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AUSGANGSPUNKT DER ARBEIT

Unter dem Konzept des ,,Rechtsbruchs* werden aulRerwettbewerbsrechtliche Normen mit dem
Instrumentarium des Lauterkeitsrechts durchgesetzt. Ein durch das Verhalten des
Normbrechers Beeintréchtigter kann unter bestimmten Umstdnden mit eigenen Anspriichen
gegen den Verstol3 vorgehen, und zwar unter Berufung auf das Gesetz gegen unlauteren
Wettbewerb - unabhdngig davon, welchem Bereich die in Frage stehende Vorschrift
entstammit.

Das ist regelungstechnisch recht ungewoéhnlich, bedeutet es doch, dass ein Gesetz auf andere
Gesetze ubergreift bzw. deren Regeln in den eigenen Anwendungsbereich tberfihrt, und das
quer durch alle drei Rechtsgebiete. Das erzeugt Probleme: Der eigentlich fachfremde
Wettbewerbsrichter wendet ihm unvertraute, haufig sehr spezielle und technische
Vorschriften an. Da er dabei nicht an andere Entscheidungen gebunden ist, setzt er sich nicht
selten in Widerspruch zur géangigen Praxis der Verwaltung oder zu gefestigter
Verwaltungsrechtsprechung, wenn die betroffene Vorschrift diesem Bereich entstammt.
Rechtsunsicherheit ist die Folge — was der Staat dem Einzelnen mit der einen Hand gibt, etwa
durch eine vorlbergehende ausdriickliche Duldung eines streng genommen rechtswidrigen
Verhaltens zur Erhaltung von Arbeitsplatzen im Rahmen des pflichtgeméaRen Ermessens der
Verwaltung, nimmt er ihm mit der anderen wieder weg, indem er etwa einem Konkurrenten
einen Unterlassungsanspruch gegen das betreffende Verhalten gewahrt.

Dass der BGH bis vor einigen Jahren jeden noch so geringen VerstoR gegen jede noch so
marginale oder unzeitgemalRe Norm mit der groRen Keule des UWG niedergeschmettert hat,
hat diesen Konflikt nicht eben entscharft.

Kommt dieser Systemubergriff nicht einem Systembruch gleich? Oder, noch Uberspitzter
formuliert: Entscheidet hier tberhaupt der gesetzliche Richter im Sinne von Artikel 101 | 2
GG? Oder ist die wettbewerbsrechtliche Sonderfigur ohne weiteres durch das Prinzip der
Einheit der Rechtsordnung gedeckt?

Weder Gesetzgebung noch Rechtsprechung und Literatur haben diese Fragen problematisiert.
In Deutschland ist seit einem Urteil des Reichsgerichts aus dem Jahre 1911" die Feststellung,
dass der Verstol3 gegen auBerwettbewerbsrechtliche Vorschriften tiber die Generalklausel des
UWG verfolgt werden kann, unbestrittener kleinster gemeinsamer Nenner. Diskutiert wird
allenfalls das andere Extrem — die allgemeine Gleichstellung von Rechtswidrigkeit und
Unlauterkeit. Den Autoren der spanischen Ley de Competencia Desleal (LCD) und des am 8.
Juli 2004 in Deutschland in Kraft getretenen neuen UWG stellte sich die Frage nach dem ,,0b*
der Erfassung der Materie in einer Sondervorschrift Gberhaupt nicht — zu unbestritten und als
geltendes Recht grundsétzlich bewahrt ist die tber die Jahre in Deutschland zu § 1 UWG
gewachsene Fallgruppe.

Wenn ich dem Stand der Dinge im Ergebnis auch zustimme, so mdchte ich ihn doch nicht als
selbstverstandlich gegeben hinnehmen. Ausgangspunkt einer Abhandlung zur Figur des
Rechtsbruchs sollte unter Beachtung der oben aufgeworfenen Probleme die Frage sein, ob
eine Nutzbarmachung wettbewerbsfremder Normen fir das Lauterkeitsrecht tberhaupt
angebracht ist, ob die Fallgruppe bzw. jetzt ihre Kodifizierung mithin eine
Daseinsberechtigung hat.

Ich ndhere mich der Materie also von der der knapp gehaltenen Literatur zum Thema
entgegen gesetzten Seite — ich weise nicht darauf hin, dass es zu weit gehen wirde,
Rechtswidrigkeit und Unlauterkeit gleichzustellen, sondern priife die Grundvoraussetzung, ob

'RG z77,217.



die Durchsetzung aulerwettbewerbsrechtlicher Normen durch das Wettbewerbsrecht
Uberhaupt gerechtfertigt ist.

Zur Bejahung dieser Frage fuhrt ein abermaliger Wechsel der Perspektive des Betrachters:
Was wére, wenn es keine spezielle Kodifizierung gabe (wie es in Deutschland noch bis vor
kurzem der Fall war) und die Materie auch nicht tber die Generalklausel erfasst werden
sollte? Dann entstdnde die Situation, dass expressis verbis nicht verbotene Verhaltensweisen
Uber die Generalklausel unterbunden werden kénnten, glatte Rechtsbriiche jedoch nicht. Das
waére offensichtlich ein Wertungswiderspruch.

Viele Vorschriften des Regelungsdschungels europdischer Staaten sind verfehlt, und es
scheint iberzogen und sachfremd, jeglichen Rechtsverstoll im Wege des Lauterkeitsrechts zu
verfolgen, lieRe sich diesem entgegnen. Dieses Argument wird indes entkraftet durch eine
differenzierte Anwendung der Figur — Rechtswidrigkeit und Unlauterkeit sollen nicht
gleichgestellt werden — und durch die Einflihrung eines Bedeutsamkeitsvorbehalts.

Wenn man den Rechtsbruch als eigene Gruppe oder Vorschrift nicht erfassen wollte,
gleichzeitig aber akzeptieren wirde, dass eine lauterkeitsrechtliche Generalklausel
unverzichtbar ist (was ob innovativer Geschéftspraktiken und technischer Neuerungen
niemand ernsthaft anzweifelt), so misste man schlusslogisch folgenden Umweg in Kauf
nehmen, um zu angemessenen Ergebnissen zu gelangen:

Bei der Bewertung der Lauterkeit eines Verhaltens dirfte keine Rolle spielen, ob dieses
gesetzeswidrig ist. Allenfalls lieRe sich der Gesetzeswidrigkeit eine gewisse Indizwirkung
zusprechen. Diese musste sich aber an festen und nachvollziehbaren Malistdben messen
lassen, um dem Gebot der Rechtssicherheit zumindest einigermaen Rechnung zu tragen.
Damit ware man aber letzten Endes wieder bei der Bildung einer entsprechenden Fallgruppe,
die durch die angelegten Mal3stabe definiert wirde.

Einem Rechtsbruch selbst diese Indizwirkung abzusprechen, hiel3e, eine Entscheidung im
vom speziellen Lauterkeitsrecht abgesehen leeren bzw. rechtsfreien Raum zu verlangen. Der
Richter miusste wettbewerbsrechtliche Scheuklappen anlegen und die gesamte (Gbrige
Rechtswirklichkeit um sich herum bei seiner Entscheidung ignorieren.

Das ist praktisch nicht durchfiihrbar und zeigt letzten Endes, dass es absurd wdre, die
Erfassung aulRerwettbewerbsrechtlicher Rechtsbriiche aus dem Anwendungsbereich des
Lauterkeitsrechts grundsatzlich auszuschlieRRen.

Jedoch ist bei ihrer ndheren Ausgestaltung Zuruckhaltung geboten. Insbesondere sollten
Fachkompetenz und Ansichten anderer Gerichtszweige und der Verwaltung respektiert
werden. SchlieRlich ist es deren Handwerkszeug, das sich der Wettbewerbsrichter ausleiht. Er
sollte es nicht in vollig verbogenem oder anders eingestelltem Zustand zuruckgeben. Ein
gewisses Mal an Gebundenheit ist daher winschenswert.



EINLEITUNG

Die von der deutschen Rechtsprechung zu 8 1 UWG a.F. entwickelte Fallgruppe des
Vorsprungs  durch  Rechtsbruch  beinhaltet eine  kaum  fassbare Fille an
Gerichtsentscheidungen. Die Kriterien waren dabei (ber die Jahrzehnte hinweg so sachfremd
wie unbestimmt. Unterschieden wurde zwischen der Verletzung werthaltiger Normen, die in
der Regel per se sittenwidrig waren, und der Verletzung sonstiger, wertneutraler VVorschriften,
die nur bei Vorliegen weiterer Umstéande, ndmlich des bewussten und planméiiigen VerstoRRes
zur Verschaffung eines Vorsprungs im Wettbewerb, das Urteil der Sittenwidrigkeit
begriindeten.
Dieses Dogma, das auf eine Entscheidung des Reichsgerichts zuriickgeht, schien auf alle
Ewigkeit unabédnderlich in Stein gemeifelt, an dem sich die mannigfache Kritik der Literatur
die Z&hne ausbiss. Bis zur letzten Dekade des vorigen Jahrhunderts hat der BGH flei3ig und
kritiklos vor sich hin entschieden und jeden noch so marginalen VerstoR gegen langst nicht
mehr zeitgemé&Re Gesetze mit den schweren Geschiitzen des UWG geahndet.
Die letzten Jahre haben allerdings ein Umdenken der Richter gebracht. Zwar hielt der BGH
auch weiterhin an der Unterscheidung zwischen werthaltigen und wertneutralen Normen fest,
doch wurden die diesbezlglichen Beteuerungen von Urteil zu Urteil leiser — ein Abschied auf
Raten. Ausdriucklich begraben hat der BGH die traditionelle Differenzierung indes nicht. Die
wichtigste Neuerung aus Karlsruhe besagte, dass von der Fallgruppe nur noch der Bruch von
Vorschriften erfasst wurde, die eine wettbewerbsbezogene Schutzfunktion haben.
Wahrend in Deutschland das Umdenken begann, musste sich Spanien erst einmal ein eigenes
Lauterkeitsrecht zimmern. Das hat bis 1991 gedauert, und der Zustand vor der Ley de
Competencia Desleal (LCD) wird gelegentlich als ,,Wilder Westen“ beschrieben.? Mit der
LCD wurde dann aber ein modernes Lauterkeitsrecht geschaffen, das mit Blick auf andere
Lander formuliert wurde, ohne deren zum Teil veralteten Formulierungen und Kiriterien
kritiklos zu Ubernehmen. GroRtenteils hatte man dabei die Schweiz im Auge, hinsichtlich des
Rechtsbruchs wurde allerdings auf die entsprechende deutsche Fallgruppe und die deutsche
Literatur geschielt.
Eine eigene Vorschrift zum Thema unterscheidet zwischen dem Bruch wettbewerbsregelnder
Normen, der ohne weiteres unlauter ist, und dem Bruch sonstiger Vorschriften, der mit der
Ausnutzung eines Wettbewerbsvorteils einhergehen muss:
Artikel 15 LCD: Verletzung von Normen
1. Als unlauter gilt es, auf dem Markt einen Wettbewerbsvorteil auszunutzen, der
durch die Verletzung der Gesetze erlangt wurde. Der Vorteil muss bedeutsam
sein.
2. Als unlauter gilt auch die einfache Verletzung von Rechtsnormen, die die
Regelung der Wettbewerbstatigkeit zum Gegenstand haben.

Das UWG neuer Form hat die Rechtsfigur nun auch kodifiziert:
8 4 UWG: Beispiele unlauteren Wettbewerbs
Unlauter im Sinne von 8§ 3 handelt insbesondere, wer

11. einer gesetzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, die auch dazu bestimmt ist, im
Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln.

2 Vicent, Introduccion S. 600.



Damit setzt die Vorschrift nur ein einziges Kriterium. Das entspricht in etwa einer der
Neuerungen, die die jingste Rechtsprechung des BGH gebracht hat, ohne die Ubrigen zu
beachten und ohne eine ausdriickliche Aussage darlber zu treffen, ob weiterhin an der
Differenzierung zwischen werthaltigen und wertneutralen Normen festgehalten werden soll.
Auf européischer Ebene existiert ein Vorschlag der Kommission fur eine Richtlinie Uber
unlautere Geschaftspraktiken, der eine Generalklausel, aber keine besondere Vorschrift zum
Rechtsbruch enthélt. VVor allem aber beschrénkt sich der Vorschlag auf den Schutz von
Verbraucherinteressen. Unternehmerinteressen bleiben au3en vor.

Diese Arbeit baut auf einem Vergleich der Rechtslage in Deutschland und Spanien und einer
Darstellung der internationalen und europdischen Lage ein eigenes Modell zur Generalklausel
und zum Rechtsbruch auf. Entscheidendes Kriterium der Generalklausel wird dabei die
Beeintrachtigung des Leistungswettbewerbs sein, die Vorschrift zum Rechtsbruch ful3t auf der
Voraussetzung einer Auswirkung auf den Wettbewerb im Sinne einer Beeintrachtigung von
wettbewerbsrechtlich geschitzten Unternehmer- oder VVerbraucherinteressen.
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1. KAPITEL: RECHTSLAGE IN DEUTSCHLAND

A. Entwicklung

I. Unlauterer Wettbewerb

Ein Bedarf zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs besteht nur dort, wo solcher iberhaupt
denkbar ist, wo die Freiheit zum unternehmerischen Handeln groR genug ist, schwarzen
Schafen die Hintertlr des Missbrauchs zu 6ffnen. Das war in Deutschland traditionell nicht
der Fall. Bis weit ins 19. Jahrhundert hinein verfolgte die Politik einen Ansatz, der alles
andere als liberal war. Zwar entdeckte die Wirtschaftslehre Mitte des Jahrhunderts die freien
Modelle fur sich und verhétschelte sie bis in die siebziger Jahre hinein, bemerkenswerte
Auswirkungen auf die politische Wirklichkeit hatte das indes nicht.®> Vor allem die
Zunftmoral verhinderte ungewiinschte Verhaltensweisen.*

Und verschwand mit den Zinften. Die Einfihrung der Gewerbefreiheit im gesamten
Reichsgebiet 1871 krempelte die wirtschaftliche Landschaft erheblich um. Deutschland
entdeckte den Wettbewerb, ganze Branchen wurden Kkartellisiert, unlautere, vor allem
irrefiihrende Praktiken etablierten sich.” Die Industrialisierung beschleunigte die Entwicklung
noch, wenn sie auch schon bald in ihre erste Krise stolperte. Die Politik reagierte mit
Schutzzoéllen nach auBen und zunehmender Einflussnahme im Innern — wiederum antiliberale
Schritte, die vor dem Hintergrund sozialer Spannungen getroffen wurden.®

Da die Gesetzgebung ansonsten nur sehr zogerlich reagierte, wére es an der Rechtsprechung
gewesen, der zunehmenden Verrohung im Wettbewerb Einhalt zu gebieten. Die deutschen
Richter héatten sich ihre franzosischen Kollegen zum Vorbild nehmen kénnen, die gegen
unlautere Wettbewerbshandlungen die Generalklausel des Art. 1382 code civil ins Feld
fuhrten, der auch in Teilen des Deutschen Reichs anwendbar war.” Sie taten es nicht. Im
Gegenteil: Den zaghaften Versuch der Regelung eines Teilgebiets des Wettbewerbsrechts
betrachteten sie als Aufforderung, von allem, was nicht ausdriicklich geregelt war, die Finger
zu lassen — das Markenschutzgesetz, 1874 erlassen, sei abschlieBend.® Als wenn das noch
nicht genug waére: Selbst wenn vor 1874 Schutz bestanden habe, sei dieser durch die
Einfiihrung des Markenschutzgesetzes beseitigt worden.? Eine Abhilfe kénne nur im Wege
der Gesetzgebung geschaffen werden.’® Erklaren lasst sich diese Zuriickhaltung allenfalls
damit, dass die Entscheidungen in einer Zeit ergingen, in der der Wirtschaftsliberalismus fir
die Staatspraxis trotz oben erwahnter gegenlaufiger Schritte MaR gebend war.**
Zeitgendssische Kritiker waren ratlos: ,,Man staunt (ber diese Rechtsprechung, da jedes tiefe
Eindringen in das Wesen der Rechtsinstitute fehle; aber nachdem man auf solche Weise
begonnen hatte, gingen die Irrungen weiter und weiter.“*?

* Lammel GRUR 1986, 362 (365 f).

* Gloy GRUR-FS 856 Rn 1.

> Emmerich S. 9.

® GroRkomm-Schiinemann Einl. Rn B 10.
" Lammel GRUR 1986, 362 (364).

®RG Z 3,67 (69), 17, 101 (102).

9 RG Z 18, 93 (99).

YRG Z 20, 71 (76).

' |Lammel GRUR 1986, 362 (367 f).

12 Kohler S. 57.
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Und so wies der Gesetzgeber, als er der Bitte des Reichsgerichts um Abhilfe schlieRlich
nachkam, ausdriicklich darauf hin, dass er dies nicht zuletzt wegen der Unféhigkeit der
Rechtsprechung, schadensersatzrechtliche Generalklauseln ausdehnend auszulegen, tue:*®
1896 trat das erste Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb in Kraft.

Es enthielt keine umfassende Wettbewerbsordnung, sondern lediglich eine Reihe von
Einzeltatbestanden zur Bekampfung der grobsten Missstande. Auf eine Generalklausel wurde
dagegen - abgesehen von einer mit dem § 3 UWG von 1909 dber irreflihrende Angaben
vergleichbaren Vorschrift in § 1 - verzichtet, nicht zuletzt wohl, weil man der Rechtsprechung
den adaquaten Umgang mit einem solchen Werkzeug nicht zutraute. Aber auch
grundsatzliche Bedenken hinsichtlich der Rechtssicherheit hielten die Gesetzgeber von einer
weiter gehenden Regelung ab. Auch der Hinweis auf die franzdsische Jurisprudenz, die die
Problematik Uber Art. 1382 code civil in den Griff bekommen hatte, fruchtete nicht. Dort habe
man schlieBlich hundert Jahre der Rechtsentwicklung gebraucht, um ,,nach mannigfachem
Schwanken feste, gelaufige Grundsétze herauszubilden®, so der Regierungsrat HauR.** So viel
Zeit habe man in Deutschland nicht, erklarte er weiter, ohne in Betracht zu ziehen, dass ein
Rickgriff auf eben diese franzésische Entwicklung manches vielleicht erheblich einfacher
gemacht hatte.

Nun meldete sich aber doch das Reichsgericht zu Wort und versuchte, die uniibersehbaren
Licken des UWG, das es ausdricklich als nicht abschlieBend anerkannte, mit dem
Instrumentarium des 1900 in Kraft getretenen BGB, und zwar vor allem mit dessen § 826, zu
stopfen.’ Der erwies sich jedoch ob seiner engen Voraussetzungen als stumpfes Schwert —
spatestens der Schéadigungsvorsatz lieR sich meist nicht nachweisen. Der zweite Weg des
Reichsgerichts, ndmlich der tber 8§ 823 | BGB, ware wohl mit der Anerkennung des
eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetriebs als sonstiges Recht gangbarer gewesen,
scheiterte aber letztlich daran, dass das Gericht dem Schritt vorwaérts einen ruckwarts folgen
lieR und den Rechtsschutz auf unmittelbare Eingriffe beschrankte.™

Letztendlich zeigt diese Entwicklung, dass die kasuistische Konzeption des UWG von 1896
den An11‘(7)rderungen des Marktes nicht gewachsen war und eine weitere Reform provozieren
musste.

Die wurde schlielich mit dem Entwurf eines neuen UWG, den die Regierung Anfang 1909 in
den Reichstag einbrachte, in Gang gebracht. Dieser Entwurf war zur Enttduschung vieler
allerdings nicht als radikaler Neubeginn gedacht, sondern enthielt nur punktuelle
Verénderungen zum Gesetz von 1896. Eine Generalklausel suchten die Parlamentarier
abermals vergebens. Da aber fast das gesamte politische Spektrum eine solche forderte,*®
setzte der Reichstag eine Kommission zur Uberarbeitung des Entwurfs ein. Die maR in
Abwégung der Gefahr, dass Wettbewerber ,,immer neue Kniffe* ausfindig machen wiirden,
um die gesetzlichen Tatbestinde zu umgehen,'® einerseits und den Nachteilen einer
»Kautschukartigen Bestimmung*, die dem subjektiven Ermessen des Richters einen ,,etwas zu
weiten Spielraum* lasse®, andererseits, der Gefahr fiir die ordentlichen Gewerbetreibenden
ein groReres Gewicht als der beflirchteten Rechtsunsicherheit bei. So wurde das UWG von
1909 letztendlich mit der am Anfang stehenden Generalklausel, die bis ins Jahr 2004
Gultigkeit haben sollte, verabschiedet.

13 Stenographische Berichte S. 1196.

¥g, 26.

5 Erstmals RG Z 48, 114.

% GroRkomm-Schiinemann Einl. Rn B 16.
750 auch Wadle JuS 1996, 1064.

8 Ohly S. 202.

19 Frank in GRUR 1909, 106 (117).

% |inz in GRUR 1909, 106 (121).
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Die Rechtsprechung handhabte § 1 UWG anfangs allerdings keinesfalls konsequent® und
machte den Anschein, als wolle sie die Bedenken von HauB gegen eine Generalklausel®
bestatigen. Bis zum Beginn der zwanziger Jahre spielte die VVorschrift kaum eine Rolle, bevor
sie zur ,,groRen Generalklausel“, zur ,,Zentralnorm des Wettbewerbsrechts* wurde.?

Diese Entwicklung wurde freilich unterbrochen durch die Machtibernahme der
Nationalsozialisten, mit deren Herrschaft der ,,mehr oder weniger konsequent betriebene
Niedergang der Wettbewerbswirtschaft“** zugunsten einer ,,Volksgemeinwirtschaft*
einherging. Das Zwangskartellgesetz von 1933 lasst sich hier als Anfangspunkt nennen. Das
Reichsgericht zwangte die ,,guten Sitten* der Generalklausel in ein Korsett des ,,gesunden
Volksempfindens®, dem zuwider handelte, wer die ,,redlichen VVolksgenossen*“ missachtete.
Entscheidend war von nun an ,das seit dem Umbruch herrschende Volksempfinden, die
nationalsozialistische ~ Weltanschauung“.*®  Damit  verkam das  wettbewerbliche
Allgemeininteresse zum bloRen Vehikel ideologischer, rassistischer Doktrinen.?®

In der Nachkriegszeit und bis heute hat das Wettbewerbsrecht in Form des UWG von 1909
und seiner Nebengesetze zahlreiche Anderungen und Neuerungen in Teilbereichen erfahren,
die fir die vorliegende Arbeit nicht weiter relevant sind. Hervorzuheben ist allenfalls noch die
immer stérker werdende Stellung des Verbrauchers, ein Trend, der Mitte der sechziger Jahre
aus den Vereinigten Staaten nach Europa kam,?” in Deutschland indes bereits in der
Diskussion um den Schutz der Allgemeinheit durch das UWG von 1896 seinen Grundstein
gefunden hatte.?®

I1. Rechtsbruch

Solange die zaudernde Rechtsprechung als Instrumente lediglich die Einzelregelungen des
UWG von 1896 und das BGB zur Hand hatte, war an eine richterrechtliche Herausbildung der
Grundsétze Uber den Rechtsbruch nicht zu denken. Die Generalklausel von 1909 war es, die
der Rechtsfigur den Boden bereitete, und bereits 1911 befasste sich das Reichsgericht
erstmals mit der Frage, ob der VerstoR gegen eine aulierwettbewerbsrechtliche Norm zugleich
sittenwidrig im Sinne des UWG ist.”® Und erkannte, das sei ,,nicht schlechthin der Fall. Zwar
sei ein ,fortgesetztes vorsétzliches Zuwiderhandeln gegen ein Verbotsgesetz, wenn es mit
einer vorsatzlichen Benachteiligung anderer verbunden ist“, sittenwidrig, nicht aber eine
~beharrliche Zuwiderhandlung“ gegen gewerbepolizeiliche Verbote.*® Die Berufung auf
ebenfalls gebrochene Vorschriften zum Schutze der Gesundheit wurde dem Kléager versagt.*
Der heute noch giltige Grundsatz, der die schematische Gleichsetzung von Gesetzes- und
SittenverstoR verbietet, war geboren und zwang die Rechtsprechung zum mihsameren, aber
selbst gewahlten Weg von Entscheidungen anhand der Umsténde des Einzelfalls.

1911 verneinte sie die Sittenwidrigkeit eines VerstoRes gegen speziell fiir Genossenschaften
geltende, die gewerbliche Betatigung einschrankende Bestimmungen.®? Ebenso wenig sah sie
im Betrieb eines Gewerbes ohne die vorgeschriebene Erlaubnis einen WettbewerbsverstoB.*
Selbst der strafgesetzlich verbotenen Ausspielung durch progressive Kundenwerbung nach

?! Gloy GRUR-FS 880 Rn 44.

22 Siehe Fn 14.

2 Ohly S. 203.

24 GroRkomm-Schiinemann Einl. Rn B 20.
®RG Z 150, 1 (4 f).

% GroRkomm-Schiinemann Einl. Rn B 35.
*" Beier GRUR Int. 1984, 61 (66).

2 Emmerich S. 10.

PRG 777, 217.

% RG Z 77, 217 (220).

31 Anders spater der BGH, siehe Fn 41.

2 RG Z JW 1912, 254.

% OLG Jena JW 1919, 942; RG Z JW 1924, 297.
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dem Schneeballsystem — 1986 durch die Einflihrung des § 6c UWG a.F. erfasst — wollte sie
zumindest nicht ohne das Hinzutreten weiterer Umstdnde den Makel des Sittenwidrigen
anheften.®* Zusammenfassend lasst sich (iber die zwanziger Jahre sagen, dass sie auch
hinsichtlich des Rechtsbruchs durch richterliche Zurlickhaltung gepragt wurden.

Das Kriterium des Vorsprungs, den sich ein Unternehmer durch einen Rechtsbruch gegentiber
seinen Konkurrenten sichert, entdeckte die Rechtsprechung 1927.% Es ist ansonsten vor allem
ein Kind Ulmers, der es erstmals 1929 in einer Anmerkung zu einem Urteil des OLG
Dusseldorf behandelte.®* Er fuRte seine Argumentation spater auf den Gleichheitssatz, der
verlange, dass Normen, die nicht dem Wettbewerbsrecht angehoéren, aber fir alle
Konkurrenten verbindlich sind, zu wettbewerbsrechtlicher Bedeutung erhoben werden
miussten.*” Unter Pragung des Begriffs der par condicio concurrentium, der gleichen
Wettbewerbslage, wies er darauf hin, dass fur die Unlauterkeit der Wettbewerbshandlung der
Vorsprung, den der Unternehmer durch den Rechtsbruch erziele, entscheidend sei.®

In einer Aufgliederung der Generalklausel des § 1 UWG bezeichnete er den ,,ungehdrigen

Vorsprung“ als ,.eine von drei Grundregeln des Wettbewerbsrechts*.*

Ob VerstolRe gegen Vorschriften zum Schutz des Publikums vor gesundheitlichen Gefahren
per se unlauter sind, hatte das Reichsgericht bereits in seinem ersten Fall zur Thematik des
Rechtsbruchs zu entscheiden und verneinte es.”> Zwar schien es spater diese Rechtsprechung
dahin gehend zu relativieren, dass zumindest in Zusammenschau eines VerstolRes gegen
Vorschriften zum Schutz der Verbraucher gegen Gesundheitsschadigung und einem damit
verbundenen Vorsprung vor den Mitbewerbern Sittenwidrigkeit denkbar ist,** die Abkehr
vom urspringlichen Ansatz liel jedoch fast ein halbes Jahrhundert auf sich warten. Erst eine
BGH-Entscheidung von 1956 widersprach ausdricklich der alten Reichsgerichts-
Rechtsprechung und stellte fest, dass ein Verstol3 gegen Vorschriften, die aus Griinden der
Volksgesundheit erlassen sind, sittenwidrig im Sinne des 8 1 UWG sei, ohne dass weitere
Unlauterkeitsmomente hinzukommen miissten.*?

In der dunkelsten Phase deutscher Rechtsprechung und unlberhérbar von der Ideologie der
damaligen Zeit verseucht, legte das Reichsgericht den Grundstein zur Differenzierung
zwischen sittlich fundierten und wertneutralen Normen, die fortan die gesamte deutsche
Entwicklung zum Rechtsbruch bestimmen sollte.® Wenn das Verbot, gegen das der
Wettbewerber verstolit, ,einer sittlichen Auffassung Ausdruck verleiht”, so das Gericht,
konne das bereits fiir die Bejahung der Sittenwidrigkeit geniigen.* Beruht es dagegen auf
Erwagungen, ,,die mit dem allgemeinen sittlichen Empfinden nichts zu tun haben und das
Gebiet des geschéftlichen Anstands nicht beriihren* sondern lediglich ,aus Grinden
staatlicher ZweckmaRigkeit“ erlassen wurden, so sei der Verstol3 nur dann sittenwidrig, wenn
er zu einem ungerechtfertigten Vorsprung fiihre.*

*RG Z 115, 319.

¥ RG Z 117, 16.

% JW 1929, 3094 (3095).

% Sinnzusammenhénge S. 23.
* Sinnzusammenhénge S. 24.
¥ GRUR 1937, 769 (771).

Y RG Z 77, 217 (220).

' RG MuW 1932, 83 (84).

2 BGH Z 22, 167 (180).

** RG GRUR 1941, 280.

* RG GRUR 1941, 280 (282).
** RG GRUR 1941, 280 (282).
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Callmann brachte bereits 1929 das Kriterium der PlanmaRigkeit ins Spiel, indem er forderte,
nicht jede einmalige Gesetzeswidrigkeit als sittenwidrig anzusehen, sondern weiter gehend zu
prifen, ob sie ,zur Geschaftsgrundlage, gewissermalen zum Rechnungsfaktor der
Kalkulation“ des Unternehmers geworden ist.*°

Ein von Kohler verfochtener Ansatz, der von der neueren Debatte wieder aufgegriffen
wurde®’, konnte sich dagegen in seiner Zeit nicht durchsetzen: Er wollte nach dem ,,Grundsatz
der selbstandigen Behandlung der Verkehrsgeschafte ohne Vor- und Ruckschau® nur die
Rechtswidrigkeit der Wettbewerbshandlung selbst, nicht aber vor- oder nachgelagerte
Rechtsbriiche als unlauter verstanden wissen, da es einem Wettbewerber nicht zugemutet
werden4lgt’>nne, eine allumfassende Durchforschung seines Betriebes durch die Konkurrenz zu
dulden.

I11. Geltendes Recht

Nachdem der Versuch einer Novellierung des UWG 1994*° ohne Ergebnis aufgegeben wurde,
hat ein neuer Ansatz unter breiter Beteiligung von Forschung und Lehre zur Verabschiedung
des UWG in seiner aktuellen Form gefihrt. Die Grundlage hierzu schuf eine beim
Bundesjustizministerium eingerichtete ,,Arbeitsgruppe Unlauterer Wettbewerb®, die sich aus
Juristen, Praktikern und Vertretern der Spitzenverbénde der Industrie, des Handels und des
Handwerks, der Verbraucher und der Gewerkschaften zusammengesetzte und seit Februar
2001 insgesamt neunmal zusammengekommen war.> Von der Gruppe erstellt bzw. fir ihre
Arbeit bestimmt waren Gutachten von Fezer’* und von Schricker und Henning-Bodewig®
sowie ein Vorschlag fur eine europdische Richtlinie und ein neues UWG von Kohler,
Bornkamm und Henning-Bodewig. Es folgten ein Referentenentwurf,>® ein Entwurf der
Bundesregierung®™ und schlieBlich die Stellungnahme des Bundesrates und die
GegenauBerung der Bundesregierung.>

Am 15. September 2003 beriet der Bundestag ber den Entwurf in erster Lesung, verwies die
Sache an den Rechtsausschuss und nahm ihn in der von diesem empfohlenen Fassung am 1.
April 2004 an.>® Der Bundesrat rief daraufhin den Entwicklungsausschuss wegen fiir die
vorliegende Arbeit nicht weiter interessierenden Differenzen an, ohne dass dieser einen
Einigungsvorschlag unterbreiten konnte. Den vom Bundesrat eingelegten Einspruch wies der
Bundestag am 16. Juni 2004 zuriick. Das UWG wurde am 3. Juli 2004 unterzeichnet und am
7. Juli 2004 im Bundesgesetzblatt verkiindet,>’ so dass es am 8. Juli 2004 in Kraft getreten ist.
Neben der Generalklausel und der Kodifizierung des Rechtsbruchs, die in eigenen Kapiteln
behandelt werden,® ergeben die aktuellen Entwicklungen und schlieRlich die Verabschiedung
des neuen UWG, soweit fur die vorliegende Arbeit relevant, folgendes Bild:

Bereits Fezer spricht in seinem Gutachten, das als erste Arbeitsunterlage der Arbeitsgruppe
bestimmt war, die Frage der Einfuhrung einer Normzweckklausel in das UWG an. Unter
Ignorierung von Artikel 1 der spanischen LCD behauptet er falschlicher Weise, dass den

*® Muw 1929, 570 (571).

*" Siehe dazu C.V.2 und C.V.4.

83, 31.

“ WRP 1994, 369.

%0 v/gl. Gesetzesentwurf UWG der Bundesregierung, www.bmj.bund.de, 20 f.
L WRP 2001, 989.

2 WRP 2001, 1367.

>3 GRUR 2003, 298.

> www.bmj.bund.de.

> BT Drucksache 15/1487 S. 29 ff, 40 ff.

% plenarprotokoll 15/102, 9280 ff, siehe dazu und zur folgenden Entwicklung auch Henning-Bodewig GRUR
2004,713 (714).

> BGBI | 2004, 1414.

S B.IL., C.II.
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Mitgliedstaaten der EU eine solche selbstandige Vorschrift fremd sei, und pladiert dafr, die
Erlauterung des Normzwecks in die Generalklausel zu integrieren.® Der Vorschlag von
Kdohler, Bornkamm und Henning-Bodewig dagegen enthalt fur ein UWG und eine Richtlinie
als erste Vorschrift bereits folgende Klausel:*

Dieses Gesetz [Diese Richtlinie]  bezweckt den Schutz der Verbraucher, der
Mitbewerber und der sonstigen Marktteilnehmer vor unlauterem Wettbewerb. Es
schutzt damit auch das Interesse der Allgemeinheit an einem unverfalschten
Wettbewerb.

Die Deutsche Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht spricht sich in
einer Stellungnahme® fiir die eigenstandige Normzweckklausel aus und begriiRt, dass anstelle
der ,,antiquiert wirkenden und in Europa ungebrauchlichen ,gute Sitten’-Formel* der Begriff
der Unlauterkeit gewahlt wurde. Allerdings kritisiert sie, dass die Mitbewerber nicht an erster
Stelle genannt werden. Auerdem erwecke die Formulierung in Satz 2 den Eindruck, dass die
Allgemeinheit nur reflexartig geschiitzt werde. Dies konne durch die Ersetzung des Wortes
»damit“ durch ,,zugleich® behoben werden. Alternativ kénne man auch folgendermalien
formulieren:

Dieses Gesetz dient dem Schutz der Lauterkeit im Wettbewerb im Interesse der
Mitbewerber, der Verbraucher und der Allgemeinheit.

Den Forderungen wurde nachgekommen. Referenten-®2 und schlieBlich Regierungsentwurf®
lauten gleich:

Diese Gesetz dient dem Schutz der Mitbewerber, der Verbraucher und der sonstigen
Marktteilnehmer vor unlauterem Wettbewerb. Es schitzt zugleich das Interesse der
Allgemeinheit an einem unverféalschten Wettbewerb.

Das UWG n.F. hat bei ansonsten gleich lautender Formulierung den Verbrauchern die
Verbraucherinnen an die Seite gestellt. Uber Sinn und Unsinn dieses Einschubs mag man
streiten, erlaubt sei hier nur die kurze Frage, warum neben Verbraucherinnen nicht auch
Mitbewerberinnen und sonstige Marktteilnehmerinnen erwahnt werden.

Schinemann weist darauf hin, dass zwischen Verbraucher- und Mitbewerberinteressen
grundsatzlich Kongruenz bestehe, so dass die Bedeutung ersterer nicht berschatzt werden
durfe. Jedoch gebe es Ausnahmen von diesem Grundsatz - insbesondere die
Beriicksichtigung von Informationsinteresse sei speziell auf Verbraucher zugeschnitten.** Da
die Berucksichtigung des Allgemeininteresses sich im Interesse an einem unverfalschten
Wettbewerb erschopfe, entfalte dieses schlieBlich tiberhaupt keine eigenstandige Bedeutung.®®
Auch die Entwirfe verweisen auf die Antiquiertheit des Begriffs der ,guten Sitten* im
Vergleich zu dem der ,,Unlauterkeit“.°® Letzterer verbessere auch die Kompatibilitat mit dem
Gemeinschaftsrecht, da er in diesem in vielen Vorschriften verwendet werde.®” Die Definition
des Begriffs der Unlauterkeit ist in den Begrindungen der Entwirfe allerdings leider sehr
standisch ausgefallen:®®

% Fezer WRP 2001, 989 (997).

8 Kohler / Bornkamm / Henning-Bodewig WRP 2002, 1317.
. GRUR 2003, 127 (128).

%2 GRUR 2003, 298.

& \www.bmj.bund.de 3.

® Schiinemann WRP 2004, 925 (932).

® Schiinemann WRP 2004, 925 (936).

% GRUR 2003, 298 (304); www.bmj.bund.de S. 30.

7 GRUR 2003, 298 (304); www.bmj.bund.de S. 30.

% GRUR 2003, 298 (304); www.bmj.bund.de S. 30.
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Unlauter sind alle Handlungen, die den anstandigen Gepflogenheiten in Handel,
Gewerbe, Handwerk oder selbstéandiger beruflicher Tatigkeit zuwiderlaufen.

Inhaltliche Anderungen bringt die Ersetzung der guten Sitten durch die Unlauterkeit im
Ubrigen nicht mit sich.®

Bereits der Vorschlag von Kohler, Bornkamm und Henning-Bodewig beinhaltete wie die
Entwirfe und das UWG in seiner geltenden Fassung in der jeweils zweiten Vorschrift einen
Katalog von Definitionen.”® Definiert wird unter anderem die ,Wettbewerbshandlung*, die
aus systematischen Grinden hier spater’* behandelt wird. Daneben werden
»-Marktteilnehmer, ,Mitbewerber* und ,Nachrichten“ definiert Hinsichtlich des
Verbraucherbegriffs wird auf 8§ 13 und 14 des BGB verwiesen. Die ,unlautere
Wettbewerbshandlung”“ und die Aufspaltung der ,Nachrichten® in ,,Werbung“,
»vergleichende Werbung“ und ,,irrefiihrende Werbung®, wie sie der Vorschlag von Kohler,
Bornkamm und Henning-Bodewig vorsah,’ sind dagegen auf der Strecke geblieben.

Die Deutsche Vereinigung fir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht beflirwortet diese
Gesetzgebungstechnik als dem Standard im europaischen Recht entsprechend.”

%S0 auch Henning-Bodewig GRUR 2004, 713 (715); Ohly GRUR 2004, 889 (895).
O WRP 2002, 1317 (1318); GRUR 2003, 298; www.bmj.bund.de S. 3 f.

B.11.4.

2 WRP 2002, 1317 (1318).

" GRUR 2003, 127 (128).
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B. Die Generalklausel

I. UWG a.F.

Die Figur des Rechtsbruchs hatte bis zur im Sommer 2004 in Kraft getretenen Novelle keine
Kodifizierung im UWG gefunden, sondern war, wie eben skizziert, von den Gerichten im
Rahmen ihrer Rechtsprechung zur Generalklausel entwickelt worden. Deshalb konnte gegen
ein Verhalten nach den Grundsétzen des Rechtsbruchs nur dann vorgegangen werden, wenn
es die Tatbestandsmerkmale des § 1 UWG a.F. erfullte. Vor der Beschaftigung mit dem
Rechtsbruch musste daher ein Blick auf die Voraussetzungen des 8 1 UWG a.F. stehen.

Der lautete:

Wer im geschaftlichen Verkehre zu Zwecken des Wettbewerbes Handlungen vornimmt,

die gegen die guten Sitten verstoRen, kann auf Unterlassung und Schadensersatz in
Anspruch genommen werden.

Relevant auch flir den Rechtsbruch konnte also nur eine im geschaftlichen Verkehr
vorgenommene Handlung zu Zwecken des Wettbewerbs sein, wobei die letzten beiden
Voraussetzungen im Allgemeinen als Wettbewerbshandlung bezeichnet werden.

1. Geschaftlicher Verkehr

Der geschaftliche Verkehr bestimmt den allgemeinen Anwendungsbereich der Vorschrift und
ist die erste, groRe Eingangspforte, die ein Verhalten passieren muss, bevor es an die
Kleineren Tore der spezielleren VVoraussetzungen anklopfen kann. Er wird weit definiert als
jede irgendwie der Férderung eines Geschaftszwecks dienende selbstandige Tatigkeit,’ die
weder ein Unternehmen noch einen Betrieb voraussetzt.” Ob der Handelnde sich selbst oder
einen Dritten begiinstigen will, spielt ebenso wenig eine Rolle’® wie die Frage, ob iiberhaupt
Gewinnerzielungsabsicht im Spiel ist. Auch gemeinnitzige Organisationen, die sich
wirtschaftlich betatigen, handeln daher im geschéftlichen Verkehr, nicht dagegen Verbénde
und Parteien in der politischen Auseinandersetzung.”” Erfasst werden ebenso die anwaltliche,
wissenschaftliche und kiinstlerische Betatigung’® wie die Verwertung urheberrechtlicher
Nutzungsrechte.”” Bei Gewerbetreibenden sieht die Rechtsprechung eine tatsachliche
Vermutung hinsichtlich des Handelns im geschéaftlichen Verkehr.*

Die Handlung muss allerdings durch Betatigung am Markt nach auf’en hervortreten, so dass
rein betriebsinterne VVorgange wie Produktionsprozesse ausscheiden.®! Damit sind auch rein
private und rein amtliche Betdtigungen von der Anwendbarkeit des § 1 UWG a.F.
ausgenommen.

2. Wettbewerbshandlung

Die Problematik der Wettbewerbshandlung ist in den vergangenen Jahrzehnten vom
Schrifttum ausfihrlich erortert worden. Eine so detaillierte Behandlung kann das Thema im
Rahmen einer Arbeit, in der es nur als Vorfrage eine Rolle spielt, natiirlich nicht erfahren.
Auch erscheint mir die Diskussion um den Kreis derjenigen, die den Unterlassungsanspruch

" RG Z 108, 272 (274).

® B/H Einl Rn 208.

®RG Z 79, 321 (322).

" Emmerich S. 21 f.

® B/H Einl Rn 208.

" BGH Z 26, 52 (58).

% BGH GRUR 1962, 34 (36).
81 BGH Z 144, 255.

8 BGH Z 29, 299 (303).

18



aus 8 1 UWG a.F. geltend machen kdnnen, im Hinblick auf die Erweiterung dieser Gruppe
durch 8 13 11 1 Nr. 1 UWG a.F. in ihrer Breite als nicht angemessen.

a) Allgemeines

Das Tatbestandsmerkmal des Handelns zu Zwecken des Wetthewerbs hat die Aufgabe einer
zum geschaftlichen Verkehr zusatzlichen Prézisierung durch nahere Bestimmung des Kreises
der Aktiv- und Passivlegitimierten.®® Es liegt in jedem Verhalten, das duRerlich geeignet ist,
den Absatz oder Bezug einer Person zum Nachteil einer anderen zu verandern.®* Diese
Wechselbeziehung wird aus dem Wort ,,zu“ in § 1 UWG a.F. gezogen.®

Im Rahmen dieser Auslegung forderte die Rechtsprechung objektiv  ein
Wettbewerbsverhdltnis zwischen dem Handelnden und dem Benachteiligten und subjektiv
eine entsprechende Absicht. %

b) Wettbewerbsverhaltnis
aa) Sachstand

Die Figur des Wettbewerbsverhéltnisses wurde durch die Strafsenate des Reichsgerichts
entwickelt, mit einigem zeitlichen Z6gern von den Zivilsenaten tbernommen und war von
Anfang an Bestandteil der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs. &

Das in 8 1 UWG a.F. gesehene konkrete Wetthewerbsverhéltnis und die geforderte
Wechselbeziehung hatten zur Folge, dass aus dieser Vorschrift alleine nur der bestimmte —
beschadigte oder bedrohte — Konkurrent, dem gegentber eine unlautere Handlung vorlag, auf
Unterlassung  klagen konnte.® Indizien fir das Vorliegen eines konkreten
Wettbewerbsverhaltnisses sind die Gleichheit des Kundenkreises sowie die Zugehdrigkeit zur
selben oder zu einer verwandten Branche, wobei letzteres allerdings durch réaumliche
Entfernung ausgeschlossen sein kann® — ein Hamburger Metzger wird einem Kollegen aus
Minchen schwerlich Konkurrenz machen. Aber auch Gewerbetreibende voéllig verschiedener
Branchen kdnnen zueinander in ein konkretes Wettbewerbsverhéltnis treten, etwa durch den
Versuch, mit einem Substitutionshinweis gezielt Kunden abzuwerben®® oder mit der
Benutzung einer fremden Marke fir ein anderes, auf denselben Kundenkreis zielendes
Produkt.™

Das konkrete Wettbewerbsverhaltnis wurde indes abstrahiert durch die Erweiterung der
Anspruchsberechtigung auf alle sonstigen Mitbewerber in § 13 11 1 Nr. 1 UWG a.F.** Konnte
ein Gewerbetreibender Anspriche aus 8 1 UWG a.F. allein mangels konkreter Betroffenheit
oder weil sich der anzugreifende Versto? gegen eine unbestimmte Mehrheit von
Mitbewerbern richtete, nicht geltend machen, so half ihm moglicherweise § 13 UWG a.F., der
sich mit einem lediglich abstrakten Wettbewerbsverhéltnis begnligte.

bb) Kritik im Schrifttum
Seit langem schon hadert die Literatur mit dem Begriff des Wettbewerbsverhéltnisses, will
ihn teils weiter auslegen, teils ganz abschaffen und teils sogar auf den Oberbegriff der

Wettbewerbshandlung verzichten. Kleinster gemeinsamer Nenner ist die Einigkeit daruber,
dass die aktuelle Definition die Anwendbarkeit des UWG a.F. Giber Gebihr und unzeitgeman

8 Emmerich S. 21.

8 BGH Z 3, 270 (277).

% Hirtz GRUR 1988, 173 (176).

% BGH WM 1997, 1947 (1949).

8 RG St 32, 27 (28); RG Z 118, 133 (136); BGH GRUR 1951, 283.
% BGH GRUR 1965, 612 (615).

% Nagele WRP 1996, 997 (998 ).

% BGH GRUR 1972, 553.

L BGH Z 93, 97 (97 f).

% Hirtz GRUR 1988, 173 (174).

19



eingeschrankt hat. So ist die Frage, wie weit der Begriff zu erstrecken ist, zur ,,Gretchenfrage
fur die Anwendbarkeit des UWG* a.F. geworden.*

Ein Teilaspekt der Diskussion betrifft die Belangbarkeit von Monopolunternehmen nach
UWG. Nimmt man die als allgemein gultig betrachtete Definition wortlich, so unterliegen sie
dem Lauterkeitsrecht nicht. Ein Monopolist steht nun einmal allein und befindet sich daher zu
niemandem in einem Wettbewerbsverhaltnis. Auch wenn er der Missbrauchsaufsicht nach §
19 GWB unterliegt und daher keinen Freibrief fur unlauteres Handeln im geschaftlichen
Verkehr halt,** besteht indes doch Einigkeit dariiber, dass es widersinnig ware, das UWG
nicht auch auf ihn anzuwenden.”® Monopolunternehmen miissten sich deshalb eben ,wie
Wettbewerber* behandeln lassen.”® So wiinschenswert das sein mag, es ist doch eine
Hilfskonstruktion. Der Monopolist steht ex definitione mit niemandem in einem
Wettbewerbsverhaltnis im Sinne der allgemeinen Auslegung dieses Begriffs.”’

Entscheidendes Argument gegen die einengende Interpretation der Handlung zu Zwecken des
Wettbewerbs war aber der Funktionswandel, den das UWG im Laufe der Jahre erfahren hatte.
Hatte es urspringlich vorwiegend die Aufgabe, Konkurrenten zu schitzen, so traten
zwischenzeitlich der Schutz der Verbraucher und der Schutz des Wettbewerbs als Institution
gleichberechtigt hinzu.*® Wirft man einen Blick auf den Wortlaut des § 1 UWG a.F., so lasst
sich die Voraussetzung einer Wettbewerbshandlung dort nicht zwingend finden. Die
Wortlautinterpretation gebietet aber nicht eine Orientierung an der historischen Funktion zur
Zeit der Entstehung des UWG von 1909 (die das Erfordernis eines konkreten
Wettbewerbsverhéltnisses durchaus gerechtfertigt haben mag), malRgeblich muss vielmehr der
jeweils aktuelle Schutzzweck sein.”

Daher forderte Loewenheim schon in den frihen 70er Jahren des letzten Jahrhunderts, man
miisse ob des Verbraucherschutzes den Begriff des Wettbewerbszwecks ,,neu iiberdenken®.*®
Das Erfordernis eines Wettbewerbsverhéltnisses sei ,,sachfremd”, wurde in den 80er Jahren
konstatiert.'®* Zu Recht? In der Theorie wohl ja. In der Praxis hat die Rechtsprechung das
wohl frih genau so gesehen, ohne eine ausdriickliche Abkehr vom alten Dogma zu
vollziehen. Der Wettbewerbszweck werde schon seit langem so weit ausgelegt, dass er etwa
eine Verbraucherverbandsklage kaum mehr behindern kénne, wurde Loewenheim auf seine
Anregung entgegnet.'® Und in der Tat hat die Rechtsprechung des BGH'® im Laufe der Zeit
zu einer extremen Ausweitung des Begriffs des konkreten Wettbewerbsverhaltnisses und
damit letztlich zu seiner volligen Infragestellung gefiihrt. Seinen urspriinglichen Zweck, den
jeweil1%4 betroffenen Konkurrentenkreis abzugrenzen, erfullte er zuletzt jedenfalls kaum
noch.

Nichtsdestotrotz forderte das Schrifttum, den womdglich de facto teilweise bereits
vollzogenen Ansatz auch in der theoretischen Auseinandersetzung umzusetzen.

Hefermehl rdumte ein, dass die Abwendung vom Erfordernis ,,Handeln zu Zwecken des
Wettbewerbs“ fiir das geltende Recht nicht méglich sei.!®® Sonst sei das UWG kein

% von Gierke / Sandrock S. 293.

* Hefermehl, Krummer-FS 357.

% B/H Einl Rn 247.

% B/H Einl Rn 231.

" Lindacher BB 1975, 1311 (1313).

% Lindacher BB 1975, 1311 (1314).

% Sack WRP 1982, 615 (624).

100 Zitiert in Katzenberger GRUR Int. 1973, 700 (702).

191 Knopfle JZ 1984, 923 (928).

192 KraRer zitiert in Katzenberger GRUR Int. 1973, 700 (702).
1% GRUR 1972, 553; 1983, 247; Z 93, 96; 113, 82, GRUR 1994, 808; 1995, 57.
104 Nagele WRP 1996, 997 (999).

195 K rummer-F$S 355.
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Wettbewerbsgesetz mehr, sondern allgemeiner ein Recht gegen unlautere wirtschaftliche
Betatigung auf dem Markt. Die Trennlinie zwischen dem wettbewerblichen und dem
auBerwettbewerblichen Bereich (§ 823 BGB) sei dann nicht mehr exakt zu ziehen.'® Er sah
ein Handeln zu Zwecken des Wetthewerbs daher unter Verzicht auf das Erfordernis des
Wettbewerbsverhéltnisses dann als gegeben an, wenn ein Gewerbetreibender objektiv seine
Stellung im Wettbewerb allgemein fordert und subjektiv diese Wirkung mindestens nebenbei
verfolgt.'”’

Auch Lindacher'® forderte einen Abschied vom Wettbewerbsverhaltnis und schlug zwei neue
Wege vor, wobei er den letzteren favorisierte: Zum einen kdnne man im Gegensatz zur
Ansicht Hefermehls das Merkmal des Wettbewerbszwecks schlechthin fir obsolet erkléren,
zum anderen es lediglich im Wege einer weiteren Auslegung umdeuten.

Ebenso wenig hielt Knopfle'® das Wettbewerbsverhaltnis fiir erforderlich. In teleologischer
Interpretation wies er darauf hin, dass das UWG neben den Konkurrenten gleichgewichtig
auch die Abnehmer schitzen will, und verwies weiter auf den juristischen und den
alltaglichen Sprachgebrauch: Wettbewerbsfreiheit sei die Freiheit zur wirtschaftlichen
Betétigung. Von ,,Wettbewerb* sei also die Rede, wenn es um die wirtschaftliche Betatigung
gehe, so dass eine Handlung schon dann zu Zwecken des Wettbewerbs erfolge, wenn sie den
Wirtschaftserfolg eines Gewerbetreibenden fordern soll.

Im Gegensatz dazu wollte Ulmer™® vor allem mit Blick auf die von ihm verfochtene
europdischen Rechtsangleichung hinsichtlich der wettbewerblichen Generalklausel die
Beschrankung auf Wettbewerbshandlungen Gberhaupt vermeiden.

Auch Schricker''! hielt das Merkmal des Handelns zu Wettbewerbszwecken fiir nicht mehr
sachgerecht. So konnten etwa Verbraucherverbdnde ebenso wie Wettbewerber Verbraucher
oder andere Wettbewerber schéadigen, und zwar unabhdngig davon, ob sie einen
Wettbewerbszweck verfolgen oder nicht. Ihr Verhalten kdnne sogar noch schédlicher sein als
das von Wettbewerbern, etwa bei ¢ffentlichen Stellungnahmen, da einer neutralen Stelle eher
geglaubt werde. Daher sollte nach seiner Ansicht auch gegen Verbraucherverbande
wettbewerbsrechtlich vorgegangen werden kénnen.

Sack*? schlieRlich schlug einen anderen Weg ein, indem er forderte, iiber die Anwendung des
8 1 UWG misse der Schutzzweck der im Einzelfall verletzten Sittennorm entscheiden.

c) Wettbewerbsabsicht
aa) Sachstand

Subjektiv erforderte eine Wettbewerbshandlung die Absicht, eigenen oder fremden
Wettbewerb zum Nachteil eines anderen zu fordern. Dabei brauchte die Absicht nicht
alleiniger und wesentlicher Beweggrund sein. Es genlgte, dass sie hinter anderen
Beweggriinden nicht véllig zuriicktrat.™ Ein bloRes Bewusstsein der Férderung geniigte
dagegen nicht.'** Ob die Handlung ihren Zweck erreichte, war belanglos.**®

Verbraucher verfolgen gewohnlich ihre eigenen Interessen und haben daher in der Regel
keine Wettbewerbsabsicht. Da jedoch die Absicht, fremden Wettbewerb zu férdern, genigte,
konnte das subjektive Element ausnahmsweise auch bei ihnen gegeben sein.''® Bei

106 B/H Einl Rn 247.

197 K rummer-F$S 356.

108 BB 1975, 1311 (1314).

109 UFITA 93 (1982) 25 (40).
10 GRUR Int. 1973, 135 (138).
111 GRUR 1975, 349 (352).

12 \WRP 1982, 615 (625).

13 BGH Z 19, 392 (393 f).
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Gewerbetreibenden sah der BGH dagegen bei objektiv geeignetem Verhalten eine
tatséchliche Vermutung nach der Lebenserfahrung zugunsten der Wettbewerbsabsicht.**”

Das Merkmal wurde entwickelt, um wissenschaftliche, religiose und politische AuRerungen
sowie Stellungnahmen der Medien auszuklammern.**® Damit sollte gesichert werden, dass der
grundrechtliche Schutz der jeweiligen Institution nicht unterlaufen wird. So wies der BGH im
Fall der Presse darauf hin, dass vom Bewusstsein der Wettbewerbsforderung keinesfalls per
se auf eine entsprechende Absicht zu schlieBen sei.*® Gleiches gelte fiir wissenschaftliche
Kritik an Unternehmen und ihren Produkten.'?

bb) Kritik im Schrifttum

Verfechter der objektiven Theorie wollten das subjektive Element ersatzlos streichen. Sie
argumentierten, die tatsachliche Vermutung hinsichtlich der Handlungen Gewerbetreibender
bedeute nichts anderes als eine Beweislastumkehr, durch die die Prifung der Absicht in der
Praxis weit gehend leer laufe, so dass auch ganz auf sie verzichtet werden kénne.'*

Im Ubrigen seien wissenschaftliche, religiése und politische AuBerungen sowie solche der
Medien Sonderfalle, in denen andere, vorrangige Regelungen eingriffen. Diese Sonderfalle
seien nicht zu verallgemeinern und rechtfertigten den eigenen Prifungspunkt der
Wettbewerbsabsicht nicht.'?

Dem wurde indes der Wortlaut entgegen gehalten — mit der Formulierung ,,zu Zwecken* habe
der Gesetzgeber die Priifung der subjektiven Seite zwingend festgelegt.'**

3. Gute Sitten

a) Vorbemerkung

Es gibt wenige Rechtsbegriffe, tiber die so viel geschrieben worden ist wie Uber die guten
Sitten, wie Nordemann bereits 1975 festgestellt hat'**, und der Strom an Abhandlungen tiber
den vielleicht unbestimmtesten aller Rechtsbegriffe ist inzwischen alles andere als abgerissen.
Der Theorienstreit hat mittlerweile ein gewisses Eigenleben entwickelt.”® Das fordert dieser
Abhandlung, die das Problem lediglich als Ausgangspunkt bearbeitet, ein hohes Mal} an
Konzentration und Kurzhaltung ab. Das gilt umso mehr, als die im Folgenden dargestellten
Ansatze in ihrer Reinform gar nicht vertreten werden. Vielmehr dhneln sich praktisch alle
Theorien an der ein oder anderen Stelle, lediglich die Schwerpunkte werden anders gewichtet.
In den meisten Fallen, die als sittenwidrig erachtet werden, herrscht im Ubrigen ein breiter
Konsens Uber das Ergebnis. Die Streitfélle, die bleiben, vermdgen die verschiedenen Anséatze
indes meist auch nicht eindeutig zu lésen. So wird den Bearbeitern gelegentlich der Vorwurf
iibergroRer Abstraktheit gemacht.*?® Letztendlich sind es die tber die Jahre zu § 1 UWG a.F.
erarbeiteten Fallgruppen, von denen der Rechtsbruch eine ist, die als Unterbegriffe der guten
Sitten Rechtssicherheit bringen sollen.

Nichtsdestotrotz darf ein unreflexiertes Abarbeiten dieser Fallgruppen die Arbeit am
Gesetzestext nicht ersetzen, so dass sich auch diese Abhandlung in angemessener Kiirze mit
dem Begriff der guten Sitten auseinander zu setzen hat. Verstolt ein Verhalten nach den im
vorliegenden Kapitel dargestellten Theorien nicht gegen die guten Sitten, so kann es das auch
nicht unter dem Blickwinkel des Rechtsbruchs im Rahmen des 8 1 UWG a.F.
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Mit anderen Worten: Beim Bearbeiten einer Fallgruppe (wie hier des Rechtsbruchs) ist stets
die allgemeine Reichweite der Sittenwidrigkeit im Blickwinkel zu behalten.

Zu beachten ist dabei, dass der Begriff der guten Sitten keine einheitliche Bedeutung fir alle
Rechtsgebiete hat. Er ist vielmehr gegenstandsbezogen auszulegen.?” Vorliegend ist sein
Gehalt fur den Schutzzweck des Wettbewerbs entscheidend. Was er im Rahmen der 8§ 138,
826 BGB zu leisten vermag, interessiert hier nicht.

b) Die Anstandsformel

Bereits das Reichsgericht hat mit der Anstandsformel gearbeitet, der BGH hat sie
ubernommen, wenn auch zusehends andere Aspekte in seine Entscheidungen eingeflossen
sind. Nach ihr sind die besonderen Umstande des Einzelfalles darauf zu prifen, ob das in
Frage stehende Verhalten mit dem Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden zu
vereinbaren ist."”® MaRstab dabei kann der verstandige Durchschnittsgewerbetreibende sein,
soweit er betroffen ist,®® aber auch der normale Durchschnittsbiirger, wenn er bzw. die
Allgemeinheit  betroffen  ist,"®  etwa  hinsichtlich  Verbraucherbelastigung,™*
Nachahmungsgefahr'®? oder des Bestandes und der Grundlagen des Leistungswettbewerbs.*
Der BGH nimmt eine Gesamtwirdigung aller Umstinde vor,"** wobei mehrere
Teilhandlungen, die jede fir sich genommen nicht zu beanstanden sind, in ihrer
Kombinations- bzw. Summenwirkung sittenwidrig werden kénnen.*®

Die Anstandsformel wird im Schrifttum fast einhellig abgelehnt. Ihre Elemente seien nicht
nachprifbar, wird ihr vorgeworfen, so dass letzten Endes nur eine unbestimmte Formel durch
eine andere ersetzt werde.**® Im Ubrigen halte sich die Rechtsprechung selber nicht an ihre
Vorgaben, was sich nicht zuletzt daran zeige, dass sie die Ansichten der Birger oder der
Gewerbetreibenden der jeweiligen Branche nur ganz selten durch Umfragen ermittle.*’

c¢) Ethik / Moral

Ausgangspunkt vieler Abhandlungen im Schrifttum ist die Frage, welcher Ethik- bzw.
Moralbegriff der Untersuchung der guten Sitten zugrunde zu liegen hat. SchlieBlich verweisen
die Sittenwidrigkeitsklauseln  zwangslaufig auf ethische (moralische, sittliche)
Verhaltensnormen, da jede auf einen Interessenausgleich zielende rechtliche Verhaltensnorm
letztendlich ethischer Natur ist.**® Sack™® unterscheidet zwischen autonomer Moral, die
Gewissen und Gesinnung des Einzelnen ist, und heteronomer Moral, die fremdgesetzt ist und
der Rechtsmoral oder sonstigen weltanschaulichen oder religiésen Weltordnungen entspringt.
Er weist darauf hin, dass nur letztere fur die Bestimmung der guten Sitten malgeblich ist, da
die Gewissensentscheidung des Einzelnen nicht entscheidend dafir sein kann, was er
rechtlich darf oder nicht.

Hefermehl**® umschreibt diesen Begriff mit ,,herrschender Sozialmoral“.

Eine allein am guten Geschmack orientierte Wertung findet dagegen nicht statt.***
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d) Konventionalnormen

Man hat versucht, dem Begriff der guten Sitten beizukommen, indem man ihn mit den
Konventionalnormen gleichgesetzt hat. Eine im Wettbewerb gelibte Sitte ist demnach ein von
allen Gewerbetreibenden oder von einer bestimmten Gruppe von Gewerbetreibenden zur
Norm erhobener Brauch. Diese Sitte ist gut, wenn sie objektiv firr den Leistungswettbewerb**
aIIer1£13Utinch ist, was sich wiederum nach den Belangen der ausiibenden Gruppe entscheiden
soll.

Ob damit aber an Bestimmtheit gewonnen ist, erscheint mehr als fraglich. Wusste man vorher
nicht, was der Durchschnittsgewerbetreibende fur anstandig halt, so ratselt man nun darber,
was er zur Norm erhoben haben will.

e) Richterliche Erméachtigung

Dass sich eine Einheitsformel, die alle Wettbewerbsverstolie erfassen kann, offensichtlich
nicht aufstellen l&sst, fuhrte zu der breiten Annahme, dass § 1 UWG aF. als
Erméchtigungsnorm zu lesen sei, die den Richter legitimiere, ihren Inhalt induktiv fur den
Einzelfall zu konkretisieren.** Die Generalklausel gebe dem Richter so verstanden die
Freiheit zur Rechtsfortbildung** und sei ein ,,Stiick offen gelassener Gesetzgebung®, der
Richter wiirde zum Normmitgestalter.**® Und in der Tat erinnert die Realitat stark an die
common law-Praxis des angloamerikanischen Rechts.**’

Begriindet wird dies auch historisch. Da die guten Sitten dem romischen Recht entstammen
und dort die Funktion der boni mores auch in der Erméchtigung des Richters zur
Tatbestandsabgrenzung gelegen hatten, miisse dies auch fir das deutsche Recht gelten.**®
Sack, der seinen Ansatz von der Erméchtigung des Richters in das Korsett der klassischen
Anstandsformel zwéngt, argumentiert, dass der historische Gesetzgeber beim Gebrauch des
Begriffs der guten Sitten von der Anstandsformel ausgegangen und dabei von einer Ansicht
gepréagt worden sei, ,,die den Juristen aufgrund seiner Herkunft, Bildung und Ausbildung als
den Représentanten des Volksgeistes und damit wohl auch der gerecht und billig Denkenden
verstand“. Daher enthalte die Generalklausel die Aufforderung an den Richter, im konkreten
Einzelfall eine nach seinem Anstandsgefiihl billige und gerechte Entscheidung zu treffen.'*°
Falls dieses Argument zur Entstehungszeit von BGB und UWG von 1909 Gultigkeit gehabt
haben sollte, so hat es diese jedoch inzwischen verloren. Die Vorstellung, die der historische
Gesetzgeber mit dem Begriff der guten Sitten im Wettbewerb verband, hat sich inzwischen
gewandelt, so dass historische Auslegungen nicht mehr weiter helfen.™

Allgemein problematisch an diesem Ansatz ist, dass anstelle des Anstandsgefihls aller billig
und gerecht Denkenden das des zustandigen BGH-Senats tritt.*>* Und auch Befiirworter der
Ermachtigung gestehen ein, dass die Richter ihre Entscheidungen meist intuitiv treffen.®?
Dem richterlichen Ermessen wird so weit gehend freie Hand gelassen.

Letztendlich muss sich auch der Richter bei seiner Entscheidung von vorhersehbaren,
bekannten und nachvollziehbaren Kriterien leiten lassen. Meist greift er hierbei auf den ordre
public oder die Grundséatze des Leistungswettbewerbs zuriick.

142 Hier zeigt sich, dass eine klare Trennung der Theorien einfach nicht méglich ist, siehe unter g).
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f) Ordre Public

Hiernach liegt in den guten Sitten als unbestimmtem Rechtsbegriff eine Einbruchstelle der
Grundrechte in das Wettbewerbsrecht, so dass die guten Sitten durch den ordre public des
Grundgesetzes konkretisiert werden.*>® So soll der Richter durch Art. 1 111 GG hier besonders
intensiv an die Verfassung gebunden sein.™® § 1 UWG a.F. sei somit nichts anderes als die
wettbewerbsrechtliche Auspragung des Art. 2 | GG: Die durch letzteren garantierte Freiheit
der Betdtigung im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs finde ihre Grenzen in
den Rechten anderer, der verfassungsmaRigen Ordnung und dem Sittengesetz.*

Freilich ist auch dieser Ansatz nicht frei von der Schwache, die eigentlich allen Theorien zur
Sittenwidrigkeit vorgeworfen wird: Hier wird wieder nur ein unbestimmter Begriff durch
einen anderen ersetzt.'*®

g) Leistungswettbewerb

Nach diesem Prinzip konnen nur leistungsgerechte Wettbewerbsmittel Gegenstand des
Leistungsvergleichs auf dem Markt sein und zum Leistungswettbewerb zahlen, der die
Durchsetzung der besseren Leistung auf dem Markt ermdglichen soll."" Kriterium ist hier, ob
der Wettbewerb auf Qualitat und Preiswiirdigkeit der eigenen Leistung aufbaut.*®

Als Nichtleistungswettbewerb und damit sittenwidrig wird dagegen ein wettbewerbsfremdes,
den Grundsatzen des Leistungswettbewerbs nicht entsprechendes Verhalten angesehen.**®
Aber auch hier wird Kritisiert, dass ,,einfach an die Stelle eines unbestimmten Rechtsbegriffs
ein anderer gesetzt wird“*®, der ,,abstrakt wie die Generalklausel selbst“'® ist.

h) Funktionaler Ansatz

Der funktionale Ansatz sieht als tibergeordneten Gesichtspunkt der Wertung den Schutzzweck
des UWG.™ Verletze das Verhalten eines Wettbewerbers die konkreten Funktionen des
Wettbewerbs, so sei es funktions- und damit sittenwidrig, da die guten Sitten im Wettbewerb
dahin gingen, die dem Wettbewerb eigenen Funktionen zu erhalten und zu férdern. Eine
Funktionsstérung sei daher aus den objektiven Funktionen des Wettbewerbs heraus als
VerstoR gegen die guten Sitten zu werten.'®® Entscheidender MaRstab seien
Funktionsbedingungen und Funktionsweise eines hinreichend freien und fairen
Wettbewerbs.***

Ob mit diesen Begriffen an Rechtsklarheit gewonnen wird, mag indes dahin gestellt bleiben.

i) Subjektive Voraussetzungen

Nach fast einhelliger Auffassung bedurfte es fir § 1 UWG a.F. zwar nicht eines bewusst
sittenwidrigen Handelns, jedoch musste der Wettbewerber alle Umstédnde gekannt haben, die
sein Verhalten sittenwidrig machten.'®®

Nur sehr sporadisch wurde dafiir plédiert, bei der Bestimmung der Sittenwidrigkeit
vollstandig auf subjektive Elemente zu verzichten. Dieser Ansicht wird hier gefolgt, da es
nicht von dem Willen der Beteiligten, sondern nur vom ,,0bjektiven” Gesetz abhangen kann,
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was im Wettbewerb erlaubt und was verboten ist.” Anderes kann sich nur fir den weiter

gehenden Schadensersatzanspruch ergeben.
I1. Geltendes Recht

Das UWG in seiner geltenden Fassung sieht in 8§ 3 eine Generalklausel vor, der in § 4 eine
Liste von Beispielen unlauteren Wettbewerbs folgt.

Die Generalklausel lautet:

8 3: Verbot unlauteren Wettbewerbs

Unlautere Wettbewerbshandlungen, die geeignet sind, den Wettbewerb zum Nachteil

der Mitbewerber, der Verbraucher oder der sonstigen Marktteilnehmer nicht nur
unerheblich zu beeintrachtigen, sind unzulassig.

Dieser Abschnitt stellt die entsprechenden Vorarbeiten, die geltende Rechtslage und die ersten
Reaktionen im Schrifttum dar.

1. Regelungstechnik

Fezer schlagt zwei Alternativen der Gesetzgebungstechnik vor:*®” Zum einen kénne die
Generalklausel durch einen Beispielskatalog ergénzt werden. Zum anderen kdnnten in einem
dualen System Spezialtatbestdnde selbstdndig neben der Generalklausel stehen. Vorteil der
ersten Alternative sei, dass dem Richter wettbewerbsrechtliche Wertmal3stdbe und
Beurteilungskriterien als Auslegungsdirektiven bei der Konkretisierung der Generalklausel an
die Hand gegeben wirden. Nachteil sei dagegen, dass ein Beispielskatalog stets zeitbedingt
sei und die Flexibilitdt der Generalklausel beschrénke. Auflerdem sei das Richterrecht in
Anpassung an aktuelle Entwicklungen schwerfélliger, weniger transparent und weniger
legitimiert als die parlamentarische Gesetzgebung. Fezer pladiert daher fiir das duale System
einer Generalklausel auf der einen und Spezialtatbestdnden auf der anderen Seite. Dies
gewahrleiste  Rechtssicherheit und zeithahe und sachgerechte Anpassung des
Wettbewerbsrechts an aktuelle Entwicklungen, wenn sich die Spezialtatbestande auf die
Regelung von Kernbereichen beschrankten.

Schricker und Henning-Bodewig erwéhnen daneben als dritte Mdglichkeit die Voranstellung
der Einzeltatbestdande, auf die die sich anschlieBende Generalklausel dann Bezug nimmt
(,unlauter handelt auch, wer durch ein anderes Mittel ...*). Aus européischer Perspektive
unter Bericksichtigung des angelsachsischen Misstrauens gegeniuber dem weiten
Anwendungsbereich der Generalklausel bevorzugen sie diese Variante.'®®

In der mit Kohler und Bornkamm erstellten Arbeit dagegen beflirwortet Henning-Bodewig
eine vorangestellte Generalklausel mit anschlieBendem Beispielskatalog.'®®

Dem folgen auch Referenten- und Regierungsentwurf'"® und schlieBlich der Gesetzgeber. Die
nicht abschlieBenden Beispiele sollen die Generalklausel prézisieren und dadurch groRere
Transparenz schaffen.!

Engels / Salomon kritisieren den Katalog, da er den dynamischen Charakter der
Generalklausel beschneide und zu einer ,,Erstarrung des Wettbewerbsrechts* beitrage.
Auch Ohly bemaéngelt, dass die aufgefuhrten Fallgruppen im Zustand des Jahres 2003
»eingefroren* wiirden, sieht andererseits aber auch den Vorteil groRerer Transparenz und den
Zwang der Praxis, die unlauterkeitsbegriindenden Faktoren prazise zu benennen.'”
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Durch den ausfuhrlichen Beispielskatalog verkleinert sich der Anwendungsbereich der
Generalklausel im Vergleich zu § 1 UWG a.F. erheblich, beschrénkt sich auf die Funktion,

Liicken zu schlieRen*™ und wird so ,,von der Kénigsnorm zum Auffangtatbestand*.*”®

2. Unbestimmter Rechtsbeqgriff

Fezer will auf den Begriff der ,,guten Sitten* verzichten, da dieser keinen Wettbewerbsbezug
aufweise. Angemessener sei es, auf eine ,,Beeintrachtigung des lauteren und unverfalschten
Leistungswettbewerbs sowie der Belange der Verbraucher* abzustellen.!”® Schricker und
Henning-Bodewig dagegen wollen an dem klassische Begriff festhalten. Wesentlich flr die
Unlauterkeit solle sein, dass ,,im geschéftlichen Verkehr unter der Verletzung der guten Sitten
die Interessen der Anbieter, Abnehmer und/oder der Allgemeinheit beeintrachtigt werden oder
der Gefahr einer Beeintrachtigung ausgesetzt sind.“*"’

Und wieder ist in der folgenden, auch von Henning-Bodewig mitgetragenen Arbeit ein
Richtungswechsel zu verzeichnen. In dem mit Kohler und Bornkamm erstellten Vorschlag
wird wie folgt formuliert:*"®

Unlautere Wettbewerbshandlungen, die geeignet sind, den Wettbewerb zum Nachteil

der Verbraucher, der Mitbewerber oder der sonstigen Marktteilnehmer nicht
unerheblich zu verfalschen, sind verboten.

Die Formulierung ,,zum Nachteil” soll dabei zum Ausdruck bringen, dass die Lauterkeit nicht
um ihrer selbst Willen geschitzt wird, sondern nur, insoweit die fragliche MaRnahme
tatsichlich geeignet ist, zu einer Beeintrachtigung geschiitzter Interessen zu fiihren.”

In Anderung der Reihenfolge der Aufzahlung der geschiitzten Interessen und Ersetzung von
verboten“ durch ,,unzulassig* haben die Entwiirfe diesen VVorschlag iibernommen:*®
Unlautere Wettbewerbshandlungen, die geeignet sind, den Wettbewerb zum Nachteil
der Mitbewerber, der Verbraucher oder der sonstigen Marktteilnehmer nicht

unerheblich zu verféalschen, sind unzul&ssig.

»,Unlauter sollen danach alle Handlungen sein, die ,,den anstdndigen Gepflogenheiten in
Handel, Gewerbe, Handwerk oder selbstandiger beruflicher Tatigkeit zuwiderlaufen«.'®
Unter Verféalschung des Wettbewerbs sei nicht von vornherein eine Verfalschung des
Wettbewerbs als Institution zu verstehen. MaRstab seien vielmehr die Wirkungen
wettbewerbswidrigen Verhaltens auf das Marktgeschehen. Das setze eine nach objektiven und
subjektiven Kriterien unter Berlcksichtigung aller Umstande des Einzelfalls zu treffende
Wertung voraus, in die neben Art und Schwere des VerstoRes die zu erwartenden
Auswirkungen auf den Wettbewerb und der Schutzzweck des Wettbewerbsrechts
einzubeziehen seien.'®® Den Begriindungen zur Normzweckklausel entsprechend werde auf
den Begriff der ,,guten Sitten“ verzichtet, um den Wettbewerber nicht unndtig mit dem Makel
der Unsittlichkeit zu belasten. '

Berlit beméangelt, dass der Begriff des ,,Verfalschens* als solcher nicht naher erlautert wird.'®*
Unter Ruckgriff auf das Strafrecht versteht er hierunter, dass die Wettbewerbshandlung
geeignet sein muss, ,,nachtraglich einen bestehenden Wettbewerb auf eine Weise inhaltlich zu
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verandern bzw. zu beeinflussen, dass ein vorher gesetzter Anschein konterkariert wird.”“ Dem
gemal sei ein Vergleich des ,regelméRigen” mit dem spateren, verfalschten Wettbewerb
notig. Anspriche konnten aus der Generalklausel also nur hergeleitet werden, wenn der
wettbewerbswidrig Handelnde durch seine Wettbewerbshandlung den Anschein erwecke,
diese Handlung entsprache einem (blichen lauteren Verhalten. Das umschreibe aber letztlich
nichts anderes als den Irrefuhrungstatbestand. Da die Handlung dariiber hinaus ,,unlauter* und
geeignet sein musse, den Wettbewerb ,,nicht unerheblich zu verfalschen“ (dazu gleich), traten
an die Stelle der bekannten ,guten Sitten* drei neue Begriffe, die kumulativ vorliegen
missten.’® Das werde zu einer umfangreichen Instanzrechtsprechung fihren, um neu
geschaffene Konflikte zu klaren.'®

Im Ubrigen sei zweifelhaft, dass dem Begriff der ,Unlauterkeit“ ein geringerer Makel
innewohne als dem der ,,Unsittlichkeit“.**”

Zumindest der problematische Begriff des ,,Verfalschens® ist inzwischen auf der Strecke
geblieben. Bereits Sack hatte vorgeschlagen, auf ,,Beeintrachtigung” statt auf ,,VVerfalschung“
abzustellen.®®®Auch der Bundesrat stellte in seiner Stellungnahme fiir das aus § 13 Il UWG
a.F. bekannte ,,Beeintrachtigen” ab und wies darauf hin, dass es keinen richtigen oder
falschen Wettbewerb, sondern nur beschréankten oder behinderten, also beeintrachtigten
Wettbewerb gebe.’®™ Dem schloss sich die Bundesregierung in ihrer GegenauBerung
vorbehaltlos an.’*® § 3 UWG stellt nun dem entsprechend auf Beeintrachtigungen und nicht
auf Verfalschungen ab.

3. Erheblichkeitsklausel

Fezer beflrwortet die Einfihrung einer Spurbarkeitsgrenze entweder als allgemeine
Vorschrift oder integriert in die Generalklausel im Sinne des Erfordernisses -einer
wesentlichen, erheblichen oder unverhaltnisméaligen Beeintrachtigung des
Leistungswettbewerbs.”®* Der Vorschlag von Koéhler, Bornkamm und Henning-Bodewig'*
und die Entwiirfe'® haben sich fiir die Integrierung in die Generalklausel entschieden und
stellen, wie im vorherigen Abschnitt zitiert, auf Handlungen ab, die geeignet sind, den
Wettbewerb ,,nicht unerheblich zu verfalschen“. Laut Begriindung soll das lediglich
Bagatellfille ausschlieRen, so dass die Schwelle nicht zu hoch anzusetzen sei.*®*

Gegen die Spirbarkeitsklausel spricht sich die Deutsche Vereinigung fiir gewerblichen
Rechtsschutz und Urheberrecht aus.!®® Ohly sieht Schwierigkeiten in der praktischen
Anwendung.’® Laut Seichter ist eine Bagatellgrenze dagegen nétig, um die Akzeptanz des
Gesetzes zu fordern.®” Engels / Salomon begriiRen, dass sich die Gerichte von nun an nur mit
wettbewerblich relevanten Verstdflen beschaftigen missten und unseridsen Abmahnern
missbrauchliches Verhalten erschwert werde.*®

Der Bundesrat hat gefordert, auf eine nicht ,,nur* unerhebliche Beeintrachtigung abzustellen,
um klarzustellen, dass nicht unlautere Wettbewerbshandlungen zu einem beachtlichen Teil
legalisiert werden, sondern nur die eben genannten Bagatellfalle ausgeschlossen werden
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sollen.” Dem sind die Bundesregierung in ihrer GegenauBerung und schlieRlich auch der
Gesetzgeber gefolgt.”®

4. Wettbewerbshandlung / Wettbewerbsverhaltnis

Fezer fordert, an dem Erfordernis einer Wettbewerbshandlung festzuhalten, da Gegenstand
des UWG als Wettbewerbsgesetz nicht allgemein das Handeln eines Unternehmens im
geschaftlichen Verkehr, sondern lediglich marktbezogenes Verhalten sei.”®* Eine
Wettbewerbshandlung liege vor, wenn das Verhalten des Unternehmens objektiv geeignet ist,
die Marktverhaltnisse zu beeinflussen.?®* Allerdings sei eine besondere Erwahnung des
Begriffs nicht notig. Die Voraussetzung werde vielmehr schon dadurch zum Ausdruck
gebracht, dass auf eine Beeintrachtigung des Leistungswettbewerbs oder eine Beeinflussung
der Wettbewerber und Verbraucher abgestellt werde.?*

Ein Wettbewerbsverhéltnis solle dagegen nicht mehr gefordert werden, da es den
Anwendungsbereich des Lauterkeitsrechts unangemessen begrenze und mit dessen
Funktionswandel von reinem Konkurrentenschutz hin zur Einbeziehung von Verbraucher-
und Allgemeininteressen nicht zu vereinbaren sei. Das werde umso deutlicher, wenn man den
Verbraucherschutz als dem Konkurrentenschutz gleichwertig ansehe.?®*

Auch das Gutachten von Schricker und Henning-Bodewig fordert ohne weitere Erlauterungen
den Verzicht auf ein Wettbewerbsverhaltnis.?®®

Nicht ganz eindeutig dagegen zeigt sich der VVorschlag, den Henning-Bodewig zusammen mit
Kohler und Bornkamm unterschrieben hat: Artikel / Paragraf 2 Nummer 1 definiert
Wettbewerbshandlung als

jede Handlung mit dem Ziel, zugunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens

den Absatz oder den Bezug von Waren oder die Erbringung oder den Bezug von
Dienstleistungen, einschliellich unbeweglicher Sachen, Rechte und Verpflichtungen, zu
fordern.?%

Laut den Erlauterungen soll der Begriff der Wettbewerbshandlung damit in der Sache dem
»,Handeln im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs“ im Sinne des § 1 UWG
a.F. entsprechen.?” Das ist hinsichtlich der allgemeinen Definition richtig.?”® Wenn sich die
Begriffe aber ,,in der Sache” decken sollen, ohne dass dies weiter ausgefihrt wird, so
beinhaltet dies eine vollstindige Ubereinstimmung. Das bedeutet schlusslogisch, dass
hiernach auch am weiteren Erfordernis des geltenden ,,Handelns im geschéftlichen Verkehr zu
Zwecken des Wettbewerbs* festgehalten werden soll — dem Wettbewerbsverhdltnis. Damit
setzt sich Henning-Bodewig in Widerspruch zu ihrem nur ein Jahr zuvor zusammen mit
Schricker veroffentlichten Gutachten. So eindeutig wie es die Deutsche Vereinigung fur
gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht sieht, die in einer Stellungnahme zum
Vorschlag von  Kohler, Bornkamm und Henning-Bodewig lobt, dass ein
Wettbewerbsverhaltnis nicht mehr gefordert werde,?™ ist die Sache jedenfalls nicht.

Auch Referenten- und Regierungsentwurf und schliel3lich das geltende Recht verfolgen keine
einheitliche Linie. Zwar decken sich die Formulierungen in § 2 Nr. 1 und unterscheiden sich

199 BT Drucksache 15/1487, 29 f.
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auch nur unerheblich vom Vorschlag Kohlers, Bornkamms und Henning-Bodewigs.
Wettbewerbshandlung ist danach

jede Handlung einer Person mit dem Ziel, zu Gunsten des eigenen oder eines fremden
Unternehmens den Absatz oder den Bezug von Waren oder die Erbringung oder den
Bezug von Dienstleistungen, einschlieBlich unbeweglicher Sachen, Rechte und
Verpflichtungen zu férdern.?*°

Wie diese Definition zu verstehen ist, wird jedoch unterschiedlich erldutert. Der
Referentenentwurf  fihrt wie der vorhergehende Vorschlag aus, dass die
Wettbewerbshandlung in der Sache dem ,,Handeln im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des
Wettbewerbs* des § 1 UWG a.F. entspreche. Und er wird konkreter: Zwischen dem
geforderten und dem  benachteiligten ~ Unternehmen  misse ein  konkretes
Wettbewerbsverhdltnis bestehen, wobei entsprechend der bisherigen Rechtslage ein
mittelbares Wettbewerbsverhaltnis geniige.?*

Anders dagegen kurz und knapp die Erlauterung des Regierungsentwurfs: ,,Nicht erforderlich
ist das Vorliegen eines konkreten Wettbewerbsverhaltnisses, so dass auch Unternehmer mit
Monopolstellung erfasst werden.“?*?

Da nach dem Wortlaut beide Auslegungen mdglich erscheinen, wird hier die letzte
Erlauterung der Verfasser zugrunde gelegt. Das UWG n.F. macht in diesem Sinne die
Anwendbarkeit der Generalklausel nicht von einem konkreten Wettbewerbsverhaltnis
abhangig. Das bedeutet indes schlusslogisch, dass ein abstraktes Wettbewerbsverhaltnis auch
weiterhin gefordert wird. Henning-Bodewig folgt dagegen ihrer bereits im zusammen mit
Schricker erstellten Gutachten”® geduBerten Ansicht, nach der der Begriff der
Wettbewerbshandlung berhaupt kein Wettbewerbsverhéltnis voraussetze — weder abstrakt
noch konkret. Dies sei vielmehr eine Frage der Anspruchsberechtigung.?*

Engels und Salomon hingegen meinen, dass der Begriff der Wettbewerbshandlung ein
konkretes Wettbewerbsverhéltnis voraussetze, da er dem ,,Handeln im geschaftlichen Verkehr
zu Zwecken des Wettbewerbs* i.S.d. § 1 UWG a.F. entspreche.”

Uberlebt hat das konkrete Wettbewerbsverhaltnis zweifelsfrei im Rahmen der Definition des
Mitbewerbers in 8 2 |1 Nr. 3 des Regierungsentwurfs als

jeder Unternehmer, der mit einem oder mehreren Unternehmern als Anbieter oder
Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen in Wettbewerb steht.?*®

Der Referentenentwurf hatte die Vorschrift noch um den Halbsatz ,,oder durch die
Wettbewerbshandlung unmittelbar betroffen ist“ erganzt.?!’” Beide Begriindungen betonen,
dass die Mitbewerbereigenschaft ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis voraussetze,?'® wobei
der Regierungsentwurf ergénzt, dass dies auch mittelbar sein kénne®®.

Dem Bundesrat war die Wortwahl nicht genau genug. Er schlug vor, ,,in Wettbewerb steht*
durch ,,in einem konkreten Wettbewerbsverhaltnis steht und durch die Wettbewerbshandlung

unmittelbar verletzt ist“ zu ersetzen.??® Die Bundesregierung nahm sich die Kritik zu Herzen,
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strich aber in ihrer GegenauRerung den zweiten Halbsatz des Bundesratsvorschlags wieder.??
Dem ist der Gesetzgeber gefolgt. Laut 8 2 I Nr. 3 UWG n.F. bedeutet daher

,.Mitbewerber** jeder Unternehmer, der mit einem oder mehreren Unternehmern als
Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen in einem konkreten
Wettbewerbsverhaltnis steht.

5. Subjektive VVoraussetzungen

Der Bundesrat hat daftr pladiert, entgegen der aktuellen herrschenden Meinung klarzustellen,
dass eine objektive Eignung zur Beeintrachtigung des Wettbewerbs fir die Verwirklichung
der Generalklausel geniige, da das gleiche Verhalten nicht dem einen verboten und dem
anderen erlaubt werden konne. Schlielich gehe es nicht um eine Bestrafung des
Wettbewerbers, sondern um die Verhinderung des Verhaltens.??

Dem widerspricht die Bundesregierung. Es handele sich um eine dogmatische Frage, deren
Klarung der Rechtsprechung und Literatur Uberlassen werden konne. Die praktische
Bedeutung sei ohnehin gering, da die Kenntnis spatestens mit einer Abmahnung vorliege.”®

C. Rechtsbruch

I. UWG a.F.

1. Qualitat der verletzten VVorschrift

Ausgangspunkt der Untersuchung ist die Frage, was unter ,,Rechtsbruch®* zu verstehen ist,
welches ,,Recht” also mafRgeblich ist. Es ist jede Rechtsnorm, also eine Verordnung oder
Satzung ebenso wie ein formelles Gesetz,?* in nationale Gesetze transformierte
volkerrechtliche Vertrage, unmittelbar geltendes Gemeinschaftsrecht, Gewohnheitsrecht und
Recht, das durch richterliche Rechtsfortbildung geschaffen wurde.?

Was keine Rechtsnorm ist, fallt damit auch nicht in diese Kategorie und in diese Abhandlung.
Damit bleiben insbesondere Wettbewerbsregeln, Berufs- und Standesordnungen und
technische Regeln auBen vor.??

Erstere sind private Richtlinien, die von den Unternehmen einer Branche aufgestellt werden,
um die Gebote des lauteren Wettbewerbs fiir die betreffende Branche zu konkretisieren,’
etwa die Richtlinien des Zentralverbandes der deutschen Werbewirtschaft (ZAW-Richtlinien),
die Wettbewerbsrichtlinien der Versicherungswirtschaft oder die Werberichtlinien des
Verbandes der Zigarettenindustrie. Sie sind als privatrechtliche Vertrdge, die nur die
Beteiligten binden, einzuordnen.?”® Da sie keinen Gesetzesrang haben, konnen sie allenfalls
als Erkenntnishilfe oder Indiz fir das, was in einer Branche den guten Sitten des Wettbewerbs
entspricht, dienen.?®® Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche aus § 1 UWG kann der
Verstol} gegen sie nicht so ohne weiteres, wie das beim Gesetzesbruch der Fall sein kann,
begriinden. Gegentiber Aufenseitern, die nicht an solchen Regeln beteiligt sind, sind sie
grundsatzlich nicht durchsetzbar.”

Aber auch als Erkenntnisquelle fur die Auffassungen einer Branche sind sie mit Vorsicht zu
geniellen, etwa, wenn sie nur erstellt wurden, um einer strengeren Regelung durch den
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Verordnungsgeber zuvorzukommen oder wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dass sich
viele Branchenmitglieder nicht an die Regeln gebunden fiihlen.?** Dariiber hinaus sind sie oft
kartellrechtlich nicht ganz unbedenklich und kénnen daher ohnehin nichtig sein.”®* Auch ist
zu bedenken, dass Motivation fur die Erstellung solcher Regeln vielfach der Versuch ist, die
Rechtsprechung in ihrer Definition lauteren Verhaltens zu beeinflussen, um AufRenseitern
zugunsten der etablierten Branchenangehtrigen das Leben schwer zu machen.
Zugegebenenerweise neigen die Gerichte gelegentlich dazu, sich solche detaillierten
Verbandsregeln zunutze zu machen, da sie ihnen die Ausflllung der wettbewerbsrechtlichen
Generalklausel auch argumentativ erleichtern.?**> MaR gebend kénnen aber nicht sie, ,,sondern
immerzarlur Gesetz und Recht und sonst nichts* sein, was sich schon aus Art. 20 11l GG
ergibt.

Gleiches gilt fir Berufs- und Standesordnungen wie die der Heilberufe und der
Rechtsberatung: Sofern es nicht ausdrucklich geregelt ist (etwa in § 57 | StBerG, 88 1, 18
WPO) oder sie zu Gewohnheitsrecht geworden sind, sind sie keine Rechtsnormen. Sie kénnen
allenfalls dazu herhalten, herauszufinden, was nach Auffassung der Berufsangehtrigen dem
Wesen und der Wiirde des Berufsstandes entspricht. Schliellich ist auch hier zu bedenken,
dass die Berufsverbande in erster Linie ihre eigenen Interessen vertreten, so dass ihre
Auffassungen von Unlauterkeit fur den Richter nicht Mall gebend sein kdnnen. AuBerdem
kann nicht jeder Standesregel ohne weiteres unterstellt werden, dass sie auch tatséchlich eine
Standesauffassung wieder spiegelt und einheitlich befolgt wird.?® Auch Standesregeln
konnen daher nicht entscheidend sein, MaRstab bleibt das Gesetz.

Ebenso zu behandeln sind schliefflich technische Regeln wie DIN-Normen. Auch sie sind
keine Rechtsnormen, sondern lediglich unverbindliche Empfehlungen, deren Anwendung
zwar erwartet wird aber doch auf freiwilliger Basis geschieht.”*® Damit scheiden auch sie als
Grundlage dieser Arbeit aus.

2. Der klassische Ansatz

Dieser Abschnitt orientiert sich an der traditionellen deutschen Unterscheidung zwischen dem
Bruch wertbezogener Normen auf der einen und wertneutraler Normen auf der anderen Seite.
Dass dieses Gebiet, das auf ewige Zeit unabanderlich erschien, schlieRlich doch in Bewegung
geraten ist, wird in dem folgenden Abschnitt unter ,,Neuere Entwicklungen® gewdrdigt.
Aullerdem wird auf die Besonderheiten, die fir die Verletzung von
Ausschliel3lichkeitsrechten gelten, eingegangen.

a) Sittlich fundierte / wertbezogene / unmittelbar wettbewerbsbezogene Normen
aa) Wettbewerbshandlung im geschéaftlichen Verkehr

Dass die Arbeit mit den zu § 1 UWG a.F. entwickelten Fallgruppen nicht am Gesetzestext mit
seinen allgemeinen Voraussetzungen vorbei fuhren darf, wurde bereits erwahnt. Das bedeutet,
dass eine unter dem Gesichtspunkt des Rechtsbruchs zu untersuchende Handlung erst die
beiden grolRen Tore der Generalklausel passieren muss. Geschieht sie nicht im geschéftlichen
Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs, so ist sie auch nicht unlauter im Sinne des § 1 UWG -
Rechtsbruch hin oder her.

Dass dies in der Vergangenheit hin und wieder auBer Acht gelassen wurde und Fallgruppen
wie die des Rechtsbruchs ,,ein von ihrer normativen Grundlage weitest gehend gel6stes und
schwer kontrollierbares Eigenleben als Ersatztatbestandsmerkmale mit integriertem

21 BGH GRUR 1994, 219 (220).
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Rechtswidrigkeitsurteil“ gewonnen haben, bemadangelt Schinemann als Verlust an
Rechtsstaatlichkeit.*’

bb) Zeitpunkt

Die Frage, ob der Gesetzesverstol? mit der Wettbewerbshandlung zusammenfallen muss oder
ob er ihr auch vorausgehen oder nachfolgen kann, blieb seit Kohlers Ausfihrungen von
1914%%® weit gehend unbeachtet. Zahlreiche Lehrbiicher und teilweise auch die Kommentare
ignorieren den Aspekt ganz einfach.?® Kéhler/Piper weisen lediglich kurz darauf hin, dass in
die Wirdigung des zu beurteilenden Gesamtverhaltens alle malRgeblichen Umstande
einzubeziehen sind, egal, ob sie die Wettbewerbshandlung begleiten, ihr vorausgehen oder
nachfolgen.?*°

Auch herrschte keineswegs Klarheit dartber, ob in die Gruppe der vorausgegangenen oder
nachfolgenden Verst6Re nur solche gegen wertneutrale oder auch solche gegen wertbezogene
Normen fallen sollten. Hefermehl behandelte den Bereich jedenfalls als Unterabschnitt zu den
wertneutralen Vorschriften, ohne auf die Frage einzugehen.?*

Die allgemeine Trégheit, mit der diese Thematik bis in die 80er Jahre angegangen wurde,
lasst sich wohl mit der bis dato geringen praktischen Relevanz erklaren — es gab einfach keine
Félle, deren LOsung hiervon abgehangen hatte. Angestolen durch die Rechtsprechung
erlangte die Frage der Vor- und Rickschau erst in den letzten Jahren wieder Beachtung. Der
aktuellen Entwicklung ist ein eigener Abschnitt gewidmet.?*?

Bis dahin galt wohl, dass auch vorausgehende oder nachfolgende GesetzesverstoRe irgendwie
unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls zu beachten seien, ohne dass eine
theoretische Aufarbeitung des Bereichs stattfand.

cc) Sittenwidrigkeit wegen Rechtsbruchs
(1) Wettbewerbliche Relevanz

An dieser Stelle ist zu prifen, ob der Rechtsversto fir die Beurteilung der
Wettbewerbshandlung erheblich ist. Das ist nur der Fall, wenn er sich irgendwie auf den
Wettbewerb auswirkt und dadurch den Schutzbereich des § 1 UWG a.F. beriihrt. Mit anderen
Worten: Nur wenn die Rechtsverletzung geeignet ist, die Wettbewerbslage irgendwie zu
beeinflussen, kann sie Uberhaupt wettbewerbliche Relevanz entwickeln. Tut sie das nicht, so
ist die Generalklausel a.F. nicht einschlagig.?*®

(2) Wettbewerbsrechtliche Wertung

Der VerstoR gegen so genannte werthaltige Normen indizierte grundsétzlich die Unlauterkeit,
ohne dass es der Feststellung weiterer Unlauterkeitsumstande bedurfte, denn es lag auch in
der Zielsetzung des 8 1 UWG a.F., zu verhindern, dass die Lauterkeit des Wettbewerbs durch
dessen Betreibung unter Missachtung gewichtiger Interessen der Allgemeinheit beeintrachtigt
wurde.
Die Kategorie lasst sich in drei Untergruppen einteilen:?*
Den Verstol} gegen

= sittlich fundierte Normen,

= Vorschriften, die dem Schutz besonders wichtiger Gemeinschaftsguter dienen
und

%7 Schiinemann WRP 2002, 1345 (1347).
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= unmittelbar wettbewerbsbezogene Regelungen.

(a) Sittlich fundierte Normen

Als sittlich fundiert werden Normen bezeichnet, die Ausdruck einer sittlichen
Grundanschauung sind. Der Verstol3 gegen sie flhrte in der Regel per se zur Unlauterkeit,
weil er nach Auffassung der Allgemeinheit nicht nur sittlich, sondern auch
wettbewerbsrechtlich schlechthin verwerflich sei. Entscheidend war dabei der Unrechtsgehalt
der einzelnen verletzten Vorschrift, nicht der des Gesetzes im Ganzen. Dessen Zielsetzung
konnte allerdings Hinweise auf Bedeutung und Gewicht der jeweiligen Einzelnorm geben.?*
Der Kreis der sittlich fundierten Normen ist klein. Zu ihm zahlte die Rechtsprechung etwa den
Straftatbestand des Betruges (§ 263 StGB),?*’ das Verbot der Verbreitung pornografischer
Schriften (§ 184 StGB),**® den Wucher (§ 138 1l BGB)**° und Vorschriften, die es verbieten,
Tieren dauernde und erhebliche Schmerzen und Leiden zuzufiigen (8§ 1, 2, 17 TierSchG).**

(b) Normen, die dem Schutz besonders wichtiger Gemeinschaftsguter dienen
Solche Vorschriften stehen zwar oft nicht selbst auf einer sittlichen Grundlage. Trotzdem
konnte der VerstoR gegen sie ohne weiteres die Sittenwidrigkeit einer Wettbewerbshandlung
begriinden, da er wegen der wichtigen Stellung des betroffenen Gemeinschaftsguts dem
sittlich-rechtlichen Empfinden der Allgemeinheit widerspricht.?>!
Als besonders wichtige Gemeinschaftsguter werden bei allen Abgrenzungsschwierigkeiten im
Einzelfall

= die Volksgesundheit,
die Rechtspflege,
der Umweltschutz,
die Rundfunkfreiheit,

= die ausreichende Versorgung der Bevolkerung mit Postdienstleistungen

und

= der Wetthewerb als Institution
gesehen.
Dariiber hinaus versuchte Weber, durch die Etablierung der ,Sicherung des Friedens in
Europa“ und des ordre public als wichtige Gemeinschaftsgiter 8§ 1 UWG fur die
Durchsetzung der Artikel 81, 82 EG nutzbar zu machen.?*

(aa) Schutz der VVolksgesundheit®*®

Der VerstoR gegen Vorschriften, die dem Schutz der Volksgesundheit dienen, war der
Paradefall der Sittenwidrigkeit im Wettbewerb ohne das Hinzutreten weiterer Umstande.

So stufte der BGH aus dem Apothekengesetz das Verbot der Berufsausibung auferhalb
genehmigter ~ Betriebsraume®*, das  Verbot, Rezepte auRerhalb  genehmigter
Rezeptsammelstellen zu sammeln®° sowie das Verbot des Arzneimittelversandes®® als dem
Schutz der Volksgesundheit dienend und damit wertbezogen ein.

Gleiches galt fir zahlreiche Regelungen des Arzneimittelgesetzes®’ und des

Heilmittelwerbegesetzes.>®
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Bestimmungen des Heilpraktikergesetzes, die eine Berufsausiibung von einer Erlaubnis
abhangig machen, sollen die Bevolkerung vor unqualifizierter Behandlung schiutzen und sind
damit wertbezogen.?®® Kennzeichnungsbestimmungen der Kosmetikverordnung gehéren in
diese Kategorie, da sie bei etwaigen Mangeln eines Mittels dessen Herkunft schnell greifbar
machen kénnen.*®

Ebenso werden die Pflicht aus dem Pflanzenschutzgesetz, Gebrauchsanleitungen auf der
Verpackung anzugeben,?* und zahlreiche lebensmittelrechtliche Vorschriften®®? bewertet.

(bb) Schutz der Rechtspflege

Auch die Rechtspflege wird als besonders wichtiges Gemeinschaftsgut gesehen. So hat der
BGH einen Verstol3 gegen den Erlaubniszwang des Art. 1 8§ 1 RBerG ohne das Hinzutreten
weiterer  Umstande  als  wettbewerbswidrig  eingestuft.®®>  Ebenso  hat  das
Bundesverfassungsgericht  die  Steuerrechtspflege als wichtiges Gemeinschaftsgut
bezeichnet,®* woraufhin der BGH VerstoRe gegen die Steuerberatungsverbote und weitere
Verbote des Steuerberatungsgesetzes unter § 1 UWG a.F. subsumierte.?*

Ebenso ist das Recht auf freie Anwaltswahl (§ 3 Il BRAO) wertbezogen.®® Auch dem
Verbot des Handelns eines Anwalts in Angelegenheiten, in denen er auferhalb seiner
Anwaltstétigkeit bereits beruflich aktiv war (8 45 | Nr. 4 BRAO), haben die Karlsruher
Richter das Attribut der Wertbezogenheit gegeben, verneinten die Unlauterkeit eines
VerstoRes hiergegen allerdings, da diesem der nétige wettbewerbliche Bezug fehle.?®

(cc) Umweltschutz

Parallel zur verfassungsrechtlichen Debatte beschéftigt sich auch das Wettbewerbsrecht
zunehmend mit dem Stellenwert des Umweltschutzes. 2000 hat der BGH erstmals in einem
Fall mit wettbewerbsrechtlicher Problematik ausdricklich festgestellt, dass Vorschriften, die
dem Schutz der Menschen und der Umwelt vor schadlichen Umwelteinwirkungen dienen,
wertbezogen sind.?®

(dd) Rundfunkfreiheit
Auch die durch Art. 5 1 2 GG geschitzte Rundfunkfreiheit ist ein besonders wichtiges
Gemeinschaftsgut.?®®

(ee) Ausreichende Versorgung der Bevolkerung mit Postdienstleistungen

Der BGH hat in diesem Zusammenhang den Lizenzvorbehalt fir die Beférderung von
Briefsendungen bis 1000 Gramm gemal? 8 5 | PostG als dem Universaldienst und damit
einem wichtigen, verfassungsrechtlich geschiitzten Gemeinschaftsgut (Artikel 87 f I GG)
dienend eingestuft, gleichzeitig die Vorschrift allerdings auch als unmittelbar
wettbewerbsregelnd bewertet.?”

(ff) Wettbewerb als Institution

Auch der Wettbewerb als Institution fallt in diese Gruppe. Unvereinbar mit 8 1 UWG a.F. war
daher ohne weiteres ein Rechtsbruch, der den Bestand des Wettbewerbs in einer ganzen

28 BGH Z 81, 130; Z 114, 354; GRUR 1979, 646; GRUR 1983, 333; GRUR 193, 595; GRUR 1989, 624;
GRUR 1996, 806; GRUR 1997, 761.

%9 BGH GRUR 1981, 665; GRUR 1992, 175; GRUR 1999, 512; vgl. aber zu Einschrankungen BVerfG NJW
2000, 2736 und BGH GRUR 2001, 1170.

20 BGH Z 142, 192; GRUR 1989, 673; GRUR 1994, 642; GRUR 2001, 841.

%61 BGH Z 126, 270; GRUR 1996, 372.

262 BGH 1994, 304; GRUR 1997, 537; GRUR 198, 493.

%63 BGH GRUR 1989, 437 (439).

264 BVerfG E 21, 173 (179).

265 Etwa BGH Z 98, 330 (336 f.)

26 BGH Z 109, 153 (162 f.)

%7 BGH GRUR 2001, 354 (356), siehe ausfihrlich zu diesem Urteil unten unter 5.d)

208 BGH Z 144, 255 (265 f) zu § 1 BImSchG; siehe ausfiihrlich zu diesem Urteil unter 5.c).

29 BGH Z 110, 278.

21" BGH GRUR 2003, 250 (251).
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Branche gefahrdet>”* in einem nicht unerheblichen Umfang zur Ausschaltung des

Leistungswettbewerbs fiihrt?’? oder die Gefahr einer Nachahmung mit sich bringt, die zu einer
gemeinschaftsschadigenden Storung des Wettbewerbs fiihren wiirde.?

(9g) Sicherung des Friedens in Europa, ordre public?

Dass die Sicherung des Friedens in Europa und wohl auch der ordre public als besonders
wichtige Gemeinschaftsgiter zu gelten haben, bedarf wohl keiner weiteren Begriindung. Die
hochtrabenden Begriffe brachte Weber indes aus recht bodenstdndigen Motiven ins Spiel: Er
wollte § 1 UWG a.F. als Instrument gegen die Missachtung des europdischen Kartellrechts
der Artikel 81, 82 EG nutzen. Die Artikel, so seine Argumentation, schutzten unmittelbar den
Wettbewerb, die Konkurrenz der Unternehmen auf dem Gemeinsamen Markt. Damit seien sie
Exekutivnormen der Artikel 2, 3 lit. g EG und dienten so dem Fernziel der Entwicklung eines
harmonischen, ausgewogenen Wirtschaftslebens innerhalb der Gemeinschaft, letztlich dem
Zusammenschluss der Wirtschaftskrafte der Mitgliedsstaaten und damit schlieflich, wie in der
Prdambel des EG als Idee des EG-Vertrages festgehalten sei, der Sicherung des Friedens und
der Freiheit in Europa.?™

Das scheint mir indes ein wenig weit hergeholt, denn mit einer solchen
»Stufenargumentation* lasst sich letztlich von jeder bloRen Ordnungsnorm Stlck fur Stlick
bis zu den Grundsétzen der Verfassung klettern.

Zustimmungswdrdiger scheint mir die Nummer kleiner, die Weber als Alternative anbot:
Schon der Gemeinsame Markt und die Existenz unverfélschten Wettbewerbs als Institution
auf diesem Markt und als Prinzip der Sozialordnung des européischen Gemeinwesens seien
als wichtige Gemeinschaftsgiiter zu klassifizieren.?”

Da Schiedsspriiche, die Artikel 81, 82 EG missachten, laut BGH gegen den ordre public
verstoBen,?’® argumentierte Weber weiter, bezweckten die Vorschriften auch dessen Schutz,
o) da;s7 sie auch unter diesem Gesichtspunkt als wichtige Gemeinschaftsguter anzusehen
seien.

Im Ubrigen seien sie unmittelbar wettbewerbsbezogen,*’
bestreiten wolle, kdnne man immer noch mit dem Vorsprungsgedanken argumentieren.
Mdgliche Konflikte zwischen Aktionen Privater und solcher der Kommission sah Weber als
nicht zu schwer wiegend, da den Artikeln 81, 82 EG im Gegenzug zu mehr Geltung verholfen
werden kénne.?®® In diesem Sinne merkte bereits 1973 dass Landgericht KoIn an, dass eine
Verfolgung entsprechender VerstoRe iiber § 1 UWG a.F. grundsatzlich denkbar sei.?**

(c) Unmittelbar wettbewerbsbezogene Normen

Dienen Vorschriften bereits aus sich heraus unabhangig von den konkreten Auswirkungen
ihrer Missachtung dem Schutz des Wettbewerbs, haben sie also eine unmittelbar
wettbewerbsbezogene Schutzrichtung, so wurde ein VerstoR gegen sie als dem sittlichen
Empfinden der Allgemeinheit widersprechend und damit ohne weiteres als sittenwidrig
angesehen. Das gilt etwa fiir aufsichtsrechtliche Bestimmungen fiir die Privatversicherung,?
Wettbewerbsverbote der éffentlichen Hand,?®® berufsrechtliche Werbeverbote,?®* das Verbot

8 und selbst wenn man das alles
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211 BGH Z 81, 291 (295).

212 BGH Z 82, 375 (397).

2 BGH GRUR 1979, 321 (323).
21 \Weber GRUR 2002, 485 (488).
25 \Weber GRUR 2002, 485 (488).
' BGH BB 1969, 692.

2" \Weber GRUR 2002, 485 (488).
28 \Weber GRUR 2002, 485 (488).
279 \Weber GRUR 2002, 485 (489).
280 \Weber GRUR 2002, 485 (489 f).
1 GRUR 1973, 314.

%82 BGH GRUR 1985, 447 (450).
%83 BGH GRUR 1996, 213 (216).
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der Veranstaltung eines Gliicksspiels ohne Erlaubnis gemaR § 284 StGB,*®® Vergabenormen
gemaR §§ 97 ff. GWB®®, Lizenzvorbehalte fiir die Briefbeférderung wie den gemaR § 5 |
PostG®®" und Beschrankungen des Wiederverkaufers, wie sie § 15 GWB a.F. enthielt.?®®

Zu beachten ist allerdings, dass nicht jede Verletzung einer wettbewerbsregelnden,
insbesondere einer GWB-Vorschrift, stets wettbewerbswidrig ist.?® Nicht unmittelbar
wettbewerbsbezogen sind im Gbrigen Vorschriften, die lediglich ordnende Funktion haben,
ohne ihrerseits ein Werturteil zu enthalten. Zu diesen gehdren vor allem die
Preisangabenverordnung und das Ladenschlussgesetz, solange es noch Bestand hat.?*°

dd) Subjektive VVoraussetzungen

Der Verletzer musste die &uferen Tatumstdnde kennen. Auf das Bewusstsein der
Sittenwidrigkeit kam es nicht an. Verschulden wurde fur den Schadenersatz, nicht aber fir die
Unterlassung vorausgesetzt.**

Es genigte, dass der Betroffene mit dem Vorliegen der Umstédnde rechnet, die objektiv die
Sittenwidrigkeit begriinden®?, oder dass er sich der Kenntnis bewusst verschlieRt oder
entzieht.

b) Wertneutrale Normen
aa) Allgemeine VVoraussetzungen

Die Ausfiihrungen zum Bruch wertbezogener Normen hinsichtlich der Wettbewerbshandlung
im geschaftlichen Verkehr, des Zeitpunkts und der wettbewerblichen Relevanz gelten auch
fiir die Verletzung wertneutraler Normen.

bb) Wettbewerbsrechtliche Wertung

Als wertneutral bezeichnet man jede Norm, die eben nicht wertbezogen ist, sondern als reine
Ordnungsnorm aus Grinden der ZweckmaRigkeit erlassen wurde. Ein VerstolR gegen eine
solche war nicht ohne weiteres wettbewerbswidrig. Vielmehr setzte die Unlauterkeit das
Hinzutreten weiterer Gesichtspunkte voraus: die bewusste und planmaRige Ausnutzung der
Gesetzestreue der Mitbewerber zur Erlangung eines Vorsprungs im Wettbewerb.?**

(1) Vorsprung

Der Rechtsbruch musste zu einem Vorteil im Wettbewerb fiihren. Ein solcher liegt in jeder
Verbesserung der eigenen Wettbewerbslage im Vergleich zu den Mitbewerbern und zur Lage,
die ohne den VerstoRR bestiinde. Eine Umsatzsteigerung ist nicht Voraussetzung, auch die
Vermeidung oder Verringerung von Verlusten kann einen Vorteil darstellen.*®> Ebenso wenig
kommt es auf die tatséchliche Erzielung des Vorsprungs an, es genligt die Eignung des
VerstoRes.?%

Der Vorteil muss allerdings die Madoglichkeit zur positiven Beeinflussung der
Wettbewerbslage geben. Ist er nicht greifbar, so ist die Unlauterkeit des Rechtsbruchs laut
Kohler/Piper mangels wettbewerblicher Relevanz zu verneinen.?®” Das ist zwar im Ergebnis

284 BGH GRUR 2000, 613 (616).
2% BGH GRUR 2002, 636 (637).
286 | G Hamburg WRP 1999, 441.
287 BGH GRUR 2003, 250 (251), der die Vorschrift allerdings gleichzeitig als ein wichtiges Gemeinschaftsgut
schiitzend einstuft.

288 BGH GRUR 1978, 445 (446).
9 B/H § 1 Rn 626.

2%0\/gl. K/P § 1 Rn 748

21 BGH Z 23, 184 (194).

%2 BGH GRUR 1991, 914 (915).
% BGH GRUR 1955, 411 (414).
2% BGH GRUR 1973, 655 (657).
2% K/P § 1 Rn 786.

2% BGH GRUR 1973, 655 (657).
27TK/P §1Rn787.
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richtig, sprachlich aber ungenau. Entweder der VerstoR hat zu einem Vorteil gefiihrt, der sich
dann auch ,,greifen” l&sst, oder eben nicht. Dann ist eben nichts da, was ,,greifbar* waére.
Insbesondere sind Uberschriften wie ,,Relevanter Wettbewerbsvorsprung* oder ,,Relevanz des
Wettbewerbsvorsprungs, wie sie sich in den Kommentaren finden,**® missverstandlich, sollen
sie doch nichts weiter aussagen, als dass tberhaupt ein Vorsprung feststellbar ist. Auch die
Berufung auf ein Urteil des BGH?*® erscheint mir zweifelhaft. Zwar bemangelt der an
entsprechender Stelle, dass die Vorinstanz einen Vorteil durch Rechtsbruch angenommen hat,
»,ohne néhere Feststellungen Uber Art, Umfang und realen Mdoglichkeiten eines solchen
Vorteils zu treffen”, stiitzt seine Ablehnung der Unlauterkeit vorliegend aber darauf, dass der
Vorteil wohl nicht durch einen NormverstoR3, sondern auf legale Weise erzielt wurde.
Zugegebenerweise kamen an anderer Stelle auch aus Karlsruhe Hinweise darauf, dass der
durch einen GesetzesverstoR erstrebte Vorteil nur dann beachtlich sei, wenn er objektiv die
Maglichkeit verschaffe, die Wettbewerbslage zu Gunsten des Verletzers ,spirbar bzw.
nennenswert“ zu beeinflussen.*® Doch auch das ist missverstandlich, hieR es doch weiter:
»Ein ... GesetzesverstoR von nur geringer Bedeutung, der einen greifbaren Wettbewerbsvorteil
vor gesetzestreuen Mitbewerbern nicht zur Folge hat, vermag den Vorwurf eines
sittenwidrigen Wettbewerbsverhaltens nicht zu begriinden.“*** Hier wurden die Intensitat des
GesetzesverstolRes und die des Vorsprungs vermischt. Im Ergebnis blieb es dabei, dass ein
»greifbarer” im Sinne eines Gberhaupt existenten Wettbewerbsvorsprungs gentigte.
Insbesondere kannte das deutsche Recht vor der letzten Novelle im Gegensatz zum
spanischen keinen allgemeinen Bedeutsamkeitsvorbehalt (ventaja significativa, Art. 15.1 Satz
2 LCD) fir die Unlauterkeit eines Vorsprungs durch Rechtsbruch. Lediglich nicht unmittelbar
Verletzte waren gemaR 8 13 1l Nr. 1 und 2 UWG a.F. auf Aktionen gegen Handlungen, die
geeignet sind, den entsprechenden Wettbewerb wesentlich zu beeintrachtigen, beschrankt. Flr
den unmittelbar Verletzten galt diese Einschrankung nicht.

Weiterhin war § 1 UWG a.F. nicht anwendbar, wenn ein Vorteil zwar deutlich gegeben war,
jedoch nicht im Wettbewerb, sondern etwa zur Verbesserung der Gewinnspannen der
angestrebten Geschéfte eingesetzt wurde.>*

SchlieBlich schied laut BGH die Unlauterkeit aus, wenn der durch den Gesetzesverstol}
erlangte Wettbewerbsvorteil auch bei gesetzmaBigem Handeln eingetreten ware.3 Die
Behandlung an dieser Stelle leuchtet mir indes nicht ein — wenn der Vorteil so oder so, also
unabhéngig vom Rechtsbruch, eingetreten ware, dann war dieser Bruch auch nicht kausal fir
den Vorteil, und die Fallgruppe des Vorsprungs durch Rechtsbruch, die ja gerade auf der
kausalen Verknupfung von Bruch und Vorteil beruht, war schon nicht einschlagig.

(2) Schrankengleichheit / allgemeine Missachtung

Die Verschaffung eines sachlich ungerechtfertigten Wettbewerbsvorsprungs setzte voraus,
dass Verletzer und Mitbewerber durch die verletzte Norm gleichermallen gebunden waren
und dadurch die gleiche wettbewerbliche Ausgangslage vorfanden (Schrankengleichheit, par
condicio concurrentium).®**

Das war inshesondere nicht der Fall, wenn sich die Konkurrenz ihrerseits nicht an die Norm
hielt.3® Da die Sittenwidrigkeit des durch den Rechtsbruch erlangten Vorsprungs darauf
beruhte, dass die Mitbewerber aufgrund ihres rechtméaBigen Verhaltens benachteiligt wurden,
bestand eben dieser Nachteil bei allgemeiner Missachtung der Norm nicht mehr. Eine

2% B/H § 1 Rn 655; K/P § 1 Rn 787.

29 K/P § 1 Rn 787 auf BGH GRUR 1985, 836 (888).
%0 BGH GRUR-RR 2002, 304 (305).

%! BGH GRUR-RR 2002, 304 (305).

%2 BGH Z 120, 324 (325, 327).

%% BGH GRUR 1994, 220 (222).

%4 BGH GRUR 1996, 786 (788).

%05 Ulmer / Reimer Rn 85.
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allgemeine Missachtung der gesetzlichen Regelung beseitigte die par condicio concurrentium
in der entsprechenden Branche®® - wo keine Gesetzestreue existierte, konnte sie auch nicht
ausgenutzt werden.
Daflr, dass Gesetze befolgt werden, spricht indes eine tatsachliche Vermutung, den
Gegenbeweis musste der Mitbewerber erbringen, der gegen das Gesetz verstoRen hatte.*"’
Eine Mindermeinung wollte dagegen auch bei der Beseitigung der gleichen Ausgangslage
durch brancheninterne Wild-West-Gebrduche Unlauterkeit wegen Ausnutzung eines
Vorsprungs durch Rechtsbruch annehmen: Zwar kénne dann nicht mehr die Ausnutzung der
Gesetzestreue der Mitbewerber MaR gebend sein, entscheidend sei aber die Erzielung von
Wettbewerbsvorteilen im Verhéltnis zur Konkurrenz. Die kénnten auch in der Vermeidung
von Nachteilen, die sich aus der Befolgung des Gesetzes im Verhéltnis zu den Mitbewerbern
ergaben, liegen. Entscheidender Gesichtspunkt sei ndmlich nicht die Gesetzes(un)treue der
anderen, sondern die Forderung des (eigenen oder fremden) Wettbewerbs mit gesetzeswidrig
erzielten Mitteln.>®
Einen praktischen Einwand hatte Schricker:**® Die ausnahmslose Gesetzesverletzung in einer
Branche sei nur ein theoretisches Schulbeispiel. Auch der letzte Gesetzestreue verdiene aber
noch Schutz gegen den Wettbewerbsvorsprung der Gesetzesverletzer. Selbst wenn die
Gesetzesverletzung verbreitet sei und sich nur noch eine Minderheit an die Vorschriften halte,
sei daher ein unlauterer Vorsprung gegeben, der ein Eingreifen des Wetthewerbsrechts
rechtfertige.
(3) Gruppen / Beispiele
Das Ziel der Preisangabenverordnung ist laut BGH, die Position des Verbrauchers zu starken
und damit eine entscheidende Voraussetzung fiir das Funktionieren der marktwirtschaftlichen
Ordnung zu schaffen, wéhrend der Zweck des UWG nicht allgemein die Foérderung des
Wettbewerbs, sondern der Schutz des lauteren Wettbewerbs sei, womit Vorschriften der
Preisangabenverordnung wertneutral seien.®*
Ahnlich argumentierten die Richter hinsichtlich §§ 21 f. BGB.*"
Wertneutral sind auBerdem Vorschriften aus

= dem Backerei-Arbeitszeitgesetz,**®

= dem Verbraucherkreditgesetz,*"

= dem Branntweinmonopolgesetz,**

= dem Eichgesetz,*'®

= dem Gesetz (iber Einheiten im Messwesen,*!’

= dem Fernmeldeanlagengesetz,**®

= der Fertigpackungsverordnung,®*®

= der Gewerbeordnung,**°
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310 Sijehe dazu im Einzelnen GroRkomm-Teplitzky § 1 Rn G 205 ff.

311 BGH GRUR-RR 2002, 304; BGH GRUR 1991, 845 (846); a.A. OLG Koblenz GRUR 1988, 925 (927); OLG
Hamm GRUR 1989, 362 (363).

312 BGH Z 85, 84 (88); BGH GRUR 1986, 823 (824 f); anders Kohler GRUR 2001, 777 (781).
13 BGH WRP 1981, 138.

34 BGH GRUR 1989, 669 (671).

3> BGH GRUR 1971, 580 (581).

%1 BGH GRUR 1982, 118.

31" BGH GRUR 1993, 679.
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= der Handwerksordnung,**

= dem Haustirwiderrufsgesetz,
= der Honorarordnung fiir Architekten und Ingeneure,
= dem Ladenschlussgesetz,**

= dem Personenbeforderungsgesetz,*®

= dem Schwerbeschadigtengesetz,**®

= dem SGB IV,*

» Tarifvertragen,®?®

= dem Tierzuchtgesetz,
= dem Presserecht.**®

cc) Subjektive Voraussetzungen

In subjektiver Hinsicht wurde verlangt, dass sich der Betroffene bewusst und planméaRig Gber
die wertneutrale Vorschrift hinwegsetzte, um sich einen sachlich nicht gerechtfertigten
Vorsprung gegenlber den gesetzestreuen Mitbewerbern zu verschaffen. Dabei war
unerheblich, ob er sich der Rechtswidrigkeit seines Tuns bewusst war, solange er Vorsatz im
Sinne von Kenntnis der Tatumstande hatte. Auch musste keine Absicht hinter dem Verhalten
stehen, es geniigte, wenn der Vorsprung in Kauf genommen wurde.**

Planméaligkeit setzte nicht voraus, dass bereits mehrere GesetzesverstdRe begangen worden
waren. Ein in diesem Sinne zielbewusstes Handeln konnte vielmehr schon dann vorliegen,
wenn erst ein oder sogar noch Uberhaupt kein VerstoR vorlag, aber zu befurchten war, dass
der Wettbewerber sein Verhalten darauf einrichtete, sich Uber entsprechende Vorschriften
hinwegzusetzen. Versehentliche oder auf bloRer Unachtsamkeit beruhende Verstdfie kamen
allerdings nicht in Frage.®*

Am bewussten und planmaRigen Rechtsbruch fehlte es auch, wenn der Wettbewerber wegen
gefestigter Verwaltungspraxis®*® oder oberlandesgerichtlicher Entscheidungen®* an der
RechtmaRigkeit seines Verhaltens nicht zweifeln brauchte.

c) Ausschlie3lichkeitsrechte
aa) Allgemeine VVoraussetzungen

Die obigen Ausfiihrungen hinsichtlich der Wettbewerbshandlung im geschaftlichen Verkehr,
des Zeitpunkts und der wettbewerblichen Relevanz gelten auch fir die Verletzung von
Ausschliellichkeitsrechten.

bb) Wettbewerbsrechtliche Wertung

Verletzungen von Ausschliellichkeitsrechten wie Urheberrechten, verwandten Schutzrechten,
Rechten an Warenzeichen usw. konnten vom Rechtsinhaber Gber 8 1 UWG a.F. verfolgt
werden,**® und zwar neben den spezialgesetzlichen Anspriichen.**

322
3
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326 BGH GRUR 1980, 800
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329 BGH WRP 2002, 684

¥0 BGH GRUR 1989, 830 (832) zur Impressumspflicht.
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Keinen Anspruch hatte nach der Rechtsprechung dagegen grundsétzlich der gesetzestreue
Wettbewerber, der gegen einen ein Ausschlielichkeitsrecht missachtenden Konkurrenten
vorgehen wollte, ohne Rechtsinhaber zu sein. Zwar hatte ihm ein solcher Anspruch nach
allgemeinen Kriterien (insbesondere Ausnutzung eines Vorsprungs, s.0.) haufig zugestanden.
Trotzdem sei die Verteidigung solcher Rechte in erster Linie Sache des Rechtsinhabers.
Umgekehrt stehe es diesem frei, Rechtsverletzungen ausdriicklich oder auch stillschweigend
hinzunehmen und sich mit dem Verletzer in anderer Weise als durch Durchsetzung eines
Unterlassungsanspruchs zu arrangieren. Solche denkbaren Vorstellungen des Rechtsinhabers
durften bei der Beurteilung der Wettbewerbswidrigkeit des Eingriffs in seine Rechte im
Verhaltnis Dritter untereinander nicht auRer Betracht bleiben.®*" Anderenfalls wiirde seine
Dispositionsbefugnis tiber das in Frage stehende Recht unvertretbar eingeengt.**®

Daher sei das Einschreiten eines Dritten allenfalls bei Hinzutreten besonderer zusétzlicher
Umstande denkbar.**® Solche koénnten etwa gegeben sein, wenn neben schutzwiirdigen
Interessen des Rechtsinhabers auch solche der Mitbewerber, der Verbraucher oder der
Allgenli(i)nheit beeintrachtigt sind, was zu einer Klagebefugnis aus § 13 Il UWG a.F. fuhren
wirde.

Mit diesem Ergebnis war Seifert nicht einverstanden. Er verwies hinsichtlich des in den 80er
Jahren akuten massenhaften ,,Raubkopierens* von Videofilmen auf den hierdurch neben den
Rechteinhabern auch den das Urheberrecht beachtenden Videotheken und Héndlern
entstehenden beachtlichen wirtschaftlichen Schaden, der gerade auch diese schutzbedirftig
mache.** Es sei im Widerspruch zur Ansicht der Oberlandesgerichte ausdriicklich zu
begruRen, wenn die Wettbewerber in Anwendung des 8 1 UWG a.F. eine ,,Selbstreinigung*
ihrer Branche herbeifiihren wiirden.>*? Die Thematik ist mit Blick auf Internettauschbérsen
fir Musik, Online-Angebote fiir das Herunterladen der aktuellen Kino-Top-Ten und die
Maoglichkeit, entsprechend Erlangtes fir ein paar Cent und ohne Qualitatsverlust mit dem
heimischem Brenner zu vervielfaltigen, heute aktueller denn je.

8 1 UWG a.F., so Seifert, bezwecke den Schutz des Mitbewerbers und gebe diesem einen
eigenen Unterlassungsanspruch. Es gebe keinen Grund dafir, dass dieser tiefer stehe als der
des jeweiligen Schutzrechtsinhabers.**®

Ublicherweise wolle derjenige, der Schutzrechte in Anspruch nimmt, nicht, dass sich andere
uber diese Rechte hinwegsetzen. Daher sei nach der Lebenserfahrung davon auszugehen, dass
die Rechtsverletzung gegen den (mutmaBlichen) Willen des Rechtsinhabers erfolgt. Das
wiederum mdusse zu einer Umkehrung des Regel-Ausnahmeverhéltnisses, das die Gerichte
statuiert hatten, flhren. Es sei grundsétzlich nicht davon auszugehen, dass der Rechtsinhaber
die Verletzung ausdriicklich oder stillschweigend hinnehmen wolle (so aber die
Rechtsprechung, s.0.) Sei dies ausnahmsweise einmal doch der Fall, so liege es am
Verletzer (der dann streng genommen keiner ist), dies zu beweisen.**

Seifert verweist auf den Konkurrenten des Hehlers, von dem ja auch niemand verlange,
darzulegen, dass der Eigentiimer der Ware mit ihrem Verkauf nicht einverstanden sei.**®

Dem stimme ich im Ergebnis zu. Zwar tragt der wirtschaftliche Nachteil einer Branche als
Argument nicht, da er, wie die skizzierten Mdglichkeiten — etwa Entstehung auf Grund
ausdrucklicher Duldung des Rechtsinhabers — zeigen, auch legale Ursachen haben kann. Auch
sehe ich die Interessen des Rechtsinhabers als hoherrangig gegeniiber denen des

%7 OLG Kéln GRUR 1983, 133
¥ OLG Koln GRUR 1983, 517.
¥9 OLG Hamm GRUR 1984, 539.
%0 B/H § 1 Rn 666.

31 Sejfert ZUM 1985, 81 (82).

342 Sejfert ZUM 1985, 81 (83).

3 Seifert ZUM 1985, 81 (84).

344 Seifert ZUM 1985, 81 (84).

345 Seifert ZUM 1985, 81 (84).
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Mitbewerbers an, ist der Schutz des letzteren doch nur ein Reflex des Schutzes des ersten.
SchlieBlich Uberzeugt der Vergleich mit der Hehlerware nicht, da § 246 StGB wohl den
sittlich fundierten Normen zuzurechnen und ein Verstol? im Wettbewerb daher in der Regel
per se sittenwidrig war, wohingegen das Gros der AusschlieBlichkeitsrechte eher als
wertneutral gilt.

Trotzdem ist es doch aus einer praktisch orientierten Sichtweise so, dass Inhaber von
Ausschliel3lichkeitsrechten — man denke nur an die Film- und Musikindustrie — haufig so weit
vom einzelnen Markt entfernt sind, dass sie die einzelne Verletzung ihrer Rechte kaum
wahrnehmen kénnen. Da sie aber als kommerzielle Unternehmen von diesen Rechten leben,
ist doch wohl kaum davon auszugehen, dass sie bereit sind, Verletzungen zu dulden. Ich gebe
zu, dass Beweislastumkehrungen problematisch sind und dass es Branchen geben mag, fiir die
dieser Ansatz nicht gilt (wenn mir auch keine einfallen). Trotzdem halte ich das Ergebnis flr
logisch und praktisch besser als das der Rechtsprechung. Dass diese sich dndert und ein neues
Feld fiir den Einsatz der Figur des Vorsprungs durch Rechtsbruch schafft, ist hinsichtlich der
aktuellen, restriktiven Tendenz diesbezuglich (die ich grundsétzlich begriRe), indes
unwahrscheinlich.

3. Kritik im Schrifttum

Das Schrifttum war nicht eben zuriickhaltend mit harschem Protest gegen den klassischen
Ansatz, und wenn dieser auch meist als herrschende Meinung bezeichnet wurde, so ergibt ein
Blick auf die einschlagige Literatur ein anderes Bild: Mit dem, was wohl treffender als
Ansicht der Rechtsprechung beschrieben werden sollte, war eigentlich niemand so ganz
einverstanden, selbst in Kurzlehrbiichern oder knappen Aufsatzen, die sich eigentlich auf eine
reine Darstellung beschranken wollten, klangen zwischen den Zeilen oft Zweifel an der
Unterteilung in werthaltige und wertneutrale Normen durch. Zwar hat der BGH in jiingeren
Urteilen sein starres Schema etwas aufgeweicht**® dennoch haben die Einwande des
Schrifttums ihre Bedeutung nicht verloren.

a) Willkur

»Nicht recht einsichtig” sei die Differenzierung,”™" Wertungswiderspriiche werden den
Entscheidungen attestiert,®*® es gebe keine brauchbaren Kriterien zur Abgrenzung, so dass die
Einordnung in die eine oder andere Gruppe letztendlich willkiirlich erfolge.?*® Und in der Tat
bleibt die Rechtsprechung meist eine Begrindung ihrer Kategorisierung im Einzelfall
schuldig und beschrénkt sich auf bloRe Behauptungen.®® Die sind indes nicht immer in der
Lage, aus sich heraus zu uberzeugen. Nicht selten standen die Richter in der Vergangenheit
mit nicht nachvollziehbaren Entscheidungen alleine da.*' Warum soll etwa die
Erlaubnispflicht im Versicherungsgewerbe ethisch fundiert sein, im Bankgewerbe aber
nicht?**? Dass sich die Rechtsprechung selbst oft nicht ganz sicher zu sein scheint, zeigt sich
daran, dass sie — aus ihrer Sicht inkonsequent — auch bei Verstdfien gegen wertbezogene
Vorschriften haufig den Vorsprungsgesichtspunkt zu Hilfe zieht.®

Das war nicht zuletzt mit Blick auf das Rechtsstaatsprinzip problematisch: Ist eine
Differenzierung, die zu unterschiedlichen Rechtsfolgen fiihrt, fir den Betroffenen auch bei
aller Anstrengung nicht nachvollziehbar geschweige denn vorhersehbar, so fehlt es an
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Rechtssicherheit.*** Der Normadressat hangt in der Luft, zuriick auf den Boden bringt ihn erst

der Richter, aber wo ihn dieser absetzen wird und warum gerade dort, bleibt sein Geheimnis.

b) Zirkelschluss, Undurchfihrbarkeit der Differenzierung

Auch aus rein logischer Sicht war die Rechtsprechung angreifbar: In einem ersten Schritt gab
sie aullerwettbewerbsrechtlichen Normen das Attribut der sittlichen Fundiertheit. In einem
zweiten bezeichnete sie einen VerstoR gegen diese Kategorie von Normen als ohne weiteres
sittenwidrig. In einem Satz zusammengefasst: Gegen die guten Sitten verstie3, wer Normen
verletzte, die die guten Sitten schiitzen. Das ist ein Musterbeispiel eines Zirkelschlusses.>*

Im Ubrigen spricht ein grundsatzliches Argument gegen die Unterteilbarkeit an sich: Alle
Gesetze missen sich an Malistaben der Gerechtigkeit messen lassen. Da die Verwirklichung
der Gerechtigkeit ein Grundanliegen der Ethik ist, sind daher letztendlich alle Gesetze auch
ethisch fundiert und wertbezogen.*®

¢) Mangelnder Wettbewerbsbezug

Die ,,guten Sitten* sind, wie bereits ausgefihrt wurde, kein allgemeiner Begriff, der in jedem
Gesetz dieselbe Bedeutung hat. Zumindest fir 8§ 1 UWG a.F. konnte in sie keine rein
moralische Bewertung hinein gelesen werden. Dann konnte aber auch nicht als
Grundvoraussetzung die Kategorie sittlich fundierter Normen gebildet und aus ihrer
Verletzung per se ein Sittenverstof i.S.d. Wettbewerbsrechts gefolgert werden.>’

Die Rechtsprechung verkannte, dass wettbewerbsrechtlich sittenwidrig nur sein kann, was
auch einen Bezug zum Wettbewerb hat. Nicht schon allein aus der Beeintrachtigung
allgemeiner Belange kann die Unlauterkeit gefolgert werden. Es muss ,.eine Bricke zur
Sphare des Wettbewerbs geschlagen werden“, wie Schricker es formuliert hat.**®

Der klassische Ansatz vernachléssigte die teleologische Auslegung, die eine starkere
Berlicksichtigung des UWG als Schutz der Funktionsbedingungen des Wettbewerbs
fordert.**® Ob eine Norm werthaltig ist oder nicht, ist dabei letztlich irrelevant.*®

Das UWG soll unerwiinschte Auswiichse des Wettbewerbskampfes, Verfalschungen des
geschaftlichen Wettbewerbs und den Einsatz unlauterer Mittel unterbinden. Dieser
Hintergrund muss Grundlage seiner gesamten Anwendung sein.*®* Wer wichtige
Gemeinschaftsguter wie die Volksgesundheit in den Vordergrund stellte, mochte aus
ehrenwerten Motiven handeln. Er lief aber Gefahr, die eigentliche Aufgabe des
Wetthewerbsrechts aus den Augen zu verlieren. Im Ubrigen stehen zum Schutz der
einschlagigen  wichtigen  Gemeinschaftsgiiter andere  Sanktionsmdglichkeiten — zur
Verfiigung.>®?

Der Verzicht auf den Wettbewerbsbezug werthaltiger Normen gab Privaten Kompetenzen zur
Durchsetzung von Normzwecken, die ihnen in diesen Bereichen eben nicht zustanden.**® Die
Judikative betrieb bisweilen unter dem Einfluss soziologischen, mittelstandspolitischen oder
standischen Denkens ohne Befugnis Wirtschafspolitik.®**

d) Mangelnde Flexibilitat
Sinn und Zweck einer Generalklausel ist es gerade, in einem komplexen, sich wandelnden
Bereich Flexibilitat zu schaffen, um gerechte Entscheidungen im Einzelfall zu gewéhrleisten.
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Das bedeutet natirlich nicht, dass ein Richter von Fall zu Fall nach Gutdlinken entscheiden
darf, ohne an irgendwelche Uber die vage Formulierung einer Generalklausel hinaus gehende
Vorgaben gebunden zu sein. Es bedeutet aber, dass die Vorgaben daran zu messen sind, ob sie
im konkret zu entscheidenden Fall gerechte, nachvollziehbare Ergebnisse schaffen kdnnen
oder nicht. Die Fallgruppen zu § 1 UWG a.F. waren Entscheidungshilfen, Kricken, wenn
man so will, die der alten Dame Generalklausel auf dem rechten Weg behilflich waren. Sie
zum unantastbaren Dogma machen hiel3, der Gehhilfe mehr Bedeutung als Beinen und Flil3en
zuzusprechen.

Eine starre Schematisierung wird dem Sinn und Zweck des Wettbewerbsrechts nicht
gerecht.3®

e) Entscheidungswut

Ein weiterer Vorwurf eher grundsatzlicher Art, den sich die Rechtsprechung gefallen lassen
musste, ist der der Uberaktivitat. Durch die Spezialgesetzgebung noch erschwert, fiel es ihr
nicht immer leicht, die Anforderungen in einem verniinftigen MaB zu halten.®®® Der
Wettbewerb in Deutschland wird im internationalen Vergleich gepragt durch eine immense
Anzahl zum Teil fir schlichtweg (berfllssig erachteter Normen, die das Verhalten von
Unternehmen regulieren. Die — zuletzt rucklaufige — Tendenz der Rechtsprechung, jede noch
so geringe Missachtung jeder noch so marginalen Norm tber § 1 UWG a.F. zu ahnden, haben
Kritiker als Symptome einer Hypertrophie diagnostiziert.**" Es bestehe die Gefahr, dass § 1
UWG a.F. zu einer ,,allgemeinen Rechtsdurchsetzungsnorm* werde.

f) Inkoharenz und Lucken

Doepner®® verwies auf das Versaumnis, die Fallgruppen des Rechtsbruchs an die gewandelte
Schutzrichtung des Wettbewerbsrechts (neben Individualschutz der Wettbewerber auch
Interessen der Verbraucher und der Allgemeinheit) anzupassen. Es sei nicht sachgerecht, den
Vorsprungsgedanken bei der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung von VerstoRen
anzuwenden, die wie die Preisangabenverordnung, das Textilkennzeichnungsgesetz oder das
Gesetz uber Einheiten im Messwesen ein Marktverhalten ausschlielich im wirtschaftlichen
Interesse der Verbraucher regelten, ohne einen unmittelbaren Konkurrentenbezug
aufzuweisen. Schliellich verfolge die Vorsprungstheorie allein einen auf Konkurrenten
bezogenen Ansatz. Die Theorie versage deshalb (berall dort, wo ein RechtsverstoR3 nicht zu
einem Vorsprung eines Wettbewerbers gegentiber seinen Konkurrenten fiuhre bzw. fuhren
kdnne. Wenn der BGH solche Félle trotzdem in dieses Schema presse, wirke das konstruiert.

g) Das Sonderproblem der 6ffentlich-rechtlichen Normen

Ein Sonderproblem stellte sich, wenn die in Frage stehende Norm dem Offentlichen Recht
entstammt. Denn dann agierten die Wettbewerbsrichter auf fremdem, ihnen in der Regel
unvertrautem Gebiet. Und dazu noch mit ungleichem Rdstzeug, denn im Gegensatz zu den
Behorden handelten sie nicht unter der Pramisse pflichtgemélRen Ermessens, so dass ihr
Entscheidungsspielraum kleiner war.®"® Auch war die Breite an Informationen, auf deren
Grundlage entschieden wurde, unterschiedlich. Wahrend Verwaltungsbehdrden nach
Opportunitatsprinzip und Inquisitionsmaxime handeln, sind die Zivilgerichte auf das Wissen
beschrénkt, das die Verhandlungsmaxime zu Tage fordert. Dass die Fachbehdrden ohnehin
ein weitaus besseres Tatsachen- und Fachwissen haben als die Zivilrichter, die mit der
Rechtsmaterie haufig erstmals konfrontiert werden, liegt auf der Hand.*"
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Der Adressat der oOffentlich-rechtlichen Vorschrift war so mitunter der unertraglichen
Situation ausgesetzt, dass sein Verhalten von der Verwaltungsbehdrde oder sogar den
Strafgerichten als gesetzeskonform abgesegnet wurde, wahrend ein Zivilgericht in extensiver
Auslegung derselben Vorschrift einen GesetzesverstoR erblickte.®’? Auf der Strecke blieb fiir
den Betroffenen der Glaube an das Rechtssystem und fir die Allgemeinheit die
Rechtssicherheit.

Nach Quack bestand die Gefahr der Ungerechtigkeit durch selektives Vorgehen der
Konkurrenten. Da die nur von ihren eigenen Interessen gesteuert aktiv wirden, ergebe sich
eine Zufalligkeit der Verfolgung, die mit Blick auf den Gleichheitssatz problematisch sei.*”®
Er hat rund 200 Urteile der Wettbewerbsrichter in 12 Jahren in diesem Bereich gezahlt, von
denen keines notwendig gewesen sei.*”* Dem entgegnete Doepner, dass die ebenfalls bzw.
vorrangig zustandige staatliche Uberwachung und Sanktionierung an erheblichen
Vollzugsdefiziten leide.*” Es befremde da ,,schon ein wenig, dass ,Fundamentalkritiker’ die
Realitait der Uberwachung und Rechtsverfolgung durch Behorden in den kritischen,
wetthewerbsrechtlich instrumentalisierten Bereichen aus ihren Uberlegungen weit gehend
ausklammern“.*® Auch seien die Verwaltungsgerichte sehr zuriickhaltend in ihren Urteilen,
erganzt Frenz.>”’

Doch die Kritik blieb harsch. Da werden Verwaltungsbefugnisse auf Privatpersonen
delegiert,*® heiRt es, das Wettbewerbsrecht mutiere zu ,.einer Art Ersatzverwaltung®3”
.Grenziberschreitung“*® prangerte das zivilrechtliche Schrifttum an, die 6ffentlich-rechtliche
Literatur wurde noch deutlicher gegen die unerwiinschten Eindringlinge: Die ,,systemwidrige
Expansion des Wettbewerbsrechts* und das ,zivilgerichtliche Dilettieren im
Verwaltungsrecht“ miissten ein Ende haben, so Tettinger.*"

Dass die Zivilgerichte sich das Tor zu einer Untersuchung von Vorschriften ¢ffnen, deren
Anwendung eigentlich Sache der Verwaltung ist, sei etwa im Fall der wirtschaftlichen
Betédtigung der Gemeinden nur die Konsequenz daraus, dass sich die Gemeinden auf die
Ebene der Gleichordnung mit der Privatwirtschaft begében, hielt Frenz dem entgegen.®®?
Stolterfoht differenzierte: Die Kompetenzbereiche der Verwaltungsbehdérde und des
Wettbewerbsrichters seien danach abzugrenzen, ob jeweils der Primdrzweck oder der
wettbewerbliche Sekundarschutz einer Norm verwirklicht werden solle.®

Fur die Konkretisierung des Primérzwecks der Norm sei ausschlieBlich die Fachbehorde
zustandig, die Kontrolle der wettbewerbsrechtlichen Lauterkeit stehe dagegen dem
Wettbewerbsrichter zu.*®* Damit werde letzterer hinsichtlich des Primarzwecks, nicht aber
hinsichtlich des Sekundéarzwecks an die Praxis der Verwaltungsbehérde gebunden. Eine
stdndige, in Bezug auf alle Betroffenen gleichmélig ausgetibte Verwaltungspraxis durfe er
nicht in einer von ihm flr richtig gehaltenen abweichenden Auslegung der Primérnorm

ignorieren,®® solange das Verhalten der Behorde nicht offensichtlich rechtswidrig sei.*®
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4. Alternative Anséatze

a) Schutznormtheorie

Schon 1970 hat Schricker diesen Ansatz, dem sich die Rechtsprechung in neueren Urteilen
behutsam annaherte, entwickelt. Er unterscheidet zwischen Normen, deren Schutzzweck
zumindest teilweise mit dem des UWG Ubereinstimmt, und sonstigen Normen. Ein VerstoR
gegen erstere begriinde per se die Unlauterkeit, wahrend Schricker bei letzteren mit dem
Vorsprungsgedanken arbeitet.

Im Einzelnen:

aa) Normzweck

Ausgangspunkt ist stets eine teleologische Auslegung, die Ziel, Zweck und Funktion des § 1
UWG a.F. — Schutz bestimmter Gruppen gegen Beeintrachtigungen im Wettbewerb —
beachtet.®*’ Da der Gesetzeszweck also ein ,,Schutzzweck* ist, so folgert Schricker, ergeben
sich Parallelen zum Deliktsrecht, so dass eine analoge Ubertragung der Grundsatze der
Schutznormtheorie und des Normzweckgedankens aus 8 823 11 BGB mdglich ist. Damit wird
die  Schutznormtheorie zum rechtlichen Malistab bei der Ausfillung des
wettbewerbsbezogenen Begriffs der ,,guten Sitten* %

Entscheidend ist also der Schutzzweck der verletzten aullerwettbewerbsrechtlichen Norm.
Verfolgt sie zumindest teilweise Zwecke, denen auch das UWG dient, so flhrt ein Verstol3
per se zur Unlauterkeit, ohne dass weitere Umstande hinzukommen miissten.**°

Dabei will Schricker den Schutzzweck wie bei 8 823 1l BGB in dreifacher Hinsicht

bestimmen: personlich, gegenstandlich und hinsichtlich der Verletzungsform.
(1) Schutzzweck in personlicher Hinsicht

Das UWG schutzt Belange der Allgemeinheit, der Wettbewerber und der Abnehmer.

Da im Rahmen des Interesses der Allgemeinheit keine bestimmbaren Einzelpersonen oder
Personengruppen geschutzt werden, sondern allgemeine Belange und
Wertungsgesichtspunkte Maf gebend sind, passt die Schutznormtheorie auf diesen Aspekt
nicht. Sie ist nicht geeignet, an diese allgemeine Zielsetzung anzukniipfen.*®

Dagegen kommen vor allem solche auBerwettbewerbsrechtlichen Normen in Betracht, deren
Zweck der Konkurrentenschutz ist. Da sie wie das UWG die Wettbewerber im Auge haben,
stimmen die Schutzzwecke (iberein, so dass ein VerstoR ohne weiteres unlauter ist.**

Eine Verletzung der Abnehmerinteressen — vor allem der der privaten Verbraucher — bedeutet
nicht per se unlauteren Wettbewerb. Abnehmerinteressen werden vom UWG nicht
allumfassend geschiitzt. Es kommen daher nur solche Interessen in Betracht, die zum
Schutzbereich des UWG gehdren. Der Verbraucherschutz wird daher nur von Fall zu Fall
relevant, etwa beim Schutz vor Tauschung, Beléstigung und Vermdgensbeeintrachtigung aus
Geschaftsabschlussen, weil dies spezifisch wettbewerbliche Verletzungstatbestande sind.
Liegt eine solche Verletzung vor, so fiihrt sie per se zur Unlauterkeit. Da aber Normen, die
dem Abnehmerschutz dienen, regelmaRig auch Wettbewerberinteressen schiitzen und die
Verletzung letzterer bereits genigt, ist laut Schricker ein Fall, der sich allein auf ersteren
stiitzt, rein theoretischer Natur.>*

(2) Schutzzweck in gegenstandlicher Hinsicht

Die im Einzelnen geschitzten Rechtsguter der Wettbewerber liegen ganz iberwiegend im
Vermdgensbereich, aber auch der Schutz personlichkeitsbezogener Aspekte kann
Ubereinstimmung mit dem Zweck des UWG begrinden. So kommen die Freiheit der

387 Schricker S. 250.
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WillensentschlieBung und -betdtigung im gewerblichen Bereich, das geschéftliche Ansehen
oder der gute Ruf des Wettbewerbers in Betracht.**®

Abnehmer werden in gegenstandlicher Hinsicht, wie bereits angedeutet, nicht umfassend
geschitzt, sondern nur, soweit ihre Interessen in der Wettbewerbssphare liegen. Auch hier
zahlen Uiberwiegend Vermdgensinteressen.

(3) Ubereinstimmung in der Verletzungsform

Zweck der missachteten Norm muss zumindest unter anderen sein, solche Arten von
Verletzungen zu verbieten, die auch vom UWG erfasst werden. Zu den Verletzungsformen,
die von der auflerwettbewerblichen Norm gedeckt werden, missen auch die typischen
wettbewerbsrechtlichen Verletzungsformen gehéren, im konkreten Fall muss es sich um eine
solche Art der Verletzung handeln.

Da das UWG nicht nur einen begrenzten Katalog streng typisierter Verletzungsformen erfasst,
sondern einen weiten Anwendungsbereich besitzt, kommt dieser Einschrankung allerdings
nur eine geringe praktische Bedeutung zu. Entscheidend ist wiederum der Wettbewerbsbezug.
Findet die Verletzung nicht in der geschaftlichen Sphére statt, sondern im rein privaten
Bereich des Wettbewerbers oder in Angelegenheiten des Verbrauchers, die nicht vom
geschaftlichen Verkehr beriihrt werden, so ist § 1 UWG a.F. nicht einschlagig.®®

bb) Vorsprung

Stimmt der Zweck der verletzten Norm nicht, auch nicht teilweise, mit dem des UWG
Uberein, so verneint Schricker einen Per-Se-Schluss auf die Unlauterkeit. Trotzdem will er
dem Wettbewerber unter Hinweis auf das Leistungsprinzip®*® und die par condicio
concurrentium®’ den Schutz nicht vollstandig versagen. Man miisse dem Konkurrenten
gestatten, einer durch den Normverstol? bewirkten Verfélschung des Wettbewerbs entgegen
treten zu koénnen, da Sinn und Zweck des Wettbewerbsrechts sei, Mittel gegen solche
Verfalschungen zu bieten. Ausgangspunkt ist also diesmal nicht der Zweck der verletzten
Vorschrift. Der tritt in den Hintergrund, wahrend der Schutzzweck des UWG entscheidet.>®
Erzielt der Wettbewerber also durch einen Verstol} gegen eine auRerwettbewerbsrechtliche
Norm, deren Schutzzweck berhaupt nicht mit dem des UWG ubereinstimmt, einen
Vorsprung gegenuber seinen Konkurrenten, so begrundet dies die Unlauterkeit. Dabei l&sst
Schricker wegen des praventiven Charakters des Wettbewerbsrechts bereits genligen, dass ein
Vorsprung droht, ohne bereits tatsachlich eingetreten zu sein.>®

Im Einzelnen differenziert er wiederum nach der Art der verletzten Norm:

Je enger ihre Beziehung zum Wettbewerb sei, desto eher seien wettbewerbliche
Auswirkungen zu befurchten. Bei Wettbewerbshandlungen, die selbst ein solches Gesetz
verletzen, sei die Gefahr eines Vorsprungs und damit die Unlauterkeit in der Regel ohne
weiteres anzunehmen, sofern der Verstol} seiner Natur nach Uberhaupt geeignet sei, die
Wettbewerbssituation zu verbessern.*®

Bei ,,wettbewerbsfernen Normen“ oder der Wettbewerbshandlung vorausgehenden
GesetzesverstolRen indiziere der bloRe Normverstol3 die Unlauterkeit dagegen nicht. Dann
mussten weitere Merkmale hinzutreten wie Preisunterbietung, glnstigere Gestaltung des
Vertriebssystems, Ware, die den Eindruck eines besseren Angebots macht, Erweiterung des
Sortiments oder der Warenvorréate, Modernisierung der Geschéftsraume usw. Die Grenze sei
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erst dort erreicht, wo Auswirkungen auf den Wettbewerb nicht mehr feststellbar sind, etwa bei
bloBer Ansammlung finanzieller Mittel.**

Ob aber der Systematik mit dem Hinzunehmen eines weiteren unbestimmten Begriffes wie
dem der ,,wettbewerbsfernen Norm* gedient ist, scheint doch zweifelhaft. Man stelle sich nur
einmal die einzelnen Schritte zur Identifizierung einer solchen Vorschrift vor: Ausgangspunkt
ist eine Norm, die nicht zum Wettbewerbsrecht zu rechnen ist. Zweitens darf ihr Zweck sich
nicht, auch nicht in Teilbereichen, mit dem des Wettbewerbsrechts decken. Drittens muss sie
auch dartiber hinaus eine wie auch immer im Einzelnen geartete, weitere Distanz zum
Wettbewerb aufweisen. Mir scheint das ein bisschen viel des Guten.

Auch ist anzumerken, dass die sehr weit gefassten Fallgruppen,® die Schricker nur
beispielhaft anfihrt und die daher keinesfalls abschlieRend zu verstehen sind, wohl tber das
hinausgehen, was die Rechtsprechung im Fall wertneutraler Normen unter \orsprung
verstand.

cc) Verbraucherschutz

Der Vorsprungsgedanke passt nur dort, wo Wettbewerberinteressen in Frage stehen. Auf
Verbraucherinteressen ist er nicht anwendbar. Da Schricker die ausschlieBliche Verletzung
von Verbraucherinteressen ohne den Bezug zu Wettbewerberinteressen als rein theoretischen
Fall ansieht, ist es konsequent, dass er ihn nicht weiter behandelt.

Will man ihn trotzdem erfassen, so kann im Verhéltnis zu Verbrauchern die Sittenwidrigkeit
der Wettbewerbshandlung im Einsatz des NormverstoRes zu Verbraucher schadigenden, zum
Beispiel irrefiihrenden, Handlungsweisen gesehen werden.*%®

dd) Subjektive Voraussetzungen, Verschulden

Hinsichtlich der Verletzung von Normen, die im Schutzzweck mit dem UWG
Ubereinstimmen, fordert Schricker fur den Unterlassungsanspruch Kkeine besonderen
subjektiven Umstande, fur den Schadensersatzanspruch Verschulden. Auf besondere Motive
und Absichten oder sonstige qualifizierte subjektive Umstande kommt es nicht an, wenn nicht
die verletzte Norm selbst solche voraussetzt.***

Die gleichen Grundsatze gelten fur den mit der Wettbewerbshandlung einhergehenden
VerstoR3 gegen eine Norm, die nicht ,wettbewerbsfern® ist."® Ist sie das doch, so muss der
erzielte Vorteil objektiv festgestellt werden. Wird mit dem Begriff der Gefahr gearbeitet, so
konnen subjektive Elemente wie Vorteilsabsicht, der Wille, die Gesetzestreue der
Wettbewerber auszunutzen, oder PlanmaBigkeit des Handelns diese indizieren.**

b) Wettbewerbsnahe

Ahnlich argumentiert Schiinemann, der ausschlieBlich nach der ,Wettbewerbsnahe* der
verletzten Norm differenziert:

In der Verletzung ,wettbewerbsnaher Normen* liege per se auch wettbewerbliche
Sittenwidrigkeit, wenn die betroffenen Normen die Wettbewerbsfreiheit starken. VerstoRe
gegen ,wettbewerbsferne Normen* begriindeten dagegen die wettbewerbsrechtliche
Sittenwidrigkeit nur im Zusammenhang mit einem durch den Verstol3 erzielten
Wettbewerbsvorteil.*’

Auch hier bleiben aber die Unsicherheiten im Einzelfall bestehen — was ist ,,wettbewerbsnah*,
was ,,fern“?4%®

01 Schricker S. 268 f.

92 Schricker S. 270.

%03 Reich / Wegener JuS 1974, 561 (566).
404 Schricker S. 258.

4% Schricker S. 268.

%% Schricker S. 269 f.

07 GroRkomm-Schiinemann Einl Rn D 69.
%8 Mees GRUR 1996, 644 (645).
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¢) Modifizierung des ,,klassischen* Ansatzes

Teplitzky sieht in der Schutzzwecktheorie den wettbewerbsgeméleren Ansatz. Trotzdem ist
er gegen ihre Ubernahme. Die Vorziige seien nicht so groR, dass sie die Aufgabe eines in
Jahrzehnte langer Entwicklung geschaffenen Systems, die mit einer durch die notwendige
Neuorientierung der Rechtsprechung verbundenen Rechtsunsicherheit einhergehe,
rechtfertigen wiirden.*%°

Daher bevorzugt er eine Modifizierung des alten Systems in vielen kleinen Schritten:
Zunachst will er die Zahl der unmittelbar wertbezogenen Normen reduzieren. Haben sie, wie
es haufig der Fall sei, nur mittelbare Beziige zu hochwertigen und eo ipso schitzenswerten
Rechtsgutern, so sei die Sittenwidrigkeit eines Verstof3es nicht ohne das Hinzutreten weiterer
Umsténde anzunehmen. Kriterien seien die Hohe bzw. Wertigkeit des Schutzgutes auf der
einen und der Grad der Unmittelbarkeit der Betroffenheit auf der anderen Seite.**

Weiterhin fordert er eine umfassende Sittenwidrigkeitsprifung im Einzelfall bei
wertbezogenen Normen unter relativ geringen Voraussetzungen. Damit will er die aktuelle
Rechtsprechung, die dies in besonderen Ausnahmefallen bereits in Abkehr von ihren alten
Grundsatzen praktiziert,"! fortentwickeln. Dies soll mehr Einzelfallgerechtigkeit
gewabhrleisten und das Problem der Abgrenzung von werthaltigen und wertneutralen Normen
verringern.*2

Auch bei der Wettbewerbswidrigkeit von Versto3en gegen wertneutrale Normen koénnten die
Anforderungen durch verschiedene MalRnahmen erhéht werden:

Eine Riickbesinnung auf die subjektive Voraussetzung des im Laufe der Jahre zur Leerformel
verkiimmerten bewussten und planmagigen Handelns konnte einschrankend wirken.**
Hinsichtlich des Vorsprungs solle eine Spirbarkeitsprufung etabliert werden. Leitbild solle
stets der ,,Durchschnittsverbraucher”, der sich nicht so leicht irritieren lasst, sein.*** Die
deutsche Figur des ,unbedarften Verbrauchers® ist ohnehin nicht auf viel Gegenliebe
gestoRRen. In englischen Vorlesungen kommt es vor, dass deutschen Horern unter Hinweis auf
das von der hiesigen Rechtsprechung unterstellte Niveau des Verbrauchers die Mindigkeit
zum selbststandigen Supermarkt-Besuch abgesprochen wird.

Weiterhin konne die Unlauterkeit durch eine wettbewerbsrechtlich nicht zu beanstandende
Motivation oder Zielrichtung ausgeschlossen werden. Auch wenn das Verhalten im Einklang
mit verwaltungsbehordlicher oder verwaltungsgerichtlicher Ubung steht, solle es nicht
beanstandet werden.**®

d) Gleichstellung von Gesetzes- und Sittenwidrigkeit

Vorweg: Vollig frei von Einschrankungen wird dieser Ansatz nicht vertreten.

Zwar ist nach Sack jede gesetzeswidrige Wettbewerbshandlung ohne weiteres sittenwidrig
gemél 8 1 UWG a.F. Das sei so, da bei der Konkretisierung von Sittenwidrigkeitsklauseln in
erster Linie vorhandene gesetzliche Wertungen zu beriicksichtigen seien. Habe der
Gesetzgeber eine gesetzliche Bewertung eines Verhaltens bereits selbst vorgenommen, so sei
damit auch das Sittenwidrigkeits-Urteil zwingend vorgegeben. Gesetzliche Regelungen
brachten immer zum Ausdruck, was dem Anstandsgefiihl der im Sinne der Rechtsordnung
gerecht und billig Denkenden entsprache.**°

Dem widerspreche auch die Schutzwecktheorie nicht. Trotzdem sei eine teleologische
Reduktion der Sittenwidrigkeitsklauseln dahin gehend, dass ihre Sanktion vom Zweck der

9 GroRkomm-Teplitzky § 1 Rn G 266.
0 GroRkomm-Teplitzky § 1 Rn G 273.
1 Sjehe 5.c).

12 GroRkomm-Teplitzky § 1 Rn G 275.
"2 GroRkomm-Teplitzky § 1 Rn G 277.
"4 GroRkomm-Teplitzky § 1 Rn G 280.
2 GroRkomm-Teplitzky § 1 Rn G 282 ff.
18 Sack WRP 1985, 1 (10).
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verletzten Norm gedeckt sein miisse, angezeigt. Deshalb stehe die Haftung aus 8 1 UWG a.F.
unter dem Vorbehalt, dass die geltend gemachten Anspriiche dem Schutzzweck der verletzten
Norm entspréachen.**

Auf vorgelagerte VerstoRe seien allgemeine Ansatze wie der der Rechtsprechung zum
Vorsprung dagegen tiberhaupt nicht tibertragbar.**® Hier sei vielmehr die Frage entscheidend,
wann es flr einen Mitbewerber unzumutbar sei, sich gesetzesgeméal zu verhalten, und wann
ein Schutzbedirfnis bestehe, wenn ein Wettbewerber sich durch rechtswidrige Vortaten
Vorteile verschaffe.**® Die Falle, auf die dies zutreffe, seien duRerst selten.*?°

e) Grundsatzliche Vorsprungsprufung

Das Gegenmodell von Mees will unabhangig von der Einordnung der verletzten Norm die
Annahme der wettbewerbsrechtlichen Sittenwidrigkeit immer von der Erzielung eines
Vorsprungs abh&ngig machen.

Aufgabe des Wettbewerbsrechts sei schlieBlich nicht, Verhaltensweisen zu verbieten, die
keine Auswirkungen auf den fairen Ablauf des Wettbewerbs haben. Von einer Norm
abweichende Verhaltensweisen seien selbst dann, wenn sie im geschéaftlichen Verkehr zu
Zwecken des Wettbewerbs erfolgten, nicht ohne weiteres unlauter, wenn sie keine negativen
Einflisse auf den Wettbewerb hatten. Deshalb sei bei jedem Normverstoll zu prifen, ob
weitere, die Sittenwidrigkeit begrindende Merkmale gegeben sind. Danach handelt nur
sittenwidrig, wer sich durch den Rechtsbruch einen leistungsfremden Wettbewerbsvorsprung
verschafft.*! Ausreichend sei dabei bereits die Gefahr einer erheblichen Beeintrachtigung.*??

Der grolRe Vorteil dieses Ansatzes ist, dass die unsichere Unterscheidung zwischen
werthaltigen und wertneutralen Normen entfallt, ohne durch einen anderen unbestimmten
Rechtsbegriff ersetzt zu werden.*?

Diesen Ansatz will Mees ohne Einschrankungen auch auf Félle, in denen der GesetzesverstoR
der Wettbewerbshandlung vorausgeht, iibertragen.***

Dagegen argumentiert Doepner, das konterkariere die sozialrechtliche Sicht des
Wettbewerbsrechts, nach der nicht nur die Wettbewerber, sondern auch die (brigen
Marktbeteiligten und die Allgemeinheit geschitzt werden. Mees” Weg fiihre zum inzwischen
obsoleten reinen Individualschutz der einzelnen Mitbewerber zuriick.**® Im brigen versage
der Ansatz, wenn der Gesetzesverstol3 nicht zwingend zu einem Vorsprung fuhre, wie das

typischerweise bei rein Verbraucher schiitzenden Normen der Fall sei.*?°

f) 8 13 UWG a.F. als ,, Transportnorm*

Auch Tilmann bezieht sich auf den Schutzzweck der verletzten Norm.**’ Er sieht ihn als
Voraussetzung im Rahmen des § 1 UWG a.F. aber eher als hinderlich an und will die Briicke
von der betroffenen Norm zum Wettbewerbsrecht daher (ber § 13 UWG a.F. unter
Einbeziehung von § 823 11 BGB schlagen.*?® Vorteil einer solchen ,, Transponierung® sei, dass
die rechtliche Vorgabe einer deliktsrechtlichen Verletzung von Interessen bestimmter
Marktbeteiligter nicht tibersprungen werden konne.*?

7 sack WRP 1985, 1 (11 f.).

8 Sack WRP 1998, 683 (686).

1% 5ack WRP 1998, 683 (689).

20 5ack WRP 1998, 683 (690).

21 Mees Vieregge-FS 627.

*22 Mees GRUR 1996, 646.

%23 Mees Vieregge-FS 627.

424 Mees Traub-FS 286.

2% Doepner Helm-FS 57.

26 Doepner Helm-FS 58.

*2T Tilmann GRUR 1991, 796 (799).
#28 Tilmann WRP 1987, 293 (294).
#2° Tilmann WRP 1987, 293 (296).
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Diese Gefahr bestehe aber bei der traditionellen ,, Transponierung* tber § 1 UWG a.F. Sie
zwinge dazu, die NormverstolRe durch das ,,Nadelohr der Sittenwidrigkeit” zu pressen. Die
bloRe Bezugnahme auf die guten Sitten kdnne dazu fuhren, die Prifung deliktsrechtlich
schutzwurdiger Interessen der betroffenen Marktbeteiligten zu vernachléssigen. Die enge
Verbindung mit 88 13 UWG a.F., 823 Il BGB zeige, dass das UWG a.F. auch im Bereich
seiner Generalklausel zum Recht der unerlaubten Handlungen gehoére und mit seinen
Verboten daher nur eingreifen kénne, wenn ein deliktsrechtlicher Verletztenstatus bei den
betroffenen Marktteilnehmern festgestellt werden kann.**

Vorteil auch dieser Ansicht ware der Verzicht auf die unsichere Unterscheidung zwischen
werthaltigen und wertneutralen Normen. Doch fragt Tilmann selber: ,,Wird hier nicht nur eine
generalklauselartige Einflugschneise durch die andere ersetzt?“*** Das scheint so, denn auch
dieser Ansatz befreit nicht davon, bei der Beurteilung des Wettbewerbsbezugs der Normen im
Einzelnen zu differenzieren.** Die Gefahren, die Tilmann darstellt, bestehen in der Tat, man
kann ihnen aber ganz einfach begegnen, wenn man beachtet, dass die Sittenwidrigkeit in § 1
UWG a.F. wettbewerbsbezogen zu verstehen ist. Auf den vorgezeichneten Umweg lasst sich
so verzichten.

5. Neuere Entwicklungen in der Rechtsprechung

,»Im Rechtsbruch nichts Neues*, so l&sst sich der Stand in den spaten 80er Jahren beschreiben.
Die Kampfe der Literatur gegen die Rechtsprechung waren ausgefochten, ohne dass sich
letztere darum geschert hatte, alternative Ansatze waren vorgestellt und ebenso auseinander
genommen worden.

Mit den 90er Jahren kam Bewegung in ein lange stagnierendes Gebiet. Die Rechtsprechung
schien auf einmal bereit, ihre Jahrzehnte alten Dogmen in Ansétzen zu tberdenken und hier
und da ein wenig aufzuweichen, wenn sie auch den endgultigen und ausdriicklichen Bruch
mit ihnen schuldig geblieben ist.

Im Einzelnen:

a) Nachtbackverbot und Tariflohnunterschreitung

Viele vorausgegangene Gesetzesverstofie konnen die Lage eines Unternehmens irgendwie
verbessern. Wer Steuern hinterzieht, kann das eingesparte Geld in sein Geschaft investieren,
ebenso lieRe sich die Beute eines Bankuberfalls in eine Werbekampagne stecken.

Noch in der Entscheidung ,,Nachtbackverbot“ liel der BGH gentigen, dass ein Konkurrent
durch die Missachtung eines Verbots in der Lage ist, hbheren Umsatz bei geringeren Kosten
zu erzielen, ohne dass diese Kriterien anhand der konkreten Bilanzen des Betroffenen
nachgewiesen worden waren.**

In den 90er Jahren wuchs in Karlsruhe die Einsicht, dass diese unbestimmte Mdglichkeit der
Besserstellung nicht ausreicht, sondern ein Nachweis der konkreten Lage und Auswirkung
von Noten ist. In der Entscheidung , Tariflohnunterschreitung® urteilten die Richter, als
Wettbewerbsvorteil kdnne nicht schon die durch eine Rechtsverletzung gewonnene bessere
betriebswirtschaftliche Lage des Unternehmens, sondern erst deren Ausnutzung im
Wettbewerb durch eine entsprechende giinstigere Angebotsgestaltung angesehen werden.***
Hierfur spreche keine tatsachliche Vermutung, denn nach der allgemeinen Lebenserfahrung
erscheine eine Nutzung des Vorteils in anderer Weise als im Wettbewerb, etwa zur
Verbesserung der Gewinnspannen, nicht ausgeschlossen.”® Daher sei der Klager
beweispflichtig, wobei ihm jedoch die Beweiserleichterungsgrundsatze zugute kommen
konnen, nach denen der Beklagte gemélR § 242 BGB verpflichtet sein kann, Angaben uber

0 Tilmann WRP 1987, 293 (296).
! Tilmann WRP 1987, 293 (297).
2 Mees GRUR 1996, 644 (645).
% BGH WRP 1989, 472 (475).
#4 BGH Z 120, 320 (321).

% BGH Z 120, 320 (326 f.).
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innerbetriebliche, dem Kléager unzugéngliche Vorgange zu machen, wenn er hierzu ohne
groRen Aufwand in der Lage ist und eine hohe Wahrscheinlichkeit fur die wettbewerbliche
Ausnutzung des Rechtsbruchs spricht.*

Mit anderen Worten: Der Klager muss, wenn auch mit einer gewissen Beweiserleichterung,
die tatséchliche, konkrete Ausnutzung des Rechtsbruchs im Wettbewerb beweisen.

Auf den Erfolg der giinstigeren Angebote kommt es indes nicht an.**

In diesem Sinne und in kompletter Ubernahme der neuen Argumentation urteilte kurz darauf
auch das OLG Ka&lIn,*® in einem weniger beachteten Urteil**® hatte auch der BGH alsbald
Gelegenheit, die neue Linie zu bestatigen.

b) Hormonpraparate

Die Entscheidung ,,Hormonpraparate“**° beschrankte sich nicht auf vor- oder nachgelagerte
VerstoRe, sondern Kkorrigierte tiber das Medium des Schutzes der Volksgesundheit allgemein
die Richtung hinsichtlich wertbezogener Normen. Dass zu diesen insbesondere Vorschriften
iiber Arzneimittel zahlen, gilt in Abkehr von Grundsétzen des Reichsgerichts seit 1956*!, und
seitdem war der VerstoR gegen Normen wie solche des HWG in stdndiger Rechtsprechung
regelmaRig auch sittenwidrig im Sinne des § 1 UWG a.F.**

Diesen Grundsatz schréankte der BGH 1998 in der angesprochenen Entscheidung ein, ohne
sich endgultig von ihm abzukehren. So beeilte er sich, vorab zu betonen, dass die Verletzung
werthaltiger Normen auch weiterhin regelmaig gegen § 1 UWG a.F. verstoBe und
grundsatzlich die Unlauterkeit indiziere, ohne dass es der Feststellung weiterer
Unlauterkeitsmomente bediirfe.**® Die einschrankenden Woértchen ,regelmaBig* und
»grundsétzlich® waren nicht neu, sie wurden bis dato aber ganz einfach nicht beachtet,
sondern warteten als Platzhalter flr spatere Entscheidungen darauf, mit Inhalt gefillt zu
werden. 1998 war ihre Zeit gekommen. Von da an galt der Per-se-Grundsatz nicht mehr
ausnahmslos. Vielmehr erfordere es der Schutzzweck des 8 1 UWG a.F., Ausnahmen
zuzulassen. Die besonderen Umsténde des Einzelfalls konnten Anlass zu einer Prifung des
Gesamtverhaltens des Wettbewerbers nach seinem konkreten Anlass, Zweck und Mittel,
seinen Begleitumstanden und Auswirkungen geben.*** Das sei aber an sich auch immer schon
so gewesen, schoben die Richter ein,** als hatten sie ein wenig Angst davor, einem fast 60
Jahre alten Dogma zaghaft neue Impulse zu geben.

Vorliegend wogen die Richter eine allenfalls geringe Gefahr einer Beeintrachtigung
geschitzter Wettbewerbsinteressen auf der einen und ein Handeln in Wahrnehmung
berechtigter Interessen auf der anderen Seite zugunsten der berechtigten Interessen ab und
verneinten die Unlauterkeit eines VerstoBes gegen Vorschriften des HWG.*°

Dem schloss sich das OLG Hamburg mit Blick auf Vorschriften des AMG an.**” Auch der
BGH hat die neu gewonnenen Grundsatze auf dieses Gesetz angewendet. Dabei hat er die
besondere Fallgestaltung, nach der ein Verhalten nicht im Widerspruch mit dem Hauptziel des
allenfalls marginal verletzten Gesetzes steht, sondern dieses sogar fordert, als Indiz gegen die
Sittenwidrigkeit im Rahmen der Gesamtabwagung eingestuft.**

6 BGH Z 120, 320 (321).
7 BGH Z 120, 320 (321).
%% BB 1993, 1387.

%9 NJW-RR 1993, 1063.
“0 BGH Z 140, 134.
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Dem neuen Ansatz halt Kohler**® zugute, dass er die Eingangsvoraussetzungen fiir die

Annahme einer Sittenwidrigkeit wegen Rechtsbruchs anhebt. Auch fihre er zu mehr
Einzelfallgerechtigkeit. Trotzdem sei er im Ganzen abzulehnen, da er mit einem Verlust an
Rechtssicherheit einherginge. Der BGH l6se die bislang relativ scharf umrissenen Konturen
bekannter Rechtsinstitute zugunsten von Billigkeitsentscheidungen auf.

Ob die Erlangung von Rechtssicherheit ungerechte Entscheidungen im Einzelfall rechtfertigen
kann, erscheint mir zweifelhaft. VVor allem aber sind die Konturen des Rechtsinstituts der
wertbezogenen Normen wohl doch nicht so scharf, sondern eher in Nebel verborgen, der eine
breite Grauzone hervorbringt, wie die vorhergehenden Kapitel aufgezeigt haben. Materiell
und gerade auch hinsichtlich der Rechtssicherheit, die es zu geben vermag, misste dem
Institut wohl keine Tréne nachgeweint werden.

Auch sei der neue Weg Uberfliissig, da schon die Geringfiigigkeitsklausel in § 13 11 Nr. 1 und
2 UWG a.F. das Vorgehen gegen unwesentliche VerstoRe erschwere, so Kohler weiter. Die
konnte indes einen unmittelbaren Mitbewerber — wie in den entschiedenen Fallen — nicht
stoppen, was auch Kohler eingesteht.

Ulrich*° begriiRt die Linie des BGH, spricht ihr aber grundsitzliche Bedeutung ab. Sie beruhe
lediglich auf der ,,seit vielen Jahren gefestigten und allseits anerkannten hochstrichterlichen
Rechtsprechung*, was theoretisch richtig ist — siehe die obigen Ausfiihrungen zu den Worten
»regelméBig® und ,,grundsétzlich® — in der Praxis hier aber erstmals auch tatsachlich
umgesetzt wurde.

¢) Abgasemissionen

Das Urteil in der aktuellen Linie des BGH, das bei weitem das meiste Aufsehen erregt hat,
handelte von ,,Abgasemissionen“.*** In ihm betonten die Richter noch einmal ausdriicklich,
dass der Begriff der Sittenwidrigkeit in § 1 UWG a.F. wettbewerbsbezogen auszulegen sei.**?
Dartiber hinaus stellten sie fest, dass der Grundsatz, nach dem der Versto gegen
wertbezogene Normen auch die wettbewerbliche Sittenwidrigkeit indiziert, jedenfalls nicht
auf vorgelagerte Gesetzesverstofle Ubertragen werden konne, da diese nicht mit dem
Wettbewerbsverhalten zusammenfielen, sondern nur in einem mehr oder weniger engen
Zusammenhang mit ihm stinden. 8§ 1 UWG a.F. durfe nicht missverstanden werden als
Grundlage fir Individualanspriiche gegen Rechtsverletzungen jeder Art, die in irgendeiner
Form Auswirkungen auf das Wettbewerbsgeschehen haben koénnten. Deshalb misse die
verletzte  Norm in Fallen vorgelagerter Gesetzesverstofle zumindest eine sekundéare
wettbewerbsbezogene Schutzfunktion haben.**?

Im vorliegenden Fall ging es um einen Verstol3 gegen Immissionsschutzvorschriften fir den
Betrieb von GroRfeuerungsanlagen. Der BGH stellte fest, dass diese Vorschriften unabhéngig
vom Produktionszweck der Anlagen gelten und ihnen fur das Wettbewerbsgeschehen auf dem
hier betroffenen Markt keine regelnde Funktion zukomme. Sie schiitzten Nachbar- und
Allgemeininteressen, nicht auch die Individualinteressen der Mitbewerber, ihre
Auswirkungen auf das Marktgeschehen seien rein tatsachlicher Art, so dass ihnen keine —
auch keine sekundére — Schutzfunktion zukomme.***

Die aufgestellten Grundsatze lassen sich auch auf nachgelagerte Gesetzesverstolie
(ibertragen.*>

Im Ubrigen halt die Urteilsbegriindung nicht, was die Leitsatze versprechen. Letztere
vermitteln den Eindruck, die sekundédre Schutzfunktion misse fortan bei allen

9 M UWG § 1 Nr. 793 (9/99).
0| M UWG § 1 Nr. 807 (4/00).
17 144, 255,

27 144, 255 (265).

3 7 144, 255 (267).

% 7 144, 255 (267 1).

%% 7 144, 255 (270).
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Gesetzesverstoflen geprift werden. Im folgenden Text wird dieser Grundsatz aber
ausschlieBlich auf Félle vor- oder nachgelagerter GesetzesverstoRe bezogen:

Der Grundsatz, dass die Verletzung von wertbezogenen Gesetzen ... auch die
(wettbewerbliche) Sittenwidrigkeit indiziert, kann aber jedenfalls auf Falle ... , in
denen der Gesetzesverstol3 dem wettbewerblichen Handeln vorausgegangen ist oder

ihm erst nachfolgt, nicht ubertragen werden ... Die verletzte Norm muss in solchen
Fallen zumindest eine sekundare wettbewerbsbezogene Schutzfunktion haben.**°

Zwar konnte das Wortchen ,,jedenfalls* andeuten, dass der BGH in Zukunft gewillt sei, den
neuen Ansatz auch auf Falle zu Ubertragen, in denen Gesetzesverstol und
Wettbewerbshandlung zusammenfallen. An dieser Stelle hat er diesen Schritt indes noch nicht
vollzogen.

Die Vorinstanz, das OLG Hamm, ist bei gleichem Ergebnis einen anderen Weg gegangen,
indem es die Zivilgerichte durch den Vorrang von Behdrdenentscheidungen gebunden sah.
Zumindest im Bereich des Umweltschutzrechts misse das Wettbewerbsrecht die
Entscheidungen der vorrangig zustandigen Behorden hinnehmen, soweit sie die 6ffentlich-
rechtlichen Beziehungen und Rechte eines Wetthewerbers regelten. Die umfassende
Kompetenz der Behdérden werde unterlaufen, wenn entgegen ihrer Entscheidung
Umweltschutzvorschriften allein auf wettbewerbsrechtlichem Weg durchgesetzt wiirden.*’
Vorliegend hatte die zustdndige Behorde mit dem Wettbewerber ein ,,Stillhalteabkommen*
getroffen, nach dem von Zwangsmalnahmen zunédchst abgesehen wurde, um dem
Unternehmen Zeit fur die Verbesserung seiner Umweltstandards zu geben. Dieses Abkommen
dirfe, so das OLG Hamm, nicht durch die Wettbewerbsrichter unterlaufen werden.

Auch auf dieses Urteil waren die Reaktionen gemischt. Einerseits wurde gelobt, dass sich die
Wettbewerbsgerichtsbarkeit nicht mehr, wie es in friiheren Urteilen gelegentlich den Eindruck
machte, zur ,,Oberinstanz Uber alle Fachbehtrden und die Verwaltungsgerichtsbarkeit*
aufschwingen konne.**® Andererseits wurde bemangelt, dass die ohnehin schon groRen
Abgrenzungsschwierigkeiten bei der Beurteilung von Wettbewerbshandlungen nun auch noch
um den zusatzlichen Aspekt der sekundéren wettbewerbsbezogenen Schutzfunktion erweitert
wiirden.*®® Nun komme der Rechtsprechung die undankbare Aufgabe zu, sekundare
Gesetzeszwecke ermitteln zu miissen, ohne dass die Gesetzesmaterialien allzu viel Aufschluss
dariiber geben wiirden.**°

Aullerdem wurde die Einschrankung der Mdoglichkeiten, das Wetthewerbsrecht fur den
Umweltschutz zu aktivieren, bedauert.*®* Dagegen ist allerdings einzuwenden, dass dies, so
wiinschenswert es wére, nun einmal nicht die Aufgabe des Wettbewerbsrechts ist.

Im Gegenteil ist an der Entscheidung ihr Potenzial, Kompetenzkonflikte zwischen Behdrden
und Wettbewerbsrichtern zu reduzieren, zu begriiRen.*®* Sie wird als ,langst iberflliger
Schritt* bezeichnet, der eine Riickbesinnung auf die wettbewerbliche Funktion der Fallgruppe
des Vorsprungs durch Rechtsbruch darstelle.*®® Es wird gefordert, den neuen Ansatz auch auf
Falle zu tUbertragen, in denen Wettbewerbshandlung und GesetzesverstoR zusammenfallen.*®

%6 7 144, 255 (266 ), gleicher Ansicht Zeppernick WRP 2000, 1069 (1072).
*7 Siehe Z 144, 255 (260 f.).

*%8 Stiickemann MDR 2000, 1206 (1207).

9 Ziegler ZUR 2001, 34 (37).

%%0 Rehbinder LM UWG § 1 Nr. 822 (1/01).

81 Ziegler ZUR 2001, 34 (37).

%62 7eppernick WRP 2000, 1069.

463 Zeppernick WRP 2000, 1069 (1073).

464 Zeppernick WRP 2000, 1069 (1073).
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d) Verbandsklage gegen Vielfachabmahner

Das scheint mir in einem nur wenige Monate spater ergangenen Urteil™” indes still und leise
geschehen zu sein. Kaum beachtet hat der BGH, wenn auch in weniger deutlichen Worten,
seinen Ansatz aus dem Abgasemissionen-Urteil wohl auf Falle Ubertragen, in denen
Gesetzesverstol3 und Wettbewerbshandlung zusammenfallen.

Er hat einen Unterlassungsanspruch gegen einen Anwalt, der sich auf einen VerstoR gegen §
45 | Nr. 4 BRAO stltzte (Verbot des Tatigwerdens in einer Angelegenheit, mit der der
Anwalt bereits auBRerhalb seiner Anwaltstétigkeit beruflich befasst war), unabhangig von der
positiven Feststellung eines solchen VerstoRes verneint, obwohl die Norm wertbezogen sei.

In dem Urteil bestétigte er zun&chst Bekanntes:

Verstolie ein Wettbewerbsverhalten zugleich gegen eine wertbezogene Norm, so indiziere das
grundsatzlich die Unlauterkeit ohne Feststellung weiterer Unlauterkeitsmomente, jedoch sei
die Sittenwidrigkeit in 8 1 UWG a.F. wettbewerbsbezogen auszulegen und der
Gesamtcharakter des Verhaltens zu wiirdigen. *°°

Die in Frage stehende Norm sei wertbezogen, und liege ein VerstoR3 gegen sie hier vor, so
falle er mit der Wettbewerbshandlung zusammen. Jedoch habe § 45 I Nr. 4 BRAO als solcher
keinen Bezug zum Wettbewerb. IThm komme weder priméar noch sekundar die Funktion zu,
die Gegebenheiten eines bestimmten Marktes zu regeln. Ein Verstofl sei bei der
Wettbewerbshandlung lediglich mitverwirklicht. Der Ausschluss des Rechtsanwalts vom
Wettbewerb sei nur ein Reflex der beabsichtigten andersartigen Wirkung. Ein VerstoR
hiergegen sei, auch wenn es sich um eine wertbezogene Norm handele, nicht ohne weiteres
wettbewerbswidrig. Er strahle nicht in der Weise auf die Handlung aus, dass diese gerade
auch als Wettbewerbsverhalten gegen die guten Sitten im Wettbewerb verstoRe. Das Interesse
der Allgemeinheit an der Einhaltung der Vorschrift gelte nicht der Lauterkeit des
Wettbewerbs, sondern ausschlieBlich der Rechtspflege. Ein VerstoR sei daher nicht unlauter
i.5.d. 81 UWG a.F.**’

Das Urteil irritiert zundachst und wirkt auf den ersten Blick widerspriichlic scheint der
BGH doch die Grundsétze tber den Haufen zu werfen, die er noch einige Zeilen zuvor als
unantastbar dargestellt hat:*®°

Verstolie eine Wettbewerbshandlung zugleich gegen wertbezogene Normen, so indiziere dies
grundsatzlich die wettbewerbsrechtliche Unlauterkeit, ohne dass es der Feststellung weiterer
Unlauterkeitsmomente bedirfe. Das gelte auch dann, wenn die verletzte Norm keinen
unmittelbaren wettbewerbsbezogenen Zweck verfolge. Denn es liege in der Zielsetzung des 8§
1 UWG a.F., zu verhindern, dass Wettbewerb unter Missachtung gewichtiger Interessen der
Allgemeinheit betrieben wird, heiflit es da einleitend, bevor noch auf der selben Seite
scheinbar das Gegenteil behauptet wird:

Habe eine wertbezogene Vorschrift keinen Wettbewerbsbezug, so sei ein Verstol} gegen sie
nicht zugleich wettbewerbsrechtlich unlauter, da sie dann ausschlieBlich das gewichtige
Interesse der Allgemeinheit an dem aulRerwettbewerblichen Gemeinschaftsgut, etwa der
Rechtspflege, schitze, wird nun angefihrt.

Aber liegt hier tatsachlich ein Widerspruch? Ich denke nicht. Bei genauerem Hinsehen geht
der BGH in den zwei Aussagen nicht von denselben Voraussetzungen aus:

In der ersten bezieht er sich auf wertbezogene Normen, auch wenn sie ,,keinen unmittelbar
wettbewerbsregelnden Zweck* verfolgen, in der zweiten auf solche, die ,,keinen Bezug zum
Wettbewerb®, ,weder primar noch sekundar“, haben. Das lasst sich dahin gehend
interpretieren, dass der Verstol gegen wertbezogene Normen, die zumindest einen
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> BGH GRUR 2001, 354.
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* BGH GRUR 2001, 354 (356).
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*° BGH GRUR 2001, 354 (356).
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mittelbaren Bezug zum Wettbewerb haben, auch weiterhin die Unlauterkeit indiziert. Hat die
Norm dagegen iberhaupt keinen, auch keinen sekundaren Bezug zum Wettbewerb, so ist ein
Verstol? gegen sie nicht per se unlauter.

Das lage auch auf der Linie, die das Abgasemissionen-Urteil vorgezeichnet hat. Die
Voraussetzung, dass eine missachtete  Vorschrift —zumindest eine  sekundére
wettbewerbsbezogene Schutzfunktion haben muss, um die Unlauterkeit zu begriinden, ware
auf Félle, in denen VerstolR und Wettbewerbshandlung zusammenfallen, bertragen. Leider
spricht der BGH das nicht in dieser Deutlichkeit aus, trotzdem scheint es mir die Quintessenz
dieses Urteils zu sein.*®

Henssler / Strohe sehen das Urteil kritischer:*’* Die unklaren Begriffe ,primarer und
sekundérer Wettbewerbsbezug* wirden den Begriff der ,wertbezogenen Norm* entwerten.
Da dessen Beitrag zu Klarheit und Rechtssicherheit indes trotz seiner Jahrzehnte langen
Bertcksichtigung auch nicht sonderlich grof3 ist, scheint mir dies nicht allzu tragisch.
Weiterhin kritisieren sie die vom BGH mehr und mehr betonte Notwendigkeit einer
Gesamtwiirdigung, was die Rechtssicherheit noch weiter einschranke. Das wiederum mdchte
ich als Opfer fir groRere Einzelfallgerechtigkeit hinnehmen.

Ob sich ein dritter Einwand bestétigt, wird die Praxis zeigen: Der Abmahnpraxis durch
Anwilte mit nur zu diesem Zweck ausgelibtem Zweitberuf sei nun Tir und Tor gedffnet, was
dem anwaltlichen Ansehen schade.

e) Sportwetten
In der ,Sportwetten“-Entscheidung*’®> hat der BGH angesprochen, was er noch im
»Abgasemissionen“-Urteil im Gegensatz zur Vorinstanz ausgespart hatte: Die Bedeutung von
verwaltungsrechtlichen Ansichten, die das in Frage stehende Verhalten als legal betrachten.
Es ging um einen ostdeutschen Gewerbetreibenden, der bundesweit Sportwetten veranstaltet.
Noch aufgrund von DDR-Recht hatte er eine Genehmigung fur seine Tatigkeit erhalten. Ein
Wettbewerber sah hierin die unerlaubte Veranstaltung eines Gliicksspiels gemaR § 284 StGB.
Die Genehmigung sei keine ausreichende Grundlage fur die Tatigkeit an sich, zumindest aber
in den alten Bundeslandern diirfe der Unternehmer nicht tatig werden.
Dagegen berief sich der Beklagte auf eine ganze Palette ¢ffentlich-rechtlicher Umstande:
= Die Genehmigung war zumindest nicht nichtig.
= Die zustandigen Behdrden sahen hierin eine ausreichende rechtliche Grundlage fur
seine Tétigkeit.
= Einen weit gehend gleich gelagerten Fall eines anderen Gewerbetreibenden hatte das
auch fur seinen Fall zustdndige Verwaltungsgericht in seinem Sinne beurteilt.
= Die Staatsanwaltschaft hatte das Ermittlungsverfahren wegen unerlaubter
Veranstaltung eines Gliicksspiels eingestelit.
= Die Geschaftstatigkeit war den zustandigen Behdrden seit vielen Jahren bekannt, ohne
dass sie dagegen eingeschritten wéren.
Der BGH betonte zunachst wieder gebetsmihlenartig, dass er seine Kklassische
Rechtsprechung nicht Gber Bord geworfen habe: Die Verletzung einer wertbezogenen Norm
wie § 284 StGB indiziere grundsatzlich die wettbewerbsrechtliche Unlauterkeit mit der Folge,
dass es regelméRig nicht der Feststellung weiterer Unlauterkeitsumstande bedurfe. Trotzdem
kdnne aber auch dann ein Verhalten nach den besonderen Umstanden des Einzelfalls als nicht
wettbewerbswidrig zu werten sein. 4
Zwar muisse sich ein Gewerbetreibender Kenntnis von den fur seinen Tétigkeitsbereich
einschldgigen gesetzlichen Bestimmungen verschaffen und im Zweifelsfall mit zumutbaren
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Anstrengungen besonders sachkundigen Rechtsrat einholen. Auch dirfe er nicht ohne
weiteres auf Kosten seiner Mitbewerber das Risiko rechtswidrigen Handelns eingehen.
SchlieRlich dirfe er, wenn er die Rechtswidrigkeit seines Handelns kenne, sich dieser Einsicht
nicht bewusst verschlielen oder auf die Haltung der Verwaltungsbehdrden in unlauterer
Weise einwirken.*”

Jedoch brauche er sich nicht vorsichtshalber auch dann nach der strengsten
Gesetzesauslegung und Einzelfallbeurteilung zu richten, wenn die zustdndigen Behérden und
Gerichte sein Verhalten ausdriicklich als rechtlich zulassig bewerten.*®

Mit diesen Argumenten wurde die Unlauterkeit verneint. Im Ergebnis scheint mir das ein
groBer Schritt gen Bindung der Wettbewerbsgerichte durch 6ffentlich-rechtliche
Entscheidungen und Rechtsansichten zu sein.

f) Elektroarbeiten, Kommunaler Schilderpréagebetrieb, Altautoverwertung

Eine Entscheidung, die in einem Konflikt im Schrifttum ihre Parallelen findet, befasst sich
mit der Frage, ob eine Gemeinde, die sich unter Verstol3 gegen Vorschriften der jeweiligen
Gemeindeordnungen erwerbswirtschaftlich betatigt, unlauter handelt.*’”

Groning hatte das bejaht. Marktzugangsregeln hétten zumindest auch die Funktion, die
Gegebenheiten der betroffenen Markte festzulegen.*”® Vorschriften, die zumindest auch den
Schutz des privaten Wettbewerbers der Gemeinde bezwecken, konnten als wertbezogen
eingestuft werden, so dass in diesem Zusammenhang auch auf den Vorsprungsgesichtspunkt
verzichtet werden konne.*”® Wirtschaftliche Betatigung der Gemeinden kénne vor den
Wettbewerbsgerichten  bekampft werden, sofern die Vorschriften der jeweiligen
Gemeindeordnungen eine einfache Subsidiaritatsklausel zugunsten der Privaten enthielten.
Ledig(l)ich wenn dieses Schutzniveau nicht erreicht werde, scheide ein solches Vorgehen
aus.

Dagegen ist Kohler der Ansicht, dass solche Normen, auch wenn sie eine
Subsidiaritatsklausel beinhalten, in der Regel nicht den Zweck verfolgen, private Mitbewerber
vor der Konkurrenz kommunaler Unternehmen zu schiitzen.*** BloBe Marktzugangsregeln
hatten keinerlei Wettbewerbsbezug. Das UWG regele das Marktverhalten, nicht aber den
Marktzutritt.*®® Eine Ausnahme gelte nur fiir solche Zutrittsregelungen, die zugleich das
Marktverhalten regeln, wie das bei Vorschriften des Gesundheitswesens der Fall sei.*®®

Dem hat sich der BGH angeschlossen, wobei das in alteren Urteilen noch anders aussah. In
der Entscheidung ,,Blockeis 11“*** sahen die Richter die grundsatzliche Mdglichkeit der
Unlauterkeit, machten sie aber von weiteren Umstanden wie dem vorsatzlichen und
planmaBigen Handeln der Gemeinde abhangig. Im ,,Schilderverkauf“-Urteil*® bestatigten sie,
dass ohne solche Umsténde kein unlauteres Handeln vorliege.

In den Entscheidungen ,,Brillen-Selbstabgabestellen“*®* und ,,Sterbegeldversicherung
wurde entschieden, dass die wirtschaftliche Betatigung von Krankenkassen unter Verstof3
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gegen § 30 | SGB VI ohne weiteres sittenwidrig sei, da es sich hier um eine wertbezogene
Norm handele.

Neuere Entscheidungen der Oberlandesgerichte™ sahen die Marktzugangsregelungen fiir
Gemeinden als dem Schutz der privaten Mitbewerber dienend und VerstolRe als per se
unlauter an.

488

Anders nun der BGH im Elektroarbeiten-Urteil hinsichtlich Artikel 87 BayGO: Bei VerstoRRen
gegen Marktzutrittsregeln sei wie bei anderen Vorschriften entscheidend, ob sie gerade auch
als Wettbewerbsverhalten — also nicht nur als ,,Zutritt“ zum Markt — unlauter erscheinen.*®
Es sei nicht Sinn des § 1 UWG a.F., den Anspruchsberechtigten zu ermdglichen,
Wettbewerber unter Berufung darauf, dass ein Gesetz ihren Marktzutritt verbiete, vom Markt
fern zu halten, wenn das Gesetz den Zutritt nur aus Griinden verhindern wolle, die den Schutz
des lauteren Wettbewerbs nicht beruhrten. Vielmehr sei jede Belebung des Wettbewerbs, die
auch vom Marktzutritt der 6ffentlichen Hand ausgehen kénne, im Sinne der Freiheit des
Wettbewerbs wettbewerbsrechtlich zu begriiBen. Die in Frage stehende Norm musse daher
zumindest eine sekundére wettbewerbsbezogene Schutzfunktion haben, wobei der BGH den
Begriff hier auf die Lauterkeit des Wettbewerbs bezieht.**® Eine solche Funktion hatten etwa
Zulassungsvoraussetzungen wie die zur arztlichen Tatigkeit.***

Zweck der Marktzutrittsregeln in den Gemeindeordnungen sei aber nicht die Kontrolle der
Lauterkeit des Marktverhaltens, sondern die Einflussnahme auf das unternehmerische
Verhalten der Gemeinden und gegebenenfalls der Schutz der Privatwirtschaft vor Wettbewerb
durch die offentliche Hand. Auch letzterer Zweck begrinde die Sittenwidrigkeit eines
VerstoRes nicht, da es dabei nicht um die Lauterkeit des Wettbewerbs gehe, sondern um die
Erhaltung einer von privaten Unternehmen gepragten Marktstruktur. § 1 UWG a.F. bezwecke
aber eben nicht den Erhalt bestimmter Marktstrukturen, sondern die Unterbindung unlauterer
WettbewerbsmaRnahmen.*®* Daraus folge, dass sich die wettbewerbsrechtliche Beurteilung
nur auf die Art und Weise der Beteiligung der offentlichen Hand am Wettbewerb beziehen
kdnne. VerstolRe gegen Normen, die nur den Zugang zum Wettbewerb regeln und nichts
daruber aussagen, wie er auszuuben ist, konnten daher nicht tber § 1 UWG a.F. verfolgt
werden.**

Daher sei es auch ohne Bedeutung, ob solche Verstol3e vorsatzlich oder planméfig begangen
werden, wie der BGH unter Aufgabe der von ,,Blockeis 11“ vorgezeichneten Linie erklart.**

Als einen ,,Meilenstein der weiteren Rechtsentwicklung® lobt Kohler das Urteil und halt als
Ergebnis fest, dass KommunalrechtsverstoRe keine WettbewerbsverstoRe seien.**® Das
Wettbewerbsrecht werde so von Funktionen entlastet, die ihm nicht zukdmen.*%

Wie er zutreffend bemerkt, hat der BGH hier den Begriff des sekundaren Wettbewerbsbezugs
im Vergleich zur ,,Abgasemissionen*“-Entscheidung modifiziert: HieR es dort noch, eine Norm
musse die Funktion haben, die Gegebenheiten eines bestimmten Marktes festzulegen und so
gleiche rechtliche Voraussetzungen fir die Wettbewerber zu schaffen, so kommt es nun
dar%lg;‘ an, ob die Norm eine auf die Lauterkeit des Wettbewerbs bezogene Schutzfunktion
hat.

88 OLG Hamm NJW 1998, 3504; OLG Diisseldorf WRP 1997, 42 (43).
8 BGH NJW 2002, 2645 (2646).
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Kohler geht so weit zu behaupten, an der klassischen Wertung, Verstd3e gegen Normen, die
dem Schutz gewichtiger Gemeinschaftsguter dienen, seien per se wettbewerbswidrig, weil § 1
UWG a.F. es verbiete, Wettbewerb unter Missachtung gewichtiger Interessen der
Allgemeinheit zu betreiben, kénne nicht mehr ohne weiteres festgehalten werden.*®® Das sieht
der BGH indes anders und wiederholt sein altes Dogma in einem spateren Urteil noch
einmal.**

Weniger angetan von der Entscheidung ist Haslinger, die Begrindung und Herleitung
beméngelt und darauf hinweist, dass das Urteil naturgemal? samtliche Erwartungen der
Privatwirtschaft enttauscht.>® Auch vermisst sie Abgrenzungskriterien fiir die Einordnung als
Normen mit wettbewerbsbezogener Zielrichtung bzw. sekundar marktbezogener
Schutzfunktion®™ und fiir die Frage, wann eine wirtschaftliche Betatigung als erwiinschte
Belebung des Wettbewerbs und wann als unlauter bewertet wird.>** AuRerdem entstehe durch
die  Ausklammerung der  gemeinderechtlichen  Marktzutrittsregeln  aus  dem
Anwendungsbereich des § 1 UWG a.F. eine Rechtsschutzliicke.*®

Frenz bemaéngelt, die unterschiedliche Behandlung beruflicher Zulassungsvoraussetzungen
und kommunalrechtlicher Marktzutrittsregeln sei widerspriichlich.>*

Kritisch ist auch Doepner, der der Ansicht ist, eine strikte Trennung zwischen Marktzutritt
und Marktverhalten wirke gekinstelt und lebensfremd. Marktauftritt und diesbezigliche
Marktzutrittsentscheidung seien vielmehr ein zusammengehdrendes Phanomen, Bestandteile
einer einheitlichen Kausalkette und damit aus wirtschaftlich-wettbewerblicher Sicht eine
Einheit>® Der kommunalrechtlich illegale Marktzutritt ermdgliche erst das
Wettbewerbsverhalten und verfdlsche so den Wettbewerb. Kommunalrechtliche
Marktzutrittsregeln seien unmittelbar wettbewerbsregelnde Normen, die sowohl den
schutzwiirdigen Interessen der privaten Konkurrenz als auch denen der Allgemeinheit dienten,
so dass ihre Missachtung als per se wettbewerbswidrig gewertet werden miisse.”*

Im Gbrigen wendet er sich gegen das Argument des BGH, nach dem jede Belebung des
Wettbewerbs grundsatzlich zu begrifRen sei, indem er darauf hinweist, dass illegaler
Wettt%g;/verb in einer rechtsstaatlich verfassten Wettbewerbsordnung nie erwiinscht sein
solle.

Auf die unmittelbare Wettbewerbsregelung und Wertbezogenheit weist auch Dreher hin,>®
fur den das Urteil ,,in Begriindung wie im Ergebnis héchst unbefriedigend“>® und eine
»Rechtsschutzverweigerung gegenuber denjenigen, die von einem gesetzeswidrigen
Wettbewerb der dffentlichen Hand betroffen sind“,>° ist. Er kritisiert, dass der BGH auf die
klassische Unterscheidung zwischen werthaltigen und wertneutralen Normen nicht eingeht,
und interpretiert das als stillschweigende Aufgabe des alten Ansatzes oder Einordnung des
Artikel 87 BayGO als wertneutrale Regelung.”* Auch mit der Differenzierung zwischen der
Aufnahme von und Verhalten im Wettbewerb ist er nicht einverstanden, da beides sich nicht
immer trennen lasse.>*
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In historischer Auslegung weist er auf die Gesetzesbegrindung hin, nach der Artikel 87
BayGO ausdrucklich auch dazu dienen soll, einen Unterlassungsanspruch nach dem UWG zu
begriinden, was vom BGH ignoriert wird. Das bedeutet letztendlich, dass die Rechtsprechung
hinsichtlich des ,,Ob* der wirtschaftlichen Betatigung der Gemeinden auf die Gesetzgebung
verweist, obwohl diese die Frage teilweise bereits beantwortet hat.>** SchlieBlich fiihrt er an,
dass der BGH nach seinem Ansatz konsequenterweise den Verstol} gegen Vorschriften priifen
musste, die das ,,Wie* wirtschaftlicher Betdtigung regeln (vorliegend Artikel 95 BayGO -
Grundsétze fir die Filhrung gemeindlicher Unternehmen), was nicht geschehen ist.>*

Der BGH bleibt indes bei seiner neuen Linie. Bereits im Urteil ,,Kommunaler
Schilderpragebetrieb* duRerte er Zweifel daran, dass ein VerstoR gegen § 107 NWGO, das
Pendant zu Artikel 87 BayGO, fur sich genommen die Unlauterkeit begriinden kdnne, ohne
das Problem zu entscheiden.”®® Das hat er nur zwei Tage spéter in der Entscheidung
JAltautoverwertung“ nachgeholt.>® Auch wenn 107 NWGO unter anderem die private
Wirtschaft schitze, in dem er der erwerbswirtschaftlichen Betédtigung der Gemeinden
Schranken setze, und insofern wettbewerbsregelnde Funktion habe, als er durch die
Beschrankung des Marktzutritts der Gemeinden Rahmenbedingungen des Wettbewerbs
festlege, sei ein VerstoR gegen ihn nicht unlauter, heiflt es da. Entscheidend sei namlich, dass
die Vorschrift nicht der Kontrolle der Lauterkeit des Marktverhaltens der Gemeinden diene. §
107 NWGO stelle nicht auf Umsténde ab, aus denen sich wettbewerbsrechtliche Unlauterkeit
ergeben konnte.*'” Gleiches gelte im Ubrigen fiir Vorschriften des Kreislaufwirtschafts- und
Abfallgesetzes (Krw-/AbfG).>*8

Gegen das Urteil wendet sich Frenz.”® Die Tatsache, dass erst kiirzlich eine
Subsidiaritatsklausel in die NWGO eingefuhrt worden sei, belege, dass § 107 NWGO als
drittschiitzend eingestuft werden miisse.”® Die bloBe Verletzung dieser Vorschrift allein
konne zu einem VerstoR gegen § 1 UWG a.F. fiihren.** Nicht nur das ,,Wie*, sondern auch
das ,,0b“ kommunaler Wirtschaftstatigkeit musse der Kontrolle des Lauterkeitsrechts
unterstehen.”?? Den Drittschutz verneint der BGH indes gar nicht, sondern erkennt ihn im
Gegenteil ausdriicklich an.*®

g) Ausschreibung von Vermessungsleistungen, Telefonischer Auskunftsdienst,
Krankenkassenzulassung und Rechtsanwaltsgesellschaft

In nachfolgenden Entscheidungen hat der BGH die neue Linie bestatigt und § 4 11 HOAI,
wonach gesetzliche Mindestsatze fiir Architektenleistungen durch schriftliche Vereinbarung
(nur) in  Ausnahmefallen unterschritten werden diirfen,”** Bestimmungen der
Preisangabenverordnung®® und § 59 k BRAO iber die Firmierung von
Rechtsanwaltsgesellschaften®®® eine wettbewerbsbezogene Schutzfunktion zugesprochen, sie
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> Dreher ZIP 2002, 1645 (1651).
*1> BGH WRP 2003, 73 (75).

38 BGH GRUR 2003, 164 (166).
" BGH GRUR 2003, 164 (166).
*8 BGH GRUR 2003, 164 (166).
*% Frenz WRP 2003, 455.

°20 Frenz WRP 2003, 455 (458).
*21 Frenz WRP 2003, 455 (459).
°22 Frenz WRP 2003, 455 (458).
°2 BGH GRUR 2003, 164 (166).
°2* BGH WRP 2003, 1350 .

%25 BGH WRP 2003, 1347.

526 BGH GRUR 2004, 346.
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hingegen fiir 8 126 1 1 SGB V, wonach Hilfsmittel an Versicherte gesetzlicher Krankenkassen
nur von zugelassenen Leistungserbringern abgegeben werden diirfen, verneint.>*’

h) Zusammenfassung

Durch die in diesem Kapitel behandelten Urteile ergeben sich folgende Neuerungen:

Zwar indiziert der Verstol} gegen werthaltige Normen auch weiterhin grundsatzlich die
Unlauterkeit, jedoch koénnen die besonderen Umstédnde des Einzelfalles Anlass zu einer
Prufung des Gesamtverhaltens geben, deren Ergebnis die Unlauterkeit ausschlief3en kann.
Hinsichtlich vor- und nachgelagerter Rechtsbriiche muss der Klager (beweiserleichtert)
darlegen, dass der Beklagte seine durch den Verstol3 verbesserte Position auch tatsachlich im
Wettbewerb durch gilinstigere Gestaltung seiner Angebote ausgenutzt hat.

Weiterhin muss die verletzte Norm zumindest eine sekundare wettbewerbsbezogene
Schutzfunktion haben. Die wurde zundchst als die Gegebenheit eines bestimmten Marktes zur
Schaffung gleicher rechtlicher Voraussetzungen fir die Wettbewerber festlegend und kurz
darauf als allein auf die Lauterkeit des Wettbewerbs bezogen verstanden. Dass der
Vorsitzende im 1. Zivilsenat des BGH Ullmann die These aufstellt, auf eine Differenzierung
von Wettbewerbsbezug priméarer und sekundarer Art kénne verzichtet werden,*” diirfte so zu
verstehen sein, dass irgendein Wettbewerbsbezug, also auch ein nur sekundérer, gentgt.
Handelt der Wettbewerber gemdl einer gefestigten Verwaltungspraxis oder
Verwaltungsrechtsprechung, so kann dies in Abwagung aller Umstédnde des Einzelfalls die
Unlauterkeit ausschlieRen.

Reine Markzutrittsregeln, die die Art und Weise des Verhaltens im Wettbewerb nicht regeln,
haben, auch wenn sie dem Schutz bestimmter Wettbewerber dienen, keinen
Wettbewerbsbezug, so dass ein Verstol? gegen sie nicht sittenwidrig ist.

6. Zusammenfassung / Kodifizierungsvorschlag de lege lata a.F.

Hier soll noch einmal in knapper Form die deutsche Rechtslage vor der Novelle von 2004
dargestellt werden. Diese Darstellung ist Grundlage fir den Vergleich mit der aktuellen
deutschen Rechtslage und dem spanischen Artikel 15 LCD.

a) Der klassische Ansatz
Eine Kodifizierung des klassischen Ansatzes konnte wie folgt lauten:

(1) Wer im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs werthaltige
oder unmittelbar wettbewerbsbezogene Normen verletzt, verstdfit gegen
die guten Sitten im Sinne von § 1.

(2) Ebenso handelt sittenwidrig im Sinne von § 1, wer im geschaftlichen
Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs sonstige Normen bewusst und
planmalig verletzt, um sich einen Vorsprung im Wettbewerb zu
verschaffen.

»Werthaltige Normen* versteht sich als Oberbegriff fur ,sittlich fundierte* und sonstige
,wertbezogene Normen*

Der Begriff ,,sonstige Normen* scheint mir gegenuber dem der ,,wertneutralen Normen* hier
vorzugswurdig, da sich diese Gruppe der Ordnungsnormen gerade durch die
Nichtzugehdrigkeit zu den werthaltigen Normen definiert.

Krzer liele sich unter Weglassung der Wettbewerbshandlung formulieren, da diese schon in
8 1, auf den verwiesen wird, vorausgesetzt wird. Auch konnte auf den wiederholten Hinweis
auf 8 1 im zweiten Absatz verzichtet werden. Jedoch scheint mir die Einsparung von zwei
Zeilen den Verlust an Eindeutigkeit nicht zu rechtfertigen. Die kiirzere Version sahe so aus:

527 BGH GRUR 2004, 247.
528 Ullmann GRUR 2003, 817 (821).
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(1) Wer werthaltige oder unmittelbar wettbewerbsbezogene Normen verletzt,
verstoRt gegen die guten Sitten im Sinne von § 1.

(2) Ebenso handelt sittenwidrig, wer sonstige Normen bewusst und planmaRig
verletzt, um sich einen Vorsprung im Wettbewerb zu verschaffen.

b) Die Lage unter Berticksichtigung neuerer Rechtsprechung
Der folgende Vorschlag bezieht sich auf die in Abschnitt C.1.5. behandelten neuen
Entwicklungen in der Rechtsprechung.

(1) Wer im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs werthaltige
oder unmittelbar wettbewerbsbezogene Normen verletzt, verstéf3t in der
Regel gegen die guten Sitten im Sinne von § 1.

(2) Ebenso handelt sittenwidrig im Sinne von 8§ 1, wer im geschaftlichen
Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs sonstige Normen bewusst und
planmaRig verletzt, um sich einen Vorsprung im Wettbewerb zu
verschaffen.

(3) Die Verletzung kann der Wettbewerbshandlung auch vorausgehen oder
nachfolgen.

(4) Auf  die  Verletzung von Normen, die keine (sekundére)
wettbewerbsbezogene Schutzfunktion haben, findet diese Vorschrift keine
Anwendung.

In Absatz 1 sollen die Worte ,,in der Regel* verdeutlichen, dass auch weiterhin die Verletzung
werthaltiger oder unmittelbar wettbewerbsbezogener Normen die Sittenwidrigkeit indiziert,
dass aber die besonderen Umstdnde des Einzelfalls Anlass zu einer Prufung des
Gesamtverhaltens geben kénnen, dessen Ergebnis die Verneinung der Sittenwidrigkeit sein
kann. Dass dieses Regel-Ausnahmeverhéltnis noch gilt, betont der BGH. Ob es demné&chst
fallen wird, steht auf einem anderen Papier.

Ich denke, dieser kurze Zusatz deckt die Anderung ab. Ausfihrlicher lieRe sich
folgendermalen formulieren:

(1) Wer im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs werthaltige
oder unmittelbar wettbewerbsbezogene Normen verletzt, verstofit gegen
die guten Sitten im Sinne von § 1, wenn nicht besondere Umsténde die
Sittenwidrigkeit ausschliel3en.

Absatz 2 bleibt im Vergleich zum klassischen Ansatz unveréndert. Absatz 3 héatte man
womdglich auch schon in den klassischen Ansatz integrieren kénnen. Da es aber lange Zeit
keine entsprechenden Urteile gab und die wissenschaftliche Aufarbeitung dinn war, scheint
mir die Einordnung als neue Erkenntnis ber die Lage de lege lata angebrachter.

Die Erkenntnis, dass bei vor- oder nachgelagerten VerstoRRen die tatsachliche Ausnutzung im
Wettbewerb darzulegen ist, ist eine ndhere Definition zum Begriff des VVorsprungs und gehort
deshalb nicht in eine Kodifikation.

Die Beachtung einer gefestigten Verwaltungspraxis fallt unter die besonderen Umsténde des
Einzelfalls beziehungsweise unter die Ausnahme von der ,Regel“ in der kirzeren
Formulierung.

Der Ausschluss reiner  Marktzutrittsregeln ist eine Frage des (mangelnden)
Wettbewerbsbezugs dieser Normen.

Ob letzterer beinhaltet, die Gegebenheiten eines bestimmten Marktes festzulegen und so
gleiche rechtliche Voraussetzungen fur die Wettbewerber zu schaffen (Abgasemissionen),
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oder ob eine auf die Lauterkeit des Wettbewerbs bezogene Schutzfunktion entscheidend ist
(Elektroarbeiten), ist n&dhere Definition dieses Begriffes und ist daher auch nicht in eine
Kodifikation zu tbernehmen.

1. UWG-Novelle von 1994 und geltendes Recht

1. UWG-Novelle von 1994

Die Novelle von 1994 war die erste, die sich als Aufgabe gesetzt hatte, das Wettbewerbsrecht
zuriick in seine Grenzen zu leiten und der Verfahrensschwemme Einhalt zu gebieten. Das
»enge Geflecht von Verbotstatbestdnden sollte unter dem Eindruck des unseligen Wirkens
der ,,Abmahn- und Gebiihrenvereine“ entwirrt werden.”® Im Spatsommer 1993 richtete sich
das Justizministerium mit einem Schreiben®° an interessierte Kreise, in dem es neben einigen
anderen Neuerungen und Streichungen eine Anderung des § 1 UWG a.F. ankiindigte. Der
sollte dahin gehend ergénzt werden, dass der Versto gegen wertneutrale Vorschriften oder
allgemein gegen gesetzliche Verbote auRerhalb des Wettbewerbsrechts nur dann nach § 1
UWG verfolgt werden kénnen solle, wenn mit dem Versto3 ein spirbarer oder erheblicher
Wettbewerbsvorsprung oder eine splrbare oder erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs
insgesamt oder von Interessen der Verbraucher verbunden sei.**

In einem weiteren, ausformulierten Entwurf unter teilweiser Berticksichtigung der inzwischen
erfolgten Stellungnahmen®? verlagerte das Ministerium die Thematik in einen neuen § 2
UWG. Der sollte lauten:

Zuwiderhandlungen gegen Rechtsvorschriften auBerhalb dieses Gesetzes stellen nur
dann Wettbewerbsverstof3e im Sinne des § 1 dar, wenn durch die Zuwiderhandlung ein
wesentlicher  Wettbewerbsvorsprung erzielt oder der Wettbewerb wesentlich
beeintrachtigt wird.>*

Mit der Wesentlichkeitsklausel sollte erreicht werden, dass BagatellverstéRen das Attribut der
Sittenwidrigkeit genommen wird.>** Der ,,wesentliche Wettbewerbsvorsprung® war dabei auf
unmittelbar betroffene Mitbewerber ausgerichtet, die als Verletzte auch dann die Moglichkeit
zur Klage haben sollten, wenn der Wettbewerb insgesamt nicht wesentlich beeintréchtigt ist,
wahrend die ,,wesentliche Beeintrdchtigung des Wettbewerbs* sich an abstrakt Betroffene
Mitbewerber und Wettbewerbsvereine i.S.d. § 13 Il UWG a.F. richten sollte.>*

Der Paragraf wurde auf Drangen der SPD im Rechtsausschuss fallen gelassen,” aber auch
bei den Verbénden, Vereinen und Instituten war er nicht auf viel Gegenliebe gestoRRen.

Die Deutsche Vereinigung fur gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht fiirchtete einen
»unheilvolle[n] Beginn einer Kette weiter aufweichender Ausnahmetatbestande®. Im Gbrigen
kdnne das angestrebte Ergebnis auch ohne die Gesetzesédnderung erreicht werden, wenn die
Gerichte die wettbewerbsrechtliche Relevanz des Rechtsbruchs konsequenter priifen wirden.
SchlieBlich seien die benutzten unbestimmten Rechtsbegriffe keine geeigneten
Abgrenzungskriterien.>*’

Das Max-Planck-Institut fir auslandisches und internationales Patent-, Urheber- und
Wettbewerbsrecht befuirwortete zwar — Ubrigens unter ausdriicklichem Verweis auf den
spanischen Art. 15 LCD - die Einfuhrung einer Relevanzschwelle. Jedoch kame zum

536

529 GRUR 1993, 877 (878).
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>34 Zustimmend Schricker GRUR Int. 1994, 586 (593).
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gegebenen Zeitpunkt eine Anderung zu friih und solle besser im Rahmen einer grundlegenden
Uberarbeitung des § 1 UWG a.F. vorgenommen werden. Dabei pladierten die Miinchener fiir
eine Aufgabe des ,Wettbewerbsverhaltnisses®, der ,,guten Sitten* und der Unterteilung in
werthaltige und wertneutrale Normen. Bei geeigneter Neuformulierung der Generalklausel
k('jnn5%8eine Sonderregel zum Vorsprung durch Rechtsbruch dann Uberhaupt entbehrlich
sein.

Glucklich mit den Vorschlagen des Ministeriums war nur der DIHT, der bereits einen
eigenen, dhnlich lautenden Vorschlag vorgelegt hatte, wéhrend auch die Wettbewerbszentrale
die Initiative ablehnte.®

Auch die Literatur gab sich harsch. Von einem ,,Zangengriff“ aus dem neuen § 2 UWG und
dem gednderten § 13 Il UWG war da die Rede,>® auch nach ersatzloser Streichung der
Vorschrift zum Rechtsbruch wurde ,,Pfusch am Bau“ attestiert.”* Nach Borck trafen die
Anderungen ,Gerechte und Ungerechte gleichermaRen” und wiirden zu einer weiteren
Zersplitterung der Kasuistik und zu volkswirtschaftlichem Schaden fiihren.>*> Wenn auf die
Beachtung einiger Verbote kein Wert mehr gelegt werde, dann solle die Deregulierung bei der
Abschaffung dieser Verbote ansetzen und nicht bei der Ahndung der Zuwiderhandlung. Die
Begriffe ,,wesentlicher und ,,wesentlich* seien vollig unbestimmt und fuhrten zu einem nicht
hinnehmbaren Mal} an Rechtsunsicherheit. AulRerdem seien diejenigen, die sich hier als Opfer
— namlich der Abmahnvereine — darstellten, die eigentlichen Tater und konnten sich der
gerichtlichen Verfolgung ja durch einfache Beachtung der Gesetze entziehen.>*

Mees schlie3lich kam nach ausfuhrlicher Analyse der Rechtsprechung zu dem Ergebnis, dass
Uberhaupt kein Anlass bestand, fur den VerstoR gegen wertneutrale Vorschriften eine
Sondergruppe zu bilden, da der BGH den Bereich bereits addquat behandele.>**

Bei all der Priigel ist es wohl letzten Endes kein Wunder, dass die Anderungen schlieRlich
ohne eine gesonderte Erfassung des Rechtsbruchs verabschiedet wurden.

2. Geltendes Recht

Eine solche enthalt das UWG nun seit dem 8. Juli 2004 mit 8§ 4 Nr. 11. Dem Inkrafttreten des
neuen UWG liegt hinsichtlich der Kodifizierung der Figur des Rechtsbruchs folgende
Entwicklung, die in den Arbeiten der ,Arbeitsgruppe Unlauterer Wettbewerb” beim
Bundesjustizministerium ihren Anfang nahm, zugrunde:

Bereits Fezer hielt es fur erforderlich, den wettbewerbserheblichen Rechtsbruch gesetzlich zu
regeln, auch wenn dieser nicht von der Tagesaktualitat bestimmt werde.>*

Konkreter wurden Schricker und Henning-Bodewig, die den Bereich folgendermafen erfasst
sehen wollten:

Die zu Absatzzwecken erfolgende Verletzung aulRerwettbewerbsrechtlicher
Rechtsnormen, die einen mit dem Wetthewerbsrecht Ubereinstimmenden Schutzzweck
aufweisen oder von unmittelbarer wettbewerbsregelnder Bedeutung sind, sollte als
unlauter verboten werden, wenn es hierdurch zu spurbaren Auswirkungen auf den
Wettbewerb des jeweiligen Marktes kommt.>*°

Sie setzten also vier Voraussetzungen: Es misse
= ein Bruch einer VVorschrift vorliegen, die

% GRUR 1993, 877 (883).

*¥ Sjehe Loschelder GRUR 1994, 535 (537 f.).

>0 Gréning WRP 1994, 435 (436).

> Borck WRP 1994, 719.
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>3 Borck WRP 1994, 349 (351).

> Vieregge-FS 617 (624).

> Fezer WRP 2001, 989 (1018).

%8 Schricker / Henning-Bodewig WRP 2001, 1367 (1404).
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= im Schutzzweck mit dem Wetthbewerbsrecht {bereinstimme oder unmittelbar
wettbewerbsregelnd sei.

= Der Bruch misse zu Absatzzwecken erfolgen und

= spurbare Auswirkungen auf den Wettbewerb des jeweiligen Marktes haben.

Nach dem Vorschlag von Kohler, Bornkamm und Henning-Bodewig (Art./8 5 Nr. 4) handelt
unlauter, wer

einer gesetzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, die zumindest auch dazu bestimmt ist, im
Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln.>*’

Im Vergleich zum vorhergehenden Vorschlag wurde die Vorschrift um die ,,Absatzzwecke*
und die ,,splrbaren Auswirkungen auf den Wettbewerb* entschlackt. Diese Voraussetzungen
fanden sich sinngemaR in der vorgeschlagenen Generalklausel wieder.>*® Laut Begriindung
entspri%qg die Formulierung der neueren Rechtsprechung auf dem Stand des Elektroarbeiten-
Urteils.

Die Deutsche Vereinigung fir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht hétte die
Vorschrift gerne etwas weiter dahin gehend formuliert gesehen, dass darauf abgestellt werden
solle, ,,ob die verletzte Norm gerade eine Bindung im Absatz- und Nachfragewettbewerb
schaffen und gerade dort rechtliche Wirkung zeigen soll, ohne dass es darauf ankommen
sollte, ob dies gerade dem Interesse der Marktbeteiligten dient.“>*® Damit konnten, so die
Vereinigung, auch weiterhin VerstdRe gegen Vorschriften erfasst werden, die dem Schutz
besonders wichtiger Gemeinschaftsglter dienten und die oftmals auch nicht sekundér die
Regelung des Marktverhaltens im Interesse der Marktbeteiligten verfolgten.>"

Weiterhin regte die Vereinigung an, zumindest in der Begrindung klarzustellen, dass auch
Regeln, die den Marktzugang betreffen, erfasst wiirden.>*? Hieriiber gab es im Fachausschuss
fir Wettbewerbs- und Markenrecht der Vereinigung®™® unterschiedliche Auffassungen: Laut
Doepner sollten Marktzutrittsregeln erfasst werden, Lubberger dagegen sprach sich fur eine
Beschrankung der Fallgruppe des Rechtsbruchs aus, um auf europaischer Ebene konsensfahig
zu bleiben.

Ebenfalls unter Verweis auf das Elektroarbeiten-Urtei und unter Beriicksichtigung der
Anregungen zum Marktzutritt handelt laut § 4 Nr. 12 Referentenentwurf unlauter, wer

einer gesetzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, die auch dazu bestimmt ist, im Interesse

der Marktteilnehmer das Marktverhalten oder den Marktzutritt zu regeln.>®

I 554

Der Regierungsentwurf (§ 4 Nr. 11) schmiss den Marktzutritt aus einer ansonsten dem
Referentenentwurf entsprechenden Formulierung wieder heraus.>® In der Begriindung wurde
allerdings angefiihrt, dass die Erfassung von Marktzutrittsregeln nicht ausgeschlossen sei,
sofern diese eine auf die Lauterkeit des Wettbewerbs bezogene Schutzfunktion hatten und
zugleich das Marktverhalten regelten. Davon sei insbesondere bei Vorschriften auszugehen,
die bestimmte berufliche Tatigkeiten vom Nachweis besonderer fachlicher Fahigkeiten
abhangig machten.>’ Warum dann aber die drei Wértchen ,,oder den Marktzutritt“ gestrichen

>7 Kohler / Bornkamm / Henning-Bodewig WRP 2002, 1317 (1319).
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wurden, leuchtet mir nicht ein, wurde so doch fiir eine minimale Umfangersparnis ein grof3es
Stlick Klarheit geopfert.

Das sah auch der Bundesrat so und forderte in seiner Stellungnahme, den Marktzutritt wie im
Referentenentwurf wieder ausdriicklich aufzunehmen.>® In Abweichung von der neuesten
Rechtsprechung des BGH zugunsten entsprechender Urteile aus Nordrhein Westfalen und
Bayern sei insbesondere der rechtswidrige Marktzutritt der Gemeinden mit den Mitteln des
Lauterkeitsrechts zu bekampfen.®®® Kleine und mittlere Betriebe miissten geschiitzt, den
Subsidiaritatsklauseln der Gemeindeordnungen miisse zur Durchsetzung verholfen werden.”®
Letztere liefen in der Praxis leer, da die Verwaltungsgerichte ihnen Drittschutz absprachen.>®
Es lage am Lauterkeitsrecht, dieses Rechtsschutzdefizit zu schlieRen.*®

Das seien ,,beachtliche Grinde®, fand die Bundesregierung und blieb doch skeptisch. Die
Einwande von kommunaler Seite, das UWG als Zivilrecht habe keine strukturpolitische
Zielsetzung, missten ebenso erwogen werden wie die Frage, ob es nicht sachgerechter sei,
den rechtswidrigen Marktzutritt der Gemeinden o6ffentlich-rechtlich zu sanktionieren, etwa
durch Versehung der Subsidiaritétsklauseln mit drittschiitzender Wirkung.*®®
Flagge fur die eine oder andere Seite bekannte die Bundesregierung indes nicht.
Im Ubrigen entspricht die Begrundung des Regierungsentwurfs insbesondere auch unter
Verweis auf die aktuelle Rechtsprechung der des Referentenentwurfes. Lediglich die dortige
Einordnung als ,Falle des Vorsprungs durch Rechtsbruch“>® wurde unter weiterer
Entfernung vom klassischen Ansatz durch ,Falle des Wettbewerbsverstoll durch
Rechtsbruch* ersetzt.®®

Insgesamt geben die Begriindungen zu § 4 Nr. 11 UWG in seiner geltenden Fassung vor,
lediglich den aktuellen Stand der Rechtsprechung festzuschreiben. Dass die sich aber
keinesfalls ausdricklich von der klassischen Unterscheidung zwischen werthaltigen und
wertneutralen Normen verabschiedet hatte, wurde geflissentlich unter den Teppich gekehrt.
Lediglich das Gutachten von Schricker und Henning-Bodewig pléadierte ausdriicklich fur die
Aufgabe des alten Dogmas.*®’

Die Reaktionen im Schrifttum auf die Vorschrift zeichnen folgendes Bild:

Kohler weist ihr innerhalb des Katalogs des § 4 UWG die gréRte Bedeutung zu.*®® Er betont,
dass subjektive Aspekte bei der Bewertung eines Rechtsbruchs fortan keine Rolle mehr
spielen,”® und ist der Ansicht, dass etwaiges Vertrauen des Betroffenen auf fachbehordliche
oder verwaltungsgerichtliche Entscheidungen firr einen Unterlassungsanspruch unerheblich
sei, wenn nicht das Vertrauen auf einem nicht nichtigen Verwaltungsakt beruhe.

Doepner halt die Entwiirfe fur ,verfehlt“>"* Im Einklang mit der hier vertretenen Ansicht
weist er darauf hin, dass die Autoren sich lediglich einen Aspekt der neuen Entwicklung beim
Bundesgerichtshof, namlich den der Elektroarbeiten-Entscheidung, herausgepickt haben®
und erganzt, dass dieser Aspekt schon vom zitierten Urteil nicht angemessen behandelt
worden sei. SchlieBlich gebe es mehr Marktzutrittsvorschriften als nur die
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gemeinderechtlichen (er zahlt vier verschiedene Arten), denen in keiner Weise Rechnung
getragen werde, was aber fiir eine abstrahierende Regelung unabdingbar sei.””® Weiterhin
verwundert es ihn, dass sich die Entwirfe jeglicher eigenstandiger Gestaltung enthalten und
nur vorgeben, den aktuellen Stand der Gesetzgebung wiederzugeben.>™® Das sei aber im
gegenwartigen Zeitpunkt, fir den er dem BGH ein Zwischenstadium der Entwicklung
attestiert, kontraproduktiv, weil es eben dieses Zwischenstadium ,,zementiere” und so eine
Weiterentwicklung verhindere.>™ Wenn der Gesetzgeber die Materie ,,ohne zwingende
Grunde* regeln wolle, so solle er doch wenigstens den Vorschlag des Bundesrats
tibernehmen.>"®

Das ist nicht geschehen. Nach 8 4 Nr. 11 UWG n.F. handelt nun unlauter, wer

einer gesetzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, die auch dazu bestimmt ist, im Interesse

der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln.

Damit wurde insbesondere die Diskussion um die Erfassung von Normen, die den
Marktzutritt regeln, nicht beendet. Ullmann hatte zwischen Normen, die lediglich zum Zweck
der (wirtschaftspolitischen) Marktordnung geschaffen sind, und solchen, die das lautere
Verhalten am Markt selbst betreffen, unterschieden. Nur die Verletzung letzterer konnte nach
der BGH-Rechtsprechung zu § 1 UWG a.F. zur Unlauterkeit fiihren.””” Grundsatzlich sei die
geschéaftliche Tatigkeit eines Wettbewerbers, dessen Marktzutritt gesetzeswidrig war, als
solche nicht unlauter. Etwas anderes gelte allerdings fir Normen, die den Zugang zu einer
beruflichen Tatigkeit von bestimmten Qualifikationen abhangig machen.>’

Ahnlich differenziert Kohler zu § 4 Nr. 11 UWG: Normen, die Personen den Marktzutritt aus
Grinden verwehren, die nichts mit dem Marktverhalten zu tun haben (,reine
Marktzutrittsregeln) wiirden von der Vorschrift nicht erfasst.>’® Hatten Vorschriften dagegen
eine Doppelfunktion, wiirden sie also sowohl den Marktzutritt als auch das Marktverhalten
regeln, so konne § 4 Nr. 11 UWG einschl&gig sein. Von einer Vorschrift mit Doppelfunktion
sei in der Regel auszugehen, wenn die Betatigung auf einem bestimmten Markt einer
offentlich-rechtlichen Erlaubnis bedlrfe und die betreffende Norm daher im Interesse der
Marktteilnehmer, insbesondere der Verbraucher, eine bestimmte Qualitat, Sicherheit oder
Unbedenklichkeit der jeweiligen Ware oder Dienstleistung sicherstellen wolle.>®

Dagegen will Frenzel den Versto3 Marktzutrittsregeln 8 4 Nr. 11 UWG subsumieren, da
bereits die blofRe Existenz des unrechtméaligen Wettbewerbers die Konkurrenz dadurch, dass
die Kunden eine andere Angebotssituation vorfanden, beeintrachtige.*®

Sack verweist auf den Wortsinn des § 4 Nr. 11 UWG, der auch die Teilnahme am
Wettbewerb als solche erfasse.”® Weiterhin beruft er sich auf die oben dargestellte
Begrundung des Regierungsentwurfs zur Streichung der Worte ,,oder den Marktzutritt“, nach
der die Erfassung von Marktzutrittsregeln nicht ausgeschlossen sein soll, sofern diese eine auf
die Lauterkeit des Wettbewerbs bezogene Schutzfunktion haben und zugleich das
Marktverhalten regeln. Dem gemal ist er der Ansicht, dass Marktzutrittsregeln von § 4 Nr. 11
UWG erfasst werden.*®

53 Doepner WRP 2003, 1292 (1297).
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Weiterhin weist er darauf hin, dass § 4 Nr. 11 UWG die althergebrachte Fallgruppe des
Rechtsbruchs nicht ausreichend erfasse und insbesondere den Vorsprungsgedanken nicht
abdecke. Er sieht dies allerdings nicht als Abkehr des UWG hiervon, sondern will Falle, die
die Vorsprungsproblematik beinhalten, mangels Wettbewerbsbezug des verletzten Gesetzes
jedoch nicht von 8 4 Nr. 11 UWG erfasst werden, unmittelbar mit der Generalklausel des 8 3
UWG behandeln.*®

Dagegen erklart Ernst den Begriff ,Vorsprung durch Rechtsbruch® fiir erledigt.>®® In der
Sache mag das entgegen der Ansicht Sacks richtig sein, doch fallt der Abschied von
gewohnten Schlagwortern schwer. Ohne auf den Vorsprungsgedanken selbst einzugehen,
arbeitet das LG Mannheim in einem Urteil nach der UWG-Reform noch mit dem Begriff.>®
Unbestritten ist dagegen die Ansicht, dass die Unterscheidung zwischen werthaltigen und
wertneutralen Normen inzwischen obsolet ist®®” — auch wenn der BGH dies nicht ausdriicklich
erklart hat und auch nach neuer Rechtslage ein Festhalten an alten Huten nicht grundsétzlich
ausgeschlossen erscheint. Immerhin hat der Vorsitzende im I. Zivilsenat des BGH Ullmann
erklart, auf die Unterscheidung komme es in Zukunft nicht mehr an.*® Ernst schreibt insofern

von einer ,sanfteren Abkehr* >

Ein erstes Urteil des BGH zur neuen Rechtslage erklart VVorschriften aus dem AMG und dem
LMBG zu wettbewerbsregelnd im Sinne des § 4 Nr. 11 UWG.>®
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%% | G Mannheim WRP 2004, 1520 (1521).

%87 Schiinemann WRP 2004, 925 (934); Frenzel WRP 2004, 1137 (1139); Sack WRP 2004, 1307 (1316).
%% Ullmann GRUR 2003, 817 (821).

%8 Ernst WRP 2004, 1133 (1135).

%0 BGH WRP 2004, 1481.

68



2. KAPITEL: RECHTSLAGE IN SPANIEN

A. Entwicklung

Das Lauterkeitsrecht ist ein Bereich, in dem der spanische Staat Uber lange Jahre vor allem
durch Abwesenheit glédnzte und sich darauf beschrénkte, die Gesetze der Autonomen
Gemeinschaften (Gebietskorperschaften, den deutschen L&ndern ahnlich) uber Verbraucher-
und Kleinhandlerschutz durchzusetzen.*** Traditionelle Unzulanglichkeit,>** Agnostizismus™
und unregelmaliges und fragmentarisches Handeln unter Ignorierung der sozio6konomischen
Realitat™* wurden der Gesetzgebung bescheinigt.

Die spanische Geschichte des Lauterkeitsrechts ist dem gemall vor allem in der Literatur
nachzulesen. Gesetzgebung und Rechtsprechung spielen keine sonderlich wichtige Rolle.>*®
Unter Franco blihten korporative und protektionistische Interessen, von freiem Wettbewerb
war dagegen wenig zu spiiren.>® Dass sich so Geschaftspraktiken entwickelten, die man eher
im ,,Wildest Far West“**’ vermuten wiirde, erscheint nicht weiter verwunderlich.

Erst 1988 fanden im Allgemeinen Werbegesetz und im Markengesetz Teilbereiche eine
moderne Regelung. Die Vorschriften im Markengesetz sollten die Rechtswirklichkeit
allerdings nicht lange beeinflussen. Sie wurden bereits drei Jahre spéater mit Inkrafttreten der
Ley de Competencia Desleal wieder aufgehoben, ein Schicksal, das viele aus Griinden der
Rechtssicherheit auch entsprechenden Vorschriften des Allgemeinen Werbegesetzes
gewiinscht hatten.>®® Das Gesetz tber den Einzelhandel von 1996 (Ley de Ordenacion del
Comercio Minorista) und die jingsten werberechtlichen Anderungen haben den liberalen
Kurs, den die LCD eingeschlagen hatte, zugunsten des klassischen, konservativen Spaniens
(,,Esparia de siempre*) korrigiert und werden von vielen als Riickschritt gesehen.

I. Vor der Ley de Competencia Desleal

Die ersten lauterkeitsrechtlichen Vorschriften, beginnend im 19. Jahrhundert, sind
strafrechtlicher Natur.>®® Sie finden sich in den allgemeinen Strafgesetzbiichern von 1822,
1848, 1870, 1928, 1932, 1944 und schlieBlich 1973 Seite an Seite mit dem Katalog
klassischer Delikte. Praktische Bedeutung haben sie allerdings zu keinem Zeitpunkt
erlangt.®® Nur einen kleinen Teilbereich regelt 1850 das konigliche Dekret (ber
Fabrikmarken (Real Decreto sobre marcas de fabrica). Die 1891 zaghaft und partiell
einsetzende Industrialisierung etabliert einen starken Protektionismus vor allem zu Gunsten
der katalanischen Textil- und der baskischen Eisenindustrie, der bis 1959 das Bild bestimmen
soll.%°* 1898 erwahnt eine Doktorarbeit erstmals den Ausdruck des unlauteren Wettbewerbs,
allerdings als concurrencia desleal, nicht als competencia desleal, wie heute gebrauchlich.®®
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Mit der Verkindigung des Gesetzes zum Schutz des gewerblichen Eigentums (Ley de
Propriedad Industrial, LPI) wird 1902 das Lauterkeitsrecht in den gewerblichen Rechtsschutz
integriert.’®® Das Gesetz regelt in den Artikeln 131 und 132 ,unerlaubten Wettbewerb*
(competencia ilicita). Auch diese Vorschriften sind allerdings rein strafrechtlicher Natur. Eine
Generalklausel enth&lt die LPI nicht, auch wenn die Lehre immer wieder versucht hat, Artikel
131 dazu zu machen. Einzelne Verhaltensweisen wie Verwechslungshandlungen,
Nachahmung und Rufausbeutung werden verboten,®® allerdings nur, soweit die Verletzung
gewerblichen Eigentums betroffen ist.®®

Um den Unzulanglichkeiten der LPI zu entgegnen, versucht erstmals 1912 Pedrerol, Artikel
1902 des Zivilgesetzbuches (Codigo Civil, CC) fur den Bereich des Lauterkeitsrechts zu
nutzen.®® Die Vorschrift verpflichtet dhnlich Artikel 1382 Code Civil®’ zum Schadensersatz,
ist allerdings verschuldensabhéngig. Insbesondere deshalb ist auch sie zur Regelung
unlauterer Wettbewerbshandlungen unzureichend und bewegt wenig.®®

Das Konigliche Dekret vom 26. Juli 1929 (Real Decreto-ley) hebt die LPI zu Gunsten einer
Neuregelung des gewerblichen Rechtsschutzes auf. Es erkennt ausdricklich an, dass der
Lunerlaubte Wettbewerb” (competencia ilicita) als Teilbereich des gewerblichen
Rechtsschutzes nicht hinreichend geregelt werden kann, sondern vielmehr eines eigenen
umfassenden Gesetzes bedarf. So viel versprechend das klingt, ist es doch letzten Endes
kontraproduktiv — das Dekret regelt konsequenter Weise den unerlaubten Wettbewerb nicht,
sondern beschrénkt sich darauf, ihn zu definieren. Auf ein eigenes Gesetz muss der Markt
noch tiber 60 Jahre warten.®*

Mit der Verkindung der Zweiten Republik andert sich die Richtung abermals: Das Dekret
vom 22. Mai 1931 hebt die strafrechtlichen Bestimmungen des koniglichen Dekrets von 1929
auf und erklart die entsprechenden Vorschriften der LPI fiir wieder wirksam. Die Ubrigen
Bestimmungen des Koniglichen Dekrets bleiben als ,,Statut uber gewerbliches Eigentum*
(Estatuto sobre Propriedad Industrial) in Kraft. Hinsichtlich des Lauterkeitsrechts ist jedoch
der Stand von 1902 wieder hergestellt.**°

Letzten Endes regelt sich unter diesen Umstdnden der Markt mangels einer stringenten
Rechtsprechung und geeigneten Werkzeugen in deren Handen selbst. Wetthewerber
versuchen erst gar nicht, ihre Interessen gerichtlich durchzusetzen, Gerichte sind mangels
Kodifizierung nicht bereit, einen quasinegatorischen Anspruch anzuerkennen und bestehen
peinlichst genau auf dem Nachweis eines Schadens, wahrend der Gesetzgeber stumm bleibt.
Mit einer wenig entwickelten, agrarisch gepragten Wirtschaft korrespondiert so ein
rudimentarer, wenig entwickelter Rechtsbereich.®**

In einem bilateralen Vertrag mit den USA erkennt Spanien 1953 die Verpflichtung, restriktive
Wettbewerbspraktiken zu bekampfen, an. 1955 tritt es der Pariser Verbandsibereinkunft bei.
Der Stabilisierungsplan von 1959 setzt das ehrgeizige Ziel, weit gehende institutionelle und
strukturpolitische Reformen durchzusetzen und lasst sich als erster Schritt in Richtung
Liberalisierung sehen, gerat aber in der zweiten Halfte der 60er Jahre unter der Blirde einer
schwachen Konjunkturpolitik wieder in Vergessenheit.®*2

Dennoch bringen die 60er Jahre seit langem wieder ein bisschen Bewegung in die Materie.
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1963 beantragt Spanien die Aufnahme in die Europdische Wirtschaftsgemeinschaft und
verabschiedet neue Gesetze, um sich der Erfillung der Aufnahmekriterien zumindest
anzundhern: Das Gesetz zur Bek&mpfung restriktiver Wettbewerbspraktiken (Ley de
Represion de las Practicas Restrictivas de la Competencia, LPR) von 1963, das erstmals
unlauteren Wettbewerb als competencia desleal erwahnt, ist ein Beispiel des guten Willens,
allerdings lediglich auf dem Papier. In der Praxis bleibt es uneffektiv und letzten Endes
unangewandt.®*® Aus dem gleichen Jahr stammt das Gesetz (iber verbundene Unternehmen
(Ley sobre Asociaciones y Uniones de Empresas). 1964 folgt das Werbestatut (Estatuto de la
Publicidad, E.Pub.), das erstmals den Verbraucherschutz als Schutzgut anerkennt. Von den
europdischen Anforderungen ist es allerdings weit entfernt und bleibt im brigen wie die LPR
ein unangewandter Papiertiger.®** Eine von der Regierung in den 60er Jahren angekiindigte
Erarbeitung eines Gesetzesprojektes Uber unlauteren Wettbewerb bleibt ohne praktische
Folgen.®™ Das Pressegesetz von 1966 (Ley de Prensa), ein ,,schmahliches“®'® Werk, setzt dem
kurzen liberalen Fruhling in der Diktatur Francos schlieBlich ein Ende.

1975 stirbt mit Franco die Diktatur. 1978 wird die Verfassung der konstitutionellen
Monarchie (CE) verkiindet. Sie beinhaltet das Recht auf Arbeit und freie Berufswahl (Artikel
35 CE), das Prinzip der unternehmerischen Freiheit (Artikel 38 CE) und das Prinzip des
Schutzes des Verbrauchers als schwéchster Marktteilnehmer (Artikel 51 CE).

Das Instituto de Derecho Industrial der Universitat Santiago de Compostela bemuht sich in
den 70er Jahren um eine gewisse Systematisierung lauterkeitsrechtlicher Fallgruppen, wobei
es sich an der deutschen Rechtsprechung zum UWG orientiert.®’

Die 80er Jahre bringen den Gesetzgeber zuriick auf die Spielflaiche des Wettbewerbsrechts.
Seine Wandlung vom passiven Zuschauer zum fleiigen Lieschen gefallt indessen nicht allen.
Von ,,Gesetzesverschmutzung* berichtet Vicent,*® Massaguer attestiert , Hyperaktivitat*.®*
1984 tritt das Verbraucherschutzgesetz (Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usarios, LGCU) als interdisziplindres Werk mit zivil- und 6ffentlich-rechtlichen
Elementen®® in Kraft. 1986, im Beitrittsjahr Spaniens zu den Europaischen Gemeinschaften,
folgt das Patentgesetz (Ley de Patentes). 1988 sieht die Verkindung des Markengesetzes (Ley
de Marcas, LM) und des Allgemeinen Werbegesetzes (Ley General de Publicidad, LGP).
Ersteres regelt in den Artikeln 87 bis 89 erstmals das gesamte Lauterkeitsrecht und nicht nur
Teilbereiche. Die Vorschriften sind allerdings noch korporativ gepragt® und lediglich
provisorischer Natur.®? Mit der Verkiindigung der LCD 1991 verlieren sie ihre Giiltigkeit.
Das Allgemeine Werbegesetz setzt die EG-Richtlinie 84/450/EWG uber irrefuhrende
Werbung um und das Werbestatut von 1964 auBer Kraft.®*

1989 verabschiedet das Parlament das Kartellgesetz (Ley de Defensa de la Competencia,
LDC).

Uber lange Jahre hinweg krankte das Wettbewerbsrecht an der Untatigkeit der Gesetzgebung.
Insbesondere das Fehlen einer Generalklausel paralysierte die Disziplin. Zwar hat die Lehre
einige Anstrengungen unternommen, um aus dem vorhandenen Recht eine solche
zusammenzubasteln, jedoch wirkten die Versuche wenig Uberzeugend. Insbesondere die
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Rechtsprechung beeindruckten sie nur selten, wenn es auch vereinzelte Versuche gab,
unlauteren Wettbewerb auf wackeliger rechtlicher Grundlage zu unterbinden.

So sah Girén in Artikel 131 LPI eine Generalklausel.®** Dagegen spricht jedoch dessen rein
strafrechtliche Ausrichtung.®”® Vicente ging den Weg iiber Artikel 1902 CC.%*® Aber zum
einen erfasst diese Vorschrift als verschuldensabhangiger Schadensersatzanspruch nur sehr
wenige Félle, zum anderen ist sie eine Sekundarnorm, die den VerstoR gegen eine
Primarnorm voraussetzt und nicht isoliert anwendbar ist.%?’

Menéndez entdeckte zumindest mit dem Funktionswandel des Lauterkeitsrechts weg vom
reinen Unternehmerschutz in Artikel 7 11 CC, der die Folgen von Rechtsmissbrauch regelt,
eine Vorschrift, die zumindest provisorisch die Funktion einer Generalklausel tbernehmen
konne.®®

Der Wortlaut:

Das Gesetz schutzt nicht den Missbrauch des Rechts oder den antisozialen Gebrauch
desselben. Jede Handlung oder Unterlassung, die hinsichtlich der Absicht des
Betroffenen, ihrer Zielrichtung oder der Umstdnde, in denen sie stattfindet, die
normalen Grenzen des Gebrauchs eines Rechts unter Verursachung eines Drittschadens
deutlich Uberschreitet, gibt Raum fiir den Ersatz des entsprechenden Schadens und die
Ergreifung der gerichtlichen oder administrativen MaRnahmen, die den Fortbestand

des Missbrauchs verhindern.

Nun setzt der Wortlaut dieser Vorschrift aber klar und deutlich den Schaden eines Dritten
voraus, der hinsichtlich unlauterer Wettbewerbshandlungen nicht nétig und, sofern doch
vorhanden, haufig nicht nachweisbar ist. Doch dieser Wortlaut sei umschiffbar, so nicht nur
Menéndez: Zum einen genuge fir die Anwendung von Artikel 7 Il CC ein vorhersehbarer
oder zukiinftiger Schaden.®” Zum anderen sei der Schaden kein essentieller Faktor des
Konzepts des Rechtsmissbrauchs. Vielmehr sei er lediglich Voraussetzung fur die
Verpflichtung zur Schadensersatzleistung. Auch ohne Schaden kdnne eine Verhaltensweise
rechtsmissbrauchlich sein und daher andere gerichtliche Folgen haben als die speziellen
schadensersatzrechtlichen.®® In Frage komme insofern das Verbot des Verhaltens sowie
Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche, ohne dass der Betroffene vorsatzlich oder
schuldhaft gehandelt haben miisse.>** So logisch geschlussfolgert und de lege ferenda
erstrebenswert das vielleicht ist, scheint es mir doch die zulassigen Grenzen der wortlichen
Auslegung zu uberschreiten. Artikel 7 Il CC mag unglicklich formuliert sein, aber er macht
klar und deutlich auch die Ergreifung sonstiger MalRnahmen von einem Drittschaden (,,unter
Verursachung®, ,,con dafio*) abhangig. Daher war Artikel 7 11 CC nur mit dem Klotz des
Nachweises eines Schadens am Bein fur das Lauterkeitsrecht geeignet.

Andere Autoren wiederum gingen von der Existenz eines Unterlassungsanspruchs aus, ohne
sich die Miihe zu machen, diesen positivrechtlich zu belegen.®*

Die einzige lauterkeitsrechtliche Generalklausel, die Spanien tatséchlich bis in die spaten 80er
Jahre des letzten Jahrhunderts hatte, beschrankte sich auf einen Teilbereich (die Werbung)
und war in einem Gesetz untergebracht, das nie richtig zur Anwendung kam (E.Pub., siehe
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oben):*** Laut Artikel 10 E.Pub. war jegliche Werbung unlauter, die gegen die Regeln des
Anstands und die guten Handelsbrauche (normas de correccion y buenos usos mercantiles)
verstiel?.

I1. Ley de Competencia Desleal

1. Grundlagen, Erarbeitung

Den Boden fur ein eigenstandiges, modernes und den aktuellen Stand der Dinge
wiedergebendes Lauterkeitsrecht bereiten schon friih zwei Abhandlungen, jedoch soll es noch
10 Jahre dauern, bis sie Frichte tragen: 1981 verdffentlicht Paz-Ares Untersuchungen der
italienischen und der deutschen Rechtslage.®*

Beide Artikel setzen sich ausfihrlich mit dem Verhéltnis von Lauterkeits- und Kartellrecht
auseinander, bearbeiten und erldutern theoretische Grundlagen und Stand der Dinge
hinsichtlich der Generalklauseln und stecken unter Darstellung der Schutzgiter und Interessen
des Lauterkeitsrechts dessen Anwendungsbereiche, Ziele und Zwecke ab. Dabei betont Paz-
Ares vor allem, dass der Schutz des Leistungswettbewerb Grundlage jeder Gesetzgebung sein
musse. Er weist ausdrucklich darauf hin, dass er die Arbeiten nicht nur als Darstellungen
anderer europdischer Rechtssysteme verstanden haben mdéchte, sondern als ,,Ausgangspunkt
fir eine zukinftige Rekonstruktion der defizitdren positivrechtlichen Formulierung® des
Lauterkeitsrechts in Spanien.®*

Die Wahl Deutschlands begriindet er damit, dass sich hier die vollstandigste und beste
Regelung des Lauterkeitsrechts in Gesetz, Rechtsprechung und Lehre finde.®*® Unter
Darstellung des Funktionswandels in Deutschland schafft er die Grundlage fir eine moderne,
alle wesentlichen Interessen schiitzende Regelung der Materie in Spanien.®’

Sieben Jahre spater veroffentlicht sein Lehrmeister Menéndez ein Werk unter dem schlichten
Namen ,,Der unlautere Wettbewerb“.%*® Weniger bescheiden hatte er es auch ,,Das groRe
Einmaleins der lauterkeitsrechtlichen Gesetzgebung® nennen koénnen, findet sich hier doch
von der spanischen und européischen Entwicklung tiber den aktuellen Stand der Dinge bis hin
zu Forderungen, die die LCD praktisch vollstandig erflllt hat, das gesamte zur Gesetzgebung
notwendige Handwerkszeug. Ziel des Buches ist dementsprechend auch ausdriicklich, den
Weg fiir rechtliche Reformen zu ebnen.®*

Menéndez unterteilt die lauterkeitsrechtliche Entwicklung in drei Modelle,” wobei er
Spanien attestiert, jeweils erheblich hinter dem aktuellen Stand der Dinge hinterherzuhinken
bzw. ihn nicht zu erreichen.®*

Das ,,paleoliberale” Modell, das sich durch seine fragmentarische, strafrechtliche Natur und
das Fehlen allgemeiner Regeln auszeichne, siedelt er im 19. Jahrhundert an. Anfang des 20.
Jahrhunderts folge das ,,professionelle oder korporative Modell mit privatrechtlichem
Charakter und allgemeiner Anwendbarkeit, das sich ausschlieflich auf den Schutz von
Unternehmerinteressen konzentriere. Das ,,soziale”“ Modell schliefflich, das seine Anféange
nach dem Zweiten Weltkrieg finde, markiere einen Richtungswechsel im Gegensatz zu den
alteren Modellen und spiegele den Funktionswandel des Lauterkeitsrechts weg vom reinen
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Konkurrentenschutz hin zu einem Marktordnungsrecht unter Berlicksichtung von Allgemein-
und Verbraucherinteressen wieder.

Hat er das UWG von 1909 in seiner urspriunglichen Auslegung noch als typisches Beispiel
des professionellen Modells eingeordnet,®** so orientiert er sich im Rahmen des sozialen
Modells an der aktuellen deutschen Lage von 1988 — bei einer Katalogisierung von Féllen
unlauterer Wettbewerbshandlungen®?® setzt er sich mit Hefermehl auseinander,®** folgt aber
letztendlich Emmerich, der die Falle nach den betroffenen Schutzinteressen — Verbraucher,
Wettbewerber oder Allgemeinheit — einordnet.®*®> Im Rahmen dieser Katalogisierung findet
auch der Vorsprung durch Rechtsbruch Erwahnung, der unlauter sein musse, soweit die
verletzte Norm wirtschaftlich relevant sei und die par condicio concurrentium gestort
werde.®*

Seine konkreten Forderungen finden sich schlieRlich in groRer Ubereinstimmung in der
Praambel und den einzelnen Vorschriften der LCD wieder. Spanien brauche ein eigenes
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, das allgemein, modern und effektiv sein miisse.®*’
Allgemein sei das Gesetz dann, wenn es Ortlich gesamtstaatlich sei und materiell den
fragmentarischen Zustand beende.®*®

Modernitét bezieht Menéndez auf die Wahl des sozialen Modells. Elementare VVoraussetzung
sei eine Generalklausel. Die dirfe sich nicht an alten legislativen Modellen orientieren
sondern miisse ,,Systemwidrigkeit“ (als deutscher Begriff benutzt) bekampfen.®* Ein Katalog
unlauterer Wettbewerbshandlungen musse die Vielzahl von Féllen, die die Rechtsprechung
entwickelt und die Anderungen, die das soziale Modell gebracht hat, beachten, anstatt
lediglich die Kklassischen Regelungen zu Verwechslungshandlungen, Téuschung und
Anschwérzung zu tibernehmen. Der Katalog musse so detailliert sein, dass die Generalklausel
lediglich als Auffangtatbestand diene.?*® Mit dem sozialen Modell sei es dariiber hinaus nicht
vereinbar, die Anwendung des Lauterkeitsrechts wvon der Voraussetzung eines
Wettbewerbsverhaltnisses abhangig zu machen.®*!

Effektivitat schliellich beinhalte Unterlassungs- Beseitigungs- und Schadensersatzanspriiche
auf dem ordentlichen Rechtsweg mit vorlaufigem Rechtsschutz.®?> Keinesfalls diirfe
stattdessen der Verwaltungsweg zur Durchsetzung des Lauterkeitsrechts beschritten
werden.®  Aktivlegitimiert sein missten Unternehmen und ihre  Verbénde,
Verbraucherverbédnde und ein Organ, das das Offentliche Interesse an einem geordneten
Wettb%\&/erb schutzt, wie etwa die Kartellbehdrde (Tribunal de Defensa de la Competencia,
TDC).

Aufgrund der praktisch unbestrittenen Qualitat von Menéndez” Werk und dessen Néhe zum
Justizministerium wurde dessen Schiler Paz-Ares mit der Ausarbeitung eines
lauterkeitsrechtlichen Gesetzesentwurfs beauftragt.”> Damit schloss sich der kleine und
exklusive Kreis derjenigen, die Einfluss auf die Erarbeitung hatten, sofern sich bei zwei
Beteiligten Gberhaupt von einem Kreis reden l&sst — es gab weder eine Redaktionskonferenz

542 Menéndez S. 67.

643 Menéndez S. 121 ff.
644 Menéndez S. 122 f.
%45 Menéndez S. 124.
646 Menéndez S. 132.
847 Menéndez S. 147 f.
648 Menéndez S. 148.
849 Menéndez S. 155.
850 Menéndez S. 156.
1 Menéndez S. 119
82 Menéndez S. 157.
553 Menéndez S. 158.
8% Menéndez S. 159.
555 Sjehe Vicent RGD 1993, 9975 (9988); GRUR Int. 1994, 14 (20) Fn 17.
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noch offentliche Diskussionen oder Konsultationen. Die Heimlichkeit und Geschwindigkeit
hat im Schrifttum naturgemaR keine positive Resonanz gefunden,®® und auch die Opposition
beklagte sich Uber ein Projekt, das hinter dem Riicken der Interessengruppen diktiert worden
sei. Die Regierung habe die intellektuelle Urheberschaft des Projektes an Menéndez und Paz-
Ares ausgezahlt.®®

2. Parlamentarische Debatte

Der erste Anlauf zur Verabschiedung der LCD wurde durch vorgezogene Neuwahlen und die
damit verbundene Auflésung des Parlaments unterbrochen, so dass alle bis dahin
unternommenen Schritte hinfallig wurden und die n&chste Legislaturperiode einen Neubeginn
brachte.®®

a) Anderungen

Die Anderungen, die die Abgeordneten und der Senat (Vertretung der Autonomen
Gemeinschaften auf Gesamtstaatsebene) dem Entwurf Paz-Ares’ verpassten, waren
verhaltnismaRig tbersichtlich. Zwar gab es allein im Parlament gut 100 Antrége, der einzige
groRere Wurf war indes die Streichung des Artikels 5, der bestimmt hatte, dass die LCD unter
den Gesichtspunkten des Leistungswettbewerbs®™® und der brigen Prinzipien eines freien
Wettbewerbssystems auszulegen sei. Die Abgeordneten der zu der Zeit oppositionelle Partei
Partido Popular (PP) hielten die Auslegungsvorschrift fur vage und unprazise,®® die
regierenden Sozialisten bezeichneten sie schlicht als unnétig.®*

Daruber hinaus erfuhr die Generalklausel eine wesentliche Straffung. VVon der Unlauterkeit
eines Verhaltens, das auf bedeutsame Weise die Freiheit der Entscheidung des Verbrauchers
oder die wettbewerbliche Funktion des Marktes gefédhrdet oder auf andere Weise objektiv
gegen die Anforderungen des guten Glaubens verstoRt,°®? tberlebte nur der allgemein
gehaltene letzte Teil.

Die Zweckbestimmung des Artikels 1 wurde um das allgemeine Interesse der Wirtschaft
gekiirzt und beschrankt sich nun auf das Interesse aller Marktteilnehmer.®®®

Hinsichtlich des Rechtsbruchs wurde auf Initiative des Senats auf eine Formulierung in
Absatz | verzichtet, die besagte, dass ein Vorteil ,,gegeniber den Wettbewerbern“ erzielt
werden musse, da dies immer der Fall und der Einschub somit berfliissig sei. Ebenso vom
Senat stammt die Anderung im selben Absatz, nach der ,,Gesetze*, gegen die verstoBen wird,
klein und nicht groR geschrieben werden (leyes statt Leyes).®*

Eine allgemeine Klagebefugnis, die der Entwurf der 6ffentlichen Verwaltung hinsichtlich
Wettbewerbshandlungen, die das Allgemeinwohl beeintrachtigen, eingerdumt hatte,
verschwand auf Antrag der kanarischen Minderheit.®®

Weniger wesentliche inhaltliche Erweiterungen oder Einschrankungen erfuhren die
Vorschriften Gber Tauschungshandlungen, Zugaben und Pramien,®®® Diskriminierung,

%6 Kritisiert von Vicent RGD 1993, 9975 (9991); GRUR Int. 1994, 14 (21).

857 Camacho (PP) Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion
Permanente, 15.3.1990, 939.

%58 \/gl. Fernandez Lopez, Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid 13/1999, 7 (16 f).

659 \Verwendet wurde der Begriff competencia de prestaciones statt competencia por eficiencia, was die
allgemeine verwendete spanische Ubersetzung fiir den deutschen Begriff des Leistungswettbewerbs ist. Das
sorgte fir Verwirrung und Unverstandnis und war moglicherweise ein Grund fiir die Streichung, vgl. Molina,
Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid 1/1992, 29 (39).

®0'BOCG, Serie A, 25.1., 7.3. und 17.12.1990, S. 23.
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75



Verkauf mit Verlust®® und die 6rtliche Zustandigkeit.°®® Daneben gab es technische und
grammatikalische Anderungen, die die Verstandlichkeit erhdhen sollten, jedoch keine
inhaltlichen Veranderungen beinhalteten, in der Praambel®® und in den Vorschriften zum
objektiven und territorialen Anwendungsbereich,®”® zu Nachahmungshandlungen®”* und zur
Verleitung zum Vertragsbruch®”? sowie zur Passivlegitimation.”® SchlieRlich wurde eine das
Inkrafttreten  regelnde  Schlussbestimmung als unnétig gestrichen und eine
Ubergangsbestimmung eingefiihrt.®”

b) Abgelehnte Anderungsantrége

Ein Gros der abgelehnten Anderungsantrage war von sehr zweifelhafter Qualitat und wenig
sachlich, teils, weil die konservative Opposition des Partido Popular (PP) den Prozess in eine
Frage der Parteipolitik verwandelte, ohne die Inhalte im Auge zu behalten,®” teils auch ganz
einfach, weil die Antrdge von mangelndem Sachverstand nur so strotzten.

Der PP forderte zundchst, das gesamte Projekt ersatzlos aufzugeben, da es konfus, wirr und
regressiv sei, Konzepte vermische, die in anderen Gesetzen geregelt seien und Vorschriften
enthalte, die in die exklusive Zustandigkeit der Autonomen Gemeinschaften fielen.®”
Ersatzweise gab es aus den Reihen der Konservativen 36 Detailantrage. So sollten die Motive,
die spater als Prdambel den Eingang ins endgultige Gesetz fanden, komplett gestrichen
werden, da sie langer seien als das Gesetz selbst, verschnorkelt wirkten und — hier
wiederholen sich die Argumente — konfus juristische Konzepte und Vorschriften, die in
anderen Gesetzen geregelt seien, vermischten. Im brigen seien sie widersprichlich in sich
und hinsichtlich des eigentlichen Gesetzestextes.®”’

Weiterhin wurde gefordert, die Klausel ,,auf dem Markt“ aus dem Anwendungsbereich
(Artikel 2) zu streichen, da der hier weiter geforderte Wettbewerbszweck nicht auf3erhalb des
Marktes denkbar und der Einschub daher (Uberfliissig sei.’’® Den subjektiven
Anwendungsbereich (Artikel 3) wollte der PP auf Unternehmer unter Ausschluss von
Freiberuflern und, was die Begriindung nicht hergibt und wohl tbersehen wurde, auch unter
Ausschluss von Verbrauchern beschranken.®” Die Generalklausel mit dem unbestimmten
Rechtsbegriff von Treu und Glauben (buena fe) wurde zu Gunsten der Formulierung in
Artikel 87 LM mit den klassischen, korporativ geprégten Begriffen der Anstandsnormen und
der guten Handelsbrauche abgelehnt.®®°

Aktivlegitimation (Artikel 19) sollte nur dem personlich und direkt Verletzten zustehen, um
Klagen hinsichtlich lediglich indirekter oder moralischer Schaden auszuschlieRen.?®!

Ersatzlos gestrichen werden sollten laut PP im tbrigen die Regelungen (iber die Verletzung
von Geheimnissen, Verleitung zum Vertragsbruch, Vorsprung durch Rechtsbruch und Teile
der Vorschriften Giber Nachahmungshandlungen, da diese Félle unerlaubten (ilicita) und nicht
unlauteren (desleal) Wettbewerbs darstellten und daher nicht in ein Gesetz ber unlauteren
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Wettbewerb gehorten.®®? Das gleiche Schicksal sollte den Vorschriften tiber Diskriminierung
und Verkauf mit Verlust widerfahren, da diese den Binnenmarkt regelten, der aber in die
ausschlieRliche Zustandigkeit der Autonomen Gemeinschaften falle.®®

Zum Rechtsbruch wurde von einem Abgeordneten beantragt, auf die Voraussetzung der
Bedeutsamkeit des Wettbewerbsvorteils zu verzichten, da dieser Begriff zu unbestimmt sei.®®
Nicht nur der Sprecher der sozialistischen Abgeordneten fragte sich (und die Opposition), was
vom Gesetz (ibrig bliebe, wenn alle Detailantrage des PP angenommen wiirden.®®

Die baskischen Nationalisten (PNV) waren in erster Linie auf Besitzstandwahrung aus. Sie
forderten zwei Erweiterungen der Praambel, die auf die Rechte und Kompetenzen der
Autonomen Gemeinschaften hinwiesen®® und eine Zusatzklausel, nach der die
Bestimmungen Uber Tauschungshandlungen, Zugaben und Pramien, Diskriminierung,
Verkauf mit Verlust, die Aktivlegitimation von Verbraucherverbdnden sowie die
Generalklausel, soweit sie auf Verbraucherschutz abstellt, lediglich ergdnzend zu den
Bestimmungen der Autonomen Gemeinschaften anwendbar seien, da der Verbraucherschutz
nicht in die Zustandigkeit des Gesamtstaates falle.®®’

Die katalanische Minderheit (CiU) verlangte eine genauere Formulierung des Schutzzwecks
in Artikel 1. Darlber hinaus Ubernahm sie die klassische Rolle der eher protektionistisch
orientierten Autonomen Gemeinschaften: Den subjektiven Anwendungsbereich wollte sie auf
Unternehmer beschranken, Artikel 3 11, der ausdricklich festlegt, dass die Anwendung der
LCD nicht vom Vorliegen eines Wettbewerbsverhéltnisses zwischen den Betroffenen
abhangig ist, sollte gestrichen werden und Treu und Glauben der Generalklausel sollten die
klassischen, korporativen Begriffe der Anstandsregeln und guten Handelsbréuche an die Seite
gestellt werden.®®

Mardones von der kanarischen Minderheit (AIC) forderte, wie Ubrigens auch der
konservative, heute in dem PP aufgegangene CDS®®, die Streichung der ausdriicklichen
Erwahnung der Unternehmer neben allen sonstigen Marktteilnehmern im subjektiven
Anwendungsbereich (Artikel 3 1), da diese schon von den Marktteilnehmern im Allgemeinen
erfasst seien.®®

Ob seine Ubrigen Vorschlage eher belustigen, verwundern oder verstdren sollen, mag jeder
selbst beurteilen. Mit seinem Einwand, alles, was Verbraucherschutz betreffe, sei bereits im
Verbraucherschutzgesetz von 1984 geregelt und gehore nicht ins Lauterkeitsrecht, war er
noch recht nah an den Einwédnden des PP.°*! Ganzlich allein stand er indes mit der
Bemerkung, Artikel 4, der den territorialen Anwendungsbereich der LCD regelt, sei zu
streichen.®®? Auch die Begriindung klart nicht weiter auf: ,, Taugt zu nichts“ (No sirve para
nada).’® Dass Artikel 3 II, der sich im Verzicht auf ein Wettbewerbsverhaltnis erschépft,
sehr unverstandlich“ (muy oscuro) ist und der Klarstellung bedarf,*®* ist auch nicht auf
groRe Zustimmung in der Fachwelt gestoRen. Oder hatte Mardones mit seiner Befuirchtung
doch Recht? Konnte es sein, dass die Vorschrift den Eindruck erweckt, ein Unternehmen
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kdnne gerichtlich dagegen vorgehen, dass ein anderes Unternehmen zu ihm in Wettbewerb
tritt?%%°

c) Schlussdebatte

Wie bereits angedeutet, verwandelte sich die Debatte in den H&nden des PP in ein
Schaulaufen der Parteipolitik. Vicent bezeichnete die Argumente der Opposition als ,,reine
Zeitverschwendung“®®® und ,voéllig verunglickt“.®®” Die verteidigte ihren Antrag auf
ersatzlose Aufgabe des Gesetzesprojekts mit der Bewertung des Entwurfs als ,,Unsinn®,
,Verzerrung in der Gemeinschaftsgesetzgebung“,*® ,alter Kram*, ,regressiv*, Beispiel fir
Hinterventionismus®* und ,,Konfusion®, wvon ,schlechter legislativer und prozessualer
Technik“,®® | juristische Entwaffnung®, ,legislativer Irrweg®, kurz, als ,,Skandal“.”® Dazu
gesellte sich harsche und wenig sachliche Kritik an Menéndez und Paz-Ares und ihren
Arbeiten.”*

Alle Bestimmungen zum Verbraucherschutz seien ohnehin fehl am Platz, da der im
Verbraucherschutzgesetz von 1984 bereits umfassend geregelt sei. Ihre Integration in das
LCD sei daher regressiv.’% Der Begriff von Treu und Glauben, wie er in der Generalklausel
benutzt wird, sei ein Konzept des Zivilrechts und habe im Wirtschaftsrecht, wo ganz Europa
mit guten Sitten und guten und ehrlichen Handelsbrauchen arbeite, nichts verloren.”®

Insofern das Projekt Bereiche des Binnenhandels und des Verbraucherschutzes anschneide,
dringe es in Zustandigkeiten der Autonomen Gemeinschaften ein, was ein glatter
Verfassungsbruch sei.”® Daneben verletze es das Legalitatsprinzip und das Gebot der
Rechtssicherheit.””® Die weite Generalklausel gebe den Richtern einen zu groRen
Entscheidungsspielraum. Spanien kdnne aber nicht mit einer Gesetzgebung leben, die auf der
Grundlage von Fallgruppen entwickelt worden sei.”®® AuBerdem stehe die LCD in einem
unaufldsbaren Spannungsverhaltnis mit dem Kartellgesetz.”

Auch der ebenfalls konservative CDS bescheinigte dem Projekt mangelnde juristische
Technik in Vorbereitung und Erstellung. Die Wortwahl sei wenig technisch und wichtige
Bereiche seien nicht geregelt worden.”®

Die katalanische Minderheit (CiU) sah die Kompetenzprobleme zwischen den Autonomen
Gemeinschaften und dem Gesamtstaat nicht zufrieden stellend gel6st. Im Ubrigen hatten die
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LCD, das Kartellgesetz, das Allgemeine Werbegesetz, das Markengesetz und das
Verbraucherschutzgesetz in einen einzigen legislativen Block gehort. Auflerdem sei das
Gesetz (ibermaRig interventionistisch.”

Das Gegenteil attestierte die linke Opposition: Das Gesetz lege alles in die Hande der Richter.
Mehr administrative Eingriffe seien wiinschenswert gewesen."*

3. Praambel

Die dem Entwurf zur LCD vorangestellte ,,Darstellung der Motive* (Exposicién de Motivos)
hat ohne entscheidende Anderungen als ausfiihrliche Praambel Eingang ins Gesetz gefunden
und gibt dem Anwender wichtige Interpretationshilfen hinsichtlich des Willens des
historischen Gesetzgebers an die Hand.

Der Stil des Erstellers des Gesetzes, Paz-Ares, pragt die Prdambe wobei sich Paz-Ares
weit gehend an der Arbeit seines Lehrmeisters Menéndez orientiert hat. Dass die
Formulierungen zur staatlichen Kompetenzverteilung (Prdambel 1V.) wortwortlich denen der
Monografie Menéndez’ entsprechen, wie es die Opposition in der Schlussdebatte behauptet
hat,”*? ist allerdings nicht richtig, auch wenn sie inhaltlich Punkt fiir Punkt tibereinstimmen.
Die Prédambel beansprucht fir die LCD Allgemeingiltigkeit, Modernitat und
Institutionalitat’*® und weist ausdriicklich auf die Interessentrias des Wettbewerbsrechts —
privates Interesse der Unternehmer, kollektives Interesse der Verbraucher und &ffentliches
Interesse des Staates an einer gesunden Wettbewerbsordnung — hin,”** wobei letztere mit dem
Funktionswandel des Wettbewerbsrechts von reiner  Konfliktbewaltigung  unter
Wettbewerbern zum Schutz der Institution des Wettbewerbs begriindet wird.”*

Die LCD fuBt verfassungsmalig auf dem Prinzip der unternehmerischen Freiheit, dem auf
institutioneller Ebene das Prinzip der Wettbewerbsfreiheit entspricht, und auf dem Prinzip des
Schutzes des Verbrauchers als schwacher Teil der Marktbeziehungen.”®

SchlieRlich werden einzelne Vorschriften und Formulierungen erlautert,”’ die Notwendigkeit
einer Gesetzgebung als Mitglied der Europaischen Gemeinschaft dargestellt’™® und die
Kompetenzverteilung zwischen Gesamtstaat und Autonomen Gemeinschaften hinsichtlich des
Lauterkeitsrechts und angrenzender Gebiete nachgezeichnet.”*®

4. VVerhaltnis zum Allgemeinen Werbegesetz

Wéhrend die Stellung der LCD zu anderen Vorschriften keine grofReren Probleme aufwirft
und die lauterkeitsrechtlichen Vorschriften des Markengesetzes (Artikel 87 — 89) ausdriicklich
aufgehoben wurden, ist das Verhéltnis zum Allgemeinen Werbegesetz (LGP) alles andere als
geklart. Im Schrifttum herrscht weitgehend Einigkeit darlber, dass auch die LGP mit
Inkrafttreten der LCD hétte aufgehoben werden sollen.® Das ist indes nicht geschehen, wie
auch die Rechtsprechung anerkannt hat'** — die LGP ist weiterhin giiltig und steht neben der
LCD.
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" 'vicent RGD 1993, 9975, (9991) und GRUR Int. 1994, 14 (21).

"2 Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion Permanente,
15.3.1990, 941 unter Verweis auf Menéndez 148.

"3 Praambel 111.

1 praambel 11.

" Praambel 111.1.

"1 praambel 11.

7 praambel 11.2,3. Vergleiche dazu die Darstellung der jeweiligen Vorschriften.

18 praambel 11.

9 prjambel 1V.

720 7 B. Gimeno La Ley 1993-111, 941 (942).

21 TS 7.3.1996.
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Aber in welchem Verhaltnis? Die Frage ist wichtig, weil die Gesetze nicht durchgehend auf
einer Linie liegen’® — laut der werberechtlichen Generalklausel der LGP (Artikel 6 b letzter
Halbsatz) ist Werbung unlauter, wenn sie gegen die Regeln des Anstands und die guten
Handelsbréuche verstolit, die allgemeine Generalklausel der LCD (Artikel 5) arbeitet mit dem
Kriterium von Treu und Glauben. Auch die in beiden Gesetzen enthaltenen Regeln zu
Tauschungshandlungen (Artikel 4 LGP, Artikel 7 LCD) und zum Vergleich (Artikel 6 ¢ LGP,
Artikel 10 LCD) weisen Unterschiede auf. Fir die vorliegende Arbeit ist die Frage
insbesondere von Bedeutung, weil Werbung unter Verstol gegen Gesetze eines der
Musterbeispiele der Rechtsbruchproblematik ist — wenn nicht die LGP dessen Anwendung
sperrt.

Zwei Kklassische und in diesem Fall entgegengesetzte Rechtsprinzipien bieten sich zur Lsung
an: Lex specialis derrogat lex generalis zum einen favorisiert die LGP in Konfliktfallen.”>
lura novit curia dagegen spricht fiir die Anwendung der LCD."** Gimeno will von Fall zu Fall
entscheiden, welches Prinzip den Ausschlag gibt, wobei er zugibt, dass das problematisch ist
und es letztendlich der Rechtsprechung obliegt, gangbare Wege zu finden.’®

Die tendiert im tbrigen eher zur Anwendung der LCD."?® Dem schlieBe ich mich nicht zuletzt
aus Griinden der Praktikabilitét an.

5. Aufnahme im Schrifttum

Die ersten Reaktionen der Lehre auf das neue Gesetz waren durchwachsen, wobei Kritik und
Skepsis an der 180-Grad-Wendung’®’, die das Lauterkeitsrecht vollzogen hatte, tiberwogen.’?
Die LCD verursache vielfaltige Probleme’® und Rechtsunsicherheit™, sei exzessiv, konfus,
inkonsequent, unniitz und letztendlich tberfliissig™, so das niederschmetternde Urteil.
Andere dagegen freuten sich tber einen entscheidenden Sprung hin zum sozialen Modell und
tiber das Ende der fragmentarischen und unsteten Gesetzgebung’? zugunsten eines modernen
und effektiven ~ Wettbewerbsrechts’®® und  prognostizierten ~ diesem und  dem
Verbraucherschutz fiir die Zukunft einen hoheren Stellenwert.”** Das LCD bringe Spanien in
den Kreis der lauterkeitsrechtlich fortschrittlichsten L&nder der Europdischen
Gemeinschaft.”®

Aber nicht mit diesem Gesetz, so der Einwand. Der alte Zustand mit dem Allgemeinen
Werbegesetz und den lauterkeitsrechtlichen Vorschriften in Artikel 87 — 89 Markengesetz sei
ausreichend, letztere zu Gunsten der LCD aufzuheben, ein Fehler gewesen.”*® Zwar seien die
prozessrechtlichen Vorschriften ersterer nicht vollkommen harmonisch zueinander formuliert,
jedoch habe die LCD diesem Zustand nicht abhelfen kénnen, sondern alles nur noch
schlimmer gemacht.”’ Besser den Spatz in der Hand als die Taube auf dem Dach? Gegen
diese Zufriedenheit mit dem Vorhandenen spricht die Tatsache, dass die LGP nur einen
Teilbereich regelt — eben die Werbung — und Artikel 87 — 89 lediglich provisorischer Natur

22 \/gl. Fernandez-Novoa La Ley 1991-11, 1179 ff.

2% Dafiir etwa Madrenas BIM, Praxis Mercantil, 15.2.1991, 2 (3).

2% Dafiir etwa Vicent, Introduccion S. 598; Massaguer, Introduccion Rn 35.

25 Gimeno La Ley 1993-11, 941 (943).

726 JP1 Majadahonda 7.10.1998.

27 Ferndndez Lopez, Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid 13/1999, 7 (12).
28 \/or allem die Generalklausel war Inhalt breiter Diskussionen. Dazu mehr unter B.V.
2 | ema DN 6/1991, 3 (4).

0 Gimeno La Ley 1993-11, 941 (957).

3! Otero La Ley 1991-1V, 1053 (1059 ff) und GRUR Int. 1992, 183 (187 ff).

2 Urfa 132.

%3 |_eible WRP 1992, 1 (11).

3 Réhrenbach / Meister WRP 1990, 307 (310).

%> Wirth DN 24/1992, 1 (9).

%8| ema DN 6/1991, 3 (8).

¥ Gimeno La Ley 1993-11, 941 (942).
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und nie dazu gedacht waren, eine vollstandige und endgultige Regelung des Lauterkeitsrechts
zu liefern.”® So setzte Artikel 88 LM die Anwendung unter den Vorbehalt, dass die Materie
noch nicht von einer generellen Gesetzgebung erfasst war.

Ein weiterer Kritikpunkt betraf die Schutzrichtung der LCD. Zum einen sei es wenig
realistisch, in einem Land, das bis vor kurzem weder nennenswerten Schutz gegen unlauteren
Wettbewerb gewadhrleistet noch Uberhaupt ein effektives System freien Wettbewerbs sein
eigen genannt hat, nun mit einem Paukenschlag gleich den Wettbewerb als Institution als
Schutzgut einzufiihren, so ein wenig progressives Argument.”® Zum anderen sei der Schutz
der Verbraucher in der LCD nicht so erwéhnenswert, wie es der Gesetzgeber glauben machen
wolle. Der sei schlieBlich schon in der LM enthalten gewesen. AuBerdem betreffe das
Lauterkeitsrecht auch weiterhin hauptsachlich Konflikte zwischen Unternehmern. Eine
Regelung der Materie unter Verkennung der Tatsache, dass der Unternehmer hier die
Hauptrolle und tatséchlich die fast einzige Rolle spiele, wie die LCD es versuche, kdnne nicht
von Erfolg gekront sein.”*°

Im Allgemeinen hat sich das Schrifttum nicht allzu ausfuhrlich tGber die LCD ausgelassen.
Die kurze und heftige Diskussion unmittelbar nach ihrem Inkrafttreten ebbte schnell wieder
ab, und man scheint sich mit dem Stand der Dinge abgefunden zu haben, teils freilich, ohne
mit ihm zufrieden zu sein.

738 Wirth DN 24/1992, 1 f.
% Gimeno La Ley 1993-11, 941 (946).
70 Otero La Ley 1991-1V, 1053 (1055 f) und GRUR Int. 1992, 183 (184 ).
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B. Allgemeine Anwendbarkeitsvoraussetzungen der LCD,
Generalklausel

Anders als das UWG, das die Anwendbarkeitsvoraussetzungen in die Generalklausel
integriert hat, trennt die LCD die allgemeinen Bestimmungen zu Zweck und objektivem,
subjektivem und territorialem Anwendungsbereich in Artikel 1 — 4 von der dann sehr knapp
gehaltenen Generalklausel in Artikel 5 ab. Das bedeutet, dass die allgemeinen Bestimmungen
in die Generalklausel bzw. auch in die speziellen Vorschriften hineingelesen werden massen,
um ein vollstandiges Bild der unlauteren Wettbewerbshandlung zu erlangen.”**

I. Zweck (Artikel 1 LCD)

Der Zweck der LCD ist in Artikel 1, der sich unmittelbar an der entsprechenden Vorschrift
des Schweizer UWG orientiert,”* festgelegt:

Das vorliegende Gesetz hat im Interesse aller Marktteilnehmer den Schutz des
Wettbewerbs zum Ziel und errichtet zu diesem Zweck das Verbot unlauterer
Wettbewerbshandlungen.

Die Vorschrift hat nicht zuletzt den Sinn, frihe Fehlinterpretationen des neuen Gesetzes, das
das spanische Lauterkeitsrecht erstmals weg vom professionellen Modell hin zu moderneren
Schutzrichtungen fuhrt, zu vermeiden. Auch die Rechtsprechung hat im Licht dieser
Vorschrift den Funktionswandel anerkannt.”®

1. Geschitztes Rechtsqut: Wettbewerb

Schutzgut der LCD ist also der Wettbewerb als solcher. Dieser Begriff muss im Lichte der
Verfassung ausgelegt werden und beinhaltet

= die unternehmerischen Freiheit (Artikel 38 der Verfassung [CE]),

= das Selbstbestimmungsrecht (Artikel 1 1 CE),

= den Gleichheitsgrundsatz (Artikel 9 11, 14 CE),

= die Eigentumsfreiheit (Artikel 33 CE),

und

= die Freiheit der Berufswahl (Artikel 35 | CE).
Liest man diese Rechte zusammen, so ist Wettbewerb im Sinne der LCD zu verstehen als das
Recht zur Organisation und Betreibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit auf dem Markt.”*
Damit beinhaltet der Wettbewerb einen subjektiven, individualistischen Kern. Gleichzeitig ist
er jedoch auch objektiv-zweckgebunden auszulegen. Unter diesem Blickwinkel, der sowohl
wirtschaftlich als auch politisch und sozial ist, zeigt sich ein dezentralisiertes System, das sich
an Angebot und Nachfrage, an Effizienz und an gleichen Ausgangsbedingungen fir alle, die
Marktzutritt begehren, orientiert. Die LCD soll so eine wirtschaftlich und sozial gerechte
Marktordnung sichern und den wirtschaftlichen Fortschritt zur Sicherung eines hohen
Lebensstandards fordern.”*

2. Geschiitzte Interessen: die aller Marktteilnehmer

Das ist wohl die wichtigste Anderung im spanischen Lauterkeitsrecht: Weg vom exklusiven
Recht der Unternehmer hin zur auch in Deutschland bekannten Interessentrias der privaten
Interessen der Unternehmer, der kollektiven Interessen der Verbraucher und des 6ffentlichen

™! Garcia RDPr. 1992, 728 (736).

2 \/gl. Madrenas BIM, Praxis Mercantil, 15.2.1991, 2 (8).

3 AP Cadiz 12.6.1992; AP Barcelona 1.2.1996: AP Madrid 10.6.1996: AP Zaragoza 1.12.1997.
% Massaguer Art. 1 Rn 8.

> Massaguer Art. 1 Rn 10.

82



Interesses des Staates an der Aufrechterhaltung einer gesunden Wettbewerbsordnung. Der
Wettbewerb als Institution wird so zum direkten Schutzgegenstand.”*

I1. Objektiver Anwendungsbereich (Artikel 2 LCD)

Absatz | setzt zwei objektive Voraussetzungen fir die Anwendung des Gesetzes
(Verhaltensweise auf dem Markt und Wettbewerbszweck),””’” Absatz Il statuiert eine
tatsdchliche Vermutung hinsichtlich des letzteren:

(1) Die in diesem Gesetz vorgesehenen Verhaltensweisen gelten immer als
unlautere Wettbewerbshandlungen, wenn sie auf dem Markt und zu
Zwecken des Wettbewerbs vorgenommen werden.

(2) Der Wettbewerbszweck der Handlung wird vermutet, wenn sie sich
aufgrund der Umsténde, unter denen sie vorgenommen wird, als objektiv
geeignet erweist, die Verbreitung eigener Leistungen oder der Leistungen
eines Dritten auf dem Markt zu fordern oder zu sichern.

Kurz: Der objektive Anwendungsbereich erfasst alle Verhaltensweisen, die — direkt oder
indirekt — auf die Férderung der Verbreitung von Gitern oder Dienstleistungen auf dem
Markt abzielen.”

1. Verhaltensweise auf dem Markt

Der Begriff der Verhaltensweise auf dem Markt ist dem ,,geschéftlichen Verkehr* im UWG
ghnlich.”® , Verhaltensweise* ist dabei weit zu verstehen als Handlung oder Unterlassung, als
personliche Tatigkeit oder Anordnung an andere, ausfiihrende Personen.’°

»Markt“ ist der institutionelle Bereich, in dem sich Angebot und Nachfrage finden. Der
Begriff deckt samtliche wirtschaftliche Aktivitaten ab und schlieBt unternehmerische
Tatigkeit ebenso ein wie freiberufliche, kinstlerische, wissenschaftliche, sportliche,
landwirtschaftliche usw.”™ Wie bereits in der Praambel dargelegt, ist wichtigstes Merkmal
dieser Voraussetzung, dass das in Frage stehende Verhalten AuRenwirkung zeigt.”* Rein
personliche oder betriebsinterne Handlungen scheiden so aus.”? Strahlt ein eigentlich internes
Verhalten in seiner Wirkung jedoch auf den Markt aus, so liegt ein Verhalten auf dem Markt
vor.”* Nicht die eigentliche Natur der Handlung, sondern deren Auswirkungen sind so
entscheidend.” Auch ein Verhalten, das andere mit AuRenwirkung nur erméglicht, wie etwa
vorbereitende Manahmen, kann in den objektiven Anwendungsbereich der LCD fallen.”®
Ausgeschlossen sind indes einmalige und isolierte Handlungen wie die Veranstaltung einer
Party durch eine Studentenvereinigung zur Finanzierung einer Reise oder die Jubilaumsfeier
einer kleinen Kneipe, auf der ohne Genehmigung eine Live-Band auftritt.”’

Ausgeschlossen ist auch die rein hoheitliche Betatigung der Offentlichen Hand. Dagegen
unterljgggen privatwirtschaftliche Aktivitaten o6ffentlicher Einrichtungen der Kontrolle der
LCD.

748 \/gl. Praambel 11, 111.1.

7 Uria 133.

7“8 Bercovitz in Bercovitz, 13 (22).

| eible ZfRV 1992, 257 (261).

0 Massaguer Art. 2 Rn 3; zur Anordnung siehe auch Artikel 20 | LCD.
1 praambel 111.2; Massaguer Art. 2 Rn 4.

2 prgambel 111.2.

>3 AP Cantabria 9.11.1994.

TS 20.3.1996.

> AP Valladolid 26.5.1997; AP Vizcaya 30.7.1998.

% AP Valencia 14.11.1998.

7 AP Pamplona 18.12.1992; AP Navarra 25.1.1993, a.A. Massaguer Art. 2 Rn 6.
78 Massaguer Art. 2 Rn 5, dazu mehr unter C.11.3.d)aa)(1)(b).
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2. Wettbewerbszweck

Eine Handlung zu Zwecken des Wettbewerbs setzt hier anders als im UWG 1909 kein
Wettbewerbsverhaltnis voraus; dazu mehr unter I11.2.

Der Wettbewerbszweck schlief3t alles ein, was darauf gerichtet ist, die Marktstruktur oder die
Wettbewerbsposition eines Marktteilnehmers zu beeinflussen, wobei es unschéadlich ist, wenn
andere Motive hinzutreten, solange der Wettbewerbszweck (iberhaupt vorhanden ist. "*° Das
ist etwa bei einem einmaligen, isolierten Akt ohne Gewinnerzielungsabsicht,”® bei
Testergebnissen, die eine Verbrauchervereinigung verdffentlicht’® oder bei rein
wissenschaftlichen Abhandlungen, die die negativen Auswirkungen eines Produktes
darstellen®?, nicht der Fall.

Zwar vermischt diese Voraussetzung den objektiven Anwendungsbereich bis zu einem
gewissen Grad mit subjektiven Elementen, jedoch bleiben die objektiven Begebenheiten
entscheidend, was vor allem durch die tatsachliche Vermutung in Artikel 2 Il LCD erreicht
wird. Danach wird der Wettbewerbszweck der Handlung vermutet, wenn sich diese ,,aufgrund
der Umstande, unter denen sie vorgenommen wird, als objektiv geeignet erweist, die
Verbreitung eigener Leistungen oder der Leistungen eines Dritten auf dem Markt zu fordern
oder zu sichern.” Entscheidendes Merkmal des Wettbewerbszwecks sind so die tatsachlichen
oder potentiellen Auswirkungen der Handlung auf dem Markt. Ob diese vorliegen koénnen,
wird durch richterliche Prognose entschieden.” Eine Mindestintensitat ist nicht nétig.”®*

I11. Subjektiver Anwendungsbereich (Artikel 3 LCD)

Absatz | steckt auf breitest mogliche Weise den Kreis der Personen ab, die der Kontrolle
durch die LCD unterliegen, wahrend Absatz Il ausdriicklich auf das Vorhandensein eines
Wettbewerbsverhaltnisses verzichtet:
(1) Das Gesetz ist auf Unternehmer und auf alle anderen natirlichen oder
juristischen Personen, die am Markt teilnehmen, anzuwenden.
(2) Die Anwendung des Gesetzes kann nicht von dem Bestehen eines
Wettbewerbsverhaltnisses zwischen dem aktiven und passiven Subjekt der
unlauteren Wettbewerbshandlung abhangig gemacht werden.

1. Alle Marktteilnehmer

Der weite subjektive Anwendungsbereich flhrt das Lauterkeitsrecht weg vom reinen
Unternehmer- hin zum ,,Jedermannsrecht”. Entscheidend ist nicht mehr, wer handelt, sondern
lediglich, dass er auf dem Markt handelt. Eingeschlossen sind so etwa Handwerker,
Bauern,’® Kdnstler, Wissenschaftler, Sportler und Arbeiter.”®® Ebenso unterliegen
Freiberufler den Bestimmungen der LCD.”®” Auch &ffentliche Unternehmen sowie Stiftungen
werden erfasst, soweit sie sich wirtschaftlich betatigen und Guter oder Dienstleistungen
anbieten oder nachfragen.”®®

Zwar wird die groRBe Mehrheit der Félle auch weiterhin Unternehmer betreffen, doch ist das
lediglich eine tatsichliche Folge, die die Materie mit sich bringt, aber keine Voraussetzung.”®

5% Massaguer Art 2 Rn 8.

0 AP Navarra 25.1.1993

61 AP Barcelona 5.7.1996.

62 Massaguer Art. 2 Rn 12.

6% 75 20.3.1996.

64 AP Barcelona 7.2.1996.

"85 praambel 111.2.

%% Massaguer Art. 3 Rn 2.

®7 |bafiez DN 8/1991, 21.

768 \/jcent RGD 1993, 3313 (3319): Jiménez 147; TS 10.10.1989 und bereits friiher Rojo RDM 1983, 309 (321).
8% Bercovitz in Bercovitz 13 (23).
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Warum dann aber Unternehmer neben den dbrigen Marktteilnehmern noch einmal
ausdrucklich erwéhnt werden, ist mit unverstdndlich. Das scheint bei einigen Schritten
vorwaérts doch wieder ein kleiner zuriick zu sein.

2. Keine VVoraussetzung: Wettbewerbsverhaltnis

Den Verzicht auf ein Wettbewerbsverhaltnis hat bereits 1981 Menéndez unter Hinweis auf
den Funktionswandel des Lauterkeitsrechts gefordert. In einer ,,entprivatisierten” Materie, die
neben den Interessen der Unternehmer auch die der Verbraucher und der Allgemeinheit
schiitzt, habe dieses Uberbleibsel aus korporativ gepragten Zeiten nichts verloren.””

Font hat diesen Gedanken weiter gesponnen und bemangelt, dass die eigentlich direkt
betroffenen Verbraucher so nur reflexartig geschiitzt werden.”* Auch Monopolisten und
Produzenten verschiedenartiger Wirtschaftsglter seien so nicht zu belangen. Die
Beibehaltung der Voraussetzung eines Wettbewerbsverhéltnisses sei ein Fall fehlender
Ubereinstimmung zwischen Recht und konomischer Wirklichkeit.”"?

Er hat vorgeschlagen, das Wettbewerbsverhéltnis zu ersetzen durch die
»Wettbewerbshandlung* (acto de competencia). Diese solle Unlauterkeit nicht nur innerhalb
von Wetthewerbsverhéltnissen zwischen Unternehmern erfassen, sondern weiter im Rahmen
der Funktionsfahigkeit der Ausgangsbedingungen fur Angebot und Nachfrage, fur Preise, flr
Beziehungen zu den Verbrauchern und schlieflich fir die Lauterkeit als allgemeines
Rechtsprinzip der Marktordnung.””

Diese Forderungen hat die LCD erfullt — Artikel 2 | behandelt Wettbewerbshandlungen,
Artikel 3 Il schickt das Wettbewerbsverhéltnis in den Ruhestand, weil dieses ,,nur im Kreis
einer berufs- und standesorientierten Konzeption der Regelung ihren angemessenen Platz
hat“, nicht aber in einem modernen, samtliche Schutzrichtungen beachtenden
Lauterkeitsrecht, so die Praambel.”™

Damit sind auch Monopolisten eindeutig von der LCD erfasst, ohne dass dazu gekunstelte
Hilfskonstruktionen ndtig waren.””> Ebenso fallen unlautere Wettbewerbshandlungen von
Produzenten andersartiger Guter oder verschiedener Produktionsstufen in  den
Anwendungsbereich.’

Ob des eindeutigen Gesetzeswortlauts verwunderlich ist, dass sich die Rechtsprechung mit
der Frage eines Wettbewerbsverhaltnisses anfangs trotzdem noch auseinander gesetzt hat.”””
Noch mehr verwundert, dass sie teilweise zu dem Ergebnis gekommen ist, dass dieses auch
weiterhin notwendige Voraussetzung sei und Klagen mangels eines Wettbewerbsverhéltnisses
abgewiesen hat.””® Begriindet wurde dieses in systematischer Auslegung der Artikel 1 — 3
LCD vor allem mit der Voraussetzung der Verhaltensweise ,,auf dem Markt“, wie sie Artikel
2 LCD statuiert. Diese beinhalte, dass Klager und Beklagter im Wettbewerb zueinander
stehende, nachvollziehbar austauschbare Giliter oder Dienstleistungen auf demselben Markt
anboten, was letzten Endes ein Wettbewerbsverhaltnis zwischen beiden voraussetze. Diese
Auslegung vernachléssigt neben dem eindeutigen Wortlaut des Artikels 3 Il LCD auch die
Tatsache, dass Artikel 1 LCD auch bzw. gerade den Wettbewerb als Institution als Schutzgut
der LCD festlegt. Artikel 2 LCD betont, dass die Anwendung allein von der Handlung und
ihrem Zweck abhédngt. Die Voraussetzung ,,auf dem Markt* hat einzig und allein den Zweck,

0 Menéndez 119.

™ Font, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense 1986 — 1987 I, 231 (245).
772 Font, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense 1986 — 1987 I, 231 (248).
3 Font, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense 1986 — 1987 I, 231 (254).
" Praambel 111.2.

7> Bercovitz DN 20/1992, 1 (6).

7% Sanchez, Instituciones 133.

" AP Barcelona 8.11.1994; AP Madrid 18.2.1995; AP Barcelona 29.11.1995.

"8 S0 JPI Madrid 30.12.1993.
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rein private Handlungen aus dem Anwendungsbereich auszuschlieBen.””® Hier ein
Wettbewerbsverhéltnis hineinzulesen, hieRe, den eindeutigen Gesetzeswortlaut und Willen
des Gesetzgebers, wie er unter anderem in der Praambel zum Ausdruck kommt,® zu
ignorieren.

Es bleibt also dabei: Die Anwendbarkeit der LCD héangt nicht vom Vorliegen eines

Wettbewerbsverhaltnisses ab.

IV. Territorialer Anwendungsbereich (Artikel 4 LCD)

Artikel 4 LCD ist eine Vorschrift des internationalen Privatrechts. Sie setzt das
Auswirkungsprinzip fur die Anwendbarkeit der LCD fest:

Das vorliegende Gesetz ist auf unlautere Wettbewerbshandlungen, die wesentliche
Wirkungen auf dem spanischen Markt haben oder haben kdnnen, anwendbar.

Die Wesentlichkeitsvoraussetzung, die Artikel 4 LCD beinhaltet, erstreckt sich ausschlie3lich
auf den territorialen Anwendungsbereich. Darliber hinaus setzt sie nicht allgemein voraus,
dass die Auswirkungen eines in Frage stehenden Verhaltens auf dem Markt eine gewisse
Mindestintensitat haben.”"

V. Die Generalklausel (Artikel 5 LCD)

Nach der ausfihrlichen Darlegung der allgemeinen Voraussetzungen zur Anwendbarkeit der
LCD und damit auch zur Anwendbarkeit ihrer Generalklausel begnigt sich letztere damit,
einen objektiven VerstoR gegen den unbestimmten Rechtsbegriff von Treu und Glauben
(buena fe) als unlauter zu bewerten. Auch die Rechtsfolgen finden sich nicht in der
Generalklausel selber, sondern sind im prozessrechtlichen Teil in Artikel 18 LCD
untergebracht. Damit beschrankt sich Artikel 5 LCD auf folgenden Wortlaut:

Als unlauter gilt jedes Verhalten, das sich als objektiv gegen die Anforderungen von

Treu und Glauben verstoRRend erweist.

Die Vorschrift geht unmittelbar auf Artikel 1 des schweizerischen UWG zuriick.”®® Sie steht
nicht nur isoliert fur sich, sondern hat Einfluss auf die Spezialvorschriften, die in ihrem Lichte
interpretiert werden mdissen. Das macht sie zum Leitbild der Auslegung des gesamten
Lauterkeitsrechts.”

1. Treu und Glauben

Die Literatur hat sich nur sehr zégerlich mit dem unbestimmten Rechtsbegriff von Treu und
Glauben angefreundet. VVor allem die Tatsache, dass der Begriff auch in anderen Vorschriften
verwendet wird, hat zu Irritationen gefuhrt und die Frage aufgeworfen, ob Treu und Glauben
in der LCD objektiv oder subjektiv zu verstehen sei. Im Ergebnis ist man sich einig: Artikel 5
LCD ist allein objektiv auszulegen.”® Was nicht so einfach sei, wie Bercovitz anmerkt, in
einem Rechtssystem wie dem spanischen, das Treu und Glauben von jeher als subjektives
Konzept verstehe.”® Dem ist indes nicht so. Das spanische Recht kannte auch bereits vor der
LCD sowohl subjektiven als auch objektiven Treu und Glauben — ersteren vor allem als

° Wirth RGD 1994, 4013 (4022).

780 praambel 111.2.

8L \/irg6s 46.

8 Madrenas BIM, Praxis Mercantil 15.2.1991, 2 (8). Das rechtfertigt auch die Ubersetzung von buena fe
(wortlich: guter Glaube, so auch die Ubersetzung in GRUR Int. 1991, 551 [552 und 553]) als Treu und Glauben,
da das der Begriff des Schweizer UWG ist, so auch Leible ZfRV 1992, 257 (263). Auch die spanische Literatur
Ubersetzt die schweizerische Vorschrift ohne Differenzierungen als buena fe, z.B. Vicent RGD 1993, 9975 (9997
Fn 28).

8 | eible ZfRV 1992, 257 (263).

78 7 B. Gimeno La Ley 1993-11, 941 (947).

"8 Bercovitz in Bercovitz 13 (27).
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innere Uberzeugung, kein rechtlich geschiitztes Interesse eines Dritten zu verletzen,
letzteren als Verhaltensregel, die sich am positiven Recht orientiert.”®” Objektiv verstanden
wird etwa Artikel 1258 CC, nach dem Vertrdge nach dem Grundsatz von Treu und Glauben
auszulegen sind.”®®

Problematischer ist die Tatsache, dass Treu und Glauben immer Rechtsbeziehungen
vorausgesetzt hat. Artikel 5 LCD aber fullt nicht auf Rechtsbeziehungen, sondern
ausschlieBlich darauf, dass das in Frage stehende Verhalten auf dem Markt und zu
Wettbewerbszwecken erfolgt, wodurch eine Bricke zur Wettbewerbsfreiheit und der
Unterbindung von deren Missbrauch geschlagen wird. Insofern erweitert Artikel 5 LCD das
Konzept von Treu und Glauben.”®®

Die im Entwurf der LCD noch als Artikel 5 enthaltene Auslegungsvorschrift hatte helfen
kdnnen, den unbestimmten Rechtsbegriff zu konkretisieren. Sie wollte wohl festlegen, dass
die LCD unter dem Gesichtspunkt des Leistungswettbewerbs, wie er in Deutschland bekannt
ist, auszulegen sei. Unglicklicherweise wurde aber anstatt competencia por eficiencia, was
die allgemeine Ubersetzung des deutschen Begriffs ist, competencia de prestaciones
verwendet, was zwar die wortliche Ubersetzung ist, aber im spanischen weder einen
okonomischen noch einen lauterkeitsrechtlichen Sinn hat,”® so dass die Vorschrift
letztendlich ersatzlos gestrichen wurde.

Nichtsdestotrotz bleibt die Basis der LCD und vor allem auch der Auslegung von Treu und
Glauben in ihrer Generalklausel der Leistungswettbewerb. Das lasst sich aus einer
Zusammenschau der verfassungsrechtlichen Grundlagen vom Prinzip der unternehmerischen
Freiheit (Artikel 38 CE) und der Freiheit der Berufswahl (Artikel 35 CE) auf der einen und
der Kompetenz des Staates zur Regelung und Ordnung wirtschaftlicher Tatigkeit im
Allgemeininteresse (Artikel 131 CE) und des Schutzes der Verbraucher (Artikel 51 CE) auf
der anderen Seite schlieBen.”*

So verstanden verstofit ein Verhalten objektiv gegen die Anforderungen von Treu und
Glauben, wenn der Wetthewerbsvorteil, den es erzielt, seine Grundlage nicht in der
Uberlegenheit seiner Leistungen, sondern in der Behinderung der Konkurrenten hat.”

Das erscheint eindeutig und logisch und gewahrleistet die nétige Rechtssicherheit. Dennoch
ist das Schrifttum nicht glicklich mit dem neuen Konzept. Die Generalklausel sei wenig
aussagekraftig’®® bzw. so weit gefasst, dass sie keinen speziellen Bezug zu einer unlauteren
Wettbewerbshandlung habe,”* so ein Kritikpunkt. Der lasst indes auRer Acht, dass die
allgemeinen Voraussetzungen der Artikel 1 bis 4 LCD in die Generalklausel hineingelesen
werden mussen und so durchaus ein umfassendes Bild entsteht. Auch diese Gesetzestechnik
an sich ist allerdings auf Ablehnung gestoBen.’”

Der Gesetzgeber hat mit Treu und Glauben ein Kriterium von allgemeinem
Anwendungsbereich gewahlt und damit traditionellere Formeln wie ,,beruflicher Anstand“
oder ,,anstandige Gebréuche im Bereich des Handels und der Industrie* abgelehnt, weil diese
»ausschnittsweise und von unmissverstandlich standischem Beigeschmack® seien.”®® Der
Zweck wird von der Lehre anerkannt, das Mittel indessen nicht. Der Versuch sei tibermaliig

"8 De los Mozos S. 59.

87 De los Mozos S. 41.

788 Molina, Boletin del lustre Colegio de Abogados de Madrid 1/1992, 29 (37).
"8 Molina, Boletin del llustre Colegio de Abogados de Madrid 1/1992, 29 (38).
0 Molina, Boletin del lustre Colegio de Abogados de Madrid 1/1992, 29 (39).
1 Molina, Boletin del lustre Colegio de Abogados de Madrid 1/1992, 29 (39 ff).
%2 Molina, Boletin del lustre Colegio de Abogados de Madrid 1/1992, 29 (42).
7% Jiménez 148.

% Sanchez, Principios 66.

7% Garcia RDPr. 1992, 728 (736).

7% praambel 111.2.
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ehrgeizig und in der Praxis sehr schwer umsetzbar.””” Es sei firr die Richter schon schwer
genug, eine Generalklausel an sich zu konkretisieren. Wenn dazu noch Probleme wie die des
Konzeptes von objektivem Treu und Glauben hinzukdmen, sei die praktische Umsetzung
nahezu unméglich.”*®

Die Alternativvorschlage beinhalteten Stillstand: Eine Neuinterpretation der entsprechenden
Vorschriften der LM und der LGP hatte denselben Zweck wie die neue Generalklausel in der
LCD erfiillt. Daher hétte der alte Zustand beibehalten’® oder doch zumindest Artikel 87 LM,
der auf die Regeln des Anstands und die guten Handelsbrduche abstellte, wdrtlich
tibernommen werden sollen.®® Wenn schon ge4ndert werden miisse, dann doch bitte nicht so
sehr. Eine Bezugnahme auf eine Formel wie ,,Regeln des Anstands, die im wirtschaftlichen
Verkehr gelten” sei angebrachter.®%*

Mir ist dieser Aufschrei der Empdrung nicht verstandlich, sind sich doch alle im Ergebnis
daruber einig, was hinter dem unbestimmten Rechtsbegriff, welcher auch immer das nun sein
mag, stehen soll. Wenn nun aber die Bedeutung klar ist und zur Auslegung auf jahrelange
Erfahrung anderer européischer Staaten zuriickgegriffen werden kann, wo bleibt dann die viel
beklagte Rechtsunsicherheit? Und warum soll, wer ohnehin an einem Neuanfang steht, alte
Formeln miuhsam fir neue Konzepte, Modelle und Schutzrichtungen zurechtbiegen, statt
einen den aktuellen Inhalt adaquater wieder gebenden Ausdruck zu wéhlen? Neue Besen
kehren gut, und im Gbrigen ist der Wettbewerb in den ersten Jahren der LCD auch nicht in
Beliebigkeit und Chaos versunken. Im Gegenteil: Rechtsprechung und Lehre ist es gelungen,
objektiven Treu und Glauben auch in praktischer Hinsicht hinreichend zu konkretisieren.®%

2. Objektiver Verstol3
Der Wortlaut des Artikels 5 LCD begniigt sich mit einem objektiven Verstol} gegen die
Anforderungen von Treu und Glauben. Daneben mussen keinerlei subjektive

Voraussetzungen erfiillt werden.®®® Die Generalklausel setzt weder Vorsatz oder Schuld®*
noch die Kenntnis der Umstande, die das Verhalten unlauter machen, voraus.5%

T Bacharach S. 70.

%8 Bacharach S. 73.

™ Otero La Ley 1991-1V, 1053 (1066) und GRUR Int. 1992, 183 (192).
80 Fernandez-Novoa La Ley 1991-11,1179 (1180).

81 Bercovitz in Bercovitz 13 (28)

82 \/gl. Barona S. 34 und fiir die Rechtsprechung AP Lleida 9.5.1997.
83 Broseta 133.

804 T35 15.4.1998; AP Granada 6.6.1996; AP Vizcaya 3.12.1996.

805 AP Madrid 28.3.1998.
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C. Rechtsbruch

Artikel 15 LCD unterscheidet zwischen der Verletzung von wettbewerbsregelnden Normen,
die ohne weiteres unlauter sein soll, und der Verletzung sonstiger Gesetze, die zu einem auf
dem Markt ausgenutzten bedeutsamen Vorteil fuhren muss, um unlauter zu sein:
(1) Als unlauter gilt es, auf dem Markt einen Wettbewerbsvorteil auszunutzen,
der durch die Verletzung der Gesetze erlangt wurde. Der Vorteil muss
bedeutsam sein.
(2) Als unlauter gilt auch die einfache Verletzung von Rechtsnormen, die die
Regelung der Wettbewerbstatigkeit zum Gegenstand haben.

I. Artikel 151 LCD

1. Allgemeine Voraussetzungen

Jedes Verhalten, das von der LCD geregelt werden soll, muss die allgemeinen
Voraussetzungen des ersten Kapitels des Gesetzes erfiillen. In Frage kommen somit nur von
einem Marktteilnehmer (Artikel 3 1 LCD) auf dem Markt zu Zwecken des Wettbewerbs
vorgenommene Verhaltensweisen (Artikel 2 LCD).

2. Qualitat der verletzten Vorschrift

An dieser Stelle ist zu untersuchen, welche Rechtsnatur die verletzte Vorschrift aufweisen
muss, um unter den Begriff der ,,Gesetze” in Absatz | zu fallen. Denkbar ist zum einen, dass
nur Gesetze im formellen Sinn diese Voraussetzung erfullen, zum anderen, dass jegliche
materielle Rechtsnorm unabhéngig von ihrem Rang in Frage kommt.

Die ganz herrschende Meinung folgt der weiten, materiellen Auslegung.®®® Vicent wird gerne
als Wortfiihrer der Mindermeinung zitiert,®"’ jedoch lasst der angefiihrte Beleg®® nur
vermuten, was der Autor hinsichtlich der Qualitéat der verletzten Vorschrift in Absatz | meint,
handelt er doch an der zitierten Stelle den zweiten Absatz ab. In einer spéateren
Veroffentlichung bekennt er sich eindeutig zur herrschenden Meinung, indem er die in Frage
kommende Vorschrift ohne Differenzierung zwischen den Abséatzen als ,,jegliche rechtliche
Bestimmung* definiert.2% Bleibt als Vertreter der Mindermeinung Sanchez, und der auch nur
widerwillig: Die Definition im formellen Sinn sei vom Gesetzgeber zwingend vorgegeben,
jedoch sei diese Einschrankung nicht angebracht. Eine systematische Auslegung beider
Absétze lasse nur das formelle Verstandnis der ,,Gesetze* in Absatz | zu, da ansonsten die
unterschiedliche Formulierung in Absatz 11 (,,Rechtsnormen®) ihren Sinn verliere. 8

Fur die herrschende Meinung, der hier gefolgt wird, spricht die historische Auslegung. Der
Gesetzesentwurf stellte noch auf die Verletzung von Leyes mit GroRRbuchstaben ab, auf
Initiative des Senats®™* erscheinen die leyes in der rechtsgiiltigen LCD nun klein geschrieben.
Den Willen des Gesetzgebers findet man in dieser bewussten Abénderung der Schreibweise
hin zu einem breiteren Verstandnis besser als in der unterschiedlichen Formulierung der
beiden Absatze des Artikels 15 LCD.*? Letztere hat wohl eher stilistische als materielle
Bedeutung, so ungliicklich und unnétig das auch sein mag.

Dariiber hinaus erscheint die engere Auslegung regressiv und widerspriichlich, macht es doch
keinen Sinn, den Versto3 gegen eine Vorschrift mit den Mitteln der LCD zu ahnden, den

806 7 B. Barona S. 87; Virgos S. 117 ff und fiir die Rechtsprechung AP Barcelona 8.5.1995.
87 Etwa in Berg S. 295 Fn 334.

808 \/icent, Compendio 1080.

809 Vicent, Introduccién 607.

810 sanchez Solé BIM, Praxis Mercantil 15.7.1992, 191 (192).

811 BOCG, Serie A, 25.1., 7.3. und 17.12.1990, S. 90.

812 50 auch Otamendi S. 183.
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gegen eine andere jedoch nicht, nur weil sie anderen Ursprungs und damit anderen Ranges
ist3*  Verbindlich fiir alle sind beide. In diesem Sinn bleiben allenfalls pure
Einzelentscheidungen der Verwaltung auen vor.2** Entscheidendes Kriterium von Artikel 15
I LCD ist der erlangte Vorteil. Der Normbruch ist lediglich Ausgangspunkt der
Uberlegungen, ein Vorteil kann aufgrund der Verletzung nur materieller Gesetze ebenso
erlangt werden, wie aufgrund der Verletzung formeller Gesetze, so dass eine Differenzierung
nicht angebracht erscheint.®*®

3. Verletzung

Artikel 15 | LCD setzt einen objektiven RechtsverstoR voraus. Ob ein solcher vorliegt, kann
das angerufene Zivilgericht entscheiden, ohne durch Ansichten der Verwaltung oder der
Verwaltungsgerichtsbarkeit zur Auslegung der entsprechenden Norm gebunden zu sein oder
entsprechende Stellungnahmen abwarten oder beachten zu miissen.®®

Neben direkten oder unmittelbaren erfasst Artikel 15 LCD auch indirekte, faktische VerstoRe,
die sich in einer rechtsmissbrauchlichen Umgehung der entsprechenden Vorschrift geman
Artikel 6 IV CC &ufRern. Der lautet:

Im Schutzbereich einer Vorschrift vorgenommene Verhaltensweisen, die ein durch die
Rechtsordnung verbotenes oder zu dieser im Widerspruch stehendes Ziel verfolgen, sind
rechtsmissbrauchlich (,,fraude de ley**) und verhindern nicht die gebihrende
Anwendung der Vorschrift, die umgangen wurde.

Artikel 6 1V CC stellt indirekte VerstoRe den direkten gleich®*’ und wird in entsprechenden
Fallen von der Rechtsprechung neben Artikel 15 LCD zitiert. 38

4. Bedeutsamer Wettbewerbsvorteil

a) Vorteil, Kausalitat

Vorteil ist jede Verbesserung der Stellung auf dem Markt gegentber der Konkurrenz bzw.
jede attraktivere Gestaltung des eigenen Angebots.®™® In der Mehrheit der Falle liegt der
Vorteil in der Reduzierung von Produktions- oder Vertriebskosten bzw. von Kosten der
Dienstleistung.?”® Dariiber hinaus kommt auch der privilegierte Marktzutritt zum Nachteil der
Konkurrenz oder rechtswidrige Werbung, die Nachfrage erzeugt, in Betracht.%

Vorteil und Rechtsbruch miissen kausal miteinander verkniipft sein,®? was sich letztendlich
von selbst versteht, da sonst der Rechtsbruch keinerlei Beziehung zum Wettbewerbsrecht
héatte und die Fallgruppe des Vorsprungs durch Rechtsbruch nicht einschlagig waére.

b) Bedeutsamkeit

Der Begriff ist nicht juristisch, sondern betriebswirtschaftlich auszulegen.®*® Bedeutsam ist
ein Vorteil, wenn er eine bemerkbare MindestgroRe, das heifdt, ein Niveau erreicht, das eine
Abwerbung von Kunden verursacht oder verursachen kann oder die Konkurrenz zwingt, ihre

813 Otamendi S. 183.

814 AP Sevilla 16.9.1998, TS 8.4.1980 folgend.

815 Otamendi S. 183.

81 vilalta / Méndez S. 10; AP Albacete 23.3.1993 ; AP La Rioja 30.12.1997.

817 Gullén in Ministerio de Justicia S. 36.

818 AP Burgos 27.6.1997; AP Valencia 18.7.1997; AP Orense 22.1.1998; AP Leén 26.2.1998; AP Asturias
12.3.1998; AP Burgos 5.10.1998. Die Entscheidungen berufen sich teilweise auf Art. 15 11 LCD, was jedoch an
dieser Stelle keine Rolle spielt.

819 Massaguer Art. 15 Rn 17.

829 |1lescas in Bercovitz 107 (116).

81 Botija, Boletin del lustre Colegio de Abogados de Madrid 13/1999, 73 (80).

822 AP Barcelona 1.9.1995.

823 |llescas in Jiménez S. 650.

90



Gewinnspannen zu reduzieren oder sonstige Innovationen oder Verbesserungen
durchzufiihren, um den Vorteil auszugleichen.®*

Nicht bedeutsam ist etwa das Versaumnis der Erlangung einer Verwaltungserlaubnis, die nur
geringe Kosten verursacht oder einer mit einer minimalen Gebihr verbundenen
Produktabnahme.®® In der Regel setzt Bedeutsamkeit ein systematisches \Vorgehen voraus.??
Daneben ist sie auch bei Nachahmungsgefahr gegeben.®’

c¢) Schrankengleichheit / allgemeine Missachtung

Sinn und Zweck wvon Artikel 15 LCD ist die Gewahrleistung der gleichen
Ausgangsbedingungen im Wettbewerb, der par condicio concurrentium.?® Ist diese durch
den Rechtsbruch nicht gestort, so ist Artikel 15 | LCD laut Alfaro mangels eines Vorteils
nicht einschlagig.®?® Das trifft zu bei allgemeiner Missachtung der entsprechenden Norm
durch die gesamte Konkurrenz, was allerdings nur héchst selten der Fall sein wird.2*

Aber auch bei mehrheitlich rechtswidrigem Handeln auf einem Markt ist Artikel 15 | LCD
nicht anwendbar, so Alfaro. Der einzelne Gesetzesbrecher erlange dann zwar einen Vorteil,
aber eben nur gegenuiber den wenigen gesetzestreuen Wettbewerbern. Im Verhaltnis zur
ubrigen, ebenfalls die Gesetze nicht sonderlich ernst nehmenden Konkurrenz, bestehe jedoch
die par condicio concurrentium. Der verbleibende Vorteil gegeniiber der Marktminderheit sei
indes nicht bedeutsam.®*

Beweispflichtig hinsichtlich dieses Punktes ist der Klager.3*2

5. Ausnutzung des Vorteils

Es genugt nicht, dass der Rechtsbruch die Erlangung eines Vorteils lediglich ermdglicht. Der
Vorteil muss auf dem Markt auch tatséchlich eingesetzt werden. Nur dann verschiebt der
Rechtsbruch die par condicio concurrentium und hat wettbewerbliche Relevanz. Der Vorteil
kann ausgenutzt werden durch Reduzierung der Preise, VergrofRerung des Sortiments,
Renovierung des Ladenlokals usw. Unerheblich ist dagegen, ob die Ausnutzung der
gesetzestreuen Konkurrenz tatsachlich geschadet oder der Rechtsbrecher vom Einsatz des
Vorteils profitiert hat. Entscheidend ist die Beeintrachtigung des Marktes.?®

Eine Mindermeinung hélt dieses Merkmal unter unzutreffender Einordnung als subjektives
Element flr Ubertrieben und fordert seine Aufgabe. Die Absicht des Betroffenen diirfe keine
Rolle spielen, es kdnne nicht entscheidend sein, ob er nun Gewinn erzielen wolle oder soziale
oder politische Motive verfolge. #*

Die Argumente sind richtig — was der Verletzer will, warum er handelt, spielt tatséchlich
keine Rolle. Jedoch sind Ausgangspunkt und Schlussfolgerungen falsch. Entscheidend ist, ob
der Vorteil objektiv tatsdchlich auf dem Markt eingesetzt wird. Der Begriff hat keine
subjektive Dimension. Wird der Vorteil nicht eingesetzt, so wirkt er sich auch nicht auf den
Markt aus und es gibt keinen Grund, den Rechtsbruch mit den Mitteln des Lauterkeitsrechts
zu verfolgen. Ebenso wie ein Mensch mit sozialen Absichten eine durch einen Rechtsbruch
erlangte Kostenersparnis zunédchst wieder auf dem Markt investieren kann (Ausnutzung auf
dem Markt gegeben), kann ein erzkapitalistisch ausgerichteter Unternehmer diese Ersparnis

824 Massaguer Art. 15 Rn 17.

825 Botija, Boletin del llustre Colegio de Abogados de Madrid 13/1999, 73 (80).
826 Berg S. 296.

827 Alfaro in Enciclopedia 6862 (6864).

828 Alonso in Uria / Menéndez 325 (338).

829 Alfaro in Enciclopedia 6862 (6864).

830 Massaguer Art. 15 Rn 17.

81 Alfaro in Enciclopedia 6862 (6864).

832 Botija Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid 13/1999, 73 (83).
833 Botija Boletin del lustre Colegio de Abogados de Madrid 13/1999, 73 (81).
84 |llescas in Bercovitz 107 (116).
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fiir seine private Altersversorgung zurlicklegen, ohne dass der Markt dadurch beeintrachtigt
wirde (Ausnutzung auf dem Markt nicht gegeben).

6. Gruppen / Beispiele

Beispiele aus der Rechtsprechung finden sich zur jungen LCD naturgemald sehr viel weniger
als zum altehrwirdigen UWG. Aber auch die zu Artikel 15 ergangenen Urteile sind
gelegentlich nicht sonderlich aufschlussreich, vor allem, weil die Gerichte nicht immer
zwischen den beiden Absétzen differenzieren, so dass im Unklaren bleibt, ob sie die
betroffene Norm nun als wettbewerbsregelnd einordnen oder nicht.2*
Grundsétzlich fallen alle Normen, die Kosten produzieren oder den Zugang zu einem Markt
ersch\é\g%ren, ohne wettbewerbsregelnd zu sein, in den Anwendungsbereich von Artikel 15 |
LCD.
Das sind etwa Vorschriften aus folgenden Bereichen:®’
= Steuerrecht,
= Zollrecht,
= Arbeitsrecht (Kollektivvereinbarungen, Gesundheits- und Sicherheitsvorschriften,
Sozialversicherungsrecht),
= Regelung von Giterproduktion und Dienstleistung (Technische Bestimmungen,
Bestimmungen zum Umweltschutz usw.).
Die Rechtsprechung hat dartiber hinaus das Verbot des Vertriebs pharmazeutischer Produkte
auBerhalb von Apotheken als Fall von Artikel 15 | LCD behandelt,®*® was auf Kritik der
Lehre gestol3en ist, die der entsprechenden Vorschrift wettbewerbsregelnden Charakter im
Sinne von Absatz II zuspricht.®*°

7. Keine subjektiven Voraussetzungen

Wie die gesamte LCD verfolgt auch Artikel 15 ein rein objektives Konzept. Dem gemal
braucht der Betroffene weder bewusst handeln noch die spezielle Absicht verfolgen, einen
Wettbewerbsvorteil zu erzielen.® Umgekehrt geniigt die reine Absicht, ein Gesetz zu
brechen, nicht, wenn die Verletzung nicht tatsachlich stattfindet.®**

Il. Artikel 1511 LCD

1. Allgemeine Voraussetzungen

Ebenso wie im ersten Absatz gilt auch hier, dass die VVoraussetzungen des allgemeinen Teils
der LCD erflllt werden muissen: In den Anwendungsbereich auch dieses Absatzes fallen
ausschlieflich von Marktteilnehmern auf dem Markt zu Zwecken des Wettbewerbs
vorgenommene Verhaltensweisen.

2. Qualitat der verletzten VVorschrift

Im Gegensatz zu Artikel 1 ist die Rechtsnatur der gebrochenen Vorschrift hier eindeutig.
Rechtsnormen* beinhalten jegliches materielle Recht unabhéngig von seinem Rang.?*?
Problematisch ist lediglich die Behandlung von Standesrecht, der ein eigener Abschnitt
gewidmet ist.3*

85 Ohne Differenzierung AP Asturias 24.1.1995; AP Lugo 6.6.1995; AP Barcelona 10.1.1996; AP Murcia
14.10.1996; AP Badajoz 1.10.1997; AP Orense 22.1.1998; AP Asturias 12.3.1998.

86 |]lescas S. 650.

87 Alfaro RDM 1991, 667 (679).

88 AP Albacete 23.3.1993.

89 Alfaro in Enciclopedia 6862 (6864),

89 Botija Boletin del llustre Colegio de Abogados de Madrid 13/1999, 73 (83).

&1 Illescas in Bercovitz 107 (116).
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3. Wettbewerbsregelnde Norm

Der Streit um den Begriff der wettbewerbsregelnden Norm ist nicht sonderlich breit
ausgefochten worden, obwohl die beiden vertretenen Ansatze zumindest in ihren
theoretischen Grundlagen durchaus bemerkenswerte Unterschiede aufweisen. Einzelprobleme
haben mehr Beachtung gefunden als die allgemeine Aufarbeitung. Sie werden im Abschnitt d)
(Gruppen / Beispiele) behandelt.

a) Weite Auslegung / Vorteil

Nach der in Spanien herrschenden Meinung sind ,,Rechtsnormen, die die Regelung der
Wettbewerbstatigkeit zum  Gegenstand haben®, all jene, die ein bestimmtes
Wettbewerbsverhalten verbieten oder einschranken, also dem Wettbewerb Schranken setzen.
Entscheidend soll danach ausschlie3lich der Inhalt bzw. Regelungsgegenstand der betroffenen
Norm sein. Ihre Zielsetzung soll dagegen keine Rolle spielen.®*

Diese Auslegung hat zunédchst den Wortlaut fir sich, der eben nur allgemein auf die
»Regelung der Wettbewerbstatigkeit“ abstellt und nicht etwa wie Artikel 1 LCD auf den
»Schutz des Wettbewerbs“.#*> Diesen Bonus verspielt sie allerdings umgehend, indem sie
eben entgegen dem Wortlaut einen Verstol3 gegen eine so verstandene wettbewerbsregelnde
Norm im Sinne des Artikels 15 1l LCD nur fir unlauter erklaren will, wenn er dem
Rechtsbrecher einen bedeutsamen Wettbewerbsvorteil gewahrt.3*® Begrindet wird das
zunéchst mit Artikel 2 LCD: Flhre der Rechtsbruch zu keinem Vorteil, so falle er mangels
Wettgswerbszweck aus dem Anwendungsbereich der LCD heraus und kénne nicht unlauter
sein.

Wenn die Funktion des Lauterkeitsrechts die Gewahrleistung eines freien Marktes sei, was
wiederum die Sicherung der par condicio concurrentium in den Mittelpunkt des Interesses
ricke, dann kénne die Verletzung jedweder Norm nur unlauter sein, wenn sie die gleichen
wettbewerblichen Ausgangsbedingungen direkt oder indirekt beseitige — keine Betroffenheit
der par condicio concurrentium — keine Anwendung des Artikels 15 LCD.2*® Der diene
schlieBlich nicht der Gewahrleistung der Einhaltung der wettbewerbsregelnden Normen als
solcher, sondern der Funktionsfahigkeit des Marktes.®*°

Da beide Absatze des Artikels 15 LCD in der Gewéhrleistung der par condicio concurrentium
ihre Grundlage féanden, setzten auch beide einen Wettbewerbsvorteil voraus. Dass dieser in
Absatz Il nicht ausdrucklich erwahnt wird, sei entschuldbar, da hier in der grolRen Mehrheit
der Félle schon durch den Rechtsbruch selbst die par condicio concurretium beeintrachtigt
werde, so dass eine nahere Prazisierung nicht unbedingt nétig sei.**° Der Bruch
wettbewerbsregelnder Normen im Sinne der weiten Auslegung berge per se die Mdglichkeit
einer rechtswidrigen Beeintrachtigung der gleichen Ausgangsbedingungen im Wettbewerb.®*!
Sei ein Verhalten nicht in der Lage, die wettbewerbliche Position zu verbessern, so wirde
kein Unternehmer es vornehmen, so dass es auch nicht verboten werden musse. Unter der
Pramisse, dass alle Vorschriften, die dem freien Wettbewerbsverhalten Grenzen setzen,
sinnvoll sind, bedeute dies, dass der Bruch solcher Vorschriften ohne weiteres die
Moglichkeit der Erlangung eines Vorteils beinhalten miisse.®*?

Selbst wenn man dies verneinen wolle, so schaffe der Bruch wettbewerbsregelnder
Vorschriften doch insoweit Gewinnmaoglichkeiten, als der Rechtsbrecher — die allgemeine
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Respektierung der betroffenen Norm vorausgesetzt — wenige Wettbewerber auf einem so
gebildeten ,,rechtswidrigen* (en la ilegalidad) Markt habe, sofern es Verbraucher gébe, die
bereit seien, ,,rechtswidrig“ geschaffene Giiter oder Dienstleistungen zu beziehen.®*

Lauft dies augenscheinlich auf die volistandige Gleichschaltung der beiden Absatze des
Artikels 15 LCD voraus, so meine ich, bei genauerem Hinsehen doch einen Unterschied zu
entdecken, den die herrschende Meinung macht: Absatz | setzt danach die tatséchliche
Ausnutzung eines Vorteils voraus, die der Klager nach allgemeinen Regeln nachweisen muss.
Bei Absatz Il dagegen reiche es, dass der Rechtsbruch ,,im Stande* (susceptible) sei, einen
Vorteil zu bringen. Da dies per se der Fall sei, misse es nicht besonders nachgewiesen
werden.®* Das bringt dem Klager im Fall der Verletzung einer wettbewerbsregelnden Norm
beweisrechtliche Vorteile im Vergleich zum Bruch sonstiger Normen.

b) Schutzzweck

Die Mindermeinung dagegen will unter Berufung auf die von Schricker entwickelte
Schutznormtheorie®® nur solche Vorschriften unter Artikel 15 Il LCD behandeln, deren
Schutzzweck zumindest teilweise mit dem der LCD (Schutz des Wettbewerbs im Interesse
aller Marktteilnehmer, Artikel 1 LCD) (ibereinstimmt.®*® Dieser Ansatz hat den Wortlaut
unter umgekehrten Vorzeichen wie der vorherige einmal gegen und einmal flr sich. Gegen
sich zundchst bei der isolierten Betrachtung von Artikel 15 Il LCD. Der verlangt nicht den
Bruch von Normen, die den ,,Schutz des Wettbewerbs* zum Ziel haben, sondern stellt weiter
lediglich auf die Verletzung von Vorschriften ab, die ,,die Regelung der Wettbewerbstatigkeit
zum Gegenstand haben* 2>’

Fur sich unter einem weiteren Blickwinkel: Da alle Einzelvorschriften im Licht der
Zwecksetzung des Artikels 1 LCD interpretiert werden missen, ist eine Auslegung, nach der
eine Handlung per se unlauter ist, die gegen ein in nicht durch die LCD geschtztes Interesse
verstoRt, eben gerade nicht mit der Zielsetzung der LCD vereinbar.®*®

Auch hat der Gesetzgeber durch die Bildung von zwei Absatzen klar gemacht, dass er eine
Differenzierung nach dem Inhalt der Normen zwingend voraussetzt. Wird nun aber diese
Differenzierung dadurch verwischt, dass eine Voraussetzung des ersten Absatzes in den
zweiten Ubertragen wird, so wird letzterer Uberflissig. Das jedoch Uberschreitet die Grenzen
der zulassigen Auslegung.®®

c¢) Diskussion

Die herrschende Meinung fuBBt ihren Ansatz vor allem auf die in Artikel 2 LCD
vorausgesetzte Wettbewerbsabsicht. Richtig ist natlrlich, dass s&mtliche allgemeinen
Voraussetzungen erfiillt sein missen, um ein Verhalten fur unlauter nach den speziellen
Vorschriften zu erklaren. Aber mir scheint der Schluss von der Eignung, ,,die Verbreitung
eigener Leistungen oder der Leistungen eines Dritten auf dem Markt zu fordern oder zu
sichern”, auf die generelle Voraussetzung eines Vorteils in Artikel 15 LCD zu weit.
Konsequent zu Ende gedacht wirde dies bedeuten, dass nicht nur in Artikel 15, sondern in
alle Spezialvorschriften der LCD ein Wetthewerbsvorteil hineingelesen werden miisste. Das
lasst aber auBer Betracht, dass die LCD nicht nur Konkurrenten schiitzt, deren Nachteil das
Gegenstuck zum Vorteil des Betroffenen ist, sondern auch Interessen der Verbraucher und der
Allgemeinheit.
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Das Argument, nach dem der Gesetzgeber mit wettbewerbsregelnden Normen nur verbietet,
was die wettbewerbliche Ausgangslage beeintrachtigen kann, da das Verbot ansonsten
uberflussig wére, erscheint dagegen auf den ersten Blick logisch. Die Rechtswirklichkeit gibt
es indes nicht wieder, werden Gesetzgebungsprozesse doch regelméfig durch eine Vielzahl
von Faktoren bestimmt, von denen Logik, Praktikabilitat und Erflllung des eigentlichen
Gesetzeszwecks nur drei unter vielen sind. Einige Vorschriften sind schlicht und einfach
misslungen. VVon der Existenz eines wettbewerbsregelnden Verbots kann daher nicht ohne
weiteres auf seine Notwendigkeit und damit auf seine Gewahrleistung der par condicio
concurrentium geschlossen werden, so dass diese Argumentationskette in sich nicht schlissig
ist und ihr daher nicht gefolgt werden kann.

Auch die Annahme, dass sich die normmissachtenden Wettbewerber einen eigenen
»rechtswidrigen“ Markt schaffen wirden, auf dem sich naturgemaR weniger Konkurrenten
bewegen wirden, ist falsch. In aller Regel bieten die Wettbewerber Gliter oder
Dienstleistungen an, die als solche mit dem geltenden Recht in Einklang stehen. Lediglich die
Art und Weise, wie sie produziert oder angeboten werden, beinhaltet Normbriiche. Das heif3t
aber, dass kein neuer Markt geschaffen wird, auf dem sich nur wenige, gesetzesuntreue
Wettbewerber tummeln, sondern dass sich die entsprechenden Wettbewerber auf dem
regularen Markt zwischen der gesetzestreuen Konkurrenz bewegen. Daher gibt auch dieses
Argument nichts her.

Gegen die Schutzzwecktheorie wird angefiihrt, es kénne nicht angehen, dass Normen, die
Monopole schaffen oder die par condicio concurrentium auf einem bestimmten Markt
bewusst beschranken und daher nicht mit der Zielsetzung der LCD (bereinstimmen, aus dem
Anwendungsbereich des Artikels 15 1l LCD herausfallen.®®® Wenn der Bruch dieser
Vorschriften aber, wie es die Gegenmeinung behauptet, stets zu einem Vorteil fuhrt, kénnen
sie auch ohne weiteres unter Artikel 15 | LCD behandelt werden. Wenn dagegen gelegentlich
angefihrt wird, die par condicio concurrentium werde nur in der groen Mehrheit der Félle
bereits durch den Bruch der wettbewerbsregelnden Norm im Sinne der weiten Auslegung
beeintrachtigt,®®* so fragt sich, wie dann die schlusslogisch auch existente Minderheit der
Félle, in denen das nicht per se der Fall ist, behandelt werden und welche Grundlage hier der
in Artikel 15 11 LCD nicht ausdriicklich erwéhnte Vorteil haben soll.

Weiterhin wird die Schutzzwecktheorie als ein in den aktuellen Stand des Lauterkeitsrechts
mitgeschleppter Ballast des korporativen Modells gesehen, da sie sich ausschlieBlich an den
Interessen der Unternehmer orientiere.?® Dagegen ist anzufiihren, dass sich dieser Einwand
auf die Darstellungen Schrickers von 1970 bezieht. Heute muss ein dem Wandel der Zeit
angepasstes und im allgemeinen die Arbeit Schrickers kritisch modifiziertes Verstandnis sich
nicht notwendigerweise so dominierend auf die Perspektive der Unternehmer konzentrieren
wie die Habilitationsschrift von 1970 das getan hat. Auch die Kritiker gestehen ein, dass an
Stelle der Interessen der Unternehmer der Schutz der Freiheit des Wetthewerbs als Zweck
gesetzt werden kann.®®®

Trotzdem, so die herrschende Meinung, passe die Schutzzwecktheorie nicht in das System der
Fallgruppen des Lauterkeitsrechts. Dessen Grundlage sei die Gewahrleistung der par condicio
concurrentium. Wenn nun nur solche Normen, die zumindest teilweise denselben
Schutzzweck wie die LCD haben, von Artikel 15 Il LCD erfasst wirden, wirden
rechtswidrige Beeintrachtigungen der par condicio concurrentium zugelassen werden. In
allen Féllen, in denen gleiche Ausgangsbedingungen nicht durch das freie Spiel der Krafte auf
dem Markt sondern durch staatliche Eingriffe geschaffen wiirden, sei so kein Schutz gegeben.
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Mit dem Sozialstaat sei es aber nicht vereinbar, Verhaltensweisen zu tolerieren, die nicht die
durch den Staat gesetzten wettbewerblichen Rahmenbedingungen respektieren.®*

Diese Argumente basieren jedoch auf einem zu eingeschrénkten, sich ausschlielich auf
Artikel 15 11 LCD konzentrierenden Blickwinkel. Dass der VerstoR gegen Vorschriften, die
zwar nach der weiten Auslegung, nicht aber nach der Schutzzwecktheorie
wettbewerbsregelnde Normen im Sinne des Artikels 15 Il LCD sind, nach der
Schutzzwecktheorie nicht geahndet werden kann, ist schlichtweg und insbesondere auch nach
der Logik der herrschenden Meinung Blodsinn, fallen diese Normen doch ohne weiteres in
den Anwendungsbereich von Artikel 15 1 LCD. Und da laut der herrschenden Meinung der
Verstol3 gegen solche Normen per se einen Wettbewerbsvorteil in sich tragt, sind auch dessen
Voraussetzungen erfillt, so dass der Erklarung fir unlauter nichts im Wege steht. Auch der
Behauptung, die Schutzzwecktheorie isoliere das Lauterkeitsrecht von der Ubrigen
Rechtsordnung, da sich nach ihr Vorschriften, die den Wettbewerb zugunsten anderer
Zielrichtungen beschréanken und solche, die der Freiheit des Wettbewerbs dienen, in ihren
Wirkungen gegenseitig aufheben wiirden,®®® kann daher nicht gefolgt werden.

Auch die herrschende Meinung gesteht im dbrigen ein, dass es paradox ist, mit einem Gesetz
wie der LCD, deren primére Aufgabe der Schutz des freien Wettbewerbs ist,
Verhaltensweisen zu sanktionieren, die eben klare Beispiele dieses freien Wettbewerbs sind,
um den Wettbewerb beschrankende Praktiken, die Ausdruck einer Gesetzgebung sind, die
véllig andere Ziele als die LCD verfolgt, abzusichern.®®

Schliel3lich ist zu bemerken, dass die Wortlauteinwénde gegen die Normzwecktheorie nicht
unuberbriickbar erscheinen — in einer teleologischen Auslegung unter Beachtung der Funktion
der LCD scheint es nicht ausgeschlossen, unter ,Rechtsnormen, die die Regelung der
Wettbewerbstatigkeit zum Gegenstand haben®, nur solche zu verstehen, deren Schutzzweck
sich zumindest teilweise mit dem der LCD deckt. Dagegen scheint mir die Forderung eines
Wettbewerbsvorteils in einem Absatz, der hieriber kein Wort verliert und unmittelbar auf
einen Absatz folgt, der einen solchen Vorteil ausdriicklich erwéhnt, die Grenzen der
zulassigen Auslegung zu sprengen.

Dem gemal3 wird hier der Schutzzwecktheorie gefolgt.

So unuberbriickbar die Differenzen beider Ansatze in der theoretischen Darstellung
erscheinen, in der Praxis werden sie kaum jemals zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangen.
Hinsichtlich Vorschriften, die nicht ein bestimmtes Wettbewerbsverhalten verbieten oder
einschrénken, herrscht Einigkeit — ihr Bruch wird, die Erlangung eines Vorteils vorausgesetzt,
von Artikel 15 | LCD erfasst. Ebenso herrscht Einigkeit tber VerstoRe gegen Normen, die
zumindest teilweise dieselbe Schutzrichtung haben wie die LCD - sie sind geméal Artikel 15
I1 LCD unlauter.

Bleiben Vorschriften, die ein bestimmtes Wettbewerbsverhalten verbieten oder einschrénken,
ohne sich im Schutzzweck mit der LCD zu decken. Nach der Schutznormtheorie féllt der
Verstol3 gegen solche Rechtsnormen unter Artikel 15 I LCD. Flhrt er zu einem auf dem
Markt ausgenutzten Wettbewerbsvorteil, so ist er unlauter. Nach der weiten Auslegung ist er
im Rahmen des Artikels 15 1l LCD zu behandeln und somit ohne weiteres unlauter. Die
Erlangung eines Wettbewerbsvorteils ist nicht gesondert zu prifen. Da dieser aber nach der
weiten Auslegung bei einem Verstol? gegen diese Normen per se gegeben ist, unterscheiden
sich die Ansatze hier zwar im Weg, nicht aber im Ergebnis.

Nur wenn die Pramisse der herrschenden Meinung, nach der der Bruch solcher Normen
ohnehin zu einem Vorteil flhrt, falsch ware, ergdben sich in einigen wenigen Randféllen
Unterschiede, namlich dann, wenn der VerstoR gegen eine ein bestimmtes
Wettbewerbsverhalten verbietende oder einschrdnkende Vorschrift, die sich im Zweck
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uberhaupt nicht mit der LCD deckt, ausnahmsweise nicht per se zu einem Vorteil flihren
sollte. Unlauterkeit lage dann nach der herrschenden Meinung, die den Vorteil zwar
behauptet, aber nicht pruft, vor, wéhrend die Mindermeinung mangels Vorteils die
Unlauterkeit verneinen wiirde. Selbst dann scheint aber denkbar, dass der Beklagte das
Nichtvorliegen eines Vorteils beweisen und damit die herrschende Meinung widerlegen oder
ihr doch zumindest ein Ausnahmebeispiel geben wirde, so dass auch diese die Unlauterkeit
verneinen musste.

d) Gruppen / Beispiele
aa) Nach dem weiten Ansatz

Die herrschende Meinung unterteilt die wettbewerbsregelnden Normen in vier Gruppen:
= Normen, die den Wettbewerb auf bestimmten Markten beseitigen;
= Normen, die den Zugang zu einem Beruf einschrénken und von bestimmten
Qualifikationen abhangig machen;
= Normen, die die Art und Weise des Wettbewerbsverhaltens regeln
und
= unter bestimmten Voraussetzungen Normen des Kartellgesetzes.®’

(1) Normen, die den Wettbewerb auf bestimmten Markten beseitigen

Sie umfassen Normen, die den Wettbewerb zugunsten staatlicher Monopole oder zugunsten
von Oligopolen weniger Lizenzinhaber beseitigen. Das ist etwa bei Lotterien, Tabakladen,
Fernsehsendern usw. der Fall. Sie sollen in den Anwendungsbereich von Artikel 15 1l LCD
fallen, da sie nicht nur subjektive Rechte der Lizenzinhaber beinhalten, sondern auch eine
bestimmte Marktordnung festlegen, so dass neben den Interessen der Lizenzinhaber auch
Allgemeininteressen geschiitzt werden. %

Nach und nach verliert dieser Rechtsbereich im Rahmen der Liberalisierung der
entsprechenden Markte an Bedeutung. An seine Stelle treten Vorschriften, die Newcomern
die Mdglichkeit geben sollen, sich auf den neu getffneten Markten zu etablieren und die zu
diesem Zweck das Marktverhalten der alten Monopolisten, die naturgemaf? noch dominierend
sind, 8Eginschrémkungen unterwerfen. Auch diese Vorschriften fallen unter Artikel 15 I
LCD.

(2) Normen, die den Zugang zu einem Beruf einschréanken

(@) Allgemein

Hierunter fallen Vorschriften, die die Erlaubnis zur Berufsausiibung von einer zuvor
erworbenen Qualifikation abhéngig machen, wie das etwa bei Rechtsanwalten, Medizinern
oder Apothekern der Fall ist. BloRe behordliche Erlaubnisse, die keine besondere Fahigkeit
oder Ausbildung voraussetzen, werden allerdings nicht von dieser Gruppe erfasst.®”

(b) Sonderproblem: Offentlich-rechtlicher Marktzutritt

An dieser Stelle ist zu untersuchen, ob Normen, die den Marktzugang o6ffentlich- rechtlicher
Unternehmen regeln, in den Anwendungsbereich des Artikels 15 11 LCD fallen.
Vordergriindig scheint das hinsichtlich der Ahnlichkeit der Materie mit der beruflicher
Zulassungsvoraussetzungen ohne weiteres der Fall zu sein.

Die Kartellbehorde (Tribunal de Defensa de la Competencia, TDC) ist indessen anderer
Ansicht. Artikel 15 11 LCD erfasse ausschlieflich die Regulierung der wettbewerblichen
Tatigkeit, also die Frage nach dem ,,wie“ der wirtschaftlichen Betatigung, nicht aber Normen,
die die erstmalige Entscheidung der Aufnahme einer wettbewerblichen Tatigkeit und der
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Grindung eines Unternehmens, also die Frage nach dem ,,0b“ zum Gegenstand haben.*
Ganz sicher scheint sich der TDC dabei allerdings nicht zu sein, prift er doch inkonsequenter
Weise noch zusatzlich, ob es Vorschriften gibt, die im konkreten Fall den Marktzutritt
erlauben.??

Viciano stimmt dem zu und erweitert den Ausschluss aus dem Anwendungsbereich auf
Normen, die die Grundung privater Unternehmen betreffen. Allen diesen Vorschriften sei
gemein, dass ihnen der in Artikel 15 LCD vorausgesetzte wettbewerbliche Nutzen fehle 2"
Dagegen unterliegen Normen, die den offentlich-rechtlichen Marktzutritt regeln, nach Vicent
ohne weiteres der Kontrolle im Rahmen des Artikels 15 Il LCD.®* Da die LCD, wie
ausdrucklich in der Praambel unter Ill. erwahnt, allgemeingiltig und damit auf samtliche
Marktteilnehmer anwendbar (Artikel 3 1 LCD) sei, musse sie auch offentlich-rechtliche
Unternehmen erfassen.”® Entsprechende Vorschriften betrafen die offentlich Aufnahme
wirtschaftlicher Tatigkeit auf dem Markt und seien daher wettbewerbsregelnd.”® Sie
schutzten nicht nur Allgemeininteressen sondern auch die Interessen der (Ubrigen
Unternehmer, die sich in dem Bereich betdtigen, in den das neue offentlich-rechtliche
Unternehmen eindringen will .3’

Dem wird hier gefolgt — hat sich ein Offentlich-rechtliches Unternehmen einmal am Markt
etabliert, so verstoRt es permanent gegen dieses verbietende Vorschriften, so dass sich die
unlautere Handlung zu einem unlauteren Zustand ausweitet.®®

Auch Botija bejaht einen Verstol3 gegen Artikel 15 LCD, allerdings unter Bezugnahme auf
dessen ersten Absatz.?”

Einigkeit besteht im (brigen dartber, dass Wettbewerbshandlungen offentlich-rechtlicher
Unternehmen, also das ,,wie* der wettbewerblichen Betatigung, ohne Einschrénkungen in den
Anwendungsbereich der LCD fallen.®®

(3) Normen, die die Art und Weise des Wettbewerbsverhaltens regeln

Dies ist die grofite Gruppe im Rahmen von Artikel 15 11 LCD. In ihrem Rahmen werden auch
das Sonderproblem der Behandlung von Standesrecht und der Fall der Buchpreisbindung, der
die Rechtsprechung ad extensum beschéftigt hat, dargestellt.

(a) Allgemein

Hier eingeordnet werden Vorschriften, die bestimmte Wettbewerbsstrategien verbieten und
solche, die bestimmte Strategien zwar zulassen, aber von besonderen Voraussetzungen
abhangig machen. Erstere konnen etwa die Festsetzung von Preisen umfassen. Auch Normen
uber Offnungszeiten fallen hierunter. Zwar ist dieser Bereich auf der Ebene der staatlichen
Gesetzgebung keinen Einschrankungen unterworfen, jedoch existieren in einigen Autonomen
Gemeinschaften Sonderregeln.®*

Letztere beinhalten etwa Vorschriften Uber AulRerhausverkdufe, Rabatte oder Ausverkéufe
sowie das Werberecht.®®® Die Beanstandung rechtswidriger Werbung ist der ordentlichen
Gerichtsbarkeit durch die Werbeselbstkontrolle und die Beschliisse von deren Schiedsgericht
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(jurado) de facto weit gehend aus der Hand genommen worden. Zwar kann der jurado
selbstverstandlich nicht unmittelbar Recht anwenden, jedoch tut er das mittelbar tber die
Kontrolle der Einhaltung des Verhaltenskodex in der Werbung (Codigo de Conducta
Publicitaria), den die Werbeselbstkontrolle geschaffen und nach dem Werbung das geltende
Recht zu respektieren hat. Das ist zwar insbesondere hinsichtlich der Tatsache, dass Recht
sprechende Funktionen den staatlichen Gerichten vorbehalten sind (Artikel 117 CE), nicht
unproblematisch.?®* Auf diesem Gebiet ist es jedoch der aktuelle Stand der Dinge.

(b) Sonderproblem: Standesrecht

Besondere Beachtung verdient die Behandlung von Standesrecht, mit der man sich in Spanien
erheblich schwerer tut, als das in Deutschland der Fall ist.

Den Vereinigungen der Freiberufler ist ein eigenes Gesetz gewidmet (Ley de Colegios
Profesionales, LCP). Dessen Artikel 6 Il und IV verleihen ihnen eine indirekte
Normsetzungskompetenz hinsichtlich ihrer allgemeinen und speziellen Satzungen. Erstere
sind vom entsprechenden Fachministerium, letztere vom Allgemeinen Rat der jeweiligen
Vereinigung zu genehmigen. Daneben existieren an Standesrecht Verhaltenskodizes (normas
deontoldgicas), interne Verwaltungsregeln, Kammerbeschlisse, in denen beispielsweise
Mindesthonorare festgelegt werden, und Satzungen der lokalen Berufsvereinigungen. Sie
werden nicht gegengezeichnet. %

Keine Probleme bereitet die Einordnung der allgemeinen und speziellen Satzungen. Sie fallen
ohne weiteres in den Anwendungsbereich von Artikel 15 11 LCD.%

Eines nadheren Blickes bedurfen dagegen die sonstigen standesrechtlichen Regelungen. Zwei
Punkte sind zu behandeln: Zum einen, ob sie in formeller Hinsicht Uberhaupt Rechtsnormen
im Sinne des Artikels 15 Il LCD sind; zum anderen, ob sie in materieller Hinsicht die
Grenzen der RechtmaBigkeit einhalten.®’

Die AP Sevilla hat die erste Frage im Fall eines Beschlusses der 6rtlichen Arztekammer ber
Mindesthonorare mit nein beantwortet. Der Beschluss sei fur die Mediziner nicht
rechtsverbindlich, so dass es an der klassischen Voraussetzung des Zwanges, den eine
Rechtsnorm erfullen muss, fehle®#® Der TS gelangt im Fall der Festlegung der
Offnungszeiten von Apotheken durch Apothekerkammern zum selben Ergebnis — geregelt
wirden hier lediglich die internen Beziehungen zwischen der Kammer und ihren
Mitgliedern.?® Irritierend an der Begriindung des TS ist, dass er den entsprechenden
Beschllssen getrennt zunachst die Eigenschaft von ,,Gesetzen* (Artikel 15 1 LCD) und dann
die von ,,wettbewerbsregelnden Normen* (Artikel 15 Il LCD) abspricht, ist doch eigentlich
gesicherte Erkenntnis, dass beide Begriffe im Rahmen des Artikels 15 LCD dieselbe
Bedeutung haben.

Massaguer dagegen will zumindest nicht ausschlieRen, dass diese Regelungen die formellen
Voraussetzungen des Artikels 15 11 LCD erfiillen kdnnen.*® Unstreitig ist dagegen, dass reine
Beschllsse der Berufsvereinigungen niemals Dritte binden kdnnen, soweit es keine besondere
Rechtsgrundlage gibt, die das vorsieht. Entsprechende Versuche sind nichtig.?** Anderenfalls
wiirden verfassungsmaRig geschiitzte Rechte und Interessen verletzt.®?

Hinsichtlich der Frage der materiellen RechtmaRigkeit ist anzumerken, dass die
entsprechenden standesrechtlichen Regelungen haufig den Wettbewerb in ihrem Bereich
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starken Beschrankungen unterwerfen.®®® Das kann kartellrechtswidrig sein.®** In aller Kiirze
wiedergegeben verbietet Artikel 1 LDC Ubereinkiinfte, Entscheidungen oder Empfehlungen,
die den Wettbewerb behindern, beschranken oder verfalschen. Solche MaRnahmen sind
nichtig. Das Verbot greift gemal Artikel 2 I LDC nicht, wenn die MaRnahmen aufgrund eines
Gesetzes oder aufgrund von Bestimmungen, die aufgrund eines Gesetzes ergangen sind,
ergriffen worden sind. Hier kommen die Bestimmungen der LCP in Frage.

Das setzt laut Massaguer voraus, dass sich die Malnahmen strikt auf eine spezielle
Erméchtigung beziehen. Die allgemeine Aufgabe der Berufsvereinigungen, ,,die berufliche
Tétiglég,sit ihrer Mitglieder ... zu regeln” (Artikel 5 i) LCP), geniige diesen Anforderungen
nicht.

Fur die Feststellung der Kartellrechtswidrigkeit ist gemal Artikel 46 a) LDC die
Kartellbehérde (Tribunal de Defensa de la Competencia, TDC®®) zustandig. Ist eine
MaRnahme direkt durch eine Ausnahme des Artikels 2 | LDC gerechtfertigt, so bleibt dem
TDC allerdings nur die Anerkennung seiner Unzustandigkeit. Das bedeutet indessen nicht,
dass die Behorde nicht eingreifen kann, wenn der eng abgesteckte Bereich dieser Ausnahmen
iiberschritten wird.®®" Das hat sie anfangs noch recht zuriickhaltend, mit der Zeit aber immer
selbstbewusster und im Licht ihres sehr restriktiven Verstandnisses der Ausnahmen von der
Kartellrechtswidrigkeit gemacht.

Das erste Mal hat der TDC 1992 Standesrecht fir rechtswidrig erklart, als eine
Maklervereinigung ihren Mitgliedern die Art der Aktivitaten, die ihnen gestattet sein sollte,
vorschreiben wollte.*® In enger Auslegung der LCP hielt der TDC dem entgegen, dass das
die Zustandigkeit der Vereinigung Uberschreite. Lediglich die Ausfuhrung der Aktivitaten
(das ,,wie“) durfe sie regeln, die Bestimmung der Art (das ,was“) bleibe dagegen den
formellen Gesetzen vorbehalten.

Nur 10 Tage spater wurde in einem anderen Fall ergdnzt, dass die Delegation von
Verwaltungsbefugnissen auf Freiberuflervereinigungen deren Handlungen nicht in jedem Fall
administrativen Charakter gebe. Sie blieben privatrechtlicher Natur und kénnten so vom TDC
auf Wettbewerbswidrigkeit im Sinne der LDC (iberpriift werden.®*® Vorliegend wurde ein rein
interner Beschluss, der dem Recht des freien Wettbewerbs vollig zuwiderlaufe, diagnostiziert.
Solche Beschlisse misse der LDC bei der Bewertung der Kkartellrechtlichen
Wettbewerbswidrigkeit ignorieren.

In die gleiche Richtung zielt ein Beschluss aus dem Jahr 1994,°® bei dem eine abweichende
Meinung einen anderen, formell wohl saubereren Weg geht: Die Argumentationslinie des
TDC verwechsle die Rechtsnatur der angegriffenen MalRnahme mir ihrer Gultigkeit. Eine
administrative Malinahme werde durch ihre Rechtswidrigkeit nicht zu einer privatrechtlichen.
Die RechtmaBigkeit bestimme die Giiltigkeit, nicht die Rechtsnatur.®®* Im Ergebnis andert das
freilich nichts, denn, so der Abweichler weiter, die Mallnahme sei zwar -eigentlich
administrativer Natur, wegen ihrer Rechtswidrigkeit aber nichtig und damit nicht existent.

Im Dezember 1994 erkannte der TDC erstmals an, dass er auch die Festsetzung von
Mindesthonoraren tberpriifen und gegebenenfalls fiir kartellrechtswidrig erkléren kann, wenn
er die Rechtswidrigkeit auch im konkreten Fall verneinte.”® Das ist eine Erweiterung seines
Verstandnisses Uber die eigene Zustandigkeit, hatte er doch noch ein Jahr zuvor eben diese

83 Alfaro RDM 1991, 667 (717).

894 Massaguer Art. 15 Rn 33.

8% Massaguer IURIS 3/1994, 85 (113).

8% Sjehe Anhang.

87 Viciano S. 543.

88 TDC 10.11.1992.

89 TDC 20.11.1992.

%0 THC 28.7.1994.

%1 Apweichende Meinung von Bermejo zu TDC 28.7.1994.
92 TDC 12.12.1994.
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Kompetenz  bestritten - allenfalls die  Festlegung von Darstellungs- und
Berechnungsmethoden der Kosten kdnne er tberpriifen und erklarte sie vorliegend auch fur
rechtswidrig.*®®

Lediglich eine Entscheidung zur Werbung von Rechtsanwélten tanzt aus der Reihe der
ansonsten geradlinigen Entwicklung. Hier vertritt der TDC auf einmal den Standpunkt, er
kénne Standesrecht wegen Artikel 2 I LDC grundsétzlich nicht fir rechtswidrig erklaren. Das
sei Sache der Verwaltungsgerichtsbarkeit.***

(c) Fallstudie: Buchpreisbindung
Acrtikel 33 der Ley del Libro bestimmt, dass Biicher zum festgelegten Preis zu verkaufen sind.
Laut Artikel 1 des Real Decreto 484/90 (fortan RD) darf beim Verkauf an Endverbraucher
nicht mehr als 5 % des Festpreises als Rabatt gewahrt werden. Artikel 3 a) RD erhoht diese
Spanne fir Bulchermessen auf 5 — 10 %. Die Einschrénkungen verfolgen keine
wettbewerbsrechtlichen, sondern kulturpolitischen Ziele.
Grolle Kaufhausketten haben versucht, die Vorgaben zu umgehen. Da landesweiten
Verkaufsstrategien die ortlich begrenzte Zustandigkeit der Zivilgerichte gegenuber steht und
sich auch die Kartellbehdrde immer wieder eingeschaltet hat, hat dies zu einer Fille von
Entscheidungen und Beschlissen gefiihrt.
Denen lagen folgende Sachverhalte zugrunde:
= Rabatt von mehr als 10 % zeitlich auf3erhalb einer Buchmesse (d.h. kurz vor ihrer
Eroffnung);
= Rabatt von mehr als 10 % ortlich auBerhalb einer Buchmesse;
= Zugabe von Rabattgutscheinen fur andere Artikel in Hohe von 10 - 25 % des Wertes
des gekauften Buchs;
= Zugabe eines Buchs als Geschenk oder verbilligt zum Kauf eines anderen Buchs bzw.
anderer Produkte.
Unstreitig unlauter im Sinne des Artikels 15 LCD in Verbindung mit Artikel 33 Ley del Libro
und Artikel 3 a) RD sind Aktionen von Kaufhausketten, bei denen ein Rabatt von 10 %
bereits einen Tag vor Eréffnung einer Buchmesse gewahrt wird. **

Schwerer getan haben sich die Gerichte mit der Tatsache, dass die Ketten auch wéhrend der
Buchmesse den Rabatt von 10 % gaben, das allerdings in ihren Geschéaftsradumen, die sich
aullerhalb der 6rtlichen Begrenzung der Messe befanden. Hier erdffnet sich ein Problem der
Rechtsnatur der Beschllsse von Berufsvereinigungen, wie es im vorherigen Abschnitt
allgemein dargestellt wurde.

Laut AP Asturias ist dies wie die Missachtung der Zeiten der Messe unlauter.*®® Der Meinung
war auch ein erstinstanzliches Gericht in Valencia.®®’ Die dortige Audiencia Provincial
dagegen kam zu einem anderen Ergebnis: Zwar kdnne ein Buchhandlergremium zeitliche
Begrenzungen einer Messe festlegen, fur die ortliche Begrenzung sei es indes nicht zustandig.
Daher fehle dem entsprechenden Beschluss die Eigenschaft der ,,Rechtsnorm® im Sinne von
Artikel 15 1l LCD. Ein Versto gegen diesen Beschluss sei daher nicht unlauter.®”® Dem
zugestimmt hat Sanchez Solé*® — als wettbewerbseinschrankende Vorschriften mussten die
Bestimmungen Uber Festpreise restriktiv ausgelegt werden. Wenn Artikel 3 a) RD die
Gewadhrung von bis zu 10 % Rabatt wahrend Buchmessen, wie sie durch die Organisatoren

%3 TDC 23.11.1994.

%4 TDC 2.11.1994.

%5 Sanchez Solé RGD 1995, 791 (804 ).
%6 AP Asturias 24.1.1995.

%7 3P| de Valencia 23.4.1991.

%8 AP Valencia 21.3.1994.

%09 ganchez Solé RGD 1995, 791 (804 f).
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festgelegt wurden, erlaubt, so beziehe sich das dementsprechend ausschliellich auf die
zeitliche Begrenzung.

Der Tribunal Supremo hat dieses Urteil aufgehoben, brigens unter Bezugnahme auf Absatz |
des Artikels 15 LCD anstatt wie die ibrigen Gerichte ohne Konkretisierung oder mit Hilfe des
zweiten Absatzes.”™ Wenn Rabatte von mehr als 5 % nur auf einer Messe gewahrt werden
durften, dann beschranke sich das logischerweise auf das Messegeldande. AuBerhalb dieses
Geldndes finde naturgemélR keine Messe statt. Wenn eine Organisation (hier: das
Buchhéandlergremium) fur die Organisation einer Messe zusténdig sei, misse sie zwangslaufig
auch deren Ort festlegen dirfen. Daher liege Unlauterkeit im Sinne des Artikels 15 1 (sic!)
LCD vor, wenn ein Unternehmen zeitlich wahrend einer Messe aber 6rtlich auBerhalb von
deren Gelande einen Rabatt von 10 % auf Bucher gewahre.

Eine rein materielle Frage, ndmlich die nach dem Vorliegen eines Verstol3es gegen Artikel 33
Ley del Libro, Artikel 1 RD (nicht mehr als 5 % Rabatt fir Endverbraucher) haben Aktionen
verschiedener Kaufhausketten, bei denen zum Kauf eines Buches ein Rabattgutschein in Hohe
von 10 — 25 % des Buchwerts fiir den Erwerb anderer Produkte gegeben wurde, aufgeworfen.
Die Zivilgerichte haben einen Versto? gegen die Buchpreishindungsvorschriften und damit
die Unlauterkeit gemald Artikel 15 Il LCD meist bejaht, teilweise unter Zuhilfenahme von
Artikel 6 1V CC™™. Diese Praxis stelle einen indirekten, versteckten Rabatt auf den Buchpreis
dar, da der Gutschein einen ahnlichen Wert wie die Erstattung von Bargeld habe.**?

Dem stimmt Desdentado zu, da die entsprechenden Vorschriften ansonsten problemlos
umgangen werden konnten.®*® Der Verkauf mit einer Zugabe, wie er vordergriindig vorliege,
habe unter den konkreten Umstdnden fir den Verbraucher &hnliche wirtschaftliche
Konsequenzen wie ein direkter Rabatt. Beides seien Verkaufstechniken, mit denen versucht
werde, Kunden zu werben und durch das Angebot eines wirtschaftlichen Vorteils, den der
Kauf des Produktes (hier also des Buches) beinhaltet, zum Kauf zu veranlassen.”** Daher sei
in teleologischer Auslegung Artikel 1 RD verletzt und damit Unlauterkeit gemaR Artikel 15 I1
LCD zu bejahen.®™

Allerdings liegt die Rechtsprechung nicht vollstandig auf einer Linie. Teilweise wurde die
Ansicht vertreten, dass der Bicherpreis durch den Rabatt auf andere Produkte nicht
beeintrachtigt werde.?'® Hier liege ein Verkauf mit Zugabe und nicht ein Rabatt vor. Diese
Zugabe gelte im (ibrigen nicht fiir Biicher, sondern fiir andere Produkte.®*’” Die Vorschriften
uber die Bicherfestpreise mussten restriktiv ausgelegt werden, da ansonsten der freie
Wettbewerb tber Gebiihr eingeschrankt werde.®*® Dementsprechend liege keine Unlauterkeit
geméR Artikel 15 11 LCD in Verbindung mit Artikel 33 Ley del Libro, Artikel 1 RD vor.

Dem Argument des freien Wettbewerbs folgt auch der TDC und legt die entsprechenden
Vorschriften sehr zuriickhaltend aus, so dass er ihre Verletzung im vorliegenden Fall stets
verneint.™® Dass die unterschiedliche Auslegung von TDC und Zivilgerichten zu
Rechtsunsicherheit fiihrt, liegt auf der Hand.*?°

°19TS 31.3.1999.

°11 Rechtsmissbrauch (fraude de ley), siehe 1.3.

%12 AP Le6n 24.10.1994; AP Asturias 24.1.1995; AP Lugo 6.6.1995; AP Murcia 14.10.1996; AP Burgos
26.7.1997; AP Valencia 18.7.1997; AP Badajoz 1.10.1997; AP Orense 22.1.1998; AP Le0n 26.2.1998; AP
Asturias 12.3.1998; AP Madrid 18.3.1998; AP Burgos 5.10.1998. Auf der gleichen Linie AP Palma de Mallorca
11.3.1993, allerdings im Ergebnis Zurlickweisung der Klage aus anderen Griinden.

%1% Desdentado RDM 1998, 1251 (1266).

%4 Desdentado RDM 1998, 1251 (1260).

%1% Desdentado RDM 1998, 1251 (1262).

%1% AP Valladolid 7.2.1995.

17 AP Valladolid 16.5.1995.

918 AP Leon 22.1.1998.

9% TDC 23.3.1993; TDC 16.4.1993; TDC 4.10.1993.

%20 Desdentado RDM 1998, 1251 (1268).
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Selbst wenn eine Verletzung gegeben sein konnte, sieht der TDC in der Regel keine
Verfalschung des freien Wettbewerbs. Nach Artikel 7 LDC kann er eine solche anerkennen,
wenn

= ein unlauteres Verhalten vorliegt, das

= das Allgemeininteresse beeintréchtigt und

= den freien Wetthewerb spurbar verfélscht.
Spatestens die zweite Voraussetzung verneint der TDC. %

Rein materieller Natur ist auch die Frage, ob die Zugabe eines Buchs als Geschenk oder
verbilligt zum Kauf eines anderen Buchs oder anderer Produkte gegen die Festpreisregeln
verstolit. In Valencia wurde das hinsichtlich des Falles ,,Buch zum Buch* in erster Instanz
bejaht,”?? in zweiter verneint.” In der Revision stellte der TS mit einer Argumentation, die
der zu der Zugabe von Rabattgutscheinen dhnelt, fest, dass diese Praxis gegen den Geist des
Bucherfestpreissystems versto3e. Das System waére nutzlos, wenn seine Umgehung nach dem
Prinzip ,,was nicht verboten ist, ist erlaubt“ so einfach ware.%*

Die AP Sevilla verneint im Fall ,,Buch zu anderem Produkt* einen VerstoB.**® Hier ging es im
Rahmen einer Werbeaktion zum Schulbeginn um einen Rabatt von 10 % auf Schulbicher fiir
Kunden, die im selben Geschaft Schuhe oder Kleidung gekauft haben. Die Richter befanden,
die Bucher seien hier nur Mittel zum Zweck, andere Produkte zu verkaufen. Geworben
wirden daher nicht Kunden, die an Blichern interessiert sind, sondern solche, die Kleidung
oder Schuhe kaufen wollen. Das sei ein nicht zu beanstandender Verkauf mit Zugabe.
Desdentado halt dem entgegen, dass man in einer teleologischen Auslegung einen Verstof3
gegen die Vorschriften der Buchpreisbindung durchaus hatte bejahen kénnen.*®

(4) Kartellgesetz (Ley de Defensa de la Competencia, LDC)

Das Kartellrecht und das Lauterkeitsrecht kennen in Spanien in materieller Hinsicht kein
Spannungsverhaltnis. Daher statuiert ein VerstoR gegen die LDC auch gleichzeitig einen
Verstol? gegen die LCD. Jedoch unterliegen diese Falle haufig nicht Artikel 15 1l LCD,
sondern werden von anderen, spezielleren VVorschriften wie etwa der Diskriminierung (Artikel
16 11 LCD) geregelt, so dass Artikel 15 I1 hier eher eine Auffangfunktion zukommt.**’

Illescas kritisiert dies als VVermischung zweier Bereiche, die Unsicherheit hinsichtlich des
richtigen Weges gegen unerwiinschte Verhaltensweisen verursache. So misse sich der
Beschwerte entscheiden, ob er die Kartellbehdrde oder die Zivilgerichte bemiihen wolle.”®

bb) Nach dem Schutzzweck

Die Theorie wird in Spanien nur am Rande vertreten. Fallgrugpendarstellungen gibt es nicht,
Alfaro verweist in seiner Kritik auf Schricker.®”® Nach dem® (allerdings auf dem Stand von
1970!) und nach Baumbach / Hefermehl®® kommen als wettbewerbsbezogene
Schutzvorschriften in Frage:

= Apothekenzwang im Heilmittelvertrieb;

= Vorschriften, die die Rechtsberatung regeln;

%21 TDC 17.2.1993; TDC 10.6.1993; TDC 5.7.1994.
%22 1P| de Valencia 23.4.1991.

923 AP Valencia 21.3.1994.

924 75 31.3.1999.

25 AP Sevilla 21.12.1996.

%26 Desdentado RDM 1998, 1251 (1266).
%27 Alfaro RDM 1991, 667 (704 f).

%28 Illescas in Bercovitz 107 (117).

929 Alfaro RDM 1991, 667 (636).

%0 Schricker 258 f.

%1 B/H § 1 Rn 665.
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= Vorschriften, die die Personenbeférderung zugunsten von konzessionierten Bahn- oder
Taxiunternehmen regeln;
= Vorschriften, die den Zugang zu Heilberufen regeln;
= Vorschriften, die den Zugang zum Bank- und Versicherungsgewerbe regeln;
= Ladenschlussregelungen (wie sie in Spanien in einigen Autonomen Gemeinschaften
noch bestehen);
= Kennzeichnungsvorschriften zum Schutz der Verbraucher vor Irrtimern.
Insbesondere fallen also qualifizierte Zulassungsregeln fir bestimmte Berufszweige in diesen
Bereich, da sie in der Regel nicht nur Allgemeininteressen, sondern auch den jeweiligen
Berufsstand vor dem Wettbewerb von AuRenseitern schiitzen.**? Schricker verweist auf die
Gruppen, die die deutsche Rechtsprechung zu § 823 11 BGB gebildet hat.**®

4. VVerletzung

Es gelten die Ausfiihrungen zu Absatz I. Auch Artikel 15 Il LCD erfasst sowohl direkte,
unmittelbare als auch indirekte, faktische VerstoRe im Sinne von Artikel 6 IV CC. Die
»einfache” Verletzung hat keine eigenstandige Bedeutung, sondern soll lediglich ausdrticken,
dass hier bereits der VerstoR geniigt, ohne dass ein Wettbewerbsvorteil hinzutreten musste.

5. Keine Subjektiven VVoraussetzungen

Auch hier gelten die Ausfuhrungen zum ersten Absatz. Ebenso wie dieser ist Artikel 15 Il
LCD ist rein objektiv zu verstehen und setzt weder ein bewusstes Handeln noch die spezielle
Absicht, einen Wettbewerbsvorteil zu erzielen, voraus.

6. Problem der Markteinheit

Besonderer Erwadhnung bedarf die Tatsache, dass es Bereiche wettbewerbsregelnder Normen
gibt, die in die Gesetzgebungskompetenz der Autonomen Gemeinschaften fallen. Der
Gesamtstaat ist zustandig fur das Wirtschafsrecht im allgemeinen (Artikel 149 1 Nr. 6 CE), fur
die Grundlagen der vertraglichen Verpflichtungen (Artikel 149 1 Nr. 8 CE) und fur die
Grundlagen und die Koordinierung der allgemeinen Planung der wirtschaftlichen Tétigkeit
(Artikel 149 I Nr. 13 CE). Daraus ergibt sich in Verbindung mit dem Prinzip der Einheit des
Marktes die Zustandigkeit fiir das Wettbewerbsrecht.** Dagegen teilt er sich die Kompetenz
hinsichtlich der Regelung des Verbraucherschutzes und des Binnenhandels mit den
Autonomen Gemeinschaften.”® Das bedeutet, dass sich in diesen Bereichen fiir letztere ein
Einfallstor in das Lauterkeitsrecht findet.

Das ist auf Kritik im Schrifttum gestoflen, da es zur Folge hat, dass bestimmte
Verhaltensweisen in einigen Teilen Spaniens nicht zu beanstanden, in anderen dagegen
gemaR Artikel 15 11 LCD unlauter sind.™*® Von einer Zersplitterung des Lauterkeitsrechts,”’
die im Widerspruch zum Prinzip der Einheit des Markts stehe,™® und von ungerechter
Diskriminierung der Teilnehmer unterschiedlicher Markte® ist die Rede.

Dies ist um so problematischer, als die Vorschriften der Autonomen Gemeinschaften haufig
restriktive, dem Wettbewerb hinderliche Tendenzen aufweisen.**® Andererseits hat Massaguer
festgestellt, dass die Gemeinschaften die Lust an der Bildung neuer Félle von Unlauterkeit,
die ihnen Artikel 15 II LCD gibt, mit der Zeit etwas verloren haben.***

932 Sehricker 258.

933 Sehricker 258.

93 TC 30.11.1982; TC 1.7.1986; TC 16.10.1992.

95 T7C 1.7.1986; TC 8.7.1993; TC 9.7.1993; TC 22.7.1993; TC 30.9.1993.

%% sanchez Solé RGD 1995, 791 (796).

%7 Wirth S. 158.

%8 Botija Boletin del llustre Colegio de Abogados de Madrid 13/1999, 73 (83).
%9 sanchez Solé BIM, Praxis Mercantil 15.7.1992, 191 (194 f).

%0 vicent, Introduccion S. 600.

%1 Massaguer, Introduccién Rn 81.
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Im brigen liegt meiner Ansicht nach das Problem nicht in Artikel 15 Il LCD, sondern in der
Verteilung der Zustandigkeiten zwischen Gesamtstaat und Autonomen Gemeinschaften.
Wenn diese Verteilung zur Folge hat, dass bestimmte Markthandlungen auf einigen
regionalen Markten verboten, auf anderen dagegen erlaubt sind, dann muss den
Wettbewerbern konsequenter Weise auch die Mdglichkeit gegeben werden, mit den Mitteln
des Lauterkeitsrechts gegen verbotene Verhaltensweisen der Konkurrenz unter Beachtung der
regionalen Besonderheiten vorzugehen. Ob das mit Blick auf das Prinzip der Einheit des
Marktes wiinschenswert ist, ist eine andere Frage, die die Thematik dieser Arbeit verlasst.

I11. Ausschliel3lichkeitsrechte

Die Verletzung von AusschlieBlichkeitsrechten ist grundsétzlich nicht mit den Mitteln des
Artikels 15 LCD verfolgbar. AusschlieRlichkeitsrechte sind leges speciales im Verhaltnis zur
LCD. VerstoRe sind mit deren eigenen Sanktionsmdglichkeiten zu verfolgen. Nur bei
Hinzutreten besonderer Umsténde, insbesondere bei Rechtsschutzliicken im entsprechenden
Spezialgesetz, ist eine Anwendung der LCD denkbar, dann wird aber meist Artikel 6
(Verwechslungshandlungen) oder Artikel 11 (Nachahmungshandlungen) und nicht Artikel 15
einschlagig sein.”*

Im (brigen stehen AusschlieRlichkeitsrechte zur Disposition ihres Inhabers, so dass
MaRnahmen Dritter gegen ein Eindringen in den Ausschliellichkeitsbereich nicht moglich
sind. Toleriert der Inhaber das Eindringen, so liegt eben keine Rechtsverletzung im Sinne des
Artikels 15 LCD vor.”*® Will ein Dritter erreichen, dass eine Wettbewerbshandlung unter
nicht genehmigter Inanspruchnahme eines fremden Ausschlie3lichkeitsrechts unterbleibt, so
muss er den Rechtsinhaber Uberzeugen, auf dem entsprechenden spezialgesetzlichen Wege
gegen die Benutzung vorzugehen.**

Etwas anderes gilt nur, wenn die Norm, die das Recht verleiht, gleichzeitig
Allgemeininteressen schiitzt, wie das etwa bei Vorschriften Gber die Verleihung staatlicher
Konzessionen der Fall ist. Dann verstof3t die Verletzung gegen Artikel 15 Il LCD. Weil hier
nicht nur die Interessen des Rechtsinhabers betroffen sind, ist neben diesem auch jede andere
Person nach den allgemeinen Regeln aktivlegitimiert.**

%2 Alfaro RDM 1991, 667 (694 f).
%3 Alfaro RDM 1991, 667 (695).
%4 Massaguer Art. 15 Rn 11.

%5 Massaguer Art. 15 Rn 12.
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3. KAPITEL: VERGLEICH

Der Vergleich ist, soweit moglich und angebracht, dreiseitig ausgestaltet: Berlcksichtigt wird
neben dem geltenden deutschen Recht und dem spanischen Recht auch das UWG a.F., und
zwar als eigene Materie, soweit es im Vergleich zur Situation de lege lata die entsprechende
Eigenstandigkeit aufweist. Ist lediglich vom UWG oder von der deutschen Rechtslage die
Rede, so bedeutet das, dass das die Novelle von 2004 keine Unterschiede zum alten Recht
gebracht hat.

A. Entwicklung

Die Rechtswirklichkeit zum UWG a.F. ist in fast 100jahriger Entwicklung gewachsen. Seine
Auslegung hat beachtliche Anderungen erfahren, die vor allem den Wandel der
Schutzrichtung weg vom reinen Konkurrentenschutz hin zur Schutzzwecktrias aus
Konkurrenten, Verbrauchern und Allgemeinheit reflektieren. Von diesen Erfahrungen
konnten die Autoren von LCD und geltendem UWG profitieren.

Insbesondere die LCD war auf den Blick ber die Grenzen angewiesen, hatte die spanische
Entwicklung doch nicht viel vorzuweisen, worauf héatte aufgebaut werden konnen.
Traditionelle Untéatigkeit von Gesetzgebung und Rechtsprechung préagten Jahrzehnte lang das
Bild und wenn es eine Vorgabe fiir die Unternehmer gab, dann erschdpfte sie sich in einem
lapidaren ,,Macht doch, was ihr wollt!*.

Dagegen galt das UWG a.F. lange Zeit als Richtung weisendes, modernstes Wettbewerbsrecht
Europas. Durch das Einflicken von Sonderbestimmungen und die Verabschiedung von
Nebengesetzen entwickelte es allerdings nach und nach restriktive Tendenzen. Diese
Richtung wurde in den letzten Jahren bereits etwas korrigiert (etwa durch Abschaffung von
Rabattgesetz und Zugabeverordnung). Das geltende UWG hat ihr durch Streichung weiterer
Sondervorschriften (der Uber Sonderveranstaltungen) ein Ende gesetzt.

Wéhrend die LCD in einem kurzen Zeitraum und ohne 6ffentliche Konsultationen von einem
elitdren Griippchen (oder auch nur einer renommierten Person) aus dem Hut gezaubert wurde,
trieb ein transparenter, vielschrittiger Prozess unter Beteiligung aller interessierten Kreise die
Modernisierung des deutschen Lauterkeitsrechts voran. Zwischen dem ersten Zusammentritt
einer Expertengruppe beim Bundesministerium der Justiz und dem Inkrafttreten des neuen
UWG liegen Uber drei Jahre Beratungen und Konsultationen und mehrere Verdffentlichungen
zum Stand der Dinge.
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B. Allgemeine Vorschriften / Generalklausel

I. Gesetzgebungstechnik

Wéhrend sich das UWG aF. auf eine Generalklausel, in die die allgemeinen
Anwendbarkeitsvoraussetzungen integriert sind, beschrankte, unterteilt die LCD in Kapitel
eins die allgemeinen Bestimmungen in drei Vorschriften zu Zweck, objektivem und
subjektivem Anwendungsbereich und einem Artikel, der den territorialen Anwendungsbereich
regelt. Die Generalklausel, die das zweite Kapitel (Unlautere Wettbewerbshandlungen)
eroffnet, ist dann sehr kurz gehalten.

Das geltende UWG schlielich beinhaltet eine Generalklausel und einen sich ihr
anschlieBenden Beispielskatalog unlauteren Wettbewerbs. Wie der LCD ist auch ihm eine
Zweckbestimmung vorangestellt, bevor in 8 2 in européischer Gesetzgebungstechnik
wesentliche Begriffe des Gesetzes definiert werden.

I1. Allgemeine Anwendbarkeitsvoraussetzungen / Generalklausel

1. Zweck

Wie soeben dargelegt, beinhalten die LCD und das UWG im Gegensatz zum UWG a.F.
Zweckbestimmungen. Die LCD stellt auf den Schutz des Wettbewerbs im Interesse aller
Marktteilnehmer ab, das UWG auf den Schutz der Mitbewerber, der Verbraucher, der
sonstigen Marktteilnehmer sowie der Allgemeinheit vor unlauterem bzw. verfalschtem
Wettbewerb. Die unterschiedliche Reihenfolge der Darstellung (LCD: was in wessen
Interesse < UWG: in wessen Interesse was) ist ohne Bedeutung. Beide Zweckklauseln
spiegeln den aktuellen lauterkeitsrechtlichen Stand, den auch das UWG a.F. in seiner letzten
Auslegung anerkannte, wieder.

2. Verhaltensweise

In den Anwendungsbereich des UWG a.F. fielen im ,,geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des
Wettbewerbs* vorgenommene Handlungen. Die LCD setzt ,,Verhaltensweisen auf dem
Markt*, die zu ,,Wettbewerbszwecken* vorgenommen werden, voraus. Das geltende UWG
beschrénkt sich auf die ,,Wettbewerbshandlung®, die es definiert als ,,jede Handlung einer
Person mit dem Ziel, zugunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens den Absatz
oder den Bezug von Waren oder die Erbringung oder den Bezug von Dienstleistungen,
einschlieBlich unbeweglicher Sachen, Rechte und Verpflichtungen, zu férdern®.

LCD und UWG a.F. scheinen sich auf den ersten Blick zu decken, doch der Eindruck tauscht.

Der ,,geschaftliche Verkehr* nach UWG a.F. entspricht im Wesentlichen der spanischen
»Vverhaltensweise auf dem Markt“. Unterschiede ergeben sich allerdings hinsichtlich der
Aulenwirkung, die die Verhaltensweise aufweisen muss: Das UWG a.F. stellte streng
systematisch darauf ab, ob sie direkte und unmittelbare Auswirkungen auf den Markt hat. Nur
dann fiel sie in den Anwendungsbereich, anderenfalls galt sie als rein betriebsinterner
Vorgang, der die Lauterkeit des Wettbewerbs nicht berihrt.

Das gilt eigentlich auch fir die LCD, jedoch werden die betriebsinternen VVorgénge enger
definiert, so dass mehr Verhaltensweisen die ndtige Aullenwirkung aufweisen, als es in
Deutschland der Fall ist. Entscheidend im spanischen Recht sind die Auswirkungen der
Verhaltensweise. AuRenwirkung wird bereits bejaht, wenn das Verhalten weitere
Handlungen, die dann direkte Auswirkungen auf den Markt haben, erst ermdéglicht, wie das
bei vorbereitenden MaRnahmen der Fall ist. Ein eigentlich internes Verhalten strahlt nach
spanischer Auslegung so auf den Markt aus und wird vom Lauterkeitsrecht erfasst.
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Einem systematischen deutschen Ansatz nach altem Recht steht dem gemaR ein pragmatischer
spanischer gegentiber — der spanische Unternehmer muss nicht erst wie das Kaninchen vor der
Schlange warten, bis der Konkurrent den letzten Schritt macht.

Das geltende UWG zieht einer abstrakten Markthandlung die Beschreibung der in Frage
kommenden Tétigkeit als auf den Bezug oder den Absatz bzw. die Erbringung von Waren
oder Dienstleistungen abzielende Handlung vor. Damit verpasst es indes einer eigentlich
objektiven Voraussetzung einen subjektiven Beigeschmack.

Dass die LCD im Gegensatz zum UWG weiter gehend auf ,,Verhaltensweisen* anstatt auf
»,Handlungen* abstellt, ist sprachlich genauer, hat aber keine praktischen Auswirkungen, da
auch in Deutschland ein Unterlassen Grundlage eines lauterkeitsrechtlichen Anspruchs sein
kann.

Rein hoheitliche Betatigung der ¢ffentlichen Hand wird weder vom UWG noch von der LCD
erfasst.

Die LCD stellt auf den Wettbewerbszweck des jeweiligen Verhaltens ab. Die ,,Handlung zu
Zwecken des Wettbewerbs* des UWG aF. wurde im allgemeinen als
»Wettbewerbshandlung* bezeichnet. Das geltende UWG stellt nun ausdriicklich auf diesen
Begriff ab.

Dennoch sind die Unterschiede zwischen deutscher und spanischer Rechtslage zumindest in
den akademischen Grundlagen gravierend. In der Auslegung des UWG a.F. wurde in die
Wettbewerbshandlung objektiv ein Wettbewerbsverhaltnis und subjektiv Wettbewerbsabsicht
hineingelesen. Letztere musste zumindest ein Beweggrund unter mehreren sein. Das bloRe
Bewusstsein der Forderung eigenen oder fremden Wettbewerbs genligte nicht.

Das Wettbewerbsverhaltnis musste in isolierter Betrachtung des 8 1 UWG a.F. ein konkretes
sein, jedoch genigte unter Berlicksichtigung der Erweiterung der Anspruchberechtigung
durch § 13 11 1 Nr. 1 UWG a.F. auch ein abstraktes, um in den Anwendungsbereich zu
gelangen.

Die LCD legt dagegen in Artikel 3 Il unter Hinweis auf den Funktionswandel des
Wettbewerbsrechts ausdriicklich fest, dass ihre Anwendung nicht vom Vorliegen eines
Wettbewerbsverhéltnisses abhangig gemacht werden kann. Sie vermutet den
Wettbewerbszweck, wenn sich die betreffende Handlung ,aufgrund der Umsténde, unter
denen sie vorgenommen wird, als objektiv geeignet erweist, die Verbreitung eigener
Leistungen oder der Leistungen eines Dritten auf dem Markt zu fordern oder zu sichern*
(Artikel 2 11 LCD). Entscheidend sind so die tatsachlichen oder potentiellen Auswirkungen
der Handlung auf dem Markt, so dass sich das augenscheinlich subjektive Konzept des
»Wetthewerbszwecks®” als vornehmlich objektives Merkmal entpuppt. Subjektive Elemente
spielen im Unterschied zum UWG a.F. praktisch keine Rolle

Das geltende UWG umfasst Handlungen, die das Ziel verfolgen, ,,zugunsten des eigenen oder
eines fremden Unternehmens den Absatz oder den Bezug von Waren oder die Erbringung
oder den Bezug von Dienstleistungen ... zu fordern“. Das klingt dhnlich der spanischen
Formulierung, scheint mir jedoch mehr Wert auf subjektive Aspekte zu legen als diese.
Aulerdem verzichtet das deutsche Recht auch weiterhin nicht auf die Voraussetzung eines
Wettbewerbsverhaltnisses.

Da das Merkmal vom BGH indes so weit ausgelegt wird, dass die Anwendung des UWG
kaum je an ihm scheitern wird, hat der theoretisch bestehende Unterschied zwischen
spanischer und deutscher Rechtslage jedoch keine nennenswerten praktischen Auswirkungen.

Die spanischen Gerichte haben im Unterschied zur deutschen Rechtslage die LCD auf
einmalige, isolierte Handlungen nicht angewandt.
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3. Personlicher Anwendungsbereich

Dieser wird lediglich in der LCD in einer besonderen Vorschrift festgelegt und umfasst
Unternehmer und alle anderen naturlichen oder juristischen Personen, die am Markt
teilnehmen. Das UWG nennt in § 1 Mitbewerber, Verbraucher und sonstige Marktteilnehmer.
Inhaltliche Unterschiede ergeben sich aus den verschiedenen Formulierungen nicht.

4. Erheblichkeitsklausel

Die Anwendung des UWG aF. und der LCD sind nicht vom Vorliegen -einer
Mindestintensitit, die die Auswirkungen des betreffenden Verhaltens auf dem Markt
vorweisen missten, abhangig. Allerdings ist die Klagebefugnis in § 13 11 1 Nr. 1 und Nr. 2
UWG a.F. davon abhangig gewesen, dass die in Frage stehende Handlung geeignet ist, den
Wettbewerb auf dem entsprechenden Markt ,,wesentlich zu beeintrachtigen®.

Das geltende UWG stellt dagegen in 8 3 darauf ab, dass die Handlung geeignet ist, den
Wettbewerb ,,nicht unerheblich* zu verfalschen. Auch wenn diese Schwelle laut Begriindung
nicht allzu hoch angesetzt werden, sondern lediglich Bagatellfalle ausschlieRen soll, ist dies
ein Unterschied zur spanischen und zur alten deutschen Rechtslage.

5. Unbestimmter Rechtsbeqgriff

Das UWG a.F. stellt auf die ,,guten Sitten* ab, die LCD auf ,,Treu und Glauben“ und das
geltende UWG auf ,,Unlauterkeit” und ,,Verfalschung* des Wettbewerbs.

Gibt es in der Auslegung jedes einzelnen Begriffs und umso mehr in einer Zusammenschau
der drei Generalklauseln augenscheinlich erhebliche Unterschiede, so verblassen diese in der
praktischen Anwendung. Wie so viele Bereiche des Rechts erweckt auch dieser gelegentlich
den Eindruck, dass am Anfang nicht ein Konzept steht, unter das die Einzelféalle subsumiert
werden, um zu angemessenen Ergebnissen zu gelangen, sondern dass vielmehr das
gewiinschte Ergebnis Ausgangspunkt der Uberlegungen ist und zur Rechtfertigung in das
Korsett des jeweils bevorzugten Konzepts geschniirt wird.

Geltendes UWG und LCD lehnen den Begriff der ,,guten Sitten ab“, ersteres, weil er den
Wettbewerber unndétig mit dem Makel der Unsittlichkeit belaste, letztere, weil er stdndisch
gepragt sei. Den zweiten Vorwurf muss sich indes auch das geltende UWG gefallen lassen,
definiert es die Unlauterkeit in der Begriindung doch als ,,den anstdndigen Gepflogenheiten in
Handel, Gewerbe, Handwerk oder selbstandiger beruflicher Tatigkeit* zuwiderlaufend.
Daneben stellt es hinsichtlich des Begriffs des ,,Verfalschens* auf die Auswirkungen auf den
Wettbewerb und den Schutzzweck des Wettbewerbsrechts ab.

Die Auslegung des spanischen Begriffs von Treu und Glauben konzentriert sich dagegen ganz
auf den Leistungswettbewerb. Ein Verhalten ist danach unlauter, wenn der
Wettbewerbsvorteil, den es erzielt, seine Grundlage nicht in der Uberlegenheit seiner
Leistungen, sondern in der Behinderung der Konkurrenten hat.

Diese Auslegung ist indessen nicht allzu weit von der der ,guten Sitten” im UWG a.F.
entfernt, stellt doch eine diesbezigliche Theorie gerade auf den Leistungswettbewerb ab.
Auch der funktionale Ansatz, der der Konkretisierung der ,,guten Sitten* den Schutzzweck
des UWG an die Hand gab, lie} sich mit dem Leistungswettbewerb unter einen Hut bringen,
ist letzterer doch unbestritten Schutzgut des deutschen Lauterkeitsrechts.

Gleiches gilt fur den Ansatz der richterlichen Erméchtigung, muss sich der Richter doch bei
der Konkretisierung des unbestimmten Rechtsbegriffs auf vorhersehbare, bekannte und
nachvollziehbare Kriterien stiitzen und beruft sich dabei meist auf den Leistungswettbewerb.
Auch die auf Konventionalnormen abstellende Theorie greift auf den Begriff des
Leistungswettbewerbs zuriick, ndmlich bei der Bewertung einer Sitte als ,,gut”. Jedoch kann
sie einen stadndischen Beigeschmack nicht verleugnen, da sie die ,Sitte“ als von
Gewerbetreibenden zur Norm erhobenen Brauch definiert.

109



Die vom Reichsgericht entwickelte Anstandsformel, die auf das Anstandsgefihl aller billig
und gerecht Denkenden unter regelmaiiger Zugrundelegung des
Durchschnittsgewerbetreibenden abstellt, wurde so zuletzt nicht mehr vertreten. Auch der
BGH legte vor allem die Grundsétze des Leistungswettbewerbs zugrunde.

Lediglich der auf den ordre public abstellende Ansatz, der die Wertungen des Grundgesetzes
und vor allem der Grundrechte zugrunde legte, unterschied sich insofern von der spanischen
Rechtslage, ohne dass das in der Praxis eine groRRe Rolle spielen wiirde. Standisch geprégt ist
er indes gerade nicht.

Ob mit der ausdricklichen Bezugnahme auf die ,,anstandigen Gepflogenheiten in Handel,
Gewerbe, Handwerk oder selbstandiger beruflicher Tatigkeit“ im geltenden UWG nicht ein
Ruckschritt vollzogen wird, muss sich zeigen. Mir scheint diese Gefahr gegeben, wiirde doch
der auch in der Rechtsprechung vollzogene Schritt zum Leistungswettbewerb unter Aufgabe
von Ansétzen, die veraltete Ausrichtungen des Lauterkeitsrechts reflektieren, wieder
riickgéngig gemacht.

6. Subjektive Voraussetzungen

Das UWG a.F. setzte zwar kein bewusst sittenwidriges Handeln voraus, jedoch musste der
Wettbewerber alle Umstdnde gekannt haben, die sein Verhalten sittenwidrig machen.
Dagegen verzichtet die LCD abgesehen von der rudimentdaren Forderung im Rahmen des
Wettbewerbszwecks vollstandig auf subjektive Elemente. Wie der Betroffene sein Verhalten
einschatzt, ist ebenso unerheblich wie die Frage danach, ob er sich Uberhaupt Uber die
Umstande seines Handelns im Klaren war. Entscheidend ist der objektive Verstol3 gegen Treu
und Glauben.

Auch das geltende UWG kommt ohne subjektive Voraussetzungen aus.
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C. Rechtsbruch

Es stehen sich folgende Vorschriften bzw. richterlich gepragten Grundsétze gegentiber:

Fallgruppe nach UWG a.F.:

(1) Wer im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs werthaltige oder
unmittelbar wettbewerbsbezogene Normen verletzt, verstofit in der Regel
gegen die guten Sitten im Sinne von § 1.

(2) Ebenso handelt sittenwidrig im Sinne von § 1, wer im geschaftlichen Verkehr
zu Zwecken des Wettbewerbs sonstige Normen bewusst und planméfRig
verletzt, um sich einen Vorsprung im Wettbewerb zu verschaffen.

(3) Die Verletzung kann der Wettbewerbshandlung auch vorausgehen oder
nachfolgen.

(4) Auf die Verletzung von Normen, die keine (sekundare) wettbewerbsbezogene
Schutzfunktion haben, findet diese Vorschrift keine Anwendung.

84 Nr. 11 UWG
Unlauter im Sinne von § 3 handelt insbesondere, wer
11. einer gesetzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, die auch dazu bestimmt ist, im
Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln.

Spanisches Recht: Artikel 15 LCD
(1) Als unlauter gilt es, auf dem Markt einen Wettbewerbsvorteil auszunutzen, der
durch die Verletzung der Gesetze erlangt wurde. Der Vorteil muss bedeutsam
sein.
(2) Als unlauter gilt auch die einfache Verletzung von Rechtsnormen, die die
Regelung der Wettbewerbstatigkeit zum Gegenstand haben.

Dabei gibt das UWG in seiner Begriindung vor, lediglich den aktuellen Stand der
Gesetzgebung widerzuspiegeln. Die ist aber mit 8 4 Nr. 11 keinesfalls vollig deckungsgleich,
wie zu zeigen sein wird. Zwar gibt es Ubereinstimmungen hinsichtlich neuer Tendenzen, vom
Klassischen Modell hat sich der BGH indessen zumindest ausdricklich noch nicht
verabschiedet.

I. Qualitat der verletzten Vorschrift

1. Allgemein

In Deutschland ganz und in Spanien fast unbestritten kommt flr die Anwendung der Figur des
Rechtsbruchs die Verletzung jeglicher materiellen Rechtsnorm unabhéngig von ihrem Rang in
Frage. Das gilt fur die gesamte Figur. Insbesondere hat die unterschiedliche Formulierung in
den beiden Absatzen von Artikel 15 LCD (Gesetze / Rechtsnormen) keine Bedeutung.

2. Standesrecht

Die Behandlung von Standesrecht wirft in Deutschland keine besonderen Probleme auf. Ist
nicht spezialgesetzlich festgelegt, dass die Regelung einzelner Bereiche Gesetzesrang hat und
sind Vorschriften nicht zu Gewohnheitsrecht geworden, so sind sie keine Rechtsnormen im
Sinne von 8 4 Nr. 11 UWG.

Spanien tut sich schwerer, was daran liegt, dass die Materie in einem allgemeinen Gesetz
geregelt ist, das allumfassend und ohne Differenzierungen fiir alle Freiberuflervereinigungen
gilt (Ley de Colegios Profesionales, LCP). Die Qualitat der einzelnen Vorschriften dagegen
erfahrt Differenzierungen. Die allgemeinen und speziellen Satzungen, hinsichtlich derer die
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LGP den Vereinigungen indirekte Normsetzungskompetenz verleiht, sind Vorschriften, deren
Verletzung in den Anwendungsbereich des Artikels 15 LCD fallen. Hinsichtlich sonstiger
standesrechtlicher Regelungen, zu deren Erstellung die Berufsvereinigungen durch die LCP
ermachtigt werden, tendiert die Rechtsprechung dazu, ihnen die Qualitdt von Rechtsnormen
im Sinne des Artikels 15 LCD abzusprechen, wenn das auch nicht fir sdmtliche Regeln
gesicherte Erkenntnis ist. Darlber hinaus Uberschreiten diese nicht selten die Grenzen des
Zuléssigen und sind materiell rechtswidrig.

Kurz: Deutsches Standesrecht fallt regelmafRig nicht in den Anwendungsbereich des
Rechtsbruchs. Ausnahmen: Es ist zu Gewohnheitsrecht geworden oder wird spezialgesetzlich
in den Rang materiellen Rechts gehoben. Spanische allgemeine und spezielle Satzungen der
Freiberufler fallen in den Anwendungsbereich des Rechtsbruchs, sonstige Regelungen eher
nicht.

3. Normen, die den 6ffentlich-rechtlichen Marktzutritt regeln

Der BGH behandelt die Verletzung solcher Normen nicht im Rahmen der Fallgruppe des
Rechtsbruchs, da ihnen die wettbewerbsbezogene Schutzfunktion, bezogen auf die Lauterkeit
des Wettbewerbs, fehle. Zwar koénnten Marktzutrittsregeln tber die blofRe Regelung eben
dieses Zutritts hinaus grundsatzlich auch wettbewerbsregelnde Funktionen erfullen,
hinsichtlich der Vorschriften tber das ,,0b* privatwirtschaftlicher Betatigung der 6ffentlichen
Hand sei dies jedoch nicht der Fall. Das hat der BGH ausdricklich fur entsprechende
gemeinderechtliche Vorschriften Bayerns und Nordrhein Westfalens entschieden, wobei die
Urteile verallgemeinerungsféhig erscheinen.

Ausdriicklich auf diese Rechtsprechung verweist die Begriindung zu 8 4 Nr. 11 UWG, jedoch
ist in der Literatur streitig, ob Marktzutrittsregeln von dieser Vorschrift erfasst werden sollen.
Die herrschende Meinung verneint dies.

Die spanische Kartellbehorde ist der gleichen Ansicht und schlieit sé&mtliche
Marktzutrittsregeln aus dem Anwendungsbereich des Artikels 15 LCD aus. Dieser erfasse
lediglich die Verletzung von Vorschriften, die das ,,wie* wirtschaftlicher Betatigung regeln.
Die spanische Literatur zeichnet ein uneinheitliches Bild. Gerichtsentscheidungen zur
Problematik gibt es nicht.

Il. Zeitpunkt

In Deutschland kénnen auch vor- oder nachgelagerte Gesetzesverstd3e von der Fallgruppe des
Rechtsbruchs erfasst werden. Das setzt allerdings voraus, dass der Klager darlegt, dass der
Beklagte einen durch den Rechtsbruch gewonnenen Vorteil auch tatsachlich im Wettbewerb
ausnutzt. Dabei kommen ihm Beweiserleichterungsgrundsétze zugute, nach denen der
Beklagte gemaR 8 242 BGB verpflichtet sein kann, Angaben (ber innerbetriebliche, dem
Kl&ger unzugéngliche VVorgédnge zu machen, wenn er hierzu ohne groBen Aufwand in der
Lage ist und eine hohe Wahrscheinlichkeit fir die wettbewerbliche Ausnutzung des
Rechtsbruchs spricht.

In Spanien ist die Problematik nicht behandelt worden. Meiner Ansicht nach kénnen vor- und
nachgelagerte GesetzesverstolRe von Artikel 15 LCD erfasst werden. Das ergibt sich aus
folgender Uberlegung: Als ,Verhaltensweise auf dem Markt* im Sinne der allgemeinen
Anwendbarkeitsvoraussetzungen der LCD werden nicht nur Handlungen mit direkter
Aulenwirkung verstanden, sondern auch vorbereitende Malinahmen, die weitere, sich dann
direkt auf den Markt auswirkende Verhaltensweisen erst ermdglichen. Entscheidend sind
somit allgemein die Auswirkungen des in Frage stehenden Verhaltens. In Anwendung dieses
allgemeinen Grundsatzes auf den speziellen Fall des Rechtsbruchs bedeutet dies, dass der
Zeitpunkt des Normverstol3es unerheblich ist. Solange der VerstoR Auswirkungen auf den
Markt hat, spielt dem gemalR keine Rolle, ob er mit der eigentlichen Markthandlung
zusammenféllt, ihr vorausgeht oder ihr nachfolgt.
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I11. Kategorisierung

1. Allgemein

Der klassische Ansatz zur Fallgruppe zu § 1 UWG a.F. unterschied zwischen werthaltigen
und sonstigen, wertneutralen Normen.

Erstere sind solche, die sittlich fundiert sind, dem Schutz besonders wichtiger
Gemeinschaftsglter dienen oder unmittelbar wettbewerbsbezogen sind. Der VerstoRR gegen sie
war per se unlauter, wenn nicht besondere Umstédnde hinzutraten, die die Unlauterkeit
ausschlossen.

Letztere sind Ordnungsnormen, die aus Griinden der ZweckmaRigkeit erlassen wurden. Ihre
Missachtung war nur unlauter, wenn sie bewusst und planméRig zur Erlangung eines
Wettbewerbsvorsprungs erfolgte.

Vorschriften beider Gruppen fielen nach neuerer Rechtsprechung des BGH allerdings nur
dann in den Anwendungsbereich der Fallgruppe des Rechtsbruchs, wenn sie eine zumindest
sekundare wettbewerbsbezogene Schutzfunktion aufwiesen, die sich auf die Lauterkeit des
Wettbewerbs beziehen musste.

Dagegen differenziert das spanische Recht zwischen Rechtsnormen, die die Regelung der
Wettbewerbstatigkeit zum Gegenstand haben, und sonstigen Normen.

Erstere sind nach der herrschenden Meinung solche, die ein  bestimmtes
Wettbewerbsverhalten verbieten oder einschranken, ohne dass es auf ihre Zielrichtung
ankdme. Entgegen dem Wortlaut von Artikel 15 Il LCD ist der Versto? gegen diese
Vorschriften hiernach nicht als solcher unlauter, sondern von der Ermdglichung eines
Wettbewerbsvorteils abhéngig. Die Existenz dieses Vorteils wird indes nicht geprift, sondern
vorausgesetzt.

Nach der Mindermeinung sind Rechtsnormen, die die Regelung der Wetthewerbstatigkeit
zum Gegenstand haben, nur solche, die einen Schutzzweck verfolgen, der zumindest teilweise
mit dem der LCD Ubereinstimmt. Gemall dem Wortlaut von Artikel 15 Il LCD ist ihr Bruch
hiernach per se unlauter, ohne dass als weitere Voraussetzung ein Wettbewerbsvorteil
hinzukommen musste.

Sonstige Normen spanischen Rechts sind all solche, die Kosten produzieren oder den Zugang
zu einem Markt erschweren, ohne wettbewerbsregelnd zu sein. Ihre Missachtung ist nur
unlauter, wenn sie zu einem bedeutsamen Wettbewerbsvorteil fihrt, der auf dem Markt
ausgenutzt wird.

Zwar gibt die Begrindung zu § 4 Nr. 11 UWG vor, lediglich den aktuellen Stand der
Rechtsprechung wiederzugeben, jedoch beinhaltet die Vorschrift auch eine Abkehr von der
klassischen Differenzierung zwischen werthaltigen und wertneutralen Normen. Einziges
Kriterium ist demnach, dass die gebrochene Vorschrift auch dazu bestimmt ist, im Interesse
der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln. Die weiteren Voraussetzungen sind der
Generalklausel zu entnehmen. Danach muss die Verletzung geeignet sein, den Wettbewerb
zum Nachteil der Mitbewerber, der Verbraucher oder der sonstigen Marktteilnehmer nicht nur
unerheblich zu verfélschen.

Kurz: Das UWG a.F. unterteilte in werthaltige und sonstige Normen, wobei Vorschriften
beider Gruppen eine wettbewerbsbezogene Schutzfunktion zukommen musste, die LCD
unterscheidet zwischen wettbewerbsregelnden und sonstigen Normen, das geltende UWG
stellt ausschlieRlich auf die Schutzrichtung ab.
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Damit beschréankt sich § 4 Nr. 11 UWG auf ein Merkmal, das nach alter deutscher Rechtslage
lediglich Zusatzvoraussetzung war, ohne weiter zu differenzieren. Ob eine weitere
Differenzierung nicht erfolgen oder Sache der Rechtsprechung sein soll, bleibt offen.

Einen kategorischen Ausschluss solcher Normen, deren Schutzrichtung auch nicht teilweise
mit der des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb Ubereinstimmt, kennt das spanische
Recht im Gegensatz zum deutschen nicht. Damit kommt in Spanien der Bruch jedweder —
auch einer vollig wettbewerbsfremden — Norm in Frage, sofern nur die weitere VVoraussetzung
der Ausnutzung eines Wettbewerbsvorteils gegeben ist. Das war auch in Deutschland bis zum
»,Hormonpraparate“-Urteil des BGH 1998 der Stand der Dinge.

Was in Deutschland nach alter Rechtslage Zusatzmerkmal war und nun einzige
Voraussetzung ist, ist in Spanien nach der Mindermeinung eine eigene Gruppe, namlich unter
dem Verstandnis der wettbewerbsregelnden Norm im Sinne des Artikels 15 Il LCD als
solcher, die im Schutzzweck teilweise mit dem der LCD Ubereinstimmt.

Hinsichtlich der Behandlung von unmittelbar wettbewerbsregelnden Normen stimmen
deutsche und spanische Rechtslage weit gehend Uberein — ihr Bruch ist per se unlauter.

2. Vorteil

Vorteil ist in Spanien wie im UWG a.F. deckungsgleich die Verbesserung der eigenen
Wettbewerbslage im Vergleich zur Konkurrenz und zur Lage, die ohne den VerstoR bestehen
wirde. Das geltende UWG stellt dagegen in seiner Generalklausel allgemeiner auf die
Verfalschung (bzw. nach dem von der Bundesregierung angenommenen Anderungsvorschlag
des Bundesrats auf Beeintrachtigung) des Wettbewerbs zum Nachteil der Marktteilnehmer ab,
das Kriterium des Vorteils entfallt.

Im spanischen Recht muss der Vorteil bedeutsam sein, was eine bemerkbare Mindestgrolie,
also ein Niveau voraussetzt, das eine Abwerbung von Kunden verursacht oder verursachen
kann oder die Konkurrenz zwingt, ihre Gewinnspannen zu reduzieren oder sonstige
Innovationen oder Verbesserungen durchzufihren, um den Vorteil auszugleichen. In der
Regel setzt Bedeutsamkeit ein systematisches Vorgehen voraus. Daneben ist sie auch bei
Nachahmungsgefahr gegeben.

Das UWG a.F. kannte dagegen keine Mindestintensitat. War in Urteilen oder Kommentaren
von ,,Greifbarkeit”, ,,Spurbarkeit“ oder ,,Relevanz* die Rede, so bedeutete das bei genauer
Betrachtung nichts anderes, als dass der Vorteil Giberhaupt existent sein musste.

Das geltende UWG stellt auf eine Verféalschung ab, die ,,nicht unerheblich® sein muss, was
allerdings lediglich Bagatellfalle ausschlieRen soll, so dass diese Schwelle niedriger ist als die
des spanischen Rechts.

Auf den ersten Blick ergeben sich zwischen LCD und UWG a.F. Unterschiede hinsichtlich
der Ausnutzung des Vorteils. In Spanien wird sie ausdriicklich vorausgesetzt, in Deutschland
dagegen kam es nicht auf die tatsachliche Erzielung des Vorsprungs an, es gentigte vielmehr
die Eignung des Verstoles.

Bei genauerem Hinsehen stellt sich jedoch heraus, dass sich die Voraussetzungen nicht
unterscheiden. In beiden Lé&ndern ist bzw. war letztlich lediglich unerheblich, ob der
Betroffene tatsachlich wettbewerblichen Profit aus seinem Handeln zieht bzw. der
gesetzestreuen Konkurrenz schadet. Die reine Mdglichkeit hierzu stellt(e) bereits den Vorteil
dar. Reduziert der Unternehmer seine Preise oder verbessert er sein Sortiment, so hat er den
Vorteil auf dem Markt eingesetzt, was auch flr das ,,Ausnutzen” im Sinne der LCD genligt.
Wird der Vorteil dagegen nicht im Wettbewerb, sondern etwa zur Verbesserung der
Gewinnspannen eingesetzt, so war bzw. ist weder das UWG a.F. noch die LCD einschlégig.

Keine Unterschiede ergaben sich auch im Fall allgemeiner Missachtung einer Vorschrift in
einer Branche. Da die Verschaffung eines Vorteils in Deutschland wie in Spanien
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voraussetzt(e), dass Normbrecher und Mitbewerber durch die verletzte Norm gleichermafen
gebunden sind und damit eine par condicio concurrentium besteht, diese aber durch
allgemeine Missachtung beseitigt wird, ist die Fallgruppe des Rechtsbruchs nicht einschlagig.
Lediglich eine deutsche Mindermeinung war anderer Ansicht.

Verschieden behandelt wurde allerdings die nur mehrheitliche Nichtbeachtung einer
Vorschrift auf einem Markt. Ist sie nicht vollig dominierend, so besteht noch eine par
condicio concurrentium, so dass in Deutschland die Fallgruppe des Rechtsbruchs angewandt
werden konnte. Im Gegensatz dazu scheitert in Spanien die Anwendung des Artikels 15 |
LCD an dem Bedeutsamkeitsvorbehalt. Zwar erlangt der Betroffene einen Vorteil, aber eben
nur gegenuber den wenigen gesetzestreuen Wettbewerbern. Im Verhéltnis zur Gbrigen,
ebenfalls die Gesetze nicht sonderlich ernst nehmenden Konkurrenz besteht jedoch die par
condicio concurrentium. Der verbleibende Vorteil gegeniiber der Marktminderheit wird indes
als nicht bedeutsam angesehen.

3. AusschlieRRlichkeitsrechte

In Deutschland kann der Inhaber von AusschlieRlichkeitsrechten die Verletzung dieser neben
den spezialgesetzlichen Anspriichen auch tber das UWG verfolgen. Dagegen verdrangen die
spezialgesetzlichen Anspriiche in Spanien die LCD, so dass fir deren Anwendung nur bei
Hinzutreten besonderer Umsténde, insbesondere bei Rechtsschutzliicken im Spezialgesetz,
Raum ist. Dann werden aber meist Artikel 6 (Verwechslungshandlungen) oder Artikel 11
(Nachahmungshandlungen) und nicht Artikel 15 einschlagig sein.

Grundsétzlich keinen Anspruch hat in beiden Rechtsordnungen der gesetzestreue
Wettbewerber, der gegen einen ein Ausschlielichkeitsrecht missachtenden Konkurrenten
vorgehen will, ohne Rechtsinhaber zu sein, da AusschlieRlichkeitsrechte zur Disposition ihres
Inhabers stehen und es diesem Uberlassen bleibt, einen nicht ausdricklich autorisierten
Gebrauch seines Rechts zu dulden. Etwas anderes gilt nur, wenn die Norm, die das Recht
verleiht, neben den Interessen des Rechtsinhabers gleichzeitig solche der Mitbewerber, der
Verbraucher oder der Allgemeinheit schiitzt.

IV. Subjektive Voraussetzungen

Nach dem UWG a.F. musste der Verletzer werthaltiger Normen die &ufleren Tatumstande
kennen, ohne dass es auf dass Bewusstsein der Sittenwidrigkeit ankdme. Im Fall der
Missachtung wertneutraler Normen war Voraussetzung, dass er sich bewusst und planmagig
uber die entsprechende Vorschrift hinwegsetzt, um sich einen Vorteil zu verschaffen.
Bewusstsein hinsichtlich der Rechtswidrigkeit und Absicht hinsichtlich des Vorteils waren
indes nicht notig.

Dagegen verfolgt das spanische Recht ein rein objektives Konzept. Hier braucht der
Betroffene weder bewusst zu handeln noch die spezielle Absicht zu verfolgen, einen
Wettbewerbsvorteil zu erzielen.

Auch 8§ 4 Nr. 11 UWG verzichtet auf subjektive Voraussetzungen.
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4. KAPITEL: INTERNATIONALE UND EUROPAISCHE ASPEKTE

Die Thematik des Vorsprungs durch Rechtsbruch ist auf europdischer und internationaler
Ebene ein erst noch zu schreibendes Kapitel. Auch in Reformvorschlagen spielt sie praktisch
keine Rolle. Sehr viel groRRerer Aufmerksamkeit erfreut sich die Frage einer
lauterkeitsrechtlichen Generalklausel. Eine solche konnte dank ihrer Flexibilitat in der Lage
sein, kulturelle Unterschiede in Abwégung und Auslegung zu beriicksichtigen.*°

Da eine Generalklausel — wie auch in Deutschland nach altem Recht — die Problematik des
Rechtsbruchs erfassen kann, beschéftigt sich dieser Abschnitt vor allem hiermit.

A. Artikel 10° pvU

Artikel 10 der Pariser Verbandstibereinkunft, der 160 Staaten inklusive aller EU-Mitglieder
beigetreten sind, lautet:
(1) Die Verbandslander sind gehalten, den Verbandsangehérigen einen
wirksamen Schutz gegen unlauteren Wettbewerb zu sichern.
(2) Unlauterer Wettbewerb ist jede Wettbewerbshandlung, die den anstandigen
Gepflogenheiten in Gewerbe oder Handel zuwiderl&uft.
(3) Insbesondere sind zu untersagen: ...
Die Vorschrift gilt als klassische Definition des Begriffs ,,unlauterer Wettbewerb*,**" an der
sich die internationale Rechtswirklichkeit vor allem in Staaten, die keine
wettbewerbsrechtliche Generalklausel haben, orientiert. Sie ist indes nicht als Generalklausel,
sondern als Begriffsbestimmung zu verstehen. Auch wenn sie auf den Begriff der
Sittenwidrigkeit verzichtet, gibt sie dem unlauteren Wettbewerb bei richtiger Auslegung des §
1 UWG a.F. denselben Inhalt wie dort.**®
Hinsichtlich der internationalen Vereinheitlichung des Lauterkeitsrechts hat sie allerdings
bislang nicht viel bewirkt. So ist die Frage der Sanktionierung von VerstoRen weit gehend
ausgeklammert. Wie das UWG setzt auch Artikel 10 PVU im Ubrigen das vielfach
kritisierte Wettbewerbsverhaltnis voraus.*°

B. Artikel 1 WIPO Model Provisions

Die Model Provisions on Protection against Unfair Competition der World Intellectual
Property Organisation950 von 1996 sollen laut VVorwort Staaten eine Leitlinie zur Beachtung
von Artikel 10° PVU geben. Sie sind kein bindendes Recht, sondern lediglich
Diskussionsvorschlage. _

Die in Artikel 1 statuierte Generalklausel orientiert sich weit gehend an Artikel 10°* pVU,
verzichtet aber auf die VVoraussetzung eines Wettbewerbsverhaltnisses, indem sie

any act or practice in the course of industrial or commercial activities

erfasst. Laut Erlduterung ist dies weit zu verstehen und erfasst auch Handlungen von Medien
und Freiberuflern und solche ohne Gewinnerzielungsabsicht. Weiterhin geht die

%8 Fikentscher in Schricker / Henning-Bodewig S. 65.

%7 Busse / Starck Art. 10°° PVU Rn 1.

%8 Fezer Art. 10”° PVU Rn 2.

% Henning-Bodewig in Schricker / Henning-Bodewig S. 32 f.

%0 Sjehe hierzu Henning-Bodewig in Schricker / Henning-Bodewig S. 38 f.
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Generalklausel tiber Artikel 10°° PVU hinaus, indem ihre Erlauterungen an mehreren Stellen
betonen, dass sie auch dem Schutz der Konsumenten dienen soll, was fiir Artikel 10°° PVU
bisher Gberwiegend abgelehnt wurde.

C. Européaisches Gemeinschaftsrecht

Noch 1990 hat Schricker festgestellt, dass zahlreiche Stimmen eine Rechtsangleichung
hinsichtlich des unlauteren Wettbewerbs nicht fiir erforderlich halten.* Das I4sst sich heute
wohl nicht mehr bestatigen. Dass Harmonisierung in diesem Bereich notwendig ist, um den
européischen Markt fir Wettbewerber wie flir Verbraucher attraktiv zu gestalten, wird kaum
mehr bestritten.”®? Allein der richtige Weg steht in der Diskussion, und welche Richtung
letztendlich auch eingeschlagen wird — Einigkeit besteht zumindest dartber, dass die Reise
lang und beschwerlich wird. Insbesondere die erheblichen Unterschiede zwischen
Kontinentaleuropa auf der einen und dem Vereinigten Konigreich und Irland auf der anderen
Seite werfen ernorme Probleme auf.**®

Beachtliche Unterschiede im Recht der Mitgliedstaaten, die aus der Verschiedenheit von
Gesetzen, generellen Prinzipien und Rechtsprechung herriihren, hat die Kommission auch in
Bezug auf den business-to-consumer-Bereich (B2C) festgestellt.™®* Bestenfalls fehle es an
Sicherheit und Klarheit tber 15 Pakete rechtlicher Pflichten. Schlechtestenfalls kdnne man
aber auch annehmen, dass dieser Pulk an Verpflichtungen fast alle Unternehmen von
Binnengrenzen Uberschreitenden Aktivitdten ausschliefe und lediglich denjenigen, die in
allen Mitgliedstaaten prasent sind, Optionen offen halte.”

Das deutsche Wettbewerbsrecht nach alter Form stand dabei hinsichtlich der Strenge seiner
Anforderungen allein auf weiter Flur.%*®

Zu beachten ist auch, dass die nationalen Gerichte andere Fragestellungen verfolgen als der
Europdische  Gerichtshof. Interessieren erstere nur materiell-wettbewerbsrechtliche
Gesichtspunkte, so muss letzterer auch Angleichungs- und Harmonisierungsaspekte beachten.
Beater moniert, dass der EuGH dabei die materielle Seite als zweitrangig bewerte.”’

Bisher hat die Europdische Gemeinschaft auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts eine ,,Politik
der kleinen Schritte“®*® verfolgt und sich lediglich Einzelthemen herausgegriffen, um sie in
speziellen Richtlinien zu regeln. Allumfassende MalRnahmen existieren noch nicht, wenn auch
das Grinbuch Verbraucherschutz eine neue Debatte angeschoben hat und mittlerweile ein
eine Generalklausel beinhaltender Richtlinienvorschlag der Kommission hinsichtlich des
B2C-Bereichs vorliegt. Nichtsdestotrotz ist bereits von einem européischen Lauterkeitsrecht
.in statu nascendi“ die Rede.***

I. Kompetenz

Die Frage, die immer an erster Stelle stehen muss, wenn es um Malinahmen der Européischen
Gemeinschaft geht, ist nicht zuletzt wegen derer begrenzten Kompetenz gemals Artikel 5
EGV die nach der Zusténdigkeit fiir die Materie.

So ist zu bedenken, dass das Lauterkeitsrecht im Gegensatz zum Kartellrecht nicht
unmittelbar im EGV geregelt ist. Nach der Prdambel soll dieser aber unter anderem dazu
dienen, ,einen redlichen Wettbewerb zu gewahrleisten”. Das weist bereits auf eine

%1 Schricker GRUR Int. 1990, 771.

%2 Fir die spanische Literatur siehe Palau / Tato ADI 1993, 247 (268).
%3 Schricker RGD 1993, 3291 (3293).

%% Griinbuch Verbraucherschutz S. 7.

%3 Griinbuch Verbraucherschutz S. 9.

%% \Wiebe WRP 2002, 283 (284).

%7 Beater GRUR Int. 2000, 963 (971).

%8 Henning-Bodewig GRUR Int. 2002, 389 (392).

%9 Micklitz / KeRler GRUR Int. 2002, 885 (886).
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Kompetenz zur Angleichung der unterschiedlichen Regelungen in den Mitgliedstaaten hin.%®°
Ob sich diese Pramisse sogar bereits zu einem allgemeinen Rechtsgrundsatz entwickelt und
damit den Status von Primérrecht erreicht hat, ist allerdings zu bezweifeln.?*

Im Vordergrund stehen daher immer die Grundsétze des freien Waren- (Art. 28 EGV) und
Dienstleistungsverkehrs (Art. 49 EGV).”*? Die hierzu ergangene Rechtsprechung kann die
vorliegende Arbeit nicht voranbringen. Ist der Européische Gerichtshof sonst immer schnell
zur Stelle, um dort auszuhelfen, wo die europdische Gesetzgebung nicht vorankommt, so sieht
er im Lauterkeitsrecht seine Grenzen. Zu grol3 seien die Unterschiede zwischen den
nationalen Rechten, so der EuGH-Richter Joliet,” als dass das Gericht in der Lage ware,
durch die Beanstandung einzelner Regelungen Ldésungen anzubieten. Hier kénne nur der
Gesetzgeber Abhilfe schaffen.

Solange und soweit keine Harmonisierung erfolgt ist, bleibt das Lauterkeitsrecht in den
Handen der Mitgliedstaaten.®*

Primdare  Rechtsgrundlage fir  Harmonisierung in  diesem Bereich ist die
Binnenmarktzustandigkeit aus Artikel 95 EGV. Der bloRe Gebrauch des Wortes
»Binnenmarkt“ kann, wie die EuGH-Entscheidung zum Tabakwerbeverbot klargestellt hat,
allerdings noch keine Zustandigkeit begriinden.”® Auch geniigt die Feststellung von
Unterschieden zwischen nationalen Vorschriften fir sich nicht. Entscheidend ist vielmehr,
dass das Entstehen von Hindernissen fir den innergemeinschaftlichen Handel wahrscheinlich
ist und die angestrebte Regelung die Beseitigung dieser Hindernisse tatsédchlich bezweckt oder
dass die Regelung zur Angleichung der Wettbewerbsbedingungen Verzerrungen aufldsen soll.
Vorliegend kommt insoweit vor allem die Beseitigung von Hemnissen fur den Waren- und
Dienstgggstungsverkehr und von innergemeinschaftlichen Wetthewerbsverzerrungen in
Frage.

Denkbar erscheint auch ein VVorgehen im Rahmen des Artikels 308 EGV. Das allerdings nur,
wenn das Lauterkeitsrecht umfassend geregelt wirde. Da dies aber das nationale
Lauterkeitsrecht weit gehend zurlickdrangen wirde, erhebliche Kompetenzkonflikte mit den
Mitgliedstaaten mit sich bringen dirfte und auch unter dem Gesichtspunkt der Subsidiaritat
(Art. 5 EGV) nicht ganz unproblematisch erscheint, ist dieser Weg wohl nichts weiter als ein
Gedankenexperiment.*®’

I1. Das Griinbuch Verbraucherschutz

Das Grunbuch Verbraucherschutz, das die Europédische Kommission 2001 veroffentlicht hat,
schldgt eine Regelung des Lauterkeitsrechts in einer bisher noch nicht da gewesenen
Dimension vor, hat allerdings einen entscheidenden Hemmschuh: Es regelt die Materie eben
nur mit Blick auf die Verbraucher. Mitbewerberinteressen bleiben auRRen vor.

Einen sehr viel eingeschrankteren Weg verfolgt der aus demselben Jahr stammende Vorschlag
fir eine ,Verordnung Uber Verkaufsforderung im Binnenmarkt“, ebenfalls von der
Kommission und wie bisher nur einen Teilbereich erfassend. Dort wird der Schutzbereich im
Vergleich zum Grinbuch mit umgekehrten Vorzeichen abgegrenzt: Entscheidend ist der
Mitbewerberschutz, Verbraucher interessieren nicht. In Widerspruch zum Grunbuch wird hier
der Bedarf nach umfassender Regelung verneint.

%0 Henning-Bodewig GRUR Int. 2002, 389 (392).

%! \Wiebe WRP 2002, 283 (286).

%2 Henning-Bodewig GRUR Int. 2002, 389 (391).

%3 Joliet RGD 1995, 493 (520).

%4 Schricker / Henning-Bodewig WRP 2001, 1367 (1406).
%3 EuGH NJW 2000, 3701 (3702).

%6 \Wiebe WRP 2002, 283 (288 f.).

%7 Wiebe WRP 2002, 283 (289).
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Die Ungereimtheiten rihren aus einem Kompetenzkonflikt zwischen der Generaldirektion
Gesundheit und Verbraucherschutz, die das Grinbuch erstellt hat, und der Generaldirektion
Binnenmarkt, die sich firr den Vorschlag firr die Verordnung verantwortlich zeichnet, her.®®
Die Kritik an dieser Vorgehensweise kam prompt: Beide VVorschldge standen sich ,,diametral
entgegen“,*® fuhrten zu einer ,,Aufsplitterung der Schutzstandards“®”® und wiirden das ,,Ziel
einer kohérenten und systematischen Lésung geradezu konterkarieren“.®”* Das Miinchner
Max-Planck-Institut spricht von einem Rickschritt im Vergleich zum bisher Erreichten und
verweist auf die Richtlinie tber irrefihrende und vergleichende Werbung, die wie auch das
deutsche UWG die Schutzzwecktrias von Verbrauchern, Personen, die einen Handel oder ein
Gewerbe betreiben oder einen freien Beruf ausiiben, sowie Interessen der Allgemeinheit
berticksichtigt. Diese Trias musse Mal} gebend sein, Kompetenzschwierigkeiten innerhalb der
Kommission diirften diese sachgerechte Lésung nicht behindern.®"?
Die spezifischen Regelungen des Vorschlags fur die Verordnung interessieren hier nicht
weiter.
Motiv des Griinbuchs ist der Anschub einer ausfihrlichen 6ffentlichen Konsultation tber die
zukiinftige Richtung von EU-Verbraucherschutz®® mit Hinblick darauf, dass die bestehenden
Richtlinien kein umfassendes Regelwerk schaffen und die gegenwaértige Rechtslage sowohl
fur Unternehmer als auch fir Verbraucher schwer zuganglich sei.”* Verstarkte
Harmonisierung sei unabdinglich fir die Entwicklung eines voll funktionsfahigen
Binnenmarktes fiir Verbraucher.””®
Die Kommission stellt zwei Wege zur Diskussion:
= Einen spezifischen Ansatz, der gemaR der klassischen Vorgehensweise eine Reihe
weiterer spezifischer Richtlinien beinhaltet®”® und
= einen kombinierten Ansatz, der eine umfassende, technologieneutrale Rahmenrichtlinie
vorsieht, die in Einklang mit den bestehenden und gegebenenfalls anzupassenden
sektorspezifischen Richtlinien steht.®’’
Fur den spezifischen Ansatz spreche, dass er den Beteiligten bekannt sei. Im Ubrigen sei es
einfacher, Ubereinstimmung tiber Richtlinien zu erzielen, die nur eingeschrankte Bereiche
regeln und so einen Wandel (ber einen langen Zeitraum zu erreichen. Dagegen spreche die
Gefahr, dass sich die Mitgliedstaaten wieder nur auf Mindestklauseln einigen. Weiterhin seien
zahlreiche bestehende Richtlinien von neuen Marktentwicklungen tberholt worden und
miissten geandert werden.””® Dass dieses Vorgehen ein enormes Arbeitsprogramm beinhalten
und zu einer gewissen Unflexibilitét filhren wiirde, wird vom Schrifttum erganzt.””
Der kombinierte Ansatz sei dagegen in der Lage, klare EU-weite Regelungen zu etablieren. Er
konne ein ,Sicherheitsnetz* schaffen, das Handlungen erfasse, die grenziiberschreitende
Restriktionen mit sich bringen, aber nicht von bestehenden Sektor spezifischen Richtlinien
erfasst werden. Sein umfassender Charakter verringere den Bedarf nach weiteren detaillierten
Richtlinien und kodnne auch neu aufkommende unerwinschte Geschaftspraktiken ohne

%8 Henning-Bodewig GRUR Int. 2002, 389 (396).

%9 Micklitz / KeRler GRUR Int. 2002, 885 (892).

%70 Gohre WRP 2002, 36 (47).

% Henning-Bodewig / Schricker GRUR Int. 2002, 319 (320).
%72 Henning-Bodewig / Schricker GRUR Int. 2002, 319 (320).
%73 Griinbuch Verbraucherschutz S. 2.

%74 Griinbuch Verbraucherschutz S. 5.

%5 Griinbuch Verbraucherschutz S. 10.

%76 Griinbuch Verbraucherschutz S. 10.

7 Griinbuch Verbraucherschutz S. 11.

%78 Griinbuch Verbraucherschutz S. 11.

9 Wiebe WRP 2002, 283 (287).
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weitere  Gesetzgebung erfassen. Schlieflich nehme er den Mindestklauseln in
Verbraucherrichtlinien die Daseinsberechtigung.®®°

Nachteil des kombinierten Ansatzes sei, dass er mehr elementar wichtige Themen behandeln
miisse und daher schwerer zu einem Konsens zu bringen sei.?®

In weiterer Aufspaltung des kombinierten Ansatzes schlagt die Kommission auf der einen
Seite eine Richtlinie vor, die sich auf irreflihrende und tduschende Praktiken beschrankt und
fiir die wohl eher Einigung erzielt werden kénne, und auf der anderen Seite ein generelles
Rahmenwerk flr faire Wettbewerbshandlungen (beschrankt auf den Verbraucherschutz!).
Letzteres solle eine Generalklausel beinhalten, die sich auf bestehende Bestimmungen Uber
faire Wettbewerbshandlungen® oder ,,gutes Marktverhalten* stiitzen kénne.”

Die Kommission bevorzugt den letzten Ansatz, der der weitest gehende ist.

So auch das Miinchner Max-Planck-Institut:*® Es fordert eine Generalklausel, aus der auch
der Schutzzweck der Regelung (und zwar nicht beschrankt auf Verbraucherschutz, s.o.)
hervorgeht. Dabei solle man sich an Artikel 10 PVU orientieren, da dessen
Regelungsmodell auch den meisten Landern der EU vertraut sei. Allerdings solle auf das
Kriterium des Wettbewerbsverhéltnisses verzichtet und besser wie in der Definition des
Begriffs der Werbung in der Irrefuhrungsrichtlinie alle Handlungen zum Zweck der
Absatzforderung im geschéftlichen Verkehr einschlieflich Handel, Gewerbe und Handwerk
erfasst werden.

Auch Sosnitza befirwortet eine Generalklausel unter Verweis darauf, dass anderenfalls bei
den Eingzgaltatbesténden standig unter Beriicksichtigung neuer Praktiken nachgebessert werden
musste.

Auch Gamerith weist darauf hin, dass ein typisches Einzelfallrecht wie das des lauteren
Wettbewerbs ohne eine Generalklausel nicht auskommt.*®

I11. Vorschlag far eine Richtlinie Gber unlautere Geschéaftspraktiken

Trotz der massiven Kritik an der kiunstlichen Aufspaltung des Lauterkeitsrechts hat die
Kommission an ihrer Linie festgehalten: lhr in Fortfiihrung der Ansédtze des Griinbuchs
erstellter Vorschlag fir eine ,Richtlinie Uber unlautere Geschéaftspraktiken im
binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern® vom Juni
2003 in der Version vom Mai 2004 soll, wie es der Titel deutlich macht, ausschliellich fir die
Geschaftsbeziehungen ~ zwischen  Unternehmen  und  Endverbrauchern  gelten.
Geschaftsbeziehungen zwischen Unternehmen fallen nicht in ihren Anwendungsbereich.*®®
Damit beruhrt sie auch nicht einzelstaatliche Rechtsvorschriften in Bezug auf unlautere
Geschaftspraktiken, die lediglich die wirtschaftlichen Interessen von Mitbewerbern schadigen
oder sich auf ein Rechtsgeschaft zwischen Gewerbetreibenden beziehen.®” Auch Verbraucher
werden nicht umfassend geschutzt — die Richtlinie beschrankt sich auf deren wirtschaftliche
Interessen, sonstige Schutzgiiter wie Gesundheit oder Sicherheit bleiben auRen vor.%¢®

Laut Kommission kénnte die Richtlinie 2005 in Kraft treten.*®

Die jetzige Veroffentlichung verfolgt den bereits im Grunbuch favorisierten kombinierten
Ansatz einer Rahmenrichtlinie, die allgemeine Grundsatze festlegt und gegebenenfalls durch

%0 Griinbuch Verbraucherschutz S. 11.

%! Griinbuch Verbraucherschutz S. 12.

%2 Griinbuch Verbraucherschutz S. 13.

%3 Henning-Bodewig / Schricker GRUR Int. 2002, 319 (322).
%% Sosnitza GRUR 2003, 739 (740).

%> Gamerith WRP 2003, 143 (161).

%@ Richtlinie, Begriindung, Anwendungsbereich Nr. 41.

%7 Richtlinie, Griinde.

%8 Richtlinie, Begriindung, Anwendungsbereich Nr. 43.

%9 K ommission: Harte Zeiten.
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spezielle sektorale Rechtsvorschriften erganzt wird.*®® Das bedeutet, dass die Richtlinie in den
Bereichen gelten soll, in denen keine Spezialvorschriften existieren. Anderenfalls haben
letztere VVorrang.*®* Spezielle Richtlinien ohne Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiihrten
nur zu einer unzureichenden Harmonisierung, die erhebliche Behinderungen des
Binnenmarktes nicht beseitigen  koénne.*** Der bisher verfolgte Ansatz der
Mindestharmonisierung sei gegen das Misstrauen der Verbraucher hinsichtlich ihres Schutzes
auBerhalb ihres Landes kein effektives Mittel.**®

Die Richtlinie strebt eine vollstdndige Harmonisierung der Rechtsvorschriften iber unlautere
Geschaftspraktiken im Verhéltnis zwischen Unternehmen und Verbrauchern auf EU-Ebene
an.®®* Die auf diesem Gebiet in den Mitgliedstaaten geltenden Generalklauseln und
Rechtsprinzipien sollen so ersetzt werden.*®®

Die Richtlinie setzt in Artikel 1 ihr Ziel fest, Artikel 2 enthalt Begriffsbestimmungen, Artikel
3 legt den Anwendungsbereich fest, Artikel 4 formuliert das Binnenmarktprinzip, Artikel 5
enthalt eine Generalklausel sowie das spezielle Verbot irrefihrender und aggressiver
Geschéftspraktiken. Im Anhang ist eine schwarze Liste von Geschaftspraktiken enthalten, die
in jedem Fall als unlauter gelten sollen.

Im Einzelnen:

Artikel 1: Ziel der Richtlinie

Zweck dieser Richtlinie ist es, wie im Folgenden definiert, durch Angleichung der
Gesetze, Verordnungen und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Gber
unlautere Geschaftspraktiken, die die wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher
beeintrachtigen, zu einem reibungslosen Funktionieren des gemeinsamen Marktes und

dem Erreichen eines hohen Verbraucherschutzniveaus beizutragen.

Bereits hier wird deutlich, dass sich die Richtlinie auf den business-to-consumer-Bereich
(B2C) beschrankt.

Artikel 2: Begriffsbestimmungen
Im Sinne dieser Richtlinie gilt als

a) ,,Verbraucher* jede naturliche Person, die im Geschéaftsverkehr im Sinne dieser
Richtlinie zu Zwecken handelt, die nicht ihrer gewerblichen oder beruflichen
Tatigkeit zugerechnet werden kénnen;

b) ,,Durchschnittsverbraucher* der durchschnittlich informierte, aufmerksame und
verstandige Verbraucher;

c) ,.Gewerbetreibender jede natirliche oder juristische Person, die im
Geschaéftsverkehr im Sinne dieser Richtlinie im Rahmen ihrer gewerblichen oder
beruflichen Tatigkeit handelt;

d) ,,Produkt* jede Ware oder Dienstleistung, einschlieBlich Immobilien;

e) ,,Geschaftspraxis® jede unmittelbar mit der Absatzférderung, dem Verkauf oder
der Lieferung eines Produkts an Verbraucher zusammenhangende Handlung,
Unterlassung, Verhaltensweise oder Erklarung, kommerzielle Mitteilung
einschlieBlich Werbung und Marketing eines Gewerbetreibenden;

f) ,,wesentliche Beeinflussung des wirtschaftlichen Verhaltens des Verbrauchers*
die Verwendung einer Geschaftspraxis, um die Fahigkeit des Verbrauchers, eine
informierte Entscheidung zu treffen, erheblich zu beeintrachtigen und damit den

%% Richtlinie, Begriindung, Fazit Nr. 26, 29.

%1 Richtlinie, Begriindung, Anwendungsbereich Nr. 44.

%92 Richtlinie, Begriindung, Fazit Nr. 28 Punkt 1.

%% Richtlinie, Begriindung, Fazit Nr. 28 Punkt 2.

%4 Richtlinie, Begriindung, Wesentliche Inhalte Nr. 30 Punkt 3.
%5 Richtlinie, Griinde.
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Verbraucher zu einer geschéftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er
andernfalls nicht getroffen hatte;

j) ..berufliche Sorgfalt* das Mal an Fachkenntnissen und Sorgfalt, das den
Erfordernissen der im Binnenmarkt im Tatigkeitsbereich des Gewerbetreibenden
ublichen Handelspraxis entspricht.

Die Richtlinie legt die vom Européischen Gerichtshof entwickelte Figur des ,,durchschnittlich
informierten, verstandigen Verbrauchers* zugrunde.’® Der Begriff des ,,Gewerbetreibenden
ist unglucklich gewahlt, da er sich, wie sich aus der Definition ergibt, nicht auf ,,gewerbliche*
Tatigkeit beschrankt, sondern jegliche ,,berufliche* Tétigkeit erfasst. Da sich der Vorschlag
auf Verbraucherschutz beschrankt, setzt der Begriff der ,,Geschéftspraxis® naturgeméafl kein
Wettbewerbsverhéltnis voraus. Mit der ,,beruflichen Sorgfalt“ und dem Abstellen auf die
»ubliche Handelspraxis* wurde ein standisch geprégter unbestimmter Rechtsbegriff gewahlt.

Artikel 3: Anwendungsbereich
1. Diese Richtlinie gilt fir unlautere Geschéaftspraktiken im Sinne der
Begriffsbestimmung des Artikels 5, die vor und nach Abschluss eines auf ein
Produkt bezogenen Rechtsgeschafts angewandt werden.

5. Kollidieren die Bestimmungen dieser Richtlinie mit anderen Rechtsvorschriften
der Gemeinschaft, die spezielle Aspekte unlauterer Geschaftspraktiken regeln,
so gehen die Letzteren vor und sind auf die speziellen Aspekte der unlauteren
Geschaftspraktiken anzuwenden.

Hieraus ergeben sich die bereits dargestellte Beschrankung auf den B2C-Bereich und der
Vorrang spezieller, sektorspezifischer Vorschriften.

Artikel 4: Binnenmarkt

1. Gewerbetreibende haben sich auf dem durch diese Richtlinie angeglichenen
Gebiet lediglich an die Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats zu halten, in dem
sie niedergelassen sind. Der Mitgliedstaat, in dem der Gewerbetreibende
niedergelassen ist, sorgt fiir die Einhaltung dieser Rechtsvorschriften.

2. Die Mitgliedstaaten durfen aus Grinden, die mit dem durch diese Richtlinie
angeglichenen Sachgebiet zusammenhangen, weder die Freiheit des
Dienstleistungsverkehrs noch den freien Warenverkehr einschréanken.

Diese Vorschrift stellt klar, dass sich Unternehmen in einer auf dem Gebiet des
Lauterkeitsrechts harmonisierten Européischen Union lediglich an die in ihrem Herkunftsland
geltenden Vorschriften zu halten haben (Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung), was zu
Rechts- und Investitionssicherheit und Vertrauen in den mitgliedstaatstbergreifenden Handel
fuhren soll.®*’

Artikel 5: Verbot unlauterer Geschéftspraktiken
1. Unlautere Geschaftspraktiken sind verboten.
2. Eine Geschéftspraxis gilt als unlauter, wenn sie dem Gebot der beruflichen
Sorgfaltspflicht widerspricht und sie im konkreten Fall unter Wirdigung aller
tatsachlichen Umstéande das wirtschaftliche Verhalten des

9% Richtlinie, Griinde.
7 Richtlinie, Begriindung, Wesentliche Inhalte Nr. 30 Punkt 2; Griinde.
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Durchschnittsverbrauchers, den sie erreicht oder an den sie sich richtet, in
Bezug auf das jeweilige Produkt wesentlich beeinflusst oder dazu geeignet ist.

3. Insbesondere gelten Geschaftspraktiken als unlauter, die
a) irreflhrend oder
b) aggressiv
im Sinne der Definition dieser Richtlinie sind.

4. Anhang 1 enthalt eine Liste von Geschéftspraktiken, die unter allen Umsténden
als unlauter anzusehen sind.

Das generelle Verbot unlauterer Geschaftspraktiken stellt also unter Beachtung der
Begriffsbestimmungen in Artikel 2 darauf ab, ob eine Praxis

= dem Gebot der beruflichen Sorgfaltspflicht widerspricht und

= dazu geeignet ist, das wirtschaftliche Verhalten des Verbrauchers wesentlich zu

beeinflussen, wobei

= auf den Durchschnittsverbraucher abgestellt wird.
Das Verbot soll die im Hinblick auf unlautere Praktiken zwischen Unternehmen und
Verbrauchern bestehenden nationalen Generalklauseln ersetzen und prazisere Kriterien zur
Bestimmung der Unlauterkeit aufstellen, als jede bestehende nationale Generalklausel das tue,
so die Kommission selbstbewusst.*®® Das sei notwendig, da die Mitgliedstaaten ansonsten
weiterhin in der Lage waren, ihre unterschiedlichen Generalklauseln anzuwenden, was den
Harmonisierungseffekt der Richtlinie untergraben wiirde.**
Allerdings werde das generelle Verbot in der Praxis nur selten angewandt werden, da die
speziellen Tatbestdnde der irrefiihrenden und aggressiven Geschéftspraktiken, die in den
Folgevorschriften naher dargestellt werden, das Gros der Falle abdecken wirden, so die
Prognose der Kommission.®® 1hm komme daher vor allem die Funktion eines
»Sicherheitsnetzes* zu, das alle aktuellen und kinftigen Geschaftspraktiken erfasse, die nicht
von den Spezialvorschriften abgedeckt wiirden.'*
Der Entwurf erfahrt zunachst die gleiche Kritik wie das Griinbuch — als ,verfehlt“'°%
~grundlegenden Mangel“‘®®  erneute Fragmentierung“'®* oder doch zumindest ,nicht
sinnvoll“!°®, | bedenklich“!®® und ,problematisch“*%" bezeichnen Literatur, Max-Planck-
Institut und die Deutsche Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht die
Beschrankung auf den Verbraucherschutz.
Auch das Herkunftslandprinzip wird abgelehnt, da es mit dem Ziel eines hohen
Verbraucherschutzniveaus nicht zu vereinbaren sei.’? Ob eine Geschaftspraxis unlauter ist
und wie sie in dem jeweils relevanten Markt aufgefasst wird, kénne am besten ,,vor Ort*
beurteilt werden. Demgemal} sei das Marktortprinzip dem Herkunftslandprinzip vorzuziehen.
Letzteres wirde auch Verfahren hinsichtlich einstweiliger Verfiigungen erheblich
verlangsamen, da die Gerichte jeweils das ihnen fremde Recht anderer Mitgliedstaaten

%% Richtlinie, Begriindung, Generelles Verbot Nr. 48.
%9 Richtlinie, Begriindung, Generelles Verbot Nr. 48.
1000 Richtlinie, Begriindung, Generelles Verbot Nr. 52.
1001 Richtlinie, Begriindung, Generelles Verbot Nr. 58.
1002 G15ckner WRP 2004, 936 (938).

1003 5nsnitza GRUR 2003, 739 (741).

1094 Henning-Bodewig GRUR Int. 2004, 183 (189).
1095 Ohly GRUR 2004, 889 (890).

10% Henning-Bodewig GRUR Int. 2003, 926; Kunz-Hallstein / Loschelder GRUR 2004, 215 (216).
1007 K hler / Lettl WRP 2003, 1019 (1057).

1008 Henning-Bodewig GRUR Int. 2003, 926 (929).
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anwenden mussten. Das sei mit der besonderen Eilbedirftigkeit dieser Verfahren nicht zu
vereinbaren.!0%

Dariiber hinaus wird die Begriffswahl der ,,Geschaftspraktiken® als Ubersetzung der
englischen commercial practice bzw. commercial practices als ,,wenig gegliickt” bezeichnet,
da dieser Ausdruck im deutschen Sprachgebrauch einen abwertenden Beigeschmack habe —
die Beziehung auf ,,Marktverhalten“ ware angemessener gewesen.'*® Im Ubrigen werde hier
ein weiterer Begriff in das Gemeinschaftsrecht eingefiihrt, dessen Abgrenzung zu der bereits
bestehenden Terminologie (,,Werbung“, »Vverkaufsforderung®, »kommerzielle
Kommunikation®) weit gehend unklar sei.***

Auch der Begriff der ,,beruflichen Sorgfalt* ist auf Kritik gestoRen. Glockner sieht ihn an die
correttezza profesionale des Artikel 2598 des italienischen Zivilgesetzbuchs angelehnt, womit
er historisch vorbelastet sei. AuBerdem entspreche er nicht dem der Richtlinie zu Grunde
liegenden Ziel des Verbraucherschutzes und sei auch sprachlich verfehlt, da er zumindest
begrifflich nahe lege, dass die schuldhafte Verletzung aullerwettbeweblicher Pflichten den
Vorwurf der Unlauterkeit begriinde, wéhrend tatsdchlich die Richtlinie selbst die
grundlegenden Pflichten fur das Verhalten im Wettbewerb bestimme. Dass die Unlauterkeit
mit dem VerstoR gegen die berufliche Sorgfaltspflicht definiert wird, bedeute im Ubrigen
nichts anderes, als einen Blankettbegriff durch einen anderen zu ersetzen.'%*?

Die Deutsche Vereinigung fir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht bezweifelt, dass
es sinnvoll ist, Brancheniibung normative Qualitit zu geben. Die Annahme der Unlauterkeit
in einem Gewerbe, in dem unlautere Geschéftspraktiken an der Tagesordnung und damit
»ublich® sind, werde erschwert. Neuartige Geschéftspraktiken lieBen sich mangels tblicher
Handels- oder Branchenpraxis kaum bewerten.’”® Das Max-Planck-Institut merkt an, es
bleibe unklar, ob der Begriff der beruflichen Sorgfalt ein ethisches Korrektiv enthalte oder ob
es ausschlieRlich auf das tatsachlich Praktizierte ankomme.****

Weiterhin kritisiert das Max-Planck-Institut die schwarze Liste von in jedem Fall unlauteren
Geschaftspraktiken als willkiirlich.***

Dass die Generalklausel des Artikel 5 bei Inkrafttreten der Richtlinie die in den
Mitgliedstaaten geltenden Generalklauseln ersetzen soll,'°'® bedeutet tibrigens nicht, dass der
Wortlaut Gbernommen werden musste, auch wenn die Begriindung der Kommission dies nahe
legt. Immerhin handelt es sich um eine Rahmenrichtlinie, die den Mitgliedstaaten Spielraum
bei der Umsetzung lasst.’®*" Entscheidend muss daher sein, ob die Generalklauseln inhaltlich
iibereinstimmen,*™® ob sich also im Fall Deutschlands § 3 UWG und im Fall Spaniens Artikel
5 LCD im Sinne von Artikel 5 der Richtlinie interpretieren lassen, was durchaus moglich sein
dirfte.’®® Ein Inkrafttreten der Richtlinie wiirde demgemaB den deutschen und den
spanischen Gesetzgeber nicht zur Umschreibung der jeweiligen Generalklauseln zwingen.
SchlieBlich wird angemerkt, dass gesetzliche Regelungen eine ,,libliche Handelspraxis® im
Sinne des Entwurfs darstellen wirden, so dass hier eine Parallele zur Fallgruppe des
Rechtsbruchs gegeben sei.’® Das Abstellen auf die Erfordernisse der beruflichen
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Sorgfaltspflicht mache den Artikel 5.2 des Richtlinienentwurfs zu einer ,Art
Rechtsbruchtatbestand*."9*

IV. Weitere Reformvorschlage

Ganz oben auf dem Wunschzettel der Literatur steht eine Generalklausel. Dabei wird vor
allem wie auch in der Kritik zum Grinbuch und im Unterschied zum Richtlinienvorschlag
gefordert, dass eine dreifache Schutzrichtung Eingang in die Formulierung findet. Wo es um
den Schutz von Verbrauchern und Allgemeinheit gehe, konne nicht allein die
Unternehmermoral entscheiden.’®* AuBerdem gehe nicht an, dass dasselbe Verhalten eines
Unternehmers gegenuber Verbrauchern unlauter, gegenlber Konkurrenten aber nicht zu
beanstanden sei.'®®® Wettbewerbsverhaltnis und Wettbewerbsabsicht werden als obsolet
abgelehnt.’* Fir den Begriff der guten Sitten spreche hingegen, dass er als haufigstes
Kriterium im Recht der Mitgliedstaaten bekannt sei.®®® Bis auf GroRbritannien und Irland
regeln aullerdem alle Mitgliedstaaten das Lauterkeitsrecht auf der Basis einer
Generalklausel.'%%° _

Bereits 1973 hat Ulmer eine Generalklausel in Anlehnung an Artikel 10°* PVU, allerdings
ohne die Einschrankung auf ein Wettbewerbsverhaltnis und unter Erfassung jeder, auch der
freiberuflichen wirtschaftlichen Betatigung, formuliert:’

Unzulassig sind Handlungen im geschaftlichen Verkehr, die den anstandigen
Gepflogenheiten zuwiderlaufen und die Interessen der Wettbewerber oder der
Verbraucher verletzen.

Beschrankt auf unlautere Werbung schlagt Schricker einen Ansatz vor, der vor allem dem
personlichen und gegenstandlichen Schutzzweck des Lauterkeitsrechts Rechnung tragt:*°2
Unlauter ist die Werbung aufRer in den gesetzlich bestimmten Fallen auch dann, wenn
sie sich unter Berucksichtigung der Interessen und Auffassungen der Anbieter, der
Abnehmer und der Allgemeinheit wie auch der Wertungen der Rechtsordnung,
insbesondere der Wettbewerbs- und Werbefreiheit, als missbrauchlich darstellt.

Fezer fordert, den Mitgliedstaaten einen nationalen Beurteilungsspielraum einzuraumen.'%%
In diesem Rahmen werden hinsichtlich der Umsetzung notwendig Unterschiede bestehen
bleiben, die in der unterschiedlichen Tradition und Rechtskultur fuBen.'%*°

Zum Vorsprung durch Rechtsbruch findet sich auf européischer Ebene hingegen recht wenig.
Schricker und Henning-Bodewig beflirworten eine européische Regelung, da diese Fallgruppe
das notwendige Bindeglied zu den rechtlichen Rahmenbedingungen bilde, innerhalb derer
sich ein lauterer Wettbewerb zu bewegen habe. Die klassische deutsche Unterscheidung
zwischen werthaltigen und wertneutralen Normen wollen sie nicht tbertragen, sondern auf
den Schutzzweck der jeweiligen Vorschrift abstellen, wobei Artikel 15 LCD als
Ausgangspunkt einer Diskussion dienen kénne. Mindestvoraussetzung solle sein, dass es sich
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um ein marktgerichtetes Verhalten handele, das spurbare Auswirkungen auf den Wettbewerb
habe.'®! Zusammengefasst heilt das:'**?

Die zu Absatzzwecken erfolgende Verletzung aulRerwettbewerbsrechtlicher
Rechtsnormen, die einen mit dem Wetthewerbsrecht Gbereinstimmenden Schutzzweck
aufweisen oder von unmittelbarer wettbewerbsregelnder Bedeutung sind, sollte als
unlauterer Wettbewerb verboten werden, wenn es hierdurch zu spilrbaren
Auswirkungen auf den Wettbewerb des jeweiligen Marktes kommt.

Der Diskussionsstand im Bundesjustizministerium wurde bereits weiter oben dargestellt.%®
Zur Erinnerung - eine Richtlinie zum Lauterkeitsrecht kénnte danach folgende Passage
enthalten:

Unlauter handelt insbesondere, wer

4. einer gesetzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, die zumindest auch dazu bestimmt ist,
im Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln.'%%*

Sehr allgemein halten sich Micklitz und KeRler in Artikel 5 Absatz 5 ihres Vorschlags fiir
eine Richtlinie tiber unlautere Marktkommunikation:'®

Jede Verletzung einer Verordnung, Richtlinie oder sonstigen Rechtsvorschrift der
Européaischen Gemeinschaft, welche den Schutz der Interessen der Verbraucher
bezweckt, ist unlauter.

Die Formulierung ist zun&chst problematisch hinsichtlich ihres Kontexts: Zu eng ist sie, wenn
sie nur auf den Schutz der Verbraucher abstellt, soll doch der Geltungsbereich, wie er in
Artikel 1 Absatz 1 des Vorschlags dargestellt ist, auch Unternehmen und o6ffentliche
Interessen schiitzen. Zu weit ist sie, wenn sie die Verletzung jeder beliebigen EG-
Verbraucherschutzvorschrift erfassen will, soll doch, wie sich wiederum aus Artikel 1 Absatz
1 des Vorschlags ergibt, ausschlieBlich vor unlauterer wirtschaftlicher Kommunikation und
nicht vor jeder denkbaren Beeintrdchtigung von Verbraucherinteressen geschutzt werden.
Aber auch losgeldst von seinem Kontext erscheint der VVorschlag undifferenzierter als andere
Ansétze. So lasst er jeden Bezug zum geschaftlichen Verkehr und zum Wettbewerbsrecht
vermissen und hangt so gewissermal3en in der Luft.

Gamerith hélt eine europarechtliche Regelung des Rechtsbruchs wegen der groRen Bedeutung
dieser Fallgruppe fur wichtig. Er will nicht auf den Wettbewerbsbezug der gebrochenen
Norm, sondern auf die ,(splrbare) objektive Eignung des konkreten VerstoRes zur
Beeintrachtigung des freien Leistungswettbewerbs* abstellen, da auch
auBerwettbewerbsrechtliche Vorschriften wie solche zur Regelung der Arbeitszeit gezielt
dazu eingesetzt werden konnten, einen Wettbewerbsvorsprung zu erzielen. %

Was den Weg angeht, lieRe sich statt einer Richtlinie auch eine Verordnung in Betracht
ziehen, wenn es gelange, alle vorhandenen Regelungen und die verschiedenen Schutzzwecke
einzubeziehen. Alternativ konnte mit Harmonisierung im Wege einer Richtlinie begonnen
werden, um spéter ein koh&rentes Konzept in Form einer Verordnung auszuarbeiten. Dabei ist
zu bedenken, dass eine Richtlinie mehr Spielraum lassen wirde und tber sie wohl einfacher

1031 Schricker / Henning-Bodewig WRP 2001, 1367 (1405).
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Einigung erzielt werden konnte. In allen Féllen ist zu bedenken, dass Neuerungen notwendig
mit den bereits vorhandenen Richtlinien abgestimmt werden mussen.'%%

1937 Micklitz / KeRler GRUR Int. 2002, 885 (898).
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5. KAPITEL: EIGENER ANSATZ

A. Allgemeine Anwendbarkeitsvoraussetzungen /
Generalklausel

Ein Ansatz zu einer Sonderbestimmung wie der zum Rechtsbruch, der nicht zugleich die
allgemeinen Anwendbarkeitsvoraussetzungen und die Generalklausel behandelt, hangt in der
Luft und erklart sich nicht aus sich selbst heraus. Die Tragweite einer Sonderbestimmung
hédngt von dem Rahmen ab, den ihr der allgemeine Teil des Lauterkeitsrechts gewahrt.
Deshalb kann ein Vorschlag fur die Formulierung einer Sonderbestimmung nicht erstellt
werden, ohne dass zugleich ein Ansatz zu den allgemeinen Anwendbarkeitsvoraussetzungen
prasentiert wird.

I. Regelungstechnik

Dass ein Lauterkeitsrecht ohne eine Generalklausel nicht denkbar ist, erscheint mit Blick auf
die Kreativitat schwarzer Schafe hinsichtlich der Umgehung spezieller VVorschriften und mit
Blick auf die stetige Innovation von Wettbewerbstechniken selbstverstéandlich.

Die Voranstellung allgemeiner Bestimmungen vor eine dann kurz gehaltene Generalklausel
wie in der LCD zerteilt den allgemeinen Anwendungsbereich meiner Ansicht allerdings
ubermaRig. Vorzugswirdig ist eine Generalklausel, die samtliche
Tatbestandsvoraussetzungen enthélt. Die Rechtsfolgen sollten allerdings aus Grunden der
Ubersicht nicht in diese Vorschrift integriert werden.

Sind samtliche Anwendbarkeitsvoraussetzungen in die Generalklausel integriert, so
beantwortet das bereits die Frage, ob diese den Katalog unlauterer Wettbewerbshandlungen
anfuhren oder ihn abschlieR3en sollte: Ein Blattern zum Ende des Gesetzes zur Auffindung der
Eingangsvoraussetzungen ist der Ubersichtlichkeit nicht eben zutraglich. Auch im
Lauterkeitsrecht gilt der Grundsatz, dass Allgemeines an den Anfang gehért. Im Ubrigen
wirde eine Umkehrung der Reihenfolge der zentralen Bedeutung, die der Generalklausel
zukommt, nicht gerecht.

Eine Generalklausel mit anschlieBendem Beispielskatalog (,,insbesondere*) ist einem Modell,
in dem Generalklausel und Sondertatbestande zusammenhanglos nebeneinander stehen, aus
folgenden Grinden vorzuziehen: Zum einen kommt dies der Konkretisierung der
Generalklausel zugute, da ein in sich schlissiger Katalog vorgeben kann, in welchem Rahmen
sich ein Verhalten zu bewegen hat, um als unlauter zu gelten, auch wenn es nicht von einem
der Beispiele erfasst wird. Zum anderen kann die Gruppe der ,,Sondertatbestande* bzw. der
Beispiele so flexibler gehandhabt werden und auf neue Entwicklungen reagieren, da ein
parlamentarischer Einigungsprozess hinsichtlich der Einflihrung neuer Beispiele, die
letztendlich nur die Generalklausel konkretisieren, eher zu erwarten ist, als das hinsichtlich
der Einfuhrung neuer, selbstédndiger VVorschriften der Fall ist.

Schlief3lich erspart man sich so, die allgemeinen Voraussetzungen gebetsmihlenartig in jeder
Sondervorschrift zu wiederholen.

Der Katalog soll nicht abschlieRend sein.

Ob eine Vorschrift, die zentrale wettbewerbsrechtlicher Begriffe definiert, winschenswert ist,
ist nicht Thematik dieser Arbeit.

Zusammengefasst: Ich plédiere fir eine Generalklausel, in die die allgemeinen
Anwendbarkeitsvoraussetzungen des Gesetzes integriert sind und an die sich ein nicht
abschlieRender Beispielskatalog unlauterer Wettbewerbshandlungen (,,insbesondere*)
anschlieft.
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I1. Normzweckklausel?

Eine Normzweckklausel, die ein Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb eréffnet, halte ich nicht
far erforderlich. Im Spanien von 1991, das von wenigen Ausnahmen abgesehen
lauterkeitsrechtliches Odland war, mag eine solche Klausel sinnvoll gewesen sein, um einem
Fehlstart der LCD in eine falsche, insbesondere einseitig Unternehmerinteressen
beriicksichtigende Richtung vorzubeugen. Im Europa des 21. Jahrhunderts aber ist der Schutz
der Trias von Interessen der Unternehmer, der Verbraucher und der Allgemeinheit an einem
unverfélschten Wettbewerb sichere und unbestrittene Erkenntnis. Was auf der Hand liegt und
offensichtlich ist, muss aber nicht ausdriicklich erwdhnt werden, sondern nimmt nur Platz weg
—auf dem Papier und in den Kdpfen der Rechtsanwender.

Zur Klarstellung gentigt die Erwahnung der geschiitzten Interessen in der Generalklausel.***®

I11. Verhaltensweise

Hinsichtlich der zu untersuchenden Verhaltensweise (UWG a.F.: Wettbewerbshandlung im
geschéftlichen Verkehr; LCD: Verhaltensweise auf dem Markt mit Wettbewerbszweck;
geltendes UWG: néher definierte Wettbewerbshandlung) ist vor allem auf einen Verzicht auf
das Erfordernis eines Wettbewerbsverhéaltnisses — und zwar sowohl in konkreter als auch in
abstrakter Hinsicht — hinzuwirken. Mit dem Funktionswandel des Wettbewerbsrechts ist ein
Festhalten an diesem Uberbleibsel aus Zeiten, in denen das Lauterkeitsrecht reines
Unternehmerrecht war, nicht zu vereinbaren. Wer ein Wettbewerbsverhéltnis voraussetzt,
schiitzt Verbraucher nur reflexartig. Deren Interessen stehen aber denen der Unternehmer
gleich. Auch herrscht Klarheit dariiber, dass Verhaltensweisen von Monopolisten in den
Anwendungsbereich  des  Lauterkeitsrechts  fallen  mussen.  Wird aber ein
Wettbewerbsverhéltnis gefordert, so werden umsténdliche, in sich nicht schlissige
Hilfskonstruktionen erforderlich, um denjenigen einzubeziehen, der nun einmal zu
niemandem in Wettbewerb steht.

Wird dies in der Gesetzesbegriindung zum Ausdruck gebracht und eine entsprechende
Formulierung gewdhlt, so erscheint mir eine ausdrickliche Klausel wie die des Artikels 3 11
LCD (Die Anwendung dieses Gesetzes kann nicht von dem Bestehen eines
Wettbewerbsverhaltnisses ... abhangig gemacht werden.) verzichtbar.

Der Begriff der ,,Verhaltensweise* ist dem der ,,Handlung“ vorzuziehen, da so deutlich wird,
dass grundsatzlich auch ein Unterlassen an den Mafstdben des Lauterkeitsrechts gemessen
werden kann.

Um die Begrenzung der Materie auf Verhaltensweisen mit Marktbezug nicht aus den Augen
zu verlieren, muss auch weiterhin ein Merkmal wie ,,geschaftlicher Verkehr* (UWG a.F.)
oder ,,auf dem Markt*“ (LCD) gefordert werden. Auch das geltende UWG verzichtet hierauf
nicht, auch wenn es eine solche Voraussetzung nicht mehr ausdricklich statuiert. Das
erscheint mir allerdings aus Griinden der Klarheit angebracht. Welche Formulierung gewahlt
wird, ist letztendlich nebensachlich, da Uber die Bedeutung unabhdngig von der Wahl
Einigkeit besteht. Ich ziehe den spanischen Begriff ,,auf dem Markt* als den moderneren vor.

Es sollten direkte, unmittelbare Auswirkungen auf den Markt gefordert werden. Eine
Rechtslage wie die spanische, die auch vorbereitende Mallnahmen ohne direkte
Aulenwirkung erfasst, dehnt den Anwendungsbereich des Lauterkeitsrechts tiber Geblhr aus
und erfordert eine Recherche im geschaftsinternen Bereich der Konkurrenz, die weder
mdglich noch erwiinscht oder angebracht ist.

Im Vergleich zu den Voraussetzungen der ,,Handlung zu Zwecken des Wettbewerbs* (UWG
a.F.), der ,Verhaltensweise zu Zwecken des Wettbewerbs* (LCD) und der einfachen
»Wettbewerbshandlungen* (geltendes UWG) scheint mir eine ausfuhrlichere Formulierung
angebracht, um zum einen einer Auslegung unter Verzicht auf ein Wettbewerbsverhaltnis den

1038 Dazu sogleich unter IV.
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Weg zu bereiten und zum anderen auf subjektive Elemente weit gehend zu verzichten (dazu
sogleich). Das geltende UWG wird in der Definition der Wettbewerbshandlung in 8 2 1 Nr. 1
als ,,jede Handlung einer Person mit dem Ziel, zu Gunsten des eigenen oder eines fremden
Unternehmens den Absatz oder den Bezug von Waren oder die Erbringung oder den Bezug
von Dienstleistungen, einschliellich unbeweglicher Sachen, Rechte und Verpflichtungen zu
fordern®, ausfihrlicher. Die Formulierung lasst sich meiner Ansicht nach straffen. Auch sollte
nicht auf ein ,,Ziel* abgestellt werden, da dieser Begriff subjektiv gepréagt ist. Abstellen
konnte man dem entsprechend auf

Verhaltensweisen, die geeignet sind, eigene oder dritte Leistungen zu fordern.

Auf den Wettbewerbszweck mochte ich so weit wie mdglich verzichten. Maf3geblich fur die
Anwendung des Lauterkeitsrechts muss die objektive Beeintrachtigung von durch dieses
geschiitzten Interessen sein. Warum sie beeintrdchtigt werden und was sich der
Verantwortliche dabei gedacht hat, interessiert nicht. Dem Anliegen des deutschen Rechts,
grundrechtlich geschiitzte wissenschaftliche, religiése oder politische AuRerungen sowie
Stellungnahmen der Medien aus dem Anwendungsbereich des Lauterkeitsrechts
auszuklammern, kann durch eine tatséchliche Vermutung wie in der LCD bzw. durch eine
Beweislastumkehr Rechnung getragen werden. Verhaltensweisen, die die weiteren
Voraussetzungen erfillen, konnten erfasst werden,

es sei denn, sie verfolgen keinen Wettbewerbszweck.

Regelungstechnisch kdnnte man entweder kurz in der Generalklausel auf ,,VVerhaltensweisen*
oder ,Verhaltensweisen auf dem Markt* abstellen und die nahere Erlduterung einer
definierenden Vorschrift berlassen oder samtliche Voraussetzungen in der Generalklausel
unterbringen. Da die hier vorgeschlagene Formulierung recht kurz gehalten ist, pladiere ich
unabhéngig davon, ob eine eigene Vorschrift mit Definitionen wiinschenswert ist oder nicht,
fiir die zweite Alternative.

V. Betroffener Personenkreis

Eine Vorschrift wie Artikel 3 LCD, die festlegt, auf welche Personenkreise das Gesetz
anwendbar ist, erscheint mir nicht notwendig. Es genugt vielmehr, das Interesse der
Marktteilnehmer in die Generalklausel einzubinden. Da Einigkeit dartber herrscht, dass
Verbraucher und Unternehmer vom Lauterkeitsrecht gleichermaen und gleichrangig
geschiitzt werden, ist der allgemeine Begriff der Marktteilnehmer einer gesonderten
Erwahnung der Unternehmer (so das LCD) oder einer Aufspaltung in Mitbewerber,
Verbraucher und sonstige Marktteilnehmer (so das UWG) vorzuziehen.

V. Unbestimmter Rechtsbegriff

Es sind Begriffe zu vermeiden, die einen stdndischen Beigeschmack tragen. Die Auslegung
einer unlauteren Wettbewerbshandlung als den anstdndigen Gepflogenheiten in Handel,
Gewerbe, Handwerk oder selbstandiger beruflicher Tatigkeit zuwiderlaufend, (UWG), lehne
ich daher ab. Es kann eben nicht entscheidend sein, was in der jeweiligen Branche tblich ist.
Zwar flhrt das Wort ,,anstandig* die Interpretation einen Schritt weit weg von dem, was die
Berufstrager denken, jedoch bleiben die Gewohnheiten MaRstab. Ein Verhalten kann aber
nicht mit einer blofRen Feststellung in der Art von ,Das war doch schon immer so*
gerechtfertigt werden.

Mit der Begrundung des UWG stimme ich dahin gehend Gberein, dass der Begriff der ,,guten
Sitten* antiquiert wirkt und daher nicht Gibernommen werden sollte. Im Ubrigen erscheint er
mir in seiner wortlichen Auslegung zu eng - gute Sitten und neue Geschafts- und
insbesondere Werbepraktiken haben haufig nicht viel gemeinsam. Dennoch sind letztere meist
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eher eine Frage des guten Geschmacks und des Niveaus. Ein ,,Recht auf Stumpfsinn* sollte
das Lauterkeitsrecht aber niemandem absprechen.

Mit dem spanischen Begriff von ,,Treu und Glauben* haben die ,,guten Sitten* gemein, dass
sie nicht nur dem Lauterkeitsrecht als unbestimmter Rechtsbegriff dienen. Das wirft aber die
Eigentimlichkeit auf, dass ein und demselben Begriff in verschiedenen Gesetzen
verschiedene Bedeutungen zukommen, was verwirrt und vor allem in der spanischen Literatur
auf viel Unverstandnis gestof3en ist.

Mir scheint daher die Suche nach einer eigenen, speziell lauterkeitsrechtlich gepréagten
Formulierung angebracht. Und ich denke, dass man nicht weit gehen muss, um flindig zu
werden, sondern auf einen bekannten, in der wettbewerbsrechtlichen Literatur ausfihrlich
erdrterten und umrissenen Begriff zuriickgreifen kann.

Die Mehrheit der zu den wettbewerbsrechtlichen ,,guten Sitten* vertretenen Theorien stellt
mehr oder weniger deutlich auf das Prinzip des Leistungswettbewerbs ab. Dieses Prinzip
bestimmt auch die Auslegung von ,Treu und Glauben* in der LCD. Dass der
Leistungswettbewerb Grundsatz jeglichen lauteren Wettbewerbs zu sein hat, wird bei
vereinzelten Zweifeln an der Bestimmtheit des Begriffes kaum bestritten. Warum dann einen
anderen Begriff suchen, der im Weiteren als ,,den Grundsatzen des Leistungswettbewerbs
entsprechend” erldutert wird, anstatt direkt auf den Leistungswettbewerb abzustellen, ohne
eine Leerformel vorzuschieben?

Zwar wird, wie bereits angedeutet, auch dem auf den Leistungswettbewerb abstellenden
Ansatz gelegentlich der Vorwurf allzu groRer Unbestimmtheit gemacht, jedoch sehe ich keine
Alternative, die aus sich heraus bestimmter und verstandlicher wére. Letzten Endes ist jeder
unbestimmte (!) Rechtsbegriff nichts anderes als ein Platzhalter, der fir die Konkretisierung
durch die Praxis bereitgehalten wird. Der Begriff des Leistungswettbewerbs hat den Vorteil,
dass er speziell wettbewerbsrechtlicher Natur ist und in anderen Rechtsbereichen nicht
verwendet wird, was Verwirrungen vorbeugt. Im Ubrigen ist er allen Beteiligten bekannt und
wird weit gehend als sachgerecht anerkannt. Da er (ber die Jahre hinweg von Vertretern
verschiedener Ansétze zitiert wurde, ist auch seine Bedeutung recht klar umrissen, was
Rechtssicherheit bringt. Als in einem Gesetz verwendeter Begriff ware der
,»Leistungswettbewerb* zwar neu, dennoch konnte auf eine lange und breite Auslegung
zuruckgegriffen werden.

Dabei ist hinsichtlich Spanien zu beachten, dass der Begriff nicht in seiner wortlichen
Ubersetzung als competencia de prestaciones gewdahlt wird, die keine Bedeutung hat, sondern
als competencia por eficiencia, was der allgemein Ubliche Begriff der Literatur zur
Umschreibung des deutschen Konzepts des Leistungswettbewerbs ist.

V1. Erheblichkeitsklausel

Um einer Bagatellisierung des Lauterkeitsrechts vorzubeugen und zu verhindern, dass die
unseligen ,,Abmahnvereine* auf die Bildflache zuriickkehren, scheint mir eine
Erheblichkeitsklausel angebracht. Vor allem im Hinblick darauf, dass der hier vertretene
Ansatz zum Rechtsbruch mdglicherweise mehr Félle erfasst als § 4 Nr. 11 UWG (aber
weniger als der alte deutsche Ansatz und in der Reichweite in etwa vergleichbar ist mit
Artikel 15 LCD), beflirworte ich eine Erheblichkeitsklausel, um diese Richtung zu
korrigieren. Zwar gehdort dieses Argument streng genommen in das Kapitel zum Rechtsbruch
und nicht in den allgemeinen Teil,*>*® doch halte ich es fiir angebracht, das Eingangsniveau
des Lauterkeitsrechts flr alle Beispielstatbestdnde der Generalklausel einheitlich zu setzen.
Daher sollte eine Erheblichkeitsklausel in die Generalklausel integriert und damit vor die
Klammer gezogen werden, anstatt sie in Kleinarbeit in jede Sondervorschrift bzw. jede
beispielhafte Konkretisierung der Generalklausel einzuhakeln.

1039 Dazu mehr unter B.1V.
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Das geltende UWG (,,nicht unerheblich®) scheint mir dabei zu zuriickhaltend und in der
Praxis kaum dazu geeignet zu sein, Falle, die das Lauterkeitsrecht nicht scheren sollten,
auszuschlielen. Die Spirbarkeitsgrenze, die einige Kommentare und Urteile zur deutschen
Rechtslage des Rechtsbruchs vor der Novelle von 2004 entdeckt haben wollen, bedeutet
nichts anderes, als dass Uberhaupt eine Auswirkung gegeben ist, und ist so eine Leerformel
ohne eigenstandige Bedeutung. Eine ,,Wesentlichkeit* zu fordern, halte ich dagegen fur
Uberzogen, da dieser Begriff beinhalten wirde, dass die Auswirkungen eines Verhaltens nicht
nur fur den einzelnen Kldger Bedeutung haben, sondern sich auf den Markt als solchen
auswirken mdissten. Das ginge aber zu weit, schitzt das Lauterkeitsrecht doch auch das
Interesse des einzelnen Unternehmers.

Ich bevorzuge daher den inhaltlich individualistischer ausgerichteten Begriff der
»Bedeutsamkeit*. Diese Wahl hat sich im Rahmen des Artikels 15 LCD bewéhrt. Bedeutsam
ist die Beeintrdchtigung des Leistungswettbewerbs danach, wenn sie eine bemerkbare
MindestgroRe, das heifdt, ein Niveau erreicht, das eine Abwerbung von Kunden verursacht
oder verursachen kann oder die Konkurrenz zwingt, ihre Gewinnspannen zu reduzieren oder
sonstige Innovationen oder Verbesserungen durchzufihren, um die Beeintrdchtigung
auszugleichen. Insoweit stimme ich mit der spanischen Auslegung uberein.

Auch sehe ich Nachahmungsgefahr als ein Indiz fiir die Bedeutsamkeit. Dagegen mdchte ich
systematisches VVorgehen des Handelnden nicht voraussetzen. Wie hdufig und nach welchem
Plan sich ein Unternehmer unlauterer Methoden bedient, ist fir den Konkurrenten, der eben
durch den einen in Frage stehenden Fehlgriff benachteiligt wurde, unerheblich. Richtig ist
natlrlich, dass bei einem vereinzelten, versehentlichen VerstoR die Wiederholungsgefahr
gering sein mag, aber das ist eine andere Frage.

Dariiber hinaus mdchte ich die spanische Auslegung ergénzen durch Berlcksichtigung der
Verbraucher, die in der obigen Auslegung nur reflexartig geschutzt werden. Bedeutsam ist
eine Beeintrachtigung danach auch, wenn sie geeignet ist, den verstandigen, informierten
Durchschnittsverbraucher zu einer Entscheidung (also in der Regel zu einem Kauf oder einer
Inanspruchnahme einer Dienstleistung) zu veranlassen, die er ohne das unlautere Verhalten
des Unternehmers nicht getétigt hatte. Wie unbedarfte, fliichtige Verbraucher reagieren, ist
dagegen unerheblich.

Zusammengefasst: Die Beeintrachtigung des Leistungswettbewerbs muss bedeutsam sein.
Das ist der Fall, wenn sie ein Niveau erreicht, das eine Abwerbung von Kunden verursacht
oder verursachen kann oder die Konkurrenz zwingt, ihre Gewinnspannen zu reduzieren oder
sonstige Innovationen oder Verbesserungen durchzufihren, um die Beeintrdchtigung
auszugleichen oder wenn sie dazu geeignet ist, den verstandigen, informierten
Durchschnittsverbraucher zu einer Entscheidung zu veranlassen, die er sonst nicht getatigt
hatte. Ob es tatsachlich zu Beeintrachtigungen kommt, spielt keine Rolle.

VII. Keine subjektiven VVoraussetzungen

Dem durch die unlautere Verhaltensweise Benachteiligten ist es gleichgiltig, warum der
Verstol3 gegen das Lauterkeitsrecht begangen wurde, ob der Betroffene sein Verhalten
richtiger Weise als unlauter eingeschatzt hat oder ob er auch nur Kenntnis der Tatumstande
hatte — die Benachteiligung besteht so oder so. Auch fir die Auswirkungen auf den Markt
sind eventuelle Absichten, Kenntnisse und Motive unerheblich.

Ich befiirworte daher in Ubereinstimmung mit geltendem spanischen und deutschen Recht ein
objektives Konzept. Entscheidend muss die objektive Beeintrachtigung des
Leistungswettbewerbs sein. Im Ubrigen hat der Betroffene die nétige Kenntnis spétestens vor
Gericht. Weitere subjektive Merkmale sind neben der unter 1ll. dargestellten tatsdchlichen
Vermutung, die Medien, Wissenschaft, Religion und Politik schiitzen soll, nur fir einen
Schadensersatzanspruch relevant.
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VI1II. Kodifizierungsvorschlag

Der in den vorangegangenen Abschnitten herausgearbeitete Ansatz liest sich als kodifizierte
Generalklausel wie folgt:

Verhaltensweisen auf dem Markt, die geeignet sind, eigene oder dritte Leistungen zu
fordern und den Leistungswettbewerb zum Nachteil der Marktteilnehmer bedeutsam

zu beeintrachtigen, sind verboten, es sei denn, sie verfolgen Kkeinen
Wetthewerbszweck.
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B. Rechtsbruch

Eine Gleichschaltung von Gesetzesverletzung und Wettbewerbswidrigkeit hatte
vordergriindig einige verlockende Vorteile. Die betroffenen Unternehmen mussten sich nur an
die Gesetze halten, um ihre Ruhe vor der makelnden Konkurrenz zu haben; die Konkurrenz
musste nicht eine Stange von Kriterien Uberprifen, um zu wissen, ob sie gegen ein
unerwinschtes Verhalten vorgehen kann, sondern k&me mit dem Gesetzestext unterm Arm
aus. Rechtssicherheit schiene gewonnen.

Die Realitat sieht indes anders aus. Gerade Deutschland lebt mit der Plage zahlreicher
uberflissiger, tberregulierender Vorschriften, die wegen der Tragheit des Systems und des
Einflusses sachfremder Interessen auch nicht einfach in einem groRen Friihjahrsputz
weggekehrt werden kénnen. Man muss mit ihnen leben. Im brigen muss sich der Betroffene
gegebenenfalls in aufwéndigen Verfahren gegen die Behauptung wehren, er habe gegen das in
Frage stehende Gesetz verstof3en, was manchmal durch unterschiedliche Auffassungen in den
Instanzen bzw. den Gerichtszweigen nicht eben erleichtert wird. SchlieBlich darf der Blick auf
die Reichweite des Lauterkeitsrechts nicht einem Gewinn an Rechtssicherheit, so er denn
Uberhaupt gegeben wére, geopfert werden.

Es bleibt also dabei: Mit dem Gesetzesverstol allein ist es nicht getan. Weitere,
lauterkeitsrechtsspezifische Kriterien mussen her.

I. Qualitat der verletzten Vorschrift

1. Allgemein

Es muss gelten, was in Deutschland ganz und in Spanien weit gehend gesicherte Erkenntnis
ist: In Frage kommt der Bruch jedweden materiellen Rechts, also der von Verordnungen und
Satzungen ebenso wie der von formellen Gesetzen, Gewohnheitsrecht, durch richterliche
Rechtsfortbildung geschaffenem Recht, unmittelbar geltendem Gemeinschaftsrecht sowie in
nationales Recht transformierten volkerrechtlichen Vertrdgen. Der Versto gegen
Standesrecht kann dagegen nur Uberprift werden, soweit es Gesetzesrang hat.

2. Marktzutrittsregeln

Meiner Ansicht nach fallt der Verstol3 gegen Vorschriften, die den Marktzutritt regeln, bei
Vorliegen der weiteren Voraussetzungen auch dann in den Anwendungsbereich des
Rechtsbruchs, wenn sie nicht dartiber hinaus auch das Marktverhalten regeln. Die Betétigung
auf dem Markt (also das ,wie* wirtschaftlicher Betdtigung) unter Verletzung von
Marktzutrittsregeln ist ein permanenter VerstoB gegen das ,ob“. Damit regeln
Marktzutrittsregeln zwangslédufig auch das Marktverhalten, n&mlich durch seinen
kategorischen Ausschluss — ,,Wie darf ich mich auf dem Markt betatigen? — Uberhaupt nicht!*
MaRgeblich muss die par condicio concurrentium sein, die durch rechtméRige Betatigung auf
dem Markt definiert wird. Sie wird aber durch einen Verstol gegen Marktzutrittsregeln
regelméafig starker beeintrachtigt als durch den Verstol3 gegen reine Verhaltensregeln. Der
Verstol} gegen letztere ist lediglich dazu in der Lage, die Ausgangsposition eines
Wettbewerbers, der sich grundsatzlich auf dem Markt bewegen darf, zu verbessern, wahrend
die Missachtung ersterer einen neuen Konkurrenten auf dem Markt etabliert, der eigentlich
gar nicht da sein und die wettbewerbliche Ausgangslage nicht mitbestimmen durfte.

Neben diesem grundsatzlichen Einwand ist zu bedenken, dass sich das ,,0b“ und das ,,wie*
wirtschaftlicher Betatigung oft nicht klar trennen lassen, so dass eine Differenzierung
zwischen entsprechenden Normen haufig gekunstelt wirkt.

Hinsichtlich deutscher Vorschriften, die den offentlich-rechtlichen Marktzutritt regeln, ist
dem gemalR auch nicht entscheidend, ob sie eine Subsidiarititsklausel zugunsten privater
Unternehmer enthalten — sie sollten in jedem Fall erfasst werden.
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Kurz: Die Verletzung ,reiner* Marktzutrittsregeln sollte ebenso in den Anwendungsbereich
des Rechtsbruchs fallen wie die von Vorschriften, die das Marktverhalten regeln.

1. Verstol}

Ein Verstoll muss objektiv festgestellt werden.
1. Indirekte VerstoRe?

Im Gegensatz zur spanischen Rechtslage halte ich es flr angebracht, nur direkte Verstélie zu
erfassen. Indirekte, faktische VerstoRe, die in Spanien Uber Artikel 6 IV CC einbezogen
werden, sollten nicht berticksichtigt werden, da das die Gefahr einer ausufernden Bemiihung
der Gerichte beinhalten wirde. Was nicht direkt verboten ist, ist eben erlaubt. Eventuelle
Missstande sind nicht durch eine extensive Auslegung des Rechtsbruchs im Sinne des
,Geistes” der verletzten Vorschrift zu korrigieren, sondern durch eine bessere Formulierung
derselben.

2. Gefestigte Verwaltungspraxis / gefestigte Verwaltungsrechtsprechung

Zwar muss der Zivilrichter nicht auf eine Entscheidung der entsprechenden Fachorgane
warten, um einen Rechtsverstol} festzustellen, jedoch sollte er eine gefestigte
Verwaltungspraxis oder Verwaltungsrechtsprechung beachten, auch wenn sie nicht seine
Rechtsansichten widerspiegelt. Alles andere beseitigt die Rechtssicherheit und hinterlasst
ratlose Betroffene, denen der Staat mit der einen Hand nimmt, was er ihnen mit der anderen
gegeben hat.

3. Zeitpunkt

Auch vorausgehende oder nachfolgende GesetzesverstoRe sollten erfasst werden.
Entscheidendes Kriterium muss die Auswirkung im Wettbewerb sein. Ist sie gegeben, so ist
unerheblich, ob Gesetzesverstol? und Wettbewerbsverhalten zusammenfallen oder nicht.
Allerdings muss der durch den Verstol3 erlangte Vorteil auch tatsdchlich auf dem Markt
eingesetzt werden, da ansonsten der Wettbewerbsbezug fehlt. Dafiir, dass er eingesetzt wird,
sollte indes eine tatsachliche Vermutung sprechen, die der Gesetzesbrecher zu widerlegen hat.
Denn zum einen ist die Reinvestition eines Vorteils das nach der Lebenswirklichkeit
regelmaRig zu erwartende Verhalten eines Unternehmers. Zum anderen ist dem Klager nicht
moglich, alle Einzelheiten des Betriebs des Beklagten zu durchleuchten und dessen Interna
darzulegen. Das ist aulerdem auch fur den Beklagten nicht winschenswert. Er kann der
Offenlegung seiner Geschaftspraktiken entgehen, indem er nicht versucht, die tatséchliche
Vermutung zu entkréften.

I11. Differenzierungskriterium: Auswirkung

1. Allgemein

Der mannigfachen Kritik am klassischen deutschen Ansatz schliel3e ich mich ohne Vorbehalte
an. Zur Erganzung vielleicht noch ein Punkt: Es sollte nicht vergessen werden, dass das, was
ohne Vorbehalte tber Jahrzehnte hinweg wie selbstverstandlich deutsche Rechtswirklichkeit
war, auf einem Urteil des Reichsgerichts fut, das nationalsozialistische Einfarbungen nicht
verbergen kann.

Die Unterscheidung zwischen werthaltigen und wertneutralen Normen entstammt dem Urteil
~Immobilienmakler. 1**° Von der ,,Reinhaltung” des Maklerstandes ist da unter Verweis auf
die Vorinstanz zu lesen,'®* von dem ,herrschenden Volksbewusstsein®, dem ,durch die
Erfordernisse des Gemeinschaftslebens bedingten gesunden Volksempfinden* und der

Jheutigen Lebens- und Rechtsauffassung®.*** Ob es heutzutage ein ,herrschendes

1090 RG GRUR 1941, 280.
1041 RG GRUR 1941, 280 (281).
1042 RG GRUR 1941, 280 (282).
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Volksbewusstsein* gibt, wage ich zu bezweifeln, dass das von 1941 zu tberhaupt gar nichts
taugt, liegt auf der Hand. Die damalige ,Lebens- und Rechtsauffassung®“ mag zwar als
Beispiel fur die folgenden Jahrzehnte dienen, allerdings als abschreckendes. Was sich hinter
den ,Erfordernissen des Gemeinschaftslebens” versteckte, ist alles andere als
wettbewerbsspezifisch und dass das damalige ,,VVolksempfinden“ alles andere als ,,gesund*
war, bedarf keiner ndheren Erlduterung. Dass ein solches Urteil, das der Ideologie des
Nationalsozialismus entsprungen oder doch zumindest von ihr gepragt ist und im Ubrigen
auch wettbewerbsrechtlicher Bezugspunkte entbehrt, vom BGH kritiklos und unverandert zur
Grundlage der entscheidungsméRig groRten Fallgruppe zu 8 1 UWG a.F. gemacht werden
konnte, spricht nicht eben fiir dessen differenzierte Auseinandersetzung mit der
Gerichtsbarkeit und der Zeit, die ihm vorausgegangen ist.

Aber auch mit den neueren Entwicklungen der deutschen Rechtsprechung, die die
Gesetzesnovelle von 2004 umsetzen wollte, bin ich nicht vorbehaltlos einverstanden. Meiner
Ansicht nach ist der Blickwinkel, unter dem ein Rechtsbruch hier nun untersucht wird, falsch.
Ausgangspunkt der Betrachtung darf nicht der Schutzzweck der verletzten Vorschrift sein,
sondern der des Gesetzes gegen unlauteren Wettbewerb selbst — Schutz der Unternehmer- und
Verbraucherinteressen sowie der Allgemeinheit an einem unverféalschten Wettbewerb. Nur
dann, aber auch jedes Mal dann, wenn diese Interessen verletzt werden, ist das
Lauterkeitsrecht einschlagig. Welchen Interessen die verletzte Vorschrift dient, sollte keine
Rolle spielen.

Hat sie einen wettbewerbsrechtlichen Schutzzweck? Umso besser, denn dann wird ihre
Missachtung haufig auch den Wettbewerb beeintrachtigen. Das mag dem KIlager die
Darlegung erleichtern. Aber auch wenn sie vollig andere Zwecke verfolgt, kann ihre
Missachtung einen Markt erheblich verfélschen. Das ist im Einzelfall darzulegen. Fir den
Markt und insbesondere fiir den benachteiligten Mitbewerber oder Verbraucher ist es
unerheblich, welche Motive hinter einem Gesetz stehen, welche Interessen und Zwecke es
schitzen soll und welche es nur de facto und reflexartig begunstigt.

Im Ubrigen ist der Schutzzweck keinesfalls jedem Gesetz deutlich zu entnehmen, und selbst
wenn das doch der Fall ist, bedeutet das nicht, dass sich der BGH konsequent an seine Linie
halt.'**® Das beschert diesem Ansatz ein gehériges MaR an Rechtsunsicherheit.
Ausgangspunkt der Uberlegungen muss stets sein, unter welchen Umstanden ein VerstoR
gegen eine beliebige aullerwettbewerbsrechtliche Norm im Einzelfall Auswirkungen auf den
Wettbewerb hat.

Es ist also neben dem blofRen Normverstol? nach weiteren, die Wettbewerbswidrigkeit
begriindenden Merkmalen zu suchen. Diese Suche muss ansetzen an der Interessentrias, die
das Lauterkeitsrecht schiitzt. Mit anderen Worten: Welche Merkmale beschreiben die
Verletzung von  wettbewerbsrechtlich  geschitzten Interessen von Unternehmern,
Verbrauchern oder der Allgemeinheit durch einen Rechtsbruch?

Die Interessen der Allgemeinheit mdchte ich dabei aus folgendem Grund vernachlassigen: Es
sind kaum Falle denkbar, in denen neben dem Allgemeininteresse nicht zugleich auch
Unternehmer- oder Verbraucherinteressen betroffen sind, so dass der Verzicht auf ihre
gesonderte Erfassung keine Rechtsschutzliicke aufwirft. Andererseits wirde die gesonderte
Erwahnung und Schiitzung von wettbewerbsrechtlichen Allgemeininteressen die Gefahr
bergen, dass das konkretisierende Adjektiv ,,wettbewerbsrechtlich® vernachléssigt wird und
sachfremde Interessen in die Bewertung von lauterkeitsrechtlichen Fallen einflieRen. Das war
in Deutschland traditionell hinsichtlich der Ahndung von Verstolen gegen werthaltige
Normen so.

1043 problematisch BGH NJW 2002, 2645, wo ein entsprechender Schutzzweck verneint wird, obwohl er dem
historischen Willen des Gesetzgebers zu entnehmen ist, vergleiche Dreher, ZIP 2002, 1645 (1650).
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Einen gesonderten Kritikpunkt méchte ich hinsichtlich des geltenden UWG nachschieben: Ich
unterstelle mit Blick auf die Vorarbeiten und die Ansichten der malgeblich beteiligten
Autoren, dass es nicht an der Unterscheidung zwischen werthaltigen und wertneutralen
Normen festhalten will. Ob es die Aufgabe dieses Konzepts aber erreicht, wenn es sich
hinsichtlich des Rechtsbruchs auf ein einziges Tatbestandsmerkmal, némlich den
wettbewerbsbezogenen Schutzzweck der verletzten Vorschrift, beschrankt, ist nicht sicher.
Das gilt umso mehr, als es in Erlauterung der Vorschrift auf die aktuelle Rechtsprechung
verweist. Die hat sich ndmlich zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen UWG noch nicht
ausdrucklich von diesem Konzept verabschiedet. Es erschien im Juli 2004 zumindest nicht
ausgeschlossen, dass der BGH mit dem in § 4 Nr. 11 UWG vorgegebenen Merkmal an der
Hand auch weiterhin, wenn auch in Fortfiihrung der Aufweichung und Verwésserung seiner
Grundsatze, an der Unterscheidung zwischen werthaltigen und wertneutralen Normen
festhalten wirde.

Mit Artikel 15 LCD in seiner herrschenden Auslegung stimmt das hier vorgeschlagene
Konzept dahin gehend Uberein, dass eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs grundsétzlich
Voraussetzung ist, dort in Form eines Vorteils. Dem Ergebnis stimme ich zu, allerdings ist es
mit Artikel 15 meiner Ansicht de lege lata nicht zu erreichen, statuiert dieser doch den Vorteil
ausdrucklich nur flr seinen ersten Absatz, was schlusslogisch bedeutet, dass er hinsichtlich
des zweiten Absatzes (Verstol3 gegen wettbewerbsregelnde Normen) nicht vorausgesetzt
werden kann.

Im Ubrigen ist das Konzept des Vorteils nur hinsichtlich Unternehmerinteressen zu
gebrauchen, fir den Schutz der Interessen der Verbraucher taugt es nichts. Daher ist es
unvollstandig.

Zusammengefasst: Wettbewerbswidrigkeit wegen Rechtsbruchs ist zu bejahen, wenn der
Rechtsbruch sich auf den Wettbewerb auswirkt, indem er Unternehmer- oder
Verbraucherinteressen beeintrachtigt. Eine Schadigung des Interesses der Allgemeinheit an
einem unverfalschten Wettbewerb ohne gleichzeitige Betroffenheit von Unternehmer- oder
Verbraucherinteressen ist kaum denkbar und kann deshalb aufRer Acht gelassen werden.

Es sind also allgemeine Merkmale zu finden, die die Beeintrachtigung der entsprechenden
Interessen umschreiben.

2. Insbesondere Beeintrachtigung von Unternehmerinteressen: Vorteil

Die in Deutschland wie in Spanien bekannte Zugrundelegung eines Wettbewerbsvorteils
schiitzt speziell Unternehmerinteressen. Ausgangspunkt dieser Uberlegung ist die Stérung der
par condicio concurrentium durch einen GesetzesverstoR. Der hier gemachte VVorschlag weist
keine besonderen Unterschiede zu den bekannten Konzepten auf.

a) Begriff

Ich ziehe den in Spanien gebrduchlichen Begriff des ,Vorteils“ dem des deutschen
,vorsprungs“ vor. Der Begriff des ,Vorsprungs® beinhaltet, dass die glnstigere
wettbewerbliche Ausgangslage so im Wettbewerb eingesetzt wird, dass der Betroffene
tatsachlich Profit aus seinem Verhalten schlagt. Der ,,Vorteil“ dagegen beschreibt lediglich
den Einsatz der gunstigeren Ausgangslage. Ob dieser zu wettbewerblichem Erfolg fiihrt, ist
unerheblich. Mit anderen Worten: Ob der Einsatz des durch den Rechtsbruch erlangten
»Vorteils® im Wettbewerb tatsachlich zu einem wettbewerblichen ,,\Vorsprung* fihrt, ist fur
die Bewertung des VerstoRes nicht entscheidend.

Im Wettbewerb eingesetzt werden muss der Vorteil allerdings, sonstige Verwendung, etwa
zur Erhéhung der Gewinnspannen, féllt mangels Wettbewerbsbezugs nicht in den
Anwendungsbereich des Lauterkeitsrechts.
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Unter ,Vorteil” ist die Verbesserung der eigenen Wettbewerbslage im Vergleich zur
Konkurrenz und zur Lage, die ohne den VerstoR bestehen wiirde, zu verstehen.

b) Schrankengleichheit / allgemeine Missachtung

Die herrschende Meinung in Deutschland zur alten Rechtslage und in Spanien wendet die
Gruppe des Rechtsbruchs nicht an, wenn eine Vorschrift in einer Branche oder auf einem
Markt allgemein missachtet wird, da dann keine par condicio concurrentium bestehe, die
durch den einzelnen Gesetzesverstol? beseitigt bzw. beeintrachtigt werden konne. Wie
Schricker’®* bin ich dagegen der Ansicht, dass dies ein theoretischer Kathederfall ist, und
dass auch noch der letzte gesetzestreue Wettbewerber Schutz geniel3t, so dass die Anwendung
der Fallgruppe grundsatzlich nicht durch allgemeine Missachtung einer Vorschrift
ausgeschlossen wird.

Es muss stets die rechtmaRige par condicio concurrentium gelten. Das bedeutet, dass im Falle
eines einzigen gesetzestreuen Wettbewerbers eben der allein die par condicio concurrentium
definiert, gegentiber der alle anderen Mitbewerber einen Vorteil haben. Dadurch, dass dieser
Einzelne den MafRistab setzt und unerheblich ist, wie viele andere die entsprechende Vorschrift
missachten, ist der Vorteil auch ,,bedeutsam* im Sinne des Artikels 15 | 2 LCD, ndmlich nicht
gegenlber den dbrigen, nicht interessierenden Gesetzesbrechern, sondern gegeniiber der
gesetzestreuen Konkurrenz, mag die auch noch so klein sein.***

Selbst wenn letztere tatsdchlich einmal berhaupt nicht existent sein sollte, mochte ich die
Anwendbarkeit des Lauterkeitsrechts unter folgendem Gesichtspunkt nicht ausschlieBen: Eine
par condicio concurrentium im Unrecht kann es nicht geben. Existiert de facto kein einziger
rechtstreuer Wetthewerber, so muss eben die theoretische Lage eines fiktiven Gesetzestreuen
als Malistab der par condicio concurrentium zugrunde gelegt werden. Gegenlber dieser
besteht dann fur samtliche Marktteilnehmer ein Vorteil, gegen den vorgegangen werden kann.
Wer das bestreitet, findet sich mit branchenweiten Wild-West-Verhaltnissen ab. Kann aber
gegen Missstdnde vorgegangen werden, so ist denkbar, dass die Aktion eines Einzelnen einen
Schneeballeffekt auslost, der zur Bereinigung der Branchengebréauche fihrt.

¢) Keine subjektiven Voraussetzungen

Im Gegensatz zum UWG a.F. und mit der geltenden Rechtslage in Deutschland und Spanien
pladiere ich fiir ein rein objektives Konzept. Solange der Betroffene seinen durch den
Rechtsbruch erlangten Vorteil im Wettbewerb einsetzt, sind seine Beweggriinde oder auch
nur seine Kenntnis der Umstdnde unerheblich. Eine bewusste und planméaRige
Gesetzesverletzung zur Erlangung eines Vorsprungs im Wettbewerb kann keine
Voraussetzung fir die Anwendbarkeit des Lauterkeitsrechts sein, da die subjektive Seite
keinerlei Konsequenzen auf die tatsdchlichen Auswirkungen des in Frage stehenden
Verhaltens auf den Markt hat. Nur letztere kénnen aber Mal gebend fur die Anwendbarkeit
des Lauterkeitsrechts sein.

3. Insbesondere Beeintrachtigung von Verbraucherinteressen: Entscheidung
wegen irrtimlicher Annahmen

a) Allgemein

Vorab ist zu betonen, dass das Lauterkeitsrecht VVerbraucher nicht umfassend schitzt, sondern
ausschlieBlich in ihrer Eigenschaft als Marktteilnehmer, also hinsichtlich ihrer Interessen als
Bezieher von Leistungen im Wettbewerb. Werden sie getduscht oder beléstigt oder wird ihr
Vermogen beeintrachtigt, so kann ihnen das Lauterkeitsrecht weiter helfen. Ist dagegen ihre
Sicherheit oder Gesundheit gefahrdet, so mussen sie anderweitige Abhilfe in den Gesetzen der
entsprechenden Materien finden.

Die Frage ist also: Wo liegt der Zusammenhang zwischen einem Rechtsbruch und der
Beeintrachtigung von wettbewerbsrechtlich geschitzten Verbraucherinteressen? Oder anders:

10445 271+
1045 Anderer Ansicht Alfaro, Eniclopedia 6862 (6864).
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Welche zu unterbindenden Auswirkungen auf wettbewerbsrechtlich  geschiitzte
Verbraucherinteressen kann ein Rechtsbruch haben?

Denkbar wére, auf eine Schadigung der Verbraucher abzustellen. Doch scheint mir das zu
weit zu gehen. Ebenso wenig, wie es darauf ankommt, ob ein Vorteil so auf dem Markt
eingesetzt wurde, dass die Konkurrenz tatsachlich einen Schaden erlitten hat, kann es
entscheidend sein, ob Verbraucher tatsédchlich geschadigt wurden. Die generelle Eignung
hierzu muss genugen.

Besser erscheint mir der Begriff der Irrefihrung. Allerdings scheint es mir moglich, ein
bestimmteres Kriterium zu finden.

Abstellen lieBe sich auf die Frage, ob die Wahl des Verbrauchers durch marktgerechte
Kriterien bestimmt wurde. Der Begriff der Marktgerechtheit konnte in Anlehnung an die
Grundsatze des Leistungswettbewerbs naher bestimmt werden. Aber auch das ist
problematisch, bliebe doch trotz der Berufung auf den Leistungswettbewerb ein gehoériges
MaR an Unbestimmtheit und Rechtsunsicherheit — was ist marktgerecht, was nicht? Und hat
der Verbraucher nicht ein Recht darauf, sich von nicht marktgerechten Kriterien leiten zu
lassen? Konsumentscheidungen werden unter anderem bestimmt durch Geschmack, Image
und Orientierung an Marken und dem, was diese reprasentieren wollen. Ist das marktgerecht?
Sollten Entscheidungen nicht ausschliel8lich nach Qualitat, Funktionalitat und Preis bestimmt
werden? Die Antwort auf die letzte Frage ist ein klares nein. Welche Kriterien auch immer
der Verbraucher zugrunde legt, sie sind zu respektieren.

Das fihrt zu einem Ansatz, der eben genau auf die Kriterien des Verbrauchers abstellt.
Welche hat er bei der Entscheidung des Kaufs oder der Inanspruchnahme der Dienstleistung
zugrunde gelegt? Und hat er tatsachlich nach diesen Kriterien entschieden oder nach anderen,
die ihm der Unternehmer durch den Rechtsbruch untergeschoben hat und die flr ihn nicht
Mal gebend sind? Ist letzteres der Fall, so ist das Verhalten des Unternehmers wegen
Rechtsbruch, der Verbraucherinteressen beeintréchtigt, wettbewerbswidrig.

Entscheidend ist so die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers. Sie ist beeintrachtigt, wenn er
durch den Rechtsbruch zu einer Entscheidung auf dem Markt veranlasst wurde, die er sonst
nicht getroffen hatte.

b) Konkurrenz

Verletzt ein  Verhalten neben den Grundsidtzen des Rechtsbruchs weitere
wettbewerbsrechtliche Tatbestédnde, so sollten die entsprechenden Vorschriften nebeneinander
angewandt werden. Die Rechtsfolgen sind schlieBlich die gleichen, egal, ob eine oder mehrere
Vorschriften  einschlagig sind. Langes und muihsames Herumschlagen  mit
Konkurrenzproblemen ware so nichts anderes als akademische Spiegelfechterei.

Das gilt umso mehr, wenn anstatt von Spezialtatbestdnden das Modell einer Generalklausel
mit Beispielskatalog gewéhlt wird, denn dann steht am Ende ohnehin nur ein VerstoR gegen
die Generalklausel, konkretisiert durch die Betroffenheit von einem oder eben mehreren
Beispielstatbestanden.

¢) Keine subjektiven Voraussetzungen

Wie zu der Beeintrachtigung von Unternehmerinteressen gilt auch hier, dass eine rein
objektive Beeinflussung genugt. Dartiber hinaus sind keine subjektiven Voraussetzungen zu
fordern.

1. Erheblichkeitsklausel

Dass der hier vorgeschlagene Ansatz grundsatzlich die Verletzung jedweder Norm
unabhangig von ihrem Schutzzweck erfassen kann, birgt eine gewisse Gefahr der
ubermafigen Inanspruchnahme der Gerichte. Zwar sichern die weiteren VVoraussetzungen eine
Anwendung des Rechtsbruchs ausschlief3lich auf Félle mit strengem wettbewerblichen Bezug
und ist die aktuelle, zurlickhaltende Linie des BGH ein gewisser Garant gegen diese Gefahr,
doch ist sie zumindest denkbar. Daher sollte nur eine bedeutsame Beeintrachtigung der
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Unternehmer- oder Verbraucherinteressen erfasst werden. Der entsprechende Vorbehalt sollte
jedoch als einheitliche Anwendbarkeitsschwelle des gesamten Lauterkeitsrechts in der
Generalklausel untergebracht werden. %4

V. Keine subjektiven Voraussetzungen

Wie bereits unter 111.2.c) und 111.3.c) dargelegt, pladiere ich fur ein rein objektives Konzept.
Beweggriinde, planmaliges Vorgehen oder auch nur die Kenntnis der Tatumstdnde sind
unerheblich. Es genligt die Erfiillung der objektiven Voraussetzungen.

V1. Ausschlie3lichkeitsrechte

Mit Seifert'®’ mochte ich eine Befugnis von Konkurrenten, gegen die Missachtung von
Ausschliel3lichkeitsrechten Dritter vorzugehen, grundséatzlich bejahen. Nur wenn der
Betroffene darlegen kann, dass der Rechteinhaber den Gebrauch stillschweigend duldet, sollte
diese Befugnis ausscheiden. Diese Duldung setzt aber eine Kenntnis der Nutzung oder eine
allgemeine Erklarung, nicht gegen eine Inanspruchnahme vorgehen zu wollen, voraus. Da
dies meist nicht gegeben sein wird, Uberwiegen hiernach die Félle, in denen der Dritte, der
nicht selbst Rechteinhaber ist, gegen eine unbefugte Inanspruchnahme vorgehen kann, sofern
die weiteren VVoraussetzungen gegeben sind.

Diese tatsachliche Vermutung, nach der der Rechteinhaber in der Regel nicht mit der
unbefugten Nutzung einverstanden ist, gibt die Wirklichkeit wieder und verwehrt dem durch
einen Rechtsbruch Beeintrachtigten den Rechtsschutz nicht aus Griinden von Beweisen, die er
nicht oder nur unter grof’en Muhen und Kosten erbringen kann.

V1I. Kodifizierungsvorschlag

Eine Vorschrift zum Rechtsbruch im Rahmen eines Beispielskatalogs zur Generalklausel
kénnte unter Berticksichtigung des hier Ausgeftuihrten folgendermal3en lauten:
Entgegen [der Generalklausel] verhalt sich insbesondere, wer
X. einem Gesetz zuwider handelt und den dadurch erlangten Vorteil auf dem
Markt einsetzt oder durch den Verstol3 Verbraucher zu einer Entscheidung
auf dem Markt veranlasst, die sie sonst nicht getroffen hatten.

1046 gjehe dazu A.VI.
1047 7UM 1985, 81.
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C. Europa

Der Binnenmarkt kommt nicht ohne eine Harmonisierung des Lauterkeitsrechts aus. Das gilt
umso mehr, als Versandhandel, neue Verkaufstechniken und vor allem der e-commerce ein
enormes Potenzial fur Binnengrenzen (berschreitenden Handel beinhalten. Fihlen sich
Nachfrager nicht sicher und verzichten Anbieter wegen der Masse an unterschiedlichen
nationalen Vorschriften, die sie beachten mussen, so wird dieses Potenzial verschenkt.
Optimal waére natlrlich, dem einen Markt, den die Europaische Gemeinschaft beinhalten will,
ein einheitliches lauterkeitsrechtliches Regelwerk gegenuberzustellen. Das liefe auf eine
Verordnung hinaus. Eine solche ware jedoch kaum konsensfahig und entspricht auch nicht der
allgemeinen Praxis auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts. Realistisch erscheint mit jedoch
eine moglichst weit gehende und detaillierte Richtlinie, die Mdglichkeiten zur differenzierten
Ausgestaltung im Rahmen der Umsetzung moglichst gering halt.

Eine solche Richtlinie sollte in zweierlei Hinsicht von allgemeiner Anwendbarkeit sein: Zum
einen sollte sie technologie- und marktneutral ausgestaltet werden. Lauterkeitsrechtliche
Grundsédtze muissen einheitliche Standards fiir alle Branchen setzen. AuRerdem waére die
Alternative einer kleinschrittigen Harmonisierung Branche fiir Branche ein langwieriger und
muihsamer Prozess, der immer die Gefahr birgt, Regelungsliicken zu hinterlassen. Fur die
Transparenz und Nachvollziehbarkeit europarechtlicher Regelungen wére er Gift, da an Stelle
eines europdischen Lauterkeitsrecht eine ganze Reihe unterschiedlicher Materien stehen
wirden, durch die sich beide Seiten kommerzieller Transaktionen durcharbeiten mussen.

Der Verbraucher wisste nicht, ob die Standards, auf die er sich beim Kauf von
Unterhaltungselektronik im europdischen Ausland verlassen konnte, auch gelten, wenn er nun
den Erwerb von Software ins Auge fasst. Der Unternehmer, der Produkte verschiedener
Méarkte anbietet, misste fir jedes einzelne Produkt gesondert prifen, was er darf und was
nicht.

Zum anderen muss eine Richtlinie von allgemeiner Anwendbarkeit sein hinsichtlich der
Interessen, die sie schitzt. Eine Aufspaltung in Unternehmerinteressen (business to business,
B2B) auf der einen und Verbraucherinteressen (business to consumer, B2C) auf der anderen
Seite, wie sie zur Zeit durch den Kompetenzkonflikt zwischen der Generaldirektion
Gesundheit und Verbraucherschutz, die fur Verbraucherinteressen zustandig ist, und der
Generaldirektion Binnenmarkt, die die Unternehmerinteressen schitzt, verursacht wird, ist
nicht akzeptabel. Eine solche Aufspaltung ist kiinstlich und lebensfremd und wirde zwei zu
beachtende Rechtsblocke schaffen, wo nur einer hingehdrt — Unibersichtlichkeit und
Anwendungsprobleme waren die Folgen. Im Ubrigen kennen die meisten nationalen
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten die Differenzierung nicht, was die Rechtsunsicherheit in
weiten Teilen der Européischen Union noch verstarken wirde. Aus diesem Grund ist auch der
Vorschlag fir eine Richtlinie Gber unlautere Geschéftspraktiken in seiner Beschranktheit
abzulehnen.

Eine Richtlinie braucht als Mindestvoraussetzung eine Generalklausel. Ohne diese bleibt eine
Harmonisierung fragmentarisch und unvollstandig.

Da der Binnenmarkt tatséchlich immer mehr zu einem einheitlichen, einem nationalen Markt
ahnlichen Markt wird, ist als rechtliches Gegenstick eine moglichst weit gehende
Harmonisierung wiinschenswert. Das bedeutet fiir diese Arbeit, dass eine Integrierung der hier
vorgeschlagenen Vorschrift zum Rechtsbruch in eine européische Richtlinie beflirwortet wird.
Gegen Gesetze missachtende Wettbewerber sollte unabhéngig davon, ob der Bruch bzw. die
Auswirkungen in Spanien, Deutschland oder sonst wo in der Gemeinschaft gegeben sind, mit
den Mitteln des Lauterkeitsrechts vorgegangen werden kénnen.

Ist eine Vorschrift zum Rechtsbruch auf européischer Ebene nicht konsensfahig, so kénnen
die entsprechenden Falle im Rahmen der Generalklausel geahndet werden, wobei eine
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ausdruckliche Aufnahme in die Richtlinie zu einem spateren Zeitpunkt im Auge behalten
werden sollte. Dieser Zeitpunkt ist ggkommen, wenn die Vereinheitlichung des Marktes noch
weiter voran geschritten ist und sich eine Richtlinie mit Generalklausel so weit bewahrt hat,
dass sie Vorbehalte gegen weiter gehende Harmonisierung beseitigt hat.
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ZUSAMMENFASSUNG

Gesetzesverstolle im Wettbewerb kénnen nicht behandelt werden, ohne dass zugleich auch
die generellen lauterkeitsrechtlichen Anwendbarkeitsvoraussetzungen dargestellt werden.
Diese konnen im Unterschied zum spanischen Modell in eine Generalklausel integriert
werden, um ein Ubermafiiges Aufspalten in kleine Detailvorschriften zu verhindern. Vor allem
sollte auf das Erfordernis eines Wettbewerbsverhéltnisses verzichtet werden. Der
unbestimmte Rechtsbegriff der Generalklausel sollte ein speziell lauterkeitsrechtlicher, bereits
bekannter wie der des Leistungswettbewerbs sein.

Das klassische deutsche Modell zum Rechtsbruch mit seiner Differenzierung zwischen
werthaltigen und wertneutralen Normen ist mangels Wettbewerbsbezugs der Kriterien
abzulehnen. Der herrschenden Meinung zu Artikel 15 LCD, der den Rechtsbruch in Spanien
regelt, stimme ich insofern zu, als sie auf Auswirkungen auf den Wetthewerb
(,,Wettbewerbsvorteil) abstellt. Allerdings sprengt die Interpretation die Grenzen der
Wortlautauslegung. Im Ubrigen lasst Artikel 15 LCD den Schutz von Verbraucherinteressen
aulRer Acht.

Das Kriterium des deutschen Modells, das auf den wettbewerbsbezogenen Schutzzweck der
verletzten Vorschrift abstellt, lehne ich ab. Entscheidend sollten vielmehr die konkreten
Auswirkungen auf den Wettbewerb und auf die vom Lauterkeitsrecht geschutzten Interessen
sein. Dementsprechend konnte das hier ausgearbeitete Modell Auswirkungstheorie oder
Auswirkungsansatz genannt werden.

Generalklausel und Beispielstatbestand der Generalklausel zum Rechtsbruch sollten in
Deutschland, Spanien und einer europdischen Richtlinie einheitlich wie folgt lauten:

Generalklausel

Verhaltensweisen auf dem Markt, die geeignet sind, eigene oder dritte Leistungen zu
fordern und den Leistungswettbewerb zum Nachteil der Marktteilnehmer bedeutsam
zu beeintrachtigen, sind verboten, es sei denn, sie verfolgen Kkeinen
Wettbewerbszweck.

Rechtsbruch
Entgegen [der Generalklausel] verhalt sich insbesondere, wer
X. einem Gesetz zuwider handelt und den dadurch erlangten Vorteil auf dem
Markt einsetzt oder durch den Verstol3 Verbraucher zu einer Entscheidung
auf dem Markt veranlasst, die sie sonst nicht getroffen hatten.
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ANHANG: GERICHTE, KARTELLBEHORDE UND
WERBESELBSTKONTROLLE IN SPANIEN

An dieser Stelle werden zum besseren Verstandnis kurz die Organe vorgestellt, die in Spanien
fir das Lauterkeitsrecht erhebliche Entscheidungen treffen. Neben der lauterkeitsrechtlich
Uber drei Instanzen gehenden ordentlichen Gerichtsbarkeit (daneben gegebenenfalls Anrufung
des Verfassungsgerichts) sind die Beschlusse der Kartellrechtsbehérde und des
Schiedsgerichts der Werbeselbstkontrolle relevant.

Privatrechtliche

Verwaltung Gerichtsbarkeit o
Einrichtung
Tribunal Constitucional (TC)
Verfassungsgericht
Tribunal
Tribunal de L tSZt;pI;emto Jurado del
Defensa de la etzte Instanz Autocontrol
Competencia ‘.‘ Schieds-
(TDC) gericht der
Kartellrechts- Audiencias Werbeselbst-
behorde Provinciales (AP) kontrolle
2. Instanz

Juzgados de Primera
Instancia (JPI)
1. Instanz

A. Gerichtsbarkeit

GemaR Artikel 22 LCD werden lauterkeitsrechtliche Falle gemaR den zivilprozessrechtlichen
Vorschriften tber Verfahren mit einem geringen Streitwert bearbeitet. Daher ist in erster
Instanz stets der jeweilige Juzgado de Primera Instancia (JP1) zustandig.'%*®

In zweiter Instanz folgen die Audiencias Provinciales (AP). Das sind die Gerichte der
Provinzen, also der regionalen Unterteilungen der Autonomen Gemeinschaften (Comunidades
Auténomas).’® In letzter Instanz entscheidet schlieRlich, wie in Deutschland auch, das
héchste Zivilgericht, also der ordentliche Zweig des Tribunal Supremo (TS).2%*° Das ist
allerdings vergleichsweise selten der Fall. Das Gros der Félle wird nicht Uber die
Entscheidung der Audiencia Provincial hinaus verfolgt.

Daneben hat der Tribunal Constitucional (TC, Verfassungsgericht) sich vor allem mit Fragen
der Zustandigkeitsverteilung zwischen Autonomen Gemeinschaften und Gesamtstaat
hinsichtlich Lauterkeitsrecht, Verbraucherschutz und Binnenhandel beschaftigt.

1048 \/gl. Massaguer Art. 22 Rn 3.
1049 \/gl. Ramos 166.
1050'\/gl. Ramos 181.
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B. Kartellbehorde

Die Zustandigkeiten des Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) und die Verfahren
vor diesem sind in den Titeln 1l und 1l der Ley de Defensa de la Competencia (LDC,
Kartellgesetz) geregelt. Der TDC ist ein Verwaltungsorgan eigener Art.)%* Er ist funktionell
unabhangig (Art. 20 LDC) und hat beratende und entscheidende Funktionen.'%

Fur die vorliegende Arbeit interessieren nur letztere. Dem TDC ist der Servicio de Defensa de
la Competencia vorgeschaltet (Artikel 30 ff LDC). Vor diesem kann jedermann unabhéngig
von einem rechtlich anerkennenswerten Interesse Kartellrechtswidrige Verhaltensweisen
anzeigen (Artikel 36 |1 LDC). Der Servicio arbeitet die Anzeigen auf und leitet sie an den
TDC weiter (Artikel 37 Il LDC). Der entscheidet per Beschluss (resolucion) lber das
Vorliegen von Kartellrechtswidrigkeit und setzt gegebenenfalls GeldbulRen fest (Artikel 46
LDC). Gegen die Beschlusse steht der Weg vor die Verwaltungsgerichtsbarkeit offen (Artikel
49 LDC). Zustandig ist zunachst die Audiencia Nacional und dann der Tribunal Supremo.*®*3

Hinsichtlich des Lauterkeitsrechts sind die Beschlisse des TDC insofern relevant, als sie die
RechtmaRigkeit von Standesrecht gemald Artikel 1, 2 LDC behandeln und insofern sie Artikel
7 LDC anwenden. Nach dem verstoBen unlautere Verhaltensweisen auch gegen die LDC,
wenn sie das Allgemeininteresse beeintrachtigen und den freien Wettbewerb spurbar
verfalschen.

C. Werbeselbstkontrolle

1995 grundete sich die Vereinigung der Selbstkontrolle der Werbung (Asociacion de
Autocontrol de la Publicidad, spater umbenannt in Asociacion para la Autoregulacién de la
Comunicacion Comercial, kurz Autocontrol). Zwar gab es schon seit den 70er Jahren eine
Gesellschaft mit gleicher Zielsetzung, jedoch wurde diese von der Werbewirtschaft beharrlich
ignoriert.1®

Autocontrol ist eine nicht gewinnorientierte Vereinigung freiwilliger Mitgliedschaft
offentlicher und privater Unternehmen, Agenturen und Medien.’®® Sie hat Verhaltenskodizes
herausgegeben, deren Einhaltung sie tberwacht.'®® Neben Mediation und klassischer
Schiedsgerichtsbarkeit, die den Weg vor die ordentlichen Gerichte vermeiden soll, sind vor
allem die Beschliisse (resoluciones) des Jurado von Bedeutung.'®’ Der Jurado ist ein
unabhéngiges und autonomes Organ, das Verhaltensnormen der Werbung anwendet. Er setzt
sich zusammen aus Juristen und Werbefachleuten.'®® Jede Person, die ein legitimes Interesse
vorweist (also nicht nur Mitglieder), kann unstatthafte Werbung anzeigen.’®™® Der Jurado
kann die beanstandete Werbung fur unstatthaft erklaren, Verwarnungen herausgeben oder
Unterlassung oder Berichtigung fordern.®® Nichtbefolgung der Beschliisse durch Mitglieder
kann mit Mahnung, Suspendierung der Mitgliedschaft, Suspension der Wahlrechte und
Ausschluss geahndet werden.'®! Gegen die Beschliisse kann vor der jeweiligen Sektion und
vor dem Plenum des Jurado vorgegangen werden. %%

1051 Hierro Revista espafiola de Derecho Administrativo 1991, 333 (335 f).
1052 Hierro Revista espafiola de Derecho Administrativo 1991, 333 (336).
1053 y/jcent, Introduccién S. 639.

1054 De |a Cuesta S. 246.

1055 Tato ADI 1997, 161 (167 f).

105 De |a Cuesta S. 244.

1957 De |a Cuesta S. 247.

1058 Tato ADI 1997, 161 (171 f).

109 Tato ADI 1997, 161 (180).

1090 Tato ADI 1997, 161 (181).

1061 Tato ADI 1997, 161 (182 Fn 92).

1062 Tato ADI 1997, 161 (182).
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Kritisiert worden ist, dass der Jurado fir ein freiwilliges System unublich seine Beschliisse
unabhéngig davon fasst, ob sich der Betroffene ihm unterwirft oder Gberhaupt Mitglied der
Autocontrol ist. Da der Jurado also praktisch zu allem und jedem seine Meinung abgeben
kann, wird Autocontrol so zu einer VVergabestelle fur die ,,Lizenz zum Werben*“ und zu einer
Instanz der ,,Zensur* (im untechnischen Sinn), was in verfassungsrechtlicher Hinsicht nicht
ganz unproblematisch ist.'°®® Ebenso problematisch ist die Tatsache, dass der Jurado tiber den
Verhaltenskodex der Autocontrol, der unter anderem besagt, dass Werbung das geltende
Recht zu beachten hat, de facto Gesetze anwendet, wenn auch nur mittelbar. Das ist aber
verfassungsgemaR (Artikel 117 CE) der staatlichen Rechtsprechung vorbehalten.'*®
Nichtsdestotrotz hat Autocontrol die Uberwachung der Werbung weit gehend in eigene Hiande
genommen. Entscheidungen der ordentlichen Gerichte zu Artikel 15 LCD, die Werbung
betreffen, gibt es fast nicht. Die Beschliisse des Jurado finden sich unter www.aap.es
(kostenpflichtig).

1053 De |a Cuesta S. 248.
1084 Tato ADI 1997, 161 (174).

146



LITERATURVERZEICHNIS

Alfaro Aquila-Real, Jesus Competencia Desleal por infraccion de normas
RDM 1991, 667

derselbe Violacion de Normas (Competencia Desleal)
(D.° Mercantil)
Enciclopedia Juridica Basica, Band 1V
Madrid 1995, 6862

Alonso Soto, Ricardo Competencia Desleal y Publicidad
in: Uria, Rodrigo / Menéndez Menéndez, Aurelio:
Curso de Derecho Mercantil
Madrid 1999, 325

Bacharach de Valera, Sol La accion de cesacion para la represion de la
competencia desleal
Madrid 1993

Barona Vilar, Silvia Competencia Desleal

2. Auflage, Valencia 1999

Baumbach, Adolf / Wettbewerbsrecht

Hefermehl, Wolfgang 22. Auflage, Miinchen 2001

Beater, Axel Schutzzweckdenken im Recht gegen den unlauteren
Wettbewerb
JZ 1997, 916

derselbe Zum Verhéltnis von européischem und nationalem
Wettbewerbsrecht

Uberlegungen am Beispiel des Schutzes vor
irrefuhrender Werbung und des Verbraucherbegriffs
GRUR Int. 2000, 963

Beier, Friedrich-Karl Entwicklung und gegenwartiger Stand des
Wettbewerbsrechts in der Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft
GRUR Int. 1984, 61

Beier, Friedrich Karl / Stellungnahme des Max-Planck-Instituts ftr
Schricker, Gerhard auslandisches und internationales Patent- Urheber-
und Wettbewerbsrecht zur Novellierung des Gesetzes
gegen unlauteren Wettbewerb (1993)
GRUR 1993, 880

Bercovitz Rodriguez-Cano, Apuntes de Derecho Mercantil

147



Alberto

derselbe

derselbe

derselbe

Berg, Axel

Berlit, Wolfgang

Borck, Hans-Giinther

derselbe

Botana Agra, M.

Botija Beltran, Miguel Angel

Broseta Pont, Manuel

Bruhn, Dirk

148

Derecho Mercantil, Derecho de la Competencia y
Propiedad Industrial
2. Auflage, Escano 2001

La competencia desleal
DN 20/1992, 1

La formacidn del Derecho de la Competencia
ADI 1975, 61

Significado de la ley y requisitos generales de la
accion de competencia desleal

in: Bercovitz, Alberto (Herausgeber): La Regulacion
contra la Competencia Desleal en la Ley de 10 de
Enero de 1991

Madrid 1992

Das neue spanische Recht gegen den unlauteren
Wettbewerb von 1991
Minchen 1997

Das neue Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb:
Von den guten Sitten zum unlauteren Verfalschen
WRP 2003, 563

Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb
WRP 1994, 719

UWG-Deregulierung als Reformersatz

Einige Bemerkungen zum Entwurf eines UWG-
Anderungsgesetzes

WRP 1994, 349

Disciplina de la competencia desleal y regulacion de
determinadas practicas comerciales en Espafia
ADI 1983, 487

Actos desleales por infraccion de normas
Boletin del llustre Colegio de Abogados de Madrid
13/1999, 73

Manual de Derecho Mercantil
11. Auflage, Madrid 2002

Mitteilungen: Fachausschuss fir Wettbewerbs- und
Markenrecht — Protokoll der Sitzung vom 14.11.2002
GRUR 2003, 132



Bundesrat

Bundesministerium der Justiz

dasselbe

dasselbe

dasselbe

Bundesregierung

Burmann, Hans-Franz

Busse, Rudolf /
Starck, Joachim

Callmann, Rudolf

De la Cuesta Rute, José M?

derselbe

Desdentado Daroca, Elena

Stellungnahme des Bundesrats zum Entwurf der
Bundesregierung eines Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb

BT Drucksache 15/1487, 29

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWGANdG)
WRP 1994, 369

Gesetzesentwurf der Bundesregierung
Entwurf eines Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG)

www.bmj.bund.de

Referentenentwurf — Entwurf eines Gesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb
GRUR 2003, 298

Schreiben vom 15. September 1993 zur Novellierung
des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
GRUR 1993, 877

GegenéuRerung zur Stellungnahme des Bundesrats
zum Entwurf eines Gesetzes gegen den unlauteren
Wetthewerb

BT Drucksache 15/1487, 40

Zum Problem der Sittenwidrigkeit im Wettbewerb
Ethische Wertvorstellungen — Anstandsgefuhl — oder
wettbewerbsbezogene Kriterien als
Bewertungsmafstab?

WRP 1972, 511

Warenzeichengesetz nebst Pariser
Verbandibereinkunft und Madrider Abkommen
Kommentar

6. Auflage, Berlin 1990

Kampfpreise
MuWw 1929, 570

Curso de Derecho de la Publicidad
Navarra 2002

La accion de cesacion y abstencion de la publicidad
ilicita : una sentencia ejemplar
ADI 1984, 1985, 519

Precios de los libros y competencia desleal

149



Deutscher Reichstag

Diaz Velasco, Manuel

Diez-Picazo, Luis

Doepner, Ulf

derselbe

derselbe

Dreher, Meinrad

Eichmann, Helmut

Ekey, Friedrich L. / Klippel,
Diethelm / Kotthoff, Jost /
Meckel, Astrid / Plal3, Gunda

Embid Irujo, Jose Miguel

Emmerich, Volker

Engels, Stefan /
Salomon, Thomas H.

150

Comentario a las sentencias de la Audiencia
Provincial de Madrid de 18-111-1998 y de Sevilla de
21-X11-1996

RDM 1998, 1251

Stenographische Berichte Uber die Verhandlungen des
Deutschen Reichstages, 9. Legislaturperiode, 4.
Session, 2. Anlagenband

Berlin 1896

Notas para el estudio de la competencia ilicita
RDM 1946, 453

El abuso del derecho y el fraude de ley en el nuevo
Titulo Preliminar del Cédigo Civil y el problema de
sus reciprocas relaciones

DJ 1974, 1329

Unlauterer Wettbewerb durch Rechtsbruch — Quo
vadis?

Festschrift fur Horst Helm, Muinchen 2002, 47 und
GRUR 2003, 825

Unlauterer Wettbewerb durch Verletzung von der
Verbraucherinformation dienenden
Gesetzesvorschriften

WRP 1980, 473

Unlauterer Wettbewerb durch Verletzung von
Marktzutrittsregeln?
WRP 2003, 1292

Anmerkung zu BGH, Urt. v. 25.4.2002
(Elektroarbeiten)
ZIP 2002, 1645

Der Vorsprung durch eigenen Rechtsbruch
GRUR 1967, 564

Heidelberger Kommentar zum Wettbewerbsrecht
Heidelberg 2000
La Competencia Desleal en el Derecho Espariol

CDC 24 (1997), 141

Unlauterer Wettbewerb
6. Auflage, Miinchen 2002

Vom Lauterkeitsrecht zum Verbraucherschutz:
UWG-Reform 2003



Ernst, Stefan

Europaische Kommission

dieselbe

dieselbe

dieselbe

Fernandez Lopez, Juan Manuel

Fernandez-Novoa, Carlos

derselbe

Fezer, Karl-Heinz

WRP 2004, 32

Abmahnungen auf Grund von Normen auferhalb des
UWG - Die Rechtslage nach jiingerer
Rechtsprechung und Gesetzesnovelle

WRP 2004, 1133

Vorschlag fur eine Richtlinie tber unlautere
Geschaftspraktiken im binnenmarktinternen
Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und
Verbrauchern

KOM (2003) 356 endgiltig
http://europa.eu.int/eur-
lex/pri/de/lip/latest/doc/2003/com2003_0356de01.doc

Vorschlag fur eine Verordnung uber
Verkaufsforderung im Binnenmarkt

KOM (2001) 546 endg.
wWww.europa.eu.int/comm/internal_market/comcom/unfair/
index_de.htm

Grinbuch Gber Verbraucherschutz

KOM (2001) 531 (endg.)
WwWw.europa.eu.int/comm/consumers/policy/developments
[fair__comm_pract_/fair_comm_pract_index_en.html

Harte Zeiten fur unseriése Geschaftemacher:
Kommission schlagt EU-weites Verbot unlauterer
Geschaftspraktiken vor
http://europa.eu.int/comm/press_room/index_de.htm
18.6.2003

El nuevo marco de la competencia desleal.

La cldusula general de la ley de 1991

Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid
13/1999, 7

La sujecion de las expresiones publicitarias al
principio de la veracidad

Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
Tercera), de 2 de febrero de 1974

ADI 1975, 369

Reflexiones preliminares sobre la Ley de
Competencia Desleal
LaLey 1991-11, 1179

Markenrecht — Kommentar zum Markengesetz, zur
Pariser Verbandsubereinkunft und zum Madrider
Markenabkommen

3. Auflage, Minchen 2001

151



derselbe

Fikentscher, Wolfgang

Font Galén, Juan Ignacio

Frenz, Walter

derselbe

Frenzel, Sten

Gamerith, Helmut

Garcia Mijan, Lobato

von Gierke, Julius /
Sandrock, Otto

Gimeno Olcina, Luis

Giron Tena, José

152

Modernisierung des deutschen Rechts gegen den
unlauteren Wettbewerb auf der Grundlage einer
Européisierung des Wettbewerbsrechts

WRP 2001, 989

Zur internationalen Entwicklung des
Wettbewerbsrechts (Beschrankungs- und
Lauterkeitsrecht): Wirtschaftsfreiheit und
Wirtschaftskultur

in Schricker, Gerhard / Henning-Bodewig, Frauke:
Neuordnung des Wettbewerbsrechts

Baden-Baden 1998 / 1999

La crisis de la "relacion de competencia™ como
presupuesto técnico de aplicacion de la clausula
general de la competencia desleal

Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense 1986 — 1987 I, 231

Kommunalwirtschaft auRerhalb des Wetthewerbs?
WRP 2002, 1367

Wettbewerb in der Abfallwirtschaft
WRP 2003, 455

Neukonzeption des Rechtsbruchtatbestands
abgeschlossen — Zu 8 3i.V.m. § 4 Nr. 11 UWG
WRP 2004, 1137

Neue Herausforderungen fiir ein europdisches
Lauterkeitsrecht

Studie fur den Arbeitskreis ,,UWG" des
Bundesministeriums fur Wirtschaft und Arbeit
WRP 2003, 143

Los actos de imitacion en la Ley de Competencia
Desleal de 10 de Enero de 1991 en relacion con el
ordenamiento juridico comunitario. Especial
referencia a la relacion entre los derechos de
propriedad industrial y la competencia desleal
RDPr. 1992, 728

Handels- und Wirtschaftsrecht Band 1: Allgemeine
Grundlagen — Der Kaufmann und sein Unternehmen
9. Auflage, Berlin 1975

Algunos problemas de la Ley de Competencia Desleal
La Ley 1993-11, 941

Estudios de Derecho Mercantil



Glockner, Jochen

Gloy, Wolfgang

derselbe

Gloy, Wolfgang /

von Godin, Hans

Gohre, Stefan

GOmez Segade, José Antonio

von Gramm, Otto-Friedrich

derselbe

Groning, Jochem

derselbe

Madrid 1955

Richtlinienvorschlag tiber unlautere Geschafts-
praktiken, deutsches UWG oder die schwierige
Umsetzung von europarechtlichen Generalklauseln
WRP 2004, 936

Handbuch des Wettbewerbsrechts
2. Auflage, Minchen 1997

Die Entwicklung des Wettbewerbsrechts und seiner
Nebengebiete

Festschrift zum hundertjdhrigen Bestehen der
Deutschen Vereinigung flr gewerblichen
Rechtsschutz und Urheberrecht und ihrer Zeitung,
Band 11, Weinheim 1991, 855

Eingabe zur UWG-Novelle 111 B 5 7034/4-31 1965/93

Wettbewerbsrecht

Kommentar zum Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb nebst Warenzeichenverletzung,
Zugabeverordnung und Rabattgesetz

2. Auflage, Berlin 1974

Frischer Wind aus Brissel? Der VVorschlag der
Europdischen Kommission fur eine Verordnung tber
Verkaufsforderung im Binnenmarkt und das
Grinbuch der Europdischen Kommission zum
Verbraucherschutz in der Europdischen Union

WRP 2002, 36

El secreto industrial (know how)
Concepto y proteccién
Madrid 1974

Entwicklungen im Wettbewerbsrecht
WM 1976, 338

Wettbewerbsrecht

Mit Zugabe- und Rabattrecht sowie mit
Nebengesetzen und kartellrechtlichen Vorschriften
5. Auflage, Berlin 1987

Kommunalrechtliche Grenzen der wirtschaftlichen
Betétigung der Gemeinden und Drittschutz auf dem
ordentlichen Rechtsweg

WRP 2002, 17

Vom Saulus zum Paulus?
— Der Wettbewerbsrichter im gednderten UWG —

153



Haslinger, Stephanie

HauR, E.

Hefermehl, Wolfgang

derselbe

derselbe

Henning-Bodewig, Frauke

dieselbe

dieselbe

dieselbe

dieselbe

Henning-Bodewig, Frauke /

154

WRP 1994, 435

Schutzlos gegen rechtswidrigen Marktzutritt der
6ffentlichen Hand? — ,,Erwiinschte Belebung des
Wettbewerbs“?

WRP 2002, 1023

Das Gesetz zur Bekampfung des unlauteren
Wettbewerbs
Berlin 1896

Das Prokrustesbett ,,Wettbewerbsverhaltnis*
Festschrift fiir Max Krummer
Bern 1980, 345

Die Konkretisierung der wettbewerbsrechtlichen
Generalklausel durch Rechtsprechung und Lehre
Festschrift zum hundertjéhrigen Bestehen der
Deutschen Vereinigung fiir gewerblichen
Rechtsschutz und Urheberrecht und ihrer Zeitung,
Band Il, Weinheim 1991, 897

Entwicklungen im Recht gegen unlauteren
Wettbewerb

Festschrift fir Robert Fischer

Berlin 1979, 197

Das Europaische Wettbewerbsrecht:
Eine Zwischenbilanz
GRUR Int. 2002, 389

Das neue Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
GRUR 2004, 713

Der internationale Schutz gegen unlauteren
Wettbewerb

in Schricker, Gerhard / Henning-Bodewig, Frauke:
Neuordnung des Wettbewerbsrechts

Baden-Baden 1998 / 1999

Richtlinienvorschlag uber unlautere Geschéafts-
praktiken und UWG-Reform
GRUR Int. 2004, 183

Stellungnahme des Max-Planck-Instituts zum Vor-
schlag einer Richtlinie Gber unlautere Geschaftsprak-
tiken vom 18.6.2003 und einer Verordnung Uber Zu-
sammenarbeit im Verbraucherschutz vom 18.7.2003
GRUR Int. 2003, 926

Stellungnahme des Max-Planck-Instituts fir



Schricker, Gerhard

Henssler, Martin /
Strohe, Dirk

Hierro, Liborio L.

Hirtz, Bernd

derselbe

Ibafiez Garcia, Isaac

Illescas Ortiz, Rafael

derselbe

Instituto de Derecho Industrial
de la Universidad de Santiago
de Compostela

Jakobs, Rainer /
Lindacher, Walter F. /
Teplitzky, Otto (Herausgeber)

Jiménez Sanchez, Guillermo J.
(Herausgeber)

Joliet, Rene

auslandisches und internationales Patent-, Urheber-
und Wettbewerbsrecht zum Griinbuch zum
Verbraucherschutz in der EU KOM (2001) 531 endg.
GRUR Int. 2002, 319

Anm. LM Nr. 838/839 zu § 1 UWG - Verbandsklage
gegen Vielfachabmahner

Funciones del Tribunal de Defensa de la Competencia
y principios reguladores del procedimento

Revista espariola de Derecho Administrativo 1991,
333

Der Rechtsbegriff ,,Gute Sitten* in § 1 UWG
GRUR 1986, 110

Die Bedeutung des Wettbewerbsverhaltnisses fur die
Anwendung des UWG
GRUR 1988, 173

La aplicacion a los profesionales de las normas del
Derecho de competencia
DN 8/1991, 21

Derecho de la Competencia: Competencia Desleal

in: Jiménez Sanchez, Guillermo J.: Derecho Mercantil
Band 1

6. Auflage, Barcelona 2000, 646

La infraccion inducida de contratos y de normas como
acto de competencia desleal

in: Bercovitz, Alberto: La regulacion contra la
Competencia desleal en la Ley de 10 de Enero de
1991

Madrid 1992, 107

Resoluciones
ADI 1975, 665; ADI 1976, 663; ADI 1977, 565;
ADI 1978, 623; ADI 1979, 1980, 401

GroRkommentar zum UWG
Berlin, seit 1991

Lecciones de Derecho Mercantil
6. Auflage, Madrid 2000

Derecho de la competencia desleal y libre circulacion
de mercancias

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea

155



RGD 1995, 493

Katzenberger, Paul Die Rolle des Zivil-, Straf- und Verwaltungsrechts bei
der Bek&mpfung des unlauteren Wettbewerbs
Bericht Uber die Arbeitstagung der Fachgruppe fiir
gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht der
Gesellschaft fir Rechtsvergleichung am 20.
September 1973 in Hamburg
GRUR Int. 1973, 700

Knopfle, Robert Schwerpunkte der Rechtsprechung des BGH zum
unlauteren Wettbewerb in den Jahren 1982 und 1983
JZ 1984, 923

derselbe Zum Erfordernis eines Wettbewerbsverhaltnisses bei
der Anwendung des UWG

UFITA 93 (1982) 25

Kdéhler, Helmut Anmerkung zu BGHZ 140, 134 — Hormonpréaparate
LM UWG § 1 Nr. 793 (9/99)

derselbe Das neue UWG
NJW 2004, 2121

derselbe Der Rechtsbruchtatbestand im neuen UWG
GRUR 2004, 381

derselbe Wettbewerbsrecht im Wandel: Die neue
Rechtsprechung zum Tatbestand des Rechtsbruchs
NJW 2002, 2761

derselbe Wettbewerbsrechtliche Grenzen der Betatigung
kommunaler Unternehmen
WRP 1999, 1205

derselbe Wettbewerbsverstol? durch rechtswidrigen
Marktzutritt?
GRUR 2001, 777

Kdéhler, Helmut / Bornkamm, Vorschlag fur eine Richtlinie zum Lauterkeitsrecht
Joachim / Henning-Bodewig, und eine UWG-Reform

Frauke WRP 2002, 1317

Kdéhler, Helmut / Das geltende europdische Lauterkeitsrecht, der
Lettl, Tobias Vorschlag fur eine EG-Richtlinie Gber unlautere

Geschaftspraktiken und die UWG-Reform
WRP 2003, 1019

Koéhler, Helmut / Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
Piper, Henning 3. Auflage, Miinchen 2002

156



Kohler, Josef

Kroitzsch, Hermann

derselbe

Kunz-Hallstein / Loschelder

dieselben

Lacruz Berdejo, José Luis

Lammel, Siegbert

Leible, Stefan

derselbe

Lema Devesa, Carlos

Lettl, Tobias

Lindacher, Walter

Loschelder, Michael

Der unlautere Wettbewerb
Berlin / Leipzig 1914

Die Gesetzesflut 6ffentlich-rechtlicher Normen als
wettbewerbsrechtliche Nebengesetze zu § 1 UWG
GRUR 1982, 389

GroRe UWG-Novelle und Rechtseinheit
GRUR 1995, 322

Stellungnahme zum Entwurf fir eine europdische
Richtlinie und ein deutsches Gesetz gegen unlauteren
Wettbewerb

GRUR 2003, 127

Stellungnahme zum Vorschlag der Européischen
Kommission fur eine Richtlinie tiber unlautere
Geschaftspraktiken im binnenmarktinternen
Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen und
Verbrauchern — KOM (2003) 356 endg.

GRUR 2004, 215

Elementos de Derecho civil, 1.-3
2. Auflage, Madrid 2000

Wettbewerbsfreiheit und Staatsintervention - Zur
Entwicklung des Wettbewerbsrechts im 19.
Jahrhundert

GRUR 1986, 362

Bedeutung und Bestimmung der Verkehrsauffassung
im spanischen Recht des unlauteren Wettbewerbs
WRP 1992, 1

Das neue spanische Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb
ZfRV 1992, 257

Posibilidades y remedios para reprimir la competencia
desleal
DN 6/1991, 3

Gemeinschaftsrecht und neues UWG
WRP 2004, 1079

Grundfragen des Wettbewerbsrechts
BB 1975, 1311

Die Novellierung des Gesetzes gegen den unlauteren

Wettbewerb
GRUR 1994, 535

157



Madrenas i Boadas, Carmen

dieselbe

Massaguer Fuentes, José

derselbe

Mayer-Maly, Theo

Mees, Hans-Kurt

derselbe

derselbe

Menéndez Menéndez, Aurelio

Micklitz, Hans W. /
KeRler, Jurgen

Ministerio de Justicia

158

Comentarios Practicos : La Ley n.° 3/1991, de 10 de
enero, de Competencia Desleal
BIM, Praxis Mercantil 15.2.1991, 2

Sobre la interpretacion de las prohibiciones de
publicidad engafiosa y desleal

La parcialidad de la publicidad y los costes de la
competencia

Madrid 1990

Comentario a la Ley de Competencia Desleal
Madrid 1999

La regulacion de los servicios profesionales

(Un analisis de racionalidad econdmica ylegitimidad
antitrust

IURIS 3/1994, 85

Die guten Sitten als MaRstab des Rechts
JusS 1986, 596

Einheitliche Beurteilung der Sittenwidrigkeit im Sinne
des 8 1 UWG bei VerstolRen gegen wertbezogene und
wertneutrale Normen

GRUR 1996, 644

Wettbewerbsverletzungen durch vorangegangenen
NormenverstoR — Gedanken zur Entscheidung des
OLG Frankfurt am Main — Tarifvertragsversto
Festschrift fr Fritz Traub

Frankfurt am Main 1994, 275

Zum Erfordernis der Splrbarkeit bei
Wettbewerbsverletzungen durch Normverstofie
Festschrift fur Ralf Vieregge

Berlin 1995, 617.

La Competencia Desleal
Madrid 1988

Européisches Lauterkeitsrecht

Dogmatische und 6konomische Aspekte einer
Harmonisierung des Wettbewerbsverhaltensrechts im
europdischen Binnenmarkt

GRUR Int. 2002, 885

Comentario del Codigo Civil, Band |
2. Auflage, Madrid 1993



Molina Blazquez, Concepcién

dieselbe

de los Mozos, José Luis

Mufioz Rojas, Thomas

Nacken, Gert A.

Néagele, Thomas

Nordemann, Wilhelm

Nordemann, Wilhelm / Nordemann,
Axel / Nordemann, Jan Bernd

Ohly, Ansgar

derselbe

Otamendi Rodriguez-Bethencourt,
Juan José

Otero Lastres, Jose Manuel

Palau Ramirez, Felipe /
Tato Plaza, Anxo

Paz-Ares, Candido

La funcion de la Ley de Competencia Desleal en la
normativa espafiola de la competencia

Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid
1/1992, 29

Proteccidn juridica de la Lealtad en la Competencia
Madrid 1993

El principio de la buena fe. Sus aplicaciones practicas
en el Derecho civil espafiol
Barcelona 1965

Regulacién sustantiva y procesal de la “competencia
mercantil” (Leyes 16/1989 y 3/1991)
AC, Doctrina, 1991-11 Rn 319

Anmerkungen zu den Anderungen des UWG
WRP 1994, 791

Das konkrete Wettbewerbsverhaltnis
Entwicklungen und Ausblick
WRP 1996, 997

Der verstandige Durchschnittsgewerbetreibende —
Zum Begriff der ,,guten Sitten“ in § 1 UWG
GRUR 1975, 625

Wettbewerbs- und Markenrecht
8. Auflage, Baden-Baden 1995

Das neue UWG — Mehr Freiheit fiir den Wettbewerb?
GRUR 2004, 889

Richterrecht und Generalklausel im Recht des
unlauteren Wettbewerbs
Koln 1997

Competencia Desleal — Andlisis de la Ley 3/1991
Pamplona 1992

La nueva Ley sobre Competencia Desleal
La Ley 1991-1V, 1053
deutsche Ubersetzung in GRUR Int. 1992, 183

Competencia desleal y libre circulacién de mercancias
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea

ADI 1993, 247

Constitucidn econdmica y competencia desleal
(Reflexiones sobre la experiencia italiana)

159



derselbe

Pedrerol y Rubi, José

Prat de la Riba, Enric

Quack, Friedrich

Ramos Méndez, Francisco

Rehbinder, Eckard

Reich, Norbert /
Wegener, Hartmut

Rittner, Fritz

Rohrenbach, Peter /
Meister, Andreas

Rojo, Angel

Ruiz de Velasco y del Valle, Adolfo

160

ADC 1981, 927

El Ilicito Concurrencial: De la Dogmatica
Monopolista a la Politica Antitrust

(Un Ensayo sobre el Derecho Aleman de la
Competencia desleal)

RDM 1981, 7 in Kraft.

El nombre comercial, las recompensas industriales,
las indicaciones de procedencia y la competencia
ilicita segun la Ley de Propriedad Industrial
Barcelona 1912

Ley juridica de la industria

Estudio de filosoia juridica, seguido de bases para la
formacion de un codigo industrial

Barcelona 1898

VVom Beitrag des unlauteren Wettbewerbs zur
Entwicklung des Wirtschaftsverwaltungsrechts
Anmerkungen zur Auslegung des
Wirtschaftsverwaltungsrechts durch hochstrichterliche
Rechtsprechung zum UWG

Festschrift flr Reinhold Trinker

Heidelberg 1995, 265

El Sistema Procesal Espafiol
5. Auflage, Barcelona 2000

Anmerkung zu BGH Z 144, 255 — Abgasemissionen
LM UWG § 1 Nr. 822 (1/01)

Verbraucherschutz und Wettbewerb —
BGH, NJW 1973, 1371 und 1974, 140
JuS 1974, 561

Wettbewerbs- und Kartellrecht

Eine systematische Darstellung des deutschen und
europdischen Rechts fur Studium und Praxis

6. Auflage, Heidelberg 1999

Dokumentation der ,,Besonderheiten”
des Wetthewerbsrechts in Europa: Spanien
WRP 1990, 307

Actividad econémica publica y acitvidad econémica
privada en la constitucion espafiola
RDM 1983, 309

Manual de Derecho Mercantil
Bilbao 1992



Sack, Rolf

derselbe

derselbe

derselbe

derselbe

Sanchez Calero, Fernando

derselbe

derselbe

Sanchez Solé, Sergio

derselbe

von Schall-Riaucour, Georg

Schricker, Gerhard

Das Anstandsgefhl aller billig und gerecht
Denkenden und die Moral als Bestimmungsfaktor der
guten Sitten

NJW 1985, 761

Der wettbewerbsrechtliche Schutz gegen den
Gebrauch des Namens verstorbener Personlichkeiten
zu Wettbewerbszwecken

WRP 1982, 615

Die lickenfillende Funktion der
Sittenwidrigkeitsklauseln
WRP 1985, 1

Die wettbewerbsrechtliche Durchsetzung
arbeitsrechtlicher Normen
WRP 1998, 683

Gesetzwidrige Wettbewerbshandlungen nach der
UWG-Novelle
WRP 2004, 1307

Instituciones de Derecho Mercantil Band |
24. Auflage, Madrid 2002

Instituciones de Derecho Mercantil
Madrid 1986

Principios de Derecho Mercantil
5. Auflage, Madrid 2000

Consideraciones sobre el Articulo 15 de la Ley de
Competencia Desleal
BIM, Praxis Mercantil 15.7.1992, 191

La violacion de normas como acto de competencia
desleal

[Comentario a la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Valencia (Seccion 6%) de 21 de marzo de 1994]
RGD 1995, 791

WettbewerbsverstoRe durch Verletzung
auBerwettbewerbsrechtlicher Normen
Munchen 1968;

Dissertation Universitat Miinchen 1968

Deregulierung im Recht des unlauteren Wettbewerbs?
GRUR Int. 1994, 586

161



derselbe

derselbe

derselbe

derselbe

Schricker, Gerhard /

Henning-Bodewig, Frauke

Schinemann, Wolfgang B.

derselbe

derselbe

Seifert, Fedor

Sénen de la Fuente, Guillermo

und andere

Sosnitza, Olaf

162

Die europdische Angleichung des Rechts des
unlauteren Wettbewerbs — ein aussichtsloses
Unterfangen?

GRUR Int. 1990, 771

Gesetzesverletzung und Sittenverstol}
Rechtsvergleichende Untersuchung zur
wettbewerbsrechtlichen Haftung bei Verletzung
aufllerwettbewerbsrechtlicher Normen

Minchen 1970;

Habilitation Universitat Miinchen 1969

Grenzen des Verbraucherschutzes
Zur Auslegung des Kaufscheinverbots in § 6b UWG
GRUR 1975, 349

Ultimos desarollos del Derecho de la Competencia
Desleal en Europa
RGD 1993, 3291

Elemente einer Harmonisierung des Rechts des
unlauteren Wettbewerbs in der Europdischen Union
WRP 2001, 1367

»Unlauterkeit” in den Generalklauseln und
Interessenabwégung nach neuem UWG
WRP 2004, 925

Wettbewerbsrecht

UWG, RabattG, ZugabeVO und PreisangabenVO -
unter Beriicksichtigung des GWB

Minchen 1989

Wettbewerbsrecht im Wandel?
WRP 2002, 1345

8 1 UWG als Mittel im Kampf gegen Video-
Raubkopien
ZUM 1985, 81

Comentario a la Ley espafiola sobre Represion de las
Préacticas Restrictivas de la Competencia
Madrid 1964

Das Koordinatensystem des Rechts des unlauteren
Wettbewerbs im Spannungsfeld zwischen Europa und
Deutschland

GRUR 2003, 739



derselbe

Speckmann, Gerhard

Stolterfoht, Joachim N.

Stlickemann, W.

Tato Plaza, Anxo

Tettinger, Peter J.

Tilmann, Winfried

derselbe

Ullmann, Eike

Ulmer, Eugen

derselbe

derselbe

Wettbewerbsbeschréankungen durch die
Rechtsprechung — Erscheinungsformen und Ursachen
auf dem Gebiet des Lauterkeitsrechts

Baden-Baden 1995;

Dissertation, Universitat Bayreuth 1994

Wettbewerbsrecht - UWG - Markenrechtsverletzung -
Wettbewerbsverfahrensrecht -
3. Auflage, Kéln 2000

Der Wettbewerbsrichter als VVerwaltungsjurist
Erwagungen zum Vorsprung durch Rechtsbruch
Festschrift fir Fritz Rittner

Miinchen 1991, 695

Anspruch des Wettbewerbers auf Werksstillegung wg.
Verstol3es gegen Immissionsschutzvorschriften
MDR 2000, 1206

El nuevo sistema de Autodisciplina Publicitaria en
Espafia
ADI 1997, 161

Rechtsschutz gegen kommunale
Wettbewerbsteilnahme
NJW 1998, 3473

Das UWG und seine Generalklausel
GRUR 1991, 796

GesetzesverstoB und § 1 UWG
— Strukturiiberlegungen zu den 88 1 und 13 UWG -
WRP 1987, 293

Das Koordinatensystem des Rechts des unlauteren
Wettbewerbs im Spannungsfeld von Europa und
Deutschland

GRUR 2003, 817

Die Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbs im
Gemeinsamen Markt
GRUR Int. 1973, 135

Sinnzusammenhange im modernen Wettbewerbsrecht
— Ein Beitrag zum Aufbau des Wettbewerbsrechts
Berlin 1932

Unlauterer Wettbewerb durch Aufsuchen der
Kundschaft des Konkurrenten — Anmerkung zu OLG
Dusseldorf, Beschl. v. 14. Februar 1929, GW 16/29
JW 1929, 3094

163



derselbe

Ulmer, Eugen /
Reimer, Dietrich

Ulrich, Gustav-Adolf

Uria, Rodrigo

Vicent Chulia, Francisco

derselbe

derselbe

derselbe

derselbe

Vicente Almela, Augusto

Viciano Pastor, Javier

Vilalta Nicuesa, Aura Esther /
Méndez Tomas, Rosa M.

Virgds Soriano, Miguel

164

Wandlungen und Aufgaben im Wettbewerbsrecht
GRUR 1937, 769

Das Recht des unlauteren Wettbewerbs in den
Mitgliedsstaaten der Europaischen
Wirtschaftsgemeinschaft, Band 111 — Deutschland
Minchen 1968

Anmerkung zur BGH-Entscheidung ,,Giftnotruf-Box“
LM UWG § 1 Nr. 807 (4/00)

Derecho Mercantil
28. Auflage, Madrid 2002

Compendio Critico de Derecho Mercantil
Band I, Teilband 1
Barcelona 1986

Compendio Critico de Derecho Mercantil
Band I, Teilband 2
3. Auflage, Barcelona 1991

Introduccién al Derecho Mercantil
14. Auflage, Valencia 2001

Otra opinién sobre la Ley de Competencia Desleal
RGD 1993, 9975
deutsche Ubersetzung in GRUR Int. 1994, 14.

Poderes publicos y Derecho de la competencia
RDM 1993, 3313

Algunas consideraciones sobre la competencia ilicita
y el articulo 1.902 del Cddigo Civil
RGLJ 1944 11, 59

Libre competencia e intervencion publica en la
economia (Acuerdos restrictivos de la competencia de
origen legal)

Valencia 1995

Acciones por competencia desleal
Barcelona 2000

El comercio internacional en el nuevo derecho
espafiol de la competencia desleal (un andlisis del art.
4 de la Ley espafiola de Competencia Desleal de
1991)

Madrid 1993



Vogt, Alfons

Wadle, Elmar

Weber, Nils

Weidert, Stefan

Wirth, Andreas

derselbe

derselbe

Wiebe, Andreas

World Intellectual Property

Organisation

Zeppernick, Jens Martin

Ziegler, Peter

Bedeutungsgehalt und Funktion der guten Sitten im
Wettbewerbsrecht
NJW 1976, 729

Das Reichsgesetz zur Bekampfung des unlauteren
Wettbewerbs von 1896 — Etappe eines zdgerlichen
Beginns

JuS 1996, 1064

Anspriiche aus 8§ 1 UWG bei EG-
Kartellrechtsverstofien
GRUR 2002, 485

Vorsprung durch Technik oder VVorsprung durch
Rechtsbruch?

Zur Fallgruppe des Rechtsbruchs im E-Commerce
Festschrift fur Horst Helm

Miinchen 2002, 123

Das neue Recht des unlauteren Wettbewerbs in
Spanien
Frankfurt 1996

La relacion de competencia en la Ley de Competencia
Desleal (Comentario a la Sentencia del Juzgado de
Primera Instancia nimero 8 de Madrid, de 30 de
dicembre de 1993, caso “Veneno en la Piel”

RGD 1994, 4013

Supuestos procesales de la nueva Ley de Competencia
Desleal
DN 24/1992, 1

Die ,,guten Sitten” im Wettbewerb — eine europaische
Regelungsaufgabe?
WRP 2002, 283

WIPO Model Provisions on Protection against Unfair
Competition
WIPO Publication Nr. 832 (E), 1996

Die Beurteilung von Wettbewerbshandlungen ohne
Vor- und Rickschau?

zugleich eine Anmerkung zum BGH-Urteil vom 11.
Mai 2000 (Az.: | ZR 28/98) — Abgasemissionen
WRP 2000, 1069

Anmerkung zu BGHZ 144, 255 — ,,Abgasemissionen*
ZUR 2001, 34

165



ENTSCHEIDUNGSUBERSICHT

A. Deutschland

Bundesverfassungsgericht

BVerfG E 21, 173 (1967) —
Steuerrecht

BVerfG NJW 2000, 2736 — Perimetrie

Reichsgericht

Z 3, 67 (1880) - Apollinarisbrunnen
Z 17, 101 (1887) - Markenzeichen
Z 18, 93 (1886) - Reiner Kakao

Z 20, 71 (1887) — Treibriemen

St 32, 27 (1896) — Drucktuch

Z 48, 114 (1901) -
Dampfschifffahrtsgesellschaft

Z 77,217 (1911) - Arzneimittel

Z 79, 321 (1912) - Rundschreiben
JW 1912, 254 - Genossenschaft

Z 108, 272 (1924) - Verwechslung

JW 1924, 297 - Stellenvermittlung

Z 115, 319 (1926) -
Schneeballsystem

Z 117, 16 (1927) — Vorsprung

Z 118, 133 (1927) - Getreide

MuW 1932, 83 - Raucherlachs in
Dosen

Z 150, 1 (1936) - Gesundes
Volksempfinden

GRUR 1941, 280 - Immobilienmakler

Bundesgerichtshof

Z 3, 270 (1951) — Constanze |

GRUR 1951, 283 - Mdbelbezugsstoffe
Z 10, 228 (1953) - Bankkredit

Z 19, 392 (1956) - Anzeigenblatt

Z 22, 167 (1956) — Arzneifertigwaren
Z 23, 184 (1957) - Spalttabletten

Z 26, 52 (1957) - Sherlock Holmes
Z 29, 299 (1955) — Bad Ems

GRUR 1955, 411 — Zahl 55

GRUR 1957, 93 — Jugendfilmverleih
GRUR 1957, 558 — Bayernexpress
GRUR 1960, 144 - Bambi

GRUR 1962, 34 — Torsana

GRUR 1963, 578 - Sammelbesteller
Z 43, 278 (1965) — Kleenex

Z 44, 208 (1965) — Novo-Petrin

Z 45,1 (1965) — Ratio

GRUR 1965, 612 — Warnschild

WRP 1965, 139 — Blockeis 11

Z 51, 238 (1968) — Stuttgarter
Wochenblatt

BB 1969, 692 - Fruchtsafte

Z 54, 188 (1970) — Telefonwerbung |
GRUR 1971, 322 — Lichdi-Center
GRUR 1971, 580 - Johannisbeersaft
Z 59, 303 (1972) - Wasserkauf
GRUR 1972, 553 — Statt Blumen
Onko Kaffee

166

GRUR 1973, 655 —
Mobbelauszeichnung

GRUR 1974, 281 - Clipper

NJW 1974, 1333 - Schilderverkauf
Z 65, 325 (1975) — Stiftung
Warentest

GRUR 1976, 635 — Sonderberater in
Bausachen

GRUR 1977, 257 -
Schaufensteraktion

GRUR 1977, 668 — WAZ-Anzeiger
GRUR 1978, 445 — Wiederverkaufer
GRUR 1979, 321 — Verkauf unter
Einstandspreis |

GRUR 1979, 646 — Klosterfrau
Melissengeist

GRUR 1980, 800 —
Schwerbeschadigtenhilfe e.V.

Z 81, 130 (1981) — Grippewerbung |
Z 81, 291 (1981) -
Backerfachzeitschrift

Z 82, 375 (1981) —
Brillenselbstabgabestellen

GRUR 1981, 280 —
Apothekenbeglnstigung

GRUR 1981, 282 - Apothekenbotin
GRUR 1981, 658 — Preisvergleich
GRUR 1981, 665 — Knochenbrecherin



WRP 1981, 138 — Backwaren-
Nachttransporte

Z 85, 84 (1982) — ADAC-
Verkehrsrechtschutz

GRUR 1982, 118 — Kippsteckdose
GRUR 1982, 236 - Realkredite
GRUR 1982, 313 — Rezeptsammlung
GRUR 1982, 425 — Brillen-
Selbstabgabestellen

GRUR 1983, 247 — Rolls Royce
GRUR 1983, 333 — Grippewerbung Il
GRUR 1983, 595 — Grippewerbung
i

Z 93, 96 (1984) — Dimple

GRUR 1985, 447 —
Provisionsweitergabe

GRUR 1985, 550 - DIMPLE

Z 98, 330 (1986) —
Unternehmensberatungsgesellschaft
I

GRUR 1986, 812 — Gastrokritiker
GRUR 1986, 823 —
Fernsehzuschauerforschung

GRUR 1988, 310 — Sonntagsvertrieb
GRUR 1988, 382 - Schelmenmarkt
GRUR 1989, 437 — Erbensucher
GRUR 1989, 624 — Kuranstalt

GRUR 1989, 669 — Zahl nach Wahl
GRUR 1989, 673 — Zahnpasta
GRUR 1989, 830 - Impressumspflicht
GRUR 1989, 886 — Cocktail-Getrank
WRP 1989, 472 — Nachtbackverbot
Z 109, 153 ( 1989) — Anwaltswabhl
Z 110, 278 ( 1990) — Werbung im
Programm

Z 113, 82 (1990) — Salomon

GRUR 1990, 1018 -
Fernmeldeanlagen

Z 114, 354 (1991) — Katovit

GRUR 1991, 769 - Honoraranfrage
GRUR 1991, 845 — Nebenkosten
GRUR 1991, 914 - Kastanienmuster
Z 120, 320 (1992) —
Tariflohnunterschreitung

GRUR 1992, 175 — Ausubung der
Heilkunde

GRUR 1992, 521 — Grune Woche
GRUR 1993, 397 - Trockenbau
GRUR 1993, 679 — PS-Werbung |
NJW-RR 1993, 1063 -
Maklerprivatangebot

GRUR 1994, 219 — Warnhinweis
GRUR 1994, 220 — PS-Werbung 11

GRUR 1994, 642 - Chargennummer
GRUR 1994, 808 —
Markenverunglimpfung I

Z 130, 182 (1995) -
Legehennenhaltung

GRUR 1995, 57 —
Markenverunglimpfung 11

GRUR 1995, 419 - Knoblauchkapseln
GRUR 1995, 592 — Busengrapscher
GRUR 1995, 760 —
Frischkasezubereitung

WRP 1995, 475 -
Sterbegeldversicherung

GRUR 1996, 70 -
Sozialversicherungsfreigrenze
GRUR 1996, 213 —
Sterbegeldversicherung

GRUR 1996, 786 — Blumenverkauf an
Tankstellen

GRUR 1996, 806 - HerzASS

GRUR 1997, 761 - Politikerschelte
WM 1997, 1947 — Emil Grinbar

Z 140, 134 (1998) —
Hormonpraparate

GRUR 1998, 407 — TIAPRIDAL

Z 142, 192 (1999) —
Herstellungsnummer |

GRUR 1999, 512 — Optometr.
Leistungen |

Z 144, 255 (2000) —
Abgasemissionen

GRUR 2000, 237 — Giftnotruf-Box
GRUR 2000, 613 — Klinik Sansscouci
Z 147, 296 (2001) — Gewinn-
Zertifikat

GRUR 2001, 354 — Verbandsklage
gegen Vielfachabmahner

GRUR 2001, 450 — Franzbranntwein-
Gel

GRUR 2001, 670 — Optometr.
Lesitungen 11

GRUR 2001, 841 —
Herstellungsnummer 11

GRUR 2002, 269 — Sportwetten-
Genehmigung

GRUR 2002, 636 - Sportwetten
GRUR-RR 2002, 304 -
Sprudelwasserpreis

WRP 2002, 684 — Haflinger
Hengstfohlen

NJW 2002, 2645 — Elektroarbeiten
GRUR 2003, 164 - Altautoverwertung
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GRUR 2003, 250 -
Massenbriefsendungen

WRP 2003, 73 — Kommunaler
Schilderpragebetrieb

WRP 2003, 1347 — Telefonischer
Auskunftsdienst

WRP 2003, 1350 — Ausschreibung
von Vermessungsleistungen
GRUR 2004, 247 -
Krankenkassenzulassung

GRUR 2004, 346 -
Rechtsanwaltsgesellschaft

WRP 2004, 1481 - Johanniskraut

Oberlandesgerichte

Jena JW 1919, 942 - Sommertheater
Dusseldorf JW 1929, 3094 —
Milchhandler

Koéln GRUR 1983, 133 — Schallplatten
Koéln GRUR 1983, 517 — Videofilme in
Diskothek

Hamm GRUR 1984, 539 -
Videocassetten

Hamburg WRP 1987, 484 —
Pornografie

Koblenz GRUR 1988, 925 — Superzins
Hamm GRUR 1989, 362 - Neubau

Hamburg NJW-RR 1991, 302 —
Tankstellen-Mini-Markt

Koln BB 1993, 1387 —
Plastiktragetaschen

Dusseldorf WRP 1997, 42 —
Nachhilfeunterricht in der
Volkshochschule

Hamm NJW 1998, 3504 - Gelsengrin
Hamburg GRUR 2000 — Bonefos
Frankfurt GRUR-RR 02, 166 -
Schlisseldienst

Landgerichte

LK Kdln GRUR 1973, 314 —
Gemeinschaftsverlagsvertrag
LG Hamburg WRP 1999, 441 —
Thermo-Man

B. Spanien

LG Mannheim WRP 2004, 1520 -
Windschutzscheibenaustausch

Die rechtswissenschaftlichen Seminare haben weit gehend auf Internet umgestellt. Urteile der Seleccion
Aranzadi finden sich unter www.westlaw.es (kostenpflichtig).

Tribunal Constitucional

30.11.1982 — Estatuto del Consumidor del Pais Vasco

1.7.1986 — Ley catalana de Rebajas

16.10.1992 — Ley vasca de venta con rebaja

8.7.1993 — Ley valenciana de Ordenaciéon del Comercio y Superficies Comerciales
9.7.1993 — Ley de Ordenacion del Comercio Interior de Galicia

22.7.1993 — Ley de Ordenacion de la Actividad Comercial de Aragon

30.9.1993 — Ley catalana de Comercio Interior

Tribunal Supremo

2.2.1974 — Pedro Domecq, S.A. c. Osborne Cia, S.A.

8.4.1980 — Compraventa de vivienda
10.10.1989 — Iniciativas

30.6.1992 — Deposito de honorarios profesionales
7.3.1996 — Cables Especiales de Levante, S.A. c. J.S. Distribuciones, S.A.
20.3.1996 — Sin la solvencia de la primera firma de ascensores

15.4.1998 — Cadena Clarin

31.3.1999 - Libreros de Valencia c. El Corte Inglés

13.3.2000 — Farmacéuticos de Madrid

16.6.2000 — Farmacéuticos de Puertollano
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Audiencia Provincial
Céadiz 12.6.1992 — Publicitarios de Andalucia, S.A. c. Escaparate, S.L.
Pamplona 18.12.1992 — Fiesta universitaria
Navarra 25.1.1993 — Actuacién musical en un bar-pub no autotizado
Albacete 23.3.1993 — Productos farmacéuticos
Sevilla 30.6.1993 — Colegio de Medicos de Sevilla
Palma de Mallorca 11.11.1993 - Hipermercado
Valencia 21.3.1994 — Libreros de Valencia c. El Corte Inglés
Ledn 24.10.1994 — Libreros de Ledn
Barcelona 8.11.1994 — F. Barcelona c. F. Barcelona S.A.
Cantabria 9.11.1994 — Comunicacién de impagado a aseguradora
Asturias 24.1.1995 — Hipercor
Valladolid 7.2.1995 — AVADECO |
Madrid 18.2.1995 — Carta abierta a clientes provedores y amigos
Barcelona 8.5.1995 — normas integrantes del ordenamiento juridico
Valladolid 16.5.1995 — AVADECO 11
Lugo 6.6.1995 — Descuentos encubiertos en ventas
Barcelona 1.9.1995 — Entitad bancaria
Barcelona 29.11.1995 — Ascociacion de Video Clubs de Catalunya c. Warner
Home Video Espafia
Barcelona 10.1.1996 — LCB-UK
Barcelona 1.2.1996 — Transitarios
Barcelona 7.2.1996 — Vitastar
Madrid 10.6.1996 — Competencia de ex-empleado
Barcelona 5.7.1996 — Mini-Labs
Murcia 14.10.1996 — Libreros de Cartagena
Granata 6.11.1996 — Difusién por ex-empleado de manifestaciones sobre su
anterior empresa
Vizcaya 3.12.1996 — Piezas de recambio de automovil
Sevilla 21.12.1996 — Vuelta al Cole
Lleida 9.5.1997 — Cines L.
Valladolid 26.5.1997 — Flexibreaks International S.A.
Burgos 27.6.1997 — Vuelta al Cole
Valencia 18.7.1997 - Continente
La Rioja 30.7.1997 — Pompas Funebres Pastrana, S.A.
Badajoz 1.10.1997 — Libreros de Merida
Zaragoza 1.12.1997 — Maquina exprimadora de frutas
Ledn 22.1.1998 - Continente
Orense 22.1.1998 — Libreros
Ledn 26.2.1998 - Continente
Asturias 12.3.1998 - Continente
Madrid 18.3.1998 — Pryca, Alcampo, Continente
Madrid 28.3.1998 — Asistencia técnica especializada
Vizcaya 30.7.1998 — Germen de la listeria en queso fresco
Sevilla 16.9.1998 — Colegio San Antonio
Burgos 5.10.1998 - Continente
Valencia 14.11.1998 — Querol, S.A. c. Don Bongo, S.A.

Juzgado de Primera Instancia
Madrid 15.4.1983 — Accidn de cesacion
Valencia 23.4.1991 — Libreros de Valencia c. El Corte Inglés
Valencia 7.5.1991 . Libreros de Valencia c. El Corte Inglés
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Madrid 30.12.1993 — Veneno en la Piel
Majadahonda 7.10.1998 — ADIGRAM c. Bacardi — Martini, S.A.

Tribunal de Defensa de la Competencia (kein Gericht)
10.11.1992 — Expertos inmobiliarios
20.11.1992 — Colegio Oficial de Arquitectos Vasco-Navarro
17.2.1993 - Libreros de Valencia c. El Corte Inglés
23.3.1993 - Alcampo
16.4.1993 - Continente
10.6.1993 — Santillana SA
4.10.1993 — Pryca, Alcampo, Continente
23.11.1993 — Colegio Profesional de Arquitectos de Asturias
5.7.1994 — Asociaciones de padres de alumnos
28.7.1994 — Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid
2.11.1994 — Publicidad Abogados: Casado Coca
12.12.1994 - ASISA
17.1.1995 — Ayuntamiento de Sabadell
26.5.1997 — Ayuntamiento de Zumaia

C. Europaischer Gerichtshof
EuGH NJW 2000, 3701 — Tabakwerberichtlinie
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a.A.
AC
ADC
ADI
a.E.
a.F.
AIC
a.M.
Anm.
AP
Art.
B/H
BB
BGBI
BGH
BGH Z
BIM
BImSchG
BOCG
BT
BVerfG
BVerG E
bzw.

C.

CC
CDC
CDS
CE
Ciu

DJ

DN
E.Pub.
EG
EGV
Einl.
EU
EuGH
f

ff

Fn

FS

GG
Grolflkomm
GRUR

GRUR Int.

ABKURZUNGSVERZEICHNIS

anderer Ansicht

Actualidad Civil

Anuario de Derecho Civil

Actas de Derecho Industrial

am Ende

alter Form

Agrupaciones Independientes de Canarias

am Main

Anmerkung

Audiencia Provincial

Artikel

Baumbach / Hefermehl

Betriebsberater

Bundesgestzblatt

Bundesgerichtshof

Zivilrechtliche Entscheidung des Bundesgerichtshofs
Boletin de Informacion Mercantil
Bundesimissionsschutzgesetz

Boletin Oficial de las Cortes Generales
Bundestag

Bundesverfassungsgericht

Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
beziehungsweise

contra

Cadigo Civil (Zivilgesetzbuch)

Cuadernos de Derecho y Comercio

Centro Democrético Central

Constitucién Espafiola (Spanische Verfassung)
Convergencia i Unio

Documentacion Juridica

Derecho de los Negocios

Estatuto de la Publicidad (Werbestatut)
Européische Gemeinschaft

EG-Vertrag

Einleitung

Europaische Union

Européischer Gerichtshof

folgende

folgende

FulRnote

Festschrift

Grundgesetz

GroRkommentar

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, Zeitschrift der Deutschen
Vereinigung flr gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht
Zeitschrift der Deutschen Vereinigung fur gewerblichen Rechtsschutz und
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GRUR-RR

i.S.d.
i.v.m.
JPI
JuS
JW
JZ
K/P
LCD
LCP
LDC
LG
LGCU

LGP
LM
LM
LPI
LPR

MDR
Muw
n.F.
NJW
NJW-RR
Nr.
OLG
PNV
PP
RD
RDM
RDPr.
RGD
RGLJ
RG St
RGZ
Rn

S.A.
S.L.
s.0.

TC
TDC
TS
UFITA
USw.
UWG
Val.

Urheberrecht, internationaler Teil

Zeitschrift der Deutschen Vereinigung fur gewerblichen Rechtsschutz und
Urheberrecht, Rechtsprechungs-Report

im Sinne des

in Verbindung mit

Juzgado de Primera Instancia

Juristische Schulung

Juristische Wochenschrift

Juristenzeitung

Kohler / Piper

Ley de Competencia Desleal (Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb)
Ley de Colegios Profesionales (Berufsgenossenschaftengesetz)
Ley de Defensa de la Competencia (Kartellgesetz)
Landgericht

Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usarios
(Verbraucherschutzgesetz)

Ley General de Publicidad (Allgemeines Werbegesetz)

Ley de Marcas (Markengesetz)

Lindenmaier / Mohring, Nachschlagewerk des BGH

Ley de Propriedad Industrial (Gesetz zum Schutz des gewerblichen Eigentums)
Ley de Represion de las Précticas Restrictivas de la Competencia (Gesetz zur
Bekampfung restriktiver Wettbewerbspraktiken)
Monatsschrift fir Deutsches Recht

Markenschutz und Wettbewerb

neuer Form

Neue Juristische Wochenschrift

Neue Juristische Wochenschrift, Rechtsprechungs-Report
Nummer

Oberlandesgericht

Partido Nacionalista VVasco

Partido Popular

Real Decreto

Revista de Derecho Mercantil

Revista de Derecho Privado

Revista General de Derecho

Revista General de Legislacion y Jurisprudencia
Strafrechtliche Entscheidung des Reichsgerichts
Zivilrechtliche Entscheidung des Reichsgerichts
Randnummer

Seite

Sociedad Anomina (Aktiengesellschaft)

Sociedad Limitada (Gesellschaft mit beschrankter Haftung)
siehe oben

Tribunal Constitucional (Verfassungsgericht)

Tribunal de Defensa de la Competencia (Kartellbehorde)
Tribunal Supremo

Archiv fir Urheber-, Film-, Funk- und Theaterrecht

und so weiter

Gesetz gegen den unlauterenWettbewerb

Vergleiche

Wertpapiermitteilungen
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WRP Wettbewerb in Recht und Praxis

z.B. zum Beispiel

ZfRV Zeitschrift fir Rechtsvergleichung, Internationales Privatrecht und Europarecht
ZIP Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht und Insolvenzpraxis

ZUM Zeitschrift fir Urheber- und Medienrecht / Film und Recht

ZUR Zeitschrift fir Umweltrecht
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