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pragt ist und je mehr der Lieferant neben seinen eigenen Inte-
ressen auch die des Abnehmers wahrnimmt, desto weitreichen-
der sind die Auskunftsanspriiche.!1?)

Im Falle einer vertikalen Integration wiirden die Open Book-
Klauseln wegen des Geschéftsbesorgungscharakters des Vertra-
ges nicht mehr an § 307 Abs. 2 Nr.1 BGB scheitern. Denn der
Vertrag orientiert sich dann nicht mehr am Leitbild des Kaufs,
sondern an dem der Geschaftsbesorgung. Und den Grundgedan-
ken dieses Rechtsinstituts (vgl. § 666 BGB) widerspricht eine
Verpflichtung zur Auskunft nicht.

Ob eine solche Integrationsvereinbarung den Lieferanten unan-
gemessen i. S.d. § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB benachteiligt, hangt von
den Umstdnden des Einzelfalles ab. Jedenfalls miissen die mit
der Integration verbundenen Verluste an geschaftlicher Autono-
mie fiir den Lieferanten durch z. B. langfristige Vertragslaufzei-
ten, feste Abnahmemengen und/oder die Beteiligung des Abneh-
mers am unternehmerischen Risiko ausgeglichen werden.

Die mit einer vertikalen Integration verbundene Geschiftsbesor-
gungsabrede wire dann auch nicht unlauteri. S.v. § 3 UWG und
§ 138 Abs.1 BGB.113) Denn das Vertragsverhiltnis folgt nun
einem anderen Leitbild der Zusammenarbeit. Eine Sittenwidrig-
keit des Verhaltens der Abnehmer gegentiber den Zulieferern
des Lieferanten wire, solange kein Wettbewerbsverhaltnis be-
steht und keine auBergewohnlichen subjektiven Voraussetzun-
gen bestehen (vgl. III. 5.), nicht gegeben.

Mogliche Auswirkungen einer vertikalen Integration auf die
rechtliche Beurteilung nach Wettbewerbsrecht hangen von der
konkreten Ausgestaltung der Zusammenarbeit ab. Jedenfalls
kommt es fiir die kartellrechtliche Wirksamkeit bei enger Zusam-
menarbeit von Unternehmen darauf an, dass das Verhiltnis
nicht einseitig, sondern partnerschaftlich ausgestaltet ist!!4)
und zu keiner Marktbeherrschung fiihrt.!15)

RA Dr. Hermann-Josef Omsels, Berlin”

Die geschaftliche Entscheidung
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VI. Ausblick

Information ist Macht, und (Markt-)Macht fithrt zu Informations-
asymmetrien. Ein mittels Open Book-Klauseln erzielter Informa-
tionsvorsprung fithrt zu neuen (rechtlichen) Fragestellungen, die
sich aber mit den bestehenden Regeln des Wettbewerbs- und
AGB-Rechts beherrschen lassen.

In der rechtswissenschaftlichen Durchdringung zeigt sich aber
ein Riickstand des Wettbewerbsrechts gegeniiber dem Offentli-
chen Recht. Wie aber (noch freilich vereinzelte) Pflichten zur
voraussetzungslosen Informationsbereitstellung etwa im Be-
reich der Netzwirtschaft und bei Infrastrukturbetreibern zei-
gen,116) ist Zugang zu und Zugriff auf Informationen ein Thema
auch fiir das Wirtschaftsrecht. Wihrend Datenmacht im Offent-
lichen Recht in Form des Datenschutzrechts schon lange geregelt
ist und sich unter dem Stichwort ,Informationszugang® und
,0pen Data“ allméhlich allgemeine informationsrechtliche
MaBstédbe herausbilden, steht das Wettbewerbsrecht hier noch
am Anfang. Ob Open Book-Klauseln dann eine Frage des ,Daten-
schutzes“ zwischen Unternehmen sein werden,!17) wird sich erst
in der Zukunft zeigen.

112) Saxinger (Fn.55), 200.

113) Vgl. Merz (Fn.52), 344.

114) Zur Frage der Verteilung von Kostenersparnissen v. Westphalen, BB 2000, 1529,
1529 f., mit Bezug auf die vom Bundeskartellamt gepriiften ,Klauseln zur vertrag-
lichen Gestaltung partnerschaftlicher Lieferbedingungen“ der Zulieferindustrie,
BAnz. 1999 Nr. 245 v. 28.12.1999, 20806.

Zur Marktbeherrschung mehrerer Unternehmen, Fuchs/Mdschel, in: Immenga/
Mestmaécker (Fn. 8), § 18 Rn. 131 ff.

BeyerKatzenberger, DOV 2014, 144, 144 m. w.N.

v. Lewinski, Die Matrix des Datenschutzes, 2014, S. 12; vgl. zu einem informationel-
len Selbstbestimmungsrecht von Unternehmen, Beyerbach, Die geheime Unterneh-
mensinformation, 2011, 127 ff.

115
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I.  Einfiihrung

Im Rahmen der UWG-Reform 2015 wurde in die einzelnen Un-
lauterkeitstatbestinde aus dem B2C-Bereich die Wendung auf-
genommen, dass die jeweilige unlautere geschiftliche Handlung
den Verbraucher oder andere Marktteilnehmer zu einer ge-
schéftlichen Entscheidung veranlassen miisse, die er andernfalls
nicht getroffen hétte. Die unlautere geschéftliche Handlung wird
nicht um ihrer selbst willen verboten, sondern nur, wenn sie
Auswirkungen auf die geschaftliche Entscheidung des Verbrau-
chers hat.!)

Die UWG-Tatbestdnde entsprechen damit deutlicher den Vorga-
ben der UGP-Richtlinie, als dies in der alten Fassung des Geset-
zes der Fall war. Denn in jedem Unlauterkeitstatbestand der
UGP-Richtlinie wird als eigenstindiges Tatbestandsmerkmal
ebenfalls vorausgesetzt, dass die unlautere Geschiftspraktik
den Verbraucher tatsiachlich oder voraussichtlich zu einer ge-
schéftlichen Entscheidung veranlasst, die er andernfalls nicht
getroffen hétte. Keine unlautere Geschaftspraktik ist um ihrer
selbst willen verboten.

Alle Unlauterkeitstatbestiande im UWG zum B2C-Bereich und
der UGP-Richtlinie bestehen damit strukturell aus zwei Teilen,
namlich der unlauteren geschaftlichen Handlung einerseits und
deren Einfluss auf die geschiftliche Entscheidung anderer-
seits.?) Die geschiftliche Entscheidung gehért damit zu den zen-
tralen Begriffen des UWG.3) Umso iiberraschender ist es, dass es
in der Rechtsprechung und Literatur bislang keine systemati-
sche Auseinandersetzung mit diesem Tatbestandsmerkmal gibt.
Der Grund dafiir mag darin liegen, dass die geschaftliche Ent-
scheidung im Wortlaut des UWG bis Ende 2015in § 3 Abs. 2 a. F.
ein Schattendasein fiihrte und in der Diskussion vom Spiirbar-
keitskriterium des § 3 Abs. 1 UWG a.F. {iberlagert wurde. Es ist
nun hochste Zeit, sie ans Licht zu holen.

Il. Die Definition der geschéftlichen Entscheidung
im UWG und der UGP-Richtlinie

Im UWG wird die geschaftliche Entscheidung in § 2 Abs. 1 Nr. 9
definiert als jede Entscheidung eines Verbrauchers oder sons-
tigen Marktteilnehmers dartiber, ob, wie und unter welchen Be-
dingungen er ein Geschift abschlieBen, eine Zahlung leisten,
eine Ware oder Dienstleistung behalten oder abgeben oder ein
vertragliches Recht im Zusammenhang mit einer Ware oder
Dienstleistung ausiiben will, unabhdngig davon, ob der Verbrau-
cher oder sonstige Marktteilnehmer sich entschlieBt, titig zu
werden. In Art. 2 lit. k) der UGP-Richtlinie heiit es, dass eine
geschiftliche Entscheidung jede Entscheidung eines Verbrau-
chers dartiber ist, ob, wie und unter welchen Bedingungen er
einen Kauftatigen, eine Zahlung insgesamt oder teilweise leisten,
ein Produkt behalten oder abgeben oder ein vertragliches Recht
im Zusammenhang mit dem Produkt ausiiben will, unabhangig
davon, ob der Verbraucher beschlieBt, tiatig zu werden oder ein
Téatigwerden zu unterlassen.

1. Unterschiede zwischen UWG und UGP-Richtlinie

a) Einbeziehung anderer Marktteilnehmer

Die Einbeziehung anderer Marktteilnehmer in die gesetzliche
Definition im UWG ist unbedenklich, da die UGP-Richtlinie nur
das Verhéltnis zwischen dem Unternehmer und dem Verbrau-

1) EuGH, 19.12.2013 - C-281/12, WRP 2014, 161, Rn. 25 - Trento Sviluppo; Kéhler, in:
Kéhler/Bornkamm (Hrsg.), Kommentar zum UWG, 34. Aufl. 2016, § 2 Rn. 148; Sche-
rer, GRUR 2016, 233, 237; Alexander, WRP 2016, 139 Rn. 44; Steinbeck, WRP 2011,
1221, 1224; Scherer, WRP 2008, 708, 710.

2) Steinbeck, WRP 2011, 1221, 1224.

3)  Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm (Fn. 1), § 2 Rn. 148; Kohler, NJW 2016, 593, 597.
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cher regelt und der nationale Gesetzgeber frei ist, auch andere
Marktteilnehmer in den Schutzbereich des UWG einzubezie-
hen.*)

b) Geschift statt Kauf und andere begriffliche
Abweichungen

Ein weiterer Unterschied zwischen UWG und UGP-Richtlinie
besteht in der Ersetzung des Begriffs ,Kauf“ in der Richtlinie
durch den Begriff ,Geschéft* im UWG. Dass der Begriff des
,Kaufs“®) in der UGP-Richtlinie alle Arten von Angeboten von
Waren und Dienstleistungen einschlieBt, hat der EuGH bereits
im Zusammenhang mit der Verwendung desselben Begriffs in
der Definition der ,Aufforderung zum Kauf“ in Art. 2 lit.i) der
UGP-Richtlinie unter Verweis auf deren Art. 2 lit. c) festgestellt.%)
Denn eine Aufforderung zum Kauf setzt die Angabe der Merk-
male eines Produkts voraus und Art. 2 lit. ¢) definiert das Pro-
dukt als ,jede Ware oder Dienstleistung, einschlieBlich Immobi-
lien, Rechte und Verpflichtungen®. Die deutsche Rechtsprechung
hat sich dieser Auffassung einheitlich angeschlossen.”) Die Er-
setzung des Begriffs ,Kauf“ durch den Begriff ,,Geschift” begeg-
net aus diesem Grunde keinen Bedenken. Der Begriff ,Geschaft“
ist andererseits aber nicht optimal, weil er suggeriert, dass die
geschiftliche Entscheidung irgendwie im Zusammenhang mit
dem Abschluss eines Geschifts stehen muss. Dass dies nicht
der Fall ist, wird nachfolgend dargelegt.

c) Weitere sprachliche Modifikationen

Weitere Abweichungen im Wortlaut des UWG vom Wortlaut der 7

UGP-Richtlinie sind lediglich sprachlicher Natur. Aus ,eine Zah-
lung insgesamt oder teilweise leisten“ wird ,eine Zahlung leis-
ten®, was auch Teilleistungen einschlieBt; aus ,Produkt® wurde
»Waren oder Dienstleistungen“ und aus ,unabhdngig davon, ob
der Verbraucher beschlieBt, tatig zu werden oder ein Tatigwer-
den zu unterlassen“ wurde ,,unabhéngig davon, ob der Verbrau-
cher oder sonstige Marktteilnehmer sich entschlieBt, titig zu
werden®. Inhaltliche Anderungen sind mit diesen sprachlichen
Glattungen nicht verbunden.®)

2. Einbindung der geschéftlichen Entscheidung in die
Unlauterkeitstatbestande

Ein wichtigerer Unterschied zwischen dem UWG und der 8

UGP-Richtlinie konnte demgegeniiber in der Art und Weise lie-
gen, wie der Begriff der geschaftlichen Entscheidung vom deut-
schen Gesetzgeber in die einzelnen Unlauterkeitstatbestande des
UWG eingebunden wurde. Nach §§ 4a, 5 und 5a Abs.2 UWG
gentigt fiir die Erfiillung des Tatbestandsmerkmals jeweils die
,2Eignung“ einer geschiftlichen Handlung, den Verbraucher zu
einer geschiftlichen Entscheidung zu veranlassen, die dieser
andernfalls nicht getroffen hatte. In den entsprechenden Art. 6
Abs. 1, 7 Abs. 2 und 8 Abs. 1 der UGP-Richtlinie heit es dem-
gegentiber, dass der Verbraucher ,tatsachlich oder voraussicht-
lich zu einer geschéftlichen Entscheidung veranlasst“ wird, die
er andernfalls nicht getroffen hitte. Die ,Eignung® steht fiir die
Moglichkeit, wahrend die tatsachliche oder voraussichtliche Ver-
anlassung einen hoheren Grad an Wahrscheinlichkeit erfordert.

4)  Kéhler, in: Kohler/Bornkamm (Fn. 1), § 2 Rn. 150.

5) Die englischen, franzosischen und spanischen Versionen formulieren bspw. mit
,purchase“, ,acheter” bzw. ,compra“ vergleichbar.

6) EuGH, 12.05.2011 - C-122/10, WRP 2012, 189, Rn. 43 - Ving Sverige, vgl. Kéhler, in:
Kéhler/Bornkamm, (Fn. 1), § 5a Rn. 4.12.

7) BGH, 04.02.2016 - 1ZR 194/14, WRP 2016, 450, Rn. 13 - Fressnapf; BGH, 07.05.
2015 -1ZR 158/14, WRP 2015, 1464, Rn. 37 - Der Zauber des Nordens; s. a. Kohler,
in: Kohler/Bornkamm, UWG, 33. Aufl. 2015, § 5a Rn. 30; Dreyer, in: Harte/Henning,
Kommentar zum UWG, 3. Aufl. 2013, § 5a Rn. 90, 93; Peifer, in: Fezer, Kommentar
zum UWG, 2. Aufl. 2010, § 5a Rn. 37; Lindacher, in: Teplitzky/Peifer/Leistner, Kom-
mentar zum UWG, 2. Aufl. 2013, § 5a Rn. 45 jeweils m.w.N. sowie Kohler, WRP
2014, 259, 260 mit einem ergdnzenden Hinweis auf Art. 3 Abs. 1 UGP-Richtlinie.

8)  Kohler, in: Kohler/Bornkamm (Fn. 1) § 2 Rn. 149.
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Die deutsche Rechtsprechung und Literatur haben sich bislang
an dem Begriff der Eignung orientiert und selbst daran nur
geringe Anforderungen gestellt. Zwischen der unlauteren ge-
schaftlichen Handlung und der Beeintrachtigung der Verbrau-
cherinteressen wurde kein echter Kausalzusammenhang, son-
dern nur ein irgendwie gearteter Wirkungszusammenhang ge-
fordert, der bei WerbemaBnahmen regelmiBig vorliegen soll.?)

Diese Auffassung konnte sich moglicherweise auf Art.5 Abs. 2
der UGP-Richtlinie stiitzen. In diesem Verbotstatbestand wird
darauf abgestellt, dass eine Geschaftspraxis, die den Erfordernis-
sen der beruflichen Sorgfalt widerspricht, ,geeignet sein muss,
das wirtschaftliche Verhalten des Durschnittverbrauchers we-
sentlich zu beeinflussen. Die wesentliche Beeinflussung wird in
Art. 2 lit. e) definiert als Anwendung einer Geschéaftspraxis, um
die Fahigkeit des Verbrauchers, eine informierte Entscheidung
zu treffen, spiirbar zu beeintrachtigen und ,damit den Verbrau-
cher zu einer geschiftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er
andernfalls nicht getroffen hatte“. Das Adjektiv ,geeignet” be-
zieht sich auch auf die Veranlassung zu einer ungewollten Ent-
scheidung. Art.5 Abs. der UGP-Richtlinie formuliert somit wei-
cher als Art. 6 Abs. 1, 7 Abs. 2 und 8 Abs. 1 der Richtlinie.

Nun wire es durchaus moglich, dass der Richtliniengeber fiir die
Verbrauchergeneralklausel die Eignung einer unlauteren Ge-
schéftspraktik ausreichen lassen wollte, den Verbraucher zu ei-
ner geschiftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er andern-
falls nicht getroffen hatte, wahrend er fiir die spezielleren Ver-
botstatbestdnde einen hoheren Grad an Wahrscheinlichkeit vor-
aussetzt. Andererseits ist zu bedenken, dass sich die sprach-
lichen Unterschiede innerhalb der UGP-Richtlinie in deren eng-
lischer Originalfassung nicht finden. Dort heiBit es in Art.5
Abs. 2, dass die unlautere Geschiftspraktik ,materially distorts
or is likely to materially distort the economic behaviour (...) of
the average consumer*. , Likely“ ist mehr als moglicherweise und
bedeutet so viel wie wahrscheinlich oder eben: voraussichtlich.
,Likely“ findet sich in der englischen Urfassung der UGP-Richt-
linie auch in Art. 6, 7 und 8 in Form eines ,likely to cause (...) a
decision“ wieder.'9 Wenn auch die verschiedenen Sprachfas-
sungen gleichwertig sind, sprechen die Indizien {iberwiegend
dafiir, dass die UGP-Richtlinie mehr als die bloBe Eignung einer
unlauteren Geschiftspraktik, die geschiftliche Entscheidung des
Durchschnittsverbrauchers zu dndern, voraussetzt und eine ge-
wisse Wahrscheinlichkeit verlangt.!!) Der Unterschied zwischen
Eignung und Wahrscheinlichkeit mag in vielen Fallen unerheb-
lich sein. Er kann aber bei RechtsverstoBen von geringem Ge-
wicht doch fiir die Beurteilung ausschlaggebend sein.

Die Rechtsprechung des EuGH deutet ebenfalls in diese Rich-
tung, ist aber ebenfalls nicht eindeutig. Zwar hat der EuGH sich
in der Trento Sviluppo-Entscheidung mit der Problematik be-
schéftigt. Der Wortlaut der Entscheidung ist aber widerspriich-
lich. So heiBt es in Rn. 25 der deutschen Sprachfassung, ,dass die
Geschiéftspraxis den Verbraucher auch tatsachlich zu einer ge-
schaftlichen Entscheidung veranlassen muss, die er ansonsten
nicht getroffen hétte“.1) Rn. 29 formuliert dann aber, dass ,eine
Praxis, um unlauter im Sinne von Art. 5 der Richtlinie 2005/29

9) Fezer, in: Fezer (Fn.7), § 3 Rn. 107f; Podzun, in: Harte/Henning, Kommentar zum
UWG (Fn.7), § 3 Rn. 65; Glockner/Henning-Bodewig, WRP 2005, 1311, 1328; Micklitz,
in: Miinchener Kommentar zum UWG, 2. Aufl. 2014, Einl. E Rn. 152; Scherer, WRP
2008, 708, 710f; a. A. Steinbeck, WRP 2011, 1221, 1224: echtes Kausalitatserforder-
nis.

Die franzésische und spanische Fassung sind allerdings weicher formuliert (,,suscep-
tible d’amener a prendre”, ,pueda hacer tomar*).

A.A. z.B. OLG Hamm, 12.11-2013 - 4 U 31/13, WRP 2014, 217, 220, das aus dem
Begriff der Eignung ableitet, dass ein positiver Nachweis einer tatsdchlichen Beein-
trachtigung der Féahigkeit, sich auf Grund von Informationen zu entscheiden, nicht
erforderlich ist; s. a. Fritzsche, in: Teplitzky/Peifer/Leistner (Fn. 7), § 3 Rn. 633; Wirtz,
in: Gotting/Nordemann, 2. Aufl. 2013, § 3 Rn. 129.

12) EuGH, 19.12.2013 - C-281/12, WRP 2014, 161, Rn. 25 - Trento Sviluppo.

=)
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zu sein, geeignet sein [miisse], den Verbraucher zu einer ge-
schaftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er ansonsten nicht
getroffen hatte“.

Auch hier bringt ein Vergleich der verschiedenen Sprachfassun-
gen kein eindeutiges Ergebnis. In Rn. 25 des Urteils heifit es in
der italienischen Verfahrenssprache zwar ,deve altresi indurre il
consumatore“ (muss den Verbraucher auch veranlassen), in der
englischen Fasssung ,must also cause the consumer®, im Fran-
zosischen ,doit également amener und im Spanischen ,debe
conducir igualmente“, wobei deber ,miissen“ oder ,sollen“ hei-
Ben kann, im konkreten Kontext aber wohl als ,miissen® ver-
standen werden muss. Das Adverb ,tatsachlich“ aus der deut-
schen Urteilsfassung fehlt aber in den anderen Fassungen. Au-
Berdem sollte der Wortlaut in Rn. 25 vielleicht nicht zu sehr auf
die Goldwaage gelegt werden, weil es dem EuGH dort primér
darum ging festzustellen, dass die Auswirkung einer unlauteren
Geschéftspraxis auf die Entscheidung des Verbrauchers ein ei-
genstandiges Tatbestandsmerkmal ist, das hinzutreten muss,
damit eine unlautere Geschéftspraxis auch als unzuldssig ver-
boten werden kann.

Rn. 29 des Urteils in anderen Sprachfassungen bringt ebenfalls
nicht die wiinschenswerte Klarheit. In der deutschen Fassung
steht ,geeignet®, in der offiziellen italienischen Fassung heif3it es
,essa dev’essere idonea a indurre il consumatore” (muss fahig
sein, den Verbraucher zu veranlassen), im Spanischen ,debe
poder llevar al consumidor (muss den Verbraucher fithren kon-
nen), wahrend im Englischen (,must be likely to cause the con-
sumer“) und im Franzdsischen (,elle doit étre de nature a amener
le consommateur®) ein strengerer Grad an Beeinflussung als die
bloBe Eignung zum Ausdruck kommt.

Der Vergleich der einzelnen Sprachfassungen der UGP-Richtlinie
und die Spruchpraxis des EuGH geben letztlich keinen sicheren
Aufschluss dartiber, ob die bloBe Eignung, den Verbraucher zu
einer Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht ge-
troffen hitte, ausreicht oder der Verbraucher tatsachlich voraus-
sichtlich zu einer Entscheidung veranlasst wird, die er andern-
falls nicht getroffen hatte. In dieser Situation wére es geboten,
dass beim EuGH bei ndchster Gelegenheit angefragt wird, ob fir
die Erfiillung dieses Tatbestandsmerkmals die Moglichkeit aus-
reicht, dass der Verbraucher zu einer Entscheidung veranlasst
wird, die er andernfalls nicht getroffen hétte, oder ob diese Wir-
kung der unlauteren Geschéftspraxis wahrscheinlich sein
muss.!3)

lll. Die geschéftliche Entscheidung in
Rechtsprechung und Literatur

Esist allgemein anerkannt, dass mit der geschéftlichen Entschei-
dung im Sinne des Art. 2 lit. k) der UGP-Richtlinie nicht nur die
endgiiltige Entscheidung fiir den Kauf eines bestimmten Pro-
dukts oder den Bezug einer bestimmten Dienstleistung gemeint
ist. Der Begriff der geschéftlichen Entscheidung schlieBt alle
Entscheidungen ein, die damit unmittelbar zusammenhingen. !4
AuBerdem fallen unter den Begriff der geschiftlichen Entschei-
dung nach Art. 2 lit. k) und nunmehr auch § 2 Nr.9 UWG alle
Entscheidungen dariiber, ob der Verbraucher ,eine Zahlung ins-
gesamt oder teilweise leisten, ein Produkt behalten oder abgeben
oder ein vertragliches Recht im Zusammenhang mit dem Pro-
dukt ausiiben will, unabhédngig davon, ob der Verbraucher be-
schlieBt, tatig zu werden oder ein Tatigwerden zu unterlassen®.
Nach der Trento Sviluppo-Entscheidung wird man davon aus-

13) Bornkamm, in: Kéhler/Bornkamm (Fn. 1), § 5 Rn. 2.169 bleibt auch in der 34. Auf-
lage dabei, dass die Eignung geniigt und eine tatsdchliche Beeinflussung nicht erfor-
derlich ist.

14) EuGH, 19.12.2013 - C-281/12, WRP 2014, 161, Rn. 36 - Trento Sviluppo.
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gehen konnen, dass auch bei diesen Entscheidungsobjekten jede
Entscheidung, die mit dem endgiiltigen Entschluss zusammen-
hiingt, ebenfalls eine geschiftliche Entscheidung ist.!)

Ob die Aufzdhlung der Entscheidungsobjekte in Art. 2 lit. k) der
UGP-Richtlinie abschlieBend ist oder auch noch andere Ent-
scheidungen des Verbrauchers im Wirtschaftsleben gegen die
Manipulation durch unlautere Geschiftspraktiken geschiitzt
werden, ist demgegentiiber noch unklar. Dafiir spricht, dass die
UGP-Richtlinie selbst Beispiele fiir geschaftliche Entscheidungen
nennt, die nicht zwanglos unter die Definition der geschéftlichen
Entscheidung fallen, etwa die Teilnahme an einem Preisaus-
schreiben (Nr. 19 des Anhangs zu § 5 Abs. 5 der UGP-Richtlinie)
oder die Inanspruchnahme eines Preises oder sonstigen Vorteils
(Nr.31 des Anhangs zu § 5 Abs. 5 der UGP-Richtlinie).

Angesichts der zentralen Bedeutung des Begriffs der geschaft-
lichen Entscheidung liberrascht es, dass es nach iiber 10 Jahren
UGP-Richtlinie keine Abhandlung gibt, die das Tatbestands-
merkmal systematisch erfasst und mit Leben fiillt. Es herrscht
zwar weitgehend Einigkeit dariiber, dass der Begriff der ge-
schéftlichen Entscheidung weit zu verstehen ist. Als Beispiel
wird - gedeckt durch den EuGH - die Entscheidung genannt,
ein bestimmtes Geschift aufzusuchen.'®) Daneben wurde die
Entscheidung, ein Produkt in einem Online-Shop in den Waren-
korb zu legen, als geschiftliche Entscheidung identifiziert.1”)
Kohler nennt weitere Beispiele wie das Aufsuchen einer Internet-
seite,18) das Anfordern von Informationen oder Warenproben,
die Entscheidung, an einem Gewinnspiel oder Preisausschreiben
teilzunehmen oder einem Unternehmer personliche Daten zum
Zwecke der werblichen Ansprache zu iiberlassen oder in Wer-
bung mittels Hausbesuch, Brief, Telefon, E-Mail oder Fax einzu-
willigen oder den Vertrag zu kiindigen, die Bitte um Stundung
des Kaufpreises, die Einsendung des Kassenbons zwecks Teil-
nahme an einem Gewinnspiel oder schlieflich die Einwilligung
in die auBergerichtliche Schlichtung von Gewahrleistungsstrei-
tigkeiten.!?) In der jiingsten Auflage des Kohler/Bornkamm er-
ganzt er die Aufzdhlung und nennt die Annahme, Abgabe oder
Ablehnung eines Angebots, die Inanspruchnahme einer Ver-
kaufsforderungsmaBnahme, die Genehmigung oder Verweige-
rung der Genehmigung eines Geschifts, die Abanderung, Ver-
langerung oder Aufhebung eines Vertrags oder die Entscheidung
iiber die Form (miindlich, schriftlich, notariell) und den Inhalt
eines Rechtsgeschifts.2%) Die nihere Beschiftigung mit einer
Werbung soll demgegeniiber ,mangels eines unmittelbaren Zu-
sammenhangs mit einem Erwerbsvorgang® keine geschiftliche
Entscheidung sein.2!)

Allerdings bleiben die Rechtsprechung und die Literatur meist
nur bei Einzelbeispielen, deren Zusammenstellung etwas zufil-
lig erscheint. Es fehlt an einer systematischen Aufarbeitung des
Begriffs der geschiftlichen Entscheidung, die den Entschei-
dungs- und Entscheidungsfindungsprozess beim Verbraucher
ebenso analysiert und kategorisiert wie die einzelnen Situatio-
nen, in denen ein Verbraucher am Wirtschaftsleben teilnimmt.
Die vorliegende Abhandlung kann diese Arbeit nicht leisten. Sie
kann nur auf das Defizit hinweisen und Beispiele benennen, aus
denen sich ergibt, dass das Nachdenken dartiber fiir das Ver-
standnis der UGP-Richtlinie und des UWG von erheblicher Be-

15) Vgl. Kohler, WRP 2014, 259 Rn. 10.

16) Dazu auch zuletzt BGH, 04.02.2016 - 1 ZR 194/14, WRP 2016, 450, Rn. 31 - Fress-
napf.

17) OLG Hamm, 04.08.2015 - 4 U 66/15, WRP 2015, 1381, Rn. 25.

18) BGH, 28.01.2016 - 1ZR 231/14, WRP 2016, 459, Rn. 17, 22 ff. - MeinPaket.de:
Aufsuchen eines Verkaufsportals im Internet; s.a. Fritzsche, in: Teplitzky/Peifer/
Leistner (Fn.7), § 3 Rn. 635.

19) Kohler, WRP 2014, 259 Rn. 10 f.

20) Kohler, in: Kohler/Bornkamm (Fn. 1), § 2 Rn. 152, 158 f.

21) BGH, 18.12.2014 - 1ZR 129/13, WRP 2015, 851, Rn. 20 - Schlafzimmer komplett.
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deutung ist. Der Verf. konzentriert sich im Folgenden auf die
geschiftliche Entscheidung des Verbrauchers, ,,0b, wie und un-
ter welchen Bedingungen er ein Geschaft abschlieBen will.

IV. Nahere Bestimmung des Begriffs der
geschiftlichen Entscheidung

1. Auslegungsgrundsitze

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH miissen die Begriffe
einer Vorschrift des Unionsrechts in der gesamten Union eine
autonome und einheitliche Auslegung erhalten, die unter Be-
riicksichtigung des Wortlauts, des Regelungszusammenhangs
und des mit der Regelung verfolgten Zwecks zu erfolgen hat.22)

Zur UGP-Richtlinie hat der EuGH bereits mehrfach festgehalten,
dass sie sich durch einen besonders weiten sachlichen Anwen-
dungsbereich auszeichnet.?3) Sie erfasst als Geschiftspraktik
jedes Verhalten, das mit der Absatzforderung, dem Verkauf oder
der Lieferung einer Ware oder einer Dienstleistung an Verbrau-
cher in unmittelbarem Zusammenhang steht.24) Denn die Richt-
linie kann - so der EuGH weiter - das von ihr verfolgte Ziel eines
hohen VerbraucherschutzniveausZ®) nur gewihrleisten, wenn
sie unlautere Geschéftspraktiken wirksam bekampft. Deshalb
sollen alle unlauteren Geschiaftspraktiken, die das wirtschaftliche
Verhalten der Verbraucher beeintrachtigen, generell verboten
werden.2%) Aus diesem Grunde miissen die Verbotstatbestinde
aus der Sicht des Verbrauchers als des Adressaten und Opfers
unlauterer Geschaftspraktiken ausgelegt werden, da der Ver-
braucher als wirtschaftlich schwéacher und rechtlich weniger er-
fahren als sein Vertragspartner angesehen werden muss.2”) Dies
entspricht Erwdgungsgrund 7 der UGP-Richtlinie: Danach be-
zieht sich die UGP-Richtlinie auf alle Geschaftspraktiken, die in
unmittelbarem Zusammenhang mit der Beeinflussung der ge-
schéftlichen Entscheidungen des Verbrauchers in Bezug auf Pro-
dukte stehen.

Bei der Auslegung des Begriffs der geschiftlichen Entscheidung
sind diese Ziele der UGP-Richtlinie zu beriicksichtigen. Gleich-
zeitig ist bereits an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass jedes
eingeschrankte Verstandnis des Begriffs der geschaftlichen Ent-
scheidung den Anwendungsbereich der UGP-Richtlinie und des
UWG in gleichem MaBe einschrinkt. Jedes Verhalten des Ver-
brauchers, das keine geschaftliche Entscheidung ist, wird gegen
unlauteres Verhalten des Unternehmers nicht geschiitzt, weil
eine unlautere Geschaftspraktik nur unzuldssig ist, wenn sie
beeinflusst, was unter den Begriff der geschaftlichen Entschei-
dung fallt.

2. Das Verhiltnis von geschéftlicher Handlung und
geschaéftlicher Entscheidung

a) Die geschiftliche Entscheidung als Pendant der
Geschaftspraktik in der UGP-Richtlinie

Dieser Rechtsprechung zum Zweck und Anwendungsbereich der
UGP-Richtlinie und zum Begriff der Geschaftspraktik lassen sich

22) EuGH, 03.10.2013 - C-59/12, WRP 2013, 1454, Rn. 25 - BKK Mobil Oil m. w. N.
23) EuGH, 16.04.2015 - C-388/13, WRP 2015, 698, Rn. 34 - UPC Magyarorszag; EuGH,
09.11.2010 - C-540/08, WRP 2011, 45, Rn. 21 - Mediaprint; EuGH, 03.10.2013 -
C-59/12, WRP 2013, 1454, Rn. 40 - BKK Mobil Oil.

EuGH, 16.04.2015 - C-388/13, WRP 2015, 698, Rn. 35 - UPC Magyarorszag; EuGH,
14.01.2010 - C-304/08, WRP 2010, 232, Rn. 39 - Plus Handelsgesellschaft; EuGH,
19.09.2013 - C-435/11, WRP 2014, 38, Rn. 27 - CHS Tour Services.

EuGH, 03.10.2013 - C-59/12, WRP 2013, 1454, Rn. 25 - BKK Mobil Oil; EuGH,
09.11.2010 - C-540/08, WRP 2011, 45, Rn. 27 - Mediaprint.

EuGH, 16.04.2015 - C-388/13, WRP 2015, 698, Rn. 51 - UPC Magyarorszag; EuGH,
19.12.2013 - C-281/12, WRP 2014, 161, Rn. 32 - Trento Sviluppo.

EuGH, 16.04.2015 - C-388/13, WRP 2015, 698, Rn.52 f. - UPC Magyarorszag;
EuGH, 03.10.2013 - C-59/12, WRP 2013, 1454, Rn. 35 f. - BKK Mobil Oil; EuGH,
12.05.2011 - C-122/10, WRP 2012, 189, Rn. 36 - Ving Sverige; EuGH, 19.09.2013 -
C-435/11, WRP 2014, 38, Rn. 43 - CHS Tour Services.
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wichtige Erkenntnisse fiir das Verstandnis des Begriffs der ge-
schéftlichen Entscheidung entnehmen. Wenn der Begriff der
Geschiéftspraktik aus der Sicht der Verbraucher verstanden wer-
den muss und alle unlauteren Geschiftspraktiken, die das wirt-
schaftliche Verhalten der Verbraucher beeintrachtigen konnen,
verboten werden sollen, ist der Begriff der geschéftlichen Ent-
scheidung des Verbrauchers das Pendant zur geschiftlichen
Handlung des Unternehmers.28)

Dies entspricht auch dem Regelungszusammenhang in der UGP-
Richtlinie, in der die geschéftliche Entscheidung in jedem ein-
zelnen Unlauterkeitstatbestand der geschaftlichen Handlung ge-
geniiber gestellt wird. Die Entscheidung ist vor diesem Hinter-
grund jede auf die Geschéftspraktik eines Unternehmers bezo-
gene Reaktion des Verbrauchers. Da die UGP-Richtlinie aber
nicht jede Reaktion des Verbrauchers auf eine Geschaftspraktik
erfassen will, sondern nur das wirtschaftliche Verhalten des
Verbrauchers schiitzt, ist die geschiftliche Entscheidung darti-
ber, ob, wie und unter welchen Bedingungen er ein Geschift
abschlieBen will, jede marktbezogene Reaktion des Verbrauchers
auf eine konkrete Geschiftspraktik.2?)

Der enge Zusammenhang zwischen der Geschaftspraktik einer-
seits und der geschéftlichen Entscheidung andererseits spiegelt
sich in den einzelnen Verbotstatbestinden der UGP-Richtlinie
wieder. Denn strukturell sind alle Verbotstatbestdnde so aufge-
baut, dass auf der einen Seite (am Beginn des Handlungsverlaufs)
die Geschéftspraktik steht, auf der anderen Seite (als Folge der
Geschiftspraktik) die geschiftliche Entscheidung des Verbrau-
chers.3% Aus dem Umstand, dass diese geschiftliche Entschei-
dung nach Trento Sviluppo selbstidndiges Tatbestandsmerkmal
ist, ergibt sich zwanglos, dass eine unlautere Geschaftspraktik so
lange nicht unzuldssig ist, wie sie zu keiner geschiftlichen Ent-
scheidung des Verbrauchers fiihrt. Ein eingeschrankteres Ver-
standnis des Begriffs der geschéftlichen Entscheidung hatte zur
Konsequenz, dass unlautere Geschéaftspraktiken nicht verboten
werden konnten, wenn und weil sie nicht unter den Begriff der
geschaftlichen Entscheidung des Verbrauchers fallen. Dies wi-
dersprache dem Sinn und Zweck der UGP-Richtlinie, die den
Verbraucher vor allen unlauteren Geschéftspraktiken schiitzen
will.

b) Die geschéftliche Entscheidung als Pendant der
geschiftlichen Handlung im UWG

Die Definition der geschiftlichen Handlung im UWG weicht von
der Definition der Geschiftspraktik in der UGP-Richtlinie ab.
Eine geschiftliche Handlung ist nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG jedes
Verhalten einer Person zugunsten des eigenen oder eines frem-
den Unternehmens vor, bei oder nach einem Geschiftsabschluss,
das mit der Forderung des Absatzes oder des Bezugs von Waren
oder Dienstleistungen oder mit dem Abschluss oder der Durch-
fiihrung eines Vertrags liber Waren oder Dienstleistungen ob-
jektiv zusammenhingt. Uber den Begriff des objektiven Zusam-
menhangs verkniipft der BGH aber in richtlinienkonformer An-
wendung die geschéftliche Handlung ebenfalls mit der geschaft-

28) In vergleichbarer Weise hat der EuGH den Begriff des Gewerbetreibenden in Ab-
grenzung zum Begriff des Verbrauchers hergeleitet: ,Dariiber hinaus sind der Sinn
und die Bedeutung des Begriffs ,Gewerbetreibender‘, wie er in der Richtlinie ver-
wendet wird (...) anhand des korrelativen, aber antinomischen Begriffs ,Verbraucher*
zu bestimmen, der jeden nicht gewerblich oder beruflich Téatigen bezeichnet“ (EuGH,
03.10.2013 - C-59/12, WRP 2013, 1454, Rn. 33 - BKK Mobil Oil).

Die geschéftliche Entscheidung dariiber, ob der Verbraucher eine Zahlung insgesamt
oder teilweise leisten, ein Produkt behalten oder abgeben oder ein vertragliches Recht
im Zusammenhang mit dem Produkt ausiiben will, erfasst dementsprechend jedes
vom Unternehmer veranlasste Verhalten des Verbrauchers in Bezug auf ein gesetz-
liches oder vertragliches Sonderschuldverhéltnis zu dem oder einen anderen Unter-
nehmer.

Kdhler, in: Kohler/Bornkamm (Fn. 1), § 3 Rn. 3.28; Steinbeck, WRP 2011, 1221, 1224;
a. A. Scherer, GRUR 2016, 233, 237.
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lichen Entscheidung. Danach ist das Merkmal des ,objektiven
Zusammenhangs“ funktional zu verstehen und setzt voraus,
dass die Handlung bei objektiver Betrachtung darauf gerichtet
ist, durch Beeinflussung der geschiftlichen Entscheidung der
Verbraucher (oder sonstigen Marktteilnehmer) den Absatz oder
Bezug von Waren oder Dienstleistungen des eigenen oder eines
fremden Unternehmens zu fordern.3!) Der BGH verweist zur
Begriindung ausdriicklich auf die Definition der Geschéftspraktik
in der UGP-Richtlinie sowie auf Erwdgungsgrund 7, wonach sich
die Richtlinie auf Geschaftspraktiken bezieht, die in unmittel-
barem Zusammenhang mit der Beeinflussung der geschéftlichen
Entscheidungen des Verbrauchers in Bezug auf Produkte stehen.

AuBerdem findet sich seit der UWG-Reform 2015 in allen Ver-
botstatbestdanden, die auf die UGP-Richtlinie zuriickgehen, eben-
falls die strukturelle Verkniipfung zwischen der geschéftlichen
Handlung auf der einen Seite und andererseits der geschaft-
lichen Entscheidung, die daran ankniipfen muss. Auch insoweit
gilt im deutschen UWG entsprechend der UGP-Richtlinie, dass
eine geschiftliche Handlung als unlauter nur verboten werden
darf, wenn sie die geschiftliche Entscheidung des Verbrauchers
beeinflusst. Je enger der Begriff der geschéftlichen Entscheidung
dementsprechend definiert wird, desto breiter ist der Bereich
unlauterer geschaftlicher Handlungen, die im Wettbewerb hin-
genommen werden miissen.

c) Selbstédndigkeit und partielle Wechselwirkung von
geschéftlicher Handlung und geschéftlicher Entscheidung

Zwar sind die geschiftliche Handlung und die geschéftliche Ent-
scheidung unmittelbar aufeinander bezogen. Trotzdem sind die
beiden Verhaltensweisen streng voneinander zu unterscheiden.
Ob eine geschiftliche Handlung unlauter ist, beurteilt sich un-
abhingig davon, welche Auswirkungen sie auf die geschiftliche
Entscheidung des Verbrauchers hat. Dies gilt auch, sofern die
unlautere geschiftliche Handlung darin besteht, dem Verbrau-
cher wesentliche Informationen vorzuenthalten, die er fiir seine
geschiftliche Entscheidung bendétigt. Das Vorenthalten wesent-
licher Informationen ist Teil der unlauteren geschéftlichen Hand-
lung und kein Aspekt der geschaftlichen Entscheidung, die da-
durch veranlasst wird.

Unbeschadet dessen kann eine Wechselwirkung zwischen der
geschiftlichen Entscheidung und der Bewertung einzelner ge-
schaftlicher Handlungen als unlauter bestehen. So bestimmt sich
die Frage, welche Informationen der Durchschnittsverbraucher
fiir seine geschéftliche Entscheidung bendétigt und welche Infor-
mationen mithin wesentlich sind, danach, was er wissen sollte,
um sich so zu entscheiden, wie er will.32)

3. Innere Entscheidungen und duBere Handlungen

Die teleologische und systematische Auslegung legen nahe, dass
der Begriff ,Entscheidung” in der UGP-Richtlinie und im UWG
nicht stets eine Entscheidung des Durchschnittsverbrauchers
sein muss, der sich eine konkrete Handlung, wie der Gang in
ein Geschift, anschlieBen muss. Dass keine Handlung erforder-
lich ist, ergibt sich bereits zwanglos daraus, dass nach Art. 2
lit. k) der UGP-Richtlinie auch ein Untétigbleiben eine geschaft-
liche Entscheidung darstellt.

Entscheidungen werden im Kopf getroffen. Sie konnen sich in
Handlungen niederschlagen. Die Umsetzung in eine Handlung
ist aber kein Wesensmerkmal der Entscheidung. Auch der inne-
re Entschluss, eine Ware im Auge zu behalten oder sich bei
Gelegenheit weiter informieren zu wollen, stellt bereits eine ge-

31) BGH, 10.01.2013 -1 ZR 190/11, WRP 2013, 1183, Rn. 18 - Standardisierte Mandats-
bearbeitung; BGH, 31.03.2010 - I ZR 34/08, WRP 2010, 1475, Rn. 18 - Gewéhrleis-
tungsausschluss im Internet.

32) Alexander, WRP 2016, 139 Rn. 23; Steinbeck, WRP 2011, 1221, 1223 f.
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schéftliche Entscheidung dar. Mit ihr werden Préferenzen ge-
setzt, die den weiteren Entscheidungsprozess des Verbrauchers
leiten und ihn fiir ein bestimmtes Produkt so einnehmen konnen,
dass er fiir eine spétere Aufklarung oder erganzende negative
Informationen weniger oder gar nicht mehr aufgeschlossen ist.
Denn der Entscheidungsfindungsprozess ist selektiv. Bestimmte
Tatsachen werden ungern oder gar nicht mehr zur Kenntnis
genommen, nachdem man sich bereits eine positive oder negative
Meinung bspw. zu einem bestimmten Produkt gebildet hat. Wiir-
den diese inneren ,Entscheidungen“ aus dem Bereich der ge-
schéftlichen Entscheidung ausgeschlossen, ware das Verbrau-
cherverhalten in wirtschaftlicher Hinsicht nicht so geschiitzt,
wie es die UGP-Richtlinie bezweckt.

4. Abgrenzung zur Wahrnehmung der geschaftlichen
Handlung

Inhalt und Gegenstand einer geschiftlichen Handlung bestim-
men sich aus der Sicht des Durchschnittsverbrauchers. Dessen
Wahrnehmung der geschiftlichen Handlung ist noch keine ge-
schéftliche Entscheidung im Sinne einer marktbezogenen Reak-
tion des Verbrauchers auf die geschiftliche Handlung. Die ge-
schéftliche Handlung wird vielmehr durch die Art und Weise,
wie der Durchschnittsverbraucher sie versteht, erst naher be-
stimmit.

Der Unterschied lasst sich anhand der jiingeren Entscheidungen
zu den Stichworten ,Schlafzimmer komplett“33) und ,All Net
Flat“34) verdeutlichen. Da der Durchschnittsverbraucher die An-
zeige fiir das ,Schlafzimmer komplett* als einheitliche geschaft-
liche Handlung wahrnimmt, die - unter anderem - aus dem
Blickfang ,Schlafzimmer komplett“ und dem aufklarenden Flie3-
text mit einer Erlduterung des Begriffs , komplett“ besteht, konn-
te auf einen Sternchenhinweis zur Erldauterung dieses Begriffes
verzichtet werden. Da die Anzeige deshalb bereits nicht irrefiih-
rend und damit unlauter war, bedurfte es keiner weiteren Klé-
rung, ob sie den Verbraucher zu einer geschaftlichen Entschei-
dung veranlasst, die er ohne die unlautere geschéftliche Hand-
lung nicht getroffen hitte.35)

Dem steht die Entscheidung , All Net Flat“ gegentiber, der eine
Anzeige zugrunde lag, die der Durchschnittsverbraucher nicht in
ihrer Gesamtheit wahrnimmt, weil sie dazu viel zu uniibersicht-
lich war, an den Verbraucher mehrfach mit einem falschen Blick-
fang appellierte und die ganze Wahrheit erst am Ende einer
kaum wahrnehmbaren FuBnote versteckte. Erst nachdem dieser
Sachverhalt festgestellt und die Werbung als irrefiihrend beur-
teilt wurde, stellte sich die ergdnzende Frage, ob diese Irrefiih-
rung den Durchschnittsverbraucher zu einer geschiftlichen Ent-
scheidung (marktbezogenen Reaktion) veranlasst, die er ohne
die Irrefiihrung nicht getroffen hitte. Daflir muss er nicht den
Weg ins Ladenlokal antreten, in dem er einen Vertrag iiber das
Produkt abschlieBen kann. Es reicht aus, dass er sich bewusst fiir
das Angebot zu interessieren beginnt, weil er seinen wahren
Preis nicht erkennt. Es kommt nicht darauf an, ob er dieses
Interesse sogleich oder zu einem spateren Zeitpunkt in eine
Handlung umsetzt.

33) BGH, 18.12.2004 - 1 ZR 129/13, WRP 2015, 851 - Schlafzimmer komplett.

34) BGH, 15.10.2015 - 1 ZR 260/14, WRP 2016, 184 - All Net Flat.

35) Dieser Differenzierung wird vom BGH nicht gefolgt, der sich die Frage stellt und
verneint, ob die ndhere Befassung mit der Anzeige eine geschiftliche Entscheidung
ist (BGH, 18.12.2014 - I ZR 129/13, WRP 2015, 851, Rn. 20 - Schlafzimmer kom-
plett). Richtig ist zwar, dass die ndhere Beschéftigung mit der konkreten Anzeige
keine geschiftliche Entscheidung darstellt. Der Grund dafiir liegt aber darin, dass die
ndhere Beschiftigung im konkreten Fall noch Teil der Wahrnehmung der geschaft-
lichen Handlung durch den Durchschnittsverbraucher ist.
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V. Relevante geschaftliche Entscheidungen

Die marktbezogene Reaktion auf eine unlautere geschiftliche
Handlung erfiillt die Verbotstatbestinde der UGP-Richtlinie und
des UWG noch nicht. Erforderlich ist des Weiteren, dass sie
anders ausfallt, als sie ohne die unlautere geschéftliche Handlung
ausgefallen wire. Erst darin liegt die Relevanz der unlauteren
geschiftlichen Handlung.3%)

Da jede marktbezogene Reaktion des Verbrauchers auf eine ge-
schéftliche Handlung eine geschiftliche Entscheidung im Sinne
der UGP-Richtlinie ist, reicht es dafiir allerdings aus, dass irgend-
eine marktbezogene Reaktion des Verbrauchers anders ausfillt,
als sie ohne das Unlauterkeitsmoment der unlauteren geschaft-
lichen Handlung ausgefallen wire.3”) Der Schutz des Verbrau-
chers ist nicht auf besonders gewichtige oder gar auf die finale
Entscheidung fiir oder gegen eine Ware oder Dienstleistung be-
schrankt.

Ob bspw. eine Information im Sinne des § 5a Abs. 2 UWG we-
sentlich ist, bestimmt sich danach, ob sie fiir irgendeine geschaft-
liche Entscheidung des Verbrauchers benétigt wird. Es ist dafiir
mithin zu fragen, welche geschiftlichen Entscheidungen der
Durchschnittsverbrauchers aufgrund einer konkreten geschaft-
lichen Handlung des Unternehmers treffen konnte. Ist die Infor-
mation fiir eine dieser moglichen geschaftlichen Entscheidungen
wesentlich, ist sie es insgesamt.®) Dies gilt in gleicher Weise fiir
alle geschiftlichen Handlungen.

Daraus ergibt sich andererseits, dass der Einfluss, den eine un-
lautere geschéftliche Handlung auf eine geschiftliche Entschei-
dung haben muss, um den Durchschnittsverbraucher zu einer
Entscheidung zu veranlassen, die er ohne das unlautere Moment
nicht getroffen hitte, unterschiedlich sein kann. Die Entschei-
dung, sich bspw. auf ein Verkaufsgesprach in einer FuBganger-
zone einzulassen, wird vom Durchschnittsverbraucher leichter
getroffen als die Entscheidung, eine Ware auch zu kaufen. Dieser
Umstand ist insbesondere bei den aggressiven geschéftlichen
Handlungen nach § 4a UWG von Bedeutung. Unzuldssig ist eine
unlautere geschaftliche Handlung, wenn sie auf den Durch-
schnittsverbraucher einen ausreichenden Einfluss ausiibt, so
dass er irgendeine geschéftliche Entscheidung trifft, die er ohne
den unlauteren Einfluss nicht getroffen hatte.

Andererseits ist zweifelhaft, ob eine (widerlegbare) Vermutung
dafiir besteht, dass eine unlautere geschiftliche Handlung zu
einer geschaftlichen Entscheidung des Verbrauchers fiihrt, die
er andernfalls so nicht getroffen hitte.3?) Eine Norm, aus der sich
eine gesetzliche Vermutung ergibt, ist nicht ersichtlich. Ein Er-
fahrungssatz, wonach eine unlautere geschéaftliche Handlung zu
einer geschéftlichen Entscheidung fiihrt, die der Durchschnitts-
verbraucher ohne das unlautere Verhalten nicht getroffen hétte,
besteht ebenfalls nicht. Dagegen spricht bereits, dass der Durch-
schnittsverbraucher sich z. B. weiterhin fiir ein besonders giins-

36) Kritiker (zuletzt Scherer, GRUR 2016, 233, 237 m.w.N.) halten diesem Kriterium
entgegen, dass es keinerlei Erkenntnisgewinn bringe, weil auch lautere geschiftliche
Handlungen die Entscheidung des Verbrauchers beeinflussen sollen. Diese Kritik ist
unberechtigt. Denn es geht darum, ob der Verbraucher gerade durch das Moment, das
eine geschiftliche Handlung unlauter werden ldsst, zu einer geschiftlichen Entschei-
dung veranlasst wird, die er ohne dieses unlautere Moment anders getroffen hétte.
Vgl. nun BGH, 28.01.2016 - 1 ZR 231/14, WRP 2016, 459, Rn. 22 ff. - MeinPaket.de,
der die Relevanz des Vorenthaltens von Identitdt und Anschrift nach § 5a Abs. 2,
Abs. 3 Nr. 2 UWG nicht auf den Kauf einer Ware auf einem bestimmten Internetpor-
tal, sondern im konkreten Fall darauf bezieht, ob der Verbraucher die Angabe fiir
seine geschiftliche Entscheidung bendtigt, ob er das Verkaufsportal {iberhaupt auf-
rufen mochte.

Vgl. BGH, 28.01.2016 - 1 ZR 231/14, WRP 2016, 459, Rn. 23 - MeinPaket.de
Kéhler, in: Kohler/Bornkamm (Fn.1), § 3 Rn.3.28, § 4a Rn.1.36, § 5a Rn.3.44;
Kéhler, WRP 2014, 259 Rn. 24, 59; Bornkamm. in: Kéhler/Bornkamm (Fn. 1), § 5
Rn. 2.178a schlieBt aus der Irrefithrung auf die Relevanz; s. a. Fritzsche, in: Teplitzky/
Peifer/Leistner (Fn.7), § 3 Rn. 632; Fezer, in: Fezer (Fn.7), § 3 Rn. 114; Alexander,
WRP, 2016, 139 Rn. 42 Rn. 46.
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tiges Angebot, z. B. ein Smartphone zu einem extrem giinstigen
Preis, interessieren diirfte, auch wenn er wiisste, dass beispiels-
weise ein Merkmal der Ware oder Dienstleistung, etwa die Pi-
xelzahl des Displays in der Werbung nicht ganz richtig angege-
ben wurde.

Die Relevanz der unlauteren geschaftlichen Handlung auf eine
geschaftliche Entscheidung des Verbrauchers muss deshalb vom
Gericht im Einzelfall positiv festgestellt werden. Dabei diirfen
sich die Gerichte nach Erwdgungsgrund 18 der UGP-Richtlinie
aber daran orientieren, wie der Durchschnittsverbraucher auf
die gegebene geschiftliche Handlung typischerweise reagiert.*0)
Ergdnzend kommt hinzu, dass es ausreicht, dass die unlautere
geschaftliche Handlung irgendeine geschaftliche Entscheidung
des Verbrauchers beeinflusst; es muss nicht die finale oder sonst
eine bedeutsame sein.

VI. Konsequenzen fiir den Begriff der geschéftlichen
Entscheidung

1. Geschiftliche Entscheidung und
Entscheidungsfindung

Rein begrifflich ist die Entscheidungsfindung noch keine Ent-
scheidung, sondern nur eine Vorstufe dorthin. Andererseits kon-
nen auf dem Weg zur finalen Entscheidung fiir den Kauf einer
Ware oder den Bezug einer Dienstleistung, die Ausiibung eines
Rechts etc. geschiftliche Entscheidungen getroffen werden, die
zur Entscheidungsfindung zdhlen, weil sie die finale Entschei-
dung oder andere Zwischenentscheidungen vorbereiten. Die Ab-
grenzung von Entscheidungsfindung und geschéftlicher Ent-
scheidung ist deshalb kein Kriterium, das fiir sich genommen
naheren Aufschluss {iber den Begriff der geschiftlichen Ent-
scheidung im Sinne der UGP-Richtlinie und des UWG gibt.

2. Geschiftliche Entscheidung und Geschaft

In der Rechtsprechung und Literatur besteht eine Tendenz, die
geschaftliche Entscheidung auf Zwischenschritte und die finale
Entscheidung fiir eine bestimmte Art von Geschiften zu be-
schrinken. Der Oberste Gerichtshof in Osterreich will alle Vor-
gange aus dem Bereich der geschiftlichen Entscheidung ausneh-
men, die nicht geeignet sind, geldwerte Verdnderungen im Ver-
mogen eines Verbrauchers herbeizufiihren, jedenfalls soweit die
Angebote, fiir die der Verbraucher sich entscheidet, diesem nicht
zumindest die Moglichkeit eroffnen, entgeltliche Geschéfte ab-
zuschlieBen.*!) Dieser Auffassung schlieBt sich Sosnitza an.*?)
Auch Kohler reduziert mittlerweile die geschaftliche Entschei-
dung auf alle Entscheidungen im Zusammenhang mit gegensei-
tigen entgeltlichen Vertragen tiber Waren oder Dienstleistun-
gen.*d)

Diese Auffassung schrankt den Anwendungsbereich der
UGP-Richtlinie und des UWG allerdings drastisch ein. In weiten
Teilen des modernen Wirtschaftslebens konnten unlautere ge-

40) EuGH, 18.10.2012 - C-428/11, WRP 2012, 1509, Rn. 53 - Purely Creative; Kohler, in:
Kéhler/Bornkamm (Fn. 1), § 3 Rn. 3.28.

OGH, 18.11.2008 - 4 Ob 186,/08v, Medien und Recht, 2009, 89 am Beispiel eines
kostenlosen Online-Angebots.

Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, Kommentar zum Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2014, § 3
Rn. 75 und in: MiinchKomm (Fn. 9), § 3 Rn. 116.

Kohler, in: Kohler/Bornkamm (Fn. 1), Einl. UWG Rn.3.60a und § 2 Rn.151. Er
schlieBt in die Begriffshestimmung auch alle unmittelbar damit zusammenhéngen-
den Entscheidungen, d. h. der finalen Entscheidung vorgelagerte oder sie erganzende
Entscheidungen ein. Im Zweifel sei darauf abzustellen, ob der Unternehmer an der
geschiftlichen Entscheidung des Verbrauchers ein wirtschaftliches Interesse habe.
Dieses Interesse hat aber auch ein Unternehmer, der seine Leistungen gegeniiber
dem Verbraucher unentgeltlich erbringt. In Kéhler, WRP 2014, 259 Rn. 10 f. wurde
das Aufsuchen einer Internetseite noch als geschéftliche Entscheidung genannt. Von
Entscheidungen im Hinblick auf den Abschluss von Vertragen gehen auch OLG
Diisseldorf, 30.04.2015 - I-15 U 100/14, GRUR-RR 2015, 347 Rn. 38 und Fritzsche,
in: Teplitzky/Peifer/Leistner (Fn.7), § 3 Rn. 635 aus.
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schéftliche Handlungen nicht mehr verboten werden, weil sie auf
keine entgeltlichen oder sonst wirtschaftlich nachteiligen Ge-
schéfte gerichtet sind oder im Zusammenhang damit stehen.
Ein Beispiel sind Gratis-Dienstleistungen im Internet. Wenn ein
Verbraucher sich bspw. {iber das Weltgeschehen informieren
mochte, hat er die Moglichkeit, sich bei Spiegel Online, Focus
Online, dem Stern, Bild und vielen Angeboten mehr umzusehen.
Das kostet ihn nichts. Ist die Entscheidung fiir spiegel.de und
gegen bild.de deshalb keine geschéftliche Entscheidung? In der
Konsequenz wire selbst eine hochgradig irrefiihrende Werbung
fiir Spiegel Online nicht verboten, weil sie den Verbraucher nicht
zu einer entgeltlichen geschéftlichen Entscheidung bewegen
mochte. Aus dem gleichen Grunde ware auch die Entscheidung,
nach einem bestimmten Produkt oder einer bestimmten Infor-
mation bei Google und nicht bei Bing oder Yahoo! zu suchen,
keine geschéftliche Entscheidung, weil Google, Bing oder Yahoo!
den Verbraucher nichts kosten. Steht die Werbung fiir Google,
Bing oder Yahoo! deshalb auBerhalb des Anwendungsbereichs
des UWG?

Wenn es dem Durchschnittsverbraucher bei seiner geschaft-
lichen Entscheidung in letzter Konsequenz immer ans Portmonee
gehen miisste, wiirden zahlreiche Entscheidungen des Verbrau-
chers fiir dieses oder jenes kostenlose Waren- oder Dienstleis-
tungsangebot von der Suchmaschine tiber Pressesubstitute bis
hin zu Lexika oder Worterbiicher nicht unter den Begriff der
geschiftlichen Entscheidung fallen. Geschiftliche Handlungen
der jeweiligen Anbieter konnten nicht verboten werden, auch
wenn sie unlauter sind, weil sie den Verbraucher nicht veranlas-
sen, eine Entscheidung fiir oder im Hinblick auf ein entgeltliches
oder wirtschaftlich nachteiliges Geschaft zu treffen.

Diese Beurteilung widersprache der Rechtsprechung des
EuGH.** Danach gibt es keine unlauteren geschiftlichen Hand-
lungen gegentiber Verbrauchern, die generell vom Anwendungs-
bereich der UGP-Richtlinie ausgenommen sind. Es besteht kein
Grund, den Begriff des Kaufs in der UGP-Richtlinie und des
Geschifts im UWG auf entgeltliche oder wirtschaftlich nach-
teilige Geschéfte oder den Abschluss von Vertrigen zu reduzie-
ren. Die Beispiele bestitigen, dass die geschiftliche Entschei-
dung jede marktbezogene Reaktion des Verbrauchers auf eine
geschiftliche Handlung des Unternehmers ist, gleich welche
wirtschaftlichen Auswirkungen sie fiir den Verbraucher hat. Jede
Entscheidung des Verbrauchers, sich mit einem Angebot ndher
zu befassen oder sich fiir ein Angebot zu entscheiden, das im
Wettbewerb um die Gunst des Verbrauchers steht, ist eine ge-
schaftliche Entscheidung.

3. Geschaéftliche Entscheidung und Geschaftsfahigkeit

Die geschiftliche Entscheidung steht in keinem Verhaltnis zur
Geschiftsfahigkeit. Kinder, die nach § 104 BGB geschéftsunfahig
oder nach § 106 BGB beschréankt geschiftsfahig sind, werden
vom Schutz der UGP-Richtlinie nicht ausgenommen. Die Einbe-
ziehung geschiftlicher Entscheidungen von Kindern (und Ju-
gendlichen) ergibt sich zum einen aus Art.5 Abs.3 der UGP-
Richtlinie. Danach sollen Geschiftspraktiken, die voraussichtlich
in einer fiir den Gewerbetreibenden verniinftigerweise vorher-
sehbaren Art und Weise das wirtschaftliche Verhalten nur einer
eindeutig identifizierbaren Gruppe von Verbrauchern wesentlich
beeinflussen, die aufgrund von u. a. Alter im Hinblick auf diese
Praktiken oder die ihnen zugrunde liegenden Produkte beson-
ders schutzbediirftig sind, aus der Perspektive eines durch-
schnittlichen Mitglieds dieser Gruppe beurteilt werden. Erwéa-
gungsgrund 18 nennt als Beispiel dafiir eine Geschiftspraxis,
die sich speziell an Kinder richtet. Daraus ergibt sich zwanglos,

44) Siehe Fn. 23 ff.

44

45

46



47

48

49

50

560 BEITRAGE

Omsels, Die geschiftliche Entscheidung

dass Kinder gleich welchen Alters zu den Verbrauchern zahlen,
die geschiftliche Entscheidungen treffen konnen und deren ge-
schéftliche Entscheidungen gegen unlautere Geschaftspraktiken
geschiitzt werden sollen.

Nr.28 des Anhangs zu Art.5 Abs.5 der UGP-Richtlinie (§ 3
Abs. 3 UWG) erwadhnt dartiber hinaus zwei Auswirkungen einer
geschaftlichen Handlung gegentiber Kindern, die als geschaft-
liche Entscheidungen angesehen werden miissen, namlich einer-
seits - insoweit zweifelsfrei - den Kauf der beworbenen Pro-
dukte und andererseits aber auch die Uberredung der Eltern oder
anderer Erwachsener, das Produkt fiir das Kind zu kaufen.*?)
Das Kleinkind, das die Mutter im Kassenbereich des Super-
markts quengelnd driangt, ihm ein Uberraschungs-Ei zu kaufen,
setzt damit eine geschiftliche Entscheidung um.

4. Geschaftliche Entscheidung und Geschéftspartner

Aus Nr. 28 des Anhangs zu Art. 5 Abs. 5 der UGP-Richtlinie (§ 3
Abs.3 UWG) ergibt sich, dass die geschiftliche Entscheidung
nicht zwingend von Personen getroffen werden muss, die die
Ware typischerweise erwerben oder die Dienstleistung typischer-
weise beziehen. Weitere Beispiele sind der Kauf einer Ware oder
der Bezug einer Dienstleistung durch einen Berechtigten fiir und
auf Bitte eines Unberechtigten, etwa der Erwerb von Alkohol
oder Zigaretten auf Bitten eines Jugendlichen durch einen Er-
wachsenen oder der Erwerb eines verschreibungspflichtigen Arz-
neimittels in der Apotheke durch einen Arzt fiir einen Bekann-
ten. Die UGP-Richtlinie und das UWG schiitzen auch die ge-
schaftliche Entscheidung von Personen, die die Ware oder Dienst-
leistung, auf die sich die geschiftliche Handlung bezieht, gar
nicht erwerben oder beziehen diirfen, soweit sie sich nur dafiir
interessieren konnen.

VIl. Geschaftliche Entscheidung, Relevanz und
Spiirbarkeitsschwelle

Nach § 3 Abs. 1 UWG a. F. waren unlautere geschéftliche Hand-
lungen unzuldssig, wenn sie geeignet waren, die Interessen von
Mitbewerbern, Verbrauchern oder sonstigen Marktteilnehmern
spiirbar zu beeintrachtigen. Geschaftliche Handlungen gegen-
tiber Verbrauchern waren nach § 3 Abs. 2 UWG a. F. auerdem
unzuldssig, wenn sie nicht der fiir den Unternehmer geltenden
fachlichen Sorgfalt entsprachen und dazu geeignet waren, die
Fahigkeit von Verbrauchern, sich aufgrund von Informationen
zu entscheiden, spiirbar zu beeintrachtigen und ihn damit zu
einer geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er andern-
falls nicht getroffen hitte. Das Verhéltnis beider Bestimmungen
zueinander blieb bis zuletzt unklar.*%)

In der Praxis wurde das Kriterium der Veranlassung zu einer
ungewollten geschéftlichen Entscheidung selten bemiiht. Im
Rahmen der Irrefiihrungstatbestinde wurde die Relevanz einer
Irrefiihrung im Rahmen des § 5 UWG gepriift. Wettbewerbs-
rechtlich relevant waren nach der Rechtsprechung des BGH un-
richtige Angaben, wenn sie geeignet sind, das Marktverhalten
der Gegenseite zu beeinflussen. Das Kriterium dhnelte der vor-
aussichtlichen Veranlassung zu einer geschéftlichen Entschei-
dung, war damit aber nicht deckungsgleich. In der Regel wurde
bei § 5 UWG aus dem Hervorrufen einer Fehlvorstellung auf die
wettbewerbsrechtliche Relevanz der Irrefiihrung geschlossen.

45) Vgl. KG, 15.01.2013 - 5 U 84/12, WRP 13, 638 Rn. 3 - Klick und wirf zuriick; OLG
Koln, 12.04.2013 - 6 U 132/12, GRUR-RR 2014, 83 Rn. 31; zweifelhaft deshalb BGH,
12.07.2007 - 1 ZR 82/05, WRP 2008, 214 Rn. 17 - Tony Taler; Sosnitza, in: Ohly/
Sosnitza (Fn. 42), § 3 Rn.75.

46) Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza (Fn.42), § 3 Rn. 67; s. a. Kéhler, WRP 2014, 259, 267.
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Anders sollte es sich nur verhalten, wenn iiber Umstdnde ge-
tauscht wird, die fiir das Marktverhalten des Verbrauchers oder
anderer Marktteilnehmer lediglich eine unwesentliche Bedeu-
tung haben.*”)

Bei § 3 Abs. 1 UWG a. F. wurde die Uberschreitung der Spiirbar-
keitsschwelle stets angenommen, wenn eine geschaftliche Hand-
lung gegen verbraucherschiitzende Normen verstoBen hat.*®) Es
wurde weiterhin unwiderleglich vermutet, dass sich eine Infor-
mationspflichtverletzung auf die geschaftliche Entscheidung des
Kunden auswirken kann.**) In anderen Fillen wurde im Rah-
men der Spilirbarkeit gepriift, wie viele Marktteilnehmer von
einem Verhalten betroffen sind, wie groB die Nachahmungsge-
fahr fiir Mitbewerber ist, welche Rechtsgiiter gefiahrdet werden
etc.59 Ob die geschiftliche Handlung den Verbraucher veranlas-
sen konnte, eine geschéftliche Entscheidung zu treffen, die er
ohne sie nicht getroffen hitte, wurde selten gefragt, obwohl die
UGP-Richtlinie gerade dies voraussetzt.

Deshalb war das Kriterium der spiirbaren Beeintrachtigung der
Interessen von Verbrauchern nach § 3 Abs. 1 UWG a. F. nicht mit
dem Tatbestandsmerkmal der Veranlassung zu einer ungewoll-
ten geschiftlichen Entscheidung deckungsgleich.!) Auch die
Annahme, dass die Verletzung einer wesentlichen Informations-
pflicht unwiderleglich zu einer geschéftlichen Entscheidung
fiihrt, die der Verbraucher andernfalls nicht getroffen hétte, deck-
te sich schon vor der UWG-Reform 2015 nicht mit dem Wortlaut
der UGP-Richtlinie.??) Entscheidend war nicht nur, ob dem Ver-
braucher eine Information vorenthalten wird, die er je nach den
Umstanden benotigt, um eine informierte geschaftliche Entschei-
dung zu treffen, sondern auch, ob das Vorenthalten dieser Infor-
mationen den Verbraucher voraussichtlich zu einer geschaft-
lichen Entscheidung veranlasst, die er nicht getroffen hitte, wenn
ihm die Information mitgeteilt worden wire.>3)

Dieser Zusammenhang wird durch die Neuformulierung der
§§ 3 Abs. 2, 4a, 5 und 5a Abs. 1, Abs. 2-4 UWG nunmehr besser
zum Ausdruck gebracht. Der klare Wortlaut des Gesetzes ver-
bietet es, aus dem unlauteren Verhalten darauf zu schlieBen,
dass der Verbraucher voraussichtlich zu einer geschéftlichen
Entscheidung veranlasst wird, die er andernfalls nicht getroffen
hitte.5¥ Alle weiteren Kriterien, die bei § 3 Abs. 1 UWG a. F. fiir
eine Spiirbarkeit einer unlauteren geschéftlichen Handlung ge-
gentiiber einem Verbraucher herangezogen wurden, sind fiir das
Relevanzkriterium, wonach der Verbraucher voraussichtlich zu
einer geschéftlichen Entscheidung veranlasst wird, die er ohne
die unlautere geschaftliche Handlung so nicht getroffen hitte,
ohne Bedeutung.

47) BGH, 29.03.2007 - [ ZR 122/04, WRP 2007, 1346 - Bundesdruckerei; BGH, 20.11.

2008 - 1 ZR 122/06, WRP 2009, 951 - 20% auf alles.

BGH, 04.02.2010 - 1 ZR 66/09, WRP 2010, 1143, Rn. 21 - Gallardo Spyder; BGH,

30.07.2015 - 1 ZR 29/12, WRP 2016, 467, Rn. 23 - Buchungssystem II; BGH, 07.05.

2015 - 1ZR 158/14, WRP 2015, 1464, Rn.37 - Der Zauber des Nordens m.w.N.;

zuletzt BGH, 04.02.2016 - 1 ZR 194/14, WRP 2016, 450, Rn. 25 - Fressnapf, aller-

dings nun mit dem Zusatz, dass der Verbraucher ,damit“ zu einer geschéftlichen

Entscheidung veranlasst wird, die er andernfalls nicht getroffen hitte.

BGH, 29.04.2010 - I ZR 99/08, WRP 2011, 55, Rn. 33 - Preiswerbung ohne Mehr-

wertsteuer.

Siehe z.B. Kohler, in: Kéhler/Bornkamm (Fn. 1), § 3 Rn. 120 ff.; Sosnitza, in: Ohly/

Sosnitza (Fn. 42), § 3 Rn. 62; Podzun, in: Harte/Henning (Fn.7), § 3 Rn. 139 ff.

Vgl. Fritzsche, in: Teplitzky/Peifer/Leistner (Fn.7), § 3 Rn. 620; Kohler, WRP 2014,

259, 267; Steinbeck, WRP 2011, 1221, 1224.

Fritzsche, in: Teplitzky/Peifer/Leistner (Fn.7), § 3 Rn. 642ff; Steinbeck, WRP 2011,

121, 1224; a. A. Bergmann, in: FS Kramer, 2009, 163, 171.

OLG Kéln, 26.09.2014 - 6 U 56/14, MMR 2015, 391; dazu jetzt BGH, 28.01.2016 _-

1ZR 231/14, WRP 2016, 459 - MeinPaket.de; s.a. Kéhler, WRP 2014, 259 Rn. 23,

411, 46.

54) Kohler, in: Kéhler/Bornkamm (Fn. 1), § 5a Rn. 3.43; Ohly, GRUR 2016, 3, 5f; Alexan-
der, WRP 2016, 139 Rn. 46.
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Eufinger /Maschemer, Durchsetzung v. Vorzugsbedingungen als Missbrauch relativer Marktmacht

VIIl. Zusammenfassung

Die geschiftliche Entscheidung ist das Pendant zur Geschafts-
praktik oder geschiftlichen Handlung. Eine geschaftliche Ent-
scheidung ist jede marktbezogene Reaktion eines Verbrauchers
auf eine geschéftliche Handlung eines Unternehmens. Die ge-
schéftliche Entscheidung muss auf kein Geschéft im Sinne eines
Vertragsabschlusses bezogen sein oder damit unmittelbar im
Zusammenhang stehen. Der Begriff der geschéftlichen Entschei-
dung schlieBt rein kognitive Vorgange ein. Die Umsetzung einer
geschaftlichen Entscheidung in eine Handlung ist nicht erforder-
lich.

Die UGP-Richtlinie und das UWG schiitzen den Verbraucher vor
allen geschiftlichen Entscheidungen, die ihre Ursache in einer
unlauteren geschiftlichen Handlung eines Unternehmers haben.
Die unlautere geschéftliche Handlung ist zwar nicht per se ver-
boten. Unzuldssig ist eine unlautere geschéftliche Handlung aber
bereits dann, wenn sie den Durchschnittsverbraucher zu irgend-
einer geschiftlichen Entscheidung veranlasst, die er ohne das
unlautere Moment der geschaftlichen Handlung so nicht getrof-
fen hatte. Diese Wirkung muss im Einzelfall positiv festgestellt
werden.

Dr. Alexander Eufinger, Frankfurt a. M. und Andreas Maschemer, Bern”

Durchsetzung von Vorzugsbedingungen als Missbrauch

relativer Marktmacht

Zugleich Anmerkung zu OLG Dusseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6 / 14 (V)

INHALT

I.  Einfiihrung

Il.  Materiell-rechtlicher Hintergrund der Entscheidung des
OLG Diisseldorf
1. Bedeutung der Vorschrift

2. Anzapfverbot nach § 20 Abs. 2 i.V.m. § 19 Abs. 2
Nr.5 GWB

3. Normadressaten
Il Aktuelle Entwicklungen zur Auslegung des Anzapfverbots

nach § 19 Abs. 1, 2 Nr.5i.V.m. § 20 Abs. 2 GWB
1. Hintergrund des Verfahrens

2. Die Entscheidung des BKartA

2. Die Entscheidung des OLG Diisseldorf
a) Grundtenor
b) Bestwertgleich
¢) Partnerschaftsvergiitung
d) Sonstige Tatbestandsvoraussetzungen
e) Rechtsbeschwerde

IV. Wiirdigung der Entscheidung des OLG Diisseldorf
V. Praktische Relevanz des Anzapfverbots in anderen Branchen
VI. Fazit

I.  Einfiihrung

Das Thema ,Nachfragemacht des Handels“ beschaftigt das
BKartA seit geraumer Zeit. Zu diesem Themenkomplex hat die

* Dr. iur. Alexander Eufinger ist Justiziar einer Stiftung in Frankfurt a. M. und Lehr-
beauftragter an der Universitdt Siegen sowie der Hochschule Heilbronn. Andreas
Maschemer ist wissenschaftlicher Mitarbeiter des Schweizer Staatssekretariats fiir
Wirtschaft SECO und Doktorand von Prof. Dr. Peter Krebs, Universitit Siegen und von
Prof. Dr. Roger Zich, Universitat Ziirich im Rahmen einer Cotutelle de theése. Der
vorliegende Beitrag widerspiegelt die Meinung des Autors und nicht zwingend die-
jenige des SECO. Mehr {iber die Autoren erfahren Sie auf S. 664.

Kartellbehorde eigens eine - im September 2104 abgeschlosse-
ne - Sektoruntersuchung durchgefiihrt, die zu dem wenig tiber-
raschenden Ergebnis gelangte, dass insbesondere der deutsche
Lebensmitteleinzelhandel hochkonzentriert sei und die Gefahr
einer weiteren Verschlechterung der Marktbedingungen drohe.
Zudem seien die Unternehmen der Spitzengruppe des deutschen
Lebensmittelhandels weitestgehend in der Lage, ihre starke
Marktposition in den Verhandlungen mit ihren Lieferanten zu
ihrem Vorteil zu nutzen. Bei diesen Verhandlungen ist jedoch die
Grenze zum verbotenen Anzapfen nach § 19 Abs.1, 2 Nr.5
i. V.m. § 20 Abs. 2 GWB flieBend. Marktméchtigen Unternehmen
ist es hiernach verboten, ihre starke Stellung auf dem Lebens-
mittelmarkt dazu ausnutzen, ihre Lieferanten aufzufordern oder
zu veranlassen, ihnen ohne sachlich gerechtfertigten Grund Vor-
teile zu gewahren (sog. Anzapfen). Die im Rahmen der Sektor-
untersuchung gewonnenen Erkenntnisse der Problematik, konn-
te das BKartA nach eigener Aussage bereits im Verfahren gegen
die EDEKA-Gruppe nutzen, gegen die wegen eines VerstoBes
gegen das Anzapfverbot ermittelt wurde. Mit Beschluss vom
03.07.2014 stellte das BKartA daher eine Zuwiderhandlung der
EDEKA-Gruppe gegen das Anzapfverbot der § 19 Abs. 1, 2 Nr.5
i.V.m. § 20 Abs. 2 GWB wegen rechtswidriger Konditionenge-
wihrung im Rahmen der Sonderverhandlungen nach Ubernah-
me der Discounterkette PLUS fest. Das BKartA betonte bei der
Bekanntgabe des Beschlusses ausdriicklich die Bedeutung der
Entscheidung fiir die Branche, verbunden mit der Hoffnung,
anderen Unternehmen eine kartellrechtliche ,Orientierung“ bie-
ten zu konnen. Dieser Auffassung ist das OLG Diisseldorf jedoch
nicht gefolgt. Vielmehr habe das BKartA zu Unrecht einen Ver-
stoB gegen das Anzapfverbot festgestellt, da keine der vom
BKartA im Beschluss als kartellrechtswidrig festgestellten Hand-
lungen die Voraussetzungen der § 19 Abs. 1,2 Nr.5i.V.m. § 20
Abs. 2 GWB erfiillten. Das Gericht hat damit fiir die Auslegung
der Tatbestandsvoraussetzungen des § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB eine
wesentliche Entscheidung getroffen, die nachfolgend dargestellt
und gewiirdigt werden soll.
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