlauteren Wettbewerbs kommen. An die Stelle der un-
terschiedlichen Behandlung nationaler und europdischer Sachverhalte auf der Grundlage der
Negativ-Integration durch die Grundfreiheiten und der unterschiedlichen Behandlung von Off-
line- und Online-Marketing auf der Grundlage der Richtlinie Uber den elektronischen Geschéfts-
verkehr kann die Verschiedenheit der Regelungen des Wettbewerbsverhaltens gegeniiber Ver-
brauchern im Verhéltnis zum Wettbewerbsverhalten gegeniber gewerblich tatigen Abnehmern
treten. Diese Rechtsspaltung ist insoweit umso Uberflissiger, als die Irrefihrungsrichtlinie zum
Schutz gewerblicher Adressaten fortbesteht. Sie wurde als Folge der Anderungen in einer kodi-
fizierten Fassung als Richtlinie 2006/114/EG uber irrefihrende und vergleichende Werbung neu
erlassen.

Die gegen den urspriinglichen Vorschlag gerichtete, grundlegendere Kritik, dass ein solcher
trennender Zugang die wesensmaRige Verknipfung von Verbraucher- und Wettbewerberinte-
ressen im Wettbewerb ignoriere, wurde demgegeniber gehdrt. Tatsachlich hat selbst Wettbe-
werbsverhalten gegentber Nicht-Verbrauchern wie etwa die individuelle Behinderung oder
Ausbeutung Auswirkungen auf den Wettbewerb und damit letztlich fir die Verbraucher, ebenso
wie in entgegengesetzter Richtung Wettbewerbsverhalten gegentber Verbrauchern wie etwa
Irrefilhrungen oder aggressive Werbung wegen der damit verbundenen Bedarfsumleitung die
Wettbewerber schadigt. Falle wie VTB-VAB oder Euronics machen diese Problematik und ihre
unbefriedigende Bewaltigung durch die UGP-Richtlinie wie die dazu ergangene Rechtspre-
chung Uberdeutlich.

Wahrend die Richtlinie in der Fassung des urspriinglichen Vorschlags — anders als insbesonde-
re die Irrefihrungsrichtlinie — allein dem Schutz der Verbraucher dienen sollte, Art. 1, 5 Abs. 2 2.
Spiegelstr. des urspr. Vorschlags, wurde in der verabschiedeten Fassung die wesensimmanen-
te Verkniipfung der betroffenen Interessen ausdriicklich anerkannt (EGr. 6 S. 1, EGr. 8 UGP-
RL) und den Mitbewerbern die Klagebefugnis erteilt (Art. 11 Abs. 1 UGP-RL: ,einschlief3lich
Mitbewerbern®). Mittelfristig sollte die im B2B-Bereich nach wie vor bestehende Rechtsspaltung
durch weitergehende Harmonisierungsbemiihungen beseitigt werden (vgl. EGr. 8 S. 4 UGP-
RL). Die vorerst im Fall einer auf den Anwendungsbereich der UGP-Richtlinie beschrankten
Umsetzung eintretende Rechtsspaltung fuhrte allerdings zum Fortgelten der oben dargestellten
Grundsatze fur den B2B-Bereich. Nicht zu vernachlassigen ist jedoch, dass der vom EuGH in-
zwischen in weiteren Entscheidungen seit VTB-VAB bestéatigte ,weite Anwendungsbereich“ der
UGP-Richtlinie bei wortlichem Verstandnis auch geschaftliche Handlungen erfasst, die klassi-
scherweise als Wettbewerbsverhalten ,B2B“ verstanden worden waren. Zu denken ist insbe-
sondere an die nicht-irrefhrende Herabsetzung von Mitbewerbern gegenlber Verbrauchern,
die keine Verwechslungsgefahr begriindende Produktimitation, den Rechtsbruch durch direkt
gegenuber Verbrauchern durchgefiihrte Verhaltensweisen oder MaRhahmen des Preiswettbe-
werbs gegeniber Verbrauchern. Es verwundert kaum, dass relativ kurz nach der VTB-VAB-
Entscheidung die deutschsprachige Fassung der UGP-Richtlinie ,berichtigt* wurde: Aus ,Ge-
schéaftspraktiken im Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern® wurden
durchweg ,Geschéftspraktiken von Unternehmen gegentber Verbrauchern®. Durch ein Arbeits-
dokument bekréaftigte die Europaische Kommission am 03.12.2009 die Sichtweise des EuGH.

b) Herkunftslandprinzip

Wie bereits die Richtlinie Gber den elektronischen Geschaftsverkehr und der Vorschlag fir eine
Verordnung Uber Verkaufsférderung begriindete der Richtlinienvorschlag eine Verpflichtung des
Herkunftsstaates, die Geschéftspraktiken der in ihm niedergelassenen Gewerbetreibenden zu
kontrollieren (Prinzip der ,Kontrolle an der Quelle®, Art. 4 Abs. 1 des urspr. Vorschlags) und ge-
stattete den Gewerbetreibenden zugleich, sich darauf zu verlassen, dass es mit der Einhaltung
der Vorschriften ihres Herkunftsstaates sein Bewenden hat (,Herkunftslandprinzip i.e.S.“, Art. 4
Abs. 2 des urspr. Vorschlags).
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Bezeichnenderweise wurde nur die Anwendung des Herkunftslandprinzips begriindet: Die
durch die Richtlinie herbeigefihrte Konvergenz schaffe die Voraussetzungen fir die Einfiihrung
des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung. Dieser Grundsatz der gegenseitigen Aner-
kennung (Herkunftslandprinzip i.e.S.) fugt sich als materiellrechtliches Prinzip in die Dogmatik
der Grundfreiheiten und insb. die Cassis-Rspr. des EuGH, auch wenn er im Fall der Totalhar-
monisierung an sich als tberfllissig erscheint.

Dogmatische Schwierigkeiten bereitet dagegen die Verankerung des ergdnzenden Prinzips der
.Kontrolle an der Quelle®. Es tritt — jedenfalls beim reinen Wettbewerbsexport — in Konflikt mit
dem kollisionsrechtlichen Marktortprinzip. Angesichts dessen ist es zu begrii3en, dass nach der
politischen Einigung auf die Niederlegung des Prinzips der Kontrolle an der Quelle verzichtet
wurde.

Dennoch bestehen Uber den rechtlichen Gehalt des in Art. 4 UGP-RL geregelten Herkunfts-
landprinzips unterschiedliche Vorstellungen: Wahrend insb. die deutsche Regierung davon
ausgeht, dass mit der politischen Einigung das Herkunftslandprinzip ,gestrichen” worden sei
bzw. es sich bei der in Art. 4 UGP-RL enthaltenen Regelung um einen akzeptablen Kompromiss
handele, nimmt die Kommission an, dass mit dieser Regelung die Moglichkeit der Rechtferti-
gung durch zwingende Erfordernisse ausgeschlossen werden soll. Letzteres ist richtig. Die al-
lein beschlossene Aufgabe des Prinzips der Kontrolle an der Quelle fiihrt zwar zur Kollisions-
rechtskompatibilitdét der Gesamtregelung, da das international-privatrechtliche Marktortprinzip
auch beim reinen Exportwettbewerb nicht durchbrochen werden muss, lasst aber die Geltung
des Herkunftslandprinzips i.e.S. bestehen. Die dagegen vorgetragenen Argumente (Konterka-
rierung des Verbraucherschutzziels; politischer Druck auf die Mitgliedstaaten — ,race to the bot-
tom*; Notwendigkeit der Anwendung auslandischen Rechts durch die Gerichte) werden indes
durch die materielle Harmonisierung gemildert und idealiter auf Null reduziert, wenn und weil die
rechtlichen Anforderungen des Herkunftsstaates gleich (hoch) sind oder zumindest sein mus-
sen wie die des Marktortstaates. Insoweit zutreffend wurde festgestellt, dass das angestrebte
Konzept des ,Ursprungslandes” durch die umfassende Harmonisierung irrelevant geworden sei.

Es bleibt allerdings der nicht ganz von der Hand zu weisende Einwand bestehen, dass die Her-
stellung dieser vollharmonisierten Rechtslage in einer Union von zwischenzeitig 28 Mitgliedstaa-
ten nicht von heute auf morgen zu erreichen sein wird. Das Européische Markenrecht zeigt
zwar, dass die Entwicklung einer in sich weitgehend stimmigen Dogmatik durch die Europai-
schen Gerichte maoglich ist, aber eben auch zugleich, dass sie — selbst in einem gegenstandlich
sehr viel begrenzteren und homogeneren Rechtsgebiet — Gber mehr als ein Jahrzehnt dauern
kann. So lange kann es auf der Grundlage des Herkunftslandprinzips gem. Art. 4 UGP-RL zur
Inlanderdiskriminierung kommen. Sie zu verhindern, wird Aufgabe der mitgliedstaatlichen Ge-
richte sein.

C) Bedeutung der Ko-Regulierung

Die Ko-Regulierung wurde bereits im Richtlinienvorschlag als Regelungsinstrument weitgehend
aufgegeben. Immerhin gestattet Art. 10 UGP-RL den Mitgliedstaaten, die Kontrolle unlauterer
Geschéftspraktiken durch die Urheber nationaler Kodizes zuzulassen, sofern diese Kontrolle
nur neben der staatlichen Kontrolle steht.

d) Rechtsfolgen

Die UGP-Richtlinie hatte die Durchsetzung der materiell einheitlichen Standards weitgehend in
das Regulierungsermessen der Mitgliedstaaten gestellt. Mit dem Dieselskandal, der im Hinter-
grund der Omnibus-Richtlinie stand, &nderte sich das grundlegend. In die UGP-Richtlinie wurde
zum einen ein neuer Art. 11a eingefugt, der ausdricklich verlangt, dass auch Individualanspri-
che der Verbraucher begriindet werden, und zum anderen ein neuer Art. 13 Abs. 2, der ver-
langt, dass im Rahmen der Verhangung von Sanktionen entweder GeldbulRen im Verwaltungs-

Arbeitspapier 2 — Europdisches Lauterkeitsrecht



11

verfahren verhangt werden kénnen oder gerichtliche Verfahren zur Verh&ngung von Geldbuf3en
eingeleitet werden kdnnen oder beides erfolgen kann, wobei sich der Hochstbetrag solcher
GeldbufRRen auf mindestens 4 % des Jahresumsatzes des Gewerbetreibenden in dem (den) be-
treffenden Mitgliedstaat(en) belauft.

e) Umsetzung im UWG

Das im Jahre 2004 erlassene deutsche UWG entsprach inhaltlich bereits weitgehend den Vor-
gaben der Richtlinie tGber unlautere Geschaftspraktiken aus dem Jahre 2005. Das betrifft insbe-
sondere die Struktur, die Verwendung einer zweigliedrigen Generalklausel mit vergleichbaren
Tatbestandselementen sowie deren Konkretisierung durch Sondertatbestande. Es stellte sich
somit die Frage, wie weitgehend das UWG von 2004 als Folge der Umsetzungspflicht zu an-
dern war.

Das traditionell mit zahlreichen unbestimmten Rechtsbegriffen und Generalklauseln versehene
UWG hatte sicher die Flexibilitat geboten, im Wege richtlinienkonformer Auslegung die aus der
UGP-Richtlinie resultierenden Pflichten umzusetzen. Dem Unionsrecht entspringt aber auch
eine Pflicht, diese Umsetzung transparent zu vermitteln. Es genigt nicht, dass das mitglied-
staatliche Recht durch die Gerichte im Sinne der Regelungen einer Richtlinie ausgelegt und
angewendet wird. Im Zentrum der Umsetzungspflicht stehen die Herstellung von Publizitat,
Klarheit und Bestimmtheit. In der Entscheidung Kommission ... Schweden (EuGH v.
07.05.2002, Rs. C-478/99 — Kommission ./. Schweden, Slg. 2002, 1-4147 Rn. 15 ff.) fasste der
EuGH seine standige Rechtsprechung in der Weise zusammen, dass jeder Mitgliedstaat, der
Adressat einer Richtlinie ist, die Verpflichtung hat, in seiner nationalen Rechtsordnung alle er-
forderlichen MaRnahmen zu ergreifen, um die volle Wirksamkeit der Richtlinie gemaf ihrer Ziel-
setzung zu gewahrleisten. Unerlasslich ist es, dass die sich aus den nationalen Umsetzungs-
malRnahmen ergebende Rechtslage hinreichend bestimmt und klar ist und dass die Begtinstig-
ten in die Lage versetzt werden, von allen ihren Rechten Kenntnis zu erlangen und diese gege-
benenfalls vor den nationalen Gerichten geltend zu machen (vgl. insb. EuGH v. 10.05.2001, Rs.
C-114/99 — Kommission ./. Niederlande, Slg. 2001, 1-3541 Rn. 17). Besonders wichtig ist die
letzte Voraussetzung, wenn die Richtlinie darauf abzielt, den Angehérigen anderer Mitgliedstaa-
ten Anspriche zu verleihen.

Insoweit stellte sich bereits ab 2005 die Frage, auf welche Weise bewahrte Gesetzgebungs-
technik mit den unionsrechtlichen Vorgaben verknipft werden sollte. Dass es zahlreicher —
auch bedeutender — Anpassungen an die Vorgaben der UGP-Richtlinie bedurfte, war uniber-
sehbar. Doch verfolgte der deutsche Gesetzgeber mit der UWG-Novelle 2008 erklartermafien
das Ziel, so ,minimal invasiv* wie moglich in die damals erst vier Jahre alte Struktur des UWG
einzugreifen. Dieser Umstand sowie die dynamische Entwicklung des Unionsrechts in seiner
Auspragung durch die Rechtsprechung des EuGH fuhrten zu etlichen Abweichungen zwischen
den Regelungen der totalharmonisierenden UGP-Richtlinie und dem seit 2008 geltenden UWG,
was den Gerichten in weiten Bereichen die anspruchsvolle Aufgabe richtlinienkonformer Ausle-
gung stellte. Im Hinblick auf das unionsrechtliche Transparenzgebot war dieser Umstand unbe-
friedigend — nicht allein fiir die Europaische Kommission als Huterin der Vertrage.

Danach stellte sich inshesondere im Hinblick auf die im Dezember 2011 erfolgte Beanstandung
der Europdaischen Kommission die Frage nach der Richtlinienkonformitat des geltenden UWG.
Die Kommission nahm an, dass etliche Bestimmungen der UGP-Richtlinie entweder keine Ent-
sprechung im deutschen UWG fanden oder dort zumindest falsch umgesetzt worden seien.
AulBerdem hatten weiterhin Vorschriften zu unlauteren Praktiken, die Uber die Richtlinienvor-
schriften hinausgingen und somit dem Harmonisierungszweck des verbraucherbezogenen Be-
reichs zuwiderliefen, bestanden.
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(2) Begriff der Geschaftspraktik

Der Gesetzgeber hat bereits 2008 die Verwendung des Begriffs der Wettbewerbshandlung auf-
gegeben und durch den Begriff der geschaftlichen Handlung ersetzt (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG nF),
da ihm die begriffliche Abweichung zur ,Geschaftspraktik” der UGP-Richtlinie zu grof3 erschien
(vgl. bereits AP 1).

2) Das Kriterium der Unmittelbarkeit

Weiterhin problematisch war die Beschrankung des Anwendungsbereichs der UGP-Richtlinie
auf Geschéaftspraktiken, die ,unmittelbar® mit der Absatzférderung zusammenhangen. Die For-
mulierung steht in engem Zusammenhang mit der Definition der kommerziellen Kommunikatio-
nen in Art. 2 lit. f der Richtlinie Uber den elektronischen Geschéftsverkehr. Letztere umfasst
namlich alle Formen der Kommunikation, die der unmittelbaren oder mittelbaren Férderung des
Absatzes dienen. Dem Kriterium der Unmittelbarkeit in Art. 2 lit. d UGP-RL kdnnte damit eine
bewusst ausgrenzende Funktion zukommen, so dass geschéftliches Verhalten, welches ledig-
lich mittelbar mit der Absatzférderung zusammenhangt (zu denken ist insbesondere an Mal3-
nahmen allgemeiner Imagepflege, z.B. Eventsponsoring, Imagewerbung etc.), von der UGP-
Richtlinie nicht erfasst wirde. Im Ergebnis ist eine solche Deutung aber abzulehnen, da das
Kriterium der Unmittelbarkeit nicht besonders trennscharf ist. Zahlreiche Geschaftspraktiken, die
sich auf den ersten Blick gegen einen Mitbewerber richten, kénnen zugleich eine unmittelbare
Geschaéftspraxis gegeniber dem Verbraucher darstellen, wenn durch diese Geschaftspraxis die
Kaufentscheidung des Verbrauchers beeinflusst wurde. Der Gesetzgeber hat deshalb zu Recht
2008 darauf verzichtet, in 8 2 Abs. 1 Nr.1 UWG ein Unmittelbarkeitserfordernis einzufthren.
Dies wurde erst durch die Umsetzung der RL (EU) 2019/2161 geandert (vgl. AP 1).

Fall 1: VTB-VAB (im Folgenden: VTB), eine Gesellschaft, die Dienstleistungen im Be-
reich der Pannen- und Unfallhilfe erbringt, klagt gegen Total Belgium NV, die vor allem
Kraftstoffe an Tankstellen vertreibt. Seit dem 15. Januar 2007 bietet Total Verbrauchern,
die Inhaber einer TOTAL-CLUB-Karte sind, fur jedes Tanken von mindestens 25 | Kraft-
stoff flr das eigene Kraftfahrzeug oder mindestens 10 | fir das eigene Kleinkraftrad ei-
nen unentgeltlichen Pannendienst flr die Dauer von drei Wochen (TOTAL AS-
SISTANCE) an. Am 5. Februar 2007 hat VTB bei der Rechtbank van koophandel te
Antwerpen Klage gegen Total Belgium NV auf Unterlassung dieser Geschaftspraxis mit
der Begriindung erhoben, sie stelle ein durch Art. 54 des belgischen Gesetzes verbote-
nes Koppelungsangebot dar. Abgesehen von einigen festgelegten Ausnahmen diirfen
Verkaufer Verbrauchern hiernach keine Kopplungsgeschéfte anbieten (EuGH v.
23.4.2009, verb. Rs. C-261, 299/07 — VTB-VAB, Slg. 2009, 1-2949).

3) Herkunftslandprinzip

Wie bereits oben (vgl. Herkunftslandprinzip) dargelegt wurde, ist Art. 4 UGP-RL richtigerweise
so auszulegen, dass mit dieser Regelung die Mdglichkeit der Rechtfertigung durch zwingende
Erfordernisse ausgeschlossen werden soll, nicht jedoch, dass es sich um einen endgtltigen
Verzicht auf das Herkunftslandprinzip oder einen Kompromiss diesbeziiglich handelt. Der deut-
sche Gesetzgeber verzichtete aber, aufgrund der vorangegangen politischen Auseinanderset-
zung, auf die Einfihrung einer Norm, die klarstellt, dass im Anwendungsbereich der Richtlinie
weder die Warenverkehrs- noch die Dienstleistungsfreiheit aus Griinden eingeschrankt werden
darf, die mit dem durch die Richtlinie geregelten Sachverhalt zusammenhéngt.

(4) Generalklausel

a. B2B und B2C
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Besondere Bedeutung genieldt in beiden Regelungswerken die jeweilige Generalklausel. Der
deutsche Gesetzgeber hatte zur Umsetzung der UGP-Richtlinie zunachst den Weg beschritten,
die bewahrte Generalklausel mit gewissen Modifikationen (Anknupfung an geschéftliche Hand-
lung, Spurbarkeit der Interessenbeeintrachtigung statt Nicht-Unerheblichkeit der Wettbewerbs-
beeintrachtigung) in 8 3 Abs. 1 UWG 2008 beizubehalten, gleichzeitig aber eine den Art. 5 Abs.
2, 2 lit. e, h UGP-RL annahernd wortlautidentische Fassung in 8§ 3 Abs. 2i.V.m. § 2 Abs. 1 Nr.
7 UWG 2008 aufzunehmen. Beide Regelungen wurden durch die Formulierung verbunden,
dass geschéftliche Handlungen gegeniiber Verbrauchern ,jedenfalls dann unzulassig“ seien,
wenn sie die Voraussetzungen des § 3 Abs. 2 erfillten.

Diese Formulierung ist durch die Anderungen der UWG-Novelle 2015 weggefallen, weil der
urspriingliche Wortlaut eine Deutung zuliel3, die nicht mit der UGP-Richtlinie vereinbar war.
Nunmehr ist klargestellt, dass geschéftliche Handlungen gegenlber Verbrauchern allein unter
den von der UGP-Richtlinie vorgegebenen Voraussetzungen, namlich allein unter den Voraus-
setzungen des Absatzes 2, unlauter sein kbnnen. 8 3 Abs. 1 lautet nunmehr nur noch ,unlaute-
re geschaftliche Handlungen sind unzulassig“. Der Zusatz der Eignung zur spiirbaren Beein-
trachtigung der Interessen von Mitbewerbern, Verbrauchern oder sonstigen Marktteilnehmern
ist weggefallen. Das Kriterium der Spurbarkeit soll aber auch weiterhin, jedoch anders als bisher
nicht erst bei der Rechtsfolge, sondern bereits im Rahmen der Unlauterkeit, zu berlicksichtigen
sein. Jedenfalls fir den durch die Richtlinie erfassten B2C-Bereich ist in Absatz 1 nunmehr nur
noch eine Rechtsfolgenregelung zu sehen. (vgl. zur Generalklausel ausfuhrlich AP 4)

b. ,Schwarze Liste"

Weiter hat der Gesetzgeber eine schwarze Liste dem UWG als Anhang beigefiigt. Zu diesem
Zweck hat er einen § 3 Abs. 3 UWG eingefuhrt, wonach die im Anhang aufgefiihrten geschéftli-
chen Handlungen gegentiber Verbrauchern stets unzulassig sind.

(5) Irreflhrende Geschaftspraktiken

Anderungsbedarf hatte sich bereits bei der Novelle 2008 bei der Regelung irrefiihrender Ge-
schéaftspraktiken ergeben. Der Gesetzgeber hatte zunachst durch die Anknipfung an irreflih-
rende geschaftliche Handlungen* den Anwendungsbereich von § 5 erweitert, da Art. 6 UGP-RL
nicht nur Werbung erfasst. 8 5 UWG 2004 hingegen war auf diese beschrankt gewesen.

8 5 Abs. 1 Satz 2 UWG definiert seit der Novelle 2008, wann eine geschéftliche Handlung irre-
fuhrend ist. Ab dem 28. Mai wird § 5 Abs. 2 UWG nF dieselbe Vorschrift enthalten. 8 5 Abs. 2
UWG, der Art. 6 Abs. 2 lit. a UGP-RL umsetzt, enthélt ebenfalls seit 2008 eine Regelung zur
Verwechslungsgefahr mit einem anderen Produkt, die kinftig in 8 5 Abs. 3 Nr. 1 UWG nF ent-
halten sein wird. 8 5 Abs. 3 Nr. 2 UWG nF enthalt die durch Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ UGP-RL nF ge-
forderte Regelung zu ,dual quality goods".

Im Rahmen der UWG-Novelle 2015 wurde in 8 5 Abs. 1 Satz 1 UWG durch den Zusatz, dass
die irrefiihrende geschaftliche Handlung geeignet sein muss, Verbraucher oder sonstige Markt-
teilnehmer zu einer geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen, das Spurbarkeitskriterium
eingefligt. Es muss nunmehr im Tatbestand und nicht mehr bei der Rechtsfolge gepriift werden
(s.0.). Da darin schlicht die Anpassung an die UGP-Richtlinie liegt, sollen wie bisher dieselben
Voraussetzungen gegentber sonstigen Marktteilnehmern gelten. Neben der Eignung zur Beein-
flussung der Entscheidung ist eine weitere Prifung der spirbaren Beeintrachtigung nicht mehr
erforderlich. Die friher gesondert in 8 4 Nr. 4 und 5 UWG 2008 geregelten Falle von nicht klar
und eindeutig bezeichneten VerkaufsférderungsmafRnahmen, Preisausschreiben oder Gewinn-
spielen wurden gestrichen, weil sie vom Regelungsgehalt der 88 5 und 5a UWG erfasst sind. Im
Ergebnis sollen sich auch im Rahmen der Irrefiihrung keine wesentlichen Anderungen ergeben.
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(6) Irrefihrung durch Unterlassen

Eine Licke im UWG 2004 wurde auch inhaltlich bei der Regelung der Irrefiihrung durch Unter-
lassen erblickt. Art. 7 UGP-RL enthalt eine abgestufte Regelung, wann eine Irrefihrung durch
Unterlassen vorliegen soll. 8 5 Abs. 2 UWG 2004 sprach zwar von dem ,Verschweigen einer
Tatsache®, die detaillierten Regelungen des Art 7 Abs. 4, 5 UGP-RL gingen dartber aber in er-
heblichem MalRRe hinaus. Der Gesetzgeber hat daher mit gutem Grund entschieden, die weitrei-
chenden Vorgaben zunéchst in § 5a UWG 2008 zu Ubernehmen. Durch die UWG-Novelle 2015
wurde auch diese Vorschrift noch weiter an den Wortlaut der UGP-Richtlinie angepasst. Der
Gesetzgeber hat nunmehr in 8 5a Abs. 1 Nr. 1 UWG die in Art. 7 Abs. 1 UGP-RL enthaltene
Voraussetzung eingefligt, dass das Vorenthalten einer Information nur unlauter ist, wenn der
Verbraucher die Information bendtigt, um eine informierte geschaftliche Entscheidung treffen zu
konnen. Zur Anpassung an Art. 7 Abs. 2 UGP-RL wurde in 8§ 5a Abs. 2 UWG konkretisiert, dass
ein ,Vorenthalten“ auch anzunehmen ist, wenn die wesentlichen Informationen verheimlicht
oder in unklarer, unverstandlicher oder zweideutiger Weise oder nicht rechtzeitige bereitgestellt
werden. Der Hinweis auf die Bedeutung raumlicher oder zeitlicher Beschrankungen durch die
gewahlten modernen Kommunikationsmittel bei der Beurteilung, ob Informationen vorenthalten
wurden, der die Vorgabe des Art. 7 Abs. 3 UGP-RL umsetzt, wurde bereits durch die Novelle
2015 von Absatz 2 nach Absatz 5 verschoben. Wie schon bei der Irrefiihrung erwahnt, sind un-
ter § 5a auch Falle zu fassen, die friher in 8 4 Nr. 4 und 5 UWG 2008 normiert waren. Zudem
wurde Nr. 4 (Verschleierung des Werbecharakters von geschaftlichen Handlungen) mit dersel-
ben Begriindung gestrichen, dass sein Regelungsgehalt vollstéandig von § 5a UWG erfasst sei.

Mit der Umsetzung der Omnibus-Richtlinie wurden zahlreiche Einzelregelungen umgesetzt, mit
denen die Verfalschung des Wettbewerbs auf Online-Marktplatzen verhindert werden soll: Nach
Art. 3 Nr. 1 RL (EU) 2019/2161 bezieht die Definition des Produktes nach Art. 2 Abs. 1 lit. ¢
UGP RL neu sich kinftig auch auf digitale Dienstleistungen sowie digitale Inhalte und es wur-
den in Art. 2 Abs. 1 lit. m, n UGP-RL neu Definitionen fir Ranking und Online-Marktplatze auf-
genommen (vgl. 88 2 Abs. 1 Nr. 2, 6, 7 UWG). Der Katalog der wesentlichen Informationen
wurde erganzt, so dass die Benennung des Handlers auf einem Online-Marktplatz umfasst wird
(vgl. 8 5b Abs. 1 Nr. 6 UWG). Nach dem eingefiigten Art. 7 Abs. 4a UGP-RL neu wurden Para-
meter fir Online-Suchmaschinen als wesentlich erklart, vgl. 8 5b Abs. 2 UWG. Wesentlich sind
schlieB3lich Informationen darlber, wie der Handler sicherstellt, dass Bewertungen durch einen
Kaufer des Produktes abgegeben wurden, vgl. Art. 7 Abs. 6 UGP-RL neu, entspr. § 5b Abs. 3
UWG.

@) Aggressive Geschéftspraktiken

Eine Anpassung des UWG in Bezug auf die aggressiven Geschéftspraktiken war nur teilweise
geboten. Zwar gab es im UWG 2004 und 2008 keine unmittelbare Entsprechung zu Art. 8 und 9
UGP-RL. § 4 Nr. 1 UWG 2004 untersagte jedoch bereits eine Beeintrachtigung der Entschei-
dungsfreiheit der Verbraucher durch Austbung von Druck, in menschenverachtender Weise
oder durch sonstigen unangemessenen unsachlichen Einfluss. In Verbindung mit 8§ 4 Nr. 2
UWG war dieser Tatbestand ausreichend, den relativ unbestimmten Vorgaben der UGP-
Richtlinie zu geniigen.

Gleichwohl wurde im Zuge der UWG-Novelle 2015 ein neuer, eng an die Art. 8, 9 UGP-RL an-
gelehnter § 4a UWG geschaffen, der allerdings nicht auf geschéaftliche Handlungen gegentber
Verbrauchern beschrankt ist. § 4 Nr. 1, 2 UWG 2008 wurde daher gestrichen.

Zu beachten ist, dass die belastigenden Geschaftspraktiken in Art. 8, 9 UGP-RL entgegen ge-
legentlich vertretener Auffassung nicht mit der Bel&stigung nach 8 7 UWG inhaltlich gleichzu-
setzen sind. Bedarf es fur die Belastigung nach 8 7 UWG nur einer Beeintrachtigung der Indivi-
dualsphare, nicht aber einer Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit, so wird letzteres in
Art. 8 UGP-RL vorausgesetzt. Insoweit ergibt sich ein Konflikt zwischen 8§ 7 UWG und dem mit
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der Richtlinie verfolgten Ziel der Vollharmonisierung. Nach EGr. 7 bezieht sich die UGP-
Richtlinie aber ,nicht auf die gesetzlichen Anforderungen in Fragen der guten Sitten und es An-
stands”, wobei als Beispiel das Ansprechen von Personen auf der StraRe zu Verkaufszwecken
genannt wird. Deshalb durfte der Gesetzgeber in 8 7 UWG geschaftliche Handlungen verbieten,
die eine unzumutbare Belastigung darstellen, auch wenn die Entscheidungsfreiheit der Ver-
braucher nicht beeintrachtigt wird. Das hat der Unionsgesetzgeber in EGr. 54 ff. RL 2019/2161
bestatigt und hervorgehoben, dass zahlreiche Félle des Direktmarketings den Binnenmarkt
nicht betrafen und daher nicht von deren Anwendungsbereich betroffen wirden. Vor diesem
Hintergrund hat der deutsche Gesetzgeber bereits 2008 die Regelung des 8§ 7 UWG ,nheben*
die Tatbestdnde unlauterer geschaftlicher Handlungen gestellt. Die Sondertatbestande Uber
Telefaxe und E-Mail, lassen sich demgegeniber tber parallele Unionsrechtsakte sowie Art. 3
Abs. 4 UGP-RL stitzen.

Nicht unumstritten waren weiterhin die Regelungen des § 4 Nr. 7-11 UWG 2004. Zwar gilt die
UGP-Richtlinie nicht fir das in diesen Ziffern geregelte Verhaltnis ,B2B". Grundsétzlich bleiben
diese Nummern deshalb von der Richtlinie unberiihrt (vgl. oben). Die Kritik setzte aber an dem
Punkt an, dass Verbraucherinteressen nicht unabhangig von den Interessen der Mitbewerber
zu sehen sind, denn haufig wird der Verbraucher dadurch geschadigt, dass ein Wettbewerber
unlauter angeschwarzt worden ist oder sein Angebot den Verbraucher nicht erreicht hat und der
Verbraucher deshalb den Vertrag gerade nicht mit dem Wettbewerber schlieRen konnte, weil
ihm das vom unlauter handelnden Mitbewerber vorliegende Angebot subjektiv vorteilhafter er-
scheint. Hier zeigt sich erneut die Schwache des Schlisselbegriffs der ,Unmittelbarkeit”, auf
welchen in solchen Fallen als Einfallstor wertender Entscheidungen zurtickgegriffen werden
muss. Deshalb erscheint es zweifelhaft, ob die UGP-Richtlinie dies bedacht hat. Da sie die Tat-
bestande der 88 4 Nrn. 7 - 11 UWG 2004 jedoch offenbar als nicht erfasst ansieht, sind diese
zunachst im UWG 2008 erhalten geblieben, auch wenn in Einzelfallen fraglich sein kann, ob
Verbraucherinteressen unmittelbar geschadigt werden. In der UWG-Novelle 2015 blieben sie
umnummeriert als § 4 Nrn. 1 - 4 UWG erhalten. Der Rechtsbruchtatbestand in § 4 Nr. 11 UWG
2008 wurde in 8 3a UWG uberfihrt.

(8) Anhang

Anhang | UGP-RL, der Tatbestande enthélt, die gem. Art. 5 Abs. 5 UGP-RL unter allen Um-
standen zum Verbot fihren, wurde vom deutschen Gesetzgeber durch die Regelungen in § 3
Abs. 3i.V.m. dem Anhang umgesetzt. Die positive Bedeutung des Anhangs war und ist gering —
die Wettbewerbswidrigkeit der darin geregelten Tatbestande liegt auf der Hand. Von erheblicher
Bedeutung ist und war demgegeniber die negative Wirkung, die aus dem abschlieBenden Cha-
rakter der so begriindeten Liste von Per se-Verboten resultiert. Ihr war der Tatbestand in § 4
Nr. 6 UWG 2008 ,zum Opfer gefallen“, der nicht mehr angewendet wurde (vgl. EuGH v.
14.1.2010, Rs. C-304/08 — Plus, Slg. 2010, 1-217; BGH, GRUR 2011, 532, 534 f. — Millionen-
Chance Il) und in der UWG-Novelle 2015 ersatzlos gestrichen wurde.

Bei der UWG-Novelle 2022 wurde § 7 Abs. 1 Nr. 1 in Nr. 26 Anh. UWG Uberfihrt und es wurden
neue Tatbestdnde aufgenommen. So muss offenbart werden, wenn einzelne Suchergebnisse
als Werbemalinahme oder fiir eine anderweitige Zahlung héher bewertet wurden, vgl. Nr. 11a
UGP-RL neu, entspr. Nr. 11a Anh. UWG. Unterbunden wird der Weiterverkauf von Eventtickets,
die nicht im regularen Ticketverkauf erlangt wurden (vgl. Nr. 23a UGP-RL neu, entspr. Nr. 23a
Anh. UWG), sowie der Einsatz von Bewertungen, bei denen nicht Uberprift wurde, ob sie auf
einen Kaufer oder Nutzer des Produktes zuriickgehen (vgl. Nr. 23b UGP-RL neu, entspr. Nr.
23b Anh. UWG), wie auch die Ubersendung falscher Bewertungen zur Absatzforderung (vgl. Nr.
23c UGP-RL neu, entspr. Nr. 23c Anh. UWG).
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9) Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen waren im UWG traditionell zivilrechtlich niedergelegt, wobei Unterlassungsan-
spruche eine tragende Rolle hatten. In Umsetzung der Omnibus-Richtlinie wurden Schadenser-
satzanspriche von Verbrauchern gewahrt (8 9 Abs. 2 UWG nF; dazu AP 4) und es wurden ver-
braucherverletzende Tatbestande zu Ordnungswidrigkeiten erklart (88 5c, 19, 20 UWG).

2. Weitere Harmonisierung im Bereich B2B

a) Geschéftsgeheimnisrichtlinie

AulRerhalb des Bereichs B2C hat die Européische Union ebenfalls wieder die Harmonisierungs-
bestrebungen aufgenommen: Am 8.6.2016 verabschiedete das Europaische Parlament die
Richtlinie 2016/943/EU uber den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Ge-
schéaftsinformationen (Geschaftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger
Nutzung und Offenlegung. Der Gesetzgeber hat sie mit dem am 26.4.2019 in Kraft getretenen
Geschéftsgeheimnisgesetz umgesetzt (BGBI. 2019, | S. 466; hierzu bereits AP 1).

b) Umsetzung der Richtlinie Gber unlautere Handelspraktiken in der Lebensmittelversor-
gungskette

Nachdem die Kommission einen besseren Schutz von kleinen und mittleren Unternehmen
(KMU) in der Handelskette bei Lebensmitteln seit 2014 mittels freiwilliger Initiativen und Regu-
lierungsmalinahmen auf nationaler Ebene angeregt hatte (Mitteilung der Kommission v.
15.7.2014 gegen unlautere Handelspraktiken zwischen Unternehmen in der Lebensmittelver-
sorgungskette, KOM (2014) 472 endg.; Bericht der Kommission an das Européische Parlament,
KOM (2016) 32 endq.), legte sie am 12.4.2018 auf Aufforderungen des Parlamentes und des
Rates einen Richtlinienvorschlag tber die unlauteren Handelspraktiken in den Geschéaftsbezie-
hungen zwischen Unternehmen in der Lebensmittelversorgungskette (KOM (2018) 173 final)
vor. Die Richtlinie Giber unlauteren Handelspraktiken (nachfolgend: UHP-RL) wurde am 17. April
2019 verabschiedet (ABI. 2019 Nr. L 111/59). Die Mitgliedstaaten hatten sie gem. Art. 13 Abs. 1
bis zum bis 1.5.2021 umzusetzen. In Deutschland wurde die Richtlinie durch das am 24.8.2021
neu gefasste Agrarorganisationen-und-Lieferketten-Gesetz — AgrarOLKG (BGBI. 2021 | Nr. 60,
S. 4037) umgesetzt. Die durch die UHP-Richtlinie bezweckte Mindestharmonisierung (vgl. Art. 1
Abs. 1, Art. 9 Abs. 1 UHP-RL) soll die negativen Folgen der ungleichen Verhandlungsposition
von KMU gegeniber ihren Kaufern ausgleichen und so zur Steigerung der Gesamteffizienz der
Lebensmittelkette wie auch zu einem faireren Wettbewerb beitragen.

Der personliche Anwendungsbereich der Richtlinie folgt nach Art. 1 Abs. 2 einem dynamischen
Konzept, das sich an den jeweiligen Umsatzen von Lieferanten und Kaufern orientiert und so
die Unterschiede in der Verhandlungsmacht anhand der relativen Gro3e der beiden Unterneh-
men zueinander bestimmt. Diese Gestaltung des personlichen Anwendungsbereichs wurde
zuletzt noch durch die Tschechische Republik kritisiert, die forderte, den Anwendungsbereich
auf den gesamten B2B-Bereich zu erstrecken (Erklarung zum Richtlinienvorschlag vom 22.
Méarz 2019, ST 7607/19 ADD 1 REV 1, S. 3 f.). Der Ausgleich ungleicher Verhandlungspositio-
nen und die Verhinderung daraus resultierender Missbrauche wurden in Deutschland im Kartell-
recht in 8 20 GWB verortet. Auch die Kommission erkannte die Verwandtschaft zur Miss-
brauchskontrolle in Art. 102 AEUV an, welche durch den Richtlinienvorschlag erganzt werden
sollen, da sich Art. 102 AEUV auf den — im Rahmen der Lebensmittelversorgungskette haufig
nicht vorliegenden — Missbrauch eine marktbeherrschenden Stellung beschrankt (Kommission,
Richtlinienvorschlag vom 12.4.2018 ber die unlauteren Handelspraktiken in den Geschéaftsbe-
ziehungen zwischen Unternehmen in der Lebensmittelversorgungskette, KOM (2018) 173 final,
S. 4). Zur Eréffnung des Anwendungsbereichs muss zudem entweder der Lieferant oder der
Kéaufer in der Union niedergelassen sein, vgl. Art. 1 Abs. 2 UAbs. 4 UHP-RL.
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Das Verbot der Handelspraktiken erfolgt nach Art. 3 UHP-RL. Dieser unterscheidet zwischen
verbotenen unlauteren Handelspraktiken (Abs. 1) und solchen Handelspraktiken, die verboten
sind, sofern es an einer klaren und eindeutigen Vereinbarung der Praktiken in einer Liefer- oder
Folgevereinbarung fehlt (Abs. 2).

Unlauter gem. Absatz 1 sind zusammengefasst
- die Nichteinhaltung von in lit. a festgelegten Zahlungsfristen;

- die kurzfristige Stornierung von Bestellungen verderblicher Agrar- und Lebensmitteler-
zeugnisse i.S.d. Art. 2 Nr. 5, vgl. lit. b;

- die einseitige Anderung von Liefer- oder Zahlungsbedingungen, Preisen oder Qualitéts-
standards (lit. ¢) sowie die Verweigerung einer schriftichen Bestéatigung der Bedingung
einer Liefervereinbarung (lit. f);

- Zahlungsverlangen, die nicht im Zusammenhang mit dem Verkauf stehen (lit. d) oder fir
Qualitatsminderungen sowie dem Verlust der Erzeugnisse (lit. e);

- Entschadigungsverlangen fir die Kosten der Bearbeitung von Kundenbeschwerden (lit.
i);

- die nach der Geschéaftsgeheimnisrichtlinie 2016/943/EU rechtswidrige Nutzung oder Of-
fenlegung von Geschéaftsgeheimnissen (lit. g);

- die Androhung oder Ergreifung von Vergeltungsmallnahmen, wenn der Lieferant ver-
tragliche oder gesetzliche Rechte geltend macht (lit. h).

Handelt es sich bei klar und eindeutig zu vereinbarenden Handelspraktiken um Zahlungsver-
langen (Art. 3 Abs. 2 lit. b bis f UHP-RL), so steht die Praktik unter dem zuséatzlichen Vorbehalt
des Absatz 3, auf Verlangen des Lieferanten eine Kostenschatzung sowie deren Grundlage —
letzteres gilt nicht fur lit. ¢ — vorzulegen. Zusammenfassend betrifft Absatz 2 folgende Handels-
praktiken

- die Ruckgabe unverkaufter Erzeugnisse (lit. a);
- Zahlungen fir Lagerung, Angebot, Listung oder Bereitstellung der Erzeugnisse (lit. b);

- Zahlungen fur Preisnachlasse des Kaufers im Rahmen einer Verkaufsaktion (lit. c), die
unter dem zuséatzlichen Vorbehalt des Art. 3 Abs. 2 UAbs. 2 stehen;

- Zahlungen fur Werbung (lit. d), Vermarktung (lit. €) sowie fur Personal oder Einrichtung
der Raumlichkeiten (lit. f).

Die UHP-Richtlinie bezweckt zudem, die effektive und wirksame Durchsetzung der Vorschriften
zu gewahrleisten. Die Durchsetzung wird dabei nationalen Behdrden Ulberlassen (Art. 4) die
hierzu jedoch eine Reihe neuer Befugnisse erhalten sollen, vgl. Art. 6 Abs. 1. Hierzu zahlen die
Befugnis zur Einleitung und Durchfiihrung von Untersuchungen (lit. a), zum Auskunftsverlangen
(lit. b), zur Nachprifung vor Ort (lit. c), Gber die Feststellung eines Verstol3es gegen Art. 3 zu
entscheiden und die Einstellung der Handelspraktik zu verlangen (lit. d). Zudem soll sie Geld-
buRen und andere Sanktionen, einschlie3lich einstweiliger Sanktionen, verhangen oder veran-
lassen kdnnen (lit. e) sowie Entscheidungen Uber lit. d bis e verdéffentlichen konnen (lit. f.).

Zur Uberwindung eines ,Angstfaktors” bei KMU, wenn sich diese gegeniiber der starkeren Ver-
tragspartei auf die Gewahrleistungen der Richtlinie berufen, soll neben Art. 3 Abs. 1 lit. h UHP-
RL die Identitdt des Beschwerdefiihrers auf Antrag geheim gehalten werden koénnen, vgl. Art. 5
Abs. 3 UHP-RL.
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V. Harmonisierung der Durchsetzung des Lauterkeitsrechts
1. Verordnung tber die Zusammenarbeit im Verbraucherschutz

a) Entwicklung

Im Hintergrund der vergleichsweise plotzlichen Begeisterung der Brisseler Verbraucherschiit-
zer fur das Lauterkeitsrecht stehen rechtlich vergleichsweise einfach gelagerte Sachverhalte, in
denen ganz eindeutig unseriose Geschaftemacher das Durchsetzungsdefizit ausnutzen, wel-
ches beim sog. off-shore-Wettbewerb entsteht. Beispielhaft sei der Fall genannt, welcher der
Entscheidung des deutschen Bundesgerichtshofs aus dem Jahr 1997 — Werbegewinnspiel im
Ausland, GRUR 1998, 419 — zugrundelag:

Fall 2: Der Beklagte betrieb in G (Deutschland) einen Einzelhandel mit "Textilien, Ge-
schenkartikeln und Neuheiten”, fir den er zeitweise die Firma "D. S." fuhrte. Er unterhielt
dort ein Postfach auf den Namen "D. S. International” und in A. ein Postfach auf den
Namen "D. S." In Frankreich wohnhafte Verbraucher erhielten in franzdsischer Sprache
abgefasste Schreiben, in denen ihnen die Zusendung von Waren mit einem zugesicher-
ten Wert von mehr als 600 FF versprochen wurde, falls der Einsender seinerseits zuvor
99 FF per Scheck oder internationaler Postanweisung an die "D. S., Postfach G." liber-
sende. In anderen Schreiben wurde die Zusendung von Geld- oder Sachpreisen im Wert
von 100 bis 10.000 FF versprochen, wenn die Empfanger zuvor an die "D. S. - Postfach
- A. - Allemagne" eine Summe von 59,90 FF schickten. Wer zahlte, erhielt entweder Wa-
ren unter dem versprochenen Wert oder tiberhaupt nichts. Der Kl&ger ist ein in Bonn an-
sassiger Verbraucherschutzverein, zu dessen satzungsgemafen Aufgaben es gehort,
die Interessen der Verbraucher durch Aufklarung und Beratung wahrzunehmen und zu
fordern. Er verfolgt insbesondere den Zweck, unlauteren Wettbewerb erforderlichenfalls
durch Einleitung gerichtlicher Malinahmen zu unterbinden. Der Klager hat das Verhalten
des Beklagten als einen Verstol3 gegen 88 3 und 5 UWG beanstandet.

Der BGH wies die Klage als unbegriindet ab. Anwendbar sei auf der Grundlage der Marktortre-
gel allein franzdsisches Recht. Das deutsche UWG konne daher keinen Unterlassungsanspruch
begrinden. Auf die Verletzung franzésischen Rechts habe der Klager sich aber nicht berufen.
Immerhin lieR der BGH offen, ob die Klagebefugnis des Verbrauchervereins u.U. auch Verlet-
zungen des franzgsischen Wettbewerbsrechts umfasse.

Der kaltschnauzige Umgang der deutschen Justiz mit den Interessen der geschadigten franzo-
sischen Konsumenten ist bei der Kommission nicht unbemerkt geblieben. Das Durchsetzungs-
defizit war eines der von der DG Sanco seit dem Griunbuch Uber Verbraucherschutz verfolgten
Kernthemen. Es wurde erkannt, dass bei so evidenten WettbewerbsverstéRen ein verwaltungs-
rechtlicher Durchsetzungsmechanismus unabdingbar ist. Am 18. Juli 2003 legte die Kommissi-
on deshalb einen Vorschlag fir eine Verordnung Uber die Zusammenarbeit im Verbraucher-
schutz vor.

Der Schutz der Verbraucher gegen grenziberschreitende VersttRe erfordere die Einrichtung
eines Netzes o6ffentlicher Durchsetzungsbehdérden im gesamten Binnenmarkt. Die bestehenden
nationalen Durchsetzungsregelungen fir die Gesetze zum Schutz der Verbraucherinteressen
seien nicht an die Erfordernisse einer Durchsetzung im Binnenmarkt angepasst. Eine wirksame
und effiziente Zusammenarbeit bei der Durchsetzung sei in solchen Fallen gegenwartig nicht
mdglich. Am 29.12.2004 ist die Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 iiber die Zusammenarbeit im
Verbraucherschutz (ABI. 2004 Nr. L 364/1) in Kraft getreten, Art. 22. Aus der englischen Be-
zeichnung ,,Consumer Protection Co-operation“ wird die verbreitete Kurzbezeichnung ,CPC-
Verordnung* abgeleitet.
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Die Verordnung wurde durch die Nachfolgeregelung in der Verordnung (EU) Nr. 2017/2394 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2017 lber die Zusammenarbeit
zwischen den fur die Durchsetzung der Verbraucherschutzgesetze zustéandigen nationalen Be-
hoérden und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 (ABI. 2017 Nr. L 345/1, im Fol-
genden: CPC-Verordnung oder CPC-VO) abgel6st, die aber erst seit dem 17. Januar 2020 gilt
und die Durchsetzungsmoglichkeiten verbessert. Diese soll eine starkere Koordinierung der
nationalen Behdrden und eine schnellere und konsequente Durchsetzung der Verbraucher-
schutzvorschriften fordern, die zur Bekdmpfung weit verbreiteter Verstol3e und zur Bewadltigung
der Ubrigen Herausforderungen des digitalen Binnenmarktes erforderlich wurde. Eine entschei-
dende Neuerung besteht hierbei in der Schaffung von Mindestbefugnissen der Durchsetzungs-
behdrden, Art. 9 Abs. 4 CPC-VO. Nachfolgend wird die seit Januar 2020 geltende Rechtslage
dargestellt.

b) Inhalt

Der Schutz der Verbraucher gegen grenziberschreitende Verstol3e erfordere es, das durch die
Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 (ber die Zusammenarbeit im Verbraucherschutz errichtete
Netz Offentlicher Durchsetzungsbehdrden durch eine verbesserte Koordinierung der teilneh-
menden Behorden zu effektivieren (EGr. 4). Die bestehenden nationalen Durchsetzungsrege-
lungen flur die Gesetze zum Schutz der Verbraucherinteressen und das durch die Verordnung
(EG) Nr. 2006/2004 Uiber die Zusammenarbeit im Verbraucherschutz errichtete Netz seien nicht
mehr an die Erfordernisse einer Durchsetzung im Binnenmarkt, insbesondere auch infolge der
zunehmenden Rechtsverstdfze im digitalen Umfeld, angepasst. Eine wirksame und effiziente
Zusammenarbeit bei der Durchsetzung sei in solchen Fallen gegenwartig nicht moglich (EGr.
3). In der Verordnung werden die Bedingungen festgelegt, unter denen die zustéandigen Behor-
den, die in den Mitgliedstaaten als fir die Durchsetzung des Unionsrechts zum Schutz der Ver-
braucherinteressen verantwortlich benannt wurden, untereinander und mit der Kommission zu-
sammenarbeiten und Aktionen koordinieren, um die Einhaltung dieser Rechtsvorschriften und
das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts sicherzustellen und um den Schutz der wirt-
schaftlichen Interessen der Verbraucher zu férdern, Art. 1. Das fur den Anwendungsbereich der
Verordnung maf3dgebende ,Unionsrecht zum Schutz der Verbraucherinteressen” wird gem. Art.
3 Nr. 1 CPC-VO im Anhang der Verordnung abschlielend aufgefihrt. Dabei handelt es sich um
den Gesamtbestand der Richtlinien zum Schutz der wirtschaftlichen Verbraucherinteressen.
Dazu gehoren auch die Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken und die Irrefiihrungsrichtli-
nie.

Jeder Mitgliedstaat hat gem. Art. 5 Abs. 1 CPC-VO die zustandigen Behdrden und eine zentrale
Verbindungsstelle zu benennen, die fir die Anwendung dieser Verordnung verantwortlich sind.
Die zustandigen Behdrden miussen gem. Art. 9 Abs. 1 Uber die erforderlichen Ermittlungs- und
Durchsetzungsbefugnisse verfigen.

Dem Anliegen, die Durchsetzung effektiver zu gestalten, wird die CPC-Verordnung gerecht,
indem sie zum einen Mindestbefugnisse einfihrt (vgl. Art. 9 Abs. 1 CPC-VO) und zum anderen
den Katalog von Befugnissen Uberarbeitet und teilweise ausweitet. Dabei trennt sie im Gegen-
satz zu Art. 4 Abs. 3 VO (EG) Nr. 2004/2006 zwischen Ermittlungs- (Art. 9 Abs. 3 CPC-VO) und
Durchsetzungsbefugnissen (Art. 9 Abs. 4 CPC-VO). Dabei wurden Befugnisse teils unter An-
passungen auf online Sachverhalte lbernommen, jedoch auch einige neu geschaffen. Zu den
von der Vorgangerregelung VO (EG) Nr. 2004/2006 weitgehend (bernommenen Befugnissen
gehort das Recht, relevante Dokumente aller Art und jeder Form einzusehen (Art. 9 Abs. 3 lit. a
CPC-VO), von jedermann einschlagige Auskinfte anzufordern und erforderlichenfalls durch
gerichtliche Anordnung zu erzwingen (lit. b), Prifungen vor Ort vorzunehmen (lit. c), Verkaufer
oder Dienstleistungserbringer schriftlich aufzufordern, VerstoRe einzustellen (lit. d) bzw. von
ihnen eine verbindliche Verpflichtung einzuholen, den innergemeinschatftlichen Verstol3 einzu-
stellen und diese schriftliche Verpflichtung zu veroffentlichen (Art. 9 Abs. 4 lit. b, Abs. 7 CPC-
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VO). Daruber hinaus ist die Behdrde nun zu Testeink&ufen mit verdeckter Identitat befugt (Art. 9
Abs. 3 lit. d CPC-VO), kann vorlaufige MalRnahmen bei der Gefahr einer schwerwiegenden
Schadigung von Kollektivinteressen erlassen (Art. 9 Abs. 4 lit. a CPC-VO) und zusatzliche Ab-
hilfezusagen entgegennehmen oder versuchen zu erwirken (Art. 9 Abs. 3 lit. ¢ CPC-VO). Zu-
dem kann sie Verbraucher dartiber informieren, wie sie Entschadigungsanspriche geltend ma-
chen. Weiterhin kann sie im Gegensatz zu Art. 4 Abs. 3 lit. f CPC-VO 2004 nicht mehr nur eine
Einstellung des VerstoRRes fordern, sondern nach Art. 9 Abs. 4 lit. f CPC-VO die Einstellung oder
Untersagung bewirken. Stehen der Behétrde keine anderen wirksamen Mittel zur Verfigung und
besteht das Risiko einer schwerwiegenden Schadigung der Kollektivinteressen von Verbrau-
chern, ist sie zudem befugt, Online-Schnittstellen zu entfernen, den Zugang zu ihnen zu be-
schrénken oder beim Zugriff auf die Schnittstellen Warnhinweise anzeigen zu lassen (Art. 9
Abs. 4 lit. g lit. i CPC-VO) und kann hierzu auch Hosting-Anbieter verpflichten (lit. ii) oder den
Domanennamen entfernen (lit. iii). Zudem erhéalt sie nach Art. 9 Abs. 4 lit. h, Abs. 4 UAbs. 2,
Abs. 5 CPC-VO die Befugnis Sanktionen zu verhangen. Dies ist ein maf3geblicher Unterschied
zur Vorgangerregelung.

Die zustandigen Behorden sollen im Wege der Amtshilfe tatig werden (Kap. 1l1), d.h. auf Antrag
der ersuchenden Behoérde. Die Amtshilfe beschrankt sich zunachst auf die Erteilung von Aus-
kinften, Art. 11 Abs. 1 CPC-VO. Auskinfte missen innerhalb von 30 Tagen mitgeteilt werden,
sofern nichts anderes vereinbart wurde. Die ersuchte Behorde stellt erforderlichenfalls entspre-
chende Ermittlungen an oder ergreift alle anderen erforderlichen oder angemessenen Mal3-
nahmen, um die geforderten Auskiinfte zu beschaffen, Art. 11 Abs. 2 CPC-VO. Wann ein sol-
ches Ersuchen abgelehnt werden kann, ist in Art. 14 Abs. 1 CPC-VO detalilliert geregelt.

Sehr viel weiterreichend ist das Durchsetzungsersuchen gem. Art. 12 CPC-VO: Auf Antrag ei-
ner ersuchenden Behorde hat die ersuchte Behorde bei Durchsetzungsersuchen grundsatzlich
alle erforderlichen und verhaltnismaRigen Durchsetzungsmalnahmen zu ergreifen, indem sie
die Befugnisse gemafll Art 9 CPC-VO sowie alle zusatzlichen Befugnisse, Uber die sie nach
nationalem Recht verfugt, ausubt. Sind die ersuchende und die ersuchte Behdrde uneins, ob
bzw. welche Malinahmen zu treffen sind, so gibt nach Art. 14 Abs. 4 CPC-VO zunachst die
Kommission eine Stellungnahme ab. Im Ubrigen regelt Art. 14 Abs. 2 CPC-VO detailliert, wann
eine ersuchte Behorde das Durchsetzungsersuchen ablehnen kann. Die Voraussetzungen sind
als hoch zu bewerten. Bei der Ablehnung eines Durchsetzungs- oder Amtshilfeersuchens muss
die ersuchende Behorde und die Kommission nach Art. 14 Abs. 3 CPC-VO informiert und ggf.
ein Vermittlungsverfahren nach Abs. 4 eingeleitet werden.

Die Bestimmungen Uber die gegenseitige Amtshilfe gelten jedoch lediglich fir VerstoRRe inner-
halb der Union, weitverbreitete VerstoRe und weitverbreitete VerstoRe mit Unions-Dimension,
Art. 2 Abs. 1 CPC-VO. Die Verordnung ist insoweit auch auf Versto3e anwendbar, die vor Be-
ginn oder Abschluss der Durchsetzung abgeschlossen wurden. Unter Versté3en innerhalb der
Union werden Handlungen oder Unterlassungen verstanden, die gegen die im Anhang aufge-
fuhrten Gesetze zum Schutz der Verbraucherinteressen (vgl. dazu o.) verstof3en und die Kollek-
tivinteressen von Verbrauchern schadigen oder schadigen kdnnen, die in einem anderen Mit-
gliedstaat oder anderen Mitgliedstaaten als dem Mitgliedstaat ansassig sind, in dem der Ver-
stol3 seinen Ursprung hatte oder stattfand, Art. 3 Nr. 2 CPC-VO. Weiterverbreitete VersttRe
kennzeichnet nach Art. 3 Nr. 3 CPC-VO, dass sie die Kollektivinteressen von Verbrauchern
schadigen oder schadigen kénnen, die in mindestens zwei anderen Mitgliedstaaten als dem
Mitgliedstaat anséassig sind, in dem der Verstol3 seinen Ursprung hatte oder stattfand (lit. a) o-
der, dass alle Handlungen oder Unterlassungen desselben Unternehmers in mindestens drei
Mitgliedstaaten gleichzeitig stattfinden sowie gemeinsame Merkmale aufweisen, einschlief3lich
derselben unerlaubten Verhaltensweise und derselben verletzten Interessen (lit. b). Ein weiter-
verbreiteter Verstof3 mit Unions-Dimension liegt vor, wenn ein weitverbreiteter Verstol3 die Kol-
lektivinteressen von Verbrauchern in mindestens zwei Dritteln der Mitgliedstaaten, die zusam-
men mindestens zwei Drittel der Bevolkerung der Union ausmachen, geschadigt hat, schadigt
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oder voraussichtlich schadigen kann, Art. 3 Nr. 4 CPC-VO. Infolgedessen ist der Anwendungs-
bereich der CPC-VO umfassender als der ihrer Vorgangerregelung, die ,innergemeinschaftli-
chen VerstofRen* umfasste und lediglich auf die nun als VerstdR3e innerhalb der Union bezeich-
neten Zuwiderhandlungen anwendbar war.

Die CPC-Verordnung ist am 16.1.2018 in Kraft getreten, Art. 42 CPC-VO. Sie gilt insgesamt
aber erst seit dem 17.1.2020.

c) Zustandigkeit in Deutschland

In Deutschland trat am 21. Dezember 2006 das Gesetz Uber die Durchfiihrung der Verbrau-
cherschutzgesetze bei innergemeinschatftlichen VerstdéRen (VSchDG; BGBI. 2006, | S. 3367) in
Kraft, welches der Durchfihrung der Verordnung Nr. 2006/2004/EG Uber die Zusammenarbeit
im Verbraucherschutz dient. Dieses Gesetz benennt in § 2 die fur die Durchfihrung der Verord-
nung in Deutschland zustandigen Behdrden. Grundsatzlich ist gemalR § 2 Nr. 1 VSchDG das
Bundesministerium der Justiz und fur Verbraucherschutz zustandige Behdrde. In den Nrn. 2 - 5
des 8 2 sind von dieser Regelung Ausnahmen festgeschrieben, so dass bei Vorliegen der Tat-
bestandsvoraussetzungen des § 2 Nr. 2 lit. a oder b VSchDG die Bundesanstalt fur Finanz-
dienstleistungsaufsicht zustandig ist, bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 2 Nr. 3 VSchDG
das Luftfahrt-Bundesamt und bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 2 Nr. 4 und 6 VSchDG
die jeweils nach Landesrecht zustandige Behdrde. In 8 3 VSchDG wird zudem das Bundesmi-
nisterium der Justiz und fir Verbraucherschutz als zentrale Verbindungsstelle im Sinne des Art.
4 Abs. 1 der Verordnung festgelegt.

Das Gesetz uber die Durchfiihrung der Verbraucherschutzgesetze bei innergemeinschaftlichen
Verstdlien wurde an die Neuerungen der CPC-Verordnung angepasst (Gesetzesanderung vom
21.5.2021 (BGBI. 1 S. 990) und 25.6.2021 (BGBI. | S. 2123).

2. Richtlinie Gber Verbandsklagen 2020

a) Entwicklung

Bereits Ende der 1990er-Jahre war erkannt worden, dass kollektive Verbraucherinteressen Uber
individuelle Verbraucherinteressen hinausreichen und gesonderten Schutzes bedirfen. Kollek-
tivinteressen sind die Interessen, bei denen es sich nicht um eine bloRe Kumulierung von Inte-
ressen durch einen Verstol3 geschadigter Personen handelt. Dem diente zunéchst die sog Un-
terlassungsklagenrichtlinie (Richtlinie 98/27/EG des Europdaischen Parlaments und des Rates
vom 19. Mai 1998 uber Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen, ABI. 1998
Nr. L 166/51; neuerlassen in kodifizierter Form als Richtlinie 2009/22/EG, ABI. 2009 Nr. L
110/30).

Die Unterlassungsklagenrichtlinie gewdahrleistete zunéchst die Vertretung der Kollektivinteres-
sen von Verbrauchern im Binnenmarkt, indem sie vorsah, dass alle EU-Lander Uber Unterlas-
sungsverfahren verfiigen, um VerstdlRe gegen EU-Verbraucherrechte, dazu gehérten auch die
Rechte aus der UGP-Richtlinie, zu stoppen. Die Richtlinie harmonisierte einige Elemente des
Unterlassungsverfahrens EU-weit. Sie ermdglichte es auerdem den qualifizierten Einrichtun-
gen eines jeden EU-Landes (vgl. dazu noch AP 3) — vor allem Verbraucherverb&nden und/oder
unabhangigen o6ffentlichen Stellen —, eine Unterlassungsklage in dem EU-Land einzureichen, in
dem der Verstol3 begangen wurde.

Der ,Fitness Check" der verbraucherrechtlichen Vorschriften ergab jedoch, dass die Begren-
zung der Harmonisierung auf Unterlassungsklagen nachteilig war. Vor allem kollektive Schaden
(insbesondere sog. Streuschaden) wirden nicht hinreichend verfolgt und wirkten sich wettbe-
werbsverzerrend aus (vgl. den Bericht Uber kollektiven Rechtsschutz der Kommission vom
25.1.2018 (COM (2018) 40 final). Vor diesem Hintergrund hat die Kommission am 11.4.2018 im
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Rahmen des ,New Deal for Consumers” einen Vorschlag fur eine Richtlinie tber Verbandskla-
gen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher vorgelegt (COM(2018) 184 final).

Am 7.12.2018 hat der Rechtsausschuss des Europdaischen Parlaments seinen Bericht zu dem
Kommissionsentwurf vorgelegt und darin einige Anderungsvorschlage unterbreitet (online ab-
rufbar unter: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2018-0447 DE.html, zuletzt
abgerufen am 3.4.2024). Auf dieser Grundlage wurde die Richtlinie (EU) 2020/1828 vom
25.11.2020 uber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher erlassen
(ABI. 2020 Nr. L 409/1). Bis zum 25.12.2022 waren die Mitgliedstaaten verpflichtet, die Ver-
bandsklagenrichtlinie in nationales Recht umsetzen, wahrend die Regelungen spatestens am
25.6.2023 in Kraft treten missen. In Deutschland wurde am 29.3.2023 ein Regierungsentwurf
zur Umsetzung vorgelegt, ehe die Richtlinie schlie3lich durch das Verbandsklagenrichtli-
nienumsetzungsgesetz vom 8.12.2023 (BGBI. 2023 | Nr. 272) umgesetzt wurde.

b) Inhalt

(D) Anwendungsbereich:

Der Anwendungsbereich der Verbandsklagenrichtlinie ist im Vergleich zu dem der Unterlas-
sungsklagen-RL erweitert. Art. 2 Abs. 1 iV.m. Anhang | VerbandsklagenRL nennt
66 Unionsrechtsakte, darunter auch die UGP-Richtlinie (Anh. | Abs. 14) und die Irrefiihrungs-
richtlinie (Anh. | Abs. 15), bei deren Verstdf3e Verbandsklagen méglich sein sollen, sofern die
VerstoRe den kollektiven Interessen der Verbraucher schaden oder schaden kdnnen. Anders
als die Unterlassungsklagen-Richtlinie umfasst die Verbandsklagenrichtlinie auch Wirtschafts-
bereiche wie Energie, Telekommunikation, Gesundheit und Umwelt.

Obgleich mit dem Anderungsantrag 63 des Europaischen Parlaments in Anh. | Abs. 59a auch
die Richtlinie (EU) 2014/104 Uber Kartellschadensersatz hinzugefligt werden sollte, entzog sich
der Europaische Gesetzgeber dieser Weiterung.

Was die fiur die Anwendungsbereichserdffnung geforderte Breitenwirkung eines VerstolRes ge-
gen die in Anhang | des Entwurfs genannten Unionsrechtsakte anbelangt, hatte das Europai-
sche Parlament Uberdies vorgeschlagen, in einem Erwéagungsgrund 6a klarzustellen, dass die-
se ,beginnt, sobald zwei Verbraucher betroffen sind* (Bericht des Rechtsausschusses v.
7.12.2018, A/2018/0447, Antrag Nr. 6 zu Erwagungsgrund 6 a). Dieser Vorschlag wurde in der
Richtlinie nicht aufgenommen. GemalR EGr. 12 Satz 2 Verbandsklagenrichtlinie obliegt es viel-
mehr den Mitgliedstaaten, die fiir Verbandsklagen geltenden Vorschriften beispielsweise hin-
sichtlich der Zulassigkeit, der Beweismittel oder der Rechtsbehelfe festzulegen. So sollten bei-
spielsweise die Mitgliedstaaten entscheiden, welchen Grad der Ahnlichkeit die Einzelanspriiche
aufweisen muissen oder welche Mindestzahl von Verbrauchern von einer Verbandsklage auf
Abhilfe betroffen sein muss, damit eine Verbandsklage in einer Angelegenheit zulassig ist.

(2) Aktivlegitimation nur fur qualifizierte Einrichtungen

In Parallele zu der Unterlassungsklagen-Richtlinie sieht auch Art. 4 VerbandsklagenRL Ver-
bandsklagen nur durch qualifizierte Einrichtungen vor. Ad hoc gegriindete Verbande nach Art
US-amerikanischer class actions sind im Regelfall (zu Ausnahmen vgl. Art. 4 Abs. 5 Ver-
bandsklagenRL) nicht aktivlegitimiert. Gleichzeitig bedeutet das, dass auch die betroffenen
Verbraucher selbst nicht am Verfahren beteiligt sind. Das individuelle Klagerecht der Verbrau-
cher lasst die Richtlinie nach Art. 2 Abs. 2 VerbandsklageRL unbertihrt.

Im Unterschied zu der Unterlassungsklagen-RL dirfen die qualifizierten Einrichtungen keinen
Erwerbszweck verfolgen, Art. 4 Abs. 3 lit. ¢ VerbandsklageRL, und miissen die Quelle der fir
ihre Tatigkeit verwendeten Mittel offenlegen, Art. 4 Abs. 3 lit. f VerbandsklageRL. Die zuerst
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genannte Voraussetzung setzt das deutsche Recht bereits in 8§ 606 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 ZPO,
§ 4 Abs. 2 Satz 1 UKlaG um.

3) Klageziele:

Nach Art. 7 Abs. 4 VerbandsklageRL kann die Verbandsklage nicht nur auf Unterlassung, son-
dern auch auf Abhilfe gerichtet sein. Gemal3 Art. 9 Abs. 1 VerbandsklageRL z&hlen zur Abhilfe
Schadenersatz, Reparatur, Ersatzleistung, Preisminderung, Vertragsauflosung oder Erstattung
des gezahlten Preises. Strafschadensersatz ist gem. EGr. 10, 42 VerbandsklageRL nicht vor-
gesehen. Ein Verband kann dabei gem. EGr. 35 VerbandsklagenRL mehrere unterschiedliche
Maflinahmen mit einer Klage anstreben.

Die Mdglichkeit, nach Art. 6 Abs. 2 RL-Entwurf anstelle einer Schadensersatzklage eine Fest-
stellungsklage zu erheben, wenn die Quantifizierung des Schadens sich als komplex darstellt,
wurde nach der Ablehnung durch das Europaische Parlament (Bericht des Rechtsausschusses
v. 7.12.2018, A/2018/0447, Antrag Nr. 63) und des Rates (Beratungsergebnisse zum Richtli-
nienvorschlag Uber kollektiven Rechtsschutz v. 28.11.2019, 2018/0089(COD), online abrufbar
unter: http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14600-2019-INIT/DE/pdf, zuletzt abge-
rufen am 3.4.2024) nicht in die Richtlinie Gbernommen.

Rechtsverstdlie von Unternehmen, die sich in verschiedenen Mitgliedstaaten auswirken, sollen
gem. Art. 6 Abs. 2 VerbandsklagenRL mdglichst in einer einzigen grenziberschreitenden Ver-
bandsklage geltend gemacht werden.

(4) Verfahren:

Der Verbandsklagenrichtlinie ist es insbesondere an einem effektiven und effizienten Rechts-
schutz gelegen: Gemal Art. 17 Abs. 1 VerbandsklagenRL treffen die Mitgliedstaaten die erfor-
derlichen MalRnahmen, um sicherzustellen, dass die Verbandsklagen ziigig behandelt werden.
Verbandsklagen zur Erwirkung einer Unterlassungsentscheidung sind nach Art. 17 Abs. 2 Ver-
bandsklagenRL im summarischen Verfahren zu behandeln.

Wird ein Verfahren durch einen Abhilfevergleich abgeschlossen, so bedarf dieser Vergleich zu-
nachst der gerichtlichen Bestétigung. Liegt die Bestatigung aber vor, so sind die betroffenen
Verbraucher an diesen nach Art. 11 Abs. 4 VerbandsklagenRL gebunden.

C) Umsetzung

Vor der Umsetzung der Verbandsklagerichtlinie existierten bereits Vorschlage, wie der Umset-
zungsspielraum vom nationalen Gesetzgeber ausgefillt werden kann. Von entscheidender Be-
deutung ist dabei die von der Richtlinie ganz ungeklarte Frage, wie die Abhilfe umgesetzt, d.h.
die Leistung des verletzenden Unternehmens an die geschadigten Verbraucher erfolgen kann.

So hatten die Wirtschaftsverbande der deutschen Wirtschaft gemeinsam ein Konzept zur Um-
setzung der Richtlinie vorgelegt. Dieses enthielt einen zweistufigen Verfahrensablauf, der vor-
sah, dass bei einer erfolgreichen kollektiven Abhilfeklage auf erster Stufe eine Verurteilung des
beklagten Unternehmens zur Errichtung eines Abhilfefonds auf zweiter Stufe folgt. Die erste
Stufe sollte dabei der Klarung aller wesentlichen Fragen dienen, wahrend die zweite Stufe den
reprasentierten Verbrauchern die Mdoglichkeit geben sollte, ihre Anspriiche anzumelden, die
dann in einem gerichtlichen Verteilungsverfahren verteilt werden
(https://www.gdv.de/resource/blob/71522/dc65ef7b610ald1c5¢c9c769d3f82aalf/gutachten-
verbandsklagerecht-download-data.pdf, zuletzt abgerufen am 03.04.2024).

Nach monatelangen Auseinandersetzungen innerhalb der Bundesregierung wurde erst Ende
Méarz 2023 ein gemeinsamer Gesetzesentwurf vorgelegt. Schlie3lich wurde die Umsetzung der
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Richtlinie durch das Verbandsklagenrichtlinienumsetzungsgesetz vom 08.12.2023 (BGBI. 2023
| Nr. 272) beschlossen.

Die Umsetzung beruht auf der Schaffung eines neuen Stammgesetzes (Verbraucherschutz-
durchsetzungsgesetz; VDuG) zur Umsetzung der Verbandsklagerichtlinie sowie Ab&nderungen
von Rechtsnormen weiterer Gesetze — darunter auch des UWG.

Klagebefugt sind gem. 8 2 Abs. 1 VDuG qualifizierte Verbraucherverbé&nde (Nr. 1) und qualifi-
zierte Einrichtungen aus anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union (Nr. 2). Abweichend
vom Referentenentwurf, welcher hohere Anforderungen an die qualifizierten Verbraucherver-
béande stellte, verlangt der Regierungsentwurf gem. 8 2 Abs. 1 Nr. 1 VDuG-RegE nur, dass die
Verbande in die Liste nach 8§ 4 UKlaG eingetragen (lit. a) und nicht mehr als funf Prozent ihrer
finanziellen Mittel durch Zuwendungen von Unternehmen beziehen (lit. b). Damit wurden das
Niveau der Anforderungen an nationale Verbraucherverbéande gesenkt und an das fir qualifi-
Zierte Einrichtungen aus anderen Mitgliedstaaten der Européaischen Union geltende Niveau an-
geglichen, wodurch eine potentielle Inlanderdiskriminierung verhindert werden soll.

8 3 Abs. 1 VDuG sieht die ausschliel3liche Zusténdigkeit der Oberlandesgerichte vor. Die Anfor-
derungen an das Verbraucherquorum wurden gleichfalls in 8 4 VDuG tdbernommen. Die klage-
berechtigte Stelle muss nachvollziehbar darlegen, dass von der Abhilfeklage Anspriiche von
mindestens 50 Verbrauchern betroffen sein kdnnen.

Das VDuG hat den Vorschlag einer im Grundsatz zweistufigen Ausgestaltung tbernommen: Die
eigentliche Abhilfeklage endet zunachst mit einem Abhilfegrundurteil. Halt das Gericht die Abhil-
feklage dem Grunde nach fiur gerechtfertigt, so kann es ein Abhilfegrundurteil erlassen, § 16
Abs. 1 VDuG. Nach dessen Verkiindung fordert das Gericht die Parteien auf, einen schriftlichen
Vergleichsvorschlag zur Umsetzung des Abhilfegrundurteils zu unterbreiten, § 17 Abs. 1 VDuG.
Kommt es daraufhin zu keinem wirksamen Vergleichsschluss, so entscheidet das Gericht durch
Abhilfeendurteil, 8§ 17 Abs. 2, 18 VDuG.

Darauf folgt das Umsetzungsverfahren, 88 22 ff. VDuG. Vorgesehen ist zun&chst die Bestellung
eines Sachwalters, § 23 VDuG, der einen Umsetzungsfonds errichtet, 8 25 VDuG. Am Umset-
zungsverfahren nehmen alle Verbraucher teil, die ihre Anspriiche wirksam zum Verbandskla-
genregister angemeldet haben, § 26 VDuG.

Berechtigte Anspriiche der Verbraucher auf Zahlung werden unmittelbar durch Zahlung aus
dem Umsetzungsfonds erflillt, § 25 Abs. 3 VDuG. Es ist Aufgabe des Sachwalters, die berech-
tigten Anspriche der Verbraucher auf Zahlung zu erfullen oder dem Unternehmer eine ange-
messene Frist zur Erfillung berechtigter Anspriiche, die nicht auf Zahlung gerichtet sind, zu
setzen, § 27 Nr. 10 VDuG.

Die Anmeldung von Anspriichen oder Rechtsverhaltnissen, die Gegenstand einer Verbandskla-
ge sind, kann bis zum Ablauf von drei Wochen nach dem Schluss der mundlichen Verhandlung
zur Eintragung in das Verbandsklageregister erfolgen, § 46 VDuG.

Auswirkungen auf das Lauterkeitsrecht hat die Umsetzung der Verbandsklagerichtlinie insoweit,
als die Durchsetzungsmdglichkeiten von Anspriichen auf Schadensersatz von Verbrauchern
gem. 8 9 Abs. 2 UWG im Wege der Verbandsklage erweitert werden und der Tatbestand der
Gewinnabschopfung auf die grob fahrlassige Vornahme einer nach § 3 oder § 7 unzulassigen
geschaftlichen Handlung ausgeweitet wird (ndheres vgl. AP 3).

3. Verscharfung der Sanktionen nach UGP-RL neu

Die Richtlinie (EU) 2019/2161 zur besseren Durchsetzung und Modernisierung der Verbrau-
cherschutzvorschriften der Union vom 27.11.2019 (ABI. 2019 Nr. L 328/7) sieht Anderungen der
UGP-Richtlinie (im Folgenden: ,UGP-RL neu®) vor, die am 07.01.2020 in Kraft getreten sind.
Die Mitgliedstaaten mussten die Neuregelungen gem. Art. 7 RL 2019/2161 bis zum 28.11.2021
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umsetzen und die neuen Vorschriften ab dem 28.5.2022 anwenden. In Deutschland wurden die
Anderungen durch das Gesetz zur Starkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und
Gewerberecht vom 10.08.2021 (BGBI. 2021 | Nr. 53, S. 3504) umgesetzt.

a) Direktanspriche der Verbraucher

Nach Art. 11a Abs. 1 UGP-RL neu haben Verbraucher, die durch unlautere Geschéftspraktiken
geschadigt wurden, Direktanspriiche. Sie kdnnen Ersatz des ihnen entstandenen Schadens
sowie gegebenenfalls Preisminderung oder Beendigung des Vertrags verlangen. Es obliegt
gem. Art. 11a Abs. 1 Satz 2 UGP-RL neu den Mitgliedstaaten, die Voraussetzungen fur die An-
wendung und die Folgen der Rechtsbehelfe festzulegen.

b) Umsetzung

In Umsetzung des Art. 11a Abs 1 S. 1 UGP-RL neu schuf der Gesetzgeber in 8 9 Abs. 2 UWG
einen Schadensersatzanspruch fir Verbraucher, die durch unlautere Geschaftspraktiken ge-
schadigt wurden. Hinzu kam auch die eigene Verjahrungsfrist in § 11 Abs. 1 von einem Jahr
und in § 14 Abs. 4 UWG der Verweis auf die allgemeinen Zustandigkeitsvorschriften in birgerli-
chen Rechtsstreitigkeiten. Auch Bul3geldtatbestande wurden in den 88 5c, 19, 20 UWG ge-
schaffen.

VI. Ausblick

1. Gesetzgebung

a) REFIT zum Verbraucher- und Marketingrecht

In einem durch die Kommission 2017 abgeschlossenen Eignungstest des Verbraucher- und
Marketingrechts der EU (sog. REFIT oder Fithess Check) stellte die Kommission in ihrem Be-
richt (Kommission, Report on the Fitness Check, SWD (2017) 209 endg.) einen Uberarbei-
tungsbedarf des geltenden EU-Rechts fest. Dabei waren sowohl die UGP-Richtlinie (vgl. bereits
oben) wie auch die Irrefliihrungsrichtlinie Gegenstand des Testes. Zusammen mit zwei weiteren
Richtlinienvorschlagen schloss die Kommission der Uberpriifung ihre Mitteilung tiber die Neu-
gestaltung der Rahmenbedingungen fir die Verbraucher an (Kommission, Mitteilung v.
11.4.2018, KOM (2018) 183 endg.), in der sie ihre neuen Vorschlage und Initiativen konkreti-
siert. Dieses Projekt wurde, wie oben dargestellt, abgeschlossen.

Offen blieb allerdings das Schicksal der Irrefihrungsrichtlinie. Die dazu vorgebrachten Vor-
schlage betrafen jedoch nur am Rande die Irrefiihrungsrichtlinie. Obwonhl die Uberarbeitung der
Richtlinie (vgl. Mitteilung der Kommission v. 27.11.2012 zum Schutz von Unternehmen vor irre-
fihrenden Vermarktungspraktiken und zur Gewahrleistung der wirksamen Durchsetzung sowie
zur_Uberarbeitung der Richtlinie 2006/114/EG iber irrefiihrende und vergleichende Werbung,
KOM (2012) 702 endg.) eigens fiir die Uberpriifung im Rahmen des REFIT zuriickgestellt wur-
de, unterbreitete die Kommission keine Anderungsvorschlage fir die Irrefiihrungsrichtlinie.

Vielmehr beschrankte sich die Kommission darauf, das Verhaltnis zwischen Plattformen und
Unternehmen statt den B2B-Bereich allgemein zu Uberarbeiten und unterbreitete daher nur
hierfir einen Verordnungsvorschlag fur dort auftretende Handelspraktiken (Kommission, Vor-
schlag fur eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates v. 26.4.2018 zur For-
derung von Fairness und Transparenz fur gewerbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten,
KOM (2018) 238 endg.). Die Verordnung (EU) 2019/1150 zur Foérderung von Fairness und
Transparenz fur gewerbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten wurde am 12.6.2019 ver-
abschiedet (ABI. 2019 Nr. L 186/57-79) und gilt gem&R Art. 19 Abs. 2 VO 2019/1150 seit dem
12.7.2020. Uberblicksartig zum Regelungsgehalt der Verordnung Busch, GRUR 2019, 788.
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b) ePrivacy-Verordnung

Bereits 2017 unterbreitete die Kommission zusammen mit dem Vorschlag fur die Datenschutz-
Grundverordnung auch den Vorschlag fur eine Verordnung Utber die Achtung des Privatlebens
und den Schutz personenbezogener Daten in der elektronischen Kommunikation und zur Auf-
hebung der Richtlinie 2002/58/EG (Verordnung Uber Privatsphare und elektronische Kommuni-
kation; KOM (2017) 10 endg.), die allgemein als ePrivacy-Verordnung bekannt ist. Anders als
urspriinglich geplant, trat diese jedoch nicht in Kraft, da die Einzelheiten weiterhin umstritten
waren. Sie sollte auch Regelungen zur unerbetenen Werbung enthalten und hatte sich damit
auf die Fassung des § 7 UWG ausgewirkt (vgl. hierzu Kéhler, WRP 2017, 1291). Im Dezember
2019 hat die Kommission angekiindigt, den Verordnungsentwurf nicht weiter zu verhandeln,
sondern einen ganzlich neuen Entwurf vorlegen zu wollen.

Dem folgten zahlreiche Entwurfstexte, die bis heute zu keinem endgtiltigen Ergebnis fihrten.
Zwar ist nach dem Wechsel der EU-Ratsprasidentschaft zum 1. Januar 2021 und jahrelangem
Tauziehen der portugiesischen Ratsprasidentschaft gelungen, die Mitgliedstaaten von ihrem
Vorschlag vom 5. Januar 2021 zu Uberzeugen. Die Trilog-Verhandlungen haben inzwischen
begonnen, welchen die Version des EU-Ministerrats vom 10. Februar 2021 zugrunde liegt. An-
gesichts einiger Unstimmigkeiten tUber den Verordnungstext ist nicht damit zu rechnen, dass die
Verordnung vor 2023 in Kraft treten wird und aufgrund der moéglichen Ubergangszeit bis zu 24
Monaten kann es sein, dass die Verordnung erst ab 2025 zur Anwendung kommt.
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Arbeitspapier 3
C. Lauterkeitsrechtliches Sanktionensystem und Prozessrecht

l. Sanktionensystem

Zunachst ist klarzustellen, dass es sich auch bei den die Rechtsfolgen betreffenden Normen um
materielles Recht handelt. Diese Regelungen stehen allerdings in sehr engem Zusammenhang
mit Fragen des Prozessrechts. So betrifft etwa die Frage, wer aus der Verletzung einer lauter-
keitsrechtlichen Norm Anspriiche ableiten kann, die materiellrechtliche Frage der Aktivlegitima-
tion. Davon zu trennen, aber haufig inhaltlich verbunden, ist die Frage, wer diese Anspriiche ge-
richtlich durchzusetzen berechtigt ist. Diese Frage betrifft die prozessuale Seite, die sog. Klage-
befugnis.

Das Lauterkeitsrecht ist als Sonderdeliktsrecht entstanden. Seine Durchsetzung erfolgt daher in
Deutschland bis heute schwerpunktmaf3ig mit den Mitteln des Zivilrechts. Nicht zu verkennen ist
aber, dass in den letzten Jahren ein in seinen Folgen nur schwer absehbarer Systemwechsel
stattgefunden hat:

1. Strafrechtliche Durchsetzung

Strafrechtliche Normen gehdren demgegeniber seit jeher zum Kernbestand des Lauterkeits-
rechts. Bereits das UWG von 1896 verhéngte Strafsanktionen gegen bestimmte Formen der irre-
fihrenden Werbung, des Geheimnisverrats und der Bestechung. Allerdings wurden klassische
Straftatbestdnde aus dem UWG «ausgelagert» (vgl. bereits AP 1): Im Jahr 1997 wurde die Be-
stechung aus dem UWG ins StGB ,umgezogen“, § 299 StGB. Durch das Geschaftsgeheimnis-
schutzgesetz wurden im Jahr 2019 auch die in 88 17 bis 19 UWG aF geregelten Straftatbestande
zum Geheimnisschutz in das neue Gesetz Uberfiihrt.
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2. Verwaltungsrechtliche Durchsetzung

a) Keine allgemeine polizeirechtliche Relevanz lauterkeitsrechtlicher Regelungen

Das Verwaltungsrecht hat sich vergleichsweise schwer mit der Durchsetzung des Lauterkeits-
rechts getan. Lediglich VerstolRe gegen bestimmte Nebengesetze verwaltungsrechtlicher Natur,
insbesondere die Preisangabenverordnung (PAngV), wurden traditionell als Ordnungswidrigkei-
ten geahndet (vgl. 8 10 PAngV; dazu sogl.). Eine allgemeine Durchsetzung der Einhaltung der
objektiven Verhaltensnormen des Lauterkeitsrechts auf der Grundlage der polizeirechtlichen Ge-
neralklauseln findet hingegen nicht statt, obwohl es naheliegend ware, im — als Zweck des Lau-
terkeitsrechts anerkannten — Schutz des Wettbewerbs ein schutzwiirdiges Allgemeininteresse zu
erkennen.

Unter dem Gesichtspunkt der 6ffentlichen Sicherheit wird neben verschiedenen Einzelrechtsgu-
tern wie dem Staat und seinen Einrichtungen sowie Leben, Gesundheit, Freiheit, Ehre und Ver-
mogen der Einzelnen die Rechtsordnung als Ganzes polizeirechtlich geschitzt. Wird eine
Rechtsnorm verletzt, so erlbrigt sich eine besondere Prifung der Individual- oder Kollektivrechts-
guter. Zu beachten ist indes das allgemeine Subsidiaritatsprinzip. Materien, die durch den Ge-
setzgeber anderen staatlichen Einrichtungen, namentlich den Gerichten, Gibertragen worden sind,
gehoren nicht in den Aufgabenbereich der Polizei. Offentlich-rechtliche Vorschriften zielen auf die
Durchsetzung durch den Staat selbst und gehéren damit stets zum Schutzgut der 6ffentlichen
Sicherheit. Im Gewerbepolizeirecht traditioneller Pragung fehlen allerdings bislang wettbewerbs-
verhaltensbhezogene Regelungen.

Die lauterkeitsrechtlichen Normen begriinden regelmaRig nach allgemeiner Auffassung nur zivil-
rechtliche Anspriiche. Insoweit ist das Subsidiaritéatsprinzip zu beachten, d.h. die Polizeibehdrden
sind nur ausnahmsweise befugt, zum Schutz privater Rechte einzugreifen, wenn gerichtlicher
Schutz nicht rechtzeitig (ggf. vorlaufiger Rechtsschutz!) zu erlangen ist und ohne polizeiliche Hilfe
die Verwirklichung des Rechts vereitelt oder wesentlich erschwert wiirde (vgl. § 2 Abs. 2 bwPolG).
Bei VerstoRen gegen ponalisierte Privatrechtsnormen greift das Subsidiaritatsprinzip allerdings
nicht ein (BVerwG, NJW 1978, 1492, 1493). Damit zahlen jedenfalls die mit Strafsanktionen aus-
gestatteten Verhaltensnormen des Lauterkeitsrechts zum Bestand der die 6ffentliche Sicherheit
konstituierenden Vorschriften. Im Fall inrer objektiven Verletzung, d.h. unabhangig vom Vorliegen
der subjektiven Anforderungen der jeweiligen Strafnormen, waren die allgemeinen Polizeibehor-
den de iure befugt, eine Unterlassungs- oder Beseitigungsverfligung zu erlassen. Insbesondere
durch § 16 Abs. 1, Abs. 2 UWG werden markt- bzw. konsumentenvermittelte Wettbewerbsver-
stolRe (Irrefihrung, Schneeballwerbung) erfasst und strafrechtlich sanktioniert, die folglich durch
die Polizeibehoérden verfolgt werden konnten.

AuBerhalb des Anwendungsbereichs der strafbewehrten Verhaltensnormen des Lauterkeits-
rechts kommt eine Verfolgung von Lauterkeitsverstof3en durch die Polizeibehdrden auf der
Grundlage des Schutzes der 6ffentlichen Sicherheit wegen des polizeirechtlichen Subsidiaritats-
prinzips nicht in Betracht. Moglich bleibt ein Rickgriff auf den komplementaren Begriff der 6ffent-
lichen Ordnung. In der wegweisenden Rechtsprechung des PreuRlischen Oberverwaltungsge-
richts wurde die 6ffentliche Ordnung definiert als ,Gesamtheit jener ungeschriebenen Regeln fir
das Verhalten des Einzelnen in der Offentlichkeit, deren Beobachtung nach den jeweils herr-
schenden Anschauungen als unerlassliche Voraussetzung eines geordneten staatsbirgerlichen
Gemeinschaftslebens betrachtet wird* (PrOVGE 91, 139, 140 — Damenboxké&mpfe). Verfassungs-
rechtlicher Kritik wird mit dem Hinweis begegnet, dass die grundrechtlichen Gewahrleistungen
eine restriktive und freiheitliche Handhabung des Begriffs der offentlichen Ordnung sichern. Ein
LauterkeitsverstoR3 i.S.v. 8 3 UWG wird angesichts der Zielverschiedenheit der Normen und des
Gebots der restriktiven Auslegung der polizeirechtlichen Generalklausel nur hdchst selten einen
Verstol3 gegen die 6ffentliche Ordnung i.S.d. Polizeirechts begrinden.
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b) Besondere Rechtsgebiete mit verwaltungsrechtlicher Durchsetzung

Die Preisangabenverordnung ist demgegeniber seit jeher verwaltungsrechtlich konzipiert. Ver-
stdlRe werden als Verwaltungsunrecht behandelt und werden mit Bu3geldern sanktioniert.

Bei vorsatzlichen oder fahrlassigen Verstéf3en gegen 8§ 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG (unerlaubte Telefon-
werbung) konnen seit der Novellierung durch das Gesetz zur Bekdmpfung unerlaubter Telefon-
werbung und zur Verbesserung des Verbraucherschutzes bei besonderen Vertriebsformen von
2009 und dem Gesetz Uber unseridse Geschaftspraktiken von 2013 von der Bundesnetzagentur
GeldbufZen von bis zu 300.000 € verhangt werden. Von dieser Mdglichkeit macht die Bundes-
netzagentur realen Gebrauch. Allein 2021 hat sie BuR3gelder in Hohe von 1.435.000 € verhangt.
Im Marz 2017 verhangte sie gegen ein Unternehmen, das durch Telefonanrufe insbesondere
Hausnotrufe fiir Senioren beworben hat, ein Bu3geld in Hohe von 200.000 €. Den Senioren wurde
haufig ein Vertreterbesuch zum Thema Hausnotruf angekiindigt, wodurch sich viele der Angeru-
fenen tberrumpelt fuhlten. Von den Anrufern wurde ein Uberraschungsmoment erzielt, durch den
die Senioren nicht mehr in der Lage waren eine abgewogene Entscheidung zu treffen. Auch das
Anrufen zum Zwecke der Vereinbarung von Beratungsterminen stellt einen Werbeanruf in diesem
Sinne dar (vgl. Bundesnetzagentur,< https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemit-
teilungen/DE/2017/28122017 _Telekommunikation.html>, site zul. besucht am 05.04.2024).

Erhebliche Folgen hat die Novellierung des UWG 2022 auf der Grundlage der Neuregelungen in
Art. 13 UGP-RL. Der Gesetzgeber musste in weitem Umfang auch eine Grundlage flr Sanktionen
gegen Lauterkeitsverstdfie im Anwendungsbereich der UGP-Richtlinie schaffen. Der neu einge-
fligte § 5¢ enthalt das Verbot der Verletzung von Verbraucherinteressen, wenn es sich um einen
weitverbreiteten VerstoR oder einen weitverbreiteten Verstol3 mit Unionsdimension im Sinne der
Verordnung uber die Zusammenarbeit zwischen den fur die Durchsetzung der Verbraucher-
schutzgesetze zustandigen nationalen Behérden handelt (CPC-VO; VO (EU) 2017/2394).
Dadurch kénnen die nationalen Behdrden bei bestimmten VerstéRen gegen nationale Vorschrif-
ten, die die UGP-RL umsetzen, GeldbulRen festsetzen. So wurden in § 5a Abs. 2, 3 UWG einige
die Verbraucherrechte verletzende Tatbestéande aufgezéahlt, deren Verstol3 gem. § 19 UWG eine
Ordnungswidrigkeit darstellt, die wiederum mit einer GeldbufRe geahndet werden kann. Die Ahn-
dung der Ordnungswidrigkeit muss jedoch gem. 8§ 19 Abs. 3 UWG im Rahmen einer koordinierten
Durchsetzungsmaf3nahme nach Art. 21 CPC-VO durchgefihrt werden.

Daneben kommt der verwaltungsrechtlichen Durchsetzung auf der Grundlage des Gesetzes lber
die Durchfuhrung der Verbraucherschutzgesetze bei innergemeinschatftlichen Versté3en vom
21. Dezember 2006, welches der Durchfihrung der EG-Verordnung 2006/2004 dient, grof3ere
Bedeutung zu. Die EG-Verordnung 2006/2004 wurde durch die Nachfolgeregelung in der Verord-
nung (EU) Nr. 2017/2394 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2017
Uber die Zusammenarbeit zwischen den fir die Durchsetzung der Verbraucherschutzgesetze zu-
standigen nationalen Behérden und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 (ABI.
2017 Nr. L 345/1, im Folgenden: CPC-Verordnung) abgeltst. Die CPC-Verordnung gilt bereits
seit dem 17.1.2020. Sie regelt die Bedingungen, unter denen die zustandigen Behdrden in den
Mitgliedstaaten, die als fur die Durchsetzung der Gesetze zum Schutz der Verbraucherinteressen
verantwortlich benannt wurden, untereinander und mit der Kommission zusammenarbeiten, um
die Einhaltung dieser Rechtsvorschriften und das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts
sicherzustellen und um den Schutz der wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher zu férdern,
Art. 1 VO CPC-VO (vgl. dazu bereits AP 2).

Um das EG-Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetz an die durch die CPC-Verordnung bewirk-
ten Anderungen anzupassen, hat die Bundesregierung aber am 3.12.2019 einen Gesetzesent-
wurf zur Anderung des EG-Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetzes sowie des Gesetzes liber
die Errichtung des Bundesamts fir Justiz verdffentlicht, welcher durch Gesetzesanderung vom
21.05.2021 (BGBI. 1 S. 990) und 25.06.2021 (BGBI. | S. 2123) umgesetzt wurde.
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Mit der am 9. Juni 2017 in Kraft getretenen 9. GWB-Novelle hat der Gesetzgeber dem Bundes-
kartellamt neue Kompetenzen im Bereich des Verbraucherschutzes tbertragen. Das Bundeskar-
tellamt kann kinftig bei begrindetem Verdacht auf gravierende Verstéf3e gegen verbraucher-
rechtliche Vorschriften, wie beispielsweise das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)
oder rechtliche Vorgaben fur Allgemeine Geschaftsbedingungen, Sektoruntersuchungen durch-
fuhren. Ebenso kann sich das Bundeskartellamt kiinftig in laufende gerichtliche verbraucherrecht-
liche Rechtsstreitigkeiten einschalten.

3. Zivilrechtliche Sanktionen

Im UWG von 1909 ergaben sich die Rechtsfolgen teilweise unmittelbar aus den materiellen Nor-
men (vgl. 88 1, 3 aUWG). Hinsichtlich anderer Normen waren die Rechtsfolgen dagegen erst
unter Heranziehung der Reserveregel des § 13 aUWG ersichtlich.

Im Zuge der UWG-Reform im Jahr 2004 wurde das Rechtsfolgensystem Ubersichtlicher gestaltet.
Die zivilrechtlichen Rechtsfolgen ergeben sich seitdem nicht mehr aus den materiellen Normen,
sondern einheitlich aus den in Kapitel 2 unter der Uberschrift ,Rechtsfolgen” niedergelegten §§ 8-
10 UWG. Durch die Novellen von 2008 und 2015 blieben diese Vorschriften im Wesentlichen
unberdhrt. In diesen Vorschriften wird Bezug genommen auf 8 3 und § 7 UWG (vgl. 88 8 Abs. 1,
9, 10 Abs. 1 UWG). § 3 UWG stellt klar, dass unlautere geschaftliche Handlungen unzuléssig
sind. In den Beispielskatalogen der 88 4-6 UWG wird — wenn auch nicht mehr ausdrticklich auf
8 3 Bezug genommen wird — konkretisiert, welche geschaftlichen Handlungen unlauter i.S.v. § 3
Abs. 1 UWG sind. 8 7 UWG wurde als eigenstandiger Verbotstatbestand ausgestaltet. Die Ver-
bote, d.h. die objektiven Verhaltensnormen, und die Anspruchsgrundlagen, d.h. die Sanktionsnor-
men, sind somit ganzlich voneinander getrennt.

In 8§ 8 Abs. 1 UWG sind der Unterlassungs- und der Beseitigungsanspruch — bei ihnen handelt
es sich um negatorische Anspriiche — geregelt, wahrend sich aus § 9 UWG die Voraussetzungen
fur den - reparatorischen — Schadensersatzanspruch ergeben. Diese Anspriiche waren dem
UWG bereits vor der Reform 2004 bekannt. Erweitert wurde das Sanktionensystem durch den
Gewinnabschopfungsanspruch in 8§ 10 UWG. Dabei handelt es sich um einen Anspruch sui ge-
neris. Allerdings ist die in den 88 8-10 UWG erfolgte Aufzahlung nicht abschlieRend.

a) Negatorische Anspriiche
aa) Unterlassungsanspruch

(1) Uberblick

Mit der Unterlassungsklage wird der Rechtsschutz gegen unmittelbar drohende MaRnhahmen un-
lauteren Wettbewerbs angestrebt. Der zugrundeliegende und von § 8 Abs. 1 UWG normierte Un-
terlassungsanspruch hat praventive Funktion. Er dient der Schadensverhitung. Einzige materi-
elle Anspruchsvoraussetzung ist das Bestehen einer Verletzungsgefahr. Der Wettbewerbsver-
stol3 braucht noch nicht eingetreten zu sein. Der Klageberechtigte muss die Stérungshandlung
nicht erst hinnehmen, sondern kann sie durch die gerichtliche Untersagung bereits im Vorfeld
verhindern. Die Unterlassungsklage stellt damit ein effektives Mittel im Kampf gegen den unlau-
teren Wettbewerb dar.

Die Normierung der Unterlassungsklage zeigt deutlich das Ineinandergreifen von materiellem und
prozessualem Recht. Die Regelungen, welche einen Unterlassungsanspruch an einen Lauter-
keitsverstol3 knlpfen, begriinden einen materiellrechtlichen Unterlassungsanspruch. Der Gegen-
ansicht, wonach es sich um einen ausschlie3lich prozessualen, vom Bestehen eines materiell-
rechtlichen Anspruchs unabhangigen Rechtsbehelf handele, kann nicht gefolgt werden.
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Der Unterlassungsanspruch zielt darauf, eine zukunftige konkrete Verletzungshandlung zu unter-
sagen. Daraus resultiert auch die Notwendigkeit der Rechtswidrigkeit des Verhaltens in der Zu-
kunft. Bei Rechtséanderungen sind Rechtsverstdf3e in der Vergangenheit im Hinblick auf den Un-
terlassungsanspruch unerheblich. Die korrespondierende Pflicht zur Unterlassung muss zwar
hinreichend genau bestimmt sein, damit der Schuldner sein Verhalten daran ausrichten kann.
Jedoch ist es nicht méglich, dem Normadressaten ein bestimmtes Wettbewerbsverhalten positiv
vorzuschreiben. Grundsatzlich kann auf dem Wege der Unterlassungsklage die Verurteilung zur
Vornahme einer Handlung nicht durchgesetzt werden.

Gegen erneute WettbewerbsverstolRe muss im Regelfall wiederum mit der Unterlassungsklage
vorgegangen werden. Zweifelhaft ist die Rechtslage, wenn sich die neuerlichen Stérungen mate-
riell betrachtet als bloRe Modifikation des bereits untersagten Wettbewerbsverstol3es darstellen.
Im Interesse effektiven Rechtsschutzes muss auch im Vollstreckungsverfahren durch Auslegung
ermittelt werden kénnen, ob ein vollstreckbarer, auf Unterlassung gerichteter Entscheid auch die
nunmehr fragliche Verletzungshandlung umfasst. Die Praxis wendet diesbezliglich die sog.
.Kerntheorie* an. Danach erstreckt sich die Wirkung eines Unterlassungsgebots zwar grundsatz-
lich auf die im Tenor beschriebene unlautere Handlung. Spatere Anderungen dieser Verletzungs-
form werden jedoch von der Urteilswirkung mit umfasst, wenn die Abanderung den ,Kern der
Verletzungsform* unberthrt lasst.

In der Praxis ist die Unterlassungsklage der weitaus wichtigste Rechtsbehelf. Wie im gesamten
Gewerblichen Rechtsschutz hat sie sich als Mittel eines effektiven Praventivrechtsschutzes er-
wiesen. Die Unterlassungsklage setzt an der Wurzel des Wettbewerbsverhaltens an. Sie be-
kampft die Ursache der Wettbewerbsbeeintrachtigung und dient nicht lediglich der Folgenbesei-
tigung. Die richterlich ausgesprochene Unterlassungsverpflichtung besitzt Gberdies weiterge-
hende praktische Bedeutung. lhr Effekt erschdpft sich nicht im Verhaltnis des Klagers zum Be-
klagten, sondern sie wirkt im Ergebnis auch zum Vorteil der tbrigen Marktteilnehmer und des
Wettbewerbs, da sich die Untersagung des Wettbewerbsverstof3es auch zu ihren Gunsten aus-
wirkt. Aufgrund ihrer einfachen und raschen Durchsetzungsmaglichkeit (im selben Urteil kann die
Vollstreckungsmaflnahme, namlich die Verhangung eines Ordnungsgeldes bis zu einer Hohe von
€ 250.000 fir jeden Fall des Zuwiderhandelns angedroht werden, 8 890 ZPQO) erfreut sich die
Unterlassungsklage insbesondere im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes grof3er Beliebt-
heit.

2) Materielle Voraussetzungen

(a) Verletzungsgefahr

Der Unterlassungsanspruch setzt lediglich voraus, dass eine kinftige Verletzung zu befiirchten
ist. Er erfasst bereits die Gefahrdung wirtschaftlicher Interessen durch Mal3hahmen unlauteren
Wetthbewerbs. Fir die materielle Begriindetheit der Klage kommt es nicht darauf an, ob die Ver-
letzungsgefahr erstmalig droht (Erstbegehungsgefahr, § 8 Abs. 1 S. 2 UWG) oder ob bereits eine
Beeintrachtigung eingetreten ist und weitere zu befiirchten sind (Wiederholungsgefahr, § 8 Abs. 1
S. 1 UWG). Beiden Fallalternativen ist die zeitliche Beziehung auf einen zukinftigen Wettbe-
werbsverstol3 gemeinsam. Sie unterscheiden sich lediglich im Hinblick auf dessen Qualifikation
als bevorstehendes Erstereignis bzw. wiederholendes Ereignis, ohne dass sich daraus Unter-
schiede hinsichtlich der materiellen Voraussetzungen oder der Rechtsfolgen ergeben. Dennoch
sind die beiden Auspragungen der Verletzungsgefahr zu trennen, da sie in beweisrechtlicher Hin-
sicht unterschiedlichen Anforderungen unterliegen. Im Rahmen einer Unterlassungsklage wegen
Erstverletzungsgefahr hat der Klager das unmittelbare Bevorstehen eines WettbewerbsverstoRes
zu beweisen. Besteht hingegen Wiederholungsgefahr, so trifft den Klager die Beweislast allein
dafir, dass bereits ein Wettbewerbsverstol3 begangen wurde; die Wiederholungsgefahr wird in
diesem Fall vermutet, und es obliegt dem Beklagten, sie zu entkréften.
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Der Unterlassungsanspruch ist in die Zukunft gerichtet. Durch ihn sollen weitere unlautere Ver-
haltensweisen verhindert werden, weshalb auf die Rechtslage im Zeitpunkt der letzten mundli-
chen Verhandlung abzustellen ist. Dies bedeutet, dass in diesem Zeitpunkt noch alle Vorausset-
zungen des Unterlassungsanspruchs gegeben sein miissen. Andert sich die Rechtslage, wie
etwa durch die UWG-Novellen 2008, 2015 oder 2022, so kommt es infolgedessen darauf an, ob
auch nach der neuen Rechtslage die fragliche Verhaltensweise durch das Lauterkeitsrecht ver-
boten ist.

Die Indizwirkung der Erstverletzung kann Uberdies nur dann bejaht werden, wenn der Verletzer
bereits zum Zeitpunkt der rechtsverletzenden geschéftlichen Handlung von der Warnfunktion des
Tatbestandes erreicht wurde. Ein Verletzungsunterlassungsanspruch kann deshalb bei Rechts-
anderungen nur gewahrt werden, wenn das beanstandete Wettbewerbsverhalten bereits zur Zeit
seiner erstmaligen Begehung rechtswidrig war und das so beschriebene und den Gegenstand
des Unterlassungsantrags bildende Verhalten auch nach nunmehr geltendem Recht noch rechts-
widrig ist.

(aa) Vorbeugender Unterlassungsanspruch, § 8 Abs. 1 S. 2 UWG

In der Terminologie hat sich fir den Unterlassungsanspruch wegen Erstbegehungsgefahr weit-
gehend die Bezeichnung ,vorbeugender Unterlassungsanspruch” eingeblirgert. In dieser Vari-
ante wird die praventive Funktion des Unterlassungsanspruchs am deutlichsten. Der Klager
braucht nicht einmal den Eintritt einer Verletzungshandlung abzuwarten, sondern kann bereits
gegen den erstmaligen, unmittelbar bevorstehenden, Wettbewerbsverstold gerichtliche Schritte
ergreifen. Ebenso wenig hangt der vorbeugende Unterlassungsanspruch davon ab, dass dem
Klager aus der bevorstehenden unlauteren Wettbewerbshandlung ein Schaden entstehen wird.
Die Erstbegehungsgefahr muss allerdings im Zeitpunkt der Urteilsfallung noch vorliegen.

Die Erstbegehungsgefahr muss objektiv vorliegen. Bei der Ermittlung ist daher die objektive Prog-
nose eines mit dem Spezialwissen des Urteilenden ausgestatteten verstandigen Durchschnitts-
betrachters zugrunde zu legen. Die besonderen Befirchtungen des von der unlauteren Mal3-
nahme moglicherweise Betroffenen diirfen keine Rolle spielen. In der Praxis lassen sich trotz der
grundsatzlichen Einzelfallabhangigkeit der Erstbegehungsgefahr gewisse typische Fallgruppen
ausmachen.

Erstbegehungsgefahr besteht insbesondere, wenn der Normadressat erkennbare Vorbereitungs-
maflinahmen zur Begehung eines Wettbewerbsverstol3es trifft. Diesbezliglich kommt eine Viel-
zahl von Handlungsvarianten in Betracht, wie zum Beispiel die Herstellung von zum Kauf be-
stimmten Produkten oder die Weigerung, die kiinftige Verbreitung von Mitgliederverzeichnissen
zu unterlassen. Erstbegehungsgefahr kann im Einzelfall auch bei Absichtserklarungen, Warnun-
gen, Werbung fiir noch zu produzierende Waren etc. in Betracht kommen. In der Praxis stellt die
Berihmung den wichtigsten Fall der Erstbegehungsgefahr dar. Beriihmung liegt vor, wenn eine
Person fur sich die Berechtigung zu einer bestimmten wettbewerbswidrigen Handlungsweise re-
klamiert und den Eindruck erweckt, in Zukunft entsprechend vorzugehen.

Die Erstbegehungsgefahr kann — anders als die Wiederholungsgefahr, dazu sogl. — vom Beklag-
ten relativ leicht ausgeschlossen werden. Die Umstande, welche die Begehungsgefahr begriin-
den, kénnen regelmaRig durch kontradiktorisches Verhalten beseitigt werden. Es genlgt, dass
der Beklagte die Vorbereitungshandlungen einstellt oder von Ankiindigungen Abstand nimmt. Zu
Recht hat der Bundesgerichtshof Wegfall der Erstbegehungsgefahr auch in einem Fall angenom-
men, in dem der Verletzer von einer Durchflihrung der beanstandeten Aktion mit der Einschran-
kung Abstand genommen hatte, ,diese wirde héchstrichterlich flr zulassig erachtet“. Die Vertei-
digung seines Rechtsstandpunktes mit allen juristischen Mitteln stehe dem Wegfall der Erstbe-
gehungsgefahr nicht im Wege. Die Beurteilung der Erstbegehungsgefahr werde mal3gebend
durch das tatséchliche Verhalten des Verletzers und nicht durch dessen zur Wahrung seiner In-
teressen im Rechtsstreit eingenommenen rechtlichen Standpunkt bestimmt (BGH, GRUR 1992,
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116, 117 — Topfgucker-Scheck). Die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen der Erstbe-
gehungsgefahr trifft den Klager.

(bb)  Verletzungsunterlassungsanspruch, 8 8 Abs. 1 S. 1 UWG

Ein materiellrechtlicher Unterlassungsanspruch ist auch dann gegeben, wenn die Gefahr der
nochmaligen Vornahme einer unlauteren Wettbewerbshandlung besteht (Wiederholungsgefahr).
Die so umschriebene Konstellation wird als Verletzungsunterlassungsanspruch bezeichnet. Er
unterliegt in beweisrechtlicher Hinsicht zwei Voraussetzungen: Zum Vorliegen eines konkreten
Wettbewerbsverstol3es muss eine auf diesen Versto3 bezogene Wiederholungsgefahr treten.
Dieser Umstand begriindet den maRgebenden Unterschied zum vorbeugenden Unterlassungs-
anspruch. Im Fall der Wiederholungsgefahr ist die bevorstehende Verletzungshandlung durch
das in der Vergangenheit liegende Ereignis bereits weitgehend konkretisiert, wahrend im Fall der
Erstbegehungsgefahr die Konkretisierung fehlt und die Prognostizierbarkeit der drohenden Ver-
letzungshandlung bedeutend schwieriger ist.

Hinsichtlich der Beweislastverteilung unterscheidet sich der Verletzungsunterlassungsanspruch
deswegen deutlich vom vorbeugenden Unterlassungsanspruch. Im Ergebnis bringt der Verlet-
zungsunterlassungsanspruch eine spirbare Beweiserleichterung zugunsten des Klagers. Dieser
ist zwar fur das Vorliegen der Wiederholungsgefahr beweispflichtig, weil es sich um eine an-
spruchsbegriindende Tatsache handelt. Ist die Verletzungshandlung aber bereits erfolgt, so be-
steht grundsétzlich eine tatsachliche Vermutung fur das Bestehen von Wiederholungsgefahr mit
Bezug auf im Kern gleichartige Verletzungshandlungen. Damit hat der Klager lediglich das Vor-
liegen einer konkreten Verletzungshandlung in der Vergangenheit zu beweisen. Dem Beklagten
obliegt es dann, den Fortfall der Wiederholungsgefahr zu beweisen.

Die Wiederholungsgefahr muss objektiv vorliegen. Es handelt sich um eine Tatfrage, deren Be-
antwortung von der inneren Willensrichtung des Handelnden und damit von einer subjektiven
Tatsache abhangt. Darauf durfte es auch zurilickzufiihren sein, dass die Frage nach dem Vorlie-
gen der Wiederholungsgefahr und die Frage nach ihrer Nachweisbarkeit regelmafig nicht klar
getrennt werden. Bei der Feststellung der Wiederholungsgefahr ist auf den gewdhnlichen Lauf
der Dinge abzustellen, wobei der bereits begangene Wettbewerbsverstold sowie die personliche
und wirtschaftliche Stellung der beteiligten Parteien zugrunde zu legen ist.

Die Wiederholungsgefahr ist konkret nur mit Blick auf die bereits begangene Verletzungshand-
lung zu bestimmen. Das ist vor allem fir die Uberwiegend kundenschiitzenden Tatbestande von
Bedeutung. Wiederholungsgefahr kann auch dann bestehen, wenn der Verletzer durch im Kern
identisches Wettbewerbsverhalten die Interessen Dritter verletzt hat. Das Vorliegen der Wieder-
holungsgefahr hangt nicht davon ab, ob fiir den Verletzten selbst die Gefahr besteht, erneut ge-
schadigt zu werden. Demgegeniuber kommt es darauf an, dass der Normadressat des vergange-
nen und des bevorstehenden Wettbewerbsverstol3es tibereinstimmen.

Im Einzelfall kann es trotz eines vorausgegangenen Wettbewerbsverstol3es an der Wiederho-
lungsgefahr fehlen, wenn das einmalige wettbewerbswidrige Verhalten auf das Versehen einer
Person zurtickflhren ist, die in keiner Beziehung zum Beklagten steht und fir die der Beklagte
nicht einzustehen hat. Auch die Tatsache, dass der Verletzer die Rechtswidrigkeit seines Verhal-
tens aus entschuldbaren Griinden nicht kannte, vermag im Einzelfall die Wiederholungsgefahr
auszuschlie3en. Eine Wiederholungsgefahr scheidet zwangslaufig dann aus, wenn die nochma-
lige Begehung der Verletzungshandlung objektiv unmdglich ist. Das kann beispielsweise die
Folge der Zerstdrung eines bestimmten Gegenstands sein. Es handelt sich dabei aber um sehr
seltene Félle.

Im Regelfall wird die Abgabe einer vorbehaltlosen Unterlassungserklarung, einer sog. ,Unterwer-
fungserklarung“, durch den Verletzer erforderlich sein, um die (aufgrund der konkreten Verlet-
zungshandlung bestehende) Vermutung der Wiederholungsgefahr entfallen zu lassen. Sie muss

Arbeitspapier 3 — Sanktionen



allerdings nach h.M. strafbewehrt sein, d.h. der Verletzer ist verpflichtet, eine angemessene Ver-
tragsstrafe fur jeden Fall der Zuwiderhandlung zu Gbernehmen. Begriundet wird dies damit, dass
nur dann die Unterwerfung eine Sicherheit fir die Befolgung der Unterlassungserklarung biete.
Obwohl die Vertragsstrafenvereinbarungen gem. 8 339 BGB ein Vertrag ist, gentgt fur den Weg-
fall der Wiederholungsgefahr grundsatzlich der Zugang einer strafbewehrten Unterlassungserkla-
rung des Schuldners, die sich als Ausdruck eines ernsthaften Unterlassungswillens darstellt. Da-
fur ist erforderlich, dass die strafbewehrte Unterlassungserklarung bis zu ihrer Annahme oder
Ablehnung durch den Glaubiger bindend ist, damit dieser sie jederzeit annehmen und so die Ver-
tragsstrafeverpflichtung begrinden kann. Nur dann ist die erforderliche Abschreckungswirkung
gegeben, die den Wegfall der Wiederholungsgefahr schon mit Zugang der strafbewehrten Unter-
lassungserklarung rechtfertigt.

Die Unterlassungserklarung muss nach zutreffender Ansicht aber nicht gegentiber dem Verletz-
ten abgegeben werden. Der Wegfall der Wiederholungsgefahr im Fall einer Unterlassungserkla-
rung grindet in der Annahme eines abstrakten Schuldanerkenntnisses, das dem Adressaten der
Unterlassungserklarung die Durchsetzung seiner Anspriiche erleichtert. Dieser spezifische Erfolg
der Unterlassungserklarung tritt auch dann ein, wenn die Erklarung einem Dritten gegenlber ab-
gegeben wird. Der Umstand, dass die rechtsgeschaftliche Verpflichtung nur gegeniiber dem Dirit-
ten eingegangen wird, steht bei der Beurteilung der Wiederholungsgefahr nicht entgegen. Es ist
undenkbar, dass ein und dieselbe Verletzungshandlung gegeniber einem Glaubiger unterlassen,
anderen gegenuber aber erneut begangen werden kénnte. Allerdings ist bei der Beurteilung der
Wiederholungsgefahr zu berilicksichtigen, dass der Normadressat seine Unterlassungserklarung
u.U. missbrauchlich gegentuber solchen Dritten abgeben kann, die im Fall der Zuwiderhandlung
gar nicht zur Rechtsverfolgung bereit sind. Daneben ist unter dem Gesichtspunkt von Treu und
Glauben im Fall der Drittunterwerfung eine Offenbarungspflicht des Normadressaten anzuneh-
men, um den Verletzten vor dem Kostenrisiko einer mangels Wiederholungsgefahr unbegrinde-
ten Unterlassungsklage zu schiitzen.

SchlieB3lich vermag der Inhaber eines Verletzungsunterlassungsanspruchs nicht, eine Unterlas-
sungsklage erfolgreich durchzusetzen, obwohl der Normadressat eine qualifizierte Unterlas-
sungserklarung abgegeben hat, indem er die Unterlassungserklarung nicht annimmt. Die Praxis
|6st dieses Problem, indem sie fir den Wegfall der Wiederholungsgefahr allein auf die Ernsthaf-
tigkeit der abgegebenen Erklarung, nicht aber auf deren ,Annahme* abstellt. Das ist konsequent,
denn auch ein vom Glaubiger nicht angenommenes Schuldversprechen begriindet zwar keine
selbstandige Verpflichtung, kann aber als Beweismittel fir das Bestehen der anerkannten Ver-
pflichtung Bedeutung haben.

(b) Dauergefahr

Die Unterlassungsklage ist sodann bei andauernden Verletzungshandlungen (Dauergefahr) ge-
geben. Zwar ist die Unterlassungsklage grundsétzlich zukunftsbezogen. Im Interesse einer effek-
tiven Sanktionierung unlauteren Wettbewerbsverhaltens kann aber auch gegen fortdauernde
Wetthewerbsverstdlie ein Unterlassungsanspruch geltend gemacht werden. Fir den Verletzten
ware es untragbar, einen gegenwartig anhaltenden Wettbewerbsverstol3 sanktionslos zu lassen
und erst dessen Wiederholung abwarten zu missen.

3) Unterlassungsbegehren und Urteilsfassung

Die im Prozessrecht anzusiedelnde Formulierungsfrage bewegt sich im Spannungsverhaltnis von
effektivem Rechtsschutz einerseits und Rechtssicherheit andererseits. Zwischen beiden Grunds-
atzen besteht ein Zielkonflikt. Je nachdem, welche Anforderungen an die Konkretheit der Formu-
lierung des Unterlassungsbegehrens gestellt werden, verschiebt sich der Schwerpunkt bei der
Realisierung der Ziele. Werden allgemein gehaltene Formulierungen zugelassen, so werden die
lauterkeitsrechtlichen Bestimmungen umfassend sanktioniert. Andererseits geht damit ein Verlust
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an Rechtssicherheit einher, da eine lediglich verallgemeinernde Beschreibung keinen Erkennt-
niszuwachs im Vergleich zu den notwendig allgemein formulierten Gesetzesbestimmungen be-
deutet und den Wirtschaftsteilnehmern damit keine zuverlassigen Verhaltensmaf3regeln an die
Hand gabe. Wird demgegeniiber ein hoher Konkretisierungsgrad in Form einer genauen Verhal-
tensbeschreibung gefordert, so vermag eine derartige punktuelle Bestimmung der beanstandeten
Verhaltensweise zwar ein hohes Mal3 an Rechtssicherheit zu vermitteln. Zugleich wird aber die
Effektivitat der Rechtsdurchsetzung in Frage gestellt, da dem Verletzer vielfaltige und vergleichs-
weise leicht zu realisierende Umgehungsmaoglichkeiten zur Verfligung stehen. Im Vollstreckungs-
verfahren kann der Urteilstenor aus Grinden der Rechtssicherheit nur in begrenztem Umfang
ausgelegt werden. Abzulehnen ist jedoch die Auffassung, dass der Urteilstenor im Vollstre-
ckungsverfahren keiner Interpretation zuganglich sei. Vielmehr muss durch die Anwendung der
bereits genannten ,Kerntheorie* auch das Beduirfnis nach effektivem Rechtsschutz bertcksichtigt
werden.

Das mit der Unterlassungsklage begehrte Verbot ist auf ein genau umschriebenes, bestimmtes
Verhalten zu richten. Der Gegenstand des Unterlassungsbefehls muss gentigend individualisiert
sein, so dass er der Rechtskraft fahig ist und ohne nochmalige materielle Priifung vollstreckt wer-
den kann. Die Bestimmtheit eines Unterlassungsantrages ist grundsatzlich unproblematisch ge-
geben, wenn der Klager lediglich das Verbot der Handlung begehrt, so wie sie konkret begangen
worden ist, da fir den Beklagten in diesem Fall nicht zweifelhaft sein kann, was er in der Zukunft
zu unterlassen hat. Die jungere Rechtsprechung lI6st das Problem vor allem dadurch, dass Un-
terlassungsantrage, bei denen die konkrete Verletzungsform als Konkretisierung einer abstrakten
Umschreibung des Verhaltens spezifizierend angefuigt wird (,wenn dies geschieht wie ..."), so-
wohl als hinreichend bestimmt als auch als hinreichend beschrankt betrachtet werden.

Nicht dem Bestimmtheitserfordernis gentigen aber Begehren, die eine in der Rechtsprechung
entwickelte allgemeine Fallgruppe wettbewerbswidrigen Verhaltens oder die gesetzlichen Best-
immungen lediglich wiederholen, wie etwa der Antrag, es dem Beklagten zu untersagen, Téatig-
keiten auf dem Gebiet der Steuerrechtshilfe i.S.d. 8 1 StBerG anzubieten, ausgenommen die er-
laubnisfreien Tatigkeiten gem. 8 6 Nrn. 3, 4 StBerG (BGH, GRUR 2002, 77 — Unzulassige Wer-
bung mit Buchfiihrungsleistungen). Gleiches gilt fir Formulierungen, die so allgemein gehalten
sind, dass sie jeden Rickschluss auf das dem Unterlassungsantrag zugrunde liegende Verhalten
verhindern, so z.B. der Antrag, dem Beklagten zu untersagen ,Preise herabsetzend und/oder
ironisch vergleichend gegenlberzustellen* (BGH, GRUR 2002, 72 — Preisgegeniberstellung im
Schaufenster).

Fall: Der Klager ist ein Verein, zu dessen satzungsmaRigen Aufgaben es gehort, fur die
Interessen der Konsumenten einzutreten. Er ist in die Liste qualifizierter Verbraucherver-
bande nach § 4 UKlaG eingetragen. Die Beklagte beschéftigt sich u. a. mit der Vermitt-
lung von Gewinnspielen. Der Klager nimmt die Beklagte auf Unterlassung von Werbean-
rufen bei Verbrauchern, welche die Beklagte eingerdumt hat, in Anspruch und hat in ers-
ter Instanz auch den Ersatz von Abmahnkosten verlangt.

Der Klager hat erstinstanzlich beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, es bei Vermeidung eines fir jeden Fall der Zuwi-
derhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250 000,00 Euro, ersatzweise
Ordnungshatft bis zu sechs Monaten, zu unterlassen, im geschéftlichen Verkehr zum
Zwecke des Wetthewerbes Verbraucher ohne ihr vorheriges Einverstandnis zu Werbe-
zwecken anzurufen oder anrufen zu lassen. (OLG Zweibrtcken v. 26.02.2009, 4 U
51/08; BGH, GRUR Prax 2011, 176 — Verbotsantrag bei Telefonwerbung)

Nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO darf ein Verbotsantrag nicht derart undeutlich gefasst sein, dass
Gegenstand und Umfang der Entscheidungsbefugnis des Gerichts (§ 308 Abs. 1 ZPO) nicht er-
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kennbar abgegrenzt sind, sich der Beklagte deshalb nicht erschépfend verteidigen kann und letzt-
lich die Entscheidung dartber, was dem Beklagten verboten ist, dem Vollstreckungsgericht tber-
lassen bliebe. Aus diesem Grund sind insbesondere Unterlassungsantrage, die lediglich den
Wortlaut eines Gesetzes wiederholen, grundsétzlich als zu unbestimmt und damit unzuléssig an-
zusehen.

Etwas anderes kann dann gelten, wenn entweder bereits der gesetzliche Verbotstatbestand
selbst entsprechend eindeutig und konkret gefasst oder der Anwendungsbereich einer Rechts-
norm durch eine gefestigte Auslegung geklart ist, sowie auch dann, wenn der Klager hinreichend
deutlich macht, dass er nicht ein Verbot im Umfang des Gesetzeswortlauts beansprucht, sondern
sich mit seinem Unterlassungsbegehren an der konkreten Verletzungshandlung orientiert. Von
letztgenannter Moglichkeit wird in der Praxis weitgehend Gebrauch gemacht (,.... wenn dies wie
in Anl. K 1 stattfindet”).

(4) Reichweite der Untersagungskompetenz

Bereits angesprochen wurde die Méglichkeit, dass der Unterlassungsantrag nicht zu unbestimmt,
sondern zu weit gefasst wird, was zu einer teilweisen Klagabweisung fuihren muss. Die damit
angesprochene Problematik erstreckt sich aber auch auf die Fassung des Urteilstenors. Grund-
satzlich darf dem Normadressaten nur ein Verhalten untersagt werden, das selbst einen Wettbe-
werbsverstol3 enthalt. Vorbereitungshandlungen sind per se nicht wettbewerbswidrig und dirfen
daher an sich auch nicht untersagt werden.

(5) Untersagungsurteil und positives Tun

Im Einzelfall mag ein Untersagungsurteil fiir den Beklagten die Notwendigkeit positiven Tuns be-
grinden. Wird etwa eine bestimmte Werbung im Internet verboten, so muss der Beklagte, um
dem Verbot zu geniigen, entweder seine Website anpassen oder sie vom Netz nehmen. Es war
aber seit jeher unumstritten, dass die Verpflichtung zur Unterlassung einer Handlung, durch die
ein fortdauernder Stérungszustand geschaffen wurde, mangels abweichender Anhaltspunkte re-
gelmaRig dahin auszulegen ist, dass sie nicht nur die Unterlassung derartiger Handlungen, son-
dern auch die Vornahme mdglicher und zumutbarer Handlungen zur Beseitigung des Stérungs-
zustands umfasst. Eher (iberraschend erschien allerdings die daraus abgeleitete Annahme, dass
im Fall eines gerichtlichen Vertriebsverbos auch bereits an den Grol3- und Einzelhandel verkaufte
Waren zuriickzurufen sind (BGH v, 19.11.2015, | ZR 109/14 — Hot Sox, GRUR 2016, 720).

(6) Sanktionierung

Untersagungsurteile werden durch Ordnungsmittel (Ordnungsgeld und -haft) sanktioniert. Sie
werden auf Antrag des Klagers bereits mit dem Unterlassungsausspruch angedroht, vgl. 8 890
Abs. 2 ZPO. Bei Ordnungsgeldern wird das Hochstmal3, max. € 250.000, konkret benannt. Ver-
sto3t der Beklagte schuldhaft (dieses Erfordernis wird von § 890 Abs. 1 ZPO zwar nicht genannt;
da der Verhangung von Ordnungsmitteln auch ein repressives Element eigen ist, geht die h.M.
aber von einem Verschuldenserfordernis aus, BVerfGE 20, 323, 332) gegen ein Unterlassungs-
urteil, so ist das Ordnungsmittel, regelmé&Rig Ordnungsgeld, vom Prozessgericht des ersten
Rechtszuges auf Antrag des Klagers festzusetzen. Das Ordnungsgeld ist an die Staatskasse,
nicht den Unterlassungsglaubiger, zu entrichten.

Als Vollstreckungsmanahme bedarf die Verhdngung eines Ordnungsgeldes der Androhung. Die
Androhung kann jedoch mit dem Unterlassungsurteil verknipft werden und wird dies auch regel-
manig.

Arbeitspapier 3 — Sanktionen



11

bb) Beseitigungsanspruch, § 8 Abs. 1 S. 1 UWG

(1) Uberblick

Der Beseitigungsanspruch war im aUWG nicht ausdricklich geregelt, aber gewohnheitsrechtlich
anerkannt. Er konnte begrindet werden mit der auch 8§ 1004 BGB zugrundeliegenden Wertung,
dass der potentielle Inhaber eines Schadensersatzanspruchs nicht die Entstehung eines Scha-
dens abwarten muss, um diesen dann ersetzt zu verlangen, sondern bereits vorher einen An-
spruch auf Unterlassung (vgl. 0.) und Beseitigung hat. Seit 2004 wird der Beseitigungsanspruch
in 8 8 Abs. 1 S. 1 UWG ausdrticklich genannt.

Der Beseitigungsanspruch dient der Aufhebung eines durch unlauteres Wettbewerbsverhalten
hervorgerufenen und fortdauernden Stérungszustands. Er ist auf die Abwehr gegenwartiger Be-
eintrachtigungen gerichtet. Besondere Auspragungen des Beseitigungsanspruchs finden sich mit
dem Widerrufsanspruch und dem Anspruch auf Urteilspublikation. Auch die Feststellungsklage
kann als besondere Beseitigungsmalinahme verstanden werden.

Der Beseitigungsanspruch besteht als eigenstdndiger Anspruch neben dem Unterlassungsan-
spruch. Beiden Anspriichen ist die Abwehr von Wettbewerbsverstol3en gemeinsam. Sie unter-
scheiden sich jedoch grundsétzlich im Blick auf Voraussetzungen, Anspruchsinhalt und Funktion.
Der Anspruch auf Unterlassung dient der Abwehr zukiinftiger Anspriiche, wahrend sich der Be-
seitigungsanspruch durch seine Gegenwartsbezogenheit auszeichnet.

Das Verhaltnis zwischen Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch einerseits und Beseitigungs-
und Schadenersatzanspruch andererseits ist indes nicht ganz unproblematisch. Mit dem Unter-
lassungsanspruch hat der Beseitigungsanspruch gemeinsam, unmittelbar auf die Behebung ei-
nes wettbewerbswidrigen Zustandes gerichtet zu sein. Im Einzelfall kbnnen sich die beiden An-
spruche sogar decken. Das wird in den Fallen der fortdauernden Stérung relevant. Der Verletzer
kann einen eingetretenen Stérungszustand nur beseitigen, indem er die Fortsetzung der Sto-
rungshandlung unterlasst oder — anders betrachtet — kann er dem Unterlassungsanspruch nur
durch aktive Behebung der andauernden Beeintrdchtigung nachkommen. Deshalb wird haufig
vertreten, dass auch der Unterlassungsanspruch auf Vornahme bestimmter Handlungen und da-
mit auf Beseitigung gerichtet sein kénne.

In den Entscheidungen Hot Sox (GRUR 2016, 720), Ruckruf von RESCUE-Produkten (GRUR
2017, 208) und Luftentfeuchter (GRUR 2017, 823) hat der BGH den Umfang des Unterlassungs-
anspruchs ausgeweitet. Nach seiner Auffassung flihrt eine Unterlassungspflicht Gber das bloRe
Unterlassen hinaus zu der Verpflichtung, mdgliche und zumutbare Handlungen vorzunehmen,
um einen Stérungszustand, der bereits in der Vergangenheit durch die zu unterlassende Hand-
lung entstanden ist, zu beseitigen. Bezieht sich das Verbot auf bestimmte Produkte, missen
diese darlber hinaus, soweit sie vor dem Verbot bereits an Abnehmer ausgeliefert wurden, grund-
satzlich von diesen zuriickgerufen werden.

Andererseits haben auch Beseitigungs- und Schadenersatzanspruch Gemeinsamkeiten, soweit
der Beseitigungsanspruch auf die Wiederherstellung des Zustandes gerichtet ist, der vor dem
storenden Verhalten bestand. Ein solcher ,Folgenbeseitigungsanspruch* ist strukturverwandt mit
dem auf Naturalrestitution gerichteten Schadenersatzanspruch. Dogmatisch sollten die zwei Aus-
pragungen des ,Beseitigungsanspruchs” unterschieden werden, wie folgendes Beispiel deutlich
macht:

Bsp.: B hat wettbewerbswidrige Plakate drucken lassen, die er durch U seit einer Wo-
che aufhangen lasst. Standig werden weitere Plakate in den Verkehr gebracht.

Mit Blick auf die zukunftsgerichtete Beseitigung fortdauernder Stérungen (d.h. das fortgesetzte
Aufhangen weiterer stérenden Plakate) sind Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch beziglich
ihrer zeitlichen Perspektive vergleichbar. Das gestattet zunachst, sie unabhangig von der oft
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schwierigen Abgrenzung von positivem Tun und Unterlassen als Abwehranspriiche gleichen Vo-
raussetzungen zu unterwerfen. Es sollte daher unerheblich sein, ob es zur ,Unterlassung” der
fortgesetzten Stérung eines positiven Tuns als ,unselbstandiger Nebenpflicht* bedarf, wie etwa
im Beispielsfall einer Aufforderung an die Werbeagentur, die Verbreitung der Plakate einzustel-
len. Probleme werden erst durch das Vollstreckungsrecht aufgeworfen, da auf Leistung bzw. Un-
terlassung gerichtete Urteile unterschiedlichen Vollstreckungsregeln unterliegen: Mit der Unter-
lassungsklage kann der Beklagte zwar auch zur Bewirkung der Einstellung der Plakataktion durch
positives Tun gezwungen werden. Das vollstreckungsrechtliche Mittel bleibt jedoch die mittelbare
Handlungserzwingung durch Ordnungsgelder gem. § 890 ZPO. Strebt der Verletzte demgegen-
uber eine unmittelbare Vollstreckung durch Ersatzvornahme an, so ist er gezwungen, eine Be-
seitigungsklage zu erheben. Dieser Umstand verdeutlicht die Selbstéandigkeit der beiden Klage-
arten. Konsequenterweise bilden beide Anspriiche verschiedene Streitgegenstande. Allerdings
ist der Ubergang vom Unterlassungs- auf den Beseitigungsanspruch und umgekehrt als sach-
dienliche Klagadnderung regelmafig zulassig.

Schwerer fallt die Behandlung in der Vergangenheit eingetretener Stérungen, wie im Eingangs-
beispiel die bereits aufgehangten Plakate. lhre Entfernung bildet zwar das Lehrbuchbeispiel fur
den Beseitigungsanspruch i.e.S., der treffender vielleicht ,Folgenbeseitigungsanspruch“ genannt
werden kénnte. Wegen seiner auf die Beseitigung existenter Stérungszustande und damit eben-
falls repressiven Natur steht er dem Schadenersatzanspruch durch Naturalrestitution naher als
dem Unterlassungsanspruch. Der Beseitigungsanspruch ist formal zwar klar vom Anspruch auf
Schadenersatz zu trennen. Beide Anspriiche unterscheiden sich in ihrer Konzeption und Zielset-
zung. Der verschuldensunabhéngige Beseitigungsanspruch dient als hegatorischer Anspruch der
Beseitigung fortbestehender Stérungen. Demgegenuber ist die Funktion des verschuldensabhan-
gigen Schadenersatzanspruchs eine wiederherstellende. Er ist auf die Behebung der aus einem
Wettbewerbsverstol resultierenden Folgen gerichtet. Im Einzelfall kbnnen sich jedoch — wie
soeben ausgefihrt — die Inhalte von Beseitigungsanspruch und Schadenersatzanspruch tber-
schneiden. Das ist der Fall, wenn der Schadenersatz in Form der Naturalrestitution zu leisten und
damit auf die Beseitigung des Stdérungszustands gerichtet ist. Da der Beseitigungsanspruch —
anders als der Schadenersatzanspruch — kein Verschuldenserfordernis aufstellt, stellt sich hier
das Abgrenzungsproblem aus der Perspektive der Anspruchskonkurrenzen. Die Unterscheidung
von Storung und Stérungsfolgen wird in manchem Einzelfall schwierig zu treffen sein.

2) Materielle Voraussetzungen

Das Bestehen eines Beseitigungsanspruchs setzt materiellrechtlich den Fortbestand einer rechts-
widrigen Stérung voraus (fortdauernder Stérungszustand). Der zugrundeliegende Wettbewerbs-
verstold muss sich weiterhin schadigend auswirken, und seine Wirkung darf nicht mit der einma-
ligen Vornahme erschopft sein. Das Reichsgericht sprach metaphorisch von einer ,stetig neu
flieRenden und fortwirkenden Quelle der Verletzung” (RGZ 163, 210, 215). In der Konsequenz
entfallt der Beseitigungsanspruch mit Wegfall des Stérungszustands.

Ein Beseitigungsanspruch kann daneben auch im Falle latenter Stérungszustéande gegeben sein,
wie z.B. bei der Anfertigung unrichtigen Werbematerials, das noch nicht versandt wurde. Beide
Falle weisen aber auf eine besondere Problemstellung hin, die mit dem Begriff der ,latenten”
Stoérung eher verschleiert als erklart wird. Der Sache nach geht es namlich gar nicht um die Be-
seitigung eingetretener Stoérungen, sondern um die Beseitigung tatsachlicher Umstéande, die das
zukUnftige Eintreten einer Stérung besonders wahrscheinlich machen. Die Anerkennung des Be-
seitigungsanspruchs in den genannten Fallgestaltungen mag im Interesse effektiven Lauterkeits-
schutzes geboten sein. Die gesetzgeberische Entscheidung, nach der im Wege der Beseitigungs-
klage lediglich gegen bestehende Verletzungen vorgegangen werden kann, darf indes nicht ig-
noriert werden. Solange noch keine Stérung eingetreten ist, bleibt im Regelfall allein die Unter-
lassungsklage, die stets eine konkrete Storungsgefahr voraussetzt. Unter dem Gesichtspunkt des
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mangelnden Interesses wird man jedoch ausnahmsweise davon ausgehen kdnnen, dass gleich-
wohl bestimmte Malinahmen verlangt werden kénnen, wenn (a) der Klager einen Unterlassungs-
anspruch hat, (b) die beantragten MalRBnahmen der Sicherung des Unterlassungsanspruchs die-
nen und (c) der Beklagte kein schutzwiirdiges Interesse am Fortbestehen seiner Dispositionsfrei-
heit im Hinblick auf die Gegenstande hat, die in Vorbereitung eines wettbewerbsverletzenden
Verhaltens geschaffen wurden, weil eine UWG-konforme Nutzung der Guter etc. gar nicht még-
lich ist. In beiden oben genannten Beispielsfallen begriinden die genannten Umstande zwar auch
ohne Weiteres die Verletzungsgefahr, so dass ein Konflikt des Beseitigungsanspruchs mit den
Anspruchsvoraussetzungen des Unterlassungsanspruchs nicht entsteht. Die letzte Vorausset-
zung, die allein die ausnahmsweise Gewahrung eines Beseitigungsanspruchs unter dem Ge-
sichtspunkt des ,mangelnden Interesses” tragen kann, zwingt zu einer besonders sorgféltigen
Prifung der Erforderlichkeit der beantragten MaflRnahme. In &hnlicher Weise wird die Méglichkeit
eines ,vorbeugenden Beseitigungsanspruchs” gegen eine blo3 drohende Stérung angenommen,
soweit damit ein Handeln begehrt wird, zu dessen Vornahme der Schuldner auch im Rahmen der
Unterlassungsklage gehalten ware.

3) Inhalt

Das UWG sieht keine inhaltliche Konkretisierung der mdglichen Beseitigungsmalinahmen vor.
Der Anspruchsinhalt ist daher aufgrund der maf3gebenden Umstande des jeweiligen Einzelfalls
zu bestimmen. Es kommt auf den Umfang und die Art des Storungszustands an. Die Variations-
breite der mdglichen Gegenstéande des Beseitigungsanspruchs ist angesichts der Vielgestaltig-
keit der mdglichen Stérungszustéande denkbar weit.

In der Lehre wird demgegenuber aul3erhalb des Lauterkeitsrechts Giberwiegend, im Lauterkeits-
recht teilweise der Grundsatz vertreten, dass der Beseitigungsanspruch nicht bestimmte Hand-
lungen zum Gegenstand habe, sondern dass es dem Schuldner Uberlassen bleiben musse, auf
welche Weise er den angestrebten Erfolg der Stérungsbeseitigung herbeifiihre.

Diese Meinung wird fur den lauterkeitsrechtlichen Beseitigungsanspruch indes Gberwiegend ab-
gelehnt. Zum einen sei sie mit dem Gebot der Bestimmtheit des Klagantrags nicht vereinbar, zum
anderen verlagere sie den Rechtsstreit in unzumutbarem Mal3e in die Vollstreckungsinstanz.

Bei der Entscheidung dieser Frage muss der objektive Zweck der (ungeschriebenen) Regel mal3-
gebend sein, die dem Verpflichteten lediglich die Beseitigung der Stérung aufgibt. Dabei kann die
Parallele zum Unterlassungsanspruch durchaus hilfreich sein. Beim Unterlassungsanspruch wird
der Verpflichtete unstreitig insoweit geschitzt, als es seiner Entscheidung lberlassen bleibt, auf
welche Weise er seine wirtschaftlichen Interessen nunmehr verfolgt. Die Rechtsordnung unter-
sagt ihm nur sehr spezifische Verhaltensformen und folgt damit zum einen dem VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatz. Auf diese Weise wird zum anderen aber auch gewahrleistet, dass tUber den Ein-
fallsreichtum des Gerichts hinaus die durch das Lauterkeitsrecht geschitzten Interessen des Kla-
gers mit den wirtschaftlichen Interessen des Beklagten weitestgehend vereinbart werden kdnnen.
Die Kreativitat der Beteiligten wird auch im Streitfall ausgenutzt, was 6konomisch sinnvoll und
daher erwiinscht ist. Davon ausgehend muss zunachst untersucht werden, ob im Fall eines auf
Beseitigung gerichteten Urteils tatsachlich anderes gilt.

Durch die Verurteilung zur Vornahme bestimmter MalBnhahmen wird der Normadressat in der Tat
in seiner Dispositionsfreiheit weitergehend beeintrachtigt als bei einer ,offenen” Verurteilung zur
Beseitigung einer konkreten Stdrung. Es ist jedoch zu berticksichtigen, dass das Gericht den
Urteilsspruch nicht ohne eingehende Erérterung insbesondere der Beseitigungsmaflnahmen fal-
len wird. Die Kreativitdt und ggf. Expertise des Normadressaten bei der Suche nach einem die
Interessen beider Parteien optimal vereinbarenden Weg zur Stérungsbeseitigung kann daher
auch bereits im Erkenntnisverfahren fruchtbar gemacht werden. Wird der Normadressat durch
die Gefahr ,uiberschief3ender” Sanktionen unter Druck gesetzt, so wird seine interessenwahrende
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Aktivitat in prozesstkonomischer Weise bereits im Erkenntnisverfahren sogar gefordert. Eine er-
wlnschte Einbindung des Normadressaten kann daher auch dann erfolgen, wenn die Verurtei-
lung auf die Vornahme bestimmter Beseitigungsmalinahmen gerichtet ist.

Das setzt allerdings voraus, dass das Gericht den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz in seiner Aus-
pragung als Erforderlichkeitsprinzip (,Gebot des mildesten Mittels”) streng befolgt. Das Gericht
kann dem Normadressaten nur solche konkreten Malinahmen aufgeben, die in concreto zur wirk-
samen Storungsbeseitigung erforderlich sind.

Von der soeben beschriebenen Malinahmenkompetenz des Gerichts ist seine Méglichkeit zu un-
terscheiden, den Beklagten zunachst allgemein zur Beseitigung einer konkret beschriebenen
Wettbewerbsverletzung zu verurteilen und im Anschluss daran bestimmte MalRhahmen beispiel-
haft aufzuzahlen, die es dazu fur geeignet halt. Mit dieser Variante kann das Gericht insbesondere
auf einen nicht erwiesenen Vortrag des Beklagten reagieren, nach dem eine bestimmte Mal3-
nahme ebenso gut zur Stérungsbeseitigung geeignet sei wie eine andere, die der Klager bean-
tragt hat und deren Wirksamkeit fir das Gericht feststeht (Prognoserisiko der Beseitigungsmali-
nahme). Folgt der Beklagte dem Vorschlag des Gerichts, so ist er gegeniber zwangsweiser
Durchsetzung durch den Klager sicher, da die Erfullungsqualitéat der getroffenen Maflnahme
durch das Prozessgericht rechtskraftig festgestellt wurde. Folgt er den Vorschlagen nicht, indem
er versucht, die Verletzung auf andere Weise zu beseitigen, so handelt er ,auf eigene Gefahr".
Der Chance der weitestgehenden Verfolgung seiner wirtschaftlichen Ziele steht das Risiko ge-
genuber, mit Zwangsmafnahmen durch den Klager (im Regelfall einem Anspruch auf Erstattung
der Kosten der Ersatzvornahme) iberzogen zu werden.

Die begehrte Beseitigungsmallnahme muss zur Aufhebung des Stérungszustands geeignet, er-
forderlich und verhaltnismaRig sein. Damit erfordert die Ermittlung der konkreten Beseitigungs-
maflinahme eine sorgfaltige Interessenabwagung. Leitmaxime ist die effektive Beseitigung des
Stérungszustands. Die Beseitigungsmaflinahme darf jedoch keinen Strafcharakter annehmen.
Insbesondere ist der Erforderlichkeitsgrundsatz zu beachten. Der Anspruch kann nur das jeweils
mildeste Mittel zur Verletzungsbeseitigung tragen. So reicht es aus, unzutreffende Bezeichnun-
gen auf Geschaftspapieren zu tberkleben oder zu liberdrucken, ohne dass ihre Vernichtung an-
geordnet zu werden braucht. Allerdings kann es dartber hinaus auch geboten sein, durch ent-
sprechend offene Fassung des Urteilstenors dem Schuldner die Entscheidungsfreiheit tGiber das
Mittel zur Beseitigung der — allerdings konkret zu bezeichnenden — Verletzung zu belassen, wenn
die Frage nach der Geeignetheit bestimmter MaRnahmen beim Entscheid des Prozessgerichts
mit einem erheblichen, von erst spater feststellbaren Tatsachen abhangigen, Prognoserisiko be-
haftet ist. Die vom BGH vorgenommene inhaltliche Ausweitung des Unterlassungsanspruchs
auch auf die Beseitigung fuhrt dazu, dass der Unterlassungsanspruch, der tatbestandlich gerade
keinem Verhaltnismafigkeitsvorbehalt unterliegt, zu einer Umgehung des Verhéltnismafigkeits-
prinzips fuhren kann.

Ausfluss des VerhaltnismaRigkeitsprinzips ist auch die Notwendigkeit, dem Verletzer eine ange-
messene Frist zur Beseitigung zu setzen (sog. Aufbrauchsfrist). Unter diesem Blickwinkel ist eine
Frist von 30 Tagen ab Rechtskraft des Urteils zur Entfernung einer unzulassigen Bezeichnung
auf Schrifttafeln, Werbematerial, Briefpapier aber nicht zu kurz.

Die Art der Beseitigungsmafinahme ist regelmaf3ig sowohl im Klagantrag als auch im Urteilstenor
inhaltlich konkret anzugeben. Daraus ist aber nicht zu schlie3en, dass der Beseitigungsanspruch
in jedem Fall nur eine bestimmte Beseitigungsmafinahme zum Inhalt haben kénnte. Es ist durch-
aus denkbar, dass flr die Beseitigung des Stérungszustands mehrere aquivalente MalRnahmen
in Betracht kommen. Im Einzelfall ist genau zu ermitteln, ob die avisierten MaRnahmen tatséachlich
als gleichwertig zu betrachten sind. In BGH, GRUR 1954, 337 — Radschutz, wurden als Beseiti-
gungsmoglichkeiten die Unkenntlichmachung bestimmter Textstellen oder die Vernichtung der
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Druckschrift selbst als gangbare Alternativen angesehen. In diesen Fallen konnen mehrere Be-
seitigungsmaflinahmen angegeben werden, wobei die Art der BeseitigungsmalRnahmen jeweils
inhaltlich konkret zu bestimmen ist.

Wird wie hier und mit der ganz h.M. davon ausgegangen, dass sowohl Klagantrag als auch Ur-
teilstenor auf die Vornahme bestimmter MalZnahmen gerichtet sein kdnnen, so stellt sich nattrlich
die Frage der Fassung des Urteilstenors und des Entscheids Uber die Kosten, wenn das Gericht
zwar eine Verletzung feststellt, aber zu deren Beseitigung andere als die vom Klager beantragten
MalRnahmen fir ausreichend héalt. Davon ist zundchst der Fall zu unterscheiden, in dem der Kl&-
ger selbst unter Beachtung des Bestimmtheitsgebots einen ,offenen” Klagantrag stellt. Hier ist
der Klage stattzugeben. Der Klager obsiegt in vollem Umfang; die Kosten tragt der Beklagte.
Ebenso ist aber auch der Fall zu behandeln, in dem der Klager in seinem Begehren bestimmte
Maf3nahmen nur beispielhaft aufgenommen hat, weil der ,Inshesondere“-Zusatz weder eine Ein-
schrankung noch eine Erweiterung des im Obersatz formulierten Begehrens darstellt. Dartiber
hinaus ist anerkannt, dass der Klager ausnahmsweise alternative Malinahmen beantragen kann,
wenn insgesamt zwar verschiedene MaRnahmen, aber auch nicht mehr als diese zur Beseitigung
in Betracht kommen. Folgt das Gericht in diesem Fall dem Antrag auch nur im Hinblick auf eine
Beseitigungsmalinahme, so hat der Klager gleichfalls in vollem Umfang obsiegt. In allen anderen
Fallen hat das Gericht die Klage im Grundsatz mit der Folge der Kostenteilung insoweit abzuwei-
sen, als es den Beklagten nicht zu der beantragten Beseitigungsmafinahme verurteilt.

Ein Abnehmer kann sich im Wege der Beseitigungsklage nicht von Vertragen losen, zu deren
Abschluss er durch Mafinahmen unlauteren Wettbhewerbs bestimmt wurde. Das UWG kennt kein
allgemeines Rucktrittsrecht des Abnehmers.

cc) Widerrufsanspruch

Der Widerruf ist eine besondere Auspragung der Stdrungsbeseitigung. Der Anwendungsbereich
des Widerrufsanspruchs erfasst Stérungszustande unkoérperlicher Art. Die Berichtigung zielt auf
die Beseitigung fortdauernder Wirkungen, die von ruf- oder kreditschadigenden Aul3erungen aus-
gehen.

Aus dem systematischen Zusammenhang und der Funktion der Berichtigung als Stérungsbesei-
tigungsmalnahme ergibt sich, dass ein fortdauernder Stérungszustand materielle Voraussetzung
der Berichtigungsklage ist. Die unrichtigen AuRerungen miissen sich deshalb weiterhin schadi-
gend auswirken. Das ist der Fall, wenn beim Publikum der Glaube an die aufgestellten Behaup-
tungen fortbesteht. Insbesondere bei MalBhahmen der Werbung ist zu untersuchen, ob es sich
um AuRerungen innerhalb einer inrer Natur nach ,kurzlebigen* Aktion gehandelt hat, oder ob das
Bewusstsein des Publikums durch die Malinahme anhaltend beeinflusst wurde.

Der Storungszustand muss ferner durch unrichtige oder sonst irrefiihrende AuRerungen hervor-
gerufen worden sein. Es ergibt sich aus dem Wesen des Widerrufs, dass er nur gegen objektiv
unrichtige AuBerungen eingesetzt werden kann. Damit ist zugleich klargestellt, dass es sich um
Behauptungen tatséachlicher Art handeln muss, denn nur sie lassen sich im Wege des Beweises
Uberprifen. Der Widerruf einer subjektiven Meinungséuf3erung oder eines Werturteils verstiel3e
gegen das Grundrecht auf Meinungsfreiheit und kann daher nicht eingeklagt werden. Zivilrecht-
lich wird der Verletzte insoweit nur durch die Anspriiche auf Unterlassung und Geldentschadigung
geschutzt.

Der Widerrufsanspruch setzt kein Verschulden voraus. Im Hinblick auf die Ausgestaltung des
Widerrufsanspruchs gelten die fir den Beseitigungsanspruch entwickelten Grundsatze. Der be-
gehrte Widerruf muss geeignet, erforderlich und verhaltnismafig sein.

Insbesondere die Erforderlichkeitsprifung verlangt beim Widerrufsanspruch besondere Sorgfalt.
Die besondere Form der Beseitigung wirkt durch das geforderte Eingestéandnis einer Unwahrheit
fir den Normadressaten demitigend und damit besonders belastend. Unter diesen Umstanden
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konnen andere Maflnahmen als mildere Mittel zur Beseitigung der Stérungswirkungen in Betracht
kommen. Bei Presseangriffen wird haufig die Urteilspublikation fur ausreichend erachtet. Weiter-
hin entwickelte die Praxis die Rechtsinstitute der ,Richtigstellung der Sachlage* und des ,einge-
schrankten Widerrufs®. ,Richtigstellung der Sachlage” oder ,Erganzung” kann verlangt werden,
wenn die Behauptung nicht schlechthin unwahr ist, sondern dem Publikum nur einen unzutref-
fenden Eindruck vermittelt, weil sie unvollstandig, Ubertrieben oder missverstandlich ist. So kann
etwa von einem Medienunternehmen, das sich eine unrichtige AuRerung Dritter nicht zueigen
gemacht hat, nur ein ,,Abriicken* von der AuBerung des Dritten verlangt werden (BGH, GRUR
1976, 651 — Der Fall Bittenbinder). Dasselbe gilt, wenn die AuRerung nur teilweise unwahr ist.

Insbesondere bei vermindertem Rechtsbewahrungsbedirfnis kommt nur ein Anspruch auf ,ein-
geschrankten Widerruf* in Betracht. Das ist der Fall, wenn unwahre Aussagen urspringlich richtig
oder rechtmafig waren, nachtraglich aber unrichtig oder rechtswidrig geworden sind. Daneben
kann in zahlreichen Fallen die Unwahrheit der Behauptung vom regelmafig beweisbelasteten
Verletzten nicht bewiesen, bzw. im Fall des 8 4 Nr. 2 UWG vom ausnahmsweise beweisbelaste-
ten Verletzer nicht ausgeraumt werden. Bei allen drei Fallgruppen kann dem Verletzer ein umfas-
sender Widerruf nicht angesonnen werden. In allen Fallen bildet ein ,eingeschrankter Widerruf*
die geeignete Form der Stdrungsbeseitigung. Die Einschrankung kann insbesondere durch Er-
lauterungen wie ,riicke von der Behauptung ab“ oder ,halte die Behauptung nicht mehr aufrecht,
zum Ausdruck gebracht werden.

Der Widerruf muss Dritten mitgeteilt oder veréffentlicht werden. Wegen der hdéheren ,Zielgenau-
igkeit* wird die Mitteilung an Dritte — das sind die Empfanger der beanstandeten AuRerung — fiir
den Normadressaten regelmafig weniger belastend sein. Als Mitteilungsformen kommen insbe-
sondere Briefe und Rundschreiben in Betracht. Ist allerdings der Adressatenkreis der beanstan-
deten AuRerung bereits unbestimmt, wird nur die Veroffentlichung zur Stérungsbeseitigung ge-
eignet sein. In Anbetracht der Beseitigungsfunktion des Widerrufsanspruchs, muss sich die Be-
richtigung im Fall der Veroffentlichung grundsétzlich der gleichen Form wie die ursprunglichen
AuRerungen bedienen und an denselben Adressatenkreis richten. Andererseits darf dies nicht
zulasten der Wirksamkeit der Berichtigung gehen, was insbesondere dann Bedeutung erlangt,
wenn die vergleichbare Publikationsform erst langere Zeit nach dem Wettbewerbsverstol3 erneut
erscheint.

Die Bestimmung des Wortlauts sowie die konkrete Durchfiihrung der Berichtigung haben im Urteil
zu erfolgen. Das Gericht ist zu Préazisierungen des vom Klager begehrten Textes der Richtigstel-
lung befugt, vorausgesetzt dass diese nicht Giber den gestellten Antrag hinausgehen.

dd) Klage auf Urteilspublikation

Insoweit ist zu differenzieren: Die Rechtsprechung hat den Grundsatz entwickelt, dass ein An-
spruch auf Verdéffentlichung eines lauterkeitsrechtlichen Urteils auf negatorischer (Stérungsbe-
seitigung) oder reparatorischer (8§ 249 Abs. 1 BGB) Grundlage bestehen kann. Die Vorausset-
zungen dafir bestehen einerseits im Bestehen eines Beseitigungs- oder Schadensersatzan-
spruchs sowie andererseits eines Unterlassungs-, Widerrufs-, Beseitigungs- oder Schadenser-
satzurteils.

Neben dieser materiellrechtlichen Anspruchsgrundlage fiir eine Urteilspublikation steht die Ur-
teilspublikation auf der Grundlage von § 12 Abs. 2 UWG. Dabei handelt es sich um ein prozessu-
ales Instrument.

ee)  Anspruch auf Gegendarstellung

Die Gegendarstellung unterscheidet sich vom Widerruf dadurch, dass nicht der Normadressat,
sondern der Verletzte als Urheber der zu veroffentlichenden Erklarung in Erscheinung tritt. Fur
den Verletzten hat die Gegendarstellung zwar den Nachteil, dass vom Normadressaten keinerlei
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Stellungnahme zu seiner beanstandeten AuRRerung abgegeben wird. Der Wiederherstellungsef-
fekt der Gegendarstellung bleibt mit Riicksicht auf den nur gering veranschlagten Richtigkeitsge-
halt von Erklarungen eines Betroffenen in eigener Sache hinter der Richtigstellung durch den
Verletzer zuriick. Auf der anderen Seite ist das Recht zur Gegendarstellung dadurch auch we-
sentlich flexibler. Der Anspruch auf Gegendarstellung ist nicht lauterkeitsrechtlich oder allgemein
zivilrechtlich geregelt, sondern in den Mediengesetzen, z.B. § 9 bwMedienG fur Horfunk und
Fernsehen und in § 11 bwPresseG fur die Presse.

b) Reparatorische Anspriche

aa) Allgemeines

Zu den reparatorischen Klagen sind die Klagen auf Schadensersatz, Schmerzensgeld und Ge-
winnherausgabe zu rechnen. lhnen ist gemeinsam, dass es sich ihrer primaren Funktion nach
um Wiedergutmachungsklagen handelt. Neben der Ausgleichsfunktion ist ihnen zusatzlich auch
Praventions- und Sanktionswirkung beizumessen. In der lauterkeitsrechtlichen Praxis kommt
ihnen eine nur untergeordnete Rolle im Vergleich zu den Abwehrklagen zu.

Die reparatorischen Anspriiche bestehen kumulativ neben den Abwehransprichen, weil beiden
Anspruchskategorien unterschiedliche Funktionen zuzuschreiben sind.

Komplizierter ist das Verhéaltnis des Schadensersatzanspruchs zum bereicherungsrechtlichen
Anspruch auf Gewinnherausgabe. Grundsatzlich ist daher davon auszugehen, dass die beiden
Anspriiche unabhangig voneinander geltend gemacht werden kdnnen. Davon sind jedoch Aus-
nahmen anzuerkennen (sog. Verquickungsverbot). Das ist zunachst der Fall, wenn der Scha-
densersatz teilweise oder ausschlieBlich auf der Grundlage des vom Verletzer erzielten Gewinns
oder in Analogie zu diesem errechnet wird. Dann ist die Einbeziehung des Verletzergewinns in
die Schadensberechnung notwendig bei der Bemessung des Gewinnherausgabeanspruchs zu
berticksichtigen. Im Falle der ausschlieRlichen Bestimmung des Schadensersatzes nach dem
Verletzergewinn besteht keine Veranlassung, dem Klager neben dem Schadensersatz, der sich
faktisch mit dem Gewinnherausgabeanspruch deckt, auch noch letzteren zuzugestehen. Auch
wenn der Verletzte seinen Schadensersatzanspruch auf andere Weise berechnet und den An-
spruch auf Gewinnherausgabe geltend macht, so mindert der erfolgreich durchgesetzte bzw.
durchsetzbare Anspruch auf Gewinnherausgabe den durch den Wettbewerbsverstol3 verursach-
ten Schaden und ist somit nach den allgemeinen Grundséatzen im Wege der Vorteilsausgleichung
anzurechnen.

bb)  Schadensersatzanspruch des Mitbewerbers, § 9 Abs. 1 UWG

Der lauterkeitsrechtliche Schadensersatzanspruch gem. § 9 Abs. 1 UWG zielt auf den Ausgleich
der durch einen Wettbewerbsverstold verursachten materiellen Nachteile. Bezogen auf den An-
spruchsinhalt unterscheidet er sich vom in die Zukunft gerichteten Unterlassungsanspruch
dadurch, dass ein Wettbewerbsverstol? regelm&fig bereits begangen sein wird, weil anderenfalls
der anspruchsbegriindende Schaden kaum eingetreten sein kann. Die weiteren Abwehranspri-
che unterscheiden sich vom Schadensersatzanspruch dadurch, dass sie nach ihrer Wirkung eine
geringere Reichweite besitzen. Wéhrend die Abwehranspriiche lediglich die Beseitigung des Sto-
rungszustands bezwecken, umfasst der Schadensersatzanspruch dartiber hinausgehend die Be-
seitigung der wirtschaftlich nachteiligen Folgen des Stérungszustands.

Der lauterkeitsrechtliche Schadensersatzanspruch hat primar im Interesse des Verletzten Aus-
gleichsfunktion. Es handelt sich dabei um die charakteristische Wirkung des Schadensersatzan-
spruchs. Darliber hinaus ist seine Praventions- oder Sanktionsfunktion im Hinblick auf den Ver-
letzer anzuerkennen. Mit dem Schadensersatzanspruch soll verhindert werden, dass sich der
Wettbewerbsverstol3 als lohnendes Geschéft fir den Verletzer erweist. Die Praventions- oder
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Sanktionsfunktion leitet sich zwar aus der Ausgleichsfunktion ab, doch handelt es sich nicht um
deren bloRe Nebenfolge. Vielmehr kommt ihr eigenstandige Bedeutung zu.

In der lauterkeitsrechtlichen Praxis hat die Schadensersatzklage im Vergleich zu den Abwehrkla-
gen nur geringe Bedeutung erlangt. Das liegt insbesondere an den praktischen Schwierigkeiten
sowohl bei der Ermittlung des Schadenseintritts als auch bei der anschlieBenden Schadensbe-
rechnung. Der lauterkeitsrechtlich relevante Schaden ist schwer greifbar und vielgestaltig. Anders
als im herkbmmlichen Schadensersatzrecht bildet der Eintritt eines konkreten Schadens im Lau-
terkeitsrecht die Ausnahme. Hinzu kommt, dass sich eingetretene mittelbare Schaden, wie z.B.
Umsatzrickgang, Marktverwirrung oder Storung der Kundenbeziehungen, nicht notwendig als
eindeutige Folge eines WettbewerbsverstolRes bestimmen lassen. Es kommen vielmehr weitere
Ursachen in Betracht, wie veranderte Konjunkturlage, Preisgestaltung, Anderung der Verbrau-
chergewohnheiten etc.

Der Nachweis der haftungsausfillenden Kausalitat ist fur den Geschadigten regelmafig nur unter
groRen Schwierigkeiten zu fihren. Das zeigt sich beim Schadensposten des entgangenen Ge-
winns. Der wirtschaftliche Erfolg und korrespondierend die Gewinneinbul3e des Verletzten han-
gen regelmalig von einer Vielzahl von Faktoren ab.

) Verschulden

Der lauterkeitsrechtliche Schadensersatzanspruch setzt Verschulden des Verletzers voraus. Auf
den Verschuldensgrad kommt es im Rahmen von 8 9 Abs. 1 UWG im Einzelnen fir die Haftungs-
begriindung nicht an. Das Verschuldenserfordernis erstreckt sich auf sdmtliche, die Unlauterkeit
des Wetthewerbsverhaltens begriindenden Tatbestandsmerkmale.

Fahrlassigkeit ist die Aul3erachtlassung der im Verkehr nach den konkreten Einzelfallumstéanden
gebotenen Sorgfalt. Es gilt ein objektiver Fahrlassigkeitsbegriff, d.h. das Mal3 der im Einzelfall
erforderlichen Sorgfalt ist objektiv unter Au3erachtlassung der individuellen Verhaltnisse des
Handelnden zu bestimmen. Die Objektivierung des Sorgfaltsmalistabs bedarf fur die praktische
Handhabung und aus Griinden der Sachgerechtigkeit weiterer Konkretisierung. Der Sorgfaltsbe-
griff ist deshalb typisiert. Die im Einzelfall zu beachtenden Sorgfaltsanforderungen hangen neben
dem Situationstyp maf3geblich vom Verkehrskreis ab, dem der Schadiger in concreto zuzurech-
nen ist. Der Handelnde hat diejenige Sorgfalt anzuwenden, die von einem mit durchschnittlichen
Fahigkeiten und Kenntnissen ausgestatteten Vertreter der betreffenden Berufs- oder Menschen-
gruppe erwartet werden kdnnen. Konkret vorhandenes Sonderwissen ist jedoch zu berlicksichti-
gen. So wird der im Einzelfall gebotenen Sorgfaltsmafstab naher ausdifferenziert: An einen Grol3-
handler sind im Einzelfall strengere Sorgfaltsanforderungen zu stellen als an einen Kleinhandler.
Im Ergebnis fliel3t mit der Typisierung des Fahrlassigkeitsbegriffs eine subjektive Komponente in
die Bemessung der Sorgfaltsanforderungen ein.

Im Hinblick auf die Tatbestandsverwirklichung eines Wettbewerbsverstof3es wird zumindest der
Vorwurf der Fahrlassigkeit regelméRig gelingen. Das Verschulden kann allerdings im Einzelfall
ausgeschlossen sein, wenn der Handelnde sein Wettbewerbsverhalten aufgrund eines unver-
schuldeten Rechtsirrtums fiir zuldssig erachtete (sog. ,Vorsatztheorie*). In sachlicher Hinsicht ist
danach zu differenzieren, ob sich der Irrtum auf das Vorliegen von Tatbestandsmerkmalen (Tat-
bestandsirrtum) oder aber auf die Rechtswidrigkeit seines Wettbewerbsverhaltens (Irrtum Uber
die Rechtswidrigkeit) bezieht.

Der Tatbestandsirrtum, z.B. Unkenntnis der Eintragung einer verletzten Marke oder Firma, Be-
stehen eines Geheimnisses, lasst den Vorsatz entfallen. In einem weiteren Schritt bleibt aber zu
Uberprifen, ob der Irrtum auf Fahrlassigkeit beruht und damit eine Schadensersatzpflicht besteht.
Der Normadressat handelt fahrlassig, wenn er die im Einzelfall erforderlichen und zumutbaren
Erkundigungen nicht eingezogen hat.
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Die Schadensersatzpflicht des Handelnden setzt grundsatzlich nicht voraus, dass er sich der
Rechtswidrigkeit bzw. Unlauterkeit seines Verhaltens bewusst war. Vor allem eine unrichtige
Rechtsauffassung vermag den Schadiger nicht zu entlasten. Nur in besonders gelagerten Aus-
nahmefallen kann daher die schuldausschlielRende Wirkung eines Irrtums tber die Rechtswidrig-
keit bzw. Unlauterkeit anerkannt werden. Insofern ist ein strenger Mal3stab anzulegen. Ein ent-
schuldbarer Rechtsirrtum ist nur dann anzuerkennen, wenn der Handelnde die gebotene Sorgfalt
beachtet hat. Grundvoraussetzung ist stets, dass er hinsichtlich des intendierten Wettbewerbs-
verhaltens rechtskundigen Rat einholt. Unterlasst er das, so setzt er sich dem Fahrlassigkeitsvor-
wurf aus, denn er darf sich bei ungewisser Rechtslage weder lediglich auf die fur ihn vorteilhafte
Ansicht stutzen, noch den Dingen ohne Einholung von Erkundigungen ihren Lauf lassen. Die
Unbedenklichkeitserklarung durch ein Sachverstandigengutachten schliel3t jedoch nicht per se
das Verschulden des Handelnden aus. Vielmehr darf er sich nicht unbesehen auf eine derartige
Expertise verlassen, sondern hat im Rahmen seines Sachverstandes selbst eine Uberprifung
anzustellen. Unter diesen Pramissen ist ein Irrtum Uber die Rechtswidrigkeit unverschuldet, wenn
sich bei komplexer Rechtslage noch keine herrschende Auffassung herauskristallisiert hat, wenn
sich eine unvorhersehbare Praxiséanderung vollzieht oder wenn die Rechtsprechung neue Unlau-
terkeitstatbesténde entwickelt.

Ein Sonderfall im Bereich des Schadensersatzes ist in § 9 Abs. 3 UWG geregelt. Danach ist der
Schadensersatzanspruch gegentber verantwortlichen Personen von periodischen Druckerzeug-
nissen auf Falle vorsatzlichen Handelns beschréankt. Im friheren UWG war dieses ,Presseprivi-
leg” nur fir den Fall der irrefihrenden Angaben i.S.v. § 3 aUWG. vorgesehen (vgl. 8§ 13 Abs. 6
Nr. 1 S. 2 aUWG). Ob und inwieweit dieses Privileg auch auf andere Wettbewerbsverstolie er-
streckt werden konnte, war umstritten.

Seit der UWG-Reform 2004 bezieht sich das Haftungsprivileg auf alle Falle unlauteren Handelns
i.S.v. 8 3 UWG (seit der UWG-Novelle 2008 auf § 3 und § 7 UWG). Dies folgt in erster Linie aus
dem Zweck des Presseprivilegs, das in Anbetracht der Reichweite der Pressefreiheit (Art. 5
Abs. 1 S. 2 GG) keine Beschrankung auf Félle irrefihrender Werbung gebietet. Dieser Zweck
rihrt ferner aus der weiten wettbewerbsrechtlichen Verantwortung der Presse her, die sich auch
auf fremdverfasste Inhalte, insbesondere Anzeigen, erstreckt. Eine Ausdehnung des Schadens-
ersatzes auch auf Falle fahrlassiger Unkenntnis vom Wettbewerbsverstol3 bréachte unzumutbare
Folgen fiir das fir die Presse unverzichtbare Anzeigengeschaft mit sich.

Das Privileg des § 9 Abs. 3 UWG gilt dem Wortlaut nach nur fir periodische Druckschriften, wo-
runter Zeitungen, Zeitschriften und sonstige auf wiederkehrendes, nicht notwendig regelméaRiges
Erscheinen angelegte Druckwerke zu fassen sind. Zum Kreis der privilegierten Personen gehoéren
der Redakteur, der Verleger, der Herausgeber, der Drucker und der Verbreiter der Druckschrift.

(2) Schadensarten

Die schadensrechtlich relevante Vermdgensminderung ist grundsatzlich in zweierlei Auspragung
mdglich. Sie kann sich zum einen in einer tatséachlich eingetretenen Vermdgenseinbul3e manifes-
tieren, indem durch das schadigende Ereignis die Vermdgensaktiva vermindert oder die Passiva
erhoht werden (positiver Schaden bzw. ,damnum emergens®). Der Schaden kann bei unveran-
dertem Vermdgenszustand aber auch in der Verhinderung eines Vermdgenszuwachses durch
das schadigende Ereignis bestehen. Es handelt sich insofern um die Fallgruppe des entgangenen
Gewinns (,lucrum cessans®). Der Wert der Unterscheidung ist allerdings zweifelhaft, wie gerade
angesichts unlauterer Wettbewerbspraktiken augenscheinlich wird: Der durch eine unlautere Her-
absetzung verursachte Schaden mag priméar darin erkannt werden, dass die Absatzchancen des
verletzten Unternehmens am Markt sinken und ihm dadurch ein Gewinn entgeht. Aus dem damit
scheinbar gegebenen lucrum cessans des Unternehmens wird jedoch im selben Augenblick ein
damnum emergens des Unternehmensinhabers, weil der (Ertrags-) Wert seines Wirtschaftsgutes
ebenso fallt.
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Schadensersatz kann nach den allgemeinen Regeln in Form der Naturalrestitution oder als Gel-
dersatz geleistet werden. In der Praxis spielt der Naturalersatz jedoch kaum eine Rolle, da sich
die denkbaren Maflinahmen regelméafig bereits mit der Beseitigungsklage realisieren lassen und
zudem regelmafig den entstandenen Schaden nicht umfassend abdecken.

Die Bestimmung der Schadensh6he erweist sich im Lauterkeitsrecht regelmafiig als problembe-
haftet. Die Schadensberechnung nimmt daher nur einen untergeordneten Stellenwert ein. Ange-
sichts der Quantifizierungsproblematik kommt in der gerichtlichen Praxis der Schadensschatzung
auf der Grundlage von § 287 ZPO iberragende Bedeutung zu. In einer Vielzahl von Entschei-
dungen bildet sie die alleinige Grundlage bei der Ermittlung des Haftungsumfangs. Lassen sich
bestimmte Schadenspositionen aussondern und damit konkret ermitteln, so kommt die Scha-
densschatzung ergédnzend zur Bestimmung des nicht ziffernmalfiig quantifizierbaren Schadens
zum Zuge.

3) Berechnungsmodi

Neben der den Regelfall bildenden konkreten Schadensberechnung stehen dem Verletzten im
Einzelfall auch abstrakte Methoden zur Ermittlung seines Schadensumfangs zur Verfligung. In
Betracht kommt einerseits die Schadensberechnung anhand fiktiver Lizenzgebuhren (Lizenzana-
logie), andererseits die Schadensberechnung anhand des vom Verletzer erzielten Gewinns. Es
handelt sich insofern um verschiedene Arten der Schadensberechnung, nicht aber um eigenstan-
dige Anspriche.

(a) Konkrete Schadensberechnung

(aa) beim positiven Schaden

Im Rahmen der konkreten Schadensberechnung ist die tatsachlich erlittene Vermdgenseinbul3e
des Verletzten zu ermitteln. Typologisch betrachtet lassen sich — trotz der Vielfalt der im einzelnen
mdglichen Schadenspositionen —im Wesentlichen zwei Grundkategorien des positiven Schadens
unterscheiden: Es handelt sich zum einen um die finanziellen Einbuf3en, die aus der durch den
Wettbewerbsverstold hervorgerufenen Marktverwirrung hervorgerufen werden (Marktverwir-
rungsschaden), zum anderen um die dem Verletzer aus der Wahrnehmung seiner rechtlichen
Anspriiche entstehenden Kosten (Rechtsverfolgungskosten).

i. Marktverwirrungsschaden

Die Reichweite des Marktverwirrungsschadens ist in den Einzelheiten umstritten. Weitgehend
werden zum einen die Marktentwirrungskosten (z.T. sog. ,Rettungsaufwand”), zum anderen die
durch den Wettbewerbsverstol3 hervorgerufene, fortdauernde und messbare Ansehensminde-
rung des Verletzten unter den Begriff subsumiert. Teilweise wird weitergehend auch die Absatz-
beeintrachtigung als Facette des Marktverwirrungsschadens angesehen, oder aber nur die dem
Produkt oder dem Wettbewerber trotz ergriffener GegenmalRnahmen weiter anhaftende Anse-
hensminderung als relevanter Marktverwirrungsschaden begriffen.

Zunéchst ist die als Folge einer Marktverwirrung eingetretene konkrete GewinneinbufRe vom
Marktverwirrungsschaden i.e.S. zu unterscheiden. Wahrend der Marktverwirrungsschaden i.e.S.
dem positiven Schaden zuzurechnen ist, ist die konkrete Gewinneinbul3e schadensrechtlich als
entgangener Gewinn (vgl. 0.) einzuordnen.

Friher ging man zwar davon aus, dass der Zustand der Marktverwirrung als solcher fiir sich be-
trachtet noch keinen rechtlich ersatzfahigen Schaden darstelle. Dieser bestehe erst in den dem
Verletzten aus der Marktverwirrung entstandenen finanziellen Einbuf3en. Aufgrund der Arbeiten
von Kohler herrscht heute indes die Auffassung vor, dass mit der Marktverwirrung bereits die
Storung eintritt, welche die Abwehranspriiche begriindet - vergleichbar einer Sachbeschéadigung
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oder Korperverletzung. Nur eine solche Betrachtung gestattet auch die bruchfreie Losung der
Problematik um die Marktentwirrungskosten: Mal3nahmen zur Marktentwirrung dienen der Besei-
tigung der haftpflichtbegrindenden Marktverwirrung, &hnlich wie etwa Heilmallnahmen oder Re-
paraturen der Beseitigung einer Korperverletzung oder Sachbeschadigung. Die z.T. verwendete
Bezeichnung ,Rettungsaufwand” ist deswegen durchaus treffend. Vergleichbar einer Automobil-
reparatur ist es indes auch bei der Marktentwirrung maoglich, dass der mit der Marktverwirrung
eingetretene Schaden durch die ,Reparatur‘-MafRnahme nicht vollstandig beseitigt werden kann.
Bei der Beschéadigung eines Automobils ist unstreitig, dass neben den Reparaturkosten auch der
sog. ,merkantile Minderwert" ersetzt verlangt werden kann. In diesem Sinne ist auch die verblei-
bende Marktverwirrung ersatzfahig, die durch Marktentwirrungsmafinahmen nicht beseitigt wer-
den kann. Sie ist im Regelfall nur der Schadensschatzung gem. § 287 ZPO zuganglich.

Ersatzfahige Marktentwirrungskosten sind diejenigen Aufwendungen, die der Verletzte gezielt zur
Behebung der ansehensmindernden Folgen des gegen ihn gerichteten WettbewerbsverstolRes
tatigt, und stellen nur in Hohe des zur Beseitigung erforderlichen Aufwands einen rechtlich er-
satzfahigen Schaden dar. Unstreitig sind die Aufwendungen flir Inserate zur Richtigstellung, Auf-
klarungsschreiben und gezielte Abwehrwerbung erstattungsfahige Kosten.

Fraglich ist, ob auch Marktentwirrungskosten in Gestalt eines erhthten allgemeinen Werbeauf-
wands ersatzfahig sind. Die Rechtsprechung hat den Grundsatz aufgestellt, dass nur solcher
Werbeaufwand, der unmittelbaren und erkennbaren Bezug auf die unlautere Werbung des Geg-
ners nimmt, als Rettungsaufwand ersatzfahig ist. Die Richtigkeit dieser Annahme kann indes
durchaus bezweifelt werden. Immerhin hatte der Bundesgerichtshof selbst in alteren Entschei-
dungen auch allgemeinen Werbeaufwand fir anteilig ersatzfahig gehalten, wenn er geeignet er-
schien, die schadlichen Wirkungen der Verletzungshandlungen auszugleichen.

Der Bundesgerichtshof erkennt deshalb jedenfalls dann eine Ausnahme an, wenn die Richtigstel-
lung schadigender AuRRerungen auf der Ebene rationaler Argumente nicht mehr méglich ist. We-
gen einer ,spezifischen Verknupfung der Marktgeltung einer Ware mit der Werbung* kénne ,,zur
Schadlosstellung von Einbriichen in das ,Image” der Ware eine besondere Werbeaktion auf Kos-
ten des Schadigers erforderlich” sein. Anzeigenwerbung kénne funktionale Bedeutung fur den
Ruf eines Produktes haben, die ihr in anderen Fallen der Rufschadigung nicht zukomme.

Weiter stellt sich die Frage, ob der Aufwand, der von eigenen Mitarbeitern zur Marktentwirrung
betrieben wird (Kundengesprache durch Verkaufspersonal), als Rettungsaufwand ersatzfahig ist.
Z.T. wird das mit der Begrindung abgelehnt, dass nur extra dafur eingestellte Mitarbeiter bzw.
gesondert zu vergltende Arbeitszeit bereits eingestellter Mitarbeiter einen ersatzfahigen Scha-
den begrinden.

Dem liegt eine unzutreffende Betrachtung zugrunde: Wenn ein Richtigstellungsaufwand durch
die Mitarbeiter des verletzten Unternehmens betrieben wurde, steht damit auch der Schaden fest.
Denn die Mitarbeiter hatten sonst andere Tatigkeiten ausfiihren kdnnen, fir die sie bezahlt wer-
den (z.B. Regale aufraumen, Waren nachsortieren, Lieferungen auspacken etc.), und die so lie-
genbleiben oder unsorgféltiger ausgefiihrt werden mussen. Es spricht eine tatséchliche Vermu-
tung dafir, dass ein mit Erwerbsabsicht tatiges Unternehmen seine Angestellten nicht firs Nichts-
tun bezahlt. Im Schadensrecht ist anerkannt, dass auch im Fall der Beseitigung von Schaden
durch eigene festangestellte Mitarbeiter jedenfalls dann ein Schaden vorliegt, wenn die Beseiti-
gungsmaflnahme selbst im Rahmen des ausgetibten Gewerbes erfolgt (z.B. Reparatur des be-
schadigten Vorfuhrwagens durch die Kfz-Werkstatt des Autohéndlers). Denn dann werden die
Angestellten von ihrer bestimmungsgeméalen und gewinnorientierten Tatigkeit abgehalten. Be-
reits darin ist der ersatzfahige Schaden zu erkennen.

Der Fall der Schadensbeseitigung muss vom Fall der Schadensbearbeitung unterschieden wer-
den. Der administrative Aufwand zur Abwicklung von Schéaden ist nach — wenngleich bestrittener
— h.M. vom Verletzten selbst zu tragen, soweit er nicht zulassigerweise an Dritte delegiert wird
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(z.B. durch Beauftragung von Rechtsanwalten) und dafir Kosten entstehen. Weitgehend unstrei-
tig sind vorbereitende Aufwendungen, die allgemein dazu dienen sollen, einen erwarteten Scha-
den so gering wie moglich zu halten, ohne letztlich dem Schadiger zugute zu kommen, nicht
ersatzfahig.

Fiktive Marktentwirrungskosten stellen nach h.M. keinen rechtlich ersatzfahigen Schaden dar.
Tatséachlich ist davon auszugehen, dass, wenn der Glaubiger die Marktentwirrung unterlasst, die
Kosten der hierfur erforderlichen Mal3hahmen sich nicht in einer entsprechenden Gewinnsteige-
rung wiederfinden lassen. Das gestattet den Rickschluss, dass die ,fiktiven Marktentwirrungs-
kosten" den Umfang des tatsachlich eingetretenen Marktverwirrungsschadens Ubersteigen, und
rechtfertigt zugleich, sie fur nicht erstattungsfahig zu halten.

. Rechtsverfolgungskosten

Zu den im Rahmen des Schadenersatzanspruchs zu ersetzenden Kosten der Rechtsverfolgung
— dazu zahlen auch die Kosten der Beweissicherung — sind nur diejenigen zu rechnen, die dem
Verletzten vor Einleitung des Wettbewerbsprozesses entstanden sind. Die Erstattung der Pro-
zesskosten richtet sich demgegentber nach der ZPO (vgl. § 91 ff.). In diesem Sinne kann man
zu den im Rahmen des Schadenersatzanspruchs zu erstattenden Schadensposten insb. die An-
waltskosten wegen vorgerichtlicher Abmahnung, Aufwendungen fir die Erstattung von Sachver-
standigengutachten, Aufwendung fiir Recherchen etc. zahlen.

(bb)  beim entgangenen Gewinn

Die konkrete Berechnung des entgangenen Gewinns kommt nur sehr eingeschrankt zum Zuge.
Eine konkrete Schadensberechnung ist allerdings moglich, wenn der Schadiger — etwa durch
Anschwérzung gegentiber dem Vertragspartner — einzelne Geschafte an sich zieht, die ohne den
Wettbewerbsverstol3 vom Geschadigten getatigt worden waren oder wenn Geschéftspartner des
Geschadigten ihre geschaftlichen Beziehungen aufgrund des Wettbewerbsverstof3es des Scha-
digers abbrechen. Insoweit kann der Verletzte vortragen und beweisen, welchen Nettogewinn er
aus diesem Vertrag erzielt hatte.

Schwieriger ist die Beurteilung, wenn Wettbewerbsverstdl3e publikumsbezogen sind. Wenn der
Gewinn nach dem Wettbewerbsverstol? signifikant absinkt und keine anderen plausiblen Ursa-
chen dafir in Betracht kommen, kommt auch hier die Geltendmachung des entgangenen Ge-
winns in Betracht. Im Regelfall wird es aber an der Voraussetzung, dass keine anderen plausiblen
Ursachen in Betracht kommen, gerade fehlen.

In dem Tolbutamid-Urteil (BGH GRUR 1980, 841 — Tolbutamid) ging es um die Berechnung des
Schadens, der durch eine Patentverletzung entstanden war. Durch die Patentverletzung war der
Umsatz des Verletzten nur auf einem — ndmlich dem vom Patentschutz erfassten — Produkt ein-
gebrochen. Davon ausgehend verlangte die Kl. entgangenen Gewinn auf der Basis des Umsatz-
verlustes, wovon sie einen Gewinnanteil von 10 % und einen Deckungsbeitrag von 26 % geltend
machte. Das wurde vom Bundesgerichtshof ebenso wie schon von der Vorinstanz beanstandet.
Auch unter sog. ,Rennern“ sei die Ertragslage so unterschiedlich, dass einzelne zu diesem Kreis
zéhlende Erzeugnisse aus produktionsbedingten Umstanden, kaufmé&nnischen Erwagungen,
Marktriicksichten, langerfristigen Planungen und Erwéagungen oder gar Fehlkalkulationen einen
weitaus geringeren Gewinnanteil abwarfen.

(b) abstrakte Methoden der Schadensberechnung

(aa) hypothetische Lizenzgebihr

Die Schadensberechnung auf Basis einer hypothetischen Lizenzgeblhr wurde in der Rechtspre-
chung des Reichsgerichts fur Falle der Verletzung von Immaterialgiterrechten entwickelt und
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vom Bundesgerichtshof auf die Verletzung sachlich vergleichbarer Rechtspositionen ausgedehnt.
Bei der Schadensberechnung in Form der Lizenzanalogie handelt es sich um eine normative Art
der Schadensbestimmung (abstrakte Schadensberechnung). Die Schadensberechnung fufdt auf
der Fiktion eines Lizenzvertrags zwischen dem Schéadiger und dem Verletzten. Darauf, ob der
Geschéadigte dem Verletzer in Realitat Giberhaupt eine Lizenz erteilt hatte, kommt es nicht an. Der
Haftungsumfang ermittelt sich aus der hypothetischen Lizenzgebuhr, die fur die Inanspruch-
nahme des verletzten Immaterialgiterrechts unter angemessenen Bedingungen zu entrichten
gewesen ware. Dabei wird davon ausgegangen, dass der Geschadigte zumindest einen Gewinn
in Hohe der entgangenen Lizenzgebuhr hétte erzielen kdnnen. Der Berechnungsmethode liegt
die Uberlegung zugrunde, dass der Schadiger aus Griinden der Billigkeit im Ergebnis nicht besser
stehen darf als der Rechtstreue, der sich ordnungsgemal um die Einraumung einer Lizenz be-
miht. Die Problematik der Berechnungsmethode besteht darin, dass die Praventions- und Sank-
tionsfunktion des Schadenersatzes eingeschrankt wird: Im schlechtesten Fall hat der Verletzer
lediglich die reguldren Gebuhren zu entrichten. Im Ergebnis ist die Gewahrung von Schadener-
satz auf der Grundlage der Lizenzanalogie nur eine zweitbeste Lésung. Auch rechtspolitisch ist
es allemal sinnvoller, den konkret entstandenen Schaden so grof3ziigig zu schatzen, dass der
Ruckgriff auf die Lizenzanalogie nicht erforderlich ist.

Im Zusammenhang mit lauterkeitsrechtlichen Verletzungstatbestanden kann die Schadensbe-
rechnung anhand der Lizenzanalogie ohnehin nur eingeschrankt zur Bestimmung des Haftungs-
umfangs herangezogen werden. Voraussetzung ist, dass Art und Umfang der durch das Lauter-
keitsrecht gewéhrten Rechtsposition dem Immaterialgiterrechtsschutz in sachlicher Hinsicht ver-
gleichbar sind. Dem Berechtigten muss ein Alleinbenutzungsrecht und korrespondierend eine
gegeniber jedermann durchsetzbare AussschlieBungsbefugnis zustehen. Bei sonstigen Wettbe-
werbsverstdfien scheidet die Berechnung nach der Lizenzanalogie von vornherein aus. Damit
kommen als mogliche Anwendungsfélle der Lizenzanalogie die Produktnachahmung gem. § 4
Nr. 3 UWG sowie die unbefugte Verwertung von Betriebsgeheimnissen, Geschaftsgeheimnissen
oder anvertrauter Vorlagen gem. 8§ 4 Abs. 3 GeschaftsGehG in Frage.

(bb)  Berechnung nach dem Gewinn des Verletzers

Die Ermittlung des Haftungsumfangs auf Grundlage des vom Verletzer erzielten Gewinns ist eine
eigenstandige abstrakte Art der Schadensberechnung, die nicht mit dem bereicherungs- bzw.
GoA-rechtlichen Gewinnherausgabeanspruch (dazu u.) zu verwechseln ist. Die Berechnungsme-
thode findet — wie auch die Lizenzanalogie — nur Anwendung auf Fallkonstellationen, in denen
die durch das UWG geschiitzten Rechtspositionen dem Immaterialglterrechtsschutz sachlich
vergleichbar sind. Der Verletzergewinn dient als BezugsgroR3e fir die Ermittlung des dem Ge-
schadigten durch den Wettbewerbsverstol3 entgangenen Gewinns. Ohne Bedeutung ist es, ob
der Verletzte den Gewinn tatséchlich hatte realisieren kbnnen. Der Verletzte kann indes nicht den
gesamten Verletzergewinn als Schadenersatz fordern. Vielmehr sind diejenigen Gewinnfaktoren
zu bericksichtigen, die nicht im Wettbewerbsverstol3 des Schadigers begrindet liegen, und dem-
entsprechend den Haftungsumfang im Vergleich zum Gesamtgewinn des Verletzers schmalern.
Im Ubrigen sind vom erzielten Erlos des Verletzers seine eigenen Kosten abzuziehen. Insoweit
wurden friher auch die Gemeinkosten als abzugsfahig anerkannt, mit der Folge, dass der rech-
nerisch verbleibende Gewinn minimiert wurde. Mit der Entscheidung Gemeinkostenanteil (GRUR
2001, 329) hat der BGH die Rechtsstellung des Glaubigers insoweit entscheidend verbessert. Im
Ergebnis erweist sich diese Berechnungsform im Hinblick auf die Schadensberechnung jedoch
als in gleichem MalRRe problembehaftet wie die Ermittlung des dem Geschadigten entgangenen
Gewinns selbst. Immerhin bietet diese Variante der Schadensberechnung den Vorteil, dass der
Verletzte nicht gehalten ist, zur Begriindung seiner Ersatzforderung auch noch geheimhaltungs-
bedirftige Daten in den Prozess einzufuhren.

Die drei Berechnungsarten dirfen nicht miteinander vermengt werden, wenn sie sich inhaltlich
auf dieselbe Schadensposition beziehen. Davon abgesehen bestehen keine Bedenken gegen die
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kombinierte Anwendung der Berechnungsmethoden. Auf dieser Grundlage ist das Verhaltnis der
Berechnungsarten im Einzelfall zu bestimmen. Die konkrete Berechnung des entgangenen Ge-
winns und die abstrakte Schadensberechnung nach der Lizenzanalogie oder dem Verletzerge-
winn durfen nicht verquickt werden (Verquickungsverbot).

cc) Schadensersatzanspruch des Verbrauchers § 9 Abs. 2 UWG

Wahrend der Individualschutz im Lauterkeitsrecht bisher wenig bis kaum Beachtung fand und die
geschadigten Verbraucher auf die Rechtsbehelfe des Birgerlichen Rechts, insb. die Arglistan-
fechtung, Gewéhrleistungsanspriiche bei Kauf-, Werk-, Miet- oder Pauschalreisevertrdgen oder
die Haftung aus vorvertraglichem Verschulden verwiesen wurden, stiel3en diese Instrumente spa-
testens mit den Diesel-Fallen an ihre Grenzen: Die vertragsrechtlichen Anspriiche versagten ent-
weder, weil die Handler gar keine Kenntnis von den Abschaltmechanismen hatten, oder weil sie
— wiederum infolge mangelnder Kenntnis — verjahrt waren.

In unmittelbarer Folge des Dieselskandals gelangte im Rahmen des ,New Deal for Consumers*
durch Art. 3 Nr. 5 Omnibus-RL der neue Art. 11a Abs. 1 in die UGP-Richtlinie. Danach haben
.verbraucher, die durch unlautere Geschéaftspraktiken geschadigt wurden, ... Zugang zu ange-
messenen und wirksamen Rechtsbehelfen, einschliel3lich Ersatz des dem Verbraucher entstan-
denen Schadens sowie gegebenenfalls Preisminderung oder Beendigung des Vertrags“. Auf des-
sen Grundlage fuhrte der deutsche Gesetzgeber den Individual-Schadensersatzanspruch fiir Ver-
braucher ein. Mit der Umsetzung des Art. 11a Abs. 1 UGP-RL wurde in § 9 Abs. 2 UWG erstmals
ein Schadensersatzanspruch fur Verbraucher bei Lauterkeitsverstdf3en geschaffen.

Hierzu hat der deutsche Gesetzgeber in § 11 Abs. 1 UWG auch eine eigene Verjahrungsfrist von
einem Jahr und in 8§ 14 Abs. 4 UWG zur gerichtlichen Zustéandigkeit fir Schadensersatzanspri-
che aus 8§ 9 Abs. 2 UWG einen Verweis auf die allgemeinen Zustandigkeitsvorschriften in burger-
lichen Rechtsstreitigkeiten eingeflgt.

() Unzuldssige geschéftliche Handlung

Anknupfungspunkt fir die Haftung ist die unzulassige geschéftliche Haftung iSd § 2 Abs. 1 Nr. 2
UWG.

Voraussetzung ist, dass dem Verbraucher der Schaden durch eine unlautere Geschéaftshandlung
entstanden ist, sodass Versto3e gegen die 8 7 UWG, sofern er Verbraucher betrifft, die 88 3a, 4,
6 und Nummer 32 des Anhangs nicht haftungsbegrindend sind. Die Gesetzesbegriindung macht
deutlich, dass der Gesetzgeber den Anspruch lediglich bei Versté3en gegen Vorschriften, welche
die UGP-RL umsetzen, erfassen wollte (RegE, BT-Drs. 19/27873, S. 41). Das ermdglicht die Kor-
rektur einer zu weitgehenden Ausschlusswirkung durch eine richtlinienkonforme Auslegung des
89 Abs. 2 S. 2 UWG.

Die Anknipfung an die UGP-Richtlinie hat zur Folge, dass nach § 5b Abs. 4 UWG auch alle uni-
onsrechtlichen Vorgaben hinsichtlich Informationspflichten bei Versté3en zu individualrechtlichen
Schadensersatzanspriichen fihren kénnen. Dasselbe gilt fir die Generalklausel des § 3 Abs. 2
UWG, der zu einem europdischen Rechtsbruchtatbestand fihren kénnte.

(2 Vertragskausalitat

Im Unterschied zum Referentenentwurf enthélt das verabschiedete Gesetz die Voraussetzung,
dass der Verbraucher durch die unlautere geschéftliche Handlung zu einer geschaftlichen Ent-
scheidung veranlasst worden sein muss. Diese Voraussetzung stellt den erforderlichen Kausal-
zusammenhang zwischen der unzuldssigen geschéftlichen Handlung und dem entstandenen
Schaden her. Es reicht nicht aus, dass die geschéftliche Handlung abstrakt-generell das Risiko
einer auf falscher Grundlage getroffenen Entscheidung birgt, es muss vielmehr auch im konkreten
Einzelfall dazu gekommen sein. Der Verbraucher muss durch die unzulassige geschéftliche
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Handlung eine Entscheidung im konkreten Einzelfall getroffen haben, die er ohne die geschatftli-
che Handlung nicht getroffen hatte.

Das fuhrt nicht dazu, dass jeder Lauterkeitsverstol3 haftungsbegriindend ist. Vielmehr muss der
Verbraucher grundsatzlich seine ,Veranlassung® darlegen, dass er ohne den Lauterkeitsverstol3
den Vertrag nicht geschlossen héatte. Dabei kann ihm jedoch der Schutzzweck der verletzten
Norm eine Vermutung hinsichtlich der Kausalitét des Vertragsabschlusses bieten. Je starker der
Lauterkeitsverstol3, desto eher greift die Vermutung, so z.B. bei dem Fall des hartnackigen und
unerwinschten Ansprechens von Verbrauchern im Wege der Telefonwerbung (Nr. 26 Anh. zu
§ 3 Abs. 3 UWG).

3) Schaden

Gelingt dem Verbraucher der Nachweis der Vertragskausalitdt oder wird sie bei wesentlichen
LauterkeitsverstoRen vermutet, so ist nicht entscheidend, dass die Gegenleistung tatsachlich ob-
jektiv werthaltig ist. Der Schutzzweck der UGP-Richtlinie ist nicht auf Schutz vor objektiv nachtei-
ligen Geschéften gerichtet, sondern vielmehr vor unzulédssiger Beeinflussung der geschéftlichen
Entscheidung durch unlautere Geschéftspraktiken.

Nach der Regierungsbegriindung gewahrt § 9 Abs. 2 S. 1 UWG neben der Beseitigung des durch
die unzuldssige geschaftliche Handlung verursachten Schadens auch den Ersatz des weiteren
daraus entstehenden Schadens iSd 88 249 ff. BGB.

(4) Verschulden

Hierzu gelten dieselben bereits oben dargestellten Grundsatze fir den Schadensersatz nach § 9
Abs. 1 UWG.

(5) Verhdltnis zu anderen Ansprichen des Verbrauchers

Grundsatzlich spricht der offen gehaltene Wortlaut des Art. 3 Abs. 2 UGP-RL im Grundsatz fur
eine Anspruchskonkurrenz und gegen einen Vorrang des Vertragsrechts. Dagegen spricht jedoch
der Schutz der — ebenfalls in weiten Bereichen unionsrechtlich motivierten — Nacherfillungsbe-
fugnis. Jedenfalls dann, wenn durch den lauterkeitsrechtlichen Anspruch die Wertungen des Ver-
tragsrechts unterlaufen wirden, sollte von solchen vertragsrechtlichen Anspriichen eine Sperr-
wirkung ausgehen. Das wére insbesondere beim kaufrechtlichen Gewahrleistungsrecht relevant.

Dogmatisch ist die Sperrwirkung damit zu begriinden, dass die vertragsrechtlichen Regelungen
zum einen spezieller sind, vgl. Art. 3 Abs. 4 UGP-RL, und zum anderen gem. Art. 3 Abs. 2 UGP-
RL ,unberthrt* bleiben. Damit ist nicht eine generelle Subsidiaritat des 8§ 9 Abs. 2 S. 1 UWG zu
verstehen. Vielmehr kann danach kein Schadensersatz gem. § 9 UWG verlangt werden, solange
und soweit der andere Vertragspartner noch zur Nacherfillung berechtigt ist und die Nacherful-
lung den Schaden beseitigen kann.

dd) Gewinnherausgabe

Seit langem ist anerkannt, dass der Verletzte bei Eingriffe in eigene Rechte mit Zuweisungsgehalt
einen Anspruch auf Gewinnherausgabe aus § 687 Abs. 2 BGB (Geschéaftsanmaliung; Vorsatz
erforderlich) oder aus § 812 Abs. 1 S. 1 2. Alt. BGB (Eingriffskondiktion) hat; umstritten ist aller-
dings, ob der gem. § 818 Abs. 2 BGB herauszugebende Wert des erlangten ,etwas" (nach der
Rspr. die AnmalRung der Rechtsposition, die allein dem Inhaber zugestanden hatte) der Gewinn
aus dem Geschéft oder aber lediglich die ersparte Lizenzgebuhr ist (Rspr.: lediglich ersparte Li-
zenzgebihr, BGH, GRUR 1982, 301 — Kunststoffhohlprofil Il). Jedenfalls aber hat der Rechtein-
haber im Fall wissentlichen Eingriffs tGiber § 687 Abs. 2 BGB einen Anspruch auf die Herausgabe
des gesamten Gewinns.
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ee)  Schmerzensgeld

Ersatz fur immaterielle Schaden kann der Verletzte nicht verlangen, wie sich aus § 253 Abs. 2
BGB ergibt, da durch Lauterkeitsverstdl3e keines der dort genannten Rechtsguter verletzt wird.

In Betracht kommt allerdings eine Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts bzw. des
Unternehmenspersonlichkeitsrecht durch AuRerungen im Wettbewerb, welche nach den von der
Rspr. entwickelten Grundsatzen bei immateriellen Schaden eine angemessene Entschadigung
in Geld gebieten kénnen. Auf diese Rechtsprechung kann wohl — ungeachtet der sonst beste-
henden Sperrwirkung lauterkeitsrechtlicher Anspriiche im Hinblick auf konkurrierende zivilrecht-
liche Anspriiche — zuriickgegriffen werden, da 8 8 UWG gerade keine Anspriiche der unmittelbar
geschadigten Adressaten der Werbung regelt (&hnlich fir VersttRe gegen § 7 UWG BGH, GRUR
2009, 980 — E-Mail-Werbung I1).

c) Der Gewinnabschopfungsanspruch gem. § 10 UWG als Anspruch sui generis

aa) Normzweck

Der Gewinnabschopfungsanspruch nach § 10 UWG erweitert das zivilrechtliche Sanktionsinstru-
mentarium und soll Rechtsschutzliicken vor allem bei den sog. Streuschaden schliel3en, die durch
die Schadigung einer Vielzahl von Abnehmern bei gleichzeitig geringer Schadenshdhe beim Ein-
zelnen gekennzeichnet sind. Ein Rechtsdurchsetzungsdefizit rihrte in diesen Fallen daher, dass
die Betroffenen in Anbetracht des nur geringen eigenen Schadens in der Regel von der Geltend-
machung der ihnen zustehenden Rechte absahen. Da auch die Mitbewerber in solchen Fallen
entweder gar keinen Schaden haben oder einen Schadensersatzanspruch nicht durchsetzen
kénnen und Unterlassungsanspriiche nur in die Zukunft gerichtet sind, konnte der Schadiger den
rechtswidrig erzielten Gewinn behalten. Der Unterbindung solcher Vorgehensweisen dient § 10
UWG. Die Vorschrift soll keinen Interessenausgleich zwischen dem Schadiger und den Gescha-
digten schaffen; vielmehr soll § 10 UWG eine Abschreckungsfunktion erfiillen und schwerwie-
gende WettbewerbsversttRe unterbinden (,unlauterer Wettbewerb lohnt sich nicht!*).

bb) Rechtsnatur

Der Gewinnabschopfungsanspruch setzt zwar eine vorsatzliche oder grob fahrlassige Zuwider-
handlung gegen § 3 oder § 7 UWG, also eine unerlaubte Handlung, voraus. Jedoch besteht ein
Unterschied zum Schadensersatzanspruch hinsichtlich der Rechtsfolgen, da der erlittene Scha-
den nicht ausgeglichen wird.

Eine Entsprechung zum Bereicherungsanspruch besteht insofern, als die Rechtsfolge auf die
Herausgabe von etwas Erlangtem (8 812 Abs. 1 S. 1 BGB) gerichtet ist; indes ergeben sich auf-
grund der Verschuldensabhéngigkeit des § 10 UWG auf der Tatbestandsebene Unterschiede zu
einem Bereicherungsanspruch. Im Ubrigen ist das Erlangte auch nicht an denjenigen abzufiihren,
auf dessen Kosten es erlangt wurde, sondern nach § 10 Abs. 1 UWG kommt die Abschdpfung
dem Bundeshaushalt zugute. Somit stellt der Gewinnabschdpfungsanspruch einen Anspruch ei-
gener Art dar.

cc) Tatbestand

Der Verletzer muss einen Gewinn zu Lasten einer Vielzahl von Abnehmern erzielen. Ein Gewinn
liegt vor, wenn sich die Vermogenslage des Unternehmens durch die Zuwiderhandlung verbes-
sert hat. Im Grundsatz errechnet sich der Gewinn aus den Umsatzerldsen abztiglich der Kosten.
Der Gewinn muss gerade auf dem betreffenden Wettbewerbsverstol3 beruhen (Kausalitat). Prak-
tische Schwierigkeiten kdnnen sich hierbei etwa ergeben, wenn bei umfangreichen Werbeaktio-
nen lediglich einzelne Aussagen unwahr sind. Die Berufung auf den Wegfall der Bereicherung
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(8 818 Abs. 3 BGB) ist nur eingeschrankt erfolgversprechend, da im Fall des Vorsatzes die Bos-
glaubigkeit (8 819 Abs. 1 BGB) stets zu bejahen ware. Allein bei grob fahrlassiger Unkenntnis
kommt der Entreicherungseinwand in Betracht.

Abzugrenzen ist der Gewinn zu Lasten der Abnehmer vom Gewinn auf Kosten der Mitbewerber.
Nur ersterer wird von 8§ 10 Abs. 1 UWG erfasst. Ein Gewinn ist zu Lasten von Abnehmern erzielt,
wenn ihm unmittelbar ein Vermdgensnachteil auf Seiten der Abnehmer gegenibersteht; es muss
eine Vermogensverschiebung vom Vermdgen des Abnehmers auf das Vermdgen der Verletzers
erfolgen. Dabei muss der Vermogensnachteil nicht bei jedem einzelnen Abnehmer festgestellt
werden. Entsprechend dem Zweck des Gewinnabschopfungsanspruchs sind diejenigen Ge-
schéfte erfasst, aus denen den Abnehmern an sich zivilrechtliche Anspriiche zur Sicherung ihrer
Vermobgensinteressen gegen den Verletzer zustehen. Herauszugeben ist also der Gewinn, der
dem Zuwiderhandelnden deshalb verbleibt, weil die Abnehmer die ihnen zustehenden Rechte
und Anspriche zur Sicherung ihrer Vermogensinteressen nicht geltend machen.

Abnehmer i.S.v. 8 10 Abs. 1 UWG sind nicht nur Verbraucher, sondern alle unmittelbaren Ver-
tragspartner. Um eine ,Vielzahl von Abnehmern* handelt es sich nach der Gesetzesbegriindung,
wenn ein groRerer Personenkreis betroffen ist. Die Untergrenze durfte — entsprechend dem AGB-
Recht (vgl. 8§ 305 Abs. 1 S. 1 BGB: ,Vielzahl von Vertragen*) — bei drei Abnehmern liegen.

810 Abs. 1 S. 1 UWG verlangt Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit. Vorsatz liegt vor, wenn der
Tater den Tatbestand der 88 3 oder 7 UWG mit Wissen und Wollen erfullt. Bedingter Vorsatz
genlgt zwar, muss sich nach allgemeiner Auffassung aber zumindest aus einer ,Parallelwertung
in der Laiensphéare* auch auf den Unlauterkeitsvorwurf beziehen. Nach bisheriger Rechtslage
verlangte die Norm vorsatzliches Handeln, grobe Fahrlassigkeit reichte nicht aus. Dieser Um-
stand schrankte die Effektivitat des Rechtsbehelfs drastisch ein. In Uberschiel3ender Umsetzung
der europaischen Verbandsklagerichtlinie wurde durch das Verbandsklagenrichtlinienumset-
zungsgesetz (VRUG) vom 08.10.2023 daher eine Erweiterung des Tatbestands auf Falle grob
fahrlassiger Vornahmen einer unzuléassigen geschéaftlichen Handlung vorgenommen. Dies soll
zur Erleichterung der Gewinnabschépfung beitragen.

Eine weitere Erleichterung der Gewinnabschépfung soll dadurch erzielt werden, dass in Féllen,
in denen zwischen den Parteien streitig ist, ob ein Verletzergewinn erzielt wurde oder wie hoch
dieser ist, das Gericht unter Wirdigung alles Umstande nach freier Uberzeugung entscheiden
kann, § 10 Abs. 1 S. 2 UWG.

Nach § 10 Abs. 2 UWG sind auf den Gewinn die Leistungen anzurechnen, die der Schuldner auf
Grund der Zuwiderhandlung an Dritte oder an den Staat erbracht hat. Dies folgt aus dem Norm-
zweck des 8§ 10 Abs. 1 UWG. Denn ein Gewinnabschdpfungsanspruch soll verhindern, dass dem
Verletzer ein Gewinn aus dem Wettbewerbsverstol3 verbleibt; wird dieser Gewinn durch Leistun-
gen an Dritte oder an den Staat aufgezehrt, so gibt es nichts mehr abzuschépfen. Der Gewinn-
abschodpfungsanspruch ist jedoch subsidiar gegenuber individuellen Ansprichen Dritter, wie bei-
spielsweise dem Anspruch geschadigter Mitbewerber oder Verbraucher aus 8§ 9 UWG. Von § 10
Abs. 2 UWG werden nur tatsachlich erbrachte Leistungen einschlieflich Erfullungssurrogaten er-
fasst. Der Zuwiderhandelnde kann sich daher nicht darauf berufen, dass er mit der Geltendma-
chung etwaiger Anspriiche rechnen muss oder bereits auf Zahlung verklagt wurde.

dd) Rechtsfolge

Der Anspruch aus 8 10 Abs. 1 UWG ist gerichtet auf Herausgabe des (verbliebenen) Gewinns an
den Bundeshaushalt. Der Anspruch ist also, ahnlich wie beim unechten Vertrag zugunsten Diritter,
auf Leistung an einen Dritten gerichtet. Damit soll einer missbrauchlichen Geltendmachung des
Anspruchs vorgebeugt werden. Eine Klage, die mit Hilfe eines am Gewinn zu beteiligenden Pro-
zessfinanzierers geltend gemacht wird, dient diesem Gemeinwohlziel nicht und ist nach der
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Rechtsprechung des BGH nach § 242 BGB unzulassig (BGH, GRUR 2019, 850 Rn. 23 - Pro-
zessfinanzierer 1lI; BGH, GRUR 2018, 1166 Rn. 42 — Prozessfinanzierer). Auf den Gewinnab-
schopfungsanspruch kann 8 8 Abs. 4 UWG, der als Korrektiv zur weiten Anspruchsberechtigung
nach § 8 Abs. 3 UWG dient, weder direkt noch analog angewandt werden (BGH, GRUR 2018,
1166 Rn. 36 — Prozessfinanzierer).

Mit dem Inkrafttreten des VRuUG verliert das vom BGH erkannte Verbot der Prozessfinanzierung
allerdings an Bedeutung. Nach § 10 Abs. 6 S. 1 UWG ist die Beteiligung von gewerblichen Pro-
zessfinanzierern moglich, wenn das Bundesamt fiir Justiz zuvor die Inanspruchnahme dieser Fi-
nanzierung bewilligt hat. Eine solche Bewilligung wird nach § 10 Abs. 6 S. 2 UWG erteilt, wenn
die die beabsichtigte Rechtsverfolgung nicht missbréauchlich ist und die Aufwendungen fir den
Prozessfinanzierer tblich und angemessen sind.

Nach § 10 Abs. 4 UWG haben die Glaubiger dem Bundesamt fir Justiz tber die Geltendmachung
von Ansprichen nach 8§ 10 Abs. 1 UWG Auskunft zu erteilen. Zweck dieser Regelung ist es, der
zustandigen Stelle Klarheit dartiber zu verschaffen, wer im Einzelnen mit welchem Ziel Anspriiche
aus 8§ 10 UWG geltend macht, da aus dem abgefiihrten Gewinn ggf. Aufwendungsersatzanspri-
che der Glaubiger zu befriedigen sind (vgl. § 10 Abs. 5). Zudem kdnnen durch die Auskunftser-
teilung moéglicherweise unnotige Prozesse vermieden werden. Zu den erstattungsfahigen Auf-
wendungen nach § 10 Abs. 5 S. 1 UWG gehoéren zum einen die Aufwendungen, die eigentlich
der Schuldner nach 8§ 91 ZPO erstatten musste, aber nicht erstattet. Denn vom Glaubiger kann
nicht verlangt werden, durch das Betreiben der Zwangsvollstreckung eventuell neue finanzielle
Risiken einzugehen. Zum anderen kann der Glaubiger aber auch Erstattung verlangen fiir erfor-
derliche Aufwendungen, die ihm der Schuldner eigentlich nicht zu erstatten hat (z.B. Prozesskos-
ten bei Teilunterliegen). Vorprozessuale Aufwendungen, die nicht unter § 91 ZPO fallen, kénnen
ebenfalls verlangt werden, soweit sie flr die Rechtsverfolgung erforderlich waren und vom
Schuldner nicht erstattet worden sind.

4, Aktivlegitimation, 8§ 8 Abs. 3 UWG

8 8 Abs. 3 UWG regelt, wer zur Geltendmachung von Anspriichen auf Unterlassung und Beseiti-
gung berechtigt (aktivlegitimiert) ist. Die Aktiv- oder Sachlegitimation ist keine Prozessvorausset-
zung, sondern die Bedingung der materiellen Begriindetheit der Klage. Aktivlegitimiert ist der Tra-
ger eines Rechts bzw. Inhaber eines Anspruchs.

a) Mitbewerber, § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG

Im friheren Recht wiesen die materiellen Rechtsnormen des UWG die oben beschriebenen An-
spriche den sog. ,unmittelbar Verletzten* zu. Wer durch einen Verstol3 gegen eine lauterkeits-
rechtliche Verhaltensnorm unmittelbar verletzt wurde, ergab sich aus dem zugrundeliegenden
konkreten Wettbewerbsverhaltnis. Letztverbraucher wurden deshalb niemals unmittelbar verletzt,
wenngleich sie z.B. bei Irrefihrungen durch an sie gerichtete geschéftliche Handlungen primar
betroffen sind. Daran andert nach der UWG-Reform 2004 auch die Erwahnung der Verbraucher
in der Schutzzweckbestimmung des § 1, die durch die UWG-Novellen 2008 und 2015 unveran-
dert ibernommen wurde, nichts. Denn diese Bestimmung besagt nicht, wie der lauterkeitsrecht-
liche Verbraucherschutz sichergestellt werden soll.

Wahrend im friheren Recht zwischen der Anspruchsberechtigung des ,unmittelbar Verletzten*
und der Anspruchsberechtigung des Mitbewerbers nach § 13 Abs. 2 Nr. 1 aUWG unterschieden
wurde, kennt § 8 Abs. 3 Nr. 1 nur noch die Anspruchsberechtigung des Mitbewerbers, zu dem
gem. § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG ein konkretes Wettbewerbsverhéltnis bestehen muss. In der Sache
lauft dies auf eine Beschrankung der Anspruchsberechtigung auf den unmittelbar verletzten Mit-
bewerber hinaus. Die lediglich abstrakt betroffenen Mitbewerber nach § 13 Abs. 2 Nr. 1 aUWG
haben kein schutzwirdiges Eigeninteresse an der Geltendmachung von Abwehranspriichen, da
sie einen anspruchsberechtigten Wirtschafts- oder Verbraucherverband zur Bekampfung des
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Wettbewerbsverstol3es einschalten konnen. Die Einschrankung in 8 13 Abs. 2 Nr. 1 aUWG, wo-
nach die Anspruchsberechtigung nur fir solche Wettbewerbsverstdl3e bestand, die geeignet wa-
ren, den Wettbewerb auf dem relevanten Markt zu beeintrachtigen, ist in der Generalklausel des
§ 3 aufgegangen (vgl. dazu AP 4).

Durch das Gesetz zur Starkung des fairen Wettbewerbs vom 26.11.2020 (BGBI. 2020, | S. 2020,
2568), welches zum 01.12.2021 in Kraft trat, wurde der anspruchsberechtigte Mitbewerberkreis
enger gezogen: Nunmehr sind nur noch diejenigen Mitbewerber anspruchsberechtigt, die Waren
oder Dienstleistungen in nicht unerheblichem Maf3e und nicht nur gelegentlich vertreiben oder
nachfragen.

Zu beachten ist, dass die Einschrankung der Anspruchsberechtigten nach § 8 Abs. 3 UWG sich
nur auf die Anspriiche aus Absatz 1 bezieht. Das hat zur Folge, dass ein Mitbewerber iSd § 2
Abs. 1 Nr. 3 UWG mdglicherweise zwar keinen Unterlassungsanspruch nach 8§ 8 Abs. 1, jedoch
einen Schadensersatzanspruch nach 8 9 Abs. 1 UWG geltend machen kann. Der Grund liegt
darin, dass der primare Zweck des Gesetzes zur Starkung des fairen Wettbewerbs war, miss-
brauchliche Abmahnungen zu vermeiden, die stets auf Unterlassungsanspriiche gestitzt sind.
Diesem Zweck wiirde eine analoge Anwendung der Einschrankungen beziiglich der Anspruchs-
berechtigung auf den Schadensersatz zuwiderlaufen.

b) Wirtschaftsverbande, § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG

Neben Mitbewerbern sind Wirtschaftsverbande aktivlegitimiert (Nr. 2). Diese Regelung entspricht
dem Schutzzweck des Lauterkeitsrechts, das neben Individualinteressen auch die Interessen der
Mitbewerber und der Allgemeinheit geschitzt sind. Der Gesetzgeber hatte sich bei der No-
velle 2004 bewusst gegen das fur Verbraucherverbande praktizierte Listenmodell entschieden
(BT-Drs. 15/1487 S. 22 1.).

Andererseits sollten Missstande verhindert werden, die auf der Grundlage einer allzu breiten Ak-
tivlegitimation entstanden waren: Nachdem die Rechtsprechung die Ersatzfahigkeit der Abmahn-
kosten begrindet hatte, hatten sich in erheblichem Umfang ,Abmahnvereine” gebildet, um das
geschaffene wirtschaftliche Potential auszuschopfen. Mit der UWG-Novelle von 1994 wurde die
Klageberechtigung der Verbande erheblich eingeschrankt, um eine missbrauchliche Ausnutzung
zu verhindern.

Daher mussen Wirtschaftsverbande, um aktivlegitimiert zu sein, nicht allein rechtsfahig sein -
denn nur rechtsfahige Verbande sind parteifahig im Sinne des § 50 Abs. 1 ZPO - und den Zweck
verfolgen, die gewerblichen oder selbstandiger beruflichen Interessen seiner Mitglieder zu férdern
- der Zweck muss nicht in einer Satzung festgelegt sein; es kommt auf die tatsachliche Ausiibung
an. Auch Verbande, deren satzungsmaRiger Zweck die Bekampfung unlauteren Wettbewerbs ist,
kénnen aktivlegitimiert sein. Die Rechtsprechung verlangt in diesem Fall aber, dass die Tatigkeit
des Verbandes aber Uber die blof3e Inanspruchnahme der Klagebefugnis hinausgeht, z.B. durch
Testkaufe, Abmahntatigkeiten oder Beobachtung des Wettbewerbs (BGH, GRUR 1990, 282 —
Wettbewerbsverein IV). Nach Ansicht von Goldmann ist die Forderung einer weitergehenden Ak-
tivitat des Verbandes aber zu viel verlangt, wenn man, wie auch die Rechtsprechung, davon aus-
geht, dass die Verfolgung von Wettbewerbsverstt3en gemeinhin der Férderung gewerblicher In-
teressen dient (Goldmann, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 4. Aufl. 2016, § 8 Rn.
298).

Darlber hinaus missen Verbande in der Lage sein, ihre satzungsgemaflen Aufgaben der Verfol-
gung gewerblicher Interessen tatsachlich wahrzunehmen. Dazu gehdrt vor allem eine hinrei-
chende personelle, sachliche sowie finanzielle Ausstattung. Weiter muss dem Verband eine ,er-
hebliche Zahl* von Unternehmen angehdren. Dabei ist nicht auf eine bestimmte Mindestanzahl
abzustellen, sondern es ist Voraussetzung, dass dem Verband geniigend Unternehmer angeh6-
ren, um den Verband bezogen auf den sachlichen und raumlichen Markt derart reprasentativ
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erscheinen zu lassen, dass ein legitimes Interesse an einem lauterkeitsrechtlichen Vorgehen ge-
wahrleistet erscheint und daher die Missbrauchlichkeit des Vorgehens ausgeschlossen werden
kann (statt vieler BGH, GRUR 2015, 1240, Rn. 14 — Der Zauber des Nordens). Zu guter Letzt
missen die Interessen der Mitglieder berihrt sein.

Mit dem Gesetz zur Starkung des fairen Wettbewerbs wurde die Aktivlegitimation von Wirtschafts-
verbanden weiter eingeschrankt: Zum einen wandte der Gesetzgeber sich nunmehr doch dem
Eintragungssystem zu. 8 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG verweist diesbeziglich auf § 8b UWG. Zum ande-
ren dbernimmt § 8b UWG, der die Eintragungsféhigkeit eines solchen qualifizierten Wirtschafts-
verbandes regelt, nicht allein die bereits bekannten und oben beschriebenen materiellen Anfor-
derungen in 8§ 8b Abs. 2 Nr. 3 UWG, sondern begrindet weitere Voraussetzungen: Der Verband
muss mindestens 75 Mitglieder haben (Nr. 1), er muss zum Zeitpunkt der Antragstellung seit min-
destens einem Jahr seinen satzungsmafiigen Aufgaben nachgekommen sein (Nr. 2) und er darf
seine Mitglieder nicht unangemessen begtinstigen (Nr. 4).

Geht das Bundesamt nach unbeanstandeter Feststellung davon aus, dass die Eintragungsvo-
raussetzungen vorliegen, obwohl der Verband beispielsweise nicht tUber hinreichende finanzielle
Mittel verfiigt und daher Dritte, die am eventuellen Gewinn zu beteiligen sind, zur Prozessfinan-
zierung einschaltet, hindert dies nicht die Aktivlegitimation, kann aber dazu fuhren, dass die Klage
rechtsmissbrauchlich ist (BGH, GRUR 2018, 1166 Rn. 17 f., 42 — Prozessfinanzierer). Das Ge-
richt kann des Weiteren priifen, ob die Prozessfiihrung im konkreten Einzelfall im Satzungszweck
des Verbandes liegt (BGH, GRUR 2012, 415 Rn. 11 — Uberregionale Klagebefugnis).

Dem Gesetzeszweck entsprechend miissen die qualifizierten Wirtschaftsverbande tber die An-
zahl der im Vorjahr ausgesprochenen Abmahnungen, die aufgrund von Abmahnungen vereinbar-
ten strafbewehrten Unterlassungsverpflichtungen und die H6he der entstandenen Anspriiche auf
Aufwendungsersatz sowie verwirkte Vertragsstrafen mitteilen und Bericht erstatten, § 8b Abs. 3
UWG iVm § 4b Abs. 3 UKlaG.

C) Qualifizierte Verbraucherverbénde, § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG

Des Weiteren sind qualifizierte Verbraucherverbdnde zum Schutze von Verbraucherinteressen
(Nr. 3) aktivlegitimiert. Die aktuelle Fassung der Vorschrift verzichtet auf das in § 1 aUWG ent-
haltene Erfordernis, dass durch die angegriffene Handlung wesentliche Belange der Verbraucher
bertihrt sein missen. Die Gesetzesbegrindung ging davon aus, dass ,von vornherein kein Inte-
resse an einer Klage" bestehe, wenn dies nicht der Fall sei (BT-Drs. 15/1487, S. 23). Die Ver-
braucherverbénde seien in der Vergangenheit sehr maRvoll mit der Klagebefugnis umgegangen.
Missbrauche der Klagebefugnis kénnten zudem durch 8 8 Abs. 4 UWG aF vermieden werden.

aa) Deutsche Verbraucherverbande, § 8 Abs. 3 Nr. 3 Alt. 1 UWG

Alt. 1 regelt die Klagebefugnis deutscher Verbraucherverbande. Diese miissen in die Liste nach
§ 4 Unterlassungsklagengesetz (UKlaG) eingetragen sein, die beim Bundesjustizamt eingesehen
werden kann (https://www.bundesjustizamt.de/SharedDocs/Downloads/DE/Verbraucher-
schutz/Liste qualifizierter Einrichtungen.pdf? blob=publicationFile&v=18, Stand Januar 2024).
Die Eintragung ist konstitutiv und kann nicht durch das Gericht nachgepruft werden. Das Gericht
kann den Rechtsstreit jedoch aussetzen und das Bundesamt fur Justiz auffordern, die Eintragung
zu uUberprifen, wenn es begriindete Zweifel am Vorliegen der Eintragungsvoraussetzungen hat,
§ 4 Abs. 4 UKlaG. An das Vorliegen begrindeter Zweifel sind jedoch strenge Anforderungen zu
stellen (BGH, GRUR 2010, 852 Rn. 11 — Gallardo Spyder). Durch die sprachliche Anpassung des
§ 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG ist nicht mehr der ,Nachweis* der Eintragung materiell-rechtliche Voraus-
setzung der Anspruchsberechtigung, sondern die Eintragung selbst. In der Praxis &ndert das je-
doch nichts, da die Verbraucherverbdnde im Verfahren weiterhin die Eintragung nachweisen
mussen.
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bb)  Ausléndische Verbraucherverbande, § 8 Abs. 3 Nr. 3 Alt. 2

Zu den im weiteren klagebefugten Verbraucherverbénden zahlen auf der Grundlage der Ver-
bandsklagen-RL (EU) 2020/1828 EU-auslandische Verbraucherschutzorganisationen, die in ei-
nem bei der Kommission gefuhrten Verzeichnis registriert sind, vgl. 8 8 Abs. 3 Nr. 3 Alt. 2 UWG.
Die Prufung der Eintragungsvoraussetzungen obliegt allein dem jeweiligen Mitgliedstaat und
kann nicht durch ein deutsches Gericht nachgepruft werden.

d) Doppelnatur der qualifizierenden Erfordernisse in 8 8 Abs. 3 Nrn. 2, 3

Nach h.M. haben die besonderen Anforderungen des § 8 Abs. 3 Nrn. 2 und 3 Doppelfunktion,
weil sie Uber die Aktivlegitimation auch die (prozessuale) Klagebefugnis regeln. Nach anderer
Ansicht hat die Neuregelung im geltenden UWG dazu gefiihrt, dass es sich dabei insgesamt um
ausschlieBlich materielle Anforderungen handelt, die allein die Begriindetheit der Klage betreffen.
Die praktische Relevanz der Auseinandersetzung resultiert aus der Behandlung im Prozess: Wird
etwa die ausreichende Ausstattung eines Verbandes bestritten, so ist diese Voraussetzung nach
der zweitgenannten Auffassung als materielle Frage im Wege des Strengbeweises nach der ZPO
zu klaren. Die erstgenannte Auffassung gelangt demgegentber zum Freibeweis, ahnlich etwa
wie bei einer (bestrittenen) Prozessfahigkeit einer Partei.

e) Berufsstandische Kammern und Organisationen, § 8 Abs. 3 Nr. 4 UWG

Schliel3lich zahlen zum Kreis der Aktivlegitimierten auch die Industrie- und Handelskammern so-
wie die Handwerkskammern (Nr. 4). Durch die Formulierung ,den nach der Handwerksordnung
errichteten Organisationen und anderen berufsstdndischen Korperschaften des o6ffentlichen
Rechts im Rahmen der Erfillung ihrer Aufgaben sowie den Gewerkschaften im Rahmen der Er-
fullung ihrer Aufgaben bei der Vertretung selbststandiger beruflicher Interessen® in der neuen
Fassung werden nunmehr nicht nur Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts, sondern auch die
privatrechtlich organisierten Landes- und Bundesinnungsverbande des Handwerks erfasst. Sie
sollten den besonderen Anforderungen der 88 8 Abs. 3 Nr. 2, 8b UWG entzogen werden.

5. Passivlegitimation

Der Begriff der Passivlegitimation wird ebenso haufig missverstanden wie der der Aktivlegitima-
tion: Passiv legitimiert ist derjenige, der durch den erhobenen Anspruch verpflichtet wird. Es han-
delt sich deswegen um eine Frage des materiellen Rechts. Wird ,der Falsche” verklagt, so hat
das Gericht in der Sache zu entscheiden und die Klage mangels Begrtindetheit abzuweisen. Nur
vor diesem Hintergrund ist es zutreffend, unter Passivlegitimation die Frage zu verstehen, gegen
wen die lauterkeitsrechtlichen Anspriiche im Wege der Klageerhebung zutreffenderweise geltend
zu machen sind. Bei der Prifung der Passivlegitimation geht es mithin um die Ermittlung des
Anspruchsverpflichteten. Das UWG enthalt keine explizite Regelung der Passivlegitimation. Sie
ergibt sich deswegen aus den allgemeinen Grundsatzen: Passiv legitimiert ist, wer unlauteren
Wetthbewerb begeht (sog. Handelndenhaftung). Insoweit ist zu differenzieren:

a) Negatorische Klagen

aa) Beteiligung an fremden Wettbewerbsverstoen

Passiv legitimiert ist zunachst, wer durch sein eigenes Verhalten einen Wettbewerbsverstol3 zu
begehen droht oder bereits begangen hat. Auf die Art oder den Umfang des Tatbeitrags kommt
es in diesem Zusammenhang grundsatzlich nicht an. Etwa im Falle der Verbreitung wettbewerbs-
widriger AuRRerungen durch Medien haftet somit neben dem Urheber jeder an der Weitergabe und
der Verbreitung Beteiligte, soweit sein Verhalten eine geschaftliche Handlung im Sinne von § 2
Abs. 1 Nr. 1 UWG darstellt; die zuletzt genannte Voraussetzung hat nach jungerer Rechtspre-
chung jedoch zur Folge, dass Personen, die zwar rein tatséachlich an einer Verletzung mitwirken,
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aber — wie etwa Plakatkleber oder Prospektverteiler — nicht entscheidungsbefugt und in vollig
untergeordneter Stellung ohne eigenen Entscheidungsspielraum téatig sind, in der Regel nur bei
vorsatzlichem Handeln als Gehilfen zur Verantwortung gezogen werden kénnen (BGH, GRUR
2011, 340 — Irische Butter, Rn. 27). Art und Umfang des Tatbeitrags kbnnen zudem bei der Be-
stimmung von Inhalt und Umfang des Abwehranspruchs eine Rolle spielen. Vom Gehilfen kann
lediglich die Unterlassung seiner Gehilfentétigkeit gefordert werden.

Nach den auch im Lauterkeitsrecht anzuwendenden Regelungen in § 830 BGB erfolgt zunachst
eine Zurechnung fremder Wettbewerbsverletzungen bei Mittatern, § 830 Abs. 1 BGB. Daneben
haftet lauterkeitsrechtlich, wer sich als Anstifter oder Gehilfe an einer fremden Rechtsverletzung
beteiligt, 8 830 Abs. 2 BGB. In allen Fallen wird jedoch der sog. doppelte Gehilfenvorsatz, d.h.
einerseits bezogen auf die fremde Haupttat und ihre Rechtswidrigkeit, andererseits auf den eige-
nen Tatbeitrag, verlangt.

Um die daraus resultierenden Probleme zu Giberwinden, machte die Praxis in der Vergangenheit
von der Begriindung der Haftung tber die zu § 1004 BGB entwickelten Grundsatze der Stérer-
haftung Gebrauch. In Anlehnung an die aus dem allgemeinen Deliktsrecht stammende Termino-
logie bei quasi-negatorischen Ansprichen wird der Verletzer auch haufig ,Handlungsstorer” ge-
nannt.

An der Anwendung der Stdrerhaftung wurde kritisiert, dass die einschrankenden Tatbestandser-
fordernisse der geschaftlichen Handlung bzw. des Doppelvorsatzes unterlaufen wiirden. Darauf
hat die Praxis reagiert und bei verhaltensbezogenen Verletzungen die Stdrerhaftung aufgegeben.
Festgehalten wurde an ihr jedoch bei erfolgsbezogenen Verletzungen:

Fall 1: Die Klagerin ist Inhaberin der Rechte an dem Musiktitel "Sommer unseres Le-
bens". Mit Hilfe der Staatsanwaltschaft wurde ermittelt, dass dieser Titel vom Internetan-
schluss des Beklagten aus auf einer Tauschbérse zum Herunterladen im Internet ange-
boten worden war. Der Beklagte war in der fraglichen Zeit zwar in Urlaub, betrieb aber in
der fraglichen Zeit einen W-LAN-Router, wobei er es bei der Installation im Jahr 2006
bei den werkseitigen Standardsicherheitseinstellungen des WLAN-Routers belassen und
das voreingestellte Passwort nicht durch ein personliches, ausreichend langes und si-
cheres Passwort ersetzt hatte. Die Klagerin begehrt vom Beklagten Unterlassung, Scha-
densersatz und Erstattung von Abmahnkosten. (BGH, GRUR 2010, 633 — Sommer un-
seres Lebens)

Der BGH hat angenommen, dass eine fir eine Haftung des Beklagten auf Schadensersatz erfor-
derliche Zurechnung des Drittverhaltens als Tater oder Teilnehmer einer Urheberrechtsverlet-
zung mangels Vorsatzes nicht in Betracht kommt. Davon zu unterscheiden ist jedoch die Haftung
auf Unterlassung. Insoweit rekurriert der BGH nach wie vor auf die allgemeine Stérerhaftung.
Auch privaten Anschlussinhabern obliegt nach Ansicht des BGH eine Pflicht zu prifen, ob ihr W-
LAN-Anschluss durch angemessene Sicherungsmaflinahmen vor der Gefahr geschitzt ist, von
unberechtigten Dritten zur Begehung von Urheberrechtsverletzungen missbraucht zu werden.
Dem privaten Betreiber eines W-LAN-Netzes kann jedoch nicht zugemutet werden, ihre Netz-
werksicherheit fortlaufend dem neuesten Stand der Technik anzupassen und dafiir entspre-
chende finanzielle Mittel aufzuwenden. lhre Prifpflicht bezieht sich daher auf die Einhaltung der
im Zeitpunkt der Installation des Routers fir den privaten Bereich marktiblichen Sicherungen.
Diese Pflicht hatte der Beklagte nach Auffassung des Bundesgerichtshofs verletzt. Ein adaquater
Passwortschutz war auch fir private W-LAN-Nutzer bereits im Jahre 2006 tblich und zumutbar.
Er lag im vitalen Eigeninteresse aller berechtigten Nutzer und war mit keinen Mehrkosten verbun-
den.

Bei der lauterkeitsrechtlichen Haftung geht die Praxis inzwischen anders vor: Hier findet die bis-
herige Stérerhaftung keine Anwendung mehr. Eine mogliche Haftungsliicke verhindert der Bun-
desgerichtshof, indem er eine eigene taterschaftliche Haftung annimmt, welche durch VerstoRRe
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gegen wettbewerbsrechtliche Verkehrspflichten und die daraus abgeleiteten Prifungspflichten
begrundet wird (grundlegend BGH, WRP 2007, 1173 - Jugendgefahrdende Medien bei eBay; vgl.
dazu AP 4). Tater kann hiernach allerdings nur sein, wer selbst alle Voraussetzungen des § 3
UWG erfillt, also inshesondere eine geschéftliche Handlung i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 vornimmt.

Mit der Haftung auf Unterlassen verbunden ist die Berechtigung der Abmahnung, weshalb die
Klagerin auch einen Anspruch auf Erstattung der Abmahnkosten hatte. Seit der Urheberrechts-
novelle, wirksam seit dem 1.9.2008, ist die Hohe der Abmahnkosten bei Urheberrechtsverletzun-
gen durch Verbraucher auf € 100 begrenzt, 8 97a Abs. 2 UrhG.

bb) Haftung fur das Verhalten Dritter

Die Haftung der Rechtstrager von Unternehmen wird regelmafRig Gber 8§ 31 BGB begriindet. Ju-
ristische Personen, aber auch Personengesellschaften haften fur das Verhalten ihrer Organe und
missen sich deren Anweisungen bzw. deren Unterlassen als eigene Tatbeitrage zurechnen las-
sen. Betriebsinhaber haften daneben auf der Grundlage von § 8 Abs. 2 UWG fiir Angestellte und
Beauftragte — allerdings nur zur Begriindung negatorischer Anspriiche. Wegen reparatorischer
Anspriiche kann bei Schadigungen durch Nicht-Organe eine Unternehmenshaftung nur auf der
Grundlage von § 831 begriindet werden. Daruber hinaus kommt eine lauterkeitsrechtliche Haf-
tung fiir das Verhalten Dritter nicht in Betracht.

cc) Sonderregelungen fir Wettbewerbshandlungen im Internet

Sonderregelungen hinsichtlich der Haftung gelten allerdings flr geschéftliche Handlungen im In-
ternet auf der Grundlage der 88 7 ff. TMG bzw. seit Februar 2024 den Art. 4 ff. Verordnung (EU)
2022/2065 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19. Oktober 2022 (iber einen Bin-
nenmarkt fur digitale Dienste und zur Anderung der Richtlinie 2000/31/EG (Gesetz uber digitale
Dienste; ABI. 2022 Nr. L 277/1). In Umsetzung der Vorgaben der EG-Richtlinie 2000/31 tber den
elektronischen Geschéftsverkehr (E-Commerce-Richtlinie) bzw. auf der Grundlage der unmittel-
bar anwendbaren entsprechenden Regelungen des Gesetzes lber digitale Dienste werden die
Provider, die nach allgemeinen Grundsatzen in erheblichem Umfang von der lauterkeitsrechtli-
chen Haftung fur Verkehrspflichtverletzungen bedroht waren, von dieser Haftung befreit:

Fall 2: Die Klagerin ist die Herstellerin der weltweit unter der Bezeichnung ,ROLEX" ver-
triebenen Uhren. Die Uhren tragen auf dem Ziffernblatt und auf der Armbandschliel3e die
Bezeichnung ,ROLEX" sowie das Bildemblem einer stilisierten flinfzackigen Krone. Sie
ist Inhaberin einer Gemeinschaftsmarke mit dem Wortbestandteil ,ROLEX" in Verbin-
dung mit der Abbildung einer stilisierten fliinfzackigen Krone und einer weiteren Gemein-
schaftsmarke, die aus der Abbildung einer stilisierten fuinfzackigen Krone besteht. Die
Beklagte zu 1 ist Inhaberin der Internetadresse www.ebay.de. Sie betreibt den entspre-
chenden Internetauftritt in redaktioneller und technischer Hinsicht fiir die Beklagte zu 2.
Beide Beklagte veranstalten auf der Grundlage ihrer allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen Fremdauktionen im Internet, bei denen sie auf der einen Seite privaten oder ge-
werblich tatigen Anbietern die Mdglichkeit einrAumen, Waren im Internet anzubieten,
und auf der anderen Seite Interessenten den Zugriff auf diese Versteigerungsangebote
ertffnen. Auf der Internetplattform der Beklagten wurden im Zeitraum vom 7. Juni 2000
bis zum 25. Januar 2001 zahlreiche Uhren angeboten, die mit der Bezeichnung ,RO-
LEX" und teilweise zusatzlich mit weiteren fir die Klagerin geschitzten Marken verse-
hen waren. Es handelte sich dabei zum Teil um Falschungen. Die Beklagten machen
geltend, dafiir hafteten sie jedenfalls nicht, weil es sich nach ihren AGB sowie der Er-
scheinung der Angebote auf den Angebotsseiten allein um Angebote der Verkaufer han-
dele. (BGH, GRUR 2007, 708 — Internet-Versteigerung II)

KAPITEL Il Gesetz Uber digitale Dienste
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HAFTUNG DER ANBIETER VON VERMITTLUNGSDIENSTEN

Artikel 4 ,Reine Durchleitung®

(1) Bei der Durchfuhrung eines Dienstes der Informationsgesellschaft, der darin be-
steht, von einem Nutzer bereitgestellte Informationen in einem Kommunikationsnetz zu
Ubermitteln oder Zugang zu einem Kommunikationsnetz zu vermitteln, haftet der
Diensteanbieter nicht fur die Ubermittelten oder abgerufenen Informationen, sofern er

a) die Ubermittlung nicht veranlasst,
b) den Adressaten der Ubermittelten Informationen nicht auswahlt und
C) die Ubermittelten Informationen nicht auswahlt oder verandert.

(2) Die Ubermittlung von Informationen und die Vermittlung des Zugangs nach Absatz
1 umfassen auch die automatische kurzzeitige Zwischenspeicherung der Gbermittelten
Informationen, soweit dies nur zur Durchftihrung der Ubermittlung im Kommunikations-
netz geschieht und die Informationen nicht langer gespeichert werden, als es fir die
Ubermittlung tblicherweise erforderlich ist.

(3) Dieser Artikel lasst die Mdglichkeit unberihrt, dass eine Justiz- oder Verwaltungs-
behorde nach dem Rechtssystem eines Mitgliedstaats vom Diensteanbieter verlangt,
eine Zuwiderhandlung abzustellen oder zu verhindern.

Artikel 5 ,Caching*”

(1) Bei der Durchfihrung eines Dienstes der Informationsgesellschaft, der darin be-
steht, von einem Nutzer bereitgestellte Informationen in einem Kommunikationsnetz zu
ubermitteln, haftet der Diensteanbieter nicht fir die automatische, zeitlich begrenzte Zwi-
schenspeicherung, die dem alleinigen Zweck dient, die Ubermittlung der Information an
andere Nutzer auf deren Anfrage effizienter oder sicherer zu gestalten, sofern seitens
des Anbieters folgende Voraussetzungen erfillt sind:

a) er verandert die Informationen nicht,
b) er beachtet die Bedingungen fir den Zugang zu den Informationen,
C) er beachtet die Regeln fiir die Aktualisierung der Informationen, die weithin in der

Branche anerkannt und verwendet werden,

d) er beeintrachtigt die zulassige Anwendung von Technologien zur Sammlung von
Daten uber die Nutzung der Informationen, die weithin in der Branche anerkannt und
verwendet werden, nicht und

e) er handelt ztigig, um von ihm gespeicherte Informationen zu entfernen oder den
Zugang zu ihnen zu sperren, sobald er tatséchliche Kenntnis davon erhalt, dass die In-
formationen am urspriinglichen Ausgangsort der Ubermittlung aus dem Netz entfernt
wurden oder der Zugang zu ihnen gesperrt wurde oder eine Justiz- oder Verwaltungsbe-
horde die Entfernung oder Sperrung angeordnet hat.

(2) Dieser Artikel lasst die Mdglichkeit unberthrt, dass eine Justiz- oder Verwaltungs-
behdrde nach dem Rechtssystem eines Mitgliedstaats vom Diensteanbieter verlangt,
eine Zuwiderhandlung abzustellen oder zu verhindern.

Arbeitspapier 3 — Sanktionen



35

Artikel 6 Hosting

(1) Bei der Durchfiihrung eines Dienstes der Informationsgesellschaft, der in der Spei-
cherung der von einem Nutzer bereitgestellten Informationen besteht, haftet der Dienste-
anbieter nicht fur die im Auftrag eines Nutzers gespeicherten Informationen, sofern er

a) keine tatsachliche Kenntnis von einer rechtswidrigen Tatigkeit oder rechtswidri-
gen Inhalten hat und sich in Bezug auf Schadenersatzanspriiche auch keiner Tatsachen
oder Umstande bewusst ist, aus denen eine rechtswidrige Tatigkeit oder rechtswidrige
Inhalte offensichtlich hervorgeht, oder

b) sobald er diese Kenntnis oder dieses Bewusstsein erlangt, zlgig tatig wird, um
den Zugang zu den rechtswidrigen Inhalten zu sperren oder diese zu entfernen.

(2) Absatz 1 findet keine Anwendung, wenn der Nutzer dem Diensteanbieter untersteht
oder von ihm beaufsichtigt wird.

(3) Absatz 1 findet keine Anwendung auf die verbraucherschutzrechtliche Haftung von
Online-Plattformen, die Verbrauchern das Abschliel3en von Fernabsatzvertrdgen mit Un-
ternehmern ermoglichen, wenn die Online-Plattform die spezifischen Einzelinformatio-
nen dazu darstellt oder die betreffende Einzeltransaktion anderweitig in einer Weise er-
maglicht, bei der ein durchschnittlicher Verbraucher davon ausgehen kann, dass die In-
formation oder das Produkt oder die Dienstleistung, die bzw. das Gegenstand der Trans-
aktion ist, entweder von der Online-Plattform selbst oder von einem ihrer Aufsicht unter-
stehenden Nutzer bereitgestellt wird.

(4) Dieser Artikel lasst die Moglichkeit unbertihrt, dass eine Justiz- oder Verwaltungs-
behdrde nach dem Rechtssystem eines Mitgliedstaats vom Diensteanbieter verlangt,
eine Zuwiderhandlung abzustellen oder zu verhindern.

Artikel 7 Freiwillige Untersuchungen auf Eigeninitiative und Einhaltung der Rechtsvor-
schriften

Die Anbieter von Vermittlungsdiensten kommen fiir die in den Artikeln 4, 5 und 6 ge-
nannten Haftungsausschliisse auch dann in Betracht, wenn sie auf Eigeninitiative nach
Treu und Glauben und sorgféltig freiwillige Untersuchungen durchfiihren oder andere
MaRnahmen zur Erkennung, Feststellung und Entfernung rechtswidriger Inhalte oder zur
Sperrung des Zugangs zu rechtswidrigen Inhalten treffen oder die erforderlichen Mal3-
nahmen ergreifen, um den Anforderungen des Unionsrechts und des nationalen Rechts
im Einklang mit dem Unionsrecht und insbesondere den Anforderungen dieser Verord-
nung nachzukommen.

Artikel 8 Keine allgemeine Verpflichtung zur Uberwachung oder aktiven Nachforschung

Anbietern von Vermittlungsdiensten wird keine allgemeine Verpflichtung auferlegt, die
von ihnen Ubermittelten oder gespeicherten Informationen zu tGberwachen oder aktiv
nach Umsténden zu forschen, die auf eine rechtswidrige Tatigkeit hindeuten.

[Anspr. auf Unterlassung aus 88 14 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 5 MarkenG

l. Die jeweiligen Verkaufer verletzen das Markenrecht der Kl&agerin, indem sie iden-
tische Zeichen fur identische Waren ohne die Zustimmung des Rechtsinhabers verwen-
den. Auf das Vorliegen einer Verwechslungsgefahr kommt es nach Ansicht des BGH
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nicht an (nach jungerer Rechtsprechung des EuGH wére wohl zuséatzlich eine Verlet-
zung von Markenfunktionen zu prifen, doch vorliegend zu bejahen).

Il. Eine Teilnahme der Beklagten an diesen Markenrechtsverletzungen liegt jedoch
nicht vor, da sie die Rechtsverletzungen nicht in Kauf nahm, sondern im Gegenteil auf
die Einhaltung der Rechtsvorschriften drangte

M. In Betracht kommt jedoch eine Stérerhaftung. Fraglich ist aber insoweit, ob die
allgemeinen Regelungen durch die Sondervorschriften im Gesetz tber digitale Dienste
ausgeschlossen sind. Es ist davon auszugehen, dass die geltenden Regelungen im Ge-
setz Uber digitale Dienste inhaltsgleich den von ihnen abgeldsten Regelungen in der
Richtlinie Gber den elektronischen Geschaftsverkehr sind, die im Telemediengesetz um-
gesetzt wurden:

»1. Ob der Klagerin ein Unterlassungsanspruch zusteht, ist nach dem zum Zeitpunkt der
Entscheidung geltenden Recht zu beurteilen (BGH, GRUR 2004, 860 — Internet-Verstei-
gerung I, m.w.N.). Das Teledienstegesetz wurde zum 1. Mé&rz 2007 durch das Telemedi-
engesetz ersetzt. Die Regelungen zur Verantwortlichkeit (88 7 bis 10 TMG) sind jedoch

gegeniber der vorherigen Rechtslage inhaltlich unverandert geblieben (vgl. die Begrin-
dung zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks.16/3078, S. 11 f.).

2. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts finden die Haftungsprivilegien des Tele-
mediengesetzes bzw. des Teledienstegesetzes keine Anwendung auf Unterlassungsan-
spruche (BGH, GRUR 2004, 860 — Internet-Versteigerung I; BGH, GRUR 2007, 724 —
Meinungsforum, unter 11.1.b).“ (BGH, GRUR 2007, 708 — Internet-Versteigerung Il)

,CC) Nach dem vom Berufungsgericht als unstreitig angesehenen Parteivorbringen han-
delt es sich bei den Angebotsbeschreibungen eines Anbieters, der sich der Plattform der
Beklagten fiir Fremdversteigerungen bedient, nicht um eigene Informationen der Beklag-
ten, die sie zur Nutzung durch Dritte bereithalt und fir die sie gemaf § 8 Abs. 1 TDG
[inzw. 8 7 Abs. 1 TMG] ,nach den allgemeinen Gesetzen verantwortlich ist“. Vielmehr
sind dies fremde Informationen i.S. des 8§ 11 Satz 1 TDG [inzw. § 10 Satz 1 TMG], fur
die die Beklagte nur unter den dort genannten Voraussetzungen verantwortlich ist. Denn
nach den vom Berufungsgericht rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen werden die
Angebote der Versteigerer in einem automatischen Verfahren ins Internet gestellt; eine
Prifung durch die Beklagte, die dazu fiihren kénnte, daf? sie sich die Inhalte zu eigen
macht, findet nicht statt (so auch OLG Diisseldorf, Urt. v. 26.2.2004 — |-20 U 204/02,
Umdruck S. 15; Ehret, CR 2003, 754, 758; a.A. wohl Hoeren, MMR 2002, 113 f. u. 115).
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dd) Wie sich aus dem Gesamtzusammenhang der gesetzlichen Regelung ergibt, findet
die Haftungsprivilegierung des 8 11 TDG n.F. [inzw. § 10 TMG] indessen keine Anwen-
dung auf Unterlassungsanspriche. Dies kommt im Wortlaut des 8§ 11 Satz 1 TDG [inzw.
§ 10 Satz 1 TMG] nur insofern zum Ausdruck, dass dort von der Verantwortlichkeit des
Diensteanbieters die Rede ist. Damit ist lediglich die strafrechtliche Verantwortlichkeit
und die Schadensersatzhaftung angesprochen. 8 11 TDG [inzw. § 10 TMG] besagt in-
dessen nichts dariiber, ob ein Diensteanbieter nach den allgemeinen deliktsrechtlichen
Mafstaben oder als Storer auf Unterlassung in Anspruch genommen werden kann,
wenn eine Veroffentlichung in dem von ihm betriebenen Dienst die (Marken-)Rechte ei-
nes Dritten verletzt (vgl. Lehment, WRP 2003, 1058, 1063; Spindler/Volkmann, WRP
2003, 1, 3; Hoeren, MMR 2002, 113; a.A. Ehret, CR 2003, 754, 759 f.).
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Dass das Haftungsprivileg des 8 11 Satz 1 TDG [inzw. 8§ 10 Satz 1 TMG] Unterlassungs-
anspriche nicht beriihrt, wird auch durch die Bestimmung des 8§ 8 Abs. 2 TDG [inzw. § 7
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Abs. 2 u. 3 TMG] nahegelegt. Dort heil3t es einerseits in Satz 1 [inzw. Abs. 2], daf}
,Diensteanbieter i.S. der 88 9 bis 11 [inzw. 88 8 bis 10]... nicht verpflichtet (sind), die
von ihnen Ubermittelten oder gespeicherten Informationen zu Uberwachen oder nach
Umstanden zu forschen, die auf eine rechtswidrige Tatigkeit hinweisen®. In Satz 2 [inzw.
Abs. 3 Satz 1] wird dann jedoch klargestellt, daf3 ,Verpflichtungen zur Entfernung oder
Sperrung der Nutzung von Informationen nach den allgemeinen Gesetzen ... auch im
Falle der Nichtverantwortlichkeit des Diensteanbieters nach den 88 9 bis 11 [inzw. 8§ 8
bis 10] unberthrt (bleiben)”. 8 8 Abs. 2 Satz 2 TDG [inzw. § 7 Abs. 3 Satz 1 TMG] ist auf
alle Diensteanbieter nach 88 9 bis 11 TDG [inzw. 8§ 8 bis 10 TMG] anwendbar (Freytag
in Moritz/Dreier, Rechts-Handbuch zum E-Commerce, 2002, Rdn. D 116 u. 122).

36

Die Regelung des deutschen Gesetzgebers in 8 8 Abs. 2 Satz 2 TDG [inzw. § 8 Abs. 3
Satz 1 TMG] deckt sich insofern mit Art. 14 der Richtlinie 2000/31/EG Uber den elektro-
nischen Geschéftsverkehr (vgl. die Begrindung des Entwurfs eines Gesetzes uber die
rechtlichen Rahmenbedingungen fur den elektronischen Geschéftsverkehr — EGG —, BT-
Drucks. 14/6098, S. 23). Die Bestimmung des Art. 14 der Richtlinie 2000/31/EG betrifft
das Hosting, also einen Dienst zur Speicherung fremder Inhalte. Nach der Regelung in
Absatz 1, die der deutsche Gesetzgeber durch § 11 TDG [inzw. § 10 TMG] umgesetzt
hat, missen die Mitgliedstaaten gewéhrleisten, dass der Diensteanbieter in einem sol-
chen Fall ,nicht fir die von einem Nutzer gespeicherten Informationen verantwortlich ist®,
wenn er ,keine tatsachliche Kenntnis von der rechtswidrigen Téatigkeit oder Information
(hat)* oder nach Erlangung der Kenntnis ,unverziglich tatig (wird), um die Information zu
entfernen oder den Zugang zu ihr zu sperren®. Absatz 3 macht jedoch deutlich, dass Un-
terlassungsanspriiche von diesem Privileg nicht erfasst zu sein brauchen (vgl. dazu
auch Erwagungsgrund 46 der Richtlinie). Dort heifl3t es:
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Dieser Artikel lasst die Mdglichkeit unberihrt, dass ein Gericht oder eine Verwaltungsbe-
hdrde nach den Rechtssystemen der Mitgliedstaaten vom Diensteanbieter verlangt, die

Rechtsverletzung abzustellen oder zu verhindern, oder dass die Mitgliedstaaten Verfah-
ren fur die Entfernung einer Information oder die Sperrung des Zugangs zu ihr festlegen.
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Dass Unterlassungsanspriiche von dem Haftungsprivileg ausgenommen sind oder aus-
genommen sein kdnnen, erklart auch, weswegen Art. 14 Abs. 1 lit. a der Richtlinie und
ihm folgend § 11 Satz 1 Nr. 1 Alt. 2 TDG n.F. [inzw. § 10 Satz 1 Nr. 1 Alt. 2 TMG] fur
Schadensersatzanspriiche geringere Anforderungen stellt als fiir die Verantwortlichkeit
im Ubrigen: Eine Schadensersatzhaftung dirfen die Mitgliedstaaten bereits dann vorse-
hen, wenn der Diensteanbieter zwar keine Kenntnis von der rechtswidrigen Tatigkeit o-
der Information hat, wenn ihm aber Tatsachen oder Umstande bekannt sind, ,,aus denen
die rechtswidrige Handlung oder Information offensichtlich wird“. Wéare auch der Unter-
lassungsanspruch von der Haftungsprivilegierung in Art. 14 der Richtlinie und § 11 Satz
1 Nr. 1 Alt. 1 TDG n.F. [inzw. 8§ 10 Satz 1 Nr. 1 Alt. 1 TMG] erfasst, hatte dies die schwer
verstandliche Folge, dal3 an den Unterlassungsanspruch héhere Anforderungen gestellt
waren als an den Schadensersatzanspruch.” (BGH, GRUR 2004, 860 — Internet-Verstei-

gerung )]

Ob diese Rechtsprechung nach einer jiungeren Entscheidung des EuGH v. 23.03.2010, Rs. C-
236/08 — Google France, Slg. 2010, 1-2417, aufrechterhalten werden konnte, erschien zwar zu-
nachst fraglich (anders aber BGH, GRUR 2011, 152 — Kinderhochsttihle im Internet). Nach ihr ist
Art. 14 der Richtlinie Uber den elektronischen Geschéftsverkehr dahin auszulegen, dass die darin
aufgestellte Regel auf den Anbieter eines Internetreferenzierungsdienstes (Google) Anwendung
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findet, wenn dieser keine aktive Rolle gespielt hat, die ihm eine Kenntnis der gespeicherten Daten
oder eine Kontrolle Uber sie verschaffen konnte. Einschrankungen hinsichtlich des Unterlas-
sungsanspruchs lasst das Urteil demgegeniber nicht erkennen.

In der Zwischenzeit hat aber der EuUGH selbst zu erkennen gegeben, dass der Unterlassungsan-
spruch durch die die Kenntnis des Diensteanbieters begriindende Abmahnung nicht einge-
schrankt wird (EuGH v. 03.10.2029, Rs. C-18/18 — Glawischnig-Pieszek ./. Facebook, WRP 2019,
1452 Rn. 28 ff., 35).

b) Reparatorische Klagen

Die Passiviegitimation bei Wiedergutmachungsklagen folgt den dargestellten Grundsatzen zu
den Abwehrklagen. Weitere Voraussetzung bei der Klage auf Schadenersatz oder Genugtuung
ist indes, dass der Verletzer schuldhaft gehandelt hat. Haben mehrere gemeinsam durch einen
Wettbewerbsverstol3 einen Schaden verschuldet, so haften sie gemaf § 840 BGB dem Verletz-
ten gegenuber als Gesamtschuldner. Die Haftung fur das Verhalten Dritter bestimmt sich bei
Schadenersatzansprichen indes nach 88 31, 831 BGB. Denkbar ist stets die Begriindung einer
Eigenhaftung unter dem Gesichtspunkt des Organisationsverschuldens.

Geschaftsfuhrer haften zum einen, wenn sie die Handlung selbst begangen oder selbst in Auftrag
gegeben haben (BGH, GRUR 2014, 883, Rn. 14 m.w.N. — Geschéftsfiihrerhaftung). Dariiber hin-
aus haftet ein Geschaftsfuhrer nicht bereits, weil er Kenntnis von WettbewerbsverstéRen hatte
und es unterlasssen hat, diese zu unterbinden. Zusatzlich bedarf es entweder einer Garanten-
stellung im deliktsrechtlichen Sinne (aaO Rn. 15 ff.). Er muss also aus Ingerenz, Gesetz, Vertrag
oder Vertrauensstellung verpflichtet sein, den drohenden Erfolg abzuwenden. Der Geschaftsfiih-
rer haftet aber aus Organisationsverschulden, wenn er sich durch die Organisation seines Unter-
nehmens bewusst der Moglichkeit verschliel3t, von Wettebwerbsverstt3en Kenntnis zu erlangen
(aaO Rn. 26).

lI.  Lauterkeitsprozessrecht

Im prozessualen Bereich enthélt das UWG einige Sonderregelungen:

1. .Fliegender Gerichtsstand”

Die allgemeinen Gerichtsstandsregeln der 88 12 ff. ZPO werden durch § 14 UWG uberlagert. Der
allgemeine Gerichtsstand des Delikts gem. § 33 ZPO (Mdglichkeit der Klage am Handlungs- als
auch an allen Erfolgsorten) wird dadurch eingeschrankt: Durch § 14 Abs. 2 S. 3 Nr. 2 UWG darf
auf den Begehungsort nur dann zurtickgegriffen werden, wenn der vermeintliche Verletzer im
Geltungsbereich des Gesetzes keinen allgemeinen Gerichtsstand hat. Allerdings gilt diese Ein-
schrankung nur fiur die Klager gemaf § 8 Abs. 3 Nr. 2 bis 4. Dem (unmittelbar verletzten) Wett-
bewerber i.S.v. 8§ 8 Abs. 1 Nr. 1 steht nach wie vor der sog. fliegende Gerichtsstand zur Verfi-
gung, wie 8 14 Abs. 2 S. 2 klarstellt. Danach kann der Klager das Gericht anrufen, ,in dessen
Bezirk die Zuwiderhandlung begangen wurde®. Bei Wettbewerbsverstol3en in Druckschriften ist
Begehungsort nicht nur der Ort des Erscheinens, sondern grundsatzlich auch jeder Ort ihrer Ver-
breitung.

Auf europaischer Ebene ist dariber hinaus die Verordnung Nr. 1215/2012 (EuGVVO; ,Briissel
la-VO*) zu beachten. Hierbei ist fir die die Bestimmung der internationalen Zustandigkeit vor
allem Art. 7 Nr. 2 EuGVVO relevant.

2. Einstweilige Verfligung

Im gesamten gewerblichen Rechtsschutz hat der vorlaufige Rechtsschutz tiberragende Bedeu-
tung. Im Regelfall ist er gerade nicht vorlaufig, denn in Gber 80 % aller Streitigkeiten kommt es
nicht mehr zur Durchfiihrung eines Hauptsacheverfahrens.
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Der Erlass einer einstweiligen Verfiigung setzt einen Verfigungsanspruch, das ist das durch das
vorlaufige Verfahren zu sichernde Recht, z.B. der Unterlassungsanspruch aus 88 3, 8 Abs. 1
UWG oder 88 7, 8 Abs. 1 UWG, und einen Verfugungsgrund, das ist der Grund, weshalb im Eil-
verfahren entschieden werden soll, voraus. Das UWG erleichtert den Erlass einstweiliger Verfi-
gungen, indem § 12 Abs. 2 eine widerlegliche Vermutung fur die Dringlichkeit als Verfiigungs-
grund aufstellt. Diese Vermutung der Dringlichkeit wird allerdings widerlegt, wenn der Klager
durch sein zégerliches Vorgehen selbst zu erkennen gibt, dass er es nicht besonders eilig hat.
Die Oberlandesgerichte bemessen die Frist, innerhalb derer ein Klager vorzugehen hat, um die
Dringlichkeitsvermutung zu erhalten, zwischen einem und funf Monaten.

Die einstweilige Verfiigung kdnnte unter bestimmten Umstanden ohne vorherige Anhoérung des
Verfigungsgegners ergehen, vgl. 8 937 Abs. 2 ZPO. Um daraus resultierende Rechtsnachteile
fur den Verfigungsgegner zu vermeiden, akzeptiert die Praxis sog. Schutzschriften. Dabei han-
delt es sich um Schriftsatze, welche vorsorglich an alle fur den Erlass einstweiliger Verfugungen
(zur Zustandigkeit vgl. 0.) zustandigen Gerichte versandt werden, und in denen zu einem eigenen
kritischen Wettbewerbsverhalten Stellung genommen wird. Stellt nun ein Dritter einen Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Verfigung wegen dieses Wettbewerbsverhaltens, so ist das angeru-
fene Gericht gehalten, die bei ihm eingegangene und registrierte Schutzschrift zu berlcksichti-
gen, wenn bzw. bevor es eine Verfiigung ohne mindliche Verhandlung erlasst. Seit dem 1. Ja-
nuar 2016 gibt es das Schutzschriftenregister. Sobald eine Schutzschrift im Register eingestellt
ist, gilt sie als bei allen ordentlichen Gerichten und den Arbeitsgerichten eingereicht. So wird die
mihsame Anfertigung und Versendung von Schutzschriften fir alle Landgerichte vermieden. Die
elektronische Einreichung ist inzwischen zwingend: Seit dem 1. Januar 2017 sind Rechtsanwalte
gem. § 43c BRAO verpflichtet, die Schutzschriften elektronisch einzureichen.

3. Abschlussschreiben und Abschlusserklarung

Nach Erlass einer einstweiligen Verfiigung kénnen die Parteien die erlassene Verfligung aner-
kennen. Die dahingehende Aufforderung des Antragstellers an den Antragsgegner wird als Ab-
schlussschreiben, die darauffolgende Anerkennung als Abschlusserklarung bezeichnet. Ist eine
einstweilige Verfligung ergangen, kann der Antragsteller den Antragsgegner auffordern, diese als
verbindliche Regelung anzuerkennen. Adressat der Abschlusserklarung ist der Antragsteller. Sie
muss nach allgemeiner Auffassung schriftlich abgegeben werden und muss dem Adressaten zu-
gehen. Eine Annahme ist nach Uberwiegender Meinung hingegen nicht nétig, ,da in der Ab-
schlusserklarung nur eine einseitige Erklarung im Sinne eines auch einseitig méglichen Rechts-
behelfsverzichts gesehen wird“ (Retzer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 5. Aufl.,
2021, 8 12 Rn. 447). Der Wirkungseintritt der Abschlusserklarung soll damit allein davon abhan-
gen, ob die inhaltlichen Anforderungen erfillt sind. Grob gesprochen, muss auf jegliche zur Ver-
fugung stehenden Rechtsbehelfe verzichtet werden (zum Inhalt vgl. Retzer, aaO Rn. 635). Ab
dem Erhalt einer inhaltlich ausreichenden Abschlusserklarung fehlt dem Antragsgegner das
Rechtsschutzbedurfnis fir eine Hauptsacheklage.

lll.  Zukunft des ,private enforcement” im Lauterkeitsrecht

Das Lauterkeitsrecht im Besonderen, aber auch diejenigen Vorschriften, die unmittelbar den
Schutz wirtschaftlicher Verbraucherinteressen bezwecken, wurden in weiten Bereichen dem sog.
~private enforcement” Uberlassen. Eine verwaltungsbehérdliche Durchsetzung gab es nur in Aus-
nahmefallen; der Gesetzgeber vertraute auf den mittelbaren Schutz der Allgemeininteressen am
Schutz der Lauterkeit des Handelsverkehrs und der Verbraucherinteressen durch die Rechts-
durchsetzung durch die wirtschaftlich Betroffenen, insbesondere die Mitbewerber, und institutio-
nelle Klager. Die Verbandsklage hat hier eine tiber hundertjahrige Tradition.

Dem wurde bisher im Wesentlichen durch drei pragende Gestaltungselemente Rechnung getra-
gen:
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- weite Fassung der Aktivlegitimation, 8 8 UWG,; vgl. dazu bereits o.
- Erstattung der Abmahnkosten, § 13 Abs. 3 UWG
- Jfliegender Gerichtsstand®, § 14 UWG.

Missbrauchsgefahren wird seit inzwischen 30 Jahren auf unterschiedlichem Wege Rechnung ge-
tragen:

- An die Ausstattung von Industrieverbanden wurde bereits gem. 8§ 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG aF
besondere Anforderungen gestellt.

- Nicht jede Rechtsverletzung begriindet einen Abwehranspruch. Mit der UWG-Novelle
2004 wurde die Einschrankung vom Abwehranspruch im Rahmen von § 13 aUWG zur materiellen
Anforderung der Spirbarkeit (zunachst im Rahmen von § 3 UWG 2004 bzw. § 3 Abs. 1 UWG
2008, inzwischen nach den von der Praxis entwickelten Grundsatzen) in den Verletzungstatbe-
stand verlagert.

- Die rechtsmissbrauchliche Geltendmachung negatorischer Anspriiche war bereits gem.
8§ 8 Abs. 4 UWG aF unzulassig.

1. Juingere Anderungen

Bereits das Gesetz gegen unseriose Geschaftspraktiken von 2013 hatte zum Ziel, missbrauchli-
che Geschaftspraktiken, insbesondere missbrauchliche Abmahnungen, einzudammen. Zwar hat
es dazu beigetragen, aber dennoch sah der Gesetzgeber in diesem Bereich noch Handlungsbe-
darf. Daher erliel3 er das Gesetz zur Starkung des fairen Wettbewerbs, welches mit Ausnahme
der Regelungen zur Anspruchsberechtigung am 02.12.2020 in Kraft getreten ist. Die 88§ 8 Abs. 3
UWG, § 3 Abs. 1 UKlaG und 8§ 9 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BuchPrG sind am 1.12.2021 in Kraft getreten
(BGBI. 2020, | S. 2020, 2568).

Im Hinblick auf die gerigten Missstédnde wurden alle genannten ,Wohltaten“ zugunsten des Kla-
gers eingeschrankt und die Anforderungen an die Geltendmachung von Anspriichen verscharft:
a) Verengung der Aktivlegitimation

Durch zwei Anderungen in § 8 Abs. 3 UWG wurde die Aktivlegitimation eingeschrankt:

- Mitbewerber sind nur noch aktivlegitimiert, wenn sie ,in nicht unerheblichem MaRe und
nicht nur gelegentlich* Waren oder Dienstleistungen vertreiben oder nachfragen (vgl. bereits o.).

- Industrieverbande sind nur noch aktivlegitimiert sein, wenn sie ,in der Liste der qualifizier-
ten Wirtschaftsverb&nde nach 8 8b eingetragen sind“; insoweit wurde in § 8b eine neue Vorschrift
geschaffen. Zusatzlich wurden die materiellen Anforderungen verscharft.

b) Einschrankung des Anspruchs auf Erstattung der Abmahnkosten
Die Abmahnkosten sind fur Mitbewerber gem. § 13 Abs. 4 nicht ersatzfahig bei

»L. im elektronischen Geschaftsverkehr oder in Telemedien begangenen VerstéRen gegen ge-
setzliche Informations- und Kennzeichnungspflichten oder

2. sonstigen Verstéf3en gegen die Verordnung (EU) 2016/679 des Europdaischen Parlaments
und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Da-
tenschutz-Grundverordnung) (ABI. L 119 vom 4.5.2016, S. 1; L 314 vom 22.11.2016, S. 72; L 127
vom 23.5.2018, S. 2) und das Bundesdatenschutzgesetz durch Unternehmen sowie gewerblich
tatige Vereine, sofern sie in der Regel weniger als 250 Mitarbeiter beschaftigen.”
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c) Wegfall des fliegenden Gerichtsstandes bei Verstof3en im Internet und fir institutionelle
Klager

Zur Entscheidung sind gem. § 14 Abs. 2 S. 1 ausschlielich diejenigen Gerichte berufen, in deren
Bezirk der Beklagte seinen allgemeinen Gerichtsstand hat.

Auf den sog. ,fliegenden Gerichtsstand” des Deliktsortes kdnnen gem. 8§ 14 Abs. 2 Satz 2 nur
noch Mitbewerber zurtickgreifen, und auch nur dann, wenn die Verletzung nicht im Internet be-
gangen wurde.

d) Formale Anforderungen an die Abmahnung

Uberdies wurden die Anforderungen an die Abmahnung verscharft. In § 13 Abs. 2 werden detail-
lierte formale Anforderungen an die Abmahnung gestellt. Aufwendungsersatz kann, unabhangig
von der Berechtigung der Abmahnung, nur verlangt werden, wenn die Formerfordernisse einge-
halten werden.

e) Verscharfung des Missbrauchsverbots

Weiter wurde das Missbrauchsverbot verschérft. Die friilhere Regelung zur missbrauchlichen Gel-
tendmachung negatorischer Anspriche in 8 8 Abs. 4 UWG aF wurde in eine ausfiihrlichere Neu-
regelung in § 8c UWG uberfuhrt, die allerdings im Wesentlichen die von der Praxis bereits entwi-
ckelten Grundsatze kodifizierte.

f) Einschrankung der Geltendmachung von Vertragsstrafen

Ein Kernelement der sog. Unterwerfungserklarung, mit der lauterkeitsrechtliche Streitigkeiten au-
Rergerichtlich beigelegt werden, stellt der Abschluss einer Vertragsstrafenvereinbarung gem.
88 339 BGB dar. Er sorgt dafir, dass fir den Fall einer erneuten Zuwiderhandlung gegen das
Unterlassungsversprechen ein scharfes Sanktionsschwert bereitliegt, das den Verletzer hinrei-
chend zur Einhaltung des Versprechens anhalt.

Die Vereinbarung und Geltendmachung von Vertragsstrafen wird in 8 13a eingeschrankt. Von
Bedeutung sind diesbeziiglich der Ausschluss der Vereinbarung einer Vertragsstrafe zugunsten
von Mitbewerbern bei einer erstmaligen Abmahnung bei Versto3en nach § 13 Abs. 4, wenn der
Abgemahnte in der Regel weniger als 100 Mitarbeiter beschaftigt. AuRerdem dirfen Vertrags-
strafen eine Hoéhe von 1 000 Euro nicht tberschreiten, wenn die Zuwiderhandlung angesichts
ihrer Art, ihres Ausmal3es und ihrer Folgen die Interessen von Verbrauchern, Mitbewerbern und
sonstigen Marktteilnehmern in nur unerheblichem MaRe beeintréchtigt und wenn der Abge-
mahnte in der Regel weniger als 100 Mitarbeiter beschaftigt.

2. Beziehungslose Regelungen oder Paradigmenwechsel

Es fallt natirlich auf, dass die deutlichen Einschrankungen des tberaus effektiven private en-
forcement praktisch zeitgleich mit einer Verscharfung der lauterkeitsrechtlichen Anforderungen
im Zeichen des Verbraucherschutzes erfolgen. Darin kénnten beziehungslose Reaktionen des
Gesetzgebers auf unterschiedliche Bedirfnisse erkannt werden. Denkbar wére aber auch, dass
der Gesetzgeber die erhdhten Lasten der unionsrechtlichen Vorgaben durch eine ,Befreiung” ge-
rade kleiner Unternehmer von den Biirden der deutschen Durchsetzung kompensiert. Noch wei-
tergehend darf die Frage gestellt werden, ob das Modell des private enforcement vor dem Hin-
tergrund einer neuen verwaltungsrechtlichen Durchsetzung rechtspolitisch bewusst aufgegeben
wird.
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V. Elemente der aul3ergerichtlichen Streitbeilegung
1. Abmahnung

a) Begriff und Konzept

Von grof3er praktischer Bedeutung ist im Lauterkeitsrecht wie im gesamten gewerblichen Rechts-
schutz die Abmahnung. Darunter versteht man die Aufforderung, einen bestimmten Wettbe-
werbsverstol? einzustellen, meist begleitet von der Aufforderung, eine vertragsstrafenbewehrte
Unterwerfungserklarung abzugeben. Ca. 90 % aller WettbewerbsverstofRe werden so aul3erge-
richtlich geklart.

Mit der Neufassung des UWG im Jahr 2004 hat der Gesetzgeber erstmals auch eine gesetzliche
Grundlage fur die Abmahnung geschaffen, inzwischen § 13 UWG. Demnach ,sollen” die zur Gel-
tendmachung eines Unterlassungsanspruchs Berechtigten zunachst eine Abstellung des Verhal-
tens durch eine Abmahnung versuchen und erst nach erfolgloser Abmahnung gerichtlichen
Schutz in Anspruch nehmen. Damit hat der Gesetzgeber jedoch weitgehend das nachvollzogen,
was bereits vor der UWG-Reform 2004 Stand der Dinge war. Es besteht zwar keine Rechtspflicht
des Glaubigers lauterkeitsrechtlicher Anspriiche, den Verletzer abzumahnen. Der Glaubiger ris-
kiert jedoch, trotz Obsiegens im Prozess auf der Grundlage von § 93 ZPO mit den Verfahrens-
kosten belastet zu werden, wenn der Beklagte den Anspruch sofort anerkennt. Reagiert der Ver-
letzer nicht adaquat, so gibt er Anlass zur Klage, selbst wenn er lediglich keine gesicherte Unter-
werfungserklarung abgibt.

Die unberechtigte oder missbrauchliche Abmahnung kann ihrerseits als Behinderungsmal3-
nahme einen Lauterkeitsverstol3 begriinden. Dartiber hinaus kann sie Schadensersatzanspriiche
aus § 823 Abs. 1 BGB wegen Verletzung des Rechts am eingerichteten und ausgeibten Gewer-
bebetrieb begrtinden.

Der zwingende Inhalt einer Abmahnung ist nun in 8 13 Abs. 2 geregelt und hat Bedeutung fir die
Entstehung des Aufwendungsersatzanspruchs nach § 13 Abs. 3 (vgl. auch untenstehend).

b) Kosten der Abmahnung

Die Kosten einer berechtigten Abmahnung kann der Abmahnende auf Basis des § 13 Abs. 3 er-
setzt verlangen. Bis zum Inkrafttreten des UWG 2004 wurden dem Abmahnenden die Kosten
einer Abmahnung nach ganz h.M. auf der Grundlage der 88 677, 683 S. 1, 670 BGB ersetzt,
obgleich diese Begriindung dogmatisch nicht unproblematisch war. Entscheidend war jedoch,
dass durch eine solche Regelung die Zahl potentieller Rechtsdurchsetzer entscheidend vergro-
Bert wurde, was zu einer rechtspolitisch erwlinschten und angestrebten Intensivierung der
Rechtsdurchsetzung fihrte. In diesem Sinne hatte der Gesetzgeber bereits in § 13 Abs. 5 a.F.
(8 8 Abs. 4) den ,Ersatz von Aufwendungen® ausdriicklich anerkannt.

Den Anspruch auf Ersatz der Abmahnkosten hat jedoch nur, wer abmahnbefugt ist. Das sind die
in § 8 Abs. 3 Genannten.

Die Erstattung von Abmahnkosten schuf fir Gewerbetreibende und sog. ,Abmahnvereine* die
Maoglichkeit, sich mittels der Verfolgung von Wettbewerbsverstt3en eine Einnahmequelle zu er-
schlielRen. Dieser Anreiz ist als solcher in der Logik der Rechtsdurchsetzung durch Dritte durch-
aus erforderlich. Es erwies sich jedoch als notwendig, den Auswichsen zu steuern. Auf dieser
Grundlage wurde der Missbrauchstatbestand des § 13 Abs. 5 aF (inzwischen § 8c) eingefiihrt.
Die Vorschrift wurde zunachst nur wenig angewendet, hat jedoch mit der Zeit geradezu unerwar-
tet Konturen erlangt: Missbrauchlich ist es insbesondere, wenn mehrere Glaubiger miteinander
verbunden und meist durch ein und denselben Anwalt vertreten in abgestimmtem Verhalten in
verschiedenen Prozessen gegen den Schuldner vorgehen. Zudem betont der BGH immer wieder,
dass der Missbrauch in der Uberwiegenden Verfolgung sachfremder Ziele begrindet ist, was im

Arbeitspapier 3 — Sanktionen



43

Einzelfall sorgfaltig zu prufen ist. Anhaltspunkte kdnnen sich daraus ergeben, dass die Abmahn-
tatigkeit in keinem verninftigen wirtschaftlichen Verhaltnis zur gewerblichen Tatigkeit des Ab-
mahnenden steht, der Anspruchsberechtigte die Belastung des Gegners mit moglichst hohen
Prozesskosten bezweckt, der Abmahnende systematisch Uberhéhte Abmahngebihren oder Ver-
tragsstrafen verlangt oder der Abmahnende an der Verfolgung des Wettbewerbsverstol3es kein
nennenswertes wirtschaftliches Interesse hat (BGH, GRUR 2016, 961 Rn. 15 — Herstellerpreis-
empfehlung bei Amazon; WRP 2018, 180 Rn. 21 — Abmahnaktion II).

Ein Missbrauch gem. § 8c UWG schliel3t die Abmahnbefugnis aus. Bisher war die Anspruchsgel-
tendmachung unzulassig, wenn sie unter Berlcksichtigung der gesamten Umstande missbrauch-
lich war, insbesondere, wenn sie vorwiegend dazu diente, gegen den Zuwiderhandelnden einen
Anspruch auf Ersatz von Aufwendungen oder Kosten der Rechtsverfolgung entstehen zu lassen,
§ 8 Abs. 4 UWG aF.

Da nun 8§ 13 Abs. 5 einen allgemeinen Aufwendungsersatzanspruch bei unberechtigter Abmah-
nung vorsieht, kommt § 8c Abs. 3 nur dann eigenstéandige Bedeutung zu, wenn der zu Unrecht
Abgemahnte Rechtsverteidigungskosten geltend macht, die die Grenze des § 13 Abs. 5 S. 2
Ubersteigen.

Hinsichtlich der Frage, wann eine Abmahnung ,berechtigt” i.S.d. 8 13 Abs. 3 ist, stellt die ganz
herrschende Meinung im Schrifttum aufgrund der nun erfolgten Normierung der Abmahnung nicht
mehr wie bisher auf das mutmaliliche Interesse des Abgemahnten — als Geschaftsherrn der GoA,
8 683 BGB — ab, sondern auf die Frage, ob der in der Abmahnung behauptete Unterlassungsan-
spruch tatsachlich besteht.

Der Aufwendungsersatzanspruch nach § 13 Abs. 3 entsteht nur dann, wenn der Abmahnende
die Vorgaben des § 13 Abs. 2 beachtet hat. Damit ist die Einhaltung nicht nur materiell-rechtliche
Voraussetzung fir die Entstehung des Anspruchs nach 8§ 13 Abs. 3, sondern fiihrt bei Nichtbe-
achtung zu einem Kostenerstattungsanspruch des Abgemahnten, § 13 Abs. 5. Der Abmahnende
kann damit Ersatz der Rechtsverteidigerkosten geltend machen. Der Regelungsgehalt des § 13
Abs. 5 geht Uber den des § 8 Abs. 4 S. 2 UWG aF hinaus, da er nicht nur missbréauchliche Ab-
mahnungen betrifft, sondern bei jeder unberechtigten Abmahnung und sogar bei einer berechtig-
ten Abmahnung, die aber den formellen Anforderungen des 8§ 13 Abs. 2 nicht entspricht, zur An-
wendung kommit.

Zu ersetzen sind stets nur die tatsachlich angefallenen Kosten, und auch diese nur im Rahmen
der Erforderlichkeit. Zur Beauftragung eines Anwalts sind im Regelfall nur Wettbewerber berech-
tigt; bei Verbanden ist anzunehmen, dass sie eine ausreichende Eigenausstattung haben.

C) Missbrauchliche Abmahnung

Auch wenn bereits das Gesetz gegen unlautere Geschéftspraktiken darauf zielte, missbrauchli-
che Abmahnungen zu verhindern, geht das Gesetz zur Starkung des fairen Wettbewerbs weiter.

Gegenstand von lauterkeitsrechtlichen Abmahnungen sind haufig Wettbewerbsverstdlie im Ba-
gatellbereich oder gegen Marktverhaltensregelungen nach 8§ 3, 3a UWG, durch die es fir Mit-
bewerber nicht zu einer spurbaren Wettbewerbsverzerrung kommt. Insbesondere im Online-Han-
del fuhrt die Komplexitat der zu beachtenden Vorschriften und die Moglichkeit, solche Verstolie
mit geringem Aufwand aufzuspuren, zu einer regen Abmahntatigkeit, die mit hohen Kosten fir
die betroffenen Unternehmer verbunden ist.

Der Schutz Gber § 8c gegen missbrauchliche Abmahnungen reicht fir sich allein nicht weit genug,
da es im Einzelfall schwierig ist, den Nachweis zu fiihren, dass eine Abmahnung vorwiegend
dazu dient, einen Aufwendungsersatzanspruch gegen den Abgemahnten zu erzielen. Durch das
Gesetz Uber unseriose Geschéaftspraktiken 2013 wurden daher die finanziellen Anreize fir Ab-
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mahnungen deutlich verringert und die Position des Abgemahnten gegeniiber einem missbréauch-
lich Abmahnenden gestéarkt. Dadurch sollte die Zahl der Abmahnungen abnehmen, die weniger
im Interesse eines lauteren Wettbewerbs als zur Gebuhrenerzielung ausgesprochen werden.
Auch das fuhrte aber nicht zu dem gewiinschten Erfolg, weshalb durch das Gesetz zur Starkung
des fairen Wettbewerbs weitere Regeln getroffen wurden, um missbrauchlichen Abmahnungen
zu begegnen. Durch die Einfuhrung des § 8c erhielt der Rechtsmissbrauch einen eigenen Para-
grafen. 8 8c Abs. 1 entspricht 8 8 Abs. 4 S. 1 UWG aF ohne den ,insbesondere” —Teil. Es ist
weiterhin auf die gesamten Umstande abzustellen, wobei 8 8c Abs. 2 sieben Regelbeispiele auf-
zahlt, der durch die Zweifelsregelung den Nachweis erleichtert, dass die Geltendmachung miss-
brauchlich ist.

Fur Abmahnungen nach dem UWG wurde im Gerichtskostengesetz (GKG) bereits 2013 eine
neue Wertvorschrift fir bestimmte Streitsachen mit klar bestimmbaren Tatbestandsmerkmalen
eingefuhrt. Diese Regelung ermdglicht es abgemahnten Privatpersonen, selbst zu erkennen, ob
in ihrem Fall eine Gebuhrenreduzierung von Rechtsanwaltskosten anzuwenden ist oder nicht.

Nach § 12 Abs. 3 kann das Gericht in einem Rechtsstreit anordnen, dass die Gerichtskosten von
einer Partei nur aus einem geringeren Streitwert zu erheben sind, wenn bei der Berechnung der
Prozesskosten nach dem vollen Streitwert die wirtschaftliche Lage dieser Partei erheblich gefahr-
det wirde. Fur Verfahren nach dem UWG wurde eine eigenstandige fur die Gebuhrenberechnung
relevante Wertvorschrift in das GKG eingestellt. Der Kostenstreitwert soll sich nach § 51 Abs. 2
GKG nach der sich aus dem Antrag des Klagers fir ihn ergebenden Bedeutung der Sache be-
stimmen. Hat die Sache fiir den Beklagten erheblich weniger Bedeutung als fur den Klager, ist
der Streitwert angemessen zu mindern, 8§ 51 Abs. 3 Satz 1 GKG. Bestehen keine genugenden
Anhaltspunkte fir die Bestimmung des Streitwerts, so sieht das Gesetz einen fiktiven Streitwert
von 1 000 Euro vor, 8 51 Abs. 3 Satz 2 GKG.

2. Vertragsstrafe

Bislang existierten keine gesetzlichen Vorgaben zur Vertragsstrafe aufer der Erwéhnung in § 12
Abs. 1 S. 1 UWG aF. Nunmehr wurde mit § 13a eine Vorschrift eingefugt, der im Wesentlichen
die von der Rechtsprechung ohnehin herangezogenen Kriterien Gbernimmt und bestimmt, dass
bei der Festlegung einer ,angemessenen Vertragsstrafe* bestimmte Umstande zu bertcksichti-
gen sind (8 13a Abs. 1 Nrn. 1-4 UWG). Zu den Einschrénkungen vgl. bereits o.
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D. Die ,grof3e* Generalklausel — Methodik und abstrakte Ausfullung

l. Historische Entwicklung

Die Abgrenzung lauterer von unlauteren geschéftlichen Handlungen ist das Kernproblem des
Lauterkeitsrechts. Das UWG 1909 (aUWG) fuhrte den Begriff der Unlauterkeit indes primar in
seinem amtlichen Titel und die Einzelnormen verwendeten den Begriff nur am Rande (vgl. etwa
im erst 2000 eingeftihrten § 2 Abs. 2 Nr. 4 aUWG). Unterlassungs- und Schadensersatzanspri-
che waren gem. 8§ 1 aUWG unmittelbar an den Verstol3 gegen die guten Sitten gekniipft.

8 1 aUWG:

~Wer im geschéftlichen Verkehre zu Zwecken des Wettbewerbes Handlungen vornimmt,
die gegen die guten Sitten verstof3en, kann auf Unterlassung und Schadensersatz in An-
spruch genommen werden."


http://www.jura.uni-konstanz.de/gloeckner

1. UWG 1909: Ausfullung des unbestimmten Rechtsbegriffs der Sittenwidrigkeit

Seit jeher wurde der Unlauterkeitsbegriff in 8§ 1 aUWG wegen der korrespondierenden Formulie-
rung in 8 826 BGB und der darauf bezogenen Erlauterung in den Gesetzesmotiven mit der
Formulierung umschrieben, dass gegen die guten Sitten verstol3e, was dem ,Anstandsgefinhl
aller billig und gerecht Denkenden® (so bereits RGZ 80, 219, 221 [1912]: das Reichsgericht be-
zog sich ausdricklich auf seine etablierte Rechtsprechung zu § 826 BGB) oder dem , Anstands-
gefuhl des redlichen, verstindigen und gerecht denkenden Durchschnittsgewerbetreibenden”
widerspreche.

Diese sog. Anstandsformel wurde sogar dahingehend erweitert, dass nach einem gebrauchli-
chen Obersatz ein Wettbewerbsverhalten nicht nur dann gegen die guten Sitten verstol3e, wenn
es dem Anstandsgefiuihl der beteiligten Verkehrskreise widerspreche, sondern auch dann, wenn
die Wettbewerbshandlung von der Allgemeinheit missbilligt und fir untragbar angesehen werde
(BGH, GRUR 1970, 523, 524 — Telefonwerbung I; GRUR 1989, 753, 754 — Telefonwerbung II;
GRUR 1990, 280, 281 — Telefonwerbung lIll). Besonders deutlich hat sich der Bundesgerichts-
hof in seiner Busengrapscher-Entscheidung (BGH, GRUR 1995, 592, 594) geaufiert: Die Dis-
kriminierung eines Bevdlkerungsteils allein zum Zweck der Absatzférderung entspreche nicht
den Anschauungen der groRen Mehrheit des Publikums und der Wettbewerbsteilnehmer.

Die Anknupfung an den Sittenverstol3 wurde zwar bereits mit der UWG-Novelle 2004 aufgege-
ben (vgl. dazu sogl.). Die zu § 1 aUWG entstandene Diskussion ist aber dennoch nicht tiberholt
oder Uberflissig: Zum einen feiert der Anstandsbegriff innerhalb des Verstol3es gegen die be-
rufliche Sorgfaltspflicht Urstande (vgl. nur Art. 2 lit. h UGP-RL, 88 3 Abs. 2, 2 Abs. 1 Nr. 9 UWG
.-anstandige Marktgepflogenheiten). Zum anderen werden alle methodischen Fragen, die aus
Anlass des SittenverstofRes bereits diskutiert wurden, durch die Anwendung der nunmehr gel-
tenden unbestimmten Rechtsbegriffe in gleicher Weise aufgeworfen.

a) Allgemeine Kritik an der Anstandsformel

So alt die Anstandsformel ist — im Zusammenhang der 88 138 Abs. 1, 826 BGB wird sie immer
noch verwendet —, so lange ist sie heftiger Kritik ausgesetzt. Der sprachliche Widerspruch, der
dadurch entsteht, dass auf das ,Gefuhl* der ,Denkenden” abgestellt werden soll, das Span-
nungsverhaltnis zwischen der gleichzeitig geforderten ,Billigkeit* (ius aequum) und ,Gerechtig-
keit (ius strictum), die praktischen Probleme der Definition der mafigebenden Adressaten sowie
der Einbindung der Richterinnen und Richter (vgl. die berihmte Sentenz von Baumbach, letzten
Endes entscheide das Anstandsgefihl alterer Richter in hoher Stellung, die das praktische Ge-
schéftsleben ganz tberwiegend nie kennengelernt haben) sind unbestreitbar. Dennoch ist die
insoweit vorgetragene Kritik vor dem Hintergrund der Funktion der Anstandsformel nicht stich-
haltig.

Die Anstandsformel ist eine in hochstem Mafle abstrakte und damit auch inhaltsleere Um-
schreibung, eine Weiterverweisung von einem sehr unbestimmten Rechtsbegriff auf einen noch
unbestimmteren. Einen Erkenntnisgewinn brachte die Anstandsformel demgemaf niemals. Al-
lein auf sie gestlitzte Ergebnisse sind notwendigerweise Produkte eines logischen Zirkels. An-
dererseits sind derartige Hilfskonstruktionen nicht ungewéhnlich in einem Rechtssystem, das
sich in weitem Umfang auf Generalklauseln mit sehr vagen Rechtsbegriffen stiitzt. Solange sich
die Rechtsanwender der Leerformelhaftigkeit bewusst bleiben, trifft die Anstandsformel allein
der Vorwurf der Redundanz. Semantische und sprachphilosophische Kritik prallt an ihr ab. Das-
selbe gilt hinsichtlich der angesprochenen Problematik der Auswahl der ,billig und gerecht Den-
kenden“ sowie der Feststellung ihres Anstandsgefiihls. Denn es entspricht allgemeiner Auffas-
sung, dass die Konkretisierung der ,guten Sitten* auf der Basis der Anstandsformel als Rechts-
frage betrachtet wird. In der Sache geht es bei der Frage nach der Sittenwidrigkeit auch tber
die Anstandsformel um ein normatives Urteil. Der Ausgangspunkt der Anstandsformel ist nur
scheinbar ein mit den Methoden empirischer Sozialforschung darstellbarer consensus omnium.
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b) Problematik der Ankniipfung an die Missbilligung durch die Allgemeinheit

Die eigentliche Gefahrlichkeit der Anstandsformel ergab sich aus der mangelnden Anbindung
der — normativen — Ausfillung des Sittenverstof3es in § 1 aUWG an die Schutzzwecke des Lau-
terkeitsrechts. Mit der klassischen Anknupfung an das Anstandsgefiihl der Durchschnittsgewer-
betreibenden war in den Anfangszeiten des UWG immerhin der Konnex zwischen dem Ober-
satz der Unlauterkeitsprifung und dem damaligen Ziel des Konkurrentenschutzes gewahrt ge-
wesen.

Durch die Anbindung des Unlauterkeitsurteils an die Frage, ob eine Wettbewerbshandlung von
der Allgemeinheit missbilligt und fir untragbar angesehen wird, wirde allerdings methodisch
der Weg zu einem lauterkeitsrechtlichen Scherbengericht gebahnt: Allgemeines Aufsehen, 6f-
fentliche Proteste, Sensationsjournalismus im Trash-TV, shit storms, likes und frowns auf sozia-
len Medien konnten auf direktem Weg zum Unlauterkeitsurteil fihren.

Freilich ist auch dieser Teil des so oft wiederholten Obersatzes de iure nicht wortlich zu verste-
hen: Wettbewerbshandlungen sind nach der Praxis nicht deshalb unlauter, weil die Allgemein-
heit sie objektiv, d.h. tats&chlich missbilligt und fiir untragbar erachtet, sondern weil das Gericht
die lauterkeitsrechtliche Generalklausel normativ dahingehend konkretisiert, dass die Allge-
meinheit das fragliche Wettbewerbsverhalten nicht hinzunehmen hat. De facto ist der Einfluss
der gesellschaftlichen ,Aul3enwirkung“ von Wettbewerbshandlungen auf die lauterkeitsrechtli-
che Beurteilung jedoch nicht zu verkennen. Er wurde deutlich bei den Entscheidungen des BGH
(GRUR 1995, 744 — Feuer, Eis & Dynamit 1), wo sich die Zuschauer des gleichnamigen Kino-
films von dem massiven Product Placement derart dipiert flhlten, dass die Zeitungen davon
berichteten, sowie bei der spektakularen Benetton-Plakataktion (BGH, GRUR 1995, 598 — Ol-
verschmutzte Ente), die zu massiven Umsatzeinbriichen etlicher Benetton-Filialen und einer
Vielzahl von Beschwerden beim Deutschen Werberat (der héchsten Anzahl seit seiner Grin-
dung im Jahr 1972) fihrte.

C) Konkretisierung der Generalklausel durch die Rechtsprechung

MalRgebend ist, dass der Gesetzgeber auf die Ausfiillung einer Generalklausel durch die Ge-
richte vertraut hat. Induktionsmaterial fir die Auffindung erganzender Entscheidungsnormen im
Rahmen der Generalklausel stand dabei bereits zum Zeitpunkt ihres Erlasses 1909 zur Verfi-
gung. Auf der Grundlage des allgemeinen Deliktsrechts und des UWG von 1896 hatten die Ge-
richte Schutz vor Irreflhrungen, vor der Begrindung einer Verwechslungsgefahr, vor An-
schwarzungen sowie vor Geheimnisverrat im Wettbewerb gewahrt. Seit den 1920er-Jahren
entwickelte sich das Lauterkeitsrecht in Deutschland rasant fort. Die Gerichte bedienten sich in
grol3zugiger Weise der Generalklausel und bauten die Marktverhaltensnormen stetig aus.

Daneben trat der Erlass lauterkeitsrechtlicher Sondergesetze (RabattG, ZugabeVO) in den
1930er-Jahren. Als Ergebnis wurden nicht nur die bereits genannten Fallgruppen von einem
Lauterkeitsrecht erfasst, das um ein Vielfaches rigoroser war als im Zeitpunkt seiner Entste-
hung. Bereits im Jahr 1931 stellte das Reichsgericht fest, dass das Geflhl fur das, was Anstand
und Sitte im Geschaftsverkehr erfordern, feiner geworden sei (RGZ 134, 342, 355 — Benrather
Tankstellen). Im Jahr 1968 nannte Reimer das auf der Grundlage der Generalklausel geschaf-
fene Normenwerk einzigartig ,in seiner Dichte und in seinen feinen Verastelungen“. Die Gene-
ralklausel erfasste — im Zusammenspiel mit jingeren Sondertatbestédnden — weitere Fallreihen.
Dazu zahlten insbesondere zahlreiche Ausbeutungstatbestéande, die Falle des Marktmacht-
missbrauchs und die verschiedenen Konstellationen, unter denen besonders aggressive Wer-
bung untersagt wurde. Die Instrumentalisierung des Lauterkeitsrechts zur Durchsetzung allge-
meiner, meist verwaltungsrechtlicher Ge- und Verbote unter dem Gesichtspunkt des wettbe-
werbswidrigen Erlangens eines Vorsprungs durch Rechtsbruch fiihrte zu einer vieldiskutierten
~Hypertrophie des Lauterkeitsrechts" in Deutschland.
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d) Versuche einer dogmatischen Erfassung

Versuche, den Zugriffsbereich (verstanden als Gegensatz zum Anwendungsbereich) des Lau-
terkeitsrechts zu definieren oder auch nur die unlauteren Wettbewerbshandlungen zu kategori-
sieren, scheiterten weitgehend. Selbst entschiedene Verfechter einer materialen Betrachtungs-
weise waren aul3erstande, einheitliche oder sich erganzende Kriterien der Unlauterkeit zu ent-
wickeln, und prasentierten statt dessen ,topoi-Kataloge“, welche lediglich Erérterungsgesichts-
punkte enthielten, die zu einer Minderbewertung kollidierender Wettbewerbsinteressen fihren
konnten. Die Einteilung der fir unlauter gehaltenen Wettbewerbshandlungen erfolgte in der
Praxis nach dem formalen Gesichtspunkt der darstellerischen Zweckmafigkeit. Lauterkeitsrecht
war nicht definiert, sondern nur durch sog. Fallgruppen oder Fallreihen erklart.

Auch die in den Standardwerken verfolgte Frage nach dem Schutzzweck des Lauterkeitsrechts
(vgl. dazu bereits AP 1) lieferte keine Antwort auf die gestellte Frage. Das kann kaum verwun-
dern, weil die Fallreihenbildung viel alter ist als die Schutzzweckdiskussion. Der unbestreitbare
Vorteil einer Generalklausel besteht zwar darin, dass sich nur mit ihr der proteusartigen Ver-
wandlungsfahigkeit der Unredlichkeit im geschéftlichen Verkehr beikommen lasst. Auf der ande-
ren Seite ist eine inhaltlich nicht weiter determinierte Generalklausel besonders anfallig, zu ei-
nem Sammelbecken unterschiedlichster Entscheidungsgesichtspunkte zu denaturieren.

e) Generalklausel und Rechtssicherheit

Die lauterkeitsrechtlichen Generalklauseln machen deutlich, dass darin weniger ein Problem
unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit zu erkennen ist. Im Gegenteil haben die durch
die Rechtspraxis verfestigten Fallgruppen oftmals den Charakter selbstandiger Gebote und
Verbote gewonnen. Gefahr droht eher deshalb, weil sich die gedanklichen Produkte der Fall-
gruppenbildung im Lauf der Zeit Uber das Gesetz selbst erheben und ein schwer kontrollierba-
res Eigenleben entfalten. Dadurch werden Wertungswiderspriiche und Friktionen nicht weniger
herausgefordert als durch einen Gesetzesperfektionismus, der das Ziel hatte, die Generalklau-
sel durch entsprechende Einzeltatbestdnde ersetzen zu wollen.

2. Die Generalklausel nach der UWG-Novelle 2004

Auch im UWG von 2004 konnte — trotz der Kodifizierung zahlreicher Fallreihen in den 88 4, 7
(vgl. dazu AP 1) — auf eine ,grol3e* Generalklausel nicht verzichtet werden. Wegen der Einfuh-
rung einer vorangestellten Schutzzweckklausel in 8 1 und eines Definitionenkatalogs in 8 2 be-
fand sie sich aber erst in 8 3. Die Vorschrift bildete zwar nach wie vor das Herzstiick des novel-
lierten UWG, wich aber in einigen wesentlichen Punkten von der Generalklausel des § 1 aUWG
ab: Das aUWG hatte seine Sanktionen allein an den Umstand geknlpft, dass Wettbewerbs-
handlungen sittenwidrig waren. Das UWG a.F. verlangte nunmehr, dass Wettbewerbshandlun-
gen unlauter und zudem geeignet seien, den Wettbewerb nicht nur unerheblich zu beeintrachti-
gen.

a) Unlauterkeit

Die Rechtsprechung zu § 1 aUWG hatte darauf abgestellt, ob die Wettbewerbshandlung dem
Anstandsgefuhl eines verstandigen Durchschnittsgewerbetreibenden widersprach oder von der
Allgemeinheit missbilligt und fur untragbar gehalten wurde (vgl. bereits o.; BGH, GRUR 2001,
1181, 1182 — Telefonwerbung fir Blindenwaren). Der Begriff des Verstol3es ,gegen die guten
Sitten" wurde im 2004 novellierten UWG durch den Begriff der Unlauterkeit ersetzt. Als Grund
dafiir wurde zum einen das veranderte Sprachempfinden genannt: Der Begriff der Sittenwidrig-
keit sei veraltet, da er den Handelnden unnétig mit dem Makel der Unsittlichkeit belaste. Zum
anderen werde der Begriff der Unlauterkeit auch im Gemeinschaftsrecht insbesondere zu Art.
28, 30 EG (nunmehr Art. 34, 36 AEUV) verwendet (vgl. v. 20.2.1979, Rs. 120/78 — Cassis de
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Dijon, Slg. 1979, 649, 662); die Ubernahme dieses Begriffs ins UWG habe somit eine weitrei-
chende sprachliche Kompatibilitat mit dem Gemeinschaftsrecht zur Folge.

aa) keine Definition, sondern Konkretisierung

Anders als spater in der UGP-Richtlinie wurde im UWG 2004 aber kein Versuch unternommen,
das Erfordernis der Unlauterkeit zu definieren. Allein in den Gesetzgebungsmaterialien findet
sich der Hinweis, dass unlauter ,alle Handlungen (seien, d. Verf.), die den anstandigen Gepflo-
genheiten in Handel ... zuwiderlaufen” (Begr. RegE, BT-Drs. 15/1487, S. 16). Diese Begrifflich-
keit ist sprachlich an Art. 10°s PVU angelehnt und muss mit dieser Vorschrift die Kritik teilen, ein
veraltetes, an der Geschéaftsmoral und einem sehr statischen Wettbewerbsmodell orientiertes
Wettbewerbsverstandnis zugrunde zu legen.

Der angreifbaren Definition bedurfte es auch nicht. Wahrend im friiheren Recht die General-
klausel des § 1 aUWG im Wege der richterlichen Rechtsfortbildung durch die Schaffung diver-
ser Fallgruppen handhabbar gemacht wurde (vgl. bereits 0.), wurde die Unlauterkeit gem. § 3
UWG 2004 wenn schon nicht definiert, so doch durch gesetzlich geregelte Beispielskataloge in
den 88 4 - 7 UWG 2004 konkretisiert.

Nachdem in den Spezialtatbestédnden der 88 4 - 7 UWG 2004 die Beispiele der Unlauterkeit von
Wettbewerbshandlungen konkret aufgefiihrt wurden, stellte sich indes die Frage nach dem Ver-
haltnis der wettbewerblichen Generalklausel des § 3 zu den Beispielstatbestanden in besonde-
rer Weise: Durch die Kodifikation war namlich fraglich geworden, wie weit auf die Generalklau-
sel zuruckgegriffen werden durfte, ohne den Willen des Gesetzgebers bei der Formulierung der
Sondertatbestande zu lbergehen. Eine Auffassung wollte auf die Generalklausel nur noch in
LExtremfallen* zurtickgreifen. Das war mit der Struktur der Generalklausel sicher nicht zu ver-
einbaren. Dem entspricht, dass die Rechtsprechung seit 2004 verschiedentlich von der Gene-
ralklausel Gebrauch gemacht hat, ohne den Rickgriff auf diese jeweils in besonderer Weise
methodisch zu rechtfertigen.

bb)  Verhaltnis zu Konkretisierungstatbestanden

Stets zu beachten blieb jedoch, dass durch den Rickgriff auf die Generalklausel keine mit der
Ausgestaltung der Sondertatbestande zum Ausdruck gebrachte Wertentscheidung des Gesetz-
gebers konterkariert werden durfte. So hatte der Gesetzgeber 2004 die Vorschriften fir Sonder-
veranstaltungen aufgehoben, um die Rahmenbedingungen des Wettbewerbs im Einzelhandel
zu liberalisieren. Es wére ganz verfehlt gewesen, an dieser Stelle den nur vermeintlich gebote-
nen ,Schutz* Uber die Generalklausel zu gewahren. Wenn der Gesetzgeber Verkaufsforde-
rungsmaf3nahmen ausdricklich allein im Fall ihrer qualifizierten Intransparenz verbietet, vgl. 8 4
Nr. 4 UWG 2004, so kdnnen dieselben Mal3inahmen nicht auf der Grundlage der Generalklausel
umfassend verboten werden.

cc) Konkretisierungsdelegation an die Rechtsprechung

Mit dem Verzicht auf eine vollstandige Konkretisierung des Tatbestandsmerkmals der Unlauter-
keit hatte der Gesetzgeber eine entsprechende Delegation der Rechtsetzungsbefugnis an die
Gerichte vorgenommen. Hieran hat sich auch durch die UWG-Novellen 2008 und 2015 nichts
geéndert (vgl. u.). Wie bislang wird es auch weiterhin Aufgabe der Rechtsprechung sein, im
Einzelnen zu konkretisieren, welche Handlungsweisen als unlauter anzusehen sind. Diese Kon-
kretisierung erfolgt durch Entscheidungen hochstrichterlicher Rechtsprechung, die sich zur Her-
ausarbeitung rechtssatzférmiger Regeln verdichten kdnnen.
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dd)  Auslegungsmaximen

Fraglich ist, anhand welcher Kriterien Maf3stabe fur eine Konkretisierung anzulegen sind. Be-
reits im Rahmen von 8§ 1 aUWG. war anerkannt, dass sich die Beurteilung der Lauterkeit einer
Wettbewerbshandlung am Schutzzweck des Gesetzes orientieren muss (BVerfG, WRP 2003,
69, 71 — Veroffentlichung von Anwaltsranglisten; vgl. in der Folge: BGH, WRP 2006, 1109 —
Rechtsanwalts-Ranglisten). Die Schutzzwecke spielen dabei sowohl eine legitimierende als
auch eine begrenzende Rolle. Demnach kann der Richter einerseits im Zuge der Konkretisie-
rung des Tatbestandsmerkmals der Unlauterkeit eine lauterkeitsrechtliche Verhaltensnorm nur
auf den Schutz der Verbraucher sowie der sonstigen Marktteilnehmer vor unlauterem Wettbe-
werb und auf den Schutz des Allgemeininteresses an einem unverféalschten Wettbewerb stiitzen
(8 1 UWG), nicht jedoch auf aul3erwettbewerbliche (Allgemein-)Iinteressen wie etwa den Natur-
oder den Arbeitnehmerschutz. Andererseits reicht es nicht aus, eine Norm mit einem oder meh-
reren der in § 1 genannten Schutzzwecke zu rechtfertigen. Vielmehr hat der Richter stets zu
prifen, ob die aufzustellende Norm auch tatsachlich erforderlich und geeignet ist, diese Schutz-
zwecke zu verwirklichen. Diese VerhaltnismaRigkeitspriifung ist aus verfassungsrechtlichen
Grunden geboten, da Eingriffe in das Marktverhalten zugleich einen Eingriff in Grundrechte dar-
stellen. Ubersehen oder verkennen die Gerichte die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte im
konkreten Fall, so verletzen sie als Trager 6ffentlicher Gewalt die dadurch betroffene Prozess-
partei in ihren Grundrechten (BVerfGE 89, 214, 229 1.).

Bei der Konkretisierung des Tatbestandsmerkmals der Unlauterkeit ist zudem der Vorrang des
Unionsrechts vor dem nationalen Recht zu beriicksichtigen (vgl. BGH, WRP 2008, 661 —
ODDSET). Soweit das UWG europaische Richtlinien umsetzt, sind demzufolge die entspre-
chenden europdaischen Grundrechte zu beachten (vgl. OLG Hamburg, GRUR-RR 2010, 253,
256 — Social Report). AuBRerrechtliche Maf3stabe, wie ,anstandige Marktgepflogenheiten®, der
.allgemeine Grundsatz von Treu und Glauben* sind ebenso wie unter der Geltung des § 1
aUWG weiterhin geeignet, im Rahmen der Auslegung von 8§ 3 herangezogen zu werden. Aller-
dings hat der BGH (GRUR 2006, 773 - Probeabonnement) bereits klargestellt, dass der Wett-
bewerb in bedenklicher Weise beschrankt wiirde, wenn durch ein Abstellen auf ,das Anstands-
gefuhl des verstéandigen Durchschnittsgewerbetreibenden” sowie ,die Verkehrssitte* und damit
.die im Verkehr herrschende tatsachliche Ubung“ das Ubliche zur Norm erhoben wiirde (siehe
hierzu bereits die Kritik 0. | 1 b).

ee) Kein subjektiver Tatbestand

Der Begriff der Unlauterkeit in 8 3 UWG 2004 hingegen erforderte nicht generell die Verwirkli-
chung eines subjektiven Tatbestandes. Einzelne Félle unlauteren Handelns waren aber Uber-
haupt nicht denkbar, ohne dass auch ein subjektiver Tatbestand verwirklicht wurde. Dies galt
beispielsweise im Fall des Vernichtungswettbewerbs fir den Vernichtungszweck. Die Klarung
der Frage, in welchen Fallen des unlauteren Handelns im Sinne des § 3 ein subjektives Tatbe-
standsmerkmal erforderlich sein sollte, wurde allerdings vom Gesetzgeber bewusst der Recht-
sprechung uberlassen. Diese hat den subjektiven Tatbestand als Voraussetzung der Unlauter-
keit inzwischen jedoch abgelehnt (BGH, GRUR 2009, 1080, 1082 — Auskunft der IHK).

b) Eignung zur nicht nur unerheblichen Wettbewerbsbeeintrachtigung

Die Eignung zur nicht nur unerheblichen Beeintrachtigung des Wetthewerbs stellte ein Tatbe-
standsmerkmal des WettbewerbsverstoRes i.S.v. 8 3 UWG 2004 dar. Sie betraf also die Be-
griindetheit des Anspruchs. Dabei wurde diese Eignung nicht bereits durch eine etwa festge-
stellte Unlauterkeit generell indiziert. Daraus folgte, dass der Verletzte die Tatsachen darzule-
gen und im Streitfall zu beweisen hatte, aus denen sich eine nicht nur unerhebliche Beeintrach-
tigung des Wettbewerbs zum Nachteil der Mitbewerber, der Verbraucher oder der sonstigen
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Marktteilnehmer ergab. Eine Beweislastumkehr wurde durch die sprachliche Fassung des 8§ 3
demnach nicht bewirkt (str.).

Es wurde weitgehend die Meinung vertreten, bei dem Erfordernis der Eignung zur ,nicht nur
unerheblichen” Wettbewerbsbeeintrachtigung héatte es sich um eine sog. ,Bagatellklausel” ge-
handelt, die aus dem prozessrechtlichen Kontext des § 13 Abs. 2 Nr. 1, 2 aUWG ,beférdert*
worden sei und materiell-rechtlichen Charakter erhalten hétte. In dieselbe Richtung weisen die
Gesetzgebungsmaterialien:

Nach dem erklarten Willen des Gesetzgebers bestand der Zweck der Generalklausel darin, die
Verfolgung bloRer Bagatellfélle auszuschliel3en. Ein Grund dafur sollte sein, im Allgemeininte-
resse an einer funktionsfahigen Rechtspflege eine sachlich nicht gebotene Inanspruchnahme
der Gerichte zu verhindern (de minimis non curat praetor). Die Regelung in § 3 UWG 2004 soll-
te demnach eine Auspragung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit sein und sollte in erster
Linie eine rechtsmissbrauchliche Geltendmachung von wettbewerbsrechtlichen Anspriichen
verhindern. Ziel sollte es dagegen nicht sein, unlautere Wettbewerbshandlungen zu einem be-
achtlichen Teil zu legalisieren. Der Wortlaut (,nicht nur unerheblich*) sollte vielmehr deutlich
machen, dass die Messlatte lauterkeitsrechtlicher Relevanz niedrig zu h&ngen sei.

Dieser Einschatzung des Gesetzgebers konnte bereits unter der Geltung des UWG 2004 nicht
gefolgt werden. Es war gerade dartber zu entscheiden, wann eine Inanspruchnahme der Ge-
richte sachlich nicht geboten war. Die Ausfuhrungen zur Begriindung einer Bagatellklausel
standen in unaufloslichem Widerspruch zu den Ausfuhrungen, wonach die Messlatte niedrig zu
hangen sei.

Die unlautere Wettbewerbshandlung musste nach 8§ 3 nicht tatsachlich zu einer Wettbewerbs-
beeintrachtigung fuhren; die bloRe Eignung zur Beeintrachtigung des Wettbewerbs reichte aus.
Da es diesbeziiglich nach der Gesetzesbegriindung auf den Wetthewerb als Institution nicht
ankam, insbesondere also marktstrukturelle Uberlegungen ausschieden, sollte hier auf die Wir-
kungen wettbewerbswidrigen Verhaltens auf das Marktgeschehen im Sinne des Wettbewerbs-
prozesses selbst abzustellen sein.

Auch insoweit waren die Ausfiihrungen in den Gesetzgebungsmaterialien widerspriichlich. Frei-
lich musste nicht der Wettbewerb als Institution gefdhrdet sein — nichts anderes gilt aber im Kar-
tellrecht: auch dort gentigt die Beeintrachtigung des Wettbewerbs auf einem konkreten, nach
Produkt, Raum und Zeit abgegrenzten Markt. Das Marktgeschehen, von welchem die Begrin-
dung sprach, war aber nichts anderes als der Wettbewerb, der kartell- wie lauterkeitsrechtlich
geschitzt wird.

Der einzige Unterschied bestand in der Schutzrichtung: Wahrend das Kartellrecht nach wie vor
schwerpunktmaflig auf die Vermeidung monopolistischer Marktstrukturen gerichtet ist, schiitzt
das Lauterkeitsrecht vor Wettbewerbsverfalschungen durch individuelles Wettbewerbsverhal-
ten. Der jeweils durch eine unlautere Wettbewerbshandlung betroffene Markt kann geogra-
phisch und produktbezogen sehr klein sein; im Hinblick auf die Beeintrachtigung des jeweils
betroffenen Marktes wurde aber selbstverstandlich der Wettbewerb beeintrachtigt. Nur im Hin-
blick darauf waren auch die Ausfuhrungen zur Bagatellklausel sinnvoll. Ob eine Beeintrachti-
gung der Marktchancen der Mitbewerber eintreten konnte, hing von der Gréf3e eines erzielten
Wettbewerbsvorsprungs ab. In die Betrachtung flossen dabei die Marktverhéltnisse sowie die
Art, Schwere, Haufigkeit oder Dauer des Wettbewerbsverstol3es ein.

c) Rechtsfolgen

Im Gegensatz zu § 1 aUWG ergaben sich die Rechtsfolgen nicht aus § 3 UWG 2004 selbst. § 3
erklarte unlautere Wettbewerbshandlungen lediglich fir unzulassig. Die zivilrechtliche Rechts-
folgenanordnung ergab sich nach der neuen Gesetzessystematik vielmehr aus den 8§ 8-10
UWG. Daran halten auch das UWG 2008 und 2015 fest (vgl. bereits AP 3).
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Eine Nichtigkeit von Folgevertragen — d.h. solchen Vertragen, die aufgrund von Verstof3en ge-
gen 8 3 geschlossen wurden — gem. § 134 oder § 138 BGB kam in aller Regel nicht in Betracht,
da 8 3 kein Verbotstatbestand im Sinne des 8§ 134 BGB war und sich § 138 BGB primar gegen
den Inhalt eines Rechtsgeschafts richtet, nicht aber gegen die — unlautere — Anbahnung seines
Zustandekommens.

3. Die Generalklausel nach der UWG-Novelle 2008

Zur Umsetzung der UGP-Richtlinie ist am 30.12.2008 das Erste Gesetz zur Anderung des Ge-
setzes gegen unlauteren Wettbewerb in Kraft getreten. Die Generalklausel wurde wie folgt ge-
andert:

8 3 UWG 2008 Verbot unlauteren Wettbewerbs

(1) Unlautere geschéftliche Handlungen sind unzul&ssig, wenn sie geeignet sind, die Inte-
ressen von Mitbewerbern, Verbrauchern oder sonstigen Marktteilnehmern spirbar zu be-
eintrachtigen.

(2) Geschéftliche Handlungen gegentber Verbrauchern sind jedenfalls dann unzuléssig,
wenn sie nicht der fur den Unternehmer geltenden fachlichen Sorgfalt entsprechen und da-
Zu geeignet sind, die Fahigkeit des Verbrauchers, sich auf Grund von Informationen zu
entscheiden, spirbar zu beeintrachtigen und ihn damit zu einer geschaftlichen Entschei-
dung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte. Dabei ist auf den durch-
schnittlichen Verbraucher oder, wenn sich die geschéftliche Handlung an eine bestimmte
Gruppe von Verbrauchern wendet, auf ein durchschnittliches Mitglied dieser Gruppe abzu-
stellen. Auf die Sicht eines durchschnittlichen Mitglieds einer auf Grund von geistigen oder
korperlichen Gebrechen, Alter oder Leichtglaubigkeit besonders schutzbedirftigen und
eindeutig identifizierbaren Gruppe von Verbrauchern ist abzustellen, wenn fir den Unter-
nehmer vorhersehbar ist, dass seine geschéftliche Handlung nur diese Gruppe betrifft.

(3) Die im Anhang dieses Gesetzes aufgefiihrten geschaftlichen Handlungen gegeniiber
Verbrauchern sind stets unzulassig.

Die Neufassung 2008 brachte vier grundsétzliche Anderungen:

a) Geschaftliche Handlung als Anknipfung zur Bestimmung des gegenstandlichen Anwen-
dungsbereichs

Der deutsche Gesetzgeber gab zunachst die Verwendung des ehrwiirdigen Begriffs der Wett-
bewerbshandlung zur Bestimmung des gegenstandlichen Anwendungsbereichs des UWG auf.
Zu grol3 erschien ihm die begriffliche Abweichung von der ,Geschéftspraktik® der UGP-
Richtlinie. Handlungen wahrend und nach Vertragsschluss hatten nicht notwendigerweise et-
was mit Wettbewerb zu tun (Begr. RegE, BT-Drs. 16/10145, S. 20). Auf der anderen Seite woll-
te er aber weder den Begriff der Geschéftspraxis noch gar der Geschaftspraktik tbernehmen,
weil diesen in der deutschen Sprache eine abwertende Bedeutung zukomme, der die ebenfalls
erfassten lauteren Verhaltensformen diskreditiere. Der Gesetzgeber hat sich insoweit flr den
Begriff der ,,geschéftlichen Handlung“ entschieden.

Eine inhaltliche Problemstellung ergab sich aus der — neben dem Marktbezug — zweiten Vo-
raussetzung der Wettbewerbshandlung gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG 2004, wonach mit dem Ziel
gehandelt werden musste, zugunsten eines Unternehmens den Absatz oder den Bezug von
Waren oder Dienstleistungen zu férdern. Ein solches Merkmal — unabhangig davon, ob dieses
Ziel subjektiv interpretiert wird, was durch die Formulierung nahegelegt wurde, oder objektiv,
was der Struktur des Wettbewerbsschutzes entspricht — kennt die UGP-Richtlinie nicht.
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Zu Recht tauschte der Gesetzgeber deshalb das Wettbewerbsforderungsziel gegen ein objekti-
ves Kriterium ein. Er flhrte auch kein Unmittelbarkeitserfordernis, wie es von der Lit. z.T. gefor-
dert worden war, ein, sondern stellte in § 2 Abs. 1 Nr. 1 lediglich auf einen objektiven Zusam-
menhang zwischen dem fraglichen Verhalten und der Absatzférderung ab. Der BGH bestatigte
diesen Zugang (BGH, WRP 2009, 1086 Rn. 25 — Anderung der Voreinstellung Il), der bis heute
Bestand hat.

b) Spurbarkeit der Interessenbeeintrachtigung

In der Literatur war darauf hingewiesen worden, dass Art. 5 Abs. 1 UGP-RL unlautere Ge-
schéftspraktiken schlechthin fiir unzulassig erklare, wahrend 8 3 UWG 2004 die Eignung ver-
lange, den Wettbewerb nicht nur unerheblich zu beeintrachtigen. Wegen des unterschiedlichen
Schutzzwecks der UGP-Richtlinie entspreche das Erfordernis der Eignung zur wesentlichen
Beeinflussung des Verbraucherverhaltens in Art. 5 Abs. 2 lit. b UGP-RL nicht dem Erfordernis
der Wettbewerbsbeeintrachtigungseignung des § 3 UWG 2004.

Tatséachlich korrespondierte das zweite Tatbestandsmerkmal in 8 3 UWG 2004 jedenfalls nach
der Anpassung der Standards (Spurbarkeit statt Nicht-Unerheblichkeit) in der UWG-Novelle
2008 mit dem Erfordernis der wesentlichen Beeinflussung des Verbraucherverhaltens in Art. 5
Abs. 2 lit. b UGP-RL: Gewisse auch nach der Novelle 2008 noch bestehende Unterschiede gin-
gen auf die unterschiedlichen Regelungstechnen von UGP-Richtlinie und UWG zuriick: Wéah-
rend die UGP-Richtlinie unter den Unlauterkeitsbegriff ein qualitatives (Verstol3 gegen die beruf-
liche Sorgfaltspflicht) und ein quantitatives (wesentliche Beeinflussung des wirtschaftlichen Ver-
haltens) Element fasst, verwendete das UWG bis zur Novelle 2015 den Begriff der Unlauterkeit
lediglich fur das qualitative Element und baute hierauf das System der Konkretisierungen in den
88 4-6 UWG 2008 auf, so dass formal und anwendungstechnisch fir jedes nach diesen Vor-
schriften unlautere Wettbewerbsverhalten das quantitative Element der nicht nur unerheblichen
Wettbewerbsbeeintréachtigung — nunmehr der splrbaren Interessenbeeintrachtigung — aus § 3
Abs. 1 UWG 2008 zu prifen blieb. Die danach insbesondere im Wettbewerbsprozess zu stel-
lenden Anforderungen haben Anlass zur Diskussion gegeben. Erst durch die Novelle 2008 wur-
de der Belastigungstatbestand in § 7 von diesem Erfordernis befreit.

Weil die UGP-Richtlinie in den Art. 6-8 aber nicht allein das qualitative Element (etwa: ,Ein Ver-
stol? gegen die berufliche Sorgfaltspflicht liegt insbesondere vor, wenn ...“), sondern tber Art. 5
Abs. 4 UGP-RL die Unlauterkeit insgesamt konkretisiert, fand das Kriterium der wesentlichen
Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Entscheidung gem. Art. 5 Abs. 2 lit. b, wie in Art. 2 lit. e
und k UGP-RL (geschéftliche Entscheidung) definiert, bis zur Novelle 2015 ausschlieZlich im
Rahmen der Generalklausel Anwendung. Die Sondertatbestande der Art. 6-8 UGP-RL werden
demgegeniber — anders als die 88§ 4-6 UWG 2008 dies waren — sprachlich mit der Notwendig-
keit belastet, auch das quantitative Element mitregeln zu missen. Sie tun dies durch die (leider
nicht einheitlich gebrauchte) Formulierung ,und die somit einen Durchschnittsverbraucher zu
einer geschaftlichen Entscheidung veranlasst oder zu veranlassen geeignet ist, die er sonst
nicht getroffen hatte* (so in Art. 7 Abs. 1 UGP-RL; ahnlich Art. 6 Abs. 1 und 2, 7 Abs. 2, 8 UGP-
RL).

Dieses Kriterium entspricht der Definition der wesentlichen Beeinflussung in Art. 2 lit. e UGP-RL
indes nur partiell, ndmlich im Hinblick auf deren letzten Halbsatz, nicht aber im Hinblick auf das
vorgelagerte und zugleich weitergehende Erfordernis, ,die Fahigkeit des Verbrauchers, eine
informierte Entscheidung zu treffen, spirbar zu beeintrachtigen“. Weitergehender Begrindun-
gen, insbesondere zur splrbaren Beeintrachtigung der Fahigkeit, eine informierte Entscheidung
zu treffen, bedarf es daher im Rahmen der Sondertatbesténde nicht. Das ist nachvollziehbar,
weil insoweit bereits die Irrefihrung bzw. die Aggressivitat nicht allein die Unlauterkeit konkreti-
sieren, sondern zugleich unwiderlegbar die splrbare Beeintrachtigung der Entscheidungsfrei-
heit indizieren. Wegen der Totalharmonisierung durfte auch im Rahmen der deutschen Umset-
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zungstatbestande (88 4 Nr. 1, 2, 5, 5a UWG 2008) nichts anderes gelten. Insoweit indizierte
also die besondere Verletzungsform die Spurbarkeit der Interessenverletzung. Separat zu pri-
fen blieb allein die wettbewerbliche Relevanz der Irrefilhrung bzw. unangemessenen Einfluss-
nahme.

Im Ergebnis verlangt die UGP-Richtlinie damit innerhalb der Fallgruppen der Irrefihrung und
der aggressiven Geschaftspraktiken nicht mehr als die Eignung zur Veranlassung einer ge-
schéftlichen Entscheidung, die anderenfalls nicht getroffen worden wére. Die geschéftliche Ent-
scheidung wird durch Art. 2 lit. k UGP-RL sehr breit definiert und umfasst alle Rechtshandlun-
gen, die auf den Vertragsschluss, die Erflllung oder die Erhaltung von Vertragen gerichtet sind.
Verkirzt wurde diese Eignung als ,Relevanz fir die Verbraucherentscheidung” oder ,geschéftli-
che Relevanz” bezeichnet.

Die Struktur der objektiven Verhaltensnormen der UGP-Richtlinie macht allerdings nicht deut-
lich, ob diese geschéftliche Relevanz der konkreten Geschéftspraktik insgesamt oder allein ih-
rem spezifischen Unlauterkeitsgehalt anhaften muss. Der deutschen Lauterkeitsrechtsordnung
sind beide Aspekte vertraut: Im Rahmen des allgemeinen Erfordernisses der Wettbewerbshand-
lung wurde traditionell verlangt, dass sich das geschaftliche Verhalten eines Gewerbetreiben-
den auf gegenwaértige oder potentielle Mitbewerber auswirken kann. Bei unmittelbar verbrau-
cherbezogenem Verhalten ist das der Fall, wenn deren geschéftliche Entscheidung beeinflusst
wird. Im Rahmen der Wettbewerbsrelevanz wird auf das gesamte konkrete Wettbewerbsverhal-
ten abgestellt, durch welches der Wettbewerber auf den tatséchlichen oder potentiellen Kun-
denkreis Einfluss zu nehmen sucht.

Daneben wird im deutschen Recht insbesondere im Rahmen des Irreflihrungstatbestandes seit
jeher die wettbewerbliche Relevanz geprift. Sie wird zwar ebenfalls als Eignung definiert, eine
Marktentscheidung zu beeinflussen. Insoweit geht es allerdings sehr eindeutig nicht um die Re-
levanz der konkreten angegriffenen Geschéftspraktik — etwa eines Plakats oder eines Fernseh-
spots —, sondern um die spezifische Relevanz ihres wettbewerbsverfalschenden Bestandteils,
d.h. z.B. der irrefihrenden Angabe. Die UGP-Richtlinie ist insoweit mehrdeutig. Zumindest in
Art. 7 Abs. 1, 2 und Art. 8 wird durch die Verwendung von ,somit* bzw. ,dadurch” (engl. thereby)
bzw. ,und dies veranlasst” sprachlich klargestellt, dass das Erfordernis geschéftlicher Relevanz
sich auf das irrefihrende Unterlassen bzw. die unzuléssige Beeinflussung beziehen muss. In
Art. 6 Abs. 1, 2 UGP-RL fehlt ein solcher Hinweis jedoch — Analogie oder Umkehrschluss? Fir
eine auf die Geschaftspraktik als solche bezogene Auslegung der geschéftlichen Relevanz
spricht insbesondere die Struktur der Generalklausel. Nach ihr ist die Eignung, eine geschaftli-
che Entscheidung zu veranlassen, nicht im Hinblick auf den Verstol3 gegen die berufliche Sorg-
faltspflicht, sondern im Hinblick auf die Geschéaftspraktik zu prifen. Dagegen lasst sich aus sys-
tematischen Gesichtspunkten allerdings immerhin ins Feld fihren, dass das Erfordernis der
allgemeinen Wettbewerbsrelevanz sich bereits aus der Definition der Geschéaftspraktik (unmit-
telbarer Zusammenhang mit Absatzférderung etc.) ergibt.

Ein schlussiges System ergibt sich allein, wenn das Erfordernis geschaftlicher Relevanz in den
Sondertatbestdnden durchweg auf die unlauterkeitsbegriindenden Umstande gestitzt wird, wie
es die oben zitierten Formulierungen verlangen. Fur die Analogie sprache, dass Werbung mit
falschen, aber nicht irreflhrenden Tatsachen mangels Wettbewerbsrelevanz der Irrefiihrung
nicht verboten werden miisste. Schliel3lich gestattet eine solche Auslegung einen Gleichlauf mit
der an Nicht-Verbraucher gerichteten irrefiihrenden Werbung, die gem. Art. 2 lit. b Irrefiihrungs-
richtlinie geeignet sein muss, ,infolge der ihr innewohnenden Tauschung“ das wirtschaftliche
Verhalten ihrer Adressaten zu beeinflussen.

Eine solche Deutung ,passt nicht zuletzt zu dem Verzicht auf das weitere Erfordernis der spur-
baren Beeintrachtigung der Fahigkeit des Verbrauchers, eine informierte Entscheidung zu tref-
fen, wie es fur die Generalklausel in Art. 5 Abs. 2 lit. b, 2 lit. @ UGP-RL erforderlich ist: Soweit
die Irrefihrung bzw. die unangemessene Einflussnahme wettbewerblich relevant sind, weil sie
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geeignet sind, die geschaftliche Entscheidung der Adressaten zu beeinflussen, ergibt sich be-
reits aus der Natur der Lauterkeitsverstdl3e, dass sie den Wettbewerb auch spirbar beeinflus-
sen. Bei den besonders groben Verstdlien, die in Anhang | aufgezahlt sind, wird die wettbe-
werbliche Relevanz ebenfalls fingiert.

In diesem Sinne hat auch der deutsche Gesetzgeber bei der UWG-Novelle 2015 nicht allein die
Strukturen der Verhaltensnormen an diejenigen der UGP-Richtlinie angepasst — auch die 88 4a,
5, 5a enthalten nunmehr ausdriickliche Erfordernisse, dass die geschéftlichen Handlungen ge-
eignet sein mussen, ,den Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer zu einer geschaftlichen
Entscheidung zu veranlassen, die dieser andernfalls nicht getroffen hatte“, sondern auch das
Erfordernis eines spezifischen Pflichtwidrigkeitszusammenhangs der Unlauterkeit verdeutlicht
(Begr. RegE, BT-Drs. 18/4535, S. 15).

c) Zwei Generalklauseln?

Neben die frihere Generalklausel, die unter der beschriebenen Modifizierung in 8§ 3 Abs. 1
UWG 2008 bestehen blieb, trat ein ,verbraucherrechtlicher Konkretisierungstatbestand” in Abs.
2. Mit dieser Neuregelung sollte offensichtlich das Bewahrte bewahrt und gleichzeitig das Neue
vollumfanglich aufgenommen werden. Dieser Versuch ist indes missgluickt.

aa) Verhaltnis Abs. 1 — Abs. 2

Insbesondere die gewahlte Regelungstechnik warf verschiedene Probleme auf. Uneinge-
schrankt zuzustimmen ist der Einschétzung des Gesetzgebers, wonach mit der Neuregelung
keine wesentlichen Anderungen einhergehen. Tatsachlich ware es hilfreich gewesen, entweder
in den Gesetzgebungsmaterialien oder aus Transparenzgesichtspunkten vorzugswirdig im Ge-
setz selbst klarzustellen, dass die (modifizierte) Generalklausel in § 3 Abs. 1 im Anwendungsbe-
reich der UGP-Richtlinie entsprechend deren Anforderungen auszulegen ist. Die Schaffung ei-
ner zweiten Generalklausel fiir verbrauchergerichtetes Wettbewerbsverhalten in § 3 Abs. 2
kompromittierte jedoch im ginstigsten Fall das vom deutschen Gesetzgeber ebenfalls verfolgte
Ziel, an dem einheitlichen und integrierten Schutz gegen alle Formen unlauteren Wettbewerbs-
verhaltens festzuhalten, und verstiel3 im unginstigeren Fall gegen die Vorgaben der UGP-
Richtlinie:

Durch die Verwendung des Begriffs ,jedenfalls® in § 3 Abs. 2 UWG 2008 wurde zwar zutreffend
klargestellt, dass die Erflllung der in 8 3 Abs. 2 UWG niedergelegten Voraussetzungen der
UGP-Richtlinie die Unzulassigkeit selbstandig begriindete. Die Formulierung ,jedenfalls* legte
aber sprachlich nahe, dass geschaftliche Handlungen gegeniber Verbrauchern auch dann
nach § 3 Abs. 1 unzuldssig sein konnten, wenn die Voraussetzungen des 8§ 3 Abs. 2 nicht erfillt
waren, was zugleich unterstellt, dass der Maf3stab des § 3 Abs. 1 ein moglicherweise strenge-
rer, jedenfalls aber anderer als der des § 3 Abs. 2 UWG 2008 war.

Geht man davon aus, dass durch die Formulierung ,geschéftliche Handlung gegeniber Ver-
brauchern der gesamte Anwendungsbereich der UGP-Richtlinie erfasst und durch die Formu-
lierung des 8§ 3 Abs. 2 UWG die gesamte Definition der Unlauterkeit gem. Art. 5 Abs. 2 UGP-RL
abgebildet werden sollte, so war demgegeniiber wegen der mit der UGP-Richtlinie angestreb-
ten Totalharmonisierung die Annahme weitergehender Unzuldssigkeit nicht zu vereinbaren.
Innerhalb des Anwendungsbereichs der UGP-Richtlinie enthalt deren Generalklausel den einzi-
gen, gemeinschaftsweit geltenden MaR3stab (vgl. EGr. 13 S. 2). Der materielle Inhalt des Art. 5
Abs. 2 UGP-RL ,sperrt* daher fur von der Richtlinie erfasste Geschéftspraktiken den Ruckgriff
auf andere MalR3stabe.
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bb) Richtlinienkonformitat der Generalklauseln

Die Europaische Kommission beanstandete mit ihrem Schreiben vom 12.12.2011 die Umset-
zung der UGP-RL im Rahmen des 8 3 Abs. 1 und Abs. 2. Hierunter fiel unter anderem das oben
dargestellte unklare Verhaltnis der zwei Generalklauseln des 8 3 zueinander. Dartber hinaus
fehle in 8 3 Abs. 1 die Bezugnahme auf die Beeinflussung der geschéftlichen Entscheidung.
Dies wirde den Gerichten in Deutschland augenscheinlich die Mdéglichkeit eréffnen, Verhal-
tensweisen zu sanktionieren, die nicht die Anforderungen des Art. 5 UGP-RL erfilliten. Die
Kommission wies darauf hin, dass auch in § 3 Abs. 2 vereinzelt Tatbestandelemente fehlten,
die in der Richtlinie festgelegt seien und Art. 5 Abs. 3 UGP-RL in § 3 Abs. 2 UWG zu ungenau
umgesetzt werde.

d) § 3 Abs. 1, 2 und die Konkretisierungstatbestande

Mit der UWG-Novelle 2008 hat der Gesetzgeber die sprachliche Anknipfung der Konkretisie-
rungstatbestande an die Generalklausel durch die alte Formulierung ,unlauter im Sinne des § 3*
aufgegeben, weil sie den unzutreffenden Eindruck erwecke, § 3 UWG definiere den Begriff der
Unlauterkeit, wohingegen sich aus § 3 UWG 2004 und 8 3 UWG nur die Voraussetzungen, bei
deren Vorliegen eine unlautere Handlung unzulassig sei, ergaben. Diese Begriindung uber-
zeugt kaum, doch Gberwand diese Streichung jedenfalls fir den Gesetzgeber die schwer zu
beantwortende Frage, wie sich die Konkretisierungen in den 88 4-6 UWG 2008 (nunmehr 88
3a-6) zu den zwei Tatbestanden in § 3 Abs. 1 und 2 verhalten. Nach einer klassischen Eintei-
lung in verbraucher- und konkurrentenschitzende Tatbestdnde lage eine Zuordnung nahe.
Demgegeniiber macht bereits § 5 deutlich, dass bestimmte Konkretisierungstatbestande sowohl
Verbraucher als auch Konkurrenten schitzen kénnen. Andere Tatbestdnde machen die Mehr-
dimensionalitdt des lauterkeitsrechtlichen Schutzes besonders deutlich: § 4 Nr. 9 lit. a UWG
2008 (nunmehr & 4 Nr. 3 lit. a) wird z.B. traditionell als mitbewerberschiitzender Tatbestand
verstanden. Die Begriindung einer Verwechslungsgefahr fir Verbraucher stellt demgegentber
auch den Verbraucherschutz auf die Probe. Vorzugswirdig erscheint erneut eine integrierte
Behandlung der Generalklausel, die gestattet, die Konkretisierungstatbestande als Tatbestdnde
zur Konkretisierung der Gesamt-Generalklausel zu interpretieren. So scheint auch der BGH zu
argumentieren, vgl. z.B. ,Die Werbung verstof3t auch gegen 8§ 3 i.V.m. § 5a Abs. 2 und 3 Nr. 3
UWG 2008. Nach 8§ 5a Abs. 2 UWG 2008 handelt unlauter, wer die Entscheidungsfahigkeit von
Verbrauchern i.S. des § 3 Abs. 2 UWG 2008 dadurch beeinflusst, ...“ (BGH v. 22.4.2009, | ZR
14/07, Rn. 30 — 0,00 € Grundgebdihr).

e) Per-se Verbote

SchlieBlich hat der Gesetzgeber mit § 3 Abs. 3 UWG 2008 die Einbeziehung der in Analogie zur
Regelungsstruktur der UGP-Richtlinie geschaffenen ,Schwarzen Liste” von Per se-Verboten
bewirkt. Unproblematisch erscheint die Anbindung der nach dem Modell der UGP-Richtlinie in
einen Anhang aufgenommenen ,Schwarzen Liste* von Per se-Verboten tber § 3 Abs. 3. Der
Ausschluss der Wertungsmaglichkeit (,unter allen Umstanden®) ist durch die gewahlte Formulie-
rung (,stets") adaquat zum Ausdruck gebracht. Das Verbot der Abwagung wird von den Europa-
ischen Gerichten sehr ernst genommen (vgl. EuGH v. 18.10.2012, Rs. C-428/11 — Purely Crea-
tive).

Il.  Die geltende Generalklausel

1. Anderungen

Die Generalklausel wurde durch die UWG-Novelle 2015 neu gefasst — die nachfolgenden Ande-
rungen des UWG betrafen § 3 nicht mehr. Die Anderungen sind in der Sache lediglich klarstel-
lender Natur, weil fir die Anwendung der Generalklausel im B2C-Bereich bereits bisher die
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UGP-Richtlinie maf3geblich war. Durch die totalharmonisierende Wirkung der UGP-Richtlinie
bestand auch unter dem UWG 2008 keinerlei Spielraum fir die Gesetzesanwendung. Auch fur
den von der UGP-Richtlinie nicht erfassten B2B-Bereich waren keine Anderungen beabsichtigt.

Weil die gesamte UWG-Novelle den Zweck verfolgte, die bestehenden Vorschriften des UWG
weiter an den Wortlaut der UGP-Richtlinie anzupassen und die Anderungen der Generalklausel
in 8 3 UWG die bestehenden Ungenauigkeiten ausraumen sollten, wurde die Struktur der Rege-
lungen in den Absatzen 1 und 2 maf3geblich verandert.

a) Reichweite der verbraucherschiitzenden Generalklausel, 8 3 Abs. 2

8 3 Abs. 2 stellt einen eigenstandigen Tatbestand dar, d.h. seine Voraussetzungen sind nicht
zusatzlich zu den konkretisierenden Fallgruppen der verbraucherschitzenden Tatbestdnde zu
prifen. Voraussetzung fir die Anwendbarkeit ist das Vorliegen einer (1) geschéftlichen Hand-
lung sowie das (2) Gerichtetsein der Handlung an Verbraucher. Fur die Unlauterkeit bedarf es
zudem, dass die Handlung (3) nicht der unternehmerischen Sorgfalt entspricht und, dass die
Handlung (4) geeignet ist, das wirtschaftliche Verhalten des Verbrauchers wesentlich zu beein-
flussen. Fir die beiden materiellen Voraussetzungen der Unlauterkeit befindet sich nunmehr
jeweils eine Legaldefinition im Gesetz in § 2 Abs. 1 Nr. 9 bzw. Nr. 11 UWG. Sie werden als Un-
wert- sowie Relevanzkriterium bezeichnet.

Wortlich muss die Handlung an Verbraucher gerichtet sein oder Verbraucher erreichen. Diese
Formulierung wurde an solche der UGP-Richtlinie, allerdings teils in anderem inhaltlichen Kon-
text, angelehnt. An Verbraucher gerichtet ist eine geschéftliche Handlung, wenn sie gewollt
Uberwiegend in den privaten Bereich des Adressaten eingreifen soll. Hier wird noch zu klaren
sein, ob es auf die subjektive Verbrauchervorstellung ankommt oder die objektive Auslegung
(so Podszun, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 5. Aufl., 2021, § 3 Rn. 72). Aus-
reichend ist nach dem Wortlaut aber bereits, wenn die geschaftliche Handlung Verbraucher
erreichen kann. An dieser Stelle wird sich die Frage stellen, wie breit dieses Merkmal auszule-
gen ist, da es das Einfallstor fiur die strengen Anforderungen des verbraucherbezogenen Lau-
terkeitsschutzes ist.

b) .Scharnierfunktion” von 8 3 Abs. 1 fur verbraucherschiitzende Tatbestande

Im Anwendungsbereich der UGP-Richtlinie dient § 3 Abs. 1 nunmehr lediglich als Uberleitung
zu den Rechtsfolgenvorschriften aus 8§ 8 ff. UWG. Uber den Begriff ,unlauter* fihrt die ver-
braucherschiitzende Generalklausel zwar zu § 3 Abs. 1 UWG. Uber diesen gelangt man so-
dann weiter in die Rechtsfolgenvorschriften der 88 8 ff. UWG. Denn Absatz 1 stellt fir unlautere
Handlungen, deren Unzulassigkeit fest. Einen eigenen materiellen Gehalt hat Absatz 1 im Be-
reich der UGP-Richtlinie jedoch nicht mehr. Er fungiert in diesem Bereich ausschlieRlich als
.Scharnier-“ (so Ohly, GRUR 2016, 1229) oder ,Brickennorm“ (so Podszun, in: Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 5. Aufl., 2021, § 3 Rn. 27) ins Rechtsfolgenrecht.

C) Auffangfunktion von 8 3 Abs. 1 als echte Generalklausel auf3erhalb des Anwendungsbe-
reichs der UGP-Richtlinie

AufR3erhalb des Anwendungsbereichs der UGP-Richtlinie ist 8 3 Abs. 1 weiterhin der Auffangtat-
bestand fir unlautere geschaftliche Handlungen, die nicht von den mitbewerberschitzenden
Sondertatbesténden erfasst werden. Der Auffangtatbestand des Absatzes 1 muss im Lichte der
in 8 1 UWG genannten Schutzzwecke ausgelegt werden. Eine Anlehnung an die Auslegung im
Sinne der UGP-Richtlinie ist zwar nicht erforderlich, wohl aber winschenswert. Als Beispiel fur
einen maglichen Anwendungsfall nennt die Gesetzesbegriindung selbst den Fall menschenver-
achtender geschéftlicher Handlungen, der friher von § 4 Nr. 1 UWG 2008 erfasst wurden, wel-
cher in § 4a uberfuhrt wurde, in dem der Schutz menschenverachtender geschaftlicher Hand-
lungen nunmehr aber nicht mehr enthalten ist.
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d) Verlust des quantitativen Elements in § 3 Abs. 1

Durch die UWG-Novelle 2015 ist das Spurbarkeitserfordernis des Absatz 1 — das Erfordernis,
dass die geschaftliche Handlung geeignet sein muss, die Interessen von Mitbewerbern, Ver-
brauchern oder sonstigen Marktteilnehmern spirbar zu beeintrachtigen — weggefallen. Es stellt
sich somit die Frage, ob nach wie vor ein solches Spirbarkeitserfordernis besteht. Nach dem
allgemeinen Gedanken, dass Gerichte nicht tber Kleinigkeiten entscheiden sollen (de minimis
non curat praetor) ist jedenfalls generell eine Spirbarkeitsschwelle zu fordern. Davon geht auch
die Gesetzesbegriindung aus. Nach ihr soll es Sache der Rechtsprechung sein, angemessene
Spurbarkeitserfordernisse aufzustellen und dadurch insbesondere Bagatellabmahnungen zu
verhindern (BT-Drs. 18/6571, S. 15). Eine andere Frage ist, ob die alte Rechtsprechung ange-
sichts des gednderten Wortlauts ohne weiteres fortgefiihrt werden kann. Angesichts der aus-
dricklichen Ermunterung durch den Gesetzgeber sollte das Spurbarkeitskriterium weiterhin
geprift werden, allerdings im Rahmen der Unlauterkeit der geschaftlichen Handlung.

2. Anwendungsbeispiele

a) Arrondierung der Konkretisierungstatbestande

Im Zuge der UWG-Novelle 2004 war in den Einzeltatbestanden der 88 4, 7 lediglich die (ver-
meintlich) ,gesicherte Erkenntnis“ zum Stand der lauterkeitsrechtlichen Verhaltensnormen nie-
dergelegt worden. Tatsachlich enthielten diese Einzeltatbestdnde mit Ausnahme der Regelun-
gen zum Telemarketing keinen einzigen sachlich umstrittenen Tatbestand, bei welchem das
Argument herangezogen werden konnte, aus der Auseinandersetzung im Gesetzgebungsver-
fahren hatte auf einen hinreichend geaduf3erten Begrenzungswillen des Gesetzgebers geschlos-
sen werden konnen. Im Ubrigen bezweckte der Gesetzgeber mit der Kodifikation der Beispiels-
tatbestande keine Anderung der bestehenden Fallgruppen. Daher konnte beispielsweise die
Nachahmung eines fremden Produktes nach § 3 unlauter sein, obgleich keiner der Féalle des § 4
Nr. 9 lit. a-c UWG 2004 vorlag (vgl. BGH, NJW-RR 2008, 124 — Handtaschen). Ebenso sollte
das gezielte Abwerben von Mitarbeitern aufgrund der Generalklausel beurteilt werden, um die
rechtlich geschitzten Interessen aller Beteiligten bei der Entscheidung abwagen zu kdnnen
(BGH, NJW 2006, 262 — Direktansprache am Arbeitsplatz II).

b) Allgemeine Marktbehinderung

Eine weitere Fallgruppe, in welcher der Gesetzgeber sogar die Kodifizierung verweigerte und
der Wissenschaft und Praxis die Rechtsentwicklung auf der Grundlage der Generalklausel auf-
gab, stellt die allgemeine Marktbehinderung dar (BGH, GRUR 2010, 455 — Stumme Verkaufer
II; vgl. hierzu auch AP 9).

c) Verletzung einer wettbewerblichen Verkehrspflicht

Fall 1: Der Klager ist ein Interessenverband des Videofachhandels, dem mehr als 1.600
Videothekare aus dem gesamten Bundesgebiet angehdren und zu dessen satzungsge-
maRen Zwecken auch die Forderung der gewerblichen Interessen seiner Mitglieder
zahlt. Die Beklagte betreibt die Internetplattform eBay, auf der jedermann, also nicht nur
Gewerbetreibende, beliebige Waren zum Verkauf gegen Hochstgebot anbieten kann.
Die Nutzung der Internetplattform setzt fur Verk&ufer wie Kaufinteressenten eine Regist-
rierung voraus, bei der dem Nutzer per E-Mail die Allgemeinen Geschaftsbedingungen
der Beklagten Ubersandt werden. In § 1 der AGB heil3t es: ,eBay wird selbst nicht Ver-
tragspartner der ausschlief3lich zwischen den Nutzern dieses Marktplatzes geschlosse-
nen Vertrage. Auch die Erfillung dieser Uber die eBay-Website geschlossenen Vertrage
erfolgt ausschliel3lich zwischen den Nutzern.” In 8 5 der AGB werden die Nutzer auf ver-
botene Artikel wie jugendgefahrdende Artikel hingewiesen sowie darauf, dass ein Nutzer
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gesperrt wird, wenn er gegen die Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder gegen gel-
tendes Recht verst6l3t. Die Beklagte fuhrt umfangreiche Stichprobenkontrollen durch,
um rechtswidrige Angebote wie jugendgefahrdende Artikel von ihrer Website entfernen
zu konnen. Die gesamte Internetversteigerung erfolgt automatisch durch entsprechende
Computerprogramme. Am 21. Juli 2001 wurden auf der Auktionsplattform der Beklagten
das Spiel "Wolfenstein 3D" sowie die Tontrager "Der Clou" und "Der nette Mann" der
Gruppe "BOhse Onkelz" angeboten, die samtlich wegen volksverhetzenden Inhalts all-
gemein beschlagnahmt worden waren. Auf3erdem wurden im Juli 2001 gewaltverherrli-
chende Medien wie das Spiel "Mortal Kombat2" und die DVD "Brainddead-Uncut" sowie
jugendgefahrdende Schriften wie das Video "Blade" auf der Internetplattform der Beklag-
ten angeboten. Nachdem die Beklagte vom Klager auf diese Sachverhalte hingewiesen
worden war, entfernte sie jeweils unverziglich die beanstandeten Angebote. Der Klager
hat ferner das Angebot zahlreicher weiterer indizierter Medientréger auf der Auktions-
plattform der Beklagten am 28. August 2001 sowie im Mai 2002 beanstandet, wobei es
sich bei einem der beanstandeten Filme um eine nicht indizierte Filmversion und bei ei-
nem Teil von ca. 80 monierten Computerspielen um nicht zu beanstandende Zusatze
(Softwarepatches zu gleichnamigen Computerspielen) handelte. Die Beklagte entfernte
die Spieleangebote, nachdem sie durch den Kléager von ihnen erfahren oder sie bereits
selbst aufgespirt hatte. Die Klagerin beantragte, es zukinftig zu unterlassen, Schriften —
Ton- und Bildtrager, Datenspeicher und Abbildungen und andere Schriften gleichste-
hende Darstellungen —, die nhach 88 18, 24 JuSchG in die Liste der jugendgefahrdenden
Schriften aufgenommen und deren Aufnahme in die Liste gemaf 8§ 24 Abs. 3 JuSchG im
Bundesanzeiger bekanntgemacht worden sind, sowie Schriften volksverhetzenden In-
halts (§ 130 Abs. 2 StGB) sowie gewaltverherrlichenden Inhalts (§ 131 StGB) zu bewer-
ben und offentlich in Medien — insbesondere im Internet — zum Kauf anzubieten oder
anbieten zu lassen (BGH, WRP 2007, 1173 — Jugendgeféahrdende Medien bei eBay).

Anm.: Die nachfolgend wiedergegebenen Entscheidungsgrinde beziehen sich noch auf
denin § 4 Nr. 11 UWG 2004 geregelten Rechtsbruchtatbestand. Die Ausfiihrungen las-
sen sich aber auf den inzwischen in 8§ 3a niedergelegten Tatbestand tbertragen.

[l Anspruch auf Unterlassung aus 88 8, 3, 4 Nr. 11 UWG i.V.m. § 15 Abs. 1 Nr. 3,
Abs. 2, 24 Abs. 3, 27 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 1 JuSchG
1. Der Verkauf indizierter jugendgefahrdender, volksverhetzender und gewaltver-

herrlichender Medien im Wege der Internetauktion ist als Form des Versandhandels
nach dem Jugendschutzgesetz verboten und strafbar (88 15 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2, 24
Abs. 3, 27 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 1 JuSchG).

»Allerdings bestimmt § 1 Abs. 4 JuSchG, dass ein Versandhandel einen Vollzug des Ge-
schafts "ohne personlichen Kontakt zwischen Lieferant und Besteller oder ohne dass
durch technische oder sonstige Vorkehrungen sichergestellt ist, dass kein Versand an
Kinder und Jugendliche erfolgt", voraussetzt. Die an Sinn und Zweck dieser Bestimmung
unter Bertcksichtigung des Willens des Gesetzgebers orientierte Auslegung ergibt, dass
bei Vorliegen technischer oder sonstiger Vorkehrungen, die sicherstellen, dass kein Ver-
sand an Kinder und Jugendliche erfolgt, kein Versandhandel im Sinne des Jugend-
schutzgesetzes vorliegt (OLG Miinchen GRUR 2004, 963, 964; Scholz/Liesching aaO §
1 JuSchG Rdn. 21; Nikles/Roll/Spurck/Umbach aaO § 1 JuSchG Rdn. 23). Der gesetzli-
chen Bestimmung liegt die Erwdgung zugrunde, dass die fur einen effektiven Kinder-
und Jugendschutz notwendige Sicherstellung eines Versandes nur an Erwachsene nicht
nur durch einen personlichen Kontakt zwischen Lieferant und Besteller erreicht werden
koénne, sondern auch durch technische Vorkehrungen wie z.B. sichere Altersverifikati-
onssysteme (vgl. Vorschlag des Ausschusses fur Familie, Senioren, Frauen und Ju-
gend, BT-Drucks. 14/9410, S. 30).
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Es ist nichts dazu festgestellt oder vorgetragen, dass die Verkaufer in den vom Klager
beanstandeten Fallen ein Altersverifikationssystem eingesetzt haben. Deshalb ist davon
auszugehen, dass die beanstandeten Internetauktionen auch nach der gegenwartigen
Rechtslage gegen das Verbot des Versandhandels mit indizierten jugendgefdhrdenden,
gewaltverherrlichenden und volksverhetzenden Medien verstof3en wirden.”

2. ,verstolRe gegen das Verbot des Versandhandels mit solchen Medien beein-
trachtigen nach Ansicht des Bundesgerichtshofs auch wettbewerblich geschutzte Inte-
ressen der Verbraucher im Sinne des 8 3 UWG. Die Beschréankung des Versandhandels
mit indizierten Medien dient insbesondere dem Schutz der Kinder und Jugendlichen, bei
denen es sich um besonders schutzwirdige Verbraucher handelt. Die erhebliche Bedeu-
tung dieses Jugendschutzes findet Ausdruck in der strafrechtlichen Ahndung von Zuwi-
derhandlungen gegen das Verbot des Versand- und damit auch Internethandels mit der-
artigen Medien.

Dass die Beschrénkung des Versandhandels mit jugendgefahrdenden Medien wettbe-
werbliche Interessen der Verbraucher schitzt, zeigt sich auch in ihrer Qualitat als Markt-
verhaltensregelung geman § 4 Nr. 11 UWG (Kéhler in Hefermehl/Kdhler/Bornkamm,
Wettbewerbsrecht, 25. Aufl., 8 4 UWG Rdn. 11.35 a.E. und 11.180; Minch-
Komm.UWG/Schaffert, § 4 Nr. 11 UWG Rdn. 181; Link in Ullmann, jurisPK-UWG, § 4
Nr. 11 Rdn. 159). Denn § 3 und 8§ 4 Nr. 11 UWG schiitzen dieselben Interessen der
Marktteilnehmer. In beiden Féllen ist derselbe Wettbewerbsbezug der Interessenbeein-
trachtigung erforderlich. Wird gegen verbraucherschiitzende Marktverhaltensnormen
verstol3en, so wird der Wettbewerb im Sinne des § 3 UWG zum Nachteil der Verbrau-
cher beeintrachtigt.”

3. Der Rechtsverstol3 knlpft insoweit allerdings an den Versandhandel, nicht aber
an den Betrieb der Vertriebsplattform.

Zwar kbnnen die Versteigerer durch das Angebot jugendgefahrdender Medien im Wege
der Internetauktion unlautere Wettbewerbshandlungen gemaf 88 3, 4 Nr. 11 UWG be-
gangen haben. Die Beklagte verstdt aber dadurch, dass sie den Anbietern ihre Platt-
form zur Verfigung stellt und dort jugendgefahrdende Angebote verdéffentlicht werden
koénnen, nicht selbst gegen das Verbot des Versandhandels mit jugendgeféahrdenden
Medien. Die Beklagte bietet diese Medien nicht selbst an. Eine Haftung der Beklagten
als Teilnehmerin scheidet ebenfalls aus. Die hier allein in Betracht zu ziehende Gehil-
fenstellung setzt zumindest einen bedingten Vorsatz voraus, der das Bewusstsein der
Rechtswidrigkeit einschlieRen muss (vgl. BGHZ 42, 118, 122 f.; 148, 13, 17 - ambien-
te.de). Da die Beklagte die Angebote nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
vor Veroffentlichung auf ihrer Auktionsplattform nicht zur Kenntnis nimmt, sondern sie im
Rahmen des Registrierungsverfahrens automatisch durch den Anbieter ins Internet ge-
stellt werden, scheidet eine vorsatzliche Teilnahme der Beklagten aus. Die Beklagte hat
keine Kenntnis von konkret drohenden Haupttaten, so dass es an dem erforderlichen
Gehilfenvorsatz fehlt (vgl. BGHZ 158, 236, 250; BGH, WRP 2007, 964, Rn. 31 — Inter-
net-Versteigerung | und II)."

Die Beklagte haftet daher auch nicht als Tater oder Teilnehmer von Wettbewerbsversto-
Ren nach § 4 Nr. 11 UWG a.F (nunmehr § 3a UWG).

Il. Anspruch auf Unterlassung aus 8§ 8, 3 UWG

»In Betracht kommt aber ein taterschaftlicher Verstol3 der Beklagten gegen die General-
klausel des § 3 UWG. Der Bundesgerichtshof hat als neue Fallreihe der Unlauterkeit die
der wettbewerblichen Gefahrbegriindung erkannt (siehe bereits AP 3): Derjenige, der
durch sein Handeln im geschéftlichen Verkehr in einer ihm zurechenbaren Weise die
Gefahr er6ffnet, dass Dritte Interessen von Marktteilnehmern verletzen, die durch das
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Wettbewerbsrecht geschitzt sind, kann eine unlautere Wettbewerbshandlung begehen,
wenn er diese Gefahr nicht im Rahmen des Mdéglichen und Zumutbaren begrenzt. Die
Beklagte hat in ihrem eigenen geschéftlichen Interesse eine allgemein zugangliche
Handelsplattform geschaffen, deren Nutzung in naheliegender Weise mit der Gefahr
verbunden ist, schutzwirdige Interessen von Verbrauchern zu beeintréachtigen. Der Be-
klagten ist auch bekannt, dass Versteigerer unter Nutzung ihrer Handelsplattform mit
konkreten Angeboten gegen das Jugendschutzgesetz verstolRen. Ihr Verhalten ist wett-
bewerbswidrig, wenn sie es unterlasst, im Hinblick auf die ihr konkret bekannt geworde-
nen Verstol3e zumutbare Vorkehrungen zu treffen, um derartige Rechtsverletzungen
kiinftig soweit wie moglich zu verhindern, und es infolge dieses Unterlassens entweder
Zu weiteren derartigen VerstoR3en von Versteigerern gegen das Jugendschutzrecht
kommt oder derartige Verstdl3e ernsthaft zu besorgen sind.”

1. Wettbewerbshandlung

.Die Bereitstellung der Plattform fir Internetauktionen stellt eine Wettbewerbshandlung
der Beklagten im Sinne von 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG dar. Die Beklagte erhalt eine Provisi-
on fur jedes auf ihrer Handelsplattform erfolgreich vermittelte Geschaft.”

2. Unlauterkeit der Wettbewerbshandlung:

.Die Beklagte hat durch die Bereitstellung ihrer Internetplattform Dritten ermdglicht, mu-
helos Angebote im Internet zu veréffentlichen, die gegen das Jugendschutzrecht versto-
Ben. Sie hat damit in zurechenbarer Weise die ernsthafte Gefahr einer Verletzung des
Jugendschutzrechts durch Dritte verursacht.”

a) .Dem Geschaftsmodell der Beklagten ist die ernstzunehmende Gefahr
immanent, dass es von Verkaufern zum Vertrieb indizierter jugendgefahrdender, volks-
verhetzender und gewaltverherrlichender Medien und damit fur die Begehung von Straf-
taten und unlauteren Wettbewerbshandlungen genutzt wird. Eine solche Gefahr folgt
insbesondere aus der durch die Mdglichkeit zur freien Wahl eines Pseudonyms gewahr-
leisteten Anonymitat der Verkaufer, aus der problemlosen Abwicklung im Fernabsatz
und aus der flr das Internet typischen, deutlich herabgesetzten Hemmschwelle potenti-
eller Kaufer, sich fir den Erwerb jugendgefahrdender Medien zu interessieren. Fur Kauf-
interessenten besteht insbesondere nicht mehr die Notwendigkeit, ein Ladengeschaft
persdnlich aufzusuchen und sich dabei dem Risiko auszusetzen, als Interessent derarti-
ger Medien erkannt zu werden. Die potentiellen Kéaufer werden auch erwarten, aufgrund
der Vielzahl der auf der Plattform der Beklagten handelnden Verkaufer dort einen um-
fassenderen Marktiiberblick Uber jugendgefahrdende Medien zu erhalten als bei Besuch
eines einschlagigen Ladengeschafts. Es liegt fur sie deshalb zumindest nahe, auf der
Plattform der Beklagten nach entsprechenden Medien zu suchen. Fiur Verkaufer, denen
diese Umstande bekannt sind, ist es daher besonders attraktiv, jugendgeféahrdende Me-
dien Uber die weithin bekannte, marktfiihrende Auktionsplattform der Beklagten anzubie-
ten.

Das Risiko, dass Kinder und Jugendliche von Angeboten jugendgeféahrdender Medien in
Internetauktionen auf dem Marktplatz der Beklagten erfahren, ist vor dem Hintergrund
der weitverbreiteten Internetnutzung und der groRen Bekanntheit der Beklagten bei die-
ser Personengruppe sowie wegen des bei Heranwachsenden verbreiteten Reizes, aus
padagogischen Grinden auferlegte Verbote zu Ubertreten, sehr hoch. Es entspricht der
Lebenserfahrung, dass die Moglichkeit zur Kenntniserlangung von Angeboten auch zu
Kaufen bzw. zur Teilnahme an einer Internetauktion fiihren kann.”

b) Auf der Auktionsplattform der Beklagten wurden in verschiedenen Féllen
volksverhetzende, gewaltverherrlichende und indizierte jugendgeféahrdende Medien an-
geboten. Die jeweiligen Anbieter haben gegen Vorschriften des Jugendschutzgesetzes
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verstof3en (vgl. 0.). Fir sie begrindeten die Rechtsverletzungen zugleich Wettbewerbs-
verstdl3e (vgl. 0.). Insoweit hat sich die oben beschriebene Gefahr realisiert.

c) Wettbewerbsrechtliche Verkehrspflicht

-Im Hinblick darauf, dass die Beklagte mit ihrer Internetplattform die ernsthafte Gefahr
einer Verletzung des Jugendschutzrechts und damit auch der lauterkeitsrechtlich ge-
schitzten Verbraucherinteressen erdffnet hat, kommt unter dem Aspekt der Verletzung
einer wettbewerbsrechtlichen Verkehrspflicht eine Haftung der Beklagten nach § 3 UWG
in Betracht (vgl. MinchKomm.UWG/Fritzsche, 8 8 Rdn. 260; Minch-
Komm.BGB/Wagner, 8 823 Rdn. 532). Wer durch sein Handeln im geschéftlichen Ver-
kehr die Gefahr schafft, dass Dritte durch das Wettbewerbsrecht geschutzte Interessen
von Marktteilnehmern verletzen, ist wettbewerbsrechtlich dazu verpflichtet, diese Gefahr
im Rahmen des Mdglichen und Zumutbaren zu begrenzen (vgl. Schieferdecker, Die Haf-
tung der Domainvergabestelle, 2003, S. 150; Freytag, Haftung im Netz, 1999, S. 74;
Spindler/Volkmann, WRP 2003, 1, 7). Im Bereich der deliktischen Haftung nach § 823
Abs. 1 BGB sind Verkehrspflichten als Verkehrssicherungspflichten in standiger Recht-
sprechung anerkannt (vgl. nur RGZ 54, 53, 57 f.; BGHZ 60, 54, 55; 108, 273, 274; 123,
102, 105 f.). Verkehrspflichten hat der Bundesgerichtshof auch bereits im Immaterialgii-
terrecht sowie der Sache nach im Wettbewerbsrecht angenommen (vgl. BGH, Urt. v.
9.6.1983 - | ZR 70/81, GRUR 1984, 54, 55 - Kopierladen, fur das Urheberrecht; Urt. v.
23.3.1995 - | ZR 92/93, GRUR 1995, 601 = WRP 1995, 691 - Bahnhofs-Verkaufsstellen,
fir das Wettbewerbsrecht; zur auf die Verletzung von Verkehrspflichten gestitzten Be-
grindung wettbewerbsrechtlicher Verantwortung der Presse fir Anzeigen vgl. Ahrens in
Gloy/Loschelder, Handbuch des Wettbewerbsrechts, 3. Aufl., 8 73 Rdn. 73). Dieser
Rechtsprechung aus unterschiedlichen Rechtsbereichen ist der allgemeine Rechts-
grundsatz gemeinsam, dass jeder, der in seinem Verantwortungsbereich eine Gefah-
renquelle schafft oder andauern lasst, die ihm zumutbaren MalRhahmen und Vorkehrun-
gen treffen muss, die zur Abwendung der daraus Dritten drohenden Gefahren notwendig
sind. Wer gegen eine wettbewerbsrechtliche Verkehrspflicht verstdft, ist Tater einer un-
lauteren Wettbewerbshandlung.

Der Annahme wettbewerbsrechtlicher Verkehrspflichten steht nicht entgegen, dass die-
se auf die Abwehr der Beeintrachtigung wettbewerbsrechtlich geschiitzter Interessen
von Marktteilnehmern gerichtet sind und damit auf die Abwendung eines Verhaltens. Die
Verkehrspflichten wurden zwar im Rahmen von § 823 Abs. 1 BGB zur Abwendung eines
Erfolgsunrechts, namlich einer Rechtsgutverletzung, entwickelt. Der Rechtsgedanke der
Verkehrspflichten, dass der Verantwortung fur eine Gefahrenquelle in den Grenzen der
Zumutbarkeit eine Pflicht zu gefahrverhitenden Maflihahmen entspricht, gilt aber unab-
héngig davon, ob sich die Gefahr in einem Erfolgs- oder in einem Handlungsunrecht rea-
lisiert (vgl. Schieferdecker aaO S. 153)."

d) Konkretisiert als Prufungspflicht

.Die wettbewerbsrechtliche Verkehrspflicht eines Telediensteanbieters hinsichtlich
rechtsverletzender fremder Inhalte konkretisiert sich als Prifungspflicht. Voraussetzung
einer Haftung des Telediensteanbieters ist daher eine Verletzung von Prifungspflichten.
Deren Bestehen wie Umfang richtet sich im Einzelfall nach einer Abwagung aller be-
troffenen Interessen und relevanten rechtlichen Wertungen. Uberspannte Anforderungen
durfen im Hinblick darauf, dass es sich um eine erlaubte Teilnahme am geschéftlichen
Verkehr handelt, nicht gestellt werden. Entsprechend den zur Stoérerhaftung entwickelten
Grundsatzen kommt es entscheidend darauf an, ob und inwieweit dem in Anspruch Ge-
nommenen nach den Umsténden eine Prifung zuzumuten ist (vgl. BGH, Urt. v.
10.10.1996 - | ZR 129/94, GRUR 1997, 313, 315 f. = WRP 1997, 325 - Architektenwett-
bewerb; BGHZ 148, 13, 17 f. - ambiente.de; 158, 236, 251 - Internetversteigerung |, je-
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weils m.w.N.). Damit wird einer unangemessenen Ausdehnung der Haftung fur Rechts-
verstdl3e Dritter entgegengewirkt.

Der Beklagten durfen keine Anforderungen auferlegt werden, die ihr von der Rechtsord-
nung gebilligtes Geschaftsmodell gefahrden oder ihre Tatigkeit unverhaltnismafig er-
schweren. In diesem Zusammenhang ist die Regelung des 8§ 7 Abs. 2 TMG zu beach-
ten, der Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2000/31/EG uber den elektronischen Geschéftsver-
kehr in das deutsche Recht umsetzt. Danach sind Diensteanbieter nicht verpflichtet, die
von ihnen Ubermittelten oder gespeicherten Informationen zu berwachen oder nach
Umstanden zu forschen, die auf eine rechtswidrige Tatigkeit hindeuten.

Andererseits ist der Schutz der Kinder und Jugendlichen vor dem Inhalt jugendgefahr-
dender Medien ein Rechtsgut von hoher Bedeutung. Das ergibt sich insbesondere aus
der Strafbewehrung der Zuwiderhandlung gegen das Verbot des Versand- und damit
auch Internethandels mit derartigen Medien. Zum Schutz dieses Rechtsguts reicht es
nicht aus, allein die Anbieter in Anspruch zu nehmen. Dies wirde eine Vielzahl von Ab-
mahnungen und gegebenenfalls Gerichtsverfahren erfordern. Fiir auRenstehende An-
spruchsinhaber wird es auch allenfalls sporadisch, nicht jedoch systematisch und anna-
hernd umfassend mdglich sein, die Anbieter zu identifizieren, die zudem haufig nicht un-
ter ihrem richtigen Namen auftreten. Schliel3lich kdnnte eine wettbewerbsrechtliche In-
anspruchnahme der Anbieter notwendig immer erst nach einer gewissen Zeit zu einer
Rucknahme oder Sperrung des Angebots flhren, so dass dessen jugendgefahrdende
Wirkung schon eingetreten ware. Wirde eine Haftung der Beklagten fiir die Angebote
jugendgefahrdender Schriften auf ihrer Plattform grundsatzlich ausgeschlossen, so
ergaben sich folglich empfindliche Licken im Rechtsschutz.

Bei der gebotenen Abwagung dieser Gesichtspunkte kann die Bereitstellung der Inter-
net-Auktionsplattform durch die Beklagte fiir sich allein nicht schon Priifungspflichten der
Beklagten begriinden. Die Beklagte nimmt die Angebote nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts vor Veréffentlichung auf inrer Auktionsplattform nicht zur Kenntnis.
Sie werden vielmehr im Rahmen des Registrierungsverfahrens automatisch durch den
Anbieter ins Internet gestellt. Der Beklagten ist es als Betreiberin einer Plattform fir In-
ternetauktionen nicht zuzumuten, jedes Angebot vor Veroffentlichung im Internet auf ei-
ne mdgliche Rechtsverletzung hin zu untersuchen. Dem entspricht die gesetzliche Re-
gelung in 8 7 Abs. 2 TMG, die eine entsprechende Verpflichtung ausschlief3t.

Eine Handlungspflicht der Beklagten entsteht aber, sobald sie selbst oder tiber Dritte
Kenntnis von konkreten jugendgefahrdenden Angeboten erlangt hat. Ab Kenntniserlan-
gung kann sie sich nicht mehr auf ihnre medienrechtliche Freistellung von einer Inhalts-
kontrolle der bei ihr eingestellten Angebote berufen (vgl. MinchKomm.UWG/Fritzsche, 8§
8 Rdn. 265). Ist die Beklagte auf eine klare Rechtsverletzung hingewiesen worden, be-
steht fir sie ein lauterkeitsrechtliches Handlungsgebot. Es ist mit der Lauterkeit des
Wettbewerbs nicht zu vereinbaren, wenn die Beklagte bewusst in Kauf nimmt, ihre Um-
séatze mit Provisionen fur Auktionsgeschafte zu erzielen, die aufgrund von Angeboten
abgeschlossen worden sind, die gegen das Jugendschutzrecht verstol3en.”

e) Umfang der Prufungs- und Uberwachungspflicht

.Die Beklagte ist nicht nur verpflichtet, das konkrete jugendgefahrdende Angebot, von
dem sie Kenntnis erlangt hat, unverziglich zu sperren. Sie muss auch Vorsorge dafur
treffen, dass es moglichst nicht zu weiteren gleichartigen Rechtsverletzungen kommt
(vgl. BGHZ 158, 236, 252; BGH, Urt. v. 19.4.2007 - | ZR 35/04, Tz 45 - Internet-
Versteigerung | und Il). Solche gleichartigen Rechtsverletzungen sind nicht nur Angebo-
te, die mit den bekannt gewordenen Féllen identisch sind, also das Angebot des glei-
chen Artikels durch denselben Versteigerer betreffen. Vielmehr hat die Beklagte auch zu
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verhindern, dass die ihr konkret benannten jugendgefdhrdenden Medien durch andere
Bieter erneut uiber inre Plattform angeboten werden. Eine solche Priifungs- und Uber-
wachungspflicht ist schon deshalb notwendig, weil sich andernfalls der Versteigerer,
dessen Angebot geldscht wurde, ohne weiteres unter einem anderen Mitgliedsnamen
bei der Beklagten registrieren lassen und das Angebot wiederholen kdnnte. Sie steht
daher auch mit § 7 Abs. 2 TMG in Einklang, der die effektive Durchsetzung von L6-
schungs- und Sperrungsanspriichen nach den allgemeinen Gesetzen gewéhrleisten soll.
Es ist nichts daflir vorgetragen oder ersichtlich, dass es der Beklagten unmdglich oder
unzumutbar sein konnte, ihre Plattform mit Hilfe einer entsprechenden Filtersoftware auf
das Angebot eines bestimmten, konkreten jugendgefahrdenden Mediums abzusuchen.

Ferner kommen als gleichartig mit einem bestimmten Verstol3 gegen das Jugendschutz-
recht auch solche Angebote in Betracht, bei denen derselbe Versteigerer auf demselben
Tragermedium (z.B. Bildtrager, Tontrager, Printmedium, Computerspiel) Inhalte dersel-
ben jugendgefahrdenden Kategorie (z.B. Verherrlichung der NS-Ideologie, Anreize zur
Gewalttatigkeit, Pornographie) anbietet. Einer Pflicht, derartige Angebote zu identifizie-
ren, steht § 7 Abs. 2 TMG ebenfalls nicht entgegen. Diese Vorschrift schliel3t es aus,
Diensteanbieter zu verpflichten, in von ihnen gespeicherten fremden Informationen nach
Umstanden zu forschen, die auf eine rechtswidrige Tatigkeit hinweisen. Hat ein Internet-
Auktionshaus aber Kenntnis von einem konkreten Verstol3 eines bestimmten Versteige-
rers gegen das Jugendschutzrecht, so liegt der Hinweis auf eine rechtswidrige Tatigkeit
bereits vor. Es liegt nach der Lebenserfahrung nahe, dass ein Versteigerer eines ju-
gendgefahrdenden Mediums als Anbieter weiterer Medien jedenfalls derselben Katego-
rie in Betracht kommt. Unter Berilicksichtigung des hohen Stellenwertes eines effektiven
Jugendschutzes rechtfertigt es diese gegeniiber der Gesamtheit aller Versteigerer signi-
fikant erhdhte Wahrscheinlichkeit einer rechtswidrigen Tatigkeit, dem Diensteanbieter
eine entsprechende Prufungspflicht in Bezug auf Versteigerer aufzuerlegen, die bereits
wegen Zuwiderhandlungen gegen das Jugendschutzrecht aufgefallen sind. Da bei die-
ser Bietergruppe aufgrund eines konkreten Verstol3es Hinweise auf eine rechtswidrige
Tatigkeit vorliegen, kann insoweit von der Beklagten verlangt werden, im Rahmen ihrer
Maglichkeiten durch eine effektive Uberwachung weitere Rechtsverletzungen zu verhin-
dern (vgl. Art. 14 Abs. 3 der Richtlinie 2000/31/EG Uber den elektronischen Geschéfts-
verkehr). Auch nach Erwagungsgrund 48 der Richtlinie kbnnen von Diensteanbietern,
die Informationen ihrer Nutzer speichern, angemessene Kontrollen verlangt werden, um
bestimmte Arten rechtswidriger Tatigkeiten aufzudecken und zu verhindern. Eine Pri-
fungspflicht fur gleichartige Rechtsverletzungen in dem dargelegten Umfang steht daher
mit dem Gemeinschaftsrecht in Einklang.

Zur Moglichkeit, sinnvoll und praktikabel Kategorien jugendgefahrdender Medien zu bil-
den und mit zumutbarem Aufwand entsprechende Angebote bei einem bestimmten Ver-
steigerer zu identifizieren, sind bisher keine Feststellungen getroffen.

Die Prufungspflicht der Beklagten bezieht sich dagegen nicht auf alle in die Liste nach
88 18, 24 JuSchG aufgenommenen jugendgefahrdenden Medien. Die Beklagte braucht
nicht die Gesamtheit der auf ihrer Auktionsplattform freigeschalteten Angebote daraufhin
zu Uberprifen, ob sie indizierte Medien betreffen. Ebensowenig trifft sie eine solche Pru-
fungspflicht fur die Angebote derjenigen Versteigerer, die bereits durch ein gegen das
Jugendschutzrecht verstoRendes Angebot aufgefallen sind. Eine auf die gesamte Liste
bezogene Uberwachungspflicht wird durch § 7 Abs. 2 Satz 1 TMG ausgeschlossen, der
einer derartigen aktiven Suchpflicht entgegensteht (vgl. Sobola/Kohl, CR 2005, 443,
446; Leible/Sosnitza, WRP 2004, 592, 596; Hel3, Die Verantwortlichkeit von Dienstean-
bietern fiir Informationen im Internet nach der Novellierung des Teledienstegesetzes,
2005, S. 76). Zur Begriundung einer Prifungspflicht bedarf es eines konkreten Hinweises
auf ein jugendgefahrdendes Angebot bei einem bestimmten Versteigerer. Fir eine sol-

Arbeitspapier 4 — Generalklausel



21

che Konkretisierung hinsichtlich der Gesamtheit der Versteigerer, die die Auktionsplatt-
form der Beklagten nutzen, reicht es nicht aus, dass es in der Vergangenheit bereits
derartige Angebote bei anderen Versteigerern gegeben hat. Ebensowenig liegt bezlig-
lich eines bestimmten Versteigerers eine Konkretisierung der Rechtsgefahrdung auf den
Gesamtinhalt der Liste jugendgefdhrdender Medien schon dann vor, wenn er ein Tré-
germedium einer bestimmten jugendgefahrdenden Kategorie angeboten hat. So wird
etwa ein Versteigerer indizierter Horrorfilme nicht mit erhdhter Wahrscheinlichkeit auch
Medien anbieten, die die NS-ldeologie verherrlichen.”

f) Verpflichtung zur Sperrung von Auktionsangeboten

»Eine Verpflichtung der Beklagten zur Sperrung von Auktionsangeboten fir jugendge-
fahrdende Medien besteht zudem nur insoweit, als nicht durch technische oder sonstige
Vorkehrungen sichergestellt ist, dass kein Versand an Kinder und Jugendliche erfolgt (8§
1 Abs. 4 JuSchG). Werden solche Vorkehrungen getroffen, ist die Internetauktion mit
dem Jugendschutzrecht vereinbar, so dass auch ein Wettbewerbsverstold ausscheidet
(vgl. oben Il 5 a bb (4)).

Die Anforderungen an das Altersverifikationssystem ergeben sich aus dem Schutzzweck
des Jugendschutzrechts. Die besonderen Regelungen fir die vom Jugendschutzgesetz
als Versandhandel bezeichneten Geschéafte bezwecken zu verhindern, dass Minderjah-
rige jugendschutzrelevante Medieninhalte wahrnehmen. Fir einen effektiven Kinder-
und Jugendschutz ist deshalb einerseits eine zuverlassige Altersverifikation vor dem
Versand der Medien erforderlich. Andererseits muss aber auch sichergestellt sein, dass
die abgesandte Ware nicht von Minderjéahrigen in Empfang genommen wird (vgl. OLG
Miinchen GRUR 2004, 963, 964 f.). So lasst sich etwa durch das Postidentverfahren vor
Versendung der Ware ausreichend gewabhrleisten, dass der Kunde volljahrig ist (OLG
Miinchen GRUR 2004, 963, 965; Scholz/Liesching aaO § 1 JuSchG Rdn. 24; Nik-
les/Roll/Spurck/Umbach aaO 8§ 1 JuSchG Rdn. 23). Aul3erdem muss die Ware in einer
Weise versandt werden, die regelmafig sicherstellt, dass sie dem volljahrigen Kunden,
an den sie adressiert ist, personlich ausgehandigt wird. Das kann etwa durch eine Ver-
sendung als "Einschreiben eigenhandig" gewahrleistet werden.

Der Beklagten ist die Prifung zuzumuten, ob ein von einem Verkéufer angewandtes Al-
tersverifikationssystem ausreichend ist. Sie unterliegt keiner Verpflichtung, den Handel
mit jugendgefahrdenden Medien auf ihrem Internet-Marktplatz zuzulassen. Tut sie dies,
ist es sachgerecht und notwendig, eine fir sie als Betreiberin der Handelsplattform be-
stehende Prifungspflicht auch auf die fir den Versandhandel mit derartigen Erzeugnis-
sen geltenden jugendschutzrechtlichen Vorgaben und insbesondere die Einhaltung der
sich aus § 1 Abs. 4 JuSchG ergebenden Erfordernisse zu beziehen. Der Beklagten steht
frei, den Handel mit jugendgeféahrdenden Medien auf ihrer Handelsplattform generell zu
unterbinden.”

s)] Verstol3 gegen Prufungspflicht

~Soweit eine Prufungspflicht besteht, schuldet die Beklagte angemessene Bemiihungen,
entsprechende Angebote aufzudecken und zu entfernen. Sofern trotz angemessener
Bemuhungen ein vollstandiger Ausschluss der fraglichen Angebote von der Handels-
plattform technisch oder faktisch zuverlassig nicht méglich ist, fehlt es an einem Verstol3
der Beklagten gegen die Prifungspflicht.

Die Prifungspflicht der Beklagten beschrankt sich auf Medien, deren Aufnahme in die
Liste jugendgeféahrdender Medien oder deren allgemeine Beschlagnahme als gewaltver-
herrlichend oder volksverhetzend 6ffentlich bekanntgemacht worden ist. Eine eigene
Beurteilung, welche Medien als jugendgeféahrdend anzusehen sind, ist der Beklagten
grundsétzlich nicht zuzumuten.”
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.Eine aus der wettbewerbsrechtlichen Verkehrspflicht abzuleitende Prifungspflicht be-
stand fur die Beklagte im vorliegenden Fall spatestens ab Juli 2001. Denn zu diesem
Zeitpunkt ist die Beklagte nach den getroffenen Feststellungen durch den Klager auf
verschiedene Falle auf ihrer Plattform rechtswidrig angebotener jugendgefahrdender
Medien hingewiesen worden.”

3. Wiederholungs-/Erstbegehungsgefahr

-Ein Unterlassungsanspruch des Klagers setzt weiter Wiederholungs- oder Erstbege-
hungsgefahr voraus. Fur die Annahme von Wiederholungsgefahr ist eine vollendete Ver-
letzung nach Begrindung der Prifungspflicht erforderlich. Eine solche Verletzung wiirde
zum einen vorliegen, wenn es infolge einer Verletzung der Prifungspflicht der Beklagten
zu mindestens einem weiteren jugendgeféahrdenden Angebot eines von dem Klager zu-
vor auf der Plattform der Beklagten konkret beanstandeten Mediums bei demselben o-
der einem anderen Versteigerer gekommen ist. Wiederholungsgefahr ware zum anderen
auch gegeben, wenn ein Anbieter, der der Beklagten bereits in der Vergangenheit we-
gen eines VerstolRes gegen den Jugendschutz bekannt geworden ist, nachfolgend Inhal-
te derselben jugendgefahrdenden Kategorie auf demselben Tragermedium ohne ausrei-
chende Altersverifikation zur Auktion anbietet, sofern die Beklagte insoweit nach den
oben (unter Il 5 e) dargelegten Grundsétzen zur Prifung verpflichtet war. Feststellungen
dazu, ob die Beklagte ihre Prifungspflichten in dieser Hinsicht verletzt hat, hat das Beru-
fungsgericht bislang nicht getroffen. Dem festgestellten Sachverhalt ist lediglich zu ent-
nehmen, dass die Beklagte die konkret beanstandeten Angebote jeweils unverziglich
entfernt hat.

Sollte sich ergeben, dass die Beklagte ihre Prufungspflichten verletzt hat, kbnnte ein Un-
terlassungsanspruch des Klagers auch unter dem Aspekt der Erstbegehungsgefahr be-
griindet sein. Steht fest, dass die Beklagte die ihr obliegenden Prifungspflichten verletzt,
kann die ernstliche, unmittelbar bevorstehende Gefahr drohen, dass es in Zukunft zu
identischen oder gleichartigen Angeboten kommt.*

4, Ergebnis:

Unterlassungsanspruch gemaR 8§ 3, 8 Abs. 1 und 3 Nr. 2 UWG (+) ... Ob die Auferle-
gung von Prufpflichten in Zukunft aufrechterhalten werden kann, ist allerdings nach einer
jungeren Entscheidung des EuGH v. 23.3.2010, Rs. C-236/08 bis C-238/08 — Google
France fraglich; vgl. bereits AP 3. Nach dieser Entscheidung kdnnten die Haftungsprivi-
legien der Richtlinie 2000/31/EG uber den elektronischen Geschéaftsverkehr auch auf
den Unterlassungsanspruch Anwendung finden, so dass eine Haftung erst ab Kenntnis
von rechtswidrigen Inhalten in Betracht kame.]

In der Rechtssache Halzband hat der BGH seine Rechtsauffassung zur Verselbstandigung der
Haftung wegen der Verletzung wettbewerblicher Verkehrspflichten bestatigt. Im zugrundelie-
genden Fall war das eBay-Konto des auf Unterlassung, Auskunftserteilung und Feststellung der
Schadensersatzpflicht in Anspruch genommenen Beklagten von dessen Ehefrau zum Verkauf
von unter dem Gesichtspunkt der Rufausbeutung und Irrefihrung moglicherweise lauterkeits-
rechtsverletzendem Schmuck genutzt worden:

,ES kommt [...] eine Haftung des Bekl. als Tater einer Urheberrechts- und/oder Marken-
rechtsverletzung sowie eines Wettbewerbsverstol3es in Betracht, weil dieser, auch wenn
er die Verwendung der Zugangsdaten zu seinem Mitgliedskonto bei eBay durch seine
Ehefrau weder veranlasst noch geduldet hat, nicht hinreichend dafiir gesorgt hat, dass
seine Ehefrau keinen Zugriff auf die Kontrolldaten und das Kennwort dieses Mit-
gliedskontos erlangte. Benutzt ein Dritter ein fremdes Mitgliedskonto bei eBay, hachdem

Arbeitspapier 4 — Generalklausel



23

er an die Zugangsdaten dieses Mitgliedskontos gelangt ist, weil der Inhaber diese nicht
hinreichend vor dem Zugriff Dritter gesichert hat, muss der Inhaber des Mitgliedskontos
sich so behandeln lassen, wie wenn er selbst gehandelt héatte. Eine insoweit bei der
Verwahrung der Zugangsdaten fur das Mitgliedskonto gegebene Pflichtverletzung stellt
einen eigenen, gegenlber den eingefihrten Grundsatzen der Storerhaftung (vgl. zu ihr
im UrheberR etwa BGHZ 156, BGHZ 156, 1 [11ff.] = GRUR 2003, 958 — Paperboy;
Schricker/Wild, UrheberR, 3. Aufl., 8 97 Rdnrn. 36aff.; zur Stdrerhaftung im MarkenR
BGH, GRUR 2008, 702 Rdnrn. 49ff. = WRP 2008, 1104 — Internet-Versteigerung lll; Ha-
cker, in: Strobele/Hacker, MarkenG, 8. Aufl., § 14 Rdnrn. 202ff.) und den nach der neue-
ren Senatsrechtsprechung gegebenenfalls bestehenden Verkehrspflichten im Bereich
des Wettbewerbsrechts (vgl. BGHZ 173, 188 Rdnrn. 22ff. = GRUR 2007, 890 — Jugend-
gefahrdende Medien bei eBay) selbststandigen Zurechnungsgrund dar. [...]

Das vorstehend dargestellte Haftungsmodell belastet den Bekl. nicht in unverhaltnisma-
Riger Weise. Damit wird lediglich unter Beriicksichtigung der neuen technischen Ent-
wicklungen der Grundsatz fortgeschrieben, dass derjenige, dem ein rechtlich geschiitz-
ter Bereich zur Nutzung und gegebenenfalls auch zur Gewinnerzielung zugewiesen ist,
im Rahmen seiner Verantwortlichkeit flir diesen Bereich flr Rechtsverletzungen haftet,
wenn er pflichtwidrig Sicherungen unterlasst, die im Interesse Dritter oder der Allge-
meinheit bestehen. Der Bekl. wird insoweit nicht in einer dem Schutz seiner Ehe gem.
Art. 6 | GG widersprechenden Weise beeintrachtigt. Unstreitig besteht fiir seine Ehefrau
die Moglichkeit, kostenlos ein eigenes Mitgliedskonto bei eBay einzurichten.” (BGH v.
11.3.2009, | ZR 114/06 - Halzband = GRUR 2009, 597, Rn. 16, 23)

d) Verletzung der Pflicht zu wettbewerblicher Neutralitat

Eine besondere Konstellation lag den Entscheidungen BGH, GRUR 2009, 1080 — Auskunft der
IHK; GRUR 2013, 301 - Solarinitiative zugrunde: Die beklagte Handelskammer nahm Prifungen
zum ,Bilanzbuchhalter (IHK)” ab und bot im Vorfeld hierfiir Vorbereitungskurse an. Bei zwei
durchgefihrten Testanrufen bei der Beklagten ergab sich, dass die Mitarbeiter der Handels-
kammer das eigene Fortbildungsangebot bewarben und Hinweise auf Lehrgdnge privater An-
bieter bewusst unterlie3en, obwohl diese Mitbewerber die Handelskammer Uber ihre Angebote
informiert hatten. Der BGH machte deutlich, dass zwar grundséatzlich kein Wettbewerber Anga-
ben Uber Konkurrenzangebote machen miusste, wegen der amtlichen Funktion der Handels-
kammer und des damit verbundenen Vertrauens der Offentlichkeit, Auskiinfte objektiv und
sachgerecht zu erteilen seien. Deshalb sah der BGH einen Verstol3 gegen 8§ 3 UWG a.F. und §
3 Abs. 1 UWG 2008 als gegeben an.

Fall 2: K betreibt in der Gemeinde O ein Elektrofachgeschaft und verauRert und instal-
liert Photovoltaikanlagen. Die Gemeinde O sowie die zur W-Gruppe gehérenden Unter-
nehmen Ul und U2, die Systeme zur solaren Stromerzeugung erstellen, schlossen sich
im Sommer 2008 zur "Solarinitiative O. " zusammen, um den Ausbau der Solarenergie
im Gemeindegebiet von O. zu fordern. Am 5. Dezember 2008 kiindigten O und U1 in
den O. Stadtnachrichten unter der Rubrik "Amtliche Bekanntmachungen und Informatio-
nen" an, dass den Hauseigentimern die von U2 erstellten Auswertungen der Dachfla-
chen im Hinblick auf die Eignung zur Installation einer Solaranlage mitgeteilt wirden. Im
Dezember 2016 und Januar 2017 versandte die O Rundschreiben an die Hauseigentii-
mer, in denen jene unter Hervorhebung der Kooperation der Gemeinde O mit der Unter-
nehmensgruppe W in der Solarinitiative zur Ausstattung ihrer Hauser mit Photovoltaikan-
lagen aufgefordert wurden. Sowohl in der Verdffentlichung als auch in den Rundschrei-
ben wurden die Firmenlogos von U1 und U2 verwendet. K nimmt darauf O, U1 und U2
auf Unterlassung und Schadensersatz in Anspruch. (BGH v. 12.7.2012, | ZR 54/11)
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[A. Anspruch des K gegen O auf Unterlassung aus 88 8 Abs. 3 Nr. 1, Abs. 1, 3 Abs.
1 UWG

l. Aktivlegitimation des K:

Die Wettbewerbsstellung des K als Anbieter von Solaranlagen wird durch die Aktivitat
der O berihrt (im einzelnen sogl.). Damit entstand ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis,
das seine Aktivlegitimation als Mitbewerber i.S.d. 88 8 Abs. 3 Nr. 3, 2 Abs. 1 Nr. 3 be-
grindet.

Il. Unterlassungsanspruch gem. 88 8 Abs. 1i.V.m. 3 Abs. 1 UWG
1. Anwendbarkeit des UWG

Die Eroffnung des gegenstandlichen Anwendungsbereichs des UWG ist im Hinblick auf
das Verhalten der O, bei der es sich nicht um ein Unternehmen i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 6,
sondern um eine Gebietskorperschaft handelt und die mit ihrer Beteiligung an der ,,So-
larinitiative” Uberdies im offentlichen Interesse an der Férderung umweltfreundlicher und
regenerativer Energiequellen tétig wurde, nicht unproblematisch.

a) Nach dem UWG 2004 wurde der Anwendungsbereich des UWG vom Begriff der
~Wettbewerbshandlung“ umschrieben. Demzufolge war zunachst zu prifen, ob das
Schreiben der Gemeinde eine Wettbewerbshandlung sei. Eine Wettbewerbshandlung
erforderte die Absicht, eigenen oder fremden Wettbewerb zu férdern. Das bejahte der
BGH, weil die O bei der Veroffentlichung vom 5. Dezember 2008 mit dem Ziel handelte,
den Absatz der Waren und die Erbringung von Dienstleistungen durch Ul und U2 zu
fordern. Bei der O als Gemeinde, die selbst nicht erwerbswirtschaftlich tatig geworden
sei, kbnne zwar nicht vermutet werden, dass sie mit dem Ziel gehandelt habe, den
Wettbewerb zu fordern. Das misse vielmehr gesondert festgestellt werden: Vorliegend
habe die O durch die Verdffentlichung in den Stadtnachrichten die Nachfrage nach So-
laranlagen wecken wollen und habe dadurch den Produktabsatz U1l und U2 geférdert.
Nicht entscheidend sei, ob O in erster Linie habe den Klimaschutz fordern wollte und al-
lein hierfur auf U1 und U2 zurickgreifen wollte.

b) Die Veroffentlichung erflllt zugleich die Voraussetzungen einer geschaftlichen
Handlung im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG 2008 und 2015, da dieser nicht enger als
der Begriff der Wettbewerbshandlung ist.

2. Verletzung von § 3 Abs. 1 (nach UWG 2008 — Original)
a) Unlauterkeit

Die Ableitung von Anspriichen aus der wettbewerbsrechtlichen Generalklausel setzt vo-
raus, dass die betreffende Verhaltensweise von ihrem Unlauterkeitsgehalt her den in
den 88 4 bis 6 UWG angeflihrten Beispielsfallen unlauteren Verhaltens entspricht. Ein
Ruckgriff auf die Generalklausel ist insbesondere in Fallen geboten, in denen die Tatbe-
stande der 88 4 bis 6 UWG zwar bestimmte Gesichtspunkte der lauterkeitsrechtlichen
Beurteilung erfassen, aber keine umfassende Bewertung der Interessen der durch das
Wettbewerbsverhdltnis betroffenen Marktteilnehmer ermdglichen.

Die O ist wegen des ihr in amtlicher Funktion entgegengebrachten Vertrauens gehalten,
Auskiinfte und Empfehlungen objektiv und sachgerecht zu erteilen, weil sie zu neutraler
und objektiver Amtsfiihrung verpflichtet ist. Diesem Gebot geniigt das Verhalten der O
nicht, da sie die U1 und U2 als Anbieter von Solaranlagen in den beanstandeten Ver-
lautbarungen empfohlen hat. Die Angaben sind so gestaltet, dass die angesprochenen
Verbraucher ihnen entnehmen, Ul und U2 seien besonders vertrauenswiirdige Unter-
nehmen der Solarbranche. Zu diesem Eindruck tragen die Verdéffentlichung in den amtli-
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chen Bekanntmachungen und Informationen und die blickfangmaRige Verwendung des
Logos von Ul und U2 bei.

Die Gemeinde O hat dadurch einen einzelnen Anbieter von Solaranlagen ohne sachli-
chen Grund in unlauterer Weise bevorzugt. Daran &ndert der Umstand nichts, dass die
Verbraucher aufgefordert werden, sich mit einer Solarfirma ihrer Wahl in Verbindung zu
setzen. Durch die Angabe eines Ansprechpartners bei U1 und U2, die Angabe der kos-
tenlosen Telefonnummer und der E-Mail-Adresse wird die Nachfrage der Verbraucher
zu U1 und U2 gelenkt.

Daneben ist das Spurbarkeitskriterium nunmehr Bestandteil des materiellen Unlauter-
keitstatbestandes. Es ist zwar in der Generalklausel des Absatz 1 nicht mehr enthalten,
soll laut der Gesetzesbegriindung aber weiterhin enthalten sein (kbnnen). Die Konstitu-
ierung etwaiger Spurbarkeitsvorbehalte soll nunmehr vollstéandig der Rechtsprechung
Uberlassen sein. Zumindest um Bagatellabmahnungen auszuschliel3en, ist das Spirbar-
keitserfordernis regelméaRig zu priifen. Vorliegend ist das Verhalten der O geeignet, die
Interessen von Mitbewerbern spirbar zu beeintréachtigen. Die in Rede stehenden Mittei-
lungen richteten sich flachendeckend an alle potentiellen Interessenten von Solaranla-
gen im Stadtgebiet von O, die in Hausern mit fiir Solaranlagen geeigneten Dachflachen
wohnten. Sie beriihren nachhaltig Mitbewerber, die mit U1 und U2 um dieselben poten-
tiellen Kunden konkurrieren.

B. Anspruch des K gegen O auf Schadensersatz aus §8 9, 3 Abs. 1 UWG

Der Schadensersatzanspruch gegen die O folgt aus § 9 Satz 1 UWG. Die O hat den
Wettbewerbsverstol3 fahrlassig und damit schuldhaft begangen.

C. Anspruch des K gegen U1, U2 auf Unterlassung aus 88 8 Abs. 3 Nr. 3, Abs. 1, 3
Abs. 1

l. Aktivlegitimation als Mitbewerber: Ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis ist im
Verhaltnis zwischen K einerseits und U1, U2 andererseits jedenfalls zu bejahen.

Il. Wettbewerbsverletzung gem. 88 3 ff. UWG

1. Das UWG geht von der lauterkeitsrechtlichen Haftung des jeweils Handelnden
aus. Das war hinsichtlich der Veréffentlichung im Amtsblatt und der Rundschreiben die
Gemeinde O, nicht aber U1 oder U2. Es bedarf daher eines Zurechnungstatbestandes.

a) Teilnahme: Eine Haftung der U1, U2 kdnnte sich gem. § 840 Abs. 2 BGB aus der
Teilnahme an dem Wettbewerbsversto3 der O ergeben. Die Gehilfenhaftung setzt ne-
ben einer objektiven Beihilfehandlung zumindest einen bedingten Vorsatz in Bezug auf
die Haupttat voraus, der das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit einschlielien muss. Im
Streitfall bestehen keine Anhaltspunkte dafir, dass U1, U2 zumindest mit bedingtem
Vorsatz und in dem Bewusstsein der Rechtswidrigkeit gehandelt haben. Somit scheidet
eine Haftung als Teilnehmer aus.

b) Storerhaftung: Bis 2007 (vgl. 0. BGH — Jugendgefahrdende Medien auf eBay)
wendete die Praxis auf die negatorischen Anspriiche wegen LauterkeitsverstéRen die
Grundsatze der Storerhaftung an. Weil auf diese Weise die Regelungen ber den ge-
genstandlichen Anwendungsbereich des Lauterkeitsrechts frustriert werden konnen, hat
der Bundesgerichtshof diese Praxis aufgegeben. Die Storerhaftung ist in Fallen des
Verhaltensunrechts, um die es bei Wettbewerbsversté3en geht, ausgeschlossen.
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c) Haftung wegen der Verletzung wettbewerbsrechtlicher Verkehrspflichten: Einer
Haftung unter dem Gesichtspunkt der Verletzung einer wettbewerbsrechtlichen Ver-
kehrspflicht liegt der Gedanke zugrunde, dass derjenige, der in seinem Verantwortungs-
bereich eine Gefahrenquelle schafft oder andauern lasst, die ihm zumutbaren MaRRnah-
men und Vorkehrungen treffen muss, die zur Abwendung der daraus Dritten drohenden
Gefahren notwendig sind. Wer gegen eine wettbewerbsrechtliche Verkehrspflicht ver-
Stof3t, ist selbst Tater einer unlauteren geschéftlichen Handlung.

Im Hinblick darauf hat der BGH vorliegend die Haftung der U1, U2 zu Recht abgelehnt,
weil sie keine Pflicht zur Priifung treffe, ob die O gegen das Gebot zur neutralen und ob-
jektiven Amtsfiihrung verstoRRe. Adressat dieses Gebots ist ausschlieBlich die O. Dritte
wie hier die U1 und U2 sind regelmé&Rig nicht verpflichtet zu prifen, ob eine 6ffentlich-
rechtliche Korperschaft das ihr auferlegte Gebot zur objektiven und neutralen Amtsfih-
rung beachtet. Sie kénnen vielmehr grundsatzlich darauf vertrauen, dass die 6ffentlich-
rechtliche Korperschaft die Einhaltung der Grenzen dieses Gebots in eigener Verantwor-
tung praft.

2. Anspriche gegen Ul und U2 bestehen demnach nicht.]
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