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nicht zur Tauschung eignet, durfte die Spurbarkeitsschwelle
kaum Uberschritten werden. Uberdies lieBe sich ein Verbot von
zwar unwahren, jedoch offensichtlich nicht tduschungsgeeig-
neten Angaben nur schwer mit dem VerhaltnismaBigkeits-
grundsatz vereinbaren. Auch aus der Richtlinie 2005/29/EG
folgt nichts Gegenteiliges. Gemal deren Artikel 6 Absatz 1 ist
eine Geschaftspraktik ,in jedem Fall” nur dann als Irrefihrung
relevant, wenn sie den Durchschnittsverbraucher zu einer ge-
schaftlichen Entscheidung veranlasst oder veranlassen kann.
Dies wird bei einer nicht zur Tauschung geeigneten unwahren
Angabe kaum der Fall sein. Im Ubrigen wiirde das alleinige Ab-
stellen auf die Unwahrheit im Widerspruch zum bisherigen Sys-
tem des Tauschungsschutzes sowohl im deutschen und als auch
im Gemeinschaftsrecht stehen. Die Richtlinie Gber irrefiihrende
Werbung 84/450/EWG und die Normen der § 5 UWG a.F,,
§ 11 LFGB und § 127 Absatz 1 MarkenG fordern fir das Merk-
mal der , IrrefGhrung” ein Auseinanderfallen zwischen der Re-
alitdt und den subjektiven Vorstellungen des angesprochenen
Verkehrskreises. Fur ein bewusstes Abriicken von diesem An-
satz lassen sich weder der Entstehungsgeschichte der Richtlinie
Uber unlautere Geschéftspraktiken noch den Gesetzgebungs-
materialien zur UWG-Reform Hinweise entnehmen.

Geht man davon aus, dass auch bei unwahren Angaben eine
Tauschungseignung gegeben sein muss, stellt sich ein weiteres
Auslegungsproblem. Angesichts des mehrdeutigen Gesetzes-
wortlauts ist nicht klar, ob sich die Unwahrheit auf einen der
in 8 5 Absatz 1 Satz 2 Nummer 1 bis 7 aufgezahlten Umstande
beziehen muss. Angesprochen ist damit die fur wahre Angaben
mindestens ebenso relevante Frage, ob der Katalog in § 5 Ab-
satz 1 Satz 2 Nummer 1 bis 7 UWG abschlieBend ist oder ob
auch auBerhalb des Katalogs auf § 5 Absatz 1 Satz 1 UWG zu-
ruckgegriffen werden kann.

Im Hinblick auf unwahre Angaben spricht schon die Formulie-
rung ,unwahre Angaben enthalt” gegen einen abschlieBenden
Charakter. Hier findet sich keine Bezugnahme auf die nachfol-
gend genannten Umstande. Etwas anderes gilt fir wahre An-
gaben. Insoweit legt der Gesetzeswortlaut eine abschlieBende
Definition nahe: ,Eine geschaftliche Handlung ist irrefihrend,
wenn sie [....] sonstige zur Tauschung geeignete Umstande Uber
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folgende Umstédnde enthalt.” Das Fehlen des Wortes ,insbe-
sondere”, dasim § 5 UWG a.F. noch enthalten war, lasst sich
als Abkehr von einer exemplarischen und Hinwendung zu einer
abschlieBenden Aufzéhlung interpretieren. Auch der Referen-
tenentwurf vom 27. Juli 2007 enthielt den ausdrucklichen Hin-
weis, dass der Katalog der Bezugspunkte der Irrefiihrung als
abschlieBende Aufzahlung formuliert sei, dass aber die Bezugs-
punkte in Nummer 1 und Nummer 3 eine weite Auslegung er-
laubten (vergleiche Seite 41). In der Begriindung zum Gesetz-
entwurf ist dieser Hinweis entfallen (vgl. BT-Ds. 16/10145,
Seite 16, 23 f.). Das kann als Indiz fir ein Abrticken des Ge-
setzgebers vom abschlieBenden Charakter gewertet werden.
Eingang in den Wortlaut der Norm hat dies freilich nicht ge-
funden. Fur eine lediglich exemplarische Aufzahlung spricht vor
allem der Sinn und Zweck der Regelung. Das Ziel, irrefihrende
geschaftliche Handlungen im Gesetz mdglichst lickenlos zu
erfassen, lasst sich angesichts der Tatsache, dass es immer wieder
neue Eigenschaften von Waren oder Dienstleistungen geben
wird, die fir die Marktteilnehmer relevant sind, effektiver er-
reichen, wenn auch auBerhalb des § 5 Absatz 1 Satz 2 UWG ein
Ruckgriff auf § 5 Absatz 1 Satz 1 UWG mdglich bleibt. Nicht
zuletzt aus diesem Grund sprechen sich gewichtige Stimmen in
der Literatur gegen den abschlieBenden Charakter des Katalogs
in 8 5 UWG beziehungsweise Artikel 6 der Richtlinie aus.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten: § 5 UWG — die Regelung
zu irrefihrenden geschéftlichen Handlungen —ist selbst nicht
eindeutig. Aus praktischer Sicht ist das der Vorschrift selbst in-
newohnende Irreflihrungspotential nur wenig befriedigend. Es
bleibt zu hoffen, dass die Rechtsprechung bald Gelegenheit
haben wird, zur Kldrung der offenen Fragen beizutragen — und
damit einen Weg aus der Irre zu fuhren.
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