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Wettbewerbsverstol3e durch Rechtsbruch

Teil 1: Einleitung

Unternehmer stehen beim Kampf um Kunden mit ihrenk(rrenz laufend in
einem Wettbewerb. Jeder bedient sich dabei verdeher Mittel und Wege, um
den eigenen Gewinn moglichst zu maximieren. Wedagk der Wettbewerb, also
das sich Bewerben mit anderen um die Wettécht einer gewissen Kontrolle
unterliegt, ist die Gefahr grol3, dass dieser aus &ahmen fallt und somit
Personen am Markt zu Schaden kommen. Aus diesemd@estimmt das UWG,
dass bestimmte Verhaltensweisen auf dem Markt alguter anzusehen sind.
Unlautere Verhaltensweisen kdnnen in unterschieefidVeise vorkommen und
eine wettbewerbsrechtliche Haftung auslésen.

Eine stets in der Diskussion stehende Thematikbkiest die Frage, inwieweit
Gesetzesverstol3e aller Art den Wettbewerb beehttggn kénnen. Es sind
verschiedenartige NormverstéR3e im Wettbewerb dankbd kommen dort auch
taglich vor. Nicht jede Zuwiderhandlung gegen ejesetzliche Vorschrift ist aber
wettbewerbswidrig, mag sie auch moralisch noch eaverflich seirf. Es kann
namlich nicht Aufgabe des Wettbewerbsrechts seimtisgche Gesetzesverstole
im Zusammenhang mit Wettbewerbshandlungen wetthssechtlich zu
sanktionierer.

Vor der UWG-Reform im Jahr 2004 hat der BGH alls aainer Sicht denkbaren
unlauteren Handlungsweisen in bestimmte Fallgruppesammengefasst und
seine Rechtsprechung diesbeziiglich laufend veréir@erade die Fallgruppe des
Rechtsbruchs hat einen solchen Wandel erfahrene Herartig dynamische
Rechtsprechung resultierte aus der Tatsache, dabs die verschiedenen
Fallgruppen lediglich an der Generalnorm des 8§ 1GJ8VF. und hierbei speziell
am Tatbestandsmerkmal des Verstol3es gegen die $itiiem orientierten.

Jedoch hat der Gesetzgeber durch die UWG-Refoerhaliptsachlich den Zweck
hatte, nach der Aufhebung der Zugabeverordnung dewl Rabattgesetzes die
Liberalisierung des Wettbewerbs weiter voranzuedipeine Vielzahl der sich

Uber einen Zeitraum von nahezu 100 Jahren entviigketichterrechtlichen

! Baumbach/Hefermehl 22. Auflage Allg. Rn. 1.
2 Beater § 12 Rn. 18.

% BT-Drucksache 15/1487 S. 19.

4 BT-Drucksache 15/1487 S. 12.



Fallgruppen im UWG normiert. Darunter befand siclthadie Fallgruppe des
Rechtsbruchs, die also nun einen festen Tatbetnd

Es soll im Rahmen dieser Arbeit gezeigt werdens destiz dieser Kodifizierung
weiterhin Anlass fur Diskussionen um die wettbewegbhtliche Erfassung von
GesetzesverstolRen besteht. Die Antwort auf diee-ragnn Normverstol3e als
unlauter anzusehen sind, wurde z.T. namlich nureisbar erleichtert. Die
Probleme treten nun vorrangig, aber nicht ausdRlidie bei der

Subsumtionsarbeit auf.

Teil 2: Allgemeines zur Fallgruppe des Rechtsbruchs

Kapitel 1: Gesetzliche Verankerung durch die UWGeR®
Die Fallgruppe des Wettbewerbsverstol3es durch Raehth ist seit der UWG-

Reform in § 4 Nr. 11 UWG zumindest angesprochea.Nlorm lautet wie folgt:
Unlauter im Sinne von 8 3 UWG handelt insbesondese....einer gesetzlichen
Vorschrift zuwiderhandelt, die auch dazu bestimmt, iim Interesse der
Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln.

Fur den Gesetzgeber war der Hauptgrund fur die f&cita gerade dieser
Regelung das Ergebnis einer langjahrigen Rechtsprgsentwicklung zur
Fallgruppe des Rechtsbruchs:

A) Altere Rechtsprechung

Fur die Rechtsprechung war lange Zeit weniger éeidend, ob die
verschiedenen Vorschriften irgendeinen Wettbewaerbsty hatten. Sie hat
hauptsachlich danach differenziert, ob das vede@tsetz wertbezogen oder
wertneutral gewesen ist. Wertbezogene Normen wsokihe, die entweder selbst
Ausdruck einer sittichen Anschauung sind oder dieerragend wichtige
Gemeinschaftsgiiter schiitzenDie (ibrigen Vorschriften waren wertneutral.
Wertbezogene Normen im Sinne der RechtsprechungnwvarB. Normen des
AMG® sowie Vorschriften des LMBG Eine per se-Sittenwidrigkeit nach
8 1UWG a. F. wurde bei Zuwiderhandlung gegen eieseé& i.d. R. dann

> Emmerich 6. Auflage S. 313 ff.

®BGH, Urt. v. 7. 12. 2000 — | ZR 158/98, WRP 20842, 545 f. (Franzbranntwein-Gel).

" BGH, Urt. v. 9. 12. 1993 — | ZR 276/91, GRUR 19®804, 305 (Zigarettenwerbung in
Jugendzeitschriften).



angenommen, wenn gegen eine wertbezogene VorseertoRen wurd®.Es
genugte also schon, dass der Wettbewerb genetell Ntissachtung gewichtiger
Interessen der Allgemeinheit stattfah@ei einer Zuwiderhandlung gegen eine
wertneutrale Norm mussten fir die Begrindung esi#enwidrigen Handelns
zusatzliche, die Unlauterkeit begriindende Umstdrideutreten® Insbesondere
verlangte die Rechtsprechung, dass sich der Wettibew durch den
Gesetzesverstol3 bewusst und planmaflig einen daahibht gerechtfertigten
Vorsprung vor gesetzestreuen Mitbewerbern versehadfler zu verschaffen
suchte!?

Es fehlten fur eine Unterscheidbarkeit nach diebeiden Kategorien jedoch
schlichtweg geeignete Kriterien. Die Gerichte nahmsomit vielfach eine
Differenzierung ohne genauere Begrindung vor. Sadewu beispielsweise
Vorschriften der PAngV als wertneutrale Ordnungsehbriften eingestuft?
Vertretbar ist jedoch ebenso, diese Normen alsbeedgen anzusehen, da sie das
Wettbewerbsverhalten ordnen und insoweit bestimme&ms nach der
maRgeblichen Rechtsmoral gerecht und billigishufgrund dieser Willkir bei
der Einordnung in wertbezogene und wertneutrale sttoiften wurde die
Rechtsprechung damals z.T. stark kritistertDie Tatsache, dass die
Rechtsprechung das  Tatbestandsmerkmal der gutenten Sit nicht
wettbewerbsbezogen auslegte, erschien sehr bedenklDie praktische
Anwendung des Wettbewerbsrechts orientierte sichrrae sittichen Mal3staben
und Anstandsgefiihlen als an wettbewerbsbezogeneriuigen™® Die starre
Schematisierung wurde dem Sinn und Zweck des Weétlsrechts als einer
elastisch auf den Einzelfall eingehenden Normiemioht gerecht®

8 BGH, Urt. v. 9. 10. 1986 — | ZR 138/84, BGHZ 9801 136 (Erganzung zu dem Senatsurteil v. 7.
Oktober 1983, V ZR 261/81, NJW 1984, 479, 480); BGHit. v. 3. 12. 1998 — | ZR 119/96,
BGHZ 140, 134, 138 (Hormonpraparate); BGH Urt. %. 7. 1999 — | ZR 14/97, BGHZ 142, 192,
197 (Entfernung der Herstellungsnummer).

° Kohler/Piper — Piper § 1 Rn. 727.

19 Heidelberger Kommentar — Kotthoff § 1 Rn. 619; Béach/Hefermehl 22. Auflage § 1 Rn.
611.

' BGH, Urt. v. 6. 10. 1972 — | ZR 138/71, GRUR 19232, 213 (Minicar-Nummerierung); BGH,
Urt. v. 18. 5. 1973 — | ZR 31/72, GRUR 1973, 6557 §Mobelauszeichnung); BGH, Urt. v. 9. 11.
1973 — | ZR 126/72, GRUR 1974, 281, 282 (Clipp&%®H, Urt. v. 7. 11. 1980 — | ZR 160/78,
GRUR 1981, 424, 425 (Tag der offenen Ttir II).

12BGH, Urt. v. 23. 5. 1991 — | ZR 265/89, GRUR 19847, 848 (Kilopreise I1); BGH, Urt. v. 6.
6.1991 — | ZR 291/89, GRUR 1991, 845, 846 (Nebstekw).

'* Sack, WRP 1998, 683, 684.

“ Emmerich 6. Auflage S. 312; Kéhler/Piper — Pipdr Bn. 731; Nordemann S. 244.

“Beater § 27 Rn 10i. V. m. § 12 Rn. 12.

18 Schricker S. 242.



Eine Literaturansicht schlug sogar vor, jede Gessrletzung gleichzeitig als
sittenwidrig zu behandeln. Dies wurde damit begefindass eine Norm stets das
bestimme, was im Rechtsverkehr Sitte sein‘Sdlliese Meinung lieR jedoch eine
dem Wettbewerbsrecht gerecht werdende Auslegun&itdenwidrigkeitsbegriffs
ebenso vermissen. Dieser Einschatzung wurde deahatbzu Recht tiberwiegend
nicht gefolgt. Denn viele Normen dienen ausschitb3hulRerwettbewerblichen
Zwecken. Die Sanktionen fur einen Verstol3 gegerediéorschriften sollten sich
deshalb nach den fur diese Funktionsbereiche d¢etei Regelungen
bestimmernt® Bei anderer Beurteilung ware der Anwendungsbereitds

8 1 UWG a. F. so grol3 gewesen, dass dies im Ergethei Zulassung einer
Popularklage von Konkurrenten und Verbanden betaéte’

Richtigerweise versuchte eine Ansicht in der Liiraschon damals die Normen
danach aufzugliedern, ob sie einen Schutzzweckhadren, der — wenigstens
teilweise — mit dem des UWG uibereinstimmt oder tfi€iDieser Gedanke wurde
einer funktionsbezogenen, also wettbewerbsrecktlich Auslegung des
Tatbestandsmerkmals der guten Sitten am ehestealger

B) Jingere Rechtsprechung

Erst seit jingerer Rechtsprechung wurde nicht maehschen wertneutralen und
wertbezogenen Normen unterschieden. Vielmehr musisteGesetz, wenn ein
Wettbewerbsverhalten gegen dieses verstoRen haty 8ehutz wichtiger

Gemeinschaftsgiter wie dem Schutz der GesundheitBdedlkerung dienen,
damit eine Sittenwidrigkeit im Sinne des § 1 UWGaimpliziert wurde. Hatte
das Gesetz jedoch kein wichtiges Gemeinschaftsggtchgitzt oder war der
Gesetzesverstold dem wettbewerblichen Handeln wgpegasgen oder erst
nachgefolgt, reichte auch ein systematisches Zutwaheleln allein nicht mehr
aus, um das Wettbewerbsverhalten als wettbewerbgwmli qualifizieren. So

wurden z.B. VerstéRe gegen Vorschriffen des Bingscwvom BGH

wettbewerbsrechtlich nicht mehr beanstandet, wedsed dem eigentlichen
wettbewerblichen Handeln vorausgehen und damitdiegem lediglich in einem
mehr oder weniger engen Zusammenhang stehen. kém g/ettbewerbsverstol}
sei aber zudem erforderlich, dass der beanstamtmt@verstof3 auch in seinem

' Sack, WRP 1985, 1, 10.

'8 Stolterfoht, FS firr Rittner S. 695, 702.

9 Emmerich 6. Auflage S. 311.

2 schricker S. 252; Emmerich 6. Auflage S. 313; apbch Beater § 27 Rn. 6.



Bezug zum Wettbewerbsgeschehen als sittenwidrigimme des 8 1 UWG a. F.
anzusehen ist. Den erforderlichen sittenwidrigeaugeder Normverletzung zum
Wettbewerbsgeschehen erkannte der BGH in diesehjeaich nich! Ferner
sah der BGH in einer weiteren Entscheidung eindetamg des Art 87 BayGO,
der bayerischen Gemeinden Grenzen fur die  Aufnahnsner
erwerbswirtschaftlichen Téatigkeit setzt, nicht Wettbewerbsverstol3 an. Hierbei
wurde vom BGH die Formel entwickelt, dass ein Ga=mmterstol das
Wettbewerbsverhalten erst dann wettbewerbswidrighmawenn die verletzte
Norm zumindest eine sekundéare wettbewerbsbezogemezunktion hatté?

Dieser Gedanke ist auch Grundlage fir die Regellesgy 8 4 Nr. 11 UWG im
Rahmen der UWG-Reform gewe&&mwobei es erstens nun gar nicht mehr darauf
ankommt, ob das Gesetz dem Schutz wichtiger Gegtaftsguter dient. Dies ist
auch zu beflrworten, da die Frage nach der Wichiighines Rechtsguts nichts
Uber dessen Wettbewerbsbezug aussagt und dessetz &adglich nicht allein
deshalb Aufgabe des Wettbewerbsrechts sein Kafweitens ist an die Stelle der
Formel, wonach die betreffende Vorschrift eine ,mmest sekundéare
Schutzfunktion zu Gunsten des Wettbewerbs® haberssmder Begriff des
Marktverhaltens getretéh und zusatzlich erforderlich, dass das Gesetz eine
Schutzfunktion zugunsten der Marktteilnehmer hae oom BGH entwickelte
Formulierung war nicht griffig genug, weswegen dieauch so nicht in

8 4 Nr. 11 UWG aufgenommen wurde.

Kapitel 2: Wettbewerbsrechtliche Anspriiche wegesdBmsverstdlRen

Ein rechtsbrichiges Verhalten kann wettbewerbsliebbt Anspriiche nach dem
UWG auslosen. Diese sind in den 8§ 8 ff. UWG nortnidach § 8 | UWG kann
ein Beseitigungsanspruch von den nach § 8 lll UW@reBhtigten geltend
gemacht werden, bei Wiederholungsgefahr oder Drghainer auch erstmaligen
Zuwiderhandlung besteht ein UnterlassungsanspmiehVerschulden kann der
geschadigte Mitbewerber seinen Schaden nach 8§ 9 Wgéizt verlangen. Da
wettbewerbsrechtliche Anspriiche gemald § 11 | UW@itse nach 6 Monaten
verjahren, ist jedoch eine Bezifferung des aus reind/ettbewerbsverstol}

ZLBGH, Urt. v. 11. 5. 2000 — | ZR 28/98, GRUR 200076, 1078 f. (Abgasemissionen).
22BGH, Urt. v. 25. 4. 2002 — | ZR 250/00, GRUR 20825 ff. (Elektroarbeiten).

23 BT-Drucksache 15/1487 S. 19.

24 Kohler, GRUR 2004, 381, 382.

25 Baumbach/Hefermehl — Kohler § 4 Rn. 11.5.



resultierenden Schadens haufig nicht rechtzeitiggliclv. Aus diesem Grund
besteht die Mdglichkeit, eine Schadensersatzfdststesklage zu erheben, mit der
die Feststellung begehrt wird, dass der Verletzen Ersatz samtlicher aus dem
Wettbewerbsverstol3 erwachsenden und zukilnftig ed@sten Schaden
verpflichtet ist. In der Praxis wird eine Unterlasgs- mit einer
Schadensersatzfeststellungsklage haufig verbunaenden Beklagten dazu zu
veranlassen, im Wege des Vergleichs gegen einezichieauf Schadensersatz den
Unterlassungsanspruch unter gleichzeitiger Kostemi#hme anzuerkennéh.
Daneben kann der Schuldner bei Vorliegen der emtbpnden Voraussetzungen
auch dem Gewinnabschopfungsanspruch nach § 10 | Wggesetzt sein.
Grundvoraussetzung fur die Geltendmachung wetthessechtlicher Anspriiche
ist immer, dass der Tatbestand des § 3 UWG erillt

A) Wettbewerbshandlung

Zunachst einmal ist zwingend erforderlich, dass @Gesetzesverstold eine in
8 2 Nr. 1 UWG definierte Wettbewerbshandlung dditstder zumindest mit einer
solchen im Zusammenhang steht.

Durch das Erfordernis einer Wettbewerbshandlungl widas Wettbewerbsrecht
vom allgemeinen Deliktsrecht abgegrefiztUnter diesen Begriff fallt jede
Handlung einer Person mit dem Ziel, zugunsten dgsnen oder eines fremden
Unternehmens den Absatz oder den Bezug von Warendd Erbringung oder
den Bezug von Dienstleistungen einschliel3lich urdggher Sachen, Rechte und
Verpflichtungen zu fordern. Legt man den reinen Wdot der Definition der
Wettbewerbshandlung nach 8 2 I Nr. 1 UWG zu Grukédeje es also nur auf den
subjektiven Willen bei der Handlung an. Die Defmit der Wettbewerbshandlung
in § 2 1 Nr. 1 UWG st jedoch zu weit geratérDer Gesetzgeber wollte namlich
fur die Beantwortung der Frage, ob ein Verhaltenhnevettbewerbsrechtlichen
Gesichtspunkten als lauter oder unlauter zu gaaien ist, logisch vorgeordnet
zunachst klaren, ob tiberhaupt ein wettbewerblidiabestand gegeben fStEin
solcher Tatbestand liegt jedoch nur vor, wenn diandtung auch schon
tatsachliche Auswirkungen auf den Wettbewerb hdtdm. Man sollte also die
Geeignetheit der Handlung, den eigenen oder fremAtbsatz zu fordern, im Sinne

26 Ahrens — Loewenheim S. 13609.

%" Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig — Keller § 2 Rn. 2
%8 Sack, WRP 2004, 1307, 1318.

29 BT-Drucksache 15/1487 S. 16.



der friiheren Rechtsprechufigerlangen. Rein innerbetriebliche Handlungen bzw.
GesetzesverstolRe, die noch keine AulRenwirkung lemfaund Handlungen, die
als solche den Wettbewerb noch gar nicht bertihselen also hiervon nicht
erfasst sein, selbst wenn diese schon in der Abgetitigt werden, sich spater
einen Wettbewerbsvorteil zu verschaffénin diesen Fallen folgt namlich die
eigentliche Wettbewerbshandlung, die einzig fur d&arkt mal3gebend ist, erst
spater.

Eine Wettbewerbshandlung setzt nicht zwingend ktives Tun voraus, sondern
kann auch in einem Unterlassen bestehen. Diesnisfusammenhang mit den
Rechtsbruchsfallen dann relevant, wenn das Gesetadg ein Handeln
vorschreibt und ein Versto3 nur durch ein Untedassnoglich ist (z. B.
§ 36 TKG).

B) Weitere Tatbestandsmerkmale des 8§ 3 UWG

Ferner ist zu klaren, ob der Gesetzesverstol} atdheeerbshandlung unlauter ist.
Unlauter sind alle Handlungen, die den anstandi@epflogenheiten in Handel,
Gewerbe, Handwerk oder selbstandiger beruflichéigReit zuwiderlauferi® Der
Gesetzgeber wollte das UWG durch die Prazisieruag @eneralklausel des
8§ 3 UWG transparenter gestalten und hat daher Bé&s&fle fir unlauteres
Handeln vorgegebeli. Geht es um die Frage der Unlauterkeit aufgrunerein
Gesetzesverletzung, ist der Beispielstatbestand d&<l Nr. 11 UWG
heranzuziehen.

Der Gesetzesverstold muss schlie3lich geeignet skn, Wettbewerb zum
Nachteil der Marktteilnehmer (82 Nr.2 UWG) nichiur unerheblich zu
beeintrachtigen, damit der unlautere Gesetzesveigemal 8 3 UWG insgesamt
als wettbewerbsrechtlich unzulédssig gewertet weidam. Die Verfolgung von
bloRen Bagatellfallen soll ausgeschlossen sein, zuen einen eine sachlich nicht
gebotene Inanspruchnahme der Gerichte verhindedenesoll und zum anderen
kein schutzwiirdiges Interesse an der Verfolgung Bagatellfallen bestehif.Da

die Formulierung in 8 3UWG eine andere ist als der Beschréankung der

9BGH, Urt. v. 26. 10. 1951 — | ZR 8/51, BGHZ 3, 2F7; BGH, Urt. v. 20. 12. 1955 — | ZR
24/54, BGHZ 19, 299, 303; BGH, Urt. v. 16. 12. 1982 ZR 163/80, GRUR 1983, 374, 375
(Spendenbitte).

1 Baumbach/Hefermehl — Kéhler § 2 Rn. 23; EmmericAuflage S. 45 f.

%2 BT-Drucksache 15/1487 S. 16.

% BT-Drucksache 15/1487 S. 17.

% Kohler, GRUR 2005, 1, 2.



Klagebefugnis nach 8§ 13 Il UWG a. F., bedarf es Bastimmung des exakten
Inhalts und Tragweite dieser ,Bagatellklausel” jeldaoch einiger grundlegender
BGH-Entscheidungen. Grundsatzlich ist zu erwartedass an den
Erheblichkeitsbegriff des 8 3 UWG die gleichen Hrién angelegt werden, die
sich in der Rechtsprechung zu 8 13 Il UWG a. F. .bdem Tatbestandsmerkmal
der wesentlichen Beeintrachtigung herausgebilddtem® Denn auch eine
wesentliche Beeintrdchtigung, welche vom Wortsinmer heine starkere
Beeintrachtigung erfordert als eine nicht nur ueblithe, wurde von den
Gerichten vor der UWG-Reform sehr grol3zligig angenem So wurde
beispielsweise eine widerrechtliche Medikamentebweg mit den Worten
.erndhrungsbedingt erhohte Blutfettwerte (CholesterTriglyceride) konnen
gesenkt werden® bereits als geeignet angesehenWadtbewerb wesentlich zu
beeintrachtigen, weil die Gefahr bestehe, dassvdibraucher Selbstmedikation
betreiber’® Eine a. A. sieht die neue Bagatellgrenze dem \Atarténtsprechend
als tendenziell niedriger an als nach der altere@eslagé’ Es ist aber jedenfalls
davon auszugehen, dass die Verletzung einer Vditscicht notwendig einen
nicht nur unerheblichen Nachteil fir die Marktteltrmer begriindet, so dass eine

Erheblichkeitspriifung in aller Regel erforderlich®

Teil 3: Bestimmung der Unlauterkeit von GesetzesvestdlRen

Fur die Geltendmachung wettbewerbsrechtlicher Aidpr ist von zentraler

Bedeutung, ob der Gesetzesverstol3 gemald § 3 UV\aBtanivar.

Um zu bestimmen, ob Unlauterkeit vorliegt, mussrguentersucht werden, ob der
vorliegende Sachverhalt unter 8§ 4 Nr. 11 UWG substmwerden kann, da

84 Nr. 11 UWG zum einen fir die Rechtsbruchsfalien einzigen direkten

gesetzlichen Anhaltspunkt flr das Vorliegen einglauteren Handelns gibt. Zum
anderen verrat die Regelungstechnik des Gesetmgjebelche sich auch in der
amtlichen Uberschrift des 8§ 4 UWG niederschlagt efsBiele unlauteren

Wettbewerbs*), dass Unlauterkeit dann in jedem fatliegen soll, wenn gegen
ein Gesetz im Sinne des §4 Nr.11 UWG verstoRerrdevd Neben der

% Boesche Rn. 17.

¥ BGH, Urt. v. 12. 10. 1997 — | ZR 94/95, NJW 19880, 821 f. (Lebertran ).

%" Engels/Salomon, WRP 2004, 32, 34.

% Kohler, GRUR 2005, 1, 7.

%9 A. A. Borck, WRP 2004, 1440, 1444, der den Bei§plien lediglich eine Indizwirkung fiir
unlauteres Handeln beimisst.



Zuwiderhandlung gegen das betreffende Gesetz bedadann keiner anderen
unlauteren Umstdnde mehr. Erst wenn die Tatbestaralsssetzungen des
8 4 Nr. 11 UWG nicht vorliegen, ist zu prufen, atdwnter welchem Aspekt der
vorliegende Sachverhalt trotzdem unlauter gewesenk$nnte.

Wie schon erwahnt, waren die in der Vergangenheit der Rechtsprechung
entwickelten Grundsatze zur Fallgruppe des Readlntsisr z. T. willkirlich und
nicht sachgerecht, da die Kriterien den Bezug zusttNéwerbsrecht vermissen
lieBen. Auch die jetzige Praxis hat mit der Festitep der Unlauterkeit bei
Zuwiderhandlungen gegen Gesetze Probleme undcist wie im Folgenden zu
sehen sein wird, in vielen Punkten uneinig. Dalstreis erstrebenswert, nach
geeigneten Kriterien fur die Bestimmung der Unlekgg bei den
Rechtsbruchsfallen zu suchen.

Die einzelnen Probleme, die bei der Prifung eindauteren Verhaltens durch
Rechtsbruch auftreten kbnnen, werden in Kapiteliddzhst kurz dargestellt. Mit

den ab Kapitel 2 folgenden Ausfuihrungen wird ngh#rsie eingegangen.

Kapitel 1: Auftretende Probleme bei der Feststelldar Unlauterkeit

Seit der UWG-Reform existiert zwar mit 8 4 Nr. 1W& eine gesetzliche Stitze
fur die Fallgruppe des Rechtsbruchs. Auffallend der Neuregelung dieser
Fallgruppe ist jedoch, dass sie z. B. im VerhalmisFallgruppe der belastigenden
Werbung (8 7 UWG) nicht so ausfihrlich, sondernrdtreapp gefasst ist. Dies
macht deutlich, dass der Gesetzgeber auch naciNegiassung des UWG in
erster Linie der Rechtsprechung die Aufgabe zukomnessen wollte zu
entscheiden, wann ein Rechtsbruch im Einzelnenrd&ter anzusehen {¢t.
Aufgrund des wenig detaillierten Gesetzestexteglesrg sich aber Probleme bei
der Subsumtion. Viele Sachverhalte lassen sich inamtlurch die bloRRe
Gesetzeslektire nur schwer zu losen. Ahnlich wie dirmittlung der
Sittenwidrigkeit bei den Rechtsbruchfallen friheirdvdemnach auch die
Beantwortung der Frage, ob eine Wettbewerbshandluagen Rechtsbruchs
unlauter war, in einigen Fallen &uRRerst schwietegblen. Hierbei begegnet man
meiner Meinung nach hauptséchlich drei groRerebl@nwkreisen.

40 BT-Drucksache 15/1487 S. 16.
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A) Wann findet § 4 Nr. 11 UWG Anwendung?

Es muss zunéchst festgestellt werden, ob Uberlenptgesetzliche Vorschrift im

Sinne des 8 4 Nr. 11 UWG vorliegt. Ferner muss eowiderhandlung gegen
eine solche Vorschrift gegeben sein.

Darlber hinaus ist erforderlich, dass die verlefdt#gm zumindest auch dazu
bestimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer Wsktverhalten zu regeln. Es
muss demnach erstens eine Marktverhaltensregeluodiegen. Dies zu
bestimmen, erscheint bei Kenntnis des Marktverhaliegriffs einfach. Es gibt
jedoch auch Félle, in denen eine Subsumtion Sclykigiten bereitet. Zweitens ist
nach dem Wortlaut des 8 4 Nr. 11 UWG entscheidenfl dee Funktion des
Gesetzes abzustellen. Jedoch ist gerade der Zveek orschrift nicht immer
einfach zu ermitteln. Hierbei sind Methoden zu {dgEn, wie die
wettbewerbsrechtliche Funktion eines Gesetzes telinwerden kann. Auf den
ersten Blick zu erkennen sind lediglich die Wirkang welche eine Vorschrift
entfaltet. Eine Norm kann sich in unterschiedlichéeise und in verschiedene
Richtungen auf den Wettbewerb faktisch auswirkeragkch ist aber, ob die
ausschliel3liche Feststellung von bestimmten Refleames Gesetzesverstol3es
auch etwas daruber verrat, welche Motive den Ggeb& tatséchlich zur
Schaffung der Vorschrift veranlasst haben.

Bei der Subsumtion einer Vorschrift unter § 4 Nt.UWG treten also schon die

ersten Schwierigkeiten auf.

B) Vorschriften aufRerhalb des AnwendungsbereicegdeNr. 11 UWG
Des Weiteren sind gerade VerstdRe gegen Vorsahriftdenen keine

Schutzfunktion zugunsten des Wettbewerbs zukomnaimm vWortlaut des
8 4 Nr. 11 UWG nicht erfasst. Darunter fallen jeldolee meisten Normen, also ein
Groliteil der friher sogenannten wertbezogenen uertheutralen Vorschriften.
Wird gegen eine solche Norm verstof3en, stellen slwdziglich der

wettbewerbsrechtlichen Haftung zwei Fragen.

I. Unlauterer Rechtsbruch neben 8 4 Nr. 11 UWG Hdark
Vorab ist zu Kklaren, ob bei einem Verstol3 gegene@es die nicht unter

8 4 Nr. 11 UWG subsumiert werden kénnen, Uberhauptunlauteren Handeln
wegen Rechtsbruchs denkbar ist. Eine wettbewerttdickee Unzuldssigkeit ware

dann allein an der Generalnorm des § 3 UWG festzhara
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Der BGH hat in der fur die Schaffung des 8§ 4 NrlG relevanten
Entscheidung nur noch auf die Schutzfunktion dese@es zugunsten des
Wettbewerbs abgestellt. Weitere unlautere Umstédiidedie Beurteilung einer
wettbewerbswidrigen Handlung durch Rechtsbruch emrdewusst unbeachtet
gelasseft, so dass man annehmen kénnte, das Vorliegen deaugsetzungen
des 84 Nr. 11 UWG sei auch zwingende Voraussetfiinglie Annahme einer
unlauteren Handlung durch Rechtsbruch.

Fraglich ist jedoch, ob dem so gefolgt werden kader ob nicht die Gefahr einer
wettbewerbsrechtlichen Schutzliicke entstehen korfials der Sachverhalt auch
aus anderen Grunden wettbewerbsrechtlich nichteamdtanden wére. Immerhin
konnte der Gesetzgeber durch den Einleitungssa& 4rUWG zum Ausdruck
gebracht haben, dass die aufgefuhrten Fallgruppeadg keine abschliel3enden
Regelungen sein sollen (,insbesondere®). Das betleutdass neben
84 Nr. 11 UWG unter Umstanden weitere Rechtsbalehfin Erwagung zu

ziehen sind.

Il. Voraussetzungen fir unlautere Rechtsbruchfédieh 8 3 UWG?
Wenn man neben 8§84 Nr. 11 UWG weitere wettbeweldszate

Rechtsbruchsfélle anerkennen sollte, wirde sicm@tfistes das nicht einfach zu
|6sende  Problem stellen, wie bei Normverstolen rhafle des
Anwendungsbereichs des 8§ 4 Nr. 11 UWG die Unlaeterkach § 3 UWG zu
ermitteln ware. Hierbei kdnnten namlich Wertungssvgpriiche zu den Motiven
des Gesetzgebers hinsichtlich § 4 Nr. 11 UWG emste wenn diese nicht in
angemessener Weise bericksichtigt wirden. Der @Ggwtr wollte namlich die
Fallgruppe des Rechtsbruchs zum Zwecke der Forgereines maoglichst
liberalen Wettbewerbs insgesamt beschrarikefts ware daher genau zu
Uberlegen, wann die Einordnung von NormverstoR3enualauteres Verhalten
durch Rechtsbruch dber die Grenzen des 8 4 Nr\YGUhinaus trotzdem
gerechtfertigt sein konnte.

C) Unlauterkeit nach 8 3 UWG aus anderen Griinden?

Sollte man zu dem Ergebnis gelangen, dass tro&s ddesetzesverstol3es keine
Unlauterkeit wegen Rechtsbruchs vorliegt, so mb&s dennoch die Mdglichkeit

in Erwagung gezogen werden, dass das Verhaltemraleren Grinden unlauter

“LBGH, Urt. v. 25. 4. 2002 — | ZR 250/00, GRUR 20825, 827 (Elektroarbeiten).
42 BT-Drucksache 15/1487 S. 19.
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sein konnte. Zu klaren ware folglich, in welcher i¥¢eein Handeln bei einer
vorliegenden Gesetzesverletzung als unlauter betwegrden kann, ohne auf den

GesetzesverstoR selbst abzustellen.

Kapitel 2: GesetzesverstoRe gemal 8 4 Nr. 11 UWG
Bei der wettbewerbsrechtlichen Prifung eines Gese&gstoRes stellt sich
zunachst die Frage, ob der Tatbestand des § 4NUWIG erfillt ist.

Hierbei sind im Wesentlichen zwei Tatbestandsmel&nmeu beachten. Der
Schuldner muss erstens einer gesetzlichen Vorscduifiderhandeln, und diese
Vorschrift muss zweitens auch dazu bestimmt seimm interesse der
Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln.

Da 8§ 4 Nr. 11 UWG nur auf den Zweck der verlet2vemschrift abstellt, ist fur
die Subsumtion grundsétzlich unerheblich, ob eimwsrer Verstol3 gegen die
Vorschrift vorliegt noch sind drtliche, zeitlicheder faktische Gegebenheiten
relevant. Dass z. B. nur ein einmaliger und getiggfer Verstol3 vorliegt oder
dass beispielsweise mangels Konkurrenz vor Ortedaegh nie hatte betroffen
sein konnen, ist lediglich im Rahmen des 8§ 3 UW@chdich, wenn es darum
geht, festzustellen, ob die Handlung, hier alsoRlechtsbruch, den Wettbewerb
zum Nachteil der Marktteilnehmer mehr als nur uablich beeintrachtigen kann.
Die Tatbestandsmerkmale des 8 4 Nr. 11 UWG zu kenisé im Einzelfall aber
nicht immer ausreichend. Welche Schwierigkeiten lokar Prifung des
8 4 Nr. 11 UWG auftreten kdnnen, gilt es nun auézgen. Ziel ist dabei, bei
aufkommenden Zweifeln Kriterien herauszuarbeitegicthe die Subsumtion unter
§ 4 Nr. 11 UWG erleichtern sollen.

A) Zuwiderhandlung gegen eine gesetzliche Vorsthrif

Zuerst muss der Schuldner einer gesetzlichen Vofsebhwiderhandeln. Es muss
also ein Gesetzesverstol3 vorliegen.

Bei der jeweiligen Prifung dieses Tatbestandsmdskihiérften wenig Probleme
anfallen, zumindest keine solchen, die spezifisekttvewerbsrechtlicher Art sind.
In der Praxis kann es im Einzelfall zu Beweisschigleiten und
Auslegungsproblemen kommen, gerade wenn die betddf Vorschrift von den
Gerichten und Behdrden unterschiedlich verstanderd. wVenn aber der
Sachverhalt geklart ist, ist i. d. R. einfach zmiteln, ob gegen eine gesetzliche
Vorschrift verstol3en wurde oder nicht.
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|. Gesetzliche Vorschrift

Eine gesetzliche Vorschrift im Sinne des § 4 NrlUMG ist jede Rechtsnorm
(vgl. Art 2 EGBGB), die in Deutschland Geltung hesi

Dazu gehéren zum einen alle Bundes- und Landesgesatformellen Sinné&’
Darliber hinaus zahlen aber auch alle Gesetze inerielsgn Sinne, z. B.
Verordnungeff, berufsrechtliche Regelungen aufgrund gesetzlictaeter
satzungsrechtlicher  Grundldde und EG-Vorschrifteff dazu.  Auch
Gewohnheitsrecht ist als gesetzliche VorschriftSmne des § 4 Nr. 11 UWG zu
versteher!! Da Gewohnheitsrecht eine anerkannte Rechtsquetlesamit nichts
anderes darstellt als selbstandige RechtsnormenZzugcke der Schliel3ung von
Gesetzesliicken, fallen folglich auch diese unterBegriff des Gesetzes im Sinne
des § 2 EGBGE?® Auch bloRe Handelsbrauche kénnen meines Erachtefis
bereits als Rechtsnormen angesehen wefteAwar sind Handelsbrauche
grundsatzlich nicht direkt mit Gewohnheitsrecht zerwechselrf, weil sie
rechtliche Verbindlichkeit nur im Anwendungsberewdn 88 157 BGB, 346 HGB
durch das — mit ihrer Hilfe ausgelegte und ergarz®=chtsgeschaft und nicht von
sich selbst heraus erlanggnEs besteht jedoch die Moglichkeit, dass sich ein
Handelsbrauch gewissermaRen zum Gewohnheitsredastigt>> Dies ist fiir den
seltenen Fall denkbar, dass dem jeweiligen Handeish ein Rang zukommt, der
eine Verletzung auch vom Standpunkt der Allgemetnhes als verwerflich
erscheinen 14sst.In einem solchen Fall kann ein Handelsbrauch durstbereits
normatives Recht darstelléh.

Wichtig ist immer nur, dass durch die jeweilige $drift ein Gebot oder ein

Verbot ausgedriickt wird, da nur dann eine Zuwidedhang méglich ist?

“3Koéhler, GRUR 2004, 381, 382; Kéhler/Piper — Pigdr Rn. 733.

*“BGH, Urt. v. 19. 12. 1984 — | ZR 181/82, BGHZ 937, 179.

“>Beater § 27 Rn. 33.

“5 Kohler/Piper — Piper § 1 Rn. 733.

4" Fezer — Gétting § 4-11 Rn. 41; Emmerich 7. Aufl&gel32; Baumbach/Hefermehl — Kohler § 4
Rn. 11.24; Beater § 27 Rn. 31; a. A. Harte-Bavenda&#enning-Bodewig — v. Jagow § 4 Nr. 11
Rn. 38.

“8 Miinchner Kommentar — Sacker Einl. Rn. 78.

49 Koéhler/Piper — Piper §1 Rn. 733; a.A. Emmerich Auflage S. 432; Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig — v. Jagow 8§ 4 Nr. 1133n.

%0 Oetker S. 182.

*L Canaris S. 427.

%250 auch Hiibner Rn. 521, der die Méglichkeit esmchen Verfestigung einraumt.

S*BGH, Urt. v. 9. 12. 1964 — |b ZR 181/62, GRUR 19680, 693 (Facharzt).

> BGH, Urt. v. 28. 3. 1969 — | ZR 33/67, GRUR 19894, 476 (Bierbezug).

°° Beater § 27 Rn. 32.
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Keine Rechtsnormen in diesem Sinne sind dagegBnlzehordliche Erlasse, die
ohne Bindungswirkung fur die Wettbewerber Geltung m innerbehdrdlichen
Bereich entfalteri® Auch alle Normen mit unbestimmtem Regelungsgetiatein
Verbot nicht hinreichend deutlich erkennen lasggiten nicht als Verbotsgesetze
im Sinne des § 4 Nr. 11 UWG, ebenso wenig auslahdis Rechf, soweit dieses
keine Bindungswirkung entfaltet. Auch Verwaltungsakkénnen nicht als
gesetzliche Vorschriften im Sinne des § 4 Nr UWG angesehen werden, well sie
nur in Vollzug einer gesetzlichen Vorschrift einsbenmtes Marktverhalten
gebieten oder verbieten kénn&nStandesregeln sind ebenso keine gesetzlichen
Vorschriften, solange sie keinen Niederschlag irseébgen oder aufgrund eines
solchen auch in Satzungen gefunden haben, da Eimécingen der Berufsfreiheit
gemaR Art 12 | 2 GG durch den Gesetzgeber zu resiyedii’

Ferner verdeutlicht das Erfordernis des Vorliegeimer gesetzlichen Vorschrift,
dass auch Vertragsbruchstatbestande nicht untédr§ 4L UWG fallen sollef?
Die  Fallgruppe des Vertragsbruchs ist vielmehr eddvy als
Wettbewerbsbehinderung tber § 4 Nr. 10 UWG oder diee Generalklausel des
§ 3 UWG zu ahndef. Auch Gerichtsentscheidungen sind nicht unter degrif§
der gesetzlichen Vorschrift subsumierbar, selbshrnwsie im Verhaltnis der
Prozessparteien zueinander in gleicher Weise Vdiibhkeit entfalten wie
diese®® Der Verurteilte, der eine ihm rechtskraftig ungg® Handlung
wiederholt, kann daher nicht unter dem Gesichtspdek Rechtsbruchs unlauter

handeln®®

Il. Zuwiderhandlung

1. Begriffsbestimmung
Der Rechtsbruchstatbestand des 8 4 Nr. 11 UWG sete Zuwiderhandlung

gegen eine gesetzliche Vorschrift voraus.
Das bedeutet, dass der Tatbestand der in Frage &oden Norm vollstandig

erfillt sein, also auch ein evtl. erforderliches radéhulden (z.B. bei

BGH, Urt. v. 4. 4. 1984 — | ZR 9/82, GRUR 198456667 (Werbung in Schulen).

" K6hler/Piper — Piper § 1 Rn. 736.

*® Fezer — Gotting § 4-11 Rn. 45; Kéhler, GRUR 20881, 383.

S9BGH, Urt. v. 29. 6. 1989 — | ZR 166/87, GRUR 19897 (Werbeverbot fur Heilpraktiker).

% Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig — v. Jagow § 414rRn. 1.

®1 Berlit Rn. 113; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig Jagow § 4 Nr. 11 Rn. 135, 153.

%2 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig — v. Jagow § 41NrRn. 41; Baumbach/Hefermehl —
Kohler 8 4 Rn. 11.26.

3 A. A. friiher Heidelberger Kommentar — Kotthoff &h. 613; Kohler/Piper — Piper § 1 Rn. 735.
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Strafrechtsnormen)  vorliegen muss, selbst wenn (glieti der
verschuldensunabhangige Unterlassungs- oder Bgssgganspruch nach
§ 811 UWG geltend gemacht wifd Kniipft der Tatbestand einer Vorschrift an
das Fehlen einer behdrdlichen Genehmigung an &.2B4 StGB), so ist bei einer
lediglich fehlerhaften, aber gerade nicht nichtigeehodrdlichen Erlaubnis der
Tatbestand nicht erfillt. Solange die Genehmigunghtnin dem dafur
vorgesehenen verwaltungsrechtlichen Verfahren tgsewird, liegt kein
GesetzesverstoR vot Anders ist aber der Fall zu beurteilen, wenn @iedvdliche
Erlaubnis nichtig und somit unwirksam t.Sollte der Tatbestand einer
Verbotsnorm erfillt sein, verstof3t jedoch die Andemg der Vorschrift im
konkreten Fall gegen Grundfreiheiten, so liegt wredn keine Zuwiderhandlung
vor.®’

Da 8 4 Nr. 11 UWG nur eine Zuwiderhandlung, also @bjektiv rechtswidriges
Verhalten voraussetzt, spielen subjektive Elemaiefriher beim Verstol3 gegen
wertneutrale Vorschriften keine Rolle méREs ist demnach unerheblich, ob die
Zuwiderhandlung bewusst und planmé&Rig begangenenvodér mit der Absicht,
sich einen Vorsprung vor der gesetzestreuen Koakarzu verschaffeff. Auch
ein etwaiger Verbotsirrtum des Schuldners ist férRrifung des § 4 Nr. 11 UWG
unbeachtlich’?

Als Beispiel sei hier eine Zuwiderhandlung gegene dallgemeinen
Ladenschlusszeiten des 8 3 LadschlG erwahnt. Eistdf ist gegeben, wenn ein
Geschaftsinhaber seinen Laden entgegen § 3 | 1 MNadschlG am Sonntag 6ffnet
und zu seinen Gunsten auch keine Ausnahmevorsctadh 88 4 ff. LadschlG
oder § 1 SonntagsVerkVO eingreift. Fur das Vorlreggner Zuwiderhandlung
spielt hingegen keine Rolle, ob der Geschéftsinhadiesichtlich gegen die
Vorschrift verstol3t oder lediglich versehentlichwa weil er die Umstellung von
Sommer- auf Winterzeit auf3er Acht gelassen und allesbeinen Laden eine

Stunde langer als zulassig geoffnet hat.

% Fezer — Gotting § 4-11 Rn. 106; Lettl UWG Rn. 393.

85 Kohler, GRUR 2004, 381, 386.

¢ Sack, WRP 2004, 1307, 1310.

7vgl. BGH, Urt. v. 17. 7. 1997 — | ZR 58/95, GRUBSB, 407, 409 (TIAPRIDAL).

8 A, A. frilher BGH, Urt. v. 8. 10. 1987 — | ZR 188/8GRUR 1988, 382, 383 (Schelmenmarkt);
BGH, Urt. v. 7. 6. 1996 — | ZR 114/94, GRUR 199867788 (Blumenverkauf an Tankstellen).

%9 Baumbach/Hefermehl — Kéhler § 4 Rn. 11.56 ff.; hieg-Bodewig, GRUR 2004, 713, 718.

O Kohler, GRUR 2004, 381, 386.
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2. Die Zuwiderhandlungq Dritter

Wer als Anstifter oder Gehilfe an einem unter 8r4IN UWG fallenden Verstol3
beteiligt ist, handelt ebenfalls unlauter im Sindes 8§ 4 Nr. 11 UWG, weil
Anstifter und Gehilfen dem Tater gemal3 § 830 Il B@&chstehen. Allerdings ist
fur Anstiftung und Beihilfe Vorsatz hinsichtlich déleilnahmehandlung und
hinsichtlich der Vollendung der Haupttat erfordel{*

Dies entspricht im Ergebnis auch weitgehend dem®ecechung zu 8 1 UWG
a. F. Hiernach verstiel3 gegen die guten Sitten,Dumgte planmaliig zu Verstol3en
gegen fur diese bindendes Recht aufforderte, umdadurch Vorteile gegentiber
solchen Wettbewerbern zu verschaffen, die die Regehbindlichkeit der
betreffenden Regelung anerkend@rFerner handelte wettbewerbswidrig, wer
wettbewerbsrechtlich relevante GesetzesverstoiteDidrderte’?

Wenig Raum verbleibt indes fur die von der Recldspbung in zahlreichen
Entscheidungeff angewandte Stérerhaftung, nach der auch diejenijerweder
Tater noch Teilnehmer sind, aber willentlich und&guht kausal zum
Wettbewerbsverstol3 des Taters beitragen, nach 4BG® analog
wettbewerbsrechtlich haften solléhDie Lehre von der Stérerhaftung findet im
Gesetz keine Grundlage und Uberdehnt den Anwenbdengish des
Wettbewerbsrecht®. Das Wettbewerbsrecht als Sonderdeliktsrecht zetchith
gerade dadurch aus, dass — anders als z. B. 1128 BEBGB — nicht jedermann
Normadressat ist, sondern nur derjenige, der eirtib&twverbshandlung begéht.
Man sollte sich daher damit abfinden, dass es duchsein kann, dass eine
Person, die einen adaquat-kausalen Beitrag zu emsenaden Wettbewerbsverstol3
geleistet hat, nicht Normadressat ist und in dieserall keinen
wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsanspriichen eselsy ist® Gegen die
Storerhaftung spricht auch die Existenz des 88MG, der die

"t Baumbach/Hefermehl — Kéhler § 4 Rn. 11.22.

"2BGH, Urt. v. 4. 10. 1990 — | ZR 299/88, GRUR 19940, 542 (Gebiihrenausschreibung); BGH,
Urt. v. 28. 9. 2000 — | ZR 141/98, GRUR 2001, 2556 (Augenarztanschreiben).

S BGH, Urt. v. 20. 5. 1999 — | ZR 40/97, GRUR 199H)09, 1010 (Notfalldienst fiir
Privatpatienten).

" BGH, Urt. v. 10. 10. 1996 — | ZR 129/94, GRUR 19973, 315 (Architektenwettbewerb); BHG,
Urt. v. 10. 11. 1999 — | ZR 121/97, GRUR 2000, 6885 f. (Klinik Sansscouci); BGH, Urt. v. 18.
10. 2001 - | ZR 22/99, GRUR 2002, 618, 619 (Meif@®ekor); BGH, Urt. v. 15. 5. 2003 - IZR
217/00, GRUR 2003, 798, 799 (Sanfte Schonheitsadigl

> Jergolla, WRP 2004, 655, 659 f.; a. A. Harte-Baleanm/Henning-Bodewig — Beckedorf § 8
Rn. 64 ff.; Ekey/Klippel — Kotthoff/Gabel | § 8 RA9.

® Baumbach/Hefermehl — Kéhler § 8 Rn. 2.15.

" Baumbach/Hefermehl — Kéhler § 8 Rn. 2.16.

"8 Fritzsche S. 442.
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wettbewerbsrechtliche Haftung bei Zuwiderhandlurigeg Mitarbeiters oder
Beauftragten eines Unternehmens automatisch auflrdeber des betreffenden
Unternehmens ausdehnt. Diese Norm regelt — wie03I18GB auch — als
Ausnahmevorschrift eine Mithaftung Drittér.Aus dem Umkehrschluss ergibt
sich, dass eine wettbewerbsrechtliche Haftung @rith Ubrigen nicht bestehen

soll.

3. Vertrauensschutz bei unterschiedlicher Normdrgquaqg?

Fraglich ist, inwieweit dem Zuwiderhandelnden Vaugnsschutz gewéhrt werden
muss, wenn er auf die Richtigkeit der Normauslegalngch Behérden und
Verwaltungsgerichte vertraut hat und daher von Bechtmaligkeit seines
Handelns ausgegangen ist, dies aber von dem mit é&ath befassten
Wettbewerbsgericht anders gesehen wird.

Nach einer Ansicht ist in einer solchen KonstediatiVertrauensschutz zu
gewahren. Das kame dadurch zum Ausdruck, dass rdautérkeit trotz des vom
Wettbewerbsgericht festgestellten Gesetzesverstiedesint werden miis§e Es
sei dem Unternehmer schlie3lich nicht zuzumutesh sorsichtshalber nach der
strengsten Gesetzesauslegung und Einzelfallbeurtgizu richten, wenn die
zustandigen Behorden und Gerichte sein Verhaltesdréaaklich als rechtlich
zulassig bewerten. Denn dies wirde zu einer Uberspey der Pflicht zu
lauterem Wettbewerbshandeln und einen unzulassigengriff in die
Wettbewerbsfreiheit bedeutéh.Vertrauensschutz sei auch dann zu gewahren,
wenn eine zustandige Verwaltungsbehorde die Umstéandelche einen
GesetzesverstoR begriinden, gekannt und geduldefthab

Nach einer noch weitergehenden Meinung ist fur dewéhrung von
Vertrauensschutz bereits ausreichend, wenn dereterl eine Uberwiegend
vertretene, argumentativ fundierte, wenn auch utteste Rechtsmeinung hinter
sich weil®® Auch wer sich im Wettbewerb gemaR der firr ihn ¢gges standigen

Rechtsauffassung ,seiner” zustandigen Behorde sashgs” Verwaltungsgerichts

" Emmerich 7. Auflage S. 461.

8 Doepner, GRUR 2003, 825, 831.

81 BGH, Urt. v. 2. 10. 2002 — | ZR 177/00, GRUR 20082 (Progona).

82BGH, Urt. v. 11. 7. 1991 — | ZR 23/90, GRUR 19923, 126 (Kachelofenbauer I1).
8 Doepner, GRUR 2003, 825, 831.
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verhalte, befinde sich im Einklang mit der verwalisrechtlichen Ordnung, so
dass kein Anlass bestehe, mit den Mitteln des Wettbbsrechts einzugreiféf.

Es ist aber korrekterweise lediglich dahingehema @interscheidung zu treffen,
ob ein verschuldensabhéngiger Schadensersatzahggeo@lR 8§ 9 UWG oder ein
verschuldensunabhangiger Unterlassungs- und Bgsegsanspruch nach
8 8 | UWG geltend gemacht wird. Vertrauen kann dewiderhandelnde mit der
Begrindung, einem unvermeidbaren Rechtsirrtums rtarliegen, nur insoweit
geltend machen, als es um die Abwendung eines dgbgegerichteten Anspruches
auf  Schadensersatz geht. Bezuglich eines Unterigssu und
Beseitigungsanspruchs kann es aber auf ein Vertnaigat ankommen. Denn hier
geht es allein darum, den Wettbewerbsprozess ietdsse aller Marktteilnehmer
und der Allgemeinheit wieder in die richtigen Bahreei lenken. Mal3gebend muss
also insoweit allein sein, ob das Wettbewerbsgeriginen objektiven
Gesetzesverstol3 feststellt. Die Geltendmachung \dmterlassungs- und
Beseitigungsansprichen ist folglich auch mdglicenmw der Rechtsbrichige in
nicht vorwerfbarer Weise auf die RechtmaRigkeinegiVerhaltens vertraut Hat.
Dies kann zwar fur den Zuwiderhandelnden bedeutass er eine moglicherweise
sehr aufwandig betriebene und mit hohen Kosten welbne Werbeaktion
unterbrechen muss. Einzelne Umstande auf SeitenSdkealdners missen im

Interesse des Wettbewerbs aber zuriickstehen.

B) Funktion des Gesetzes, das Marktverhalten ierdsse der Marktteilnehmer zu

regeln
Bei der Prifung dieses Tatbestandsmerkmals kann Inagegen auf grol3e

Schwierigkeiten stol3en. Bei jedem Gesetzesverdiel3dem eine Prifung des
8 4 Nr. 11 UWG in Betracht kommt, ist ndmlich destthewerbsrechtliche Bezug
des Gesetzes genau zu untersuchen und festzustellen

Hierfir muss ermittelt werden, ob das Gesetz daastibmt ist, das
Marktverhalten, also das wettbewerbliche Verhfienim Interesse der

Marktteilnehmers zu regeln.

8 gStolterfoht, FS fir Rittner S. 695, 709.
8 Baumbach/Hefermehl — Kohler § 4 Rn. 11 18.
8 Baumbach/Hefermehl 22. Auflage § 1 Rn. 832.
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Es ist sinnvoll, dieses zweite Tatbestandsmerkneal 84 Nr. 11 UWG in zwei

Prifungsschritte zu unterteilen. Zuerst empfiekltseh zu untersuchen, ob die
verletzte Norm Uberhaupt das Marktverhalten regBladurch koénnen viele

Normen, welche nicht einschlagig sind, dem Anwemgbereich des

8 4 Nr. 11 UWG entzogen werden, ohne auf die saigde zu beantwortende
Frage nach dem Zweck der Vorschrift eingehen zuserisRegelt eine Norm das
Marktverhalten, muss anschlieRend gepruft werddnm, dee Vorschrift das

Marktverhalten im Interesse der Marktteilnehmerharegeln soll.

|. Regelung des Marktverhaltens

Ob eine Vorschrift das Marktverhalten regelt, istim verhaltnismafig einfach zu
bestimmen. Die meisten Normen stellen mangels Magugs keine
Marktverhaltensregelungen dar.

Ist jedoch eine Regelung des Marktverhaltens festfje kann mit relativ hoher
Trefferwahrscheinlichkeit auch eine  marktverhaltegselnde  Funktion
angenommen werden, ohne sich bereits mit dem dakiahenden Zweck in
concreto  befassen zu missen. Dies liegt daran, dassle
Marktverhaltensregelungen naturgemaf3 die Aufgabberha zumindest eine
Marktteilnehmergruppe zu schitzen. Wenn eine Voifschmamlich den
Wettbewerb regelt, also bestimmte Machenschafteerivalb des Wettbewerbs zu
verhindern versucht oder den Markt lenken will, mi@eschieht dies sehr haufig
zumindest auch aus dem Motiv heraus, dritte Persane schitzen. Diese

Personen stellen aber im Wettbewerb zumeist dikitésinehmer dar.

1. Definition

Ein Marktverhalten ist jede Tatigkeit auf einem kardie unmittelbar oder
mittelbar der Forderung des Absatzes oder Bezuysseinternehmens diefit.
Geregelt wird ein Marktverhalten dann, wenn den &béetreibenden ein
konkretes Marktverhalten vorgegeben wird, wenn algé Gewerbetreibenden
durch ein Gesetz in ihrer Freiheit, nach Kundenvedben oder an sich zu binden,
bzw. auf dem Markt in ihrer Moglichkeit, den Bezoder Absatz von Waren oder
Dienstleistungen zu steigern, gehindert sind. Bsnkdanach einerseits gerade
nicht gentigen, dass die Norm durch eine Wettbewaritung verletzt werden
kann, was bei den meisten Gesetzen zumindest deidtbé. B. § 263 StGB).

87 Kohler, GRUR 2004, 381, 383.



20

Andererseits fallen auch nicht die Vorschriften uwhter, die den
Gewerbetreibenden irgendein Verhalten auferleges, nauss vielmehr ein
konkretes Marktverhalten vorgegeben sein.

Diese Begriffsbestimmung sollte aber nicht zu den&hme verleiten, dass eine
Marktverhaltensregelung zwingend voraussetzt, dasdJnternehmer durch den
Verstold gegen die betreffende Vorschrift seinemeagblichen Ziel naher kommen
muss als durch ein rechtméRiges Alternativverhalsmgibt zwar Félle, bei denen
eine Zuwiderhandlung im Vergleich zum gesetzeskoném Verhalten eine
hohere Gewinnchance der Unternehmer zur FolgeHiiatdie Bestimmung einer
Marktverhaltensregelung soll aber geniigen, dasge &iarbotshandlung den
Unternehmer generell seinem Ziel naher bringt, nakso als wenn er gar nicht
handelt. Jede Beschrankung der BetatigungsfredlegitJnternehmer ist somit als

Marktverhaltensregelung zu qualifizieren.

2. Beispiele fur marktverhaltensregelnde Vorschnift
a) 8§ 20 Il Nr. 6 PfISchG und 8 1 | Nr. 1 TextkennG
8 20 Il Nr. 6 PfISchG bestimmt, dass die Vertreiven Pflanzenschutzmitteln

beim Inverkehrbringen dieser eine Gebrauchsanigitanf der Verpackung
anbringen mussen. Durch 8§ 20 Il Nr. 6 PflISchG vdre Betatigungsmaoglichkeit
des Unternehmers auf dem Markt dadurch eingesctirdaks er seine Produkte
nicht nach Belieben anbieten kann. Dadurch wirdeiteerdas Marktverhalten
bestimmt.

Zu diesem Ergebnis kame man nicht, wenn fur daslidgan einer

Marktverhaltensregelung Voraussetzung ware, dassverstol3 den Zielen des
Unternehmers dienlicher sein muss als ein rechgeal3Handeln. Ein nicht
sichtbares Anbringen der Gebrauchsanleitung wamlicld kein geeignetes
Mittel, mit dem die Gewerbetreibenden um Kundenbegerund dadurch nach
Gewinn streben konnten. Im Gegenteil wird der Kéufer Einfachheit halber
wohl eher zu solchen Pflanzenschutzmitteln greifderen Anwendung im

Einzelnen beschrieben ist. Die Verpflichtung zum bAngen der

Gebrauchsanleitung hat also keine Beeintrachtigaleg unternehmerischen
Gewinnchancen zur Folge.

Auch andere Vorschriften, durch die der Unternehmaus reinen

Informationsgriinden verpflichtet wird, bestimmtdi¢titangaben beim Handeln
im Verkehr zu beachten, deren Missachtung dem bekener aber auch keinen
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groBeren Gewinn verspricht, beinhalten eine Mark@akensregelung. Dies ist
z. B. bei 8 1 I Nr. 1 TextkennG der Fall, der dasvgrbsmafiige Inverkehrbringen
von Textilerzeugnissen nur unter der Bedingungubtladass diese mit einer
Rohstoffgehaltsangabe versehen sind.

b) 8311 Nr. 1 LadschlG

Der oben bereits angesprochene 8311 Nr. 1 Ld@scstellt ebenso eine

Marktverhaltensregelung dar.

Der Absatz von Ware ist nach § 3 LadschlG nur e bestimmten Zeitraum
erlaubt. Den Anbietern wird somit durch 8§ 3 11 Mi.adschlG die Mdoglichkeit

genommen, am Sonntag uneingeschrankt Ware anzuhiatesomit Wettbewerb
zu betreiben. Ein rechtswidriges Verhalten wirdgasdeim Absetzen der Ware
und somit bei der Verfolgung des gewerblichen Zietsterhelfen. Die Vorschrift

gibt also gerade den Gewerbetreibenden ein korskM#gktverhalten vor und ist
damit als Regelung des Marktverhaltens anzusehen.

c) Werbeverbote und § 7 | TabProdV

Als weitere Beispiele kdnnen nahezu alle Werbeverlamgefuhrt werden (z. B.
Werbeverbot flr Tabakerzeugnisse in Horfunk undnge&hmen, § 22 | LMBG).

Durch das rechtswidrige Werben wirde das jeweikgedukt bekannt gemacht
und dadurch die Absatzmdglichkeit erhoht. Werbewerbverhindern diese

erhohte Absatzchance und geben daher ein Markiwenhaor.

Ferner beinhaltet auch §71TabProdvV eine Marktakensregelung.

8§ 7 | TabProdV verpflichtet Gewerbetreibende, weldrabakerzeugnisse in den
Verkehr bringen, auf den Packungen dieser allgeen@esundheitswarnungen
anzubringen (z. B. ,Rauchen kann tddlich sein“p Biewerbetreibender hat durch
einen Verstol3 gegen 8 7 | TabProdV gréRRere Absatwem, weil Warnhinweise

fur ein Hemmnis des Kaufers bei seiner Kaufentskthveg sorgen. Dies ist auch
bei anderen Gesetzen der Fall, durch die den Ustierarn beim Inverkehrbringen
ihres Produkts bestimmte Angaben auferlegt werddie eine gewisse

Warnfunktion verfolgen sollen.
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d) Verbraucherschutzvorschriften aus dem BGB

Ferner regeln auch einige Verbraucherschutzvofsehraus dem BGB, welche
den  Unternehmern  gewisse Informationspflichten reden, das
Marktverhalterf®

Dazu gehort z. B. § 312 1l BGB, durch den der Umtamer den Verbraucher auf
ein unter Umstanden bestehendes Widerrufsrecht eéisew muss. Eine
Umgehung dieser Belehrungspflicht wirde die Verbnen zu dem Glauben
verleiten, bereits unwiderruflich gebunden zu sddass das Widerrufsrecht
natdrlich auch bei mangelnder Belehrung entstehw,. Isogar die Austibung des
Widerrufsrechts nach 8§ 355 Ill 3 BGB keiner Widésfust mehr unterliegt,
andert an der grundséatzlichen Geeignetheit der tGeEseerletzung nichts, die
Verbraucher in den Glauben einer scheinbar unwiflemnen Bindung an das
Geschaft zu versetzen.

Auch § 477 | BGB beinhaltet eine Marktverhaltenstagg. § 477 | BGB schreibt
namlich dem Unternehmer beim Verbrauchsguterkauf dass eine maogliche
Garantieerklarung einfach und verstandlich abgéfassn und bestimmte
Hinweise enthalten muss. Die Existenz einer Gagaatweckt bei den meisten
Verbrauchern auf den ersten Blick den Eindruck,valsden ihm mit dem Kauf
der Ware besonders starke Rechte zur Seite stehelass allein die Abgabe einer
Garantieerklarung fur den Unternehmer schon einebWhwy fir sein Produkt
darstellt. Verfasst der Unternehmer die Garanti@ankg beispielsweise nicht
verstandlich oder entsteht bei genauerem Durchlgsgschlicherweise der
Eindruck, dass die gesetzlichen Rechte durch drar@a eingeschrankt werden,
so besteht die Gefahr, dass dem Verbraucher sss#@chlich bestehenden Rechte
verborgen bleiben. Wenn der Verbraucher seine Reabér nicht kennt, wird er
sie in vollem Umfang gegebenenfalls auch nicht besiiim Extremfall von der
Durchsetzung seiner Rechte auch ganz Abstand nehbegturch kénnten dem
Unternehmer Vorteile entstehen, die sich in derdbnechnung in einem grol3eren

Gewinn niederschlagen.

3. Gegenbeispiele

Nicht das Marktverhalten regeln z. B. die meisteéraf&echtsnormen. Auch im
Wettbewerb ist zwar an Verstol3e gegen Strafgezetzienken, jedoch sind diese

Vorschriften meistens nicht wettbewerbsspezifisle geben namlich maximal

8 | ettl, GRUR 2004, 449, 452.
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ein abstraktes aber kein konkretes Marktverhaltan 8o wendet sich zwar z. B.
§ 263 |1 StGB auch gegen Betrigereien im Wettbewesthreibt aber den
Gewerbetreibenden im Einzelnen kein bestimmtes Markalten vor.

Auch VerstoRe gegen die StVO fallen nicht unter Nyr411 UWG, da hier
lediglich das Verhalten im StraRenverkehr und nazifteinem bestimmten Markt
geregelt wird. So bertuhrt es also den TatbestasgdeNr. 11 UWG nicht, wenn
ein Unternehmer entgegen 8 3 StVO die zulassigehstgeschwindigkeit nicht
einhalt, selbst wenn er genau durch diesen Umsthadam Zielort wére als seine
Konkurrenz und daher im Gegensatz zu dieser in d&nuss eines
Geschéaftsabschlusses kame.

Kein Marktverhalten regelt zudem 8 8 | JArbSchGr, desagt, dass Jugendliche
(8 2 11 JArbSchG) nicht mehr als acht Stunden &glund nicht mehr als 40
Stunden woéchentlich beschaftigt werden dirfen. Beevewar zu Uberlegen, eine
Marktverhaltensregelung damit zu begriinden, dasshdiie evtl. Beschaftigung
eines Jugendlichen uber diese zeitlich fixierteer@en hinaus das gewerbliche
Ziel des Arbeitgebers, also die Steigerung des #bsabzw. des Bezugs,
zumindest mittelbar gefordert werden kénnte. Daranmde auch der Umstand
nichts andern, dass durch den dann hoher anfallebden fir den Arbeitgeber
zusatzliche Kosten entstehen wirden, da die redrige Beschaftigung des
Jugendlichen grundsatzlich geeignet ist, das gdigheb Ziel des
Zuwiderhandelnden voranzutreiben. Die Beschaftigenges Arbeithnehmers ist
aber nicht schon als Handlung auf dem jeweiligenmkiMau begreifen, da diese
abseits der eigentlichen Markttatigkeit stattfindeDie Einstellung und
Beschéaftigung von Arbeitnehmern als Teil der Orgation eines Betriebes
Uberschreitet i. d. R. die Grenzen zum Markt nightd hat somit noch keine
AuRenwirkundf®

Steuerrechtliche Normen wie z. B. 8 1 UStG weiskané&lls keinen relevanten
Marktbezug auf. Die Verpflichtung zum Abfuhren v&teuern beinhaltet somit
keine Marktverhaltensregelung im Sinne des § 4ANUWG

8 Kohler, GRUR 2004, 381, 383.

% OLG Miinchen, Urt. v. 15. 5. 2003 — 29 U 1703/0RUR 2004, 169, 170 (Stadtisches
Krematorium); Fezer — Goétting § 4-11 Rn. 57; K6hieRUR 2004, 381, 384; a. A. Haslinger,
WRP 2004, 58, 59 f.
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4. Bewertung von VerstoRen gegen Marktzutrittstaumdn

Besonders problematisch ist, wie in diesem KoniéxtstbRe gegen sogenannte
Marktzutrittsregelungen zu bewerten sind. Der Maukitt ist begrifflich dem
eigentlichen  Marktverhalten  vorgeschaltet. Dieslgéizlie  Vorschriften
beschéftigen sich also bereits damit, ob UberhAlgitbewerb stattfinden soll, und
nicht erst mit der Frage, wie er stattzufinden Hdarktzutrittsnormen sind
demnach Vorschriften, die sich schon gegen dasrétaft bestimmter Personen
am Markt wehren und somit gewisse Marktsituatiorerhindern sollen. Dazu
gehdéren Normen wie z.B. Art 87 BayGO, 88 88, 284G\ 88 60, 112 HGB,

§ 2 1 GastG, § 1 Il ApoG sowie Art 1 § 1 1 1 RBerG.

a) Verhinderung rechtswidriger Marktzutritte nighifgabe des UWG

In erster Linie soll durch das Wettbewerbsrecht nnlauteres Marktverhalten
verhindert werden® Es ist hingegen gerade nicht Aufgabe des UWG, Markr
dem Eintritt weiterer Wettbewerber abzuschoffeenn Regelungen, welche
nicht das Marktverhalten, sondern nur den Markitutoordinieren, haben mit
den eigentlichen Handlungen auf dem Markt nochtaeieln tun. Wird also gegen
eine Marktzutrittsvorschrift verstol3en, gibt es rgisétzlich keinen Anlass, die
Mittel des Wettbewerbsrechts heranzuziehen.

Daher ist auch der Verstol3 gegen Marktzutrittsvoren im Zusammenhang mit
der UWG-Reform nach dem Willen des Gesetzgebelsidalgs entgegen den
vorgebrachten Wiinschen des Bundestatesicht in die Regelung des
8 4 Nr. 11 UWG aufgenommen worden.

Somit bleibt zu klaren, ob und inwieweit ZuwiderdAmgen gegen
Marktzutrittsschranken tberhaupt in den Anwenduagsbh des § 4 Nr. 11 UWG
fallen kdnnen und sollen.

b) Marktzutrittsvorschriften als Marktverhaltenge®&ingen?

Der Wortlaut des 84 Nr. 11 UWG verlangt eindeutigs Vorliegen einer

Marktverhaltensregelung. Somit ist dies auch alsmgende Voraussetzung fur die
Anwendung des 8 Nr. 11 UWG anzusehen. Berucksichtigt man zuderss da

Gesetzgebungsverfahren die Aufnahme von Marktgregelungen in den
Tatbestand des 8§ 4 Nr. 11 UWG diskutiert, abertzulbewusst nicht realisiert

wurde, ware es somit nicht vertretbar, den Vergfefen Marktzutrittsregelungen

%1 Kehl S. 7; Kéhler/Piper — Piper Einf. Rn. 23.
92 Kohler, GRUR 2004, 381, 384.
% BT-Drucksache 15/1487 S. 31.
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ohne weiteres als vom Anwendungsbereich des 8§ 4INJWG erfasst
anzusehen.

Eine andere Bewertung ware jedoch dann gereclgffertvenn sich die zu
prufende Marktzutrittsnorm auch als Marktverhaltegslung entpuppt. Wenn
namlich eine Marktzutrittsvorschrift nicht nur défarktzutritt, sondern dartber
hinaus zugleich das Marktverhalten regelt, ist ei®orm insoweit problemlos
unter 8 4 Nr. 11 UWG subsumierbar.

Nach der Gesetzesbegrindung zu 8 4 Nr. 11 UWG aich angenommen, dass
Verstb3e gegen Marktzutrittsregelungen vom Tatbestdes 8§ 4 Nr. 11 UWG
erfasst sein kénnen, obwohl das Marktverhaltenifiégit eigentlich eine bereits
vorhandene Pradsenz am Markt voraussetzt. Eine Kkiarktsregelung falle
hiernach dann unter 8 4 Nr. 11 UWG, wenn sie einé die Lauterkeit des
Wettbewerbs bezogene Schutzfunktion habe und s@udh zugleich das
Marktverhalten geregelt werdé.

Man bezeichnet solche Marktzutrittsnormen, die eyl das Marktverhalten
bestimmen, als Vorschriften mit DoppelfunktibriWann nun aber eine Norm eine
derartige Doppelfunktion beinhaltet, lasst sich hiilfe dieser sehr abstrakt und
missverstandlich formulierten Gesetzesbegriindueiauch nicht klarer®

Ohne néhere Begriindung geht der Gesetzgeber jetioan aus, dass dies bei
den Vorschriften der Fall ist, die als Voraussetrtiir die Austiibung bestimmter
Tatigkeiten den Nachweis besonderer fachlicher dkaiten fordern’” Dazu
gehoren z.B. Zulassungsregelungen fur freie Berwfie Arzte, Zahnarzte,
Apotheker, Rechtsanwélte, Steuerberater, Architekétc. Dies entspricht auch
der Ansicht der jingeren Rechtsprechung vor der URé@rm, welche der
Gesetzgeber grundsatzlich zu kodifizieren versdg&hsewie der jetzt h. M. in der
Literatur. Die Argumente der jingeren Rechtspreghund h. M. sind hierbei
jeweils unterschiedliche.

aa) Argument der friheren Rechtsprechung

Der BGH hatte bei der Anderung seiner Rechtspreghzur Fallgruppe des
Rechtsbruchs den Verstol3 gegen die Marktzutritdneg des Art 87 BayGO

wettbewerbsrechtlich zu bewerten. Dieser verbidast bayerischen Gemeinden

% BT-Drucksache 15/1487 S. 19.

% Baumbach/Hefermehl — Kohler § 4 Rn. 11.49.

% Baumbach/Hefermehl — Kohler § 4 Rn. 11.49; Sadk2B03, 1073, 1076.
% BT-Drucksache 15/1487 S. 19.

% BT-Drucksache 15/1487 S. 19.
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grundsatzlich, einer erwerbswirtschaftlichen Tatgk durch Errichtung,
Ubernahme oder wesentlichen Erweiterung eines belenens nachzugehen.

aaa) Doppelfunktion bei Missachtung gewichtigdn@&meininteressen

Der BGH sprach Art 87 BayGO beispielsweise eineugghnktion zugunsten des
Wettbewerbs ab, weil es nicht Zweck der Vorschsdi, die Lauterkeit des
Marktverhaltens zu kontrollieren. Anders zu bewertseien dagegen die
Marktzutrittsnormen, die als Voraussetzung fir dMeisibung bestimmter
Tatigkeiten im Interesse des Schutzes der Allgenatirden Nachweis besonderer
fachlicher Qualitaten forderH.

Die Einschatzung der friheren Rechtsprechung utwdeise der Literatur, nur in
diesen Marktzutrittsregelungen Vorschriften mit Peffunktionen zu erblicken,
stitzte sich also auf den Gedanken, dass gerade Werstol3 gegen diese
gewichtige Interessen der Allgemeinheit missachiatden wirden, ndmlich das
Interesse der Allgemeinheit an fachlich qualifierLeistungserbringuny® Ein
solches Interesse wurde folglich bei Art 87 BayG€hnangenommen.

bbb) Kritik

Dieser Bewertung kann jedoch gerade mit Blick aafldWG-Reform nicht mehr
gefolgt werden. Da namlich die Schutzsubjekte ded Ng. 11 UWG die
Marktteilnehmer sind und gerade nicht die Interester Allgemeinheit, wére eine
Aufrechterhaltung dieses Gedankengangs auch nach/\W&-Reform in jedem
Fall willktrlich und daher nicht sachgerecht. Daheissen zeitgemaliere Kriterien
herangezogen werden, um das Vorhandensein einepeopktion bei den
einzelnen Vorschriften zu begrinden.

bb) Argument der h. M.

Wann eine Vorschrift eine Doppelfunktion aufweistuss zwar nach der h. M.

grundsatzlich durch Auslegung ermittelt werd®h. Damit aber die

Rechtsprechung von ihrer bisherigen Linie nicht @iloht, bewertet auch die h. M.
vordergriindig diejenigen Marktzutrittsregelunges Blarktverhaltensregelungen,
welche eine bestimmte, meist —aber nicht zwingefathliche Qualitat der

Unternehmer voraussetzen.

% BGH, Urt. v. 25. 4. 2002 — | ZR 250/00, GRUR 20825, 826 (Elektroarbeiten).

100 BGH, Urt. v. 5. 10. 2000 — | ZR 224/98, GRUR 20®B4, 356 (Verbandsklage gegen
Vielfachabmahner); BGH, Urt. v. 25. 4. 2002 — | ZB50/00, GRUR 2002, 825, 826
(Elektroarbeiten); Kéhler, GRUR 2001, 777, 781.

101 Kshler, GRUR 2004, 381, 385.
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aaa) Doppelfunktion bei Erfordernis einer offestiirechtlichen Erlaubnis

Nun wird die angebliche Doppelfunktion bei dieseonrathriften aber etwas
anders begriundet. Die h. M. stutzt ihren Standpum&tiptsachlich auf die
Tatsache, dass bei diesen Normen die Rechtmaligg®ibMarktzutritts von einer
offentlich-rechtlichen Erlaubnis abhangig gemachtw

Wenn die Betatigung auf dem jeweiligen Markt eir@fentlich-rechtlichen
Erlaubnis bedirfe, dann wolle die betreffende Natamit im Interesse der
Marktpartner, insbesondere der Verbraucher, eirstéiromte Qualitat, Sicherheit
oder Unbedenklichkeit der angebotenen Ware odandilestungen sicherstellen.
Daher kdnne bei diesen Vorschriften i. d. R. daaosgegangen werden, dass eine
Doppelfunktion vorliegé®

Es wird jetzt also nicht mehr direkt auf die Begiohtigung wichtiger
Allgemeininteressen abgestéfit Es steht nun, wenigstens dem Gesetzeswortlaut
des 8§84 Nr. 11 UWG entsprechend, der Schutz derkti¢dnehmer selbst im
Vordergrund. Die uUbrigen Marktzutrittsnormen sollefediglich ,reine
Marktzutrittsregelungen” darstellen und folglickeini in den Anwendungsbereich
des § 4 Nr. 11 UWG fallet?’

bbb) Kritik

Eine die Bewertung der h. M. hinreichend rechtfenide und nachvollziehbare
Begriindung vermisst man dabei allerdings. Es stkéir eine blol3e Behauptung
Zu sein, dass gerade die Vorschriften, welche &iir arktzutritt eine offentlich-
rechtliche Erlaubnis und eine besondere Qualifdatroraussetzen, zugleich das
Marktverhalten regeln, andere hingegen jedoch niEktwird aber nicht genau
dargelegt, wo gerade bei diesen Vorschriften daktwerhaltensregelnde Element
zu sehen ist, welches tber den bloRen Marktztintusgeht.

Der h. M. ist auch nicht zu folgen. Zum einen msisé die h. M. vorab stets mit
der Abgrenzung zwischen Marktzutrittsregel und Magkhaltensregelung
beschéftigen, da sie ja nur bei bestimmten Marktigregeln eine Doppelfunktion
anerkennt. Dies zu ermitteln, kann im Einzelfakabchwierig sein. Zum zweiten
ist das Erfordernis einer offentlich-rechtlicherdabnis fur sich kein brauchbares

Indiz fur die Begriindung einer Marktverhaltensregel

192 K shler, GRUR 2004, 381, 385.
193 50 schon Ullmann, GRUR 2003, 817, 824.
104 Lettl UWG Rn. 396; Kohler, GRUR 2004, 381, 384 f.
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(1) Abgrenzung zwischen Marktzutritt und Marktvalten schwierig

Eine Differenzierung zwischen Marktverhaltens- udrktzutrittsregelungen ist
z. T. nicht (berzeugerd® Die Grenzen gehen vielmehr ineinander (ber,
weswegen es nicht moglich ist, stets eine strikteelL.zwischen Marktverhalten
und Marktzutritt zu ziehen und diese beiden Grupgemit auseinander zu
halten®°®

Als Verdeutlichung dafir soll die Tatsache diengass bei naherer Betrachtung
auch einige Marktverhaltensregeln als Marktzutrdtschriften angesehen werden
kobnnten. Als eine Art Marktzutrittsregelung  kdonnteman  z. B.

§ 20 I Nr. 6 PfiISchG und § 1 INr. 1 TextkennG ainen'® Denn der
rechtméaRige Marktzutritt in Bezug auf das jeweiliBeodukt wird von einer
Zertifizierung  abhéngig  gemacht. Bei § 20 Il NiPBSchG und

8 1INr.1 TextkennG handelt es sich jedoch ohneweifel um
Marktverhaltensnormen (vgl. S. 20).

Ferner kdonnte auch 8 43 11 AMG, der die berufserogewerbsmalige Abgabe
apothekenpflichtiger Arzneimittel an Endverbraucher den Apotheken gestattet,
aus gutem Grund als Marktzutrittsverbot flr alleMNapotheken gesehen werden.
Verkauft nun eine Drogerie Uuber einen langen Zgitra hinweg
apothekenpflichtige Arzneimitt®f, so wird aber doch wirklich niemand leugnen,
dass diese auf dem Markt tatig ist und nicht noe eiielfache Zuwiderhandlung
gegen ein vom Tatbestand des 8§84 Nr.11 UWG eighnthicht erfasstes
Marktzutrittsverbot vorliegt.

(2) Offentlich-rechtliche Erlaubnis kein brauchésindiz

Ferner kann es bei der Frage nach dem Vorliegesr éarktverhaltensregelung

nicht darauf ankommen, ob die RechtmaRigkeit eiNegktzutritts an eine
offentlich-rechtliche Erlaubnis geknupft ist. Durein evtl. Erfordernis einer
behordlichen Erlaubnis zur Betatigung auf einemtimesten Markt (z. B. bei
8§ 2| GastG, 85511 GewO) lasst sich lediglich esilbesonders ausgepragte
Schutzintention des Gesetzgebers beziglich derthdnehmer begriinden. Eine
Marktverhaltensregelung ist jedoch rein tatsacklicNatur und hat als solche

noch nichts mit dem dahinterstehenden Zweck zu feoiglich kann der

195 Engels/Salomon, WRP 2004, 32, 36.

106 Fezer — Gotting § 4-11 Rn. 20.

7 Doepner, WRP 2003, 1292, 1297 f.

198 50 ahnlich bei BGH, Urt. v. 29. 1. 1957 — | ZRER/BGHZ 23, 184 ff.
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Schutzzweck einer Norm als solcher allein noch &ekwussage Uuber die
angesprochene Doppelfunktion geben.

Die h. M. vermischt somit die Frage nach dem Sawezk einer Vorschrift mit
der nach dem objektiven Regelungscharakter derseldadem sie die
Schutzfunktion der Normen als Erklarung fur die pelfunktion heranzieht,
denkt sie hierbei schon zu sehr ergebnisorientienn soll einzig herausgefunden
werden, ob eine Norm das Marktverhalten regeltf dean noch nicht auf den
Zweck der Vorschrift abstellen. Nur weil eine Norrbeispielsweise
verbraucherfreundlich ist, wird durch diese noamngka nicht das Marktverhalten
geregelt  (z.B. 883051, 11,308,309 i.V.m. 38011BGB)!*® Der
dahinterstehende Zweck einer Vorschrift lasst degdRingscharakter derselben
also vollig unberthrt. Auch die bloRen Effekte, dieh durch die Missachtung
einer Marktzutrittsregelung auf einem Markt ergelddgimnen daran nichts andern.
Dass sich das Fehlen von bestimmten fachlicheni@teal in besonderer Weise
auf einen Markt auswirken kann, ist zwar durchankechtend, aber somit nicht
entscheidend. Im Ubrigen ist auch aus diesem Grdad Argument der
Rechtsprechung nicht mehr haltbar.

Aufgrund des Wortlauts des 48Nr. 11 UWG, der das Vorliegen einer
Marktverhaltensregelung verlangt und der bestinfdueutzrichtungen allein nicht
ausreichen lasst, passt die Sichtweise der h. Mitsocht.

cc) Eigene Bewertung

Es wird also von Seiten der h. M. und friheren Rgmlechung jeweils keine
geeignete LOsung angeboten, die einzelnen Marktsatwrmen in exakter und
dem Begriff der Marktverhaltensregelung gerecht deader Weise unter
84 Nr. 11 UWG subsumieren zu koénnen. Eine Doppétion lasst sich

jedenfalls nur dann begrinden, wenn man - andessda h. M. — die

Marktzutrittsnormen unter Aul3erachtlassung des rderstehenden Zwecks
dahingehend untersucht, ob das Marktverhalten géregd.

Es muss dabei auf alle Félle das Ziel im Vorderdrstehen, bei jeder Norm eine
am genauen Wortsinn der Marktverhaltensregelurenberte Priifung vornehmen
zu konnen. Dabei sollte von einer Einteilung in Kantrittsvorschriften und

Marktverhaltensregelungen Abstand genommen werdgies ist nicht nur

aufgrund der schwierigen Unterscheidbarkeit sinnvelr die Prifung des

109 Gartner/Heil, WRP 2005, 20, 21.
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8 4 Nr. 11 UWG ist es schlichtweg auch nicht erdgidnd, vorab eine Norm als
Marktzutrittsregel zu qualifizieren. Nach dem Waul des 8 4 Nr. 11 UWG st
einzig mal3gebend, ob die Vorschrift das Marktvedmlregelt oder nicht,
unabhéngig davon, ob sie daneben auch Uber dertadaik entscheidet.

aaa) Doppelfunktion, wenn VerstolR nur durch einkileerhalten méglich

Eine erhebliche Rolle bei der Feststellung einerkdiarhaltensregelung spielt der
Umstand, dass in der Praxis haufig das AuftreterVarkt und das Handeln auf
diesem zusammenfallen.

Denn wer z. B. ein neues Produkt massenweise \ekthum in den Markt
einzutreten, verstopft zugleich diesen MdrktDer Eintritt in den Markt stellt sich
also vielfach gleichzeitig als Verhalten am Markdir.dEine Person, die sich
rechtlich oder faktisch noch nicht auf einem bestien Markt befindet, betritt
den Markt i. d. R. dadurch, dass sie auf diesenedgigh tatig wird. Das bedeutet
aber zugleich, dass auch ein Verhalten am Markiegen muss. Der Marktzutritt
ist also haufig als erste Handlung auf einem Matkverstehen. Somit lasst sich
sagen, dass nicht nur der Marktzutritt eine Voreizssg fur das Verhalten am
Markt darstellt, sondern dass sich die Situaticgifach dahingehend umgekehrt
gestaltet, dass der Marktzutritt ein Marktverhalteerlangt. Somit wird bei
Verstol3en gegen viele Marktzutrittsregelungen dearltzutritt mit einem
Marktverhalten zusammenfalléh

Durch den Umstand, dass Marktzutritt und Marktviema faktisch haufig
zusammenfallen, ist aber die Feststellung einerkMarhaltensregelung meines
Erachtens vorgegeben. Entscheidend fur die Prufuingste demnach sein, ob ein
Verstol3 gegen die Marktzutrittsregelung aus ein@stitmmten Marktverhalten
resultiert. Wenn namlich die Zuwiderhandlung gegere Marktzutrittsnorm nur
durch ein Marktverhalten bzw. durch eine Wettbewkandlung maoglich ist, dann
will der Gesetzgeber mit dem Marktzutritt gleichigeauch dieses Marktverhalten
unterbinden. Jedes Verbot eines Marktverhaltengedgich auch eine Regelung
dessen, sogar in extremster Formist also der Tatbestand einer
Marktzutrittsvorschrift erst durch eine Betéatiguagf dem Markt und nicht schon
im Vorfeld des Marktes erfillt, so stellt diese ¥ohrift auch eine

Marktverhaltensregelung dar.

10 Dreher, ZIP 2002, 1648, 1649.
111 50 auch Frenz, WRP 2002, 1367, 1368 f.: Sack, \RIR2, 1307, 1308 f.
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Die Marktzutrittsnormen, die gleichzeitig das Maskthalten regeln, haben i. d. R.
die Eigenschaft, dass jedes Tatigwerden auf denktMiaiso sowohl das erste wie
auch jedes weitere den Verbotstatbestand der Marktgvorschrift aufs Neue

erfullt. Dies ist deshalb so, weil eine Marktzugworschrift, die gleichzeitig

bereits jeden Ansatz von Marktverhalten unterbindgithte, sofort — aber auch
immer wieder — in dem Moment verletzt wird, in deler Zuwiderhandelnde ein
solches Marktverhalten an den Tag legt. Die Markiizsvorschriften, die dem

eigentlichen Marktverhalten vorgeschaltet sind amdsolches folglich auch nicht
regeln, haben diese Eigenschaft nicht. Hier habrsctlie erste geschaftliche
Betatigung der rechtswidrig beigetretenen Personht®i mehr mit dem

Verbotstatbestand zu tun.

bbb) Beispiele fur Vorschriften mit Doppelfunktion

Alle Marktzutrittsregeln, denen auch die h. M. eibeppelfunktion zuerkennt,
sind zugleich auch Marktverhaltensregelungen. Dazgehéren z. B.
Art18111RBerG, 8111 ApoG, §21GastG undg 3D I, 55 Il GewO. Jede
dieser Normen kann nur durch eine Wettbewerbshagdlerletzt werden, da erst
die Betatigung auf dem Markt verboten ist. Beidilsen Vorschriften stellt ein
wiederholt geschaftliches Tatigwerden jeweils eiMamnstol3 gegen die jeweilige
Vorschrift dar. Wenn z. B. ein Unberechtigter egige Art 18111 RBerG
vielfach geschaftsménig Rechtsberatungen durchfsiiist jede und nicht nur die
erste Rechtsberatung als eine Zuwiderhandlung gegdnl 1 RBerG zu
qualifizieren.

Daneben regeln aber z. B. auch handels- und gesatisrechtliche Vorschriften
wie 860I1HGB, 81121HGB, 888I|AktG das Markthalten der
moglicherweise rechtswidrig dem Markt beitretend@grson*? Diese Normen
beinhalten Wettbewerbsverbote fiir den Handlungfigeheines Gewerbes, den
Gesellschafter einer OHG bzw. die Vorstandsmitglieziner AG bei Fehlen einer
entsprechenden Einwilligung. Auch hier ist erst dieschaftliche Betéatigung
verboten. Folglich ist ein Verstol3 nur moglich dusn entsprechendes Verhalten
auf dem Markt, nicht schon durch bloRe Vorbereisinandiungen. Auch hier
versto3t der Zuwiderhandelnde durch mehrfaches Medkalten immer wieder
gegen die betreffende Norm. Damit ist aber natfitioch lange nicht gesagt, dass
ein Versto3 gegen diese Gesetze zugleich unlaweh & 4 Nr. 11 UWG ist.

12 A A, Kohler, GRUR 2004, 381, 385.
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Zuséatzlich mussten diese Normen nattrlich auch 8icleutzfunktion zugunsten
der Marktteilnehmer aufweisen.

ccc) Gegenbeispiele

Nicht das Marktverhalten regeln andererseits z. Blle mittelbaren
Marktzutrittsschranken. Das sind Gesetze, die damkidutritt nicht als solchen
beschréanken.

Dazu gehdren z. B. Normen des Vereinsrechts (88 BIGB), die somit nicht in
den Anwendungsbereich des § 4 Nr. 11 UWG falférOb ein wirtschaftlicher
Verein also z.B. seinen Vorstand rechtmaRig Westeht oder seine
Rechtsfahigkeit durch staatliche Verleihung erlamajt und somit ordnungsgemar
entstanden ist, hat nichts mit einem Marktverhaignun. Selbst wenn der Verein
spater ein Wirtschaftsunternehmen darstellen s@lhdert dies nichts daran, dass
nicht mittels einer Wettbewerbshandlung gegen deetzlichen Vorschriften
zuwidergehandelt wurde. Es kommt nicht darauf &neiaem Markt rechtswidrig
beigetreten wird, sondern ob sich auf diesem miebihtmaRig verhalten wird?
Wird der Verein erstmals geschéftlich tatig, etfidiese erste Handlung auf dem
Markt nicht mehr den Tatbestand der bereits vadat¥orschrift. Abgesehen von
der Tatsache, dass die vereinsrechtlichen Vorsehriin erster Linie nur dem
Glaubigerschutz dienéft, was fir § 4 Nr. 11 UWG ohnehin nicht geniigen
wiirde'®, regeln sie also schon gar kein Marktverhalten.

Dasselbe gilt beispielsweise auch fur einige bdliebe Vorschriften. Errichtet
z.B. jemand ohne Genehmigung und entgegen densdtashgen eines
qualifizierten Bebauungsplans ein Gewerbe, so ®Btster zwar gegen
§ 30 | BauGB. Ein Marktverhalten liegt aber nicbt.v

Auch die in diesem Zusammenhang viel diskutierte mittelbare
Marktzutrittsnorm des Art 87 1 1 BayGO stellt keirdarktverhaltensregelung
dar™’ Unabhangig vom ebenfalls sehr streitigen Schutzkwiéeser Norm findet
ein Verstol3 gerade im Vorfeld des Wettbewerbsgdsoiee statt. Die Errichtung
und Ubernahme eines Unternehmens haben fir sictlemiteigentlichen Geschéft

des Unternehmens noch nichts zu tun. Auch der Urndstdass die wesentliche

113 Fezer — Gotting § 4-11 Rn. 70; Kohler, GRUR 20882, 384 f.

11450 ghnlich auch Ullmann, GRUR 2003, 817, 824.

MSBGH, Urt. v. 29. 9. 1982 — | ZR 88/80, GRUR 19830, 123 (ADAC — Verkehrsrechtsschutz).
116 Kshler, GRUR 2004, 381, 383.

117 Koéhler, GRUR 2004, 382, 384; a. A. Sack, WRP 200307, 1310; Gloy/Loschelder —
Hasselblatt S. 928 f.
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Erweiterung eines Unternehmens grundsatzlich verbadt, andert daran nichts.
Mit Erweiterung ist ndmlich nicht die Kapazitatsénng einer bestehenden
Einrichtung aufgrund gestiegener Nachfrage gemermag sich dann im Rahmen
der geschéftlichen Tatigkeit abspielen und sommit Miarktverhalten darstellen
wurde, sondern lediglich die funktionelle und raiomé Ausdehnung des
Unternehmend™® Auch dies ist aber wiederum unabhangig von irgevee
Marktverhalten. Betreibt die Gemeinde nach recldegem Marktzutritt
Geschifte, so ist darin nicht jeweils eine ErriolgtuUbernahme oder wesentliche
Erweiterung des Unternehmens zu sehen. Eine immestevkehrende Erflllung
des Tatbestandes lage somit nicht vor. Demnachfk#ip87 BayGO nicht an
das Marktverhalten, also der spateren Betatigungséeneinde auf dem Markt an.
Der Verstol3 einer bayerischen Gemeinde gegen Arl&ayGO fuhrt somit
nicht zur Unlauterkeit durch Rechtsbruch nach § 418 UWG!®

Der BGH hat Art 87 BayGO also im Ergebnis richtiggestuft. Es kann jedoch
vorkommen, dass im Gesetzestext neben dem Marittzauisdricklich auch ein
Marktverhalten geregelt ist, was dann naturlichRahmen des § 4 Nr. 11 UWG
zu bericksichtigen ware. Der BGH hat bei seinesé&hidung zu Art 87 BayGO
eine solche Regelung Ubersehen. Denn abgesehedevdvarktzutrittsvorschrift
des Art 87 BayGO bestimmt Art 95 Il BayGO, dass gemliche Unternehmen
keine wesentliche Schadigung und keine Aufsauguelstindiger Betriebe
bewirken durfen. Hier wird also nicht nur das ,olsondern das ,wie* der
gewerblichen Tatigkeit von Gemeinden ausdrickliebtimmt. Auch wenn diese
Vorschrift thematisch nicht direkt an Art 87 Bay@@knupft, hatte der BGH diese
bei seiner Entscheidung trotzdem nicht véllig utibksichtigt lassen diirfei?

dd) Zusammenfassung

Der Gesetzgeber hat die Mdoglichkeit, Marktzutrétgglungen in den
Anwendungsbereich des 8§ 4 Nr. 11 UWG aufzunehmeih,das Drangen des
Bundesrate$® in seine Uberlegungen mit einbezogen und bewusgtlehnt. Er
wollte damit im Sinne der Leitentscheidung des B@&tH Art 87 | 1 BayGer?

bezwecken, dass nicht alle, sondern nur eine klei@euppe von
Marktzutrittsvorschriften in  den Anwendungsbereidies § 4 Nr. 11 UWG

118 Masson/Samper Art 87 BayGO Rn. 19.

19A. A. Emmerich 7. Auflage S. 433; Frenzel, WRP 200137, 1141 f.

12050 auch Dreher, ZIP 2002, 1648, 1651.

121 BT-Drucksache 15/1487 S. 31.

122 BGH, Urt. v. 25. 4. 2002 — | ZR 250/00, GRUR 20825, 826 (Elektroarbeiten).
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fallen!® Es hat jedoch den Anschein, dass dadurch ledigliehAufnahme der
erwerbswirtschaftlichen Tatigkeiten durch die Konman der Fallgruppe des
Rechtsbruchs entzogen werden sollte und dafur @ngéreiten in Kauf
genommen wurdetf* Denn das Verhéltnis zwischen Marktzutrittsregeemgnd
Marktverhaltensregelungen bzw. deren teilweise Wsrgoheidbarkeit hat der
Gesetzgeber hierbei wohl zu wenig beachtet.

Orientiert man sich namlich korrekterweise nur amegf der
Marktverhaltensregelung und lasst damit den dafstgbenden Zweck der
Vorschriften aul3er Acht, kommt man zu dem Ergebrigss mehrere
Marktzutrittsnormen zugleich Marktverhaltensreggleim beinhalten. Die
Rechtsprechung wird zwar in Zukunft kaum zu demuRasgelangen, bei mehr
als den wvon der h.M. gewinschten Normen uberhaupine
Marktverhaltensregelung im Sinne des § 4 Nr. 11 U¥¥Gerblicken. Dogmatisch
ware dies meines Erachtens aber nicht korrekt, amilAuftreten am Markt sehr
oft gleichzeitig mit einem Marktverhalten einhergelWenn durch ein
Marktverhalten der Tatbestand der Marktzutrittsebrst erfullt wird, steht fest,
dass dieses Marktverhalten verboten und insowegggdt ist. Inwieweit diese
Erkenntnis im Ergebnis tatsachlich von der h. Mwaicht, kann erst mit einem
Blick auf die jeweilige Schutzfunktion der betreftlen Gesetze beantwortet
werden, wenn es um die von der h. M. an dieseteStereits vorweggenommene
Frage geht, olauch das Marktverhalten im Interesse der Markiiiner geregelt
werden soll.

c) Problem: rechtswidriger Marktzutritt und anseRendes Marktverhalten

Eine thematisch andere Schwierigkeit besteht dammmn nach der Verletzung
einer Marktzutrittsnorm, welche nicht gleichzeiBgn Marktverhalten regelt, ein
daran anknupfendes Marktverhalten folgt. Mit demriautritt allein ist es

meistens nicht getan. Der Sinn eines Marktzuth#steht schliel3lich darin, sich
anschlieRend auf dem Markt zu bewegen.

Diese Konstellation ist nicht erwdhnenswert bei Narktzutrittsvorschriften, die

gleichzeitig ein Marktverhalten regeln, weil hieasdgeschaftliche Tatigwerden
immer wieder den Tatbestand der Verbotsnorm erfagt. S. 29 ff.) sowie auch

nicht bei den Marktzutrittsnormen, bei denen desdbsgeber im Anschluss an

123 BT-Drucksache 15/1487 S. 19.
124 Engels/Salomon, WRP 2004, 32, 36 f.
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den Marktzutritt auch das daran anknipfende Markbleen ausdricklich regelt,
weil in diesem Fall gleich auf dieses Gesetz zuyégkiffen werden konnte. Dies
ist beim erwdhnten Art95I11BayGO nicht der Fallda hier die
Tatbestandsvoraussetzungen ganz andere sind #sti85i | 1 BayGO.

Nach der Errichtung eines Unternehmens entgegeB7Artl BayGO betreibt eine
Gemeinde also im Rahmen dieses Unternehmens Gtsdhgdglich kdnnte sein,
wie das anschlieBende Marktverhalten der zuvor tsectiig dem Markt
beigetretenen Person zu bewerten ist. Es durftelohrnvorrangig dem Interesse
der Glaubiger entsprechen, gegen das Marktverhaltdmicht gegen den blof3en
Marktzutritt vorzugeheh® Unabhangig von der Fragestellung, ob derartige
Sachverhalte tGiberhaupt unter § 4 Nr. 11 UWG subsdinverden konnten oder ob
hierfir ohnehin nur Raum fir die Anwendung der Gelmerm des § 3 UWG
verbliebe, misste zunachst geklart werden, ob @ms Marktzutritt folgende
Marktverhalten vielleicht doch in bestimmter Weider Marktzutrittsregelung
unterliegt. So ohne weiteres kann das Marktverhalem Marktzutritt aufgrund
des eindeutigen Wortlauts der betreffenden Vor#telnrijedenfalls nicht erfasst
sein. Es musste schon ein besonderer Grund fiirseioshe Uberlegung gefunden
werden.

aa) Argumentum a maiore ad minus

Der Gedanke, dass eine Vorschrift wie Art 87 | ¥8@, die sich nur gegen den
Marktzutritt einer Person wehrt, gleichzeitig alegelung des anschliel3enden
Marktverhaltens angesehen werden kdnnte, lieReesitthaus einem argumentum
a maiore ad minus herleiten:

Denn wenn ein Gesetz den Markt fur bestimmte Perseerschliel3t, konnte ein
Sinn der Norm unter Umstanden darin bestehen, f@am von Marktverhalten
des Normadressaten bereits im Keim zu erstickerh aenn das Marktverhalten
selbst nicht geregelt ist. Es kdnnte somit geraugztel des Gesetzgebers sein, ein
Verhalten am Markt zu unterbinden, weil Uberwiegelad Marktverhalten und
nicht schon allein der Marktzutritt negative Auswingen hat. Der Gesetzgeber
konnte also genau deshalb schon im Vorfeld der ndighen Marktebene
eingeschritten sein, weil ihm bereits jegliches kf\agrhalten der betreffenden
Person ein zu hohes Risiko fir die Durchsetzungesedbsichten ware. Wenn
gegen ein Marktzutrittsgesetz verstol3en wird, slit sichlie3lich schon allein dies

125 Gréning, WRP 2002, 17, 26.
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eine erhdhte Gefahr fur die Ziele des GesetzgetmrsJedes darauf basierende
Marktverhalten kdnnte die Situation aus der Sidd Gesetzgebers aber nochmals
erheblich verschlimmern.

Wenn also der Gesetzgeber mit einer Vorschrift saten Marktzutritt verhindern
will, dann kénnte er erst recht jede Form von ahsBendem Marktverhalten
unterbinden wollen, selbst wenn er dieses nichtlréaklich verbietet. Legt man
diesen Gedanken zu Grunde, misste jedes Marktwenhdér rechtswidrig dem
Markt beigetretenen Person, welches zumindest ldiehgn Gefahren mit sich
bringen kann, die schon durch das Verbot des Ztw#grmieden werden sollten,
aus der Sicht des Gesetzgebers vollig unerwiinsahtBaher dirfte es auch nicht
schaden, dass der Gesetzgeber das anschlieRendktvevtalten nicht
ausdrucklich verboten hat. Somit kénnte eine Martkiizsregelung auch eine
Untersagung des auf den rechtswidrigen Marktzuiigenden Marktverhaltens
implizieren. Jedes auf dem rechtswidrigen Marki#ubasierende Marktverhalten
ware somit als Versto3 gegen das insoweit das Menthdlten regelnde
Marktzutrittsverbot zu werten.

bb) Aber: mutmalRlicher Wille des Gesetzgeberstmakhweisbar

Ein Erst-Recht-Schluss setzt aber voraus, dassnza@sti der mutmalliche Wille
des Gesetzgeber dazu nachgewiesen werden kann. ®Bugnnedoch sinnvoll

begriinden lasst, dass der Gesetzgeber evtl. bewusst gewollt auf die

Marktverhaltensebene nicht eingegangen ist, istMdeg tber ein argumentum a
maiore ad minus versperrt.

Wie man an manchen Marktzutrittsnormen wie z. B 8% 1 1 BayGO erkennen
kann, ist eine Regulierung des Marktes auch dumitsshriften mdglich, die sich
nicht direkt auf die Marktverhaltensebene bezieh®nundsétzlich muss dem
Gesetzgeber unterstellt werden, dass er ausreidileerdegt, wie am besten auf
den Markt einzuwirken ist und wie eine Vorschridt lauten hat, damit sich deren
Formulierung mdoglichst mit den Zielen des Gesetegebdeckt. Wenn der
Gesetzgeber folglich eine Norm schafft, dessen Midrtsich nicht auf das
Verhalten auf dem Markt bezieht, so ist dies eididrdafir, dass er sich in die
Gegebenheiten auf dem Markt auch nicht einmischetitev Ein Erst-Recht-

Schluss beruht zwar auf dem Gedanken, dass getads aicht Geregeltes zur
Anwendung kommen kann. Voraussetzung dafir ist gedommer der

mutmalfiliche Wille des Gesetzgebers. Ein argumeatamaiore ad minus dadurch
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zu begriinden, dass im Falle des Verbots eines klarkts jedes Marktverhalten
aus der Sicht des Gesetzgebers besonders unerwgiisterkte hervorrufen kann,
ist mit Blick auf folgende Uberlegung schwer vettbi.

Wie bereits gesehen, sind die Vorgange des Markizuind des Marktverhaltens
schwierig zu trennen und fallen oft zusammen. Dhesymt auch in vielen
Marktzutrittsregelungen  zum  Ausdruck (z.B. bei A 111 RBerG,

8 11l ApoG, 8§ 2 | GastG und 88 30 I, 55 Il Gew®Jjahlt der Gesetzgeber gerade
eine Konstruktion, die wortlich genommen nur dierb&reitungshandlungen vor
dem eigentlichem Aktivwerden auf dem Markt verltie®o muss man schon
kritisch hinterfragen, warum die Vorschrift in inrBedeutung so beschrénkt ist,
wenn dem Gesetzgeber gerade eine Regelung desltéashauf dem Markt derart
wichtig war. Obwohl die Grenzen zwischen Marktautind Marktverhalten
flieend ineinander Ubergehen, wird eine Strukemwendet, bei der Marktzutritt
und Marktverhalten voneinander getrennt werden dasl Verhalten am Markt
einen Uber den rechtswidrigen Marktzutritt hinalmgelen Schritt erfordert.
Wenn es einem Gesetzgeber darauf ankommt, auf dast\rhalten als solches
einzuwirken, musste man vielmehr erwarten, dassedi@/ille klar zu erkennen
ist. Dann hatte der Gesetzgeber die Marktzutrijedteng aber entweder auf das
Verhalten am Markt ausdehnen missen oder seinecltbsi in der jeweiligen
Gesetzesbegriindung entsprechend deutlich darlegissern Den Gesetzgebern
vieler anderer Marktzutrittsnormen war es offenich wichtig, gerade die
Tatigkeit auf dem Markt zu untersagen. Wenn dabtrgeschehen ist, muss der
Wille des Gesetzgebers eher dahingehend unteratitten, dass die Vorschrift
lediglich in dem gewahlten Rahmen den Markt regadtite und daher in ihren
Wirkungen auch abschlieRend sein sollte. In jedathf&@llt es schwer, den Willen
des Gesetzgebers beziglich einer Regelung des \Mankitens nachzuweisen.
Eine Regelung des auf einen rechtswidrigen Marktzutfolgenden
Marktverhaltens kann daher in einer Marktzutrittsedrift, die nicht das
Marktverhalten regelt, normalerweise nicht erblislerden.

Soregelt z. B. Art 87 | 1 BayGO durchaus beregs Markt, weil er diesen fir die
Gemeinden nur unter erschwerten Bedingungen zugéngmacht. Der
Gesetzgeber hat das Marktverhalten aber aus denbesfahd des
Art 87 11 BayGO ausgeklammert. Er wollte damit i¢idh gewisse

Voraussetzungen schaffen, unter denen eine Geme@ide grundsatzlich
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unerwinschtes Errichten eines gemeindlichen Unteneas vornehmen kann,
aber eben nicht die Tatigkeiten auf dem Markt alsre lenken. Fur eine derartige
Annahme spricht die Vermutung, dass sich der Ggsb&r in diesem
Zusammenhang ausreichend mit der Losung des fubdstehenden Problems
befasst und folglich eine abschlieRende Regelunfginden hat. Ware dem
bayerischen Gesetzgeber wichtig gewesen, die Artd uWeise der
erwerbswirtschaftlichen Tatigkeit von Gemeinden mgeln, hatte er dies
zumindest in der Gesetzesbegriindung deutlich zusdrigk bringen missen.
Hier wird aber nicht genauer auf das Verhalten re(Bemeinde auf dem Markt
eingegangen, sondern hauptsachlich die Grinde terAudie gegen einen
Marktzutritt sprechef?®

Somit bestehen keine ausreichenden Griinde, di@argunmentum a maiore ad
minus im Falle des Art 87 | 1 BayGO rechtfertigémhten.

Ob der bayerische Gesetzgeber auf die Rechtsprgchnd die UWG-Reform
reagieren und Art 87 BayGO so verandern wird, @ass Vorschrift entsteht, die
unter Mitberiicksichtigung einer neuen Gesetzeslnelgrig den Zweck erkennen
lasst, ein unlauteres Marktverhalten zu verhinddidejbt abzuwarten. Da die
Rechtsprechung zu Art 87 BayGO inzwischen aber ascion einige Jahre
zurlckliegt, ist dies eher unwahrscheinlich. Ditsein weiteres Indiz dafur, dass
der Art 87 BayGO wohl eher im Vorfeld des Marktvatens wirken soll.

Il. Marktverhaltensregelnde Funktion

Eine Vorschrift hat dann eine marktverhaltensregelfrunktion, wenn sie den
Schutz eines Marktteilnehmers gegen ein bestimMugtverhalten zur Aufgabe
hat. Da zwar bei fast jedem marktverhaltensregatglesetz eine Schutzfunktion
zugunsten eines Marktteilnehmers in Betracht komente solche aber nicht
zwingend vorliegen muss, ist also stets ein Maitkgamer als Schutzsubjekt der
betreffenden Vorschrift auszumachen.

Marktteilnehmer sind gemalR 8§21 Nr.2UWG nebenn d&litbewerbern
(821 Nr. 3UWG) und Verbrauchern (82 IIUWG i.mM. 8§13 BGB) alle
Personen, die als Anbieter oder Nachfrager von Wader Dienstleistungen tatig
sind. Marktteilnehmer, die weder Mitbewerber noclerfaucher darstellen,

werden als sonstige Marktteilnehmer bezeichnet (§\&5).

126 | T-Drucksache 13/10828 S. 19: Es ist lediglichatadie Rede, aus bestimmten Griinden einer
~Erwerbstatigkeit...vorbeugen“ zu wollen.



39

Es muss jedoch darauf geachtet werden, dass es bgiclden ermittelten
Schutzpersonen auch um Marktteilnehmer in ihrekktbazogenen Interessenlage
handelt:?” Die Verbraucher beispielsweise miissen als Vemeagser und nicht
bloR als Mensch in den Schutzbereich der betreglendorm fallent?® Bei

8§ 3INr. 1 LadschlG z.B. kommen als Schutzsulgekinter anderem die
Ladenangestellten von Verkaufsstellen in BetracBlie Interessen der
Ladenangestellten waren zwar bei einem Verstol3ofetr, da diese dazu
verpflichtet werden, fir ihren Arbeitgeber am Sagntatig zu werden. Jedoch
sind die Ladenangestellten keine MarktteilnehmeSinme des 8 2 | Nr. 2 UWG.
Die Tatsache, dass die Angestellten zumindest iier iRreizeit zumeist selbst
Verbraucher darstellen, ist unerheblich. Ihre Rasiware jedenfalls nicht in ihrer
marktbezogenen Interessenlage als Verbrauchewetangir die Beantwortung der
Frage, ob ein Gesetz im Sinne des 84 Nr. 11 UWG@iegb, ware folglich
irrelevant, ob 8 3 I Nr. 1 LadschlG tatsachlich fautie Funktion verfolgt, die
Ladenangestellten zu schitzen.

Nach dem Wortlaut des 8§ 4 Nr. 11 UWG genugt, ddesSthutzfunktion der
Norm zugunsten des Wettbewerbs bloRer Nebenzweckedetzten Vorschrift ist
(,auch®), d. h. es reicht aus, wenn die Vorschafich einen Marktteilnehmer
schuitzen wilf?

Anders als die Prifung einer Marktverhaltensregglbann dagegen die Frage
nach dem dahinterstehenden Zweck der Vorschrifuzsign der Interessen der
Marktteilnehmer sehr viel komplizierter sein. Grumdrfur ist, dass der Wille des
Gesetzgebers, auf den allein es hierbei ankommit mmer genau bekannt ist.
Selbst Gesetzesbegrindungen, die man ohnehin sietd zur Hand oder im
Gedachtnis hat, helfen nicht immer weiter, da sd#r Schutzzweck einer
Vorschrift auch ausdehnen bzw. generell verd&ndamrmkSo ist zu klaren, wie der

maogliche marktverhaltensregelnde Zweck einer Noestibnmt werden kann.

1. Marktverhaltensregelung und faktische Intergsseihrung ausreichend?

Eine Moglichkeit ware, einfach die oben bereits rgép Regelung des
Marktverhaltens sowie eine Tangierung der Markighimerinteressen fur die

Annahme eines marktverhaltensregelnden Schutzzwaaokseichen zu lassen.

2" Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig — v. Jagow § 414rRn. 43.
128 Gartner/Heil, WRP 2005, 20, 22.
129 ettl UWG Rn. 395.
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Danach ware also jede Vorschrift einschlagig, des dMarktverhalten von
Gewerbetreibenden vorgibt und irgendwie die InwEaseines Marktbeteiligten
berthrt.

Es liee sich nadmlich dahingehend argumentieress dan Gesetz, welches
tatsé&chlich im Interesse einer Marktteilnehmergeuppeht, diese auch schitzen
soll, da dem Gesetzgeber mit der absichtlichen f&ofw einer solchen Norm
gleichzeitig auch die Auswirkungen auf den Wettbdmend damit auch auf die
Marktteilnehmerinteressen bewusst und damit Reeltegen sein mussen. Die
Absicht des Gesetzgebers, mit der Vorschrift tdtiéséic auch die Marktteilnehmer
schitzen zu wollen, ware folglich impliziert. Wuirdeman einen solchen
Gedankengang zu Grunde legen, ware die Prufung8dellr. 11 UWG relativ
komplikationslos zu bewerkstelligen, da sich das rli¢ggen einer
Marktverhaltensregelung sowie die Auswirkungen inderstoRes auf die
Interessen der Marktteilnehmer i. d. R. mit wenighwand feststellen lassen.
Jedoch ist zu sagen, dass eine Vorschrift nichdrsclann den Schutz bestimmter
Personen verfolgen muss, wenn ein Verstol3 gegee dieren Interessen lediglich
beriihrt. Wenn nur Einzelne gegen die Vorschrifst@en, kann sich dies auf die
Interessen derer auswirken, die gesetzestreu sk dass diese Schutzsubjekte
des Gesetzes sein miussen. Gerade bei allein venerachitzenden Normen fuhrt
die Zuwiderhandlung eines Gewerbetreibenden untestihden dazu, dass er
beim Werben um Kunden gegeniiber seinen Konkurrddéernim Vorteil ist. Ob
demnach die Marktbeteiligten auch wirklich geschinerden sollen oder ob die
Vorschrift eine ganz andere Zielsetzung verfolgd dartber hinaus die Interessen
der Marktbeteiligten lediglich tangiert werden, ibtedurch die ausschliel3liche
Feststellung der Wirkung der Vorschrift ungekl&ine derartige Auslegung des
84 Nr. 11 UWG konnte also kaum den Vorstellungeas dGesetzgebers
entsprechen. Dieser hatte namlich sonst nicht sdlicke auf den Zweck der
verletzten Vorschrift abgestellt (,...dazu bestimm), sondern nur auf den
objektiven Regelungscharakter der Vorschrift beztigles Wettbewerbs. Nach
dem Wortlaut des 8§ 4 Nr. 11 UWG soll die marktvédresregelnde Bedeutung
einer Vorschrift als blo3er Reflex einer moglicherse ganz anderen Zielsetzung
des Gesetzes aber gerade nicht ausreichen. Esatsosdarauf geachtet werden,
dass gerade dem Tatbestandsmerkmal der marktessi@gelnden Funktion bei

der Prifung eine eigenstandige Bedeutung zukommntdidses ein wichtiger
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Anlass fur die Regelung des 84 Nr. 11 UWG war. dasf also nicht durch
Auslegung umgangen werden. Dem offensichtlichenléWildes Gesetzgebers

wirde sonst nicht mehr Rechnung getragen werden.

2. Parallele zur Schutznormtheorie

Vielmehr bietet sich aufgrund der N&he des Wetthbsrechts zum
Deliktsrecht®® eine Parallele mit der Schutznormtheorie zu §I8B&B,
durchaus aber auch zu § 42 Il VW&Eean.

Hiernach bezweckt eine Norm den Schutz eines and#men, wenn sie, sei es
auch neben dem Schutz der Allgemeinheit, gerade di@nen soll, den Einzelnen
oder einzelne Personenkreise gegen die Verletzimeg &echtsguts zu schitzen.
Dabei kommt es nicht auf die Wirkung, sondern anifialt und Zweck des
Gesetzes nach der Intention des Gesetzgebers lass Bri>® Anders als bei der
Schutznormtheort&* muss jedoch bei §4 Nr.11 UWG sicherlich kein
hinreichend bestimmter und abgrenzbarer Kreis Hnezegeschitzt sein. Fur eine
Einschrankung der Klagemaoglichkeit bei einer Vekliehung des Tatbestandes
des 8 4 Nr. 11 UWG sorgt ohnehin die Bagatellgreteze8§ 3 UWG.

Wann jedoch im Sinne der Schutznormtheorie ein Meitkehmer Schutzsubjekt
einer marktverhaltensregelnden Vorschrift ist, mdssch Auslegung ermittelt
werden. Dabei kdnnen die gangigen Auslegungsmethbdeangezogen werden,
wobei gerade der historische Hintergrund einer Noreastens nicht bekannt sein
durfte. Problematisch ist die Untersuchung einegbsererbsrechtlichen Zwecks
in erster Linie bei solchen Vorschriften, bei deén Motive des Gesetzgebers im
Einzelnen nicht offensichtlich sind. Dagegen gibt&esetze, die eine eindeutige
marktverhaltensregelnde Schutzrichtung aufweisen. ie D meisten
marktverhaltensregelnden Gesetze haben aber, widhet, eine bestimmte
Schutzrichtung zugunsten der Marktteilnehmer inies gibt jedoch auch

vereinzelt Vorschriften, denen man eine solche Abé&gabsprechen muss.

130 Schricker S. 250.

131 BGH, Urt. v. 21. 10. 1991 — Il ZR 204/90, ZIP 199597, 1598; Palandt — Sprau § 823 Rn. 57.
132 BverwG, Urt. v. 16. 3. 1989 — BVerwG 4 C 36.85, &WGE 81, 329, 334; BVerwG, Urt. v. 6.
10. 1989 — BVerwG 4 C 14.87, BVerwGE 82, 343, & erwG, Urt. v. 17. 6. 1993 — BVerwG 3
C 3.89, BVerwGE 92, 313, 317.

1B3BGH, Urt, v. 21. 10. 1991 — Il ZR 204/90, ZIP 199597, 1598 f.

134 BVerwG, Urt. v. 14. 12. 1973 — IV C 71.71, DVBD24, 358, 361.
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3. Eindeutige Falle

Es existieren marktverhaltensregelnde Normen, dehee grof3ere Zweifel auch
eine Schutzfunktion zugunsten einer bestimmten Meahkehmergruppe
zugeordnet werden kann.

Dazu gehoren die Normen, die der Gesetzgeber offghsh aus dem Motiv
heraus geschaffen oder aufrecht erhalten hat, egaz bestimmte
Marktteilnehmergruppe zu schitzen. Dies ist danmr @&all, wenn der
Regelungsgehalt der Vorschrift zwingend mit dem uscheiner bestimmten
Marktteilnehmergruppe zusammenhangt. Dass der @pd®r vorrangig
vielleicht sogar ein anderes oder allgemeines Zielverfolgen sucht, schadet
nicht. Wenn der Schutz des Marktteilnehmers nansion existenziell bedingt
auf jeden Fall mit den anderen Schutzzwecken egaer weil sich hinter einem
denkbaren allgemeinen Ziel der Schutz einer bestamrMarktteilnehmergruppe
in individueller Weise verbirgt, so muss auch eimemindest sekundare
Schutzfunktion zugunsten dieser Marktteilnehmetiegen. Der Gesetzgeber hat
namlich dann die Vorschrift gerade im Hinblick adfe Stellung dieser
Marktteilnehmergruppe am Markt geschaffen. Der $cldes Marktbeteiligten
muss folglich zumindest auch seinem Willen entdpeac Allerdings ist dann ein
wettbewerbsrechtlicher Schutzzweck der Vorschrifigunsten eines anderen
Marktbeteiligten ebenfalls nicht ausgeschlossen.

Fur die Offensichtlichkeit einer bestimmten  wettleglsrechtlichen
Schutzrichtung spielt grundsatzlich wiederum kelRelle, welche Interessen
durch die Verletzung der Vorschrift tatsdchlichrb&#en werden. Die Verletzung
einer marktverhaltensregelnden Vorschrift kann théeressen verschiedener
Marktteilnehmer tangieren. Es ist aber fraglich, @b wettbewerbsrechtlicher
Zweck des Gesetzes immer auch beziglich aller fieten
Marktteilnehmerinteressen in Betracht kommt. Esnkarelmehr sein, dass ein
Schutzzweck zugunsten einzelner Marktteilnehmeosdus logischen Grunden
offensichtlich  ausscheidet. =~ Auch wenn beim VerstoBegen ein
marktverhaltensregelndes Gesetz die Interessernr ditagktteilnehmergruppe
unter Umsténden sogar sehr stark betroffen sindgliet dies nicht zwangsweise,

dass auch eine diesbezlgliche Funktion anzunelshen i
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Es folgen nun Beispiele von marktverhaltensregeinderschriften, bei denen
eine offensichtliche Schutzfunktion zugunsten eirdarktteilnehmergruppe
vorliegt.

a) Tabakwerbeverbot

Vorrangig aus gesundheitspolitischen Grinden €. zdas Tabakwerbeverbot
geman § 22 |, Il LMBG erlassen word&h.Selbst wenn der Gesetzgeber mit der
Schaffung der Vorschrift ein allgemeines Prinzip ¥elksgesundung bezweckt
hatte, ginge der Schutz des Verbrauchers als bhaivn zwingend mit dem
erstrebten Hauptziel einher. Somit muss zumindeshe e sekundar
wettbewerbsbezogene Schutzfunktion zugunsten debratecher angenommen
werden'3®

Daneben liegt beispielsweise ein Schutzzweck beigler Mitbewerber nicht
vor. So berthrt ein Verstol3 gegen das WerbevellnoT dbakerzeugnisse nach
8§22 1, 1l LMBG neben den gesundheitlichen Inteeessler Verbraucher zwar
auch die Interessen der Mitbewerber. Eine Zuwidemthmg wirde die
Konkurrenz unter Umstanden sogar sehr hart treffezi| diese aufgrund des
gesetzlichen Verbots kaum eine Madoglichkeit besitht, Tabakerzeugnis dem
Verbraucher néher zu bringen. Die Folge wére eweldicher Wettbewerbsvorteil
des Zuwiderhandelnden. Jedoch kommt eine marktitertsaegelnde Funktion
zugunsten der Mitbewerber Uberhaupt nicht in Bétrag 22 I, Il LMBG ist
namlich offensichtlich nur aus Gesundheitsschutzdeia und gerade nicht zum
Schutz der Gewerbetreibenden vor der Konkurreraseeh worden. Die Existenz
des 8221, Il LMBG bedeutet namlich sogar eine ebliche
Interessenbeeintrachtigung der Vertreiber von Tatzugnissen. Dass die
Interessen der gesetzestreuen Gewerbetreibenddno8ls Folge rechtswidrigen
Verhaltens einzelner Mitbewerber verletzt werdenren, reicht fur die Annahme
einer Schutzfunktion des Gesetzes nicht aus. Daratert auch die Tatsache
nichts, dass gemaR § 4 Nr. 11 UWG eine sekund&rat8anktion genugt, weil
hierdurch lediglich klargestellt werden soll, daés Schutzfunktion zugunsten des
Wettbewerbs nicht Hauptzweck des Erlasses bzwAdgechterhaltung der Norm
gewesen sein muss. Somit ist bei § 22 I, Il LMBGeemarktverhaltensregelnde

Schutzfunktion nur beztglich der Verbraucherinteeesgegeben. Eine mdgliche

135 BT-Drucksache 7/255 S. 33 1.
136 53¢k, WRP 2004, 1307, 13009.
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Beeintrachtigung der Mitbewerberinteressen in waldhorm und Schwere auch
immer bleibt flr die Anerkennung einer wettbeweehtlichen Schutzfunktion
des Gesetzes vollig unbericksichtigt. Eine solchekion zugunsten der
Mitbewerberinteressen scheidet hier vielmehr sa@wmlogischen Griinden aus.

b) Vorschriften der Preisangabenverordnung

Auch Vorschriften der Preisangabenverordnung, den dGrundsatzen der
Preisklarheit und Preiswahrheit dienen (8 1V PAngWaben eindeutig eine
verbraucherschiitzende Zielrichtdily weil sie nur bei Angeboten und
Preiswerbung gegenuber privaten Letztverbrauchetwehdung finden (8111
I.V.m. 891 Nr.1PAngV). Ob daneben auch eim&@zfunktion zugunsten der
Mitbewerber angenommen werden kann, wird an spatStelle untersucht.
Anders als §22 1, 1l LMBG berihrt die Existenz dereisangabenverordnung
nicht in derart starker Weise die Interessen dewdbgetreibenden, so dass eine
solche Funktion nicht von vornherein ausgeschlossaden kann. Jedenfalls aber
liegt ein solcher Zweck nicht offensichtlich vor.

c) 820 1l Nr. 6 PfISchG und 8 1 I Nr. 1 TextkennG

Ebenfalls verbraucherschitzende Funktion habenbdieits im Rahmen des

Tatbestandsmerkmals der Marktverhaltensregelung  esgmgchenen
§ 20 II Nr. 6 PfiISch&® und & 11Nr. 1 Textkenn®. Auch hier hatte der
Gesetzgeber erkennbar das Ziel im Auge, bestimnasbrducherinteressen zu
wahren.

d) Jugendschutzvorschriften

Eine Reihe von Jugendschutzregelungen stellen altenf
Marktverhaltensregelungen zum Schutze der Verbeudar:*® Dazu gehéren

z. B. 8 4 1 JuSchG, der die Aufenthaltsgestattumig Kindern und Jugendlichen in
Gaststatten bestimmt sowie 88 9 f. JuSchG, dieAdesschank von alkoholischen
Getranken und die Ausgabe von Tabakwaren an KinddrJugendliche regeln.
Wichtig ist dabei aber, dass sich die Kinder undjeddlichen bei solchen
Schutzvorschriften als einen Teil der Verbraucheafic darstellen. Dies ist

hingegen nicht so bei 881JArbSchG, der ohnehigchos keine

137 v6lker Einl. PAngV Rn. 3; Gloy/Loschelder — Haddlett S. 943; Beater § 27 Rn. 21; BGH,
Urt. v. 5. 7. 2001 — | ZR 104/99, GRUR 2001, 1186868 (Fernflugreise); BGH, Urt. v. 15. 1. 2004
— 1 ZR 180/01, WRP 2004, 490, 491 (FruhlingsgeFJiige

138 Holthofer/Nise/Franck § 7 Rn. 4.

139 Beater § 27 Rn. 42; Dommasch S. 1 ff.

140 Baumbach/Hefermehl — Kéhler § 4 Rn. 11.180.
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Marktverhaltensregelung darstellt (vgl. S. 23). rHsoll die Jugend in ihrer
Eigenschaft als Arbeithehmer und nicht als Verbnaugruppierung vor
Nachteilen bewahrt werden.

e) Wettbewerbsrechtliche Vorschriften

Das Verbot strafbarer wettbewerbsbeschrankendeprabsen nach § 298 | StGB

hat in erster Linie die Funktion, einen freien \Wetterb zu erméglichelt! Dies
ist grundsatzlich ein allgemeines Ziel des Geséizge Da jedoch das Ziel eines
freien Wettbewerbs zwingend mit dem Schutz der Kordnz, also der
Mitbewerber, einhergeht, weil gerade diese den heeterb gestalten und
forcieren, ist auch eine zumindest sekundare Stimkion des § 298 | StGB
beziiglich der Mitbewerber anzunehnt&ng§ 298 | StGB ist gerade im Hinblick
auf die Stellung der Mitbewerber erlassen worden.

Dies gilt ebenso fiur 81 GWB, der zweifellos die riKarrenten der
Kartellmitglieder vor der Errichtung kunstlicher Mk&zutrittsschranken schitzen
soll.**® Auch wenn vorrangig vielleicht nicht der Individsehutz, sondern die
Institution Wettbewerb allgemein geschiitzt werdeh, so lasst sich doch eine
zumindest sekundare Schutzpflicht auch zugunsteneohzelnen Mitbewerber
annehmen.

Anders ist hingegen das Verbot der Preis- oder Kiam&nbindung nach
8 14 GWB zu bewerten. Hier scheidet meines Erasheégme Schutzfunktion des
8§ 14 GWB zugunsten der Mitbewerber aus. Im Ergelamid dies z. T. von der
Literatur ebenso gesehé&hbzw. ein derartiger Schutzweck zumindest kritisch
betrachtet® Z. T. wird ein solcher aber auch angenomriérDies wird aber
teilweise wiederum damit begrindet, dass sich &ezéJnternehmer durch
rechtswidrige Preisbindungen einen WettbewerbsiWort®r den Ubrigen
verschaffen kénntef!  Dies  sind  jedoch rein faktische
Interessenbeeintrachtigungen. 8 14 GWB ist geraddt nzum Schutz der
Konkurrenten eines Zuwiderhandelnden erlassen worstendern Schutzsubjekte
sollten augenscheinlich die Geschaftspartner intikédverhaltnis sein. Dass sich

141 Schonke/Schréder — Heine § 298 Rn. 1.

142 5chonke/Schroder — Heine Vorbem. 88§ 298 ff. Rn. 3.

13 |Immenga/Mestmacker — Emmerich § 33 Rn. 13; Bt Rn. 49.

144y, Gamm § 15 Rn. 9; Kéhler, GRUR 2004, 381, 387.

14> Wiedemann — Topel § 50 Rn. 62; Langen/Bunte — Baomm § 33 Rn. 18.
1% |mmenga/Mestméacker — Emmerich § 33 Rn. 20.

“7BGH, Urt. v. 8. 10. 1958 — K ZR 1/58, BGHZ 28, 2022 f.
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ein Versto3 gegen § 14 GWB auf die Interessen ddreMerber freilich auswirkt,
kann daran nichts andern.

f) 849 1V 3 PBefG

Gerade zum Zwecke des Schutzes sonstiger Marldkerier ist beispielsweise

8 49 IV 3 PBefG erlassen worden, der den FahremMhetwagen auferlegt, nach
Ausfiihrung eines Beftérderungsauftrages unverziglicbm Betriebssitz
zurtickzukehren.

8 49 IV PBefG soll vordergrindig der scharfen Almgneng von Mietwagen und
Taxen und dadurch der Aufrechterhaltung der Legdtiahigkeit der Taxen im
offentlichen Verkehrsinteresse dienéh.Das eigentlich angestrebte 6ffentliche
Verkehrsinteresse ist zwar ein allgemeines, geradet auf die individuellen
Interessen der Taxiunternehmen zugeschnittenes JZezloch geht auch der
konkrete Schutz der Taxiunternehmen mit dem vetdoldZiel zwingend einher.
8 49 IV PBefG ist gerade im Hinblick auf die Existevon Taxiunternehmen
erlassen worden. Daher kann zu ihren Gunsten auckzuenindest sekundarer
Schutzzweck der Vorschrift angenommen werden.

Es ist fur die Anwendung des § 4 Nr. 11 UWG grutddsd unerheblich, ob der
Schutz der Taxifahrer hier als ein solcher zugunster Mitbewerber oder der
sonstigen Marktteilnehmer verstanden wird. Meinesackiens sind die
Taxiunternehmen im Verhéltnis zu den Mietwagenur@bmen hier eher als
sonstige Marktteilnehmer zu begreifen. Dafir sgrickass § 49 IV PBefG eine
strikte Trennung dieser beiden Institute vornimmituch wenn sich die
angebotenen Dienstleistungen zwischen Mietwaged- Texiunternehmen sehr
ahneln, so wird ein Wettbewerb bzw. ein von 8§ Z.INUWG gefordertes
konkretes Wettbewerbsverhaltnis durch 8§ 49 IV PBgé&ade verhindert. Erst ein
Verstol3 begrindet ndmlich eine Mitbewerbereigerfschba es zu einem solchen
Wettbewerb folglich nie kommen soll, werden die ifaxer nicht als

Mitbewerber, sondern als sonstige Marktteilnehneschutzt.

4. Zweifelhafte Falle

Konnte der Gesetzgeber hingegen eine Vorschrifeirallaus logischen

wettbewerbsfremden Griinden erschaffen oder aufrexttatiten haben, muss ein
maoglicher marktverhaltensregelnder Zweck genauetersucht werden. Bei

einigen Gesetzen ist z. T. bestritten bzw. nicliideutig festzulegen, ob sie

148 Fielitz/Gratz § 49 Rn. 5.
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wirklich dazu bestimmt sind, das Marktverhaltenlinteresse der Marktteilnehmer
zu regeln. Die Folge daraus ist eine erhdhte Scalgkieit bei der Subsumtion
mancher Normverstof3e unter 8§ 4 Nr. 11 UWG. Auch rwemzig unklar ist,
welche Marktteilnehmergruppe das Gesetz schitzéh isb die eigentliche
marktverhaltensregelnde Schutzfunktion nicht ofiemtich. Generell etwas
seltener wird man wohl an der Schutzfunktion eidssetzes zugunsten der
Verbraucher zweifeln, weil Verbraucherschutzvorgtdn i. d. R. einfach zu
erkennen sind*® Anders als bei der Feststellung der Schutzfunkéiorer Norm
zugunsten der Mitbewerber oder der sonstigen Mahkghmer ist bei einer
Vorschrift, die dazu dient, die Interessen der Vaubher zu wahren, haufig schon
offensichtlich die Intention des Gesetzgebers zagamdes Verbraucherschutzes
feststellbar. Dies ist aber auch bei Verbrauchernzsforschriften nicht immer der
Fall.

a) Wettbewerbsrechtliches Schutzsubjekt fraglich

Es gibt Gesetze, die zwar offensichtlich eine mamittaltensregelnde Funktion
verfolgen, bei denen jedoch an eine Schutzfunktioeztiiglich mehrerer

Marktteilnehmergruppen zu denken ist.

Als Beispiel dafir dienen hier die Kartellrechtdbesmnungen. Bei diesen

Vorschriften kommt sowohl eine Schutzfunktion zuspem der Verbraucher als
auch der ubrigen Marktteilnehmer und der MitbeweibeBetracht. Solange der
Gesetzgeber offensichtlich zumindest einen Malkidimer schitzen will, ist

diese Konstellation fur die Praxis unerheblichddan in jedem Fall ein Gesetz im
Sinne des 84 Nr.11 UWG vorliegt. Ist jedoch nichindeutig, welche

Marktteilnehmerinteressen geschiitzt werden sol@eibt ohne tiefgrindigere

Betrachtungsweise die eigentliche wettbewerbsnetietl Schutzfunktion des

jeweiligen Gesetzes verborgen. Schlie3lich stethtniest, ob der Gesetzgeber
z. B. mit § 1 GWB neben den MitbewerbEthauch die Verbraucher oder die
sonstigen Marktteilnehmer oder gar zuséatzlich besideiitzen wollte. Es sollte
demnach erstrebenswert sein, die genaue Schutiordkes jeweiligen Gesetzes
Zu bestimmen, auch wenn eine solche Prifung fir Rhi@xis nicht immer

entscheidend ist.

1497 B. Verbraucherschutznormen aus dem BGB (vg22$.
1%0vqgl. S. 45.
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b) Wettbewerbsrechtliche Schutzfunktion fraglich

Auch fur die Praxis sehr problematisch ist dagegém Bewertung solcher
marktverhaltensregelnden Vorschriften, bei denen Stthutzfunktion zugunsten
eines Marktteilnehmers generell fraglich ist, weder Gesetzgeber aus
wettbewerbsfremden Motiven gehandelt haben konmié die Wahrung der
Marktteilnehmerinteressen nur ein Reflex diesehigt@ung sein kénnte.

Das im Jahr 1956 in Kraft getretene LadschlG zsBllte vorrangig dem
Arbeitsschutz des Verkaufspersonals, also den Arblemern dienen, um diesen
eine ausreichende Arbeits- und Nachtruhe sowie aisammenhangendes
Wochenende zu gewahr&H. Eine wettbewerbsrechtliche Bedeutung im Sinne
eines Schutzes der Mitbewerber sollte es aber dahend haben, dass der
Ladenschluss auch fir Laden ohne Personal giltinunderhéltnis zu den Laden
mit Personal gleiche Wettbewerbsbedingungen zuffectha® Heutzutage kommt
dem LadschlG in Literatur und Rechtsprechung uUbsgemd eine allgemeine
wettbewerbsrechtliche Zielsetzung 28. Gerade auf den Schutz des den
Wettbewerb mit den grof3en Konzernen flurchtendernelsi@indischen Handels
wird verwiesen> Es gibt aber andererseits auch kritische Ansichtem
wettbewerblichen Zweck des LadschlG, die die wetdybsrechtliche Bedeutung
eher als reinen Reflex des Arbeitsschutzes betatht

Ahnlich problematisch ist z. B. § 8 GastV zu bewertder Sperrzeitregelungen
fur Gaststatten, basierend auf § 18 | 1 GastG, hiadtiet. Hierbei ist nicht nur
wiederum die Frage offen, welchen Marktteilnehmeéese Vorschrift unter
Umstanden schitzen will, sondern schon ungewiss, utderhaupt ein
Marktteilnehmer gewolltes Schutzsubjekt der Spémegelung ist, weil der
Gesetzgeber bzw. die jeweilige Landesregierungruntestanden ausschliel3lich
aus wettbewerbsfremden Motiven eine Sperrzeit $shakollte (z. B. Wahrung
der Nachtruh®®, Arbeitsschutz der Angestellten, etc.).

151 BVerwG, Urt. v. 23. 3. 1982 — BVerwG 1 C 157. BYerwGE 65, 167, 172; Stober LadschlG
Einf. Rn. 37.

152 BR-Drucksache 310/54 S. 2 f.; Sack, WRP 1998, 688; so dhnlich auch bei BGH, Urt. v. 3.
11. 1988 — | ZR 12/87, GRUR 1989, 116, 117 (Nadtkberbot) hinsichtlich § 5 1, V BAZG.

133 Schunder S. 34 f.; Kéhler/Piper — Kohler § 1 RB84BGH, Urt. v. 22. 12. 1965 — | b ZR
119/63, BGHZ 45, 1, 3 (Ratio); BGH, Urt. v. 28. 11B56 — | ZR 160/78, BGHZ 79, 99, 103 (Tag
der offenen Tur II).

>4 Emmerich 6. Auflage S. 318 f.

1% Stober, GewArch 1982, 1, 7; Sack, WRP 2004, 13810.

156 Dje Nachtruhe ware zum Schutz aller benachbartensiehen einzuhalten. Die sich unter den
Menschen befindlichen Marktteilnehmer (Verbrauch®ewerbetreibende) wéaren aber nicht in
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c) Vorgehensweise zur Bestimmung des Schutzzwecks

Wenn also die exakte wettbewerbsrechtliche Schalznng oder generell die
wettbewerbsrechtliche Schutzfunktion einer Vordthfragwirdig ist, muss
Uberlegt werden, wie trotzdem ein moglicher wettbdsrechtlicher Schutzzweck
ermittelt werden konnte.

Um den Problemen bei der Beurteilung des marktethsregelnden Zwecks
einer Vorschrift entgegenzuwirken, kann man versachmit Hilfe methodischer
Auslegung Kriterien zu entwickeln, anhand derer Riegelungsfunktion einer
Vorschrift beziglich des Marktverhaltens in Zwesféllen bestimmt werden kann,
ohne die jeweiligen Argumente der Literatur und Regrechung gegeneinander
abwéagen zu muissen, deren Vielfalt und Untersclulekiit haufig kein
eindeutiges und daher befriedigendes Ergebnis sehad-erner hat man die z. T.
guten Argumente meist nicht parat. Bestehen algddbeh der Einordnung eines
Gesetzes in den Anwendungsbereich des 8§ 4 Nr. 1GUWbleme, sollen diese
Kriterien eine Subsumtion erleichtern helfen.

Wichtig ist aber, vorab zu erkennen, dass fest irhede Kriterien zur
Bestimmung der marktverhaltensregelnden FunktioesiGesetzes im Einzelfall
zu starr sein kdnnen, um generell zu solchen Eigsén zu gelangen, die mit den
Motiven des Gesetzgebers lbereinstimmen. Ziel @éstiBmung von Kriterien ist
daher vordringlich, einen Anhaltspunkt fur die Huohoung des
wettbewerbsrechtlichen Zwecks einer Vorschrift ewimnen. Dieser sollte in den
meisten Fallen zum richtigen, aber in jedem Falleemem vertretbaren Ergebnis
fuhren.

Wenn eine Norm nicht genau erkennen lasst, weletecke der Gesetzgeber mit
ihr verfolgt, kann der marktverhaltensregelnde Zwees betreffenden Gesetz auf
unterschiedliche Weise untersucht werden. Als grkésn das Gesetzeswerk, in
welchem die Vorschrift zu finden ist, als Ganzedrdmhtet werden. Die
erkennbaren Ziele des Gesetzeswerkes lassen umg&iden auch einen Schluss
auf die Ziele der zu prufenden einzelnen Vorschriit Hilft einem das nicht
weiter, kann man zweitens versuchen, den Zweck hduwlee moglichen
tatséchlichen Auswirkungen beim Hinwegdenken demiNpu erschliel3en. Umso

starker namlich die negativen Wirkungen waren, wesrdas Gesetz nicht gabe,

ihrer marktbezogenen Interessenlage geschiitzt.
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desto eher erscheint der Schluss logisch, dasSeltzgeber gerade diese Folgen
durch die Schaffung der Vorschrift verhindern wallt

aa) Gesetzeswerk im Gesamtbild

Hat man Probleme, eine marktverhaltensregelnde cWiafs dem
Anwendungsbereich des 8 4 Nr. 11 UWG zuzuordneii, ameder erforderlichen
Schutzfunktion zugunsten des Wettbewerbs Zweifskdbeen, kann es zunéchst
sehr hilfreich sein, Uber den Tellerrand der bétrefen Vorschrift
hinauszuschauen. Wenn sich der Normzweck aus deaddéung der Vorschrift
allein nicht ableiten lasst, so gibt das Gesetzdsvimm Gesamten vielleicht
Aufschluss Uber die verfolgten Ziele des Geset¥ésnn namlich das gesamte
Gesetzeswerk bestimmte Ziele anstrebt, kann untaest&hden wiederum ein
Ruckschluss auf den Zweck der zu prufenden Norroggrz werden.

So nehmen zum einen manche Gesetzeswerke meistginnBdie Zwecke des
gesamten Werkes vorweg (z.B. 8 1 BImSchG). Fera@mnen die Ubrigen
Vorschriften des Gesetzeswerkes dahingehend untdgrswerden, ob sich bei
diesen bestimmte  Schutzzwecke  zugunsten  der Méwmnkettener
herauskristallisieren.

aaa) Zweckbeschreibung zu Beginn des Gesetzeswerke

AuRerst behilflich ist der Gesetzgeber dann, wenie @wecke des
Gesetzeswerkes, in welchem die in Frage stehendscMadt geregelt ist, zu
Beginn des Gesetzestextes angesprochen sind. Sandit die teleologische
Auslegung des zu prifenden Gesetzes erleichtattceist zweifelhaft, ob sich
die generellen Ziele des Gesetzeswerkes mit delv&foeinzelner Vorschriften
zwingend decken missen. Es kann namlich fur derzelall auch nicht
ausgeschlossen werden, dass der Gesetzgeber zluiRgeginzelner sachfremder
Randprobleme nur kein eigenes Gesetzeswerk schatftte.

Der Schutzzweck des zu priufenden Gesetzes musmdlser Schutzfunktion des
Gesetzeswerkes unter logischen Gesichtspunkterergeihen kdonnen. Kommt
eine Deckung der marktverhaltensregelnden Schikdum des einzelnen
Gesetzes mit der des gesamten Gesetzeswerkesidiftéds nicht in Betracht,
hilft die generelle Schutzfunktion des gesamtene&eswerkes bei der Ermittlung
des marktverhaltensregelnden Zwecks nicht weiterenfV sich aber die
Schutzfunktion der zu untersuchenden Vorschrift det des Gesetzeswerkes

durchaus decken konnte, so ist auch bei dieserseicher Zweck stark zu
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vermuten. Die Wahrscheinlichkeit ware sehr kleiasslder Gesetzgeber dann mit
dieser Norm gerade nur ganz andere Ziele zu velishén beabsichtigt.

Zu dieser Form der Hilfestellung des Gesetzgebais der Ermittlung des
marktverhaltensregelnden Zwecks einer Vorschrifido nun zwei Beispiele.

(1) 836 S1TKG

8§36 S1TKG verpflichtet die Betreiber von Offéctien
Telekommunikationsnetzen, anderen Betreibern splsle¢ze auf Nachfrage ein

Angebot auf Zusammenschaltung zu geben. Auf deare&lick ist nicht so ganz
ersichtlich, was und wen die Marktverhaltensreggldas 8 36 S 1 TKG schitzen
will. Es besteht die Mdoglichkeit, dass die Vorsthrdie Interessen der
Mitbewerber, der Verbraucher bzw. der sonstigenkiit@inehmer oder vielleicht
auch nur das Dienstleistungsvermdgen im Interesseotfentlichen Sicherheit
sichern will. Eine Schutzfunktion zugunsten allearktteilnehmergruppen aber
auch eine allein wettbewerbsfremde Schutzrichtumgrkt also grundsatzlich in
Betracht.

8 1 TKG stellt jedoch klar, dass die nachfolgendenrschriften unter anderem den
Wettbewerb fordern sollen. In 8 2 Il TKG wird dew@&ck des Gesetzeswerkes
noch detaillierter beschrieben. Nach § 2 Il Nr.KGI'soll ein chancengleicher und
funktionsfahiger Wettbewerb auf den Markten derekemmunikation gesichert
werden. Zumindest die angestrebte Chancengleichdaitet auch auf einen
Schutzzweck zugunsten der Mitbewerber hin. 8 2rIIINTKG erklart, dass die
Interessen der Nutzer von Telekommunikation gewadrden sollen. Unter den
Begriff Nutzer fallen alle Nachfrager nach Telekoomkationsdienstleistungen
(8 3Nr. 11 TKG), also insbesondere die Verbrauchber auch die ubrigen
Vertragspartner und damit die sonstigen Markttéiiner’”  Auch
82 1INr. 3TKG drickt den Schutz der Nutzer dathuraus, dass die
Wahrnehmung von Telekommunikationsdienstleistungan erschwinglichen
Preisen sichergestellt sein soll. § 36 S 1 TKGdmhnach neben anderen Zielen
(z. B. offentliche Sicherheit, 8 2 Il Nr. 6 TKG) n&i marktverhaltensregelnde
Schutzfunktion zugunsten der Verbraucher, der Midrber und der sonstigen

Marktteilnehmer.

157 Beck’scher TKG — Biichner § 3 Rn. 14.
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(2) 86 TKG und § 5 PostG
Sowohl 8 6 TKG als auch 85 PostG sind jeweils Markittsnormen, welche

jedoch gleichzeitig auch das Marktverhalten bestgmr’

86 TKG regelt das Erfordernis von Lizenzen im Bghve der
Telekommunikatiot® Wie schon bei der Zwecksuche im Rahmen des
8§ 36 S 1 TKG herausgefunden wurde, driicken die, 88IITKG grundsatzlich
eine Schutzfunktion des TKG zugunsten aller Mailkisdmergruppen aus.
Fraglich ist, ob auch 86 TKG den Schutz der (peéen) Mitbewerber,
Verbraucher und der sonstigen Marktteilnehmer Vgtf®ies ware dann der Fall,
wenn eine solche Funktion nach dem Sinn der Vors@uch jeweils in Betracht
zu ziehen ist. Es spricht grundséatzlich nichts gegje Annahme, dass 8§ 6 TKG in
Ubereinstimmung mit den allgemeinen Zielen des @Geseden Schutz der
Verbraucher und der tbrigen Marktteilnehmer bezwedokss durch das TKG der
Wettbewerb verbessert werden soll und damit die darf Markt drangenden
Mitbewerber generell geschiitzt werden sollen, wgrzausdricklich beschrieben
(881, 211 Nr. 2 TKG). Jedoch ist die Notwendigkeiner Lizenz, die gemaf
8 8 Il TKG bei Nichtvorliegen bestimmter Vorausaatgen (z. B. mangelnde
Zuverlassigkeit) auch versagt werden kann, der d&forly der
Mitbewerberinteressen gerade nicht dienlich, sreh einmal von den Interessen
derjenigen Marktteilnehmer ab, die sich bereits @efn Markt befinden (z. B.
Telekom). Im Gegenteil wird das Betreten des Makiadurch, dass eine Lizenz
von Noten ist, vom Gesetzgeber sogar bewusst eesthidaher kann speziell bei
8 6 TKG nicht davon die Rede sein, dass die Inseresler Mitbewerber, welche
eine Lizenz beantragen, geschutzt werden sollene Boblche Schutzfunktion
scheidet also offensichtlich aus. Ein Schutzzweafjunsten der sich bereits am
Markt befindlichen Unternehmen ist zwar nicht v@llabwegig, jedoch auch
abzulehnen, weil 8 1 TKG lediglich die Forderung dettbewerbs als Funktion
des TKG nennt. Von einem Bestandsschutz ist jedgerade nicht die Rede,
weshalb sich eine Schutzfunktion zugunsten der aamkMschon anwesenden
Unternehmen nicht mit den in 88 1, 2 Il TKG genamnEZielen deckt. Hingegen

bleibt die Feststellung einer Schutzfunktion zugensder Verbraucher und der

158 Baumbach/Hefermehl — Kéhler § 4 Rn. 11.150 hirtéiith§ 5 PostG.
139 Inzwischen ist gemaR § 6 TKG n. F. lediglich eifieldepflicht vorgeschrieben.



53

sonstigen Marktteilnehmer, zu deren Schutz dierzzéerhaupt erst erforderlich
ist.

Die gleiche Bewertung ist bei 8 51 PostG anzustell§ 5|1 PostG besagt, dass
derjenige, der Briefsendungen, deren Einzelgewmattit mehr als 1000 Gramm
betragt, gewerbsmallig fur andere beférdert, einézenz bedarf. Die
Regelungstechnik des PostG ist der des TKG sehlicBhBeide Gesetze wurden
auch im gleichen Zusammenhang geschafféruch das PostG beinhaltet in
8 1 PostG eine einleitende, verglichen mit dem TKG nahezu wortgleiche
Zweckbeschreibung des anschliel3enden Gesetzeswéethkeisso wie beim TKG
sind die Ziele des PostG die Wahrung der Interesslam Kunden
(8211 Nr. 1 PostG) sowie ein chancengleicher unfilinktionstiichtiger
Wettbewerb. Geschiitzt werden speziell durch 8 5Gaber nur die Interessen
der Kunden, die der Mitbewerber gerade nicht (vee$6 TKG). Da der Begriff
des Kunden, anders als der des Nutzers im TKGNg 31 TKG) im PostG nicht
legaldefiniert ist, ist nicht ganz klar, welche &@ren unter diesen Begriff fallen
sollen. Da das TKG und das PostG Gesetze sindaufiedhnlichen Motiven
beruhen, ist in diesem Fall sogar hilfreich, Gbem dellerrand des Gesetzeswerkes
hinauszuschauen. Mit Hilfe von Regelungsparallales PostG mit dem TKG,
welches an einigen Stellen das aussagekraftigesetz@aswerk darstellt, kann
darauf geschlossen werden, welche Personen alsekugeineint sind. Orientiert
man sich am Begriff des Nutzers in 8 3 Nr. 11 TK@jsste ein Kunde im Sinne
des PostG folglich derjenige sein, der Postdieisstiegen nachfragt. Evtl. fallt
sogar derjenige darunter, dem Dienstleistungenaehbrwerdert®® Dies kdnnen
aber in beiden Fallen auch Verbraucher und sonbtag&tteilnehmer sein.

bbb) Offensichtliche Schutzzwecke der tibrigen Yorsten

Haufig fehlt aber auch eine den Gesetzeszweckterl@de einleitende Norm, an

der man sich orientieren konnte (z. B. beim Ladsgh$éo dass man auf der Suche
nach der Funktion des Gesetzes zu anderen Mittelfeg muss.

Aber nicht nur eine generelle Zweckbeschreibung gessamten Gesetzeswerkes
kann Aufschluss Uber den Schutzzweck einzelner choifsen geben. Sehr
dienlich kann auch die Betrachtung der Ubrigen ®lmiftien des Gesetzeswerkes

sein, die einen Schutzzweck zugunsten eines Madrnidtaners offensichtlich

180 Beck’scher TKG — Schuster § 1 Rn. 1.
161 50 Beck’scher PostG — Badura § 2 Rn. 23.
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beinhalten. Dabei ist nicht einmal wichtig, dasesdi Gesetze ebenfalls das
Marktverhalten regeln. Falls umliegende Regelungenade wenn sie im Kontext
mit der zu prifenden Norm stehen, den Schutz einder mehrerer
Marktteilnehmergruppen deutlich hervorheben, sgtlies nahe, einen solchen
Schutzweck auch bei der zu untersuchenden Vorschaiizunehmen.
Voraussetzung daflr ist aber wiederum, dass eiratage Schutzfunktion auch in
Betracht zu ziehen ist. Ist bei einem Gesetz dieage marktverhaltensregelnde
Schutzfunktion fraglich, aber eine bestimmte Schcittung dieser Vorschrift
offensichtlich nicht gegeben (z. B. Schutzzweckunsgen der Mitbewerber), so
helfen andere Normen dann nicht weiter, wenn diesgleutig gerade jene
Schutzrichtung verfolgen sollten. Neben den Gesetz#e eine bestimmte
Schutzfunktion erkennen lassen, kénnen auch salohschriften die Ermittlung
des Schutzzwecks zugunsten der Marktteilnehmeicktéen, die vielleicht blofl3
Definitionen enthalten. Dies betrifft die Falle, denen die zu prufende Vorschrift
zwar erkennbar bestimmte Personen schiitzt, jedicth kiar ist, wer sich hinter
diesen verbirgt®?

Auch zu dieser Methode folgen einige Beispiele.

(1) Sperrzeitregelung

Hier kann zum einen 8 8 | GastV i. V. m. § 18 | agenannt werden.

Einige Vorschriften des GastG und damit wohl auak Gesetzeswerk insgesamt
verfolgen den Verbraucherschutz. 8§ 2 Il GastG knhughs Betreiben eines
Gaststattengewerbes ohne Einholung einer Erlaubnier anderem an die
Bedingung der Alkoholfreiheit der Getranke (8 Al 1, 3 GastG). Dadurch soll
eindeutig der Kontakt des Verbrauchers mit dem Atan einer Gaststatte aus
Gesundheitsaspekten  einer  gewissen  Kontrolle  usgert.  Auch
84 11Nr.1GastG soll dem Alkoholmissbrauch warpen, indem klargestellt
wird, dass die Erlaubnis zum Betreiben eines Gastsigewerbes dann nicht
erteilt wird, wenn der Antragsteller nicht zuvedis genug ist. 8§ 6 GastG stellt
ferner auch den Genuss alkoholfreier Getranke gcheringlichen Preisen sicher.
Durch 8 51 Nr. 1 GastG kbnnen zudem zum Schutze Gliste (Verbraucher)
Auflagen erteilt werden. Das GastG bringt also ashraren Stellen eindeutig
einen Schutzzweck zugunsten der Verbraucher zundrAok. Da ein solcher
Schutzzweck bei 88 1GastV i.V.m. 8181 GastGvaz nicht vollig

16250 schon bei § 3 Nr. 11 TKG.
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offensichtlich, in jedem Fall aber zumindest in lBeht zu ziehen ist, liegt auch
bei dieser Regelung ein Schutzzweck zugunsten ddrgucher nahe.

Dieses Ergebnis wird auch durch die Literatur higgte?

(2) 8551l GewO

8 55 Il GewO besagt, dass derjenige, welcher eisdgewerbe betreiben will, der

Erlaubnis bedarf.

Diese Vorschrift kbnnte zum einen dem Schutz deabkéicher dienen, namlich
den Reisevertragskunden, andererseits kame abereau&chutzzweck zugunsten
der sonstigen Marktteilnehmer in Betracht, wenn ndia Moglichkeit in
Erwagung zieht, dass der Staat zum Schutze degdeeierbes mengenmalige
Beschrankungen vornehmen will. Die Inhaber einasdgewerbes hétten wie bei
8§ 49 IV 3 PBefG oder 8§ 6 TKG den Status von soestilarktteiinehmern. Eine
Reisegewerbeerlaubnis kann gemal § 57 | GewO alveremsagt werden, wenn
der Antragsteller die erforderliche Zuverlassigkaitht besitzt. Da die Erlaubnis
also gerade nicht von der Zahl der bereits vorhamaeReisegewerbebetriebe
abhangt und keine grof3en Barrieren fur die Erladsteilung erkennbar sind,
scheidet ein Schutzzweck des 855 I GewO zugunstar sonstigen
Marktteilnehmer eindeutig aus.

Dass allerdings mit dieser Vorschrift der Verbraarschutz verfolgt wird, liegt
angesichts der erforderlichen Voraussetzung fuAdiglibung des Reisegewerbes
(Zuverlassigkeit) auf der Hand. Dies verdeutlichtla die Tatsache, dass nach
§ 55 lll GewO die Erlaubnis zum Schutz unter anaedes Verbrauchers auch
beschréankt werden kann. Hier nennt der Gesetzgeti@s Ziel des
Verbraucherschutzes also explizit. Daher liegt eben dass der Zweck des
§ 55 || GewO mit dem des § 55 Il GewO einhergeht.

Der Verbraucherschutz ist auch in der Literatuhnistreitig, nur besteht nicht
unbedingt Einigkeit darin, ob dieser Haupt- oder b&eweck des
Reisegewerberechts sein s8fi.Dies ist aber im Rahmen des § 4 Nr. 11 UWG
nicht entscheidend.

(3) 821GastG

Wie bereits im Zusammenhang mit § 18 GastG dargelegd an vielen Stellen

des GastG der Verbraucherschutz deutlich gema@nach liegt es nahe, auch

163 Metzner § 18 Rn. 12, Hoffmann/Seitter § 18 Rrivilchel/Kienzle § 18 Rn. 7.
164 Tettinger/Wank — Tettinger vor § 55 Rn. 5.
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der Marktzutrittsregelung des 8§ 2 | GastG, die dashtmallige Betreiben eines
Gaststattengewerbes von einer Erlaubnis abhangantmaine solche Funktion
zuzuordnen.

Die Versagungsgrunde, also die negativen Voraussgén fur die Erlaubnis, sind
in 8 4 GastG geregelt. Auch hier will der Gesetageh § 4 1 1 Nr. 1 GastG die
Erlaubnis von der Zuverlassigkeit des Bewerbersiafiy machen. Diese soll
insbesondere dann gegeben sein, wenn nicht zuchésir ist, dass Personen
ausgebeutet werden oder dem Alkoholmissbrauch bdem verbotenen

Gluckspiel Vorschub geleistet wird. Ferner ist &idaubnis zu versagen, wenn
gemall 8411 Nr. 2 GastG die Raumlichkeiten desidbes den notwendigen
Anforderungen unter anderem zum Schutze der Gé&sté genigen. § 2 | GastG
soll also mdglichen Schadigungen der Gaststéatteches (Verbraucher)

vorbeugen.

Daher schitzt 8§ 2 | GastG i. V. m. § 4 | GastG Mdexbraucher, was auch durch
einen Blick in die Literatur bestatigt wir§

(4) 8836S1,61TKG

Dass 836 S 1TKG sowie 861 TKG eine Schutzfuonktizugunsten der
Verbraucher und der sonstigen Marktteilnehmer haberraten zwar schon die
88 1f. TKG (vgl. S. 51 ff.). Hinsichtlich § 36 STKG wird ein solcher Zweck

aber nochmals durch §36 S 2 TKG zum Ausdruck gébradurch den die

Verbesserung der Kommunikation der Nutzer als Ziét 8§36 S 1TKG

ausgegeben wird. Dafur, dass 861 TKG die Verdmaucund sonstigen

Marktteilnehmer schutzt, spricht zudem wiederum Tiésache, dass die Lizenz
nach 88 Il 1 Nr.2aTKG nicht erteilt wird, wender Antragsteller nicht

zuverlassig und leistungsfahig ist.

(5) 8411, IlGPSG

8411 GPSG besagt, dass Produkte, soweit sier éeehtsverordnung nach

8 31 GPSG unterfallen, nur dann selbstandig imnRah einer wirtschaftlichen
Unternehmung (8 1 | GPSG) in den Verkehr gebraarten durfen, wenn sie den
in der jeweiligen Rechtsverordnung vorgesehenerowlefungen an Sicherheit
und Gesundheit und sonstigen Voraussetzungen fir Inlverkehrbringen

entsprechen und die Sicherheit und Gesundheit dewé&hder oder Dritter oder
sonstige in der Rechtsverordnung nach 8§ 3 | GPS@efilnrten Rechtsguter bei

165 Metzner § 4 Rn. 148.
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bestimmungsgemaler Verwendung oder vorhersehbaklarfwendung nicht
gefahrdet werden. Nach § 4 Il GPSG mussen die Rtedwelche nicht unter
841 GPSG fallen, beim Inverkehrbringen ebenfalls gewisse
Sicherheitsanforderungen erfillen.

Geschitzt sind also durch beide Vorschriften offdriich die Verwender von
Produkten sowie Dritte. Hier kann zwar bereits Husinen logischen Schluss
aufgrund eines einfachen Blickes ins Gesetz dasut&shibjekt der Norm
herausgefunden werden. Jedoch ist fraglich, wér sioter den Schutzsubjekten
verbirgt. Um genau zu bestimmen, wer die Verwendrr Produkten im Sinne
des Gesetzes sind, konnte die Definition des BedPifodukt weiterhelfen. Gerade
dadurch, dass Produkte gemaR3 8§ 21, Ill GPSG elbeh &erbraucherprodukte
darstellen, also unter anderem Gebrauchsgegenstahee flir Verbraucher
bestimmt sind, sind neben den Arbeitern auch zBastler und Kinder
Schutzsubjekté®® § 4 11, Il GPSG kommt somit der gesamten Beviikgrzu
Gute. Daher liegt neben dem Arbeitsschutz auchSehutzzweck zugunsten der
Verbraucher vot?’

bb) Negative Folgen beim Hinwegdenken der Vorécals Indiz fir den Zweck

Kommt man mit oben erwéahnten Hilfestellungen dese&estextes immer noch
zu keinem eindeutigen Ergebnis, so stellt sich Kliage, welche Mdglichkeit
verbleibt, die marktverhaltensregelnde Funktion ®esetzen zu untersuchen.
Dies durfte aber nur noch einen kleinen Teil derrktvarhaltensregelnden
Vorschriften betreffen, da eine solche Schutzfuorkthaufig bereits mittels oben
angestellter Uberlegungen bestimmt werden kann.

Wenn eine wettbewerbsrechtliche Schutzrichtung weeshinftiger Erwagung
heraus in Betracht zu ziehen ist, moglicherweiseer atauch allein
wettbewerbsfremde Zwecke fir die Schaffung der danift eine Rolle gespielt
haben, konnte unter Umstanden das HinwegdenkeNatschrift und die daraus
resultierenden fiktiven Auswirkungen bei der Erioity helfen. Man musste sich
also die Nichtexistenz einer marktverhaltensregaindforschrift vorstellen und
anhand der fiktiven Wirkungen versuchen, einen &l auf einen
diesbezuglichen Zweck zu ziehen. Dies lieRe sidudzn erreichen, dass man

einen Zusammenhang zwischen dem Grad bzw. dem Gew&r durch das

166 pgine § 3 RN. 73.
167 BR-Drucksache 133/77 S. 4.
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Hinwegdenken der Norm evtl. entstehenden Interéssntrachtigung der
Marktteilnehmer und der wettbewerbsrechtlichen Fonk eines Gesetzes
herzustellen versucht. Das hat nichts mit der Thisau tun, dass ein Verstol}
gegen eine Norm unterschiedliche und verschiedarkestinteressenkollisionen
zur Folge haben kann. Hier geht es um die Frageh nater
Interessenbeeintrachtigung beim Hinwegdenken &foeschrift.

Es lieRe sich folgende These aufstellen:

Je eindeutiger bzw. starker eine marktverhalteretnelg Vorschrift im Interesse
der Marktteilnehmer steht, desto eher ist einepeathende Funktion des Gesetzes
zu vermuten. Wenn sich ein fiktives Streichen deors¢hrift in einer
vergleichsweise  hohen Interessenbeeintrachtigungr ddarktteilnehmer
niederschlagen wurde, ist auf eine diesbezlglicestiBmung des Gesetzes zu
schlie3en. Es liegt namlich nahe, dass die Verhumdg derartiger Folgen in
diesem Fall zumindest auch dem Willen des Gesetzgebntspricht und nicht
mehr nur als bloRRe Begleiterscheinung eines vd@hgeren Zwecks angesehen
werden kann. Aus logischer Uberlegung heraus mimss ¥orschrift, deren
Existenz sich gegen eine genigend starke Interesdetzung wehrt, wenigstens
auch aus dem Motiv heraus geschaffen oder belagselen sein, diese Interessen
der Marktteilnehmer zu wahren. Selbst wenn dasefietrde Gesetz vielleicht in
erster Linie einen anderen Zweck verfolgen sol#ehadet dies nicht, da ein
marktverhaltensregelnder Nebenzweck ausreichenghdtzumindest ein solcher
dann wohl auch angenommen werden kann.

Stellt man sich vor, dass der Gesetzgeber die wetkdltensregelnde Vorschrift
nie geschaffen hat, so muisste dies demnach einemssgm Mindestgrad an
Interessenbeeintrdchtigung mit sich bringen. Fieilerreicht man durch diese
Methode nur eine indizielle Wirkung zur Annahmeesirwettbewerbsrechtlichen
Zwecks. Es besteht keine absolute Garantie, dass eduittelte und der
tatsachliche Zweck des Gesetzes stets genau Udtereiren. Auf jeden Fall
musste man aber dadurch zu einer zumindest veategthh 6sung gelangen.

aaa) Bestimmung des Mindestgrades an Interessatiidebtigung

Aufgabe ist nun, den erforderlichen Mindestgrad RBeeintrachtigung der
Marktteilnehmerinteressen bei einer fiktiven Nioctiséenz der betreffenden
Vorschrift zu bestimmen, anhand dessen ein Schlussf eine

marktverhaltensregelnde Funktion nahe liegen soll.
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(1) Generelle Bestimmung des Mindestgrades

Zunéchst einmal muss der erforderliche Mindestgretattungsweisend bestimmt
werden. Es soll also geklart werden, ob der notvgeniMindestgrad generell hoch
oder niedrig angesetzt werden sollte.

Schon aus Rechtssicherheitsgrinden empfiehlt &s die Kriterien ausreichend
extrem wéahlen. Denn wird ein ohnehin bereits hoolgesetztes Mindestmald
erreicht bzw. ein wesentlich niedriger fixiertesndestmali nicht erreicht, gibt es
keinen grof3en Anlass, das festgestellte Ergebriisage zu stellen.

- Hohe Interessenbeeintrachtigung von Noten

Es sprechen durchaus Grinde dafir, im Sinne einesalen Wettbewerbs einen
maoglichst hohen Grad an Interessenbeeintrachtigungerlangen, so dass also
erst beim Erreichen dieses Grades eine marktverisitgelnde Funktion

angenommen werden sollte.

B Prinzip des freien Wettbewerbs

Der Gesetzgeber hat bei der Schaffung einer Verloolsr Gebotsnorm in erster
Linie im Sinn, die aus seiner Sicht bestehendechtriiinzunehmenden Folgen
abzuwenden. Gerade der Wettbewerb zeichnet siclnsdefinitionsgemal
dadurch aus, dass er mdglichst frei sein muss. WenrWettbewerb zu vielen
Regeln unterworfen ist, kann namlich sonst ein l\dhler ,Kampf mehrerer®®

um die Wette nicht stattfinden Auch der Gesetzgeberbestrebt, den freien
Leistungswettbewerb zu sichern. Aus diesem Grust existieren Gesetze wie
das UWG und das GWB. Die hierin enthaltenen Wetdsbabeschrankungen
haben lediglich die Aufgabe, die Marktteilnehmemr \groReren Gefahren zu
bewahren, die ein unkontrollierter Wettbewerb mithsbringen wirde. Ein

funktionierender Wettbewerb sollte demnach nur daetenkt werden, wenn
ansonsten die Folgen flur die Marktteilnehmer nikdeptabel wéaren. Im Sinne
eines maoglichst freien, weil nur dann auch sinrerlWettbewerbs wird der
Gesetzgeber also eine Vorschrift zum Schutze euektteilnehmers gegen ein
bestimmtes Marktverhalten lediglich dann schaffeercaufrecht erhalten, wenn
fur die Marktteilnehmer ansonsten nicht hinnehmpasgl starke negative Folgen

Zu erwarten waren.

168 Rosenthal Einl. Rn. 2.
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B Schutz des Wettbewerbs durch Uberwachung der titfleah Hand

Zudem ist die Verfolgung von Gesetzesverstolienidnakfnehin auch Aufgabe
von Verwaltungsbehérden, zumindest wenn es um dastd? gegen offentlich-
rechtliche Vorschriften geht. Damit diurften die @#ger wettbewerbsrechtlicher
Anspriiche dem Treiben des Zuwiderhandelnden h&ufigt vollig schutzlos

ausgeliefert sein, selbst wenn man ihnen einen neigeAnspruch uber
88 4 Nr. 11, 3, 8 ff. UWG nicht zusprechen solli@abei wird aber nicht die
Tatsache verkannt, dass die Behdrden bei Gesetgg#¥en nicht immer
einschreiten oder diese ihnen erst gar nicht bakaarden.

- Verhinderung der Funktionslosigkeit des § 4 Nr UWG

Jedoch durfen die Anforderungen an die Interessentvéchtigung bei einem

fiktiven Streichen der Vorschrift im Sinne eines itgehend unverfalschten
Wettbewerbs andererseits auch nicht so hoch destettrden, dass
8 4 Nr. 11 UWG in Gefahr geriete, zu stark an Bédeg zu verlieren. Auch dies
wirde namlich sichtlich dem Willen des Gesetzgebetdersprechen. Die
schutzwirdigen Interessen der Glaubiger an der bewtrbsrechtlichen
Inanspruchnahme des Schuldners missen ebenfallahgewleiben. Dies ist
gerade dann wichtig, wenn die Gefahr nicht hinzomsider
wettbewerbsrechtlicher ~ Schutzliicken  besteht. Dass4 Ng 11 UWG
richtigerweise neben der generellen BegrenzungResmhtsbruchfalle auch fur
eine solche Interpretation offen ist, zeigt die dschaft des Gesetzgebers, sich
auch mit einem nur marktverhaltensregelnden Nebeokwder betreffenden
Vorschrift zu begntigen. Die Regelung des Marktviéeha muss also gerade nicht
die Hauptfunktion des Gesetzes sein. Dies konnteaahingehend auslegen, dass
die Liberalitdt im Wettbewerb, die schlieBlich durdie UWG-Reform weiter
verstarkt werden sollf&, auch nicht so weit filhren soll, dass andere
schutzwurdige Interessen vollig hinten anzustehabeh. Der offensichtliche
Missbrauch der Wettbewerbsfreiheit darf nicht durchibersteigerte
Liberalisierungsgedanken geschiitzt bzw. sogar deftwerden.

Im Sinne eines freiheitlichen, gleichzeitig aberctaulegalen und gerechten
Wettbewerbs sind somit flr die Bestimmung des markialtensregelnden
Zwecks einer Vorschrift Kriterien aufzustellen, ol beim Hinwegdenken des
Gesetzes zwar auf einen hohen Grad an Interessetitbebtigung hinauslaufen,

189 BT-Drucksache 15/1487 S. 12.
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die jedoch gleichzeitig nicht vollig unerreichband und daher noch dem
Anwendungsbereich und der Bedeutung des § 4 NUWG gerecht werden.
(2) Konkrete Bestimmung des Mindestgrades

Nachdem somit geklart ist, dass ein Hinwegdenkerbeweffenden Vorschrift fur
den Schluss auf eine marktverhaltensregelnde Famkgenerell eine hohe
Interessenbeeintrachtigung der Marktteilnehmer Fznlge haben sollte, missen
die einzelnen Kriterien nun konkret festgelegt veerd

Um dem Erfordernis eines hohen Grades an Interksseriréachtigung gerecht zu
werden, sollte die (bevorstehende) Interessenbiéeiiigung zum einen stark
genug sein konnen, dass sie fur die Marktteilnehsefost auch deutlich negativ
spurbar ist, weil die Vorschrift grundsatzlich ndann als Hemmnis des freien
Wettbewerbs eine Existenzberechtigung hat. Wenn Migktteilnehmer eine
positive Wirkung der Vorschrift gar nicht oder kawmarsplren, so dass sie aus
ihrer Sicht auch gleich hatte weggelassen werdeméa®, so verscharfen sich die
Anzeichen, dass die Norm doch eher ausschlie3lich vaettbewerbsfremden
Grunden existiert. Eine solch nachteilige Wirkuradlte ferner unmittelbar mit
dem fiktiven Wegfall der Vorschrift eintreten kommela sonst die Gefahr besteht,
dass die in unvorhersehbarer Zukunft liegenden Wviglen, die der Gesetzgeber
mit der Schaffung der Vorschrift sicherlich nicherkiindern wollte, bei der
Bewertung mitbertcksichtigt werden.

Zum zweiten sollte es nicht ausreichen, wenn dieréssenbeeintrachtigung nur
im Bereich des Mdglichen liegt oder vielleicht sogawahrscheinlich ist oder nur
vereinzelte Marktteilnehmer betroffen wéaren. Daagel namlich die Vermutung
nahe, dass der Gesetzgeber derartig fern liegemde duch wenig umfassende
Folgen mit der Schaffung der Vorschrift gar nichitarbinden wollte. Eine
Verletzung der Marktteilnehmerinteressen sollterbeinwegdenken des Gesetzes
unter Annahme gewdhnlicher Umsténde vielmehr nol3gr Wahrscheinlichkeit
und zudem bei einem Grof3teil oder zumindest beebhtjroRen und damit
reprasentativen Teil der betroffenen Marktteilnelgngppe eintreten kdnnen.

Nur wenn ein Streichen der Norm im Vergleich zur nmemtanen

Regelungssituation also eine_starke und unmittelbateressenbeeintréchtigung

bei einer Vielzahl der Marktteilnehmeauch mit groRer Wahrscheinlichkeitir

Folge héatte und eine solche demnach in moglichst@gjégiger Weise dem Zufall
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Uberlassen bliebe, wird der Eindruck gefestigt, sdase Vorschrift eine
Verhinderung dieser Folge auch zur Aufgabe hat.

Da die Marktteilnehmer jeweils andere Ziele veréwigund ihre Interessen somit
nicht zu vergleichen sind, ist ihre individuelle dRmn am Markt zu
bertcksichtigen. Es missen also fur die Mitbewedesr Zuwiderhandelnden, die
Verbraucher sowie fur die Ubrigen Marktteilnehmentsprechend ihrer
marktbezogenen Interessenlage jeweils unterscbiedKriterien herausgearbeitet
werden.

- Interessenbeeintrachtigung der Mitbewerber

Mitbewerber ist jeder Unternehmer, der mit einenerochehreren Unternehmern
als Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Diersgtingen in einem konkreten
Wettbewerbsverhaltnis steht (8 2 | Nr. 3 UWG).

Die Mitbewerber sind in ihrer marktbezogenen Irgsemlage nur dann betroffen,
wenn ihnen gerade im Verhaltnis zum moglichen Stied irgendwelche
Nachteile entstehen. Dies ist gegeben, wenn beséniitbewerber durch die
Nichtexistenz der Vorschrift anlehnend an den Gkeian der alten
Vorsprungstheorie gegeniber den anderen einemiettn Wettbewerbsvorteil
zu verzeichnen hétten oder erreichen konnten. @asesesetz muisste der Bezug
oder Absatz von Waren oder Dienstleistungen zuguanséstimmter Mitbewerber
positiv und zuungunsten der Ubrigen negativ ablauténnen. Jede andere
Interessenbeeintrachtigung trifft die Gewerbetnedtmn nicht als Mitbewerber,
sondern hochstens als sonstige Marktteilnehmer.

Um auf eine marktverhaltensregelnde Schutzfunktienbetreffenden Vorschrift
im Interesse der Mitbewerber schliel3en zu kénnalhpght jeder beliebig kleine
Wettbewerbsvorteil einiger Mitbewerber ausreichémrer Wettbewerbsvorteil
misste vielmehr so stark sein kdnnen, dass eri@iiibrigen deutlich negativ
spurbar ist und des Weiteren misste diese Folgeh amst grofder
Wahrscheinlichkeit eintreten. Der Wettbewerbsvortigir einen muss also auch
irgendeinen  Vermoégensnachteil der anderen Mitbesverbmit grol3er
Wahrscheinlichkeit zur Folge haben.

- _Interessenbeeintrachtigung der Verbraucher

Der Verbraucherbegriff des UWG orientiert sich @mddes BGB (8§ 2 Il UWG).
Gemall 813 BGB ist ein Verbraucher jede naturlicRerson, die ein
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Rechtsgeschaft zu einem Zwecke abschliel3t, der bk gewerblichen noch
ihrer selbstandigen beruflichen Tatigkeit zugeotamerden kann.

Die Verbraucherinteressen wéren durch die Nichtemis einer Vorschrift dann
betroffen, wenn sie in rechtmalliger Weise beispielse getduscht oder auf
andere Weise in ihrer EntschlieBungsfreiheit am Kiidreeintrachtigt werden
konnten. Ohne ein dementsprechendes Gesetz miusstedi@ Situation der
Verbraucher als solche grundséatzlich schlechtertetiiessein, d. h. typische
Verbraucherinteressen umgangen werden kdnnen.

Eine hohe Interessenbeeintrachtigung liegt dagegedtzlich nur dann vor, wenn
die Verbraucher die Nichtexistenz der Vorschrift mpiol3er Wahrscheinlichkeit
deutlich negativ zu spiren bekdmen. Es muss albenneiner nur schlechten
Position des Verbrauchers am Markt mit groRer W&kieislichkeit noch eine
deutlich negative Auswirkung fur diesen dazukomrkénnen. Davon kann wohl
dann gesprochen werden, wenn beispielsweise groBeféhrdungen fur die
Gesundheit oder das Vermégen der Verbraucher zartmvwaren.

- _Interessenbeeintrdchtigung der sonstigen Mairkdtemer

Sonstige Marktteilnehmer sind alle Personen, diedabieter oder Nachfrager von
Waren oder Dienstleistungen tétig sind, die jedgeinade keine Mitbewerber
darstellen (8 2 I Nr. 2 UWG).

Das bedeutet, dass sie nicht als sonstige Markttamher betroffen sind, wenn es
um Wettbewerbsnachteile gegeniber einem Konkumegeht, weil sie dann
ausschlieB3lich in ihrer Mitbewerberstellung tangismd. Die Interessen der
sonstigen Marktteilnehmer wirden durch das Hinwagde einer Vorschrift dann
beeintrachtigt, wenn die Betroffenen in ihrer gediehen Stellung schlechter
gestellt sein konnten als durch die Existenz danNo

Eine hohe Interessenbeeintrachtigung lage vor, wedie sonstigen
Marktteilnehmer die Nichtexistenz einer Vorschnfit grof3er Wahrscheinlichkeit
deutlich negativ zu splren bekdmen, wenn sie alBo Yermdgensnachteile oder
Gewinneinbuf3en zu verkraften hétten. Dies ist steerLinie dann der Fall, wenn
eine Vorschrift die Mitbewerbereigenschaft von @t verhindern soll, weil
gerade durch das Entstehen eines konkreten Wetthgvezhaltnisses die

Gewinnmadglichkeiten stark reduziert werden kdnnen.
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bbb) Beispiele

Es folgen nun Beispiele, anhand derer die oben y#ea Kriterien auf eine

marktverhaltensregelnde Schutzfunktion zugunsten Blarktteilnehmer hin
gepruft werden. Es werden also die Auswirkungereber fiktiven Nichtexistenz
der Normen durchleuchtet. Anschlie3end wird dasigdEne Ergebnis mit den
jeweiligen Stimmen der Literatur bzw. Rechtsprechuwrerglichen. Dass die
angesprochenen Normen das Marktverhalten regetd,jeweils vorausgesetzt.
(1) Vorschriften tber allgemeine Ladenschlussreite

Bei den Vorschriften Uber allgemeine Ladenschlugsze kommt eine

marktverhaltensregelnde Schutzfunktion zugunstem &ktbewerber gerade
kleinerer Laden in Betracht. Unter Umstanden war@gas eine

verbraucherschitzende Funktion denkbar. Es konnsder auch rein

arbeitsrechtliche Motive deren Existenz begrindan.auch hier wieder Grinde
der Abend- und Nachtruhe die entscheidende Roflleléin Gesetzgeber gespielt
haben.

- Schutzfunktion zugunsten der Mitbewerber?

Fraglich ist, ob sich ein Hinwegdenken der Ladehsdzeiten derart negativ auf
die Interessen einzelner Mitbewerber auswirken tgnndass eine
marktverhaltensregelnde Schutzfunktion zugunstessedi angenommen werden
kann.

Wenn es das Ladenschlussgesetz bzw. in concretbl8 8dschlG nicht gabe,
hatte jeder Ladeninhaber die Mdglichkeit, seinesatb zu jeder Zeit zu steigern.
Vielen Ladeninhabern ware aber aus organisatomsch@nlassen und
Kostengrinden die Chance versperrt, ihren Ladeezatie ganze Zeit offen zu
halten, wahrend gerade die Gro3unternehmen einemtiden Aufwand leichter
betreiben konnten. Dadurch, dass die gro3en Veskalllen tatséachlich sehr viel
langer oder vielleicht sogar immer offen hattenhieaéd andere kleinere einen
ahnlichen Weg mangels Personal, Finanzkraft etelleicht nicht mitgehen
konnten, hatten die grofen Unternehmen gegenuber kieinen einen
Wettbewerbsvorteil zu verzeichnen.

Dieser musste fur die Mitbewerber bzw. die Inhakerkleineren Verkaufsstellen
deutlich negativ spurbar sein kénnen. Dadurch, désie Verbraucher i. d. R.
nicht jeden Tag einkaufen, sondern ihren Bedarfeiilen bestimmten Zeitraum

decken wollen, wiirde deren Nachfrage im Anschlus®iaen Einkauf flr eine
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gewisse Dauer sinken. Gerade wenn und weil dierdadher auch zu einer Zeit
nachfragen wollen, zu der viele Geschafte nich¢rofiaben kdénnen, wirde dies
bedeuten, dass auch in der Zeit, in der die klemé&&den ebenfalls wieder offen
stehen, eine erheblich geminderte Nachfrage debrgecher noch bestehen
konnte. Daher kann der Wettbewerbsvorteil groReeiernehmen auch fir die
Mitbewerber, welche kleinere Laden besitzen, deluthegativ spirbar sein. Ein
solch starker Wettbewerbsvorteil wirde auch mit3gro Wahrscheinlichkeit
eintreten. Zwar besitzen wohl nur wenige Laden\diigllichkeit, zu fast jeder Zeit
fur die Kunden zuganglich zu sein. Diese einzel@awerbetreibenden wirden
aber wohl schon aus Gewinnstrebungs- und Konkuerdrangungsgrinden
einen solchen Weg auch einzuschlagen versuchenwveges ein deutlicher
Umsatzriickgang bei einer Vielzahl der kleinerenkdafsstellen vorprogrammiert
ware.

Daher liegt die Vermutung nahe, dass 8§ 3|1 Ld@schaine Vorschrift mit
marktverhaltensregelnder Funktion darstellt. DieBegebnis wird auch von der
Literatur Gberwiegend bestatigt (vgl. S. 48).

- Schutzfunktion zugunsten der Verbraucher?

Die Ladenschlusszeiten des § 3 | LadschlG konnbemfalls — zumindest mit ein
bisschen Phantasie — eine verbraucherschitzendidfruhaben. Es bestinde die
Moglichkeit, dass der Gesetzgeber, ahnlich wieds#i Sperrzeitregelungen, die
Verbraucher vor Krankheiten wie Kaufsucht oder Adtrédm und den damit
gleichzeitig verbundenen Vermdgensgefahrdungen hamawollte. Dass dieser
Gedankengang im Ergebnis ausscheiden muss, liégteatHand. Die Kriterien
sollen hierbei lediglich auf ihre Tauglichkeit hiberprift werden.

Gébe es aus Verbrauchersicht keine allgemeinennisatikisszeiten, so bestiinde
grundsatzlich die Mdglichkeit, dass mehr Verbraucle Kaufsucht erkranken.
Ferner wirde sich die bereits bestehende Kaufsbehteinigen Verbrauchern
unter Umstanden weniger leicht kontrollieren lasseweswegen eine
Heilungsmdglichkeit erschwert werden wirde. Eineutllgh nachteilige
Auswirkung sowohl auf die Gesundheit als auch ggallessen auf das Vermdgen
der Verbraucher ware somit zumindest denkbar.

Jedoch dirfte sich diese Problematik nur auf gaamige Einzelfalle beziehen,
weswegen die Verbraucherschaft insgesamt kaum ftegtroware. Einen

ausreichend hohen und damit reprasentativen Adeeilerbraucher wirden diese
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Folgen mit groRer Wahrscheinlichkeit kaum treffem,dass der Schluss sehr nahe
liegt, dass die allgemeinen Ladenschlusszeiten ekeiarbraucherschutzende
Funktion verfolgen.

Von einer derartigen Intention des Gesetzgebein wr Literatur auch tberhaupt
nicht die Rede, weswegen das gefundene Ergebniglalig einzustufen ist.

(2) Sperrzeitregelung

8§ 81 GastV i. V.m. 8§ 18 | GastG konnte, wie beyedrwahnt, aus verschiedenen
Beweggrinden heraus geschaffen worden sein. Hiestele neben dem
Verbraucherschutz zumindest die Moglichkeit, dassr dsesetzgeber die
Mitbewerber schiitzen wollte. Ahnlich der teilweis&rgumentation hinsichtlich
des LadenschlussgesetZ8skonnte namlich auch hier die Existenz und die
Wettbewerbsfahigkeit kleinerer Gastronomien und igee fir den Gesetzgeber
wichtig gewesen sein.

Wie einige Verkaufsstellen haben auch nicht alleaB&- und Speisewirtschaften
die Moglichkeit, ihr Gewerbe fir die Besucher gmramps offen halten. Die
faktischen  Mdoglichkeiten dazu  besitzen  hauptsachlicdie  grof3en
Gaststattenketten. Wirde es keine Sperrzeitregetuggben, hatten die kleineren
Gastronomiebetriebe in der Zeit, zu der sie ihrst§atte aus organisatorischen
Grunden nicht offen halten konnen, gegenuber denrigél einen
Wettbewerbsnachteil. Nur wenige konnten zu jedeit Densatz machen und
dadurch ihren Gewinn steigern, wahrend den ubr@aststattenbetreibern diese
Mdglichkeit faktisch verwehrt ist.

Fraglich ist allerdings, ob der Wettbewerbsvorsal stark ist, dass er fur die
Konkurrenz auch deutlich negativ spirbar ist. Asdals der Einkauf in einem
Ladengeschaft dient der Besuch einer Gastwirtscimftler Regel nicht der
Bedarfsdeckung an Haushaltsgegenstanden, Lebeslsimétc., sondern nur dem
gegenwartigen Verzehr von Speisen und Getrankeh. ditéi Gastwirt demnach
sein Gaststattengewerbe fur die Kunden nahezu inoffien, ist seine Aussicht
auf einen groReren Gewinn zwar gegeben, einen desam Nachteil wirde
dessen Konkurrenz, welche ihre Gastronomien vétltenicht immer offen haben
kann, aus diesem Umstand selbst aber nicht vemspbBsewirde ndmlich gerade

keine GewinneinbuRe der Mitbewerber und damit diforeéerlich starke

1° Emmerich 6. Auflage S. 318 f.



67

Interessenbeeintrachtigung eintreten, weil ein [R&éok ihrer Gastezahl kaum zu
erwarten ware.

Dass einigen Gastronomien durch die Mdglichkeite ibastwirtschaft fur die
Besucher zu jeder Zeit zuganglich machen zu kénnekijnftig insgesamt mehr
Geldmittel zum Einsatz im Wettbewerb zur Verfugwstghen und hieraus fur die
ubrigen Mitbewerber evtl. Nachteile entstehen kénnimuss hierbei unbeachtet
bleiben, da diese Auswirkungen nicht unmittelbaf die Nichtexistenz der
Sperrzeitregelung zuriickzufiihren waren. Der Gesbig wollte derartig
zukunftstrachtige und damit auch ungewisse Wirkanget der Schaffung der
Vorschrift sicherlich nicht ausschalten.

Somit hat 8 8 GastV i. V. m. § 18 | GastG keineizmdrkung bezlglich einer
marktverhaltensregelnden Schutzfunktion zugunséerMitbewerber. Da auch die
Literatur von einem derartigen Schutzzweck in keMé&ise spricht, ist folglich
naheliegend, dass das gefundene Ergebnis richtiglésloch bleibt natlrlich
§8 GastV i.V.m. 8181 GastG wegen des Schutzke/ezugunsten der
Verbraucher (vgl. S. 54 f.) eine Vorschrift im Sendes 8§ 4 Nr. 11 UWG.

(3) Vorschriften der Preisangabenverordnung

Dass Normen der Preisangabenverordnung offensich#ine Schutzfunktion
zugunsten der Verbraucher beinhalten, wurde begeit&rt (vgl. S. 44). Dartber
hinaus kénnten aber auch die Mitbewerber geschkétat

Denkt man sich die Preisangabenverordnung mit ihregrschiedenen

Marktverhaltensregelungen weg, so hatten die Vedbrar keine zuverlassige
Moglichkeit mehr, die einzelnen Preise der versidmen Anbieter auf moglichst
einfache und schnelle Art zu vergleichen. Die Laolember konnten namlich dann
in rechtmaliger Weise z. B. im Schaufenster bestanvilare ausstellen, ohne
diese mit Preisen auszuzeichnen oder sie konntendie Preise im Vorfeld unter
AulBerachtlassung der Mehrwertsteuer angeben. Drbr&techer missten den
Endpreis der angebotenen Ware also immer genaders@&ren und unter
Umstanden jedes mal erst die wahren Preise erfragas haufig nur durch ein
Betreten des Ladens mdglich ware. Dadurch, dagglidol ein umfassender,
zigiger und sachlicher Preisvergleich haufig gahthmoglich ware, kdnnte es zu
Wettbewerbsverzerrungen kommen. Es wirde namliain daicht mehr ein

Wettbewerb im Vordergrund stehen, auf dem man alighn anhand einer guten

Mischung aus Preis, Qualitat, Konditionen und SeEndauf dem Markt durchsetzen
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kann, sondern es wirde in erster Linie darum geltka, Kunden mittels
geschickter Preisangaben in den Laden zu lockendantd mdglichst lange zu
halten. Dadurch hatten gerade die Ladeninhabergimistigem Standort einen
erheblichen Wettbewerbsvorteil gegentiber denjenigénungunstiger Ortlicher
Lage. Mangels rascher Preisvergleichsmoéglichkerew&amlich einige Anbieter
aulRerstande, am Wettbewerb richtig teilzuhaben| welen Kunden deren
Angebote schlichtweg verborgen blieben. Gabe esPdesangabenverordnung
folglich nicht, ware dies fur eine betrachtlich leoAahl der Gewerbetreibenden
deutlich negativ spirbar.

Ein solches Ausmal} wéare wiederum allein aus Gewngngsmotiven auch mit
grofRer Wahrscheinlichkeit zu erwarten.

Die Vorschriften der Preisangabenverordnung weidaher eine Indizwirkung
zugunsten des Schutzes der Mitbewerber auf. Diésgebnis wird auch von
Literatur, Rechtsprechung und Gesetzgebung beist&tiguch wenn hiernach
allgemein die Forderung des Wettbewerbs als ZweckPdeisangabenverordnung
im Vordergrund steht, so verbirgt sich dahintere wei § 298 | StGB, auch der
individuelle Schutz der Mitbewerber, so dass alsamindest von einer
diesbezuglichen Nebenfunktion ausgegangen werdan. Kéalsch ware jedoch,
einen Beitrag zum Bestandsschutz des Wettbeweidbslamit einen Schutzzweck
zugunsten der Mitbewerber allein aus der Moglichler Konkurrenz abzuleiten,
sich gegen Verst6l3e gegen die PAngV wettbewerbickclzur Wehr setzen zu
konnen'’? Denn auch gegen Zuwiderhandlungen gegen beis@isewrein
verbraucherschitzende Normen kann ein Mitbewerber Yorliegen der
entsprechenden Voraussetzungen wettbewerbsreehtlidhnspriche geltend
machen (8 8 Ill Nr. 1 UWG bzw. 8§ 13 Il Nr. 1 UWGH)

Selbst wenn man einen Schutzzweck zugunsten ddxet@rber nicht vertreten
mdchte oder mittels der hier angewandten Kritezaneinem anderen Schluss
kommen sollte, schadet dies hinsichtlich § 4 NrUWG im Ergebnis nicht, da
jedenfalls, wie erwahnt, eine verbraucherschitzénation eindeutig erkennbar

ist.

"L vélker Einl. PAngV Rn. 2 f.; BGH, Urt. v. 25. 2999 — | ZR 4/97, GRUR 1999, 762, 763
(Herabgesetzte Schlussverkaufspreise); BGH, U. V.. 2003 — | ZR 211/01, WRP 2003, 1347,
1349 (Telefonischer Auskunftsdienst); BR-Drucksagbi84 S. 3 f.

7230 aber Vélker Einf. Rn. 2.
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(4) Vorschriften des Kartellrechts

Fraglich ist, ob und inwieweit den Vorschriften ddg&artellrechts eine

marktverhaltensregelnde Funktion zuerkannt werdeannk Neben dem

offensichtlichen Zweck, den Wettbewerb als Insiiut zu schitzen, kdnnte
namlich auch der Schutz der Marktteilnehmer einkl&@eung fur die Existenz

dieser Vorschriften sein. Wahrend die Frage nach Sehutzfunktion der

einzelnen GWB-Normen zugunsten der Mitbewerber meisleutig beantwortet
werden kann (vgl. S. 45), ist dies bei den Schutdionen zugunsten der tbrigen
Marktteilnehmer nicht so einfach zu bewerten.

- Schutzfunktion zugunsten der Verbraucher?

Ein Nichtexistieren der kartellrechtlichen Bestinmgen kénnte zu einer hohen
Interessenbeeintrachtigung der Verbraucher fihren.

Denkt man sich die Kkartellrechtlichen Bestimmungemg, so ware der
Wettbewerb folglich Horizontal- und Vertikalveresrungen, sowie den
Missbrauchen von marktbeherrschenden Stellungen aissgeliefert. Dies wtirde
dazu fuhren, dass der eigentliche Wettbewerb zueadndurch Absprachen oder
Ahnliches in den Hintergrund gedrangt werden koénntégmso weniger
Unternehmen miteinander konkurrieren und je getiggfer die unternehmerische
Freiheit innerhalb des Wettbewerbs ist, desto wemnigwirden die
Gewerbetreibenden folglich zu stéandigen Leistundgs&serungen angetrieben.
Sie wirden keinen Druck verspiren, ihre Produkteglitiist preiswert und
verkehrssicher auf den Markt und an den Mann zuogen. Die Verbraucher
wirden daher keine Wettbewerbswirtschaft, in der edffizienter, sicherer und
preisgunstiger versorgt werden kdnnten, sondermeigr eine Art Planwirtschaft
vorfinden. Folglich kénnte ihnen die Mdglichkeitrggmmen werden, das Preis-
Leistungsverhaltnis verschiedener Anbieter zu wechen und somit nach ihrem
Willen moglichst effektiv einzukaufen. Dies hattergde im Bereich des Einkaufs
von Bedarfsgitern wie z. B. Lebensmitteln und Haiisgegenstanden, deren
Erwerb sich kein Verbraucher entziehen kann, urtenstidnden schwere
Auswirkungen auf das Vermdgen sowie die Gesundlegiv/erbraucher.

Solche Folgen wirden sich auch mit groRBer WahratibRkeit einstellen, weil
allein aus Konkurrenzverdrangungsgrinden kartditiehe Absprachen
Uberhand nehmen wiirden. Eine deutlich negative [Bpkieit fir die meisten
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Verbraucher ware also zu erwarten, so dass margemerelle Schutzfunktion des
GWB auch zugunsten der Verbraucher annehmen konnte.

Die Meinungen hinsichtlich einer generellen veristerschitzenden Wirkung der
GWB-Vorschriften gehen insgesamt sehr auseinardies hangt auch von den
jeweiligen Vorschriften ab. Der Verbraucherschutdl :iach einer Auffassung
seinen Niederschlag im GWB findéff. Nach anderer Ansicht soll der
Verbraucherschutz zumindest kein unmittelbarer Zwaes Kartellrechts sef?
Dem Verbraucher kamen die Vorteile eines Wettbes/deliglich dahingehend
zugute, dass auch er vom Schutz des Wettbewerbsgreo Dies sei aber nur eine
Begleiterscheinung der Wettbewerbsfunktionen und kgenstandiges Kriterium
bei der Auslegung und Anwendung des GWB. Ein wetdrbsbehindernder
Verkauf unter Einstandspreis kdnne schlief3lich aomit mit dem Argument
gerechtfertigt werden, dass dies dem Wohle der fdedher diené’ Dieser
korrekte Einwand erklart sich jedoch schon alleia den weiteren Schutzzwecken
des GWB (Schutz des Wettbewerbs als Institutiondividualschutz der
Mitbewerber), welche dann tangiert sein wirden. Biegenansicht wehrt sich
jedoch in erster Linie auch nur gegen die Annahmerainmittelbaren Funktion
des GWB zugunsten des Verbraucherschutzes. Wiebalbeits angesprochen, ist
eine solche fur 8 4 Nr. 11 UWG gar nicht von Notgnstreitig ist namlich, dass
das GWB neben verschiedenen anderen Wettbewerbsiuak auch eine
sogenannte ,Schutzfunktion“ verfolgt, welche sowddh Anbietern als auch allen
Nachfragern (Verbrauchern) grundsatzlich die Mdwat bieten soll, zwischen
verschiedenen Angeboten bzw. Nachfragen zu waBlamit soll ein Schutz vor
einseitigen MaRnahmen der Marktgegenseite gewéteteiverder’® Diese
Zielsetzung kann somit dahingehend interpretiertdese, dass zumindest eine
sekundar bezogene Schutzfunktion zugunsten der ralgsher angenommen
werden kann.

- Schutzfunktion zugunsten der sonstigen Marktedimer?

Die Kartellrechtsnormen konnten ebenfalls eine ®fhoktion zugunsten der

sonstigen Marktteilnehmer haben.

173 Reich, ZRP 1975, 159, 162; Munzinger S. 26; Imnaékigstmacker — Emmerich § 14 Rn. 8.
7 Bechtold Einf. Rn. 50.

> Bunte S. 5.

6 Bunte S. 5.
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Denkt man sich z. B. das Kartellverbot des § 1 GW&), so kdnnten auch die
Interessen der Lieferanten und gewerblichen Abnehdss Kartellmitglieder
durch deren gezielte Absprachen betroffen seins Biégrde moglicherweise dazu
fuhren, dass sich deren Konditionen am Markt erbeblerschlechtern oder sie
beispielsweise mittels boykottahnlicher Abspraclan Marktzutritt gehindert
waren. Eine starke Interessenbeeintrachtigung alacejeweils die Folge.

Diese Entwicklungen wirden auch mit hoher Wahrstiobikeit eintreten, weil
durch die Grindung von Kartellen die Gewinnaussiclz. T. erheblich gesteigert
werden kénnen und daher viele Unternehmen Partireddrartige Absprachen
suchen wirden. Somit kann man dem 8§ 1 GWB durcleaus Schutzfunktion
zugunsten der sonstigen Marktteilnehmer zuerkenfdeah dieses Ergebnis wird
von der Literatur grundsétzlich bestatigt.

Aus ahnlichen Grunden ist auch dem § 19 GWB, ddr gegen den Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung wehrt, ein gdeeiSchutzzweck zugunsten
der sonstigen Marktteilnehmer zuzubilligéf. Gewerbetreibende, die auf
Produkte eines marktbeherrschenden Unternehmemrsvaesgn sind, waren ohne
ein entsprechendes Missbrauchsverbot dessen Willkllig ausgeliefert. Die
Wabhrscheinlichkeit von Missbrauchen ware wiederum us a
Gewinnstrebungsmotiven sehr hoch.

(5) Art18111 RBerG

Gemal der Marktzutrittsregelung des § 1 | 1 RBea@ die Besorgung fremder

Rechtsangelegenheiten einschlie3lich der Rechtsimgraund der Einziehung
fremder oder zu Einziehungszwecken abgetretenallefamgen geschaftsmafig
nur von Personen betrieben werden, denen dazu eonudtéandigen Behorde die
Erlaubnis erteilt ist.

Hier kommt eine Schutzfunktion zugunsten aller Migiknehmergruppen in
Frage.

Dass die Rechtsuchenden geschitzt werden, vemdwakimehr schon die
Tatsache, dass die Erlaubnis zur Rechtsberatungzwigz bei 8§21 i. V. m.

8 411 Nr. 1 GastG unter anderem von der erfoicteeh Zuverlassigkeit abhangt
(Art 1 8 1 Il RBerG). Die Rechtsuchenden stellemgsh dem, welchem Bereich

"7 angen/Bunte — Bornkamm § 33 Rn. 12; Immenga/Méaskar — Emmerich § 33 Rn. 15.
178 Emmerich Kartellrecht S. 186.
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das Rechtsgeschéft, welches sie mit dem RechtsberbschlieRen, zuzuordnen
ist, die Verbraucher oder die sonstigen Markttéimer dar.

Fraglich ist aber durchaus, ob Art 1 8 1 1 1 RB@icht auch eine Schutzfunktion
zugunsten der Rechtsberater selbst hat. Denkt mamst 1 8 1 | 1 RBerG weg,
so ware fur jedermann die Moglichkeit ertffnet, gedentgelt Rechtsberatungen
durchzufiihren. Anders als beispielsweise beim Wiekgle des § 55 Il GewO
konnte sich dadurch die Konkurrenzsituation fur olie Augenblick am Markt
befindlichen Rechtsberater insgesamt enorm verfgmhamd als Folge kdnnten
starke GewinneinbufRen in existenzgefahrdender Waifieeten. Dies ist deshalb
so, weil Art 181 Il RBerG uber die erforderliclziverlassigkeit hinaus hohe
Anforderungen an die Erlaubnis zur Rechtsberatuealif $personliche Eignung,
genugende Sachkunde, Bedurfnis fir Erlaubnis). Dazwnter anderem eine
lange Ausbildung erforderlich. Nach 8§57 | GewO &thhingegen jeder die
Reisegewerbekarte, wenn er nur zuverlassig ist. Biestenzgefahrdung der
Rechtsberater wirde ohne Zweifel auch mit hoherrééieinlichkeit eintreten.
Daher ist bei Art18111RBerG eine Schutzfuoktiauch zugunsten der
Rechtsberater anzunehmen.

Dies wird von der Rechtsprechung und Literatur édenso gesehéf’, wobei
der Schutzzweck z. T. eher als Zwischenziel angesalird, um das Hauptziel zu
erreichen, namlich die Sicherstellung einer kompete Rechtsberaturld® Ein
zumindest sekundarer Schutzzweck kann darin albelaUalle erblickt werden.

81 oder als

Ob man nun die Rechtsberater hier als qualifizidviidoewerbe
sonstige Marktteilnehmer ansieht, ist fur die Andiemg des 8§ 4 Nr. 11 UWG
wiederum unerheblich. Meines Erachtens liegt hier bei § 49 IV 3 PBefG eher
eine Schutzfunktion zugunsten der sonstigen Malhkétiemer vor, weil die

Rechtsberater aus der ex-ante-Sicht der moglicheew&iwiderhandelnden noch

keine Mitbewerber darstellen und dies auch verhingerden soll.

9 BGH, Urt. v. 9. 5. 1967 — | b ZR 59/65, NJW 196358, 1560; BGH, Urt. v. 6. 11. 1973 — VI
ZR 194/71, NJW 1974, 50 (Unfallhelfer — Ring); Alteff/Busch/Chemnitz Art1§1 Rn. 19;
Palandt — Sprau § 823 Rn. 64.

180 K leine-Cosack Allg. Teil Rn. 19i. V. m. Rn. 11.

181 50 Ullmann, GRUR 2003, 817, 824.
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(6) 84311 AMG
8 43 1 1 AMG, der beispielsweise den Drogerien Aligiabe apothekenpflichtiger

Arzneimittel an die Endverbraucher verbiététkénnte aus mehreren Motiven
heraus geschaffen worden sein.

Bei dieser Vorschrift kommt sowohl eine Schutzfumkt zugunsten der
Verbraucher, als auch der tbrigen Marktteilnehmgrotheken) in Betracht. Eine
wettbewerbsrechtliche Schutzfunktion liegt aber Wwsthon deshalb vor, weil
neben den genannten Schutzzwecken kein wettbewamdér Zweck ersichtlich
ist. Ein Verstol3 gegen § 4311 AMG st also geng&®&Nr. 11 UWG unlauter.
Jedoch ist die exakte wettbewerbsrechtliche Scicbtzing des § 4311 AMG
etwas fraglich. Schlie3lich steht nicht eindeutastf ob der Gesetzgeber mit
84311 AMG nur die Verbraucher, nur die Apothekeder gar beide schitzen
will. Dass lediglich die Abgabe an die Endverbraercim den Anwendungsbereich
der Vorschrift fallt, lasst zwar, wie bei den Vdnsften der
Preisangabenverordnung, eine offensichtliche Sélmition zugunsten der
Gesundheit der Verbraucher stark vermuten undush aertretbar. Jedoch besteht
unter logischen Gesichtspunkten zumindest die Mbtggit, dass der Gesetzgeber
allein deshalb auf die Abgabe an die Endverbrauctgestellt hat, da dieser
Vorgang das grof3te, vielleicht einzige Geschaft di meisten Apotheken im
Zusammenhang mit der Abgabe von Arzneimitteln @#tstLegt man dies zu
Grunde, konnte lediglich ein Schutz der Apothekestgssen und nicht auch ein
Schutzzweck zugunsten der Verbraucher angestretitewasein. Es kommt hier
also eine Schutzfunktion zugunsten der Verbrauahed/oder der sonstigen
Marktteilnehmer in Betracht.

- Schutzfunktion zugunsten der Verbraucher?

Man konnte die sehr naheliegende, aber — zuminaishaherer Uberlegung —
nicht offensichtliche Verbraucherschutzfunktion @e$3 | 1 AMG Uberprifen.
Dabei hilft zunachst vielleicht die Betrachtung dgssamten Gesetzeswerkes
weiter. 8 1 AMG beinhaltet namlich eine Zweckbesdbuing des Gesetzeswerkes.
Demnach ist es Zweck des AMG, im Interesse -einainwrgsgemalien
Arzneimittelversorgung von Mensch und Tier fur @&eherheit im Verkehr mit
Arzneimitteln zu sorgen. Es soll also neben denr Ter Mensch geschitzt
werden. Im Verkehr mit Arzneimitteln stellen die gthiitzenden Personen aber in

18250 bei BGH, Urt. v. 29. 1. 1957 — | ZR 53/55, BGR{Z, 184 (Spalttabletten).
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erster Linie die Endverbraucher dar, da sich gelsdaliesen die Auswirkungen
einer fehlerhaften Arzneimittelversorgung besondessierkbar machen wirden.
Schon durch diese Tatsache liegt also nahe, dad818 AMG dem
Verbraucherschutz zu dienen bestimmt ist.

Ferner konnte man zur Bestatigung dieses Ergelsniss¢ersuchen, ob die
Nichtexistenz des 84311 AMG eine hohe Interessemtrachtigung der
Verbraucher nach sich ziehen wirde. Dazu musstenAdswirkungen fir die
Verbraucher zunachst einmal deutlich negativ splrbein. Gabe es keine
Apothekenpflicht bestimmter Arzneimittel, wirde slidazu fihren, dass auch
einige andere Unternehmer ein Geschéaft mit Arzrtéeinizu machen versuchten.
Diese wirden natirlich gerade auch aus dem nichimesthen Bereich
stammen. Mangels Fachkunde wirde diesen dann agefmach der korrekten
und sicheren Anwendung der Arzneimittel sowie naétisiken und
Nebenwirkungen haufig nur der Verweis auf die Paglbeilage Ubrig bleiben.
Eine fachkundige Auskunft beim Kauf von Arzneinittavare also nicht mehr
gewahrleistet. Gerade das personliche Gesprachdendverbale Hinweis auf
bestimmte Gefahren sind durch das bloRe Durchlegsgr Gebrauchsanleitung
zur Vermeidung schwerer Folgen nicht zu ersetzeas Bt vor allem dann der
Fall, wenn der Inhalt der Packungsbeilage nichtagewerstanden wird. Ferner
wirden viele Unternehmen die Arzneimittel unter timglen auch preiswerter
anbieten konnen, da ihnen die Kosten flr fachkwexligersonal erspart blieben.
Um im dann bestehenden Wettbewerb mithalten zu éd@dnmdissten auch die
Apotheken an Kosten einsparen, was zusatzlich tidmen kdonnte, dass auch in
den Apotheken die Beratungsqualitdt und damit dsae3heit der Verbraucher zu
kurz kéame. Da einige Arzneimittel gerade auch inrbifelung mit anderen
Medikamenten z. T. schwere Schaden verursachenekdnmd dies vielen
Verbrauchern bis zum Zeitpunkt der Einnahme unbekbreiben wirde, kénnte
die Nichtexistenz der Vorschrift sich fir die Veabcher deutlich negativ
auswirken. Diese Folgen wirden sich auch mit groBéhrscheinlichkeit
einstellen, weil die notige Fachkunde abgesehen #&en Apotheken kaum
gewéhrleistet ist. Da eine groRe Zahl der Anbiaten Arzneimitteln keine
pharmazeutischen Kenntnisse hatte, bliebe eine  Kkestar
Gesundheitsbeeintrachtigung der gesamten Verbreaatadt bestimmt nicht aus.
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Daher deutet vieles darauf hin, dass 8§ 43 | 1 AM@& &/erbraucherschutz dienen
soll und dass die Apotheken zumindest nicht ausfiidhes Schutzsubjekt sind.
Dieses Ergebnis wird von der Literatur und Reclesipung bestatigf® Selbst
wenn auch hier in erster Linie als Ziel die geotdrn¢ersorgung der Bevdlkerung
mit Arzneimitteln genannt wird, so verbirgt sichhdaer nattrlich zwingend der
gezielte Schutz der Verbraucher, welche schliellichg 43 11 AMG explizit
erwahnt sind.

- Schutzfunktion zugunsten der sonstigen Marktefimer?

Neben einem Schutzzweck zugunsten der Verbraucksielt die Mdglichkeit,
dass ein solcher auch zugunsten der Apothekenhbegtes besagten Griinden
sind die Betreiber der Apotheken aus Sicht der dewiandelnden hier wohl auch
als sonstige Marktteilnehmer und nicht als Mitbdveer zu qualifizieren. In
8 1 AMG ist der Schutz der Apotheken nicht erwahnt.

Demnach misste sich durch das Hinwegdenken desl| & ABIG fur die
Betreiber der Apotheken als Folge eine hohe Inserdseeintrachtigung ergeben.
Dadurch, dass mehrere Unternehmer sich darum bemiifieden, am Markt
Arzneimittel anzubieten, wirde sich in kurzer Zgite beachtliche Konkurrenz zu
den Apotheken entwickeln. Dies ware fir die Apotrek durchaus
existenzgefahrdend, da die Veraul3erung von Arzieimian die Verbraucher fur
viele Apotheken einen grof3en Teil ihres Geschatisstdllt. Gabe es also
8§ 4311 AMG nicht, so wurde sich dies fur die Eerez der Apotheken deutlich
negativ auswirken kénnen. Dies wére auch sehr whhbislich, da die Nachfrage
nach Arzneimitteln generell besteht und sich soweie an diesem Geschéft
beteiligen wollten, weswegen nahezu alle Apotheéimem harten und zugleich
existenzgefahrdenden Wettbewerb ausgesetzt waren.

Also lasst sich vermuten, dass § 43 | 1 AMG aucte &chutzfunktion zugunsten
der sonstigen Marktteilnehmer in Person der Apahékinhaltet.

Zu diesem Ergebnis kommt auch die Rechtsprecfiih@elbst wenn bei
84311 AMG der Bestandsschutz der Apotheken ta#es in der Literatur

wiederum lediglich als notwendige Vorstufe zum Hanfass der

18 Deutsch/Lippert § 43 Rn. 1; BVerfG, Urt. v. 13.1864 — 1 BvL 17/61 1 BVR 494760, 128/61,
BVerfGE 17, 232 239 f.

184 BverfG, Urt. v. 11. 6. 1958 — 1BVR 596/56, BVerfGE377, 439; BVerfG, Urt. v. 7. 1. 1959 —
1 BVR 100/57, BVerfGE 9, 73, 80 f.
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Volksgesundheit angesehen wftl so ist doch die Existenzerhaltung der
Apotheken zumindest ein angestrebtes Zwischenzgmit auf jeden Fall
wenigstens eine sekundare Schutzfunktion zugurigeApotheken angenommen
werden kann.

(7) 8111 ApoG

Nach § 1 Il ApoG bedarf derjenige einer Erlaubres dustandigen Behorde, der

eine Apotheke betreiben will. Darauf, dass diesesdtarift einen Schutzzweck
zugunsten der Verbraucher verfolgt, weist schon|8doG hin, der den
Apotheken die Verpflichtung auferlegt, eine ordnsggmalle
Arzneimittelversorgung der Bevdlkerung (Verbraughsicherzustellen sowie
8 2 Nr. 4 ApoG, der die Erlaubnis wiederum untanderem von der
Zuverlassigkeit des Bewerbers abhangig macht.

Zu klaren ist noch, ob auch eine Schutzfunktionunsten der am Markt prasenten
Apotheker angenommen werden kann, welche hierbeirnadds den Status
sonstiger Marktteilnehmer hatten. Wenn man sichSifieation vorstellt, dass die
Ausuibung der Apothekertatigkeit keiner behordlickglaubnis bedarf, hatte dies
fur die gelernten Apotheker ahnliche Folgen wie dig Rechtsberater, wenn es
Art18111RBerG nicht gabe. Durch  die  starken ubjsktiven
Zulassungsbeschrankungen des 8§ 2 ApoG ist die Koerksituation fir die
Apotheker noch eher zu bewerkstelligen als wenneeder nur sehr schwache
Zulassungsvoraussetzungen vorhanden waren. Dertiegem Fall ware die
Existenz der gelernten Apotheker stark gefahrdet.

Auch in der Literatur wird der Schutz der Apothekemmindest als notwendiges
Zwischenziel zur Erreichung des vorrangig angestreb Schutzes der
Bevélkerung (Verbraucherschutz) erkafffitHinter § 1 1l ApoG stecken daher
ahnliche Motive des Gesetzgebers wie bei § 43 MGAwas nicht verwundert,
wenn man sich vergegenwartigt, dass beide Gesetresveiner gemeinsamen
Waurzel entspringefh?’

d) Zusammenfassung fur das Vorgehen bei zweifidhdfallen

Ist also die wettbewerbsrechtliche SchutzfunktimeeVorschrift zweifelhaft und
kommt man unter Zuhilfenahme des gesamten Gesetdessv zu keinem

eindeutigen Ergebnis, so besteht die Moglichkeitcld das Hinwegdenken der

185 Deutsch/Lippert § 43 Rn. 1.
186 Hoffmann Einl. Rn. 39.
187 Hoffmann Einl. Rn. 7.
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betreffenden Vorschrift und den daraus resultieeand/irkungen zumindest eine
indizielle Aussage Uber die marktverhaltensregeln8ehutzfunktion eines
Gesetzes zu treffen.

Dafir sollte sich bei fiktiver Nichtexistenz der o eine hohe
Interessenbeeintrachtigung zumindest einer Mahkékmergruppe einstellen, da
hauptséachlich dann anzunehmen ist, dass der Gebetzg diese
Marktteilnehmergruppe vor solchen Schéden schiteeilte. Eine hohe
Interessenbeeintrachtigung ist anzunehmen, wenWeigfall der Vorschrift fur
die betreffenden Marktteilnehmer deutlich negatnd wauch unmittelbar spurbar
wére. Ferner sollten diese negativen Folgen untenaAme gewohnlicher
Umstdnde auch mit grof3er Wahrscheinlichkeit und &eiem Groldteil der
betreffenden Marktteilnehmer eintreten. Ist dielesalder Fall, lasst sich eine
Schutzfunktion der Vorschrift beziglich dieser M&knehmergruppe vermuten.
Fehlt es an einer hohen Interessenbeeintrachtiguniiegt der Schluss nahe, dass

diese Marktteilnehmergruppe durch das Gesetz ges$thiitzt werden sollte.

5. Marktverhaltensregelnde Vorschriften ohne emtsdpende Schutzfunktion

Die meisten Vorschriften, welche das Marktverhalegeln, verfolgen den Schutz
einer oder mehrerer Marktteilnehmergruppen, wedinelwie erwahnt, sehr haufig
nur der Schutz von Personen eine Regelung des 8\edtbs rechtfertigen kann
und diese aufgrund der Nahe zum Wettbewerb und Earkt zumeist die
Marktteilnehmer darstellen. Es gibt aber auch nvarktaltensregelnde Normen,
die nicht in den Anwendungsbereich des § 4 Nr. WiGJfallen, da sie nicht den
Schutz von Marktteilnehmern bezwecken.

Das kann zum einen dann der Fall sein, wenn dueiMdrktverhaltensregelung
nicht einmal als Sekundarziel irgendwelche Persogeschiitzt werden sollen.
Dies wird abgesehen von den Féllen, bei denen @stl.Schutz von Tieren oder
der Umwelt im Vordergrund steht, fast nicht vorkoemm da sich hinter den
meisten denkbaren, gerade allgemeinen Zielen aactSdhutz von Individuen
verbirgt. Dies sieht man z. B. an der Sperrzeiltege des 8 8 | GastV i. V. m.
§ 18 | GastG. Ein Ziel dieser ist die Wahrung dechtruhe'®® Dies ist zwar ein
allgemeines Ziel des Gesetzgebers, jedoch werdelurcta automatisch die

Anwohner von Schank- und Speisewirtschaften sowien Voffentlichen

188 Metzner § 18 Rn. 12.
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Vergniigungsstatten mitgeschit?t. Zum anderen ist aber gerade an diesem
Beispiel zu erkennen, dass auch solche Personasr uhthstanden alleinige
Schutzsubjekte von Vorschriften sein konnen, diede keine Marktteilnehmer
darstellen. Daran ist vor allem bei solchen Vorgehr zu denken, welche allein
die Bevdlkerung oder einzelne Bevdlkerungsgrupdensaelche schitzen sollen,
ohne dass die dahinterstehenden Menschen irgendBe®sug zum Wettbewerb
oder zu einem Markt haben. Ferner kann ebenso deatzen, welche konkret nur
einzelne Personen schitzen, keine Schutzfunktignrgien der Marktteilnehmer
zuerkannt werden.

Auch hierzu werden Beispiele genannt.

a) §184 d StGB, § 120 | Nr. 1 OWiIG

Marktverhaltensregelnde Gesetze ohne eine Schbtabon zugunsten der
Marktteilnehmer sind beispielsweise § 184 d StGB.bg 120 | Nr. 1 OWIG, die
die Auslubung der verbotenen Prostitution verhinaestien.

Die Auslibung der Prostitution ist gemafd Art 29TGHEGB i. V. m. 8 1 VVP in
bayerischen Gemeinden bis zu 30000 Einwohnern m#nAhme von besonders

begrindeten Féllen grundsatzlich verboten. Die tRuosten sind
Gewerbetreibende, ein Versto3 gegen § 184 d StGB. 18z120 | Nr. 1 OWIG
verspricht den Zuwiderhandelnden bei der Ausibimmgsi Gewerbes auch einen
hoheren Gewinn, so dass beide Normen Marktvertsakgelungen darstellen.
Eine bestimmte Marktteilnehmergruppe wird jedochrade nicht geschutzt.
Vielmehr soll das Interesse der Allgemeinheit gewdteiben, an bestimmten
Orten vor den mit der Prostitution verbundenen &aéngen sicher zu sefi’
Die Menschen, die sich hinter dem Begriff Allgentesit verbergen, sind zwar
auch sonstige Marktteilnehmer sowie Verbrauche&igogh sind diese hier nicht in
ihrer marktbezogenen Interessenlage geschiitzt.

Eine Schutzfunktion zugunsten der Verbraucher kldgehistens in Betracht, wenn
man die Kunden der Prostituierten deshalb als Sshbjekte anerkennen wiirde,
weil diese evtl. gréReren Gefahren durch tbertragKaankheiten oder Ahnliches
ausgesetzt waren. Jedoch muss eine solche Ubeglegusscheiden, weil es

erstens keinen Grund gibt, die Prostitution desmalb in kleineren Stadten zu

89 Auch bei §51BImSchG werden neben der Umwelthadte Allgemeinheit sowie die
Nachbarschaft von genehmigungsbedirftigen Anlagesschiitzt. Hinter diesen Begriffen
verbergen sich ebenfalls Personen.

190 Schonke/Schroder — Lenckner/Perron § 184 a Rbeipziger Kommentar — Laufhiitte § 184 a
Rn. 1.
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untersagen, weil trotzdem die Moglichkeit bestetder Prostitution generell
nachzugehen. Eine Schutzfunktion zugunsten der rsecher kommt deshalb
wohl schon aus logischen Griinden kaum in Betratieitens lasst auch keine
Indizwirkung auf eine solche schlieBen. Denkt maich snamlich das

Prostitutionsverbot hinweg, so wirde sich zwar @asstitutionsgewerbe auf
mehrere Orte ausdehnen und unter Umstanden insgesarhsen. Aufgrund der
Tatsache aber, dass gerade von Seiten der Pred@tuiauf einen mdoglichst
effektiven Gesundheitsschutz schon im eigenendsser in aller Regel viel Wert
gelegt wird, lasst sich keine mit groRer Wahrsdighkeit eintretende deutlich
nachteilige Wirkung fir die gesamte Verbraucherkadmaehmen.

b) 8601 HGB, § 112 | HGB, § 88 | AktG

8 60 | HGB verbietet dem Handlungsgehilfen einesndédsgewerbes, ohne

Einwilligung des Prinzipals ein Handelsgewerbe zetrdidben und in dem
Handelszweige des Prinzipals fir eigene oder frelRdehnung Geschéfte zu
machen. Diese Vorschrift verfolgt ebenfalls keinearktverhaltensregelnde
Schutzfunktion. Dass die Marktteilnehmer geschidetden sollen, kann schon
nach dem offensichtlichen Sinn der Vorschrift agspéossen werden. Geschutzt
werden soll eindeutig nur der Prinzipal. Der Ppatiist aber nur eine einzelne
Person und reprasentiert somit keine ganze Maltainergruppe. Denkt man
sich 8 60 | HGB hinweg, wére eine negative Entwiokj immer nur flr diesen,
nicht aber fur weitere Personen zu erwarten. Digsschétzung wird freilich von
der Literatur bestatigt. Zweck des 8 60 | HGB ssiiglich, Interessenkollisionen
zwischen den Parteien des Arbeitsvertrages zu \idemt"

Aus den gleichen Grinden fehlt ein wettbewerbshetier Schutzzweck ebenso
bei 8112 1 HGB, der einem Gesellschafter ohne Higwng der anderen
Gesellschafter sowohl das Geschaftemachen in denmddiezweig der
Gesellschaft als auch die Teilnahme an einer andegieichartigen
Handelsgesellschaft als personlich haftender Getelft verbietet, sowie bei
8 88 | AktG, der auch den Vorstandsmitgliedern eiA& nicht gestattet, ohne
Einwilligung des Aufsichtsrats ein Handelsgewerbe bketreiben oder im
Geschaftszweig der Gesellschaft fur eigene odendeeRechnung Geschafte zu

machen. Hier soll im ersten Fall nur die Gesellfichar illoyaler, eigensichtiger

%1 Epenroth/Boujong/Joost — Boecken § 60 Rn. 1.
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Ausnutzung des Gesellschafters bewahrt weérdeim zweiten Fall ist alleiniges
Ziel, die AG zu schitzen, und zwar vor anderwertigéinsatz der Arbeitskraft
ihrer Vorstandsmitglieder®

c) Vorschriften zum Schutze des geistigen Eigestum

Auch den Vorschriften zum Schutze des geistigeneitigns fehlt eine
Schutzfunktion zugunsten der Marktteiinehrfér.Es sollen namlich nur die
geistig gewerbliche Leistung und die mit ihr verdenen Interessen geschutzt
werden. Im Vordergrund steht also ein Schutz peivanteressel®, weswegen
eine Verletzung dieser Normen kein unlauterer \Wstdyb durch Rechtsbruch
bedeutet®® Eine bloRe Marktverhaltensregelung kénnen diesemidn aber
trotzdem beinhalten (z. B. § 14 Il Markent3).

C) Sanktionskonkurrenz

Selbst wenn gegen ein Gesetz verstoRen wird, welaéer 8 4 Nr. 11 UWG
subsumierbar ist, und die tGbrigen Voraussetzungsn8dB3 UWG ebenfalls erfllt
sein sollten, bedeutet dies noch nicht zwingends a@amit auch Anspriiche nach
dem UWG offen stehen. Ein Konkurrenzproblem fur dEroffnung
wettbewerbsrechtlicher Anspriiche gemald 88 8 ff. UW&Steht namlich dann,
wenn das verletzte Gesetz spezifische Sanktionesield. In einem solchen Fall
muss Uberprift werden, ob es sachgerecht erschaudh auf 83 i.V.m.
8 4 Nr. 11 UWG gestutzte wettbewerbsrechtliche &olgnzuerkennen.
Grundsétzlich muss die Moglichkeit bestehen, gedem Schuldner neben den
speziellen Sanktionsmoglichkeiten des verletztese@es auch mit den Mitteln
des UWG vorzugehen, da es im Wettbewerbsrecht niohdlie Durchsetzung der
Vorschrift um ihrer selbst Willen geht, sondern uwhe Auswirkungen eines
GesetzesverstoRes auf den Wettbewerb. Dies gilbh#mgig davon, ob die
Sanktionen unterschiedlich oder vergleichbar $tder Zuwiderhandelnde ist
insoweit nicht schutzwirdig, da sein Handeln s@iglh mehrere verschiedene

Sanktionstatbestande erfullt.

192 Epenroth/Boujong/Joost — Goette § 112 Rn. 2.
193 Huffer § 88 Rn. 1.

1% A, A. Sack, WRP 2004, 1307, 1313 f.

19 Hubmann/Gétting § 4 Rn. 1.

196 50 noch Schricker UrhG — Schricker Einl. Rn. 38.
197Wohl a. A. Kohler, GRUR 2004, 381, 384.

198 Baumbach/Hefermehl — Kohler § 4 Rn. 11.7.
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Eine Ausnahme von diesem Grundsatz muss aber iochtddnn gemacht werden,
wenn sich durch Auslegung der Norm entnehmen l&adsts die speziellen
Sanktionen abschlieRend sein soft&h.

Dies ist z. B. bei § 9 | BuchPrG der Fafl.Die Anspriiche gemaR § 9 | BuchPrG
entsprechen zwar weitgehend denen des UWG, sosdasibar ohnehin kein
Bedurfnis fur dessen Heranziehung besteht. Jedaidtiest ein geringfugiger
Unterschied beztglich der Aktivlegitimation. Sodsineispielsweise die Industrie-
und Handelskammern sowie die Hankwerkskammern zwgemali
§ 8 lll Nr. 4 UWG, nicht aber nach § 9 Il BuchPri@ialegitimiert.

Ferner haben die sozialrechtlichen Regelungen zu Riechtsbeziehungen der
Krankenkassen und ihrer Verbande zu den Leistubgegern und ihren
Verbédnden gemald 8 69 SGB V ebenfalls abschlieReGtianakter, auch soweit
sich daraus Rechte Dritter ergeben. Daher kann ngbge einem
Leistungserbringer kein wettbewerbsrechtlicher Aasp wegen fehlender
Krankenkassenzulassung geméaf § 126 SGB V geltendaly werdeAd”*

Nach wohl Uberwiegender Literaturansicht enthalech die Normen des
Kartellrechts mit § 33 GWB eine abschlieBende Rewglder Sanktionef??
Soweit bestimmte Personen durch eine GWB-Vorschitht geschitzt werden
sollen, geht es nicht an, diesen Schutz Uber da&@Wbegrinden. Ferner wirde
eine gleichzeitige Anwendung des UWG auch dazu efiihr dass
Kartellrechtsverstéf3e nach 8 8 Il Nr. 3 UWG auobn Werbraucherverbanden
geltend gemacht werden konnten, obwohl vielleiahtdie Mitbewerber betroffen
waren®®® Eine Anwendung der lauterkeitsrechtlichen Sanleiorbei GWB-
VerstolRen unter dem Aspekt des Rechtsbruchs istrdatr in den Grenzen
statthaft, die hinsichtlich der Tatbestandsvorazssgien und der Rechtsfolgen
innerhalb des GWB durch § 33 GWB abgesteckt &fhdVatiirlich kann trotz
dieser Tatsache ein und dieselbe Handlung einestd&mgegen das Kartellrecht
und das Lauterkeitsrecht begriinden und demzufolgekt®®nen nach beiden
Rechten auslésen. Ein Anspruch nach dem UWG begtisidh in diesem Fall

199 Baumbach/Hefermehl — Kéhler § 4 Rn. 11.9.

20 Baumbach/Hefermehl — Kéhler § 4 Rn. 11.13.

201BGH, Urt. v. 2. 10. 2003 — | ZR 117/01, WRP 20837, 339 (Krankenkassenzulassung).

292 \Wrage, WuW 1984, 548, 557 ff; Fezer — Gotting §14Rn. 112; Baumbach/Hefermehl —
Kdhler 8 4 Rn. 11.12; a. A. BGH, Urt. v. 21. 2 199&ZR 7/76, GRUR 1978, 445, 446 (4 zum
Preis von 3); BGH, Urt. v. 6. 10. 1992 — KZR 21/&RUR 1993, 137, 139 (Zinssubvention).

203 Baumbach/Hefermehl — Koéhler § 4 Rn. 11.12.

2% \Wrage, WuW 1984, 548, 562.
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aber gerade nicht unter dem Gesichtspunkt des Wedtibsverstol3es durch
Zuwiderhandlung gegen eine GWB-Vorschrift, sondsrar unter dem Aspekt des
Behinderungswettbewerbs (§ 4 Nr. 10 UWE).

D) Zusammenfassung von 8 4 Nr. 11 UWG

Nachdem ein Verstol3 gegen eine gesetzliche Vofsdiestgestellt ist, muss

zunachst untersucht werden, ob die in Frage kommeNorschrift das
Marktverhalten regelt. Dies ist bei den wenigstears¢hriften der Fall. Es reicht
hierbei aus, dass der Gewerbetreibende durch destoResein gewerbliches Ziel
eher erreichen kann, als wenn er gar nicht haniiglitktzutrittsnormen stellen zu
einem grof3en Teil zugleich das Marktverhaltensteygtn dar. Liegt eine
Regelung des Marktverhaltens vor, so kann man indeisten Féallen bereits die
Anwendbarkeit des 8§ 4 Nr. 11 UWG bejahen, da sébfip ein Marktteilnehmer
Schutzsubjekt derartiger Vorschriften ist.

Um herauszufinden, welcher Marktteilnehmer von Merm geschitzt werden
soll, und um gerade die wenigen Falle auszuschiiefe denen gar kein
Marktteilnehmer Schutzsubjekt der betreffenden ¥lonft ist, muss anschliel3end
trotzdem noch auf den Schutzzweck der Vorschnifyegangen werden.

Hierzu ware vorerst zu uberlegen, ob nicht eine Kueitnehmergruppe
offensichtlich vom Schutzbereich der Vorschriftaesdt sein soll. Ist dies nicht so,
hilft unter Umstanden die Betrachtung des gesan@emetzeswerks weiter, in
welchem sich das betreffende Gesetz befindet. eZgeber lasst an einigen
Stellen oft erkennen, welche Ziele er mit dem Gesaterk verfolgt. Durch eine
generelle Zweckbeschreibung des GesetzeswerkeseginrB oder durch die
Offenbarung von Schutzzwecken der Ubrigen Vorsiemifdes Gesetzeswerkes
kann unter Umstanden auch auf den Zweck der zursudleenden Vorschrift
geschlossen werden.

Wenn ein marktverhaltensregelnder Schutzzweck immech nicht sicher
bestimmt werden kann, besteht die Mdglichkeit, aufen solchen Zweck zu
schlielen, indem man sich die Vorschrift hinwegdenknd Uber die
anschlieBenden fiktiven Folgen nachdenkt. Diesenbtit muss zwar nicht immer
zu einem Ergebnis fuhren, welches dem der h. Mspeicht. Auf jeden Fall

gelangt man damit aber zu vertretbaren Resultaten.

295 Immenga/Mestmacker — Emmerich § 33 Rn. 62.
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Ferner muss berlcksichtigt werden, dass bei Vemetz einiger weniger
Vorschriften abschlieRende Spezialsanktionen eifegrekonnen, so dass trotz
Erflllung des Tatbestandes des § 4 Nr. 11 UWG kaimspriuche nach dem UWG
begriindet werden.

Kapitel 3: GesetzesverstoRe, die nicht unter 8. 4ANUJWG fallen
Eine Subsumtion unter 84 Nr. 11 UWG ist haufig hhicmoglich. Die

Uberwiegende Zahl der Vorschriften im deutschenhR&geist namlich keinen
Wettbewerbsbezug auf. Fraglich ist aber, ob nickbem 8 4 Nr. 11 UWG
trotzdem ein unlauteres Handeln aufgrund einer Geseerletzung vorliegen
kann. Die einschlagige Norm, an der man sich danmrentieren hatte, wére
allein die Generalklausel des § 3 UVfS.Diese Norm kann aufgrund der
systematischen Hierarchie des neuen UWG grundgétdinen selbstéandigen
Verbotstatbestand bildefl’

Auf jeden Fall ist festzuhalten, dass auch beirainalauteren Rechtsbruch gemaf
8 3 UWG schon aus begriffichen Grinden das Voereginer Verbots- oder
Gebotsnorm von Noten ware, da schlie3lich nur gegijee solche verstol3en

werden kann.

A) Unlauterer Rechtsbruch neben 8 4 Nr. 11 UWG metgl
Die zu beantwortende Frage ist folglich, ob spéziel unlauteres Handeln durch

Rechtsbruch allein an der Generalnorm des § 3 U@&Byémacht werden kann.
Die Meinungen gehen auseinander, ob unlauterer tRa@citch neben
8 4 Nr. 11 UWG uberhaupt denkbar ist. Nach eineterbturansicht ist es
zukiinftig durchaus moglich, unlauteres Handeln laldRechtbruch abgesehen von
§ 4 Nr. 11 UWG allein an § 3 UWG festzumacli&hDies sei deshalb so, weil
84 UWG nur einen Beispielskatalog fiur unlautere ttéverbshandlungen
enthalte und dieser folglich nicht abschlieBend®SeNach anderer Ansicht ist
8 4 Nr. 11 UWG abschlieRend geregelt, so dass slauteres Handeln durch
Rechtsbruch nicht unmittelbar tUber die Generalldawges 8 3 UWG erfasst

206 Fezer — Fezer § 3 Rn. 57: Eine Unlauterkeitskdlrtranhand der Generalklausel kommt
hinsichtlich des Rechtsbruchs aber wirklich nur Betracht, wenn der Tatbestand des
8§ 4 Nr. 11 UWG nicht erfullt ist. Falls schon § 4.1 UWG einschlagig ist, ist eine kumulative
Prufung versperrt, weil die Anwendung der Geneagalkkl sonst den Zweck des Einzeltatbestandes
frustriert.

297 gchilnemann, WRP 2004, 925, 927; Fezer — Fez&r§ 39, 63.

208 5ack, WRP 2004, 1307, 1316.

209 53¢k, BB 2003, 1073, 1077.
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werden konné™® Dieser Meinung wird sich vermutlich auch die Rephéchung
anschlief3en. Zu Kklaren ist folglich, welche Ansiebtzugswirdig ist oder ob man

sich vielleicht sogar einer vermittelnden MeinumgehlieR3en sollte.

I. 8§84 Nr. 11 UWG als abschlieRende Regelung dehbruchfalle?

Eine Gesetzesverletzung kénnte also nur dann aliggmall 8§ 3 UWG

wettbewerbsrechtliche Relevanz  haben, wenn §4NUWG keine
abschlieBende Regelung fur unlauteres Handeln dRethtsbruch darstellen
wiirde. Daher muss durch logische Uberlegung heedusden werden, wie der
Gesetzgeber wohl § 4 Nr. 11 UWG geregelt und vedsa haben wollte. Es gilt
demnach zu erértern, was fur oder gegen die Annabimer abschliel3enden
Regelung im Falle des § 4 Nr. 11 UWG spricht.

1. 84 Nr. 11 UWG nur Beispielsfall
Einerseits konnte die Formulierung des 8§ 4 UWG ufarschliel3en, dass es

abgesehen von 8§84 Nr. 11 UWG die Mdglichkeit weitemwettbewerbsrechtlich
relevanter Rechtsbruchsfalle gibt. Denn 8§ 4 UW(hhhaltet gerade einen nicht
abschlieienden Katalog von Beispielsfallen (,insbegre). Das Vorliegen einer
normierten Fallgruppe soll also nach dem Willen déesetzgebers zwar
hinreichend aber gerade nicht erforderlich fur Wasgliegen unlauteren Handelns
sein’!! Der Katalog des § 4 UWG soll schlieBlich die Geiieausel lediglich
prazisieren und ihren Inhalt fir die Betroffeneansparenter machéftf. Somit
besteht also ausreichend Grund zur Annahme, ddsnrg4 Nr. 11 UWG noch
weiterer Raum fiir Rechtsbruchfélle bestehen kann.

2. Gesetzgeberischer Wille hinsichtlich § 4 NrUM/G
Andererseits steht fest, dass der Gesetzgeber aigrdppe des Rechtsbruchs

insgesamt stark beschranken wdfite um damit einen Beitrag zur weiteren
Liberalisierung des Wettbewerbsrechts zu leisteiel3¢ man folglich neben
84 Nr. 11 UWG zumindest unbeschrankt die  Mdglichke weiterer
Rechtsbruchsfélle zu, wéare der Wille des Gesetzgelmetergraben. Somit lasst
sich ein unlauteres Handeln durch Rechtsbruch n&BUWG neben

§ 4 Nr. 11 UWG natlirlich so ohne weiteres nur sechuegtreten.

210 K shler, GRUR 2004, 381, 384.

211 59 ghnlich auch Sack, BB 2003, 1073, 1077.
212 Hombrecher, JA 2004, 775.

23 BT-Drucksache 15/1487 S. 109.
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Dass 8§ 4 UWG lediglich Beispielsfalle beinhaltetuss dem gesetzgeberischen
Willen auch nicht zwingend entgegenstehen, wenn deamBeispielskatalog des
8 4 UWG anders interpretiert. Dem Gesetzeswortisiuhamlich nicht exakt zu
entnehmen, in welcher Weise der Beispielskatal@fptrabschlielRend sein soll.
Anders gesprochen ist nicht genau ersichtlich, #as Wort ,insbesondere” in
8 4 UWG zu verstehen ist. Es ware namlich zu ubere ob die Beispielsfalle
nicht ihrerseits z. T. abschlieBende Regelungenwéezzen, soweit sie wie
§ 3 UWG ebenfalls generalklauselhaft weit formulisimd?** Dieser Gedanke
liefe auf die Annahme hinaus, dass der Beispieddtigtin § 4 UWG lediglich
insgesamt nicht abschlieRend geregelt sein sdlikeginzelnen Beispielsfalle fur
sich aber evtl. zumindest teilweise schbhDann ware § 4 UWG, im GroRen und
Ganzen der generellen Absicht des Gesetzgebefsaigruppe des Rechtsbruchs
entsprechend, so zu begreifen, dass dieser gedankin weitere, theoretisch
beliebig viele, in erster Linie jedoch thematisadare unlautere Sachverhalte
erweitert werden konnte. Der Gesetzgeber héttessikhe3lich dadurch eindeutig
fur eine neben 84 Nr.11 UWG existierende Moglahkeines unlauteren
Handelns durch Rechtsbruch aussprechen kdnnenmirete § 4 Nr. 11 UWG
folgendermal3en normiert hatte: Unlauter im Sinne 8& handelt, wer einer
gesetzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, die insimelswe dazu bestimmt ist, im
Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalteregeln.

3. Rechtssicherheitsaspekt

Ferner gibt es weiteren Anlass, 8 4 Nr. 11 UWG dsartzlich als umfassende
Regelung zum Thema Rechtsbruch anzusehen. S&he maAarlich die
Beispielsfalle des 8 4 UWG nicht als abschlieBemd wirde dies zu einer
Rechtsunsicherheit filhré® Waren die normierten Vorraussetzungen einer im
Gesetzestext thematisierten Fallgruppe gar niclmt Méten, sondern wére ein
unlauteres Handeln im Rahmen dieser Fallgruppe authndere Weise mdglich,
so ware &aullerst unsicher, was im Wettbewerb erlastbt Die normierten
Fallgruppen wirden folglich lediglich festlegen,sagefinitiv nicht erlaubt ist und
demnach eine zuverlassige Information nur dahinggiverschaffen. Im Ubrigen

waren die Regelbeispiele aber weitgehend bedeutsfd$

14 Henning-Bodewig, GRUR 2004, 713, 716.
215 Gartner/Heil, WRP 2005, 20, 23.

218 Apostolopoulos, WRP 2005, 152, 157.

217 Gartner/Heil, WRP 2005, 20, 23.
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[l. LOsung
Diese z.T. gegensatzlichen Gedankengdnge missensinavoll verbunden

werden.

1. Einzelne Beispiele thematisch nicht abschliel¥srdgelt

Klarungsbeduirftig ist zu aller erst, wie man denspeelskatalog des § 4 UWG
aufzufassen hat.

Denn wenn 84 UWG so zu interpretieren wéare, dass dinzelnen
Themenbereiche, insbesondere §4 Nr.11 UWG, abfdnde Regelungen
darstellen sollen, gdbe es kaum noch Argumentediéir Annahme, dass ein
unlauteres Handeln durch Rechtsbruch neben 8§ 2INHWG mdglich ist. Die
Tatsache, dass das den Beispielskatalog begrindéfude ,insbesondere® im
Gesetzestext allen Beispielen vorangestellt ist mioHt, wie oben angesprochen,
in den Tatbestand des § 4 Nr. 11 UWG integriertldsist jedoch keine eindeutige
Aussage diesbezuglich zu. Denn dadurch ist nicsittgtich, ob 8 4 UWG nur
durch solche Unlauterkeitssachverhalte erganzt everdkann, die andere
Thematiken als die bereits vorgegebenen verfolgdey nicht. Es ist also nach
dem Wortsinn des 8 4 Nr. 11 UWG genauso denkbas dahon die einzelnen
Beispiele und die damit verbundenen Themen niclktldlzRend geregelt sein
sollten.

In der Gesetzesbegriindung kommt eine derartiger&ofteidung trotz Relevanz
leider kaum zum Ausdruck. Der Gesetzgeber spriohtvon weiteren ,denkbaren
Fallen unlauteren Handelrf$® Die gewahlte Kombination von Generalklausel
und Regelbeispielen solle nicht die Madoglichkeit baaren, neu auftretende
Problemfalle im Wege der richterlichen Rechtsfddinng zu 16sed’® Ein
Problemfall ist jedoch nicht nur dann neu, wenn s&ch mit einer nicht
angesprochenen Thematik bef#88tOb die einzelnen Beispiele fiir sich jeweils
abschliel3end geregelt sein sollen, lasst der Gedmr ebenfalls nicht deutlich
erkennerf?! Er driickt lediglich an manchen Stellen in seinegindung aus, was
nicht unter die betreffende Fallgruppe subsumieerden solf?? Hatte der

Gesetzgeber aber in letzter Konsequenz gewolls das Beispiele und speziell

218 BT-Drucksache 15/1487 S. 17.

219 BT-Drucksache 15/1487 S. 13.

220 A A. Gartner/Heil, WRP 2005, 20, 23.

221 BT-Drucksache 15/1487 S. 17 ff.

222 BT-Drucksache 15/1487 S.18 (zu Nr. 5), 19 (zuIN.
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8 4 Nr. 11 UWG abschlieRende Regelungen sind, leitte/ohl insgesamt eine
andere Regelungstechnik wahlen missen. Demnach massden Willen des
Gesetzgebers eher so auffassen, dass die dargebdtaligruppen auch fir sich
um weitere Falle erganzt werden konnen. So bleilmiglieh die
Interpretationsvariante, 8 4 Nr. 11 UWG nicht albschlielende Regelung
anzusehen, offen und damit auch anwendbar.

Die Beispielsfalle sind also nicht nur in ihrer Gegheit, sondern auch jeweils
thematisch grundsatzlich nicht abschlie3end getregel

2. Verkniipfung der verschiedenen Positionen

Einerseits besteht also die Tatsache, dass detzgeber neben den normierten
Fallgruppen grundséatzlich Raum fur weitere Unldtdtsfalle gegeben hat. Also
muss diese Moglichkeit auch eingerdumt werden wardl micht von vornherein
ausgeschlossen sein. Andererseits steht demgegeniiadirlich der
entgegengesetzte Wille des Gesetzgebers beziglighNr811 UWG im
Speziellen. Diese beiden Gegensétze missen nwoBiwerbunden werden.

a) Keine Umgehung des gesetzgeberischen Willens

Naturlich ware es keinesfalls vertretbar, sich tdem offensichtlichen Willen des
Gesetzgebers hinsichtlich der Fallgruppe des Realtbs einfach
hinwegzusetzen. Es kann nicht dem Sinn und Zweek&d& UWG entsprechen,
die Konstellationen zu erfassen, die dem Gesetzgeblkannt waren, aber im
Rahmen der Regelbeispiele nicht kodifiziert wuréen.

So durfte z. B. nicht mit der vom BGH in diesem &usnenhang friher
angewandten Vorsprungstheorie argumentiert wéfdennach der ein
Wettbewerbsverstol3 dann gegeben ist, wenn bewunslsplanmaliig gegen das
Gesetz verstoRen und sich dadurch ein VorsprungWettbewerb vor der
gesetzestreuen Konkurrenz verschafft wiffd@enn die Vorsprungstheorie sollte
bereits vor der Gesetzesdnderung nach dem WillenBé&H, dessen sich der
Gesetzgeber in vielen Bereichen im Rahmen der UV angeschlossen hat,
gerade keine Rolle mehr spieféfi.Von daher ware es im Ubrigen meiner
Meinung nach etwas misslich, auch nach der UWGHRefdie Fallgruppe des

223 Gartner/Heil, WRP 2005, 20, 23.

224 7 A. Gloy/Loschelder — Hasselblatt S. 931.

225 BGH, Urt. v. 3. 11 1988 — | ZR 12/87, GRUR 198261118 (Nachtbackverbot); BGH, Urt. v.
7.6.1996 — | ZR 114/94, GRUR 1996, 786, 788 (Blumerkauf an Tankstellen).

26 BGH, Urt. v. 25. 4. 2002 — | ZR 250/00, GRUR 20825, 827 (Elektroarbeiten).
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Rechtsbruchs als ,Vorsprung durch Rechtsbruch emelthnerf?’ AuBerdem
enthalt 8 3 UWG schon gar keine subjektive Komptsersondern ist rein
objektiv formuliert. Ferner bezieht sich die Vonspgstheorie unmittelbar nur auf
das Verhaltnis zu den Ubrigen Gewerbetreibendea.vizsiteren Schutzsubjekte
des Wettbewerbsrechts gemaR § 1 UWG bzw. § 4 NdWG werden von ihr gar
nicht berticksichtigt?® Die Anwendung der Vorsprungstheorie ware demnach
zumindest immer dann sehr bedenklich, wenn die ééarhg einer Vorschrift
vorrangig nicht die Interessen der Konkurrentemdson die eines anderen
wettbewerbsrechtlichen Schutzsubjekts wie z. B. \derbraucher tangiert, weil
dies nicht zwingend zu einem Wettbewerbsvorspruiigrtf?® Nicht ganz
nachvollziehbar ist daher, dass der BGH in dieséltefr friiher auch auf die
Vorsprungstheorie zuriickgegriffen f8f obwohl die Schutzfunktion des UWG
beziiglich des Verbrauchers damals schon geltendbtépeechung wart Aber
auch wenn Monopolunternehmen oder alle Unternehremer Branche in
derselben Weise gegen Normen verstof3en und sonmt \kerteil gegenuber
Konkurrenten zu erwarten ist, gelangt die Vorspstingorie dogmatisch an seine
Grenzerf?

Es ware folglich der Sinn des 84 Nr. 11 UWG ausgdh wenn derartige,
bewusst nicht in den Tatbestand des 8§ 4 Nr. 11 UWeéyrierte Aspekte bei der
Prufung des 8 3 UWG bericksichtigt wirden. Des ¥eit bestiinde ansonsten
das Problem einer vom Gesetzgeber gerade durckodlaete Formulierung des
84 Nr. 11 UWG zum Ausdruck gebrachten unerwinschi@d damit nicht
hinzunehmenden Rechtsunsicherheit, wenn 8§ 4 NUWG nur eine Art
Leitfaden fur unlauteres Handeln durch Rechtsbmre.

b) Orientierung am Willen des Gesetzgebers

Damit man am Wortlaut des § 4 Nr. 11 UWG vorbeigarRechtsbruchvarianten
als unlauter qualifizieren kann, bedarf es folglsgthon eines triftigen Grundes,
der den Willen des Gesetzgebers ausreichend bérfitgs und somit eine

Umgehung der Voraussetzungen des § 4 Nr. 11 UWKifeztigt. Denn ansonsten

22130 aber Berlit Einl. Rn. E10.

228 Beater § 27 Rn. 20.

229 Doepner, GRUR 2003, 825, 829; Beater § 27 Rn. 21.

20BGH, Urt. v. 6. 6. 1991 — | ZR 291/89, GRUR 19845, 846 (Nebenkosten); OLG Hamburg,
Urt. v. 25. 11. 1999 — 3 U 76/99, GRUR 2000, 545 BRohstoffgehaltsangabe bei Oberhemden).
Z1BGH, Urt. v. 3. 12. 1998 — | ZR 119/96, BGHZ 1434, 138 (Hormonpraparate); BVerfG,
Beschl. v. 6. 2. 2002, GRUR 2002, 455 (Tier- unteAschutz).

%2 Beater § 27 Rn. 22.
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ware es unnttz, sich mit dem gesetzlichen Beidplel&berhaupt dogmatisch
vertieft auseinander zu setzen. Die Auffangfunktider Generalklausel kann
demnach nur noch zur unabweisbaren Lickenschlielfand=xtrem- bzw.
Evidenzfallen unlauteren Wettbewerbshandelns diéten

Da die gesetzlichen Beispiele fur unlautere Wettdrbghandlungen ihrerseits
Rickwirkungen auf den Begriffsinhalt der Unlautérkbabers®® wird ein
rechtfertigender Grund zur Bewertung eines unlamterHandels durch
Rechtsbruch allein nach § 3 UWG nur dann bestetnemn man sich erstens
aufgrund der vorhandenen Gesetzesverletzung anestatid des § 4 Nr. 11 UWG
orientiert und die jeweilige Abweichung feststellEZweitens muss diese
Abweichung dahingehend untersucht werden, ob undvieweit eine
wettbewerbsrechtliche Erfassung gemall 8 3 UWG neim dWillen des
Gesetzgebers bei der Schaffung des § 4 Nr. 11 U\@&dem noch in Einklang zu

bringen ware.

B) Fehlende Marktverhaltensregelung bzw. wettbesredhtliche Schutzfunktion

Fallt eine verletzte Vorschrift nicht unter 8 4 Nd UWG, kann dies einerseits
daran liegen, dass keine Marktverhaltensregelundiegb Dies wird die
Uberwiegende Zahl der Falle betreffen. In seltdrédien fehlt es aber andererseits
auch erst an einer Schutzfunktion zugunsten derkttédinehmer. Diese zwei
Fallgruppen werden nun dahingehend behandelt, dinwieweit ein unlauteres
Handeln durch Rechtsbruch neben § 4 Nr. 11 UWG ictdgkin kann.

I. Fehlende Marktverhaltensregelung

Die meisten Ge- oder Verbotsnormen regeln schonkgar Marktverhalten.
Solche Vorschriften sind in diesem Zusammenhangriet nur interessant, wenn
ein entsprechendes Marktverhalten auch nicht danchanderes Gesetz explizit
geregelt worden ist, welches genau diesen oden &ihelichen Tatbestand wie
den der ins Auge gefassten Norm voraussetzt. Demiiesem Fall konnte gleich
auf diese zweite Vorschrift mit der Prifung des Nr41l UWG néher
eingegangen werden.

Es muss aber beriicksichtigt werden, dass es ba&eainvorschriften unter
Umstanden nicht nur an einer Marktverhaltensregeli@hlt, sondern bei einer

Zuwiderhandlung gegen diese schon keine tauglichettbdverbshandlung

233 gchuinemann, WRP 2004, 925, 927 f.
2% Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig — Schiinemann §.3R
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(8 2 I Nr. 1 UWG) vorliegt. Gewisse Gesetze konnémlich nicht einmal durch
eine Wettbewerbshandlung verletzt werden oder tegusiindest im Einzelfall
eine Verletzung auch ohne Wettbewerbshandlung denkba aber eine
Wettbewerbshandlung Tatbestandsmerkmal des 8 3 UWi@ somit immer
Grundvoraussetzung filr eine wettbewerbsrechtlicherfitiifbarkeit i<t°, muss
in solchen Fallen dem Gesetzesverstol3 eine Wettbshandlung vorangehen
oder nachfolgen, um Uberhaupt einen wettbewerbidwn Tatbestand
vorliegen zu haben. Bei der Bewertung, ob unlaut&echtsbruch vorliegt,
missten demnach der Gesetzesversto? und die Wettishandlung als
rechtliche Einheit behandelt werd&i. Als Beispiel dafiir sei ein
Gewerbetreibender erwéhnt, der Steuern in Millidvigre hinterzieht
(Gesetzesverstol3 gemal 8 111 Nr. 1 UStG i. V8 ®i70 AO bzw. 8§ 370 a AO).
Spater setzt er diesen rechtswidrig erlangten Vgemévorteil im Wettbewerb ein
und verschafft sich damit Vorteile (WettbewerbshHang). Weder der
Gesetzesverstol3 noch die anschlielende Wettbewwedishg kdnnen fir sich
wegen Rechtsbruchs wettbewerbsrechtlich beanstanvdetden, weil der
Steuerhinterziehung der wettbewerbsrechtliche werd/dettbewerbshandlung der
unlautere Bezug fehlt. Hier koénnten also die zshtliauseinanderfallenden
Geschehnisse hochstens durch eine Zusammenschthewesbsrechtlich unter
dem Aspekt der Unlauterkeit durch Rechtsbruch laadst werden.

Um einen geeigneten Vergleich der Normen, welche karktverhalten regeln,
mit 8 4 Nr. 11 UWG zu ermdglichen und somit besthotigden Willen des
Gesetzgebers bei der Schaffung des 8 4 Nr. 11 UWGeimzubeziehen, ist es
sinnvoll, diese Vorschriften danach aufzuteilenyelcher Weise zumindest eine
Schutzfunktion zugunsten der Marktteilnehmer veptfalird.

1. Jede denkbare Schutzfunktion zugunsten der Mdrnghmer fehlt

Es gibt Gebots- bzw. Verbotsnormen, die neben ditarktverhaltensregelung
auch jede denkbare Schutzfunktion zugunsten derktiddnehmer vermissen
lassen. Bei derartigen Gesetzesverstol3en fehltbes aimeist schon an einer
tauglichen Wettbewerbshandlung. Die Gesetzesvarigen spielen sich hierbei

innerhalb oder aulRerhalb der geschaftlichen Téatigke

2% BT-Drucksache 15/1487 S. 16.
2% 50 schon frither Doepner, WRP 2003, 1292, 129%&rPWRP 2002, 1197, 1201 f.
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a) 8§33 StvO

Meistens nichts mit der eigentlichen geschéftlichatigkeit eines Unternehmers
zu tun hat beispielsweise ein Verstold gegen 8 ®Stder die zulassige
Hochstgeschwindigkeit im StralRenverkehr regelt.

aa) Schutzzweck

§ 3 StVO schutzt die Gesamtheit aller Verkehrsetimer®’ Verkehrsteilnehmer

sind jedoch keine Marktteilnehmer als solche. \gllinabhangig von der

Verbotshandlung schiitzt also 8§ 3 StVO keinesfalls Blarktteilnehmer. Ein
Verstol3 stellt zudem keine Wettbewerbshandlung dar.
bb) Wettbewerbsrechtliche Einordnung eines Veestol3
Ein Versto3 gegen 8 3 StVO kann selbst dann wetheswechtlich nicht

beanstandet werden, wenn bewusst und gewollt einrktdddnehmer
Leidtragender der Verbotshandlung sein sollte uerd\erstol3 erst das Mittel fur
eine anschlielende Wettbewerbshandlung darstelB. (Geschaftsabschluss mit
einem Kunden anstelle der spater eintreffenden Koekz). Eine gegenteilige
Bewertung wirde dem Ziel der UWG-Novelle bezugli€¥ Nr. 11 UWG
sichtlich zuwiderlaufen, da der Gesetzgeber zuriigpohg gemacht hat, dass die
verletzte Norm den Interessen der Marktteilnehnremeh soll. Darauf kam es ihm
im Rahmen der UWG-Reform beziglich der Fallgruppes drRechtsbruchs
erkennbar an. Auch eine Gesamtbetrachtung aller t&ymds, also eine
wettbewerbsrechtliche Untersuchung des Gesetzésfiess im Zusammenhang
mit der Wettbewerbshandlung kann an der Tatsacbletsnidndern, dass keine
Unlauterkeit aufgrund eines Rechtsbruchs vorli€y. sich eine anschliel3ende
Wettbewerbshandlung gegen die Marktteilnehmer eictim obigen Beispiel die
Mitbewerber), ist unerheblich. Das Gesetz selbstistwvenamlich keine
Schutzfunktion zugunsten der Marktteilnehmer aubgésehen davon gereicht
eine Wettbewerbshandlung zumeist irgendeiner Meatk#hmergruppe zum
Nachteil.

b) 8§ 8 1 JArbSchG, 88 370 f AO

Naher mit dem geschéaftlichen Handeln eines Unteneet verknlUpft sind
hingegen Versto3e gegen § 8 | JArbSchG und geg&7@§ AO.

237 Janiszewski/Jagow/Burmann — Burmann § 3 Rn. 3.
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aa) Schutzzwecke
8 8 1 JArbSchG schitzt offensichtlich nicht irgeim#e Marktteilnehmergruppe,

sondern, wie auch schon die Bezeichnung des Gessetzeit, ausschliel3lich die
Jugend. Die gesetzliche Begrenzung der Arbeitdideidugendliche soll genauer
gesagt dem Zweck dienen, Jugendliche vor Uberfarder und
Gesundheitsschadigung durch zu lange Arbeitszestenschiitzen und ihnen
ausreichende Freizeit zur Erholung und Entfaltuhgeri Personlichkeit zur
Verfiigung zu stellen, weil sie mitten in der Entdimg stehen und zusatzliche
Krafte fur Wachstum und Reifung benétiggfi§§ 370 f. AO schiitzen nach h. M.
den Anspruch des Staates auf den vollen Ertrageder jeinzelnen Steuerart.
Auch wenn nicht ganz unstreitig ist, welches Regitstatsachlich geschutzt
wird*® so steht trotzdem eindeutig fest, dass jedenfaia Marktteiinehmer
geschutzt werden soll. Sowohl bei einer Zuwiderhamgl gegen 8§ 8 | JArbSchG
als auch gegen 88 370 f. AO wirde eine Wettbewarifiing fehlen.

bb) Wettbewerbsrechtliche Einordnung eines Veesol}

Trotz der Tatsache, dass jeweils kein Marktteilneh@®chutzsubjekt ist, konnte
man sich noch eher als bei § 3 StVO uberlegenjroerstol3 im Zusammenhang
mit einer anschlieenden und darauf basierendenb@metroshandlung nach
8§ 3 UWG unlauter sein konnte. Denn derartige V&mstivirden sich wenigstens
bereits im Rahmen der geschéftlichen Tatigkeit lymme Bei einem Verstol3
gegen 8 8I1JArbSchG hatte ein Gewerbetreibendehr mérbeitskraft zur
Verfigung, um anschlieend sein gewerbliches Ziel ezreichen, bei einer
Hinterziehung der Steuern aus den Einnahmen des e®Bew nach
8111Nr.1UStGi.V.m. 88370f. AO hatte eandich mehr Mittel, um sie im
Wettbewerb einzusetzen.

Dieser Uberlegung kann jedoch aus nahezu den glei@niinden wie zuvor nicht
gefolgt werden. Der Gesetzgeber hat durch die Ragetes § 4 Nr. 11 UWG
schlie3lich deutlich gemacht, dass das verletztese@e selbst eine
Wettbewerbsbezogenheit aufweisen muss. Dazu gabben einer Regelung des
Marktverhaltens auch eine Schutzfunktion zugunsienMarktteilnehmer. Auch
eine zusammenhéngende Betrachtung des gesamtenaltéesh also des

GesetzesverstolRes einschliel3lich einer nachfolgendéttbewerbshandlung,

238 BT-Drucksache 7/2305 S. 28; Zmarzlik/Anzinger B 2.
2% Klein — Gast-de-Haan § 370 Rn. 2.
240 Sjehe Hilbschmann/Hepp/Spitaler — Hellmann § 37(BB.
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andert daran nichts. Denn selbst wenn durch daBegen einer anschliel3enden
Wettbewerbshandlung unter Umstdnden auf das Tatimsherkmal der
Marktverhaltensregelung verzichtet werden konriige Itrotzdem eindeutig keine
Schutzfunktion des Gesetzes zugunsten der Marktamher vor. Die Tatsache,
dass dem Zuwiderhandelnden hohere Arbeitskraft adehr Geldmittel im
Wettbewerb einen Vorteil verschaffen konnen, isazWir die Mitbewerber von
Nachteil. Naturlich kann aber beim Einsatz rechdisigi erlangter Vorteile im
Wettbewerb nicht davon gesprochen werden, dassistieoRechtswidrigkeit als
solche zu einer Benachteiligung der MitbewerberdilRechtswidrig ist nur der
Verstol3 gegen das Gesetz selbst, dieses allerdemygeckt nicht den Schutz der
Mitbewerber. Eine andere Beurteilung liefe wiedeauf alie unerwinschte
Anwendung der Vorsprungstheorie raus.

Daher kann es auch nicht, wie in der Literatur esailagen, fir die
wettbewerbsrechtliche Beurteilung auf die Frage oamken, ob es den
Mitbewerbern zumutbar ist, die Tatigkeit des Zuwidadelnden ohne
wettbewerbsrechtliche Sanktionen hinzunehfférDer Grad an Zumutbarkeit,
gewisse Tatigkeiten hinnehmen zu mussen, ist keifitefum, welches an
8 4 Nr. 11 UWG festgemacht werden konnte. Folgkahn dies auch im Rahmen
der Unlauterkeit nach 8 3 UWG keine Rolle spielen.

2. Schutzzweck zugunsten der Marktteilnehmer agfall

Ferner gibt es Vorschriften, welche den Schutz \mestimmten Personen
bezwecken, die je nach Art der Verbotshandlung adiehMarktteilnehmer als
solche darstellen kénnen.

Dies ist z. B. beim Betrugstatbestand nach § 28®&B gegeben. § 263 | StGB
schiitzt das Vermoégen des durch die Betrugshandientetzten?*> Wenn eine
Betrugshandlung im Wettbewerb vorkommt, so ricldeth diese gegen die
Marktteilnehmer, zumeist gegen das Vermoégen derbidecher. Wenn also
beispielsweise auf dem Oktoberfest in Minchen egitb&treiber planmafig
weniger als die jeweils verkaufte eine Mal3 Biersahisenkt, so macht er sich nach

§ 263 | StGB  strafba®® Hier schitzt §2631StGB das Vermdgen der

LA A, Sack, WRP 2004, 1307, 1320.

242| eipziger Kommentar — Lackner § 263 Rn. 4 f.

288 30 ahnlich auch schon bei BGH, Urt. v. 10. 12.61981 ZR 136/84, GRUR 1987, 180 f
(Ausschank unter Eichstrich 1), nur dass hier tickuf den Betrug, sondern auf die
Vertragsverletzung abgestellt wurde.
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Verbraucher. Dies ist aber nur deshalb der Falil, sieh die Verletzungshandlung
zufallig auf einem Markt ereignet hat. In diesenil kagt auch gleichzeitig eine

Wettbewerbshandlung vor.

Auch der Verstol3 gegen solche Vorschriften sollieranach dem eindeutigen
Willen des Gesetzgebers gerade nicht als unlautéaesleln eingestuft werden.
Denn abgesehen vom Vorhandensein einer Marktverisakgelung sollte eine
Vorschrift nach dem Sinn und Zweck des 8 4 Nr. Y@ nicht nur zufallig dem

Schutz der Marktteilnehmer dienen, sondern einehsolSchutzfunktion schon
gezielt verfolgen. Denn nur dann kann man von eiBestimmung einer

Vorschrift sprechen. Es ist zwar nach 84 Nr. 11®&Weine sekundare
Schutzfunktion ausreichend, eine solche muss eorenMber stets und nicht nur
im Einzelfall innehaben. In § 4 Nr. 11 UWG wird besst nicht auf die Umstande
der Zuwiderhandlung abgestellt. Dass eine sekun8aheitzfunktion reicht, soll

lediglich, wie bereits erwéhnt, verdeutlichen, dessSchutz der Marktteilnehmer
nur nicht Hauptfunktion sein muss. Wirde man alswere Verstol3 gegen
§ 263 | StGB gemafl 8 3 UWG als unlauter qualifeaierso wiirde dies den Willen
des Gesetzgebers selbst dann untergraben, wenrudifder Verbotshandlung
zufallig das Vermogen eines Marktteilnehmers Sculiekt der Vorschrift ist. Ist

dies nicht so, ist eine Anwendung des 8 3 UWG, iwid-all des § 3 StVO, erst
recht ungerechtfertigt.

3. Eine Schutzfunktion zugunsten der Marktteilnehhegt vor

Es gibt aber auch vereinzelt Vorschriften, deren e@w es ist, eine

Marktteilnehmergruppe zu schitzen, obwohl sie urch&ein anderes Gesetz mit
identischem Tatbestand ein diesbezlgliches Martkalem regeln.

a) Beispiele

Um eine Vorstellung von solchen Gesetzen zu bekammeerden zunéchst
Beispiele vorgebracht.

aa) 8111 FIHG

Eine solche Norm ist z.B. §111FIHG, der einmtlche Untersuchung

bestimmter Tiere, welche zum Genuss fir Menschstirbeat sind, vor und nach
der Schlachtung anordnet. 8 1 FIHG soll neben desh die Volksgesundheit zu
verbessern, auch speziell schon dem Schutz derrateber dienef** Diese

Vermutung liegt auch ohne Zuhilfenahme der Gesb&mgsindung durch einen

244 BR-Drucksache 483/78 S. 20.
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Blick auf 8 1 I 3 Nr. 2 FIHG sehr nahe. Hier wir@érdBegriff des Verbrauchers
explizit in einem Schutzzweckzusammenhang verwend®ese Vorschrift
verfolgt also, den Anforderungen des 8 4 Nr. 11 UWGSoweit entsprechend,
grundsétzlich den Schutz einer Marktteilnehmergeupp

Es wird jedoch offensichtlich kein Marktverhaltearggelt. Es wird auch kein an
8111 FIHG anknupfendes Marktverhalten bestimmAuch wenn sich die
88 11 f. FIHG mit dem Inverkehrbringen von untacigém und brauchbar
gemachten Fleisch befassen und damit ein Marktiterh@eregelt wird, so hat
dies doch nichts mit § 1 FIHG zu tun. Denn die 8§.FFIHG kommen erst als
Ergebnis der nach 8 1 FIHG erforderlichen Untersaghzur Geltung. Mit der
Tatsache, ob nicht untersuchtes Fleisch in den aherigebracht werden darf,
beschaftigen sie sich nicht. Dadurch, dass ein t@eseerstold bereits vor dem
Inverkehrbringen  stattfindet, wilrde es zudem schoan einer
Wettbewerbshandlung fehlen. Fiir eine wettbewerbsiielse Uberprifbarkeit
ware also ohnehin erst einmal wieder eine ansahie® Wettbewerbshandlung
Voraussetzung (z. B. Verkauf des nicht untersuchteisches).

bb) Art 87 11 BayGO

Art 87 11 BayGO regelt, wie bereits gepruft, keiMarktverhalten. Ein

anknuipfendes Marktverhalten regelt auch nicht ArtiBayGO. Dieser greift
nach dem Verstandnis des Gesetzgebers namlich @rst wenn die
Voraussetzungen des Art 87 | 1 BayGO erflllt simdtl wler Marktzutritt damit
rechtmaRig waf* Kein Gesetz beschaftigt sich jedoch mit dem Mazitalten
im Anschluss einer Zuwiderhandlung gegen Art 8Blay/GO.

AuRerst streitig ist, welche Funktion Art 87 BayG@rfolgt. Hier kommt als
wettbewerbsrechtliche Schutzfunktion ohnehin nureesolche zugunsten der
Privatwirtschaft in Frag&"® Ein diesbezuglich offensichtlicher Zweck ist der
Vorschrift nicht zu enthnehmen, denn obwohl einets®lSchutzfunktion auf den
ersten Blick naturlich in Betracht kommt, so kondte Absicht des bayerischen
Gesetzgebers auch allein darauf gezielt haberKahemunen selbst zu schitzen,
namlich vor Uberzogener unternehmerischer Tatigkeiasten der eigentlich

vorzunehmenden Verwaltungsaufgaben.

245 \Widtmann/Graser Art 95 Rn. 5.

246 Die privaten Unternehmer sollten in diesem Zusamiraeg wiederum als sonstige
Marktteilnehmer und nicht als Mitbewerber bezeitchmeerden, weil Art 87 BayGO gerade
verhindern will, dass die Gemeinden den Statussdititbewerbers erlangen.
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aaa) Meinungsstand

Ob Art 87 BayGO den individuellen Schutz der praratUnternehmer verfolgt,
wird z. T. vollkommen unterschiedlich bewertet.

Die heute h. M. in Literatur und Rechtsprechungneert dies’*’ Zweck des
Art 87 BayGO sei in erster Linie, die Gemeinde w@efahren uberdehnter
unternehmerischer Betatigung zu bewatfférEs wird zwar auch der Schutz der
Privatwirtschaft als solcher erwahnt, jedoch nidet Schutz einzelner privater
Gewerbetreibendéf’ Nach der gegenteiligen Ansicht schiitzt Art 87 Bay&uch
den privaten Unternehmé&t° Diese drittschiitzende Wirkung werde gerade durch
Art 95 |l BayGO bestatigt*

bbb) Entscheidung

Gegen die Tatsache, dass durch Art87 11 BayGO dier Gemeinde selbst

geschutzt wird, koénnte schon die Existenz des Bidi BayGO sprechen.
Betrachtet man Art 95 Il BayGO, so fallt auf, daésse Norm offensichtlich nur
zum Schutz privater Betriebe, also der (potentigllitbewerber der Gemeinde
erlassen worden ist. Selbst wenn Art 95 Il BayG®©hnainer Ansicht wiederum
kein subjektives Recht der Konkurrenten beinhadilii>?, so kann trotzdem nicht
geleugnet werden, dass Art95 Il BayGO ausschtbllzum Zwecke des
Bestandsschutzes der Privatwirtschaft existiert.dizse Vorschrift im gleichen
systematischen Zusammenhang wie Art 87 BayGO sigdhteine Schutzfunktion
des Art 87 BayGO zugunsten der Privatwirtschaftig&ens in Betracht kommt,
liegt auch eine solche nahe.

Auch wenn der Schutz der Privatwirtschaft eher allgemeines Ziel des
Gesetzgebers WaF, sollte im Sinne der Mindermeinung trotzdem eiln@zweck
des Art 87 BayGO auch zugunsten der einzelnen beibener anerkannt werden.
Denn das Individuum verbirgt sich gerade hinter @esamtheit, so dass dieses
vom Schutz zumindest ebenfalls erfasst sein musst@s insoweit flr

8 4 Nr. 11 UWG ausreichend ware. Dass beziglich Sidautzes zwischen der

247 Kohler, BayVBI. 2000, 1, 11; H/H Art 87 BayGO ;BayVGH, Urt. v. 23. 7. 1976 Nr. 32 V
75, BayVBI. 1976, 628, 629.

248 Tettinger, NJW 1998, 3473, 3474.

249 Khler, BayVBI. 2000, 1, 11.

250 5ack, WRP 2004, 1307, 1315; Masson, BayVBI. 192993; so auch OLG Hamm, Urt. v. 23.
9.1997 — 4 U 99/97, DVBI. 1998, 792, 793 zu § GIJ NW.

1 Hgsch, DOV 2000, 393, 402.

22 HplzI/Hien Art 95 BayGO S. 2.

233 | T-Drucksache 13/10828 S. 19.
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Privatwirtschaft insgesamt und den einzelnen Geeteglibenden unterschieden
wird, Uberzeugt nicht, da man den Schutz der Rmvtstchaft ohne Einraumung

eines Schutzzwecks auch zugunsten der einzeln@nduaen rechtlich wesentlich

schlechter durchsetzen kann. Damit beispielswersspAiche nach § 823 1| BGB
entstehen kbénnen, muss das verletzte Gesetz dasdindn schitzen. Meines

Erachtens schitzt also Art 87 BayGO im Sinne denddimeinung die privaten

Unternehmer auch personlich.

b) Wettbewerbsrechtliche Einordnung eines Verstol3e

Sollten Gesetze nicht das Verhalten am Markt regalver wenigstens eine
Schutzfunktion zugunsten der Marktteilnehmer inhema weisen sie im

Vergleich zu den bisher Genannten die starkste Kmmg zu 8 4 Nr. 11 UWG

auf. Daher ist bei diesen Normen am ehesten dawademken, ob man einen
Verstol3 als unlauter nach 8§ 3 UWG ansehen konrdg, hier das Verlangen des
Gesetzgebers hinsichtlich 8 4 Nr. 11 UWG zumindeisieise verwirklicht ware.

Da es bei einer Zuwiderhandlung gegen solche Vafsam schon an einer

Wettbewerbshandlung fehlt, muss also im Anschlusslia Gesetzesverletzung
eine solche noch hinzukommen. Man hatte dann atgo&iwiderhandlung gegen
eine gesetzliche Vorschrift, die einen Schutzzwagkunsten der Marktteilnehmer
hat sowie eine Wettbewerbshandlung.

Fraglich ist, wie diese Sachverhalte wettbewerliglieb geltst werden sollten.
Von dieser Thematik ist die im Rahmen der Prifueg 84 Nr. 11 UWG i. V. m.

Art 87 BayGO bereits angesprochene Frage zu uhtgden, ob man ein an die
Gesetzesverletzung anschlieBendes Marktverhalten vah diesem Gesetz
automatisch mitgeregelt ansehen konnte. Denn derFall beschaftigt sich damit,
ob eine Marktverhaltensregelung tatsachlich gegeiserund somit evtl. der

Anwendungsbereich des § 4 Nr. 11 UWG ertffnet kéimte, der jetzige dagegen
betrifft das Problem, ob es im Einzelfall trotz llatder Marktverhaltensregelung
nicht doch dem Willen des Gesetzgebers entsprechaisste, einen

Gesetzesverstol wenigstens Uber 8§ 3 UWG zu erfassen

aa) Schutz auch gegen Marktverhalten?

Da bei solchen Vorschriften das marktverhaltensnelgeElement selbst fehlt, ist
— anders als bei marktverhaltensregelnden Normanht klar, ob sich der Schutz
zugunsten der Marktteilnehmer auch auf das Vemhait@erhalb des Marktes

bezieht oder wirklich nur abseits des Marktes wirkeoll. Dies ist aber ein



98

wichtiger Aspekt des § 4 Nr. 11 UWG und sollte daaech bei § 3 UWG eine
entscheidende Rolle spielen.

Problematisch ist, dass viele Gesetzeswerke nidhtdas Wettbewerbsrecht
abgestimmt sind. Dieser Umstand wurde durch die UR&Brm und der damit
zusammenhangenden Normierung der Fallgruppen modh verscharft. Somit
konnte die Situation eintreten, dass der Gesetzgebe dem Verbotsgesetz
entsprechendes Marktverhalten im Anschluss nichtreggt bzw. das
Verbotsgesetz selbst nicht als Marktverhaltenstegehusgestaltet hat, obwohl er
dies mit Blick auf 8 4 Nr. 11 UWG im Nachhinein wdh&tte machen wollen.
Wenn der Gesetzgeber namlich gewollt hatte, dasegidzelnen Marktteilnehmer
nicht nur im Vorfeld, sondern auch innerhalb desrkits weiterhin geschutzt
bleiben sollten, so liegt es nahe, dies auch wethgesrechtlich zu erfassen. Hat
der Gesetzgeber hingegen ein Marktverhalten gdat megeln wollen, mochte er
also auf dieser Marktebene nicht einschreiten uahidden Marktteilnehmern
auch insoweit keinen Schutz verschaffen, gabe ieekérinreichenden Anlass fur
wettbewerbsrechtliche Sanktionen. Es muss also ilgwder Wille des
Gesetzgebers bei der Schaffung der einzelnen Nowlabmgehend untersucht
werden, ob der Schutz der Marktteilnehmer auch mocRahmen der Tatigkeiten
auf dem Markt Bestand haben sollte.

aaa) Schutz auch gegen Marktverhalten grundséitzlioczermuten

Bei Gesetzen, die trotz fehlender Marktverhalteyslteng bereits eine
Schutzfunktion zugunsten der Marktteilnehmer inbema ist wohl grundsétzlich
der Wille des Gesetzgebers zu vermuten, dass deitSoicht nur im Vorfeld des
Marktes relevant sein sollte. Dies ist zumindestndao, wenn nichts gegen eine
derartige Annahme spricht.

Das ergibt sich aus der Uberlegung, dass das Gaseterhin den Schutz der
Marktteilnehmer zur Aufgabe hat. Ein wirksamer Szhwon Marktteilnehmern
muss aber auch innerhalb eines Marktes vernuniitig Zragen kommen, weil die
Marktteilnehmer mit den Gewerbetreibenden erst dem Markt richtig in
Kontakt treten bzw. die Aktivitdten der Unternehmerst auf dem Markt
verspuren. Soll ein Marktteilnehmer geschitzt werdso hilft es also wenig,
einzig die der Marktphase vorgeschalteten Vorbemgghandlungen zu lenken.
Um einen effizienten Schutz zu gewahrleisten, nalisgth dieser vielmehr auch

noch gegen das eigentliche Marktverhalten richtemf dem allein der
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Marktteilnehmer konfrontiert wird. Das Vorhandemseginer entsprechenden
Marktverhaltensregelung musste folglich dem Wiltkes Gesetzgebers auf jeden
Fall entsprechen, weil schlieBlich auch er an einsitksamen Schutz der
Marktteilnehmer interessiert sein durfte. Eine préshende Regelung hat er aber
nur deshalb nicht vorgenommen, weil er sich Ubere deweilige
wettbewerbsrechtliche Relevanz, die sich im LawdeZ£kit erst ergeben hat, nicht
im Klaren war.

So verspirt der Verbraucher den Verstol3 gegen BRAIHG gar nicht, da zu
diesem Zeitpunkt noch kein Marktverhalten vorliegRelevant wird die
Zuwiderhandlung fir ihn erst, wenn das nicht untenge Fleisch auch wirklich in
den Verkehr gebracht wird. Dass auch der Gesetegdibe erkannt hat, wird
dadurch deutlich, dass das Fleisch zum Genuss éinsthen bestimmt sein muss.
Der Gesetzgeber denkt also bereits im Interess&edaraucher an die Zukunft,
ohne diese jedoch anschliel3end zu regeln. Grunid tkfdie in diesem Fall vom
Gesetzgeber gewahlte Regelungstechnik. Der Ges$etzggeht von einer
Untersuchung des Fleisches zwingend aus. Die fdien/orschriften kniipfen
nur an das Resultat dieser Untersuchung an. Eabest natirlich nicht gewollt,
dass nicht untersuchtes Fleisch in den Verkehr aghbrwird. Daher ist bei
8111FIHG davon auszugehen, dass der Gesetzgeimer Regelung des
Marktverhaltens im Hinblick auf das Wettbewerbsteglanwidrig versaumt hat
und die Verbraucher auch vor einem Inverkehrbringen nicht untersuchten
Fleisch schitzen wollte. Daher muss der Verkauf mcht untersuchtem Fleisch
auch wettbewerbsrechtlich beanstandet werden konveshalb eine Unlauterkeit
nach § 3 UWG bejaht werden kann.

bbb) Ausnahme: Nichtregelung des Marktverhaltesvgadit

Selbstverstandlich kann Obiges dann nicht mehregelivenn der Gesetzgeber

bewusst auf kein Marktverhalten eingegangen istviasle dann im Ergebnis eine
wettbewerbsrechtliche Relevanz ausscheiden, dadsicibesetzgeber insoweit in
die Gegebenheiten des Marktes nicht einmischentevoihd folglich auch ein
Schutz der Marktteilnehmer gegen ein Verhalten defin Markt nicht mehr

bezweckt war. Wie bereits erwahnt, ist dies vagralbei Marktzutrittsvorschriften
anzunehmen, die keine Marktverhaltensregelungenstelen, wie z.B.

Art 87 11 BayGO. Da sich der Gesetzgeber namlicle derschiedenen

Mdglichkeiten, auf den Markt Einfluss zu nehmensraichend tberlegt, muss
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man annehmen, dass bei diesen Gesetzen bewusst mich die
Marktverhaltensebene eingegangen wird.

Also ist die unternehmerische Tatigkeit der Gemeinthch rechtswidrigem
Marktzutritt gemafd Art 87 | 1 BayGO wettbewerbstéch auch nach 8§ 3 UWG
nicht von Belang, da Art 87 1 1 BayGO zwar die Btwirtschaft schitzt, aber
nicht vor Aktivitaten der Gemeinde auf dem Markt.

bb) Ergebnis

Es gibt Verbotsnormen mit einem Schutzzweck zugmmsker Marktteilnehmer,
bei denen der Schutz der Marktteilnehmer gegeMairktverhalten offensichtlich
dem Willen des Gesetzgebers entspricht, obwohl eRegelung des
Marktverhaltens nicht existiert (8 1 1 1 FIHG). Bblbei diesen Gesetzen ein an
das Verbotsgesetz anknipfendes Marktverhaltenstsder gesamte Tatbestand
gemall 8 3 UWG unlauter. Eine wettbewerbsrechtliRleéevanz des Verstolies
gegen solche Vorschriften ist mit dem Willen des s&egebers zu
8 4 Nr. 11 UWG auf jeden Fall noch vereinbar, awdnn es dem Gesetzgeber
nicht allein auf die Schutzfunktion eines Gesetzesdern gerade auch darauf
ankam, dass die Verletzung der Vorschrift zuglate Stérung des Wettbewerbs
verursachen kanfi> Denn der Gesetzgeber hat in solchen Féllen eimelReg
des Marktverhaltens im Hinblick auf das Wettbewezbist schlief3lich planwidrig
unterlassen.

Eine Unlauterkeit evtl. sogar gemafd § 4 Nr. 11 Uzunehmen, ware meines
Erachtens allerdings verfehlt. Bei solchen Vordtdmi wird eben direkt kein
Marktverhalten geregelt. Man kann hodchstens métellmn einer gleichzeitigen
Regelung des auf den Gesetzesverstold folgendentwddrkltens ausgehen. Da
aber 8 4 Nr. 11 UWG aufgrund der eindeutigen Aussages Gesetzgebers und
der h. M. eher restriktiv auszulegen ist, muss &ierstold mit einem
darauffolgenden Marktverhalten wohl als unlautéeialim Sinne des § 3 UWG
gewertet werden. Dies macht rechtlich jedoch keldaterschied. Auch ein Weg
Uber 8 4 Nr. 11 UWG analog ware versperrt, da amigrdes 8 3 UWG keine
Regelungslicke besteht.

Wettbewerbsrechtlich anders missen hingegen dievBdwlte beurteilt werden,

bei denen gegen ein Gesetz verstofR3en wird, dasdesmclWillen des Gesetzgebers

24 A, A. Emmerich 7. Auflage S. 433; Gloy/LoscheldeHasselblatt S. 929.
2% BT-Drucksache 15/1487 S. 19 i. V. m. BGH, Urt26. 4. 2002 — | ZR 250/00, GRUR 2002,
825, 826 (Elektroarbeiten).
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nichts mit dem Marktverhalten zu tun haben soltisoweit kann schlief3lich keine
Schutzfunktion zugunsten der Marktteilnehmer anganen werden. Dies ist
gerade bei Marktzutrittsnormen der Fall, die keiarkdverhalten regeln, also z. B.
Art 87 1 1 BayGO. Hier kann dem Gesetzgeber namiicht unterstellt werden, er
hatte eine Regelung des Marktverhaltens versauamgr dn Rahmen des Marktes

tatig geworden ist und somit in abschlieRender Waid diesen eingewirkt hat.

Il. Fehlender wettbewerbsrechtlicher Schutzzweck

Wie bereits dargelegt, gibt es auch einige wenigarkierhaltensregeln, die
jedoch keine Schutzfunktion zugunsten der Markt&imer verfolgen (z. B.
8184 d StGB, § 120 | Nr. 1 OWiG bzw. 88 60 I, 112GB, § 88 | AktG), woran
eine Subsumtion unter 8 4 Nr. 11 UWG scheitert.(8gl77 ff.).

Fraglich ist schlie3lich, ob ein Verstold gegen s®ld/orschriften unlauter im
Sinne des 8§ 3 UWG sein kann. Dies kann aufgrundRegelungsvoraussetzungen
des 8 4 Nr. 11 UWG grundsatzlich naturlich nicht Bell sein. Demnach ist nach
einem triftigen Grund zu suchen, der eine wettbbsmechtliche Erfassung von
Zuwiderhandlungen gegen derartige Vorschriften nBhUWG rechtfertigen
kbnnte. Zumindest ware aufgrund der Marktverhahegeslung der Wille des
Gesetzgebers im Hinblick auf § 4 Nr. 11 UWG teilseezufrieden gestellt.

1. Schwerer Verstol3 ausreichend?

Man kdnnte kurz Gberlegen, ob nicht bei einem besmschweren Verstol3 gegen
eine Marktverhaltensregelung, die keine Schutzionkt zugunsten der
Marktteilnehmer aufweist, ein ausreichender Grundfud besteht, eine
Unlauterkeit des Handelns anzunehmen.

Immerhin wirde dann ein vom Gesetzgeber unerwiesdrérhalten am Markt in
starker Weise betrieben. Die angestrebten Marlkistren wirden also in Gefahr
laufen, durcheinander zu geraten. Schwer kann @rstdf3 beispielsweise bei
besonders gravierenden Auswirkungen, bei haufigew. dang andauernden
Zuwiderhandlungen oder bei einem aul3erordentli¢ctehd/erschuldensgrad sein.
Von der Uberlegung, derartige Umstande fiir eineaUtiarkeit nach § 3 UWG
ausreichen zu lassen, muss aber schnell Abstarmimgeen werde>® Denn die

faktischen Auswirkungen eines VerstoRes werden iamnken des 8 3 UWG

2% A, A. Gloy/Loschelder — Hasselblatt S. 947, deirdiser Verletzung der gesetzlich geregelten
Wettbewerbsverbote (88 601, 112 | HGB, § 88 | AktGdie im Einzelfall auftretenden
Auswirkungen auf die konkrete Wettbewerbssituatum Bestandteil einer Gesamtabwagung
machen will, die im Ergebnis sogar zu einer Anwergldes § 4 Nr. 11 UWG fiilhren kénnte.
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bereits an anderer Stelle beriicksichtigt, wenn&slioh um die Unzulassigkeit
der unlauteren Handlung geht. Der Gesetzgeberttsatmiel3lich strikt zwischen
Unlauterkeit und Unzul&ssigkeit einer Handlung.htliedes unlautere Handeln ist
gemall 8 3 UWG zugleich unzulassig. Es wére wideigiund folglich dem
Willen des Gesetzgebers zuwiderlaufend, wenn dutels Vorliegen eines
schweren VerstoR3es sowohl die Unlauterkeit als aliehwettbewerbsrechtliche
Unzulassigkeit eines GesetzesverstoRes begrindetemvekonnte. Ein hoher
Verschuldensgrad kann hierbei ebenfalls keine Refielen, es sei denn er ist
Bestandteil der Zuwiderhandlung selbst. Wie erwdiheiben subjektive Elemente
fur die Bewertung der Unlauterkeit nach 8 4 NrUM/G unbeachtet. Es ware
daher nicht vertretbar, ihnen im Rahmen des 8§ 3 Upli&lich eine Bedeutung

beizumessen.

2. Schutz eines allgemeinen Interesses ausreichend?
a) Auch das Allgemeininteresse wird durch das Uyé&chitzt (8 1 S 2 UWG)

Dafir, dass die Vorschrift, gegen die versto3endeunicht zwingend auch den

Schutz der Marktteilnehmer zur Aufgabe haben musswettbewerbsrechtliche
Anspriuche auszuldsen, konnte unter Umstanden 8 W\WG sprechen.

Danach soll das UWG neben den Marktteilnehmernezctyldas Interesse der
Allgemeinheit an einem unverfalschten Wettbewetiisten. Dieser Schutzzweck
ist also grundsatzlich im Rahmen des gesamten UW®Geachten, folglich auch
bei 8 3 UWG. Dagegen spricht nicht die Tatsachessdg 3 UWG fur die
Begrindung der Unzuléssigkeit eines unlauteren Elasdvoraussetzt, dass
dieselbe geeignet sein muss, den Wettbewerb zurht&lader Marktteilnehmer
(und nicht der Allgemeinheit) nicht nur unerheblmi beeintrachtigen. Denn hier
wird lediglich die Moglichkeit einer rein tatsaattien Wirkung verlangt und soll
nur verdeutlichen, dass die Lauterkeit im Wettbdagcht um ihrer selbst Willen
geschiitzt sein soff’ Mit der Schutzfunktion des Wettbewerbsrechts zstgm
des Interesses der Allgemeinheit an einem unveltda Wettbewerb hat dies
jedoch nichts zu tun. Demnach kdénnte man sich éWrlegen, dass zumindest
Zuwiderhandlungen gegen Normen, welche nur Allgaeme&ressen wahren
sollen, wie z. B. § 184 d StGB bzw. § 120 | Nr. WiG**® unter § 3 UWG fallen,
obwohl dies 8 4 Nr. 11 UWG eigentlich nicht vorgieh

25" BT-Drucksache 15/1487 S. 16.
%8 Schonke/Schroder — Lenckner/Perron § 184 a Rheipziger Kommentar — Laufhiitte § 184 a
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b) Entgegengesetzter Wille des Gesetzgebers

Jedoch widerspricht diese Sichtweise dem Willen @esetzgebers sowohl
hinsichtlich des gesamten Wettbewerbsrechts alls hunsichtlich der Fallgruppe
des Rechtsbruchs im Speziellen.

Denn zum einen spricht 8 1 S 2 UWG gerade nur vehu® der Interessen der
Allgemeinheit an einem unverfalschten Wettbewednsiige wettbewerbsfremde
Allgemeininteressen sollen also nicht durch das théeterbsrecht geschitzt
werden?®® Insoweit ist der Wortlaut des § 1 S 2 UWG eindguller Gesetzgeber
geht vielmehr von einem integrierten Modell einksapberechtigten Schutzes der
Marktteilnehmer und der Allgemeinheit atiDie Ausklammerung des Schutzes
sonstiger Allgemeininteressen aus dem Tatbestard8deS 2 UWG wird zwar
z. T. kritisiert, weil auch an anderen Stellen imeuen UWG das
Allgemeininteresse durch das Lauterkeitsrecht dgézthwerde (z.B. bei
§ 4 Nr. 1, Nr. 2F%* Jedoch ist zu beachten, dass auch bei diesen Nfiftso
vorrangig Personen geschutzt sind, die jeweils Matkehmer darstellen. Bei
8 4 Nr. 1, Nr. 2 UWG beispielsweise sind die s@esti Marktteilnehmer bzw. die
Verbraucher als Schutzsubjekte jeweils ausdrickleswahnt. Es ist stets
notwendig, dass eine Handlung den Leistungswettie\gefahrdet® Dies ist
aber beispielsweise bei § 184 d StGB und 8§ 120 LNDWIG nicht der Fall,
sondern es werden nur sonstige Allgemeininteressggschiitzt. Die
wettbewerbsrechtliche Berlcksichtigung des Allgenmééresses an einem
unverfalschten Wettbewerb entfaltet also letztkeine eigenstandige Wirkurig®
Ferner sollten nach dem Willen des Gesetzgebersstd& gegen solche
Vorschriften, die eine Wahrung gewichtiger Allgemieteressen aber nicht die
Interessen der Marktteilnehmer verfolgen, im Gegenzu friher nicht mehr
wettbewerbsrechtlich relevant séfi.Dies muss natiirlich erst recht im Falle des
Verstol3es gegen die Gesetze gelten, die nicht g&ghtsondern lediglich
.normale“ Interessen der Allgemeinheit behiten.eEWnlauterkeit schon durch
den blof3en Verstol3 gegen solche Vorschriften flglicld zu halten, koénnte

Rn. 1.

29 BT-Drucksache 15/1487 S. 16; Schiinemann, GRUR %5, 935.

260 BT_Drucksache 15/1487 S. 16.

%61 Fezer — Fezer § 1 Rn. 53.

262 B\/erfG, Beschl. v. 6. 2. 2002 — 1 BVR 952/90, BVR 2151/96, GRUR 2002, 455, 456.
263 gchiinemann, WRP 2004, 925, 936.

264 K ohler, GRUR 2004, 381, 382.
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angesichts der klaren Aussage des Gesetzgeberglibbzder Voraussetzungen
des 8 4 Nr. 11 UWG folglich nicht mehr vertretenreen. Ansonsten ware die
Regelung des 8§84 Nr. 11 UWG sinnlos. Man wiuirde dddwieder zur alten
Rechtsprechung tendieren. Es kann demnach nichteielisn, wenn eine
Vorschrift wettbewerbsfremde Allgemeininteressenisgzt, da in diesem Fall der

vom Gesetzgeber verlangte wettbewerbsrechtlichedéit.

3. Ergebnis
Auf eine Schutzfunktion der verletzten Vorschrifigunsten der Marktteilnehmer

gegen ein Marktverhalten kann bei der Beurteiluag dnlauterkeit im Rahmen
der Fallgruppe des Rechtsbruchs auch nach § 3 UWiBedfalls verzichtet
werden. Der Wille des Gesetzgebers beziiglich dégrEppe des Rechtsbruchs ist
dahingehend zu eindeutig, als dass eine anderdlickehBewertung vertretbar
ware. Schutzt eine Vorschrift folglich weder die thiwerber, noch die
Verbraucher, noch die sonstigen Marktteilnehmer egegein bestimmtes
Marktverhalten, ist ein Verstol3 gegen diese Norrttbegverbsrechtlich unter dem

Gesichtspunkt der Unlauterkeit durch Rechtsbruchtriu beanstandef®

C) Zusammenfassung fir unlauteres Handeln durchtRaewich nach § 3 UWG

Es sind aufgrund der vom Gesetzgeber gewéhltenliReggtechnik grundsatzlich
Rechtsbruchvarianten auf3erhalb des Anwendungshereies § 4 Nr. 11 UWG
denkbar. Diese sind allein an der Generalnorm d83U®/G festzumachen.
Jedoch ist bei der Ermittlung der Unlauterkeit eidewiderhandlung gegen eine
gesetzliche Vorschrift der Wille des Gesetzgeberzlglich dieser Fallgruppe
ausreichend zu bericksichtigen. Aufgrund der eiigen Motive des
Gesetzgebers bleibt demnach nur wenig Anwendurgjsspm fir 8§ 3 UWG
neben 84 Nr.11 UWG. Denn sowohl die Voraussetzunginer
Marktverhaltensregelung als auch das VorliegenreSahutzfunktion zugunsten
der Marktteilnehmer dirfen nicht so ohne weitenagangen werden.

Einzig relevant ist 8 3 UWG meines Erachtens lechiglim Rahmen der
Vorschriften, die zwar bereits den Schutz der Maiktehmer verfolgen, welche
aber eine Marktverhaltensregelung entbehren. HmEspeache namlich eine
Regelung des Marktverhaltens und ein entsprecheéddeutzzweck im Rahmen

dessen grundsatzlich dem Willen des Gesetzgebers,dass man aus

25 A A. Sack, WRP 2004, 1307, 1310.
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wettbewerbsrechtlicher Sicht sagen kann, der Ggsk&z hatte eine
entsprechende Regelung vergessen (z. B. 8 1 | G}FIH

Hingegen bleibt ein Versto3 gegen Art87 11 BayGdtz eines euvtl.
anschlieBenden Marktverhaltens im Sinne der h. Mttbewerbsrechtlich ohne
Folgen. Dies liegt aber meines Erachtens nichtiaer dehlenden individuellen
Schutzfunktion zugunsten der Mitbewerber, sondenzig¢ an dem fehlenden
Bezug der Vorschrift zum Marktverhalten. Denn alepes von der Tatsache, dass
Art 87 | 1 BayGO keine Marktverhaltenregelung daltst hat der Gesetzgeber,

anders als bei § 1 1 1 FIHG, ein Marktverhaltenhalbewusst nicht regeln wollen.

Kapitel 4: Unlauterkeit nach 88 3 ff. UWG aus amgteGriinden

Wenn ein Gesetz verletzt wurde, das nicht in derwé&adungsbereich des
84 Nr. 11 UWG féllt und auch nicht nach 8 3 UWGtaundem Aspekt des
Rechtsbruch als unlauter angesehen werden kanmuy igberlegen, ob nicht ein

unlauteres Handeln auch aus anderen Griinden masfidbabei misste aber auf
den Sachverhalt an sich und nicht mehr auf die Beseerletzung abgestellt

werden.

A) Problemstellung

So begeht zwar beispielsweise ein Gewerbetreibedéerdie Verbraucher durch
massiven Druck dazu veranlasst, seine Produkte raerigen, eine Notigung
gemal 8 240 | StGB. Dieser Gesetzesverstol3 setbaber wettbewerbsrechtlich
nicht zu beanstanden, weil 8§ 2401StGB kein Gesatz Sinne des
8 4 Nr. 11 UWG ist und eine Unlauterkeit der Gessgterletzung als solche auch
nicht Gber die Generalnorm des 8 3 UWG begrindedevekann.

Was ist aber, wenn man ein unlauteres Handeln 8&bWG deshalb vertreten
mochte, weil die Verbraucher in ihrer Entscheiddirggiseit, die Produkte ihrer
Wahl zu kaufen, beschrankt werden, wenn also gdnt mier Gesetzesverstol als
solcher zum Anlass der wettbewerbsrechtlichen Rgifgenommen wird? Ruft
man sich noch einmal in Erinnerung, dass das UWHdiglieh Beispiele und
Prazisierungen hinsichtlich der Unlauterkeit eiéettbewerbshandlung enthalt,
ist ein solcher Gedanke grundséatzlich immer denkbabei prallen jedoch zwel
gegensétzliche Standpunkte aufeinander.

Einerseits sollten selbstverstandlich die Tatbesaoraussetzungen des
8 4 Nr. 11 UWG nicht ohne weiteres umgangen werdes geschehen kdnnte,
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wenn die Unlauterkeit unter volliger AulRerachtlaggudes Rechtsbruchs
begrindet wird. Andererseits soll natlrlich ein @dwetreibender bei der
Bewertung der Unlauterkeit nicht auch noch dadymehilegiert werden, dass er
abgesehen von seinem in wettbewerbsrechtlicher ichinsfragwurdigen
Verhaltens auch noch gegen eine gesetzliche Vaftsearstol3en hat, die nicht in
den Anwendungsbereich des § 4 Nr. 11 UWG fallt. iDendiesem Fall kdAme dem
Zuwiderhandelnden die Existenz des § 4 Nr. 11 UW&ate.

B) LGsung
Wenn das Gesetz, gegen welches verstol3en wurdd, umiter 8 4 Nr. 11 UWG

subsumierbar ist, so muss eine wettbewerbsrecatliBhifung im Ubrigen
grundsatzlich moglich bleiben. Denn wenn jemandtlvesterbswidrig handelt,
dann kann sich daran nichts andern, wenn er dahibaus noch gegen ein Gesetz
verstof3t. Dies ist auch im obigen Beispiel so. B&werbetreibende, der die
Verbraucher zum Kauf seiner Produkte notigt, erfilmlich nicht nur die
Voraussetzungen des 8§ 2401 StGB, sondern es ich aler Tatbestand des
8 4 Nr. 1 UWG gegeben, nach dem insbesondere dggjemlauter handelt, der
Wettbewerbshandlungen vornimmt, die geeignet sihel, Entscheidungsfreiheit
der Verbraucher durch Austibung von Druck in mensebeachtender Weise oder
durch sonstigen unangemessenen unsachlichen Eiziluseeintrachtigen.
Gleichzeitig durften aber nicht am Tatbestand de$ Ng. 11 UWG vorbei
unlautere Verhaltensvarianten konstruiert und dadudie Fallgruppe des
Rechtsbruchs mit ihren Beschrankungen untergraleedes.

Um dem Willen des Gesetzgebers zu entsprechen, masslaher verlangen, dass
der vorliegende Sachverhalt in wettbewerbsrechatidHinsicht zumindest eine
starke Wertungséahnlichkeit mit den geregelten Ta#melen im UWG hat. Gerade
bei strafrechtlichen Gesetzesverstolien wie 8 B3tGB und 8§ 263 | StGB wird
die Konstellation haufig auftauchen, dass zur Bhamg der Unlauterkeit weniger
auf die Gesetzesverletzung zu achten ist. Gleitbzsgind namlich z. T. andere
Unlauterkeitstatbestande erflllt. Wer beispielseeisdem 8§ 240 | StGB
zuwiderhandelt, erfullt evtl. den Tatbestand ded N§. 1 UWG, wer gegen
8§ 263 | StGB verstol3t, konnte gleichzeitig unlauter Sinne des §8 51 UWG

(irrefihrende Werbung) handeln. Eine Zuwiderhanglgegen Vorschriften des
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geistigen Eigentums kann sich als gezielte Behimtgin. S. d. 8 4 Nr. 10 UWG

erweiserf®®

Teil 4: Schlussbemerkung — Zusammenfassung

Durch die UWG-Reform wurde die Fallgruppe des R&mhichs zwar normiert.
Aufgrund der wenig detaillierten Regelung bereitig@ wettbewerbsrechtliche
Erfassung von Normverst63en jedoch weiterhin ProbleDies ist gerade deshalb
etwas bedenklich, weil dem Beispielstatbestand &dN\r. 11 UWG zukinftig
wohl die groRte praktische Bedeutung zukommen ird.

Vorrangig ist problematisch zu bestimmen, ob einarktverhaltensregelnde
Vorschrift gemal? 8 4 Nr. 11 UWG auch den Schutz Mlarktteiinehmer zur
Aufgabe hat. Eine solche Schutzfunktion kann abeder Mehrzahl der Falle
angenommen werden. Diesbezlgliche Restzweifel konokeirch besagte
Untersuchungsmethoden beseitigt werden.

Die bewusste Nichtaufnahme von Marktzutrittsvorgtdm in den Tatbestand des
8 4 Nr. 11 UWG hat der Gesetzgeber meines Erachietd konsequent genug
durchdacht. Es sind ndmlich sehr viele Marktzvittschriften gleichzeitig als
Marktverhaltensregeln anzusehen, was eigentlichhtnidem Willen des
Gesetzgebers entspricht. Trotzdem ist die Einsahgtder h. M., nur die auch
vom Gesetzgeber erwahnten und gewinschten Mariktgondrmen unter
8 4 Nr. 11 UWG zu subsumieren, im Ergebnis, nichérain der Begrindung
fehlerfrei. Denn ausschlief3lich diese beinhalten bene einer
Marktverhaltensregelung auch eine Schutzfunktiayunsten der Marktteilnehmer
gegen ein Marktverhalten. Vorschriften wie z. B6®BI HGB, § 112 | HGB und
§ 88 | AktG fehlt ein derartiger Schutzzweck, nightioch schon eine Regelung
des Marktverhaltens. Auswirkungen hat die vom Gegdter vorgenommene
AulRerachtlassung von Marktzutrittsregelungen haabisch bei
Art 87 11 BayGO, den die h.M. folglich richtigeeige aus dem
Anwendungsbereich des § 4 Nr. 11 UWG ausklammert.

Neben 8 4 Nr. 11 UWG ist auch an einen unlauterechBbruch allein nach
8 3 UWG zu denken. Die Regelungstechnik sowie eidenhde Abstimmung der
meisten Gesetzeswerke mit dem Wettbewerbsrech#nasimen solchen Schluss

2% Gloy/Loschelder — Hasselblatt S. 948.
67K ohler, NJW 2004, 2121, 2124.
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zu. Dies kann aufgrund der klaren Aussagen destgigseers aber nur dann der
Fall sein, wenn eine Vorschrift trotz fehlender ktaerhaltensregelung die
Marktteilnehmer schiitzt und dieser Schutz auch mhrien des anschlieRenden
Marktverhaltens nach dem Willen des Gesetzgebersifisen soll.

Des Weiteren darf nicht vergessen werden, dasVeldslten eines Unternehmers
auch abgesehen von einem vorliegenden Gesetzedyarstauter sein konnte.
Wird lediglich immer auf eine vorliegende Gesetastzung abgestellt, besteht
die Gefahr, dass der Sachverhalt wettbewerbsrelkhtiilsch interpretiert wird.
Dies ist vor allem dann so, wenn das Gesetz, gegdohes verstol3en wurde,
nicht unter 8 4 Nr. 11 UWG subsumierbar ist undha§8 UWG in diesem Fall
nicht eingreift. Sollte die Gesetzesverletzung stekeine wettbewerbsrechtlichen
Anspriiche begriinden kénnen, muss folglich stetspiiti werden, ob nicht ein
anderer, die Unlauterkeit auslésender geregelttdyetand des UWG oder ein in

wettbewerbsrechtlicher Hinsicht wertungsahnlicheclyerhalt erfullt ist.



