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Einfithrung

Elemente der Selbstregulierung waren dem deutschen Lauterkeitsrecht unter dem
UWG 1909 sowie dem UWG 2004 ebenso fremd wie der Begriff des Verhaltens-
kodexes selbst.! Zwar waren von Privaten geschaffene Wettbewerbsregeln bezie-
hungsweise Wettbewerbsrichtlinien Gegenstand der Rechtsprechung sowie der
Literatur. Jedoch spielte die Selbstregulierung als solche im deutschen Lauterkeits-
recht im Gegensatz zu dem anderer Mitgliedstaaten der Europdischen Union wie
beispielsweise dem Vereinigten Konigreich, den Niederlanden oder Italien? kaum
eine Rolle. Entsprechend war eine Sanktionierung von Verst6Ben gegen Verhal-
tenskodizes nur mit Hilfe von ,,rechtlich kreativen” Losungen auf Basis der lauter-
keitsrechtlichen Generalklausel méglich.?

Dies hat sich mit dem am 22.12.2008 vom Deutschen Bundestag beschlosse-
nen und am 30.12.2008 in Kraft getretenen* ,,Ersten Gesetz gur Anderung des Gesetzes
gegen den unlanteren Wetthewerh™ zur Umsetzung der am 11.05.2005 erlassenen Richt-
linie 2005/29/EG uber unlautere Geschiftspraktiken (im Folgenden: UGP-

1 Begriindung der Bundesregierung fiir den Gesetzentwurf zur Anderung des UWG vom
20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 12.

2 Schulze/Schulte-Noélke, S. 8 ff.

3 Kocher, Rechtliche Instrumente, insbesondere zur Durchsetzung und Umsetzung von Codes of
Conduct im deutschen Recht, in Képke/Roht, S. 179 £.

4 Am Tag nach seiner Verkiindung im BGBL, Jahrgang 2008, Teil I, Nr. 64, 2949 ff.
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Richtlinie) erheblich gedndert. So enthilt das UWG 2008 entsprechend der Vor-
gaben der UGP-Richtlinie nicht nur die Legaldefinition eines Verhaltenskodexes>,
sondern neben Regelungen zur Unzuldssigkeit von irrefiihrenden Angaben im
Zusammenhang mit Verhaltenskodizes® insbesondere auch eine Regelung zur
Irrefihrung von VerstoB3en gegen Verhaltenskodizes.” Insbesondere die Regelung
tber die Irrefithrung von Verst6en gegen Verhaltenskodizes wurde in der Litera-
tur skeptisch aufgenommen. So wurde die Frage aufgeworfen, ob das Lauterkeits-
recht nunmehr zum Motor fir die Durchsetzung vertraglicher Verpflichtungen
werde.® Diese Skepsis griindet auch auf der erheblichen Verbreitung von Verhal-
tenskodizes und dem damit einhergehenden potenziellen Wirkungsbereich der
Norm. Denn Verhaltenskodizes haben bei den Unternehmen der westlichen Welt
mittlerweile eine solche Verbreitung erfahren, dass ihr Vorliegen zumindest bei
international titigen Unternehmen als Standard bezeichnet werden kann. So diirf-
te es heutzutage der sprichwortlichen Suche nach der Nadel im Heuhaufen gleich-
kommen, ein in diesen Lindern bérsennotiertes Unternehmen ohne Verhaltens-
kodex zu finden. Zudem haben mittlerweile auch viele Universititen!?, NROen!!
und sogar die Politik!? Verhaltenskodizes unterzeichnet.

Aufgrund des auf geschiftliche Handlungen begrenzten Anwendungsbereiches
des UWG stehen jedoch nur die Verhaltenskodizes von Unternehmen im Blick-
punkt dieser Arbeit. Dabei beschrinkt sich diese nicht auf die Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen der Verstol3 gegen einen Verhaltenskodex eine unzulissige
geschiftliche Handlung darstellt. Sie untersucht vielmehr vollumfinglich, welche
Verhaltensweisen im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes nach dem UWG
unzulissig sind. Die Arbeit beginnt in Kapitel 1 zunidchst mit dem Verstindnis des
Begriffs des Verhaltenskodexes im allgemeinen Sprachgebrauch. Im Anschluss
hieran stellt sie die historische Entwicklung von Verhaltenskodizes dar sowie die
unterschiedlichen Kategorien von Verhaltenskodizes anhand von Beispielen vor.

5§ 2 Abs. 1 Nr. 5 UWG.

6 Nr. 1 und Nr. 3 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG i. V. m. § 3 Abs. 3 UWG.

7§ 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG.

8 Dreyer, WRP 2007, 1294, 1295 die beteits in der Unterzeile der Uberschrift ihres Artikels die Frage
stellt, ob dass Wettbewerbsrecht mit dem ,,Ersten Gesetz gur Anderung des Gesetzes gegen den unlante-
ren Wettbewert™ ,,zum Motor fiir die Durchsetzung vertraglicher 1V erpflichtungen wird".

9 So haben sich bspw. simtliche 30 im Deutschen Aktien Index gelisteten Unternehmen Verhaltens-
kodizes abgegeben.

10Vel. ,, Verbaltenskodex und Ethikregeln gegen Kormuption® der Georg-August Universitit Gottingen, |,
abrufbar unter http:/ /www.uni-goettingen.de/de/51133.html, zuletzt abgerufen am 08.08.2013.

11 Vgl. Verhaltenskodex der VENRO (Bundesverband entwicklungspolitischer Nichtregierungsorga-
nisationen), abrufbar unter http://venro.org/venro/venro-kodizes/, zuletzt abgerufen am
08.08.2013.

12Vgl. Verhaltenskodex der Abgeordneten des FEuropdischen Parlamentes, abrufbar unter
http:/ /www.curopatl.europa.cu/aboutpatliament/de/0081ddfaa4/ Abgeordnete. html, zuletzt
abgerufen am 08.08.2013.


http://www.uni-goettingen.de/de/51133.html
http://venro.org/venro/venro-kodizes/
http://www.europarl.europa.eu/aboutparliament/de/0081ddfaa4/Abgeordnete.html

Einfithrung 17

Den Abschluss von Kapitel 1 bildet eine Untersuchung der Bindungswirkung von
Verhaltenskodizes. Kapitel 2 zeigt die Entwicklung der lauterkeitsrechtlichen Ge-
setzeslage zu Verhaltenskodizes, erldutert den europarechtlichen Hintergrund der
benannten Gesetzesinderung und stellt die mit dieser in das UWG aufgenommen
Regelungen zu Verhaltenskodizes vor. Kapitel 3 untersucht, welche Regelwerke
als Verhaltenskodex 1. S.d. § 5 Abs. 1 Nr. 5 UWG anzuerkennen sind. Kapitel 4
stellt die grundsatzlichen Voraussetzungen der Anwendbarkeit des UWG unter
besonderer Beachtung der Besonderheiten von Verhaltensweisen im Zusammen-
hang mit Verhaltenskodizes dar. In Kapitel 5 erfolgt die Untersuchung der Spezi-
alregelungen zu Verhaltenskodizes aus den Nr.1 und 3 des Anhangs zu § 3
Abs. 3 UWG und § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG. In Kapitel 6 wird dargestellt, wie
geschiftliche Handlungen im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes von den
sonstigen Regelungen des UWG erfasst werden. Kapitel 7 behandelt die vom
UWG fir unzulidssige geschiftliche Handlungen im Zusammenhang mit Verhal-
tenskodizes vorgesehen Sanktionen. Die Schlussbetrachtung in Kapitel 8 fasst die
Ergebnisse der Arbeit zusammen.






Kapitel 1

Grundsitzliches zu Verhaltenskodizes

A.  Begriffsverstindnis im allgemeinen Sprachgebrauch

Bevor die Bedeutung von Verhaltenskodizes im deutschen Lauterkeitsrecht unter-
sucht wird, soll zunichst das Verstindnis des Begriffs im allgemeinen Sprachge-
brauch festgestellt werden. Dies insbesondere aufgrund der Tatsache, dass der
allgemeine Sprachgebrauch Riickschliisse auf das Verstindnis des Durchschnitts-
biirgers zuldsst. Denn dieses Verstindnis des Durchschnittsverbrauchers spielt im
deutschen wie im europiischen Lauterkeitsrecht eine entscheidende Rolle. So
erklirt die UGP-Richtlinie ,,den Durchschnittsverbrancher, der angemessenen gut unterrichtet
und angemessen anfmerksam und kritisch ist‘, zum Mal3stab ihrer Regelungen und Be-
wertungen.'3 Hierbei bezieht sich die UGP-Richtlinie ausdriicklich!* auf die vom
EuGH bei der Auslegung des Gemeinschaftsrechts heranzuziehende fiktive Per-
son des ,,durchschnittlich informierten, anfmerksamen und verstindigen Durchschnittsverbrau-

13 UGP-Richtlinie, Erwigungsgrund 18.
14 UGP-Richtlinie, Erwigungsgrund 18.
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chers“15, welche in weiteren Entscheidungen auch als ,,nommal informierter, anfmerksa-
mer und verstandiger Durchschnittsverbraucher 1o und ,,mormal informierter und angemessen
anfmerksamer und verstandiger Durchschnittsverbrancher'7 bezeichnet wird. Dieses ge-
meinschaftsrechtliche Verbraucherleitbild wurde mittlerweile vom BGH!8 auch
fir Deutschland tibernommen und gilt fiir das gesamte Lauterkeitsrecht.®

Einen ersten Ansatz fiir das Verstindnis von zusammengesetzten Begriffen
wie dem des Verhaltenskodexes bietet das Verstindnis der Einzelbegriffe. Dabei
ist der Begriff des Kodexes in der heutigen Zeit weniger als Gesetzessammlung?
zu verstehen, sondern vielmehr als ,,Sammiung der Normen, Regeln eines Sachberei-
ches2" beziehungsweise ,,die ungeschriebenen Regeln des 1erhaltens, des Handelns, an
denen sich eine (gesellschaftliche) Gruppe orientiert??. Ein Verhaltenskodex ist dement-
sprechend die Sammlung von Verhaltensregeln, an die sich eine bestimmte Person
oder Gruppe freiwillig gebunden hat. Das Merkmal der Freiwilligkeit ergibt sich
dabei aus dem Begriff der wngeschriebenen Regeln. Dieser ist in diesem Zusammen-
hang nicht wortlich zu verstehen, sondern dahingehend, dass die Regelungen nicht
(durch einen Gesetzgeber) vorgeschrieben sind.

Einen weiteren Ansatzpunkt stellen bestehende Begriffsbestimmungen dar.
Bei diesen muss jedoch ein besonderes Augenmerk auf den Hintergrund der be-
stimmenden Person und den thematischen Zusammenhang gelegt werden. Die
Europiische Kommission definiert einen Verhaltenskodex im Griinbuch CSR?23
als , formelle Erklirung zu den Werten und Aktivititen eines Unternebmens, vielfach anch
dessen Zulieferer.” Fin solcher Verhaltenskodex gibt nach dem Verstindnis der Eu-
ropéischen Kommission ,,Mindeststandards vor in V'erbindung mit einer 1V erpflichtung des
Unternebmens, diese Standards eingubalten und auch von 1 ertragsunternebmen, Nachunter-
nebmern, Zulieferern und Lizenznehmern deren Einhaltung zu verlangen. {...}.“?* Auffillig
bei dieser Definition ist zunichst die Beschrinkung auf Erklirungen von Unter-

15 BuGH, Urteil vom 16.07.1998 — C-210/94 (Gut Springenheide) in GRUR Int 1998, S. 795, 797,
Tz 31, 37.

16 EuGH, Urteil vom 06.05.2003 — C-104/01 (Libertel) in GRUR 2003, S. 604, 607, Tz 46.

17 BEuGH, Urteil vom 16.09.2004 — C-329/02 (SAT.1) in GRUR Int 2005, S. 44, 45, Tz 24.

18 Beispiel fiir die Rechtssprechungsinderung: Einerseits BGH, Urteil vom 20.03.1986 — I ZR
228/83 (KG Betlin) (umgekehrte Versteigerung I) in GRUR 1986, S. 622 f. und andeterseits
BGH, Urteil vom 13.03.2003 — I ZR 212/00 (OLG Dusseldorf) (umgekehrte Versteigerung 11)
in GRUR 2003, S. 465 f.

19 Bis zu seiner Rechtsprechungsinderung (Fn. 18) legte die Rspr. bei der Anwendung des UWG das
Leitbild des , flichtigen’ bzw. ,unkritischen’* Verbrauchers zugrunde (vgl. unter anderem BGH,
Urteil vom 29.04.1982 — I ZR 111/80 (OLG Stuttgart) (Elsdsser Nudeln) in GRUR 1982, S.
564, 566.)

20 Entsprechend seiner Bedeutung im rémischen Recht.

21 http:/ /www.duden.de/rechtschreibung/Kodex, Nt. 3 detr Bedeutungstibersicht.

22 http:/ /www.duden.de/rechtschreibung/Kodex, Nt. 4 der Bedeutungsiibersicht, zuletzt abgerufen
am 15.07.2013.

23 Griinbuch CSR, Anhang Begriffsbestimmungen, S. 28.

24 Griinbuch CSR, Anhang Begriffsbestimmungen, S. 28.
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nehmen. Diese erklirt sich jedoch augenscheinlich mit dem mit dem Griinbuch
CSR behandelten Themenbereich der sozialen Verantwortung von Unternehmen.
Dariiber hinaus stellt diese Definition der Europiischen Kommission zur Form
von Verhaltenskodizes fest, dass es sich um formelle Erklirungen handelt. Zum
Inhalt von Verhaltenskodizes kann ihr entnommen werden, dass Verhaltenskodi-
zes Angaben zu Werten und Aktivititen von Unternehmen enthalten und Min-
deststandards vorgeben. Damit entspricht diese Definition der Europiischen
Kommission im Griinbuch CSR im Wesentlichen der vielfach?5 angefithrten De-
finition von Verhaltenskodizes durch Scherrer und Greven als ,,schriftlich niedergelegte
Richtlinien, die als Grundlage fiir das V'erbalten transnationaler Kongerne gegeniiber den staat-
lichen Beborden, ibren Belegschaften, Subunternehmen und Zulieferern und der Unnwelt im
Jeweiligen Gastland dienen.* 20

Dariiber hinaus ergeben sich Hinweise auf das Verstindnis von Begriffen im
allgemeinen Sprachgebrauch durch die Heranziehung von synonym verwendeten
Begriffen. Als Synonym fir den Begriff des Verhaltenskodexes wird in Deutsch-
land der Begriff der (freiwilligen) Selbstverpflichtung verwendet.?” Dieser ist als
zusammengesetzter Begriff als selbstauferlegte Verpflichtung zu verstehen. Der
teilweise vorangestellte Begriff der Freiwilligkeit ist daher nur als Verdeutlichung
zu betrachten, da sich die Freiwilligkeit bereits aus der Tatsache ergibt, dass die
Verpflichtung selbstauferlegt ist. Fin solches Begriffsverstindnis legt auch das
BMU zugrunde. Dies ergibt sich aus der Definition der Selbstverpflichtungen
durch das BMU als ,,rechtlich unverbindliche Erklarungen von Unternehmen und 1 erban-
den, in denen unnveltpolitische Ziele festgelegt werden, die in einem vorgegebenen Zeitranm durch
eigenverantwortliches Handeln der Wirtschaft realisiert werden sollen bestmmt.28 Dabei
wird durch den Verweis auf die rechtliche Unverbindlichkeit wie beim Kodex
herausgestellt, dass entsprechende Verhaltensweisen nicht durch den Gesetzgeber
vorgeschrieben sind. Die abermalige Beschrinkung auf Erklirungen von Unter-
nehmen und Verbinden ist dabei wie die Beschrinkung auf umweltpolitische
Ziele als Inhalt von Selbstverpflichtungen dem Handlungsbereich des BMU ge-
schuldet.

Entsprechend dieser Wortbedeutungen und der bestehenden Definitionen
sowohl des Begriffs des Verhaltenskodexes selbst als auch seines Synonyms der
Selbstverpflichtung kann festgestellt werden, dass Verhaltenskodizes im allgemei-
nen Sprachgebrauch als formelle, aber selbstauferlegte Verpflichtungen auf be-
stimmte Verhaltensweisen verstanden werden. Trotz der entsprechenden Be-

25 So unter anderem von Biedermann, S. 13 und Réns, S. 1.

26 Scherrer/Greven, Instrumente zur Durchsetzung fundamentaler Arbeiterrechte, in: Blickle, Dietz-
felbinger, Hiitter, Scherer, Globalisierung und Sozialstandards, S. 163.

27 Koépke/Roht, S. 10.

28 http:/ /www.bmu.de/wirtschaft_und_umwelt/selbstverpflichtungen/doc/36514.php, zuletzt
abgerufen am 15.07.2013.
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schrinkungen in den angeftihrten Definitionen kénnen Verhaltenskodizes nach
threm Verstindnis im allgemeinen Sprachgebrauch jedoch nicht nur von Unter-
nehmen, sondern auch von der Politik?, von Universititen3? und von NROen3!
abgegeben werden.?2 Ansatzpunkte zum konkreten Gegenstand der mit einem
Verhaltenskodex eingegangen Verpflichtungen kénnen dem Begriff des Verhal-
tenskodexes selbst zwar nicht entnommen werden, jedoch verbindet der allgemei-
ne Sprachgebrauch Verhaltenskodizes grundsitzlich mit einer tiber die gesetzli-
chen Anforderungen hinausgehenden Verpflichtung zu korrektem und anstindi-
gen Verhalten. Dies betrifft bei Unternehmen beispielsweise den Umgang mit
Arbeitskriften, den Umweltschutz sowie den Verzicht auf Korruption. Bei der
Politik, bei Universititen oder NROen betrifft es dahingegen hauptsichlich die
Transparenz von Entscheidungsablidufen sowie die Vermeidung von Interessens-
konflikten und Korruption.?3

B. Historische Entwicklung von Verhaltenskodizes und
ihre Hintergriinde

Entsprechende freiwillige Verpflichtungen von Unternehmen verbreiteten sich in
Deutschland erstmals Anfang der 1970er Jahre im Bereich des Umweltschutz.3*
Ausgehend von der Selbstverpflichtung zur Kennzeichnung enzymbhaltiger
Waschmittel im Jahr 1971 verpflichtete sich die Wirtschaft in der Folge zur Unter-
lassung einer Vielzahl von umweltschiddlichen Verhaltensweisen.3> Bis 1995 ent-
standen in Deutschland ca. 803¢ Verhaltenskodizes im Umweltbereich, so unter
anderem zu dem Umgang mit umweltschidlichen oder wiederverwertbaren Abfil-
len37, iiber den Verzicht auf umweltschiddliche Inhaltsstoffe38, zu dem Verzicht
der Einleitung bestimmter Stoffe in das Wassersystem und zur Reduzierung von
COz-Emissionen.?” Formell erfolgten simtliche dieser Verhaltenskodizes mit einer
Ausnahme im Rahmen von einseitigen Erklirungen der Wirtschaft ohne formelle

29 vgl. Verhaltenskodex der Abgeordneten des Europiischen Parlamentes.

30 vel. ,, Verbaltenskodex und Ethikregeln gegen Korruption“ der Georg-August Universitit Gottingen

31 vgl. Verhaltenskodex der VENRO (Bundesverband entwicklungspolitischer Nichtregierungsorga-
nisationen).

32 Biedermann, S. 16 f.

33 Vgl. Fn. 29, 30 & 31.

34 Frenz, Einf., S. 1.

3 Vgl. Fn. 34.

36 Im Gebiet der Europdischen Union sogar tiber 350, Fur eine Ubersicht tber die Staaten der
Europiischen Union im Jahre 1995 vgl. KOM (96) 561, Anlage.

37 Wie bspw. Batterien, alten Fahrzeugen, Papier.

38 Asbest, FCKW.

39 KOM (96) 561 endg., Anlage.
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Beteiligung der Behorden.4 Die Behorden wirkten jedoch informell bei deren
Erstellung mit und erkannten bestimmte Verhaltenskodizes durch Pressemittei-
lungen oder —konferenzen der beteiligten Behorden informell an.#! Hintergrund
dieser Selbstverpflichtungen im Umweltbereich war neben dem gestiegenen Ver-
antwortungsbewusstsein der beteiligten Unternehmen und Wirtschaftskreise zu-
meist entweder ein mehr oder weniger sanfter Druck der Politik auf die Unter-
nehmen, andernfalls gesetzliche Regelungen zu treffen*? oder die Erwartung der
Wirtschaft, dass der Staat im Gegenzug auf eine gesetzliche Regulierung verzich-
tet.*> So steht die Verschirfung der CO2-Minderungsziele aus der Klimaschutzer-
klirung der deutschen Wirtschaft vom 09.11.2000 gegeniiber ihrer Erklirung von
1996 sicherlich auch im Zusammenhang mit der zu diesem Zeitpunkt diskutierten
Einfihrung eines verpflichtenden Emissionshandelssystems in Europa. Ein sol-
cher Verzicht auf eine staatliche Regulierung Zug-um-Zug gegen die freiwillige
Verpflichtung von Unternehmen ist jedoch nicht nur fir die Unternehmen vor-
teilhaft, sondern auch fir die Politik und die Gesellschaft. Denn wenn die Unter-
nehmen diese Selbstverpflichtungen einhalten, kénnen die mit diesen verfolgten
Umweltzielen schneller, effizienter und flexibler erreicht werden, als dies bei einer
gesetzlichen Regelung moglich ist.44

AuBlerhalb von Deutschland gelten die Sullivan-Principles aus dem Jahr
19774, welche — einhergehend mit der US-amerikanischen Tradition bei der
Benennung von Rechtsakten — nach ihrem Schépfer benannt sind, als wichtiger
historischer Ausgangspunkt fiir die Entwicklung von Verhaltenskodizes.4 Leon
H. Sullivan, Pastor und als Mitglied des Aufsichtsrates von General Motors das
erste afro-amerikanische Mitglied eines solchen Gremiums in einem US-
amerikanischen GroB3konzern, entwickelte diesen Verhaltenskodex flir in Stidafti-
ka titige Unternehmen, um das dort herrschende Apartheitsregime unter Druck
zu setzen. Die Sullivan-Principles enthielten unter anderem die Verpflichtung zur

40 Vgl. Fn. 39.

4 Vgl. Fn. 39.

42 Vgl. Fn. 39.

43 http:/ /www.bmu.de/wirtschaft_und_umwelt/selbstverpflichtungen/doc/36514.php, zuletzt
abgerufen am 15.07.2013.

4 http:/ /www.bmu.de/wirtschaft_und_umwelt/selbstverpflichtungen/doc/36514.php, zuletzt
abgerufen am 15.07.2013.

45 Sechs Jahre nach Ende der Apartheit in Stdafrika wurden die Sullivan-Principles 1999 als die
1 Global Sullivan Principles for Corporate Social Responsibility neu aufgelegt, um Unternehmen Leitli-
nien fiir ihr Handeln vorzuschlagen.

46 Kopke/Roht, S. 23. Selbstverstindlich gab es auch schon weit frither Regelungen von Unterneh-
men, die unter den nur schwer abgrenzbaren Begriff des Verhaltenskodexes subsumiert werden
konnen. So beispielsweise die Betriebs-, Fabrik- oder Arbeitsordnungen, die Unternehmen En-
de des 19. Jahrhunderts erliesen. Inhaltlich handelt es sich dabei aber gerade nicht um unter-
nehmerische Selbstverpflichtungen i. S. v. Verpflichtungen der Unternehmen, sondern vielmehr
um Verhaltensmal3gaben der Arbeiter. Vgl. hierzu Willemsen, S. 7 ff.


http://www.bmu.de/wirtschaft_und_umwelt/selbstverpflichtungen/doc/36514.php
http://www.bmu.de/wirtschaft_und_umwelt/selbstverpflichtungen/doc/36514.php

24 Grundsitzliches zu Verhaltenskodizes

Aufgabe der korperlichen Trennung nach Rassen sowie die Verpflichtung zur
Fortbildung von ,,blacks and other nomwhites” und deren Beférderung auf Fihrungs-
positionen.4” Neben General Motors, dem zu dieser Zeit gréf3ten Arbeitsgeber der
»Blacks® in Stidafrika, verpflichteten sich mehr als 200 in Siidafrika tdtige US-
amerikanische Unternehmen auf diesen Verhaltenskodex.#® Ebenfalls im Jahr
1977 beschlossen die neun Mitgliedstaaten der damaligen Europiischen Gemein-
schaft einen Verhaltenskodex fiir Unternehmen mit Tochtergesellschaften,
Zweigniederlassungen oder Vertretungen in Stidafrika. Dieser wurde von trotz der
Freiwilligkeit seiner Umsetzung und entsprechend fehlender Sanktionsmdglichkei-
ten fiir Verst6Be von dem GroBteil der in Siidafrika titigen deutschen Unterneh-
men eingehalten. 4

Zwar gab es im Anschluss daran vereinzelte Verhaltenskodizes wie die als Re-
aktion auf die Katastrophe von Bhopal®® vom kanadischen Chemieverband unter
der Bezeichnung Responsible-Care veréffentlichten Leitlinien und Prinzipien fiir
verantwortliches Handeln5!, jedoch kam es erst ab Anfang der 1990er Jahre aus-
gehend von den USA zu einer signifikanten Verbreitung von Verhaltenskodizes.
Hintergrund dieser Verbreitung waren Kampagnen von NROen in diesem Zeit-
raum, durch welche Missstinde bei der Produktion im Hinblick auf Umwelt- und
Arbeitsbedingungen aufgedeckt wurden. Insbesondere Markenunternehmen aus
der Bekleidungs- und Sportartikelindustrie waren dabei fir die zumeist an der
Aufdeckung der Missstinde mitwirkenden NROen ein attraktives Ziel. Denn sie
versprachen einen hohen medialen Effekt und damit Aufmerksamkeit und waren
beziehungsweise sind, da sie ihre Produkte zu einem erheblichen Mafle aufgrund
ihres Images verkaufen, in besonderem Maf3e auf dieses bedacht.>2 Aber auch in
Europa starteten NROen entsprechende Kampagnen. Dort war zunichst das
Bekleidungs- und Handelsunternehmen C&A betroffen, welchem die niederldndi-
sche Organisation SOMO?>3 in ihrem 1989 verdtfentlichte Buch ,,C&A — De
stille Gigant™ Arbeitsrechtsverletzungen bei Zulieferern nachwies.> Um diesen
Vorwiirfen zu begegnen veroffentlichte C&A 1995 als eines der ersten europii-

47 Igbanugo, S. 12.

48 Kopke/Roht, S. 23.

49 Vgl. BT-Drs. 11 /1749, Antwort auf Frage 2. Vergleichbare Regelungen gab es auch in Australien
und Kanada.

50 In Bhopal kam es im Jahr 1984 zur Explosion einer Chemiefabrik, durch welche tausende Men-
schen getStet und eine vielfache Anzahl verletzt wurden.

51 Fine ausfiihrliche Darstellung des Responsible-Care Programms erfolgt im Rahmen der Beispiele
fiir Verhaltenskodizes in Kapitel 1C.I1.2.

52 Biedermann, S. 16, 2007, S. 16 ff. Als erste Unternehmen waren die Firmen Levi Strauss und Nike
von entsprechenden Kampagnen betroffen.

53 SOMO steht fiir Stichting Onderzoek Multinationale Ondernemingen. Ubersetzt bedeutet dies
Zentrum fiir Forschung tiber multinationale Vereinigungen.

54 Werner/Weiss, S. 278.
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schen Unternehmen einen Verhaltenskodex, der sowohl soziale als auch 6kologi-
sche Standards in der Lieferkette festlegte.>

Ein gutes Beispiel fiir die Hintergriinde der Abgabe eines Verhaltenskodexes
sozusagen als Versprechen der Besserung gibt die Entstehungsgeschichte der 1998
verkiindeten ,,S7andards of Engagement von adidas. Nachdem im Vorfeld der Ful3-
ball-Europameisterschaft 1996 bekannt wurde, dass die offiziellen Spielbille teils
in Kinderarbeit hergestellt wurden, stand adidas unter starkem Rechtfertigungs-
druck. So skandierten beispielsweise 150 Vertreter der US Gewerkschaft United
im Rahmen eines Spiels von Steffi Graf bei den US Open 1995 unter den Augen
der Weltoffentlichkeit Slogans gegen die Ausbeutung von Kindern und Arbeitern
durch adidas.>® Dies kam fiir adidas zu einem besonders ungtinstigen Zeitpunkt,
da in diesem Zeitraum der Bérsengang des Unternehmens vorgesehen war.57

Waren entsprechende Verhaltenskodizes trotz der Kampagnen und des ent-
stehenden offentlichen Drucks auch Anfang der 1990er Jahre noch die Ausnah-
me, nahm ihre Ausbreitung in den folgenden Jahren massiv zu. So existierten nach
einer Untersuchung der ILO im Jahr 1998 weltweit bereits 215 Verhaltenskodi-
zes.58 Die OECD zihlte im Rahmen einer Studie im Jahr 1999 bereits 233 Verhal-
tenskodizes.>® Aufgrund der starken Ausbreitung verlagerte man sich nachfolgend
auf Schitzungen, da eine serise Angabe der konkreten Anzahl aufgrund der feh-
lenden (zentralen) Registrierung unmdoglich wurde. So schitzte beispielsweise die
Weltbank die Zahl der Kodizes im Jahre 2003 bereits auf ca. 1000.¢0 Mittlerweile
haben Verhaltenskodizes eine derartige Marktdurchdringung erreicht, dass ihr
Vorhandensein bei international titigen Unternehmen nicht mehr die Ausnahme,
sondern vielmehr die Regel ist.®! Grund hierfiir ist, dass sich ein Unternehmen,
das auf einen solchen Verhaltenskodex verzichtet, wohl mit 6ffentlichen Angrif-
fen zu rechnen hitte, die sich geschiftsschidigend auswirken wiirden.¢? Inhaltlich
betreffen diese Verhaltenskodizes heute zumeist Sozialstandards als Oberbegriff

55 Werner/Weiss, S. 278.

56 Artikel des Nachrichtenmagazins FOCUS vom 15.10.1995 mit dem Titel: ,,ADIDAS — Stinkende
Socken®, http://www.focus.de/finanzen/news/adidas-stinkende-socken_aid_155395.html, zu-
letzt abgerufen am 24.11.2011.

57 Vgl. Fn. 56.

58 JLO (Hg), Overview of global Developments an Office Activities concerning Code of Conduct,
Social Labelling and other private sector Initiatives adressing ILabour Issues, 1998,
GB.273/WP/SDL/1 (Rev.1), 273 Session.

59 OECD (Hg), Codes of Corporate Conduct: An inventory, 1999, S. 4.

60 Worldbank, Company Codes of Conduct and international Standards: an analytical Comparison,
2003, S. 2.

61 Vgl. Fn. 9.

62 Koépke/Roht, S. 24.
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fiir Standards bei der Ausgestaltung von Arbeitsvertrigen im Bezug auf Arbeits-
zeit, Lohn, soziale Absicherung sowie Arbeitnehmerrechte und Arbeitsschutz.63

C. Kategorien von Verhaltenskodizes

Verhaltenskodizes treten in den unterschiedlichsten Formen mit den unterschied-
lichsten Inhalten auf. Eine Kategorisierung im Hinblick auf die mit ihnen einge-
gangenen Verpflichtungen birgt die Problematik, dass Verhaltenskodizes inhaltlich
durchaus unterschiedliche Bereiche wie beispielsweise den Umweltschutz sowie
soziale Mindeststandards umfassen kénnen. Aus diesem Grund empfiehlt es sich,
Verhaltenskodizes im Hinblick auf ihre Beteiligten zu kategorisieren. Dabei kann
neben der Anzahl der Beteiligten auch auf ihre Funktion abgestellt werden. An
diesen Merkmalen orientiert sich die nachfolgende Kategorisierung, innerhalb
welcher zur besseren Veranschaulichung innerhalb jeder Kategorie auf ein Beispiel
abgestellt wird.

I Unternehmenseigene Verhaltenskodizes

1. Allgemein

Sozusagen die Basisversion, aber auch die anteilig weitverbreitetste Variante von
Verhaltenskodizes im Hinblick auf die Anzahl und Art der Beteiligten stellen un-
ternehmenseigene Verhaltenskodizes dar.% Entsprechende Verhaltenskodizes
betreffen in der Regel nur das Unternehmen selbst>, so dass dieses allein {iber den
Inhalt und damit die Qualitit des Verhaltenskodexes bestimmt. Hierftr ist auch
ohne Belang, dass die jeweiligen Unternehmen bei der Erstellung ihrer Verhal-
tenskodizes oftmals auf die Expertise von NROen sowie von staatlichen Einrich-
tungen wie dem ,,Runden Tisch Verhaltenskodizes ¢ oder der vergleichbaren
Ethical Trading Initiative in GroBbritannien¢” zuriickgreifen.

63 Schlussbeticht der Enquete-Kommission ,,Globalisierung der Weltwirtschaft — Herausforderun-
gen und Antworten®, BT.-Drs. 14/9200, S. 169.

64 Zimmer, S. 149.

65 Jedoch zumeist unter Einschluss simtlicher Schwester- und Tochtergesellschaften.

6 Dieser wurde im Januar 2001 ins Leben gerufen wurde. Er versteht sich selbst als ein fiir Deutsch-
land einmaliges Multistakeholder-Forum im Bereich Verhaltenskodizes und Sozialstandards, mit
welchem die teilnehmenden Unternehmen, Wirtschaftsverbinde, Gewerkschaften, NROen und
nicht zuletzt Bundesministerien unter anderem das Ziel verfolgen, die Sozialstandards in Ent-
wicklungslindern zu verbessern, vgl. die Internetseite des Runden Tisches Verhaltenskodizes,
http:/ /www.coc-rundet-tisch.de/coc-rundet-tisch/, zuletzt aufgerufen am 28.11.2011.

67 Weitere Informationen unter http://www.cthicaltrade.org/about-eti, zuletzt aufgerufen am
28.11.2011.
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Sollten durch den Verhaltenskodex auch Lieferanten, Subunternehmern und sons-
tigen Geschiftspartnern verpflichtet werden, sind diese dahingegen zumeist nicht
in der Position, inhaltlichen Einfluss auf den Verhaltenskodex zu nehmen. Viel-
mehr handelt es sich bei entsprechenden Verhaltenskodizes schlussendlich um
nichts anderes als Vertragsbedingungen, da ohne ihre Anerkennung eine Auf-
tragsvergabe nicht erfolgt.$8 Ublich ist eine solche Erstreckung auf Lieferanten
und Subunternehmer in Branchen wie der Konsumgiiter- und Bekleidungsindust-
rie, in denen die Markenunternehmen oftmals keine eigene Fertigung unterhalten,
sondern die Produktion der von ihnen entwickelten und designten Giter bei an-
deren Unternehmen in Auftrag geben, die oftmals in Entwicklungslindern ansis-
sig sind.

2. Beispiel: VVerhaltenskodizes der Otto Gruppe

Auf eine solche unternehmenseigene Regelung beruft sich beispielsweise die Otto
Gruppe, wobei diese jeweils einen Verhaltenskodex fir den Bereich Handelsware
und einen Verhaltenskodex fir den Bereich Dienstleistungen und Nicht-
Handelsware unterhilt.®? Die Otto Gruppe ist mit ca. 50.000 Beschiftigten und
ca. 11,5 Milliarden Euro Umsatz eines der weltweit gro3ten Handelsunterneh-
men.” Sie unterhilt als Handelsunternehmen keine eigenen Produktionsstitten,
sondern kauft die von ihr gehandelten Waren weltweit ein.

a. Verhaltenskodex Handelsware

Fir die Lieferanten ihrer Handelsware initiierte die Otto Gruppe 1996 einen Ver-
haltenskodex’!, der 1997 in Kraft trat und seither mehrmals iberarbeitet wurde.”2
Dieser bildet die Grundlage simtlicher Geschiftsbeziehungen der Otto Gruppe in
Bezug auf alle Produktionsabliufe und -stitten fiir die von ihr bezogenen Han-
delswaren und gilt fir die gesamte Otto Gruppe, deren direkte Geschiftspartner
und deren Subunternehmer.”> Der Verhaltenskodex beruht dabei inhaltlich im
Wesentlichen auf den Anforderungen der Grundsatzerklirung der 1LO, der All-
gemeinen Erklirung der Menschenrechte der Vereinten Nationen, den UN-
Konventionen tber die Rechte des Kindes und zur Beseitigung jeder Form der

68 Um eine solche Verpflichtung Dritter durchsetzen zu kénnen, bedarf es eines gewissen Einflusses
auf diese. FEin solcher besteht in der Regel oftmals dort, wo einzelne Auftraggeber nahezu die
gesamte Produktion eines Lieferanten abnimmt bzw. der Hauptauftraggeber des Subunterneh-
mers 1st.

6 Beide Verhaltenskodizes sind abrufbar unter http://www.ottogroup.com/de/die-otto-group/
strategie/corporate-responsibility/lieferanten/code-of-conduct.php.

70 Otto Group, Corporate Responsibility Report 2011, S. 4.

" Verhaltenskodex Handelsware, abrufbar vgl. Fn. 69.

72Vgl. Fn. 70, S. 96.

73 Nr. 1,,Geltungsbereich® des Verhaltenskodex Handelsware der Otto Gruppe, vgl. Fn 69.


http://www.ottogroup.com/de/die-otto-group/strategie/corporate-responsibility/lieferanten/code-of-conduct.php
http://www.ottogroup.com/de/die-otto-group/strategie/corporate-responsibility/lieferanten/code-of-conduct.php
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Diskriminierung von Frauen, den Prinzipien des UN Global Compact und der
OECD-Guidelines.” Er sicht unter anderem ein Verbot der Kinder- und
Zwangsarbeit, der Diskriminierung sowie der Bestechung und Korruption vor.7
Dariiber hinaus enthilt der Verhaltenskodex Handelsware Bestimmungen tber die
Arbeit von Jugendlichen, die Vereinigungsfreiheit, die zuldssigen Arbeitszeiten, die
Verglitung, die Gesundheit, die Sicherheit und den Umweltschutz.7¢ Zudem regelt
der Verhaltenskodex Handelsware die Verpflichtung zur Einhaltung der jeweiligen
nationalen Gesetze bezichungsweise der internationalen Gesetze und Vorschrif-
ten”’, falls letztere strengere Anforderungen stellen. Die Einhaltung dieser durch
den Verhaltenskodex Handelsware aufgestellten Grundsitze wird durch die auf-
grund des Verhaltenskodexes Verpflichteten garantiert.”® Dabei sind die Ge-
schiftspartner der Otto Gruppe fir die Einfithrung eines Managementsystems zur
Umsetzung, Binhaltung und Uberpriifung zustindig.” Die Uberwachung der
Einhaltung des Verhaltenskodexes obliegt jedoch der Otto Gruppe.8 Stellt sie
VerstoBle fest, ist der Geschiftspartner zur unverziiglichen Einleitung von Abhil-
femaf3nahmen verpflichtet.8! Fir diese hat die Otto Gruppe ihm jedoch ausrei-
chend Zeit zur Verfiigung zu stellen und den Geschiftspartner bei diesen zu un-
terstiitzen.82 Zudem besteht in diesen Fillen ein Recht der Otto Gruppe zur Be-
endigung der Geschiftsbeziehung.83 Jedoch ist eine solche nur ultima ratio.8*
Vielmehr setzt die Otto Gruppe auch bei VerstéBen gegen den Verhaltenskodex
auf die Entwicklung und Qualifizierung ihrer Geschiftspartner und auf langfristi-
ge Beziehungen.®> Hierdurch verspricht sich die Otto Gruppe eine dauerhafte
Verbesserung der Verhiltnisse in den jeweiligen Lindern.86

74 Vgl. Fn 75, Praambel.

75 Nr. 1 — 14 des Verhaltenskodex Handelsware der Otto Gruppe, vgl. Fn 69.

76 Vgl. Fn. 75.

77 Hierunter fallen nach Nr. 2 , Finhaltung von Gesetzen® des Verhaltenskodex Handelsware der
Otto Gruppe, vgl. Fn 69 auch ,,industrielle Mindeststandards, Konventionen der 11.O und der UN sowie
andere relevante Bestimmungen.*

78 Nr. 1, letzter Satz ,,Geltungsbereich® des Verhaltenskodex Handelsware der Otto Gruppe, vgl. Fn
69.

7 Nr. 15 ,,Managementsysteme® des Verhaltenskodex Handelsware der Otto Gruppe, vgl. Fn 69.

80 Nr. 16 ,,Uberwachung Verhaltenskodex* des Verhaltenskodex Handelsware der Otto Gruppe, vgl.
Fn 69.

81 Nr. 17 ,,Sanktionen und AbhilfemaB3nahmen® des Verhaltenskodex Handelsware der Otto Grup-
pe, vgl. Fn 69.

82 Vel. Fn. 81,

8 Vel. Fn. 81,

84 Otto Group, Corporate Responsibility Report 2011, S. 99.

85 Vgl. Fn. 84.

86 Vgl. Fn. 84.
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b. Verhaltenskodex Dienstleistungen und Nicht-Handelsware

Im Mirz 200997 hat die Otto Gruppe zudem einen weiteren Verhaltenskodex fiir
den Bereich Dienstleistungen und Nicht-Handelsware®8 erlassen, der jedoch nur
die Erwartungen der Otto Gruppe an ihre Geschiftspartner enthdlt und die Otto
Gruppe selbst aullen vor lasst. Wie der Verhaltenskodex Handelsware enthilt der
Verhaltenskodex Dienstleistungen und Nicht-Handelsware zunichst die Ver-
pflichtung zur Einhaltung simtlicher gesetzlicher Bestimmungen?®?, ein Verbot der
Kinderarbeit, Diskriminierung, Bestechung und Korruption sowie Regelungen zur
Arbeit von Jugendlichen, zu Arbeiterrechten, zur Vergiitung, zur Arbeitssicherheit
sowie zum Umweltschutz.?0 Komprimiert im Vergleich zum Verhaltenskodex
Handelsware sind dahingegen die Regelungen zur Uberwachung und zum Um-
gang mit Verst63en. So haben die Geschiftspartner ein Audit beziiglich der Ein-
haltung nicht zwingend, sondern nur auf Anforderung der Otto Gruppe durchzu-
fithren. Werden VerstéB3e festgestellt, ist wie beim Verhaltenskodex Handelsware
der Geschiftspartner zur Einleitung von Abhilfemal3nahmen verpflichtet. Auch
ihm ist dabet jedoch ausreichend Zeit zu gewihren.?! Zwar wird das Kindigungs-
recht der Otto Gruppe auch bei diesem Verhaltenskodex hierdurch nicht einge-
schrinkt. Jedoch wird die Kindigungsmdoglichkeit in der Praxis ebenfalls nur als
letzte Moglichkeit genutzt.92

II. Gemeinsame Verhaltenskodizes unabhingiger Unternehmen

1. Allgemein

Eine weitere Variante sind gemeinsame Verhaltenskodizes von unabhingigen
Unternehmen. Dabei stammen die beteiligten Unternehmen zumeist aus einem
Wirtschaftsbereich. Beteiligt an ihnen sind mehrere oder im Idealfall sogar alle
Unternehmen einer Branche aus einer Region, einem Land oder sogar der ganzen
Welt. Wie unternehmenseigene Verhaltenskodizes betreffen sie neben dem Ver-
halten der abgebenden Unternehmen oftmals auch das von Lieferanten, Subun-
ternehmern und sonstige Geschiftspartnern. Vielfach werden solche Verhaltens-
kodizes auf Anregung oder in Zusammenarbeit mit einem Verband aus der jewei-
ligen Branche entwickelt. Eine solche gleichlautende Verpflichtung von Unter-

87 Otto Group, Corporate Responsibility Report 2011, S. 96.

88 Abrufbar unter http://www.ottogroup.com/de/die-otto-group/ strategie/ corporate-responsibility
/lieferanten/code-of-conduct.php.

8 Nr. 1 ,,Einhaltung von Gesetzen“ des Verhaltenskodex Dienstleistungen und Nicht-Handelsware
der Otto Gruppe.

9 Nr. 2 — 8 des Verhaltenskodex Dienstleistungen und Nicht-Handelsware der Otto Gruppe.

91 Nr. 9 ,,Uberwachung Verhaltenskodex” des Verhaltenskodex Dienstleistungen und Nicht-
Handelsware der Otto Gruppe.

92 Vgl. Fn. 84.



30 Grundsitzliches zu Verhaltenskodizes

nehmen einer Branche hat den Vorteil, dass die mit einem Verhaltenskodex ein-
hergehenden wirtschaftlichen Nachteile wie beispielsweise héhere Produktions-
kosten aufgrund von erth6hten Umweltstandards zumindest die beteiligten Unter-
nehmen in gleichem Maf3e belasten, so dass kein Wettbewerbsnachteil entsteht. %3

2. Beispiel: Responsible Care Programme des V' CI und des VV'CH

Eine solche Branchenregelung ist das Responsible Care (zu Deutsch: verantwortli-
ches Handeln) Programm der Chemischen Industrie. Es wurde im Jahr 1985 vor
dem Hintergrund der Katastrophe von Bhupol/Indien® vom kanadischen Che-
mieverband?> begriindet. Mittlerweile hat es sich zu einer internationalen Initiative
entwickelt, der sich aktuell Verbinde der Chemischen Industrie aus 53 Lindern
angeschlossen haben.% Ziel des Responsible Care Programms ist die stetige Ver-
besserung in den Bereichen Gesundheit, Sicherheit und Umweltschutz tiber die
gesetzlichen Anforderungen hinaus sowie eine offene Kommunikation mit allen
Stakeholdern.?” Dabei ist eines der neun Schliisselelemente des unter dem Dach
des Chemieweltverbandes? angesiedelten Programms, dass die internationalen
Anforderungen durch die nationalen Chemieverbinde in nationale Responsible
Care Programme umgesetzt werden.” Bei dieser Umsetzung haben die nationalen
Verbinde jedoch aufgrund der allgemeingehaltenen Leitlinien einen relativen wei-
ten Spielraum. Dies zeigt sich deutlich an den zwei in Deutschland bestehenden
Responsible Care Programmen des VCI und des VCH, auch wenn die Verbinde
diesbeztiglich unter Einbindung des Verbandes der europiischen Chemischen
Industrie kooperieren. So ist jedes Mitglied des VCI'% aufgrund eines Mitglieder-
beschlusses automatisch Mitglied im 1995 eingefiihrten!! Responsible Care Pro-
gramms des Verbandes, ohne das es eines formalen Beitrittsaktes bedarf.192 Damit
ist jedes Mitgliedsunternehmen grundsitzlich verpflichtet, die Responsible Care

93 Selbstverstindlich kénnen aber Wettbewerbsnachteile gegeniiber solchen Unternehmen bestehen,
die sich nicht auf den Verhaltenskodex der Branche verpflichten.

94 In Bhupol/Indien kam es im Jahr 1984 zu einem Unfall in der Chemiefabrik eines ametikanischen
Unternehmens, durch welchen mehrere tausend Menschen zu Tode kamen und eine nicht zu
beziffernde Anzahl an Menschen schwere gesundheitliche Schiden erlitt, vgl. Kapitel 1B.

95 Belanger/ Topalovic/Krantzbetg, S. 6.

9% Information des VCI, vgl. https://www.vci.de/Nachhaltigkeit/Responsible-Care/Initiative/
Seiten/ Responsible-Care-im-Ueberblick.aspx, zuletzt aufgerufen am 30.01.2013

97 Hinleitung Responsible Cate Global Chatter, abrufbar unter http://www.icca-chem.org/Home/
ICCA-publications /Publications-Search-Results/ ?type=Strategy+Document, zuletzt abgerufen
am 30.01.2013.

98 International Council of Chemical Associations, http://www.icca-chem.org/.

99 Schliisselelement 2 der Responsible Care Global Charter.

100 FinschlieBlich der Fachverbande.

101 Daniel, Chemie Report Special, 09/2011, S. 2 f.

102 Der VCI wirkt jedoch gegeniiber seinen Mitgliedern auf die Abgabe férmlicher Teilnahmeerkla-
rungen sowie auf eine 6ffentliche Bekanntgabe der Teilnahme hin.


http://www.icca-chem.org/Home/ICCA-publications/Publications-Search-Results/?type=Strategy+Document
http://www.icca-chem.org/Home/ICCA-publications/Publications-Search-Results/?type=Strategy+Document
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Leitlinien des VCI19 einzuhalten, welche im Jahr 2007 auf Grundlage der 2006 in
Dubai verabschiedeten Responsible Care Global Charter!%* tberarbeitet!05 wur-
den. Diese betreffen insbesondere den Schutz von Mensch und Umwelt sowie die
Information der Offentlichkeit. Wesentlich ist dabei die Ankindigung, die Betei-
ligten Unternehmen wiirden ,,ungeachter der wirtschaftlichen Interessen die 1V ermarktung
von Produkten einschranken oder deren Produktion einstellen, falls nach den Ergebnissen einer
wissenschaftlichen Risikobewertung die 1 orsorge zum Schutz vor Gefabren fiir Gesundheit und
Ummwelt dies erfordert.1% Eine Kontrolle der Einhaltung der Leitlinien seines
Responsible Care Programms nimmt der VCI jedoch nicht vor und greift allenfalls
ein, wenn das Responsible Care Logo unberechtigt genutzt wird. Ebenso gibt es
keine verbindliche Berichtspflicht iiber die Umsetzung der Leitlinien.!"” Entspre-
chend ist die grundsitzlich bestehende Moglichkeit eines Verbandsausschlusses
aufgrund eines Verstof3es gegen die Leitlinien nur in Extremfillen zu erwarten.
Dahingegen baut das Responsible Care Programm des VCH 198 auf einer f6rm-
lichen Beitrittserkldrung auf!® und stellt konkrete Forderungen an die Teilnehmer,
damit diese das Responsible Care Logo fiihren diirfen. So missen die teilnehmen-
den Unternehmen zunichst einen Responsible Care Beauftragten benennen. 110
Dieser muss sodann eine Selbsteinschitzung des Unternehmens anhand eines
standardisierten Fragebogens abzugeben, die von einem sachverstindigen Dritten
auf Plausibilitit geprift wird und bei Beanstandung korrigiert werden kann.'!!
Erscheint die Beantwortung auch nach einer zweiten Beanstandung nicht plausi-
bel, verliert das Unternehmen die Berechtigung zur Verwendung des Logos.!1? In

105 Abrufbar  unter  https://www.vci.de/Themen/Umwelt-Sicherheit/Responsible-Cate/Seiten/
Leitlinien-des-deutschen-Responsible-Care-Programms-2007.aspx#, zuletzt abgerufen am
30.01.2013.

104 Abrufbar  unter  http://www.icca-chem.org/Home/ICCA-publications/Publications-Search-
Results/?type:Strategy-ﬁ-Document, zuletzt abgerufen am 30.01.2013.

105 Vgl. Fn. 96.

106 Punkt 7 der Leitlinien des deutschen Responsible Care Programms.

107 Trotzdem beteiligen sich an den jihrlichen Berichten jeweils ca. 800 Mitgliedsunternechmen, die
wiederum ca. 90% der Beschiftigen in der chemischen Industrie in Deutschland reprisentieren,

vgl. Fn. 96.
108 Wie im Ubrigen auch das Responsible Care Programm des Fachverbandes der Chemischen
Industrie Osterreichs, somit des Pendants des VCI, vgl. hierzu

http:/ /www.fcio.at/DE/fcio/Schwerpunktthemen/Responsible%20Care%020%28RC%29
/Responsible+Care.aspx, zuletzt abgerufen am 31.01.2013.

109 Punkt 1 ,, Teilnahmeerklidrung der Geschiftsleitung* des Responsible Care Programms des VCH,
abrufbar unter http:/ /www.vch-online.de/index.php?option=com_content&task=view
&id=20&Itemid=27, zuletzt abgerufen am 30.01.2013.

110 Punkt 2 ,,Bestellung eines Responsible Care Beauftragten® des Responsible Care Programms des
VCH.

11 Punkt 4 ,,Selbsteinschitzung anhand eines Fragebogens® des Responsible Care Programms des
VCH.

112 Vgl Fn. 111.


https://www.vci.de/Themen/Umwelt-Sicherheit/Responsible-Care/Seiten/Leitlinien-des-deutschen-Responsible-Care-Programms-2007.aspx
https://www.vci.de/Themen/Umwelt-Sicherheit/Responsible-Care/Seiten/Leitlinien-des-deutschen-Responsible-Care-Programms-2007.aspx
http://www.icca-chem.org/Home/ICCA-publications/Publications-Search-Results/?type=Strategy+Document
http://www.icca-chem.org/Home/ICCA-publications/Publications-Search-Results/?type=Strategy+Document
http://www.fcio.at/DE/fcio/Schwerpunktthemen/Responsible%20Care%20%28RC%29/Responsible+Care.aspx
http://www.fcio.at/DE/fcio/Schwerpunktthemen/Responsible%20Care%20%28RC%29/Responsible+Care.aspx
http://www.vch-online.de/index.php?option=com_content&task=view&id=20&Itemid=27
http://www.vch-online.de/index.php?option=com_content&task=view&id=20&Itemid=27
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einem auf der Selbsteinschitzung aufbauenden weiteren Schritt muss jedes Unter-
nehmen einen Dreijahresplan aufstellen, der kontinuierliche Verbesserungen in
den Bereichen Sicherheits-, Gesundheits- und Umweltschutz umfasst und jihrlich
vom Responsible Care Beauftragten des Unternehmens gepriift werden muss.!!3
Auch dieser Dreijahresplan wird wie seine Erfillung nach Ablauf der Dreijahres-
frist von einem unabhingigen, sachverstindigen Dritten!!* geprift.!!> Ergibt diese
Uberpriifung nach drei Jahren, dass eine kontinuierliche Verbesserung nicht einge-
treten ist, bleibt dem Unternehmen eine Nachfrist von sechs Monaten zur Vot-
nahme der notwendigen Korrekturen.!’¢ Reichen diese nach Einschitzung des
Sachverstindigen abermals nicht aus, hat das Unternehmen unter Hilfestellung
des VCH eine weitere Chance zur Korrektur, wobei der Nachbesserungszeitraum
auf insgesamt zwolf Monate begrenzt ist.!!7 Kann auch dann keine entsprechende
Verbesserung festgestellt werden, wird ebenfalls die Berechtigung zur Nutzung
des Logos entzogen.!'® Dariiber hinaus sind die teilnehmenden Unternehmen
verpflichtet, jahrlich iiber Umsetzung der Leitlinien in die praktische Arbeit des
Unternehmens zu berichten!!® und alle Maf3nahmen im Rahmen des Programms
zu dokumentieren.!?0 Als Bestandteil des Responsible Care Programms des VCH
sind dartber hinaus die ,,Ieithinien des Chemiehandels zum sicheren Umgang mit Chemika-
lien, deren V ermarktung sowie sur Unterrichtung der Offentlichkei 12! umzusetzen. Diese
von der Mitgliederversammlung des VCH bereits 1995 beschlossenen Leitlinien
enthalten unter anderem Verhaltensvorgaben zur Anlagen- und Transportsicher-
heit!22, zur Abgabe von (besonders sensiblen) Chemikalien!?3, zur Information der
Offentlichkeit'?* sowie die strikte Einhaltung der eingegangen Verhaltenskodizes
und Selbstverpflichtungsabkommen. 25

113 Punkt 5 ,,Kontinuierliche Verbesserung — Aufstellung eines Dreijahresplanes und jihrliche
Uberpriifungen® des Responsible Care Programms des VCH.

114 Die Anforderungen an den Sachverstindigen werden in Punkt 8 ,Verifizierung durch sachver-
stindigen Dritten® des Responsible Care Programms des VCH festgelegt.

115 Punkt 6 ,,Widerruf des Logos* des Responsible Care Programms des VCH.

116 Vgl. Fn. 115.

117 Vgl. Fn. 115.

118 Vgl. Fn. 115.

119 Punkt 7 ,,Indikatoren zur Leistungsmessung® des Responsible Care Programms des VCH.

120 Punkt 9 ,,Dokumentation® des Responsible Care Programms des VCH.

121 Diese  Leitlinien ~ sind  abrufbar  unter  http://www.vch-online.de/index.php?option=
com_content&task=view&id=28&Itemid=60, zuletzt abgerufen am 30.01.2013.

122 Nt. 2 und 3 der Leitlinien.

123 Nr. 4 und 5 der Leitlinien.

124 Nt. 6 der Leitlinien.

125 Nt. 8 der Leitlinien.


http://www.vch-online.de/index.php?option=com_content&task=view&id=28&Itemid=60
http://www.vch-online.de/index.php?option=com_content&task=view&id=28&Itemid=60
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I11. Verhaltenskodizes von Unternehmen unter Beteiligung unabhingiger,
nichtwirtschaftlicher Dritter

1. Allgemein

Die Kategorie mit dem héchsten Renommee fiir Unternehmen sind Verhaltens-
kodizes, die gemeinsam mit einer unabhingigen, nichtwirtschaftlichen Organisati-
on abgeschlossen werden. Hierbei kann es sich um Gewerkschaften, NROen,
staatliche Organisationen und sogar Staaten handeln. Entsprechende Verhaltens-
kodizes sind jedoch im Verhiltnis zu den vorgenannten Kategorien deutlich selte-
ner. Grund hierfiir ist, dass die unabhingigen, nichtwirtschaftlichen Organisatio-
nen oftmals auf verbindliche Regelungen bestehen, die Unternehmen jedoch keine
verbindlichen Regelungen eingehen wollen. Die unabhingigen, nichtwirtschaftli-
chen Organisationen wiederum wollen ihre Reputation, die im Wesentlichen auf
ihrer Unabhingigkeit und ihrem Idealismus griindet, nicht dadurch gefihrden,
dass sie als Steigbtigelhalter der Imagepflege von Unternechmen wahrgenommen
werden.126 Aus diesem Grund sehen diese Organisationen und insbesondere die
NROen ihre Aufgabe hauptsichlich in der Kontrolle der Einhaltung der Verhal-
tenskodizes von Unternehmen und der Veroffentlichung von festgestellten Ver-
stoBen. Diese Aufgabe kann in ihrer Bedeutung nur schwerlich Gberschitzt wet-
den, da allein die Gefahr einer entsprechenden Kampagne tiber die Nichteinhal-
tung ihrer Verhaltenskodizes die Unternehmen zu mehr Disziplin anhilt.127

2. Beispiel: UN Global Compact

Der UN Global Compact (Globaler Pakt der Vereinten Nationen) geht auf eine
Initiative der Vereinten Nationen zurlick, mit welcher sich diese erstmals nicht an
Staaten, sondern direkt an private Organisationen gewandt haben. So forderte der
damalige Generalsekretir der Vereinten Nationen Kofi Annan im Rahmen einer
Rede im Januar 1999 auf dem Weltwirtschaftsforum in Davos die Vertreter der
anwesenden Wirtschaftsunternehmen auf, gemeinsam mit den Vereinten Natio-
nen einen Pakt Giber die gemeinsamen Werte und Prinzipien aus den Bereichen
Menschentrechte, Arbeitsstandards und Umweltschutz zu schlielen.!28 Unter dem
sanften Druck der Androhung einer verbindlichen internationalen Regelung!?’

126 So steht insbesondere der WWFE als eine der gréfiten internationalen Naturschutzorganisationen
ob seiner Nihe zur Industrie und seiner Finanzierung durch Grof3spender aus der Wirtschaft in
der Kritik, vgl. hierzu insbesondere Huismann, Schwarzbuch WWFEF — Dunkle Geschifte im
Zeichen des Pandas.

127 Vgl. Kapitel 1B.

128 Wortlaut ~ der  Rede  abtufbar  unter  http://www.un.org/News/Press/docs/1999/
19990201.sgsm6881.html, zuletzt abgerufen am 31.01.2013.

129 Vgl. Fn. 128


http://www.un.org/News/Press/docs/1999/19990201.sgsm6881.html
http://www.un.org/News/Press/docs/1999/19990201.sgsm6881.html

34 Grundsitzliches zu Verhaltenskodizes

erklirten viele fuhrende Unternehmen!39 aus den verschiedensten Branchen und
Regionen sowie mehrere NROen, Verbinde und Gewerkschaften ihre Unterstiit-
zung der Initiative.!3! Dies fithrte zu einer zeitnahen Griindung des Global Com-
pact am 26.07.2000 unter Geltung von zunichst neun Prinzipen aus den in der
Rede von Kofi Annan in Davos angekiindigten Bereichen. Dabei stammen die
Prinzipien 1132 und 2133 iiber Menschenrechte aus der Allgemeinen Erklirung der
Menschenrechte der Vereinten Nationen aus dem Jahr 1948, die Prinzipien 3 bis
63 zu Arbeitsbeziehungen aus der Erklidrung tiber grundlegende Prinzipien und
Rechte bei der Arbeit der ILO und die Prinzipien 7 bis 9135 zum Umweltschutz
aus der Erklirung von Rio de Janeiro zu Umwelt und Entwicklung. Die Prinzipien
wurden dabei bewusst aus bestehenden und allgemein anerkannten Regelwerken
entnommen, um deutlich zu machen, dass der UN Global Compact keine neuen
Regelungen aufstellt, sondern lediglich Bezug auf als allgemeingiiltig anerkannte
Werte nimmt.'3¢ Diesen neun Prinzipien wurde 2004 als zehntes Prinzip die Koz-
ruptionsbekimpfung hinzugefigt.!37

Mit ihrer Teilnahme am Global Compact verpflichten sich die an ithm beteilig-
ten Wirtschaftsunternehmen138,

130 Griindungsmitglieder waren unter anderem die deutschen Grof3konzerne BASF, Bayer, Daimler
und die Deutsche Bank.

131 Fenner, S. 53.

132 Prinzip 1: Unternehmen sollen den Schutz der internationalen Menschenrechte unterstiitzen und
achten.

133 Prinzip 2: Unternchmen sollen sicherstellen, dass sie sich nicht an Menschenrechtsverletzungen
mitschuldig machen.

134 Prinzip 3: Unternchmen sollen die Vereinigungsfreiheit und die wirksame Anerkennung des
Rechts auf Kollektivverhandlungen wahren.

Prinzip 4: Unternehmen sollen sich fiir die Beseitigung aller Formen der Zwangsarbeit einset-
zen.

Prinzip 5: Unternehmen sollen sich fiir die Abschaffung von Kinderarbeit einsetzen.

Prinzip 6: Unternechmen sollen sich fiir die Beseitigung von Diskriminierung bei Anstellung und
Erwerbstitigkeit einsetzen.

135 Prinzip 7: Unternehmen sollen im Umgang mit Umweltproblemen dem Vorsorgeprinzip folgen.
Prinzip 8: Unternehmen sollen Initiativen ergreifen, um gréBeres Umweltbewusstsein zu for-
dern.

Prinzip 9: Unternehmen sollen die Entwicklung und Verbreitung umweltfreundlicher Techno-
logien beschleunigen.

136 Vgl. Fn. 131, S. 55.

137 Prinzip 10: Unternehmen sollen gegen alle Arten der Korruption eintreten, einschliellich Erpres-
sung und Bestechung.

138 Pressemitteilung det UNO (UNIC/275): ,,Der Globale Pakt — Eine Initiative von UNO-
Generalsekretir Kofi Annan zur Einbindung der Privatwirtschaft und der Zivilgesellschaft in
die Bemiihungen Zur Bewiltigung der Globalisierung., abrufbar unter
http:/ /www.untic.org/de/uno-und-ptivatwirtschaft-pressemitteilungen /4543, zuletzt abgerufen
am 31.01.2013.
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1) eine eindeutige Unterstiitzungserklirung fiir den ,,Globalen Pakt™ und seine
Grundsitze abzugeben und sich 6ffentlich fiir den Pakt einzusetzen;

2) einmal im Jahr auf der Internetseite des ,,Globalen Paktes
(www.unglobalcompact.org) ein konkretes Beispiel bei der Umsetzung der
Prinzipien erzielter Fortschritte oder gemachter Erfahrungen - sei es durch
Anderungen in der internen Unternehmensfithrung oder durch konkrete be-
triebliche Erfahrungen - zu veréffentlichen.

3) sich in Partnerschaft mit UNO-Ozganisationen bei Vorhaben zu engagieren,
die der Umsetzung der Prinzipien dienen, oder in strategische Partnerschaften
zur Forderung grofler UNO-Ziele, wie etwa der Beseitigung der Armut, ein-
zutreten.

Mittlerweile hat der UN Global Compact mehr als 10.000 Beteiligte, wovon mehr
als 7.000 Unternehmen oder Unternehmensorganisationen sind.!? Allerdings sieht
der UN Global Compact keine Uberwachung der Einhaltung dieser Verpflichtun-
gen und auch keine Sanktionen fiir Verst63e gegen diese vor.'40 Dies betrifft nicht
nur die Einhaltung der zehn Prinzipien, sondern bereits die Abgabe des jihrlichen
Berichts. 4! Gerade diese fehlende Verbindlichkeit ist neben der weiten Formulie-
rung der Prinzipien Hauptgegenstand der Kritik am UN Global Compact, die
hauptsichlich von NROen vorgebracht wird.!42

D. Bindungswirkung von Verhaltenskodizes

Die Bindungswirkung von Verhaltenskodizes kann nicht pauschal festgestellt
werden, sondern nur fiir jeden Einzelfall durch die Analyse seiner konkreten Aus-
gestaltung, die jeweils allein den an dem Verhaltenskodex Beteiligten obliegt. Denn
Verhaltenskodizes unterliegen als Regelungen des Privatrechts dem Prinzip der
Privatautonomie und der in dieser enthaltenden Vertragsfreiheit, welche wiederum
Ausfluss der durch Art. 1, 2 GG garantierten allgemeinen Handlungsfreiheit ist.143
Die Parteien sind somit in der Ausgestaltung ihrer Verhaltenskodizes grundsitz-
lich frei!#4, soweit die Verhaltensmal3gaben nicht gegen Gesetze verstolen. Diese

139 Stand 23.10.2012,  wvgl http:/ /www.unglobalcompact.org/ParticipantsAndStakeholders
/index.html, zuletzt abgerufen am 31.01.2013.

140 Aus diesem Fehlen an Uberwachung und Sanktionen folgert die UNO, dass der UN Global
Compact keinen Verhaltenskodex darstelle, vgl. Fn. 138. Diese Schlussfolgerung widerspricht
jedoch dem allgemeinen Sprachgebrauch des Begriffs Verhaltenskodex, der keine Uberwachung
und Sanktionen voraussetzt, vgl. Kapitel TA.

141 Vgl. Fn. 131, S. 60 in Fn. 132.

142 Vgl. Fn. 131, S. 88.

143 Olzen in: Staudinger, BGB, Einleitung zum Schuldrecht, Rn. 49.

144 Frenz, S. 102.


http://www.unglobalcompact.org/
http://www.unglobalcompact.org/ParticipantsAndStakeholders/index.html
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Gestaltungsfreiheit ist nur in den in der Praxis hochst seltenen Fillen einge-
schrinkt, in welchen der Staat als Partner an dem Verhaltenskodex beteiligt ist!45
oder zumindest iiber seinen Inhalt bestimmt.!4¢ Die Beurteilung der Bindungswir-
kung muss daher auf Grundlage der allgemeinen Regelungen des Zivilrechts erfol-
gen. Insofern setzt eine Bindungswirkung an die in einem Verhaltenskodex be-
nannten Verhaltensweisen voraus, dass der Verhaltenskodex tatsichlich eine Ver-
pflichtung auf diese enthilt. Auch wenn die Allgemeinheit eine solche Verpflich-
tung nach ihrem Verstindnis des Begriffs wohl voraussetzt'#’, wird eine solche
Verpflichtung im rechtlichen Sinne in einer Vielzahl von Verhaltenskodizes um-
gangen. So beispielsweise indem der Verhaltenskodex lediglich eine Strebsamkeits-
148 oder Unterstitzungserklirung!4® enthilt oder ausdriicklich als unverbindlich
gekennzeichnet wird.

Aber selbst wenn der Verhaltenskodex eine eindeutige Verpflichtung ent-
hilt!3%, bedeutet dies keine Bindungswirkung des abgebenden Unternehmens in
der Gestalt, dass ein unabhingiger Dritter die Einhaltung der Verpflichtung bean-
spruchen kann. Denn im Zivilrecht stellt sich nicht nur die Frage, wozu man sich
verpflichtet hat, sondern auch, wem gegentiber man verpflichtet ist. Letzteres ist
insbesondere bei unternehmenseigenen Verhaltenskodizes!>' problematisch, da
diese hierzu in aller Regel keine Angaben enthalten. Entsprechend ergibt sich die
tatsdchliche Unverbindlichkeit solcher unternehmenseigener Verhaltenskodizes,
die den GrofBteil der vorhandenen Verhaltenskodizes datstellen!52; selbst bei Vor-
liegen einer entsprechend verbindlich auszulegenden Formulierung aus dem Feh-
len eines Anspruchsberechtigten.!>3 Anders ist die Situation dahingegen bei Ver-
haltenskodizes mit mehreren Beteiligten, da diese die Grundvoraussetzung eines
Vertrages — die Beteiligung von mindestens zwei Parteien!>* — als Vorausset-
zung fiir die Begriindung eines Schuldverhiltnisses!5 erfiillen. Dies bedeutet je-

145 Vgl. Kapitel 1C.IIL

146 Vgl. Fn. 144.

147 Vgl. Kapitel 1A.

148 Im Sinne von: Das Unternehmen XY strebt an, die ILO-Kernarbeitsnormen einzuhalten sowie
einen zur Deckung der jeweiligen 6rtlichen Lebensverhiltnisse ausreichenden Lohn zu zahlen.

1499 Wie bspw. der UN Global Compact, vgl. Kapitel 1C.IIL2, Nr. 1 der von den Unternchmen
abzugebenden Verpflichtungen.

150 Im Sinne von: Das Unternechmen XY verpflichtet sich, die ILO-Kernarbeitsnormen einzuhalten
sowie einen zur Deckung der jeweiligen 6rtlichen Lebensverhiltnisse austeichenden Lohn zu
zahlen

151 Vgl. Kapitel 1C.L

152 Zimmer, S. 149.

153 Knauff, S. 249, Beyer, S. 271, a. A. Frenz, S. 99 ff., S. 228 ff., der entsprechende Selbstverpflich-
tungen aufgrund ihrer 6ffentlichen Bekanntgabe wie empfangsbediirftige Willenserklirungen
gem. §§ 133, 157 BGB auslegt und daraus eine Bindungswirkung konstruiert.

154 Frenz, S. 88.

155 Dies ergibt sich aus § 311 Abs. 1 BGB.
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doch nicht, dass jeder Verhaltenskodex mit mindestens zwei Parteien als Vertrag
einzuordnen wire. Vielmehr ist dies nur dann der Fall, wenn der Verhaltenskodex
eine Verpflichtung eines Beteiligten gegentiber einem anderen Beteiligten enthalt
und somit als Vertrag einzuordnen ist.'> Dies ist dann nicht der Fall, wenn ein
Verhaltenskodex wie die unternehmenseigenen Verhaltenskodizes als unilaterale,
d. h. als einseitige Verpflichtungserklirung einzuordnen ist. Zudem bedeutet auch
die Finordnung als Vertrag nicht zwangsliufig, dass das verpflichtete Unterneh-
men zur Einhaltung der niedergelegten Verhaltensweisen gezwungen werden
kann. Denn auch die Sanktionierung fiir den Versto3 gegen eine Verpflichtung
unterliegt der Vertragsfreiheit der Beteiligten. Hierbei kommen insbesondere
Strafzahlungen oder ein Ausschluss aus dem Verhaltenskodex in Betracht.!5” Zu-
dem besteht die Bindungswirkung bei Vertrigen grundsitzlich nur zwischen den
Parteien, so dass eine Durchsetzung der vertraglichen Verpflichtungen durch un-
beteiligte Dritte ausscheidet. Aus diesem Grund sind die oftmals in Verhaltensko-
dizes enthaltenen Klauseln, wonach von Dritten keinerlei Anspriiche aus diesen
geltend gemacht werden kénnen!58, lediglich klarstellender Natur.

Als rein privatrechtliche Regelungen kénnen Verhaltenskodizes auch nicht
dem sogenannten Soft Law zugerechnet werden.!® Denn Voraussetzung fiir die
Zuordnung einer Regelung zum Soft Law ist die Mitwirkung eines Hoheitstragers,
so dass allein von Privaten geschaffene Regelungen nicht umfasst sind.1%0 Zwar ist
der Begriff des Soft Law nicht verbindlich definiert!¢!, jedoch ergibt sich die Vo-
raussetzung der Beteiligung eines Hoheitstrdgers unter Rickgriff auf die urspriing-
liche Begriffsverwendung im Voélkerrecht.162 Dort wurde der Begriff nur fir sol-
che Regelungsformen verwendet, die auf Volkerrechtssubjekte riickfithrbar wa-
ren.193 In der Folgezeit wurden dahingegen die unterschiedlichsten Regelungen
unter den Begriff des Soft Laws gefasst. Dabei reichte es oftmals in Form einer

156 Frenz, S. 86 ff., 197 ff., Knauff, S. 249.

157 So auch in dem unter Kapitel 1C.I1.2 gewihlten Beispiel des Responsible Care Programm des
VCH.

158 So bspw. in der VW Sozialcharta (abrufbar unter http://www.vwgroupsupply.com/b2bpub/
zusammenatbeit/nachhaltigkeit/leitlinien.html, zuletzt abgerufen am 05.02.2013, welche zwi-
schen dem Vorstand, dem Weltkonzernbetriebsrat und dem internationalen Metallgewerk-
schaftsbund geschlossen wurde. Dort heil3t es in § 2 Abs. 4: ,, Aus dieser Erklirung kinnen durch
Dritte keinerlei Anspriiche geltend gemacht werden.

159 Knauff, S. 241 ff.

160 Fiir eine Zuordnung zum Soft Law dahingegen: Walter, in: M. Lang/]. Schuch/ C. Staringer, Soft
Law in der Praxis, S. 23 ff., Schlussbericht der Enquete-Kommission ,,Globalisierung der Welt-
wirtschaft — Herausforderungen und Antworten®, S. 443 ff., Europiisches Parlament, Arbeits-
dokument zu institutionellen und rechtlichen Auswirkungen der Anwendung der Instrumente
des ,,Soft Law*, v. 22.02.2007 (Berichterstatter: Manuel Medina Ortega), PE 384.581v02-00,
Dokumentennummer: 653346, S. 2.

161 Arndt, S. 39 ff. unter Darstellung verschiedener Ansitze zur Definition des Begriffs.

162 Vgl. Fn. 159, S. 217.

163 Vgl. Fn. 159, S. 217.


http://www.vwgroupsupply.com/b2bpub/zusammenarbeit/nachhaltigkeit/leitlinien.html
http://www.vwgroupsupply.com/b2bpub/zusammenarbeit/nachhaltigkeit/leitlinien.html
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negativen Abgrenzung als Begriindung aus, dass Regelungen — wie die Selbstre-
gulierung durch Private — nicht dem vom traditionellen (demokratisch legitimier-
ten) Gesetzgeber geschaffenen, kodifizierten und damit rechtsverbindlichen Hard
Law!64 zugeordnet werden konnte.'65 Dies fiihrt jedoch zu einem Konturverlust
des Begriffs Soft Law, der nicht durch einen damit einhergehenden Erkenntnis-
gewinn gerechtfertigt werden kann.6¢ Wenn tberhaupt kommt eine Zuordnung
zum Soft Law daher nur fir die Sonderfille eines Verhaltenskodexes unter staatli-
cher Beteiligung in Betracht.’¢7 Schlussendlich ist dies jedoch zumindest fiir die
Bindungswirkung unerheblich, da die Unverbindlichkeit begrifflicher Bestandteil
des Soft Law ist.18 Entsprechend ist die Unverbindlichkeit auch Bestandteil der
tiir die Europdische Union mafBgeblichen!é® Definition des Soft Law von Senden'™
als ,,(...) rules of conduct that are laid down in instruments which bave not been attributed legally
binding force as such, but nevertheless may have certain (indirect) legal effects, and that are aimed
at and may produce practical effects. 17!

164 Arndt, S. 39 ff.

165 Schlussbericht der Enquete-Kommission ,,Globalisierung der Weltwirtschaft — Herausforderun-
gen und Antworten® unter Verweis auf die Europiische Kommission, S. 444.

166 Vgl. Fn. 159, S. 218.

167 Vgl. Fn. 159, S. 218 f.

168 Vgl. Fn. 159, S. 225.

169 Sie bildet die Grundlage des Arbeitsdokumentes des Europiischen Parlamentes zum Soft Law,
vgl. Fn. 160.

170 Senden, S. 112.

171 Ubersetzung entsprechend Fn. 170, S. 2: ,, Verhaltensregeln, die in Instrumenten enthalten sind, denen
keine verbindliche Rechtswirkung als solche verliehen wurde, die aber dennoch bestimmte — indirekte — rechtliche
Wirkungen baben und durch die Wirkungen in der Praxis bezweckt und unter Umstinden ansgelist werden.



Kapitel 2

Die Bedeutung von Verhaltenskodizes im UWG

A. Unter dem UWG 1909 und dem UWG 2004

Verhaltenskodizes spielten im deutschen Lauterkeitsrecht bis zur Reformierung
des UWG im Jahr 2008 zur Umsetzung der UGP-Richtlinie nur eine sehr einge-
schrinkte Rolle. So war der Begriff selbst dem deutschen Lauterkeitsrecht bis
dahin unbekannt.!”? Inhaltlich waren Verhaltenskodizes jedoch Gegenstand der
Literatur zum Lauterkeitsrecht sowie gerichtlicher Auseinandersetzungen, soweit
es sich bei ithnen um ,,Wetthewerbsrichtlinien”'> beziehungsweise ,,Wetthewerbsre-
geln*17* handelte. Dabei mussten Verhaltensweisen im Zusammenhang mit Verhal-
tenskodizes wie beispielsweise der Verstol3 gegen einen Verhaltenskodex mangels
Spezialregelungen unter die allgemeinen Vorschriften des jeweils gliltigen UWG
subsumiert werden. Dies erfolgte auf Grundlage des UWG 1909 iiber den in die-

172 Begriindung der Bundesregierung fiir den Gesetzentwurf zur Anderung des UWG vom
20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 12.

175 Urteil des BGH 08.11.1990 - I ZR 48/89 (OLG Hamm) (Wettbewerbsrichtlinie der Privatwirt-
schaft) in GRUR 1991, 462.

174 Utteil des BGH v. 7. 2. 2006 - KZR 33/04 (OLG Hambutg) (Probeabonnement) in NJW 2006,
2627 ff.
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sem mal3geblichen Begriff der ,.guten Sitten'* aus der Generalklausel des § 1 UWG
1909. Da bei deren Ermittlung die im Verkehr bestehenden Auffassungen und
dabei insbesondere die des verstindigen, durchschnittlichen Gewerbetreibenden
zugrunde gelegt wurden, griffen die Gerichte gerne auf Erklirungen der organi-
sierten Marktbeteiligten zu bestimmten Verhaltensweisen sowie auf deren Wett-
bewerbsrichtlinien zuriick.!”> Zwar verneinte der BGH dabei einen Automatismus
(Verstof3 gegen Wettbewerbsrichtlinie = Unlauterkeit), gestand Wettbewerbsricht-
linien jedoch eine Indizwirtkung bei der Beurteilung der (Un-)Lauterkeit des ut-
siachlichen Verhaltens zu.17¢ Die Beschrinkung auf eine Indizwirkung begriindete
der BGH dabei damit, dass Wettbewerbsrichtlinien ansonsten anstelle des Geset-
zes treten wirden!”” und die aktuellen Wettbewerber zudem mit einer besonders
strengen Wettbewerbsrichtlinie die Freiheit des Wettbewerbs beschrinken kénn-
ten, was den Zielen des UWG entgegenlaufen wiirde.!”® Trotz dieser Rechtspre-
chung kam die Indizwirkung einem solchen Automatismus jedoch in manchen
Entscheidungen des BGH sehr nahe.'” Dies veranlasste Sosnitza eine anfinglich
wallzn willfibrige Ubernabme derartiger Regelwerke durch die Rechtsprechung’® zu beklagen,
die sich jedoch auch nach seiner Ansicht in eine deutlich kritischere Haltung wan-
delte.180 Im Jahr 2006 verdeutlichte der BGH seine Rechtsprechung beziiglich der
Auswirkungen von VerstoBen gegen Verhaltenskodizes unter Zugrundelegung der
geinderten Rechtslage des UWG  2004'81 mit seiner Probeabonnement-
Entscheidung’®?, indem er den oben dargestellten Automatismus auch fiir die Fall
verneinte, in welchen die Wettbewerbsregel, gegen die verstoflen wurde, von der
Kartellbehérde als solche des GWB anerkannt worden war.!83 Zur Begriindung
fihrte der BGH aus, dass es verfassungsrechtlich bedenklich sei, ,,wenn Wetthe-
werbsregeln zur Ausfullung der lanterkeitsrechtlichen Generalklauseln und zur Konkretisierung
unbestimmter Rechtsbegriffe herangezogen wrirden.*'8% Gleichzeitig schwichte der BGH

175 Sosnitza, S. 212.

176 Urteil des BGH 08.11.1990 - I ZR 48/89 (OLG Hamm) (Wettbewerbstichtlinie der Privatwirt-
schaft) in GRUR 1991, 462.

177 Fn. 176, S. 463.

178 Fn. 1706, S. 463.

179 So bezeichnete der BGH die Werberichtlinien des Verbandes der Zigarettenindustrie aus dem
Jahr 1980, die auf vertraglicher Grundlage die Pflicht zum Abdruck eines Warnhinweises in der
Anzeigenwerbung regeln, in seinem Leitsatz zum Utteil v. 25.11.1993 — I ZR 259/91 (KG)
(Warnhinweis) in NJW 1994, 730 ff. als Ausdruck einer allgemeinen sittlichen Verpflichtung.
Fir weitere Beispiele vgl. Sosnitza in: MiinchKommUWG, Grundl, Rn. 55 ff.

180 Sosnitza in FS fiir Bechtold, S. 516.

181 Novellierung des UWG im Jahr 2004.

182 Utteil des BGH v. 7. 2. 2006 - KZR 33/04 (OLG Hambutg) (Probeabonnement) in NJW 2006,
2627 ff.

183 Leitsatz 2 der Probeabonnement-Entscheidung, vgl. Fn. 182.

184 Urteil des BGH v. 7. 2. 2006 - KZR 33/04 (OLG Hambutrg) (Probeabonnement), Tz. 21 in NJW
20006, 2627 ff.
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mit dieser Entscheidung zudem die Indizwirkung von Wettbewerbsregeln deutlich
ab, indem er ithnen nunmehr ,,allenfalls eine indizielle Bedeutung fiir die Frage der Unlan-
terkeit” zugestand.'8> Hintergrund dieser Verschirfung war ein grundsitzlicher
Wandel bei der Beurteilung der Lauterkeit. So wurde unter Geltung des UWG
1909 mal3geblich auf das Anstandsgefiihl der billig und gerecht Denkenden abge-
stellt wurde, da §1 UWG 1909 fiir die Unzulissigkeit von Handlungen darauf
abstellte, ob diese ,,gegen die guten Sitten verstofien’*. Als im Rahmen der Novellierung
zum UWG 2004 der Begriff der guten Sitten durch den Begriff der Unlauterkeit
ersetzt wurde,!8 entstand Einigkeit dariiber, ,dass der Wetthewerb in bedenklicher
Weise beschriinkt wiirde, wenn das Ubliche zur Norm erhoben wiirde. “187 In der Literatur!8s
wurden es jedoch — unter Anerkennung der vorstehend dargestellten Rechtslage
— weiterhin grundsitzlich fiir moglich erachtet, Verst63e gegen Verhaltenskodi-
zes als unlauter zu klassifizieren, wenn besondere zusitzliche Voraussetzungen
erfullt werden. Entsprechende Sachverhalte wurden jedoch keiner gerichtlichen
Klirung unterzogen.

B. Unter dem UWG 2008

Grundsitzlich gedndert hat sich die Gesetzeslage im Zusammenhang mit Verhal-
tenskodizes durch das am 22.12.2008 vom Deutschen Bundestag beschlossene
wErste Gesety sur Anderung des Gesetzes gegen den unlanteren Wetthewerb” 1% In diesem
Zusammenhang wurde der Begriff des Verhaltenskodexes legaldefiniert!®0 und
Spezialregelungen zu geschiftlichen Handlungen im Zusammenhang mit Verhal-
tenskodizes aufgenommen.!! Hintergrund war jedoch weniger ein eigenes Inte-
resse des bundesdeutschen Gesetzgebers an Verhaltenskodizes!?2, sondern viel-
mehr die Verpflichtung zur Umsetzung der UGP-Richtlinie in deutsches Recht.!93

185 Vgl. Fn. 182, S. 2629.

186 Begriindung der Bundesregierung fiir den Gesetzentwurf eines Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb vom 22.08.2003, BT.-Drs. 15/1487, S. 16.

187 Utteil des BGH v. 7. 2. 2006 - KZR 33/04 (OLG Hambutg) (Probeabonnement), Tz. 19 in NJW
2006, 2627 mit weiteren Nennungen.

188 Kocher, GRUR 2005, 647, 651 f., Kocher, Rechtliche Instrumente, insbesondere zur Durchset-
zung und Umsetzung von Codes of Conduct im deutschen Recht, in Képke/Réhr, S. 150 ff.

189 Die in diesem Zuge eingefiihrten Regelungen zu Verhaltenskodizes bestehen in der aktuellen
Fassung des UWG unverindert fort.

190 Hierzu vertieft unter Kapitel 3.

191 Hierzu vertieft unter Kapitel 5.

192 Vgl.  Punkt A. Problem und Ziel“ des Gesetzentwurfes der Bundestegierung, BT-Drs. 16/10145
unter Verweis auf den in Art. 19 UGP-Richdlinie benannten Umsetzungszeitpunkt.

193 Art. 249 Abs. 3 EG-Vertrag verpflichtet die Mitgliedstaaten zwar nicht zur direkten Ubernahme
europiischer Richtlinien in nationales Recht, jedoch sind die Richtlinien hinsichtlich des zu er-
reichenden Ziels verbindlich. Den Mitgliedstaaten bleibt es lediglich tiberlassen, die Form und



42 Die Bedeutung von Verhaltenskodizes im UWG

Dies zeigt sich insbesondere in der Begriindung des Gesetzentwurfes der Bundes-
regierung, wo an den entsprechenden Stellen oftmals lediglich auf die entspre-
chenden Regelungen der UGP-Richtlinie verwiesen wird,!?* was in der Literatur
unter anderem als , Justlos™ kritisiert wurde.195

L Europiischer Ursprung der Regelungen zu Verhaltenskodizes im UWG

Aufgrund dieses Ursprungs der Regelungen zu Verhaltenskodizes im UWG aus
der UGP-Richtlinie sowie der mit dieser von den Richtliniengebern!¢ angestreb-
ten Vollharmonisierung sind die UGP-Richtlinie sowie ihre Regelungen zu Verhal-
tenskodizes von herausragender Bedeutung fiir das Verstindnis und die Ausle-
gung des UWG im Allgemeinen und der dortigen Regelungen zu Verhaltenskodi-
zes im Besonderen.

7. Grundsdtzliches zur UGP-Richtlinie

a. Historie, Anwendungsbereich und Ziel

Die UGP-Richtlinie geht zuriick auf das am 02.10.2001 vorgelegte Griinbuch 1 er-
braucherschutz1*7, in welchem sich die Europiische Kommission fir eine Férderung
von der Selbst- und Ko-Regulierung ausgesprochen hat.18 Auf dieses Griinbuch
aufbauend legte die Generaldirektion Gesundheit und Verbraucher der Europii-
schen Kommission einen Vorschlag fiir eine UGP-Richtlinie vor.!1? Dieser setzte
sich gegen einen ungefihr zeitgleich vorgelegten Vorschlag?® der traditionell fir
das Lauterkeitsrecht zustindigen Generaldirektion Binnenmarkt durch und miin-

die Mittel zur Umsetzung zu wihlen. Die hierfiir angesetzte Frist lief im Falle der UGP-
Richtlinie am 12.06.2007 ab, Art. 19 UGP-Richtlinie.

194 So beispielsweise auf S. 12, S. 24 des Gesetzentwutfes der Bundestegierung, BT-Drs. 16/10145.

195 Birk, GRUR 2011, 196, 199.

196 Richtliniengeber sind das Europiische Parlament sowie der Rat der Europiischen Union, die
Kommission unterbreitet formal lediglich einen Vorschlag.

197 Zu dessen Hintergrund und zur vertieften Historie der UGP-Richtlinie siche Gl6ckner in: Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, Einl. B, Rn. 220 ff.

198 Griinbuch tber den Verbraucherschutz in der Europdischen Union, KOM(2001), 531 endgiiltig,
S. 16 £, Ziffer 4.4.

199 KOM(2003) 356 endgiiltig.

200 Die Generaldirektion Binnenmarkt legte 2001 einen Vorschlag fiir eine neue Verordnung iiber
Sales Promotion vor (erginzte Fassung vom 25.10.2002, KOM (2002) 585 endg.). Der Vor-
schlag wurde jedoch nicht weiter verfolgt und galt zunichst als ,,pending*, d.h. er sollte weiterhin
gepriift werden, bevor er von der Kommission am 27. September 2005 — und somit nach dem
Erlass der UGP-Richtlinie am 11. Mai 2005 — zurtickgezogen wurde (KOM (2005) 462 endg.)
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dete in der am 11.05.2005 vom Europiischen Parlament und Rat als Richtlinie
2005/29/EG verabschiedeten UGP-Richtlinie.20!

Der Anwendungsbereich der UGP-Richtlinie ist wie die Vorschlags- und Re-
gelungskompetenz der federfithrenden Generaldirektion Gesundheit und Ver-
braucherschutz auf geschiftliche Handlungen von Unternehmern gegeniiber Ver-
brauchern, den sogenannten b2c202-Bereich, beschrinkt. Geschiftliche Handlun-
gen zwischen Unternehmern werden von ihr nicht erfasst.203 Die UGP-Richtlinie
schiitzt nach ihrem Erwidgungsgrund 8 aber mittelbar auch die rechtmilBig han-
delnden Unternehmer vor Mitbewerbern, die sich nicht an Regelungen der UGP-
Richtlinie (bei Ihren geschiftlichen Handlungen gegentiber Verbrauchern) halten.
Eine Erweiterung des Anwendungsbereiches auf geschiftliche Handlungen zwi-
schen Unternehmern, den sogenannten b2b204-Bereich, wire aufgrund der be-
schrinkten Kompetenz der Generaldirektion Gesundheit und Verbraucher inner-
halb der Europiischen Kommission nur unter Mitwirkung der Generaldirektion
Binnenmarkt zu erreichen gewesen.2> Die dahingehend gehegte Hoffnung, die
beiden Vorschlige wiirden sich erginzen, erwies sich jedoch als Illusion.206 Somit
stellt die UGP-Richtlinie zwar unbestreitbar das Herzstiick?07 der mit Beginn der
1980er Jahre begonnenen Vereinheitlichung des europiischen Lauterkeitsrechts208
dar. Sie fithrt aber gleichzeitig zu einer Aufspaltung der Bereiche b2¢ und b2b, die
zuvor einheitlich geregelt waren??, was im deutschsprachigen Raum einhellig

201 Die Richtlinie wurde am 11. Juni 2005 im Amtsblatt veréffentlicht und trat am 12. Juni 2005 in
Kraft.

202 Business to Consumet.

203 Die UGP-Richdlinie ,,erfasst und beriibrt nicht die nationalen Rechtsvorschriften in Bezug anf unlautere Ge-
schaftspraktiken, die lediglich die wirtschaftlichen Interessen von Mithewerbern schadigen oder sich anf ein
Rechtsgeschft zwischen Gewerbetreibenden beziehen“, Exrwigungsgrund 6 der UGP-Richtlinie.

204 Business to Business.

205 Wiebe, JBL. 2007, 69, 71.

206 Henning-Bodewig, GRUR Int. 2005, 629, 629.

207 Hoeren, BB 2008, 1182.

208 Die erste Harmonisierung erfolgte mit der Richtlinie 84/450/EWG zur Angleichung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber irrefithrende Werbung, welche durch die
Richtlinie 97/55/EG auf den Bereich der vergleichenden Werbung erweitert wurde. Thr folgten
verschiedene lauterkeitsrechtliche Regelungen, die jedoch zumeist in Richtlinien tiber andere
Rechtsbereiche enthalten waren. So bspw. in der E-Commetce-Richtlinie 2000/31/EG odet in
der Richtlinie 2002/58/EG tber die Verarbeitung personenbezogener Daten. Dartiber hinaus
entstanden Richtlinien, die das Lauterkeitsrecht in bestimmten Sektoren betrafen wie bspw. die
Richtlinie 2003/22/EG iber die Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften tGber
Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen.

209 So enthielt die Richtlinie 84/450/EWG zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten tiber irrefiihrende Werbung bereits in ihrer Grundfassung im Jahr 1984
in ihrem Art. 1 die sogenannte Schutzzwecktrias (,,Zweck dieser Richtlinie ist der Schutz, der 1 erbran-
cher, der Personen, die einen Handel oder ein Gewerbe betreiben oder ein Handwerk oder einen freien Beruf ans-
itben, sowie der Interessen der Allgemeinheit gegen irrefiibrende Werbung und deren unlantere Aunswirkungen.©),
welche erst im Jahr 2004 in das UWG aufgenommen wurde. Diese umfassende Schutzbestim-
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kritisiert wurde.2!® Dartiber hinaus haben die Richtliniengeber den Anwendungs-
bereich der UGP-Richtlinie auch innerhalb des b2¢c-Bereichs beschrinkt. So ist die
UGP-Richtlinie gegentiber anderen gemeinschaftsrechtlichen Regelungen subsidi-
ar?11 verzichtet auf Regelungen fiir das Vertragsrecht?!?, die Zustindigkeit von
Gerichten?!? sowie fir Berufsregelungen reglementierter Berufe?'* und enthilt
Ausnahmen fiir die abweichende Regelungen der Mitgliedstaaten in Bezug auf die
Gesundheits- und Sicherheitsaspekte von Produkten.?!5

Innerhalb ihres Anwendungsbereiches verfolgt die UGP-Richtlinie das Ziel,
das europiische Lauterkeitsrecht zu vereinheitlichen und einen das gesamte Lau-
terkeitstrecht umfassenden Rechtsrahmen zu schaffen.216 Die Richtlinie fihrt so-
mit zur Vollharmonisierung?!” des europiischen Lauterkeitsrechts in dem von ihr
betroffenen Bereich, so dass die von der UGP-Richtlinie aufgestellten Standards
von den Mitgliedstaaten weder Uber- noch unterschritten werden diirfen.?!® Dies
gilt jedoch erst seit dem 12.06.2013, da Art. 3 Abs. 5 UGP-Richtlinie den Mit-
gliedstaaten unter bestimmten Voraussetzungen gestattete, bis zu diesem Zeit-
punkt nationale Vorschriften beizubehalten, ,,die restriktiver oder strenger sind als diese
Richtlinie und zur Umsetzung von Richtlinien erlassen wurden und die Klanseln nber eine Min-
destangleichung enthalten.

b. Aufbau und Systematik

Entsprechend dem iiblichen Aufbau von europidischen Richtlinien enthilt Art. 1
den Zweck der Richtlinie.?!? Art. 2 definiert die wesentlichen Begriffe der Richtli-
nie, wobei im Hinblick auf den eingeschrinkten Anwendungsbereich?2’ die Defi-

mung wurde mit Art. 14 der UGP-Richtlinie dahingehend verkiirzt, dass nunmehr nur noch der
Schutz von Gewetbetreibenden umfasst ist.

210 Wiebe, JBL. 2007, 69, 71.

211 Art. 3 Abs. 4 UGP-Richtlinie: ,,Ko/idieren die Bestimmungen dieser Richtlinie mit anderen Rechtsvorschriften
der Gemeinschafl, die besondere Aspekte unlauterer Geschdfispraktiken regeln, so gehen die 1etzteren vor und
sind fiir diese besonderen Aspekte mafSgebend.

212 Art. 3 Abs. 2 UGP-Richtlinie.

213 Art. 3 Abs. 7 UGP-Richtlinie.

214 Art. 3 Abs. 8 UGP-Richtlinie.

215 Art. 3 Abs. 3 UGP-Richtlinie.

216 Erwigungsgrund 6 der UGP-Richtlinie, Art. 1 UGP-Richtlinie: ,,Zweck der Richtlinie ist es, durch
Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber unlantere Geschéftspraktiken,
die die wirtschaftlichen Interessen der 1 erbrancher beeintrichtigen, zu einem reibungslosen Funktionieren des
Binnenmarktes und zum Erreichen eines hoben V erbraucherschutzniveans beizutragen.*

217 Erwigungsgrund 13 der UGP-Richdinie: ,,{...}. Das durch diese Richtlinie eingefiibrte einzige, gemeinsame
generelle Verbot {...}.“

218 Nordemann, Rn. 17.

219 Zum Inhalt von Art. 1 vgl. Fn. 216.

220 Vg]. Kapitel 2B.L1.a,
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nitionen des Verbrauchers??! und des Gewerbetreibenden??? von besonderer Be-
deutung sind. Dariiber hinaus wird auch der Begriff des Verhaltenskodexes defi-
niert.??> Art. 3 regelt den Anwendungsbereich der UGP-Richtlinie.?>* Die soge-
nannte Binnenmarktklausel in Art. 4 enthilt die Uberreste des Versuchs der
Kommission, der UGP-Richtlinie kollisionsrechtlich das Herkunftslandprinzip
zugrunde zulegen.??> Im Anschluss daran bestimmten die Artikel 5 bis 9 auf der
Grundlage des Verbots unlauterer Geschiftspraktiken?2¢, welche Geschaftsprakti-
ken als unlauter gelten. Dies ist zunidchst jede Geschiftspraktik, die ,,den Erforder-
nissen der beruflichen Sorgfaltspflich???” widerspricht 228 und ,,das wirtschaftliche 1 erhalten des
Durchschnittsverbrauchers??? {...} wesentlich beeinflusst oder dazu geeignet ist, es wesentlich u
beeinflussen“.230 Dabei miissen beide Tatbestandsvoraussetzungen kumulativ vorlie-
gen. Als besondere Beispielstfille der Unlauterkeit (,,zzsbesondere) gelten irrefith-
rende und aggressive Geschiftspraktiken,?3! die in den Artikeln 6 und 7 (irrefith-
rende Handlungen und Unterlassungen) sowie den Artikeln 8 und 9 (aggressive
Geschiftspraktiken) konkretisiert werden. Dabet setzt die UGP-Richtlinie jeweils
voraus, dass der von der jeweiligen Geschiftspraktik betroffene Durchschnitts-
verbraucher durch diese zu einer geschiftlichen Entscheidung??? veranlasst wird,
die er ansonsten nicht getroffen hitte, oder dass die Geschiftspraktik grundsitz-
lich geeignet ist, ihn zu einer geschiftlichen Entscheidung zu veranlassen. Diese
Voraussetzung gilt jedoch nicht fiir die in Anhang I der UGP-Richtlinie aufge-
fihrten irrefihrenden (Nr. 1 bis Nr. 23) und aggressiven (Nr. 24 bis 31) Ge-
schiftspraktiken. Denn diese sind nach Art. 5 Abs. 5 UGP-Richtlinie ,,unter allen

221 Art. 2 lit a) UGP-Richdlinie.

222 Art. 2 lit b) UGP-Richtlinie.

223 Art. 2 lit f) UGP-Richdlinie.

224 Vg]. Kapitel 2B.L1.a,

225 Vgl Kapitel 4B,

226 Durch den als Generalklausel bezeichneten Art. 5 Abs. 1 UGP-Richtlinie: ,, Unlantere Geschijfisprak-
tiken sind verboten.*

227 Die berufliche Sorgfalt wird wiederum von Art. 2 lit h) UGP-Richtlinie als ,,der Standard an Fach-
kenntnissen und Sorgfalt, bei denen billigereise davon ausgegangen werden kann, dass der Gewerbetreibende sie
gegeniiber dem 1 erbrancher gemdl den anstindigen Markigepflogenheiten und/ oder dem allgemeinen Grundsatz,
von Tren und Glanben in seinem Titigkeitsbereich amyendet* definiert.

228 Art. 5 Abs. 2 lit. ) UGP-Richdlinie.

229 Der Durchschnittverbraucher ist jedoch nur solange als Malistab anzusetzen, als die Ge-
schiftspraktik nicht in fiir den Gewerbetreibenden vorhersehbarer Art und Weise nur eine be-
sonders schutzbediirftige Gruppe (bspw. aufgrund ihres Alters, geistiger oder kérperlicher Ge-
brechen) beeinflusst. In diesen Fillen ist auf die Perspektive eines durchschnittlichen Mitglieds
dieser Gruppe abzustellen, Art. 5 Abs. 3 UGP-Richtlinie.

230 Art. 5 Abs. 2 lit. b) UGP-Richtlinie.

231 Art. 5 Abs. 4 UGP-Richtlinie.

232 Art. 2 lit. k) UGP-Richtlinie: , geschdfiliche Entscheidung jede Entscheidung eines 1 erbrancher dariiber, ob,
wie und unter welchen Bedingungen er einen Kanf titigen, eine Zahlung insgesamt oder teilweise leisten, ein Pro-
dukt bebalten oder abgeben oder ein vertragliches Recht im Zusammenhang mit dem Produkt ausiiben will, un-
abhangig davon, ob der 1 erbrancher beschliefit, tatig zu werden oder ein Tétigwerden u nnterlassen.
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Unmstiinden als unlanter anzuseben.” An dieses Herzstiick der UGP-Richtlinie schlie-
Ben sich ein allein aus dem Art. 10 bestehendes Kapitel 3 iiber Verhaltenskodi-
zes?3 sowie die Schlussbestimmungen an. Letztere enthalten neben Regelungen
tber die Verpflichtungen der Mitgliedstaaten zur Implementierung von wirksamen
und geeigneten Mitteln zur Bekimpfung des unlauteren Wettbewerbs?34, zur Fest-
legung von wirksamen, verhiltnismafBigen und abschreckenden Sanktionen?35 und
zur Information der Verbraucher Gber die UmsetzungsmaB3nahmen der Richtli-
nie2%, die mit der UGP-Richtlinie beschlossenen Anderungen bereits bestehender
Richtlinien??” sowie zum weiteren Umgang mit der Richtlinie?3, ihrer Umset-
zung?¥, ihrem Inkrafttreten?? und ihren Adressaten.?! Den Abschluss der UGP-
Richtlinie bilden der bereits benannte Anhang 1 mit der Auflistung der in jedem
Fall unlauteren Geschiftspraktiken sowie der Anhang II. Letzterer enthilt eine
nicht abschlieBende Auflistung der im Gemeinschaftsrecht festgelegten Informa-
tionspflichten, deren Vorenthalten im Rahmen der Irrefithrung durch Unterlassen
von Bedeutung ist.242

2. Verhaltenskodizes in der UGP-Richtlinze
a. Bedeutung der Selbstregulierung in der Gesetzgebungshistorie der UGP-
Richtlinie

Die Forderung der Selbstregulierung war ein wesentlicher Bestandteil der im
Griinbuch Verbraucherschutz243 dargelegten Uberlegungen der Europiischen
Kommission zur Neuausrichtung des Verbraucherschutzes.?** Denn die Europii-
sche Kommission sah die Selbstregulierung aufbauend auf ihrem ebenfalls 2001
veroftentlichten Wezffbuch Europaisches Regieren®*> als Moglichkeit an, ihre Verbrau-
cherschutzziele bei gleichzeitiger Verminderung des Rechtssetzungs- und Ko-
Regulierungsbedarfs zu erreichen.?4¢ Als Voraussetzung fiir eine wirksame Selbst-

233 Vgl. hierzu sogleich nachfolgend Kapitel 2B.1.2.

234 Art. 11 und 12 UGP-Richtlinie.

235 Art. 13 UGP-Richtlinie.

236 Art. 17 UGP-Richtlinie.

237 Art. 14 bis 16 UGP-Richtlinie.

238 Art. 18 UGP-Richtlinie.

239 Art. 19 UGP-Richtlinie.

240 Art. 20 UGP-Richtlinie.

241 Art. 21 UGP-Richtlinie.

242 Art. 7 Abs. 5 und Erwigungsgrund 15 UGP-Richtlinie, vgl. Kapitel 6C.IL.1.b.

243 Auf welches die UGP-Richtlinie zurtckgeht, vgl. Kapitel 2B.1.1.a.

244 Wiebe, JBL. 2007, 69, 70, Griinbuch zum Verbraucherschutz in der Europiischen Union, KOM
(2001) 0531 endgiiltig.

245 Weilbuch Europiisches Regieren, KOM (2001) 428 endgiiltig, S. 26 ff.

246 Griinbuch zum Verbraucherschutz in der Europiischen Union, KOM (2001) 0531 endgiiltig, S.
16, Ziffer 4.4.
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regulierung erachtete das Griinbuch Verbraucherschutz dabei, dass ,,{...} die Nicht-
erfiillung einer gegeniiber einem 1V erbraucher freiwillig eingegangenen Verpflichtung durch ein
Unternebmen als eine irrefithrende oder unlautere Geschéftspraxis definiers* 247 wird, so dass
der Versto3 gegen solche freiwilligen Verpflichtungen eine Sanktionierung auf-
grund des Lauterkeitsrecht nach sich zieht. Diese Forderung nach einer staatlichen
Sanktionierung von VerstoB3en gegen Verhaltenskodizes anstelle einer Selbstkon-
trolle begriindete die Europiische Kommission in ihrer ,,Mitteilung iiber Folgemafs-
nabmen zum Griinbuch iiber V erbraucherschutz in der EU damit, dass es fiir die Uber-
zeugung von Mitgliedstaaten, in welchen Verhaltenskodizes nicht tblich sind,
wesentlich sei, sicherzustellen, dass Verpflichtungen aus Verhaltenskodizes auch
eingehalten wiirden.24

Im Rahmen der Konsultationen zur Vorbereitung der UGP-Richtlinie wurde
dementsprechend ein besonderes Augenmerk auf diejenigen Mitgliedstaaten ge-
richtet, die statt auf eine umfassende gesetzliche Regelung des Lauterkeitsrechts
auf eine Selbstregulierung gesetzt hatten. So waren beispielsweise der Fair Trading
Aet im Vereinigten Kénigreich und der Stichting Reclame Code in den Niederlanden
elementarer Bestandteil des Lauterkeitsrechts, da es dort keine gesetzliche Regulie-
rung des lauteren Wettbewerbes2# beziehungsweise kein eigenes Lauterkeitsrecht
mit Spezialregelungen? gab. Entsprechende Verhaltenskodizes wurden von Or-
ganisationen und Verbdnden der Wirtschaft oder sogar gemeinsam durch staatli-
che und private Organisationen (z. B. in Didnemark) aufgestellt?>! und von diesen
auch durchgesetzt.252

Diese Vorstellungen der Europiischen Kommission aus dem Griinbuch Ver-
braucherschutz, Verhaltenskodizes tber das Konzept der Ko-Regulierung fest in
das System des europiischen Lauterkeitsrechts aufzunehmen, konnten sich jedoch
aufgrund erheblicher Kritik insbesondere aus den Mitgliedstaaten ohne eine Tradi-
tion der Selbstregulierung im Lauterkeitsrecht wie insbesondere Deutschland?53

247 Griinbuch zum Verbraucherschutz in der Europiischen Union, KOM (2001) 0531 endgiiltig, S.
16, Ziffer 4.4. Als zweites entscheidendes Element fiir eine witksame Selbstregulierung machte
das Griinbuch Verbraucherschutz aus, dass sich die Regelungen ,,nicht nur anf Unternehmen erstre-
cken, die mit Verbrauchern Handel treiben, sondern anch anf Unternebmensverbinde und andere Organisatio-
nen, die Empfeblungen zu Geschafispraktiken ausgesprochen und Regeln ete. aufgestellt haben.” Grinbuch
zum Verbraucherschutz in der Europiischen Union, KOM (2001) 0531 endgiltig, S. 17, Ziffer
4.4.

28 KOM (2002) 289 endgiiltig, S. 13, Tz. 29.

249 Im Vereinigten Konigreich, vgl. Schulze/Schulte-Nolke, S. 8.

250 In den Niederlanden wurden die Grundziige des Wettbewerbsrechts aus der zentralen Vorschrift
des Deliktsrechts abgeleitet und von Einzelregelungen erginzt, die tiber vielerlei Gesetze ver-
streut waren, vgl. Schulze/Schulte-Nélke, S. 12.

251 Schulze/Schulte-Nélke, S. 18.

252 Far die Niederlande erfolgt dies durch die Reclame Code Commissie und das College van Bero-
ep, vgl. Schulze/Schulte-Nolke, S. 20 f.

253 Zum Inhalt der Kritik Wiebe, WRP 2002, 283, 288 ff.
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nicht durchsetzen.?5 So griff bereits der Entwurf der UGP-Richtlinie, fiir welchen
sich das System eines Spezialgesetzes mit lauterkeitsrechtlicher Generalklausel
durchgesetzt hatte?5>, den Ansatz der Selbstregulierung nur insoweit auf, als er
Kontrolle von Verhaltenskodizes durch deren Urheber neben den eigentlichen
Gerichts- und Verwaltungsverfahren nicht ausschloss.?’¢ In der verabschiedeten
Fassung der UGP-Richtlinie fanden sich die Vorstellungen der Europiischen
Kommission dann in noch rudimentirerer Form wieder.25” So wurde der Begriff
der Kodizes anf Gemeinschaftsebene, dessen Aufnahme noch als Zeichen der besonde-
ren Wertschitzung von Verhaltenskodizes eingeordnet wurde?, aus Art. 10 ge-
strichen. Stattdessen wurde in diesem noch einmal besonders hervorgehoben, dass
die Kontrolle durch die Urheber der Verhaltenskodizes keinen Verzicht auf die
Rechtsbehelfe vor einem Gericht oder einer Verwaltungsbehérde bedeutet.
Durchgesetzt hat sich die Europiische Kommission dahingegen insoweit, als ma-
terielle Regelungen zur Unlauterkeit von Verhaltensweisen im Zusammenhang mit
Verhaltenskodizes in die UGP-Richtlinie aufgenommen wurden.

b. Regelungen zur Verhaltenskodizes in der UGP-Richtlinie

Die UGP-Richtlinie enthilt neben den Definitionen der Begriffe 1Verhaltenskodex?>
und Urheber eines Kodex?0 im materiellen Teil drei Regelungen zur Unlauterkeit von
Geschiftspraktiken im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes. So betrifft die
Nr. 1 des Anhangs 1 zur UGP-Richtlinie die ,,Bebanptung eines Gewerbetretbenden, zu
den Unterzeichnern eines 1V erhaltenskodexes zu gebiren, obgleich dies nicht der Fall ist.* Eine
solche Behauptung ist nach Art. 5 Abs. 5 UGP-Richtlinie in jedem Fall unlauter
und damit gemi3 Art. 5 Abs. 1 UGP-Richtlinie verboten. Gleiches gilt nach Nr. 3
des Anhangs I fur die ,,Bebanptung, ein V'erbaltenskodex sei von einer dffentlichen oder einer
anderen Stelle gebilligt, obgleich dies nicht der Fall ist.“?67 Dass sich in der Auflistung in

254 Micklitz in: MinchKommUWG, EG E, Rn. 196, Wiebe, JBL. 2007, 69, 70.

255 Art. 5 Abs. 1 des Vorschlags der Kommission fiir die UGP-Richdlinie, KOM (2003) 356 endgil-
ug.

256 Art. 10 des Vorschlags der Kommission fiir die UGP-Richtlinie, KOM (2003) 356 endgiiltig.

257 Micklitz in: MiinchKommUWG, EG D, Ra. 70, 142 ff.

258 Kohler/Lett, WRP 2003, 1019, 1047 £.

259 Art. 2 lit f) UGP-Richdinie: ,,,, Verhaltenskodex* eine VVereinbarung oder ein 1 orschriftenkatalog, die bgmw.
der nicht durch die Rechts- und 1 erwaltungsvorschriften eines Mitgliedstaates vorgeschrieben ist und das 1 erbal-
ten der Gewerbetreibenden definiert, die sich in Bezug anf eine oder mebrere Geschaftspraktiken oder Wirt-
schaftszaeige anf diesen Kodexc verpflichten.

260 Art. 2 lit g) UGP-Richtlinie: ,,,, Urbeber eines Kodex* jede Rechtspersintichkeit, einschliefflich einzelner
Gewerbetreibender oder Gruppen von Gewerbetreibenden, die fiir die Formuliornng nnd Uberarbeitung eines
Verhaltenskodex: nnd/ oder fiir die Uberwachung der Einbaltung dies Kodexes durch alle diejenigen, die sich da-
rauf verpflichtet haben, zustindig ist*.

261 Eine genauere Untersuchung der Bedeutung und Reichweite dieser Regelungen erfolgt im Rah-
men der Untersuchung ihrer Umsetzung in deutsches Recht, vgl. hierzu Kapitel 5A.
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Anhang I zwei Geschiftspraktiken im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes an
die Nummern eins und drei befinden, macht die Bedeutung deutlich, welche die
Richtliniengeber diesem Regelungsbereich zugemessen haben.?02 Die dritte Rege-
lung zu Geschiftspraktiken im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes findet sich
in Art. 6 Abs. 2 lit. b)263 UGP-Richtlinie. Sie setzt den Willen der Richtlinienge-
ber264 um, die Nichteinhaltung von durch Unternehmen gegeniiber Verbrauchern
freiwillig eingegangenen Verpflichtungen zu sanktionieren. Diese Regelung fithrt
zur Irrefihrung und damit zur Unlauterkeit von Geschiftspraktiken, welche ,,dze
Nichteinhaltung von Verpflichtungen, die der Gewerbetreibende im Rabmen von Verbaltensko-
dizes, anf die er sich verpflichtet hat, eingegangen ist, {...}* enthalten. Voraussetzung ist
jedoch, dass es sich bei dem Verhaltenskodex ,,nicht um eine Absichtserklirung, son-
dern um eine eindentige 1 erpflichtung handelt, deren Einbaltung nachpriifbar ist,?> und der
Gewerbetreibende im Rabmen einer Geschéftspraxis darauf himweist, dass er durch den Kodex
gebunden ist.*266 Wie im Rahmen der Irrefihrung ublich, ist eine solche Ge-
schiftspraktik allerdings nur dann auch irrefbhrend, ,,wenn sie in konkreten Fall unter
Beriicksichtignng aller tatsachlichen Umstinde einen Durchschnittsverbrancher 3u einer geschaft-
lichen Entscheidung veranlasst oder 3u veranlassen geeignet ist, die er ansonsten nicht getroffen
hiitte. 267

Neben diesen die Unlauterkeit von Geschiftspraktiken im Zusammenhang mit
Verhaltenskodizes betreffenden Regelungen enthilt die UGP-Richtlinie als Uber-
bleibsel der Bestrebungen der Europiischen Kommission zur konzeptionellen
Einbindung der Ko-Regulierung in die UGP-Richtlinie das aus dem Art. 10 beste-
hendes Kapitel 3. Dabei ist sowohl das Kapitel als auch der Artikel mit ,, [ erhal-
tenskodizes” iberschrieben.?68 Art. 10 UGP-Richtlinie stellt klar, dass die UGP-
Richtlinie die Kontrolle unlauterer Geschiftspraktiken durch die Urheber von
Kodizes sowie die Inanspruchnahme solcher Einrichtungen durch Dritte nicht
ausschlieBt, sofern gewihrleistet ist, dass parallel auch Gerichts- oder Verwal-
tungsverfahren hoheitlicher Natur zur Verfiigung stehen und die Inanspruchnah-
me der privaten Kontrolleinrichtungen keinen Verzicht auf einen Rechtsbehelf
gegeniiber Gericht oder Verwaltungsbehorde bedeutet.26 Auch wenn sich die
Richtliniengeber von dieser ausdriicklichen Gestattung der Selbstkontrolle eine

262 In dem ersten Entwurf der UGP-Richtlinie waren diese beiden Geschiftspraktiken sogar an Nr. 1
und Nr. 2 des Anhangs I gesetzt, KOM (2003), 356 endgtltig.

265 Die Norm wurde im UWG in § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 umgesetzt, vgl. Begriindung der Bundesregie-
rung fir den Gesetzentwurf zur Anderung des UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S.
17.

264 Vgl. Kapitel 2B.1.2.a.

265 Art. 6 Abs. 2 lit b) i) UGP-Richtlinie.

266 Art. 6 Abs. 2 lit b) i) UGP-Richdlinie.

267 Art. 6 Abs. 2 UGP-Richtlinie.

268 Vgl. Kapitel 2B.1.2.a.

269 KOM (2003), 356 endgtltig, Punkt 75 der Begriindung.
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Entlastung der Verwaltungsbehorden und Gerichte versprachen?”%, kommt doch
durch die zuriickhaltende Formulierung (,,Dée Richtlinie schlief§t {...} nicht ans {...}.")
zum Ausdruck, dass sich die Richtliniengeber mit ihrem Bestreben nach einer
Institutionalisierung der Selbstregulierung nicht durchsetzen konnten.?”! Insofern
kommt Art. 10 UGP-Richtlinie im wesentlichen symbolische Bedeutung zu, in-
dem er die in Mitgliedstaaten mit einer entsprechenden lauterkeitsrechtlichen Tra-
dition gelebte Praxis der Selbstkontrolle ausdriicklich weiterhin zuldsst und damit
die Kontrolle der Lauterkeit des Wettbewerbes zumindest teilweise weiterhin pa-
rallel?’? in die Selbstverwaltung der beteiligten Wirtschaftskreise stellt.2”3 Dartiber
hinaus sieht die UGP-Richtlinie in Art. 11 Abs. 1 Unterabsatz 4 lit. b) die Md&g-
lichkeit vor, dass sich die von der UGP-Richtlinie vorgesehenen Rechtsbehelfe
auch gegen den Urheber eines Verhaltenskodexes richten kénnen. Dies gilt jedoch
nur fiir den Fall, dass der betreffende Kodex der Nichteinhaltung rechtlicher Vor-
schriften Vorschub leistet.

II. Regelungen zu Verhaltenskodizes im UWG 2008

Diese Regelungen zu Verhaltenskodizes aus der UGP-Richtlinie wurden vom
deutschen Gesetzgeber nur teilweise umgesetzt. So wurde der Begriff des Verhal-
tenskodexes entsprechend der Vorgabe der UGP-Richtlinie legaldefiniert?’+ sowie
die materiellen Spezialregelungen zu geschiftlichen Handlungen im Zusammen-
hang mit Verhaltenskodizes tibernommen.?’5 Nicht in das UWG tbernommen
wurden dahingegen die Regelungen aus Art. 11 Abs. 1 Unterabsatz 4 lit. b) UGP-
Richtlinie sowie aus Art. 10 UGP-Richtlinie. Hinsichtlich Art. 10 UGP-Richtlinie
begriindete der deutsche Gesetzgeber seinen Verzicht auf gesetzgeberische Mal3-
nahmen damit, dass das geltende Recht die von Art. 10 UGP-Richtlinie angespro-
chene Selbstkontrolle nicht ausschlie3e. Dem ist zuzustimmen, da das Lauterkeits-
recht dem Deliktsrecht zuzuordnen ist und es den Parteien damit wie bei jedem
zivilrechtlichen Anspruch freisteht, die Angelegenheit aul3ergerichtlich, wenn ge-
wunscht unter Beiziehung eines unabhingigen Schiedsgerichts oder Mediators,
beizulegen. Entsprechend hat der Gesetzgeber zurecht auf die bereits im
UWG 2004 bestehende Regelung des § 15 UWG verwiesen. Diese eréffnet die
Mboglichkeit, Einigungsstellen der Industrie- und Handelskammern anzurufen.276

270 Erwigungsgrund 20 der UGP-Richtlinie.

271 V. Kapitel 2B.I1.2.a.

272 Denn unabhingig davon werden alle Mitgliedstaaten verpflichtet, in jedem Fall eine Kontrolle des
Lauterkeitsrechts durch Verwaltungsbehérden und Gerichte sicherzustellen.

273 Veelken, WRP 2004, S. 1, 27 f.

274 Hierzu vertieft unter Kapitel 3.

275 Hierzu vertieft unter Kapitel 5.

276 Begriindung der Bundesregierung fiir den Gesetzentwurf zur Anderung des UWG vom
20.08.2008, BT .-Drs. 16/10145, S. 18.
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Seinen Verzicht auf die Umsetzung von Art. 11 Abs. 1 Unterabsatz 4 lit. b) UGP-
Richtlinie hat der deutsche Gesetzgeber dahingegen nicht begriindet. Dies war
jedoch auch nicht notwendig, da die UGP-Richtlinie es diesbezlglich ausdriicklich
jedem Mitgliedstaat iibetlassen hat, zu entscheiden, ob er die Regelung in nationa-
les Recht umsetzt.2”7 Da der deutsche Gesetzgeber somit beide Regelungen der
UGP-Richtlinie, welche den Begriff des Urhebers eines Kodex verwenden, nicht
tbernommen hat, wird dieser im UWG auch nicht verwendet. Entsprechend hat
der deutsche Gesetzgeber auch auf seine Definition im Rahmen von § 2 Abs. 1
UWG verzichtet.278

277 Art. 11 Abs. 1 Unterabsatz 1 UGP-Richtlinie.
278 Begriindung der Bundesregierung fiir den Gesetzentwurf zur Anderung des UWG vom
20.08.2008, BT .-Drs. 16/10145, S. 12.






Kapitel 3

Der Begriff des Verhaltenskodexes i. S. d. UWG

Zentrale Bedeutung bei der Beurteilung der mit dem UWG 2008 eingefiihrten
Regelungen zur Unlauterkeit geschiftlicher Handlungen im Zusammenhang mit
Verhaltenskodizes kommt der Frage zu, wann ein Verhaltenskodex i. S. d. UWG
vorliegt. Ausgangspunkt hierfiir ist die Definition in § 5 Abs. 1 Nr. 5 UWG, wel-
che sich an die Definition des Verhaltenskodexes in der UGP-Richtlinie?” an-
lehnt.280 Demnach sind Verhaltenskodizes

o Vereinbarungen oder Vorschriften diber das Verhalten von Unternebmern, 3u welchem
diese sich im Begug anf Wirtschaftszweige oder eingelne geschéftliche Handlungen ver-

279 Art. 2 lit. f) UGP-Richtlinie: ,,,, Verbaltenskodex eine 1V ereinbarung oder ein 1 orschriftenkatalog, die bzmw.
der nicht durch die Rechts- oder Verwaltungsvorschriften eines Mitgliedstaates vorgeschrieben ist und das 1 erbal-
ten der Gewerbetreibenden definiert, die sich in Begug anf eine oder mebrere spegielle Geschafispraktiken oder
Wirtschaftszoveige auf diesen Kodex verpflichten.

280 Begriindung der Bundesregierung fiir den Gesetzentwurf zur Anderung des UWG vom
20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 21. Aufgrund fehlender anderslautender Hinweise ist im
Rahmen der ohnehin richtlinienkonform vorzunehmenden Auslegung somit davon auszugehen,
dass die marginalen Abweichungen zur Definition der UGP-Richtlinie allein redaktionelle
Griinde hatten und keine inhaltliche Unterscheidung bewirken sollten.
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Pflichtet haben, obne dass sich solche 1V erpflichtungen ans Gesetzes- oder 1 erwaltungs-
vorschriften ergeben. ‘281

Zwar ist das negative Tatbestandsmerkmal der Definition (,,0bne dass sich solche
Verpflichtungen auns Gesetzes- oder 1V erwaltungsvorschriften ergeben.”), aus welchem sich
das nach dem allgemeinen Sprachgebrauch wesentliche Merkmal der Freiwilligkeit
ergibt?82, eindeutig. Jedoch ist der positiv formulierte Teil der Definition (), 1 erein-
barungen oder 1 orschriften diber das V'erbalten von Unternehmern, zu welchem diese sich im
Bezug anf Wirtschaftszweige oder eingelne geschéftliche Handlungen verpflichtet haben®) so
weit gefasst, dass diesbeziiglich eine einschrinkende Auslegung geboten ist. Dies
gilt insbesondere fiir den inhaltlichen Gegenstand eines Verhaltenskodexes.283
Denn andernfalls wiren auch Regelwerke als Verhaltenskodizes 1. S. d. § 2 Abs. 1
Nr. 5 UWG einzuordnen, die weder nach dem allgemeinen Sprachgebrauch?s4
noch nach dem Begriffsverstindnis der Richtliniengeber mit einem Verhaltensko-
dex in Verbindung gebracht werden kénnen. Unabhingig von der konkreten Aus-
gestaltung der Definition ist es in jedem Fall duBerst begriflenswert, dass die
Richtliniengeber den schwierigen Begriff des Verhaltenskodexes fiir das Lauter-
keitsrecht definiert haben, nach dem der Begriff in fritheren Richtlinien zwar ver-
wendet285, aber nicht bestimmt wurde.286,

A. Freiwilligkeit der Verpflichtung

Als eindeutigste, weil gesondert negativ formulierte Voraussetzung eines Verhal-
tenskodexes kann der Definition des § 2 Abs. 1 Nr. 5 UWG die Freiwilligkeit der
Verpflichtung entnommen werden. Freiwilligkeit bedeutet in diesem Zusammen-
hang, dass das jeweilige Unternehmen nicht aufgrund eines Gesetzes oder einer
Verwaltungsvorschrift auf das jeweilige Verhalten verpflichtet ist. Da der Begriff
der Verwaltungsvorschrift aus der UGP-Richtlinie ibernommen wurde, ist er an
dieser Stelle nicht so zu verstehen, wie er in der deutschen Rechtsterminologie
verwendet wird, sondern entsprechend dem Verstindnis der Richtliniengeber.
Denn nach der deutschen Rechtsterminologie sind Verwaltungsvorschriften ,,gere-
rell abstrakte Anordnungen einer Behorde an nachgeordnete Bebhirden oder eines 1 orgesetzten
an die ihm unterstellten Verwaltungsbediensteten’, welche entweder die innere Ordnung
ciner Behorde oder das sachliche Verwaltungshandeln betreffen.28” Als solche

281 So die Legaldefinition in § 2 Abs. 1 Nr. 5 UWG.

282 Vgl. Kapitel 1A.

283 Vgl. hierzu nachfolgend Kapitel 3C

284 Vgl. hierzu Kapitel 1A.

285 So bspw. in Art. 8 Abs. 2, Art. 10 Abs. 2 und Art. 16 E-Commerce-Richtlinie.
286 Micklitz in: MinchKomm, EG E, Rn. 198.

287 Maurer, § 24, Rn. 1.
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haben Verwaltungsvorschriften nur innerhalb der Verwaltung eine unmittelbare
Rechtswirkung, wihrend sie im Aullenbereich der Verwaltung lediglich mittelbar
rechtlich wirken.288 Entsprechend kann sich aus ihnen nie eine direkte Verpflich-
tung von Privaten ergeben, so dass eine entsprechende Begriffsbedeutung in der
UGP-Richtlinie ausscheidet. Nach dem Verstindnis der Richtliniengeber sollten
durch den Begriff der Verwaltungsvorschrift vielmehr simtliche Rechtsakte erfasst
werden, die eine mit Gesetzen vergleichbare Verbindlichkeit haben.?8?

Allerdings ist diese Voraussetzung insoweit einzuschrinken, als auch deklara-
torische Erklirungen, also Erklirungen, die lediglich zu rechtstreuem Verhalten
verpflichten, indem sie sich auf die Wiederholung des Gesetzeswortlautes bezie-
hungsweise die vereinfachte Wiedergabe des Regelungsinhaltes der gesetzlichen
Regelung beschrinken,?? als Verhaltenskodizes einzuordnen sind. Grund hierfir
ist, dass entsprechende Erklirungen die Unternehmen auch auflerhalb der Gren-
zen der Linder binden, nach deren Gesetzen oder Verwaltungsvorschriften sie in
diesen zu dem jeweiligen Verhalten verpflichtet sind.?! Zudem spricht bereits die
Haufigkeit entsprechender Verhaltenskodizes dafiir, dass die Richtlinien- bezie-
hungsweise der Gesetzgeber sie ausdriicklich ausgeschlossen hitte, wenn dies
gewollt gewesen wiire.292

B. Beschrinkung auf Verpflichtungen von
Unternehmern

So unbestimmt die Definition im Hinblick auf den Inhalt von Verhaltenskodizes
ist, so eindeutig bestimmt sie den personlichen Anwendungsbereich (, Verbalten
von Unternebmern, zu welchem diese ... sich verpflichtet haben*, Hervorhebung d. d. Vert.).
Verhaltenskodizes 1. S. d. UWG sind damit entgegen dem Begriffsverstindnis im
allgemeinen Sprachgebrauch??? nur Verhaltenskodizes von Unternchmern. Dies
entspricht auch der Definition der UGP-Richtlinie, wobei diese nicht den Begriff
des Unternechmers, sondern den des Gewerbetreibenden verwendet (,, erhalten der
Gewerbetreibenden {...}, die sich {...} anf diesen Kodex verpflichten*, Hervothebung d. d.
Verf)). Wer Unternehmer ist, ergibt sich dabei aus dem speziellen lauterkeitsrecht-

288 Maurer, § 24, Rn. 16 ff. zur grundsitzlich allein bestehenden Innenwirkung, Rn. 20 ff. zur mittel-
baren AuBlenwirkung.

289 Alexander, GRURInt 2012, 965, 969, der als Beispiele Allgemeinverfiigungen und Verwaltungs-
akte benennt.

290 Dreyer, WRP 2007, 1294, 1297.

291 So beispielsweise, wenn ein deutsches Unternehmen die in Deutschland gesetzlich vorgeschrie-
benen Urlaubsregelungen des Bundesutlaubsgesetzes fiir alle seine Angestellten weltweit fiir
anwendbar erklart.

292 Dreyer, WRP 2007, 1294, 1297.

293 Vgl. Kapitel 1A.
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lichen Unternehmerbegriff des § 2 Abs. 1 Nr. 6 UWG.2%4 Dieser setzt die Defini-
tion des Gewerbetreibenden aus der UGP-Richtlinie?®> inhaltlich ohne Abwei-
chung um und ersetzt lediglich den Begriff des Gewerbetreibenden durch den des
Unternehmers.?6 Zur Begriindung fiir diesen Begriffswechsel verweist der Ge-
setzgeber auf die Bedeutung des Begriffs des Gewerbetreibenden im deutschen
Recht. Denn dieser umfasst im Gegensatz zu dem der UGP-Richtlinie keine
handwerklichen und (anderen) beruflichen Titigkeiten.29” Diese zu Recht vermie-
dene uneinheitliche Begriffsbedeutung hielt den Gesetzgeber jedoch nicht davon
ab, als Ersatz den Begriff des Unternehmers auszuwihlen und diesen abweichend
von seiner Definition in § 12 BGB2% fur das UWG individuell zu definieren. So
umfasst der Unternehmerbegriff des UWG im Gegensatz zu dem des BGB auch
Personen, ,,die imr Namen oder Auftrag” eines Unternehmers handeln. Damit be-
stimmt das UWG (Hilfs)Personen, wie z. B. Mitarbeiter, formal zu Unternehmern,
die gerade nicht unternehmerisch titig sind. Andererseits werden der Rechtsfihig-
keit nur angeniherte Personengesellschaften?” vom Wortlaut des lauterkeitsrecht-
lichen Unternechmerbegriffs nicht umfasst.30 Letzteres diirfte jedoch insofern
ohne praktische Auswirkungen bleiben, als der Unternehmerbegriff des UWG
richtlinienkonform auszulegen ist und entsprechende Personengesellschaften un-
ter den Begriff der juristischen Person i. S. d. UGP-Richtlinie zu fassen sind.3!
Diese Beschrinkung auf Verhaltenskodizes von Unternehmern bedeutet im
Umkehrschluss, dass Verhaltenskodizes, die nicht von Unternehmern, sondern
beispielsweise von Gewerkschaften, Nichtregierungsorganisationen, berufsstindi-
sche Organisationen, Universititen, Regierungen, Parlamenten und internationa-

294 § 2 Abs. 1 Nr. 6 UWG: ,,,,Unternehmer* jede natiirliche oder juristische Person, die geschdftliche Handlungen
im Rabmen ihrer gewerblichen, bandwerklichen oder beruflichen Titigkeit vornimmt, und jede Person, die im
Namen oder Aufirag einer solchen Person handelt;

295 Art. 2 lit. b) UGP- Richtlinie: ,,,,Gewerbetreibender jede natiirliche oder juristische Person, die ine Geschifts-
verkebr im Sinne dieser Richtlinie im Rabmen ihrer gewerblichen, handwerklichen oder beruflichen 'Titigkeit
handelt, und jede Person, die im Namen oder Aufirag des Gewerbetreibenden handelt;

29 Begriindung der Bundesregierung fiir den Gesetzentwurf zur Anderung des UWG vom
20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 21.

297 Vgl. Fn. 296.

298 § 14 BGB definiert den Unternehmer als ,,eine natiirliche oder juristische Person oder eine rechtsfihige
Personengesellschaft, die bei Abschluss eines Rechtsgeschifls in Ausiibung ibrer gewerblichen oder selbstindigen
beruflichen Tdtigkeit handelt.” Dieser Unternehmerbegriff gilt nicht nur im BGB, sondern wird in
der gesamten deutschen (Zivil)Rechtsordnung verwendet. So verweist unter anderem § 6 Preis-
KIG auf § 14 BGB. Auch das UWG 2004 verwies fiir die Definition des Unternehmers auf § 14
BGB.

299 Wie die OHG oder die KG, §§ 105, 124, 161 HGB.

300 Entgegen § 14 BGB, der hierfiir in seinem Abs. 2 extra eine Sonderdefinition der rechtsfihigen
Personengesellschaft aufstellt.

301 Sosnitza, WRP 2008, 1014, 1015.
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len Organisationen stammen, per definitionem aufler Betracht bleiben.3"2 Eben-
falls nicht umfasst sind berufsstindische Verhaltenskodizes. Dies ergibt sich aus
einem Ruckgriff auf die UGP-Richtlinie, welche diese laut ihrem Art. 3 Abs. 8
ausdriicklich unbertihrt lisst. Die Beschrinkung auf Verhaltenskodizes, durch
welche Unternehmer verpflichtet werden, bedeutet jedoch nicht, dass Verhaltens-
kodex auch von diesen erstellt werden missen. Dies ergibt sich aus Definition des
Urhebers eines Kodex in der UGP-Richtlinie33, die auch herangezogen werden kann
und muss, obwohl der deutsche Gesetzgeber den Begrift selbst nicht in das UWG
tbernommen hat.3* Nach dieser kénnen Verhaltenskodizes von jeder Rechtsper-
sonlichkeit geschaffen werden, so dass neben den von Unternehmern und Unter-
nehmensverbinden geschaffenen Verhaltenskodizes auch von natiirlichen Perso-
nen, Umwelt- und Verbraucherschutzorganisationen und oOffentlichen Stellen
erstellte Regelwerke Verhaltenskodizes i. S. d. UWG sein kénnen. 3% Insbesondere
die Beteiligung von Verbraucherverbidnden an der Ausarbeitung von Verhaltens-
kodizes haben die Richtliniengeber ausdriicklich als sinnvoll erachtet, um das mit
der UGP-Richtlinie verfolgte Ziel eines hohen Verbraucherschutzniveaus zu errei-
chen.’% Eine entsprechende Pflicht, diese zu beteiligen oder auch nur zu infor-
mieren, besteht jedoch nicht.307

Hinsichtlich der Anzahl der durch den Verhaltenskodex verpflichteten Unter-
nehmer ist es notwendig, aber auch ausreichend, dass sich ein Unternehmer durch
den Verhaltenskodex verpflichtet.38 Gegenteiliges ergibt sich auch nicht daraus,
dass sowohl die Definition im UWG als auch die Definition in der UGP-
Richtlinie jeweils den Plural (,,pon Unternehmern’ beziehungsweise ,,der Gewerbetrei-
benden™) verwenden.’” Denn eine solche Finschrinkung widerspricht zundchst
einmal dem Willen der Richtliniengeber, da durch sie auch Verhaltenskodizes
zwischen einem Unternehmen und einer NRO oder einer Gewerkschaft ausge-
schlossen wiirden, welche in jedem Fall umfasst sein sollten. Zudem steht dieser
einschrinkenden Auslegung entgegen, dass die gesamte Definition im Plural abge-
fasst ist, jedoch in keinem Fall vorausgesetzt werden kann, dass gleich mehrere
Vereinbarungen oder Vorschriften getroffen werden. Insofern ist der Wortlaut
diesbeziiglich — trotz der Verwendung des Plurals — nicht eindeutig, so dass eine
solche einschrinkende Lesart der Definition ausscheidet.

302 Ohnehin wire das UWG auf diese Verhaltenskodizes nur in den seltensten Fallen anwendbar, da
diesen der Marktbezug fehlt, so dass bereits keine geschiftliche Handlung vorliegt, vgl. hierzu
nachfolgend Kapitel 4A.

303 Art. 2 lit. g) UGP-Richtlinie, vgl. zum Inhalt Fn. 260.

304 Vgl. Kapitel 2B.11.

305 Biillesbach, S. 22.

306 Erwagungsgrund 20 UGP-Richtlinie.

307 Alexander, GRURInt 2012, 965, 967.

308 Alexander, GRURInt 2012, 965, 967.

309 A, A. Birk, GRUR 2011, 196, 199.
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C. Gegenstand der Verpflichtung

Im Hinblick auf den Gegenstand der mit einem Verhaltenskodexes eingegangenen
Verpflichtung beschrinkt sich die Definition aus § 2 Abs. 1 Nr. 5 UWG auf den
Oberbegriff des Verhaltens. Somit reicht nach dem Wortlaut der Definition eine
Verpflichtung zu jeglichem Tun oder Unterlassen eines Unternehmens aus.3!0
Unter Hinweis auf den Sinn und Zweck der UGP-Richtlinie wird jedoch vielfach
als ungeschriebene Voraussetzung fiir die Einordnung als Verhaltenskodex i. S. d.
UWG gefordert, dass die Verpflichtung das lautere Verhalten des Unternehmens
im Wettbewerb betreffen miisse.3!! Als Begriindung hierfiir wird auf Erwigungs-
grund 20 der UGP-Richtlinie verwiesen.3'? Aus diesem ergibt sich, dass der Richt-
liniengeber es als zweckmiBig erachtet, ,,die Moglichkeit von 1 erbaltenskodizes vorzuse-
ben, die es Gewerbetreibenden ermiglichen, die Grundsitze dieser Richtlinie in spezifischen
Wirtschaftsbranchen wirksam anzmwenden.* >3 In besonderer Vehemenz erkennt Biilles-
bach3* sogar nur solche Verhaltenskodizes als Verhaltenskodizes 1. S.d. UGP-
Richtlinie an, die mit dem Ziel aufgestellt werden, ,,die Gebote des lauteren Wetthewerbs
gu konkretisieren’. Verhaltenskodizes auf anderen, nicht unmittelbar lauterkeitsbe-
zogen Gebieten sollen dahingegen nicht dem Begriff des Verhaltenskodexes
1. S. d. UGP-Richtlinie unterfallen.3'5 Als Beispiele hierfiir nennt Biillesbach unter
anderem Verhaltenskodizes tber die Einhaltung bestimmter Umweltstandards in
der Produktion.316

Eine solche Begrenzung auf Verhaltenskodizes mit lauterkeitsrechtlichem Be-
zug mit dem damit verbundenen Ausschluss von Verhaltenskodizes aus dem Be-
reich des Umweltschutzes oder der sozialen Mindeststandards steht jedoch im
Widerspruch zum Begriffsverstindnis der Europiischen Kommission. Deren
Begriffsverstindnis ergibt sich aus dem von der Generaldirektion Gesundheit und
Vetbraucher3!” erstellten Arbeitspapiet ,,Leitlinien zur Unmsetzung/ Anwendung der
Richtlinie 2005/29/EG iiber unlantere Geschaftspraktiken® 318 Dieses 2009 — und
damit nach der Dissertation von Biilleshach — verdtfentlichte Arbeitspapier beruht
wauf den Ergebnissen der Zusammenarbeit der Kommission mit den Mitgliedstaaten und den

310 Hoeren, WRP 2009, 789, 793, Dreyer, WRP 2007, 1294, 1295 ff., Schmidbauer, WRP 2010, 593,
597.

511 Dreyer, WRP 2007, 1294, 1296, Beater, § 16, Rn. 1273 und Kohler in: Kéhler/Bornkamm,
UWG, § 2, Rn. 113, a. A. Lamberti/Wendel, WRP 2009, 1479, 1482 f., denen ein lauterkeits-
rechtlichen Bezug nicht zwingend erscheint.

312 Dreyer, WRP 2007, 1294, 1296, Beater, § 16, Rn. 1273 und Kohler in: Kéhler/Bornkamm,
UWG, § 2,Rn. 113.

313 Erwigungsgrund 20 der UGP-Richtlinie.

314 Billesbach, S. 43.

315 Vgl. Fn. 314.

316 Vgl. Fn. 314.

317 Auf welche die UGP-Richtlinie zurtickgeht, vgl. Kapitel 2B.1.1.a.

318 L eitlinien zur Umsetzung der UGP-Richtlinie, SEK(2009)1666.
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betroffenen Parteien in den Jabren nach der Annabme der Richtlini¢“. Es sollte dazu dienen,
S Leitlinien u den wichtigsten als problematisch eingeschitzten Konzepten und Bestimmungen
(der UGP-Richtlinie, Erginzung d. d. Verf.) bereitzustellen”. Hierzu geht das Ar-
beitspapier auf zahlreiche Fragen von einzelstaatlichen Behérden und Betroffenen
ein und bedient es sich dabei praktischer Beispiele.3!? Eines dieser Beispiele be-
trifft VerstoBe gegen Verhaltenskodizes mit Umweltschutzverpflichtungen und
sieht in diesen Verst6Ben einen méglichen Fall der Irrefihrung nach Art. 6 Abs. 2
lit. b) UGP-Richtlinie.??® Dabei lautet das Beispiel wie folgt:

Ein Gewerbetreibender hat einen verbindlichen 1 erhaltenskodex unterzeichnet, der eine
Verpflichtung ur nachbaltigen Nutzung von Holz, enthdilt, und verwendet das 1ogo des
Verhaltenskodex: auf seiner Website. Der Verbaltenskodex besagt, dass die Unter-
zeichner kein Hartholy aus nicht nachhaltig bewirtschafteten Wildern verwenden diifen.
Es wird jedoch festgestellt, dass die anf der Website beworbenen Produkte Holz ans Ro-
dungsgebieten enthalten

Da dieser Verhaltenskodex allein die Verpflichtung nur nachhaltigen Holznutzung
enthilt und keinerlei lauterkeitsrechtlichen Bezug hat, ist nicht nur die strenge
Ansicht von Biillesbach, sondern jegliches Erfordernis eines lauterkeitsrechtlichen
Bezuges als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal eines Verhaltenskodexes 1. S. d.
UGP-Richtlinie — und damit auch 1. S. d. UWG — abzulehnen. Dies gilt trotz
des fehlenden formalrechtlichen Status des Arbeitspapiers3?! und der Tatsache,
dass in letzter Instanz selbstverstindlich der EuGH und nicht die Europiische
Kommission fiir die Auslegung der UGP-Richtlinie zustindig ist.

Unabhingig von der Ablehnung eines lauterkeitsrechtlichen Bezuges als unge-
schriebenes Tatbestandsmerkmal reicht es anderseits jedoch nicht aus, lediglich
auf den Wortlaut der Definition aus §2 Abs. 1 Nr. 5 UWG abzustellen und die
Verpflichtung zu jeglichem Verhalten ausreichen zu lassen.3?? Denn dies wiirde
dazu fithren, dass auch Regelwerke als Verhaltenskodizes i.S.d.§2 Abs.1
Nr. 5 UWG einzuordnen wiren, die weder nach dem allgemeinen Sprachge-
brauch3?? noch nach dem Begriffsverstindnis der Richtliniengeber mit einem Ver-
haltenskodex in Verbindung gebracht werden kénnen.3?* Letztere verstehen Ver-
haltenskodizes in weitestgehender Ubereinstimmung mit dem allgemeinen

319 Leitlinien zur Umsetzung der UGP-Richtlinie, SEK(2009)1666, Einleitung, S. 7.

320 Leitlinien zur Umsetzung der UGP-Richtlinie, SEK(2009)1666, Punkt 2.5.6., S. 51 f.

321 Die Leitlinien zur Umsetzung der UGP-Richtlinie (SEK(2009)1666) sind ausweislich ihres ,,Haf-
tungsausschlusses” auf S. 2 ausdricklich , fui die Europdische Kommission als Organ nicht bindend*
und bieten ,,weder eine formelle situationsbezogene Auslegung des Gemeinschaflsrechts noch Rechtsberatung u
Fragen einzelstaatlicher Rechtsvorschriften'*.

322 Hoeren, WRP 2009, 789, 793, Dreyer, WRP 2007, 1294, 1295 ff., Schmidbauer, WRP 2010, 593,
597.

323 Vgl. hierzu Kapitel 1A.

324 Schmidbauer, WRP 2010, S. 593, 598.
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Sprachgebrauch?3?> als , formelle Erklirungen zu den Werten und Aktivititen eines Unter-
nehmens 320 sowie als , Instrumente zur Forderung grundlegender Menschen-, Arbeits- und
Umnweltrechte sowie der Korruptionsbekdmpfung, insbesondere in Lindern obne diesbeziigliche
Mindeststandards “ 327

So wird unter Bezugnahme auf den Wortlaut der Definition eines Verhaltens-
kodexes aus §5 Abs. 1 Nr. 5 UWG beispielsweise vertreten, Vertriebsbindungs-
systeme als Verhaltenskodizes 1. S.d. UWG einzuordnen.3?8 Als Vertriebsbin-
dungssysteme werden Regelwerke bezeichnet, durch welche ein Hersteller oder
ein von ihm bestimmter Generalimporteur bestimmte Héindler auswihlt, die seine
Waren exklusiv vertreiben dirfen. Dabei kénnen diese Vertriebsbindungssysteme
sowohl eine qualitative, als auch eine quantitative Auswahl vornehmen.3?? Ziel
dieser Vertriebsbindungssysteme ist es, dass die Waren des Herstellers nur in ei-
nem geschlossenen Hindlernetz verfiighar sind.33 Aus diesem Grund ist die Ver-
pflichtung der ausgewihlten Hindler, nicht an systemfremde Wiederverkiufer zu
verkaufen, zentrales Element solcher Regelwerke.33! Obwohl selbst die Beftirwor-
ter einer Einordnung von Vertriebsbindungssystemen als Verhaltenskodizes nicht
verhehlen, dass diese etwas anderes sind als die Verhaltenskodizes, an welchen
sich die UGP-Richtlinie orientiert332, erfillen Vertriebsbindungssysteme simtliche
Voraussetzungen der Definition aus §5 Abs. 1 Nr. 5 UWG, soweit nur auf den
Wortlaut abgestellt wird. Denn es handelt sich bei ihnen um Vereinbarungen, mit
welchen sich Unternehmer auf ein bestimmtes Verhalten verpflichten, ohne dass
eine entsprechende Verpflichtung aus Gesetzes- oder Verwaltungsvorschriften
besteht. Aber nicht nur Vertriebsbindungssysteme erfiillen die Voraussetzungen
der Definition aus § 5 Abs. 1 Nr. 5 UWG. Vielmehr dirfte dies mit wenigen Aus-
nahmen fir alle Vertrige gelten, durch welche sich ein Unternehmer verpflich-
tet.333 Wire dies der Fall, wiren VerstoBe gegen entsprechende Vertrige gleichfalls
Verstofle gegen Verhaltenskodizes, was wiederum Rechtsfolgen aufgrund des
Lauterkeitsrechts nach sich ziehen kénnte. Dies wiirde jedoch in fundamentaler
Art und Weise dem Willen der Richtliniengeber widersprechen. Denn ausweislich
Art. 3 Abs. 2 UGP-Richtlinie, welcher den Anwendungsbereich der UGP-

325 Vgl. Kapitel 1A.

326 Griinbuch CSR, Anhang Begriffsbestimmungen, S. 28.

327 Mitteilung der Kommission tGber die im Nachgang zum Griinbuch CSR erfolgten Konsultationen
mit Arbeitgeberorganisationen, Gewerkschaften und Einzelpersonen, KOM (2002) 347 endgiil-
tig, S. 15.

328 Hoeren, WRP 2009, 789, 793 f. sowie insbesondere Lamberti/Wendel, WRP 2009, 1479, 1482 ff.

329 Rosner, S. 1 f.

330 Rosner, S. 3.

331 Rosner, S. 3, Schmidhuber, WRP 2010, 593, 596.

332 Lamberti/Wendel, WRP 2009, 1479, 1481.

333 Schmidbauer, WRP 2010, S. 593, 597.
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Richtlinie bestimmt, ldsst diese ,,das VVertragsrecht und insbesondere die Bestimmungen
stber die Wirksambkeit, das Zustandekommen oder die Wirkungen eines 1V ertrags unberiihrt.*

Die dementsprechend vorzunehmende Eingrenzung muss direkt iiber eine
einschrinkende Auslegung des Begriffs 1 erbalten erfolgen. Denn weder dem posi-
av (, Vereinbarungen oder 1 orschriften iiber das 1 erbalten von Unternehmern, zu welchem
diese sich im Bezug anf Wirtschaftszweige oder einzelne geschaftliche Handlungen verpflichtet
haben®), noch dem negativ (,,0hne dass sich solche V erpflichtungen aus Gesetzes- oder 1 er-
waltungsvorschrifen ergeben. ) formulierten Teil der Definition kann eine Eingrenzung
der erfassten Verhaltensweisen entnommen werden. Insbesondere trigt die Vor-
gabe, dass diese Verpflichtung als Vereinbarung und Vorschriften(katalog)33* zu
erfolgen hat, nicht zur inhaltlichen Eingrenzung bei. Denn eine Vereinbarung
beziehungsweise ein Vorschriftenkatalog ist nichts anderes als die formale Hulle
um eine Verpflichtung (zu einem bestimmten Verhalten). So ist der Begriff des
Verhaltens in der Definition des § 5 Abs. 1 Nr. 5 UWG nicht als ein beliebiges,
konkret zu beschreibendes Verhalten zu verstehen335, sondern im Sinne eines
grundsitzlichen und auf Dauer angelegten verantwortungsbewussten Verhaltens.
Voraussetzung fir die Einordnung einer Vereinbarung oder Vorschrift als Verhal-
tenskodizes i. S. d. UWG ist daher, dass diese nach dem Begriffsverstindnis der
Richtliniengeber und des allgemeinen Sprachgebrauchs als Verhaltenskodex anzu-
sehen ist. Dies durfte immer dann nicht der Fall sein, wenn die Vereinbarung
zwischen zwei wirtschaftlich verbundenen Parteien geschlossen wird und wirt-
schaftlich dquivalente Anspriiche fiir die Beteiligten enthilt.

D. Notwendiger Grad der Verpflichtung

Weitere Voraussetzung fiir das Vorliegen eines Verhaltenskodexes ist die Ver-
pflichtung des jeweiligen Unternechmers auf dieses Verhalten. Diesbeziiglich ist
umstritten, welchen Grad der Verpflichtung die Definition voraussetzt.33¢ Aufhi-
nger der Auseinandersetzung sind dabei die sogenannten Absichtserklirungen.
Hierunter sind nicht die im Bereich der Wirtschaft verwendeten ,,Letters of Intent
zu verstehen, mit welchen sich die Parteien ohne rechtliche Verpflichtungen ge-
genseitig versichern in Vertragsverhandlungen zu stehen. Gemeint sind Regelwer-
ke, die keine Verpflichtung auf ein Verhalten vorsehen, sondern nur die Absicht
oder das Bemiihen bekunden, sich in einer bestimmten Art und Weise zu verhal-
ten. Aus den Definitionen im UWG sowie in der UGP-Richtlinie ldsst sich diesbe-
ziglich — wenn dberhaupt — nur aus den Begrifflichkeiten Vereinbarung und

334 So die Begrifflichkeit in der UGP-Richtlinie, welche bei der Auslegung zugrunde zulegen ist.

35 Wie beispielsweise die Nichtweitergabe von Waren an Wiederverkiufer, wie sie in Vertriebsbin-
dungssystemen vorgeschrieben wird.

336 Fir eine enge Auslegung aufgrund des Wortlautes in der Definition (,,sich {...} verpflichten®),
Billesbach, S. 43, fiir eine weite Auslegung Dreyer, WRP 1294, 1296 f.
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Vorschriften(katalog) eine besondere Verbindlichkeit ableiten.33” Dass tatsichlich
die weitere Auslegung geboten ist, ergibt sich jedoch aus § 5 Abs. 1 Nr. 6 UWG
unter Rickgriff auf Art. 6 Abs. 2 lit. b) UGP-Richtlinie. Denn wihrend § 5 Abs. 1
Nr. 6 UWG sich nur auf Angaben tber die Einhaltung eines Verhaltenskodexes
beschrinkt, auf den sich der Unternehmer ,,verbindlich verpflichtet hat*, nimmt seine
Ursprungsregelung in der UGP-Richtlinie explizit Bezug auf Absichtserklirungen,
indem sie (nur solche) Geschiftspraktiken als irrefithrend bestimmt338, welche ,,d7e
Nichteinhaltung von Verpflichtungen, die der Gewerbetreibende im Rabmen von V erbaltensko-
dizes, auf die er sich verpflichtet hat, eingegangen ist, sofern i) es sich nicht um eine Absichtser-
kldrung, sondern um eine eindentige 1 erpflichtung handelt (Hervorhebung d. d. Verf) (...)“
beinhalten. Diese Regelung ergibt jedoch nur dann einen Sinn, wenn sie eine
Konkretisierung der generellen Anforderungen an Verhaltenskodizes im Allge-
meinen fir die Fille des Art. 6 Abs. 2 lit. b) UGP-Richtlinie beinhaltet. Auf dieser
Grundlage ergibt sich aus der Tatsache, dass der Richtliniengeber Absichtserkld-
rungen ausdriicklich aus dem Anwendungsbereich von Art. 6 Abs. 2 lit. b) UGP-
Richtlinie herausnimmt, dass Absichtserkldrungen grundsitzlich Verhaltenskodi-
zes 1. S. d. UGP-Richtlinie sein kénnen. Dies gilt im Zuge der richtlinienkonfor-
men Auslegung somit auch fiir Verhaltenskodizes i. S. d. UWG.

E. Notwendiger Inhalt von Verhaltenskodizes

Teilweise wird in der Literatur vertreten, dass eine Vereinbarung oder Vorschrift
nur dann einen Verhaltenskodex i. S. d. UWG darstellen kann, wenn sie Mal3nah-
men fiir die Uberwachung der mit ihr eingegangenen Verpflichtungen enthilt.33
Diese aus der Definition des Urbebers eines Kodexes’*, welchen der deutsche Ge-
setzgeber nicht in das UWG libernommen hat34!, entnommene Voraussetzung ist
jedoch abzulehnen. Denn es besteht keine berechtigte Veranlassung, die Anforde-
rungen an einen Verhaltenskodex um eine solche Voraussetzung zu erhhen, die
eine Vielzahl der bestehenden Verhaltenskodizes aus dem Anwendungsbereich

37 So auch Dreyer, WRP 2007, 1294, 1297 bzgl. der verpflichtenden Natur der Begrifflichkeiten,
jedoch kontrir bzgl. des Ergebnisses.

38 Wenn sie kumulativ einen Verbraucher zu einer geschiftlichen Handlung veranlasst oder zu
veranlassen geeignet ist, die er ansonsten nicht getroffen hitte, Art. 6 Abs. 2 UGP-Richtlinie.

339 KeBler/Micklitz, Special zu Bettiebs Berater 2005, Beilage 13, S. 1, 20.

340 Art. 2 lit. g) UGP-Richtlinie: ,,Urbeber eines Kodex* jede Rechtspersinlichkert, einschliefilich einzelner Ge-
werbetreibender oder Gruppen von Gewerbetreibenden, die fiii die Formuliernng und Uberarbeitung eines VVer-
haltenskodex: und) oder fiii- die Uberwachnng der Einhaltung dieses Kodex: durch alle diejenigen, die sich daranf
verpflichtet haben, zustandig ist;"

341 Der Begriff und entsprechend auch seine Definition wurden nicht in das UWG iibernommen, da
der Gesetzgeber keine Verwendung fiir ihn sah und entsprechend auch keinen Umsetzungsbe-
darf, Begriindung der Bundesregierung fiir den Gesetzentwurf zur Anderung des UWG vom
20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 12.



Kartellrechtliche Problematik von Verhaltenskodizes i. S. d. § 2 Abs. 1 Nr. 5 UWG 63

des UWG ausschlieBen wiirde.?*2 Zudem konnte eine solche Voraussetzung bos-
willig ausgenutzt werden, indem sich Unternehmen einem Verhaltenskodex ohne
entsprechende Regelungen abgeben und bei Inanspruchnahme der Anspriiche des
Lauterkeitsrechts auf die fehlende Qualitit als Verhaltenskodex i. S. d. UWG ver-
weisen wiirden.

F. Kartellrechtliche Problematik von Verhaltenskodizes
i. S. d. {2 Abs. 1 Nr. 5 UWG

Auch wenn diese Arbeit die rechtliche Behandlung von Verhaltenskodizes im
Lauterkeitsrecht betrifft, soll an dieser Stelle in der gebotenen Kiirze auf deren
kartellrechtliche Zulissigkeit eingegangen werden. Grund hierfiir ist nicht allein
das besondere Verhiltnis zwischen den sich erginzenden Rechtsbereichen Lau-
terkeits- und Kartellrecht, die zusammen das Wettbewerbsrecht bilden, sondern
vielmehr die augenscheinlich Nahe von Verhaltenskodizes, an denen mindestens
zwei Unternehmen beteiligt sind343, zu Kartellvereinbarungen.

Denn gemill §1 GWB (beziehungsweise inhaltlich deckungsgleich gemal3
Art. 101 Abs. 1 AEUV3#) sind Vereinbarungen zwischen Unternehmen tber
"Verbaltensweisen, die eine Verbinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wetthewerbs
bezwecken oder bewirken" verboten. Da das Tatbestandsmerkmal der Einschrinkung
des Wettbewerbs jede Beschrinkung der wettbewerblichen Handlungsfreiheit
umfasst, reicht zu seiner Erfillung die Verpflichtung aus, auf bestimmte Formen
der Werbung oder bestimmte Produktionsbedingungen zu verzichten3#, die in
Verhaltenskodizes i. S. d. UWG zum Standard gehéren. Soweit der Verhaltensko-
dex von einer grolen Zahl von Wettbewerbern (beispielsweise von allen Mitglie-
dern eines Branchenverbandes)34¢ unterzeichnet wurde, wird es den Verhaltens-
kodex zudem kaum an dem ungeschriebenen Tatbestandsmerkmal der Sptirbar-
keit fehlen.3¥” Insofern erscheint es mehr als nur méglich, dass § 1 GWB bezie-
hungsweise Art. 101 Abs. 1 AEUV einschligig sein kénnen. 348

342 Vgl. hierzu die Beispiele unter Kapitel 1C.

343 Dabei reicht es fiir die Annahme der Beteiligung von 2 Unternehmen nicht aus, dass ein Verhal-
tenskodex, wie in dem unter Kapitel 1C.1.2 dargestellten Beispiel der Otto-Gruppe, einen ge-
samten Konzern und damit viele, im rechtlichen Sinn selbststindige Unternechmen betrifft.
Denn solche Konzerne werden kartellrechtlich als ein Unternehmen behandelt, Bechtold in:
Bechtold, Kommentar zum GWB, § 1, Rn. 23 ff.

344 Art. 101 Abs. 1 AEUV ist anwendbar, wenn der Handel zwischen Mitgliedstaaten betroffen ist.

345 Bechtold in: Bechtold, Kommentar zum GWB, § 1, Rn. 28.

346 So beispielsweise das Responsible Care Programm der Chemieindustrie, vgl. Kapitel 1C.IL2

347 Bornkamm in: Festschrift fur Griss, S. 90.

348 Sosnitza in: FS flir Bechtold, S. 517.
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Aus diesem Grund ist Bomkansn zuzustimmen, wenn er es als erstaunlich be-
zeichnet, dass die UGP-Richtlinie, trotz dieser definitionsbedingten Nihe von
Verhaltenskodizes gemil3 ihres Art. 2 lit. f) zur Verbotszone des Art. 101 AEUV,
mit keinem Wort auf diese Problematik eingeht.34°

L Verhaltenskodizes als unzuldssige Kartellvereinbarung

Unabhingig von der Einschligigkeit der Tatbestinde aus § 1 GWB beziehungs-
weise Art. 101 Abs. 1 AEUV kommt eine kartellrechtliche Unzuldssigkeit unstrei-
tig nicht in Betracht, sofern sich ein Verhaltenskodex inhaltlich auf das Verbot
von Verhaltensweisen beschrinkt, die nach dem UWG unzulissig sind. Grund
hierfir ist, dass das GWB nur den lauteren Wettbewerb schiitzt, so dass Vereinba-
rungen tber das Verbot des unlauteren Wettbewerbs keine unzuldssigen Kartell-
vereinbarungen gem. § 1 GWB beziehungsweise Art. 101 Abs. 1 AEUV sind.350

Umstritten ist dahingegen die kartellrechtliche Zuldssigkeit von Verhaltensko-
dizes, die nach dem UWG zulissige Verhaltensweisen unmittelbar verbieten be-
ziehungsweise, in Umsetzung des Willens der Richtliniengeber35!, Anforderungen
an die fachliche Sorgfalt in ihrer Branche definieren und Verstde gegen diese
fachliche Sorgfalt verbieten. 352

Juristischer Ausgangspunkt dieser Streitfrage ist der Begriff des leistungsge-
rechten Wettbewerbs, der in der Definition der Wettbewerbsregel aus § Abs. 24
Abs. 2 GWB33 gleichberechtigt neben dem Begriff des lauteren Wettbewerbs
steht. Diesem entnimmt ein Teil der Literatur, dass nicht nur Regelungen, die sich
auf die Unlauterkeitstatbestinde des UWG beschrinken, keine unzulissigen Kar-
tellvereinbarungen sind, sondern auch solche, die geschiftliche Handlungen unter-
sagen, die sich im Vorfeld der Unlauterkeit befinden beziehungsweise eine Miss-
brauchstendenz aufweisen. Die Gegenmeinung in der Literatur kritisiert diese
Erweiterung des kartellrechtlichen Zuldssigkeitsbereiches aufgrund dieses (zu)
unbestimmten Rechtsbegriffs und gesteht Wettbewerbsregeln tiber das Verbot
von nach dem UWG unzulissigen geschiftlichen Handlungen hinaus maximal zu,
solche Verhaltensweisen zu verbieten, denen eine eindeutige Tendenz zur Unlau-
terkeit innewohnt. 35

349 Bornkamm in: Festschrift fiir Griss, S. 89, der entsprechende Verpflichtungen auf ein bestimmtes
Verhaltens bzw. dessen Untetlassen an dieser Stelle als " &lassisches Kartell' bezeichnet.

350 Urteil des BGH v. 26.10.1961 - KZR 3/61 in NJW 1962, 247, 248, IV, b), Sosnitza in: FS fiir
Bechtold, S. 517

31 Erwigungsgrund 20 der UGP-Richtlinie.

352 Bornkamm in: Festschrift fiir Griss, S. 90.

353 Nach § 24 Abs. 2 GWB sind Wettbewerbsregeln ,, Bestimmungen, die das V'erbalten von Unternehmen im
Wettbewerb regeln zu dem Zweck, einem den Grundsétzen des lauteren oder der Wirksambkeit eines leistungsge-
rechten Wettbewerbs zumwiderlaufenden 1V erbalten im Wetthewerb entgegenzmwirken und ein diesen Grundsitzen
entsprechendes 1 erbalten im Wetthewerb anzuregen.

354 Sosnitza in: FS fir Bechtold, S. 518.
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Nach Ansicht des Verfassers ist die weitere Auslegung vorzugswiirdig, da andern-
falls die gesetzliche Regelung und damit der Wille des Gesetzgebers unzulissig
beschnitten werden wiirde. Denn ohne Zweifel wollte der Gesetzgeber den Be-
reich der kartellrechtlich zuldssigen Wettbewerbsregeln durch die Aufnahme des
Begriffs des leistungsgerechten Wettbewerbs erweitern.?* Zudem wiirde eine
Begrenzung des kartellrechtlich zuldssigen Inhalts auf durch das UWG verbotene
geschiftliche Handlungen bei Verhaltenskodizes, welche, wie von den Richtlinien-
gebern ausdriicklich gewtinscht35, Anforderungen an die fachliche Sorgfalt ent-
halten und deren Nichteinhaltung verbieten, zu mit dem allgemeinen Rechtsemp-
finden nicht zu vereinbarenden Ergebnissen fithren.

In diesen Fillen wire unter Zugrundelegung der engeren Auslegung fiir die
Entscheidung tber die kartellrechtliche Zuléssigkeit nimlich ausschlaggebend, ob
sich die Anforderungen an die fachliche Sorgfalt in dem Verhaltenskodex mit den
Anforderungen decken, welche die Rechtsprechung an die fachliche Sorgfalt in
der jeweiligen Branche stellt. Decken sich die Anforderungen an die fachliche
Sorgfalt, wire der Verhaltenskodex kartellrechtlich zuldssig, da er lediglich Verhal-
tensweisen untersagt, die auch nach dem UWG verboten sind.?57 Decken sich die
Anforderungen an die fachliche Sorgfalt jedoch nicht, wiren die in dem Verhal-
tenskodex verbotenen Verhaltensweisen lauterkeitsrechtlich zuldssig und der Ver-
haltenskodex damit kartellrechtlich unzuldssig.

Dies ist mit dem allgemeinen Rechtsempfinden nicht zu vereinbaren, da die
UGP-Richtlinie selbst in Erwigungsgrund 20 die eindeutige Aufforderung enthilt,
die nach Ansicht der erstellenden Branchenvereinigungen geltenden Anforderun-
gen an die fachliche Sorgfalt in ihrer Branche in ihre Verhaltenskodizes aufzu-
nehmen.? Hs kann aber nicht angehen, dass die Beteiligten an einem solchen
Verhaltenskodex aufgrund der Tatsache, dass sie dem Willen der Richtliniengeber
entsprechen, der Gefahr von Mallinahmen nach dem Kartellrecht ausgesetzt wer-
den. Zumindest Verhaltenskodizes, die Anforderungen an die berufliche Sorgfalt
definieren, dirfen aus diesem Grund keine unzulissigen Kartellvereinbarungen
darstellen.

355 Der Begriff des leistungsgerechten Wetthewerbs wurde durch die 2. GWB-Novelle im Jahr 1973 einge-
figt.

356 Erwigungsgrund 20 der UGP-Richdlinie. Dieser verwendet zwar den Begriff der beruflichen
Sorgfalt, dieser ist jedoch mit dem im UWG verwendeten Begriff der fachlichen Sorgfalt inhalt-
lich identisch, Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs.
16/10145, S. 22 £., vgl. hierzu Kapitel 6D.I).

357 Zur Unzulidssigkeit von Verstof3e gegen die fachliche Sorgfalt vel. Kapitel 6D.

358 Zur beschrinkten Bedeutung der Angaben zur fachlichen Sorgfalt in Verhaltenskodizes zur
Ermittlung der fachlichen Sorgfalt durch die Justiz vgl. Kapitel 6D.IL.2.c.
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II. Freistellung gemil § 2 GWB beziehungsweise Art. 101 Abs. 3 AEUV

Unstreitig von keiner der vorgenannten Ansichten umfasst sind dahingegen Ver-
haltenskodizes mit 6kologischen, ethischen oder sozialen Verpflichtungen, so dass
diese zunichst einmal § 1 GWB beziehungsweise Art. 101 Abs. 1 AEUV unterfal-
len. Dies ist jedoch im Hinblick auf die kartellrechtliche Zuldssigkeit solcher Ver-
haltenskodizes irrelevant, da diese die Anforderungen an eine Freistellung vom
Verbot der unzuldssigen Kartellvereinbarungen gemil3 §2 Abs. 1 GWB bezie-
hungsweise Art. 101 Abs. 3 AEUV erfiillen.® Denn es ist aufgrund der nicht
unbegrenzt bestehenden Ressourcen eine Forderung des wirtschaftlichen Fort-
schritts’?, wenn im Rahmen der Produktion von Waren nur nachhaltig an- und
abgebaute Rohstoffe verwendet werden und auf umweltschidliche Substanzen
verzichtet wird. Gleiches gilt fiir eine angemessene Entlohnung sowie Malnah-
men zum Schutz der Gesundheit von Arbeitskriften.’! An dem Gewinn dieses
wirtschaftlichen Fortschritts sind die Verbraucher auch angemessen beteiligt32, da
sie bessere, weil nachhaltige(r) und ethisch korrekt(er) erzeugte Produkte angebo-
ten bekommen. Eine Freistellung wiirde (nur) dann ausscheiden, wenn der jeweili-
ge Verhaltenskodex zur Erreichung seiner Ziele unnétige Beschrinkungen enthal-
ten wiirde oder geeignet wire, den Wettbewerb auszuschalten.363

Dahingegen ist eine Foérderung des wirtschaftlichen Fortschritts bei Verhal-
tenskodizes, die Regelungen zur Lauterkeit bestimmter Verhaltensweisen enthal-
ten, nicht in dieser Eindeutigkeit zu erkennen. Selbst wenn eine solche angenom-
men wiirde, ist eine Beteiligung der Verbraucher an dem dadurch entstehenden
Gewinn nur schwer zu erkennen. Da fiir diese Verhaltenskodizes eine Freistellung
gemil} § 2 Abs. 1 GWB beziehungsweise Art. 101 Abs. 3 AEUV damit ausschei-
det34, wiiren diese unter Anwendung der engen Auslegung365 kartellrechtswidrig.

III. Anerkennung von Verhaltenskodizes als Wettbewerbsregel gem. § 26
Abs. 1 Satz 1 GWB

Gemil § Abs. 26 Abs. 1 Satz 1 GWB kénnen Wettbewerbsregeln, die keine unzu-
lassige Kartellvereinbarung gemi3 §1 GWB darstellen, durch die Kartellbehérde

359 Bornkamm in: Festschrift fur Griss, S. 90.

360 Die Forderung des wirtschaftlichen Fortschritts ist eine der Tatbestandsvoraussetzungen der
Freistellung gem. § 2 Abs. 1 GWB.

361 Bornkamm in: Festschrift fur Griss, S. 90.

362 Die angemessene Beteiligung der Verbraucher an dem erzielten Gewinn ist eine weitere Tatbe-
standsvoraussetzungen der Freistellung gem. § 2 Abs. 1 GWB.

363 Entsprechend der Riickausschlusstatbestinde gemif3 §2 Abs.1 Nr.1 und Nr.2 GWB bzw.
Art. 101 Abs. 3 lit. a) oder lit. b) AEUV.

364 Gleiches gilt fiir die Freistellung gemil3 § 3 GWB, da diese Verhaltenskodizes auch keine Rationa-
lisiernng wirtschaftlicher 1 organge zam Gegenstand haben.

365 Vgl. Kapitel 3F.1.
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anerkannt werden. Diese Anerkennung hat zur Folge, dass die Kartellbehérde sich
verpflichtet, von den ihr zustehenden Malnahmen keinen Gebrauch zu ma-
chen.3%¢ Allerdings bindet § Abs. 26 Abs. 1 Satz 2 GWB nur die Kartellbehorde,
so dass in Drittprozessen die Kartellrechtswidrigkeit entsprechender Wettbe-
werbsregeln Verfahrensgegenstand sein kann.3¢7

Da Verhaltenskodizes i. S. d. § 2 Abs. 1 Nr. 5 UWG in aller Regel keine unzu-
lissige Kartellvereinbarung gemil3 §1 GWB darstellen, kénnen sie von den Privi-
legien der Anerkennung gemill § Abs. 26 Abs. 1 Satz 1 GWB profitieren, soweit
sie der Definition der Wettbewerbsregel aus § Abs. 24 Abs. 2 GWB unterfallen.368
Nach Ansicht von Bornkamm besteht zwischen beiden kein wesentlicher Unter-
schied3¢? beziehungsweise handelt es sich bei Wettbewerbsregeln gemil3 § 24 Abs.
2 GWB um Verhaltenskodizes gemil3 § 2 Abs. 1 Nr. 5 UWG.370 Letzterem ist in
jedem Fall zuzustimmen, jedoch unter der Beachtung der Tatsache, dass im Ge-
genzug nicht jeder Verhaltenskodizes 1. S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 5 UWG eine Wettbe-
werbsregel i. S.d. § Abs. 24 Abs. 2 GWB darstellt.’” Denn wie bereits festge-
stellt372, setzt die Einordnung als Verhaltenskodexes i. S. d. UWG im Gegensatz
zur Definition der Wettbewerbsregel aus § Abs. 24 Abs. 2 GWB nicht voraus,
dass die in ihm enthaltenen Regelungen die Lauterkeit im Wettbewerb oder den
leistungsgerechten Wettbewerb betreffen. Entsprechend kénnen Verhaltenskodi-
zes aus dem Okologischen, ethischen und sozialen Bereich nicht als Wettbewerbs-
regeln anerkannt werden. Zudem werden Wettbewerbsregeln i. S. d. GWB nach
§ 24 Abs. 1 UWG immer von Wirtschafts- oder Berufsvereinigungen aufgestellt,
wihrend der GroBteil der Verhaltenskodizes aus unternehmenseigenen Verhal-
tenskodizes besteht.3”> Insofern ist das Verhiltnis zwischen Verhaltenskodizes
1. S.d. UWG zu Wettbewerbsregel i. S. d. GWB das von Oberbegriffen zu Unter-
begriffen.

G. Zusammenfassung

Fir die Einordnung als Verhaltenskodex i. S. d. UWG darf nicht allein auf den
Wortlaut der Definition in § 5 Abs. 1 Nr. 5 UWG abgestellt werden. Insbesondere
kann nicht die Verpflichtung zu jedem Verhalten ausreichen, sondern es muss

366 § 26 Abs. 1 Satz 2 GWB.

367 Sosnitza in: FS fir Bechtold, S. 519.

368 Zur Definition der Wettbewerbsregel aus § 24 Abs. 2 GWB siche Fn. 353.

369 Bornkamm in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 5, Rn. 163, zustimmend hierzu Nordemann,
Rn. 368, der unter Verweis auf Bornkamm von einem nicht ma3geblichen Unterschied spricht.

370 Bornkamm in: Kéhler/Bornkamm, UWG, § 5, Rn. 166.

371 Sosnitza in: FS fur Bechtold, S. 515, der Wettbewerbsregeln i. S. d. GWB als "die Spitze des Eis-
bergs" und " kleinen Ausschnitt aller miglichen Verbandsregelungen” bezeichnet.

372 Vgl. Kapitel 3C.

373 Vgl. Kapitel 1C.1.
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eine Verhaltensverpflichtung vorliegen, die dem Verstindnis der Richtliniengeber
der UGP-Richtlinie vom Inhalt eines Verhaltenskodexes entspricht. Gegenstand
eines Verhaltenskodexes muss somit entsprechend dem Begriffsverstindnis im
allgemeinen Sprachgebrauch die Verpflichtung eines Unternehmens auf ein auf
Dauer angelegtes Verhalten sein, das sich an den Werten der Gesellschaft orien-
tiert und im Regelfall Giber die gesetzlichen Anforderungen hinausgeht. Dahinge-
gen besteht keine ungeschriebene Voraussetzung, dass sich die Verpflichtung auf
das lautere Verhaltens des Unternehmens im Wettbewetb beziehen muss. Somit
reichen auch Verpflichtungen aus dem o6kologischen, ethischen oder sozialen
Bereich aus.374

Daritiber hinausgehende Anforderungen an den Inhalt von Verhaltenskodizes
bestehen nicht. Insbesondere miissen keine Regelungen zur Uberwachung und
Einhaltung der mit dem Verhaltenskodex eingegangenen Verpflichtung enthalten
sein. Hinsichtlich des Umfangs der Verpflichtung reicht es fiir die Annahme eines
Verhaltenskodexes i. S. d. UWG aus, dass sich der Unternehmer verpflichtet, sich
zu bemihen, ein bestimmtes Verhalten einzuhalten. Entsprechend kénnen auch
Absichtserklarungen Verhaltenskodizes 1. S. d. UWG sein. Gleiches gilt fir dekla-
ratorische Erklirungen, da das negative Tatbestandsmerkmal der fehlenden Vor-
gabe der Verpflichtung durch Gesetzes- oder Verwaltungsvorschriften im Bezug
auf diese nicht zu einem Ausschluss fuhren darf.

Trotz der Verwirklichung des Tatbestandes von § 1 GWB beziechungsweise
von Art. 101 Abs. 1 AEUV stellen Verhaltenskodizes i. S. d. UWG in aller Regel
keine unzuldssigen Kartellvereinbarungen dar. Denn diese unterfallen, soweit es
sich um Verhaltenskodizes zur Festlegung der fachlichen Sorgfalt in einer Branche
handelt, bereits nicht dem Schutzzweck des GWB. Verhaltenskodizes mit 6kologi-
schen, ethischen oder sozialen Verpflichtungen sind so genannte freigestellte Ver-
cinbarungen gemil § 2 Abs. 1 GWB.

374 A. A. Dreyer, WRP 2007, 1294,1296, Bullesbach, S. 43.



Kapitel 4

Anwendbarkeit des UWG

Grundvoraussetzung fir eine Beurteilung von Verhaltensweisen im Zusammen-
hang mit Verhaltenskodizes nach dem UWG ist selbstverstindlich zunichst des-
sen Anwendbarkeit. Aus diesem Grund werden nachfolgend in der gebotenen
Kiirze die sachlichen, 6rtlichen und persénlichen Anwendungsvoraussetzungen
des UWG unter Berticksichtigung der Besonderheiten von Verhaltensweisen im
Zusammenhang mit Verhaltenskodizes dargestellt.

A. Sachliche Anwendbarkeit

Sachlich ist das UWG immer dann anwendbar, wenn eine geschiftliche Handlung
vorliegt. Denn das UWG dient entsprechend seinem in § 1 S. 1 festgeschriebenen
Zweck dem Schutz vor unlauteren geschiftlichen Handlungen. Die Einordnung
einer Verhaltensweise als geschiftliche Handlung ist damit erste und unabdingbare
Voraussetzung fiir ihre Unlauterkeit nach dem UWG. Aus diesem Grund handelt
es sich bei dem Begriff der geschiftlichen Handlung — neben dem der Unlauter-
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keit — um den Zentralbegriff des UWG.3> Denn erst nachdem eine Verhaltens-
weise als geschiftliche Handlung eingeordnet wurde, stellen sich die Fragen nach
ihrer Lauterkeit und Zulissigkeit. Obwohl diese Einordnung in der konkreten
Rechtsanwendung natirlich fiir jeden Einzelfall gepriift werden muss, werden
dieser Arbeit die nachfolgend dargestellten fiinf typischen Verhaltensweisen im
Zusammenhang mit Verhaltenskodizes zugrundlegt:

1. Ein Unternehmen gibt sich einen Verhaltenskodex, ohne dies und diesen
offentlich bekannt zu machen und verwendet diesen beispielsweise als inter-
betriebliche Verhaltensmal3gabe.

2. Ein Unternehmen gibt sich einen Verhaltenskodex und veréffentlicht diesen
beispielsweise im Internetauftritt des Unternehmens oder als Pressemitteilung.

3. Ein Unternehmen gibt sich einen Verhaltenskodex und unternimmt Marke-
tingmalBnahmen mit dem ausschlieSlichen Inhalt, auf das Vorliegen und /oder
den Inhalt des Verhaltenskodexes hinzuweisen.

4. Ein Unternehmen gibt sich einen Verhaltenskodex und weist im Rahmen der
tblichen (Produkt)Werbung auf diesen und/oder seinen Inhalt hin.

5. Ein Unternehmen weist im Rahmen einer individuellen Ansprache gegentiber
cinem oder mehreren (potenziellen) Kunden auf seinen Verhaltenskodex
und/oder dessen Inhalt hin.

I. Grundsitzliches zur geschiftlichen Handlung

Der Begriff der geschiftlichen Handlung selbst wurde im Jahr 2008 im Rahmen
der Umsetzung der UGP-Richtlinie’¢ in das UWG eingefiihrt377 und in § 2 Abs. 1
Nr. 1 UWG legaldefiniert als ,jedes 1 erbalten einer Person zugunsten des eigenen oder eines
Sfremden Unternebmens vor, bei oder nach einem Geschdftsabschluss, das mit der Fordernng des
Absatzes oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder mit dem Abschluss oder der
Durchfiibrung eines Vertrags iiber Waren und Dienstleistungen objektiv usammenhingt™.
Grundlage dieser Begriffsbestimmung war die Definition der Geschiftspraktik
durch die UGP-Richtlinie.’”8 Allerdings wurde der Begriff der Geschiftspraktik

575 Kohler in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 2, Rn. 3.

376 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 20.

377 Er ersetzte den mit dem UWG 2004 eingefihrten Begriff der ,,Wettbewerbshandlung, welcher den
bis dahin giiltigen Begriff der ,,Handlung im geschiftlichen 1 erkehr zu Zwecken des Wetthewerbs* ex-
setzt hatte.

378 Art. 2 lit. d) UGP-Richtlinie: ,,,Geschiftspraktiken im Geschiftsverkehr wischen Unternehmen und 1 er-
branchern (nachstehend anch ,,Geschafispraktiken* genannt) jede Handlung, Unterlassung, V erhaltensweise
oder Erkldrung, kommerzielle Mitteilung einschliefilich Werbung und Marketing eines Gewerbetreibenden, die
unmittelbar mit der Absatzforderung, dem Verkauf oder der Liefernung eines Produkts an Verbraucher zusam-
menhdngt;
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aufgrund der negativen Belegung im deutschen Sprachgebrauch nicht iibernom-
men37 sowie einige Verinderungen3® und Erweiterungen3$! vorgenommen. Auf-
filligste Erweiterung der Definition aus der UGP-Richtlinie ist die Aufnahme
eines Zeitbereiches (,,vor, bei oder nach einem Geschiftsabschiuss™). Dieser Teil der De-
finition stellt jedoch weniger ein Tatbestandsmerkmal der geschiftlichen Hand-
lung, als vielmehr eine Regelung iiber den (zeitlichen) Anwendungsbereich des
UWG dar, der ebenfalls auf der UGP-Richtlinie beruht.382 Die Ubernahme dieser
zeitlichen Vorgabe aus der UGP-Richtlinie war notwendig, da das UWG bis dahin
im Regelfall nur Verhaltensweisen vor Vertragsabschluss erfasste.383 Bemerkens-
wert ist dabei, dass der deutsche Gesetzgeber diese Bestimmung des zeitlichen
Anwendungsbereiches entgegen der Systematik der UGP-Richtlinie’®*in die Defi-
nition der geschiftlichen Handlung aufgenommen hat.3> Denn dies hat zur Folge,
dass sie fiir alle geschiftlichen Handlungen im Anwendungsbereich des UWG —
auch solche im b2b-Bereich — gilt. Hitte der deutsche Gesetzgeber die nicht von
der UGP-Richtlinie erfassten Verhaltensweisen3$¢ zwischen Unternehmern hier-
von ausnehmen wollen, hitte er einen entsprechenden Passus beispielsweise in § 1
UWG aufnehmen kénnen.?8” Aus der gewihlten Systematik des UWG und des
Wortlautes von § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG lisst sich dies jedoch nicht entnehmen. 388

379 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 20.

380 Wihrend die UGP-Richtlinie konkrete Handlungsarten (Tun, Unterlassen) und Beispiele (kom-
merzielle Mitteilung, Werbung) benennt, beschrinkt sich das UWG auf den Oberbegriff des
Verhaltens. Dariiber hinaus fordert die UGP-Richtlinie einen unmittelbaren Zusammenhang,
wihrend das UWG auf einen objektiven Zusammenhang abstellt.

381 Die UGP-Richtlinie bezieht sich nur auf den Absatz (vgl. Art. 2 lit. d) UGP-Richtlinie), das UWG
auch auf den Bezug von Waren.

382 Art. 3 Abs. 1 UGP-Richtlinie regelt dies jedoch im Rahmen der Regelungen zum Anwendungsbe-
reich der UGP-Richtlinie.

383 In Ausnahmefillen konnte auch ein Verhalten nach Vertragsschluss sanktioniert werden, wenn
sich dieses eine Tauschung vor Vertragsschluss zu nutzen machte. Vgl. Sosnitza in:
Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 2, Ra. 21.

384 In der UGP-Richdlinie wird in der Definition der Geschiftspraktik nur indirekt auf den zeitlichen
Anwendungsbereich Bezug genommen, indem hinsichtlich des Tatbestandsmerkmales des un-
mittelbaren Zusammenhangs jeweils ein Obergriff aus dem jeweiligen Zeitraum (Absatzférde-
rung = vor, Verkauf = bei, Lieferung = nach) verwendet wird.

385 Entsprechend der Entscheidung des Gesetzgebers wird der zeitliche Anwendungsbereich nicht
getrennt dargestellt, sondern an dieser Stelle im Rahmen des sachlichen Anwendungsbereiches.

386 Vol. zum Anwendungsbereich der UGP-Richtlinie Kapitel 2B.1.1.a.

387 Bspw. wie folgt: ,,Dieses Gesetz dient dem Schutz der Verbraucherinnen und 1 erbrauncher vor unlauteren
geschaftlichen Handlungen vor, bei und nach einem Geschéftsabschluss sowie dem Schutz von Mitbewerbern und
sonstigen Marktteilnebmern vor einem Geschijftsabschlnss.

388 A. A Kohler in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 2, Ra. 32 £, der eine entsprechende Beschrinkung
aus dem Begriff des Geschiftsabschlusses herausliest.
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II. Voraussetzungen der geschiftlichen Handlung

Die Definition der geschiftlichen Handlung aus § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG lisst sich
in zwei Voraussetzungen® aufspalten.

1. Das Verhalten einer Person zugunsten des eigenen oder eines fremden Un-
ternehmens

und

2. den objektiven Zusammenhang dieses Verhaltens mit der Férderung des Ab-
satzes oder des Bezuges von Waren und Dienstleistungen oder mit der dem
Abschluss oder der Durchfithrung eines Vertrages iiber Waren und Dienst-
leistungen.

Aufgrund der Vielzahl an auslegungsfihigen, ja sogar auslegungsbediirftigen Aus-
driicken und Formulierungen ist die Definition des UWG — wie auch die der
Definition der Geschiftspraktik in der UGP-Richtlinie — nicht aus sich heraus
eindeutig und somit in Grenzbereichen nicht unproblematisch. Eine Konkretisie-
rung und Auslegung durch Lehre und Judikative, insbesondere den EuGH, war
und ist somit unbedingt geboten. Eine grundlegende (Vorab)Entscheidung des
EuGH wurde jedoch noch nicht herbeigefiihrt, so dass im Hinblick auf die Ausle-
gung der Judikative nur auf die Rechtsprechung deutscher Gerichte zuriickgegrif-
fen werden kann.

1. Verhalten einer Person zugunsten des eigenen oder eines fremden Unternebmens

Eine geschiftliche Handlung erfordert zundchst das Verhalten einer Person. Da-
bei ist aufgrund des Wortlautes der Definition im UWG sowie des immer gebote-
nen Rickgriffs auf die UGP-Richtlinie unerheblich, ob es sich um eine natiirliche
oder eine juristische Person handelt. Denn die Definition der Geschiftspraktik in
der UGP-Richtlinie erfasst das Verhalten eines ,,Gewerbetreibenden’, worunter die
Richtlinie wiederum , jede natiirliche und juristische Person (...)3%0 versteht. Aus diesem
Grund verstoBt eine Beschrinkung des Wortlautes auf natiirliche Personen gegen
das Gebot der richtlinienkonformen Auslegung.3!

Dartiber hinaus muss das Verhalten ,,zugunsten des eigenen oder eines fremden Unter-
nehmens* erfolgen. Hierbei muss auf den von der Rechtsprechung entwickelten
lauterkeitsrechtlichen Unternehmensbegriff abgestellt werden, da das UWG den

389 Das ebenfalls als Tatbestandsmerkmal formulierte zeitliche Kriterium wird dabei auflen vor
gelassen.

390 Vgl. zur vollstindigen Definition des Gewerbetreibenden nach Art. 2 lit. b) UGP-Richtlinie Fn.
295.

31 A, A. Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn. 882, der seine Einschrinkung mit der Passivlegitimati-
on begriindet, da juristische Personen nicht als solche handeln kénnten. Aus diesem Grund
konne Thnen das Verhalten natiirlicher Personen nur zugerechnet werden.
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Begriff des Unternehmens zwar vielfach verwendet®?, ihn im Gegensatz zum
Begriff des Unternechmers3®3 jedoch nicht legaldefiniert. Die Unterscheidung ist
jedoch wesentlich, da der Begriff des Unternehmens die betriebliche Tétigkeit und
Organisation umfasst, der des Unternehmers dahingegen allein den Inhaber des
Unternehmens. Die Rechtsprechung legt den Begriff des Unternehmens weit
aus’%* und fordert lediglich ,,eine anf eine gewisse Daner angelegte, selbstindige wirtschaftli-
che Betdtigung, die darauf gerichtet ist, Waren oder Dienstleistungen gegen Entgelt zu vertrei-
ben.®%5 Unerheblich fiir die Finordnung als Unternehmen ist dahingegen die
Rechtsform der Organisation.3%

Hinsichtlich der umfassten Verhaltensweisen beschrinkt sich die Definition
des UWG im Gegensatz zur Vorlage aus Art. 2 lit. d) UGP-Richtlinie, welche
neben der Handlung und dem Unterlassen mit der Erkldrung und der kommerzi-
ellen Mitteilung einschlieBlich Werbung und Sponsoring zusitzlich noch klassi-
scherweise vom lLauterkeitstecht umfasste Verhaltensweisen anfiihrt, auf den
Oberbegriff des Verhaltens. Mit dessen Verwendung anstelle des im definierten
Begriff der geschiftlichen Handlung sowie in der Vorlage aus der UGP-Richtlinie
enthaltenen Begriffs der Handlung wollte der Gesetzgeber hervorheben, dass als
geschiftliche Handlung gleichermallen ein positives Tun wie auch ein Unterlassen
in Betracht kommt.397 Dabei war dem Gesetzgeber bewusst, dass der Begriff der
Handlung in der deutschen Rechtsterminologie® ebenfalls beide Verhaltenswei-
sen umfasst.?? Obwohl vom deutschen Gesetzgeber nicht tibernommen, stellen
die von der UGP-Richtlinie benannten Verhaltensweisen aufgrund des Gebots der
richtlinienkonformen Auslegung Beispiele des Verhaltens zugunsten eines Unter-
nehmens dar. Wahrend der Begriff der Erklirung dabei entsprechend seiner
Wortbedeutung eindeutig als Mitteilung beziehungsweise (offizielle) AuBerung
bestimmt werden kann*%, ist zum Umfang der kommerziellen Mitteilung zunidchst
festzustellen, dass diese — laut dem Wortlaut UGP-Richtlinie — Werbung und
Marketing umfasst. Entsprechend lésst sich eine Verbindung zur kommerziellen
Kommunikation aus der E-Commerce-Richtlinie herstellen. Diese umfasst ,,a/ke
Formen der Kommunikation, die der unmittelbaren oder mittelbaren Forderung des Absatzes

392 So bspw. in § 2 Abs. 1 Nr. 1, § 4 Nr. 8, § 8 Abs. 2 und § 17.

393§ 2 Abs. 1 Nr. 6 UWG definiert den Unternehmer als , jede natiirliche und juristische Person, die ge-
schaftliche Handlungen imt Rabmen ibrer gewerblichen, handwerklichen oder bernflichen 'Iitigkeit vornimmt, und
Jede Person, die im Namen oder Aufirag einer solchen Person handelt;.

394 Kohler in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 2, Rn. 21.

395 Urteil des BGH v. 04.12.2008 — I ZR 3/06 (OLG Frankfurt a. M.) (Ohtclips) in GRUR 2009,
871, 872.

396 Kohler in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 2, Rn. 28.

397 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 20.

398 Handlung = Tun und Untetlassen, vgl. Kohler in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 2, Ra. 10.

399 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 20.

400 Vgl. http:/ /www.duden.de/rechtschreibung/Erklacrung.
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von Waren und Dienstleistungen oder des Erscheinungsbildes eines Unternebmens, einer Organi-
sation oder einer natiirlichen Person dienen, die eine Tétigkeit in Handel, Gewerbe und Hand-
werk. oder einen reglementierten Beruf ansiibt. 4" Die kommerzielle Kommunikation
umfasst somit — wie die kommerzielle Mitteilung — Verhaltensweisen, die mit
der Absatzférderung (Werbung im klassischen Sinne) beziehungsweise dem An-
sehen einer Person oder Organisation (Imagewerbung, Sponsoring) zusammen-
hingen. Aufgrund dieser Ubereinstimmung ist Kihlr*2 dahingehend zuzustim-
men, dass die kommerzielle Mitteilung inhaltlich gleichbedeutend mit dem Begriff
der kommerziellen Kommunikation ist.*03 Dies entspricht im Ergebnis auch dem
Willen der Richtliniengeber sowie des deutschen Gesetzgebers, welche die
Imagewerbung und Sponsoring ausdriicklich als Verhalten i. S. d. UWGH#04 bezie-
hungsweise als Marketingmal3nahme i. S. d. UGP-Richtlinie#’5 ansehen.
Zugunsten eines Unternehmens erfolgt ein solches Verhalten nicht nur dann,
wenn es dem Unternehmen tatsidchlich (wirtschaftlich) zugute kommt. Vielmehr
reicht hierfiir jeder Unternehmensbezug des Verhaltens aus.*¢ Dieses Merkmal
dient somit insbesondere zum Ausschluss der Anwendung des UWG auf Hand-
lungen von Privatpersonen zu privaten Zwecken sowie von Handlungen solcher
Organisationen, die kein Unternehmen darstellen.#0” Hierbei handelt es sich bei-
spielsweise um Idealvereine und Stiftungen. Gleichfalls keinen Unternehmensbe-
zug haben dienstliche (amtlich-hoheitliche) Handlungen.40% Das Merkmal des
Verhaltens zugunsten eines Unternehmens nimmt damit inhaltlich das Tatbe-
standsmerkmal der ,,Handlung im geschéftlichen 1Verkebr* auf, das im UWG 1909
noch explizit benannt war.4 Dieses war weit auszulegen*!? und erforderte nichts
weitet, ,,als dafs irgendeine der Fordernng eines Geschdftszweckes dienende Tiéitigkeit im Gegen-
sat zu einer rein privaten oder amtlichen Betitigung vorliege.“*" Obwohl das UWG 2004
das Tatbestandsmerkmal der ,,Handlung im geschéiftlichen 1 erkebhr* im Zuge der No-
vellierung nicht in den neuen Begriff der Wettbewerbshandlung tibernahm, wurde
es doch weiterhin fiir deren Annahme vorausgesetzt.#!? Aus diesem Grund er-
scheint es angebracht, die Voraussetzungen der ,,Handlung im geschéiftlichen 1 erkehr

401 Art. 2 lit. f) der E-Commerce-Richtlinie.

402 Ko6hler in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 2, Rn. 14.

403 Emmerich, § 4, Rn. 2.

404 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 21.

405 Vgl Kapitel 4A.I1.2.a.

406 Kohler in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 2, Rn. 17.

407 Kohler in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 2, Rn. 18.

408 Sosnitza in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 2, Ra. 13.

409 Das UWG 2009 verwendete anstelle der ,geschaftlichen Handlung® den Begriff der ,,Handlung im
geschaftlichen 1 erkehr gu Zwecken des Wetthewerbs®.

410 Sosnitza in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 2, Rn. 8.

411 Urteil des BGH v. 17.03.1953 — 1 ZR 118/52 (OLG Diisseldorf) in GRUR 1953, 293, 294.

4“2 Far das UWG 2004: Urteil des BGH vom 26.01.2006 (OLG Disseldorf) (Abschleppkosten-
Inkasso) in GRUR 2000, 428, 428.
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auf das Tatbestandsmerkmal des , erbalten zugunsten des eigenen oder eines fremden
Unternebmens” za Ubertragen, anstatt ersteres als ungeschriebenes Tatbestands-
merkmal parallel anzuwenden.#3 Dies entspricht auch der richtlinienkonformen
Auslegung. Denn der der geschiftlichen Handlung zugrundeliegenden Begriff der
,»Geschdftspraktik’ aus der UGP-Richtlinie lautet korrekt und in voller Linge ,,Ge-
schaftspraktiken im Geschiftsverkehr zwischen Unternebmen und 1V erbrauchern™.#'4 Die
Verkiirzung auf den Begriff der Geschiftspraktik dient nur dem besseren Ver-
stindnis und der einfacheren Verwendung im weiteren Verlauf der UGP-
Richtlinie. Die UGP-Richtlinie nimmt somit eine Terminologie des UWG 1909
nur leicht verindert4!5 auf, welche in Deutschland seit dem UWG 2004 ver-
schwunden war. Voraussetzung einer ,,Handlung im geschiftlichen 1 erkebr* und da-
mit auch eines ,, Verbalten gugunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens® ist so-
mit, dass das Verhalten in der AuBlenwelt in Erscheinung tritt und sich auf gegen-
wirtige oder mogliche Mitbewerber auswirken kann.#1¢ Aus diesem Grund spricht
man auch vom Aullenbezug einer Handlung.#'” Dies entspricht auch dem Sinn
und Zweck der UGP-Richtlinie, da diese nach dem Willen des Richtliniengebers
nur solche Geschiftspraktiken regeln soll, ,,dze in unmittelbarem Zusammenhang mit der
Beeinflussung der geschaftlichen Entscheidungen des 1 erbranchers in Bezug anf Produkte ste-
hen.*“418 Line Beeinflussung kann jedoch nur dann vorliegen, wenn der Verbrau-
cher Kenntnis von dem zu beurteilenden Verhalten erlangen kann. Denn andern-
falls kann dieses die Entscheidung des Verbrauchers auch nicht beeinflussen.
Dementsprechend scheidet nur fiir Verhaltensweisen im Zusammenhang mit
Verhaltenskodizes nach Nr. 1 der Auflistung die Annahme einer geschiftlichen
Handlung aufgrund eines fehlenden Auflenbezuges aus, da in diesen Fillen keine
Handlung zugunsten eines Unternehmens vorliegt. Dass sich entsprechende in-
nerbetriebliche Weisungen selbstverstindlich mittelbar auf den Wettbewerb aus-
wirken (kénnen), reicht fir die Anwendung des UWG nicht aus.#’® Denn dies
wirde einen erheblichen Eingriff in den geschiitzten Kernbereich der unterneh-
merischen Titigkeit darstellen, der mit dem verfolgten Schutzzweck des UWG
nicht gerechtfertigt werden kann. Dies insbesondere im Hinblick darauf, dass die
Anwendung des Lauterkeitsrechts fiir entsprechende Verhaltensweisen nur aufge-
schoben, aber nicht aufgehoben ist. Denn das Verhalten kann in dem Moment auf

413 Sosnitza in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 2, Ra. 7.

414 Art. 2 lit. d) UGP-Richtlinie.

415 Geschiftsverkehr (UGP-Richtlinie) gegeniiber geschiftlicher Verkehr (UWG 1909).

416 Urteil des BGH vom 15.09.1970 — I ZR 47/69 (OLG Minchen) (Branchenverzeichnis) in GRUR
1971, 119.

417 Beater, Rn. 883.

418 Erwigungsgrund 7 der UGP-Richtlinie.

419 Beater, Rn. 883.
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seine Lauterkeit iberpriift werden, in welchem es AuBlenwirkung erlangt.*?0 Bei
den unter den Nr. 2 bis 5 benannten Verhaltensweisen ist die Voraussetzung des
Verhaltens einer Person zugunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens
dahingegen erfillt.

2. Objektiver Zusammenbang mit der Firderung des Absatzes oder des Beznges von
Waren oder Dienstleistungen oder mit dem Abschluss oder der Durchfiihrung eines
Vertrages iiber Waren und Dienstleistungen

Die Annahme einer geschiftlichen Handlung nach dem UWG#2! setzt weiter vo-
raus, dass ein objektiver Zusammenhang besteht zwischen dem Verhalten einer
Person zugunsten des eigenen oder fremden Unternehmens*?2 und der Férderung
des Absatzes oder des Bezuges von Waren und Dienstleistungen oder der Durch-
fithrung eines Vertrages tiber Waren oder Dienstleistungen.*?3 Dieses Tatbe-
standsmerkmal erscheint auf den ersten Blick deutlich komplexer als sein Pendant
in der UGP-Richtlinie.#?* Dies liegt insbesondere an der Entscheidung des deut-
schen Gesetzgebers, die Definition des Begriffs ,,Produkt™, welcher von der
UGP-Richtlinie getrennt definiert wird+?5, in die Definition der geschiftlichen
Handlung aufzunehmen. Grund hierfiir war, dass der deutsche Gesetzgeber den
Begriff ,,Produkt* nicht verwenden wollte, da dieser dem deutschen Wettbewerbs-
recht fremd ist.#?6 Dartiber hinaus hat der deutsche Gesetzgeber nicht nur den
Absatz von Produkten geregelt, sondern auch deren Bezug.#?” Dies erklirt sich
aus dem weiteren Anwendungsbereich des UWG. Denn in dem von der UGP-
Richtlinie geregelten Rechtsverhiltnis zwischen Unternehmer und Verbraucher
wird der Unternchmer nur in absoluten Ausnahmefillen Produkte von einem
Verbraucher beziehen.

Trotz dieser Anderungen des deutschen Gesetzgebers bleibt eindeutig be-
stimmbar, womit ein objektiver Zusammenhang bestehen muss. Weniger eindeu-
tig ist jedoch, wann ein solcher besteht. Hierbei ist zu beachten, dass sich der

420 So hat der BGH in seinem Branchenverzeichnisurteil vom 15.09.1970 (vgl. Fn. 416) bzgl. einer in
einer innerbetrieblichen Anweisung verwendeten wettbewerbswidrigen Werbeaussage deutlich
gemacht, dass sich die lauterkeitsrechtliche Beurteilung in dem Moment dndert, in welchem die-
se Werbeaussage auf3erhalb des Unternehmens verwendet wird.

421 §2 Abs. 1 Nr. 1 UWG.

422 Vol. Kapitel 4A I1.1.

425 Als Waren gelten dabei auch Grundstiicke, als Dienstleistungen auch Rechte und Verpflichtun-
gen, § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG.

424 Der ,,unmittelbare Zusammenhang™ mit ,,der Absatzforderung, dem Verkanf oder der Lieferung eines Pro-
dukts aus Art. 2 lit. d) UGP-Richtlinie.

425 Art. 2 lit. ¢) UGP-Richtlinie: ,,,,Produkt” jede Ware und Dienstleistung, einschlieflich Immobilien, Rechte
und Verpflichtungen.

426 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 12.

427 Begriundung der Bundesregierung fiir den Gesetzentwurf des UWG vom 22.08.2003, BT.-
Drs. 15/1487, S. 16, Kohler in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 2, Rn. 38.
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deutsche Gesetzgeber bewusst fiir den gegentiber dem ,,unmittelbaren Zusammen-
hang inhaltlich weiteren Begriff des ,,0bjektiven Zusammenhangs entschieden hat, da
die Ubernahme des Tatbestandsmerkmales des ,,unmittelbaren Zusammenhangs nach
seiner Ansicht nicht mit dem gegentiber der UGP-Richtlinie weiteren Schutzbe-
reich des UWG*28 vereinbar war.42 Hintergrund war, dass das UWG auch weiter-
hin nicht nur fiir geschiftliche Handlungen von Unternehmern gegeniiber Ver-
brauchern (b2c-Bereich), sondern auch fiir solche zwischen zwei Unternechmen
(b2b-Bereich) gelten sollte und der Gesetzgeber fiir unlautere Verhaltensweisen
gegeniiber Mitbewerbern wie beispielsweise Absatz- und Wettbewerbsbehinde-
rungen oder Betriebsstérungen (wie Betriebsspionage) in der Regel keinen solchen
unmittelbaren Zusammenhang mit dem Absatz oder Bezug von Waren und
Dienstleistungen erkannte.*? Aufgrund des Gebots der richtlinienkonformen
Auslegung des UWG ist diese Anderung der Begrifflichkeit jedoch insoweit ohne
Belang, als Verhaltensweise im b2c-Verhiltnis zu beurteilen sind. In diesen Fillen
bleibt allein die Bedeutung des Begriffs des unmittelbaren Zusammenhangs maf3-
geblich.#3! Grund hierfiir ist die mit der UGP-Richtlinie angestrebte Vollharmoni-
sierung des europdischen Lauterkeitsrechts, die eine einheitliche Auslegung des
mit der UGP-Richtlinie geregelten Bereiches erfordert und keine Kiirzungen und
Erweiterungen zuldsst.#32 Nur soweit es Verhaltensweisen im b2b-Verhiltnis be-
trifft, werden auch die Regelungen und Wertungen des UWG in die Auslegung
des Begriffs einbezogen.*33 Der Begriff des objektiven Zusammenhangs ist somit
fur Verhaltensweisen im b2c- und b2b-Bereich unterschiedlich auszulegen.

a. Objektiver Zusammenhang im b2c-Bereich

Bei Verhaltensweisen im b2c-Bereich ist ein objektiver Zusammenhang i. S. d.
UWG nur dann gegeben, wenn ein unmittelbarer Zusammenhang 1. S. d. UGP-
Richtlinie vorliegt. Wann ein solcher unmittelbarer Zusammenhang vorliegt ist
dabei mangels Vorgaben in der Regelung im Rahmen einer teleologischen und
systematischen Auslegung zu ermitteln.+3* Dabei kann den zu Sinn und Zweck der

428 Vgl. hierzu nachfolgend Kapitel 4C.

429 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 21.

430 Ein objektiver Zusammenhang sollte dahingegen gegeben sein. Denn diese Verhaltensweisen
fithren in aller Regel zu positiven Auswirkungen fir die unlauter handelnden Unternehmen. Vgl.
Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 21.

431 Kohler in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 2, Rn. 43, Keller in: Harte-Bavendamm/Henning-
Bodewig, UWG, § 2 Rn. 56.

432 Vgl. Kapitel 2B.I.1.a.

433 Kohler in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 2, Rn. 52.

434 Eine historischen Auslegung kommt nicht in Betracht, da die UGP-Richtlinie keine direkte Vor-
gingerregelung hat. Zwar gab es bereits zuvor europiische Richtlinien zu Teilbereichen des
Lauterkeitsrechts (so bspw. die Richtlinie des Rates vom 10. September 1984 tiber irrefithrende
und vergleichende Werbung — 84/50/EWG), jedoch kein umfassendes, der UGP-Richtlinie
vergleichbares Regelwerk. Dariiber hinaus beriihrt die UGP-Richtlinie die Richtlinie tiber irre-
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Norm im Verstindnis der Richtliniengeber Hinweis gebenden Erwidgungsgriinden
diesbeziiglich nur entnommen werden, dass sich die UGP-Richtlinie auf Ge-
schiftspraktiken bezieht, ,,die in unmittelbarem Zusammenhang mit der Beeinflussung der
geschaftlichen Entscheidungent des V'erbranchers in Bezug anf Produkte stehen.* 436 Hieraus
ldsst sich jedoch nur entnehmen, womit ein Verhalten unmittelbar zusammenhin-
gen muss — nimlich mit der Beeinflussung der geschiftlichen Entscheidungen —
und nicht, wann ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen dem Verhalten und
der Beeinflussung einer geschiftlichen Entscheidung vorliegt.

Ergiebiger ist dahingegen die systematische Auslegung der UGP-Richtlinie.
Denn die UGP-Richtlinie regelt nach Art. 6 Abs. 1 lit. ¢) UGP-Richtlinie auch
Geschiftspraktiken, ,,{...} die inz Zusammenhang mit direktem oder indirektem Sponsoring
steben. Hieraus ergibt sich, dass die Richtliniengeber Sponsoring grundsitzlich als
Geschiftspraktik i. S. d. UGP-Richtlinie anerkennen*” Dies bedeutet jedoch im
Umkehrschluss, dass der unmittelbare Zusammenhang i. S. d. Art. 2 lit. d) UGP-
Richtlinie keinen unmittelbaren Kausalzusammenhang zwischen der zu beurtei-
lenden Verhaltensweise und der Verbraucherentscheidung beziehungsweise der
Absatzférderung voraussetzen kann.#3% Denn ein solcher Kausalzusammenhang
liegt bei Sponsoringmalnahmen nicht vor, da diese weder einen unmittelbaren
Einfluss auf die Entscheidung des Verbrauchers haben noch aus Sicht des Unter-
nehmens unmittelbar absatzférdernd wirken sollen.#* Vielmehr sind Sponso-
ringmaf3nahmen eher mit dem Instrument der Imagewerbung vergleichbar. Wie
diese bewerben sie nicht ein konkretes Produkt oder eine konkrete Dienstleistung,
sondern dienen dazu, den Bekanntheitsgrad der sponsernden Unternehmen zu
erh6hen beziechungsweise die positiven Verbindungen des Publikums mit der
gesponserten Veranstaltung oder Person auf das sponsernde Unternehmen zu
Gbertragen. Letztendlich soll dies natiitlich zu einer Absatzférderung fithren, je-
doch eben nur mittelbar (iber die hohere Bekanntheit, das bessere Image) und
nicht unmittelbar. Fir eine solche weitere Auslegung des unmittelbaren Zusam-

fithrende und vergleichende Werbung ausdriicklich nicht, soweit diese vergleichende Werbung
und Werbung, die fiir Unternehmen, aber nicht fiir Verbraucher irrefithrend ist, betrifft (Erwi-
gungsgrund 6 der UGP-Richtlinie). Dies hat seinen Grund im weiteren Anwendungsbereich der
Richtlinie 84/50/EWG, die nicht nur auf Verhaltensweisen von Unternehmern ggii. Verbrau-
chern anwendbar ist, sondern auch auf solche zwischen Unternehmen.

435 Der Begriff der geschiftlichen Entscheidung wird in Art. 2 lit. k) UGP-Richtlinie definiert als
Ljede Entscheidung eines Verbrauchers dariiber, ob, wie und unter welchen Bedingungen er einen Kauf tatigen,
eine Zablung insgesamt oder teilweise leisten, eine Produkt behalten oder abgeben oder ein vertragliches Recht im
Zusammenhang mit dem Produfkt ansiiben will, unabhingig davon, ob der Verbraucher beschliefst, titig zu wer-
den oder ein Tatigwerden u unterlassen.*

436 Erwigungsgrund 7 der UGP-Richtlinie.

437 Als Unterfall einer Marketingmal3nahme, die wiederum eine kommerzielle Mitteilung darstellt,
vgl. Art. 2 lit d) UGP-Richtlinie.

438 Kohler, WRP 2007, 1393, 1395.

439 Vel. Fn. 438.
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menhanges spricht zudem auch die Verwendung des Begriffs der kommerziellen
Mitteilung* in Art. 2 lit. d) UGP-Richtlinie, der sowohl alle unmittelbaren als
auch alle mittelbaren Mitteilungen, die der Forderung des Absatzes oder des Er-
scheinungsbilds eines Unternehmens dienen, umfasst*! und ansonsten eines er-
heblichen Teils seiner Bedeutung beraubt wiirde.

Aus diesem Grund besteht nicht nur bei der Produktwerbung (Verhaltenswei-
se Nr. 4.) sowie bei der individuellen Ansprache eines Verbrauchers (Verhaltens-
weise Nr. 5.) ein unmittelbarer Zusammenhang mit der Absatzférderung, sondern
auch bei der mit dem Sponsoring vergleichbaren Imagewerbung (Verhaltensweise
Nr. 3) Weniger eindeutig ist die Annahme eines solchen unmittelbaren Zusam-
menhangs dahingegen fiir die Verhaltensweisen entsprechend der Nr. 2. Dies
insbesondere, da sich die UGP-Richtlinie ausweislich der Erwigungsgriinde+42
nicht auf Verhaltensweisen bezichen soll, ,,die vorrangig anderen Zwecken (als der
Beeinflussung der geschiftlichen Entscheidungen von Verbrauchern#44, Anmer-
kung d. Verf) dienen” Als Beispiele*#> fir solche Verhaltensweisen nennt die
UGP-Richtlinie ,,kommerzielle, fiir Investoren gedachte Mitteilungen, wie Jahresberichte nund
Unternebmensprospekete .4 Im Gegensatz zu den von der UGP-Richtlinie benannten
Beispielen erfolgt die Verdffentlichung eines Verhaltenskodexes jedoch nicht
vorrangig zu anderen Zwecken als der Beeinflussung von geschiftlichen Ent-
scheidungen. Denn auch wenn es verschiedene Motivationen zur Abgabe eines
Verhaltenskodexes gibt, so erfolgt die Information iiber diese doch vorrangig aus
wirtschaftlichen Grinden. Aus diesem Grund ist auch fir diese Verhaltensweisen
ein unmittelbarer Zusammenhang 1. S. d. Art. 2 lit. d) UGP-Richtlinie feststellen.

440 Zur inhaltlichen Gleichsetzung des Begriffs der kommerziellen Mitteilung zum Begriff der kom-
merziellen Kommunikation vgl. Kapitel 4A.I1.1.

441 Kohler in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 2, Rn. 47.

442 Vgl. Fn. 436.

443 Die UGP-Richtlinie spricht an der nachfolgend zitierten Textstelle nicht von Verhaltensweisen,
sondern von Geschiftspraktiken. Hierbei handelt es sich jedoch um eine terminologische Un-
genauigkeit. Denn in Erwigungsgrund 7 geht es ja gerade um die Begriindung, welche Verhal-
tensweisen der UGP-Richtlinie unterfallen sollen und welche nicht. Wiren alle in Erwigungs-
grund 7 als Geschiftspraktik bezeichnete Verhaltensweisen — wie beispielsweise Unterneh-
mensprospekte — Geschiftspraktiken i. S. d. UGP-Richtlinie, wire die Richtlinie zwangsliufig
auch auf diese anwendbar. Dies soll ja aber gerade ausgeschlossen werden.

444 Erwigungsgrund 7 der UGP-Richtlinie.

445 Wie die UGP-Richtlinie benennt auch der deutsche Gesetzgeber Verhaltensweisen, die nicht dem
UWG unterfallen. Allgemein sind dies solche Verhaltensweisen, die in keinem objektiven Zu-
sammenhang mit dem Absatz oder Bezug von Waren und Dienstleistungen oder den Fillen der
horizontalen Behinderung stehen. So beispielsweise weltanschauliche, wissenschaftliche, redak-
tionelle oder verbraucherpolitische Auﬁerungen oder die Reichweitenforschung, vgl. Regie-
rungsentwurf und Begrindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 21.

446 Erwigungsgrund 7 der UGP-Richtlinie.
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b. Objektiver Zusammenhang im b2b-Bereich

Anders als bei Verhaltensweisen im b2c-Bereich ist das Tatbestandsmerkmal des
objektiven Zusammenhangs bei Verhaltensweisen im b2b-Bereich entsprechend
dem Willen des deutschen Gesetzgebers auszulegen.*” Da dieser mit dem Abstel-
len auf einen objektiven Zusammenhang den Anwendungsbereich erweitern woll-
te, sind zunichst simtliche Verhaltensweisen umfasst, bei welchen ein unmittelba-
rer Zusammenhang 1. S. d. UGP-Richtlinie vorliegt.#48 Unter Riickgriff auf den
Willen des deutschen Gesetzgebers liegt ein objektiver Zusammenhang zudem bei
Fillen der horizontalen Behinderung wie Absatz- und Werbebehinderungen, Be-
triebsstérungen (etwa Betriebsspionage) sowie bei unberechtigten Abmahnungen
vor.*# Denn auch diese Verhaltensweisen wirken sich letztlich — wenn auch mit
einer zeitlichen Verzégerung — zugunsten des handelnden Unternehmens aus.#50

Grundsitzlich ist es fiir die Annahme eines objektiven Zusammenhangs
1. S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG ausreichend, aber auch notwendig, dass das Verhal-
ten objektiv geeignet ist, den Absatz oder den Bezug von Waren oder Dienstleis-
tungen oder den Abschluss oder die Durchfithrung eines Vertrages tiber Waren
und Dienstleistungen zu férdern. Nicht erforderlich ist dahingegen, dass es tat-
sachlich zu einer Férderung kommt.#5! Ein diesbeziiglich objektiv untaugliches
Verhalten reicht damit nicht aus, auch wenn der Handelnde die Férderung der
benannten Zwecke beabsichtigt.#52 Abweichend von der vorherigen Rechtslage
verzichtet das UWG 2008 somit vollstindig auf ein subjektives Element, da dies
dem deutschen Gesetzgeber als nicht mit Art. 2 lit. d) UGP-Richtlinie vereinbar
erschien.*53 Zudem sollte durch die rein objektive Bewertung die Rechtssicherheit
geférdert werden. 454

B. Ortliche Anwendbarkeit

Die Frage der 6rtlichen Anwendbarkeit des UWG bedarf bei Sachverhalten im
Zusammenhang mit Verhaltenskodizes einer besonderen Beachtung, da diese
oftmals einen internationalen Bezug aufweisen*5> und damit die Anwendung der

447 Kohler in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 2, Rn. 52.

448 Somit liegt bei den Verhaltensweisen im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes entsprechend der
Nummern 2. bis 5. auch ein objektiver Zusammenhang i. S. d. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG vor.

449 Vgl. Fn. 450.

450 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 21.

451 Kohler in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 2, Rn. 37.

452 Kohler, WRP 2007, 1393, 1394.

453 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 20 £.

454 Sosnitza in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 2, Rn. 24.

455 So beispielsweise, wenn das den Verhaltenskodex abgebende Unternehmen seinen Sitz im Aus-
land hat, die gegen den Verhaltenskodex verstolenden Handlung im Ausland begangen wird
oder ein deutsches Unternehmen im Ausland titig wird.
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Rechte verschiedener Staaten in Betracht kommt. Da es sich bei VerstoBen gegen
das UWG um unerlaubte Handlungen handelt,*56 bestimmt sich dieses sogenannte
Kollisionsrecht aufgrund der ,,Rom II — Verordnung ur einheitlichen Regelung des inter-
nationalen Deliktsrechts in der Europdischen Union®. Diese gilt fir simtliche Mitglied-
staaten der Europiischen Union mit Ausnahme von Dianemark+7, jedoch nur fir
Ereignisse nach dem Inkrafttreten der Verordnung am 11.01.2009.458 An der Gel-
tung der Rom-1I-Verordnung dndert auch der als Binnenmarktklausel bezeichnete
Art. 4 UGP-Richtlinie nichts, wonach ,,die Mitgliedstaaten den freien Dienstleistungsver-
kebr und den freien Warenverkebr nicht ans Griinden, die mit dem durch die UGP-Richtlinze
angeglichenen Bereich usammenhingen, einschranken (dirfen, Erginzung d. d. Verf).“
Denn bei Art. 4 UGP-Richtlinie handelt es sich lediglich um ein Uberbleibsel
(vorgesehen als Art. 4 Abs. 2 des Richtlinienentwurfs*>) der urspriinglich ange-
dachten Regelung, mit der die Europiische Kommission versucht hatte, im Rah-
men der UGP-Richtlinie das Herkunftslandprinzip (unter der neuen Begrifflich-
keit ,,Binnenmarktprinzip®) einzufiihren.40 Aufgrund des Widerstandes der Mit-
gliedstaaten wurde der eigentlich entscheidende Art. 4 Abs. 1 des Entwurfs der
Kommission jedoch gestrichen.4! Der Widerstand der Mitgliedstaaten griindete
dabet nicht zuletzt auf der bereits zum damaligen Zeitpunkt vorbereiteten Rom 11
— Verordnung,

Deutsche Gerichte haben somit unter Umstinden nicht aufgrund des UWG
zu entscheiden, sondern beispielsweise auf Grundlage des schweizerischen462
UWG.43 Gleichzeitig kann auch ein franzdsisches** Gericht verpflichtet sein,
einen Sachverhalt auf Grundlage des deutschen UWG zu entscheiden. Die kon-
kreten Regelungen zur kollisionsrechtlichen Bewertung von , unlauterems Wetthe-
werbsverhalten®*4%> finden sich in Art. 6 Abs. 1, Abs. 2 der Rom II - Verordnung und

456 Vgl. nur Urteil des BGH v. 18.10.2001 — I ZR 22/99 (OLG Disseldotf) (MeiB3ner Decor) in
NJW-RR 2002, 832.

457 Art. 1 Abs. 4 der Rom II-Verordnung.

458 Fur Ereignisse vor diesem Zeitpunkt gelten weiterhin die Regelungen der §§ 40 ff. EGBGB, vgl.
zur Darstellung der Rechtslage fir diese Fille Kohler in: Kohler/Borkamm, UWG, Einl., Ra.
5.4 ff.

459 KOM (2003) 356 endgiiltig.

460 Henning-Bodewig, GRURInt 2004, 183, 187.

461 Dieser bestimmte, dass sich Gewerbetreibende ,,auf dem durch diese Richtlinie angeglichenen Gebiet
lediglich an die Rechtsvorschriften”” des Staates ihrer Niederlassung zu halten haben, KOM (2003) 356
endgiiltig.

462 Die Mal3gaben der Rom II - Verordnung gelten nicht nur im Verhiltnis der Mitgliedstaaten
untereinander, sondern haben territorial eine universelle Geltung, vgl. Kohler in: Ko&h-
ler/Bornkamm, UWG, Einl., Rn. 5.28.

463 Das Kollisionsrecht regelt somit nur die Frage, welches Recht anwendbar ist und nicht, welches
Gericht zustindig ist.

464 Fur ein Schweizer Gericht gilt dies nicht, da die Schweiz kein Mitglied der Europiischen Union
1st.

465 Der Begriff des ,,unlanteren Wetthewerbsverbaltens” ist dabei gemeinschaftsrechtlich auszulegen.
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sind fiir die Mitgliedstaaten verbindlich.4%¢ So ist gemil} deren Art. 6 Abs. 1
grundsitzlich das ,Rech? des Staates anzuwenden, in dessen Gebiet die Wetthewerbsbezie-
hungen oder die kollektiven Interessen der 1 erbrancher beeintrichtigt worden sind oder wabr-
scheinlich beeintrdchtigt werden. “ Ausnahmen hiervon gelten nach Art. 6 Abs. 2 Rom 11
- Verordnung nur fur die Fille, in denen ,,ausschlieflich die Interessen eines bestimmiten
Wetthewerbers beeintrachtigt (werden, Erginzung d. d. Verf).“47 Fur diese Fille ver-
weist Art. 6 Abs. 2 Rom II - Verordnung auf die differenzierten Regelungen ihres
Art. 4 Gber das Kollisionsrecht bei allgemeinen deliktischen Handlungen. 468

Da es sich bei den vorstehend als geschiftliche Handlungen eingeordneten
Verhaltensweisen ausschlieBlich um markt- und nicht um konkurrentenbezogene
Verhaltensweisen handelt, bestimmt sich das anzuwendende Recht flir diese nach
Art. 6 Abs. 1 Rom II - Verordnung. Entscheidend ist somit, auf welchem Staats-
gebiet die Wettbewerbsbezichungen oder die kollektiven Verbraucherinteressen
durch die geschiftliche Handlung*®® beeintrichtigt worden sind oder beeintrich-
tigt werden konnen. Dies entspricht im Wesentlichen der bereits zuvor bestehen-
den deutschen Rechtsprechung unter dem Stichwort Marktortsprinzip, welcher
der Gedanke zugrunde liegt, dass ,,unlauterer Wetthewerb {...} in der Regel nur dort
begangen werden (kann, Brginzung d. d. Verf.), wo wettbewerbliche Interessen der Mitbe-
werber anfeinanderstofien. <470

Erginzend zu den Regelungen der Rom II - Verordnung bestehen im Ge-
meinschaftsrecht noch Sonderregelungen fiir sogenannte ubiquitire geschiftliche
Handlungen.#”! Hierbei handelt es sich um solche geschiftliche Handlungen, die
nicht an bestimmten Raum gebunden sind, sondern ihre Wirkungen an einer Viel-
zahl von Orten entfalten.472 Als Paradebeispiele hierfiir gelten das Internet, dessen
Inhalte unabhingig vom Ort der Einspeisung weltweit verfligbar sind sowie Funk
und Fernsehen, welche tber Satellit ebenfalls iiber grofle Distanzen und tber

466 Denn Art. 6 Abs. 4 Rom II — Verordnung bestimmt, dass von Artikel 6 Rom II — Verordnung
nicht durch eine Vereinbarung nach Art. 14 Rom II - Verordnung, welcher den Mitgliedstaaten
grundsitzlich freie Rechtswahl gewihrt, abgewichen werden kann.

467 So beispielsweise im Fall von Industriespionage oder dem rechtswidrigen Abwerben von Mitar-
beitern.

468 Nach dessen Abs. 1 ist zunichst grundsitzlich der Erfolgsort einer Handlung maf3geblich. Dies
gilt jedoch dann nicht, wenn die geschidigte Person und der Delinquent ihren gewShnlichen
Aufenthalt in demselben Staat haben. In diesem Fall ist dessen Recht anzuwenden, Art. 4 Abs. 2
Rom II - Verordnung. Dartiber hinaus kann nach Abs. 3 der Norm auch das Recht eines dritten
Staates anzuwenden sein, wenn die zu beurteilende Handlung offensichtlich einen engeren Zu-
sammenhang mit diesem Staat hat als mit den Staaten entsprechend der Art. 1 und 2 Rom IT —
Verordnung.

469 Vgl. Kapitel 4A.

470 Urteil des BGH v. 30.06.1961 — I ZR 39/60 (OLG Hamburg) (Kindersaugflaschen) in BGH
GRUR 1962, 243, 245.

471 Beater, Rn. 759.

472 Vgl. Fn. 471.
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Liandergrenzen hinweg zu empfangen sind.*”> Gerade fiir diese im Bereich der
Werbung duflerst praxisrelevanten Bereiche schreibt der auf Art. 3 Abs. 2 E-
Commerce-Richtlinie und den Art. 2 und Art. 3 der Richtlinie Gber audiovisuelle
Mediendienste*™* beruhende § 3 TMG jedoch das Herkunftslandprinzip vor. Da
der BGH eine hochstrichterliche Entscheidung hierzu ausgelassen hat*7 ist wei-
terhin umstritten, ob den Regelungen aus diesen Richtlinien und damit auch
§ 3 TMG aufgrund der vorzunehmenden richtlinienkonformen Auslegung ein
kollisionsrechtlicher Gehalt zukommt.476

Fur Art. 3 Abs. 2 E-Commerce Richtlinie muss dies insbesondere im Hinblick
auf deren Art. 1 Abs. 4 und Erwidgungsgrund 23 abgelehnt werden, da dieser aus-
driicklich keine zusitzlichen Regelungen im internationalen Privatrecht schaffen
soll.#”7 Dies bedeutet fiir den praxisrelevanten Fall der Veréffentlichung von Ver-
haltenskodizes im Internet, dass der Ort der wettbewerbsrechtlichen Interessens-
kollision tiberall dort ist, wo die Webseite bestimmungsgemil} aufgerufen werden
kann.4’8 Der BGH hat es Werbenden jedoch zugestanden, das Verbreitungsgebiet
ihrer Werbung im Internet durch einen sogenannten Disclaimer einzuschrinken,
wenn sie in diesem ankiindigen, Adressaten in einem bestimmten Land nicht zu
beliefern.47 Voraussetzung ist jedoch, dass der Disclaimer eindeutig gestaltet und
auf Grund seiner Aufmachung als ernst gemeint aufzufassen ist und vom Wer-
benden auch tatsidchlich beachtet wird.480

Im Gegensatz zur E-Commerce Richtlinie ist der Regelung in der Richtlinie
Uber audiovisuelle Mediendienste ein solcher kollisionsrechtlicher Gehalt wohl
zuzusprechen, da diese keine dem Art. 1 Abs. 4 E-Commerce-Richtlinie entspre-
chende Regelung enthilt.#8! Dies hat aufgrund des begrenzten Anwendungsberei-
ches der Richtlinie Gber audiovisuelle Mediendienste jedoch nur eine einge-
schrinkte praktische Bedeutung. Denn dort gilt das Herkunftslandprinzip ohnehin
nur fir die Fernsehanbieter selbst und damit nicht fiir die werbenden Unterneh-
men und dartiber hinaus auch nur fir den sogenannten ,,&oordinierten’ Bereich und

473 Vgl. Fn. 471.

474 Die Richtlinie tber audiovisuelle Mediendienste ersetzte die sog. Fernseh-Richtlinie
98/552/EWG, welche 2007 durch die Richtlinie 2007/65/EG tiber audiovisuelle Mediendiens-
te grundlegend novelliert wurde.

475 Urteil des BGH v. 30.03.2006 — I ZR 24/03 (KG Betlin) (Arzneimittelwerbung im Internet) in
GRUR 2006, 513, welches in Tz. 29 lediglich auf den Diskussionsstand verweist.

476 Zum Streitstand vgl. insbesondere Sack, WRP 2008, 845, 854 ff., der einen kollisionsrechtlichen
Gehalt verneint.

477 Gotting in: Gotting/Notrdemann, Handkommentar zum UWG, Einl., Rn. 134.

478 Gotting in: Gotting/Nordemann, Handkommentar zum UWG, Einl., Ra. 130.

479 Vgl. Fn. 475, Leitsatz 1.

480 Vol. Fn. 475, Leitsatz 1.

481 Vol. Fn. 478, Rn. 136.
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somit nicht fiir die nach dem UWG wesentlichen Bereiche der irrefithrenden und
der vergleichenden Werbung.*52

Eine solche Stirkung des Marktortprinzips entspricht auch dem Sinn und
Zweck der UGP-Richtlinie, da das Abstellen auf den Ort der Beeintrichtigung
den Verbraucher und das Abstellen auf den Handlungsort den Unternehmer be-
vorteilt.483 Denn die Verbraucher sollen sich, soweit sie in ihrem Heimatland an-
gesprochen werden, darauf verlassen kénnen, dass die ihnen vertraute Rechtsord-
nung Anwendung findet. Dariiber hinaus bestehen auch ganz grundsitzliche Ar-
gumente gegen das Konzept des Herkunftslandprinzips. So birgt dieses die Ge-
fahr eines Wettkampfes unter den Staaten Uber das am wenigsten strenge Lauter-
keitsrecht, um dadurch gegentiber anderen Staaten einen Wettbewerbsvorteil zu
bieten. Dies steht jedoch der Verbesserung des Verbraucherschutzes als Zweck
der UGP-Richtlinie*$* diametral gegeniiber. Denn ein solches Race-to-the-Bottom
konnte dann nur dadurch verhindert werden, dass ein weltweit einheitliches Lau-
terkeitsrecht geschaffen wiirde. Um dies in jedem Fall mittelfristig auszuschlieBen
bedarf es jedoch keiner Seherqualititen. Denn selbst in Europa gibt es trotz der
mit der UGP-Richtlinie angestrebten Vollharmonisierung noch kein einheitliches
Lauterkeitsrecht, insbesondere da diese nur das Verhiltnis von Unternehmern
gegeniiber Verbrauchern betrifft. 465

C. Personliche Anwendbarkeit

Das UWG schiitzt ausweislich seines § 1 neben Mitbewerbern und Verbrauchern
auch die sonstigen Marktteilnehmer sowie das Interesse der Allgemeinheit an der
Erhaltung eines unverfilschten Wettbewerbes. Nicht umfasst ist dahingegen der
Schutz sonstiger Allgemeininteressen, da dies nicht Aufgabe des Lauterkeitsrechts
ist.486 Diese umfassende personliche Anwendbarkeit wird als Schutzzwecktrias
bezeichnet und wurde mit dem UWG 2004 gesetzlich verankert. Zwar war dies
bereits zuvor durch Rechtsprechung anerkannt, formal schiitzte das UWG jedoch
bis dato nur die einzelnen Mitbewerber.487 Das UWG weicht jedoch innerhalb
bestimmter Regelung vom Grundsatz der einheitlichen Anwendung des Gesetzes
gegeniiber Mitbewerbern, Verbrauchern und sonstigen Marktteilnehmern ab,
indem es die Anwendbarkeit bestimmter Normen auf Verbraucher beschrinkt.

482 Kohler in: Kohler/Bornkamm, UWG, Einl., Rn. 5.42.

483 Art. 1 UGP-Richtlinie: ,,Zweck dieser Richtlinie ist es {...} zum Erreichen eines hoben Verbrancherschutzes
beizutragen.

484 Vgl. Fn. 483.

485 Vol. Kapitel 2B.I.1.a.

486 Begrindung der Bundesregierung fiir den Gesetzentwurf des UWG vom 22.08.2003, BT.-
Drs. 15/1487, S. 16.

487 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 22.08.2004, BT.-Dss. 15/1487, S. 15.
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Hierbei handelt es sich um die Regelungen aus den §§ 3 Abs. 3488 und 5a Abs. 2
bis 4 UWG*? sowie die sogenannte Verbrauchergeneralklausel aus § 3 Abs. 2
UWG.#0 Der Gesetzgeber hat diese Abweichungen damit begriindet, den Ge-
schiftsverkehr nicht mit den strengen Regelungen der UGP-Richtlinie belasten zu
wollen, die fir Verbraucher zwingend umzusetzen waren.*!

488 Vgl. Kapitel 5A.L
489 Vgl Kapitel 6C.IL
490 Vgl 0.

91 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Dss. 16/10145, S. 22, 25.






Kapitel 5

Spezialregelungen zu geschiftlichen Handlungen
im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes

Das UWG enthilt drei Spezialregelungen zu geschiftlichen Handlungen im Zu-
sammenhang mit Verhaltenskodizes. Diese Spezialregelungen wurden — wie die
Definition des Verhaltenskodexes#? — mit dem UWG 2008 aufgenommen, um
die Vorgaben der UGP-Richtlinie zu Verhaltenskodizes umzusetzen.493 Sie betref-
fen somit die im Rahmen von geschiftlichen Handlungen getitigten unwahren
Angaben, zu den Unterzeichnern eines Verhaltenskodexes zu gehéren** bezie-
hungsweise tiber die Billigung eines Verhaltenskodexes durch eine 6ffentliche
oder eine andere Stelle*> sowie Versto3e gegen die Verpflichtungen aus einem
Verhaltenskodex. 49

92 Vgl Kapitel 3.

93 Vgl Kapitel 2B.12.

494 § 3 Abs. 31i. V. m. Nr. 1 Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG.
495§ 3 Abs. 3 1. V. m. Nr. 3 Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG.
496 § 5 Abs. 1 Nr. 6 UWG.
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A. Geschiftliche Handlungen im Zusammenhang mit
Verhaltenskodizes im Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG

I. Die Grundregelungin § 3 Abs. 3 UWG

In Umsetzung des bereits dargestellten?? Art. 5 Abs. 5 der UGP-Richtlinie erklirt
§ 3 Abs. 3 UWG alle im Anhang zum UWG aufgefiihrten geschiftlichen Hand-
lungen fir stets unzuldssig, soweit diese sich gegen Verbraucher richten. Entgegen
der missverstindlichen Formulierung des § 3 Abs. 3 UWG sowie des Einleitungs-
satzes des Anhangs sind die im Anhang genannten Verhaltensweisen nicht per se
als geschiftliche Handlungen einzuordnen, sondern nur dann, wenn die Voraus-
setzungen der geschiftlichen Handlung aus § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG ebenfalls vor-
liegen.**8 Mit der Einordnung dieser geschiftlichen Handlungen als stets unzuliissig
weicht das UWG von seinem in der Generalklausel des § 3 Abs. 1 UWG enthalte-
nen Grundsatz ab, dass eine geschiftliche Handlung nur dann unzuléssig ist, wenn
sie die Interessen von Mitbewerbern, Verbrauchern oder sonstigen Marktteilneh-
mern? splrbar beeintrichtigt. Diese sogenannte Relevanz- oder Bagatellklausel
wurde mit der Novellierung des UWG 2004 als Teil der Generalklausel des § 3
UWG eingefiihrt, um unlautere Verhaltensweisen aus der Verfolgung durch das
UWG herauszunehmen, die in der Praxis keine oder nur sehr geringe Auswirkun-
gen auf die durch das UWG geschiitzten Rechtsgliter hatten.5%0 Mit dem UWG
2008 wurde sie zwar inhaltlich angepasst®!, jedoch im Wesentlichen beibehal-
ten.502 Fur die von §3 Abs. 3 UWG erfassten geschiftlichen Handlungen gilt
somit ein per-se-Verbot ohne Relevanzpriifung, so dass die vom Anhang zu § 3
Abs. 3 UWG erfassten geschiftlichen Handlungen vielfach als ,, 1 erbote ohne Wer-
tungsvorbehalf ¢ bezeichnet werden.53 Entgegen dem Willen des deutschen Gesetz-

497 Vgl. Kapitel 2B.1.2.

498 Schottle, WRP 2009, 673, 674.

499 Die sogenannte Schutzzwecktrias, vgl. Kapitel 4C.

500 Begrindung der Bundesregierung fiir den Gesetzentwurf eines Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb vom 22.08.2003, BT.-Drs. 15/1487, S. 16 f.

501 Die Bagatellklausel des UWG 2008 stellt auch die Geeignetheit der geschiftlichen Handlung ab,
,»die Interessen von Mitbewerbern, V erbrauchern oder sonstigen Marktteilnehmerm spiirbar u beeintrichtigen.”
Dabei wurde das Merkmal der ,,Spiirbarkeit” aus der Definition der ,wesentlichen Beeinflussung des
wirtschaftlichen Verhaltens des Verbrauchers“ in Art. 2 lit. ¢) UGP-Richtlinie iibernommen (Begriin-
dung der Bundesregierung fiir den Gesetzentwurf zur Anderung des UWG vom 20.08.2008,
BT-Drs. 16/10145, S. 22). Die Bagatellklausel des UWG 2004 stellte dahingegen noch auf das
— oftmals als unklar bezeichnete — Merkmal det ,,nicht nur unerbeblichen Beeintrachtignng des Wett-
bewerbs zum Nachteil von Marktteilnebmern ab.

502 Die Bagatellklausel ist weiterhin Bestandteil der Generalklausel des UWG, welche sich seit 2008
in § 3 Abs. 1 findet.

503 So unter anderem die Begriindung zum Regierungsentwurf des UWG 2008, BT-Drs. 16/10145,
S. 30.
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gebers kann von diesem Automatismus auch in Sonderkonstellationen nicht auf-
grund des Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit abgewichen werden>, da dies
den Vorgaben der UGP-Richtlinie widersprechen wiirde.?> Denn die UGP-
Richtlinie hat sich zur Schaffung gréfStmdglicher Rechtssicherheit gerade ent-
schlossen, diese Verhaltensweisen ,,unter allen Umstanden als unlauter einzuord-
nen.>0¢ Da die UGP-Richtlinie hiervon keine Ausnahmen zulisst, widerspricht der
Wille des deutschen Gesetzgebers der richtlinienkonformen Auslegung und hat
somit zuriickzutreten. Dies steht auch nicht im Widerspruch zum allgemeinen
VerhiltnismalBigkeitsprinzip. Denn dieses verhindert nicht das bedingungslose
Verbot bestimmter Verhaltensweisen, sondern verpflichtet den diese Verbote
aufstellenden Gesetzgeber lediglich dazu, dabei zwischen dem Ziel des Verbotes
und den damit verbundenen Beeintrichtigungen abzuwigen. Genau dies haben
die Richtliniengeber jedoch mit ihrer Entscheidung fir eine groBere Rechtssicher-
heit in diesen Sachverhalten getan, wihrend sie fir andere potenziell unlautere
Verhaltensweisen zusitzliche Voraussetzungen (Tduschungsmoment und Rele-
vanz fir geschiftliche Entscheidung, Belistigung, Nétigung, etc.)’07 aufgenom-
men haben. Eine solche generelle Anwendung des VerhiltnismaBigkeitsprinzips
auf alle geschiftlichen Handlungen kann dabei auch nicht aus Erwdgungsgrund 22
der UGP-Richtlinie abgeleitet werden. Denn dieser betrifft nicht die Einordnung
von geschiftlichen Handlungen als unlauter beziehungsweise unzulissig, sondern
die Sanktionierung derselben.58 Diese enge Auslegung darf jedoch nicht dazu
vetleiten, grundsitzlich auf eine Wiirdigung der Umstinde eines jeden zu beurtei-
lenden Einzelfalles zu verzichten.5? Denn selbstverstindlich bedarf es dieser zur
Feststellung, ob die Tatbestidnde des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG erfiillt sind.

II. Der Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG

Der deutsche Gesetzgeber hat im Rahmen der Umsetzung der UGP-Richtlinie in
das UWG nicht nur das System einer Grundregelung zur Bestimmung der Rechts-
folge und der Auffithrung der betroffenen Handlungen in einem Anhang tiber-
nommen, sondern im Wesentlichen auch den Anhang I zur UGP-Richtlinie. Le-
diglich die Nummer 26 des Anhangs I der UGP-Richtlinie wurde nicht in den
Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG aufgenommen, sondern in §7 Abs. 2 UWG umge-
setzt. Hierfur wurde, soweit die in Nr. 26 des Anhangs I der UGP-Richtlinie ange-
fithrten Geschiftspraktiken nicht bereits von den Nr.2 und3 des §7

504 Vgl. zum Willen des deutschen Gesetzgebers die Begriindung zum Regierungsentwurf des UWG
2008, BT-Drs. 16/10145, S. 30.

505 Zweifelnd auch Sosnitza, WRP 2008, 1014, 1020 f.

506 Erwigungsgrund 17 der UGP-Richtlinie, Art. 5 Abs. 5 der UGP-Richtlinie.

507 Vgl. Artt. 6, 7, 8 und 9 UGP-Richtlinie.

508 A, A. Schottle, WRP 2009, 673, 674.

509 Kohler in: Kohler/Bornkamm, Kommentar zum UWG, § 3 Rn. 25.
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Abs. 2 UWG umfasst waren, eine Anpassung des § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG vorge-
nommen.5!” Zudem wurde die Regelung iiber den Umgang mit Gewinnzusagen,
welche im Anhang I der UGP-Richtlinie in der Nummer 31 und damit bei den
saggressiven Geschdftspraktiken’ geregelt ist, im Anhang zum UWG unter der Num-
mer 17 Gbernommen, da der deutsche Gesetzgeber sie den , zrrefiibrenden geschaiftli-
chen Handlungen zuordnete.5! Dartber hinaus wurde auf die Unterteilung in irre-
fihrende und aggressive Geschiftspraktiken verzichtet sowie einige Formulierun-
gen und Begrifflichkeiten (z. B. Unternehmer statt Gewerbetreibender>2) gedn-
dert. Durch diese Anderungen sollten jedoch keine inhaltlichen Abweichungen
bewirkt werden, sondern lediglich die Formulierungen mit der Terminologie des
deutschen Lauterkeitsrechts im Besonderen und der deutschen Sprache im Allge-
meinen in Einklang gebracht werden.5!3 Dariiber hinausgehenden Anderungen
standen dem deutsche Gesetzgeber auch nicht zu, da die UGP-Richtlinie den
Katalog ihres Anhangs I als fiir alle Mitgliedstaaten verbindlich vorgab und festge-
legte, dass dieser nur durch die Anderung der UGP-Richtlinie selbst geindert
werden diirfe.>'* Aufgrund ihres Ursprungs aus der UGP-Richtlinie ist damit bei
der Auslegung der geschiftlichen Handlungen aus dem Anhang zu §3
Abs. 3 UWG das Gebot der richtlinienkonformen Auslegung zu beachten, wel-
ches auch der verfassungskonformen Auslegung vorzugehen hat.5!5 Dabei kann
keine generelle Aussage dazu getroffen werden, ob die Tatbestinde des Anhangs
restriktiv oder weit auszulegen sind.>1¢ Dies muss vielmehr fiir jeden Tatbestand
einzeln unter Beachtung seiner Systematik und seines Regelungszweckes entschie-
den werden>'7, wobei die Tendenz aufgrund der strengen Rechtsfolge und der
abschlieBenden Auflistung zur engen Auslegung gehen sollte.5!8 Dariiber hinaus
sind die Tatbestinde des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG nicht analogiefahig.51?

1. Unwabre Angabe zu den Untergeichnern eines Verbaltenskodexes zu gebiren, Nr. 1
des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWVG

Der Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG erklirt in seiner Nr. 1 die unwahre Angabe eines
Unternehmers, zu den Unterzeichnern eines Verhaltenskodexes 1. S. d. § 2 Abs. 1

510 Begriindung der Bundesregierung fiir den Gesetzentwurf zur Anderung des UWG vom
20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 16.

511 Vel. Fn. 510, S. 33.

512 Vgl. zum Hintergrund Kapitel 3B

513 Vel. Fn. 510, S. 30.

514 Art. 5 Abs. 5 S. 2 UGP-Richtlinie.

515 Ko6hler in: Kohler/Bornkamm, Kommentar zum UWG, § 3, Rn. 26.

516 Sosnitza in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, Anhang zu § 3 Abs. 3, Ra. 4, a. A Beater, Unlauterer
Wettbewerb, Rn. 1226.

517 Sosnitza in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, Anhang zu § 3 Abs. 3, Rn. 4.

518 Sosnitza, WRP 2008, 1014, 1021.

519 Beater, Rn. 1227.
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Nr. 5 UWG zu gehoren, als unzulissig. Eine Angabe 1. S. d. Norm ist dabei jede
Aussage>?, die sich auf Tatsachen bezieht und daher inhaltlich nachpriifbar ist.52!
Dies entspricht auch den Anforderungen an den in der UGP-Richtlinie verwende-
ten Begriff der Behauptung5??, der mit dem Begriff der Angabe umgesetzt wurde,
und somit der richtlinienkonformen Auslegung. Keine Angaben sind dahingegen
Meinungsiullerungen, deren Wahrheitsgehalt einer objektiven Nachpriifung nicht
zuginglich ist.5?3 Jedoch ist die Grenze zwischen Meinungsiduf3erung und Tatsa-
chenbehauptung oftmals flieBend, so dass darauf abgestellt werden muss, ob der
Meinungsiullerung ein nachpriifbarer Tatsachenkern zugrunde liegt. Liegt ein
solcher nachpriifbarer Tatsachenkern vor, ist dieser die Angabe i. S.d. Nr. 1 des
Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG.524 Entsprechend kann eine Meinungsiullerung als
Angabe anzusehen sein, soweit sie eine auf die Richtigkeit ihres Inhaltes nach-
priifbare, dem Beweis zugingliche Aussage enthilt.5?> Die Angabe selbst kann
dabei sowohl schriftlich als auch miindlich und sogar durch konkludente Hand-
lungen oder Bilder erfolgen.52¢ Dies entspricht sowohl dem Zweck der UGP-
Richtlinie, zum Erreichen eines hohen Verbraucherschutzniveaus beizutragen?7,
als auch dem Willen des deutschen Gesetzgebers. Fir Letzteren ergibt sich dies
aus §5 Abs. 3 UWG, auch wenn sich die Konkretisierung an dieser Stelle auf
Angaben 1. S.d. § 5 Abs. 1 S.2 UWG bezieht. Dahingegen Ubersteigert die An-
sicht, die UGP-Richtlinie verstehe unter einer Behauptung nur eine ausdriickliche
AuBerung52s, die Bedeutung des Wortlautes der UGP-Richtlinie. Diese ist in vie-
lerlei Punkten, auch innerhalb ihres Anhang I, nicht in dem Mal3e konsistent32?,
dass allein aus der jeweiligen Auswahl der Begrifflichkeit der ,,Bebaunptung gegen-
tber der Begrifflichkeit des ,,Erweckens eines falschlichen Eindruckes eine so weitge-
hende Folgerung statthaft wire.530 Dies insbesondere, da in einigen Nummern des
Anhang I der UGP-Richtlinie beide Begrifflichkeiten nebeneinander verwendet
werden.>3!

520 Wortbedeutung 1. nach http://www.duden.de/rechtschreibung/Angabe.

521 Kohler in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 5, Rn. 2.37.

522 Eine Behauptung ist ihrer Wortbedeutung nach eine Au_Berung, in der etwas als Tatsache hinge-
stellt witd, Wortbedeutung 1a. nach http:/ /www.duden.de/rechtschreibung/Behauptung .

523 Sosnitza in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 5, Ra. 89.

524 Sosnitza in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 5, Ra. 90.

525 Kohler in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 5, Ra. 2.39.

526 Biillesbach, S. 42 unter Anfiihrung von Beispielen.

527 Art. 1 UGP-Richtlinie.

528 Bornkamm in: K6hler/Bornkamm, UWG, Anhang (zu § 3 Abs. 3), Ra. 1.4.

529 Der Anhang der UGP-Richtlinie verwendet unter anderem auch die Begrifflichkeiten ,, Bebauptung,
{...} soweit dies nicht der Fall ist* (Nt. 1, 3 und 4), ,,falsche Behauptung® (Nt. 7 und 17.) sowie ,,sachlich
Jfalsche Behauptung” (Nr. 12), ohne das hierdurch ein inhaltlicher Unterschied bezweckt wird.

530 Sosnitza in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, Anhang zu § 3 Abs. 3, Rn. 5.

531 Nr. 9 und Nr. 22 des Anhangs I der UGP-Richtlinie.
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Von Nr. 1 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG wird jede Angabe erfasst, mit welcher
ein Unternehmer zu verstehen gibt, dass er sich auf einen Verhaltenskodex ver-
pflichtet hat. Es reicht somit aus, wenn ein Unternehmer beispielsweise die Aus-
sage trifft, fir ihn gelte der Verhaltenskodex XY. Ein konkreter Hinweis auf die
Unterzeichnung ist nicht notwendig. Nicht umfasst ist dahingegen die Aussage,
sich an den Verhaltenskodex XY zu halten bezichungsweise dessen Vorgaben
einzuhalten. Denn hieraus ldsst sich nicht entnehmen, dass der Unternehmer den
Verhaltenskodex tatsidchlich abgegeben hat, sondern nur, dass er sich an dessen
Vorgaben orientiert. Ebenfalls nicht erfasst von Nr.1 des Anhangs zu §3
Abs. 3 UWG werden zudem Angaben tber die Verpflichtungen durch den Ver-
haltenskodex oder dessen Inhalt im Allgemeinen.>32

Unwahr und damit unzulissig sind diese von der Nr. 1 des Anhangs zu § 3
Abs. 3 UWG umfassten Angaben dann, wenn der sie titigende Unternehmer
objektiv nicht zu den Unterzeichnern des Verhaltskodexes gehort.533 Auch dies-
beztiglich ist der Begriff der Unterzeichnung weit auszulegen. So ist kein formeller
schriftlicher Unterzeichnungsakt notwendig, sondern es reicht jede tatsichliche
Verpflichtung auf einen Verhaltenskodex aus.53* Denn auch wenn dies in der Pra-
xis nur in seltenen Einzelfillen vorkommen diirfte, ist grundsitzlich auch eine
miindliche Verpflichtung denkbar.335 Nicht notwendig ist eine dariiber hinausge-
hende Behauptung des Unternehmers, die Verpflichtungen aus dem Verhaltens-
kodex wiirden eingehalten.53 Denn dies erwartet der Geschiftsverkehr nach An-
sicht des Gesetzgebers bereits aufgrund der bloBen Bezugnahme auf die Unter-
zeichnereigenschaft.>3” Entsprechend kann sich der Unternehmer auch nicht da-
mit exkulpieren, dass er alle Verpflichtungen des angeblich unterzeichneten Ver-
haltenskodexes eingehalten hat.

Eindeutig unwabhr ist eine solche Angabe, wenn der Unternehmer den Verhal-
tenskodex nie unterzeichnet hat oder der Verhaltenskodex tiberhaupt nicht exis-
tiert. Dabei ist allein entscheidend, ob der Unternehmer zu den Unterzeichnern
eines Verhaltenskodexes gehort. Dabei ist es bei erwiesener Unwahrheit der An-
gabe unerheblich ist, ob der fir die Angabe Verantwortliche sich der Unwahrheit
der Angabe bewusst war beziehungsweise unter Beachtung der Erfordernisse

532 Dreyer, WRP 2007, 1294, 1299.

533 Sosnitza in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, Anhang zu § 3 Abs. 3, Rn. 6.

534 Dreyer, WRP 2007, 1294, 1298.

535 Billesbach, S. 42 f.

536 A. A. Berlit, II.,, Rn. 5, der die Behauptung der Einhaltung des Verhaltenskodexes voraussetzt,
jedoch direkt im Anschluss feststellt, dass der Unternehmer nicht ausdriicklich behaupten muss,
dass er die im Verhaltenskodex verankerten Standards einhalt.

537 Begriindung der Bundesregierung fiir den Gesetzentwurf zur Anderung des UWG vom
20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 31.
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seiner beruflichen Sorgfalt eventuell sogar davon ausgehen durfte, dass die Anga-
be wahr ist.538

Fir diese Absolutheit spricht insbesondere die Ablehnung eines Vorschlages
des BEuropiischen Parlamentes>® durch die Richtliniengeber, als zusitzliches Tat-
bestandsmerkmal die Bosglidubigkeit des Unternehmers vorauszusetzen. Diese
strenge Regelung ist aufgrund der Intensitdt der damit einhergehenden Rechtsfol-
gen auch nicht unangemessen, da nach dem UWG nur die Unterlassung verschul-
densunabhingig geschuldet wird. Die weitaus schirferen Schwerter (Schadenser-
satz und Gewinnabschopfung) setzten dahingegen ein Verschulden des Unter-
nehmers voraus.540

Anders sind dahingegen die Sachverhaltsvarianten zu bewerten, bei denen ein
von einem Unternehmer unterzeichneter Verhaltenskodex — aus welchen Griin-
den auch immer — unwirksam ist oder wird beziehungsweise die Unterzeichnung
selbst beispielsweise aufgrund mangelnder Vertretungsmacht des Unterzeichnen-
den nicht fir das Unternehmen wirksam wird. In diesen Fillen ist mit Hinblick
auf den Wortlaut>* eine formale Auslegung dergestalt vorzunehmen, dass es allein
auf die Unterzeichnung des Verhaltenskodexes beziehungsweise die Verpflichtung
auf den Verhaltenskodex ankommt.>#2 Hierflr spricht neben dem Wortlaut und
der Vorgabe der engen Auslegung desselben die Praktikabilitit der Rechtsanwen-
dung. Denn anderenfalls wiren die angerufenen Gerichte aufgefordert, in entspre-
chenden Verfahren inzident die Wirksamkeit des jeweiligen Verhaltenskodexes zu

538 Urteil d. EuGH v. 19.09.2013 (CHS Tour Services GmbH / Team4 Travel GmbH). Diesem
Urteil des EuGH lag die Angabe der Team4 Travel GmbH zugrunde, dass bestimmte Unter-
kiinfte zu bestimmten Zeitrdaumen exklusiv bei ihr gebucht werden kénnten. Tatsdchlich hatten
die Unterkinfte, entgegen einer anderslautenden wirksamen vertraglichen Verpflichtung gegen-
tber dert Team4 Travel GmbH, auch anderen Anbietern in diesen Zeitrdiumen Kontingente zur
Verfugung gestellt. Somit war die Angabe der Team4 Travel GmbH objektiv unwahr. Da der
Team4 Travel GmbH dies jedoch zum Zeitpunkt der Titigung ihrer Angabe nicht bewusst war
und sie unter Anwendung ihrer beruflichen Sorgfalt aufgrund der wirksamen vertraglichen Ver-
einbarung mit den Unterkiinften auch von der Wahrheit ihrer Angabe ausgehen durfte, legte das
mit der Entscheidung befasste 6sterreichische Gericht dem EuGH die Frage vor, ob im Rah-
men des Art. 6 der UGP-Richtlinie als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal auch ein Verstof3
gegen die berufliche Sorgfalt entsprechend des Grundtatbestandes aus Art. 5 Abs. 2a) UGP-
Richtlinie vorliegen miisse. Der EuGH hat diesbeziiglich klargestellt, dass es bei einer Irrefiith-
rung gemils Art. 6 UGP-Richtlinie allein auf die in diesem enthaltenen Tatbestandsmerkmale
ankomme.

539 Standpunkt des Europidischen Patlaments vom 20. April 2004, Dokument P5_TC1-
COD(2003)0134.

540 § 9 Satz 1 UWG (Schadensersatz) und § 10 Abs. 1 UWG (Gewinnabschopfung).

541 Der UGP-Richtlinie und des UWG.

542 In dieser Sachverhaltsvariante kann eine entsprechende Angabe jedoch nach § 5 Abs. 1 Satz 1
UWG i. V.m. § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG zur Unlauterkeit der jeweiligen geschiftlichen Handlung
fithren, vgl. hierzu nachfolgend Kapitel 6B.I1.
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priifen.>¥ Die damit einhergehende Rechtsunsicherheit steht aber dem von der
UGP-Richtlinie verfolgten Ziel der Rechtssicherheit entgegen.5* Entgegen der
Ansicht der Gegenmeinung widerspricht eine solche formale Auslegung zudem
nicht dem Zweck der Regelung, auch wenn der Gegenansicht dahingehend zuzu-
stimmen ist, dass es dem Verbraucher bei Verhaltenskodizes selbstverstindlich
weniger auf den Unterzeichnungsakt, als vielmehr auf die Verpflichtung durch
den Verhaltenskodex ankommt.5*5 Es liegt jedoch in keinem Fall im Interesse der
Verbraucher, dass ein Unternehmer, der sich auf einen Verhaltenskodex verpflich-
tet und diesen auch eingehalten hat, durch das UWG belangt wird, weil der Ver-
haltenskodex selbst unwirksam ist. Denn es geht zu weit, das zentrale Element der
Norm in der fehlenden tatsichlichen Bindung an einen Verhaltenskodex zu se-
hen.54¢ Zentrales Element der Regelung ist nach deren Sinn und Zweck vielmehr
der Schutz von Verbrauchern vor solchen Unternehmern, die sich als Trittbrett-
fahrer an bestehende Verhaltenskodizes anhingen, ohne sich tatsichlich auf diese
verpflichtet zu haben. Auch das fehlende Element der Bosglaubigkeit im Geset-
zestext kann nicht als Begriindung fiir die Ansicht der Gegenseite dienen.>*7 Denn
dieses hitte sich — wie vorstehend bereits dargestellt — auf die Bosglaubigkeit
bezliglich der Unterzeichnung, nicht beziiglich der Wirksamkeit des Verhaltens-
kodexes bezogen.

2. Unwabre Angabe iiber die Billignng eines 1 erhaltenskodexes, Nr. 3 des Anhangs zn
§3Abs. 3UWG

Ebenfalls in jedem Falle unzulissig ist nach Nr.3 des Anhangs zu {3
Abs. 3 UWG die unwahre Angabe># im Rahmen einer geschiftlichen Handlung,
dass ein Verhaltenskodex von einer 6ffentlichen oder einer anderen Stelle gebilligt
wurde.5* Hintergrund dieser Norm beziehungsweise ihrer Ursprungsnorm in der
UGP-Richtlinie> ist, dass in denjenigen europdischen Mitgliedstaaten, in welchen
die Selbstregulierung im Lauterkeitsrecht eine besondere Bedeutung hat33!, oft-
mals die Méglichkeit besteht, einen Verhaltenskodex durch eine (6ffentliche) Stel-
le priifen oder anerkennen zu lassen. So kénnen im Vereinigten Konigreich Ver-

543 Sosnitza in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, Anhang (zu § 3 Abs. 3), Ra. 6.

544 Erwigungsgrund 17 der UGP-Richtlinie.

545 Dreyer, WRP 2007, 1294, 1299.

546 Vgl. Fn. 545.

547 So aber Dreyer, WRP 2007, 1294, 1299.

548 Hinsichtlich der Auslegung des Begriffs der (unwahren) Angabe sind die Ausfithrungen zu Nr. 1
des Anhangs des UWG sinngemil zu iibertragen (vgl. Kapitel 5A.IL1). Dabei ist unerheblich,
dass der Unternehmer — wie auch in der UGP-Richtlinie der Gewerbetreibende — nicht aus-
driicklich als Urheber der Abgabe benannt wird.

549 Nr. 3 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG.

550 Nr. 3 des Anhangs I der UGP-Richtlinie.

551 Vgl. Kapitel 2B.1.2.
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haltenskodizes vom staatlichen Office of Fair Trading offiziell anerkannt werden
und diese Anerkennung auch wieder entzogen werden, wenn die fiir sie notwen-
digen Voraussetzungen nicht mehr vorliegen.>2 Die (erfolgreiche) Durchfithrung
eines solchen Verfahrens war dabei fiir die an dem Verhaltenskodex beteiligten
Unternehmen sinnvoll, da mit der Anerkennung ein erheblicher Vertrauensvor-
schuss der Verbraucher in diese Verhaltenskodizes verbunden war.553 Aber auch
in Deutschland gibt es ein solches Anerkennungsverfahren fiir Wettbewerbsregeln
durch das Bundeskartellamt>>4, obwohl die Selbstregulierung hierzulande keine
ausgeprigte Tradition hat.55

Sinn und Zweck der Nr. 3 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG ist es daher, dass
durch eine solche Billigung geschaffene besondere Vertrauen der Verbraucher in
entsprechende Verhaltenskodizes zu schiitzen. Dabei wird ausdriicklich nicht nur
die Billigung durch offentliche Stellen erfasst, sondern auch die Billigung durch
andere Stellen. Hierdurch erkennt der Gesetzgeber an, dass nicht nur die Billigung
durch eine 6ffentliche Stelle geeignet ist, ein besonderes Vertrauen in einen Ver-
haltenskodex zu erzeugen, sondern jede Billigung durch eine von den Verpflichte-
ten beziehungsweise Beteiligten eines Verhaltenskodexes unabhingige Stelle.55
Aulerhalb dieser Voraussetzung der Billigung durch einen von den Verpflichteten
beziehungsweise Beteiligten eines Verhaltenskodexes unabhingigen Dritten ver-
bietet sich jede einschrinkende Auslegung, da sich fiir eine solche keinerlei Hin-
weis in der UGP-Richtlinie oder deren Erwigungsgriinden findet. Aus diesem
Grund ist auch die von Biillesbach vertretene Einschrinkung abzulehnen, wonach
als andere Stelle 1. S. d. Nr. 3 des Anhangs zu §3 Abs. 3 UWG nur solche Stellen
anzuerkennen sind, ,,die einen im Verhdlmis zu ,,dffentlichen Stellen® vergleichbaren
Glaubwiirdigkeitsstatus besitzen.”557 Dies insbesondere auch aus Griinden der Rechts-
sicherheit, da die Feststellung einer mit Offentlichen Stellen vergleichbaren
Glaubwiirdigkeit ein in héchstem Maf3e subjektives Tatbestandsmerkmal darstellt,
welches zudem dem stindigen Risiko des Glaubwiirdigkeitsverlustes der jeweili-
gen Stelle aufgrund besonderer Vorkommnisse unterliegt. 558

Hinsichtlich der Einordnung als 6ffentliche Stelle kann auf die Definition des
Begriffs im BDSG zurtickgegriffen werden. Denn sowohl das BDSG als auch das

552 Section 8 (2) Enterprise Act 2002, abrufbar unter http://www.legislation.gov.uk/ukpga/
2002/40/section/8 .

553 Billesbach, S. 52 f.

554 § 24 Abs. 3 ff. GWB. Zum Begriff der Wettbewerbsregel i. S. d. § 24 GWB vgl. Kapitel 3F.II1.

555 Vgl. Kapitel 2A.

556 Dreyer, WRP 2007, 1294, 1300.

557 Billesbach, S. 52.

558 Entsprechend vermeidet Billesbach im Rahmen der Nennung von Beispielen fiir Stellen mit ver-
gleichbarem Glaubwiirdigkeitsstatus wie 6ffentliche Stelle eine Festlegung und vermutet dies le-
diglich fir Industrie- und Handelskammern, Wirtschaftsverbinde, Verbraucherverbinde und
Gewerkschaften, S. 53.
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UWG und die UGP-Richtlinie dienen dem Verbraucherschutz.5 In entsprechen-
der Anwendung des § 2 BDSG sind demnach die folgenden Stellen als 6ffentliche
Stellen i. S. d. Nr. 3 des Anhangs zu §3 Abs. 3 UWG anzusehen: Simtliche Be-
hérden, Organe der Rechtspflege und andere oOffentlich-rechtlich organisierte
Einrichtungen des Bundes, der Linder, der Gemeinden und Gemeindeverbinde,
der bundesunmittelbaren Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentli-
chen Rechts und deren Vereinigungen sowie alle sonstigen juristischen Personen
des offentlichen Rechts und deren Vereinigungen, soweit sie der Aufsicht eines
Landes unterstehen, wobei die Rechtsform unbeachtlich ist. Selbst Vereinigungen
privaten Rechts sind somit 6ffentliche Stellen>®, wenn sie Aufgaben der Verwal-
tung wahrnehmen und vom Bund beherrscht werden. 561

Im Hinblick auf den Sinn und Zweck der Norm, das Vertrauen der Verbrau-
cher in die Prifung eines Verhaltenskodexes durch unabhingige Dritte zu schiit-
zen, muss der Begriff der Billigung i. S. d. Nr. 3 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG
zum bestméglichen Schutz der Verbraucher jegliche Angabe umfassen, die in
vergleichbarer Art und Weise vertrauensbildend wirkt. So beispielsweise die An-
gabe, dass ein Verhaltenskodex beflirwortet, unterstiitzt, gutgeheilen, genehmigt
oder anerkannt werde. Diese entspricht auch der Bedeutung des in der englischen
Fassung der UGP-Richtlinie verwendeten Begtiffs ,,endorsement, welcher als Billi-
gung, aber auch als Befiirwortung, Anerkennung oder Unterstiitzung tbersetzt
werden kann.562 Entsprechend wird in der Literatur als Beispiel fiir eine Billigung
durch eine 6ffentliche Stelle i. S. d. Norm die bereits angefiihrte Anerkennung
einer Wettbewerbsregel durch das Bundeskartellamt genannt. 563

Wie bei Nr. 1 des Anhangs zu §3 Abs. 3 UWG> ist fiir die Unzulissigkeit
aufgrund von Nr. 3 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG allein entscheidend, ob die
Angabe objektiv unwahr ist, also tatsdchlich keine Billigung des Verhaltenskode-
xes durch eine 6ffentliche oder eine andere Stelle besteht.56> Entsprechend ist es
unerheblich, ob die Angabe im guten Glauben an eine Billigung erfolgt ist.56¢ Liegt
tatsichlich keine entsprechende Billigung vor, ist die geschiftliche Handlung un-

559 Das BDSG betrifft gemil seines § 1 den Schutz des Einzelnen vor Beeintrichtigungen in seinem
Personlichkeitsrecht, das UWG laut seines § 1 den Schutz der Verbraucher und Verbraucherin-
nen vor unlauteren geschaftlichen Handlungen und UGP-Richtlinie hat gemil3 ihres Art. 1 den
Zweck, zur Erreichung eines hohen Verbraucherschutzniveaus beizutragen.

560 Vgl. § 2 Abs. 3 BDSG.

561 Eine Beherrschung liegt vor, wenn dem Bund die absolute Mehrheit der Anteile gehdrt oder die
absolute Mehrheit der Stimmen zusteht, vgl. § 2 Abs. 3 Nr. 2 BDSG.

562 http://dict.leo.org/ende/index_de. html# /search=endorsement&searchLoc=0&tesultOrder=
basic&multiwordShowSingle=on, zuletzt abgerufen am 20.03.2013.

563 Sosnitza in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, Anhang (zu § 3 Abs. 3), Rn. 9, Bornkamm in: K6h-
let/Bornkamm, UWG, Anhang zu § 3 Abs. 3, Ra. 3.1.

564 Vgl. Kapitel 5A.I1.1.

565 Bornkamm in: Kohler/Bornkamm, UWG, Anhang zu § 3 Abs. 3, Rn. 3.3.

566 Vol. zur Unerheblichkeit der Bosglaubigkeit Kapitel 5A.I1.1.
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zuldssig. Auch ob sich die Angabe auf ein tatsichlich bestehendes Billigungssys-
tem bezieht oder auf eine Billigung durch eine der genannten Stellen verweist,
obwohl diese hierfiir weder zustidndig ist noch eine entsprechende Billigung aus-
spricht, ist nicht von Bedeutung.56” Denn diese Angaben wird der Verbraucher
bereits der Angabe, der Verhaltenskodex sei von einer 6ffentlichen oder einer
anderen Stelle gebilligt worden, entnehmen. 568

Keine unwahre Angabe tiber eine bestehende Billigung liegt vor, wenn eine 6f-
fentliche oder eine andere Stelle einen Verhaltenskodex gebilligt hat, obwohl die
Anforderungen, die sie selbst an eine Billigung stellt, nicht vorlagen. Diese Sach-
verhalte unterfallen nicht dem Anwendungsbereich der Nr. 3 des Anhangs zu § 3
Abs. 3 UWG, da in diesem Fall ja tatsichlich eine Billigung erfolgt ist und somit
die entsprechende Angabe wahr ist. Dabei ist es unerheblich, ob die ausgespro-
chene Billigung nicht hitte erfolgen diirfen.

I11. Zusammenfassung

Sobald ein Unternehmer gegeniiber einem Verbraucher wahrheitswidrig in irgend-
einer Art und Weise angibt, sich auf einen Verhaltenskodex verpflichtet zu haben,
ist die geschiftliche Handlung, innerhalb welcher der Unternehmer diese Angabe
getitigt hat, nach §3 Abs.3 UWG 1 V.m.der Nr.1 des Anhangs zu §3
Abs. 3UWG ohne Ansehen der Relevanz dieser Angabe fiir den Verbraucher
unzulidssig. Zur Feststellung der Unwahrheit dieser Angabe kommt es allein darauf
an, ob der Unternehmer sich tatsichlich auf diesen Verhaltenskodex verpflichtet
hat.5 Ist dies der Fall, ist es sogar unerheblich, dass der Verhaltenskodex selbst
unwirksam ist oder die Unterzeichnung selbst beispielsweise aufgrund fehlender
Vertretungsmacht des Unterzeichnenden fiir den Unternehmer unwirksam war.
Gleichfalls in jedem Fall unzulissig ist nach § 3 Abs. 3 UWG i. V. m. der Nr. 3
des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG die im Rahmen einer geschiftlichen Handlung
gegeniiber einem Verbraucher getitigte unwahre Angabe, ein Verhaltenskodex sei
von einer 6ffentlichen oder einer anderen Stelle gebilligt worden. Dabei muss
nicht der Begriff der Billigung verwendet werden, sondern es reicht jede Angabe
aus, welche bei einem Verbraucher ein vergleichbares Vertrauen in die Qualitit
des Verhaltenskodexes schafft. Fir die Feststellung, ob eine Stelle eine 6ffentliche
Stelle i. S. d. Nr. 3 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG darstellt, kann auf § 2 BDSG
zuriickgegriffen werden. Eine andere Stelle i.S.d.Nr.3 des Anhangs zu §3
Abs. 3 UWG ist jede von den Verpflichteten bezichungsweise den Beteiligten des

567 Biillesbach, S. 52, Dreyer, WRP 2007, 1294, 1300
568 Dreyer, WRP 2007, 1294, 1300.
569 Sosnitza in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 5, Ra. 90.
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Verhaltenskodexes unabhingige Stelle ohne Ansehen von deren Glaubwiirdig-
keitsstatus.5”" Auch bei dieser Angabe ist allein entscheidend, ob tatsichlich eine
entsprechende Billigung besteht oder nicht.>7!

B. Irrefiihrende Angabe iiber die Einhaltung eines
Verhaltenskodex, § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG

Eine weitere Spezialregelung zu geschiftlichen Handlungen im Zusammenhang
mit Verhaltenskodizes enthdlt die §5 Abs.1 Satz2 UWG.572 Dessen
Nr. 6 bestimmt, unter welchen Voraussetzungen der Verstof3 gegen Verpflichtun-
gen aus Verhaltenskodizes eine irrefiihrende geschiftliche Handlung darstellt.
Auch diese Regelung hat ihren Ursprung in der UGP-Richtlinie>” und ist daher
richtlinienkonform auszulegen.

I Systematik der Norm, Priifungszusammenhang mit § 3 Abs. 1 UWG

§5 Abs. 1 UWG bestimmt in seinem Satz 1 entsprechend der Systematik der
UGP-Richtlinie>* die Vornahme irrefihrender geschiftlicher Handlungen als
unlauter, wihrend sein Satz 2 definiert, wann eine solche irrefiihrende geschaftli-
che Handlung vorliegt. In Abweichung zur Systematik der UGP-Richtlinie5?> fihrt
die Unlauterkeit einer geschiftlichen Handlungen im UWG jedoch nicht automa-
tisch zur Unzulissigkeit>7¢ beziehungsweise zum Verbot>77 der geschiftlichen
Handlung. Hierfiir ist nach § 3 Abs. 1 UWG zusitzlich erforderlich, dass unlaute-
re geschaftliche Handlungen , geejonet sind, die Interessen von Mitbewerbern, 1 erbranchern
oder sonstigen Marktteilnehmern spiirbar zu beeintrachtigen .5 Fur die Annahme einer
solchen spiirbaren Beeintrichtigung kommt es nach dem Willen des Gesetzgebers
malgeblich darauf an, ,,0b die zu beurteilende geschiftliche Handlung geeignet ist, das wirt-
schaftliche Verbalten eines Durchschnittsverbrauchers wesentlich n beeinflussen.* 57 Zur Be-
antwortung der Frage, wann eine solche wesentliche Beeinflussung des wirtschaft-

570 Dreyer, WRP 2007, 1294, 1300.

571 Bornkamm in: Kohler/Bornkamm, UWG, Anhang zu § 3 Abs. 3, Ra. 3.1.

572 § 5 UWG, vgl. hierzu nachfolgend auch Kapitel 6B.

573 Art. 6 Abs. 2 lit. b) UGP-Richdlinie, vgl. Kapitel 2B.1.2.

574 Art. 5 Abs. 4 lit. ) UGP-Richtlinie, vgl. auch Kapitel 2B.1.1.b.

575 Vgl. Kapitel 2B.L1.b

576 So die Terminologie des UWG, § 3 Abs. 1.

577 So die Terminologie der UGP-Richtlinie, Art. 5 Abs. 1.

578 Vgl. bereits die Ausfithrungen zur Relevanzklausel unter Kapitel 5A.1

579 Begriundung der Bundesregierung fir den Gesetzentwurf zur Anderung des UWG vom
20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 16.
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lichen Verhaltens vorliegt, ist unter Ruckgriff auf Art. 2 lit. ) UGP-Richtlinie580
im Wesentlichen darauf abzustellen, ob durch die geschiftliche Handlung jemand
zu einer geschiftlichen Entscheidung veranlasst wurde, die er andernfalls nicht
getroffen hitte. Dieses Erfordernis der spiirbaren Beeintrichtigung der Interessen
durch die unlautere geschiftliche Handlung zur Annahme der Unzuldssigkeit ist
richtlinienkonform38!, da die UGP-Richtlinie in ihrem Art. 6 Abs. 1 bereits fiir die
Annahme einer Irrefihrung voraussetzt, dass die geschiftliche Handlung ,,den
Durchschnittsverbraucher {...} in jedem Fall tatsichlich oder voraussichtlich zu einer geschaftli-
chen Entscheidung veranlasst, die er ansonsten nicht getroffen hatte* Insofern stellt das Er-
fordernis der spiirbaren Beeintrichtigung der Interessen durch die unlautere ge-
schiftliche Handlung aus § 3 Abs. 1 UWG zwar eine systematische, aber keine
inhaltliche Unterscheidung zur UGP-Richtlinie dar. Denn das UWG verlagert
damit das Tatbestandsmerkmal der Eignung zur Veranlassung zu einer geschaftli-
chen Entscheidung lediglich von der Irrefithrung38? auf die Unzuldssigkeit. Dies
bedeutet jedoch’%, dass § 5 UWG nicht isoliert von § 3 Abs. 1 UWG angewendet
und gepriift werden darf5%% und kann. Denn allein die Tatsache, dass eine ge-
schiftliche Handlung irrefithrend und damit unlauter ist, hat keine Rechtsfolgen
nach dem UWG. Voraussetzung hierfiir ist immer, dass die geschiftliche Hand-
lung unzulissig ist.585

II. Die Voraussetzungen der Irrefithrung aus § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG

Voraussetzung einer irrefithrenden geschiftlichen Handlung ist nach §5 Abs. 1
Satz 2 UWG zunichst, dass diese eine unwahre Angabe38¢ oder eine sonstige zur
Tauschung geeignete Angabe tiber die in den Nummern 1 bis 7 aufgefiihrten Um-
stinde enthilt. Dies entspricht den Voraussetzungen der Irrefithrung nach Art. 6
Abs. 1 UGP Richtlinie.’8” In der UGP-Richtlinie gelten diese Voraussetzungen
jedoch nur fur die in Art. 6 Abs. 1 lit. a) bis g) UGP-Richtlinie genannten Um-
stinde, welche in den Nummern 1 bis 5 und der Nummer 7 von §5 Abs. 1

580 Art. 2 lit. ¢) UGP-Richtlinie: ,,,,wesentliche Beeinflussung des wirtschaftlichen Verhaltens des Verbrauchers*
die Amwendung einer Geschaftspraxis, um die Fabigkeit des Verbrauchers, cine informierte Entscheidung zu
treffen, spribar zu beeintréchtigen und damit den Verbrancher zu einer geschaftlichen Entscheidung zu veranlas-
sen, die er andernfalls nicht getroffen hatte.*

581 Begriindung der Bundesregierung fiir den Gesetzentwurf zur Anderung des UWG vom
20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 16.

582 So in der UGP-Richtlinie, Art. 6 Abs. 1.

583 Beater, Rn. 1288.

584 Ansonsten lige bei geschiftlichen Handlungen gegeniiber Verbrauchern ein Versto3 gegen das
Gebot der richtlinienkonformen Auslegung vor.

585 § 3 Abs. 1 UWG.

586 Zum Begriff der Angabe vgl. Kapitel 5A.IL.1.

587 Soweit sie durch § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG umgesetzt werden, vgl. Kapitel 5B.1.



100 Spezialregelungen zu geschiftlichen Handlungen i.Z. mit Verhaltenskodizes

Satz 2 UWG umgesetzt wurden.588 Insoweit ist die Regelung im UWG somit ein-
deutig richtlinienkonform. Eine Sonderstellung in der Auflistung nimmt hingegen
der geschiftliche Handlungen im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes betref-
fende Umstand aus § 5 Abs. 1 Nr. 6 UWG ein. Denn dieser dient der Umsetzung
von Art. 6 Abs. 2 lit. b) UGP-Richtlinie’® und ist entsprechend — zumindest
soweit geschiftliche Handlungen gegeniiber Verbrauchern betroffen sind — an
diesem zu messen.

Die im Einleitungssatz des Art. 6 Abs. 2 UGP-Richtlinie benannten Voraus-
setzungen unterscheiden sich jedoch von denen im Einleitungssatz des Art. 6
Abs. 1 UGP-Richtlinie und damit auch von denen des §5 Abs. 1 Satz 2 UWG.
Denn der Einleitungssatz von Art. 6 Abs. 2 UGP-Richtlinie erfordert — insoweit
in Ubereinstimmung mit dem Einleitungssatz von Art. 6 Abs. 1 UGP-Richtlinie5%
— lediglich, dass die betroffene geschiftliche Handlung ,,im konkreten Fall unter
Beriicksichtignng aller tatsdchlichen Umsténde einen Durchschnittsverbrancher zu einer geschaift-
lichen Entscheidung veranlasst oder 3u veranlassen geeignet ist, die er ansonsten nicht getroffen
hdtte” und damit die Voraussetzung, welche im UWG im Rahmen des § 3 Abs. 1
gepriift wird.! Abweichend von dem Finleitungssatz des Art. 6 Abs. 1 UGP-
Richtlinie (und damit auch von § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG) setzt der Einleitungssatz
von Art. 6 Abs. 1 UGP-Richtlinie dahingegen fur die Irrefithrung nicht voraus,
dass die geschiftliche Handlung ,.falsche Angaben enthilt und somit unwabr ist oder {... }
in irgendeiner Weise {...} den Durchschnittsverbraucher {...} tiuscht oder ibn zu tauschen
geeignet 151

Nach Ansicht des deutschen Gesetzgebers stellt dieser Unterschied zwischen
den beiden Einleitungssitzen der Absitze 1 und 2 des Art. 6 UGP-Richtlinie nur
eine sprachliche, aber keine inhaltlich Abweichung dar.>2 Dieser Ansicht muss
unter alleiniger Betrachtung der Finleitungssitze widersprochen werden. Denn
selbstverstindlich stellt die Notwendigkeit einer unwahren oder sonstigen zur
Tauschung geeigneten Angabe innerhalb der zu beurteilenden geschiftlichen
Handlung als zusitzliche Voraussetzung auch einen inhaltlichen Unterschied dar.
Fiir einen solchen inhaltlichen Unterschied spricht auch die Umsetzung des Art. 6
Abs. 2 lit. 2) UGP-Richtlinie durch den deutschen Gesetzgeber in §5
Abs. 2 UWG.53 Denn wiirde zwischen den beiden Einleitungssitzen der Absit-

588 Begriindung der Bundesregierung fiir den Gesetzentwurf zur Anderung des UWG vom
20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 23.

589 Vgl. Fn. 588, S. 23 f.

59 Art. 6 Abs. 1 UGP-Richtlinie: ,,Eine Geschafispraxis gilt als irrefiibrend, wenn sie {...} den Durchschnitts-
verbrancher {...} in_jedem Fall tatsichlich oder voraussichtlich 3u einer geschaftlichen Entscheidung veranlasst,
die er ansonsten nicht getroffen hitte.

591 Vgl. Kapitel 5B.1

592 Vgl. Fn. 588.

593 Begriindung der Bundesregierung fiir den Gesetzentwurf zur Anderung des UWG vom
20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 16 £, S. 24.
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ze lund 2 des Art. 6 UGP-Richtlinie tatsichlich kein inhaltlicher Unterschied
bestehen, hitte der deutsche Gesetzgeber Art. 6 Abs. 2 lit. ) UGP-Richtlinie statt
in einem eigenen Absatz auch als Nr. 8 der Auflistung in § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG
umgesetzten kénnen. Tatsdchlich aber hat der deutsche Gesetzgeber Art. 6 Abs. 2
lit. a) UGP-Richtlinie lediglich leicht sprachlich angepasst®# als § 5 Abs. 2 UWG
Ubernommen, so dass in diesen Sachverhalten auch nach dem UWG nur die Vo-
raussetzungen des Einleitungssatzes des Art. 6 Abs. 2 UGP-Richtlinie fir die Ein-
ordnung als irrefihrende Handlung vorliegen miissen.

Aber auch bei ganzheitlicher Betrachtung des Einleitungssatzes von Art. 6
Abs. 2 UGP-Richtlinie und seiner lit. b) verbleiben noch inhaltliche Unterschiede
zum Einleitungssatz von § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG i. V. m. seiner Nr. 6. So mag die
Nichteinhaltung von Verpflichtungen aus einem Verhaltenskodexes als zentrales
Merkmal von lit. b) des Art. 6 Abs. 2 UGP-Richtlinie inhaltlich mit dem Un-
rechtsgehalt einer unwahren Angabe tiber die Einhaltung der Verpflichtungen aus
einem Verhaltenskodex vergleichbar sein. Dies gilt jedoch nicht gleichermalBen fiir
die zweite Alternative von § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG entsprechend des Einleitungs-
satzes von Art. 6 Abs. 1 UGP-Richtlinie. Denn nach dieser kénnen auch sachlich
richtige Angaben fiir die Annahme einer Irrefithrung ausreichen, wenn sie geeig-
net sind, ihren Empfinger zu tduschen. Eine sachlich richtige Angabe tber die
Einhaltung der Verpflichtungen aus einem Verhaltenskodex und somit schlicht-
weg die Einhaltung eines Verhaltenskodexes kann jedoch im Hinblick auf ihren
Unrechtsgehalt in keinem Fall mit der Nichteinhaltung der Verpflichtungen aus
einem Verhaltenskodex gleichgesetzt werden. Dies muss selbst dann gelten, wenn
diese sachlich richtige Angabe in irgendeiner Art und Weise geeignet ist, jemanden
zu tauschen. Aus diesem Grund ist es nicht mit der UGP-Richtlinie vereinbar,
dass der deutsche Gesetzgeber bewusst auch wahre, aber zur Tiuschung geeignete
Angaben tber die Einhaltung eines Verhaltenskodexes als irreflihrende geschaftli-
che Handlung eingestuft hat.39

Entsprechend ist § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG insoweit, als der Umstand aus seiner
Nr. 6 betroffen ist, dahingehend einschrinkend auszulegen, dass lediglich gepriift
wird, ob ein Verstof3 gegen einen Verhaltenskodex vorliegt. Liegt kein solcher
Versto3 gegen einen Verhaltenskodex vor, scheidet eine Irrefithrung aufgrund
von § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG aus. Dies ergibt sich im Hinblick auf geschiftli-
che Handlungen gegeniiber Verbrauchern aus dem Gebot der richtlinienkonfor-
men Auslegung. Da der Gesetzgeber den Art. 6 Abs. 2 lit. b) UGP-Richtlinie

594 So wird wie im gesamten UWG (vgl. zur Begriindung Fn. 426) der Begtiff Produkt nicht verwen-
det, sondern entsprechend der Definition in Art. 2 lit. ¢) UGP-Richtlinie als Ware und Dienst-
leistung umschrieben.

595 Begriindung der Bundesregierung fiir den Gesetzentwurf zur Anderung des UWG vom
20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 24.
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richtlinienkonform umsetzen wollte5%, gilt diese einschrinkende Auslegung aber
auch fur geschiftliche Handlungen gegeniiber Unternehmern und sonstigen
Marktteilnehmern.

I1I. Die Voraussetzungen der Nr. 6 des § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG

Unter welchen Voraussetzungen der Versto3 gegen eine Verpflichtung aus einem
Verhaltenskodex nach dem UWG irrefiihrend ist, ergibt sich aus § 5 Abs. 1 Satz 2
Nr. 6 UWG. Nach diesem kénnen unwahre Angaben>97 tiber ,,die Einbaltung eines
Verhaltenskodexes, anf den sich der Unternehmer verbindlich verpflichtet hat, wenn er auf diese
Bindung hinweist eine Irrefihrung bedeuten. Obwohl die Formulierung in Wortlaut
und Aufbau erheblich von der Ursprungsnorm in der UGP-Richtlinie>*8 abweicht,
ist diese fir die Auslegung des §5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG maBgeblich. Dies
ergibt sich sowohl aus dem Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung als
auch dem vom deutschen Gesetzgeber verfolgten Sinn und Zweck der Regelung.
Denn §5 Abs. 1 Satz2 Nr. 6 UWG sollte beziiglich der Voraussetzungen mit
Art. 6 Abs. 2 lit. b) UGP-Richtlinie tibereinstimmen.>% Zudem zeigt der Vergleich
der Regelungen, dass diese, trotz der sprachlichen Unterschiede, jeweils eine Be-
schrinkung auf Verhaltenskodizes mit einem besonderen Grad der Verpflich-
tung®0 enthalten und einen Hinweis auf die Bindung an den Verhaltenskodex
erfordern.

1. Verbindliche 1 erpflichtung auf V'erbaltenskodex

Im Hinblick auf den besonderen Grad der Verpflichtung durch den Verhaltens-
kodex fordert die Regelung des UWG, dass sich der Unternehmer ,,verbindlich
verpflichtet* hat. Entscheidend ist somit zunichst, dass sich der Unternehmer selbst
auf den Verhaltenskodex verpflichtet hat. Verpflichtungen aus den Verhaltensko-
dizes Dritter muss er nicht einhalten. Die Ursprungsnorm in der UGP-
Richtlinie®! setzt diesbeziiglich voraus, dass es sich bei dem Verhaltenskodex
whicht um eine Absichtserklirung, sondern um eine eindentige Verpflichtung bandelt, deren
Einbaltung nachpriffoar ist“.%2 Im Hinblick auf die richtlinienkonforme Auslegung
definiert diese Sequenz aus der UGP-Richtlinie somit den im UWG verwendeten
unbestimmten Rechtsbegriff der ,,verbindlichen 1 erpflichtung .

59 Vgl. Fn. 593.

597 Zu den eingeschrinkten Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG vgl. Kapitel 5B.IL

598 Art. 6 Abs. 2 lit. b) UGP-Richtlinie, zum Wortlaut der Norm vergleiche Kapitel 2B.1.2.b.

599 Begriindung der Bundesregierung fiir den Gesetzentwurf zur Anderung des UWG vom
20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 24.

600 Vol Kapitel 3D.

601 Vgl. Art. 6 Abs. 2 lit. b) i) UGP-Richtlinie.

602 Zur Frage des Bezugs der Einschrinkung durch Art. 6 Abs. 2 lit. b) i) UGP-Richtlinie auf den
betroffenen Verhaltenskodex vgl. die Ausfithrungen unter Kapitel 5A.IL
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Was die Richtliniengeber wiederum unter einer solchen ,,eindentigen 1 erpflichtung,
deren Einbaltung nachpriifbar ist* verstanden, erschlief3t sich aus den Materialien zur
Richtlinie. So wollte die Generaldirektion Gesundheit und Verbraucher, welche
den Entwurf der UGP-Richtlinie erstellt hatte, bereits nur echte Verpflichtungen
als Tduschungen werten.503 Dahingegen sollte die Nichteinhaltung einer bloen
Verpflichtungsintention ,,nach dem Grundsatz des redlichen Bemiibens™ nicht ausrei-
chen, um den Tatbestand der Irrefihrung zu erfillen.* Die hierfiir gewihlte
Formulierung®> erschien dem Europiischen Parlament jedoch nicht eindeutig
genug, so dass es in seinem Standpunkt zur UGP-Richtlinie forderte, im Rahmen
der Begriffsbestimmungenen in Art. 2 UGP-Richtlinie den Begriff der ,,festen 1er-
Pflichtung® als lit. 1a) aufzunehmen und wie folgt zu definieren: Eine feste Ver-
pflichtung ist ,,eine Verpflichtung in einem V erhaltenskodex, die die Unterzeichner beiiglich
der Geschdfispraktiken, auf die sich die Richtlinie bezieht, speiell zu einer bestimmten Hand-
lung oder zu Handlungsweisen gegeniiber dem 1 erbrancher verpflichtet. Es sind jegliche 1 er-
Pflichtungen ausgeschlossen, die im Kodex selbst speziell von der Klassifiziernng als feste 1 er-
Pflichtungen ansgeschlossen sind oder die nur als Ziele oder Bestrebungen bezeichnet werden. 006
Das Europiische Parlament begriindete diese Forderung ,,mit den Answirknngen im
Zusammenhang mit diesem Begriff* im Rahmen der Anwendung der UGP-Richtlinie
auf Verhaltenskodizes und der damit verbundenen Notwendigkeit, ,,¢ine feste 1er-
Pflichtung dentlich von einer einfachen Bestrebung abingrenzgen®.%7 Da der Begriff der festen
Verpflichtung im Entwurf der Kommission®8 nicht verwendet wurde, bezog der
BEuropiische Rat6® diese Anderungsanregung zu Recht auf den in Art. 6 Abs. 2
lit. b) des Richtlinienvorschlages der Europiischen Kommission®!? verwendeten
Begritt der eindentigen Verpflichtung und figte dort zur Verdeutlichung den Begriff
der Absichtserklirung als negatives Tatbestandsmerkmal ein.6!! Dabei beschrinkt
sich die Bedeutung des negativen Tatbestandsmerkmals der Absichtserklirung

603 KOM (2002) 289 endgiiltig, S. 13, Tz. 29,

604 Vgl. Fn. 603, vgl. hierzu auch die Ausfihrungen zum Begriff der Absichtserklarung unter Kapitel
3D.

605 Art. 6 Abs. 2 lit. b) des Vorschlags der Europdischen Kommission fiir eine UGP-Richtlinie
(KOM (2003) 356 endgiiltig) lautete: ,,(...) die Nichteinhaltung von V erpflichtungen, die der Gewerbetrei-
bende im Rabmen von 1 erbaltenskodizes, anf die er sich verpflichtet hat, eingegangen ist,

- sofern es sich um eine eindentige Verpflichtung bandelt, deren Einbaltung nachpriifbar ist (...)“. Er enthielt
somit bereits das positive Tatbestandsmerkmal der heutigen Regelung, welches letztlich nur um
die Klarstellung, dass Absichtserklirungen nicht ausreichen, erweitert wurde.

606 A5-0188/2004 endgiiltig, Entwurf einer legislativen EntschlieBung des Europiischen Patlaments,
Andetungsantrag 24,8S.18.

607 Vel. Fn. 606.

608 KOM (2003) 356 endgiiltig.

609 KOM (2004) 753 endgiiltig, S. 4.

610 KOM (2003) 356 endgiiltig.

611 Vgl. zur urspriinglichen Fassung von Art. 6 Abs. 2 lit. b) im Vorschlag der Europiischen Kom-
mission fiir eine UGP-Richtlinie Fn. 605.

- Sofern es sich um eine eindeutige 1 erpflichtung handelt, deren Einbaltung nachpriifoar ist (...)"
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jedoch nicht nur auf den Ausschluss dieser Art von Verhaltenskodizes. Vielmehr
ist im Umbkehrschluss jeder Verhaltenskodex, der keine Absichtserklirung dar-
stellt, als solcher einzuordnen, der die Voraussetzungen von Art. 6 Abs. 2
lit. b) i) UGP-Richtlinie erfillt. Denn das Tatbestandsmerkmal der eindentigen 1 er-
Pflichtung, deren Einbaltung nachpriifbar ist, ist nach dem Willen der Richtliniengeber
nichts anderes als das Gegenstiick zu einer Absichtserklirung. Insbesondere soll-
ten sich aus dem Merkmal, dass die Einhaltung nachpriifbar zu sein hat, keinerlei
weitergehende Anforderungen ergeben. Dies ergibt sich auch aus der Definition
des Begriffs der festen 1Verpflichtung aus dem Standpunkt des europiischen Parla-
ments, welche auf dieses iberhaupt nicht eingeht.612

Im Rahmen der Feststellung, ob der Verstol3 gegen eine Verpflichtung aus ei-
nem Verhaltenskodex eine Irrefihrung gemil3 § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG dar-
stellt, ist somit eine Analyse des jeweiligen Verhaltenskodexes dahingehend not-
wendig, ob er eine echte Verpflichtung auf bestimmte Verhaltensweisen enthilt
oder deren Einhaltung nur anstrebt. Dies ist im Hinblick auf das mit der UGP-
Richtlinie verfolgte Anliegen, den Verbraucherschutz zu stirken, insofern prob-
lematisch, als die Feststellung dieser Frage nur durch Prifung des Verhaltensko-
dexes selbst moglich ist. Eine solche Prifung nimmt ein durchschnittlicher Ver-
braucher jedoch erfahrungsgemil nicht vor, da er sich dabei mit dem Verhaltens-
kodex in seiner Gesamtheit und dabei insbesondere mit genauen Formulierungen
beschiftigen miisste. Dies ist — trotz der Méglichkeiten des mobilen Internets —
zumindest im Rahmen des alltiglichen Konsums nur schwer méglich. Aber auch
sonst wird sich der durchschnittliche Verbraucher vielfach mit der Information
des Unternechmers begnigen, er sei durch einen Verhaltenskodex verpflichtet.613
So beispielsweise bei Unternehmen, welche sich im Rahmen des UN Global
Compact verpflichtet haben. Denn dieser verpflichtet die Unternehmen nicht zur
Einhaltung der zehn Prinzipien, sondern lediglich zur Abgabe einer eindeutigen
Unterstitzungserklirung fiir den UN Global Compact.®'* Somit stellt dieser fiir
die beteiligten Unternehmen lediglich eine Absichtserklirung und damit keine
verbindliche Verpflichtung i. S.d. § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG dar, so dass ein
Versto3 gegen seine Prinzipien keine irrefithrende geschiftliche Handlung sein
kann. Im geschiftlichen Bereich dirfte eine solche Priifung wohl zumindest dann
Giblich sein, wenn die Einhaltung bestimmter Verhaltensweisen fiir das priifenden
Unternehmen — moglicherweise aufgrund seines eigenen Verhaltenskodexes —
entscheidend fiir den Geschiftsabschluss sind. Nichtsdestotrotz lisst die eindeuti-
ge Formulierung der UGP-Richtlinie diesbeztglich keinen Spielraum, so dass nur

612 Vgl. Fn. 606.

613 Was aufgrund der Verpflichtung, sich zu bemiihen, ja auch bei Absichtserklirungen der Wahrheit
entspricht.

014 Vgl. Kapitel 1C.II1.2.
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bei Verhaltenskodizes mit entsprechend verbindlichen Verpflichtungen eine Irre-
fihrung tber den Umstand aus § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG in Betracht kommt.

2. Hinweis auf Bindung an Verhaltenskodex

Kumulativ zur verbindlichen Verpflichtung durch den Verhaltenskodex muss ein
Hinweis des Unternehmers vorliegen, dass er an den Verhaltenskodex gebunden
ist. Hierfiir reicht jeder Hinweis auf die Abgabe des Verhaltenskodexes durch den
Unternehmer aus, auch wenn der Wortlaut der Norm aufgrund der Bezugnahme
auf ,,diese Bindung so verstanden werden konnte, dass gerade auf die besondere
Verbindlichkeit des Verhaltenskodexes®!> hingewiesen werden miisste. Zwar wiir-
de der Wortlaut der Ursprungsnorm in der UGP-Richtliniet’¢ diese Auslegung
ebenfalls zulassen, sie entspricht jedoch nicht dem Willen der Richtliniengeber.
Denn Sinn und Zweck dieser Regelung ist die Sanktionierung von Verst6Ben
gegen die Verpflichtungen aus Verhaltenskodizes in Fillen, in welchen zuvor
durch einen Hinweis des Unternehmers ein besonderer Vertrauenstatbestand
geschaffen wurde.6'” Dies ergibt sich aus der Gesetzgebungshistorie von Art. 6
Abs. 2 lit. b) if) UGP-Richtlinie, welcher seine letztlich giiltige Fassung erst durch
den gemeinsamen Standpunkt erhalten hat.6!8 Hintergrund war ebenfalls ein An-
derungsantrag des Europdischen Parlaments®!?, die entsprechende Regelung im
Entwurf der Kommission um die Voraussetzung zu erweitern, dass ,,der Gewerbe-
treibende selbst mitteilt, dass er den Verhaltenskodex untergeichnet hat. 62 Ein solcher Ver-
trauenstatbestand wird jedoch bei jedem Hinweis auf die Unterzeichnung eines
Verhaltenskodexes geschaffen, da entsprechende Hinweise in aller Regel keinerlei
Ausfihrungen tber die inhaltliche Gestaltung des jeweiligen Verhaltenskodexes
enthalten.®2! Ausreichend ist somit beispielsweise der Hinweis eines Unterneh-
mens in seinem Internetauftritt, durch einen Verhaltenskodex verpflichtet zu
sein. 622

615 Vgl. Kapitel 5B.IIL1.

616 Art. 6 Abs. 2 lit. ii) der UGP-Richtlinie lautet: ,,der Gewerbetreibende im Rabmen einer Geschijftspraxis
daranf bimweist, dass er durch den Kodex gebunden ist.*

617 So auch Dreyer, WRP 2007, 1294, 1300, die feststellt, dass dem Unternehmer, anders als bei § 3
Abs. 31. V. m Nr. 1 des Anhangs (zu § 3 Abs. 3 UWG), ,,nicht der Hinweis auf die Kodexbindung als
solches zum V orwurf gemacht (wird, Exginzung d. Verf.), sondern sein dazn im Widerspruch stebendes spa-
teres Verbalten, durch das er das aus demt Hinweis resultierende 1 ertranen des VVerkebrs enttiuscht.

618 Gemeinsamer Standpunkt (2005/C 38 E/01).

619 KOM (2004) 753 endgiiltig, S. 4.

620 Standpunkt des Europiischen Parlaments zur UGP-Richtlinie, Art. 6 Abs. 2 lit. b) Spiegelstrich 3
(P5_TC1-COD(2003)0134). Zur Bedeutung des Begriffs der Unterzeichnung in diesem Zu-
sammenhang vgl. Kapitel 5A.I1.1.

021 Vgl. hierzu Kapitel 5B.IIL1. bzgl. der bereits mit dem Ausschluss von Absichtserklirungen ein-
hergehenden Problematik im Bezug auf den Verbraucherschutz.

622 Vgl. hierzu Nr. 2 der Auflistung in Kapitel 4A.



106 Spezialregelungen zu geschiftlichen Handlungen i.Z. mit Verhaltenskodizes

Aufgrund dieses Irrefiihrungsvorwurfes kann es auch nicht von Bedeutung sein,
ob der Verhaltenskodex aus irgendwelchen Griinden unwirksam ist und aus die-
sem Grund tatsdchlich keine Bindung des Unternehmers an den Verhaltenskodex
besteht.®?> Denn trotz allem wurde durch den Hinweis beim Verkehr ein entspre-
chendes Vertrauen hervorgerufen. Zudem wiirde dies zu einer ungerechtfertigten
Besserstellung eines Unternechmers, der eine Verpflichtung aus einem unwirksa-
men Verhaltenskodex nicht einhilt, gegentiber einem Unternehmer fithren, der
eine Verpflichtung aus einem wirksamen Verhaltenskodex nicht einhilt. Diese
Besserstellung ldsst sich insbesondere nicht mit dem Einwand rechtfertigen, dass
ansonsten das Lauterkeitsrecht dem Unternehmer mit dem unwirksamen Verhal-
tenskodex die Erfullung unwirksamer Verpflichtungen abverlangen wiirde.2+

IV. Zusammenfassung

Mit § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG besteht seit Geltung des UWG 2008 erstmalig
eine Regelung im UWG, die Verst6e gegen Verhaltenskodizes als irrefithrend
einordnet. Liegt kein Versto3 gegen einen Verhaltenskodex vor, kommt eine Irre-
fihrung nach §5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG entgegen dessen Wortlaut und dem
Willen des deutschen Gesetzgebers®2> nicht in Betracht. Dies gilt unabhingig da-
von, ob trotzdem eine Tduschungseignung gegeben ist. Denn die Norm ist ent-
sprechend der Vorgaben der UGP-Richtlinie auszulegen, welche den Verstof3
gegen einen Verhaltenskodex erfordert6?6, auf den sich der die geschiftliche
Handlung titigende Unternehmer zudem selbst verpflichtet haben muss. Eine
Irrefihrung aufgrund eines VerstoBes gegen einen Verhaltenskodex nach §5
Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG scheidet somit ebenfalls aus, wenn der die geschiftliche
Handlung titigende Unternehmer nicht an dem Verhaltenskodex beteiligt ist.
Zudem erfasst § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG nicht Verst6Be gegen simtliche Ver-
haltenskodizes i. S. d. § 2 Abs. 1 Nr. 5 UWG, sondern nur VerstoB3e gegen solche
Verhaltenskodizes, die eine verbindliche Verpflichtung enthalten und nicht nur
eine Absichtserklirung darstellen. Dieser Ausschluss von Absichtserkldrungen
steht jedoch in einem gewissen Widerspruch zum Zweck der UGP-Richtlinie, zu
einem hohen Verbraucherschutzniveau beizutragen.?’” Denn der durchschnittliche
Verbraucher wird zumindest im Rahmen von Alltagsgeschiften nicht festzustellen
kénnen, ob ein Verhaltenskodex, auf welchen er von einem Unternehmer hinge-
wiesen wird, eine verbindliche Verpflichtung 1. S. d. § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG

623 A. A. Dreyer, WRP 2007, 1294, 1301.

624 Vol. Fn. 623.

625 Begriindung der Bundesregierung fiir den Gesetzentwurf zur Anderung des UWG vom
20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 24.

026 Art. 6 Abs. 2 lit. b) UGP-Richtlinie erfasst ausdricklich nur solche Geschiftspraktiken, die ,,die
Nichteinhaltung von Verpflichtungen' aus Verhaltenskodizes enthalten.

627 Art. 1 UGP-Richtlinie, vgl. Kapitel 2B.1.1.a.
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enthilt oder ob es sich bei diesem lediglich um eine Absichtserklirung handelt.
Des Weiteren setzt § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG voraus, dass der Unternehmer
darauf hingewiesen hat, dass er durch den Verhaltenskodex gebunden ist. Hierfiir
reicht jedoch jeder Hinweis des Unternehmers auf den Verhaltenskodex aus, so
dass diese Voraussetzung in aller Regel vorliegen sollte.






Kapitel 6

Bewertung geschiftlicher Handlungen im
Zusammenhang mit Verhaltenskodizes nach den
sonstigen Regelungen des UWG zur Unlauterkeit

Die Bewertung der Unlauterkeit geschiftlicher Handlungen im Zusammenhang
mit Verhaltenskodizes ist nicht auf die vorstehend dargestellten Spezialregelun-
gens?8 beschrinkt. Entsprechend sind sowohl die von den Spezialregelungen er-
fassten geschiftlichen Handlungen im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes, als
auch andere geschiftliche Handlungen im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes
an den sonstigen Regelungen des UWG zur Unlauterkeit zu messen.

62 Vgl. Kapitel 5.
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A.  Unlauterkeit von Verhaltensweisen im
Zusammenhang mit Verhaltenskodizes gemil}
§4 UWG

§ 4 UWG enthilt eine Auflistung von Beispielstatbestinden der Unlauterkeit.¢2
Er wurde im Rahmen der Neufassung des UWG im Jahr 2004 eingefiigt, um die
neu geschaffene Generalklausel zu prizisieren und dadurch eine gréBere Transpa-
renz zu erreichen. 930 Inhaltlich betreffen die aufgefithrten Beispiele dabei im We-
sentlichen die fiir die alte Generalklausel des UWG 1909 durch Richterrecht ent-
wickelten Fallgruppen und kodifizieren diese.®3! Systematisch ist §4 UWG im
Unterschied zu der fiir § 5 Abs. 1 UWG dargestellten Priifungsreihenfolge®3? kein
der Irrefithrung entsprechendes subjektives Tatbestandsmerkmal zwischenge-
schaltet. Die Verwirklichung der in den Nr. 1 bis 11633 aufgefiihrten Tatbestinde
fihrt vielmehr unmittelbar zur Unlauterkeit einer geschiftlichen Handlung. Unzu-
lissig sind die von § 4 UWG umfassten geschiftlichen Handlungen jedoch eben-
falls nur bei kumulativem Vorliegen der Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 UWG.634

L Hinweis auf Verhaltenskodex als Beeintrichtigung der
Entscheidungsfreiheit durch unangemessene, unsachliche Einflussnahme,
§ 4 Nr. 1 3. Ale. UWG

Der Beispieltatbestand Nr. 1635 von § 4 UWG erklirt geschiftliche Handlungen63¢
fur unlauter, welche die Entscheidung von Verbrauchern und sonstigen Marktteil-
nehmernS3” | durch Ausiibung von Druck, in menschenverachtender Weise oder durch sonsti-

629 § 4 UNG: ,,Unlanter handelt insbesondere, wer 1. {...} 11. {...}.

630 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 22.08.2004, BT.-Dss. 15/1487, S. 17.

631 Beater, Rn. 1057.

632 Vgl. Kapitel 5B.1.

033 Dabei regeln die Nr. 1 bis 6 Tatbestinde, die sich ausdriicklich auf Verbraucher beziechen oder
sich diesem Schutzzweck zuordnen lassen, wahrend die Nummern 7 bis 10 Tatbestande im
Verhiltnis zwischen Unternehmern betreffen. Die abschlieBende Nr. 11 betrifft sodann allum-
fassend den sogenannten Rechtsbruch, vgl. Beater, Rn. 1057.

034 Vgl. hierzu Kapitel 5B.1.

635 Wortlaut der Norm: ,, Unlauter handelt insbesondere, wer
1. geschiftliche Handlungen vornimmt, die geeignet sind, die Entscheidung der Verbrancher oder sonstiger

Marktteilnebmer durch Ausiibung von Druck, in menschenverachtender Weise oder durch sonstigen unan-
gemessenen unsachlichen Einfluss u beeintriichtigen,

636 Im Rahmen der Anderung des UWG zur Umsetzung der UGP-Richtlinie im Jahr 2008 wurde
lediglich der Begriff der Wettbewerbshandlung durch den Begriff der geschiftlichen Handlung
ersetzt (vgl. Regierungsentwurf und Begrindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs.
16/10145, S. 22) und damit der Anwendungsbereich entsprechend erweitert (vgl. Kapitel 4A.1).

037 Vom Wortlaut erfasst sind somit nur geschiftliche Handlungen gegentiber Verbrauchern und
sonstigen Marktteilnehmern, jedoch ist § 4 Nr. 1 UWG dartiber hinaus auch auf geschiftliche
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gen unangemessenen unsachlichen Einfluss {...} beeintrichtigen®.638 Dabei diente die dritte
Alternative (,,Beeintrachtignng durch sonstige, unangemessene Einflussnabme’) insbesonde-
re zur Kodifizierung der von der Rechtsprechung entwickelten Fallgruppe der
gefiihlsbetonten Werbung.6% Diese umfasst Werbung, welche edle Gefiible wie
Mitleid, Hilfsbereitschaft und Mildtitigkeit des Unmmorbenen anszunuten sucht {...} “640, an
die soziale Hilfsbereitschaft appellierts*! oder auf die besondere Art der Herstel-
lung hinweist.®42 Da geschiftliche Handlungen im Zusammenhang mit Verhal-
tenskodizes®® zumeist die soziale und 6kologische Verantwortung der beteiligten
Unternehmen hervorheben und entsprechend an die Verbraucher und sonstigen
Marktteilnehmer appellieren, dies bei ihrer Entscheidung zu berticksichtigen, sind
sie der Fallgruppe der gefiihlsbetonten geschiftlichen Handlungen zuzuordnen.

1. Rechtsprechung zur gefiiblsbetonten Werbung

Aufgrund der Tatsache, dass die Fallgruppe der gefiihlsbetonten Werbung von der
Rechtsprechung entwickelt wurde, sind deren Vorgaben fiir die Einordnung der
geschiftlichen Handlungen als unzulissige, unsachliche Beeintrichtigungen der
Entscheidungsfreiheit mal3geblich. Da die Rechtsprechung zu dieser Fallgruppe
entscheidend gedndert wurde, wird zum besseren Verstindnis der Fallgruppe
nachfolgend zunichst die frihere Rechtsprechung und im Anschluss daran die
aktuelle Rechtsprechung dargestellt.

a. Frithere Rechtsprechung zur geftihlsbetonten Werbung

Nach der friheren Rechtsprechung bestand ein ,,grundsitzliches Verbot der ,,ge-
fuhlsbetonten® Werbung, soweit sie , {...}, edle Gefiihle wie Mitleid, Hilfsbereit-
schaft und Mildtitigkeit des Umworbenen auszunutzen sucht und damit in un-
sachlicher, wettbewerbswidriger Weise von den im Leistungswettbewerb fiir die
WillensentschlieBung des Kaufers wesentlichen Umstinden ablenkt.“6+4 Moglich

Handlungen zwischen Unternehmern auf verschiedenen Wirtschaftsstufen anwendbar, vgl. Re-
gierungsentwutf und Begtiindung zum UWG vom 22.08.2004, BT.-Drs. 15/1487, S. 17.

038 Aus der Formulierung der Norm ergibt sich somit, dass die Beeintrichtigung der Entscheidung
durch Ausiibung von Druck sowie in menschenverachtender Weise Unterbegriffe des unange-
messenen, unsachlichen Einflusses darstellen.

039 Nach der neuen Terminologie des UWG: Fallgruppe der gefiithlsbetonten geschiftlichen Hand-
lungen.

640 Urteil des BGH v. 14.11.1958 - 1 ZR 91/57 (OLG Celle) (Blindenseife) in GRUR 1959, 143, 144.

641 Urteil des BGH v. 09.02.1995 — I ZR 44/93 (KG) (Atbeitsplitze bei uns) in GRUR 1995, 742,
743,

642 Kohler in: Kohler/Botnkamm, UWG, § 4 Rn. 1.232 ff., der dies als Werbung mit Appellen an die
soziale Verantwortung bezeichnet, jedoch auf die Rechtsprechung zur gefithlsbetonten Wer-
bung und auf die Zuordnung zu dieser Kategorie verweist.

643 Vgl. Kapitel 4A.

644 Urteil des BGH v. 14.11.1958 — 1 ZR 91/57 (OLG Celle) (Blindenseife) in GRUR 1959, 143, 144.
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war eine gefithlsbetonte Werbung nur dann, wenn ein sachlicher Zusammenhang
zwischen dem fiir die Werbung genutzten gefiihlsbetonten Element und der be-
worbenen Ware bestand.¢*> Einen solchen Sachzusammenhang erkannte die
Rechtsprechung in einer der wenigen Ausnahmen®¢ fiir von korperbehinderten
Kiinstlern geschaffene Postkarten an, da deren besondere Arbeitsweise ein beson-
deres Element der Leistung darstelle.54” Diese Rechtsprechung fithrte der BGH
tber Jahrzehnte fort und fasste auch Werbung mit Appellen an das soziale Ver-
antwortungsgefiihl bezichungsweise den Hinweis auf soziales Engagement des
werbenden Unternehmens® sowie dessen Forschungstitigkeit unter diese.®4?

b. Ausléser der Rechtsprechungsinderung zur gefiihlsbetonten Werbung

Ausléser  der Rechtssprechungsidnderung des BGH war die Benetton-
Entscheidung des BVerfG, einer Grundsatzentscheidung des BVerfG zur Bedeu-
tung des Grundrechts auf Meinungs- und Pressefreiheit im Wettbewerbsrecht. 650
Dass sich das Urteil auch auf die Pressefreiheit im Wettbewerbsrecht bezieht ist
dem Umstand geschuldet, dass entgegen dem sich aufgrund der Bezeichnung als
Benetton-Entscheidung aufdringenden ersten Eindruck nicht die Firma Benetton
als Beschwerdefiihrer aufgetreten ist, sondern das Presseunternehmen Gruner &
Jahr als Herausgeber der Ilustrierten ,,Stern“. Gegenstand der Verfassungsbe-
schwerden waren zwei Urteile des BGH, mit welchen Gruner & Jahr die Verof-
fentlichung von drei Anzeigen der Firma Benetton untersagt wurde. Dabei betraf
das erste Urteils5! Anzeigen, welche eine élverschmierte Ente auf einem Olteppich
beziehungsweise arbeitende Kinder abbildeten und das zweite Urteil652 eine An-
zeige mit einem unbekleideten menschlichen Gesil3, auf welchem sich ein Stempel
mit dem Wortlaut ,,H.I.T7. POSITIT* befand. Alle Anzeigen enthielten dartiber
hinaus lediglich den Slogan der Firma Benetton ,,United Colors of Benetton'* in dem

645 Scherer, GRUR 2008, 490, 491.

046 Ebenfalls eine Ausnahme sollte gelten, wenn nicht der eigene Warenabsatz geférdert wurde,
sondern quasi ein Hilfsgeschift zur Finanzierung anerkannter karitativer Aufgaben vorlag, vgl.
Utteil des BGH v. 16.01.1976 — 1 ZR 32/75 (OLG Hamburg) (UNICEF-Postkarte) in GRUR
1976, 308, 309.

647 Urteil des BGH v. 11.11.1958 — I ZR 179/57 (OLG Miinchen) (Kunstlerpostkarten) in GRUR
1959, 277,279 f.

648 Urteil des BGH v. 09.02.1995 — I ZR 44/93 (KG) (Atbeitsplitze bei uns) in GRUR 1995, 742,
743.

649 Urteil des BGH v. 25.03.1999 — I ZR 88/97 (Stuttgart) (Genetika-Wetrbung) in GRUR 1999,
1100 ff.

650 Urteil des BVerfG vom 12.12.2000 — 1 BvR 1762/95; 1 BvR 1787/95 (Benetton) in GRUR 2001,
170 ff.

651 Urteil des BGH v. 06.07.1995 — I ZR 110/93 (LG Frankfurt a. Main) (Kinderarbeit) = NJW
1995, 2490 ff.

652 Urteil des BGH v. 06.07.1995 — I ZR 180/94 (Frankfurt a. Main) (H.LV.-Positiv) = NJW 1995,
2492 ff.
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tblichen Schriftzug. Der BGH begriindete die Unzuldssigkeit der Werbemalnah-
men jeweils damit, dass die Darstellung des Elends der Welt sittenwidrig sei, wenn
mit dem Mitleid und Schrecken der Betrachter der Name und das Kennzeichen
eines Unternehmens bekanntgemacht werden soll.653

Das BVerfG erkannte jedoch in beiden Urteilen des BGH einen Verstof3 ge-
gen Art. 5 Abs. 1 Satz 2 1. Alt. GG und hob diese auf. Zur Begriindung fithrte das
BVerfG an, dass einem Presseorgan die Veréffentlichung einer fremden Mei-
nungsiullerung nicht verboten werden kénne, wenn dem Meinungstriger selbst
die AuBerung und Verbreitung zu gestattet sei.®>* Im Anschluss daran fiihrt das
BVerfG aus, dass die Anzeigen der Firma Benetton grundsitzlich eine Meinungs-
duBerung im Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG darstellen®s> und der
BGH die Bedeutung und Tragweite der Meinungsfreiheit verkannt habe.6% Denn
entgegen der Ansicht des BGH®7 erkannte das BVerfG keine hinreichend ge-
wichtigen Gemeinwohlbelange oder schutzwiirdige Rechte oder Interessen Drit-
ter, welche fir FEinschrinkungen des nach stindiger Rechtsprechung fiir eine frei-
heitlich demokratische Staatsordnung schlechthin konstituierenden Rechts auf
freie Meinungsiullerung>® notwendig sind.®> Insbesondere erkannte das BVerfG
solche nicht in der vom BGH angefithrten Begriindung, dass eine Werbung, wel-
che die Darstellung schweren Leids von Menschen und Tieren zur Erregung von
Mitleid und zur Solidarisierung der Verbraucher mit dem Unternehmen beztglich
der Ablehnung solchen Leids ausnutze, sittenwidrig sei.®0 Zwar bezeichnete das
BVerfG dieses Sittenwidrigkeitsurteil als ,,durchans billigenswert”, erachtete es jedoch
als nicht ohne weiteres erkennbar, dass mit diesem auch hinreichend gewichtige
offentliche und private Belange geschiitzt wiirden. !

Unter Bezugnahme auf die Benetton-Entscheidung6? stellte das BVerfG kur-
ze Zeit spiter im Rahmen einer weiterer Verfassungsbeschwerde erneut einen
Versto3 gegen das Grundrecht der Meinungsfreiheit durch ein sich auf das Verbot
der gefiihlsbetonten Werbung stiitzendes Urteil des BGH fest.663 Gegenstand des
Ursprungsverfahrens war in diesem Fall eine Werbung in Printmedien, in welcher
der Werbende und Beklagte des Verfahrens darauf hinwies, dass er die Aktions-

053 Vgl. Fn. 652 unter Verweis auf die gleichlautende Begriindung im Verfahren aus Fn. 651.

054 Vgl. Fn. 650, GRUR 2001, S. 172.

055 Vgl. Fn. 650, GRUR 2001, S. 172.

056 Vgl. Fn. 650, GRUR 2001, S. 173, Griinde I 1) d) bb).

657 Welcher seine Urteile unter Abwigung des Rechts auf freie Meinungsiuflerung getroffen hatte,
vgl. Fn. 651 und Fn. 652.

658 Urteil des BVetfG v. 15.01.1958 — 1 BvR 400/57 in NJW 1958, 257 ff.

059 Vgl. Fn. 650.

660 Vol. Fn. 650, S. 173, Griinde I 1) d).

661 Vgl. Fn. 650, S. 173, Griinde I 1) d) bb) aaa).

662 Vgl. Fn. 650.

663 Beschluss des BVerfG v. 06.02.2002 — 1 BvR 952/90 & 1 BvR 2151/96 (Tier- und Artenschutz)
in GRUR 2002, 455 ff.
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gemeinschaft Artenschutz e. V. unterstiitze.** Dabei stellte das BVerfG klar, dass
es dem Kaufinteressenten frei stehe, auf Grund welcher Motive er sich zum Kauf
anregen lassen wolle, soweit keine Irrefithrung vorliege. 665

c. Aktuelle Rechtsprechung zur gefiihlsbetonten Werbung

Nachdem der BGH in Sachen Benetton auch nach der Aufhebung seiner Urteile
und der Zuriickverweisung durch das BVerfG zunichst weiter auf der Unzulis-
sigkeit nach dem UWG und den damit bestehenden Unterlassungsanspriichen
beharrte, gab er mit der Entscheidungstroika Artenschutz®%, Regenwaldpro-
jekt 1667 und Regenwaldprojekt 11668 seine bisherige Rechtsprechung zur gefiihls-
betonten Werbung auf. Zur Begriindung berief sich der BGH®? auf den damals
neugefassten § 4 Nr. 1 UWGS7, welcher die Fallgruppe der gefithlsbetonten Wer-
bung im neuen UWG regele.™ Aus diesem ergebe sich, dass es wettbewerbsrecht-
lich grundsitzlich unbedenklich sei, ,,wenn sich die Werbung nicht anf Sachangaben,
insbesondere diber die Eigenschaften und den Preis der Erzeugnisse, beschrankt, sondern Gefiible
anspricht.* 672 Entsprechend koénne ,,eine Werbemafinahme nicht schon als unlaunter angese-
hen werden, wenn das Kaufinteresse durch Ansprechen des sozialen Verantwortungsgefiibls, der
Hilfsbereitschaft, des Mitleids oder des Unnveltbewusstseins geweckt werden soll, obne das ein
sachlicher Zusammenhang zwischen dem in der Werbung angesprochenen Engagement und der
beworbenen Ware bestebt, und nur ielbewnsst und planmdfig an die Gefiible appelliert wird,
um diese im eigenen wirtschaftlichen Interesse als entscheidende Kanfmotivation anszunutzen. 73
Im Hinblick auf die Bedeutung dieser Feststellungen fiir die Fallgruppe der ge-
fuhlsbetonten Werbung stellte der BGH zudem ausdriicklich fest: ,,.4n der gegenter-

664 Zuvor war der Beklagte sowohl vor dem LG Stuttgart als auch in der Berufung vor dem OLG
Stuttgart (Urteil des OLG Stuttgart v. 01.12.1995 — 2 U 72/95 in NJWE-WettbR 1996, 144 ff.)
mit dem Verweis auf die Unzulissigkeit der gefithlsbetonten Werbung unterlegen. Die Revision
gegen das Urteil des OLG Stuttgart hatte der BGH nicht angenommen, da er keine grundsitzli-
che Bedeutung sah und die Revision keine Aussicht auf Erfolg habe.

665 Vgl. Fn. 663, GRUR 2002, 455, 457.

666 Urteil des BGH v. 22.09.2005 — I ZR 55/02 (OLG Stuttgart) (Artenschutz) in GRUR 2006, S.
75 ff.

667 Urteil des BGH v. 26.10.2006 — I ZR 33/04 (OLG Hamm) (Regenwaldprojekt I) in GRUR 2007,
S. 247 ff.

668 Urteil des BGH v. 26.10.2006 — I ZR 97/04 (LG GieBen) (Regenwaldprojekt II) in GRUR 2007,
S. 251 ff.

669 Vgl. Fn. 666, GRUR 20006, S. 75, 76, Tz. 18.

670 Zum Wortlaut vgl. Fn. 635, wobei zum Entscheidungszeitraum statt auf geschiftliche Handlun-
gen noch auf Wettbewerbshandlungen abgestellt wurde.

671 Vgl. Fn. 666, Tz. 15 ff.

672 Vgl. Fn. 666, GRUR 20006, S. 75, 76, Tz. 17.

673 Vgl. Fn. 666, GRUR 20006, S. 75, 76, Tz. 18.
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ligen Beurteilung in friiberen Senatsentscheidungen (unter dem Gesichtspunkt der sogenannten
gefiiblsbetonten Werbung) ist nicht mebr festzubalten. “67+

2. Verbliebener Anwendungsbereich des § 4 Nr. 1 3. Alt. UWG

Mit der Aufgabe der Rechtsprechung zur gefithlsbetonten Werbung hat die Rege-
lung des §4 Nr.1 3. Alt. UWG bereits unter Geltung des UWG 2004 einem
Grofiteil ihres Anwendungsbereiches verloren. Denn eine unangemessene unsach-
liche Einflussnahme i. S. d. Norm wollte der BGH nur noch dann anerkennen,
wwenn der Einfluss ein solches Ausmaf erreicht, dass er die freie Entscheidung des 1 erbrauchers
gu beeintrachtigen vermag. ‘7> Unabhingig von dieser Auslegungsmallgabe des BGH
hat die Auslegung der Norm seit In-Kraft-Treten der UGP-Richtlinie und der
damit einhergehenden Vollharmonisierung des europiischen Lauterkeitsrechts im
Hinblick in jedem Fall richtlinienkonform zu erfolgen. Dies gilt aufgrund eines
fehlenden abweichenden Willens des deutschen Gesetzgebers nicht nur fiir ge-
schiftliche Handlungen gegeniiber Verbrauchern, sondern auch fiir solche gegen-
tber sonstigen Marktteilnehmern sowie zwischen Unternehmern.

Die UGP-Richtlinie kennt jedoch weder die Begrifflichkeiten ,,sachlich bezie-
hungsweise ,,unsachlich* als Merkmal der Einordnung geschiftlicher Praktiken als
unlauter, sondern lediglich im Zusammenhang mit sachlichen richtigen bezie-
hungsweise sachlich falschen Angaben®’s, Behauptungen$”” oder Informatio-
nen®s, noch enthilt sie eine dem §4 Nr. 1 UWG entsprechende Regelung.67?
Inhaltlich stehen dieser jedoch die Regelungen zur Beeinflussung von Verbrau-
chern durch Belistigung, Notigung, einschlieflich der Anwendung kérpetlicher
Gewalt und durch unzulissige Beeinflussung aus den Artikeln 8 und 9 UGP-
Richtlinie nahe.® Denn sowohl §4 Nr.1UWG als auch Artikel 8 UGP-
Richtlinie betreffen die Beeintrichtigung der Entscheidungsfreiheit®8! der Ver-
braucher®? in besonders schwerwiegender, eventuell sogar strafrechtlich relevan-
ter Art und Weise und erkliren entsprechende Geschiftspraktiken beziehungswei-

674 Vgl. Fn. 666, GRUR 20006, S. 75, 76, Tz. 18.

75 Vgl. Fn. 667, GRUR 2007, 247, 249, Tz. 21.

676 Art. 6 Abs. 1 UGP-Richtlinie.

677 Anlage I Nr. 12 UGP-Richtlinie.

678 Anlage I Nr. 18 UGP-Richtlinie.

¢79 Die UGP-Richtlinie enthilt eine Auflistung von Beispielen fiir unlautere Handlungen nur im
Rahmen ihrer Anlage I, wobei diese im Regelfall deutlich konkreter formuliert sind.

680 Stuckel in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 4 A, Rn. 2 ff.

681 Bzw. der Verhaltensfreiheit, Art. 8§ UGP-Richtlinie.

082 So betrifft § 4 Nr. 1 UWG geschiftliche Handlungen, welche ,,die Entscheidungsfreibeit der Verbran-
cher {...} beeintrichtigen” und Art. 8 UGP-Richtlinie eine Geschiftspraktik, welche ,,die Entschei-
dungs- oder Verbaltensfreibeit des Durchschnittsverbranchers ...} beeintrichtigr.
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se geschiftliche Handlungen als unlauter.%3 Dartiber hinaus sind auch die fiir eine
solche Beeintrichtigung genannten konkret angefithrten Mittel%8* zwar nicht de-
ckungsgleich, jedoch hinsichtlich ihres Unrechtsgehaltes vergleichbar. Zudem
verwenden beide Normen neben den konkreten Rechtsbegriffen als Auffanglo-
sung jeweils einen unbestimmten Rechtsbegriff. Auch wenn sich aus der Formu-
lierung der UGP-Richtlinie, anders als im UWG fiir den unsachlichen, unange-
messenen Einfluss, nicht ergibt, dass der unbestimmte Rechtsbegriff der wnzulissi-
gen Beeinflussung als Oberbegriff der konkret genannten Verhaltensweisen fungiert,
legt dessen Legaldefinition als ,,.Ausnutzung einer Machtposition gegeniiber dem 1 erbran-
cher zur Ausiibung von Druck, anch ohne die Anwendung oder Androbung von kérperlicher
Gewalt, in einer Weise, die die Fiabigkeit des 1 erbranchers 3u einer informierten Entscheidung
wesentlich einschranks %5 dies nahe. Denn hierunter kann sowohl die Beldstigung als
auch die Notigung gefasst werden. Aus diesem Grund ist § 4 Nr. 1 3. Alt. UWG
insoweit richtlinienkonform 1. S.d. Art. 8 UGP-Richtlinie auszulegen, als eine
unangemessene unsachliche Einflussnahme dem Unrechtsgehalt der in diesem
genannten Verhaltensweisen beziehungsweise der Definition der wngulissigen Beein-
Slussung in Art. 2 lit. j) UGP-Richtlinie entsprechen muss. Eine solche Art der Be-
einflussung kann jedoch bei der Fallgruppe der gefithlsbetonten geschiftlichen
Handlungen nicht erkannt werden, so dass diese ginzlich aufzugeben ist.

3. Zusammenfassung

Geschiftliche Handlungen im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes sowie spe-
ziell die Werbung mit Verhaltenskodizes und damit mit dem besonderen Enga-
gement eines Unternehmens fallen unter die von der Rechtsprechung entwickelte
Fallgruppe der gefiihlsbetonten Werbung und sind damit grundsitzlich zuldssig.
Dies gilt unabhingig davon, ob im Rahmen einer Produktwerbung auf die Verhal-
tenskodex hingewiesen wird oder ob die geschiftliche Handlung nur aus dem
Hinweis auf den Verhaltenskodex besteht. Zwar beeinflussen entsprechende ge-
schiftliche Handlungen die Entscheidungsfreiheit der Verbraucher, jedoch nicht
in unangemessener Weise. Sie sind somit nicht unlauter i.S.d. §4 Nr. 1
3. Alt. UWG. Bei der heutigen Schwemme an Hinweisen von Unternehmen auf
ihr gutes Tun und Handeln sowie die nachhaltige Herstellung ihrer Produkte wird
sich diese Frage fiir viele unbeteiligte Beobachter der Marktgeschehens daher gar
nicht mehr stellen. Entsprechend kann leicht in Vergessenheit geraten, dass sich

683 § 4 Nr. 1 UWG direkt. Art. 8 UGP-Richdlinie bestimmt die betroffenen geschiftlichen Praktiken
selbst nur als aggressiv, jedoch sind aggressive Geschiftspraktiken nach Art. 8 UGP-Richtlinie
aufgrund von Art. 5 Abs. 4 lit. b) UGP-Richtlinie unlauter.

684 In § 4 Nt. 1 UWG ,,durch Ausiibung von Druck und ,,in menschenverachtender Weise”, in Art. 8 UGP-
Richdlinie ,,Beldstigung” und ,,Nitigung, einschliefSlich der Anwendung korperlicher Gewalf”.

685 Art. 3 lit. j) UGP-Richtlinie.
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die Rechtsprechung lange Zeit sehr schwer getan hat, entsprechende Verhaltens-
weisen zu tolerieren.

II. Gezielte Behinderung von Mitbewerbern durch Verhaltenskodizes, § 4
Nr. 10 UWG

Der Beispieltatbestand aus § 4 Nr. 10 UWG86 betrifft geschiftliche Handlungen,
die darauf gerichtet sind, einen Mitbewerber gezielt zu behindern. Dabei ist unter
einer Behinderung eines Mitbewerbers die Beeintrichtigung seiner wettbewerbli-
chen Entfaltungsmoglichkeiten zu verstehen%?, wobei der Begriff der wettbe-
werblichen Entfaltungsméglichkeiten weit zu fassen ist.38 Dabet ist eine Behinde-
rung dann als gezielt anzusehen, wenn die Mallnahme bei objektiver Wiirdigung
aller Umstinde in erster Linie nicht auf die Férderung der eigenen wettbewerbli-
chen Entfaltung, sondern auf die Beeintrichtigung der wettbewerblichen Entfal-
tung eines Mitbewerbers gerichtet ist.689

Eine solche gezielte Behinderung kommt im Zusammenhang mit Verhaltens-
kodizes in Betracht, wenn eine Vielzahl von Unternehmen einer Branche oder
zumindest die groB3ten Unternehmen einer Branche einen Verhaltenskodex auf-
stellen, der Anforderungen an die fachliche Sorgfalt in dieser Branche definiert,
mit denen beispielsweise bestimmte Werbemal3nahmen eines anderen Branchen-
unternehmens nicht vereinbar sind.%90

Fraglich ist jedoch, ob in diesen Fillen eine Behinderung vorliegt. Dies wire
abzulehnen, wenn eine Behinderung nur bei der realistischen Moglichkeit einer
lauterkeitsrechtlichen Sanktionierung beispielsweise in Form einer Unterlassungs-
verpflichtung anzunehmen wire. Denn lauterkeitsrechtlich hat ein Versto3 gegen
einen Verhaltenskodex nur fiir denjenigen unmittelbare Konsequenzen, der sich
selbst auf diesen verpflichtet hat®!, da aufgrund der aktuellen Rechtsprechung
eine lauterkeitsrechtliche Sanktionierung eines VerstoB3es gegen einen von einem
Unternehmen selbst nicht unterzeichneten Verhaltenskodexes aufgrund der Ge-
neralklauseln des § 3 UWG faktisch nicht mehr in Betracht kommt. Grund hierfiir

686 Wortlaut der Norm:
"Unlanter handelt insbesondere, wer
10. Mitbewerber gezielt bebindert;

687 Urteil des BGH v. 17.05.2001 - I ZR 216/99 (Hamburg) in GRUR 2001, 1061, 1062.

688 Ausweislich des Urteils des BGH v. 24.06.2004 - I ZR 26/02 (KG) in GRUR 2004., 877, 879
umfasst et "alle Wetthewerbsparameter [...] wie Absatz, Bexug, Werbung, Produktion, Finanzierung nnd
Personal."

689 BGH, Utteil v. 20.01.2005 - I ZR 29/02 (Dusseldotf) (The Colour of Elegance) in WRP 2005,
881, 884, Kohler in: Nornkamm/Kohler, UWG, § 4, Ra. 10.7.

690 Nach Ansicht von Sosnitza in: FS fir Griss, S. 515 f., werden Verhaltenskodizes "gang offensichtlich
auch immer wieder dazu eingeset3t, um besonders wettbewerbsaktive Konkurrenten u ziigeln [...]."

1 Denn §5 Abs. 1 Nr. 6 UWG betrifft nur die Nichteinhaltung eigener Verhaltenskodizes, vgl.
Kapitel 5B.I11.
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ist, dass Verhaltenskodizes auf die dort wesentliche Finordnung einer geschaftli-
chen Handlung als unlauter beziehungsweise als Verstol3 gegen die fachliche Sorg-
falt keinen direkten Einfluss, sondern kénnen lediglich als Auslegungshilfen her-
angezogen werden kénnen. 692

Nach Ansicht des Verfassers fiihrt dies jedoch nicht zur Ablehnung einer Be-
hinderung i. S.d. §4 Nr. 10 UWG. Schon die indirekte Wirkung eines solchen
Verhaltenskodexes hindert die Unternehmen daran, sich im Rahmen der rechtlich
zulissigen Méglichkeiten wettbewerblich zu entfalten. So beispielsweise aufgrund
der unabhingig davon bestehenden Moglichkeit einer rechtlichen Auseinanderset-
zung oder einer aufgrund der Nichteinhaltung der "Branchenstandards" negativen
Berichterstattung in der Presse.

Inwieweit eine durch einen solchen Verhaltenskodex eingetretene Behinde-
rung gezielt ist, muss dabei in jedem Einzelfall entschieden werden. Ein eindeuti-
ges Indiz fir eine solche Zielgerichtetheit wire dabei in jedem Fall, wenn der je-
weilige Verhaltenskodex offensichtlich und nachtriglich auf ein bestimmtes Ver-
halten eines Konkurrenzunternehmens ausgerichtet wire.

III.  Verstol3 gegen eine gesetzliche Vorschrift, § 4 Nr. 11 UWG

Der Beispieltatbestand aus § 4 Nr. 11 UWG3 betrifft den Versto3 gegen eine
gesetzliche Vorschrift, die zumindest auch das Marktverhalten regelt. Obwohl
nicht ausdriicklich erwihnt, werden selbstverstindlich nur solche Verstof3e erfasst,
die im Rahmen einer geschiftlichen Handlung erfolgen.6%4

1. Richtlinienkonforme Auslegung

Wie das gesamte UWG ist auch § 4 Nr. 11 UWG richtlinienkonform auszulegen.
Die UGP-Richtlinie enthilt jedoch keine entsprechende Regelung tiber die Unlau-
terkeit von Geschiftspraktiken, die gegen gesetzliche Vorschriften versto3en.
Unabhingig davon ist § 4 Nr. 11 UWG aber insoweit anwendbar, als die UGP-
Richtlinie aufgrund der Offnungsklauseln in ihrem Art. 3 zuriicksteht.65 So lisst
die UGP-Richtlinie nach ihrem Art. 3 Abs. 3 Rechtsvorschriften der Gemein-
schaft oder der Mitgliedstaaten in Bezug auf die Gesundheits- und Sicherheitsas-
pekte von Produkten ausdriicklich unbertihrt. Entsprechend bleibt § 4
Nr. 11 UWG fir diese Bereiche betreffende Marktverhaltensregelungen anwend-

692 Vgl. Kapitel 6D.II.
693 Wortlaut der Norm:
,, Unlaunter handelt insbesondere, wer
11, einer gesetglichen Vorschrift zuwiderhandelt, die anch dazn bestimmt ist, im Interesse der Markitteil-
nebmer das Marktverbalten zu regeln.
694 Vgl. Kapitel 4A.
695 Vgl. Kapitel 2B.I.1.a.
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bar.®% Gleiches gilt aufgrund von Art. 3 Abs. 8 UGP Richtlinie fiir Standesrege-
lungen.®? Zudem bestimmt die UGP-Richtlinie in Art. 3 Abs. 4, dass im Falle der
Kollision ihrer Rechtsvorschriften mit anderen Rechtsvorschriften der Gemein-
schaft, die besondere Aspekte unlauterer Geschiftspraktiken regeln, die anderen
Rechtsvorschriften denen der UGP-Richtlinie vorgehen. Unter Verweis auf diesen
Vorrang hat der BGH zu Recht erkannt, dass deutsche Regelungen, die europai-
sche Richtlinien umsetzen, weiterhin wettbewerbsrechtlich unter Berufung auf § 4
Nr. 11 UWG durchgesetzt werden kénnten. ©98

Aber auch innerhalb des Anwendungsbereiches der UGP-Richtlinie ist § 4
Nr. 11 UWG anwendbar. So wenn durch die gesetzliche Vorschrift Informations-
pflichten durchgesetzt werden, die auf dem Gemeinschaftsrecht beruhen. Denn
deren Durchsetzung erlaubt die UGP-Richtlinie ausdriicklich.®®® Dass eine Sankti-
onierung nach dem System der UGP-Richtlinie im Wege einer Irrefithrung durch
Unterlassen erfolgt, steht der grundsitzlichen Anwendbarkeit des §4
Nr. 11 UWG nicht entgegen. Denn die Art und Weise der Umsetzung einer
Richtlinie obliegt allein den Mitgliedstaaten. Jedoch ist die Anwendung des § 4
Nr. 11 UWG beztglich geschiftlicher Handlungen gegentiber Verbrauchern auf
den Regelungsumfang der UGP-Richtlinie beschrinkt.

2. Begriff der gesetzlichen 1 orschrift

Unabhingig von einer FEinschrinkung des Anwendungsbereiches des
§ 4 Nr. 11 UWG durch eine richtlinienkonforme Auslegung ist fir die Anwen-
dung der Norm auf geschiftliche Handlungen im Zusammenhang mit Verhal-
tenskodizes und insbesondere solchen, die einen Verstof3 gegen einen Verhaltens-
kodex beinhalten, der Begriff der gesetzlichen Vorschrift entscheidend. Denn nur
wenn Verhaltenskodizes eine solche gesetzliche Vorschrift i1.S.d. §4
Nr. 11 UWG darstellen, wire ein Versto3 gegen sie als unlauter einzuordnen.

Der Begriff der gesetzlichen Vorschrift ist weder durch das UWG definiert, noch
enthilt die Gesetzesbegriindung zum UWG 2004, mit welchem die Norm einge-
fihrt wurde, Hinweise zur Bestimmung des Begriffs.”0 Der BGH hat den Begriff
ohne besondere Begriindung unter Ableitung aus Art. 2 EGBGB als jede Rechts-

696 Urteil des BGH v. 15.01.2009 — I ZR 141/06 (OLG Kéln) (Uberregionaler Krankentransport) in
GRUR 2009, 881, 883, Tz. 16.

697 Urteil des BGH v. 09.07.2009 — I ZR 13/07 (OLG Celle) (Brillenversorgung) in GRUR 2009,
977,978, Tz, 12.

698 Urteil des BGH v. 22.04.2009 — I ZR 216/06 (OLG Dresden) (Internet-Videorekorder) in
GRUR 2009, 845, 848 f., T=z. 38.

69 Ohly in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 11, Rn. 11.7.

700 Begrindung der Bundesregierung fiir den Gesetzentwurf des UWG vom 22.08.2003, BT.-
Drs. 15/1487.
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norm bestimmt.7! Dieser Begriffsbestimmung hat sich die Literatur trotz der feh-
lenden Begriindung angeschlossen.’2 Voraussetzung einer Rechtsnorm nach
Art. 2 EGBGB ist, dass die Regelung normative und tatsichliche Geltung be-
sitzt.703 Dies bedeutet, dass thre Verbindlichkeit von staatlicher Autoritit gewollt
und ihre Durchsetzung von dieser zumindest in der Mehrzahl der Fille gewihr-
leistet wird.7* Indiz fiir die normative Geltung ist dabei die staatliche Durchset-
zung oder Sanktionierung von Verst6Ben.” Nicht ausreichend ist dahingegen,
wenn die Regelung nur aufgrund von ethischen oder psychischen Griinden be-
folgt wird.7% Entsprechend koénnen Verhaltenskodizes 1.S.v. § 2 Abs. 1
Nr. 5 UWG nicht als gesetzliche Vorschriften 1. S. d. § 4 Nr. 11 UWG anerkannt
werden.707

Dahingegen handelt es sich bei §312a Abs.2BGB 1 V.m. Art. 246a §1
Nr. 10 EGBGB8 zweifellos um eine solche gesetzliche Vorschrift. Da diese Un-
ternechmen gegeniiber Verbrauchern bei aufBlerhalb von Geschiftsriumen ge-
schlossenen Vertrigen und Fernabsatzvertrigen zur Information iiber gegebenen-
falls bestehende einschligige Verhaltenskodizes gemidl Art. 2 lit. f. UGP-
Richtlinie und der Méglichkeit des Bezugs von Exemplaren dieser Verhaltensko-
dizes einen Versto3 gegen eine gesetzliche Vorschrift verpflichtet, ist das Unter-
lassen™ dieser Information gemif3 § 4 Nr. 11 UWG unlauter. 710

3. Zusammenfassung

VerstoBe gegen Verhaltenskodizes sind nicht nach § 4 Nr. 11 UWG unlauter, da
Verhaltenskodizes keine rechtlichen Vorschriften 1. S. d. Norm darstellen. Aller-
dings stellt das Unterlassen der Informationen, dass ein Verhaltenskodex besteht
und wie ein Exemplar von diesem erlangt werden kann, einen nach §4

701 Urteil des BGH v. 21.07.2005 — I ZR 170/02 (OLG Minchen) (Friedhofsruhe) in GRUR 2005,
960, 961.

702Vgl. hierzu die Einschitzung der gingigen Kommentarliteratur, wu.a. Ohly in:
Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 11, Rn. 11,12, Kohler in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 4,
Rn. 11.24 sowie eingehend von Walter, S. 53 ff.

703 Merten in: Staudinger, BGB und EGBGB, Art. 2, Rn. 7.

704 Vgl. Fn. 703, Rn. 7.

705 Vgl. Fn. 703, Rn. 8.

706 Vgl. Fn. 703, Rn. 7.

707 Urteil des BGH v. 09.09.2010 — I ZR 157/08 (FSA-Kodex) (OLG Miinchen) in GRUR 2011,
431, 432, Ohly in: Pipet/Ohly/Sosnitza, UWG, § 11, Rn. 11.13, Kohler in: Kohler/Bornkamm,
UWG, § 4, Rn. 11.30, Schmidhuber, WRP 2010, 593, 595, Beater, Rn. 2496.

708 In der ab dem 13.06.2014 geltenden Fassung. Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechtericht-
linie und zur Andetung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung, BGBI. 2013, Teil
I, Nr. 58, S. 3644 (n. F. § 312a BGB) bzw. S. 3655 (n. F.Art. 246a EGBGB).

709 Vgl. zur Irrefihrung durch Unterlassung Kapitel 6C.

710 Alexander, WRP 2014, 501, 507.
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Nr. 11 UWG unlauteren Versto3 gegen die gesetzliche Vorschrift §312a
Abs. 2 BGBi. V. m. Art. 246a § 1 Nr. 10 EGBGB7!! dar.

B.  Irrefithrung durch aktives Handeln, § 5 UWG

Fir die Einordnung geschiftlicher Handlungen als irrefilhrend aufgrund eines
aktiven Handelns stellt § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG die zentrale Regelung dar. Er be-
stimmt geschiftliche Handlungen als irrefihrend, wenn sie unwahre Angaben
oder sonstige zur Tduschung geeignete Angaben”?2 iiber die in seinen Nummern 1
bis 7 genannten Umstinde’!3 enthalten.”'4 Entsprechend unterliegen auch simtli-
che Angaben im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes in geschiftlichen Hand-
lungen den MafBgaben des § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG, soweit sie nicht den Verstol3
gegen einen Verhaltenskodex betreffen.”> Wann aufgrund eines VerstoB3es gegen
einen Verhaltenskodex eine Irrefithrung vorliegt, bestimmt sich allein durch
§ 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG.7'6 Denn andernfalls kénnte beispielsweise der Ver-
sto3 gegen einen als Absichtserklidrung einzuordnenden Verhaltenskodex irrefith-
rend sein, obwohl dies eindeutig dem Willen der Richtliniengeber und des Gesetz-
gebers widersprechen wiirde.”!” Gleichfalls wire eine dariiber hinausgehende
Sperrwirkung des § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG nicht mit dem Willen der Richtli-
niengeber zu vereinbaren, da mit dieser Regelung nur der Grundstein fiir eine
Stirkung des Vertrauens der Verbraucher in Verhaltenskodizes gelegt werden

"1 In der ab dem 13.06.2014 geltenden Fassung. Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechtericht-
linie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung, BGBI. 2013, Teil
I, Nr. 58, S. 3644 (n. F. § 312a BGB) bzw. S. 3655 (n. F.Art. 246a EGBGB).

72 Zum Begriff der Angabe vgl. Kapitel 5A.IL.1.

73 Die Frage, ob die aktive Irrefihrung auf die in § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 bis 7 UWG genannten
Umstinde beschrinkt ist, ist im Rahmen dieser Arbeit nicht von Belang, da simtliche Angaben
im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes unter diese gefasst werden kénnen. Fir eine ab-
schlieBende Regelung durch § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG: Nordemann, S. 138, Rn. 189, Dreyer,
WRP 2007, 1294, 1301, die sich diesbeziiglich jedoch auf den zu diesem Zeitpunkt allein vorlie-
genden Referentenentwurf des BMJ vom 27.07.2007 bezog, welcher dies auf S. 41 ausdriicklich
vorsah. A. A.: Bornkamm in: K6hler/Bornkamm, UWG, § 5, Rn. 1.25b, Witring, NJW 2010,
580, 581 f. Fir die Ansicht von Bornkamm und Wirring spricht, dass der Gesetzgeber die ent-
sprechende Aussage aus dem Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz vom
27.07.2007 nicht in seine Gesetzesbegriindung tibernommen hat, vgl. Regierungsentwurf und
Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 23.

714 Eine solche irrefithrende geschiftliche Handlung ist sodann nach § 5 Abs. 1 Satz 1 UWG unlau-
ter und unter den Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 UWG auch unzulissig, vgl. Kapitel 5B.1.

715 So auch Dreyer, WRP 2007, 1294, 1301 £.

716 Dies bettifft jedoch allein die Irrefithrung eines Verstofles gegen einen Verhaltenskodex. Selbst-
verstindlich kann ein solcher jedoch (zusitzlich) aus anderen Griinden unlauter sein. So bspw.
aufgrund von § 4 UWG oder aufgrund der Generalklauseln in § 3 UWG.

7 Vgl. Kapitel 5B.IIL1.
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sollte.”'8 Zudem wiirde eine solche Sperrwirkung auch zu nicht akzeptablen Wer-
tungswiderspriichen zwischen geschiftlichen Handlungen im b2c-Bereich und
solchen im b2b-Bereich fihren, da die nach § 3 Abs. 3 UWG i. V. m Nr. 17 und
Nr. 3720 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG im b2c-Bereich stets unzuldssigen An-
gaben in diesem Fall im b2c-Bereich nicht einmal als irrefihrend einzuordnen
wiren. Da §3 Abs. 3 UWG fiir geschiftliche Handlungen im b2b-Bereich nicht
anwendbar! und ein solcher Wertungswiderspruch unbedingt zu vermeiden ist,
kommt § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG bezlglich dieser Angaben im bZ2b-Bereich eine
besondere Bedeutung zu. Denn ansonsten wiirde eine geschiftliche Handlung,
welche im b2c-Bereich sogar stets unzulissig ist, im b2b-Bereich keine Rechtsfol-
gen aufgrund des UWG nach sich ziehen. Aber § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG kommt
unabhingig davon auch im Bezug auf die Angaben aus den Nr. 1 und Nr. 3 des
Anhangs zu §3 Abs. 3 UWG im b2c-Bereich eine Bedeutung zu, da §5 Abs. 1
Satz 2 UWG nicht wie diese nur unwahre Angaben erfasst, sondern auch solche,
die zwar objektiv richtig, aber trotzdem zur Tduschung geeignet sind.

I. Irrefithrung durch unwahre Angaben aus Nr. 1 und Nr. 3 des Anhangs zu
§ 3 Abs. 3 UWG im b2b-Bereich

1. Grundsétzliches zur Irrefiibrung bei unwabren Angaben

Geschiftliche Handlungen, die unwahre Angaben tiber einen der in den Nr. 1
bis 7 des § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG genannten Umstinde enthalten, sind nach dem
allein maB3geblichen Wortlaut der Norm immer irrefithrend. Dies hat zunichst zur
Folge, dass es bei erwiesener Unwahrheit einer Angabe unerheblich ist, ob der fiir
die Angabe Verantwortliche sich der Unwahrheit der Angabe bewusst war bezie-
hungsweise unter Beachtung der Erfordernisse seiner beruflichen Sorgfalt eventu-
ell sogar davon ausgehen durfte, dass die Angabe wahr 1st.722

Bezogen auf Angaben im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes bedeutet
dies, dass es fiir die Beurteilung einer Angabe beziiglich der Einhaltung eines Ver-
haltenskodexes allein darauf ankommt, ob der Verhaltenskodex eingehalten wird.
Unerheblich ist dahingegen, ob der Verhaltenskodex beispielsweise von einem
Subunternehmer nicht eingehalten wurde, obwohl der Verantwortliche der Anga-
be diesen vertraglich wirksam auf die Einhaltung des Verhaltenskodexes verpflich-
tet hat.

718 Dreyer, WRP 2007, 1294, 1302.

79 Die Angabe, zu den Unterzeichnern eines Verhaltenskodexes zu gehoren, vgl. Kapitel 5A.IL1.

720 Die Angabe, ein Verhaltenskodex sei von einer 6ffentlichen oder einer anderen Stelle gebilligt,
vgl. Kapitel 5A.I1.2.

721 Vgl. Kapitel 5A.

722 Urteil d. EuGH v. 19.09.2013 (CHS Tout Setvices GmbH / Team4 Travel GmbH). Zum Inhalt
der Entscheidung siche Fn. 538.
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Es bedeutet dartiber hinaus, dass unwahre Angaben auch dann irrefithrend sind,
wenn sie nicht geeignet sind, den Geschiftsverkehr zu tiuschen.”?? Hierfir spricht
neben der Formulierung der Norm7* auch der immer gebotene Blick auf die
UGP-Richtlinie. Denn diese unterscheidet wie das UWG in ihrem Wortlaut deut-
lich zwischen Geschiftspraktiken, die aufgrund unwahrer Angaben irrefiihrend
sind und solchen, die irrefihrend sind, weil sie tduschen oder zur Tduschung ge-
eignet sind.”?> Eine entsprechende teleologische Reduktion des Wortlautes ist
auch nicht notwendig, um eine unangemessene Beschrinkung der unternehmeri-
schen Handlungsfreiheit zu vermeiden.’?® Denn unwahre Angaben ohne Tidu-
schungseignung sind zwar irrefihrend und damit unlauter”’, aber nicht zwangs-
ldufig unzulissig.”? Denn hierfiir ist wie bereits dargestellt’? notwendig, dass die
geschiftliche Handlung die Interessen von Verbrauchern, Mitbewerbern oder
sonstigen Marktteilnehmern spiirbar beeintrachtigt.’>* Eine solche spiirbare Beein-
trichtigung liegt jedoch dann nicht vor, wenn trotz unwahrer Angaben keine Eig-
nung zur Tduschung vorliegt, so dass schlussendlich keine Sanktionierung der
unwahren Angabe nach dem UWG erfolgt.

Dies entspricht auch der Systematik der UGP-Richtlinie?™!. Denn diese sieht
nur dann das Verbot einer eine unwahre Angabe enthaltenden Geschiftspraktik
vor, wenn die Geschiftspraktik einen Verbraucher ,,in jedems Fall tatsdchlich oder
voranssichtlich zu einer geschdftlichen Entscheidung veranlasst, die er ansonsten nicht getroffen
hatte. 732 Liegen diese beiden Voraussetzungen kumulativ’? (unwahre Angabe und

725 A. A. Wiring, NJW 2010, 580, 581, der den Wortlaut teleologisch so reduzieren will, dass auch
unwahre Angaben nur dann irrefithrend sind, wenn sie zur Tauschung geeignet sind.

724 Die doppelte Verwendung des Wortes ,,enthilt™ spricht dafiir, dass unwahre Angaben nicht als
hervorgehobener Spezialfall von zur Tduschung geeigneten Angaben einzuordnen ist, sondern
ecine eigene Kategorie darstellt. Denn andernfalls hitte der Gesetzgeber die Norm wie folgt
formuliert: ,,Eine geschdfiliche Handlung ist irvefiibrend, wenn sie unwabre Angaben oder sonstige zur Tiu-
schung geeignete Angaben enthalt.”

725 So lautet Art. 6 Abs. 1 der UGP-Richtlinie ,,Fine Geschiftspraxis gilt als irrefuhrend, wenn sie
falsche Angaben enthilt und somit unwahr ist oder (Hervorhebung d. d. Verf.) wenn sie in ir-
gendeiner Weise, einschlieflich simtlicher Umstinde ihrer Prisentation, selbst mit sachlich rich-
tigen Angaben den Durchschnittsverbraucher in Bezug auf einen oder mehrere der nachstehend
aufgefuhrten Punkte tiuscht oder ihn zu tiuschen geeignet ist {...}.

726 So aber Wiring, NJW 2010, 580, 581.

727§ 5 Abs. 1 Satz 1 UWG.

728 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 23.

729 Vgl. Kapitel 5B.1.

730§ 3 Abs. 1 UWG.

731 Vgl. Kapitel 2B.1.1.b.

732 Art. 6 Abs. 1 letzter HS UGP-Richtlinie.

733 Urteil d EuGH v. 19.12.2013 (Trento Sviluppo stl Centrale Adriatica Soc. coop. atl / Autotita
Garante della Concorrenza e del Mercato). In diesem Urteil hat der EuGH auf die Vorlage des
Consiglio di Stato (Italien) klargestellt, dass es sich bei der Veranlassung zu einer geschéftlichen Ent-
scheidung nicht um einen eigenen Unterfall der irrefiihrenden Geschiftspraktik handelt, sondern
dass diese Tatbestandsvoraussetzung kumulativ zu den alternativen Tatbestandsvoraussetzun-
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Geeignetheit zur Veranlassung einer geschiftlichen Entscheidung) vor, ist nach
den Auslegungsmalgaben der UGP-Richtlinie immer von einer irrefithrenden
Geschiftspraktik auszugehen. Ist jedoch eine der Voraussetzungen nicht erfillt,
ist die Geschiftspraktik bereits nicht irrefithrend und somit eine unwahre Angabe
dann nicht irrefithrend, wenn sie einen Verbraucher nicht zu einer geschiftlichen
Entscheidung veranlasst, die dieser ansonsten nicht getroffen hitte. Dabei muss
jedoch beachtet werden, dass die Einordnung einer Geschiftspraktik als irrefiih-
rend diese aufgrund der Wertungen des Art. 5 Abs. 4a) UGP-Richtlinie
1. V.m. Art. 5 Abs. 1 UGP-Richtlinie in jedem Fall als verboten einstuft.

2. Unwabre Angabe, zu den Unterzeichnern eines Verhaltenskodexes u gehoren

Die unwahre Angabe, zu den Unterzeichnern eines Verhaltenskodexes zu geho-
ren, welche bei geschiftlichen Handlungen gegeniiber Verbrauchern nach § 3
Abs. 3 1. V.m. Nr. 1 des Anhangs zu §3 Abs. 3 UWG stets unzulissig ist, stellt
eine unternehmensbezogene Angabe dar. Denn mit der Angabe, einen Verhal-
tenskodex unterzeichnet zu haben, vermittelt ein Unternehmen den Eindruck,
dass es sich freiwillig Giber die gesetzlichen Voraussetzungen hinaus zu bestimm-
ten Verhaltensweisen verpflichtet hat. Erfolgt eine solche Angabe im Rahmen von
geschiftlichen Handlungen im b2b-Verhiltnis, unterfillt sie damit der Beurteilung
gemal3 § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UWG. Dieser regelt simtliche Angaben, welche ,,de
Person, Eigenschaften oder Rechte des Unternebmers™ betreffen”4 wie beispielsweise
yIdentitdt, 1 ermaigen einschliefflich der Rechte des geistigen Eigentums, den Umfang von 1 er-
Pflichtungen, Befabigung, Status, Zulassung, Mitgliedschaften oder Beziehungen, Auszeichnun-
gen oder Ebrungen, Beweggriinde fiir die geschéftliche Handlung oder die Art des 1V ertriebs. 73>

Zum besseren Verstindnis kénnen die genannten Beispiele in fiinf Kategorien
eingeordnet werden.”¢ Die erste erfasst die tatsdchliche Identitit des Unterneh-
mens, die zweite die Kerndaten des Unternehmens wie Gréle, Vermogensver-
hiltnisse, Historie sowie Stellung im Markt. Die dritte betrifft die dem Unterneh-
men zuordbaren Schutzrechte aufgrund geistigen Eigentums, die vierte die tat-
sachlichen und rechtlichen Befidhigungen, Qualifikationen, Mitgliedschaften und
Beziehungen des Unternehmens, seines Inhabers sowie der Mitarbeiter und die
funfte Kategorie dem Unternehmen verlichene Auszeichnungen und Ehrungen.
Weder die Auflistung der Beispiele noch die Einteilung in finf Kategorien ist aber
abschlieBend?’, was im Hinblick auf die Beispiele durch die Verwendung der
Formulierung ,,wie“ vor der Aufzihlung ausgedriickt wird. Entsprechend bietet

gen falsche und somit unwabre Angabe oder tauschende bzw. zur Téanschung geeignete Angabe vorliegen
muss.

734 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 24.

735§ 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UWG.

736 Bornkamm in: Kéhler/Bornkamm, UWG, § 5, Rn. 5.2.

757 Dreyer in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5, E, Rn. 1.
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sich eine weite Auslegung der als Beispiele benannten Bezugspunkte an, da hier-
durch die Bildung weiterer Untergruppen vermieden und damit die Ubersichtlich-
keit erhalten werden kann.738

Unter Beachtung dieser Kategorisierung ist die unwahre Angabe, zu den Un-
terzeichnern eines Verhaltenskodexes zu gehéren, im Rahmen der vierten Katego-
rie als unwahre Angabe iiber die Mitgliedschaft eines Unternehmens anzusehen.
Denn es stellt eine zu enge Auslegung des Begriffs der Mitgliedschaft 1. S. d. § 5
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UWG dar, wenn diese nur bei ,,einer mit Rechten und Pflichten
versehenen Stellung des Unternebmens in einem 1V erband* anerkannt wird.”® Auch wenn
die Angabe tiber die Mitgliedschaft in einem Verband eine bedeutende Fallgruppe
darstellt, ist eine solche Begrenzung der mdoglichen Mitgliedschaften weder mit
dem Wortlaut der Norm, noch mit Sinn und Zweck der Einordnung einer Mit-
gliedschaft als unternehmensbezogene Angabe vereinbar. Letzterer ist darin zu
sehen, dass die Angabe von Mitgliedschaften dazu fihrt, dass das Renommee, die
Seriositit beziehungsweise die Reputation der jeweiligen Institution auf das Mit-
glied abstrahlt und der Verkehr aus ihr eine Vernetzung und Anerkennung des
Unternehmens mit und durch andere entnimmt.” Dies gilt jedoch nicht nur fiir
die Mitgliedschaft in Verbinden, sondern beispielsweise auch fiir solche in Institu-
tionen aus dem kulturellen, sozialen oder wissenschaftlichen Bereich.”! So profi-
tieren beispielsweise die Teilnehmer des UN Global Compact™? in erheblichem
Mafe von dem Renommee der Vereinten Nationen sowie dem aufgrund ihrer
Teilnahme erweckten Eindruck einer internationalen Bedeutung, auch wenn es
sich bei dem UN Global Compact weder um einen Verband handelt noch um
eine , formal membership organization”.™ Aber es bedarf nicht zwangsliufig eines
groen Namens, um von einer Mitgliedschaft zu profitieren. Vielmehr reicht es
bereits aus, dass aus der Mitgliedschaft positive Riickschlisse auf die Mitglieder
gezogen werden. Dies trifft jedoch auch auf Verhaltenskodizes zu, da diese ja als
Wesenskern enthalten, dass sich die durch ihn Verpflichteten tiber die gesetzlichen
Anforderungen hinaus den Werten der Gesellschaft entsprechend engagieren4
und ,,vielfach bereits ihre pure Existeny als positiver Hinweis auf eine positive Ausgestaltung

738 Vgl. Fn. 737.

739 A. A.: Dreyer in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5, E, Rn. 172.

740 Pfeifer in: Fezer, UWG, § 5, Rn. 402.

741 Beispielsweise aufgrund einer Férdermitgliedschaft fiir Oper, Theater, Ballett oder sonstige kultu-
relle Einrichtungen.

742 Vgl. Kapitel 1C.II1.2.

73 Antwort auf die FAQ Nr. 7 auf www.unglobalcompact.com , wobei diese Aussage im Bezug
darauf erfolgt, dass keine Mitgliedsgebtihren (,,any financial obligations) erhoben werden, abrufbar
unter  http://www.unglobalcompact.org/AboutTheGC/faq.html, zuletzt abgerufen am
19.04.2013.

744 Vgl. Kapitel 1A und Kapitel 3.


http://www.unglobalcompact.com/
http://www.unglobalcompact.org/AboutTheGC/faq.html
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der Unternehmenspolitik gewertet wird“.7*5 Zudem erscheint es auch zu weitgehend,
eine Mitgliedschaft i. S. d. § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UWG nur anzuerkennen, wenn
sich aus dieser tatsichlich Rechte und Pflichten ergeben.’#6 Denn bei den mit der
Mitgliedschaft in einem Verband verbundenen Rechten und Pflichten handelt es
sich oftmals nur um die Pflicht zur Leistung eines Mitgliedsbeitrages und der all-
gemeingehaltenen Unterstiitzung der Verbandsinteressen beziehungsweise um das
Recht der Teilnahme an Verbandsveranstaltungen, der Nutzung von Verbands-
einrichtungen und Zeichen sowie der Teilnahme an der verbandsinternen Wil-
lensbildung. Ob solche Rechte und Pflichten bestehen, hat aber keinen Einfluss
auf das, was der Verkehr der Angabe Uber eine Mitgliedschaft entnimmt. Selbst
wenn bestimmte Verhaltenskodizes wie insbesondere unilaterale Erklirungen von
Unternehmen keine Mitgliedschaft i. S. d. § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UWG darstellen
sollten, stellt die Angabe, zu ihren Unterzeichnern zu gehéren, trotzdem eine
unternechmensbezogene Angabe i. S. d. Norm dar. Denn in jedem Fall bestechen
die dargestellten erheblichen Ubereinstimmungen, so dass aufgrund der Ver-
gleichbarkeit der Sachverhalte eine unterschiedliche rechtliche Behandlung nicht
gerechtfertigt wire.

Dahingegen stellt die alleinstehende Angabe eines Unternehmens, zu den Un-
terzeichnern eines Verhaltenskodexes zu gehdren, keine Angabe tiber ein wesent-
liches Merkmal einer Ware oder Dienstleistung i.S.d. {5 Abs.1 Satz2
Nr. 1 UWG dar. Denn eine solche Angabe ist primir als unternehmensbezogene
Angabe einzuordnen und ldsst keine direkten Rickschlisse auf bestimmte Merk-
male der Waren und Dienstleistungen des Unternehmens zu. Grund hierfir ist die
Freiheit der Unternehmen bei der inhaltlichen Ausgestaltung ihrer Verhaltensko-
dizes sowie die unterschiedlichen Ausrichtungen der Verhaltenskodizes. So diirfte
zwar jeder Verhaltenskodex aus dem Bereich der sozialen Mindeststandards einen
Ausschluss von Kinderarbeit enthalten, wihrend ein solcher aufgrund des fehlen-
den Sachzusammenhangs in Verhaltenskodizes aus dem Umweltbereich im Regel-
fall nicht enthalten sein dirfte. Gleichfalls wird der Durchschnittverbraucher der
Angabe, dass ein Unternehmen einen Verhaltenskodex unterzeichnet hat, keine
konkrete Verpflichtung auf eine bestimmte Verhaltensweise entnehmen, sondern
lediglich ein grundsitzliches Bekenntnis des Unternehmens zu einem verantwort-
tungsvollen und den Werten der Gesellschaft entsprechenden Verhalten. Hierun-
ter versteht der Durchschnittsverbraucher jedoch wiederum eine breite Palette,
welche von sozialem Engagement tiber ein gutes Preis-Leistungsverhiltnis bis hin
zu UmweltschutzmaB3nahmen reicht.”” Dabei hat eine Untersuchung des Instituts

745 IMUG Atbeitspapier 17/2007, Corporate Social Responsibility als Vetrbraucherinformation, S.
25.

746 A. A.: Dreyer in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5, E, Rn. 172.

747 Ergebnisse der reprisentativen Haushaltsbefragung ,,CSR-Informationsbedarf von 1 erbrauchern —
Informations- und Einkanfsverbalten im Kontext von CSR* des imug, S. 9, abrufbar unter
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fur Markt-Umwelt-Gesellschaft e. V. der Universitit Hannover gezeigt, dass die
meisten Verbraucher immer nur wenige Verhaltensweisen aus den vorbenannten
Handlungsfeldern mit verantwortungsvollem Unternehmenshandeln assoziie-
ren.”# Notwendig fiir die Annahme einer irrefithrenden Angabe tiber ein wesent-
liches Merkmal einer Ware oder Dienstleistung 1.S.d. §5 Abs.1 Satz2
Nr. 1 UWG ist bei Angaben im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes somit
immer, dass auf konkrete Inhalte des Verhaltenskodexes Bezug genommen
wird.”* In diesen Fillen liegt eine mdégliche Irrefihrung bei einem der Angabe
widersprechenden Verhalten aber nicht in der Angabe, dass ein entsprechender
Verhaltenskodex unterzeichnet wurde, sondern in der unwahren Abgabe iiber die
Einhaltung der ausdriicklich benannten Verhaltensweisen selbst”” und, wenn die
Voraussetzungen des §5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG erfillt sind™!, zusitzlich in
dem Verstol3 gegen den Verhaltenskodex.

3. Unwahre Angabe iiber Billigung eines Verhaltenskodex

Die unwahre Angabe, ein Verhaltenskodex sei von einer 6ffentlichen oder einer
anderen Stelle gebilligt, welche bei geschiftlichen Handlungen gegeniiber Ver-
brauchern nach § 3 Abs. 3 i. V.m. Nr. 3 des Anhangs zu §3 Abs. 3 UWG stets
unzulissig ist, stellt wie die Angabe, zu den Unterzeichnern eines Verhaltenskode-
xes zu gehoren, eine unternehmensbezogene Angabe dar und unterfillt damit im
b2b-Verhiltnis der Beurteilung nach §5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UWG. Dabei ist es
unschadlich, dass der Begriff der Billigung in dessen Auflistung nicht ausdriicklich
benannt wird, da die Billigung unter den in der Auflistung genannten Begriff der
Auszeichnung gefasst werden kann. Dieser ist weit auszulegen, da die Auszeich-
nung selbst auch nur ein Beispiel fiir eine unternehmensbezogene Angabe ist752
und alles umfasst, was ein Unternehmen aus der Menge der Mitbewerber hervor-
hebt und von dritter Seite verlichen wurde.” Hintergrund dieser weiten Ausle-
gung ist die Tatsache, dass Auszeichnungen nach allgemeiner Meinung ein beson-

http:/ /www.imug.de/pdfs/verbraucher/hp_imug CSR_Verbraucher_Repraesentativbefragung
_2006_03_16.pdf, zuletzt abgerufen am 29.04.2013.

748 Imug Arbeitspapier 17/2007, Cotporate Social Responisibility als Verbraucherinformation, S. 9.

749 So beispielsweise durch eine Aussage wie ,,Unser Spezialkaffee wird auf Grundlage unseres V'erhaltens-
kodexes hergestellt, welcher ein Verbot der Kinderarbeit sowie einen Verzicht anf den Einsatz von Pflanzen-
schutzmitteln vorsieht .

750 So musste bei der in Fn. 749 als Beispiel genannten Aussage gepriift werden, ob es sich bei dem
Verzicht auf Kinderarbeit beziehungsweise auf den Einsatz von Pflanzenschutzmittel um we-
sentliche Merkmale der Ware Kaffee 1. S. d. § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 UWG handelt.

751 Vgl. zu den Voraussetzung einer Irrefithrung nach § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG Kapitel 5B.

752 Weidert in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5, E, Rn. 176, vgl. zur grundsitzlich
gebotenen weiten Auslegung der Beispiele in § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UWG auch 0.

753 Bornkamm  in: Koéhler/Bornkamm, UWG, § 5, Rn. 5.158, Weidert in: Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5, E, Rn. 176, det jedoch das Merkmal det Vetleihung
durch Dritte nicht explizit erwihnt.


http://www.imug.de/pdfs/verbraucher/hp_imug_CSR_Verbraucher_Repraesentativbefragung_2006_03_16.pdf
http://www.imug.de/pdfs/verbraucher/hp_imug_CSR_Verbraucher_Repraesentativbefragung_2006_03_16.pdf
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derer Werbewert und somit ein besonderes Missbrauchspotenzial zugesprochen
wird.”* Dies gilt insbesondere dann, wenn der Empfinger der geschiftlichen
Handlung zum Zeitpunkt der Entscheidung die Qualitit der Ware oder Dienst-
leistung nicht beurteilen kann und sich daher auf die Figenschaften des anbieten-
den Unternehmers fokussieren muss. Entsprechend sind beispielsweise Empfeh-
lungen von Dritten, Zertifizierungen, behordliche Anerkennungen, Medaillen,
Urkunden als Auszeichnungen i. S.d. § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UWG anerkannt.”
Wie mit diesen verbindet der Verbraucher mit der Billigung des Verhaltenskode-
xes eines Unternehmens durch eine 6ffentliche oder eine andere Stelle eine Her-
vorhebung gegentiber anderen Unternehmen.

II. Irrefihrung trotz objektiver Richtigkeit der Angaben aus Nr. 1 und Nr. 3
des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG

§ 5 Abs. 1 Satz 2 UWG beschrinkt sich in richtlinienkonformer Art und Weise
anders als Nr. 1 und Nr. 3 des Anhangs zu § 3 Abs. 2 UWG nicht auf den Schutz
der Entscheidungsfreiheit durch unwahre Angaben, sondern umfasst auch objek-
tiv richtige Angaben, soweit sie trotz ihrer objektiven Richtigkeit zur Tauschung
geeignet sind.73 Es ist somit nach dem Wortlaut der Norm keine Voraussetzung,
dass die objektiv richtige Angabe tatsichlich zu einer Tduschung im Geschifts-
verkehr fiihrt. Ausreichend ist vielmehr die grundsitzliche Eignung hierzu.”>7
Entsprechend kann auch eine geschiftliche Handlung, welche die objektiv richtige
Angabe, dass ein Unternehmer zu den Unterzeichnern eines Verhaltenskodizes
gehort”8 oder das ein Verhaltenskodex durch eine 6ffentliche oder eine andere
Stelle gebilligt wurde™?, irrefithrend sein, wenn sie geeignet ist, den mit ihr ange-
sprochenen Verkehrskreis zu tiuschen. Anders als die Irrefithrung nach § 5 Abs. 1
Satz 2 UWG aufgrund unwahrer Angaben ist die Irrefihrung aufgrund einer
Tauschungseignung trotz objektiver Richtigkeit der Angabe somit bei den Anga-
ben aus den Nummern 1 und 3 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG auch fiir den
b2c-Bereich von Bedeutung.

Da es sich bei dem Tatbestandsmerkmal der Tduschungseignung einer objek-
tiv richtigen Angabe um ein in besonderem Mal3e subjektives Tatbestandsmerk-

754 Peifer in: Fezer, UWG. § 5, Rn. 400.

755 Peifer in: Fezer, UWG. § 5, Rn. 400 ff., Weidert in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig,
UWG, § 5, E,Rn. 176 ff.

756 Die UGP-Richtlinie schiitzt die Entscheidungsfreiheit auch vor sachlich richtigen Angaben, wenn
durch diese eine Tauschung erfolgt oder sie zur Tduschung geeignet ist, Art. 6 Abs. 1 UGP-
Richtlinie. Entsprechend muss in diesem Punkt keine Unterscheidung zwischen geschiftlichen
Handlungen im b2b-Bereich und solchen im b2c-Bereich vorgenommen werden.

757 Bornkamm in: Kéhler/Bornkamm, UWG, § 5, Rn. 2.65.

758 Zur Auslegung des Umfangs dieser Angabe vgl. Kapitel 5A.IL1.

759 Zur Auslegung des Umfangs dieser Angabe vgl. Kapitel 5A.IL.2.

760 Vgl. Kapitel 6B.1.
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mal handelt, muss bei seiner Ermittlung darauf abgestellt werden, an wen sich die
Angabe und damit die geschiftliche Handlung richtet.’s! Denn ein und dieselbe
Angabe kann von verschiedenen Verkehrskreisen (beispielsweise einerseits Fach-
leute, andererseits Durchschnittsverbraucher) extrem unterschiedlich verstanden
werden. Entsprechend richtet sich die Tduschungseignung einer Angabe nach
dem Verstindnis der angesprochenen Verkehrskreise.?®2 Im Rahmen von ge-
schiftlichen Handlungen im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes wird es sich
dabei zwar zumeist um die Allgemeinheit handeln, jedoch erfolgen Angaben zu
Verhaltenskodizes selbstverstindlich auch im Rahmen von geschiftlichen Hand-
lungen gegeniiber bestimmten Verkehrskreisen.

1. Irrefithrung trotz, tatsachlicher Billigung eines 1 erhaltenskodexes durch eine dffentliche
oder eine andere Stelle

Im Hinblick auf die Angabe, dass ein Verhaltenskodex von einer 6ffentlichen oder
einer anderen Stelle gebilligt wurde, kann eine Irrefihrung nach § 5 Abs. 1 Satz 2
Nr. 3 UWG trotz tatsichlich vorliegender entsprechender Billigung gegeben sein.
Voraussetzung einer Irrefithrung ist in diesem Fall jedoch, dass die objektiv richti-
ge Angabe geeignet ist, thren Empfinger zu tiuschen. Eine gerichtliche Entschei-
dung dariiber, wann die objektiv richtige Angabe der Billigung eines Verhaltens-
kodexes eine solche Tauschungseignung aufweist, liegt bisher nicht vor. Das LG
Darmstadt hat zwar Gber einen Sachverhalt entschieden, der auch als Billigung
cines Verhaltenskodexes angeschen werden kénnte, hat diesen jedoch allein unter
dem Gesichtspunkt der irrefithrenden Verwendung eines Giitezeichens beut-
teilt.763 Gegenstand dieses Verfahrens vor dem LG Darmstadt war die Verwen-
dung des Gitesiegels’* des BVDVAT765. Dieses Gitesiegel erteilte der BVDVA
behordlich zugelassene Versandapotheken, die eine vorformulierte Selbstver-
pflichtung unterschrieben hatten und vom BVDVA iberpriift worden waren.7¢7
Trotz der alleinigen Einordnung als Giitezeichen bleiben die Ausfihrungen des
LG Darmstadt bereits deshalb von Belang fiir die hier vorzunehmende Bewer-
tung, da das LG Darmstadt den Sachverhalt nicht gemdB3 §5 Abs.2 Nr. 1

761 Bornkamm in: Kéhler/Bornkamm, § 5, Rn. 2.75 f.

762 Vgl. Fn. 761.

763 Urteil des LG Darmstadt v. 22.11.2008 — 22 O 100/08 (,,BVDVA-gepriift®), redigierte Leitsitze
und Griinde in MMR 2009, 277, 278 f.

764 Eigenbezeichnung,  vgl  Pressemitteilung des BVDVA  vom 16.05.2007  auf
http:/ /www.ptesseportal.de/pm/43693/987327 /guetesiegel-schuetzt-vor-arzneifaelschungen-
arzneiversandhandel-guetesiegel-sorgt-fuer-sicherheit, zuletzt abgerufen am 12.06.2013.

765 Bundesverband Deutscher Versandapotheken.

766 Und somit an seine potenziellen Mitglieder.

767 Zu den Anforderungen vgl. die Pressemitteilung des BVDVA vom 16.05.2007 auf
http:/ /www.ptesseportal.de/pm/43693/987327 /guetesiegel-schuetzt-vor-arzneifaelschungen-
arzneiversandhandel-guetesiegel-sorgt-fuer-sicherheit, zuletzt abgerufen am 12.06.2013.
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UWG 2004 als Angabe tiber die Merkmale einer Ware oder Dienstleistung, son-
dern gemil3 § 5 Abs. 2 Nr. 1 UWG 2004 als Auszeichnung eines Unternehmens
und damit als unternehmensbezogene Angabe behandelt hat.768

Unabhingig davon sind die Rechtsausfithrungen im Hinblick auf Giitezeichen
auch fiir die Beurteilung von Angaben iiber die Billigung eines Verhaltenskodexes
immer von Bedeutung, da zwischen beiden eine grundsitzliche Vergleichbarkeit
besteht. Denn wie die Billigung eines Verhaltenskodexes im Speziellen und die
Auszeichnung i. S. d. § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UWG im Allgemeinen’ versteht der
Verkehr Gilitezeichen als Kennzeichen dafir, dass eine fjberpriifung durch einen
neutralen Dritten mit entsprechender Kompetenz nach objektiven Kiriterien
durchgefithrt wurde.”?0 Dabei ist es fiir die Vergleichbarkeit unschidlich, dass
Prif- und Gitezeichen im Regelfall Waren- und Dienstleistungen betreffen?”!,
wihrend sich Auszeichnungen auf das dahinterstehende Unternehmen beziehen.
Dies gilt insbesondere, da sich mit guten Argumenten vertreten lisst, Glitesiegel
ebenfalls als Auszeichnungi. S. d. § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UWG einzuordnen.”’?

Fir Gitezeichen hat der BGH73 schon unter Geltung des UWG 1909 festge-
stellt, dass allein der Umstand, dass eine Priifbescheinigung”# ergangen ist und
der Hinweis darauf insoweit richtig war, die Annahme einer irrefithrenden Wer-
bung nicht ausschlie3t.”7> Dabei war es fir den BGH sogar unerheblich, dass die
Priifbescheinigung einen Verwaltungsakt darstellte, welchem selbst bei Rechtswid-
rigkeit ein besonderer Vertrauensschutz zukommt.”’6 Zur Begriindung fihrte der

768 Urteil des LG Darmstadt v. 22.11.2008 — 22 O 100/08 (,,BVDVA-geprift) in MMR 2009,
277 ff.

769 Vgl. Kapitel 6B.1.3.

770 Weidert in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5, C, Rn. 260, Baldauf, S. 4.

711 Far einen strengen Bezug auf Waren und Dienstleistungen Peifer in: Fezer, UWG, § 5, Rn. 400,
A. A. Baldauf, S. 4, die auch unternehmensbezogene Zeichen als Gutezeichen zulisst, den Be-
griff des Giitezeichens im Rahmen ihrer Definition dann aber auf Zeichen beschrinkt, die an-
zeigen, dass eine Ware oder Dienstleistung von einem neutralen Dritten mit entsprechender
Kompetenz und Objektivitit beurteilt wurde. Damit verbleiben als unternehmensbezogene Gii-
tezeichen nur solche, die simtliche Produkte eines Unternehmens betreffen.

772 Urteil des LG Darmstadt v. 22.11.2008 — 22 O 100/08 (,,BVDVA-geprift) in MMR 2009,
277 ff.,, zustimmend Blasek, MMR 2009, 279, Baldauf, S.70, Weidert in: Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5, E, Rn. 178 unter Verweis auf Urteil des BGH v.
04.10.1990 — I ZR 39/39 (OLG Koln) (Zaunlasur) in GRUR 1991, 550, 551.

773 Urteil des BGH v. 23.10.1997 — I ZR 98/95 (OLG Frankfurt a. M.) (GS-Zeichen) in GRUR
1998, 1043, 1044.

774 Zur synonymen Verwendung der Begrifflichkeiten Glitezeichen, Priifzeichen, Priifbescheinigung
etc., Baldauf, S. 4.

775 Die Bezugnahme des BGH auf eine irrefithrende Werbung anstatt auf eine irrefiihrende geschaft-
liche Handlung ergibt sich aus dem zum Zeitpunkt der Entscheidung entsprechend beschrink-
ten Anwendungsbereich des UWG (vgl. hierzu Kapitel 4A). Der Grundsatz der Irrefithrung
durch objektiv richtige Angaben ist jedoch hiervon nicht betroffen.

776 § 48 Abs. 2 VwVIG
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BGH an, dass das Vorliegen einer entsprechenden Priifbescheinigung nicht von
der grundsitzlichen Verpflichtung befreie, irrefithrende Angaben zu unterlas-
sen.””7 Voraussetzung fiir eine Irrefihrung war demnach (wie heute durch §5
Abs. 1 Satz 2 UWG 1. V. m. § 3 Abs. 1 UWG kodifiziert), dass ,,der 1 erkehr, fiir den
sie (die objektiv richtige Angabe, Erginzung d. d. Vert.) bestimmt ist, ibr etwas Unrich-
tiges entnimmt und die dadurch geweckte Feblvorstellung geeignet ist, das Kanfverbalten eines
nicht unbeachtlichen Teils des 1 erkehrs u beeinflussen. 778

a. Irrefithrung wegen Fehlens der Voraussetzungen der Billigung

Wenn eine 6ffentliche oder eine andere Stelle einen Verhaltenskodex billigt, ob-
wohl die Anforderungen, die sie selbst an eine Billigung stellt, nicht vorliegen und
damit eine Billigung eigentlich nicht hitte erfolgen durfen, unterfillt eine Angabe
tber die erfolgte Billigung des Verhaltenskodex nicht dem Anwendungsbereich
der Nr. 3 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG. Denn dieser erfasst nur die unwahre
Angabe iiber das Vorliegen einer entsprechenden Billigung.”? Dahingegen erfasst
§5 Abs. 1 Satz2 UWG auch wahre Angabe, die geeignet sind, den Verkehr zu
tauschen. Diese Tduschungseignung besteht im Hinblick auf Billigungen, die auf-
grund des Fehlens der Voraussetzungen der Billigung nicht hitten erteilt werden
durfen, darin, dass Verkehr gerade glaubt, dass die Verhaltenskodizes diese Vo-
raussetzungen erfillen.

Fir die Verwendung eines tatsichlich verteilten Gilitezeichens ist anerkannt,
dass eine zur Tduschung geeignete Angabe vorliegt, wenn die der Erteilung zu-
grundeliegende Prifung in entscheidenden Punkten unvollstindig war und das
Gutezeichen nicht hitte verlichen werden durfen.”8 Dabei kommt es nach An-
sicht des BGH nicht darauf an, ob die betroffenen Verkehrskreise wissen, welche
Voraussetzungen fiir die Erteilung des Gitezeichens vorliegen missen.”! Denn
auch ohne dieses Detailwissen gehen diese davon aus, dass das Produkt die Vo-
raussetzungen, die das Giitesiegel erfordert, vorweist und keine Mingel aufweist,
die zur Ricknahme des Siegels fithren miissten.”s2 Ebenfalls unerheblich ist, ob
der die Angabe titigende Unternehmer Kenntnis oder zumindest schuldhafte
Unkenntnis von der Tatsache haben muss, dass seine Ware oder Dienstleistung
die Voraussetzung des Giitezeichens nicht erfiillt.7s3

777 Vel. Fn. 773.

778 Vel. Fn. 773.

779 Vel. Kapitel 5A.I1.2.

780 Vgl. Fn. 773, entsprechend auch Wiebe, WRP 1993, 71, 80 f., Baldauf, S. 67 f.

781 Vgl. Fn. 773, entsprechend auch Wiebe, WRP 1993, 71, 80 f., Baldauf, S. 67 f.

782 Vgl. Fn. 773, entsprechend auch Wiebe, WRP 1993, 71, 80 f., Baldauf, S. 67 f.

783 Baldauf, S. 67 f.,, die zu Recht auf die Verschuldensunabhingigkeit des Unterlassungsanspruchs
verweist.
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Ubertrigt man diese MaBgaben auf die erfolgte Billigung eines Verhaltensko-
dexes durch eine Offentliche oder eine andere Stelle, liegt eine Irrefithrung vor,
wenn die Voraussetzungen, an welche die billigende Stelle die Billigung gekniipft
hat, tatsidchlich bei Erteilung der Billigung nicht vorlagen oder zu einem spiteren
Zeitpunkt weggefallen sind.78 So beispielsweise im Hinblick auf die in Deutsch-
land gesetzlich vorgesehene Billigung eines Verhaltenskodexes beziehungsweise
Anerkennung einer Wettbewerbsregel nach § 24 Abs. 3 ff. GWB durch das Bun-
deskartellamt785, obwohl die Voraussetzungen fiir diese Billigung beziehungsweise
Anerkennung nicht vorlagen. Eine Ubertragung dieser MaBgaben ist angemessen,
da das Vertrauen des Verkehrs und damit das Tduschungspotenzial bei diesen
Sachverhaltsvarianten vergleichbar ist. Denn sowohl bei der Billigung eines Ver-
haltenskodexes als auch bei der Erteilung eines Priif- oder Giitezeichens fiir eine
Ware oder Dienstleistung geht der Verkehr davon aus, dass diese an bestimmte
Voraussetzungen gekniipft sind und diese Voraussetzungen von dem Verhaltens-
kodex beziehungsweise der Ware oder Dienstleistung erfiillt werden. Ist dies nicht
der Fall, ist eine entsprechende Angabe unabhingig davon, ob der Verkehr die
konkreten Voraussetzungen der Billigung beziehungsweise der Verleihung des
Prif- oder Giitezeichens kennt, geeignet, den Verkehr zu tiuschen. Gleiches gilt
auch fiir die Sachverhaltsalternativen, in welchen die Voraussetzungen fiir die
Billigung zwar zum Zeitpunkt der Billigung vorlagen, jedoch zu einem spiteren
Zeitpunkt weggefallen sind bezichungsweise die Anforderungen der erteilten Billi-
gung verindert wurden. Denn in diesen Fillen liegt eine identische Tduschungs-
eignung vor, da der Verhaltenskodex gleichfalls nicht die Voraussetzungen erfullt,
die der Verkehr aufgrund der angegebenen Billigung786 voraussetzt.”s7

b. Irrefihrung aufgrund fehlender Neutralitit der billigenden Stelle

Gibt ein Unternehmer in einer geschiftlichen Handlung an, ein Verhaltenskodex
sei von einer 6ffentlichen oder einer anderen Stelle gebilligt, entnimmt der Ge-
schiftsverkehr dieser Aussage, dass die billigende Stelle neutral ist. Fir Giitezei-
chen wurde die dort auch vorausgesetzte Neutralitit der verleihenden Stelle bei-
spielsweise verneint, wenn die Verleihung des Giitezeichens erkauft wurde.”8 Ein
solches Erkaufen eines Giitezeichens liegt jedoch nicht automatisch vor, sobald
Zahlungen von dem das Giitezeichen Erhaltenden an den Verleihenden geleistet

784 Entscheidend kann nur sein, ob die Voraussetzungen der Billigung zum Zeitpunkt der Angabe
der Billigung vorlagen oder nicht, den nur dieser Zeitpunkt ist fiir die Beurteilung der Téu-
schungshandlung relevant. Entsprechend auch fir eine Irrefihrung bei einer nachtriglichen
Verinderung der Merkmale eines Gilitezeichens, Wiebe, WRP 1993, 71, 80.

785 Vgl. zum Begriff der Wettbewerbsregel i. S. d. § 24 GWB Kapitel 3F.II1.

786 Ndmlich das Erfillen der Anforderungen der Billigung.

787 Entsprechend fiir diese Sachverhaltsalternativen bei Glitezeichen, Baldauf, S. 68.

788 Beschluss des OLG Frankfurt a. M. v. 08.03.1994 — 6 W 16/94 (Toutistik-Giitesiegel) in NJW-
RR 1994, 523, Baldauf, S. 65.
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werden.”® Voraussetzung fir die Zuldssigkeit solcher Zahlungen ist jedoch, dass
die Zahlungen einer konkreten Leistung des Verleihenden zugeordnet werden
konnen, die unabhingig von der Frage der Verleihung selbst ist. So schlie3t eine
Gebitihr, durch welche die Uberpriifung und Kontrolle finanziert wird, die Neut-
ralitit der verleihenden Stelle nicht aus, soweit diese angemessen ist und einheit-
lich erhoben wird.” Nicht zuléssig ist dahingegen eine jdhtlich zu leistende Li-
zenzgebthr fiir die Nutzung des Glitezeichens sowie die Zahlung eines jahrlichen
Mitgliedsbeitrages in der Giitezeichengemeinschaft.7! Zu weit geht es aber, wenn
im Hinblick auf die Annahme der Neutralitit gefordert wird, dass die verleihende
Stelle aufgrund eines Anerkennungsverfahrens zur Erteilung des Giitesiegels be-
rechtigt ist.”%2 Denn dies wird vom Geschiftsverkehr nicht erwartet. Gleichfalls
spricht es nicht grundsitzlich gegen die Neutralitit im Hinblick auf die Bewertung
eines Gltesiegels, wenn es sich bei der bewertenden Stelle um den Interessens-
verband derjenigen handelt, denen das Giitezeichen verliechen wird.” Auch diese
Auslegungsmal3gaben zur notwendigen Neutralitit kénnen auf die den Verhal-
tenskodex billigende Stelle tibertragen werden. Denn der Geschiftsverkehr geht
davon aus, dass die Billigung des Verhaltenskodexes ohne wirtschaftliche Gegen-
leistung erfolgt.

c. Irrefihrung aufgrund der Bezeichnung der billigenden Stelle

Unabhingig davon, ob es sich um die Billigung eines Verhaltenskodexes oder die
Verleihung eines Gtitezeichens handelt, ist eine entsprechende Angabe dann zur
Tauschung des Geschiftsverkehrs geeignet, wenn dieser aufgrund der Bezeich-
nung der billigenden oder verleihenden Stelle einen falschen Eindruck von deren
Bedeutung oder Qualifizierung bekommt. So beispielsweise dann, wenn der Ver-
kehr aufgrund der Bezeichnung der billigenden Stelle den Eindruck gewinnen
kann, es handele sich um eine Ké&rperschaft des 6ffentlichen Rechts oder zumin-
dest um eine Institution, die von einer solchen Ko&rperschaft beaufsichtigt oder

789 Beschluss des OLG Frankfurt a. M. v. 08.03.1994 — 6 W 16/94 (Toutistik-Glitesiegel) in NJW-
RR 1994, 523.

790 Urtteil des BGH v. 04.10.1990 — I ZR 39/39 (OLG Koln) (Zaunlasur) in NJW 1991, 1229, 1230,
Baldauf, S. 65, die diesbeziiglich einen Vergleich zur Werbung mit Testergebnissen zieht, wo ei-
ne Finanzierung des Test durch die Getesteten ebenfalls gestattet ist.

791 Beschluss des OLG Frankfurt a. M. v. 08.03.1994 — 6 W 16/94 (Toutistik-Glitesiegel) in NJW-
RR 1994, 523, Utteil des LG Darmstadt v. 22.11.2008 — 22 O 100/08 (,,BVDVA-geprift®) in
MMR 2009, 277, 279. A. A. Baldauf, S. 65.

792 Weidert, GRURPrax 2010, 351, 353, A. A. Urteil des LG Darmstadt v. 22.11.2008 — 22 O 100/08
(., BVDVA-geprift®) in MMR 2009, 277, 278 £.

793 Blasek, Anmerkungen zum Utteil des LG Darmstadt v. 22.11.2008 — 22 O 100/08 (,,BVDVA-
geprift®) in MMR 2009, 279, 280, A. A. Utteil des LG Darmstadt v. 22.11.2008 — 22 O 100/08
(., BVDVA-geprift®) in MMR 2009, 277, 278 £.
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geférdert wird.* Ausreichend ist aber auch, dass sich ein Verband als Verbrau-
cherverband bezeichnet, seine Mitglieder aber zu einem erheblichen Anteil Unter-
nehmen sind oder dass sich ein Verband als Bundesvetband bezeichnet, obwohl
er nicht bundesweit titig ist.”>

2. Irrefithrung trotz, tatsachlicher Unterzeichnung eines 1V erhaltenskodexes

Weniger umfangreich sind die Moglichkeiten einer Irrefiihrung gemil3 § 5 Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 UWG trotz der objektiv richtigen Angabe, zu den Unterzeichnern
eines Verhaltenskodexes zu gehoéren.”¢ Diese Angabe versteht der Geschiftsver-
kehr dahingehend, dass der Unternehmer den Verhaltenskodex nicht nur unter-
zeichnet hat, sondern durch seine Unterzeichnung auch an diesen gebunden ist.
Eine Tiduschungseignung liegt somit nur dann vor, wenn der Verhaltenskodex
zwar unterzeichnet wurde, die Unterzeichnung oder der Verhaltenskodex selbst
tatsidchlich aber unwirksam ist.77 Dahingegen erwartet der Geschiftsverkehr auf-
grund der Angabe, zu den Unterzeichnern eines Verhaltenskodexes zu gehéren,
nicht, dass sich der Unternehmer beziehungsweise das Unternehmen durch den
Verhaltenskodex in justiziabler Art und Weise verpflichtet hat. Denn die rechtli-
che Unverbindlichkeit von Verhaltenskodizes ist Teil des Verstindnisses des Be-
griffs im allgemeinen Sprachgebrauch. Aus diesem Grund stellt es keine Irrefiih-
rung dar, wenn der Unterzeichner einer Absichtserklarung™8 angibt, einen Verhal-
tenskodex unterzeichnet zu haben.

I11. Irrefithrung durch weitere Angaben im Zusammenhang mit
Verhaltenskodizes

Selbstverstindlich sind nicht nur die Angaben aus den Nr. 17 und Nr. 380 des
Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG an den Vorgaben von §5 Abs. 1 Satz 2 UWG zu
messen, sondern simtliche im Rahmen von geschiftlichen Handlungen im b2b-
und b2c-Bereich getitigten Angaben im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes.
Tauschungsgeeignet sind hierbei simtliche Angaben tiber den Inhalt eines Verhal-
tenskodexes sowie tiber die Uberpriifung seiner Einhaltung. Betreffen diese An-
gaben einen Umstand aus §5 Abs. 1 Satz 2 UWG und sind unwabhr, ist die zu-

794 Urteil des OLG Dresden v. 29.02.2000 - 14 U 3716/99, Leitsitze in WRP 2010, 1202 betreffend
der Werbung mit dem Giitesiegel einer ,,Europdischen Wirtschaftskammer®.

795 Urteil des OLG Hamm v. 10.10.2002 - 4 U 64/02 in BeckRS 2010, 09440 ff.

796 Zu den von dieser Angabe erfassten Sachverhaltsalternativen vgl. Kapitel 5A.11.1.

797 Zur Frage, ob in diesem Fall eine entsprechende Angabe nicht bereits unwahr ist vgl. Kapitel
S5A.IL1T.

798 Zur Bedeutung des Begriffs vgl. Kapitel 3D.

799 Die Angabe, zu den Unterzeichnern eines Verhaltenskodexes zu gehoren.

800 Die Angabe, ein Verhaltenskodex sei von einer 6ffentlichen oder einer anderen Stelle gebilligt.
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grundeliegende geschiftliche Handlung irrefithrend.®9! Gleiches gilt auch, wenn
die Angabe zwar wahr ist, aber trotzdem zur Tauschung geeignet ist.802

1. Irrefithrung durch Angaben iiber den Inbalt eines V'erbaltenskodexes

Als Angaben iiber den Inhalt eines Verhaltenskodexes sind alle Angaben einzu-
ordnen, welche auf die mit dem Verhaltenskodex eingegangenen Verpflichtungen
abstellen. Dabei ist es unerheblich, ob es sich um eine tatsichliche Verpflichtung
handelt oder um eine Absichtserklirung. So beispielsweise, wenn ein Unterneh-
mer angibt, sich im Rahmen eines Verhaltenskodexes auf die Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnormen verpflichtet zu haben, tatsdchlich aber eine der Regelungen
nicht oder nicht vollstindig in seinen Verhaltenskodex tibernommen hat. Gleiches
gilt in dem Fall der Erweiterung der ILO-Kernarbeitsnormen, wenn der Verhal-
tenskodex nicht ebenfalls entsprechend erweitert wird. Ebenfalls kann es zur Téu-
schung des Geschiftsverkehrs geeignet sein, wenn es sich bei dem Verhaltensko-
dex um eine Absichtserklirung handelt, der Unterzeichner jedoch den Eindruck
erweckt, sich unmittelbar zur Einhaltung der von der Absichtserklirung umfass-
ten Verhaltensweisen verpflichtet zu haben.

Entsprechende Angaben tber den Inhalt eines Verhaltenskodexes sind dabei
als Angabe tber den Uwmfang von Verpflichtungen des Unternehmers im Rahmen der
Beispiele des §5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UWG ecinzuordnen. Fir dessen Auslegung
widerspricht es der Systematik der UGP-Richtlinie und dem Willen der Richtlini-
engeber, diesen Umstand in der Tradition des deutschen Lauterkeitsrechts vor der
Novellierung des UWG im Jahr 2008 ausschlieSlich auf das Vermégen des Unter-
nehmers zu beziehen und darunter allein Angaben tber seine Verbindlichkeiten
im finanziellen Sinne wie beispielsweise nicht oder nicht vollstindig getilgte Dar-
lehen zu verstehen.83 Denn in der UGP-Richtlinie wird dieser Umstand nicht im
Rahmen der unternehmensbezogenen Angaben in Art. 6 Abs. 2 lit. f) gemeinsam
mit dem Vermdgen genannt, sondern in Art. 6 Abs. 2 lit. ¢) im Zusammenhang
mit den Beweggriinden des Unternehmers fir die geschiftliche Handlung, dem
Vertriebsverfahrens sowie den Aussagen und Symbolen im Zusammenhang mit
Sponsoring.805 Zwar geht es aufgrund der Nihe dieses Umstands zum Unterneh-
mer zu weit, die Finordnung in § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UWG als falsch zu be-
zeichnen®%, jedoch muss die Auslegung dort richtlinienkonform erfolgen. Der

801 Vgl. Kapitel 6B.L1

802 Vgl Kapitel 6B.IIL.

803 A. A. Bornkamm in: Kéhler/Bornkamm, UWG, § 5, Rn. 5.114a sowie Pfeifer in: Fezer, UWG,
§ 5, Rn. 384.

804 Vom deutschen Gesetzgeber beide ebenfalls in § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UWG tbernommen.

805 Vom deutschen Gesetzgeber in § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 UWG iibernommen.

806 So abet Nordemann, Rn. 300, det diesen Umstand inhaltich § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 UWG zu-
ordnet, da er nach seiner Ansicht die Bedingungen der Leistung betrifft.
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UGP-Richtlinie ist jedoch kein Hinweis zu entnehmen, dass der dortige Wortlaut
G, Umfang der Verpflichtungen des Gewerbetreibenden )37 in irgendeiner Art und Weise
einschrinkend auszulegen ist. Insbesondere rechtfertigt eine Einordnung des
Art. 6 Abs. 2 lit. ¢) UGP-Richtlinie als Regelung zur Irrefihrung im Bezug auf
vertraglich geschuldete Leistungen keine Einschrinkung auf Verpflichtungen des
Gewerbetreibenden im Hinblick auf den Umfang der Bindungen zum (potenziel-
len) Vertragspartner und somit die vertraglichen Verpflichtungen. 88

2. Irvefiibrung durch Angaben zur Uberpriifung der Einbaltung eines
Verhaltenskodexes

Neben Angaben zum Inhalt eines Verhaltenskodexes sind zudem solche Angaben
praxisrelevant, welche die Uberpriifung der Einhaltung eines Verhaltenskodexes
betreffen. Denn wie die Billigung eines Verhaltenskodexes steigert es das Vertrau-
en des Verkehrs, wenn festinstallierte Kontrollmechanismen beziiglich der Einhal-
tung des Verhaltenskodexes bestehen.8% Dies gilt in besonderem Mafle fiir den
Fall, dass die Uberwachung der Einhaltung des Verhaltenskodexes durch unab-
hingige Dritte erfolgt. Bestehen die angegebenen Kontrollmechanismen tatsdch-
lich nicht, sind entsprechende Angaben unwahr und damit irrefithrend. Insbeson-
dere bei Angaben tiber die Uberwachung der Einhaltung durch Dritte ist zudem
eine T4uschungseignung auch dann moglich, wenn die Angabe objektiv richtig ist.
So beispielsweise dann, wenn der Dritte nicht neutral ist810 oder der Geschifts-
verkehr aufgrund der Bezeichnung des Dritten einen falschen Eindruck von des-
sen Bedeutung oder Qualifizierung bekommt.8!! Zudem erwartet der Geschifts-
verkehr, dass die mit der Uberwachung der Einhaltung des Verhaltenskodexes
Beauftragten durch den aufgrund des Verhaltenskodexes Verpflichteten bei der
Ausfihrung ihrer Titigkeit unterstiitzt oder zumindest nicht eingeschrinkt wet-
den. Insofern ist eine solche Angabe trotz objektiver Richtigkeit tAuschungsgeeig-
net, wenn der durch den Verhaltenskodex verpflichtete dem tberwachenden Drit-
ten Dokumente oder Informationen vorenthilt. Gleiches gilt, wenn dem tberwa-
chenden Dritten der Zutritt beispielsweise zu Produktionsstitten verweigert wird
beziehungsweise der durch den Verhaltenskodex Verpflichtete ihn diesbeztiglich
nicht unterstiitzt, soweit die Produktion durch Subunternehmer erfolgt. Systema-
tisch sind solche Angabe iiber die Uberpriifung der Einhaltung eines Verhaltens-
kodexes ebenfalls als Angaben Uber den Umjfang der Verpflichtungen des Unterneh-
mers gemil § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UWG anzuschen. Denn unter den Begriff des

807 In der englischen Fassung heil3t es ,,extent oft he trader’s commitment®, in der franzésischen
,»I’etendue des engagements du professionel®.

808 Dreyer in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5, E, Rn. 48.

809 Sogenanntes Monitoring.

810 Vgl. Kapitel 6B.I1.1.b.

811 Vgl. Kapitel 6B.I1.1.c.



Irrefihrung durch aktives Handeln 137

Umfangs der Verpflichtungen eines Unternehmers sind nicht nur Verpflichtungen
zu einer bestimmten Handlung zu fassen, sondern auch solche zur Duldung einer
Maf3inahme.

IV. Irrefithrung aufgrund einer Verwechslungsgefahr

Eine geschiftliche Handlung ist nach § 5 Abs. 2 UWG zudem irrefithrend, ,,wenn
sie im Zusammenhang mit der Vermarktung von Waren oder Dienstleistungen
einschlieflich vergleichender Werbung eine Verwechslungsgefahr mit einer ande-
ren Ware oder Dienstleistung oder mit der Marke oder einem anderen Kennzei-
chen eines Mitbewerbers hervorruft.” § 5 Abs. 2 UWG wurde ebenfalls im Rah-
men der Umsetzung der UGP-Richtlinie in das UWG eingefiigt und hat die bis
dahin geltende lauterkeitsrechtliche Gesetzeslage zur Irrefihrung aufgrund einer
Verwechslungsgefahr erheblich verindert.8!2 Im Hinblick auf die Regelungen zur
Irrefihrung durch aktives Handeln aus § 5 UWG stellt sie eine Besonderheit dar,
da sie ohne das Tatbestandsmerkmal der Tauschungseignung auskommt.813
Grund hierfir ist, dass die Tauschungseignung den von ihr geregelten Sachverhal-
ten aufgrund des notwendigen Tatbestandsmerkmales der Verwechslungsgefahrs!4
immanent ist. Die Relevanz der Norm fir geschiftliche Handlungen im Zusam-
menhang mit Verhaltenskodizes ergibt sich insbesondere daraus, dass die Logos
von Verhaltenskodizes oftmals als Marken eingetragen sind®'> und damit eine
entsprechende Verwechslungsgefahr besteht. Die Unlauterkeit einer nach §5
Abs. 2 UWG irrefithrenden geschiftlichen Handlung ergibt sich aus §5 Abs. 1
Satz 1 UWG, ihre Unzulissigkeit aus § 3 Abs. 1 UWG.816

1. Beschrankung der betroffenen geschaftlichen Handlungen

§ 5 Abs. 2 UWG erfasst entsprechend der Vorgabe aus Art. 6 Abs. 2 lit. a) UGP-
Richtlinie nicht alle geschiftlichen Handlungen i. S. d. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWGS17,
sondern nur solche, die i Zusammenhang mit der Vermarktung von Waren oder Dienst-
leistungen’* stehen.818 Damit ist begrifflich im Regelfall zundchst einmal der Zeitbe-
reich nach Abschluss eines Geschifts ausgeschlossen, da die Vermarktung diesem

812 Bornkamm in: Kéhler/Bornkamm, UWG, § 5, Rn. 1.85.

813 Vgl. zum Unterschied zu den nach § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG irrefithrenden Handlungen Kapitel
5B.I1.

814 Vgl. nachfolgend Kapitel 6B.IV.2.

815 So ist das Logo des Responsible Care Programms (vgl. Kapitel 1C.11.2) unter der Markennummer
47803 in das Register des DPMA eingetragen.

816 Vgl. zu den Voraussetzungen der Unzulissigkeit Kapitel 5B.1.

817 Vgl. Kapitel 4A.

818 Eine solche Beschrinkung einer Norm auf bestimmte geschiftliche Handlungen findet sich auch
in § 5a Abs. 3 UWG, vgl. nachfolgend Kapitel 6C.11.1.a.aa.
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immer vorgelagert ist.81 Gegeben ist ein solcher Zusammenhang bei jeglicher Art
der Vermarktung und somit bei allen Formen der Werbung, aber auch bei der
Produktbeschreibung und sogar der Produktgestaltung, da Letztere einen erhebli-
chen Anteil an der Vermarktung und Platzierung hat.820 Keine Beschrinkung
besteht dahingegen hinsichtlich des persénlichen Anwendungsbereichess2!, so
dass sowohl geschiftliche Handlungen im b2b- als auch im b2c-Bereich erfasst
werden.822 Nicht erfasst werden dahingegen rein redaktionelle Berichte, die ver-
schiedene Waren oder Dienstleistungen vergleichen.$23 Dieser Ausschluss beruht
aber nicht auf dem eingeschrinkten sachlichen Anwendungsbereich des §5
Abs. 2 UWG, sondern auf der Unanwendbarkeit des UWG auf redaktionelle Au-
Berungen von Unternehmen oder anderen Personen. 824

2. Verwechslungsgefahr

Ausreichend fiir die Annahme der Irrefihrung nach § 5 Abs. 2 UWG ist das Be-
stehen einer Verwechslungsgefahr und somit der Gefahr, dass der von einer ge-
schiftlichen Handlung betroffene Adressatenkreis die mit der geschiftlichen
Handlung vermarktete Ware oder Dienstleistung mit Waren oder Dienstleistun-
gen, Marken oder anderen Kennzeichen eines anderen Unternehmens verwech-
selt. Es ist somit nicht notwendig, dass es tatsichlich zu einer Verwechslung
kommt.®?> Evident gegeben ist eine solche Verwechslungsgefahr, wenn die Waren
oder Dienstleistungen identisch sind.826 Ausreichend ist aber ebenfalls, dass die
betroffenen Verkehrskreise aufgrund der Verwendung vom Marken und anderen
Kennzeichen den Eindruck gewinnen kénnen, dass die Waren oder Dienstleistun-
gen aus demselben Unternehmen stammen, wobei hierfiir keine rechtliche Einheit
vorausgesetzt wird, sondern organisatorisch oder wirtschaftlich enge Beziechungen

819 Dreyer in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5, J, Ra. 19, die zu Recht darauf
hinweist, dass dies nicht gilt, wenn in diesem Zeitbereich die Vermarktung anderer Waren oder
Dienstleistungen angestrebt wird.

820 Dreyer in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5, J, Ra. 19.

821 Vgl. Kapitel 4C.

822 Dreyer in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5, J, Ra. 19.

823 Sosnitza in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 5, Rn. 704.

824 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 21.

825 Dreyer in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5, J, Rn. 20, Sosnitza in:
Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 5, Ra. 703, a. A. Bornkamm in: Kéhler/Bornkamm, UWG, § 5,
Rn. 4.238, der im Hinblick auf den Wortlaut der UGP-Richtlinie in der englischen (,,which creates
confusion’) und der franzésischen (,,créant une confusion™) abstellt.

826 Sosnitza in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 5, Ra. 703.
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ausreichen.®?’7 Hs besteht somit eine erhebliche Schnittmenge mit irrefithrenden
Angaben iiber die betriebliche Herkunft gemal3 § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 UWG.828

Von besonderer Relevanz fiir geschiftliche Handlungen im Zusammenhang
mit Verhaltenskodizes ist die Einschrinkung, dass nicht jede Verwechslungsgefahr
irrefithrend ist, sondern nur die mit Waren und Dienstleistungen sowie Marken
und anderen Kennzeichen von Mitbewerbern und damit von Unternehmern.
Wiahrend Waren und Dienstleistungen in aller Regel Unternehmern zuzuordnen
sind, gilt dies nicht in gleichem Maf3e fiir Marken und andere Kennzeichen. Denn
diese kénnen auch (juristischen) Personen zuzuordnen sein, die nicht unter den
Unternehmerbegriff des UWG fallen.8? Nicht von § 5 Abs. 2 UWG umfasst ist
somit die Verwendung eines Logos, welches aufgrund einer Wort-/Bildmarke
oder einer Bildmarke nach §3 Abs. 1 MarkenG fir einen Verband oder eine
NRO geschiitzt ist. Gerade im Hinblick auf Verhaltenskodizes werden die Logos,
welche die durch den Verhaltenskodex verpflichteten Unternehmen fthren diit-
fen, aber oftmals durch Verbinde oder NROen vergeben und von diesen auch
markenrechtlich geschiitzt.830 Selbst wenn man diese noch unter ein weites Ver-
stindnis des Unternehmerbegriffs fassen konnte, wiren sie jedoch in jedem Fall
keine Mitbewerber. Denn als solche erkennt das UWG nur einen Unternehmer
an, ,,der mit einem oder mebreren Unternehmern als Anbieter oder Nachfrager von Waren oder
Dienstleistungen in einem konfkreten Wetthewerbsverhdaltnis stebt. 83!

V. Zusammenfassung

§ 5 UWG als allgemeinem Irrefithrungsparagraphen kommt auch bei der Bewer-
tung von geschiftlichen Handlungen im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes
eine besondere Bedeutung zu. So sind die Angaben im Zusammenhang mit Ver-
haltenskodizes aus Nr. 1 und Nr. 3 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG, wenn sie im
b2b-Verhiltnis getitigt werden und objektiv unwahr sind, nach § 5 Abs. 1 Satz 2
Nr. 3 UWG irrefihrend und damit unlauter. Hierdurch wird ein zu groles Un-
gleichgewicht in der Bewertung identischer geschiftlicher Handlungen zwischen
den Bereichen b2b und b2c verhindert. Dartiber hinaus ermdéglicht § 5 Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 UWG die Einordnung von geschiftlichen Handlungen sowohl im

827 Sosnitza in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 5, Ra. 703.

828 Dreyer in: Hatte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5, ], Rn. 18, weitergehend Sosnitza in:
Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 5, Rn. 703, dahingehend, dass der Begriff der Verwechslungsge-
fahr aus § 5 Abs. 2 nichts anderes meint als eine Irrefithrung iiber die betriebliche Herkunft.

829 Zum Begriff des Unternchmers vgl. die Legaldefinition in § 2 Abs. 1 Nr. 6 UWG sowie Kapitel
3B.

830 So ist beispielsweise das Logo des Responsible Care Programms (vgl. Kapitel 1C.IL2) unter der
Markennummer 47803 fiir das European Chemical Industry Council in das Register des DPMA
cingetragen.

81§ 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG. Die UGP-Richtlinie enthilt keine Definition des Begtiffs des Mitbewer-
bers.



140 Bewertung geschiftlicher Handlungen im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes

b2b-, als auch im b2c-Bereich, welche die Angaben im Zusammenhang mit Ver-
haltenskodizes aus Nr. 1 und Nr. 3 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG enthalten, als
irrefithrend, wenn diese Angaben zwar objektiv richtig, jedoch aufgrund besonde-
rer Umstinde trotzdem zur Tduschung geeignet sind. Auch hierdurch wird ein
Wertungswiderspruch innerhalb des UWG verhindert. Denn eine geschiftliche
Handlung, die stets unzulissig ist, weil sie eine bestimmte unwahre Angabe ent-
hilt, muss zumindest auch unlauter sein, wenn die entsprechende Angabe zwar
objektiv richtig ist, aber trotzdem irrefithrend.

Dartber hinaus ist § 5 UWG von Uberragender Bedeutung fir simtliche im
Zusammenhang mit Verhaltenskodizes getitigte unwahre oder sonstige zur Tau-
schung geeignete Angaben in geschiftlichen Handlungen, die iiber die Angaben
aus Nr. 1 und Nr. 3 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG hinausgehen. So erfasst § 5
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UWG Angaben iiber den Inhalt von Verhaltenskodizes und
damit die fiir das Unternchmen bestehenden Verpflichtungen aus diesen sowie
Angaben zur Uberpriifung der Einhaltung der Verpflichtungen aus Verhaltensko-
dizes. Entsprechende Angaben sind irrefithrend und damit unlauter, wenn sie
unwahr oder aus sonstigen Griinden zur T4duschung geeignet sind.

Eingeschrinkt ist die Bedeutung von § 5 UWG dahingegen fiir die Beurteilung
der Irrefithrung von geschiftlichen Handlungen im Zusammenhang mit Verhal-
tenskodizes im Hinblick auf die durch diese hervorgerufene Verwechslungsgefahr
mit anderen Verhaltenskodizes. Grund hierfiir ist, dass § 5 Abs. 2 UWG nur die
Verwechslungsgefahr mit Waren oder Dienstleistungen sowie Marken und ande-
ren Kennzeichen von Mitbewerbern erfasst, die im Zusammenhang mit Verhal-
tenskodizes geschiitzten Marken und verwendeten Kennzeichen jedoch oftmals
Verbinden, NROen oder anderen Institutionen zuzuordnen sind, die nicht als
Mitbewerber i. S. d. § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG eingeordnet werden kénnen. In dem
verbleiben Anwendungsbereich trigt §5 Abs. 2 UWG jedoch zum Schutz des
Wettbewerbes bei, indem er die bei Trittbrettfahrern verbreitete Vorgehensweise,
sich bei der Gestaltung ihrer Zeichen an bestehenden und renommierten Marken
oder anderen Kennzeichen zu orientieren, um von diesen zu profitieren, als irre-
fuhrend einordnet.

C.  Irrefithrung durch Unterlassen bei geschiftlichen
Handlungen im Zusammenhang mit
Verhaltenskodizes, § 5a UWG

Das UWG schiitzt die Entscheidungsfreiheit nicht nur vor Irrefihrungen durch
aktives Handeln, sondern auch vor solchen durch das Verschweigen einer Tatsa-
che beziehungsweise das Vorenthalten einer wesentlichen Information und damit
durch Unterlassen. Hatte das UWG 2004 die Irrefiihrung durch Unterlassen noch
cher beildufig mit einem Satz im Rahmen des allgemeinen Irrefihrungsparagra-
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phens32 geregelts33, wurde fiir die Thematik im Rahmen der Anderung des UWG
zur Umsetzung der UGP-Richtlinie im Jahr 2008 mit § 52 UWG ein eigener Para-
graph eingefiihrt, um die ausfiuhrliche Regelung aus Art. 7 UGP-Richtlinie umzu-
setzen.$3 Abweichend vom Grundsatz der einheitlichen Geltung des UWG soll-
ten die Vorgaben der UGP-Richtlinie jedoch nur fiir geschiftliche Handlungen
gegeniiber Verbrauchern Geltung erhalten,®3 um den kaufminnischen Verkehr
nicht mit in erster Linie dem Verbraucherschutz dienenden Informationsanforde-
rungen zu belasten.83¢ Um klarzustellen, dass fiir geschiftliche Handlungen ge-
geniiber Unternehmern die alte Rechtslage im Wesentlichen weiterhin gelten soll,
wurde der Regelung als § 5a Abs. 1 UWG die nur um das Notwendigste$37 ange-
passte Regelung aus § 5 Abs. 2 Satz 2 UWG 2004 vorangestellt.838 Die Vorgaben
der UGP-Richtlinie fir geschiftliche Handlungen gegeniiber Verbrauchern wur-
den dahingegen durch die Absitze 2 bis 4 umgesetzt.83 Dabei hat es der Gesetz-
geber jedoch versiumt, diese Unterscheidung im Gesetzestext ausdriicklich her-
vorzuheben, so dass Kibler zuzustimmen ist, wenn er das Verhiltnis von § 5a
Abs. 1 und Abs. 2 UWG als ,,nicht sebr glicklich™ bezeichnet.$4 Denn die Regelung
ist nicht aus sich selbst heraus verstindlich, sondern nur unter Berticksichtigung
der Normentwicklung.

Unabhingig von der Unterscheidung zwischen geschiftlichen Handlungen im
b2b- sowie im b2c-Bereich, welche auch der Untersuchung der Irrefithrung durch
Unterlassen in dieser Arbeit zugrunde liegt, ist fiir die Anwendbarkeit des
§ 5a UWG entscheidend, dass die Beeinflussung der Entscheidungsfreiheit tat-
siachlich auf einem Unterlassen beruht. Insofern ist oftmals eine Abgrenzung da-
hingehend vorzunehmen, ob die Beeinflussung durch Verschweigen einer Tatsa-
che bezichungsweise Vorenthaltung einer Information erfolgt oder nicht doch

832 § 5 Abs. 2 Satz 2 UWG 2004.

833 Kéhler, NJW 2008, 3032, 3034, Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008,
BT.-Drs. 16/10145, S. 17.

834 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 17.

835 Puchinger, S. 78.

836 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 25.

837 Ausgetauscht wurde lediglich das vormals geltende Merkmal ,,Bedeutung fiir die Entscheidung zum
Vertragsschluss™ durch das neue Merkmal ,, Bedeutung fiir die geschiftliche Entscheidung. Dies war auf-
grund des erweiterten zeitlichen Anwendungsbereiches des UWG auf nachvertragliche geschift-
liche Handlungen notwendig, Regierungsentwurf und Begrindung zum UWG vom 20.08.2008,
BT.-Drs. 16/10145, S. 25.

838 Zwar umfasst § 5a Abs. 1 UWG auch das Verschweigen von Tatsachen gegeniiber Verbrauchern,
jedoch sind geschiftliche Handlungen gegeniiber Verbrauchern immer richtlinienkonform aus-
zulegen. Entsprechend beschrinkt sich die Anwendbarkeit des § 5a Abs. 1 UWG faktisch auf
Unternehmer und sonstige Marktteilnehmer. Dies gilt aufgrund der Vollharmonisierung durch
die UGP-Richtlinie sowohl fiir den Fall, dass § 5a Abs. 1 UWG tber den Regelungsumfang der
UGP-Richtlinie hinausgeht, als auch wenn er hinter diesem zurtickbleibt, vgl. Kapitel 2B.1.1.

839 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 25.

840 Bornkamm in: K6hler/Bornkamm, UWG, § 5a, Rn. 6. Entsprechend auch Beater, Rn. 1443.
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aufgrund einer missverstindlichen positiven Information.’*! Denn in letzterem
Fall muss die missverstindliche Angabe nach den Vorgaben des § 5 UWG842 ge-
prift werden.8 Da eine mogliche Irrefiihrung aufgrund des Verschweigens einer
Tatsache beziehungsweise dem Vorenthalten einer wesentlichen Information nur
anhand einer bestimmten Tatsache beziehungsweise Information beurteilt werden
kann, beschrinkt sich diese Atbeit in diesem Bereich auf die Tatsache bezie-
hungsweise Information, ob eine Bindung an einen Verhaltenskodex besteht oder
nicht besteht sowie auf die Information, ob gegen einen Verhaltenskodex versto-
Ben wurde.

I. Geschiftliche Handlungen gegentiber Unternehmern

Bei der Betrachtung des fiir die Irrefithrung durch Unterlassen gegeniiber Unter-
nehmern maf3geblichen § 5a Abs. 1 UWG fillt zunichst auf, dass dieser selbst
keinen Unlauterkeitstatbestand enthilt344, sondern dem Wortlaut nach nur eine
Bewertungsmal3gabe fir die Frage, ob das Verschweigen einer Tatsache irrefiih-
rend ist. Dies beruht auf der Tatsache, dass die Regelung — lediglich im Hinblick
auf den zeitlichen Anwendungsbereich angepasst$*> — woértlich aus §5 Abs. 2
Satz 2 UWG 2004 Gbernommen wurde und der Gesetzgeber darauf verzichtet
hat, eine Formulierung voranzustellen, welche dem bis dahin fir §5 Abs. 2
Satz 2 UWG 2004 geltende Grundtatbestand aus §5 Abs. 1 UWG 2004 ent-
sprach.84 Infolgedessen muss zur Herstellung einer durchgingigen Rechtsfolgen-
kette®” nunmehr auf § 5 Abs. 1 Satz 1 UWG zuriickgegriffen werden.$4 Dass §
5a Abs. 1 UWG seinem Wortlaut nach auch keine tatbestandliche Festlegung
einer irrefihrenden Handlung enthilt’% ist dahingegen unerheblich, da die For-
mulierung entsprechend ausgelegt werden kann.

Hinsichtlich der Frage, wann das Verschweigen einer Tatsache irrefithrend ist,
kann aufgrund der bewussten Ubernahme des § 5 Abs. 2 Satz 2 UWG 2004 die zu
diesem ergangene Rechtsprechung ebenso zur Auslegung von § 5a Abs. 1 UWG

841 Nordemann, Rn. 376.

842 Vgl Kapitel 6B.

843 A. A: Bornkamm in: Ko6hler/Bornkamm, UWG, § 5a, Rn. 6, der die von § 5a Abs. 2 UWG et-
fassten Tatbestinde nicht als Unterlassungsdelikte ansicht, da die Irrefithrung bei Thnen auch
unmittelbar durch ein positives Tun begriindet wiirde.

844 Bornkamm in: K6hler/Bornkamm, UWG, § 5a, Rn. 6a. Es fehlt eine Formulierung wie ,,unlanter
handelt, wer ...

845 Vgl. vorstehende Einleitung unter Kapitel 6C, insbesondere auch Fn. 837.

846 Dieser bestimmte wie sinngemil3 der heutige § 5 Abs. 1 Satz 1 UWG das ,,unlauter {...} handelt, wer
irrefiihrend wirbt.*

847 Irrefiihrend = Unlauter = Unzulissig.

848 Bornkamm in: Kéhler/Bornkamm, UWG, § 5a, Rn. 6a.

849 So beispielsweise durch eine Formulierung wie in § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG ,,Eine geschaffiliche Hand-
lung ist irvefiibrend, wenn {...}.*
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herangezogen werden850 wie die Rechtsprechung zur Irrefithrung durch Unterlas-
sen nach dem UWG 1909, da diese mit § 5 Abs. 2 Satz 2 UWG 2004 als Rechts-
satz in das UWG tibernommen werden sollte.85! Dementsprechend stellt das Ver-
schweigen einer Tatsache i.8.d. §5a Abs. 1 UWG nur dann ein irrefithrendes
Unterlassen dar, wenn fiir den Verantwortlichen der geschiftlichen Handlung eine
Aufklirungspflicht besteht.852 Eine solche Aufklirungspflicht kann sich aus Ge-
setz, Vertrag, vorangegangenem Tun oder aber aus der besonderen Bedeutung
ergeben, die der verschwiegenen Tatsache nach Auffassung des Verkehrs fiir die
geschiftliche Entscheidung zukommt.853 Ein generelles Informationsgebot sollte
durch die Norm dahingegen ausdriicklich nicht geschaffen werden.®5* Denn In-
formationspflichten sollten nach dem UWG 2004 nur bei Verkaufsférderungs-
mafinahmen einschlieBlich Preisausschreiben und Gewinnspielen bestehen. 855
Dies erachtete der historische Gesetzgeber als ausreichend, da er davon ausging,
dass der Geschiftsverkehr ,,nicht ohne weiteres die Offenlegung aller, insbesondere der weni-
ger vorteilhaften Eigenschaften einer Ware oder Leistung erwartet. 856

1. Aufklarungspflicht iiber die bestehende oder nicht (mebr) bestehende Bindung an einen
Verhaltenskodex

Hinsichtlich der Tatsache, dass ein Unternehmen an einen Verhaltenskodex ge-
bunden ist oder nicht, besteht keine gesetzliche Aufklirungspflicht.857 Ebenfalls
kommt dieser Tatsache keine solche besondere Bedeutung fiir geschiftliche Ent-
scheidung eines Unternehmers zu, so dass keine allgemeingiiltige Verpflichtung
diesbeziiglich besteht. Denn auch wenn die Bindung an einen Verhaltenskodex
(teilweise) im Rahmen von geschiftlichen Entscheidungen von Unternehmern
Beachtung findet, kann die notwendige besondere Bedeutung fiir die geschiftliche
Entscheidung nur wirtschaftlichen Merkmalen wie dem Preis und der Qualitit
zugestanden werden. So hat der BGH selbst fiir die stirker auf die Entscheidungs-
freiheit einwirkenden Sachverhalte aus der Fallgruppe der Kopplungsangebote858

850 Beater, Rn. 1443, Bornkamm in: Kéhler/Bornkamm, UWG, § 52, Rn. 8.

851 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 22.08.2004, BT.-Dss. 15/1487, S. 20.

852 Vgl. Fn. 851, so bspw. festgestellt durch Utrteil des BGH v. 03.12.1998 — I ZR 63/96 (OLG
Hamburg) (Auslaufmodelle I) in GRUR 1999, 757 ff.

853 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 22.08.2004, BT.-Drs. 15/1487, S. 20, wel-
che statt auf die geschiftliche Entscheidung auf den Kaufentschluss abstellt.

854 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 22.08.2004, BT.-Dss. 15/1487, S. 20.

855 Geregelt in § 4 Nr. 4 und Nr. 5 UWG 2004, vgl. Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG
vom 22.08.2004, BT.-Drs. 15/1487, S. 20.

856 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 22.08.2004, BT.-Dss. 15/1487, S. 19.

857 Andernfalls wiren entsprechende Verhaltensweisen auch als Rechtsbruch nach § 4 Nr. 11 UWG
zu behandeln, vgl. Kapitel 6A.

858 Kopplungsangebote sind solche Angebote, bei welchen verschiedene Waren und Dienstleistun-
gen in ein Gesamtangebot zusammengefasst werden. Oftmals durch Zugabe einer kostenfreien
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entschieden, dass eine Verpflichtung zu aufklirenden Mal3nahmen tiber das an die
geschiftliche Entscheidung gekoppelte soziale, sportliche, kulturelle oder 6kologi-
sche Engagement nur dann besteht, ,,wenn andernfalls die Gefabr einer unlanteren Beein-
Slussung des Verbrauchers durch Tauschung iiber den tatsdchlichen Wert des Angebots, insbe-
sondere diber den Wert der angebotenen Zusatzleistung, gegeben ist.*s> Wenn jedoch bereits
bei geschiftlichen Handlungen gegentiber Verbrauchern nur eine Tduschung tber
den finanziellen Wert des Angebots anerkannt wird und damit wirtschaftliche
Erwidgungen herausgestellt werden, so muss dies auch beziehungsweise erst Recht
fur geschiftliche Handlungen gegentiber Unternehmern gelten.

Eine Aufklirungspflicht iber die Bindung an einen Verhaltenskodex kann
somit nur in Finzelfillen aufgrund einer entsprechenden vertraglichen Verpflich-
tung oder aufgrund von Ingerenz bestehen. Im Hinblick auf eine entsprechende
vertragliche Verpflichtung kommt es dabei auf die konkrete Ausgestaltung der
Verpflichtung an. Austreichend wire beispielsweise die Verpflichtung in einem als
Vertrag einzuordnenden Verhaltenskodex860, im Rahmen von (bestimmten) ge-
schiftlichen Handlungen auf die Bindung an den Verhaltenskodex hinzuweisen
beziehungsweise nach Ende der Bindung an den Verhaltenskodex darauf hinzu-
weisen, dass diese Bindung nicht mehr besteht. Selbstverstindlich muss sich eine
solche Verpflichtung aber nicht direkt aus dem Verhaltenskodex ergeben. Viel-
mehr ist jede entsprechende Verpflichtung in einem Vertrag ausreichend. Denk-
bar erscheint eine solche Verpflichtung beispielsweise in Franchisevertrigen, Ver-
triebsvereinbarungen und anderen Konstellationen, in denen das 6ffentliche T4-
tigwerden des einen Vertragspartners unmittelbare Auswirkungen auf den anderen
hat oder sogar als dessen Titigwerden verstanden wird.

Eine Aufklirungspflicht aus Ingerenz setzt voraus, dass im Rahmen vorheriger
geschiftlicher Handlungen eine besondere Erwartungshaltung geschaffen wur-
de.861 So beispielsweise durch die Herausstellung bestimmter Umstinde oder
Merkmale, welche sich jedoch in der Folgezeit verindert haben.$2 Hinsichtlich
der Frage, ob eine Erwartungshaltung des Verkehrs entstanden ist, muss bertick-
sichtigt werden, dass Verhaltenskodizes Teil des grundsitzlichen Selbstverstind-
nisses eines Unternehmens sind und aus diesem Grund gerade als unverinderliche
Maf3gabe fiir simtliche, auch zukinftige Verhaltensweisen des Unternehmens
wahrgenommen werden. Nicht ohne Grund wird im Zusammenhang mit Verhal-

oder besonders kostengiinstigen Ware oder Dienstleistung zum Hauptprodukt des Anbieten-
den.

859 Urteil des BGH v. 26.10.2006 — I ZR 33/04 (OLG Hamm) (Regenwaldprojekt I) in GRUR 2007,
S. 247, 250, T'z. 24 f.

860 Vgl Kapitel 1D.

861 Dreyer in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5, C, Rn. 798, 1. Nachdruck 2004.

862 Dreyer in: Hatte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5, C, Ra. 798, 1. Nachdruck 2004
unter Verweis auf Urteil des BGH v. 31.05.1957 — I ZR 163/55 (OLG Dusseldorf) (AuBen-
leuchte) = GRUR 1958, 30, 31.
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tenskodizes oftmals auch von der DNA eines Unternehmens gesprochen. 63 Ent-
sprechend diirfte bereits ein einmaliger Hinweis auf die Bindung an einen Verhal-
tenskodex beim Verkehr die Erwartungshaltung begriinden, dass die Bindung
auch in Zukunft besteht. Das Bestehen einer solchen Erwartungshaltung des Ver-
kehrs bedeutet jedoch nicht, dass von nun an bei jeder geschiftlichen Handlung
auf die Bindung an den Verhaltenskodex hingewiesen werden muss. Denn die
Erwartung des Verkehrs betrifft nur die Bindung an den Verhaltenskodex, nicht
aber den dauerhaften Hinweis auf diese. Eine Aufklirungspflicht aus vorangegan-
genem Tun kann vielmehr nur dann bestehen, wenn sich eine Anderung beziiglich
der besonders herausgestellten Umstinde oder Merkmale ergibt. Dies ist im Bezug
auf die Bindung an einen Verhaltenskodexes nur insoweit relevant, als die Bin-
dung ausdriicklich herausgestellt wurde und spiter nicht mehr besteht. Denn die
andere Alternative wiirde voraussetzen, dass ein Unternehmen die fehlende Bin-
dung an einen Verhaltenskodex in besonderer Weise herausstellt und sich eine
Erwartungshaltung des Verkehrs entwickelt hat, nach welcher das Unternehmen
nicht an einen Verhaltenskodex gebunden ist.

Selbstverstindlich darf sich aus einem einmaligen Hinweis auf die Bindung an
einen Verhaltenskodex nach Beendigung dieser Bindung jedoch keine dauerhafte
Verpflichtung eines Unternechmens ergeben, im Rahmen von simtlichen nachfol-
genden geschiftlichen Handlungen dariiber aufzukliren, nunmehr nicht mehr an
den Verhaltenskodex gebunden zu sein. Vielmehr muss sowohl im Hinblick auf
den Zeitraum als auch im Hinblick auf die von der Aufklirungspflicht betroffenen
geschiftlichen Handlungen eine den Interessen des Geschiftsverkehrs und den
Interessen des Unternechmens angemessene Einschrinkung getroffen werden.
Dabei muss zugunsten des Unternehmens berticksichtigt werden, dass es unver-
hiltnismidBig wire, dieses zu verpflichten, die negative Merkmale der eigenen Wa-
ren oder Dienstleistungen mit der gleichen Intensitit zu kommunizieren wie die
positiven Merkmale. Entsprechend muss es grundsitzlich austreichen, dass der
Hinweis auf die Beendigung der Bindung an einen Verhaltenskodex (nur) im
Rahmen einer Pressemitteilung oder im Internetauftritt des Unternehmens erfolgt,
obwohl zuvor beispielsweise auch in Werbemalinahmen auf den Verhaltenskodex
hingewiesen worden ist. Eine Ausnahme hiervon ist nur dann berechtigt, wenn
das Unternehmen zuvor in besonderer Intensitit auf die Bindung an den Verhal-
tenskodex hingewiesen hat. So beispielsweise, wenn der Verhaltenskodex in den
Mittelpunkt einer Werbemalinahme oder —kampagne gestellt wurde. Im Hinblick
auf den Zeitraum hat die Interessensabwigung dahingegen zugunsten des Ge-

863 So beispielsweise die Studie von Anna Peters fiir die Bertelsmann Stiftung ,,Die Wege aus der Krise
— CSR als strategisches Riistzeng fiir die Zukunft, S. 11, abrufbar unter http://www.bertelsmann-
stiftung.de/cps/rde/xchg/SID-8493BAF0-D1E80665/bst/hs.xsl/downloads.htm?sort
=Titel&sortorder=asc&chunk=2&suchbegriff=anna%20peters%20wege%020aus%20der%o20kri
se&suchrubrik, zuletzt abgerufen am 16.04.2013.


http://www.bertelsmann-stiftung.de/cps/rde/xchg/SID-8493BAF0-D1E80665/bst/hs.xsl/downloads.htm?sort=Titel&sortorder=asc&chunk=2&suchbegriff=anna%20peters%20wege%20aus%20der%20krise&suchrubrik
http://www.bertelsmann-stiftung.de/cps/rde/xchg/SID-8493BAF0-D1E80665/bst/hs.xsl/downloads.htm?sort=Titel&sortorder=asc&chunk=2&suchbegriff=anna%20peters%20wege%20aus%20der%20krise&suchrubrik
http://www.bertelsmann-stiftung.de/cps/rde/xchg/SID-8493BAF0-D1E80665/bst/hs.xsl/downloads.htm?sort=Titel&sortorder=asc&chunk=2&suchbegriff=anna%20peters%20wege%20aus%20der%20krise&suchrubrik
http://www.bertelsmann-stiftung.de/cps/rde/xchg/SID-8493BAF0-D1E80665/bst/hs.xsl/downloads.htm?sort=Titel&sortorder=asc&chunk=2&suchbegriff=anna%20peters%20wege%20aus%20der%20krise&suchrubrik
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schiftsverkehrs auszufallen, so dass ein einmaliger Hinweis nicht ausreichend ist.
Uber welchen genauen Zeitraum eine Aufklirungspflicht besteht, muss jedoch im
Einzelfall unter Berticksichtigung der Intensitit und Dauer des vorherigen Hin-
weises auf die Bindung an den Verhaltenskodex ermittelt werden. Als Obergrenze
sollte hierfir jedoch der Zeitraum der Bindung an den Verhaltenskodex festge-
setzt werden.

2. Aufklarungspflicht iiber den 1 erstof§ gegen einen 1V erbaltenskodex

Ebenso wenig wie fiir den Hinweis auf die Bindung an einen Verhaltenskodex
besteht eine gesetzliche Aufklarungspflicht iiber die Tatsache, gegen einen Verhal-
tenskodex versto3en zu haben. Denn bei dem Verstof3 gegen einen solchen han-
delt es sich maximal um einen Vertragsversto3864, fiir welchen keine gesetzlichen
Offenbarungspflichten bestehen. Gleichfalls hat der Versto3 gegen einen Verhal-
tenskodex auch keine besondere Bedeutung fiir die geschiftliche Entscheidung
von Unternehmern, da diese im Wesentlichen auf wirtschaftlichen Erwigungen
beruht.86> Selbstverstindlich kann sich eine dahingehende Aufklirungspflicht
jedoch aus dem Verhaltenskodex, falls dieser Vertragsqualitit hat, oder einem von
diesem unabhingigen Vertrag ergeben, wenn jeweils eine entsprechende Ver-
pflichtung vorgesehen ist.86¢ Im Hinblick auf eine Aufkldrungspflicht aus Ingerenz
ist festzustellen, dass fiir eine solche allein der vorherige Hinweis auf die Bindung
an einen Verhaltenskodex nicht ausreichen kann. Denn der Geschiftsverkehr
erwartet aufgrund dessen nur, dass die Bindung fortbesteht und nicht, dass er
tber einen Verstol3 gegen den Verhaltenskodex informiert wird. Eine Aufkla-
rungspflicht iber VerstoBe gegen einen Verhaltenskodex kann daher nur beste-
hen, wenn durch das vorangegangene Tun ein besonderer Vertrauenstatbestand
geschaffen wurde, dass die Verpflichtungen aus einem Verhaltenskodex immer
eingehalten werden.

II. Geschiftliche Handlungen gegeniiber Verbrauchern

Auch wenn § 5a Abs. 1 UWG seinem Wortlaut nach auch fiir irrefihrende Unter-
lassungen in geschiftlichen Handlungen gegeniiber Verbrauchern Anwendung
findet, richtet sich deren Unlauterkeit ausschliefSlich nach den Absitzen 2 bis 4
des § 52 UWG. Denn die Irrefithrung durch Unterlassen wird durch den mit die-
sen in das deutsche Recht umgesetzten Art. 7 UGP-Richtlinie aufgrund der mit
der UGP-Richtlinie angestrebten Vollharmonisierung8®’ umfassend geregelt. Ab-
weichungen von dieser vollstindigen europiischen Angleichung sind im Hinblick

864 Vgl. Kapitel 1D.

865 Vgl. Kapitel 6C.1.1.
866 Vgl. Kapitel 6C.1.1.
867 Vgl. Kapitel 2B.1.1.



Irrefihrung durch Unterlassen 147

auf die Irrefithrung durch Unterlassen nur insoweit zulissig, als Mitgliedstaaten
SWfiir bestimmite Produkte, zum Beispiel Samminngsstiicke oder elektrische Gerdte, die wesentli-
chen Kennzgeichen festlegen (durfen, Erginzung d .d. Vert.), deren Weglassen bei einer Auf-
Sforderung zum Kauf rechtserheblich wéire. 88 Von dieser Ermichtigung hat der deutsche
Gesetzgeber jedoch keinen Gebrauch gemacht.8¢® Daher sind die Absitze 2 bis 4
des §5a UWG so auszulegen, dass sie weder hinter den Mal3gaben des Art. 7
UGP-Richtlinie zurtickbleiben noch iber diese hinausgehen. § 5a Abs. 1 UWG
kann daher lediglich als erginzende Rechtsgrundlage herangezogen werden, wenn
sowohl seine als auch die Voraussetzungen der Abs. 2 bis 4 des § 5a UWG erfiillt
sind. Ein eigener Anwendungsbereich fir geschiftliche Handlungen gegentiber
Verbrauchern verbleibt fir ihn jedoch nicht.

Im Rahmen dieses fiir irrefithrende Unterlassungen gegeniiber Verbrauchern
mafgeblichen Regelungskonvolutes stellt § 5a Abs. 2 UWG die Grundregelung
dar. Dieser enthilt simtliche Tatbestandsvoraussetzungen und setzt als Rechtsfol-
ge ohne den Zwischenschritt der Irrefithrung die Unlauterkeit der geschiftlichen
Handlung fest. Diese Rechtsfolge rechtfertigt die Norm wie § 5a Abs. 1 UWG mit
dem Schutz der Entscheidungsfreiheit und setzt aus diesem Grund eine Beeinflus-
sung der Entscheidungsfihigkeit von Verbrauchern i.S.d. §3 Abs. 2 UWG vo-
raus.8”0 Im Gegensatz zu § 5a Abs. 1 UWG stellt § 5a Abs. 2 UWG aber nicht auf
das Verschweigen einer entscheidungsrelevanten Tatsache ab, sondern auf das
Vorenthalten®! einer wesentlichen Information.®72 Die Einordnung einer Informati-
on als wesentlich 1. S. d. § 5a Abs. 2 UWG stellt somit den Dreh- und Angelpunkt
bei der Beurteilung der Unlauterkeit einer geschiftlichen Handlung gegentiber

868 Erwigungsgrund 14 der UGP-Richtlinie.

869 A. A. Pfeifer in: Fezer, UWG, § 5a, Rn. 36, der seine Ansicht damit begriindet, dass die Geset-
zesbegrindung ausfiihrt, dass die Richtlinie ,,ezne nicht abschliefende 1iste von Informationen** enthilt
(Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 25).
Diese Aussage in der Gesetzesbegriindung bezieht sich aber allein auf die Liste in § 5a Abs. 3
UWG. Zudem wollte der Gesetzgeber damit keine zusitzlichen wesentlichen Kennzeichen fir
bestimmte Produkte aufnehmen, sondern allein Art. 7 Abs. 4 UGP-Richtlinie umsetzen, vgl.
Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT .-Drs. 16/10145,S. 25 1.

870 Dieser Verweis auf § 3 Abs. 2 UWG setzt die in der UGP-Richdlinie enthaltenen zusitzlichen
Voraussetzungen neben der Vorenthaltung einer wesentlichen Information zwar nicht eins-zu-
eins um, jedoch kénnen diese vollstindig aus § 3 Abs. 2 UWG sowie § 3 Abs. 1 UWG im Hin-
blick auf die Relevanzklausel herausgelesen werden, so auch der Regierungsentwurf und Be-
griindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 17 £,S. 25 £.

871 Unter den Begriff des Vorenthaltens fillt dabei nach Ansicht des historischen Gesetzgebers auch
das Verheimlichen von Informationen, die unklare, unverstindliche, zweideutige oder verspite-
te Bereitstellung von Informationen sowie die fehlenden Kenntlichmachung des kommerziellen
Zwecks des geschiftlichen Handlung, so dass diese in Art. 7 Abs. 2 UGP-Richtlinie ausdriick-
lich benannten Verhaltensweisen keine Aufnahme in das UWG gefunden haben, Regierungs-
entwurf und Begrindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 25.

872 Unlanter handelt, wer die Entscheidungsfreiheit von Verbranchern ...} dadurch beeinflusst, dass er eine Infor-
mation vorenthalt, die ...} wesentlich ist“, § 5a Abs. 2 UWG.
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Verbrauchern aufgrund eines Unterlassens dar.873 Erst im Anschluss daran stellt
sich die Frage, ob diese dem Verbraucher i. S. d. UWG vorenthalten wurde und
welche Relevanz das Vorenthalten der wesentlichen Information fir die Ent-
scheidung des Verbrauchers hatte.87+ Dabei muss jedoch beriicksichtigt werden,
dass auch die Ubermittlung von wesentlichen Informationen aufgrund der allge-
meinen Umstinde und des verwendeten Kommunikationsmittels nur einge-
schrinkt moglich sein kann. Scheitert die fjbermittlung einer wesentlichen Infor-
mation hieran, geht dies zu Lasten des von der geschiftlichen Handlung betroffe-
nen Verbrauchers.8”> Zudem scheidet eine Irrefithrung durch Unterlassen immer
dann aus, ,,wenn sich die betreffenden Tatsachen bereits unmittelbar ans den Umstdanden erge-
ben.876

Entsprechend ist zunichst zu untersuchen, ob die Informationen Gber die
Bindung oder Nichtbindung an einen Verhaltenskodex beziehungsweise den Ver-
stol} gegen einen Verhaltenskodex wesentlich i. S. d. § 5a Abs. 2 UWG sind. Dies
wire unter anderem dann der Fall, wenn diese Informationen von Absatz 3 und 4
erfasst wirden. Denn die in diesen benannten Informationen sind, wie von Art. 7
Abs. 4 und 5 UGP-Richtlinie vorgeben, als wesentlich anzusehen.8”7 Aber auch
nicht von den Absitzen 3 und 4 erfasste Informationen kénnen wesentlich sein,
da diese keine abschlieBende Regelung darstellen.878 In diesem Fall muss sich die
Wesentlichkeit direkt aus der Grundregelung des § 5a Abs. 2 UWG ergeben.

1. W esentlichkeit der Informationen

a. Wesentlichkeit nach § 5a Abs. 3 UWG

Die nach § 5a Abs. 3 UWG als wesentlich geltenden Informationen werden ent-
gegen der amtlichen Begriindung zum Regierungsentwurfs7% abschlieSend durch
die aus den Nummern 1 bis 5 bestehende Auflistung bestimmt.880 Dies ergibt sich
aus der richtlinienkonformen Auslegung der Norm, da eine solche Erweiterungs-
moglichkeit nicht mit dem Wortlaut von Art. 7 Abs. 4 UGP-Richtlinie vereinbar
ist. Denn diesem sind keinetlei Hinweise darauf zu entnehmen, dass die Richtlini-

873 Zum Verhiltnis der Tatbestandsmerkmale ,,wesentliche Information* und ,,1 orenthalten Dreyer in:
Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 52, Ra. 29.

874 Zur Notwendigkeit der Unterscheidung zwischen Wesentlichkeit und dem Vorenthalten einer
Information, welche sich aus § 5a Abs. 2 UWG im Gegensatz zur Gesamtkonzeption von Art. 7
UGP-Richtlinie nicht etgibt, Dreyer in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5a, Rn.
29 ff.

875 Dreyer in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5a, Rn. 38 ff.

876 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 25.

877 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 18.

878 Dreyer in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5a, Rn. 56.

879 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 22.08.2004, BT.-Drs. 15/1487,S. 25 £.

880 Dreyer in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5a, Ra. 56.



Irrefihrung durch Unterlassen 149

engeber die genannten Informationen nur als Beispiele benennen wollte. Vielmehr
spricht gerade das Fehlen einer entsprechenden Formulierung fir den abschlie-
Benden Charakter der Auflistung. Dies hatte der deutsche Gesetzgeber auch aner-
kannt, da er feststellte, dass sich eine Erweiterungsfihigkeit der Auflistung nicht
aus Art. 7 Abs. 4 UGP-Richtlinie ergibt.®8! Entgegen der vom deutschen Gesetz-
geber angefiithrten Begriindung ergibt sich die Erweiterungsfahigkeit des Katalo-
ges aus §5a Abs. 3 UWG aber auch nicht daraus, dass Art. 7 Abs. 5 UGP-
Richtlinie ausdriicklich keine abschlieBende Regelung trifft.882 Denn die Ansatz-
punkte fiir die Einordnung einer Information als wesentlich unterscheiden sich
bei den Absitzen 4 und 5 von Art. 7 UGP-Richtlinie so erheblich, dass entgegen
der Ansicht des deutschen Gesetzgebers eine unterschiedliche Beurteilung nicht
nur anders sein kann, sondern vielmehr sein muss. Denn wihrend Art. 7
Abs. 4 UGP-Richtlinie selbst eine Auswahl von Informationen trifft, die als we-
sentlich einzuordnen sind, verweist Art. 7 Abs. 5 UGP-Richtlinie auf im Gemein-
schaftsrecht festgelegte Informationsanforderungen. Dass diese nur im Rahmen
einer nicht erschépfenden Liste aufgefithrt werden ist bereits dadurch gerechtfer-
tigt, dass andernfalls nach Erlass der UGP-Richtlinie festgelegte Informationsan-
forderungen nicht automatisch ebenfalls als wesentlich anzusehen wiren, sondern
zunichst eine Anderung der UGP-Richtlinie notwendig wire. Hinzu kommit, dass
die sich aus dem Gemeinschaftsrecht ergebenden Informationsanforderungen
auch ohne abschlieBende Auflistung ermitteln lassen und die Verantwortlichen
einer geschiftlichen Handlung somit eindeutig wissen, welche Informationen sie
zur Verfiigung stellen missen. Dies wire bei einer nicht abschlieBenden Auflis-
tung in § 5a Abs. 3 UWG nicht der Fall. Insofern spricht gerade dieser Unter-
schied dafiir, dass die Richtliniengeber im Rahmen von Art. 7 Abs. 4 UGP-
Richtlinie bewusst auf eine solche Formulierung verzichtet haben, wihrend sie in
Absatz 5 eine solche verwendet haben.

Der Begrenzung der unwiderlegbaren Wesentlichkeitsvermutung des § 5a
Abs. 3UWG auf die in den Nummern 1 bis 5 genannten Informationen steht
auch nicht entgegen, dass die Richtliniengeber mit der Regelung Basisinformationen
festlegen wollte, die der Verbraucher fiir eine informierte geschiftliche Entschei-
dung benotigt.883 Denn auch wenn das Wort Basisinformationen so ausgelegt werden
kann®84, dass neben diesen noch weitere Informationen wesentlich sind, ergibt
sich doch aus der Gesamtbetrachtung, dass die Richtliniengeber fiir die Fallgruppe
der Auffordernng zum Kanf die unwiderlegbare Vermutung der Wesentlichkeit nach

881 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 22.08.2004, BT.-Drs. 15/1487, S. 26. Dort
heift es: ,,Dies (die Einordnung der Auflistung als nicht abschlieBend, Anmerkung d Verf.) ergibt
sich zwar nicht unmittelbar ans Artikel 7 Abs. 4 der Richtlinie.*

882 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 22.08.2004, BT.-Dss. 15/1487, S. 26.

883 Erwigungsgrund 14 der UGP-Richtlinie.

884 Sosnitza in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 5a, Rn. 22.
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§ 5a Abs. 3 UWG nur fur bestimmte Informationen, nimlich die ausdriicklich be-
nannten, festlegen wollten.8> Insofern ist der Begriff der Basisinformationen dahin-
gehend zu verstehen, dass genau diese Informationen immer als Basis der ge-
schiftlichen Entscheidung vorliegen missen. Dies bedeutet jedoch nicht, dass fir
die Fallgruppe der Aufforderung zum Kanf nur die § 5a Abs. 3 UWG benannten
Informationen wesentlich sein kénnen88, sondern nur, dass nur die dort benann-
ten Informationen als wesentlich gelten. Dariiber hinaus kann sich die Wesent-
lichkeit anderer Informationen natiirlich aus § 5a Abs. 2 UWG ergeben.

aa. Erfasste geschiftliche Handlungen

Die von § 5a Abs. 3 UWG erfassten Informationen gelten nicht fiir alle geschaftli-
chen Handlungen®$” gegentiber Verbrauchern als wesentlich, sondern nur fir
solche, in denen ,,Waren oder Dienstleistungen unter Hinweis anf deren Merkmale und Preis
in einer dem verwendeten Kommmunikationsmittel angemessenen Weise so angeboten (werden,
Erginzung d. d. Vert.), dass ein durchschnittlicher Verbrancher das Geschélft abschliefSen
kann. 8% Der deutsche Gesetzgeber hat sich beziiglich dieser Begrenzung des
sachlichen Anwendungsbereiches®8? bewusst gegen die sprachlich prignantere
Formulierung einer Auwufforderung zum Kauf aus der UGP-Richtlinie entschieden. Er
hat deren Legaldefinition aus Art. 2 lit. 1) UGP-Richtlinie stattdessen direkt in den
Gesetzestext integriert’?0, um terminologische Abgrenzungsprobleme mit dem
deutschen Recht zu vermeiden.®! Denn nach den deutschen Rechtsbegrifflichkei-
ten wiren von der Formulierung der UGP-Richtlinie nur Kaufvertrige nach
§§ 433 ff. BGB und somit nur Sachen®? bezichungsweise Rechte8 umfasst. Dies
wirde jedoch den Anwendungsbereich gegentiber der UGP-Richtlinie beschrin-
ken, was mit der durch die UGP-Richtlinie angestrebten Vollharmonisierung nicht
zu vereinbaren wire. Denn eine Aufforderung um Kanf betrifft nach Art. 2 lit. i)
UGP-Richtlinie ,jede kommerzielle Kommunikation, die die Merkmale des Produkts {...}
angibf, wobei der Begriff des Produkts i. S. d. UGP-Richtlinie wiederum neben
Waren auch Dienstleistungen umfasst.894

885 FErwigungsgrund 14 der UGP-Richtlinie.

886 Urteil des EuGH v. 12.05.2011 C-122/10 Ving Sverige AB, Tz. 24, A. A. Kohler, WRP 2009, S.
109, 116, der § 5a Abs. 3 UWG als ,in doppelter Hinsicht abschlieffender Natur® einordnet.

887 Eine solche Beschrinkung auf bestimmte geschiftliche Handlungen findet sich auch im Rahmen
der Irrefithrung aufgrund einer Verwechslungsgefahr, vgl. zu dieser Kapitel 6B.IV.1.

888 § 5a Abs. 3 UWG.

859 Vgl Kapitel 4A.

890 Art. 2 lit. i) UGP-Richtlinie: ,,,, Auffordernng zum Kauf* jede kommerzielle Kommunikation, die die Merrk-
male des Produkts und den Preis in einer Weise angibt, die den Mitteln der verwendeten kommerziellen Kom-
munikation angemessen ist und den Verbrancher dadurch in die Iage verset3t, einen Kanf zu tatigen;

891 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 25.

892 § 433 Abs. 1 BGB.

893 § 453 BGB.

894 Art. 2 lit. ¢) UGP-Richtlinie.
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Grundvoraussetzung eines Waren- oder Dienstleistungsangebotes gemil3 § 5a
Abs. 3 UWG ist somit entsprechend der Legaldefinition der Auwufforderung zum Kanf
in Art. 2 lit. i) UGP-Richtlinie, dass es eine kommerzielle Kommunikation®> dar-
stellt. Insofern wird der grundsitzliche weite sachliche Anwendungsbereich des
UWG auf geschiftliche Handlungen® im Rahmen von § 5a Abs. 3 UWG merk-
lich eingeschrinkt. So stellen beispielsweise die Mitteilung auf der Homepage
eines Unternchmens oder eine Pressemitteilung tber die Abgabe eines Verhal-
tenskodexes keine kommerzielle Kommunikation dar.8%7 Aber auch nicht jede
kommerzielle Kommunikation stellt eine Aufforderung zum Kauf dar.88 Denn
eine solche liegt nur vor, wenn die kommerzielle Kommunikation iber die we-
sentlichen Merkmale des Produkts und seines Preises informiert.89 Somit kann
die reine Image- oder Aufmerksamkeitswerbung keine Aufforderung zum Kauf
darstellen®0, da sie kein konkretes Produkt bewirbt und somit auch nicht tber
dessen Merkmale aufkliren kann. Insoweit unterliegt auch die Werbung eines
Unternehmens, welche sich auf das Verhalten eines Unternehmens oder seinen
Verhaltenskodex beschrinkt, nicht den Informationspflichten nach § 5a Abs. 2
1. V.m. Abs. 3 UWG.91 Aber auch innerhalb der verbleibenden konkreten Pro-
duktwerbung reicht es nicht aus, dass ein Produkt und seine jeweiligen Vorziige
beworben werden, um als Aufforderung zum Kauf eingeordnet zu werden. Denn
Art. 2 lit. i) UGP-Richtlinie setzt erginzend voraus, dass die kommerzielle Kom-
munikation Angaben zum Preis der Ware oder Dienstleistung enthilt und ,,den
Verbraucher in die Lage versetzt, den Kanf u tétigen™ .92 Die geschiftliche Handlung
muss somit wohl jedenfalls®3 die essentialia negotii des abzuschlieBenden Ge-
schifts enthalten?, damit ein Durchschnittverbraucher das Angebot unmittelbar
annehmen kann.%5 Insofern scheidet auch ein nicht unerheblicher, wenn nicht
sogar ein GroB3teil der Produktwerbungen aus.”6 Namlich nahezu alle Produkt-
werbungen, die unmittelbar von den Herstellern der Waren geschaltet werden.
Denn in diesen wird in aller Regel nur dann ein Preis genannt, wenn der Hersteller

895 Zum Begriff der kommerziellen Kommunikation vgl. Kapitel 4A.IL1.

896 Vgl. Kapitel 4A.

897 Vgl. Kapitel 4A.

89 Erwigungsgrund 14 der UGP-Richtlinie.

899 Art. 2 lit. i) UGP-Richtlinie.

900 Regierungsentwurf und Begrindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Dts. 16/10145, S. 25,
Bornkamm in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 5a, Ra. 30c, Wiebe, JBL. 2007, 67, 76.

901 Und somit die als Nr. 3 dargestellt geschiftliche Handlung im Zusammenhang mit Verhaltensko-
dizes unter Kapitel 4A..

902 Der deutsche Gesetzgeber hat dies unter der Voraussetzung, ,,dass ein durchschnittlicher Verbraucher
das Geschft abschlieffen kann* in § 5a Abs. 3 UWG tibernommen.

903 Wiebe, ] BL. 2007, 69, 76.

904 Bornkamm in: Kéhler/Bornkamm, UWG, § 5a, Rn. 30a, Veelken, WRP, 1, 22.

905 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 25.

906 Vel. Fn. 904.
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tber ein eigenes Hindlernetz verfiigt.07 Somit verbleiben im Bereich der Wer-
bung als klassischem Anwendungsbereich des UWG im Wesentlichen nur die
WerbemalBnahmen von Hindlern. Dartiber hinaus sind die in § 5a Abs. 3 UWG
genannten Informationen aber natirlich auch im Rahmen von individuellen Ab-
satzférderungsmalinahmen wesentlich.

bb.  Informationen im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes als wesentliche
Information gemil § 5a Abs. 3 UWG

Fir die Einordnung von Informationen im Zusammenhang mit Verhaltenskodi-
zes wie die bestehende oder nichtbestehende Bindung oder den Versto3 gegen
einen solchen als wesentlich, missten diese Informationen unter einen der Um-
stinde aus der Auflistung in § 5a Abs. 3 UWG gefasst werden kénnen. Konkret
handelt es sich hierbei um die wesentlichen Merkmale einer Ware oder Dienstleis-
tung (Nr. 1), Informationen zum handelnden Unternehmer (Nr. 2), zum Preis
beziehungsweise zur Preisberechnung (Nr. 3), zu Zahlungs-, Liefer- und Leis-
tungsbedingungen sowie zu Verfahren im Umgang mit Beschwerden (Nr. 4) und
tber Ricktritts- oder Widerrufsrechte (Nr. 5). Da es sich bei den Information, ob
ein Unternehmen einen Verhaltenskodex unterzeichnet oder gegen diesen versto-
Ben hat, um unternehmensbezogene Angaben handelt?%, miisste sich ihre We-
sentlichkeit somit aus § 5a Abs. 3 Nr. 2 UWG ergeben. Dieser erkennt aber nach
seinem Wortlaut nur ,,die Identitit und Anschrift des Unternebmers, gegebenenfalls die
Identitit und Anschrift des Unternebmers, fiir den er handelf* als wesentliche unterneh-
mensbezogene Informationen an, nicht aber, ob ein Unternehmen einen Verhal-
tenskodex unterzeichnet oder gegen diesen verstof3en hat.

Jedoch wird im Hinblick auf die Einordnung unter § 5a Abs. 3 UWG vertre-
ten, dass es sich bei CSR-Kriterien um eine wesentliche Information gemal3 § 5a
Abs. 3 Nr. 1 UWG handelt, wobei CSR-Kriterien als Unternehmensstandards
bestimmt werden, ,,welche die soziale und ethische 1V erantwortung der Unternehmen konfkre-
tisieren.* % § 5a Abs. 3 Nr. 1 UWG bestimmt in Umsetzung?!? von Art. 7 Abs. 4
lit. a) UGP-Richtlinie”! , alle wesentlichen Merkmale der (angebotenen, Erginzung d.
d. Vert)) Ware oder Dienstleistung als wesentliche Informationen.®12 Was als wesent-

907 Vel. Fn. 904, so beispielsweise bei Automobilherstellern, die in Werbungen regelmifig den Ein-
stiegspreis (,,ab EUR XXX*) abgeben.

908 Vel. Kapitel 6B.1.

909 Puchinger, S. 99 ff.

910 Dabei wurde wie im Rahmen der gesamten Umsetzung lediglich der Begriff des Produktes aus
der UGP-Richtlinie durch die Begriffe Ware und Dienstleistung ersetzt, vgl. zum Hintergrund
Kapitel 4A.11.2.

911 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 26.

912 Entscheidend fiir die Feststellung der Wesentlichkeit einer Information fiir die Entscheidung
eines Verbrauchers tiber den Erwerb einer Ware oder Dienstleistung ist somit, ob die Informa-
tion ein wesentliches Merkmal der angebotenen Ware oder Dienstleistung betrifft.
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liches Merkmal einer Ware oder Dienstleistung i. S. d. § 5a Abs. 3 Nr. 1 UWG gilt,
ist somit aufgrund des Gebots der richtlinienkonformen Auslegung durch die
Feststellung dessen zu ermitteln, was nach Art. 7 Abs. 4 lit. a) UGP-Richtlinie als
wesentliches Merkmal eines Produktes gilt. Nach Ansicht von Puchinger kann hier-
fir ohne Einschrinkung auf § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 UWG zurtickgegriffen wer-
den, so dass die dort genannten Beispiele ,, Verfiigharkeit, Art, Ausfiibrung, 1 orteile,
Risiken, Zusammensetzung, Zubehir, Verfahren oder Zeitpunkt der Herstellung, Lieferung
oder Erbringung, Zwecktanglichkeit, 1 erwendungsmaiglichkeit, Menge, Beschaffenbeit, Kunden-
dienst und Beschwerdeverfabren, geographische oder betriebliche Herkunfl, von der 1 erwendung
zu erwartende Ergebnisse oder die Ergebnisse oder wesentlichen Bestandteile von Tests der Wa-
ren oder Dienstleistungen’ allesamt auch gemill § 5a Abs. 3 Nr. 1 UWG als wesentli-
che Merkmale einer Ware oder Dienstleistung anzusehen wiren.®!> Dem ist je-
doch bereits aufgrund des Gebots der richtlinienkonformen Auslegung insoweit
entgegenzutreten, als die in §5 Abs. 1 Satz2 Nr. 1 UWG benannten Beispiele
nicht vollstindig identisch sind mit den in Art. 6 Abs. 1 lit. b) UGP-Richtlinie
benannten Beispielen fir wesentliche Merkmale von Produkten. Denn der deut-
sche Gesetzgeber hat in seinem § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 UWG die lit. 2) und b) des
Art. 6 Abs. 1 UGP-Richtlinie zusammengefasst. Insofern ist die Art des Produkts
kein wesentliches Merkmal i. S. d. Art. 6 Abs. 1 lit. b) UGP-Richtlinie. Unabhin-
gig von dieser Nuance ist jedoch der vollstindigen Gleichstellung der wesentli-
chen Merkmale eines Produktes nach den Art. 6 Abs. 1 lit. b) und Art. 7 Abs. 4
lit. ) UGP-Richtlinie auch im Grundsatz entgegenzutreten. Denn die lange —
und nicht abschlieBende — Beispielliste der wesentlichen Merkmale in Art. 6
Abs. 1 lit. b) UGP-Richtlinie, welche die Einschrinkung auf wesentliche Merkma-
le in gewisser Weise ad absurdum fithrt, da offensichtlich alles wesentlich sein
kann,”* mag zwar im Rahmen der Irrefiihrung durch aktives Handeln angemessen
sein, nicht jedoch im Rahmen der Irrefithrung durch Unterlassen. So ist nicht
jedes Merkmal, Giber das theoretisch irregefithrt werden kann, im Rahmen einer
Aufforderung zum Kauf auch erforderlich, um eine informierte geschiftliche
Entscheidung zu treffen.?5 Fiir eine unterschiedliche Auslegung des Begriffs der
wesentlichen Merkmale spricht zudem, dass die Richtliniengeber bei Art. 7 Abs. 4
lit. a) UGP-Richtlinie auf eine Bezugnahme auf Art. 6 Abs.1 lit. b) UGP-
Richtlinie beziehungsweise eine Ubernahme der dort angefiihrten Beispiele ver-
zichtet haben. Dartiber hinaus zeigt ein Blick in den urspriinglichen Richtlinien-
vorschlag, dass nur Informationen uber die ,,wichtigsten Merkmale* eines Produkts
wesentlich sein sollten.”!¢ Die mit dem Gemeinsamen Standpunkt eingefiihrte
Anderung des Wortlautes in wesentliche Merkmale kann aufgrund der vielfiltigen

913 Puchinger, S. 92.

914 Micklitz in: Minchner Kommentar zum Lautetkeitsrecht, EG F, Rn. 180.

915 Pfeifer in: Fezer, UWG, § 5a, Rn. 42.

916 Art. 7 Abs. 3 lit. a) des Vorschlags fiir eine UGP-Richtlinie, KOM (2003) 356 endgiltig.
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Verwendung des Begriffs der Wesentlichkeit in der UGP-Richtlinie und dem Feh-
len jeglicher Begriindung fiir diese Anderung nicht als bewusste Ma3nahme ange-
sehen werden, um eine inhaltliche Angleichung mit Art. 6 Abs. 1 lit. b) UGP-
Richtlinie herbeizufithren.®1” Was 1. S. d. Art. 7 Abs. 4 lit. a) UGP-Richtlinie und
somit auch i. S. d. § 5a Abs. 3 Nr. 1 UWG als wesentliches Produktmerkmal anzu-
sehen ist, muss daher eigenstindig und schutzbezogen ermittelt werden.?!8 Hierbei
muss insbesondere Beriicksichtigung finden, welche Informationen ein Verbrau-
cher, der kurz vor einem Vertragsschluss steht?1?, iiber eine Ware oder Dienstleis-
tung bendtigt. Kobler schligt hierzu vor, Art. 7 Abs. 4 UGP-Richtlinie im Lichte
der an die berufliche Sorgfalt aus Art. 2 lit. h) UGP-Richtlinie??0 gestellten Anfor-
derungen auszulegen.”?! Dies wiirde bedeuten, dass solche Informationen nicht
vorenthalten werden durften, ,,be denen billigerweise davon ansgegangen werden kann, dass
der Gewerbetreibende sie gegeniiber dem V erbrancher gemaf§ den anstindigen Marktgepflogenbei-
ten undy/ oder dem allgemeinen Grundsatz von Tren und Glauben in seinem Tatigkeitsbereich*
angibt.

Im Hinblick auf die hier wesentliche Fragestellung, ob die Bindung an einen
Verhaltenskodex ein wesentliches Merkmal einer Ware oder Dienstleistung
1. S.d. § 5a Abs. 3 Nr. 1 UWG darstellt, ist es jedoch unerheblich, ob der Katalog
des §5 Abs. 1 Satz2 Nr. 1 UWG zur Bestimmung der wesentlichen Merkmale
1. S.d. § 5a Abs. 3 Nr. 1 UWG herangezogen werden kann oder ob die nach
§ 5a Abs. 3 Nr. 1 UWG wesentlichen Merkmale einer Ware oder Dienstleistung
unabhingig von diesem eigenstindig ermittelt werden miissen. Denn das Beste-
hen oder Nichtbestehen eines Verhaltenskodexes in einem Unternehmen stellt als
solches iiberhaupt kein Merkmal der Waren oder Dienstleistungen des Unternch-
mens dar, sondern eine Information tber das Unternehmen.922 So ldsst sich aus
der Information, dass ein Unternehmen einen Verhaltenskodex unterzeichnet hat,
kein allgemeingiltiger Hinweis darauf entnehmen, welche Verpflichtungen der
Verhaltenskodex enthilt und ob diese wiederum als Merkmal der Produkte oder
Dienstleistungen des Unternehmens anzusehen sind.?? Aus diesem Grund kann
aber auch der Verstol3 gegen einen Verhaltenskodex kein wesentliches Merkmal
einer Ware oder Dienstleistung sein. Bei genauer Betrachtung steht dies auch
nicht im Widerspruch zu Puchinger, da diese nicht auf die Information abstellt, dass
ein Unternehmen einen Verhaltenskodex unterzeichnet hat beziehungsweise sich
auf sonstige Weise im Rahmen der CSR engagiert, sondern auf die dabei oftmals

917 A. A.: Dreyer in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5a, Rn. 58.

918 Pfeifer in: Fezer, UWG, § 5a, Rn. 42.

919 Da § 5a Abs. 3 Nr. 1 UWG nur diese Situation betrifft, vgl. Kapitel 6C.11.1.a.aa.

920 Dieser Begriff wurde im UWG als fachliche Sorgfalt umdeklariert (vgl. nachfolgend Kapitel 6D.I)
und in § 2 Abs. 1 Nr. 7 UWG definiert.

921 Kéhler, WRP 2009, 109, 116.

922 Vgl. Kapitel 6B.1.

923 Vgl. zu den Griinden Kapitel 6B.1.
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enthaltenen Verpflichtungen zu einem Verzicht auf Kinderarbeit oder auf ge-
sundheitsgefihrdende Produktionsbedingungen.®2* Diese konkreten Verpflichtun-
gen — und nicht die Information tber die Unterzeichnung eines Verhaltenskode-
xes oder das sonstige Engagement eines Unternehmens im Bereich CSR — ord-
net Puchinger als wesentliche Merkmale einer Ware oder Dienstleistung 1. S. d. § 5a
Abs. 3 Nr. 1 UWG ein.?25 Ob dies der Fall ist oder ob mit Kéhler nur solche Um-
stinde als wesentliche Merkmale einer Ware oder Dienstleistung 1. S.d. § 5a
Abs. 3 Nr. 1 UWG anzuerkennen sind, die mit der Qualitit und Brauchbarkeit
einer Ware oder Dienstleistung zu tun haben, nicht aber deren Vertriebs- und
Herstellungsbedingungen,2¢ ist im Hinblick auf die hier untersuchte Informati-
onspflicht iiber die bestehende Bindung an einen Verhaltenskodex nicht relevant
und wird daher nicht vertieft untersucht. Der Verfasser neigt jedoch dazu, sich der
Ansicht von Kdbler anzuschlieBen, da dessen Beschrinkung auf Qualitit und Preis
einer Ware als entscheidungsrelevante Kriterien sich mit dem Ergebnis von Un-
tersuchungen des Instituts fir Markt-Umwelt-Gesellschaft e. V. an der Universi-
tit Hannover deckt.??” Dieses hat in einer reprisentativen Haushaltsbefragung?2s
ermittelt, dass zwar 00 Prozent der Befragten ,ein latentes Interesse an CSK-
Informationen’ haben?, allerdings nur fiir 21 Prozent der Befragten ein hoher Be-
darf fiir CSR-Informationen besteht.?3 Zudem hat dieses Institut im Rahmen
einer weiteren Untersuchung ermittelt, dass 100 Prozent der Befragten bei den
konkret ausgewihlten Produkten Joggingschuhe und Waschmaschine die CSR des
Anbieters nachrangig im Vergleich zu Produktqualitit und zum Preis gewich-
ten.931

Dariiber hinaus spricht auch die Gesetzgebungshistorie dagegen, die Bindung
an einen Verhaltenskodex als wesentliche Information i. S. d. Art. 7 Abs. 4 UGP-
Richtlinie einzuordnen. Denn das Europiische Parlament hatte vorgeschlagen, die

924 Puchinger, S. 99 ff.

925 Puchinger, S. 99 ff.

926 Khler, WRP 2009, 109, 116, zustimmt hierzu Sosnitza in: Piper/Ohly, Sosnitza, UWG, § 5a,
Rn. 26.

927 Auch Puchinger, S. 99, dort Fn. 353, stiitzt sich auf diese Untersuchungen des imug, entnimmt
diesen jedoch kontrire Schlussfolgerungen.

928 Welche allerdings bereits im Februar 2006 durchgefiihrt wurde.

929 Ergebnisse der reprisentativen Haushaltsbefragung des imug ,,CSR-Informationsbedarf von 1 erbran-
chern —  Informations- und Einkanfsverhalten im  Kontext von CSR*, S. 16, abrufbar unter
http:/ /www.imug.de/pdfs/verbraucher/hp_imug CSR_Verbraucher_Repraesentativbefragung
_2006_03_16.pdf, zuletzt abgerufen am 29.04.2013. Auf diesen Wert bezicht sich Puchinger, S.
99, dort Fn. 353, allerdings unter Verzicht auf die Einschrinkung, dass das Interesse nur latent
besteht.

930 Ergebnisse der reprisentativen Haushaltsbefragung des imug ,,CSR-Informationsbedarf von 1 erbran-
chern — Informations- und Einkanfsverbalten im Kontext von CSR*, S. 8, S. 32.

931 Imug Arbeitspapier 17/2007, Cotporate Social Responisibility als Verbraucherinformation, S. 16,
dort Fn. 12.


http://www.imug.de/pdfs/verbraucher/hp_imug_CSR_Verbraucher_Repraesentativbefragung_2006_03_16.pdf
http://www.imug.de/pdfs/verbraucher/hp_imug_CSR_Verbraucher_Repraesentativbefragung_2006_03_16.pdf

156 Bewertung geschiftlicher Handlungen im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes

in diesem enthaltende Auflistung der wesentlichen Informationen unter anderem
insoweit zu erweitern, dass ,,gegebenenfalls die Beteilignng an einem V'erbaltenskodex™ als
wesentliche Information einzuordnen ist.?32 Der Verzicht auf eine entsprechende
Erweiterung der Auflistung muss damit auch als Zurlickweisung der Begriindung
des Europiischen Parlamentes angesehen werden, welches mit dieser Erginzung
sicherstellen wollte, ,,dass die 1 erbraucher klar und ordnungsgemdfS unterrichtet werden. 9%

b. Wesentlichkeit nach § 52 Abs. 4 UWG

Als wesentlich nach § 5a Abs. 4 UWG gelten alle ,,Informationen, die dem Ver-
braucher auf Grund gemeinschaftsrechtlicher Verordnungen oder nach Rechts-
vorschriften zur Umsetzung gemeinschaftsrechtlicher Richtlinien fiir kommerziel-
le Kommunikation einschlielich Werbung und Marketing nicht vorenthalten
werden diirfen.” Informationen im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes wie die
bestehende oder nichtbestehende Bindung oder der Versto3 gegen einen solchen
gelten somit als wesentlich 1. S. d. § 5a Abs. 4 UWG, wenn das europiische Recht
entsprechende Informationsanforderungen bei einer kommerziellen Kommunika-
tion vorsieht.

Wihrend weder die in Anhang II der UGP-Richtlinie benannten Normen aus
vierzehn europiischen Richtlinien noch andere europiische Rechtsakte Informa-
tionspflichten beziiglich der Nichteinhaltung eines Verhaltenskodexes oder dem
Nichtbestehen eines Verhaltenskodexes enthalten, sicht Art. 6 Abs. 1 lit. n.)) Ver-
braucherrechte-Richtlinie®>* fir im Fernabsatz oder auflerhalb geschlossener Ge-
schiftsriume geschlossene Vertrige eine Informationspflicht iiber bestehende
Verhaltenskodizes sowie dariiber, wie man Exemplare von diesem Verhaltensko-
dex erhalten kann, vor.935

Da die Gespriche beziiglich des konkreten Abschlusses eines Vertrages eine
kommerzielle Kommunikation datstellen?3¢, dirfen Unternehmen, die einen Ver-
haltenskodex 1. S. d. § 2 Abs. 1 Nr. 5 UWG abgegeben haben, diese Information
Verbrauchern nicht vorenthalten.

932 Standpunkt des Europiischen Parlaments, P5_TC1-COD(2003)0134.

933 Begriindung zum Anderungsantrag 53 des Entwurfs einer legislativen EntschlieBung des Europi-
ischen Patlamentes zum Vorschlag der Kommission fiir die UGP-Richtlinie, A5-0188/2004
endgtiltig.

934 Richtlinie 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011.

935 Wird eine entsprechende Information unterlassen, ergibt sich die Unlauterkeit der jeweiligen
geschiftlichen Handlung zudem direkt aus dem Rechtsbruchtatbestand des §4 Nr. 11 UWG,
Kéhler, NJW 2008, 3032, 3034, vgl. zu § 4 Nr. 11 UWG, vgl Kapitel 6A.II1.

936 Zum Begriff der kommerziellen Kommunikation vgl. 1. Kapitel 4A.IL.1.
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C. Wesentlichkeit nach § 5a Abs. 2 UWG

Auch Informationen, die nicht von den Absitzen 3 und 4 erfasst werden, kénnen
wesentliche Informationen i. S. d. § 5a Abs. 2 UWG sein.??” Denn die Absitze 3
und 4 bestimmten nicht abschlieBend, welche Informationen wesentlich sind938,
sondern enthalten nur eine unwiderlegbare gesetzliche Vermutung fir die Wesent-
lichkeit der von ihnen erfassten Informationen.?? Allerdings enthdlt das UWG
weder die Definition einer wesentlichen Information noch sonstige Anhaltspunkte
zur Bestimmung einer Information als wesentlich. Aus Art. 7 Abs. 1 UGP-
Richtlinie lisst sich jedoch entnehmen, dass es sich bei wesentlichen Informatio-
nen um solche handelt, ,,die der durchschnittliche 1 erbraucher je nach den Unstanden
bendtigt, um eine informierte geschaftliche Entscheidung u treffen’.9%0 Diese Schlusstolge-
rung aus dem Wortlaut von Art. 7 Abs. 1 UGP-Richtlinie stellt weder eine Uber-
strapazierung desselben dar noch wird durch sie das Merkmal der ,,Wesentlichkeit
tberflissig.”! Vielmehr handelt es sich um eine Begriffserklirung, welche entge-
gen der Systematik der UGP-Richtlinie nicht bei den Definitionen in Art. 2 UGP-
Richtlinie aufgefiihrt ist, sondern direkt im Anschluss an den unbestimmten
Rechtsbegriff. Problematisch ist aber die Begriffserkldrung selbst, da sie unbe-
stimmte Rechtsbegriffe verwendet, die wiederum selbst der Auslegung bedtrfen.
So definiert die UGP-Richtlinie zwar der Begriff der geschiftlichen Entschei-
dung®#?, enthilt aber keine Festlegungen dariiber, welche Anforderungen an eine
informierte geschaftliche Entscheidung zu stellen sind, obwohl sie auch im Rahmen der
Definition der ,,wesentlichen Beeinflussung des wirtschaftlichen 1 erbaltens des 1 erbraucher*
auf eine solche abstellt.”* Den Erwigungsgriinden der UGP-Richtlinie ldsst sich
im Bezug auf informierte geschiftliche Entscheidungen nur entnehmen, dass die
Richtlinie nach dem Willen der Richtliniengeber auch solche ,,Praktiken {...} um-
fasst, die den Verbrancher durch Tauschung davon abbalten, eine informierte und damit effeketive
Wahl zu treffen.” 9% Diese bringt jedoch ebenfalls keinen Mehrwert, da nur eine
Verlagerung auf einen weiteren unbestimmten Rechtsbegriff erfolgt.

Diese Unbestimmtheit der wesentlichen Begrifflichkeiten®> ist jedoch insoweit
gewollt und unvermeidlich, da durch § 5a Abs. 2 UWG, anders als durch die Ab-

937 Dreyer in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5a, Ra. 56.

938 A.A. Kohler, NJW 2008, 3032, 3034.

939 Dreyer in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5a, Rn. 32.

940 Diese Schlussfolgerung zicht auch Dreyer in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5a,
Rn. 35.

941 A, A.: Kohler, WRP 2009, S. 109, 116.

942 Art. 2 lit. k) UGP-Richtlinie.

943 Zwar stellt die Definition der ,,wesentlichen Beeinflussung des wirtschaftlichen Verhaltens des 1V erbrancher
in Art. 2 lit. €) UGP-Richtlinie auf die nformierte Entscheidung des Verbrauchers ab, jedoch ist
hiermit keine inhaltliche Unterscheidung verbunden.

944 Erwigungsgrund 14 der UGP-Richtlinie.

945 Wesentliche Information und informierte geschiftliche Entscheidung.
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sitze 3 und 4, nicht bestimmte Informationen als in jedem Falle wesentlich einge-
ordnet werden sollen. So sind nach dem Willen der Richtliniengeber selbst so
grundlegende Informationen aus Art. 7 Abs. 4 UGP-Richtlinie®*¢ wie der Preis
einer Ware oder Dienstleistung oder die Identitit des handelnden Unternehmers
nicht bei allen geschiftlichen Handlungen grundsitzlich als wesentlich anzusehen.
Wortlich heil3t es hierzu in Erwigungsgrund 14 der UGP-Richtlinie: ,,Solhe Infor-
mationen (die in Art. 7 Abs. 4 UGP-Richtlinie genannten, Anmerkung d. Verf.)
mdissen nicht notwendigerweise in jeder Werbung enthalten sein.”* Wenn aber beteits so
grundlegende Informationen wie der Preis einer Ware oder Dienstleistung oder
der Identitit des handelnden Unternehmers nicht zwangsldufig notwendig sind,
um eine informierte Entscheidung zu treffen, so kann dies erst Recht nicht fur die
Informationen, ob eine Bindung an einen Verhaltenskodex besteht oder gegen
einen solchen VerstoB3en wurde, angenommen werden. %47

Vielmehr ist zur Ermittlung der Wesentlichkeit einer Information aufgrund
von § 5a Abs. 2 UWG immer eine Interessensabwigung unter Beriicksichtigung
des Leitbildes vom informierten, verstindigen und angemessen aufmerksamen
Durchschnittsverbrauchers?48 vorzunehmen 4, bei welcher alle tatsiachlichen Um-
stinde Beachtung finden.%>" Fir diese Interessensabwigung ldsst sich aus der Be-
zugnahme der UGP-Richtlinie zur Bestimmung der Wesentlichkeit einer Informa-
tion auf ihre Notwendigkeit fiir eine informierte geschiftliche Entscheidung der
Grundsatz entnehmen, dass die Informationsanforderungen um so mehr steigen,
je enger der Zusammenhang der zu bewertenden geschiftlichen Handlung mit der
konkreten geschiftlichen Entscheidung eines Verbrauchers ist.>! Dies steht auch
nicht im Widerspruch zur Einordnung der Auflistung in § 5a Abs. 3 UWG als
abschlieend.?? Denn diese schlie3t nicht aus, dass in diesem nicht genannte In-
formationen als wesentlich gelten kénnen, sondern verwehrt anderen Informatio-
nen allein die fiir die Informationen aus § 5a Abs. 3 UWG geltende unwiderlegba-
re gesetzliche Wesentlichkeitsvermutung. Andererseits fithrt diese Mal3gabe dazu,
dass Image- oder Aufmerksamkeitswerbung nur in absoluten Ausnahmefillen
aufgrund des Vorenthaltens von Informationen unlauter sind. Dies ist jedoch
angemessen, da der verstindige, aufmerksame und durchschnittlich informierte
Verbraucher erkennt, dass es Unternehmen bei diesen darum geht, ihr Ansehen
zu verbessern beziehungsweise seine Aufmerksamkeit zu erlangen, nicht aber ihn

946 Umgesetzt in § 5a Abs. 3 UWG, vgl. Kapitel 6C.IL.1.

947 A. A. Fezer, WRP 2009, S. 577, 584 f., WRP 2007, 1021, 1029 f., der hierfiir jedoch ein allgemei-
nes Informationsgebot zugrunde legt.

948 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 22.

949 Nordemann, Wettbewerbsrecht Markenrecht, S. 240, Rn. 383.

950 Art. 7 Abs. 1 UGP-Richtlinie.

951 Micklitz in: Minchner Kommentar zum Lauterkeitsrecht, EG F, Rn. 199.

952 Vgl. Kapitel 6C.IL1.a.
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konkret zu einem Vertragsschluss zu bewegen.®>? Entsprechend scheidet die An-
nahme der Unlauterkeit aufgrund § 5a Abs. 2 UWG fiir in dieser Beziehung noch
unter der Image- oder Aufmerksamkeitswerbung anzusiedelnde geschiftliche
Handlungen wie beispielsweise eine Pressemitteilung nahezu aus.%* Aber auch fir
niher am Vertragsschluss liegenden geschiftliche Handlungen wie beispielsweise
die Produktwerbung muss im Rahmen der Interessensabwigung ein besonderer
Umstand hinzukommen, damit die Informationen, ob ein Unternehmer einen
Verhaltenskodex unterzeichnet oder gegen einen Verhaltenskodex verstolen hat,
als wesentlich 1. S. d. § 5a Abs. 2 UWG eingeordnet werden kénnen. In Bezug auf
diese Informationen im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes stellt es dabei
einen zu beachtenden tatsichlichen Umstand dar, ob und in welcher Art und Wei-
se der Unternehmer zuvor auf seine Bindung an einen Verhaltenskodex hingewie-
sen bezichungsweise ecinen besonderen Vertrauenstatbestand dahingehend ge-
schaffen hat, dass er seinen Verhaltenskodex zu jeder Zeit einhilt. Dabei kann zur
Bestimmung, wann ein solcher besonderer Vertrauenstatbestand besteht, auf die
fir § 52 Abs. 1 UWG entwickelten Mal3gaben zuriickgegriffen werden.?55 Dabei
ist jedoch ebenfalls zu beachten, dass CSR-Informationen nur bei einem geringen
Teil der Verbraucher ein hoher Stellenwert bei ihren geschiftlichen Entscheidun-
gen zukommt, wihrend sie die geschiftlichen Entscheidungen des Grof3teils der
Verbraucher nicht beeinflussen.®> Zudem ist im Rahmen der vorzunehmenden
Interessenabwigung zu beriicksichtigten, dass die Einschrinkung auf das Vorent-
halten von wesentlichen Informationen fir eine Irrefihrung durch Unterlassen
nicht nur dem Informationsbedarf der Verbraucher Rechnung tragen sollte, son-
dern ,,dews Umstand, dass ein Ubermaf§ an Information genanso ein Problem darstellen kann
wie  unzureichende  _Angaben. > Hierzu hat das Institut fir Markt-Umwelt-
Gesellschaft e. V. an der Universitit Hannover es als offensichtlich bezeichnet,
y»dass Kaufentscheidungen, bei denen sowobl die Produkte (Preise und Qualitit) als anch die
Unternebmen (sozial-6kologische V erantwortung) geachtet wird, nicht unbedingt einfacher wer-
den. <958

953 Dreyer in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5a, Rn. 35.

954 Vgl. die Auflistung der geschiftlichen Handlungen im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes in
Kapitel 4A.

955 Vgl. Kapitel 6C.L.

956 Vgl. Kapitel 6C.IL.1.a.bb unter Bezugnahme auf die Ergebnisse der reprisentativen Haushaltsbe-
fragung des imug ,,CSR-Informationsbedarf von Verbrauchern — Informations- und Einkaufs-
verhalten im Kontext von CSR*, S. 8, S. 32.

957 Erwigungsgrund 65 des Vorschlages der Kommission fiir die UGP-Richtlinie KOM (2003) 0356
endgtiltig.

958 Imug Arbeitspapier 17/2007, Cotportate Social Responisibility als Verbrauchetinformation, S. 16.
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2. Vorenthalten einer wesentlichen Information

Der Begriff des Vorenthaltens umfasst nach Ansicht des deutschen Gesetzgebers
auch das Verheimlichen von Informationen, das unklare, unverstindliche, zwei-
deutige und nicht rechtzeitige Bereitstellen von Informationen sowie die Nicht-
kenntlichmachung des kommerziellen Zwecks einer geschiftlichen Handlung.9%
Der Begriff umfasst dementsprechend aus sich selbst heraus die in Art. 7
Abs. 2 UGP-Richtlinie benannten Verhaltensweisen, so dass der Gesetzgeber fiir
diese keinen eigenen Umsetzungsbedarf erkannte.?® Dabei setzen alle diese vom
Begriff des Vorenthaltens erfassten Verhaltensweisen voraus, dass der Vorenthal-
tende im Besitz der jeweiligen Information ist.%! Dies schlief3t eine Verpflichtung
des Unternehmers aus, sich vom Verbraucher erbetene Informationen zu beschaf-
fen.?92 Dies ist im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes relevant, wenn Waren
von Dritten angeboten oder deren Dienstleistungen vermittelt werden. So muss
ein (groB3es) Handelsunternehmen sich nicht fir jedes Produkt in seinem Sorti-
ment dariiber informieren, ob dessen Hersteller einen Verhaltenskodex unter-
zeichnet hat, geschweige denn, ob gegen diesen verstoen wurde. Gleichfalls er-
langen auch Hersteller von Waren oftmals nicht unmittelbar Kenntnis von einem
Versto3 gegen ihren Verhaltenskodex, da die hierfiir notwendigen Monitoring-
mafinahmen regelmiQig nur in bestimmten Zeitabstinden durchgefihrt werden.
Problematisch ist dies insbesondere dann, wenn die Produktion der Waren, wie
bei Konsumgtitern oftmals tiblich, von Subunternehmern tibernommen wird.

Fir die Annahme eines Vorenthaltens i. S. d. § 5a Abs. 2 UWG ist aber auch
die Beschrinkungen des fiir die geschiftliche Handlung verwendeten Kommuni-
kationsmittels zu beriicksichtigen, so dass nicht jedes Unterlassen der Angabe
wesentlicher Informationen ausreicht.?3 Diese Einschrinkung tragt ,,des Umistand
Rechnung, dass die Maglichkeiten zur Vermittlung von Informationen in raumlicher oder eitli-
cher Hinsicht beschrinkt sein kinnen.“°%* Dabei unterliegen die Medien Fernsehen und
Rundfunk sowohl rdumlichen als auch zeitlichen Beschrinkungen, wihrend ge-
druckte Medien im Regelfall nur rdumlichen Beschrinkungen unterliegen.”s> Je-
doch kann in Einzelfillen auch bei gedruckten Medien eine zeitliche Begrenzung
bestehen. So beispielsweise bei Plakatwerbung an Autobahnen, fiir welche nur ein
eingeschrinkter Wahrnehmungszeitraum besteht. Werden der geschiftlichen
Handlung dabei durch das verwendete Kommunikationsmittel entsprechende

959 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 25.

960 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 25.

961 Kéhler, WRP 2009, 109, 116, Sosnitza in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 5a, Ra. 6.

962 Kéhler, WRP 2009, 109, 116, Sosnitza in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 5a, Ra. 6.

963 Dreyer in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5a, Rn. 38.

964 Regierungsentwurf und Begtiindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 25 in
Ubernahme von Art. 7 Abs. 3 UGP-Richtlinie.

965 Pfeifer in: Fezer, UWG, § 5a, Rn. 33 f.
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raumliche oder zeitliche Beschrinkungen auferlegt, so werden nicht nur diese
Beschrinkungen in die Interessenabwigung einbezogen, sondern auch alle Mal3-
nahmen, die der Unternehmers veranlasst, um den Verbrauchern die Information
anderweitig zur Verfugung zu stellen.? Dies ist § 5a Abs. 2 UWG zwar nicht
direkt zu entnehmen, jedoch ist der Begriff des Vorenthaltens aufgrund der soge-
nannten Medienklausel in Art. 7 Abs. 3 UGP-Richtlinie entsprechend auszule-
gen.”’ Eine solche anderweitige Mitteilung ist jedoch nur dann als Ersatz fiir eine
unmittelbare Information im Rahmen der geschiftlichen Handlung anzuerkennen,
wenn sich in dieser ein deutlich erkennbarer Hinweis auf die Stelle enthilt, an
welcher der wesentlichen Informationen zur Verfiigung gestellt sind.?*8 Denkbar
ist hier zum Beispiel der Verweis auf eine Webseite.?¢?

I11. Zusammenfassung

Die Bedeutung der Irrefithrung durch Unterlassen im Zusammenhang mit Verhal-
tenskodizes ist im Hinblick auf geschiftliche Handlungen im b2b-Verhiltnis trotz
der Einfithrung des § 52 UWG weiterhin gering. Grund hierfiir ist, dass fiir diese
nicht die zur Umsetzung der Vorgaben der UGP-Richtlinie neu eingefithrten Ab-
sitze 2 bis 4 des § 5a UWG gelten, sondern nur der nun als § 5a Abs. 1 UWG
bezeichnete § 5 Abs. 2 Satz 2 UWG 2004.

Somit gilt fiir geschiftliche Handlungen im b2b-Verhaltnis weiterhin, dass ein
irrefihrendes Unterlassen nur dann in Betracht kommt, wenn fiir den Verant-
wortlichen der geschiftlichen Handlung eine entsprechende Aufklirungspflicht
besteht. Eine solche wird fur die Tatsache, ob ein Unternehmen an einen Verhal-
tenskodex gebunden ist oder gegen diesen verstoBen hat, jedoch nur in Ausnah-
mefillen vorliegen. Beispielsweise wenn eine solche Aufklarungspflicht vertraglich
vereinbart wurde oder das Vorverhalten des Verantwortlichen der geschiftlichen
Handlung eine entsprechende Aufkldrung erforderlich macht.

Dahingegen hat die Irrefihrung durch Unterlassen im Zusammenhang mit
Verhaltenskodizes bei geschiftlichen Handlungen im b2c-Bereich durch die Neu-
cinfihrung insofern an Bedeutung gewonnen, als zumindest bei im Fernabsatz
oder auBlerhalb geschlossener Geschiftsriume geschlossenen Vertrdgen das Be-
stchen eines Verhaltenskodexes eine wesentliche Information gemil3 § 5a
Abs. 4 UWG 1. V.m. Art. 6 Abs. 1 lit. n.) Verbraucherrechterichtlinie ist, die ei-
nem Verbraucher nicht vorenthalten werden darf.

Abseits von im Fernabsatz oder auflerhalb geschlossener Geschiftsriume ge-
schlossener Vertrige stellt das Bestehen und Nichtbestehen eines Verhaltensko-

966 Art. 7 Abs. 3 UGP-Richtlinie.

967 Dreyer in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 5a, Ra. 40.
968 Pfeifer in: Fezer, UWG, § 5a, Rn. 35.

969 Urteil des EuGH v. 12.05.2011 C-122/10 Ving Svetige AB, Tz. 24.



162 Bewertung geschiftlicher Handlungen im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes

dexes beziehungsweise die Einhaltung eines Verhaltenskodexes jedoch auch im
b2c-Bereich keine wesentliche Information i. S. d. § 5a UWG dar. Insbesondere
stellen diese Informationen kein wesentliches Merkmal einer Ware oder Dienst-
leistung nach § 5a Abs. 3 Nr. 1 UWG dar. Auch wenn einzelne oftmals in Verhal-
tenskodizes enthaltene Verpflichtungen wie beispielsweise der Verzicht auf Kin-
derarbeit oder der Verzicht auf Pflanzenschutzmittel moglicherweise als wesentli-
che Merkmale von Waren und Dienstleistungen einzuordnen sind, so gilt dies
nicht fir die das gesellschaftliche Engagement von Unternehmen im Allgemeinen,
unter welches auch Verhaltenskodizes zu fassen sind. Gleichfalls ergibt sich die
Wesentlichkeit dieser Informationen in diesem Bereich nicht direkt aus § 5a
Abs. 2 UWG. Denn entsprechende Informationen haben nur fir einen geringen
Teil der Verbraucher einen fiir die Annahme der Wesentlichkeit notwendigen
hohen Stellenwert. Insofern kann nicht davon ausgegangen werden kann, dass der
durchschnittliche Verbraucher diese Informationen benétigt, um eine von Art. 7
Abs. 1 UGP-Richtlinie vorausgesetzte informierte geschiftliche Entscheidung zu
treffen.

D.  Unlauterkeit beziehungsweise Unzulidssigkeit von
Verstoflen gegen Verhaltenskodizes gemal} der
Generalklauseln aus § 3 Abs. 1 und Abs. 2
Satz 1 UWG

Die Unlauterkeit beziehungsweise Unzulissigkeit einer geschiftlichen Handlung
kann sich nicht nur aus den Beispielsfillen der §§ 4 ff. UWG, sondern auch un-
mittelbar aufgrund der Generalklauseln aus §3 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 UWG
ergeben. Allerdings ist zu beachten, dass die Generalklauseln nicht ohne weiteres
als Auffangtatbestinde verwendet werden kénnen, wenn eine geschiftliche Hand-
lung die Voraussetzungen eines der Beispieltatbestinde des UWG nicht erfiillt.970
Denn andernfalls wiirden die mit der Kodifizierung dieser Beispielsfille verbun-
denen Wertungen des Gesetzgebers untergraben, da auch das Nichterfillen der
Tatbestandsvoraussetzungen Ausdruck dieser Wertungen sein kann.?”! So ist im
Hinblick auf die Unlauterkeit von Verstdlen gegen Verpflichtungen aus Verhal-
tenskodizes zu beriicksichtigen, dass entsprechende Verhaltensweisen durch

970 Urteil des BGH v. 09.09.2010 — T ZR 157/08 (FSA-Kodex) (OLG Miinchen) in GRUR 2011,
431, 432, Kohler in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 4, Ra. 0.6, a. A. Sack, WRP 2005, 531, 532,
der § 3 Abs. 1 UWG weiterhin eine ,,umfassende liickenfiillende Funktion zuspricht.

971 Urteil des OLG Frankfurt/Main v. 04.08.2005 — 6 U 224/04 in GRUR 2005, 1064, 1066, welches
auch unter Geltung des UWG 2008 durch das Utteil des BGH v. 17.07.2008 — I ZR 160/05
(OLG Frankfurt/M) (Lion-Schokotiegel) in GRUR 2009, 71 ff. bestitigt wurde, Kohler in:
Kéhler/Bornkamm, UWG, § 4, Rn. 0.6.
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§5Abs. 1 Satz1 1 V.m. §5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG geregelt werden und der
Gesetzgeber beziehungsweise die Richtliniengeber besondere Voraussetzungen
fur die Irrefihrung (und damit die Unlauterkeit) entsprechender geschiftlicher
Handlungen vorausgesetzt haben.”’? Allerdings werden durch §5 Abs. 1 Satz 1
1. V.m. § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG nur Sachverhalte geregelt, in welchen derje-
nige, der gegen die Verpflichtungen aus einem Verhaltenskodex verstoflen hat,
sich selbst auf diesen verpflichtet hat. Insoweit besteht eine Regelungsliicke, wel-
che die Anwendung der Generalklauseln rechtfertigt.9”3 Diese betrifft die Frage,
inwieweit Verhaltenskodizes allgemein zur Bestimmung des lauteren Verhaltens
beitragen. Hierbei ist jedoch zu beachten, dass ein Riickgriff auf die Generalklau-
sel nur dann in Betracht kommt, wenn das mit der zu bewertenden geschiftlichen
Handlung verbundene Verhalten im Hinblick auf seinen Unlauterkeitsgehalt den
Beispielsfillen des UWG entspricht.974

I. Verhaltnis der Generalklauseln

Das UWG enthilt seit seiner Reformierung zur Umsetzung der UGP-Richtlinie
im Jahr 2008 zwei Generalklauseln. Erstens die gegeniber dem UWG 2004 nur
leicht angepasste?”> Generalklausel in § 3 Abs. 1 UWG, welche unlautere geschaft-
liche Handlungen fiir unzulissig erklirt, soweit sie die in der Norm festgeschrie-
bene Relevanzschwelle tiberschreiten, und zweitens die zur Umsetzung von Art. 5
Abs. 2 Satz 1 UGP-Richtlinie aufgenommene sogenannte Verbrauchergeneral-
klausel*’¢ in §3 Abs.2 Satz1 UWG. Letztere erklirt unter Verzicht auf das
Merkmal der Unlauterkeit geschiftliche Handlungen direkt fiir unzuldssig, die
nicht der anzuwendenden fachlichen Sorgfalt entsprechen, soweit ebenfalls die in
der Norm enthaltene Relevanzschwelle Gberschritten ist. Dieses Nebeneinander
von zwei Generalklauseln hat zu einer heftigen Kontroverse in der Literatur tiber
die Bedeutung von § 3 Abs. 2 S. 1 UWG und das Verhaltnis der beiden General-
klauseln gefiihrt.977

Bei genauerer Betrachtung 16sen sich die auf den ersten Blick zwischen den
beiden Generalklauseln bestehenden Unterschiede jedoch weitestgehend auf, da
die Verbrauchergeneralklausel letztlich lediglich unter ausfiihrlicher Beschreibung

972 Vgl. zu diesen besonderen Voraussetzungen 0.

973 Kohler in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 4, Rn. 0.6.

974 Urteil des BGH v. 09.09.2010 — T ZR 157/08 (FSA-Kodex) (OLG Miinchen) in GRUR 2011,
431, 432, Schiinemann in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 3, Rn. 54 ff.

975 Das im UWG 2004 verwendete Merkmal der ,,Beeintrichtigung des Wetthewerbs zum Nachteil von
Marktteilnebmern’ wuarde durch das Merkmal der ,,spiirbaren Beeintrichtigung der Interessen von Mitbe-
werbern, 1 erbranchern und sonstigen Marktteilnehmern™ ersetzt, vgl. Regierungsentwurf und Begriin-
dung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 22.

976 Fir viele: Beater, Rn. 1114, Scherer, WRP 2010, 586.

977 Eine gute Darstellung der vertretenen Positionen gibt Scherer, WRP 2010, 586, 587 f.
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der Tatbestandsmerkmale des § 3 Abs. 1 UWG dieselbe Rechtsfolge anordnet wie
dieser.”’ Denn der Gesetzgeber versteht ausweislich der Begriindung der Novel-
lierung des UWG im Jahr 2004, auf welche er in seiner Begriindung zur Reformie-
rung des UWG im Jahr 2008 ausdriicklich Bezug genommen hat?”, solche Hand-
lungen als unlauter, ,,die den anstandigen Gepflogenbeiten in Handel, Gewerbe und Hand-
werk oder selbstindiger beruflicher Tdtigkeit zuwiderlaufen. 3 Wesentlich fir die Erfil-
lung des Tatbestandsmerkmales der Unlauterkeit aus §3 Abs. 1 UWG ist somit
ein Versto3 gegen die anstindigen Gepflogenheiten. Gleiches gilt fur §3 Abs. 2
Satz 1 UWG. Zwar stellt dieser als wesentliches Tatbestandsmerkmal auf einen
Versto3 gegen die fachliche Sorgfalt ab, jedoch handelt es sich hierbei lediglich um
einen sprachlichen, nicht aber um einen inhaltlichen Unterschied. Denn die Defi-
nition der fachlichen Sorgfalt als der ,,Standard an Fachkenntnissen und Sorgfalt, von dem
billigerweise angenommen werden kann, dass ein Unternehmer ihn in seinem Litigkeitsbereich
gegeniiber 1V erbranchern nach Treu und Glanben unter Bericksichtignng der Marktgepflogenbei-
ten einbalf %! stellt letztlich, neben dem allgemeinen Grundsatz von Treu und
Glauben, ebenfalls im Wesentlichen auf die anstindigen Marktgepflogenheiten ab.
Dies ergibt sich aus der Definition des Begriffs der beruflichen Sorgfalt in Art. 2
lit. h) UGP-Richtlinie®2, welcher laut dem deutschen Gesetzgeber dem Begrift der
fachlichen Sorgfalt entspricht.83 Denn die berufliche Sorgfalt nach Art. 2
lit. h) UGP-Richtlinie bestimmt sich zuerst nach Maligaben der anstindigen
Marktgepflogenheiten und erst im Anschluss daran nach dem allgemeinen Grund-
satz von Treu und Glauben.

Auch die im Hinblick auf die jeweils zweite Tatbestandsvoraussetzung der Re-
levanz bestehenden Unterschiede der Generalklauseln?# fithren inhaltlich nicht zu
unterschiedlichen Ergebnissen. So setzten beide Generalklauseln einheitlich die

978 Scherer, WRP 2010, 586, 592.

979 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 15.

980 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 22.08.2004, BT.-Dss. 15/1487, S. 16.

981 § 2 Abs. 1 Nr. 7 UWG.

982 Art. 2 lit. h) UGP-Richdlinie: ,,,, berufliche Sorgfalt“ der Standard an Fachkenntnissen und Sorgfalt, bei denen
billigerweise davon ausgegangen werden kann, dass der Gewerbetreibende sie gegendiber dem 1 erbrancher gemaff
den anstindigen Markigepflogenbeiten nnd/ oder dem allgemeinen Grundsatz, von Treu und Glanben in seinem
Tltigkeitsbereich anwendet.

983 Inhaltlich wurde lediglich der Begriff der beruflichen Sorgfalt aus der UGP-Richtlinie durch den
Begriff der fachlichen Sorgfalt ersetzt. Dies war notwendig, da Berufe nach deutschem Rechtsver-
stindnis nur von natirlichen Personen ausgeiibt werden kénne, der Anwendungsbereich jedoch
auch juristische Personen umfassen sollte, Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom
20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 22 f.

984 So verlangt § 3 Abs. 1 UWG, dass die geschiftliche Handlung geeignet ist, die Interessen von
Mitbewerbern, Verbrauchern oder sonstigen Marktteilnehmern spiirbar zu beeintrichtigen,
wihrend § 3 Abs. 2 Satz 1 UWG voraussetzt, dass die geschiftliche Handlung geeignet ist, die
Fihigkeit des Verbrauchers, sich auf Grund von Informationen zu entscheiden, spiirbar zu be-
eintrichtigen und den Verbraucher damit zu einer geschiftlichen Entscheidung zu veranlassen,
die er andernfalls nicht getroffen hitte.
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Eignung der unlauteren geschiftlichen Handlung beziechungsweise der gegen die
fachliche Sorgfalt verstoBenden geschiftlichen Handlung zur spiirbaren Beein-
trichtigung voraus. Auch wenn die Verbrauchergeneralklausel diese spiirbare
Beeintrichtigung konkret auf die Fihigkeit des Verbrauchers bezieht, sich auf-
grund von Informationen zu entscheiden und kumulativ voraussetzt, dass die
geschiftliche Handlung einen Durchschnittsverbraucher zu einer geschiftlichen
Entscheidung veranlasst, stellt dies keinen inhaltlichen Unterschied zur General-
klausel des § 3 Abs. 1 UWG dar, welche allgemein auf die Interessen der Mitbe-
werber, Verbraucher und sonstigen Marktteilnehmer abstellt. Denn der deutsche
Gesetzgeber hat den Begriff der Spiirbarkeit gewihlt, weil die UGP-Richtlinie
diesen in der Definition der wesentlichen Beeinflussung des wirtschaftlichen Verbaltens des
Verbrauchers?$5 verwendet?8¢, auf welche wiederum die UGP-Richtlinie in der Ut-
sprungsnorm der Verbrauchergeneralklauseln®7 abstellt.”8¢ Der deutsche Gesetz-
geber wollte somit die damit verbundenen Vorgaben auf den von ihm verwende-
ten Begriff der splrbaren Beeintrichtigung iibertragen.

Auch wenn ein solches Nebeneinander von zwei Regelungen, die jeweils fiir
weitestgehend identische Sachverhalte die gleiche Rechtsfolge anordnen, sicherlich
kein Paradebeispiel der Kunst der Gesetzgebung darstellt, ist die Regelung des § 3
Abs. 2 Satz 1 UWG entgegen der Ansicht von Scherer nicht Gberfliissig?®, soweit
darunter ersatzlos verzichtbar zu verstehen ist. Denn dass mit der Einfiigung von
§ 3 Abs.2 Satz 1 UWG keine wesentliche Anderung der Rechtslage verbunden
sein wirde, war auch dem Gesetzgeber bewusst.? Dieser hat sich jedoch bewusst
fiir eine Parallelregelung entschieden, da er den mit Art. 3 Abs. 2 Satz 1 UWG
umgesetzten Art. 5 Abs. 2 UGP-Richtlinie als ein so wesentliches Element des
Richtlinienkonzeptes erachtete, fiir welchen ein Bedurfnis zur Klarstellung gegen-
tber Marktteilnehmern aus anderen Mitgliedstaaten bestehe.?! Gerade vor diesem
Hintergrund erscheint es jedoch unverstindlich, warum der Gesetzgeber die Rege-
lung des Art. 5 Abs. 2 lit. a) UGP-Richtlinie nicht als Legaldefinition der Unlau-

985 Art. 2 lit. ¢) UGP-Richdlinie: ,,,,wesentliche Beeinflussung des wirtschafilichen V'erbaltens des 1 erbranchers
die Anwendung einer Geschafispraxis, um die Fabigkeit des 1 erbranchers, eine informierte Entscheidung 3n
treffen, spuibar zu beeintrichtigen und damit den 1 erbrancher zu einer geschaftlichen Entscheidung u veranlas-
sen, die er andernfalls nicht getroffen batte;*

986 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 22.

987 Der deutsche Gesetzgeber hat dahingegen in § 3 Abs. 2 Satz 1 UWG nicht nur Art. 5 Abs. 2 lit.
a) und b) UGP-Richtlinie aufgenommen, sondern auch die Definition der ,,wesentliche Beeinflus-
sung des wirtschaftlichen Verhaltens des Verbrauchers” aus Art. 2 lit. ¢) UGP-Richtlinie (vgl. zu dessen
Inhalt Fn. 985), Regierungsentwurf und Begrindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs.
16/10145, S. 22.

988 Art. 5 Abs. 2 lit. b) UGP-Richtlinie.

989 Scherer, WRP 2010, 586, 592.

99 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 15.

991 Vel. Fn. 990.
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terkeit?? umgesetzt hat. Dies hitte nicht nur die Klarstellungswirkung fiir Markt-
teilnehmer aus anderen Mitgliedstaaten verstirkt, sondern auch zu einer erhebli-
chen Verbesserung der Verstindlichkeit des UWG im Allgemeinen beigetragen.
Denn schlieB3lich handelt es sich beim Begriff der Unlauterkeit um einen der zwei
zentralen Begriffe des UWG?3, dessen Definition im Gesetz selbst besser aufge-
hoben wire als in der Gesetzesbegriindung. %+

II. Bedeutung von Versto3en gegen Verhaltenskodizes im Rahmen der
Generalklauseln
1. Ansatz der Rechtsprechung: Indizwirkung fiir Unlanterkeit

Wie bereits unter Kapitel 2A dargestellt, hat der BGH bereits unter Geltung des
UWG 1909 einen Automatismus (Versto3 gegen Wettbewerbsregeln beziehungs-
weise Wettbewerbsrichtlinien = Unlauterkeit) verneint, Wettbewerbsregeln bezie-
hungsweise Wettbewerbsrichtlinien jedoch eine Indizwirkung bei der Beurteilung
der Unlauterkeit von Verhaltensweisen zugestanden.?5 Diese Indizwirkung wurde
unter Geltung des UWG 2004 und der Anderung der Generalklausel®® zwar re-
duziert (,,allenfalls eine indizielle Bedentung fiir die Frage der Unlauterkeit), jedoch nicht
vollstindig aufgegeben.?” Da mit der Anderung der Generalklausel in § 3
Abs. 1 UWG und der Einfihrung der Verbrauchergeneralklausel in §3 Abs. 2
Satz 1 UWG nach dem Willen und der Ansicht des deutschen Gesetzgebers keine
Anderung der Rechtslage einhergehen sollte und musste®s, stellt es keine Uberra-
schung dar, dass der BGH unter Verweis auf die Probeabonnemententschei-
dung®” und die dortige Begrindung!9 diese, nun mehr ,, (lediglich) indizielle Beden-
tung, auch unter dem UWG 2008 weiterhin anerkannt hat.!9! Dass der BGH
aufgrund der Anderungen des UWG 2008 und der Einfiigung verschiedener Re-
gelungen zu Verhaltenskodizes keinen Anlass zur Anderung seiner Rechtspre-
chung gesehen hat, zeigt sich auch daran, dass er diese Rechtsfrage ausweislich des

9280 bezeichnet Schiinemann die Regelung des Art.5 Abs.2 UGP-Richtlinie in Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 3, Rn. 5.

993 Neben dem Begriff der geschiftlichen Handlung, vgl. Kapitel 4A, dort Fn. 375.

994 Regierungsentwurf und Begriindung zum UWG vom 22.08.2004, BT.-Dss. 15/1487, S. 16.

995 Urteil des BGH 08.11.1990 - I ZR 48/89 (OLG Hamm) (Wettbewetbstichtlinie der Privatwirt-
schaft) in GRUR 1991, 462.

996 Vgl. Kapitel 2A.

997 Urteil des BGH v. 7. 2. 2006 - KZR 33/04 (OLG Hamburg) (Probeabonnement), in NJW 2006,
2627,2629, Tz. 19.

99 Vgl. Fn. 990.

999 Urteil des BGH v. 7. 2. 2006 — I .ZR 33/04 (OLG Hamburg) (Probeabonnement) in NJW 2006,
2627 ff.

1000 Zur Begriindung der Probeabonnement-Entscheidung vgl. Kapitel 2A.

1001 Urteil des BGH v. 09.09.2010 — I ZR 157/08 (OLG Miinchen) (FSA-Kodex) in GRUR 2011,
431,432, Tz. 14.
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diesbezliglichen  FEinleitungssatzes in seinen Entscheidungsgriinden  fiir
§ 3 UWG 2004 und § 3 Abs. 1 UWG 2008 einheitlich beurteilt.1002 Allerdings hat
der BGH beztglich der konkreten Bedeutung auch festgestellt, dass ,,Rege/n, die sich
ein Verband oder ein sonstiger Zusammenschluss von V erkebrsbeteiligten gegeben hat, nur eine
begrenzte Bedentung bei der Beurteilung der Unlauterkeit zugestanden werden
kann, 1003

Uber die bis dahin bestehende Rechtsprechung hinaus hat der BGH die be-
reits (lediglich) indizielle Bedeutung eines Verstofles gegen eine selbstgesetzte
Regel fir die Annahme der Unlauterkeit nach §3 Abs. 1 UWG jedoch dadurch
weiter eingeschrinkt, dass er selbst diese Indizwirkung nur dann zugesteht, ,,wenn
sich die ans dem festgestellten Kodexverstof§ abgeleitete Regelwidrigkeit des betreffenden 1 erhal-
tens gerade anch als eine wettbewerbsbezogene, d.b. von den Schutzzwecken des Gesetzes gegen
den unlauteren Wetthewerb (vgl. § 1 UWG) erfasste Unzulissigkeit erweist.“10%% Zur Be-
griindung verwies der BGH auf seine Zweckbetrieb-Entscheidung!®0, in welcher
er festgestellt hatte, dass es nicht die Aufgabe des Lauterkeitsrechtes sei, ,,alle nur
denkbaren Regelverstofie im Zusammenhang mit geschiftlichen Handlungen anch lanterkeits-
rechtlich zu sanktionieren.”100 Auffillig ist, dass der BGH in diesem Zusammenhang
den zum Zeitpunkt seiner FSA-Kodex-Entscheidung bereits im UWG definierten
Begriff des Verhaltenskodexes vermeidet, obwohl der streitgegenstindliche FSA-
Kodex in den Kommentierungen des Urteils einstimmig als Verhaltenskodex
eingeordnet wird!%7 und auch der BGH selbst wohl von einer entsprechenden
Einordnung ausgeht.198 Grund hierfiir diirfte sein, dass der BGH selbst diese
begrenzte  Bedeutung  nicht simtlichen  Verhaltenskodizes 1. S.d.§5
Abs. 1 Nr. 5 UWG zugesteht, sondern nur solchen mit einem gewissen Gewicht
im Hinblick auf die Beschreibung der anstindigen Gepflogenheiten wie beispiels-
weise Verhaltenskodizes von Verbinden.

Unabhingig von den Beweggriinden des BGH, den Begriff des Verhaltensko-
dexes zu vermeiden, bedeutet diese zusitzliche Voraussetzung, dass ein Verstof3

1002 Urteil des BGH v. 09.09.2010 — I ZR 157/08 (OLG Miinchen) (FSA-Kodex) in GRUR 2011,
431,432, Tz 13.

1003 Urteil des BGH v. 09.09.2010 — I ZR 157/08 (OLG Miinchen) (FSA-Kodex) in GRUR 2011,
431,432, Tz 13.

1004 Urteil des BGH v. 09.09.2010 — I ZR 157/08 (OLG Miinchen) (FSA-Kodex) in GRUR 2011,
431,432, Tz. 14.

1005 Urteil des BGH v. 02.12.2009 — I ZR 152/07 (OLG Stuttgatt) (Zweckbetrieb) in GRUR 2010,
654, 657, Tz. 25.

1006 Urteil des BGH v. 09.09.2010 — I ZR 157/08 (OLG Miinchen) (FSA-Kodex) in GRUR 2011,
431,432, Tz. 14.

1007 Fritzsche, LMK 2011, 316398, Nemeczek, GRUR 2011, 432 ff.

1008 Denn im darauffolgenden Absatz stellt der BGH fest, dass die UGP-Richtlinie im Hinblick auf
die Bewertung der Unlauterkeit von Verstofien gegen Verhaltenskodizes keine andere Wertung
enthilt, Urteil des BGH v. 09.09.2010 — I ZR 157/08 (OLG Miinchen) (FSA-Kodex) in GRUR
2011, 431, 432, Tz. 15.
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gegen einen Verhaltenskodex nach der Rechtsprechung des BGH nur dann fiir die
Unlauterkeit beziehungsweise Unzulissigkeit aufgrund der Generalklauseln rele-
vant sein kann, wenn der Unrechtsgehalt des VerstoBes dem Unrechtsgehalt der
Unlauterkeitstatbestinde des UWG entspricht. Ausgeschlossen wiren damit Ver-
stoBe gegen Verhaltenskodizes wie den in den ,,Leitlinien zur Umsetzung/ Anwendung
der Richtlinie 2005/29/EG iiber unlantere Geschaftspraktiken™ als Beispiel angefithrten
Verhaltenskodex iiber nachhaltige Holznutzung.'° Denn die Verwendung von
Holz aus Rodungsgebieten entspricht in ihrem Unrechtsgehalt keinem der Unlau-
terkeitstatbestinde des UWG.1010 Gleiches dirfte fiir eine Vielzahl der Verpflich-
tungen in Verhaltenskodizes aus den Bereichen Okologie, Ethik und soziale Min-
deststandards gelten.

Verstof3t eine geschiftliche Handlung gegen einen Verhaltenskodex und ent-
spricht dieser Verstoll von seinem Unlauterkeitsgehalt den gesetzlichen Unlauter-
keitstatbestinden, bedeutet dies jedoch nach der Rechtsprechung des BGH nicht
zwangsldufig dessen Unlauterkeit. Vielmehr sieht der BGH Verhaltenskodizes
lediglich als Mittel an, um festzustellen, ,,0b innerbalb der in Rede stebenden 1 erkehrs-
kreise eine bestimmte tatsichliche Ubung herrscht. “1011 Selbst wenn eine entsprechende
tatsichliche Ubung angenommen werden muss, folgt aus dieser aber nicht
zwangsldufig, dass die anstindigen Gepflogenheiten in dieser Branche der in dem
Verhaltenskodex dargestellten tatsichlichen Ubung entsprechen.!0!2 Denn eine
solche Gleichsetzung von tatsichlicher Ubung und anstindiger Gepflogenheiten
wiirde das Ubliche zur Norm erheben und dadurch den Wettbewerb in bedenkli-
cher Weise beschrinken.1013

Mit seinen Entscheidungen Probeabonnement und FSA-Kodex hat der BGH
damit die Bedeutung von VerstoBen gegen Verhaltenskodizes fiir die Unlauterkeit
in einer solchen Art und Weise verkiirzt, dass die weitere Verwendung des Be-
griffs der Indizwirkung nur noch als Reminiszenz zu werten ist. Denn mit seiner
Entscheidung Wettbewerbsrichtlinie der Privatwirtschaft, welche die Indizwirkung
begrindete, hatte der BGH noch vorgegeben, dass, wenn eine Wettbewerbsricht-
linie ein Verhalten als unzulidssig bezeichnet, zu priifen ist, ob dies auch vom

1009 eitlinien zur Umsetzung der UGP-Richtlinie, (2009)1666, Punkt 2.5.6., S. 51 f,, vgl. fiir das
Beispiel Kapitel 3C.

1010 Unabhingig davon ist, dass natiirlich die Angabe, ein M6bel sei aus entsprechendem Holz gefer-
tigt, irrefithrend ist, wenn dies tatsichlich nicht der Fall ist.

1011 Urteil des BGH v. 09.09.2010 — I ZR 157/08 (OLG Miinchen) (FSA-Kodex) in GRUR 2011,
431,432, Tz 13.

1012 Urteil des BGH v. 09.09.2010 — I ZR 157/08 (OLG Miinchen) (FSA-Kodex) in GRUR 2011,
431,432, Tz 13.

1013 Urteil des BGH v. 7. 2. 2006 - KZR 33/04 (OLG Hamburg) (Probeabonnement), Tz. 19 in
NJW 2006, 2627 mit weiteren Nennungen, Utteil des BGH v. 09.09.2010 — I ZR 157/08 (OLG
Miinchen) (FSA-Kodex) in GRUR 2011, 431, 432, T=z. 13.
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Standpunkt der betroffenen Allgemeinheit als unlauter einzuordnen ist.'914 Es
bestand somit eine echte Indizwirkung, da entsprechende Verhaltensweisen zu-
nichst einmal als unlauter galten und diese Unlauterkeit lediglich Gberpriift wurde.
Nach der heutigen Rechtsprechung kommt Verhaltenskodizes aber keine solche
Indizwirkung mehr zu. Vielmehr kommt ihnen nur noch die Funktion zu, Hin-
weise auf die in einer Branche bestehende tatsichliche Ubung zu liefern, welche
sodann bei der Ermittlung der anstindigen Gepflogenheiten Beriicksichtigung
finden kénnen. Insofern erscheint selbst die Anerkennung einer allenfalls indizielle
Bedeutung'0”’ missverstindlich, auch wenn erkennbar ist, dass der BGH die Begriff-
lichkeit nur vereinzelt verwendet und insbesondere in seinem Einleitungssatz
vollstindig auf sie verzichtet, 1016

2. Bewertung der Rechtsprechung, insbesondere im Hinblick anf ibre 1 ereinbarkeit mit
der UGP-Richtlinie

Da die Rechtsprechung des UWG im Grundsatz noch aus der Zeit vor der Voll-
harmonisierung des europiischen Lauterkeitsrechts im b2c-Bereich herrihrt,
kommt der Uberpriifung ihrer Vereinbarkeit mit der UGP-Richtlinie eine beson-
dere Bedeutung zu. Ansatzpunkt fir die Ermittlung der Bedeutung von Verst6Ben
gegen Verhaltenskodizes fiir die Unlauterkeit ist Erwigungsgrund 20 der UGP-
Richtlinie, welcher die Hintergriinde der Regelungen zu Verhaltenskodizes in der
UGP-Richtlinie beleuchtet. Dessen Satz 2 stellt einen Bezug zwischen der berufli-
chen Sorgfalt als wesentliches Merkmal der Lauterkeit i. S. d. UGP-Richtlinie mit
Verhaltenskodizes her.!017 Demnach ist es nach Ansicht der Richtliniengeber in
w»Branchen, in denen es spezifische zwingende 1 orschriften gibt, die das 1V erbalten von Gewerbe-
treibenden regeln, {...} zweckmifSig, dass ans diesen auch die Anforderungen an die bernfliche
Sorgfalt in dieser Branche ersichtlich sind.*

a. Beschrinkung auf Branchenregelungen

Satz 2 von Erwigungsgrund 20 der UGP-Richtlinie ldsst sich somit entnehmen,
dass im Hinblick auf die Bedeutung von Verhaltenskodizes zur Bestimmung der
beruflichen Sorgfalt nur Verhaltenskodizes in Betracht kommen, die fir eine ge-
samte Branche gelten. Hinsichtlich dieser Beschrinkung auf Branchenregelungen

1014 Urteil des BGH 08.11.1990 - I ZR 48/89 (OLG Hamm) (Wettbewerbstichtlinie der Privatwirt-
schaft) in GRUR 1991, 462, 463.

1015 Urteil des BGH v. 09.09.2010 — I ZR 157/08 (OLG Miinchen) (FSA-Kodex) in GRUR 2011,
431,432, Tz 13 f.

1016 Tn diesem spricht der BGH nicht von einer a/lenfalls indiziellen Bedentung, sondern von einer nur
begrenzten Bedentung, Utteil des BGH v. 09.09.2010 — I ZR 157/08 (OLG Miinchen) (FSA-
Kodex) in GRUR 2011, 431, 432, T=z. 13.

1017 Zur Vergleichbarkeit der Begrifflichkeiten berufliche bzw. fachliche Sorgfalt und Lauterkeit bzw.
anstindige Gepflogenheiten vgl. Kapitel 6D.1.
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ist festzustellen, dass die Rechtsprechung des BGH ebenfalls nicht simtliche Ver-
haltenskodexes i. S. d. § 5 Abs. 1 Nr. 5 UWG betrifft, sondern lediglich ,,Rege/n, dze
sich ein Verband oder ein sonstiger Zusammenschluss von 1 erkebrsbeteiligten gegeben hat 1018
Die Rechtsprechung des BGH stimmt damit insoweit mit der UGP-Richtlinie
Gberein, als sie fiir die Ermittlung der anstindigen Gepflogenheiten nur auf Ver-
haltenskodizes zuriickgreift, denen aufgrund ihrer Urheber oder Beteiligten ein
gewisses Gewicht fiir die Ermittlung der anstindigen Gepflogenheiten in einer
Branche beizumessen ist. Eine solche Beschrinkung ist sinnvoll, da beispielsweise
die von einem Unternehmer in einem nur fur ihn geltenden Verhaltenskodex!01?
selbst aufgestellten Angaben zu den anstindigen Gepflogenheiten in seiner Bran-
che diesbeziiglich untauglich sind.1920 Gleiches gilt fiir einen Verhaltenskodex, der
nicht die gesamte Branche reprisentiert.102!

Dem zweiten Satz von Erwidgungsgrund 20 der UGP-Richtlinie kénnen je-
doch noch tber die Einschrinkungen der Rechtsprechung des BGH hinausge-
hende Anforderungen an Verhaltenskodizes entnommen werden. Denn dieser
beschrinkt sich nicht auf Branchenregelungen, sondern setzt beziiglich deren
Inhalt voraus, dass diese spegifische zwingende 1 orschriften Gber das Verhalten vorge-
ben. Dabei darf der Begriff der zwingenden Vorschrift nicht im Sinne eines ge-
setzlichen Zwangs verstanden werden, da dies im Widerspruch zum Wesens-
merkmal der Freiwilligkeit eines Verhaltenskodexes steht.1922 Vielmehr ist dieser
ausdriickliche Hinweis auf die Notwendigkeit zwingender spezifischer Vorschrif-
ten im Hinblick auf die MaB3gaben aus Art. 6 Abs. 2 lit. b) UGP-Richtlinie so zu
verstehen, dass der Verhaltenskodex bestimmte Verhaltensweisen verpflichtend
vorgeben muss, so dass Handlungsempfehlungen und Absichtserkldrungen wiede-
rum'023 nicht als ausreichend anzuerkennen sind.1024

Auch die Beschrinkung des BGH, nur solchen Verstéf3en gegen Verhaltens-
kodizes indizielle Bedeutung zuzugestehen, die von ihrem Unrechtsgehalt her den
gesetzlichen Unlauterkeitstatbestinden entsprechen, steht im Einklang mit der
UGP-Richtlinie. Denn auch wenn der Begriff des Verhaltenskodexes nach der
UGP-Richtlinie im Hinblick auf den Gegenstand der Verpflichtung weit zu fassen
1st1925 ) erfasst der Erwigungsgrund 20 der UGP-Richtlinie, welcher die Bedeutung
von Verhaltenskodizes fiir die Bestimmung der beruflichen Sorgfalt betrifft, nur
solche Verhaltenskodizes, ,,die es Gewerbetreibenden ermiglichen, die Grundsitze dieser

1015 Usteil des BGH v. 09.09.2010 — I ZR 157/08 (OLG Miinchen) (FSA-Kodex) in GRUR 2011,
431,432, Tz. 13.

1019 Vgl. Kapitel 1C.1.

1020 Erdmann in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 37, Rn. 8.

1021 Alexander, GRURInt 2012, 965, 972.

1022 Vgl. Kapitel 1A.

1023 Vgl. Kapitel 5B.IIL.1.

1024 Alexander, GRURInt 2012, 965, 972.

1025 Vgl. Kapitel 3C.
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Richtlinie in spezifischen Wirtschafisbranchen wirksam anzmwenden.” Die UGP-Richtlinie
setzt somit fiir die Zulassung von Verhaltenskodizes zur Bestimmung der berufli-
chen Sorgfalt ebenfalls voraus, dass sie Verpflichtungen enthalten, die mit den
Tatbestinden der UGP-Richtlinie und damit ihren Grundsitzen vergleichbar sind.
Zudem ist der Begriff der beruflichen Sorgfalt als lauterkeitsrechtlicher Mal3stab
der Unlauterkeit inhaltlich durch die Schutzzwecke des Lauterkeitsrechts be-
grenzt.1926 Eine Verhaltensweise, die das Lauterkeitsrecht nicht betrifft, kann aus
diesem Grund auch niemals eine Verletzung der beruflichen Sorgfalt darstellen
und damit auch nicht aufgrund von Art. 5 Abs. 2 UGP-Richtlinie unlauter
sein. 1927 Verstolen entsprechende Verhaltensweisen gegen Verhaltenskodizes
kommt eine lauterkeitsrechtliche Sanktionierung nur in Betracht, wenn die Vo-
raussetzungen des Art. 6 Abs. 2 lit. b) UGP-Richtlinie vorliegen.

b. Kein Automatismus zwischen dem Verstof3 einer geschiftlichen
Handlung gegen einen Verhaltenskodex und deren Unlauterkeit

Der Rechtsprechung des BGH ist dahingehend zuzustimmen, dass in keinem Fall
ein Automatismus anerkannt werden darf, nach dem Verhaltensweisen, welche
gegen ,,Regeln, die sich ein 1 erband oder ein sonstiger Zusammenschluss von 1 erkebrsbeteilig-
ten gegeben hat*verstolen, als unlauter einzuordnen sind.1928 Denn da die Unlauter-
keit einer geschiftlichen Handlung sich auf einen Verstol3 gegen die anstindigen
Gepflogenheiten griindet!9??, wiirde ein solcher Automatismus bedeuten, dass die
anstindigen Gepflogenheiten in einer bestimmten Branche durch solche Regel-
werke festgesetzt wiirden. Dies ist jedoch aus mehreren Grinden abzulehnen.
Zunichst einmal ist bezliglich der damit einhergehenden Rechtssetzung durch
Private den verfassungsrechtlichen Bedenken des BGH zuzustimmen!®, da Ver-
haltenskodizes in aller Regel Verhaltensvorgaben enthalten, die Gber die gesetzli-
chen Verhaltensvorgaben hinausgehen.!! Denn es ist Aufgabe des Gesetzgebers
festzulegen, wo im Finzelfall die Grenze zwischen erlaubten und verbotenen Ver-
halten verlduft.12 Zudem wire ein solcher Automatismus auch im Hinblick auf
das besondere Verhiltnis von UWG und GWB!1933 bedenklich.1934 Denn sobald
aufgrund solcher Verhaltenskodizes geschiftliche Handlungen verboten wiirden,

1026 Alexander, GRURInt, 2012, 965, 972.

1027 Alexander, GRURInt, 2012, 965, 972.

1028 Urteil des BGH v. 09.09.2010 — I ZR 157/08 (OLG Miinchen) (FSA-Kodex) in GRUR 2011,
431,432, Tz 13.

1029 Vol. Kapitel 6D.1.

1030 Urteil des BGH v. 09.09.2010 — I ZR 157/08 (OLG Miinchen) (FSA-Kodex) in GRUR 2011,
431,432, Tz. 14.

1031 Die Ausnahme bilden die sogenannten deklaratorischen Erklarungen, vgl. Kapitel 3A.

1032 Sosnitza in: MiinchKomm, Grundl., Rn. 55.

1033 Sosnitza in: FS fiir Bechtold, S. 517.

1034 Bornkamm in: Kohler/Bornkamm, UWG, § 5, Ra. 5.165 £., vgl. Kapitel 3F.
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die nach dem UWG zulissig sind, wiren diese Verhaltenskodizes als wettbe-
werbsbeschrinkende Vereinbarungen anzusehen, welche nach § 1 GWB verboten
sind.1035

Dariiber hinaus widerspricht ein solcher Automatismus den Wertungen und
Regelungszielen der UGP-Richtlinie. Dies zeigt sich bereits dadurch, dass schon
die zur Vorbereitung des Grinbuchs Verbrancherschutz der Europiischen Kommissi-
on von der Generaldirektion Gesundheit und Verbraucher beauftragte!03 und
unter der Federfihrung von Micklitz erstellte Studie des Instituts fiir Europiisches
Wirtschafts- und Verbraucherrecht e. V. eine solche Verlagerung der Besimmung
der Anforderungen an die berufliche Sorgfalt und die damit einhergehende
Rechtssetzung durch Private ablehnte. Zwar schlug diese vor, sogenannte Marke-
tingstandards'%7 zur Ausfillung der Generalklausel heranzuziehen.!938 Sie betont
aber gleichfalls, ,,dass die endgultige Entscheidung darnber, was anstindige Gepflogenheiten
sind, nicht denjenigen nberlassen werden dutfe, die sie heransbilden.” 1% Zudem ergibt sich
aus Art. 6 Abs. 2 lit. by UGP-Richtlinie, dass die Richtliniengeber VerstoB3e gegen
Verpflichtungen aus Verhaltenskodizes nur unter Vorliegen besonderer Voraus-
setzungen!040 als irrefithrend und damit unlauter!®4! erachtet haben. Diese Wer-
tung wiirde jedoch leerlaufen, wenn jeder Versto3 gegen einen Verhaltenskodex
als Versto3 gegen die anstindigen Gepflogenheiten und damit als unlauter anzu-
sehen wire. Zudem betrifft Art. 6 Abs. 2 lit. b) UGP-Richtlinie nur diejenigen,
welche sich selbst auf den Verhaltenskodex verpflichtet haben und auf ihre Bin-
dung an diesen hingewiesen haben. Von einer Festsetzung der anstindigen Ge-
pflogenheiten durch Verhaltenskodizes wire jedoch der gesamte Geschiftsver-
kehr betroffen, so dass letztlich derjenige, welcher sich selbst tiberhaupt nicht
durch einen Verhaltenskodex auf ein bestimmtes Verhalten verpflichtet hat, wei-
tergehenden Verpflichtungen untetliegen wiirde, als die UGP-Richtlinie in Art. 6
Abs. 2 lit. b) fir denjenigen vorsieht, der sich selbst freiwillig auf einen Verhal-
tenskodex verpflichtet hat. Eine solche Verpflichtung Unbeteiligter durch Verhal-
tenskodizes widerspricht zudem dem Grundsatz der Freiwilligkeit der Verpflich-
tung durch einen Verhaltenskodex.1%42 Vor diesem Hintergrund hat die Europdi-

1035 Bornkamm in: Kéhler/Bornkamm, UWG, § 5, Rn. 5.165.

1036 Glockner in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, Einl. B., Rn. 221.

1037 Diese Marketingstandards sind jedoch eher mit den Regelungen im Vereinigten Koénigreich
vergleichbar (vgl. Kapitel 2B.1.2.b.) und stellen damit nur einen Teilbereich der vom Begriff des
Verhaltenskodexes i. S. d. UWG-Richtlinie umfassten Regelungen dar (vgl. Kapitel 3.), so dass
der Studie diesbeztiglich ohnehin nur begrenzte Aussagekraft zugestanden werden kann.

1038 Micklitz-Studie, Band 1, S. 59.

1039 Zusammenfassung der Micklitz-Studie, S. 6, abrufbar unter http://ec.curopa.cu/
consumers/tights/studies_reports_en.print.htm#studies, zuletzt abgerufen am 28.03.2013.

1040 Vgl. zu den Voraussetzungen Kapitel 5B.

1041 Art. 4 lit. 2) UGP-Richtlinie.

1042 Vgl. Kapitel 1A
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sche Kommission bereits in ihrer Mitteilung zu den Folgemafnabmen zum Griinbuch
diber Verbrancherschutz in der EU und damit schon vor Erstellung des ersten Vor-
schlages fir die UGP-Richtlinie feststellt, dass Verhaltenskodizes keine Anwen-
dung auf Wirtschaftsakteure finden sollen, ,,dse derartigen Selbstregelungen nicht beigetre-
ten sind. 1043

C. Ermittlungshilfe zur Bestimmung der fachlichen Sotgfalt / Indizwitkung
von Verstéfen gegen Verhaltenskodizes

Die vom BGH als allenfalls beziehungsweise lediglich indiziell bezeichnete Bedeutung
von VerstéfBen gegen Verhaltenskodizes fur die Ermittlung der Unlauterkeit von
geschiftlichen Handlungen aufgrund der sich eventuell aus den Verhaltenskodizes
ergebenden tatsichlichen Ubung beziehungsweise der anstindigen Gepflogenhei-
ten in einer Branche!%4* entspricht der Bedeutung von Verhaltenskodizes fiir die
Bestimmung der beruflichen Sorgfalt'%45 aus der UGP-Richtlinie. Deren Ver-
stindnis der dahingehenden Bedeutung von Verhaltenskodizes ergibt sich eben-
falls aus Satz 2 von Erwigungsgrund 20 der UGP-Richtlinie. Nach diesem erach-
ten es die Richtliniengeber als zweckmalig, dass aus Verhaltenskodizes ,,auch die
Anforderungen an die berufliche Sorgfalt in dieser Branche ersichtlich sind.*“ Hieraus lisst sich
entnehmen, dass die Richtliniengeber Verhaltenskodizes mitnichten zugestehen,
die berufliche Sorgfalt zu definieren. Sie erkennen diese vielmehr lediglich als eine
von vielen Quellen an, die Erkenntnisse dartiber liefern, welches Verstindnis die
jeweilige Branche von der fiir sie bestehenden berufliche Sorgfalt hat.104 Um
diese als Erkenntnisquelle nutzen zu konnen, fordert die UGP-Richtlinie die Ut-
heber entsprechender Verhaltenskodizes auf, ihr Verstindnis der beruflichen
Sorgfalt in ihrer Branche zu kodifizieren.!04” Etwas weitergehender war diesbeziig-
lich noch die Formulierung in dem Richtlinienvorschlag der Generaldirektion
Gesundheit und Verbraucher. 148 In dessen Erwidgungsgrund 14, aus welchem der
Erwigungsgrund 20 der UGP-Richtlinie hervorgegangen ist, hie3 es, Verhaltens-
kodizes ,,kdnnen den nationalen Bebirden die Feststellung erleichtern, welche Anforderungen in
der konkreten Branche an die berufliche Sorgfalt zu stellen sind.*19% Auch wenn es wohl zu
weit geht, aus dieser Formulierung eine Indizwirkung abzuleiten, so ist ihr doch
zumindest die Empfehlung zu entnehmen, zur Ermittlung der beruflichen Sorgfalt
auf Verhaltenskodizes zuriickzugreifen. Eine Auslegung der UGP-Richtlinie unter

1043 KOM (2002) 289 endgiiltig, S. 13, Tz. 29.

1044 Vgl. Kapitel 6D.IL.1.

1045 Fir die Definition des Begriffs vgl. Fn. 982.

1046 Erdmann in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 37, Rn. 8.

1047 A. A. Heidinger in: Wiebe/Kodek, UWG, § 1, Rn. 43, der dieser Formulierung entnimmt, dass
lediglich angeregt wird, dass sich die Urheber von Verhaltenskodizes an der UGP-Richtlinie ori-
entieren.

1048 Vgl. Kapitel 2B.1.1.a.

1049 KOM (2003) 356 endgiltig, Erwigungsgrund 14.
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Riickgriff auf diese Formulierung kommt jedoch nicht in Betracht. Denn die feh-
lende Ubernahme spricht gerade dafiir, dass die Richtliniengeber sich dem Vor-
schlag nicht angeschlossen haben. Dies gilt neben der grundsitzlich geringen Be-
deutung von Gesetzgebungsmaterialien fiir die Auslegung des Gemeinschafts-
rechts vorliegend im Besonderen fiir die Auslegung der UGP-Richtlinie im Hin-
blick auf den Komplex der Selbstregulierung, da sich das von der Generaldirekti-
on Gesundheit und Verbraucher vorgeschlagene Regelungskonzept nicht durch-
gesetzt hat.190 So beruht die Auslegungsmaligabe aus Erwigungsgrund 14 des
Vorschlages fiir die UGP-Richtlinie auf der Annahme, dass ,,es ez Potenzial frir EU-
weit anwendbare Kodizes zur Forderung der Konvergenz hinsichtlich der an die berufliche Sorg-
Jalt zu stellenden Erwartungen gibt. 1951 Diese Verbaltenskodizes anf Gemeinschaftsebene,
welche der Vorschlag fiir die UGP-Richtlinie noch als eigene Kategorie von Ver-
haltenskodizes mit eigener Definition in Art. 2 lit. h)1052 enthielt, wurden jedoch
tberhaupt nicht in die UGP-Richtlinie iibernommen.

Die Bedeutung von Verhaltenskodizes zur Bestimmung der beruflichen Sorg-
falt beschrinkt sich damit auf die Funktion als Erkenntnisquelle tber das Ver-
stindnis der jeweiligen Branche tiber die Anforderungen an die berufliche Sorg-
falt. Dementsprechend geht es bereits zu weit, wenn Verhaltenskodizes zugestan-
den wird, die Sorgfaltsanforderungen in Bezug auf bestimmte Wirtschaftszweige
oder einzelne geschiftliche Handlungen konkretisieren und prizisieren zu kon-
nen.193 Denn die von einem Unternechmen anzuwendende berufliche Sorgfalt
kann nicht individuell durch die von dem Unternehmen im Rahmen eines Verhal-
tenskodexes abgegebenen Verpflichtungen auf ein bestimmtes Verhalten fiir die-
ses Unternechmen konkretisiert werden, da sie fur alle Unternehmen einer Branche
gleich ist.1054 In keinem Fall vereinbar mit der UGP-Richtlinie wire daher eine
tatsidchliche Indizwirkung entsprechend der mittlerweile vom BGH geidnderten
Rechtsprechung aus seiner Entscheidung Werberichtlinien der Privatwirtschaft. 105

1050 Micklitz in: MiinchKomm zum Lauterkeitsrecht, EG, E, Rn. 208, vgl. Kapitel 2B.1.2.a.

1051 KOM (2003) 356 endgiiltig, Begriindung Nr. 73.

1052 Art. 2 lit. h) des Vorschlags fir die UGP-Richtlinie (KOM (2003) 356 endgtiltig): ,,,, [ erhaltensko-
dexc auf Gemeinschaftsebene ein 1 erbaltenskodex, der es jedem Gewerbetreibenden aus jedem Mitgliedstaat, der
die Anfordernngen des Kodex: erfiillt, erlanbt, sich obne jede Diskriminierung an diesem Kodex zu beteiligen,
und der geeignete und wirksame Verfabren fiii die Uberwachung und Durchsetzung seiner Bestimmungen ent-
hailt¢

1053 Heidinger in: Wiebe/Kodek, UWG, § 1, Rn. 43, der Verhaltenskodizes nicht mehr als die Funk-
tion als Orientierungshilfe bei der Ausfiillung der Unlauterkeit bzw. der fachlichen/beruflichen
Sorgfalt zugesteht, a. A. Alexander, GRURInt 2012, 965, 972, Fezer in: Fezer, UWG, § 2 Nr. 5,
Rn. 36.

1054 A, A. Fezer in: Fezer, UWG, § 2 Nr. 5, Rn. 36.

1055 Alexander, GRURInt 2012, 965, 972.
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I11. Zusammenfassung

Geschiftliche Handlungen, die gegen einen Verhaltenskodex verstoB3en, sind wie
jede andere geschiftliche Handlung nur dann nach der Generalklausel des § 3
Abs. 1 UWG unlauter, wenn der Versto3 gegen den Verhaltenskodex den anstin-
digen Gepflogenheiten widerspricht. Wird eine solche geschiftliche Handlung
gegeniiber einem Verbraucher vorgenommen, setzt eine Unzuldssigkeit nach der
Verbrauchergeneralklausel des § 3 Abs. 2 Satz 1 UWG zunichst die Nichteinhal-
tung der fachlichen Sorgfalt voraus. Bei der Ermittlung der Frage, ob eine ge-
schiftliche Handlung gegen die anstindigen Gepflogenheiten beziehungsweise die
fachliche Sorgfalt verstofit, kommt der Tatsache, dass die geschiftliche Handlung
gegen einen Verhaltenskodex verstoBt, keine direkte Bedeutung zu.105%¢ Vielmehr
beschrinkt sich die Bedeutung von Verhaltenskodizes in diesem Zusammenhang
darauf, dass diese als Erkenntnisquelle herangezogen werden (kénnen), wenn es
darum geht, die anstindigen Gepflogenheiten beziehungsweise die fachliche Sorg-
falt zu bestimmen.!057 Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass es sich um einen
Verhaltenskodex handelt, der fiir eine gesamte Branche bestimmte Verhaltenswei-
sen verpflichtend vorschreibt.10% Andere Verhaltenskodizes wie beispielsweise
unternehmenseigene Verhaltenskodizes kénnen dahingegen nicht herangezogen
werden.

Eine geschiftliche Handlung, die gegen einen Verhaltenskodex verstof3t, ist
somit niemals aufgrund des VerstoB3es gegen den Verhaltenskodex aufgrund der
Generalklauseln unlauter. Dies ist nur unter der Voraussetzung der Fall, dass die
durch den Verhaltenskodex vorgeschriebene Verhaltensweise zufilligerweise exakt
der fachlichen Sorgfalt beziehungsweise den anstindigen Gepflogenheiten ent-
spricht und ein Verstof3 gegen den Verhaltenskodex damit einen Verstol3 gegen
diese darstellt. In Betracht kommen hierfiir zudem nur solche Verst6Be gegen
Verhaltenskodizes, die von ihrem Unrechtsgehalt her den Unlauterkeitstatbestin-
den des UWG entsprechen.10% Denn die Begriffe der fachlichen Sorgfalt sowie
der anstindigen Gepflogenheiten sind inhaltlich durch die Schutzzwecke des
UWG begrenzt.1060 Ausgeschlossen sind damit Verst63e gegen Verhaltenskodizes
wie den in den ,,Leitlinien zur Umsetzung/ Anwendung der Richtlinie 2005/29/ EG iiber
unlantere Geschafispraktiken als Beispiel angefiihrten Verhaltenskodex tiber nach-

1056 Urteil des BGH v. 09.09.2010 — I ZR 157/08 (OLG Miinchen) (FSA-Kodex) in GRUR 2011,
431,432, Tz. 13.

1057 Erwigungsgrund 20 der UGP-Richtlinie, Urteil des BGH v. 09.09.2010 — I ZR 157/08 (OLG
Miinchen) (FSA-Kodex) in GRUR 2011, 431, 432, Tz. 13 £.

1058 Erwigungsgrund 20 der UGP-Richtlinie.

1059 Urteil des BGH v. 09.09.2010 — I ZR 157/08 (OLG Miinchen) (FSA-Kodex) in GRUR 2011,
431,432, Tz. 14.

1060 Urteil des BGH v. 09.09.2010 — I ZR 157/08 (OLG Miinchen) (FSA-Kodex) in GRUR 2011,
431,432, Tz. 14, Alexander, GRURInt 2012, 965, 972.
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haltige Holznutzung.'%! Denn die Verwendung von Holz aus Rodungsgebieten
entspricht in ihrem Unrechtsgehalt keinem der Unlauterkeitstatbestinde des
UWG.1002 Gleiches diirfte fiir eine Vielzahl der Verpflichtungen in Verhaltensko-
dizes aus den Bereichen Okologie, Ethik und soziale Mindeststandards gelten.
Dies entspricht auch der Rechtsprechung des BGH im Hinblick auf die Bedeu-
tung von Verst6en gegen Verhaltenskodizes fiir die Unlauterkeit aufgrund der
Generalklausel des § 3 Abs. 1 UWG. Dabei ist unerheblich, dass der BGH weiter-
hin die Formulierung der indiziellen Bedeutung verwendet.!%03 Denn tatsichlich
hat der BGH diese Indizrechtsprechung, welche den MafBgaben der UGP-
Richtlinie widersprechen wiirde, bereits mit seiner Probeabonnemententschei-
dung!% aufgegeben. Seither nutzt der BGH Verhaltenskodizes in Ubereinstim-
mung mit den Ma3gaben der UGP-Richtlinie im Rahmen der Generalklausel nur
noch zur Ermittlung moglicherweise bestehender tatsichlicher Ubungen, die je-
doch, selbst wenn sie bestehen, nicht zwangsliufig die anstindigen Gepflogenhei-
ten definieren, 1065

1061 [ eitlinien zur Umsetzung der UGP-Richtlinie, SEK(2009)1666, Punkt 2.5.6., S. 51 f., vgl. fiir das
Beispiel Kapitel 3C.

1062 Unabhingig davon ist natlrlich die Angabe, ein Mébel sei aus entsprechendem Holz gefertigt,
irreflihrend, wenn dies tatsiachlich nicht der Fall ist.

1063 Urteil des BGH v. 09.09.2010 — I ZR 157/08 (OLG Miinchen) (FSA-Kodex) in GRUR 2011,
431,432, Tz 13 f.

1064 Urteil des BGH v. 7. 2. 2006 - KZR 33/04 (OLG Hamburg) (Probeabonnement) in NJW 2006,
2627 ff.

1065 Urteil des BGH v. 09.09.2010 — I ZR 157/08 (OLG Miinchen) (FSA-Kodex) in GRUR 2011,
431 ff.



Kapitel 7

Schlussbetrachtung

Die im Rahmen der Umsetzung der UGP-Richtlinie in das UWG von Dreyer mit
Skepsis aufgeworfene Frage, ob das Lauterkeitsrecht von jetzt an fir die Einhal-
tung von Selbstverpflichtungen zustindig sei und damit zum Motor fiir deren
Durchsetzung werde!'9%, muss mit Jein beantwortet werden. Ja insoweit, als sich
mit § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG nunmehr eine Regelung im UWG befindet, die
den Verstol3 gegen einen Verhaltenskodex unter bestimmten Voraussetzungen als
irrefithrende geschiftliche Handlung und damit als unlauter einordnet. Nein inso-
weit, als sich an der grundsitzlichen Bedeutung von Verhaltenskodizes fur die
Beurteilung der Unlauterkeit beziehungsweise der Unzulissigkeit von geschaftli-
chen Handlungen aufgrund der Generalklauseln des §3 UWG auch unter dem
UWG 2008 nichts geandert hat.

Beziiglich des auf Verhaltenskodizes 1. S. d § 2 Abs. 1 Nr. 5 UWG beschrink-
ten Anwendungsbereiches der mit dem ,,Ersten Gesety zur Anderung des Gesetzes gegen
den unlanteren Wettbewerb™ in das UWG eingefithrten Spezialregelungen zu Verhal-

1066 Dreyer, WRP 2007, 1294, 1295 die bereits in der Unterzeile der Uberschrift ihres Artikels die
Frage stellt, ob dass Wettbewerbsrecht mit dem ,,Ersten Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen den
unlanteren Wetthewerb™ ,,zum Motor fiir die Durchsetzung vertraglicher 1 erpflichtungen wird".
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tenskodizes!967 ist festzustellen, dass der Wortlaut der Definition eines Verhal-
tenskodexes in § 2 Abs. 1 Nr. 5 UWG zu weit gefasst ist.'0% Denn unter diesen
kénnen nahezu simtliche Vertrige gefasst werden, durch welche sich ein Unter-
nehmer verpflichtet. Wiirde man somit allein auf den Wortlaut abstellen, wiren
auch Regelwerke wie beispielsweise Vertriebsbindungssysteme als Verhaltenskodi-
zes 1. S. d. UWG anzusehen, die nichts mit den Verhaltenskodizes zu tun haben,
an welchen sich die Richtliniengeber orientiert haben.10% Verhaltenskodizes
1. S.d. UWG koénnen daher unter Finschrinkung des weiten Wortlauts von § 2
Abs. 1 Nr. 5 UWG aufgrund des Willens der Richtliniengeber in Orientierung am
allgemeinen Sprachgebrauch nur Regelwerke sein, die iiber die jeweils geltenden
gesetzlichen Anforderungen hinaus die Verpflichtung zur Einhaltung gesellschaft-
liche Werte einzuhalten. Insofern scheiden gewohnliche Vertrige mit wirtschaftli-
chem Hintergrund und wirtschaftlich dquivalenten Anspriichen der Parteien aus.
Ein lauterkeitsrechtlicher Bezug der Verpflichtung ist dahingegen nicht erforder-
lich, so dass auch Verpflichtungen aus dem 6kologischen, ethischen oder sozialen
Bereich ausreichen. 1070

Hinsichtlich des Grades der Verpflichtung bestehen dahingegen keine Vorga-
ben, so dass auch Absichtserklirungen!®”? Verhaltenskodizes 1.S.d.§2
Abs. 1 Nr. 5 UWG sind. Allerdings sind entsprechende Absichtserklirungen im
Rahmen des UWG insoweit Verhaltenskodizes zweiter Klasse, als ein Verstof3
gegen sie nicht zur Irrefihrung nach § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG fithren kann.
Denn dieser erfasst nur VerstéBe gegen Verhaltenskodizes, auf die sich ein Unter-
nehmer ,,verbindlich verpflichtet hat, was im Rahmen der richtlinienkonformen Aus-
legung der Norm den Ausschluss von Absichtserklirungen bedeutet.1972 Fehlt es
an einem Versto3 gegen einen solchen Verhaltenskodex, kommt eine Irrefithrung
nach § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG entgegen dessen Wortlaut und dem Willen des
deutschen Gesetzgebers!?73 nicht in Betracht, auch wenn trotzdem eine Téu-
schungseignung gegeben ist. Denn die Norm ist entsprechend der Vorgaben der
UGP-Richtlinie auszulegen, welche den Versto3 gegen einen Verhaltenskodex
zwingend voraussetzt. Aus diesem Grund wire es sinnvoll, die Eingliederung der
Ursprungsnorm aus Art. 6 Abs. 2 lit. b) UGP-Richtlinie in die Auflistung der irre-

1067 Nr. 1 und 3 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG und § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG, vgl. Kapitel 5.

1068 Hoeren, WRP 2009, 789, 793, Dreyer, WRP 2007, 1294, 1295 ff., Schmidbauer, WRP 2010, 593,
597.

1069 Schmidbauer, WRP 2010, S. 593, 597, Lamberti/Wendel, WRP 2009, 1479, 1481, wobei Letztere
davon unabhingig fiir eine wortlautgetreue Auslegung plidieren.

1070 A. A. Dreyer, WRP 2007, 1294,1296, Bullesbach, S. 43.

1071 Zum Begriff der Absichtserklirung vgl. Kapitel 3D.

1072 Weitere Voraussetzung ist, dass der Unternehmer zuvor auf seine Bindung an den Verhaltens-
kodex hingewiesen hat. Diese Tatbestandsvoraussetzung dirfte jedoch nur in absoluten Aus-
nahmefillen nicht gegeben sein.

1073 Regierungsentwutf und Begriindung zum UWG vom 20.08.2008, BT.-Drs. 16/10145, S. 24.
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fihrenden Umstinde des § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG riickgingig zu machen und die-
sen stattdessen — wie im UWG Osterreich erfolgt!07 — gemeinsam mit Art. 6
Abs. 2 lit. a) UGP-Richtlinie in § 5 Abs. 2 UWG aufzunehmen. Dies wire nicht
nur aus Grinden der Rechtsklarheit und Rechtsvergleichbarkeit, sondern auch aus
systematischen Griinden vorteilhaft. Denn Art. 6 Abs. 2 UGP-Richtlinie regelt
S xwel besondere Fallgruppen irrefiibrender geschiftlicher Handlungen® 197> mit immanentem
Unrechtsgehalt. Dahingegen betreffen die lit. 2) — g) von Art. 6 Abs. 1 UGP-
Richtlinie, welche den Umstinden aus § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG entsprechen, wert-
neutrale Angaben in Geschiftspraktiken, die grundsitzlich zuldssig und teilweise
sogar verpflichtend sind.'7¢ Entsprechend bedarf es nur bei Letzteren der Fest-
setzung von Voraussetzungen, unter welchen diese Angaben irrefithrend sind.1077
Die von Art. 6 Abs. 2 UGP-Richtlinie erfassten Geschiftspraktiken besitzen je-
doch bereits aus sich selbst heraus einen Unwertgehalt, so dass es fiir ihr Verbot
keiner weiteren Voraussetzungen auller der Uberschreitung der Relevanzschwelle
bedarf, wie es im Einleitungssatz des Art. 6 Abs. 2 UGP-Richtlinie beziehungs-
weise in § 3 Abs. 1 UWG bestimmt ist.

Nicht anwendbar ist § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG auch dann, wenn ein Un-
ternehmer gegen einen Verhaltenskodex verstoBt, auf den er sich nicht verpflich-
tet hat. Aus diesem Grund muss sich die Unlauterkeit beziehungsweise Unzulis-
sigkeit von solchen Verstéflen gegen fremde Verhaltenskodizes unmittelbar auf-
grund der Generalklauseln aus §3 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 UWG ergeben.1078
Der hierfiir notwendige Versto3 gegen die anstindigen Gepflogenheiten (§ 3
Abs. 1 UWG) beziehungsweise die fachliche Sorgfalt (§ 3 Abs. 2 Satz 1 UWG)
folgt jedoch weder unmittelbar aus dem Versto3 gegen einen Verhaltenskodex,
noch ist er durch einen solchen indiziert. Vielmehr beschrinkt sich die Bedeutung
von Verhaltenskodizes in diesem Zusammenhang darauf, dass diese als Erkennt-
nisquelle herangezogen werden (kénnen), wenn es darum geht, die anstindigen
Gepflogenheiten beziehungsweise die fachliche Sorgfalt zu bestimmen. Dies je-
doch zudem nur unter der Voraussetzung, dass es sich um einen Verhaltenskodex
handelt, welcher fiir eine gesamte Branche bestimmte Verhaltensweisen verpflich-
tend vorschreibt. Andere Verhaltenskodizes, wie beispielsweise unternehmensei-
gene Verhaltenskodizes, kénnen dahingegen noch nicht einmal als eine solche
Erkenntnisquelle herangezogen werden. Dies entspricht inhaltlich der Rechtspre-

1074 § 2 Abs. 3 Nr. 2 OUWG.

1075 So wortlich der deutsche Gesetzgeber, Begrindung der Bundesregierung fiir den Gesetzentwurf
zur Anderung des UWG vom 20.08.2008, BT .-Drs. 16/10145, S. 16.

1076 Wie beispielsweise zu den wesentlichen Merkmalen eines Produkts, Art. 6 Abs. 1 lit. b) UGP-
Richtlinie und Art. 7 Abs. 4 lit. a) UGP-Richtlinie, wobei die wesentlichen Merkmale nach den
beiden Vorschriften nicht deckungsgleich sind, vgl. hierzu Kapitel 6C.I1.1.a.bb.

1077 Unwahrheit oder sonstige Eignung zur Tauschung, Art. 6 Abs. 1 UGP-Richtlinie.

1078 Eine Unlauterkeit aufgrund eines Rechtsbruchs nach § 4 Nr. 11 UWG kommt nicht in Betracht,
da Verhaltenskodizes keine rechtlichen Vorschriften in dessen Sinne sind, vgl. Kapitel 6A.IL
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chung des BGH im Bezug auf die Bedeutung von VerstoBen gegen Verhaltensko-
dizes fiir die Unlauterkeit aufgrund der Generalklausel des § 3 Abs. 1 UWG, auch
wenn der BGH weiterhin die Formulierung der indiziellen Bedeutung verwendet.
Tatsdchlich hat der BGH diese Indizrechtsprechung, welche den Maf3gaben der
UGP-Richtlinie widersprechen wiirde, bereits mit seiner Probeabonnementent-
scheidung!0 aufgegeben und nutzt Verhaltenskodizes in Ubereinstimmung mit
den Malgaben der UGP-Richtlinie seither im Rahmen der Generalklausel nur
noch zur Ermittlung moglicherweise bestehender tatsichlicher Ubungen. Diese
tatsichlichen Ubungen definieren jedoch, selbst wenn sie bestehen, nicht zwangs-
ldufig die anstindigen Gepflogenheiten.1080

Eine geschiftliche Handlung, die gegen einen fremden Verhaltenskodex ver-
stoB3t, ist somit niemals aufgrund des Versto3es gegen den Verhaltenskodex unlau-
ter, sondern immer nur dann, wenn ein Versto3 gegen fachliche Sorgfalt bezie-
hungsweise die anstindigen Gepflogenheiten vorliegt.

Damit kommen aber bereits nur solche Versto3e gegen Verhaltenskodizes in
Betracht, deren Unrechtsgehalt den Unlauterkeitstatbestinden des UWG entspre-
chen. Denn die Begriffe der fachlichen Sorgfalt sowie der anstindigen Gepflo-
genheiten sind inhaltlich durch die Schutzzwecke des UWG begrenzt. Ausge-
schlossen sind damit VerstoBe gegen Verhaltenskodizes wie den in den ,,Leitlinien
zur Umsetzung/ Anwendung der Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere Geschaftsprafkti-
ken als Beispiel fir eine Irrefithrung nach Art. 6 Abs. 2 lit. b) UGP-Richtlinie
angefiihrten Verhaltenskodex tiber nachhaltige Holznutzung.198! Denn die Ver-
wendung von Holz aus Rodungsgebieten entspricht in ihrem Unrechtsgehalt kei-
nem der Unlauterkeitstatbestinde des UWG.1082 Gleiches durfte fiir die Mehrheit
der Verpflichtungen in Verhaltenskodizes aus den Bereichen Okologie, Ethik und
soziale Mindeststandards gelten.

Im Gegensatz zu § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG, der eine neue irrefihrende ge-
schiftliche Handlung geschaffen hat, beschrinkt sich die Auswirkung der als wei-
tere Spezialregelungen zu geschiftlichen Handlungen im Zusammenhang mit
Verhaltenskodizes in das UWG 2008 aufgenommenen Nr. 1 und Nr. 3 des An-
hangs zu § 3 Abs. 3 UWG auf die besondere Rechtsfolge der unmittelbaren Unzu-
ldssigkeit der jeweiligen geschiftlichen Handlung nach § 3 Abs. 3 UWG. Denn die
unwahre Angabe, zu den Unterzeichnern eines Verhaltenskodexes zu gehéren, ist
nach der allgemeinen Regelung des § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG ebenso irrefithrend

1079 Urteil des BGH v. 7. 2. 2006 — I .ZR 33/04 (OLG Hamburg) (Probeabonnement) in NJW 2006,
2627 ff.

1080 Urteil des BGH v. 09.09.2010 — I ZR 157/08 (OLG Miinchen) (FSA-Kodex) in GRUR 2011,
431 ff,, vgl. Kapitel 6D.IL1.

1081 [ eitlinien zur Umsetzung der UGP-Richtlinie, SEK(2009)1666, Punkt 2.5.6., S. 51 f,, vgl. fur das
Beispiel Kapitel 3C.

1082 Unabhingig davon ist natlrlich die Angabe, ein Mébel sei aus entsprechendem Holz gefertigt,
irreflihrend, wenn dies tatsichlich nicht der Fall ist.
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und damit unlauter wie die unwahre Angabe, ein Verhaltenskodex sei von einer
offentlichen oder einer anderen Stelle gebilligt worden.!083 Der Unterschied liegt
somit allein darin, dass die aufgrund dieser unwahren Angaben nach den allgemei-
nen Regelungen des UWG irrefithrenden und damit unlauteren geschiftlichen
Handlungen nach §3 Abs.1 UWG zusitzlich noch geeignet sein miissen, die
Interessen der Mitbewerber, Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer spiirbar
zu beeintrichtigen, um als unzuldssig eingestuft zu werden. An einer solchen Eig-
nung fehlt es jedoch bei unwahren Angaben nur in absoluten Ausnahmefillen.

Aufgrund der allgemeinen Regelung des § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG kénnen die
Angaben aus den Nr. 1 und Nr. 3 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG zudem nicht
nur irrefiihrend sein, wenn sie unwahr sind, sondern auch dann, wenn sie zwar
objektiv richtig, aber trotzdem zur Tduschung geeignet sind. Im Hinblick auf die
Angabe, zu den Unterzeichnern eines Verhaltenskodexes zu gehéren, ist dies der
Fall, wenn die Unterzeichnung oder der Verhaltenskodex unwirksam ist, so dass
tatsichlich keine Bindung an diesen besteht.1084 Bei der objektiv korrekten Anga-
be, ein Verhaltenskodex sei von einer 6ffentlichen oder einer anderen Stelle gebil-
ligt, liegt eine Tduschungseignung vor, wenn die Voraussetzungen der Billigung
tatsichlich nicht vorliegen!%85, die billigende Stelle irrefithrend bezeichnet ist!08¢
oder es ihr an der vom Empfinger der Angabe vorausgesetzten Neutralitdt
fehlt.1987 Neben den Angaben aus Nr.1 und Nr.3 des Anhangs zu §3
Abs. 3 UWG kommen als weitere praxisrelevante Angaben im Zusammenhang
mit Verhaltenskodizes Angaben iiber den Inhalt eines Verhaltenskodexes und
somit die Verpflichtungen des jeweiligen Unternehmens sowie solche iiber die
Uberpriifung der Einhaltung in Betracht. Diese Angaben sind ebenfalls irrefiih-
rend und damit unlauter, wenn sie unwahr oder auf sonstige Art und Weise zur
Tauschung geeignet sind.1088

Im Hinblick auf die Irrefihrung durch Unterlassen im b2b-Bereich hat die
Einfihrung des §5a UWG keine Verinderungen gebracht. Fir geschiftliche
Handlungen im b2c-Bereich bestehen besondere Informationspflichten lediglich
im Rahmen von im Fernabsatz oder aulerhalb geschlossener Geschiftsriume
geschlossenen Vertrigen. Denn fiir diese sicht Art. 6 Abs. 1 lit. n.) Verbraucher-
rechte-Richtlinie eine Informationspflicht iiber bestehende Verhaltenskodizes und
tber die Moglichkeit des Bezugs von Exemplaren dieses Verhaltenskodexes vor,
so dass diese Information gemal3 § 5a Abs. 4 UWG fir Verbraucher unwiderleg-
bar als wesentlich gilt. Da diese Informationspflicht in Art. 246a §1

1083 Vgl. Kapitel 6B.1.

1084 Vol. Kapitel 6B.11.2.
1085 Vgl. Kapitel 6B.I1.1.a.
1086 Vol. Kapitel 6B.I1.1.c.
1087 Vgl. Kapitel 6B.I1.1.b.
1088 Vol. Kapitel 6B.111.
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Nr. 10 EGBGB ibernommen wurde, stellt die fehlende Information gleichzeitig
die Nichteinhaltung einer gesetzlichen Vorschrift dar. Entsprechend sind diese
geschiftlichen Handlungen unlauter gemil3 § 4 Nr. 11 UWG.

Abseits von im Fernabsatz oder aullerhalb geschlossener Geschiftsriume ge-
schlossener Vertrige stellt das Bestehen und Nichtbestehen eines Verhaltensko-
dexes beziehungsweise die Einhaltung eines Verhaltenskodexes jedoch im b2c-
Bereich keine wesentliche Information i. S. d. § 5a UWG dar.
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Verhaltenskodizes gehdren mittlerweile - zumindest bei international tatigen Unternehmen der west-
lichen Welt - zum Standard. Aus diesem Grund haben die in das UWG eingefiigten Regelungen zur
Unlauterkeit von geschéftlichen Handlungen im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes zu einer ge-
wissen Aufregung in der Wirtschaft gefiihrt. Dies gilt insbesondere fiir § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG,
welcher den VerstoR gegen Verhaltenskodizes als irrefiihrende und damit in aller Regel unzuldssige
geschéftliche Handlung einordnet.

Droht nunmehr eine Sanktionierung der Nichteinhaltung der von den Unternehmen freiwillig abgege-
benen und von diesen als rechtlich unverbindlich angesehenen Verhaltenskodizes durch das Lauter-
keitsrecht und damit eine faktische Verpflichtung zu deren Einhaltung?

Die vorliegende Arbeit beantwortet nicht nur diese Frage, sondern untersucht vollumfanglich, welche
Verhaltensweisen im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes nach dem UWG unzuldssig sind.
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