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I. Einfiihrung in die Thematik



Begriilung und Einfiithrung

Reto M. Hilty

Ich habe das grofle Vergniigen und die Ehre, Sie zu unserer Tagung zum Lauter-
keitsrecht und zum Acquis Communautaire zu begriilen; dies auch im Namen von
Frauke Henning-Bodewig, die die ganz liberwiegende Last der Organisation und
Konzeption dieser Tagung getragen hat, sowie aller anderen Mitwirkenden aus
dem Hause, insbesondere Martin Apetz, Matthias Jentsch und Julia Molestina, die
verantwortlich fiir das Zusammentragen des Materials, in dem Thnen vorliegen-
den ,,Reader sind”". Diese Tagung steht nicht isoliert, sondern in einem groBeren
Kontext. Wenn wir zuriickschauen, denke ich an die schone Tagung in Budapest
im Jahre 2005: damals ging es uns schwergewichtig um die Thematik der Ost-
erweiterung. Wir wollten gewisse Systeme vergleichen. Schon im Westen Europas
gibt es durchaus unterschiedliche Systeme; in der damaligen Phase war besonders
interessant, diese den neuen Mitgliedstaaten gegeniiberzustellen, die bis erst kurz
davor ein Wettbewerbsrecht westlichen Zuschnitts etablieren mussten. Aus der
Tagung von 2005 ist ein Tagungsband entstanden: ,,Law Against Unfair Compe-
tition. Towards a new Paradigm in Europe®. Bereits 1991 gab es eine Tagung mit
einem recht dhnlichen Fokus, ndmlich Mittel- und Osteuropa, damals konzentriert
auf den Verbraucherschutz. 1997 gab es eine Tagung auf Schloss Ringberg, die mit
dem Titel ,,Neuordnung des Wettbewerbsrechts®, die ndher am Geist der heutigen
Tagung lag, wobei wir nun mit einem etwas bescheideneren Titel und stark auf
Europa konzentriert antreten.

Ich glaube, wir sind uns alle einig, dass das UWG tatsdchlich weit mehr Beach-
tung verdient als ihm in der Wissenschaft zuteilt wird. In dem Rechtsdenken gegen
unlauteren Wettbewerb stecken Wurzeln fiir viele Denkansétze, die sich auch aufler-
halb jener Gesetzgebung manifestieren und die ebenfalls auf das Verhalten von
Marktteilnehmern unter Wettbewerbsbedingungen Einfluss nehmen. Nicht zuletzt
die mangelnde Durchdringung der Schnittstellen zwischen diesen unterschiedlichen
Gebieten ist Ursache fiir eine Vielzahl von Problemen und die unscharfe Kontu-
ren, die das Lauterkeitsrecht aufweist. Entsprechend dreht sich unsere Tagung im
Grunde auch um die Frage, was eigentlich genau zum Lauterkeitsrecht dazuge-
hort; hiertiber wird spater noch Frauke Henning-Bodewig sprechen. Man kann diese
Frage formal oder auch inhaltlich betrachten. Sie kennen alle die Diskussionen iiber
die Frage, was eigentlich Schutzsubjekt des Rechts gegen unlauteren Wettbewerb
bzw. wie das Verhéltnis der verschiedenen Rechtssubjekte zueinander sei. Die Frage
nach dem Schutzobjekt ist denn auch einer der Diskussionspunkte; zum Schutz-
zweck bzw. den Schutzziele werden wir einiges horen von Alexander Peukert. Ein

* Fir die Mitarbeit an der Veroffentlichung des Tagungsbandes danken wir insb. Frau Jolanta
Kostuch, gleichfalls vom MPI Miinchen.
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weiteres Thema werden die sehr unterschiedlichen (um nicht zu sagen kontréren)
Denk- bzw. Regulierungsansitzen sein. Ausgangspunkt sein wird die ,,jiingste*
internationale Norm, die sich relativ umfassend mit dem Lauterkeitsrecht ausein-
andersetzt — Art. 10 PVU in der Fassung von 1958, dessen Reichweite Martin
Pfliiger analysieren wird —, die entsprechend ihrem Alter von einem weit reichend
moralisierenden Ansatz ausgeht. Viele nationale Rechte sind dort stehen geblieben
oder haben bei diesem Ansatz jedenfalls ihren Schwerpunkt, was sich teilweise
schon in den Formulierungen manifestiert (z.B. dem franzosischen Tatbestand der
»concurrence déloyale parasitaire). Zwischenzeitlich gibt es jedoch andere Ent-
wicklungen, insbesondere die sog. funktionalen, marktbezogenen — im Grunde
o6konomischen — Ansitzen, die teilweise schon fast an das Kartellrecht erinnern.
Allerdings kranken diese Ansitze oft daran, dass die Okonomen — und insbeson-
dere die amerikanischen Okonomen — eigentlich gar nicht wissen, was wir unter
»Recht gegen unlauteren Wettbewerb* verstehen. Nachdem der hiefiir vorgesehene
Referent, der Okonom Herr von Graevenitz leider kurzfristig absagen musste, wird
dankenswerterweise Wolfgang Schiinemann in die Presche springen und uns einige
Gedanken dazu ndher bringen.

Ein allgemeines Problem des Rechts gegen unlauteren Wettbewerb besteht
bekanntlich darin, dass es im Grunde wie ein ,,Findelkind* behandelt wird. Niemand
weil} so recht, wer das Fiirsorgerecht hat, was man ganz besonders auf der Ebene der
Européischen Union merkt, wo die Zusténdigkeiten keineswegs klar sind, was denn
auch oft zu einseitigen Priorisierungen — wie namentlich dem Verbraucherschutz —
fithrt. Vor diesem Hintergrund stecken wir das Ziel unserer Tagung zwar nicht so
weit, dass wir bereits konkrete Wege aufzeigen wollen; aber wir méchten dem Ende
dieser Unterbelichtung des UWG ein Stiick ndher kommen. Wir haben dafiir durch-
aus Visionen, die wir teilweise sicherlich auch mit IThnen teilen, und iiber die wir uns
mit [hnen am Samstag im Detail unterhalten méchten. Wie weit wir dabei kommen,
werden wir sehen. Einstweilen freuen wir uns sehr, dass Sie gekommen sind; wir
haben eine — im positivsten Sinne des Wortes — illustere Gésteschar beisammen. Ich
darf Sie herzlich willkommen heilen und darf Thnen und uns eine gute, spannende
und eine gewinnbringende Tagung wiinschen.
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Frauke Henning-Bodewig

Nach dieser treffenden Einfiihrung von Refo Hilty in die Thematik kann ich mich
auf einige ergéinzende Sétze beschrinken. Das Thema dieser Tagung ist auch eine
Reaktion auf die Entwicklung des Lauterkeitsrechts in den letzten Jahren, insbe-
sondere auf europdischer Ebene. Es ist die Reaktion auf ein gewisses Unbehagen,
das man an dem Satz: , Kohédrenz und Systematik sind keine vorrangigen Ziele*
festmachen konnte. Ausgesprochen hat diesen Satz ein Vertreter der Kommission
in einer Diskussion; damals ging es um die Abgrenzung des Herkunftslandprinzips
vom internationalen Privatrecht in der sog. E Commerce-Richtlinie. Auch wenn
man derartige im Eifer des Gefechts fallenden Aussagen nicht auf die Goldwaage
legen sollte, hat sich gerade diese Aussage wohl nicht nur bei mir deshalb so ein-
gepragt, weil sie das Unbehagen an neuen Arbeiten auf européischer Ebene auf den
Punkt bringt: ,,Kohirenz und Systematik™ sind in der Tat nichts, was die Arbeiten
der Kommission auf dem Gebiet des Lauterkeitsrechts auszeichnet. Anders als im
Markenrecht, wo man sich mit Erfolg um eine systematische, kohédrente Losung
bemiiht hat, wird im Lauterkeitsrecht auf europdischer Ebene mal dies, mal das
geregelt, ohne dass sich hieraus eine einheitliche Linie ergébe.

Natiirlich liegt das auch an der Tiicke der Materie. Das Lauterkeitsrecht ist dog-
matisch zweifellos schwer in den Griff zu bekommen. Die ungeklérte Frage des
Verhiltnisses zum Verbraucherschutz, die ebenso ungeklarte Abgrenzung zu den
IP-Rechten und zahlreiche weitere ungeldste Probleme werden von Richtlinie zu
Richtlinie vor sich hergeschoben. Auch die Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere
Geschéftspraktiken hat — anders als von der Kommission gedacht — keineswegs zu
einer Beruhigung gefiihrt, sondern die Diskussion eher noch angeheizt.

Offenbar gibt es auf Seiten der Kommission jedoch auch Bestrebungen, Koha-
renz und Systematik nicht mehr als ,,dirty words*, sondern als unumgéngliche Ziel-
setzungen zu akzeptieren. So sollen jedenfalls Teile des Verbraucherschutzrechts in
einer Rahmenrichtlinie zum Verbraucherschutz zusammengefasst werden. Bezeich-
nenderweise wird dabei jedoch wiederum die Richtlinie unlautere Geschéftsprak-
tiken ausgegliedert, was verdeutlicht, dass sie auch in den Augen der GD Sanco
eben kein ,,reines” Verbraucherschutzrecht, sondern auch Konkurrentenrecht und
Marktrecht ist.

Diese anerkennenswerten Bemiithungen der Kommission im Verbraucherver-
tragsrecht sind m.E. bereits Grund genug, die Diskussion dariiber, wie es auf euro-
péischer Ebene eigentlich im Lauterkeitsrecht weitergehen soll, wieder aufzuneh-
men. Wie lassen sich kiinftige européische Regelungen systematisch so in den Griff
bekommen, dass sie ein in sich geschlossenes System ergeben und zugleich das
gewachsene Lauterkeitsrecht der meisten Mitgliedstaaten nicht unterminieren? Der
Richtlinie iiber unlautere Geschéftspraktiken ist dies nicht gelungen: sie hat jeden-
falls in den Landern, die traditionell Lauterkeitsrecht nicht nur als Verbraucher-
schutzrecht sehen, zu groflen Problemen gefiihrt und wird auch da, wo die Richtlinie
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ohne Bezug zu den bestehenden nationalen Rechtsregelungen umgesetzt wurde, in
Zukunft schwierige Abgrenzungsprobleme hervorrufen. Denn eine iliberzeugende
Losung ist ohne Kohidrenz und Systematik weder im nationalen noch im euro-
paischen Lauterkeitsrecht denkbar und es ist Ziel dieser Tagung, hierzu konstruktive
Gedanken zu entwickeln.



I1. Die Rahmenbedingungen des Européiischen
Lauterkeitsrechts



Was gehort zum Lauterkeitsrecht?

Frauke Henning-Bodewig

A. Vorbemerkung

Die Ausfithrungen zum Thema ,,Was gehdrt zum Lauterkeitsrecht?* sind nicht zu
verwechseln mit dem Thema ,,Was sollte zum Europdischen Lauterkeitsrecht ge-
horen?*. Letzteres zu beantworten — d.h. zu erarbeiten, welcher Problemkreise
sich das europdische Recht annehmen sollte (und welcher besser nicht) —, ist
Gesamtthema dieser Tagung. Im Folgenden geht es also ausschlieBlich um eine
Bestandsaufnahme, ndamlich den Versuch einzugrenzen, was de facto zum Lauter-
keitsrecht z&hlt.

Natiirlich kann man sich fragen, ob es wirklich notwendig ist, Inhalt und Gren-
zen des Lauterkeitsrechts aufzuzeigen. Wird nicht in der neueren deutschen Litera-
tur in geradezu auffélliger Weise jeder Versuch einer Definition vermieden?' Auch
auf europiischer Ebene hilt man sich ungern mit Definitionen auf. Andererseits
macht gerade das europdische Recht eine Eingrenzung der Materie unumgénglich.
So ldsst z.B. Art. 96 der Gemeinschaftsgeschmacksmusterverordnung (GGV)? die
Anwendung der nationalen Vorschriften gegen unlauteren Wettbewerb unberiihrt.
Und auch die sog. ROM II-Verordnung,® die seit 2009 das européische IPR regelt,
enthélt in Art. 6 eine Sonderankniipfung fiir (grenziiberschreitende) unlautere Wett-
bewerbshandlungen. Schon von daher erscheint es geboten, sich dariiber Klarheit
zu verschaffen, was zum ,,Recht zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs™ — ein
Begriff, fiir den im Folgenden der Einfachheit halber das Kiirzel ,,Lauterkeitsrecht*
verwendet wird* — gehort.

! Zu diesem Phidnomen statt aller Glockner, Europdisches Lauterkeitsrecht, 2006, S. 5; Mankow-
ski, GRUR Int. 2005, 634.
2 VO (EG) 6/2002 vom 12.12.2001 iiber das Gemeinschaftsgeschmacksmuster, ABl. EG L 3/1.
3 VO (EG) 864/2007 vom 11.7.2007 tiber das auf aulervertragliche Schuldverhéltnisse anzuwen-
dende Recht, ABI. EG L 199/40.
Urspriinglich wurde in Deutschland die Regelungsmaterie des ,,Gesetzes zur Bekdmpfung un-
lauteren Wettbewerbs® (UWG) von 1909 und seiner Nebengesetze schlicht ,,Wettbewerbs-
recht genannt, wihrend die Regeln zur Gewihrleistung freien Wettbewerbs als Kartellrecht
(GWB) bezeichnet wurden. Nachdem jedoch in der gemeinschaftsrechtlichen Terminologie die
englische Bezeichnung ,,competition law* flir die Wettbewerbsregeln in Art. 81, 82 EG tiblich
wurde, musste man — um Verwechslungen zwischen beiden Gebieten zu vermeiden — in
Deutschland notgedrungen wieder den korrekten Langtitel ,,Recht zur Bekdmpfung unlauteren
Wettbewerbs® oder auch ,,Wettbewerbsrecht im engeren Sinne® bzw. ,,Recht gegen unlauteren
Wettbewerb* verwenden. Alle diese Bezeichnungen sind jedoch gleichermaflen umstéandlich.
Deshalb hat sich in den letzten Jahren in Deutschland mehr und mehr die knappe Schweizer
Bezeichnung ,Lauterkeitsrecht durchgesetzt. Eine inhaltliche Anderung ist damit jedoch nicht
verbunden.

R.M. Hilty and F. Henning-Bodewig (eds.), Lauterkeitsrecht und Acquis Communautaire, 9
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Dabei kann es allerdings nicht um eine exakte Definition des Lauterkeitsrechts in
all seinen Facetten gehen, sondern nur um eine ungeféhre Eingrenzung des Zugriffs-
bereichs, die in Anbetracht der Komplexitit und Wechselwirkung der verschiede-
nen Eingrenzungskriterien notgedrungen unvollkommen bleiben wird. Denn zur
Einordnung dessen, was das Lauterkeitsrecht seinem Wesen nach ausmacht, gibt
es mehrere Ansatzpunkte. Neben den eher sparlichen Hinweisen im internationa-
len Recht existiert ein reichhaltiges, aber relativ unsystematisiertes Regelungswerk
von Richtlinien und Verordnungen auf europdgischer Ebene, das Aspekte wie Mar-
keting, Werbung, Geschiftspraktiken, kommerzielle Kommunikationen etc. erfasst
und das wiederum im Zusammenhang mit dem EG-Vertrag und der Rechtsprechung
des EuGH zu den Grundfreiheiten zu sehen ist. Nicht vernachldssigt werden darf
jedoch auch die nationale Ebene. Denn in den meisten Mitgliedstaaten der EU gibt
es Regelungen, die man — grob verallgemeinernd — als Lauterkeitsrecht oder &hnlich
bezeichnen konnte und die in einigen Mitgliedstaaten sogar ein wichtiges eigenes
Rechtsgebiet ausmachen. Dieses nationale Verstandnis vom Lauterkeitsrecht wird
im Folgenden sogar im Mittelpunkt stehen. Denn das primédre Gemeinschaftsrecht
kann zwar die generelle Marschroute vorgeben; das sekundére Gemeinschaftsrecht
sollte jedoch innerhalb dieser Vorgaben nur das widerspiegeln, was dem Rechts-
verstdndnis seiner Mitgliedstaaten entspricht. Entscheidend ist also das gesamt-
europdische Verstdndnis vom Recht zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs, das
aus der vorgenannten Gemengelage europarechtlich autonom, insbesondere auch
mit Hilfe der Rechtsvergleichung herauszufiltern ist.’

B. Internationalrechtliche Anhaltspunkte

Wer auf internationalrechtlicher Ebene nach Anhaltspunkten fiir eine Definition des
Lauterkeitsrechts sucht, wird unschwer auf Art. 10** der Pariser Verbandsiiberein-
kunft (PVU) stoBen.’ In der Tat befasst sich diese bislang einzige zusammenhén-
gende Regelung des Lauterkeitsrechts auf internationaler Ebene’ bereits seit 1900
unter dem Aspekt des gewerblichen Rechtsschutzes mit unlauteren Wettbewerbs-
handlungen. Art. 10° PVU wird dabei durchaus zu Recht als ,, unfair competition
law in a nutshell “® bezeichnet: Im Anschluss an eine jede unlautere Wettbewerbs-
handlung verbietende Generalklausel in Absatz 1 definiert Absatz 2 die Unlauterkeit
als ,,jede Wettbewerbshandlung, die den anstindigen Gepflogenheiten in Gewerbe
oder Handel zuwiderlduft”, was in Absatz 3 mittels dreier Beispielsfalle (Verwechs-
lungsgefahr, Anschwérzung, Irrefithrung) néher erldutert wird.

> Ebenso Glockner in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Hrsg.), UWG, 2. Aufl. 2009, Einl.
C Rn. 89; Mankowski in: Miinchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, Internationales Wett-
bewerbsrecht Rn. 11; Sack, WRP 2008, 845.

¢ Ausfiithrlich zu Art. 10* PVU der Beitrag von Pfliiger in diesem Band auf'S. 65.

Das zweite in Betracht kommende Regelungswerk auf internationaler Ebene, TRIPS, verweist

zwar in Einzelfragen auf die PVU, enthilt jedoch keine eigenstéindige Regelung des Lauter-

keitsrechts. Auch hierzu ausfiihrlich der Beitrag von Pfliiger.

8 Diese prignante Bezeichnung stammt von Schricker, IIC 1995, 782.
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Gleichwohl vermag Art. 10® PVU nur noch bedingt etwas zum Verstindnis
des modernen Lauterkeitsrechts beizutragen. Denn er spiegelt in erster Linie das
Rechtsverstandnis bei seiner Schaffung vor tiber 100 Jahren wieder. So wird der
Tatbestand des unlauteren Wettbewerbs ganz aus der Perspektive des ,,anstindigen
Gewerbetreibenden® gesehen, ohne Berticksichtigung des Schutzes der Verbraucher
durch das Lauterkeitsrecht. Allein von daher stellt Art. 10" PVU zwar einen wichti-
gen Hinweis auf das historische Versténdnis des Lauterkeitsrechts dar — und vermag
einen Teilaspekt hiervon, ndmlich den urspriinglich im Fokus stehenden Schutz des
»anstandigen Gewerbetreibenden zu erkldren —, ist jedoch wenig hilfreich fiir die
Ermittlung des heutigen, weitaus facettenreicheren Verstdndnisses des Lauterkeits-
rechts. Auch die Definition der Unlauterkeit als VerstoB3 gegen die ,,ansténdigen
Gepflogenheiten™ ist so offen, dass sie weder zwingend eine ethische Betrachtungs-
weise fordert noch eine rein funktionale Interpretation ausschlieB3t; aber auch hier-
auf wird Martin Pfliiger noch ausfiihrlich eingehen.

C. Gemeinschaftsrechtliche Anhaltspunkte

Die Begriffe ,,Lauterkeitsrecht* oder ,,Recht zur Bekdmpfung unlauteren Wettbe-
werbs“ werden im Europédischen Recht nicht stimmig verwendet. Das Européische
Recht kennt zwar durchaus Begriffe wie ,,unlautere Geschaftspraktiken™ (,,unfair
commerical practices),” und verweist sogar — z.B. in Art. 96 GGV und Art. 6 ROM
II-Verordnung — auf ,,unlauteren Wettbewerb* (,,unfair competition) —, des Weite-
ren wird in verschiedenen Zusammenhéingen ganz ungezwungen die Vokabel ,,lau-
ter (,,fair”, ,,loyal®), hdufiger noch das Gegenteil ,,unlauter (,,unfair®, ,,déloyale*)
verwendet.'® Bei ndherer Betrachtung zeigt sich jedoch, dass diese einzelnen Hin-
weise auf den unlauteren Wettbewerb weder dogmatisch hinterfragt werden noch in
ein bestimmtes Konzept einzuordnen sind.

Angelegt ist dies bereits im primdren Gemeinschafisrecht. Denn der EG-Vertrag
enthilt fiir das Lauterkeitsrecht keine ausdriickliche Kompetenz. Diese ldsst sich
nur indirekt begriinden. Wie sich aus den Art. 3 lit. g EG ergibt, ist Ziel der EU
u.a. der ,unverfdlschte Wettbewerb“.!" Verfalschungen des Wettbewerbs konnen
jedoch nicht nur durch wettbewerbshindernde Absprachen und Marktmissbrauch,
sondern auch durch unlautere (z.B. irrefiihrende) Praktiken entstehen. Weiter strebt
die Gemeinschaft gemaf Art. 153 Abs. 1 und Abs. 3 lit. a EG ein hohes Niveau des
Verbraucherschutzes an. Insbesondere auf der Grundlage dieser beiden Aspekte —
Binnenmarkt und Verbraucherschutz — wurden eine Vielzahl von Richtlinien und
Verordnungen erlassen, die Werbung, Marketing, kommerzielle Kommunikationen,
unlautere Geschéftspraktiken betreffen.

°  Siehe insbesondere die RL 2005/29/EG.

10 Z.B. in Art. 5 Abs. 2 der RL 89/104/EG (Markenrichtlinie).

' Im Lissabonner Vertrag soll die Forderung nach einem unverfilschten Wettbewerb in das Pro-
tokoll ,,verschoben werden; ob damit Auswirkungen fiir die gemeinschaftsrechtliche Veranke-
rung des unlauteren Wettbewerbs verbunden sind, ist noch ungewiss; vgl. hierzu den Beitrag
von Peukert in diesem Band auf S. 27.
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Anders als etwa im europédischen Markenrecht gibt es jedoch keine zusammen-
hingende Regelung des Lauterkeitsrechts, also nichts, was Juristen oder gar Laien
spontan als eigenstdndige Regelungsmaterie ausmachen wiirden.

Dabei hat es nicht an Versuchen in diese Richtung gefehlt. So sollte in den 60er
Jahren auf der Grundlage des Ulmer-Gutachtens in den damals sechs Mitgliedstaa-
ten der EWG ein einheitliches européisches Recht zur Bekdmpfung unlauteren Wett-
bewerbs geschaffen werden. Hieraus ist bekanntlich nichts geworden. Die Griinde
hierfiir (Beitritt GroBbritanniens und Irlands mit einem ganz anderen Rechtssys-
tem, unterschiedliche Auffassung iiber die Stellung des Verbraucherschutzes, nicht
gerade hilfreiche Aufspaltung der Kompetenzen in der Kommission auf verschie-
dene Generaldirektionen) sind bereits wiederholt erértert und dargestellt worden'?
und sollen deshalb an dieser Stelle nicht noch einmal erortert werden.

Festgehalten sei lediglich, dass als Folge des Scheiterns einer iibergreifen-
den Regelung iiber Jahrzehnte hinweg lediglich bestimmte Ausschnitte aus dem
urspriinglichen Vorhaben geregelt wurden, ndmlich diejenigen Aspekte, die noch
am ehesten auf einen gemeinsamen Nenner zu bringen waren. Als konsensfihig galt
insbesondere der Bereich der Werbung, aus dem 1984 erst die irrefiihrende,'> 1997
dann die vergleichende Werbung' harmonisiert wurde. Daneben entstanden etliche
Richtlinien und Verordnungen, welche Werbung und Marketing fiir bestimmte Pro-
dukte (z.B. fiir Lebensmittel, Heilmittel, Tabak) regeln, sowie einige Richtlinien,
die diese Aspekte fiir das Fernsehen und das Internet (mit) erfassen.!* Und schlief3-
lich sind Themenbereiche, die zuvor in einigen Mitgliedstaaten dem Wettbewerbs-
recht zugeordnet wurden, in die IP-Rechte ,,abgewandert”, z.B. der Schutz von
Datenbanken oder der Schutz der bekannten Marke.!'¢

Diese Regelung jeweils kleinerer Ausschnitte, insbesondere aus dem Bereich
von Marketing und Werbung, also der sog. ,, piece meal-approach*, ist nicht ohne
Kritik geblieben, da er zu Uberlappungen und Abgrenzungsproblemen fiihrt."”
2005 hat die Kommission daher einen erneuten Anlauf zu einer medien- und pro-
duktiibergreifenden, nicht auf Einzelaspekte der Werbung beschrankten Rege-
lung gemacht. Herausgekommen ist die Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere

12 Ausfiihrlich dazu z.B. Henning-Bodewig, GRUR Int. 2002, 389 und die dortigen Hinweise auf
die Literatur.

13 RL 84/450/EWG (heute Teil der RL 2006/116/EG).

4 RL 97/55/EG (heute Teil der RL 2006/116/EG).

15 Vgl. dazu die Uberblicke von v. Jagow und Frank in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig
(Fn. 5), Einl. G, H, L.

' Bei Art. 5 Abs. 2 der Markenrichtlinie wird der lauterkeitsrechtliche Bezug besonders deutlich

durch das Erfordernis, dass die Unterscheidungskraft oder Wertschatzung der Marke ,,ohne

rechtfertigenden Grund in unlauterer Weise* ausgenutzt oder beeintrachtigt werden muss.

Besonders deutlich wird dies bei der unerbetenen Telefonwerbung, die gleich in vier Richtlinien

(ohne explizite inhaltliche Abgrenzung) geregelt wurde, namlich in der RL 97/7/EG (Fernab-

satzrichtlinie); RL 2000/31/EG (E-Commerce-Richtlinie); RL 2002/58/EG (Datenschutzricht-

linie); RL 2005/29/EG (UGP-Richtlinie); dazu bereits Glockner/Henning-Bodewig, WRP 2005,

1311.
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Geschidftspraktiken,' iber die bereits viel geschrieben und geredet wurde, so dass
ich mich auch hier kurz fassen kann, zumal Alexander Peukert und Josef Drex! noch
ausfiihrlich auf sie eingehen werden."

Die Richtlinie 2005/29/EG kommt sicherlich einer einheitlichen Regelung des
Lauterkeitsrechts und damit einem ,,Europdischen Lauterkeitsrecht am néchsten.
Sie enthdlt immerhin in Art. 5 Abs. 1 eine unlautere Geschéftspraktiken verbietende
Generalklausel, die in Art. 5 Abs. 2 die Unlauterkeit als Verstofl gegen die ,,Erfor-
dernisse der beruflichen Sorgfaltspflicht* definiert, wobei letztere in Art. 2 lit. h
wiederum erldutert werden als ,,Standard an Fachkenntnissen und Sorgfalt”, bei
denen billigerweise davon ausgegangen werden kann, ,,dass der Gewerbetreibende
sie gegeniiber dem Verbraucher gemif den anstindigen Marktgepflogenheiten und/
oder dem allgemeinen Grundsatz von Treu und Glauben in seinem Tatigkeitsbe-
reich anwendet®. Das ist allerdings ebenso umstindlich wie umfassend wie vage.
Die Richtlinie hat weiterhin den Nachteil, dass sie auf Geschdfte mit dem Verbrau-
cher beschrinkt ist. Dass damit nur ein Teil des Lauterkeitsrechts erfasst wird, dass
es gerade bei der von der Richtlinie ausfiihrlich geregelten irrefiihrenden Werbung
sinnwidrig ist, nur den Verbraucher und nicht auch gewerbliche Abnehmer einzube-
ziehen und dass auch Konkurrenten von irrefithrenden Geschéftspraktiken massiv
in ihren Interessen beeintrachtigt werden, rdumt indirekt auch Erwédgungsgrund 8
der Richtlinie ein. Danach gebe es ,,selbstverstindlich andere unlautere Geschifts-
praktiken, die nicht unmittelbar den Verbraucher schadigen™ und auch die ,,recht-
miBig handelnden Mitbewerber* seien (mittelbar) durch die Richtlinie geschiitzt,
da diese ,,auch fiir Mitbewerber einen lauteren Wettbewerb gewahrleiste®; weiterhin
konnen Mitbewerber Klagen auf die Richtlinie stiitzen, wenn das nationale Recht
dies zuldsst (Art. 11). Trotz dieser Erkenntnis hat man jedoch z.B. den Irrefiihrungs-
bereich nicht etwa einheitlich geregelt — nahegelegen hétte insofern eine Novellie-
rung der sich mit dieser Thematik bereits befassenden Richtlinie 84/450/EWG —,
sondern umgekehrt diese bereits vorhandene Richtlinie, ohne erkennbaren Gewinn
an Klarheit und Rechtssicherheit in ihrem Anwendungsbereich beschrinkt.? Von
einem einheitlichen und einfachen Rechtsrahmen, den die Richtlinie unlauterer
Geschiéftspraktiken ja anstrebt, ist man damit weiter denn je entfernt.

In gewisser Weise setzt dieser Ansatz freilich nur fort, was sich in der bereits
vorhin genannten, nicht ganz eindeutigen Kompetenz der Gemeinschaft zur Rege-
lung des Lauterkeitsrechts und in der Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfrei-
heiten der Art. 28, 49 EG abzeichnete. Seit der beriihmten ,,Cassis“-Entscheidung
aus dem Jahre 1979 konnen nationale Regelungen zur Bekdmpfung unlauteren
Wettbewerbs aufler bei Vorliegen der in Art. 30 EG genannten Griinde auch dann
gerechtfertigt sein, wenn sie notwendig sind, um ,,zwingenden Erfordernissen der
Lauterkeit des Handelsverkehrs und des Verbraucherschutzes® gerecht zu wer-

18 RL 2005/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates iiber unlautere Geschéftspraktiken
vom 11. Mai 2005, ABL EG 2005 L 149/22.

19°S.27 und 227 in diesem Band.

20 So nunmehr der die irrefiihrende Werbung behandelnde Teil der RL 2005/114/EG.

2! FuGH GRUR Int. 1979, 468.
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den.?? Das ist in zweifacher Hinsicht bemerkenswert. Zum einen sieht der EuGH
das Lauterkeitsrecht also nicht — wie die Pariser Verbandsiibereinkunft — als Teil
des gewerblichen Rechtsschutzes an, denn sonst hétte es (da Art. 30 das geistige
Eigentum expressis verbis nennt) nicht eines zusitzlichen ungeschriebenen Recht-
fertigungsgrundes bedurft. Zum anderen unterscheidet der EuGH zwischen der
Lauterkeit des Handelsverkehrs und dem Schutz der Verbraucher. Auch wenn beide
Aspekte nicht im Wege eines Gegensatzes miteinander verbunden sind — was u.U.
eine Interpretation in dem Sinne zuldsst, dass die ,,Lauterkeit des Handelsverkehrs*
den Aspekt des Schutzes der Verbraucher vor unlauterem Wettbewerb miterfasst
und mit ,,Verbraucherschutz®“ der davon nicht erfasste Teil, insbesondere der ver-
tragsrechtliche Verbraucherschutz, gemeint ist — so ist diese Formulierung zumin-
dest vieldeutig.

Eindeutig der erstgenannten Auffassung — also dass Verbraucherschutz einen
Teil der ,,Lauterkeit des Handelsverkehrs® ausmacht — ist iibrigens das neuste
sekundidre Gemeinschaftsrecht auf dem hier interessierenden Gebiet, die ROM II-
Verordnung.” Sie regelt das anwendbare Recht in Art. 6 Abs. 1 fiir ,,auBervertrag-
liche Schuldverhéltnisse aus unlauterem Wettbewerbsverhalten* und verweist in
Art. 6 Abs. 2 nur bei den ,,ausschlieBlich die Interessen eines bestimmten Wettbe-
werbers verletzenden Handlungen® auf die allgemeine Kollisionsnorm des Art. 4.
Dies ldsst den Eindruck entstehen, dass es sich bei ,,unlauterem Wettbewerb um
einen im Anwendungsbereich festgelegten, allgemein akzeptierten rechtlichen
Problemkreis handelt, der im Regelfall sowohl die Interessen der Verbraucher als
auch die der Unternehmen umfasst. Und in der Tat legt Erwdgungsgrund 21 der
ROM II-Verordnung die Schutzzwecktrias der urspriinglichen Richtlinie 84/450/
EWG zugrunde, sieht also den Schutzzweck des Lauterkeitsrechts im Schutz der
Mitbewerber, der Verbraucher und der Allgemeinheit.** Die erst zwei Jahre zuvor
ergangene Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere Geschéftspraktiken mit ihrer B2C-
Beschriankung (und die dadurch bedingte Beschrankung der Regelung der irre-
filhrenden Werbung in der Richtlinie 84/450/EWG auf B2B-Geschifte) wird
interessanterweise nicht einmal erwihnt. Damit geht die ROM II-Verordnung weder
vom Ansatz des Art. 10 PVU (nur Mitbewerberschutz) noch vom Ansatz der Richt-
linie 2005/29/EG (Aufspaltung in B2B- und B2C-Geschéftspraktiken) aus, sondern
vom bisher vorherrschenden integrierten Ansatz. Dies legt die Vermutung nahe,
dass hier sozusagen der ,,Querschnitt* der nationalen Lauterkeitsrechte Pate gestan-
den ist.

22 Soder 2. Leitsatz der Entscheidung. Aufenglisch: “The fairness of commercial transactions and
the defence of the consumer”; auf franzdsisch: “La loyauté des transactions commerciales et la
defence des consommateurs.”

% Siehe Fn. 3.

24 In matters of unfair competition, the conflict-of-law rule should protect competitors, con-
sumers and the general public and ensure that the market economy functions properly.*
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D. Der Ansatz der Mitgliedstaaten

Die Juristen der meisten Mitgliedstaaten konnen sich etwas darunter vorstellen,
wenn man vom ,,Recht gegen unlauteren Wettbewerb®, ,,concurrence déloyale®,
»concorrenca sleale®, ,,concorréncia desleal”, ,,competencia desleal®, ,,ongeoorlof-
de medediging®, ,,practiques déloyales, ,,marknadsforings, ,nekald soutéz®,
Hhielicziwey konkurencji oder ,tisztességteleon piaci magatartds™ spricht. Und
selbst englische Juristen, die sich mit ,,unfair competition law* in ihrem Rechtskreis
eher schwer tun, wiirden bei einer entsprechenden Umschreibung — etwa ,,fair trade
practices* — an bestimmte Rechtsfragen denken.?

Unklar ist freilich, ob alle auch an dasselbe denken. Anders als etwa im Mar-
kenrecht, Urheberrecht oder Patentrecht ist keineswegs gesichert, dass Juristen aus
verschiedenen Landern mit den vorgenannten Bezeichnungen auch genau dieselbe
Rechtsmaterie verbinden.

Die Griinde hierfiir sind vorwiegend rechtshistorisch bedingt; sic hangen mit
der starken Verkniipfung des Lauterkeitsrechts mit anderen Rechtsgebieten zusam-
men. Denn dieses ist zwar — im Verhéltnis zum Deliktsrecht, Sachenrecht, Erbrecht
etc. — eine relativ neue Materie. Seine Wurzeln reichen jedoch tief in andere Mate-
rien hinein, und die Entwicklung, die das Lauterkeitsrecht in den einzelnen Staaten
genommen hat, ist nur vor diesem Hintergrund versténdlich.

Entstanden ist das Lauterkeitsrecht als Reaktion auf die Einfiihrung der Gewer-
befreiheit, also Ende des 18. Jahrhunderts. Der Wegfall der strikten Reglementie-
rung durch die Ziinfte, die Entstehung von Massenproduktion und Massenkonsum
fiihrten zu Missstdnden, die sowohl die Interessen der Verbraucher als auch die
der Unternehmer massiv verletzten. Alle groBen Wirtschaftsstaaten der damaligen
Zeit standen daher vor der Aufgabe, Verbraucher und Unternehmen gegen diese
neuen Missbrauche zu schiitzen. Auf welche Weise dies dann letztlich geschah,
hing jedoch stark von den sonstigen rechtlichen Rahmenbedingungen des jewei-
ligen Staates ab. So gab es etwa in Frankreich, Italien, den Niederlanden bereits
eine weit gefasste deliktsrechtliche Generalklausel im Zivilgesetzbuch, die sich
geradezu dazu anbot, das neue Fehlverhalten hierunter zu subsumieren. In einigen
Staaten, etwa Deutschland und Osterreich, begegnete man dabei jedoch dogmati-
schen Schwierigkeiten und wihlte folglich relativ rasch den Weg einer eigenstdindi-
gen Gesetzgebung gegen unlauteren Wettbewerb, die jedoch klar ,,ausgegliedertes
Deliktsrecht™ war. Beides — deliktsrechtliche Generalklausel oder Sondergesetz —
kam wiederum vom Ansatz der common law-Staaten wie Grof3britannien nicht in
Betracht; hier versuchte man die unerfreulichen Folgen des Wettbewerbs mit Tat-
bestinden des Fallrechts (wie ,,passing off*) und ansonsten einer starken Selbst-
kontrolle in den Griff zu bekommen. In wieder anderen Léndern, z.B. Portugal, sah
man den unlauteren Wettbewerb als Unterfall des Betrugs an oder qualifizierte ihn
als primér verwaltungsrechtliches Problem.

% Z.B. an den ,,Trade Description” von 1968; den ,,Consumer Protection Act* von 1987; die
,,Control of Misleading Advertising Regulations” von 1988 oder neuerdings die ,,Consumer
Protection from Unfair Trading Regulations* von 2008.
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Trotz all dieser Unterschiede gab es jedoch urspriinglich einen gemeinsamen
Nenner: In allen Rechtsordnungen war man sich einig, dass der Schutz primér im
Interesse der Gewerbetreibenden gewihrt wurde. Denn es waren ja die Gewerbe-
treibenden, die auf geordnete Verhéltnisse driangten, sowohl auf dem eigenen Markt
als auch beim zunehmend internationaler werdenden Handel (siche Art. 10°s PVU).
Schutzzweck war jedenfalls der Schutz des ,,anstindigen Gewerbetreibenden
vor unlauteren Wettbewerbshandlungen seiner weniger anstandigen Konkurrenten.
Dass auch der Verbraucher betroffen war, sah man zwar durchaus — insofern sollte
der Schutz jedoch nur reflexartig erfolgen.

Diese gemeinsame Klammer fing an zu brockeln, als sich Mitte des 20. Jahrhun-
derts der Gedanke des Verbraucherschutzes mit Macht Bahn brach. In denjenigen
Landern, die bereits tiber eigene Gesetze zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs
verfiigten (z.B. Deutschland, Osterreich, Belgien, Schweden, DiAnemark), kam es zu
einer Erweiterung der Schutzzwecke, d.h. die Gesetze dienten nunmehr den Interes-
sen aller Marktbeteiligter. In Landern wie Frankreich, Italien erlaubte der rein indi-
vidualrechtliche Ansatz {iber die deliktsrechtliche Generalklausel hingegen keine
derartige Schutzzweckerweiterung — folglich mussten dem individualrechtlichen
Schutz gegen ,,concurrence déloyale* spezielle Marketing- und Werberegelungen
zur Seite gestellt werden. Auch in Grofbritannien kam es im Interesse der Verbrau-
cher zu einigen Verbraucherschutzregelungen; ansonsten wurde versucht, die Miss-
stande durch eine verstirkte Selbstkontrolle aufzufangen.

Aus dieser ohnehin nur sehr groben Einteilung sind in Folge der Zeit immer
mehr Zwischenformen entstanden. Zum gegenwértigen Zeitpunkt gibt es jedenfalls
ein kunterbuntes Bild von Regelungsansdtzen in den Mitgliedstaaten, von denen
hier nur einige der prignantesten genannt seien®:

— Es gibt Staaten, die mit Hilfe einer speziellen gesetzlichen Grundlage moglichst
umfassend alle Fallvarianten unlauteren Geschiftsverhaltens einzubeziehen ver-
suchen.?’

— Es gibt Staaten, die gleichfalls eine umfassende Regelung des Lauterkeitsrechts
durch spezielle Regelungen anstreben, die Materie jedoch — zumeist aus Griinden
der Kompetenzverteilung oder ZweckmaBigkeit — auf mehrere Gesetze auftei-
len.?

— Es gibt Staaten, deren deliktsrechtliche Generalklausel fiir den engen Bereich der
individualrechtlichen Interessen der Unternehmen eingreift, wahrend umfang-

26 Ausfiihrlich die Darstellung des Lauterkeitsrechts aller Mitgliedstaaten in Harte-Bavendamm/

Henning-Bodewig (Fn. 5), Einl. E.
77 Das ist z.B. der Fall in Deutschland, Osterreich, Belgien, den Niederlanden, Dinemark, Schwe-
den.
So gibt es in Spanien seit 1991 ein Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, das durch das
Werbegesetz von 1988 ergénzt wird; beide Gesetze sind zivilrechtlich sanktioniert und schiitzen
alle Marktbeteiligten. Daneben bestehen Marktverhaltensregeln im Interesse der Verbraucher
durch die ,,Autonomen Regionen®.

28
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reiche verwaltungs- und/oder strafrechtlich sanktionierte Vorschriften Werbung
und Marketing regeln.?

— Es gibt Staaten, die das Lauterkeitsrecht im Rahmen des Handelsgesetzbuches

30

regeln.

— Es gibt Staaten, die das Lauterkeitsrecht zusammen mit dem Kartellrecht
regeln.’!

— Ein Staat regelt das Lauterkeitsrecht im Rahmen des gewerblichen Rechtsschut-

32

zes.

Wollte man versuchen, in regelungstechnischer Hinsicht ein hervorstechendes
Merkmal der Entwicklung der letzten zwei Jahrzehnte zu nennen, dann wére dies
vielleicht, dass eine ganze Reihe von Staaten spezielle Verbraucherschutzgesetze
erlassen hat.*® Diese sind in einigen Landern neben die bereits zuvor verabschie-
deten Werbegesetze getreten, was z.T. zu nicht unproblematischen Uberlappungen
gefiihrt hat. Problematisiert und ,,bereinigt* wurden diese selten;* die Verbraucher-
schutzgesetze dienen offenbar auch als relativ unproblematischer Ort der Umset-
zung der immer zahlreicheren europdischen Vorgaben zum Verbraucherschutz.
Andererseits klappt auch letzteres nicht immer: so lieB sich die Richtlinie unlautere
Geschéftspraktiken, die dem Verbraucherschutz im Wettbewerb gewidmet ist, vom
Verstindnis einiger Staaten® her dann doch nicht in die bestehenden Verbraucher-
schutzgesetze einpassen, so dass zusitzlich noch ein eigenes Gesetz zur Bekamp-
fung unlauterer Geschéftspraktiken gegeniiber dem Verbraucher erforderlich wurde,
was die Abgrenzungsprobleme noch verschérft hat.

Insbesondere der Aspekt der Berilicksichtigung des Verbraucherschutzes im
Lauterkeitsrecht hat jedenfalls zu einer Vielzahl hochst verschiedener Regelungs-
modelle in den Mitgliedstaaten gefiihrt. Sie sind kaum mehr unter einen Hut zu
bekommen: Mal sind die Problemkreise Marketing, Werbung, anstdndige Handels-
briauche und einiges mehr in einem Gesetz zusammengefasst, mal auf zwei oder

¥ Dies ist z.B. der Fall in Frankreich und Italien, wo die ,,concurrence déloyale* bzw. ,,concor-

renza sleale” im Code Civil bzw. Codice Civile verankert ist und sich die iibrigen Marketing
und Werbung betreffenden Tatbestinde im ,,Code de la consommation® bzw. ,,Codice del Con-
sumo* finden; letztere sind vorwiegend straf- oder verwaltungsrechtlich sanktioniert.
3 Tschechien und Slowakei.
Dies trifft z.B. auf Ungarn, die baltischen Staaten, Bulgarien zu (wahrend in anderen Léndern,
etwa Slowenien, die urspriinglich bestehende Verbindung wieder gelost wurde).
32 Portugal.
Z.B. Frankreich, Italien, Luxemburg, Griechenland, Portugal, Finnland, Irland, Tschechien,
Slowakische Republik, Ungarn, Slowenien, Bulgarien.
Eine Ausnahme bildet vor allem Finnland, wo das Gesetz iiber das ungebiihrliche Marktverhal-
ten (SopMenL) und das Verbraucherschutzgesetz (KSL) zwar unterschiedliche Schwerpunkte
haben, im Bereich Werbung und Marketing jedoch weitgehend anhand derselben Kriterien aus-
gelegt werden. In beiden Gesetzen kommt der Durchsetzung durch den Verbraucherombuds-
man grofle Bedeutung zu. Bezeichnenderweise wurden beide Gesetze etwa zur selben Zeit
(1978) erlassen, so dass das Verbraucherschutzgesetz hier kein ,,liickenfiillender Nachtrag™ ist;
vgl. hierzu Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Fn. 5), Einl. E.
Luxemburg, Polen.
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mehrere Gesetze verteilt; mal wird regelungstechnisch an das allgemeine Delikts-
recht, das Handelsgesetz, das Kartellrecht oder die IP-Rechte angekniipft, 6fter
noch ein Sondergesetz fiir erforderlich gehalten.

Aus dem Ort der Regelung, der haufig auf ZweckmdfSigkeitserwdgungen und/
oder die sonstigen rechtlichen Rahmenbedingungen zuriickzufiithren sein diirfte,
lasst sich deshalb nicht ableiten, was als Summe des nationalen Verstdndnisses der
Mitgliedstaaten das Lauterkeitsrecht ausmacht. Hierzu bedarf es vielmehr eines
funktionellen Ansatzes, d.h. es ist unabhingig von dem Standort der jeweiligen
Regelungen zu fragen, worum es in der Sache geht.

Sieht man einmal vom Ort der Regelung ab, dann ist bei einer funktionalen
Betrachtung auffallend, dass der Schutz der Marktbeteiligten (Unternehmen, Ver-
braucher) im geschéftlichen Verkehr im Mittelpunkt steht, und dass dieser Schutz
hiufig um Werbung und Marketing kreist, also die typischen Absatzinstrumente
einer Marktwirtschaft. Auffallend ist weiter, dass es dabei zwar auch um den Aus-
gleich individueller Interessen geht, dass dem Schutz jedoch unverkennbar auch ein
kollektives und préiventives Element innewohnt — es also weniger um ,,Wiedergut-
machung® vergangenen Unrechts, als vielmehr darum geht, eine die Interessen von
Verbrauchern und/oder Unternehmen schidigende geschéftliche Praktik moglichst
rasch zu unterbinden. Und auffallend ist schlief3lich, dass fast alle Mitgliedstaaten in
diesem Bereich mit Generalklauseln arbeiten. Diese verbieten typischerweise und
traditionell geschiftliche Handlungen, die gegen die ,,anstindigen Gepflogenhei-
ten®, die ,,guten Sitten*, das ,,gute Marktverhalten etc. versto3en oder die schlicht
(ohne néhere Erklarung) ,,unlauter sind —; sofern die allgemeine deliktsrechtliche
Generalklausel zum Schutz vor unlauterem Wettbewerb herangezogen wird, legt
die Rechtsprechung sie in diesem Sinne aus.*

Und natiirlich ist auch der jeweils gewahlte ,,Link™ zu anderen Rechtsgebieten
nicht ohne jede Bedeutung. Denn die Ankniipfung an das Kartellrecht, das Delikts-
recht, das Handelsrecht, die IP-Rechte ist in der Regel nicht ausschlieflich rege-
lungstechnisch begriindet. Ganz offenbar weist das Lauterkeitsrecht eine groBe
Affinitdt zu diesen Rechtsgebieten auf. Ganz offenbar ldsst es sich jedoch auch
nicht immer glatt ihnen zuordnen. Es scheinen also wesensmdfSige Unterschiede zu
den genannten Rechtsgebieten zu bestehen, die ein Licht darauf werfen konnten,
was positiv die Charakteristika des Lauterkeitsrechts ausmacht.

E. Abgrenzung zu anderen Rechtsgebieten

1. Historisch gesehen liegt in den kontinentaleuropdischen Mitgliedstaaten die
Waurzel des Lauterkeitsrechts im allgemeinen Deliktsrecht. Gleichwohl bestehen
z.T. signifikante Unterschiede zwischen Deliktsrecht und Lauterkeitsrecht: Im
Deliktsrecht geht es primir um den Schutz eng umrissener Rechtsgiiter, in erster
Linie absoluter Rechte, erst in zweiter Linie um das Verhalten von nicht durch
Sonderbeziehungen miteinander verbundenen Personen. Vor allem jedoch geht

% Ausfiihrlich dazu die Darstellung des Lauterkeitsrechts der einzelnen Mitgliedstaaten in: Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig (Fn. 5), Einl. E.



39

Was gehort zum Lauterkeitsrecht? 19

es um individualrechtliche Rechtspositionen, nicht um den Schutz einer Vielzahl
von Interessen oder gar der Allgemeinheit. Die Tatbestédnde (Fallgruppen), die
im franzosischen Recht den Kern der ,,concurrence déloyale™ ausmachen, ndm-
lich Herabsetzung (,,dénigrement®), Verwechslungsgefahr (,,confusion®), Behin-
derung (,,desorganisation®), Ausbeutung fremder Leistungen (,,parasitisme®),
konnten deshalb relativ problemlos Art. 1382 Code Civil unterstellt werden,
weil sie Interessen einzelner Unternehmer schiitzen. In dem Male, in dem in
das Lauterkeitsrecht jedoch auch der kollektive Schutz der Verbraucher und der
Allgemeinheit Eingang gefunden haben, ist der deliktsrechtliche Ansatz zu eng
geworden; auch die kollektive Geltendmachung des Anspruchs, die dem Lauer-
keitsrecht eigen ist, passt nicht recht zum Deliktsrecht. Aus diesem Grund haben
Lander wie Frankreich und Italien, die den individualrechtlichen Schutz vor
,concurrence déloyale” bzw. ,,concurrencia sleale iiber ihre deliktsrechtlichen
Generalklauseln gewéhren, auch zusitzliche Mechanismen schaffen miissen, um
Verbraucher und die Allgemeinheit, mitunter auch Mitbewerber, vor bestimmten
unlauteren Marktpraktiken zu schiitzen.’” Das Lauterkeitsrecht ldsst sich daher
allenfalls als ,,Sonderdeliktsrecht™ bezeichnen; diese Einordnung scheint auch
der ROM II-Verordnung zugrunde zu liegen.

. Auch zwischen Lauterkeitsrecht und geistigem Eigentum bestehen enge Beriih-

rungspunkte. So sieht insbesondere die PVU?*® das Lauterkeitsrecht als Teil des
gewerblichen Rechtsschutzes an. In der Tat verdeutlichen Tatbestinde wie die
Irrefithrung durch Verwechslungsgefahr oder der ,,parasitire Wettbewerb® die
Néhe zu den IP-Rechten. Zu welchen Problemen der Abgrenzung dies fiihren
kann, wird noch Ansgar Ohly erdrtern.’® Hier sei nur darauf hingewiesen, dass
ein wesentlicher Unterschied zwischen Lauterkeitsrecht und IP-Rechten {ibli-
cherweise darin gesehen wird, dass die IP-Rechte Rechtspositionen in Form von
absoluten Rechten schiitzen, wihrend das Lauterkeitsrecht Verhaltensunrecht ist,
also Regeln fiir ein bestimmtes, faires Verhalten im Wirtschaftsleben — unabhén-
gig vom Bestehen oder Nichtbestehen absoluter Rechte — aufstellt.

In Frankreich wurden 1993 die weitgestreuten Verordnungen, Dekrete etc. im ,,Code de la
Consommation zusammengefasst. Sie schiitzen durchaus nicht immer nur die Verbraucher,
sondern teilweise auch die Gewerbetreibenden, die Allgemeinheit und den mittelstandischen
Handel. In Jtalien wurden erst zwei Verordnungen zur Regelung der irrefithrenden und verglei-
chenden Werbung erlassen, die dann 2007, zusammen mit anderen Regelungen, in den ,,Codice
del Consumo* transferiert wurden; dieser wird durch die Kartellbehorde, die Autorita Garante,
durchgesetzt. Einzig den Niederlanden scheint es ohne Anderung des Gesetzeswortlauts gelun-
gen zu sein, die deliktsrechtliche Generalklausel auch auf Allgemeininteressen zu erweitern;
hier hat der Hoge Raad in der revolutionéren ,,Lindenbaum/Cohen*-Entscheidung bereits 1912
die deliktsrechtliche Generalklausel auch auf die ungeschriebenen Verhaltensnormen des Wirt-
schaftslebens angewandt; ausfiihrlich zu den genannten Léindern die Uberblicke in Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig (Fn. 5), Einl. E.

Ebenso Portugal, wo das Lauterkeitsrecht noch heute Teil des ,,Codigo de Propriedade In-
dustrial“ ist. Die sog. Enforcement-Richtlinie iiberlédsst es den Mitgliedstaaten, inwieweit sie im
Lauterkeitsrecht geregelte Tatbestande mit in den IP-Bereich einbeziehen.

In diesem Band auf S. 181.
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Passt beim allgemeinen Deliktsrecht und bei den IP-Rechten der individual-
rechtliche Ansatz bzw. das Abstellen auf absolute Rechte nicht zum modernen
Lauterkeitsrecht, so gibt es dieses Problem im Kartellrecht nicht. Hier stehen
im Gegenteil das Allgemeininteresse an der Gewahrleistung eines unverfélsch-
ten Wettbewerbs sowie das kollektive Verbraucherinteresse, das regelmaflig von
einer Behorde durchgesetzt wird, im Vordergrund. Es verwundert daher nicht,
dass insbesondere Staaten, die erstmalig mit Marktwirtschaft konfrontiert wer-
den und/oder die den Schutz der Verbraucher eher einer Behorde zutrauen, Kar-
tell- und Lauterkeitsrecht in einem Gesetz zusammen regeln.*’ SchlieBlich zielen
beide Materien auf die Sicherung der Institution Wettbewerb ab. Andererseits
geht es beim Lauterkeitsrecht nicht (nur) um das Funktionieren des Wettbewerbs
und den kollektiven Verbraucherschutz, sondern um das Funktionieren unter
einem ganz speziellen Gesichtspunkt, ndmlich dem der Fairness des Marktver-
haltens. Auch sind die Durchsetzungsmechanismen zu bedenken: im Kartellrecht
erfolgt die Durchsetzung aus gutem Grunde primér durch eine Behorde; im Lau-
terkeitsrecht hingegen zumindest auch mittels zivilrechtlicher Rechtsbehelfe,
typischerweise Unterlassungsklagen.*!

. Die Abgrenzung zum (allgemeinen) Verbraucherschutzrecht ist besonders

schwierig, nicht zuletzt, weil durch die Richtlinie unlautere Geschéftspraktiken
die Konturen zwischen beiden Rechtsmaterien zu verschwimmen drohen.** Wur-
den frither die auf Absatzforderung und Bedarfsdeckung abzielenden MafBnah-
men (typischerweise also Werbung und Marketing) dem Lauterkeitsrecht unter-
stellt, Vertragsschluss und nachfolgende Mafinahmen der Vertragsparteien hin-
gegen dem allgemeinen Vertragsrecht, so gilt dies nicht mehr uneingeschrankt.*
Das ,,Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs* wird jedenfalls als Abgrenzungs-
merkmal als zu eng empfunden — insbesondere dann, wenn man den Aspekt der
Marktverhaltensregelung betont, liegen dem Kollektivschutz dienende und auch
kollektivrechtlich durchgesetzte Materien (wie z.B. die der AGB) nahe,* wih-
rend umgekehrt Werbung auch Vertragsinhalt werden kann.* Gleichwohl wird
man sagen konnen, dass es im allgemeinen Verbraucherrecht tendenziell eher um
die individuellen Rechtsbeziehungen der Gewerbetreibenden zum Verbraucher,
insbesondere bei und nach Vertragsschluss geht, wihrend das Lauterkeitsrecht
tendenziell eher die kollektive Entscheidungsfreiheit der Verbraucher bis und bei
Vertragsschluss schiitzt, ein Schutz nach Vertragsschluss hingegen eher selten
ist.%

Wie einige ehemals sozialistische Beitrittslander, z.B. Ungarn, die baltischen Staaten.

Zur Abgrenzung im Einzelnen vgl. insbesondere das Referat von Podszun auf S. 151.
Ausfiihrlich dazu der Beitrug von Drex/ auf S. 227.

So bezieht die Richtlinie in Art. 3 Abs. 1 auch Verhalten wihrend und nach Vertragsschluss ein
(lasst aber andererseits nach Art. 3 Abs. 2 das Vertragsrecht unbertihrt).

Und werden deshalb in einigen Mitgliedstaaten, z.B. Belgien, auch gemeinsam (im Handels-
praktikengesetz) geregelt.

Z.B. im Gewabhrleistungsrecht, vgl. § 434 des deutschen BGB.

So erfasst selbst Nr. 27 der ,,black list“ der UGP-Richtlinie — ndmlich der Tatbestand, dass ein
Versicherungsunternehmen durch das Verlangen der Vorlage immer neuer Unterlagen die Ver-
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F. Versuch einer Positivbestimmung des Lauterkeitsrechts

Versucht man aus diesen sehr verschiedenen Ansatzpunkten herauszufiltern, was bei
einer funktionalen Betrachtungsweise*’ das Wesen des Lauterkeitsrechts ausmacht,
so lieBen sich — ohne Anspruch auf Vollstandigkeit — folgende Aspekte festhalten:

Beim Lauterkeitsrecht geht es um Regeln im Bereich des wirtschaftlichen Wett-
bewerbs, um das Verhalten am Markt, um Handlungen mit Marktbezug. Vor-
aussetzung ist also, dass es {iberhaupt in nennenswerter Weise einen auf Eigen-
verantwortung basierenden Wettbewerb gibt. Das Lauterkeitsrecht hat keine
Daseinsberechtigung in einer Planwirtschaft ohne eigenverantwortliche Wirt-
schaftsentscheidungen von privaten Anbietern und Nachfragern.

Im Lauterkeitsrecht geht es typischerweise um das Konkurrieren von Unterneh-
men im Markt beim Absatz (gegeniiber gewerblichen Abnehmern und Endver-
brauchern) oder bei der Bedarfsdeckung. Dies bedeutet jedoch nicht, dass stets
eine Wettbewerbshandlung erforderlich wére; entscheidend ist der Marktbezug.
Es steht der Schutz bis zum Vertragsschluss im Mittelpunkt — hier liegt, selbst
nach der Richtlinie {iber unlautere Geschaftspraktiken, jedenfalls der Schwer-
punkt.

Dem Lauterkeitsrecht geht es um die Steuerung des Marktverhaltens, nicht um
den Schutz absoluter Rechte. Ob derartige Rechte bestehen, ist irrelevant —
weder hindert ihr Bestehen den lauterkeitsrechtlichen Schutz, noch setzt der lau-
terkeitsrechtliche Schutz ein Bestehen absoluter Rechte voraus. Dass thematisch
naheliegende Rechtsgebiete (z.B. Markenrecht/Lauterkeitsrecht) sinnvoll vonei-
nander abzugrenzen sind, ist eine Selbstverstandlichkeit und keine Besonderheit
des Lauterkeitsrechts. Das Lauterkeitsrecht fordert also ein bestimmtes Verhalten
im Markt und es fordert dies vom Unternehmer (nicht etwa vom Verbraucher!).
Das Lauterkeitsrecht schiitzt neben individualrechtlichen Positionen insbeson-
dere von Unternechmen (Mitbewerbern)* immer auch die kollektiven Interessen
von Unternehmen und Verbrauchern und das Interesse der Allgemeinheit am
Funktionieren des Wettbewerbs. Das Lauterkeitsrecht ist daher (auch) Kollektiv-
schutz und hat zugleich eine marktregulierende Funktion, indem es zum Funktio-
nieren des Wettbewerbs beitragt.

Der Gedanke des Kollektivschutzes im Lauterkeitsrecht schlédgt sich in der Sank-
tionierung nieder. Fiir das Lauterkeitsrecht ist die erweiterte Aktivlegitimation,

47

48

sicherungsleistung hinauszdgert — zwar ein nachvertragliches Verhalten, das jedoch vor allem
deshalb Aufnahme als per se-Verbot fand, weil es offenbar keinen Einzelfall darstellt, sondern
ein relativ hiufiges Mittel im Wettbewerb dieser Branche, die mit Hilfe vertragsrechtlichem
Instrumentariums Vorteile im Markt erlangen will.

Dass der rein regelungstechnische Ansatz nur eines von mehreren Indizien sein kann, wurde
oben erldutert.

Dies schliefit Individualrechte der Verbraucher in diesem Bereich nicht aus. In einigen Staaten
werden sie gesetzlich oder von der Rechtsprechung zugelassen, ohne jedoch eine grof3e Rolle
zu spielen, in anderen Staaten tliber das allgemeine Zivilrecht gewihrt; zu der Situation in
Deutschland s. etwa Kohler/Lettl, WRP 2003, 1019.
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die rasche Unterbindung von Wettbewerbsverstdfien, vorzugsweise durch die
Geltendmachung verschuldens- und schadensunabhédngiger Unterlassungsan-
spriiche und die Verfolgung kollektiver Interessen, sei es durch Verbdnde, sei es
durch Behorden, charakteristisch.

Das Lauterkeitsrecht dient grundsatzlich dem Schutz aller Marktbeteiligten. Je
nach Fallgestaltung kann dabei mal das eine, mal das andere Interesse im Vorder-
grund stehen, erfolgt der Schutz der einen Gruppe mal direkt, mal nur reflexartig.
Diese Mehrzahl der Schutzzwecke war bis vor wenigen Jahren im Europdischen
Gemeinschaftsrecht anerkannt (siche Richtlinie 84/455/EG — Schutz der Mitbe-
werber, Verbraucher und Allgemeinheit); von ihr geht auch die ROM II-Verord-
nung aus. Die sog. Schutzzwecktrias entsprach zugleich, jedenfalls vor Umset-
zung der Richtlinie unlautere Geschaftspraktiken, der Auffassung einer grof3en
Anzahl von Mitgliedstaaten.* Die durch die Richtlinie bewirkte Aufspaltung in
,»,B2C“-und ,,B2B“-Geschéftspraktiken sollte daher die Ausnahme bleiben.

Die Mehrzahl der Schutzzwecke vermag auch zu erkldren, warum das Lauter-
keitsrecht wirtschaftliche Verhaltensweisen erfasst, deren Schutzrichtung auf
den ersten Blick wenig gemeinsam hat. Will man diese ,, Fallgruppen “*° nicht
nur nach Schutzzwecken, sondern auch sachlich auf einen gemeinsamen Nen-
ner bringen, so lieBe sich sagen, dass das Lauterkeitsrecht die Funktionsbedin-
gungen des Wettbewerbs sichert, indem es fiir Unternehmer und Verbraucher
die Entscheidungsfreiheit in Bezug auf marktrelevante Entscheidungen schiitzt,
hierdurch fiir die Unternehmer eine ,, par condicio concurrentium*“ schafft und
dem Schutz ihrer Leistungsergebnisse vor Ausbeutung durch bestimmte Wettbe-
werbshandlungen sowie gegen nichtwettwettbewerbskonforme, gezielte Behin-
derungen dient. In aller Regel wird die Vielfaltigkeit der erfassten Tatbestdnde
die Aufnahme einer alle Aspekte zusammenfiihrenden Generalklausel bedingen,
deren Offenheit jedoch durch die Normierung von Beispielsfallen (Fallgruppen)
praxisnah gemindert werden kann.

Last but not least: der Mafstab des Lauterkeitsrechts, die ,, Lauterkeit . Die Lau-
terkeit ist anhand des Schutzzwecks — Schutz vor unlauterem Wettbewerb im
Interesse aller Marktbeteiligten — zu bestimmen,’' zugleich jedoch in das recht-
liche Koordinatensystem, insbesondere das der (nationalen und demnéchst viel-
leicht auch europidischen) Verfassung sowie des EG-Vertrages einzuordnen. Von

Z.B. Deutschland, Osterreich, Belgien, Luxemburg, Niederlande, Spanien, Schweden, Dine-
mark, Polen, Tschechien, Slowakei.

Beriihmt geworden ist in Deutschland die Einteilung von Baumbach/Hefermehl: Kundenfang
(unsachliche Beeinflussung von Abnehmern oder Lieferanten mit wettbewerbsfremden Mit-
teln); Behinderung (leistungsfremde Bekdmpfung des Mitbewerbers); Ausbeutung (ungerecht-
fertigte Ausnutzung fremder Leistung, Ruf oder Werbung); Vorsprung durch Rechtsbruch (Ver-
letzung gesetzlicher Bindungen zur Erlangung eines sachlich ungerechtfertigten Wettbewerbs-
vorsprungs).

Der Auffassung des Ostererichischen OGH, der eine einheitliche Bestimmung der Lauterkeit
auch nach Umsetzung der UGP-Richtlinie bejaht (und insofern eine Aufspaltung in ,,B2B* und
,,B2B-Aspekte ablehnt), ist daher zuzustimmen, vgl. OGH GRUR Int. 2009, 342 — Stadtrund-
fahrten mit Anm. v. Handig.
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Bedeutung ist daher vor allem der Marktbezug des Lauterkeitsrechts, der jedoch
nicht zu einer Gleichsetzung von Lauterkeit mit wirtschaftlicher Effizienz fiihren
darf. Auch die tatséchlichen ,,Usancen* sind nicht entscheidend — dem Begriff
der Lauterkeit wohnt vielmehr durchaus ein normatives Element inne.

G. Fazit

Zusammenfassend lasst sich somit sagen, dass der Fokus des Lauterkeitsrechts auf
denjenigen Marktverhaltensregeln liegt, bei denen es — direkt oder indirekt — um
den Schutz aller Marktbeteiligten geht. Mallgebliches Wertungskriterium sind die
geschiftlichen Anforderungen an Unternehmen unter dem Gesichtspunkt der funk-
tionalen Lauterkeit; Hauptdomaine sind Handlungen mit Marktbezug vor Vertrags-
schluss.

Nach der hier vertretenen Auffassung geht es in einem Kernbereich um die
Sicherung der wirtschaftlichen Entscheidungsfreiheit aller Marktbeteiligten. Ob
daneben auch ethische Aspekte eine Rolle spielen kdnnen, wie dies die traditio-
nellen Begriffe in Art. 10 PVU und die Generalklauseln einiger Mitgliedstaaten
(,,gute Sitten®, ,,anstdndige Gepflogenheiten®, ,, Treu und Glauben®) — aber auch die
Anforderungen an die Fernsehwerbung in der Fernsehrichtinie — nahelegen, sollte
dem nationalen Recht iiberlassen bleiben. Denn das Lauterkeitsrecht hat zweifellos
auch einen kulturellen Einschlag und lésst sich deshalb in den 27 Mitgliedstaaten
nicht iiber einen Kamm scheren. Was beispiclsweise in Bulgarien als unlauter emp-
funden wird, muss es nicht in Schweden sein; was in Deutschland im geschéftlichen
Verkehr missbilligt wird, kann in Griechenland akzeptiertes Verhalten darstellen
und umgekehrt.>

Um diesen Kernbereich herum lassen sich selbstverstindlich auch andere
Regelungen, die Individual- oder Kollektivinteressen im geschéftslichen Verkehr
Rechnung tragen und/oder gleiche Bedingungen fiir alle Anbieter gewahrleisten,
gruppieren. Dies ist Sache der historischen Entwicklung und der gesetzgeberischen
ZweckmaBigkeit, die nicht iberbewertet werden sollten. Gleiches gilt fiir die ,, Ver-
linkung® mit Regelungen auf verwandten Gebieten. Ob eine Materie, wie etwa der
Schutz von Know How, nun im UWG, im HGB oder in einem eigenen Gesetz gere-
gelt wird, ist letztlich bedeutungslos. Es ist letztlich auch nicht entscheidend, ob
man Kopplungsgeschéfte (wie in Belgien) im Lauterkeitsrecht oder (wie in Frank-
reich) im Verbraucherschutzgesetz regelt. Will man freilich die Rechtssicherheit
erhohen, das Verbrauchervertrauen fordern und Unternehmen verldssliche, pla-
nungssichere Rahmenbedingungen geben, dann sollte man fiir thematich naheste-
hende und von den involvierten Interessen her gleichlaufende Sachverhalte einen

52 Die UGP-Richtlinie geht insofern mit ihrer Offnungsklausel fiir kulturell bedingte Einschitzun-
gen in Erwédgungsgrund 7 den richtigen Weg; es ist zu hoffen, dass dieser Aspekt ernst genom-
men wird. In diesem Bereich ist m.E. noch etliches zu kldren und (rechtsvergleichend) aufzuar-
beiten; z.B. fragt sich, ob und inwieweit hinter den genannten Begriffen wirklich ,,Moralvor-
stellungen® und wenn ja, welche stehen, oder ob es nicht vielmehr um eine objektivierte
Geschéftsmoral geht, die einer funktionalen Interpretation nahe kommen kann.
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einheitlichen Rechtsrahmen anstreben. Es spricht gerade auf européischer Ebene
alles dafiir, einen einheitlichen wirtschaftlichen Marktvorgang (z.B. Werbung)
nicht unnétig aufzuspalten (z.B. in ,,B2C*- und ,,B2B*“-Geschifte), da es sonst zu
Uberlappungen, Anwendungsmissverstindnissen und (durch die Ausklammerung
der gleichfalls involvierten Interessen anderer Marktteilnehmer) inkonsistenten
Loésungen kommen kann. Zumindest miissen die einzelnen Regelungen jedoch wie
Teilchen eines Puzzles zusammenpassen und sauber voneinander abgrenzt werden
—was wiederum eine gewisse Gesamtschau, aber auch iibereinstimmende Termino-
logie etc. erfordert. Dass ein einheitliches Konzept auf européischer Ebene jedoch
mit jeder ,.isolierten” Regelung in immer grofere Ferne riickt, liegt in der Natur
der Sache. Dem gegenzusteuern sollte Aufgabe der Wissenschaft sein, z.B. indem
die einzelnen bereits vorliegenden Puzzleteilchen untersucht, systematisiert und in
ein iibergeordnetes Ganzes — eine Rahmenrichtlinie? — eingepasst werden, so dass
jedenfalls kiinftige Regelungen ,,stimmig" sind.

Diskussion

Rolf Sack

Es ist in der Tat unumgénglich, sich mit dem Begriff des lauteren Wettbewerbs
nédher zu befassen. Denn die Frage, was eigentlich das Lauterkeitsrecht ausmacht,
ist seit kurzem auch ein europdisches Rechtsproblem geworden. So bezieht sich
die Rom II-Verordnung beziiglich des anwendbaren Rechts in Art. 6 auch auf das
,unlautere Wettbewerbsverhalten®. Der Begriff muss also definiert werden und es
wird Aufgabe des EuGH sein, hieriiber zu entscheiden.

Frauke Henning-Bodewig

Zweifellos macht die Aufnahme des Begriffs ,,unlauterer Wettbewerb* in der Rom
II-Verordnung es jetzt noch dringlicher, zu kldren, was zum Lauterkeitsrecht zahlt.
Zu hoffen ist, dass der EuGH bei einer Auslegung dieses Begriffs die gewach-
senen Rechtstraditionen in den 27 Mitgliedstaaten gebiihrend beachtet. Denn die
Rechtsvergleichung ist in all den Fillen, in denen der EG-Vertrag — wie beim
Lauterkeitsrecht — keine eindeutigen Vorgaben enthélt, von iiberragender Bedeu-
tung.

Annette Kur

Als Erginzung zur ,,Rom II“-Verordnung wire anzumerken, dass nicht nur der
Begriff des unlauteren Wettbewerbs allgemein, sondern auch die Frage geklart
werden muss, ob eine rein wettbewerberbezogene Handlung vorliegt, da fiir diese
besondere Regelungen gelten — dies beeinflusst u.U. das anwendbare Recht.

Hans-Jiirgen Ahrens

Ich stehe dem Versuch der Referentin, das Lauterkeitsrecht vom allgemeinen
Deliktsrecht abzugrenzen, eher kritisch gegeniiber. Sicherlich ist richtig, dass man
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es im allgemeinen Deliktsrecht mit Individualrechtsschutz zu tun hat, wihrend das
Lauterkeitsrecht, wie der Schutz kollektiver Interessen deutlich macht, einen star-
ken Marktbezug hat. Andererseits handelt es sich eindeutig um aulervertragliches
Schuldrecht, wie sich auch aus Art 6 der Rom II-Verordnung ergibt. Aber auch im
Kartellrecht gibt es Sonderdeliktsrecht, § 33 GWB. Das Deliktsrecht ist im Ubrigen
nicht auf den Grundtatbestand des § 823 Abs. 1 BGB beschrinkt; in den Tatbestin-
den des § 823 Abs. 2 BGB und des § 826 BGB geht es um die Rechtswidrigkeit von
Verhaltensweisen. Sie stehen dem Lauterkeitsrecht besonders nahe, da sie Verhal-
tensweisen bestimmen, die ndher umschrieben werden, entweder durch gesetzli-
che Tatbestandsmerkmale, die das jeweilige Schutzgesetz qualifizieren, oder durch
richterrechtliche Festlegung wie bei § 826 BGB. Auch die neue Rechtswidrigkeits-
dogmatik zu § 823 Abs. 1 BGB setzt beziiglich der Rechtswidrigkeit nicht mehr
unmittelbar bei der Verletzung absoluten Rechte an, sondern bezieht im Vorfeld die
Verhaltensweisen der gefdhrlichen Annéherung an diese Rechtsgiiter mit ein. Die
Unterschiede sind also nicht so grofB, als dass sich eine Abgrenzung des allgemeinen
Deliktsrechts vom Lauterkeitsrecht rechtfertigen lieB3e.

Axel Beater

Zu bedenken ist jedoch auch, dass sich das Lauterkeitsrecht aus verschiedenen Ele-
menten zusammensetzt. Ein Element ist der Schutz einzelner Unternehmens mit-
tels deliktischer Anspriiche. Dass sich die EG mit einer Regelung dieses Bereichs
zurlickhélt, kann ja auch darauf zuriickzufiihren sein, dass man im Deliktsrecht oder
im sonstigen Recht der Mitgliedstaaten diesen Bereich, ndmlich den individuel-
len Unternehmerschutz, recht gut in den Griff bekommt, es daher kein dringendes
Angleichungsbediirfnis, keinen Handlungsbedarf gibt. Anders ist es bei Mafinah-
men wie Werbung, die die eine Vielzahl von Verbrauchern oder generell einen gro-
Beren Kreis betreffen. Hier kommt man mit dem Deliktsrecht nicht weiter, weil es
nicht um individuelle Anspriiche geht, sondern um MafBnahmen, die die gesamte
Verbraucherschaft erreichen. In diesem Bereich ist die EG titig geworden. Mogli-
cherweise sind die Tatigkeiten der EG einfach ein Abbild dieser Vielfalt, die wir in
den Mitgliedstaaten antreffen. Im Bereich des individuellen Unternehmensschutzes
gibt es womdglich deshalb keine Regelungen, weil wir sie nicht brauchen, da die
Mitgliedstaaten Probleme wie z.B. Anschwirzung, Betriebsgeheimnisse, gut selbst
regeln.

Frauke Henning-Bodewig

Ich bezweifle, dass diese zutreffenden Uberlegungen auf europiischer Ebene jemals
angestellt wurden. Wie die Entstehungsgeschichte der einzelnen Richtlinien zeigt,
wurde eher jeweils das aufgegriffen, was punktuell gerade aktuell und zudem relativ
konsensfahig war. Ganz deutlich wird dies bei der neuen VO {iiber Flugpreise —
zweifellos zeigte sich bei der Werbung fiir Billig-Flugpreise ein echter Missstand,
den man rasch beheben wollte. Wie die dann auf die Schnelle zustandegekommene
Verordnung jedoch mit der Richtlinie 2005/29/EG —, deren Ziel es doch gerade
ist, weitere Regelungen im Irrefithrungsbereich iiberfliissig zu werden — verein-
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bar ist, wurde nicht bedacht. Es ist daher eher unwahrscheinlich, dass auf euro-
pdischer Ebene der individualrechtliche Bereich deshalb nicht geregelt wird, weil
die Mitgliedstaaten ihn ,,gut in den Griff* bekommen. Im Ubrigen bin ich nicht der
Meinung, dass Werbung und Marketing den Unternehmer nicht betreffen. Ganz im
Gegenteil: Unlautere Werbung und Marketing, auch im sog. B2C-Verhéltnis, ent-
falten ihre Wirkung nicht nur gegentiber dem Verbraucher, sondern immer auch
gegeniiber Mitbewerbern. Es ist daher notwendig, dass der Schutz der Unternehmer
miterfasst wird; andernfalls klammert man einen wichtigen Teil der involvierten
Interessen aus der Bewertung aus.



Die Ziele des Priméarrechts und ihre Bedeutung fiir das
Europiische Lauterkeitsrecht:
Auflosungserscheinungen eines Rechtsgebiets?

Alexander Peukert

A. Das Problem: die Fragmentierung des europaischen
Lauterkeitsrechts

Der Titel dieses Beitrags soll irritieren. Tatsdchlich liegt die Vorstellung, das Pri-
marrecht fithre zu ,,Auflésungserscheinungen® eines Rechtsgebiets, das seit dem
19. Jahrhundert in vielen Mitgliedstaaten durch Kodifikationen etabliert ist und zu
den Kerngebieten des privaten Wirtschaftsrechts zdhlt, doch cher fern. Auch auf
gemeinschaftsrechtlicher Ebene wird seit einigen Jahren von einem abgrenzbaren
»europdischen Lauterkeitsrecht gesprochen'. Ein gemeineuropéischer Nukleus
des Lauterkeitsrechts findet sich bereits in Art. 10bis der Pariser Verbandsiiberein-
kunft (PVU), die von allen Mitgliedstaaten ratifiziert wurde?. Demnach sind die
Verbandslander gehalten, einen wirksamen Schutz gegen unlauteren Wettbewerb
zu sichern. Darunter fillt ,jede Wettbewerbshandlung, die den anstindigen Ge-
pflogenheiten in Gewerbe oder Handel zuwiderlduft®. Zu untersagen sind insbe-
sondere alle Handlungen, die geeignet sind, eine Verwechslung mit der Nieder-
lassung, den Erzeugnissen oder der Tatigkeit eines Wettbewerbers hervorzurufen;
falsche, Wettbewerber herabsetzende Behauptungen; sowie das Publikum irrefiih-
rende Angaben oder Behauptungen in Bezug auf Waren. Die grofle rechtsverglei-
chende Studie Eugen Ulmers aus den 1960er Jahren ergab, dass trotz signifikan-
ter sachlicher und konzeptioneller Unterschiede eine Harmonisierung des Lauter-
keitsrechts der damals sechs Mitgliedstaaten der EWG moglich und im Hinblick
auf den Binnenmarkt wiinschenswert wire®. Ende 1986 sprach die Verbraucher-
kreditrichtlinie bereits von ,,auf unlauteren Wettbewerb anwendbaren Regeln und

' In der deutschsprachigen Literatur dazu umfassend Gléckner, Européisches Lauterkeitsrecht,
2006.

2 Pariser Verbandsiibereinkunft zum Schutz des gewerblichen Eigentums (PVU) vom 20.3.1883,
zuletzt revidiert in Stockholm am 14.7.1967, BGBI. 1970 II, S. 391; siehe Fikentscher, in:
v. Caemmerer u.a., Probleme des europdischen Rechts, Festschrift fiir Walter Hallstein,
1966, S. 127 (149 f.); Micklitz/Kefsler, GRUR Int. 2002, 885 (894); Henning-Bodewig/
Schricker, GRUR Int. 2002, 319 (322). Zum Aussagegehalt von Art. 10bis PVU Pfliiger, in:
Cottier/Véron, Concise International and European IP Law, 2008, S. 254 ff. Zu weiteren inter-
nationalen Rechtsquellen mit Relevanz fiir das Lauterkeitsrecht Bultmann u.a., Study on the
Feasibility of a General Legislative Framework on Fair Trading, Volume 3, 2000, S. 465 ff.,
abrufbar unter http://ec.europa.eu/consumers/rights/studies_reports_en.htm.

3 Ulmer, Das Recht des unlauteren Wettbewerbs in den Mitgliedstaaten der Europdischen Wirt-
schaftsgemeinschaft, Band I-V, 1965-1968; ferner Band VI (Vereinigtes Konigreich und Nord-
irland) 1981, Band VII (Griechenland) 1994, Band VIII (Portugal) 2005.

R.M. Hilty and F. Henning-Bodewig (eds.), Lauterkeitsrecht und Acquis Communautaire, 27
MPI Studies on Intellectual Property, Competition and Tax Law 14,
DOI 10.1007/978-3-642-05426-6_3, © Springer-Verlag Berlin Heidelberg 2009
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Grundsitze[n]*. Konkretisiert wurden diese noch recht vagen Konturen seither
in einer Vielzahl von Sekundérrechtsakten. Neben einer ganzen Reihe von Rege-
lungen, die auf bestimmte Vertriebsmethoden bzw. Waren und Dienstleistungen
bezogen sind’, enthielten die urspriinglich aus 1984 bzw. 1997 stammenden Richt-
linien tiber irrefithrende und vergleichende Werbung allgemeine Vorschriften iiber
Marktkommunikation®. Seit 2005 kennt das Gemeinschaftsrecht sogar eine Gene-
ralklausel zur Bestimmung unzuldssigen Wettbewerbsverhaltens’. Art. 5 Abs. 1 RL
2005/29/EG lautet: ,,Unlautere Geschiftspraktiken sind verboten®®. Hierbei handelt
es sich um eine Vollharmonisierung, die keine abweichenden MaBstdbe in den Mit-
gliedstaaten mehr zuldsst’. SchlieBlich enthélt die Rom-II-VO tiber das auf aufler-
vertragliche Schulverhiltnisse anzuwendende Recht aus dem Jahr 2007 eine spe-
zielle Kollisionsnorm fiir ,,unlauteren Wettbewerb*“!°. Auch das europdische IPR
geht mithin von der Existenz dieses Sonderdeliktsrechts aus.

4 So Art. 3 RL 87/102/EWG zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber den Verbraucherkredit v. 22.12.1986, ABl. EG L 42/48; siche ferner Art. 1 RL
84/450/EG tiber irrefithrende Werbung (Fn. 6), nunmehr Art. 1 RL 2006/114/EG (Fn. 16, ,,un-
lautere Auswirkungen® des verbotenen Verhaltens); Art. 5 Abs. 5 RL 89/104/EWG des Rates v.
21.12.1988 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber die Marken, ABI.
EG L 40/1; Erwédgunsgrund 13 RL 2004/48/EG des Européischen Parlaments und des Rates v.
29.4.2004 zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums, ABL. EG L 157/45; Art. 5 VO
(EG) 178/2002 des Europdischen Parlaments und des Rates v. 28.1.2002 zur Festlegung der
allgemeinen Grundsétze und Anforderungen des Lebensmittelrechts, zur Errichtung der Euro-
paischen Behorde fiir Lebensmittelsicherheit und zur Festlegung von Verfahren zur Lebensmit-
telsicherheit, ABL. EG L 31/1 (lautere Handelsgepflogenheiten).

5 Siehe die Ubersichten bei Bultmann u.a., a.a.0. (Fn. 2), Vol. 3, S. 322 ff; Henning-Bodewig, in:
Hilty/Henning-Bodewig, Law Against Unfair Competition, 2007, S. 111 ff.; dies., Unfair Com-
petition Law, 2006, S. 34 ft.; Glockner, a.a.O. (Fn. 1), S. 34 ff.

¢ RL 84/450/EWG des Rates v. 10.9.1984 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber irrefiihrende Werbung, ABIL. EG L 250/17, gedndert durch die
RL 97/55/EG des Européischen Parlaments und des Rates iiber vergleichende Werbung, ABI.
EG L 290/18.

7 Zum Lauterkeits- als Marktverhaltensrecht Glockner, a.a.O. (Fn. 1), S. 7, Micklitz/Kefler,
a.2.0. (Fn. 2), S. 886 (Marktverhaltensordnung).

8 RL 2005/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 11.5.2005 iiber unlautere Ge-
schiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéaftsverkehr zwischen Unternehmen und Ver-
brauchern und zur Anderung der RL 84/450/EWG des Rates, der RL 97/7/EG, 98/27/EG und
2002/65/EG des Europdischen Parlaments und des Rates sowie der VO (EG) 2006/2004 des
Européischen Parlaments und des Rates (RL iiber unlautere Geschiftspraktiken), ABl. EG
L 149/22.

Siehe Art. 1 und Erwégungsgriinde. 6, 8, 11-13, 15 RL 2005/29/EG; EuGH, verb. Rs. C-261/07
und C-299/07, Rn. 52 — VTB-VAB/Total; BGH GRUR 2008, 807, Rn. 17; Sosnitza, WRP 2006,
1 ff.; de Vrey, Towards a European Unfair Competition Law, 2006, S. 58 f.; Entwurf eines
Ersten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb v. 23.4.2008,
BR-Drucks. 345/08, S. 13. Ebenso die Vorschriften zur vergleichenden Werbung; siche Art. 8
Abs. 1 2. UARL 2006/114/EG.

10 Siehe Art. 6 VO (EG) 864/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates v. 11.7.2007 tiber
das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (,,Rom II*), ABl. EG
L 199/40; dazu néher unten C. III.
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Geht es also nur um billige Effekthascherei, wenn man einen Abgesang auf
ein Rechtsgebiet anstimmt, das auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts gerade
Substanz und Form gewinnt? Ein solcher Vorwurf wiirde die vielstimmige Kri-
tik vernachlédssigen, die gerade die Richtlinie liber unlautere Geschéftspraktiken
begleitet hat und Tenor vieler Beitrdge zur hier dokumentierten Tagung war!'.
Demnach habe die Richtlinie 2005/29/EG trotz einer vollharmonisierenden Gene-
ralklausel ihr Ziel, mit einem ,,klar definierten Rechtskonzept® die Rechtssicherheit
fir Verbraucher und Unternehmen ,,betrachtlich® zu verbessern, deutlich verfehlt,
weil sie die bereits vorhandene systematische und teleologische Fragmentierung
des europdischen Lauterkeitsrechts nicht behoben, sondern tendenziell verscharft
habe'?.

Primir beklagt wird die Aufspaltung der Vorschriften iiber irrefilhrende Wer-
bung bzw. Geschéftspraktiken in einen Unternehmer- und einen Verbraucherzweig.
Die Richtlinie 2005/29/EG erfasst lediglich solche Verhaltensweisen zwischen
Unternehmen und Verbrauchern wihrend und nach Abschluss eines auf ein Pro-
dukt bezogenen Handelsgeschifts, die unmittelbar mit der Absatzférderung, dem
Verkauf oder der Lieferung eines Produkts an Verbraucher zusammenhingen'.
Verhindert werden soll die unmittelbare Schadigung der wirtschaftlichen Interes-
sen der Konsumenten bei geschiftlichen Entscheidungen'4. Hand in Hand mit die-
ser Fokussierung auf das B2C-Verhiltnis ging die Einschrinkung von Zweck und
Anwendungsbereich der Regelungen tiber irrefiihrende Werbung. Jene betreffen
seither nur noch den Schutz von Gewerbetreibenden gegeniiber anderen Mitbewer-
bern, also den in der Richtlinie 2005/29/EG ausgeklammerten B2B-Bereich'®.

1 Kritisch etwa Handig, Harmonisierung des Lauterkeitsrechts in der EU, 2006, S. 99; Micklitz/
Kefiler, a.a.O. (Fn. 2), S. 895; Henning-Bodewig/Schricker, a.a.O. (Fn. 2), S. 320 (erheblicher
Riickschritt); Henning-Bodewig, GRUR Int. 2003, 926 f.; dies., GRUR Int. 2005, 629; Glock-
ner, a.a.0. (Fn. 1), S. 72; Glockner/Henning-Bodewig, WRP 2005, 1311 (1313 f.); Apostolop-
oulos, WRP 2004, 841 (853 f.) m.w.N.; Gamerith, WRP 2005, 391 (415); de Vrey, a.a.0. (Fn. 9),
S. 62 f.; Ohly, WRP 2008, 177 (181).

12 Siehe einerseits Erwigungsgrund 12 RL 2005/29/EG; EG-Kommission, Griinbuch, Die Uber-
priifung des gemeinschaftlichen Besitzstands im Verbraucherschutz v. 8.2.2007, KOM (2006)
744 endg., 3 f. und andererseits Henning-Bodewig, GRUR Int. 2002, 389 (398); dies., GRUR
Int. 2005, 629 (634); de Vrey, a.a.0. (Fn. 9), S. 77; wenig klar Leistner, ZEuP 2009, 56 (74) (die
Richtlinie versuche, ,,den Grundstock eines umfassenden, modern wettbewerbsfunktional kon-
zipierten gemeinschaftsrechtlichen Lauterkeitsrechts ... gleichsam ... vor sich selbst zu leug-
nen‘).

13 Siehe Art. 3 Abs. 1, 2 lit. d RL 2005/29/EG; RegE UWG 2008 (Fn. 9), S. 13 (nicht erfasst seien
Geschiftspraktiken, welche die Interessen der Verbraucher erst tiber den Umweg einer Beein-
trachtigung der Interessen anderer Unternehmen beriihren); Glockner/Henning-Bodewig, a.a.O.
(Fn. 11), S. 1320; Kéhler, WRP 2007, 1393 (1396); groBziigiger Gamerith, a.a.O. (Fn. 11),
S. 419 f.; Micklitz, in: Heermann/Hirsch, Miinchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, Bd. 1,
2006, EG E Rn. 65 f. (konne sich der Verbraucher legitimerweise angesprochen fiihlen, sei der
Anwendungsbereich der Richtlinie erdffnet)

14 Siehe Erwidgungsgrund 6, 7 RL 2005/29/EG. Zu fritheren Fassungen der Erwdgungsgriinde
Gamerith, a.a.0. (Fn. 11), S. 412 f.

5 Siehe Art. 14 Nr. 1 RL 2005/29/EG.
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Die unterschiedliche Beurteilung von Marktaktivititen je nach Adressat tragt
schon auf den ersten Blick nicht zur Kohdrenz des europdischen Marktverhal-
tensrechts bei. Zudem treibt dieser Ansatz merkwiirdige Bliiten: Wéhrend die
Geschiftspraktiken-Richtlinie einen vollharmonisierten Lauterkeitsmalstab etab-
liert, ist in Art. 8 Abs. 1 RL 2006/114/EG'¢ zu lesen, dass die Mitgliedstaaten nicht
an einem weiterreichenden Schutz der Gewerbetreibenden und Mitbewerber gegen
irrefiihrende Werbung gehindert sind. Dieser iiblicherweise und so auch zuvor im
Interesse eines intensiveren Verbraucherschutzes kodifizierte Vorbehalt, der das
Binnenmarktziel kompromittiert, macht zugunsten speziell der Unternehmer kei-
nen Sinn. Denn jene sind doch vor allen Dingen an gleichen, berechenbaren Bedin-
gungen im gemeinsamen Markt interessiert, um EG-weit operieren zu konnen'’.
Zugleich bringt der Verbraucherschutzfokus der Richtlinie 2005/29/EG weitere
Erschwernisse fiir den grenziiberschreitenden Marktzutritt mit sich, da Geschéfts-
praktiken in verschiedener Hinsicht strengeren Vorgaben als zuvor unterworfen
werden. Auf diese problematischen sachlichen Anderungen wird zuriickzukommen
sein'®,

SchlieBlich ist auch die praktische Rechtsanwendung seit Erlass der Geschéfts-
praktiken-Richtlinie nicht einfacher geworden. Im Durchgriff auf das hinter der
Umsetzungsgesetzgebung stehende Gemeinschaftsrecht ist man zundchst gehal-
ten, nach speziellen Marktverhaltensregeln im weit verstreuten, medien- und pro-
duktspezifischen Acquis zu suchen'. Findet sich keine vorrangige Bestimmung,
muss weiter gepriift werden, ob die Irrefiihrungs- oder die unlautere Geschéftsprak-
tiken-Richtlinie einschlédgig ist. Die Anwendungsbereiche beider Rechtsakte iiber-
schneiden sich, da der Begriff der Geschaftspraktik die Werbung einschlieft. Das
Gemeinschaftsrecht anerkennt aulerdem, dass eine irrefiihrende Werbung sowohl
die wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher als auch der Mitbewerber betrifft,
weil Nachfragestrome von deren Produkten abgelenkt werden konnen®. Deshalb
sind Mitbewerber zur Verfolgung von Verstdfen gegen beide Richtlinien berech-
tigt?'. Damit wird das Abgrenzungsbediirfnis aber nicht behoben, weil die einschla-
gigen MalBstidbe zur Beurteilung des Falles je nach Rechtsgrundlage divergieren, so
dass die Entscheidung fiir die eine oder andere Richtlinie erheblich werden kann??,
Insbesondere verlangt die Irrefiihrungs-Richtlinie stets eine umfassende Beriick-
sichtigung aller Bestandteile der Werbung®, wihrend die Geschéftspraktiken-

¢ RL 2006/114/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 12.12.2006 iiber irrefithrende
und vergleichende Werbung (kodifizierte Fassung), ABL. EG L 376/21.

17" Kritisch dazu auch Drex/, in diesem Band auf S. 237.

¥ Siehe unten B. 1. 2 b), C. L.

19" Siehe Art. 3 Abs. 3, 4 RL 2005/29/EG; Micklitz, a.a.O. (Fn. 13), EG E Rn. 63; zu Abgrenzungs-
problemen bei vergleichender Werbung Gamerith, a.a.O. (Fn. 11), S. 428 {.

2 Erwédgungsgrund 6 RL 2005/29/EG.

2 Art. 11 Abs. 1 UA 2 RL 2005/29/EG, 5 Abs. 1 RL 2006/114/EG.

22 Tm Bereich der vergleichenden Werbung kommen die Irrefiihrungsmafstébe gem. Art. 4 lit. a
RL 2006/114/EG alternativ zum Tragen, werden also nicht fiir identisch gehalten; Gamerith,
a.a.0. (Fn. 11), S. 429.

# Siehe Art. 3 RL 2006/114/EG.
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Richtlinie eine ,,schwarze Liste® von 23 Verhaltensweisen umfasst, die unter allen
Umsténden als unlauter gebrandmarkt werden?. Die Losung des Abgrenzungspro-
blems ist offen®. Vertreten wird sowohl eine konkurrierende Anwendung beider
Richtlinien* als auch ein weitgehender Vorrang der Geschéftspraktiken-Richtli-
nie”’, der freilich nicht so weit gehen kann, dass der Richtlinie iiber irrefithrende
Werbung kein Anwendungsbereich mehr verbleibt.

In Anbetracht dieser Verwerfungen erscheint eine kritische Bilanz der Verge-
meinschaftung des Lauterkeitsrechts an der Zeit. Bevor weitere Harmonisierungs-
oder gar Vereinheitlichungsbestrebungen in Angriff genommen werden, sollte man
sich vergewissern, warum bisherige Versuche eher zu einer Fragmentierung der
einschldgigen Rechtsquellen und damit zu Wertungswiderspriichen und Anwen-
dungsschwierigkeiten gefiihrt haben. Den Ursachen fiir diese Entwicklung ist der
folgende Abschnitt gewidmet. Dabei wird sich zeigen, dass nicht Kompetenzkon-
flikte in den europédischen Institutionen oder Divergenzen der nationalen Rechts-
ordnungen eine kohérente Losung verhindern, sondern die Diversifizierung der
Ziele des Primérrechts (dazu B.). Diese Erkenntnis ermdglicht es, im Schlussteil
weitere Konsequenzen fiir das nationale Lauterkeitsrecht und die rechtswissen-
schaftliche Auseinandersetzung mit diesem Rechtsgebiet zu formulieren. Dort wird
auch auf die provokante Frage nach den Auflésungserscheinungen des Lauterkeits-
rechts als eines einheitlichen, allgemeinen Marktverhaltensrechts zurtickzukom-
men sein (dazu C.).

B. Ursachen der Fragmentierung des europiischen
Lauterkeitsrechts

1. Herrschende Meinung: Zustindigkeiten und nationales Recht

Die herrschende Meinung macht fiir die dargestellten Inkohérenzen des europii-
schen Lauterkeitsrechts vor allen Dingen zwei Ursachen verantwortlich. Erstens
wird das Recht gegen unlauteren Wettbewerb seit Ulmers rechtsvergleichender
Studie primédr aus der Sicht der nationalen Rechtsordnungen diskutiert®s. Wer-
tungsdiskrepanzen und systematische Unstimmigkeiten, zuletzt die Aufspaltung
des europdischen Rechts gegen unlauteren Wettbewerb in einen Mitbewerber- und

2% Henning-Bodewig, GRUR Int. 2005, 629 (632).

% Offengelassen von OGH MR 2008, 114 (119) — Stadtrundfahrten mit Anm. Heidinger.

% Gamerith, a.a.O. (Fn. 11), S. 427 {.

2T Micklitz, a.a.0O. (Fn. 13), EG E Rn. 66.

2 Siehe Ulmer, Das Recht des unlauteren Wettbewerbs in den Mitgliedstaaten der Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft, Bd. I, Vergleichende Darstellung mit Vorschlagen zur Rechtsan-
gleichung, 1965, S. 47 {f.; Beier, GRUR Int. 1984, 61 ff.; Schricker, in: Bernstein u.a., Fest-
schrift fir Konrad Zweigert zum 70. Geburtstag, 1981, S. 537 ff.; ders., GRUR Int. 1990,
771 ft.; Henning-Bodewig/Schricker, a.a.O. (Fn. 2), S. 319; Beater, ZEuP 2003, 11 (14 ff.);
Bultmann u.a., a.a.0. (Fn. 2), Vol. 3, S. 1 ff.; de Vrey, a.a.0. (Fn. 9), S. 4, 79 ff.; ferner die Léan-
derberichte in Henning-Bodewig, a.a.0. (Fn.5), S. 69 ff.; Hilty/Henning-Bodewig, a.a.O.
(Fn. 5), S. 139 ff.
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einen Verbraucherzweig, werden auf die grundlegende Verschiedenheit mitglied-
staatlicher Konzepte in diesem Bereich zuriickgeflihrt®. Zweitens wird auf die orga-
nisatorische Struktur der Kommission verwiesen, bei der die Generaldirektionen
Binnenmarkt und Verbraucherschutz um die Deutungshoheit bei der Entstehung
der Geschiftspraktiken-Richtlinie gerungen hétten, sich aber Letztere durchgesetzt
habe*.

Beide Erklarungsansitze greifen jedoch zu kurz. Der Verweis auf die Organi-
sationsstruktur der Kommission reflektiert lediglich die vorgelagerten Kompeten-
zen und damit die Ziele der Gemeinschaft’!. Abgesehen davon, dass EG-Richtli-
nien von der Kommission nicht erlassen, sondern nur vorgeschlagen werden, hat-
ten bereits bei der Ausarbeitung der ersten Irrefithrungsrichtlinie 1984/450/EWG
verschiedene Untergliederungen der Kommission um die Zustdndigkeit gestritten.
Nachdem die Federfiihrung urspriinglich bei der Abteilung Rechtsangleichung
Binnenmarkt gelegen hatte, zeichnete sich seit 1977 die Dienststelle Umwelt und
Verbraucherschutz verantwortlich®. Trotzdem verfolgte die schlieB8lich erlassene
Richtlinie einen integrierten, die Interessen aller Marktteilnehmer einbeziehenden
Ansatz. Bis Ende 2007 wurden ndmlich auch die Allgemeininteressen am unver-
falschten Wettbewerb explizit als Schutzobjekt der Richtlinie iiber irrefiihrende und
vergleichende Werbung benannt. Gem. Art. 1 RL 84/450/EWG* war Zweck jener
Richtlinie der Schutz der Verbraucher, der Gewerbetreibenden sowie der Interessen
der Allgemeinheit vor irrefiihrender Werbung und deren unlauteren Auswirkungen
sowie die Festlegung der Bedingungen fiir zuldssige vergleichende Werbung?.

Wenn ein entsprechender Konflikt zwischen den Generaldirektionen Binnen-
markt und Verbraucherschutz im Jahre 2005 dazu fiihrt, dass eine ersichtlich auf
Liberalisierung angelegte Verordnung iiber ,,Verkaufsforderung im Binnenmarkt*
scheitert®, und stattdessen mit der Richtlinie 2005/29/EG ein auf Verbraucher und
deren Interessen zugeschnittener Rechtsakt in Kraft tritt, wiahrend die Allgemein-

2 Schricker, Festschrift Zweigert (Fn. 28), 537 (538); Beier, a.a.0. (Fn. 28), S. 69; Henning-
Bodewig, GRUR Int. 2002, 389 (390 ft.); Glockner, a.a.O. (Fn. 1), S. 20; Leistner, a.a.O.
(Fn. 12), S. 59 f.; Hoeren, WRP 2009, 789 (790).

3 Handig, a.a.0. (Fn. 11), S. 92 f.; Micklitz/Kefler, a.a.0. (Fn. 2), S. 886 ff.; Henning-Bodewig,

GRUR Int. 2002, 389 (395 f.); Apostolopoulos, a.a.O. (Fn. 11), S. 855; Glockner/Henning-

Bodewig, a.a.0O. (Fn. 11), S. 1314; de Vrey a.a.0. (Fn. 9), S. 59 f.; Micklitz, a.a.O. (Fn. 13), EG

E Rn. 2 f; Ohly, a.a.0. (Fn. 11), S. 180.

Zu diesem Zusammenhang noch unten B. II. 1.

32 Siehe Schricker, WRP 1977, 1, mit Hinweis auf die Einbeziehung der Interessen aller Marktteil-
nehmer a.a.0., 5; Albrecht, WRP 1978, 687; Glockner, a.a.O. (Fn. 1), S. 20.

3 Oben Fn. 6.

3 Erwidgungsgrund 6 RL 84/450/EWG (Fn. 6); EuGH Slg. 1994, 317, Rn. 9 — Verband sozialer
Wettbewerb/Clinique Laboratories; umfassend auch das Verstiandnis des Zwecks der Richtlinie
bei EuGH Slg. 1992, 1-131, Rn. 9 — X; Lettl, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor irrefithrender
Werbung in Europa, 2004, S. 64 f. (Allgemeininteressen seien nur in Bezug auf einen funk-
tionsfahigen Wettbewerb im Binnenmarkt geschiitzt).

3 Siehe Art. 3 f. Geédnderter Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und
des Rates iiber Verkaufsforderung im Binnenmarkt v. 25.10.2002, KOM (2002) 585 endg.;
Micklitz/Kefler, a.a.O. (Fn. 2), S. 892; Glockner, a.a.O. (Fn. 1), S. 61 ff.
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interessen an der Verhinderung irrefithrender Werbung und ihrer unlauteren Aus-
wirkungen aus der Irrefithrungs-Richtlinie gestrichen werden®®, dann kann dies
jedenfalls nicht allein auf organisatorische Griinde zuriickgefiihrt werden.

Das weitere Argument, wonach unterschiedliche und sich zudem wandelnde
Konzepte des nationalen Lauterkeitsrechts zwischen den Polen 6ffentlich-rechtli-
cher Regulierung (franzdsisches Modell), Generalklausel (deutsches Modell) und
Inexistenz eines eigenstdndigen Rechtsgebiets (englisches Modell) eine kohi-
rente europdische Losung erschweren, ja verhindern kdnnen, ist fiir sich betrachtet
sicherlich zutreffend. Die Fortentwicklung des européischen Privatrechts verlangt
in der Tat nach einer integralen Beriicksichtigung sowohl des acquis communutaire
als auch des acquis commun im Sinne eines in den nationalen Rechtsordnungen
anerkannten Regelungsbestandes®’.

Indes verkennt die Analyse des Gemeinschaftsrechts aus der Warte der nationa-
len Rechtsordnungen?®, dass Rechtsangleichung nur im Rahmen und unter Beach-
tung der Ziele der Gemeinschaft, also nicht um ihrer selbst willen, erfolgen kann
und darf. Die Art. 2 ff. EG und die entsprechenden Regelungen im Vertrag von Lis-
sabon? stellen nicht bloe Programmsitze dar, sondern sind ,,zwingend geltende®,
also justiziable Mafstébe — einerseits fiir die Kompetenzabgrenzung, andererseits
fiir die Auslegung und Fortbildung des Primér- und Sekundérrechts*. Beurteilt man
das Gemeinschaftsrecht hingegen aus nationaler Sicht und formuliert von hier aus
Maglichkeiten und Erfordernisse weiterer Harmonisierung oder Vereinheitlichung,
negiert man die durch das Primérrecht getragene Autonomie und den Vorrang des
EG-Rechts gegeniiber den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen. Zugleich tritt die
Kompetenzfrage in den Hintergrund, obgleich die Gemeinschaft wie die kiinftige
Union nach dem Vertrag von Lissabon nur innerhalb begrenzter Einzelerméachti-
gungen tdtig werden darf*'.

% Siche Art. 14 Nr. 1 RL 2005/29/EG.

37 Siehe Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann, JZ 2008, 529 (549). Zum
europdischen LauterkeitsmafB3stab Veelken, EWS 1993, 377 (385).

3 Oder 6konomischer Modelle; so aber Leistner, a.a.O. (Fn. 12), S. 86 ff.

39 Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europidische Union und des Vertrags
zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, ABl. EG C 306/1 v. 17.12.2007; zu den diesbe-
ziiglichen Anderungen der europiischen Wirtschaftsverfassung naher Peukert, ZHR 2009, 536
(569 ff.).

“ EuGH Slg. 1973, 215, Rn. 22 ., 25 — Europemballage u. Continental Can/Kommission; EuGH
Slg. 1974, 359, Rn. 17/23 — Kommission/Franzésische Republik; EuGH Slg. 1979, 461, Rn. 125
— Hoffmann-La Roch/Kommission (Auslegung der Art. 81 f. EG ,,im Lichte® der einschldgigen
Zielbestimmungen); EuGH Slg. 1981, 2311, Rn. 20 — Broekmeulen/Huisarts; EuGH Slg. 1991,
1-1223, Rn. 41 — Franzésische Republik/Kommission (jeweils Grundfreiheiten); EuGH Slg.
1994, 317, Rn. 12 — Verband sozialer Wettbewerb/Clinique Laboratories (Sekundérrecht);
H.P. Ipsen, Europdisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 558 ff. Allgemein zur Funktion von
Zielbestimmungen im EG- und EU-Recht Reimer, EuR 2003, 992 ff.

41" Dazu auch unten C. IIL.
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I1. Maf3geblichkeit des Primérrechts in seinem Wandel

Demnach bestiétigt sich Steindorffs Satz, wonach ,,jede systematische Kritik eines
Rechtsgebiets vom primdren Gemeinschaftsrecht ausgehen [muss].“> Nur wenn
man diesen genuin gemeinschaftsrechtlichen Ansatz verfolgt, lassen sich gewisse
inhaltliche Akzentverschiebungen des européischen Lauterkeitsrechts hin zu einem
hohen Verbraucherschutzniveau erkldren, wihrend Kompetenzkonflikte innerhalb
der europdischen Institutionen und Unterschiede zwischen nationalen Regelungs-
konzepten nur auf ein tieferliegendes Problem verweisen, ohne dieses zu thema-
tisieren. Denn bei einer solchen Betrachtung bleibt offen, warum sich gerade eine
bestimmte Schwerpunktsetzung wie der Verbraucherschutz und nicht eine andere,
insbesondere eine ganzheitlich-wettbewerbsfunktionale Betrachtung durchgesetzt
hat. Im Folgenden wird demgegeniiber die These vertreten, dass die Richtlinie iiber
unlautere Geschéftspraktiken die Diversifizierung und Materialisierung der Ziele
des Primarrechts und zugleich den relativen Bedeutungsverlust des Wettbewerb-
sprinzips getreulich nachvollzieht®. Dies bestitigt eine vergleichende Betrachtung
des EG-Vertrags und des sekunddren Lauterkeitsrechts in ihrem jeweiligen Wandel:

1. Diversifizierung der Ziele des Primérrechts

a) Die Bedeutung des Wettbewerbsprinzips

Die urspriingliche Wirtschaftsverfassung der EWG war zweifellos von ordolibe-
ralen Gedanken gepréigt*. In den Worten Walter Hallsteins: ,,Das Grundgesetz der
Europidischen Wirtschaftsgemeinschaft ist klar marktwirtschaftlich. Den unver-
falschten Wettbewerb im ungeteilten Gemeinschaftsraum ins Spiel zu setzen, das
ist ihr Leitmotiv**.

Dieser Ausgangspunkt bestdtigt sich bei einer Gesamtschau des EG-Vertrags
bis heute*. Die Praambel Nr. 4 verweist darauf, dass fiir den erstrebten wirt-

2 Steindorff, WRP 1993, 139. Siehe ferner Micklitz, a.a.O. (Fn. 13), EG E Rn. 35, 115 (Referenz-
system der Lauterkeit sei die Wirtschaftsverfassung der EG); Beater, a.a.O. (Fn. 28), S. 11; zum
Verbrauchervertragsrecht auch Drex/, in: v. Bogdandy, Européisches Verfassungsrecht, 2003,
747 (800 £.).

4 Dazu mit Fokus auf das Primérrecht auch Peukert, ZHR 2009, 536 ff.

4 Ophiils, ZHR 124 (1962), 136 (148) m.w.N. (System des geméBigten Liberalismus); Immenga,

EuZW 1994, 14 (15); Basedow, in: Due u.a., Festschrift fiir Ulrich Everling, Bd. I, 1995, 49

(52) (zur Zeit nach Maastricht ebenso a.a.O., S. 58); Mestmdcker, in: Hasse u.a., Ordnung in

Freiheit, Festgabe fiir Hans Willgerodt zum 70. Geburtstag, 1994, 263 (270); Grundmann, JZ

2000, 1133 (1136 t.); Streinz, EUV/EGV, 2003, Praambel EGV Rn. 4; Drex/, in: v. Bogdandy

(Fn. 42), 747 (767 1.).

Hallstein, Wirtschaftliche Integration als Faktor politischer Einigung, Festschrift Miiller-

Armack, 1961, 273 (275), zitiert nach Ophiils, a.a.O. (Fn. 44), S. 148 mit Fn. 15.

4 FuGH Slg. 1966, 459 (483) — Italienische Republik/Rat und Kommission; EuGH Slg. 2001,
1-6297, Rn. 20 — Courage/Crehan; EuGH Slg. 2006, 1-8089, Rn. 47 — Laserdisken; Drexl, in: v.
Bogdandy (Fn. 42), 747 (777); Zuleeg, in: v. der Groeben/Schwarze, Kommentar zum EU-/EG-
Recht, 6. Aufl. 2003, Art. 3 EGV Rn. 8; Wichard, in: Callies/Ruffert, Das Verfassungsrecht der
Européischen Union, 3. Aufl. 2007, Art. 3 EGV Rn. 10; Slot, European Law Review 12 (1987),
179 (186 f.); Schwarze, Europdisches Wirtschaftsrecht, 2007, S.28; zum Zusammenhang

45
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schaftlichen und sozialen Fortschritt unter anderem ein ,,redlicher Wettbewerb* zu
gewihrleisten ist. Die Tatigkeit der Gemeinschaft umfasst im Interesse einer har-
monischen, ausgewogenen und nachhaltigen Entwicklung des Wirtschaftslebens
(Art. 2 EG) einen Binnenmarkt mit freiem Waren-, Personen-, Dienstleistungs-
und Kapitalverkehr (Art. 3 lit. ¢ EG), auf dem der Wettbewerb vor Verfalschun-
gen geschiitzt wird (Art. 3 lit. g)*’. Die Wirtschaftspolitik der Gemeinschaft beruht
gem. Art. 4 Abs. 1, 98 S. 2, 105 Abs. 1 EG ebenfalls auf dem Binnenmarkt und ist
dem Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb verpflich-
tet, wodurch ein effizienter Einsatz der Ressourcen gefordert werden soll*®. Die
Art. 81 ff. EG sichern die Aufrechterhaltung dieses auf Leistung beruhenden, wirk-
samen Wettbewerbs und damit die gleiche wirtschaftliche Betitigungsfreiheit der
Marktteilnehmer®. All diese Regelungen wurden vom EuGH auf das einheitliche
Ziel bezogen, dass ,,auf einem Markt, der die Merkmale eines einzigen Marktes
aufweist, ein wirksamer, unverfélschter Wettbewerb hergestellt wird* und umge-
kehrt Wettbewerbsverfalschungen ,,zum Schaden des o6ffentlichen Interesses, der
einzelnen Unternehmen und der Verbraucher” vermieden werden®. Eine solch
geordnete Marktoffnung wird vom Gerichtshof immer wieder als ,,grundlegendes*

von Zielen und Aufgabennormen H.P. Ipsen, a.a.O. (Fn. 40), S. 556; Reimer, a.a.O. (Fn. 40),
S. 997.

47 Siehe zu Art. 3 lit. g EG EuGH Slg. 1973, 215, Rn. 26 — Europemballage u. Continental Can/
Kommission; EuGH Slg. 1977, 1875, Rn. 20 — Metro/Kommission (Art. 3 lit. g setze das Vor-
handensein eines ,,wirksamen Wettbewerbs (workable competition) voraus); EuGH Slg. 1991,
1-1223, Rn. 41 — Franzosische Republik/Kommission (,,Wettbewerbsaspekt®), Rn. 51 (es gehe
um die Chancengleichheit der einzelnen Wirtschaftsteilnehmer; es diirfe bestimmten Marktteil-
nehmern nicht gestattet sein, die Bedingungen fiir den Wettbewerb festzusetzen).

% Siche Kilian, Europiisches Wirtschaftsrecht, 3. Aufl. 2008, Rn. 212; Ohlinger, in: Griller, Die
europdische Wirtschaftsverfassung de lege lata et ferenda, 2007, 269 (273) (wettbewerbsver-
fasste Marktwirtschaft).

¥ FuGH Slg. 1966, 321 (392) — Consten/Grundig (Marktabschottung durch absolute Gebietsbe-
schriankung als Wettbewerbsverfalschung); EuGH Slg. 1966, 459 (486) — Italienische Republik/
Rat und Kommission; EuGH Slg. 1973, 215, Rn. 25 — Europemballage u. Continental Can/
Kommission; EuGH Slg. 1979, 461, Rn. 90 — Hoffmann-La Roch/Kommission (Wettbewerbs-
verfalschungen seien verboten, weil sie ,,nicht auf einer wirtschaftlichen Leistung® beruhten,
sondern sie ,,zielen darauf ab, dem Abnehmer die Wahl zwischen mehreren Bezugsquellen un-
moglich zu machen oder zu erschweren und anderen Herstellern den Zugang zum Markt zu
verwehren®); ferner EuGH Slg. 1986, 611, Rn. 68 {f. — Windsurfing/Kommission (falsche An-
gabe gewerblicher Schutzrechte als nicht leistungsgerechte Verschaffung eines Wettbewerbs-
vorteils).

0 FuGH Slg. 1966, 459 (483) — Italienische Republik/Rat und Kommission; EuGH Slg. 1966, 321
(388) — Consten/Grundig; EuGH Slg. 1971, 487, Rn. 8 — Deutsche Grammophon (Art. 3 lit. f
EWG und Grundfreiheiten); EuGH Slg. 1973, 215, Rn. 23 f. — Europemballage u. Continental
Can/Kommission; EuGH Slg. 1979, 461, Rn. 132 — Hoffimann-La Roch/Kommission; EuGH
Slg. 1980, 2033, Rn. 20 — National Panasonic/Kommission; EuGH Slg. 1985, 1, Rn. 8 f. —
Leclerc/SARL; EuGH Slg. 1985, 305, Rn. 11 — Cullet; EuGH Slg. 1991, 1-1223, Rn. 41 — Fran-
zosische Republik/Kommission; Ophiils, a.a.0. (Fn. 44), S. 147; anders Reich, in: Reich/
Micklitz, Europdisches Verbraucherrecht, 4. Aufl. 2003, S. 14 (produktivistische, anbieter-
orientierte Ausrichtung des EWGV).



36 Alexander Peukert

und ,,wesentliches* Ziel der EG bzw. als ,,fundamentaler*, ,,allgemeiner Grundsatz
des Gemeinschaftsrechts® bezeichnet®'.

Die Grundfreiheiten und das Diskriminierungsverbot sind der Hebel, mit dem
nationale Markte im Zuge der sog. negativen Integration gedffnet werden und der
neue, europdische Markt entsteht. Als unmittelbar geltende, individuelle Rechte
und fundamentale Prinzipien des EG-Rechts garantieren sie dem Einzelnen das
gleiche, von der Staatsangehdrigkeit unabhidngige Recht, sich im Binnenmarkt
wirtschaftlich betitigen zu konnen®?. Den Mitgliedstaaten verbieten sie jede Rege-
lung, die den innergemeinschaftlichen Fluss von Waren, Dienstleistungen, Kapital
und nicht zuletzt Personen unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potentiell
behindert>.

Vorbehalten bleiben zwingende Erfordernisse bzw. Griinde des Allgemein-
interesses, unter denen sich die Auslibung gleicher Marktzutrittsfreiheiten voll-
zieht. Hierzu gehort seit Cassis auch die Lauterkeit des Handelsverkehrs®. Die
diesbeziigliche Rechtsprechung des EuGH kann ebenfalls im Sinne des Schutzes
eines intensiven, unverfilschten Wettbewerbs gelesen werden®: Regelungen, die
die Marktkommunikation durch Standardisierung, Etikettierung, die Zulédssigkeit
vergleichender Werbung sowie Irrefiihrungsverbote erleichtern, entsprechen die-
sem Leitbild und werden daher trotz Einschrinkung der Grundfreiheiten akzep-
tiert. Geringfiigige Irrefiihrungsgefahren, Einfuhr- und Totalverbote von Produk-
ten sowie die Verhinderung eines angeblich ruinésen Wettbewerbs im Interesse
bestimmter, insbesondere kleinerer Unternehmen rechtfertigen eine Erschwerung

S FuGH Slg. 1966, 321 (388) — Consten/Grundig; EuGH Slg. 1971, 487, Rn. 12 — Deutsche
Grammophon; EuGH Slg. 1973, 215, Rn. 24 — Europemballage u. Continental Can/Kommis-
sion (so wesentlich, dass sonst zahlreiche Vertragsvorschriften gegenstandslos waren); EuGH
Slg. 1985, 1, Rn. 8 — Leclerc/SARL; EuGH Slg. 1985, 305, Rn. 10 — Cullet; EuGH Slg. 1985,
531, Rn. 9 — Procureur de la République/ADBHU; EuGH Slg. 1985, 3731, Rn. 25 — Miro; H.P.
Ipsen, a.a.0. (Fn. 40), S. 90 (Regeln iiber Markterrichtung und Marktordnung als der Kern der
Integrationsvertrage); Streinz, a.a.O. (Fn. 44), Art. 3 EGV Rn. 22 ff.; Hatje, in: v. Bogdandy
(Fn. 42), 683 (723 ff.).

2 FuGH Slg. 1980, 417, Rn. 6 — Kommission/Grofibritannien; EuGH Slg. 2003, [-6445, Rn. 24
— Kommission/Italien; EuGH Slg. 2004, 1-1352, Rn. 31 — Greenham und Abel; EuGH Slg. 2006,
1-2095, Rn. 12 — A-Punkt/Schmidt, EuGH EuZW 2008, 601, Rn. 27 — Kommission/Deutsch-
land; H.P. Ipsen, a.a.0. (Fn. 40), S. 566 f.; Dethloff, Européisierung des Wettbewerbsrechts,
2001, S. 140 ff.

53 EuGH Slg. 1974, 837, Rn. 5 — Dassonville; seither etwa EuGH Slg. 1984, 1299, Rn. 20 —
Prantl; EuGH Slg. 1985, 305, Rn. 23 — Cullet; EuGH Slg. 1993, 1-2361, Rn. 9 — Schutzverband/
YWes Rocher; EuGH Slg. 2000, I-151, Rn. 22 — TK-Heimdienst Sass; EuGH Slg. 2004, 1-3052,
Rn. 19 f. — Karner/Troostwijk; EuGH EuZW 2008, 177, Rn. 26 — Dynamic Medien/Avides
Media.

3 Oben Fn. 52, 53; Miiller-Graff, in: Borner, Einigkeit und Recht und Freiheit, Festschrift fiir
Karl Carstens zum 70. Geburtstag, Bd I, 1984, 209 (220 f.). Fiir eine Subsumtion dieses Aspekts
unter das ,,gewerbliche und kommerzielle Eigentum® gem. Art. 30 EG Lenz, ZEuP 1994, 624
(640).

3 Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, 1996, S. 169 ff.; naher Peukert, ZHR 2009, 536 (548 ff.)
m.w.N.
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des grenziiberschreitenden Marktzutritts unter dem Gesichtspunkt der Lauterkeit
des Handelsverkehrs hingegen nicht*.

b) Die Ambivalenz der europdischen Wirtschaftsverfassung

Freilich lie sich das Primédrrecht noch nie auf ein bestimmtes Wirtschafts- und
Rechtsmodell reduzieren. Zunichst sind die marktwirtschaftliche Ordnung des
Binnenmarkts sowie das System unverfélschten Wettbewerbs nach Auffassung des
EuGH lediglich ,,Mittel zur Erreichung® der in Art. 2 EG genannten Ziele und spe-
ziell der politischen Integration’’. Wihrend diese Indienstnahme des wirtschaftli-
chen Wettbewerbs fiir libergeordnete Allgemeininteressen mit ordoliberalen Vor-
stellungen durchaus vereinbar ist, umfasste das Primérrecht seit jeher Elemente, die
nicht auf eine Flankierung des selbststeuernden Wettbewerbs abzielten. So haben
die Wettbewerbsregeln stets nur mit Einschrankungen im Agrarsektor gegolten’®.
Im Ubrigen hat das Wettbewerbsprinzip durch die bestéindige Erweiterung der
Ziele und komplementiren Kompetenzen der EG einen relativen Bedeutungsver-
lust erlitten. Verwiesen sei auf den mit der Einheitlichen Europdischen Akte 1986
in den EWG-Vertrag eingegangenen Umweltschutz®, auf die durch den Vertrag
von Maastricht 1992 mit Primérrechtsstatus geadelten Ziele des Gesundheits-*° und
Verbraucherschutzes®' sowie die 1999 mit dem Vertrag von Amsterdam in Art. 3
Abs. 2 EG niedergelegte Aufgabe der Gemeinschaft, Ungleichheiten zu beseitigen
und die Gleichstellung von Méannern und Frauen zu fordern. Letztgenanntes Ziel
ist gem. Art. 6, 95 Abs. 3 EG ebenso wie die Sicherstellung eines hohen Schutz-
niveaus in den Bereichen Gesundheit, Sicherheit, Umwelt- und Verbraucherschutz
bei allen Rechtssetzungsaktivititen zur Errichtung des Binnenmarkts zu beach-
ten. Dabei lésst allein die gesonderte Nennung dieser Politiken erkennen, dass die
Gewihrleistung eines unverfalschten Wettbewerbs nicht geniigt. Vielmehr werden

% EuGH Slg. 1997, 1-3689, Rn. 13 ff. — Familiapress/Bauer; EuGH Slg. 2000, I-151, Rn. 33, 35
— TK-Heimdienst Sass (allenfalls Hygieneerwédgungen relevant); FuGH Slg. 1998, 1-1831,
Rn. 39 — Decker; Miiller-Graff, Festschrift Carstens (Fn. 54), 209 (226 f.) (strukturpolitische
Mafnahmen seien unter dem Topos der Lauterkeit des Handelsverkehrs nicht zu rechtfertigen);
Ahlfeld, Zwingende Erfordernisse im Sinne der Cassis-Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofs zu Art. 30 EGV, 1997, S. 276 m.w.N. (Mittelstandsschutz kein Rechtfertigungsgrund
fir Einschrankungen der Grundfreiheiten); Glockner, a.a.O. (Fn. 1), S. 502 f.; ders., GRUR
2008, 960 (964).

7 EuGH Gutachten 1/91, Slg. 1991, I-6079, Rn. 50.

8 Siehe Art. 36 EG; EuGH Slg. 1987, 2345, Rn. 16 — Albako/Bundesanstalt fiir Landwirtschaftli-
che Marktordnung; EuGH Slg. 1993, 1-3668, Rn. 58 {f. — Deutschland/Rat; Schwarze, a.a.O.
(Fn. 46), S. 146 ff.

% Siehe die Art. 2, 3 1it. 1, 6, 174 Abs. 2, 175 f. EG; Schwarze, a.a.0. (Fn. 46), S. 308 ff.; Basedow,
Festschrift Everling I (Fn. 44), 49 (51).

0 Art. 3 lit. p, 152 EG.

o1 Art. 3 lit. t, 153 EG. Zum Maastricht-Vertrag siche Mdschel, in: Karl Bruchhausen u.a., Fest-
schrift fiir Rudolf Nirk, 1992, S. 707 ft.; Immenga, a.a.O. (Fn. 44), S. 14 ff.; Basedow, Fest-
schrift Everling I (Fn. 44), 49 (54 ff.). Zum Verbraucherschutz Reich, in: Reich/Micklitz
(Fn. 50), S. 14 ff.; Schwarze, a.a.0. (Fn. 46), S. 315 ff.; Glockner, a.a.O. (Fn. 1), S. 160 ff.;
Lettl, a.a.0. (Fn. 34), S. 10 ff.; Unberath/Johnston, CML Rev. 2007, 1237 (1239 ft.).
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offenbar gesonderte MaBBnahmen fiir erforderlich gehalten, die nicht durchweg im
Einklang mit wettbewerbsfunktionalen Ansétzen stehen miissen®. Ungeachtet der
im Einzelnen umstrittenen Bedeutung der Verpflichtung zur horizontalen Verfol-
gung hoher Schutzniveaus in den genannten Bereichen kann mithin von einem
generellen Primat des Wettbewerbsprinzips nicht mehr ausgegangen werden®.

Die zunehmende Pluralitit der gemeinschaftsrechtlich legitimen Regelungs-
zwecke schlagt sich auch in der Anwendung der Wettbewerbsregeln und der Grund-
freiheiten nieder. Die in Art. 81 Abs. 3 EG vorgesehenen Ausnahmen vom Verbot
wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen oder Beschliisse lassen nach Auffas-
sung des EuGH erkennen, dass die ,,verschiedenen Vertragsziele miteinander in
Einklang gebracht werden miissen®, so dass z.B. Aspekte des Umweltschutzes in
die Beurteilung einflieBen konnen®. Im Kontext der negativen Integration iiber
die Grundfreiheiten konnen ebenfalls nicht alle ,,zwingenden Erfordernisse* der
Marktoffnung wettbewerbsfunktional erkldrt werden®. Akzeptiert hat der EuGH
zum Beispiel das befristete Verbot des Vertriebs von Videokassetten, obwohl diese
MaBnahme zum Schutz der franzdsischen Kinokultur durchaus als Marktzutritts-
hindernis fiir ausldandische Filmproduktionen aufgefasst werden konnte®.

Die Ambivalenz der europdischen Wirtschaftsverfassung zwischen wettbe-
werbsfunktionaler Flankierung des Marktes und materialen Schutzzielen und Poli-
tiken zeigt sich besonders deutlich im Verbraucherschutz, der wie gezeigt inzwi-
schen prominent im Primérrecht verankert ist und die Aktivitdten der Gemeinschaft

¢ Zu potentiellen Zielkonflikten insbesondere zwischen Verbraucher- und Wettbewerbsschutz
Mestmdcker, Festschrift Willgerodt (Fn. 44), 263 (284); Weinand, Europarecht und Recht ge-
gen den unlauteren Wettbewerb, 1998, S. 179 ff.; Gamerith, a.a.O. (Fn. 11), S. 404 {.; Wadlow,
in: Weatherill/Bernitz, The Regulation of Unfair Commercial Practices under EC Directive
2005/29, 2007, 175 (188 f.); Leistner, Richtiger Vertrag und lauterer Wettbewerb, 2007,
S. 508 £.; Tamm, EuZW 2007, 756 (760); Lippert, DVBI. 2008, 492 (494).

% EuGH Slg. 1993, 1-3668, Rn. 59 — Deutschland/Rat (,,It should be noted that the institution of
a system of undistorted competition is not the only objective mentioned in Article 3 of the
Treaty, which also provides inter alia for the establishment of a common agricultural policy.*);
fir den Vertrag von Maastricht Immenga, a.a.0. (Fn. 44), S. 17; Mestmdcker, Festschrift
Willgerodt (Fn. 44), 263 (274); Rittner, WuW 2007, 967; Lippert, a.a.0. (Fn. 6), S. 499; tenden-
ziell a.A. auch nach Maastricht Basedow, Festschrift Everling I (Fn. 44), 49 (58 ff.) (Primat
marktwirtschaftlich-wettbewerbskonformer Mafinahmen).

¢ Siehe EuGH Slg. 1985, 531, Rn. 12 — Procureur de la République/ADBHU; ferner EuGH Slg.
1973, 215, Rn. 24 — Europemballage u. Continental Can/Kommission; EuGH Slg. 1977, 1875,
Rn. 21 — Metro/Kommission; EuGH Slg. 1999, 1-5751, Rn. 52 ff. — Albany/Stichting Bedrijfs-
pensioenfonds (Tarifvertrage zwischen Sozialpartnern fallen im Interesse sozialpolitischer
Ziele nicht unter Art. 81 EG).

6 Ubersicht zu den einzelnen , Erfordernissen™ bei Ahlfeld, a.a.0. (Fn. 56), S. 84 ff. Zum Um-
weltschutz als Rechtfertigungsgrund EuGH Slg. 2001, 1-2099, Rn. 68 ff. — PreussenElektra/
Schleswag (Forderung erneuerbarer Energien); zum Arbeitnehmerschutz EuGH Slg. 2007,
1-10779, Rn. 77 m.w.N. — International Transport Workers’ Federation/Viking Line; EuGH Slg.
2007, 1-11767, Rn. 103 sowie 75 — Laval/Svenska Byggnadsarbetareforbundet (Sozialdumping
als unlauterer Wettbewerb im Binnenmarkt).

% FuGH Slg. 1985, 1lI-2618, Rn. 23 — Cinéthéque u. a./Fédération Nationale des Cinémas
Frangais.
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im Vertrags- und Lauterkeitsrecht sogar dominiert. Im Kontext der Grundfreihei-
ten wird dieser Aspekt vom EuGH zwar in der Regel in einem Atemzug mit der
,Lauterkeit des Handelsverkehrs® genannt, er stellt aber keine inhaltsgleiche und
damit sinnlose Wiederholung dar®”. Auch im Hinblick auf die Ziele der Gemein-
schaft wird die Verbraucherschutzpolitik nicht mit der harmonischen Entwicklung
des Wirtschaftslebens, sondern mit der Hebung der Lebensqualitét in Zusammen-
hang gebracht®,

Dabei stehen einerseits ,,wirtschaftliche Interessen* der Verbraucher im Vorder-
grund. Hierbei handelt es sich um eines der fiinf ,,Grundrechte” des Konsumenten,
die bereits in den Verbraucherschutzprogrammen der Jahre 1975 und 1981 formu-
liert waren®. Ziel ist es, dem Verbraucher zu einer von Tduschung und Zwang freien
Auswahlentscheidung zu verhelfen™. Insoweit wird der Konsument nicht primér
als strukturell schwécherer und deshalb zu schiitzender Marktteilnehmer betrach-
tet, sondern als aktiver Gestalter des Binnenmarkts. Wettbewerbspolitisch fungiert
die Verbraucherwohlfahrt als Indikator fiir einen funktionierenden, unverfalschten
Wettbewerb und nicht als eigenstdndiges Ziel”'. In diesem Zusammenhang stehen
drei vom EuGH entwickelte Konzepte, die unter dem Topos des Verbraucherschut-
zes einen intensiven Wettbewerb im Binnenmarkt fordern sollen: der informierte,

7 Glockner, a.a.0. (Fn. 1), S. 148; Handig, a.a.0. (Fn. 11), S. 17; Lenz, a.a.0. (Fn. 54), S. 640;
Ahlfeld, a.a.0. (Fn. 56), S. 101 (aber a.a.0., S. 104: weitgehende inhaltliche Uberschneidung);
offen Lettl, a.a.0. (Fn. 34), S. 148 (keine klaren Konturen der Abgrenzung); a.A. Dethloff,
a.2.0. (Fn. 52), S. 191 f. (weitgehende Kongruenz); Bornkamm, GRUR 1993, 748 (749); nicht
differenzierend auch Joliet, GRUR Int. 1994, 1 (11); ferner Weinand, a.a.O. (Fn. 62), S. 168 f.

% Siche die EntschlieBung des Rates v. 14.4.1975 betreffend ein Erstes Programm der Euro-
paischen Wirtschaftsgemeinschaft fiir eine Politik zum Schutz und zur Unterrichtung der Ver-
braucher, ABIL. EG C 92/1; EntschlieBung des Rates v. 19.5.1981 betreffend ein Zweites Pro-
gramm der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft fiir eine Politik zum Schutz und zur Unter-
richtung der Verbraucher, ABl. EG C 133/1 (die Verbesserung der Lebensqualitit setze den
Schutz der Gesundheit, der Sicherheit und der wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher
voraus); Glockner, a.a.0. (Fn. 1), S. 162 f.

% Oben Fn. 68.

0 Siehe Reich, Markt und Recht, 1977, S. 198 ff. (marktkomplementéire Konzeption des Verbrau-

cherrechts); Drex/, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, passim und S. 302

(das Verbraucherschutzrecht betreffe ,,Situationen, in denen die Funktionsbedingungen der

wirtschaftlichen Selbstbestimmung versagen*); Glockner, a.a.0. (Fn. 1), S. 194 f.

Zu Verbrauchern als Indikatoren funktionierenden bzw. verfalschten Wettbewerbs Keffler/

Micklitz, Die Harmonisierung des Lauterkeitsrechts in den Mitgliedstaaten der Europdischen

Gemeinschaft und die Reform des UWG, 2003, S. 20, unter Berufung auf Smith, Wohlstand der

Nationen, S. 558 (,,Consumption is the sole end and purpose of all production, and the interests

of the producer ought to be attended only so far as is may be necessary for promoting that of the

consumer.”.); Wadlow, in: Weatherill/Bernitz (Fn. 62), S. 177; Bultmann u.a., a.a.O. (Fn. 2),

Vol. 1, S. 18 (mit Verweis auf das wettbewerbspolitische Konzept der ,,workable competition*);

Rehberg, in: Zetzsche u.a., Recht und Wirtschaft, Jahrbuch junger Zivilrechtswissenschaftler

2007, 2008, 49 (75); EG-Kommission, Verbraucherpolitische Strategie der EU 2007-2013,

13.3.2007, KOM (2007) 99 endg., S. 3; fiir die Wettbewerbsregeln Drexl, in: v. Bogdandy,

Européisches Verfassungsrecht, 2. Aufl., erscheint 2009, IV 1 a.

7
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aufmerksame und verstindige Durchschnittsverbraucher”, das Informationsmo-
dell, das diesem miindigen Konsumenten eine selbstbestimmte Auswahlentschei-
dung ermdglichen soll”, und das Herkunftsland- oder Binnenmarktprinzip, wonach
Waren, die im Ursprungsland rechtmidfig in Verkehr gebracht wurden, im Einfuhr-
staat nicht erneut einer vollstindigen Kontrolle unterworfen werden diirfen™.

Anderseits wird die Verbraucherwohlfahrt nicht durchweg als integraler
Aspekt einer auf unverfalschten Wettbewerb ausgerichteten Konzeption verstan-
den”. Hervorgehoben sei die Rechtssache Buet, in der der EuGH unter Hinweis
auf die Gefahr uniiberlegter Kaufentscheidungen von Personen mit ,,Bildungs-
riickstand” ein mitgliedstaatliches Verbot der Haustiirwerbung fiir piddagogisches
Material fiir gemeinschaftsrechtskonform erklédrte™. Die generelle Untersagung
dieser Geschiftspraktik durch einen abstrakten Gefdhrdungstatbestand geht tiber
die Ermdglichung einer informierten Entscheidung ersichtlich hinaus. Der EuGH
akzeptiert eine gezielte Interventionen im Interesse schutzwiirdiger Marktteilneh-
mer, ohne dass im Einzelfall eine tatsdchliche Beeintrachtigungsgefahr nachgewie-
sen werden muss.

Festzuhalten ist, dass sich das Primérrecht durch eine Diversifizierung und
Materialisierung seiner Ziele auszeichnet”’. Da diese Ziele nicht durchweg komple-
mentér sind, gewinnt der politische Willensakt an Bedeutung’®. Konsequent billigt

2 FuGH Slg. 1984, 1299, Rn. 27 f. — Prantl; EuGH Slg. 2001, 1-7945, Rn. 52 — Toshiba/Katun;
Radeideh, Fair Trading in EC Law, 2005, S. 56 ff., der hierin sogar ein Prinzip lauteren Handels
im Europdischen Recht erkennt (,,Consumers must be enabled to make their choice in full
knowledge of the facts.”, a.a.0., S. 184 ff.); a.A. EG-Kommission, Griinbuch (Fn. 12), S. 19.

3 Siehe Zweites Verbraucherschutzprogramm (Fn. 68), ABL. EG 1981 C 133/1 Rn. 40 ff.; EuGH
Slg. 1990, 1-667, Rn. 13 — GB-Inno-BM/Confederation du Commerce Luxembourgeois; EuGH
Slg. 2001, 1-4619, Rn. 32 — Kommission/Irland; EuGH Slg. 2003, 1-513, Rn. 79 — Kommission/
Italien; EuGH Slg. 2004, 1277, Rn. 74 f. — Kommission/Frankreich; Lenz, a.a.0. (Fn. 54),
S.641; Kefsler/Micklitz, a.a.O. (Fn. 71), S. 24 ff. (Markttransparenz als wettbewerbstheoretisch
gesichertes Erfordernis); Radeideh, a.a.O. (Fn. 72), S. 43 ff.; Grundmann, a.a.O. (Fn. 44),
S.1137 ff.; Apostolopoulos, a.a.O. (Fn. 11), S. 854; Glockner, a.a.O. (Fn. 1), S. 195 ff.

" FuGH Slg. 1985, 3731, Rn. 25 ff. — Miro; Micklitz/Kefler, a.a.O. (Fn. 2), S. 888 f.; Gamerith,
a.a.0. (Fn. 11), S. 407 ff.; Glockner, a.a.O. (Fn. 1), S. 87.

5 Siehe zu dieser Differenzierung Fastrich, in: Heldrich u.a., Festschrift fiir Claus-Wilhelm Ca-
naris zum 70. Geburtstag, Bd. II, 2007, S. 1071 (,,Die ,soziale’ Marktwirtschaft stellt sich nicht
von selbst ein. Sie bedarf des Eingriffs des Staates.*); Reich, a.a.O. (Fn. 70), S. 198 ff. (,,markt-
kompensierende (marktkorrigierende) Konzeption™ des Verbraucherrechts); ders., in: Reich/
Micklitz (Fn. 50), S. 17 (liberal-freihandelsbezogener oder sozialstaatlich-schutzbezogener
Ansatz); Glockner, a.a.0. (Fn. 1), S. 32 (Markt- oder Minderheitenschutz); kritisch zu dieser
Differenzierung Rehberg, in: Zetzsche (Fn. 71), 49 (71).

" EuGH Slg. 1989, 1235, Rn. 11 ff. — Buet und SARL/Ministére public; ferner EuGH EuZW 2008,
177, Rn. 42 — Dynamic Medien/Avides Media (Altersverifikation von Filmen durch die deut-
sche Freiwillige Selbstkontrolle zum Schutz von Minderjdhrigen).

77 Pache/Résch, EuZW 2008, 519 (521); Terhechte, EuR 2008, 143 (153 f.); Fastrich, FS Canaris
II (Fn. 75), 1070 (1072).

8 Allgemein zur Politisierung des Gemeinschaftsrechts H.P. Ipsen, a.a.O. (Fn. 40), S. 556 f.; fer-
ner Immenga, a.a.0. (Fn. 44), S. 17; Basedow, Festschrift Everling I (Fn. 44), 49 (54 f.); Ohlin-
ger, in: Griller (Fn. 48), 269 (276); Hatje, in: v. Bogdandy (Fn. 42), 683 (744).
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der EuGH den Gemeinschaftsorganen im zweiten Tabakwerbeurteil einen erhebli-
chen Ermessensspielraum zu, der nur darauf iiberpriift wird, ob die Maflnahme zur
Erreichung des Ziels — konkret der Errichtung des Binnenmarkts unter zuldssiger-
weise ,,maBgeblicher” Beriicksichtigung des Gesundheitsschutzes — offenkundig
ungeeignet ist”. Zu Recht wird daher die Wirtschaftsverfassung der EG/EU zumin-
dest seit Maastricht als ,,gemischt® beschrieben®.

Nach Unberath und Johnston kann diese Entwicklung in eine Phase der negati-
ven und der positiven Integration unterteilt werden®': Im Zuge der negativen Inte-
gration der nationalen Okonomien wurden Marktzutrittshiirden auch in Gestalt
strenger Lauterkeitsmafstibe geschliffen und durch vergleichsweise grof3ziigige
Rahmenbedingungen wie den Durchschnittsverbraucher, das Informationsmodell
und das Herkunftslandprinzip ersetzt, um das grenziiberschreitende Handeln von
Unternehmen zu erleichtern. Diese Politik beruhte auf dem Gedanken, dass die
Gemeinschaft ein ,,Zweckverband funktionaler Integration‘®?, mit anderen Worten
die Errichtung des Binnenmarkts die Grundlage , fiir einen immer engeren Zusam-
menschluss der europdischen Volker” war®. Diese Dynamik ist bereits mit dem
Vertrag von Maastricht zu einem guten Teil erloschen, was gerade in Art. 3 lit. g
EG zum Ausdruck kommt, der seither nicht mehr von der ,,Errichtung eines Sys-
tems unverfilschten Wettbewerbs* spricht®. In der Phase der positiven Integration
ab Mitte der 1980er Jahre und verstéirkt ab den 1990er Jahren agierte die Gemein-
schaft mit anderen Instrumenten, ndmlich mit der Angleichung oder vollstindigen
Vereinheitlichung nationaler Marktverhaltensregeln durch Richtlinien und Ver-
ordnungen® statt deren punktueller AuBerkraftsetzung durch die Grundfreiheiten-
Rechtsprechung des EuGH. Dabei hat die Werteunion im Nachvollzug der Auswei-
tung ihrer Kompetenzen und Ziele in der Sache andere Schwerpunkte gesetzt. Die

" FEuGH EuZW 2007, 46, Rn. 42 m.w.N., 145 f. — Deutschland/Parlament und Rat, Immenga,
a.a.0. (Fn. 44), S. 17; Hatje, in: v. Bogdandy (Fn. 42), 683 (690 f.). Zum Erfordernis, die
individuellen Grundfreiheiten mit den Zielen der Sozialpolitik abzuwégen, EuGH Slg. 2007,
1-11767, Rn. 105 — Laval/Svenska Byggnadsarbetareforbundet.

% Hatje, in: v. Bogdandy (Fn. 42), 683 (691) (,,gemischt®); Immenga, a.a.O. (Fn. 44), S. 15

(,,zweideutig®); Ohlinger, in: Griller (Fn. 48), 269 (273) (wettbewerbsverfasste Marktwirt-

schaft mit sozialen Akzenten).

Unberath/Johnston, a.a.O. (Fn. 61), S. 1283 (,,Free Trade is the priority of primary legislation

while interventionist consumer protection lies at the heart of the case law on secondary legisla-

tion.”); siche auch Gléockner, a.a.O. (Fn. 1), S. 486 (fast alle Maflnahmen der Positivharmonis-

ierung hétten eine ,,schutzintensivierende Tendenz®); ferner Basedow, Festschrift Everling 1

(Fn. 44), 49.

8 H.P Ipsen,a.a.O. (Fn. 40), S. 196, 1055; Ophiils, a.a.O. (Fn. 44), S. 164; Hatje, in: v. Bogdandy
(Fn. 42), 683 (689); Drexl, in: v. Bogdandy (Fn. 42), 747 (760); auf den Au3enhandel angewen-
det von Kilian, a.a.O. (Fn. 48), Rn. 46.

8 Siehe Praambel Nr. 1 EG; hierzu nur etwa v. Bogdandy, in: v. Bogdandy (Fn. 42), 149 (186 ft.)
m.w.N.

% Siehe Kilian, a.a.O. (Fn. 48), Rn. 226.

8 Zu Verordnungen, Richtlinien und Beschliissen als ,,Gesetzgebungsakten® siche Art. 289 f.
AEUV.

8
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in die materialen Schutzpolitiken der Mitgliedstaaten gerissenen Liicken wurden
durch europdische Maflnahmen ausgefiillt.

2. Zielpluralitit des europiischen Lauterkeitsrechts

Trotz der dargestellten Entwicklungen des primdren Gemeinschaftsrechts bezieht
die ganz herrschende Meinung das europdische Lauterkeitsrecht auf die Pra-
ambel Nr. 4 sowie Art. 3 lit. g EG, also auf den Schutz des unverfélschten Wett-
bewerbs®®. Jochen Gliockner leitet aus dem gegenwértigen Primérrecht gar ein
»Primat des Wettbewerbsschutzes™ ab. Schutzobjekt des europdischen Lauter-
keitsrechts sei demgemél ,,allein“ das den Individualinteressen iibergeordnete
Allgemeininteresse am funktionsfdhigen Wettbewerb®”. Es ist jedoch zweifelhaft,
ob diese einseitige Fundierung des Lauterkeitsrechts den status quo zutreffend
beschreibt.

a) Wettbewerbsfunktionale Elemente des europdischen Lauterkeitsrechts

Richtig ist, dass die entsprechenden Sekunddrrechtsakte wettbewerbsfunktionale
Elemente aufweisen. In rechtstechnischer Hinsicht zdhlt hierzu zundchst, dass die
Richtlinien zur vergleichenden Werbung und zu unlauteren Geschéftspraktiken zu
einer Vollharmonisierung fiihren und auf diese Weise eine moglichst weitgehende
Angleichung der Wettbewerbschancen im Binnenmarkt erreichen®. Spezifisch
auf Verbraucherschutz ausgerichtete Mafinahmen diirfen hingegen gem. Art. 153
Abs. 4, 5 EG strengere Schutzregelungen der Mitgliedstaaten nicht ausschlieBen®.
Diese Art der Mindestharmonisierung ist vielen Rechtsakten im Verbraucherver-
tragsrecht eigen, obwohl auch jene auf der Basis der Binnenmarktkompetenz und
nicht gem. Art. 153 Abs. 3 lit. b EG als MaBlnahmen zur Unterstiitzung, Ergédnzung

% FuGH Slg. 1980, 2033, Rn. 20 — National Panasonic/Kommission; Streinz, a.a.0. (Fn. 44),
Art. 3 EGV Rn. 22; Zuleeg, in: v. der Groeben/Scharze (Fn. 46), Praambel Rn. 11, Art. 3 EGV
Rn. 8; im Ergebnis bereits Ulmer, a.a.0. (Fn. 28), S. 56 f.; ferner Glockner, a.a.O. (Fn. 1),
S. 16 f.; Leistner, a.a.0. (Fn. 62), S. 341 f.; ders., a.a.0. (Fn. 12), S. 59 f.; Weinand, a.a.O.
(Fn. 62), S.128 f.; Beater, a.a.0. (Fn. 28), S. 34 £.; Glockner/Henning-Bodewig, a.a.O. (Fn. 11),
S. 1314; Miiller-Graff, Festschrift Carstens (Fn. 54), 209 (219); Lenz, a.a.O. (Fn. 54), S. 624,
Veelken, a.a.O. (Fn. 37), S. 381; Steindorff, a.a.0. (Fn. 42), S. 139 {.; Podszun, WRP 2009,
509 ff.; zur Geschiftspraktiken-Richtlinie Brémmelmeyer, GRUR 2007, 295 (297) (der unver-
falschte Wettbewerb sei als Schutzzweck der Richtlinie anzuerkennen); fiir eine wettbewerbs-
theoretische Verankerung des Lauterkeitsrechts unter Ausgrenzung ethisch-moralischer Erwa-
gungen auch Micklitz, a.a.O. (Fn. 13), EG E Rn. 108, 115 (funktionsbezogenes Wettbewerbs-
konzept); anders unter Hinweis auf den Verbraucherschutzgedanken Koos, Europiischer
Lauterkeitsmalstab und globale Integration, 1996, S. 77 f. (der gemeinschaftsrechtliche Lauter-
keitsmafstab sei ausgehend vom hochsten mitgliedstaatlichen Schutzniveau unter Beachtung
der Grundfreiheiten zu ermitteln).

8 Glockner, a.a.0. (Fn. 1), S. 509, 512; zum deutschen UWG Peukert, Giiterzuordnung als
Rechtsprinzip, 2008, S. 340 ff. m.w.N.

% Oben Fn. 9.

% EuGH Slg. 2006, 1-2095, Rn. 11 ff. — A-Punkt/Schmidt, EuGH EuZW 2008, 505, Rn. 31 —
Dermoestética/To Me Group.
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und Uberwachung mitgliedstaatlicher Verbraucherschutzpolitik ergingen®. Schon
an diesem rechtstechnischen Aspekt offenbaren sich Unterschiede im Regulierungs-
konzept: Stehen im Lauterkeitsrecht gemeinschaftsweit einheitliche Marktbedin-
gungen im Vordergrund, geht es im Verbrauchervertragsrecht um Schutzminima
zugunsten einer bestimmten Personengruppe.

In der Sache widmen sich die Richtlinien 2005/29/EG sowie 2006/114/EG den
klassischen Fillen unlauteren Wettbewerbs, ndmlich Irrefithrungen und aggres-
siven Geschéftspraktiken. Anders als einige sektorale Regelungen verzichten sie
auf konkrete inhaltliche Vorgaben fiir Werbung®'. Die Verbote von T&uschungen
und wettbewerbsfremdem Zwang sollen die wirtschaftliche Betitigungsfreiheit
der Marktteilnehmer wahren, ineffiziente Auswahlentscheidungen verhindern
und somit einen unverfilschten Wettbewerb sicherstellen®. Ein generelles und
praventives Verbot von Kopplungsangeboten im nationalen Recht ohne Riick-
sicht darauf, ob hiermit die Entscheidungsfreiheit der Verbraucher im Einzelfall
geschiitzt wird, ist unter der vollharmonisierenden und insoweit liberalisierenden
Richtlinie 2005/29/EG hingegen nicht mehr zuldssig®. Ferner wird vergleichende
Werbung im Unterschied zum fritheren deutschen Recht grundsitzlich akzep-
tiert, weil sie einen transparenten und intensiven Wettbewerb mit markteigenen
Instrumenten fordert®. Unter Betonung dieser Funktion versteht der EuGH den

% Siehe Art. 153 Abs. 3 lit. a EG und z.B. Art. 8 RL 85/577/EWG des Rates v. 20.12.1985 betref-
fend den Verbraucherschutz im Falle von auf3erhalb von Geschaftsraumen geschlossenen Ver-
tragen, ABL. EG L 372/31; Art. 8 Abs. 2 RL 1999/44/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates v. 25.5.1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir
Verbrauchsgiiter, ABl. EG L 171/12; Conrad, Das Konzept der Mindestharmonisierung, 2002,
passim und S. 320 (Grauzone zwischen Binnenmarktoptimierung und Verbraucherschutz als
Ziel in der Sache); Micklitz/Kefler, a.a.O. (Fn. 2), S. 887. Zum Zusammenhang zwischen euro-
péischem Verbrauchervertrags- und Lauterkeitsrecht Leistner, a.a.O. (Fn. 62), passim. Anders
nun aber Art. 4 Kommissionsvorschlag fiir eine RL des Europdischen Parlaments und des Rates
iiber Rechte der Verbraucher v. 8.10.2008, KOM (2008) 614 endg., 2008/0196 (COD) (,,Die
Mitgliedstaaten diirfen keine von den Bestimmungen dieser Richtlinie abweichenden inner-
staatlichen Rechtsvorschriften aufrechterhalten oder einfiihren; dies gilt auch fiir strengere oder
weniger strenge Rechtsvorschriften zur Gewéhrleistung eines anderen Verbraucherschutz-
niveaus.“); kritisch dazu Micklitz/Reich, EuZW 2009, 279 ft.; Rott/Terryn, ZEuP 2009, 456 ff.

o Siehe unten Fn. 118, 119.

92 Siehe Erwidgungsgrund 2 RL 84/450/EG (Fn. 6); Erwédgungsgriinde 7, 9 RL 97/55/EG (Fn. 6);
Art. 2 lit. e, 5 Abs. 4, 8 und Erwédgungsgrund 14 S. 1, 16 RL 2005/29/EG (Schutz der Freiheit
der Verbraucher, eine informierte und deshalb effektive Wahl zu treffen); Erwdgungsgrund 3
RL 2006/114/EG (unverfalschter Wettbewerb); Koppensteiner, in: Augenhofer, Die Europaisie-
rung des Kartell- und Lauterkeitsrechts, 2009, 85 (87); zum Verbot aggressiver Geschéftsprak-
tiken Koch, Die Richtlinie gegen unlautere Geschéftspraktiken. Aggressives Geschiftsgebaren
in Deutschland und England und die Auswirkungen der Richtlinie, 2006, passim.

% EuGH, verb. Rs. 261/07 und 299/07, Rn. 62 — VTB-VAB/Total.

% Zu den Funktionen vergleichender Werbung bereits EuGH Slg. 1993, 1-2361, Rn. 22 — Schutz-
verband/Yves Rocher; nach Inkrafttreten der Richtlinie dann EuGH Slg. 2001, 1-7945, Rn. 36
— Toshiba/Katun; EuGH Slg. 2003, 1-3095, Rn. 40 f. — Pippig/Hartlauer; EuGH Slg. 2006,
1-8525, Rn. 22 — Lidl/Colryt; EuGH EuZW 2006, 190, Rn. 23 — Siemens/VIPA; EuGH EuZW
2007, 379, Rn. 34 — De Landtsheer-.
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Begriff der vergleichenden Werbung in sehr weitem Sinne; die zu beachtenden
Anforderungen werden in dem fiir vergleichende Werbung ,,giinstigsten Sinn“
ausgelegt”. Dabei wird dem verstdndigen Durchschnittsverbraucher einiges zuge-
traut™.

Bis Ende 2007 fand sich dieses institutionell-wettbewerbsfunktionale Verstind-
nis noch prominent im Eingangsartikel der Richtlinie 84/450/EWG iiber irrefiih-
rende und vergleichende Werbung”. Thr Zweck war der Schutz der Verbraucher,
der Gewerbetreibenden sowie der Interessen der Allgemeinheit vor irrefiihrender
Werbung und deren unlauteren Auswirkungen sowie die Festlegung der Bedingun-
gen fiir zuldssige vergleichende Werbung?.

b) Diversifizierung des europdischen Lauterkeitsrechts

Die Abkehr von einem solch ganzheitlich-wettbewerbsfunktionalen Ansatz
kommt nicht nur in der eingangs erlduterten, systematischen Aufspaltung des euro-
pédischen Lauterkeitsrechts in einen Verbraucher- (RL 2005/29/EG) und einen
Mitbewerberzweig (RL 2006/114/EG bzgl. irrefiihrender Werbung) zum Aus-
druck. Auch in der Sache werden andere Schwerpunkte gesetzt. Insbesondere
lasst sich nunmehr ein spezifischer Fokus auf Belange der Konsumenten ausma-
chen, aus deren Sicht und in deren Interesse das gesamte Lauterkeitsrecht konzipiert
wird”:

Die Richtlinie tiber unlautere Geschiftspraktiken soll nach ihrem Eingangsarti-
kel in formaler Hinsicht zu einem reibungslosen Funktionieren des Binnenmarkts
beitragen und dabei ein hohes Verbraucherschutzniveau erreichen. Letztgenanntes
materiales Ziel wird bereits im ersten Erwdgungsgrund hervorgehoben, der auf die
Art. 153 Abs. 1 und 3 EG verweist. Gleichzeitig wurden die Allgemeininteressen
an der Verhinderung irrefithrender Werbung und ihrer unlauteren Auswirkungen
aus der Irrefithrungs-Richtlinie gestrichen'®. Damit wendet sich der europdische
Gesetzgeber explizit von einem Lauterkeitsrecht ab, das im Interesse a/ler Markt-

% Siehe Erwédgungsgrund 8 RL 2006/114/EG; EuGH Slg. 1993, 1-2361, Rn. 22 — Schutzverband/
Yes Rocher; EuGH Slg. 2001, 1-7945, Rn. 37 — Toshiba/Katun; EuGH Slg. 2003, 1-3095,
Rn. 42 — Pippig/Hartlauer; EuGH Slg. 2006, 1-8525, Rn. 22 — Lidl/Colryt; EuGH EuZW 2007,
379, Rn. 16, 34 ff — De Landtsheer.

% Siehe EuGH Slg. 2006, 1-8525, Rn. 22 ff. — Lidl/Colryt (pauschale Preisvergleiche mit dem ge-
samten Sortiment eines anderen Lebensmittelhdndlers grundsitzlich zuldssig).

o7 Art. 1 RL 84/450/EWG, geéndert durch RL 97/55/EG (Fn. 6).

% Erwédgungsgrund 6 RL 84/450/EG (Fn. 6); EuGH Slg. 1994, 317, Rn. 9 — Verband sozialer
Wettbewerb/Clinique Laboratories; umfassend auch das Verstindnis des Zwecks der Richtlinie
bei EuGH Slg. 1992,1-131, Rn. 9 - X; Lettl, a.a.0. (Fn. 34), S. 64 f. (Allgemeininteressen seien
nur in Bezug auf einen funktionsfahigen Wettbewerb im Binnenmarkt geschiitzt).

% Paradigmatisch hierfiir Reich, in: Reich/Micklitz (Fn. 50), S. 11 (,,Das vorliegende Buch the-
matisiert und systematisiert das Europdische Wirtschaftsrecht aus der Perspektive des Verbrau-
chers als homo oeconimicus passivus ...“.), S. 13 (das europdische Wirtschaftsrecht habe
,letztlich dem Verbraucherinteresse zu dienen®).

100 Siehe Art. 14 Nr. 1 RL 2005/29/EG.
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beteiligten bzw. der Allgemeinheit die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs stabili-
siert'®!,

Zugleich werden die marktoffnenden Instrumente aufgegeben, die vom EuGH
im Zuge der negativen Integration entwickelt wurden. So findet das Herkunftsland-
prinzip auf verbraucherschiitzende Mafinahmen ebenso wenig Anwendung wie im
Bereich des Gesundheitsschutzes. Die E-Commerce-Richtlinie enthélt einen ent-
sprechenden Vorbehalt seit jeher'?, und auch aus der Geschaftspraktiken-Richtlinie
ist der Grundsatz im Laufe der Beratungen gestrichen worden'®.

Ferner relativiert die Richtlinie {iber unlautere Geschéftspraktiken das Kon-
zept des verstdndigen Durchschnittsverbrauchers. Gem. Art. 5 Abs. 3 RL 2005/29/
EG werden Geschiftspraktiken, die voraussichtlich das wirtschaftliche Verhalten
einer eindeutig identifizierbaren Gruppe schutzbediirftiger Verbraucher wesentlich
beeinflussen, aus der Perspektive eines durchschnittlichen Mitglieds dieser Gruppe
beurteilt. Kennzeichen der angesprochenen Konsumenten sind ,,geistige oder kor-
perliche Gebrechen, Alter oder Leichtglaubigkeit®. Da eine geschiftliche Handlung
nicht mehr aus der Sicht des aufmerksamen Durchschnittsverbrauchers, sondern
z.B. eines schutzbediirftigen Durchschnittssenioren eingeschitzt wird, stellt die
Richtlinie strengere Anforderungen an zuldssiges Marktverhalten als der EuGH im
Rahmen der negativen Integration iiber die Grundfreiheiten'™.

Auch fiir zuldssige vergleichende Werbung werden die Anforderungen ver-
schérft. Als markteigenes Informationsinstrument wurde vergleichende Werbung
vom Gemeinschaftsrecht bisher sehr wohlwollend beurteilt'®. Nunmehr miissen
gem. Art. 4 lit. a RL 2006/114/EG bei einem Vergleich nicht nur die Irrefiihrungs-
regelungen jener Richtlinie beachtet werden, sondern zusdtzlich die Vorgaben der
Art. 6 und 7 der Geschéftspraktiken-Richtlinie. Das Nebeneinander der Maf3stidbe

OV Gamerith, a.a.0. (Fn. 11), S. 427; a.A. ohne Riicksicht hierauf Brommelmeyer, a.a.0. (Fn. 86),
S. 297; Glockner/Henning-Bodewig, a.a.O. (Fn. 11), S. 1324 f. (weder Verbraucher noch Mit-
bewerber diirften auf der Grundlage des Lauterkeitsrechts mehr verlangen als der Schutz des
funktionsfahigen Wettbewerbs gebiete).

192 Siehe Art. 3 Abs. 4 lit. a (i) RL 2000/31/EG {iber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der
Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt
(,,Richtlinie Gber elektronischen Geschéftsverkehr) v. 8.6.2000, ABIL. EG L 178/1.

103 Zu Art. 4 RL 2005/29/EG, wonach die Mitgliedstaaten den freien Dienstleistungs- und Waren-
verkehr nicht aus Griinden einschrénken diirfen, die mit dem durch diese Richtlinie angegliche-
nen Bereich zusammenhingen, Brommelmeyer, a.a.0. (Fn. 86), S. 299 ff. m.w.N.; Leistner,
a.a.0. (Fn. 12), S. 66 ff. (deklaratorische Festschreibung der Vollharmonisierung).

104 So im Ergebnis auch OGH Az.: 40b163/08m, abrufbar unter http://www.ris.bka.gv.at/Jus/, 3.1
(fur die Werbung fiir ein Finanzmarktprodukt sei das Versténdnis der Kleinanleger und nicht
eines Durchschnittsverbrauchers mafigeblich); Radeideh, a.a.O. (Fn. 72), S. 279; Schumacher,
in: Hilty/Henning-Bodewig (Fn.5), 127 (134); a.A. Glockner/Henning-Bodewig, a.a.O.
(Fn. 11), S. 1330 (keine Riickkehr des leichtgldubigen Verbrauchers); Koch, a.a.O. (Fn. 92),
S. 295 (der Schutz der geschéftlich Unerfahrenen erhalte weniger Gewicht als bisher in
Deutschland und England). Siehe auch §§ 3 Abs. 2 S. 2, 4 Nr. 2 dUWG und RegE UWG 2008
(Fn. 9), S. 43 (der Schutz der erwihnten Gruppen sei der Richtlinie ein besonderes Anliegen);
zustimmend Rehberg, in: Zetzsche (Fn. 71), 49 (67 t.); Leistner, a.a.0. (Fn 12), S. 76 f.

195 Oben Fn. 94-96.
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verdeutlicht, dass insoweit sachliche Unterschiede bestehen'. Der Werbende muss
aber auf jeden Fall die strengsten Vorgaben einhalten, da es weder zu einem Verstof3
gegen die Richtlinie 2006/114/EG noch gegen die Richtlinie 2005/29/EG kommen
darf. Somit unterliegen jedenfalls solche Vergleiche einer strengeren Beurteilung,
die sich an eine schutzbediirftige Konsumentengruppe wenden. Zudem erlegt Art. 7
RL 2005/29/EG dem Werbenden erstmals das Gebot auf, alle fiir eine geschéft-
liche Verbraucherentscheidung ,,wesentlichen Informationen® offenzulegen. Diese
Regelung kann sogar als Anzeichen eines grundsitzlichen Misstrauens gegeniiber
werblichen Anpreisungen verstanden werden'?”.

Der verbraucherschiitzende Fokus der Richtlinie 2005/29/EG erweist sich des
Weiteren an abstrakten Gefdhrdungstatbestdnden in Gestalt der sog. schwarzen
Liste ,,unter allen Umstédnden®, also unabhingig von einer konkreten Interessen-
gefdhrdung als unlauter zu qualifizierenden Geschiftspraktiken'®. Darunter finden
sich Verbote, die primédr dem Gesundheitsschutz dienen'®, und die ohne Riicksicht
auf eine etwaige Irrefithrung Handlungen untersagen, um den Verbraucher ex ante
vor uniiberlegten Verhaltensweisen zu bewahren''°.

Vor diesem Hintergrund spricht viel dafiir, dass das Ziel eines hohen Verbrau-
cherschutzniveaus auf die autonome Auslegung der Generalklausel des Art. 5
Abs. 1 RL 2005/29/EG durchschlagen wird. Allein die schiere Masse unbestimmter
Rechtsbegriffe zur Erlduterung dessen, was Lauterkeit ausmacht (,,Erfordernisse
der beruflichen Sorgfalt”, die wiederum als ,,Standard von Fachkenntnissen und
Sorgfalt* definiert werden, deren Anwendung ,,billigerweise” gemal den ,,anstdn-
digen Marktgepflogenheiten und/oder [!] dem allgemeinen Grundsatz von Treu
und Glauben® erwartet werden kann), wird dazu beitragen, dass die Generalklausel
vorrangig anhand ihres Zwecks konkretisiert werden wird'"!. Beispiele aus anderen

196 Gamerith, a.a.0. (Fn. 11), S. 429.

197 In diesem Sinne Micklitz, a.a.O. (Fn. 13), EG E Rn. 42 (,,Es ist ja schlieBlich so, dass die Wer-
bung den Verbraucher anspricht, und nicht der Verbraucher die Werbung nachfragt.”); anders
Leistner, a.a.0. (Fn. 12), S. 74 ff., der die Regelung zwar als ,,hochproblematisch® einschatzt,
diese und andere verbraucherschiitzende Vorschriften aber gleichwohl im Sinne einer Verfeine-
rung 6konomischer Modelle gutheiflt; dazu noch unten C. II.

Siehe Art. 5 Abs. 5 RL 2005/29/EG; anders Art. 3 RL 2006/114/EG (umfassende Berticksichti-
gung aller Bestandteile der Werbung); siehe Henning-Bodewig, GRUR Int. 2005, 629 (632).
Zur Enumeration dieser Verbote EuGH, verb. Rs. C-261/07 und C-299/07, Rn. 56 — VTB-VAB/
Total.

RL 2005/29/EG Anhang I Nr. 17 (Verbot der falschen Behauptung, ein Produkt konne Krankhei-
ten heilen); Micklitz, a.a.0. (Fn. 13), EG E Rn. 36 (Gesundheitsschutz-Regelung); aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden gegen eine Anwendung des deutschen Heilmittelwerberechts im Sin-
ne eines abstrakten Gefahrdungsdelikts BGH WRP 2007, 1088 (1090) — Krankenhauswerbung.
RL 2005/29/EG Anhang I Nr. 14 (Verbot, Schneeball- und Pyramidensysteme zur Verkaufsfor-
derung zu betreiben); RegE UWG 2008 (Fn. 9), S. 65 (unerfahrene oder leichtfertige Verbrau-
cher kénnten nicht erkennen, dass die Chancen, neue Kunden zu werben, wegen des progressi-
ven Charakters des Systems sinken); Gamerith, a.a.O. (Fn. 11), S. 426.

OGH MR 2008, 114 (120) — Stadtrundfahrten; Micklitz, a.a.O. (Fn. 13), EG E Rn. 106 (es sei
auf das ,,wettbewerbstheoretische Modell des européischen Lauterkeitsrechts zu rekurrieren).
Allgemein zur teleologischen Auslegung EuGH Slg. 2003, I-513, Rn. 48 m.w.N. — Kommission/
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Bereichen bestérken insoweit die Vermutung, dass sich der EuGH in kritischen Fél-
len auf die relativ klare Vorgabe eines hohen Verbraucherschutzniveaus kaprizie-
ren wird!'2, So fallen Entscheidungen im Verbrauchervertragsrecht selbst dann héu-
fig zugunsten des Konsumenten aus, wenn der einschlidgige Rechtsakt nicht aus-
driicklich auf ein entsprechend hohes Schutzniveau Bezug nimmt'®. Vergleichbare
Beobachtungen lassen sich im europdischen Antidiskriminierungsrecht anstellen''*.
Dort gelangt der EuGH zur Entscheidung, eine ,,unmittelbare Diskriminierung® im
Sinne der Richtlinie 2000/43/EG'" liege auch dann vor, wenn es keine identifizier-
bare beschwerte Person gibt, indem er auf einen Erwédgungsgrund dieser Richtlinie
abstellt, wonach ,,glinstigere Bedingungen fiir die Entstehung eines Arbeitsmark-
tes* geschaffen werden sollen, ,,der soziale Integration fordert™ !¢,

Im Ubrigen wird das europiische Lauterkeitsrecht jedenfalls dann mit einem
,Primat des Wettbewerbsschutzes* nicht mehr zutreffend beschrieben, wenn man
— dem Gedanken des Lauterkeitsrechts als eines allgemeinen Marktverhaltens-
rechts folgend — sektorale Regelungen in die Analyse einbezieht. Hier kommt
insbesondere das Politikziel eines hohen Gesundheitsschutzes zum Tragen'”. Die
vom EuGH im Zuge der negativen Integration entwickelten Konzepte zur Forde-
rung eines intensiven, unverfalschten Wettbewerbs im Binnenmarkt — versténdi-
ger Durchschnittsverbraucher, Informationsmodell, Herkunftslandprinzip — treten
in diesem Zusammenhang zuriick. So sehen die Tabakwerberichtlinie'" und die

Italien. Kritisch zur Unklarheit der Generalklausel Droge, Lauterkeitsrechtliche Generalklau-
seln im Vergleich, 2007, S. 67; Henning-Bodewig, GRUR Int. 2005, 629 (631); Micklitz, a.a.O.
(Fn. 13), EG E Rn. 128, 134; Brommelmeyer, a.a.O. (Fn. 86), S. 298; Gamerith, a.a.O. (Fn. 11),
S. 416 ff.; Kohler, NJW 2008, 3032 (3035).

Hierfiir wohl Micklitz, a.a.O. (Fn. 13), EG E Rn. 45 (Prdvalenz der Verbraucherinteressen);

wohl auch Drége, a.a.O. (Fn. 111), S. 82 (es komme ,,nur auf die Auffassung des Verbrauchers,

mithin der Allgemeinheit an); kritisch Unberath/Johnston, a.a.O. (Fn. 61), S. 1280 f. (,,consu-
mer protection is not the only value prevailing in the EC*); ferner Reich, in: Reich/Micklitz

(Fn. 50), S. 21 f. m.w.N.

Siehe zur RL 90/314/EWG {iiber Pauschalreisen, ABl. EG L 158/90; EuGH Slg. 1996, 1-4845,

Rn. 30 ff. — Dillenkofer u.a./Bundesrepublik Deutschland; ferner EuGH Slg. 2002, 1-2631,

Rn. 22 — Leitner/TUI; EuGH Slg. 2002, 1-4051, Rn. 13 — Club Tour/Garrido; weitere Nach-

weise bei Unberath/Johnston, a.a.O. (Fn. 61), S. 1274 f., 1281 (,,great majority of cases ...

appears to be most consumer-friendly*).

Bereits de lege lata ist die Bekdmpfung von Diskriminierungen ein allgemeiner Grundsatz des

Gemeinschaftsrechts, der von den Mitgliedstaaten auch vor Ablauf der Umsetzungsfrist einer

Richtlinie zu achten ist; siche EuGH Slg. 2005, I-10013, Rn. 75 — Mangold/Helm.

RL 2000/43/EG des Rates v. 29.6.2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes

ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, ABI. EG L 180/22.

EuGH NIW 2008, 2767, Rn. 23 — Centrum voor gelijkheid/Feryn.

Oben Fn. 60 und im Rahmen der Grundfreiheiten EuGH GRUR 2008, 264, Rn. 27 — Ludwigs-

Apotheke/Juers Pharma; EuGH EuZW 2008, 601, Rn. 46 — Kommission/Deutschland (der

Schutz von Gesundheit und Leben nehmen in Art. 30 EG den ersten Rang ein).

118 Art. 3-5, Erwdgungsgrund 3 RL 2003/33/EG des Européischen Parlaments und des Rates v.
26.5.2003 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber
Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen, ABL. EG L 152/16; hierzu EuGH
EuZW 2007, 46, Rn. 36 ff — Deutschland/Parlament und Rat.
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Richtlinie iiber audiovisuelle Mediendienste'' umfassende Verbote bzw. einge-
hende Regulierungen fiir die Werbung und das Sponsoring mit Tabakerzeugnissen,
Alkohol und Arzneimitteln vor. Das Herkunftslandprinzip der Richtlinie {iber elek-
tronischen Geschéftsverkehr gilt unter anderem nicht fiir nationale Maflnahmen,
die zum Schutz der 6ffentlichen Gesundheit erforderlich sind'?°.

Einen regelrechten Paradigmenwechsel vollzieht die sog. Health-Claim-Verord-
nung (EG) 1924/2006, die die mitgliedstaatlichen Vorschriften iiber ndhrwert- und
gesundheitsbezogene Angaben bei Lebensmitteln vereinheitlicht, um das ordnungs-
gemile Funktionieren des Binnenmarkts zu gewéhrleisten und gleichzeitig ein
hohes Verbraucherschutzniveau zu bieten'. Zu diesem Zweck wird nicht etwa das
bisher giiltige, allgemeine Irrefiihrungsverbot'?* konkretisiert und ggf. verschartt.
Vielmehr diirfen ndhrwert- und gesundheitsbezogene Angaben wie ,,leicht”, , fett-
arm* oder ,,Fitmacher* iiberhaupt nur noch verwendet werden, wenn sie den von
der Kommission aufgrund wissenschaftlicher Studien entwickelten Néhrwertpro-
filen fiir das betreffende Lebensmittel entsprechen'?. Die Einfiihrung eines Zulas-
sungsverfahrens mit Positivlisten stellt das Verteilungsprinzip einer freiheitlichen
Wirtschaftsordnung auf den Kopf, wonach erlaubt ist, was keinem Verbot unter-
liegt'**. Nunmehr sind die betreffenden Aussagen nur noch nach gesonderter Gestat-
tung zuldssig. Wahrend derartige nationale Marktregulierungen unter dem Damok-
lesschwert der Grundfreiheiten standen'?, setzt die Gemeinschaft bei der positiven

19 Siehe Art. 3 lit. e, Erwdgungsgrund 44 RL 2007/65/EG des Européischen Parlaments und des
Rates v. 11.12.2007 zur Anderung der RL 89/552/EWG des Rates zur Koordinierung bestimm-
ter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Ausiibung der Fernsehté-
tigkeit, ABL. EG L 332/27 (,,Die Verfiigbarkeit schadlicher Inhalte im Bereich der audiovisuel-
len Mediendienste gibt nach wie vor Anlass zur Sorge fiir den Gesetzgeber, die Medienbranche
und die Eltern ... Deshalb ist es notwendig, Vorschriften zum Schutz der korperlichen, geistigen
und sittlichen Entwicklung Minderjahriger sowie zur Wahrung der Menschenwiirde in allen
audiovisuellen Mediendiensten, einschlieBlich der audiovisuellen kommerziellen Kommunika-
tion, zu erlassen.”).

Siehe Art. 3 Abs. 3 lit. a (i) RL 2000/31/EG (Fn. 102); dazu BGH GRUR 2006, 513 (516).

Siche Art. 1 Abs. 1 VO (EG) 1924/2006 des Européischen Parlaments und des Rates v.

20.12.2006 iiber nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben iiber Lebensmittel, berichtigte

Fassung in ABL. EG L 12/3 v. 18.1.2007.

Siehe RL 2000/13/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 20.3.2000 zur Anglei-

chung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Etikettierung und Aufmachung von

Lebensmitteln sowie die Werbung hierfiir, ABL. EG Nr. L 109/29; v. Danwitz, GRUR 2005, 896.

Zum Prinzip des deutschen Rechts, wonach tiberall dort, wo die Gesundheit in der Werbung auf

dem Spiel steht, ,,besonders strenge Anforderungen an die Richtigkeit, Eindeutigkeit und Klar-

heit der Aussagen zu stellen sind“, siche BGH GRUR 2002, 182 (185) m.w.N.; OLG Hamburg

Pharma Recht 2007, 204 (206).

Siche Art. 8 Abs. 1, 10 Abs. 1 VO (EG) 1924/2006; Jung, WRP 2007, 389 (391); Hagenmeyer,

WRP 2009, 554 {f., jeweils m.w.N.

124 Hierzu Peukert, a.a.O. (Fn. 87), S. 77 ff. m.w.N.; Beater, a.a.O. (Fn. 28), S. 30 f.

125 Insbesondere mussten die erforderlichen Verfahren den VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz wahren,
leicht zugénglich sein und innerhalb eines angemessenen Zeitraums abgeschlossen werden;
siche Art. 15 ff. VO (EG) 1924/2006 sowie EuGH Slg. 2004, 1277, Rn. 21 ff. m.w.N. — Kom-
mission/Frankreich; EuGH EuZW 2008, 56, Rn. 79 ff. — Kommission/Deutschland;, fur Unver-
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Integration selbst auf eine vorbeugende Detailsteuerung der Marktkommunikation,
die ersichtlich nicht dem Gedanken eines allgemeinen Rahmens folgt, innerhalb
dessen sich Wettbewerbsverhalten dynamisch entwickeln kann. Aus teleologischer
Sicht ist das kein Zufall. Bei genauerem Hinsehen geht es der Verordnung ndm-
lich auch um einen Beitrag zur Erndhrungserziehung (Stichwort ,,dicke Kinder)'?®.
Néhrwert- und gesundheitsbezogene Angaben sollen ,,nicht zum iibermaBigen Ver-
zehr eines Lebensmittels ermutigen oder diesen wohlwollend darstellen® und damit
»den allgemein akzeptierten Erndhrungs- und Gesundheitsgrundsitzen zuwiderlau-
fen“ bzw. ,,von verniinftigen Erndhrungsgewohnheiten abbringen‘!?’.

Insgesamt bestitigt sich Gléckners These vom Primat des Wettbewerbsschutzes
im europdischen Lauterkeitsrecht nicht. Vielmehr zerfallt das Marktverhaltensrecht
in viele Rechtsakte, die unterschiedliche, nicht durchweg komplementire Zicle
verfolgen, wobei materiale Zwecke wie der Gesundheits- und Verbraucherschutz
zunehmend in den Vordergrund riicken und nicht mehr als integraler Aspekt und
Indikator fiir funktionierenden, unverfalschten Wettbewerb begriffen werden. Die
Parallelen zu den diversifizierten Primérrechtszielen liegen auf der Hand. Sogar
die Politisierung des Gemeinschaftsrechts kann sich bei der Auslegung der Richt-
linie iiber unlautere Geschéftspraktiken entfalten. So wird sich der EuGH mit der
Abgrenzung des harmonisierten LauterkeitsmafBistabs von unberiihrt bleibenden,
nationalen Standards der ,,guten Sitten und des Anstands“ beschiftigen diirfen —
eine Aufgabe mit offensichtlicher politischer Dimension und Sprengkraft!?s.

Der dargestellte Gleichlauf von Primér- und Sekundérrecht ist kein Zufall, son-
dern geradezu notwendiger Ausdruck der rechtlichen Riickbindung jeder Maf3-
nahme européischer Institutionen an die Kompetenz- und Zielvorgaben im Primér-
recht'”. Die Verdnderungen an den wirtschaftsverfassungsrechtlichen Grundlagen
sind demnach die tiefere Ursache fiir die beklagte Fragmentierung des européi-
schen Lauterkeitsrechts'*’. Der Wandel vom binnenmarkt- und wettbewerbsorien-

héltnismaBigkeit der Verordnung vor diesem Hintergrund v. Danwitz, a.a.O. (Fn. 122), S. 897;
kritisch auch Schwarze, a.a.O. (Fn. 46), S. 382 f.

126 Meisterernst, WRP 2008, 755.

127 Siehe Art. 3 Abs. 2 lit. ¢, Erwdgunsgrund 18 VO (EG) 1924/2006.

128 Siehe Erwédgunsgrund 7 RL 2005/29/EG; dazu Micklitz, a.a.O. (Fn. 13), EG E Rn. 110 ff., mit

Beispielen (das europidische Lauterkeitsrecht gerate prospektiv in unruhiges Fahrwasser);

Sosnitza, a.a.0. (Fn. 9), S. 7 (je nach Auslegung handele es sich um einen ,,Sprengsatz oder

auch nur um einen Sturm im Wasserglas®); Glockner, a.a.O. (Fn. 1), S. 74; Brommelmeyer,

a.a.0. (Fn. 86), S. 298 f. (die erreichte Vollharmonisierung werde aufs Spiel gesetzt); allgemein

zum Zusammenhang zwischen Politisierung und Kompetenzausweitung Mestmdcker, Die

Wirtschaftsverfassung in der Européischen Union, 1993, S. 21.

In diesem Sinne zur Bedeutung des Verbraucherschutzes im europiischen Lauterkeitsrecht

Bultmann u.a., a.a.0. (Fn. 2), Vol. 1, S. 17; Unberath/Johnston, a.a.O. (Fn. 61), S. 1283; EG-

Kommission, Verbraucherschutzpolitik 2007, 2013 (Fn. 71), S. 6.

130 Ebenso zum Verbrauchervertragsrecht Unberath/Johnston, a.a.O. (Fn. 61), S. 1283 f.; ferner
Reich, in: Reich/Micklitz (Fn. 50), S. 36 ff.; allgemein Ruffert, Die Wirtschaftsverfassung im
Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa, 2004, S. 9 ff. m.w.N.; Streinz, a.a.O. (Fn. 44), Art. 3
EGV Rn. 24; Lenz, Die immanenten Grenzen des Gemeinschaftsrechts, 1993, S. 3 ff. (abge-
stufte Integration durch die Beseitigung von Hindernissen, die Angleichung von Rechtsvor-
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tierten Zweckverband funktionaler Integration zur Werteunion lésst sich in diesem
Rechtsgebiet besonders deutlich ablesen, weil die Entscheidung iiber zuldssiges
oder eben verbotenes Marktverhalten stets die Grundwertungen der Wirtschafts-
verfassung widerspiegelt. Das bestitigt ein Blick auf die Geschichte des deutschen
UWG, das zwar seit 1909 eine weitgehende duBerliche Stabilitdt aufweist, aber
in seiner Anwendung nachgewiesenermafen auf die historischen und normativen
Zésuren reagierte'!. Erst vor diesem Hintergrund wird verstandlich, weshalb sich
das deutsche Lauterkeitsrecht im spéten 20. Jahrhundert unter dem Einfluss der
negativen Integration mithsam zu einem wettbewerbsfunktionalen Konzept durch-
rang'32, wihrend sich das européische Lauterkeitsrecht hiervon bereits wieder ent-
fernte.

C. Konsequenzen

Der Nachweis allein, dass das Sekundérrecht Verdnderungen des Primérrechts nach-
vollzieht, ist flir sich gesehen banal. Fithrt man sich jedoch vor Augen, dass die sys-
tematische und teleologische Fragmentierung sowie die teilweise Umorientierung
des europdischen Lauterkeitsrechts damit als zwangsldufige Folgen erscheinen, las-
sen sich doch einige weiterfithrende Konsequenzen formulieren. Diese betreffen
die Anwendung und Fortentwicklung der nationalen Lauterkeitsrechte (dazu 1),
die rechtswissenschaftliche Beschéftigung mit dem europiischen Lauterkeitsrecht
(dazu 2) sowie die im Titel angedeutete Frage, inwieweit man iiberhaupt noch von
einem einheitlichen Rechtsgebiet sprechen kann (dazu 3).

I. Konsequenzen fiir das mitgliedstaatliche Lauterkeitsrecht

Die Fragmentierung des européischen Lauterkeitsrechts erschwert die Handhabung
der einschldgigen mitgliedstaatlichen Rechtsquellen. Neben den unmittelbar gelten-
den Verordnungen stehen Richtlinien, die wiederum in nationales Recht umgesetzt
wurden. Selbst wenn insoweit eine systematische Zusammenfassung in Gesetzen
gegen unlauteren Wettbewerb wie in Deutschland und Osterreich erstrebt wird,
bleibt der Rechtsanwender aufgefordert, die zutreffende Richtlinienregelung zu
identifizieren, die die Auslegung des nationalen Rechts ggf. bestimmt!'*. Dies gilt
ganz besonders im Hinblick auf vollharmonisierende Richtlinien wie diejenigen
iiber vergleichende Werbung und unlautere Geschéftspraktiken, da die Mitglied-
staaten in der Sache keine abweichenden Regelungen erlassen diirfen. Werden der-
artige Richtlinien wie im deutschen Recht mit anderem Wortlaut umgesetzt, um
die tiberkommene Struktur und Terminologie des nationalen Rechts zu bewahren,
zwingt dies den Rechtsunterworfenen dazu, die neben dem unmittelbar geltenden
Gesetz in der Sache mafigebliche Rechtsquelle — die Richtlinie — gesondert zu stu-

schriften und die Einfiihrung gemeinsamer Politiken); a.A. Leistner, a.a.O. (Fn. 12), S. 72 mit
Fn. 88 und 86 ff. (Verfeinerung des Modells unverzerrten Wettbewerbs).

Bl Siehe Peukert, a.a.0. (Fn. 87), S. 353 ff. m.w.N.

132 Dazu Peukert, a.a.0. (Fn. 87), S. 342 ff. m.w.N.

133 Zu den diesbeziiglichen Schwierigkeiten oben A.
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dieren, und sich dann zu fragen, ob und wie die Umsetzung richtlinienkonform
ausgelegt werden kann'**, Die Schwierigkeiten dieses Festhaltens an nationalen
Regelungskonzepten seien kurz am Beispiel der Generalklauseln des deutschen und
osterreichischen UWG gezeigt.

Unter Geltung des integralen Konzepts der Richtlinie tiber irrefiihrende und
vergleichende Werbung'* lief3 sich der Gleichlauf zwischen umfassendem Anwen-
dungsbereich, Generalklausel und einheitlichem Zweck des deutschen und 6sterrei-
chischen Lauterkeitsrechts noch gut durchfithren. Man kann sogar sagen, dass die
liberalisierenden Einfliisse der negativen Integration mafgeblich zum gegenwirtig
herrschenden, wettbewerbsfunktionalen Verstdndnis des Lauterkeitsrechts in bei-
den Landern beigetragen haben. Paradigmatisch zum Ausdruck kommt dies in § 1
S. 2 dUWG in der Fassung seit 2004, wonach das Lauterkeitsrecht letztlich dem
Allgemeininteresse am unverfalschten Wettbewerb dient'*®.

An der Idee einer umfassenden und einheitlichen Konzeption des Lauterkeits-
rechts wollen sowohl der deutsche als auch der sterreichische Gesetzgeber festhal-
ten'”: Beide Gesetze gegen unlauteren Wettbewerb erfassen samtliches Marktver-
halten im B2C- und B2B-Bereich. Das deutsche UWG gilt fiir alle ,,geschaftlichen
Handlungen*'**, das osterreichische UWG ebenso umfassend fiir ,,sonstige unlau-
tere Handlungen* jenseits der Geschiftspraktik im Sinne der Richtlinie 2005/29/
EG'. Auf den ersten Blick wird dieser denkbar weite Anwendungsbereich unter
dem Topos der Unlauterkeit einer allgemeinen Generalklausel unterstellt, und
zwar dem § 3 Abs. | dUWG sowie dem § 1 Abs. 1 GUWG. Letztgenannte Vor-
schrift unterscheidet zwar in zwei Ziffern das B2B- (Nr. 1) vom B2C-Verhiltnis
(Nr. 2). Gleichwohl sollen diese Untergliederungen ,,im Wesentlichen“!*! bzw.
»grundsitzlich“!*? einen einheitlichen Inhalt haben.

Konsequent gehen der deutsche und der osterreichische Gesetzgeber weiterhin
von einem einheitlichen Telos fiir das gesamte UWG aus. So ist § 1 dUWG abge-

134 Kéhler, WRP 2009, 109 (110); zu vage Schéttle, GRUR 2009, 546 (547) (Gemeinschaftsrecht
beriicksichtigen).

135 Oben Fn. 6 und zur Anderung Art. 14 Nr. 1 RL 2005/29.

136 Siehe dazu nur etwa Peukert, a.a.O. (Fn. 87), S. 349 ff. m.w.N.

137 Ablehnend Kohler/Lettl, WRP 2003, 1019 (1051) (Verbraucherschutz im BGB und im UKlaG,
Mitbewerberschutz im UWG).

138 8§ 1S. 1,2 Abs. 1 Nr. 1 dUWG i.d.F. v. 22.12.2008, BGBL. 1 2949; RegE UWG 2008 (Fn. 9),
S. 15 f.

139°§ 1 Abs. 1 Nr. 1 6GUWG i.d.F. v. 12.12.2007, BGBI. I Nr. 79/2007; Erléduterungen zur 5SUWG-

Novelle 2007, 114 BlgNr 23. GP 2, S. 3.

,.Unlautere geschiftliche Handlungen sind unzuldssig, wenn sie geeignet sind, die Interessen

von Mitbewerbern, Verbrauchern oder sonstigen Marktteilnehmern spiirbar zu beeintréichti-

gen®. Fiir einen einheitlichen Lauterkeitsmaf3stab wohl RegE UWG 2008 (Fn. 9), S. 15 £, 44;

Drége, a.a.0. (Fn. 111), S. 138 (die deutsche Generalklausel miisse nicht angepasst werden);

fuir das britische Recht Wadlow, in: Weatherill/Bernitz (Fn. 62), S. 189.

141 Siehe Erlduterungen zur 5UWG-Novelle (Fn. 139), S. 2 (,,nur unerhebliche Anderungen®).

2. OGH MR 2008, 114 (119) — Stadtrundfahrten (eine moglichst parallele Auslegung des Lau-
terkeitsmafistabs sei zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen erforderlich).
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sehen von einer terminologische Anpassung auf ,geschiftliche Handlungen*'*
unverdndert geblieben. Das Festhalten an dieser erst 2004 eingefiihrten und auf ein
funktional-integrales Verstindnis des Lauterkeitsrechts verweisenden Zwecknorm
begriindet der deutsche Gesetzgeber damit, dass der auf Verbraucherschutz aus-
gerichtete Zweck der Richtlinie 2005/29/EG von § 1 dUWG ,,mit umfasst* sei'*,
wihrend die Richtlinie fiir den Mitbewerberschutz und den Schutz der Interessen
der Allgemeinheit am unverféilschten Wettbewerb ,keine Vorgaben* enthalte'®.
In diesem Sinne halten auch der osterreichische Gesetzgeber'*® und der OGH an
einem einheitlichen Verstindnis der Unlauterkeit fest, die fiir beide Ziffern des § 1
Abs. 1 6GUWG anhand der Schutzzwecktrias der ,,Unternehmer-, Verbraucher- und
Allgemeininteressen‘ zu konkretisieren sei'*’.

Bei ndherem Hinsehen zeigt sich jedoch, dass sich ein solch integrales, umfas-
sendes Konzept des Lauterkeitsrechts nicht mehr aufrechterhalten ldsst. Der durch
die Richtlinie iiber unlautere Geschéftspraktiken vollstdndig harmonisierte Bereich
der Geschiftspraktiken im Bereich B2C wird letztlich doch ausgegliedert und vom
autonomen nationalen Mitbewerber- und Wettbewerbsschutz unterschieden'*®:

Die Offenlegung dieser Aufspaltung in § 1 Abs. 1 6GUWG bedeutet nach der
Entwurfsbegriindung eben doch eine ,,grundlegende Umgestaltung*'®. In diesem
Sinne hat auch der OGH bereits entschieden, dass bei Ziffer 1 die Mitbewerber-, bei
Ziffer 2 die Verbraucherinteressen im Vordergrund stehen'’. Die scheinbar umfas-
sende Generalklausel des § 3 Abs. 1 dUWG wird im zweiten Absatz ebenfalls um
eine ,,Verbrauchergeneralklausel* ergidnzt, die Art. 5 RL 2005/29/EG umsetzt
und daher allein maBgeblich ist, soweit der vollharmonisierende Anwendungsbe-
reich der Richtlinie reicht’!. Die sog. schwarze Liste in jedem Fall unzuldssiger
Geschiftspraktiken gilt gem. § 3 Abs. 3 dUWG ausdriicklich nur ,,gegeniiber Ver-
brauchern®, da es sich hierbei um besonders strenge und fiir den B2B-Bereich nicht
gerechtfertigte, starre Regeln handele'*. Vor diesem Hintergrund erscheint § 3
Abs. 1 dUWG als fast ,,leere Hiille“, die jedenfalls vollstdndig nach Mafigabe der

143 RegE UWG 2008 (Fn. 9), S. 38 f.

14 S0 auch Kohler, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, 2009, § 1 Rn. 5.

145 RegE UWG 2008 (Fn. 9), S. 16 f.

146 Erlauterungen zur SUWG-Novelle (Fn. 139), S. 4.

7 OGH MR 2008, 114 (119) — Stadtrundfahrten.

148 Siehe Kohler, GRUR 2008, 841 ff.; ders., a.a.0. (Fn. 111), S. 3032 ff.; Sosnitza, WRP 2008,
1014 (1018) (Mittelweg); Hoeren, a.a.O. (Fn. 29), S. 794 (stark separierte Teilbereiche des Lau-
terkeitsrechts); Fezer, WRP 2009, 1163 (1166); hiervor warnend bereits Beater, a.a.0 (Fn. 28),
S. 40 f.; zum polnischen Recht in diesem Sinne Nestoruk, Diskussionsbericht, in diesem Band,
S. 300.

149 Erlauterungen zur SUWG-Novelle (Fn. 139), S. 6; Koppensteiner, in: Augenhofer (Fn. 92), 85
(94) (die unterschiedlichen Kriterien der beiden Ziffern des § 1 Abs. 1 6UWG lieBen sich ,,letz-
ten Endes nicht harmonisieren®).

15" OGH MR 2008, 114 (119) — Stadtrundfahrten.

151 RegE UWG 2008 (Fn. 9), S. 42; Sosnitza, a.a.O. (Fn. 148), S. 1018; Schottle, a.a.O. (Fn. 134),
S. 548 (es seien aber keine ,,wesentlichen Anderungen* zu erwarten).

152 RegE UWG 2008 (Fn. 9), S. 42 f.
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Richtlinie auszulegen wire, soweit sie hierfiir tiberhaupt einschldgig sein soll'®.
Zugleich ist der iibergreifende Gedanke, dass das Lauterkeitsrecht Beeintrachtigun-
gen ,des Wettbewerbs* zum Nachteil aller Marktteilnehmer verhindern soll, wegen
angeblicher Unklarheit aus der Generalklausel gestrichen worden'*.

Ob trotz dieses Abschieds von der grofien, grundsatzlich fiir samtliche Fille ein-
schldagigen Generalklausel noch von einem einheitlichen Zweck der Gesetze gegen
unlauteren Wettbewerb ausgegangen werden kann, erscheint sehr zweifelhaft. Im
Entwurf zum deutschen Umsetzungsgesetz wird argumentiert, der umfassende,
einheitliche Anwendungsbereich des Gesetzes auf alle ,,geschiftlichen Handlun-
gen” ziehe eben einen einheitlichen Zweck nach sich'®. Dieser Riickschluss vom
geregelten Lebenssachverhalt auf die Teleologie ist aber keineswegs zwingend.
Dagegen spricht zunéchst, dass die ehemals undifferenzierten Generalklauseln auf-
gespalten worden sind. Damit setzen das deutsche und dsterreichische Recht die
beschrinkte Zwecksetzung der Richtlinie 2005/29/EG in spezielle Verbotsnormen
um. Diese vollharmonisierenden Regelungen diirfen keiner {ibergeordneten, auf
unverfilschten Wettbewerb unter Einbeziehung der Interessen aller Marktteilneh-
mer ausgerichteten Teleologie unterworfen werden'. Fiir sie gilt allein der Ver-
braucherschutzgedanke des europdischen Lauterkeitsrechts. Ein hiervon abwei-
chendes nationales Verstdndnis kann nur noch auflerhalb der Regulierung von
,»Geschiftspraktiken* zum Tragen kommen.

Verhindern lésst sich diese teleologische Fragmentierung innerhalb eines sys-
tematisch einheitlichen Rechtsakts wie dem deutschen und dem Osterreichischen
UWG nur noch, wenn man den Begriff der Lauterkeit der Geschiftspraktiken-
Richtlinie auf sonstige geschéftliche Handlungen iibertrdgt, so dass es zu einer
kalten Harmonisierung der an sich autonomen nationalen Bereiche kdme'?’. Eine
solche Erstreckung des Verbraucherschutzgedankens auf Unternehmen tritt ohne-
hin ein, wenn eine Geschéftspraktik nicht nur die Interessen der Konsumenten,
sondern mittelbar zugleich die Interessen von Mitbewerbern oder sonstigen Markt-
teilnehmern beeintrichtigt'*®. Je weiter der Begriff der Geschéftspraktik und damit
der Anwendungsbereich der Richtlinie ausgelegt wird, desto hiufiger konnen sich
mittelbar betroffene Unternehmen auf den LauterkeitsmafBstab der Richtlinie be-
rufen.

Jenseits des Geschiftsverkehrs zwischen Unternehmen und Verbrauchern
(Art. 2 lit. d RL 2005/29/EG) und vorbehaltlich sonstiger gemeinschaftsrechtli-
cher Regelungen sind die Mitgliedstaaten jedoch grundsitzlich frei, die Grenze

153 Schottle, a.a.0. (Fn. 134), S. 551.

154 RegE UWG 2008 (Fn. 9), S. 41 f.; Sosnitza, a.a.0. (Fn. 148), S. 1018. Zur Streichung der Inte-
ressen der Allgemeinheit aus der Richtlinie iiber irrefiihrende und vergleichende Werbung oben
Fn 36.

155 RegE UWG 2008 (Fn. 9), S. 40, 44.

1% Siehe dazu § 1 S. 2 dUWG und Peukert, a.a.O. (Fn. 87), S. 362 ff.; wie hier Fezer, a.a.O.
(Fn. 148), S. 1171.

157 Siehe Erwdgunsgrund 6 S. 3 und 8 RL 2005/29/EG.

158 Erwagunsgrund 8 S. 2 RL 2005/29/EG.
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zwischen zulédssigen und unlauteren geschiftlichen Handlungen zu ziehen. Dies
betrifft etwa Tatbestinde wie den Vorsprung durch Rechtsbruch'®, ein Zugaben-
verbot im Interesse der Medienvielfalt'®®, gezielte Behinderungen gem. § 4 Nr. 10
dUWG und andere Verhaltensweisen eines Unternehmens gegeniiber einem Mit-
bewerber'®!. Dass insoweit die bisherigen wettbewerbsfunktionalen Ansétze giiltig
bleiben sollen, liegt in Anbetracht der expliziten Aufspaltung der Generalklauseln
der §§ 3 dUWG, 1 6UWG an sich nahe'®.

Gleichwohl ist zu erwarten, dass die Gerichte nicht mit zwei Begriffen der Lau-
terkeit operieren werden. Der dsterreichische OGH hat sich zur Vermeidung von
Wertungswiderspriichen bereits fiir eine moglichst parallele Auslegung der Lau-
terkeitsmafstabe ausgesprochen'®. In einem Fall, in dem ber die Irrefilhrungseig-
nung einer Werbung fiir Finanzprodukte zu entscheiden war, die sich sowohl an pro-
fessionelle Anleger als auch an private Kleinanleger richtete, legte der OGH eben-
falls einen einheitlichen MaB3stab an. Nach Auffassung des Gerichts sei ein Verbot
in einem solchen Fall schon dann gerechtfertigt, wenn die beanstandete Geschafts-
praktik geeignet ist, ein durchschnittliches Mitglied auch nur einer der angespro-
chenen Gruppen in die Irre zu fithren und so zu einer geschiftlichen Entscheidung
zu veranlassen, die diese (fiktive) Person sonst nicht getroffen hitte'®*. Mit anderen
Worten wird das Schutzniveau zugunsten unbedarfter Kleinanleger auf alle Adres-
saten der Werbung erstreckt. Im 0Osterreichischen Recht gilt sogar die schwarze
Liste ,,unter allen Umstidnden® als unlauter einzuschitzender Geschiftspraktiken
im Verhéltnis zwischen Unternehmen!®. Die gegenteilige Aussage des § 3 Abs. 3
dUWG wird vom deutschen Gesetzgeber als Ausnahme vom Grundsatz eines ein-
heitlichen LauterkeitsmafBstabs bezeichnet!'®. Trotz der expliziten Einschriankung
des Anhangs auf den B2C-Bereich hat bereits eine Diskussion eingesetzt, ob die
dort niedergelegten Wertungen nicht zumindest mittelbar in die Beurteilung einer
geschiftlichen Handlung zwischen Unternehmen einzuflieBen haben'®’.

Gerade wenn die Mitgliedstaaten an einem einheitlichen Begriff der Lauter-
keit festhalten, indem sie die vergleichsweise strengen Ma@stidbe der Richtlinie

%9 OGH MR 2008, 114 (119) — Stadtrundfahrten.

10 Dazu Boesche, WRP 2009, 661 (671).

1ol RegE UWG 2008 (Fn. 9), S. 39; Erlduterungen zur 6UWG-Novelle (Fn. 139), S. 3; Hoeren,
a.a.0. (Fn. 29), S. 791.

162 Erlauterungen zur SUWG-Novelle (Fn. 139), S. 3 (fiir den autonom nationalen B2B-Bereich
sei an die frithere Rechtsprechung zum Verbot des Handelns ,,gegen die guten Sitten™ anzu-
kntipfen); Koppensteiner, in: Augenhofer (Fn. 92), 85 (88); zu § 3 Abs. 2 dUWG (,,jedenfalls*
unlauter) in diesem Sinne Sosnitza, a.a.O. (Fn. 148), S. 1018.

16 OGH MR 2008, 114 (119) — Stadtrundfahrten (Rechtsbruch im B2B-Verhiltnis); zum deut-
schen Recht Boesche, a.a.O. (Fn. 160), S. 671.

164 OGH Az.: 4 Ob 188/08p, abrufbar unter http://www.ris.bka.gv.at/Jus/, 3.1, 3.2.

165 Siehe §§ 1 Abs. I Nr. 1, Abs. 3 Nr. 1; la Abs. 1, 3; 2 Abs. 1, 2 6GUWG (Schutz aller ,,Marktteil-
nehmer” vor unzuldssigen Geschéftspraktiken); Koppensteiner, in: Augenhofer (Fn. 92), 85
(92).

166 RegE UWG 2008 (Fn. 9), S. 42 f.

167 Siehe Hoeren, a.a.0. (Fn. 29), S. 791 f.; fiir sonstige Marktteilnehmer auch Kohler, in: Hefer-
mehl/Ko6hler/Bornkamm (Fn. 144), § 3 Rn. 29.
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2005/29/EG auf den nur mindestharmonisierten B2B-Bereich!®® {ibertragen, ver-
stirken sie die in der Sache problematischen Auswirkungen der neuen, verbrau-
cherschutzorientierten Konzeption des europdischen Lauterkeitsrechts. Da jenes
nicht auf einer funktionalen Gesamtbetrachtung beruht, drohen Entscheidungen,
die dynamischen, unverfilschten Wettbewerb nicht dauerhaft stabilisieren, son-
dern beeintrachtigen'®®. Haufig verwiesen wird insoweit auf Preisunterbietungen
und die Verletzung von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen, die fiir den Verbrau-
cher kurzfristig zu giinstigen Preisen fiihrten und deshalb unter Auflerachtlassung
ihrer langfristigen Gefahren fiir den Wettbewerb und seine Innovationsimpulse als
akzeptabel eingeschétzt wiirden'”’. Realistischer ist die Tendenz, dass Geschifts-
praktiken verboten werden, die zu einer Belebung des Wettbewerbs beitragen, aber
an den verschirften Vorgaben fiir geschéftliche Kommunikation scheitern!”. Der-
artige Einschrankungen machen es grenziiberschreitend agierenden Unternehmen
prinzipiell schwerer, etablierte inldndische Kundenbezichungen aufzubrechen'”.
Damit verstirkt das Sekundérrecht jene Marktzutrittshiirden, die von den Grund-
freiheiten einst tiberwunden wurden.

I1. Konsequenzen fiir die Dogmatik des Lauterkeitsrechts

Die tiefgreifenden Verdnderungen des europdischen Rechts sowie der nationalen
Lauterkeitsrechte kdnnen nicht ohne Auswirkungen auf die dogmatische Beschéfti-
gung mit dieser Materie bleiben. Insoweit verdienen zwei Aspekte besondere Auf-
merksamkeit:

Erstens gilt es sich von der Vorstellung zu 16sen, der gerade in Deutschland
und Osterreich reiche Fundus an Urteilen zur Lauterkeit von Marktverhalten kénne
unbesehen fiir die Entscheidung heutiger Streitfille fruchtbar gemacht werden'™.
Bereits die deutsche UWG-Novelle 2004 war nicht auf eine bloBe Kodifika-
tion der Rechtsprechungsfallgruppen zu § 1 dUWG 1909 beschriankt'”, sondern
bezweckte daneben eine abweichende, in der Tendenz liberalere Haltung gegen-

168 Dazu oben Fn. 16, 17.

199 Schricker, Festschrift Zweigert (Fn. 28), 537 (551 f.); Drexl, in: v. Bogdandy (Fn. 42), 747
(798); Beater, a.a.0. (Fn. 28), S. 48 f.; Boesche, a.a.0. (Fn. 160), S. 671; siche auch Gléckner,
a.a.0. (Fn. 1), S. 500 (Wettbewerbsschutz sei etwas anderes als der Schutz der Verbraucher im
Wettbewerb). Allgemeine Kritik am ,,mechanischen” Streben nach Verbraucherschutz bei
Bydlinski, AcP 204 (2004), 309 (376 ft.).

170 Siehe Miiller-Graff, Festschrift Carstens (Fn. 54), 209 (215); Wadlow, in: Weatherill/Bernitz
(Fn. 62), S. 180.

7! Siehe Schwarze, a.a.O. (Fn. 46), S. 383 (,,Wettbewerb durch Einschrinkung oder Abschaffung
des Wettbewerbs*); Beater, a.a.0. (Fn. 28), S. 49; Kohler, in: Augenhofer (Fn. 92), 101 (116)
(Anforderungen fiir Unternehmen wiirden verscharft).

172 Siehe Brommelmeyer, a.a.O. (Fn. 86), S. 297; Wadlow, in: Weatherill/Bernitz (Fn. 62), S. 189.

173 So aber fiir das deutsche Recht Kéhler, a.a.0. (Fn. 134), S. 110 (die fritheren Entscheidungen
béten einen ,,unverzichtbaren Erfahrungsschatz); wie hier in Bezug auf das sterreichische
UWG Koppensteiner, in: Augenhofer (Fn. 92), 85 (95).

174 Allgemein zum Gedanken der ,,Kodifizierung® durch das deutsche UWG 2004 Kéhler, in:
Hefermehl/Kohler/Bornkamm (Fn. 144), Einleitung Rn. 2.14, 2.19.
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iiber ,,Wettbewerbshandlungen*'”. Hinzu kommt nunmehr der vollharmonisierte
Bereich der Richtlinie 2005/29/EG'7¢, dessen Ausstrahlungswirkungen auf den ver-
bliebenen nationalen Regelungsbestand wie gezeigt noch offen sind. Statt insoweit
den Eindruck zu erwecken, es habe sich ,,im Wesentlichen® nichts geéndert, besteht
die dogmatische Herausforderung darin, die neuen gesetzgeberischen Wertungen
aufzugreifen und zugleich den Versuch zu unternehmen, ein widerspruchsfreies
Konzept zu entwickeln, das zwischen Einheitlichkeit und Vielfalt des Lauterkeits-
rechts vermittelt. Insbesondere diirfte noch erheblicher begrifflicher Aufwand und
ggf. eine engere Anlehnung an die Richtlinien erforderlich sein, um das Gemein-
schaftsrecht so in die nationalen Rechtsordnungen einzubetten, dass die Anwen-
dung der Vorschriften handhabbar bleibt.

Zweitens ist die Bedeutung wettbewerbstheoretischer Konzepte fiir das Lauter-
keitsrecht neu und verstéirkt zu erwégen. Dass sich der relative Bedeutungsverlust
des Wettbewerbsprinzips so unmittelbar im sekunddren Marktverhaltensrecht nie-
derschlagen konnte, diirfte auch dadurch begiinstigt worden sein, dass sich die wis-
senschaftliche und politische Diskussion auf die Uberwindung unterschiedlicher
nationaler Regelungen konzentrierte, ohne deren wettbewerbstheoretische Grund-
annahmen offen zu problematisieren'”. Obwohl die Theorie des Lauterkeitsrechts
als Instrument zur dauerhaften Wahrung der Funktionsfdhigkeit des Wettbewerbs
vor Jahrzehnten formuliert und von der herrschenden Meinung zumindest dufler-
lich rezipiert wurde, rétselte die Literatur bis in jiingste Zeit, was denn eigentlich
unter den geschiitzten Allgemeininteressen zu verstehen sei'”®. Micklitz begriindet
ihre Streichung aus dem Zweckartikel der Richtlinie tber irrefithrende und ver-
gleichende Werbung damit, dass es Schwierigkeiten mache, ein allgemeines euro-
péisches Interesse zu definieren'”. Wenn aber kein Bewusstsein dafiir vorhanden
ist, dass intensiver und unverfélschter Wettbewerb als solcher im Allgemeininte-
resse liegt, weil dadurch Ressourcen effizient genutzt, Bediirfnisse befriedigt und
Gewinne leistungsgerecht und breit gestreut werden, dann verwundert das Verblas-
sen dieses Gedankens selbst in Kernbereichen des Wirtschaftsrechts nicht.

175 Allgemein zu den Zwecken der Modernisierung, Européisierung und Intensivierung des deut-
schen UWG 2004 Kohler, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm (Fn. 144), Einleitung Rn. 2.12,
2.13, 2.15; in Bezug auf den sog. ergdnzenden wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz nach
§ 4 Nr. 9 dUWG Peukert, a.a.O. (Fn. 87), S. 376 ff.

176 So auch Kohler, a.a.0. (Fn. 134), S. 110; Fezer, a.a.0. (Fn. 148), S. 1167.

177 Kritisch zum Mangel an wettbewerbstheoretischer Auseinandersetzung bei der Harmonisierung
des europdischen Lauterkeitsrechts auch Beier, a.a.0. (Fn. 28), S. 66; Kefsler/Micklitz, a.a.O.
(Fn. 71), S. 15.

178 Siche etwa Lettl, a.a.0. (Fn. 34), S. 15 (es bleibe offen, welchen Inhalt die Allgemeininteressen
haben); Micklitz, a.a.0. (Fn. 13), EG E Rn. 8 (,,wie auch immer* definierte Offentlichkeit);
Micklitz/Kefsler, a.a.O. (Fn. 2), S. 899 (mit Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber unlautere Markt-
kommunikation: ,,Zweck dieses Rechtsrahmens ist es, Unternechmen sowie insbesondere
Verbraucher und die offentlichen Interessen im allgemeinen vor unlauterer wirtschaftlicher
Kommunikation zu schiitzen.*). Zur parallelen Unklarheit im deutschen Recht Peukert, a.a.O.
(Fn. 87), S. 353 ff. m.w.N.

' Micklitz, a.a.O. (Fn. 13), EG E Rn. 44.
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In Anbetracht derartiger Defizite ist der in jiingster Zeit vermehrte Ruf nach
wettbewerbstheoretischer Absicherung des Lauterkeitsrechts durchaus zu begrii-
Ben'®. Freilich bleiben dabei die allgemeinen Grenzen der 6konomischen Analyse
des Rechts zu beachten, wonach 6konomische Modelle niemals eine normative
Wertung determinieren konnen'8!. Auch wird man die dargestellten teleologischen
und sachlichen Verdnderungen nicht pauschal als ,,Verfeinerung™ 6konomischer
Modelle erklaren und normativ gutheilen konnen's2. MaBgeblich bleibt stets die
allein aus der Rechtsordnung zu gewinnende Aussage iiber die Zuléssigkeit oder
Unzuléssigkeit von Marktverhalten. Die faktischen Auswirkungen dieser Grenzzie-
hung kénnen dann wieder anhand von Modellen und empirischen Analysen gepriift
und ggf. mit rechtspolitischem Impetus kritisiert werden.

III. Ende des Lauterkeitsrechts als eines einheitlichen Rechtsgebiets?

Abschlieiend ist auf den provokanten Untertitel dieses Beitrags zuriickzukommen.
Demnach wirft die vom Primérrecht ausgeloste Fragmentierung des européischen
und damit auch des nationalen Lauterkeitsrechts die Frage auf, ob man iiberhaupt
noch von einem einheitlichen Rechtsgebiet sprechen kann. Dass dieser Gedanke
nicht vollkommen abwegig ist, bestitigt die hier dokumentierte Tagung eindriick-
lich, da die Beitrdge allesamt um die Frage kreisen, was Lauterkeitsrecht eigent-
lich ausmacht und welchen Zweck die hierzu zu zdhlenden Regelungen haben bzw.
haben sollten. Jochen Gldckner hat in seinem Vortrag gar vom ,,Lauterkeitsrecht als
Gemischtwarenladen des Wirtschaftsrechts* gesprochen und auf diese Weise der
schillernden Gestalt dieser Materie plastischen Ausdruck verliechen.

Nun wird hier natiirlich nicht geleugnet, dass es etwa im deutschen und Oster-
reichischen Recht besondere Gesetze gegen unlauteren Wettbewerb gibt, die mit
ihren Generalklauseln den Anspruch erheben, eine umfassende und zugleich
geschlossene Grundlage zur Beurteilung von Wettbewerbsverhalten zu bieten'®.
Zumindest in diesen Rechtsordnungen kann daher das Lauterkeitsrecht im Sinne
einer dogmatischen Figur auf eine systematisch einheitliche Rechtsquelle bezogen
werden, auch wenn allein iiber den Rechtsbruchtatbestand weitere Vorschriften fiir
die Beurteilung von Marktverhalten relevant werden konnen.

Obwohl es in vielen Rechtsordnungen der EG-Mitgliedstaaten sowie im EG-
Recht selbst schon an diesem formalen Ankniipfungspunkt fehlt, geht der euro-
pédische Gesetzgeber offenbar ebenfalls von der Existenz einer vom allgemeinen
Deliktsrecht gesonderten Materie aus. Im européischen Kollisionsrecht wird ndm-
lich das allgemeine Recht gegen unlautere Handlungen von ,,aulervertraglichen

130 Siehe insbesondere Thouvenin, Funktionale Systematisierung von Wettbewerbsrecht (UWG)
und Immaterialgiiterrechten, 2007, S. 89 ff., 421 ff.; Podszun, a.a.0. (Fn. 86), S. 509 ff.;
Leistner, a.a.0. (Fn. 12), S. 88 ff.; ders., ZGE 2009, 3 ff.

81 Dazu allgemein Peukert, a.a.0. (Fn. 87), S. 117 ff.

82 Anders Leistner, a.a.0. (Fn. 12), S. 56.

183 Oben C. L.
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Schuldverhéltnissen aus unlauterem Wettbewerbsverhalten® unterschieden'®*. Auf
letztgenannten Bereich ist gem. Art. 6 Abs. I Rom-II-VO'* in Abweichung von
der Generalklausel des Art. 4 Rom-II-VO zu unerlaubten Handlungen das Recht
des Staates anzuwenden, in dessen Gebiet die Wettbewerbsbeziehungen oder die
kollektiven Interessen der Verbraucher beeintrichtigt worden sind oder wahr-
scheinlich beeintrichtigt werden. Nach Erwigungsgrund 21 Rom-II-VO soll diese
,,Prizisierung“!3¢ der allgemeinen Deliktskollisionsnorm die Wettbewerber, die Ver-
braucher und die Offentlichkeit schiitzen und das reibungslose Funktionieren der
Marktwirtschaft sicherstellen.

Diese systematischen und sachlich-teleologischen Anhaltspunkte fiir ein eigen-
standiges Gebiet des Lauterkeitsrechts stehen jedoch in einem Spannungsverhélt-
nis zur dargestellten Fragmentierung dieser Materie. Jene kommt auch in Art. 6
Abs. 2 Rom-II-VO zum Ausdruck, wonach nicht das Marktortrecht gem. Ab-
satz 1, sondern die allgemeine Kollisionsnorm fiir unerlaubte Handlungen an-
zuwenden ist, wenn ein unlauteres Wettbewerbsverhalten ,,ausschlieBlich die
Interessen eines bestimmten Wettbewerbers* beeintrichtigt. Hier offenbart sich auf
kollisionsrechtlicher Ebene, dass innerhalb des unlauteren Wettbewerbs unter-
schiedliche Interessen beriihrt sein kdnnen und hierfiir ggf. besondere Regelungs-
zwecke zum Tragen kommen.

Als Losung bietet sich an, die verbindende Gemeinsamkeit ,,des* Lauterkeits-
rechts nur noch in seinem tatsdchlich eigenstindigen Regelungsgegenstand zu
sehen — namlich dem ,,Wettbewerbsverhalten* (Art. 6 Abs. 1 Rom-II-VO) bzw.
im deutschen Recht den ,,geschéftlichen Handlungen™ (§ 2 Abs. I Nr. 1 dUWG).
Hiermit werden die Anwendungsbereiche der besonderen IPR-Vorschrift wie auch
der speziellen nationalen Gesetze von den sonstigen Kollisionsnormen bzw. dem
allgemeinen Deliktsrecht unterschieden. Folgt man dieser Lesart, bleibt die Reich-
weite von Art. 6 Rom-II-VO wie auch des deutschen oder 6sterreichischen UWG
bestimmbar, ohne dass vorab eine dogmatische Aussage iiber den Zweck dieser
Regelungen getroffen wurde.

Vorgeschlagen wird hier also, den dogmatischen Begriff des Lauterkeitsrechts
darauf zu reduzieren, dass damit ein Sonderdeliktsrecht fiir Wettbewerbsverhalten/
geschiftliche Handlungen im Gegensatz zur Ordnung sonstiger Verhaltenswei-
sen beschrieben wird. Innerhalb dieses vom Regelungsgegenstand her definierten
Bereiches konnen unterschiedliche Zwecke wie Wettbewerbs-, Verbraucher- und
Gesundheitsschutz verfolgt werden. Diese zugegebenermallen farblose Begriffs-
definition reflektiert die teleologische Fragmentierung, die sich wohl kaum noch
auf einen gemeinsamen Nenner bringen lasst.

Diese zuriickhaltende Einschdtzung diirfte gerade im Hinblick auf das euro-
pdische Lauterkeitsrecht auf absehbare Zeit giiltig bleiben. Natiirlich kann man er-
wigen, die ganze Zersplitterung und Verwirrung durch einen ,,groflen Wurf* zu

18 Siehe in diesem Band Henning-Bodewig, S. 14 und den Beitrag von Sack in der Diskussion,
S. 63.

185 Oben Fn. 10.

186 Siehe Erwdgunsgrund 21 S. 1 Rom-II-VO (Fn. 10).
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beheben — moglichst in Gestalt einer EG-Verordnung, die alle mitgliedstaatlichen
Regelungen zum unlauteren Wettbewerb ersetzt und zugleich das integral-wettbe-
werbsfunktionale Konzept des deutschen und dsterreichischen Rechts mit einer Ge-
neralklausel auf europidischer Ebene etabliert. Doch hierfiir diirfte es nicht nur am
politischen Willen fehlen. Eine solch umfassende Ordnung des Wettbewerbsver-
haltens beruht auf dem Gedanken des allzustéindigen Gesetzgebers, der auf seinem
Territorium ein einheitliches und kohérentes Regelwerk schaffen kann. Uber diese
Kompetenz verfiigen jedoch weder die EG noch die kiinftige Union nach Inkraft-
treten des Lissaboner Vertrags. Fiir beide bleibt es beim Grundsatz der begrenzten
Einzelerméachtigung zur Verwirklichung der im Primérrecht niedergelegten Ziele'®'.
Eine im beschriebenen Sinne erschopfende europdische Generalklausel zum Lau-
terkeitsrecht — gewissermalien ein Art. 5 Abs. 1 RL 2005/29/EG fiir alles Wettbe-
werbsverhalten ohne Vorbehalt zugunsten nationaler Vorstellungen von Sitte und
Anstand — diirfte den Kern derjenigen Regelungsbefugnisse berithren, der jedenfalls
dem deutschen Gesetzgeber unter Geltung des Grundgesetzes verbleiben miissen!®¢.
Dieser Schritt wiirde also eine Integrationsstufe erfordern, der auch mit dem Lis-
saboner Vertrag noch nicht erreicht ist und vielleicht niemals Wirklichkeit werden
wird.

Statt sich Gedankenspielen zu solch duBerst hypothetischen Losungen hinzuge-
ben, besteht die Aufgabe fiir Theorie und Praxis des europdischen Lauterkeitsrechts
darin, sich den dargestellten dogmatischen Herausforderungen in kleinteiliger
Weise zu stellen und die dabei auftretenden Wertungswiderspriiche aufzudecken
und wo moglich zu vermeiden. Wo dieses Bemiihen aus methodischen Griinden
an Grenzen stoft, ist der europdische Gesetzgeber aufgerufen, den vorhandenen
Acquis auf seine Wettbewerbsfunktionalitdt hin zu tiberpriifen. Denn wo kein dyna-
mischer, unverfilschter Wettbewerb herrscht, ist auch nicht mit einer Befriedigung
der Konsumenteninteressen zu rechnen.

187 Die Union wird nur innerhalb der Grenzen der Zustindigkeiten tétig, die die Mitgliedstaaten
ihr in den Vertrdgen zur Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele iibertragen haben.;
siche Art. 5 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 EU-LV (Fn. 39); vgl. auch Art. 1 Abs. 1, Art. 3 Abs. 6,
Art. 4 Abs. 1, Art. 48 Abs. 6 UAbs. 3 EU-LV; Art. 2 Abs. 1 und Abs. 2, Art. 4 Abs. 1, Art. 7,
Art. 19, Art. 32, Art. 130, Art. 132 Abs. 1, Art. 207 Abs. 6, Art. 337 AEUV; Erklarung Nr. 18
zur Abgrenzung der Zustindigkeiten; Erklarung Nr. 24 zur Rechtspersonlichkeit der Europa-
ischen Union. Dazu und zur Bedeutung dieser fehlenden Kompetenz-Kompetenz aus der Sicht
der deutschen Verfassungsordnung BVerfG 2 BvE 2/08 v. 30.6.2009, Rn. 301 ff.

Zu den Grenzen der europdischen Integration im Verhiltnis zum deutschen Grundgesetz
BVerfG 2 BVE 2/08 v. 30.6.2009, Rn. 240 (,,Die europdische Vereinigung auf der Grundlage
einer Vertragsunion souverdner Staaten darf allerdings nicht so verwirklicht werden, dass in den
Mitgliedstaaten kein ausreichender Raum zur politischen Gestaltung der wirtschaftlichen, kul-
turellen und sozialen Lebensverhéltnisse mehr bleibt.).

188
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Diskussion

Wolfgang B. Schiinemann

Das von Herrn Peukert angesprochene Urteil des Osterreichischen OGH verdient
gewiss Aufmerksamkeit. Andererseits frage ich mich, ob es iiberhaupt eine Mdg-
lichkeit gibt, die ,,black list* der Richtlinie auf ,,B2B*“-Félle zu iibertragen. Sémtli-
che dort aufgefiihrten Tatbestéinde sind so spezifisch verbraucherbezogen, dass sie
im B2B-Bereich kaum eine Rolle spielen werden. Meine weitere Frage betrifft die
Unterscheidung zwischen formalen und materiellen Zwecken. Von meinem Ver-
standnis von Wettbewerbsrecht ausgehend ist sie schwer nachvollziehbar, weil alles
,,formal® in diesem Sinne ist. Ist das, was Herr Peukert als materiell bezeichnet hat,
nicht in Wahrheit ein auerwettbewerblicher Zweck? Wird also zum Beispiel im
Bereich des Gesundheitsschutzes oder der Jugendschutzes bereits der Anwendungs-
bereich des Wettbewerbsrechts iiberschritten?

Alexander Peukert

Das hingt von der Definition des Begriffs des Wettbewerbrechts an und genau auf
sie kommt es mir an. Wir miissen uns fragen, ob z.B. der Gesundheitsschutz in eine
Wettbewerbsregelung hineingehort. Wenn ich das, was auf Gemeinschaftsebene
kodifiziert wurde, richtig verstehe, wird der Gesundheitsschutz auch von Rege-
lungen des Wettbewerbsverhaltens im Binnenmarkt erfasst. Offenbar gibt es keine
klare Unterscheidung, so dass sich Marktverhaltensregeln finden, deren Zweck eher
der Gesundheitsschutz ist. Da dies meiner Meinung nach bereits im Primérrecht so
angelegt ist, wird man auch tber dieses Konzept im EG-Vertrag diskutieren miis-
sen. Zur OGH-Entscheidung: Es handelte sich um einen Rechtsbruchtatbestand,
bei dem es in der Tat — da gebe ich Herrn Schiinemann Recht — nicht nahe lag, die
Verbindung zu den Tatbestédnden in der Schwarze Liste zu ziechen. Dem OHG ging
es jedoch um eine allgemeine Definition dessen, was Lauterkeit ausmacht. Und
obwohl das neue 6sterreichische UWG in § 1 zwischen Tatbestdnden fiir Verbrau-
cher und solchen fiir Unternehmen differenziert, hat der OGH an der Einheitlichkeit
des Lauterkeitsrechts festgehalten. Es konnen alle moglichen Sachverhalte sein, die
dann unter einen Lauterkeitsmaf3stab fallen, der letztlich von der Richtlinie unlau-
tere Geschéftspraktiken wegen der dort angestrebten Vollharmonisierung dominiert
wird.

Hans-Jiirgen Ahrens

Ausgehend von den beschriankten Kompetenzen der Europdischen Gemeinschaft
wiirde ich es nicht befiirworten, ein Rechtsgebiet in seinem Umfang genau festzu-
legen. Es ist unsinnig, ein einheitliches Marktverhalten aufzuspalten. Tatbestdnde
miissen so formuliert werden, dass an die Verhaltensweisen, die Rechtsfolgen aus-
16sen sollen, angekniipft wird. Das Marktverhalten hat nun einmal eine komplexe
Struktur; es wirkt in sehr unterschiedlichen Situationen auf die Marktgegenseite ein
und hat deshalb immer auch Riickwirkungen auf die Wettbewerber. Daraus zwei
verschiedene Rechtsgebiete zu machen, halte ich vom Ansatz her fiir verfehlt.
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Ich frage mich weiter, ob die starke Betonung des Verbraucherschutzes in der
Européischen Gemeinschaft nicht auch mit einem rechtspolitischen Wandel in der
Einstellung zur Privatautonomie zusammenhéngt und zu paternalistischen Vorstel-
lungen beziiglich unseres Wirtschaftssystems fiihrt. Gerhard Wagner hat auf dem
kiirzlich in Freiburg veranstalteten ,,von Caemmerer*-Symposium verdeutlicht,
wie im Gemeinschaftsrecht die Privatautonomie immer stirker zuriickgedringt
wird. Das scheint mir eine zutreffende Analyse zu sein, die auch im Zusammen-
hang mit der Aufnahme der ehemals sozialistischen Staaten in die Européische
Gemeinschaft zu sehen ist. Die Transformationsprozesse der Wirtschaftsordnungen
sind nicht {iberall so vorangetrieben worden, dass das sozialistische Denken abhan-
den gekommen wire, und da es entsprechende Ansétze auch in westeuropdischen
Staaten gab und gibt, liegt es nahe, den Verbraucher mit einem paternalistischen
Ansatz zu seinem Gliick zu zwingen. Aber das zwingt uns wiederum nicht dazu,
ein einheitliches Marktgeschehen in Wettbewerberschutz und Verbraucherschutz
aufzuteilen.

Alexander Peukert

Ich vertrete durchaus nicht die Ansicht, dass wir kiinftig zwei verschiedene Rechts-
gebiete haben sollten. Meiner Meinung nach ist die Idee eines kohédrenten Lauter-
keitsrechts, die mit einer Generalklausel zusammenhéngt, im europdischen Recht
jedoch kaum mehr realisierbar. Man wird also das Phdnomen der Marktkommuni-
kation zwar gemeinsam betrachten miissen, jedoch ohne Zwang einer begriftlichen
Vereinheitlichung. Die sich daraus ergebenden Widerspriiche sind zu kldren und
konnen vielleicht auch behoben werden. Beziiglich der Privatautonomie und der
Idee eines ,,freiheitlichen Privatrechts ist auch der Lissabonner Vertrag zu beriick-
sichtigen. Er wiirde den Art. 3 lit. g in ein Protokoll verschieben, also das System
eines unverfilschten Wettbewerbs in systematischer Hinsicht zumindest zuriickstel-
len, was darauf hindeutet, dass das Denken in Wettbewerbsrahmenbedingungen auf
dem Riickzug ist.

Karl-Nikolaus Peifer

Ich frage mich, welche Schlussfolgerungen aus der brillanten Analyse von Herrn
Peukert zu ziehen sind. Zunichst einmal teile ich véllig die Auffassung vom Uber-
gang der negativen zur positiven Integration. In der Tat war die Debatte auch hier-
zulande in den 80er und 90er Jahren von einer starken Deregulierungseuphorie
geprigt, die auf dem Gedanken der negativen Integration beruhte, also der Idee,
dass man durch die Marktfreiheiten Verhaltensnormen auflockern muss, weil die
Marktfreiheiten hoherrangige Normen als das nationale Verhaltensrecht betreffen.
Ich teile auch die Einschitzung, dass wir zurzeit eine starke Reregulierung haben,
die sich im deutschen Recht zum Beispiel daran zeigt, dass das umfassende deut-
sche UWG von 2004 durch die Reform von 2008 noch umfangreicher geworden
ist. Es gibt eine Flut von sehr expliziten Verhaltensvorschriften, und es stellt sich
die Frage, wie diese mit der Rechtsprechung des EuGH zu vereinbaren sind. War
die Deregulierung im deutschen Recht moglicherweise voreilig, héitte man die
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Richtlinie 2005/29/EG abwarten sollen, um einige Fallgruppen ,,heriiberzuretten
— z.B. aus dem Irrefithrungsbereich, Sonderveranstaltungen, Rabatte? Auch wenn
sie zweifellos zu restriktiv waren, ging die vollige Streichung doch vielleicht einen
Schritt zu weit.

Weiter mochte ich noch einmal die Bedeutung des Primérrechts betonen. Auch
in Deutschland haben wir ja durch die Rechtsprechung des BVerfG in Fillen wie
,Benetton® gelernt, dass man einen Bereich wie den der Werbung vom Primérrecht
— in Deutschland also auch vom Verfassungsrecht her — sehen muss. Allerdings
haben wir eine klar ausformulierte Verfassung, die ein geschlossenes System bil-
det und ein entsprechendes Rechtssprechungssystem dazu. Das fehlt auf européi-
scher Ebene, da die Grundrechtecharta noch nicht verbindlich ist. Der EuGH ver-
weist zwar schon jetzt auf die gemeinsamen Rechtsgrundsétze der Mitgliedstaaten,
die grundrechtsgleichen Charakter haben. Dies fiihrt aber moglicherweise zu einer
hoffnungslosen Zersplitterung von Grundsitzen aus immer mehr Mitgliedstaaten,
was wiederum den Druck auf positive Integration verstarken konnte. Wo also ist im
Primérrecht der klare Ansatz, das System, auf das man sekundéres Recht aufbauen
konnte?

Als letztes mochte ich darauf hinweisen, dass man die Wettbewerbskonzeption
offen legen sollte. Gibt es auf europdischer Ebene eine Wettbewerbkonzeption,
die klar und unbestritten wére? Hieriliber scheint zwischen den Generaldirektionen
hoffnungsloser Streit zu bestehen und der Beitrag von Herrn Peukert hat ja treffend
gezeigt, dass einige Direktionen sehr paternalistisch, andere stark effizienzorien-
tiert denken.

Frauke Henning-Bodewig

Auch mir scheint das Fehlen einer {iberzeugenden und vor allem einheitlichen Wett-
bewerbskonzeption der springende Punkt zu sein. Alexander Peukert nannte u.a.
die sog. Health Claims-Verordnung und fiihrte dazu zutreffend aus, dass diese einen
ganz anderen Ansatz als andere europdische Angleichungswerke hat — wenn ich
mich recht erinnere, hieit es wortlich, dass sie ,,unverbunden in der Konzeption
neben anderen Regelungswerken steht”. Genau darin liegt m.E. das Bedenkliche:
ein einschneidender Wandel in der Konzeption wird ohne grof3e Diskussion vollzo-
gen, er bleibt partiell und deshalb ein Fremdkorper innerhalb anderer Regelungs-
werke. Ein derartiges Vorgehen macht eine einheitliche Wettbewerbskonzeption
unmoglich. Das zeigt sich deutlich bei der Frage des Stellenwerts des Verbraucher-
schutzes im Wettbewerbsrecht. Wie Alexander Peukert richtig ausgefiihrt hat, hat
bereits bei der Richtlinie 84/450/EG iiber irrefiihrende Werbung die damals fiir Ver-
braucherschutz zustandige Abteilung mitgewirkt — dabei handelte es sich jedoch um
eine echte ,,Mitwirkung®, die dann zu dem ausgewogene Ergebnis einer ,,Schutz-
zwecktrias® gefiihrt hat. Mittlerweile wirkt jedoch die Generaldirektion SANCO
nicht nur mit, sondern ist federfiihrend und regelt — unabhéngig von den Arbeiten
anderer GDs — primdr das, was von ihren Kompetenzen abgedeckt ist. Der Verbrau-
cherschutz ist auf diese Weise auf europdischer Ebene so wichtig geworden, nicht
zuletzt auch wegen seiner politischen ,,Verkaufbarkeit®, dass er den Mitbewerber-
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schutz an die Wand zu driicken droht. Dieselbe Tendenz zeigt sich ansatzweise auch
auf deutscher Ebene, wenngleich man hier noch harmonisch zusammenwirkt.

Rolf Sack

Herr Peukert hat in seinem Referat u.a. die Schutzzwecke der beiden Richtlinien
2005/29 und 2006/114 angesprochen. Eine Klarstellung: Der Schutzgegenstand der
Richtlinie gegen unlautere Geschéftspraktiken ist eindeutig der B2C-Bereich. Der
Schutzgegenstand der Richtlinie iiber irrefiihrende und vergleichende Werbung ist
jedoch keineswegs ausschlieBlich der B2B-Bereich. Nach dem Wortlaut erfasst die
Richtlinie, soweit sie die vergleichende Werbung betrifft, B2C und B2B gleicher-
malBen — sonst wiirden die Regelungen zur vergleichenden Werbung nur im Verhilt-
nis zwischen Unternehmen gelten.

Eine weitere Bemerkung zum ,Lauterkeitsrecht als Marktverhaltensrecht:
Wir haben in unserem Lauterkeitsrecht vieles, was mit Marktverhaltensregelungen
nichts zu tun hat, z.B. Schutz vor Betriebsspionage oder den fritheren § 12 UWG
— Verbot der Korruption —, der sich jetzt fast identisch im StGB findet, sowie die
bilateralen Wettbewerbshandlungen, also z.B. Schutzrechtsverwarnungen zu Zwe-
cken des Wettbewerbs etc. Soweit es die sog. Herstellerverwarnungen betrifft, ist
das bilateraler Wettbewerb, kein Marktverhaltensrecht. In diesem Zusammenhang
mochte ich auf die Rom II-Verordnung verweisen, in deren Art. 6 Abs. 2 es um
bilateralen unlauteren Wettbewerb geht. Die These ,,Lauterkeitsrecht umfasst nur
Marktverhaltensregelungen® erscheint mir daher zu eng.

Alexander Peukert (zusammenfassend zur Diskussion)

Ob das deutsche UWG zu frith kam, vermag ich nicht zu sagen; es war wohl ein Ver-
such, die Ergebnisse der Liberalisierung zu kodifizieren und es wére ungut, wenn
sich kurz darauf eine ganz andere Tendenz durchsetzen wiirde. In der Tat haben wir
nicht eine einzige Wettbewerbstheorie, aber gerade deswegen miissen wir dariiber
diskutieren. Beziiglich der Verhaltnisse Verbraucherschutz/Konkurrentenschutz auf
europdischer Ebene ist zu bemerken, dass die Entwicklung hin zu Verbraucherschutz
ein wesentliches Ziel der Europdischen Gemeinschaft widerspiegelt — der Verbrau-
cherschutz ist auch ein Mittel, die Biirgerndhe der Gemeinschaft zu vermitteln. Ver-
gleichende Werbung ist jedoch, da gebe ich Rolf Sack Recht, tatsachlich wohl noch
als integral zu verstehen, anders dagegen die irrefiihrende Werbung. Bei der Rom
II-Verordnung gibt es als subsumtionsbediirftigen Begriff den der Lauterkeit, der
auszulegen ist. Unabhingig hiervon bleibt jedoch die Frage, ob es weiterhin Sinn
macht, das europdische Lauterkeitsrecht als einheitliches Modell zu diskutieren.



Reichweite internationalrechtlicher Vorgaben

Martin Pfliiger

A. Einfiihrende Bemerkungen

Eine Tagung, die dem Lauterkeitsrecht und Aquis Communautaire gewidmet ist,
kommt nicht umhin, sich auch mit den internationalrechtlichen Bestimmungen zum
Schutz gegen unlauteren Wettbewerb zu befassen. Denn ebenso wie das nationale
Recht unterliegt auch das europdische Lauterkeitsrecht! stets den volkerrechtlich
verpflichtenden Vorgaben internationaler Abkommen im Bereich des Schutzes
gegen unlauteren Wettbewerb?. Eine europdische Rechtsharmonisierung erscheint
zudem stets nur als zweitbeste Losung’. In einem Zeitalter fortschreitender Globa-
lisierung bedarf vielmehr auch das Lauterkeitsrecht einer internationalen Betrach-
tung®. Gerade die Entwicklungen im elektronischen Geschéftsverkehr konnten

1

Wird von ,,europdischem Lauterkeitsrecht gesprochen, so darf dies freilich nicht dariiber hin-
wegtduschen, dass auf europdischer Ebene keineswegs ein einheitliches System lauterkeits-
rechtlicher Schutzmechanismen anzutreffen ist. Vielmehr zeigt sich ein inhomogenes Bild
punktueller Regelungsansitze ohne konsistentes Gesamtkonzept, welches sich mit den grund-
legenden nationalen Unterschieden hinsichtlich der Einordnung und Bestimmung eines Rechts-
gebiets zum Schutz gegen unlauteren Wettbewerb nur zum Teil vereinbaren ldsst. Auch die auf
eine Vollharmonisierung abzielende RL 2005/29/EG iiber unlautere Geschéftspraktiken im
binnenmarktinternen Geschéiftsverkehr zwischen Unternechmen und Verbrauchern, ABlL. EG
L 149/22 bietet kein umfassendes wettbewerbliches Konzept fiir eine Integration nationaler
Regelungsansitze an. Vielmehr stellt sie — ohne eindeutige Klérung eines wettbewerblichen
Gesamtzusammenhangs — einen verbraucherschutzspezifischen Vorstof in einen Teilbereich
einer wettbewerblichen Rechtsmaterie dar, die im grenziiberschreitenden Blickwinkel bisher
unscharf und diffus geblieben ist und von unterschiedlichen nationalen Konzepten getragen
wird.

Zwar sieht die Pariser Verbandsiibereinkunft zum Schutz des gewerblichen Eigentums (PVU)
anders als das TRIPS-Abkommen nicht vor, dass sich die Europdischen Gemeinschaften als
solche dem volkerrechtlichen Abkommen unterwerfen konnen, jedoch sind alle européischen
Mitgliedsstaaten der PVU beigetreten und haben somit die vélkerrechtlichen Verpflichtungen
zu beachten; siche Baumbach/Hefermehl, 22. Aufl., Int WettbR Rn. 12. Uberdies sind die Euro-
pdischen Gemeinschaften als solche Mitglied des TRIPS-Abkommens, welches iiber Art. 2
Abs. 1 PVU zur Einhaltung der Bestimmungen der PVU in Bezug auf die Teile II, 11T und IV
des TRIPS-Abkommens verpflichtet. Allerdings ist der Umfang der Bezugnahme und seine Er-
streckung auf das Lauterkeitsrecht im Einzelnen umstritten; hierzu sogl. im Text unter B.I1.2.
So bereits Hilty/Henning-Bodewig, Law Against Unfair Competition, 2007, S. 53.

Zu der Intensivierung transnationaler, wettbewerblicher Mechanismen und ihren Ursachen
siche etwa Hopt/Kantzenbach/Straubhaar, Herausforderungen der Globalisierung, 2003, S. 19
(22 ff.); Méschel, ifo Schnelldienst 22/2005, 17 (17 ff.). Meyer fiihrt die Globalisierung auf
technische Ursachen, institutionelle Ursachen und Marktursachen zuriick; Meyer, in: Theurl/
Smekal, Globalisierung, 2001, S. 145 (152 ft.). Schdfer sieht den Prozess der Globalisierung in

R.M. Hilty and F. Henning-Bodewig (eds.), Lauterkeitsrecht und Acquis Communautaire, 65
MPI Studies on Intellectual Property, Competition and Tax Law 14,
DOI 10.1007/978-3-642-05426-6_4, © Springer-Verlag Berlin Heidelberg 2009
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verdeutlichen, dass die Bewahrung nationaler Prinzipien und Eigenheiten eine
dogmatische Durchdringung im grenziiberschreitenden Blickwinkel vielfach ver-
hindert und somit wirtschaftliche Hemmnisse hervorruft’. Unterschiede in Bezug
auf Schutzkonzept, Inhalt, Regelungstechnik und -dichte und somit grundlegende
nationale Divergenzen hinsichtlich Einordnung und Bestimmungen eines Rechts-
gebiets zum Schutz gegen unlauteren Wettbewerb bedingen eine Heterogenitdt und
Intransparenz im internationalen Vergleich. Dies hat zur Folge, dass sich alle Wirt-
schaftsteilnehmer im grenziiberschreitenden Verkehr erhdhten rechtsordnungsindi-
zierten Transaktionskosten ausgesetzt sehen, um ihr Marktverhalten mit einer Viel-
zahl unterschiedlicher Rechtssysteme in Einklang zu bringen®.

Waihrend jedoch in anderen Bereichen des Wirtschaftsrechts — namentlich des
Immaterialgiiterrechts — rege Diskussionen iiber notwendige Harmonisierungs-
bemiihungen gefiihrt werden, wird einer Weiterentwicklung der internationalen
Schutzverpflichtung im Bereich des Lauterkeitsrechts kaum Beachtung geschenkt’.
Der internationalrechtliche Rahmen lauterkeitsrechtlicher Rechtsharmonisierung
beschrénkt sich — neben einzelnen tatbestandsspezifischen Vorschriften im TRIPS-
Abkommen® — allein auf die Schutzvorgaben der Pariser Verbandsiibereinkunft
(insb. Art. 10° PVU)°. Die maBgeblichen Normen der PVU konnten jedoch seit

der Senkung der Kosten begriindet, welche auf zwei wesentlichen Ebenen stattfindet: Die Sen-
kung der Kosten zur Uberwindung von Raum und Zeit (sog. Translokationskosten; etwa im
Bereich der Telekommunikation, Satellitennutzung und Informationsverarbeitung) und die
Senkung der 6konomischen Kosten an den politischen Grenzen der Nationalstaaten (etwa der
Abbau von Handelshemmnissen); Schdfer, in: Hopt/Kantzenbach/Straubhaar, a.a.O., S. 35
(36).

5 Ebenso Glockner, Europdisches Lauterkeitsrecht, 2006, S. 1; Micklitz, Studie des Instituts fiir
Européisches Wirtschafts- und Verbraucherrecht e.V. iiber die Machbarkeit eines allgemeinen
gesetzlichen Rahmens fiir den lauteren Geschiftsverkehr, November 2000, Zusammenfassung
in deutscher Sprache, S.2 (dt. Zusammenfassung sowie Vol. 1- 3 abrufbar unter http://ec.
europa.eu/dgs/health consumer/library/surveys).

¢ Sog. ,,costs of compliance; siehe Glockner, a.a.O. (Fn. 5), S. 1. Daneben besteht freilich eine
Vielzahl weiterer 6konomischer Griinde. Siehe zu den 6konomischen Problemen nicht koordi-
nierter Wettbewerbspolitiken im Lichte der wettbewerblichen Globalisierung — unter Bezug-
nahme auf das Kartellrecht — etwa Budzinski/Kerber, in: Oberender, Internationale Wettbe-
werbspolitik, 2006, S. 9 (11 ff.); Taylor, International Competition Law, 2006, S. 35 ff.

7 Vgl. etwa Glockner, a.a.0. (Fn. 5), S. 286; Henning-Bodewig, 11C 1999, 166 (167); Schricker/
Henning-Bodewig, Neuordnung des Wettbewerbsrechts, 1998/99, S.21; Reger, Der inter-
nationale Schutz gegen unlauteren Wettbewerb und das TRIPS-Ubereinkommen, 1999, S. 4;
Schricker, 1IC 1995, 782 (782).

8 Das Ubereinkommen iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums (sog.
TRIPS-Abkommen — Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights) ist
Annex 1 C des Ubereinkommens vom 15. April 1994 zur Errichtung der Welthandelsorganisa-
tion (WTO — World Trade Organisation).

?  Pariser Verbandsiibereinkunft zum Schutz des gewerblichen Eigentums vom 20. Mérz 1883,
zuletzt revidiert in Stockholm am 14. Juli 1967 (PVU). Allgemein zur Pariser Verbandsiiberein-
kunft siehe Beier, GRUR Int 1983, 339 ff.; Bodenhausen, Pariser Verbandsiibereinkunft zum
Schutz des gewerblichen Eigentums, 1968, S. 1 ff.; Bogsch, The Paris Convention for the Pro-
tection of Industrial Property from 1883 to 1983, WIPO, International Bureau of Intellectual
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dem Jahre 1958 keine Anpassung mehr erfahren. Die lauterkeitsrechtliche Rechts-
entwicklung vollzieht sich vielmehr allein auf nationaler bzw. regionaler Ebene,
groBtenteils ungeachtet der internationalrechtlichen Bestimmungen. Eine ndhere
Auseinandersetzung mit den Regelungsgehalt der Pariser Verbandsiibereinkunft
erfolgt ebenso wenig wie grundlegende Uberlegungen zu Vereinbarkeit und Unter-
schieden nationaler Regelungsmodelle im Lichte internationalrechtlicher Vorga-
ben. So lassen jiingere Urteile aus dem anglo-amerikanischen Rechtsraum eine
auferste Zurtickhaltung gegeniiber der Anerkennung eines materiell-rechtlich ver-
pflichtenden Gehalts von Art. 10" PVU erkennen. Etwa lehnt die Entscheidung
des Englischen Court of Appeal in der Sache L’Oreal S.A. v. Bellure (2007) die
Errichtung eines tort of unfair competition bereits im Grundsatz ab und erklart
hierbei die Frage, ob die Bestimmungen der PVU zu einem weitergehenden lau-
terkeitsrechtlichen Schutz verpflichten, fiir insoweit unbeachtlich'®. Auch jiingere
Entscheidungen in den USA nehmen zwar durchaus Bezug auf die lauterkeitsrecht-
liche Regelung des Art. 10°* PVU, sie weigern sich aber iiberwiegend, sich mit dem
Regelungsgehalt der Norm auseinanderzusetzen und verneinen einen weitergehen-
den materiell-rechtlichen Anwendungsbereich der Norm!'. Dies soll vorliegend
zum Anlass genommen werden, sich mit den international-rechtlichen Vorgaben
der volkerrechtlichen Konventionen und deren materiell-rechtlichen Reichweite
néher zu befassen.

Property, 1983 (Paris Convention Centenary), S. 1 ff.; Troller, Die mehrseitigen volkerrechtli-
chen Vertrdge im internationalen gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, 1965, S. 35 ff.
Siehe ferner die Kommentierung von Pfliiger, in: Cottier/Véron, Concise International and
European IP Law, Paris Convention, 2008, S. 175 —269.

10" Mit den Worten von Lord Justice Jacob: ,,Moreover even if the UK is in derogation, it has been
so for over 80 years without complaint. It is not a matter for the judges.” — L’Oreal S.A. v. Bel-
lure N.V et al. (2007) EWCA Civ 968 (Rz. 147 ff.). Dementsprechend ist umstritten, ob Grof3-
britannien seiner Verpflichtung aus Art. 10°* Abs. 1 PVU i.V.m. Art. 25 PVU ausreichend nach-
gekommen ist; diese Frage blieb jedoch — u.a. mangels unmittelbarer Anwendbarkeit der Nor-
men in England — ohne praktische Folgen und konnte die aktuelle nationale Rechtsentwicklung
kaum beeinflussen; hierzu etwa Wadlow, The Law of Passing-off, 2004, Rn. 2-2. Hierbei spielt
freilich das englische Rechtsdenken mit der Tradition des Common Law eine entscheidende
Rolle. Zur Problematik der Kompatibilitit der englischen Schutzmechanismen mit der PVU
siche zuletzt etwa Alkin, 3 Journal of Intellectual Property Law & Practice 2008, 48, (50 ft., 53),
der in den Fallgruppen ,,malicious falsehood* und ,free-riding* das englische Recht fiir nicht
ausreichend befindet. Dennoch rechtfertige dies — aufgrund der Unsicherheit des Anwendungs-
bereichs und der Uberlappung mit anderen Rechtsgebieten — nicht die Einfiihrung eines ,,gene-
ral tort of unfair competition*.

1" So etwa der United States Court of Appeal (2./9. Bezirk): “The Paris Convention provides for
national treatment, and does not define the substantive law of unfair competition.” — Empresa
Cubana del Tabaco v., Culbro Corp., 399 f.3d 462, 484 f. (2nd Cir. 2005); Mattel, Inc. v. MCA
Records, 296 f.3d 894, 908 (9th Cir. 2002); Grupo Gigante Sa de CV v. Dallo & Co., Inc,
391 £.3d 1088, 1099 f. (9th Cir. 2004).
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Bestehende internationalrechtliche Vorgaben

1. Pariser Verbandsiibereinkunft

1. Entwicklungsgeschichte

Die Pariser Verbandsiibereinkunft stellt das erste volkerrechtliche Vertragswerk zum
Schutz ,,gewerblichen Eigentums® dar'>. Die internationale Konvention beschif-
tigt sich mit einer Vielzahl von Gegenstdnden des ,,gewerblichen Eigentums® und
enthilt unter anderem Regelungen zur ,,Unterdriickung unlauteren Wettbewerbs®!3.
Die PVU wurde im Jahr 1883 auf der Konferenz von Paris geschlossen und seitdem
auf mehreren internationalen Konferenzen revidiert'*. Heute existiert sie in mehre-
ren Fassungen, die nebeneinander Anwendung finden kdnnen, und fasst insgesamt
173 Verbandsstaaten'®. Das Lauterkeitsrecht fand seinen Eingang auf der Revisions-
konferenz von Briissel (1900)'¢ und verdankt seinen heutigen Regelungsgehalt der
Verhandlung auf mehreren internationalen Konferenzen'”.

Die Pariser Verbandsiibereinkunft ist ein multilateraler Vertrag, der auf unbestimmte Zeit abge-
schlossen ist und als solcher den allgemeinen Regeln des Volkervertragsrechts unterliegt. Die
Vertragsparteien sind selbstdndige unabhiangige Staaten. Die Verbandsiibereinkunft ist zugleich
Satzung des mit Errichtung der PVU im Jahre 1883 gegriindeten Verbands zum Schutze des
gewerblichen Eigentums (Art. 1 Abs. 1 PVU), der iiber eine eigene Organisationsstruktur ver-
figt; zum Verbandsprinzip siehe Ballreich/Kunz-Hallstein, GRUR Int 1977, 251; Straus,
GRUR Int 2003, 805 (806 f.).

GemiB Art. 1 Abs. 2 PVU hat der Schutz des gewerblichen Eigentums ,,zum Gegenstand die
Erfindungspatente, die Gebrauchsmuster, die gewerblichen Muster oder Modelle, die Fabrik-
oder Handelsmarken, die Dienstleistungsmarken, den Handelsnamen und die Herkunftsanga-
ben oder Ursprungsbezeichnungen sowie die Unterdriickung unlauteren Wettbewerbs*.
Zuletzt auf der Konferenz von Stockholm 1967; siehe auch Bogsch, a.a.O. (Fn. 9), S. 23. Art. 18
Abs. 1 PVU der Stockholmer Fassung (ehemals Art. 14 PVU) lautet: ,,Diese Ubereinkunft soll
Revisionen unterzogen werden, um Verbesserungen herbeizufiihren, die geeignet sind, das Sys-
tem des Verbandes zu vervollkommnen.* Zu den bisherigen Revisionskonferenzen, auch sofern
sie — wie etwa die Konferenz von Rom (1886) und die Konferenz von Madrid (1890-1891) —
nicht zu einer Anderung der PVU gefiihrt haben, siehe etwa Ladas, Patents, Trademarks, and
Related Rights, 1975, S. 68 ff.

Zuletzt erfolgte der Beitritt Thailands am 2. August 2008. Der Aktuelle Stand ist abrufbar unter
http://www.wipo.int/treaties/en/ShowResults.jsp?lang=en&treaty id=2.

Auf Vorschlag der franzosischen Delegierten wurde durch Einfiigung eines neuen Art. 10
PVU zunichst das Prinzip der Inlinderbehandlung (Art. 2 und 3 PVU) auf den Schutz gegen
unlauteren Wettbewerb ausgeweitet; hierzu Actes de la conférence de Bruxelles (1897-1900),
S. 164; Bogsch, a.a.0. (Fn.9), S. 54; Ladas, a.a.O. (Fn. 14), S. 78; Wadlow, a.a.O. (Fn. 10),
Rn. 2-36.

Im Einzelnen wurde auf folgenden Konferenzen eine Anderung beschlossen: Revisionskonfe-
renz von Briissel (1897 — 1900), Revisionskonferenz von Washington (1911), Revisionskon-
ferenz von Den Haag (1925), Revisionskonferenz von London (1934), Revisionskonferenz von
Lissabon (1958).
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2. Grundprinzipien des lauterkeitsrechtlichen Schutzes der PVU

Der Schutz gegen unlauteren Wettbewerb auf internationaler Ebene beruht im
Wesentlichen auf zwei Grundprinzipien: Dies ist einerseits der fremdenrechtliche
Grundsatz der Inlinderbehandlung gemiB Art. 2 Abs. 1 PVU (i.V.m Art. 3 PVU)
sowie andererseits die Verpflichtung zur Gewahrleistung eines effektiven Mindest-
schutzes gem. Art. 10 PVU. Daneben verpflichtet Art. 10" PVU dazu, ,,den Ange-
horigen der anderen Verbandslinder geeignete Rechtsbehelfe zu sichern®!®.

Der Inlinderbehandlungsgrundsatz des Art. 2 PVU verpflichtet die Verbands-
staaten, den Angehdrigen anderer Staaten die gleichen Rechte zu gewidhren, wel-
che auch ihre eigenen Staatsangehorigen genieflen'. Um zu verhindern, dass die
Vorschrift leer lauft falls der nationale Schutz ein gewisses Niveau nicht erreicht,
bestimmt Art. 10" PVU ferner einen gewissen Mindeststandard an Schutz gegen
unlauteren Wettbewerb®.

18 Im weiteren Sinne lauterkeitsrechtlich relevante Ansétze finden sich ferner in Art. 6bis PVU

(Schutz der notorisch bekannten Marke), Art. 8 PVU (Schutz des Handelsnamens) sowie Art. 9
und 10 PVU (Beschlagnahme eines widerrechtlich mit einer Marke, einem Handelsnamen bzw.
einer geografischen Herkunftsangabe versehenen Erzeugnisses bei der Einfuhr); hierzu Troller;
a.a.0. (Fn. 9), S. 63 ff. Die geografischen Herkunftsangaben wurden 1925 auf der Haager Re-
visionskonferenz in Art. 1 Abs. 2 PVU als Schutzgegenstand des gewerblichen Eigentums auf-
genommen. Dennoch finden sich nur geringe Regelungen hinsichtlich der Verpflichtung zur
Gewibhrleistung eines gewissen Schutzniveaus, so dass immer wieder die Frage diskutiert wird,
ob zur Gewihrung umfassenden Schutzes nicht auf Art. 10bis PVU zuriickgegriffen werden
kann. Angesichts der Entstehungsgeschichte der Norm und der Existenz zusitzlicher spezifi-
scher Abkommen ist jedoch zu Recht zu bezweifeln, dass der Schutz geografischer Herkunfts-
angaben unter den Anwendungsbereich von Art. 10bis PVU fillt; siche auch Wadlow, a.a.O.
(Fn. 10), Rn. 2-9.

19 Art. 2 Abs. 1 PVU lautet: ,,Die Angehorigen eines jeden der Verbandslénder geniefen in allen
iibrigen Landern des Verbandes in bezug auf den Schutz des gewerblichen Eigentums die Vor-
teile, welche die betreffenden Gesetze den eigenen Staatsangehdrigen gegenwértig gewahren
oder in Zukunft gewihren werden, und zwar unbeschadet der durch diese Ubereinkunft beson-
ders vorgesehenen Rechte. ...*.

» Eine grundsitzliche Anhebung der nationalen Schutzstandards im Bereich des Lauterkeits-
rechts ist mit Art. 2 PVU nicht verbunden. Das Prinzip der Inlinderbehandlung bezieht sich auf
die Gegenstiinde des gewerblichen Eigentums i.S.d. Art. 1 PVU; weder Art. 1 PVU noch Art. 2
PVU enthalten jedoch iiberhaupt eine Verpflichtung zur Einfiihrung eines bestimmten Schutzes.
Der Inlédnderbehandlungsgrundsatz lauft somit leer, falls der nationale Regelungsstandard nur
unzureichenden Schutz gewihrt. Dariiber hinaus ist zu beachten, dass Art. 2 PVU ausléndi-
schen Verbandsangehorigen nur insoweit die Berufung auf die nationalen Rechte ermoglicht,
als diese den Schutz des gewerblichen Eigentums im Sinne von Art. 1 Abs. 2 PVU betreffen,
d.h. die in Frage stehenden Rechtspositionen nach Auffassung des jeweiligen Heimatstaates
dem Schutz gegen unlauteren Wettbewerb zugerechnet werden konnen. So wurde etwa in
Deutschland noch zu § 1 UWG a.F. (1909) entschieden, dass der ergénzende wettbewerbsrecht-
liche Leistungsschutz in den Anwendungsbereich des Inldnderbehandlungsgrundssatzes fallt;
siche BGH GRUR 1992, 523 (524) — Betonsteinelemente. Dieses Verstandnis muss jedoch nicht
zwingend von jedem Verbandsstaat geteilt werden.
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Art. 10° PVU bildet insoweit die zentrale Norm eines internationalen Schut-
zes gegen unlauteren Wettbewerb. In Aufbau und Systematik ist sie den Lauter-
keitsgesetzen vieler Linder vergleichbar. Wihrend Art. 10" 4bs. I PVU die gene-
relle Verpflichtung der Verbandsstaaten statuiert, ,,den Verbandsangehdorigen einen
wirksamen Schutz gegen unlauteren Wettbewerb zu sichern®, findet sich eine Kon-
kretisierung der Verpflichtung durch die Begriffsbestimmung unlauteren Wettbe-
werbs in Art. 10 Abs. 2 PVU, die — zumindest in Verbindung mit Abs. 1 — einen
generalklauselartigen Charakter erhilt. Art. 10" 4bs. 3 PVU regelt schlieBlich
drei Beispielstatbestinde, die insbesondere zu untersagen sind (Abs. 3 Nr. I: Her-
vorrufung einer Verwechslungsgefahr; Abs. 3 Nr: 2: Anschwirzung; Abs. 3 Nr: 3:
Irrefiihrung). Dennoch ist zu beachten, dass Art. 10° PVU mit seinem beschriink-
ten Regelungsumfang allein einen Mindeststandard an Schutz gewdhren kann und
wegen seines rudimentdren Charakters zu Recht als ,,unfair competition in a nut-
shell“ bezeichnet wird?'.

II. TRIPS-Abkommen

1. Tatbestandsspezifische Regelungen mit lauterkeitsrechtlicher Relevanz

Uber die volkerrechtliche Verankerung in der PVU hinaus findet das Lauterkeits-
recht auf internationaler Ebene kaum weitere Beachtung. Allein im TRIPS-Abkom-
men wurde das Lauterkeitsrecht zumindest am Rande aufgegriffen, es spielt jedoch
allein eine untergeordnete Rolle. Das TRIPS-Abkommen dient allein dem Schutz
der Rechte geistigen Eigentums. Der Schutz gegen unlauteren Wettbewerb stand in
den Verhandlungen zum TRIPS-Abkommen von vornherein nicht im Blickfeld?
und ist als solcher auch nicht Regelungsgegenstand des Abkommens geworden®.
Eine Regelung mit Bezug zum Lauterkeitsrecht findet sich allein in spezifischen
Einzeltatbestinden, die in manchen Staaten dem Bereich des Lauterkeitsrechts
zugeordnet werden konnen. So regelt Art. 22 ff. TRIPS* den Schutz von geogra-
fischen Angaben und Art. 39 TRIPS den Schutz nicht offenbarter Informationen®.

2l Siehe etwa Glockner, a.a.O. (Fn. 5), S. 288; Henning-Bodewig, a.a.0. (Fn. 7), S. 187; Reger,
a.a.0. (Fn. 7), S. 17; Schricker, in: Grofifeld/Sack/Méllers, u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Wolf-
gang Fikentscher zum 70. Geburtstag, 1998, S. 985 (988).

22 Henning-Bodewig, a.a.0 (Fn. 7), S. 37; Reger, a.a.0. (Fn. 7), S. 299 ff.

2 Vielmehr zeigt sich allein ein ,.selective approach* gegeniiber unlauterem Wettbewerb im
TRIPS-Abkommen; so etwa Bakardjieva Engelbrekt, NIR 1998, 371 (379). Zur lauterkeits-
rechtlichen Relevanz des iibrigen WTO-Rechts sieche Weber; sic! 1998, 158 (160 ff.).

2 Art. 22 Abs. 2 TRIPS lautet: ,,In Bezug auf geographische Angaben bieten die Mitglieder den
beteiligten Parteien die rechtlichen Mittel fiir ein Verbot ... b) jeder Benutzung, die eine unlau-
tere Wettbewerbshandlung im Sinne des Artikels 10°* der Pariser Verbandsiibereinkunft (1967)
darstellt”. Hierzu ausfiihrlich Reger; a.a.0. (Fn. 7), S. 95 ff.

3 Art. 39 Abs. 1 TRIPS lautet: ,,Bei der Sicherung eines wirksamen Schutzes gegen unlauteren
Wettbewerb, wie er in Artikel 10" der Pariser Verbandsiibereinkunfi (1967) vorgesehen ist,
schiitzen die Mitglieder nicht offenbarte Informationen nach Mafigabe des Absatzes 2 und
Regierungen oder Regierungsstellen vorgelegte Daten nach MaBgabe des Absatzes 3.« Hierzu
ausfiihrlich Reger; a.a.O. (Fn. 7), S. 235 ff.
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Zwar nehmen beide Vorschriften ausdriicklich auch auf Art. 10" PVU der Stock-
holmer Fassung Bezug, hieraus lésst sich jedoch kaum ein praktisch weitergehender
Anwendungsbereich der Normen ableiten®.

2. Paris-Plus-Effekt

Von groflerer Relevanz ist hingegen die Frage, inwieweit das TRIPS-Abkommen
durch die generelle Bezugnahme auf die PVU in Art. 2 Abs. 1 TRIPS die lau-
terkeitsrechtlichen Bestimmungen der Verbandsiibereinkunft inkorporiert. Das
TRIPS-Abkommen baut auf den Bestimmungen der PVU auf. Nach dem sog.
Paris-Plus-Effekt sind die WTO-Mitglieder gem. Art. 2 Abs. 1 TRIPS grundsatz-
lich verpflichtet ,,[i]n bezug auf die Teile I, IIT und IV dieses Ubereinkommens. ..
die Artikel 1 bis 12 sowie Artikel 19 der Pariser Verbandsiibereinkunft (1967)“ zu
befolgen. Insoweit ist bisher ungeklért, ob die Bezugnahme durch Art. 2 TRIPS
auf Art. 10" PVU die Mitgliedsstaaten des TRIPS-Abkommens zur vollstindigen
Ubernahme des lauterkeitsrechtlichen Standards der PVU verpflichtet. Eine voll-
stindige Inkorporation der Bestimmungen der PVU hiitte — neben einer wohl kaum
noch relevanten territorialen Erweiterung der Schutzverpflichtung auf Staaten, die
allein dem TRIPS-Abkommen, nicht jedoch der PVU beigetreten sind — vor allem
den Vorteil, dass die Einhaltung des Schutzes der PVU durch die wirksamen Durch-
setzungs- und Sanktionsbestimmungen des TRIPS-Abkommens besser verwirklicht
und durch das Streitbeilegungsverfahren auch zwischenstaatlich effektiver kontrol-
liert werden konnte?’.

Eine enge, am Wortlaut der Vorschrift orientierte Auslegung stellt insoweit
allein darauf ab, dass die Mitglieder zur Befolgung der PVU nur ,,[i]n bezug auf die
Teile II, III und IV* des TRIPS-Abkommens verpflichtet sind, d.h. nur im Hinblick
auf die in diesen Teilen geregelten Gegenstdinde des geistigen Eigentums®. Dage-
gen vertritt etwa die WIPO, neben weiteren Autoren, die Auffassung, dass Art. 2
TRIPS die Mitglieder generell zur Gewihrung eines Art. 10" PVU geniigenden
Schutzes verpflichtet®.

2 Drexl, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 4. Aufl. 2006, IntUnlWettbR Rn. 29; Reger; a.a.O.
(Fn. 7), S. 295. Daneben erwihnt allein Art. 17 TRIPS die ,,lautere Benutzung beschreibender
Angaben* als Ausnahme von den Rechten aus einer Marke; hierzu etwa Reger, a.a.O. (Fn. 7),
S. 289 f.

2" Henning-Bodewig, a.a.0 (Fn.7), S. 32 ff., 36; Reger; a.a.0. (Fn. 7), S. 298; Wadlow, a.a.O.
(Fn. 10), Rn. 2-61, 2-71.

% Die Wirkung der Bezugnahme auf die PVU wiirde sich nach dieser Ansicht somit darauf be-
schriinken, dass Art. 10°*PVU allein in Bezug auf die im TRIPS-Abkommen punktuell geregel-
ten, lauterkeitsrechtlich geprigten Gegenstidnde (Schutz geografischer Angaben und Schutz
nicht offenbarter Information) Anwendung finden wiirde; vgl. hierzu Gervais, The TRIPS
Agreement, 2003, Rn. 2.20; Henning-Bodewig, a.a.O. (Fn. 7), S. 35 f.; Micklitz, a.a.O. (Fn. 5),
Vol. 3, S. 470.

2 Schmid, in: Schricker/Henning-Bodewig, Neuordnung des Wettbewerbsrechts, S. 253 (274);
WIPO, Intellectual Property Handbook, 2nd edition, 2004, S. 347; WIPO, Model Provisions,
WIPO Publication No. 832(E), S. 6, Anm. 1.01. Ebenso wohl auch Gervais, a.a.O. (Fn. 28),
Rn. 2.32 ff.; Kur, GRUR Int 1994, 987 (989); Staehelin, Das TRIPs-Abkommen, 1999, S. 54 f.
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Nunmehr hat die Entscheidung ,,Havana-Club* des WTO-Appellate Body, dem
obersten Streitbeilegungsorgan der WTO, in Bezug auf Handelsnamen gem. Art. 8
PVU eine weite Leseart von Art. 2 Abs. 1 TRIPS vertreten®. Der Bezugnahme auf
die Artikel 1 — 12 der PVU in Art. 2 Abs. 1 TRIPS wiire jeder Anwendungsbereich
und Zweck entzogen, wenn nicht auch die Verpflichtung zum Schutz von Handels-
namen mit umfasst wire®'. Diese Interpretation von Art. 2 TRIPS hinsichtlich
Handelsnamen wurde vom EuGH ausdriicklich in seiner Entscheidung ,,Anheuser
Busch® aufgenommen®2. Dennoch ist zu beachten, dass sich diese Argumentation
nicht unreflektiert auf den Schutz gegen unlauteren Wettbewerb iibertragen lésst.
Denn wihrend der Verweis auf Art. 8 PVU tatsichlich jeglicher Wirksamkeit und
Bedeutung beraubt wire, wenn nicht auch der Schutz von Handelsnamen in das
TRIPS-Abkommen einbezogen wiirde, verbliebe fiir den Verweis auf Art. 10
PVU weiter der — wenn auch beschriinkte — Anwendungsbereich hinsichtlich geo-
grafischen Angaben und Geschiftsgeheimnissen®. Letztlich kommt auch nur in
dieser beschrinkenden Auslegung dem Zusatz ,./i/n bezug auf die Teile II, III und
1V des TRIPS-Abkommens ausreichend Wirksamkeit zu und ldsst den Vertrags-
wortlaut des Abkommens nicht bedeutungslos werden. Im Ergebnis erscheint
eine vollstindige Inkorporation des Art. 10° PVU in das TRIPS-Abkommen somit
eher zweifelhaft und ist einer Auslegung von Art. 2 TRIPS wohl nur in Bezug auf
den Schutz geografischer Angaben und nicht offenbarter Informationen zu entneh-
men®.

0 WTO Appellate Body, WT/DS176/AB/R, Report of the Appellate Body — United States —
Section 211 Omnibus Appropriations Act of 1998 (“Havana Club”). Siehe hierzu ausfiihrlich
Gervais, a.a.0. (Fn. 28), Rn. 2.26 ff.; Heim, GRUR Int 2005, 545 ff.; Jakob, GRUR Int 2002,
406 ff.

31 WTO Appellate Body, a.a.0. (Rn. 30), S. 94, Rn. 338; hierzu Heim, a.a.0. (Fn. 30), S. 549 f.;
Jakob, a.a.0. (Fn. 30), S. 413.

32 Siehe EuGH Slg. 2004, 1 10989 = GRUR 2005, 153 (157) — Anheuser Busch. Hierzu ausfiihr-
lich Heim, a.a.O. (Fn. 30), S. 545 ff.

3 So auch Drexl, a.a.O. (Fn. 26), IntUnlWettbR Rn. 29; Wadlow, a.a.O. (Fn. 10), Rn. 2-69 ff.

Dies ist einer der anerkannten Grundsitze der Wiener Ubereinkunft iiber das Recht der Vertrige

vom 23. Mai 1969. Zwar findet die Wiener Ubereinkunft nicht direkt auf die PVU Anwendung

(Art. 4), sie enthilt jedoch (gewohnheitsrechtlich) anerkannte Interpretationsregeln, die nach

iiberwiegender Ansicht auch fiir die zeitlich frithere PVU gelten; vgl. die Ausfiihrungen des

WTO Appelate Body: ,,One of the corollaries of the “general rule of interpretation” in the Vi-

enna Convention is that interpretation must give meaning and effect to all the terms of a treaty.

An interpreter is not free to adopt a reading that would result in reducing whole clauses or par-

agraphs of a treaty to redundancy or inutility”; WTO Appellate Body, a.a.0. (Fn. 30), S. 94 f.

Rn. 338.

3 So auch Glickner, a.a.0. (Fn. 5), S. 290; Pfliiger, a.a.O. (Fn. 9), Introductory Remarks, note 7;
Wadlow, a.a.O. (Fn. 10), Rn. 2-70. Ferner Drexl, a.a.O. (Fn. 26), IntUnlWettbR Rn. 29. Aufler-
dem unter Beriicksichtigung der Entstehungsgeschichte Reger; a.a.O. (Fn. 7), S. 291 ff.
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III. Reichweite internationalrechtlicher Vorgaben

Nach diesen einfithrenden Bemerkungen ist sich nunmehr der eigentlichen Frage der
»~Reichweite der internationalrechtlichen Vorgaben* zuzuwenden. Art. 10 Abs. 1
PVU statuiert die volkerrechtliche Verpflichtung der Verbandsstaaten, gegeniiber
auslindischen Verbandsangehorigen wirksamen Schutz gegen unlauteren Wettbe-
werb zu gewihrleisten. Die Norm ldsst aber offen, was im Einzelnen unter einem
wirksamen Schutz* zu verstehen ist, und er6ffnet somit den Verbandsstaaten einen
weiten Spielraum bei der Umsetzung?®’. Mechanismen zur ndheren Konkretisierung
und Kontrolle der nationalen Umsetzungsverpflichtung, etwa durch ein volkerrecht-
lich legitimiertes Rechtsprechungs- bzw. Streitbeilegungsorgan, existieren nicht.
Zwar sieht Art. 28 PVU vor, dass die Verbandsstaaten bei Streitigkeiten iiber die
Auslegung der Ubereinkunft eine Klage vor dem Internationalen Gerichtshof erhe-
ben konnen. In der langen Geschichte der PVU wurde jedoch von der aufwendigen
und wenig Erfolg versprechenden Moglichkeit bisher kein Gebrauch gemacht®.
Dennoch lassen sich anhand von Wortlaut, Systematik und Entstehungsgeschichte
von Art. 10" PVU wertvolle Aussagen zur internationalrechtlichen Reichweite der
Norm treffen, die im Folgenden naher dargelegt werden sollen.

1. Reichweite der regelungstechnischen Umsetzungsverpflichtung

Betrachtet man die Frage der Reichweite der internationalrechtlichen Vorgaben
zundchst in regelungstechnischer Hinsicht, so sind der Umsetzungsverpflichtung
der PVU folgende Grundsitze zu entnehmen:

— Anders als etwa das TRIPS-Abkommen beschriinkt sich Art. 10° PVU auf die
blofBe Gewdhrung von Mindestrechten gegeniiber ausldndischen Verbandsange-
hoérigen. Die Verbandsiibereinkunft enthilt keine Verpflichtung zur Einfiihrung
eines entsprechenden Schutzes in innerstaatliches Recht. Der Inlédnder kann sich

36 Hierbei wird sich diese Untersuchung auf die Vorgaben der PVU beschrinken, da diese — wie
dargelegt — den eigentlichen Kern des internationalen Lauterkeitsschutzes bestimmen.

37 De Vrey, Towards a European Unfair Competition Law, 2006, S. 15; Pfliger, a.a.0. (Fn. 9),
Art. 10, note 2; Wadlow, a.a.0. (Fn. 10), Rn. 2-22; WIPO, Intellectual Property Handbook,
2nd edition, 2004, S. 259.

3 Art. 28 PVU sieht weder die Moglichkeit der Uberpriifung der getroffenen Entscheidungen vor,
noch besteht die Moglichkeit von Sanktionen, so dass bereits aus diesem Grund nur ein geringer
Anreiz der Klageerhebung bestand. Verstirkt wurde dies durch die in Art. 28 Abs. 2 PVU vor-
gesehene Moglichkeit, die Gerichtsbarkeit des IGH auszuschlieBen; zu den Griinden fiir die
Zuriickhaltung der Staaten gegeniiber der Gerichtsbarkeit des IGH siehe Ballreich, GRUR Int
1979, 294 (298 f.); Yu, 38 Loy. L. A. L. Rev. (2004-2005), 323, (354 f.). Zur Streitbeilegung
der PVU etwa Bodenhausen, a.a.0. (Fn. 9), Art. 28 PVU, S. 185 f.; Lee/Lewinski, in: Beier/
Schricker, From GATT to TRIPS, S. 278 (283 f.). Siehe auch Gansser, der unter Bezugnahme
auf die Struktur der Bestimmungen der PVU und angesichts der unzureichenden Streitbeile-
gungsmechanismen, die — international ungeahndet gebliebenen — Vertragsverletzungen in den
einzelnen Staaten anfiihrt; Gansser, 1IC 1980, 1 (3, 9 ff.).
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auf die Bestimmungen der PVU nicht berufen®’; d.h. die PVU erlaubt die sog.
Inlinderdiskriminierung®.

Art. 10°5PVU iiberlisst es den Verbandsstaaten zudem, in regelungstechnischer
Hinsicht {iber Art und Weise der Umsetzung zu befinden*'. Art. 10 PVU setzt
weder die Errichtung spezifischer lauterkeitsrechtlicher Schutzmechanismen
voraus noch etwa eine bestimmte regelungstechnische Ausgestaltung. Vielmehr
lasst die Entstehungsgeschichte der Norm erkennen*?, dass die Staaten ihrer
Umsetzungspflicht geniigen, wenn sich der lauterkeitsrechtliche Schutz aus den
bestehenden Bestimmungen oder allgemeinen Prinzipien des nationalen Rechts
ergibt®. So wird generell flir ausreichend befunden, dass eine Unterdriickung
unlauteren Wettbewerbs auf Grundlage der zivilrechtlichen Generalklauseln
oder der Grundsitze des richterrechtlichen ,,common law* gewéhrleistet wird*.
Ferner bleibt es den Verbandsstaaten iiberlassen, ob sie sich straf-, verwaltungs-
rechtlicher oder zivilrechtlicher Schutzmechanismen bedienen®. Auch Art. 10
PVU leistet insoweit keinerlei Konkretisierung, sondern lisst Art und Weise des
Rechtsdurchsetzungs- und Sanktionssystems vollig offen.

Um eine Schlechterstellung der Inldnder zu vermeiden, erkldren manche Staaten die Bestim-
mungen der PVU auch fiir Inléinder direkt anwendbar (etwa Sec. 44(i) des Lanham Act der USA
sowie das Loi du avril 1931 rendant applicables aux Frangais, en France, les dispositions des
conventions internationales qui seraient plus favorables que celles de la loi interne pour proté-
ger les droits dérivant de la propriété industrielle, J.O. vom 5.4.1931 in Frankreich); weitere
Beispiele bei Troller; a.a.O. (Fn. 9), S. 37.

Bodenhausen, a.a.0. (Fn. 9), Art. 2 PVU, S. 23; Ladas, a.a.0. (Fn. 14), S. 256; Pfliiger, a.a.0.
(Fn. 9), Art. 2, note 1(a), 2(c); Wadlow, a.a.O. (Fn. 10), Rn. 2-11; a.A. Schibli, Multistate-Wer-
bung im internationalen Lauterkeitsrecht. mit besonderer Beriicksichtigung der Internet-Wer-
bung, 2004, S. 79 ff., 84, 90, 95, 316, 321 ff., der Art. 10" PVU ,,zeitgemiB-teleologisch* aus-
legen und auch auf inldndische Verbandsangehorige anwenden will.

Wadlow, a.a.O. (Fn. 10), Rn. 2-22; WIPO, Intellectual Property Handbook, 2nd edition, 2004,
S. 259.

Actes de la conférence de la Haye (1925), S. 472, 578.

So auch Chen, 8 EIPR 1997, 421.

Bodenhausen, a.a.0. (Fn. 9), S. 123; Ladas, a.a.0. (Fn. 14), S. 1686; WIPO, Intellectual Pro-
perty Handbook, 2nd edition, 2004, S. 134. Dementsprechend ist es in regelungstechnischer
Hinsicht ausreichend, dass sich der lauterkeitsrechtliche Schutz aus den richterrechtlichen
Grundsitze des ,,common law* (wie etwa in England und auf Ebene der Bundesstaaten in den
USA), den deliktsrechtlichen Generalklauseln (wie etwa in Frankreich und Niederlande) oder
eben einer spezialgesetzlichen Normierung (wie etwa in Deutschland, Osterreich und der
Schweiz) ergibt.

Hierzu auch Wadlow, a.a.O. (Fn. 10), Rn. 2-22.

So wurde zwar allgemein betont, dass ein wirksamer Rechtsschutz zwischen der Unterlassungs-
klage und der Schadensersatzklage unterscheidet und allein der Anspruch auf Schadensersatz
vom Vorliegen subjektiver Elemente abhéngig gemacht werden darf; siehe Actes de la confé-
rence de la Haye (1925), S. 581; Beater, Unlauterer Wettbewerb, 2002, § 4 Rn. 21; Bodenhau-
sen, a.a.0. (Fn. 9), S. 126 f.; Bogsch, a.a.0. (Fn. 9), S. 54; Schricker, in: Jacobs/Lindacher/Te-
plitzky, Einl. Rn. F 97. Dennoch ist Art. 10"PVU nicht einmal die zwingende Verpflichtung zu
entnehmen, tiberhaupt eine Schadensersatzklage des Wettbewerbers vorzusehen; so Wadlow,
a.2.0. (Fn. 10), Rn. 2-22. Zudem ldsst die Norm die Frage der Aktivlegitimation unbeantwortet.
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— SchlieBlich wird Art. 10" PVU — ebenso wie Art. 2 PVU — in denjenigen Ver-

bandsstaaten der PVU, deren Verfassungssystem prinzipiell eine direkte Beru-
fung auf volkervertragsrechtliche Bestimmungen zuldsst'’, iberwiegend als

47

Allein Art. 10" Abs. 2 PVU verpflichtet zur Gleichstellung auslindischer Wirtschaftsverbénde
mit den einheimischen Verbanden und Vereinigungen im Hinblick auf die Durchsetzung der
Rechte aus Art. 10bis PVU. Die Norm begriindet als solche jedoch keine Klagebefugnis. Nur
soweit die inldndischen Wirtschaftsverbande vor Gericht oder vor den Verwaltungsbehdrden
gegen unlauteren Wettbewerb vorgehen kdnnen, muss dies auch denjenigen auslandischen Ver-
binden gestattet werden, die den Gesetzen ihres Landes nicht zuwiderlaufen; mehr als die
Gleichstellung wird von Art. 10ter PVU indessen nicht gefordert; hierzu Baumbach/Hefermehl,
22. Aufl. Art. 10ter PVU Rn. 1; Beater, a.a.0.; Ladas, a.a.0. (Fn. 14), S. 1738; Schricker, in:
Jacobs/Lindacher/Teplitzky, Einl. Rn. F 99. Die Entscheidung des Cour d‘appel de Paris vom
17.03.1960, GRUR Ausl 1961, 67 (68) — Old Scotch Whisky, hat somit die Klage eines Ver-
bands schottischer Whiskyhersteller mangels Prozessfahigkeit abgewiesen, da dem Auslédnder
nicht mehr Rechte als dem Inldnder zustehen sollen. Ferner ist zu beachten, dass Art. 10ter
Abs. 2 PVU allein auf Wirtschaftsverbinde Anwendung findet. Die Einbezichung von Verbrau-
cherverbédnden bleibt hingegen dem nationalen Gesetzgeber iiberlassen.

Als multilateraler Vertrag bindet die Pariser Verbandsiibereinkunft grundsétzlich nur die ver-
tragsschliefenden Staaten. Grundsétzlich bedarf es eines nationalen Rechtsanwendungsbefehls
(sog. Ratifikationsgesetz), um die Transformation bzw. Implementierung in nationales Recht
sicherzustellen. Aus diesem Grund ist gemdB Art. 25 Abs. 1 PVU , [jledes Vertragsland ver-
pflichtet, entsprechend seiner Verfassung die notwendigen Maflnahmen zu ergreifen, um die
Anwendung dieser Ubereinkunft zu gewihrleisten.“ Hieran schlieBt sich die Frage an, in wel-
chem Umfang eine weitergehende Umsetzung erfolgen muss, insbesondere ob es der Uberfiih-
rung in die interne Gesetzgebung durch weitere nationale Gesetze bedarf, um die Anwendbar-
keit in den einzelnen Staaten zu gewéhrleisten; dies hangt von der Natur der in Frage stehenden
Normen sowie dem jeweiligen Verfassungssystem der einzelnen nationalen Staaten ab. Dane-
ben wird als dritte Voraussetzung genannt, dass das jeweilige Abkommen nach dem Willen der
Abkommensparteien der unmittelbaren Anwendbarkeit fahig sein muss, was im Fall der PVU
jedoch eindeutig zu bejahen ist. Ausfiihrlich zur Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit inter-
nationaler Abkommen Drexl, a.a.O. (Fn. 26), Int-ImmGR Rn. 45 ff.; eingehend mit Blick auf
die Verfassungssysteme der einzelnen Staaten ferner Ladas, a.a.O. (Fn. 14), S. 209 ff., insb.
211 ff. Ob einzelne Normen der unmittelbaren Anwendung als privatrechtlicher Rechtssatz zu-
génglich sind, so dass sich der einzelne vor den Behorden oder Gerichten unmittelbar auf die
Bestimmungen berufen kann, richtet sich nach Inhalt und Bestimmtheit der in Frage stehenden
Norm. Die entscheidungserhebliche Bestimmung ist darauf zu iiberpriifen, ob sie nach Inhalt,
Zweck und Fassung noch weiterer innerstaatlicher Rechtssetzungsakte bedarf oder hinreichend
konkretisiert ist, um von den nationalen Behorden oder Gerichten direkt angewendet werden zu
konnen; Drex/, GRUR Int 1994, 777 (779); Bodenhausen, a.a.O. (Fn.9), S. 6 ff.; Norton, 86
Fordham L. Rev. (1999-2000), 225, (237 f.); Schricker, in: Jacobs/Lindacher/Teplitzky, Einl F
Rn. 26. Ob jedoch die unmittelbare innerstaatliche Anwendbarkeit dieser Normen in den ein-
zelnen Verbandsstaaten auch tatsidchlich anerkannt wird, richtet sich tiberdies nach dem
Verfassungssystem des jeweiligen Staates. Wahrend in einzelnen Landern — etwa im Vereinig-
ten Konigreich, Schweden und Norwegen — eine Umsetzung in nationales Recht fiir erforder-
lich betrachtet und den Normen jede direkte Rechtswirkung abgesprochen wird, ist in anderen
Staaten allein die Ratifikation des Vertrages ausreichend, um eine innerstaatliche Anwendbar-
keit der Normen zu gewidhrleisten; so etwa in Deutschland und — wenn auch im Rang unter
Bundesgesetzen — in den USA; Bodenhausen, a.a.0. (Fn.9), S. 7; Schricker, a.a.O., Einl F
Rn. 27.
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unmittelbar anwendbar betrachtet; d.h. die ausldndischen Verbandsangehdrigen
kdnnen sich vor den Behorden oder Gerichten unmittelbar auf die einzelnen Nor-
men der Konvention berufen, ohne dass es weiterer staatlicher Umsetzungsakte
bediirfte*.

2. Inhaltliche Konkretisierung / materiellrechtliche Reichweite

Bestimmt man die Reichweite in materiell-rechtlicher Hinsicht, so zeigt sich,
dass Art. 10°s PVU nur wenige inhaltliche Anhaltspunkte zu entnehmen sind. Den
Verbandsstaaten ist ein erheblicher Spielraum hinsichtlich der Ausgestaltung und
Ausrichtung ihrer nationalen Lauterkeitsrechte zugewiesen. Eine ndhere Orientie-
rung mag insofern allein Art. 10** Abs. 2 PVU sowie das Pflichtenprogramm des
Abs. 3 geben. Ein einheitlicher, abschlieBender lauterkeitsrechtlicher Schutzstan-
dard fiir alle Verbandsstaaten ist hiermit freilich nicht vorgegeben. Vielmehr ist den
Bestimmungen in ihrer Systematik allein ein Mindeststandard zu entnehmen, wel-
cher auf eine weitergehende Ausfiillung und tatbestandliche Ergdnzung durch die
Verbandsstaaten angelegt ist.

Vor diesem Hintergrund scheint die Frage der Reichweite der international-
rechtlichen Vorgaben der PVU unter zweifachem Blickwinkel von Bedeutung:
Zum Einen stellt sich die Frage inwieweit Art. 10" PVU einen zwingenden Min-
destgehalt an lauterkeitsrechtlichem Schutz bestimmt, welchen die Verbandsstaa-
ten gegeniiber den ausldndischen Verbandsangehdrigen sicherzustellen haben. Zum
Anderen ist zu priifen, inwieweit Art. 10" PVU sich iiber den zwingenden Min-
destgehalt hinaus dem jeweiligen nationalen Lauterkeitsverstindnis offnet; d.h.
ein weitergehender nationaler Schutz dem Bereich des internationalen Lauterkeits-
rechtsschutzes (und somit dem Schutz gewerblichen Eigentums gem. Art. 1 Abs. 2
PVU) iiberhaupt zugerechnet werden kann und damit unter den Inlinderbehand-
lungsgrundsatz gem. Art. 2 PVU fillt.

Insoweit macht es sich die vorliegende Untersuchung zur Aufgabe, die Bestim-
mung der Reichweite der internationalrechtlichen Vorgaben mit Blick auf die ein-
zelnen Themenbereiche vorzunehmen, die im Laufe der Tagung noch ndher disku-
tiert werden, und wird sich im Einzelnen die Frage stellen, wie weit Art. 10* PVU
Aussagen hierzu treffen kann.

a) Schutz ethischer Werte oder rein wirtschaftliche Betrachtungsweise

Im Sinne einer Bestimmung der Zielsetzung und Betrachtungsweise des interna-
tionalen Lauterkeitsrecht ist damit zunédchst zu untersuchen, ob und in welchem
Umfang das internationale Lauterkeitsrecht den Schutz ethischer Werte verwirk-
licht oder aber eine rein wirtschaftliche Betrachtungsweise nahelegt. Dies betriftt

4 Schricker, in: Jacobs/Lindacher/Teplitzky, Einl F Rn. 48 ff.; ders., a.a.0. (Fn. 21), S. 988 f.;
Drexl, a.a.0. (Fn. 26), IntUnlWettbR Rn. 26; Micklitz, a.a.0. (Fn. 5), Vol. 3, S. 467; Reger,
a.2.0. (Fn. 7), S. 17; Schibli, a.a.O. (Fn. 40), S. 77 f.; a.A. etwa Miosga, Internationaler Mar-
ken- und Herkunftsschutz, 1967, S. 107 f; v. Gamm, Wettbewerbsrecht, 1987, 16. Kapitel
Rn. 16. Hingegen wird hins. Art. 10" PVU eine unmittelbare Anwendbarkeit zu Recht abge-
lehnt; Bodenhausen, a.a.0. (Fn. 9), S. 126 f.; Schricker, a.a.O., Einl F Rn. 97.
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zugleich die zentrale Problematik der Bestimmung von Schutzzweck und Mafistab
eines Rechtsgebiets zum Schutz gegen unlauteren Wettbewerb.

Ausgangspunkt einer Betrachtung bildet insoweit die Begriffsbestimmung des
Art. 10" Abs. 2 PVU, die unlauteren Wettbewerb als ,,jede Wettbewerbshandlung,
die den anstiandigen Gepflogenheiten in Gewerbe oder Handel zuwiderlduft™, defi-
niert?. Zentralbegriff der Definition bildet der zweigliedrige Begriff der ,,anstindi-
gen Gepflogenheiten®. Wihrend das Element der Gepflogenheiten insofern Bezug
auf eine tatsdchlich getibte Praxis nimmt und somit den faktischen Standard lauter-
keitsrechtlicher Beurteilung ausmacht*®, wird mit dem Element der Anstindigkeit
eine einzelfallbezogene, normative Wertung und Kontrolle unter Zugrundelegung
auBerrechtlicher Kriterien ermoglicht®”.

Hierbei zeigt sich eine Ausfiillung in zweifacher Hinsicht problematisch:

Zum einen sind internationale Gepflogenheiten, insbesondere in den proble-
matischen wettbewerblichen Grenzfillen, nur schwer aufzufinden®?. Soweit sich

4 Die Definition unlauteren Wettbewerbs erfasst ausweislich ihres Wortlautes jede Verhaltens-
weise (,,tout acte de concurrence*) und geht somit iiber die spezifischen Tatbestinde des Abs. 3
hinaus. Der Anwendungsbereich ist aber auf wettbewerbliche Verhaltensweisen im Sinne von
Wettbewerbshandlungen beschrankt, wobei der Begriff der Wettbewerbshandlung nach dem
Recht des jeweiligen Schutzlandes zu bestimmen ist; Schricker, in: Jacobs/Lindacher/Teplitzky,
Einl. Rn. F 53. Besondere subjektive, ,,unlautere” Absichten, etwa im Sinne einer verwerflichen
Gesinnung, der Absicht, dem Konkurrenten einen Schaden zuzufiigen oder dem Ziel, die Kun-
den des Mitbewerbers abzuwerben, werden von Art. 10°* Abs. 2 PVU nicht gefordert. Ladas,
a.a.0. (Fn. 14), S. 1688; WIPO, Intellectual Property Handbook, 2nd edition, 2004, S. 137;
WIPO, Publication No. 725(E), S. 24. So wurde etwa der Vorschlag der italienischen Delegier-
ten auf der Haager Konferenz (1925), die Handlungen auf eine derartige subjektive Zielsetzung
(,,dans le but de détourner la clientéle d’un concurrent”) zu beschrinken, ausdriicklich abge-
lehnt; siche Actes de la conférence de la Haye (1925), S. 350, 476 f., Wadlow begriindet dies
neben der Entstehungsgeschichte mit der Formulierung des Art. 10" Abs. 2 PVU, der sich ge-
nerell an dem Standard in der Industrie oder Wirtschaft orientiere, nicht aber auf das Indivi-
duum abstelle; dieses kann durch seine subjektive Einstellung den Standard grds. nicht beein-
flussen; Wadlow, a.a.O. (Fn. 10), Rn. 2-28. Auf der Revisionskonferenz von Den Haag war man
sich indessen einig, dass subjektive Elemente im Rahmen der Rechtsfolgen von Bedeutung
werden konnen. Ein Anspruch auf Unterlassung diirfe jedoch nicht von bosem Glauben abhén-
gig gemacht werden; Actes de la conférence de la Haye (1925), S. 581; Bodenhausen, a.a.O.
(Fn.9),S. 126 f.

30 Im Sinne anerkannter Sitten und Gebrauche in Handel und Gewerbe; sieche auch WIPO, Intel-
lectual Property Handbook, 2nd edition, 2004, S. 137; WIPO, Publication No. 725(E), S. 25.

U Micklitz, a.a.0. (Fn. 5), Vol. 3, S. 468; Schricker, a.a.0. (Fn. 21), S. 990 ff. Das Kriterium
der ,,Anstindigkeit* greift somit ein, um eine normative Kontrolle der aufgefundenen Gebréu-
che zu gewihrleisten. Denn durch eine tatsichliche gewerbliche Ubung kdnnen sich in gewis-
sen Verkehrkreisen ebenso Unsitten herausgebildet haben, die einer normativen Korrektur be-
diirfen; WIPO, Intellectual Property Handbook, 2nd edition, 2004, S. 137; WIPO, Publication
No. 25(E), S. 25.

32 Der methodische Verweis auf die Konventionalnormen, der von den einzelnen Verbandsstaaten
nur bedingt ernst genommen wird, scheitert bereits vielfach an der objektiven Nachpriifbarkeit
etwaiger Gepflogenheiten sowie deren Legitimitit. Denn anerkannte Gepflogenheiten sind an-
gesichts des Pluralismus im Wirtschaftsleben nur schwer ermittelbar und hiufig nicht das Er-
gebnis eines der Gesellschaft zugrunde liegenden sozialen Konsenses; vielmehr werden diese
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geschiftliche Gepflogenheiten in Bezug auf eine konkrete Geschéftspraxis iiber-
haupt herausgebildet haben, werden diese von Staat zu Staat — und selbst innerhalb
eines Verbandslandes mit Bezug auf die jeweiligen Verkehrskreise — differieren®.
Ein universell einheitlicher Weltstandard, im Sinne weltweit tiblicher Sitten und
Gebrauche, existiert nicht**. Mangels allgemeingiiltiger internationaler Gepflo-
genheiten kann das faktische Element der tatsichlichen Ubung nur als impliziter
Verweis auf die Gepflogenheiten der beteiligten Verkehrskreise in dem jeweiligen
Schutzland verstanden werden®. Soweit sich jedoch in spezifischen Bereichen
internationale Gepflogenheiten herausgebildet haben, sind diese nach allgemeiner
Ansicht mit zu berticksichtigen®®.

Zum anderen existiert naturgemal kein internationales, kein allgemeingiilti-
ges Verstandnis von anstindigem Geschiftsgebahren. Das normative Kriterium
der Anstdndigkeit erdffnet eine sittlich-ethische Beurteilung der wettbewerbli-
chen Verhaltensweisen unter Bezugnahme auf die geltende Geschdftsmoral’’. Ein
einheitlicher Beurteilungsmafistab ist damit in einer weltoffenen, pluralistischen
Gesellschaft noch keineswegs gefunden®. Die Norm erschopft sich auch inso-
weit vielmehr in einem dynamischen Verweis auf die jeweils national vorherr-
schende Auffassung von Anstidndigkeit und Fairness des jeweiligen Schutzlan-

im Geschiftsverkehr vom ,,Recht des Stirkeren diktiert™; vgl. Schiinemann, in: Jacobs/Lin-
dacher/Teplitzky, Einl D Rn. 24; Ohly, Richterrecht und Generalklausel im Recht des unlaute-
ren Wettbewerbs, 1997, S. 214 f., beide zum deutschen UWG a.F.

33 Schricker betont ferner zu Recht, dass diese wiederum ihrerseits von national differierendem
Wettbewerbsrecht beeinflusst werden; Schricker, a.a.O. (Fn. 21), S. 991.

3% So auch Schricker, a.a.0. (Fn. 21), S. 991. Wadlow sieht dies auch darauf begriindet, dass lau-
terkeitsrechtliche Konflikte vornehmlich auf der Handelsstufe des Einzelhandels auftreten,
welcher besonders sensibel gegentiiber lokalen Faktoren sei. Dagegen findet der internationale,
Art. 10" PVU zugrunde liegende Handel auf Stufe des GroBhandels oder héher statt. Eine
Ubertragung der Beurteilung nationaler regionaler Gepflogenheiten auf den internationalen
Handel sei somit kaum moglich; siehe Wadlow, a.a.O. (Fn. 10), Rn. 2-26.

% Henning-Bodewig, a.a.0. (Fn. 7) S. 177; dies., a.a.0. (Fn. 3), 57. Nur so ist — sofern tiberhaupt
— eine konkrete Ermittlung bestehender Handelspraktiken moglich und der Norm ein wirk-
samer, eigenstandiger Anwendungsbereich zugewiesen; siche auch Schricker, a.a.O. (Fn. 21),
S. 991.

% Bodenhausen, a.a.0. (Fn. 9), S. 124; de Vrey, a.a.0. (Fn. 37), S. 14; Henning-Bodewig, a.a.0.
(Fn. 7), S. 177, dies., a.a.0. (Fn. 3), S. 57; Micklitz, a.a.0. (Fn. 5), Vol. 3, S. 468; Reger, a.a.0,
(Fn. 7), S. 18. Jedoch ist zu beachten, dass auch die Bemiithungen internationaler Institutionen,
wie der Internationalen Handelskammer, grenziiberschreitend giiltige Verhaltensregeln auf-
zustellen, nicht zu einer wesentlichen Harmonisierung der Gepflogenheiten gefiihrt haben;
Schricker, a.a.0. (Fn. 21), S. 991.

57 Siehe etwa Henning-Bodewig, a.a.0. (Fn. 7), S. 31; Micklitz, a.a.O. (Fn. 5), Vol. 3, S. 468;

Reger, a.a.0. (Fn. 7), S. 18. Dezidiert fiir eine Ausfiillung durch eine internationale Moral etwa

Geille, Vers une notion internationale de la concurrence déloyale, 1995, S. 33 f.

Ein universeller ethischer Mal3stab, eine weltweit giiltige Geschéftsmoral, ist angesichts sozio-

logischer, kultureller und wirtschaftlicher Unterschiede in den einzelnen Verbandstaaten und

den hierauf beruhenden differierenden Wertvorstellungen eine Utopie; Schricker, a.aO.

(Fn. 21), S. 992; WIPO, Publication No. 725(E), S. 23.
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des*®. Die jeweils inkorporierten nationalen Standards sind nichts anderes als Aus-
druck der wandelbaren soziokulturellen, wirtschaftlichen sowie ethischen Kon-
zepte einer spezifischen Gesellschaft®®. Eine Anhebung und Harmonisierung des
Schutzrechtsstandards kann Art. 10°* PVU damit nur beschrinkt gewéhrleisten®;
vielmehr birgt die Norm die Gefahr in ihrer Reichweite letztlich auf den Grundsatz
der Inldnderbehandlung reduziert zu werden®.

Art. 10" PVU liegt ein lauterkeitsrechtliches Konzept zugrunde, welches einer-
seits die notwendige Flexibilitdt aufweisen konnte, um die kulturelle Vielfalt natio-
naler Regelungsansdtze ausreichend zu beriicksichtigen. Andererseits wurde hier-
mit die Festlegung eines objektiven, allgemeinverbindlichen Lauterkeitsmafstabs
fiir alle Verbandsstaaten aufgegeben. Art. 10" Abs. 2 PVU vermag nur beschriinkte
Zielvorgaben hinsichtlich einer Ausrichtung und Ausgestaltung des Lauterkeits-
rechts zu geben. Die Norm erlaubt vielmehr die offene Einflussnahme ,,sittlich-
rechtlicher, ethischer Gesichtspunkte und somit — iiber die notwendige Beriick-
sichtigung soziologischer, kultureller und wirtschaftlicher nationaler Besonderhei-
ten hinaus — eine letztlich beliebige, subjektive ,,Aufladung® durch den nationalen
Rechtsanwender. Die Formel der ,,anstdndigen Gepflogenheiten* birgt hierbei die
Gefahr, den Lauterkeitsbegriff unter Heranziehung gruppenspezifischer Moral-
vorstellungen aufzufiillen und zugleich internationale Kompatibilitit zu suggerie-
ren®.

Ist vor diesem Hintergrund die Reichweite von Art. 10" PVU unter der eingangs
aufgeworfenen Fragestellung zu bestimmen, so lésst sich festhalten, dass die Norm

% Baumbach/Hefermehl, 22. Aufl., Art. 10bis PVU Rn. 2; Beater, a.a.0. (Fn. 46), § 4 Rn. 16;
Bodenhausen, a.a.0. (Fn.9), S. 123 f.; Chen, a.a.0. (Fn. 43), S. 422; Fezer, Markenrecht,
Art. 10" PVU Rn. 2; Henning-Bodewig, a.a.0. (Fn. 7), S. 177; Micklitz, a.a.O. (Fn. 5), Vol. 3,
S. 467; Miosga, a.a.0. (Fn. 48), S. 110; Reger, a.a.0. (Fn. 7), S. 18; Schricker, a.a.O. (Fn. 21),
S. 991 f.; ders., in: Jacobs/Lindacher/Teplitzky, Einl. Rn. F 53 ff.; Troller, a.a.O. (Fn. 9), S. 64;
WIPO, Intellectual Property Handbook, 2nd edition, 2004, S. 133; WIPO, Publication No.
725(E), S. 18, 23. Dies wurde auch bereits zum Zeitpunkt des Erlasses der Bestimmung er-
kannt; hierzu Osterrieth, Die Haager Konferenz 1925, S. §3.

0 Reger, a.a.0. (Fn. 7), S. 18.

% So auch Schricker, in: Jacobs/Lindacher/Teplitzky, Einl Rn. F 55; Reger; a.a.O. (Fn. 7), S. 19.

2 Dies gilt natiirlich nur, falls der lauterkeitsrechtliche Schutz — orientiert am Standard der anstén-

digen Gepflogenheiten — {iberhaupt eine Umsetzung ins innerstaatliche Recht erfahren hat.

Wird dieser Standard nicht ausreichend durch nationales Recht geschiitzt oder wird kein lauter-

keitsrechtlicher Schutz im Inland gewihrleistet, wire ein Vorgehen iiber Art. 10° PVU mog-

lich, der jedoch hinsichtlich des MafBstabes der Lauterkeit wiederum auf das Inland abstellen
wiirde. Wie ein derartiger Mafistab zu ermitteln wére, bleibt vollig offen; siche hierzu auch

Wadlow, a.a.O. (Fn. 10), Rn. 2-27.

Der Begriff der ,,Unlauterkeit” wird letztlich alleine durch einen weiteren unbestimmten

(Rechts-)Begriff ersetzt, der durch die Behauptung existierender Konventionalnormen objek-

tive Nachpriifbarkeit vortduscht; kritisch somit Schiinemann hins. der Konkretisierung von

Art. 10" Abs. 2 PVU durch die ,,Anstandsformel* der deutschen Rechtsprechung; Schiine-

mann, in: Krejci/KeBler/Augenhofer, Lauterkeitsrecht im Umbruch, 2005, S. 41 (64 f.). Hierzu

ferner Henning-Bodewig, Unfair Competition Law, 2006, S. 57; Schricker, a.a.O. (Fn. 21),

S. 991; Wadlow, a.a.O. (Fn. 10), Rn. 2-26.

63
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der Verwirklichung ethischer Werte durchaus offensteht und eine Ausfiillung unter
Riickgriff auf die Geschdftsmoral zamindest nahe legt. Angesichts der Wertungs-
offenheit und Flexibilitdt der Norm bedeutet dies aber nicht, dass Art. 10°s PVU
keinen Raum fiir ein spezifisch wettbewerbsrechtliches Verstindnis der Lauter-
keitsmaterie bieten wiirde. Dieses ist zwar keineswegs originir in Art. 10°s PVU
angelegt, die iiberwiegende Ansicht sieht indessen auch ein modernes wettbe-
werbsfunktionales Verstandnis des Lauterkeitsrechts von der Norm gedeckt, wel-
ches die lauterkeitsrechtlichen Standards der Anstdndigkeit im Hinblick auf die
Gewihrleistung der Funktionsvoraussetzungen wirksamen Wettbewerbs zu bestim-
men versucht®. Ethische Werte werden aber iiber das gewéhlte Wettbewerbsystem
transportiert®.

Wortlaut, Entstehungsgeschichte und Systematik von Art. 10* PVU lassen all-
gemein erkennen, dass eine flexible, ausfiillungsbediirftige Losung auf internatio-
naler Ebene gesucht wurde, welche sich gegeniiber den aktuellen nationalen Ent-
wicklungen zu 6ffnen vermag®. Mit dem Malstab der ,,anstindigen Gepflogenhei-
ten” wurde bewusst ein offenes, ausfiillungsbediirftiges Konzept zugrunde gelegt,
welches als notwendig erachtet wurde, um der Vielzahl unlauterer, sich stetig ver-

¢ So Hopperger/Senfileben, in: Hilty/Henning-Bodewig, Law Against Unfair Competition, 2007,
S. 61 (64 f., 74). Drex/ tberpriift die Kompatibilitit des Lauterkeitsbegriffs des deutschen
UWG 2004 mit Art. 10" Abs. 2 PVU und kommt zum Ergebnis, dass trotz teilweiser unter-
schiedlicher Schutzrichtung (Schutz des Wettbewerbers — nicht (auch) Schutz des Wettbe-
werbs) eine Vereinbarkeit zu begriinden sei; siche Drex/, a.a.O. (Fn. 26), IntUnIWettbR Rn. 25.
Hierfiir spricht auch die Regierungsbegriindung zum deutschen UWG 2004, die ausdriicklich
—wenn auch im Einzelnen unreflektiert — auf die Begriffsbestimmung der internationalen Kon-
vention zur Definition der Unlauterkeit Bezug nimmt; RegE (BT-Drucks 15/1487), S. 16. Wett-
bewerbsrechtlichen Konkretisierungsansitzen jedoch widersprechend etwa Geille, der den ab-
soluten Vorrang der Moral als grundlegenden und universellen Wertungsmafstab eines interna-
tionalen Lauterkeitsrechts betont, welcher aus seinen naturrechtlichen Beziigen ermittelt wird
und insoweit iibergeordnetes Prinzip anderer allein ergénzender, wettbewerblicher Begriin-
dungsansitze bildet; hierzu Geille, a.a.O (Fn. 57), S. 27 ff., 29 ff., 57 ff.

% Hopperger/Senftleben nennen insoweit die persénliche Verantwortung fiir Marktverhalten, den
Respekt fiir die Bediirfnisse anderer Marktteilnehmer und die Achtung der Gleichheit von
Rechten im Markt; Hopperger/Senftleben, a.a.O. (Fn. 64), S. 65, 74. Anstindigkeit wird inso-
weit zu Wettbewerbsfunktionalitit. Auch Wettbewerb transportiert gewisse ethische Werte und
ist in diesem Sinne Ausdruck einer ,,marktfunktionalen Anstindigkeit®, welche sich vermittelt
iiber wettbewerbliche Prozesse zum Wohle der einzelnen Marktakteure und letztlich der Allge-
meinheit auswirkt; hierzu auch Schiinemann, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, 2. Auf-
lage, § 3 Rn. 267.

% Eine Weiterentwicklung des Rechts gegen unlauteren Wettbewerb, welches sich zum Zeitpunkt
der Errichtung der Konvention in vielen Verbandsstaaten noch in Anfangen befand, sollte damit
nicht verhindert werden; siehe hierzu etwa den Vorbehalt der japanischen Delegation auf der
Haager Konferenz (1925), welche betonte, dass Japan, wie viele andere Staaten, noch keine
Gesetzgebung zum Lauterkeitsrecht beséfe und es somit niitzlich erschiene, sich im Konventi-
onstext auf allgemeine Bezeichnungen zu beschrianken, welche den Verbandsstaaten die Frei-
heit lassen wiirde, die Gesetze unter Beriicksichtigung nationaler Besonderheiten zu errichten;
Actes de la conférence de la Haye (1925), S. 473.
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dndernder Verhaltensweisen gerecht zu werden®. Auch ist ein volkerrechtliches
Vertragswerk im Lichte der nationalen Auffassungen der Vertragsparteien zu inter-
pretieren und nicht in seinem historischen Verstédndnis gefangen; dies gilt zumin-
dest soweit dem Vertragstext, wie im Falle der PVU mit Art. 10" Abs. 2 PVU, ein
dem Wandel in gewissem Malle offenstehendes Konzept zugrunde gelegt wurde,
welches den Riickgriff auf national vorherrschende Standards und Wertungen vor-
sieht®.

Dennoch bleibt zu beachten, dass sich die Heranziehung wettbewerbsfunktio-
naler MaBstibe nicht alleine mit dem Verweis auf den beschrankten Mindestschutz
der Pariser Verbandsiibereinkunft rechtfertigen lisst, welcher den Verbandsstaaten
eine dariiber hinausgehende Schutzgewiahrung freistellt®. So ist eine wettbewerbs-
funktionale Interpretation der Rechtsmaterie nicht allein ein zusétzliches ,,Mehr an
Schutz*, sondern vielmehr ein zwar gegeniiber dem traditionellen Verstindnis der
PVU konzeptionell erweiteter, aber zugleich verdnderter Schutz unter verlagertem,
eben institutionell-funktionalem Blickwinkel. Dieser bedeutet nicht zwingend einen
stirkeren Schutz gegeniiber einem geschéftsmoralischem Ansatz: So vermag eine
wettbewerbsfunktionale Betrachtung nicht allein zusétzliche wettbewerbliche Ver-
bote zu rechtfertigen. Vielmehr dient sie auch gerade dazu, gewisse Verhaltens-
weisen, welche unter dem Gesichtspunkt der Ansténdigkeit verpont sein mogen,
im Hinblick auf ihren funktionalen Beitrag zur Ermoglichung des freien Wettbe-
werbs als Institution fiir zuléssig zu befinden, auch wenn diese unter dem Gesichts-

7 Dies zeigt sich deutlich am Vorbringen von Maillard auf der Haager Konferenz (1925); Actes
de la conférence de la Haye (1925), S. 475, 579.

% So wohl auch Hopperger/Senfileben, a.a.0. (Fn. 64), S. 64 f., insb. Fn. 21. Insbesondere Karl
betont in seiner Habilitationsschrift den selbstédndigen Auslegungsfaktor ,,spétere Praxis®; diese
jedoch verstanden als (Meinungs-)Konsens im Bereich der Vertragsanwendung und Verkorpe-
rung der Vertragswirklichkeit; Karl, Vertrag und spétere Praxis im Volkerrecht, 1983, S. 139 ff.
In der Terminologie des WTO Appellate Body wire der Begriff der ,,anstindigen Gepflogenhei-
ten” nicht statisch sondern dynamisch, evolutiv zu verstehen, so dass bei der Auslegung des
Begriffs den aktuellen Gegebenheiten Rechnung zu tragen wére; hierzu Schollendorf, Die Aus-
legung volkerrechtlicher Vertrige, 2005, S. 190 ff. Das nachfolgende Verhalten und (geduferte)
Verstandnis ist als objektives Auslegungselement jedoch allein brauchbar, wenn es Indiz fiir ein
iibereinstimmendes Vertragsverstidndnis aller Verbandsstaaten liefert. Folglich wird eine ge-
wisse Einheitlichkeit und Konsistenz der Praxis gefordert; insoweit geniigt auch das ,,ohne Wi-
derspruch mit anerkennender Wirkung hingenommene Verhalten eines Teils der Vertragspar-
teien’; Schollendorf, a.a.0., S. 56. Dies ist wohl vorliegend nicht der Fall. Die Besonderheit des
Art. 10" Abs. 2 PVU ist jedoch die Offenheit der Norm, welche von vornherein den Rekurs auf
die nationale Interpretation ermdglicht und sich somit gewandelten nationalen Interpretations-
ansétzen Offnet. Somit mag die Bestimmung auch eine einbeziehende, spitere Praxis tragen,
soweit diese in Wortlaut und Zweck der Norm eine Rechtfertigung findet und sich nicht vollig
von der urspriinglichen Intention der Vertragsparteien entfernt. Eine Anderung des Vertrags-
inhalts mit zwingender (neuer) Bedeutungszuweisung kann jedoch wohl nur durch einen iiber-
greifenden Konsens der Vertragsstaaten erreicht werden. Dieser setzt allerdings einen nationa-
len getragenen Bedeutungswandel des evolutiondren Begriffes voraus. Hierzu ferner, wenn
auch primir aus Sicht der Uberlagerung mit Gewohnheitsrecht, Villiger, Customary Internatio-
nal Law and Treaties, 1997, S. 282 ff.

® Insoweit etwas kurz gefasst Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, 2001, Art. 2 Rn. 21.
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punkt einer beliebig gearteten ,,Ansténdigkeit” — beispielsweise beeinflusst durch
rechtspolitische Bestandsschutzinteressen spezifischer Wettbewerber — zu verbie-
ten wéren.

Eine wettbewerbsfunktionale Schutzgewdhrung auf nationaler Ebene geht
damit keineswegs alleine iiber die internationale Verpflichtung gem. Art. 10®s PVU
hinaus, welche in ihrer Aussage hiervon unberiihrt bliebe. Vielmehr ist stets zu
berticksichtigen, dass in beiden Ansétzen zum Teil die gleichen wettbewerblichen
Verhaltensweisen zur Beurteilung stehen und es insoweit der Kldrung des Verhdlt-
nisses beider Ansétze bedarf, um Inkonsistenzen und Widerspriiche zu vermeiden.

b) Wettbewerbsforderung als Zielsetzung?

Die vorstehenden Ausfiihrungen beriihren zugleich auch den niachsten Themenbe-
reich dieser Tagung, welcher sich mit der Frage befasst, inwieweit die spezielle
Wettbewerbsforderung als Zielsetzung des Lauterkeitsrechts zu gelten hat. In die-
sem Sinne wird im Schrifttum etwa die Frage aufgeworfen, ob die Pariser Verbands-
iibereinkunft die Gewéhrung lauterkeitsrechtlichen Schutzes als Selbstzweck oder
als Mittel zu einem eigenstidndigen, gar iibergeordneten Ziel — etwa im Sinne der
Sicherung und Forderung eines freiheitlichen Wettbewerbs im internationalen Han-
del — versteht”'. Zu kldren wire damit, ob Art. 10" PVU gewisse wettbewerbliche
Werte transportiert, deren Befolgung erforderlich wére, um eine wirksame Umset-
zung lauterkeitsrechtlichen Schutzes zu gewahrleisten’.

" Etwa verpflichtet Art. 10 PVU nur zu beschrinkter Schutzgewihrung im Hinblick auf An-
wendungsbereich (Wettbewerbsverhiltnis) und Schutzsubjekte (Beschrankung auf Konkurren-
tenschutz), dagegen erfasst eine funktionale Betrachtungsweise das Lauterkeitsrecht als weites
Marktverhaltensrecht im Interesse aller Marktteilnehmer (und somit auch der Marktgegenseite)
und letztlich im Interesse der Allgemeinheit. Ferner erlaubt Art. 10" PVU eine weitgehende
Beschrinkung des Wettbewerbs mit (aufSerwettbewerblichen) Kriterien der Geschéftsmoral,
dagegen ist einer funktionalen Betrachtungsweise nur eine begrenzte, systemfunktionale Be-
schrdnkung spezifischer wettbewerblicher Interessen zugunsten der Ermoglichung des Systems
Wettbewerb in seiner Gesamtheit zu entnehmen. Ein wettbewerbsfunktionales Verstindnis des
Lauterkeitsrechts geht somit einerseits iiber den in Art. 10" PVU verankerten Mindeststandard
lauterkeitsrechtlicher Schutzgewdhrung hinaus, bildet aber andererseits gerade eine notwen-
dige Konkretisierung und Interpretation der bestehenden Verpflichtungen und verandert somit
den traditionellen Blickwinkel und Bezugspunkt der Rechtsmaterie. Insoweit erklart sich auch,
dass die in Art. 10" Abs. 3 PVU aufgefiihrten Tatbestinde durchwegs eine wettbewerbsfunktio-
nale Fundierung erlauben.

"I Dies diskutiert etwa Wadlow, a.a.O. (Fn. 10), Rn. 2-20 und sieht angesichts der Entstehungsge-
schichte von Art. 10° PVU nicht die Unterdriickung unlauteren Wettbewerbs per se, sondern
die Forderung (lauteren) Wettbewerbs im internationalen Handel in der Norm verankert.

72 Anders gewendet stellt sich die Frage, ob etwa ein sozialistischer Staat, der eine in sich ge-
schlossene Wirtschaftspolitik verfolgt, den Voraussetzungen von Art. 10 PVU durch rein for-
melle Umsetzung des Normauftrages geniigen kann; so auch Wadlow, a.a.O. (Fn. 10), Rn. 2-20.
Wie die Erfahrungen der Vergangenheit zeigen, haben die wettbewerblichen Bestimmungen in
den ehemals sozialistischen Landern stets ein Schattendasein gefiihrt und fanden ihre Berechti-
gung — sofern tiberhaupt — allein in den Auflenhandelsbeziehungen; siche etwa Dietz, GRUR Int
1994, 649 (651); Knap, GRUR Int 1967, 210 (210). Die Errichtung und praktische Anwendung
wettbewerblicher Vorschriften war und ist stets im Zusammenhang mit der Ausbildung wettbe-
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Hierzu sind der PVU freilich kaum konkrete Aussagen zu entnehmen. Etwa-
ige Zusammenhdnge zum Kartellrecht wurden mangels Notwendigkeit zum Zeit-
punkt der Errichtung der relevanten Bestimmungen der PVU ebenso wenig disku-
tiert, wie etwaige wettbewerbliche Implikationen lauterkeitsrechtlicher Gesetzge-
bung im Hinblick auf die Gewéhrleistung eines bestimmten Wettbewerbssystems.
Dennoch bildet der wirtschaftliche Wettbewerb durchaus ein zentrales Element der
Bestimmung”. Art. 10° PVU spricht von Schutz vor unlauterem Wetthewerb und
beschrinkt seinen verpflichtenden Anwendungsbereich ausdriicklich auf Wettbe-
werbshandlungen™. Zudem wurde Art. 10° PVU, welcher unter anderem auf den
Vorarbeiten des Volkerbundes™ nach Ende des ersten Weltkrieges beruht™, gerade
auch befiirwortet, um angesichts der eher protektionistischen Politik des anfang-
lichen 20. Jahrhunderts den internationalen Handel zu stirken und eine liberale,
wettbewerbsfordernde Grundlage zu schaffen”.

Gleichwohl kann Art. 10* PVU nicht zu weitgehend — im Sinne einer Verord-
nung fiir ein bestimmtes Wettbewerbsmodell oder einer freiheitlichen Wirtschafts-
verfassung — interpretiert werden. Die Norm dient von ihrer urspriinglichen Kon-
zeption dem Schutz der Wettbewerber und nicht dem Wettbewerb als solchem,.
So ist auch der Wettbewerb als solcher in der Norm nicht definiert. Art. 10°s PVU
sieht sich keinem bestimmten Wettbewerbsverstiandnis verschrieben und iiberldsst

werblicher Verhaltensweisen zu sehen. Wihrend somit eine Offnung fiir marktorientierte Me-
chanismen die Notwendigkeit wettbewerblicher Kontrolle hervorruft, kann anders herum die
Ausbildung wettbewerblicher Vorschriften — vor allem im Sinne der Eréffnung von Freiheits-
rdumen gegeniiber bestehender staatlicher Kontrolle — eine geordnete Entwicklung des Wettbe-
werbs bedingen; siche hierzu etwa Dietz, IIC 1995, 851 (864, 871); Straus, GRUR Int 1994, 700
(701, insb. Fn. 4). Jedoch zeigt sich, dass die wettbewerblichen Vorschriften in den ehemals
sozialistischen Léandern vielfach von nationaler Ideologie und Postulaten iiberlagert werden.
Problematisch ist insofern, dass — bzw. wieweit — das Wettbewerbsrecht eine Einflussnahme
solcher ideologischen Uberlagerungen erlaubt, die der Ausbildung wettbewerblicher Mechanis-
men eher schédlich sind; siehe auch Varady, 47 Am. J. Comp. L. (1999), 229, (235 ft.).

7 So auch Wadlow, a.a.O. (Fn. 10), Rn. 2-23.

7 Der Anwendungsbereich wurde auf der Haager Konferenz (1925) bewusst auf Wetthewerbs-

handlungen begrenzt; Actes de la conférence de la Haye (1925), S. 475, 547). Spétere Vor-

schldge auf der Konferenz von Lissabon (1958), die Beschrankung auf Wettbewerber zu besei-

tigen, wurden abgelehnt; hierzu auch Wadlow, a.a.O. (Fn. 10), Rn. 2-23. Rein privates, soziales

oder hoheitlich-politisches Handeln scheidet somit prinzipiell aus dem verpflichtenden Anwen-

dungsbereich der Norm aus. Jedoch bleibt es letztendlich den Verbandsstaaten iiberlassen, im

Einzelnen festzulegen, was unter den Begriff der Wettbewerbshandlung fallen soll; Schricker,

in: Jacobs/Lindacher/Teplitzky, Einl. Rn. F 53.

Der Volkerbund (auch ,,Genfer Liga®, ,,.Société des Nations*; ,League of Nations*) war eine

internationale Organisation mit Sitz in Genf, welche die Aufgabe verfolgte, den Frieden nach

Ende des ersten Weltkrieges dauerhaft zu sichern. 1946 wurde der Volkerbund wieder auf-

gelost; siehe hierzu Teil I des Friedensvertrages von Versailles vom 18. Juni 1919, in Kraft seit

10. Januar 1920, welcher die Volkerbundssatzung enthélt.

% Osterrieth, a.a.0. (Fn. 59), S. 11; Wadlow, a.a.0. (Fn. 10), Rn. 2-43 ff.

7 Wadlow, a.a.O. (Fn. 10), Rn. 2-20.

8 Drexl, a.a.0. (Fn. 26), IntUnlWettbR Rn. 25.
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die inhaltliche Ausfiillung den einzelnen Verbandsstaaten™. Zu beachten ist jedoch,
dass auch Art. 10° PVU die grundsitzliche Interdependenz zwischen Lauterkeits-
recht und Wettbewerb widerspiegelt. Die Norm geht in ihrer grundlegenden Kon-
zeption vom Vorliegen von Wettbewerb aus und wurde insofern mit der Zielsetzung
erlassen, ausldndischen Verbandsangehorigen die Sicherheit zu geben, dass die
wettbewerbliche Tétigkeit in den einzelnen Verbandsstaaten gewissen anerkannten
Regeln der Lauterkeit unterliegt. Regelungssubstrat auch des internationalen Lau-
terkeitsrechts ist der wirtschaftliche Wettbewerb. Sofern die wettbewerbliche Tatig-
keit auf dem innerstaatlichen Markt fiir auslandische Verbandsangehorige eroffnet
wird, ist ein wirksamer Schutz gegen unlauteren Wettbewerb zu gewihren, welcher
sich zumindest auch an den GesetzmaBigkeiten des jeweiligen nationalen Wettbe-
werbs zu orientieren hat. Gleichermalen ist das lauterkeitsrechtliche Rechtsgebiet
in seiner wettbewerbsregelnden Funktion geeignet, den rechtsnormativen Rahmen
des wirtschaftlichen Ordnungsprinzips Wettbewerb zu setzen, d.h. den nationalen
Wettbewerb erst zu ermoglichen und zu sichern®.

7 Dies ist freilich verstandlich und angemessen, als ein einheitliches, universelles Wettbewerbs-
leitbild nicht existiert; siche mit Blick auf die wettbewerbstheoretische Fundierung nationaler
Kartellrechte etwa Basedow/Pankoke, in: Basedow, Limits and Control of Competition, 2002,
S. 1 (7 ff., insb. 9). Dies erscheint legitim, da weder ,,empirisch noch theoretisch* wissenschaft-
liche Einigkeit hinsichtlich des zu verfolgenden wettbewerbstheoretischen Ansatzes besteht;
Budzinski/Kerber, a.a.0. (Fn. 6), S. 16 f. Es gibt gerade nicht die 6konomische Theorie des
Lauterkeitsrechts, welche eine eindeutige methodische Anweisung liefern wiirde; Baudenba-
cher, ZHR 1980, 145 (149); Berger, Die funktionale Konkretisierung von Art. 2 UWG, 1997,
S. 167; Cottier/Oesch, International Trade Regulation, 2005, S. 33 ff., 44 ff.; Herdzina, Mog-
lichkeiten und Grenzen einer wirtschaftstheoretischen Fundierung der Wettbewerbspolitik,
1988, S. 4, 21; Schliiter, Okonomische Funktion als Basis wettbewerbsrechtlicher Zulissigkeit,
1992, S.207. Vielmehr ist Wettbewerb als tatsdchliches Phdnomen einer griffigen Bestim-
mung nicht zugénglich. Es bleibt im Rahmen der PVU allein der Riickgriff auf die jeweiligen
nationalen Konzepte, welche sich auf soziologische, kulturelle und wirtschaftliche Besonder-
heiten des jeweiligen Verbandsstaates stiitzen; sieche Bodenhausen, a.a.0. (Fn.9), S. 124;
Wadlow, a.a.O. (Fn 10), Rn. 2-24. Eine Rechtsharmonisierung im Bereich des Lauterkeitsrechts
findet somit zu Recht eine notwendige Grenze an den gefestigten, unverduferlichen kulturellen
Werten der einzelnen Verbandsstaaten sowie eine hinzunehmende, ja unerlissliche, Uberlage-
rung durch kulturspezifische Implikationen nationalen Wirtschaftsrechts; hierzu Fikentscher,
Culture, Law and Economics, 2004, S. 20 ff.; ders., Modes of Thought, 2nd revision, 2004,
S. 150 ff.; ders., Wirtschaftliche Gerechtigkeit und kulturelle Gerechtigkeit, 1997, S. 26 ff.
Zwar ist etwa Seita zuzugeben, dass eine teilweise Konvergenz der 6konomischen und politi-
schen Systeme zwangsléufige Folge einer Globalisierung sein kann, zweifelhaft ist freilich, wie
weit die Forderung nach einer ,,single human race* gehen kann und darf; siche aber Seita,
Cornell Int‘1 L.J. 1997, 429 (429 ff.).

Zu den Zusammenhéngen zwischen Wirtschaftsordnung und Rechtsordnung etwa Schluep, in:
Jagmetti/Schluep (Hrsg.), Festschrift Hug, 1968, 25 (84). Das Lauterkeitsrecht bildet einen spe-
zifischen Teil des Wirtschaftsrechts, welcher diese Interdependenz besonders stark verdeut-
licht; hierzu etwa Schluep, in: Walder/Jaag/Zobl, Aspekte des Wirtschaftsrechts, 1994, S. 139
(139 ff., 144, 176). Siehe ferner Berger, a.a.0. (Fn. 79), S. 62. f. Wettbewerb bzw. Wettbewerbs-
freiheit ist kein Selbstldufer, sondern unterliegt dem Freiheitsparadox: Wettbewerb selbst ver-
mag den Wettbewerb zu beseitigen, sofern dieser unkontrolliert und sich selbst iiberlassen
bleibt; hierzu — vor allem aus Sicht des Machtproblems — ausfiihrlich Fikentscher, Die Freiheit



Reichweite internationalrechtlicher Vorgaben 85

¢) Leistungsschutz als Zielsetzung? Verhdltnis zu IP-Rechten

Als nichsten Themenbereich gilt es zu klidren, inwieweit den Bestimmungen der
Pariser Verbandsiibereinkunft eine Aussage zum Verhéltnis zu den IP-Rechten und
zur Frage, ob der Gedanke des Leistungsschutzes als Zielsetzung eine Verankerung
im internationalen Lauterkeitsrecht findet, zu entnehmen ist.

Ausgangspunkt einer Schutzzweckbeurteilung bildet Art. 1 Abs. 1 PVU, wel-
cher den Lauterkeitsschutz als Gegenstand des gewerblichen Eigentums dem
Anwendungsbereich der PVU unterwirft®!. Dies bedeutet jedoch nicht, dass der
Schutz gem. Art. 10" PVU nur im Hinblick auf seine Ergénzungsfunktion zu den
Rechten des gewerblichen Eigentums in der PVU erfasst wiirde und somit in sei-
ner Reichweite allein auf benachbarten Leistungsschutz bzw. unlautere Handlun-
gen mit Bezug zu Rechten des gewerblichen Eigentums zu beschrinken wire®?. Die
Regelung des Lauterkeitsrechts in Zusammenhang mit anderen Rechten gewerb-
lichen Eigentums erklért sich vor dem Hintergrund, dass die lauterkeitsrechtliche
Schutzgewéhrung in vielen Bereichen eine den Schutzgegenstinden des gewerb-
lichen Eigentums dhnliche Wirkung erzielen kann und dem Rechtsgebiet folglich
eine ergdnzende Funktion gegeniiber den gewerblichen Schutzrechten zugewiesen
wurde®. Die Interessen der Wettbewerber konnten vielfach nicht ausreichend durch
die bestehenden spezifischen Schutzrechte gewahrt werden. Gerade auch wegen
der Nédhe zum Markenrecht® schien ein Riickgriff auf das lauterkeitsrechtliche

und ihr Paradox, S. 13 ff., 25 f. Siehe hierzu ferner Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, 27. Aufl.,
Einl. Rn. 1.33.

Der Schutz gegen unlauteren Wettbewerb fand seinen Eingang in die Konvention auf der Kon-
ferenz von Briissel (1897 — 1900); erst auf der Konferenz von Washington (1911) wurde jedoch
die Unterdriickung unlauteren Wettbewerbs zu den Gegenstianden des gewerblichen Eigentums
gezdhlt und die eigenstdndige Verpflichtung zur lauterkeitsrechtlichen Schutzgewdhrung in
Art. 10" Abs. 1 PVU festgeschrieben. Demgegeniiber geht etwa die Praxis des EuGH davon
aus, dass das Lauterkeitsrecht nicht dem Begriff des ,,gewerblichen und kommerziellen Eigen-
tums* des Art. 30 EG zuzurechnen ist; siehe Slg. 1981, 1625 = GRUR Int 1982, 117, Erw. 8 —
Kommission/Irland (,, Irische Souvenirs “). Die Rechtsprechung des EuGH ist jedoch insoweit
nicht immer ganz eindeutig; hierzu Beater, a.a.0. (Fn. 46), § 7 Rn. 36 ff. sowie auch Sack, in:
Schricker/Henning-Bodewig, Neuordnung des Wettbewerbsrechts, 1998/99, S. 139 (145). Al-
lerdings ist die Lauterkeit des Handelsverkehrs als ,,zwingendes Erfordernis® im Sinne der
,,Cassis de Dijon“-Rechtsprechung anerkannt; Kingreen, in: Callies/Ruffert, 3. Aufl. 2007,
Art. 30 Rn. 207, 211 ff.

82 So aber wohl Micklitz, a.a.O. (Fn. 5), Vol. 3, S. 467.

8 Glockner, a.a.0. (Fn. 5), S. 240; Henning-Bodewig, a.a.0. (Fn. 3), S. 53 f.; Micklitz, a.a.O.
(Fn. 5), Vol. 3, S. 466.

Hierzu etwa Bakardjeva Engelbrekt: ,,The purpose [of the first rules concerning honest trade prac-
tices] was to assure protection of a competitor’s trade name and trade symbols against a confusing
and otherwise improper use in situations that were not covered by trade mark law proper. The pro-
tected interests were prima-rily individual interests of affected competitors. It is this ,,genetic*
connection with trade marks that provided the link between unfair competition and the family of
industrial property rights*; Bakardjieva Engelbrekt, a.a.O. (Fn.23) S. 384. Das Lauterkeitsrecht
wird teilweise als ,,Mutter des Markenrechts* bezeichnet; so etwa Glockner; a.a.O. (Fn. 5), S. 240.
Siehe in den USA: “In fact, the common law of trademarks is but a part of the broader law of unfair
competition”; Hanover Star Milling Co. v. Metcalf, 240 U.S. 403,412 £. (1916).

81

84



86 Martin Pfliiger

Rechtsgebiet als flexibleres Rechtsinstitut nahe liegend®. Eine spezifische Ausein-
andersetzung mit der dogmatischen Schutzrechtsfunktion des Lauterkeitsrechts —
insbesondere in Abgrenzung zu den absoluten, subjektiven Schutzrechten der son-
stigen Gegenstinde gewerblichen Eigentums — ist zum Zeitpunkt der Einfiigung
der Bestimmungen in die PVU freilich nicht erfolgt®s. Im Blickpunkt stand allge-
mein der individuelle Schutz des unternehmerisch titigen Rechtsinhabers, d.h. das
rechtliche Interesse des Unternehmers an der Gewéhrleistung seiner unternehmeri-
schen Tétigkeit®.

Mag der lauterkeitsrechtliche Schutz auch im Hinblick auf seine Ndhe zu den
(sonstigen) Gegenstdnden gewerblichen Eigentums Eingang in die Konvention
gefunden haben®, so lassen doch die Entwicklungsgeschichte sowie die heutige
Regelung des Art. 10" PVU erkennen, dass der lauterkeitsrechtliche Schutz im
Sinne einer eigenstdindigen Auspragung des gewerbliches Eigentums in dem Bemii-
hen um einen einheitlichen Mindeststandard an wettbewerblichem Schutz ausge-
staltet wurde®. Die Norm dient dem Schutz der unternehmerischen Interessen der
Wettbewerber gegeniiber unlauteren Wettbewerbshandlungen, die den anstéindigen
Gepflogenheiten in Handel und Gewerbe zuwiderlaufen (Art. 10° Abs. 2 PVU).
Die Diskussion um die Ausgestaltung von Art. 10 PVU umfasste keineswegs

8 Ladas, a.a.0. (Fn. 14), S. 1675 f; WIPO, Intellectual Property Handbook, 2nd edition, 2004,
S. 131 f.

% Hierbei gab es jedoch durchaus Ansétze, durch das Lauterkeitsrecht ein subjektives, ,, eigentum-
sdhnliches* Recht am Unternehmen zu begriinden. Der polnische Delegierte Prof. Zol/ identi-
fizierte — wie er auf der Haager Konferenz (1925) betonte — als geschiitztes eigentumséhnliches
Recht des Lauterkeitsrechts: ,,les établissements de toute sorte, les fondes de commerce, des
fabriques ou des établissements commerciaux™ und somit im Ergebnis ,,/a force attractive™,
welche von dem Unternehmen ausgeht; siche Actes de la conférence de la Haye (1925), S. 473 f.
Fn. 1.; ausfiihrlich spéter hierzu Zoll, in: Mintz (Hrsg.), Festschrift Isay, 229 (231 ff.). Insbeson-
dere regele Art. 10°* Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 PVU die zweckmiBige Anerkennung eines Eigen-
tumsrechtes am Unternehmen (Nr. 1) sowie die sich aus demselben ergebenden dinglichen so-
wie personlichen Deliktsanspriiche (Nr. 2); siche Zol/, a.a.0., S. 242. Generell ist indessen zu
bemerken, dass die Anerkennung einer schutzwiirdigen attraktiven Kraft des Unternehmens,
dem angloamerikanischen ,,property-rights* Ansatz dhnelt, welcher das ,,goodwill* eines Un-
ternehmens geschiitzt sehen will; hierzu auch Ladas, a.a.O. (Fn. 14), S. 1677 f.

8 So Lontai, Unification of Law in the Field of International Industrial Property, 1994, S. 57 f.;

Schricker, a.a.O. (Fn. 21), S. 992.

Vor allem aufgrund seiner Ndhe zum Markenrecht; siche etwa Bakardjieva Engelbrekt, a.a.O.

(Fn. 23), S. 384.

GemiB der Systematik der PVU ist das Lauterkeitsrecht nicht Mittel zum Schutz der (sonstigen)

Gegenstidnde gewerblichen Eigentums, sondern selbst Gegenstand des gewerblichen Eigen-

tums (Art. 1 Abs. 2 PVU). Der Begriff des gewerblichen Eigentums wird damit durch die ein-

zelnen Schutzrechte definiert, welche im weitesten Sinne dem Schutz der unternehmerischen

Tatigkeit in Handel und Gewerbe dienen. Von seiner heutigen Schutzrechtsdogmatik aus ldsst

sich lauterkeitsrechtlicher Schutz freilich nur schwer als Ausprigung eines den sonstigen Rech-

ten gewerblichen Eigentums vergleichbaren subjektiven Rechts verstehen; dies dndert jedoch

nichts an der Tatsache, dass die Einordnung in den Kontext der gewerblichen Schutzrechte im

Hinblick auf die Funktion des Art. 10" PVU wettbewerbliche Verhaltensweisen zu reglemen-

tieren, um die Interessen der Wettbewerber im Handel und Gewerbe zu wahren, Sinn macht.

8

<
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allein unlautere Verhaltensweisen mit Bezug zu den sonstigen Gegenstinden des
gewerblichen Eigentums, sondern — wie auch die Integration von Art. 10" Abs. 3
Nr. 2 und 3 PVU zeigt — eine Vielzahl weitergehender wettbewerblicher Verhal-
tensweisen®. Zudem hat sich das Lauterkeitsrecht in seinem Verstéindnis auf nati-
onaler, wie auch in Ansidtzen auf internationaler Ebene, fortentwickelt und — vor
allem im Hinblick auf die zumindest in Ansétzen angedeutete Einbeziehung des
Verbrauchers in Art. 10° Abs. 3 Nr. 3 PVU — aus dem engen Konnex mit dem sons-
tigen gegenstindigen gewerblichen Eigentums gelost”. Der internationale Schutz
gegen unlauteren Wettbewerb steht damit durchaus einem weiter verstandenen
Rechtsgebiet zum Schutz gegen unlauteren Wettbewerb offen. Die konzeptionelle
Schwiiche von Art. 10° PVU liegt jedoch darin, dass der Norm keine klare Aus-
sage zur Abgrenzung von den sonstigen Gegenstidnden gewerblichen Eigentums zu
entnehmen ist. Insbesondere der Umfang von Art. 10" Abs. 3 Nr. 1 PVU (Hervor-
rufung einer Verwechslungsgefahr) zeigt Uberschneidungen mit anderen spezialge-
setzlichen Normierungen, insb. dem Markenrecht®.

d) Konkurrentenschutz / Verbraucherschutz als Zielsetzung?

Den letzten Diskussionspunkt der Reichweite der internationalrechtlichen Vorga-
ben bildet die Frage der Bestimmung der Schutzsubjekte des internationalen Lau-
terkeitsrechts. Art. 10° PVU bezweckt — im Sinne der grundlegenden Ausrichtung
der Pariser Verbandsiibereinkunft®® — traditionell den Wettbewerberschutz, d.h. den
Schutz der unternehmerischen Interessen der anstindigen Konkurrenten in Handel
und Gewerbe®*. Dies ergibt sich sowohl aus der Systematik®’, der Entstehungsge-

% Dies zeigt etwa die Diskussion um die Einfithrung der Fallgruppe ,,débauchage*, dem Abwer-
ben von Beamten und Angestellten, welche auf die Vorschldge Frankreichs und Italiens auf der
Haager Konferenz (1925) zuriickging; siche Actes de la conférence de 1a Haye (1925), S. 348 ff.,
476. Ebenso wurde etwa der Vorschlag Deutschlands, der unter anderem die Frage der verglei-
chenden Werbung erfasste, auf der Londoner Konferenz (1934) diskutiert; siche Actes de la
conférence de Londres (1934), S. 419. Ferner geht etwa der Anschwirzungstatbestand gem.
Art. 10" Abs. 3 Nr. 2 PVU weit iiber eine ,,bloBe Beeintriichtigung der Wertschitzung einer
Marke hinaus und statuiert seinen eigenen lauterkeitsrechtlichen Anwendungsbereich. Auch die
Fallgruppe der irrefiihrenden Werbung gem. Art. 10** Abs. 3 Nr. 3 PVU kann nur schwerlich in
einen rein auf gewerbliche Schutzrechte bezogenen Kontext eingeordnet werden.

o1 Siehe auch Bakardjieva Engelbrekt, a.a.0. (Fn. 23), S. 387.

2 Hierzu Henning-Bodewig, a.a.0. (Fn. 7), S. 28 ff.; Ladas, a.a.0. (Fn. 14), S. 1707 ff. Generell
zur funktionalen Néhe beider Rechtsgebiete siche auch Thouvenin, Funktionale Systematisie-
rung, S. 525 ff.; ferner mit wettbewerblichem Blick auf die durch das Markenrecht verwirk-
lichte Verdichtungsstufe Hilty/Henning-Bodewig, Law Against Unfair Competition, 2007, S. 1
(2 £, 16 ff. 19 ff,, 31 ftf.).

% Allgemein zur Ausrichtung der PVU etwa Lontai, a.a.0. (Fn. 87), S. 57 f.

% Micklitz, a.a.O. (Fn. 5), Vol. 3, S. 465; Schricker, a.a.O. (Fn. 21), S. 992. Siche exemplarisch
auch die Anm. von Prof. Zoll auf der Haager Konferenz (1925); Actes de la conférence de la
Haye (1925), S. 473 f.

% Wadlow betont insoweit, dass Art. 10ter Abs. 2 PVU es aus diesem Grund ausdriicklich fiir not-
wendig erachtet, Verbanden und Vereinigungen — und somit gerade nicht Mitbewerbern — ein
eigenes Klagerecht einzurdumen; Wadlow, a.a.O. (Fn. 10), Rn. 2-23.
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schichte®® als auch aus dem Wortlaut der Norm?”: Art. 10% Abs. 1 und 2 sprechen
von ,,Wettbewerb* und ,,Wettbewerbshandlung*; Art. 10° Abs. 3 Nr. 1 und 2 nehmen
zudem ausdriicklich Bezug auf die Niederlassung, die Erzeugnisse oder die gewerb-
liche oder kaufménnische Tétigkeit eines ,,Wetthewerbers“. Zudem wird allgemein
ein Wettbewerbsverhdlinis als Anwendungsvoraussetzung fiir notwendig erachtet’®.
Hierbei ist indessen zu beachten, dass weder der Begriff der Wettbewerbshandlung
noch des Wetthewerbsverhiltnisses in der PVU definiert ist. Eine nihere Ausgestal-
tung bleibt damit den einzelnen Verbandsstaaten iiberlassen®. Uberdies handelt es
sich um ein blofien Mindestschutzstandard. Es steht den Verbandsstaaten stets frei,
iiber die verpflichtenden Mindestanforderungen von Art. 10" PVU hinaus einen
lauterkeitsrechtlichen Schutz auch ohne das Vorliegen eines Wettbewerbsverhélt-
nisses oder einer Wettbewerbshandlung zu gewéhren'®,

Der Verbraucherschutz ist hingegen kein origindrer Schutzzweck von Art. 10
PVU. Zwar wird zu Recht darauf hingewiesen, dass mit der Aufnahme der irre-
fiihrenden Werbung in Art. 10" Abs. 3 Nr. 3 PVU auf der Konferenz von Lissabon
(1958) ein Tatbestand Eingang in die Konvention gefunden hat, der davon spricht
»das Publikum irrezufiihren und somit auch den Verbraucher im Blickfeld hat'!.
Ein grundlegender Richtungswechsel der Ausrichtung der PVU war jedoch hiermit

% Micklitz, a.a.O. (Fn. 5), Vol. 3, S. 465; Schricker, a.a.O. (Fn. 21), S. 992. Siche hierzu ferner die
Diskussion um die Einfithrung des Tatbestandes der Irrefithrung auf der Haager Konferenz
(1925), welche zu diesem Zeitpunkt mit der Argumentation (v.a. der USA und Italiens) verneint
wurde, dass die Vorschrift primir dem Verbraucher diene; Actes de la conférence de la Haye
(1925), S. 478; Osterrieth, a.a.0. (Fn. 59), S. 88. Auch wurde der Anwendungsbereich auf der
Haager Konferenz (1925) bewusst auf Wettbewerbshandlungen begrenzt; sieche Actes de la con-
férence de la Haye (1925), S. 475, 547; spatere Vorschliage auf der Konferenz von Lissabon
(1958), die Beschrankung auf Wettbewerber zu beseitigen, wurden abgelehnt; hierzu auch Wad-
low, a.a.O. (Fn. 10), Rn. 2-23.

7 Siehe auch Schricker, a.a.0. (Fn. 21), S. 993. Hingegen a.A. Ladas, a.a.O. (Fn. 14), S. 1687.

% Siehe etwa Drexl, a.a.0. (Fn. 26), IntUnlWettbR Rn. 25; Gliockner, in: Harte-Bavendamm/Hen-

ning-Bodewig, 2. Auflage, Einl B Rn. 2; Henning-Bodewig, a.a.O. (Fn. 7), S. 177, 188; Hop-

perger/Senftleben, a.a.0. (Fn. 64), S. 65; Wadlow, a.a.O. (Fn. 10), Rn. 2-23 f., 2-31. Anderer

Ansicht sind jedoch Vrey und Chen, die hinsichtlich Art. 10" Abs. 2 PVU allein eine Wettbe-

werbshandlung als Voraussetzung der Anwendbarkeit fiir erforderlich betrachten und den

Normbereich auch fiir eroffnet halten, wenn die Parteien nicht miteinander im Wettbewerb ste-

hen; siche Chen, a.a.O. (Fn. 43), S. 422; de Vrey, a.a.0. (Fn. 37), S. 13 insb. Fn. 11.

Die Verbandsstaaten haben somit einen wesentlichen Spielraum hinsichtlich der Frage, wie

weit der Begriff der Wettbewerbshandlung zu fassen ist (etwa um auch Monopolisten zu erfas-

sen) und ob dieser eine Wetthbewerbsforderungsabsicht voraussetzt. Ebenso ist ein weites natio-
nales Verstindnis des Wettbewerbsverhdltnisses, welches auch Mitbewerber verschiedener

Branchen durch eine Wettbewerbshandlung in eine wettbewerbliche Beziehung zueinander

treten ldsst, von Art. 10° PVU ebenso gedeckt, wie ein enges, traditionelles Verstindnis eines

konkreten Wettbewerbsverhaltnisses, welches direkte Wettbewerber voraussetzt; hierzu auch

Hopperger/Senftleben, a.a.0. (Fn. 64), S. 65; Ladas, a.a.0. (Fn. 14), S. 1688 f.; Bodenhausen,

a.a.0. (Fn. 9), S. 124; Wadlow, a.a.O. (Fn. 10), Rn. 24.

10 Tnsoweit handelt es sich um eine tatséchliche Erweiterung des Mindestschutzes der PVU.

08 Hierzu Schibli, a.a.O. (Fn. 40), S. 84 f.; Wadlow, a.a.0. (Fn. 10), Rn. 2-19; WIPO, Intellectual
Property Handbook, 2nd edition, 2004, S. 133.
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— entgegen teilweise geduBerter Ansicht'® — nicht verbunden und ldsst sich weder
dem Wortlaut noch der Entstehungsgeschichte entnehmen'®. Art. 10°* Abs. 3 Nr. 3
PVU kann keineswegs dazu fiihren, dass die Norm nunmehr in ihrer Gesamtheit als
verbraucherschiitzende Norm zu verstehen wére. Der Tatbestand der Irrefiihrung
bedarf zwar richtigerweise der Beriicksichtigung der Marktgegenseite, um eine
sinnvolle Beurteilung des wettbewerblichen Verhaltens vorzunehmen, er findet
jedoch auch vom Standpunkt des Mithewerberschutzes seine Berechtigung!®. Die
Norm kann im Ergebnis nichts daran 4ndern, dass Art. 10" PVU in seiner Gesamt-
heit gemif seinem Wortlaut, Entstehungsgeschichte und Zielsetzung vornehmlich
dem individuellen Schutz der Interessen der Wettbewerber verhaftet ist und allein
reflexartig Verbraucherschutz gewihrleistet'®.

Dennoch ist es nach liberwiegender Ansicht moglich, iiber die Bestimmung des
Begriffs der ,,Anstindigkeit des Art. 10" Abs. 2 PVU und dem damit verbundenen
Verweis auf das nationalstaatliche Lauterkeitsverstdndnis auch die Interessen der
Verbraucher mit einzubeziehen, sofern das nationale Recht den Verbraucherschutz
als lauterkeitsrechtlichen Schutzzweck anerkennt'®. Ein derartiges Verstéindnis hat
zur Folge, dass auch der Inldnderbehandlungsgrundsatz einen erweiterten Anwen-
dungsbereich erfahrt und somit gleichfalls die verbraucherschiitzenden Tatbestdnde
des Lauterkeitsrechts umfasst'”’. Verfolgt aber das nationale Recht eine strikte
Trennung und sieht sich allein dem Mitbewerberschutz verhaftet, so ist Art. 10
Abs. 2 PVU weiterhin im traditionellen, konkurrentenschutzbezogenen Sinne aus-
zuge-stalten; der Inldnderbehandlungsgrundsatz greift angesichts seiner Beschrén-
kung auf den Schutz gewerblichen Eigentums'® sodann ins Leere, soweit es um die
Beriicksichtigung der verbraucherschutzbezogenen Praktiken geht.

12 Siehe etwa Ladas, a.a.O. (Fn. 14), S. 1677, 1687 f.

13 Schricker, a.a.O. (Fn. 21), S. 993.

104 Freilich dient lauterkeitsrechtlicher Schutz stets allen Marktakteuren (sowie — vermittelt tiber
den Wettbewerb als Ordnungsprinzip — letztlich der Allgemeinheit) und bedarf somit einer Be-
urteilung sowohl aus dem Blickwinkel der Mitbewerber als auch der Marktgegenseite (insb.
Verbraucher). Diese Interessen der Marktakteure bediirfen jedoch stets einer Beurteilung im
Hinblick auf den iibergeordneten Schutzweck der Ermoglichung und Sicherung des Wettbe-
werbs als Institution. Dementsprechend ist etwa die Ausrichtung an einem System unverfélsch-
ten Wettbewerbs zu Recht der ,,iiberwdlbende” Bezugspunkt des deutschen Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb; so explizit — vermittelt durch das Allgemeininteresse — Peukert, Giiter-
zuordnung als Rechtsprinzip, S. 349 f., 362.

15 Actes de la conférence de la Haye (1925), S. 478; Osterrieth, a.a.O. (Fn. 59), S. 88.

1% Henning-Bodewig, a.a.0. (Fn.7), S. 177 f,; dies., a.a.0. (Fn.7), S.31; Schricker, a.a.O.
(Fn. 21), S. 993.

197 So konnen sich die auslédndischen Verbandsangehorigen auch auf den innerstaatlichen Schutz
der verbraucherbezogenen Verhaltensweisen berufen. Dies erscheint bei einer rein dem Kon-
kurrentenschutz verhafteten Betrachtungsweise keineswegs eindeutig und ldsst sich nur iiber
die (unter Umstanden mittelbar-reflexartig) vermittelten Auswirkungen des Schutzes der Ver-
braucher auf den Konkurrenten begriinden.

198 Im Sinne des Art. 2 Abs. 1 PVU i.V.m. Art. 1 Abs. 2, 10" Abs. 1 und 2 PVU.
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Zwingend ist indessen die Einbeziehung von Verbraucherschutzinteressen zur
Konkretisierung des Art. 10* Abs. 2 PVU keineswegs'®. Vielmehr bedarf es aus
dem Blickwinkel der PVU durchaus der Begriindung, warum der Inlinderbehand-
lungsgrundsatz auch auf die Regelung wettbewerblicher Praktiken Anwendung fin-
den soll, welche die Lauterkeit einer Verhaltensweise tiber die konkurrentenschutz-
bezogene Sichtweise hinaus (zusétzlich) unter Verbraucherschutzgesichtspunkten
beurteilen. Denn zwar bleibt es den Verbandsstaaten angesichts des Mindestschutz-
niveaus der PVU unbenommen, einen hoheren Schutzstandard zu definieren. Eine
Beurteilung der Anstdndigkeit nicht nur aus dem Blickwinkel des Mitbewerber-
schutzes sondern auch unter Verbraucherschutzgesichtspunkten bedeutet jedoch
wiederum nicht allein eine Verschdrfung bzw. Erweiterung des statuierten lauter-
keitsrechtlichen Schutzes, sondern zudem eine Verdnderung des Schutzmalsta-
bes!', Es macht durchaus einen Unterschied, ob dieselbe wettbewerbliche Praktik
allein aus der Sicht des Mitbewerberschutzes oder auch aus einem Verbraucher-
schutzblickwinkel beurteilt wird''".

Gleichwohl ist davon auszugehen, dass ein den Verbraucherschutzgedanken
integrierendes nationales Lauterkeitssystem durchaus vom Anwendungsbereich
von Art. 10" PVU getragen werden kann. Angesichts der bereits angesprochenen
Flexibilitit und Wertungsoffenheit des Mafistabes der ,,anstdndigen Gepflogenhei-
ten* des Art. 10" Abs. 2 PVU gilt wiederum, dass auch das internationale Vertrags-
werk in gewissem Male im Lichte der Entwicklung der nationalen Auffassungen
zu interpretieren ist, soweit es dieser mit seinem dynamischen Verweis auf das
nationalstaatliche Verstidndnis von vornherein offen steht''?. Das lauterkeitsrechtli-
che Konzept des Konkurrentenschutzes entspricht der Dogmatik des ausgehenden
19. und anfénglichen 20. Jahrhunderts'"® und hat aus diesem Grunde seine Veranke-

109 Kritisch somit zu Recht Schiinemann, der betont, dass Art. 10 Abs. 2 PVU ,,in keiner Weise
Raum fiir ein spezifisches wettbewerbsrechtliches Verstandnis jenseits eines traditionell de-
liktsrechtlich gepragten Konkurrentenschutzes bietet; Schiinemann, in: Harte-Bavendamm/
Henning-Bodewig, 2. Auflage, § 3 Rn. 145. Ebenso Schibli, der von einem einheitlichen kon-
kurrentenschutzbezogenem Verstindnis der PVU aus Griinden der Rechtssicherheit ausgehen
will; Schibli, a.a.0. (Fn. 40), S. 85, 87. Siche ferner Wadlow, der ausfiihrt, dass es — mit Aus-
nahme von Art. 10" Abs. 3 Nr. 3 PVU — nicht weiterhelfe, Art. 10 so zu interpretieren, als ob
er Teil eines Verbraucherschutzrechtes wire. ,,It is the nucleus of an international law of unfair
competition, not one of unfair trading®; Wadlow, a.a.O. (Fn. 10), Rn. 2-19.

Dieselbe Frage stellt sich etwa in Deutschland mit Blick auf die Umsetzung der Richtlinie ge-
gen unlautere Geschiftspraktiken (RIuG), welche allein dem Verbraucherschutz verhaftet ist, so
dass die Kompatibilitdt mit der deutschen Schutzzwecktrias in Frage gestellt wurde.

Zur Bedeutung der Schutzzweckbetrachtung ausfiihrlich Beater, Verbraucherschutz und
Schutzzweckdenken im Wettbewerbsrecht, 2000, S. 4 ff., 31 ff., 39 ff., 42 ff.

Vgl. hierzu bereits vorne im Text unter B.II1.b)aa).

Siehe Schiinemann, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, 2. Auflage, § 3 Rn. 143 f. sowie
Beater, ZEuP 2003, 11 (26). Kritisch jedoch Hopperger und Senftleben, die angesichts der Fle-
xibilitdt und Offenheit der Norm befinden, dass der offene Raum der internationalen Konven-
tion fiir eine Interpretation auf aktuelle Bediirfnisse genutzt werden miisse und somit es unge-
rechtfertigt erschiene, Art. 10° PV als veraltet zu bezeichnen; sieche Hopperger/Senfileben,
a.a.0. (Fn. 64), S. 65 Fn. 21.
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rung in der PVU gefunden, nicht aber in der bewussten Ablehnung des lauterkeits-
rechtlichen Schutzes des Verbrauchers als notwendigem Wettbewerbsakteur. Eine
Weiterentwicklung des Rechts gegen den unlauteren Wettbewerb, welches sich zum
Zeitpunkt der Errichtung der Definition vielerorts erst in seinen Anfiangen befand,
sollte nicht verhindert werden. SchlieBlich spricht auch die Regelung des Art. 10
Abs. 3 Nr. 3 PVU, welche zumindest im Ansatz den Verbraucher ins Blickfeld
riickt, dafiir, dass im Ergebnis eine nationale Regelung, welche sich einem integ-
rierten Modell verschrieben sieht, mit Art. 10° Abs. 2 PVU vereinbar ist und somit
in seiner Gesamtheit dem Inildnderbehandlungsgrundsatz unterliegt'*.

Nach derzeitigem Stand der Rechtsentwicklung findet sich jedoch — auch
angesichts der unterschiedlichen Handhabung in den Verbandsstaaten — keinerlei
Anbhaltspunkt fiir eine generelle Einbeziehung des Verbrauchers als zwingendes
Schutzsubjekt auf internationaler Ebene'’. Eine volkerrechtlich zwingende Aus-
fiillung mit diesem Inhalt findet weder im Wortlaut, in der Entstehungsgeschichte
noch im vorgesehenen Sinn und Zweck der Norm Platz und kann nicht einseitig
durch nationale Interpretation zugewiesen werden''®.

C. Ausblick

Im Lichte der vorstehenden Ausfiihrungen zur internationalrechtlichen Reichweite
von Art. 10" PVU gilt es abschlieBend, einen kurzen Ausblick auf die Zukunft
einer Rechtsharmonisierung im Bereich des Lauterkeitsrechts zu werfen. Wéh-
rend Art. 10" PVU noch in den Anfingen erheblichen Einfluss auf die Rechtsent-
wicklung in den einzelnen Verbandsstaaten nehmen konnte'’, spielt die Norm
fiir die heutige Harmonisierung kaum mehr eine Rolle und konnte seit mehr als
50 Jahren keine Anpassung mehr erfahren''®. Mit Erlass des TRIPS-Abkommens ist
der lauterkeitsrechtliche Schutz der PVU wohl mehr denn je aus dem Bewusstsein
der Verbandsstaaten geriickt. Allein die WIPO Model Provisions von 1996 stell-
ten einen vereinzelten Versuch dar, die internationale Diskussion wiederzubele-

14 Hiervon gehen auch WIPO Model Provisions aus; hierzu Hopperger/Senftleben, a.a.O. (Fn. 64),
S. 69.

15 So Schricker, a.a.O. (Fn. 21), S. 993.

116 Fiir eine traditionelle Auslegung somit Schiinemann, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig,
2. Auflage, § 3 Rn. 145; Schibli, a.a.O. (Fn. 40), S. 85, 87; Wadlow, a.a.O. (Fn. 10), Rn. 2-19.
Zuriickhaltend selbst Schricker, der im Grundsatz die Offenheit der Norm fiir Verbraucher-
schutzerwigungen bejaht, jedoch betont, dass eine Ausweitung als generelles Instrument der
Marktkontrolle aufgrund der konkurrentenschutzrechtlichen Verankerung schwierig erscheint;
Schricker, in: Wang/Cheng/Liu, International Harmonization of Competition Laws, 1995,
S. 129 (134).

17 Etwa haben sich die Rechtsordnungen Belgiens und Italiens die Norm lange Zeit direkt zum
Vorbild genommen; sieche Henning-Bodewig, a.a.O. (Fn. 3), S. 54 (insb. Fn. 4), 57 f.; dies.,
a.a.0. (Fn. 7), S. 32; Schricker, a.a.O. (Fn. 116), S. 133; ders., a.a.0. (Fn. 7), S. 782.

U8 De Vrey, a.a.0. (Fn. 37), S. 16; Henning-Bodewig, a.a.0. (Fn. 7), S. 188. Siehe aber auch
Glockner, a.a.0. (Fn. 5), S. 242.
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ben'”. Der nicht-bindende und in vielen Punkten defizitire Entwurf eines inter-
nationalen Modellgesetzes ist aber ohne wesentliche Auswirkung auf die natio-
nale Lauterkeitsgesetzgebung geblieben'?. Die Rechtsentwicklung im Bereich des
Lauterkeitsrechts bleibt vielmehr auf spezifisch nationale und regionale Vorstdfie
beschrankt und vollzieht sich grofitenteils ungeachtet internationaler Vorgaben.
Die Griinde hierfiir sind vielfaltig und beruhen auf einer Vielzahl internationaler
und nationaler Faktoren, die eng miteinander verflochten sind und sich gegensei-
tig bedingen'?'. Vor allem aber lésst sich das heutige divergierende Bild nationaler
Regelungsansitze auf die strukturellen Defizite der Schutzmechanismen der PVU,
insbesondere die Unbestimmtheit von Norminhalt und Normzweck, zuruckfuhren.
Die Vielfalt und Heterogenitét der nationalen Schutzmodelle bedingt eine Intrans-
parenz im internationalen Vergleich, die es nur schwer ermdglicht, Gemeinsamkei-
ten und Unterschiede grenziiberschreitend zu bemessen. Etwaige Harmonisierungs-
bemiihungen scheitern bereits an einem gemeinsamen grundlegenden Verstédndnis
hinsichtlich Bestimmung und Einordnung der Rechtsmaterie zum Schutz gegen
unlauteren Wettbewerb. Soll aber eine internationale und regionale Rechtsentwick-
lung vorangetrieben werden, so ist es unumgénglich, ein kohdrentes und konsisten-
tes Konzept zu entwerfen, welches sich den wesentlichen und grundlegenden Fragen
des Schutzzweckes, der Funktion und Aufgabe eines modernen Verstdndnisses der
Rechtsmaterie annimmt und somit gemeinsame Eckpunkte fir einen Harmonisie-
rungsrahmen bestimmt'??, Hierbei bildet Art. 10" PVU den Kern, den es in seinem

W WIPO, Model Provisions, WIPO Publication No. 832(E). Hierzu etwa Cornish, EIPR 1997,
336 ff.; Gielen, EIPR 1997, 78 ff.; Henning-Bodewig, a.a.0. (Fn. 63), S. 23 f; Hopperger/Senft-
leben, a.a.0. (Fn. 64), S. 67 ff.; Micklitz, a.a.O. (Fn. 5), Vol. 3, S. 473 ff.

120 Sieht man einmal von der Umsetzung in Trinidad und Tobago ab, wo die Model Provisions ein-

schlieBlich der Anmerkungen als Protection Against Unfair Competition Act, 1996 (No. 27 of

1996, as amended by Act No. 18 of 2000), erlassen worden sind; hierzu Gldckner, in: Bauden-

bacher/Simon, Neueste Entwicklungen im europdischen und internationalen Immaterialgiiter-

recht, 2002, S. 239 (244).

Zu nennen wiren etwa die systemimmanenten Defizite der PVU (keine Verpflichtung zur Er-

richtung innerstaatlichen Rechts, ,,bloe Statuierung von Mindestrechten und Inlénderbehand-

lung, Fehlen eines vereinheitlichenden Rechtsprechungsorgans, Mangel an zwischenstaatlichen

Sanktions- und Durchsetzungsmechanismen, Ausrichtung als Instrument zum Schutze gewerb-

lichen Eigentums, etc.), die spezifisch inhaltlichen Defizite von Art. 10" PVU (insb. Unbe-

stimmtheit von Norminhalt und Normzweck, einschlieBlich Lauterkeitsmaf3stab; Fokussierung
auf den Konkurrentenschutz; fehlende Abgrenzung im Kontext sonstiger Gegenstinde gewerb-

lichen Eigentums, etc.) sowie das Fehlen eines wirksamen Sanktionssystems gem. Art. 10*

PVU. Zudem sind im Lauterkeitsrecht besondere linderspezifische Faktoren zu beriicksichti-

gen, da das Lauterkeitsrecht als originér national geprégtes Verhaltensrecht in besonderer Weise

lokal verankert erscheint. Hervorzuheben wiren etwa die Einflussnahme unterschiedlicher

Rechts- und Methodentraditionen sowie die Pragung des Rechtsgebiets durch divergierende

wirtschaftspolitische und kulturspezifische Ausrichtungen.

Hier bildet die Anerkennung der wettbewerblichen Funktion des Rechtsgebiets den mafBgebli-

chen Ausgangspunkt. Das Lauterkeitsrechts ist als Teil des internationalen Wirtschaftsrechts

allein am Schutz des Wetthewerbs als ein den Verbandsstaaten grundsétzlich gemeinsames
objektives Referenzsystem auszurichten und hat hieraus die Eckpunkte fir einen Harmonisie-

rungsrahmen zu bestimmen. Der gemeinsame {ibergeordnete Zielpunkt bedingt — auch im
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Bestand ernst zu nehmen gilt und der sich als flexibel genug erweist, um sogleich
den Ankniipfungspunkt einer Weiterentwicklung des Lauterkeitsrechts zu bilden.

Diskussion

Martin Senftleben

Zuniichst eine Anmerkung zum Verhiltnis TRIPS/PVU. In der auf urheberrechtli-
chem Gebiet ergangenen WTO Panel-Entscheidung ,,Kneipenschrank® wurde iiber
Art. 13 der sog. ,,Drei-Stufen-Test” in das TRIPS-Abkommen gebracht, also der
gesamte Acquis aus der Berner Ubereinkunft; sogar unter Verweis auf die Stock-
holmer Akten und die dortigen Ausfithrungen zum Drei-Stufen-Test in der Ber-
ner Ubereinkunft. Insofern — denke ich — kann man von einer groBziigigen Ausle-
gung auch im Hinblick auf Art. 10 PVU ausgehen. Zweite Anmerkung: Was den
Standard der ,,anstindigen Gepflogenheiten™ angeht, so halte ich die Gefahr einer
Zersplitterung in verschiedene nationale Kontexte fiir gering. Handelsverhéltnisse
zwischen Mitbewerbern sind immer in ihrem entsprechenden Kontext zu sehen.
»Anstindige Gepflogenheiten® ist also zundchst ein Verweis auf nationale Stan-
dards, nur wenn es um internationalen Handel geht, gelten internationale Gepflo-
genheiten. Das System ist also insofern flexibel, als immer auf den jeweils relevan-
ten Handelskontext verwiesen wird. Hinweisen mochte ich jedoch auf das Problem,
dass bei einer ethischen Betrachtungsweise eine Wertungsoffenheit in Art. 10 ent-
steht, die man vielleicht durch eine funktionale Betrachtungsweise beheben kdnnte.
Konnte man diesen Begriff dadurch ,,objektivieren®, dass man die in Art. 10° PVU
angelegte Wertungsoffenheit verengt, um eine gro3ere Harmonisierungswirkung zu
erzielen — das wiére wichtig, da die Vorschrift kurz oder lang nicht mehr zu dndern
ist. Weiter mochte ich unter Ankniipfung an das Referat von Alexander Peukert fra-
gen, inwieweit man das Fehlen einer europdischen Generalklausel iiber eine Inkor-
porierung von Art. 10° PVU in TRIPS ausgleichen konnte. Da alle Mitgliedstaaten
der EU beiden internationalen Vertragen angehoren, hétte man eine Generalklausel
und die Kompetenz der EU, auf dieser Grundlage ein systematisches Gebaude des
europdischen Lauterkeitsrechts zu errichten.

Lichte der stets hinzunehmenden kulturspezifischen Pragung nationalen Wettbewerbsverstand-
nisses — eine sich stetig anndhernde wettbewerbsfunktionale Ausrichtung der nationalen
Systeme, die den Wettbewerb im Blickwinkel internationaler Wirtschaftstitigkeit in seiner na-
tional verankerten Funktionsweise bewahrt. Von dieser international vorgegebenen, zielfunktio-
nalen Ausrichtung am iibergeordneten Schutzgut des Wettbewerbs bedarf es jedoch auf nationa-
ler Ebene — im Sinne eines dualen Systems lauterkeitsrechtlicher Schutzgewéhrung — stets der
Anerkennung kulturspezifischer Bereichsausnahmen, die eine im Einzelfall zu rechtfertigende
Uberlagerung mit nationalen Besonderheiten erlauben. Im Lichte eines derartigen Konzepts
werden die nationalen Regelungsansétze systematisiert und strukturiert, letztlich die Transpa-
renz nationaler Regelungsmodelle erh6ht und somit die grenziiberschreitende Wirtschaftstitig-
keit gefordert und gesichert.
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Eine Verobjektivierung des LauterkeitsmaB3stabs durch eine funktionale Betrach-
tung ware m.E. auch im internationalen Bereich moglich. Das deutsche Recht zeigt
z.B. eine Entwicklung, die durch Funktionalisierung des Lauterkeitsverstdndnis-
ses zu einem objektivierten Malistab gefiihrt hat. Auf internationaler Ebene besteht
allerdings das Problem, dass ein funktionaler Mafistab mit dem Lauterkeitssystem
mancher Verbandsstaaten nicht vereinbar ist und auf ein unterschiedliches Verstind-
nis der nationalen Wettbewerbsmechanismen trifft. Bis zu einem einheitlichen Maf3-
stab auf internationaler Ebene ist es daher ein weiter Weg. Anstreben kdnnte man
meiner Ansicht, dass in jedem Verbandstaat das bestehende nationale Recht zumin-
dest zielgerichtet auf die Wettbewerbsbedingungen dieses Verbandsstaates ausge-
richtet sein muss. Damit wire mehr gewonnen, als bei einem moralisch gepréigten
»Anstindigkeitsmalstab®, der wegen zwangslaufiger kultureller und wirtschaftli-
cher Unterschiede in den nationalen Konzepten letztlich zu einer gewissen Belie-
bigkeit fithrt. Der Vorteil wire, dass das jeweilige Wettbewerbssystem in seiner
jeweiligen nationalen Funktionsweise lauterkeitsrechtlichen Schutz erfiahrt. Zwar
mag das Regelungssubstrat ,,Wettbewerb* in den einzelnen Verbandsstaaten unter-
schiedlich ausgeprédgt und verstanden werden; der internationalen Vorgabe wire
aber zumindest zu entnehmen, dass die nationalen Lauterkeitssysteme zielgerichtet
auf das jeweilige nationale Wettbewerbsverstindnis zu interpetieren sind.

Art. 10° PVU wohnt sicher in gewissem MaBe die Vorgabe einer Generalklau-
sel inne, die man nutzbar machen konnte. Andererseits ist dieses Verstdndnis nicht
iiberall gegeben. In den genannten US-amerikanischen Entscheidungen wird etwa
nur davon ausgegangen, dass Art. 10 PVU zum Grundsatz der Inlinderbehand-
lung verpflichte; dagegen wird der Norm keine eigenstdndige materiellrechtliche
Bedeutung zuerkannt. Eine explizite Entscheidung hieriiber durch den Internatio-
nalen Gerichtshof hat es in der langen Geschichte von Art. 10°* PVU nicht ein ein-
ziges Mal gegeben. Eine generalklauselartige Verpflichtung, die sich auf die euro-
péische Rechtsebene iibertragen lieBe und die sich mit einem konkreten, iiber die
explizit aufgefiihrten Einzeltatbestinde hinausgehenden Inhalt auffiillen lieBe, ist
angesichts der Wertungsoffenheit und Flexibilitdt der Norm zumindest nicht zwin-
gend. Im historischenVerstindnis der PVU, also nach den einschligigen Proto-
kollen, wurde die Norm allerdings mit dem Ziel eingefiihrt, liber die einzelnen Tat-
bestidnde hinaus einen weitergehenden Anwendungsbereich zu schaffen. Es wurde
durchaus der Gedanke angedacht, dass man sich generalklauselartig den einzelnen
MaBstiaben offnet.

Annette Kur

Bevor man Art. 10" PVU in irgendeiner Weise mit Inhalten aufzuladen versucht,
sollte man sich fragen, ob das iiberhaupt sinnvoll ist und ob dadurch nicht die durch
die Offenheit des Tatbestandes erreichte Flexibilitat gefahrdet wiirde. Weiter wurde
schon im Vorfeld zur Frage der direkten Anwendbarkeit angesprochen, dass es ver-
fassungsrechtliche Aspekte zu beachten gilt, d.h. im Vereinigten Konigreich und
auch in den nordischen Landern wird die direkte Anwendung aus verfassungs-
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rechtlichen Griinden abgelehnt; Richter diirfen nur gesetzlich umgesetzte Normen
anwenden. Die (im Vortrag zitierte) Aussage von Jacobs gibt daher die rechtliche
Situation korrekt wieder. Aber auch Rechtsordnungen, die im Prinzip die direkte
Anwendbarkeit zulassen, wie die amerikanische, verlangen, dass es sich um eine
Norm handelt, die konkret und bestimmt genug ist, um einer direkten Anwendung
zugiinglich zu sein. Ich bin nicht sicher, ob das auf 10" PVU zutrifft. Gerade die
Wertungsoffenheit, die aufgezeigt wurde, scheint dagegen zu sprechen, Art. 10%
PVU tel quel fiir direkt anwendbar zu halten. Wahrscheinlich kommt eine direkte
Anwendbarkeit daher auch in diesen Rechtsordnungen nur fiir die ausdriicklich auf-
gefiihrten Tatbestédnde und nicht fiir ein Gesamtkonzept, das als solches nicht trans-
parent ist, in Betracht.

Martin Pfliiger

Dem stimme ich zu. Man braucht einen Ratifikationsbefehl, um iiberhaupt die
Anwendbarkeit zu ermoglichen. Zudem kommt es immer auf die Natur der in Frage
stehenden Norm an; auf das jeweilige Verfassungssystem der Verbandsstaaten sowie
auf den Willen der Vertragsparteien, ob die jeweilige Konvention einer unmittelba-
ren Anwendung iiberhaupt zugénglich ist. Folglich gibt es in England auch kaum
eine Auseinandersetzung mit den zwingenden Vorgaben der PVU. In den USA, im
Lanham Act, wurde hingegen ausdriicklich die lauterkeitsrechtliche Verpflichtung
der PVU im Gesetzestext aufgenommen; den auslindischen Verbandsangehérigen
ist ein wirksamer Schutz gegen unlauteren Wettbewerb zu gewihren. Es kommt
daher in den USA nicht auf die unmittelbare Anwendbarkeit selbst an. Aber auch
zur Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit von Art. 10° PVU gibt es unterschied-
liche Meinungen — z.T. wird die unmittelbare Anwendbarkeit auf die Einzeltatbe-
stande beschrinkt, z.T. wird diskutiert, ob die Fassung als Staatsverpflichtung nicht
schon allein einer unmittelbaren Anwendbarkeit entgegensteht. Ob man sich unmit-
telbar darauf berufen kann, hangt letztlich — wie bei jeder Generalklausel — davon
ab, wie konkret die vorgegebenen Mafstdbe sind, ob sie ohne weitere zwischen-
staatliche Umsetzungsakte von Gerichten und Behdrden angewendet werden kon-
nen. Ansonsten ist die Norm aber genauso formuliert wie die lauterkeitsrechtlichen
Generalklausen auf nationaler Ebene, so dass ich nach meinem Rechtsverstindnis
hiermit kein Problem hitte.

Axel Beater

Ich frage mich als volkerrechtlicher Laie, warum es keine Entscheidungen des Inter-
nationalen Gerichtshofs zu Art. 10" PVU gibt, obgleich dies nach der PVU doch
offenbar moglich wire. Was sind Griinde dafiir? Ist der Grund vielleicht, dass es
letzten Endes doch — etwas flapsig formuliert — keine Rolle spielt, ob etwa der
Anschwirzungsschutz in einem Land zivilrechtlich und in einem anderen straf-
rechtlich als Beleidigungsschutz geregelt ist? Regelt die PVU also moglicherweise
Tatbesténde, die auf internationaler Ebene gar keinen Entscheidungsbedarf hervor-
rufen?
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Warum der Weg zum Internationalen Gerichtshof nie beschritten wurde, ist schwer
zu beurteilen. Es liegt sicher in der wenig erfolgversprechenden Ausgestaltung des
Verfahrens; etwa gibt es keine Moglichkeiten, die Entscheidungen zu iiberpriifen,
oder den vertragsverletzenden Staat mit Funktionen zu belegen. Verstérkt wird dies
durch die in Art. 28 Abs. 2 PVU vorgesehene Méglichkeit, die Gerichtsbarkeit aus-
zuschlieBen. Ein weiterer Grund konnte sein, dass die geregelten Tatbestdnde nicht
mehr die Bedeutung haben, die sie frither einmal hatten bzw. dass sie auf nationaler
Ebene so gut umgesetzt sind, dass kein Bediirfnis fiir einen internationalen Schutz
besteht. Dass sich gleichwohl noch Nationalstaaten mit diesen Problemen beschéfti-
gen, zeigt sich daran, dass auch aktuelle Urteile zumindest am Rande Art. 10° PVU
zitieren; in den USA z.B. beim Schutz von Geschiftsgeheimnissen, etwa bei der
Frage, wie weit Schutz nach Markenrecht gewéhrt werden kann.

Roland Knaak

Das Merkmal der ,,anstéindigen Gepflogenheiten® in Art.10°* PVU ist auch aus dem
europdischen Markenrecht bekannt, ndmlich bei der Schutzschrankenbestimmung.
Der EuGH hat dies erstmalig im Urteil ,,BMW*, bei dem es um die Benutzung der
Marke BMW durch eine Reparaturwerkstatt ging, so interpretiert, dass Marken-
schutz zunéchst einmal ein Schutz gegen Verwechslungsgefahr ist, daneben jedoch
auch gegen Rufausbeutung. Die Wendung, dass die Benutzung den anstindigen
Gepflogenheiten in Gewerbe und Handel nicht widersprechen diirfe, hat der EuGH
so ausgelegt, dass diese Benutzung nicht dazu fithren darf, dass irrefiihrende oder
irrtlimliche Vorstellungen iiber vertragliche Beziehungen zum Hersteller hervorge-
rufen werden oder die Benutzung den Ruf der Marke ausnutzt. Die Schutzschranke
wird dabei so definiert, dass der Markenschutz in seinen Grundkonzeptionen unbe-
rihrt bleibt, d.h. das Tatbestandsmerkmal des Lauterkeitsvorbehalts wurde aus den
Funktionen der Marke heraus konkretisiert. Ethische Uberlegungen haben sich fiir
den EuGH gar nicht gestellt. Vielleicht ist diese Vorgangsweise des EuGH auch ein
Zeichen dafiir, wie das Tatbestandsmerkmal im Lauterkeitsrecht ausgelegt werden
konnte.



Der Beitrag der Okonomik fiir das Europiische
Lauterkeitsrecht

Wolfgang B. Schiinemann

A. Zur Bedeutung der ,,Natur der Sache*

Die Frage nach dem Beitrag, den die Wirtschaftswissenschaften fiir das Euro-
péische Lauterkeitsrecht leisten konnen, ist weniger speziell, als es auf den ersten
Blick scheinen kdnnte. Vielmehr stellt sie sich mir letztlich als bloBer Ausschnitt
aus einem juristischen Generalthema dar, dessen prinzipielle Bedeutung keiner wei-
teren Ausfithrungen bedarf: Es geht wohl schlicht um die Frage, welche sinnvollen
Gestaltungsmoglichkeiten rechtspolitisch iiberhaupt zu Gebote stehen und in wel-
chen Bahnen sich Rechtsdogmatik, so kreativ sie sich auch begreifen mag, ent-
wickeln muss. Um traditionelle Stichworte zu liefern: Es geht auch und gerade bei
der vorliegenden Thematik um das Verhéltnis des Rechts zur ,,Natur der Sache®.
Dazu ist so viel Tiefschiirfendes, Wichtiges und Erhellendes gesagt worden, dass
ich es nicht einmal wage, den Meinungsstand wenigstens zu skizzieren, geschweige
denn, mit einer neuen Einsicht aufwarten zu wollen. So viel wird man aber wohl
komprimieren diirfen: Die dogmatischen wie rechtspolitischen Gestaltungsspiel-
rdume sind vielfach enger, als das vielen Juristen und erst recht den auf ,,Gestal-
tung™ gleichsam von Amts wegen geradezu fixierten Politikern lieb sein mag.

Gestatten Sie mir dazu, hoffentlich ohne den genius loci, die Ernsthaftigkeit
unserer Diskussion und die gebotene Seriositét iiberhaupt zu verletzen, eine person-
liche Reminiszenz aus meiner Studienzeit: Einer meiner mittlerweile verstorbenen,
sehr renommierten akademischen Lehrer an der Johann-Wolfgang-von Goethe-
Universitit zu Frankfurt am Main fiithrte einmal zum Verhéltnis der Jurisprudenz
zu den sog. Nachbarwissenschaften aus, diese konnten (wie etwa die Psycholo-
gie) der Jurisprudenz gelegentliche Hilfsdienste erweisen, blieben aber doch immer
Knechte, konnten sich aber nie zu Herren erheben und dem Recht Grenzen set-
zen. Dies gelte selbst fiir die Physik: Fiir die Juristen konne, wenn es denn gewollt
sei, die Sonne (auf der Nordhalbkugel) auch im Westen aufgehen. Es folgten Aus-
filhrungen zur Fiktion und den Moglichkeiten, die diese Denkform erdffne. Schon
damals habe ich mich gefragt, welchen Sinn es machen sollte, einzelne Sollensge-
bote oder gar jene Summe von Sollensgeboten, die wir Recht nennen, an eine Welt
zu adressieren, die sich realiter anders darstellt als juristisch vorausgesetzt.

Heute, nach vielen Jahren der Beschaftigung mit der Schnittstelle von Juris-
prudenz und Okonomik, ist meine damalige bloBe Skepsis der Uberzeugung gewi-
chen, dass es jedenfalls im Interesse der Effizienz, aber auch im Interesse der Auto-
ritdt und Akzeptanz des Rechtes unabweisbar ist, sich zundchst des ontologischen
Substrats zu vergewissern, auf das das Recht normativ einwirken will. Mit einem
Schuss ins Dunkle ist niemandem gedient, das Recht erweist sich ohne Kenntnis
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der ,Natur der Sache” im besten Fall als wirkungslos, im schlimmsten Fall als
desastros, schon fiir den Einzelnen und erst recht fiir die Gesellschaft. Insofern wei-
sen historisch nachhaltig gescheiterte Versuche sozialistischer Rechts- und Wirt-
schaftsordnung, einerseits das Recht auf ein so nun einmal nicht existentes Men-
schenbild zu beziehen, in dem Individualitit und Egoismus nicht vorkommen, und
andererseits wirtschaftliche Aktivitdten, die auf die Ontologie des menschlichen
Wirtschaftens nicht hinreichend Riicksicht nehmen, mit den Mitteln des Rechts zu
erzwingen, leider grofle Gemeinsamkeiten auf.

Ich komme an dieser Stelle nicht umhin, ein weiteres, ebenso banales wie hof-
fentlich iberzeugendes Beispiel zur Veranschaulichung meiner Ausgangsposition,
allerdings wieder mit personlichem Hintergrund, vorzufiihren: Vor vielen Jahren
kam ich einmal nach Hause und fand meine (damalige) Ehefrau im Garagenbe-
reich vor, bei gedffneter Motorhaube ihres Wagens mit einem Schraubenzieher am
Motor hantierend. Auf meine Frage nach dem Warum erfuhr ich, dass der Motor
ihr zu unrund laufe. Ob sie denn eine Ahnung iiber die Funktion jener Schrauben
habe, an denen sie da drehe? Nein, erhielt ich zur Antwort, aber versuchen konne
man es ja trotzdem einmal. AnschlieBend lief der Motor, fiir mich nicht wirklich
iiberraschend, noch deutlich schlechter als vor dem Eingriff, erst jetzt wirklich ein
Fall fiir die Werkstatt.

B. Wettbewerbsrecht ohne Wettbewerbstheorie?

Die Botschaft ist damit klar: Gerade in wirtschaftsrechtlichen Kernbereichen, wozu
in einer marktwirtschaftlichen Wirtschaftsordnung nun ganz sicher das Wettbe-
werbsrecht gehort, ist es nicht sinnvoll, an den rechtlichen Stellschrauben des Sys-
tems zu drehen, ohne die wirtschaftstheoretischen, speziell wettbewerbstheoreti-
schen Aussagen {iber das Regelungssubstrat gebiihrend zur Kenntnis zu nehmen. Im
kurz so genannten Kartellrecht ist man da traditionell schon etwas weiter, zumindest
in der Grundeinsicht iiber die zwischen Ontologie und Normierung bestehenden
Zusammenhidnge an sich. Im Lauterkeitsrecht liegen die Dinge indes nicht anders
und konnen auch gar nicht anders liegen, riickt doch seit Jahren die Einsicht von
der inneren Einheit des Wettbewerbsrecht immer mehr ins Bewusstsein, nicht unbe-
dingt in der anwaltlichen und forensischen Praxis, aber ganz klar in der Rechtswis-
senschaft.

Nun ldsst sich gegen den hier vertretenen, den Autarkieanspruch der Jurispru-
denz jedenfalls im thematischen Fokus doch ziemlich schwichelnden Ansatz ein-
wenden, Juristen seien eben nun einmal keine Okonomen, und umgekehrt. Und
heif3t es nicht: ,,Schuster, bleib” bei deinem Leisten!“? Dies mag man als individu-
elle Entlastung oder gar als Tugend des Einzelnen gelten lassen wollen, rechtfertigt
aber auf die Wissenschaft und auch auf die Rechtsprechung als Ganze bezogen
nicht Abschottung und Ignoranz. Ein gewisses Mall an motortechnischen Kennt-
nissen sollte schon vorhanden sein, bevor man anfangt, an den Stellschrauben zu
drehen, auch wenn man keine Gesellenpriifung im Kfz-Mechanikerhandwerk vor-
weisen kann. Und ohne wirtschaftswissenschaftliche Kenntnisse, mégen sie auch
nicht in voller Breite und Tiefe den Anforderungen der Volkswirtschaftslehre genii-
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gen, sollte man davon Abstand nehmen, das 6konomische Sein durch speziell auch
lauterkeitsrechtliche Sollenssétze beeinflussen zu wollen. Wettbewerbsrecht bedarf
der Wettbewerbstheorie, nicht als ,,Hilfswissenschaft®, deren man sich nach Belie-
ben bedient oder eben auch nicht, sondern um die dem Wettbewerbsrecht iiber-
haupt zur Verfiigung stehenden Gestaltungsspielrdume, wenn vielleicht auch nur
schemenhaft, wahrnehmen zu konnen. Denn allemal ist das flackernde Licht einer
Fackel der volligen Dunkelheit vorzuziehen, wie Morgenstein schon 1934 in sei-
nem Werk iiber die ,,Grenzen der Wirtschaftspolitik® sehr richtig zu bedenken
gegeben hat.

Hinzu kommt, dass es ja moglicherweise im Bereich der Wettbewerbstheorie
6konomische Konzepte gibt, die von den Juristen nichts verlangen, was diese nicht
ohne Weiteres leisten kdnnten, wenn sie denn nur wollten: ndmlich sich in wettbe-
werbsrechtlichen Dingen zuriickzunehmen und eine iiberlegte Liberalitit zu pfle-
gen, statt forsch mit dem Verdikt der Unlauterkeit aufzuwarten. Um im Bild zu
bleiben: Wo das Wissen der Ingenieure iiber unliebsame Effekte des Motors und
deren Ursachen endet, sollten sich Architekten, Anwilte und Arzte keinesfalls mit
dem Schraubenzieher ans Werk machen, um nicht unabsehbare und in hohem Malfle
schédliche Konsequenzen ihres Handelns zu provozieren.

Davon ganz abgesehen hat man es im Wettbewerbsrecht allenthalben mit einer
Begrifflichkeit zu tun, die nun nicht gerade dem Kernbereich der Jurisprudenz
entstammt, sondern ihre natiirliche Heimat in der Okonomik hat. Wenn etwa das
europdische Primérrecht in Art. 4, 98 EG von ,,offener Marktwirtschaft mit freiem
Wettbewerb* spricht, dann haben wir es nicht mit Begriffen zu tun, denen wir uns
als Juristen ganz unbefangen nahern diirften, wenn wir uns nicht dem Vorwurf der
Arroganz und der Realitétsferne aussetzen wollen. Als Teil von Rechtstexten sind
es zwar Rechtsbegriffe, doch stehen sie damit noch nicht zur freien Disposition der
juristischen Hermeneutik. Vielmehr hat die Jurisprudenz an eine wirtschaftswis-
senschaftliche Vorpragung dieser Begriffe und an dazu gewonnenen Einsichten der
Okonomik anzukniipfen, wo immer dies moglich ist, um die Synergien zwischen
der Wettbewerbstheorie, verstanden als Wirklichkeitswissenschaft, und der Wettbe-
werbsdogmatik, verstanden als Normativwissenschaft, nutzen zu koénnen.

Wer hitte etwa zum Begriff des Mitbewerbers Gehaltvolleres zu sagen als die
Wirtschaftswissenschaft? Es ist schon bedenklich genug, wenn hier der deutsche
Gesetzgeber, wenngleich vielleicht gezwungen durch den européischen Richtlini-
engeber, iiberhaupt zu Legaldefinitionen greift, doch kann natiirlich auch auf die-
sem Wege nicht die Wirklichkeit der Méarkte und ihrer WirkgroBen in ein juristi-
sches Prokrustesbett gezwingt werden, soll das UWG mehr sein als ein legislatives
Schattenboxen. Kein Gesetzgeber kann schlieBlich wissenschaftliche Einsichten
dekretieren, zumal solche, deren Gegenstandsbereich nicht genuin juristischer Art
ist. Auch eine Legaldefinition muss kompatibel bleiben mit der dkonomischen
Realitét. Das gilt natiirlich auch fiir das ,,konkrete Wettbewerbsverhéltnis* nach § 2
Abs. 1 Nr. 3 UWG.

Wer sich hier mit Abgrenzungen von ,.konkreten” zu ,,abstrakten” oder ganz
fehlenden Wettbewerbsverhiltnissen exponiert, muss sich schon fragen lassen:
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Gibt es iiberhaupt den sachlich, raumlich und zeitlich relevanten Markt als logi-
sche Bedingung eines wie auch immer spezifizierten Begriffs des ,,konkreten* Mit-
bewerbers oder ist die Substituierbarkeit von Giitern nicht vielmehr, auch auf der
Zeitachse, eine ginzlich privatautonome Entscheidung des individuellen Nachfra-
gers am Markt? Ist die Figur des relevanten Marktes dann nicht nur eine Fiktion,
eine von auflen, vom jeweiligen Betrachter an den Markt herangetragene, letztlich
willkiirliche Kategorisierung und Partialisierung eines vollig einheitlichen Mark-
tes, in dem alles mit allem und jeder mit jedem ,,konkret” im Wettbewerb um Kauf-
kraft steht? Gleicht nicht auf beinahe tragische Weise dem technisch inkompeten-
ten Zeitgenossen und seinem ebenso naiven wie selbstgefilligen Umgang mit dem
Schraubenzieher beim stotternden Motor, wer z. B. als Richter oder Kommentator
seine eigenen Préferenzstrukturen zum Mafstab fiir Substituierbarkeit von Giitern,
fiir ,,relevante® Mérkte und also fiir ,,konkrete Mitbewerber erklért, ein Vorgang,
iiber den in Wahrheit jeder einzelne Nachfrager am Markt permanent ganz alleine
befindet?

Die Zwillingsschwester der Handlungs- und Entscheidungsfreiheit am Markt
scheint mir von daher allein das Totalmarktkonzept zu sein, in dem sich der ,,Mit-
bewerber* nicht mehr begriftlich-restriktiv einfangen lasst, ohne den Bereich rea-
litditsgerechter Annahmen zu verlassen. Auch der Gesetzgeber dndert nichts daran,
dass ein Herr anlésslich einer Abendeinladung als Gastgeschenk an die Dame zwi-
schen einem Strauf} roter Rosen, einem besonders geschmackvollen Kaffee oder
vielleicht auch: edlen Dessous wihlt, diese bzw. ihre Anbieter somit ohne Zwei-
fel ,.konkret konkurrieren, mégen die historischen ,,Viter” und , Miitter* des § 2
Abs. 1 Nr. 3 UWG auf europiischer wie auf nationaler Bithne auch ganz andere
Vorstellung zur ,konkreten™ Substituierbarkeit von Giitern verfolgen? Welche
Erleichterung fiir die rechtliche Ordnung wettbewerbsgesteuerter Mérkte sollte es
uns bedeuten, angeblich einen Blumenmarkt von einem Markt fiir Genussmittel
(oder ist das schon zu weit gegriffen?) und einem Markt fiir Damenunterwésche
aus Griinden der ,,Marktrelevanz® zu unterscheiden, wenn wir doch zugleich mit
den Hénden greifen konnen, dass dabei keine Realititsbeschreibung erfolgt, son-
dern rein dezisionistische, heteronome Sichtweisen Platz greifen? Und wie konnte
die traditionelle, in Partialméarkten denkende Judikatur und Literatur in der bekann-
ten ,,Onko statt Blumen“-Entscheidung iiberhaupt ein , konkretes* Wettbewerbs-
verhdltnis bejahen, ohne ihr eigenes Konzept augenscheinlich iiber Bord werfen zu
miissen?

Es wire mir ein Leichtes, weitere Beispiele fiir das iiberzeugende, mit der Frei-
heit, speziell auch mit der viel beschworenen Konsumentenfreiheit, Ernst machende
Totalmarktkonzept zu liefern und dabei ganz nebenbei auch die im Zeitalter von
ICE, Flugzeug und ebay reichlich laienhaften Vorstellungen rdumlich getrennter,
insoweit ,,irrelevanter” Mirkte zu konterkarieren. Vor diesen Dingen kdnnen wir
auch in der Dogmatik des § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG, bei Kommentierung und Anwen-
dung in casu nicht einfach die Augen verschlieBen und miissten in letzter Konse-
quenz auch bereit sein, angesichts der 6konomischen Realitdt schlechterdings nicht
operationalen Normen die juristische Gefolgschaft zu versagen. Im sachgerechten
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Verstindnis des § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG sind wir zu solch einem rigorosen Schritt
freilich doch gar nicht gezwungen: Es geniigt dabei, die Einsicht zu formulieren,
dass alle Marktteilnehmer ,,konkret* miteinander in einem Wettbewerbsverhaltnis
stehen. Dies entwertet die genannte Norm in der Tat, ist indes ihrer realitdtsfeindli-
chen Schein-Sinngebung entschieden vorzuzichen.

Noch viel bedeutsamer fiir Auslegung und Anwendung des Wettbewerbsrechts
ist es, sich eine wettbewerbstheoretisch fundierte Vorstellung von seinem Gegen-
stand tiberhaupt zu machen: dem Skonomischen Wettbewerb. Die rechtliche Rele-
vanz dieses Unterfangens erhellt fiir das deutsche Lauterkeitsrecht unmittelbar ein-
sichtig aus § 1 UWG, der jeder teleologisch angeleiteten Auslegung des UWG die
klare Richtung vorgibt: den Wettbewerb im Individualinteresse der Marktteilneh-
mer wie der Allgemeinheit vor Verfalschungen durch unlautere geschéftliche Hand-
lungen zu schiitzen. Aber auch ohne solche textliche Verankerung muss sich juris-
tische Hybris im Verstdndnis dessen, was wirtschaftlichen, ,,geschiftlichen® Wett-
bewerb charakterisiert, angesichts der zentralen Rolle des Wettbewerbsbegriffs fiir
die Bestimmung der Unlauterkeit als Wettbewerbswidrigkeit bei § 3 Abs. | UWG
geradezu fatal auswirken. Die Gefahr ist umso grofler, je mehr dabei Paradigmen
Pate stehen, deren Attraktivitét sich Juristen wegen der scheinbar evidenten Plausi-
bilitat des gewahlten Bildes wohl gar nicht ernsthaft erwehren wollen.

Die Rede ist hier vom sportlichen Wettbewerb, der sich als exegetische Blau-
pause auch fiir den 6konomischen Wettbewerb wohl jedem aufdringt, der in juristi-
scher Selbstgeniigsamkeit der Okonomik véllig fernsteht. Hierbei bedarf es gewiss
schon einmal mehrerer Akteure: Ist nur ein Sprinter auf der Bahn, lduft nur eine
FuBballmannschaft ein, findet hier und heute, also ,,konkret* kein Wettbewerb statt.
Und vollig selbstverstédndlich konkurrieren Sprinter und Fufiballspieler iiberhaupt
nicht miteinander, nicht einmal ,,abstrakt™; dies trifft nur fiir FuB3ballspieler {iber-
haupt zu. Geklart ist auch, wer iiberhaupt, konkret oder abstrakt, Akteur ist: die
Laufer, Spieler etc.: ja, Schiedsrichter und Zuschauer: nein. Von daher nur konse-
quent wird deshalb in juristischer Literatur wie Judikatur der Nachfrager, nament-
lich der Konsument, zum ,,Schiedsrichter iiber die im Wettbewerb der Anbieter
erbrachten ,,Leistungen® erklért, Leistungen, deren Maf3stab exogen vorgegeben
ist. Man streitet sich allenfalls darum, ob nur ,,Qualitdt und ,,Preis“ als Messlatte
dienen oder ob und welche sonstigen Kriterien fiir die Leistungsmessung zuléssig
bzw. heranzuziehen sind. In einem derartigen Gedankengebdude lassen sich auch
gut der Schutz der ,,Mitbewerber* untereinander vor ,,foul play* und der Schutz der
Zuschauer vor Ubergriffen, bei Autorennen vor Verletzungen, vor baulichen Mén-
geln der Tribiine etc. gedanklich voneinander trennen. Ebenso sinnfillig erschei-
nen dann Konkurrentenschutz einerseits, Schutz der Marktgegenseite, namentlich
der Verbraucher (und natiirlich auch der ,,Verbraucherinnen*!) andererseits als klar
unterscheidbare Kategorien.

Alles erscheint so selbsterklarend und einfach, und doch ist das Paradigma des
sportlichen Wettbewerbs fiir den 6konomischen Wettbewerb schlicht grundfalsch.
Dass die Erde eine Scheibe ist, die Sonne sich um die Erde dreht und Frauen so von
ihren Trieben beherrscht werden, dass sie etwa als Richterinnen, Professorinnen
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oder Vorstandsmitglieder in groBen Aktiengesellschaften, wo Vernunft gefordert
ist, ihrem Wesen nach nicht in Betracht kommen, erschien in friiheren Zeiten auch
unmittelbar einsichtig, hat sich aber gleichwohl und gliicklicherweise als Irrtum
und Vorurteil erwiesen. Natiirlich streiten sich auch Okonomen iiber vieles, nicht
aber dariiber, dass sich die Prozesse in wettbewerbsgesteuerten Marktwirtschaften
nicht nur, wie eben im Sport, nur in Parallelprozessen erschopfen, sondern glei-
chermafien durch die in ihnen stattfindenden Austauschprozesse zwischen Anbie-
tern und Nachfragern geprégt sind. Dabei sind Parallel- und Austauschprozesse
interdependent, in wechselseitiger Beeinflussung derart miteinander verkniipft,
dass sie sich realiter gar nicht mehr unterscheiden lassen. Bleiben wir im Bild des
sportlichen Wettbewerbs: Der Zuschauer spielt doch mit! Und Schiedsrichter ist
der Markt als Veranstaltung der Wirtschaftsgesellschaft: Er verteilt die Belohnun-
gen in Gestalt von Profit und Wachstum und er bestraft durch geschiftlichen Miss-
erfolg, durch Verluste, bis zum erzwungenen Marktausscheiden, ohne dass immer
klar wire, was ,,echte Leistung* und was einfach nur Gliick oder Pech war.

Wie verfehlt jede Analogie vom sportlichen Wettbewerb auf den 6konomischen
Wettbewerb angesetzt ist, zeigt sich in vielerlei anderer Hinsicht: So 1duft 6kono-
mischer Wettbewerb auf einer Zeitachse ohne Anfang und Ende ab. Es gibt keinen
Startschuss oder Anpfiff, und es gibt auch kein Ende des Laufes oder der Spielzeit,
sodass ein neues Spiel mit neuem, ungewissen Ausgang begonnen werden konnte.
Der ,,newcomer* am Markt findet vollig legitim oft sehr marktstarke Mitbewerber
vor, gegen die er sich naturgemal viel schwerer wird behaupten kdnnen, als wenn
alle zu einer Stunde Null und mit ein und derselben Ausstattung gestartet wéiren.
Es ist eben auch insoweit anders als beim Boxen: Dort boxt das ,,Fliegengewicht*
nicht gegen das ,,Schwergewicht“. In der marktwirtschaftlichen Ordnung hingegen
ist Unternehmensstérke kein Grund, ein rechtliches Handicap zu verordnen, etwa
durch eine Verschirfung des Lauterkeitsmalstabs.

Auch eine grundsitzliche Bevorzugung des Verbrauchers gegeniiber dem
Unternehmer bzw. eine substanziell unterschiedlich lauterkeitsrechtliche Behand-
lung des B2B-Geschiftes einerseits, des B2C-Geschéftes andererseits wird man
aus wettbewerbstheoretischer Sicht kaum mit dem Hinweis auf unterschiedlich
starke Marktpositionen begriinden kdnnen. Die in diesem Zusammenhang gerne
verwendete Wendung von der ,,strukturellen” Unterlegenheit des Verbrauchers ist
zundchst einmal nicht mehr als eine Worthiilse. Denn es diirfte schwierig sein, bei
Verbrauchern andere lauterkeitsrechtlich schiitzenswerte Interessen auszumachen
als bei Unternehmern: Verbraucher wie Unternehmer iiben als Marktakteure im
Kontraktverhalten jeweils ihre Handlungs- und Entscheidungsfreiheit aus. Dass
empirisch betrachtet Verbraucher oft weniger marktrational handeln als Unterneh-
mer, ist durchaus einzurdumen, fiithrt aber vor dem Hintergrund eines gerade auch
auf europdischer Rechtsebene normativ gepriagten Leitbildes eines informierten
und verstandigen Verbrauchers noch nicht zur Anerkennung spezifischer, wettbe-
werbsrechtlich schiitzenswerter Verbraucherinteressen.

Immerhin liefert dieses Leitbild ein Stichwort, doch ein gewisses spezifisches
Verbraucherinteresse anzuerkennen, ndmlich beziiglich hinreichender Information.
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Insoweit wird man durchaus anerkennen miissen, dass es ein Gefalle nicht nur an
faktischer Informiertheit gibt, sondern auch und gerade ein spezifisches Delta hin-
sichtlich des Zugangs zu produkt- und marktrelevanten Informationen zwischen
Unternehmern einerseits und Verbrauchern andererseits. Dies gilt insbesondere
fiir Informationen, iiber die origindr und substanziell zunéchst {iberhaupt nur der
Unternehmer als Produzent bzw. An- und Weiterverkdufer, Importeur etc. verfligt.
Hier besteht aus wettbewerbstheoretischer und daraus abgeleitet: aus wettbewerbs-
rechtlicher Sicht ein schiitzenswertes Verbraucherinteresse am Zugang zu derarti-
gen Informationen, um letztlich Marktversagen als Folge spezifisch nachfragesei-
tig, ,,strukturell asymmetrischer Information zu verhindern. Es geht dabei aber
nicht darum, den Verbraucher von seiner wettbewerblichen Obliegenheit zu entbin-
den, gleichsam selber die Augen offen zu halten, sich um Informationsbeschaffung
zu bemiihen und aus diesen Informationen Entscheidungshilfen fiir seine ihm allein
aufgegebenen Marktentscheidungen abzuleiten.

Es ist nun ganz selbstverstindlich, dass die Verbraucher diese ihre Aufgabe
der Informationsbeschaffung und der Informationsauswertung individuell ganz
unterschiedlich bewiltigen werden. Diese Unterschiede einzuebnen, ist wahrlich
kein Gebot funktionierender Mérkte. Denn noch immer sollte gerade im wettbe-
werbsrechtlichen Verbraucherschutz als Richtschnur gelten, dass seit den Zeiten
des romischen Rechts Gesetze doch schlechthin fiir die Wachsamen, fir die Auf-
geschlossenen, da sind, ,,leges vigilantibus “. Demjenigen, der sich in der lebens-
praktischen Anwendung der Gesetze als geschickter erweist, gebithren durchaus
auch die Belohnungen des Marktes. Die Menschen sind nun einmal unterschied-
lich, nach Anlagen und Begabung, nach Sozialisation in Elternhaus und Schule,
nach Umsicht und Informiertheit, nach Willens- und Tatkraft und noch in vielerlei
anderer Hinsicht.

Und das ist gut so. Es steht fiir die unverwechselbare Individualitdt der Men-
schen, die sich auch in seinem Marktverhalten und den jeweils ganz konkret erziel-
ten Transaktionsergebnissen ausdriickt. Das Wettbewerbsrecht hat keinerlei Ver-
anlassung, diesem Befund seinen Respekt zu versagen. Meine Position bedeutet
deshalb auch eine klare Absage an die im Einzelnen unterschiedlich gefdrbten Pla-
doyers fiir eine ,,materielle” Vertragsgerechtigkeit, die die unbestreitbare rechtli-
che, formelle Gleichheit der Marktakteure nach Rechts- und Geschéftsfahigkeit nur
fiir gering achten. Ist es wirklich ,,gerecht oder zumindest sinnvoll, dem aus wel-
chen Griinden auch immer guten Schwimmer die Hande auf den Riicken zu binden,
um dadurch ausgleichende Gerechtigkeit zugunsten des schlechten Schwimmers zu
iiben? Kann es dann bei konsequenter Durchfithrung dieses Kompensationsmodells
iiberhaupt noch Gewinner und Verlierer geben und bleiben dabei nicht alle Anreize
auf der Strecke, iberhaupt besser sein zu wollen als andere, wenn jeder Vorsprung
wieder abgeschopft, jeder Vorteil neutralisiert wird?

Ich breche deshalb gerade fiir die Organisation von Markt- bzw. Wettbewerbs-
prozessen durch Recht deutlich eine Lanze fiir die aus populistischer Sicht gewiss
unpopuldre formelle Freiheit und Gleichheit. Allein in ihrer Ausiibung 16st sich
letztlich das scheinbar antagonistische Verhdltnis von Unternehmer- zu Verbrau-
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cherinteressen dialektisch iiberhaupt auf: Derart funktionierende wettbewerbsge-
steuerte Markte sind deshalb keineswegs wirtschaftsethisch allemal bedenkliche
Plattformen unternehmerischer Bereicherungsaktivitidten zu Lasten der Verbrau-
cher, sondern, um mit Malony, dem Vater eines bekannten Reports zum Verbrau-
cherschutz aus dem Jahre 1962 zu sprechen, in Wahrheit deren bester Freund tiber-
haupt. Auch von daher ist es durchaus kein Zufall, dass dem sozialistischen Men-
schenbild und dem sozialistischen Gesellschafts- und Wirtschaftsmodell derartige
komparative Vorteile des Individuums prinzipiell ein Dorn im Auge waren. Sie
sollten durch umfassende gesellschaftliche Solidaritdt iiberwunden werden, ohne
dass den Verbraucherinteressen im real existierenden Sozialismus auch nur anné-
hernd wie unter den Bedingungen wettbewerbsgesteuerter Marktwirtschaft gedient
gewesen ware.

Die Unfruchtbarkeit, ja geradezu Schadlichkeit des Paradigmas vom sport-
lichen Wettbewerb in seiner Projektion auf den wirtschaftlichen Wettbewerb auf
Markten tritt schlieBlich, um zum Ausgangspunkt zurtickzukehren, im Schlagwort
vom Leistungswettbewerb bzw. in einem sportlich unterlegten Begriff 6konomi-
scher Leistung zu Tage: Die Leistung eines Tennisspielers in Schlagtechnik und
Schlagkraft, Spieltaktik und Reaktionsgeschwindigkeit 14sst sich nach gewonnenen
Sétzen bestimmen, die des Boxers nach erzieltem oder erlittenem Knockout, hilfs-
weise nach Punkten, bezogen freilich immer auf das jeweilige Spielgenres: Der
beste Boxer gilt nichts auf dem Tennisplatz und der beste Tennisspieler nichts im
Boxring. Der Grund dafiir ist einfach: Ein auf die Akteure bezogenes, ihnen gegen-
iiber heteronomes Regelwerk entscheidet dariiber, was jeweils als ihre Leistung zu
gelten hat.

In der Marktwirtschaft hingegen fehlt es an jeder vergleichbaren Situation: Die
Aktionsparameter und deren Bewertung, also welches ,,Spiel gerade gespielt wird
und die Messlatte fiir die dort erzielten Leistungen, liegen ausschlieBlich in den
Héanden der konkret-individuellen Teilnehmer einer Markttransaktion: Sie entschei-
den autonom, ,,privatautonom®, dariiber, welche Angebote gemacht und was dann
in der Nachfrage als Marktleistung gelten soll: vielleicht Qualitdt und Preis, viel-
leicht aber auch vollig andere Bewertungskriterien wie Prestige oder ,,Lifestyle®.
Okonomische Leistung und Leistungswettbewerb auf Mirkten entziehen sich
damit notwendig einer Bewertung vom Standpunkt eines Dritten. Im vollkommen
formal gefassten Rechtsbegriff der Leistung (man denke nur an die §§ 194, 241,
362, 812 BGB), den allein und willkiirlich Glaubiger und Schuldner mit Inhalt fiil-
len, findet sich eine kaum zufillige Parallele zur Okonomik.

Nur um einer Frage schon hier zuvorzukommen: Die wirtschaftswissenschaft-
lich zu Recht so geschétzte Spieltheorie, der wir, wie etwa in den unterschiedlichen
Szenarien des ,,Gefangenendilemmas®, wichtige Einblicke etwa in das Nutzenkal-
kiil von Akteuren oder in Anreizstrukturen verdanken, liefert in diesem Zusammen-
hang nur ein scheinbar sachlich affines Stichwort und dndert nichts an der Feststel-
lung, dass der in ,,Sport und Spiel” sich entfaltende Wettbewerb keinen Schliissel
zum Verstiandnis des wettbewerbsgesteuerten Marktes liefert.
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C. Unlauterkeit als Wettbewerbswidrigkeit

Meine bisherigen Ausfithrungen fithren nun geradewegs zu der Frage, in der ich den
thematischen Hohepunkt meiner Uberlegungen lokalisiere: Kann die 6konomische
Theorie einen Beitrag zu einer sachgerechten Begriffsbildung der wettbewerbs-
rechtlichen Kardinalkategorie, der Lauterkeit von Markthandeln, von ,,geschéftli-
chen Handlungen® in der Terminologie des aktuellen UWG, leisten? Dazu vorab zu
dem Terminus ,,geschiftlicher Handlung®: Die weite Fassung bezieht sich fraglos
auch auf Verhaltensweisen, die dem Kontraktverhalten vor- oder nachgelagert sind.
Doch hat dies meiner Meinung nach auch fiir ahnliche Begriffsbildungen zu gelten.
., Wettbewerbshandlung* und Ahnliches konnen durchaus auch in einem derartigen
Sinn verstanden werden. Denn im Wettbewerbsrecht geht es, wie heute § 1 UWG
deutlich macht, um sdmtliche Aktivitdten, die den Wettbewerbsprozess verfalschen
konnen, also z. B. auch um Korruption, die noch im Vorfeld der Marktentscheidung
und des darauf basierenden ,,eigentlichen* Markthandelns angesiedelt ist.

Und nun zur Kernfrage nach dem Zulédssigkeitsmalstab: Hier ist festzustel-
len, dass das europidische Lauterkeitsrecht jedenfalls normtextlich in Art. 5 Abs. 2
i. V. m. Art. 2 lit. h) der Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere Geschéftspraktiken
(UGP-Richtlinie) der sog. Anstandsformel in der traditionellen deutschen Dogma-
tik, aber auch Art 10 PVU im Wesentlichen entspricht. Auch auBerhalb der UGP-
Richtlinie ist die Anstandsformel im europidischen Recht keine Unbekannte, wenn
man nur an Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 89/104/EWG, der sog. Markenrichtlinie,
denkt. Insofern bedeutet es alten Wein in neue Schlduche zu fiillen, wenn an die
Stelle des ,,Anstandsgefiihls aller billig und gerecht Denkender®, der ,,chrbaren*
oder ,,redlichen Kaufleute* bzw. ,,Durchschnittsgewerbetreibenden oder was auch
immer in dieser Art nun die ,,anstdndigen Marktgepflogenheiten™ als Ma@stab
zuldssigen Marktverhaltens gesetzt werden sollten.

An dieser Stelle brauchen gewiss nicht die ebenso vielfaltigen wie durchgrei-
fenden Einwéinde gegen jede Version einer Anstandsformel erneut ausgebreitet zu
werden. Hingewiesen werden soll aber etwa auf den logischen Zirkelschluss, auf
den die Anstandsformeln hinauslaufen: Wie wohl sollte der maligebliche Kreis der
Anstindigen gedanklich festzulegen sein? Oder sind vielleicht die zu befragenden
Prasidenten der Industrie- und Handelskammern die Hohenpriester der Anstandig-
keit im Markt? Sollten etwa die Marktteilnehmer selber iiber den Anstand zu befra-
gen sein und welchen Sinn sollte hier darin liegen, die Normadressaten des Wett-
bewerbsrechts zu Richtern in eigener Sache zu machen? Wie sollte die Dynamik
und das Innovationspotential der wettbewerbsgesteuerten Marktwirtschaft auch in
den eingesetzten Aktionsparametern und ihrer Anwendung unter der Agide einer
fast zwangsliufig am Uberkommenen orientierten Anstandsformel erhalten werden
koénnen?

Und ganz abgehoben von solchen vielleicht zu ,,akademisch® empfundenen
Einwédnden: Wie sollte die Anstandsformel gerade im europédischen Kontext zu
operationalisieren sein, wo doch in Italien, Spanien und Polen aufgrund katholisch-
kultureller Pragungen deutlich andere Anstands- und Moralvorstellungen herrschen
als etwa in den Niederlanden und Danemark? Und was soll erst als geschéftlicher
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Anstand nach einer Aufnahme der Tiirkei in die EU gelten? Ahnliche Differenzen
in Anstandsfragen bestehen ja schon innerhalb Deutschlands, ja selbst zwischen
landlichen und stadtischen Wirtschaftsrdumen in ein und demselben Bundesland:
Kurz berockte und iiberhaupt sehr leicht bekleidete Verkduferinnen, vielleicht
besonders attraktiv in einer Art Uniform, sind im Einzelhandel des Bergischen Lan-
des oder des Hochsauerlandes allemal gut fiir eine Provokation in Sachen ,,anstén-
dige Marktgepflogenheiten,” wohingegen man in Koln, Diisseldorf und Dortmund
dieses Ambiente durch die maB3geblichen ,,anstédndigen Verkehrskreise®, als dessen
Teil durchaus auch Universitdtsprofessoren mit wissenschaftlichem Schwerpunkt
im Lauterkeitsrecht gelten sollten, keineswegs verteufeln wird.

Aus den Aporien, in die Anstandsformeln das Lauterkeitsrecht fithren, kann
aber die Okonomik den Weg weisen, zumal uns § 1 UWG doch sehr deutlich die
Teleologie auch des Lauterkeitsrechts vor Augen fiihrt: den Schutz des unver-
falschten Wettbewerbs. Der Begriff der Unlauterkeit ist schon von daher so zu fas-
sen, dass er iiberhaupt auf den Wettbewerb einwirken kann, und bereits dies indi-
ziert einen 6konomischen Ansatz. Hinzuweisen ist ferner ein weiteres Mal auf das
europdische Primarrecht, das sich ausdriicklich dem freien Wettbewerb auf offenen
Mairkten verpflichtet weil. Welchen anderen Zweck also sollte das Wettbewerbs-
recht dienen als eben der Forderung solchen Wettbewerbs?

Es handelt sich hierbei leider nicht um eine rhetorische Frage. Was sollte nicht
alles schon, vom omindsen ,,Anstand* einmal ganz abgesehen, mithilfe des Lau-
terkeitsrechtes ins Werk gesetzt werden: der Schutz der Volksgesundheit etwa oder
der Rechtspflege. Und leider schwenkt wohl auch die hochstrichterliche Rechtspre-
chung trotz des insoweit ganz unmissverstdndlichen Normtextes in § 1 UWG, der
als Zweck des Lauterkeitsrechtes (neben dem Schutz der Marktteilnehmer) allein
das Interesse der Allgemeinheit an einem unverfilschten Wettbewerb anerkennt,
nach hoffnungsvollen Ansétzen einer streng wettbewerbsfunktionalen Betrachtung
wohl wieder auf diese Linie ein, wenn in einer neueren Entscheidung des BGH
der Jugendschutz in die Zielrichtung des UWG gestellt wird. Ja, Volksgesundheit,
eine geordnete Justiz, Jugendschutz und gewiss noch viel mehr sind wichtige, ja
vielleicht sogar herausragende Gemeinschaftsgiiter. Aber dies heil3t ja noch lange
nicht, dass sie alle nun ausgerechnet mit dem Instrumentarium des Wettbewerbs-
rechts zu bewahren wiren. Wenn das Lauterkeitsrecht so zu Transmissionsriemen
fiir alles und jedes wird, verliert es zwangsldufig jede Konturierung, auf die schon
aus rechtsstaatlichen Griinden nicht verzichtet werden kann. Mit dem Schutz des
Wettbewerbs, genauer: der unverfalschten Wettbewerbsprozesse, hat dies alles
nichts zu tun.

Wenn wir derart den Blick auf das Wesentliche, eben auf den Wettbewerb, rich-
ten, ist der Briickenschlag zur Okonomik nunmehr wirklich unvermeidlich. Denn
dann stellt sich die Frage nach dem MaBstab lauterkeitsrechtlich zuldssigen Han-
delns in der wettbewerbsgesteuerten Marktwirtschaft unter dem Blickwinkel von
Effizienz und optimaler Faktorallokation. Das bedeutet einen groBen Schritt nach
vorn, hin zu einem européisch-binnenmarktaddquaten Lauterkeitsrecht, weg von
ebenso sachfremden wie diffusen und kulturell disparaten Anstandsvorstellungen.
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Lauterkeit auf Markten gerdt derart zu Wettbewerbskonformitét, Unlauterkeit zu
Wettbewerbswidrigkeit. Dieser Terminus ist auch seit Léngerem der lauterkeits-
rechtlichen Literatur wie der forensischen Praxis geldufig, wenngleich unter die-
sem Begriff durchaus nicht immer nur wettbewerbsfunktionale Uberlegungen
angestellt werden.

D. Wettbewerbsfreiheit als maBigebliches Wettbewerbskonzept

Wer aber Ernst machen will mit einem wettbewerbsfunktionalen Versténdnis des
Lauterkeitsrechts und, in seiner Folge, mit der Gleichsetzung von Unlauterkeit und
Wettbewerbswidrigkeit, kann nicht auf Analogien zuriickgreifen, die sich an den
Trivialvorstellungen tiber die Vergleichbarkeit von sportlichem und 6konomischem
Wettbewerb festmachen. Darauf hatte ich schon unter mehreren Aspekten hinge-
wiesen. Vielmehr bedarf es der Vergewisserung iiber die zugrunde zu legende Wett-
bewerbskonzeption. Denn auch unter Okonomen bestehen dazu recht unterschied-
liche Auffassungen, die hier in ihren Verdstelungen auszubreiten freilich nicht der
Platz ist. So mag der Hinweis darauf geniigen, dass man die gro3e Bandbreite der
entwickelten Wettbewerbskonzeptionen wohl ganz grob in zwei Gruppen gliedern
kann:

Die erste Gruppe diirfte der Grundgedanke einen, dass man Wettbewerb wohl-
fahrtsstaatlich instrumentalisieren kdnne, um bestimmte wirtschafts- bzw. gesell-
schaftspolitisch gewiinschte Ziele zu erreichen. Dazu werden beispielsweise
bestimmte Marktstrukturen, aber auch ganz andere Arrangements diskutiert. Dem
steht die theoretisch weit homogenere Gruppe systemischer Wettbewerbskonzep-
tionen gegeniiber. Sie begreifen den Wettbewerb als selbstreferentielles, auf der
ungehinderten Wahrnehmung individueller Handlungs- und Entscheidungsfreiheit
basierendes, polyzentrisches Geschehen mit ergebnisoffenem Ausgang. Die Rolle
des Staates wird in diesem Konzept der Wettbewerbsfreiheit allein darin gesehen,
die dafiir notwendige institutionelle Plattform zu gewéhrleisten, etwa innere und
duBere Sicherheit, eine funktionierende Justiz, Geldwertstabilitét, rechtlich freier
Marktzutritt und ein insbesondere auch durch Insolvenzrecht erzwungenes Markt-
ausscheiden. Unter gegebenen historischen, kulturellen, geographischen, mentalen
etc. Bedingungen liefert demnach der in dem genannten Sinne ,,freie* Wettbewerb
die jeweils bestmdglichen Ergebnisse, ohne freilich irgendein Wohlstandsniveau
zu implizieren. Ein Dilemma zwischen den wettbewerbsgenerierten und politisch-
sozial ,,guten” Markteffekten besteht in dieser Sicht somit von vornherein nicht.
Eingriffe in die Wettbewerbsprozesse selber, seien es Mallnahmen kollektiver
»Selbstverwaltung der Wirtschaft™ oder seien es staatliche Interventionen, werden
somit als ,,suboptimal“ abgelehnt; sic kdnnen die Gesamtlage letztlich nur ver-
schlechtern.

Welcher wettbewerbstheoretischen Grundlinie ist nun zu folgen? Die Antwort
ist kein dezisionistischer Akt, sondern ergibt sich aus einer einfachen Uberlegung:
Menschen, Unternechmen, wirtschaftliche Akteure, die nicht in einem staatlich-
administrativem Netz von Befehl und Gehorsam verstrickt gehalten werden, han-
deln auf dem Markt in letztlich nicht nachvollziehbarer Weise, eben privatauto-
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nom, willkiirlich, auch irrational. Niemand verfiigt schon {iber die zahllosen Infor-
mationen, die das Verhalten der Menschen und natiirlich auch das Marktverhalten
beeinflussen. Diese Informationen sind marktweit verstreut, bei jedem Einzelnen
angelagert und permanenter Verdnderung unterworfen. Noch viel weniger exis-
tiert ein robustes nomologisches Wissen iiber die Zusammenhénge innerhalb die-
ses hochkomplexen Phinomens Marktwirtschaft. Okonomische Vorhersagen, die
iber musterhafte, modellierte Vorhersagen, iiber ,,pattern predictions* im Sinne v.
Hayeks hinausreichen konnten, gibt es deshalb nicht. Dies trifft schon auf lokale
Mairkte zu, steigert sich iiber Regionen und kulminiert in dem globalen Geflecht
der Okonomie. Hier exogen, insbesondere staatlich, intervenieren zu wollen, um
die Marktprozesse zwangsweise zu einem irgendwie politisch gewiinschten Ergeb-
nis zu lenken, kommt dem von mir schon mehrfach zitierten, ignoranten Autobe-
sitzer gleich, der mit dem Schraubenzieher, vielleicht gar mit Hammer und Sége,
dem stotternden Motor zu Leibe riickt. Vor diesem Hintergrund empfiehlt sich ohne
Vorbehalte das Konzept der Wettbewerbsfreiheit als realitétsgerecht, als der ,,Natur
der Sache* selber entlehnt.

Die Vorzugswiirdigkeit des Wettbewerbskonzepts der Wettbewerbsfreiheit, fiir
das neben dem bereits genannten v. Hayek im deutschen Sprachraum namentlich
auch Hoppman steht, erweist sich aber, was fiir Juristen seine Attraktivitat erhhen
mag, auch im Kontext rechtlich-politischer Grundwerte und Grundentscheidungen.
Auf supranationaler Ebene ist dabei am Primat eben der Wettbewerbsfreiheit anzu-
kniipfen. Denn primérrechtlich steht nun einmal als Kernaussage das Postulat des
freien, also gerade nicht instrumentell gedachten Wettbewerbs auf offenen Méarkten.
Ich verkenne dabei durchaus nicht, dass das Primérrecht dieses Postulat selber in
vielerlei Hinsicht relativiert, ja, gelegentlich bis zur Unkenntlichkeit entstellt. Mas-
sive Industriepolitik etwa im Bereich des Flugzeugbaus und der Raumfahrtindus-
trie sowie das wettbewerbspolitisch nur als Trauerspiel zu bezeichnende Bild, das
der Agrar-,,Markt“ und die hier auf Hochtouren laufende Subventions- und Umver-
teilungsmaschinerie seit eh und je zeichnen, liefern hierfiir hinreichende Stichworte
fiir eine vom Primérrecht durchaus noch gedeckte politische Praxis. Aber gerade
im Lichte dieser wettbewerblichen Exemtionen, so schwer ertraglich sie im Inte-
resse eines kontingenten Rechts- und Politiksystems auch sind, sollte das Prinzip,
die im europdischen Primédrrecht doch hinreichend fest verankerte Wettbewerbs-
freiheit (begrifflich heruntergebrochen auf individuelle, auf dem Markt betdtigte
Handlungs- und Entscheidungsfreiheit) nur um so deutlicher wahrnehmbar sein.

Das Konzept der Wettbewerbsfreiheit trifft sich im Ubrigen auf der Ebene des
deutschen, also nationalen Rechts, auch mit unseren Vorstellungen tiber die Grund-
rechte: In ihnen manifestiert sich auch eine die Wirtschaftsverfassung pragende
Wertordnung, die von der Idee lebt, dass das gesellschaftliche Leben und damit
auch das Leben der Wirtschaftsgesellschaft in letzter Konsequenz immer Ergebnis
der freien Entfaltung individueller Personlichkeit darzustellen hat. Wettbewerbs-
gesteuerte Marktwirtschaft ist von daher zu verstehen als extrem polyzentrisches
System, konstituiert durch die Wahrnehmung der jedem Einzelnen grundrechtlich
gewihrleisteten Freiheit.
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Ich weil} sehr wohl, dass ich mich in alledem als Vertreter des Neoliberalismus
zu erkennen gebe, der fiir viele ein ,,rotes Tuch® darstellt und geradezu als unmo-
ralisch diffamiert wird. Das nehme ich ohne Uberraschung zur Kenntnis und stelle
mich gerne der harten Diskussion. An dieser Stelle nur so viel: Ich bin zutiefst
davon tiberzeugt, dass die ins Feld gefiihrten Argumente der Kritik standhalten und
dass das neoliberale Konzept der wettbewerbsgesteuerten Marktwirtschaft auch
sozial- und wirtschaftsethisch, ja sogar christlich-ethisch sehr solide fundiert ist.
Denn eine Wirtschaft, die auf Freiheits- und Verantwortungsethik sowie auf recht-
licher Statusgleichheit griindet, kann schlechterdings keine unmoralische Veran-
staltung sein. Dazu bedarf es allerdings einer fortgeschrittenen Reflektion dariiber,
dass Wirtschafts- und Sozialethik in anonymen GroBigesellschaften qualitativ etwas
ganz anderes sein muss als eine ,,hochgerechnete Individualethik.

E. Resiimee

Was also lisst sich resiimieren? Die Okonomik steht der Jurisprudenz gerade im
Wettbewerbsrecht nicht als Fremde gegeniiber. Ganz im Gegenteil ist die Dog-
matik des Lauterkeitsrechts (und auch die diesbeziigliche Rechtspolitik) nach
Uberwindung der Anstandsdoktrin geradezu darauf angewiesen, die Befunde der
Okonomik zu ihrem Sachsubstrat, zu Markt und Wettbewerb, ernsthaft in den
Blick zu nehmen, wenn sie sich nicht dem Vorwurf der Selbstgefalligkeit, der
Ignoranz, der Naivitéit und der Trivialitdt aussetzen will. Denn Unlauterkeit ist auf
breiter Front als Wettbewerbswidrigkeit erkannt worden. Von besonderer Bedeu-
tung ist dabei fiir den Juristen das neoliberale Konzept der Wettbewerbsfreiheit.
Denn es verlangt vom Juristen gerade kein wettbewerbstheoretisches Detailwis-
sen, es fordert vielmehr innerhalb wie auBerhalb der Okonomik nur den Verzicht
auf die ,,Anmafung von Wissen“ (v. Hayek): Aussagen liber das hochkomplexe
System ,,wettbewerbsgesteuerte Marktwirtschaft* lassen sich kaum machen, und
auf solche Aussagen abgestiitzte Eingriffe in den Markt sollten deshalb tunlichst
unterbleiben, sei es seitens der Politik, sei es seitens der Justiz und auch seitens
der Jurisprudenz. In der Grundtendenz ist also von der wettbewerbsrechtlichen
Inkriminierung einer ,,geschiftlichen Handlung™ abzusehen, statt der Freude am
Verbot seinen Lauf zu lassen.

Fiir ein derartiges Verstdndnis wettbewerbsgesteuerter Marktwirtschaft auf der
Basis konsequent entwickelter Wettbewerbsfreiheit als konstituierendem Element
funktionierender Wettbewerbsprozesse verfiigen wir sogar iliber greifbare norma-
tive Anhaltspunkte schon im europdischen Primérrecht, aber auch dariiber hinaus:
Freier und unverfilschter Wettbewerb auf offenen Mirkten im Sinne der Art. 3,
4 und 98 EGV griindet im Wesentlichen auf nicht unsachlich beeinflusster Wil-
lensbildung und ungehindertem Willensvollzug, wie wir fiir das deutsche Recht ja
unmittelbar dem § 4 Nr. 1 UWG entnehmen kdnnen. Das Irrefithrungsverbot etwa
stellt nur eine Konkretisierung dieses Prinzips dar. Ich lese all dies als Eins-zu-
eins-Ubersetzung des wettbewerbstheoretischen Konzepts der Wettbewerbsfreiheit
in die normative Dimension des Wettbewerbsrechts. Es erscheint mir als tragfahige
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Grundlage, ein in sich geschlossenes, gemeinsames Wettbewerbsrecht in Europa zu
formen, in dem sich alle Mitgliedsldnder jenseits ihrer geschichtlichen, kulturellen
und mentalen Unterschiede wiedererkennen konnen.

Diskussion

Rolf Sack

Zunichst ein ganz trivialer Hinweis: Wer eine wettbewerbsrechtliche Entschei-
dung trifft, wird immer versuchen, in irgendeiner Weise die wirtschaftlichen Fol-
gen zu beriicksichtigen. Auch bei der ,,Anstandsformel* haben die Richter zwar
stets auf das Anstandsgefiihl eines ,,Durchschnitts“gewerbetreibenden abgestellt,
jedoch eine Abwégung getroffen. Fiir einen Juristen, der sich bemiiht, nicht blof3
wettbewerbsrechtliche Theorien, sondern auch Wettbewerbstheorien zu verstehen,
ist der Gewinn denkbar gering: Wettbewerbstheorie ist in der Wirtschaftswissen-
schaft ein absolut unterbelichtetes Thema, von Kantzenbachs ,,Funktionsfahigkeit
des Wettbewerbs* einmal abgesehen. Nach meiner Einschétzung bleibt die Okono-
mie weit hinter dem wettbewerbstheoretischen Erkenntnisstand der meisten Juris-
ten zuriick. Es gibt keine allgemein anerkannte Theorie in der Okonomie. Die
Wettbewerbstheorie kann folglich auch zum Lauterkeitsrecht nur wenig beitragen.
Vielmehr sollten sich die Juristen verstarkt Gedanken iiber die 6konomischen Fol-
gen machen. Dabei ist stets, wie Herr Schiinemann es am Schluss auch implizit
getan habt, danach zu fragen, welche wettbewerblichen Folgen in Bezug auf wel-
ches Ziel gegeben sein sollen: in Bezug auf einen moglichst freien Wettbewerb
oder in Bezug auf einen etwas anders funktionierenden Wettbewerb — und damit
sind wir nicht mehr bei der Wirtschaftswissenschaft, bei der Okonomie, sondern
bei der Wirtschaftspolitik mit bestimmten Sollvorgaben. Aus der Okonomie ldsst
sich nicht unmittelbar ein Sollen ableiten, sondern man muss eine Sollensnorm
dazwischenschalten. Im Kartellrecht diskutiert man zurzeit den ,,more economic
approach® — wire entsprechend ein ,,more economic approach” auch im Lauter-
keitsrecht angebracht?

Wolfgang B. Schiinemann

Ich stimme Thnen zu, dass wir im Lauterkeitsrecht bereits da sind, wo die Kartell-
rechtler erst hin miissen. Die Frage, ob der Ansatz der Marktstrukturen als Garant
fiir funktionierenden Wettbewerb iiberhaupt Sinn macht, ist in der Tat schwer zu
beantworten. Ich mochte jedoch betonen, dass ich auf die Folgen gar nicht abstelle.
Ich halte es im Gegenteil fiir problematisch, dass Juristen sich Gedanken iiber wirt-
schaftliche Folgen machen, und sich damit eine prognostische Kompetenz anma-
Ben. Ich verweise nur auf das schone ,,Truthahn“-Beispiel eines Kollegen aus der
Okonomik iiber den Wahnsinn von Prognosen. Der Truthahn macht jeden Tag seiner
Aufzucht die Erfahrung der positiven Fiirsorge des Menschen, nur einen Tag vor
Thanksgiving macht er eine vollig andere Erfahrung, die in seinem ganzen pro-



Der Beitrag der Okonomik fiir das Europaische Lauterkeitsrecht 111

gnostischen Wissen tiberhaupt nicht vorkommt. Jede Art von Prognostik lebt von
der Zugrundelegung eines bestimmten Datenbestands und das funktioniert eben
nicht immer. Meines Erachtens brauchen Juristen sich nicht an der Diskussion wett-
bewerblicher Theorien zu beteiligen, denn es gibt durchaus einen 6konomischen
Mainstream in dem Sinne, dass es am besten funktioniert, wenn man gar nicht inter-
veniert. Beschriankt man sich auf institutionelle Sicherungsmafnahmen, achtet auf
eine geldwerte Stabilitdt, verfiigt {iber eine funktionierende Justiz, dazu inneren
und duleren Frieden, ist es iiberfliissig, in die Wirtschaftsprozesse einzugreifen,
gleichgiiltig unter welchen Folgenerwagungen. Wettbewerb funktioniert offenbar
am besten, wenn man die Handlungs- und Entscheidungsfreiheit der Marktakteure
garantiert, und es dann dabei beldsst. In Europa haben wir aus der christlichen und
aus der marxistischen Wirtschaftsethik heraus zu sehr die Vorstellung, stets eingrei-
fen zu miissen. Die Asiaten sind aus ihrer daoistischen Tradition heraus mit dem
»Wu Wei®, mit dem Nichtstun als Herrschaftsform — Nichtstun in dem Sinne, dass
man nicht in Prozesse interveniert, sondern dass gute Staatsfithrung darauf hinaus-
lauft, Institutionen im Randbereich zu sichern. Wir brauchen uns als Juristen daher
iiberhaupt nicht an der Diskussion iiber neue Wettbewerbstheorien zu beteiligen,
sondern wir miissen nur Ernst machen mit dem, was europarechtlich wie grundge-
setzlich bereits angelegt ist.

Hans-Jiirgen Ahrens

Im Ausgangspunkt stimmen wir dariiber {iberein, dass der Begriff des unlauteren
Wettbewerbs auf den Ordnungsrahmen einer Wettbewerbswirtschaft bezogen wer-
den muss. Vor der UWG-Reform von 2004 konnte man dies bei verschiedenen Fall-
gestaltungen erkennen. Das OLG Miinchen hatte z.B. einen Fall zu entscheiden,
in dem ein pfiffiger Unternehmer den Betrug im juristischen Staatsexamen durch
das Herstellen von diinnen Spickzettel fiir die Loseblattsammlung ,,Schonfelder,
bei denen man auf den ersten Blick die Filschung nicht feststellen konnte, for-
derte. Dadurch wurde sicherlich die Chancengleichheit unter den Priiflingen ver-
letzt, aber das ist kein Lauterkeitskriterium. Die Férderung von Betrug gilt in jeder
Rechtsordnung als Unwert und wére demzufolge bei Anlegung ethischer Maf3stébe
zu bekdmpfen. Bezieht man aber das Lauterkeitsrecht nur auf den Ordnungsrah-
men der Wettbewerbswirtschaft, dann tut man sich schwer, in der Félschung eine
Unlauterkeit i.S.d. UWG zu sehen. Auch die Kéfighaltung von Hennen kann man
unterschiedlich sehen. Die Frage ist nur, ob man mit einer derartigen Verengung
des Anwendungsbereichs wirklich weiterkommt. Mich erinnert das an die Auffas-
sung von Emmerich, der gleichfalls den freien Wettbewerb als Bezugspunkt nimmt
und von daher die Rechtsprechung des BGH kritisiert; er ist im Grunde genommen
gegen ein UWG, was von seinem kartellrechtlichen Standpunkt her konsequent ist.
Man gelangt dabei allerdings sehr schnell an die Grenzen derartiger Kriterien. Glei-
ches gilt fiir die etwas bizarren Vorstellungen des BVerfG vom Leistungswettbe-
werb. Wenn man sieht, wie das BVerfG aus vermeintlichen Aussagen des BGH
herausdestilliert, es gédbe den Leistungswettbewerb als Schutzgut des UWG, kann
einem angst und bange werden. Damit kommt man letztlich nicht weiter. Insofern
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erscheint es doch ein bisschen hilflos, wenn wir jetzt mit dkonomischen Theorien
weiteroperieren sollen.

Wolfgang B. Schiinemann

So hilflos sind wir doch gar nicht. Wir miissen einfach mit der teleologischen Aus-
legung Ernst machen, was jetzt ganz einfach ist, weil § 1 UWG klipp und klar
den Gesetzeszweck nennt. Der ist nicht die Gesundheit der Legehennen; dartiber
sollte man sich unter tierschutzrechtlichen, nicht aber unter wettbewerbsrechtliche
Gesichtspunkten Gedanken machen. Weder die Interessen der Marktteilnehmer noch
die der Allgemeinheit am funktionierenden Wettbewerb sind in den ,,Legehennen*-
Fillen in irgendeiner Form beriihrt. Ubrigens auch nicht im ganzen Bereich des § 7
UWG. Aus meiner Sicht ist es ein echtes Problem, unter der gegebenen gesetzli-
chen Teleologie der Aufrechterhaltung des Wettbewerbs blof3e Irritationen zu ver-
bieten. Auch im européischen Wettbewerbsrecht kann es aus meiner Sicht um nichts
anderes als die Aufrechterhaltung des Wettbewerbs auf offenen Markten gehen. Der
BGH hat zwischenzeitlich die Hoffnung aufkommen lassen, dass er mit dem Ziel
des funktionierenden Wettbewerbs Ernst macht, scheint jetzt jedoch wieder Riick-
zieher zu machen. Auf die Erorterung des ,,Benetton“-Falles durch Herrn Peifer bin
ich daher gespannt — er ist wie der ,,Legehennen“-Fall eine gesellschaftspolitische
Entscheidung, die mit funktionierendem Wettbewerb nichts zu tun hat.

Eike Ullmann

Herr Schiinemann hat mir aus dem Herzen gesprochen, indem er auf den Schutz-
zweck des UWG verwies. Wir sollten uns immer fragen, wie viele Verbote braucht
der Wettbewerber, wie viele Verbote braucht der Wettbewerb. Der Gesetzgeber hat
gesprochen und er setzt europdische Vorgaben um. Die Verbote miissen angewendet
werden, so wie sie gefasst sind. Daneben gibt es Generalklauseln fiir das Werbe-
verhalten, das fiir den Gesetzgeber nicht prognostizierbar ist. Aber auch hier muss
man sich fragen, aus welcher Position heraus dieses Verhalten zu beurteilen ist. Aus
der Position desjenigen, der die Rechtsordnung in der Gesamtheit betrachtet, und
natiirlich ein sittliches Gebot darin sieht, dass jedermann, der sich auf dem Markt
bewegt, jede Rechtsvorschrift einhélt? Dann ldsst sich alles darunter subsumieren.
Man muss sich vergegenwirtigen, was der Markt an Reglementierungen wirklich
braucht und von daher das UWG determinieren, d.h. die Zielsetzung des UWG
feststellen. Das erfordert natiirlich eine gewisse Offenheit der eigenen Position. Wie
viel grenzwertiges Verhalten konnen wir dem Markt zumuten? Und wenn man jetzt
»grenzwertig sagt, dann beinhaltet das natiirlich schon wieder eine Wertung, die
ich eigentlich vermeiden will. Trotzdem, wenn es darum geht, ob eine Norm erfiillt
ist oder nicht, dann ist meine Argumentation eher pro libertate. Und zwar aus dem
Gedanken heraus, der uns vom EuGH vorgegeben ist und der im EG-Vertrag steht:
die Grundfreiheiten bestimmen den Markt und den Handel.
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Reto M. Hilty

Den von Thnen als , Impulsreferat” bezeichneten Ausfiihrungen zuzuhéren, Herr
Schiinemann, war ein grofles Vergniigen, und ich will Thnen in keiner Weise wider-
sprechen — aber lhnen jetzt auch nicht Recht geben. Vielmehr mochte ich kurz
erwihnen, was wir uns gedacht haben, als wir uns dieses Thema und den eigent-
lich vorgesehenen Referenten ausgewéhlt haben. Dieser Referent wire Georg von
Graevenitz gewesen, ein Schiiler und Habilitand von Dietmar Harhoff. Harhoff ist
Ihnen vielleicht bekannt als einer der in Deutschland fiihrenden Innovationsdko-
nomen. Von Graevenitz hat sich mit unseren Themen intensiv auseinandergesetzt,
wenn auch mit stirkerem Bezug zum Markenrecht, dort wiederum aber durchaus
auch mit den Wettbewerbstheorien. Von ihm wollten wir nicht unbedingt wissen,
was die Okonomie leisten kann, sondern eher, was sie iiberhaupt weiB. In seinem
Absagemail erwihnte er einige Dinge, die in diese Richtung gehen. Ich verzichte
darauf, Thnen das vorzulesen, aber Sie wiirden {iber den Kenntnisstand wahrschein-
lich genauso erstaunt sein wie ich. Ganz am Anfang erweist sich schon, was ich in
meiner kurzen Einleitung zur Begriilung schon erwihnte, ndmlich wie unglaublich
stark die Okonomik von einem Denken im US-amerikanischen Umfeld geprigt ist;
jenes (Rechts-) Denken liegt jedoch weit von dem entfernt, was wir unter UWG
verstehen. Er kommt in seinen Erklarungen denn auch relativ schnell auf den Ver-
braucherschutz zu sprechen, was dem Denken der Okonomen vom ,,consumer well
fare entspricht. Thnen geht es im Grunde stets um die Konsumentenrente, und von
Graevenitz erklirt denn auch, die Okonomen wiirden die Hinde iiber dem Kopf
zusammenschlagen, sobald es um ,,Produzentenrente® geht — von einer solchen
wollten sie nichts wissen. Diese wenigen Zeilen haben die Erfahrungen gespiegelt,
die wir mit Okonomen allgemein machen. Wir investieren gewiss viel in die Zusam-
menarbeit — und wiirden gerne auch noch mehr tun —, aber die Erfahrungen sind
erniichternd. Problematisch ist vor allem die Zusammenarbeit mit Modellbauern,
die Zahlen brauchen, welche sie im Bereich des Patentrechts relativ einfach finden,
weil dort Register vorhanden sind. Dort kénnen Okonomen z.B. zihlen, in welchem
Technologiebereich es wie viele Patentanspriiche gibt, und dann ihre Modelle draus
machen. Wo es hingegen keine Zahlen gibt, sind sie schnell am Ende. Im besten
Falle konnen sie dann noch Umfragen machen, aber das wird sehr schnell sehr
schwierig. Jedenfalls ist die Okonomie dort, wo die Ebene der Empirie beschritten
wird, ihrerseits in einem Wandel begriffen, und es ist nicht zufillig, dass in diesem
Kontext Elemente der Soziologie oder der Psychologie eine wesentliche Rolle spie-
len; nehmen Sie nur das Beispiel der ,,Spieltheorie; dort geht es darum, wie sich
ein einzelner Marktteilnehmer in einer bestimmten Situation wirklich verhilt. Diese
Zusammenhinge werden aber erst nach und nach aufgearbeitet, und zu erwarten,
wir konnten von vertieften Kenntnissen der Okonomie ausgehen und von ihnen
erfahren, wie wir im Bereiche des Wettbewerbs regulieren sollten, ware eine Illu-
sion. Das gilt selbst in weit besser erschlossenen Bereichen wie eben dem Patent-
recht. Sie sagen, wir denken immer 6konomisch mit, Herr Sack — Sie haben Recht.
Aber trotzdem haben wir tiber 100 Jahre eine Art von Patentrecht betrieben, die im
Grunde an der Okonomie vorbeigegangen ist. Wir haben nie so genau gewusst, was
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wir bewirken werden; wir haben einfach reguliert. Und heute stellen wir fest, dass
das Patentrecht keineswegs tiberall jene Wirkungen entfaltet hat, von denen wir
eigentlich ausgegangen sind.

Rolf Sack
Das haben wir schon des ldngeren zur Kenntnis genommen ...

Reto M. Hilty

Ich weil3, aber mehr als das nicht, und die Konsequenzen daraus haben wir nicht
gezogen. Jedenfalls ist das ein sehr langer Prozess. Mit einem ,,more economic
approach® sind wir, jedenfalls von MPI-Seite aus, sicherlich sehr einverstanden,
insbesondere auch damit, dass wir einen solchen auch im UWG brauchen. Aber
wenn wir ehrlich sind, ist auch das im Wesentlichen ein Schlagwort; selbst im Kar-
tellrecht haben wir diesen Ansatz langstens noch nicht mit einem sinnvollen Gehalt
gefiillt. Und ich glaube auch, dass wir in diesem Zusammenhang aufpassen miissen,
dass wir nicht so eine Art ,, Wettbewerbsphilosophie* — woran glauben wir usw. —
mit Wettbewerbsokonomie verwechseln. Jedenfalls glaube ich —und da bin ich ganz
und gar bei Herrn Schiinemann —, dass wenn wir schon nichts wissen, bzw. wenn
wir schon nicht wissen, was wir tun, dass wir es besser nicht tun.

Wolfgang B. Schiinemann
Das ist genau das, was ich anmahne.

Reto M. Hilty

Was jedoch nicht heift, dass wir den Weg zu den Okonomen nicht suchen, nicht mit
ihnen zusammenarbeiten sollten. Letztendlich — Herr Sack, Sie haben Recht — ha-
ben wir es immer gemacht. Aber wir miissen aufpassen, dass wir nicht philoso-
phieren; wir miissen tatsdchlich an die Front gehen, um diesen Prozess in Gang zu
bringen.

Axel Beater

Die Diskussion verengt sich in meinen Augen zu sehr auf die Wettbewerbstheorie.
Ich glaube, dass die Okonomen uns in vielen Bereichen durchaus weiterhelfen kon-
nen. Will man Wettbewerb fordern, so muss man zunéchst die Prozesse im Wettbe-
werb bedenken: Unternehmen miissen etwas anbieten, Verbraucher etwas auswéh-
len kénnen. Diese Prozesse gilt es zu sichern. Der Verbraucher soll auswéhlen kon-
nen, wie er es mochte. Man darf ihn also nicht beliigen, irrefithren, bedrohen. Wir
brauchen also entsprechende Regeln und hiermit hat das Wettbewerbsrecht schon
viel zu tun. Insofern kénnen wir Juristen von den Okonomen lernen; vielleicht nicht
unbedingt von den Wettbewerbstheoretikern im Bereich der Verbraucherentschei-
dung, denen es um den Einfluss von Werbung auf das Entscheidungsverhalten —
unter dem Gesichtspunkt ,,wie mache ich die Sache besonders effektiv — geht, aber
doch beziiglich der Frage, wann ein Verbraucher in der Lage ist, eigenstidndig zu
entscheiden und wann nicht. In vielen Bereichen gibt es durchaus handfeste, all-
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gemein akzeptierte Regeln, die von dem, was unsere Gerichte manchmal zugrunde
legen, deutlich abweichen. Das gilt auch noch fiir aktuelle BGH-Entscheidungen,
etwa zur Warenkopplung. Die wird zugelassen, es sei denn, der Verbraucher wird
schlicht magnetisch in die Kaufentscheidung getrieben. Die Okonomen, Psycholo-
gen, Verhaltensforscher sagen jedoch, dass es solch eine Entscheidung gar nicht gibt
und dies sollte man ernst nehmen.

Zweiter Punkt: Entgegen der Auffassung von Herrn Schiinemann brauchen wir
im Recht sehr wohl Typisierungen. Im Wettbewerbsrecht miissen gewisse Grund-
regeln bestimmen, wer Mitbewerber ist und wer nicht, weil typischerweise mit der
Stellung als Mitbewerber andere Interessen als mit der eines anderen Marktbetei-
ligten verbunden sind. Um es drastisch zu sagen: Als Mitbewerber habe ich immer
das Interesse, meinen Konkurrenten zu vernichten. Ich habe also im Wettbewerb
den Anreiz, mich in einer bestimmten Weise zu verhalten, wihrend ich etwa als
Abnehmer der Produkte meines Lieferanten keinerlei Anreiz habe, den Lieferan-
ten irgendwie zu schaden, seine Produkte schlecht zu machen, etc. Es gibt also im
Wettbewerb auch Bremsmechanismen. Deswegen ist im Recht zu typisieren und
zwischen Mitbewerbern und sonstigen Marktbeteiligten zu unterscheiden — wobei
trotz aller Schwichen als Ausgangspunkt das Kriterium der gleichen Waren und
Leistungen die Interessenlage recht gut umschreibt.

Als letztes hitte ich eine Frage an Herrn Schiinemann. Sie bezieht sich auf den
Rechtsbruchstatbestand und die Einbezichung von Normen, z.B. im Bereich des
Jugendschutzes, Gesundheitsschutzes. Vielleicht kann man diese als Normen 1.S.v.
4 Nr. 11 UWG anerkennen, ndmlich unter dem Gesichtspunkt des Marktversagens.
Ich denke an einen Jugendlichen, der durch das, was das Jugendschutzrecht ver-
bietet, iiberfordert wird, und folglich nicht als Verbraucher eigenverantwortlich zu
entscheiden vermag. Hat das nicht doch, ebenso wie der Gesundheitsschutz, eine
wettbewerbsrechtliche Komponente? Ich kann ja Nahrung nicht ansehen, ob sie
Giftstoffe enthélt. Und wenn eine Regelung die Hinzufligung von Gift verbietet,
dann lieBe sich vielleicht sagen, dass die Regelung ein Marktversagen ausgleicht
und deshalb einen wettbewerblichen Charakter hat. Normalerweise sollten Ange-
bot und Nachfrage kldren, welche Produkte und Qualitdten auf dem Markt Erfolg
haben bzw. vom Kunden gewiinscht und gekauft werden. Wenn der Kunde dem
Produkt aber nicht ansehen kann, dass es giftig ist, dann trifft er seine Kaufent-
scheidung auf falscher Grundlage. Der wettbewerbliche Ausleseprozess funkti-
oniert in solchen Féllen nicht, weil ein gravierendes Informationsdefizit besteht.
Wiirden Sie solche Regelungen unter § 4 Nr. 11 UWG fassen?

Wolfgang B. Schiinemann

Meines Erachtens sollte das Wettbewerbsrecht nicht Vehikel sein fiir auBBerwett-
bewerbliche Werte. Bei § 4 Nr. 11 UWG sollte man daher die Wettbewerbsbezo-
genheit nicht aus den Augen verlieren. Beim Jugendschutz liee sich das Problem,
systemisch gedacht, iber das Recht der beschrinkten Geschéftsfiahigkeit auffangen.
Rechtsgeschifte sind ja i.d.R. Marktentscheidungen, ohne dass wir das ganze Recht
der Geschiftsfahigkeit ins Wettbewerbsrecht transferieren. Das Wettbewerbsrecht
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mit auBerwettbewerbsrechtlichen, auBlerkompetitiven Werten und Prozessen zu ver-
kniipfen, ist problematisch. Was die von Ihnen erwéhnte Einteilung in Mitbewerber
und andere Marktteilnehmer betriftt, so fragt sich, ob sie wirklich Sinn macht. Noch
vor 15 oder 20 Jahren wire kein Mensch auf die Idee gekommen, Versicherungs-
mérkte und sonstige Mérkte als dhnliche Mérkte anzusehen. Wer jedoch heute Geld
iibrig hat, kann sich ein Auto kaufen, in Aktien investieren, eine Kapitallebensversi-
cherung abschlieBen und vieles mehr. Aus der Sicht des Nachfragers konkurriert das
miteinandere. Einteilungen sind daher eher willkiirliche Festsetzungen. Aus meiner
Sicht lassen sich in modernen Volkswirtschaften, in denen es im Wesentlichen um
die Kaufkraft geht und in denen Werbung darauf abzielt, Kaufkraft zu akquirieren,
keine sachlich relevanten Merkmale fiir eine Klassifizierung als Mitbewerber etc.
ermitteln. Es gibt auch keine rdumliche Trennung mehr. Frither wére niemand auf
die Idee gekommen, den Blumenmarkt von Miinchen und den Blumenmarkt von
Hamburg als einen rdumlich relevanten Markt zusammenzufassen.

Jochen Glockner

Herr Beater hat quasi das erste meiner Anliegen schon vorweggenommen. Durch
die Konzentration auf die Wettbewerbstheorie haben wir bereits eine Grundvoraus-
setzung der Diskussion antizipiert, uns nimlich auf den Wettbewerbsschutz kon-
zentriert. Es ist jedoch keinesfalls gesichert, dass das européische (Lauterkeits-)
Recht so wettbewerbskonzentriert ist, wie wir es aus unserer deutschen Perspektive
annehmen.

Die skeptische Wahrnehmung der interdiszipliniren Arbeit mit Okonomen, die
Herr Sack angesprochen hat, wird wahrscheinlich von vielen geteilt und auch ich
habe die Erfahrung gemacht, dass allzu hiufig Okonomen nichts von den Juristen
und die Juristen nichts von den Okonomen lernen. Dennoch ist die Diskussion um
den ,,more economic approach® im Lauterkeitsrecht tiberfallig. Im Grunde sind wir
aber im Lauterkeitsrecht — obwohl diese Diskussion spét einsetzt — nicht erst da,
wo die Kartellrechtler vor 20 Jahren waren, sondern vielleicht schon dort, wo die
Kartellrechtler sich jetzt erst hin bewegen; namlich zu einem stirker marktverhal-
tensorientierten Rechtsgebiet.

Die Kritik an dem ,,more economic approach* ist jedoch teilweise berechtigt.
Wir konnen nicht sagen, ,,sachverstandiger Okonom, geh’ ran und sag’ uns, was
,rauskommt!*; dies erst recht nicht, wenn wir uns auf die Wettbewerbstheorie
beschrinken. Aber im Hinblick auf ,kleinere Einheiten* im Hinblick auf die zu
erwartende Wahrnehmung oder das zu erwartende Verhalten kénnten uns die Oko-
nomen weiterhelfen, z.B. mit Instrumenten der Informationsékonomik. Dasselbe
gilt im Hinblick auf Folgenbetrachtungen: Zwar teile ich die Skepsis von Herrn
Schiinemann insofern, als jede Prognose mit dem Makel der Unsicherheit behaftet
ist, aber deshalb sollte man nicht jegliche Entscheidung, die auf Prognose beruht,
ablehnen. Insofern miissen wir uns auf irgendeinen Standard der Prognosewahr-
scheinlichkeit oder der ausreichenden Wahrscheinlichkeit fiir eine Entscheidung
einigen und bestimmte Kriterien hierfiir festlegen.
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Rolf Sack

Wir sind im Lauterkeitsrecht gezwungen, Prognoseentscheidungen zu treffen, z.B.
bei der Beriicksichtigung der Nachahmungsgefahr, wo man sich auf diinnem Eis
bewegt. Selbst Wirtschaftswissenschaftler tun sich schwer damit, auch nur mittel-
fristige Wirtschaftsprognosen abzugeben. Niemand kann sich sicher sein, welche
Marktprozesse durch freien Wettbewerb ausgeldst werden. Auch die ,,panel predic-
tions* sagen ja nichts iiber die konkrete Entwicklung aus, sondern basieren letztend-
lich auf modellhaften Erwartungen. Entscheidend ist aber nicht ein Modell, sondern
die Losung des konkreten Falls.

Jochen Glockner

Um Prognoseentscheidungen geht es insbesondere bei der Beurteilung der Irre-
fithrungsgefahr. Und insoweit geht es vor allem um die ,kleinen Einheiten*: Wie
nimmt der Verkehr wahr? Welche Schliisse zieht er?

Martin Senftleben

Gerade vor dem Hintergrund des Vortrags von Herrn Pfliiger zur PVU erscheint
mir die These ,,Ansténdigkeit kann auch wahres wettbewerbskonformes Verhalten
sein®, faszinierend. Wenn das zutrife, und wir einmal eine universelle Vorstellung
von wettbewerbskonformen Verhalten unterstellen, dann konnte man auch auf inter-
nationaler Ebene iiber Art. 10° PVU sehr viel weiterkommen. Deshalb sollten wir
vorsichtig sein mit dem Einwand, dass es von den Okonomen ohnehin nichts zu
lernen gébe. Ich finde den Ansatz schon bestechend, dass es im Grunde um unge-
storte Freiheit geht; auch Herrn Ullmann habe ich aus seiner praktischen Erfahrung
heraus so verstanden. Vielleicht stellen wir einfach nicht die richtigen Fragen an die
Okonomen, z.B. Fragen nach dem universellen Begriff von Wettbewerbskonfor-
mitdt. Wir haben jetzt die Chance beim ,,more economic approach” — bei dem wir
notgedrungen mit den Okonomen sprechen miissen — konkreter nachzufragen, z.B.
beziiglich der Frage der Substituierbarkeit. Um bei dem Beispiel der Blumenmarkte
zu bleiben: Der Blumenmarkt in Amsterdam und der Blumenmarkt irgendwo anders
sind natiirlich mehr oder weniger austauschbar, aber die Haufigkeit, in der diese
Austauschbarkeit in der Praxis eine Rolle spielt, ist doch unterschiedlich. Blumen
sind mit Pralinen subsituierbar, aber Stillwaren untereinander werden weitaus hiu-
figer gegeneinander ausgetauscht. Vielleicht ist das der Weg zu konkreteren Fragen.
Und wenn das nicht der richtige Weg ist, dann wiisste ich gerne, bei welch anderer
Typologie wir ansetzen sollten. Sollen wir Anleihen beim Kartellrecht machen und
mehr nach den Marktgegebenheiten fragen, z.B. ob es sich um einen Oligopolmarkt
oder um einen konkurrenzfdhigen Markt handelt?

Wolfgang B. Schiinemann

Wie Herr Glockner gerade sagte, sind Kartellrechtler gerade erst bei der Grundvor-
stellung angelangt, dass Marktstrukturen ein Indikator fiir funktionierenden Wettbe-
werb, fiir funktionierende Mérkte sind; das Marktverhalten als solches spielt noch
keine groBe Rolle. Beziiglich Threr Kernfrage nach der ma3geblichen Wettbewerbs-
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konzeption, die die Juristen libernehmen konnten, gibt es eine Vorgabe aus dem
Recht: Geht man davon aus, dass auf europdischer Ebene das System auf individu-
ellen Freiheiten beruht, dann gibt es in dem Konzept der Wettbewerbsfreiheit einen
natiirlichen Verbiindeten der Okonomen. Was auf europiischer Ebene das Recht
fordert, ndmlich freie Méarkte und Freiheiten, schldgt sich in der Freiheit der 6kono-
mischen Betitigungen der Einzelwirtschaftssubjekte nieder. Von diesem zentralen
Ausgangspunkt gelangt man bald zu einer systemtheoretischen Wettbewerbskon-
zeption im Sinne von Hoppmann und Hajek. Die Freiheit der Marktakteure gilt es
aufrecht zu erhalten sowie zu akzeptieren, dass es keinen Widerspruch gibt zwi-
schen den unter diesen Bedingungen erzielten Marktergebnissen und guten kono-
mischen und sozialen Ergebnissen. Wenn wir die mafigebliche Wettbewerbskon-
zeption aus verfassungs- bzw. primérrechtlichen Vorgaben ableiten, scheiden schon
einmal eine ganze Reihe von Wettbewerbskonzeptionen aus.

Hans W. Micklitz

Eine Bemerkung, um den Bogen zu anderen Referaten zu schlagen: In der Verord-
nung 2006/2004 tber grenziiberschreitende Kooperation sind viele Elemente von
dem enthalten, was Herr Schiinemann als Wettbewerbsmodell vorgeschlagen hat.
Machen die Osterreicher es richtig, wenn sie die UGP-Richtlinie auf alle gleicher-
mafen anwenden? Das fiihrt zur Frage des Maf3stabes und hier hat m.E. die Richtli-
nie oder iiberhaupt das EG-Recht das Lauterkeitsrecht entmoralisiert. Wenn jedoch
Sitte, Anstand und Moral jenseits von Freiheitsethik aus dem gemeinschaftsrechtli-
chen Konzept eines Lauterkeitsrechts weitgehend herausfallen, dann ist es ein Pro-
blem der nationalen Rechte, ob man Jugendschutz oder andere Fragen der Ethik in
das Lauterkeitsrecht integriert. Wenn wir in die von Herrn Glockner vorgeschlagene
Richtung gehen, trigt die Okonomie einiges zur Informationserkundung und Kom-
munikation bei. Es gibt den Versuch eines ,,libertarian paternalism* mit Beispielen,
die relativ tiberzeugend belegen, dass es im Sinne eines funktionierenden Wettbe-
werbs ist, bestimmte Informationen bereitzustellen. Das wire eine Rechtfertigung
fir Art. 7 UWG. Ich wiirde auch entgegen dem, was vorhin gesagt wurde, daran
festhalten, dass dem EG-Recht nicht ein paternalistisches Konzept zugrunde liegt,
sondern eine ganz andere Verantwortungsaufgabe. Fragen der Sitte, Anstand und
Moral kénnen die Mitgliedstaaten auch weiterhin in ihr Recht integrieren, miissen
es aber nicht.

Frauke Henning-Bodewig

Dass man auf europdischer Ebene generell kein paternalistisches Konzept ver-
folgt, bezweifle ich. Bestes Bespiel hierfiir ist die bereits von Hern Peukert kritisch
erwéhnte Health-Claims-Verordnung. Sie widerspricht von ihrem ganzen Rege-
lungsansatz her einem auf Freiheit der Marktakteure aufbauenden Verstdndnis. Das
Problem fiir die Mitgliedstaaten ist doch, dass ihr groBtenteils historisch gewachse-
ner und auch kulturell beeinflusstes Lauterkeitsrecht, dem natiirlich auch ein gewis-
ses Wettbewerbsverstandnis zugrunde liegt, an die europédischen Vorgaben ange-
passt werden soll und muss — dass diese européischen Vorgaben jedoch keineswegs
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auf einer Linie liegen, sondern z.T. von diametral entgegengesetzten Konzeptionen
auszugehen. Dies fiihrt dazu, dass sie teilweise in den gewachsenen Rechtsordnun-
gen der Mitgliedstaaten zum ,,Storfaktor* werden.

Hans W. Micklitz

Man kann die Frage stellen, ob ein Lauterkeitsrecht iiberhaupt kohérent und konsis-
tent sein kann. Ich hege grole Sympathie fiir Schumpeters Idee der kreativen Zer-
storung. Es gibt eben Bereiche, z.B. im Lebensmittelrecht oder im Kosmetikrecht,
die ich aus dem generellen Lauterkeitsrecht ausgliedern wiirde.

Wolfgang B. Schiinemann

Diese Skepsis gegeniiber systematischem oder kodifikatorischem Denken teile ich
nicht. Rechtsstaatlichkeit hat immer auch etwas mit Logik zu tun und Logik mit
Systembildung. Eine Inselgesetzgebung, die immer nur irgendwelche spezielle
Themen aufgreift, kommt fast zwangslaufig zu Wertungswiderspriichen, wenn sie
keinen systematischen Visionen folgt. Deswegen sollte man sich, wie Frau Hen-
ning-Bodewig sagte, schon Gedanken dariiber machen, ob und wie irgendetwas in
das bestehende Ordnungssystem passt. Das gilt auch fiir den EG-Gesetzgeber.

Hans W. Micklitz

Die ganze Diskussion um die Européisierung und Kodifizierung des europdischen
Privatrechts zeigt doch, dass der Versuch, ein System zu errichten, kontraproduktiv
ist, weil in der Kiirze der Zeit bestimmte Parameter iberhaupt nicht beriicksichtigt
werden. Bevor man also auf Systematik und dhnliche Kriterien zuriickgeht, sollte
geklart werden, was wir eigentlich systematisieren wollen.

Hans-Jiirgen Ahrens

Ich frage mich, ob die bekundete Sympathie fiir die Okonomen nicht in einem
gewissen Widerspruch steht zu dem, was der Europiische Gerichtshof zur Figur
des Durchschnittsverbrauchers sagt. Wenn man mehr rechtstatsdchliches Material
heranzieht, um ermitteln, wie sich bestimmte Marktverhaltensweisen der Unterneh-
mer auf die Abnehmerentscheidungen auswirken, dann widerspricht das dem vom
EuGH entwickelten Durchschnittsverbraucher, den die Richtlinie 2005/29 bekrif-
tigt. Es kommt eben nicht darauf an zu kliren, wie etwas abliuft, sondern auf einen
normativen Mafstab. Die ,,Sechs-Korn“-Entscheidung ldsst zwar das Schlupfloch,
dass man demoskopische Befragungen durchfiihren darf, aber im Grunde genom-
men gibt der EuGH zu erkennen, dass man dies nicht wiinscht.

Wolfgang B. Schiinemann

Ich habe bereits in einer Zeit, als der ,,reasonable man* noch gar nicht in der EuGH-
Entscheidung vorkam, dafiir pladiert, sich von der Empirie zu 16sen. Der homo eco-
nomicus macht nicht als Beschreibung faktischer Gegebenheiten Sinn, sondern als
normativer Mafstab. Wer individuell hinter den nétigen Marktkenntnissen zuriick-
bleibt, muss dies als individuelles Schicksal tragen. Aber man muss sich zuerst iiber
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die Ontologie der Dinge Rechenschaft ablegen, bevor man normative Vorgaben
wagt und — ich kann es nur noch einmal wiederholen — dort, wo man nichts weilB,
sollte man auch nicht ,,rumfingern®. Dort, wo man iiber hinreichende Kenntnisse
verfiigt, kann man natiirlich auch normative Maf3stdbe setzen.

Jochen Glockner

Ich mochte auf die Bemerkungen von Herrn Senftleben zu der Frage der Marktstruk-
tur und Abgrenzung zuriickkommen. Kartellokonomen behaupten relativ einfach,
man brauche keine Marktabgrenzung, sondern eine Kostenkurve, anhand derer sich
feststellen ldsst, ob jemand Marktmacht im 6konomischem Sinne hat oder Preise
und Kosten bestimmen kann. Uns Juristen hilft das aber leider nur begrenzt weiter.
Wir operieren im Kartellrecht zwar inzwischen auch mit dem hypothetischen Mono-
poltest, und machen nach den Vorgaben der Kommission zur Marktabgrenzung das
gedankliche Experiment, dass man die Preise um einen kleinen, aber nicht unerheb-
lichen Betrag dauerhaft erhoht und dann feststellt, ab wann die Verkédufe einbrechen
— aber das funktioniert in der Praxis nur dort, wo man iiber entsprechende Daten
verfiigt, z.B. indem man sie aus Scannerkassen gewinnt. Ansonsten kann man Ver-
braucherbefragungen durchfiihren, was ebenfalls von den europdischen Gerichten
anerkannt wird. Sollte sich dann wirklich herausstellen, dass keine Marktmacht des
Rosenherstellers oder des Hamburger Blumenmarkts besteht, dann ldsst sich das
berticksichtigen. Das Problem ist aber im Grunde die praktische Anwendung empi-
rischer Methoden. Scheitert sie, so ist man wieder bei der altmodischen Uberlegung,
wie sich wohl die Marktgegenseite entscheiden wird.

Josef Drexl

Herzlichen Dank fiir diese anregende Diskussion. Ein kurzes Schlusswort zu unse-
rem ersten Block von Referaten. Auch wenn die Versuchung grof3 ist, werde ich
nichts zum ,,more economic approach® sagen. Stattdessen mochte ich mich kurz
auf einige personliche Eindriicke beziehen, die ich kiirzlich anlésslich eines Auf-
enthalts in China gewinnen durfte. Wie Herr Schiinemann bestétigen wird, hat man
beziiglich Verkehrsregeln in China ein anderes Verhiltnis als es der deutschen Stra-
Benverkehrsordnung entspricht — gleichwohl wurde diese in China einfach {iber-
nommen. Sie wird jedoch vielfach ignoriert. Eine 6konomische Erklarung fiir die
Nichtbeachtung der doch z.T. eindeutigen Regeln diirfte sein, dass der chinesische
StraBenverkehr einfach nicht mit jenem in Deutschland zu vergleichen ist. So kon-
nen die rechtlichen Priferenzen vom Gesetzgeber gleich gesetzt werden, aber die
tatsdchliche Situation, auf die das Recht anzuwenden ist, ist eine andere und somit
funktioniert auch die Verhaltenssteuerung nicht wie im Herkunftsland der Rechts-
regel. Das Lauterkeitsrecht schafft , Verkehrsregeln® fiir den Markt. In Analogie
zum Strallenverkehr 1dsst sich also erwarten, dass dann, wenn die Marktsituation
eine andere ist, dieselben Verhaltensregeln immer noch anderes Verhalten hervor-
bringen. Natiirlich spielt in beiden Féllen die Mentalitit eine groe Rolle, insbeson-
dere was das kulturell stark gepragte Verhdltnis Ndhe/Distanz anlangt. Deshalb wére
es bedenklich, wenn die WTO die Generalklausel des Art. 10°s PVU nicht nur fiir
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alle Markte der Welt, sondern auch fiir alle Mentalitdten konkretisierte. Wir sehen es
als selbstverstiandlich an, dass wir in Europa Harmonisierung brauchen, aber auch
in Europa wird das Verhéltnis Nahe/Distanz unterschiedlich gesehen; so sieht man
in Finnland vielleicht manches anders als in Griechenland. Damit ist keine Wertung
verbunden, sondern nur die Feststellung, dass die Vorstellungen unterschiedlich
sind. Bei Okonomen stellt man leider immer wieder fest, dass sie derartig wichtige
Themen fast ausschlieBlich unter dem Stichwort der Effizienz abhandeln. Insofern
fand ich es erfrischend, dass bei Herrn Schiinemann dieses Wort nur ein einziges
Mal gefallen ist und zwar erst nach 17 Minuten: Man kann also iiber Okonomik
sprechen, ohne notwendigerweise (nur) iiber Effizienz zu sprechen.



III. Themenbereiche des Lauterkeitsrechts



Schutz ethischer Werte im Européiischen
Lauterkeitsrecht oder rein wirtschaftliche
Betrachtungsweise?

Karl-Nikolaus Peifer

A. Einleitung

Die Frage, ob und inwieweit ethische Werte durch rechtliche Mechanismen durch-
gesetzt werden sollen, ist ungewdhnlich. Grundsétzlich ndmlich trennt man streng
zwischen Recht und Moral, zwischen gesellschaftlichen und juristischen Durch-
setzungs- und Sanktionsmechanismen.! Fiir das Lauterkeitsrecht ist die Frage hin-
gegen geradezu kennzeichnend, denn die lauterkeitsrechtliche Generalklausel hat
jahrzehntelang den Eindruck vermittelt, dass sie den Versto3 gegen die ,,guten Sit-
ten“ mit juristischen Mitteln ahndet. Erst mit der UWG-Reform 2004 wurde der in
seiner Auslegung stets als hochproblematisch, weil als viel zu unscharf empfun-
dene? Begriff der guten Sitten aufgegeben und durch den der Unlauterkeit ersetzt.?
Aber auch damit hat das Rechtsgebiet nicht vollstandig das Terrain von Sitte und
Moral verlassen. Denn dieselbe Passage in der Begriindung des Gesetzesentwurfs
zum UWG 2004, die den Begriff der guten Sitten als ,antiquiert bezeichnet,
fiigt hinzu, dass der Versto3 gegen die ,,anstindigen Gepflogenheiten* in Handel,
Gewerbe und Handwerk weiterhin als verbotswiirdig angesehen werden soll.* Auch
die Richtlinie 2005/29/EG lasst flir den nationalen Gesetzgeber in diesem Bereich
Spielrdume, denn die Harmonisierungswirkung der Richtlinie soll sich gerade nicht
auf ,,die gesetzlichen Anforderungen in Fragen der guten Sitten und des Anstands*

U Eckert, AcP 1999, 337 (345). Vgl. hierzu nur die Titel folgender Abhandlungen: Abrahams,
Morality and the Law, London 1971; Geiger, Uber Moral und Recht, Berlin 1979, 169; Deim-
ling, Recht und Moral, 1972; Dreier, Recht — Moral — Ideologie, 1981; Geddert, Recht und
Moral — Zum Sinn eines alten Problems, 1983. Kritisch Kriele, Recht und praktische Vernunft,
1979, S. 15, wonach die in der positivistischen Rechtstheorie des 19. Jh. vollzogene strikte
Trennung des Rechts von der Ethik der gesamten Tradition der fritheren abendlandischen
Rechtsphilosophie zuwiderldauft und das Recht von seinen legitimierenden Grundlagen ab-
schneidet.

2 Vgl. insbesondere die Kritik von Lindacher, Gefiihlsbetonte Werbung nach Tier- und Arten-
schutz, FS Tillmann, 2003, S. 195 (206): Das sog. Sachlichkeitsgebot habe ,,Fallgruppennorm-
losigkeit” bewirkt und eine kaum geleitete, am Einzelfall orientierte Argumentation begiinstigt.

3 Der plakativste Vorwurf gegen die Formel lautete, dass sie letztlich gar nicht justiziabel sei,
sondern der Durchsetzung der Individualethik der letztentscheidenden BGH-Senatsmitglieder
Vorschub leiste, vgl. stellvertretend die an eine AuBerung von Baumbach ankniipfende Polemik
von Nordemann, Wettbewerbsrecht, 9. Aufl. 2003, Rn. 41: ,,Gegen die guten Sitten im Wettbe-
werb verstot, was dem Anstandsgefiihl des zusténdigen BGH-Senats zuwiderlauft.

+ BT-Drucks. 15/1487, S. 16.
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DOI 10.1007/978-3-642-05426-6_6, © Springer-Verlag Berlin Heidelberg 2009



126 Karl-Nikolaus Peifer

beziehen.’ Damit stellt sich nach wie vor die Frage, ob der nationale Gesetzgeber
von diesem Spielraum Gebrauch machen, also auch Fragen des Anstands zum Maf3-
stab fir die Beurteilung geschéftlichen Verhaltens erheben soll.

Rechtslehre und Judikatur haben seit langem gro3e Sympathie dafiir geduBlert,
die Tiir zu dem Arsenal der Anstandsregeln zu schlieBen und stattdessen das Lauter-
keitsrecht allein an wirtschaftlichen Funktionen auszurichten. Unlauter ist danach
nur, was die Wettbewerbsprozesse verfilscht und damit beeintrichtigt.® Lauter-
keitsregeln sind Marktverhaltensregeln, ob sie dariiber hinaus ,,wertbezogen® sind,
ist hingegen nicht relevant.” Ob dieser Weg richtig ist, wird mit dem Ausbruch der
Finanzmarktkrise im Jahr 2008 wieder in Frage gestellt. So duflert sich der Philo-
soph Jiirgen Habermas — stellvertretend fiir viele — wie folgt: ,,Ich hoffe, dass die
neoliberale Agenda nicht mehr fiir bare Miinze genommen, sondern zur Disposi-
tion gestellt wird. Das ganze Programm einer hemmungslosen Unterwerfung der
Lebenswelt unter Imperative des Marktes muss auf den Priifstand.*®

Der vorliegende Beitrag untersucht, welche Wechselbeziehung zwischen Ethik
und Wirtschaftsrecht besteht, insbesondere in welchem Mal ethische Argumente
heute die Praxis des Wirtschaftens und des Marketings bestimmen. Es wird sich
daran zeigen, dass die behauptete Einhaltung ethischer Standards eine wichtige
Argumentationsfigur in der Wirtschaftspraxis geworden, Unternechmensethik ein
,»hot topic* geworden ist (nachfolgend unter B.). Daher ist es nach wie vor wichtig
zu sehen, welche Einbruchstellen das Européische Recht fiir ethisch gespeiste Ver-
haltensregeln bietet (unten C.) und in welcher Weise das deutsche Lauterkeitsrecht
auf die neuen Entwicklungen reagiert hat (unten D.). Im Ergebnis argumentiert
dieser Beitrag, dass — ganz im Einklang mit neuen Konzepten der Unternechmens-
selbstdarstellung — rechtliche statt moralische Ma@3stdbe dort angewendet werden
konnen, wo die Behauptung moralischer Integritit zum Geschéftsmotiv und zum
Werbemittel wird (unten E.). Das Lauterkeitsrecht kann — konsequent angewen-
det — daher in den meisten Konstellationen auf moralische Argumente verzichten,
da die Unternehmen selbst Geschédftsmoral zum Wettbewerbsmittel zu erheben
beginnen. Es verbleibt eine kleine Restmaterie im Bereich der Werbung im religic-
sen Bereich (unten f.). Schlielich sollten die Gerichte diejenigen Organisationen,
deren Haupttétigkeitsfeld darin besteht, Spenden einzusammeln, nicht dem wettbe-
werbsrechtlichen Maf3stab unterstellen (unten G.)

> So Erwigungsgrund 7 der RL 2005/29/EG.

¢ Kohler/Piper, UWG, 3. Aufl. 2002, Einl. Rn. 256.

7 So insbesondere zur alten Fallgruppe des Vorsprungs durch Rechtsbruch BGHZ 144, 255 (265)
= GRUR 2000, 1076 — Abgasemissionen; BGH JZ 2003, 315 (316) = WRP 2002, 943 — Elek-
troarbeiten; BGH GRUR 2002, 360 (362) — HIV-Positive II; in diese Richtung bereits Schricker,
Gesetzesverletzung und Sittenversto3, 1970, S. 250; Schiinemann UWG-GroBkommentar,
1991, Einl. Rn. D 62.

8 Die ZEIT v. 6.11.2008, S. 53.
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B. Ethik und Wirtschaftsrecht

I. Grundlagen und Anwendungsfelder

Was haben gute Sitten, was hat Lauterkeit mit Ethik zu tun? Der folgende Beitrag
geht davon aus, dass Ethik eine moralphilosophische Kategorie bezeichnet.” Zur
Aufgabe der Ethik gehort es danach, MaBstdbe fiir das (gute, das richtige) Handeln
zu liefern.' Fiir Kant geht es um die Antwort auf die Frage: ,,Was soll ich tun? Wie
soll ich handeln?“. Seine Antwort ist der kategorische Imperativ: ,,Handle immer
nur nach derjenigen Maxime, durch die Du zugleich wollen kannst, daB sie allge-
meines Gesetz wird.*!!

Wettbewerbsrechtler, die sich der Ausgestaltung von Verhaltensregeln im Wett-
bewerb widmeten, haben daneben stets auch die volkstiimliche Vorstufe, die Kate-
gorie der Anstandsregeln, als mdglichen Handlungsleitfaden in Erwdgung gezo-
gen. Darunter fallen die in einer Gruppe oder Gesellschaft als Malstab fiir richtiges
Handeln anerkannten Regeln.'? Diese Kategorie erdffnet zwar auch den Zugang zu
eingerissenen Unsitten, doch war im Wettbewerbsrecht stets anerkannt, dass nur
die ,,guten Sitten*, also die ehrbaren Kaufmannsregeln durchgesetzt werden soll-
ten."* Dem liegt die Einsicht zugrunde, dass ,,der Markt“ allein redliches Verhalten
nicht bewirken werde.

Diese Einschdtzung hat sich jedenfalls in der Rhetorik der Unternehmenspraxis
geandert. Wirtschaftsethik ist ein wichtiges Thema in den Vorstandsetagen und den
Hochglanzbroschiiren der global agierenden player geworden. Die Griinde hierfiir
sind vielfaltig. Zunichst ist das gesteigerte Bewusstsein fiir richtiges Handeln im
Wettbewerb eine Folge von Modernisierungsprozessen. Der Einzelne ist aus sozi-
alen Kontrollmechanismen wie der Familie, Gruppe und Gemeinschaft herausge-
rissen worden. Seine Individualisierung ist eine Folge dieser Modernisierung, die
letztlich wiederum eine Folge der Globalisierung von Handlungszusammenhéngen
darstellt. Mit den Entwurzelungsprozessen einher geht ein Verlust einzelstaatlicher
Steuerungsmdglichkeiten. An die Stelle lokaler stabiler Gemeinschaften treten lose
communities, die fir sich homogene Verhaltensmafstabe entwickeln miissen. Auch
Unternehmen haben dieses Interesse. Die im Internet héufig als vermeintlicher
code of conduct zitierte netiquette' ist ein Beispiel.

Als Antwort auf die erodierenden und zunehmend in Wettbewerb miteinander
geratenden Wertmafstibe konnte man mit Kant ethische Normen vom Subjekt

° Birnbacher/Hoerster, Texte zur Ethik, 1976, S. 9.

19" Andersen, Einfithrung in die Ethik, 2000, S. 2; A. Burkhardt, Einfithrung in die Ethik, Basel
1996, S. 16.

' Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Kant-Studienausgabe, herausgegeben von Wei-
schedel, Bd. IV, 5. Aufl. 1983, S.51.

12 Vgl. BVerfGE 7, 198 (215) — Liith: Anschauungen der ,anstindigen Leute® davon, was im so-
zialen Verkehr zwischen den Rechtsgenossen ,sich gehort”.

3 BGH GRUR 1969, 474 (476) — Bierbezug; BGHZ 81, 291 (297) — Bdcker-Fachzeitschrift,
Nordemann, a.a.O. (Fn. 3), Rn. 39.

" Vgl. P Jung, GRUR Int. 1998, 841 (842) m.w.N.; Hoeren, WRP 1997, 993.
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her begriinden. Das erforderte eine deontologische Ethik, die davon ausgeht, dass
Handlungsleitsdtze an sich, und nicht (nur) in Bezug auf einen bestimmten Zweck
hin Geltung beanspruchen. Die in der Wirtschaft zu beobachtenden Tendenzen,
aber auch die eher wertrelativistischen Strémungen der Globalisierung stehen einer
solchen Zwecksetzung allerdings reserviert bis abwehrend gegeniiber. Hier iiber-
wiegt eine utilitarische, eher noch eine Ethik des Eigennutzes, die sittliche Nor-
men dadurch implementiert, dass sie das angeborene Eigeninteresse des Subjekts
funktionalisiert.” Wenn der wirtschaftende Mensch seinen Eigennutzen verfolgt,
so liegt es nicht fern, dariiber nachzudenken, inwieweit ethisches Handeln diesen
Eigennutz mehren kann. In diese Richtung gehen die Bemiihungen der Wirtschaft,
sich als good corporate citizens, als ethischen Richtlinien verpflichtete Einheiten
darzustellen und hieriiber eine von den Kunden als sympathisch wahrgenommene
corporate personality (,,We care®) zu bilden.'® Nicht von ungefahr gehen Unterneh-
men in jlingerer Zeit verstarkt gegen jede duere Bedrohung dieser Identitédt durch
Produktkritik oder reputationsgefdhrdende Tatsachenberichterstattung vor, indem
sie eine Verletzung eines angeblichen Unternehmenspersonlichkeitsrechts geltend
machen.!” Daran zeigt sich, dass Ethik nicht nur Pflichterfiillung um ihrer selbst
willen, sondern auch Werkzeug im Kampf um Sympathie bei den stakeholders ist.

I1. Die Notwendigkeit lauterkeitsrechtlicher Sanktionen fiir ethisches
Fehlverhalten

1. Die lauterkeitsrechtlichen Betrachtungen der Vergangenheit kreisten vor allem
um die Frage, ob der Bruch von Rechtsregeln eine zusitzlich moralische Quali-
tat hatte, der dazu fiihrte, dass sich das rechtsuntreue Unternehmen einen Vorteil
im Wettbewerb gegeniiber seinem rechtstreuen Konkurrenten verschaffte.'”® In
diesem Zusammenhang ging es fiir den Juristen vor allem darum herauszufin-

5 Als radikalster Vertreter gilt Thomas Hobbes, Leviathan (1651), Ausgabe Neuwied/Berlin
1966, Kapitel 13, S. 94-102 (dort zur psychologischen Grundlegung des Egoismus). In der
Wirtschaft wurde dieses Programm bekanntlich nutzbar gemacht durch Adam Smith, An In-
quiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, 1776, dort mit der beriihmten Pas-
sage in Chapter 2, Ausgabe Oxford 1976 (Glasgow Edition Bd. II), S. 26: ,,It is not from the
benevolence of the butcher, the brewer, or the baker that we expect our dinner, but from their
regard to their own interest. We address ourselves, not to their humanity but to their self-love,
and never talk to them of our own necessities but of their advantages. Nobody but a beggar
chooses to depend chiefly upon the benevolence of his fellow-citizens.”

16 Vgl. Quante, Das allgemeine Personlichkeitsrecht juristischer Personen. Eine zivilrechtliche
Studie, 1999, S. 97; aus betriebswirtschaftlicher Sicht Birkigt/Stadler/Funck, Corporate Iden-
tity, Grundlagen, Funktionen, Fallbeispiele, 11. Aufl. 2002, S. 19.

7" BGHNJW 2008, 2110; KG NJW 2000, 2210 (Versteckte Kamera in DB-Ziigen); LG Hamburg
ZUM 2007, 212 (Fernsehfilm ,,Nur eine einzige Tablette” zur Contergan-Affaire der Firma
Griinenthal 1961); Born, AfP 2005, 110; Brinkmann, GRUR 1988, 516; Gostomzyk, NJW
2008, 2082.

8 Zur Trennung von Rechts- und Sittenwidrigkeit BGH GRUR 1974, 281 (282) — Clipper (zum
Verstofl gegen Preisauszeichnungsvorschriften unter der Fallgruppe ,,Vorsprung durch Rechts-
bruch®; Kohler/Piper, UWG, Einf. Rn. 257.
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den, welche Rechtsregeln unmittelbaren Einfluss auf das Marktverhalten neh-
men, also dafiir sorgen, dass ethische Mindeststandards auch zu Rechtsregeln
werden. Diese Entwicklung ist keine allein lauterkeitsrechtliche. Sie entspricht
vielmehr dem Grundsatz, dass bestimmte moralische Mindeststandards stets,
und daher auch im Wettbewerb, einzuhalten sind.”” Die Ausformulierung sol-
cher Mindeststandards erfolgt durch Rechtsregeln, die einen Ordnungsrahmen
fiir das Wirtschaftshandeln bilden. Man kann insoweit auch von einer Rechts-
moral®® oder einer Ordnungsethik sprechen.?! Deren Ziel im Wettbewerbsrecht ist
es, gemeinsame Handlungsbedingungen oder Spielregeln fiir die Marktteilneh-
mer aufzustellen, also eine objektive Wertordnung zu errichten. Hierzu gehoren
etwa die Einhaltung umweltrechtlicher und arbeitsschutzrechtlicher Standards in
der Produktion, das Verbot von Wettbewerbsabsprachen und das Verbot der Vor-
teilsnahme. Die Ausbildung einer Rahmenordnung entspricht einer ordoliberalen
Uberzeugung davon, dass Freiheit ,,geordnet* werden muss,” um vertriglich und
harmonisch zu wirken. Diese — auch von einer deontologischen Ethik gespeiste —
Erkenntnis kann dazu fiihren, dass moralische Regeln zu Rechtsregeln werden.?
Jedenfalls soweit diese Marktverhaltensregeln sind, im Ubrigen aber auch, wenn
sie lauterkeitsrechtlich verankert sind, gehdren sie dann zur Wettbewerbrechts-
ordnung, sind mithin auch zu befolgen und mit lauterkeitsrechtlichen Mitteln
durchsetzbar.

Die zuvor angesprochene Entwicklung im Zusammenhang mit der Ubernahme
einer besonderen Unternehmensverantwortung (Corporate Social Responsibi-
lity — CRS) fiihrt allerdings vermehrt dazu, dass Unternechmen — eigenniitzig —
selbst Verhaltensmafstabe formulieren und darum bemiiht sind, diese MafB3stibe
auch in ihrem wettbewerblichen Verhalten umzusetzen.?* Das europdische Wett-
bewerbsrecht fordert diese Art der Selbstregulierung.”® In diesem Zusammen-
hang ist es nicht der Staat, der VerhaltensmaBstibe setzt, sondern es sind die
Handelnden selbst. Die Wirtschaftswissenschaften sprechen daher von einer
Handlungs- oder Unternehmensethik als einem selbst verordneten ethischen Ver-

Vgl. G. Schulze, JuS 1999, 636 (637).

So im allgemeinen Zivilrecht Sack, in: Staudinger, 12. Aufl., § 138 Rn. 40; Jauernig, § 138
BGB Rn. 6; Hiibner, BGB — Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1995, Rn. 892; T. Bezzenberger, AcP
1996, 395 (399).

Vgl. insoweit Homann, in: Korff, Handbuch der Wirtschaftsethik, Bd. 1, Giitersloh 1999, S. 322
(327).

Zur philosophischen Fundierung dieses, letztlich wiederum auf Kant zuriickgehenden Ansatzes
W. Kersting, Wohlgeordnete Freiheit, 1984.

Im allgemeinen Zivilrecht neigt man angesichts des zunehmenden Wertepluralismus dazu, die-
sen Weg der Ausformulierung einer objektiven, an den Grundrechten orientierten Werteord-
nung fiir den einzig gangbaren zu halten, um dem Mafstab der guten Sitten (etwa in §§ 138, 826
BGB) Konturen zu verleihen, vgl. Bezzenberger, AcP 1996, 395 (399 und 401) m.w.N.
Carrol/Buchholtz, Business and Society: Ethics and Stakeholder Management, 6. Aufl. Mason/
Ohio 2006; Maignan/Ferrell, Corporate citizenship as a marketing instrument, 2001, 35; dies.,
Europ. J. Marketing, 457-484.

Fezer/Peifer, UWG, 2. Aufl. 2009, Anh. § 3 Abs. 3 Rn. 1-4; Peifer, WRP 2008, 556 (561).
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halten, das nach einer Vorteils-/Nachteilsabwégung gewihlt wird in der Hoff-
nung, dass hieraus Vertrauen und Sympathie zunichst als Sozialkapital hernach
aber auch als wirtschaftliches Kapital in Form besserer und stabilerer Absatzbe-
ziehungen entsteht.?

Dieser Ansatz entspricht der utilitarischen oder egoistischen Ethik. Die Durchset-
zung solcher selbst gesetzten Malstibe erfolgt herkommlich allein durch Instru-
mente der Sozial- oder besser: der Selbstkontrolle der Akteure. Daher stellt sich
die Frage, ob es zur besseren Durchsetzung auch noch einer Rechtskontrolle, also
einer Art Koregulierung, bedarf und wie genau diese auszusehen hat. Dass Instru-
mente der Koregulierung auch im Wettbewerbsrecht zunehmend Beachtung finden
und durch das europdische Recht besonders empfohlen werden, bedarf in diesem
Zusammenhang keiner besonderen Vertiefung.”’

C. Ethik und Acquis Communautaire

I. Ordnungsethik und Acquis Communautaire

Durchmustert man den acquis communautaire, so findet man eine Fiille von Anhalts-
punkten dafiir, dass grundlegende moralische Uberzeugungen im europiischen
Recht bereits zu Rechtswerten erhoben, also einer Rechts- oder Ordnungsethik
iiberantwortet wurden. Das gilt vor allem im Bereich der Antidiskriminierungsge-
setzgebung.?® Jedenfalls wenn man argumentiert, dass ein allgemeines Gleichbe-

% Grundlegend zu diesem Kalkiil Gary S. Becker, The Economic Approach to Human Behavior,
1976, dt. Fassung: Der 6konomische Ansatz zur Erklarung menschlichen Verhaltens, Tiibingen
1993.

27 Vgl. hierzu Nr. 1 und Nr. 3 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG (bzw. Nr. 1 und Nr. 3 des Anhangs

II der RL 2005/29/EG iiber unlautere Geschéftspraktiken), niher Fezer/Peifer, Anh. zu § 3

Abs. 3 UWG Rn. 1-4 und 1-5.

Zuforderst zu nennen sind die allgemeinen Diskriminierungsverbote im Primérrecht, also

Art. 12, 13 EG, ferner Art. 20, 21, 23, 26 des Vorschlags einer EG-Grundrechtscharta, ABl. EG

C 364/1, sowie im Sekundirrecht: Art. 3e Abs. 1 lit. ¢) ii) RL 2007/65/EG {iber audiovisuelle

Mediendienste, ABlL. EG L 332/27; ferner die tiberwiegend Diskriminierungen nach der Staats-

angehdrigkeit verbietenden Vorschriften der DienstleistungsRL 2006/123/EG, ABlL. EG L

376/36,z.B. Art. 9 Abs. 1 lit. a, 10 Abs. 2 lit. a, Art. 14 Nr. 1, Art. 15 Abs. 2, Abs. 3 lit. a; Art. 16

Abs. 1 lit. a; Art. 19 lit. b; Art. 20; Art. 24 Abs. 2; Art. 31 Abs. 4. Geschlechtsbezogene Diskri-

minierungen verbieten diverse Vorschriften, so die Neufassung der Gleichbehandlungs-RL

2006/54/EG, ABI. EG L 204/23 sowie die RL 2004/113/EG zur Verwirklichung des gleichen

Zugangs zu Giitern und Dienstleistungen (ABL. EG L 373/37). Eine weitere Gruppe von Vor-

schriften beabsichtigt einen besonderen Nachteilsausgleich. Die VO (EG) 1107/2006 tiber die

Rechte von behinderten und ihrer Mobilitdt eingeschrankten Flugreisenden stellt Verhaltens-

grundsitze fiir die Behandlung dieser Passagiergruppe auf, ABl. EG L 204/1. In die gleiche

Richtung zielen die Diskriminierungsverbote fiir dltere, behinderte und besonders bediirftige

Personen in Art. 6 Abs. 1, Art. 7 der UniversaldienstRL 2002/22/EG, ABL. EG L 108/51, in

Art. 8 Abs. 2 lit. a, Abs. 4 lit. e der TK-RahmenRL 2002/21/EG, ABI. EG L 108/33 sowie die

besondere urheberrechtliche Schrankenbestimmung in Art. 5 Abs. 3 lit. b) der Info-Soc-RL

2001/29/EG, ABL. EG L 167/10. Rassisch oder ethnisch motivierte Diskriminierungen verbie-
ten Art. 2, Art. 3 Abs. 1 lit. h der AntidiskriminierungsRL 2000/43/EG, ABI. EG L 180/22 und
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handlungsgebot zu den allgemeinen Rechtsgrundsétzen des Gemeinschaftsrechts
gehort,?® kommt es auf die Umsetzung in der Grundrechts-Charta nicht einmal mehr
an. Den gleichen Befund wird man fiir den Schutz der Menschenwiirde® und den
Minderjahrigen- und Jugendschutz®! wagen diirfen. Der vereinzelt, vor allem in den
verbraucherschutz- und datenschutzrelevanten Materien zu findende Hinweis auf
den Schutz der Privatsphére,*? besitzt im europdischen Recht (noch) keine Ankniip-
fung an die Menschenwiirde, wohl aber eine eigenstandige Ausformulierung. Ob
die zahlreichen Erwdhnungen des Umweltschutzes einem ethischen Bewusstsein
entspringen, ist zweifelhaft, zumal der Umweltschutz wie auch die Gleichstellung
von Ménnern und Frauen zu den Vertragszielen der Gemeinschaft gehort (Art. 2
EQG).

Art. 2 S. 2 der E-Commerce-RL 2000/31/EG. Erweitert wird das Verbot auf politisch, religids
oder weltanschaulich motivierte Diskriminierungen in Art. 5 Abs. 1 der PostdiensteRL
97/67EG, ABL. EG L 15/14. In engem Zusammenhang hierzu stehen die Inhaltsverbote nach der
RL tber audiovisuelle Mediendienste, vgl. Art. 3e Abs. 1 ¢) ii und die Datenselektionsverbote
nach Art. 8 Abs. 1 der Datenschutz-RL 95/46/EG, ABl. EG L 281/31.

¥ Nach gefestigter Rechtsprechung des EuGH gehoren die Grundrechte ,,zu den allgemeinen
Rechtsgrundsitzen ..., deren Wahrung der Gerichtshof zu sichern hat“. MafBstab hierfiir sind
die ,,gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten sowie ... Hinweise ..., die die
volkerrechtlichen Vertrdge iiber den Schutz der Menschenrechte geben, an deren Abschluss die
Mitgliedstaaten beteiligt waren oder denen sie beigetreten sind. Hierbei kommt der Euro-
péischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten besondere Bedeu-
tung zu“, so EuGH Slg. 2004 1 9609, Rn. 33 — Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs
GmbH mit Verweisung auf EuGH Slg. 1991 12925, Rn. 41 — ERT; EuGH Slg. 2001 I 1611,
Rn. 37 — Connolly/Kommission; EuGH Slg. 2002 19011, Rn. 25 — Roquette Freéres; EuGH Slg.
2003 15659, Rn. 71 — Schmidberger.

3 Zu den allgemeinen Rechtsgrundsétzen der Gemeinschaft zéhlt diesen Schutz EuGH Slg. 2004
19609, Rn. 34 — Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs GmbH. Die Grundrechts-
Charta nimmt die Menschenwiirde in Art. 1 in Bezug. Im Sekundérrecht sind vor allem die In-
haltsgebote fiir audiovisuelle Mediendienste in Art. 3e Abs. 1 lit. ¢ (i) der RL 2007/65/EG, ABL.
EG L 332/27 sowie die Patentierungsverbote der RL 98/44/EG iiber biotechnologische Erfin-
dungen, ABL. EG L 213/13 von Bedeutung. Zu dem ,,blinden Fleck* des Patentrechts vor Erlass
der Richtlinie Peifer, in: FS Reimar Koenig, 2003, S. 435 ff.

31 Im Primérrecht wird der Aspekt nicht genannt. Im Sekundérrecht befassen sich die medienbe-
zogenen Richtlinien, insbesondere die Sende- und Werbeverbote der AVMD-RL 2007/65/EG
mit dem Gesichtspunkt in Art. 3e Abs. 1 lit. e und f, ferner Abs. 3; Abs. 4; Art. 3 g Abs. 2 Satz 2;
Art. 3h sowie Kapitel V. Ferner sehen die auf die Wirksamkeit von Handelsgeschéften bezoge-
nen Rechtsakte, wie die allgemeine FernabsatzRL 97/7/EG, ABL. EG L 144/19 in Art. 4 Abs. 2
Hs. 2 und die Finanzdienstleistungs-FernabsatzRL 2002/65/EG, ABl. EG L 271/16 i.d.F. der RL
2007/64/EG in Art. 3 Abs. 2 2. HS. einen besonderen Schutz nicht geschéftsfahiger Personen
Vor.

32 Art. 1 Abs. 1, Art. 13 Abs. 2 der Datenschutz-RL 95/46/EG, ABl. EG L 281/31; Art. 1 Abs. 1,
Art. 13 Abs. 2 der RL 2002/58/EG tiber den elektronischen Kommunikationsdatenschutz, ABI.
EG L 201/37; Art. 10 der Finanzdienstleistungsfernabsatz-RL 2002/65/EG, ABl. EG L 271/16;
Art. 10 der FernabsatzRL 97/7/EG, ABI. EG L. 144/19 und Art. 7 E-Commerce-RL 2000/31/
EG,ABL EG L 178/1.
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II. Handlungsethik und Acquis Communautaire

1. Aligemeine Offnungsklausel

Offnungsklauseln fiir ethische VerhaltensmaBstibe, die nicht zu Rechtswer-
ten geworden sind, finden sich selten im priméiren und im sekundidren Gemein-
schaftsrecht. Das ist nicht verwunderlich, gilt doch auf Kompetenzebene das aus
Art. 5 Abs. 1 EG entnommene Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung.®* Dar-
aus folgt naturgemiB, dass die Gemeinschaft keine Kompetenz zur Kultur- und
Geschmacksbildung besitzt. Wenn sie sich mit diesen Fragen regulativ beschif-
tigt, dann lediglich, um klarzustellen, in welcher Weise Mitgliedstaaten die vom
Gemeinschaftsrecht gewéhrten Freiheiten unter Hinweis auf ethische Verhaltens-
standards beschneiden diirfen.

Der Schutz ethischer Werte, die nicht zugleich Rechtswerte sind, erfordert
gleichwohl ein Einfallstor in der Rechtsordnung. Im Lauterkeitsrecht gibt es ein
solches Einfallstor auf der Ebene des Volkerrechts dadurch, dass Art. 10°s Abs. 2
PVU Wettbewerbshandlungen als unlauter ansieht, die den ,,anstindigen Gepflo-
genheiten in Gewerbe oder Handel” zuwiderlaufen. Diese Formulierung ist modell-
haft fiir die nationalen wettbewerbsrechtlichen Generalklauseln, die von ,,anstin-
digen Gepflogenheiten®, der ,,beruflichen Korrektheit™, der ,,beruflichen Sorgfalt
oder ,,den guten Sitten sprechen.**

Auch das europiische Richtlinienrecht nimmt die Formulierung der PVU in
modifizierter Form auf, wenn es von der ,beruflichen Sorgfalt spricht.>> Was
genau dies ist, wird aber sowohl im Volker- als auch im Europarecht der Ausfor-
mulierung durch den nationalen Gesetzgeber und die nationalen Gerichte {iber-
lassen. Insbesondere ldsst Erwdgungsgrund Nr. 7 der Richtlinie 2005/29/EG den
Mitgliedstaaten die Moglichkeit, ,,die gesetzlichen Anforderungen in Fragen der
guten Sitten und des Anstands® selbst zu regeln. Der Erwdgungsgrund stellt aus-
driicklich klar, dass solche Praktiken per se verboten werden diirfen, selbst wenn
sie ,,die Wahlfreiheit des Verbrauchers nicht beeintréchtigen®. Ausdriicklich als
Beispiel genannt wird das gezielte Ansprechen von Passanten auf der Strafie.’
Allerdings sollen bei Anwendung einer solchen Generalklausel im harmonisierten
Bereich ,,die Umstdnde des Einzelfalles umfassend gewiirdigt werden®. Das spricht
dafiir, dass der im europdischen Recht anerkannte VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz
als Grenze zu beachten ist.

¥ FuGH Slg. 2000 1 2247, Rn. 83 — Deutschland/Europdisches Parlament und Rat; Callies/
Ruffert, Das Verfassungsrecht der Europdischen Union, 3. Aufl. 2007, Art. 5 EGV Rn. 8; aus-
fithrlicher Kraufer, Das Prinzip begrenzter Ermichtigung im Gemeinschaftsrecht als Struk-
turprinzip des EWG-Vertrages, 1991, S. 16 ff.

#* Vgl. hierzu das rechtsvergleichende Gutachten von Schricker/Henning-Bodewig, WRP 2001,
1367 (1379 1).

3 Art. 5 Abs. 2 lit. a RL 2005/29/EG tiber unlautere Geschéftspraktiken.

36 Vgl. BGH GRUR 2005, 443 — Ansprechen in der Offentlichkeit IT, BGH GRUR 2004, 699 —
Ansprechen in der Offentlichkeit I.
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Immerhin zeigt Erwdgungsgrund Nr. 7 der UGP-Richtlinie, dass die Ausiibung
von Marktfreiheiten aus Griinden ,,der guten Sitten und des Anstands* beschrankt
werden kann. Einbruchstor fiir diese Erwdgungen ist wiederum die lauterkeitsrecht-
liche Generalklausel und deren Riickendeckung durch Art. 5 Abs. 2 lit. a der Richt-
linie. Die inhaltliche Ausdifferenzierung obliegt vollstindig den Mitgliedstaaten.

2. Ethische und religiose Bedenken

Ein zweiter Ansatzpunkt findet sich im sekundidren Gemeinschaftsrecht mit Blick
aufreligiose Umstidnde. Wenn die VO (EG) 1829/2003 den freien Verkehr mit gene-
tisch verdnderten Lebens- und Futtermitteln einschrénkt, so geschieht dies auch zur
Wahrung ,,ethischer und religioser Bedenken®, denn nach Art. 13 Abs. 2 lit. b muss
eine besondere Kennzeichnung dieser Lebensmittel erfolgen, wenn ,,ein Lebensmit-
tel Anlass zu ethischen oder religiosen Bedenken geben konnte (vgl. auch Art. 17
Abs. 3 lit. g und Art. 25 Abs. 2 lit. d). Bei der Ausgestaltung der Schrankenbestim-
mungen in der Informationsgesellschaft diirfen ,religidose Veranstaltungen® nach
Art. 5 Abs. 3 lit. g privilegiert werden. SchlieBlich erlaubt die Markenrechtsricht-
linie 2008/95/EG?” in Art. 3 Abs. 2 lit. b den Mitgliedsstaaten, bestimmte religiose
Symbole von der Eintragung als Marke auszuschliefen. Man kann mithin folgern,
dass das europdische Recht im Bereich der Religion Einschrinkungen der wirt-
schaftlichen Betétigung durchaus offen gegeniibersteht.

D. Ethik im deutschen Wettbewerbsrecht

1. Allgemeinethik und Wirtschaftsethik

Im deutschen Wettbewerbsrecht ist spitestens seit Streichung der ,,guten Sitten*
im Gesetzestext der Ehrgeiz, Handlungsethik rechtlich durchsetzbar zu gestalten,
auf dem Riickzug. Die in Judikatur und Rechtslehre verwendeten Formulierungen
unterschieden auch frither nicht streng zwischen Sitte und Sittlichkeit, zwischen
Ethik und Anstand. Der Wortlaut der friiheren wettbewerbsrechtlichen Generalklau-
sel nahm Anleihen bei §§ 138, 817, 826 BGB. Die diesbeziiglichen Gesetzesmate-
rialien deuten darauf hin, dass sowohl Ethik als auch Anstand (Sitte und Sittlichkeit)
bei der Auslegung eine Rolle spielen sollen.*® Noch heute bestimmt das ,,Anstands-
gefiihl der billig und gerecht Denkenden® jedenfalls den Beginn der Fallsubsumtion
im biirgerlichen Recht. Im Lauterkeitsrecht wurde gleichwohl von dieser Termino-
logie nur zdgerlich Gebrauch gemacht. So verengte man das Anstandsgefiihl aller
billig und gerecht Denkenden typischerweise auf die billig und gerecht denkenden
Gewerbebetreibenden.*® Das spricht fiir eine besondere Wirtschaftsethik. Allerdings

37 Die bisherige MarkenrechtsRL 89/104/EWG, ABI. EG L 40/1 wurde redaktionell geéndert und
in der Form der RL 2008/95/EG neu kodifiziert, vgl. ABL. EG L 299/28. Die Konkordanztabelle
befindet sich im Anhang der Richtlinie. Sachliche Anderungen gab es nicht.

¥ Vegl. hierzu m.w.N. Eckert, a.a.0. (Fn. 1).

¥ So spater der BGH, vgl. BGHZ 10, 228 (232); 15, 356 (364); 17,327 (332); 22, 167 (181); 23,
184 (186).
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haben die Gerichte zunéchst auch solche Verhaltensweisen untersagt, die zwar mog-
licherweise nicht der Kaufmannsehre, wohl aber dem Anstandsgefiihl der Allge-
meinheit widersprachen.* Der jeweils strengere Maf3stab konnte damit entscheiden,
die Allgemeinmoral wurde auch zur Wirtschaftsmoral. Die Kritik an dieser Verfah-
rensweise wurde bereits erwéhnt.*!

II. Wirtschaftsethik als Funktionsvoraussetzung

Mit der zunehmenden Uberzeugung davon, dass die ,,guten Sitten* wettbewerbs-
funktionale und nicht allgemein verhaltensleitende Aufgaben haben, war diese
Linie auf dem Riickzug. Im Jahre 2001 stellte der BGH fest, dass MaBstab fiir die
Bestimmung der ,,guten Sitten* nach § 1 UWG a.F. zwar grundsétzlich sowohl die
Wertvorstellungen der beteiligten Verkehrskreise als auch die der Allgemeinheit
sein konnen. Gleichwohl miisse die Interessenabwégung ,,mit Blick auf die Aus-
wirkungen des wettbewerblichen Vorgehens® erfolgen.** Die Busengrabscher- und
die Benetton-Fille nahmen im Ergebnis weniger auf Kategorien der Allgemeinmo-
ral Bezug, befiirchtet wurde vielmehr, dass die massenhafte Nutzung von als auf3-
erwettbewerbsrechtlich empfundenen Werbemitteln zu Nachahmereffekten fiihren
konnte, die insgesamt den sog. Leistungswettbewerb beeintréchtigen.*

III. Gute Sitten am Vorabend der UWG-Reform 2004

Man wird — ohne die vielfach nachgezeichnete Entwicklung im Einzelnen akribisch
nachzuzeichnen — folgende Einsichten als am Vorabend der UWG-Reform 2004
feststehend ansehen kénnen:

1. Zu den anstdandigen Gepflogenheiten im Wettbewerbe gehoren unstreitig nicht
die im Kaufmannsverkehr eingerissenen Unsitten.** Zu den guten Sitten gehoren
allerdings sowohl die in den einschldgigen Verkehrskreisen der Kaufmannschaft
als anstéindig angesehenen Gepflogenheiten als auch diejenigen Uberzeugungen,
die im iibrigen Wettbewerb, nicht aber notwendig tiber diesen Bereich hinaus, als
ethisches oder sittliches Verhalten angesehen werden.*

40 Zu § 826 in wettbewerbsrechtlichen Féllen: RGZ 48, 114 (124 f.); entsprechend dann zu § 1
UWG: RGZ 80, 219 (221); RGZ (GS) 150, 1 (5); RGZ 166, 315 (318 f). Entsprechend die
Rechtsprechung des BGH: BGHZ 110, 156 (174 £.) = NJW 1991, 287. Ahnlich bereits vorher:
BGHZ 19, 392 (396 f.); BGHZ 23, 365 (371 f.); BGHZ 34, 264 (270 f.); BGHZ 43, 278 (281f.);
BGHZ 51, 236 (240); BGHZ 54, 188 (190); BGHZ 56, 18 (19); BGHZ 59, 317 (319); BGHZ
103, 203 (206); BGH NJW 1993, 3329 — Folgevertrdge.

4 QOben Fn. 3.

2 BGH GRUR 2001, 1181 (1182) — Telefonwerbung fiir Blindenware; ebenso vorher bereits
BGHZ 130, 5 = GRUR 1995, 592 (594): ,,Die damit vorausgesetzte sittlich-rechtliche Wer-
tung ist im Blick auf die Funktion des § 1 UWG im Wettbewerb vorzunehmen, so daf} eine
Orientierung allein nach allgemein ethischen Moralvorstellungen nicht geniigen kann.*

3 Vgl. etwa BGHZ 130, 5 = GRUR 1995, 592 (595) — Busengrabscher.

4 Vgl. nur BGHZ 30, 7 — Caterina Valente.

4 Vgl. nur BGH, a.a.0. (Fn. 43), 594.
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2. Mit Mitteln des UWG soll keine Geschmackszensur in Werbung und Wettbewerb
betrieben werden.*¢

Diese Erkenntnis wird recht eindeutig formuliert in der Entscheidung des KG zum
,Busengrabscher“-Fall. Das Gericht fiihrt hierzu aus: ,,Die schliipfrig niedrige
Ebene sexueller Anspielung ... ist nicht geeignet, das sittliche Empfinden ... zu
verletzen, ... (sondern) erkennbar blof anziiglicher Scherz.*“” Der Bundesgerichts-
hof sah dies auf der Abwiagungsebene anders und argumentierte, dass zwar eine:
»Orientierung allein nach allgemein ethischen Moralvorstellungen nicht geniigen
kann*. Die Grenze zur Sittenwidrigkeit sei aber tiberschritten, wenn eine Werbung:
»in grobem Mafle gegen das allgemeine Anstandsgefiihl versto8t und dadurch arger-
niserregend und beléstigend wirkt*.*®

Diese Begriindung wiirde heute so wohl nicht mehr wiederholt werden. Schon
die Entscheidung des OLG Miinchen zu einer Werbung fiir Wodka, die das Motiv
einer Wodkaflasche und daneben das Bild einer Frau zeigte, die einen Latexanzug
trug, der durch einen Reisverschluss vollstindig zu 6ffnen war, wurde nicht mehr
verboten, obgleich der Slogan ,,Hatten Sie nicht Lust, Sie gleich zu 6ffnen™ ohne
weiteres als anziiglich gelten konnte.* Das Gericht argumentierte in bewusster
Abgrenzung zur BGH-Entscheidung im Fall ,,Busengrabscher® aber, dass kein gro-
ber Versto3 gegen das Anstandsgefiihl vorliege, weil es am ,,cindeutigen sexuel-
len Gehalt* fehle. Die Anzeige ,,spielt somit vieldeutig-mehrdeutig mit moglichen
Assoziationen.*

3. In Einzelfallen konnen allerdings diskriminierende Darstellungen in der Wer-
bung als unlauter angesehen werden. Das setzt allerdings voraus, dass ein Ver-
sto} gegen die Menschenwiirde, insbesondere gegen die Wiirde der zum blo-
Ben Objekt sexueller Begierde degradierten Frau, zum Ausdruck kommt.* Diese
Begriindung war bereits in ,,Busengrabscher* verwendet worden.”! Fille der dis-
kriminierenden Werbung kommen in der gerichtlichen Praxis allerdings heute
kaum noch vor. Das ist anders in den Verfahren der Werbeselbstkontrolle.* Dort

% Vgl. nur BGH GRUR 1970, 557 — Erotik in der Ehe.

4 KG GRUR 1993, 778 — Busengrabscher.

# BGH a.a.0. (Fn. 43), 594.

4 OLG Miinchen, NJW-RR 1997, 107.

30 Explizit verboten ist diese Werbung wohl nur in Norwegen, vgl. § 1 Abs. 2 norwegisches
Marktgesetz, hierzu und zur Zuriickhaltung in den tibrigen Landern Kur, WRP 1995, 790-796;
Wassermeyer, Diskriminierende Werbung, 2000, S. 203.

31 Vgl nur BGH, a.a.O. (Fn. 43), 594.

2 Die aus dem Jahr 2004 stammenden Grundsitze des Deutschen Werberates verbieten in der
kommerziellen Werbung Bilder und Texte, welche die ,,Menschenwiirde und das allgemeine
Anstandsgefiihl verletzen®. ,,Vor allem diirfen keine Aussagen oder Darstellungen verwendet
werden, (...) die Personen auf ihre rein sexuelle Funktion reduzieren und/oder deren stindige
sexuelle Verfligbarkeit nahelegen.” Dementsprechend wurden in einem aktuellen Fall zwei
Restaurants offentlich gertigt, weil sie in Prospekten und in Anzeigen Wildspeisen mit halb-
nackten Frauen unter der Uberschrift ,, Total wild* ,,garnierten®. Zu sehen war in dem Werbe-
material neben der Wildspeisenkarte eine Frau mit heraufgezogenem Hemd, die sich an die
Brustwarzen fasst. Diese Form der kombinierten Hinlenkung auf ein Speisenangebot sei, so der
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4.

5.

spielt es auch eine Rolle, ob Nacktheit nur als Blickfang und ohne jeden Bezug
zu dem in der Werbung angebotenen Produkt genutzt wird. Werberiigen werden
allerdings auch dort nicht mehr mit Argumenten des Anstands, sondern solchen
der Degradierung von (vorwiegend weiblicher) Nacktheit zum reinen Objekt der
Aufmerksamkeit begriindet.>

Die Ausnutzung von Mitgefiihl zu Zwecken der Produktwerbung ist nach einer
dichten Reihe von verfassungsgerichtlichen Entscheidungen zur Reichweite der
unternehmerischen Meinungs- und Werbefreiheit grundsétzlich nicht (mehr*)
unlauter,” in Einzelféllen kann selbst die Funktionalisierung der Menschenwiirde
zu Zwecken des wettbewerblichen Erfolgs zuldssig sein, jedenfalls solange nicht
die Menschenwiirde eines konkret Betroffenen angegriffen wird.*

Insgesamt ist damit die Allgemeinethik als Verhaltensmafistab im deutschen
Wettbewerbsrecht weitgehend verschwunden. Bevor man dies bedauert und dar-
iiber nachdenkt, von den Offnungsklauseln des europiischen Rechts Gebrauch

53

Werberat, menschenverachtend und beleidigend. Motive samt Text verstieen gegen die Grund-
sitze des Werberats, weil sie herabwiirdigend und personenverachtend seien (Pressemitteilung
des Deutschen Werberates vom 28.4.2009), vgl. www.werberat.de.

In der jiingeren Praxis der Werbeselbstkontrolle wurden — neben dem in der vorigen Fufinote
erwihnten — folgende Kampagnen als herabwiirdigend geriigt: (1) Ein Computeranbieter be-
warb PC-Gehduse in einer doppelseitigen Zeitschriftenanzeige mit einer im Profil fotografier-
ten nackten Frau, die ihre Arme in die Hohe reckt. Die Anzeige war iiberschrieben mit ,,Spiel.
Satz. Sieg!“ (Begriindung fiir das Verbot: Nutzung der Werbung als Blickfang ohne Bezug zu
den beworbenen Waren). (2) Ein Veranstalter von Konzerten und Tanzveranstaltungen warb —
auch in der Umgebung von Schulen — mit einem Plakat, auf dem ein Frauengesif3 abgebildet
wurde, begleitet von den Werbespriichen: ,,Du hast den ... Arsch der Welt?* und ,,Zeig mir Dei-
nen Arsch!* (Begriindung: Plakat habe pornografischen Charakter, verletze das allgemeine An-
standsgefiihl, prasentiere Frauen als reine Sexualobjekte und fordere dadurch eine abwertende
Einstellung zur Sexualitit). (3) Ein Fuhrpark-Betrieb warb auf seinen Lieferwagen mit einem
nackten Frauenkorper neben dem Firmennamen und dem Text ,,Schonheit kommt von innen®.
(Begriindung: Gleichstellung einer Frau mit Frischfleisch menschenunwiirdig und in hohem
Mafe frauenfeindlich); (4) Werbung fiir einen Likér mit dem Namen ,,Ficken* (Begriindung:
bewusst hergestellter Zusammenhang zwischen Alkohol und Geschlechtsverkehr, so dass der
Eindruck erweckt wurde, das Getrank fordere sexuellen Erfolg). Samtliche Fille sind doku-
mentiert auf der Homepage des Deutschen Werberates www.werberat.de. Weitere Beispiele
finden sich bei Steinbeck, ZRP 2002, 435 (437).

Anders noch BGH NJW 1995, 2488 — Olverschmutzte Ente mit Anm. Marly, LM H. 11/1995,
§ 1 UWG Nr. 693; ablehnend zu dem Konzept u. a. Sosnitza, GRUR 1993, 540; Reichold, WRP
1994, 219; Emmerich, JuS 1995, 1041. Von einer Belastigung des Adressaten geht aus Henning-
Bodewig, WRP 1994, 533 (535); dies., GRUR 1993, 950 (952).

BVerfGE 102, 347 = GRUR 2001, 170 m. zust. Anm. Fezer, NJW 2001, 580-583; v. Becker,
GRUR 2001, 1101-1105; Hartwig § 1 UWG, NJW 2002, 38-39. Ferner BVerfG NJW 2002,
1187 = GRUR 2002, 455 — Tier- und Artenschutz, m. zust. Bespr. Bottenschein, WRP 2002,
1107-1111.

Vgl. hierzu BVerfGE 107, 275 = GRUR 2003, 442 (444) — Benetton-Werbung II; anders noch
BGHZ 149, 247 — H.LV. Positive II; skeptisch zur Operationalisierbarkeit der Menschenwiirde
im Wettbewerbsrecht bereits Beater; Unlauterer Wettbewerb, 2002, § 25 Rn. 35; fir mehr Mut
allerdings Ahrens, Menschenwiirde als Rechtsbegriff im Wettbewerbsrecht, FS Schricker, 2005,
S. 619 (627): ,,Zu eng wire es, die Verletzung der Wiirde konkreter Personen zu verlangen®.
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zu machen, sollte man das Augenmerk darauf richten, mit welchen wettbewerbs-
rechtsimmanenten Mitteln das UWG auf die Entwicklungen im modernen Mar-
keting in der Post-Benetton-Ara reagiert. Diese Instrumente kdnnen angewendet
werden, wenn die Wahrung von Anstand und Verantwortung zum unternehmeri-
schen Handlungsmafstab und damit zum Marktgut wird. Das ist im Rahmen der
Entdeckung des good corporate citizen und der corporate social responsibility
(CRS) geschehen.

E. Ethische Argumente als Verkaufsargumente

1. Unternehmensethik als Werbemittel

Wirtschaftsethik wird zunehmend von den Public Relations Abteilungen der Unter-
nehmen in die operativen Bereiche transferiert. Die zunehmende Bewerbung karita-
tiver Aktivititen von Unternehmen ist nicht nur auf die gelockerte Rechtsprechung
in diesem Bereich zuriickzufiihren.’” Sie ist ein Instrument, um Sympathie bei den
prospektiven und aktuellen Kunden zu wecken bzw. zu erhalten. Die CRS erfasst
immer mehr Bereiche, so etwa:

die Betonung einer guten Corporate Governance,

der Hinweis auf umweltschonendes Verhalten, ressourcenschonende Produkte
oder die finanzielle Unterstiitzung des Umweltschutzes;®

das Bekenntnis zum Vorgehen gegen die Schattenwirtschaft und zur Beforderung
der Steuermoral,

das Vorgehen gegen Korruption in den eigenen Reihen und im Finanzbereich das
Bekenntnis zur Einddmmung von Insiderhandel und Spekulation;

das Bekenntnis zum diskriminierungsfreien Umgang mit Mitarbeitern, Kunden
und Zulieferern,

die Formulierung von Verhaltensstandards bei der Ausgestaltung der Produk-
tionsbedingungen (Mitarbeiter-, Kinder- und Tierschutz in der Produktion),

die Formulierung von Standards der Einstellungs- und Ausbildungspolitik und
familiengerechter Arbeitsbedingungen;

im Sportbereich das Bekenntnis gegen den Umgang mit Drogen,

Allerdings wurde gemutmaft, dass diese Rechtsprechung sozial- und kulturpolitisches Engage-
ment von Unternehmen in der Vergangenheit verhindert hat, vgl. Nordemann/Dustmann, in: FS
Tillmann, S. 207 (212).

Diese Fallgruppe hat bisher in der lauterkeitsrechtlichen Judikatur eine besondere Rolle ge-
spielt, vgl. die fritheren Verbotsfille KG GRUR 1984, 635 — Ein Baum fiir Koln (Ford-Héndler
wirbt damit, fiir jeden verkauften PKW der Stadt Kéln einen Baum zu spenden); OLG Koln
WRP 1993, 346 (Hinweis auf Umweltengagement); OLG Stuttgart WRP 1999, 456 — Schoko-
lade fiir die Umwelt (Warensonderaktion von Ritter mit Bezugnahme auf die Unterstiitzung von
Fundraising, das bedrohten Tierarten zugute kommen soll); zur neueren Sichtweise BlVerfG
GRUR 2002, 455 — Tier- und Artenschutz; BGH GRUR 2006, 75 — Artenschutz.
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— der Hinweis auf Sponsoringtitigkeiten im Bereich von karitativen Titigkeiten®
sowie auf Kunst und Kultur (Mézenatentum),
— die Einhaltung von Werbestandards (Selbstkontrolle).

Die Tendenz, sich als ethisch verantwortungsbewusst und um Nachhaltigkeit ernst-
haft bemiihtes Unternehmen zu présentieren, ist nicht neu. In den USA setzte diese
Tendenz bereits in den 1960er und 1970er Jahren ein.®® Einer der Ausloser war
der Vietnamkrieg, in dessen Verlauf gegen Herstellung und Vertrieb des Entlau-
bungsgifts agent orange durch das Chemieunternehmen Dow Chemical protestiert
wurde. Umweltvertrdgliches, Kinderarbeit meidendes, Arbeitssicherheit und sozia-
len Schutz gewéhrendes, nachhaltiges Wirtschaften wurde seither immer wieder
zum Anlass genommen, zum Boykott gegen Unternehmen aufzurufen, welche
gegen diese als Grundregeln moralischen Wirtschaftens angesehenen Regeln ver-
stieen.®! Die Frage, ob das Management eines Unternechmens Teile des den Eigen-
tiimern zustehenden Uberschusses in den Aufbau eines positiven Erscheinungs-
bildes investieren, ob Umsatzanteile an wohltdtige Organisationen weitergegeben
werden diirfen, mag man mit gesellschaftsrechtlichen Argumenten des sharehol-
der value anzweifeln.®” Die tatsidchliche Entwicklung ist dariiber hinweggegangen.
Die betriebswirtschaftliche Literatur wird nicht miide zu behaupten, dass Tugend
ein Marktgut geworden ist, dementsprechend der Erwerb sozialen Kapitals durch
Investitionen in die Stirkung dieses Gutes auch unternehmerisch sinnvoll und
ertragbringend ist.®®

Dieses Bekenntnis ist nicht ohne Gegenstimmen. Eine Untersuchung von Vogel
kommt fiir den Beginn des 21. Jahrhunderts zu der Einschitzung