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Einleitung
A. Einfiihrung in die Thematik

Kaum ein Thema hat den lauterkeitsrechtlichen Diskurs der vergangenen Jahre so
sehr beschéftigt wie die Umsetzung der UGP-RL in das deutsche Lauterkeitsrecht.
Die UGP-RLwurde am 11.05. 2005 verabschiedet und trat einen Tag spater in Kraft.
Thr Gegenstand ist die Vollharmonisierung unlauterer Geschaftspraktiken im
Verhiltnis zwischen Unternehmern und Verbrauchern (,,b2c-Verhiltnis“)!. Sie
betraf damit einen gewichtigen Teilbereich des Lauterkeitsrechts, da sie das
Verhiltnis zwischen Unternehmern (,,b2b-Verhiltnis“) von ihrer Anwendung
ausklammerte. Im Zuge der UGP-RL wurde dementsprechend der Zweck der Ir-
refiihrungs-RL in deren Art. 1 allein auf den Schutz der Interessen der Gewerbe-
treibenden beschrankt.

Der deutsche Gesetzgeber stand nun vor dem Dilemma, erst ein Jahr zuvor
nach knapp 100 Jahren weitestgehend unverdnderter Gesetzeslage das UWG am
03.07.2004 grundlegend reformiert zu haben. Vergebens war die Erwartung, mit
dem UWG 2004 Signalwirkung auf unionsrechtlicher Ebene zu entfalten®. Der
Richtliniengeber wahlte — nicht zuletzt aus harmonisierungspolitischen Griinden
— bewusst einen europdisch autonomen Weg ohne Pravalenz fiir ein bestimmtes
nationales Lauterkeitsrechtsmodell’. Gem. ErwGr 13 S. 1 UGP-RL* verfolgte er
insbesondere das ambitionierte Ziel, die im Lauterkeitsrecht der Mitgliedstaaten
existierenden unterschiedlichen Generalklauseln und Rechtsgrundsitze zu er-
setzen.

Obwohl die UGP-RL fristgerecht bis zum 12.06.2007 hdtte umgesetzt werden
miissen, erfolgte die Umsetzung erst mit dem 1. Gesetz zur Anderung des UWG vom

1 Dass die UGP-RL zu einer Vollharmonisierung fiihrt, ist mittlerweile unbestritten. Dazu nur
EuGH GRUR 2009, 599 Tz. 52 — VTB-VAB/Total Belgium; GRUR 2010, 244 Tz. 41 — Plus Waren-
handelsgesellschaft; GRUR 2013, 1157 Tz. 47 — CHS/Team4 Travel; GRUR 2013, 1159 Tz. 34 — BKK/
Wettbewerbszentrale; GRUR 2015, 600 Tz. 32 — Ungarische Verbraucherschutzbehorde/UPC. Aus-
fithrlich noch etwa Ohly WRP 2006, 1401, 1409 — 1412; Stuyck/ Terryn/van Dyck CML Rev. 2006, 107,
115-117. Zum Konzept der Vollharmonisierung S. 186 -190.

2 KefSler/Micklitz BB 2003, 2073, 2078; dies. VuR 2009, 88, 89; dazu auch die gesetzgeberische
Fehleinschédtzung in RegE UWG 2004 BT-Drs. 15/1487, S. 12: ,,Wegen dieser Unwégbarkeiten kann
der Ausgang der Briisseler Vorhaben vor einer Reform des deutschen UWG nicht abgewartet
werden.“ Dies zu Recht als anmaf3end kritisierend Fezer/Biischer/Obergfell/Fezer, § 1 Rn. 7.

3 Weatherill/Bernitz/Bernitz, S. 33, 34; Ohly WRP 2008, 177,181; dazu auch Micklitz FS Fezer, S. 835,
846.

4 Alle nachfolgenden Erwagungsgriinde sind solche der UGP-RL, sofern nicht anders gekenn-
zeichnet.
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22.12.2008. Angesichts der Notwendigkeit, bereits kurze Zeit nach der umfas-
senden Reform von 2004 das UWG erneut zu novellieren, entschied sich der Ge-
setzgeber dafiir, so wenige Eingriffe wie moglich vorzunehmen. Das Wort der
»schlanken“ Umsetzung machte die Runde®. Zur Rechtfertigung berief sich der
Gesetzgeber auf Art. 288 Abs. 3 AEUV, wonach der Inhalt einer Richtlinie ver-
pflichtend umzusetzen ist, den Mitgliedstaaten jedoch Form und Mittel der Um-
setzung freistehen®. Eine tiefergehende Auseinandersetzung, worin der Inhalt der
UGP-RL - von tatbestandlichen Abweichungen vom UWG 2004 abgesehen —
iiberhaupt bestehe und wie umfassend er in das mitgliedstaatliche Lauterkeits-
recht hineinreiche, fand nicht in ausreichendem Mafe statt’. Vielmehr beharrte
der Gesetzgeber auf dem Standpunkt, mit dem UWG 2004 der UGP-RL inhaltlich
bereits in weiten Teilen vorgegriffen zu haben®. In der Folgezeit wurden die Pro-
bleme der schlanken Umsetzung der UGP-RL im UWG 2008 deutlich. Der
Rechtsanwender war mit der permanenten Notwendigkeit einer richtlinienkon-
formen Auslegung belastet, da das UWG im Anwendungsbereich der UGP-RL aus
sich heraus, d.h. ohne gleichzeitige Zuhilfenahme der UGP-RL selbst, kaum an-
gewendet werden konnte®. Den kronenden Hohepunkt der widerwilligen Umset-
zung bildete die Richtlinienwidrigkeit des § 4 Nr. 6 UWG 2008,

Im Jahr 2009 gewann der fachliche Diskurs an Fahrt, als Fezer seine These
vom unionsrechtlich bedingten Dualismus des Lauterkeitsrechts postulierte’. Die
These vom Dualismus besagt im Kern, dass die UGP-RL zu einer materiellen
Zweiteilung des Lauterkeitsrechts in ein verbraucherschutzbezogenes und ein
mitbewerberschutzbezogenes Lauterkeitsrecht gefiithrt habe'?. Im ersteren sollten
die geschiitzten Verbraucherinteressen die alleinige Auslegungsdirektive bilden,
im letzteren die geschiitzten Mitbewerberinteressen®. Mit dieser Ansicht stellte
sich Fezer in klaren Kontrast zum tradierten, sog. integrierten Konzept der

5 Alexander GRUR Int. 2010, 1025, 1033; Kohler GRUR 2012, 1073; Timm-Wagner GRUR 2013, 245,
246.

6 RegE UWG 2008 BT-Drs. 16/10145, S. 11.

7 Fiir einen progressiven Umgang mit der UGP-RL und ihrer Umsetzung in das UWG jedoch Fezer
WRP 2006, 781; eine stdrkere Ausrichtung des UWG an den Entwicklungstendenzen auf euro-
paischer Ebene hin zu einem origindren Verbraucherschutz im Lauterkeitsrecht bereits fordernd
ders. WRP 2001, 989, 998.

8 RegE UWG 2008 BT-Drs. 16/10145, S. 10.

9 Dies auch beméangelnd Kohler WRP 2012, 251, 252.

10 Dazu unten S. 262-266. Alle nachfolgenden Paragrafen sind solche des UWG 2008, sofern
nicht anders gekennzeichnet.

11 Fezer WRP 2009, 1163.

12 Fezer WRP 2009, 1163, 1165f.

13 Fezer WRP 2009, 1163, 1166.



A. Einfiihrung in die Thematik =— 3

»Schutzzwecktrias“ im deutschen Lauterkeitsrecht, wonach samtliche geschiitz-
ten Interessen gleichrangig als Auslegungsdirektive zu beriicksichtigen und
dementsprechend lauterkeitsrechtliche Regelungen fiir alle Marktteilnehmer
moglichst einheitlich zu gestalten seien. Die Diskussion um die These vom
Dualismus wurde in der Folge geradezu konfrontativ gefiihrt'>. Nur vereinzelt fand
die These Gefolgschaft in der Literatur'®.

Die Rechtslage im UWG 2008 wurde schlief3lich im Dezember 2011 von der
Kommission wegen unzureichender Umsetzung der UGP-RL geriigt". Als Reaktion
auf ein von der Kommission eingeleitetes Vertragsverletzungsverfahren sah sich
der deutsche Gesetzgeber nunmehr gezwungen, erneut Anderungen am UWG
vorzunehmen®®, Ergebnis ist das jiingst verabschiedete 2. Gesetz zur Anderung des
UWG vom 02.12.2015, das am 10.12.2015 in Kraft getreten ist. Tiefgreifende An-
derungen inhaltlicher Art sind mit dem UWG 2015 jedoch nach wie vor nicht
bezweckt. Dem Gesetzgeber geht es lediglich um Klarstellungen in Wortlaut und
Systematik®. Am Grundsatz, ein fiir alle Marktteilnehmer einheitliches Lauter-
keitsrecht zu schaffen, wurde nicht geriittelt*®. Die entscheidende Frage, ob mit
den lauterkeitsrechtlichen Entwicklungen auf europiischer Ebene in Form der
UGP-RL nicht doch tiefgreifende dogmatische Anderungen der deutschen Lau-
terkeitsrechtsordnung verbunden sind, steht vor dem Hintergrund der unveran-
derten Haltung des Gesetzgebers noch immer im Raum. Zwar wird der Disput um
eine Abkehr vom integrierten Ansatz des UWG in den letzten Jahren weniger scharf
gefiihrt, er ist aber bislang nicht beigelegt. Die vorliegende Untersuchung greift die
damit zusammenhdngenden Fragen auf und ist bestrebt, den Diskurs weiter voran
zu treiben.

14 RegE UWG 2008 BT-Drs. 16/10145, S. 11. Ausfiihrlich zum integrierten Schutzkonzept S. 217—
221.

15 So insbesondere der Disput zwischen Fezer WRP 2009, 1163; Scherer WRP 2010, 586; wiederum
Fezer WRP 2010, 677; Kéhler WRP 2010, 1293.

16 Ausdriicklich etwa Schork, S. 110 —113.

17 Dazu Harte/Henning/Podszun, § 3 Rn. 38— 42.

18 Beschlussempfehlung Ausschuss Recht und Verbraucherschutz zum UWG 2015 BT-Drs. 18/
6571, S. 13.

19 RegE UWG 2015 BR-Drs. 26/15, S. 1; Beschlussempfehlung Ausschuss Recht und Verbrau-
cherschutz zum UWG 2015 BT-Drs. 18/6571, S. 1. — Scharfe Kritik an der Gesetzgebungsgeschichte
zum UWG {ibt Gétting/Nordemann/Gétting®, Einl. Rn. 11: ,,Mit der fehlenden Kontinuitét und
Konsistenz hat sich der Gesetzgeber ein Armutszeugnis ausgestellt.”

20 RegE UWG 2015 BR-Drs. 26/15, S. 1; Beschlussempfehlung Ausschuss Recht und Verbrau-
cherschutz zum UWG 2015 BT-Drs. 18/6571, S. 1.
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B. Gegenstand der Untersuchung

Angesichts der grundlegenden Umsetzungsschwierigkeiten in Bezug auf die UGP-
RL und der konfrontativ gefiihrten Diskussion um ein dualistisches oder ein-
heitlich-integratives Lauterkeitsrecht nimmt die vorliegende Untersuchung einen
umfassenderen Blick auf UGP-RL und UWG ein. Nicht spezifische Umsetzungs-
defizite einzelner Richtlinienvorschriften sind hierbei von Interesse, sondern die
Frage, ob und auf welche Art und Weise die UGP-RL in ihrer dogmatischen Ge-
samtheit tiefgreifende Anderungen in der deutschen Lauterkeitsrechtsordnung
nach sich zieht. Allein in diesem Zusammenhang kommen die Einzeltatbestdnde
der UGP-RL zum Tragen. Die Notwendigkeit einer prézisen Analyse zur Umsetzung
der Richtliniendogmatik ist umso dringlicher, als es sich bei der UGP-RL um ein in
ihrer Anwendung weitreichendes Regelwerk handelt, welches auf einer unions-
rechtlich autonomen Teleologie basiert und mit einer Generalklausel in Art. 5
Abs. 2 UGP-RL,* speziellen Tatbestinden zu irrefiihrenden und aggressiven Ge-
schéftspraktiken sowie einer Liste mit Per-se-Verboten (sog. ,,Black List*) eine fiir
europdische Richtlinien ungewdhnlich komplexe Regelungssystematik aufweist.
Die hier in Blick genommene Umsetzung der vollharmonisierenden UGP-RL muss
sich der Herausforderung stellen, inhaltlich den Richtlinienvorgaben aus-
nahmslos gerecht zu werden, gleichzeitig aber auf nationaler Ebene ein normativ
widerspruchsfreies Lauterkeitsrecht zu begriinden bzw. aufrechtzuerhalten. Ge-
nau hierin liegt das Ziel der vorliegenden Untersuchung: die Erarbeitung einer
normativ-kohdrenten Umsetzung der Dogmatik der UGP-RL in das deutsche UWG.

Zum einen steht damit die normative Kohdrenz des UWG infolge der Umset-
zung der UGP-RL im Fokus der Untersuchung. Kohdrenz, vom lateinischen Wort
»Cohaerere“ (,,mit etwas zusammenhingen/verbunden sein®), bezeichnet fiir sich
genommen bestimmte Zusammenhange. Unter dem Aspekt der normativen, d.h.
wertungsbezogenen Kohirenz?* wird im Folgenden die widerspruchsfreie Sinn-
einheit und Folgerichtigkeit der in rechtlichen Regelungen zum Ausdruck kom-
menden Wertungen verstanden??. Der Kohdrenzbegriff betrifft im rechtswissen-
schaftlichen Kontext widerspruchsfreie Wertungskohédrenz?*. Diese bildet das

21 Alle nachfolgenden Artikel sind solche der UGP-RL, sofern nicht anders gekennzeichnet.

22 Zum Charakter einer Norm als praskriptives Werturteil Riithers/Fischer/Birk, Rn. 111, 113f.;
Riithers, Rechtsdogmatik und Rechtspolitik, S. 16.

23 Dazu R6hl/R6hL, S. 443; Mittwoch, S. 150 f.

24 Dazu Gebauer, in: Gsell/Herresthal, S. 163f., unter Hinweis auf disziplindr unterschiedliche
Bedeutungen des Koharenzbegriffs.
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Ideal eines inneren rechtlichen Wertungssystems, welches begrifflich und sach-
lich-inhaltlich im Kontext der Systematik der UGP-RL eingehend beleuchtet wird®.

Zum anderen bildet die Frage nach der Dogmatik der UGP-RL und der uni-
onsrechtlichen Verpflichtung zu ihrer Umsetzung ins nationale Recht den
Schwerpunkt der Untersuchung. Der hdufig als bekannt vorausgesetzte Begriff der
Dogmatik wurzelt sprachlich im griechischen Wort ,,Dogma“ und wird im Allge-
meinen als ,,festgelegte Meinung* oder ,,verbindlicher Lehrsatz* verstanden?. In
der Geschichte der Wissenschaften, insbesondere der Philosophie und der
Theologie, hatte das Dogma die Bedeutung einer gegen jeden Zweifel gesicherten
Grundiiberzeugung?’. Ubertragen auf die Ebene des Rechts l4sst sich Dogmatik als
die Erlduterung der fiir das geltende Recht mafigeblichen Begriindungen und
Losungsmuster begreifen und umfasst alle rechtlichen Lehrsatze, Grundregeln
und Prinzipien®®. Dementsprechend wird der Untersuchung ein spezifisches
Verstdndnis rechtlicher Dogmatik zugrunde gelegt®. Rechtsdogmatik soll das
geltende Recht mit rationaler Uberzeugungskraft erkldren®. Sie bildet ein System
von Sdtzen, mit denen das geltende Recht begrifflich-systematisch durchdrungen
und auf abstraktere Institute zuriickgefiihrt werden kann, um so seine Anwendung
zu steuern®. Auf diese Weise rationalisiert und strukturiert Dogmatik die
Rechtsanwendung®. Mit ihren aktuell anerkannten Lésungsmustern fungiert sie
als Stabilisator fiir die Rechtsanwendung und tragt zur Vorhersehbarkeit und
Reproduzierbarkeit juristischer Entscheidungen und damit zur Rechtssicherheit
bei®. Gleichzeitig wird der Rechtsanwender mit Hilfe dogmatischer Lésungs-
muster entlastet®®. Nicht zuletzt bietet dogmatische Differenziertheit die Basis fiir
eine rational-kritische Auseinandersetzung mit aktuell anerkannten rechtlichen

25 Zum inneren System im Recht S. 92f.

26 RoOhl/ROhL, S. 164; Riithers/Fischer/Birk, Rn. 310; Riithers, Rechtsdogmatik und Rechtspolitik,
S.9.

27 Riithers/Fischer/Birk, Rn. 310; Riithers, Rechtsdogmatik und Rechtspolitik, S. 9.

28 Riithers/Fischer/Birk, Rn. 311; Riithers, Rechtsdogmatik und Rechtspolitik, S. 10.

29 Zudiesem spezifischen Dogmatikverstandnis Volkmann JZ 2005, 261, 262, unter Abgrenzung zu
einem allgemeinen juristischen Dogmatikbegriff, der als Synonym fiir die Rechtswissenschaft als
Ganzes verwendet wird.

30 Riithers/Fischer/Birk, Rn. 311. Zur Moglichkeit der Verdnderung von Dogmatiken Riithers,
Rechtsdogmatik und Rechtspolitik, S. 13; Volkmann JZ 2005, 261, 262f.

31 Volkmann JZ 2005, 261, 262, unter Hinweis auf einen bis dato fehlenden konsentierten Begriff
juristischer Dogmatik; Jansen, Rechtsdogmatik, Rn. 2.

32 Rohl/ROhL, S. 644; Volkmann JZ 2005, 261, 262; Jansen, Rechtsdogmatik, Rn. 3.

33 Alexy, S. 326f.; Riithers/Fischer/Birk, Rn. 322; Riithers, Rechtsdogmatik und Rechtspolitik,
S. 28.

34 Alexy, S. 329; Riithers/Fischer/Birk, Rn. 323; Riithers, Rechtsdogmatik und Rechtspolitik, S. 28;
Volkmann JZ 2005, 261, 262.
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Begriindungs- und Losungsmustern und leistet somit einen Beitrag zu deren
Fortentwicklung®. Dabei konnen Dogmatiken allgemeiner oder bereichsspezifi-
scher Art sein’®. Letzteres ist bei der hier zu thematisierenden Dogmatik der UGP-
RL der Fall. Die vorgenommene Untersuchung zu den dogmatischen Grundlagen
der UGP-RL verfolgt damit angesichts des hier zugrunde gelegten Verstdndnisses
rechtlicher Dogmatik das Ziel, die innerhalb des Anwendungsbereichs der
Richtlinie geltenden teleologischen und systematischen Grundregeln offenzule-
gen und deren generelle Vorgaben fiir die Anwendung der UGP-RL in Form mit-
gliedstaatlichen Umsetzungsrechts und dessen Ausgestaltung festzulegen.

C. Gang der Untersuchung

Im 1. Kapitel gilt es, die dogmatischen Grundlagen der UGP-RL als Ausgangs-,
Dreh- und Angelpunkt dieser Untersuchung zu erarbeiten. Dies umfasst eine
eingehende Analyse von Teleologie, Anwendungsbereich und duflerer Darstel-
lungs- wie innerer Wertungssystematik, um aus den dabei gewonnenen Er-
kenntnissen als Gesamtbild das dogmatische Konstrukt der UGP-RL zu bestimmen
und fiir alle weiteren Untersuchungsschritte fruchtbar zu machen. Insbesondere
die normative Rolle des Art. 5 Abs. 2 und sein systematisches Verhdltnis zu
Art. 6 -9 sowie der Black List und die sich daraus ergebenden Konsequenzen fiir
das Anwendungsverhiltnis der Unlauterkeitsvorschriften untereinander stehen
im Fokus der dogmatischen Analyse.

Auf Basis dieser dogmatischen Grundlagen der UGP-RL stellt sich die, einem
Vergleich mit der deutschen Umsetzungsrechtslage des UWG 2008 und des UWG
2015 notwendigerweise vorgelagerte Frage, ob und wie diese Vorgaben der UGP-RL
vom nationalen Normgeber zwingend umzusetzen sind. Demgemaf3 greift das
2. Kapitel die Problematik zur Umsetzung vollharmonisierender Richtlinien im
Privatrecht auf und lotet die dem nationalen Normgeber im primarrechtlichen
Rahmen des Art. 288 Abs. 3 AEUV verbleibenden Handlungsoptionen aus. Unter
diesen Pramissen wird der Untersuchungsthematik entsprechend besonderes
Augenmerk auf die Reichweite der Umsetzungsverpflichtungen des nationalen
Normgebers in Bezug auf Telos, Anwendungsbereichsbestimmung bzw. -abgren-
zung sowie duflerer und innerer Systematik einer vollharmonisierenden Richtlinie

35 Alexy, S. 3281f.; Riithers/Fischer/Birk, Rn. 326{.; Riithers, Rechtsdogmatik und Rechtspolitik,
S. 29f.

36 Volkmann JZ 2005, 261, 262, der als Beispiel bereichsspezifischer Dogmatik die Grund-
rechtsdogmatik auffiihrt.
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gelegt. Dabei spielen auch die Grenzen einer richtlinienkonformen Auslegung als
Ausgleich legislativer Umsetzungsdefizite eine Rolle.

Auf den gewonnenen Erkenntnissen zur Dogmatik der UGP-RL und der Ver-
pflichtung des mitgliedstaatlichen Normgebers zur Umsetzung derselben auf-
bauend, werden im 3. Kapitel das der Richtlinienumsetzung dienende UWG 2008
sowie das jiingst gedanderte UWG 2015 einer kritischen Betrachtung unterzogen,
um etwaige Divergenzen zu den dogmatischen Vorgaben der UGP-RL aufzude-
cken. Von besonderem Interesse ist die dogmatische Ausgestaltung der Schutz-
zwecktrias in § 1, die einheitliche Anwendungsbereichsbestimmung in § 2 Abs. 1
Nr. 1 und das wertungsmaflige Zusammenspiel zwischen den Generalklauseln in
§ 3 Abs. 1 und Abs. 2 sowie den speziellen Tatbestinden des UWG. Eine prazise
Offenlegung der dogmatischen Abweichungen des UWG von 2008 und 2015 von
der UGP-RL hat seinen vornehmlichen Zweck darin, die diesbeziiglichen
Schwachstellen der bisherigen Rechtslage kenntlich zu machen und fiir eine
weitere kiinftige legislative Revision des UWG beriicksichtigen zu konnen.

Der Erarbeitung einer sowohl primdrrechts- als auch konkret richtlinien-
konformen gesetzlichen und dabei normativ widerspruchsfreien Umsetzung der
UGP-RL in das UWG dient das 4. Kapitel. Ausgehend von den zuvor analysierten
dogmatischen Divergenzen zwischen UGP-RL und UWG geht es darum, die te-
leologischen, anwendungsbereichsspezifischen und regelungssystematischen
Vorgaben der UGP-RL in gebotenem Umfang bereits auf gesetzlicher Ebene zu
implementieren, ohne jedoch Inkohdrenzen zu den vom Anwendungsbereich der
UGP-RL nicht umfassten Unlauterkeitstatbestanden zu provozieren. Ziel wird es
sein, eine unionsrechtskonforme und gleichzeitig wertungskonsistente Grundlage
fiir ein neues UWG zu schaffen. Gebotene Anderungen von Schutzzweckklausel,
Anwendungsbereichsbestimmung sowie eine widerspruchsfreie Systematisierung
des UWG werden umfassend erldutert. Die daraus resultierenden Losungsvor-
schldge kulminieren in einem konkret ausformulierten Vorschlag fiir ein neues,
umfassend reformiertes UWG.



1. Kapitel: Dogmatik der UGP-RL
A. Rechtspolitischer Hintergrund der UGP-RL

Bevor in die konkrete Untersuchung zu Zweck, Anwendungsbereich und System
der UGP-RL eingestiegen wird, soll zunachst das Augenmerk auf ihre Entste-
hungsgeschichte und ihre rechtspolitischen Hintergriinde gerichtet werden.
Diesbeziiglich werden die maf3geblichen rechtspolitischen Ansdtze zum Erlass der
UGP-RL herausgearbeitet und auf ihre Kontinuitdt im Entstehungsprozess hin
tiberpriift. Dies geschieht insbesondere in Anbetracht der vielen kritischen
Stimmen, welche die Genese der UGP-RL iiber die Jahre hinweg begleitet haben
und bis dato nicht verstummt sind. Hierbei ist es hilfreich, einen kurzen Blick auf
das 2006 gescheiterte Parallelvorhaben zur UGP-RL, die VO Verkaufsforderung
und ihre rechtspolitischen Konvergenzen zur UGP-RL zu werfen. Aus den Unter-
suchungen ergeben sich schliefllich erste Anhaltspunkte fiir ein Verstdndnis der
harmonisierungspolitischen Bedeutung der UGP-RL im Gefiige des europdischen
Lauterkeitsrechts.

I. Griinbuch zum Verbraucherschutz in der Europdischen Union

Gesetzesinitiativer Ausgangspunkt der UGP-RL bildete das Griinbuch zum Ver-
braucherschutz in der Europiischen Union,” das unter Federfithrung der GD
SANCO erarbeitet und von der Kommission am 2. Oktober 2001 vorgelegt wurde.
Im Zentrum der angestofienen Konsultation stand zur Debatte, ob etwaige Re-
formbemiihungen auf der Grundlage eines spezifischen® oder eines kombinier-
ten* Ansatzes verfolgt werden sollten. Mit dem Erlass einer umfassenden Rah-
menrichtlinie und einer Generalklausel als deren Kernelement favorisierte die
Kommission bereits zum damaligen Zeitpunkt einen kombinierten Ansatz*°.

37 KOM (2001) 531 endg., im Folgenden auch ,,Griinbuch Verbraucherschutz*.

38 Gemeint war damit ein Ansatz basierend auf einer Vielzahl spezifischer Richtlinien, jeweils auf
einzelne Regelungsaspekte bezogen, vgl. KOM (2001) 531 endg., S. 13.

39 Der kombinierte Ansatz beinhaltete eine umfassende Rahmenrichtlinie als ,,Sicherheitsnetz®,
welche bestehende, sektorspezifische Richtlinien nicht in Frage stellen sollte, KOM (2001) 531
endg., S. 14.

40 So bezweifelte die Kommission Effizienz und Effektivitdt des spezifischen Ansatzes, be-
fiirchtete aber gleichzeitig die Konsensfindung beim kombinierten Ansatz, KOM (2001) 531 endg.,
S. 13f.; dazu auch MiiKo-UWG/Micklitz', EG E Rn. 11.

DOI 10.1515/9783110524369-002
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1. Rechtspolitische Zielsetzungen

Das Griinbuch Verbraucherschutz durchzieht das sowohl verbraucherschutz- als
auch binnenmarktintegrationspolitische Ziel, den Binnenmarkt dem Verbraucher
zunutze zu machen. Die marktintegrative Dimension des Waren- und Dienst-
leistungsverkehrs solle zum Profit der Verbraucher fruchtbar gemacht werden,
indem diese mittels grenziibergreifender Transaktionen die fiir sie gilinstigsten
und innovativsten Produkte zur Auswahl haben sollten, um damit bestmd&gliche
Kaufentscheidungen zu treffen und einen verstarkten Wettbewerbsdruck zu er-
zeugen®'. Als wesentliches Hindernis zur Verwirklichung dieser Zielsetzung
identifizierte die Kommission die Vielzahl disparater Regelungen im lauterkeits-
rechtlichen Verbraucherschutz der Mitgliedstaaten®’. In vielen Mitgliedstaaten
gelte zwar ein allgemeines und mitunter durch spezifische Vorschriften abge-
stiitztes Rechtsprinzip. Gerade dieser Zustand laufe jedoch der Verwirklichung des
Binnenmarktes aus Perspektive der Verbraucher zuwider®’. Seine potenziellen
Moglichkeiten habe der Binnenmarkt fiir den Verbraucher weder realisiert noch
folge er den werbetechnischen Entwicklungen im Rahmen von b2c-Transaktio-
nen**. Grenziibergreifende Geschifte im b2c-Bereich vollzdgen sich nur in den
wenigsten Fallen. Grund hierfiir sei ein Mangel an Klarheit und Rechtssicherheit
fiir Verbraucher, der sich als wesentlicher Hemmfaktor fiir ihr Vertrauen in
grenziiberschreitende Transaktionen auswirke,* obwohl ein funktionierender
Binnenmarkt fiir Verbraucher Zugang zu einem gréf3eren Angebot und giinstigeren
Preisen er6ffne®.

Neben der Offnung des Binnenmarktes fiir die Verbraucher sollte sich dieser
Prozess gleichsam fiir die im Binnenmarkt (noch) nicht grenziibergreifend titigen
Unternehmen vollziehen. Als weitere Zielsetzung der Kommission sollte die
Schaffung eines einheitlichen Regelungsrahmens die Wirtschaft und insheson-
dere kleine und mittlere Unternehmen dazu ermutigen, im grenziiberschreitenden
Handel aktiv zu werden®. Durch die divergierenden nationalen Rechtsvorschrif-
ten iiber Geschéaftspraktiken im b2c-Verhéltnis sah die Kommission die transna-
tionalen Handelsmoglichkeiten im Binnenmarkt beeintrichtigt“®. De facto werde

41 KOM (2001) 531 endg., S. 3.

42 KOM (2001) 531 endg., S. 4.

43 KOM (2001) 531 endg., S. 7f.

44 Dazu auch der Befund bei Weatherill/Bernitz/Abbamonte, S.11,12: ,,There was strong evidence
that the Internal Market was more a reality for business-to-business-transactions. By contrast, a
European business-to-consumer market was far from achieved.“

45 KOM (2001) 531 endg., S. 11.

46 KOM (2001) 531 endg., S. 11.

47 KOM (2001) 531 endg., S. 3.

48 KOM (2001) 531 endg., S. 3.
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Unternehmen dadurch die Option versperrt, EU-ausldndische Markte auf ebenso
einfache Weise wie heimische Mérkte zu erschlieBen®. Ein gemeinsamer
Rechtsrahmen fiir Geschaftspraktiken im b2c-Verkehr solle zu einer Reduktion der
hiermit verbundenen, unverhdltnisméfiig hohen Belastungen der Wirtschaft
fithren®°.

Innerhalb des Griinbuchs Verbraucherschutz lassen sich damit zwei we-
sentliche Zielrichtungen identifizieren: Das Griinbuch ist gekennzeichnet durch
eine verbraucherschutzorientierte sowie eine binnenmarktintegrationspolitische
Komponente, wobei letztere sowohl aus der Verbraucher- als auch Unterneh-
merperspektive heraus zu verstehen ist. Hinsichtlich der verbraucherschiitzenden
Komponente steht der Schutz der wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher im
Fokus, namentlich der Schutz vor durch unlautere Geschaftspraktiken bedingten
ungiinstigen Kaufentscheidungen. Binnenmarktintegrationspolitisch bildet auf
der einen Seite die Verwirklichung des Binnenmarktes fiir Verbraucher das
Kernanliegen des Griinbuchs. Diese sollten aus dem Binnenmarkt einen konkreten
wirtschaftlichen Nutzen ziehen, welcher in wirtschaftlich vorteilhaften Entschei-
dungen zum Ausdruck kommt. Auf der anderen Seite dieses binnenmarktpo-
litischen Konzepts steht der Abbau von Handelshemmnissen aus Sicht der
Unternehmer mittels der Entschdrfung divergierender Rechtsvorschriften im
grenziiberschreitenden Marketing und somit die ErschlieBung neuer Abnehmer-
kreise im gesamten Wirtschafts- und Rechtsraum des Binnenmarktes. Der Fokus
richtet sich damit auf das unternehmerische Interesse am freien Marktzugang
innerhalb des Binnenmarkts. Anderweitige lauterkeitsrechtlich relevante Mitbe-
werberinteressen finden im Griinbuch Verbraucherschutz hingegen keine Be-
riicksichtigung.

2. Kritik von deutscher Seite

Genau diese Ausklammerung lauterkeitsrechtlicher Mitbewerberinteressen unter
gleichzeitiger Zentrierung des Regelungskonzepts auf die Verbraucherperspektive
fiihrte auf deutscher Seite zu erheblicher Kritik am Griinbuch Verbraucher-
schutz®'. Beispielhaft stehen hierfiir die Stellungnahmen der GRUR,** des MPI*3

49 KOM (2001) 531 endg., S. 11; dazu auch Weatherill/Bernitz/Abbamonte, S. 11, 12.

50 KOM (2001) 531 endg., S. 11.

51 Kritisch zu diesem Aspekt des Griinbuchs Verbraucherschutz u.a. Géhre WRP 2002, 36, 47;
Wiebe WRP 2002, 283, 292; Micklitz/Kefsler GRUR Int. 2002, 885, 895; Henning-Bodewig GRUR
Int. 2002, 389, 396; dies. FS Tilmann S. 149, 157 f.

52 Kunz-Halstein/Loschelder GRUR 2002, 408.

53 Henning-Bodewig/Schricker GRUR Int. 2002, 319.
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sowie der Bundesregierung®. Hiernach sei es unverzichtbar, an einem umfas-
senden lauterkeitsrechtlichen Ansatz festzuhalten, dessen ,,Schutzzwecktrias® im
Sinne einer gleichzeitigen Beriicksichtigung von Verbraucher-, Wetthewerber- und
Allgemeininteressen unter keinen Umstdnden aufgegeben werden diirfe®. In den
Anwendungsbereich der anstehenden Richtlinie miisse jedenfalls auch der b2b-
Bereich im Sinne einer grundsitzlichen Anwendbarkeit des Lauterkeitsrechts in
allen Handelsstufen einbezogen werden®®. Mit dem Festhalten an der Schutz-
zwecktrias diirfe der Grundsatz des ,.fair play“ im Wirtschaftsleben nicht in einen
fiir Wettbewerber und einen fiir Verbraucher geltenden Standard aufgespalten
werden. Beides seien lediglich Facetten ein- und desselben Sachverhalts, ge-
kennzeichnet durch die mittelbare Betroffenheit des einen bei unmittelbarer Be-
troffenheit eines anderen Interesses®. Der reine b2c-Ansatz des Griinbuchs reifle
einheitliche Sachverhalte kiinstlich auseinander und fiihre zu einer Aufspaltung
und weiteren Fragmentierung des Lauterkeitsrechts®®. Anzustreben sei daher eine
umfassende Regelung des Lauterkeitsrechts im iibergreifenden Sinne*.

Il. FolgemaBBnahmen zum Griinbuch iiber Verbraucherschutz

Eine Auswertung der insgesamt 169 Reaktionen auf das Griinbuch Verbraucher-
schutz erfolgte in der Mitteilung der Kommission vom 11.06.2012%°, Hierin
zeichnete sich eine deutliche Mehrheit der eingegangenen Stellungnahmen fiir
eine Rahmenrichtlinie und folglich dem bereits zuvor favorisierten kombinierten
Ansatz ab®’. AuBerdem wurden schon zu diesem Zeitpunkt die Grundziige der
spdteren Richtlinie — Kombination einer Generalklausel bestehend aus zwei
Kernelementen inklusive einer ,,Verbraucher-Benachteiligungspriifung® sowie

54 Stellungnahme der Bundesregierung zum Griinbuch der Europdischen Kommission zum
Verbraucherschutz v. 28.01.2002, BMJ III B 5/BMVEL 213.

55 Stellungnahme BReg, BM]J III B 5/BMVEL 213, S. 5; Kunz-Hallstein/Loschelder GRUR 2002, 408;
Henning-Bodewig/Schricker GRUR Int. 2002, 319, 320.

56 Kunz-Hallstein/Loschelder GRUR 2002, 408, 410; Henning-Bodewig/Schricker GRUR Int. 2002,
319, 320.

57 Henning-Bodewig/Schricker GRUR Int. 2002, 319, 320; dhnlich Stellungnahme BReg, BM]J III B
5/BMVEL 213, S. 5.

58 Henning-Bodewig/Schricker GRUR Int. 2002, 319, 320.

59 Henning-Bodewig/Schricker GRUR Int. 2002, 319, 320.

60 KOM (2002) 289 endg.

61 KOM (2002) 289 endg., S. 1.
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speziellen Bestimmungen — erkennbar®’. Konzeptionell blieb die Kommission
ihren im Griinbuch Verbraucherschutz festgelegten verbraucherspezifischen und
binnenmarktintegrationspolitischen Ansdtzen treu. Neben der Starkung des
Vertrauens der Verbraucher in grenziibergreifende Kaufabschliisse und den damit
verbundenen Vorteilen bildete die Forderung grenziibergreifender unternehme-
rischer Vertriebsmoglichkeiten die schwerpunktmifige Zielsetzung®. Ein hohes
Maf an Verbraucherschutz sowie das Funktionieren des Binnenmarktes im Sinne
eines schrankenlosen Marktzugangs sowohl auf Nachfrager- als auch auf An-
bieterseite dominierten weiterhin die von der Kommission verfolgte Strategie®.
Auf die von deutscher Seite geduflerte Kritik zugunsten einer umfassenden Har-
monisierung unlauterer Geschaftspraktiken unter Beibehaltung der Schutz-
zwecktrias ging die Kommission hingegen kaum ein®. Mangels vergleichbarer
Forderungen anderer Mitgliedstaaten zur Ausdehnung der geplanten Richtlinie
auf b2b-Verhaltnisse sah sie keinen Grund, ihre urspriingliche Position zu iiber-
denken, nur Geschifte im b2c-Verhiltnis abzudecken®®.

lll. Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber unlautere Geschiftspraktiken und
erweiterte Folgenabschdtzung

Am 18.06.2003 legte die Kommission ihren Vorschlag fiir eine Richtlinie {iber
unlautere Geschéftspraktiken® vor. Zur weitergehenden Erlduterung verdffent-
lichte sie zeitgleich eine erweiterte Folgenabschidtzung zum Richtlinienvor-
schlag®.

1. Rechtspolitische Kontinuitat

Die Kommission griff ihre bisherigen Uberlegungen abermals auf: Ziel der
Richtlinie sei die Férderung des Verbrauchervertrauens in grenziiberschreitende
Transaktionen sowie die Reduzierung von Hemmnissen fiir Unternehmer bei

62 KOM (2002) 289 endg., S. 10, 20. Das damals noch auf S. 24 vorgesehene Herkunftslandprinzip
fand hingegen keinen Einzug in die UGP-RL; dazu auch MiiKo-UWG/Micklitz', EG E Rn. 17.

63 KOM (2002) 289 endg., S. 3.

64 KOM (2002) 289 endg., S. 10, 19.

65 KOM (2002) 289 endg., S. 5.

66 KOM (2002) 289 endg., S. 11.

67 KOM (2003) 356 endg.

68 SEK (2003) 724.



A. Rechtspolitischer Hintergrund der UGP-RL  =—— 13

grenziiberschreitenden Verkaufsaktivititen®. Konzeptionell riickte sie den mit
erweiterten Rechten ausgestatteten Verbraucher in den Mittelpunkt eines wett-
bewerbsorientierten Binnenmarktes,”® dessen Verbraucherdimension es zu ver-
wirklichen gelte. Dariiber hinaus ging die Kommission in ihrem Vorschlag neben
den bekannten binnenmarktintegrationspolitischen und verbraucherschiitzen-
den Aspekten auch auf etwaige, durch unlautere Geschéftspraktiken verursachten
Marktstérungen ein. So fiihre die Beeinflussung der Verbraucherentscheidung
auch zu Wettbewerbsverzerrungen, da unlauter handelnde Gewerbetreibende
denjenigen Unternehmen, die sich an Regeln halten, Marktanteile entz6gen”.
Sowohl Hindernisse fiir den Binnenmarkt (i.S.d. Beeintrachtigung grenziiber-
schreitender Transaktionen) als auch Wettbewerbsverzerrungen seien auf un-
lautere Geschiftspraktiken zuriickzufiihren”. Erstmals bezog die Kommission
Interessen der Unternehmer in ihrer wettbewerblichen Stellung als Konkurrenten
sowie den institutionellen Wettbewerbsschutz in ihre Erwdgungen mit ein. Damit
ndherte sie sich der von deutscher Seite vorgetragenen Kritik zwar an. Gleichwohl
wurde diese punktuell getroffene Feststellung im weiteren Verlauf des Richtlini-
envorschlags nicht neben die maf3geblichen Kernziele des Richtlinienvorschlags
gestellt. Im Ergebnis blieben die Kernziele weiterhin allein auf den Schutz der
Verbraucher vor unlauterer Beeintrachtigung ihrer Entscheidungsfreiheit sowie
auf binnenmarktweites, grenziiberschreitendes Marketing seriéser Unternehmen
beschrankt”™.

2. Explizite Abweisung der Kritik am begrenzten Harmonisierungsumfang
In der gesamten Diskussion um die verbraucherspezifische Ausrichtung der UGP-
RL, wie sie sich bereits in ihrer Entstehungsgeschichte abzeichnete, findet die
erweiterte Folgenabschatzung zum Richtlinienvorschlag kaum Beachtung. Dabei
liefert sie wesentliche Anhaltspunkte zum Verstandnis fiir die von der Kommission
verfolgte Politik, insbesondere der Begrenzung der lauterkeitsrechtlichen Har-
monisierungsmafinahme auf das b2c-Verhaltnis.

Neben einer nochmaligen Erlduterung der rechtspolitischen Zielsetzungen
sowie einer Gegeniiberstellung der Auswirkungen méglicher Regelungsalterna-
tiven setzte sich die Kommission bei der Begriindung der gewdhlten Strategie

69 SEK (2003) 724, S. 11.

70 KOM (2003) 356 endg., Rn. 4.
71 SEK (2003) 724, S. 4.

72 KOM (2003) 356 endg., Rn. 16.
73 KOM (2003) 356 endg., Rn. 25.
74 SEK (2003) 724, S. 11.
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gesondert mit der von deutscher Seite geduf3erten Kritik an der Beschrankung auf
die lauterkeitsrechtliche Verbraucherperspektive auseinander”. Sie wies die Kritik
ausdriicklich zuriick und begriindete, weshalb diese ,,noch ehrgeizigeren Vari-
anten“’¢ verworfen wurden. Zum einen lehnte es die Kommission ausdriicklich ab,
Unternehmer in ihrer Rolle als Kaufer in den Anwendungsbereich einzubezie-
hen””. Als Begriindung fiihrte die Kommission an, der (EG-)Vertrag nenne nur den
Verbraucherschutz, nicht hingegen den Schutz der Unternehmen’®, Sie ergianzte
diesen Einwand mit dem Argument, Geschéftsbeziehungen zwischen Unterneh-
men seien ,naturgemafl ausgewogener als solche mit Verbrauchern®, so dass
Unternehmen daher generell weniger schutzbediirftig seien”. Auflerdem sei es
noch nicht méglich, die schutzbediirftigeren Fille sehr kleiner Unternehmen
zufriedenstellend zu definieren®. Zum anderen erteilte die Kommission denje-
nigen Forderungen eine klare Absage, die fiir eine Regulierung jeglichen ,un-
lauteren Wettbewerbs“ nach dem Beispiel einiger Mitgliedstaaten pladiert hatten.
Nach Ansicht der Kommission hidtten damit Geschaftspraktiken einbezogen
werden miissen, die fiir Verbraucher keine Nachteile mit sich brachten, wobei sie
beispielhaft Fille der sklavischen Nachahmung oder der Herabwiirdigung von
Konkurrenten bezeichnete®!. Hierzu wird ausgefiihrt: ,,Nach eingehender Priifung
dieser Vorschriften zeigt sich, dass diese keine wesentlichen Binnenmarkt-
hemmnisse verursachen, die eine Harmonisierung erforderlich machen und sta-
tistisch nicht von Bedeutung sind.“ 8 Schlief3lich diirfe die Einbeziehung von
Unternehmen nicht die eindeutige Ausrichtung des Richtlinienvorschlags auf den
Verbraucherschutz verwéssern und verdunkeln®.

Im Kern hegte die Kommission damit harmonisierungspolitische Bedenken
gegeniiber einer allumfassenden Vereinheitlichung des Lauterkeitsrechts in der
Form, wie es traditionell in zahlreichen Mitgliedstaaten existierte. Hierfiir sah sie
keine empirischen Anhaltspunkte, die auf Binnenmarkthemmnisse, verursacht
durch divergierende Lauterkeitstatbestdnde im b2b-Verhiltnis, hinwiesen. Eine

75 SEK (2003) 724, S. 34f. Diese Ausfithrungen der Kommission werden haufig tibersehen. So
beklagen etwa Glockner/Henning-Bodewig WRP 2005, 1311, 1315 f., dass die hierzu geduflerte Kritik
— angeblich - von der Kommission nicht thematisiert worden sei.

76 So die Bezeichnung der Kommission, SEK (2003) 724, S. 34.

77 SEK (2003) 724, S. 34.

78 SEK (2003) 724, S. 34.

79 SEK (2003) 724, S. 34.

80 SEK (2003) 724, S. 34.

81 SEK (2003) 724, S. 34.

82 SEK (2003) 724, S. 34f.

83 SEK (2003) 724, S. 35.
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allumfassende Vollharmonisierung des Lauterkeitsrechts auf europdischer Ebene
schien ihr hiernach schlichtweg nicht erforderlich®*.

3. Rechtspolitischen Zielrichtungen der UGP-RL

Bis zum endgiiltigen Erlass der UGP-RL hat der sowohl binnenmarktintegrative als
auch verbraucherschutzorientierte Ansatz der Kommission an seiner Kontinuitat
nicht eingebiifdt. In den einleitenden Erwagungsgriinden der UGP-RL selbst wird
erneut die Divergenz der gemeinschaftsweit geltenden nationalen Rechtsvor-
schriften in Bezug auf unlautere Geschaftspraktiken betont und als Resultat er-
hebliche Verzerrungen des Wetthewerbs fiir Unternehmen aus unterschiedlichen
Mitgliedstaaten und Hemmnisse fiir ein ordnungsgemafies Funktionieren des
Binnenmarktes diagnostiziert®. Unternehmen sihen sich von der Ausiibung der
Freiheiten des Binnenmarktes abgehalten, das Vertrauen der Verbraucher in sel-
bigen wiirde untergraben®®.

Gleichsam verfestigt sich in der UGP-RL die von der Kommission letztlich
praferierte Harmonisierungspolitik zu unlauteren Geschaftspraktiken. Hemm-
nisse fiir den grenziiberschreitenden Dienstleistungs- und Warenverkehr oder die
Niederlassungsfreiheit seien durch einheitliche Regelungen auf Gemeinschafts-
ebene, die ein hohes Verbraucherschutzniveau gewahrleisten, nur in dem Maf3e zu
beseitigen, wie es fiir das ordnungsgemifle Funktionieren des Binnenmarktes
notwendig sei®. Im Einklang mit dem Subsidiaritdtsprinzip ginge die Richtlinie
nicht {iber das fiir die Beseitigung der Handelshemmnisse und Gewahrleistung
eines hohen gemeinsamen Verbraucherschutzes erforderliche Maf$ hinaus®®. Seine
Konturen erhdlt dieser Erwagungsgrund v.a. in der Zusammenschau mit den
kommissionsinternen Uberlegungen gegen eine allumfassende Harmonisierung,
wie sie in der erweiterten Folgenabschdtzung zum Richtlinienvorschlag zutage
traten. Absicht der Kommission ist es demnach, Umfang und Reichweite der
lauterkeitsrechtlichen Harmonisierung in ein dquivalentes Verhdltnis zu den nach
ihrer Einschitzung bestehenden regulatorischen Notwendigkeiten der Binnen-
marktintegration zu stellen, wobei sie konzeptionell die Rolle der Verbraucher im

84 Darauf auch abstellend Hilty/Henning-Bodewig/Beater, S. 207, 209, 212; Hilty/Henning-Bod-
ewig/Peukert, S. 27, 33: Rechtsangleichung nur im Rahmen der Ziele der Gemeinschaft, nicht um
ihrer selbst willen.

85 ErwGr 3.

86 ErwGr 4.

87 ErwGr 5.

88 ErwGr 23.
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Binnenmarkt in den Vordergrund riickt®®. Dieser Umstand findet in der kritischen
Auseinandersetzung mit der UGP-RL, wie sie sich in Deutschland in {iberwie-
gendem Maf3e auszeichnet, selten Beachtung®°.

IV. Scheitern des Vorschlags fiir eine Verordnung iiber Verkaufsférderung
im Binnenmarkt

Zur genaueren harmonisierungspolitischen Einordnung der UGP-RL ist es hilf-
reich, die gescheiterte Verordnung iiber Verkaufsforderung im Binnenmarkt™
ndher zu beleuchten, die als Harmonisierungsprojekt parallel zur UGP-RL verfolgt
wurde. Ein erster Vorschlag zur VO Verkaufsférderung wurde von der Kommission
zeitgleich mit dem Griinbuch Verbraucherschutz am 02.10.2001 verdffentlicht.
Unter Federfiihrung der GD Binnenmarkt zielte die VO Verkaufsforderung punk-
tuell auf eine Harmonisierung der Regelungen beziiglich verkaufsférdernder
Mafinahmen ab. Kennzeichnend fiir die Harmonisierungsbemiihungen der GD
Binnenmarkt war eine liberalisierende Grundausrichtung fiir Verkaufsférderak-
tionen,? flankiert mit wenigen gezielten Verboten und Beschriankungen der un-
ternehmerischen Kommunikation hinsichtlich Transparenz und Informations-
pflichten®. Zudem sollte die VO Verkaufsférderung mit dem Herkunftslandprinzip
unterfiittert werden®*. Im Gegensatz zur UGP-RL ist der Gesetzgebungsprozess zur
VO Verkaufsforderung zu keinem erfolgreichen Abschluss gelangt. Der Vorschlag
wurde von der Kommission in ihrer Mitteilung vom 27.09.2005 zuriickgezogen®.

89 In diese Richtung geht auch Gotting/Meyer/Vormbrock/Weiler, § 25 Rn. 119, der die binnen-
marktbezogene Funktion der UGP-RL besonders hervorhebt; ebenso Weatherill/Bernitz/Bernitz,
S. 33, 35: ,,In addition, by using a new systematic approach, the Commission was able to adapt its
model to the particular need of removing barriers to cross-border advertising and marketing, thus
furthering European Integration.“

90 Darauf eingehend hingegen Hilty/Henning-Bodewig/Beater, S. 207, 209, 212; Hilty/Henning-
Bodewig/Peukert, S. 27, 33.

91 Urspriinglicher Vorschlag: KOM (2001) 546 endg.; gednderter Vorschlag: KOM (2002) 585 endg.
92 Hierzu zdhlte die Kommission gem. Art. 2 lit. b VO Verkaufsforderung das Anbieten von Ra-
batten, unentgeltlichen Zuwendungen, Zugaben oder die Moglichkeit zur Teilnahme an einem
Preisausschreiben oder einem Gewinnspiel, KOM (2001) 546 endg., S. 36 bzw. KOM (2002) 585
endg., S. 10.

93 Dazu der Anhang der vorgeschlagenen VO Verkaufsférderung: KOM (2001) 546 endg., S. 40 — 42
bzw. KOM (2002) 585 endg., S. 15-17.

94 Henning-Bodewig FS Tilmann, S. 149, 156.

95 KOM (2005) 462 endg., S. 10.
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Zu Fragen bleibt allerdings, in welchem Verhaltnis die rechtspolitischen
Zielsetzungen der urspriinglich geplanten VO Verkaufsférderung zu denen der
UGP-RL stehen und welche Schlussfolgerungen angesichts der tatsdchlichen
Entwicklung im Lauterkeitsrecht auf unionsrechtlicher Ebene zu ziehen sind.
Konkret geht es um die Frage, weshalb sich die UGP-RL in ihrer endgiiltigen Gestalt
hat durchsetzen kénnen, wahrend die VO Verkaufsforderung gescheitert ist.

1. Rechtspolitische Zielsetzungen
Ausgangspunkt der Uberlegungen zu einer Harmonisierung der Verkaufsforde-
rung bildete die Annahme, verkaufsférdernde Mafinahmen seien eine Grund-
voraussetzung fiir die Entwicklung grenziibergreifenden Handels mit Waren und
Dienstleistungen im Binnenmarkt®®. Grenziiberschreitende Verkaufsférderung
komme sehr selten vor, da grof3e Unterschiede zwischen den einschldgigen na-
tionalen Vorschriften und eine damit verbundene Rechtsunsicherheit bestiin-
den”’. Der Verordnungsvorschlag diene zur Beseitigung der ermittelten Hemm-
nisse im Binnenmarkt und zur Verbesserung des Verbraucherschutzes, des
Jugendschutzes und der 6ffentlichen Gesundheit®®. Davon ausgehend argumen-
tierte die Kommission in einer Weise, die sich nahezu exakt im Griinbuch Ver-
braucherschutz wiederfindet: Ohne kommerzielle Kommunikation iiber nationale
Grenzen hinweg konnten Unternehmen die Vorteile des Binnenmarktes nicht
nutzen®. Die gleichsam daraus resultierenden beschrinkten Einkaufsmoglich-
keiten der Verbraucher auf die Angebote nationaler Marktakteure verhindern, dass
diese vom Angebot und Wettbewerb im Binnenmarkt profitierten’®®. Zuriickzu-
fiihren sei dies wiederum auf unterschiedliche Regulierungen verkaufsfordernder
Mafinahmen in den Mitgliedstaaten besonders im Hinblick auf Verbraucherschutz
und den Schutz gegen unlauteren Wettbewerb. Diese schrankten die Nutzung und
Bekanntmachung verkaufsfordernder Mafinahmen iiber die binnenmarktlichen
Grenzen hinweg ein'®%,

Als erstes explizites Ziel der VO Verkaufsférderung postulierte die Kommis-
sion das reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes'®?. Dies wurde in der
Erlauterung zu Art. 1 VO Verkaufsforderung im ersten Vorschlag ndher darge-
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