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Wettbewerb und Werbung in Deutschland

Ulrich Herfurth, Rechtsanwalt in Hannover
Heike Thiirnagel, Rechtsanwaéltin in Hannover

Im Vergleich zu anderen Mitgliedstaaten der Euro-
paischen Union unterliegen die Unternehmen in
Deutschland auf dem deutschen Markt ver-
gleichsweise strengen Wettbewerbsregeln.

Wettbewerbsbeschrankungen

Die deutsche Rechtsordnung geht davon aus, daf3
eine Volkswirtschaft am leistungsfahigsten ist,
wenn auf ihren Markten Wettbewerb herrscht. Nur
durch das Wechselspiel einer Vielzahl unter-
schiedlicher Kréfte kdénnen die Bedilrfnisse des
Marktes optimal befriedigt werden. Zur Erhaltung
dieses Kraftespiels trifft das Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB) verschiedene Sicher-
heitsvorkehrungen. Sofern Unternehmen nicht
durch ihre wirtschaftliche Leistungsfahigkeit, son-
dern mit anderen Mitteln Markte starker beherr-
schen und den Wettbewerb darin einschranken,
sind sie von den gesetzlichen Sanktionen des GWB
bedroht.

Horizontale Bindungen

Zu derartigen Verhaltensweisen gehéren zunachst
Kartelle. Sie sind grundsétzlich verboten wenn sie
sich zur Beschrankung des Wettbewerbs eignen (8
1 GWB). Als Kartelle gelten dabei nicht nur form-
lich gebildete Interessengruppen, sondern auch
formlose Vereinbarungen; auch lediglich abge-
stimmte  Verhaltensweisen sind  unzulassig.
Allerdings hat der Gesetzgeber in einigen Faéllen
vorgesehen, Kartelle von dem grundséatzlichen Ver-
bot durch Freistellung auszunehmen, weil sie in
besonderen Fallen geeignet sind, den Wettbewerb
zu fordern und die Leistungsfahigkeit der Wirt-
schaft zu starken. Dazu gehoéren u.a. Kartelle Uber
Geschéaftsbedingungen (Konditionen), Rabatte oder
zur Rationalisierung. Fir mittelstdndische Unter-
nehmen bietet das Mittelstandskartell zahlreiche
Maoglichkeiten, leistungsfahige Zusammenschliisse
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zu bilden. Dariber hinaus kann durch der Wirt-
schaftsminister Zusammenschliisse genehmigen,
wenn gegenlUber der Wettbewerbsbeschrankung
gesamtwirtschaftliche Grinde oder Griinde des
Gemeinwohls tberwiegen.

Vertikale Bindungen

Neben den Kartellen als Absprache zwischen Un-
ternehmen auf gleicher Handelsstufe (horizontale
Bindung) verbietet das GWB auch bestimmte wett-
bewerbsbeschrankende Vereinbarungen zwischen
Unternehmen verschiedener Handelsstufen (verti-
kale Bindungen) bzw. erlaubt den Kartellbehdrden,
die wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung zu
verbieten.

Grundsatzlich verboten sind Vereinbarungen Uber
die Preisgestaltung oder die Geschaftsbe-
dingungen, mit denen z.B. der Hersteller die
Endabgabepreise fiir seine Produkte dem Handel
vorschreibt.  Ausnahmsweise kdénnen jedoch
Verlage fir ihre Erzeugnisse die Abgabepreise vor-
schreiben.

Insbesondere Beschrankungen (ber Verwendung
oder Weitergabe der gelieferten Waren koénnen
wettbewerbsbeschriankenden Charakter auf-
weisen. Gemeint sind vor allem die AusschlieR3lich-
keitsbindungen, die ebenso wie Vertriebs-
bindungen als Instrumente zu Organisationen der
vor- und nachgeordneten Méarkte beliebt und ver-
breitet sind. |lhre Bedeutung nimmt laufend zu; so
insbesondere auf den Markten flir Kraftfahrzeuge
und Kraftfahrzeugteile, Kosmetika, Bier, chemische
Produkte und anderem.

AusschlieBlichkeitsbindungen nehmen stets den
Konkurrenten des durch die Bindung begiinstigten
Unternehmens die Chance, in Geschéaftsbezie-
hungen zu gebundenen Unternehmen zu treten.
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Eine nach dem GWB sanktionierbare Wettbewerbs-
beschrankung tritt dann ein, wenn den ausge-
schlossenen anderen Unternehmen keine ausrei-
chende Zahl nicht gebundener Unternehmen mehr
gegenlber steht, also es faktisch keine Maoglichkeit
mehr gibt, im Wettbewerb freie Vertragspartner zu
finden. Solcherart errichtete schwerwiegende
Marktzutrittsschranken stellen eine besonders ge-
fahrliche Wettbewerbsbeschrankung dar. Daneben
sei auf die haufig auch noch nahezu unwirdige
Abhangigkeit der gebundenen Unternehmen von
den die Konditionen diktierenden Unternehmen hin-
gewiesen. Als negatives Beispiel kénnen die
Markte fir Bier und Mineraldlprodukte genannt
werden. Auf der anderen Seite gibt es auch positiv
zu  bewertende Falle von  AusschlieBlich-
keitsbindungen: der Newcomer héatte ohne Aus-
schlielichkeitsbindungen kaum eine Maodglichkeit,
auf neuen Markten FuR zu fassen. Das GWB sieht
daher von einem generellen Verbot der Ausschliel3-
lichkeitsbindungen ab. Die Kartellbehdrden be-
schranken sich auf die sogenannte MiBbrauchsauf-
sicht, die jedoch aufgrund der umfangreichen Ma-
terie oft unzureichend ist.

Preisbindungen sind in der Regel ebenfalls unzu-
lassig; lediglich unverbindliche Preisempfehlungen
fur Markenartikel dirfen ausgesprochen werden.
Verboten sind u.a. auch die Aufforderung zur
Liefersperre (Boykott) oder die Ungleichbehandlung
von Nachfragern durch marktbeherrschende Unter-
nehmen (Diskriminierung). Dartber hinaus unterlie-
gen die Verhaltensweisen marktbeherrschender
Unternehmen einer verscharften Wettbewerbsauf-
sicht, die einen MiBbrauch der vorhandenen Macht
verhindern soll.

Fusionskontrolle

Um die Entstehung neuer Marktmacht zu verhin-
dern, wurde die Fusionskontrolle in das GWB ein-
gefligt. Zu beachten ist, dalR diese Fusionskontrolle
der Européischen Fusionskontrolle nachgeht. Errei-
chen die Unternehmen die nach der Européischen
Fusionskontrolle einschlagigen UmsatzgréRen, so
hat die Europadische Kommission Uber die Zu-
lassung des Unternehmenszusammenschlusses zu
entscheiden.

Grundsatzlich sind nach GWB Zusammenschlisse
von Unternehmen bestimmter GroRenordnung der
Kartellbehorde anzuzeigen (weltweite Umsatzerl6-
se der beteiligten Unternehmen in H6he von 1
Mrd. DM und Umsatz eines der beteiligten Unter-
nehmen in Deutschland von mindestens 50 Mio.

DM). Sofern durch die Fusion eine marktbe-
herrschende Stellung der beteiligten Unternehmen
entsteht oder verstarkt wird, wird der Zu-
sammenschlul3 von der Kartellbehérde verboten.
Nur unter den sehr engen Voraussetzungen eines
Uberragenden nationalen Interesses darf der Wirt-
schaftsminister eine Sondererlaubnis fiir eine sol-
che Fusion erteilen.

Sofern aber Marktmacht nicht durch externes, son-
dern durch internes Wachstum entstanden ist,
kann diese als solche nicht angegriffen werden.
Dem Staat steht kein Recht zur Entflechtung von
Unternehmen zu.

Sofern ein Unternehmen gegen die Verbote des
GWB verstoRt, hat es staatliche Sanktionen der
Landeskartellbehérde bzw. des Bundeskartellamtes
zu erwarten: Untersagung des Verhaltens, Nichtig-
keit von Vertragen, Abschépfung von Mehrerlésen,
BuRgeld. In bestimmten Fallen stehen auch be-
troffenen Wettbewerbern Unterlassungs- und
Schadenersatzanspriiche gegen das wettbewerbs-
verletzende Unternehmen zu.

Unlauterer Wettbewerb

Der Gewabhrleistung eines lauteren und fairen, von
Leistung gepréagten Wettbewerbsverhaltens dient
in Deutschland das Gesetz gegen unlauteren Wett-
bewerb (UWG). Das UWG, im Zusammenwirken
mit dem GWAB, soll die Funktionsfahigkeit der
Wettbewerbsordnung sichern. Anders aber als das
GWB verzichtet das UWG auf die Sicherung der
Wettbewerbsordnung durch staatliche (kartellbe-
hoérdliche) Eingriffe.

Unzuldssige Wettbewerbshandlungen

Nach der Generalklausel § 1 UWG ist es unzulas-
sig, im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des
Wettbewerbs Handlungen gegen die guten Sitten
vorzunehmen. Wer gegen dieses Verbot verstoft,
kann auf Unterlassung und Schadenersatz in An-
spruch genommen werden.

Was die Sittlichkeit im Wettbewerb verlangt, ist in
erster Linie dem Wesen des Leistungswettbewerbs
zu entnehmen. Die Ethik fordert an sich Ricksicht-
nahme auf die Interessen der Mitbewerber. Doch
ist der Wettbewerb ohne Beeintrachtigung fremder
Belange, ohne Eindringen in einen fremden
Kundenkreis kaum mdéglich. Dies wird aber im Hin-
blick auf den im Leistungswettbewerb immanenten
Ansporn zugunsten des wirtschaftlichen Interesses
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hingenommen. Der Grundgedanke des Leistungs-
prinzips beinhaltet, dall im Kampf um den Kunden
die bessere Leistung entscheiden soll und zwar
selbst dann, wenn sie zur Schadigung oder Ver-
nichtung des Konkurrenten fiihrt. Damit sich die
bessere Leistung durchsetzt, ist die Freiheit der
Abnehmer notwendig. Unlauter ist also nur die
Wettbewerbsmalnahme, die auf die Beeintrachti-
gung dieser EntschlieBungsfreiheit abzielt.

Die Generalklausel des § 1 UWG ist durch eine
umfangreiche Rechtsprechung ausgeflllt worden,
die regelrechte Fallgruppen gebildet hat.

Danach sind die verschiedensten Methoden des
Kundenfangs verboten, etwa durch Tauschung,
psychologischen oder moralischen Kaufzwang,
aufdringliche Werbung, Verlockung zum Kauf
durch bestimmte Vorspannangebote, durch mit
Kauf verknlipfte Spiele, durch die Ausnutzung von
Geflhl oder Unerfahrenheit sowie durch Vertrieb
uber Laien.

Ebenfalls unzulassig sind die verschiedensten Prak-
tiken, Wettbewerber zu behindern. Solche Be-
hinderungen kénnen Uber Preiskampf erfolgen,
sofern es sich dabei nicht nur um den zulédssigen
wettbewerbstypischen Preis-/Leistungskampf
handelt. Preisunterbietungen, sogar Verkaufe unter
Einstandspreis sind daher nicht von vornherein ver-
boten (anders als in manchen anderen Landern).
Ruinése Preisunterbietungen mit der Absicht der
Vernichtung eines einzelnen Konkurrenten oder zur
Ausschaltung des Wettbewerbs insgesamt sind
aber ebenso wettbewerbsfeindlich wie Boykotte.
Die Generalklausel des UWG schiitzt u.a. auch vor
diskriminierenden Verhaltensweisen, etwa durch
personliche Herabsetzung des Wettbewerbers oder
unsachliche vergleichende Werbung.

Die interessante Methode der vergleichenden Wer-
bung hat die deutsche Rechtsprechung bis zum
ErlaR der EG-Richtlinie Uber die vergleichenden
Werbung stets als unlauter betrachtet. Nach der
neuen Rechtslage erlaubt das UWG einem Unter-
nehmen vergleichende Werbung, sofern diese den
Verbraucher nicht in die Irre fihrt, es sich tat-
sachlich um vergleichbare Leistungen handelt und
die verglichenen MaBnahmen objektiv nachprifbar
sind.

Auf Unterlassung und Schadenersatz kénnen Un-
ternehmen auch in Anspruch genommen werden,
wenn sie fremde Leistungen ausbeuten. Dazu ge-
héren bestimmte Félle sklavischer Nachahmung,
der unmittelbaren Ubernahme fremder Leistungen

oder das Nachahmen fremder Werbung, die Aus-
beutung fremden Rufs und das systematische Aus-
spannen fremder Arbeitnehmer. Unlauter verhalten
sich Unternehmen jedenfalls auch dann, wenn sie
sich Wettbewerbsvorteile durch eigene oder durch
die Herbeifihrung fremder Rechtsverletzungen ver-
schaffen, gleich ob dabei gesetzliche oder ver-
tragliche Bestimmungen unterlaufen werden.
SchlieBlich kénnen Verhaltensweisen sittenwidrig
sein, die Marktstérungen herbeiflihren sollen, so
etwa die gezielte Verstopfung des Marktes mit
Gratiswaren.

Alle beschriebenen Fallgruppen kénnen jedoch nur
einen ersten Anhaltspunkt fir die Beurteilung der
Wettbewerbswidrigkeit im Einzelfall liefern, da die
rechtliche Systematik aus der Beurteilung vieler
einzelner Falle entstanden ist. Flr eine Bewertung
mussen also stets sdmtliche Umstande des Einzel-
falles berlicksichtigt werden.

Irrefiihrende Werbung

Der zweite grof3e Bereich unlauteteren Wettbe-
werbs betrifft das Verbot irrefiihrender Werbung (8
3 UWG). Die Regelung enthélt sowohl Elemente
des Verbraucherschutzes als auch den Gedanken
des lauteren Wettbewerbs; Unternehmen sollen
sich nicht durch Tauschung des Publikums Wett-
bewerbsvorteile verschaffen kénnen. Bei der
Frage, ob sich die Werbung zur Irrefihrung eignet,
geht die Rechtsprechung von dem typischen Ver-
stédndnis der betroffenen Verkehrskreise, also der
Kundenzielgruppe aus. Auch in diesem Bereich ha-
ben sich durch die Rechtsprechung verschiedene
Fallgruppen entwickelt, in denen werbliche Anga-
ben Uber die geschéaftlichen Verhéltnisse als irre-
fihrend angesehen werden. Dazu gehdren vor-
nehmlich falsche Angaben {ber Beschaffenheit,
Ursprung und Herstellungsart der Produkte, Uber
Preise, Bezugswege, Verkaufszweck und Uber den
Besitz von Auszeichnungen. Sofern Unternehmen
irrefhrende Angaben wissentlich in Verkehr
bringen, sind sie nicht nur Unterlassungsan-
sprichen ausgesetzt, sondern die Ver-
antwortlichen auch mit Strafe bedroht.

Sonstiges unlauteres Verhalten

Weiterhin regelt das UWG in mehreren Einzelvor-
schriften die Grenzen der Zulassigkeit bestimmter
Werbe- und VerkaufsmalRnahmen, so u.a. den Ver-
kauf durch Hersteller an Endverbraucher, das Ver-
bot von Schneeballsystemen, Werbung mit Lock-
vogelangeboten sowie die Ausgestaltung von Rau-
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mungs- oder SchluBverkaufen. Das Verbot von
Preisgegenliberstellungen (zeitweise 8 6e UWG) ist
wegen Unvereinbarkeit mit EU-Recht wieder aufge-
geben.

SchlieBlich ist der gezielte Angriff gegen Wettbe-
werber mittels Anschwérzung, geschéftlicher
Verleumdung, Verrat, durch Ausnutzung geschéaft-
licher Bezeichnungen und Verwertung fremder
Vorlagen verboten. Der Verrat von Geschaftsge-
heimnissen schwacht das eigene Unternehmen
und starkt mangels einer &quivalenten Ge-
genleistung das Konkurrenzunternehmen. Der
Arbeitnehmer hat zwar grundsatzlich die Freiheit,
seine im Betrieb des friiheren Arbeitgebers recht-
maRig erlangten Kenntnisse und Erfahrungen belie-
big zu verwerten. Hiervon ausgenommen sind aber
Betriebsgeheimnisse, die auch nach Beendigung
des  Arbeitsverhéltnisses zu wahren sind.
Allerdings ist die bloRe objektive Verwertung eines
Betriebsgeheimnisses seitens des Arbeitnehmers
noch nicht notwendig unlauter. Es kommt auf eine
Gesamtbetrachtung der Vorgdnge an, wobei es
eine Rolle spielt, wer das Betriebsgeheimnis entwi-
ckelt und welche Bedeutung das Produkt im jewei-
ligen Unternehmen hat. Verletzer treffen nicht nur
Unterlassungs- und Schadenersatzanspriiche, son-
dern teilweise auch Strafandrohungen.

Rechtsschutz

Die insgesamt strenge Charakteristik des deut-
schen Rechts zum unlauteren Wettbewerb, das
starke Elemente des Verbraucherschutzes erhalten
hat, zeigt sich schlieBlich nicht nur in den inhaltli-
chen Regeln, sondern auch in der Klagebefugnis.
Nicht nur der Staat oder der betroffene Wett-
bewerber sind berechtigt, sondern in vielen Fallen
auch Verbande als Interessenvertreter von Wirt-
schaft und Verbrauchergruppen. Allerdings werden
deren Moglichkeiten wegen vermehrt auftretender
miRbrauchlicher Tatigkeiten von sogenannten Ab-
mahnvereinen und Abmahnfirmen wieder einge-
schrankt .

Der durch den Wettbewerbsverstol3 betroffene
Verbraucher selbst hat keine Klagebefugnis. Auch
eine allgemeine Kundenschutzklage kennt das
UWG nicht. Er hat nur ein Ricktrittsrecht bei un-
wahren oder irrefihrenden Werbeangaben.

Wichtigstes Instrument der Verfolgung von un-
lauterem Verhalten ist die Abmahnung. Abmah-
nung ist die Aufforderung, zu erklaren, dal® man
bereit sei, das unlautere Verhalten in Zukunft zu

unterlassen und gegebenenfalls einen bestimmten
Schadenersatz zu zahlen. Fir den Klager bzw.
Verletzten besteht grundséatzlich keine Rechts-
pflicht, den Verletzer vor Erhebung einer Un-
terlassungsklage zu warnen oder zu mahnen. Weil
der Beklagte die Verfahrenskosten nur tragen muf,
wenn er zur Klage AnlaR gegeben hat (was nicht
der Fall ist, wenn er ohne Vorwarnung verklagt
wird und das Verlangen sofort anerkennt) , emp-
fiehlt sich aber in der Regel eine vorherige
Abmahnung. Eine grundlose Abmahnung behindert
den Konkurrenten bzw. vermeintlichen Verletzer
seinerseits unlauter und kann Schadener-
satzpflichten nach sich ziehen. Die Kosten der be-
rechtigten Abmahnung trédgt grundsatzlich der
Abgemahnte. Die Abmahnung ist das wohl ef-
fizienteste Mittel zur Bekdmpfung von Wettbe-
werbsverstoRen, denn etwa 80 % aller Falle im
Vorfeld gerichtlicher Entscheidungen werden im
Abmahnverfahren erledigt. Einstweilige Ver-
figungen als weiteres Mittel zur (vorlaufigen) Be-
kdmpfung unlauteren Wettbewerbs spielen eine
bedeutsame Rolle, da sie schnell genug sind, um
den WettbewerbsverstoRen wirksam zu begegnen.
Hat das einstweilige Verfligungsverfahren Erfolg,
kann der Verletzte den Verletzer durch ein soge-
nanntes AbschluBschreiben auffordern, auf weite-
re rechtliche Schritte endglltig zu verzichten. Der
Verletzer kann sich sodann in der sogenannten Ab-
schluBerklarung schriftlich damit einverstanden er-
kléren.

Ein auBergerichtlicher Weg der Verfolgung von un-
lauteren WettbewerbsverstoRen ist das Verfahren
vor den Einigungsstellen. Sie bestehen bei den In-
dustrie- und Handelskammern. Dieser Weg sollte
insbesondere dann beschritten werden, wenn der
Fall weder eine schnelle (vorlaufige) Regelung er-
fordert noch flr einen der Betroffenen grundsatz-
liche oder gar existentielle Bedeutung hat.

Nebengesetze

Zu berlcksichtigen ist noch, dal3 einige Spezial-
sachverhalte nicht im UWG, sondern in Sonderge-
setzen geregelt sind. Je nach Art der Tétigkeit ha-
ben die Unternehmen, Preisauszeichnungsverord-
nung und LadenschluRgesetz zu beachten. In den
betreffenden Branchen sind die Werbe- und Kenn-
zeichnungsvorschriften des Lebensmittel-, Arz-
neimittel- und Kosmetikrechts zu bericksichtigen.
Das frihere Verbot, hohere als geringfiigige
Rabatte oder Zugaben zu gewahren, ist kirzlich
entfallen; das Rabattgesetz und die Zugabeverord-
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nung sind im Sommer des Jahres 2001 aulBer
Kraft gesetzt worden

Daneben besteht noch eine Zahl weiterer reiner
Verbraucherschutzvorschriften, deren Verletzung
nur unter besonderen Voraussetzungen gleichzeitig
als Wettbewerbsverletzung bewertet wird. Die
wichtigsten sind das Gesetz Uber allgemeine Ge-
schaftsbedingungen, das Abzahlungsgesetz, das
Fernabsatzgesetz und das Gesetz Uber Haustlirge-
schafte.

15. September 2001
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