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Das neue UWG - der Regierungsentwurf

im Uberblick

Das Bundeskabinett hat am 21.5.2008 den Entwurf zur Anderung des
Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) beschlossen. Die
Novelle setzt die EU-Richtlinie 2005/29/EG iiber den Schutz gegen un-
lautere Geschéftspraktiken um und &ndert das deutsche UWG grund-
legend. Bereits seit Monaten laufen die Unternehmen Sturm. So miissen
laufende Werbekampagnen oder bereits entworfene Marketingkon-
zepte auf die Vereinbarkeit mit dem neuen Recht iiberpriift werden.
Dabei kommt fiir die Unternehmen erschwerend hinzu, dass die Neure-
gelung - von Art. 3 Abs. 5 der Richtlinie im Bezug auf strengere Bestim-
mungen abgesehen - keine Ubergangsvorschriften kennt. Der Beitrag
gibt einen ersten Uberblick iiber die Neuregelungen sowie Tipps zum
Umgang in der Praxis.

I.  Die EU-Richtlinie iiber den Schutz gegen
unlautere Geschaftspraktiken

Durch die Einbindung des Herkunftslandprinzips ins Werberecht im
Rahmen der E-Commerce-Richtlinie wurde die Frage virulent, inwie-
weit es bei den bestehenden Regelungsunterschieden innerhalb Euro-
pas angebracht sein kann, auf eine EU-Weiterharmonisierung zu ver-
zichten. Zu stark zeichnete sich die Gefahr ab, dass es zu einem ,,Race
to the Bottom*“ komme. Nicht nur fiir den Bereich des E-Commerce,
sondern auch fiir den herkémmlichen Handel zeigten sich Tenden-
zen, die Unternehmen in solche EU-Linder zu verlagern, deren wer-
berechtliche Vorgaben vergleichsweise gering waren. Gleichzeitig be-
schwerten sich Inlandsunternehmen iiber die damit verbundene In-
landerdiskriminierung. Die Europiische Kommission hat daher meh-
rere Versuche unternommen, diese unterschiedlichen Verbraucher-
schutzniveaus innerhalb der Mitgliedstaaten zu harmonisieren. Infol-
gedessen gilt seit dem 12.6.2007 die neue EU-Richtlinie iiber den
Schutz gegen unlautere Geschiftspraktiken.'

Il. Das bisherige EU-Werberecht

Die Europiische Kommission ist spitestens seit den 80er Jahren da-
bei, das Werberecht innerhalb Europas zu vereinheitlichen. Der Ein-
stieg kam mit der Richtlinie 84/450 EWG betreffend die irrefithrende
und vergleichende Werbung.? Spater kamen Regelungen des Verbrau-
cherschutzes im Fernabsatzrecht hinzu.> Die Verbraucherschutzver-
bande und die Méglichkeit zur Durchsetzung von werberechtlichen
Vorgaben wurden durch die Unterlassungsklagerichtlinie verstirkt.*
Das europaische Werberecht fand sich allerdings nicht nur in entspre-
chend titulierten Richtlinien, sondern auch in Richtlinien zum Da-
tenschutz” und zum E-Commerce-Recht®, Hinzu kamen zahlreiche
sektorspezifische Werbevorgaben.” Das Herzstiick der Harmonisie-
rung aber ist die EU-Richtlinie ber unlautere Geschiftsprakiiken.?
Diese Harmonisierung betrifft jedoch nur das Werberecht im Verhilt-
nis Business-To-Consumer (B2C), nicht die rein gewerbliche Wer-
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bung unter den Unternehmen selbst (B2B). Fiir diesen Bereich war
eine eigene Verordnung der Kommission iiber Verkaufsférderung im
Binnenmarkt vorgesehen, die aber iiber eine Mitteilung der Kommis-
sion nie hinaus gekommen ist.” Gegen die Beschrinkung auf den Be-
reich des B2C gab es bereits kurz nach Verabschiedung der Richtlinie
Kritik aus deutschen Reihen, da sie der beabsichtigten Vollharmoni-
sierung im Wege stehe und zu einer unnétigen Aufspaltung der jewei-
ligen Anwendungsbereiche fiihre.'°

lll. Die Grundstruktur der Richtlinie

Bei der Richtlinie 2005/29/EG handelt es sich um eine so genannte Rah-
menrichtlinie mit Vollharmonisierungsansatz. Sie steckt den Rahmen
fiir das Werberecht zwischen Unternehmen und Verbrauchern ab und
beansprucht in ihrem Regelungsbereich, eine abschlieBende Regelung
zu sein. Der Vollharmonisierungsansatz wird zum Beispiel beim 13. Er-
wigungsgrund deutlich, wo von dem ,,durch diese Richtlinie eingefiihr-
ten, einzigen, gemeinsamen generellen Verbot“ die Rede ist.

Art. 3 Abs. 5 sieht Ubergangsvorschriften fiir nationale Vorschriften
vor, die restriktiver oder strenger sind als die Richtlinie. Diese Uber-
gangsfristenregelung macht nur Sinn, wenn die Richtlinie nach Ab-
lauf der Ubergangsfristen den Regelungsmafistab abschlieBend und
ohne weiteren mitgliedstaatlichen Spielraum bestimmt.

Vom Grundsatz der Vollharmonisierung gibt es allerdings auch einige
Abweichungen in der Richtlinie selbst. Fiir viele Diskussionen wird ins-
besondere der 7. Erwigungsgrund sorgen, der erst Ende 2004 durch
den gemeinsamen Standpunkt in den Richtlinientext aufgenommen
worden ist. Hiernach bezieht sich die Richtlinie nicht auf die gesetz-
lichen Anforderungen in Fragen der guten Sitten und des Anstands
(Taste and Decency), ,die in den Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich
sind*. Es koénne sein, dass bestimmte Geschiftspraktiken aus ,kulturel-
len Griinden unerwiinscht“ seien, deshalb verbleibe hier den Mitglied-
staaten weiterer Spielraum. Auch in Deutschland sorgt der Hinweis auf

Richtlinie 2005/29/EG vom 11.5.2005 {iber unlautere Geschftspraktiken im binnenmarktinteren Ge-
schiftsverkehr zwischen Ui | und Verbrauchemn, A L 149/22 vom 11.6.2005; abge-
druckt bei H hi/Kahler/Bs , 5. 1405; nachfolgend mit Richtlinie bezeichnet.

Richtlinie 84/450/EWG vom 10.9.1984 Giber irrefihrende und vergleichende Werbung, Amtsblatt L 250
vom 19.9.1984, 5.17.

Richtlinie 97/7/EG vom 20.5.1997 iber den Verbraucherschutz bei Vi bschliissen im F
Amublatt L 166 vom 11.7.1998; Richtlinie 2002/65/EG vom 23.9.2002 ilber den Fernabsatz von Finanz-
diensth an Verbraucher, L 271 vom 9.10.2002, 5. 16.

Richtlinie 9&"2?.|'EG vom 19.5.1998 {iber Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinterassen,
Amtsblatt L 166 vom 11.6.1998.

Richtlinie 2002/58/EG vom 12.7.2002 iber die itung p bezog Daten, Amtsblatt L 201
vom 31.7.2002, 5. 37.

Richtlinie 2000/31/EG (ber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft,
Amtsblatt L 178 vom 17.7.2000, 5. 1.

ihchtlime 2003/33/EG zur Angledchung der Redm und Vi
iber Werbung und Sg von T:

5. 16, sowie die Verordnung uber pubélc health.

Richtlinie 2005/29/EG vom 11.5.2005 Gber unlautere Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Ge-
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gnissen, Amtsblatt L 152 vom 20.6.2003,

o

schiftsverkehr zwischen U h und Verbrauchern, Amtsblatt L 149/22 vom 11.6.2005.
9 Mitteilung der Kommission iiber Verkaufsférderung im Bi kt KON (2001) 546, Amtsblatt 2002
Nr. C75/11.

0 Kahler/Lett/, WRP 2003, 1019, 1039; Seichter, WRP 2005, 1087, 1087 f.; Gamerith, WRP 2005, 391, 4131,
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die guten Sitten und den Anstand fiir zahlreiche Diskussionen beziig-
lich einer sachgerechten Auslegung der Norm.!" So wird zum Teil ver-
treten, dass nunmehr die klassische Rechtsprechung zu § 3 UWG in vol-
lem Umfang weiter gelten kdnne.'” Andere pladieren dafiir, den Begriff
der kulturellen Griinde eng auszulegen und diesen nur auf solche Griin-
de fiir eine national staatliche Sonderregelung zu beziehen, die keinerlei
Einfluss auf das wirtschaftliche Verhalten der Nachfrageseite haben.'?
Die Richtlinie nimmt im Ubrigen auch nicht in Anspruch, das Vertrags-
recht zu regeln (Art. 3 Abs. 2) oder die Zustindigkeit der Gerichte zu
prédizieren (Art. 3 Abs. 7). Auch bestehen nach wie vor Ausnahmen fiir
den Bereich der Gesundheit und Sicherheit (Art. 3 Abs. 3), sowie fiir
bestimmte reglementierte Berufe (Art. 3 Abs. 8). Art. 3 Abs. 4 erwihnt
auch den Vorrang speziellerer Gemeinschaftsregeln, was in Anbetracht
der zahlreichen oben erwihnten Richtlinien auf diesem Gebiet ebenfalls
fiir Unsicherheiten in der praktischen Anwendung sorgen diirfte.'* So
ist zum Beispiel noch unklar, wie das Verhiltnis der ,,neuen® Richtlinie
zum Beispiel zur Fernabsatzrichtlinie zu bewerten ist.'” Erwigungs-
grund 10 erwihnt die Fernabsatzrichtlinie als Beispiel einer spezielleren
Gemeinschaftsregelung; dies wird jedoch nicht fiir jede einzelne Rege-
lung in der Richtlinie gelten kénnen, wie noch zu zeigen sein wird, Im
Ubrigen erwihnen die Erwagungsgriinde noch weitere Spielraume fiir
nationale Gesetzgeber, etwa im Bereich B2B, bei Gliicksspielen'®, zum
Schutz des geistigen Eigentums'” sowie eben zu Zwecken der guten Sit-
ten und des Anstandes'®,

Die Richtlinie ist bis zum 12.6.2007 umzusetzen gewesen. Nur wenige
Staaten haben diese Frist eingehalten. Dazu zihlen Belgien, Bulgarien,
Slowenien, Zypern, die Slowakei, Griechenland und Irland.'® Hilf-
reich ist im Ubrigen die Konsultation der jeweiligen nationalen Um-
setzungsbehorden, etwa des legendaren Berichts des Department of
Trade and Industry (DTI) in Grofbritannien vom Mai 2007.%° In
Deutschland kam die Umsetzung nur sehr zogerlich voran. Ein erster
Diskussionsentwurf wurde am 8.5.2007 veréffentlicht; dieser floss fast
unverdndert in den Referentenentwurf vom 27.7.2007 und den Regie-
rungsentwurf vom 21.4.2008 ein. Urspriinglich war angedacht, das
Gesetzgebungsverfahren zum Ende des Jahres 2007 abzuschliefen.
Wegen der Zusammenfiihrung mit Plinen des Ministeriums, den Be-
reich der Telefonwerbung neu zu regeln, wird sich das Verfahren aller-
dings auf einen Zeitpunkt im Herbst 2008 verzégern.

PRAXISTIPP: Die Richtlinie selbst diirfte schon seit Juni 2007 unmittel-
bar anwendbar sein.' Wie das Kammergericht kiirzlich ausfiihrte, ist nach
der nicht fristgerechten Umsetzung eine richtlinienkonforme Auslegung
geboten.?” Eine solche Auslegung kann es erforderlich machen, das UWG
nicht nur auf Verhaltensweisen, die unmittelbar mit der Absatzforderung
und dem Verkauf zusammenhangen, zu beziehen, sondern auch auf sol-
che, die unmittelbar mit der Lieferung zusammenhéngen. Damit kam das
Kammergericht zu dem Schluss, dass eine Verletzung der Regelungen zur
AGB-Kontrolle (§§ 307 ff. BGB) auch als Rechtsbruch im Sinne von § 4

Nr. 11 UWG geahndet werden kann.2

IV. Die Regelungsstruktur von Richtlinie und
Gesetzentwurf

Die Richtlinie regelt nur den Bereich B2C und muss daher die Begriffe
Gewerbetreibender und Verbraucher entsprechend umfassend definie-
ren. Der Kernbegriff der Richtlinie besteht in dem neuen Begriff der ver-
botenen unlauteren Geschaftspraktik (Art. 5 Abs. 1und 2). Als besonde-

Betriebs-Berater // BB 23.2008 // 2.6.2008

Wirtschaftsrecht

Hoeren - Das neue UWG - der Regierungsentwurf im Uberblick

re Regelbeispiele einer unlauteren Geschiftspraktik gelten das irrefith-
rende sowie das aggressive Verhalten (Art. 5 Abs. 4). Dabei wird nicht
nur die irrefiihrende Handlung geregelt, sondern erstmals auch der Be-
reich der irrefiihrenden Unterlassung normiert (Art. 6 und Art. 7). Als
aggressive Geschaftspraktiken gelten die Beldstigung, die N6tigung und
sonstige unzulissige Beeinflussung (Art. 8 und Art. 9). In einem ersten
Anhang zur Richtlinie (Annex I) findet sich ein Verbotskatalog, der bin-
dend ist und dessen Tatbestinde immer als wesentlicher Verstof einzu-
stufen sind (Art. 5 Abs. 5), sog. Verbote ohne Wertungsvorbehalt, Im
Annex II werden Informationspflichten aus anderen Richtlinien bei-
spielhaft benannt, deren Verletzung ebenfalls immer als Verstof gegen
das UWG anzusehen sein soll. Insbesondere Annex I hat schon im Vor-
feld zu der Diskussion gefiihrt, wie genau die Umsetzung der Auflistung
in deutsches Recht, dem die abschlieBende Auflistung von einzelnen
Wettbewerbsverstoflen bisher fremd war, zu erfolgen hat. So wurde teil-
weise eine ausdriickliche oder zumindest offensichtliche Umsetzung ge-
fordert, wohingegen andere Vertreter der Auffassung waren, die Liste
solle allenfalls in den Anhang des UWG aufgenommen oder gar tiber-

‘haupt nicht ausdriicklich umgesetzt werden.”

1..  Anwendungsbereich: B2C

Die Richtlinie regelt nur den Bereich B2C, also das Verhiltnis zwi-
schen Gewerbetreibenden und Verbrauchern. Besonders betont wird
dieser Zusammenhang in Erwigungsgrund 8, wonach die Richtlinie
unmittelbar nur die wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher
schiitzt. Hiernach soll es aber nicht schidlich sein, wenn damit mit-
telbar auch ein Schutz des Verhiltnisses zwischen Gewerbetreibenden
verbunden ist.’® Die Richtlinie regelt jedoch nicht solche Geschifts-
praktiken, die ausschlieflich nachteilig fiir Mitbewerber und gewerb-
liche Kunden sind. Die Abgrenzung erscheint auf den ersten Blick
zwar klar zu sein, im Einzelfall ergeben sich jedoch in bestimmten
Konstellationen erhebliche Auslegungsschwierigkeiten fiir die prakti-
sche Anwendung.”’” Es gibt nimlich eine ganze Reihe von Geschifts-
praktiken, deren Charakter nicht eindeutig zuzuordnen ist. Bei objek-
tiv neutralen Geschiften etwa ist der Adressatenkreis unbestimmt
und kann sowohl Unternehmer als auch Verbraucher umfassen.

EINSCHATZUNG: Hier stellt sich somit die Frage der zutreffenden Ein-
ordnung, z.B. wenn es um Bedarfsgeschifte des alltiglichen Lebens geht.
Insoweit wird wohl auf den Zweck der Richtlinie, einen maglichst umfas-
senden Verbraucherschutz zu gewihrleisten, abzustellen sein,?® so dass

11 Sosnitza, WRP 20086, 1, 4; Gléckner/Henning-Bodewig, WRP 2005, 1311, 1320,

12 So Kdhler, GRUR 2005, 793, 797.

13 Sosnitza, WRP 2006, 1, 4f.

14 5o auch Hecker, WRP 2006, 640, 644, der es ausdriicklich bedauert, dass die neue Richtlinie hier keine

Ordnung bringt.
15 Hecker, WRP 2006, 640, 644, z.B. hilt die Regelungsansitze der Richtlinie gerade wegen der sich dber-
schneidenden Regelungsgehalte mit der Fernak ichtlinie, der Datenschutzrichtiinie und der E-Com-

merce-Richtlinie fiir bedauerlich unklar.

16 Erwdgungsgrund 9.

17 Erwidgungsgrund 9.

18 Erwdgungsgrund 7.

19 Eine gute (bersicht iiber die Umsetzungsaktivititen findet sich unter http://ec.europa.eulconsumers/
cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/index_en.htm.,

20 Im Volitext einzusehen unter httpz//www.oft.gov.uk/shared_oft/reports/consumer_protection/oft931-
con.pdf.

21 Zur richtlinienk A des derzeit geltenden UWG siehe Kahler, WRP 2007, 1393-1397.

22 KG, 25.1.2008 - 5 W 344/07; 5. auch Kdhler, WRP 2007, 1393, 1394; ders,, NJW 2008, 177, 178.

23 KG, 25.1.2008 - 5 W 344/07, BeckRS 2008 04033,

24 Fezer, WRP 2006, 781, 783; Saichter, WRP 2005, 1087, 1005,

25 Gamerith, WRP 2005, 391, 430, %

26 So sagt es Erwagungsgrund 6; vgl. auch Hefermehl/Kahler/Bornkamm, UWG, 26. Aufl. 2008, UGP-RL
Anh |, Einfihrung Rn. 8.

27 Zur Problematik des Begriffes im Einzelnen siche: Kahler, WRP 2007, 1393, 13941,

28 Fiir eine strikt auf den Zweck der Richtlinie ausgerichtete Auslegung auch Fezer, WRP 2006, 781, 782.
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auch ein Unternehmer bei Bedarfsgeschiften des alltiglichen Lebens dem
Verbraucherbegriff unterfiele,

2. Verbraucher und Gewerbetreibende

Der Begriff des Verbrauchers ist in Art 2 lit. a) definiert als jede natiir-
liche Person, welche im Geschiftsverkehr zu Zwecken handelt, die
nicht ihrer gewerblichen, handwerklichen oder beruflichen Titigkeit
zugerechnet werden kénnen. Vom Begriff des Verbrauchers nicht um-
fasst ist mithin der des Unternehmers. Auch beruflich bedingte Auf-
wendungen sind nicht Regelungsgegenstand der Richtlinie. Vereine
oder &ffentliche Kérperschaften entziehen sich ebenfalls dem Ver-
braucherbegriff. Im Regierungsentwurf fillt jedoch auf, dass dieser
auf eine Umsetzung des Verbraucherbegriffs verzichtet und stattdes-
sen auf den allgemeinen Verbraucherbegriff in § 13 BGB verweist. In
§ 13 BGB sind aber von der Definition des Verbrauchers nur die
Rechtsgeschifte ausgenommen, die gewerblichen oder selbststindigen
beruflichen Zwecken dienen. Insofern weicht die Definition in §13
BGB von der verbindlichen Definition der Richtlinie ab, womit hier
der Rechtsprechung aufgebiirdet wurde, eine richtlinienkonforme
Korrektur bei der Interpretation des Anwendungsbereichs vorzuneh-
men.”

Dem Begriff des Verbrauchers steht der des Gewerbetreibenden ge-
geniiber. Hierbei handelt es sich um jede Person, die im Rahmen ge-
werblicher, handwerklicher oder beruflicher Titigkeit handelt (Art. 2
lit. b)). Der Begriff soll dabei auch die Personen umfassen, die im Na-
men oder im Auftrag des entsprechenden Unternehmens titig sind.
Das Justizministerium hatte bei der Umsetzung auf eine Klarstellung
verzichtet und stattdessen auf § 14 BGB und § 8 Abs. 2 UWG verwie-
sen.®® § 14 BGB regele den Begriff des Unternehmers, wihrend § 8
UWG eine klare Regelung fiir die Personen enthalte, die im Namen
oder Auftrag des Unternehmens titig seien und dementsprechend als
Mitstorer galten. Im Regierungsentwurf wird der Begriff des Unter-
nehmers jedoch legaldefiniert (§ 2 Abs. 1 Nr. 6). Er soll jetzt auch Per-
sonen einschlieffen, die im Namen oder Auftrag eines Unternehmers
handeln.?!

3.  Geschéaftspraktiken

Als nichstes steht der Begriff der Geschiftspraktik im Vordergrund
der Richtlinie. Hierunter ist jede Handlung, Unterlassung, Verhal-
tensweise oder Erklarung, kommerzielle Mitteilung einschlieflich
Werbung und Marketing eines Gewerbetreibenden zu verstehen, die
unmittelbar mit der Absatzforderung, dem Verkauf oder der Liefe-
rung eines Produktes an den Verbraucher zusammenhingt (Art. 2
lit. d)).

PRAXISTIPP: Der Begriff schlieBt jetzt auch das nachvertragliche Verhal-
ten ein, anders als bislang nach dem UWG,; er deckt sich also teilweise mit
dem der Wettbewerbshandlung, weist aber auch einige Besonderheiten
auf.* Insofem ist auch eine geschiftliche Handlung relevant, die 2.B. bei
der Abwicklung des Vertrages vorgenommen wird.

Als Nachstes erwihnt die Richtlinie den Begriff der Irrefiihrung
und differenziert hier zwischen der irrefithrenden Handlung
(Art. 6) und der irrefithrenden Unterlassung (Art. 7). Entsprechend
regelt auch der Regierungsentwurf die beiden unterschiedlichen Tat-
bestinde in eigenen Normen (§5 und § 5a UWG-E). Der Entwurf
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trifft aber grundsitzlich auch bei der Irrefiihrung keine Unterschei-
dungen mehr zwischen B2B und B2C. Die §§ 5, 5a UWG-E gelten
also — von der Ausnahmeregelung in § 5a Abs. 2 UWG-E abgesehen
— fiir beide Gruppen. Der Begriff der irrefiihrenden Handlung ent-
spricht dabei dem alten § 5 UWG. Eine zusitzliche Klarstellung in
§3 Abs.2 S.2 UWG-E ist zu beachten, wonach es auch bei der Ir-
refihrung auf das wirtschaftliche Verhalten und Verstindnis eines
Durchschnittsverbrauchers ankommt. Im Ubrigen gilt der Begriff
der irrefithrenden Handlung nicht nur fiir Werbung, sondern glei-
chermafen auch fiir andere Geschiftspraktiken. Konsequent spricht
§5 UWG-E daher von der irrefiihrenden ,geschiftlichen Hand-
lung® In Art. 6 Abs. 1 findet sich ein generelles Verbot irrefithren-
der Handlungen mit einer abschlieRenden Liste der Priifkriterien.
Ferner werden in Art. 6 Abs. 2 noch zwei weitere Verstoffille sepa-
rat geregelt.

PRAXISTIPP: Konsequent iibernimmt der Regierungsentwurf die in

Art. 6 abschlieBende normierte Liste in § 3 Abs. 3 UWG-E und verabschie-
det sich damit vom alten UWG, welches die einzelnen Kriterien fiir eine Ir-
refiihrung immer als nicht abschlieBend angesehen hat.

Art. 6 Abs.1 enthilt ein Generalverbot beziiglich jedweder falscher
Angaben. Dabei ist allerdings Art. 5 Abs. 3 S. 2 zu beachten, wonach
»Kleine Liigen“ von diesem Verbot nicht erfasst sind.

4. Relevanz des WettbewerbsverstoBes

Im Bereich irrefithrender Angaben liegt eine Tauschung und damit
ein entsprechender WettbewerbsverstoR grundsitzlich bei unwahren
Angaben vor. Aber auch bei sachlich richtigen Angaben kann nach
Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie ein Verstof8 gegeben sein, wenn diese den-
noch zur Téuschung geeignet sind und einen Durchschnittsverbrau-
cher zu einer wirtschaftlichen Entscheidung veranlassen, die er sonst
nicht getroffen hatte. Gepriift werden muss bei sachlich richtigen An-
gaben also immer auch die Relevanz der jeweiligen Irrefithrung fiir
den Vertragsabschluss.> Dabei ist der Wortlaut der Richtlinie jedoch
unklar. Es scheint angesichts der Verkniipfung ,oder nahe zu liegen,
dass man die Kausalitét fiir den Vertragsabschluss nur bei einer Tiu-
schung, nicht aber bei unwahren Angaben zu priifen habe. Der Regie-

rungsentwurf hat sich klugerweise aus dieser Diskussion verabschie-

det, indem er erst gar nicht das Kausalititsmerkmal in den Text auf-
genommen hat. Stattdessen verweist die Begriindung darauf, dass sich
aus dem Erfordernis der Kausalitit ergebe, dass die Wesentlichkeit
des Verstofles weiterhin zu priifen sei.** Nach Auffassung des Kabi-
netts miissen Verstofe ein ,gewisses Gewicht im Wettbewerbsgesche-
hen® haben, um relevant zu sein.”® Dies ergebe sich auch aus dem Ge-
sichtspunkt der Kausalitit.*®

29 Kdhler, GRUR 2005, 793, 795, hingegen hielt es im Vorfeld fiir sinnvoll, den Verbraucherbegriff sowohl
im UWG als auch im BGB neu zu defi Hefermehl/Kahler/Bornk UWG, 26. Aufl. 2008, §2
Rn. 84.

5. 16 des Referentenentwurfs des Bundesministeriums der Justiz vom 27.7.2007, im Volltext einzusehen un-

ter htlp-J.'Wwwgrunde!msfupload!pdfa’alﬁuellesfzw?-oa-l?_o:-'ﬂ?-l?_l!eferenmnenmurf_endg.pdf,

31 Regierungsentwurf, 5. 44, Dazu auch Kghler, GRUR 2005, 793, 795.

32 Einzelheiten hierzu bei Kghler, GRUR 2005, 793, 794; Hefermehl/¥ghler/Bornkamm, UWG, 26. Aufl. 2008,
§2 Rn. 4a merkt an, dass der Begriff aber andererseits enger als der bisherige der ,Geschiftspraktiken®,
da er eben nur MaBnahmen im Vertikal-, nicht aber im Horizontalverhitnis, z.B. beim Bezug von Waren
oder bei direkten Angriffen auf Mitbewerber, erfasst.

33 Hefermehl/Kohier/Bornkamm, UWG, 26. Aufi. 2008, § 3 Rin. 49 a.

34 Repisrunnecan funrf € 20

34 Regierungsentwurf, 5. 28,

35 Regierungsentwurf, 5. 45; dabei muss jedoch beachtet werden, dass die im Anhang | der RL aufgefilhr-
ten Tatbestinde stets als erheblich sind, val. Hefermehl/Kihler/By UWG, 26. Aufl.
2008, § 3 Rn. 49 a,

36 Regierungsentwurf, S. 44.
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a)  AbschlieBende Regelungsgegenstande einer
irrefiihrenden Handlung

Im Weiteren finden sich in Art. 6 der Richtlinie einzelne ,Punkte,
die abschlieflend Gegenstand einer irrefithrenden Handlung sein kén-
nen. Zunichst erwdhnt ist die Tduschung iiber das Vorhandensein
und die Art von Produkten (Art. 6 Abs. 1 lit. a)). Dies wird erginzt
durch das Kriterium der T4duschung iiber die wesentlichen Merkmale
des Produktes (Art. 6 Abs. 1 lit. b)). Diese Merkmale werden in einer
langen Liste spezifiziert, die allerdings nicht abschliefend ist, wie sich
aus der Formulierung ,oder“ ergibt. Die Regelung erinnert im Ubri-
gen an §1 Abs.1 Ziff. 4 BGB — Informationsverordnung (BGB-
InfoV). Dies legt die Frage nahe, ob man die Liste nicht auch fiir die
Auslegung des Fernabsatzrechts nutzen kann. Im Referentenentwurf
fehlten bestimmte Elemente aus der Liste, z.B. der Hinweis auf die
»Risiken® oder das ,Zubehor; im Regierungsentwurf sind diese Kri-
terien dann ausgefiihrt. Im Ubrigen geht der Gesetzgeber davon aus,
fehlende Merkmale seien bereits von § 5 Abs. 1 Nr. 1 UWG-E (,,zu er-
wartende Ergebnisse” bzw. ,Ausfithrung®, ,Zusammensetzung®) er-
fasst.”” Art. 6 Abs. 1 lit. c) erwihnt sodann Tauschungen im Hinblick
auf die Beweggriinde fiir eine Geschaftspraktik, den Umfang der Ver-
pflichtungen des Gewerbetreibenden, die Art des Vertriebs, sowie der
Aussagen oder Symbole im Bezug auf Sponsoring bzw. beruflicher
Zulassung. Die Umsetzung im Regierungsentwurf erfolgt in getrenn-
ten Regelungen (§5 Abs. 1 Nr. 3 und 4 UWG-E). Bei den Angaben
im Bezug auf Preise (Art. 6 Abs. 1 lit. d)) finden sich ebenfalls auffil-
lige Parallelen zu § 1 Abs. 1 Nr. 7 BGB-InfoV. Hier sind in Art. 6 der
Richtlinie allerdings Steuern, Transportkosten und hnliche Posten
nicht genannt. Insofern unterscheidet sich Art. 6 von Art. 7, wo bei
der Frage der irrefithrenden Unterlassung eine Aufklirungspflicht in
Bezug auf Transportkosten zu finden ist (Art. 7 Abs. 4 lit. c)). Weiter
finden sich in Art. 6 Abs. 1 lit. ) Hinweise auf Leistung, Ersatzteile
und Reparatur, in Deutschland umgesetzt in §5 Abs.1 S.2 Nr. 5
UWG-E. Es fehlen jedoch Entsprechungen hierzu im Fernabsatzrecht.

b)  Bindung an Verhaltenskodizes

In Art. 6 Abs. 2lit. b) findet sich dann noch die Bindung an Verhaltens-
kodizes (umgesetzt in § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 des Regierungsentwurfes).
Hiermit tragt die Richtlinie Vorgaben insbesondere aus Skandinavien,
Grof8britannien und den Niederlanden Rechnung, wo das Lauterkeits-
recht sehr stark durch Verhaltenskodizes einzelner Wirtschaftsverbinde
gesteuert wird. Das Problem ist allerdings, dass der Begriff der Verhal-
tenskodizes nicht klar definiert ist.>® Er ist schon in der Richtlinie sehr
weit gefasst worden und umfasst nach § 2 Abs. 1 Nr. 5 des Regierungs-
entwurfs auch Vereinbarungen iiber einzelne geschiftliche Handlungen
von Unternehmern. Hier dringt sich die Frage nach der kartellrecht-
lichen Zulissigkeit solcher Verhaltenskodizes auf, insbesondere wenn
sie mit wettbewerbsbeschriinkenden Inhalten versehen sind.

| PRAXISTIPP: Esist zu beachten, dass von einer Bindung eines Verhaltens-
kodexes nicht die Rede sein kann, wenn es nur um eine rein faktische Bindung
gehtoder Falschangaben {iber den Inhalt der Verhaltenskodizes den Vorwurf
einer Irrefihrung rechtfertigen.

¢)  Herbeifiihren einer Verwechslungsgefahr mit
Konkurrenzprodukten

Daneben zu beachten ist Art. 6 Abs. 2 lit. a), der als besondere Fall-

gruppe auch noch das Herbeifiihren einer Verwechslungsgefahr mit
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Konkurrenzprodukten erwihnt.*® Diese Fallgruppe erstaunt insofern,
als man frither die Thematik eher als Problem der Tiduschung iber
die betriebliche Herkunft angesehen und §4 Nr.9 lit.a) bzw. § 5
Abs. 2 Nr. 1 UWG angewandt hitte. Der Regierungsentwurf verweist
zum Verhaltnis von erganzendem Leistungsschutz und der Fallgruppe
der Verwechslungsgefahr ausdriicklich darauf, dass der erginzende
Leistungsschutz von der Richtlinie nicht beriihrt sei. Das Kabinett
sieht aber auch das Problem der Abgrenzung zum Markenrecht. Frii-
her ging man davon aus, dass das Markenrecht Vorrang vor dem
UWG habe.*” Jetzt scheint es zu einem Parallelverhiltnis zu kommen,
da es sich bei Art. 6 Abs. 2 lit. a) um eine europarechtliche Regelung
handelt, welche sich durch die deutsche These vom Vorrang der mar-
kenrechtlichen Regelung nicht ohne Weiteres beschrinken lisst.*! Der
Regierungsentwurf stellt insofern darauf ab, dass das Markenrecht
nur die abstrakte Verwechslungsgefahr regele, wihrend das neue
UWG auf die konkrete Verwechslungsgefahr (,,Confusion®) abstelle.*?
Im Hinblick darauf verzichtete das Ministerium anfinglich sogar auf
eine Umsetzung und verwies die Gerichte lediglich darauf, eine richt-
linienkonforme Auslegung vorzunehmen.*’ Offen bleibt damit, ob
man § 4 Nr. 9 UWG als reine Norm des Mitbewerberschutzes richt-
linienautonom interpretieren will.* Im Regierungsentwurf hat man
die Probleme erkannt und nunmehr in § 5 Abs. 2 eine der Richtlinie
entsprechende Regelung der abstrakten Verwechslungsgefahr aufge-
nommen.

5. lrrefiihrende Unterlassungen

Neben der irrefilhrenden Handlung regelt die Richtlinie auch den Be-
reich der irrefithrenden Unterlassung. Als Vorbild wird in der Diskus-
sion oft Skandinavien genannt. Es geht hier vor allem um die Etablie-
rung von Informations- und Auflddrungspflichten, wie man sie friiher
allenfalls aus § 2 Abs.2 S.2 UWG abgeleitet hitte. Nunmehr sieht
Art. 7 — bzw. die Umsetzung dessen in § 5a UWG-E - eine Reihe von
Informationspflichten vor.

PRAXISTIPP: Im Regierungsentwurf hat man sich dafiir entschieden,
diese nicht mehr nur im Bereich B2C, sondern auch im Bereich B2B anzu-
wenden.** Unklar ist allerdings, wie bereits erwahnt, das Verhiltnis zu den
anderen Informationspflichten, etwa nach Preisangaben- oder Fernabsatz-
recht.

Ziel des lauterkeitsrechtlichen Regelungskomplexes ist jedenfalls die
informierte geschiftliche Entscheidung des Verbrauchers.*® Um eine
solche informierte Entscheidung zu erméglichen, ist es nach Art. 7
Abs. 1 der Richtlinie verboten, dem Verbraucher wesentliche Infor-
mationen vorzuenthalten. Der Vorenthaltung steht nach Art. 7 Abs. 2
aber auch die Verheimlichung gleich, die unklare, die unverstindliche
oder zweideutige, sowie die nicht rechtzeitige Information. Mit der
Integration der Fallgruppe der unklaren Informationen ist das Ver-
hiltnis von Art. 7 zu Art. 6 jedoch recht problematisch geraten. Ein
und dieselbe Information stellt sich zum einen als irrefiihrende Wett-

37 Regierungsentwurf, 5. 42,

38 Eine umfassende Auslegung des Begriffes im Hinblick auf das deutsche Recht findet sich bei Dreyer,
WRP 2007, 1294, 1295 ff.

39 Siehe hierzu ausfihrlich Steinbeck, WRP 2006, 632, 6361,

40 BGH, WRP 2002, 694, 696; Bornkamm, GRUR 2005, 97-102.

41 Bornkamm, GRUR 2005, 97, 101,

42 Regierungsentwurf, 5. 31.

43 Referentenentwurf, S. 30,

44 50 Henning-Bodewig, GRUR Int 2007, 986, 988.

45 Regierungsentwurf, 5. 46,

46 Siehe hierzu auch Fn_ 82,
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bewerbshandlung, zum anderen als irrefithrende Unterlassung im
Hinblick auf das Gebot der Klarheit der Informationen dar. Zu be-
achten sind dem Willen des Richtliniengebers nach im Ubrigen die
raumlich-zeitlichen Beschrénkungen (Art. 7 Abs. 3). Dieser Verweis
hat schon beim OLG Frankfurt dazu gefiihrt, dass man fiir den Be-
reich der TV-Werbung bei Preisausschreiben auf die besonderen
Merkmale des Mediums Fernsehen eingegangen ist.*’

Art. 7 Abs. 4 sieht dann noch einen abschlieRenden Katalog von In-
formationspflichten ,im Falle der Aufforderung zum Kauf* vor. Wa-
rum die Richtlinie nur auf den Kauf abstellt, ist unklar, wie auch
schon der deutsche Regierungsentwurf bemerkt und daher den Be-
griff durch die Wendung ,,Angebot von Waren oder Dienstleistungen®
ersetzt.*

PRAXISTIPP: Der Verbraucher ist in Anlehnung an den mit der Richtlinie
verfolgten Zweck bei jedem Abschluss von Rechtsgeschiften zu schiitzen;
der Schutz kann aber nicht davon abhéngen, ob ein Vertrag sich als Kauf-
oder etwa als Werkvertrag darstellt. Die Verletzung dieser Informations-
pflichten ist im Ubrigen stets als wesentlich anzusehen und kann daher so-
fort geriigt werden.*® >

Falsch ist die Auffassung des Kabinetts im Regierungsentwurf, dass
die Liste der Informationspflichten nicht abschlieRend sei.*® Der
Wortlaut von Art. 7 Abs. 4 ist insoweit eindeutig und umfasst nur die
ausdriicklich genannten Fille.

PRAXISTIPP: Art. 7 Abs. 5 verweist zwar auf die ,nicht erschopfende Lis-
te des Anhangs II”, wodurch sich in Zukunft iiber weitere Richtlinien auch
weitere Informationspflichten ,einschleichen” kénnten. Die sich aus Art. 7
ergebenden Informationspflichten sind hier aber dennoch abschlieRend
aufgezahlt und kénnen nicht beliebig durch Auslegung erweitert werden.

Der in der Richtlinie mit ,Aufforderung zum Kauf* umschriebene
Begriff des , Angebots“ ist im UWG-E untechnisch zu verstehen, also
nicht im Sinne von § 145 BGB, sondern im Sinne der Preisangaben-
verordnung.*' Ob es wirklich sinnvoll war und ist, solche Fallgruppen
zu etablieren, wird sich noch zeigen.> Eigentlich ist der Katalog ne-
ben § 4 Nr. 11 UWG in Verbindung etwa mit den Informationspflich-
ten nach Fernabsatzrecht tiberfliissig.

Zu den nach Art. 7 Abs. 4 zu iibermittelnden Informationen zihlen
unter anderem die wesentlichen Merkmale des Produktes. Dabei ent-
spricht die Regelung den Vorgaben aus § 1 Abs.1 S.1 Nr.4 BGB-
InfoV. Parallel zu § 1 Abs. 1 Nr. 1 und 3 der BGB-InfoV werden An-
schrift und Identitit des Gewerbetreibenden verpflichtend gemacht.
§ 1 Abs. 1 Nr. 7 und 8 der BGB-InfoV entsprechen dem Hinweis auf
die Preise inklusive der entsprechenden Steuersitze und Transport-
kosten. Die Leistungsbedingungen finden ihr Pendant in §1 Abs. 1
Nr.9 der BGB-InfoV, shnlich wie das Widerrufsrecht in § 1 Abs. 1
Nr. 10 BGB-InfoV. Es fehlen allerdings noch entsprechende Regelun-
gen im Bezug auf § 1 Abs. 1 Nr. 2, 5, 6, 11 und 12 sowie § 1 Abs. 2
BGB-InfoV. Es wire hier zu fragen, ob ein Verstof gegen diese Infor-
mationspflichten nach dem Willen des Richtliniengebers folgerichtig
also auch nicht mehr als Verstof gegen das UWG angesehen werden
kann, Wichtio

ict in discam earimanhata ai
vwichug st ir

1 diesem Zuaauuucuhaug auch Art, 7 Abs. 5, der
auf die iibrigen im Gemeinschaftsrecht festgelegten Informationsan-
forderungen beziiglich kommerzieller Kommunikation verweist.
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PRAXISTIPP: In einem eigenen Annex Il wird eine ausdricklich als nicht
erschdpfend erkldrte ,Liste von Informationspflichten” aufgefiihrt. Die Liste
in Annex Il gilt auf jeden Fall als Verletzung wesentlicher Pflichten. Insofern
wird die deutsche Rechtsprechung mit ihren Differenzierungen etwa zu
den Impressumspflichten® und deren Wesentlichkeit nunmehr Gesetz wer-
den.

Ein gewisses Korrektiv erfihrt diese Regelung bei den Kosten einer et-
waigen Abmahnung. Das Justizministerium hatte sich anfinglich dafiir
entschieden, losgeldst von der Richtlinie in § 12 Abs. 4 S. 3 UWG-E
festzulegen, dass es keinen vollen Streitwert geben kann, wenn die Ge-
schiftstitigkeit mit geringem Umfang verbunden ist und es an einem
planméRigen Wettbewerbsverstof fehle. Man wollte vor allem den An-
fangskaufmann davor schiitzen, die vielfiltigen Informationspflichten
etwa aus Annex II in vollem Umfang und mit der vollen Hérte des Ge-
setzes erfiillen zu miissen, da diese Konstellationen in der Regel auch
nicht zu einer wesentlichen Verfilschung des Wettbewerbs fithren
konnten.** Dieser Losungsansatz wurde aber im Regierungsentwurf
nicht weiter verfolgt. § 12 Abs. 4 S. 3 UWG-E wurde gestrichen. Ohne-
hin ist zu bedenken, dass schon nach geltendem Recht bei einfach gela-
gerten Fillen die Kosten reduziert werden.*®

Wenn die Aufklirungspflicht verletzt ist und es dabei nicht um einen
wesentlichen Verstof8 geht, scheidet eine Sanktionierung ginzlich aus.
Insofern ist ein unwesentlicher VerstoR kein Anlass fiir eine Streitwert-
herabsetzung, sondern allenfalls fiir einen Ausschluss von Anspriichen.
Neben den irrefithrenden Handlungen regelt die Richtlinie dann noch
die aggressiven Geschiftspraktiken. Die entsprechenden Regelungen in
den Art. 8 und 9 der Richtlinie sind nicht im Regierungsentwurf iiber-
nommen worden, da man insofern von der Anwendbarkeit des § 4
Nr. 1 und 2 UWG ausgeht.* Es handelt sich hier um die Falle der Belis-
tigung, der Nétigung und der sonstigen unzulissigen Beeinflussung.
Geschiitzt ist der Verbraucher vor kérperlicher Gewalt, autoritirem
Druck oder wirtschaftlichem Druck, nicht allerdings gegen die Ausnut-
zung einer Vertrauensstellung (etwa im Falle der Laienwerbung®’).

V. Die Bestimmung der Unlauterkeitstat des
Anhanges I (,black list”)

Der Richtliniengeber hat sich dafiir entschieden, eine Liste der Ge-
schiftspraktiken aufzusetzen, die unter allen Umstéinden als unlauter
anzusehen sind (Verbote ohne Wertungsvorbehalt). Er hat gleichzeitig
in Art. 5 Abs. 5 festgelegt, dass diese Liste in allen Mitgliedstaaten ein-
heitlich zu gelten habe.*® Insofern handelt es sich hierbei um den ers-
ten Versuch einer EU-weiten Analysierung des Werberechts auf einem
festen Niveau. Konsequent verweist der Regierungsentwurf in seinem
§3 Abs.3 darauf, dass ein VerstoR gegen die — im Anhang zu § 3

47 OLG Frankfurt, 122007 - 6 U 118/ 06 -, im Volltext einzusehen unter http//web2 justiz.hessen.de/mi
grall'w:ecl'r!sp.nsmddmal?de?gc?ﬁlicl25?2490040?03!9800835&2?6?{:&9:]25?2hb00485491?0pe
nDocument.

48 Regierungsentwurf, S, 49,

49 Vgl. dazu Hefermehl/Kshler/Bornkamm, UWG, 26. Aufl, 2008, § 5 Rn. 126 a.

50 5o der Regierungsentwurf, S. 49,

51 Regierungsentwurf, S, 49,

52 Skeptisch wohl auch Gamerith, WRP 2005, 391, 425; Seichter, WRP 2005, 1087, 1094,

53 Siehe beispielhaft BGH, WRP 2006, 1507-1511.

54 Referentenentwurf, 5. 51.

55 So z.B.in BGH, BB 2007, 351, 3511.

56 Regierungsentwurf, 5. 33; zur Bedeutung filr die richtlinienken
Hefermehl/Kihler/Bornkamm, UWG, 26. Aufl, 2008, § 4 Rn. 2.2,

57 Siehe zu dieser Thematik ausfishrlich Méller, WRP 2007, 6-19.

58 Eine umfassende Kommentierung der Liste findet sich bei Hefermehi/Kohler/Borkamp, UWG, 26. Aufl,
2008, UGP-RL Anh I,
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Abs. 3 UWG-E umgesetzte — Liste auf jeden Fall unzulissig ist, wenn
sie Verbrauchern gegeniiber vorgenommen wird.

PRAXISTIPP: Spannend ist hier aber vor allem die Frage, ob sich dariiber
hinaus aus der Liste auch Indizwirkungen etwa fiir B2B-Fille ableiten las-
sen.”® Der Regierungsentwurf lehnt dies ausdriicklich ab® und verweist in-
sofern auf die Komplexitit des Anhangs. Allerdings darf dies nicht zu dem
Umkehrschluss veranlassen, dass bei fehlender Anwendbarkeit des Anne-
xes alles andere erlaubt sei, insbesondere im Bereich B2B.

Der Annex ist aber auch insofern geféhrlich, als ein VerstoRR gegen seine
verbindlichen Regelungen auf jeden Fall unlauter ist, d.h. unabhéngig von
der Erheblichkeit des VerstoBes oder von der fehlenden Kausalitit dadurch
bedingter Irrtiimer fiir den Vertragsschluss.®' Es handelt sich also um ein
scharfes Schwert, welches im Einzelfall unter Umsténden zu gewissen Wer-
tungswiderspriichen fiihren kann.

Solche Wertungswiderspriiche kénnen sich hier vor allem auch da-
raus ergeben, dass der Unrechtsgehalt der einzelnen Punkte stellen-
weise extrem auseinander fillt.* So wird z.B. nach Nr. 3 RL/UWG-E
die unwahre Behauptung, ein Verhaltenskodex sei von einer &ffentli-
chen Stelle gebilligt worden, ebenso geahndet wie ein Fall der Nr. 26
UWG-E, dessen Verwirklichung in Deutschland regelmiRig auch die
Verwirklichung von § 123 StGB zur Folge hitte. Gleiches gilt fiir die
Nr, 25 UWG-E in Bezug auf den Tatbestand des § 240 StGB.

Dem Regelungsgefiige des UWG nach kommen in diesem Bereich noch
die erginzenden Regelungen in § 4 Nr. 7 bis 10 und 11 UWG hinzu,
welche insbesondere auch fiir den Bereich B2B Wirkung entfalten. Un-
Klar ist allerdings bislang das Schicksal von § 4 Nr. 1 bis 5 UWG.

Die einzelnen Verbote ohne Wertungsvorbehalt wurden im Anhang zu
$3 Abs. 3 UWG-E im Wesentlichen ,originalgetreu® iibernommen.
Die im Folgenden verwendeten jeweiligen Nummern der Richtlinie
entsprechen den Nummern des UWG- EN nur soweit diese abweichen
finden sich in Klammern die Nummern aus dem UWG-Entwurf.

1. Verbindlichkeiten von Verhaltenskodizes

Nr. 1 des Annexes regelt die Verbindlichkeit von Verhaltenskodizes.®?
Wie Art. 10 der Richtlinie betont, sind Verhaltenskodizes, die das
Lauterkeitsverhalten der Unternehmen regeln, durchaus erwiinscht.
In Deutschland kann man als Beispiel fiir solche Kodizes auf den
deutschen Werberat, die FSM (Freiwillige Selbstkontrolle Multimedia
e.V.), die FSF (Freiwillige Selbstkontrolle Fernsehen e.V.) und die
ESK (Freiwillige Selbstkontrolle der Filmwirtschaft e.V.) verweisen.
Der Verbraucher ist hierbei darauf angewiesen, dass er auf die Einhal-
tung und Verbindlichkeit der jeweiligen Verhaltenskodizes vertrauen
kann. Der nicht gerechtfertigte Verweis auf Verhaltenskodizes, die
man gar nicht unterschrieben hat, gilt daher als irrefiihrend, selbst
wenn es sich insofern nur um eine bloe Bezugnahme handelt.®* Die
Fallgruppe erinnert insoweit etwa an die Entscheidung des Landge-
richts Erfurt, wonach ein falscher Link auf einen Berufsverband nach
§ 5 Abs. 1 UWG geriigt werden kann.*®
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2.  Irrefilhrende Verwendung von Giitezeichen

In Nr. 2 wird die irrefithrende Verwendung von Giitezeichen geregelt.
Die Regelung erstreckt sich auf die Verwendung von Giitezeichen,
Qualititszeichen ,oder Ahnlichem® Dabei ist die letzte Alternative
nicht niher definiert und es fragt sich, was unter diesen Begriff zu
subsumieren ist.”” Die entsprechenden Kennzeichen miissen jeden-
falls ohne die dafiir erforderliche Genehmigung gefiihrt werden.”® Die
Erfindung von unserivsen Kennzeichen fillt daher nicht unter die
Fallgruppe. Zu denken wire etwa an den Fall des Landgerichts Dres-
den, wo jemand mit der Auszeichnung der europaischen Wirtschafts-
kammer Briissel geworben hatte, ohne dass eine solche Kammer tiber-
haupt existierte.”! Wird ein entsprechendes Zeichen hingegen zu Un-
recht erteilt, liegt nach dlterer Rechtsprechung des BGH ein Verstof}
gegen § 3 UWG vor.”> Wie der Fall jetzt zu beurteilen wire, ist unklar.
Jedenfalls gehort die falsche Werbung mit Meinungsumfragen und
deren Ergebnissen wohl nicht hierher.

3.  lIrrefiihrung in Bezug auf die 6ffentliche Billigung
eines Kodizes

Nr. 3 regelt Irrefithrungen in Bezug auf die 6ffentliche Billigung eines
Kodizes. Hier wird filschlicherweise behauptet, ein Verhaltenskodex
sei von einer ffentlichen oder anderen Stelle gebilligt. Die Fallgruppe
gilt — in Abgrenzung zu Nr. 2 — nicht fiir falsche Giitezeichen. Dahin-
ter verbirgt sich vielmehr das skandinavische Modell eines Systems
offentlicher Billigung von Verhaltenskodizes.”” Da sie grundstzlich
erwiinscht sind, muss der Verbraucher konsequenterweise auf die
diesbeziiglichen Angaben vertrauen kénnen. Kritisiert wird in diesern
Zusammenhang jedoch, dass im Einzelfall die Behauptung, ein Kodex
werde offentlich gebilligt, fiir die Entscheidung des Verbrauchers
génzlich irrelevant sein konne.” Hier zeigt sich also die Rigiditt der
Liste bei der Anwendung auf bestimmte Einzelfille.

4.  Unwahre Angabe iiber die Bestdtigung eines
Produktes

Nr. 4 regelt die unwahre Angabe tiber die Bestitigung, Billigung oder

Genehmigung eines Produktes durch eine offentliche oder private

Stelle. Darunter fillt z. B. der Verweis auf Ergebnisse von Stiftung Wa-

rentest, auf TUV-Priifungen oder die nicht bestehende Genehmigung

fiir Bauprodukte nach der Landesbauordnung.”

5. Lockangebote
Nr. 5 regelt die Lockangebote, welche vor der Richtlinie bereits von
§5 Abs. 5 UWG dem Grunde nach erfasst waren. Zu beachten ist

59 Bejahend Hefe hisKohler/B

60 Regierungsentwurf, 5, 45.

61 Auch kann wohl keine Absicht der Beei
Hecker, WRP 2006, 640, 644).

62 Seichter, WRP 2005, 1087, 1094f.

63 Hierzu ausfihrlich Dreyer, WRP 2007, 1297-1303.

64 Regierungsentwurf, S. 60.

65 LG Erfurt, MMR 2003, 491.

66 Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, 26. Aufl. 2008, § 5 Rn. 5163 greift insoweit auf die Definition von

UWG, 26. Aufi. 2008, UGP-RL Anh | Einf. Rn. 8.

dchtigung seitens des Werbend fordert werden (so

PRAXISTIPP: Zu beachten ist, dass der Beqriff der Verhaltenskodizes sehr
weit gefasst ist.% Er umfasst auch Bindungen von Herstellern zu Abneh-
mern und Zulieferern und kann somit zu Wettbewerbsbeschrankungen
fiihren. Zu priifen ist daher inzident immer auch die kartellrechtliche Zulis-
sigkeit der Verhaltenskodizes.*’ Eine unwahre Angabe liegt im Ubrigen
auch dann vor, wenn die Beitrittserklirung oder der Kodex unwirksam
ist. %8
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Wettbewerbsregeln in § 24 Abs. 2 GWB zuriick.

67 Dazu s. Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, 26. Aufl. 2008, § 5 Rn. 5.165.

68 So auch Dreyer, WRP 2007, 1294, 1298f.

69 Hefermehl/KGhler/Bornkamm, UWG, 26. Aufl. 2008, UGP-RL Anh | Rn. 2.2 schidgt z.B. die CE-Kennzeich-
nung als dhnliches Zeichen vor.

70 Siehe dazu bereits in der Vergangenheit OLG Hamburg, WRP 1973, 651,

71 LG Dresden. WRP 2000. 662.

72 BGH, GRUR 1998, 1043. .

73 Hierzu naher Dreyer, WRP 2007, 1294, 1299f: in Deutschland z.B. gem. § 24 Abs. 3 GWB durch das Bun-
deskartellamt.

74 50 Seichter, WRP 2005, 1087, 1095.

75 Zuletzt zu diesem Fall siehe BGH, GRUR 2006, 82.
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hierbei, dass die Richtlinie die legaldefinierten ,Lockangebote® etwas
weiter gefasst hat.”®

Lieferschwierigkeiten liegt nunmehr beim Anspruchsberechtigten. Der Un-
ternehmer hat demgegeniiber die fehlenden Anhaltspunkte fiir Lieferprob-
leme vorzutragen.” Bei der Vergleichbarkeit der Waren- und Dienstleistun-

I
|
| PRAXISTIPP: Die Beweislast fiir die fehlende Aufklsrung iiber etwaige
gen ist von einer engen Auslegung auszugehen.

Die Waren- und Dienstleistungen miissen tatsichlich gleichwertig
und funktional substituierbar sein, was bei Markenprodukten im Ein-
zelnen begriffliche Probleme hervorrufen kann. § 5 Abs. 5 UWG, der
ebenfalls die Irrefithrung beziiglich der unzureichenden Bevorratung
sanktioniert, wird im Regierungsentwurf aufgehoben.”®

6. ,Bait and Switch”

Nr. 6 regelt den Bereich des ,,Bait and Switch®. Hierunter sind der Le-
galdefinition entsprechend die Fille zu verstehen, bei denen der Kun-
de zum Kauf eines Produktes aufgefordert wird, der Verkiufer sich
dann aber weigert, den zuvor angepriesenen Artikel zu zeigen bzw. zu
verkaufen, um dem Interessenten ein anderes Produkt ,anzudrehen®
Dieser konkrete Fall war dem deutschen Recht bisher fremd, weshalb
es hierzu auch keine gesicherte Rechtsprechung gibt. Dies wird teil-
weise auch als Anhaltspunkt gedeutet, die Liste konkretisiere nicht le-
diglich die Generalklausel, sondern habe eine eigene Funktion.”

7.  Frage der zeitlichen Lieferbarkeit

Nr. 7 regelt die Frage der zeitlichen Lieferbarkeit. Danach ist eine Ge-
schaftspraktik irrefiihrend, wenn filschlicherweise behauptet wird, ein
Produkt sei nur fiir einen sehr begrenzten Zeitraum verfiigbar, um so
den Verbraucher zu einer sofortigen Entscheidung zu verleiten. Es han-
delt sich insofern um eine Fallgruppe des psychologischen Kaufzwangs
durch iibertriebenes Anlocken. Die besondere Gefahr liegt aus der Sicht
des Richtliniengebers darin, dass der Verbraucher die Chance zu einer
»Informed Decision“ verliert.*’ Dies ist aber dann nicht der Fall, wenn
er im Einzelfall auch innerhalb sehr kurzer Zeit eine informierte Ent-
scheidung treffen kann, so z. B. bei Waren des tiglichen Bedarfs.®!

8.  Verbot der Irrefiihrung iiber zu verwendende
Sprache

Kompliziert ist der Fall in Nr. 8. Es geht um eine Sprachenproblema-
tik, die nur dann auftritt, wenn ein Unternehmer sich ,zu nett“ wah-
rend der Vertragsverhandlungen auf die Sprache des Verbrauchers
einstellt. Wiirde z.B. ein Unternehmen mit Sitz in Grofbritannien
aus Nettigkeit den Vertragsabschluss in deutscher Sprache vorbereiten
und durchfiihren, wire es ihm verwehrt, die Kundendienstleistung in
englischer Sprache zu bringen. Die Fallgruppe dient dem Schutz der
Erwartung des Verbrauchers dahingehend, dass die Leistung auch in
der Vertragsabschlusssprache erbracht wird.*? Allerdings regelt die
Richtlinie damit nicht den Fall, dass allgemein Sitzsprache und Leis-
tungssprache voneinander abweichen.

entgehen, wenn er eine ausfiihrliche Aufklirung des Verbrauchers iber die
Abweichung von Vertragsabschluss- und Vertragsdurchfiihrungssprache
vornimmt. Dabei stellt sich aber schon die Frage, in welcher Sprache eine

r PRAXISTIPP: Der betroffene Unternehmer kann diesem Verbot nur dann
} solche Aufkldrung zu erbringen wire.
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9.  Fehlende Verkehrsfahigkeit

Nr. 9 regelt den Fall des Verkaufs von Produkten, denen aufgrund der
Rechtsordnung die Verkehrsfihigkeit fehlt. Unwahre Angaben iiber
die Verkehrsfihigkeit beziehen sich z.B. auf den Fall der fehlenden
Betriebserlaubnis.®> Es kénnten hierher aber auch die Fille gehoren,
dass Produkte in Deutschland verkauft werden, obwohl ihnen die
EU-Erschopfung fehlt. Auch das Erwecken eines falschen Eindrucks
tiber die Verkehrsfihigkeit schadet; damit beschrinkt der Entwurf die
Unlauterkeit nicht nur auf ausdriickliche Angaben.

10. Verbot der Werbung mit Selbstverstandlichkeiten
Nr. 10 ist eine der sicherlich rétselhaftesten Regelungen im Annex.
Verboten ist es hiernach, gesetzliche Rechte als Besonderheit des An-
gebots hervorzuheben. Besonders erwihnt der Regierungsentwurf die
werbemifige Nutzung von Hinweisen auf allgemeine Verbraucher-
rechte.** Auch allgemeine Geschiftsbedingungen kénnten als Beson-
derheit des Angebots angesehen werden. Insofern verbietet die Richt-
linie die Werbung mit Selbstverstindlichkeiten. Gleichzeitig werden
aber auch gingige deutsche Praktiken bei der Vertragsgestaltung
sanktioniert, nimlich die Aufklirung von Verbrauchern iiber ihre
Rechte im Rahmen allgemeiner Geschaftsbedingungen.

1 PRAXISTIPP: Hier sollte man die Regelung also nur anwenden, wenn die

| angepriesenen gesetzlichen Verbraucherrechte in iibertriebener Weise sug-
gerieren, man billige dem Verbraucher mehr zu, als ihm nach dem Gesetz
ohnehin zustiinde.*®

11.  Getarnte Verkaufsforderungsmanahmen

Nr. 11 regelt die als redaktionelle Information getarnte Verkaufsfsrde-
rungsmafinahme. Dieser Fall ist identisch mit dem Trennungsgebot.
Im Ubrigen ist zu beachten, dass er auch schon in § 4 Nr. 3 und 11
UWG geregelt worden ist, insbesondere wegen der Einbindung des
Verbotes von Schleichwerbung in § 7 des Rundfunkstaatsvertrages.®®

12. Unwahre Angaben iiber Gefahren bei Nichterwerb
einer Ware

Nr. 12 regelt unwahre Angaben iiber eine Gefahr fiir die personliche
Sicherheit des Verbrauchers bei Nichterwerb der Ware.” Der Fall er-
innert an einen ilteren BGH-Fall.®® Dort war es als zuliissig angesehen
worden, allgemein darauf hinzuweisen: »Erkiltung und grippale In-
fekte tiberrollen Berlin; sofort besorgen — Klosterfrau®, Die Frage ist,
wie man diesen Fall nach neuem Recht l6sen wiirde. Im Kern handelt

76 Dies insbesondere durch die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe, die in einem Katalog ohne
Wer lichkeiten an sich Fi k d. llen, val. Hefermehl/Kahler/B: , UWG, 26. Aufl.

2008, UGP-RL Anh | Rn. 5.1 ff.

77 S50 kann z.B. eine Exkulpation {iber den Beweis einer unerwartet hohen Nachfrage erfolgen, vgl. BGH,
GRUR 1589, 609, 610 - Fotoapparate).

78 Referentenentwurf, 5.54 und Regierungsentwurf S. 47, Krit. dazu Hefermehi/¥ahler/Bornkamm, UWG,
26. Aufi. 2008, UGP-RL Anh | Rn. 5.7.

79 5o Seichter, WRP 2005, 1087, 1095,

80 Der den Zweck der Richtlinie | de Grundsatz der ,inft

zahlreichen Stellen der Richtlinie ausdriicklich wieder, so z.B. in Erws

grund 14, in Art. 2 lit. &) usw.

Anders als der RefE ik der RegE allerdings die Einschrénkung der Méglichkeit zu einer infor-

mierten Entscheidung, vgl. Hefermehl/Khler/Bornkamm, UWG, 26, Aufl. 2008, UGP-RL Anh | Rn. 7.5.

82 Anders Hefermehi/Kihler/Bornkamm, UWG, 26. Aufl. 2008, UGP-RL Anh | Rn. 8.4, der nach dem engli-
schen Wortlaut davon ausgeht, dass Nr. 8 sich nicht auf die Vertragsleistung, sondern lediglich auf Kun-
dendienstleistungen (,after sales service”) wie z B. eine Kundenhotline bezieht.

83 Siehe 2.B. fiir ein nicht zugelassenes Funktelefon OLG Miinchen, GRUR 1587, 181.

84 Regierungsentwurf, 5. 60.

85 So auch Hefermehl/Xihler/Bornkamm, UWG, 26. Aufi. 2008, UGP-RL Anh I Rn, 10.1,

86 Siehe dazu S. 60 des Regierungsentwurfs.

87 Nach Hefermehi/Kahler/Bornkamm, UWG, 26. Aufl. 2008, UGP-RL Anh | Rn. 124, erfasst die Regelung ne-
ben dem Kauf auch den Abschluss von Werkvertragen jedoch nicht den Abschluss von Versicherungen.

88 BGH, GRUR 1986, 902 - Angstwerbung.

Entscheidung” findet sich an
i 6 a.E., Erwigung:
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es sich zwar nicht um eine unwahre Angabe. Dennoch ist sie eventuell
als so iibertrieben anzusehen, dass der direkte Zusammenhang zwi-
schen der Gesundheit und dem Nichterwerb letztlich irrefiihrend ist.
Auch solche Fille konnten daher nun als unwahre Angaben angese-
hen werden, was im Einzelnen der Klirung durch die Rechtsprechung
bedarf.

13. Irrefiihrung durch Werbung mit Warenahnlichkeit
In Nr. 13 geht es um eine Fallgruppe mit starkem Bezug zum Mar-
kenrecht. Hier geht es darum, dass jemand fiir Produkte, die einem
anderen Produkt &hnlich sind, in einer Art wirbt, die eine beabsich-
tigte Herkunftstduschung mit sich bringt. Der Fall erinnert deutlich
an das Markenrecht ebenso wie an die Fallgruppen in § 4 Nr. 9 und
$ 5 Abs. 2 Nr. 1 UWG. Allerdings wird hier nur die Warenihnlichkeit
gepriift, nicht die Ahnlichkeit der entsprechenden Marken selbst. Un-
Klar ist jedoch die Schutzrichtung, die wohl eher B2B als B2C zuzu-
rechnen wire®, was angesichts der ausdriicklichen Ausrichtung der
Richtlinie auf den Bereich des B2C sehr verwundert. Gefihrlich ist
auch das Element der Tiuschungsabsicht, welches nur in wenigen
klaren Fillen nachzuweisen sein diirfte.

14. Schneeballsysteme

Nr. 14 behandelt die sog. Schneeball- und Pyramidensysteme. Die
Richtlinie hatte hier einen stilistischen Fehler dahingehend begangen,
dass sie aus einer Legaldefinition eine unklare Beschreibung des Be-
griffs der Schneeballsysteme abgeleitet hatte. Schneeballsysteme waren
schon nach § 16 Abs. 2 UWG als progressive Kundenwerbung verbo-
ten.”
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oder Kopplungsgeschiften jede Angabe erhdhter Gewinnchancen bei
Erwerb der Ware oder Dienstleistung verbietet.

EINSCHATZUNG: Das Verhiltnis der Nr. 14 zu § 16 Abs. 2 UWG ist daher
nun unklar. Meines Erachtens wird man wohl § 16 Abs. 2 UWG als lex spe-
cialis ansehen knnen.’

Dafiir spricht, dass diese Regelungen auf spezielle Systeme zwecks Ab-
schluss ,,gleichartiger Geschifte“ abstellt. Nr. 14 hingegen ist sehr weit
formuliert und umfasst jedes System zur Verkaufsforderung, Damit
ist unter Umstidnden ein weiteres Verbot iiber § 16 Abs. 2 UWG hi-
naus eingefiihrt, dessen Konturen etwa in Abgrenzung zu Abo-Diens-
ten oder Tupper-Partys aber noch unklar sind.

15. Scheinrdumungs- und -verlegungsverkiufe

Nr. 15 behandelt den Fall der Scheinrdumungsverkiufe und — gegen-
iiber dem alten Recht neu — der Scheinverlegungsverkiufe. Der Tatbe-
stand ist meines Erachtens kaum justiziabel. Ein handfester Nachweis
fiir solche Scheinrdumungskaufe wird namlich immer erst ex post ge-
lingen, womit die Regelung im Wesentlichen ins Leere gehen diirfte.
Nicht in der Richtlinie geregelt ist der nach dem Wegfall der Sonder-
veranstaltungsverbote im UWG nicht mehr ausdriicklich erfasste Fall
des Vor- oder Nachschiebens von Ware bei Rdumungsverkiufen.

16. Unklare Hinweise zu Gewinnchancen

Nr. 16 regelt den Fall der unklaren Hinweise zu Gewinnchancen.’?
Dieser Fall war schon in §§ 3, 4, 5 und 6 UWG geregelt, shnlich auch
in § 611a BGB. Verboten war beispielsweise schon nach altem Recht
die Verrechnung von Reisegutscheinen nur bei der Reisebuchung®
oder die allgemeine Beschreibung von Gewinnen iiber 0190%¢, Hier

liegt allerdings ein neuer Tatbestand vor, der abseits von Irrefithrung
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PRAXISTIPP: Das Verbot umfasst selbst den Fall der grundsétzlich sach-
lich richtigen Angabe. Damit sind Gliicksspiele, die sich ausschlieBlich an
die Kunden eines Unternehmens richten, verboten. Es reicht eventuell so-
gar schon aus, dass der am Gliicksspiel interessierte Verbraucher hierfiir
das Geschéftslokal betreten muss. Abweichend vom bisherigen UWG gibt
es auch keine Ausnahmen mehr fiir die naturgeméRe Verbindung von Ge-
winnspielen in speziellen Zeitschriften. Im Ubrigen gilt der insoweit ein-
deutige Wortlaut der Vorschrift nur fiir Gliicksspiele, womit z.B. Preisaus-
schreiben nicht erfasst sind.**

17. Unwahre Angaben iiber heilende Produktwirkung
Nr. 17 (18) regelt den Fall der unwahren Angaben iiber die heilende
Wirkung eines Produktes fiir Krankheiten, Funktionsstérungen und
Missbildungen. Ein Beispiel konnte etwa der Fall eines Allergiestaub-
saugers sein, der mit ,Medic“ bezeichnet wird. Ahnlich problematisch
wire der Fall eines orthopidischen Bettes, das als solches keine Wir-
kung entfaltet. Die Beweislast fiir die wissenschaftlich-medizinische
Wirkung diirfte beim Verkiufer liegen. Auch hier ergeben sich Ab-
grenzungsschwierigkeiten, insbesondere zu § 3 Heilmittelwerbegesetz
(HWG), der in Nr. 2 HWG Missbriuche im Falle therapeutischer Un-
wirksamkeit regelt. Im Ubrigen ist der Begriff des Heilens in Nr. 17
wohl enger als der des HWG.

18. Unwahre Angaben iiber Marktbedingungen
Ebenfalls sehr ominés ist die neue Fallgruppe der Nr. 18 (19), nam-
lich der unwahren Angaben iiber die Marktbedingungen oder Bezugs-
quellen. Verboten ist es hiernach, den Verbraucher iiber die tatsich-
lichen allgemeinen Marktbedingungen bzw. die Produktverfiigbarkeit
irrezufithren, um ihn dazu zu bewegen, das Produkt zu weniger giins-
tigen Marktbedingungen zu kaufen. Der Regierungsentwurf verzichtet
bedauerlicherweise ginzlich auf eine Erlduterung der Fallgruppe. Rit-
selhaft ist dabei insbesondere der Verweis der Richtlinie auf die
»Marktbedingungen® beziehungsweise die ,normalen“ Marktbedin-
gungen. Das DTI erwihnt in seinem Bericht als Beispielsfall die Kons-
tellation, dass ein Makler ein Haus verkauft und dabei falsche Anga-
ben dariiber macht, dass er bereits Zhnliche Objekte in der Region
zum gleichen Preis verkauft habe.”® Ahnlich kénnte man darunter
den Fall des BGH subsumieren, wonach jemand mit der Aussage ,,Di-
rekt ab Werk! Kein Zwischenhandel! Garantierter Tiefpreis wirbt,
obwohl — wie iiblich — eine Gewinnspanne fiir Handler eingerechnet
worden ist.”’

89 So auch: KGhler, GRUR 2005, 793, 799.

90 Siehe dazu auch BGH, NJW 1995, 377 - progressive Kund, bung; OLG Karlsruhe, GRUR 1989, 615 -
Karlsbader Goldkreis.

91 Bornkamm lisst § 16 Abs. 2 UWG bei zivilrechtlicher Durchsetzung hinter Nr. 14 zuriicktreten, aber die
A it als Straft d unberiihrt, hi/Kahler UWG, 26. Aufi. 2008, UGP-RL

Anh | Rn. 14.1.; anderer Auffassung ist wohl Olesch, WRP 2007, 908, 909, der auf die Bedeutung des
Verbraucherbegriffes in diesem Zusammenhang abstellt und den Fall der (Verbraucher-)Schneeballsyste-
me als weder von den §§ 4 Nr. 1, 16 I UWG, noch von Nr. 15 der Richtlinie erfasst ansieht.

92 Ausfiihrlich hierzu: Glgckner, WRP 2005, 1311, 1334,

93 OLG Frankfurt, GRUR 1999, 778.

94 BGH, GRUR 2005, 1061.

95 So auch Gldckner, WRP 2005, 1311, 1335; Kéhler greift auf den Begriff des Gliicksspiels der E-Commerce
Richtlinie (2000/31/EG), die einen geldwerten Einsatz verlangt, zuriick; Hefermehl/Xghler/Bornkamm,
UWG, 26. Aufl. 2008. UGP-RL Anh | Rn. 165

96 S.26 des Berichts des Department of Trade and Industry (OTI) vom Mai 2007; im Volitext einzusehen
unter http://www.oft.gov.uk/shared_oft/reports/consumer. _pmte(tionfohgsifmn,pdf.

97 BGH, WRP 2005, 474 - Direkt ab Werk. Bornkamm ergénzt die on, dass der | hmer iiber
das Fehlen weiterer B quellen als Marktbedi tauscht, Hefermehl/Kahler/Bornk UWG,
26. Aufl. 2008, UGP-RL Anh | Rn, 184,
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19. Verbot von Gewinnspielen und Preisausschreiben
Nach Nr. 19 (20) gibt es kiinftig auch ein Verbot von Gewinnspielen
und Preisausschreiben, wenn die ausgelobten Preise oder zumindest
ein angemessenes Aquivalent nicht vergeben werden. Der Fall ist
nicht neu, es handelt sich um eine kleine Fallgruppe aus dem alten
UWG. Erwihnt seien verschiedene altere Entscheidungen hierzu.”®
Hinzu kommen in diesem Bereich die Tatbestinde des iibertriebenen
Anlockens und der fehlenden Transparenz.

20. Verbot der Irrefiihrung tiber den Preis

Nr. 20 (21) verbietet die Beschreibung eines Produkts als ,umsonst*,
»gratis“ oder mit dhnlichen Begriffen, die einen véllig kostenlosen Er-
werb der Produkte suggerieren. Dabei geht es um eine Irrefiihrung iiber
den Preis, dieschonnach § 5 Abs. 1 Nr. 2desneuen UWG zu riigen wire.

24. Unzuldssigkeit eines sog. Raumzwangs

Nach Nr. 24 (25) besteht kiinftig in der EU eine neue Fallgruppe unlau-
teren Verhaltens in Fallen des sog. Raumzwanges. Dabei geht es um den
Fall, dass der Eindruck entsteht, bestimmte Riumlichkeiten kénnten
ohne vorherigen Abschluss eines Vertrages nicht verlassen werden. Hier
zdhlt dem Wortlaut nach wohl allein der falsche Eindruck.

PRAXISTIPP: Probleme bestehen in diesem Kontext kiinftig bei der Ver-
wendung von Geldtellern beim Verlassen von Toiletten, aber auch bei der
Kasse im Selbstbedienungsmarkt.

PRAXISTIPP: Allerdings erlaubt die Regelung ihrem Wortlaut nach die
Verwendung der Aussage ,gratis” etc., obwohl z.B. dennoch unvermeidba-
re Lieferkosten entstehen. Dies ist eine Anderung zum alten Recht, das ver-
steckte unvermeidbare Liefer- oder Nebenkosten bei der Werbung mit
#gratis” etc. als irrefiihrende Blickfangwerbung angesehen hatte.*® Dariiber
hinaus ist neben der Fallgruppe noch zu beachten, dass Gratisleistungen
unter Umstdnden auch wegen Behinderungswettbewerb verboten sein
kénnen.'® Schwierig einzuordnen sein diirfte kiinftig auch der Fall, dass
eine Kinderfreifahrt fiir ein Karussell nur bei bezahlter Mitfahrt von Erwach-
senen maglich ist."!

21. Verbot der Vortduschung einer Zahlungspflicht in
einem Werbeangebot

Nach Nr. 21 (22) darf durch Zusendung von ,Werbematerial unter
Beifiigung einer Zahlungsaufforderung® nicht der Eindruck entste-
hen, dass bereits eine Ware bestellt sei. Diese Fallgruppe ist nicht neu,
sondern bereits durch § 4 Nr. 1 UWG abgedeckt.!? Sie wurde den-
noch in Nr. 21 (22) der deutschen ,,black list“ iibernommen, weil das
Kabinett ihren Anwendungsbereich fiir weitergehend halt.®

22. Verbot der Verschleierung unternehmerischen
Handelns

Nr. 22 (23) verbietet das falsche Auftreten des Unternehmers mit dem
Eindruck oder der unwahren Angabe, er handle nicht unternehme-
risch oder sei ein Verbraucher. Beispiele ergeben sich hier im eBay-
Bereich, wo es zahlreiche falsche Auftritte als ,Privatverkiufer®
gibt."* Nicht von dieser Fallgruppe erfasst sind hingegen falsche An-
gaben {iber Vertragshindler, Vertragswerkstatt und Kundendienst.

23. Verbot der Irrefiihrung im grenziiberschreitenden
Rechtsverkehr

Nach Nr. 23 (24) wird der Eindruck oder die unwahre Angabe sank-

tioniert, ein Kundendienst bestehe in anderen Lindern als dem EU-

Sitzland. Der Begriff des Kundendienstes ist hier sicherlich weit zu

fassen, er umfasst auch Instandsetzung, Instandhaltung, die Lieferung

von Updates/Upgrades sowie die Kundenhotline.

| PRAXISTIPP: Der Begriff des ,filschlichen Eindrucks” ist jedoch nicht

’ Wweiter konkretisiert. Er umfasst in Anlehnung an Art. 6 Abs. 1 Alt. 2 wohl
auch sachlich richtige Angaben. Der VerstoR liegt folglich schon darin, dass
ein Kundendienst nur in einem anderen EU-Land verfiigbar ist bzw. ein
entsprechender Eindruck erweckt wird.
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25. Unzuldssigkeit bestimmter Haustiirgeschdfte

Nr. 25 (26) sanktioniert bestimmte Haustiirgeschifte, nimlich dann,
wenn jemand bei solchen Haustiirgeschiften nicht die Aufforderung
beachtet, die Wohnung zu verlassen. Hier liegt ein typischer Fall eines
Hausfriedensbruchs nach § 123 StGB vor, womit der Fall auch vorher
schon als unlauter einzustufen war.'®> Ungliicklich ist allerdings der
Zusatz, dass das lauterkeitsrechtliche Verbot nicht zum Tragen
kommt, wenn der Besuch rechtlich zur Durchsetzung einer vertragli-
chen Verpflichtung gerechtfertigt ist. Der Regierungsentwurf verweist
hier auf Fille, in denen eine vertragliche Mitwirkungspflicht des Ver-
brauchers besteht. Man kann hier z.B. an die Besuche der GEZ den-
ken.'% Teilweise wird in der Literatur aus der Regelung auch gefol-
gert, dass sie eine — im Einzelnen problematische — Wertentscheidung
zur grundsitzlichen Zulissigkeit von Haustiirwerbung beinhaltet.'"’

26. Unzuldssiges Direktmarketing

Nr. 26 regelt den Fall des unzuldssigen Direktmarketings, also die
Werbung durch direktes ,Ansprechen® des Verbrauchers mittels Tele-
fon, Fax, E-Mail oder sonstiger fiir den Fernabsatz geeigneter Medien.
Das Kabinett hat diese Regelungen nicht iibernommen, da man da-
von ausging, dass sich in § 7 Abs. 2 UWG bereits schon ein stirkeres
Verbot von Opt-in befinde.'®® Nr. 26 verbietet demgegeniiber nur das
hartnickige und unerwiinschte Ansprechen. Das Kabinett stellt sich
allerdings auf den Standpunkt, dass Art. 13 Abs. 3 der Datenschutz-
richtlinie hier aufgrund der Vorbehalte in Erwigungsgrund 10 und
Art. 3 Abs. 4 der Richtlinie Vorrang habe.'% Insofern verzichtete man
auf die Ubernahme von Nr. 26 zugunsten sogar noch schirferer Re-
geln im Telefonmarketing.

Das Justizministerium plant dartiber hinaus aber auch weitere umfas-
sende Neuregelungen, wie z. B. Buigelder fiir Cold-Calling; ferner soll
die Rufnummerunterdriickung generell verboten und das TKG ent-
sprechend geindert werden; Zustimmungserklirungen des Verbrau-
chers sollen sich zukiinftig ausdriicklich auf Werbeanrufe beziehen
miissen, um in diese wirksam einzuwilligen.''® Weiter sollen die Wi-

98 BGH, GRUR 1989, 434 — Gewinnspiel |; OLG Karlsruhe, WRP 1964, 499,
99 Vgl. 2. B. BGH, WRP 1999, 90 - Handy fiir 0,00 DM.

100 BGH, GRUR 2001, 80 - ad-hoc.

101 BGH, GRUR 1978, 182 - Kinder-Freifahrt.

102 BGH, GRUR 1994, 126 - Folgevertrige.

103 Regierungsentwurf, S. 60.

104 Siehe dazu etwa schon zum lteren Recht OLG Hamm, WRP 1981, 540, sowie BGH, GRUR 1987, 748 -
getarnte Werbung II.

105 So auch Hecker, WRP 2006, 640, 644,

106 Fir Kghler muss es sich um ein Recht handeln, das das Betreten auch gegen den ausdriicklichen Willen
des Wohnungsinhabers erlaubt wie im Fall der Selbsthilfe §§ 229 ff. BGB, Hefermehl/Kdhler/Bornkamm,
UWG, 26, Aufi, 2008, UGP-RL Anh | Rn. 25.2.

107 Hecker, WRP 2006, 640, 645; Kohler, GRUR 2005, 794, 800, hingegen hilt ein iiber die Richtlinie hinaus-
gehendes Verbot von Haustiirwerbung unter dem Aspekt der Rasintrichti der Privatsphire nach

Lepel qung de

§ 7 UWG filr grundsstzlich zulissig.

108 Regierungsentwurf, S. 27.
109 So auf S, 28 des Regierungsentwurfs,
110 Zu diesen Themen ausfilhrlich: Witzmann/Seichter, WRP 2007, 699-708,
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derrufsrechte nach § 312d Abs. 4 BGB auch auf Vertrige iiber die Lie-
ferung von Zeitungen und Zeitschriften bezogen werden kénnen;
auch Vertrdge iiber Wett- und Spielleistungen sollen mit Widerrufs-
rechten versehen werden. Neuerdings stellt sich hier die Frage, ob dies
noch mit den Vorgaben der Fernabsatzrichtlinie konform ist, die ent-
sprechende Ausnahmen vorsah.'!!

27. Unzuldssiges nachvertragliches Handeln eines
Versicherungsunternehmens

Nr. 27 ist eine weitere ritselhafte Regelung im Anhang I. Es geht hier
um die Einforderung unnétiger Unterlagen bei Versicherungsansprii-
chen sowie die systematische Nichtbeantwortung von Schreiben im
Versicherungsbereich. Eine solche Fallgruppe ist bislang im UWG nicht
geregelt. Dies hat vor allem damit zu tun, dass es sich hierbei um ein
nachvertragliches Handeln des Unternehmens handelt. Erstaunlich ist
die Beschrinkung der Regelung auf die Versicherungsbranche. Auch
stellt sich die Frage, wie man die Erforderlichkeit von Unterlagen be-
stimmt, insbesondere im Hinblick auf die Unterschiede zwischen einer
ex ante- und ex post-Betrachtung. Unklar ist auch der Zeitraum, der
fiir die Nichtbeantwortung relevant sein kénnte. Auch ist die Frage, ob
man den besonderen Priifungsnotwendigkeiten der Versicherungs-
branche Rechnung tragen kann. Dass es zu Missbriuchen im Versiche-
rungsbereich in dieser Fragestellung kommt, zeigen einige Homepa-
ges.''? Unklar ist jedoch auch, ob das gleiche Verhalten bei anderen Un-
ternehmensbranchen nunmehr problemlos zuléssig sein soll.

EINSCHATZUNG: Man kinnte meines Erachtens aus Nr. 27 durchaus so-
gar einen Riickschluss auf die Unzuldssigkeit in anderen Branchen ziehen,
da die Liste lediglich die haufigsten in Europa auftretenden Wetthewerbs-
verstdBe enthélt und die Versicherungsbranche hier scheinbar so etwas
wie eine ,Vorreiterstellung” innehat.

28. Verbot der direkten Werbung fiir Kinder

Fir grofle Unsicherheit in der Rechtsanwendung wird auch die Rege-
lung in Nr. 28 sorgen.'’> Hier geht es um das Verbot von direkter
Werbung fiir Kinder. Unter dem Begriff der Kinder sind nach § 1
Abs. 1 Nr. 1 Jugendschutzgesetz Personen unter 14 Jahren gemeint.
Hinzukommt die bereits fiir Kinder und Jugendliche in § 4 Nr.2
UWG normierte Fallgruppe. Allerdings kommt es anders als bei § 4
Nr. 2 UWG nicht auf die Ausnutzung der Unerfahrenheit von Kin-
dern an.

PRAXISTIPP: Dem Wortlaut nach ist jede direkte Aufforderung zum Kauf,
die sich an Kinder wendet, in einer Werbung verboten, was in Anbetracht
der stets auf Absatz gerichteten WerbemaBnahmen fiir die Unternehmen
problematisch werden diirfte.

Man erinnert sich hier an Fille, wie etwa den der Werbung fiir Klin-
geltdne in der ,Bravo“!'* Ahnliche Probleme bestanden in diesem
Bereich bisher auch bei an Kinder gerichtete Sammelaktionen, so z. B.
dem ,Milchtaler“-Fall, der vom OLG Frankfurt seinerzeit nicht als
wettbewerbswidrig eingestuft wurde.''®

29. Verbot der Aufforderung zur Riicksendung
unbestellter Waren
Nach Nr. 29 ist die Versendung unbestellter Waren mit der Aufforde-

rung rur Zahlung oder Riicksendung verboten.''® Diese Fallgruppe ist
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nicht neu; das Vortiuschen einer schuldrechtlichen Beziehung durch
Suggestion einer Verpflichtung zur Zahlung oder Riicksendung ist be-
reits ein Fall von § 4 Nr. 3 UWG. In Deutschland bislang unbekannt ist
jedoch der Hinweis der Richtlinie auf die Nichtanwendbarkeit des Ver-
bots aus Nr. 29 beziiglich Ersatzlieferungen nach der Fernabsatzricht-
linie. Deutschland hat von der entsprechenden Regelung in der Praam-
bel 16 der Fernabsatzrichtlinie keinen Gebrauch gemacht. Vielmehr
sieht man hierzulande Ersatzlieferungsklauseln zu Lasten des Verbrau-
chers in allgemeinen Geschiftsbedingungen fiir Ersatzlieferungen als
AGB-rechtlich unwirksam an, womit die Ausnahme ohnehin kaum Be-
deutung haben diirfte.""’ Teilweise wird in der Literatur eine einschrén-
kende Auslegung der Norm gefordert, wenn der Gewerbetreibende irr-
tiimlich — z.B. in Folge einer Namensverwechslung — von einer Bestel-
lung ausgeht und auch ausgehen durfte.''®

30. Verbot des psychischen Kaufzwangs durch
Androhung des Arbeitsplatzverlustes

Nach Nr. 30 ist es verboten, mit Angaben zu werben, die darauf hin-

zielen, dass der Arbeitsplatz oder Lebensunterhalt des Unternehmers

ohne Abschluss eines Vertrages mit dem angesprochenen Verbraucher

gefidhrdet sei.

PRAXISTIPP: Im Kern geht es um eine Fallgruppe des psychischen Kauf-
zwanges (§ 4 Nr. 1, 6 UWG). Es schadet allerdings nur die ausdriickliche An-
gabe, nicht die konkludente. Umfasst ist dem Wortlaut nach aber auch der
Fall der wahren Angabe der Gefdhrdung von Arbeitsplatz oder Lebensun-
terhalt. Verboten sind damit Insolvenzausverkiufe, Rsumungsausverkiufe
oder vielleicht sogar der Fall des Verkaufs einer Obdachlosenzeitung.

Im Ubrigen erinnert der Fall an iltere Konstellationen, in denen Wer-
bung mit Hilfe von Behinderten vorgenommen wurde,''®

31. Verbot der Irrefiihrung bei Gewinnvergaben

Die Fallgruppe der Nr. 31 ist im Regierungsentwurf in Nr. 17 des An-
hangs zu § 3 Abs. 3 UWG-E iibernommen worden. Diese Regelung
steht — wie auch die Nrn. 16 und 17 des RegE - im Zusammenhang
mit den Transparenzklauseln in § 4 Nr. 5 und Nr. 6 UWG. Sie alle ha-
ben Bezug zu Gewinnspielen und Preisausschreiben. Nr. 31 (17) be-
handelt dabei die wohl stirkste Form der Irrefithrung bei Gewinnver-
gaben, indem hiernach zu Lockzwecken der filschliche Eindruck er-
weckt wird, es werde ein Preis bzw. ,Vorteil“ vergeben, wobei es in
Wirklichkeit tiberhaupt keinen solchen Preis bzw. Vorteil geben wird.
Auflerdem ist dem Wortlaut nach die Konstellation erfasst, dass mit
einem Preis oder Vorteil geworben wird, der Kunde aber zur Inan-
spruchnahme desselben eine Zahlung leisten miisste.

VI. Verfahrensvorschriften'?°

In den Art. 11 bis 13 der Richtlinie sind schlieflich Verfahrensrege-
lungen enthalten, die sich im Wesentlichen auf die Ausgestaltung der

111 Siehe 2.B. Art. 6 Abs. 3 der Fernabsatzrichtlinie (97/7/EG).

112 hitpe/fwww.pr-journal.de/redaktion/services-tipps/capital-mail-anfragen-und-briefe-von-kunden-werde
n-nicht-beantwortet.html.

113 So auch Hecker, WRP 2006, 640, 647.

114 BGH, GRUR 2006, 776.

115 OLG Frankfurt, GRUR 2005, 782, und OLG Frankfurt, GRUR 2005, 1064,

116 Siehe hierzu auch Art. 15 der Richtlinie.

17 So auch schon der Regierungsentwurf auf S, 68, b

118 Hecker, WRP 2006, 640, 645.

119 OLG Hamburg, GRUR 1986, 261,

120 Siehe hierzu ausfihrich: Alexander, GRUR Int 2005, 809-815.
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Rechtsfolgen unlauterer Geschiftpraktiken, bestimmte Verfahrensfra-
gen beziiglich der Durchsetzung dieser Sanktionen, sowie erginzende
Regelungen zur Beweislast beziehen.

Hier ist vor allem Art. 12 der Richtlinie zu wiirdigen, wonach der Be-
weis der Richtigkeit von Tatsachenbehauptungen im Regelfall dem
Gewerbetreibenden obliegt. Diese Regelung ist nicht umgesetzt wor-
den, da das Kabinett davon ausging, dass bereits entsprechende Rege-
lungen in §5 Abs.4 5.2 und Nr. 5 S.2 des Anhangs zu § 3 Abs. 3
UWG-E bestiinden.'*" Ahnlich denkt das Kabinett hinsichtlich der
Verpflichtung zur Einfiihrung hinreichender Sanktionen in Art. 13
der Richtlinie. Auch in der Literatur wird vertreten, dass eine Umset-
zung der Verfahrensvorschriften aufgrund des bereits geltenden Sank-

tionensystems des UWG insgesamt nicht erforderlich sei.'??

VIl. Fazit

Alles in allem ist im kommenden deutschen UWG aufgrund der Um-
setzung der Richtlinie noch vieles unklar. Dabei waren wegen der
Umgestaltung des UWG im Jahre 2004 zwar keine wesentlichen,
grundlegenden Anderungen erforderlich. Durch die abschlieBende
und verbindliche ,,black list“ sowie die Uberschneidungen mit ande-

ren Richtlinien ergeben sich indes jedoch zahlreiche Fragestellungen,
die vom komplizierten Geflecht der in Deutschland bereits umgesetz-
ten und national ausgeprigten Normkomplexe herrithren. Dabei wird
es fiir die Rechtsprechung aufgrund der vielen offenen Fragen eine
schwierige Aufgabe sein, die Einzelfille im Lichte der Richtlinie und
den europiischen Vertragen sachgerecht auszulegen und anzuwenden.
Aber auch die Werbenden werden es in Anbetracht der benannten
Rechtsunklarheiten in naher Zukunft nicht leicht haben, sich auf das
neue Lauterkeitsrecht einzustellen.
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LEITSATZE

1. Der Anspruch aus § 31 Abs. 1 GmbHG ist auf Riickgabe des verbots-
widrig weggegebenen Vermégensgegenstandes gerichtet.

2. Tritt nach der Weggabe eine Wertminderung ein, hat der Gesell-
schafter neben der Riickgabe des Vermégensgegenstandes grundsétz-
lich die Wertminderung in Geld auszugleichen (Bestdtigung von BGHZ
122, 333 = BB 1993, 1314 mit Anm. Hey, BB 1993, 1548).

3. Das ist nur dann anders, wenn und soweit der Gesellschafter darle-
gen und im Streitfall beweisen kann, dass dieselbe Wertminderung
auch dann eingetreten wire, wenn der Vermdgensgegenstand nicht
an ihn gegeben, sondern bei der Gesellschaft verblieben wire.

GmbHG § 31

SACHVERHALT

Der Beklagte ist Gesellschafter der D. GmbH. Er hatte der Gesellschaft in
den Jahren 1995 und 1997 drei Darlehen i.H.v. zusammen 1846000 DM
gewdhrt. Mit Vertrag vom 7.2.2000 trat die Gesellschaft von einem ihr an
der E. GmbH zustehenden Geschiftsanteil i.H.v. 465000 DM einen Teilan-
teil i.H.v. 241500 DM an den Beklagten ab, und zwar ,an Erfiillungs statt
zur Tilgung” der drei Gesellschafterdarlehen.

Mit Beschluss vom 1.8.2001 wurde (iber das Vermdgen der Gesellschaft
das Insolvenzverfahren er6ffnet und der Klager zum Insolvenzverwalter
bestellt. Uber das Vermégen der E. GmbH, die mittlerweile in die E. AG

1192

(im Folgenden: E) umgewandelt worden war, wurde im August 2002
ebenfalls das Insolvenzverfahren erffnet.

Der Kldger nimmt den Beklagten auf Zahlung von 1846000 DM =
943 844,81 Euro in Anspruch mit der Begriindung, die drei Darlehen seien
eigenkapitalersetzend gewesen. Der Beklagte macht u.a. geltend, die an
ihn zur Tilgung der Darlehensforderungen abgetretene Gesellschaftsbe-
teiligung sei wegen der Insolvenz der E. mittlerweile wertlos, was nicht
anders wdre, wenn sie nicht auf ihn iibertragen worden wire. Die Aktien
der E. hat er dem Klager vergeblich angeboten. Die Klage blieb in allen
Instanzen ohne Erfolg.

AUS DEN GRUNDEN
II. Soweit das Berufungsgericht Anspriiche aus Anfechtungs- und Kauf- 7
recht sowie aus § 32b GmbHG abgelehnt hat, wendet die Revision dage-
gen nichts ein. Rechtsfehler sind insoweit auch nicht ersichtlich. Damit
kommt nur ein Anspruch nach den sog. Rechtsprechungsregeln, also aus
entsprechender Anwendung der §§ 30, 31 GmbHG in Betracht.

Da das Berufungsgericht keine Feststellungen zu der Frage getroffen hat, 8
ob und ggf. ab wann die spitere Insolvenzschuldnerin vor der Abtretung
der Geschéftsanteile in einer Krise i.S. des § 32a Abs. 1 GmbHG war, ist im
Revisionsverfahren zu unterstellen, dass sie jedenfalls so friih in eine Krise
geraten ist, dass der Beklagte seine Darlehen entweder schon in der Krise
gegeben hat oder trotz der - fiir ihn erkennbaren - Krise hat ,stehen las-

sen”. Damit sind sie bis zur nachhaltigen Auffiillung des Stammkapitals wie
nominelles Eigenkapital zu behandeln, Leistungen auf die Darleh
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danach unzuldssig und haben zu einem Riickgewahranspruch entspre-
chend § 31 GmbHG gefiihrt (st. Rspr. s. etwa BGHZ 75, 334).
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