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Neue Regeln im Wettbewerb

Marc-André Delp, M.L.E., Rechtsanwalt in Hannover

Das neue Gesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werb (UWG) ist am 08. Juli 2004 in Kraft getre-
ten. Das UWG ist neu strukturiert worden, es gibt
einige inhaltliche Neuerungen und Klarstellungen
und das UWG ist leserfreundlicher geworden. Viele
der bislang als Fallgruppe des 8 1 UWG alter Fas-
sung (a.F.) geregelten unlauteren Handlungen sind
nun explizit im Gesetz aufgefiihrt. Besondere Neu-
erungen betreffen die Bereiche unlauterer Wett-
bewerb, Sonderveranstaltungen, unzumutbare
Belastigung und Gewinnabschoépfung.

Unlauterer Wettbewerb

Die Regelungen Uber unlautere Handlungen wurden
im 8 1 UWG a.F. mit einer Generalklausel eingelei-
tet; alle VerstoRe fielen unter den Begriff der guten
Sitten. Mit der Reform sind die guten Sitten aus
dem UWG entfallen. Statt dessen sind unlautere
Wettbewerbshandlungen nun verboten, wenn sie
geeignet sind, den Wettbewerb zum Nachteil der
Mitbewerber, der Verbraucher oder der sonstigen
Marktteilnehmer nicht unerheblich zu verfélschen.
Mit dieser neuen Generalklausel kann die Recht-
sprechung auf weitere Falle reagieren, fir die es
noch keine spezielle Regelung gibt und sich somit
neuen Gegebenheiten anpassen. Unzulassig sind
nur die MalBnahmen, die tatsachlich geeignet sind,
zu einer Beeintrachtigung geschiitzter Interessen
der Marktteilnehmer zu fihren. Es kommt nicht
darauf an, ob diese Beeintrachtigung bereits einge-
treten ist. Aulerdem darf die Beeintrachtigung
nicht unerheblich sein und mul3 einen gewissen
Wert fur das Wirtschaftsleben haben. Eine Verfol-
gung von Bagatellfallen ist damit ausgeschlossen.

Neben der allgemeinen Klausel gibt es in § 4 UWG
auch Beispiele typischer Handlungen, die als unlau-
ter gelten. Sie sollen die Generalklausel prazisieren
und die Regelungen transparenter machen. Dazu
gehdren das Ausnutzen geschéftlicher Unerfahren-
heit und Leichtgldubigkeit, die Verschleierung von
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Werbemalinahmen, die Koppelung von Gewinnen
an Warenabnahmen oder die Nachahmung.

Sonderveranstaltungen

Die bisherigen Regelungen (ber Sonderveranstal-
tungen, SchluBverkdufe und Jubildumsverkaufe
(8 7 UWG a.F.) sowie die RGumungsverkaufe (8 8
UWG a.F.), sind mit der Neufassung des UWG
entfallen. Dies ist als Konsequenz der Liberalisie-
rung des UWG mit Abschaffung von Rabattgesetz
und Zugabeverordnung im Jahre 2001 zu sehen.
Damit sind auch die von den Verbrauchern zwei-
mal im Jahr herbeigesehnten Schlu3verkaufe in
dieser Form Geschichte.

Das bedeutet aber nicht, dal3 die Verbraucher in
Zukunft auf besondere Verkaufsveranstaltungen
verzichten missen. Zum Einen gab es Ende Juli
2004, also zu der Zeit in der jahrelang der Som-
merschluRverkauf stattfand, in vielen Stadten ei-
nen freiwilligen SchluRBverkauf. Daran beteiligten
sich auch Unternehmen, deren Waren bislang nicht
im SchluBverkauf glinstig angeboten werden konn-
ten, z.B. Anbieter von Elektronikartikeln. Zum An-
deren kann der Handel nach der Aufhebung der
Regelungen (ber die Sonderveranstaltungen jeder-
zeit besondere Verkaufsveranstaltungen durchfiih-
ren. Dabei missen nur die Ubrigen gesetzlichen
Bestimmungen des UWG eingehalten werden. Ins-
besondere die Grenzen der Irrefihrung der Ver-
braucher sind von den Werbenden zuklinftig zu
beachten.

Irrefiihrende Werbung

Die bisherigen Regelungen zur Irreflihrung sind
erhalten geblieben. Verboten sind Angaben ge-
schaftlicher Art, die zu Werbezwecken im ge-
schéaftlichen Verkehr gemacht werden, wenn sie



geeignet sind, einen nicht unerheblichen Teil der
betroffenen Verkehrskreise (ber das Angebot irre-
zufUhren und Fehlvorstellungen mafgeblicher Be-
deutung flir den Kaufentschlu® hervorzurufen.
Hinzugetreten sind zwei Neuerungen, die bislang
Uber die Rechtsprechung zur Generalklausel des
UWG geregelt wurden: Mondpreise und Lockvo-
gelwerbung.

Mondpreise

Nach der Aufhebung der Regelungen (ber den
Schluf3- und Sonderverkauf sind Preiswerbungen
fur gilnstige Angebote grundsétzlich freigegeben.
Preiswerbung ist damit zulassig, sie ist auch not-
wendig, um auf glnstige Angebote hinzuweisen.
Allerdings liegt hierin auch die Gefahr der Irreflih-
rung der Verbraucher. Das betrifft die Falle der
Mondpreise. Dabei wird zunachst ein hoher Preis
gefordert (Mondpreis), der dann reduziert und als
gunstiges Angebot im Verhaltnis zum vorherigen
Preis dargestellt wird. Dieser Preiswerbung ist eine
Grenze gesetzt worden. Mit der Herabsetzung
eines Preises darf nur geworben werden, wenn der
urspriingliche Preis nicht fliir eine unangemessen
kurze Zeit gefordert wurde. Mondpreis-Werbung
ist eine Irrefihrung des Verbrauchers und damit
verboten.

In Streitfragen hat derjenige die Beweislast zu tra-
gen, der mit der Preisherabsetzung geworben hat.

Lockvogelwerbung

Waren dirfen nicht zu besonders glinstigen Prei-
sen angeboten werden, wenn sie nicht oder nur in
geringer Menge vorhanden sind oder bei denen
Uber Preiswirdigkeit oder Preisbemessung des
Gesamtangebots getduscht wird. Darunter fallt
auch die Werbung mit einem Sonderangebot,
wenn die Ware nicht in ausreichender Menge vor-
handen ist. Der Verbraucher soll sich darauf ver-
lassen kénnen, dal® die Ware in ausreichender
Menge vorhanden ist. Ohne angemessenen Wa-
renvorrat wird der Verbraucher irregefihrt und
eventuell veranlaRt, andere Waren zu kaufen. Da-
mit wird der Verbraucher angelockt. Das bedeutet
aber nicht, dal® der Werbende sein ganzes Lager
mit der Ware flllen miRte. Als ausreichend wird
eine Vorratsmenge von zwei bis drei Tagen ange-
sehen.

Unzumutbare Beldstigung

Der neu eingeflihrte 8 7 regelt das Verbot unzu-
mutbarer Beldstigung. Eine unzumutbare Belasti-
gung liegt vor, wenn dem Empféanger die Wettbe-
werbshandlung aufgedrangt wird.

Die Wettbewerbshandlung muf3 unzumutbar sein;
es darf sich nicht um eine lediglich geringfligige
Belastigung handeln. Andererseits ist wegen der
vielfaltigen Erscheinungsformen der Wettbewerbs-
handlungen die Schwelle auch nicht zu hoch anzu-
setzen. Dort, wo ein groRer Teil der Verbraucher
die Werbungsintensitat als unertraglich empfindet,
ist eine Beldstigung unzumutbar.

Als Grundsatz kann festgehalten werden, dal} je-
denfalls dann eine unzumutbare Belastigung vor-
liegt, wenn gegen den erkennbaren Willen des
Empfangers geworben wird. Dazu gehort die Wer-
bewurfsendung, wenn der Empfénger durch einen
Aufkleber am Briefkasten deutlich gemacht hat,
dal er eine solche Werbung nicht winscht. Auch
das Zusenden unbestellter Ware gilt als unzumut-
bar belastigend.

Telefonwerbung gegeniiber Verbrauchern ohne
deren Einwilligung

Fir die Falle der individuellen Telefonwerbung ge-
genlber Verbrauchern wurde vom Gesetzgeber die
sog. "Opt-In-Lésung” gewahlt. Dies entspricht der
Rechtsprechung zu 8 1 UWG a.F.. Eine unzumut-
bare Belastigung stellen Telefonanrufe gegeniber
Verbrauchern dar, wenn diese nicht vorher in die
Werbeanrufe eingewilligt haben. Fehlt die Einwilli-
gung, so ist die WerbemalRnahme als "unzumutba-
re Belastigung" wettbewerbswidrig. Dadurch wer-
den Privatpersonen geschiitzt. Ein Anruf bei einer
Privatperson ist ein erheblicher Eingriff in die Indi-
vidualsphéare des AnschluBinhabers. Das liegt dar-
an, dalR der Angerufene zunachst nicht erkennen
kann, wer ihn anruft und zu welchem Zweck er
angerufen wird. Mit der Annahme des Gespraches
wird der Angerufene dazu bewegt, sich erst einmal
anzuhéren, was der Anrufer will. Dadurch muf3 er
die Werbung zur Kenntnis nehmen und kann erst
anschlieRend entscheiden, ob er das Gesprach
fortsetzen will. Gegen das Anrufen an sich kann
sich der Angerufene somit nicht wehren. Daher
hat der Gesetzgeber klargestellt, dal3 das Anrufen
einer Privatperson zu Werbezwecken schon an
sich eine unzumutbare Belastigung ist.



Eine ausdrlckliche Einwilligung in Werbeanrufe
kann Uber die Allgemeinen Geschaftsbedingungen
(AGB) nur erlangt werden, wenn der Verbraucher
separat darauf hingewiesen wird, da® er mit der
Akzeptanz der AGB einer Telefonwerbung zu-
stimmt. Der Verbraucher mu3 auch dartber infor-
miert werden, dal3 und wie er die Einwilligung je-
derzeit widerrufen kann.

Telefonwerbung gegentiber anderen Marktteilneh-
mern ohne deren mutmafliche Einwilligung

Auch wer einen selbstéandigen oder gewerblichen
Beruf austbt, wird durch Werbeanrufe belastigt,
die betriebliche Tatigkeit wird gestoért. Hinnehmen
muld dies grundsatzlich niemand. Jedoch ist die
Regelung im gewerblichen Bereich anders als bei
Verbrauchern. Hier kann sich der Angerufene nicht
darauf berufen, dald jeder Werbeanruf eine unzu-
mutbare Belastigung darstellt. Zielt der Anruf auf
ein konkretes Interessengebiet des Angerufenen,
liegt ein vermutetes Einverstédndnis des Unterneh-
mens vor und die Telefonwerbung ist damit zulas-
sig. Ansonsten ist der Anruf auch als unzumutbare
Belastigung zu sehen.

Der Schutzbereich ist bei Werbeanrufen, die sich
an Unternehmen richten, somit niedriger. Im Falle
von Telefonwerbung geniigt es, wenn eine mut-
malliche Einwilligung vorliegt. Dies ist jedoch
nicht einfach zu unterstellen, wenn der Empfanger
ein irgendwie geartetes Interesse an der angebote-
nen Ware oder Dienstleistung haben kénnte. Die
Rechtsprechung hat in der Vergangenheit zuneh-
mend strengere Anforderungen an eine mutmalli-
che Einwilligung gestellt.

Richtet sich der Anruf an Gewerbetreibende, so
mul} beim Empfénger ein sachliches Interesse an
diesem Anruf aufgrund konkreter Umsténde ver-
mutet werden.

Eine Eintragung in die gelben Seiten reicht nicht als
Einverstandnis fir eine telefonische Werbung aus.
Hierin ist kein Einverstandnis des Unternehmens in
eine Kontaktaufnahme mittels Werbeanrufen zu
sehen.

Telefax, E-Mail oder SMS-Werbung

Erfolgt die Werbung mittels automatischer Anruf-
maschinen, Faxgeraten oder elektronischer Post,
so ist diese Werbeform ebenfalls unzumutbar be-
lastigend, wenn nicht eine vorherige Einwilligung

des Adressaten vorliegt. Dies entspricht schon
einer bisher weitgehend gesicherten Rechtspre-
chung.Bezogen auf das Phanomen massenhaft
versandter Werbebotschaften per E-Mail, den sog.
Spam-Mails, hat der Bundesgerichtshof (BGH) im
Marz dieses Jahres in einer Grundsatzentscheidung
entschieden, dal3 die Zusendung unverlangter
Werbe-E-Mails wettbewerbswidrig ist. In Fortflih-
rung der bisherigen Rechtsprechung zur Telefon-
und Telefaxwerbung sieht der BGH E-Mail-
Werbung nur ausnahmsweise dann als zulassig an,
wenn der Empfanger ausdriicklich oder konkludent
sein Einversténdnis erklart hat, diese zu erhalten
oder wenn der Werbende gegenliber Gewerbetrei-
benden aufgrund konkreter tatsachlicher Umsténde
ein sachliches Interesse des Empfangers vermuten
kann.

Die Einwilligung in die WerbemalRnahmen kann
ausdrlcklich oder stillschweigend erfolgen. Sie
liegt z.B. dann vor, wenn der Adressat eine Vertei-
lerliste vorausbestellt hat und ein direkter The-
menbezug zu dieser Verteilerliste besteht. Nicht
ausreichend ist hingegen, dal® der Adressat seine
E-Mail-Adresse auf seiner Visitenkarte oder in ei-
nem Verzeichnis angibt.

Im Zweifel muld der Absender von Werbe-E-Mails
darlegen und beweisen, daR der Empféanger zuvor
sein Einversténdnis erklart hat. AulRerdem mulf3 der
Absender durch geeignete MalRnahmen sicherstel-
len, dal3 es nicht zu einer fehlerhaften Zusendung
einer Werbe-E-Mail aufgrund des Schreibversehens
eines Dritten kommt.

Erhalt ein Unternehmer die E-Mail-Adresse eines
Kunden im Zusammenhang mit dem Verkauf seiner
Waren oder Dienstleistungen, so kann er diese fir
Werbe-E-Mails nutzen, sofern eigene ahnliche Wa-
ren oder Dienstleistungen beworben werden.
AulRerdem ist zu beachten, dal® der Unternehmer
den Kunden bei der Datenerhebung klar und ein-
deutig darauf hingewiesen haben muR, dal® dieser
die Nutzung jederzeit untersagen koénne. Die Ab-
lehnung der Nutzung muf3 problemlos mdglich sein
und fir die Nutzungsuntersagung dlrfen keine
erhéhten Geblhren berechnet werden (teure 0190-
Telefonnummern). Zugrundegelegt ist der Basista-
rif fur die Ubermittlung einer solchen Erklarung.

Gewinnabschopfung
Bislang wurden sogenannte Streuschaden haufig

nicht geltend gemacht. Streuschaden sind Scha-
den, bei denen zwar eine Vielzahl von Abnehmern



geschadigt wird, der Schaden eines jeden Einzel-
nen jedoch nur gering ist. Bei Schaden in diesem
Bagatellbereich sahen die Betroffenen von einer
Schadenverfolgung ab. Grund dafir waren die
umstandliche Prozedur, die unverhéaltnismaRigen
Kosten der Schadenverfolgung und die Zeitdauer.
Da aber auch Mitbewerber nicht einfach den Scha-
den einklagen konnten, entstand in diesen Féllen
eine Verfolgungslicke.

Dies geschah z.B. in den Fallen geféalschter Produk-
te, Mogelpackungen, Einziehung geringer Betrage
ohne Rechtsgrund oder Vertragsschliissen auf-
grund irrefihrender Werbung.

Mit der Neuerung des UWG soll es nun mdoglich
sein, dal diese Falle leichter verfolgt werden koén-
nen. Damit wird ein Anreiz zu unlauterem Verhal-
ten genommen, bei Kenntnis der drohenden Kon-
sequenzen wird die Hemmschwelle héher. Erreicht
werden soll eine Abschreckung, nicht unbedingt
ein Interessenausgleich.

Derjenige, der unlautere Wettbewerbshandlungen
vornimmt und auf Kosten einer Vielzahl von Ab-
nehmern einen Gewinn erzielt, kann von den zur
Geltendmachung von Unterlassungsanspriichen
Berechtigten (rechtsfahigen Verbanden, IHK oder
Handwerkskammern sowie qualifizierten Einrich-
tungen, nicht jedoch der Mitbewerber, vgl. 8 8
UWG) auf Herausgabe des Gewinns in Anspruch
genommen werden.

Zu beachten ist dabei, daR im Gegensatz zum
Schadensersatzanspruch nicht der Abnehmer, der
durch das wettbewerbswidrige Verhalten Nachteile
erlitten hat, den Gewinn erhélt. Der durch den
Gewinnabschdpfungsanspruch ausbezahlte Ge-
winn ist vom Glaubiger an den Bundeshaushalt
herauszugeben, kommt also nicht dem einzelnen
Abnehmer zugute. Erfa3t werden sollen die Falle,
in denen die Geschadigten ihre Anspriiche nicht
geltend machen.

Die Voraussetzung flr die Gewinnabschépfung ist
eine vorsatzliche Zuwiderhandlung und eine Ge-
winnerzielung auf Kosten einer Vielzahl von Ab-
nehmern. Wichtig ist, daR der individuelle Scha-
densersatzanspruch des Verletzten dem Gewinn-
abschépfungsanspruch des Staates vorgeht. Nur
wenn kein Schadensersatzanspruch geltend ge-
macht wird, ist Platz fir die Gewinnabschopfung.
Wird Schadensersatz geleistet, so liegt keine
Schutzliicke mehr vor, die durch die Gewinnab-
schopfung zu schlieRen ist. Oberstes Ziel ist

schlieBlich, dal® der Verletzer den Gewinn nicht
behalten kann.
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