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Durch die Einbindung des Herkunftslandprinzips ins Werbe-
recht im Rahmen der E-Commerce-Richtlinie wurde die Frage
virulent, inwieweit es bei den bestehenden Regelungsunter-
schieden innerhalb Europas angebracht sein kann, auf eine
weitere Harmonisierung der EU zu verzichten. Zu stark zeich-
nete 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 Tendenzen,
die Unternehmen in solche EU-Linder zu verlagern, deren wer-
berechtlichen Vorgaben vergleichsweise gering waren. Gleich-
zeitig beschwerten sich Inlandsunternchmen iber die damit
verbundene Inlédnderdiskriminierung. Die Europédische Kom-
mission hat daher mehrere Versuche unternommen, diese
unterschiedlichen Verbraucherschutzniveaus innerhalb der
Mitgliedstaaten zu harmonisieren. Infolgedessen gilt seit dem
12. Juni 2007 die neue EU-Richtlinie tiber den Schutz gegen un-
lautere Geschéftspraktiken?. Mit deutlicher Verspétung hat
Deutschland bekanntermaBen die Richtlinie in das UWG inte-
griert; seit dem 30. Dezember 2008 ist das neue UWG in Kraft.%)

Es soll untersucht werden, welche Auswirkungen das neue
UWG fiir den (rein) kaufménnisch-unternehmerischen Bereich
hat. Wie im weiteren zu zeigen sein wird, nimmt die Richtlinje
fiir sich in Anspruch, nur den B2C-Sektor zu regulieren. Doch

1} Prof. Dr. Thomas Hoeren ist Direktor des Instituts fiir Informations-, Telekommuni-
kations- und Medienrecht der Universitit Miinster. Der folgende Beitrag gibtim Kern
den Vortrag wieder, den der Verfasser bei der J ahrestagung 2009 der Zentrale zur Be-
kidmpfung unlauteren Wetthewerbs gehalten hat. Die Belege in den FuBnoten be-
schranken sich auf das zum Verstindnis des Textes notwendige Quellenmaterial,
Richtlinie 2005/29/EG vom 11. Mai 2005 iiber unlautere Geschiftspraktiken im
binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern,
Amtsblatt L149/22 vom 11. Juni 2005; abgedruckt bei Hefermehl/Kohler/
Bornkamm, S. 1405; nachfolgend mit UGP Richtlinie bezeichnet.

Erstes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen unlauteren Wettbewerb vom 23. 12,
2008 (BGBL 1, 2949). Dazu Kéhler, WRP 2009, 109; Lettl, GRUR-RR 2009, 41.
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ergeben sich gerade aus der eigenwilligen Umsetzung der
Richtlinie in das UWG auch zahlreiche Verwerfungen und Inter-
ferenzen mit den B2B-Vorgaben.

1. Das alte System: Konkurrentenschutz —
Schutz der B2B-Ethik

Das 19. Jahrhundert ging von dem Leitbild aus, dass die guten
Sitten des ansténdigen Kaufmanns zu schiitzen seien.”) Das
Wettbewerbsrecht war in diesem Sinne das Deliktsrecht der an-
stindigen Gewerbetreibenden. Dementsprechend verweist
Art. 10 bis Abs. 2 PVU auf das Verbot von Wettbewerbshand-
lungen, die den -anstdndigen Gepflogenheiten im Gewerbe
oder Handel zuwiderlaufen. Das UWG von 1896 sah einen
Schutz von Verbraucherinnen und Verbrauchern nicht vor.?)
Dementsprechend betonte schon Baumbach, dass das Lauter-
Keitsrecht Konkurrentenschutzrecht sei und auf keinen Fall
auch das Publikum schiitze.®) Die Rede vom Schutz der Allge-
meinheit kam erst in den 30iger Jahren auf und betonte sehr
stark die Institution des Wettbewerbs als solcher.”) Das Wort
»Zugleich” in § 1 S. 2 des UWG macht allerdings deutlich, dass
es im UWG nicht um allgemeine Schutzgiiter geht. Vielmehr
wird das allgemeine Interesse an einem unverfilschten Wett-
bewerb nur insofern geschiitzt, als ,zugleich* auch Interessen
der Mitbewerber oder der Verbraucher beriihrt sind.®

Diese Schutzzwecktrias findet sich auch in frithen EU-Doku-
menten wieder. Die Irrefiihrungsrichtlinie 84/450/EWG aus
dem Jahre 1984 skizziert in Art. 1 den Zweck, die Verbraucher,
Gewerbetreibenden und die Allgemeinheit zu schiitzen, Ahn-
lich sah die Richtlinie 97/55/EG von 1997 im Bereich der ver-
glejchenden Werbung vor, dass die Mitgliedsstaaten im Inter-
esse aller Marktbeteiligten, der Verbraucher, der Mitbewerber
und der Allgemeinheit fiir die Bekdmpfung unlauteren Wettbe-
wei"bs zu sorgen haben (Art. 4). Bei diesem integrierten Modell
eines gleichberechtigten Schutzes der Mitbewerber, der Ver-
braucher und der Allgemeinheit wird nicht zwischen lauter-
keitsrechtlichen Wettbewerbsschutz und Verbraucherschutz
getrennt.?

4) Siehe RGZ 48, 114, 125 - Anstandsgefiih] des ehrbaren Kaufmanns im Handelsver-
kehr. Ausfiihrlich Hirtz, GRUR 1986, 110, 112 mit weit. Nachw.

5) Zitiert nach Fetzer § 1 Rdnr. 8: ,Der Schutz des konsumierenden Publikums gegen
Ubervorteilung ist nicht der unmittelbare Zweck eines gegen den unlauteren Wett-
bewerb gerichteten Gesetzes, wenngleich MaBregeln, die in den gegenseitigen Be-
ziehungen der Gewerbetreibenden Treu und Glauben zu befestigen bestimmt sind,
mittelbar auch dem Interesse ihrer Abnehmer entgegenkommen werden®,

6) Baumbach, Kommentar zum Wettbewerbsrecht, 1. Auflage Berlin 1929, S. 128. Zur
Abgrenzung zum heutigen UWG Kéhler/Piper, UWG, 3. Aufl. 2002 Einfiihrung
Rdnrn. 5, 6 und 23.

7) Siehe dazu Lobe, GRUR 1931, 215 ff.; Ulmer, GRUR 1937, 769,772,

8) Hierzu auch Sack, Festschrift von Gamm 1990, 161 ff.

9) siehe dazu Henning-Bodewig, GRUR Int. 2002, 393.
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2. Umkehrung. Verbraucherschutz statt
Mitbewerberschutz

Vergleicht man diesen Satz mit Erwdgungsgrund 8 der UGP-
Richtlinie, zeigt sich, dass sich das Verhéltnis von Verbrau-
cherschutz und Mitbewerberschutz inzwischen deutlich ver-
schoben hat. Nach Erwégungsgrund 8 der Richtlinie schiitzt
diese ,unmittelbar die wirtschaftlichen Interessen der Verbrau-
cher vor unlauteren Geschiftspraktiken im Geschiftsverkehr
zwischen Unternehmen und Verbrauchern®.

Die Richtlinie symbolisiert somit den vorldufigen Endpunkt ei-
ner Entwicklung hin zum lauterkeitsrechtlichen Verbraucher-
schutzrecht.l9 Diese Entwicklung diirfte wohl in GrofSbritan-
nien ihren Ausgang genommen haben. Dort wurde {mmer
schon die Notwendigkeit eines lauterkeitsrechtlichen Schutzes
zwischen Unternehmern abgelehnt, Die Briten sorgten auch bei
der Europiischen Kommission dafiir, dass eine EU- wei,te Eta-
blierung entsprechender Schutzsysteme im B2B- Berelch nicht
forciert wurde. Und so geben die )ungsten Richtlinien aus Briis-
sel eigentlich nur eine sich abzeichnende Linie wieder, wonach
Mitbewerberschutz als Zielperspektive des Lauterkeitsrechts
ausscheidet. Ein solcher Konkurrentenschutz wird im Kern als
latente Gefahr fiir die Etablierung eines Binnenmarktes gese-
hen. Lauterkeitsrecht soll den Bereich B2C absichern, auch
wenn nicht erkannt wird, dass damit auch bestimmte Ge-
schiftspraktiken im B2B-Bereich untersagt und der Wetthe-
werb als Institution geschiitzt wird.

Am deutlichsten zeigt sich dieser Trend bei den Versuchen der
Kommission, Regeln fiir die Verkaufsforderung im Binnen-
markt zu schaffen. Der letzte Vorschlag fiir eine entsprechende
Verordnung'! sah vor, Regeln zur Etablierung verkaufsfordern-
der Aktionen in der Gemeinschaft zu etablieren. Doch dabei
ging es nicht darum, ein europdisches Lauterkeltsrecht zu er-
richten, sondern solche Aktionen selbst in der Gememschaft zu
stimulieren. Denn — so Erwidgungsgrund 4 - diese fur das
Wachstum notwendigen Aktionen seien durch rechthche
Hemmnisse stark eingeschrinkt. Die VerhaltmsmaBlg eng ge-
fassten nationalen Vorschriften iiber die Verkaufsforderung
fiihrten zu Hindernissen auf dem Binnenmarkt, die zahlreiche
Wirtschaftsbereiche beeintrachtigten. Dementsprechend sieht
Art. 1 als Ziel der Verordnung vor, dass die Nutzung und kom-
merzielle Kommunikation verkaufsfordernder Aktionen gere-
gelt werden solle, ,um ein reibungsloses Funktionieren des
Binnenmarktes zu gewihrieisten“. Bei diesem Ansatz blieb es;
denn das entsprechende Vorhaben wurde nie realisiert. Statt-
dessen brachte die Kommission ihre Richtlinie iiber unlautere
Geschiftspraktiken auf den Markt. Diese war von vornherein
nur darauf gerichtet, den Bereich Business to Consumer zu re-
gein.

—_— i

10) Befiirchtungen, dass der Verbraucherschutz zu Lasten des Schutzes def Mitbewer-
ber iiberbetont wird, gab es schon Ende der 60er Jahre; siehe Samwer, GRUR 1969,
328 1.

11) Amtsblatt C75 E/ 11 vom 26. Mirz 2002,
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3. Vom Sonderprivatrecht fiir Kaufleute zum
Sonderhandelsrecht fiir Verbraucher

BekanntermaBen hat der EuGH das Lauterkeitsrecht auf ein
neues Verbraucherleitbild hin geeicht. Es gilt nun das Leitbild

des durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstin-

digen Durchschnittsverbrauchers. Alle legislativen Akte aus
Briissel sind seitdem darauf ausgerichtet, den Verbraucher auf
dieses Niveau zu bringen, indem man Informations- und Trans-
parenzpflichten einfiihrt.'?) Unbewusst wird damit der Fokus
verindert ~ vom HGB als Sonderprivatrecht fiir Kaufleute zum
BGB als Sonderhandelsrecht fiir Verbraucher. Der Verbraucher
soll dem Leitbild des Kaufmanns entsprechen, soll eigenver-
antwortlich und miindig iiber seine Entscheidungen reflektie-
ren. Macht man Konsumenten zu Kaufleuten, soll das Lauter-
keitsrecht ebenso wie das sonstige Verbraucherschutzrecht sei-
nen Schutzzweck erfiillt haben. Doch zu Recht mehren sich in
der Forschung Stimmen, die vor diesem Leitbild warnen. Die
allgemeine Informations-Hypertrophie® sorgt nicht dafiir, dass
Verbraucher besser informiert wiren. Vielmehr drohen sie in
der Flut der Informationen unterzugehen. Verkannt wird, dass
das wirtschaftswissenschaftliche Leitbild der vollstdndigen In-
formation nur eine Pramisse, eine Ceteris-Paribus-Unterstel-
lung ist, die sich wenig zu konkreten LenkungsmaBnahmen
eignet. Strukturelle Probleme bei Vertrags- und Verhandlungs-
imparitdten 18st man nicht dadurch, dass die Verbraucher alle
nétigen Informationen erhalten und man unterstellt, dass sie
diese auch korrekt verarbeiten kénnen.'¥

4. B2B in der UGP-Richtlinie

Die Richtlinie regelt nur den Bereich B2C, also das Verhéltnis
zwischen Gewerbetreibenden und Verbrauchern.') Besonders
betont wird dieser Zusammenhang in Erwdgungsgrund 8, wo-
nach die Richtlinie unmittelbar nur die wirtschaftlichen Inter-
essen der Verbraucher schiitzt. Hiernach soll es aber nicht
schadlich sein, wenn damit mittelbar auch ein Schutz des Ver-
hiltnisses zwischen Gewerbetreibenden verbunden ist.') Die
Richtlinie regelt jedoch nicht solche Geschaftspraktiken, die
ausschlieBlich nachteilig fiir Mitbewerber und gewerbliche
Kunden sind.”) Die Abgrenzung erscheint auf den ersten Blick
zwar klar zu sein, im Einzelfall ergeben sich jedoch in be-
stimmten Konstellationen erhebliche Auslegungsschwierigkei-
ten fiir die praktische Anwendung. Es gibt némlich eine ganze
Reihe von Geschiftspraktiken, deren Charakter nicht eindeutig
zuzuordnen ist. Bei objektiv neutralen Geschiften etwa ist der

12} Zum Leitbild siehe auch Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, 2001,
121 ff. und Drex!, Die wirtschafiliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, 1998,
451 ff.

13) Dazu schon sehr frith Simitis, Informationskrise des Rechts und Datenverarbeitung,
1970. Die Gefahr der Informationsiiberflutung wurde auch schon bei der UGL-Richt-
linie konstatiert; siehe die GRUR-Stellungnahme in GRUR 2004, 215, 217.

14) In diese Richtung auch die Kritik von Apostolopoulos, GRUR Int. 2005, 292, 298.

15) Dazu Henning-Bodewig, GRUR Int 2004, 183; Gamerith, WRP 2005, 391, 412 f;

Kdhler/Lettl, WRP 2003, 1019, 1033 ff.

So sagt es Erwigungsgrund 6; vgl. auch Hefermehl/K6hler/Bornkamm, UWG, UGP-

RL Anh I, Einftihrung Rn. 8.

Zur umstrittenen Moglichkeit einer Ausdehnung der richtlinienkonformen Aus-

legung auf den B2B-Bereich vgl. Gamerith, WRP 2005, 391, 409 und Veelken, WRP
2004, 1, 1f.
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7. Annex und B2B

Nach dieser terminologischen Kidrung stellt sich als ndchstes
die Frage, wie sich nun der Annex flir den Bereich B2B aus-
wirkt. In der Tat ldsst sich eben nicht ausschlieBen, dass die
Wertung des Annexes im Einzelfall in § 3 Abs. 1 einflieBen.??
Der Annex enthélt keine faktische ,Lauterkeitsvermutung” fiir
alle nicht in der ,Schwarzen Liste* enthaltenen Sachverhalte.?3)
Vielmehr muss unter Einbeziehung der Wertungen der §8§ 5, 5a
UWG gepriift werden, ob eine Regelung des Annexes nicht auch
im B2B-Bereich einen sanktionswiirdigen Unrechtsgehalt
widerspiegelt.

Eine Reihe von Fallgruppen im Annex kénnen von vornherein
keine grifere Bedeutung im B2B-Bereich entfalten. Dies gilt
insbesondere fiir die Fallgruppen, die eindeutig auf natiirliche
Personen/Verbraucher zugeschnitten sind. So spricht z.B. Nr.
12 von der Sicherheit der Familie.?*) Nr. 28 erwiihnt die Schutz-
bediirftigkeit von Kindern.?%) Nr. 16, 17 und 20 beziehen sich
auf Gliicksspiele, ein Thema, das im Bereich B2B keine griBere
Bedeutung haben diirfte. Nr. 18 erwdhnt das Problem der
Krankheit, das keinen B2B-Bezug hat. Auch die meisten Fall-
gruppen des aggressiven Verhaitens beziehen sich auf Ver-
braucher (Nr. 25-26, 28-30).

Andere Fallgruppen wiederum sind so formuliert, dass sie ei-
gentlich im Kern zentral nur den B2B-Bereich umfassen. So
sind falsche Angaben iiber die Verkehrsfahigkeit einer Ware
eher ein Handelsthema (Nr. 9). Dementsprechend ist die feh-
lende Verkehrsfihigkeit auch im allgemeinen Teil des UWG ge-
regelt, ndmlich in § 5 Abs, 1 Satz 2 Nr. 1, wo auf die wesent-
lichen Merkmale der Ware und die Verwendungsmadglichkeiten
als Gegenstand einer Irrefiihrung eingegangen wird. Dafiir
spricht auch, dass Probleme etwa mit der fehlenden Erschop-
fung des Verbreitungsrechts durchaus unter diese Fallgruppe
subsumiert werden kénnen.2® Ahnliches gilt fiir die Faligruppe
Nr. 21 und den falschen Vorstellungen {iber den Umsonst-Cha-
rakter einer Ware/Dienstleistung. Diese findet sich auch in § 5
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 wieder, wo auf die Irrefithrung in Bezug auf
Preisvorteile eingegangen wird. Das Trennungsgebot ist von
vornherein eher eine Thematik, die mit dem Mitbewerber-
schutz zu tun hat (Nr. 11); sie ist daher auch schon in § 4 Nr. 3
geregelt sowie in § 4 Nr. 11 in Verbindung mit § 7 RStV.?7)

Falsch einsortiert wurde in den Annex die falsche Behandlung
von Kundenbeschwerden in der Versicherungsbranche nach
Nr. 27. Diese Fallgruppe ist besonders réatselhaft, weil sie nur
Bezug nimmt auf die Versicherungsbranche.?® Der falsche Um-

22

So schon Kdhler, in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, 26. Aufl. 2008, § 3 UWG

Rdnr. 29.

23} So auch Scherer, NJW 2009, 324, 331.

24) Auch Scherer, NJW 2009, 324, 328 bezieht die Regelung auf die persdnliche
Sicherheit.

25) Zum Streit tber das ,richtige” Alter fiir die Kindereigenschaft Hoeren, BB 2008,

1182,1191; Kohler, WRP 2008, 700, 703; ders., NJW 2008, 3032, 3033; Mankowski,

WRP 2007, 1398, 1404; Scherer, WRP 2008, 430, 432; Sosnitza, WRP 2008, 1014,

1026; Steinbeck, WRP 2008, 865, 868.

7u eng Scherer, NIW 2009, 324, 327, die die Regelung nur auf fehlende Betriebser-

lauhnisse fiir technische Geréte beziehen will.

27) Ausfithrlich dazu demnéchst Hoeren, in: Fezer, UWG, 2. Aufl. 2009.

28) Die Urspriinge dieser Regelung sind nicht mehr rekonstruierbar; die Fallgruppe er-

innert an den Coppola-Film ,Rainmaker* mit Matt Damon.

26

gang mit Kundenbeschwerden ist aber generell ein Thema fiir
die Gesamtwirtschaft und wird daher sicherlich iiber den engen
Bereich der Versicherungswirtschaft hinaus auch fiir andere
verbraucherschutzbezogene Branchen zum Tragen kommen,
dann tiber § 5 a. § 5 a Abs. 3 Nr. 4 sieht ndmlich fiir den Ver-
braucherschutzbereich auch eine Irrefiihrung bei einer unter-
lassenen Aufkldrung im Hinblick auf Verfahren zum Umgang
mit Beschwerden vor, soweit die Verfahren von Erfordernissen
der fachlichen Sorgfalt abweichen. Diese sprachlich nicht klar
konzipierte Regelung umfasst daher den Bereich schlechter Be-
schwerdesysteme, iiber die Verbraucher vorab klar zu infor-
mieren ist. Hinzu kommt dann aber noch fiir den Bereich B2B
§ 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1, der irrefiihrende Informationen {iber
Kundendienst und Beschwerdeverfahren sanktioniert. Wenn
der Unternehmer einen Kundendienst oder ein Beschwerdever-
fahren hat, suggeriert er damit auch, dass dieses Verfahren ef-
fektiv arbeitet. Wiirden entsprechende Beschwerden systema-
tisch nicht richtig bearbeitet, wire dies somit auch ein Versto
gegen das TAuschungsverbotin § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 UWG. Da-
bei unterscheidet § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 zwischen B2B und B2C.
Dazu passt, dass die Richtlinie und das neue UWG ausdriicklich
auch Geschiftshandlungen sanktionieren, die nach Abschluss
eines produktbezogenen Handelsgeschifts geschehen (Art. 3
Abs. 1 der Richtlinie).

Unmittelbaren Wetthewerberbezug hat auch die Fallgruppe der
Nr. 13, die schon sprachlich in keinster Weise auf Verbraucher
bezogen ist. Es geht um den Schutz gegen Look-a-like-Produkte,
die so gestaltet sind, dass iiber die betriebliche Herkunft der be-
worbenen Ware oder Dienstleistung getduscht wird, sind nicht
nur ein Thema fiir den Verbraucherschutz, sondern gerade ein
Thema auch fiir den Bereich B2B.2%) Deshalb erwihnt § 5 Abs.1
Satz 2 Nr. 3 auch Recht des geistigen Eigentums. Wiirde jemand
ein Produkt schaffen, das so aussieht wie das des Konkurren-
ten, wiirde darin auch eine konkludente zur Tduschung geeig-
net Angabe liegen. Insofern erweist sich die Sperre der Nr. 13,
ndmlich der Hinweis auf die Tduschungsabsicht, als zu scharf.
Uber § 5 Abs. 1 Satz. 2 Nr. 3 liefen sich auch bei fehlender T4u-
schungsabsicht Look-a-likes verbieten. Im Kern macht die Re-
gelung zu den Look-a-likes nur klar, dass zwischen Verbrau-
cherschutz und Mitbewerberschutz kaum unterschieden wer-
den kann. Einen Angriff auf Produkte und Marken eines
Mitbewerbers trifft niemals nur den Mitbewerber selbst, son-
dern auch den Verbraucher.

8. Besonderheiten bei der AGB-Gestaltung: Nr. 10
des Annexes

In diesem Zusammenhang sei ein kleiner Exkurs zu Nr. 10 des
Annexes gestattet. Hiernach ist es verboten, gesetzliche Rechte
als Besonderheit des Angebots zu priasentieren. Der deutsche
UWG-Text ist hier missverstdndlich. Sanktioniert wird ,die un-
wahre Angabe oder das Erwecken des unzutreffenden Ein-
drucks, gesetzlich bestehende Rechte stellten eine Besonder-
heit des Angebots dar”. Die deutsche Regelung ist - anders als

29) Dazu auch Sosnitza, WRP 2008, 1014, 1023. Ausfiihrlich zu der Abgrenzung ande-
rer Schutzinstrumente Kéhler, GRUR 2009, 445 ff.
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die Vorgabe der Richtlinie - nicht ausdriicklich auf Konsumen-
tenrechte bezogen, sondern auf alle gesetzlichen Rechte (also
auch Riicktrittsrechte nach § 346 BGB u.a.). Das der Theater-
welt entlehnte Wort ,darstellen” ist missgliickt; Rechte stellen

nie Besonderheiten eines Angebots dar. Auch das Wort ,Ange-

bot* ist unprézise. Es bezeichnet nicht nur das ,Angebot* im
Sinne der §§ 145 ff. BGB, sondern sowohl die ,invitatio ad of-
ferendum® als auch Marketingaktivititen nach Vertrags-
schluss. Letzteres ergibt sich aus der neuen Zielsetzung des
UWG, das eben auch nachvertragliches Fehlverhalten verbieten
will. Damit fallen potentiell auch allgemeine Geschiftsbedin-
gungen unter Nr. 10 des Annexes, da sie im weiteren Sinne Be-
standteil des Marketing- und Vertriebskonzeptes des Unterneh-
mens sind. Insofern ist daher von vornherein hier nicht nur die
schon friiher bekannte und geahndete Werbung mit Selbstver-
stindlichkeiten verboten. Je nach Einbindung der AGB kann
sich aus Nr. 10 ein Verbot ergeben, in solchen Standardvertri-
gen gesetzliche Rechte einfach nur zu wiederholen. Dieses
wiirde nicht nur den B2C-Bereich umfassen, sondern hitte
auch Auswirkungen auf die Gestaltung von BZB—Veftriigen.
Werden AGB zum Beispiel beim elektronischen Handel iiber
das Internet zugénglich gemacht, sind sie auf jeden Fall Be-
standteil des ,Angebots* im Sinne von Nr. 10. Sofern dann darin
gesetzliche Rechte wie z. B. Gewédhrleistungsrechte ohne erliu-
ternden Zusatz als vertraglich zugestandene Rechte prisentiert
werden, liegt darin eine Irrefiihrung, die es - auch im B2B-Be-
reich - zu untersagen gilt.

9. B2Cund § 4 UWG

Weitere Interferenzen zwischen Konkurrentenschutz und Ver-
braucherschutz drohen in § 4 UWG. Zunichst einmal scheint
dieser Unlauterkeitstatbestand keine Uberschneidung mit der
Richtlinie zu haben, da dort intern nur mitbewerberbezogene
Regelungen enthalten sind. Dennoch fragt sich, ob der Gesetz-
geber bzw. die Gerichte Geschidftspraktiken aus Griinden des
Mitbewerberschutzes verbieten konnten, die im Verhiltnis
zum Verbraucher erlaubt sind. Insofern kénnte das Argument
des Mitbewerberschutzes den Vorrang der Richtlinie untergra-
ben, wie schon Kohler vor einiger Zeit gepriift hat.3% Kéhler hat
auch schon gesehen, dass im Verhéltnis zum Verbraucher das
Verleiten zum Vertragsbruch als solches noch kein Unlauter-
keitstatbestand auch im Sinne der Richtlinie wire. Eine Grenze
zur Unlauterkeit sei erst dann tiberschritten, wenn die Einwir-
kung auf die Entscheidung des Verbrauchers in irrefiihrender
oder aggressiver Weise erfolge. Diese Wertung gilt es dann auch
zu beachten, wenn man in einem solchen Fall aus Gesichts-
punkten des Mithewerberschutzes ein Verbot verhingen
wollte. § 4 Nr. 10 UWG bleibt nur dann uneingeschrankt anzu-
wenden, wenn das Verleiten zum Vertragsbruch primér in der
Absicht erfolgt, den Mitbewerber zu schéiidigen oder vom Markt
zu verdréngen. Die bisherige Rechtsprechung, wonach das Ver-
leiten eines Kunden zum Vertragsbruch als gezielte Mitbewer-
berbehinderung im Sinne von § 4 Nr. 10 anzusehen ist, ist auf
jeden Fall aufzugeben.

30) Kéhler, GRUR 2008, 841, 845 ff.

10. Verhaltenskodices

Zu den zahlreichen Anderungen durch die Richtlinie3!) zihlt
auch die Einbindung von Verhaltenskodices in das System des
UW@. So findet sich in Art. 6 Abs. 2 lit. b ein Hinweis darauf,
dass ein VerstoB gegen das UWG auch darin bestehen kann, auf
die Einhaltung eines Verhaltenskodices als Unternehmer im
Verhéltnis zu Verbrauchern zu verweisen, obwohi dies nicht zu-
trifft. Im Regierungsentwurf findet sich ein entsprechender
Passus im § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6. Das UWG wird kiinftig auch
in 1:1- Umsetzung der Richtlinie einen Annex enthalten, der
absolute Verbote von geschiftlichen Handlungen enthilt. Nach
Nummer 1 des Annexes ist es verboten, unwahre Angaben dar-
iiber zu machen, zu den Unterzeichnern eines Verhaltenskodi-
ces zu gehoren. Ferner fallen auch unter das Absolutverbot un-
wahre Angaben eines Unternehmers im Verhiltnis zu Verbrau-
chern, ein Verhaltenskodex sei von einer ffentlichen oder
anderen Stelle gebilligt. Mit dieser Regelung tragen Richtlinie
und das neue UWG Vorgaben insbesondere aus Skandinavien,
Grofbritannien und den Niederlanden Rechnung, wo das Lau-
terkgéitsrecht sehr stark durch Verhaltenskodices einzelner
Wirtschaftsverbinde gesteuert wird. Insofern klingt das neue
UWG aber nicht spannend, da das deutsche Recht diese starke
Bindung an Selbstregulierungsmodelle nicht kennt. Lediglich
im Bereich des Jugendschutzes und bei stark kartellierten Wirt-
schaftszweigen (wie etwa Banken, Versicherungen oder der
Presse) bestehen entsprechende Regelwerke, Zu denken wiire
auch an den Verhaltenskodex fiir Online-Marketing, den die
Internationale Liga fiir Wettbewerbsrecht 2000 verabschiedet
hat.??

Das Spannende des neuen UWG liegt meines Erachtens in der
Definition des Verhaltenskodices.?® Nach § 2 Abs. 1 Nr. 5 des
Regierungsentwurfs umfasst ein Verhaltenskodex aller Verein-
barungen oder Vorschriften, auf die sich Unternehmer in Bezug
auf einzelne geschéftliche Handlungen iiber Wirtschaftszweige
verpflichtet haben und die sich nicht bereits aus Gesetzes- und
Verwaltungsvorschriften ergeben. Der Begriff ist daher weit ge-
fasst.*¥ Er umfasst eben auch Vereinbarungen von Unterneh-
mern mit etwa Lieferanten und Héndlern. Insofern sind auch
VerfriebsbindungssYsteme ein Verhaltenskodex. Auch umfasst
sind vertragliche Regelungen fiir einen selektiven Vertrieb,
Fachhéndlerbindungen oder F&E-Vertrige. Es kommt fiir die
Definition auch nicht darauf an, ob sich die Vereinbarungen auf
das -Verhalten von Verbrauchern auswirken. Jede B2B-Verein-
barung zwischen Unternehmern mit Bezug auf geschiftliche
Handlungen oder Wirtschaftszweige fillt unter die Definition.
Dass solche Vereinbarungen sich natiirlich nach den Vorgaben
des europdischen Kartellrechts richten und insbesondere die
Vorgaben einzelner Gruppenfreistellungsverordnungen beach-
ten, schlieBt die Anwendung der Definition nicht aus.?> Denn
die entsprechenden Vereinbarungen selbst sind in solchen Fl-

31) Dazu allgemein Hoeren, BB 2008,1182 ff.

32) Verdffentlicht u.a. in MMR 2000, Heft 11, Seite XI.

33) Dazu schon Hoeren, in Inseln der Vernunft. Liber Amicorum fiir Jochen Schneider,
Koln 2009, 107 ff.

34) Siehe dazu auch Dreyer, WRP 2007, 1294, 1295 ff.

35) In diese Richtung auch Bornkamm, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG,
26. Aufl. 2008, § 5 Rdnr. 5.165.
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len nicht bereits aus Gesetzesvorschriften vorgegeben. Auch
die entsprechenden Freistellungsverordnungen lassen Spiel-
raum fiir vertragliche Gestaltungen. Insofern spielt die kartell-
rechtliche Zuldssigkeit eines Regelwerkes nur eine Bedeutung
als Vorfrage, schlieBt aber die Anwendung des UWG und seine
Regelung zum Verhaltenskodex nicht aus. :
Dann wird allerdings das UWG kiinftig mit einem ganz neuen
Ansatz zu tun haben. Nach dem alten UWG ist es nicht moglich,
den VerstoB oder die Nichteinhaltung von selektiven Vertriebs-
bindungssystemen als UWG-Versto8 anzusehen.® Das neue
UWG macht VerstBe gegen solche vertraglichen Bindungen
automatisch auch zu einem Versto8 gegen das UWG. Wirbt Z.B.
ein Handler damit, dass er Fachhéndler oder Teil eines selekti-
ven Vertriebssystems sei gegeniiber Verbrauchern, kann er
nach § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG in Anspruch genommen wer-
den, wenn er tatséchlich den Fachhindler - oder den sonstigen
Vertriebsvertrag nicht einhélt. Nach dem Annex Nr. 1 wiire er
auf jeden Fall unabhingig von Wesentlichkeitsfragen in An-
spruch zu nehmen, wenn er unwahr behauptet, Fachhéndler
oder Teilnehmer an einem selektiven Vertriebssystem zu sein.
Dies wird gerade auch fiir den IT-Bereich von erheblicher Be-
deutung sein, da es den IT-Herstellern erlaubt, entsprechende
Vertriebshindungen vertraglich mit ihren Hindlern vorzuseheh
und darauf zu achten, dass diese Bindungen auch korrekt im
B2C-Bereich verwendet werden.3”) Aber auch fiir den B2B-Be-
reich kommt diese Regelung zur Anwendung. Anders als die
Richtlinie selbst, hat sich nidmlich das Ministerium und die
Koalition im Regierungsentwurf fiir einen so genannten inte-
grierten Ansatz entschieden, was § 5 UWG angeht. Im Rahmen
von § 5 UWG wird nicht mehr unterschieden, ob eine Irrefiih-
rung im Verhéltnis B2B oder B2C vorgenommen wird. Insofern
ware auch im rein gewerblichen Bereich die Nichteinhaltung ei-
nes Vertriebsvertrages durchaus als irrefiihrende geschiftliche
Handlung ahndbar.

Allerdings weist § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 darauf, dass der Hand-
ler auf die entsprechende vertragliche Bindung hinweisen

36) Siehe dazu BGH, GRUR 2000, 724, 726 ~AuBenseiteranspruch I ; OLG Diisseldorf,
GRUR-RR 2003, 89. :

37) Zu den Vertriebsvertragstypen Schneider, Praxis des EDV-Rechts, 3. Aufl. Kéln
2003, D 327 ff.
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muss. Der Begriff des Hinweises wird nicht niher konkretisiert,
Man wird darunter wohl eine geschéftliche Handlung mit
AuBenwirkung verstehen miissen, die einen Marketingeffekt
hat. Insofern kommt der Wettbewerbsverstof nur zum Tragen,
wenn der Héndler in seiner AuBenwerbung darauf verweist,
Mitglied eines Vertriebssystems zu sein und trotzdem entspre-
chende Bindungen vertraglicher Art nicht einhilt. Dabei rei-
chen auch konkludente Handlungen aus, wie etwa die Verwen-
dung von Fachhéndlersiegeln oder der Vertrieb von Produkten,

die der Geschéftsverkehr besonderen Hiéndlergruppierungen
zuweist.

Den Herstellern bleiben jedenfalls nach dem neuen UWG neue
Mdglichkeiten, gegen ,Freerider* vorzugehen, die marketing-
méBig sich als Handelspartner eines Herstellers gerieren. Das
ist neu und wird sicherlich in Zukunft fir einige Diskussionen
sorgen werden. Man kann auch davon ausgehen, dass die ent-
sprechende Botschaft noch nicht in den Wirtschaftskreisen an-
gekommen ist, wird doch tiber den Begriff des Verhaltenskodi-
ces in der Literatur zum neuen UWG kaum diskutiert.

11.’ kFazit'

Seit der UGP-Richtlinie ist der Bereich des Verbraucherschut-
zes lauterkeitsrechtlich ,total harmonisiert. Die Richtlinie
lasst insofern im Kern ~ abseits anderer Richtlinien - insbe-
sondere nationalstaatliche Sondergénge nicht mehr zu. Inso-
fern ist jede nationalstaatliche Entscheidungspraxis europa-
rechtlich bei der richtlinienkonformen Auslegung auf den Priif-
stand zu stellen.?® Dies gilt fiir den Bereich B2B erst einmal
nicht; insofern sind B2B und B2C infolge der Richtlinie stark se-
parierte Teilbereiche des Lauterkeitsrecht. Dennoch gibt es
Uberschneidungen und Interferenzen, wie die obige Ausfiih-
rungen zu zeigen versuchen. Trotz dieser Overlaps werden im
rein gewerblichen Bereich auch kiinftig erhebliche Regulie-
rungsunterschiede in der EU bestehen. Diese fithren zu Stérun-
gen des Waren- und Dienstleistungsverkehrs, die moglichst
bald eine Harmonisierung auch des B2B-Werberechts notwen-
dig erscheinen lassen.

38) Dazu auch Kdhler, NTW 2008, 3032 ff.




