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Kapitel 1 Einleitung

I. Gegenstand der Untersuchung

Spitestens seit der Finanz- und Wirtschaftskrise 2008 ist die Diskussion
tiber verantwortungsvolles Handeln von Unternehmen allgegenwartig. Die
Erkenntnis, dass eine zunehmende Liberalisierung des Wettbewerbs aus na-
tiirlichem Gewinnstreben einem gewissenhaften Verhalten der Gewerbetrei-
benden entgegenstehen kann, ist zwar keineswegs neu, aktuell jedoch wieder
vermehrt im 6ffentlichen Bewusstsein prasent. Zugleich bietet der heutige
weltweite Markt auch Schwierigkeiten fiir die staatliche Gesetzgebung. Denn
gerade global handelnde Unternehmen sind staatlichen Rechtsordnungen
nicht mehr ganzlich unterworfen, sondern kénnen sich ihrem Zugrift - etwa
durch Investitions- und Produktionsverlagerung oder Kapitalriickzug — recht-
lich oder faktisch entziehen'.

Diese Hintergriinde haben zu einem verdnderten Anforderungsprofil fiir
Unternehmen gefiihrt. Idealerweise werden jene heute als Teil des Gesell-
schaftssystems gesehen, die fiir ihr Verhalten auch tiber die Einhaltung ge-
setzlicher Regeln hinaus Verantwortung tragen. Pragend hierfiir ist der derzeit
omniprésente Begrift der Corporate Social Responsibility (CSR), wobei dieser
entgegen seinem Wortlaut keineswegs nur soziale Aspekte beinhaltet®. Die
Verantwortlichkeit kann sich auf die verschiedensten Bereiche beziehen: Zu
nennen sind hier insb. Umwelt- und Tierschutzbelange, Menschenrechte und
Arbeitsbedingungen, Verbraucherschutz, Datenschutz, Korruptionsbekamp-
fung, grundsatzliche Verpflichtungen zum »fairen« und transparenten Wettbe-

1 Winter, Die Umweltverantwortung, S. 4.

2 Nachfolgend soll dennoch der Begriff Corporate Social Responsibility (CSR) verwendet
werden, da es sich hierbei um den gebrauchlichen Ausdruck handelt.
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werb oder eine entwicklungspolitische Gerechtigkeit in Produktionsldndern®.
Die Art des Engagements bleibt vielféltig und letztlich dem Unternehmen
selbst iiberlassen. Besonders verbreitet sind das Sozial- und Umweltsponso-
ring oder die Zertifizierung eigener Produkte durch Giitesiegel*. Der in der
vorliegenden Arbeit betrachtete Ausschnitt betrifft die unternehmerische
Verpflichtung zu eigenen Verhaltensregeln (sog. Verhaltenskodizes oder dem
englischen Pendant Codes of Conduct, kurz: CoC). Hierdurch regeln inzwi-
schen viele Unternehmen ihr eigenes Geschiftsverhalten anhand von fest-
geschriebenen Standards und setzen deren Beachtung hiufig auch bei ihren
Tochterunternehmen und Zulieferern voraus.

Die Selbstdisziplinierung der Unternehmen erfolgt jedoch nicht aus rein
selbstlosen Motiven. Aufgrund des technischen Fortschritts und der zuneh-
menden Konkurrenz im globalen Handel ist in vielen Branchen ein Satti-
gungseffekt entstanden, in dem sich preislich vergleichbare Produkte kaum
noch anhand von Qualitaitsmerkmalen unterscheiden lassen. Hierdurch sind
die Unternehmen gezwungen, in ihrer Marketingstrategie den Schwerpunkt
verstarkt auf imagebildende Aussagen zu lenken. Die Betonung der eigenen
Verantwortung fiir die Gesellschaft mittels selbst eingegangener Verpflichtun-
gen bietet sich ggii. dem hierfiir inzwischen sensibilisierten Konsumenten
geradezu an.

Auch wenn von betrieblicher Seite oftmals die freiwillige Eingehung der-
artiger Verpflichtungen betont wird, muss insb. im Rahmen der unterneh-
merischen Auflendarstellung das Recht des unlauteren Wettbewerbs beachtet
werden. Mit Umsetzung der Richtlinie tiber unlautere Geschaftspraktiken im
Jahr 2008 wurde erstmals der Begriff » Verhaltenskodex«’ in das Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb (UWG) eingefiihrt. Der Anwendungsbereich der
jeweiligen Normen und die Reichweite einer Verrechtlichung von CoC ist je-

3 KOM 2011, 681 (8). Einen Uberblick bieten auch die OECD-Leitsitze fiir multinatio-
nale Unternehmen — Neufassung 2011, einsehbar unter: http://www.oecd.org/daf/inv/
mne/48808708.pdf, zuletzt abgerufen am 4.5.2016.

4 Beides sind Bereiche, die sich mit der vorliegenden Thematik zwar z. T. iberschneiden,
aber einer getrennten Beurteilung bediirfen. Vgl. hierzu bereits: Sarah Baldauf. Wer-
bung mit Giitesiegeln und Testergebnissen (2011), Martin John: Lauterkeitsrechtliche
Grenzen kommunikativer Sponsoringmafinahmen im Sport (2012), Sarah Naufs: Die
Social-Sponsoringwerbung von Unternehmen im System des neuen Lauterkeitsrechts:
Liberalisierung und wettbewerbsrechtliche Grenzen (2006).

5 Der Begriff bedarf nachfolgend einer Inhaltsfiillung anhand des allgemeinen Sprachge-
brauchs (hierzu: 2. Kapitel, 2.) und des lauterkeitsrechtlichen Verstdndnisses (hierzu: 3.
Kapitel).
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doch nach wie vor ungeklart®. Mit einer von der Europaischen Kommission
verdffentlichten neuen Definition fiir Corporate Social Responsibility unter
Verzicht auf das zuvor prigende Merkmal der »Freiwilligkeit«” wurden diese
Unsicherheiten nochmals verstarkt. Die vorliegende Untersuchung verfolgt
daher das Ziel, den Spagat zwischen der angedachten rechtlichen Unverbind-
lichkeit privater Selbstverpflichtungen und notwendigen mittelbaren Rechts-
wirkungen im Lauterkeitsrecht zu 16sen.

Il. Gang der Darstellung

Im Anschluss an die Einleitung folgt im zweiten Kapitel zunéchst der Grund-
lagenteil, der in zwei Abschnitte unterteilt ist. Der erste Bereich beginnt mit
einer Vorstellung des Instruments des Verhaltenskodex, welche sich ausdriick-
lich nach dem allgemeinen Verstdndnis ausrichtet. So wird nach einer Darstel-
lung der Hintergriinde und der Entstehung dieses Selbstregulierungsinstru-
ments insb. auf den Begriff, die Arten und Kontrollmechanismen eingegangen.
Dem schlief3t sich eine beispielhafte Untersuchung an, inwieweit die in Verhal-
tenskodizes proklamierten Grundsitze heute in der Praxis verbreitet sind und
tatsachlich eingehalten werden. Im zweiten Bereich erfolgt eine Einfithrung
in den Priifungsrahmen des Lauterkeitsrechts, welcher vorwiegend einige
Grundziige zum Schutzzweck und dem Begriff der Unlauterkeit aufgreift.

Eine Einordnung von CoC in den Anwendungsbereich des UWG schlieft
sich im dritten Kapitel an. Bisher ist nicht rechtlich geklért, was unter die Le-
galdefinition des Verhaltenskodex in § 2 I Nr. 5 UWG fillt®, weshalb nicht jede
im allgemeinen Sprachgebrauch als solche bezeichnete Selbstverpflichtung
auch in den Anwendungsbereich des UWG fallen muss. Gerade die Schutz-
zweckbegrenzung des Lauterkeitsrechts wirft hier die Frage nach der Reichwei-
te der Definition auf. Eine genaue Auseinandersetzung mit den Erfordernissen
des § 2 I Nr. 5 UWG ist daher notwendig, um den Einflussbereich des UWG
auf unternehmerische Selbstverpflichtungen festzustellen und hierdurch den
Rahmen der nachfolgenden Untersuchung abzustecken.

6 Buck-Heeb/Diekmann, Selbstregulierung, S. 97; Augsburger, MMR 2014, 427 (429); Hen-
ning-Bodewig, WRP 2011, 1014 (1021); Birk, GRUR 2011, 196 (196, 199); Thiising, RAA
2010, 78 (78).

COM 2013, 207 final (2); KOM 2011, 681 (7).
Henning-Bodewig, WRP 2011, 1014 (1021).
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Im vierten Kapitel folgt der erste Schwerpunkt der Arbeit, der beim Ver-
trauensschutz der Werbeadressaten ansetzt. Es wird untersucht, in welchen
Fillen werbliche MafSnahmen mit CoC geeignet sind, falsche Vorstellungen
beim Adressaten hervorzurufen, mithin in der Terminologie des Lauter-
keitsrechts »irrefiihrend« sind. Die Thematik einer Irrefithrung von Werbe-
mafinahmen mit CoC wurde bisher nicht in der Rechtsprechung behandelt,
weshalb eine Untersuchung der Wirkungsweise von Werbemafinahmen mit
Verhaltenskodizes unter Riickgriff auf konsumentenpsychologische Grundsit-
ze erfolgt und hierauf aufbauend Parallelen zu bisherigen Werbetypen heraus-
gearbeitet werden. Hinsichtlich der Irrefithrungstatbestdinde im UWG ergibt
sich zum einen die Fragestellung, inwieweit der Unternehmer zwingenden
Informationspflichten gem. § 5a UWG bei der Werbung mit CoC unterwor-
fen ist. Zum anderen sind aufgrund der Vielzahl an méglichen Sachverhalten
konkrete Fallgruppen zu ermitteln, in denen die Gefahr einer Irrefithrung der
Werbeadressaten durch aktives Tun vorliegt. Da die Adressaten vornehmlich
Verbraucher sind, erfolgt dies anhand des vom EuGH festgelegten Verbrau-
cherleitbildes, dessen strenges Schutzniveau bei sonstigen Werbeadressaten im
konkreten Fall zu reduzieren ist.

Die Bearbeitung des zweiten Schwerpunktes der Arbeit schliefdt sich im
tiinften Kapitel an. Es wird der Frage nachgegangen, ob Verhaltenskodizes
unter bestimmten Voraussetzungen geeignet sind, zu einer Verhaltensstandar-
disierung in einer Branche beizutragen. Die Rechtswirkung ldge vornehmlich
in der Konkretisierung von Generalklauseln, die unabhéngig von einer Selbst-
verpflichtung des Einzelnen erfiillt wire. Ankniipfungspunkte im Lauterkeits-
recht sind die Generalklauseln des § 3 T und II UWG und der in § 2 I Nr. 7
UWG im Sinne einer Legaldefinition der Lauterkeit bereitgestellte Maf3stab
der »unternehmerischen Sorgfalt«. Im Rahmen der Generalklausel ist zugleich
zu kldren, in welchen Fillen eine Sanktionierung auflerhalb werblicher Mafi-
nahmen vom Schutzzweck des Lauterkeitsrechts umfasst ist. Fiir § 31, I UWG
bietet sich eine Betrachtung der Parallelen und Unterschiede zur Norm des
§ 3a UWG an, die unter bestimmten Voraussetzungen den Verstof$ gegen au-
Berwettbewerbsrechtliche Normen tiber das UWG sanktioniert.

Das sechste Kapitel widmet sich den haftungsrechtlichen Tatbestinden
des UWG und beurteilt die Reichweite, die den Anspriichen auf Unterlassung
(§ 8 1UWG), Schadensersatz (§ 9 S. 1 UWG) und Gewinnabschépfung (§ 10
I UWG) in der vorliegenden Thematik zukommt, und erldutert die Beweis-
fithrung im Prozess.
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Kapitel 1  Einleitung

Dem schlief3en sich im siebten Kapitel eine Zusammenfassung der erarbei-
teten Thesen und ein Ausblick an.
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Kapitel 2 Grundlagen

I. Untersuchungsgegenstand: Das Instrument des Verhaltenskodex
1. Hintergrund: Verhaltenskodizes als Ausdruck unternehmerischer Verantwortung
a) Einfiihrung

Selbstregulative Instrumente haben derzeit Hochkonjunktur und der moderne
Begriff des Verhaltenskodex steht de facto als Synonym fiir ein sich abschwé-
chendes Regelungspotential staatlicher Gesetzgebung. Verhaltenskodizes die-
nen der Festlegung von Grundwerten, zu denen sich ein Unternehmen oder
eine Branche bekennt. Im Gegensatz zum staatlichen Recht, welches in seiner
Geltung grundsatzlich territorial beschrinkt ist, beziehen sich CoC grenz-
tiberschreitend auf die sich hierzu verpflichtenden Parteien. Aber auch im na-
tionalen Kontext bieten sie inzwischen fiir viele Unternehmen und Branchen
ein geeignetes Mittel, um flexibel eigene Verhaltensregeln zu konkretisieren
und hierdurch entweder staatlicher Regulierung zuvorzukommen oder diese
zu konkretisieren und im Idealfall zu erweitern.

Die Konkurrenz zum staatlichen Recht fithrt naturgeméfd zu einer stark
divergenten Betrachtung derartiger selbstregulativer Instrumente. Die Beur-
teilung variiert von einer »Notlgsung« hin zu einer »Ideallosung«’. Wahrend
einige diese als »niitzliche Ergdnzung zu staatlicher Regulierung«'® und sogar
als »Losung vielféltiger Regulierungsprobleme«'! betrachten, betonen andere
die Gefahr einer »Rechtszersplitterung«'* durch verschiedene Interessengrup-

9 Puppis/Kiinzler/Puppis/Dérr, Selbstregulierung und Selbstorganisation, S. 57.
10  Ebenda.

11 Latzer/Just/Saurwein/Slominski, Selbst- und Ko-Regulierung, S. 48.

12 Rofinagel, MMR 2002, 67 (69).
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pen, eine nach aufen getragene »ritualisierte Inszenierung«' rechtlicher Ver-
antwortlichkeit und damit eine »Gefahr der Aushohlung staatlicher Rechte«'.

b) Die Grenzen staatlicher Regulierung

Das Instrument des Verhaltenskodex ldsst sich nur im Kontext des Begriffes
Corporate Social Responsibility genauer erldutern. Nach einer aktuellen Defi-
nition der Europdischen Kommission ist hierunter die » Verantwortung von
Unternehmen fiir ihre Auswirkungen auf die Gesellschaft« zu verstehen'>. Da-
nach werden Unternehmen dazu aufgefordert, soziale und ckologische Belan-
ge in ihre Betriebsfithrung zu integrieren'. Dies mag zunichst verwundern,
denn es suggeriert, dass private Akteure eine Art moralische und ethische
Verantwortung trifft, die sie zusatzlich zu den gesetzlichen Anforderungen
einzuhalten haben.

Die Forderung, dass Unternehmen verantwortlich handeln sollten, ist kei-
neswegs neu, sondern wurde bereits im Zeitalter der Kolonialisierung und
spdter, insb. im Rahmen der Debatte um eine neue Weltwirtschaftsordnung,
die im Jahr 1959 bei der VI. auflerordentlichen Sitzung der Vereinten Natio-
nen entfacht wurde, immer wieder vorgebracht'. Diese Verantwortung kann
jedoch keine unbestimmte Rechtspflicht darstellen, und eine sich auf das Ge-
meinwohl beziehende Regelungsverantwortung privater Gesellschaften wird
tiberwiegend abgelehnt'®. Ein universeller Zwang zur Befolgung sozialer und
okologischer Verantwortung passt nicht in eine freiheitliche Wirtschaftsord-
nung, sondern ist das Kennzeichen zwangswirtschaftlicher Wirtschaftssyste-
me". Der Begriff »Unternehmensverantwortung« an sich wurde daher zuvor
auch vielmehr als die Gesamtbetrachtung der Wirkungen und Wechselwir-

13 Heger/Boyle/Meyer/Kriicken, Weltkultur, S. 198.
14 Kocher, KJ 2010, 29 (37).

15  COM 2013, 207 final (2); KOM 2011, 681 (7).

16 KOM 2011, 681 (6).

17 Koeltz, Menschenrechtsverantwortung, S. 58; Kolvenbach, Verhaltenskodizes fiir multi-
nationale Unternehmen, S. 383. Spéter wurde in den 1980er Jahren mit der Erarbeitung
von Modellen fiir vertrigliche Investitionsvereinbarungen zwischen multinationalen
Unternehmen und Entwicklungsldndern ein weiterer Ansatz verfolgt (vgl. hierzu insb.:
Ebenroth, Code of Conduct).

18  Buck-Heeb/Diekmann, Selbstregulierung, S. 93; Wiedemann, ZGR 1980, 147 (163).
19  MiKo AktG/Spindler, § 76 Rn. 77.
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kungen von Normen des Haftungs-, Straf- und Wirtschaftsverwaltungsrechts
gesehen?.

Die Verpflichtung zu einem verantwortlichen Handeln von Unternehmen
kann also nur in Form formellen Rechts oder mittels privater Verpflichtungen
der einzelnen Unternehmen erfolgen. Durch die demokratische Legitimation
und aus Griinden der Rechtssicherheit bleibt eine umfassende Rechtsetzung in
formeller Hinsicht durch den Gesetzgeber zweifellos unabdingbar. Dennoch
zeigt das verstirkte Aufkommen selbstverpflichtender Instrumente, dass sich
staatliche Regulierung in der heutigen Wirtschaft in einigen Bereichen Wir-
kungsdefiziten ausgesetzt sieht. Als hierfiir entscheidende Faktoren kénnen
der Wandel politischer und wirtschaftlicher Machtstrukturen sowie territori-
ale und inhaltliche Grenzen staatlicher Rechtsetzung gesehen werden.

aa) Wandel der politischen und wirtschaftlichen Machtstrukturen

Auch wenn die Klage iiber verantwortungsloses Unternehmenshandeln so
alt wie das unternehmerische Handeln selbst ist, wurden die diesbeziiglichen
Handlungsmoglichkeiten seitens der Unternehmen im globalen Markt erheb-
lich verstérkt. Der heutige Welthandel wird durch multinationale und trans-
nationale Unternehmen (MNU? und TNU??) dominiert. Diese Unternehmens-
formen sind grundsitzlich durch einen Hauptsitz als Mutterkonzern in einem
Industriestaat (Heimatstaat) und eine Vielzahl abhéngiger Gesellschaften in
Entwicklungs- und Schwellenlindern (Gaststaaten) geprigt. Die Ubergénge
beider Unternehmensformen sind flieflend, wobei MNU tendenziell stirker
durch eine dauerhafte Verankerung in einem Staat gepréigt sind®. Zwischen
1990 und 2008 stieg die Gesamtzahl transnationaler Unternehmen von rund

20  Schmidt-Salzer, NJW 1994, 1305 (1306).

21 Multinationale Unternehmen. Als multinational gilt ein international tatiges Unter-
nehmen mit multinationaler strategischer Grundorientierung (http://wirtschaftslexi-
kon.gabler.de/definition/multinationale-unternehmung.html, zuletzt abgerufen am
4.5.2016).

22 Transnationale Unternehmen. Als transnational gelten Unternehmen, die in verschiede-
nen Lindern mit eigenen Produktionsstitten vertreten sind (http://www.wirtschaftslexi-
kon.co/d/transnationale-unternehmen/transnationale-unternehmen.htm, zuletzt abge-
rufen am 4.5.2016).

23 Winter, Die Umweltverantwortung, S. 3.
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35.000 auf 82.000; parallel stieg die Zahl der Tochterunternehmen der TNU
von 150.000 (1990) auf mehr als 800.000 (2008)*.

Der Wandel der Machtstrukturen ldsst sich auch anhand eines Vergleichs
des Bruttoinlandsproduktes (BIP)* der Staaten mit dem Umsatz®® transnati-
onaler Unternehmen vergleichen. So liegt das im Jahr 2013 umsatzstarkste
Unternehmen Royal Dutch Shell mit knapp 482 Mrd. USD? nahezu gleichauf
mit dem BIP von Argentinien (ca. 488 Mrd. USD)?, welches nach den Schit-
zungen des IWF den 26. Platz in der Liste der Linder mit dem héchsten BIP
darstellt. Im Vergleich etwa mit typischen Produktionsldndern fiir Textilien
(bspw. Bangladesch mit ca. 141 Mrd. USD auf Platz 59%) oder mit fiir die
Produktion moderner technischer Konsumgiiter wichtigen rohstoftreichen
Landern wie der Demokratischen Republik Kongo (ca. 31 Mrd. USD auf Platz
95%), stellt sich der Sachverhalt noch eklatanter dar. Auch wenn derartige Ver-
gleichsdaten mit gebotener Zuriickhaltung zu interpretieren sind, zeigt sich
deutlich, dass gerade 6konomisch schwéchere Gaststaaten Gefahr laufen kon-
nen, in eine wirtschaftliche Abhangigkeit von transnationalen Unternehmen
zu geraten, die auf ihrem Staatsgebiet produzieren.

bb) Territoriale Grenzen der Rechtssysteme

Bei einem Verstofy gegen gesetzliche Bestimmungen sind Unternehmen als
juristische Personen des Privatrechts grundsitzlich der jeweiligen nationalen

24  Bundeszentrale fiir politische Bildung, abrufbar unter: http://www.bpb.de/nachschla-
gen/zahlen-und-fakten/globalisierung/52630/anzahl, zuletzt abgerufen am: 4.5.2016.

25  Das Bruttoinlandsprodukt (BIP) misst die Produktion von Waren und Dienstleistun-
gen im Inland nach Abzug aller Vorleistungen. Es dient als Indikator fiir die wirtschaft-
liche Leistungsfihigkeit einer Volkswirtschaft (http://wirt schaftslexikon.gabler.de/Ar-
chiv/57565/bruttoinlandsprodukt-bip-v6.html, zuletzt abgerufen am 4.5.2016).

26  Summe der in einer Periode verkauften, mit ihren jeweiligen Verkaufspreisen bewer-
teten Leistungen (http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Archiv/54334/umsatz-v7.html, zu-
letzt abgerufen am 4.5.2016).

27 http://fortune.com/global500/2013/royal-dutch-shell-plc-1/, zuletzt abgerufen am
4.5.2016.

28  Daten abrufbar unter: https://www.imf.org/external/pubs/ft/weo/2014/01/weodata/in-
dex.aspx, zuletzt abgerufen am 4.5.2016.

29  https://www.imf.org/external/pubs/ft/weo/2014/01/weodata/index.aspx, zuletzt abgeru-
fen am 4.5.2016.

30 Ebenda.
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Rechtsordnung unterworfen, in der sie operieren. Damit sind die Tochterun-
ternehmen hinsichtlich ihres Handelns dem Recht des Gaststaates untergeord-
net, in dem sie ihren eigenen Sitz haben. Die Abhéngigkeit der Tochtergesell-
schaften von der Muttergesellschaft kann in Form einer Mehrheitsbeteiligung
oder mittels Beherrschungsvertrag erfolgen. Dennoch gelten diese als sog. le-
gal identities und damit rechtlich selbststindige Einheiten, so dass im Regelfall
der Mutterkonzern nicht als zurechenbar Verantwortlicher fiir das Handeln
der Tochtergesellschaften gesehen werden kann?'.

Zugleich sind landeriibergreifend agierende Unternehmen deutlich leich-
ter als rein national titige Unternehmen in der Lage, sich aus bestimmten
Lindern ganz oder teilweise zuriickzuziehen und ihre Investitionen global
entsprechend zu steuern, wenn sie sich durch die Wirtschafts-, Sozial- und
Steuerpolitik eines Staates in ihrer Tatigkeit behindert fithlen oder wenn die
Umweltauflagen aus Sicht der Unternehmensleitung zu streng bzw. die Geneh-
migungsverfahren zu aufwendig sind*.

Die Mobilitit global operierender Unternehmen hat haufig eine Standort-
konkurrenz der Gaststaaten zur Folge, die durch den Wettbewerb um begehrte
Investitionen in der Konsequenz eine Aufweichung von rechtlichen Standards
nach sich zieht*. Eine als race to the bottom* oder delaware effect® bezeichne-
te Abwirtsspirale rechtlicher Standards durch die gegenseitige Unterbietung
der Gaststaaten zeigt sich besonders pragnant in der Existenz sog. Sonder-
wirtschaftszonen, die dadurch geprégt sind, dass Staaten in abgetrennten Ge-
bieten investierenden Unternehmen Zoll- und Steuerbefreiungen gewahren
und zugleich geltende nationale Sozial- und Umweltnormen nicht oder nur
marginal gewéhrleistet werden®. Die Internationale Arbeitsorganisation (ILO)

31  Hennings, Verhiltnis von multinationalen Unternehmen, S. 22.

32 http://www.wirtschaftslexikon.co/d/transnationale-unternehmen/transnationale-unter-
nehmen.htm, zuletzt abgerufen am 4.5.2016.

33 Koeltz, Menschenrechtsverantwortung, S. 47.

34  BT-Drucks. 14/9200, S. 170 (Globalisierung der Weltwirtschaft - Herausforderungen
und Antworten, Schlussbericht der Enquete-Kommission des Bundestages, 12.6.2002).

35  Der »Delaware effect« bezeichnet einen in den Vereinigten Staaten in den 1960er Jahren
entstandenen Wettbewerb um das liberalste Unternehmensrecht der US-Bundesstaaten.

36  Koeltz, Menschenrechtsverantwortung, S. 47. Auf der anderen Seite darf jedoch ebenfalls
nicht aufler Acht gelassen werden, dass gerade multinationale Unternehmen eine wichti-
ge Rolle bei der Erschlieffung der sogenannten Dritten Welt geleistet haben (Kolvenbach,
Verhaltenskodizes fiir multinationale Unternehmen).

11
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schatzt ihre Anzahl auf mittlerweile iber 3800 in 130 Lindern¥. Vor der glo-
balen Wirtschafts- und Finanzkrise 2007 arbeiteten laut ILO fast 66 Millionen
Menschen in Sonderwirtschaftszonen®. Diese Zahl ist mit dem Ausbruch der
Finanzkrise zwar zuriickgegangen, eine dauerhafte Reduzierung derartiger
Zonen wird jedoch nicht erwartet®.

Der zuvorderst einschldgige nationale Rechtsrahmen der Gaststaaten
bietet damit kein hinreichendes Instrument zur Kontrolle verantwortlichen
Handelns der Unternehmen. Es mangelt zumeist entweder schon an einem
ausreichenden gesetzlichen Rahmen oder es bestehen starke Defizite in der
Durchsetzung durch soziale und politische Spannungen, Korruption oder in-
effiziente exekutive Staatsgewalten.

cc) Dervolkerrechtliche Rahmen

Wenn die nationale Rechtsordnung keine ausreichende Handhabe zur Regu-
lierung grenziibergreifender Sachverhalte bietet, richtet sich das Augenmerk
naturgemafl auf den volkerrechtlichen Rahmen. Auch wenn vélkerrechtliche
Vertridge mitunter den Ruf »zahnloser Papiertiger«* innehaben, lohnt sich
eine genauere Betrachtung, um die Attraktivitit selbstregulativer Instrumente
zu beleuchten.

Um eine direkte Bindung von Unternehmen an vélkerrechtliche Vertrige
zu erreichen, miissten diese als Subjekte des Vélkerrechts zu deklarieren sein.
Volkerrechtssubjekt zu sein bedeutet hierbei die Berechtigung, aus den jewei-
ligen Vertriagen Rechte im eigenen Namen geltend zu machen und gleichzeitig
auf Erftllung der vertraglichen Pflichten in Anspruch genommen werden zu
kénnen*. Nach klassischem Verstindnis wurden frither ausschliefllich Staa-
ten diese Rechte und Pflichten zugestanden. Inzwischen ist anerkannt, dass
nicht nur internationale Organisationen partiell diesen Status besitzen, son-
dern auch das Individuum tiber begrenzte Vélkerrechtspersonlichkeit verfiigt,
soweit es selber Tréiger spezifischer volkerrechtlicher Rechte ist*.

37  Kerkow/Martens, Sonderwirtschaftszonen, S. 4.

38 Ebenda,S. 7.

39  Ebenda.

40  So etwa: Rest/Heinemann, VersR 1989, 653 (V.).

41 Grabitz/Hilf/ Dérr, Recht der Européischen Union, Art. 47 EUV, Rn. 40.
42 Maunz/Diirig/ Nettesheim, Grundgesetz, Art. 32, Rn. 34, 38.
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Da sich insb. transnationale Unternehmen sowohl hinsichtlich der Macht-
fillle Staaten annédhern als auch vermehrt Vertrage (bspw. Investitionsschutz-
vertridge) mit diesen und internationalen Organisationen aufnehmen, wird
teilweise gefordert, hier eine Gleichstellung zu erreichen®. Mit dem Entwurf
der UN Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations and Other
Business Enterprises with Regard to Human Rights (2003) wurde eine derartige
Verpflichtung bereits angestrebt, allerdings im Jahr 2004 von der UN-Men-
schenrechtskommission nicht angenommen*.

Uberwiegend wird eine Gleichstellung auch abgelehnt, da sich neben prak-
tischen Unwigbarkeiten® hieraus auch ein schwer aufzulésender Konflikt er-
gibt: Durch eine Anerkennung dieses Status erfolgt ebenso hinsichtlich der
Rechte aus Volkerrechtsvertragen eine Angleichung undemokratischer und
an Gewinnen orientierter wirtschaftlicher Michte an (mehrheitlich) demo-
kratisch legitimierte Staaten*. Dies wiirde letztlich eine weitere Steigerung
der rechtlichen Macht transnationaler Unternehmen bewirken. Ohne dieses
Problem hier zu vertiefen, kann festgehalten werden, dass TNU zumindest
nach derzeitigem Verstdndnis nicht selber durch volkerrechtliche Vertrige
verpflichtet sind.

Internationale Organisationen gelten mittlerweile als treibende Krifte im
Volkerrecht, besitzen jedoch nicht die Befugnis, Unternehmen an ihre Be-
schliisse zu binden*. Die Organisationen sind keine supranationalen Einrich-
tungen, wie dies etwa bei der Européischen Union der Fall ist, und besitzen
daher keine Befugnis zur Rechtsetzung*®. In der Konsequenz bedienen sie sich
verstarkt sog. soft law Instrumente, wie Empfehlungen oder Stellungnahmen.

43 So bspw.: Hobe, Der offene Verfassungsstaat, S. 14.
44 Weilert, ZaORV 2009, 883 (908).

45  So bedarf es bspw. der Kldrung, welche TNU tiberhaupt Vélkerrechtssubjekte sein konn-
ten und ob diese jeden volkerrechtlichen Vertrag auch selber abschlieffen miissten (hier-
zu etwa: Hennings, Verhéltnis von multinationalen Unternehmen, S. 25ff.).

46 Weilert, ZaORV 2009, 883 (912).

47 Weilert, ZaORV 2009, 883 (913); Kolvenbach, Verhaltenskodizes fiir multinationale Un-
ternehmen, S. 384.

48  Kolvenbach, Verhaltenskodizes fiir multinationale Unternehmen, S. 400. Dennoch ist
haufiger fiir eine stiarkere Wirksambkeit von Kodizes internationaler Organisationen pla-
diert worden, vgl. Rostow/Nye/Ball, International Arrangements, S. 156ff.
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Hier haben sich einzelne Empfehlungen der OECD*, ILO oder der UN* inzwi-
schen zu sog. Modellverhaltenskodizes fiir Unternehmen entwickelt, die zwar
selber mangels eigener Unterwerfung der Unternehmen nicht unter die hier
untersuchten Verhaltenskodizes fallen, in einigen Belangen jedoch Einfluss
auf diese haben. Um ein moglichst komplettes Bild zu erreichen, wird an den
jeweils relevanten Stellen hierauf zuriickzukommen sein.

dd) Inhaltliche Grenzen formeller Rechtsetzung

Neben den Erschwernissen, die das internationale Wirtschaftssystem her-
vorruft, gibt es auch Probleme, denen sich das Recht im nationalen Kontext
heute ausgesetzt sieht. Insb. im Bereich der Umweltregulierung zeigt sich,
dass Politik und Gesetzgebung aufgrund der teilweise komplexen Regelungs-
materien mit einem Informations-, Wissens- und Verstiandnisdefizit belastet
sind, weshalb staatliche Regulierung auch vermehrt inhaltlich an ihre Grenzen
stof3t>'. Bedenklich ist zudem, dass der Staat etwa im Rahmen der Umwelt-
und Technikregulierung inzwischen in groflem Umfang auf technische und
wissenschaftliche Expertise angewiesen ist und die dahingehend beratende
Kompetenz langst auf der Seite der Unternehmen liegt, die gleichzeitig Adres-
saten dieser staatlichen Regulierung sein sollen®. Gerade in diesem Bereich
zeigt sich auch die praktisch unvermeidbare Schwerfilligkeit demokratischer
Entscheidungsfindung, die vermehrt einer flexiblen Anpassung an derzei-
tige Entwicklungsstandards entgegensteht. Die Konsequenz sind moglichst
allgemein gefasste parlamentarische Gesetze, um weitgehend flexibel sich
andernde oder unerwartete Sachverhalte unter diese Normen subsumieren
zu kénnen. Verhaltenskodizes werden daher auch verstarkt zur branchenin-
ternen Konkretisierung allgemeiner Gesetze verwendet, um durch spezielle
Verhaltensanweisungen an die Unternehmen zur Rechtssicherheit beizutragen.
Als Beispiele konnen hier etwa die (inzwischen) drei Verhaltenskodizes des
Vereins Freiwillige Selbstkontrolle fiir die Arzneimittelindustrie (FSA) genannt

49  Organisation for Economic Co-operation and Development (Organisation fiir wirt-
schaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung).

50  Zuden fritheren von der UN entwickelten Verhaltenskodizes, den UNCTAD-Codes und
den Verhaltensleitsiatzen der OECD: Kolvenbach, Verhaltenskodizes fiir multinationale
Unternehmen, S. 381ff.

51  Glinski, Die rechtliche Bedeutung der privaten Regulierung, S. 25.
52 Ebenda, S. 26.
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werden, die mit der Aufstellung von Regeln fiir ethisches Pharmamarketing
letztlich der Konkretisierung von Normen des UWG und des Heilmittelwer-
begesetzes (fiir die Unternehmen) dienen sollen.

¢) Der konomische Nutzen der Corporate Social Responsibility

Das Thema Corporate Social Responsibility wird zugleich fiir viele Unterneh-
men auch zu einer unternehmensstrategischen Aufgabe. Gerade der zuneh-
mende Druck gesellschaftlicher Interessengruppen zu Fragen von gesellschaft-
licher Verantwortung sowie die Grenzen der Ausbeutung und Zerstérung
natiirlicher Ressourcen veranlassen Unternehmen zu eigeninitiativem Han-
deln®. So haben auch die mediale Verbreitung von - durch westliche Unter-
nehmen hervorgerufene - Umweltkatastrophen und Berichte iiber menschen-
unwiirdige Arbeitsbedingungen in den Produktionsldndern zu einem Wandel
der offentlichen Wahrnehmung beigetragen. Die urspriingliche Uberzeugung,
wonach die alleinige Verpflichtung von Unternehmen ausschliefllich in Ge-
winnmaximierung und Wachstum liegt, hat sich geandert™, weshalb es fiir
Unternehmen zunehmend wichtig wird, ggii. ihren Stakeholdern® ein Image
aufzubauen, welches die eigene gesellschaftliche und umweltbezogene Verant-
wortung glaubwiirdig hervorhebt. In einer Umfrage unter den umsatzstarks-
ten Unternehmen Deutschlands gaben 2010 iiber 50 % der Befragten ein ei-
genes CSR-Engagement in ihrem Unternehmen an. Hiervon nutzten knapp
75% dieses auch in der externen Kommunikation®. Uber 72 % der Unterneh-
men waren der Uberzeugung die Bedeutung von CSR nehme zu, wohingegen
nur 2 % von einem sich abschwichenden Stellenwert ausgehen®”. Der stirkere
Informationsaustausch zwischen dahingehend interessierten Gruppen und
die bessere Zuginglichkeit von Informationen im heutigen Zeitalter durch
Massenmedien, soziale Netzwerke, Blogs sowie die Webseiten internationaler

53 Jonker/Stark/Tewes, Corporate Social Responsibility, S. 16.
54  Ebenda,S. 17.

55  Hierunter werden alle internen und externen Personengruppen verstanden, die von un-
ternehmerischen Titigkeiten gegenwirtig oder in Zukunft direkt oder indirekt betroffen
sind, bspw. Mitarbeiter, Konsumenten, Kapitalgeber, Lieferanten, Eigentiimer, Externe
wie die Gesellschaft etc. (http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Archiv/1202/anspruchs-
gruppen-v6.html, zuletzt abgerufen am 4.5.2016).

56  Hermanns/Leman, Sponsoring Trends 2010, S. 28.

57  Hermanns/Leman, Sponsoring Trends 2010, S. 35.
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Organisationen und Verbraucherverbiande tragen zu einer kritischeren Of-
fentlichkeit bei. So sind nach einer reprasentativen Haushaltsbefragung aus
dem Jahr 2006 81 % der befragten Konsumenten bereit, bei gleichem Preis
und Qualitdt weniger verantwortungsvoll handelnde Unternehmen auf jeden
Fall oder wahrscheinlich zu boykottieren®. Nach anderen Untersuchungen
sollen dagegen sogar 75 % der Verbraucher bereit sein, fiir »griinere Produkte«
mehr zu zahlen*. Die Umfragen belegen jedenfalls als maf3geblichen Kernin-
halt, dass ein Grofiteil der Konsumenten irgendwie einer CSR-affinen Gruppe
zuzuordnen ist und sich den Unternehmen damit genug Ansatzpunkte bieten,
um einzelne CSR-Leistungen zielgerichtet in den Vordergrund zu riicken®.
Die gestiegene Relevanz fiir die Verbraucherentscheidung zeigt sich letztlich
auch daran, dass die Stiftung Warentest seit 2004 regelméflig Produkte anhand
von CSR-Kriterien iiberpriift.

Das eigene Markenimage als immaterielle Ressource wird damit zu einem
noch erheblicheren Wertfaktor fiir Unternehmen, dessen Pflege auch aus 6ko-
nomischen Griinden unabdingbar wird und iiber die zukiinftige Wettbewerbs-
fahigkeit des Unternehmens entscheiden kann.

d) Zwischenergebnis

Auch wenn ein Handeln anhand verantwortungsvoller Grundsatze nicht tiber
die rechtlich zwingend einzuhaltenden Regelungen hinaus fiir Unternehmen
verpflichtend ist, wird es fir diese immer wichtiger, das eigene Geschifts-
verhalten an derartigen Grundsitzen auszurichten. Gleichzeitig besteht ge-
rade im globalen Handel keine liickenlose rechtliche Festsetzung derartiger
Grundsitze, die bspw. Menschen- und Arbeitnehmerrechte, Umwelt- oder
Verbraucherschutz betreffen kénnen. Fiir Unternehmen ergeben sich damit
vielfaltige Moglichkeiten auch innerhalb der fiir sie geltenden Gesetze »ver-
antwortungslos« zu handeln. Eine teilweise befiirchtete »Privatisierung staatli-
chen Rechts«®! durch private Regulierung liegt hierin jedoch nicht zwangsldu-

58  imug, CSR Informationsbedarf, S. 43 (http://www.imug.de/images/stories/pdfs/verbrau-
cher/hp_imug CSR_Verbraucher_Repraesentativbefragung 2006_03_16.pdf, zuletzt
abgerufen am 4.5.2016).

59  Aus einer Rede des EU-Umweltkommissars Stavros Dimas vom 3.3.2009: Promoting
sustainable consumption and production, EG-Dokument SPEECH/09/86, S. 7.

60  Schoenheit, Corporate Social Responsibility, S. 44.

61  So etwa: Biedermann, Sozialstandards durch Private Governance, S. 40, Fn. 28.
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fig, da diese voraussetzt, dass der Staat anstelle der Unternehmen Regelsetzer
sein konnte, was in den vorliegenden Féllen hiufig gerade nicht moglich ist®.

Es lasst sich damit festhalten, dass — gerade im globalen Kontext — rechtlich
durchaus Raum fiir Unternehmen existiert, die eigene Verantwortung mit-
tels selbstverpflichtender Instrumente zu definieren und sich damit selbst zu
hoheren als den im jeweiligen Staat geforderten gesetzlichen Standards zu
verpflichten. Fiir Unternehmen, deren origindrer Geschiftszweck in der Ge-
winnmaximierung liegt, ist die externe Kommunikation dieser Verantwortung
zur Markenpflege nur die logische Konsequenz.

2. Das Instrument des Verhaltenskodex nach allgemeinem Verstandnis

Im Anschluss erfolgt eine Vorstellung von Verhaltenskodizes als Instrument
der Selbstregulierung anhand des allgemeinen Verstandnisses. Die Begriftsbe-
stimmung des Lauterkeitsrechts wird hier noch bewusst ausgeklammert, um
dahingehend eine klare Trennung zu erreichen und den nicht zwangslaufig
tibereinstimmenden Anwendungsbereich des Lauterkeitsrechts mit der allge-
meinen Definition hervorzuheben®.

a) Begriff

Im allgemeinen Sprachgebrauch stellt ein Verhaltenskodex »ungeschriebene
Regeln des Verhaltens, des Handelns [dar], an denen sich eine [gesellschaft-
liche] Gruppe orientiert«**. Der Duden fiihrt als Beispiel den Kodex ehrbarer
Kaufleute an. Auch wenn in der Praxis allein schon aus Griinden des Marke-
tings und der Beweiskraft Codes of Conduct zumeist schriftlich niedergelegt
sind, stimmt dieser Sprachgebrauch insoweit mit den untersuchten Instru-
menten iiberein, als es sich bei ihnen letztlich immer um Grund- und Leitsétze
unternehmerischen Verhaltens handelt.

Da teilweise auch interne Verfahrensrichtlinien oder Verhaltensempfeh-
lungen im allgemeinen Sprachgebrauch als Verhaltenskodizes aufgefasst wer-
den, ist nicht zwingend erforderlich, dass die Verhaltensnormen einen »ethi-

62 Buck-Heeb/Diekmann, Selbstregulierung, S. 96.
63  Hierzu: 3. Kapitel.
64 Duden,S. 2174.
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schen« Einschlag haben bzw. Regelungen {iber das Agieren des »ehrbaren«
Kaufmanns enthalten, wie eine Parallele zu den verwandten Bezeichnungen
des Moral- oder Ehrenkodex nahelegen konnte. Mangels Auflenwirkung sol-
len diese wertneutralen Handlungsanweisungen jedoch nicht betrachtet wer-
den, weshalb praktisch jeder hier untersuchte Verhaltenskodex einen »ethi-
schen« Kerngehalt hat. Vor dem Hintergrund einer einheitlichen rechtlichen
Erfassung ist dieser ethische Gehalt bewusst weit zu verstehen und umfasst
vornehmlich die zuvor schon genannten Belange des Arbeitnehmer- und Um-
weltschutzes, Menschenrechte, Tierschutz, Korruptionsbekdmpfung, Verbrau-
cher- und Datenschutz, Transparenz, Steuerkorrektheit oder grundsatzliche
Verpflichtungen zum »fairen« Wettbewerb. Die im Verhaltenskodex beinhal-
teten Verhaltensregeln binden hédufig auch Subunternehmer, Zulieferer oder
Vertragspartner (durch Einbindung des Verhaltenskodex in den Vertragsge-
genstand).

Dementsprechend sieht die Europaische Kommission in einem Verhal-
tenskodex eine formelle Erkldrung zu den Werten und Aktivititen eines Un-
ternehmens®. Danach gibt ein Kodex Mindeststandards vor in Verbindung
mit einer Verpflichtung des Unternehmens, diese Standards einzuhalten und
auch von Vertragsunternehmen, Nachunternehmen, Zulieferern und Lizenz-
nehmern deren Einhaltung zu verlangen®. Die Europdische Kommission sieht
in ihnen ein effizientes Mittel zur Gewéhrleistung verantwortlichen unterneh-
merischen Handelns®.

Héufig werden auch industrielle Selbstregulierungsinitiativen (SRI) im all-
gemeinen Sprachgebrauch als Verhaltenskodizes bezeichnet. Hierzu zahlt etwa
die freiwillige Vereinbarung der Elektroindustrie zur Einhaltung von Umwelt-
anforderungen bei bildgebenden Gerdten®. Derartige Vereinbarungen zeichnen
sich durch die Regelung eines speziellen Sachverhaltes aus, der - im Sinne
eines Austauschverhdltnisses — von Seiten der Industrie vorgenommen wird,
um eine Normierung mittels hoheitlichen Eingriffs zu verhindern. Dies zeigt
sich im konkreten Beispiel daran, dass bei anderen Produktgruppen statt ei-
ner freiwilligen Vereinbarung Verordnungen seitens der Européischen Kom-

65 KOM 2001, 366 endg. (28).
66  Ebenda.
67 KOM 2011, 681 (12).

68  http://www.eup-network.de/fileadmin/user_upload/Lot_4 DRAFT_VA_on_IE_
version_5.0-December_2013.pdf, zuletzt abgerufen am 5.5.2016.
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mission auf Basis der sog. Okodesign-Richtlinie® existieren, die bestimmte
Umweltanforderungen der Produktgruppen festlegen. Der entscheidende
Unterschied zu den hier untersuchten Verhaltenskodizes liegt darin, dass die-
se nicht im Sinne eines Austauschverhdltnisses mit staatlichen Institutionen
entstanden sind, sondern es gerade an einer entsprechenden direkten staatli-
chen Eingriffsmoéglichkeit fehlt, da sich die verpflichtenden Unternehmen und
(etwaige) andere beteiligte Institutionen auf Augenhdhe begegnen bzw. diese
Unternehmen die alleinige Regelungsbefugnis innehaben.

Unternehmerische Selbstverpflichtungen variieren nach Art und Inhalt
stark von vagen Erklarungen {iber Geschiftspraktiken bis hin zu effektiv ein-
schrankender Selbstregulierung™. Aus diesem Grund besteht auch schon im
allgemeinen Sprachgebrauch Uneinigkeit dariiber, ob die normierten Verhal-
tensanweisungen rein freiwillige Empfehlungen darstellen oder letztlich als
rechtsverbindliche Instrumente erfasst sind. Eine direkte Bindung an einen
Verhaltenskodex im Sinne eines Erfiillungsanspruchs Dritter kann aber nur
in Betracht kommen, wenn dieser von seiner Rechtsnatur im konkreten Fall
auch bindend ausgestaltet worden ist. Wie stark dagegen eine indirekte Bin-
dung in Form einer »Vertrauenshaftung« erfolgen muss, ist im Hinblick auf
das Lauterkeitsrecht letztlich hier Untersuchungsgegenstand.

b) Rechtsnatur und Einordnung in das Rechtsgefiige

Die grundrechtlich gewihrleistete Verbands- und Normungsautonomie in
Art.9Tund Art. 12 I GG garantiert fiir Unternehmen und Verbande das Recht,
sich auf einem eigens gewihlten Feld innerhalb der Gesetze im »eigenen Wir-
kungskreis« zu engagieren”’. Moderne Formen privat gesetzter Regelungen
treten unter Namen wie »Principles«, »Codes of Conduct«, Richtlinien, »Cor-
porate Responsibility Codes« oder eben Verhaltenskodizes auf, sind jedoch
alle nur eine einzelne Erscheinungsform privater Regelsetzung und damit ein
Ausschnitt aus dem Bereich der Selbstregulierung im Privatrecht”. Diese kann

69  Richtlinie 2009/125/EG vom 21.10.2009 zur Schaffung eines Rahmens fiir die Festle-
gung von Anforderungen an die umweltgerechte Gestaltung energieverbrauchsrelevan-
ter Produkte.

70  Hennings, Verhaltnis von multinationalen Unternehmen, S. 55.
71  Schmidt-Preuf$, ZLR 1997, S. 249 (252).
72 Buck-Heeb/Diekmann, Selbstregulierung, S. 21.
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grundsitzlich in Form von Vertrigen, Satzungen oder rechtlich nicht binden-
den Mitteln erfolgen”.

So gibt es durchaus Verhaltenskodizes, in denen sich die Unterzeichner in
Form einer vertraglichen Vereinbarung selbst zu einem genau umschriebenen,
einklagbaren und (bei Nichtbeachtung) sanktionierten Verhalten verpflich-
ten’. Zumeist entspricht dies aber nicht dem Parteiwillen, denn tiberwiegend
diirfte der Rechtsbindungswille hinsichtlich eines individuell einklagbaren
Anspruchs auf Erfillung des Verhaltenskodex fehlen”. Héufig findet sich in
Wirtschaftsvertrigen mit Zulieferern eine Ubereinkunft iiber die Wahrung der
Unternehmensgrundsétze. Hierdurch soll jedoch im Regelfall keine Verpflich-
tung zu Lasten des die Grundsitze formulierenden Unternehmens ausgespro-
chen, sondern vielmehr das Unternehmen ggii. seinem Zulieferer zu bestimm-
ten Mafinahmen bei Nichteinhaltung der Grundsitze berechtigt werden”.

Eine Ausgestaltung mittels Satzung ist insb. im Aktienrecht aufgrund der
dort vorherrschenden formellen Satzungsstrenge nur im Rahmen der Rege-
lungen des AktG méglich (§ 23 V AktG). Diese Gestaltungsfreiheit ist zwar bei
der GmbH wesentlich grofier, dennoch finden sich derart gestaltete Kodizes
in der Praxis kaum.

Die grofie Mehrzahl unternehmerischer Verhaltenskodizes ist nach dem
Parteiwillen im Grundsatz als rechtsunverbindliche Absichtserkldrung ausge-
staltet””, wobei hier je nach Wortlaut im konkreten Fall die Ubergénge flielend
sind. Haufig wird ndmlich ausdriicklich oder konkludent aus den Formulie-
rungen der Anspruch der Unternehmen deutlich, alles Erforderliche zur Be-
wiltigung der dargelegten Grundsitze zu iibernehmen. Damit zeigt sich, dass
die Besonderheit derartiger Selbstverpflichtungen nicht in der Gewéhrleistung
direkter Erflillungsanspriiche, sondern deren rechtliche Relevanz vielmehr in
der Erzeugung normativer Erwartungen seitens des Adressaten liegt’.

73 Ebenda, S. 16.

74  Dreyer, WRP 2007, 1294 (1296).

75  Augsburger, MMR 2014, 427 (427).

76  Kocher, KJ 2010, 29 (30).

77 Augsburger, MMR 2014, 427 (427); Dreyer, WRP 2007, 1294 (1296).
78  Herberg, Globalisierung und private Selbstregulierung, S. 75.
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¢) Entwicklung von Verhaltenskodizes

Die Entwicklung von Verhaltenskodizes hat sich in den verschiedenen nati-
onalen Rechtssystemen unterschiedlich vollzogen. Eine groflere praktische
Bedeutung fiir die Regulierung kommt CoC traditionell in den vom Com-
mon Law geprégten Staaten zu”. So spielt etwa in Grofibritannien seit 1961
der CAP Code (British Code of Advertising Practice) eine zentrale Rolle in der
Regulierung der Werbung. Dieser wird von der ASA (Advertising Standards
Authority) durchgesetzt, einem unabhéingigen Gremium der Werbeindustrie
mit Mitgliedern aus den betroffenen Branchen und wichtigen gesellschaftli-
chen Gruppen®. Aber auch in Deutschland haben sich seit den 1970er Jahren
erste Verhaltenskodizes in Form von interessengeleiteten Zusammenschliis-
sen auf sektoraler Ebene gebildet. So wurde 1973 durch den Presserat, einen
von den groflen deutschen Verleger- und Journalistenverbédnden gegriindeten
Verein, der Pressekodex mit journalistisch-ethischen Grundsitzen veroftent-
licht. Auch der 1972 vom ZAW (Zentralverband der deutschen Werbewirtschaft
e. V.) gegrindete Deutsche Werberat erarbeitete in Form eines Verhaltensko-
dex Grundregeln der werblichen Kommunikation. 2003 wurde durch den
Verband des europiéischen und internationalen Handels (Foreign Trade As-
sociation, FTA) ein Branchenkodex entwickelt, um Produktionsbedingungen
zu verbessern und soziale Mindeststandards einzuhalten. Diese sog. Business
Social Compliance Initiative (BSCI) stellt mittlerweile mit tiber 1252 Mitglieds-
unternehmen®' auf européischer Ebene die wohl wichtigste Brancheninitiative
dar. Spiter folgten 2004 der FSA-Kodex zur freiwilligen Selbstkontrolle der
Arzneimittelindustrie und im September 2006 die Wettbewerbsrichtlinien der
Versicherungswirtschaft in der heute geltenden Fassung®.

Gemeinsam ist allen diesen Selbstverpflichtungen, dass sie durch einen
von den jeweiligen Verbdnden gegriindeten Verein einer gewissen Kontrolle
unterworfen sind, der bei Verstéfien jedoch zumeist nicht zu umfassenden
Sanktionen berechtigt ist. So ist der Presserat bspw. nur zu einer 6ffentlichen
Riige berechtigt, wihrend die Kontrolle des FSA-Kodex mittels Unterlassungs-

79 Schmidhuber, WRP 2010, 593 (594).
80  Ebenda.

81  BSCI Annual Report 2013 (abrufbar unter: http://www.bsci-intl.org/system/files/bsci-
2014-05-26-annual_report_2013-uk-a4-mai_2014-def-internet_1.pdf, zuletzt abgeru-
fen am 5.5.2016).

82  Eine erste Fassung der Wettbewerbsrichtlinien der Versicherungswirtschaft wurde dage-
gen schon am 15.12.1977 entworfen.
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verfiigungen oder eigener Strafverfahren erfolgt. Nach einer Studie der OECD
aus dem Jahr 2001 machen diese Kodizes mit 37 % den zweitgrofiten Anteil an
verdffentlichten CoC aus, wohingegen sog. unilaterale Verhaltenskodizes mit
48 % den grofiten Anteil darstellen®. Diese sind dadurch gekennzeichnet, dass
sie unabhéngig von der Urheberschaft eine Selbstverpflichtung eines einzelnen
Unternehmens darstellen.

Das Instrument des unilateralen Verhaltenskodex wurde zunéichst im glo-
balen Rahmen entwickelt und wird erst neuerdings auch von rein national
tatigen Unternehmen genutzt. Einen der Ausgangspunkte stellt das als Unter-
organisation der UN im Jahr 1974 gegriindete Centre of Transnational Corpo-
rations (UNCTC) dar. Dieses wurde mit der Schaffung eines Verhaltenskodex
fiir multinationale Unternehmen betraut, in dem verpflichtende Grundregeln
tiir das unternehmerische Handeln in Drittstaaten festgelegt werden sollten.
Die Griindung des UNCTC war pragend fiir eine Phase, in der mittels Verbes-
serung des nationalen Rechts oder des Vélkerrechts versucht wurde, der Aus-
nutzung von niedrigeren Rechtsstandards in den Gaststaaten beizukommen®.
Eine Einigung konnte aufgrund der gegensitzlichen Interessen der Industrie-
staaten und Entwicklungs- und Schwellenldnder nicht erreicht werden, wes-
halb das UNCTC schlief3lich 1992 aufgelost wurde ohne einen derartigen Ko-
dex entwickelt zu haben®. Dies ging einher mit dem grundsatzlichen Scheitern
des Versuchs einer verbindlichen Steuerung transnationaler Unternehmen.

Gleichzeitig wurden von Seiten der internationalen Organisationen statt
verbindlicher Regeln sog. Modellkodizes als Verhaltensempfehlungen entwi-
ckelt, die Unternehmen als Bezugspunkt fiir die Entwicklung eigener CoC
dienen konnten. So wurden im Jahr 1976 von der OECD die im Jahr 2000
tiberarbeiteten OECD-Leitsitze fiir multinationale Unternehmen geschaffen
(OECD Guidelines) und 1977 folgte die Internationale Arbeitsorganisation ILO
mit der Dreigliedrigen Grundsatzerklirung iber multinationale Unternehmen
und Sozialpolitik (Tripartite Declaration)®.

83  OECD: Codes of Corporate Conduct — Expanded Review of their Content (2001), abruf-
bar unter: http://www.oecd.org/daf/inv/investment-policy/WP-2001_6.pdf, zuletzt ab-
gerufen am 5.5.2016.

84  Winter, Die Umweltverantwortung, S. 6.

85  Hennings, Verhidltnis von multinationalen Unternehmen, S. 52; Buntenbroich, Men-
schrechte und Unternehmen, S. 18.

86  Hennings, ebenda; Buntenbroich, ebenda.
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Nachdem die 1980er und frithen 1990er Jahre von einer Phase der Dere-
gulierung und Liberalisierung gepragt waren, die es den Unternehmen besser
ermdglichte, Auslandsinvestitionen zu titigen®, verstirkten sich in der Of-
tentlichkeit die Meldungen tiber menschenunwiirdige Arbeitsbedingungen
und Umweltkatastrophen in den Gaststaaten. Dies betraf anfangs vornehmlich
Branchen mit langen Zuliefererketten und in Entwicklungsldander ausgelagerte
lohnintensive Fertigungsbereiche, insb. die Bekleidungsindustrie®. Als Reak-
tion auf die Skandalisierung von Beschaftigungs-bedingungen legten zuerst
amerikanische Unternehmen der Textil- und Sportartikelbranche Anfang der
1990er Jahre Sozialstandards in Form von eigenen Verhaltenskodizes fest®.
Den Anfang machte wohl 1991 Levi Strauss & Co., nachdem die Offentlichkeit
durch einen Vorlaufer der Anti-Sweatshop-Bewegung tiber menschenunwiir-
dige Arbeitspraktiken bei Zulieferern des Unternehmens informiert worden
war®. In Europa wurden dhnliche Praktiken durch die niederldndische Clean-
Clothes Campaign 1996 bei Ce»A veroffentlicht, weshalb sich dieses Unterneh-
men auch einen eigenen CoC gab®'.

Diese ersten Verhaltenskodizes konnten alle dem sozialen Bereich - vor-
nehmlich dem Arbeitnehmerschutz — zugeordnet werden, wohingegen auf den
Schutz der Umwelt bezogene Selbstverpflichtungen zum damaligen Zeitpunkt
noch wenig verbreitet waren. Ab der Jahrtausendwende stellte man jedoch
fest, dass Verhaltenskodizes zunehmend auch in hochtechnisierten Sektoren
und der rohstoffausbeutenden Industrie an Bedeutung gewannen®. In den
diesbeziiglichen Branchen der Automobil- und der Chemieindustrie, im Berg-
bau sowie der Gas- und Olindustrie betrafen diese Selbstverpflichtungen vor-
nehmlich das globale Gesamtverhalten, das Personalmanagement innerhalb
des Konzerns und seiner Tochterunternehmen sowie auch gerade die externen
Faktoren der Unternehmenstitigkeit, v. a. die Umweltauswirkungen®.

87  Briihl/ Utting, Unternehmen in der Weltpolitik, S. 116.

88  BT-Drucks. 14/9200, S. 177 (Globalisierung der Weltwirtschaft - Herausforderungen
und Antworten, Schlussbericht der Enquete-Kommission des Bundestages, 12.6.2002).

89  Kocher, KJ 2010, 29 (33).
90  Zimmer, Soziale Mindeststandards, S. 141.

91  Ebenda.
92  BT-Drucks. 14/9200, S. 177.
93  Ebenda.
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d) Arten von Verhaltenskodizes

Die sehr hohe Anzahl und Variationsbreite von als Verhaltenskodex be-
zeichneten Instrumenten erschwert eine eindeutige Einteilung anhand von
bestimmten Kriterien. Eine Differenzierung konnte bspw. nach Funktionen,
Regelungsgegenstinden, Adressaten oder AufSenwirkung erfolgen. Um einen
guten Uberblick zu erreichen, bietet sich jedoch am besten eine Klassifizierung
nach der Urheberschaft an, welche auch von der OECD in dieser Gestalt vor-
genommen wird*. Hiernach lassen sich CoC in vier verschiedene Kategorien
unterteilen®:

aa) Unternehmensinterne (unilaterale) Verhaltenskodizes

Unilaterale Verhaltenskodizes werden zumeist von der Unternehmensleitung
selbst ausgearbeitet und in Eigeninitiative nur mit Wirkung fiir das einzelne
Unternehmen umgesetzt. Sie verkérpern die Grundform unternehmerischer
Selbstverpflichtung und stellen auch die Mehrzahl der zurzeit existieren-
den Kodizes dar. Auch wenn diese CoC vom Unternehmen selbst 6ffentlich
gemacht werden, ist eine Beteiligung anderer Parteien im Entstehungspro-
zess ohne Weiteres moglich. In Deutschland bietet etwa der »Runde Tisch
Verhaltenskodizes«* unter der Moderation des Bundesministeriums fiir Wirt-
schaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (BMZ) den Unternehmen eine
hierfiir geeignete Plattform. Dennoch obliegt dem Unternehmen selbst die
Entscheidungsbefugnis tiber die inhaltliche Ausgestaltung, weswegen diese
Kodizes ausschliefllich dem Bereich der privaten Wirtschaft zuzuordnen sind.
Inhaltlich orientieren sich die Verhaltenskodizes haufig an den Empfehlungen
der OECD und der ILO”, sodass sich z. T. Gemeinsamkeiten innerhalb derar-
tiger CoC finden lassen. Priagnant ist bei diesen Kodizes ein duf8erst divergen-
ter Bestimmtheitsgrad der verwendeten Formulierungen: Einige beschrénken

94  OECD: Codes of Corporate Conduct: An Inventory (1999), abrufbar unter: http://www.
oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?doclanguage=en&cote=td/tc/
wp(98)74/final, zuletzt abgerufen am 5.5.2016.

95  Nachfolgend in nach Haufigkeit absteigender Reihenfolge eingeteilt.
96  http://www.coc-runder-tisch.de/index.php, zuletzt abgerufen am 5.5.2016.
97  Hierzu sogleich: 2. Kapitel, L, 2. d), dd).
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sich nur auf eine sehr abstrakte und unbestimmte Ausdrucksform, wohinge-
gen andere durchaus konkrete Anforderungen aufstellen®.

bb) Verhaltenskodizes auf sektoraler Ebene

Derartige Verhaltenskodizes entstehen durch eine Zusammenarbeit innerhalb
einer Branche. Pragend ist hier die Schaffung einer besonderen Organisati-
onshoheit, der bestimmte Befugnisse zur Erstellung und Durchsetzung des
Kodex in der Branche zugeteilt werden®. Die Urheberschaft branchenweiter
Verhaltenskodizes liegt damit bei den Industrie- und Wirtschaftsverbanden
bzw. hierfiir speziell eingerichteten Institutionen, weshalb diese CoC eben-
falls dem rein wirtschaftlichen Bereich zuzuordnen sind. Gerade in der ju-
ristischen, aber auch in der 6ffentlichen Wahrnehmung in Deutschland sind
derartige Verhaltenskodizes am starksten prasent und stellen in ihren Berei-
chen durchaus Erfolgsmodelle dar. Hierzu zéhlen insb. die schon genannten
Selbstverpflichtungen der Presse-, Film-, Versicherungs- oder Arzneimittel-
branche, aber auch auf européischer Ebene etwa der BSCI-Verhaltenskodex
des Verbandes des europdischen und internationalen Handels.

cc) Multi-Stakeholder-Initiativen

Multi-Stakeholder-Initiativen werden als freiwillige Zusammenschliisse zwi-
schen offentlichen, zivilgesellschaftlichen und privaten Akteuren definiert, die
darauf ausgerichtet sind, komplexe gesellschaftliche Probleme in kooperativer
Weise zu 16sen'®. Sofern keine staatlichen Akteure im Entstehungsprozess
involviert sind, werden sie nur Stakeholder-Initiativen genannt'”. Die am wei-
testen verbreitete Variante stellen sog. International Framework Agreements
(IFA) dar. Dies sind internationale Vereinbarungen zwischen Gewerkschaften
und MNU, die globale Mindeststandards hinsichtlich der Arbeitsbedingungen
sowie Grundprinzipien zwischen multinationalen Unternehmen und Gewerk-

98  Die Auswirkung beispielhafter Formulierungen auf die Erwartungshaltung des Verbrau-
chers wird im 4. Kapitel der vorliegenden Arbeit untersucht.

99  Hoeren, Selbstregulierung, S. 24.

100  http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Archiv/611744041/multi-stakeholder-initiative-v1.
html, zuletzt abgerufen am 5.5.2016.

101  Koeltz, Menschenrechtsverantwortung, S. 77.

25

1P 216.73.216:147, am 28.01.2026, 19:02119. © Urheberrechtich geschiltzter Inhak 3
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828868144

Benjamin Carl Reichelt | Verhaltenskodizes im Recht des unlauteren Wettbewerbs

schaften festlegen'®. Da die Gewerkschaften natiirliche Ansprechpartner fiir
die Interessen der Belegschaft sind, werden IFA als konsequente Weiterent-
wicklung unilateraler Verhaltenskodizes gesehen'®, die eine stirkere Beach-
tung der Arbeitnehmerinteressen garantieren und damit zu einem erhéhten
Maf an Glaubwiirdigkeit beitragen sollen. Tiefergehende Untersuchungen
zeigen jedoch, dass IFA weder hohere Standards noch faktisch bessere Uber-
wachungssysteme als unilaterale Verhaltenskodizes beinhalten, da die Uber-
wachungs-, Sanktions- und Verbesserungsinstrumente in Rahmenabkommen
hiufig ungenauer definiert sind als bei unilateralen Standards'*. Zudem fin-
den sich unter den Unternehmen mit Rahmenabkommen selten solche, deren
Konzernstruktur sich durch besonders komplexe Zuliefererketten auszeich-
nen'®.

dd) Verhaltenskodizes internationaler Organisationen

Als Verhaltenskodex werden schliellich auch die Empfehlungen internationa-
ler Organisationen bezeichnet. Diese stellen i.d.R. aber nur Anregungen an
die Unternehmen dar, verbunden mit der Moglichkeit, diese Regeln in eigenen
Verhaltenskodizes zu iibernehmen. Als Beispiele sind die dreigliedrige Erkla-
rung der ILO und die OECD-Leitsdtze fiir multinationale Unternehmen zu nen-
nen. Alternativ ergibt sich v. a. beim Global Compact die Moglichkeit, direkt
ggili. der UN eine Verpflichtung zur Einhaltung von zehn Grundprinzipien
aus den Bereichen Menschenrechte, Arbeitsnormen, Korruptionsbekdmpfung
und Umweltschutz abzugeben und im Gegenzug das UN-Logo werblich nut-
zen zu diirfen.

Die erstgenannten Empfehlungen der internationalen Organisationen stel-
len keine Verhaltenskodizes im hier untersuchten Sinne dar, da es an einer Ver-
pflichtung der jeweiligen Unternehmen fehlt. Sie kdnnten aber einen Einfluss
auf die Auslegung von Erklarungen in unternehmerischen Verhaltenskodizes
austiben. Der Global Compact wird hingegen in der vorliegenden Bearbeitung
ausgeklammert, da durch die Verwendung eines Logos eine Untersuchung in
den zu trennenden Bereich der Werbung mit Giitesiegeln hineinreichen wiirde.

102 Dzida/Reinhard, BB 2012, 2241 (2241).
103 Thiising, RdA 2010, 78 (79).

104 Kopke/Rohr, Codes of Conduct, S. 148.
105 Ebenda.
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e) Kontrollsysteme
aa) Ziele von Uberwachungsverfahren

Ziel von Uberwachungsmafinahmen ist i.d.R. eine Zertifizierung von Be-
triebsteilen, Zulieferern oder Tochterunternehmen'®. Unter einer Zertifi-
zierung wird die Priifung eines Unternehmens durch einen unabhéngigen
Dritten zur Erhaltung eines Zertifikats verstanden, das die Ubereinstimmung
(Konformitat) der Leistungserstellung (resp. der Geschiftsprozesse, nicht hin-
gegen der Leistungsergebnisse selbst) mit bestimmten Anforderungen und
Normen ausdriickt'””. Entgegen dem Sprachgebrauch werden CoC-Zertifizie-
rungen zumeist nicht von vollkommen unabhéngigen Dritten vergeben, son-
dern entweder durch das Unternehmen selbst bzw. bei externen Systemen
durch akkreditierte Wirtschaftspriifungsgesellschaften oder von einer dafiir
bestimmten iibergeordneten Instanz'®. In einigen Branchen haben sich inzwi-
schen bestimmte Zertifizierungssysteme etabliert, denen sich ein grofierer Teil
der jeweiligen Branchenunternehmen in ihrem Verhaltenskodex direkt ange-
schlossen hat oder die ein auf die jeweilige Unternehmensstruktur angepasstes
Modell iitbernommen haben. Die wichtigsten Zertifizierungssysteme bspw. im
Bereich des Handels sind die amerikanische Markenzertifizierung FLA (Fair
Labor Association) und das weltweite Zuliefererzertifizierungssystem SA 8000.

Trotz einiger Parallelen miissen diese Zertifizierungssysteme von Stan-
dards aus dem Umwelt- und Qualitdtsmanagement unterschieden werden.
Zu nennen sind hier insb. die Standards der ISO (International Organization
for Standardization) und DIN (Deutsches Institut fiir Normung), welche eine
offentlich anerkannte Zertifizierung garantieren. ISO- oder DIN-Normen sind
damit eine Mischform aus 6ffentlicher und privater Regulierung und auf dem
Markt weitgehend standardisiert, wihrend Zertifizierungen von CoC demge-
geniiber uniibersichtlich sind und von keinen 6ffentlich anerkannten Institu-
tionen durchgefithrt werden'®.

106 Ebenda, S. 61.

107  http://www.wirtschaftslexikon24.com/d/zertifizierung/zertifizierung.htm, zuletzt abge-
rufen am 5.5.2016.

108 BT-Drucks. 14/9200, S. 180.
109  Kopke/Réhr, Codes of Conduct, S. 87.
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bb) Instrumente der Uberwachung

Innerhalb sowohl der einzelnen branchenbezogenen Zertifizierungssysteme
als auch der unternehmensintern geregelten Uberwachungsmafinahmen ha-
ben sich inzwischen diverse Instrumente zur Uberwachung herausgebildet. Sie
unterscheiden sich hinsichtlich ihrer Intensitit teilweise erheblich und werden
daher nachfolgend kurz erlautert:

(1) Reporting

Die (meist jahrliche) Berichterstattung der Unternehmen héngt nur indirekt
mit unternehmerischen Verhaltenskodizes zusammen. Dennoch kénnen sich
insb. im Rahmen der freiwilligen Nachhaltigkeitsberichterstattung die The-
matiken tiberschneiden. Die Berichte dienen i. d. R. der Auflendarstellung des
Konzerns ggii. Anteilseignern zur Information tiber 6konomische, 6kologi-
sche und soziale Belange und werden teilweise dem jahrlichen Geschiftsbe-
richt angehangt. Am 22.10.2014 wurde die sog. CSR-Richtlinie verabschie-
det, in der die Offenlegung nichtfinanzieller Informationen im Rahmen der
Berichterstattung fiir bestimmte Unternehmen verpflichtend wird'°. Danach
miissen groflere Unternehmen in ihren Lagebericht oder ggf. in eine separate
Erklarung nichtfinanzielle Informationen aufnehmen, die sich mindestens auf
Umwelt-, Sozial- und Arbeitnehmerbelange, die Achtung der Menschenrechte
und auf die Bekdmpfung von Korruption und Bestechung beziehen, soweit
diese Informationen fiir das Verstindnis des Geschiftsverlaufs, des Geschifts-
ergebnisses, der Lage des Unternehmens und der Auswirkungen seiner Té-
tigkeit erforderlich sind'''. Diese Berichterstattung soll jedoch nicht direkt
dariiber informieren, inwieweit speziell der unternehmerische Verhaltensko-
dex eingehalten wird, sondern gibt nur eine generelle Information iiber die
Unternehmenslage fiir Stakeholder. Sofern sich bestimmte Themen in den Be-
richten mit dem Verhaltenskodex tiberschneiden, laufen diese Systeme parallel
zueinander und konnen je nach Einzelfall auch beide wettbewerbsrechtlich
relevant sein.

110 Richtlinie 2014/95/EU vom 22.10.2015 im Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller
und die Diversitit betreffender Informationen durch bestimmte grofle Unternehmen
und Gruppen.

111 Bohm, EuZW 2014, 445 (445).
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Teilweise dienen einzelne Reportingmafinahmen aber praktisch auch der
Uberwachung von CoC. Diese stellen dann i.d.R. Mitarbeiterbefragungen
dar, welche durch von Unternehmen speziell hierzu eingerichtete Abteilungen
anhand von unterschiedlichen Befragungs- und Auswertungsstandards erfol-
gen''2. Derartiges Reporting soll - gerade durch die Anregung zum Dialog
der Mitarbeiter in Stamm- und Tochterunternehmen - zur Identifizierung
und Bewiltigung von Problemen bei der Umsetzung von Verhaltenskodizes
beitragen'®.

(2) Auditing und Monitoring

Die Uberwachung von Verhaltenskodizes erfolgt mitunter durch Audits des
Stammkonzerns. Im Kontext von CoC werden Audits wie Qualitatsprifun-
gen'* angewandt und haufig auch mit diesen unmittelbar verkntipft'*>. Audits
sind in diesem Kontext (zumeist angekiindigte) Betriebsbesichtigungen der
Tochterunternehmen oder Zulieferer, in denen die im Kodex genannten So-
zial-, Umwelt- und Sicherheitsbelange vor Ort iberpriift werden''®. Die Auf-
gaben des Auditors reichen von der Ermittlung von Problemen zur Beratung
mittels Weitergabe von Empfehlungen bis zur Befugnis der Intervention bei
Gefahr im Verzug (als letztes Mittel mit der voriibergehenden Stilllegung des
Betriebes)'". Idealerweise erfolgt die Auditierung der Konzernteile in festen
zeitlichen Abstinden von zwei oder drei Jahren!',

Wihrend Audits einzelne Uberpriifungen darstellen, beschreibt das Moni-
toring einen Gesamtprozess, der nach seiner Wortbedeutung weitaus mehr als
ein Auditing in einem oder mehreren Betrieben darstellen soll'*. Monitoring
ist als ein andauerndes und umfangreiches Uberwachungsverfahren zu ver-

112 Kopke/Rohr, Codes of Conduct, S. 62.

113 Ebenda.

114  Siehe hierzu: 2. Kapitel, I, 2., e), aa).

115 BT-Drucks. 14/9200, S. 180.

116 Ebenda.

117  Herberg, Globalisierung und private Selbstregulierung, S. 121.
118 Ebenda, S. 135.

119 BT-Drucks. 14/9200, S. 180.
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stehen, welches idealerweise in organisierter, zuverlassiger und regelmafiger
Weise erfolgt'?.

cc) Unabhingigkeit, Effektivitit und Reichweite der Uberwachung

Hinsichtlich der Uberwachungsmechanismen werden zwei Ansitze verfolgt:
Interne Uberpriifungsmafinahmen durch eigene Abteilungen innerhalb des
Unternehmens selbst oder externe Uberwachung durch beauftragte (unab-
hingige) Kontrolleure. Am weitesten verbreitet ist die interne Uberwachung,
welche auf der einen Seite zwar den Vorteil hat, dass die Kontrolle durch die-
jenigen erfolgt, die die Verhaltenserwartungen formulieren und im Regelfall
tiber die inhaltliche Sachkenntnis verfiigen'?!, auf der anderen Seite aber viel-
faltige Missbrauchsmoglichkeiten durch den hierdurch immanenten Inter-
essenkonflikt eroffnet. Dies bedeutet im Umkehrschluss jedoch nicht, dass
externe Uberwachungsmechanismen zugleich eine objektive Uberwachung
gewiahrleisten. So wird gerade die Arbeit beauftragter (und damit abhangiger)
kommerzieller Wirtschaftspriifer zum Teil kritisch gesehen'* und festgestellt,
dass kommerzielle Auditoren iiberwiegend die Angaben der Fabrikeigner oder
des Managements sammeln und bestitigen'®. Eine de facto vollkommen un-
abhingige Uberwachung ist damit schwer zu bewerkstelligen, vor allem da
die dahingehenden Beteiligungsmoglichkeiten von NGOs aufgrund fehlender
Kapazitaten begrenzt sind.

Ebenso muss die Reichweite von Mafinahmen des Monitorings kritisch
hinterfragt werden: Auch wenn sich dieses in den Verhaltenskodizes zumeist
auf die gesamte Zuliefererkette bezieht, beschrinken sich die Uberwachungs-
mafinahmen i.d.R. auf die eigentlichen Fertigungsbetriebe — die Hauptlie-
feranten — sowie in einigen Fillen auf deren unmittelbare Zulieferer'?. Ver-
stofle gegen von Verhaltenskodizes versprochene elementare Standards bei
der Beschiftigung oder im Umweltschutz kommen jedoch iiberwiegend in

120  Herberg, Globalisierung und private Selbstregulierung, S. 39.
121  Koeltz, Menschenrechtsverantwortung, S. 218.

122 So etwa: Kopke/Rohr, Codes of Conduct, S. 70f., 109; Koeltz, Menschenrechtsverantwor-
tung, S. 218.

123 Kopke/Rohr, Codes of Conduct, S. 71.
124 Kopke/Rohr, Codes of Conduct, S. 73.

30

1P 216.73.216:147, am 28.01.2026, 19:02119. © Urheberrechtich geschiltzter Inhak 3
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828868144

Kapitel 2 Grundlagen

den anfinglichen Bereichen der Fertigungskette vor, da diese vornehmlich in
Entwicklungsldndern verortet sind.

Als vorlédufiges Fazit geniigt hier zunichst die Feststellung, dass die Uber-
wachungsmafinahmen von den jeweiligen mit Verhaltenskodizes werbenden
Unternehmen hochst uneinheitlich gehandhabt werden. Eine vollkommen
liickenlose Uberwachung ist schon deswegen praktisch nicht méglich, da ei-
nige Unternehmen inzwischen eine uniibersehbar grofie Anzahl an Zuliefe-
rern haben'”. Gerade deshalb muss aber ein besonderes Augenmerk darauf
gerichtet werden, inwieweit das Unternehmen iiberhaupt Anstrengungen zur
Uberwachung des firmeneigenen Verhaltenskodex unternimmt.

3. Die heutige praktische Bedeutung von Verhaltenskodizes
a) Verbreitung

Die Verbreitung von Verhaltenskodizes hat in den letzten zehn Jahren rasant
zugenommen. Wurden die ersten CoC noch von grofien multinationalen
Konzernen unterzeichnet, haben sich inzwischen auch viele mittelstindische
Unternehmen einen eigenen Verhaltenskodex gegeben. Dies betrifft nicht nur
multinationale Unternehmen, sondern auch national titige Gesellschaften.
Dennoch ist auch die Verbreitung von Verhaltenskodizes der Tendenz geschul-
det, dass heute schon viele Mittelstdndler landeriibergreifend titig sind'*. Es
gehort inzwischen zur Selbstverstandlichkeit, das Unternehmensimage durch
Hinweise auf eigene Verhaltensverpflichtungen zu prigen, wodurch wiederum
auch ein Sog-Effekt auf Unternehmen ausgetibt wird, die sich nicht zu derar-
tigen Verpflichtungen bekennen'?.

125  So gehoren bspw. zur Otto-Gruppe ca. 1000 Hauptlieferanten und etwa 5000 Subzuliefe-
rer (Kopke/Rohr, Codes of Conduct, S. 85).

126  SpiefShofer, NJW 2014, 2473 (2474).

127 Die Ursachen dieser rasanten Zunahme selbstverpflichtender Instrumente werden an
anderen Stellen genauer untersucht. Thr liegen zum einen marktwirtschaftliche Hinter-
griinde und ein sich wandelndes Anforderungsprofil der Unternehmen zugrunde (hier-
zu: 4. Kapitel, I, 3., a), zum anderen hat auch die Liberalisierung der Rechtsprechung in
diesem Bereich die Erschliefflung neuer Werbetypen gefordert (hierzu: 4. Kapitel, I, 4.,
b).
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b) Einhaltung
aa) In der Praxis

Verstofle gegen eigene Verhaltenskodizes sind keine Einzelfdlle, sondern wer-
den als systematisches Problem erfasst'?.

Insbesondere die Arbeitsverhéltnisse in der Textilbranche werden der-
zeit auch von Seiten der Medien kritisch beleuchtet. Exemplarisch wirbt der
Textildiscounter KiK Textilien und Non-Food GmbH mit einem eigenen Ver-
haltenskodex, der in Anlehnung an die Normen der ILO in den allgemeinen
Geschiftsbedingungen von den Zulieferern einen Kern an allgemeingiiltigen
Rechten fordert und jegliche Missachtung dieser Rechte sanktionieren soll'®.
Hierin wird festgehalten, dass der Arbeitsvertrag auf einem formellen Do-
kument basieren muss, die maximale (reguldre) Arbeitszeit 48 Stunden in
der Woche betragen darf sowie Uberstunden freiwillig geleistet und entlohnt
werden miissen'. Das Recht auf Vereinigungsfreiheit wird betont"'. Dariiber
hinaus werden alle Geschiftspartner zu einer Entlohnung verpflichtet, die die
»Lebenshaltungskosten« deckt und einen Betrag zur freien Verfiigung der Ar-
beiter und Arbeiterinnen enthilt, sofern der gesetzliche Mindestlohn hierfiir
nicht ausreicht'*>. Weiterhin diirfen der Arbeitsplatz und das Ausiiben der Ta-
tigkeit den Arbeitnehmer, seine Gesundheit und Sicherheit nicht gefihrden'*.

Auch wenn die Vorgaben der ILO, auf denen der KiK-Verhaltenskodex be-
ruht, infolge der geringen Voraussetzungen als eine Art Untergrenze gesehen
werden', ergibt sich in Bezug auf die Einhaltung des Verhaltenskodex in der
Praxis ein anderes Bild: KiK ist nicht nur das einzige bekannte Unternehmen,
das in allen drei asiatischen Fabriken Auftrige platziert hat, in denen es in
den letzten Jahren zu verheerenden Katastrophen gekommen ist'*, sondern
es produzierte auch in dem Fabrikkomplex in Bangladesch, der am 24.4.2013

128 BT-Drucks. 14/9200, S. 179.

129 KiK, Verhaltenskodex, S. 1.

130 Ebenda, S. 3.

131 Ebenda, S. 4.

132 Ebenda, S. 3.

133  Ebenda, S. 4.

134 So etwa: Kocher, GRUR 2005, 647 (650).

135 http://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/kik-klage-wegen-brandkatastrophe-in-
pakistan-a-990796.html, zuletzt abgerufen am 5.5.2016.
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einstiirzte und mehr als 400 Todesopfer forderte'*. Alle Katastrophen sind
auf gravierende Sicherheitsmingel (wie verriegelte oder nicht vorhandene
Notausgéinge)'”” zuriickzufiihren, der letzte Fall zudem auf ein ohne Bauge-
nehmigung errichtetes vierstockiges Gebdude, welches spéter trotz unzurei-
chend tragender Winde um weitere fiinf Stockwerke aufgestockt wurde'**.

Neben diesen offentlichkeitswirksamen Tragodien gibt es jedoch immer
wieder massive Vorwiirfe gegen KiK aufgrund der katastrophalen Arbeitsbe-
dingungen bei dessen Zulieferern. Danach werde die gewerkschaftliche Or-
ganisation nicht nur bei Zulieferern im Ausland'®, sondern auch in Deutsch-
land"* unterbunden. Die Mehrzahl der Mitarbeiter arbeite ohne Arbeitsvertrag,
Uberstunden werden nicht oder nur unzureichend ausbezahlt und der gezahl-
te Lohn reiche kaum zum Uberleben'*. Bei derartigen Vorwiirfen verweist KiK
auf den firmeneigenen Verhaltenskodex, der diese Verhaltensweisen unterbin-
de, raumt aber gleichzeitig ein, dass nicht einmal 25 Prozent der Lieferanten
die nétige Kodex-Qualifizierung haben'*. Die mangelnde Ernsthaftigkeit der
Kodexeinhaltung zeigt sich auch daran, dass Gebdudesicherheits- und Brand-
schutzabkommen mit dem Hinweis auf konzerneigene Regelungen seitens KiK
nicht unterzeichnet werden'*.

Das Unternehmen KiK soll hier jedoch nur als anschauliches Beispiel fiir
eine Branche dienen, in der Sicherheits-, Gesundheits- und Arbeitsbedin-
gungen der Angestellten (vornehmlich in den direkten und indirekten Zu-

136  http://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/kik-shirts-in-truemmern-von-textilfab-
riken-gefunden-a-897680.html, zuletzt abgerufen am 5.5.2016.

137  http://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/kik-klage-wegen-brandkatastrophe-in-
pakistan-a-990796.html, zuletzt abgerufen am 5.5.2016.

138  http://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/bangladesch-wie-es-trotz-warnzeichen-zum-
fabrikeinsturz-kam-a-896399.html, zuletzt abgerufen am 5.5.2016.

139 http://www.handelsblatt.com/unternehmen/handel-dienstleister/kritik-an-arbeitsbe-
dingungen-aldi-lidl-und-kik-haengen-sich-sozialmaentelchen-um/6050996.html,  zu-
letzt abgerufen am 5.5.2016.

140  http://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/textildiscounter-in-der-kritik-kik-bes-
chaeftigte-klagen-ueber-katastrophale-zustaende-a-687646.html, zuletzt abgerufen am
5.5.2016.

141 http://www.handelsblatt.com/unternehmen/handel-dienstleister/kritik-an-arbeitsbe-
dingungen-aldi-lidl-und-kik-haengen-sich-sozialmaentelchen-um/6050996.html,  zu-
letzt abgerufen am 5.5.2016.

142 http://www.spiegel.de/spiegel/a-651460.html, zuletzt abgerufen am 5.5.2016.

143  http://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/kik-shirts-in-truemmern-von-textilfab-
riken-gefunden-a-897680.html, zuletzt abgerufen am 5.5.2016.
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lieferbetrieben) von vielen Unternehmen zwar in eigenen Verhaltenskodizes
offentlichkeitswirksam garantiert, in der Praxis jedoch regelmafiig missachtet
werden'*. Diese Situation ist in anderen Industriezweigen nicht besser: Nach
den offentlichkeitswirksamen Vorwiirfen gegen den Apple-Zulieferer Fox-
conn'* mehren sich die Vorwiirfe gegen konkurrierende Unternehmen in der
Elektronikbranche!*, die von ausbeuterischer Kinderarbeit'*’, gefahrlichen
Arbeitsbedingungen oder korperlichen Misshandlungen berichten - alles
Vorfille, die durch unternehmenseigene Verhaltenskodizes eigentlich ausge-
schlossen werden'*.

Aber auch neben Verstofien gegen die selbst gesetzten Produktionsstan-
dards gibt es zahlreiche weitere Fille, in denen Unternehmen ihre eigenen
werblich hervorgehobenen Grundsitze nicht einhalten. So verpflichtet sich
der weltweit grofite Nahrungsmittelkonzern Nestlé in seinen »nicht verhan-
delbaren Mindeststandards fiir Mitarbeiter« zu fairem, transparentem und
integrem Verhalten in allen Situationen'®. Gleichzeitig wurde aber durch das
Unternehmen die Organisation Attac mit illegalen Methoden bespitzelt und
infiltriert, wie ein Gericht spiter feststellte’*®. Im Mittelpunkt der Geschafts-
strategie von Nestlé steht das Bestreben, »Konsumenten eine ausgewogenere,

144 Weitere Beispiele etwa: http://www.fr-online.de/wirtschaft/vorwuerfe-gegen- modekon-
zern-h-m-zulieferer-soll-arbeiter-ausbeuten,1472780,10799408.html, zuletzt abgerufen
am 5.5.2016; http://www.handelsblatt.com/unternehmen/handel-dienstleister/kritik-an-
arbeitsbedingungen-aldi-lidl-und-kik-haengen-sich-sozialmaentelchen-um/6050996.
html, zuletzt abgerufen am 5.5.2016; http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/nach-
brand-in-textilfabrik-modetrends-in-europa-tote-in-bangladesch-1.1533689,  zuletzt
abgerufen am 5.5.2016; http://www.wiwo.de/unternehmen/industrie/textilindustrie-
die-modeluege-wie-deutsche-firmen-produzieren-lassen/7162224.html, zuletzt abgeru-
fen am 5.5.2016.

145 Niéheres unter: http://www.sueddeutsche.de/thema/Foxconn, zuletzt abgerufen am
5.5.2016.

146  So etwa Samsung: http://www.spiegel.de/spiegel/print/d-87997176.html, zuletzt abgeru-
fen am 5.5.2016.

147 Nach der am 19.11.2000 in Kraft getretenen ILO-Konvention 182 werden nur bestimmte
Formen der Kinderarbeit als »ausbeuterisch« und damit verboten deklariert (vgl. http://
www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/--normes/documents/normativeinst-
rument/wems_c182_de.htm, zuletzt abgerufen am 5.5.2016).

148 Bspw. der Apple Verhaltenskodex von 2005: https://www.apple.com/euro/supplier-
responsibility/a/generic/pdf/Apple_Supplier_Code_of_Conduct.pdf, zuletzt abgerufen
am 5.5.2016.

149  Nestlé, Unternehmensgrundsitze, S. 15.
150 http://www.taz.de/!109998/, zuletzt abgerufen am 5.5.2016.
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gesiindere Erndhrung zu erméglichen«'®!. Hierzu erklirt Nestlé einen eigenen
vollstaindigen Werbeverzicht fiir Kinder unter sechs Jahren und eine Werbe-
beschrinkung fiir Kinder zwischen sechs und zwolf Jahren, wonach sich die
Werbung nur auf Produkte beziehen darf, die bestimmte Nahrwertprofile auf-
weisen und deren Gehalt an Kalorien und gesundheitsrelevanten Zutaten wie
Zucker, Salz und gesittigten Fetten begrenzt ist'*2. Das Nahrwertprofil legt
Nestlé jedoch selber fest, weshalb das Unternehmen auch ggii. Kindern mit
Frithstiicksflocken wirbt, die allesamt mehr als 30 % Zucker enthalten und
damit kein ausgewogenes Frithstiick darstellen, sondern als Siiffigkeiten einzu-
stufen sind'**. In Grundsatz 10 bekennt sich Nestlé zu einem verantwortungs-
bewussten Umgang mit lokalen Wasserressourcen und erkennt das universelle
Recht aller Menschen auf den Zugang zu sauberem Wasser an'**. Gleichzeitig
pumpt der Konzern in vielen Entwicklungslindern Grundwasser ab, um es als
gereinigtes Wasser der Marke Pure Life zu verkaufen, welches inzwischen das
meistverkaufte Flaschenwasser der Welt darstellt. Konsequenzen vor Ort sind
ein rapider Abfall des Grundwasserspiegels und die fehlende Verfiigbarkeit
oder zunehmende Verseuchung des von den Einheimischen dringend bené-
tigten Brunnenwassers'>.

Die Art von Verstoflen ist vielfiltig und kann sich letztlich auf alle von
Verhaltenskodizes abgedeckte Bereiche beziehen. Der konkreten Benennung
einiger anschaulicher Beispiele soll eine generalisierende Betrachtung folgen,
die das Ziel verfolgt, Griinde zu benennen, warum Verstof3e gegen selbst ge-
setzte Verhaltensnormen keine Einzelfille darstellen.

bb) Hintergrund

Das Engagement der Unternehmensfithrung zur Umsetzung eines Verhal-
tenskodex ist letztlich fiir dessen Beachtung in der Praxis entscheidend. Hier

151  Nestlé, Unternehmensgrundsitze, S. 13.
152 Ebenda.

153 http://www.foodwatch.org/de/presse/pressemitteilungen/kinder-marketing-nestle-ver-
stoesst-gegen-eigene-unternehmensgrundsaetze-grundschulprogramme-und-kinder-
werbung-fuer-ueberzuckerte-snacks-offener-brief-an-nestle-deutschland-chef-gerhard-
berssenbruegge/?sword_list%5B0%5D=nestle, zuletzt abgerufen am 5.5.2016.

154  Nestlé, Unternehmensgrundsitze, S. 18.

155 Hierzu insb. die Dokumentation »Bottled Life« aus dem Jahr 2013 (http://www.bottled-
lifefilm.com/index.php/die-geschichte.html).
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ist bezeichnend, dass in einer Befragung tiber die Hilfte der Unternehmen
ihr CSR-Engagement in der Marketingabteilung verortet und demgegeniiber
nur 1,7 % der Betriebe eine eigene CSR-Abteilung eingerichtet haben'®. Zu
viele Unternehmen wollen mit der Veroffentlichung eines Verhaltenskodex
gesellschaftlich verantwortlich erscheinen, verandern ihr Handeln aber nicht
grundsitzlich'’. Ein Grofiteil des Engagements geht daher oft nicht iiber die
Absichts- bzw. Marketingebene hinaus.

Die haufig nicht ausreichenden Umsetzungsmafinahmen unternehmens-
eigener Verhaltensstandards zeigen sich auch in der Verbreitung von Verhal-
tenskodizes innerhalb des Unternehmens: Einer alteren Untersuchung zufol-
ge sahen nur 8% der beleuchteten CoC eine Verbreitung im Unternehmen
und bei den Zulieferern vor und nur 4 % der Kodizes wurden in die jeweilige
Landessprache tibersetzt'*8. Haufig fehlt es damit schon an der Kenntnis der
Unternehmensgrundsétze bei den Arbeitnehmern aus den betroffenen Toch-
terunternehmen oder Zulieferern, um die Geschéftsleitung auf Missstdnde
hinzuweisen.

Daneben kommen jedoch noch andere Griinde in Betracht: So hat die
ILO im Jahr 1998 im Bereich der Arbeitnehmerstandards eine inhaltliche Se-
lektivitat der Verhaltenskodizes festgestellt'®. In den ersten verdffentlichten
Verhaltenskodizes richtete sich das Augenmerk hdufig auf Themen, die den
Verbraucher stirker emotional tangieren, wie bspw. Kinderarbeit. Andere Be-
reiche wie festgeschriebene Mindestléhne wurden hingegen nicht erwéihnt.
Viele Verhaltenskodizes wurden inzwischen nachtriglich modifiziert und
im Hinblick auf Arbeitnehmerstandards bspw. an ILO-Vorgaben angepasst,
wodurch zugleich auch eine inhaltlich breitere Aufstellung erfolgte. Etwaige
Kontrollmechanismen und Aufkldarungsinitiativen bei Zulieferern und Toch-
terunternehmen hinsichtlich der modifizierten Regelungen unterblieben aber
moglicherweise, weshalb die Durchsetzung des Verhaltenskodex heute noch
auf dem Stand der Ursprungsversion geblieben ist.

Problematisch ist in vielen Fallen, dass CoC sehr abstrakt formuliert wer-
den und damit ein hohes Mafl an Unbestimmtheit aufweisen. Auf der einen
Seite liegt dies in der Natur der Sache, um moglichst flexibel Fille aus der

156 Hermanns/Leman, Sponsoring Trends 2010, S. 30.
157 Ebenda.
158  Brupbacher, Arbeitsnormen der Internationalen Arbeitsorganisation, S. 112.

159 ILO, Overview of global developments, Art. 49 (abrufbar unter: http://www.ilo.org/pub-
lic/english/standards/relm/gb/docs/gb273/sdl-1.htm, zuletzt abgerufen am 5.5.2016).

36

1P 216.73.216:147, am 28.01.2026, 19:02119. © Urheberrechtich geschiltzter Inhak 3
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828868144

Kapitel 2 Grundlagen

Praxis als Verstof$ einzuordnen oder als konform zu betrachten. Auf der an-
deren Seite reklamieren die Unternehmen die Deutungshoheit tiber ihre For-
mulierungen, weshalb sich hiufig Unklarheiten ergeben, ob tatsiachlich ein
Verstof3 vorliegt.

Héufig wird betont, dass die eigentliche Kontrolle tiber einen Verhaltens-
kodex durch die Offentlichkeit stattfindet. Das Risiko 6ffentlichen Drucks
als Konsequenz aus aufgedeckten Skandalen ist fiir die Reputation eines Un-
ternehmens durchaus schwerwiegend. In der Praxis kann dies jedoch keine
wirksame Kontrolle darstellen. Dies zeigt sich schon daran, dass das Risiko,
zum Gegenstand einer 6ffentlichen Skandalisierung zu werden, nicht fiir alle
Unternehmen vergleichbar ist und die 6konomische Bedeutung des dufleren
Drucks ebenfalls ungleich verteilt ist'®®. So sind Unternehmen der letzten
Produktionsstufe, die ihre Waren direkt ggii. dem Verbraucher anbieten, viel
starker von ihrem eigenen Image abhéngig als Betriebe, die in der Produk-
tionskette vorgeschaltet sind. Zudem kann 6ffentlicher Druck nur nach der
tatsdchlichen Feststellung von Verstoflen aufgebaut werden. Hierfiir sind je-
doch zumeist die Unternehmen selbst verantwortlich, die eine Einhaltung des
eigenen Verhaltenskodex selbst tiberpriifen (sollen). Eine auch nur annahernd
ausreichende Kontrolle durch NGOs oder andere unabhéngige Institutionen
kann dagegen nicht gewdhrleistet werden, da diesen schlichtweg die Kapa-
zititen hierfiir fehlen. Das Risiko 6ffentlichen Drucks allein ist daher nicht
ausreichend, um eine Durchsetzung des Verhaltenskodex zu garantieren's'.

¢) Rechtsprechung

Eine Uberpriifung werblicher Herausstellung von Unternehmensverantwor-
tung in Verhaltenskodizes durch die Rechtsprechung ist bis dato praktisch
nicht vorgekommen. In Deutschland wurde der wohl bisher einzige Fall im

160 Kocher, KJ 2010, 29 (32).
161 So im Ergebnis auch: BT-Drucks. 14/9200, S. 171.
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April 2010 vor dem Landgericht Heilbronn'é* verhandelt, gelangte jedoch auf-
grund einer auflergerichtlichen Einigung nicht zur Urteilsreife. Die Verbrau-
cherzentrale Hamburg, unterstiitzt von der Clean Clothes Campaign (CCC)
und dem European Center for Constitutional and Human Rights (ECCHR),
verklagte den Discounter Lidl darauf, seine werblichen Versprechungen hin-
sichtlich der Einhaltung fairer Arbeitsbedingungen zuriickzuziehen. In der
Auflendarstellung berief sich das Unternehmen u. a. auf die Mitgliedschaft
in der Business Social Compliance Initiative (BSCI), in deren Verhaltenskodex
die Einhaltung fairer Arbeitsbedingungen festgeschrieben ist. Tatsdchlich ver-
stieflen die vorgefundenen Arbeitsbedingungen bei den Zulieferern aus Ban-
gladesch aber in vielen Fillen sowohl gegen den Verhaltenskodex der BSCI-
Initiative als auch gegen den konzerneigenen CoC. In der aufergerichtlichen
Einigung verpflichtete sich Lidl ggii. der Verbraucherzentrale, das beanstande-
te Werbeversprechen zuriickzuziehen, weshalb das Gericht keine rechtlichen
Ausfithrungen zur Streitfrage tatigen konnte.

Laut Medienberichten wurde 2013 in Frankreich erstmals gegen ein Un-
ternehmen wegen der Nichteinhaltung eigener ethischer Standards Klage er-
hoben'®. Drei NGOs werfen darin dem stidkoreanischen Technologiekonzern
Samsung irrefithrende Geschiftspraktiken vor, da in dessen Zuliefererbetrie-
ben gegen den konzerneigenen Verhaltenskodex verstofien wiirde. So wurden
entgegen dessen Bestimmungen von Seiten der Arbeitsrechtsorganisation Chi-
na Labor Watch (CLW) u. a. mehrfache Verstofle gegen garantierte Sicherheits-
standards und die Verbote von Kinderarbeit sowie unfreiwilliger Uberstunden
festgestellt. Ein Ergebnis des Verfahrens steht bisher noch aus'®.

162 Az 21 O 42/10 (abrufbar wohl nur unter: http://www.kostenlose-urteile.de/LG-
Heilbronn_21-0-4210_Unlautere-Werbung-Lidl-muss-Werbung-fuer-fair-produ-
zierte-Kleidung-zurueckziehen-Kleidung-nicht-unter-fairen-Arbeitsbedingungen-
hergestellt.news9535.htm, zuletzt abgerufen am 5.5.2016). Hierzu auch: http://www.
spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/vorwurf-der-ausbeutung-juristen-reichen-hunger-
lohn-klage-gegen-lidl-ein-a-687643.html#js-article-comments-box-pager, zuletzt abge-
rufen am 5.5.2016.

163 Hierzu etwa: http://www.welt.de/wirtschaft/article113931331/Samsung-droht-Prozess-
in-Europa-wegen-Kinderarbeit.html, zuletzt abgerufen am 5.5.2016; http://www.n24.
de/n24/Nachrichten/Wirtschaft/d/1796584/klage-gegen-samsung-wegen-arbeitsbedin-
gungen-in-china.html, zuletzt abgerufen am 5.5.2016; http://www.handelsblatt.com/
unternehmen/it-medien/klage-in-paris-samsung-wegen-kinderarbeit-in-china-ver-
klagt/7842046.html, zuletzt abgerufen am 5.5.2016.

164 http://www.leparisien.fr/economie/telephonie-une-ong-attaque-samsung-france-en-ju-
stice-17-12-2015-5380711.php, zuletzt abgerufen am 5.5.2016.
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Auch wenn bisher kein Unternehmen in derartigen Féllen von Seiten der
Gerichte verurteilt wurde, zeigen doch die beiden Verhandlungen, dass vor al-
lem NGOs inzwischen bemiiht sind, derartige Gerichtsverfahren zu erzwingen.
Die mediale Aufmerksamkeit ist bisher eher als gering einzuschétzen. Den
Konzernen ist daran gelegen, notfalls auch durch auflergerichtliche Vergleiche
eine Verurteilung zu verhindern und damit moglicherweise einem o6ffentlich-
keitswirksamen Prizedenzfall zu ihren Ungunsten zuvorzukommen.

d) Zwischenergebnis

Bei vielen Unternehmen mangelt es an der Umsetzung der im eigenen Verhal-
tenskodex gegebenen Versprechen. So haben etliche Betriebe ihre Verpflich-
tungen bisher nur formell bekundet und handeln zum Teil offensichtlich ent-
gegen den eigenen Grundsitzen. Die Griinde hierfiir liegen vornehmlich in
der fehlenden Kontrolle von auflen, weswegen mitunter von einem »rechtsfrei-
en Raum«'® gesprochen wird und sich daher viele Unternehmen einer Sank-
tionierung des eigenen Verhaltens kaum bewusst sind. Ohne ausreichende
Kontrolle wird die Gefahr von Trittbrettfahrern verstarkt'*, die das entstande-
ne offentliche Bewusstsein ausnutzen, um das eigene Unternehmen in einem
nicht gerechtfertigten verantwortungsvollen Licht darzustellen. Hierdurch
geben sich private Unternehmen den Anschein eines normsetzenden Akteurs,
ohne zugleich eines der zwangslaufig notwendigen legitimierenden Elemente
des Rechts (Durchsetzung und Sanktionierung bei Nichtbefolgung) zu be-
achten. Die Folge ist der Vertrauensverlust auch in die Darstellung einzelner
Unternehmen, die ihre gesellschaftliche Verantwortung tatsachlich ernst neh-
men'”. Die Aufgabe des formellen Rechts und der rechtsprechenden Gewalt
liegt daher notwendigerweise darin, die Zuverlassigkeit privat gesetzter Regeln
zu starken, um dem Vertrauensschutz Rechnung zu tragen.

165  Hennings, Verhiltnis von multinationalen Unternehmen, S. 64.
166  Michael, Rechtsetzende Gewalt, S. 214; Schmidhuber, Verhaltenskodizes, S. 130.

167  So zeigen sich in den Untersuchungen der Stiftung Warentest zum gesellschaftlichen En-
gagement erhebliche Unterschiede unter den einzelnen Unternehmen (hierzu bspw. der
Test zu Laufschuhen, abrufbar unter: https://www.test.de/Laufschuhe-CSR-Harte-Ar-
beit-wenig-Geld-1781959-1780859/, zuletzt abgerufen am 5.5.2016).
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Il. Priifungsrahmen: UWG - Grundlagen des Lauterkeitsrechts

Im Anschluss erfolgt eine Einfithrung in den der Untersuchung zugrunde lie-
genden Rechtsrahmen des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb. Die
hieraus gewonnenen Erkenntnisse priagen insoweit auch den Gang der weite-
ren Untersuchung.

1. Schutzzweck, Schutzsubjekte und Begrenzung des Anwendungshereiches

Wihrend das Lauterkeitsrecht urspriinglich als reiner Mitbewerberschutz kon-
zipiert war'®®, wurden im Laufe der Zeit durch die Rechtsprechung, aber auch
unter dem Einfluss européischer Regelungen, weitere Schutzsubjekte in das
Gesetz integriert. Seit der UWG-Reform im Jahr 2004 ist dem Gesetz eine
Zweckbestimmung in § 1 UWG vorangestellt, wonach es dem Schutz der Mit-
bewerber, der Verbraucherinnen und Verbraucher sowie der sonstigen Markt-
teilnehmer vor unlauteren geschéftlichen Handlungen dient (§ 1 S. 1 UWG).
Zugleich schiitzt es das Interesse der Allgemeinheit an einem unverfélschten
Wettbewerb (§ 1 S. 2 UWG). Heute umfasst die sog. Schutzzwecktrias damit
den Anbieter-, Abnehmer- und Allgemeinheitsschutz'®.

a) Schutz der Mithewerber

Der Mitbewerberschutz betrifft das Horizontalverhiltnis zwischen einem Un-
ternehmen und seinen Mitbewerbern'”®. Das Interesse der Mitbewerber ist
auf den Schutz ihrer wettbewerblichen Entfaltungsfreiheit gerichtet, was den
Schutz der wirtschaftlichen Interessen und den Schutz des Unternehmens mit-
samt seiner Bestandteile einschlief3t'”". In Bezug auf Verhaltenskodizes dienen
die Normen des UWG zumindest mittelbar dem Mitbewerberschutz: Durch
die Unterwerfung unter einen Verhaltenskodex steigert ein hierdurch gebun-
dener Unternehmer das Vertrauen seiner Geschiftspartner und kann im Ge-
schiftsleben ein hoheres Ansehen geniefien, welches bei tatsachlich fehlender

168 Kohler/Bornkamm/Kdohler, UWG, § 1 Rn. 1.
169 Harte/Henning/Podszun, UWG, § 1 Rn. 11.
170 Kohler/Bornkamm/Kéhler, UWG, § 1 Rn. 9.
171 Ebenda, § 1 Rn. 10.
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Bindung bzw. mangelnder Einhaltung des Kodex einen unzuldssigen Vorteil
im Wettbewerb bedeuten kann'”2.

b) Schutz der Verbraucher und sonstiger Marktteilnehmer

Im Gegensatz zum Mitbewerberschutz und dem Schutz der Allgemeinheit ist
der Verbraucherschutz des UWG mit Einfithrung der Richtlinie iiber unlaute-
re Geschaftspraktiken vom 11.5.2005 (UGP-RL)'” europaweit einheitlich gere-
gelt. Die Richtlinie wurde 2008 erstmals in das UWG integriert und bezweckt
eine Vollharmonisierung'’* dieses Bereiches. Die UGP-RL ist ausdriicklich in
ihrem Anwendungs-bereich auf das Verhaltnis zwischen Unternehmern und
Verbrauchern (B2CVerhiltnis) beschrinkt. Konsequenz war, dass im UWG
einige spezielle Verbraucher-schutznormen an die UGP-RL anzugleichen wa-
ren und die Richtlinie bei der Auslegung dieser Normen nunmehr vorrangig
herangezogen werden muss. Hier ist insb. zu beachten, dass die Richtlinie
ein hohes Verbraucherschutzniveau erreichen soll (Art. 1 UGP-RL), wih-
rend der Schutz anderer Marktteilnehmer nur mittelbar erreicht wird'”>. Mit
der nur zégerlichen Umsetzung der UGP-RL in das Lauterkeitsrecht im Jahr
2008 wurden jedoch erhebliche Anpassungsschwierigkeiten hervorgerufen,
die letztlich in einem von der EU-Kommission zwischenzeitlich eingeleiteten
Vertragsverletzungsverfahren resultierten. Mit der am 5.11.2015 beschlosse-
nen UWG-Novelle wurde diese »behutsame« Angleichung an das europdische
Recht aufgegeben und das am 10.12.2015 in Kraft getretene Gesetz nunmehr
starker an den Wortlaut der Richtlinie angepasst'”.

Der Verbraucherschutz betriftt das Vertikalverhdltnis zwischen Anbie-
ter und Nachfrager'”’. Die UGP-RL verfolgt den Hauptzweck, die Entschei-
dungsfreiheit der Verbraucher mit dem Ziel zu schiitzen, dass sie nicht durch
unlautere Geschiftspraktiken beeinflusst und in Konsequenz dazu verleitet

172 MuKo/UWG/Alexander, Band 1, Anh. § 3 III Nr. 1 Rn. 6.

173 RL 2005/29/EG vom 11.5.2005.

174 Harte/Henning/Podszun, UWG, § 1 Rn. 21.

175 Erwigungsgrund 8 der UGP-RL (RL 2005/29/EG vom 11.5.2005).

176 In der Literatur besteht wohl Einigkeit, dass mit der aktuellen Novelle die Anpassung
an die UGP-RL nunmehr abgeschlossen ist, vgl. etwa Niebel/Jauch, BB 2016, 259 (263);
Ohly, GRUR 2016, 3 (6).

177 Kohler/Bornkamm/Kohler, UWG, § 1 Rn. 14.
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werden, geschiftliche Entscheidungen zu treffen, die sie andernfalls nicht ge-
troffen hétten'”®. Der zu erreichende Verbraucherschutz lasst sich auch aus
den Grundmechanismen des Wettbewerbs ablesen: Wettbewerb bedeutet
vornehmlich Wettbewerb um Abnehmer. Dieser ist dann am wirksamsten,
wenn der Verbraucher als Abnehmer frei und gut informiert zwischen den
verschiedenen Angeboten entscheiden und hierdurch seine hiufig proklamier-
te »Schiedsrichterfunktion« wahrnehmen kann'”. Diese informierte Entschei-
dung ist dem Verbraucher dann méglich, wenn ihm alle Informationen fiir
eine sachgerechte Kaufentscheidung zur Verfiigung gestellt werden und seine
Moglichkeiten zur rationalen Willensbildung nicht beeintrichtigt werden’.
Dem Irrefithrungsverbot der §§ 5 und 5a UWG kommt damit eine entschei-
dende Bedeutung zu, wobei die Ermittlung des Verbraucherinteresses in der
Praxis mit grofien Schwierigkeiten verbunden ist'®'.

¢) Schutz der Allgemeinheit

Ergdnzend zur personellen Ankniipfung der genannten Rechtssubjekte sieht
der Gesetzgeber das Allgemeininteresse am unverfalschten Wettbewerb (§ 1
S.2 UWG) als schutzwiirdig an. Damit ist ein Schutzgut genannt, das traditio-
nell »keine Lobby« hat und daher nicht zwingend beriicksichtigt wiirde, wenn
nur die prozessbeteiligten Parteien ihre Partikularinteressen vortragen'®:. Der
Gesetzgeber will hiermit erreichen, dass die private Rechtsdurchsetzung mit
Gemeinwohlerwidgungen aufgeladen wird und dieses Schutzgut von den
Gerichten in die Abwagung mit einbezogen wird'®’. Die Einbeziehung des
Schutzgutes eines unverfalschten Wettbewerbs in die Abwagung kann also

auch eine Begrenzung der Marktteilnehmerinteressen nach sich ziehen'$*.

178 Ebenda, § 1 Rn. 15.
179  Loschelder/Erdmann/v. Ungern-Sternberg, Wettbewerbsrecht, § 25 Rn. 7.
180 Kohler/Bornkamm/Kdéhler, UWG, § 1 Rn. 17.

181 Kohler/Bornkamm/Bornkamm, UWG, § 5 Rn. 1.1; Harte/Henning/ Podszun, UWG, § 1
Rn. 49.

182 Harte/Henning/Podszun, UWG, § 1 Rn. 3.
183 Ebenda.

184 So hatte der BGH im Urteil »rote Briefkdsten« ein gewisses Irrefithrungspotential der
Verbraucherseite hingenommen, um eine wirtschaftspolitische Grundentscheidung fiir
die Liberalisierung des Wettbewerbs in einer Branche nicht zu konterkarieren (BGH
GRUR 2011, 166 — »rote Briefkisten«).
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Vordergriindig wird mit dem Schutz einzelner Marktteilnehmer vor unlau-
terem Wettbewerb dieser zugleich immer als Institution geschiitzt'®. Ein inso-
weit ausschliefllich inbegriffener sekundérer Schutz ist ohne Weiteres moglich,
denn eine Verfilschung des Wettbewerbs ohne gleichzeitige nachteilige Aus-
wirkungen auf Marktteilnehmer ist nicht vorstellbar'®. Ein Riickgriff auf das
Allgemeininteresse ist insb. dann praktisch relevant, wenn der Nachteil einer
unlauteren geschiftlichen Handlung fiir den einzelnen Marktteilnehmer fiir
sich gesehen unbedeutend ist, aber in der Summe doch wettbewerbsverzer-
rend ins Gewicht fallt's".

Die Tatbestdnde iiber Verhaltenskodizes im UWG haben neben dem di-
rekten Verbraucher- und mittelbaren Mitbewerberschutz auch die allgemeine
Funktion, die Wirksamkeit und Funktionsfahigkeit von Selbstkontrollmecha-
nismen zu schiitzen'®,

d) Begrenzung des geschiitzten Allgemeininteresses'

Der klare Wortlaut des § 1 S. 2 UWG (»Interesse der Allgemeinheit an einem
unverfilschten Wettbewerb«) bewirkt zugleich aber auch eine Begrenzung des
Schutzzwecks auf das Allgemeininteresse am unverfilschten Wettbewerb. In
der Vergangenheit war dies mitunter lebhaft umstritten'®® und wird auch heute
noch z. T. kritisch beurteilt'’. Eine Erweiterung des Anwendungsbereichs auf
andere Allgemeininteressen wurde auch von der Rechtsprechung zuvor héiu-
fig angenommen'®. Ebenso hat das BVerfG 2002 »gewichtige Interessen der
Allgemeinheit« als schutzfihig angesehen'”, ohne jedoch genau zu erldutern,
welche Interessen hierunter fallen. Spatestens mit der Einfiihrung des § 1 S. 2

185 BT-Drucks. 15/1487, S. 16; Kohler/Bornkamm/Kohler, UWG, § 1 Rn. 48.

186 Kohler/Bornkamm/Kéhler, UWG, § 1 Rn. 48; Loschelder/Erdmann/v. Ungern-Stern-
berg, Wettbewerbsrecht, § 27 Rn. 4.

187 Kohler/Bornkamm/Kohler, UWG, § 1 Rn. 49.
188 MuKo/UWG/Alexander, Band 1, Anh. § 3III Nr. 1 Rn. 7.
189  Zu der Problematik austfiihrlich: 5. Kapitel, II.

190 Fiir eine Offnung des Lauterkeitsrechts zugunsten anderer Schutzzwecke etwa: Brand-
ner/Michael, NJW 1992, 278; Friedrich, WRP 1996, 1.

191 Vgl. etwa: Fezer/ Fezer, Lauterkeitsrecht, Band 1, § 1 Rn. 70ff. (insb. Rn. 75).

192 Vor allem: BGH GRUR 2002, 360 - »H.I. V. POSITIVE Il«; daneben: BGH GRUR 2000,
237 - »Giftnotruf-Box«; BGH GRUR 1999, 1128 - »Hormonpréparate«.

193 BVerfG NJW 2003, 277 (278) - »Juve-Handbuch«.
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UWG im Jahr 2004 hat der Gesetzgeber aber klargestellt, dass ausschliefllich
das Interesse am unverfilschten Wettbewerb als anerkanntes Allgemeininter-
esse vom UWG geschiitzt ist'*.

Die Konsequenz besteht darin, dass Allgemeininteressen wie der Umwelt-
oder Arbeitnehmerschutz selbst keine direkten Schutzgiiter des UWG sind,
sofern sie nicht reflexartig mitgeschiitzt sind'”>. Ohne diese Beschrinkung
bestiinde die Gefahr einer Instrumentalisierung des Lauterkeitsrechts zur
Durchsetzung an sich wettbewerbsfremder Belange'*®, die dessen urspriing-
licher Funktion zuwiderlaufen und zugleich in Konkurrenz mit anderen Ge-
setzen treten wiirde.

2. Begriff der Unlauterkeit und Gesetzessystematik

Der Begriff der Unlauterkeit wurde erst mit der UWG-Reform im Jahr 2004
in das Gesetz integriert. Zuvor bezog sich die alte Generalklausel des UWG
auf den Verstof3 gegen die guten Sitten (§ 1 UWG a.E), welche vornehmlich
durch die Rechtsprechung mit Inhalt gefiillt wurde. Bei der Begriffsanderung
handelt es sich aber tiberwiegend um eine rein terminologische, nicht um
eine sachliche Anderung zur fritheren Rechtslage'””. Der aktuelle Gesetzestext
verzichtet bewusst auf eine Definition der Unlauterkeit, da die Bewertungs-
kriterien letztlich abhdngig von den jeweiligen politischen, wirtschaftlichen
und sozialen Verhaltnissen, wissenschaftlichen Erkenntnissen und ethischen
Anschauungen und daher in gewisser Weise zeitgebunden sind'*®. Der Gesetz-
geber hat zur Konkretisierung des Begriffes nur einen Anhaltspunkt gegeben:
Unlauter sollen alle Handlungen sein, die den anstindigen Gepflogenheiten
in Handel, Gewerbe, Handwerk oder selbststindiger beruflicher Tatigkeit zu-
widerlaufen'®”. Zentrales Mittel zur Konkretisierung des Rechtsbegriftes sind

194 So auch die Begriindung im Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur UWG-Reform
2004 (BT-Drucks. 15/1487, S. 16).

195 Harte/Henning/Podszun, UWG, § 1 Rn. 4; K6hler/Bornkamm/Kohler, UWG, § 1 Rn. 41.

196 Kohler/Bornkamm/Kéhler, UWG, § 1 Rn. 41; Harte/Henning/Podszun, UWG, § 1
Rn. 14, 61; Scherer, WRP 2006, 401 (403).

197  Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG, § 3 Rn. 11; zu den Hintergriinden weiterfithrend: Kéh-
ler/Bornkamm/Kohler, UWG, § 3 Rn. 3.

198 Kohler/Bornkamm/Kohler, UWG, § 3 Rn. 62.
199 BT-Drucks. 15/1487, S. 16.
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die von der Rechtsprechung und Literatur herausgearbeiteten Fallgruppen®,
die seit 2004 zu einem erheblichen Teil auch in den Gesetzestext des UWG
integriert wurden.

Mit der Integration der UGP-RL in das Lauterkeitsrecht 2008 und 2015
wurde jedoch zugleich der Begriff der »unternehmerischen Sorgfalt« einge-
fiigt. Dieser wird in § 2 I Nr. 7 UWG legaldefiniert und stellt nunmehr die
Grundlage des Verstindnisses der Lauterkeit im Rahmen der Verbraucher-
generalklausel des § 3 II UWG dar. Im Regierungsentwurf zur UWG-Reform
2015 wurde § 2 I Nr. 7 UWG noch als einheitlicher Maf3stab der Lauterkeit
im B2B- und B2C-Bereich angesehen®!. Gegen eine unmittelbare Anwendung
des § 2 I Nr. 7 UWG auf die von § 3 I UWG ausschlieSlich erfassten reinen
B2B-Verhiltnisse spricht jedoch der Wortlaut der Definition, der direkt auf die
Sorgfaltsanforderungen ggii. Verbrauchern abstellt. Dennoch besteht wohl Ei-
nigkeit, dass in Anbetracht einer einheitlichen Rechtsanwendung die Grund-
sitze der »unternehmerischen Sorgfalt« bei Bedarf auch im Rahmen des § 3 I
UWG auf das Verhalten ggii. sonstigen Marktteilnehmern Anwendung finden
sollten*”. Insoweit konnen die jeweiligen Voraussetzungen des § 3 II UWG
i.V.m. § 2 I Nr. 7 UWG das Merkmal der Lauterkeit in § 3 I UWG prizisie-
ren®”. Zugleich ist der Anwendungsbereich der Verbrauchergeneralklausel des
§ 3 II UWG erofinet, wenn die geschiftliche Handlung zumindest auch einen
Verbraucherbezug aufweist®*.

Die subsididre Generalklausel in § 3 I UWG stellt zugleich eine Rechtsfol-
genverweisung fiir andere Normen des UWG wie - insb. hier relevant - die
Normen tiber die Irrefithrung von Verbrauchern in §§ 5, 5a UWG. Weiterhin
enthalt § 3 III UWG eine sog. »schwarze Liste« an geschiftlichen Handlungen
ggii. Verbrauchern, deren Beispiele stets unzuldssig sind, also keiner Priifung
bediirfen, ob sie Auswirkungen auf die geschiftliche Entscheidung des Ver-
brauchers haben®.

200 Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG, § 3 Rn. 18.
201 BT-Drucks. 18/4535, S. 5.

202 Kohler/Bornkamm/Kohler, UWG, 34. Auflage, § 2 Rn. 135; Alexander, WRP 2016, 411
(416).

203  Alexander, WRP 2016, 411 (416).
204 Ebenda, S. 414.
205 Kohler/Bornkamm/Kohler, UWG, § 3 Rn. 25.
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3. Anspruchsinstrumentarium und Anspruchsberechtigte

Das Lauterkeitsrecht setzt vor allem auf zivilrechtliche Anspriiche, um den
Schutz der Schutzsubjekte gegen unlautere geschiftliche Handlungen durch-
zusetzen; die Strafvorschriften (§§ 16 ff. UWG) haben in der Praxis ver-
gleichsweise geringe Bedeutung®®. In seinem Kern ist das Lauterkeitsrecht
ein Sonderdeliktsrecht und vertraut letztlich auf das privatrechtliche Prinzip
der Selbstverantwortung®”.

Dies zeigt sich gerade bei den anspruchsberechtigten Parteien in § 8 III
UWG. Rechte aus dem UWG stehen danach jedem Mitbewerber, rechtsfihi-
gen Verbanden zur Forderung gewerblicher oder selbststandiger beruflicher
Interessen, Industrie-, Handels- und Handwerkskammern sowie bestimmten
qualifizierten Einrichtungen zu.

An der Tatsache, dass der Verbraucher selbst nicht (oder nur indirekt
durch qualifizierte Verbraucherverbinde) aktivlegitimiert ist, zeigt sich der
generalpriventive Aspekt des Lauterkeitsrechts. Die Griinde hierfiir liegen
insb. im Schutz vor Popularklagen, denn andernfalls miisste im Interesse der
Wirtschaft vor iiberméfligen Belastungen durch eine Vielzahl von Klagen we-
gen (angeblicher) Wettbewerbsverstof3e das lauterkeitsrechtliche Schutzniveau
abgesenkt werden®®. Zudem wird geltend gemacht, dass der Verbraucher aus-
reichend durch das Sanktionssystem des biirgerlichen Rechts geschiitzt ist, in
dessen Bereich mit eigenen vertraglichen Verbraucherrechten in unzulédssiger
Weise eingegriffen wiirde. Ein indirekter Schutz iiber § 823 IT BGB kommt
damit ebenso wenig in Frage, da die Anspruchsnormen der §§ 8ff. UWG als
abschlieflend betrachtet werden®®.

4, Kollisionsrechtliche Einordnung

Bei Sachverhalten mit Auslandsberithrung wird die anwendbare Rechtsord-
nung durch das internationale Privatrecht bestimmt. Fiir das UWG ist hier

206 Loschelder/Erdmann/v. Ungern-Sternberg, Wettbewerbsrecht, § 23 Rn. 8.
207 Ebenda.
208 BT-Drucks. 15/1487, S. 22; Kohler/Bornkamm/Kéohler, UWG, § 1 Rn. 39.

209 Kohler/Bornkamm/Kohler, UWG, § 1 Rn. 39; kritisch hierzu etwa: Fezer/Koos, Lauter-
keitsrecht, Band 2, § 9 Rn. 3.
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seit dem 11.7.2007 die Rom-II-Verordnung mafigeblich*®, wonach bei un-
lauteren Wettbewerbshandlungen grundsitzlich das Recht des Marktortes
anwendbar ist. Laut Art. 6 I Rom-II-VO ist dies der Ort, in dessen Gebiet
die Wettbewerbsbeziehungen oder die kollektiven Interessen der Verbraucher
beeintrachtigt worden sind oder wahrscheinlich beeintrachtigt werden. Bei
Werbemafinahmen ist der Ort maf3geblich, an dem auf die Entschlieffung des
Kunden eingewirkt wird?!! bzw. an dem Kunden Werbemafinahmen bestim-
mungsgemaf’ zur Kenntnis nehmen sollen*?. Bei einer Abstellung auf die Ab-
satzhandlung ist der Marktort dort, wo das Produkt zum Kauf angeboten wird,
bei behaupteten Verstoflen gegen Marktverhaltensregelungen des § 3a UWG
der Ort, in dem das Marktverhalten auf die Mitbewerber oder Verbraucher
einwirkt??.

Sofern der Wettbewerbsverstofy ausschliefllich die Interessen eines be-
stimmten Mitbewerbers beeintrichtigt, gilt abweichend die allgemeine Regel
des § 4 Rom-II-VO, wonach das Recht des Landes anwendbar ist, in dem der
Schaden eingetreten ist (Art. 4 I Rom-1I-VO)**.

Verhaltenskodizes werden jedoch zumeist nicht ausschliefllich in einem
bestimmten Land beworben, sondern hiufig auf der Firmenhomepage in be-
stimmten Sprachversionen den Interessenten zugénglich gemacht. Bei Wer-
bemafinahmen, die zugleich in mehreren Staaten wirken (sog. Multi-State-
Fille, wie der grenziiberschreitende Zeitschriftenvertrieb oder Fernseh- bzw.
Internetwerbung), gelten jedoch Besonderheiten. Da die Marktortregel hier
héufig zu einer Vielzahl anwendbarer Rechtsordnungen fiithrt, werden zusétz-
liche Voraussetzungen an das anzuwendende Recht gestellt. Oft wird daher
eine spiirbare Auswirkung auf den betreffenden Markt gefordert*®, zu deren
Beurteilung i. d. R. die objektive Ausgestaltung des Angebots (Sprache, Wéh-

210 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 vom 11.7.2007 iiber das auf auflervertragliche Schuld-
verhaltnisse anzuwendende Recht.

211 BGH GRUR 2010, 847 (848)- »Ausschreibung in Bulgarien«.

212 Ohly/Sosnitza/Ohly, UWG, Einf,, B. Rn. 17. Dieser Ort ist auch dann maf3geblich, wenn
der spétere Absatz auf einem anderen Markt stattfinden soll und der Absatz selbst nicht
unlauter ist: BGH GRUR 1998, 419 (420) - »Gewinnspiel im Ausland«; BGH GRUR
1991, 463 (465) - »Kauf im Ausland«.

213 Kohler/Bornkamm/Kéhler, UWG, Einl. Rn. 5.34.
214 Ohly/Sosnitza/Ohly, UWG, Einf,, B, Rn. 15a.

215 BGH GRUR 2006, 513 (515, Rn. 25) — »Arzneimittelwerbung im Internet«; Ohly/Sosni-
tza/Ohly, UWG, Einf,, B., Rn. 24; Glockner/Harte/Henning, UWG, Einl,, C., 145ff.
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rung, Kontaktadressen, Bezugsmoglichkeiten im Inland etc.)*® Anhaltspunkte
liefern kann.

Dennoch kann es bei Multi-State-Fiillen darauf hinauslaufen, dass mehrere
Rechtsordnungen gleichzeitig anwendbar sind und damit auch unterschied-
liche Beurteilungen der Unlauterkeit nach sich ziehen kénnen?”. Im Anwen-
dungsbereich der Richtlinie iiber den elektronischen Geschiftsverkehr?'® wird
dagegen mehrheitlich die Ansicht vertreten, dass im Fall von Internetwerbung
europdischer Anbieter von Telemediendiensten weiterhin das Herkunftsland-
prinzip Anwendung findet®".

216  Ohly/Sosnitza/Ohly, UWG, Einf.,, B., Rn. 25; Harte/Henning/Gléckner, UWG, Einl., C.,
162ff.

217 BGH GRUR 2005, 431 (432) - »Hotel Maritime«; BGH GRUR 1998, 945 (946) - »Co-
Verlagsvereinbarung«; Kohler/Bornkamm/Kéhler, UWG, Einl,, Rn. 5.38; Ohly/Sosnit-
za/Ohly, Einf.,, B., Rn. 24; Ullmann/Ullmann, jurisPK-UWG, Einl. Rn. 107; Harte/Hen-
ning/Glockner, UWG, Einl., C., 154; Sack, WRP 2008, 845, (852).

218 Richtlinie 2000/31/EG vom 8.6.2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der
Informationsgesellschaft, insb. des elektronischen Geschaftsverkehrs, im Binnenmarkt
(»Richtlinie tiber den elektronischen Geschiftsverkehr«).

219  Uber die Rechtsnatur und die Reichweite des Verweises besteht jedoch gerade durch
den Ausschluss kollisionsrechtlicher Regelungen in § 1 V TMG Unklarheit. Vgl. hierzu
etwa: BGH GRUR 2006, 513 Rn. 29 - »Arzneimittelwerbung im Internet«; Harte/Hen-
ning/Glockner, UWG, Einl. C, Rn. 401t.; Sack, WRP 2008, 845 (855).
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Mit Umsetzung der UGP-RL wurde 2008 auch der Begrift des Verhaltensko-
dex in das UWG integriert. Art. 2 lit. f UGP-RL enthilt eine Legaldefinition
des Begriffes, welche in § 2 I Nr. 5 UWG mit etwas abweichendem Wortlaut
tibernommen wurde. Die Norm wurde im Rahmen der UWG-Reform 2015
nicht verdndert. Die Bezeichnung Verhaltenskodex bezieht sich danach auf
»Vereinbarungen oder Vorschriften tiber das Verhalten von Unternehmen, zu
welchem diese sich in Bezug auf Wirtschaftszweige oder einzelne geschiftliche
Handlungen verpflichtet haben, ohne dass sich solche Verpflichtungen aus
Gesetzes- oder Verwaltungsvorschriften ergeben« (§ 2 I Nr. 5 UWG). Wie die
einzelnen Elemente der Definition zu verstehen sind, ist bislang jedoch weit-
gehend ungekldrt®®. Im Anschluss erfolgt daher eine Untersuchung, welche
Merkmale fiir einen Verhaltenskodex i.S. d. UWG relevant sind und wie diese
auszulegen sind.

I. Urheber eines Verhaltenskodex

Der Begriff des Urhebers kommt weder in der Definition des § 2 I Nr. 5 UWG
vor noch enthilt das UWG eine Legaldefinition. Die UGP-RL versteht hier-
unter »jede Rechtspersonlichkeit, einschliefllich einzelner Gewerbetreibender
oder Gruppen von Gewerbetreibenden, die fiir die Formulierung und Uberar-
beitung eines Verhaltenskodex und/oder fiir die Uberwachung der Einhaltung
dieses Kodex durch alle diejenigen, die sich darauf verpflichtet haben, zustin-
dig ist« (Art. 2 g UGP-RL). Der deutsche Gesetzgeber hatte eine Umsetzung
des Begriffes als nicht notwendig angesehen, da dieser im Gesetz gegen den

220 So etwa: Augsburger, MMR 2014, 427 (429); Birk, GRUR 2011, 196 (199); Henning-Bo-
dewig, WRP 2011, 1014 (1021).
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unlauteren Wettbewerb an keiner Stelle bendtigt werde?'. Dennoch kommt
dem Begriff insoweit Bedeutung zu, als er eine generelle Zustandigkeitszu-
weisung beschreibt. Zudem kann auch die Wirksamkeit und Bedeutung von
Verhaltenskodizes davon abhéngen, wer sie aufgestellt hat*>>. Nach den Defini-
tionsansdtzen des Duden dréngen sich zwei Auslegungsvarianten auf: So kann
als Urheber in der besonderen Rechtssprache der Schopfer bzw. Autor eines
Werkes gesehen werden oder nach dem allgemeinen Verstindnis derjenige,
der etwas bewirkt oder veranlasst hat***. Die Person (resp. Rechtspersonlich-
keit), die den Verhaltenskodex formuliert hat, muss nicht zwangslaufig mit
der Person zusammenfallen, die fiir die Uberwachung oder Uberarbeitung
zustandig ist. Als Beispiel kann insb. die Ubernahme eines Musterkodex einer
internationalen Organisation durch ein Unternehmen angefiihrt werden. Bei-
de Auslegungsvarianten konnten ohne Weiteres unter den Wortlaut des Art. 2
g UGP-RL fallen. Trotz der zweideutigen Formulierung ist eine Verkniipfung
des Begriffes mit dem Urheberrecht nicht gewollt. So wird in Erwagungsgrund
20 der UGP-RL festgehalten, dass die von den Urhebern der Kodizes auf na-
tionaler oder auf Unionsebene ausgeiibte Kontrolle hinsichtlich der Beseiti-
gung unlauterer Geschiftspraktiken die Inanspruchnahme der Verwaltungs-
behorden oder Gerichte unnétig machen konnte und daher gefordert werden
sollte??’. Als Urheber soll damit nicht der Schopfer des Verhaltenskodex im
engeren Sinn verstanden werden, sondern die Rechtspersonlichkeit, die fiir
die Kontrolle zustandig ist und durch ihn verpflichtet wird***. Urheber ist also
die Rechtspersonlichkeit, die fiir den Kodex verantwortlich ist. Die in Art. 2
g UGP-RL verwendete Formulierung nimmt daher auf den Verantwortlichen
Bezug, stellt zugleich aber klar, dass dieser auch gleichzeitig den Verhaltens-
kodex formuliert haben kann.

Mit der weiten Erfassung der Rechtssubjekte in Art. 2 g UGP-RL (»jede
Rechtspersonlichkeit«) kime als potentiell Verantwortliche jede natiirliche
oder juristische Person in Betracht, also neben Unternehmen und Verbanden
insb. offentliche Institutionen und sonstige Vereinigungen. Diese Auslegung

221 BT-Drucks. 16/10145, S. 12.

222 Loschelder/Erdmann/Erdmann, Wettbewerbsrecht, § 37 Rn. 5.

223 http://www.duden.de/rechtschreibung/Urheber, zuletzt abgerufen am 5.5.2016.
224 Erwagungsgrund 20 der UGP-RL (RL 2005/29/EG vom 11.5.2005).

225 So wird auch im Arbeitspapier zur Umsetzung der UGP-RL der Urheber als derjenige
angesehen, der fiir die Anwendung des Verhaltenskodex zustindig und somit der aus
dem Kodex Verpflichtete ist (SEK 2009, 1666 (23)).
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entspricht aber nicht der Intention der UGP-RL, deren eindeutiger Wortlaut
in Art. 2 f (»Gewerbetreibenden, die sich«) als pragendes Merkmal eines Ver-
haltenskodex die Regelung des eigenen geschiftlichen Verhaltens sieht. Das
Element der Selbstverantwortung ist daher fiir Verhaltenskodizes und damit
auch fiir den Urheberbegriff entscheidend. Als Urheber kommen damit primér
die Unternehmen selbst in Betracht, die sich zu einem eigenen Verhaltensko-
dex verpflichten” bzw. durch ihren Branchenverband zur Ubernahme des
Kodex verpflichtet werden. Zusétzlich ergibt sich aber aus dem verwendeten
Urheberbegriff eine Erweiterung der (Selbst-) Verantwortlichkeit auf Instituti-
onen, die sich im Auftrag der Unternehmen zur Kontrolle des Verhaltenskodex
verpflichtet haben. Ausnahmsweise kommen schlieSlich 6ffentliche Stellen
in Betracht, sofern sie Rechtspersonlichkeit besitzen und neben der Erarbei-
tung auch fiir die Durchsetzung des Kodex zustidndig sind*’. Das Element
der Selbstverantwortung ist hier dennoch gegeben, da es den sich freiwillig
verpflichtenden Unternehmen {iberlassen bleibt, ob und wie sie die Vorgaben
erfiillen®?.

Il. Vereinbarungen oder Vorschriften
1. Rechtstechnische Ausgestaltung von Verhaltenskodizes

Das Merkmal »Vereinbarungen oder Vorschriften« beschreibt zunachst die
rechtstechnischen Ausgestaltungen von Verhaltenskodizes, die unter das
UWG fallen sollen. Die Bandbreite reicht von gegenseitigen vertraglichen Ver-
pflichtungen (Vereinbarungen) hin zu Regelwerken, die in der d&ufleren Ausge-
staltung allgemeinen Normen nahekommen (Vorschriften)*. Dem Zweck der
Definition nach kann von einem weiten Auslegungsrahmen ausgegangen wer-
den*?, da die UGP-RL keine spezifischen Erfordernisse zur Giiltigkeit eines
Verhaltenskodex festlegen will, sondern vornehmlich den Vertrauensschutz

226 Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Peukert, Grolkommentar UWG, Band 1, § 2 Rn. 550.
227  Biillesbach, Auslegung der irrefithrenden Geschiftspraktiken des Anhangs, S. 43.

228 Ebenda, Bodewig, GRUR Int 2004, 543 (548) - als Beispiel wird etwa der britische »Code
of Advertising Standards and Practice« angefiihrt, der in der Verantwortung des »Office
of Communications« liegt.

229 Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Peukert, GroBkommentar UWG, § 2 Rn. 548.
230 Im Ergebnis ebenso: Schottle, WRP 2009, 673 (675); Hoeren, BB 2008, 1182 (1187).
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der Verbraucher zum Hintergrund hat*'. Tatsdchlich kann es sich damit neben
Vertragen zwischen Unternehmen bzw. Unternehmen und Verbanden auch
um Beschliisse von Unternehmensvereinigungen, Satzungen, Empfehlungen,
abgestimmtes Verhalten oder sonstige Ubereinkiinfte handeln®2. Zum Teil
werden Parallelen zum Kartellverbot in § 1 GWB (bzw. Art. 101 AEUV) und
den hierfiir in Frage kommenden Mitteln einer Wettbewerbsbeschrankung
gezogen®’. Anders alsin § 2 I Nr. 5 UWG werden in § 1 GWB zwar als Mittel
der Wettbewerbsbeschrankung Vereinbarungen, Beschliisse und (auflerdem)
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen genannt, die abweichende Ausge-
staltung des § 1 GWB lésst sich jedoch vor dem Hintergrund nachvollziehen,
dass im Rahmen des Kartellverbots auch rein tatsichliches Unternehmerver-
halten sanktioniert werden soll, wihrend die Sanktionierung von nicht einge-
haltenen Selbstverpflichtungen zwangsldufig immer am formellen Ursprung
eines Verhaltenskodex ansetzt. Dariiber hinaus ergeben sich keine wesentli-
chen Unterschiede.

2. Einseitige unternehmerische Erklarungen als Verhaltenskodex
i.5.d.§2INr.5UWG?

Prigendes Merkmal wettbewerbsbeschrinkender Mittel des GWB ist die Ko-
ordination unter den beteiligten Parteien®*. Fiir den Begriff des Verhaltens-
kodex lie3e sich daraus folgern, dass es hier ebenso immer einer Beteiligung
von mindestens zwei Parteien bedarf, weshalb zum Teil auch gefordert wird,
einseitige unternehmerische Erklarungen nicht unter den Begrift fallen zu
lassen**. Dies wird insb. an dem Wortlaut des § 2 I Nr. 5 UWG festgemacht,
der von »Unternehmen« im Plural spricht. Eine dahingehende Einschriankung
wiirde jedoch dem von der UGP-RL bezweckten hohen Verbraucherschutz-
niveau®* massiv zuwiderlaufen. Fiir den Verbraucher ist die grundsitzliche

231 SEK 2009, 1666 (23) - Arbeitspapier zur Umsetzung der UGP-RL.

232 Alexander, GRUR-Int 2012, 965 (967).

233 So etwa: Alexander, ebenda.

234 Immenga/Mestmécker/Zimmer, Wettbewerbsrecht, Band 2, § 1 GWB Rn. 78.

235  Augsburger, MMR 2014, 427 (429); Birk, GRUR 2011, 196 (199); Teplitzky/Pfeifer/Leist-
ner/Peukert, Grolkommentar UWG, § 2 Rn. 552; a. A.: Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG,
§ 2 Rn. 85; Alexander, GRUR-Int 2012, 965 (967).

236 Art. 1 UGP-RL.
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Eignung zur Irrefithrung bei jedem als verpflichtend formulierten Verhaltens-
kodex gegeben. Aulerdem ist haufig nicht ersichtlich, wie viele Unternehmen
dem jeweiligen Verhaltenskodex in dieser Form zugestimmt haben. Diese
Unterscheidung entspricht auch nicht der in der Praxis gehandhabten Ausge-
staltung von Verhaltenskodizes: So werden hdufig gemeinsam verhandelte Ko-
dizes schliefilich als einseitige Erklarungen des Unternehmens veréffentlicht.
Eine Abgrenzung zwischen einseitigen und mehrseitigen Verpflichtungen ist
daher héaufig nicht eindeutig zu beurteilen, sodass eine solche Differenzierung
ein erhohtes Maf3 an Rechtsunsicherheit nach sich ziehen wiirde. Im Umkehr-
schluss kann die Formulierung in § 2 I Nr. 5 UWG durch die Verwendung
des Plurals von Unternehmen gleichsam nur eine Offnung der Definition fiir
Verhaltenskodizes mehrerer Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen
bezwecken. Eine Begrenzung ist jedenfalls im Wortlaut nicht zwingend impli-
ziert. Art. 2 g UGP-RL zeigt vielmehr, dass auch ein einzelner Unternehmer
als Urheber eines Verhaltenskodex angesehen werden kann. Eine Beteiligung
mehrerer Unternehmen kann daher keine notwendige Voraussetzung fiir das
Vorliegen eines Verhaltenskodex gem. § 2 I Nr. 5 UWG sein.

3. Die Verbindlichkeit eines Verhaltenskodex als Voraussetzung der Definition
des§ 21 Nr.5UWG?

Diskussionsbedarf hinsichtlich der Reichweite der Definition in § 2 I Nr. 5
UWG ergibt sich beziiglich der Frage, welcher Verbindlichkeitsgrad fiir das
Vorliegen eines Verhaltenskodex gefordert wird. Viele Kodizes sind nur als
reine Absichtserkldrungen ausgestaltet und versprechen oft nur ein Bemii-
hen, die formulierten Verhaltensstandards einzuhalten. Hier ist zu klédren,
ob solche Bekriftigungen noch als Verhaltenskodex i.S.d. UWG zu werten
sind. Der Wortlaut des § 2 I Nr. 5 UWG legt einen Willen zur Verbindlich-
keit nahe, indem er von »verpflichten«, » Vereinbarungen« und » Vorschriften«
spricht. Gerade hieraus wird z. T. gefolgert, dass Absichtserklarungen nicht als
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Verhaltenskodex aufgefasst werden sollen’

. Einer derart engen Auslegung
widerspricht jedoch schon das iiberkommene Verstindnis des Begriffes Ver-
haltenskodex: Dieser wird grds. als funktionales Aquivalent mit den Begriffen
»Brauch«, »gesellschaftliche Ubereinkunft«, »Sitte« und »ungeschriebenen Re-
geln des Verhaltens« verwendet*®. Pragendes Element eines Verhaltenskodex
ist gerade das Fehlen rechtlicher oder sonstiger Vorschriften. Unter einem
Verhaltenskodex nur unbedingte Verpflichtungen zu verstehen, wiirde gerade
dem Sinn dieses Begriffes zuwiderlaufen. Die Formulierung »Code of Con-
duct« in Art. 2 lit. f der englischen Version der Richtlinie zeigt ein vergleich-
bares Bild: Der allgemeine Sprachgebrauch versteht hierunter »a set of rules
about how to behave and do business with other people**«. Die Legaldefiniti-
on des »code of conduct« in Art. 2 lit. f UGP-RL stimmt weitgehend mit dem
deutschen Pendant iiberein. Der Kerngehalt eines Verhaltenskodex beinhaltet
daher grundsitzlich ein Versprechen zur Einhaltung der formulierten Regeln,
welche jedoch nicht mit zwingend verbindlichem Recht gleichgesetzt werden
diirfen. Dies entspricht auch der Entstehungsgeschichte der UGP-RL*. Aus
Verbraucherschutzgesichtspunkten sollte eine Unterscheidung ohnehin ent-
behrlich sein, da der Adressat der Werbung hiufig nicht genau erkennen kann,
inwieweit die Einhaltung der einzelnen Regeln besonders sanktioniert ist.
Hieraus folgt jedoch nicht zwangslaufig, dass reine Absichtserklarungen
den vollen Schutz des UWG geniefSen. Die UGP-RL beschrénkt in Art. 6 II
lit. b das allgemeine Irrefithrungsverbot fiir Verhaltenskodizes nur auf solche,
bei denen es sich um eine eindeutige Verpflichtung handelt, deren Einhaltung
nachpriifbar ist, und der Gewerbetreibende darauf hinweist, dass er durch den
Kodex gebunden ist. Diese Beschrankung bedeutet im Umkehrschluss aber,
dass der Gesetzgeber Absichtserklarungen sehr wohl unter die allgemeine De-

237 Harte/Henning/Keller, UWG, § 2 Rn. 165 (dem widersprechend: Harte/Henning/Drey-
er, UWG, § 5 Rn. 4, sowie: Anh. 3 III Nr. 1 Rn. 7); Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Lin-
dacher, Grolkommentar UWG, § 3 Anh. Nr. 1, Rn. 7 (dem widersprechend: Teplitz-
ky/Pfeifer/Leistner/Peukert, Grofkommentar UWG, § 2 Rn. 568f.); Ullmann/Link,
jurisPK-UWG, § 5 Rn. 664; Biillesbach, Auslegung der irrefithrenden Geschiftsprakti-
ken des Anhangs, S. 43; Augsburger, MMR 2014, 427 (429); Kopp/Klostermann, CCZ
2009, 155 (156).

238 So die Synonyme des Dudens, abrufbar unter: http://www.duden.de/suchen/dudenon-
line/Verhaltenskodex.

239 http://dictionary.cambridge.org/dictionary/business-english/code-of-
conduct?q=Code+of+Conduct, zuletzt abgerufen am 5.5.2016.

240 MiiKo/UWG/Alexander, Band 1, Anh. § 3 III Nr. 1 Rn. 26; hierzu néher: Dreyer, WRP
2007, 1294 (1297).
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finition des Verhaltenskodex fasst und nur das allgemeine Irrefithrungsverbot
des Art. 6 II lit. b UGP-RL auf verbindliche Ausgestaltungen von Kodizes
beschriankt?*!. Dies gilt ebenso fiir die Informationspflicht tiber Verhaltensko-
dizes im elektronischen Geschiftsverkehr in Art. 246c EGBGB, der fiir diese
Pflicht neben dem Vorliegen eines Verhaltenskodex i.S.d. UWG (vgl. Art. 246a
§ 1IS.1Nr. 10 EGBGB?**) eine »Unterwerfung« des Unternehmers unter die-
sen fordert. Auch hier wird zwischen dem Vorliegen eines Verhaltenskodex
und der verbindlichen Unterwerfung unter dessen Regelungen unterschieden.

Aufgrund des eindeutigen Wortlauts in Art. 6 IT lit. b UGP-RL kann daher
tir die allgemeine Definition in § 2 I Nr. 5 UWG nur eine weite Auslegung
angenommen werden, weswegen reine Absichtserkldrungen ebenfalls vom

Anwendungsbereich der Legaldefinition erfasst werden**.

4. Kein Einfluss der Bezeichnung des Verhaltenskodex auf dessen Vorliegen
i.5.d.§21INr.5UWG

In der Praxis existiert heute eine Vielzahl von Bezeichnungen fiir Verhaltens-
kodizes (bspw. »codes of conduct«, »principles«, »corporate responsibility
codes«, Richtlinien, Erklirungen, Kodizes, Verhaltensregeln, Unternehmens-
grundsitze, Wettbewerbs- bzw. Werbegrundsitze, Wettbewerbs- oder Werbe-
richtlinien, Wohlverhaltenskataloge etc.?**). Es besteht jedoch Einigkeit, dass
die blofSe Bezeichnung des Verhaltenskodex fiir die Frage, ob ein derartiges
Instrument vorliegt, keinen Unterschied machen kann*”. Dem ist ohne Wei-
teres zuzustimmen, konnte sonst doch der Gewerbetreibende schon durch
die Benennung des Instruments bestimmen, ob er sich einer Haftung nach

241 So ebenfalls: MitKo/UWG/Alexander, Band 1, Anh. § 3 III Nr. 1 Rn. 26; Ohly/Sosni-
tza/Sosnitza, UWG, § 2 Rn. 85; Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Peukert, GroSkommentar
UWG, § 2 Rn. 568f,; Harte/Henning/Dreyer, UWG, § 5 Rn. 4, sowie Anh. 3 III Nr. 1
Rn. 7; Alexander, GRUR-Int 2012, 965 (969); Birk, GRUR 2011, 196 (198); Lamber-
ti/ Wendel, WRP 2009, 1479 (1488); Dreyer, WRP 2007, 1294 (1297).

242  Als wortliche Ubernahme des Art. 6 I n VRRL (Richtlinie 2011/83/EU vom 25.10.2011
iiber die Rechte der Verbraucher).

243 Zur Frage, wann der Adressat der Werbung von einem verbindlichen Verhaltenskodex
ausgehen kann: 4. Kapitel, IIL, 3., b), cc), (3).

244 Beispiele auch bei: Fezer/Fezer, Lauterkeitsrecht, Band 1, § 2 Nr. 5 Rn. 40ft.; Alexander,
GRUR-Int 2012, 965 (967).

245 Ebenso bspw.. Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG, § 2 Rn. 83; Teplitzky/Pfeifer/Leist-
ner/Peukert, GroSlkommentar UWG, § 2 Rn. 548; Alexander, GRUR-Int 2012, 965 (967).
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dem Lauterkeitsrecht entziehen konnte. Die reine Bezeichnung ist daher nicht
ausschlaggebend fiir das Vorliegen eines Verhaltenskodex nach dem UWG**.

5. Die Wirksamkeit des Verhaltenskodex als notwendiges Kriterium der Definition
des§ 21 Nr.5 UWG?

Kontrovers beurteilt wird die Frage, ob auch ein Verhaltenskodex unter den
Anwendungsbereich des UWG fillt, der tatsdchlich rechtlich unwirksam ist.
Dies betrifft bspw. Verhaltenskodizes, die unter Missachtung formeller Voraus-
setzungen verdffentlicht werden oder kartellrechtlich verbotene, wettbewerbs-
beschrinkende Vereinbarungen beinhalten. Einen kartellrechtlich unwirk-
samen Verhaltenskodex mit den Normen des UWG zu schiitzen, wiirde der
Einheit des Wirtschaftsrechts zuwiderlaufen*”. So wird darauf hingewiesen,
dass bei der Entstehungsgeschichte der UGP-RL mehrfach klargestellt wurde,
dass Verhaltenskodizes wettbewerbsrechtlich unbedenklich sein miissen®®.
Die Aussage der Kommission bezieht sich dem Kontext nach aber nur auf die
Frage, inwieweit CoC generell geeignet sind, Hindernisse im Binnenmarkt
abzubauen®®. So wiirden die positiven Effekte von Verhaltenskodizes auf den
Binnenmarkt konterkariert, wenn diese dazu benutzt wiirden, den Wettbe-
werb einzuschrianken, zu behindern oder zu verzerren®°.

Vorschnell wire es aber, aus diesen Aussagen einen Hinweis abzuleiten, ob
tiir das UWG generell gefordert werden miisste, dass nur wirksame Verhal-
tenskodizes Rechtswirkungen hervorrufen konnten. Hier muss zwischen der
inhaltlichen Wirksamkeit und dem Vertrauensschutz nach aufen unterschie-
den werden. Das UWG beinhaltet insb. mit den Tatbestianden iiber irrefiih-
rende Geschiftshandlungen eine Reihe von Vorschriften, die das Vertrauen
der Werbeadressaten in unternehmerische Aussagen und damit die Entschei-
dungsfreiheit der Abnehmer schiitzen sollen. Die Beurteilung der Aussage

246 Unterschiede konnen sich aber insoweit ergeben, als der Verbraucher bei bestimmten
Bezeichnungen von einer geringeren Bindungswirkung des Verhaltenskodex ausgehen
koénnte, vgl. hierzu: 4. Kapitel, II1, 3., b), cc), (3).

247  So insb.: Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Peukert, Grolkommentar UWG, § 2 Rn. 567; Drey-
er, WRP 2007, 1294 (1301); Veelken, WRP 2004, 1 (28).

248 KOM (2003), 356 endg., S. 18; Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Peukert, Groflkommentar
UWG, § 2 Rn. 567.

249 KOM (2003), 356 endg., S. 18.
250 Ebenda.
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richtet sich grundsatzlich immer nur nach dem Verstiandnis des angesproche-
nen Verkehrs?!. Den Werbeadressaten ist jedoch eine Uberpriifung der Wirk-
samkeit eines Verhaltenskodex weder zumutbar noch méglich. Es erscheint
damit auch zweifelhaft, von einem Schutz der Normen eines Verhaltenskodex
durch das Lauterkeitsrecht zu sprechen®*
in den Vordergrund zu stellen.

Auflerdem zoge der ausschlieflliche Schutz wirksamer Verhaltenskodizes
im UWG fragwiirdige Konsequenzen nach sich. So wiirde der Unternehmer,
der irrefithrende Werbung mit einem kartellrechtlich verbotenen CoC be-
treibt, mangels lauterkeitsrechtlicher Uberpriifung besser gestellt werden als
derjenige, der irrefithrend mit einem kartellrechtlich unbedenklichen Kodex
wirbt. Zudem wire in jedem diesbeziiglichen Gerichtsverfahren die Priifung
der kartellrechtlichen Wirksamkeit inzident vorzunehmen, um zu einem lau-
terkeitsrechtlichen Ergebnis zu kommen, was die Durchsetzung von haufig auf
schnelles Handeln ausgelegten Unterlassungsanspriichen erheblich erschwe-
ren wiirde®”.

Die Wirksamkeit eines Verhaltenskodex kann also fiir die Subsumtion un-
ter § 2 I Nr. 5 UWG sowie fiir die verschiedenen Vertrauensschutztatbestinde
des UWG keine Rolle spielen®*.

als vielmehr den Adressatenschutz

lll. Anwendungsbereich
1. Materieller Anwendungsbereich

a) Die Reichweite der Definitionin § 2 1 Nr. 5 UWG

Das UWG greift aufgrund der ihm immanenten Schutzzweckbegrenzung nur
ein, wenn eine Beeintrichtigung der Rechtsgiiter der Marktteilnehmer oder
der Allgemeinheit durch eine geschiftliche Handlung bei wettbewerbsbezo-
gener Beurteilung als unlauter zu qualifizieren ist**. Die Definition in § 2 I

251 Kohler/Bornkamm/Bornkamm, UWG, § 5 Rn. 2.67.
252 So aber: Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Peukert, Grolkommentar UWG, § 2 Rn. 567.
253  Lamberti/ Wendel, WRP 2009, 1479 (1487).

254 So im Ergebnis auch: Alexander, GRUR-Int 2012, 965 (970); Hoeren, WRP 2009, 789
(794).

255 BGH GRUR 2007, 890 (893, Tz. 34, 35) — »Jugendgefahrdende Medien bei eBay«; Lo-
schelder/Erdmann/v. Ungern-Sternberg, Wettbewerbsrecht, § 23 Rn. 21.
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Nr. 5 UWG stellt insoweit eine Verbindung her, indem sie den Begriff der ge-
schiftlichen Handlung (bzw. Geschiftspraktik in Art. 2 lit. f UGP-RL) in den
Wortlaut der Bestimmung ttbernimmt.

Fiir das Verstandnis des Begriffes in § 2 I Nr. 5 UWG ist daher von ent-
scheidender Bedeutung, inwieweit das Vorliegen eines CoC von dem Inhalt
der hierin getroffenen Bestimmungen abhingig ist. Haufig wird namlich der
Hinweis auf die im Wortlaut des § 2 I Nr. 5 UWG genannte geschiftliche
Handlung fiir die Begriindung herangezogen, ein Verhaltenskodex i.S. d. De-
finition miisse sich inhaltlich auf den Schutz wettbewerbsbezogener Interessen
beschrianken®. Der Anwendungsbereich des § 2 I Nr. 5 UWG wiirde sich
damit vornehmlich auf Vorschriftenkataloge tiber das Werbeverhalten von
Unternehmen beschrianken®’. Solche Kodizes wiren etwa die Werberichtlini-
en des Zentralverbandes der deutschen Werbewirtschaft (ZAW) oder der FSA-
Kodex, welcher Regeln hinsichtlich des Pharmamarketings festlegt.

Aus dem allgemeinen Verstindnis des Begriffes » Verhaltenskodex« lasst
sich jedenfalls keine Beschrankung des Anwendungsbereiches herausle-
sen. Dieser findet sich, wie zuvor gesehen, in der Praxis auch (gerade) bei
Selbstverpflichtungen in anderen Gebieten wie etwa der Festlegung eigener
Umwelt-, Arbeitnehmer- oder Datenschutzstandards®>®. Entgegen genannter
Ansicht lasst sich jedoch auch aus dem Wortlaut des § 2 I Nr. 5 UWG keine
Begrenzung des Anwendungsbereiches in materieller Hinsicht folgern. So
differenziert die Bestimmung zwischen dem Verhalten von Unternehmen in
Bezug auf Geschiftszweige (bzw. in der UGP-RL »Wirtschaftszweige«) oder
einzelnen geschiftlichen Handlungen. Bei genauer Betrachtung wire damit
eine Begrenzung der Definition auf geschiftliche Handlungen nur bei Kodi-
zes Voraussetzung, in denen sich die Unternehmen zu einzelnen Handlungen
verpflichten. Da der Begriff »Geschiftszweig« letztlich nur ein Synonym fiir
eine einzelne Branche ist, wiirde eine am Wortlaut ausgerichtete Auslegung

256 In diesem Sinne: Kohler/Bornkamm/Kéhler/Bornkamm, UWG, Anh. zu § 3 III Rn. 1.6;
Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Peukert, GroBkommentar UWG, § 2 Rn. 564f. (a.A.: Te-
plitzky/Pfeifer/Leistner/Lindacher, Groflkommentar UWG, § 3 Anh. Nr. 1 Rn. 8, § 5
Rn. 1060); Harte/Henning/Dreyer, UWG, Anh. § 3 ITI Nr. 1 Rn. 6; Birk, Corporate Social
Responsibility, S. 174; Augsburger, MMR 2014, 427 (429); Birk, GRUR 2011, 196 (199f.);
Dreyer, WRP 2007, 1294 (1296).

257 Daneben kdmen etwa noch Selbstverpflichtungen iiber Grenzen der Produktnachah-
mung oder den gezielten Behinderungswettbewerb in Betracht (vgl. § 4 Nr. 9, 10 UWG).

258  Biillesbach, Auslegung der irrefithrenden Geschiftspraktiken des Anhangs, S. 44; Lam-
berti/ Wendel, WRP 2009, 1479 (1482).
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dazu fiihren, dass branchenbezogene Kodizes einen weiteren materiellen An-
wendungsbereich hitten als solche einzelner Unternehmen. Eine derartige
Unterteilung kann jedoch augenscheinlich nicht gewollt sein, da dies ein ho-
hes Maf an Rechtsunsicherheit zur Folge hatte. Vielmehr stellt sich die Fra-
ge, welchen Aussagegehalt die Formulierung des § 2 I Nr. 5 UWG in diesem
Punkt tatsdchlich hat. Das Erfordernis einer geschiftlichen Handlung ist fiir
alle Tatbestande des UWG ohnehin zwingend. Hieraus ldsst sich jedoch keine
Begrenzung des Anwendungsbereiches herauslesen, sondern nur, dass ein als
unlauter zu qualifizierendes Verhalten durch eine wettbewerbsbezogene (ge-
schiftliche) Handlung stattgefunden haben muss. Inwiefern der Inhalt eines
Kodex selbst einer wettbewerbsbezogenen Beurteilung bedarf, lasst sich aus
dem Erfordernis dagegen nicht herauslesen. Es liegt also nahe, dass in § 2 I
Nr. 5 UWG nur eine Klarstellung erfolgen soll, mit dem Begriff Verhaltens-
kodex sowohl branchenbezogene Verhaltensweisen zu erfassen als auch sol-
che, die einzelne Unternehmen untereinander festgelegt haben. Ein sozusagen
»doppeltes Erfordernis« einer geschiftlichen Handlung, sowohl beim Inhalt
des Kodex als auch bei dem lauterkeitsrechtlich zu beurteilenden Verhalten,
kann jedoch nicht gewollt sein. Nur auf solche Geschiftspraktiken begrenzte
Verhaltenskodizes werden in der Praxis auch kaum anzutreffen sein®”. So ist
bei der Auslegung der Richtlinie auch zu bedenken, dass in den europdischen
Rechtsordnungen der Stellenwert von Selbstverpflichtungen hochst unter-
schiedlich ist. Wenn vor diesem Hintergrund derart offene Formulierungen
wie in Art. 2 lit. f UGP-RL gewahlt wurden, lasst dies nur den Schluss zu, dass
die Richtlinie nicht nur die stellenweise verbreiteten und etablierten Bran-
chenverpflichtungen meint, sondern eine grofle Offenheit ggii. verschiedenen
moglichen Gestaltungsformen zeigt*®. Ein insoweit stark einengendes Merk-
mal wie das Erfordernis eines ausschliellichen Lauterkeitsbezugs wiirde dem
widersprechen®'. Zudem erklirt die UGP-RL selbst, dass keine inhaltlichen
Voraussetzungen an die Definition gestellt werden, denn in Art. 3 VIII UGP-
RL erfolgt die ausdriickliche Ausklammerung berufsstandischer Verhaltensko-
dizes aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie, damit »die strengen Integri-
tatsstandards, die die Mitgliedstaaten den in dem Beruf titigen Personen nach
Mafigabe des Gemeinschaftsrechts auferlegen konnen, gewéhrleistet bleiben«.

259  Biillesbach, Auslegung der irrefiihrenden Geschiftspraktiken des Anhangs, S. 46; Veel-
ken, WRP 2004, 1 (28).

260 Lamberti/ Wendel, WRP 2009, 1479 (1483).
261 Ebenso: Lamberti/ Wendel, ebenda.
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Im Umkehrschluss bedeutet dies aber, dass die UGP-RL CoC anerkennt, die
auflerhalb ihres Anwendungsbereiches des Wettbewerbsverhaltens ggii. Ver-
brauchern liegen.

Eine enge Auslegung des § 2 I Nr. 5 UWG wird schlief3lich auch mit den
Ausfithrungen des Erwdagungsgrundes 20 der UGP-RL begriindet. Dort wird
es als zweckmiflig gesehen, die »Moglichkeit von Verhaltenskodizes vorzu-
sehen, die es Gewerbetreibenden ermoglichen, die Grundsdtze dieser Richt-
linie in spezifischen Wirtschaftsbranchen wirksam anzuwenden«*®. Es liegt
jedoch nahe, in dem Erwégungsgrund statt einer inhaltlichen Voraussetzung
nur eine Auskunft iber den Stellenwert von Selbstverpflichtungsinstrumenten
innerhalb der Richtlinie zu sehen®®. Laut den Arbeitspapieren der Kommis-
sion soll namlich die Richtlinie gerade keine spezifischen Regeln zur Giiltig-
keit eines Verhaltenskodex festlegen, sondern vordergriindig das Vertrauen
von Verbrauchern in Selbstkontrollkodizes schiitzen und Gewerbetreibende
daran hindern, dieses Vertrauen auszunutzen®*. Als elementarer Grundsatz
der UGP-RL ist also vielmehr das Irrefithrungsverbot selbst zu sehen, wel-
ches unabhingig vom Inhalt eines Verhaltenskodex tangiert sein kann. Die
Notwendigkeit eines Irrefithrungsschutzes besteht jedoch nicht nur bei Ver-
haltensweisen, die ohnehin der lauterkeitsrechtlichen Kontrolle unterliegen,
sondern gleichermafien dann, wenn der Inhalt von Regelwerken iiber den Ver-
haltensstandard des Lauterkeitsrechts hinausgeht und Aspekte einbezieht, die
an sich auflerhalb lauterkeitsrechtlicher Kontrolle liegen®*. Hieraus ergibt sich
gerade der besondere Mehrwert der neu eingefithrten Normen iiber Verhal-
tenskodizes, die ansonsten keinen iiber die iiblichen Bestimmungen des UWG
hinausreichenden Anwendungsbereich hitten. Nur eine derartige Auslegung
entspricht dem von der Richtlinie bezweckten hohen Verbraucherschutzni-
veau”® und deckt sich auch mit der von der Kommission nochmals speziell
betonten Kontrolle sog. Umweltaussagen als Vermarktungs- und Werbein-
strument®”. Schlief3lich ergiben sich bei einer Begrenzung des inhaltlichen
Anwendungsbereiches vielfiltige Missbrauchsmoglichkeiten fir Unternehmer,

262 Erwiagungsgrund 20 der RL 2005/29/EG vom 11.5.2005.

263 Alexander, GRUR-Int 2012, 965 (969).

264 SEK 2009, 1666 (23) — Arbeitspapier der Kommission zur Umsetzung der UGP-RL.
265 Alexander, GRUR-Int 2012, 965 (969).

266 Vgl Erwigungsgrund 5 der RL 2005/29/EG vom 11.5.2005.

267 COM(2013) 139 final, S. 22f. - Bericht der Kommission zur UGP-RL.
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ihre Selbstverpflichtungen dahingehend zu gestalten, dass diese nicht unter
den Anwendungsbereich der Definition fallen.

Die Entscheidung, ob ein CoCi.S.d. § 2 I Nr. 5 UWG vorliegt, kann da-
her nicht von einem spezifisch lauterkeitsrechtlichen Inhalt abhéngig gemacht
werden®®, weshalb auch Regelwerke erfasst werden, deren Einhaltung sozial
oder 6kologisch verantwortliches Unternehmerhandeln (CSR) darstellt*®.

b) Begrenzung durch den lauterkeitsrechtlichen Schutzzweck

Der in materieller Hinsicht weite Anwendungsbereich der Definition bedeu-
tet jedoch nicht, dass in Konsequenz alle in Verhaltenskodizes enthaltenen
Bestimmungen einer vollen lauterkeitsrechtlichen Uberpriifung unterliegen
miissen. Hier ist zwischen der Frage des Vorliegens eines Verhaltenskodex
gem. § 2 I Nr. 5 UWG und der Frage, welche Rechtswirkungen derartige
Selbstverpflichtungsinstrumente bei den unterschiedlichen unternehmeri-
schen Verhaltensweisen hervorrufen kénnen, zu unterscheiden. Hinsichtlich
der Rechtswirkungen bleibt abhéngig vom zu priifenden Tatbestand weiterhin
zu kldren, inwieweit die eigentliche Funktion des Lauterkeitsrechts als Gesetz
zur Regelung des Marktverhaltens tangiert ist. Die Grenze ist dort zu ziehen,
wo die Gefahr einer Instrumentalisierung des Lauterkeitsrechts zur Durchset-
zung an sich wettbewerbsfremder Belange besteht*”.

¢) Konsequenzen fiir die weitere rechtliche Einordnung

Im vierten Kapitel der vorliegenden Untersuchung wird ausschliefllich das
Irrefithrungspotential von Verhaltenskodizes ggii. Verbrauchern beurteilt,
welches an die speziellen Normen des UWG ankniipft (§§ 3 IIT Nr. 1 und 3, 5,

268 So ebenfalls: Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Lindacher, GroSkommentar UWG, § 3 Anh.
Nr.1Rn. 8, § 3 Anh. Nr. 3 Rn. 8; § 5 Rn. 1060; Ullmann/Link, jurisPK-UWG, § 5 Rn. 679;
Fezer/Pfeifer, Lauterkeitsrecht, Band 1, Anh. § 3 III Nr. 1 Rn. 4; Kopp, Selbstkontrolle
durch Verhaltenskodizes, S. 91; Beck, Verhaltenskodizes im Lauterkeitsrecht, S. 59; Ale-
xander, GRUR-Int 2012, 965 (969); Kopp/Klostermann, CCZ 2009, 155 (157); Veelken,
WRP 2004, 1 (28); in diese Richtung auch: Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG, § 2 Rn. 85.

269 Ebenso: Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Lindacher, Groffkommentar UWG, § 3 Anh. Nr. 1
Rn. 8, § 3 Anh. Nr. 3 Rn. 8; Ullmann/Link, jurisPK-UWG, § 5 Rn. 679.

270 Kohler/Bornkamm/Kohler, UWG, § 1 Rn. 41; Harte/Henning/Podszun, UWG, § 1
Rn. 14, 61; Scherer, WRP 2006, 401 (403).
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5a). Die zu untersuchende geschiftliche Handlung liegt hier grundsatzlich in
der Veréffentlichung und Nutzung des Verhaltenskodex zu Marketingzwecken.
Den Priifungsrahmen gibt die UGP-RL vor, indem sie in Art. 2 lit. e festlegt,
dass nicht nur die wirtschaftlichen Interessen des Verbrauchers geschiitzt sind,
sondern ein umfassender Schutz der Fahigkeit, geschiftliche Entscheidungen
auf informierter Grundlage zu treffen, bezweckt wird. Die Unlauterkeit (und
damit auch das Vorliegen eines Verhaltenskodex) kann damit nicht mit der
Begriindung verneint werden, die Werbemafinahme des Unternehmens be-
treffe letztlich nur ideelle Interessen des Konsumenten, wie Argumente des
Umweltschutzes®”' oder ethische Kaufkriterien. Sofern also in den jeweiligen
Fallkonstellationen eine Irrefithrung bejaht werden kann, ist eine gesonderte
Untersuchung des Marktbezugs nicht notwendig, da der Gesetzgeber hier po-
sitiv iiber die Unlauterkeit derartiger Félle entschieden hat*2 Dies wurde auch
jungst durch den EuGH verdeutlicht, der festgestellt hat, dass bei Vorliegen
der Voraussetzungen des Art. 6 I UGP-RL (§ 5 I, II UWG) keine gesonderte
Prifung der unternehmerischen Sorgfalt notwendig ist, um das Erfordernis
der Unlauterkeit als erfiillt anzusehen?”>.

Im fiinften Kapitel wird dagegen untersucht, ob Verhaltenskodizes dem
von der Kommission verfolgten Anspruch gentigen konnen, die unternehme
rische Sorgfalt in bestimmten Branchen zu definieren®”*. Hier richtet sich die
Beurteilung nach den in § 3 I und II UWG verorteten Generalklauseln des
Lauterkeitsrechts. Da der Gesetzgeber in diesen Féllen nicht positiv {iber die
Unlauterkeit entschieden hat, ist zu kldren, in welchen Féllen mafigebliche In-
teressen der Marktteilnehmer tangiert sein konnen und inwieweit private Re-
geln generell geeignet sind, zur Bestimmung lauteren Verhaltens beizutragen.

2. Personlicher Anwendungsbereich

Klarheit besteht hingegen bei der Reichweite der Definition des § 2 I Nr. 5
UWG in personlicher Hinsicht, also hinsichtlich der Frage, ob sich die Norm
entsprechend der UGP-RL nur auf das Verhéltnis zwischen Verbrauchern und

271 BGH GRUR 2010, 852 (Rn. 16) - »Gallardo Spyder«; Harte/Henning/Dreyer, UWG,
§ 5a Rn. 62.

272 Henning-Bodewig, WRP 2010, 1094 (1103).
273 EuGH GRUR-Int 2013, 1060 — »CHS Tour Services«.
274  Erwiagungsgrund 20 der RL 2005/29/EG vom 11.5.2005.
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Gewerbetreibenden (B2C) oder auch auf Fille zwischen Gewerbetreibenden
untereinander beziehen kann (B2B). So erstreckt sich das UWG im Gegensatz
zur Richtlinie auf alle geschiftlichen Handlungen potentiell jeder Person zu-
gunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens, unabhingig davon,
ob dies ggii. Verbrauchern, Mitbewerbern oder sonstigen Marktteilnehmern
geschieht*”. Aufgrund des dem UWG zugrunde liegenden Prinzips, ein ein-
heitliches Gesetz fiir B2C- und B2B-Verhaltnisse zu schaffen, sollte daher ob
des Nichtvorliegens entgegenstehender Voraussetzungen der Norm davon
ausgegangen werden, dass grundsatzlich alle Personengruppen von dem An-
wendungs- und Schutzbereich des § 2 I Nr. 5 UWG erfasst werden?. Im Rah-
men der Unlauterkeitspriifung ist diese Aussage dem jeweiligen Tatbestand
anzupassen.

IV. Das Merkmal der Freiwilligkeit

§ 2 I Nr. 5 UWG schliefit Verpflichtungen aus, die sich bereits aus Gesetzes-
oder Verwaltungsvorschriften ergeben. Das Element der freiwilligen Aushand-
lung der Bestimmungen in einem Verhaltenskodex ist daher ein pragendes
Merkmal dieses Instrumentes. Der Terminus » Verwaltungsvorschriften« ist
tir die deutsche Umsetzung ungliicklich gewiéhlt, bezeichnen diese nach dem
hiesigen Verstidndnis »Vorschriften, die sich an die Verwaltung wenden und
nur fir diese verbindlich sind«*”. Klarheit ergibt sich jedoch bei einem Ver-
gleich mit der englischen Version des Art. 2 lit. f UGP-RL, welche von »law,
regulation or administrative provision« spricht. Neben Gesetzen sollen unter
die Definition damit insb. Normkonkretisierungen von Behorden, Verwal-
tungsakte und Allgemeinverfiigungen fallen.

Sog. »deklaratorische Selbstverpflichtungens, die lediglich Gesetze oder
andere verbindliche Akte der Exekutive wiederholen, sollen damit keinen Ver-

275 Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Peukert, Groflkommentar UWG, § 2 Rn. 559.

276 Ebenda; Biillesbach, Auslegung der irrefithrenden Geschiftspraktiken des Anhangs,
S. 45; Lamberti/ Wendel, WRP 2009, 1479 (1484); Veelken, WRP 2004, 1 (28).

277  http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Archiv/1246/verwaltungsvorschriften-v7.html,  zu-
letzt abgerufen am 5.5.2016.

63

1P 216.73.216:147, am 28.01.2026, 19:02119. © Urheberrechtich geschiltzter Inhak 3
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828868144

Benjamin Carl Reichelt | Verhaltenskodizes im Recht des unlauteren Wettbewerbs

haltenskodex i.S.d. UWG darstellen”®. Einen derartigen Ausschluss kann man
durchaus kritisieren: So geht auch der Unternehmer, der sich auf einen ge-
setzeswiederholenden Verhaltenskodex festlegt, eine zusatzliche vertragliche
Verpflichtung ein und die Gesetzesvorschriften erfahren durch ihre Aufnahme
in einen CoC auch in ihrer Durchsetzbarkeit Verdanderungen*®. Zudem be-
steht die Moglichkeit, mittels Verhaltenskodizes schwer verstandliche Normen
in erlduternder Form darzustellen. Eine klare Trennung ist aufgrund diverser
Uberschneidungen zwischen »freiwilligen« und »deklaratorischen« Verhal-
tenskodizes ohnehin kaum maoglich?.

Der Wortlaut in § 2 I Nr. 5 UWG ldsst jedoch augenscheinlich keine an-
dere Auslegung zu. Der Umstand, dass (in der Praxis hdufig vorkommende)
Verhaltenskodizes mit rein gesetzeswiederholendem Charakter zunichst eine
geringere lauterkeitsrechtliche Uberpriifung zukommt als iiber den Gesetzes-
text hinausgehende Verpflichtungen, erscheint zunéchst unbillig, lasst sich
aber tiber das Instrumentarium des Lauterkeitsrechts 16sen®'.

V. Unerhebliche Kriterien

Aus den vorliegenden Erkenntnissen lassen sich (z. T. auch zur Klarstellung)
erginzend einige Voraussetzungen nennen, die augenscheinlich nicht notwen-
dig fiir das Vorliegen eines Verhaltenskodex i.S. d. Definition sind:

1. Billigung durch dffentliche Stelle

§ 3III UWG i. V.m. Nr. 3 des Anhangs sanktioniert die filschliche Behauptung,

ein Verhaltenskodex sei von einer 6ffentlichen oder anderen Stelle gebilligt.
In Deutschland ist eine Billigung etwa durch die Kartellbehorde denkbar.

Diese Sanktionsnorm wie auch das Fehlen einer entsprechenden Vorausset-

278 Harte/Henning/Keller, UWG, § 2 Rn. 159; Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Peukert, Grof3-
kommentar UWG, § 2 Rn. 570; Ullmann/Link, jurisPK-UWG, § 5 Rn. 667; Alexander,
GRUR-Int 2012, 965 (969); a. A.: Kéhler/Bornkamm/Kéohler, UWG, § 2 Rn. 133; Dreyer,
WRP 2007, 1294 (1297).

279 Dreyer, WRP 2007, 1294 (1297).
280 Dreyer, WRP 2007, 1294 (1298).

281 In Betracht kime hier etwa die Fallgruppe der »Werbung mit Selbstverstandlichkeiten,
vgl. 4. Kapitel, II1,, 3., b), cc), (4).
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zung in der Definition zeigt aber, dass die Billigung durch eine 6ffentliche
Stelle zwar moglich ist, jedoch keine Voraussetzung fiir das Vorliegen eines
Verhaltenskodex darstellt**2.

2. Sanktionsmechanismen

§ 512 Nr. 6 UWG und die damit einhergehende Offnung der Definition fiir
reine Absichtserkldrungen zeigt im Umkehrschluss, dass die Vereinbarung
von Sanktions-mechanismen keine zwingende Voraussetzung fiir das Vorlie-
gen eines Verhaltenskodex i.S.d. § 2 I Nr. 5 UWG darstellt?®’. Dies verdeutlicht
auch die Definition des Urhebers in Art. 2 lit. g UGP-RL, wonach hierfiir die
»Formulierung und Uberarbeitung und/oder die Uberwachung der Einhal-
tung« gentigt.

3. Beteiligtenvoraussetzungen

Vorrangig halt der Richtliniengeber die Beteiligung von Verbraucherverbén-
den bei der Entstehung eines Verhaltenskodex fiir wiinschenswert?*. Auch
wenn eine derartige Voraussetzung zwar zwischenzeitlich vom Européischen
Parlament eingefordert wurde®** und durch § 25 GWB fiir Wettbewerbsregeln
gewihrleistet wird, ist diese Beteiligungspflicht weder im Rahmen der UGP-
RL noch innerhalb des UWG als notwendig erachtet worden?.

282 Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Peukert, Grofkommentar UWG, § 2 Rn. 549; Alexander,
GRUR-Int 2012, 965 (970).

283 Ebenso: Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Peukert, Grolkommentar UWG, § 2 Rn. 548; Ale-
xander, GRUR-Int 2012, 965 (970); Dreyer, WRP 2007, 1294 (1296); a. A. Birk, GRUR
2011, 196 (200); Kopp/Klostermann, CCZ 2009, 155 (157).

284 Erwiagungsgrund 20 der RL 2005/29/EG vom 11.5.2005.

285 Hierzu der Erwidgungsgrund 16 des europidischen Parlaments in der Lesung vom
20.4.2004 im Hinblick auf den Hintergrund des Erlasses der Richtlinie 2005/29/EG, P5
TA (2004) 0298.

286 Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Peukert, Grolkommentar UWG, § 2 Rn. 549; Alexander,
GRUR-Int 2012, 965 (967).
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VI. Abgrenzungen

Die gefundenen Ergebnisse hinsichtlich der Bedeutung der Merkmale der
Definition in § 2 I Nr. 5 UWG sind auch zur Abgrenzung zu vergleichbaren
Rechtsinstituten und anderen als Verhaltenskodex bezeichneten Regelwerken
hilfreich. Hierzu wird auf einige besonders relevante Fille eingegangen:

1. Internationale Ubereinkommen und Empfehlungen von internationalen
Organisationen oder staatlicher Seite

Internationale Ubereinkommen (bspw. die ILO-Kernarbeitsnomen) oder vol-
kerrechtliche Vertrage konnen zwar bei Ratifizierung Staaten binden, fiir eine
Verpflichtung von Privaten bedarf es aber einer Transformation in nationales
Recht. Ebenso kénnen mittels Empfehlungen von internationalen Organisati-
onen (etwa die OECD-Leitsdtze fiir multinationale Unternehmen) oder staatli-
chen Stellen*” keine direkt bindenden Regeln ggii. Privaten festgelegt werden.

Diesen Instrumenten fehlt grundsatzlich das Merkmal einer freiwilligen
»Vereinbarung« oder die » Verpflichtung« der Unternehmen zu diesen Bestim-
mungen. Sofern jedoch einzelne Bestimmungen oder der ganze Regelkanon
in eine eigene Selbstverpflichtung des Unternehmens iibernommen werden,
erfiillt diese die Voraussetzungen des § 2 I Nr. 5 UWG und ist als Verhaltens-
kodex i.S. d. Lauterkeitsrechts zu erfassen.

2. Wettbewerbsregeln
a) Zweck

Wettbewerbsregeln sind die in § 24 II GWB beschriebenen »Bestimmungen,
die das Verhalten von Unternehmen im Wettbewerb regeln zu dem Zweck,
einem den Grundsétzen des lauteren oder der Wirksamkeit eines leistungs-
gerechten Wettbewerbs zuwiderlaufenden Verhaltens im Wettbewerb ent-
gegenzuwirken und ein diesen Grundsitzen entsprechendes Verhalten im
Wettbewerb anzuregen«. Mit dem Institut der Wettbewerbsregel wird Wirt-
schafts- und Berufsvereinigungen die Moglichkeit er6ffnet, den Wettbewerb in

287 Vgl. zum Sonderfall des Deutschen Corporate Governance Kodex (DCGK): 3. Kapitel,
VL, 5.
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bestimmtem Umfang in ihrem Bereich zu regeln®*®. Wahrend frither die Kar-
tellbehorde die Moglichkeit hatte, diese Regeln durch eine Anerkennung nach
§ 26 GWB auch ggii. Dritten vom Kartellverbot freizusprechen, ist die Behorde
heute nur noch selber an ihre Anerkennung gebunden; in Drittprozessen kann
die Kartellrechtswidrigkeit inzwischen dennoch auf den Priifstand gelangen®®.

b) Wettbewerbsregeln und Verhaltenskodizes

Wettbewerbsregeln stehen in einem engen Zusammenhang zu Verhaltensko-
dizes i.S.d. UWG und werden teilweise vollstindig oder weitgehend gleichge-
setzt*®. Trotz vieler Parallelen ist jedoch eine vollstindige Gleichstellung bei
genauerer Betrachtung nicht gerechtfertigt:

Ein wesentlicher Unterschied besteht darin, dass Wettbewerbsregeln gem.
§ 24 T GWB nur von Wirtschafts- und Berufsvereinigungen aufgestellt wer-
den konnen. Eine derartige Begrenzung existiert bei Verhaltenskodizes nicht,
weshalb diese auch gerade von Unternehmen oder sonstigen Rechtsperson-
lichkeiten aufgestellt werden konnen. Zudem ist der Schutzzweck von Wett-
bewerbsregeln auf zwei Bereiche beschriankt: Sie miissen dem lauteren oder
dem leistungsgerechten Wettbewerb dienen (§ 24 II GWB). Diese inhaltliche
Beschriankung existiert bei Verhaltenskodizes des UWG ebenfalls nicht. Wett-
bewerbsregeln i.S. d. § 24 II GWB sind damit grundsitzlich zugleich CoC im
Sinne des Lauterkeitsrechts; umgekehrt ist jedoch nicht jeder Verhaltenskodex
automatisch eine Wettbewerbsregel®*'.

¢) Rechtliche Bedeutung von Wetthewerbsregeln im Vergleich zu Verhaltenskodizes

Wettbewerbsregeln stellen also nur einen Ausschnitt im Bereich der Verhal-
tenskodizes dar. Thnen kommt heute in der Praxis aber nur noch eine un-
tergeordnete Bedeutung zu?”. Ein verbliebener Zweck ist in der préaventiven

288 Immenga/Mestmécker/E Immenga, Wettbewerbsrecht, Band 2, § 24 GWB Rn. 33.
289 Ebenda, Rn. 3.

290 So etwa: Kohler/Bornkamm/Bornkamm, UWG, § 5 Rn. 5.163; Gotting/Norde-
mann/Nordemann, UWG, § 5 Rn. 6.5; Birk, GRUR 2011, 194 (199).

291 Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG, § 2 Rn. 87; Immenga/Mestmécker/F. Immenga, Wett-
bewerbsrecht, Band 2, § 24 GWB Rn. 9; Loschelder/Erdmann/Erdmann, Wettbewerbs-
recht, § 37 Rn. 4; Alexander, GRUR-Int 2012, 965 (971).

292 Immenga/Mestmicker/F Immenga, Wettbewerbsrecht, Band 2, § 24 GWB Rn. 7
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Selbstkontrolle ggii. dem Kartellamt zu sehen. Nach inzwischen tiberholtem
Verstindnis hatten Wettbewerbsregeln insb. die Funktion, zur Ausfiillung
lauterkeitsrechtlicher Generalklauseln und unbestimmter Rechtsbegrifte zu
dienen®”. Der BGH hat vor dem Hintergrund der Wandlung des zentralen
Begriffs des UWG von den guten Sitten hin zur Lauterkeit diese gesetzes-
ausfiillende Funktion beschrankt und misst ihnen nur noch eine indizielle
Bedeutung bei**.

Im Gegensatz zu diesen erfreuen sich Verhaltenskodizes jedoch inzwischen
stark zunehmender Beliebtheit?, was letztlich auch dem Instrument der Wett-
bewerbsregeln indirekt wieder zunehmende Bedeutung beschert. So wird bei
Verhaltenskodizes prognostiziert, dass diese kiinftig bei der Konkretisierung
des unbestimmten Rechtsbegriffes der »unternehmerischen Sorgfalt«in § 3 II
UWG eine Bedeutung erlangen werden, da dessen Priifung eine Beriicksich-
tigung der Marktgepflogenheiten erfordert, die sich (auch) aus Verhaltensko-
dizes ergeben kann**®. Die genaue Beurteilung dieser Frage erfolgt im Rahmen
des 5. Kapitels der Untersuchung.

3. Handelsbrauche

Ein Handelsbrauch nach § 346 HGB liegt vor, wenn es sich bei einem Ver-
halten um eine im Verkehr der Kaufleute untereinander verpflichtende Regel
handelt, die auf einer gleichmafligen, einheitlichen und freiwilligen tatsach-
lichen Ubung beruht, die sich innerhalb eines angemessenen Zeitraumes fiir
vergleichbare Geschiftsvorfille gebildet hat und der eine einheitliche Auffas-
sung der Beteiligten zugrunde liegt**”. Handelsbriauche wirken normativ, ohne
als Rechtsnorm qualifiziert zu werden®®.

293 Ebenda, Rn. 4.
294 BGH GRUR 2006, 773 - »Probeabonnement«.
295 Immenga/Mestmacker/F. Immenga, Wettbewerbsrecht, Band 2, § 24 GWB Rn. 9.

296 So etwa: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Sack, Kartellrecht, § 24 Rn. 101; Lo-
schelder/Erdmann/Erdmann, Wettbewerbsrecht, § 37 Rn. 14; Harte/ Henning/Podszun,
UWG, § 3 Rn. 102; Kohler/Bornkamm/Kéhler, UWG, § 2 Rn. 115.

297 St. Rspr., bspw.: BGH MDR 1994, 358 — »Festlegung eines Handelsbrauchs«.

298 MiiKo/HGB/Schmidt, § 346 Rn. 1. Dagegen stellt das Handelsgewohnheitsrecht eine
Rechtsquelle dar und ist dem positiven Handelsrecht des HGB und seiner Nebengesetze
im Rang gleichgestellt (MiiKo/HGB/Schmidt, § 346 Rn. 16).
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§ 346 HGB gehort in diesem Zusammenhang zu den Generalklauseln, die
sozialen Normen des tatsdchlichen Lebens mittelbar Rechtsverbindlichkeit
verschaffen®”. Ebenso wie Verhaltenskodizes konnen Handelsbrauche eine
Standardisierung und Typisierung unternehmerischen Verhaltens bewirken*®.
Zwischen Handelsbrauchen und Verhaltenskodizes bestehen Schnittbereiche:
Mittels langerer Befolgung von selbst gesetzten Verhaltensregelungen durch
eine grofie Anzahl an Unternehmen einer Wirtschaftsbranche kann aus den
Regeln eines Verhaltenskodex ein Handelsbrauch werden. So ist der Standard
Compliance Code der 6sterreichischen Kreditwirtschaft, der als Empfehlung
der Interessenvertretung der Kreditinstitute ausgestaltet ist, inzwischen als
Handelsbrauch anerkannt®'. Verhaltenskodizes kénnen also eine Entwick-
lungsstufe zum Handelsbrauch darstellen.

Dennoch bestehen elementare Unterschiede zwischen beiden Rechtsins-
tituten: Handelsbrauche entwickeln sich iiber einen lingeren Zeitraum durch
den tatsidchlichen Gebrauch dieser Mafistabe unter Kaufleuten und erfordern
keine Kodifizierung. Verhaltenskodizes bediirfen dagegen einer nachpriitba-
ren bewussten Verpflichtung der beteiligten Parteien®” und gelten im Regelfall
schon ab dem Zeitpunkt dieser Vereinbarung. Handelsbrauche verpflichten
grundsiétzlich auch unbeteiligte Unternehmen, weswegen diese auch gelten,
wenn sie dem Betroffenen unbekannt sind*”. CoC wirken dagegen zunéchst
nur zwischen den jeweils beteiligten Unternehmen und konnen aus sich her-
aus auch keine anderen Parteien verpflichten. Schliefllich bezwecken Verhal-
tenskodizes insb. den Schutz Dritter, wohingegen Handelsbrauche vornehm-
lich die Interessen der beteiligten Kaufleute schiitzen®*.

Beide Rechtsinstitute haben damit trotz bestimmter Schnittstellen sehr un-
terschiedliche Voraussetzungen und Wirkungsweisen und fallen somit nicht
unter die Definition in § 2 I Nr. 5 UWG*®. Eine (analoge) Anwendung der
Vorschriften iiber Verhaltenskodizes auf Handelsbrauche ist daher ebenso ab-
zulehnen, weshalb die speziellen Irrefithrungsvorschriften der §§ 512 Nr. 6,

299 MiiKo/HGB/Schmidt, ebenda.
300 Canaris, Handelsrecht, § 22 Rn. 3; Alexander, GRUR-Int 2012, 965 (970).
301 Kort, NZG 2008, 81 (86).

302 Wobei sich jedoch aus der Definition des § 2 I Nr. 5 UWG gerade keine konkreten For-
merfordernisse ableiten lassen.

303 Canaris, Handelsrecht, § 22 Rn. 28; Alexander, GRUR-Int 2012, 965 (970).
304 Schmidhuber, S. 176.
305 Ebenso Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Peukert, Groflkommentar UWG, § 2 Rn. 555.

69

1P 216.73.216:147, am 28.01.2026, 19:02119. © Urheberrechtich geschiltzter Inhak 3
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828868144

Benjamin Carl Reichelt | Verhaltenskodizes im Recht des unlauteren Wettbewerbs

3III UWG i. V.m. Nr. 1 und 3 des Anhangs nicht greifen, wenn ein Gewerbe-
treibender etwa die Beachtung eines Handelsbrauches vortauscht™.

4, Vertriebsvertrage und Vertriebshindungssysteme

Sehr kontrovers diskutiert wird schlieSlich die Frage, ob auch Vereinbarun-
gen von Unternehmen mit Lieferanten oder Handlern, namentlich Vertriebs-
bindungssysteme und sonstige vertragliche Regelungen fiir einen selektiven
Vertrieb, unter den Begrift des Verhaltenskodex fallen. Diese Beschrankungen
des Absatzsystems stellen Entscheidungen des Herstellers dar, den eigenen
Vertriebsweg unter bestimmte Voraus-setzungen zu stellen. So wird haufig bei
hoherwertigen Markenprodukten oder komplex zu bedienenden Maschinen
die Belieferung der Handelspartner von der Erfiillung bestimmter fachlicher
Qualifikationen (Fachhandelsbindung) und der Erbringung bestimmter wa-
renbezogener Leistungen wie Kundenberatung, Gerdtevorfithrung, Reparatur-
service und dergleichen abhingig gemacht*”. Der Geschiftsherr fordert von
seinen Vertriebsmittlern die Einhaltung bestimmter qualitativer Vorgaben,
um sowohl den Ruf der eigenen Marken und Waren auf dem Markt als auch
die Verbraucher oder Kunden seiner eigenen Vertriebsmittler vor Gefahren zu
schiitzen, die von dem ungeregelten Vertrieb von Produkten durch ungeeigne-
te oder auch unlauter agierende Verkdufer ausgehen kénnen®®.

Die Befiirworter einer Einbeziehung in den Anwendungsbereich des § 2 1
Nr. 5 UWG sehen einen Vorteil in der Ahndung von Verstoflen gegen selekti-
ve Vertriebssysteme iiber das UWG-Instrumentarium’®. So konnte etwa der
Hiéndler, der ggii. dem Verbraucher damit wirbt, Fachhindler oder Teil eines
selektiven Vertriebssystems zu sein, nach § 512 Nr. 6 UWG in Anspruch
genommen werden, wenn er tatsichlich diese Vereinbarung nicht einhalt*°.
Zugleich konnte er nach § 3 III UWG i. V.m. Nr. 1 des Anhangs in Anspruch
genommen werden, wenn er unwahr behauptet, Fachhiandler oder Teil eines
selektiven Vertriebssystems zu sein®'’.

306 Alexander, GRUR-Int 2012, 965 (970).

307 Immenga/Mestmécker/Markert, Wettbewerbsrecht, Band 2, § 19 Rn. 149.

308 Lamberti/ Wendel, WRP 2009, 1479 (1483).

309 So insb. Hoeren, WRP 2009, 789 (793); Lamberti/ Wendel, WRP 2009, 1479 (1482f.).
310 Hoeren, ebenda.

311 Ebenda.
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Vor dem Hintergrund der fehlenden inhaltlichen Begrenzung auf speziell
lauterkeitsrechtliche Interessen erscheint eine Subsumtion unter diese Norm
zunéchst nicht abwegig. Vielmehr konnen bestimmte Vertriebsvereinbarun-
gen auch einen lauterkeitsbezogenen Inhalt haben®?. Zum Teil wird eine Ein-
beziehung aus dem Grund abgelehnt, dass Vertriebssystemen das Merkmal der
Freiwilligkeit fehlt, da dem gebundenen Vertragshindler durch die Unterwer-
fung unter das System der Zugang zum Markt erst eroftnet wird und damit
seine wirtschaftliche Betatigung entscheidend hiermit zusammenhéngt*”®. Ein
fehlender wirtschaftlicher Zwang ist jedoch keine Voraussetzung des § 2 I Nr. 5
UWG, sondern ausschliellich die fehlende Vorgabe verbindlicher Regelungen
durch Gesetzes- oder Verwaltungsvorschriften. Das Merkmal der Freiwillig-
keit ist damit erfillt. Da § 2 I Nr. 5 UWG auch Vereinbarungen zwischen Un-
ternehmern zulésst, steht der Wortlaut einer Einbeziehung in die Definition
nicht entgegen.

Zweifelhaft ist aber, ob eine Einbeziehung derartiger vertraglicher Rege-
lungen vom Richtliniengeber bei der Einfithrung der Vorschriften iber Ver-
haltenskodizes bezweckt wurde. Aus den Erwédgungsgriinden der Richtlinie
lassen sich keine eindeutigen Aussagen diesbeziiglich ableiten. Die deutsche
Regierungsbegriindung sieht aber in Verhaltenskodizes Regelungen zur frei-
willigen Selbstkontrolle der Wirtschaft**. Dieses Ansinnen deckt sich auch
mit dem traditionellen Verstdndnis des Begriffes Verhaltenskodex, der gerade
keine rein individualvertraglichen Abreden inter partes bezeichnet, sondern
eine Verpflichtung, die als Erganzung zu hoheitlicher Regulierung gedacht
ist*>. Dementsprechend sieht die Européische Kommission in einem CoC eine
formelle Erklarung zu den Werten und Aktivititen eines Unternehmens®'¢, mit
der eine rein vertragliche Regelung des eigenen Vertriebsweges nur schwer in
Einklang zu bringen ist. Zur Veranschaulichung darf zu Recht bezweifelt wer-
den, ob einem Hersteller von Markenartikeln in den Sinn kidme, sein Vertriebs-
bindungssystem als » Verhaltenskodex« zu bezeichnen®’. Dieses traditionelle

312 Lamberti/ Wendel, WRP 2009, 1479 (1483).
313  Schmidhuber, WRP 2010, 593 (598).
314 BT-Drucks. 16/10145, S. 18.

315 Im Ergebnis ebenso: Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG, § 2 Rn. 84; Teplitzky/Pfeifer/Leist-
ner/Lindacher, Grof})kommentar UWG, § 3 Anh. Nr. 1 Rn. 9; Alexander, GRUR-Int 2012,
965 (970); Schmidhuber, WRP 2010, 593 (598).

316 KOM 2001, 366 endg. (28).
317  Schmidhuber, WRP 2010, 593 (598).
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Verstindnis wird auch durch Art. 3 IT der UGP-RL untermauert, welcher aus-
driicklich die Herausnahme des Vertragsrechts aus dem Anwendungsbereich
der Richtlinie feststellt>'®.

Schliefllich darf auch die Frage nach der praktischen Notwendigkeit ei-
ner Einbeziehung derartiger Vertrdge in den Anwendungsbereich des § 2 I
Nr. 5 UWG nicht aufler Acht gelassen werden. Gegeniiber vertragsbriichigen
Héndlern ist ein Vorgehen mittels vertraglicher Sanktionsméglichkeiten ohne-
hin als vorzugswiirdig zu betrachten. Gegeniiber dem Auflenseiter, der in ein
Vertriebssystem »einbrichtc, ist eine Sanktionierung tiber § 512 Nr. 6 UWG
auch so nicht moglich, da hier mangels vertraglicher Bindung an ein Ver-
triebssystem keine Vereinbarungi.S.d. § 2 I Nr. 5 UWG vorliegt’™. Daneben
ist auch zu beachten, dass derartige Falle z. T. auch in den Anwendungsbereich
des Markenrechts fallen, dessen spezielle Anspriiche grundsétzlich denen des
Lauterkeitsrechts vorgehen®.

Auch wenn Vertriebsbindungssysteme sich zunéchst unter den Wortlaut
des § 2 I Nr. 5 UWG subsumieren lassen, bleibt jedoch festzuhalten, dass diese
keine Verhaltenskodizes darstellen. Neben dem grundlegenden Verstidndnis
des Begriffes steht einer Einbeziehung auch die fehlende Notwendigkeit einer
Subsumtion unter den Anwendungsbereich des § 2 I Nr. 5 UWG entgegen.

5. Der Deutsche Corporate Governance Kodex (DCGK)

Verschiedene Regelwerke lassen sich heute ihrer Rechtsnatur nach nicht ein-
deutig staatlich induzierten oder privaten Regeln zuordnen. Aufgrund dessen
tatsachlicher Verbreitung soll die lauterkeitsrechtliche Beurteilung dieser Re-
gelwerke am Beispiel des Deutschen Corporate Governance Kodex (DCGK)
vorgenommen werden.

Nach dessen 1. Praambel stellt der DCGK »wesentliche gesetzliche Vor-
schriften zur Leitung und Uberwachung deutscher bérsennotierter Gesell-
schaften dar und enthilt international und national anerkannte Standards

318 So stellt Art. 3 II UGP-RL fest: »Diese Richtlinie ldsst das Vertragsrecht und insb. die Be-
stimmungen iiber die Wirksamkeit, das Zustandekommen oder die Wirkungen eines
Vertrages unberiihrt.«

319  Schmidhuber, WRP 2010, 593 (598).

320 St. Rspr seit BGH GRUR 1999, 161 (162) - »Mac Dog; vgl. zuletzt: BGH GRUR 2009,
1162 (Rn. 40) - »DAX«; BGH GRUR 2007, 339 (Rn. 39) - »Stufenleitern«; Kohler/Born-
kamm/Kéhler, UWG, § 4 Rn. 9.9.
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guter und verantwortungsvoller Unternehmensfithrung«**!. Der Kodex wur-
de von einer durch das Bundesministerium der Justiz 2001 gegriindeten Re-
gierungskommission formuliert und wird (bei Bedarf) jahrlich tiberarbeitet.
Er enthilt auf der ersten Stufe eine Beschreibung geltender gesetzlicher Vor-
schriften, auf der zweiten Stufe Empfehlungen, von denen Unternehmen zwar
abweichen kénnen, dann aber verpflichtet sind, dies jahrlich offenzulegen und
die Abweichung zu begriinden (»Comply or Explain«)**’. Diese Entsprechens-
erkldrung wurde in § 161 I AktG speziell normiert. Auf der dritten Stufe sind
schliefllich Anregungen enthalten, von denen ohne Offenlegung abgewichen
werden kann.

Bei der Beurteilung mittelbarer Rechtswirkungen des Kodex im Lauter-
keitsrecht ist zwischen dem Anwendungsbereich der Definition in § 2 I Nr. 5
UWG und der hierauf bezogenen Norm des § 51S. 2 Nr. 6 UWG, den weiteren
Irrefithrungstatbestinden und der Generalklausel zu differenzieren. Zum Teil
greift die Bewertung hier den Ergebnissen in den folgenden Kapiteln vor.

a) DasVerhadltniszu§2INr.5und §51S.2 Nr.6 UWG

Entgegen einer haufig geduflerten Ansicht®*® widerspricht der DCGK nicht
der Definition des § 2 I Nr. 5 UWG, da er von einer Regierungskommission
erarbeitet wurde und somit nicht auf einer Vereinbarung von Unternehmen
beruht. Entscheidend ist hier der Urheberbegriff, der von Art. 2 lit. f UGP-
RL vorgegeben wird (»Gewerbetreibende, die sich...«). Als Urheber kann nur
ein Unternehmer oder Unternehmensverband in Frage kommen. Urheber ist
jedoch nicht der Schopfer des Verhaltenskodex i. e. S., sondern die Rechtsper-
sonlichkeit, die fiir die Kontrolle zustindig ist und aus dem Kodex verpflichtet
wird®*. Die Tatsache, dass eine Regierungskommission den Kodex formuliert
hat, ist daher unerheblich.

321 1. Praambel Deutscher Corporate Governance Kodex (DCGK) in der Fassung vom 5.
Mai 2015.

322 Ebenda.

323  So etwa: Kohler/Bornkamm/Kohler, UWG, 34. Auflage, § 2 Rn. 113, Ohly/Sosnitza/Sos-
nitza, UWG, 7. Auflage, Harte/Henning/Keller, UWG, 4. Auflage, § 2 Rn. 168; § 2 Rn. 84;
Birk, GRUR 2011, 196 (199); a. A. Gétting/Nordemann/Nordemann, § 5 Rn. 6.8.

324 Vgl das Arbeitspapier zur Umsetzung der UGP-RL: SEK 2009, 1666 (23); hierzu auch: 3.
Kapitel, L.
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Mangels Vereinbarung von Unternehmen kann nur eine »Verpflichtung«
von Unternehmen zu den » Vorschriften« des Kodex in Betracht kommen. Ent-
scheidend ist danach, inwieweit die Entsprechenserkldrung nach § 161 I AktG
eine Verpflichtungserkldrung zur Einhaltung der Empfehlungen des Kodex
darstellt. Hier ist zu differenzieren: Hinsichtlich der Befolgung der Empfeh-
lungen fiir die Vergangenheit handelt es sich um eine reine Wissensmittei-
lung**. Die Erkldrung fiir die Zukunft wird im Aktienrecht zumeist als nicht
bindende Absichtserklarung beurteilt**. Im Bereich der lauterkeitsrechtli-
chen Beurteilung einer WerbemafSnahme mit der Verpflichtung zum DCGK
kann diese Einstufung jedoch nicht iibernommen werden. Fiir die Frage, ob
es sich um eine bindende Verpflichtung handelt, ist im Rahmen des § 51
S.2 Nr. 6 UWG allein die Auffassung der Adressaten einer getitigten Aussage
entscheidend®. Die Regierungsbegriindung des § 161 AktG steht dem nicht
entgegen: Hintergrund einer Einstufung als Absichtserkldrung ist die Vermei-
dung einer Verpflichtung des Aufsichtsrates zu den Empfehlungen »fiir alle
Zeiten«*®. Dies bezieht sich jedoch auf eine materielle Verpflichtung in Form
eines Erfiillungsanspruches. Sekunddre Vertrauenshaftung ist dagegen nicht
hierunter zu verstehen’®. Die Regierungsbegriindung stellt dies insoweit klar,
als eine (Sekundér-)Haftung bei einer Abanderung der Entsprechenserklarung
nicht mehr besteht***. Dagegen besteht bei einer wahrheitswidrigen Entspre-
chenserkldrung eine Vertrauenswirkung der Erklarungsadressaten (insb. der
Kapitalanleger). Eine solche geschiftliche Handlung ist auch geeignet, deren
Marktentscheidung zu beeinflussen.

Die eine Verpflichtung auf den Kodex begriindende Entsprechenserkla-
rung des § 161 I AktG betrifft nur Verhaltensempfehlungen®!. Die Verpflich-
tung zur Einhaltung geltender Gesetze ist deklaratorischer Natur und erfillt

325 MiKo/AktG/Goette, § 161 Rn. 35; Hiiffer/Koch/Koch, AktG, § 161 Rn. 14.

326 So die Regierungsbegriindung: BT-Drucks. 14/8769, S. 22; ebenso: MiiKo/AktG/Goette,
ebenda; Hiiffer/Koch/Koch, AktG, § 161 Rn. 20.

327 Vgl hierzu ausfithrlich: 4. Kapitel, IIL, 3., a), aa), (1); sowie: 4. Kapitel, IIL, b), cc), (3)
und die Ergebnisse im 7. Kapitel, L, 3., (11) und (16).

328 BT-Drucks. 14/8769, S. 22.

329 So wird auch eine deliktische Haftung tiber § 826 BGB (vgl. Hiiffer/Koch/Koch, AktG,
§ 161 Rn. 29) oder tber strafrechtliche, die gesetzlichen Transparenzgebote schiitzende
Normen (MiiKo/AktG/Goette, $ 161 Rn. 101 m.w. N.) in Betracht gezogen.

330 BT-Drucks. 14/8769, S.22.
331 Ebenda, S. 21.
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als solche nicht die Voraussetzungen der Definition des § 2 I Nr. 5 UWG?*2
Eine Erkldarung zur Einhaltung der Anregungen des DCGK ist im Regelfall,
abhingig vom konkret genutzten Wortlaut, nicht als »Verpflichtung« i.S. d.
§ 2 I Nr. 5 UWG anzusehen.

b) Weitere Irrefiihrungstatbestande

Auch auflerhalb der Definition kann der DCGK im Rahmen der Irrefithrung
Rechtswirkung erlangen. So kann ein Fall der unwahren Werbeangabe i.S. d.
§ 51S.1 Alt. 1 UWG vorliegen, sofern der Unternehmer nachweislich von
Anfang an nicht vorhatte, die Regelungen des Kodex zu erfiillen, sich aber
dennoch zu einer Befolgung in der Zukunft bereiterklart hat. Daneben kann
eine Werbung mit der Einhaltung ohnehin zu befolgender gesetzlicher Regeln
eine Werbung mit Selbstverstandlichkeiten i.S.d. § 3 IIl UWG i. V.m. Nr. 10
des Anhangs darstellen. Dies ist der Fall, wenn die Beschreibungen geltender
Gesetze im DCGK als Besonderheit dargestellt werden und der Verkehr hier-
durch irrtiimlich von einem Vorteil ausgeht, den er ansonsten nicht erwartet
hitte.

¢) Das Verhaltnis zur Generalklausel des § 3 UNG

Im Rahmen der Generalklausel stellt sich die Frage, ob der DCGK einen an-
zuerkennenden Branchenstandard représentiert, der unabhéngig von einer
konkreten Irrefithrung zu beachten wire***. Hier ist eine andere Beurteilung
als im Bereich der Irrefithrungstatbestinde angezeigt, da keine speziellen
Normen des Lauterkeitsrechts einschlagig sind. Der Riickgriff auf die Gene-
ralklausel des § 3 UWG ist dann versperrt, wenn der Gesetzgeber eine vor-
rangige spezielle und abschlieflende Regelung fiir den Fall getroffen hat. Als
solche ist § 161 I AktG anzusehen. Auferhalb der Vertrauenshaftung hat der
Gesetzgeber hier klargestellt, dass eine Bindung an den DCGK nicht gewollt
ist, sondern nur eine Erkldarung bei Nichtbeachtung zu erfolgen hat. Dies stellt
die Regierungsbegriindung ausdriicklich dar, wonach es den Unternehmen in

332 Vgl hierzu: 3. Kapitel, IV.

333 Das Verhiltnis von Selbstverpflichtungen zur Generalklausel wird ausfithrlich im 5. Ka-
pitel behandelt.
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Fillen, in denen sie es fiir geboten erachten, die Moglichkeit verbleiben soll,
von den Kodex-Regeln abzuweichen®*.

VII. Ergebnisse des 3. Kapitels

Die 2008 in das UWG eingefiigte Definition eines Verhaltenskodex in § 2 I
Nr. 5 UWG ist derzeit noch mit vielen Unsicherheiten behaftet**. So wird
weder einheitlich beurteilt, welche Merkmale fiir einen CoC i.S.d. UWG not-
wendig sind, noch ist deren jeweilige Reichweite geklart. Die hier vertretenen
priagenden Merkmale fiir das Vorliegen eines derartigen Instrumentes sind in
einer Vereinbarung oder Vorschrift, in der Freiwilligkeit und in der Festlegung
des Anwendungsbereiches zu sehen. Tendenziell ist von einem weiten Ausle-
gungsrahmen der jeweiligen Punkte auszugehen, um dem von der UGP-RL
bezweckten hohen Verbraucherschutzniveau Rechnung zu tragen®*.

Das Erfordernis »Vereinbarungen oder Vorschriften« beschreibt zunachst
die formelle Ausgestaltung eines Verhaltenskodex. Hier sind Parallelen zu den
Mitteln von Wettbewerbsbeschrinkungen des § 1 GWB uniibersehbar - dies
jedoch mit dem Unterschied, dass ein Kodex einen formellen Ursprung ha-
ben muss und daher rein tatsichliche Mafinahmen nicht unter den Begriff
fallen. Fiir das Vorliegen eines Kodex i.S.d. § 2 I Nr. 5 UWG ist aber weder
die Bezeichnung der Parteien noch seine tatsdchliche Wirksamkeit und eine
Verpflichtung von mehreren Unternehmen entscheidend. Zudem verdeutlicht
§ 512 Nr. 6 UWG im Wege des Umkehrschlusses die Offnung der Definition
fiir reine Absichtserkldarungen.

Die freiwillige Aushandlung eines Verhaltenskodex ist ein priagendes Ele-
ment dieses Instrumentes. Der Inhalt eines Kodex darf daher nicht durch
andere zwingende Vorschriften ohnehin zu beachten sein. Entgegen dem
am europdischen Verstindnis ausgerichteten, fiir das deutsche Recht miss-
verstandlichen Wortlaut (»Verwaltungsvorschriften«) fallen hierunter ne-
ben Gesetzen insb. Normkonkretisierungen von Behorden, Verwaltungsakte
und Allgemeinverfiigungen. Auch wenn ein Ausschluss rein deklaratorischer
Selbstverpflichtungen durchaus zu kritisieren ist, ldsst der eindeutige Wortlaut

334 BT-Drucks. 14/8769, S. 21.

335 Augsburger, MMR 2014, 427 (429); Birk, GRUR 2011, 196 (199); Henning-Bodewig, WRP
2011, 1014 (1021).

336 Erwigungsgrund 5 der RL 2005/29/EG vom 11.5.2005.
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keine abweichende Auslegung zu. Tatsdchliche Unbilligkeiten dieses Ergeb-
nisses konnen jedoch durch die Anwendung anderer Instrumente des Lauter-
keitsrechts ausgeglichen werden?®¥.

Der Anwendungsbereich hinsichtlich des thematischen Inhalts eines Ko-
dex ist dagegen weit auszulegen. So besteht gerade keine Begrenzung auf den
Schutz wettbewerblicher Interessen im Rahmen des § 2 I Nr. 5 UWG. Eine
derartige Begrenzung schreibt weder der Wortlaut vor noch ist dies vom Richt-
liniengeber gewollt. Denn ein Irrefithrungspotential der Werbeadressaten
besteht nicht nur bei Verpflichtungen tiber das Werbeverhalten, sondern bei
allen Thematiken, die im Rahmen von Selbstverpflichtungen behandelt wer-
den konnen. Eine andere Auslegung der Definition erscheint praxisfern und
wiirde haufig mit dem Zweck der UGP-RL nicht zu vereinbarende Ergebnisse
nach sich ziehen. Zur Wahrung der seit 2004 in § 1 S. 2 UWG kodifizierten
Schutzzweckbegrenzung des Lauterkeitsrechts dienen dagegen das Erforder-
nis der geschiftlichen Handlung und eine wettbewerbsbezogene Auslegung
der Generalklauseln.

Zu Wettbewerbsregeln i. S.d. § 24 I GWB bestehen einige Parallelen, eine
vollstandige Gleichstellung ist aufgrund des weiteren Anwendungsbereiches
des § 2 I Nr. 5 UWG jedoch nicht gerechtfertigt. Vertriebsbindungssysteme
schlieSlich fallen zwar unter den Wortlaut des § 2 I Nr. 5 UWG, entsprechen
aber nicht dem Verstindnis des Richtliniengebers vom Instrument »Verhal-
tenskodex«. Weiterhin besteht auch keine praktische Notwendigkeit fiir eine
Subsumtion vertraglicher Regelungen des Vertriebsweges unter § 2 I Nr. 5
UWG. Der Deutsche Corporate Governance Kodex (DCGK) erfordert eine
differenzierte Betrachtung. Eine Werbung mit der Einhaltung der Empfeh-
lungen des DCGK ist jedoch im Grundsatz mittels der lauterkeitsrechtlichen
Irrefithrungstatbestande iiberpriifbar.

337 Hier ist vor allem an die Fallgruppe der »Werbung mit Selbstverstandlichkeiten« zu den-
ken, vgl. hierzu: Kapitel 4, I1L, 3., b), cc), (4).
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I. Die Werbung mit Verhaltenskodizes
1. Einleitung
a) Kommerzielle Mitteilungen und Vertrauensschutz

Im Zentrum der Untersuchung des vorliegenden Kapitels stehen das Infor-
mationsrecht der Werbeadressaten (§ 5a UWG) und das Verbot irrefithrender
Werbemafinahmen (§§ 3 III i. V.m. Nr. 1 und 3 des Anhangs und § 5 UWG).
Diese Normen des UWG dienen letztlich dem elementaren Rechtsgrundsatz
des Vertrauensschutzes. So hat das Rechtssystem Vertrauen vornehmlich in
zwei Bereichen zu garantieren: Zum einen muss das Vertrauen des Biirgers in
die Kontinuitit der Rechtsnormen an sich geschiitzt werden®*, zum anderen
muss die Rechtsordnung einen gewissen Vertrauensschutz im Rechtsverkehr
garantieren, um insb. den Adressaten von Erklarungen eine ausreichende Er-
wartungssicherheit zu gewidhrleisten®*. Gerade marktbezogene Erklarungen
beinhalten eine Vermutung des Rechtsfolgewillens, weswegen das Recht die
Aufgabe hat, diese Vermutung zu schiitzen**’. Wer also die Vorziige eines Un-
ternehmens oder eines Produktes rithmt, darf sich nicht anschlieflend in die
Unverbindlichkeit einer » Anpreisung« fliichten konnen?*!.

Im Lauterkeitsrecht ist fiir die Beurteilung einer werblichen Angabe stets
auf den Empfingerhorizont abzustellen, weshalb das Wahrheitsgebot im
Rahmen des Irrefithrungstatbestands niemals ein Gebot objektiver Wahrheit

338 Maunz/Diirig/Grzeszick, Grundgesetz, Art. 20 Rn. 69.

339 Luhmann, Vertrauen, S. 33.

340  Glinski, Die rechtliche Bedeutung der privaten Regulierung, S. 175.
341 Ebenda.
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darstellt, sondern sich immer nach dem Verstandnis des angesprochenen Ver-
kehrs richtet’*2. Inwieweit werbliche Aussagen ein Irrefithrungspotential bein-
halten, hiangt damit entscheidend von dem Verstidndnis des angesprochenen
Verkehrskreises und der in der Werbebotschaft verwendeten Formulierung ab.

b) Die Ankniipfungspunkte lauterkeitsrechtlicher Bewertung
und der Anwendungsbereich der UGP-RL

Ankniipfungspunkte der lauterkeitsrechtlichen Uberpriifung sind in diesem
Kapitel hauptsachlich die Veroffentlichung der Inhalte von Verhaltenskodi-
zes (zumeist auf der Homepage des Unternehmens), aber auch weitere Wer-
bemafinahmen mittels derer unternehmerische Verantwortungsiibernahme
durch Verhaltenskodizes interessierten Abnehmergruppen dargestellt wird.
Der in diesem Kontext zentrale Begriff des Lauterkeitsrechts liegt in der »ge-
schéftlichen Handlung« des § 2 INr. 1 UWG, welcher vornehmlich dazu dient,
den Anwendungsbereich des Gesetzes ggii. dem allgemeinen Deliktsrecht
(§§ 823ff. BGB) abzugrenzen®®. Einer gewissen Unsicherheit begegnet der
hierfiir im Rahmen der UGP-RL verwendete Begrift der »Geschiftsprakti-
ken«. Hierunter wird in Art. 2 lit. d UGP-RL »jede Handlung, Unterlassung,
Verhaltensweise oder Erklarung, kommerzielle Mitteilung einschliefSlich Wer-
bung und Marketing eines Gewerbetreibenden (verstanden), die unmittelbar
mit der Absatzférderung, dem Verkauf oder der Lieferung eines Produktes
an Verbraucher zusammenhéngt«. Das Kriterium der Unmittelbarkeit konnte
in diesem Zusammenhang so interpretiert werden, dass die Richtlinie nur
Werbemafinahmen erfasst, die in einem direkten Zusammenhang mit der
Absatzforderung eines konkreten Produktes stehen und nicht nur mittelbar
(bspw. durch Verbesserung des Unternehmensimages) eine positive Wirkung
auf einen spéteren Produktabsatz bezwecken. Es besteht jedoch Einigkeit, dass
dieses »Unmittelbarkeitskriterium« nur einen funktionalen Zusammenhang
erfordert und nicht im Sinne eines direkten kausalen Zusammenhangs zu
verstehen ist***. Entscheidend ist, ob das vorrangige Ziel einer Handlung bei
»objektiver Betrachtung darauf gerichtet ist, durch Beeinflussung der geschift-

342 Kohler/Bornkamm/Bornkamm, UWG, § 5 Rn. 2.69.
343 Kohler/Bornkamm/Kohler, UWG, § 2 Rn. 3.
344 Ebenda, Rn. 48; Isele, GRUR 2009, 727 (729).

80

1P 216.73.216:147, am 28.01.2026, 19:02119. © Urheberrechtich geschiltzter Inhak 3
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828868144

Kapitel 4  Rechtswirkungen der Werbung mit Verhaltenskodizes

lichen Entscheidung der Verbraucher den Absatz oder Bezug zu fordern«**.

Dies deckt sich auch mit der Formulierung »kommerzieller Mitteilungen ein-
schliefflich Werbung und Marketing« in Art. 2 lit. d UGP-RL als Auspriagung
des Begriffes »Geschiftspraktiken«. Laut Art. 2 lit. f der Richtlinie iber den
elektronischen Geschiftsverkehr (E-Commerce-Richtlinie)? fallen unter den
gleichbedeutenden Begriff*” »kommerzieller Kommunikation« alle »Formen
der Kommunikation, die der unmittelbaren oder mittelbaren Férderung des
Absatzes von Waren oder Dienstleistungen oder des Erscheinungsbildes ei-
nes Unternehmens, einer Organisation oder einer natiirlichen Person dienen,
die eine Tdtigkeit in Handel, Gewerbe, Handwerk oder einen reglementierten
Beruf ausiibt«. Unter die Definition sind damit alle denkbaren Typen an Wer-
bemafinahmen zu subsumieren, insb. auch solche, die nur mittelbar absatz-
bezogen sind oder nur dem Erscheinungsbild des Unternehmens dienen. Die
Veroftentlichung eines Verhaltenskodex geschieht letztlich immer (auch) vor
dem Hintergrund der Nutzung zu Marketingzwecken, weshalb zumindest eine
mittelbare Absatzférderung augenscheinlich bezweckt und auch von der UGP-
RL erfasst wird. Die Hinweise auf eigene ethische Grundsétze oder deren Ver-
offentlichung im Internet stellen also Geschéftspraktiken i. S. d. UGP-RL dar®®.

Um das Irrefithrungspotential der Werbung mit Verhaltenskodizes beur-
teilen zu konnen, ist zunichst eine Untersuchung erforderlich, unter welchen
Werbetypus derartige Reklamemafinahmen fallen und auf welche Weise diese
Form kommerzieller Kommunikation auf den Adressaten Wirkung entfaltet.
Dies erfolgt vornehmlich unter Zuhilfenahme von Erkenntnissen aus der Kon-
sumentenpsychologie. In Anbetracht der Tatsache, dass zu WerbemafSnah-
men mit Verhaltenskodizes bisher keine Rechtsprechung*”® vorliegt, wird im

345 BGH GRUR 2014, 879 (Rn. 13) - »Good News 2«; BGH WRP 2013, 1189 (Ls. a) - »Stan-
dardisierte Mandatsbearbeitung«; BGH GRUR 2010, 1117 (Rn. 18) - »Gewihrleistungs-
ausschluss im Internet«; Kohler/Bornkamm/Kohler, UWG, § 2 Rn. 48.

346 RL 2000/31/EG vom 8.6.2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Infor-
mationsgesellschaft, insb. des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt.

347 Kohler/Bornkamm/Kohler, UWG, § 2 Rn. 3.

348 Henning-Bodewig, WRP 2011, 1014 (1020); Gldockner, Corporate Social Responsibility,
S. 138f,; Kohler begriindet den unmittelbaren Zusammenhang zur Absatzférderung bei
CSR-bezogenen Werbemafinahmen mit Erwagungsgrund 7 S. 2 UGP-RL, von dem das
Kriterium der ausschliefilichen oder zumindest vorrangigen Ausrichtung auf den Ver-
braucher ausgehe (Kohler, in: Henning-Bodewig/Liebenau, GRUR-Int 2013, 753 (756)).

349 Mit Ausnahme des zuvor angesprochenen Verfahrens gegen LIDL vor dem LG Heil-
bronn, welches aufgrund eines Vergleiches der Parteien nicht zur Urteilsreife gelangt ist
(hierzu: Kapitel 2, L, 3., ¢)).
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Anschluss versucht, anhand vergleichbarer Werbegruppen eine Einordnung
der rechtlichen Grundwertungen vorzunehmen. Die konkrete Beurteilung
anhand der Tatbestainde des UWG erfolgt unter Einbeziehung der Wertungen
des Verbraucherleitbildes (Kapitel 4, II., II1.).

2. Einordnung des Werbetypus anhand der Reichweite des Produktbezugs
a) Fragestellung

Das Ziel jeder WerbemafSnahme liegt letztlich immer in der Absatzsteigerung.
Zur Erreichung dieses Ziels bieten sich dem Werbenden vielfiltige Moglich-
keiten bei der Auswahl des passenden Werbeverhaltens. Eine grundlegende
Differenzierung innerhalb der Erscheinungsformen von Werbung resultiert
aus der Frage, ob diese direkt produktbezogene Vorteile anpreist oder letztlich
nur mittelbar dem Absatz der Produkte dienen soll. Im Gegensatz zur Wer-
bung mit produktbezogenen Eigenschaften (Qualitat, Preis, Merkmale etc.),
die zumeist zu einer konkreten Kaufentscheidung fiihren soll, beabsichtigen
nicht produktbezogene Werbemafinahmen eine subtilere Lenkung von Konsu-
mentenpréferenzen. Die Kaufentscheidung wird erst in einem spateren Schritt
durch die Entstehung einer (positiven) Einstellung des Konsumenten zu dem
Produkt beeinflusst.

Schon innerhalb dieser groben Einteilung ergeben sich bei der Werbung
mit Verhaltenskodizes Unsicherheiten. Auf CSR bezogene Selbstverpflichtun-
gen beziehen sich mehrheitlich auf die Qualitit und Art des Herstellungspro-
zesses und auf die soziale und umweltbewusste Ausrichtung des Unterneh-
mens (bzw. dessen Zulieferern und Tochtergesellschaften). Gerade durch die
Abstellung auf Merkmale des Produktionsprozesses besteht aber die Moglich-
keit eines Produktbezuges. Denkbar wiren damit zwei Varianten der Eintei-
lung dieser sog. »ethischen Kriterien«: Als Merkmale des Unternehmens bzw.
der Marke oder als produktbezogene Eigenschaften, welche als zusétzliches
Kaufkriterium neben »traditionellen« Kriterien wie Marke, Preis oder Qualitat
anzusehen wéren.
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b) Stellungnahme
aa) Einordnung als produktqualitatshezogene WerbemafBnahme?

Naheliegend wire es, »ethische Kriterien« innerhalb des Produktionsprozesses
in Verbindung mit produktqualitatsbezogenen Eigenschaften der hergestellten
Ware zu setzen. In einer dlteren Entscheidung des BGH aus dem Jahr 1958
warb ein Hersteller und Vertreiber von Postkarten mit einem besonderen Her-
stellungsmerkmal, wonach diese Karten von korperlich behinderten Urhebern
unter Zuhilfenahme von Mund und Fuf8 gezeichnet wurden*®. Der Gerichts-
hof sah in dem Herstellungshinweis »ein Leistungselement besonderer Art,
welches einer Berticksichtigung bei einer sachlichen Priifung der angebotenen
Ware durchaus zuginglich ist«*'. In der Folge wurde bei der Interpretation
der Entscheidung festgehalten, dass diese besondere Art der Herstellung zwar
nicht deren Gebrauchswert steigere, sie aber gleichwohl eine Eigenschaft des
beworbenen Erzeugnisses darstelle, mithin ein enger Sachbezug gegeben ist***.

Inwieweit bestimmte Verpflichtungen innerhalb des Herstellungsprozesses
als konkrete Eigenschaften des Produktes zu werten sind, kann auch mittels
einer losen Ankniipfung an die Wertungen des Beschaffenheitsbegriffes des
Sachméngelrechts in § 434 BGB beurteilt werden. Dieser wird zumeist so be-
schrieben, dass er alle Umstdnde erfasst, die in irgendeiner Weise mit dem
physischen Zustand der Kaufsache zusammenhangen®?. So ist insb. anerkannt,
dass der Hinweis auf den 6kologischen Anbau eines Lebensmittelproduktes als
Hinweis auf die Beschaffenheit anzusehen ist***. Der wesentliche Unterschied
zwischen einem Hinweis auf 6kologischen Anbau und etwa dem Ausschluss
von Kinderarbeit in der Produktherstellung liegt aber darin, dass sich die Art
des Anbaus eines Produktes letztlich auch in dessen physischer Zusammenset-
zung niederschligt, wohingegen die Wahl der herstellenden Person oder eine

350 BGH GRUR 1959, 277 - »Kiinstlerpostkarten«.

351 BGH GRUR 1959, 277 (279) - »Kinstlerpostkarten«. Spiter wurde in dem Hinweis auf
die Herstellung in der Region ein »Leistungselement besonderer Art« gesehen: BGH
GRUR 1995, 742 (744) - » Arbeitspldtze bei uns«; in diese Richtung ebenfalls: BGH NJW
1976, 753 (753) — »UNICEF-Gruf$karten«; BGH GRUR 1968, 44 (48) — »Schwerbescha-
digtenbetrieb«.

352 Zabel, Image-Werbung, S. 21.
353 Bamberger/Roth/Faust, BGB Kommentar, § 434 Rn. 27.
354 Zipfel/Rathke/Rathke, Lebensmittelrecht, § 11 LFGB Rn. 97.
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besonders umweltfreundliche Fertigungsmethode i.d.R. keinen Einfluss auf
den Zustand des Endproduktes hat.

Ob fiir den Begrift der Beschaffenheit aber gerade gefordert wird, dass ein
physischer Zusammenhang zur Kaufsache vorliegen muss, wurde im Rah-
men der Schuldrechtsreform bewusst offengelassen®*. Entscheidend soll da-
nach vielmehr sein, ob diese Umstdnde von der Verkehrsanschauung fiir die
Brauchbarkeit und den Wert der Sache von Bedeutung sind**. Eine weiterge-
hende Offnung hat zudem die Einfithrung des § 434 1 S. 3 BGB bewirkt, wo-
nach durch werbliche Aulerungen auch die Soll-Beschaffenheit des Produktes
definiert werden kann.

Jedem Konsumenten sollte grundsitzlich das Recht zustehen, seine Kauf-
entscheidung fiir ein bestimmtes Produkt an den Kriterien auszurichten, die
er selbst aufgrund eigener Entscheidung fiir sich als mafigeblich erachtet. Aus
dieser Erkenntnis heraus sind dementsprechend auch Wandlungen inner-
halb der Einstellung der Konsumenten zu beriicksichtigen. So hat sich das
Kaufkriterium ethischer oder umweltbezogener Merkmale erst in den letzten
zwei Jahrzehnten bei den Konsumenten herausgebildet. Somit liegt es nahe,
hierin ein »neues« Kaufkriterium zu sehen, welches losgeldst von bisherigen
wie Preis, Qualitiat oder Marke fiir den Konsumenten einen Einfluss auf die
Kaufentscheidung haben kann*”. Dennoch kann dies im Regelfall nicht zu
einer Einordnung von Werbemafinahmen mit Verhaltenskodizes in den Be-
reich der produktqualitétsbezogenen Werbung fithren. Dies hingt gerade mit
der konkreten Ausgestaltung von Selbstverpflichtungen zusammen: Nahezu
alle Verhaltenskodizes beziehen sich auf das gesamte Unternehmen und sind
nicht allein fiir bestimmte Produkte vorgesehen. Hieraus ergibt sich auch eine
gewisse zeitliche und rdumliche Distanz zur endgiiltigen Produktentschei-
dung. Die Verbindung des Verhaltenskodex mit dem Unternehmen bestimmt
daher im Regelfall auch die Einteilung des Werbetypus. In Einzelfillen besteht
jedoch innerhalb von Verhaltenskodizes die Moglichkeit, einen Bezug zu ei-
nem konkreten Produkt (oder einer Produktgattung) herzustellen, indem in
der Selbstverpflichtung »ethische Kriterien« eines bestimmten Produktes oder
einer Produktreihe besonders hervorgehoben werden®®.

355 BT-Drucks. 14/6040, S. 211f.; MiiKo/BGB/ Westermann, Band 3, § 434 Rn. 9.
356 BT-Drucks. 14/6040, S. 212.
357 Duong Dinh, Corporate Social Responsibility, S. 27.

358 Dies betrifft insb. den Bezugspunkt der Irrefithrung durch Angaben iiber das »Verfahren
der Herstellung«in § 51 Nr. 1 UWG (hierzu: 4. Kapitel, IIL, 3., a), cc)).
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bb) Einordnung in den Bereich unternehmenshezogener Werbung?

Unternehmensbezogene Werbung existiert im Lauterkeitsrecht in Form sog.
Aufmerksamkeits- bzw. Imagewerbung. Dieser Typus dient nicht als Werbe-
mittel, um das konkrete Waren- oder Dienstleistungsangebot des Unterneh-
mens hervorzuheben, sondern um den Namen des Werbenden bekannt zu
machen oder dessen Verkehrsbekanntheit zu steigern und damit mittelbar
den Absatz zu fordern®’. Bei der Aufmerksamkeitswerbung wird verstarkt
auf psychologische Markendifferenzierung gesetzt, indem diese Marke mit
einem bestimmten (positiven) Gefiihl belegt wird*®. So soll das Markenimage
die Basis fiir einen emotionalen oder sozialen Zusatznutzen liefern, der dem
(spéter) abzusetzenden Produkt eine sportliche, prestigetrachtige®' oder eben
verantwortungsvolle umweltbewusste oder soziale Pragung verleiht.

Mittels Veréftentlichung eines Verhaltenskodex wird eine besondere Ver-
antwortung des gesamten Unternehmens ggii. hierfiir sensibilisierten Konsu-
menten dargestellt. Diese Werbemafinahme ist grundsétzlich nicht mit einer
konkreten Konsumaufforderung verbunden, sondern bezweckt nur eine An-
derung oder (positive) Verstarkung der Haltung des Konsumenten zur Marke.
Die Veroffentlichung eines Verhaltenskodex ist damit i.d.R. als unterneh-
mensbezogene Werbemafinahme zu deklarieren®.

¢) Zwischenergebnis

Auch aufgrund der Vielzahl méglicher Inhalte in Verhaltenskodizes sind fiir
die Werbung mittels Selbstverpflichtungen die flieBenden Ubergénge von pro-
dukt- und unternehmensbezogener Werbung kennzeichnend. Dies ist jedoch
nicht ungewohnlich: So hat auch der BGH bereits eingerdumt, dass auch die
allgemeine Firmenwerbung - mittelbar — den Absatz der Produkte férdern
kann und soll so wie umgekehrt die Produktwerbung immer auch Firmenwer-
bung ist**. Insbesondere im Rahmen der Tatbestdnde des § 5 UWG ist daher
stets auf den Einzelfall abzustellen. Fiir die Beurteilung der Werbewirkung

359 Kohler/Bornkamm/Kohler, UWG, § 2 Rn. 50.
360 Zabel, Image-Werbung, S. 24.
361  Schweiger/Schrattenecker, Werbung, S. 27.

362 Im Ergebnis ebenso fiir eine Einteilung als unternehmensbezogene Werbung: Kop-
ke/Rohr/Kocher, Codes of Conduct, S. 172.

363 BGH NJW 1992, 2964 (2964) - »Pharma-Werbespot«.
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generell wird dagegen auf den Schwerpunkt der Werbemafinahme abgestellt:
Dieser liegt in der Forderung der Identifikation und Beliebtheit der Marke
selbst und der Gewinnung neuer Konsumenten, fiir die eine verantwortungs-
volle Ausrichtung des Unternehmens von Bedeutung ist.

Die klassische Imagewerbung®** verwendet Strategien der Emotionalisie-
rung, ohne zugleich nachpriifbare Qualitatsversprechen zu geben®”. Im Ge-
gensatz dazu wird bei beworbenen Selbstverpflichtungen der Unternehmen
zwar das Verantwortungsgefithl der Werbeadressaten angesprochen, dies
geschieht jedoch durch Vermittlung konkreter Informationen tiber das Un-
ternehmen und dessen Grundsitze. Zum Teil wird im Rahmen der Imagewer-
bung noch eine weitere Unterteilung vollzogen: Danach soll als Imagewerbung
eine Werbemafinahme bezeichnet werden, die ein intuitives Vorstellungsbild
erzeugt, welches auf Assoziationen und gefithlshaften Anmutungen beruht
(Konnotationen)*®. Sofern die Markenbewertung dagegen durch sachhalti-
ge, objektiv nachpriifbare Informationen (Denotationen) hervorgerufen wird,
préagt dies die Einstellung des Werbeadressaten zur Marke, weswegen dann
von sog. Einstellungswerbung gesprochen wird*"’.

Durch die Vermittlung von Informationen tber unternehmerische
Grundsitze soll eine positive Markenbewertung bei dem Werbeadressaten
hervorgerufen werden. Der hier verwendete Werbetypus kann daher schwer-
punktmafig als unternehmensbezogene Kommunikation in Form der Einstel-
lungswerbung eingeordnet werden.

3. Die Wirkungsweise von WerbemaBnahmen mit Verhaltenskodizes

Die lauterkeitsrechtliche Beurteilung von Werbemafinahmen héngt schluss-
endlich davon ab, inwieweit diese einen vom Gesetz her nicht gewollten Ein-
fluss auf die Konsumentenentscheidung ausiiben. Zur Beurteilung der unlau-
teren Einflussnahme ist daher die Untersuchung der Wirkungsweise dieses
Werbetypus als Ausgangspunkt zwingend. Einleitend erfolgt noch eine kurze
Betrachtung der Hintergriinde, weshalb Unternehmen heute verstarkt auf un-

364 Die Judikatur des fiir die vorliegende Arbeit relevanten Bereiches der Imagewerbung
wird in einem getrennten Abschnitt bearbeitet: 4. Kapitel, I, 4., b).

365 Ewert, Umweltwerbung, S. 41; Reichold, WRP 1994, 219 (220).
366  Schweiger/Schrattenecker, Werbung, S. 25.
367 Ebenda (m.w.N.); Ewert, Umweltwerbung, S. 44.
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ternehmensbezogene Werbemafinahmen in ihrer Auflendarstellung zuriick-
greifen.

a) Marktbedingte Hintergriinde

Ein Konsument trifft eine Entscheidung zugunsten eines bestimmten Produk-
tes dann, wenn er bei diesem nach Abwéagung der fiir ihn relevanten Kaufkri-
terien den hochsten Kosten-Nutzen-Wert vermutet. Gerade im Vergleich zu
den spaten Nachkriegsjahren, in denen das Wachstum der Markte durch eine
grofle Nachfrage bestimmt war, zeichnen sich speziell die Absatzmarkte von
Konsumgiitern in heutiger Zeit durch ein starkes Uberangebot an Produk-
ten und ein tatsdchlich geringes Risiko bei der Produktauswahl aus. In vielen
Branchen sind sog. »gesittigte Mirkte« entstanden. Diese kennzeichnen sich
dadurch, dass eine Vielzahl der angebotenen Produkte praktisch »ausgereift«
ist und sich hinsichtlich Qualitat, Geschmack, Brauchbarkeit oder Preis nur
geringfiigig unterscheidet®®. Schon 1989 sollten damaligen Untersuchungen
zufolge 75 % aller Branchen in Japan, Westeuropa und den USA als »gesittigt«
gelten®®. Der Effekt wurde durch die Globalisierung nochmals verstarkt, in-
dem die Anzahl von Anbietern eines bestimmten Produktes deutlich gestiegen
ist. Gerade in Phasen stagnierenden Wirtschaftswachstums besteht die Gefahr
einer Schrumpfung dieser Markte mit den fiir Unternehmen einhergehenden
Schwierigkeiten, einen ausreichenden Produktabsatz weiterhin zu gewéhr-
leisten.

In derartigen Branchen dndern sich die Mechanismen des Marktes grund-
legend. Um sich auf dem Markt weiter behaupten zu kénnen, sind Produk-
tanbieter gezwungen, beim Konsumenten neuen Bedarf zu »kreieren«. Dies
erfolgt haufig durch Produktentwicklung, die dem Konsumenten neue Nut-
zungserlebnisse ermoglichen soll. Als Beispiel kann hier etwa die Branche
der TV- und Multimediahersteller genannt werden, in der in regelméifligen
Abstanden neuer Bedarf durch Produktentwicklung (aktuell: sog. Ultra-HD
Fernseher oder gebogene Displays) generiert wird.

Als Alternative (bzw. sofern eine technische Weiterentwicklung nicht még-
lich ist) ergibt sich fiir das Unternehmen durch Marketingmafinahmen die

368 Schweiger/Schrattenecker, Werbung, S. 27; Meister, WRP 2009, 1043 (1054); Zabel,
Image-Werbung, S. 12; Hartwig, WRP 1997, 825 (827).

369 Harrigan, Unternehmensstrategien, S. 23.
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Moglichkeit, Kaufanreize zu steuern. Entscheidende Elemente sind hier die
Einstellung des Konsumenten zu bestimmten Marken und die Vermittlung
eines sog. emotionalen oder sozialen Zusatznutzens*”°
sche Produktdifferenzierung zu bewirken*!. So wird der Reputationsausbau
bzw. Imagegewinn als wichtigste vor6konomische Erfolgswirkung von CSR
angesehen’”.

, um eine psychologi-

b) Wirkungsweise von CSR in Bezug auf das Markenimage

Inzwischen ist anerkannt, dass CSR einen Faktor darstellt, mit dem Unterneh-
men Einfluss auf das eigene Image ausiiben kénnen*”. Die Veroffentlichung
eines Verhaltenskodex ist letztlich nur eine Ausprigung sog. Werbung mit
der eigenen Verantwortung. Die subtile Wirkungsweise der unternehmens-
bezogenen Werbung zeichnet sich insb. durch die Erweckung von Aufmerk-
samkeit und der hieraus resultierenden Einstellung zur Marke aus®*. In der
Folge sympathisiert der Konsument mit dem Unternehmen und wird das ent-
sprechende Markenimage unbewusst bei seinen spateren Kaufentscheidungen
beriicksichtigen®”.

Der Konsument entscheidet nach imagebezogenen Faktoren, wenn er ent-
weder kein ausreichendes Interesse an einer Produktauswahl (» Low-Involve-
ment-Kauf«) oder zu wenig Produktkenntnis (»Low-Ability-Kauf«) hat, um
auf Basis objektiver Produkteigenschaften auszuwéhlen®®. Alternativ konnen
imagebezogene Kriterien fiir den Konsumenten auch schon eine ausreichende
Bedeutung fiir eine Kaufentscheidung darstellen. Das Unternehmensimage
tritt so an die Stelle anderer Teilinformationen, zeichnet sich in konsumen-
tenpsychologischer Hinsicht durch eine gute Verfiigbarkeit aus und kann nur
schwer durch andere Informationen tiberlagert werden*”. Es kann damit bei

370  Schweiger/Schrattenecker, Werbung, S. 27.
371 Kroeber-Riel/Groppel-Klein, Konsumentenverhalten, S. 116.
372 Schiebel/Schneider/Schmidpeter, Corporate Social Responsibility, S. 456.

373  Ellen/Webb/Mohr, Journal of the Academy of Marketing Science, 34 (2), 148; Duong
Dinh, Corporate Social Responsibility, S. 44.

374 Zabel, Image-Werbung, S. 31.

375 Ebenda.

376  Schweiger/Schrattenecker, Werbung, S. 27.

377 Duong Dinh, Corporate Social Responsibility, S. 43.
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bestimmten Produktgruppen auch zur Entlastung bei der Urteilsbildung fiih-
ren: Die Fiille von Bedeutungen und Merkmalen komplexer Gegenstinde wird
auf ein einfaches Bild reduziert und so eine unbequeme, komplizierte Beur-
teilung vermieden®”®.

In diesem Zusammenhang wird auch die Unterscheidung zwischen Kom-
petenz- und CSR-Image angefiihrt: Wihrend das Kompetenzimage eines Un-
ternehmens die Fahigkeiten des Unternehmens aufzeigt (bspw. hinsichtlich
Produktqualitdt) und hierdurch eine Kundenzufriedenheit vornehmlich tiber
den Einsatz kognitiver Faktoren erreichen kann, spiegelt das CSR-Image die
»Personlichkeit« des Unternehmens wider und wirkt dagegen tiber einen affek-
tiven Einfluss auf die Loyalitat, namentlich auf die Identifikation des Konsu-
menten mit dem Unternehmen®”. Inwieweit die Identifikation mit dem Unter-
nehmen mittels kognitiver oder affektiver Faktoren erfolgt, hdngt zugleich aber
auch mit dem Konsumententypus und der Art der Informationsvermittlung
zusammen. Wenn dem Konsumenten nur im Rahmen von Produktwerbung
ein Hinweis auf die eigenen Unternehmensgrundsatze gegeben wird, geschieht
diese Beeinflussung zumeist affektiv ohne aktive Auseinandersetzung mit
dieser vermittelten Information. Dagegen nimmt der Konsument, der aktiv
versucht, etwa mittels Vergleichsportalen im Internet*®*, Unternehmen nach
verantwortungsvollen Grundsitzen und diesbeziiglichen weiteren Informati-
onen zu differenzieren, diese Daten kognitiv wahr. Dies kann schliellich auch
zu einer bewussten Einstellungsinderung der Marke ggii. fithren. Verhaltens-
kodizes konnen daher sowohl kognitiven als auch affektiven Einfluss auf den
Konsumenten ausiiben.

¢) Zwischenergebnis: Einfluss auf die Konsumentenentscheidung

Es gilt mittlerweile als gesichert, dass Konsumenten bei ihrer Kaufentschei-
dung immer stirker die Geschiftspraktiken und wahrgenommenen Werte
eines Unternehmens beriicksichtigen®®!. Viele Studien belegen eine positive
Beeinflussung des CSR-bezogenen Unternehmensimages auf die Evaluation

378 Schweiger/Schrattenecker, Werbung, S. 27.

379 Duong Dinh, Corporate Social Responsibility, S. 251.

380 Ein diesbeziiglich populéres Portal ist bspw.: http://www.fairness-check.de/default.aspx.
381  Schiebel/Schneider/Schmidpeter, Corporate Social Responsibility, S. 457.
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und Kaufabsicht von Produkten®*. So fiihren viele Unternehmen, die in den
Medien und seitens der Konsumenten mit verantwortungsvollen Geschifts-
praktiken in Verbindung gebracht werden, ihren Erfolg zum grofien Teil auf
die Markentreue der Konsumenten, die die Werte des Unternehmens unter-
stlitzen, zuriick’®. Diese Markentreue kann sich aber auch umgekehrt nieder-
schlagen, sodass laut einer Umfrage 81 % der Konsumenten bereit sind, un-
terdurchschnittlich verantwortungsbewusste Unternehmen »wahrscheinlich«
oder »auf jeden Fall« zu boykottieren®*.

Kaufer haben also zunehmend ein Interesse daran, wie die Produkte her-
gestellt werden und legen Wert auf die Einhaltung bestimmter Umwelt- und
Sozialstandards sowie die Anerkennung der Menschenrechte’®.

Wie stark der Konsument aber von dieser Interessenlage auch seine (im
Lauterkeitsrecht mafigebliche) Kaufentscheidung abhéngig macht, hingt
hauptsdchlich davon ab, wie viel ihm dieses verantwortungsvolle Image im
Einzelfall »wert ist«, welche anderen zusitzlichen Kriterien er seiner Produk-
tentscheidung zugrunde legen will und wie er diese gewichtet. Die erste Frage
lasst sich in rechtlicher Hinsicht mit der Entscheidung iiber den zu beachten-
den Verkehrskreis beantworten®*. Die zweite Fragestellung hangt vornehmlich
mit dem Produkttypus und dem Werbemedium im Einzelfall zusammen?¥".

4. Rechtliche Beurteilung korrespondierender Werbegruppen
a) Korrespondierende Werbegruppen in der Rechtspraxis

Mittels Veroftentlichung oder Hinweis auf einen eigenen Verhaltenskodex ver-
breitet ein Unternehmen Informationen iiber selbst auferlegte Verpflichtun-
gen. Auch wenn das Instrument Verhaltenskodex an sich einen relativ neuen
Ansatz darstellt und sich erst in den letzten Jahren exponentiell verbreitet hat,
gibt es Werbegruppen, die sich durch eine vergleichbare Interessenlage der

382 Duong Dinh, Corporate Social Responsibility, S. 79 (m.w.N.).

383  Schiebel/Schneider/Schmidpeter, Corporate Social Responsibility, ebenda. In der Vergan-
genheit haben insb. Werbemafinahmen mit Umweltgesichtspunkten teilweise zu erhebli-
chen Umsatzsteigerungen gefiihrt, vgl. Kisseler, WRP 1994, 149 (152).

384 imug, CSR Informationsbedarf, S. 43; Rommelspacher, CSR aus Konsumentensicht, S. 3.
385 BT-Drucks. 14/9200, S. 175.

386 Hierzu: 4. Kapitel, IIL,, 3., b), aa).

387 Hierzu: 4. Kapitel, III,, 3., b), bb).
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Unternehmen auszeichnen und eine dhnliche Schutzbediirftigkeit bei dem
Werbeadressaten hervorrufen. Hierunter fallen sog. Werbemafinahmen mit
Hinweisen auf die Férderung altruistischer Zwecke, vornehmlich im Bereich
des Sponsorings (wie Umweltschutz, soziales Engagement) oder Marketing
mittels Appellen an die soziale oder 6kologische Verantwortung.

Da zum jetzigen Stand noch keine auswertbare Rechtsprechung zu Wer-
bemafinahmen mit Verhaltenskodizes vorliegt, wird fiir die Beurteilung der
Zuldssigkeit ein partieller Riickgriff auf diese Werbemafinahmen notwendig.
Zunichst erfolgt ein Uberblick iiber die rechtliche Behandlung dieser Werbe-
arten. Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung im néchsten und tibernachsten
Abschnitt*®® wird bei Bedarf auf die Wertungen der Rechtsprechung zu diesen
WerbemafSnahmen zuriickgegriffen.

b) Die Entwicklung dieser Fallgruppen in der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat die Gemeinsamkeit dieser Werbegruppen darin ge-
sehen, dass mittels Anregung von Gefiihlen die Einstellung des Konsumen-
ten zur Marke oder dem einzelnen Produkt beeinflusst wird. In dem Versuch,
sog. immaterielle Bediirfnisse beim Konsumenten zu wecken, sieht die Recht-
sprechung die vielfiltigsten Emotionen angesprochen: Gefiihle, Wiinsche,
Wertvorstellungen, Triebe, Motive, Ziele, Hofftnungen, Tabus, Ressentiments,
Vorurteile etc. Der Bereich der Werbung mittels » Ansprache« der Wertvorstel-
lungen des Konsumenten stellt daher letztlich nur einen Ausschnitt aus einer
Werbegruppe dar, die seitens der Rechtsprechung lange Zeit unter den Begrift
der »gefiihlsbetonten Werbung« zusammengefasst wurde. Innerhalb dieser
Werbegruppe haben sich seit der Jahrtausendwende erhebliche Entwicklungen
in der Judikatur vollzogen, die nachfolgend mit dem Schwerpunkt auf das
Ansprechen des Verantwortungsgefithls des Konsumenten dargestellt werden.

388 Irrefithrungsunabhingige Informationspflichten im Rahmen des § 5a (4. Kapitel, II) und
aktive Irrefithrung nach den § 3III Nr. 1, 2 und § 5 (4. Kapitel, III).
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aa) Urspriingliche Beurteilung

Die zunichst gefestigte Rechtsprechung des BGH** war von dem Grundsatz
geprégt, dass ein im Eigeninteresse handelndes Unternehmen gegen die guten
Sitten verstofit (§ 1 UWG a.E*P), wenn es mit seiner Werbung zielbewusst
und planmiflig an die Hilfsbereitschaft, das Mitleid oder das soziale Verant-
wortungsgefithl des Konsumenten appelliert, ohne dass ein sachlicher Zusam-
menhang zwischen dem in der Werbung angesprochenen Engagement und der
beworbenen Ware oder Dienstleistung besteht*. In fritheren Urteilen wurde
auch noch explizit beanstandet, der Konsument tréife durch diese Werbemaf3-
nahme seine Produktentscheidung nicht mehr nach sachlichen (sprich objek-
tiven) Gesichtspunkten des Leistungswettbewerbs, wie Preis, Bedarf und Qua-
litdt, sondern nach sog. »unsachlichen« Erwagungen® In weiteren Urteilen
konzedierte die Rechtsprechung zwar, dass es zum Bild der modernen Wer-
bung gehore, auch den emotionalen Bereich des Konsumenten anzusprechen,
und sah in der Folge auch nicht mehr jedes Wecken von Gefiihlsregungen als
wettbewerbswidrig an®”. Dennoch hatte sich eine aus heutiger Sicht stark kri-
tisierte Rechtsprechung herausgebildet, die nach aktueller Beurteilung »harm-
lose« Werbemafinahmen unter diesem Gesichtspunkt verboten hat. So wurde
die Werbemafinahme eines Schnellimbiss-Restaurants als wettbewerbswidrig
beurteilt, in der dieses — wahrheitsgemafl — versprochen hatte, die Einnah-
men aus einem bestimmten preisgiinstigen Produkt an ein Kinderhilfswerk
zu spenden®*. Dem Gerichtshof nach lenke diese Werbung vom »Leistungs-
wettbewerb« ab und beeinflusse das Kduferverhalten in unsachgeméfer, nicht
durch die angebotene Leistung bestimmte Weise**. Genauso wurde der werb-
liche Appell eines Mobelhauses, an einem bestimmten Tag dort einzukaufen,

389 So die stindige Rechtsprechung: BGH WRP 1999, 1141 (1143) - »Generika Werbung;
BGH WRP 1995, 487 (488) - »Arbeitsplitze bei uns«; BGH GRUR 1991, 545 (545) -
»Tageseinnahmen fiir Mitarbeiter<; BGH GRUR 1990, 542 (543) - »Biowerbung mit
Fahrpreiserstattung«; BGH NJW-RR 1987, 991 (991) - »McHappy Tag«.

390 Im heutigen Gesetzestext des UWG entspriche diese Fallgruppe der unzulissigen Beein-
flussungi.S.d. § 4aIS.2 UWG. Zu den im Rahmen des § 4 Nr. 1 UWG a. E ehemals sub-
sumierten Fallgruppen nach neuem Recht: Scherer, GRUR 2016, 233 (234).

391 Seichter, WRP 2007, 230 (231).

392 BGH NJW-RR 1987, 991 (992) - »McHappy Tag«.
393 Seichter, WRP 2007, 230 (231).

394 BGH WRP 1987, 553 — »McHappy Tag«.

395 BGH WRP 1987, 553 (553) - »McHappy Tag«.
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weil saimtliche Tageseinnahmen an die Mitarbeiter verteilt wiirden, vom Ge-
richtshof als wettbewerbswidrig beurteilt**. Die Instanzgerichte legten ihren
Entscheidungen die Linie des BGH zugrunde: So hatte das OLG Stuttgart die
Werbemafinahme eines Schokoladenherstellers zu bewerten®”’. Dieser hatte
jede Schokoladenpackung einer gefihrdeten Tierart gewidmet und zugleich
auf das diesbeziigliche Engagement des WWF hingewiesen. Die Werbemaf3-
nahme wurde als wettbewerbswidrig gewertet, da der Hersteller hierbei an das
Umweltengagement der Verbraucher appelliere, dieses fiir den Absatz ihrer
Produkte und fiir ihre Imagepflege einspanne und ein sachlicher Zusammen-
hang des Umweltbezuges zu den Produkten nicht bestehe™®.

Den Hauptgrund fiir einen Wettbewerbsverstof3 sah die Rechtsprechung
%, sondern in einer mittels
Ansprache des Mit- oder Verantwortungsgefiihls unzuldssigen Beeinflussung
durch die anstelle des »Leistungswettbewerbs« die Hilfsbereitschaft der Ver-
braucher ausgenutzt wiirde'®. Der Verstof§ gegen den lauteren Wettbewerb
wurde danach unabhingig davon angenommen, ob die Unterstiitzung tatsach-
lich geleistet — die Werbemafinahme mithin der Wahrheit entsprach - oder
nur behauptet wurde.

Die Inkonsequenz der Rechtspraxis zeigte sich schliefilich offenkundig vor
dem Hintergrund der unter dem Stichwort Schockwerbung diskutierten Wer-
bemafinahme der Marke Benetton: Hier hatte der Textilhersteller auf Plakaten
mit provokanten Motiven wie einer auf einem Olteppich schwimmenden 6l-
verschmutzten Ente oder schwer arbeitenden Kleinkindern in der sog. Dritten
Welt geworben. Der Gerichtshof sah in den Werbemotiven eine sittenwidrige
Wettbewerbsmafinahme, da mittels Darstellung schweren Leids das Mitge-
tithl beim Verbraucher angesprochen und zugleich eine Solidarisierung des

zumeist nicht in einer Eignung zur Irrefiihrung

Konsumenten mit dem werbenden Unternehmen hergestellt werde*’!. Unab-
héngig von der Frage, inwieweit derartige Werbemafinahmen geeignet sind,

396 BGH GRUR 1991, 545 - »Tageseinnahmen fiir Mitarbeiter«.
397 OLG Stuttgart WRP 1999, 456 — »Schokolade fiir die Umwelt«.
398 OLG Stuttgart WRP 1999, 456 (456) — »Schokolade fiir die Umwelt«.

399 So aber etwa: OLG Koln NJW-RR 1993, 812 (Ls 1) - »Werbung mit Hinweis auf Umwelt-
management.

400 OLG Hamburg GRUR 1987, 386 (386) - »Baumchen-Aktion«.

401 BGH NJW 1995, 2488 (Ls.) — »Olverschmutzte Ente«; BGH: GRUR 1995, 595 - »Kinder-
arbeit«.
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den Absatz des Unternehmens zu fordern*®

, wurde jedoch zu Recht gefragt,
wo die Grenze zwischen zuldssiger und sittenwidriger Gefiihlsansprache liege.
So wurde vermehrt kritisiert, dass »wenn Sonnenschein, Urlaubsgliick, un-
beschwerte Jugend oder erotische Attraktion bislang die Image-Werbung mit
Gefiithlen und Stimmungen dominierten und trotz fehlender Sachbezogen-
heit wegen ihrer >netten Harmlosigkeit< keine Unlauterkeitsdebatte auslosten,
sich an der rechtlichen Beurteilung doch nichts deswegen dndern kann, weil
plotzlich erschreckende Realitdt auf farbigem Glanzpapier den Betrachter
tberfillt«*. Bei einer konsequenten Anwendung dieser hochstrichterlichen
Rechtsprechung miisste man daher tatsichlich zu dem fragwiirdigen Ergebnis
kommen, einem Unternehmen eine Werbemafinahme aufgrund des (damals)
erforderlichen fehlenden Sachzusammenhangs verbieten zu miissen, in der
die Kunden dazu aufgerufen werden, Zivilcourage zu beweisen und sich gegen
Rechtsextremismus zu engagieren**. Denn all diesen Werbemafinahmen ist
gemein, dass der Konsument sich zuerst mit einem - positiven oder negati-
ven - Attribut bzw. Zusatznutzen identifiziert, ehe es zum Riickschluss von
der verinnerlichten Wertvorstellung auf das werbende Unternehmen kommen
soll**. Diese partiell strenge Beurteilung gefiihlsbetonter Werbemafinahmen
konfrontierte die Rechtsprechung letztlich mit dem Vorwurf, das soziale En-
gagement von Unternehmen zu verhindern*®.

bb) Ursachen fiir die Liberalisierung in der Rechtsprechung

Fir die Liberalisierung dieser bis dato gefestigten Rechtsprechung zur Jahr-
tausendwende waren insb. zwei Faktoren ausschlaggebend:

402 Tatsdchlich hatte das Unternehmen Benetton einen massiven Umsatzriickgang nach
der offentlichen Diskussion tiber diese Werbemafinahmen zu beklagen. Hierzu: Kiefs-
ling/Kling, WRP 2002, 615 (619). Dies zeigte sich auch daran, dass einige Hindler (er-
folglos) ggii. dem Hersteller Benetton Klage aufgrund des Umsatzriickgangs wegen
schockierender Werbemafinahmen eingereicht hatten (BGH NJW 1997, 3304 - »Benet-
ton I«).

403  Hartwig, WRP 1997, 825 (835, m.w.N.).

404 Hartwig, WRP 1997, 825 (834); KiefSling/Kling, WRP 2002, 615 (620); so die rechtlich
nicht beanstandete Werbekampagne der Marke Timberland: » Antreten gegen Haf3« aus
dem Jahr 1994.

405 Hartwig, WRP 1997, 825 (834).
406 So der Aufsatz von: Lange, WRP 1999, 893.
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(1) Das europaische Verbraucherleitbild

Auch wenn dieser Aspekt in keiner hochstrichterlichen Entscheidung direkt
zum Ausdruck gekommen ist, hatte der Wandel des geltenden Verbraucher-
leitbildes einen Einfluss auf ein verstirktes Hinterfragen der hergebrachten
Rechtsprechung. Zu dieser Zeit wurde als Maf3stab fiir die Beurteilung der
Beeinflussung der Marktgegenseite der fliichtige und unkritische Verbraucher
angesehen. Mit der Vorgabe eines neuen Verbraucherleitbildes durch den
EuGH und der hierauf folgenden Adaption durch die deutsche Rechtspre-
chung war fortan der sog. durchschnittlich informierte, aufmerksame und
verstindige Verbraucher Maf3stab, der das Werbeverhalten mit einer der Situ-
ation angemessenen Aufmerksamkeit verfolge'”. Dieses Verbraucherleitbild
lag bereits dem franzdsischen und englischen Recht zugrunde und beruht
letztlich auf einer Abwagung zwischen den Gefahren einer Wettbewerbsmaf3-
nahme fiir den Verbraucher einerseits und den Erfordernissen des freien Wa-
ren- und Dienstleistungsverkehrs andererseits*®. Augenscheinlich liegt die
Annahme einer unangemessenen Beeinflussung des Verbrauchers nach dem
alten Leitbild zumindest naher als nach heutiger Ansicht. Ein striktes Verbot
gefiihlsbetonter Werbemafinahmen in diesem Bereich vertragt sich nicht mit
dem neuen Verbraucherleitbild*®.

(2) Die Bedeutung des Art. 51GG

Maf3geblichen Einfluss hatte aber die durch das BVerfG erfolgte Konkreti-
sierung der Pressefreiheit des Art. 51 S. 2 Alt. 1 GG, welche grundsitzlich
auch Werbemafinahmen als MeinungsaufSerungen Dritter (des Werbenden)
erfasst'®. So wurden mehrere Entscheidungen des BGH zu dieser Zeit im
Rahmen der Verfassungsbeschwerde vom BVerfG iiberpriift und letztlich ver-
worfen. Ausgangspunkt war das genannte Verfahren im Fall »Benetton«: Das
BVerfG riigte, dass die Bedeutung und Tragweite der Pressefreiheit vom BGH
nicht zutreffend erkannt wurde, und verwarf letztlich dessen Entscheidung*'’.

407 EuGH GRUR 2003, 533 (Rn. 55) - »Pippig Augenoptik/Hartlauer«; EuGH EuZW 2000,
286 (Ls. 1) - »Estée Lauder Cosmetics/Lancaster Group«.

408 Kohler/Bornkamm/Kohler, UWG, § 1 Rn. 22.

409 Heermann, JZ 2006, 318 (320); Schmidt, ZUR 2006, 311 (313).
410 BVerfG WRP 2001, 129 (Ls. 1, 133) — »Benetton«.

411 BVerfG WRP 2001, 129 (135) - »Benetton«.
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Bestétigt und weitergefithrt wurde diese Haltung des BVerfG danach noch
im Rahmen des Verfahrens »Tier- und Artenschutz«*2. Um eine Einschréin-
kung der Meinungsfreiheit zu rechtfertigen, miisse die angegriffene werbliche
Auferung nach den Umstinden des Einzelfalls derart schwerwiegend sein,
dass eine Gefahrdung des Leistungswettbewerbs bestehe*. Denn den Biirgern
stehe es »gem. Art. 2 I GG grundsitzlich frei, (zu entscheiden) auf Grund wel-
cher Motive sie am rechtsgeschiftlichen Verkehr teilnehmen*'*«. Daher bedarf
die Einordnung einer Werbung als sittenwidrig einer plausiblen Begriindung,
wenn die Anbieter der Leistungen sich nicht nur auf Angaben zu Preis und
Qualitit beziehen, sondern durch weitere Informationen zum Kauf motivieren
wollen’”. Aus diesen Erwagungen lédsst sich ergdnzend herauslesen, dass sich
moderne Werbung nicht mit der klassischen Vorstellung eines »Leistungswett-
bewerbs« zwischen verschiedenen Anbietern, bezogen auf einen objektiven
Vergleich durch Preis, Qualitdt, Konditionen und Service, vereinbaren lasst*'¢.

cc) Der heutige Schwerpunkt rechtlicher Einordnung

Das BVerfG hatte in aller Deutlichkeit erklart, dass die » Altruismusthese« samt
»Sachlichkeitsgrundsatz« — also die rechtliche Ungleichbehandlung (wahr-
heitsgemafler) egoistischer und altruistischer Gefiihlsansprache bei fehlendem
sachlichen Zusammenhang - nicht ldnger haltbar ist, denn ein Grofiteil heu-
tiger Werbung ist durch das Bestreben gekennzeichnet, durch gefiihlsbetonte
Motive Aufmerksamkeit zu erregen und Sympathie zu gewinnen*". Als eines
der ersten Gerichte hat das OLG Hamburg auf die Entscheidungen des BVerfG
reagiert und das Werbeversprechen eines Unternehmens, fiir jeden verkauften
Gegenstand einen - nicht konkretisierten — Beitrag an eine gemeinniitzige

412 BVerfG GRUR 2002, 455 - »Tier- und Artenschutz«.
413 Ebenda, Ls. 2.

414 Ebenda, S. 457.

415 Ebenda.

416  KiefSling/Kling, WRP 2002, 615 (618). In diese Richtung hatte der BGH auch selbst
schon im Rahmen eines fritheren Urteils argumentiert, als er feststellte, dass es »mit den
Grundsitzen des Leistungswettbewerbes nicht in Widerspruch stehe, wenn der Wer-
bende die positiven Seiten eines Produktes oder dessen Herstellung bewerbe«, vgl. BGH
WRP 1996, 290 (292).

417 BVerfG GRUR 2002, 455 (456) — »Tier- und Artenschutz«; Hartwig, WRP 2003, 582
(586).
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Organisation weiterzuleiten, als im Regelfall nicht zu beanstanden gewertet*'®.
Als Reaktion auf die Zuriickweisung durch das BVerfG in der Rechtssache
»Tier- und Artenschutz« gab der BGH die bisherige Rechtsprechung zur ge-
tithlsbetonten Werbung - resp. das Erfordernis eines sachlichen Zusammen-
hangs - in eindeutiger Weise auf. Nach dem neuen Verstdndnis des Gerichts-
hofs kann nunmehr »eine Werbeaussage [...] nicht schon dann als unlauter
angesehen werden, wenn das Kaufinteresse durch Ansprechen des sozialen
Verantwortungsgefiihls, der Hilfsbereitschaft, des Mitleids oder des Umwelt-
bewusstseins geweckt werden soll, ohne dass ein sachlicher Zusammenhang
zwischen dem in der Werbung angesprochenen Engagement und der bewor-
benen Ware besteht«*?,

Im Rahmen der Verfahren »Regenwaldprojekt I«*** und Regenwaldpro-
jekt II«**! festigte und konkretisierte der BGH in der Folge die neue Linie der
Rechtsprechung. Hier hatte ein Brauereiunternehmen damit geworben, mit je-
dem - in einem speziellen Zeitraum verkauften - Kasten Bier 1 m* Regenwald
nachhaltig zu schiitzen. Der Gerichtshof sah die »freie Entscheidung des Ver-
brauchers regelméflig nicht dadurch gefihrdet, dass seine Kaufentscheidung
nicht auf ausschliefSlich wirtschaftlichen Uberlegungen, sondern auch auf der
Moglichkeit beruht, sich durch die vom Unternehmer versprochene Forde-

420

rung eines Dritten mittelbar fiir das damit verbundene Ziel zu engagieren«**.
Die Schwelle zur Unlauterkeit nach § 4 Nr. 1 UWG a.F. (nunmehr in § 4a I
S. 2 UWG geregelt***) werde erst tiberschritten, »wenn der Einfluss ein solches
Ausmaf erreicht, dass er die freie Entscheidung des Verbrauchers zu beein-
trachtigen vermag**«. Davon konnte im Streitfall aber nicht ausgegangen wer-
den, »denn es bleibt der freien EntschliefSung des Verbrauchers iiberlassen, ob
er sich bei seiner Kaufentscheidung von dem Engagement des Unternehmers
beeinflussen lasst*«.

418 OLG Hamburg GRUR-RR 2003, 51 (Ls.) — »Bringt die Kinder durch den Winter«.
419 BGH GRUR 2006, 75 (Ls. 1) — » Artenschutz«.

420 BGH GRUR 2007, 247 - »Regenwaldprojekt I«.

421 Ebenda; BGH GRUR 2007, 251 - »Regenwaldprojekt IT«.

422  BGH GRUR 2007, 247 (Rn. 21) - »Regenwaldprojekt I«.

423 Zu dem neuen Tatbestand und den Fallgruppen des alten Rechts: Scherer, GRUR 2016,
233; Kohler, NJW 2016, 593.

424 BGH GRUR 2007, 247 (Rn. 21) - »Regenwaldprojekt I«.
425 Ebenda.
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¢) Zwischenergebnis

Spiétestens mit den Entscheidungen des Gerichtshofs in den beiden Verfahren
»Regenwaldprojekt I und II« ist die Annahme einer unsachgeméfien Beein-
flussung des Konsumenten gem. § 4 Nr. 1 UWG [a.F, nunmehr § 4a I S. 2
UWG] durch sozial oder 6kologisch motivierte Werbeversprechen nur noch
auf wenige Einzelfille beschrankt*?*. Den Biirgern steht es »gem. Art. 2 I GG
grundsitzlich frei, (zu entscheiden) auf Grund welcher Motive sie am rechts-
geschiftlichen Verkehr teilnehmen*”«. Der Schwerpunkt heutiger Beurtei-
lung liegt im Bereich der Irrefithrung und die Fallgruppe »gefiihlsbetonter
Werbung« wurde praktisch aufgegeben. So statuierte der Gerichtshof in der
Urteilsbegriindung, dass nunmehr zu priifen sei, wie der Verkehr die Werbung
der Beklagten in Hinblick auf die Art und Weise und den Umfang der Unter-
stiitzung zur Sicherung des Regenwaldes auffasse und ob diese Vorstellung
sich mit den Unterstiitzungsleistungen der Beklagten fiir den Regenwald de-
cke*®. Gerade im Bereich der sog. Umweltwerbung wird aber heute weiterhin
angemerkt, die Zielsetzung des § 5 UWG verlange, dass insb. im Bereich von
Werbeaussagen, die fiir den Konsumenten nur schwer nachpriifbar sind, an
die Richtigkeit und Wahrheit dieser Werbung strenge Anforderungen gestellt
werden miissen*?.

5. Fazit

Die Werbung mit Verhaltenskodizes kann schwerpunktméflig dem Bereich
der unternehmensbezogenen Werbung in Form der Einstellungswerbung zu-
geordnet werden. Die bezweckte Wirkung liegt in der Aufwertung der Marke
des Unternehmens, welche sich erst sekundar in einer spateren unbewussten
Priferenz des Kunden beim Entscheidungsprozess auswirkt. Die positive Be-
einflussung einer an CSR-Faktoren ausgerichteten Marke auf die Evaluation
und Kaufabsicht von Produkten wurde inzwischen in vielen Studien nachge-

426 So die Feststellung im konkreten Fallbezug auf die besondere Schutzbediirftigkeit Min-
derjahriger: BGH GRUR 2008, 183 - »Tony Taler.

427  BVerfG GRUR 2002, 455 (457) - »Tier- und Artenschutz«.
428 BGH GRUR 2007, 247 (Rn. 32) - »Regenwaldprojekt I«

429 LG Disseldorf LMRR 2013, 105 (1., 1., a), cc)) — »Die Dose ist griln«; BGH GRUR 1994,
828 (829) - »Unipor Ziegel«.
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wiesen®*. Teilweise wird dem emotionalen Markenbild sogar ein intensiverer
und vor der Sachqualitit vorrangiger Wahrnehmungseffekt beigemessen®'.
Bei diesen neuen Werbeformen haben sich die Unternehmen auf Markte mit
geringen Qualitdtsunterschieden und die gestiegene Sensibilitdt der Verbrau-
cher fiir 6kologische und soziale Argumente eingestellt.

Durch das mit der Verdffentlichung und Erwéhnung eines Verhaltens-
kodex indirekt bezweckte Ansprechen des Verantwortungsgefiihls und der
Wertvorstellungen des Konsumenten ergeben sich Parallelen zur ehemals von
der Rechtsprechung streng gehandhabten Fallgruppe der gefiihlsbetonten
Werbung. Hier ist jedoch inzwischen anerkannt, dass auch ohne einen sach-
lichen Zusammenhang der Werbung zum Produkt nicht ohne Weiteres eine
unzuléssige Beeinflussung gem. § 4a I S. 2 UWG vorliegt, wenn das Kaufinte-
resse nur aus Verantwortungsgefiihl, Hilfsbereitschaft oder Mitleid resultiert.
Es wird der Entscheidungsfreiheit des Konsumenten tiberlassen, aufgrund
welcher Motive er sich zum Kauf eines Produktes verleiten lassen will. Da
Unternehmen in der Folge nach dem Motto »Tue Gutes und rede dariiber«
in der Werbung Belange der Verantwortung grundsitzlich betonen diirfen,
stieg durch diese Liberalisierung auch der wirtschaftliche Anreiz derartiger
WerbemafSnahmen**.

Indirekt hat diese Rechtsprechung aber auch zur Folge, dass sog. »wei-
che Kriterien«**, wie etwa das verantwortungsvolle Unternehmensimage,
als Faktoren der Kaufentscheidung anerkannt werden. Ein »sozialethischer
Leistungswettbewerb« wird grundsiétzlich positiv gewertet***. Mit der Aner-
kennung ethischer Faktoren fiir die Produktentscheidung geht auch deren
Schutzwiirdigkeit einher, die sich primér auf die Entscheidungsfreiheit der
Marktgegenseite bei der Produktauswahl bezieht. Im Zentrum stehen damit
das Irrefiihrungsverbot (§ 5 UWG) und Informationsgebot (§ 5a UWG) des
Lauterkeitsrechts, welche nachfolgend anhand der Merkmale des Verbraucher-
leitbildes und unter Riickgrift auf Urteile korrespondierender Werbegruppen

430 Weswegen die Unterscheidung zwischen imagebezogener und produktbezogener Wer-
bung im Bereich des Heilmittelwerbegesetzes als Besonderheit dieses Gebietes zu wer-
ten ist (vgl. hierzu: BGH GRUR 2009, 1082 (Rn. 15) - »DeguSmiles & more«).

431  Meister, WRP 2009, 1043 (1052).

432 Schmidt, ZUR 2006, 311 (312); Ohly, GRUR 2004, 889 (897).

433 Im Unterschied zu eindeutig objektiven Kriterien wie: Preis, Qualitét, Verfiigbarkeit etc.
434  Fezer/Fezer, Lauterkeitsrecht, Band 1, Einl. E Rn. 239; Birk, GRUR 2011, 196 (197).
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fiur den Bereich der Werbemafinahmen mit Verhaltenskodizes untersucht
werden.

Il. Informationspflichten im Rahmen des § 5a UWG
1. Einleitung: Vom Wahrheitsgebot zum Informationsgebot

Die Beurteilung, inwieweit eine Werbemafinahme nach dem Lauterkeitsrecht
als irrefithrend bewertet wird, ldsst sich in zwei Bereiche einteilen: Die aktive
Irrefithrung durch getitigte Aulerungen in der Werbung*® und die Irrefiih-
rung durch Unterlassen.

Im Lauterkeitsrecht hat das Irrefithrungsverbot im letzten Jahrzehnt eine
umfassende Entwicklung durchlaufen. So enthielt das bis 2004 geltende Gesetz
nur einen Tatbestand fiir irrefithrende Angaben (§ 3 UWG 1909). Dennoch
hatte die Rechtsprechung auch zu dieser Zeit schon angenommen, dass eine
Irrefiihrung des Werbeadressaten auch durch ein Unterlassen erfolgen kann**.
In Konsequenz wurde mit der UWG-Reform des Jahres 2004 erstmals ein
Tatbestand der Irrefithrung durch Unterlassen eingefiihrt (§ 5 II S. 2 UWG
2004). Vor dem Hintergrund der deliktsrechtlichen Tradition des Lauterkeits-
rechts und spezieller Informationsgebote in § 4 Nr. 5 und Nr. 6 UWG*’ lag
eine Irrefithrung durch Unterlassen jedoch nur dann vor, wenn der Verkehr
vom Werbenden eine Aufklarung im Einzelfall erwarten konnte. Ein Infor-
mationsgebot war weder vom Gesetzgeber vorgesehen**® noch entnahm die
hochstrichterliche Rechtsprechung dies dem Tatbestand*.

Schon zu diesem Zeitpunkt basierte jedoch das europaische Verbraucher-
leitbild des informierten und verstindigen Marktbiirgers auf einem wettbe-
werbsrechtlichen Informationsmodell, dessen Zielsetzung in der Herstellung

435 Hierzu: 4. Kapitel, III.

436  So bspw.: BGH GRUR 2002, 182 (185) - »Das Beste jeden Morgen«; BGH GRUR 1999,
1122 (1123) - »EG-Neuwagen I«; BGH GRUR 1985, 450 (451) - »Benzinverbrauch«.

437  So die Begriindung etwa bei: BGH GRUR 2006, 161 (163) - »Zeitschrift mit Sonnenbril-
le«.

438 BT-Drucks. 15/1487, S. 20.

439 BGH GRUR 2007, 251 (Rn. 20) - »Regenwaldprojekt II<; BGH GRUR 2007, 247
(Rn. 23) - »Regenwaldprojekt I<; BGH GRUR 2006, 161 (Rn. 27) - »Zeitschrift mit Son-
nenbrille«.
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von Markttransparenz liegt**. Die UGP-RL machte dies in Art. 7 deutlich und
bewirkte mit ihrer Umsetzung in den Jahren 2008 und 2015 in § 5a UWG
eine gravierende Anderung hin zu einem Informationsgebot. Innerhalb des
§ 5a UWG wird nunmehr zwischen dem Verschweigen (§ 5a I UWG) und
Vorenthalten (§ 5a II UWG) einer Information unterschieden. Wihrend § 5a
I UWG letztlich nur den urspriinglichen Tatbestand der Irrefithrung durch
Unterlassen iibernimmt und auch im B2B-Verhiltnis anzuwenden ist, setzt
§ 5a II-VI UWG die Erfordernisse des Art. 7 II, IV, V. UGP-RL um und nor-
miert ausschliefllich ggii. dem Verbraucher**! Informationspflichten. § 5a III
und § 5a IV UWG konkretisieren dabei das in § 5a IT S. 1 UWG entscheidende
Merkmal der »Wesentlichkeit« einer Information*?. Die Absdtze wurden im
Zuge der UWG-Novelle 2015 inhaltlich nicht modifiziert***. Vollkommen neu
gefasst sind dagegen die Absidtze V und VI, welche wiederum das Tatbestands-
merkmal des »Vorenthaltens« einer Information prézisieren***. Es entspricht
der ganz herrschenden Meinung, dass § 5a II UWG keine tatsdchliche Fehl-
vorstellung des Werbeadressaten voraussetzt, sondern nur auf das Vorenthal-
ten einer fiir den Verbraucher wesentlichen Information abstellt, die fiir ihn
Relevanz beziiglich seiner Konsumentscheidung besitzt***. Dies ergibt sich
auch daraus, dass Art. 7 der UGP-RL im Gegensatz zu Art. 6 I UGP-RL keine
Téauschungseignung erwihnt**. Nur ein dahingehendes Verstindnis des § 5a
IT UWG entspricht der Liberalisierung und Deregulierung des européischen
Lauterkeitsrechts, welches an die Stelle von Verbotsgrundsitzen sanktionierte

440  Fezer, WRP 2007, 1021 (1023).

441 Kohler/Bornkamm/Bornkamm, UWG, § 5a Rn. 6a.

442 Kohler/Bornkamm/Kohler, UWG, 34. Auflage, § 5a Rn. 3.5.
443 Alexander, WRP 2016, 139 (140).

444 Kohler/Bornkamm/Kohler, UWG, 34. Auflage, § 5a Rn. 3.5.

445 So die h.M.: BGH GRUR 2012, 943 (Rn. 13) - »Call-by-Call«; BGH GRUR 2011, 82
(Rn. 33) - »Preiswerbung ohne Umsatzsteuer«; OLG Frankfurt NJOZ 2011, 974 (974) -
»Nassrasierer«; Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG, § 5a Rn. 4; Harte/Henning/Dreyer,
UWG, § 5a Rn. 11; Fezer/Pfeifer, Lauterkeitsrecht, Band 2, § 5a Rn. 30; Kéhler/Born-
kamm/Bornkamm, UWG, § 5a Rn. 29 (in Abkehr von der 27. Auflage); Alexander,
GRUR Int 2012, 1 (4); Lett], GRUR-RR 2009, 41 (43); Fezer, WRP 2010, 577 (582); Fezer,
WRP 2007, 1021 (1026, 1028); Apostolopoulos, GRUR Int 2005, 292 (296). Insoweit ent-
spricht dies auch der herrschenden Ansicht im Rahmen des UWG 2015: Kohler/Born-
kamm/Kohler, UWG, 34. Auflage, § 5a Rn. 3.48; a. A. dagegen: Steinbeck, WRP 2011,
1221 (1224); Seichter, WRP 2005, 1087 (1093); Kohler/Lettl, WRP 2003, 1019 (1053).

446 Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG, § 5a Rn. 4.
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Informationspflichten setzt*”’. Die Forderung von Markttransparenz und Stér-
kung der Stellung des Verbrauchers durch Informationen sind entscheidende
Elemente des europdischen Lauterkeitsrechts*®. Inwieweit die werbliche He-
rausstellung von Verhaltenskodizes Informationsverpflichtungen des § 5a II
UWG unterworfen ist, wird nachfolgend gepriift.

2. Die Informationsanforderungen des § 5a lll, IV UWG

a) Wesentliche Informationspflichten im Rahmen von Angeboten,
§5alllUWG

Die Regelung des § 5a III UWG stellt eine Erganzung des Grundtatbestan-
des in § 5a II UWG dar und nennt bestimmte Informationen, die im Rah-
men eines Angebotes als wesentlich gelten. Auch wenn hinsichtlich der Frage,
unter welchen Voraussetzungen positiv von dem Vorliegen eines Angebotes
ausgegangen werden kann, noch Unklarheiten bestehen*?, spricht vieles da-
fiir, in vorliegenden Fillen von einem Nichtvorliegen dieser Tatbestandsvo-
raussetzung auszugehen: Die Formulierung »angeboten« stellt letztlich eine
Ubersetzung des deutschen Gesetzgebers dar, der sich fiir diese Formulierung
statt der » Aufforderung zum Kauf« in Art. 2 lit. i UGP-RL entschieden hat.
Die Richtlinie definiert den Begrift der » Aufforderung zum Kauf« als »jede
kommerzielle Kommunikation, die die Merkmale des Produktes und den
Preis in einer Weise angibt, die den Mitteln der verwendeten kommerziellen
Kommunikation angemessen ist und den Verbraucher dadurch in die Lage
versetzt, einen Kauf zu titigen«. Da die nkommerzielle Kommunikation« auch
die mittelbare Absatzforderung erfasst, ist ein »Angebot«i.S.d. § 5a III UWG
nicht im zivilrechtlichen Sinne zu verstehen und beschrinkt sich daher weder
auf Vertragsangebote i.S.d. § 145 BGB** noch auf den Fall der invitatio ad
offerendum*'. Die Werbung muss keine unmittelbare Moglichkeit zum Be-
stellen bieten***. Einen Kaufappell, welcher haufig in imperativer Form erfolgt,

447  Fezer, WRP 2010, 577 (582); Fezer, WRP 2007, 1021 (1023).

448 Henning-Bodewig, WRP 2011, 1014 (1021); Lettl, GRUR 2004, 449 (452f.).

449 Hierzu ausfiihrlicher: Birk, GRUR-Prax 2014, 100.

450 BGH GRUR 2011, 82 (Rn. 33) - »Preiswerbung ohne Umsatzsteuerx.

451 BT-Drucks. 16/10145, S. 25; Birk, GRUR-Prax 2014, 100 (100).

452 EuGH GRUR 2011, 930 (Ls. 1) - »Konsumentombudsmannen/Ving Sverige AB«.
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sieht die Rechtsprechung dagegen als notwendig an*”. Auflerdem setzt der
Wortlaut eindeutig voraus, dass in der Werbung Preis und einzelne Merkmale
eines Produktes genannt werden, sodass der Verbraucher auf Grundlage dieser
Informationen eine geschéftliche Entscheidung treffen kann. Dieser Bezug
zum Vertragsschluss ist jedoch bei Formen der Image- oder Aufmerksambkeits-
werbung im Regelfall nicht vorhanden**, weshalb die Werbung mit Verhal-
tenskodizes grundsatzlich nicht unter den Tatbestand des § 5a III UWG fillt.

b) Wesentliche Informationspflichten aufgrund gemeinschaftsrechtlicher
Informationsanforderungen, § 5a IVUWG

§ 5a IV UWG stellt klar, dass unionsrechtliche Informationspflichten als
wesentlich i.S.d. § 5a I UWG gelten. Hierzu wird in der entsprechenden
Vorschrift der UGP-RL auf deren Anhang II verwiesen, der eine nicht ab-
schlieende Liste mit gemeinschaftsrechtlich verankerten Informationsgebo-
ten aufzahlt. Eine wesentliche Anderung der deutschen Rechtslage ergibt sich
hierdurch jedoch nicht, da zugleich der Rechtsbruchtatbestand des § 3a UWG
einschlagig ist**. Die hier enthaltenen Informationspflichten sollen es dem
Verbraucher erméglichen, sich iber bestimmte Merkmale der Produkte (insb.
auch Finanzprodukte) oder deren Vertriebsart zu informieren®*. Fiir den Be-
reich der Image- bzw. Einstellungswerbung sind jedoch keine einschlagigen
Informationspflichten ersichtlich.

¢) Zwischenergebnis

Sowohl die Informationspflichten im Rahmen von Angeboten des § 5a III
UWG als auch die gemeinschaftsrechtlichen Informationsanforderungen des
§ 5a IV UWG beziehen sich grundsétzlich nicht auf unternehmensbezogene
Werbemafinahmen mit Verhaltenskodizes. Im Einzelfall kann im Rahmen

453 BGH GRUR 2014, 686 (Rn. 28) — »Goldbarenbarren«.

454 BT-Drucks. 16/10145, S. 25; OLG Jena GRUR-RR 2013, 305 (Ls.) - Werbung mit einer
Marke«; Kohler/Bornkamm/Bornkamm, UWG, § 5a Rn. 30 a, b; Harte/Henning/Dreyer,
UWG, § 5a Rn. 53; Ohly/Sosnitza/Ohly, UWG, § 5a Rn. 31; Alexander, WRP 2012, 125
(126); Korber/Heinlein, WRP 2009, 780 (785).

455 Kohler/Bornkamm/Bornkamm, UWG, § 5a Rn. 40.
456 John, Sponsoringmafinahmen, S. 188.
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einer Produktwerbung gleichzeitig ein Hinweis auf die unternehmerische
Verantwortung in Form einer Selbstverpflichtung erfolgen. Diese Werbemaf3-
nahme an sich unterliegt aber insoweit der »iiblichen« lauterkeitsrechtlichen
Uberpriifung, der Hinweis auf den Verhaltenskodex selbst betrifft jedoch re-
gelméfig nicht die Merkmale des § 5a IIl UWG oder die Informationspflichten
des § 5a IV UWG, weshalb ein solcher Hinweis keine Besonderheit bei der
Beurteilung dieser Tatbestinde mit sich bringt.

3. Umfang des Informationsgebotes fiir WerbemafBnahmen mit Verhaltenskodizes
im Rahmen des § 5a 1l UWG

a) Das Informationsgebot des § 5a Il UWG

Nach § 5a II UWG handelt unlauter, wer »im konkreten Fall unter Beriick-
sichtigung aller Umstinde dem Verbraucher eine wesentliche Information
vorenthilt, die der Verbraucher je nach den Umstdnden benétigt, um eine
informierte geschéftliche Entscheidung zu treffen, und deren Vorenthalten
geeignet ist, den Verbraucher zu einer geschiftlichen Entscheidung zu ver-
anlassen, die er andernfalls nicht getroffen hitte«. Die Norm stellt damit eine
Informationspflicht fiir alle fiir den Verbraucher im Einzelfall als wesentlich
angesehenen Informationen auf*’. Tatbestandsvoraussetzungen des Informa-
tionsgebotes des § 5a Il UWG sind die »Wesentlichkeit« der Information, de-
ren »Vorenthalten« und die Relevanz dieses Umstandes fiir die geschiftliche
Entscheidung des Verbrauchers*®.

b) Die Wesentlichkeit der Information
aa) Bedeutung des Merkmals

Die Wesentlichkeit der Information fiir die Verbraucherentscheidung ist fiir
die Frage der Informationspflichten bei Werbemafinahmen mit Verhaltensko-
dizes das entscheidende Kriterium. Als wesentlich werden alle Informationen
betrachtet, die fiir die geschiftliche Entscheidung erhebliches Gewicht haben
und deren Angabe unter Berticksichtigung der beiderseitigen Interessen vom

457  Kohler/Bornkamm/Bornkamm, UWG, § 5a Rn. 29.
458 Harte/Henning/Dreyer, UWG, § 5a Rn. 51.
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Unternehmer erwartet werden kann*®. Um sich der Frage nach dem erhebli-
chen Gewicht fiir die geschiftliche Entscheidung des Verbrauchers zu nihern,
wird in einem ersten Schritt untersucht, wie Rechtsprechung und Literatur
bisher zu einem Informationsgebot hinsichtlich ethischer oder dkologischer
Belange in der Werbung Stellung beziehen. Im Anschluss wird die Reichweite
von Informationspflichten bei Verhaltenskodizes anhand der Vor- und Nach-
teile der Informationsbereitstellung im europdischen Verbraucherverstindnis
beurteilt und abgewogen.

bb) Existiert bereits ein Informationsgebot hinsichtlich ethischer
oder dkologischer Belange?

(1) Stimmen in der Literatur fiir die Einfiihrung eines Informationsgebotes

Die Notwendigkeit eines Informationsgebotes wurde gerade bei umweltbezo-
genen Werbeduflerungen schon ldnger vor Einfithrung des § 5a UWG disku-
tiert. So plddierten einige Stimmen in den 1990er Jahren fiir die Einfithrung
eines allgemeinen Informationsgebotes in § 3 UWG a.F. im Bereich der um-
weltbezogenen Unternehmenskommunikation*®. Pauschale Umweltangaben
wirkten wie ein »6kologisches Gesamturteil« und wiirden dem Verbraucher
suggerieren, ein Produkt sei insgesamt umweltfreundlich*'. Ein Informations-
gebot wurde aufgrund der »Bedeutung des Umweltschutzes als wichtigem Ge-
meinschaftsgut« und des Verbraucherbediirfnisses, iiber »gesellschaftlich er-
hebliche« Umweltangaben informiert zu werden, als notwendig angesehen*®.
Es sollte gerade im Hinblick auf die Komplexitdt von Fragen des Umweltschut-
zes und des meist nur geringen Wissensstandes des von der Werbung ange-
sprochenen Publikums zu einer Vermeidung von Irrefithrungen beitragen*.

Vor dem Hintergrund der absehbaren Anderungen im Lauterkeitsrecht
durch die Einfithrung der UGP-RL und dem hiermit verbundenen neuen

459 BGH GRUR 2012, 1275 (Ls. 1) - »Zweigstellenbriefbogen«; Harte/Henning/Dreyer,
UWG, § 5a Rn. 59.

460  So etwa: Roth, Unternehmenskommunikation, S. 239; Ewert, Umweltwerbung, S. 69; Fe-
derhoff-Rink, Unternehmenskommunikation, S. 208; Fezer, WRP 1995, 671 (676t.); in
diese Richtung auch: Lambsdorff/Jiger, BB 1992, 2297 (2302).

461  Federhoff-Rink, Unternehmenskommunikation, S. 211, 213.
462  Federhoff-Rink, Unternehmenskommunikation, S. 206, 208.
463  Apostolopoulos, GRUR-Int 2005, 292 (297).
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Schwerpunkt auf Markttransparenz und Informationspflichten mehrten sich
die Stimmen, die auch tiber den 6kologischen Bereich hinaus zusétzliche In-
formationspflichten forderten. So pliddierten Micklitz und KefSler schon frith
im Rahmen ihres Vorschlags fiir eine Richtlinie tiber unlautere Marktkom-
munikation fiir ein Informationsgebot iiber Belange der Gesundheit, der Si-
cherheit und des Umweltschutzes**. Auch der Bundesverband der Verbrau-
cherzentralen sprach sich in seiner Stellungnahme zum Referentenentwurf
der UWG-Novelle 2008 dafiir aus, dem Verbraucher einen dahingehenden
Informationsanspruch gesetzlich zu garantieren*®. Schliefllich gab auch die
Rede des damaligen Bundesprisidenten Horst Kohler anlisslich des deutschen
Verbrauchertags 2007 neue Anstofle zur Festlegung von Informationspflich-
ten. Er pragte in seinen Ausfithrungen die Formulierung vom sog. »zweiten
Preis«, den zunachst nicht der Kaufer selbst zahle, sondern andere Menschen,
Tiere und die Umwelt***. Damit der Konsument auch diesen zweiten Preis als
»Schiedsrichter des Marktes« beurteilen kdnne, bleibe es » Aufgabe der Politik,
die Rahmenbedingungen so zu setzen, dass der Verbraucher eine - im besten
Sinne des Wortes — preiswerte Wahl hat und die Waren aus nachhaltiger Pro-
duktion sofort erkennt. Denn nur wer verléssliche Informationen hat, kann
mit seinen Kaufentscheidungen Unternehmen belohnen, die gute Dinge unter
Einhaltung hoher Umwelt- und Sozialstandards produzieren«*’. In Konse-
quenz dessen plddierte insb. Fezer dafiir, CSR-Informationen als wesentlich
im Sinne des Informationsgebotes des Art. 7 UGP-RL und des § 5a UWG
anzusehen®®. Denn diese CSR-Kriterien »konkretisieren die sozialethische

464  Micklitz/KefSler, GRUR-Int 2002, 885 (899).

465 Verbraucherzentrale Bundesverband, Stellungnahme zum Referentenentwurf eines ers-
ten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb vom 27. Juli
2007, S. 3 (abrufbar unter: http://zap.vzbv.de/00b4796d-71a4-4ce2-ad08-9193d8840c1a/
stn_uwg_reform_oktober_2007.pdf, zuletzt abgerufen am 19.3.2015).

466 Kohler, »Wer verbraucht, gestaltet« — Ansprache von Bundespréisident Horst Koh-
ler beim Deutschen Verbrauchertag 2007 am 9. Juli 2007 in Berlin, S. 2, abrufbar un-
ter: http://www.bundespraesident.de/SharedDocs/Reden/DE/Horst-Koehler/Re-
den/2007/07/20070709_Rede_Anlage.pdf?__blob=publicationFile, zuletzt abgerufen
am 21.2.2015.

467 Kohler, »Wer verbraucht, gestaltet« — Ansprache von Bundesprasident Horst Kohler
beim Deutschen Verbrauchertag 2007 am 9. Juli 2007 in Berlin, S. 3f.

468 TFezer/Fezer, Lauterkeitsrecht, Band 1, Einleitung E, Rn. 240; ebenso: Fezer, WRP 2010,
577 (585); Fezer, WRP 2007, 1021 (1022); in diese Richtung nunmehr auch: Glockner, in:
Henning-Bodewig/Liebenau, GRUR-Int 2013, 753 (756); Henning-Bodewig, WRP 2011,
1014 (1021f).
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Unternehmensverantwortung in einer globalisierten Weltwirtschaft« und eine
»Ausgrenzung der globalen Informationen tiber die Produktionsverhéltnisse
und Handelsbedingungen eines Produktes aus dem Informationsgebot der
UGP-RL beschadigt die Verbraucherentscheidung im Marktausleseprozess
und die Schiedsrichterfunktion des Verbrauchers am Markt«*®. Gegenstand
einer souverdnen Verbraucherentscheidung seien damit sowohl die Pro-
duktstandards als auch die Unternehmensstandards*”.

(2) Ablehnende Literaturansichten

Diese Ansicht stief} jedoch in der Literatur nicht tiberall auf Zustimmung*”.
Zwar wird von den Kritikern ebenfalls anerkannt, dass ein wachsender Anteil
an Konsumenten seine Kaufentscheidung unter Berticksichtigung von 6kolo-
gischen und sozialen Herstellungsmethoden trifft. Dies soll jedoch nicht den
vom UWG geschiitzten Durchschnittsverbraucher, sondern nur individuelle
Informationsbediirfnisse betreffen*’?. Zudem wird auf die Verteilung des Ri-
sikos verwiesen: Aktiv getitigte Auflerungen hat der Unternehmer selbst in
der Hand und kann daher das Risiko steuern*”. Informationspflichten wer-
den dagegen durch das Verbraucherleitbild mit dessen immanenten Unsicher-
heiten bestimmt und hitten fiir den Unternehmer die Konsequenz, medial
beeinflussten, tatsichlichen oder gefithlten Informationsbediirfnissen von
Verbrauchern, vermittelt durch die Bewertung von Gerichten, nachlaufen zu
miissen**. Die Ablehnung von Informationspflichten erfolgt damit vornehm-
lich aus Griinden der Rechtssicherheit, aber auch aus Praktikabilitatsgriinden,
denn es wird darauf verwiesen, dass Werbung plakativ sein miisse und bei ei-
nem weitgehenden Informationsgebot Gefahr liefe, sich in Detaildarstellungen

469  Fezer, WRP 2007, 1021 (1022).
470 Ebenda, S. 1029.

471 Vgl. insb.: Kohler/Bornkamm/Kohler, UWG, § 5a Rn. 29f; Ohly/Sosnitza/Sosnitza,
UWG, § 5a Rn. 10; Augsburger, MMR 2014, 427 (430); Birk, GRUR 2011, 196 (202f.);
Ullmann, GRUR 1996, 948 (956).

472  Birk, GRUR 2011, 196 (203).
473 Ebenda.
474 Ebenda.
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zu verlieren?”. Der Unternehmer solle und konne nicht iber alle Umstinde
eines Geschafts informieren®’.

(3) Die Haltung der Rechtsprechung

Trotz der ausschliefllichen Kodifizierung eines aktiven Irrefithrungsverbotes
im UWG bis 2004 nahm die Rechtsprechung in bestimmten Fillen (insb. im
Rahmen von umweltbezogenen Angaben) auch eine Irrefithrung durch Un-
terlassen an. So stellte der BGH schon in den 1990er Jahren mehrfach fest,
dass »umweltbezogene Werbeangaben mit Riicksicht auf die starke emotionale
Werbekraft derartiger Werbeaussagen und im Hinblick auf die Komplexitit
von Fragen des Umweltschutzes und des meist nur geringen sachlichen Wis-
sensstandes des von der Werbung angesprochenen breiten Publikums tiber die
naturwissenschaftlichen Zusammenhénge und Wechselwirkungen« strengen
Anforderungen und weitgehenden Aufklarungspflichten unterliegen*”’. Der
Gerichtshof stellte jedoch zugleich klar, dass § 3 UWG a.F. zwar ein Irrefith-
rungsverbot enthalte, aber auch im Rahmen der Umweltwerbung kein Infor-
mationsgebot*’®, ein Unterlassen daher immer dem aktiven Tun gleichgestellt
sein musse.

Im Zuge der UWG-Reform von 2004 verdeutlichte der Gesetzgeber, dass
er sich ausdriicklich gegen ein allgemeines Transparenzgebot entschieden
und spezielle Informationspflichten nur bei Verkaufsférderungsmafinah-
men, Preisausschreiben oder Gewinnspielen in § 4 Nr. 4 und Nr. 5 UWG a.E
vorgesehen habe*”. Die Rechtsprechung bezieht sich hierauf und verneint in
Ubereinstimmung mit der Regierungsbegriindung ein allgemeines Informa-
tionsgebot auch bei umwelt-bezogenen Angaben*®. Eine Verpflichtung zu

475  Ullmann, GRUR 1996, 948 (956).
476 Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG, § 5a Rn. 10.

477 BGH WRP 1996, 290 (291) - »Umweltfreundliches Bauen«; BGH GRUR 1991, 548
(549) - »Umweltengel«; BGH NJW 1991, 1229 (1229) - »Zaunlasur«.

478 BGH WRP 1996, 290 (291) - »Umweltfreundliches Bauen«; BGH WRP 1988, 722 (723) -
»Entfernung von Kontrollnummern I«; OLG Miinchen NJW-RR 1997, 1268 (1268) -
»Wir tun viel fiir unsere ... Mitwelt«.

479 BT-Drucks. 15/1487, S. 19f.

480 So bspw.: BGH GRUR 2006, 161 (163) — »Zeitschrift mit Sonnenbrille; BGH GRUR
2007, 251 (Rn. 20) - »Regenwaldprojekt II«; BGH GRUR 2007, 247 (Rn. 23) - »Regen-
waldprojekt I«.
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aufkldrenden Hinweisen sollte danach nicht schon gelten, wenn der Unter-
nehmer mittels seiner Werbemafinahme das Umweltgewissen der Verbraucher
anspricht, sondern erst, wenn die Werbung konkrete, fiir die Kaufentschei-
dung relevante irrige Vorstellungen hervorruft*.

An dieser Rechtsprechung hilt der Gerichtshof auch nach Umsetzung der
UGP-RL im Ansatz fest und sieht in § 5a I, I UWG keine generelle Verpflich-
tung, alle — auch weniger vorteilhafte oder negative - Angaben offenzulegen**.
Dennoch erkennt der BGH die Neuerungen in § 5a Il UWG insoweit an, als er
feststellt, dass die von einer konkreten Irrefithrungsgefahr unabhangige Pflicht
zur Angabe von wesentlichen Informationen zwar keine generelle Informa-
tionspflicht begriinde, jedoch zur Offenlegung solcher Informationen ver-
pflichte, die fiir die geschéftliche Entscheidung des Verbrauchers erhebliches
Gewicht haben und deren Angabe unter Beriicksichtigung der beiderseitigen
Interessen vom Unternehmer erwartet werden kann*®.

(4) Zwischenergebnis

Mit der UWG-Novelle 2015 stirkt der Gesetzgeber die gebotene Einzelfallbe-
trachtung, indem er eine genauere Umsetzung des Art. 7 III UGP-RLin § 5a V
UWG vornimmt. Hier wird zugunsten des Unternehmers beriicksichtigt, dass
sich aus dem konkret verwendeten Informationsmedium Beschrankungen bei
der Bereitstellung der Informationen ergeben kénnen und welche Mafinah-
men dieser getroffen hat, um die Informationen dem Verbraucher anderweitig
zur Verfligung zu stellen. Dariiber hinaus gibt der Gesetzgeber jedoch auch
weiterhin keine Konkretisierung des Merkmals, die iiber die beispielhaft auf-
gezéhlten Informationen des § 5a IIl UWG und den Bezug auf unionsrechtlich
verankerte Informationspflichten (§ 5a IV UWG) hinausgeht, und tiberlasst
die inhaltliche Ausfiillung des Rechtsbegriffes wiederum der Judikative?!.
Die aktuelle hochstrichterliche Rechtsprechung erkennt zwar irrefiih-
rungsunabhingige Informationspflichten im Rahmen des § 5a I UWG an, sie

481 BGH GRUR 2007, 247 (Rn. 23) - »Regenwaldprojekt I«

482 BGH GRUR 2013, 945 (Rn. 24) - »Standardisierte Mandatsbearbeitung«; BGH GRUR
2011, 638 (641) — »Werbung mit Garantie«.

483 BGH GRUR 2012, 1275 (Rn. 36) - »Zweigstellenbriefbogen«; Ohly/Sosnitza/Sosnitza,
UWRG, § 5a Rn. 14.

484 BT-Drucks. 16/10145, S. 26.
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gibt jedoch fiir den Bereich ethischer oder 6kologischer Angaben keine tiber
das schon aus dem Wortlaut des § 5a I UWG ersichtlich entscheidende Merk-
mal der »Wesentlichkeit fiir die Verbraucherentscheidung« hinausgehenden
Klarstellungen. Als allgemeine Aussage ldsst sich der Rechtsprechung zwar
entnehmen, dass 6kologische oder ethische Belange der Ware oder des Un-
ternehmens jedenfalls nicht aus sich heraus als wesentlich angesehen werden.
Zugleich kann die Wesentlichkeit der Information aber auch nicht deswegen
verneint werden, weil die Werbeaussage ausschliefllich ideelle Interessen des
Verbrauchers - wie etwa solche des Umweltschutzes*® oder andere Aspekte
unternehmerischer Verantwortung - beeintrachtige. Dies kdme praktisch ei-
ner staatlichen Bevormundung des Verbrauchers gleich, weil der Gesetzgeber
fir ihn die Entscheidung treffen wiirde, welche Kriterien er bei seiner Ent-
scheidung beriicksichtigen muss, und ist daher mit dem geltenden Verbrau-
cherleitbild unvereinbar. Dies verdeutlicht auch gerade der Umkehrschluss aus
der Abkehr von der Fallgruppe der »gefiihlsbetonten Werbung«*.

Die Beurteilung der Wesentlichkeit von Informationen in und iiber Verhal-
tenskodizes muss letztlich im Einzelfall aufgrund des europdischen Verbrau-
cherverstandnisses und der Interessen des Unternehmers beurteilt werden*?.
Aus Griinden der Rechtssicherheit wird nachfolgend dennoch der Versuch
unternommen, anhand der Vor- und Nachteile von Informationspflichten zu
untersuchen, ob und ggf. welche pauschalen Informationsverpflichtungen bei
Werbemafinahmen mit Verhaltenskodizes in Abwigung der beiderseitigen
Interessen anerkannt werden miissen.

485 BGH GRUR 2010, 852 (854) - »Gallardo Spyder«; Harte/Henning/Dreyer, UWG, § 5a
Rn. 62.

486 Eine derartige Bevormundung, welche Kriterien der Verbraucher bei seiner Entschei-
dung nicht berticksichtigen darf, nahm der BGH bspw. noch in folgendem Fall an: BGH
GRUR 1987, 534 - »McHappy-Tag«.

487 Harte/Henning/Dreyer, UWG, § 5a Rn. 64.
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<) Reichweite eines Informationsgebotes im Bereich von Verhaltenskodizes

(1) Notwendigkeit der Informationsvermittlung: Konsumentensouveranitat
und Marktversagen

In der Richtlinie Giber unlautere Geschiftspraktiken wird an diversen Stel-
len das Regelungsziel eines »hohen Verbraucherschutzniveaus« betont**. In
Art. 169 I AEUV wird die Forderung des Rechts auf Information als wesent-
liches Element zur Verwirklichung dieses Regelungsziels genannt. In Kom-
bination mit dem geltenden (normativen) Leitbild des durchschnittlich in-
formierten, aufmerksamen und verstindigen Verbrauchers*® ergibt sich der
Grundsatz, dass dieser zwar aufgrund seiner Kenntnisse und Erfahrungen
in der Lage sein muss, seine Bediirfnisse zu erkennen und miteinander zu
vergleichen®’, hierfiir aber auf die fiir seine miindige und selbstbestimmte
Entscheidung notwendigen Informationen angewiesen ist.

Die heutigen Verbrauchermarkte zeichnet eine asymmetrische Informati-
onsverteilung aus, da die Einholung von Informationen iiber das Unterneh-
men oder das Produkt fiir das anbietende Unternehmen mit deutlich gerin-
geren Aufwendungen verbunden ist als der Verbraucher selbst an Suchkosten
aufwenden miisste (sofern er diese Informationen tiberhaupt erlangen kann).
Hier hat die Werbung - neben der Anpreisung des Produktes — durchaus den
Zweck, eine symmetrische Verteilung der Informationskosten zu gewahrleis-
ten*”'. Ein wesentlicher Zweck von Informationspflichten liegt daher darin, die
Informationslast demjenigen zu tibertragen, der sie einfacher und kostengiins-
tiger bereitstellen kann*”. Der europdische Gesetzgeber hat mit Art. 7 UGP-RL
eine wirtschaftspolitische Abwéigung getroffen und sich im Grundsatz fiir eine
Belastung der Unternehmer mit den Informationskosten aller »wesentlichen«
Informationen entschieden*”. In der hierdurch geférderten Konsumenten-

488 So die Erwidgungsgriinde 1, 5, 11, 15, 20, 23, 24 und Art. 1 der Richtlinie 2005/29/EG
des europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 tiber unlautere Geschifts-
praktiken im binnenmarktinternen Geschiftsverkehr zwischen Unternehmen und Ver-
brauchern.

489  St. Rspr. des EuGH: EuGH WRP 2003, 615 (620) - »Pippig Augenoptik«; EuGH GRUR-
Int 1998, 795 (Ls.) - »Gut Springenheide«; ebenfalls der BGH seit: BGH GRUR 2000,
820 (Ls. 2) - »Space Fidelity Peep Showx.

490 Fezer/Steinbeck, Lauterkeitsrecht, Band 1, § 4-1 Rn. 86.
491  Van den Bergh/Lehmann, GRUR-Int 1992, 588 (597).
492 Metz, Informationspflichten, S. 155.

493 Harte/Henning/Dreyer, UWG, § 5a Rn. 77.
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souverdnitat wird z. T. auch eine neue Verantwortung der Konsumenten ge-
sehen, da diese mit ihren individuellen Kaufentscheidungen das Handeln der
Produzenten steuern konnen und daher in die Pflicht genommen werden, die
sozialen, 6kologischen und gesellschaftlichen Begleiterscheinungen der eige-
nen Konsumhandlung zu berticksichtigen*.

Bei Aussagen iiber die unternehmerische Verantwortung handelt es sich
um sog. Vertrauenseigenschaften*” des Produktes oder Unternehmens, die,
wie Herkunftsangaben oder Aussagen iiber die biologische Produktherstel-
lung, fiir den Konsumenten mangels Expertise oder Uberpriifungsméglich-
keiten nicht zu verifizieren sind. Fiir den Verbraucher besteht keine Beurtei-
lungsmoglichkeit, ob das Unternehmen die im Verhaltenskodex propagierten
Standards tatsdchlich einhélt. Bei derartigen Aussagen besteht naturgemaf3
eine groflere Gefahr der Fehlinformation als bei Sucheigenschaften (bspw.
Form, Farbe, Typus), die der Verbraucher schon vor dem Kauf iiberpriifen
kann, oder Erfahrungseigenschaften (Geschmack, Qualitét), die fiir ihn zu-
mindest nach dem Kauf beurteilt werden konnen (vgl. Abb.1).

494 Schneider/Schmidpeter/Koths/Holl, Corporate Social Responsibility, S. 663 (m.w.N).

495 Der Terminus »Eigenschaften« ist sicherlich im Kontext von vornehmlich unterneh-
mensbezogenen Selbstverpflichtungen nicht gliicklich gewahlt. Er wird hier jedoch nur
verwendet, um eine Zuordnung zu der tiblichen Einteilung in Such-, Erfahrungs- und
Vertrauenseigenschaften zu erreichen.
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Such- Erfahrungs- Vertrauens-
eigenschaften eigenschaften eigenschaften
= Preis = Geschmack = Inhaltsstoffe (Gentechnik)
Lebensmittel = Aussehen = Verarbeitung = Art der Tierhaltung
= Frische = Lagerfahigkeit = Okologische Herstellung
= Preis = Pflegeeigenschaften = Gesundheit/ allerg. Reaktionen
Textilien = Stil, Mode = Verarbeitung = umweltvertragliche Herstellung
= Passform = Haltbarkeit = Einhaltung Sozialstandards

= Schadstoffemissionen

= Anschaffungspreis = Kraftstoffverbrauch
Fatbe/ Desi R falliokei = Flottenverbrauch
arbe/ Design eparéiuran alligkeit = umweltvertragliche Herstellung
Platzangebot Fahrleistung = Einhaltung Sozialstandards
« Preis « Wechselméglichkeit = konkrete Umweltbelastung der
’ ) Stromerzeugung
= Vertragslaufzeit = Service
L = Art der Stromerzeugung
= Zuverlassigkeit
= Umwelter it des
Lieferanten
. = Preis / Kosten = spatere Rentenzahlungen
Riester-Rente = Renditeaspekte = Anwendung ethischer Kriterien
= Sicherheit bei der Anlage

Abb. 1: Informationsékonomische Guterklassifikation*®

Da sich Verbraucher vermehrt fiir artgerechte Tierzucht, Produktionsbedin-
gungen bei Zuliefererfirmen oder 6kologische Merkmale interessieren, hat
in jlingster Zeit die Bedeutung von Vertrauensgiitern zugenommen®*”. Die-
se hiermit einhergehende zusitzliche Gefahr von Informationsasymmetrien
kann auch wettbewerbliche Auswirkungen nach sich ziehen. Diese Gefahren
zeigen sich zunehmend beim Markt fiir nachhaltige Produkte: Trotz eines an-
hand zahlreicher Studien nachgewiesenen stark ausgeprigten Bewusstseins
der Verbraucher fiir Nachhaltigkeitsthemen divergieren in der Realitdt des
Marktes weiterhin der Anspruch und die Wirklichkeit hinsichtlich verant-
wortungsvollen Konsums**. Als eine Ursache wird das Phanomen des sog.
»Market for Lemons«*® genannt, welches zuerst vom Nobelpreistriger Geor-
ge A. Akerlof fir den Gebrauchtwagenmarkt beschrieben wurde und die Er-

496 Quelle: Schoenheit, Verbraucherinformation, S. 5 (abrufbar unter: http://www.ombuds-
mann.de/pdf/15.pdf?title=die+volkswirtschaftliche+bedeutung+der+verbraucherinfor

mation+von-+ingo+schoneheit, zuletzt abgerufen am 9.6.2016).
7 Schneider/Schmidpeter/Koths/Holl, Corporate Social Responsibility, S. 667.
8 Schneider/Schmidpeter/Koths/Holl, Corporate Social Responsibility, S. 664.

9 Akerlof, The Quarterly Journal of Economics, Bd. 84, Nr. 3, S. 488{t. (auch abrufbar un-
ter: https://www.ieiliu.se/nek/730g83/artiklar/1.328833/AkerlofMarketforLemons.pdf,
zuletzt abgerufen am 9.6.2016).
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kenntnis schildert, dass auf dem Markt fiir Gebrauchtwagen im Durchschnitt
schlechtere Autos gehandelt werden als die Qualitdt der entsprechenden vor-
handenen Gebrauchtwagen vermuten lassen wiirde. Als Grund wurde die fiir
den Kaufer schwierige Unterscheidung zwischen hochwertigen Gebraucht-
wagen (»Peaches«) und minderwertigen Gebrauchtwagen (»Lemons«) aus-
gemacht, die aus der fehlenden Uberpriifungsméglichkeit der Qualitit zum
Kaufzeitpunkt durch den Kédufer und der bestméoglichen Anpreisung durch
den Verkéufer resultiert. Da der Kéaufer die Qualitit zum Kaufzeitpunkt nicht
(abschlieflend) beurteilen kann, beriicksichtigt er das Risiko, einen minder-
wertigen Wagen zu kaufen, und ist daher im Durchschnitt nur bereit, weniger
zu zahlen als er zahlen wiirde, wenn er von einer durchweg hohen Qualitét in
dem Marktsegment ausgehen wiirde. Dies hat die Verdrangung von Anbietern
mit hoher Qualitat und daraus folgendem hohen Preis zur Folge, und der An-
teil von Anbietern minderer Qualitdt nimmt zu (vgl. Abb. 2).
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Informations-
unsicherheit

s -

Anteil an Produkten
schlechter Qualitat

£\ -

Marktaustritte/ Anpassung
von Anbietern guter Qualitat

Preisbereitschaft

+ +Je mehr, desto mehr
Je weniger, desto weniger

- +Je mehr, desto weniger
Je weniger, desto mehr

Abb. 2: Marktversagen bei asymmetrischer Informationsverteilung>®

Ubertragen auf die vorliegende Problematik kann die tatsichlich nur in Ansét-
zen bestehende Bereitschaft, fiir ein Produkt eines in der Wertschopfungskette
verantwortungsvoll agierenden Unternehmens einen spiirbar hoheren Preis zu
zahlen, trotz eines hierfiir geschirften Bewusstseins der Verbraucher mit der
Informationsasymmetrie in diesem Segment erkldrt werden. Da der Konsu-
ment keine ausreichenden Informationen tuiber die tatsichliche Geschéftspra-
xis des Unternehmens hat und eine Vielzahl von Anbietern sich mit einem ver-
antwortungsvollen Image offensiv vermarktet, geht er automatisch davon aus,
dass er bei seiner Produktauswahl auch ein Unternehmen wiahlen kann, dessen
Verantwortungsbewusstsein vornehmlich der Vermarktung dient, und ist auf-
grund dieser Unsicherheit nicht bereit, eine etwaige hohere Preisdifferenz zu
zahlen - zumal hinzukommt, dass nachhaltiger Konsum nicht zwangslaufig
mit einem hoheren Preis einhergeht. So hat Horst Kohler in seiner erwdhnten
Rede bereits festgestellt, dass nachhaltiger Konsum keine Frage des Geldes sei,

500 Quelle: imug, Kennzeichnung generationengerechter Produkte, S. 17.
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sondern eine Frage der Information und der richtigen Wahl**'. Mit gewissen
Abstrichen ist dem zuzustimmen.

Als staatliche Losungsmaglichkeiten zur Uberwindung asymmetrischer
Informationsverteilung bietet sich insb. die Festlegung von Mindeststan-
dards oder staatlichen Zertifizierungen an. Die Einfithrung des europawei-
ten Biostandards ist hier als erfolgreiches Beispiel zu nennen. Eine fiir das
Unternehmen weniger einschneidende Lsung ist die staatlich kontrollierte
Verpflichtung zur Offenlegung bestimmter Informationen. Eine grundsétzli-
che Notwendigkeit von Auskunftspflichten im hier untersuchten Bereich der
Selbstverpflichtungen kann daher angenommen werden. Es bleibt jedoch zu
klaren, wie detailliert diese in Abwédgung der beidseitigen Interessen ausge-
staltet werden miissen, weshalb auch auf die Schwierigkeiten und Grenzen der
Informationsbereitstellung einzugehen ist.

(2) Grenzen und Probleme im Rahmen der Informationsbereitstellung

Das gewiinschte Potential der Werbung, zur Vermittlung von Informationen
beizutragen, bedarf einer genaueren Untersuchung, um die notwendige Reich-
weite von Informationspflichten im Einzelfall zu bestimmen. Entscheidend
ist hier die Abschdtzung, welche strukturellen Anforderungen an die Bereit-
stellung der Daten generell zu stellen sind, um vom Verbraucher auch aufge-
nommen zu werden, und inwieweit er diese auch tatsichlich verarbeiten und
nutzbar machen kann. Schliefllich bedarf es noch einer Herausarbeitung der
schiitzenswerten Unternehmerinteressen, um eine abschlieende Abwagung
des Umfangs von Informationspflichten vornehmen zu kénnen.

(a) Strukturelle Anforderung an Informationen

Neben dem Kriterium der »Wesentlichkeit« fiir die Verbraucherentscheidung
werden zumeist noch die » Verstiandlichkeit«, » Vergleichbarkeit« und » Verfiig-
barkeit« der Daten als entscheidende strukturelle Anforderungen fiir eine wei-
tere Verarbeitung beim Konsumenten genannt™. Das Kriterium der » Wesent-
lichkeit« soll letztlich eine angemessen dimensionierte Informationsmenge

501 Kohler, »Wer verbraucht, gestaltet« — Ansprache von Bundesprasident Horst Kohler

beim Deutschen Verbrauchertag 2007 am 9. Juli 2007 in Berlin, S. 3.
502 Metz, Informationspflichten, S. 78f.
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bestimmen und wird auch durch die Moglichkeiten einer an diesen Kriterien
orientierten Darreichung der Informationen beeinflusst, die wiederum von
der Art der einzelnen Information abhingt. Hier ist als eine entscheidende
Problematik eines Informationsgebotes iiber Kriterien der unternehmeri-
schen Verantwortung deren — hiufig auch von Unternehmerseite proklamier-
te — Komplexitit und Vielfaltigkeit der bereitzustellenden Informationen zu
nennen®”. So hat der BSCI-Kodex als eine typische Ausprigung der hier un-
tersuchten Selbstverpflichtungen immerhin einen Umfang von zehn Seiten®.
Dies hat Einfluss auf die Einschitzung, inwieweit ein Informationsgebot diese
strukturellen Zielsetzungen erreichen kann. Insbesondere die Anforderungen
an die Verstindlichkeit und Vergleichbarkeit bediirfen in diesem Kontext einer
ndheren Betrachtung.

Das erste Kriterium der Verstiandlichkeit muss aus sprachlicher sowie in-
tellektueller Perspektive beurteilt werden. Als Leitbild gelten hier die (ide-
alerweise) von Gesetzen zu erfiillenden Anforderungen: So sind im Gesetz
deutlich lesbare, klare, genaue und unzweideutige Angaben gefordert, wohin-
gegen zu ausladende oder wenige pragnante Formulierungen die Merkbarkeit
verschlechtern und einen abnehmenden Einfluss auf die Informationsverar-
beitung (und damit auch auf die Konsumentenentscheidung) haben®®. Je nach
Inhalt des Verhaltenskodex konnen die getroffenen Regelungen einen kom-
plexen Inhalt enthalten — und dies sowohl bezogen auf die Menge als solche
wie auch bei der Ausgestaltung mittels Fachbegriffen. Dagegen kann sich eine
zunehmend simplifizierte Ausformulierung ggf. negativ auf den Inhalt und
die Effektivitdt der einzelnen Verpflichtungen im Verhaltenskodex auswirken.
So lasst sich das Verbot von Kinderarbeit bspw. priagnant in einem Satz dar-
stellen, effektive umweltspezifische Anforderungen im Produktionsprozess
sind dagegen hdufig nur mittels spezieller Begrifflichkeiten oder intensiver
Beschreibung der Vorgaben zu erreichen. Zwar sind in der Praxis viele Ver-
haltenskodizes allgemein und prignant gehalten, was letztlich der Verstand-
lichkeit fiir den Verbraucher zugutekommt. Dies kann jedoch nicht bedeuten,
dass ein Unternehmen zu einer verallgemeinernden Ausformulierung eines
freiwilligen Verhaltenskodex gezwungen werden kann, wenn es sich mittels

503 Birk, Corporate Social Responsibility, S. 178, Birk, GRUR 2011, 196 (203); Ernst, WRP
2010, 1304 (1311).

504 BSCI-Verhaltenskodex, Stand 1.2014, abrufbar unter: http://www.bsci-intl.org/system/
files/bsci_code_of_conduct_de_2014.pdf, zuletzt abgerufen am 9.6.2016.

505 Metz, Informationspflichten, S. 78.
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genauer fachlicher Ausgestaltung ein hoheres Maf3 an Rechtssicherheit und
Bestimmtheit bzgl. der eigenen Regelungen zu verschaffen gedenkt.

Dieser Gesichtspunkt wird auch durch die Anforderungen an die Vergleich-
barkeit von Informationen verdeutlicht. Hier lie3e sich als Mafistab etwa die
Gewihrleistung von Markttransparenz durch einen schnellen Preisvergleich
mittels der PAngV nennen. Ein vor diesem Hintergrund fiir den Verbraucher
tatsdchlich hilfreiches Informationsgebot im Rahmen von Verhaltenskodizes
wire eine Vereinheitlichung der Formulierungen in Selbstverpflichtungen, die
dem Werbeadressaten die Sicherheit geben konnte, dass durch die Verpflich-
tung zu einem solchen Verhaltenskodex ein bestimmter festgelegter Standard
eingehalten wiirde, der tiber die gesetzlichen Anforderungen hinausgeht. Dies
liefe letztlich auf eine gesetzliche Festlegung von verpflichtenden Standards in
der Ausgestaltung eines Verhaltenskodex hinaus. Eine derart weitreichende
Vorgabe wiirde jedoch dem Zweck eines Instrumentes der freiwilligen Selbst-
verpflichtung widersprechen. Einem Unternehmen, welches sich aus freien
Stiicken zu hoheren Standards verpflichtet, muss die Moglichkeit verbleiben,
diese Standards selbst zu formulieren und an das eigene Unternehmen anzu-
passen. Eine Vereinheitlichung lasst sich auch aufgrund der tiefgreifenden
strukturellen Unterschiede der Unternehmen untereinander (bspw. hinsicht-
lich Geschiftszweig, Geschiftsform, Ausrichtung, Verzweigung oder auch
beabsichtigter Auflendarstellung) nur schwer erreichen und ist zum jetzigen
Stand bestenfalls fiirr den Bereich der Menschenrechte denkbar®®.

Das Kriterium der Verfiigbarkeit stellt dagegen keine Einschrinkung mog-
licher Informationspflichten dar. Selbstverstandlich miissen Informations-
pflichten in einem dem Werbemedium angemessenen Rahmen erfolgen (wie
nun auch mit Einfithung des § 5a V. UWG 2015 verdeutlicht). Der Zugriff auf
detaillierte Informationen iiber die Homepage des Unternehmens ist aber in
jedem Fall eine Quelle, die dem Verbraucher bei Bedarf zur Verfiigung steht
und auch vom Unternehmer genutzt werden muss.

(b) Selektion und Verarbeitung der Information

Zur Beurteilung von Informationspflichten darf die tatsachliche Aufnahme
und Verarbeitung von Informationen durch den Informationsempfinger —
den Verbraucher - nicht aufSer Acht gelassen werden. Entscheidende Kriteri-

506 Vgl. hierzu die Ausfithrungen im Ausblick im 7. Kapitel, IIIL.
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en der Evaluation sind die Aufnahmekapazitat des Verbrauchers und dessen
subjektive Rationalitdt bei deren Verarbeitung.

In der Konsumentenverhaltensforschung ist inzwischen anerkannt, dass
Markenbilder von den Verbrauchern oft sogar intensiver und vorrangig vor
der Sachqualitit wahrgenommen werden®”. Wie zuvor festgestellt, kann ein
Markenbild insb. durch Vermittlung von CSR-Informationen, bspw. durch die
werbliche Verwendung eines unternehmerischen Verhaltenskodex, kreiert bzw.
verdndert werden®®. Der Vorteil eines Markenbildes fiir die Produktauswahl
liegt in der Pragnanz und Verfiigbarkeit. Bei der konkreten Ausgestaltung
der Selbstverpflichtungen sind den Informationspflichten aber quantitative
Grenzen gesetzt. Der sog. »Information Overload«*® beschreibt hierbei ei-
nen entscheidenden Gesichtspunkt innerhalb des Wesentlichkeitserforder-
nisses einer Information: Fiir die Aufnahmekapazitit des Verbrauchers ist das
personliche »Involvement« mafigebend, welches letztlich von dem subjektiv
beurteilten Stellenwert der Entscheidungsfindung und dem Werbemedium
bestimmt wird. Auch wenn als Maf3stab ein fiir Aspekte der CSR sensibilisier-
ter Verbraucher genommen wird, unterliegt auch dieser mengenmafiigen Be-
schrinkungen bei der Informationsaufnahme und -verarbeitung®'. Aufgrund
empirischer Ermittlungen wurde festgestellt, dass der Mensch nur sechs bis
sieben Informationen verarbeiten kann und die aus subjektiver ex ante-Sicht
optimale Wahl des Konsumenten umso weniger gegeben ist, je mehr Infor-
mationen er seiner Entscheidung tiber diese Kapazitit hinaus zugrunde legt>'".
Auch im Interesse des Konsumenten darf daher keine Uberfrachtung mittels
Informationspflichten erfolgen, denn es kann ohnehin nur ein kleiner Teil der
Informationen verarbeitet werden®? und ein Zuviel wiirde im Gegenteil sogar
zu einer Desinformation des Adressaten beitragen.

In diesem Zusammenhang ist auch die subjektive Rationalitdt der Ver-
braucher zu beachten, die faktisch nur beschreibt, dass die Relevanz einer

507 Meister, WRP 2009, 1043 (1052).
508 Hierzu: 4. Kapitel, L, 3., b).

509 Vgl auch zur Problematik des »Information Overload« im Bereich der Lebensmittel-
kennzeichnung: Lars Jaklin: Informationspflichten im Onlinehandel mit Lebensmitteln
(2016).

510 Auch wenn frither teilweise vertreten wurde, dass ein Zuviel an Informationen tiber-
haupt nicht méglich sei: van den Bergh/Lehmann, GRUR-Int 1992, 588 (595).

511 Metz, Informationspflichten, S. 19 (m.w.N).
512 Lettl, GRUR 2004, 449 (456).
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Information fiir jeden Verbraucher sehr unterschiedlich sein kann. Auch wenn
dieses Argument praktisch gegen alle Informationspflichten angefiihrt wer-
den kann, zeigt sich diese Tatsache bei der vorliegenden Thematik in aller
Deutlichkeit. Da Verhaltenskodizes eine erhebliche Bandbreite an Inhalten
behandeln kénnen, ist auch die jeweilige Gewichtung der einzelnen Punkte bei
jedem Verbraucher unterschiedlich. Eine pauschale Aussage besonders erheb-
licher Belange im Rahmen von Verhaltenskodizes kann nicht zweifelsfrei und
tiir alle Werbeadressaten geltend getatigt werden®". Der Verbraucher rechnet
ohnehin durchaus auch mit einer selektiven Ausgestaltung von Aussagen der
Unternehmen®", in denen neben den positiven Aspekten nicht zwangsldufig
auch alle negativen Belange Erwdhnung finden®". Aufgrund der verpflich-
tenden Ausgestaltung von Formulierungen in Verhaltenskodizes kann diese
Feststellung zwar nicht uneingeschrankt von anpreisenden Werbeversprechen
tibernommen werden, dem Konsumenten wird aber durchaus auch der Zweck
der Veroffentlichung eines Verhaltenskodex bekannt sein.

(c) Gegenladufige Unternehmerinteressen

Informationspflichten dienen dem Zweck, die Entscheidungsfreiheit der
Konsumenten zu gewiéhrleisten. Eine solche Verpflichtung schrinkt jedoch
zugleich die Handlungs- und Berufsausiibungsfreiheit der Anbieter ein. Auf
unternehmerischer Seite ist daher zu beriicksichtigen, dass jede Informati-
onspflicht eine nicht unerhebliche Belastung fiir den Werbenden darstellt und
insb. nicht ausdriicklich im Gesetz normierte Informationsanforderungen
(wie solche des § 5a I UWG) fiir ihn mitunter schwer zu erkennen sind*' und
daher ein erhohtes Maf3 an Rechtsunsicherheit bewirken. Gerade in jlingster
Zeit hat zudem die Menge an Informationspflichten erheblich zugenommen,
sodass es fiir den Unternehmer als juristischem Laien ohne rechtliche Bera-

513 So ist fiir einen Konsumenten das Verbot von Kinderarbeit von besonderer Relevanz,
ein anderer sieht bestimmte umweltbezogene Verpflichtungen oder die Festlegung von
Mindestlohnen als Prioritdt bei der Einschitzung unternehmerischer Verantwortlich-
keit des Anbieters.

514 Korber/Heinein, WRP 2009, 780 (783).
515 So zuletzt: BGH GRUR 2013, 945 (Rn. 34) - »Standardisierte Mandatsbearbeitung.
516 Korber/Heinein, WRP 2009, 780 (780, 784).
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tung nicht moglich sein diirfte, den Uberblick iiber die ihn treffenden Anfor-
derungen zu behalten®"”.

(3) Abwagung: Reichweite der Informationspflichten

Der europiische Gesetzgeber hat mit Einfithrung des Art. 7 UGP-RL eine Ab-
wiagungsentscheidung zugunsten der Entscheidungsfreiheit der Konsumenten
getroffen®'® und hat dieser Freiheit ob ihres Personlichkeitsbezuges und des
Elementes der Meinungsbildung eine stirkere Schutzwiirdigkeit vor den Inter-
essen des Unternehmers zugestanden®”. Dennoch kann die Handlungsfreiheit
des Unternehmers nur dann beschriankt werden, wenn dies zur Gewihrleis-
tung der Entscheidungsfreiheit des Konsumenten auch tatséichlich erforderlich
ist. Von besonderem Gewicht bei der Abwégung sind daher die Bedeutung der
Information fiir das Geschift und die miindige Verbraucherentscheidung, die
voraussichtliche Effektivitit der Informationspflicht und die zu erwartende
Belastung fiir den Unternehmer®.

Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung wurde mehrfach die Be-
deutung von Informationen tiber unternehmerische Verantwortung fiir die
Verbraucherentscheidung nachgewiesen. Auch wenn im Bereich von Werbe-
mafinahmen mit der unternehmerischen Verantwortung auch aufgrund des
zumeist fehlenden Produktbezuges die Nahe zur endgiiltigen Kaufentschei-
dung nicht unmittelbar vorhanden ist, zeigt die Konsumentenverhaltensfor-
schung deutliche Effekte durch die Erzeugung einer Einstellung zur Marke, die
mitunter erheblichen Einfluss auf die spatere Produkt- bzw. Markenauswahl
haben kann. Informationen tiber Verhaltenskodizes haben damit einen - zur
Begriindung eines Informationsgebotes — notwendigen Einfluss auf die Kon-
sumentenentscheidung.

Hinsichtlich der Effektivitat eines solchen Gebotes ergibt sich jedoch eine
andere Beurteilung: Diese wird durch den Nutzen fiir die freie Konsumenten-
entscheidung bestimmt und ergibt sich aus den strukturellen Anforderungen
an Informationen und deren Verarbeitung durch den Adressaten. Die Ge-
wihrleistung einer freien Konsumentenentscheidung kann jedenfalls nicht

517 Korber/Heinein, WRP 2009, 780 (788).

518 Harte/Henning/Dreyer, UWG, § 5a Rn. 77.
519 Metz, Informationspflichten, S. 183.

520 Metz, Informationspflichten, S. 155.
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durch eine Verpflichtung zur Offenlegung aller (auch weniger vorteilhafter)
Informationen erfolgen®*. Die obigen Ausfithrungen verdeutlichen ndmlich,
dass ein Mehr an Informationen nicht zwangsldufig zu einer - aus Sicht des
Konsumenten - besseren Entscheidungsfindung fithren muss. Bei der prak-
tischen Ausgestaltung eines umfassenderen Informationsgebotes fiir Werbe-
mafinahmen mit Verhaltenskodizes ergeben sich mitunter erhebliche Schwie-
rigkeiten. Tatsdchlich werden in Verhaltenskodizes enthaltene Standards
hiufig an die konkreten Bediirfnisse des Unternehmens im Einzelfall ange-
passt®?. Aufgrund der Bandbreite und Komplexitit der Regelungsmaterie lief3e
sich aber ohne eine Vereinheitlichung von Inhalten in Verhaltenskodizes keine
notwendige Vergleichbarkeit der Informationen herstellen. Zugleich miissten
dem Unternehmen Anforderungen an die Wortwahl und den Umfang vorge-
schrieben werden. Dies lasst sich jedoch kaum mit dem Grundgedanken eines
Verhaltenskodex im Sinne einer freiwilligen Ubernahme von Verantwortung
vereinbaren. Eine mitunter vorgeschlagene Aufbereitung der Informationen
durch geeignete Stellen wie Verbraucherverbande, Stiftung Warentest, Presse
oder allgemeine Medien®* wiirde eine letztlich nicht darstellbare gesetzliche
Regelung nur auf andere Institutionen auslagern. Fiir eine systematische Auf-
bereitung von CSR-Informationen diirften deren Kapazitdten nicht ausreichen.
Zudem stellt sich die Frage, ob fiir die Aufbereitung der Informationen ein
gesetzliches Informationsgebot notwendig ist, da auch momentan schon ein-
zelne Untersuchungen dieser Institutionen erfolgen und bspw. die Stiftung
Warentest in ihre Produktpriifungen immer haufiger CSR-Untersuchungen
integriert. Der Einfluss dieser Institution auf die Verbraucherentscheidung
darf nicht verkannt werden, er sollte jedoch nicht zur Begriindung gesetzlicher
Informationspflichten herangezogen werden. Sofern also die Zielsetzung der
Verstandlichkeit und Vergleichbarkeit der Informationen bei der vorliegenden
Thematik nicht (ausreichend) verfolgt werden kann, mindert dies den Wert
erheblich, den die Informationsbereitstellung zur Gewéhrleistung der freien
Konsumentenentscheidung beitragen kann.

521 So zuletzt: BGH GRUR 2013, 945 (Rn. 34) - »Standardisierte Mandatsbearbeitung«; Lo-
schelder/Erdmann/Helm, Wettbewerbsrecht, § 59 Rn. 123; Kohler/Bornkamm/Born-
kamm, § 5a Rn. 10 (m.w.N.).

522 Barth/Wolff, CSR in Europe, S. 11.

523 So etwa: Fezer/Fezer, Lauterkeitsrecht, Band 1, Einleitung E, Rn. 382; Fezer, WRP 2010,
577 (580); Fezer, WRP 2007, 1021 (1027). In diese Richtung auch: Glockner, WRP 2009,
1175 (1187).
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Die erwartete Belastung der Unternehmen durch mégliche Informations-
pflichten ist schliefllich der dritte zu beachtende Faktor. Ob dies dogmatisch
mittels »Hineinlesens« des Merkmals der »Zumutbarkeit« in das Wesentlich-
keitskriterium erfolgt® oder die Interessen der Unternehmen im Rahmen
einer Abwigung Beriicksichtigung finden, ist dabei i. E. unerheblich. Hier
ist zu beachten, dass jede Festlegung einer Informationspflicht fiir Anbieter
eine Belastung darstellt, die insb. bei gesetzlich nicht ausdriicklich normierten
Pflichten zu einem erhéhten Maf3 an Rechtsunsicherheit fithrt. Informations-
pflichten, die letztlich zu Vorschriften iiber die konkrete Ausgestaltung von
Verhaltenskodizes fithren, sollten vor dem Hintergrund des Grundgedankens
einer freiwilligen Selbstverpflichtung vermieden werden.

In Bezug auf umfassende Informationspflichten bei Verhaltenskodizes sind
daher aufgrund der mangelnden Effektivitit und des geringen Verbraucher-
nutzens die Interessen der Unternehmen an Rechtssicherheit und autonomer
Entscheidung hinsichtlich der Ausgestaltung eigener Selbstverpflichtungen als
vorrangig zu erachten. Einzelne Informationspflichten sind in diesem Bereich
dann denkbar, wenn sie fir den Verbraucher von Nutzen sind und den Unter-
nehmer nicht unbillig belasten. Welche einzelnen Informationspflichten diese
Kriterien erfiillen, wird nachfolgend untersucht.

(4) Individuelle Informationspflichten im Rahmen von Verhaltenskodizes?
(a) Veroffentlichung des Verhaltenskodex

Als Informationspflicht im Rahmen des § 5a II UWG kénnte die Pflicht zur
Veréftentlichung eines Verhaltenskodex zu werten sein, dem sich der Unter-
nehmer freiwillig unterworfen hat.

Bei auflerhalb von Geschiftsraumen geschlossenen Vertragen und sol-
chen des elektronischen Geschiftsverkehrs besteht bereits nach Art. 246a § 1
I Nr. 10°* und Art. 246¢ Nr. 5 EGBGB eine Pflicht zur Angabe etwaiger Verhal-
tenskodizes. Die Vorschrift des Art. 246a § 1 I Nr. 10 EGBGB nimmt ausdriick-
lich Bezug auf die Definition des Verhaltenskodex in Art. 2 lit. f UGP-RL, wes-
halb der Anwendungsbereich einheitlich zu verstehen ist. Die Anzeigepflicht
bezieht sich jedoch nur auf Verhaltenskodizes, denen sich der Unternehmer

524 So jedenfalls: Kohler, WRP 2009, 109 (116).

525 Als wortliche Ubernahme des Art. 6 I n) VRRL (Richtlinie 2011/83/EU vom 25.10.2011
iiber die Rechte der Verbraucher).
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»unterworfen« hat (Art. 246 ¢ Nr. 5 EGBGB). Die Hinweispflicht soll daher
nur Selbstverpflichtungen treffen, die fiir den Unternehmer verbindlich gelten,
und klammert reine Absichtserkldrungen aus. Dies ist auch aus Griinden der
befiirchteten Informationsfiille der Transparenz insoweit geschuldet, als der
Verbraucher bei einem solchen Hinweis sicher sein kann, dass der Unterneh-
mer sich auch an das erwihnte Regelwerk halten muss®**. Neben dieser Hin-
weispflicht hat der Unternehmer den Verbraucher nach Art. 246a § 1 I Nr. 10
EGBGB aber auch dariiber zu informieren, »wie Exemplare davon erhalten
werden kénnen«. Art. 246¢ Nr. 5 EGBGB verdeutlicht dies mit der Moglichkeit
des elektronischen Zugangs, worunter vornehmlich die Veréftentlichung des
Verhaltenskodex auf der Firmenhomepage verstanden werden kann.

Eine Pflicht zur Veroffentlichung eines Verhaltenskodex auch aus § 5a II
UWG ist aus mehreren Griinden zu begriifien. So bleibt es jedem Verbraucher
tiberlassen, ob er sich bei Bedarf intensiver iiber die eingegangenen Pflichten
des Unternehmens informieren mochte, und Institutionen, die von der Mog-
lichkeit der Aufbereitung von Informationen zugunsten der Verbraucher Ge-
brauch machen méchten (wie bspw. Verbraucherverbénde, Stiftung Warentest
oder Presseorgane), haben die Moglichkeit, dieses Regelwerk zu analysieren.
Dieses Informationsbediirfnis des § 5a II UWG sollte im Einklang mit den
Wertungen des EGBGB nur fiir verbindlich eingegangene Verhaltenskodizes
gelten, da ansonsten die Informationspflichten des EGBGB durch einen er-
heblich erweiterten Anwendungsbereich des § 5a Il UWG verwdssert wiirden.
Eine hieraus im Einzelfall resultierende Irrefithrungsproblematik bei Absichts-
erkldrungen, auf die ein Unternehmer verweist, aber gleichzeitig nicht verof-
fentlicht, ist im Rahmen der aktiven Irrefiihrungstatbestinde zu beurteilen,
um einer zu befiirchtenden Informationsfiille entgegenzuwirken.

Die Informationspflicht des § 5a II UWG geht aber dennoch iiber den
Anwendungsbereich des EGBGB hinaus, da sie auch im Vorfeld eines Ver-
tragsschlusses die Veroffentlichung des Kodex fordert und zugleich nicht auf
den elektronischen Geschiftsverkehr oder auflerhalb von Geschiftsraumen
geschlossene Vertrage beschrinkt bleibt. Im Einklang mit dem Schutzzweck
des Lauterkeitsrechts sollte diese Informationspflicht nur fiir solche Selbst-
verpflichtungen gelten, die durch das Unternehmen nach auflen kommuni-

526 Spindler/Schuster/Schirmbacher, Recht der elektronischen Medien, 4.Teil, C., Art. 246 a
EGBGB Rn. 80.
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ziert werden®”. Diese Beschriankung ist letztlich auch ein Kompromiss aus
dem Informationsbediirfnis der Verbraucher und der freiwilligen Ubernahme
von Verpflichtungen durch den Unternehmer. So muss ihm auflerhalb der
Informationspflicht des EGBGB die Moglichkeit gegeben bleiben, im eige-
nen Interesse intern Verhaltenskodizes festzulegen, ohne diese zugleich der
Offentlichkeit zu prisentieren. In diesen Fillen eréffnen sich auch keine zu
schiitzenden Vertrauenstatbestinde des Verbrauchers. Sofern der Unterneh-
mer einen Kodex aber zu Marketingzwecken nutzt, muss dem Werbeadressa-
ten aus Griinden des Vertrauensschutzes die Moglichkeit der Einsichtnahme
in die eingegangenen Verpflichtungen gewahrt werden.

Das Informationsgebot ist daher nur einschlagig, wenn das Unternehmen
den Verhaltenskodex auch als Marketinginstrument verwendet. In diesem
Fall ist jedoch die Veroffentlichung des vollstindigen Verhaltenskodex eine
wesentliche Information i.S.d. § 5a I UWG und deren Missachtung als Ver-
stof$ gegen dieses Informationsgebot zu werten®®. Im Regelfall kann die Ver-
offentlichung mittels gut ersichtlicher Abrufbarkeit des Verhaltenskodex auf
der Firmenhomepage des Unternehmens erfolgen®”.

(b) Artund Umfang der Verpflichtungen

Im Gegensatz zur reinen Verdffentlichung des Verhaltenskodex wiirde ein In-
formationsgebot iiber die Art und den Umfang der eingegangenen Verpflich-
tungen einen weitaus starkeren Eingriff in die Autonomie des Unternehmers
bedeuten. Eine derartige Verpflichtung wiirde dem Verbraucher aufgrund der
groflen Bandbreite moglicher Inhalte und Ausgestaltungen von Verhaltensko-
dizes keinen Mehrwert bringen. Voraussetzung eines solchen Informationsge-
botes wire eine Vereinheitlichung von Inhalten in Verhaltenskodizes, die dem

527 Im Regelfall diirfte ansonsten ohnehin der Anwendungsbereich des UWG mangels ge-
schiftlicher Handlung nicht eréfinet sein.

528 In diese Richtung ldsst sich auch die Entscheidung des BGH im Fall »Umweltengel« in-
terpretieren. Hier hatte ein Handler ohne nahere Angaben mit dem Umweltzeichen
»Umweltengel« an seinen Waren geworben, ohne anzugeben, in welcher Beziehung die
Anerkennung als umweltfreundlich erteilt wurde (BGH GRUR 1991, 548 - »Umwelten-
gel«); im Ergebnis ebenso: BT-Drucks. 14/9200, S. 182 (Globalisierung der Weltwirt-
schaft - Herausforderungen und Antworten, Schlussbericht der Enquete-Kommission
des Bundestages, 12.6.2002).

529 Der Verweis auf die firmeneigene Website wird grundsitzlich als zuldssig erachtet:
EuGH GRUR 2011, 930 (Rn. 56) - »Konsumentombudsmannen/Ving Sverige AB«.
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Unternehmer jedoch die Moglichkeit nehmen wiirde, den Verhaltenskodex
an die Struktur und Philosophie des Unternehmens anzupassen. Dies wiir-
de dem Grundgedanken eines Verhaltenskodex als freiwillig iibernommener
Ausdruck unternehmerischer Verantwortung widersprechen und ist daher
abzulehnen.

(c) Verbindlichkeit

Inwiefern Informationsgebote iiber den Grad der Verbindlichkeit eines Ver-
haltenskodex notwendig sind, hdngt letztlich vom Wortlaut der konkreten
Selbstverpflichtung ab und ist damit eine Beurteilung im Einzelfall. Zweifels-
ohne kann ein Gewerbetreibender nicht mit der Ubernahme besonderer Ver-
antwortung in Form eines Verhaltenskodex werben und sich an anderer Stelle
auf dessen Unverbindlichkeit berufen®*. Zunéchst ist daher jeder Verhaltens-
kodex als verbindliche Ubernahme von eigenen Verpflichtungen zu werten
und nur bei explizitem Hinweis als reine Absichtserkldrung einzuordnen. Bei
einem unverbindlichen Verhaltenskodex stellt fiir den Verbraucher der aus-
driickliche Hinweis auf die Unverbindlichkeit eine wesentliche Information
dar. Zudem kann ein erfolgter Hinweis auch den Erfordernissen des § 5a II
UWG nicht geniigen, wenn er erst an spaterer Stelle innerhalb des Verhal-
tenskodex genannt wird und der sonstige Wortlaut den Eindruck der Ver-
bindlichkeit weckt. Da der Unternehmer in diesen Fillen auch aktiv mit dem
Verhaltenskodex wirbt, muss er sich die hierin enthaltenen Aussagen auch
zurechnen lassen. Ein derartiges Informationsgebot stellt keine unzumutbare
Belastung fiir den Unternehmer dar.

Ein ausdriicklicher und gut sichtbarer Hinweis auf die Unverbindlichkeit
eines Verhaltenskodex bei reinen Absichtserkldrungen stellt damit eine we-
sentliche Information i.S.d. § 5a II UWG dar**..

530 Ebenso: Henning-Bodewig, WRP 2011, 1014 (1021).

531 Anzumerken ist hier noch, dass auch unverbindliche Verhaltenskodizes geeignet sind,
beim Werbeadressaten bestimmte Erwartungen zu wecken, hierzu: 4. Kapitel, IIL, 3., b),
cc), (3).
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(d) Grundsétze der Uberwachung

Fiir die konkrete Wirksamkeit eines Verhaltenskodex sind eine Uberwachung
der Einhaltung und festgeschriebene, turnusmifige Uberpriifungsmafinah-
men von grundlegender Bedeutung. Fiir den Verbraucher sind damit, neben
der Information, inwieweit das Unternehmen den Verhaltenskodex als ver-
bindlich erachtet, die festgeschriebenen Uberwachungsmafinahmen des Ko-
dex von erheblicher Bedeutung, um die Ernsthaftigkeit der Umsetzung der
Verpflichtung beurteilen zu konnen. Auch wenn nur ein geringer Anteil an
Verbrauchern sich die Mithe machen wird, beworbene Verhaltenskodizes auf
deren Uberwachungsmafinahmen hin zu untersuchen, ist diese Informations-
pflicht auch fiir Institutionen der »Informationsaufbereitung« (Verbraucher-
zentralen und -verbénde, Stiftung Warentest oder Presseorgane) zu begriiflen.
Eine Informationspflicht iiber die integrierten Uberwachungsmafinahmen
ermoglicht dem Konsumenten zumindest mittelbar eine eingehendere Infor-
mation {iber die Ernsthaftigkeit der Umsetzung eines Verhaltenskodex und
ist daher als wesentliche Information des Verbrauchers i.S.d. § 5a II UWG
zu werten®,

¢) Vorenthalten

Neben der »Wesentlichkeit« dieser Informationen im Rahmen des § 5a II
UWG ist deren »Vorenthalten« Voraussetzung fiir das Vorliegen des Tatbe-
standes. Nach der UWG-Novelle 2015 sind dem »Vorenthalten« das »Ver-
heimlichen« (§ 5a IT S. 2 Nr. 1 UWG), das »zweckwidrige Bereitstellen« (§ 5a
IT'S. 2 Nr. 2 UWG) und das »nicht rechtzeitige« Bereitstellen der wesentlichen
Informationen gleichgestellt.

Die Wesentlichkeit einer Information fiir die Verbraucherentscheidung
und die Feststellung, ob diese i. S. d. Gesetzes »vorenthalten« wurde, stehen in
einem Spannungsverhiltnis zueinander, denn je bedeutsamer eine Informati-
on fiir den Konsumenten ist, umso grofiere Anstrengungen sind dem Unter-
nehmer zur Beschaffung dieser Information zuzumuten®*. Die Voraussetzung
des Vorenthaltens ist vor allem dann relevant, wenn durch Beschrinkungen

532 Ebenso: BT-Drucks. 14/9200, S. 182 (Globalisierung der Weltwirtschaft — Herausfor-
derungen und Antworten, Schlussbericht der Enquete-Kommission des Bundestages,
12.6.2002); Kocher, GRUR 2005, 647 (652).

533 Harte/Henning/Dreyer, UWG, § 5a Rn. 52.
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in technischer, raumlicher oder zeitlicher Hinsicht die Moglichkeiten und Be-
grenzungen des gewéhlten und eingesetzten Kommunikationsmittels eine un-
mittelbare Anzeige der wesentlichen Information verhindern®*. Die nunmehr
in § 5a V UWG umgesetzte »Medienklausel« des Art. 7 III UGP-RL fiihrt hier-
zu aus, dass in diesem Fall alle Mafinahmen, die der Gewerbetreibende getrof-
fen hat, um dem Verbraucher die Information anderweitig zur Verfiigung zu
stellen, bei der Entscheidung dartiber, ob Informationen vorenthalten werden,
beriicksichtigt werden. Die positive Entscheidung tiber die Wesentlichkeit ei-
ner Information entbindet folglich nicht von der im Einzelfall erforderlichen
Interessenabwiégung, ob die Information i.S.d. § 5a II UWG »vorenthalten«
wird®”. Von Bedeutung ist hier insbesondere, inwieweit der Unternehmer im
Internet diese Informationen verdffentlicht hat und der Verbraucher diese In-
formationen ohne Weiteres auffinden kann. Einen im vorliegenden Kontext
besonders relevanten Fall stellt das »zweckwidrige Bereitstellen« des § 5a II
S. 2 Nr. 2 UWG dar. Diese Fallgruppe kann etwa dann erfiillt sein, wenn der
Unternehmer Informationen fiir den deutschen Markt nicht in deutscher Spra-
che bereithilt**. Eine Ausnahme wird hier fiir Verhaltenskodizes in englischer
Sprache zu machen sein, da hierfiir auch das Interesse des Unternehmers an
einer ggf. konzernweiten, einheitlichen sprachlichen Ausgestaltung des Kodex
spricht.

d) Spiirbarkeitserfordernis und VerstoB gegen die unternehmerische Sorgfalt

Nach der neuen Regelungssystematik des UWG 2015 findet sich das Spiirbar-
keitserfordernis nicht mehr zentral in der Generalklausel des § 3 UWG, son-
dern wird von den einzelnen Unlauterkeitstatbestinden direkt umfasst®’. Der
noch zum alten Lauterkeitsrecht gefithrte (vornehmlich dogmatische) Streit
tiber die Frage der Spiirbarkeit als zusatzlichem Erfordernis des § 5a UWG
oder einer Integration des Merkmals in das Kriterium der »Wesentlichkeit«

534  Korber/Heinlein, WRP 2009, 780 (784); Sosnitza, WRP 2008, 1014 (1031).
535 Harte/Henning/Dreyer, UWG, § 5a Rn. 54, 67.

536 Alexander, WRP 2016, 139 (144).

537 Ebenda, S. 143.
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hat sich damit nach der Reform erledigt™®. Das Spiirbarkeitserfordernis des
§ 5aII S. 1 Nr. 2 UWG ist als eigenstindiges Merkmal in jedem Einzelfall zu
priifen und ein von der »Wesentlichkeit« der Information losgeldstes Kriteri-
um der Irrefiihrung durch Unterlassen.

Ein im Rahmen des § 5a Il UWG 2008 vom BGH teilweise angenommenes
zusitzliches Erfordernis eines Verstofles gegen die (nunmehr) unternehme-
rische Sorgfalt des § 3 II UWG® ist zwischenzeitlich vom EuGH mangels
richtlinienkonformer Auslegung anhand des Art. 7 UGP-RL abgelehnt wor-
den* und auch nach dem eindeutigen Wortlaut und der Systematik der neuen
Gesetzesfassung nicht mehr zu priifen®.

4, Verschweigen von Tatsacheni.S.d. § 5al UWG

§ 5a I UWG gilt als einziger Tatbestand der Vorschrift auch fiir den geschift-
lichen Verkehr mit Unternehmen und ist systematisch eigentlich der aktiven
Irrefithrung in § 5 UWG zuzuordnen®*. Die Vorschrift hat bei genauerer Be-
trachtung diesem ggii. keinen zusétzlichen Anwendungsbereich: So setzt das
als Irrefithrung durch Unterlassung von § 5a I UWG erfasste Verschweigen
einer Tatsache voraus, dass sich die angesprochenen Verkehrskreise durch das
Verschweigen tduschen lassen, was jedoch zugleich damit verbunden ist, dass
der Erklarungsempfinger den Aussagen des Erklirenden einen weiteren kon-
kludenten Erkldrungsinhalt beimisst, welcher immer unter den Tatbestand
der aktiven Irrefithrung des § 5 UWG fillt*. Sofern der Erklarungsempfanger
sich dagegen keine weiteren Gedanken macht, fehlt es auch an einer Irrefiih-

rung durch Unterlassen®, weshalb auf eine zusitzliche Priifung des § 5a I

538 Vgl. noch zum UWG 2008 die Rechtsprechung: BGH GRUR 2010, 1142 (Rn. 24) -
»Holzhocker«; BGH GRUR 2010, 852 (Rn. 21) - »Gallardo Spyder«; a. A. Harte/Hen-
ning/Dreyer, UWG; § 5a Rn. 83; Alexander, GRUR-Int 2012, 1 (5); Steinbeck, WRP 2011,
1221 (1225); differenzierend: Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG, § 5a Rn. 6.

539 BGH GRUR 2010, 248 (Rn. 31) — »Kamerakauf im Internet«; ebenso: KG GRUR-RR
2011, 278 (279) - »Lesbarkeit«.

540 EuGH WRP 2014, 38 (Ls.) — »CHS Tour Services/Team4 Travel«.

541 Kohler/Bornkamm/Kohler, UWG, 34. Auflage, § 5a Rn. 3.45; Alexander, WRP 2016, 139
(143); Niebel/Jauch, BB 2016, 259 (263).

542 Kohler/Bornkamm/Bornkamm, UWG, § 5a Rn. 6.
543 Ebenda.
544 Ebenda.
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UWG hier verzichtet wird und diese Félle im Rahmen des § 5 UWG behandelt
werden.

5. Fazit

Die Informationspflichten des § 5a III und IV UWG sind im Regelfall nicht
bei Werbemafinahmen mit Verhaltenskodizes einschldgig, da diese als unter-
nehmensbezogene Werbung grundsitzlich nicht im Rahmen konkreter Pro-
duktangebote erfolgt.

Fiir die Frage nach Informationspflichten des § 5a I UWG ist das Merkmal
der »Wesentlichkeit« der Information fiir den Verbraucher entscheidend. Der
Gesetzgeber hat festgelegt, dass es der Rechtsprechung tiberlassen bleibt zu
beurteilen, welche Informationen im konkreten Einzelfall so wesentlich sind,
dass der Unternehmer sie von sich aus zu offenbaren hat>*. Inwieweit eine
Aussage iiber Belange unternehmerischer Verantwortung das Wesentlichkeits-
kriterium erfiillt, ldsst sich jedoch nicht abschlieflend aus der Rechtsprechung
herauslesen. Als allgemeine Aussage ldsst sich der Judikatur nur entnehmen,
dass 6kologische oder ethische Belange der Ware oder des Unternehmens
jedenfalls nicht von sich heraus als wesentlich angesehen werden. Auf der
anderen Seite kann die »Wesentlichkeit« jedoch auch nicht aus dem Grund
verneint werden, dass eine Werbeaussage lediglich »ideelle« Aspekte unter-
nehmerischer Verantwortung betreffe. Dies kime praktisch einer staatlichen
Bevormundung des Verbrauchers gleich: Der Gesetzgeber wiirde fiir ihn die
Entscheidung treffen, welche Kriterien er bei seiner Entscheidung berticksich-
tigen muss, weswegen dies mit dem geltenden Verbraucherleitbild unvereinbar
ist. Die Beurteilung der Wesentlichkeit einer Information in und iiber Ver-
haltenskodizes muss damit letztlich im Einzelfall aufgrund des europdischen
Verbraucherverstindnisses und der Interessen des Unternehmers abgewogen
werden®*.

Die Werbung mit Verhaltenskodizes zeichnet sich durch ein Spannungs-
verhaltnis aus, wonach Unternehmen zwar auf der einen Seite zur freiwilligen
Ubernahme von Verantwortung bewegt werden sollen, auf der anderen Sei-
te sich aber aus den i.d.R. nicht nachpriifbaren und hiufig in verbindlicher
Sprache abgehaltenen Informationen der Selbstverpflichtungen hohe Irrefith-

545 BT-Drucks. 16/10145, S. 26.
546 Harte/Henning/Dreyer, UWG, § 5a Rn. 64.
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rungsgefahren ergeben. Infolge der mangelhaften Effektivitdt von Informati-
onspflichten fiir die Aufklarung des Werbeadressaten in diesem Bereich und
einer nur schwer darstellbaren allgemeinen Informationspflicht durch Ver-
einheitlichung von Verhaltenskodizes sollte dem Interesse der Unternehmen,
ihre Selbstverpflichtungen nach eigenem Bedarf an den Strukturen und Phi-
losophien des Betriebes auszugestalten, grundsitzlich der Vorrang eingeraumt
werden. Gerade in diesem Bereich ist der Schwerpunkt lauterkeitsrechtlicher
Uberpriifung, entgegen der europiischen Entwicklung, bei der Irrefithrungs-
kontrolle des § 5 UWG zu sehen. Hinsichtlich méglicher Gefahren der Irrefiih-
rung bei aktiv getitigten Aulerungen ist der Unternehmer weniger schutzwiir-
dig, da er die Aussagen beeinflussen und das Irrefithrungsrisiko selbst steuern
kann. Dagegen fithren nicht kodifizierte Informationsgebote in einem derart
komplexen und weitreichenden Gebiet zu erheblicher Rechtsunsicherheit.

Der Schwerpunkt lauterkeitsrechtlicher Uberpriifung liegt damit in der
Vermeidung irrefithrender Aussagen. Informationsgebote sind restriktiv zu
handhaben und nur auf den Bereich zu beschrianken, der fiir den Verbrau-
cher einen tatsichlichen Nutzen darstellt und zu keiner unbilligen Belastung
der Unternehmen fiihrt. Zu diesen wesentlichen Informationen, die bei einer
werblichen Verwendung eines Verhaltenskodex in jedem Fall anzugeben sind,
zéhlen:

— Die vollstindige Verdffentlichung des Verhaltenskodex in einem
der Allgemeinheit zugénglichen Medium (insb. die gut ersichtliche
Bereitstellung auf der Firmenhomepage), sofern in der 6ffentlichen
Kommunikation auf die verantwortungsvolle Unternehmenspolitik
hingewiesen wird.

— Eine eindeutige und gut erkennbare Klarstellung, sofern ein Verhal-
tenskodex nur als unverbindliches Regelwerk ausgestaltet ist.

— Informationen iiber die Grundsitze der Uberwachungsmafinahmen,
die eine Durchsetzung des Verhaltenskodex sichern sollen.

Diese Informationspflichten kniipfen mit dem Bezug auf die Veréffentlichung
eines Verhaltenskodex an ein vorangegangenes Verhalten®* des Unternehmers
an, worauf die Erwartungshaltung der Werbeadressaten basiert. Diese Infor-
mationen sind als wesentlich i. S. d. § 5a I UWG einzuordnen und besitzen im
Regelfall auch geschiftliche Relevanz fiir die Verbraucherentscheidung.

547 Die »Veranlassung« durch den Unternehmer ebenfalls als mafigeblichen Gesichtspunkt
ansehend: von Walter, Corporate Social Responsibility, S. 194.
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lll. Aktive Irrefiihrung der Marktgegenseite (§ 3 11 UWG i.V.m. Nr. 1 und Nr. 3
des Anhangs sowie § 5 UWG)

1. Einleitung
a) Einfiihrung

Wie zuvor festgestellt, liegt die hauptsachlich beabsichtigte und tatséchliche
Wirkung einer werblichen Herausstellung von Verhaltenskodizes in der Schaf-
fung normativer Erwartungen beim Werbeadressaten. Besonders die Irrefiih-
rungstatbestinde des Lauterkeitsrechts haben die Aufgabe, diese geschaffene
Erwartungshaltung des Werbeadressaten zu schiitzen.

Bei allen Tatbestdnden des UWG ist die sog. »schwarze Liste« des § 3 III
UWG, welche auf Anhang I der UGP-RL beruht, vorrangig zu beachten. Die-
se Priifung ist daher nur aufgrund der inhaltlichen Parallelen zu § 5 UWG
innerhalb der aktiven Irrefithrung verortet. Ein Verstof} gegen die hier ge-
nannten geschiftlichen Handlungen ist stets unlauter und somit unabhingig
vom Grundtatbestand des § 51 S. 1 UWG und der Spiirbarkeitsschwelle des
§ 31 UWG*. Vor allem kommt es bei den Tatbestanden des abschliefSenden
Kataloges des Anhangs zu § 3 III UWG nicht auf eine konkrete Tduschungs-
eignung im Einzelfall an®*.

Die aktive Irrefithrung der Werbeadressaten wird innerhalb des § 5 UWG
geregelt, welcher im Jahr 2008 an die Vorgaben der UGP-RL angepasst und
im Rahmen der UWG-Novelle 2015 - mit der Ausnahme der Anpassung des
Spiirbarkeitskriteriums des § 51 S. 1 UWG an den Wortlaut der UGP-RL -
nicht modifiziert wurde. § 51 S. 1 UWG fasst in Form einer Generalklausel
den Irrefithrungstatbestand zusammen. Unlauter handelt danach, wer eine
irrefihrende geschiftliche Handlung vornimmt, die geeignet ist, den Verbrau-
cher oder sonstigen Marktteilnehmer zu einer geschiftlichen Entscheidung
zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hitte (§ 51S. 1 UWG). Das
Gesetz statuiert damit den das gesamte Wettbewerbsrecht beherrschenden
Wabhrheitsgrundsatz, nach dem es lauterem Verhalten widerspricht, sich Wett-
bewerbsvorteile durch Tauschung resp. durch das Hervorrufen eines unrich-
tigen, der Wirklichkeit nicht entsprechenden Eindrucks zu verschaffen, und
der Getduschte hierdurch seine Entscheidung in (unbewusster) Unkenntnis

548 Gotting/Meyer/Vormbrock/Meyer, Gewerblicher Rechtsschutz, § 27 Rn. 15.
549 Ebenda.
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vom tatsdchlichen Sachverhalt trifft*". § 51S. 2 UWG orientiert sich an Art. 3
der Irrefithrungsrichtlinie®® und Art. 6 der UGP-RL und konkretisiert den
Irrefithrungstatbestand, indem er Umstande nennt, auf die sich die Tauschung
oder die Tauschungseignung beziehen muss®2. Die weiteren Absétze des § 5
UWG betreften fiir die vorliegende Untersuchung nicht relevante Sonderfor-
men der Irrefiihrung.

b) Erlauterung der verwendeten Priifungsmethodik im Rahmen des § 51 UWG

Bisher existiert noch keine Rechtsprechung zum Problembereich einer Irre-
fithrung durch Werbemafinahmen mit Verhaltenskodizes. Zudem erschwert
die erhebliche Variationsbreite moglicher Selbstverpflichtungen eine allgemei-
ne rechtliche Einordnung dieses Werbetypus unter § 5 UWG. Die hier verfolg-
te Prifungsmethodik richtet sich daher nach zwei Grundsitzen:

Zum einen wird - wenn moglich - versucht, bei der Beurteilung von Wer-
bemafinahmen an Entscheidungen in verwandten Werbegruppen anzukniip-
fen. Gerade Entscheidungen zu Werbemafinahmen, die mittels Verwendung
von Hinweisen auf altruistische Zwecke (Umweltschutz oder soziale Belange)
eine bestimmte Marktklientel ansprechen, konnen hier ggf. eine Hilfestellung
zur rechtlichen Einordnung geben.

Zum anderen lasst sich der erheblichen Variationsbreite einschlagiger
Selbstverpflichtungen nur mit einer systematisierenden Eingruppierung be-
gegnen. Da als Werbeadressat vorrangig der Verbraucher in Frage kommt,
erfolgt die Beurteilung anhand der Kriterien des hierfiir einschlagigen Ver-
braucherleitbildes. Es wird — quasi umgekehrt - von dessen durch den euro-
péischen Gesetzgeber und die Rechtsprechung festgelegten Fahigkeiten bei
der Aufnahme und Verarbeitung von Werbebotschaften ausgehend hinterfragt,
welche Werbeaussagen — abseits von rein objektiv falschen Aussagen — geeig-
net sind, den Verbraucher in die Irre zu fithren.

550 BGH GRUR 1995, 744 (747) - »Feuer, Eis & Dynamit I«; Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG,
§ 5Rn. 8.

551 Richtlinie 84/450/EWG des Rates vom 10. September 1984 zur Angleichung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber irrefithrende Werbung.

552 Harte/Henning/Dreyer, UWG, § 5 Rn. 15.
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2. Die Tatbestande der »schwarzen Liste« des § 3 Il UWG

Die Tatbestdnde der »schwarzen Liste« im Anhang von § 3 III UWG wurden
im Zuge der Umsetzung der UGP-RL im Jahr 2008 eingefiihrt. Diese Rege-
lungen sollen zu einer erhohten Rechtssicherheit beitragen, indem diejeni-
gen geschiftlichen Handlungen, die unter allen Umstédnden als unlauter zu
werten sind, eindeutig identifiziert werden konnen®>. Die Tatbestande der
»schwarzen Liste« beziehen sich nur auf geschiftliche Handlungen ggii. Ver-
brauchern und enthalten sog. »per se - Verbote«, welche mit Erfiillung des
Tatbestandes ohne zusitzliche Spiirbarkeitspriifung zum Unlauterkeitsurteil
gelangen®*. Eine analoge Anwendung der Vorschriften auf das B2B-Verhiltnis
ist aufgrund der Ausgestaltung des Anhangs als »per se-Verbote« ausgeschlos-
sen. Dennoch wird zumeist eine Ubertragung der Wertungen im Sinne einer
Indizwirkung im B2B-Verhiltnis beflirwortet, da Unternehmen als Adressaten
diesbeziiglicher Aulerungen nicht weniger schutzwiirdig sind*”.

In den Féllen des § 3 IIl UWG i. V.m. Nr. 1 und Nr. 3 des Anhangs werden
irrefithrende geschiftliche Handlungen im Zusammenhang mit Verhaltens-
kodizes angesprochen. Beide Tatbestinde sollen gewéhrleisten, dass Unter-
nehmer verantwortungsbewusst mit Selbstverpflichtungen im Rahmen ihrer
Marketingtatigkeiten umgehen>*. Neben dem Verbraucherschutz dienen die
Verbotstatbestande zugleich dem Schutz der Mitbewerber, die in einen durch
einen Kodex gebundenen Geschiftspartner erhohtes Vertrauen setzen und
dieser hierdurch im Geschiftsleben ein hoheres Ansehen genief3t>”.

a) §311UWG.V.m. Nr. 1des Anhangs — Unterzeichner eines Verhaltenskodex
aa) Allgemeines

Gem. § 3 III UWG i. V.m. Nr. 1 des Anhangs ist »die unwahre Angabe eines
Unternehmers, zu den Unterzeichnern eines Verhaltenskodex zu gehoren,

553 Erwiagungsgrund 17 der UGP-RL (RL 2005/29/EG vom 11.5.2005).

554 Genaueres zur Dogmatik der Tatbestinde der »schwarzen Liste« bei: Teplitzky/Pfei-
ter/Leistner/Fritzsche/Pfeifer, Groffkommentar UWG, § 3 Rn. 684ft.

555 So etwa: MiiKo/UWG/Alexander, Band 1, Anh. § 3 III Nr. 3 Rn. 10; Teplitzky/Pfei-
fer/Leistner/Pfeifer, GroSkommentar UWG, § 3 Rn. 696; Hoeren, BB 2008, 1182 (1187);
anders dagegen: Harte/Henning/Dreyer, UWG, Anh. § 3 III Nr. 1 Rn. 5.

556 MiiKo/UWG/Alexander, Band 1, Anh. § 3 III Nr. 1 Rn. 4.
557 Ebenda, Rn. 6.
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eine unzuldssige geschiftliche Handlung. § 3 III UWG i. V.m. Nr. 1 des An-
hangs lehnt sich eng an den Wortlaut der entsprechenden Norm des Anhangs
der UGP-RL an und steht in einem ergénzenden Verhidltnis zu § 51 S.2 Nr. 6
UWG: Wihrend § 31II UWG . V.m. Nr. 1 des Anhangs das Fehlen behaupteter
Bindung an den Verhaltenskodex sanktioniert, behandelt die Norm des § 51
S. 2 Nr. 6 UWG die Nichteinhaltung von Verpflichtungen aus dem Verhal-
tenskodex.

bb) Tatbestandsmerkmale
(1) Verhaltenskodex

Der Begriff »Verhaltenskodex« entspricht dem zuvor in der Definition des
§ 2 INr. 5 UWG behandelten Terminus®®. So enthélt der Wortlaut des § 3 III
UWG i. V.m. Nr. 1 des Anhangs im Gegensatz zu § 51S. 2 Nr. 6 UWG gerade
keinen Ausschluss reiner Absichtserkldrungen.

(2) Unterzeichner

Nach dem Wortlaut des § 3 II UWG i. V.m. Nr. 1 des Anhangs greift die Norm
ein rein formales Kriterium auf, ndmlich die Unterzeichnung eines Verhal-
tenskodex, die hdufig dadurch entsteht, dass ein Unternehmer einem Verband
oder Verein beitritt, der den Kodex entwickelt oder verabschiedet hat und
diese Verpflichtung an die Mitglieder weitervermittelt™®. Es besteht Einigkeit
dariiber, dass die (schriftliche) »Unterzeichnung« nur den typischen Fall der-
artiger Verpflichtungen darstellt und die konkrete Form der Verpflichtung im
Rahmen des Tatbestandes keine Rolle spielt®®. Fiir den Verbraucher als zu
schiitzenden Adressaten der Angabe ist die vertragsrechtliche Lage ohnehin
irrelevant.

558 Vgl. Hierzu das 3. Kapitel der Untersuchung.
559  Birk, GRUR 2011, 196 (198).

560 Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Lindacher, Groffkommentar UWG, Anh. § 3 III Nr. 1 Rn. 10;
Biillesbach, Auslegung der irrefithrenden Geschéftspraktiken des Anhangs, S. 43; Schott-
le, WRP 2009, 673 (674); Lamberti/ Wendel, WRP 2009, 1479 (1486); Dreyer, WRP 2007,
1294 (1298).
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(3) Unwahre Angabe

§3IIIUWG . V.m. Nr. 1 des Anhangs erfasst jedenfalls die ausdriickliche und
objektiv unwahre Angabe des Unternehmers, er gehore zu den Unterzeichnern
eines Verhaltenskodex. Eine solche ausdriickliche (unwahre) Aussage diirfte
in der Praxis selten vorkommen, weshalb sich die Frage stellt, inwieweit auch
konkludente Angaben des Unternehmers, die auf einen derartigen Kontext
schlieflen lassen, vom Anwendungsbereich der Norm umfasst sind. Dies be-
triftt insb. Fille, in denen ein Unternehmer bspw. ein Logo nutzt, welches nur
bei einer Bindung an einen bestimmten Kodex verwendet werden darf oder
sonstige Hinweise im Briefkopf oder innerhalb des Internetauftrittes auf eine
Bindung schlieflen lassen®'.

Eine ausdriickliche Behauptung wird vor allem aus dem Grund gefordert,
dass der Wortlaut der jeweiligen Tatbestinde des § 3 III UWG explizit zwi-
schen den Fillen einer »unwahren Angabe« und den Fillen einer »unwahren
Angabe und dem Erwecken des unzutreffenden Eindrucks« unterscheidet®®.
Im Gesetzentwurf der Bundesregierung ist jedoch festgehalten, dass eine
ausdriickliche Aussage nicht notwendig ist, da der Verkehr dies auch schon
aufgrund der bloflen Bezugnahme auf die Unterzeichnereigenschaft erwar-
tet>®. Berechtigterweise stellt sich die Frage, ob eine derartige Eingrenzung des
Tatbestandes vom Richtliniengeber gewollt ist. Aus der in der Richtlinie ver-
wendeten Formulierung »Behauptung« lasst sich dies nicht herauslesen: Eine
objektiv falsche Behauptung kann, nach dem anhand des Sprachgebrauchs
tiberkommenen Rechtsverstandnis, sowohl ausdriicklich als auch konkludent
erfolgen®*. Das Bestreben des Gesetzgebers, mit Einfithrung der »schwarzen

561 Auch konnte der Verbotstatbestand § 3 ITI Nr. 1 einschldgig sein, wenn ein Unternehmer
einen Werbefilm vermarktet, in dem er (filschlicherweise) bei der Unterzeichnung eines
Verhaltenskodex gezeigt wird (Biillesbach, Auslegung der irrefiihrenden Geschiftsprak-
tiken des Anhangs, S. 42).

562 Kohler/Bornkamm/Bornkamm, UWG, Anh. zu § 3 III Rn. 1.4. Im Ergebnis ebenso:
Harte/Henning/Dreyer, UWG, Anh., § 3 III Nr. 1 Rn. 8; Fezer/Pfeifer, Lauterkeitsrecht,
Band 1, Anh. § 3 III Nr. 1 Rn. 15; Loschelder/Erdmann/Loschelder/Ddérr, Wettbewerbs-
recht, § 47 Rn. 4. Birk, GRUR 2011, 196 (198).

563 BT-Drucks. 16/10145, S. 31.

564 So hat das LG Erfurt die Platzierung von Verlinkungen zu Brandschutz-Fachverbinden
auf der Webseite eines Unternehmens als irrefithrend gewertet, da das Unternehmen
diesen Verbanden nicht angehérte und beim Verbraucher hierdurch der Eindruck der

Mitgliedschaft entstiinde. Vgl. LG Erfurt, MMR 2003, 491 (491) - »Link auf Berufsver-
band«.
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Liste« ein hoheres Maf3 an Rechtssicherheit zu erlangen, erfordert die Klarheit
einer Behauptung, jedoch nicht notwendigerweise deren Ausdriicklichkeit™.
Dies widerspricht auch nicht dem Grundsatz einer restriktiven Interpretation
der Tatbestdnde der »schwarzen Liste«**. An anderer Stelle unterscheidet der
Anhang auch zwischen einer »Behauptung [...] obgleich dies nicht der Fall
ist« (Nr. 1, 3, 4), einer »falsche[n] Behauptung« (Nr. 7, 17) und einer »sachlich
falsche[n] Behauptung« (Nr. 12), ohne dass zugleich ein Bedeutungsunter-
schied erkennbar ware®?.

Dem Zweck der UGP-RL entspricht es eher, ausdriickliche und konkluden-
te Angaben gleich zu behandeln, solange diese fiir den Adressaten unzweideu-
tig zu verstehen sind*®.

<) Besondere Fragestellungen

Kontrovers diskutiert wird die Frage, ob von § 3 III UWG i. V.m. Nr. 1 des
Anhangs auch der Fall erfasst wird, dass der Unternehmer zwar eine Verpflich-
tungserklarung abgegeben hat, diese tatsdchlich jedoch keine verbindliche
Wirkung entfaltet, da die Erklarung oder der Verhaltenskodex selbst rechtlich
unwirksam ist. Der Wortlaut des § 3 IIl UWG i. V.m. Nr. 1 des Anhangs stellt
explizit auf die »Behauptung« des Gewerbetreibenden ab und spricht daher
tiir eine rein formale Betrachtung, in der weitere Griinde, die fiir eine fehlende
Bindung sprechen, nicht erfasst sind. Eine enge Auslegung der Norm wiirde
auch der herrschenden Meinung entsprechen, die aus Art. 5 V UGP-RL*®

565 Lindacher, WRP 2012, 40 (40).
566 So aber: Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Pfeifer, GrofSkommentar UWG, Anh. § 3 Rn. 704.
567 Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG, Anh. § 3 III Rn. 6.

568 Im Ergebnis ebenso: Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Lindacher, Groflkommentar UWG,
Anh. § 3IIINr. 1 Rn. 12 (dem widersprechend jedoch: Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Pfeifer,
Groflkommentar UWG, Anh. § 3 Rn. 704); Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG, Anh. § 3 III
Rn. 6; Biillesbach, Auslegung der irrefithrenden Geschiftspraktiken des Anhangs, S. 42;
Lindacher, WRP 2012, 40 (40); Schottle, WRP 2009, 673 (674); Kopp/Klostermann, CCZ
2009, 155 (157); Lamberti/ Wendel, WRP 2009, 1479 (1486); Sosnitza, WRP 2008, 1014
(1021).

569 »Anhang I enthilt eine Liste jener Geschéftspraktiken, die unter allen Umstdnden als un-
lauter anzusehen sind. Diese Liste gilt einheitlich in allen Mitgliedstaaten und kann nur
durch eine Anderung dieser Richtlinie abgedndert werden.« (Art. 5V UGP-RL)
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den Grundsatz einer restriktiven Interpretation der Verbotstatbestdnde her-
ausliest®”.

Teilweise wird der Anwendungsbereich aber anhand des Schutzzweckes
der Norm interpretiert, wonach diese den Verbraucher (und ggf. mittelbar den
Unternehmer) vor unlauterem Verhalten schiitzen soll*’!. Das zentrale Unlau-
terkeitsmoment liegt aber aus Verbrauchersicht nicht in der fehlenden Ver-
pflichtungserklarung, sondern in der fehlenden Bindung an einen Verhaltens-
kodex*2 Richtig ist, dass es fiir den Verbraucher keinen Unterschied macht,
aus welchen Griinden die tatsichliche Bindung (entgegen der Behauptung des
Unternehmers) fehlt. Auch das Fehlen des Merkmals der Bosgldubigkeit des
Unternehmers®? innerhalb des Tatbestandes spricht dafiir, diesem das Risiko
seiner mangelhaften Erkldrung aufzubiirden. Anhand des Verschuldenserfor-
dernisses ist ohnehin innerhalb der Rechtsfolgen zu differenzieren.

Es ist jedoch zu bezweifeln, dass der Verbraucherschutz eine Erweiterung
des Tatbestandes auf die Fille einer tatsdchlich unwirksamen Verpflichtung
tiberhaupt erfordert. Sofern der Verhaltenskodex bzw. die Verpflichtungser-
klarung aus bestimmten Griinden unwirksam ist, liegt tatsachlich kein Verhal-
tenskodex des werbenden Unternehmens vor. Die Irrefithrung des Verbrau-
chers richtet sich dann aber nach den normalen Grundsitzen des UWG, es
kommt insb. der Tatbestand des § 51 S. 2 Nr. 3 Var. 3 UWG in Betracht (»Irre-
fithrung tiber den Umfang von Verpflichtungen des Unternehmens«). Dieser
Sachverhalt entspricht letztlich dem Fall, in dem der Unternehmer behauptet,
zu den Unterzeichnern eines tatsdchlich nicht bestehenden - fiktiven — Kodex
zu gehoren. Schliefllich wird fiir die Unbeachtlichkeit der Bindungswirkung
noch ins Feld gefiihrt, dass den Gerichten andernfalls im Rahmen des § 3 III
UWG i. V.m. Nr. 1 des Anhangs ein erheblicher Priiffungsaufwand zugemutet
wiirde, da diese inzident komplexe (u. U. auch kartellrechtliche) Fragen zu

570 Harte/Henning/Henning-Bodewig, UWG, Anh. zu § 3 III Vorb. Rn. 14; Loschelder/Erd-
mann/Bruhn, Wettbewerbsrecht, § 46 Rn. 14; Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Pfeifer, Grof3-
kommentar UWG, Anh. § 3 Rn. 704; Schottle, WRP 2009, 673 (674); Sosnitza, WRP
2008, 1014 (1021); a. A.: Kohler/Bornkamm/Kéhler/Bornkamm, UWG, Anh. § 3 III Einf.
Rn. 0.8.

571 Harte/Henning/Dreyer, UWG, Anh. § 3 III Nr. 1 Rn. 10; MiiKo/UWG/Alexander, Band
1, Anh. § 3 IIT Nr. 1 Rn. 20; Kopp/Klostermann, CCZ 2009, 155 (157); Lamberti/ Wendel,
WRP 2009, 1479 (1487); Dreyer, WRP 2007, 1294 (1298).

572 Dreyer, WRP 2007, 1294 (1298).

573 Welches im Entstehungsprozess der Richtlinie durchaus umstritten war (hierzu Naheres
bei: Dreyer, WRP 2007, 1294 (1298)).
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untersuchen hitten, um die Wirksambkeit des Verhaltenskodex beurteilen zu
konnen®.

Im Fall des § 3 III UWG i. V.m. Nr. 1 des Anhangs ist also die Wirksambkeit
der Verpflichtung bzw. des Verhaltenskodex selbst unbeachtlich. Die Norm
bezieht sich nur auf die Frage, ob der Unternehmer tatsichlich eine Verpflich-
tungserklarung auf den Kodex abgegeben hat.

dd) Unbeachtliche Kriterien

§ 3 1II UWG i. V.m. Nr. 1 des Anhangs beriicksichtigt keine subjektiven Ele-
mente. Die Frage nach der Bosglaubigkeit des Unternehmers eriibrigt sich
daher ebenso wie die Priifung einer irrtiimlich unwahren Behauptung des Ge-
werbetreibenden’®”. Die Beriicksichtigung subjektiver Elemente wiirde auch
dem Zweck des Anhangs, zur Erhéhung der Rechtssicherheit beizutragen®’,
widersprechen, da hierdurch dem Gewerbetreibenden teilweise schwer zu ent-
kraftende Verteidigungsmoglichkeiten erdffnet wiirden. Eine Beurteilung im
Einzelfall soll aber gerade vermieden werden®”.

Innerhalb des Gesetzentwurfes zur Umsetzung der UGP-RL stellt der Ge-
setzgeber fest, dass auch im Rahmen des Anhangs des § 3 III UWG dennoch
der Vorbehalt der Verhaltnismafligkeit gilt>®. Diese Aussage wird in der Litera-
tur Giberwiegend abgelehnt®”, da sie das Prinzip des Verbotes ohne Wertungs-
moglichkeit durchbricht und damit klar der Absicht des Richtliniengebers,
Geschiftspraktiken zu formulieren, die »unter allen Umstdnden als unlauter

574 Wobei es der Klarstellung bedarf, dass eine derartige Priifung ohnehin im Rahmen des
§ 51S.2Nr. 3 UWG unvermeidbar ist, aufgrund des Darbringungsgrundsatzes der Par-
teien aber keine unzumutbare Belastung der Gerichte darstellt (vgl. hierzu: Kapitel 4, III.,

3., ), dd)).

575 Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Lindacher, Grolkommentar UWG, Anh. § 3 III Nr. 1 Rn. 12;
Biillesbach, Auslegung der irrefithrenden Geschéftspraktiken des Anhangs, S. 42; Dreyer,
WRP 2007, 1294 (1299).

576 BT-Drucks. 16/10145, S. 30.

577 Ebenda.

578 Ebenda.

579 Harte/Henning/Glockner, Einl. B Rn. 436; Harte/Henning/Henning-Bodewig, UWG,
Anh. zu § 3 IIT Vorb. Rn. 20; Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG, Anh. zu § 3 III Rn. 3; Te-
plitzky/Pfeifer/Leistner/Pfeifer, Grolkommentar UWG, Anh. § 3 Rn. 700; Loschel-
der/Erdmann/Bruhn, Wettbewerbsrecht, § 46 Rn. 17f,; Scherer, WRP 2011, 393 (399);
Sosnitza, WRP 2008, 1014 (1020f£.); a. A. wohl nur: Schottle, WRP 2009, 673 (674).
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gelten«®®, widerspricht. Es liegt daher naher, den Willen des Richtliniengebers
so zu interpretieren, dass im Rahmen des Anhangs schon bei der Ausgestal-
tung der einzelnen differenzierten Tatbestinde der Aspekt der Verhéltnisma-
igkeit Einklang gefunden hat®®!.

b) §31IIUWG.V.m. Nr. 3 des Anhangs - Billigung eines Verhaltenskodex
aa) Allgemeines

§ 31II UWG i. V.m. Nr. 3 des Anhangs sanktioniert die wahrheitswidrige Be-
hauptung eines Gewerbetreibenden, ein Verhaltenskodex »sei von einer 6f-
fentlichen oder anderen Stelle gebilligt«. Die Norm schiitzt das gesteigerte
Vertrauen, das der Verbraucher in neutrale Stellen setzt, mit denen er eine
hohere Reputation oder Glaubwiirdigkeit verbindet und die einem Verhal-
tenskodex einen »offiziellen Status« verleihen.

bb) Tatbestandsmerkmale
(1) Verhaltenskodex

Der Begrift des »Verhaltenskodex« entspricht der Bestimmung des § 2 I Nr. 5
UWG®,

(2) Offentliche oder andere Stelle als Zertifizierungsinstanz

Zumindest in Deutschland ist die Beteiligung unabhingiger Stellen bei der
Ausgestaltung oder der nachtriglichen Billigung des Verhaltenskodex die Aus-

580 So die Formulierung in Art. 5V und zum Anhang I der UGP-RL (RL 2005/29/EG, vom
11.6.2005, S. 34).

581 Scherer, WRP 2011, 393 (399).
582 Hierzu: 3. Kapitel.
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nahme, auch wenn im Entstehungsprozess der UGP-RL eine stirkere Beteili-
gung neutraler Stellen gefordert wurde®®.

Offentliche Stellen konnen Ministerien, Behorden, berufsstindische Kam-
mern oder — ob ihres Sonderstatus — auch beliehene Unternehmer sein’®. Als
in Frage kommende staatliche Stelle ist in Deutschland (derzeit) nur der Fall
einer Billigung durch das Bundeskartellamt gem. § 24 IIT GWB denkbar®®,
weshalb eine »staatliche Billigung« derzeit nur bei Wettbewerbsregeln i.S. d.
§ 24 IT GWB vorkommen kann.

Als »andere Stellen« kommen privatrechtlich organisierte Zertifizierungs-
einrichtungen, daneben Industrie- und Handelskammern, Wirtschafts- und
Verbraucherverbidnde und ggf. auch Gewerkschaften in Frage®®. Entscheidend
fiir deren Qualifikation als »andere Stelle« ist ein — im Verhiltnis zu »6ffent-
lichen Stellen« - vergleichbarer Glaubwiirdigkeitsstatus®®. Die praktische Re-
levanz privatrechtlich organisierter Zertifizierungseinrichtungen (bspw. TUV
oder ISO) ist fiir die vorliegende Thematik jedoch gering, da sich deren Uber-
priifungsauftrag zumeist auf interne, technische Regelungen der Unternehmen
bezieht und damit i. d. R. keine Verhaltenskodizes mit Auflenwirkung betrifft.
Groflere Relevanz im Rahmen des § 3 III UWG i. V.m. Nr. 3 des Anhangs
konnte dagegen in Zukunft dem BSCI-Verhaltenskodex zukommen, da dieser
durch den europdischen Dachverband der Auflenhandelsvereinigung (For-
eign Trade Organization, FTA) selbst entwickelt und damiti.S.d. § 3 III UWG

583 Loschelder/Erdmann/Loschelder/Dorr, Wettbewerbsrecht, § 47 Rn. 10; Birk, GRUR
2011, 196 (198); Schmidhuber, WRP 2010, 593 (595). In Grof3britannien ist eine Aner-
kennung durch staatliche Stellen stérker verbreitet. So kénnen Unternehmen ihren Ver-
haltenskodex freiwillig einer Uberpriifung durch die Competition and Markets Authority
(CMA), ehemals Office of Fair Trading (OFT), unterziehen, um feststellen zu lassen, ob
dieser geeignet ist, einen hoheren Standard zu implementieren und hierfiir auch ein aus-
reichender Durchsetzungsmechanismus vorgesehen ist.

584 MiKo/UWG/Alexander, Band 1, Anh. § 3 III Nr. 3 Rn. 20; Teplitzky/Pfeifer/Leist-
ner/Lindacher, Grofkommentar UWG, Anh. § 3 III Nr. 3 Rn. 9.

585 Kohler/Bornkamm/Bornkamm, UWG, Anh. zu § 3 III Rn. 3.1.

586 Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG, Anh. § 3 III Rn. 11; Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Lindach-
er, Groflkommentar UWG, Anh. § 3 III Nr. 3 Rn. 9; Biillesbach, Auslegung der irrefiih-
renden Geschiftspraktiken des Anhangs, S. 53.

587 Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG, Anh. § 3 III Rn. 11; Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Lindach-
er, Groflkommentar UWG, Anh. § 3 III Nr. 3 Rn. 9; Biillesbach, Auslegung der irrefiih-

renden Geschiftspraktiken des Anhangs, S. 53; a. A. MiitKo/UWG/Alexander, Band 1,
Anh. § 31II Nr. 3 Rn. 19.
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588

i. V.m. Nr. 3 des Anhangs »gebilligt« wurde®®. Dies gilt ebenso fiir Sozial- und
Arbeitsstandards internationaler Nichtregierungsorganisationen, nach denen
einzelne Unternehmen ihren Betrieb zertifizieren lassen konnen (bspw. SA

8000°%).

(3) Unwahre Angabe, der Kodex sei gebilligt

Sanktioniert wird letztlich eine Tduschung tiber eine »wesentliche Eigenschaft«
des Verhaltenskodex®”. Hierbei ist irrelevant, ob ein derartig férmliches Zer-
tifizierungsverfahren tatsdchlich existiert, da schon die blofie Behauptung der
»Billigung« die Unlauterkeit begriindet*’.

<) Unbeachtliche Voraussetzungen

Die tatsichliche Zustdandigkeit der Stelle ist nicht erforderlich, da in der Er-
klarung, die Stelle habe den Verhaltenskodex »gebilligt«, die konkludente Be-
hauptung der Zusténdigkeit enthalten ist und beim Verbraucher Kenntnisse
tiber diese Zustandigkeiten nicht vorausgesetzt werden konnen?.

Wie § 3 III UWG i. V.m. Nr. 1 des Anhangs beriicksichtigt auch § 3 III
UWG i. V.m. Nr. 3 des Anhangs keine subjektiven Elemente, weshalb eine
irrtimliche Falschbehauptung vom Tatbestand erfasst ist™>.

588  Birk, GRUR 2011, 196 (198).

589 SA 8000 ist ein internationaler Sozial- und Arbeitsstandard der Social Accountability In-
ternational (SAI), einer internationalen Nichtregierungsorganisation mit Sitz in New
York.

590 BT-Drucks. 16/10145, S. 31.

591 Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG, Anh. zu § 3 III Rn. 10; Harte/Henning/Dreyer, UWG,
Anh. § 3 III Nr. 3 Rn. 9; Biillesbach, Auslegung der irrefithrenden Geschiftspraktiken des
Anhangs, S. 52; Kopp/Klostermann, CCZ 2009, 155 (157).

592 Loschelder/Erdmann/Loschelder/ Dorr, Wettbewerbsrecht, § 47 Rn. 10; Scherer, NJW
2009, 324 (326); Dreyer, WRP 2007, 1294 (1300).

593  Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Lindacher, Grolkommentar UWG, Anh. § 3 III Nr. 3 Rn. 14;
Harte/Henning/Dreyer, UWG, Anh. § 3 III Nr. 3 Rn. 10; Dreyer, WRP 2007, 1294 (1300).
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¢) Fazit: Bedeutung der »schwarzen Liste« im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes

Den Vorschriften des UWG tiber Verhaltenskodizes innerhalb der schwarzen
Liste wird iberwiegend eine geringe Bedeutung bescheinigt***. Dies resultiert
auch aus dem Umstand, dass diese Normen in der Rechtspraxis bisher keine
Beachtung gefunden haben. Gerade im Fall von § 3 IIIl UWG i. V.m. Nr. 1
des Anhangs gilt es zu bedenken, dass bspw. an die Aufnahme in einen Bran-
chenverband und die hiermit verbundene Unterwerfung unter einen Verhal-
tenskodex zumeist keine grofieren Anforderungen gestellt werden®”, weshalb
eine Tduschung iiber die Mitgliedschaft (im Gegensatz zur Tduschung tber
die Einhaltung der aufgestellten Regeln) kaum Praxisrelevanz erlangen diirfte.
Mitentscheidend fiir die Reichweite der Tatbestdnde ist zugleich aber auch das
Verstiandnis, welches sich in Zukunft fiir die Definition eines Verhaltenskodex
etabliert. Mit der hier vertretenen teilweise weiten Auslegung des Begriffes der
Legaldefinition in § 2 I Nr. 5 UWG erweitert sich auch der Anwendungsbe-
reich aller hierauf bezogenen Tatbestinde des UWG**. Dennoch betreffen die
Normen des Anhangs nur sehr spezielle Sachverhalte und sind aufgrund ihrer
Ausgestaltung als Verbote ohne Wertungsvorbehalt auch nicht verallgemei-
nerungsfahig®”’, weshalb ihr Anwendungsbereich tatsdchlich auf Einzelfille
beschrinkt bleiben wird.

Eine etwas grofSere Bedeutung diirfte in der Praxis dem Verbotstatbestand
des § 3 III UWG i. V.m. Nr. 2 des Anhangs zukommen. Dieser steht in einem
gewissen anwendungsbezogenen Zusammenhang mit Selbstverpflichtungen.
Denn die Unterwerfung unter einen Verhaltenskodex geht immer haufiger
mit der Mitgliedschaft in einer Brancheninitiative einher, welche z. T. auch mit
der Vergabe eines Logos, Labels, Siegels oder Qualitétszertifikates verbunden
ist>*®. Sofern diese die Voraussetzungen einer objektiven Priifung erfiillen”,
tallt eine Tduschung tiber die Genehmigung zum Fiithren dieses Zeichens unter

594 So etwa Kohler/Bornkamm/Bornkamm, UWG, Anh. § 3 III Nr. 1 Rn. 1.2; Birk, GRUR
2011, 196 (198); Schmidhuber, WRP 2011, 593 (595).

595  Schmidhuber, WRP 2011, 593 (595).

596 Hierzu: 3. Kapitel, IIL, 1.

597  Schottle, WRP 2009, 673 (674).

598 Kopp/Klostermann, CCZ 2009, 155 (157).

599 Dies sieht die allgemeine Auffassung als notwendige Voraussetzung, vgl. etwa Koh-
ler/Bornkamm/Bornkamm, UWG, Anh. § 3 III Rn. 2.2; Harte/Henning/ Weidert, UWG,
Anh. § 3 III Nr. 2 Rn. 7; Loschelder/Erdmann/Loschelder/Dorr, Wettbewerbsrecht, § 47
Rn. 7.
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den Tatbestand des § 3 IIl UWG i. V.m. Nr. 2 des Anhangs. Die rechtliche Be-
urteilung erfolgt aber unabhéngig von dem untersuchten Instrument des Ver-
haltenskodex, weshalb diese Thematik hier nicht ausfiihrlicher erértert wird®”.

3. Irrefiihrende Aussagen iiber den Inhalt von Verhaltenskodizes
und deren Beurteilung nach § 51 UWG

a) Die einschlagigen Tatbestande des § 51 UWG und deren Bedeutungsgehalt

Nach § 51S. 2 UWG ist eine geschiftliche Handlung dann irrefithrend, wenn
sie unwahre oder sonstige zur Tduschung geeignete Angaben {iber bestimm-
te — nachfolgend aufgezdhlte - Umstidnde enthalt. Entscheidendes Merkmal
ist zundchst die Angabe, die zwar in jeder Form erfolgen, jedoch nur eine -
zumindest im Kern - nachpriifbare Auflerung sein kann, also dem Beweis
zuginglich sein muss®!. Verweist also ein Unternehmer in der Radio- oder
Fernsehwerbung, in Zeitschriften oder auf seiner Firmenwebseite darauf, dass
er sich im Geschiftsverkehr in Form einer Selbstverpflichtung bestimmten
Regeln unterworfen hat, stellt dies eine nachpriifbare Tatsache und mithin eine
Angabei.S.d. § 5TUWG dar. § 5IS.2 UWG nennt verschiedene Bezugspunk-
te einer Irrefithrung®?. Die fiir die vorliegende Thematik in Frage kommenden
Tatbestinde werden nachfolgend hinsichtlich ihrer Erfordernisse iiberpriift,
bevor im néchsten Abschnitt die Irrefithrungseignung von Formulierungen
in Verhaltenskodizes untersucht wird.

aa) §51S.2Nr.6 UWG

Als einzige Norm des § 5 UWG nimmt der mit Umsetzung der UGP-RL im
Jahr 2008 neu eingefiithrte § 51S. 2 Nr. 6 UWG explizit Bezug auf Verhaltens-
kodizes und wertet es als irrefithrend, wenn der Unternehmer unwahre oder
sonstige zur Tauschung geeignete Angaben tiber die Einhaltung eines Verhal-

600 Vgl hierzu etwa: Sarah Baldauf: Werbung mit Giitesiegeln und Testergebnissen (2011).

601 Loschelder/Erdmann/Helm, Wettbewerbsrecht, § 59 Rn. 54f.

602 Ob dies im Sinne einer abschliefenden Aufzdhlung erfolgt, ist umstritten. Einen ab-
schlieflenden Katalog bejahend etwa: Harte/Henning/Dreyer, UWG, § 5 Rn. 15; dagegen
fiir einen offenen Tatbestand sich aussprechend bspw.: Kéhler/Bornkamm/Bornkamm,

UWG, § 5 Rn. 1.25b; Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG, § 5 Rn. 230; Loschelder/Erd-
mann/Helm, Wettbewerbsrecht, § 59 Rn. 63.
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tenskodex macht, sofern er sich auf diesen »verbindlich verpflichtet hat« und
»auf diese Bindung hinweist«. Der Unlauterkeitsvorwurf der Vorschrift wird
in dem entsprechenden Art. 6 I lit. b der UGP-RL deutlicher, der explizit auf
die Nichteinhaltung von eingegangenen Verpflichtungen des Unternehmers
abstellt. Die Norm bezieht sich daher auf tatsichliche Verstofle gegen einen
als verbindlich vermarkteten Verhaltenskodex, welche vom Werbeadressaten
in dieser Weise aufgrund des vorherigen Werbeversprechens nicht erwartet
werden miissen.

In tatbestandlicher Hinsicht ergeben sich fiir die vorliegende Thematik
folgende ungeklarte Fragestellungen in Verbindung mit dieser Norm:

— Welche Anforderungen stellt die Vorschrift an die Verbindlichkeit des
Verhaltenskodex?

— Was erfordert das Merkmal eines Hinweises auf die Bindung an den
Kodex konkret?

— Hat§51S.2Nr. 6 UWG - als einziger explizit auf Verhaltenskodizes
zugeschnittener Irrefiihrungstatbestand - abschlieffende Wirkung in
der Weise, dass sonstige Tatbestande (und Merkmale) des § 51 UWG
in Sachverhalten mit Verhaltenskodizes (generell) nicht anwendbar
sind bzw. zwingende Wertungen dieser Norm auf andere Tatbestinde
iibertragen werden miissen?

(1) Anforderungen an die Verbindlichkeit des Verhaltenskodexin § 515. 2 Nr. 6 UNG

Der Wortlaut des § 51 S. 2 Nr. 6 UWG erfordert ausdriicklich, dass sich der
Unternehmer zur Einhaltung des Verhaltenskodex verbindlich verpflichtet hat.
Art. 6 I lit. b i UGP-RL wird noch deutlicher und erfordert eine »eindeutige
Verpflichtung, deren Einhaltung nachpriifbar ist«. Wann eine derartige Ver-
pflichtung jedoch nachpriifbar ist, lasst sich weder aus den Erwédgungsgriin-
den des Richtliniengebers noch aus den Erlauterungen des Gesetzentwurfes
herauslesen. Hierzu werden daher auch verschiedene Auslegungsvarianten
diskutiert: So konnte etwa ein bestehender Sanktionsmechanismus fiir eine
Verbindlichkeit des Verhaltenskodex sorgen®?. Alternativ wird vorgeschlagen,
reine Absichtserklarungen, die sich durch den Grundsatz »redlichen Bemii-

603 Birk, GRUR 2011, 196 (200).
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hens«auszeichnen und letztlich nur gemeinsame Wertvorstellungen enthalten,
aus dem Anwendungsbereich der Norm auszuklammern®*.

Uberzeugender erscheint jedoch eine einzelfallbezogene Beurteilung, die
sich nach dem Verstidndnis des angesprochenen Verkehrskreises richtet: § 51
S. 2 Nr. 6 UWG wurde im Zuge der Umsetzung der UGP-RL in das Lauter-
keitsrecht integriert, weshalb jedenfalls in Sachverhalten mit Verbraucherbe-
teiligung deren Erwartung fiir die Auslegung der Merkmale des Tatbestandes
im Mittelpunkt stehen sollte®®. Die Frage ist also, wann der Verbraucher von
einem verbindlichen Verhaltenskodex ausgehen kann. Entscheidend hierfiir
muss der im Verhaltenskodex und der diesbeziiglichen Werbung verwendete
Sprachgebrauch sein. Hierbei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass der Verbrau-
cher bei einer Werbemafinahme mit bestimmten Standards deren Einhaltung
grundsitzlich schon aufgrund der bloflen Bezugnahme auf die Unterzeich-
nung erwartet®®. So wurde in anderem Kontext die Werbung an Reisebussen
mit einer Kennzeichnung aus vier Sternen als irrefithrend beurteilt, da diese
auch bei einem aufgekldrten und durchschnittlich informierten Verbraucher
den (im dortigen Fall unzutreffenden) Eindruck einer »offiziellen« Klassifi-
zierung vermittelt®”. Auch die Bezeichnung »la Augenoptiker 2005« wurde
als irrefithrend klassifiziert, da sie die (ebenfalls unzutreffende) Vorstellung
hervorrufe, dass der Betrieb durch eine dritte, kompetente Stelle ausgezeichnet
wurde®%,

Auch wenn vorgenannte Beispiele nur bedingt auf den hier untersuchten
Rahmen iibertragbar sind, zeigen sie doch, dass auch beim aufgeklédrten Ver-
braucher aufgrund der heute uniibersichtlichen Anzahl an Standards, Zerti-
fizierungen und Klassifizierungen schnell der Eindruck von objektiven und
verbindlich giiltigen Kriterien entstehen kann. Gerade Ausdriicke wie »Ver-
pflichtung«, »Standards«, »Arbeitsbedingungen«, »Unser Grundgesetz«, im

604 In diese Richtung: Himmels, Behavioural Targeting, S. 172; Herrnberger, Wettbewerbs-
rechtlicher Schutz, S. 204; Dreyer, WRP 2007, 1294 (1300).

605 Im Rahmen von reinen B2B-Sachverhalten gelten demnach etwas abgeschwiéchte Ausle-
gungskriterien.

606 Diese Feststellung triftt der Gesetzgeber im Rahmen des § 3 III UWG i. V. mit Nr. 1 des
Anhangs und verweist gleichzeitig auf die Rechtsprechung zur Werbung mit bestimmten
Normen. Vgl. hierzu die amtliche Begriindung zum Entwurf eines Ersten Gesetzes zur
Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb, BT-Drucks. 16/10145, S. 31.

607 LG Oldenburg BeckRS 2011, 12546 (IL.); LG Saarbriicken WRP 2005, 386 - »4 Sterne
Bus«.

608 OLG Diisseldorf WRP 2007, 357 (Ls.) - »Auszeichnung zum la Augenoptiker«.
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jeweiligen Kontext ggf. auch Ausdriicke wie »Konzerngrundsatze«, »Richtli-
nien«, »Unternehmensziele«, »Leitprinzipien« und eben »Verhaltenskodex«
vermitteln den Eindruck von offiziellen, verbindlichen, ggf. sogar hoheitlichen
Normierungen. Auch wenn dem Verbraucher haufig der private Ursprung die-
ser Regelungen ersichtlich ist, sind bei ihm keine Kenntnisse iiber den jeweili-
gen Entstehungsprozess der Regelwerke vorauszusetzen. Wie zuvor gesehen®”,
kénnen diese ndmlich auf unterschiedlichste Weise in Form von sektoralen
Unternehmenszusammenschliissen, Multi-Stakeholder-Initiativen, mittels
Ubernahme von Regeln internationaler Organisationen oder ausschlieSlich in
Eigeninitiative zustande kommen. Inwieweit eine externe und neutrale Stelle
bei der Aushandlung oder Uberpriifung des Verhaltenskodex involviert ist,
lasst sich aus diesen Regeln dagegen hédufig nicht herauslesen. Sofern in den
Verhaltensanforderungen nicht explizit und an prominenter Stelle eine Ab-
schwiachung des Grades an Verbindlichkeit herausgestellt wird (»Bestreben,
»Bemithen«, »Zielsetzung« o. A.), erweckt ein Grof3teil der Formulierungen
den Eindruck eines verbindlichen Instrumentes einer Selbstverpflichtung®.
Dies ist auch nicht verwunderlich, da eine solche Verpflichtung ein grof3eres
Maf an Seriositat prasentiert und es den Unternehmen aus werbetechnischen
Griinden auch gerade auf diesen Eindruck ankommt. Eine starre Grenze zwi-
schen verbindlichen und unverbindlichen Verhaltenskodizes erscheint damit
auch praxisfremd und wiirde erhebliche Missbrauchsméglichkeiten eréftnen.
Zudem gebietet auch die stindige Rechtsprechung des Gerichtshofes, die in
Werbemafinahmen mit sozialen und 6kologischen Aspekten ein hohes Irre-
fithrungspotential sieht®, eine weite Auslegung der Norm durch eine Abstel-
lung auf das Verstindnis des Werbeadressaten.

Es ldsst sich also festhalten, dass unter den Tatbestand des § 51S. 2 Nr. 6
UWG zwar nur verbindliche Verhaltenskodizes fallen, aus mafigeblicher Sicht
des angesprochenen Verkehrskreises dieser verbindliche Eindruck aber von
der Mehrheit der Verhaltenskodizes auch bewusst geweckt wird, um auf eine

609 Hierzu: 2. Kapitel, L, 2., d).

610 Vor allem kann von dem relevanten Verkehrskreis nicht erwartet werden, simtliche Sei-
ten der einschlagigen Selbstverpflichtung zu studieren, um deren genauen Kerngehalt zu
erfassen: BGH GRUR 2005, 348 (441) - »Epson-Tinte.

611 Sobspw. BGH GRUR 1996, 367 (367) — »Umweltfreundliches Bauen«; BGH GRUR 1994,
828 (829) - »Unipor-Ziegel«; BGH GRUR 1991, 550 - »Zaunlasur«; BGH GRUR 1991,
548 — »Umweltengel«; OLG Stuttgart WRp 1991, 194 (195) - »Umweltbezogene Wer-
bung fiir Naturdiinger«.
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besondere Ubernahme von Verantwortung durch das Unternehmen aufmerk-
sam zu machen.

(2) Anforderungen an den Hinweis auf die Bindung an den Verhaltenskodex
in§51S5.2Nr.6 UWG

Ein Hinweis auf die Bindung an den CoC wird i. d. R. konkludent durch die
jeweils genutzten Formulierungen des Verhaltenskodex erfolgen. Hiervon zu
unterscheiden ist die Voraussetzung des Hinweises auf den Verhaltenskodex
selbst, welcher grundsitzlich den Bezug zur im Lauterkeitsrecht immanenten
Voraussetzung der geschiftlichen Handlung stellt. Notwendig ist daher die
Verkniipfung des Kodex zu einer vom Unternehmer genutzten Werbemafinah-
me, indem dieser auf die eingegangene Selbstverpflichtung verweist bzw. den
Kodex auf seiner Homepage sichtbar verdffentlicht. Neben dem Hinweis auf
den Verhaltenskodex an sich geniigt auch der Hinweis auf die Zugehorigkeit
zu einem Verband, der sich zu bestimmten Verhaltensregelungen verpflichtet
hat®'2,

Bei auflerhalb von Geschiftsraumen geschlossenen Vertridgen und solchen
des elektronischen Geschiftsverkehrs besteht — wie zuvor gesehen®? — ohnehin
gem. Art. 246a § 1 I Nr. 10 und Art. 246¢ Nr. 5 EGBGB eine Pflicht zur Angabe
etwaiger einschlagiger Verhaltenskodizes. Hier wird quasi iiber die gesetzliche
Informationspflicht i. V.m. § 5 I S. 2 Nr. 6 UWG eine lauterkeitsrechtliche
(Vertrauens-) Bindung an den Kodex begriindet®'*.

(3) Die Ausschlusswirkung des§51S.2 Nr. 6 UNG

Die Norm des § 51S. 2 Nr. 6 UWG stellt fiir Irrefiihrungen iiber die Ein-
haltung eines Verhaltenskodex einen speziellen Tatbestand dar, dessen Vo-
raussetzungen nicht durch eine Subsumtion unter andere Merkmale des § 5
UWG unterlaufen werden diirfen. Diese Ausschlusswirkung kann sich jedoch
nur auf den tatsichlichen materiellen Anwendungsbereich der Norm bezie-
hen. Auch auflerhalb der T4duschung iiber die Einhaltung des Verhaltensko-

612  Himmels, Behavioural Targeting, S. 172; Kopp/Klostermann, CCZ 2009, 155 (155).
613 Hierzu Naheres unter: 4. Kapitel, II., 3., b), cc), (4), (aa).
614 Dreyer, WRP 2007, 1294 (1301).
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dex ergeben sich weitere Moglichkeiten von irrefithrenden Mafinahmen, die
nicht unter den Tatbestand fallen und von einem konkreten Verstof3 gegen
den Kodex unabhéngig sind®”. So kénnen unter § 51 S. 2 Nr. 6 UWG solche
Fille nicht subsumiert werden, in denen der Unternehmer irrefithrende oder
unwahre Angaben tiber den Inhalt eines Verhaltenskodex titigt®'. Dies kann
etwa Sachverhalte betreffen in denen der Gewerbetreibende in der Aufien-
darstellung den Umfang des Verhaltenskodex abweichend von der tatséchlich
eingegangenen Verpflichtung présentiert. Zudem erfordert der Tatbestand
das tatsdchliche Vorliegen eines wirksamen Verhaltenskodex. Die Tauschung
iiber einen unwirksamen oder nicht existierenden Verhaltenskodex erfasst der
Wortlaut des Art. 6 11 lit. b der UGP-RL daher gerade nicht (»Die Nichteinhal-
tung von Verpflichtungen, die der Gewerbetreibende in Form von Verhaltens-
kodizes [...] eingegangen ist«). Schlief3lich fallen auch Tduschungen tiber rein
deklaratorische - in Form von gesetzeswiederholenden — Verhaltenskodizes
nicht unter die Definition des § 2 I Nr. 5 UWG®"” und damit auch nicht unter
den Wortlaut des Tatbestandes in § 5 I S. 2 Nr. 6 UWG. Diese Fille dhneln
in ihrem Kern den Sachverhalten des § 51 S. 2 Nr. 6 UWG, da grundsitzlich
dem Verkehr der Eindruck vermittelt wird, der Unternehmer werde bestimm-
te Verhaltensregeln aus dem Verhaltenskodex anwenden, wobei dies tatsiach-
lich jedoch nicht geschieht®!. Bei § 51 S. 2 Nr. 6 UWG handelt es sich daher
nicht um eine Regelung, die alle denkbaren Tduschungen im Zusammenhang
mit Verhaltenskodizes erfasst, sondern um die Normierung eines speziellen
Tatbestandes mit gesonderten Voraussetzungen®".

Von der Européischen Kommission wird die Forderung des Vertrauens in
unternehmerische Selbstverpflichtungen als wichtige Aufgabe angesehen und
die im Rahmen der UGP-RL erarbeiteten Bestimmungen waren urspriinglich

615 In diese Richtung auch: Zimmer, Soziale Mindeststandards, S. 265.

616 Ebenso: Harte/Henning/Dreyer, UWG, § 51 S. 2 Nr. 6 Rn. 6; Himmels, Behavioural
Targeting, S. 173; Ullmann/Link, jurisPK-UWG, § 5 Rn. 666; Dreyer, WRP 2007, 1294
(1301).

617 Hierzu: 3. Kapitel, IV.

618 Dreyer, WRP 2007, 1294 (1301); insb. auch Ziff. III. 29 der Mitteilung der Kommissi-
on zu den Folgemafinahmen zum Griinbuch iiber Verbraucherschutz in der EU, KOM
2002/0289 endg.

619 Ullmann/Link, jurisPK-UWG, § 5 Rn. 666; Harte/ Henning/Dreyer, UWG, § 51S.2Nr. 6
Rn. 6; Himmels, Behavioural Targeting, S. 173; Dreyer, WRP 2007, 1294 (1302); anders
wohl nur: Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Lindacher, GroSkommentar UWG, § 5 Rn. 1064,
der zu einer direkten Subsumierung dieser Fille unter § 51S. 2 Nr. 6 UWG tendiert.
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Bestandteil einer umfangreicheren Kodifizierung in diesem Bereich®. Auch
hieran wird ersichtlich, dass § 51 S. 2 Nr. 6 UWG nicht als abschliefSende
Regelung fiir alle Irrefithrungen im Zusammenhang mit Verhaltenskodizes
gedacht war, sondern nur als erster Schritt, um unter Wahrung des freiwilligen
Charakters von Selbstverpflichtungen das Vertrauen in derartige Regelwerke
zu starken®!.

Hinsichtlich der rechtlichen Beurteilung von Werbemafinahmen mit rei-
nen Absichtserklarungen kann schliefllich nichts anderes gelten. Ein Riickgrift
auf andere Bezugs-punkte des § 5 UWG muss weiterhin méglich sein, um
einen umfassenden Schutz vor Irrefithrung zu gewidhrleisten®”. Eine andere
Beurteilung hitte auch zur Folge, dass derjenige, der mit einem wirksamen
Verhaltenskodex irrefiihrend wirbt, besser gestellt wire als derjenige, der in ir-
refithrender Weise mit einem gesetzeswidrigen oder sogar nicht existierenden
Kodex wirbt. Die Einfithrung von Regelungen tiber Verhaltenskodizes hitte
dann zur Folge, dass der geschiitzte Bereich von Irrefiihrungen - bspw. im
Rahmen von Absichtserklarungen - geringer wire als vor der UWG-Reform
2008.

Sollte also ein Sachverhalt in Verbindung mit Verhaltenskodizes nicht un-
ter die spezielle Norm des § 51S. 2 Nr. 6 UWG fallen, kann eine Irrefiihrung
ebenso nach den weiteren Merkmalen des § 5 1 UWG®® in Frage kommen,
sofern die geschiftliche Handlung eine Fehlvorstellung iiber die genannten
Umstiande bewirkt.

bb) §51S.2Alt. 1UWG

Der Tatbestand des § 51 S. 2 Alt. 1 UWG bezieht sich auf objektiv unwahre
Angaben des Unternehmers. In diesen Fillen deckt sich die werbliche Aufe-
rung nach allgemeinem bzw. ganz iiberwiegendem Sinnverstandnis nicht mit

620 Vgl. insoweit bspw. das Griinbuch zum Verbraucherschutz der Européischen Kommissi-
on, KOM (2001) 531 endg, S. 16 f, hierzu ausfiihrlicher: 5. Kapitel, I, 1., a), bb).
621 Dreyer, WRP 2007, 1294 (1302).

622 Im Ergebnis ebenso: MiiKo/UWG/Alexander, Band 1, Anh. § 3 III Nr. 1 Rn. 11; Ull-
mann/Link, jurisPK-UWG, § 5 Rn. 666; Harte/Henning/Dreyer, UWG, § 51S. 2 Nr. 6
Rn. 6; Himmels, Behavioural Targeting, S. 173; Herrnberger, Wettbewerbsrechtlicher
Schutz, S. 205; Sosnitza, WRP 2008, 1014 (1029); Dreyer, WRP 2007, 1294 (1302).

623  Selbstverstandlich bleiben die Normen des § 3 III UWG i. V. mit Nr. 1 und Nr. 3 des An-
hangs ebenso parallel anwendbar.
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der Realitat®*, Inwieweit die jeweils angesprochene Durchschnittsperson die
Angabe tatsdchlich auffasst, ist nach h. M. unter Bezug auf den eindeutigen
Wortlaut des Art. 6 ] UGP-RL ohne Belang®, denn objektiv unwahre Angaben
verdienen grundsatzlich keinen Schutz durch das Lauterkeitsrecht®®. Auch
Art. 51S. 1 GG ist insoweit bedeutungslos, da er sich nicht auf unwahre Tat-
sachenbehauptungen erstreckt®”’.

Fiir eine objektiv unwahre Werbung mit einem Verhaltenskodex wire not-
wendig, dass sich die Aussage des Unternehmers bzgl. der einzuhaltenden
Verpflichtungen vom Sinnverstindnis her nicht mit der Realitdt deckt. Dies
wire etwa anzunehmen, wenn ein Unternehmen zwar verbindliche Standards
aus einer Selbstverpflichtung propagiert, diese jedoch von Beginn an in sys-
tematischer Weise missachtet. Einzelne Verstofle gegen einen Kodex wiren
dagegen insoweit unschéidlich, da der Unternehmer hierdurch nicht die Miss-
achtung des vollstindig beworbenen Regelwerkes oder einzelner abgrenzbarer
Abschnitte zum Ausdruck bringen wiirde.

Die Absicht, das Regelwerk einzuhalten, wird damit nicht durch einzel-
ne Verstofle gegen dessen Bestimmungen aufgehoben, weshalb eine objektiv
unwahre Tatsachen-behauptung nur bei einer grundsitzlichen Negierung der
Selbstverpflichtung angenommen werden kann. Eine derartige Feststellung
zieht jedoch erhebliche Nachweisschwierigkeiten nach sich, weswegen der
Tatbestand des § 51S. 2 Alt. 1 UWG in Fillen der Missachtung von Standards
aus Verhaltenskodizes auf Ausnahmefille beschrankt bleiben wird. Denkbar
wire der Sachverhalt, dass ein Unternehmen mehrfach auf Verstofie in einem
bestimmten Bereich des Verhaltenskodex nachweisbar aufmerksam gemacht
wurde und keine Mafinahmen zu deren Behebung unternimmt, zugleich aber

624 Teplitzky/Pfeifer/Leistner/ Lindacher, GroSkommentar UWG, § 5 Rn. 119.

625 Dies lasst sich auch aus den Gesetzesunterlagen herauslesen: BT-Drucks. 16/10145,
S. 23; ebenso: BGH GRUR 2002, 715 (716) — »Scanner-Werbung«; BGH GRUR 2001, 78
(79) - »Falsche Herstellerpreisempfehlung«; Harte/Henning/Dreyer, UWG, § 5 Rn. 144;
Lettl, FS Bornkamm, S. 416; Loschelder/Erdmann/Lubberger, Wettbewerbsrecht, § 40
Rn. 1; a. A. dagegen Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG, § 5 Rn. 160; Sosnitza, GRUR 2007,
462 (467); offen gelassen bei Kohler/Bornkamm/Bornkamm, UWG, § 5 Rn. 2.70, da je-
denfalls mit der Beachtung des Relevanz-erfordernisses die Diskussion nur dogmatische
Bedeutung hat.

626 Lettl, FS Bornkamm, S. 416; ders., GRUR 2004, 449 (457).

627 BVerfG NJW 1992, 1439 (1440) - »Begriff der Tatsachenbehauptung«; BVerfG NJW
1983, 1415 (1415) - »NPD Europas«; BVerfG GRUR 1980, 1087 (Ls. 2) — »Heinrich
Boll«; Lettl, FS Bornkamm, S. 416; Kohler/Bornkamm/Kohler, UWG, § 4 Rn. 7.15; Fe-
zer/Pfeifer, Lauterkeitsrecht, Band 2, § 5 Rn. 183.
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weiterhin mit der Verpflichtung zu diesen Standards wirbt. Hier konnte, aus
dem Wissen von Verstéflen und dem fehlenden Willen, an einer Behebung des
Missstandes mitzuwirken, auf die systematische Missachtung des eingegange-
nen Regelwerkes geschlossen werden.

) §51S.2Nr. 1UWG

Im Rahmen des § 51 S. 2 Nr. 1 UWG konnten bei Werbemafinahmen mit
Verhaltenskodizes zwei Merkmale einschldgig sein: eine Tduschung iiber die
»Ausfithrung der Ware« bzw. {iber das »Verfahren der Herstellung«.

Die Werbeversprechen in Verhaltenskodizes konnten als Aussagen tiber
die »Beschaffenheit« oder » Ausfihrung« der Ware zu subsumieren sein. Bei-
de Begriffe lassen sich im Rahmen des § 51 S. 2 Nr. 1 UWG nicht eindeutig
trennen®®. Wie zuvor schon festgestellt®”, erfordert der Begriff der »Beschaf-
fenheit« in Anlehnung an das zivilrechtliche Verstidndnis, dass der beworbene
Umstand von der Verkehrsanschauung fiir die Brauchbarkeit und den Wert
der Sache von Bedeutung sind®*’. Dies ist bspw. in Fallen beworbener besonde-
rer Umweltvorteile des Produktes wie bspw. einer besonders naturschonenden
Herstellung®! oder Entsorgung®” entscheidend, da die Rechtsprechung hier
regelméflig ein besonderes Interesse beim Verbraucher annimmt. Gleichzu-
setzen wiéren hier Regelungen iiber die Einhaltung sozialer Mindeststandards
bei der Produktion bestimmter Waren. Sofern also in einem Verhaltensko-
dex direkt ein Bezug zu einem speziellen Produkt oder einer Produktgattung
hergestellt wird oder im Rahmen der Produktwerbung eine Verbindung zu
dem Verhaltenskodex gezogen wird, kann die Werbemafinahme mittels des
Merkmals der » Ausfithrung der Ware« iiberpriifbar sein. Ohne einen direkten
oder indirekten Bezug zu einem Produkt oder einer Produktgattung wiirde
eine Subsumtion von Verhaltenskodizes, die grds. unternehmensbezogen aus-

628 Loschelder/Erdmann/Helm, Wettbewerbsrecht, § 59 Rn. 239.
629 Siehe hierzu: 4. Kapitel, L, 2., b), aa).
630 BT-Drucks. 14/6040, S. 212; Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG, § 5 Rn. 248.

631 Bspw. BGH GRUR 1996, 367 (368) - »Umweltfreundliches Bauen«; BGH GRUR 1991,
548 (549) - »Umweltengel«; BGH GRUR 1991, 546 (547) - »...aus Altpapier«.

632 BGH GRUR 1992, 707 (708) - »Erdgassteuerx.
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gestaltet sind, die Grenze der Wortbedeutung des Merkmals aber iiberschrei-
ten®.

Gleiches gilt fir das Merkmal einer Tauschung iiber das »Verfahren der
Herstellung«. So kénnte der Verkehr etwa bei speziellen Regelungen in einem
Verhaltenskodex zum Umweltschutz beim Herstellungsprozess der Ware von
einer geringeren Umweltbelastung des Produktes ausgehen. Diese Vorstellung
des Werbeadressaten ist insoweit auch schiitzenswert®**. Voraussetzung ist aber
auch hier eine Verkniipfung des Verhaltenskodex mit der beworbenen Ware.

Der Grof3teil an verwandten Sachverhalten, der unter § 5IS.2 Nr. 1 UWG
fallt, erfolgt jedoch unabhingig vom Vorliegen eines Verhaltenskodex und be-
trifft Falle, in denen vom Werbenden bestimmte normativ aufgeladene Begrif-
fe genutzt werden (Produkte aus »fairem Handel«, von »gliicklichen Kithenx,
aus »verantwortungsvoller Herstellung«).

dd) §515.2Nr.3UWG

§ 518S.2Nr. 3 UWG nennt zwei Merkmale, die bei Werbemafinahmen mit
Verhaltenskodizes einschldgig sein konnten: Tduschungen {iber den »Umfang
von Verpflichtungen« sowie Tduschungen tiber »Mitgliedschaften«.

Das Merkmal einer Tduschung iiber den »Umfang von Verpflichtungen«
wird aufgrund des Wortlautes der Norm in § 51S. 2 Nr. 3 UWG (» Vermogen,
einschliefllich den Umfang von Verpflichtungen«) teilweise noch im vermo-
gensrechtlichen Kontext verstanden, worunter dementsprechend nur Fille der
Téauschung iiber Verbindlichkeiten oder Sicherheiten subsumiert werden®®.
Da die Norm jedoch in ihrer Neufassung seit 2008 eine direkte Umsetzung
des Art. 6 I lit. f UGP-RL darstellt, welcher das Merkmal isoliert und unab-
hingig von einem einschrinkenden Kontext behandelt, hilt eine derartige
Einschrankung der richtlinienkonformen Auslegung nicht mehr stand®¢. § 5
I S. 2 Nr. 3 UWG behandelt daher die Bindung des Unternehmers an einge-

633 So aber: Zimmer, Soziale Mindeststandards, S. 264.

634 Harte/Henning/Dreyer, UWG, § 5 Rn. 123; Loschelder/Erdmann/Helm, Wettbewerbs-
recht, § 59 Rn. 259.

635 Kohler/Bornkamm/Bornkamm, UWG, § 5 Rn. 5.114a.

636  So wird die T4uschung tiber Verbindlichkeiten richtigerweise direkt dem Tatbestand der
»Tduschung iiber das Vermégen« zugeordnet. Vgl. Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Lindacher,
Groftkommentar UWG, § 5 Rn. 841.
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gangene Verpflichtungen®’, worunter auch Bindungen an einen Verhaltens-
kodex fallen. Dies kann unabhingig davon erfolgen, auf welche Weise diese
Bindung zustande gekommen ist, solange sie tatsichlich besteht oder deren
Bestehen behauptet wird. Das Merkmal einer »Tduschung tiber den Umfang
von Verpflichtungen« stellt damit quasi einen Auffangtatbestand fiir Werbe-
mafinahmen mit Verhaltenskodizes dar®*.

Sofern sich ein Unternehmer einem Branchenkodex durch einen Beitritt
zu einem Verband oder einer vergleichbaren Initiative unterwirft, ist der Fall
einer Irrefithrung tiber »Mitgliedschaften«i.S.d. § 51S.2 Nr. 3 UWG noch zu
beachten®”. Der Wortlaut ldsst jedoch nur eine Tduschung iiber die tatsdchli-
che Mitgliedschaft zu, weshalb der Anwendungsbereich grundsitzlich von § 3
III UWGi. V.m. Nr. 1 des Anhangs verdrangt ist.

ee) Zwischenergebnis

Neben dem speziellen Tatbestand des § 51 S. 2 Nr. 6 UWG sind grundsitzlich
auch die weiteren Normen des Irrefithrungsverbotes anwendbar. Die Aus-
schlusswirkung des Tatbestandes bezieht sich nur auf dessen tatsdchlichen
materiellen Anwendungsbereich, der Tduschung tiber die konkrete Einhaltung
der eingegangenen Verpflichtung. Andere denkbare Fille der Irrefithrung im
% sind nach den weiteren Merkma-
len des § 5 1 UWG mit deren jeweiligen tatbestandlichen Einschrankungen
zu priifen. Besondere Relevanz kommt dem Tatbestand des § 51 S. 2 Nr. 3
UWG (T4uschung tiber den »Umfang von Verpflichtungen«) in den Fallen
zu, in denen ein Unternehmer mit einem unwirksamen oder tatsachlich nicht
existenten Verhaltenskodex wirbt oder Fehlvorstellungen iiber den Inhalt des
Kodex erzeugt werden (etwa hinsichtlich der Uberpriifungsmechanismen), da
diese Fille weder unter § 3 III UWG i. V.m. Nr. 1 des Anhangs noch unter § 5

Zusammenhang mit Verhaltenskodizes

637 Fir eine weitere Eingrenzung des Tatbestandes, wonach wiederum nur Verpflichtun-
gen ggii. dem (kiinftigen) Geschiftspartner erfasst sein sollen (so etwa: Harte/Hen-
ning/Dreyer, UWG, § 5 Rn. 48), besteht jedoch ebenfalls kein Anhaltspunkt.

638 Ebenso: Loschelder/Erdmann/Helm, Wettbewerbsrecht, § 59 Rn. 480; in diese Richtung
auch: Ullmann/Link, jurisPK-UWG, § 5 Rn. 677; Pfeifer, WRP 2008, 556 (562).

639 Ullmann/Link, jurisPK-UWG, § 5 Rn. 669; Teplitzky/Pfeifer/Leistner/Lindacher, Grof3-
kommentar UWG, § 5 Rn. 1064.

640 Vgl hierzu: 4. Kapitel, IIL,, 3., a), aa), (3).
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I S.2 Nr. 6 UWG fallen. Diese Fille sind grundsétzlich auch unabhéngig von
einem konkreten Verstof$ gegen den Verhaltenskodex.

Eine Verpflichtung zur Offenlegung eines Verhaltenskodex besteht jedoch -
auflerhalb der gesetzlichen Informationspflichten des EGBGB®*! - nicht, so-
fern dieser nicht zu Werbezwecken genutzt wird.

b) Beurteilung der Auffassung der Werbeaussage durch den Verbraucher

Im Rahmen des § 51 UWG kommt es regelmaf3ig nicht darauf an, wie der Wer-
bende seine Aussage tatsdchlich tatigt, sondern wie der Verkehr sie versteht®*.

Ob sich eine Angabe zur Tduschung eignet, mithin i.S.d. § 51 UWG
irrefithrend ist, hangt also davon ab, an welchen Personenkreis sich die ge-
schiftliche Handlung richtet bzw. welchen Personenkreis sie erreicht, wie eine
Durchschnittsperson dieses Personenkreises, die durchschnittlich informiert,
angemessen aufmerksam und kritisch ist, die Angabe nach ihrem Gesamt-
eindruck auffasst und ob diese Auffassung schliefilich mit der Wirklichkeit
tibereinstimmt®®. Im Fall von geschiftlichen Handlungen ggii. Verbrauchern
werden diese Kriterien durch das maf3gebliche Leitbild des angesprochenen
Durchschnittsverbrauchers bestimmt, welches sich aus einer Abwéigung der
Marktfreiheiten in Art. 34, 56 AEUV zugunsten des Unternehmers mit dem
Schutz der wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher und ihres Rechts auf
Information (Art. 169 I AEUV, Art. 1 UGP-RL) ergibt und damit schon von
sich aus eine Interessenabwigung beinhaltet®. Die einzelnen Kriterien des
Verbraucherleitbildes sind fiir eine sichere Beurteilung von Einzelfdllen zu un-

641 Art.246a § 1 I Nr. 10 EGBGB sowie Art. 246¢ Nr. 5 EGBGB; siehe hierzu: 4. Kapitel, IL.,
3.), b), cc), (4), (a).

642 BGH GRUR 2004, 244 (245) - »Marktfithrerschaft«; BGH GRUR 2001, 73 (75) - »Stich
den Buben«; BGH NJW 1997, 3236 (3237) - »ausgeschiedener Sozius«; BGH GRUR
1961, 193 (196) - »Medaillenwerbung«; Koéhler/Bornkamm/Bornkamm, UWG, § 5
Rn. 2.67; Harte/Henning/Dreyer, UWG, § 5 B Rn. 37; Loschelder/Erdmann/Helm,
Wettbewerbsrecht, § 59 Rn. 55.

643 Lettl, FS Bornkamm, S. 417.

644 Loschelder/Erdmann/Helm, Wettbewerbsrecht, § 59 Rn. 67, 81; Lettl, FS Bornkamm,
S. 417. Sowohl der deutsche und der européische Gesetzgeber als auch das BVerfG und
der BGH haben dieses Leitbild vom EuGH (zuerst in: EuGH GRUR Int 1998, 795 - »Gut
Springeheide«) tibernommen; vgl. BT-Drucks. 15/1487, S. 19; Erwagungsgrund 18 der
UGP-RL (2005/29/EG); BVerfG NJW 2003, 1307 (Ls. 2) — »optimale Interessenvertre-
tung«; BGH GRUR 2012, 1053 (Rn. 19) - »Marktfithrer Sport<; BGH GRUR 2000, 619
(621) - »Orient Teppichmuster«.
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prazise, weshalb eine Konkretisierung anhand ihrer Funktion und normativen
Grundlage sowie ihrer Ausfiillung durch die Rechtsprechung notwendig ist®*.

Nachfolgend wird daher in einem ersten Schritt durch Bestimmung des
tiir WerbemafSnahmen mit Verhaltenskodizes relevanten Verkehrskreises auf
den durchschnittlichen Informationsstand des mafigeblichen Werbeadressa-
ten geschlossen (aa). Im Anschluss erfolgt die Beurteilung des Aufmerksam-
keitsgrades des maf3geblichen Verkehrskreises, welche produkt- und situa-
tionsabhéngig unterschiedlich zu beurteilen ist (bb). Der Schwerpunkt der
Analyse liegt innerhalb des Merkmals der Verstdndigkeit (bzw. Kritikfahigkeit)
des Verkehrskreises. Hier erfolgt die Beurteilung, inwieweit der Werbeadres-
sat die Formulierungen in einem Verhaltenskodex zutreffend einordnen und
kritisch hinterfragen kann (cc). Schlief3lich ergibt sich in bestimmten Féllen
eine gesonderte Abwégung mit schiitzenswerten Interessen des werbenden
Unternehmers (dd).

aa) Parameter fiir den Informationsstand des Werbeadressaten
(1) Der beachtliche Verkehrskreis

Das unionsrechtliche Verbraucherleitbild ist nicht pauschal und abstrakt
festgelegt, sondern berticksichtigt Besonderheiten wie soziale, kulturelle und
sprachliche Auspriagungen®®. Maf3geblich ist daher die Erwartungshaltung ei-
ner Durchschnittsperson des Verkehrskreises, die auf dem jeweiligen nationa-
len Markt von der Werbemafinahme angesprochen wird®”. Dies hat fiir die un-
tersuchte Thematik insoweit besondere Relevanz, dass fiir die Auslegung von
Formulierungen in Verhaltenskodizes — wie etwa »existenzsichernde Lohnex,
»sichere Produktionsprozesse« oder »umweltvertragliche Herstellung«®*® - die
Vorstellung eines Werbeadressaten auf dem konkreten Absatzmarkt (in dieser

645 Loschelder/Erdmann/Lubberger, Wettbewerbsrecht, § 40 Rn. 34.
646 Lettl, GRUR 2004, 449 (454).

647  So die st. Rspr. des BGH und vormals des RG: BGH GRUR 1997, 925 - »ausgeschiedener
Sozius«; BGH GRUR 1958, 444 - »Emaillelack«; RG GRUR 1934, 691; Teplitzky/Pfei-
fer/Leistner/Lindacher, Groff)kommentar UWG, § 5 Rn. 95.

648 Das konkrete Verstindnis typischer Formulierungen in Verhaltenskodizes wird beispiel-
haft im Rahmen der »Verstandigkeit« des Verkehrskreises untersucht. Vgl. hierzu: 4. Ka-
pitel, IIL,, 3., b), cc), (2).
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