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§ 1: Uberblick

A. Lauterkeits- und Kartellrecht
Die Vorlesung widmet sich ca. je zur Halfte

* dem Lauterkeitsrecht (in Deutschland: Gesetz gegen den unlauteren \Ale¢i,
UWG)

e und demKartellrecht (in Deutschland: Gesetz gegen Wettbewerbsbesamgek,
GWB).

Beide Rechtsgebiete bilden miteinander das ,Wettoksrecht”, wobei die Terminologie auf
deutscher und europaischer Ebene ein wenig undinhest.

Zum Verstandnis — vorerst eher bildlich und ohrer bereits Details zu behandeln:

Beide Rechtsgebiete befassen sich mit (erlaubtem odeul@ssigem) unternehmerischem
Handeln, jedoch aus unterschiedlicher Perspektive:

» Das Lauterkeitsrecht (8 2 dieses Skripts) fragtadanob innerhalb eines an und fur
sich funktionierenden Wettbewerbsverhaltnisses wieschte (,unlautere*) Metho-
den angewandt werden, ob der Wettbewerb also insgewWeise ,uUbertrieben®
wird: Ob unzuldssig geworben oder der Verbrauckiiugscht wird, ob der Konkur-
rent schlecht gemacht wird und &hnlichB@enetton, Krombacher, Media Markt

» Das Kartellrecht (8 3) hat demgegenuber eine Ubedgete Perspektive: Hier wird
beurteilt, ob unternehmerisches Verhalten moglwkese dazu fuhrt, dass Wettbe-
werb Gberhaupt nicht mehr (oder nur noch eingeséghyatattfindet. Bestes Beispiel
sind Kartellabsprachen, weitere Fallgruppen sindMissbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung und der Bereich der Fusionskitmtita jedem Fall steht hier eher
eine ,Untertreibung” von Wettbewerb in Redéicrosoft

Kurz gesagt geht es beim Lauterkeitsrecht um degé;r obfairer Wettbewerb stattfindet
(Marktverhaltenskontrolle), beim Kartellrecht daruob tUberhauptWettbewerb stattfindet
(Marktstrukturkontrolle).

B. National/européaisch

Die Vorlesung behandelt vornehmlich deutsches Rdaét Rickgriff auf europaische Ge-
sichtspunkte ist jedoch unerlasslich. Ohne die giische Rechtsentwicklung (Binnenmarkt)
l&sst sich deutsches Wettbewerbsrecht nicht mekteleen.
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Zuruckzugreifen ist hierbei einerseits auf eurogi@sRichtlinien und Verordnungen (Sekun-
darrecht), im Kartellrecht allerdings auch auf @-Vertrag selbst (Primarrecht, Artt. 81, 82
EG).
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8 2: Lauterkeitsrecht

A. Grundlagen

l. Das UWG und die UWG-Reform von 2004

Im Juli 2004 wurde das Gesetz gegen den unlautétettbewerb (UWG, erstmals 1896)
grundlegend novelliert. Ausgangspunkt fir die Reforvaren zum einen die im Juli 2002
durch das Européische Parlament und den Rat emagdehtlinie Gber die Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten und den Schutz der Privaesphder elektronischen Kommunikati-
on® und andererseits die generellen Bestrebungen eweivheitlichung des europaischen
Wettbewerbsrechts, die in den Vorschlag zu eineoM®ung lber die Verkaufsforderung im
Binnenmarkt und zum anderen um eine Rahmenregelung zum Sclautz auterkeit im
Rechtsverkefrzum Ausdruck kommen.

Die Liberalisierung des seit fast einhundert Jamamezu unveranderten Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb begann jedoch bereits im2D@il mit der Aufhebung des Rabattge-
setzes und der Zugabeverordnung. Ein weiterer Giiimdie Liberalisierung des UWG zeigt
sich im internationalen Vergleich. Es galt immes séhr restriktiv. Nach Meinung der beim
Bundesjustizministerium eingesetzten Expertenkorsians fihrte dies zu Wettbewerbs-
nachteilen deutscher Unternehmer im europaischeneBimarkf.

Die Novelle verfolgte damit insbesondere drei Ziele

1. Integration von Verbraucheraspekten

Der Verbraucher wird erstmals ausdricklich im Gesetvahnt. Sein Schutz soll als originare
Aufgabe des Lauterkeitsrechts verstanden werdenirudids Gesetz aufgenommen werden.
Traditionelle deutsche Vorstellung war es demgebengewesen, das UWG schiitze nur die
Unternehmer voreinander.

Der Verbraucher erfillt im Wettbewerb eine Art ,Sadsrichterfunktion”, indem dartber
entscheidet, welche unternehmerischen Angebote ai€ldem Markt durchsetzen. Konse-
quenz hieraus ist, dass das UWG ihn vor allem imesdentscheidungsfreiheit schitzt, nam-

! RL 2002/58/EG.
2 COM (2001) 546 — 2001/0227/COD.
% Vgl. Micklitz, BB 2003, 2073.

“Vgl. Begr. RegE UWG, BT-Drs. 15/1487, S. 12.
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lich insbesondere gegen Irrefiihrung (8 4 Nr. 1 UW&)er auch personlichkeitsrechtliche
Aspekte spielen eine Rolle: Belastigung, § 7 UWG.

2. Starkung derEigenverantwortung der Verbraucher (Verbraucherleitbild)

Das neue UWG soll sich am mindigen Verbrauchenberen. Die Eigeninitiative der Bir-
ger und der Wirtschaft soll geférdert werden. Da&'® soll zwar dem Verbraucherschutz
dienen, aber gleichzeitig an deren Eigenverantwgrappellieren.

Entscheidend ist hier das so genanfgebraucherleitbild Der deutschen Rechtsprechung lag
ursprunglich das Leitbild des flichtigen, unkritisn Verbrauchers zugrunde, der ,sich allen-
falls oberflachlich und unreflektiert mit der Welmschaft der Anbieter auseinander set2te”.
Die Ursache fur den Wandel des Verbraucherleitbildge in den rechtlichen Vorgaben des
Gemeinschaftsrechts zu finden. Der BGH hat seinfzergtes Konzept des flichtigen Durch-
schnittsverbrauchers nicht ganz freiwillig falleel@ssen, sondern hat sich mehr oder weniger
notgedrungen der dogmatischen Ausrichtung des Ea@d¢passt.Durch die Neuorientie-
rung der lauterkeitsrechtlichen Schutzstandardeiaem neuen Leitbild des Verbrauchers
verandert sich der Schutzinhalt des deutschen tlaitsrechts gegenuber der geltenden Aus-
legungsdirektive des fliichtigen Verbrauchers. RarBeurteilung lauterkeitsrechtlicher Fra-
gen ist heute vondurchschnittlich informierten, aufmerksamen undstémdigen Durch-
schnittsverbraucheauszugehef.

Dies ist auch sinnvoll, da wesentliche Aspekte Aésttbewerbsrechts auf Verbraucimer
formation zurickgreifen. Dann liegt es aber auch nahe, derbrfducher als zumindest
durchschnittlich informiert zu behandeln.

3. Liberalisierung des Wettbewerbs

Das UWG beschrankt sich nun auf Vorschriften, die &ufrechterhaltung fairer Wettbe-
werbsbedingungen erforderlich sind. Die deutschdasghaft soll nicht durch das Gesetz ge-
gangelt werden.

®Vgl. hierzu LETTL, Rn. 42.

® vgl. BGH GRUR 1982, 564, 566 — Elsasser NudelnHBGRUR 1984, 741f. — patented; BGH GRUR 1986,
622 — umgekehrte Versteigerung I; BGH GRUR 199€Lf60 Dr. S.-Arzneimittel; BGH GRUR 1992,
450, 452f, — Beitragsrechnung.

"vgl. EUGH NJW 1995, 3243 — Mars-Schokoriegel; EuSld. 1998, 1-4657, Rn. 31, 37 = GRUR Int. 1998,
795 — Gut Springenheide; EuGH Slg. 1999, 1-513 2UBRnt. 1999, 345 — Sektkellerei Kessler; EuGH
GRUR 1999, 723 — Windsurfing Chiemsee; EuGH GRUR 1899, 734 — Lloyds/Loints; EuGH Slg.
2000, 1-117, Rn. 27f. = GRUR Int. 2000, 354, Li§xCreme; EuGH Slg. 2000, 1-2297, Rn. 20 — d'arbo
naturrein; EUGH GRUR 2002, 354 — Toshiba/Katun; Bu&lg. 2003, 1-3095, Rn. 55 = GRUR 2003,
533, 536 — Pippig Augenoptik/Hartlauer.

8 Vgl. BGH GRUR 2000, 619 — Orient-Teppichmuster; BGRUR 2001, 1061, 1063 — Mitwohnzentrale.de;
BGH GRUR 2002, 81, 83 — Anwalts- und SteuerkanZz®5H GRUR 2002, 182f. — Das Beste jeden
Morgen; BGH GRUR 2002, 550, 552 — Elternbriefe; BGRUR 2002, 548, 550 - Mietwagenkostener-
satz; BGH GRUR 2003, 163f. — Computerwerbung II;HBGRUR 2003, 626f. — Umgekehrte Versteige-
rung Il.
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Il.  Ein kurzer Uberblick (Struktur des UWG)

Das UWG ist ein kurzes und relativ Gberschaubarese@: 22 Vorschriften in finf Kapitel.
Die funf Kapitel lassen sich systematisch zusamass®n in materiell-rechtliche Vorschrif-
ten (Kapitel 1 und 2), Verfahrensrechtliche Vorgitén (Kapitel 3), Strafvorschriften (Kapi-
tel 4) und die Schlussbestimmungen (Kapitel 5).

UWG

Materiell-rechtliche Verfahrensrechtliche Strafvorschriften Schlussbestimmungen
Vorschriften Vorschriften (Nebenstrafrecht)
§§ 1-11 §§ 12-15 §§ 16-19 §§ 20-22

Fur diese Vorlesung sind insbesondere die Kaplideaeine Bestimmungen) und 2 (Rechts-
folgen) interessant, also dieateriell-rechtlichen Vorschriften

Generell lasst sich sagen, dass das UWG ,lineard @amit einfach) strukturiert ist: Es geht
im Grunde ausschlief3lich um die Frage, ob ein mestes unternehmerisches Verhalten zu-
lassig ist oder nicht (unlauter). Fir das Studiteddutet dies wesentlich weniger systemati-
schen Aufwand als beispielsweise im Schuldrecht.

Dem steht gegenuber, dass es (gerade wegen dsasyger Gesetzgebungstechnik) eine gro-
Be Fille von Rechtsprechung gibt. Dies liegt auatam, dass immer die Zulassigkeit unter-
nehmerischen Verhaltens zu beurteilen ist, und sied der Phantasie naturgemal’ keine
Grenzen gesetzt (beispielsweise in der Werbungh Bidierenden hilft die Kenntnis der
lauterkeitsrechtlichen Grundwertungen und -strugdur

[Il. Die ,Schutzzwecktrias” des § 1 UWG

Der Zweck des Gesetzes wird in 8§ 1 UWG gesetzliabrt:

[®X

'Dieses Gesetz dient dem Schutz der Mitbewerber,Véebraucherinnen un
Verbraucher sowie der sonstigen Marktteilnehmer walauterem Wettbewerb.
Es schitzt zugleich das Interesse der Allgemeindiitinem unverfalschten
Wettbewerb.

Damit ergibt sich folgende sog. Schutzzwecktrias:
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Schutzzwecktrias
§ 1 UWG
Mitbewerber Verbraucher und sonstige Allgemeininteresse an
§1S.1UWG Marktteilnehmer unverfalschtem Wettbewerb
' §1S.1UWG §1S.2 UWG

Ursprunglich schitzte das UWG lediglich die Mitbelaey. Hinter der Ausweitung der ge-
schitzten Interessen steht die Erkenntnis, dasseirmeam unverfalschten Wettbewerb alle
Marktteilnehmer profitieren. Verbraucher und sagestMarktteilnehmer erfullen mit ihrer
Nachfrageentscheidung eine Art Schiedsrichterfmktdie sie desto besser ausiiben kdnnen,
je unverfalschter der Wettbewerb ist. Mitbewerbeghen dabei imHorizontalverhaltnis
Verbraucher und sonstige Marktteilnehmenviertikalverhaltniszum Unternehmer.

Auch die Allgemeinheit profitiert vom unverfalscht@Vettbewerb. Hier geht es um den
Schutz des Wettbewerbs alsstitutiort: In einer Marktwirtschaft bringt das Bestehen von
Wettbewerb allgemeine Wobhlfahrtsvorteile mit sidHieraus folgt jedoch auch, dass nur das
Allgemeininteresse am Wettbewerb, nicht sonstiggehheininteressen geschutzt werden:
Umweltschutz, Jugendschutz, Arbeitnehmerschutz sebel vom UWG grundsatzlich nicht
verfolgt; hierfiir gibt es eigene GesetZe.

All diese Schutzzweckbestimmungen dienen der Inéégion und dem Verstandnis des Ge-
setzes. Wenn Zweifelsfragen auftreten, kann dek@if€ auf die Grundsatze des 8§ 1 UWG
sehr hilfreich seirt’

Dabei stehen grundsatzlich alle Schutzzwecke dbeigdthtigt nebeneinander. In der Regel
tangieren unlautere Wettbewerbshandlungen alleddititewerber, Verbraucher, sonstige

Marktteilnehmer und das Allgemeininteresse. Im Elfatl kommt jedoch einem bestimmten

Schutzzweck besondere Bedeutung zu, so dass afdewmtzzwecke dahinter zurtickbleiben
(mussen). So schiitzt beispielsweise § 4 Nr. 10 WiKGVitbewerber davor, nicht durch un-

lautere Preisunterbietungen behindert zu werdegleath niedrige Preise grundsatzlich im
Interesse der Verbraucher liegen.

® KOHLER in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 1, Rn. 37.
0 LETTL, RN. 15; KOHLER in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 1, Rn. 36.

1 KOHLER in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 1, Rn. 4.
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1. Mitbewerber: Unternehmer im konkreten Wettbewerbgwvatnis

Der Begriff des Mitbewerbers ist in 8 2 | Nr. 3 UWe&galdefiniert. Mitbewerber ist somit

jeder Unternehmer, der mit einem oder mehrerenrdekenern als Anbieter oder
Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen in eikemkreten Wettbewerbs
verhaltnis steht;

a) Unternehmer

Fur den Unternehmerbegriff greift das UWG in 8§ 2JWG auf das BGB zuriick. In § 14 |
BGB heil3t es:

Unternehmer ist eine nattrliche oder juristisches&® oder eine rechtsfahige Per-
sonengesellschaft, die bei Abschluss eines Redulsgés in Austibung ihrer ge
werblichen oder selbstandigen beruflichen Tatigkartdelt.

Der Unternehmensbegriff muss dabei fir das UWG mgidatdn umformuliert werden, da das
BGB von einem Vertragsschluss bzw. Rechtsgeschafiednt (,bei Abschluss eines Rechts-
geschafts”), das UWG sich aber in erster Linie deitn Vertragsvorfeld, der Vertragsanbah-
nung, insbesondere der Werbung bef&sBie Konzeption des UWG ist also etwas weiter als
die des BGB.

Erfasst werden gewerbliche oder selbstandige beneflTatigkeitert? Der Gewerbebegriff
ist gesetzlich leider nicht geregelt. Erforderlish ein selbstandiges, auf Gewinnerzielung
ausgerichtetes, erlaubtes berufliches Tatigwerdémlem Markt, das nicht den so genannten
freien Berufen (Architekten, Arzte, Rechtsanwaléirtschaftsprufer, Steuerberater) zuzu-
rechnen ist. Die freien Berufe fallen jedoch albs#ndige Berufe unter den Unternehmer-
begriff.

Entscheidend ist, dass der Unternehmensbegrifitsitist. Ein Unternehmest nicht Unter-
nehmer, sondern drandeltals Unternehmer. Der ,Unternehmer” handelt beirhrizaiztbe-
such nicht als Unternehmer, eben so wenig beim ibrger Inneneinrichtung fur die Privat-
wohnung.

b) Konkretes Wettbewerbsverhéltnis

Zur Beurteilung der Mitbewerbereigenschaft (Konkat) muss einkonkretes Wettbewerbs-
verhaltnis vorliegen (8 2 | Nr. 3 UWG). Ein konkretes Wettberbsverhéltnis besteht, wenn
zwischen den Vorteilen, die jemand durch eine ketgkMalinahme fur sich oder einen Drit-
ten zu erreichen sucht, und den Nachteilen, die@ederer dadurch erleidet, eine Wechselbe-
ziehung in dem Sinne besteht, dass der eigene ¥edtb gefordert und der fremde Wettbe-
werb beeintrachtigt werden kann. Typisches Kritariiir das Wettbewerbsverhaltnis ist also

12| ETTL, RN. 21.

13 KOHLER in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 2, Rn. 10.
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die Wechselbeziehungwischen Férderung eigener und Beeintrachtiguegdier Wettbe-
werbschancen: Liegt eine derartige Wechselbeziekongkann im Zweifel auch von einem
konkreten Wettbewerbsverhéltnis ausgegangen werden.

Denkbar ist ein Wettbewerbsverhaltnis sowohl im &bsals auch im Nachfragewettbewerb
(z. B. gegentber Lieferanten).

Entscheidend ist fur ein konkretes Wettbewerbsverisdm Absatzwettbewerb, dass sich die
potentiellen Konkurrenten an denselben Abnehmeskieinden, und zwar sachlich wie geo-
graphisch. Dabei kommt es auf die Sicht des dutotigtich informierten, aufmerksamen
und verstandigen Durchschnittsverbraucher¥'an.

Ublicherweise ist dies kein Problem, gelegentliberafraglich, wenn Branchengrenzen uber-
schritten werden (mittelbares Wettbewerbsverhjltimsdiesen Fallen stehen die Konkurren-
ten nicht direkt (unmittelbar) in einem Wettbewerahaltnis, sondern treten erst durch die
entsprechende konkrete Handlung in Konkurrénz.

Beispiele Hersteller von Hausern in Holzrahmen-Bauweise Hedsteller von Hausern in Steinbau-
weise stehen in direktem Wettbewerb zueinandedass ein konkretes Wettbewerbsver-
haltnis unproblematisch vorliedft.

Ein Kaffeehersteller und ein Blumenlieferant dagegtehen nicht unmittelbar in Wettbe-
werb. Wirbt der Kaffeehersteller allerdings mit dStogan Statt Blumen Onko-Kaffge
tritt der Kaffeehersteller damit in den Wettbewenii den Blumenhandlern auf dem Ge-
schenke-Markt!

Gleiches gilt fir eine Fernsehsendung, die u. @h®auskinfte erteilt und damit in Kon-
kurrenz zu den im Sendegebiet anséssigen Rechtsanwrit.*®

Der Mitbewerber (Konkurrent) ist der Akteur, dersddWG mit dem starksten Schutz aus-
stattet: Individueller Anspruch auf Unterlassens@tigung, Schadensersatz (88 8, 9 UWG).

2. Verbraucher und sonstige Marktteilnehmer

a) Verbraucher

Fur den Verbraucherbegriff wird direkt Gber 8 2IWWG auf das BGB zurtickgegriffen. § 13
BGB lautet:

“\/gl. oben unter § 2 A.1.2: ,Verbraucherleitbild“.

5 LETTL, RN. 24.

' BGH GRUR 2002, 982 = NJW 2002, 3399 — Die ,Steiitiist vorbei.
" BGH GRUR 1972, 553 — Statt Blumen ONKO-Kaffe.

18 BGH GRUR 2002, 991f. — Wir Schuldenmacher
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Verbraucher ist jede natlrliche Person, die einhBgeschaft zu einem Zwecke
abschliel3t, der weder ihrer gewerblichen noch ikedlostandigen beruflichen Ta-
tigkeit zugerechnet werden kann.

Hier gilt wie beim Unternehmerbegriff ein im Vertriis zum BGB erweiterter Begriff des
Verbrauchers?

Im Gegensatz zum Unternehmer, der sowohl naturbdh@uch juristische Person sein kann,
sind Verbraucher immer nur nattrliche Personen.eDesb der Verbraucherbegriff wie beim
Unternehmer i. S. v. 8§ 14 BGB ein situativer unthlstatischer. Nach § 13 BGB handelt so-
mit jeder als Verbraucher, der nicht unternehmériscS. v. 8 14 BGB handelt. Das kann
Nachfrage wie Absatz betreffen.

b)  Sonstige Marktteilnehmer

Sonstige Marktteilnehmer sind nach 8 2 I Nr. 2 UWG:

neben Mitbewerbern und Verbrauchern alle Persatierals Anbieter oder Nach-
frager von Waren oder Dienstleistungen tatig sind;

Der Begriff der sonstigen Marktteilnehmer ist bestuseit gewahlt: Alle Akteure im Markt
sollen vom wettbewerbsrechtlichen Interessensctwitzindest potentiell umfasst sein.

In der Praxis geht es einerseits um Unternehmemight im konkreten Wettbewerbsverhalt-
nis zueinander stehen, beispielsweise also auf aimgeren Handelsstufe tatig werden (z. B.
Lieferanten). Andererseits um verbraucherahnliclaghfrager, die keine natirlichen Perso-
nen sind: Kirchen, Stiftungen etc.

Diese Uben, ahnlich den Verbrauchern, eine Schaderfunktion aus, die von der Unver-
falschtheit des Wettbewerbs abhangt. Typisch istirdaauch, dass die Verbraucher und die
sonstigen Marktteilnehmer in 8 4 Nr. 1 UWG in einAtemzug genannt werden.

3. Allgemeininteresse am unverfalschten Wettbewerb

In 8 1 S. 2 UWG schitzt das Gesetz schliel3lich Algemeininteresse am unverfalschten
Wettbewerb. Dahinter steht wiederum die (6konoma¥dtrkenntnis, dass von einem funkti-
onierenden Wettbewewddle Marktteilnehmer profitieren (allgemeiner Wohlfagéwinn).

Sinn und Zweck des 8 1 S. 2 UWG ist insbesondexezlbtellen, dass nicht jegliches Allge-
meininteresse vom UWG geschiitzt wird, sondern eberdas Allgemeininteresse am unver-
falschten Wettbewerb. Das UWG soll nicht dazu ,mmiasicht” werden, andere als marktbe-
zogene Zwecke zu verfolgen. Diese Selbstbeschrgniuhdie Regelung des Marktverhal-
tens zeigt sich u. a. in § 4 Nr. 11 UW&.

9 LETTL, Rn. 34; KOHLER in: Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, § 2, Rn. 76.

20 KGHLER in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 1, Rn. 36.
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IV. Rechtsfolgen

Nutzlich ist bei der Beurteilung rechtlicher Fragemmer ein friiher Blick auf di®echtsfol-
gen d.h. welche konkreten Effekte das UWG auslost.

1. Private Rechtsverfolgung

Das UWG arbeitet im Wesentlichen mit Anspriichenmi?ast der Grundmechanismus ein
privatrechtlicher, da es den Privatrechtssubjek&bst obliegt durch Geltendmachung ihrer
Rechte fur lauteren (,fairen”) Wettbewerb zu sorgBenkbar ware auch eine 6ffentlich-
rechtliche Struktur gewesen, in der eine BehordeWettbewerbsiuberwachung tbernimmt
(so z. B. im Kartellrecht, hierzu spatét).

Das UWG kennt insgesamt vier Anspriiche: den Beggrigsanspruch, den Unterlassungsan-
spruch, den Schadensersatzanspruch und den Ansputi@ewinnabschopfung.

Anspruche nach UWG

(setzt Verstolk gegen § 3 UWG voraus)

Anspruch auf
Abwehranspriiche Schadensersatzanspruch Gewinnabschépfung
§ 81 UWG §9S.1UWG § 10 1 UWG
Beseitigungsanspruch Unterlassungsanspruch
§8I1F.1UWG §81F.2UWG

2. Abwehranspriche (8 8 UWG)

8§ 8 UWG enthalt gleich zwei Anspruchsgrundlagem despruch auf Unterlassen und auf
Beseitigung. Diese beiden Anspriche sind die kdaksin und am haufigsten auftretenden
Anspriiche im Lauterkeitsrecht. Wesentliches Merkbmatler Anspriiche ist, dass im Unter-
schied zum Schadensersatzanspkah Verschuldeerforderlich ist.

2LVgl. KOHLER in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, § 8, Rn. 3.1.

10
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a) Beseitigungsanspruch (8 8 1 F. 1 UWG)

Der Beseitigungsanspruch richtet sich gegen eineh bestehenden rechtswidrigen (unlaute-
ren) Zustand. Der Anspruch setzt also eine bebsitmngene Verletzungshandlung voraus,
deren fortdauernde Beeintrachtigung beseitigt westdl. Wie die Beeintrachtigung beseitigt
wird ist grundsatzlich dem Schuldner Uberlassen.

Der Beseitigungsanspruch steht unter drei Vorbehalt

» Der Berechtigte darf nicht zur Duldung der Beeiclitigung verpflichtet sein, z.B.
weil er in die Beeintrachtigung eingewilligt hat.

» Die Beseitigung muss dem Schuldner rechtlich utsditdlich mdglich sein.

* Die Beseitigung muss verhaltnismallig sein, d.h.Beseitigung des rechtswidrigen
Zustands geeignet, erforderlich und dem Schuldaerutbar sein.

Ein besonderer Fall des Beseitigungsanspruchsrst\derruf wettbewerbswidriger Tatsa-
chenbehauptungen. Meinungsau3erungen und Wergutteierliegen dem Anspruch wegen
der Wertung des Grundrechts auf freie Meinungséawngenach Art. 5 | GG nicht. Verlangt

werden kann nur, dass die unwahre Tatsachenbemauiptgleicher Weise zuriickgenommen
bzw. berichtigt wird, wie sie erfolgt ist. Eine daer hinausgehende ,Strafe* wie z.B. Demi-
tigungen oder sonstige Abbitten sprengen den RahmesnErforderlichen und sind unver-
haltnismaRig.

b)  Unterlassungsanspruch (8§ 8 | F. 2 UWG)

Wahrend sich der Beseitigungsanspruch gegen eiogm lestehenden Zustand richtet, wen-
det sich der Unterlassungsanspruch gegen rechigei@eeintrachtigungeim der Zukunft.
Der Unterlassungsanspruch setzt ddegehungsgefahoraus.

Hat sich der Anspruchsgegner bereits wettbewerbygyicerhalten, liegt Begehungsgefahr
vor, wenn eine Wiederholung zu befiirchten ist,I8L8JWG, sog. Verletzungsunterlassungs-
anspruch. Droht eine erstmalige unlautere Wetthestemndlung, reicht nach 8§ 8 | 2 UWG
bereits die Erstbegehungsgefahr, sog. vorbeugdhaerlassungsanspruch.

aa) Wiederholungsgefahr beim Verletzungsunterlassurggsach

Wiederholungsgefahr liegt vor, solange mit weiteZemviderhandlungen ernsthaft und greif-
bar zu rechnen ist. Grundsatzlich muss der Ansgiettar dies beweisen, also grundsatzlich
derjenige, der sich auf die WiederholungsgefahufbeDie Wiederholungsgefahr wird aber
aufgrund der bereits vorangegangenen Verletxemmutetf? Der Anspruchsgegner kann die
Vermutung allerdingsviderlegenindem er darlegt, dass eine Widerholungsgefatrtrader
nicht mehr besteht. Die bloRe Beteuerung, zukimfifgrietzungen zu unterlassen, reicht
dabei nichf® Die Widerholungsgefahr fehlt bzw. fallt in dendgehden Fallen wetf:

“2BGH GRUR 2004, 162, 164 - Mindestverzinsung
% BGH GRUR 2004, 162, 163f. - Mindestverzinsung

11



Hassemer/Ingeberg, Wettbewerbsrecht, Winter 07/08

* Eine Zuwiderhandlung ist objektiv nicht mehr moglic

» Jede Wabhrscheinlichkeit fur eine Zuwiderhandlungvaieseitigt (sehr selten)

* Durch einestrafbewehrtdJnterlassungsverpflichtunygl. 8§ 12 | UWG); der Schuld-
ner verspricht ernstlich die Zuwiderhandlung zuedassen und unterwirft sich bei
Zuwiderhandlungen ein&fertragsstrafeDies ist in der Praxis der haufigste Fall.

* Rechtskréftige gerichtliche Entscheidung auf Uasiling, soweit davon auszugehen
ist, dass der Schuldner sich an das Urteil halt

» Einstweilige Verfugung (vgl. 8 12 Il UWG), soweitede durch Abschlusserklarung
des Schuldners endgultig geworden ist (Wirkung euneUrteil)

bb) Erstbegehungsgefahr beim vorbeugenden Unterlasansgsuch

Die Erstbegehungsgefahr liegt vor, wenn die erfigHaefahr einer erstmaligen Verletzung
vorliegt. Im Gegensatz zur Wiederholungsgefahr vdreélser Umstand nicht vermutet und
besteht nur solange eine solche Gefahr angenomreefemkanri® Insofern bedarf es daher
keiner strafbewehrten Unterlassungsverpflichtumgstzunehmendes entgegengesetztes Ver-
halten reicht aus.

c) Glaubiger der Abwehranspriche (Anspruchsberechtigun
Anspruchsberechtigt nach 8 8 Ill UWG sind:

* Jeder Mitbewerberi. S. v. 8 2 I Nr. 3 UWG (8 8Nlii. 1 UWG)
* Unternehmer- und Verbraucherverbénde (§ 8 Il NB.L2WG)
* Industrie- und Handelskammer sowie Handwerkskamr&anlll Nr. 4 UWG)

Nicht anspruchsberechtigt sind dagegen:

* Verbraucheri.S.v. 82 IlUWGi. V. m. § 13 BGB
» Sonstige Marktteilnehmeri. S. v. 8 2 I Nr. 2 UWG

Der einzelne Verbraucher ist selbst dann nicht mmisberechtigt, wenn er getduscht oder in
die Irre gefuhrt wurde. Hier wird deutlich, inwiefeVerbraucher und sonstige Marktteilneh-
mer Schiedsrichterfunktion im UWG haben. Verbraualmed sonstige Marktteilnehmer spie-
len im Lauterkeitsrechiteine aktiveRolle, sondern nur diejenige eineSchutzobjektésSie
spielen bei der Frage der Unlauterkeit eine tragdRalle, haben aber keine eigenen Anspru-
che auf Unterlassung oder Schadensersatz. Dem atetierschutz wird insoweit genige
getan, dass sie sich (iber Verbande reprasenti&sseri konnefy.

4 Insgesamt dazudrTL, Rn. 608ff.

> KOHLER in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, § 8, Rn. 1.34TrL, Rn. 611f.
% BGH GRUR 2001, 1174, 1175 — Beriihmungsaufgabe.

27V/gl. hierzu KSHLER in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, § 8, Rn. 3.4.

12
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d) Schuldner der Abwehranspriche

aa) Haftung des Verletzers

Schuldner der Abwehranspriiche (Anspruchsgegnegristdsatzlich derjenige, der dem 8§ 3
UWG zuwiderhandelt, d.h. wer eine nach 8§ 3 UWG Uisgige unlautere Wettbewerbshand-
lung selbst vornimmt (Verletzer).

bb) Haftung des Storers

Nach der Rechtsprechung haftet daneben auch desr StGalog § 1004 BGB i. V. m. der
verletzten UWG-Norn?® Storer ist, wer irgendein willentlich adaquat kalesVerhalten fir
die Verletzung setzt, ohne selbst eine Wettbewarbdiang i. S. v. 8 2 | Nr. 1 UWG vorzu-
nehmen. Der Storer handelt selbst nicht wettbewadosy, die unlautere Wettbewerbshand-
lung des Verletzers wird ihm aber dergestalt ,zagenet“, dass sich der Verletzte gegen die
unlautere Wettbewerbshandludegs Verletzerauch gegeniber dem Stdrer wehren kann.

Diese ,Zurechnung* erscheint in zwei Fallen gergstigt:

» Die Mitwirkung des Dritten geschieht wissentlichdun Kenntnis der Unlauterkeit. In
diesem Fall hat der Stérer maRRgeblich dazu beigetradass Gberhaupt eine unlautere
Wettbewerbshandlung vorliegt.

Beispiet  Anstiftung zu einem Verstol3 gegen das Buchpreiiingsgesetz, das nur den
Buchhandler bzw. Verleger trifft (§ 4 Nr. 11 UW®).

* Liegt nur irgendein willentlich adaquat kausalegh&dten vor, muss den Mitwirken-
den eine ,Prufungspflicht* treffen, d.h. die unlexg Wettbewerbshandlung muss fur
den Dritten ohne weiteres bzw. ohne nur unvertsitiéisigen Aufwand erkennbar
(gewesen) sein.

Beispiet Verantwortlichkeit eines Presseunternehmenss daben einem im Rahmen seines
Internetauftritts veroffentlichten redaktionellemtikel die als Hyperlink ausgestal-
tete Internetadresse eines Glicksspielunterneharegibt, das in wettbewerbswid-
riger Weise Gliicksspiele in Deutschland verangtlte

Die Erweiterung des ,Adressatenkreises” von § 8 UstGiicht unproblematisch. § 2 1 Nr. 1
UWG zahlt bestimmte Mitwirkungshandlungen Dritter den relevanten Wettbewerbshand-
lungen im Sinne des UWG und grenzt damit andersvivktingshandlungen begrifflich aus.
Uber die Konstruktion der ,Zurechnung* fremder Wettverbshandlungen wird diese Be-

2 BGH GRUR 2001, 82, 83 — Neu in Bielefeld I; BGH GR 2002, 618, 619 — MeiRner Dekor.
2 BGH GRUR 2003, 807 — Buchpreisbindung.
0 BGH NJW 2004, 2158 — Schoner Wetten.
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grenzung faktisch wieder zum Teil ausgehebelt. Eftbdaher abzuwarten, ob sich diese
(dariiber hinaus dogmatisch fragwiirdige) Rechtspieglauf die Dauer halten wird.

cc) Haftung des Inhabers des Unternehmens fur Mitagbeihd Beauftragte (8 8 Il UWG)

8 8 Il UWG begrundet einen weiteren Abwehransprgeben den Inhaber eines Unterneh-
mens, soweit ein Anspruch gegen einen Mitarbeitier Beauftragten besteht. Dem Inhaber
wird das Verhalten seiner Mitarbeiter und Beautiagzugerechnet, da letztlich ihm die
Wettbewerbshandlungen zugute kommen und er dekdRisieich beherrscht. Entscheidend
ist dabei, dass die Personen funktional in dasrdatenen eingegliedert sifd.

e) Missbrauchliche Geltendmachung (8§ 8 IV UWG)

Die missbréauchliche Geltendmachung der Abwehramhgrist gemaf § 8 IV UWG unzulas-
sig. Damit sollen all die Falle ausgeschlossen amrdh denen der Anspruchsberechtigte kein
eigentliches Interesse an der Wahrung seiner Réwtfesondern die Anspriche nur geltend
macht, um dem Anspruchsgegners zu schaden. Diesinséntlich der Fall, wenn dem An-
spruchsgegner nur Kosten durch die Rechtsverfolgdery Prozess) entstehen sollen.

3. Schadensersatzanspruch (8 9 UWG)

Verletzungshandlung ist nach 8§ 9 S. 1 UWG die Zevhdndlung von § 3 UWG. Mit ande-
ren Worten stellt also die unzulassige unlauterdgth@everbshandlung zugleich die Verlet-
zungshandlung nach § 9 S. 1 UWG dar. Damit ist gyezlegelt, wer Verletzer ist, namlich
die Person, die die Wettbewerbshandlung i. S.Z1 8r. 1 UWG vornimmt. Eine Storerhaf-
tung wie bei den Abwehranspriichen gibt es nitht.

Der Schadensersatzanspruch nach 8§ 9 S. 1 UWGw i1 der Regel alle schadensersatz-
rechtlichen Anspriche verschuldensabhéangi@/orsatz oder Fahrlassigkeit = Verschulden).
Vorsatz setzt voraus, dass mit Wissen und Wollenmd&estandsverwirklichung in Kenntnis

der Unlauterkeit gehandelt wird. Fahrlassigkeitdigt Voraussehbarkeit und Vermeidbarkeit
des tatbestandlichen Erfolgs unter Anwendung piiemaier Sorgfaff.

Grundsétzlich haften alle Personen i. S. v. 8 2.1 INUWG fur Vorsatz und Fahrlassigkeit.
Fur verantwortliche Personen (=Redakteur, Verlegerausgeber, Drucker etc) von periodi-
schen Druckschriften (= Zeitungen, Zeitschrifter) enthalt 8 9 S. 2 UWG eine Haftungsbe-
grenzung auf Vorsatz, das sog. ,Presseprivileghtétgrund hierfur ist die unzumutbare Be-

3L KOHLER in Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, § 8, Rn. 2.15f.
32 vgl. hierzu LETTL, Rn. 634ff.

¥ BGH GRUR 2002, 82, 83 — Neu in Bielefeld I.

% LETTL, Rn. 653.
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lastung des Anzeigengewerbes, da grundséatzlich &irciremdverfasste Inhalte wettbe-
werbsrechtliche Verantwortung herrséht.

Anspruchsberechtigt sind nur die Mitbewerber deghldie Verletzungshandlung beginstig-
ten Unternehmens (muss nicht der Verletzer seingg | Nr. 1 UWG!), da nur im Horizon-
talverhaltnis wettbewerbsrechtlicher Individualszhgeboten ist® Im Vertikalverhaltnis ist
der Rechtsschutz ausreichend durch das BirgetReloat (insbes. BGB) gewahrleistet (z.B.
§§ 119 ff., 280 i. V. m. 311 II, 312ff. 434 ff., 8. BGB — Stichwort: Verbraucherschut?).

4. Gewinnabschopfung (8 10 UWG).

Der Gesetzgeber hat die Sanktionen gegen unlautéettbewerb im Interesse der Effektivi-

tat um einen Gewinnabschopfungsanspruch erwelemach sollen klageberechtigte Ver-
bande — und nicht die Mitbewerber — dazu befugt,sgine Abschépfung des durch unlaute-
res Verhalten erzielten Gewinnes zu bewirken. Dam@ fir die Aufnahme einer solchen

Regelung in das UWG sind die bisherigen Durchsefzdefizite im Bereich so genannter
Streuschaden. Unter Streuschaden versteht man allicostellationen, bei denen durch

wettbewerbswidriges Verhalten eine Vielzahl von @limern geschadigt wird, die Scha-
denshohe des Einzelnen aber gering ist. Typiscispiée hierfur sind die Einziehung gerin-

ger Betrage ohne Rechtsgrund, wie dies im Inteasettaft haufig der Fall ist, gefalschte
Produkte und Mogelpackungen, d. h. Produkte, die geringere Menge enthalten, als auf
der Verpackung angegeb&h.

Der einzelne Betroffene sieht in diesen Fallen teas von einer Rechtsverfolgung ab, da
Aufwand und Kosten in keinem Verhdltnis zu seinechéslen stehen; die Schadenshdhe ist
viel zu gering. Auch den Mitbewerbern steht ein &tgnsersatzanspruch in diesen Fallen
nicht zwangslaufig zu. Haufig kann der Zuwiderhdnde den bis zum Erlass einer einstwei-

ligen Verfigung auf Unterlassung erzielten Gewiehditen. Deswegen soll durch die Rege-
lung in 8 10 UWG diese Rechtsdurchsetzungsliickehjessen werden und den Verbrau-

chern die Moglichkeit ertffnet werden, die durcle dVettbewerbsverletzung entstandenen
Schaden durch eine Verbandsklage zu liquidierem. ®®vinnabschdpfungsanspruch sieht
zwar keine Beschrankung auf Streuschaden vor, iabbesondere im Bereich der breit ge-

streuten Bagatellschaden scheint eine solche Vigftssimnvoll *°

Die Wettbewerbsverstol3e missen nach 8§ 10 Abs. 1 Wav&itzlich begangen worden sein.
Damit hat der Gesetzgeber auf Anspriche wegen graielassigkeit verzichtet.

Nach § 10 | UWG kdnnen nicht mehr nur die Verbramehrbande, sondern alle nach 8 8 IlI
Nr. 2 bis 4 UWG klagebefugten Verbande und Kamnagn Gewinnherausgabeanspruch

%L ETTL, RN. 666.

% LETTL, RN. 665.

%" Ausfiihrlich KOHLER in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, § 9, Rn. 1.10.
% LETTL, Rn. 671; KOHLER in Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, § 10, Rn. 3.
¥ LETTL, Rn. 671; KOHLER in Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, § 10, Rn. 3.
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geltend machen. Durch die Einbeziehung samtlicteenikern und Verbande zur Herausgabe
des durch wettbewerbswidriges Verhalten erzieltesewi@ns werden die Interessen der
Verbraucher umfanglich wahrgenommen.

Nach § 10 IV UWG soll der durch unlauteren Wettbderzielte Gewinn nach Abzug der
Verwaltungskosten an den Bundeshaushalt abgefigndem.

Der Mehrerlos soll weder an die unlauter geschadifitbewerber noch an die geschéadigten
Verbraucher herausgegeben werden. Deshalb ist @@mBabschépfungsanspruch nicht als
Schadensersatzanspruch zugunsten der durch digtenslaVettbewerbshandlung geschadig-
ten Marktteilnehmer zu qualifizieren. Die Ansprulsechtigten Verbande erhalten den Ab-
schopfungsbetrag nicht, um der Gefahr einer unsamkf§en Einnahmeerzeilung vorzubeu-
gen®

Die HOhe des Abschdpfungsanspruchs bestimmt sich dam ,auf Kosten der Abnehmer

erzielten Gewinn*. In der Gesetzesbegrindung tesf&tazu: ,Der Gewinn errechnet sich aus
den Umsatzerlosen abzuglich der Herstellungskas¢ererbrachten Leistungen sowie abziig-

lich eventuell angefallener BetriebskostéhAllerdings sollen Gemeinkosten, die auch ohne
das wettbewerbswidrige Verhalten angefallen wamnaint abzugsfahig sein.

B. Die Generalklausel in 8 3 UWG: Verbot des unlautene Wettbewerbs

l. ,GrolRe Generalklausel”

8§ 3 UWG formuliert ganz allgemein:

=)

Unlautere Wettbewerbshandlungen, die geeignet simh Wettbewerb zur
Nachteil der Mitbewerber, der Verbraucher oder stamstigen Marktteilnehme
nicht nur unerheblich zu beeintrachtigen, sind lszig.

=

Dies ist die so genannte grof3e Generalklauseldeorlas deutsche Lauterkeitsrecht traditio-
nell beherrscht wird: Unlautere Wettbewerbshandimngjnd unzulassig.

Eine Zuwiderhandlung gegen 8 3 UWG hat folglichi dferaussetzungen: Es muss eine
Wettbewerbshandlung vorliegen; diese Wettbewerldibag muss unlauter sein; und drit-
tens muss die Handlung dazu geeignet sein, derb@&ettb nicht nur unerheblich zu beein-
trachtigen.

“0Begr. RegE UWG zu § 10 Abs. 1, BT-Drs. 15/148724&.
“1Begr. RegE UWG zu § 10 Abs. 1, BT-Drs. 15/148724&.
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Verbot unlauteren Wettbewerbs
§ 3 UWG

(Generalklausel)

Eignung zur nicht nur unerheblichen
Wettbewerbshandlung Unlauterkeit Beeintrachtigung zum Nachteil anderer
Marktteilnehmer iSv § 2 | Nr. 2 UWG

Beispiele Irrefihrende Unlautere Unzumutbare General-

unlauteren Werbung vergleichende | | Belastigungen klausel . Erheblichkeit
Wettbewerbs Werbung Nachteil (Bagatellgrenze)

§ 4 UNG § 5 UNG § 61l UWG § 7 UWG § 3 UWG

.  Wettbewerbshandlung

Unlauter ist nicht der Unternehmer, sondern seinh®&en auf dem Markt, sein&/ettbe-
werbshandlung

Dies ist der zentrale Begriff im Lauterkeitsreditenn es (vgl. oben) im UWG allgemein um
die Zulassigkeit unternehmerischen Verhaltens gttt es konkret um die Erlaubtheit einer
Wettbewerbshandlung.

Die Legaldefinition der Wettbewerbshandlung steh@ 2 | Nr. 1 UWG:

jede Handlung einer Person mit dem Ziel, zugundesneigenen oder eines frem-
den Unternehmens den Absatz oder den Bezug vonniNater die Erbringung
oder den Bezug von Dienstleistungen, einschlieRliclbeweglicher Sachen,
Rechte und Verpflichtungen zu férdern;

Mit anderen Worten ist eine Wettbewerbshandlung jddndlung mit der Intention, den Ab-
satz oder Bezug von Produkten zu fordern.

Die Handlung muss zugunsten eines UnternehmenkenfoHandlung ist denkbar weit zu
verstehen und erfasst tatsachliche wie auch rebktVerhaltensweisen in beliebiger Form.
Auch das Unterlassen kann ausnahmsweise eine Hanidi8. v. 8 2 | Nr. 1 UWG darstellen,
wenn aus Gesetz, Vertrag oder gefahrbegriindendeamg@gangenem Tun eifdlicht zum
Handelnbesteht. Unternehmen meint dabei die betrieblicdtggkeit und Organisation eines
Unternehmers im Wettbewerb. Auf die Rechtsform daernehmens kommt es dabei nicht
an, entscheidend ist die tatsachliche Teilnahm&\aatitbewerb.

17



Hassemer/Ingeberg, Wettbewerbsrecht, Winter 07/08

Insgesamt handelt es sich also um ,marktbezogereésalten“ (also nicht rein privates Ver-
halten): Sogar eine Stellenanzeige kann eine Weétleshandlung sein, wenn mit ihr das
Unternehmen in einem bestimmten Licht 6ffentlichgastellt werden soff

Die Wettbewerbshandlung ist nicht auf das eigenttdehmen beschrankt, auch das fremde
Unternehmen kann Gegenstand einer Wettbewerbshandgain (vgl. Gesetzeswortlaut).

Die Handlung muss das Ziel haben, den Absatz odeu@von Waren und Dienstleistungen
zu fordern. Da das UWG nur spurbare Auswirkungendan Wettbewerb erfasst, muss die
jeweilige Handlung objektiv zur Férderung geeigeein. Es wird aber nicht jede objektiv
geeignete Handlung erfasst, sondern vielmehr reizidigerichteteForderung. Das verfolgte
Ziel lasst sich am besten mit ,Wettbewerbsabsicintischreiben: Man muss die Absicht ha-
ben, mit seinem Verhalten den Wettbewerb fir dgeret oder fremde Unternehmen positiv
zu beeinflussen.

Beispiet Eine Verbraucherzentrale, die ein@reisvergleichverdéffentlicht (Wo ist was am billigs-
ten?), verfolgt damit tiblicherweise keine Wettbewenvszke?

[1l.  Unlauterkeit

1. Unlauterkeit vs. gute Sitten

Das Lauterkeitsrecht war bis in die neunziger Jabreder These beherrscht, dass der ,Beg-
riff der guten Sitten im Wettbewerb von der Rechdsong in ihrer Gesamtheit bestimmt
werde”. Die allgemeine Rechtsordnung musste also ditlich-rechtlichen Rahmen®, der
von den Gewerbetreibenden einzuhalten war, vorgelbgre wettbewerbsbezogene Ausle-
gung des Begriffes der guten Sitten war vor dentddgrund der Zielsetzung des § 1 UWG a.
F., namlich die Lauterkeit des Wettbewerbs im ke¢ee der Marktteilnehmer und der Allge-
meinheit zu schitzen, notwendig.der heutigen Zeit erscheint der vielfach verwetadBeg-

riff der guten Sitten antiquiert und missverstaciliDurch die Neugestaltung der 88 1, 3
UW4G4 ist der Begriff der guten Sitten durch den gl@dauteren Wettbewerbs* abgeldst wor-
den:.

Hierzu kommt die heutige Auffassung, dass Wettbbsxmrfalschungen zwar nicht er-
wuinscht und darum unzuldssig, aber nicht zwingeittenwidrig” sein mussen.

2. Begriff der Unlauterkeit

Was unlauter ist, wird im Gesetz nicht definierleAdings wird der Begriff der Unlauterkeit
in den 88 4-7 UWG konkretisiert (,Unlauter handeier ..."), jedochnicht abschliel3end
(-vgl. 8 4 UWG: ,insbesondere®). Das heil3t, dassnien auf die allgemeine Vorschrift des §

“2BGH WRP 2003, 1111 — Stellenanzeige.
“3BGH NJW 1981, 2304 — Preisvergleich.
“Begr. RegE UWG zu § 1, BT-Drs, 15/1487, S. 16.
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3 UWG zuriickgegriffen werden kann, wenn einer dendgrtatbestande der 88 4-7 UWG
nicht erfullt ist.

Wie bislang wird es auch weiterhin Aufgabe der Gdg sein, im Einzelnen zu konkretisie-
ren, welche Handlungsweisen als unlauter anzusshdi’

I\VV.  Eignung zur nicht nur unerheblichen Beeintrachtigurg des
Wettbewerbs zum Nachteil anderer Marktteilnehmer

Die neue Generalklausel enthalt im Unterschiedatten Gesetzeslage eine Bagatellklausel.
Das Gesetz mochte Bagatellfalle grundsatzlich umddasichtigt lassen. Dies ist eine Konse-
guenz des oben angesprochenen allgemeinen Liberafigsgedankens.

Neben Wettbewerbshandlung und Unlauterkeit erforgleéd UWG somit als weiteres Tatbe-

standsmerkmal die Eignung zur nicht nur unerhebhcBeeintrachtigung des Wettbewerbs
zum Nachteil anderer Marktteilnehmer. Aus 8§ 1 SIWWG ersichtlich geht das Gesetz davon
aus, dass unlauterer Wettbewerb immer dazu gedginden Wettbewerb zu beeintrachtigen.
Im Rahmen dieses Tatbestandsmerkmal kommt es dblglarauf an, dass die unlautere
Wettbewerbshandlung gerade aggeignetist die Marktteilnehmer i. S. v. 8 2 I Nr. 2 UWG

zubenachteiligerund diese Benachteiligumgcht nur unerheblichst.

1. Eignung zur Beeintrachtigung

Es muss nicht zu einer tatsachlichen Beeintrachtjgles Wettbewerbs kommen, es reicht
vielmehr aus, dass die Wettbewerbshandlung zu &eemtrachtigung objektiv geeignet ist.

Unter Beeintrachtigung versteht das Gesetz neg#®iw@virkungen auf das Marktgesche-

hen?®

2. Zum Nachteil anderer Marktteilnehmer

Dieses Merkmal zeigt deutlich, dass es dem Lautsrkeeht nicht um abstrakte Lauterkeit
geht, sondern um Schutz der konkreten MarktteilreatifmDabei geniigt dem Wortlaut nach
bereits jeder Nachteil, auf einen eventuell eiptnden Schaden kommt es nicht an. Der Nach-
teil bei einem der geschitzten Kreise reicht naah &lVortlaut (,oder") aus.

3. Erheblichkeit (Bagatellgrenze)

Es sollen nur noch solche Handlungen verfolgt werkiinnen, die geeignet sind, den Wett-
bewerb ,nicht unerheblich” zu beeintrachtigen. Dasaill zum Ausdruck kommen, dass die
Wettbewerbsmal3hahme von einigem Gewicht fur dagbéeerbsgeschehen und die Inte-

4 BERLIT, Rn. 17.
48 KAHLER in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 3, Rn. 5%1TL, Rn. 141.
“"Begr. RegE UWG zu § 3, BT-Drs. 15/1487, S. 17.
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ressen der geschiitzten Personenkreise sein“hDss ist der Fall, wenn der Nachteil nicht
so geringfugig ist, dass ein durchschnittlich inicerter, aufmerksamer und verstandiger
Marktteilnehmer ihm keine Bedeutung beimi8st.

Beispiet Ein Makler gibt in einer Kleinanzeige fir einermbilie zwar den Quadratmeterpreis, nicht
jedoch den Endpreis an. Hier liegt zwar eine linefiing vor; es kann jedoch wohl nicht von
erheblichen Auswirkungen ausgegangen werden (Vecheleitbild)>

Aber Achtung: Auch wirtschaftlich geringwertige \8&il3e sind zumindest dann keine ,Baga-
tellen”, wenn eine Vielzahl von Marktteilnehmerntroéfen ist oder eine besondere Nachah-
mungsgefahr (,Sogwirkung“) bestetit.

Es empfiehlt sich, bei der Beurteilung der Erhdikait folgendedrei Kriterien zu beriick-
sichtigen®?

* Schwere des Verstoles

Beispiet  Verschuldensgrad, Marktstéarke des Verletzersphaare Schutzwirdigkeit der be-
troffenen Marktteilnehmer

» Zu erwartende Auswirkungen auf den Wettbewerb
Beispiet Wettbewerbsvorsprung, Nachahmungsgefahr
» Schutzzwecke des Lauterkeitsrechts (8 1 UWG, eliedtilch Verbraucherleitbild)
Die Bagatellklausel von § 3 UWG gilt auch in dedigrappen der 88 4-7 UWG. Dies ergibt
sich aus der dortigen Verweisungstechnik (,unlabeerdelt insbesondere*), nach der zuséatz-

lich zu den jeweiligen konkreten Tatbestadnden imnoah die weiteren Voraussetzungen des
8 3 UWG zu priifen sind (vgl. oben).

C. Beispiele unlauteren Wettbewerbs (8 4 UWG)

l. Struktur der Norm

8§ 4 UWG nennt eine Reihe von Beispielen fur diedutérkeit. Diese wird damit nicht ab-
schlieRend bestimmt, die Generalklausel des § 3 UMiGin § 4 UWG lediglich um Spezi-
altatbestande erganzt. Die ergédnzenden Einzeltatimks stellen konkrete Anwendungsfalle

“8LETTL, Rn. 146.

9 KOHLER, GRUR 2005, 1, 4.

¥ BGH WRP 2001, 146, 148 — Immobilienpreisangaben.

*1 Begr. RegE UWG zu § 3, BT-Drs. 15/1487, S. 1ZrBT, Rn. 12.
2V/gl. LETTL, Rn. 148ff; BRLIT, Rn. 15.
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dar und dienen zur Verdeutlichung bzw. Prazisierdag Generalklausel. Sie stellen keine
selbstandigen Verbotstatbestande dar, sondernretelhasich um eine nicht abschliel3ende
Aufzahlung von Beispieltatbestandelie dazu dienen, das Tatbestandsmerkmal der Unlau
terkeit in 8 3 UWG zu konkretisieren und eine gr&3€ransparenz zu schaffen. Damit das
Verbot eingreift, missen auch die Ubrigen Tatbesiarerkmale des 8§ 3 UWG erflllt sein.
(,Zusammendenken“ von § 3 und § 4 UWG).

Achtung: 8 4 UWG regelt nur die Unlauterkeit unchkeetisiert damit nueinesder Tatbe-
standsmerkmale des § 3 UWG. Dessen restliche Vesusmgen (Wettbewerbshandlung,
Geeignetheit zur Wettbewerbsbeeintrachtigung, Bdigiusel) sind darum weiterhin zu
prufen.

Beispiele unlauteren
Wettbewerbs
§ 4 UWG
Un- v
angemessener Ausnutzung Transparenz- Preisaus- AuRerungen Nachahmung Behinderung Vorsprung
unsachlicher gebote schreiben, tiber durch
Einfluss Gluicksspiel Mitbewerber Rechtsbruch
§4Nr. 1 §4Nr. 2 §4Nr.6 §4Nr.9 § 4 Nr. 10 § 4Nr. 10
| | [ |
Ver-
schleierung | | Wertreklame | | Teilnahmeb Meinungs- Tatsachen-
von edingungen duBerung behauptung
Werbung
§4Nr.3 §4Nr. 4 §4Nr.5 §4Nr. 7 §4Nr.8

lI.  Unangemessener unsachlicher Einfluss (8 4 Nr. 1 UWNG

Unlauter sind nach dieser Vorschrift insbesondere

-

Wettbewerbshandlungen, die geeignet sind, die Beidangsfreiheit de
Verbraucher oder sonstiger Marktteilnehmer durckitdung von Druck, in mer
schenverachtender Weise oder durch sonstigen umesgenen unsachlichen
Einfluss zu beeintrachtigen.

Wesentliches Schutzgut dieses Tatbestandes ig&mgzheidungsfreiheit und mit ihr die von
den Marktteilnehmern auszuiibende SchiedsrichtetifumkDie informierten Marktteilneh-
mer sollen eine mdglichst unbeeinflusste Entschngdreffen konne. Erfasst sind dabei nicht
nur die Verbraucher, sondern auch sonstige Mahkdtiemer: Unsachlicher Einfluss ist also
auch gegenuber Unternehmern relevant, die auf ams#ren Wirtschaftsstufe tatig werden.

Wenn das Gesetz von ,unangemessenem* unsachlichdags spricht, signalisiert es, dass

unsachlicher Einfluss im Wettbewerb immer vorkomrkann und auch darf. Erst wenn eine

bestimmte Grenze Uberschritten wird (,Unangemessé&phwird aus erlaubter Unsachlich-
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keit unzulassige Unsachlichkeit: Durch die Verwemglales Begriffs der Unangemessenheit
wird verdeutlicht, dass ,der Versuch einer gewissesachlichen Beeinflussung der Werbung
nicht fremd und auch nicht per se unlauter 33t“.

Aus der Formulierung ,sonstigen® unangemessenemaltishen Einfluss geht das Gesetz
ersichtlich davon aus, dass der unangemessenehlinkadEinfluss den Oberbegriff darstellt.
,Druck® und ,menschenverachtende” Wettbewerbshamgiun nennt das Gesetz als Beispiele
des unsachlichen Einflusses, der im Zweifel unaregsen ist’

8 4 Nr. 1 UWG setzt somit zwei Dinge voraus:

* Unangemessenen unsachlichen Einfluss
» Eignung zur Beeintrachtigung der EntscheidungséieNon Verbrauchern oder sons-
tigen Marktteilnehmern

1. Unangemessen unsachlicher Einfluss

a) Druck

Unter Druck wird die Ausiibung von Zwang oder Dropwerstanden. Zwang kann sich in
physischem (kommt kaum vor) oder psychischem Zwaafisieren.

Psychischer Zwang kann vorliegen, wenn moraliscepeite im Vordergrund stehen. Ent-
scheidendes Kriterium fur die Unlauterkeit ist higass die moralischen Aspekte nichts mit
der angebotenen Leistung zu tun haben (Ausnutzaitigl ®istungswettbewerb).

Beispiele ,Mc-Happy-Tag ist Spenden-Tag: Jeder Big Mac 24DM! Spendenaktion zugunsten des
deutschen Kinderhilfswerks e. \>*

Peinliche Situation bei der Inanspruchnahme unétitdeer Leistung flhrt anstandshalber
zum Kaufentschluss

Sobald aber ein sachlicher Zusammenhang bestdiotr{iation), ist auch die Werbemal3-
nahme im Zweifel zulassig:

Beispiele ,Dieses Produkt schafft Arbeitsplatze bei UNSI“

.~Jedes verordnete Medikament unterstitzt langdridie innovative Arzneimittelforschung,
weil zukiinftig ein Teil des Gewinns in diesen BehezuriickflieRt.®’

*3Begr. RegE UWG zu § 4 Nr. 1, S. 17.

* LETTL, Rn. 157; KOHLER in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 4, Rn. 1.7.
*BGH NJW-RR 1987, 991 — McHappy-Tag.

* BGH GRUR 1995, 742 — Arbeitsplatze bei uns.

*"BGH GRUR 1999, 1100 — Generika-Werbung.
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_Tierfreundliche Mode.®®

Drucksituationen konnen in Einzelféallen auch duvikrtreklame (,verkaufsférdernde Maf3-
nahmef) entstehen. Hier erhélt der Verbraucher im Zusaminang mit dem Geschaft eine
geldwerte Vergunstigung (umsonst oder besondeiisvped). Der Sache nach geht es also
zumeist um geschéaftsbezoganerbegeschenké&eworben wird nicht mit Worten, sondern
mit Werten. Auch hier gilt jedoch: Grundsatzlicimgiderartige Werbemalinahmen zulassig.
Der verstandige Durchschnittsverbraucher gerathldene Werbegeschenk nicht ohne weite-
res unter Kaufzwang. Je nach Umstanden kann ethesoallerdings entstehen, wenn sich der
Marktteilnehmer aus Hoflichkeit, Dankbarkeit odeisaAnstand dazu gendétigt fuhlt, ein Ge-
schaft abzuschlieRen.

Beispiet Kostenloses Gewinnspiel im Laden des Verkaufeasiezu keine Mdglichkeit, den Laden
ohne Kauf zu verlassen

Psychischer Zwang wird oft mit engem personlicheomtigkt verbunden sein. So drften bei
Verkaufsfahrtergelegentlich psychische Zwangslagen entstehen:Falet kann kaum ab-
gebrochen werden, Situation in der Fahrgemeinschatifig dominierende Rolle des Reise-
leiters/Verkaufers?

Wesentlich durften bei der Beurteilung des Drucisbesondere zwei Kriterien sein:

* Wenn der Anreiz eine unmittelbare Folge eines bésieattraktiven Angebots ist,
ist die Anreizwirkung nur Ausdruck des Leistungsetverbs und im Zweifel
nicht zu beanstanden. Die Kaufentscheidung istratesnal.

* In Betracht kommen darum insbesondere Situatiomedgenen fur einen durch-
schnittlich empfindsamen Marktteilnehmer die Ratidét der Kaufentscheidung
vollig in den Hintergrund tritt

b) In menschenverachtender Weise

Im Hinblick auf menschenverachtend@ettbewerbshandlungen ist es zunachst hilfreich, s
daran zu erinnern, dass die Menschenwirde obe3stagzgut des Grundgesetzes ist: Art. 1
GG schutzt den ,,Achtungsanspruch des MenschensSgdigarf nicht zum blof3en Objekt her-
abgewdirdigt werdeff

Der BGH nahm urspriinglich noch an, dass es bar@tsschenverachtend sei, menschliches
Elend zu kommerziellen Zwecken zu missbrauctidreute besteht eine gewisse Einigkeit
daruber, dass Werbemalinahmen nicht allein deswegdrsie Elend oder Krankheit thema-

8 BVerfG GRUR 2002, 455 — Tier- und Artenschutz.
*¥BGH GRUR 1986, 318, 320 — Verkaufsfahrten.
0 vgl. nur BVerfGE 1, 97, 104 = NJW 1952, 297.

® BGH GRUR 1995, 600 — H.L.V. positive I; BGH GRURGQ2, 360, 364 — H.1.V. positive Il.
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tisieren/zeigen, menschenverachtend sind. Es mumssveiteres Element hinzukommen:
Mangel an Respekt, Verhéhnung, Herabsetzung, Higiety

Beispiet Das Zeigen eines menschlichen Gesalies mit denrualf ,H.l.V. POSITIVE" zu Werbe-
zwecken ist nicht menschenverachtend. Das Elend lediglich thematisiert, die erkrank-
ten Menschen aber keineswegs verhéhnt.

Selbst wenn eine menschenverachtende Handlung amgeen wird, misste diese dazu ge-
eignet sein die Entscheidungsfreiheit der Markitimer zu beeintrachtigen. Bei schockie-
render Werbung wird dies selten der Fall sein.dnRlegel wird solche Werbung absatzscha-
digend wirker®®

c) Sonstiger unangemessener unsachlicher Einfluss

8 4 Nr. 1 F. 3 UWG ist ein Auffangtatbestand unddndaher als ,kleine Generalklausel*
bezeichnet. Insofern ergeben sich bei den in deht’prechung entwickelten Fallgruppen
Uberschneidungen mit anderen Unlauterkeitstatbdstiridie Irrefiihrung in 8 5 UWG ist
auch ein unangemessener unsachlicher Einfluss).gitiees den Grundsatz zu beachten, dass
spezielle Tatbestdnde den Allgemeinen vorgehen.

Zu den Fallgruppen des unangemessenen unsachkahidusses gehoren:

« Uberrumpelunff
» Ubertriebenes Anlocken
o Preisnachlas§2
Kopplungsangebote, Zugalfén
Geschenke bzw. nahezu unentgeltliche Abgabe voruRtert’
Treueprogramme
Preisausschreiben, Gewinnspféle
o Gliicksspiele, Lotterien, Ausspielundén
« gefiihlsbetonte Werbufy

O O oo

%2 BVerfGE 102, 347 = GRUR 2001, 170, 171 — Schockweg/Benetton |; BVerfG GRUR 2003, 442, 443 -
Benetton II.

¥ LeTTL, Rn. 171.

%4 \Vgl. BGH GRUR 1968, 648 — Farbbildangebot.

%5 vgl. BGH GRUR 2003, 1057 — Einkaufsgutschein I.

% vgl. BGH WRP 2002, 1256 — Kopplungsangebot |; BBIRP 2002, 1259 — Kopplungsangebot II.
7vgl. BGH WRP 2004, 746 — Zeitung zum Sonntag; BGRUR 2003, 804 — Foto-Aktion.

%8 \vgl. BGH GRUR 2003, 626 — Umgekehrte Versteigerling

%9vgl. BGH GRUR 2002, 636 — Sportwetten.
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Alle diese Fallgruppen haben gemeinsam, dass dibeveerbsrechtliclyrundsatzlich zulas-
sig sind, wenn sich nicht aus déesonderen Umstanderder derkonkreten Ausgestaltung
die Unlauterkeit ergibt. Zu diesen Einzelfallentg@lk zahlreiche Entscheidungen.

Weitere Fallgruppen sind das Ausnutzen von Vertradeitoritat oder privater Beziehungen
(insbes. Laienwerbung). Diese sind in der Regellassig’*

2. Eignung zur Beeintrachtigung der Entscheidungsfregit von Verbrauchern oder
sonstigen Marktteilnehmern

Nach dem Wortlaut des § 4 Nr. 1 UWG muss es niglgizer tatsachlichen Beeintrachtigung
der Entscheidungsfreiheit der Marktteilnehmer komméielmehr genlgt bereits eine bei
objektiver Betrachtung bestehende Gefahr der Beintigung’> Aus dem Wort Beeintrach-
tigung ist weiter zu schliel3en, dass die Entschmgdineiheit nicht ganzlich ausgeschaltet sein
muss, sondern ein irgendwie gearteter negativéhusmreicht (,Mitursachlichkeity?

lll.  Ausnutzung (8 4 Nr. 2 UWG)

Nach 8 4 Nr. 2 UWG sind Wettbewerbshandlungen w@szig), die

geeignet sind, die geschaftliche Unerfahrenheibesendere von Kindern od
Jugendlichen, die Leichtglaubigkeit, die Angst odier Zwangslage von Verbrau-
chern auszunutzen.

()
=

Zwei Dinge mussen erfllt sein:

e Zum einen muss die ausgenutzte Person sich in Aurahmesituation (Unerfahren-
heit, Angst, Zwangslage) befinden,

e Zum anderen muss der Handelnde dieses gerade aaisr{dbgrenzung zu 8 4 Nr. 1
UWG, wobei Uberschneidung nicht ausgeschlosser sind

Beispiet  ,Weihnachts-Gewinnspiel fiir Kinde*

Beachtenswert ist, dass die Angstsituation beratgegeben sein muss. ,Die Grippewelle
kommt" nutzt keine bestehenden besonderen Angste au

Ovgl. BGH GRUR 1995, 595 — Kinderarbeit; BGH GRUR9S5, 598 — Olverschmutzte Ente; BVerfGE 102,
347 = GRUR 2001, 170, 171 — Schockwerbung/Bené{tBNerfG GRUR 2003, 442, 443 - Benetton II.

vgl. LETTL, Rn. 235ff.

"2 LETTL, Rn. 158; KOHLER in: Hefermehl/K6hler/Bornkamm, § 4, Rn. 1.8.
8 KOHLER in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 4, Rn. 1.9.

" OLG Miinchen, WRP 2000, 1321 — Kinder-Gewinnspigl; BERLIT, Rn. 22.
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Dem Sinn und Zweck der Norm entsprechend befaslsti. 2, anders als Nr. 1, auch nicht
mit den ,sonstigen Marktteilnehmern®, sondern abksBlich mit den Verbrauchern.

V. Transparenzgebote (8§ 4 Nr. 3-6 UWG)

Die Nummern 3-6 des 8 4 UWG befassen sich der Saabk zwar mit je verschiedenen
Wettbewerbshandlungen, verfolgen jedoch mehr odmiger das gleiche Ziel der Transpa-
renz. Sie sind damit als Transparenzgebote odstilmungsverbote lesbar.

Hierbei sollte man sich vor Augen fiihren, dassatigemeinesTransparenzgebot im Wett-
bewerbsrecht nicht existiert: Dass samtliche Wetdsbshandlungen klar und transparent zu
sein hatten, ist kein rechtliches GeBoNur im Hinblick auf bestimmte Tatbestande steds d
Gesetz Irrefihrungsverbote auf.

1. Verschleierung von Werbung (8 4 Nr. 3 UWG)

Der Werbecharakter von Wettbewerbshandlungen deth 8 4 Nr. 3 UWG nich
verschleiert werden.

Der Werbecharakter einer Wettbewerbshandlung werdchleiert, wenn der durchschnittlich
informierte und aufmerksame Verbraucher sie nihsalche erkennt (,Schleichwerbung®).

Entscheidend ist hierbei der Unterschied zwischesrbihg und (objektiver) Information.
Werbung muss als solche erkennbar sein (Transpggbok bzw. Irrefihrungsverbot). Dies
heil3t jedoch nicht, dass sie auch ihrem Inhalt hdexhund verstandlich oder nachvollziehbar
sein musste, sie darf nur nicht als Informatioragetwerden.

Fur die Presse folgt hieraus das so genahrdanungsgebotdas Verbot der redaktionellen
Werbung: Wo Berichterstattung erwartet wird, sathn Werbung erscheinen (abhéngig vom
Zuschnitt der Zeitschrift).

Beispiet ,Tarnung“ einer Werbeaussage als redaktionelksitrgg’®

Unneutrale oder unkritische Berichterstattungiirem redaktionellen Beitrdd.

Berihmtes Beispiel fur Schleichwerbung ist daasduct PlacementHier werden in nicht
werbenden Veréffentlichungen (auch) werbende Zweek#olgt. Dies ist bei neutralen Be-
richten in der Regel zulassig. Unzulassig ist e alther dann, wenn das Product Placement
entgeltlich erfolgt, da hier ein Hinweis auf die veng notwendig ist. Bei Filmen bestehen
allerdings niedrigere Anforderungen als bei redalellen Veroffentlichungen.

" BGH GRUR 2003, 538, 539 — Gesamtpreisangebot.

" vgl. BGH GRUR 1996, 791, 792 — Editorial II: escte aus, wenn die werbenden Passagen kenntlich ge-
macht sind durch ,Anzeige“, ,Werbung“ etc.

"BGH GRUR 1981, 835 — Getarnte Werbung I.
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Beispiele Zuléssig ist die Einblendung von BandenwerburidgSpertiibertragungen.

Unzulassig ist das auffallend haufige HervorhelieasProduktes in einer Heimwerkersen-
dung.

Wird ein Kinofilm von den darin UbermaRig auftauctden Werbetragern finanziell
,gesponsort*, muss auf den werbenden Charakteehiregen werdeff

Unzul&ssig ist auch die Kontaktaufnahme zu Werbekere ohne sie kenntlich zu machen,
sowie die ,unterschwellige” (nicht wahrnehmbareblsuinale) Werbung: Wahrend eines
Tennisspiels wird vor jedem Aufschlag fiir 1/100 @l eine Automarke eingeblendet.

Konsequent schitzt Nr. 3 wiederum samtliche Maitk#dmer (die alle Wert auf objektive

Information und ihre Kenntlichkeit legen), also eabVerbrauchern auch Unternehmer auf
anderen Handelsstufen.

2. Transparenz bei VerkaufsforderungsmalRnahmen, Preisschreiben und
Gewinnspielen (8 4 Nr. 4, 5 UWG)

Unlauter nach § 4 Nr. 4 UWG handelt, wer

bei Verkaufsforderungsmaflinahmen wie PreisnachlaZsgyaben oder Geschen-
ken die Bedingungen fir ihre Inanspruchnahme rlertund eindeutig angibt.

Nach § 4 Nr. 5 UWG handelt unlauter, wer

Bei Preisausschreiben oder Gewinnspielen mit Waidragter die Teilnahmebé
dingungen nicht klar und eindeutig angibt.

U
1

Die Nr. 4,5 in 8 4 UWG sind relativ unkompliziema leicht aus sich selbst heraus verstand-
lich.

In Nr. 4 und 5 verhalt es sich ahnlich wie in NrAgich hier geht es um Transparenz (Infor-
mationsgebot), allerdings im Bereich d&ertreklame(Bonusmeilen, Treuepunkte, Kunden-
bindungssysteme etc.) und Preissauschreiben/GepwatasHinter dem Transparenzgebot flr
gerade diese Werbeformen steht die besondere fwitdk die Wertreklame und Preissau-
schreiben/Gewinnspiele fiir den Verbraucher h&Ben.

Beispiele Geld-zuriick-Garantie bei Nichtgefallen ist Varkgf6érderungsmaBnahme im Sinne des
Wettbewerbsrechts: VerkaufsforderungsmaflRnahme immeSdes § 4 Nr. 4 UWG kann
grundséatzlich jeder Vorteil sein, den der Anbied@mer Ware oder Dienstleistung seinen
Kunden fiir den Fall des Bezugs der Ware bzw. dendpruchnahme der Dienstleistung zu-
satzlich in Aussicht stellt. Einen solchen Vortgiiéllt eine sog. Geld-zuriick-Garantie bei
Nichtgefallen des Produkts dar. Die Bedingungendig Inanspruchnahme des Vorteils

®BGH GRUR 1995, 744 — Feuer, Eis & Dynamit I.
®LETTL, Rn. 282.
80 K ®HLER in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 4, Rn. 4.2, 5.2.
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mussen unmittelbar zuganglich sein und sind sotzeitly zu erteilen, dass der Kunde sie
bei seiner Entscheidung tber die Inanspruchnahmé/eekaufsforderungsmaflnahme be-
riicksichtigen kann.

Kopplung von Mobilfunkvertrag mit Handy, Reise uRdaystation:Kopplungsangebote
erschweren Preisklarheit und Preisvergleich. Dendéumuss daher ausreichend informiert
werden, inwiefern die gekoppelten Produkte zusanm@iegen und wie der gekoppelte Preis
zustande komnit:

V.  Koppelung von Preisausschreiben und Glucksspiel mitvaren- oder
Dienstleistungserwerb (8 4 Nr. 6 UWG)

Unlauter nach § 4 Nr. 6 UWG handelt, wer

Die Teilnahme von Verbrauchern an einem Preisavsten oder Gewinnspig
von dem Erwerb einer Ware oder der Inanspruchnatimes Dienstleistung al
hangig macht, es sei denn das PreisausschreibeiGGedennspiel ist naturgeman
mit der Ware oder der Dienstleistung verbunden.

Hier geht es um die Anziehungskraft durch die Geerwartung. Diese soll nicht fur den
eigenen Produktabsatz ausgenutzt werden. Dahatiaserbindung von Preisausschrei-
ben/Gewinnspiel und Waren/Dienstleistungeandsatzlich verboteand nur ausnahmsweise
erlaubt, wenn die Verbinduntaturgemafst.®

Beispiele Teilnahmekarte auf Produktverpackung.
Teilnahme nur bei vorherigem Erwerb der Ware (,MoBlds Gewinnspiel®).

Ausnahme: Gewinnspiel im Radio oder Fernséfien.

VI.  AuRerungen Uber Mitbewerber (§ 4 Nr. 7, 8 UWG)

Nach 8§ 4 Nr. 7 UWG ist es unzul&ssig, wenn

Die Kennzeichen, Waren, Dienstleistungen, Tatigkeibder persénlichen oder
geschaftlichen Verhaltnisse eines Mitbewerbers dggsetzt oder verunglimp
werden,

nach 8 4 Nr. 8 UWG, wenn

Uber die Waren, Dienstleistungen oder das Untereeheimes Mitbewerbers oder
Uber den Unternehmer oder ein Mitglied der Untenmexsleitung Tatsachen b

81 vgl. BGH GRUR 2002, 979 — Kopplungsangebot Il (Khmg von Stromvertrag und Fernsehgerat).
8 ETTL, RN. 290; KOHLER in: Hefermehl/K6hler/Bornkamm, § 4, Rn. 6.2.
8 BGH GRUR 2002, 1003 — Gewinnspiel im Radio.
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hauptet oder verbreitet werden, die geeignet sied, Betrieb des Unternehmens
oder den Kredit des Unternehmens zu schadigeninsdie Tatsachen nicht er-
weislich wahr sind; handelt es sich um vertraulithigteilungen und hat der Mit
teilende oder der Empfanger der Mitteilung an ihrkeerechtigtes Interesse, so|ist
die Handlung nur dann unlauter, wenn die Tatsaclen\Wahrheit zuwider be-
hauptet oder verbreitet wurden.

Die Nr. 7 und 8 des § 4 UWG befassen sich gleich®en mit AuRerungen, die tiber Mitbe-
werber getatigt werden. Wéahrend es in Nr. 7 jedoagrster Linie uniMeinungsaul3erungen
geht, widmet Nr. 8 sich dehatsachenehauptungen.

Grundsatzlich sind MeinungsauRerungen im Wettbewedubt und erwiinscft.§ 4 Nr. 7
UWG greift allerdings ein, wenn die MeinungsaufRgem herabwirdigend werden und die
Grenze zur so genannter Schmahkritik Uberschrekanunglimpfung ist die gesteigerte
Form der Herabsetzung.

Beispiet Bezeichnung eines Produktes als ,Scheil des Mooder ,Mist*®

Unwahre oder nicht erweislich wahre Tatsachenbenagpn nach § 4 Nr. 8 UWG bezeich-
net man als Anschwarzung. Unter Tatsachen verstahtalle Vorgédnge oder Zustande, de-
ren Vorliegen oder Nichtvorliegen dem Wahrheitshisvzeganglich sin&® Mit anderer Wor-
ten, alles was bewiesen werden kann, ist eine dla¢sa

Ublicherweise muss der AuRernde die Wahrheit séBedrauptung beweisen; fiur die Unlau-
terkeit reicht es dabei aus, dass die AuRerung eiwteislichwahr ist. Ist die AuRerung ver-
traulich, muss der Mitbewerber beweisen, dass digefungunwahrist (§ 4 Nr. 8, 2. Halb-
satz UWG).

Beispiet  Verbreitung einer Konkursliste (Behauptung, eintésnehmen wére insolver).

VIl.  Nachahmung (wettbewerbsrechtlicher Leistungsschut®g 4 Nr. 9
UWG)

Unlauter handelt nach 8 4 Nr. 9 UWG, wer

Waren oder Dienstleistungen anbietet, die eine Alatlung der Waren oder
Dienstleistungen eines Mitbewerbers sind, wenn er

a) eine vermeidbare Tauschung der Abnehmer Ubdratlieebliche Herkunft her
beifthrt

8 vgl. KOHLER in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, § 4, Rn. 7.2.
8 OLG Miinchen WRP 1996, 925 — Schei des Monats.

8 | ETTL, Rn. 308 m. w. N.

8 BGH GRUR 1995, 427 — Schwarze Liste.
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b) die Wertschatzung der nachgeahmten Ware odersibééstung unangemess
ausnutzt oder beeintrachtigt oder

[1%)
>

c) die fur die Nachahmung erforderlichen Kenntnisder Unterlagen unredlich
erlangt hat

1. Wettbewerbsrechtlicher Leistungsschutz und Sondehtsschutz

An erster Stelle ist festzuhalten, dass das desitReltht die wichtigsten Nachahmungstatbe-
stande in eigenen Gesetzen geregelt hat. Die Restemgeistigen Eigenturoder Immateri-
alguterrecht:

» DasPatentrechtschutzt technische Erfindungen fur die Dauer vord&ren ab An-
meldung einer Erfindung.

» DasUrheberrechtschitzt Werke der Literatur, Wissenschaft und Kigmstie Soft-
ware bis 70 Jahre nach dem Tod des Urhebers.

» DasMarkenrechtschitzt unternehmerische Kennzeichen gegen Venegsgefahr.

» DasGeschmacksmusterredthtitzt Designs gegen Nachahmung.

Wenn also Uberhaupt rein lauterkeitsrechtlich geganohahmung vorgegangen werden soll,
dann nur in den Fallen, in denen eines der obearggan Schutzrechte nicht einschlagig ist,
sei es, weil ein Schutzrecht flr einen nachgeahr@egenstand nie bestand, oder weil es
abgelaufen ist®

8 4 Nr. 9 UWG stellt fur diese verbleibenden Félile Regel-/Ausnahmeverhaltnis auf: Nach-
ahmung fremder Arbeitsergebnisse ist (auRerhalbSabsitzbereichs von geistigem Eigen-
tum) grundsatzlich zulassig (Grundsatz der Nachatysiueiheit) und dann ausnahmsweise
verboten, wenn einer der drei Buchstaben der Voifts@ingreift. Der Grund fur die prinzi-
pielle Nachahmungsfreiheit liegt darin, dass testimer und wirtschaftlicher Fortschritt nicht
tibermaRig behindert werden solfén.

Wegen der gesetzlichen Anerkennung besondererHdiggdicher Rechte fir technische und
nicht-technische geistige Schopfungen wird allgenaif den Grundsatz geschlossen, dass
selbst eine bis ins Einzelne gehende, mal3stabagditachbildung eines fremden Leistungs-
ergebnisses (Produkt) aul3erhalb des sonderredhtliSkchutzes nicht auf dem Umweg Uber
das Wettbewerbsrecht verwehrt werden kann. Proddigenicht oder nicht mehr durch das
Patentrecht, Gebrauchsmusterrecht, Urheberrechich@®acksmusterrecht oder durch das
Kennzeichenrecht geschuitzt sind, kdnnen demnachdgéizlich sogar identisch nachge-
macht werden, soweit nicht ,besondere Umstandes dis Verstold gegen die Lauterkeit im
Wettbewerbsrecht erscheinen lasgen.

8 vgl. KOHLER in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, § 4, Rn. 9.6.
8 ETTL, RN. 322.
% KOHLER in: Hefermehl/Koéhler/Bornkamm, § 4, Rn. 9.6 m.Nv.aus der Rspr.
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Fur die Rechtsprechung und herrschende Literatursiah gilt dabei folgende Diffe-
renzierung: Der Umstand dé&&chahmens an sicéoll die Wettbewerbswidrigkeit nicht be-
grinden durfen. Was durch die erwdhnten Sondemetbht geschuitzt ist, soll grundsatzlich
fur jedermann frei sef. Zur Begriindung der Wettbewerbswidrigkeit bedarbesonderer
BegleitumstandeDiese besonderen unlauterkeitsbegriindende Unesté@aggn hauptsachlich
vor, wenn einer der Tatbestande von § 4 Nr. 9apUWG erfiillt ist”?

Aus Sinn und Zweck der Vorschrift ergibt sich, dagsht jede Art von Waren oder Dienst-
leistungen wettbewerbsrechtlichen Schutz verdies@mmdern nur solche, die eine wettbe-
werbliche Eigenart aufweiséfiDies ist der Fall, wenn das Produkt besondere Matk auf-
weist, um im Wettbewerb ,auf sich aufmerksam zu mea¢ (Originalitat, Unterscheidungs-
kraft).** Nachgeahmt werden kann nur, was selbst kein Aélissprodukt ist.

2. Vermeidbare Herkunftstauschung (8 4 Nr. 9 a) UWG)

Der bei weitem haufigste Fall eines Sittenverstaltgsh Nachahmung ist der der vermeidba-
ren Herkunftstduschung. Seine Voraussetzungenggigdben, wenn derjenige, der ein eigen-
artiges oder bekanntes Erzeugnis nachgeahmt undrdtadie Gefahr betrieblicher Her-
kunftsverwechslung begriindet hat, es unterlasshuthare und geeignete MalRnahmen zur
Beseitigung oder zur Minderung der Verwechslungsgetu treffen.

In der Rechtspraxis wird beim Verbot der Nachahmseit) jeher zwischen technischen und
nicht-technischen Produkten unterschieden. Da dtbetischen Gestaltungen - anders als bei
technisch-funktionalen - meist ein weiter Entwicldsspielraum besteht, sei es dem Konkur-
renten zumutbar, von alteren Erzeugnissen einegnalbdaren Abstand zu halten. In solchen
Fallen sei ein ,sachlich gerechtfertigter Grundf &ine Nachahmung, insbesondere fir eine
fast identische Nachahmung nur selten anzuerketingei technischen Gestaltungen sei es
dem Mitbewerber wegen der auf diesem Gebiet bestigme Sachzwéange im Allgemeinen
nicht zuzumuten, es mit abweichenden Gestaltungeversuchen. Technische Konstruktio-
nen lassen sich deshalb regelmaRig nicht auRedeslsonderrechtlichen Schutzes fur den
Erstentwickler monopolisierefi.

Beispiel: Anbieten von nahezu identischen Gesthihhaltern (gleiches Material, nur geringfiigig
abweichende Klemméffnung) bei gewisser Bekanntdes urspriinglichen Produkts ist
wettbewerbswidrig”

°! Anstatt vieler BGH GRUR 1964, 621, 624 — Klemmbaire.
%2ygl. LETTL, Rn. 322.

% KOHLER in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 4, Rn. 9.24.
% BGH GRUR 2006, 79 — Jeans.

% KOHLER in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, § 4, Rn. 9.48.
% KOHLER in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 4, Rn. 9.49.
¥ BGH GRUR 2005, 600 — Handtuchklammern.
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3. Rufausnutzung/Rufbeeintrachtigung (8 4 Nr. 9 b) UWG

In der Fallgruppe Rufausbeutung werden Nachbildong&boten, die dem Zweck dienen,
am guten Ruf eines Produkts zu partizipieren ume éeseitigung dieser ,Stérung” nur
durch ein Verbot der Nachahmung das Produkt kenhmender Merkmale selbst erreicht
werden kann. Der wettbewerbsrechtliche Nachahmehgss flihrt also auch zu einem Ver-
bot der Nachahmung als solcher, wenn die Nachahsmamgllung zu einer Herkunftstau-
schung oder zu einer Ausbeutung des guten Rufs fuhr

Bei der Rufausnutzung sind insbesondere Félle thetran welchen der gute Ruf eines Pro-
dukts fUr ein anderes ausgenutzt wird:

Beispiele Verwendung der Abkirzung ,SL* fiir FIAT-PKW
Abbildung eines exklusiven PKW als Werbung filree Whiskey®

Verkauf von Rolex-Nachahmungen bei Tchiffb:

Die Kl. ist die deutsche Tochtergesellschaft deleR&. A. mit Sitz in der
Schweiz. Zu den von dieser hergestellten Uhrenrgehdie Herrenarmbandt
uhr 16013 und die Damenarmbanduhr 6917/3. Beideebtsind mit den
'Rolex-Jubile-Armband’ in einer Stahl-Gold-Ausfitguversehen. Die Her
renarmbanduhr wird seit dem Jahre 1945, die Damermnduhr seit 1954
unverandert hergestellt. Der inlAndische Geschmacisterrechtsschutz fil
diese Uhren ist im Jahr 1972 abgelaufen. Die unwelliche Preisempfeht
lung betrug bei Klageerhebung fir das Herrenmodéb0 DM und fiir dag
Damenmodell 3250 DM.

=

Die Bekl. ist eine Kaffee-Grol3rosterei mit etwa $0italen und 7000 Depot
Geschaéften. Sie vertreibt Uber ihr Vertriebsnethemeden Kaffee-Produkte
von Fall zu Fall auch branchenfremde Waren, u. hrés. Im Sommer 198
vertrieb sie unter der Bezeichnung 'Royal-Calenda@&men- und Herren
armbanduhren zum Preis von je 39,95 DM. Diese Ulraben ein den ge
nannten Uhren der Kl. sehr ahnliches Aussehen.Kisieht in diesen Roy
al-Armbanduhren eine sittenwidrige Nachahmung ihviodelle 16013 und
6917/3.

[ O S

Sie macht geltend, diese Modelle hatten ein charatisches Design, das
sich bei den beteiligten Verkehrskreisen als Heftshmweis durchgesetzt
habe. Diese beiden Modelle machten 40 % des Stiidatzes und 25 % des
Wert-Umsatzes ihrer Oyster-Modelle aus; der Umsdligr dieser Modelle
entspreche 95 % des Gesamtumsatzes. Sie habe Iatdiem 10 Jahren fur
Werbung im Inland einen achtstelligen Betrag austpeq, der zum grof3ten
Teil auf diese Modelle entfallen sei. Die Bekl. éaixh mit den Royal-Uhren
nicht bewuf3t an das Styling der beiden Rolex-Medetigelehnt, sonderp
habe in ihrer Werbung auch ausdriicklich auf diesalighkeit hingewiesen
und teilweise ihre Uhren genau so bezeichnet. Di#nA der Bekl. habe bei
ihr, der KI., einen Verkaufsausfall bewirkt, demgessen an der zu erwartep-

% BGH GRUR 1991, 609 — SL.
% BGH NJW 1983, 1431 — Rolls-Royce.
10 BGH GRUR 1985, 876 — Tchibo/Rolex.
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den Absatzentwicklung bei der Damenuhr 64,2 % widler Herrenuhr 48
% betragen habe.

Die KI. hat beantragt, der Bekl. zu untersagen, fdief und Damenarmband
uhren mit dem Bildzeichen der stilisierten Liliej benen das Uhrenglas va
einer grob gerippten Linette umgeben ist und diedsl des Armbands i
der Weise in funf Reihen nebeneinander angeordndf daf jeweils eing
breitere auRere Reihe drei schmalere, gleichbréliedreihen einschlief3t, i
Verkehr zu bringen und dafir zu werben.

>

=>—P—=

Bei der Rufbeeintrachtigung stehen die Falle imdéogrund, in welchen der Wert besonders
berithmter Produkte dadurch verwassert wird, dagss sieh in anderen Branchen oder fur
andere Produktgruppen darauf bezieht. Es soll sdaritGefahr begegnet werden, dass ein
exklusives Image auf Dutzendware bezogen wird.

Beispiel: Scherzartikel, der im Verkehr den Eindrecwecken, es handle sich um Werbung
des eigentlichen Produktes (Kondom-Schachtel miargvimacht mobil...bei Sex-Sport und
Spiel“ % Kondom-Verpackung mit ,Es tut NIVEA als das erstal“'’) nutzt den Ruf un-
lauter aus.

4, Vertrauensbruch (8 4 Nr. 9 ¢c) UWG )

Hier geht es insbesondere um Betriebsgeheimnissali€se besteht kein sondergesetzlicher
Schutz, so dass nur das Wettbewerbsrecht helfem(gaB. Coca-Cola-Rezept).

VIII. Behinderung (8 4 Nr. 10 UWG)

Die gezielte Behinderung von Mitbewerbern gilt n&hA Nr. 10 UWG als unlauter. Sie ist

dadurch gekennzeichnet, dass ein Wettbewerberatgrsien Zugang von Konkurrenten zum

Markt zu erschweren oder zu unterbinden. Er vetsoidht, sich durch einen Leistungsver-

gleich gegenuber den Mitbewerbern durchzusetzemjesa dadurch, dass er einen solchen
Leistungsvergleich gar nicht erst zulasst.

Hier werden die Félle degezieltenbzw. individuellen Mitbewerberbehinderung erfasst. Der
Gesetzgeber stellt klar, dass eine BehinderungMitibewerbern als blof3e Folge des Wett-
bewerbs nicht ausreichen soll, um unter die Regelnrdes § 4 Nr. 10 UWG zu fallé¥.
Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung ist ,dido8kwirkung, die von einem attraktiven
Angebot ausgeht, niemals wettbewerbswidrig, sondemmollte Folge des Leistungswettbe-
werbs“!% Daher sind nach Ziffer 10 zu Recht auch nur diéeféach § 3 UWG unlauter, die
zu einergezielterBehinderung fuhren.

191 BGH GRUR 1994, 808 — Markenverunglimpfung I.
192BGH GRUR 1995, 57 — Markenverunglimpfung II.

193 Begr. RegE UWG zu § 4 Nr. 10, S. 19.

104 BGH NJW 2002, 3405, 3407 — Koppelungsangebot II.
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Behinderung lasst sich mit dem Satz kennzeichn@rer,,im Wettbewerb ein Unternehmen
dadurch zu férdern sucht, dass er zunachst einemMitbewerber aus dem Weg raumt, han-
delt wettbewerbswidrig“. Dabei kann die Behinderudgn Mitbewerber direkt oder durch
unlautere Beeinflussung des Marktes indirekt treffe

1. .Direkte” Behinderung
Unter ,direkter” Behinderung kann man im WesentichHolgende drei Félle verstehen:

« Beschadigung von Betriebsmitteln
* Abwerben von Mitarbeitern
* Unberechtigte Schutzrechtsverwarnung

Unproblematisch wettbewerbswidrig ist es, wennBlgrieb des Mitbewerbers ,angegriffen”
wird, indem gezielt Geb&ude, Maschinen, Waren esclhadigt werden.

Das Abwerben von Mitarbeitern ist dagegen grundis&tzrlaubt, solange es sich in einem
vernunftigen (d.h. lauteren) Rahmen bewegt. Sesdieispielsweise noch in Ordnung, frem-
de Arbeitnehmer an ihrem Arbeitsplatz anzurufen inmé&n eine neue Stelle anzubieten. Die
Grenze zur Unlauterkeit ist allerdings dann tberten, wenn dadurch der betrieblichen
Arbeitsablaufs gestdrt wird, dass ein Headhuntéabkch weiter anruft, obwohl der Ange-
rufene kein Interesse an dem Angebot'fiat.

Eine unberechtigte Schutzrechtsverwarnung liegt wenn der Mitbewerber ohne stichhalti-
ge Anhaltspunkte wegen der Verletzung von Mark&atent-, Urheber- oder Geschmacks-
musterrechten abgemahnt wird, da der Mitbewerbeine unangenehme Situation gebracht
wird: Entweder er ignoriert die Abmahnung und nineimten Prozess und Schadensersatzfor-
derungen in Kauf oder er stellt die angebliche &zing ein und den Betrieb ab. Dies ist nur
dann gerechtfertigt, wenn der angebliche Schuttsatdiaber tatsachlich sein Schutzrechtsin-
teresse verfolgt.

2. .Indirekte" Behinderung

Bei der ,indirekten* Behinderung wendet sich die ttWewerbshandlung nicht an den Mitbe-
werber sondern wirkt sich nur wettbewerbsbehindeawrfddiesen aus:

e Abwerben von Kunden

« Kennzeichenbehinderung
e Preisunterbietung

* Boykottaufruf

Das Abwerben von Kunden ist grundsatzlich erladbtes gerade zum Wesen des Wettbe-
werbs gehort, dass die Konkurrenten um die Kundetteifern. Auch vor dem Geschaft eines

1% BGH GRUR 2004, 696 — Direktansprache am Arbeitgpla

34



Hassemer/Ingeberg, Wettbewerbsrecht, Winter 07/08

Konkurrenten durfen gezielt Kunden angesprochemlererdie dessen Laden gerade betreten
wollen, um sie zu bewegen, ein anderes Geschafusuc¢hert®

Grundsatzlich erlaubt ist nach einem neuen BGHilUstech, einem vertraglich noch gebun-
denen Kunden ein vorbereitetes Kiindigungsschrererulegen, mit dem er seinem Noch-
Auftragnehmer kiindigen kann, indem er nur nochrgoteeiben muss. Das sei ohne Hinzu-
treten besonderer Umstdnde weder unangemessenhlictsanoch eine unlautere gezielte
Behinderung eines Mitbewerbef¥. Wird der Kunde jedoch zum Vertragsbruch verleitet,
verstoRt dies gegen § 4 Nr. 10 UWRS.

Zur unlauteren Kennzeichenbehinderung folgendesilt}ff

BGH, Urteil v. 16.12.2004 - | ZR 69/02 — Literatads: Wer auf eine Anfragg
einen Internet-Auftritt unter einem bestimmten Dwmnriamen zu ersteller
diesen fur sich registrieren lasst, kann unter deesichtspunkt einer gezielts
Behinderung eines Mitbewerbers nach § 4 Nr. 10 Uw@ eines Verschu
dens bei Vertragsverhandlungen zur Unterlassung\Wamwendung der Do
main-Namen und zur Einwilligung in die Loschung &&gistrierungen ver
pflichtet sein.

\wW—="1D
S -

Ebenfalls zur Kennzeichenbehinderung gehort dagesannte ,Domain-Grabbing®, bei dem
Internet-Domains nur zum Zweck registriert werdgr,an den Berechtigten unter Druck zu
verkaufen:'°

Problematisch sind die Félle der Preisunterbiet®ig.erscheinen zunéchst als das wettbe-
werbskonforme Mittel schlechthin. Denn eine gurestgPreisgestaltung, als sie der Mitbe-
werber vornimmt, bietet dem Verbraucher geradeAdiiernativen, die durch Wettbewerb in
der Marktwirtschaft erzielt werden soll&H. Allerdings darf die Preisunterbietung nicht zur
gezielten Vernichtung gerade eines Mitbewerbersitzaémverden.

Grundlegend fur die Behinderungsfallgruppe ist Histscheidung des Reichsgerichts im
,Benrather Tankstellenfalt** Ein Preiskartell von Tankstellenbetreibern unverinen Au-

Renseiter stets um einen Pfennig, um ihn zum Beztsm Kartell oder zur Geschaftsaufgabe
zu bewegen. In der Entscheidung sah das Reichbyelie gezielte Preisunterbietung der

1%v/gl. BGH GRUR 1986, 547 — Handzettelwerbung.

7BGH GRUR 2005, 603, 604 — Kiindigungshilfe.

1% yv/gl. BGH GRUR 1991, 614, 615 — Eigenvertriebssyste

199 BGH MMR 2005, 374 — Literaturhaus.

109yv/gl. BGH MMR 2003, 726 — maxem.de (wo allerdingsniain-Grabbing verneint wird).

1) ETTL, Rn. 382; KOHLER in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 4, Rn. 10.184;: BGRUR 1990, 371, 371 —
Preiskampf.

12RGZ 134, 342.
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kartellmafdig untereinander verbundenen Markentr@itgesellschaften gegeniber einem
AuRenseiter zu Recht als unlautex&rnichtungswettbewerm*®

Eine ganz andere Frage ist, ob allgemein der Vérkater Selbstkosten zulassig ist. Die
herrschende Meinung héalt im Prinzip den VerkauBelbstkosten oder darunter fur zulassig,
weil hierflr die verschiedensten betriebswirtsdidftsinnvollen Griinde maf3gebend sein
konnen''* Lager-, Liquiditats- und Absatzschwierigkeiten kén einen Kaufmann zwingen,
zu Verlustpreisen anzubieten, um dadurch gro3erkiste zu verhindern. Auch bei Einflh-
rung eines neuen Artikels wird nicht selten zu Siibsten oder unter Selbstkosten angebo-
ten. Es kommt entscheidend auf den vom Unterbiatdplgten Zweck an, wie z. B. bei der
gezielten Preisunterbietung zur Vernichtung einetb&iverbers im Benrather Tankstellen-
fall. Der BGH hat ausgefuhrt, dass der gelegergli¢erkauf einer Ware unter Einstandspreis
nicht wettbewerbswidrig ist, wenn nicht besondelie, Unlauterkeit begrindende Umstande
hinzutreter*> Ob allerdings wiederholte Verkaufe ein- und ddreelWare unter Einstands-
preis wettbewerbsrechtlich zu beanstanden sindyth#@ach Meinung des BGH davon ab, mit
welcher Intensitat und in welchen zeitlichen Absgim sie stattfinden. Ein wiederholtes An-
bieten derselben Ware unter Einstandspreis ist Aasicht des BGH dann wettbewerbswid-
rig, wenn dadurch die Gefahr einer Behinderung aardditbewerber, z. B. kleinerer Einzel-
handler eintritt:*

Der Aufruf zum Boykott ist grundsatzlich unlautea der Boykott in der Regel darauf ab-
zielt, einen Mitbewerber vom Wettbewerb zu verdeimgder auszuschlieR&H.Es kénnen
sich aber aus den besonderen Umstanden des Ellsz8lféande ergeben, die einen Boykott
gerechtfertigt erscheinen lassgh.

Beispiet  Aufruf einer Konzertagentur, eine rechtsradik#nd nicht auftreten zu lasséh

IX.  Vorsprung durch Rechtsbruch (8 4 Nr. 11 UWG)

Die Nr. 11 des § 4 UWG transportiert Wertungen aoiRerhalb des Wettbewerbsrechts in
das Lauterkeitsrecht hinein (z. B. Ladenschlusdragafiternehmerische Auskunftspflichten).
Unlauter handelt somit, wer

113 Heute musste der Fall wegen Missbrauchs einertheikerrschenden Stellung auch nach kartellrecletlich
Gesichtspunkten behandelt werden.

141 ETTL, Rn. 383.

15 BGH GRUR 1984, 204, 206 — Verkauf unter Einstaneisgl.

1 BGH GRUR 1979, 321, 323 — Verkauf unter Einstaneisg.
17ygl. KOHLER in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, § 4, Rn. 10.122.
18 BGH GRUR 1980, 242, 244 — Denkzettel-Aktion.

1191 G KéIn GRUR 1994, 741.
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einer gesetzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, diefradazu bestimmt ist, im Inte
resse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zelreg

A\ 4
1

In 8 4 Nr. 11 UWG werden die Falle des Vorsprungcd Rechtsbruch zu unlauteren Hand-
lungen erklart. Der Gesetzgeber mdchte Uber diegelBng Gesetzesverstofieht generell
sanktionierert?® Deswegen werden iiber Ziffer 11 nicht alle Wetthdskandlungen, die
gegen eine gesetzliche Vorschrift verstol3en, atthewerbswidrig eingestuft. Bei einer Ver-
letzung der Norm muss dieser zumindest esekyndare Schutzfunktion zugunsten der Mit-
bewerbet?* zukommen. Daher sollen durch § 4 Nr. 11 UWG aush\ferstdRe gegen die
Normen erfolgen, die zumindest auch das Marktvezhalm Interesse der Marktbeteiligten
regeln (,Marktverhaltensregelung'j? Das bedeutet, dass in Fallen des Wettbewerbsversto
Res durch Rechtsbruch eine genaue Uberpriifunggerfahuss, ob sie tatsachlich zu einer
Verfalschung des Wettbewerbs fuhren.

Erforderlich ist daher jedenfalls eine eigene waitbrbsrechtliche Prifung: Nur solche
Rechtsverstol3e, die sich im Wettbewerb auswirkiew, sach 8 4 Nr. 11 UWG auch wettbe-
werbsrechtlich relevarit® Nicht unter § 4 Nr. 11 UWG fallt somit z.B. die &élischreitung
zulassiger Abgasemissionswerte durch ein Industtegnehmen, da dies blol3 die Herstellung
einer Ware, nicht aber deren Absatz auf dem Manktdaher kein Marktverhalten betrifft
Gleiches gilt fur grundséatzliche Regelungen im BteuArbeits-, StralRenverkehrs- und Da-
tenschutzrech?®

Dahingegen regeln Ladenschlussbestimmungen undélesbhrankungen das Marktverhal-
ten, so dass ein Verstol3 gegen diese Vorschrifigleizh unlauter ist nach 8 4 Nr. 11 UWG.
Dazu folgendes Urtef{*®

Das Inverkehrbringen und Bewerben von Arzneimittdine Zulassung stellt
ein nach § 4 Nr. 11 UWG unlauteres Marktverhaltan, dias, da insoweit di
Gesundheit der Verbraucher auf dem Spiel steht) gamal § 3 UWG erheb-
lich ist.

Vorschriften, die derZugangbestimmter Personen zu einem Markt regeln (Matktizre-
geln: ,darf diese Person auf diesem Markt tatigdeaf), sind in der Regel keine Maviktr-

120Begr. RegE UWG zu § 4 Nr. 11, BT-Drs. 15/14871%.

121 BGH GRUR 2000, 1076 — Abgasemissionen.

22| eTTL, Rn. 391, 394,

123 KOHLER in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 4, Rn. 11.6.
124BGH GRUR 2000, 1076, 1078 — Abgasemissionen.

125\/gl. KOHLER in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 4, Rn. 11.37 ff.
126 BGH NJW 2005, 2705 — Atemtest.
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haltensegeln. Ausnahmsweise wird aber auch das Marktiterhanitbestimmt, wie bei-
spielsweise bei Anforderungen an eine besondehdi¢he Fahigkeit (z.B. Rechtsanwalf).

Handelt es sich bei der fraglichen Norm um eine KAarhaltensregelung, richten sich die
Voraussetzungen der Verletzung der Norm nach dersiljgen Gesetz (z.B. Arzneimittelge-
setz, Ladenschlussgesetz).

D. Irrefihrende Werbung (8 5 UWG)

8 5 ist eine der am haufigsten angewandten NormesnJWWG. Sie verbietet Werbeangaben,
die geeignet sind, das Publikum irrezufihren. Dreseefihrungsverbot unterliegen Anga-

ben Uber die Beschaffenheit, den Ursprung, die telduagsart und die Preisbemessung von
Waren oder gewerblichen Leistungen.

Fur die Beurteilung, wie das Publikum eine Werbwuegsteht, kommt es auf den verstandi-
gen, aufmerksamen und durchschnittlich informieriérbraucher an. Dies ist das sog.
.verbraucherleitbild”, das durch den Européaischesri€htshof festgelegt wurde und auch fir
die Beurteilung, ob etwas nach § 5 UWG irrefiihradzugrunde zu legen is8

l. Struktur der Vorschrift

8 5 UWG wirkt auf den ersten Blick ausgesprocheiibensichtlich. Man kann sich aber fol-
gendes vor Augen halten:

e die Nr. 1-3in 8 5 Il UWG dienen nur dazu, moglickegenstande der ,, allgemeinen®
Irrefihrung nach 8 5 1 UWG zu nennen

* Absatz 3 enthélt die relativ unwichtige Klarsteliuu bildlichen Darstellungen,

» Absatz 4 vermutet eine Irrefiihrung bei so genangiandpreisen“ und

e Absatz 5 behandelt den Sonderfall der Lockvogelaotge

Insgesamt ergibt sich dieses Bild:

127 Begr. RegE UWG zu § 4 Nr. 11, BT-Drs. 15/14871%.
128y/gl. oben unter § 2 A.1.2: ,Verbraucherleitbild®.
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IrreflUhrende Werbung

§ 51 UWG
»LAllgemeine® irrefiihrende Vermutete irrefiihrende Lockvogela.ngepote
. - (Sonderfall der irrefiihrenden
Werbung Werbung bei ,Mondpreisen Werbung)
§ 5 Il UWG § 51l UWG §5 IV UWG

Bei den in 8 5 UWG vorgenommenen Kategorisierunggm es um all die Gegenstande, die
Erscheinungsformen irrefiihrenden Werbung sein kdnBei der im Wettbewerb an den Tag
gelegten Kreativitat kombiniert Werbung oft mehréreefihrungselemente, so dass eine
Trennscharfe Zuordnung zu einem bestimmten Irreitigstatbestand haufig nicht moglich
ist. Dies ist aber mit Blick auf 8 5 1 UWG gar niaibtig, da es letztlich nur darauf ankommt,
dass die Werbunigsgesamals irrefiihrend zu werten ist.

.  Werbung

8 5 UWG beschrankt sich auf die ,Werbung®. Damitdwler an und fir sich bestimmende
Begriff der Wettbewerbshandlung eingegrenzt. FIr §WG sind damit nur Wettbewerbs-
handlungen mit einer gewissen OffentlichkeitswirgumaRgeblich. Eine Definition dessen,
was ,Werbung“ sein soll, liefert das Lauterkeitdrieallerdings nicht. Insofern kann aber be-
helfsweise auf die EU-Werberichtlinie RL 2006/11@/Eurickgegriffen werden. Diese be-
stimmt in Art. 2:

Im Sinne dieser Richtlinie bedeutet

a) ,Werbung* jede AuBerung bei der Ausiibung einasde¢ls, Gewerbes, Hangd-
werks oder freien Berufs mit dem Ziel, den Absabn Waren oder die Erbrin
gung von Dienstleistungen, einschlie3lich unbevebghi Sachen, Rechte und
Verpflichtungen zu férdern.

~Werbung"“ unterscheidet sich demnach von der Wetdsbshandlung im Sinne von § 2 | Nr.
1 UWG nur darin, dass nicigde Handlung mit Wettbewerbsabsicht erfasst ist, sonder
Aul3erungen bei Ausiibung eines Handels, Gewerbeslvwéaks oder freien Berufs

lll.  Irrefihrung
Werbeangaben werden dann als irrefihrend angeselean, die Gefahr nicht von der Hand
Zu weisen ist, dass sie von einem nicht unerhedidreil des angesprochenen Kundenkreises

falsch verstanden werden. Grundsatzlich ergibt aich8 5 UWG ein werberechtliché&hr-
heitsgebat
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Irrefihrung ist zum einen, und das ist der einfeelkall, moglich durch die Verbrei-
tung vonUnwahrheiten(Lige). Wer die Preisempfehlung des Herstelldschaangibt
oder in einer Produktwerbung ein ganz anderes Gasatlas beworbene abbildet,
tauscht und fiihrt schon aus diesem Grund in dée4tr

Irrefihrung heil3t aber mehr als Tauschung. Man ledsm auch in die Irre fihren, oh-
ne direkte Unwahrheiten zu verbreiten, und hierirbegn die Probleme. Die Rede ist
von missverstandlichelVerbeaussagen, also solchen, die sowohl falsciuals rich-
tig verstanden werden kénnen. Ein Beispiel istBkzeichnung einer Kosmetikcreme
als ,Lifting-Creme". Dies muss nicht als mediziriscAnzeige verstanden werden;
ein Missverstandnis ist jedoch moglich. Ob eineadege Angabe irrefiihrend ist,
kanrllg(i)m Einzelfall nur unter Zugrundelegung deshbvaucherleitbilds beurteilt wer-
den:

Irrefihrend kdnnen im Extremfall sogasahre Tatsachen sein, ndmlich dann, wenn
diese in einen falschen Kontext gestellt werdeB. dann, wenn eine Selbstverstand-
lichkeit als Besonderheit dargestellt wird: WeresMilch als ,,ohne Zusatz von Kon-
servierungsstoffen* anpreist, fuhrt dariber in bife, dass Michimmer frei hiervon
seinmuss

Ebenso Werbung mit Selbstverstandlichkeiten: ,Bes bekommen Sie zwei Jahre
Garantie” — Wenn nur die gesetzliche Gewahrleistpfight gemeint ist, ist die be-
sondere Betonung und Hervorstellung, dass es sickinen zusatzlichen Vorteil fur
den Kaufer handelt, irrefiihrend.

Irrefihrung kann schlie3lich im Verschweigen vortséahen liegen. Diesem Tatbe-
stand widmet sich § 5 1l 2 UWG. Verschweigen istd&jlassen. Wie immer im Recht,
ist das Unterlassen nur dann relevant, wenn ei@tRgflicht zum Handeln bestanden
hat. Ein Verschweigensproblem ist damit in Wirkkelt die Frage nach bestehenden
Informationspflichten. Diese bestehen im Grundsetht (vgl. auch 8 123 BGB, in-
formationelle Selbstverantwortung) und mussen isp&@hmefallen mit 8§ 5 11 2 UWG
eigens begriindet werden: Gefriertruhe als Ausladétid®

LAllgemeine* irrefiihrende Werbung (8 5 Il 1 Nr. 1-3JWG)

Produktbezogene Irrefihrung (8 5 11 1 Nr. 1 UWG)

aa) Beschaffenheitsangaben

Unlautere Beschaffenheitsangaben sind in erstee liaische Stoffbezeichnungen, etwa An-
preisung von Halbleinen als Leirtéf) ,Heilbrunnen* fiir kiinstliches Mineralwasser.

129BGH GRUR 2002, 715 — Scanner-Werbung.

130BGH GRUR 1997, 537 — Lifting-Creme (im Ergebnis iar BGH hier Unlauterkeit angenommen).

11BGH GRUR 2000, 616 — Auslaufmodelle Il

12 RGZ 58, 282.
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Als irrefiihrend wurde weiter angesehen, mit ,Hulgegiacker” im Rundfunk fur Eierteigwa-
ren zu werben, die nur mit Trockenei statt mit s hergestellt worden sirddf Viele
Stoffbezeichnungen sind dartber hinaus gesetzkdthgitzt. Solche Sondervorschriften be-
stehen fir zahlreiche Lebensmittel, z. B. Bier,rBitavein, Butter, Fleisch und Fleischerzeug-
nisse, Honig. Auch die Darstellung von freilaufemd#iihnern auf einem Bauernhof ist unzu-
lassig, wenn es sich um Eier aus Legehennenbattesiedelt->*

In diesem Zusammenhang das Urteil zu ,Haribo Pstatyy

Es ist zudem gemal 88 3, 5 UWG, fur das Lakritagras ,Haribo Piratos” auf
der beanstandeten Verpackung (mit einem AnteilA/68 % Salmiaksalz) einef
seits auf der Vorderseite mit den Hinweisen ,Harimacht Kinder froh und Er
wachsene ebenso” zu werben, wenn gemal Hinwedealickseite gilt: ,Extra
stark, Erwachsenenlakritz - kein Kinderlakritz®. Egistiert zwar eine behordl
che Ausnahmegenehmigung in Bezug auf die Verkbaigkéit dieses Produkte
mit einem Salmiakgehalt von 7,99 % mit der Mal3gaibes an gut sichtbare
Stelle anzubringenden Hinweises. Jedoch ist eiredlinrung gegeben, weil d
Verpackung des Produktes insgesamt den unzutrefieBohdruck erweckt, dass
das angebotene Lakritz fur Kinder geeignet sei.

o = n !

Zur Angabe ,0hne Fett“ auf einem Molkedrink das OH&mburg**®

Eine wettbewerbswidrige Werbung liegt dann vor, mim einen Molkedrink auf
der Verpackung mit der Angabe ,Ohne Fett* geworbemd, wobei das ,O"
deutlich an die Ziffer ,0“ erinnert und es der Heefler unterlasst, unmittelbar
im Zusammenhang mit dieser Angabe und uniiberselavauf hinzuweisen, dass
das Produkt tatsachlich noch einen Fettanteil vgid@ auf 100 g enthalt.

Anders allerdings das OLG Diisseldorf zur AngabengoRett* auf ,Yoghurt-Gums*®’

Die - herausgehobene - Angabe ,ohne Fett* steltthhideswegen eine Irrefiih-
rung des Verkehrs dar, weil die Erzeugnisse inrggem Umfange doch Fett ent-
halten. Bei streng wortlicher Auslegung trifft ddagabe allerdings nicht zu. Sie
ist aber dennoch nicht zu beanstanden.

Nach den Angaben der Bekl., denen der klagendervareht widerspricht, ist
der tatsachlich vorhandene Fettanteil ohne ernalyaphysiologische Wirkunge
Dementsprechend versteht der Verkehr die AussagestElr ihn irrelevant, ol
das Erzeugnis Uberhaupt kein Fett oder Fett indié Erndhrung unerheblichem

>

133BGH GRUR 1961, 544 — Hithnergegacker.

13 OLG Miinchen WRP 1986, 303.

1% OLG Kéln, Urt. v. 22.9.2004, 6 U 72/04.

136 OLG Hamburg, Urt. v. 12.01.2206, 3 U 154/05.
37 OLG Dissseldorf, GRUR-RR, 235 — ohne Fett.
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Umfange enthélt. Dem Verkehr ist auch bekannt, dagensmittel oft als ,fre
von ..." bezeichnet werden, obwohl sie den betrefferfstoff in ganz geringe
Umfange enthalten.

Die letzten beiden Beispiele verdeutlichen, dass elen meisten Fallen eine Wertungsfrage
ist, bei der sich auch die Gerichte nicht immergesind. Rechtsicherheit schafft in der Regel
letztlich der BGH.

bb) Qualitdtsangaben

Auch Qualitatsaussagen konnen gegen 8 5 UWG venstoRB. die Bezeichnung einer
Durchschnittsleistung als Spitzenleistung, ,Luxaskle” fir Herrenbekleidung allenfalls
durchschnittlicher Qualitat. Eine Ware darf auathhiohne weiteres mit Begriffen bezeichnet
werden, die auf medizinische Wirkungen schlieRessda*® Die Angabe ,fruchtig-frisch
fir rote Griitze aus tiefgefrorenen Friichten istfitnrend:*® Weitere ,kritische* Begriffe
sind:

« Neu?®

« Natirlicht**
. Bio'®

. Ok0143

« echt*

« umweltfreundlich*®

Hier allerdings ist das sich wandelnde Verbraudiild zu beachten: Was dem BGH in den
90er Jahren irrefihrend erschien, wirde heutzuagigecht mehr so beurteilt werden.

Eine ebenfalls irrefihrende Werbung Uber Qualitigaben kann bei so genannter ,Testwer-
bung“ vorliegen. Bei dieser Werbemalinahme wirddasf (positive) Abschneiden bei Testur-
teilen von Waren und Dienstleistungen Bezug genom(aeB. Stiftung Warentest). Dies ist
allgemein gesagt dann unlauter, wenn das tatséehliestergebnis anders (besser) dargestellt

138 BGH GRUR 1991, 849 — Rheumalind Il (BezeichnunieBmalind“ fiir Bettwaren).

139 OLG Hamburg ZLR 1999, 791.

140v/gl. OLG Koblenz GRUR 1988, 555 (,Neuerdffnungilégentlicher ,Wiederersffnung“ unlauter).

141ygl. OLG Hamburg WRP 1979, 733 (Traubensaft, ddustriell pasteurisiert und gefiltert ist).

142y/gl. OLG Miinchen WRP 1994, 134 (,Bio-Friichte*, vetmur drei von elf Fruchtarten Bio-Qualitat haben)

143vgl. OLG Karlsruhe ZLR 1994, 391 (keine Unlautdtkevenn die EG-Vorschriften zur Bezeichnung ,Oko*
eingehalten sind).

144v/gl. OLG Hamburg WRP 1969, 155 (Erwecken des émidrindrucks, es gabe auch ein ,unechtes* Produkt).

145vgl. BGH GRUR 1991, 548 — Umweltengel (Werbung biihweltzeichen ohne Angabe, worin die Umwelt-
freundlichkeit liegen soll).
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wird, als es tatsachlich war. Werbung mit der TetstnGut" ist somit unlauter, wenn nicht
zugleich darauf hingewiesen wird, dass von alléegieten Produkte 10 ,Sehr gut”, 11 ,Gut”
und eins ,Befriedigend” waren, das beworbene PrbdukTest also allenfalls im Mittelfeld

|ag_146

cc) Angaben Uber geographische Herkunft

Der Schutz geographischer Herkunftsangaben iskemigtile in 88 126 — 129 MarkenG gere-
gelt. Der Schutz nach 8 5 Il Nr. 1 UWG ist gemaB BarkenG daneben mdglich, allerdings
nach der herrschenden Meinung nur soweit das M&Hlaine Regelung vorsieht. Mit ande-
ren Worten, die §§ 126 ff. MarkenG gehen dem UWG@&W0Ein inhaltlicher Unterschied
ergibt sich dadurch nicfit® Auch die Rechtsfolgen des § 128 MarkenG sind delesiUWG
gleich, so dass es sich insgesamt um lauterkéiiitictc,,ausgelagerte” Tatbestédnde handelt.

Einfache
Herkunftsangaben

Qualifizierte
Herkunftsangaben

Schutz vor
Rufausbeutung

Schutz vor
Umgehung

Personen-
gebundene
Herkunftsangaben

Schutz geographischer
Herkunftsangaben
§1271 §127 1l §12711 §127 IV §5111Nr. 1 §5I111Nr. 1
MarkenG MarkenG MarkenG MarkenG UWG UWG

Schein-
geographische
Angaben

Land (vgl. 8 126 MarkenG).
* 8127 Il MarkenG verbietet weitergehend eine Heftalrezeichnung, wenn die Ware
oder Dienstleistung nicht auch die mit der Herkweitoundene Qualitat besitzt.
* Bei 8§ 127 Ill MarkenG handelt es sich streng genemmicht um einen Lauterkeits-
tatbestand. Hier geht es um Félle, bei denen zeiaeKlrreflihrung vorliegt, durch die
Herkunftsangabe aber der Ruf einer anderen Hedamggibe unlauter ausgebeutet

wird.

8§ 127 | MarkenG schitzt einfache Herkunftsangabmea, Ort, Gegend, Gebiet und

 § 127 IV MarkenG rundet den Schutz ab, indem &ahalielerkunftsangaben identi-
schen Herkunftsangaben gleich gesetzt werden, urauge rufschadigende Umge-

hungen zu vermeiden.

14®BGH GRUR 1982, 437 — Test Gut.

7 ppERiN: Piper/Ohly, § 5, Rn. 323;&HLER in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 5, Rn. 4.203.

148 GHTTING, § 56, Rn. 3.
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* Personengebundene Herkunftsangaben sind Angabemigberspringliche Herkunft
einer Ware oder Dienstleistung, wenn der Ort shtritehr existiert*®
+ Scheingeographische Angaben sind Angaben mit Rah&zeichnungetr”

Bei der Frage der Irrefihrung wegen der Verwendumg Orten, Gebieten etc kommt es
mal3geblich darauf an, ob es sich tatsachlich (noohiHerkunftsangabemandelt und nicht
(schon) um eindeschaffenheitsangab®abei kommt es (wie immer) darauf an, was der
durchschnittlich informierte, aufmerksame und \@mgige Durchschnittsverbraucheser-
steht.

Die Rechtsprechung auf diesem Gebiet ist nicht imveestandlich. So soll ,Echter Steinha-
ger" aus Steinhagen stammen, nicht aber ,Westfidis&teinhager”, weil ,Steinhager Be-
schaffenheitsangabe sei und der Zusatz ,Westf@igctur auf das Land hinwei§t' ,Echtes
Eau de Cologne“ muss aber wieder in Kéln hergestelh™? Dresdner Stollen* wiederum
ist eine Gattungsbezeichnung geworden und keinkurésangabe metr?

,Grole Rechtsprechung” hat sich zu Bierbezeichnungatwickelt. So ist die Her-
kunftsbezeichnung ,Bayerisches Bier* zugleich Bedfgnheitsangabe von Bier nach bayeri-
scher Art. Das Wort ,Pils* ist dagegen noch keiame Beschaffenheitsangabe, sondern erst
in Verbindung mit einem weiteren Herkunftshinw&is Die Bezeichnung ,Pilsener - Ur-
guell” ist allerdings nur fir ein Bier zuldssig,sdaus Pilsen stammt, ebenso muss ,,Dortmun-
der Bier* aus Dortmund kommém>

dd) Blickfangwerbung

Die Blickfangwerbung ist ein Beispiel fur nicht dtr TAuschung, sondern durch Missver-
standlichkeit hervorgerufene Irrefihrung. Sie liggt, wenn die Werbeaussage drucktech-
nisch besonders auffallend hervorgehoben ist uedfigh die Richtigkeit/Zulassigkeit der
Aussage erforderliche ergdnzende Information neinklind schwer leserlich erscheint.

Beispiele besonders gro3 herausgestellte Zinsversprecketatdachlich nur ausnahmsweise gewahrt
werden

149vgl. BGH GRUR 1995, 354 — Riigenwalder TeewurgRiligenwalde in Hinterpommern existiert unter die-
ser Bezeichnung nicht mehr).

130 vgl. BGH GRUR 1980, 174 — Firstenthaler (Irrefifiguda vermeintliches Weingebiet mit dementspre-
chender Qualitat).

1*1BGH GRUR 1957, 128 — Westfalischer Steinhager.

»2BGH GRUR 1965, 317 — Kélnisch Wasser.

1> BGH GRUR 1989, 440 — Dresdner Stollen I; BGH GRL#R0, 461 — Dresdner Stollen II.
1%4v/gl. BGH NJW 1974, 143.

135v/gl. Danisches Oberstes Gericht, GRURAus!l. 1968, -3 Dortmunder Bier.
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Werbeplakat mit einem Bild von PC mit Monitor, wede@r Monitor nicht im Preis inbegrif-
fen ist>°

Bild von einem anderen Scanner, als der, der beswmonbrd>’

b)  Preisbezogene Irrefiihrung (8 5 11 1 Nr. 2 UWG)

Das Wahrheitsgebot gilt auch fir den Anlass dekaés bzw. die Bezugsart. Unzuldssig ist
also Werbung, die falschlicherweise einen Anlassduscht, der auf einen besonders gunsti-
gen Preis schlieRen lasst: Werbung mit Werksverkdofverkauf, Lagerverkauf, Raumungs-

verkauf, GroRhandel, etc®

c) Geschaftshezogene Irrefiihrung (8§ 5 11 1 Nr. 3 UWG)

aa) Alleinstellungsbehauptungen und &hnliches

Wer seine Ware als ,meistgekaufte” anpreist, musnaiadest einen Marktanteil haben, der

erheblich Uber den Marktanteilen der Mitbewerbegti Ebenso: ,,Grof3ter Handler in Euro-
“« 159

pa“ etc.

Fur Werbungen ohne sachlich Aussage gilt dagegenrdelihrungsverbot nicht: Erlaubt ist
es, ,mit den schonsten Blumen der Welt* zu werb8mder den Satz ,Mutti gibt mir immer
nur das Beste* fiir ein Kindernahrmittel einzuset?&n

bb) Alterswerbung

Gerne wird in der Werbung das Alter eines Unternatsn eines Geschaftszweiges oder der
Firma hervorgehoben. Mit diesem Hinweis sollen jpsitiven Aspekte einer langjahrigen
Tradition betont werden. Diese gehen von der bem@mdErfahrung auf dem betreffenden
Gebiet Uber die wirtschaftliche Leistungsfahigkelie Zuverlassigkeit und Qualitat bis hin
zur langjahrigen Wertschatzung der Kund&n.

1% BGH GRUR 2003, 249 — Preis ohne Monitor.

15" BGH GRUR 2002, 715 — Scanner-Werbung.

138 v/gl. BGH WRP 2005, 474 — Direkt ab Werk.

1%9vgl. BGH GRUR 1996, 910 — Der meistverkaufte E@sp
180y/gl. auch BGH GRUR 2002, 182f. — Das Beste jedemdén.
1®1BGH GRUR 1965, 363 — Fertigbrei.

162 BERLIT, RN. 164.
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Beispiet  ,Schon uiber 75 Jahre in ..., haufig bildlichémem Ehrenkranz dargestéfit.

Alterswerbung ist nur zulassig, wenn sie der Waihrbetspricht. Wer also mit einem fal-
schen Grundungsjahr oder mit einer nicht zutreféenélitersangabe wirbt, versto(3t gegen das
Irrefihrungsverbot.

Wird mit dem Alter eines Unternehmens oder einesc@éftszweiges geworben, so muss das
Unternehmen wéhrend der gesamten Zeit ununterbmdobgtanden haben. Das gegenwartige
Unternehmen muss trotz aller im Laufe der Zeit eirggenen Anderungen noch mit dem fri-
heren Unternehmen als identisch angesehen werderhéblich ist es, ob die Rechtsform
oder der (handelsregisterliche) Name (Firma) detetdehmens gewechselt hat. Ebenso we-
nig schadet ein Eigentumerwechsel in Form einehReachfolge, wenn es dem Rechtsnach-
folger vertraglich erlaubt wurde, die alte Firmaiterzufiihren:®*

cc) Anonyme Werbung - Kennzeichnung gewerblicher Itser@hiffrewerbung

In letzter Zeit kommt es in Mode, einzelne Artikelden Kleinanzeigen der 6rtlichen Tages-
zeitungen anzubieten. Dadurch wird beim interessiePublikum der Eindruck erweckt, ein
Privatmann verkaufe bislang selbst genutzte Gegedst Insbesondere auf dem Gebraucht-
wagenmarkt wird dieses Verhalten haufig praktiziBie Rechtsprechung legt hier besonders
strenge Malistdbe an. Sie ist der Auffassung, dasgeBetreibende sich in den Kleinan-
noncen eindeutig zu erkennen geben mussen. Tyj@seine solche irrefiihrende Anzeigen-
oder Internetwerbung gegentber Endverbraucherrr eimer Chiffrenummer oder Deckna-
men nur mit einer Telefonnummer nur mit einer SdMioder Postfachadresse. Der Unter-
nehmer darf sich nicht tarnen, sondern muss alse@Geireibender zu erkennen sein. Soweit
Abklrzungen verwendet werden, missen diese fuMeeoraucher eindeutig sein.

Zulassig ist es beispielsweise wenn aus dem Urttaraesnamen (Muster-GmbH), durch die
Vielzahl der Angebote und durch einen erklarendaesaiz in der Werbung (,gewerblich® —

nicht abgekurzt) der gewerbliche Charakter deutliard. Unzuldssige Abkurzungen sind
z.B.. ,gw., ,gew.”, ,HdL", ,Verm.”, [Fa." Kommenallerdings zuséatzlich Umstande hinzu,
aus denen der gewerbliche Charakter eindeutighglisit ist, z.B. durch die Aufmachung

oder Platzierung des Inserats, kénnen auch solbkéraungen wieder zulassig werden.

Bei der Immobilienwerbung gelten Besonderheitere Bbkirzung ,Immob.” fir Immobi-
lienmakler wird von der Rechtsprechung als ausegidranerkannt, weil sie seit Jahrzehnten
allgemein gebrauchlich ist. Abkirzungen wie ,IMfmm.” oder ,IMB* flr Immobilienbiros
sind dagegen nicht eindeutig genug und daher us=igldZwingend vorgeschrieben ist die
vollstdandige Namens-/Firmenangabe bei Inserateh,demen Wohnungsvermittler Wohn-
raume zur Miete anbieten oder suchen.

Wirbt ein Unternehmer in einer Zeitung oder im tn&t, ohne darauf hinzuweisen, dass er
Gewerbetreibender ist, so ist dies unzulassig.desmicht der Eindruck eines Privatangebots
erweckt werden — dies kann ein Umstand sein, deddii Kaufentschluss des Lesers wesent-
lich ist, so dass er allein hierdurch wettbewertistiech relevant wird. Der Eindruck eines

183v/gl. BGH GRUR 1962, 310 — Griinderbildnis.
184 ppERiN: Piper/Ohly, § 5, Rn. 639.
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Privatangebots wird noch eher bei Kleinanzeigereekity da in derartigen Annoncen vorwie-
gend Privatleute inserieren. Umso mehr muss hieaabkedie Gewerblichkeit des Angebotes
hingewiesen werden.

Diese Grundsétze gelten auch im Internet (deshalbeg ausfuhrliche gesetzliche Regelun-
gen zu Informationspflichten) und insbesondere diiclgewerbliche Anbieter bei Internet-
auktionen.

Dazu folgende Falle:

+ BGH GRUR 2005, 1061 — Telefonische Gewinnauskunft:

~Gewinnbenachrichtigung” unter 0190-Nummer ist ifi@rende Werbung:

Der u. a. fur Wettbewerbsrecht zustandige |. Zévilt des Bundesgerichtshofs
hatte Uber die wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit yGewinnbenachrichtigunt
gen“ an Verbraucher zu entscheiden.

Die Beklagten hatten unaufgefordert Schreiben awape Endverbraucher ver-
sandt, in denen diesen mitgeteilt wurde, sie hatieen von vier abgebildeten
Preisen gewonnen. Die Schreiben enthielten u. &usammenhang mit der Ap-
bildung der Preise einen durch eine Umrandung eiiigden Hinweis, in den
unter der Angabe ,GEWINN-AUSKUNFT* eine 0190-Tefefommer angefuhnt
war. Unter dieser Nummer erreichte der Anrufer elidefonansage, bei der ih
keine Auskinfte Uber seinen individuellen Gewingeben, sondern die Preise
nur allgemein beschrieben wurden. Das Anschreilmghiglt weiter eine ,Unwi-
derrufliche Gewinn-Anforderung®, durch deren Ruakdeng der Adressat unter
Begleichung von ,anteiligen Organisations-KostemHohe von 50 DM um di
Uberstellung seines Gewinnes bitten konnte.

=}

Landgericht und Berufungsgericht haben die vom Bswerband der Verbrad
cherzentralen und Verbraucherverbéande erhobene rastungsklage als be
grindet angesehen.

Der Bundesgerichtshof hat die vom Berufungsgerrtigelassene Revision der
Beklagten zuriickgewiesen. Der Hinweis auf die ,GewAuskunft* unter Angat
be der 0190-Telefonnummer stelle eine nach 88Ah<$ 1 UWG unlautere irre
fuhrende Werbung dar, weil dem Verbraucher untereatggeltpflichtigen Telet
fonnummer nicht die von ihm nach der Ubrigen Gastgl des Anschreibens er-
wartete Auskunft Uber seinen Gewinn erteilt weRie. Aufforderung, ,anteilige
Organisationskosten” in Hohe von 50 DM zu zahlem,gem. 8 4 Nr. 5 UWG a
wettbewerbswidrig anzusehen. Nach dieser Vorschaftdelt unlauter, wer be
Preisausschreiben oder Gewinnspielen mit Werbedttaradie Teilnahmebedin
gungen nicht klar und eindeutig angibt. Eine Audfung, einen Kostenbeitra
zum Gewinnspiel zu leisten, rechne zu dessen Theileldedingungen. lhr feh
die gebotene Eindeutigkeit, wenn der Verbraucherimi vorliegenden Fall nich
erkennen kénne, wofir der angeforderte ,,Organisadloeitrag” verwendet wer
de.

T~ oaQ 7T =0

Urteil vom 9. Juni 2005 — | ZR 279/02
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* OLG Celle, GRUR-RR 2007, 111:

Horgerate-Werbung ,Handeln Sie jetzt, so lange Hmankenkassen noch Zuy-
schisse Ubernehmen* ist irrefihrend:

Die Werbeaussage eines Horgeratevertriebs ,Hand®le jetzt, so lange die
Krankenkassen noch Zuschiisse Ubernehmen® ist imrefid. Die Werbung er-
weckt bei den angesprochenen Verbrauchern den naftentden Eindruck, dass
eine Streichung der Zuschisse fur Horgerate deetgbshen Krankenkasse up-
mittelbar bevorsteht. Auch stellt diese Werbunge eiviettbewerbshandlung ge-
mal § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG dar: Die Werbeanzeige éekdwind ist auch objektiv
geeignet, die Kunden dazu zu bewegen, sich fiin é&nezfristigen Kauf bei der
werbenden Hoérgerateunternehmer zu entscheiden.

>

Urteil vom 09.11.2006, 13 U 120/06

2. Vermutete irrefihrende Werbung bei ,Mondpreisen“ &1V UWG)

8§ 5 IV 1 UWG lautet wie folgt:

Es wird vermutet, dass es irrefuhrend ist, mit iderabsetzung eines Preises|zu
werben, sofern der Preis nur fir eine unangemdssee Zeit gefordert worden
ist.

8 5 IV 1 UWG enthélt somit einéermutungdahingehend, dass es irrefihrend ist, mit redu-
zierten Preisen zu werben (Sonderveranstaltungemn der frihere (hdhere) Preis vorher
nicht ernsthaftiber einen langeren Zeitraum hinweg verlangt woide™® Ist streitig, ob es
sich tatsachlich um eine unzulassige Mondpreiswegthandelt, greift nach 8 5 IV 2 UWG
sogar eineBeweislastumkehein und der Werbende muss nachweisen, ob undanggeler
einen bestimmten Preis gefordert hat.

Die Vermutung ist allerdingwiderlegbar so dass sich der Werbende entlasten kann. Grinde
hierfiir sind z.B. Angleichung an die Marktsituatidalsche Kalkulation, ausnahmsweise An-
gemessenheit einer blof3 kurzen Zeit. An die Widgnhg sind jedoch hohe Anforderungen zu

stellent®®

3. Lockvogelangebote (85 V UWG)

In 8 5V UWG ist die so genannte Lockvogelwerburegegelt:

'Es ist irrefiihrend, fiir eine Ware zu werben, dieeuBeriicksichtigung der Art
der Ware sowie der Gestaltung und Verbreitung derbBivhg nicht in angemes-
sener Menge zur Befriedigung der zu erwartendenhfkage vorgehalte

185v/gl. BGH GRUR 2000, 337 — Preisknaller.
186 ETTL, Rn. 438.
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ist?Angemessen ist im Regelfall ein Vorrat fir zwei @ags sei denn, der Unter-
nehmer weist Griinde nach, die eine geringere Batwrg rechtfertigefiSatz 1
gilt entsprechend fir die Werbung fur eine Dienstiang.

Lockvogelwerbung bedeutet, dass einzelne Produ&smrzers preisgunstig verkauft und
beworben werden, damit der Verbraucher zum einemhidoipt in das entsprechende Laden-
lokal hineingeht und er zum anderen diese Preiskaikbn als beispielhaft fir das gesamte
Sortiment ansieht, wahrend in Wirklichkeit die @em Artikel normal kalkuliert und nicht
preisgiinstiger als anderswo sitid.

Unzulassig ist die Lockvogelwerbung insbesondemndavenn die beworbene Ware nicht
oder nur in unzureichenden Mengen zur Verfligungtstdierbei ist die Art der Ware und
ihre Gestaltung und Verbreitung zu berticksichtigen,die zu erwartende Nachfrage ermit-
teln und beurteilen zu kénnen, wie groRR der angeemes\Vorrat sein mus&

8 5 Abs. 5 UWG legt fest, dass im Regelfall ein ndorfiir zwei Tage angemessen ist, es sei
denn, der Unternehmer weist Griinde nach, die eenaggre Bevorratung rechtfertigen.

Der blof3e Hinweis ,Solange der Vorrat reicht” fuhitht dazu, dass die Zweitagefrist ver-
kirzt wird. Zulassig ware aber die Angabe auf daastimmte Anzahl von Ware (,200 Ho-
sen®). Dies ist insbesondere bei Restposten sihrwehn nicht mehr Ware vorhanden ist und
sie nicht nachbestellt werden kann. Vorsicht igrajeboten, wenn der Vorrat nur sehr gering
ist (z.B. nur funf Exemplare). In diesen Fallenteovon einer besonderen Werbung hierfir in
Zeitungsbeilagen o. a. abgesehen werden und sis¢tdaliese Ware nur im Ladenlokal als
Einzelangebot dargestellt werden.

Entlasten kann sich der Werbende, wenn er die eichende Bevorratung nicht zu vertreten
hat. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn ein IKorent den gesamten Vorrat ,wegkauft*
oder die Ware aus Griinden héherer Gewalt zersttit W

Das Gesetz sieht ausdriicklich nur die Verkirzung leesonderem Grund vor. Es ist aber
damit zu rechnen, dass entsprechend der bisheRgehtsprechung dann ein langerer Vorrat
gefordert wird, wenn nach der Art der Werbung damitechnen ist’°

Unzulassig ist es, eine besonders billige Ware kiinmligen, die im Laden dann nicht vorge-
zeigt werden kann oder die dem Werbenden nur imneizhenden Mengen zur Verfigung
steht. Eindeutig ist dabei folgender Situation: Efn-Handler inseriert einen besonders guns-
tigen VW Golf bestimmter Beschaffenheit. Das Fabgzist bei ihm aber nicht vorhanden. Er

187 KBHLER in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 5, Rn. 8.ZE1TL, Rn. 441, 445.
168 K BHLER in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 5, Rn. 8.11 ff.
1891 ETTL, RN. 444; vgl. auch BRLIT, Rn. 266.

170vgl. BGH GRUR 1999, 1011 — Werbebeilage (irrefiittte Werbung fir EDV-Artikel in einer Zeitungsbei-
lage, wenn die beworbenen Gerate nicht eine Woahbk Erscheinen der Beilage vorrétig sind).
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will nur das interessierte Publikum auf seinen \&aifsplatz locken, um dann andere Fahr-
zeuge zu verkaufeff?

Ein fast klassisches Beispiel eines Lockvogelantgelst folgender Faft’? Ein Fotofachge-
schaft warb in der Zeitung fur eine chromfarbenemiéea zu einem besonders gunstigen
Preis. Am folgenden Montag hatte ein Verkéufer @eschéfts einen nachfragenden Kunden
dahin beschieden, dass die annoncierte Kamera viochanden sei, er aber das gleiche Mo-
dell in schwarzer Ausfihrung zu einem héheren Radialten konne.

Im Ubrigen hangt hier vieles von den UmstandenElagelfalles ab. Ein preisgiinstiges Ein-
zelangebot darf nicht als Aussage Uber die bessrglerstige Preisbemessung des gesamten
Angebots verstanden werden dirfen. ,Sonderangelsioteje nach Geschaftsgrol3e in einer
ausreichenden Zahl vorzuhalt€f.

IV. Relevanz der Irrefihrung

Es ist nicht Aufgabe des Lauterkeitsrechts die Maikehmer vor jeglichen Irrtimern zu
bewahren sondern nur vor denen, die sich auchctdisi auf den Wettbewerbsmarkt aus-
wirken koénnen. Als ungeschriebenes Merkmal komnitedadie Relevanz der Irrefuhrung
hinzu!"* Die Irrefiihrung der Marktteilnehmer mudazu geeignet sein, das Marktverhalten
zu beeintrachtigenWenn eine Werbemalinahme zwar irrefihrend istt bbespielsweise
keinen Einfluss auf das Konsumverhalten der Vertdrau hat, ist es lauterkeitsrechtlich un-

schadlich und muss auch nicht durch das Lauterkelts unterbunden werden.

E. Vergleichende Werbung (8 6 UWG)

l. Systematik der Vorschrift

8 6 UWG ist vergleichsweise einfach strukturient Absatz 1 wird zunachst gesetzlich defi-
niert, was vergleichende Werbung ist.

Absatz 2 enthékibschlieRendlie Kriterien fur didUnlauterkeitvergleichender Werbung. Das
Gesetz geht somit ersichtlich davon aus, dasseielginde Werbungrundsatzlich zuléssig
ist. Nur, wenn eine der Nummern 1 bis 6 vorliegt,die vergleichende Werbung unlauter.
Hintergrund dieser Regelung ist die europdaischerdarsierung im Bereich der vergleichen-
den Werbungd’® Vergleichende Werbung ist im Interesse des Vedrers ausdriicklich er-

"1vgl. auch BGH GRUR 2000, 911 — Computerwerbung |.

12BGH GRUR 1983, 650 — Kamera.

Y3 LETTL, Rn. 445,

174 BGH GRUR 2002, 715, 716 — Scanner-Werbung; BeggERUWG zu § 5, BT-Drs. 15/1487, S. 19.
5 vqgl. jetzt RL 2006/114/EG.
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wiinschtt’® solange der Wettbewerb dadurch nicht verzerrt wititbewerber unangemessen
geschadigt und letztlich der Verbraucher benadbteilird.*””

Absatz 3 konkretisiert lediglich die Anforderungauassiger vergleichender Werbung, wenn
sich die Werbung auf besondere Bedingungen bezieht.

ll.  Vergleichende Werbung

Wie oben bereits erwahnt wird die vergleichendeMieg in § 6 | UWG legaldefiniert:

Vergleichende Werbung ist jede Werbung, die untbiéteoder mittelbar, einen
Mitbewerber oder die von einem Mitbewerber angetenteWaren oder Dienst
leistungen erkennbar macht.

Der Begriff der Werbung ist derselbe wie bei 8§ 5 GWnsofern wird auf die dortigen Aus-
fihrungen verwieset®

Die Werbung kann den Mitbewerber bzw. dessen Wadamn Dienstleistungen ausdricklich

nennen. Es reicht allerdings auch aus, dass dikttdamehmer der Werbung entnehmen kon-
nen, wer bzw. welche Produkte gemeint sind. Diedas Fall, wenn sich die Anspielung dem

durchschnittlich informierten, aufmerksamen undsténdigen Durchschnittsverbraucher ge-
radezu aufdrangdt’®

Nach dem Gesetzeswortlaut ist es nicht notwendigs dler Werbende und der Mitbewerber
in Beziehung zueinander gebracht werf8Die Produkte miissen also nur gemeinsam ge-

nannt werden, eine Hervorhebung der Unterschigdedist notwendig®* Merkwiirdigerwei-
se gibt es daher die vergleichende Werbung ohngl&ieh.

lll.  Unlautere vergleichende Werbung

8 6 Il UWG bestimmt, welche vergleichende WerbungSinne von § 6 | UWG unlauter ist:

\ Unlauter im Sinne von § 3 handelt, wer vergleichestbt, wenn der Vergleich:

176 RL 2006/114/EG, Erwagungsgrund Nr. (8).

7" RL 2006/114/EG, Erwagungsgriinde Nr. (9) — (11).

8 Siehe oben § 2 D. II.

179 K oHLER in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 6, Rn. 35.

180 50 die alte Rechtsprechung, vgl. nur BGH GRUR 2082 — Die ,STEINZEIT* ist vorbei.

181 BGH GRUR 2004, 607, 611 — Genealogie der Diifte3HSIg. 2001, 1-7948, Rn. 51 — Toshiba/Katun;
LETTL, Rn. 468 f.;a.A. KOHLER in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, 8 6, Rn. 19 f., desoweit fir eine
richtlinienkonforme Auslegung pladiert.
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11.-6.(..) |

Wahrend der Vergleich keine begriffliche Vorausaeaty fur die vergleichende Werbung in
Absatz 1 ist, verlangt 8 6 Il UWG allerdings, dags Vergleich vorliegt. Ein Vergleich liegt
dann vor, wenn die Mitbewerber bzw. deren Prodekiander gegeniibergestellt werd&n.

Dieser Vergleich ist nach 8§ 6 Il UWG unlauter, wenime der Voraussetzungen der Nr. 1 — 6
vorliegt.

Vergleichende Werbung gilt demnach, was den Verhlaenbelangt, alguladssig sofern fol-
gende Bedingungen erfullt sind:

e Sie vergleicht Waren oder Dienstleistungen fur déichen Bedarf oder dieselbe
Zweckbestimmung. Damit wird der Vergleich auf im Wdewerb stehende Produkte
beschréankt. Bei Waren ist dies relativ sicher uindaeh zu handhaben. Dienstleistun-
gen sind demgegenuber wesentlich komplexer unegesetich aus vielen Faktoren,
beispielsweise der Geschwindigkeit, dem Servical rum die Leistungserbringung,
den gewdahrten Verbraucherrechten etc. zusam@eént Nr. 1 UWG.

Beispiele  Erlaubt ist der Vergleich zwischen Miisli- und Skarieget®®, verboten hingegen

der Vergleich von Wirtschaftszeitung und Lotteriegénschaft wegen Méglichkeit
der Geldvermehrurd’

Preisvergleich: Auch dirfen Preise miteinander helngn und die Konkurrenz
beim Namen genannt werden. Beispiel: ,A-Markt, Brktaund C-Markt: Uberall

bekommen Sie ,O-Saft, bei uns zahlen Sie den methn Preis!” Die Richtlinie

erlaubt gerade den Preisvergleich. Hier durfte ltbufigste Anwendungsfall der
neuen Rechtslage liegen

» Sie vergleicht objektiv eine oder mehrere wesemtlicelevante, nachprifbanad ty-
pische Eigenschaften oder den Preis dieser WarérDienstleistungen§ 6 Il Nr. 2
UwWG

Beispiet Unzulassig ist: ,Unser Reparaturservice ist fidiomer als bei Y: bei jeder Repara-
tur erhalten Sie eine Tasse Kaffee®

» Sie fuhrt im geschaftlichen Verkehr nicht zu Verivglangen zwischen dem Werben-
den und einem Mitbewerber oder zwischen den vosedi@angebotenen Waren oder
Dienstleistungen oder den von ihnen verwendetemgi&ohen (Marken, Geschafts-
bezeichnungen, geographische HerkunftsangaBeh)l Nr. 3 UWG.

Beispiet Durch den Vergleich wird der Eindruck erweckt,tesdle sich um Produkte des-
selben Herstellet®

182 K SHLER in: Hefermehl/K6hler/Bornkamm, § 6, Rn. 20.
183 OLG Hamburg GRUR-RR 2003, 251.
184 BGH GRUR 2002, 828 — Lottoschein.

185 v/gl. BERLIT, Rn. 146h.
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Durch sie wird die Wertschatzung eines von einertb&verber verwendeten Kenn-
zeichens (Marke, Geschaftsbezeichnung, geograghiderkunftsangabe) nicht in un-
lauterer Weise ausgenutzt oder beeintrachtigt. &digser Regelung ist, dass auch
unbekannte Kennzeichen gegen die unlautere Bergitzom ahnlichen Kennzeichen
geschutzt werder§ 6 Il Nr. 4 UWG.

Beispiet Unlauter ist es zielgerichtet die BekanntheiteeiMarke auszunutzen, um den gu-
ten Ruf auf sein eigenes Produkt zu iibertr&en

Durch sie werden die Waren, die Dienstleistunges,Téitigkeiten oder die personli-
chen oder geschaftlichen Verhéltnisse eines Mitblegre nicht herabgesetzt oder
verunglimpft;8 6 Il Nr. 5 UWG.

Beispiet Die Aussage ,Billige Composite-Racketts (Grapftfitberglas) muten wir lhnen
nicht zu® fur Tennisschlager der Konkurrenz isteepauschale Herabsetzdffg

Sie stellt nicht eine Ware oder eine Dienstleistatsgimitation oder Nachahmung ei-
ner unter einem geschitzten Kennzeichen (Markecladéisbezeichnung, geographi-
sche Herkunftsangabe) vertriebenen Ware oder Degstsing darg8 6 1l Nr. 6 UWG.

Beispiet ,Diese Tasche ist eine perfekte Kopie einer Giitandtasche; den Unterschied
bemerkt niemand!”

AulRerdem darf sie keine irrefiuhrenden Angaben gleschaftliche Verhaltnisse, ins-
besondere Uber die Beschaffenheit, den UrsprumgHdrstellungsart oder die Preis-
bemessung einzelner Waren oder gewerblicher Lejstumder des gesamten Ange-
bots, Uber Preislisten, Uber die Art des Bezugs d#eBezugsquelle von Waren, tber
den Besitz von Auszeichnungen, Uber den Anlass delerZweck des Verkaufs oder
Uber die Menge der Vorrate enthalten. Dieses akgeenirrefiihrungsverbot des neu-
en 8 5 UWG findet auch auf vergleichende Werbungémdung8 5 Il F. 1 UWG.
Bezieht sich der Vergleich auf ein Angebot mit enbesonderen Preis oder anderen
besonderen Bedingungen, so sind der Zeitpunkt dee€des Angebots und, wenn
dieses noch nicht gilt, der Zeitpunkt des Begines Angebots eindeutig anzugeben.
Gilt das Angebot nur so lange, wie die Waren odenEtleistungen verfugbar sind, so
ist darauf hinzuweiserg 6 11l UNG .

F. Unzumutbare Belastigung (8 7 UWG)

Nach der UWG-Reform enthalt der Gesetzestext inl8MG ein ausdruckliches Verbot un-
zumutbarer Belastigungen. Werbung ist im gesclagh Verkehr unerlasslich. Ohne sie
besteht regelmalig kaum eine Mdglichkeit, poteletiglunden auf das eigene Waren- oder
Dienstleistungsangebot aufmerksam zu machen. Atigsdist Werbung nicht in jeder Form
zuldssig. Untersagt sind daher belastigende Wertheaen. Unlauter ist danach die Belasti-
gung potentieller Kunden durch aufdringliche, uteegte Werbung. In 8 7 Il Nr. 1 UWG

186 BERLIT, RN. 146j.

18" BGH GRUR 1998, 824, 828 — Testpreis-Angebot.
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verwendet der Gesetzgeber den Begriff des ,Empf&hgB®adurch wird klargestellt, dass
tber § 7 UWG ausschliel3lich Werbemalinahmen in Rammindividueller Kommunikation
gegenuber einem einzelnen Adressaten erfasst wedelWG regelt dementsprechend das
Direktmarketing mittels Brief-, Telefon-, Telefaxe;Mail-, Voice-Mail-, SMS-Werbung und
Werbung durch personliches Ansprech%h.

Der grofite Teil der Vorschrift des 8§ 7 UWG dient densetzung der Datenschutzrichtlinie
fur elektronische Kommunikation, durch die der Garsehaftsgesetzgeber eine moglichst
weitreichende Liberalisierung und Erweiterung degngliberschreitenden Kommunikation
erreichen mocht&® Erfasst werden sollen die Wettbewerbshandlungerheteits wegen der
Art und Weise unabhéangig von ihrem Inhalt als Beyasng empfunden werden. Die Belasti-
gung zeigt sich darin, dass die WettbewerbshandtiemgEmpfangern aufgedrangt wird. Der
Wortlaut dieser Vorschrift stellt sicher, dass nigtde geringflgige Belastigung als unlauter
eingestuft wird, sondern nur diejenigen wettbewertdsgen Beldstigungen unlauter im Sin-
ne des 8§ 3 UWG sind, die ,unzumutbar® sind. WermnmeéiVerbemaflinahme subjektiv vom
Verbraucher zwar als belastigend empfunden wire, Wilerbemethode aber als nicht ,unzu-
mutbalrg‘;oeinzustufen ist, fehlt es an der Tatbestaarhussetzung der Unlauterkeit nach § 3
UWG.

l. Struktur der Vorschrift

8§ 7 UWG ist &hnlich aufgebaut wie die 88 4 und 5 @Wbsatz 1 bestimmt allgemein, dass
unzumutbare Belastigungen unlauter sind. Was emzerautbare Belastigung ist, regelt bei-
spielhaft und damibicht abschlieRendbsatz 2. Dies bedeutet im Umkehrschluss allesling
nicht, dass jede Werbung zulassig ist, wenn ketigegenstehender Wille erkennbar ist. Hier
muss vor allem auf die Falle hingewiesen werderdenen der Empfanger einen entgegen-
stehenden Willen gar nicht erkennbar machen kanB, keim Zusenden von nicht bestellten
Waren. Absatz 3 knupft an 8 7 Il Nr. 3 UWG an umthélt eine Ausnahme fir Werbung

mittels elektronischer Post. Insgesamt ergibt dexmit folgendes Bild:

188 K OHLER in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 7, Rn. 28 ff.
189 RL 2002/58/EG, Erwagungsgriinde (40) — (43).
190v/gl. KOHLER in: Hefermehl/Kshler/Bornkamm, § 7, Rn. 2.
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Unzumutbare Belastigung

§ 7 UWG
~Allgemeine* Beispiele unzumutbarer
unzumutbare Belastigung Belastigung
§ 71 UWG § 7 Il UWG
E-Mail-, Fax-, Voice- .
Erkennbar ) ’ ’ Anonyme elektronische
unerwiinschte Werbung Telefonwerbung Mail- und SMS-Werbung Werbung
§ 7 Il Nr. 2 UWG § 7 Il Nr. 3 UWG
§ 7 Il Nr. 1 UWNG evil. iVm § 7 Ill UWG § 7 Il Nr. 4 UWNG

Der Verweis auf § 3 UWG in Absatz 1 soll sichelstel dass das Verbot nur bei gleichzeiti-
gem Vorliegen der Voraussetzungen des § 3 UWGtgifed muss deshalb eine Wettbe-
werbshandlung vorliegen, die eine Beeintrachtigdesg Wettbewerbs bewirkt und das Tatbe-
standsmerkmal der Unlauterkeit erfullt. Das Merkuhad Unzumutbarkeit dient dazu, gering-
fugige Belastigungen vom Verbot ausschlieBen. Aufdrder vielféltigen Erscheinungsfor-
men der belastigenden Werbung ist die Schwelle aben nicht zu hoch anzusetzen. Uber §
7 UWG sollen vor allem die Falle erfasst werden,denen sich die Belastigung zu einer sol-
chen Intensitat verdichtet hat, dass sie von eigeafien Teil der Verbraucher als unertréaglich
empfunden wird4®*

Il.  Werbung per Brief (8 7 Il Nr. 1 UWG)

Nach 8§ 7 Il Nr. 1 UWG liegt eine unzumutbare Betfisig bei einer Werbung vor, wenn

erkennbar ist, dass der Empfanger diese Werburg wignscht. Wo allerdings ein entgegen-
stehender Wille nicht erkennbar gemacht werden kaarB. beim Ansprechen auf 6ffentli-

chen StraRen oder Zusenden unbestellter Warend-esitaut Gesetzgeber zu Einzelfallent-
scheidungen kommehi?

Typische Beispiele sind Briefkastenwerbung und Wenlrfsendungen (Werbebriefe, Hand-
zettel, Prospekte u. a.). Diese sind grundséatzlighssig. Hat allerdings der Empfanger einer
individuell gestalteten Briefwerbung den Werben@ergefordert, von weiteren Werbesen-
dungen abzusehen, ist dieser Wunsch zu respektidreain der Aufkleber am Briefkasten

191 Begr. RegE UWG zu § 7 Absatz 1, BT-Drs. 15/148725f.
192 Begr. RegE UWG zu § 7 Absatz 1 Nummer 1, BT-DEg1487, S. 21.
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muss beachtet werden, mit dem sich eine Persomgage Einwurf von Werbematerial und
Anzeigenblattern wehrf?

Selbstverstandlich muss die Werbung auch inhalttieh tbrigen Wettbewerbsregeln ent-
sprechen. Es darf unter anderem dem Empfanger dah&indruck vermittelt werden, es
lage keine Werbung, sondern eine persénliche Erhpigldes geworbenen Produktes durch
einen Bekannten oder einen Freund vor. Solchedllmen wurde bei handschriftlichen
,Haftnotizen“ angenommen, bei denen der Empfantgrtgn sollte, es handele sich um eine
weitergeleitete Briefsendung mit einer personlicBempfehlung®*

lll.  Werbung per Telefon (8 7 Il Nr. 2 UWG)

Von einem Fernsprechteilnehmer nicht erbetene Anruf Werbezwecken sind als aufdring-
liche und belastigende Werbung und deshalb unzgléssusehen. Das gilt grundsatzlich
auch fur Anrufe unter Gewerbetreibenden. Ausnahgadten nur dann, wenn der Angespro-
chene den Anruf selbst gewtnscht hat oder wenrnchiegéer Anlass zu der Annahme be-
steht, der Angerufene sei mit dem Anruf uneingeiukireinverstanden (dies ist bei standiger
Geschaftsbeziehung anzunehmen).

So genannte Kaltanrufe, um Neukunden zu gewinned, demnach wegen Kundenfangs
durch Belastigung nach 8 7 1l Nr. 2 UWG verboten.

Die Zulassigkeit von Werbung mittels Telefon wiml uinterschiedlicher Weise gegenuber
Verbrauchern und sonstigen Marktteilnehmern bzwwébetreibenden geregelt. Telefon-
werbung, die an den Verbraucher gerichtet ist, wliatiingehend eingeschrankt, dass diese
ohne vorher eingeholtes ausdrickliches Einversianals wettbewerbswidrig und unlauter
nach gilt. Dieselbe WerbemalRnahme gegeniber sendtigrktteilnehmern ist wettbewerbs-
rechtlich anders zu bewerten und erfordert — wighrder bisherigen Rechtsprechung — nur
die mutmatliche bzw. stillschweigende Einwilliguli§Eine mutmaRliche Einwilligung liegt
dabei in der Regel vor, wenn der der Gewerbetreidarin objektives Interesse an der Wer-
bung hat. Grund fiir die unterschiedliche Behandighglass bei Verbrauchern im Gegensatz
zu Gewerbetreibenden unmittelbar die Privatsphéteoffen ist und bei Gewerbetreibenden
eher mit Interesse an der Werbung zu rechné’ist.

IV.  Werbung per Fax, E-Mail, Voice-Mail und SMS (8§ 7 IINr. 3 UWG)

Telefax-Gerate sind heute im geschaftlichen wigriaten Bereich so stark verbreitet, dass
man als Werbender auf diesem Wege praktisch flatdekend den potentiellen Kunden er-

193 KBHLER in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 7, Rn. 23.

1% yvgl. BGH GRUR 1973, 552, 553 — Briefwerbung.

19 yvgl. BGH GRUR 2004, 520 — Telefonwerbung fiir Zasittrag.
1% v/gl. nur BGH GRUR 2000, 818 — Telefonwerbung VI.

Y97 ETTL, Rn. 535.
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reichen kann. Im Unterschied beispielsweise zuvRa$ssendungen muss aber hier der Emp-
fanger das Gerét einschlief3lich des Papiers und'desrs standig betriebsbereit halten, um
Telefaxe empfangen zu kénnen. Das Gerat ist bengafig von Werbeschreiben voriiberge-
hend blockiert und kann kein anderes Fax empfafifen.

Aus diesen Grunden sieht die Rechtsprechung (aeciB@H) in der unverlangten Zusen-
dung von Werbefaxen in der Regel eine unzumutbatésBgung des Empfangers und damit
einen VerstoR gegen § 7 Il Nr. 3 UW.

Nur ausnahmsweise ist diese Form der Werbung zglassmlich wenn der Empféanger aus-
driicklich mit der Ubersendung einverstanden ishltFéas Einverstandnis des Empfangers,
so ist die Fax-Werbung grundsatzlich wettbewerbsgidnd daher unzuléssig.

Nicht wesentlich anders sieht es bei der Werbunghdi&-Mail via Internet aus (die sog.
~Junk Mail“ oder ,SPAM*). Zwar muss der EmpfangeasdGerat hier nicht standig betriebs-
bereit halten und es ist beim Eingang einer E-Madh nicht voribergehend blockiert. Aller-
dings wird eine E-Mail nicht unmittelbar an den 8€s Empfangers zugestellt, sondern dieser
muss sie sich aus seinem Postfach beim Providentegtaden. Ist die E-Mail nicht bereits
im Betreff bzw. im E-Mail-Header als Werbung gekeeichnet, so bleibt dem Empfanger
nichts anderes ubrig, als samtliche eingegangenaits Mufzurufen und zu lesen, da er erst
dann feststellen kann, dass es sich um Werbungeltathbei entstehen die tblichen Tele-
fonkosten fiir die Verbindung zum Providé?.

Dieses vor allem zeit- und bisweilen kostenaufwgad\ussortieren ist grundsatzlich als un-
zumutbare Belastigung des Empfangers anzuseherdaimer wettbewerbswidrig. E-Mail-
Werbung ist nur in Ausnahmeféllen erlaubt. Die Wdp ist zulassig, wenn der Empfanger
sein vorheriges Einverstandnis erklart hat oderAdisnahme nach § 7 Il UWG greift (Opt-
in). Fur die Ausnahme nach 8 7 lll UWG missen ¥lbeaussetzungen der Nummern 1 — 4
kumulativvorliegen. In diesen engen Grenzen sind Werbenheiiea Uber elektronische Post
madglich. Dies ist dann der Fall, wenn die E-Mailt@slse aus einem geschéftlichen Kontakt
stammt, nicht unerwiinscht genutzt wird, der Kundswdass er jederzeit widersprechen
kann und nicht widersprochen hat.

Im Bereich der E-Mails ist dies beispielsweise Ball, wenn der Empfanger sich auf eine
Verteilerliste (Mailing-list) des Absenders hatzgat lassen und ein direkter thematischer Be-
zug der konkreten E-Mail-Werbung zum Gegenstandedigiste besteht. Unzulassig ist da-
her eine Werbung via E-Mail, wenn der Empfangeh siceine Verteilerliste fir Computer-
spiele hat eintragen lassen und ihm daraufhin Weglitir eine Kapitalanlageberatung tber-
mittelt wird 2°*

198 K OHLER in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 7, Rn. 76.
19BGH GRUR 1996, 208 — Telefax-Werbung.

20 KGHLER in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 7, Rn. 85.
20Ly/gl. LETTL, Rn. 568.
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Nicht ausreichend ist nur die Angabe der E-Mail-@s$e in Briefkdpfen oder auf der Visi-
tenkarte, da der Empfanger hiermit nicht ausdrigbkéein Einverstandnis kundtut, mit Wer-
bung Uberhauft zu werden. Dies gilt unter Privagpeen ebenso wie im Geschaftsverkehr. In
letzterem Fall kann allerdings das Einverstandersnutet werden, wenn die E-Mail an einen
standigen Geschéftspartner versandt wird und diehgdtliche Korrespondenz tblicherweise
wenigstens zum Teil via E-Mail abgewickelt wird,ilva@n Interesse des Empféangers an dem
umgehenden Erhalt von Informationen tber neue Avigebeines Geschaftspartners besteht.
Voraussetzung ist aber auch hier ein thematiscleeu® des Werbeinhaltes zum Geschéfts-
zweig des Empfangerbetriebes.

Diese wettbewerbsrechtliche Problematik lasst sicht dadurch umgehen, dass der Emp-
fanger in der E-Mail aufgefordert wird, dem Absendé& Ubermittiung weiterer Mails zu
untersagen, sofern er diese nicht wiinscht. Durchrtige Ankindigungen lasst sich der
schon begangene WettbewerbsverstoRR nicht riickwirkeseitigen, da bereits die Ubersen-
dung der ersten E-Mail wettbewerbswidrig ist.

Die Ausfilhrungen zur E-Mail gelten in gleicher Weiuch fir SMS und MM&? Firr Voi-
ce-Mail-Werbung gilt das zum Fax gesagten entspmath

V.  Absenderangabe (8 7 Il Nr. 4 UWG)

8 7 1l Nr. 4 UWG enthalt Vorschriften fur anonymieldronische Nachrichten, d.h. fur die
Versendung von Nachrichten ohne Angabe des Absenderch dieses Transparenzgebot
soll dem Adressaten die Durchsetzung von Anspridegen den Werbenden erleichtert
werden, und es soll ihm jederzeit moglich sein,Eliestellung der Nachrichten zu verlangen.
Dies gilt — wie in den Fallgruppen Nummer 2 unddausgesetzt — sowohl bei stillschwei-
gendem als auch bei ausdriicklichem Erklaren degeEtandnisses. Zudem muss der Emp-
fanger der Nachrichten die Mdglichkeit haben, disehdung ohne die Nutzung von gebuh-
renpflichtigen 0190-er-Nummern einstellen zu kénffén

Dazu folgender Beispielfaff*

Das LG Dortmund hat mit Urteil v. 30.8.2005 entscl@in, dass weder die Exis-
tenz von Filterprogrammen noch die Mdoglichkeit, esinwerblichen E-Mail
Newsletter durch einfachen Klick abzubestellen dassenden von Werbemails
an Nichtkunden oder solche Firmen, die Ihr Einv@rdhis mit der Ubersendung
von Werbemails zuvor nicht ausdrucklich erklart émbrechtfertigen. Eine Inte-
ressenabwagung findet nicht statt, eine solche Werlist nach 8 7 Abs. 2 N. |3
UWG als ,unzumutbare Bel&stigung” einzustufen.

Im dem Fall schickte ein Unternehmen, das mit Etekiind Handwerkszeugen
handelt, mehrfach E-Mail-Werbung an eine anderm#&irDiese Firma schickte,

202 kdhler in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 7, Rn. 81.
203 Begr. RegE UWG zu § 7 Absatz 2 Nummer 4, BT-D&1487, S. 21.
204) G Dortmund, Urt. V. 30.8.2005, 19 O 20/05.
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nachdem sie bereits mehrere Newsletter unaufgetaedealten hatte, die E-Mails
zurtck und forderte den Werbeversender zur Untrltasg auf. Eine Unterlas-
sungserklarung wurde nicht abgegeben. Die Empféinger gab daraufhin eing
eidesstattliche Versicherung ab, dass sie immedevi&/erbung erhalten habe,
die nicht bestellt wurde. Daraufhin erlie? das Lgericht ohne mindliche Ver-
handlung auf Betreiben der Wettbewerbszentrale @mstweilige Verfigung und
untersagte dem werbenden Unternehmen, diese RPoazissetzen.

Hiergegen legte die Beklagte Widerspruch ein. D@shlatte nun im sog. Hau
sacheverfahren Uber das Unterlassungsbegehren tgcheiden und bestétigte
seine Sichtweise aus dem Verfligungsverfahren. \WMegdete das werbende Un-
ternehmen noch ein, selbst wenn gegen Wettbewetlisverstol3en werde, han-
dele es sich um eine Bagatelle, so dass die Edmltsgrenze des § 3 UW
nicht Uberschritten wirde. Schliel3lich bestehe eli@ache Moglichkeit, de
Newsletter jeweils durch klick auf einen Link abestellen. Zudem gebe es auch
einfache und kostenlose Filterprogramme, um unesalite E-Mail-Werbung z
verhindern.

Dieser Sichtweise erteilte das Gericht eine klabsage. Vielmehr sprach es der
Wettbewerbszentrale als legitimiertem Verband eideterlassungsanspruch zu.
Sowohl das Unternehmen als auch dessen Geschaftsfiiarden gegen Andro-

hung eines Ordnungsgeldes auf Unterlassung wek®ezbe-E-Mails verurteilt
Nach 8 7 UWG liege eindeutig ein Wettbewerbsverstofy wenn nicht ein
Einwilligung des Empfangers vorliegt oder ein Ausmatatbestand nach §|7
Abs. 3 UWG greift (Werbung an Bestandskunden ubesmtimmten Vorausset-
zungen). Hier lag unstreitig weder eine Einwilligwwor noch war der Ausnahme-
tatbestand erfillt. Auf eine Unzumutbarkeit fir dempféanger, eine sonstige
Abwagung oder Erheblichkeit des VerstoRes komnreakd an.

Weiterhin sei auch unerheblich, dass die Méglichkestehe, eine Werbe-E-Mall,
die anhand der Betreffzeile als solche erkennliadisekt zu I6schen oder Filtef-

programme einzusetzen. Mit der strengen Regeluag@d&@UWG soll eine Uber-

flutung der Empfanger mit elektronischer Post b¥Merbepost vermieden wey-
den. Auch das Aussortieren solcher Mails sei nheblichem Aufwand verbun-

den, vor allem, wenn mehrere Werbe-Mails empfangerden. Gerade dies habe
der Gesetzgeber verhindern wollen. Eine unzulasdigebung werde nicht da-

durch zulassig, dass dem Empfanger nahe gelegt emtsprechende Filterpr
gramme zu benutzen, zumal diese nicht hundertptigzeither seien, sonde
auch wichtige E-Mails ausgefiltert werden kdénnten.

Das Urteil verdeutlicht, dass eine Interessenabwgquder Zumutbarkeitserwa
gungen beim Versand von Werbe-E-Mails keine Rglielen. Die Voraussetzun-
gen, unter denen E-Mail-Werbung zulassig ist, sieitl 2004 klar geregelt. Dabegi
wird bei E-Mail-Werbung, im Gegensatz etwa zur Taeverbung, nicht zwi
schen gewerblichen und privaten Kunden differetzieiMail-Werbung ist dem
nach nur zulassig, wenn entweder eine Einwilliguadiegt oder der Ausnahme-
tatbestand des § 7 Abs. 3 UWG greift.
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VI. ,Allgemeine* unzumutbare Belastigung (8 7 | UWG)

Neben den Beispielen in 8§ 7 1l UWG bleibt noch Rafiimsonstige unzumutbaren Belasti-
gungen. Hierzu gehdren das personliche Ansprechettei Offentlichkeft®®, Haustiirwer-
bund®, Zusendung unbestellter Waféhund Belastigungen im Internet (Pop-Up-Fenster
etcf®® Diese Erscheinungsformen der Werbung sind zveifdbstig, entscheidend kommt
es daher auf die Unzumutbarkeit an. Hierbei giltiesinteressen des Adressaten gegen die
Interessen des Werbenden abzuwagen, wobei die @evatinde des Einzelfalls bertck-
sichtigt werden miisséfl? Unter dem Verbraucherleitbild des durchschnittiicformierten,
angemessen aufmerksamen und verstandigen Durctisearirauchers ist eine Unzumut-
barkeit nicht mehr ohne weiteres anzunehAtén.

295 vgl. BGH GRUR 2004, 699 — Ansprechen in der Ofiiehkeit I; BGH GRUR 2005, 443 — Ansprechen in
der Offentlichkeit I1.

2% yvgl. BGH GRUR 1994, 818, 819 — Schriftliche Voragidung.

27ygl. OLG Kéln GRUR-RR, 2002, 236 (Unaufgefordeltesendung von Waren im Rahmen eines Abonne-
mentvertrages).

28 y/gl. LG Dusseldorf MMR 2003, 486 (Unlauterkeit déerwendung von Exit-Pop-Up-Fenster).
29ygl. LETTL, Rn. 529.
210y/gl. KOHLER in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, § 7, Rn. 13.
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