ZENTRALE ZUR BEKAMPFUNG UNLAUTEREN WETTBEWERBS E. V.

FRANKFURT AM MAIN

Anmerkung

zur Umsetzung der Richtlinie 2005/29/EG des Europadischen Parlaments und

des Rates vom 11. Mai 2005 tiber unlautere Geschaftspraktiken im binnen-

marktinternen Geschaftsverkehr zwischen Unternehmern und Verbrauchern
(Amtsblatt L 149/22 vom 11.06.2005)

1. Zur Richtlinie

Die Richtlinie tGber unlautere Geschaftspraktiken vom 11. Mai 2005 intendiert eine
vollstandige Angleichung des Rechts der unlauteren Geschaftspraktiken im Bereich
des geschaftlichen Verkehrs zwischen Unternehmern und Verbrauchern (sog. B2C-
Bereich) und die Schaffung eines verlasslichen Rechtsrahmens in der Europaischen
Gemeinschaft." Der Charakter als Vollharmonisierung ergibt sich insbesondere aus
Art. 3 Abs. 5 der RiLi. Nach dieser Vorschrift konnen die Mitgliedsstaaten fur einen
Ubergangszeitraum von sechs Jahren in dem durch die Richtlinie angeglichenen Be-
reich nationale Vorschriften beibehalten, die restriktiver oder strenger sind als die
Richtlinie. Nach Ablauf dieser Frist sind die Mitgliedsstaaten folglich an den Rege-
lungsinhalt der Richtlinie gebunden. Sie durfen nicht dahinter zurtuckbleiben und
auch nicht daruber hinausgehen.

Auf eine Vollharmonisierung deutet zudem auch die ,Binnenmarkt*“-Klausel des Art. 4
der RiLi hin. Nach dieser Vorschrift dirfen Mitgliedsstaaten den freien Dienstleis-
tungsverkehr und den freien Warenverkehr nicht aus Gruanden, die mit dem durch
diese Richtlinie angeglichenen Bereich zusammenhangen, einschranken. Im 12. Er-
wagungsgrund heil’t es hierzu erlauternd, dass sowohl Verbraucher als auch Unter-
nehmer durch die Angleichung in die Lage versetzt wurden, sich an einem einzigen
Rechtsrahmen zu orientieren, der auf einem klar definierten Rechtskonzept beruhe.
Der Charakter der Richtlinie als Vollharmonisierung erfordert jedoch keine wortliche
Umsetzung des Richtlinientextes. Vielmehr gentgt eine inhaltliche Angleichung an
die Vorgaben der Richtlinie. Dies findet seine Stltze in Art. 249 Abs. 3 EG, wonach

1VgI. Erwagungsgrinde 6, 11, 12, 13, 15.
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eine Richtlinie nur hinsichtlich des Ziels verbindlich ist, und die Wahl von Form und
Mitteln den Mitgliedsstaaten Uberlassen bleibt.

Den Mitgliedsstaaten kommt somit ein nicht unerhebliches Kodifizierungsermessen
zu, das eine Anpassung an die Traditionen der nationalen Rechtsordnung ermog-
licht. Dabei muss der Gesetzestext jedoch selbst hinreichende Anhaltspunkte fur ei-
ne Auslegung gemaf den Zielvorgaben der Richtlinie enthalten. Keinesfalls genugt
der nationale Gesetzgeber dem Umsetzungserfordernis, wenn er die Anpassung des
Rechts seinen Gerichten Uberlasst.

Ganz allgemein muss eine Richtlinienumsetzung den Erfordernissen der Rechtssi-
cherheit und Rechtsklarheit gerecht werden. Nach standiger Rechtsprechung des
EuGH hat jeder Mitgliedsstaat, der Adressat der Richtlinie ist, die Verpflichtung, in
seiner nationalen Rechtsordnung alle erforderlichen Ma3nahmen zu treffen, um die
volle Wirksamkeit der Richtlinie gemaR ihrer Zielsetzung zu gewahrleisten
Anhaltspunkte dafir, dass die Umsetzung der Richtlinie im Rahmen eines einheitli-
chen nationalen Gesetzgebungswerks erfolgen muss, bestehen hingegen nicht.
Vielmehr durfte es ausreichen, wenn Teile der Richtlinie in anderen Gesetzeswerken
normiert werden bzw. an ihrem bisherigen Regelungsort in einem anderen Geset-

zeswerk verbleiben.

Im Ergebnis erfordert die Richtlinie — wenige Jahre nach der UWG-Reform — keine
umfassende Neugestaltung des deutschen Lauterkeitsrechts. In weiten Teilen wird
das UWG bereits jetzt der Richtlinie inhaltlich gerecht. Einen Schwerpunkt der Richt-
linienumsetzung diirfte allerdings die Uberarbeitung des Irrefihrungstatbestandes in
§ 5 UWG ausmachen.

2. Umsetzung der Richtlinie
Die folgende Darstellung konzentriert sich auf einige — aus Sicht der Wettbewerbs-
zentrale — besonders problematische Tatbestande der Richtlinie. Bezuglich dieser

soll im Folgenden gepruft werden, inwieweit ein Umsetzungsbedarf besteht. Wird

> EuGH, Slg. 2002, I-4147 Rn. 15
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eine Umsetzung fur erforderlich erachtet, werden Vorschlage fur die konkrete Um-

setzung der Tatbestande gemacht.

a) Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich des Lauterkeitsrechts wird durch denin § 2 Nr. 1
UWG definierten Begriff der ,Wettbewerbshandlung“ bestimmt. Danach ist unter
,Wettbewerbshandlung® jede Handlung einer Person mit dem Ziel zu verstehen, zu-
gunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens den Absatz oder den Bezug
von Waren (oder Dienstleistungen) zu fordern. Die Richtlinie verwendet demgegen-
uber den Begriff der ,Geschaftspraxis®. Hiervon erfasst wird jede Handlung, Unter-
lassung, Verhaltensweise oder Erklarung, kommerzielle Mitteilung einschlie3lich
Werbung und Marketing eines Gewerbetreibenden, die unmittelbar mit der Absatz-
foérderung, dem Verkauf oder der Lieferung eines Produkts an Verbraucher zusam-

menhangt.

Zentraler Unterschied zum Begriff der ,Wettbewerbshandlung® ist das Fehlen der
subjektiven Komponente der Wettbewerbsforderungsabsicht. Dem Kriterium der
gezielten Absatzférderung kam bisher die Bedeutung zu, weltanschauliches, wissen-
schaftliches, redaktionelles oder verbraucherpolitisches Marktverhalten aus dem An-
wendungsbereich des Lauterkeitsrechts auszuklammern. Hier ist jedoch zu bertck-
sichtigen, dass es nach der Richtlinien-Definition der ,Geschaftspraxis® erforderlich
ist, dass diese mit der Absatzférderung in einem unmittelbaren Zusammenhang
steht. Dieses Kriterium erscheint ebenfalls geeignet, nichtkommerzielle AuRerungen
aus dem Anwendungsbereich des Wettbewerbsrechts auszugrenzen. So mag eine
redaktionelle AuRerung mittelbar der Absatzforderung eines vorgestellten Produktes
dienen, unmittelbar wird es bei solchen Beitragen jedoch regelmalfiig um die Informa-
tion des Lesers gehen. Es wird daher vorgeschlagen, das Kriterium des Unmittelbar-
keitszusammenhangs zwischen unternehmerischen Marktverhalten und Absatzférde-

rung in den Gesetzestext aufzunehmen.
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Ein weiterer Unterschied besteht darin, dass sich die ,Geschaftspraxis® ausdrucklich
auf alle Handlungen ,vor, wahrend und nach Abschluss des ... Handelsgeschafts®
(Art. 3 der RiLi) bezieht. Einbezogen ist demnach also nicht nur die Vertragsanbah-
nung, sondern auch die Durchfihrung und Abwicklung eines Vertrages. Der Begriff
der Wettbewerbshandlung erfasst demgegenuber seinem Wortlaut nach nur solche
Handlungen, die der Absatzférderung dienen.

Allerdings schliel3t diese Formulierung nicht zwingend aus, dass auch Handlungen
nach Vertragsschluss dem Wettbewerbsrecht unterfallen kénnen.® Auf der anderen
Seite sind auch die Bestimmungen der Richtlinie nach Vertragsschluss nicht unein-
geschrankt anwendbar. So soll gem. Art. 3 Abs. 2 der RiLi das Vertragsrecht und
hierbei insbesondere Bestimmungen Uber die Wirksamkeit, das Zustandekommen
oder die Wirkungen eines Vertrages unberuhrt bleiben.

Es sollte in der Gesetzesbegrindung dennoch ein klarstellender Hinweis darauf er-
folgen, dass auch solche Handlungen vom Begriff der ,Wettbewerbshandlung® er-
fasst werden, die nach Vertragsschluss erfolgen.

Nicht zwingend erforderlich erscheint es dagegen, auch den Begriff der ,Geschafts-

praxis“ in das deutsche Lauterkeitsrecht zu integrieren.

In Anlehnung an den Definitionsvorschlag von Kéhler* erscheint folgende Anpassung

des Gesetzeswortlautes sachgerecht:

»§ 2 - Definitionen

(1) Im Sinne des Gesetzes bedeutet

1. ,,Wettbewerbshandlung* jede Handlung einer Person zu Gunsten des
eigenen oder eines fremden Unternehmens, die unmittelbar mit der For-
derung des Absatzes oder des Bezugs, mit dem Verkauf oder der Liefe-

rung eines Produkts zusammenhangt.”

3 Vgl. nur Kéhler in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, § 4 Rn. 53.
* GRUR 2005, 793, 795.
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b) Generalklausel

Nach Art. 5 Abs. 1 der RiLi sind ,unlautere Geschaftspraktiken® verboten. Wann eine
Geschaftspraxis als unlauter anzusehen ist, wird in Art. 5 Abs. 2 der RiLi definiert.
Unlauterkeit ist danach dann anzunehmen, wenn die Geschaftspraxis den Erforder-
nissen der beruflichen Sorgfalt nicht entspricht (1) und in Bezug auf das Produkt das
wirtschaftliche Verhalten des Durchschnittsverbrauchers oder des durchschnittlichen
Mitglieds einer Gruppe von Verbrauchern wesentlich beeinflusst oder dazu geeignet
ist, es wesentlich zu beeinflussen (2).

Das deutsche Wettbewerbsrecht sieht demgegenuber keine Definition der Unlauter-
keit in der Generalklausel des § 3 UWG vor. Dies wirft die Frage auf, ob sich aus der
Legaldefinition des Art. 5 der RiLi ein Umsetzungserfordernis fir das deutsche Lau-
terkeitsrecht ergibt. In Erwagungsgrund 13 der RiLi findet sich zwar der Hinweis,
dass es zur Beseitigung von Hemmnissen notwendig ist, ,die in den Mitgliedstaaten
existierenden unterschiedlichen Generalklauseln und Rechtsgrundsatze zu erset-
zen“. Dies braucht jedoch nicht zwingend im Sinne einer wortgenauen Anpassung
verstanden zu werden. In Hinblick auf den Harmonisierungseffekt erscheint vielmehr
auch eine inhaltliche Angleichung an die Vorgaben der Richtlinie ausreichend zu
sein.’ Dies findet seine Stiitze auch in Art. 249 Abs. 3 EG, wonach eine Richtlinie nur
hinsichtlich des Ziels verbindlich ist, und die Wahl von Form und Mitteln den Mit-

gliedsstaaten Uberlassen bleibt.

(1) Berufliche Sorgfalt

Zentraler Begriff der Generalklausel des Art. 5 der RiLi ist der der ,beruflichen Sorg-
falt”. Im deutschen Recht findet sich diese Begrifflichkeit in Zusammenhang mit Haf-
tungsfragen im Schadensersatzrecht. So handelt gem. § 276 Abs. 2 BGB fahrlassig,
wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auler Acht lasst. Im Lauterkeitsrecht
spielen dagegen Verschuldensfragen keine Rolle, soweit es um Unterlassungsan-

spruche geht.

® So auch Henning-Bodewig, GRURInt. 2004, 183, 190; Sosnitza, WRP 2006, 1, 3.
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Das Kriterium der ,beruflichen Sorgfalt* wird in Art. 2 lit. h der RiLi legaldefiniert. Die
Definitionsbestimmung verweist hierzu auf die ,anstandigen Marktgepflogenheiten®
und den ,allgemeinen Grundsatz von Treu und Glauben®. Der Begriff der ,anstandi-
gen Marktgepflogenheiten bezieht sich auf bestehende Verkehrssitten und Ubungen
am Markt, die von den Marktteilnehmern als angemessen angesehen werden. Zu-
sammen mit dem Merkmal der , Treuwidrigkeit® ist die Generalklausel damit in erheb-
lichem Malie interpretationsoffen. Auch in der Begriindung des Regierungsentwurfs
zu § 3 UWG heildt es, dass unlauter alle Handlungen seien, die den anstandigen Ge-
pflogenheiten in Handel, Gewerbe, Handwerk oder selbstandiger beruflicher Tatigkeit
zuwiderlaufen.® Das deutsche Lauterkeitsrecht ist daher insoweit mit der Richtlinie
inhaltlich vereinbar. Dennoch halten wir eine klarstellende Anpassung des Wortlauts

der Generalklausel unter Verzicht auf den Begriff der ,beruflichen Sorgfalt” fir sach-

gerecht.

(2) Wesentliche Beeinflussung des wirtschaftlichen Verhaltens der Verbraucher

Kumulativ verlangt die Generalklausel des Art. 5 der RiLi eine wesentliche Beeinflus-
sung des wirtschaftlichen Verhaltens des Durchschnittsverbrauchers®. In Art. 2 lit. e
der Richtlinie wird dies legaldefiniert als ,die Anwendung einer Geschaftspraxis, um
die Fahigkeit des Verbrauchers, eine informierte Entscheidung zu treffen, spurbar zu
beeintrachtigen und damit den Verbraucher zu einer geschaftlichen Entscheidung zu
veranlassen, die er anderenfalls nicht getroffen hatte.“ In der Generalklausel des
UWG findet das Relevanzerfordernis der Richtlinie keine genaue Entsprechung. Al-
lerdings steht wohl auRer Frage, dass ein Marktverhalten, das keine Auswirkungen
auf die Verbraucherentscheidung hat, auch wettbewerbsrechtlich irrelevant ist.’
Dennoch sollte aus Grunden der Rechtsklarheit eine Aufnahme in die nationale Ge-
neralklausel erfolgen.

Das Kriterium der ,spurbaren Beeintrachtigung® entspricht der Bagatellklausel des

§ 3 UWG (den Wettbewerb zum Nachteil der Verbraucher ,nicht nur unerheblich zu

beeintrachtigen®). Zwar haben beide Merkmale mit der ,Verbraucherentscheidung®

6 Begriindung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 15/1487, S. 16.
" So auch Henning-Bodewig, GRURInt 2004, 183, 190.
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und dem ,Wettbewerb“ unterschiedliche Bezugsobjekte. Eine spurbare Beeintrachti-
gung des Entscheidungsverhaltens der Verbraucher durch unlautere Geschaftsprak-
tiken hat jedoch stets auch eine nicht unerhebliche Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs zur Folge.8 Ein Umsetzungserfordernis besteht hier demnach nicht.

Ein Unterschied zur Richtlinie, die das ,Spurbarkeitserfordernis“ als Bestandteil der
Unlauterkeit erfasst, kann jedoch darin gesehen werden, dass die Bagatellklausel
des UWG neben das Merkmal der Unlauterkeit tritt.

Nach Ansicht der Wettbewerbszentrale bedarf es auch in diesem Punkt einer Anpas-

sung der Generalklausel des deutschen Lauterkeitsrechts an die Richtlinie.®

Die Generalklausel des § 3 UWG lieRe sich demnach wie folgt fassen™®:

»(1) Unlautere Wettbewerbshandlungen sind unzuléssig.

(2) Eine Wettbewerbshandlung ist unlauter, wenn sie gegen die anstéan-
digen Gepflogenheiten im geschéftlichen Verkehr oder den Grundsatz
von Treu und Glauben versté8t und zudem geeignet ist, die Interessen
der Mitbewerber, der Verbraucher oder der sonstigen Marktteilnehmer
nicht unerheblich zu beeintrdchtigen und diese damit zu einer geschift-
lichen Entscheidung zu veranlassen, die sie ansonsten nicht getroffen
hétten. Dabei ist auf das durchschnittliche Mitglied der Verkehrskreise,
an die sich die Wettbewerbshandlung richtet oder die sie erreicht, abzu-

stellen.”

® So auch Gléckner/Henning-Bodewig, WRP 2005, 1311, 1329.

® Anders aber Kéhler, GRUR 2005, 793, 797,

'% Die Formulierung erfolgt in Anlehnung an den Vorschlag von Kéhler, GRUR 2005, 793, 797, der
allerdings eine weitreichendere Umsetzung vorschlagt.
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c) ,Black list“ (Anhang | der RiLi)

Die in Anhang | der Richtlinie enthaltene ,Black list* erfasst einzelne Fallkonstellatio-
nen, die ,unter allen Umstanden als unlauter anzusehen sind“ (Art. 5 Abs. 5 S. 1 der
RiLi). Diese Verhaltensweisen unterliegen keiner Einzelfallbeurteilung (vgl. EG 17).
Sie werden auch dann sanktioniert, wenn sie unter der Erheblichkeitsschwelle liegen.
Wie mit dieser ,Black list* umgegangen werden soll, gehdrt zu den umstrittensten
Punkten der Richtlinienumsetzung.

FUr nicht praktikabel halten wir es, die Liste aufzulésen und in das UWG zu integrie-
ren. Ein solches Vorgehen hatte zur Folge, dass Tatbestande mit Wertungsmaoglich-
keit neben solchen ohne Beurteilungsspielraum stiinden, was zu einer erheblichen
Rechtsunklarheit fihren wirde. Zudem fugen sich die Einzelfallkonstellationen der
,Black list* systematisch nicht in die Tatbestande des UWG ein, die typische Er-
scheinungsformen unlauteren Verhaltens umschreiben.

Als Optionen verbleiben daher nur die Aufnahme der ,Black list“ als Anhang in das
UWG sowie die Erfassung in den Gesetzesmaterialien.

Die Wettbewerbszentrale spricht sich ausdrucklich fur die Aufnahme als Anhang
aus."

Zwar stellt die Aufnahme eines Anhangs in gesetzessystematischer Hinsicht eher
einen Fremdkorper im deutschen Lauterkeitsrecht dar. Diese Art der Umsetzung ge-
wahrleistet jedoch in weit hoherem MalRe Rechtsklarheit fur den Anwender und wird
dem Leitbildcharakter der Beispielstatbestande besser gerecht, als dies durch eine
Erfassung in den Gesetzesmaterialien moglich ware. Zudem ist sehr fraglich, ob die
Ubernahme in die Gesetzesbegriindung den Anforderungen an eine richtlinienkon-
forme Umsetzung genugen wurde. Im Gemeinschaftsrecht finden sich insoweit bis-
lang keine unmittelbar entsprechenden Beispiele. Teilweise wird in diesem Zusam-
menhang zwar auf eine Entscheidung des EuGH verwiesen.' Der diesem Urteil
zugrunde liegende Sachverhalt unterscheidet sich jedoch wesentlich vom vorliegen-

den Fall. So kommt der dort zu beurteilenden Klauselliste im Anhang der Richtlinie

" So auch Seichter, WRP 2005, 1087,1095;Glockner/Henning-Bodewig, WRP 2005, 1311, 1323.
12 Kéhler, GRUR 2005, 793, 797 unter Hinweis auf EuGH, Slg. 1-4147 Rn. 23.
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nach den Erwégungsgriinden nur Beispielscharakter zu."® An einem solchen Rege-
lungsspielraum fehlt es jedoch gerade bei der Richtlinie Uber unlautere Geschafts-

praktiken.™

Konkret sollte die Umsetzung durch Aufnahme eines zusatzlichen Absatzes in die
Generalklausel des UWG erfolgen, mit dem zum einen auf den Anhang verwiesen
und zum anderen klargestellt werden kann, dass die dort genannten Klauseln ohne
Wertungsmaglichkeit als unlauter anzusehen sind (,Die im Anhang genannten Wett-

bewerbshandlungen gelten unter allen Umstanden als unlauter®).

Zudem halten wir eine sprachliche Anpassung der Liste an die Terminologie des
UWG fur erforderlich. Wie eine sprachliche Bereinigung aussehen konnte, soll hier
nur beispielhaft anhand eines ausgewahlten Tatbestandes der ,Black list* aufgezeigt

werden:

Anhang | Nr. 13: ,,Werbung fiir ein Produkt, das dem Produkt eines bestimmten

Herstellers @hnlich ist, mit dem Ziel, den Verbraucher zu der unzutreffenden

Annahme zu verleiten, das Produkt stamme von jenem Hersteller”

d) IrrefUhrende Geschaftspraktiken

Die Richtlinie regelt irrefihrende Geschaftspraktiken in zwei Tatbestanden: irrefih-
rende Handlungen in Art. 6 und irrefihrende Unterlassungen in Art. 7 der RiLi. Das
nationale Lauterkeitsrecht hingegen fasst beide Tatbestande in einer Vorschrift, § 5
UWG, zusammen. In inhaltlicher Hinsicht macht die Richtlinie zunachst eine Anpas-
sung der Begrifflichkeiten erforderlich. So beschrankt sich § 5 UWG auf irreflihrende

Werbemalinahmen, wohingegen die Richtlinie - weitergehend - alle Geschaftsprakti-

> EuGH, Slg. 1-4170 Rn. 11.
' So auch Gléckner/Henning-Bodewig, WRP 2005, 1311, 1323.
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ken erfasst. § 5 sollte daher zukUnftig ebenfalls auf alle irrefGhrenden Wettbewerbs-

handlungen erstreckt werden."

(1) Irrefiihrende Handlungen, Art. 6 Abs. 1 der RiLi

Nach Art. 6 der RiLi ist eine Geschaftspraxis irrefuhrend, wenn sie entweder falsche
Angaben enthalt (1. Alt.) oder geeignet ist, den Verbraucher zu tauschen (2. Alt.),
und ihn dadurch zu einer geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er an-
sonsten nicht getroffen hatte. In Art. 6 Abs. 1 lit. a — g der RiLi findet sich ein ab-
schlieBender Katalog von Umstanden, die als Bezugspunkt der Tauschung in Be-
tracht kommen.

Das deutsche Lauterkeitsrecht regelt irrefiihrendes Handeln in § 5 UWG. § 5 Abs. 2
UWG enthalt ebenfalls eine Aufzahlung verschiedener Aspekte, die bei der Beurtei-
lung einer Werbung als irrefuhrend Berucksichtigung finden kdnnen. Diese Liste stellt
jedoch keine abschlieRende Regelung dar (,insbesondere®).

Auch wenn hiermit keine inhaltlichen Anderungen verbunden sein diirften, empfiehlt
sich zunachst eine klarstellende Anpassung des Wortlauts des § 5 UWG dahinge-
hend, dass alternativ falsche bzw. zur IrrefUhrung geeignete Angaben erfasst wer-
den. Ebenfalls diskutiert wird in der Literatur eine Klarstellung, dass der Irreflihrungs-
eignung nunmehr bei unwahren Behauptungen keine Bedeutung mehr zukommt. '
Nach Einschatzung der Wettbewerbszentrale wirde ein solcher Hinweis mehr verwir-
ren als zur Klarheit in der Sache beitragen. Zwar differenziert die Richtlinie zwischen
Lunwahren® und ,zur Tauschung geeigneten“ Angaben, ohne bei ersteren ausdrick-
lich hervorzuheben, dass auch diesen eine IrrefiUhrungseignung zukommen muss.
Letztlich andert dies jedoch nichts in der Sache. Denn flr das Vorliegen einer Irreflih-
rung muss auch bei unwahren Angaben hinzukommen, dass diese den Durch-
schnittsverbraucher zu einer geschaftlichen Entscheidung veranlassen, die er an-
sonsten nicht getroffen hatte (,in jedem Fall“). Dieses Erfordernis impliziert jedoch,

dass der ,unwahren Angabe“ eine Irrefihrungseignung zukommen muss.

1% Zum inhaltlichen Gleichlauf der Begriffe ,Geschéftspraktik und ,Wettbewerbshandlung®, vgl. bereits
unter S. 3, 4.

'® Henning-Bodewig/Glockner, WRP 2005, 1311, 1330. Anders offenbar Steinbeck, WRP 2006, 632,
634.
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Nicht mehr aufrechterhalten lasst sich angesichts der abschlielienden Aufzahlung in
Art. 6 der RiLi der beispielhafte Charakter des § 5 Abs. 2 UWG. Zukunftig wird sich
daher auch im UWG eine abschlielRende Kriterienliste finden mussen, die sich aller-
dings entsprechend des Richtlinienwortlauts nur auf die zweite Alternative (,zur Tau-
schung geeignet®) bezieht. Angesichts der recht weiten Formulierung der einzelnen
Kriterien ist jedoch kaum ein Merkmal denkbar, dass sich nicht unter die bereits heu-
te vorhandenen bzw. infolge der Richtlinienumsetzung zu erganzenden Angaben

fassen lasst.

Hinsichtlich des Kriterienkatalogs des Art. 6 Abs. 1 der RiLi besteht nach Auffassung
der Wettbewerbszentrale ein nur geringflgiger Umsetzungsbedarf. Die meisten der
dort angefuhrten Aspekte lassen sich unter die Angaben des § 5 Abs. 2 UWG fas-
sen. Einer Aufnahme in das nationale Lauterkeitsrecht bedurfen dagegen das in Art.
6 lit. b der RiLi genannte Merkmal ,Beschwerdeverfahren“ sowie die Gesichtspunkte
des Art. 6 lit. ¢ der RiLi mit Ausnahme des Kriteriums ,Umfang der Verpflichtungen
des Gewerbstreibenden®, welches sich unproblematisch unter den Begriff der Ver-

tragsbedingungen (§ 5 Abs. 2 Nr. 2 UWG) subsumieren Iasst.

(2) Spezialtatbestand: IrrefUuhrende Produktvermarktung, Art. 6 Abs. 2 lit. a der
RiLi

Die Umsetzung der Vorschrift des Art. 6 Abs. 2 lit. a der RiLi fUhrt nach Ansicht der
Wettbewerbszentrale zu einem weitreichenden Paradigmenwechsel.

Nach dieser Regelung ist jegliche Art der Vermarktung eines Produkts, die eine Ver-
wechslungsgefahr mit einem anderen Produkt, Warenzeichen, Warennamen oder
anderem Kennzeichen eines Mitbewerbers hervorruft, als irreflhrend anzusehen,
wenn sie den Verbraucher zu einer Entscheidung veranlasst oder zu veranlassen
geeignet ist, die er ansonsten nicht getroffen hatte.

Einen vergleichbaren Verbotstatbestand kennt das deutsche Lauterkeitsrecht nicht.
Zwar finden sich hier die Vorschriften des § 4 Nr. 9 lit. a und b UWG, wonach die

Nachahmung von Waren oder Dienstleistungen unzulassig ist, wenn durch sie eine
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vermeidbare Tauschung der Abnehmer uber die betriebliche Herkunft herbeigefuhrt
oder die Wertschatzung der nachgeahmten Ware oder Dienstleistung unangemes-
sen ausgenutzt oder beeintrachtigt wird. Zudem sieht § 6 Abs. 2 Nr. 3 und Nr. 4
UWG Entsprechendes fur die vergleichende Werbung vor. Weiterhin regelt § 5 Abs.
2 Nr. 1 UWG die Irrefihrung uUber die betriebliche Herkunft. Die Richtlinie geht jedoch
uber den Anwendungsbereich dieser Vorschriften hinaus, da sie jegliche Produkt-

vermarktung und alle Produkt- und Kennzeichenverletzungen erfasst.

Im Rahmen einer Richtlinienumsetzung ware daher § 4 Nr. 9 lit. a und b UWG durch
einen neu zu schaffenden umfassenden Tatbestand der irrefuhrenden Produktver-
marktung, § 5 Abs. 4 UWG, zu ersetzen. In diesem Zusammenhang als problema-
tisch konnte allenfalls anzusehen sein, dass die Richtlinie anders als § 4 Nr. 9 lit. a
UWG keine Vermeidbarkeit der Herkunftstauschung erfordert. Jedoch wird man
auch diese in den Tatbestand des Art. 6 Abs. 2 lit. a der RiLi hineinlesen mussen, da
nach der Generalklausel des Art. 5 der RiLi eine Geschaftspraxis nur dann unlauter
ist, wenn sie den Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt widerspricht. Diesen Vor-
wurf wird man regelmafig jedoch nur bei vermeidbaren Verstd3en machen kon-
nen."” Die Vorschrift des § 5 Abs. 2 Nr. 2 UWG als solche diirfte dagegen weiterhin
Bestand haben, auch wenn sich ihr Regelungsgehalt mit dem des neu zu schaffen-
den § 5 Abs. 4 UWG Uberschneidet. Denn sie erfasst auch solche Sachverhalte, die

in keinem Zusammenhang mit der Regelung des Art. 6 Abs. 2 lit. a der RiLi stehen.

Die einschneidende Bedeutung des Art. 6 Abs. 2 lit. a der RiLi wird insbesondere
dann deutlich, wenn man die umzusetzende Regelung im Verhaltnis zu den Sonder-
schutzrechten, insbesondere dem Markenrecht, sieht. Die bisher Uberwiegende Auf-
fassung leitet aus dem — wohl immer noch nicht abschlieend geklarten - Verhaltnis
zwischen Sonderschutzrechten und UWG ab, das Lauterkeitsrecht misse im Rah-
men der Nachahmungstatbestande durch den Zuweisungsgehalt des Kennzeichen-
rechts bestimmt und damit begrenzt werden. Das Kennzeichenrecht habe daher Vor-

rang vor den lauterkeitsrechtlichen Tatbestanden. Diese These vom Vorrang des

' So auch Steinbeck, WRP 2006, 632, 639.
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Markenrechts lasst sich im Rahmen einer richtlinienkonformen Umsetzung des Art. 6
Abs. 2 lit. a der RiLi wohl nicht aufrechterhalten.'® Der europaische Richtlinienge-
setzgeber hat sich bewusst fur einen Schutz des Verbrauchers vor irrefihrenden
Kennzeichenpraktiken entschieden. Diesem Diktum kann nur durch die gleichrangige
Anwendung beider Regelungsbereiche nebeneinander entsprochen werden.

Die vorrangige bzw. alleinige Rechtsverfolgungsbefugnis des Rechteinhabers bei
gleichzeitigem Ausschluss der die Interessen der Allgemeinheit und der Verbraucher
wahrnehmenden Verbande bei wettbewerbsrechtlichen Verwechslungstatbestanden

durfte damit obsolet sein.

(3) Formulierungsvorschlag fiir die Neufassung des § 5 UWNG

§ 5 UWG lielde sich demnach wie folgt neu fassen:

»(1) Irrefiihrende Wettbewerbshandlungen sind unlauter.

(2) Eine Wettbewerbshandlung gilt als irrefiihrend, wenn sie falsche Angaben
enthalt. Sie gilt ferner als irrefiihrend, wenn sie mit sachlich richtigen Angaben
in Bezug auf einen der nachstehend aufgefiihrten Punkte tauscht oder zu téu-
schen geeignet ist und in jedem Fall tatsachlich oder voraussichtlich eine ge-
schaftlichen Entscheidung veranlasst wird, die ansonsten nicht getroffen wor-

den wiére

1. die Merkmale der Waren oder Dienstleistungen wie Verfiigbarkeit, Art, Ausfiih-
rung, Zusammensetzung, Verfahren und Zeitpunkt der Herstellung oder Erbringung,
das Beschwerdeverfahren, die Zwecktauglichkeit, Verwendungsméglichkeit, Men-
ge, Beschaffenheit, die geografische oder betriebliche Herkunft oder die von der
Verwendung zu erwartenden Ergebnisse oder die Ergebnisse und wesentlichen Be-

standteile von Tests der Waren oder Dienstleistungen.

'® So auch bereits zur heutigen Rechtslage Miinker in: FS fiir Ullmann, S. 781ff .
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2. den Anlass des Verkaufs und den Preis oder die Art und Weise, in der er berech-
net wird, und die Bedingungen, unter denen die Waren geliefert oder die Dienstleis-

tungen erbracht werden

3. die geschéftlichen Verhéltnisse, insbesondere die Art, die Eigenschaften und die
Rechte des Werbenden, wie seine Identitat und sein Vermégen, seine geistigen Ei-

gentumsrechte, seine Befahigung oder seine Auszeichnungen oder Ehrungen

4. die Beweggriinde fiir die Geschéftspraxis und die Art des Vertriebsverfah-
rens, die Aussagen oder Symbole jeder Art, die im Zusammenhang mit direk-
tem oder indirektem Sponsoring stehen oder sich auf eine Zulassung des Ge-

werbetreibenden oder des Produkts beziehen

(3) Angaben im Sinne des Absatz 2 sind auch Angabe im Rahmen vergleichender
Werbung sowie bildlicher Darstellungen und sonstiger Veranstaltungen, die darauf

zielen und geeignet sind, solche Angaben zu ersetzen.

(4) Eine Wettbewerbshandlung ist ferner irrefiihrend, wenn sie die Vermarktung
eines Produkts einschlieBlich vergleichender Werbung beinhaltet, durch die
eine Verwechslungsgefahr mit einem anderen Produkt, Warenzeichen, Waren-
namen oder anderen Kennzeichen eines Mitbewerbers begriindet wird, und sie
eine geschiiftliche Entscheidung veranlasst oder zu veranlassen geeignet ist,

die ansonsten nicht getroffen worden ware.

(...)"

(4) Irrefiihrendes Unterlassen, Art. 7 der RiLi

Art. 7 der RiLi regelt detailliert das irrefihrende Unterlassen. Ein solches liegt nach

Absatz 1 dieser Vorschrift vor, wenn ,wesentliche Umstande“ verschwiegen werden,
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die der Verbraucher bendtigt, um eine informierte Entscheidung zu treffen, und sich
dies auf seine geschaftlichen Entscheidungen auswirken kann.

Dem Vorenthalten gleichgestellt sind gemal § 7 Abs. 2 der RiLi das Verheimlichen,
das nicht rechtzeitige Bereitstellen, das Bereitstellen auf unklare, unverstandliche
oder zweideutige Weise sowie das Verschleiern des kommerziellen Zwecks.

Bei der Frage, ob der Unternehmer dem Verbraucher Informationen vorenthalten hat,
sind die Beschrankungen des Kommunikationsmediums zu bericksichtigen (Art. 7
Abs. 3 der RiLi). Art. 7 Abs. 4 der RiLi statuiert spezielle Informationspflichten. Hier-
bei handelt es sich um eine abschliellende Aufzahlung, die auch nur dann zum Tra-
gen kommt, wenn eine ,Aufforderung zum Kauf* vorliegt.

Im nationalen Wettbewerbsrecht findet sich in § 5 Abs. 2 S. 2 UWG hingegen ledig-
lich der Hinweis darauf, dass auch das Verschweigen einer Tatsache in der Werbung
unter bestimmten Umstanden irrefihrend sein kann. Spezielle Informationspflichten
sind im deutschen Lauterkeitsrecht auRerhalb des Bereichs der Verkaufsforde-
rungsmaflnahmen (§§ 4 Nr. 4 und Nr. 5 UWG) nicht normiert. Allerdings kdnnen Ver-
stoRe gegen verbraucherschutzende Vorschriften, die aulerhalb des UWG geregelt
sind, Uber § 4 Nr. 11 UWG wettbewerbsrechtlich erfasst werden.

Die Wettbewerbszentrale halt es fur sinnvoll, den systematischen Ansatz der Richtli-
nie, das irrefiuhrende Unterlassen in einer gesonderten Vorschrift zu regeln, auf-
zugreifen. In inhaltlicher Hinsicht empfiehlt es sich - entsprechend der Regelung des
Art. 7 Abs. 3 der RiLi - einen Hinweis darauf aufzunehmen, dass der Umfang der
gegenuber dem Verbraucher zu erteilenden Informationen von den Umstanden des
Einzelfalls, insbesondere den Beschrankungen des Kommunikationsmediums ab-
hangt. Weiterhin bietet sich aus Klarstellungsgriinden eine Aufnahme der in Art. 7
Abs. 2 der RiLi aufgefuhrten, dem Vorenthalten einer Information gleichstehenden
Verhaltensweisen an. Kein Umsetzungsbedarf besteht insoweit allerdings hinsichtlich
des Verschleierns des kommerziellen Zwecks, der bereits in § 4 Nr. 3 UWG eine ge-
sonderte Regelung gefunden hat.

Hinsichtlich des in Art. 7 Abs. 4 der RiLi normierten Katalogs spezieller Informations-
pflichten des Unternehmers besteht aus unserer Sicht hingegen nur ein punktueller

Umsetzungsbedarf. Die meisten der aufgeflhrten Pflichtinformationen finden sich
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bereits in - zumeist aulerlauterkeitsrechtlichen — Bestimmungen. So sind die in Art.
7 Abs. 4 lit. c der RiLi geregelten Preisangaben grundsatzlich bereits durch die
Preisangabenverordnung erfasst. § 1 Abs. 1 PAngV enthalt die Regelung der End-
preisangabe gegenuber Letztverbrauchern. Fur Fernabsatzvertrage ist zudem in § 1
Abs. 2 Nr. 2 PAngV die Angabe der Liefer- und Versandkosten normiert. Eine abwei-
chende systematische Verortung erscheint aus unserer Sicht nicht zwingend erfor-
derlich. Lauterkeitsrechtlich kdnnen Verstélie gegen die Preisangabenverordnung
uber § 4 Nr. 11 UWG erfasst werden.'® Nach Art. 7 Abs. 4 lit. d der RiLi sind die
Zahlungs-, Liefer- und Leistungsbedingungen sowie das Verfahren zum Umgang mit
Beschwerden als wesentliche Informationen anzugeben. Hierbei handelt es sich um
Allgemeine Geschaftsbedingungen, deren wirksame Einbeziehung in den Vertrag
bereits nach § 305 Abs. 2 BGB nur dann erfolgt, wenn der andere Vertragsteil auf sie
hingewiesen oder ihm die Mdglichkeit zur Kenntnisnahme gegeben wird. Auch hier
bedarf es an sich keiner Umsetzung. Allenfalls kbnnte man eine klarstellende Auf-
nahme dieser Informationspflicht in Betracht ziehen.

Gleiches gilt fur Art. 7 Abs. 4 lit. e der RiLi. Nach dieser Vorschrift sind Angaben
uber das bestehende Widerrufs- und Rucktrittsrecht als wesentlich anzusehen. Die
zentralen Vorschriften hierzu finden sich im Burgerlichen Gesetzbuch, das auch die
Widerrufs- und Ricktrittsrechte als solche normiert. Diese Regelungssystematik soll-
te beibehalten werden.

Umsetzungsbedarf besteht daher nur bezuglich Art. 7 Abs. 4 lit. a und b der RiLi,
die Informationspflichten tUber die wesentlichen Produktmerkmale bzw. die Anschrift
und Identitat des Gewerbetreibenden statuieren. Zu letzterem Punkt findet sich im
UWG zwar bereits eine Informationspflicht in Zusammenhang mit der Werbung mit
Fernkommunikationsmitteln (§ 7 Abs. 2 Nr. 4 UWG). Auch das Burgerliche Gesetz-
buch? und das Teledienstegesetz?' enthalten hierzu Regelungen. Die Richtlinie er-

fordert jedoch eine allgemeine Regelung dieser Pflichtangabe.

YV/gl. nur Kohler in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, § 4 Rn. 11.138.

2 vgl.§ 312 c Abs. 1S. 1 BGB iVm. § 1 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BGB-InfoV. Hierbei handelt es sich um
eine Marktverhaltensregel, die Gber § 4 Nr. 11 UWG erfasst wird, vgl. Kéhler: in Hefer-
mehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, § 4 Rn. 11.163.

21§ 7 Nr. 2 TDG. Auch diese Vorschrift wird als Marktverhaltensregel wettbewerbsrechtlich erfasst,
vgl. Kéhler in Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, § 4 Rn. 11.169.
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Die Wettbewerbszentrale halt es fur vorzugswaurdig, diese Informationspflichten —
sachnah — im Rahmen der BGB-InfoVO zu regeln. Hierbei sollte klargestellt werden,
dass diese ausschlie3lich den B2C-Bereich betreffen.

Neben der Umsetzungsproblematik wirft die Regelung des Art. 7 Abs. 4 der RiLi zu-
dem auch die Frage auf, wie die Regelungen der §§ 4 Nr. 4, Nr. 5 UWG eingeordnet
werden sollen. Diese Vorschriften statuieren unabhangig von einer Irrefihrung Infor-
mationspflichten bei Verkaufsférderungsmafnahmen einschliel3lich Preisausschrei-
ben und Gewinnspielen. Es bestehen keine Bedenken, diese Vorschriften auch ne-
ben den im Rahmen der Irrefihrung zu regelnden Pflichtinformationen aufrechtzuer-
halten. Zwar kann es bei einem Fehlen dieser Informationen zu einer Irrefihrung
kommen. Hierbei handelt es sich jedoch — anders als im Rahmen des neu zu regeln-
den § 5 a UWG — nicht um eine Tatbestandsvoraussetzung. Vielmehr regeln die §§ 4
Nr. 4, Nr. 5 UWG gerade unabhéngig von einer Irrefuhrung Transparenzpflichten.
Damit sind sie nicht dem irrefuUhrenden Unterlassen zuzuordnen, sondern konkreti-
sieren vielmehr die Generalklausel des § 3 UWG. lhnen kommt damit eigenstandige

Bedeutung zu.??

Das irrefUhrende Unterlassen lie3e sich demnach als neuer § 5 a UWG wie folgt fas-
sen:

»(1) lrreflihrende Wettbewerbshandlungen sind unlauter.

(2) Eine Wettbewerbshandlung gilt als irrefiihrend, wenn sie im konkre-
ten Fall unter Beriicksichtigung aller tatsdchlicher Umsténde und der
Beschrankungen des Kommunikationsmediums wesentliche Informatio-
nen vorenthilt, die je nach den Umstanden bendtigt werden, um eine in-
formierte geschéftliche Entscheidung zu treffen, und die somit zu einer
geschaftlichen Entscheidung veranlasst oder zu veranlassen geeignet

ist, die ansonsten nicht getroffen worden ware.

(3) Dem Vorenthalten einer Information steht es gleich, wenn ein Unter-

nehmer wesentliche Informationen gemaB Absatz 1 verheimlicht oder auf

22 Anders aber Glockner/Henning-Bodewig, WRP 2005, 1311, 1332.

17/21



ZENTRALE ZUR BEKAMPFUNG UNLAUTEREN WETTBEWERBS E. V.

FRANKFURT AM MAIN

unklare, unverstandliche, zweideutige Weise oder nicht rechtzeitig be-

reitstellt.*

e) Umsetzungsbedarf beziiglich Einzelfragen

(1) Koppelung von Gewinnspielen und Preisausschreiben mit dem Warenab-
satz

Gemal § 4 Nr. 6 UWG handelt grundsatzlich unlauter, wer die Teilnahme von
Verbrauchern an einem Preisausschreiben oder Gewinnspiel von dem Erwerb einer
Ware abhangig macht. Diese Regelung hat keine konkrete Entsprechung in der
Richtlinie. Ursache hierfur ist, dass die Richtlinie sich auf die detaillierte Regelung
irrefUhrender und aggressiver Geschaftspraktiken als den ,am meisten verbreiteten
Arten von Geschaftspraktiken“?® beschrankt. Das Koppelungsverbot ist hingegen
dem Bereich der Verkaufsférderungsmaflnahmen zuzuordnen. Dies bedeutet jedoch
nicht, dass die Zulassigkeit von Verkaufsférderungsmalinahmen nicht an der Richtli-

nie zu messen ware.

Den Malstab bildet in diesem Fall die Generalklausel des Art. 5 der RiLi. Unproble-
matisch als eine Konkretisierung der Generalklausel ware das Koppelungsverbot
dann anzusehen, wenn es dem per se-Verbot der Nr. 16 des Anhangs unterfallen
wurde. Nach dieser Vorschrift ist die Behauptung, Produkte konnten die Gewinn-
chance bei Glucksspielen erhdhen, stets als unlauter anzusehen.

Das Koppelungsangebot des § 4 Nr. 6 UWG erfasst allerdings nur Gewinnspiele und
Preisausschreiben und damit gerade keine Glucksspiele, so dass die Regelung Nr.
16 im Anhang | auf den Koppelungstatbestand keine Anwendung findet.

Vorliegend kénnte jedoch eine Beibehaltung des Koppelungsverbotes mit der im
Anhang | Nr. 31 Spiegelstrich 2 geregelten Fallgruppe nicht zu vereinbaren sein. So
heildt es dort, dass das Erwecken des falschlichen Eindrucks, der Verbraucher habe
bereits einen Preis gewonnen oder werde einen Preis gewinnen, obwohl die M6g-

lichkeit des Verbrauchers, Handlungen in Bezug auf die Inanspruchnahme des Prei-
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ses oder eines sonstigen Vorteils vorzunehmen, in Wirklichkeit von der Zahlung ei-
nes Beitrages oder der Ubernahme von Kosten durch den Verbraucher abhangig
gemacht wird, unlauter ist.

Teilweise wird hieraus abgeleitet, dass das Koppelungsverbot des § 4 Nr. 6 UWG zu
streichen ist.>* Dem kann nach Auffassung der Wettbewerbszentrale nicht zuge-
stimmt werden. Nr. 31 des Anhangs regelt Fallgestaltungen, die sich von denen des
Koppelungstatbestandes deutlich unterscheiden. So will das Koppelungsverbot ver-
hindern, dass die Teilnahme an einem Gewinnspiel nur nach dem Erwerb einer Ware
bzw. der Inanspruchnahme einer Dienstleistung moglich ist. Damit soll der Verbrau-
cher vor unsachlicher Beeinflussung durch Ausnutzung des Gewinnstrebens ge-
schitzt werden. Nr. 31 des Anhangs regelt hingegen eine klassische Irrefihrungs-
problematik.? In dieser Vorschrift geht es nicht um die Koppelung der Gewinnspiel-
teilnahme an den Warenabsatz, sondern um die Tauschung dartber, dass fur die
Inanspruchnahme eines Preises die Zahlung eines konkreten Betrages erforderlich
ist. Anders als in den Koppelungsfallen, die die bloRe Teilnahme an einem Gewinn-
spiel betreffen, wird hier der Erhalt des Gewinnes als sicher dargestellt, aber an Ent-
geltzahlungen geknupft. Es fehlt daher an dem der Verkaufsférderungsmal3nahme
der Koppelung gerade typischem Zufallselement.?® Nr. 31 des Anhangs | lasst sich
somit kein Anhaltspunkt flr eine Zulassigkeit des Koppelungstatbestandes entneh-
men.

Die Frage der Unzulassigkeit einer Koppelung von Gewinnspiel/Preisausschreiben
an den Warenabsatz kann somit ausschlie3lich anhand der Generalklausel des Art. 5
der RiLi bestimmt werden. Insoweit bestehen hier jedoch keine Bedenken, den Kop-

pelungstatbestand des § 4 Nr. 6 UWG als von dieser Regelung erfasst anzusehen.

2 \/gl. Erwagungsgrund 13 der RiLi.

** Seichter, WRP 2005, 1087, 1095.

% Die Einordnung unter den Punkt ,Aggressiven Geschaftspraktiken* ist daher aus unserer Sicht ver-
fehlt.

%% S0 auch Hecker, WRP 2006, 640, 643.
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(2) Vorratshaltung

Anhang | Nr. 5 der RiLi regelt Lockvogelangebote. Nach dieser Vorschrift besteht die
Madglichkeit des Angebots von Ersatzwaren, sofern die beworbene Ware bereits aus-
verkauft ist. Damit bleibt die Richtlinie hinsichtlich ihres Schutzumfangs hinter der
derzeitigen nationalen Lockvogelregelung des § 5 Abs. 5 UWG, die eine solche Mdg-
lichkeit gerade nicht gewahrt, zurlick. Dies ist umso erstaunlicher als die Richtlinie
gerade die Intention verfolgt, ein hohes Verbraucherschutzniveau zu gewahrleisten.
Zudem wird gerade die Konstellation, dass anstelle der ursprunglich beworbenen
Ware eine Ersatzware angeboten wird, durch den Beispielstatbestand der Nr. 6 des
Anhangs als unlauter erfasst (sog. ,bait-and-switch“-Technik), woran sich deutlich
zeigt, wie wenig ausgereift die Richtliniengesetzgebung ist. Es wird Aufgabe des na-
tionalen Gesetzgebers sein, diesen Widerspruch aufzulésen. Nach Auffassung der
Wettbewerbszentrale kann eine konsequente Losung vorliegend nur in der Strei-
chung des Passus Uber die Mdglichkeit zur Lieferung von Ersatzware bestehen.
Zudem sieht die Richtlinie - anders als die vergleichbare Vorschrift des UWG - keine
grundsatzliche Vorratsfrist von zwei Tagen vor. Allerdings muss auch nach Nr. 5 des
Anhangs | die Ware fur einen angemessenen Zeitraum und in einer angemessenen
Menge bereitgestellt werden kénnen. Da die Vorratsfrist von zwei Tagen als Regelfall
den § 5 Abs. 5 S. 1 UWG konkretisiert, wonach die Ware in angemessener Menge
vorzuhalten ist, und auch Ausnahmen von diesem Zeitraum vorgesehen sind, ist § 5

Abs. 5 S. 2 UWG als europarechtskonform anzusehen.

Um den Unwertgehalt der Lockvogelproblematik zutreffend abbilden zu kénnen,
schlagen wir folgende auch sprachlich bereinigte Neufassung des Beispielstatbe-

standes Nr. 5 des Anhangs | vor:

,»Angebot eines Produkts zu einem bestimmten Preis, wenn dieses Produkt zu
dem genannten Preis unter Beriicksichtigung der Art der Ware, der Art und des
Umfangs der Werbung fiir das Produkt und des Preises nicht in angemessener

Menge zur Lieferung bereitgestellt werden kann. Angemessen ist im Regelfall
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ein Vorrat fiir zwei Tage, es sei denn der Unternehmer weist Griinde nach, die

eine geringere Bevorratung rechtfertigen.“

Bad Homburg, den 8. November 2006

gez. Dr. Nicole Gottzmann
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