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Fairer Wettbewerb und verbotene Werbung

Marc-Andre Delp, Rechtsanwalt in Hannover

Wettbewerbshandlungen sind unlauter und damit
unzulassig, wenn sie geeignet sind, den Wettbewerb
zum Nachteil der Mitbewerber, Verbraucher oder
sonstigen Marktteilnehmer nicht unerheblich zu ver-
falschen.

Diese auf den ersten Blick einprdgsame Formulie-
rung muss jedoch in mancherlei Hinsicht ndher er-
klart und auf ihre Praxisrelevanz hin erlautert werden.

Mittlerweile messen nicht nur groBe Unternehmen
dem eigenen Marketing eine entscheidende Bedeu-
tung bei. MarketingmaBnahmen gehen inzwischen
Uber die einfache Print- oder TV-Werbung weit hin-
aus. Neue und innovative Marktnischen werden ge-
sucht. Gerade deshalb ist aber der rechtliche Rah-
men, in dem sich der Werbende bewegen darf, oft-
mals nicht eindeutig festgelegt. Ein Fehlverhalten
hier kann Wettbewerber oder Verbraucherzentralen
auf den Plan rufen und zu nicht unerheblichen Er-
satzforderungen flhren. Andererseits kann aber auch
eine zu groBe Zurlckhaltung zu Verlusten von
Marktanteilen gegenlber aggressiv.  werbenden
Wettbewerbern fiihren.

So sind Wettbewerbshandlungen etwa nur dann un-
zulassig, wenn die MaBnahmen auch tatsachlich ge-
eignet sind, zu einer Beeintrachtigung geschitzter
Interessen der Marktteilnehmer zu fihren. Es kommt
nicht darauf an, ob diese Beeintrachtigung bereits
eingetreten ist. AuBerdem darf die Beeintrachtigung
nicht unerheblich sein und muss einen gewissen
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Wert flr das Wirtschaftsleben haben. Eine Verfol-
gung von Bagatellféllen ist damit ausgeschlossen.

Das Recht gegen den unlauteren Wettbewerb ist von
der Rechtsprechung mit vielen Einzelentscheidungen
gepragt. Werbeaussagen muissen im Einzelfall immer
betrachtet und auf ihre Lauterkeit geprdift werden.

Koppelung von Gewinn und Warenabnahme

Unzul&ssig ist die Verknipfung von Gewinnspielen
mit dem Erwerb einer Ware. Darunter fallt die Teil-
nahme von Verbrauchern an Preisausschreiben und
Gewinnspielen, wenn die Teilnahme von dem Erwerb
der Ware oder der Inanspruchnahme einer Dienst-
leistung abhangig gemacht wird. Hier wird die Spiel-
lust der Verbraucher ausgenutzt, um das Urteil des
Verbrauchers zu beeintrdchtigen. Angezogen von
dem Gewinnspiel l&sst sich der Verbraucher zum
Erwerb der Ware verleiten. Keine Koppelung liegt
vor, wenn die Mdglichkeit der Teilnahme an dem
Preisausschreiben nur alternativ und der Erwerb ei-
ner Ware nicht Voraussetzung der Teilnahme ist.
Bietet ein Verk&ufer auf einer Internetseite seine
Dienstleistungen an und verbindet er die Internetsei-
ten mit einem Gewinnspiel der Gestalt, dass der
Kunde ein Unternehmensprodukt gewinnen kann,
wenn er sich als Kunde registrieren lasst, so erweckt
die Website den Eindruck, dass die Teilnahme von
der Anmeldung und damit der Inanspruchnahme ei-
ner kostenpflichtigen Dienstleistung abh&ngig ist. Die
Gewinnspielwerbung ohne ausreichenden Hinweis
auf eine kostenfreie Teilnahmemdglichkeit ist wett-

SINCE 1988 BY HERFURTH & PARTNER ' RECHTSANWALTE "HANNOVER ' BRUSSELS * GOTTINGEN " MUNICH



CASTON COMPACT 02-2008

bewerbswidrig. Nicht ausreichend ist es, wenn nach
einem Herunterscrollen auf der Seite der in kleinerer
Schriftgr6Be vorhandene Hinweis auftaucht, dass
eine Teilnahme am Gewinnspiel unabhangig von der
Anmeldung ist.

Irrefiihrende Werbung

In der Werbung sind Angaben geschéftlicher Art, die
zu Werbezwecken im geschéftlichen Verkehr ge-
macht werden, verboten, wenn sie geeignet sind,
einen nicht unerheblichen Teil der betroffenen Ver-
kehrskreise tber das Angebot irrezufiihren und Fehl-
vorstellungen von maBgeblicher Bedeutung flir den
Kaufentschluss hervorzurufen. Die Werbung muss
geeignet sein, den Wettbewerb zum Nachteil der Mit-
bewerber, Verbraucher oder sonstiger Marktteilneh-
mer nicht unerheblich zu verfélschen. Dabei sind alle
Bestandteile der Werbung zu berlcksichtigen. Dazu
gehéren die Merkmale der Waren (z.B. Verfligbarkeit,
Herkunft, Verwendung, Beschaffenheit), Anlass des
Verkaufs, Preisberechnung, Lieferbedingungen, ge-
schéftliche Verhaltnisse des Werbenden (Eigenschaf-
ten und Rechte, wie Identitat, Vermdgen, geistige
Eigentumsrechte des Werbenden). Fir die gesetzli-
che Regelung wird auf das Verbraucherleitbild abge-
stellt. Das ist das Bild vom Verbraucher, wie er von
der Rechtsprechung gesehen wird. Der Verbraucher
kann sich durchaus seine eigene Meinung machen
und ist nicht mehr so umfassend zu schitzen.
Gleichwohl gibt es bestimmte Werbungen, die als
irrefGhrend eingestuft werden.

So fihren etwa so genannte Mogelpackungen den
Verbraucher in die Irre und sind wettbewerbswidrig.

Die Rechtsprechung hat bestimmte PackungsgréBen
dann fOr unzulé@ssig erklart, wenn sie fir die gleiche
Anzahl von enthaltenen Portionspackungen weitaus
gréBer ausfallen als die Verpackung eines Wettbe-
werbers, ohne dass das Produkt bislang hinreichend
beim Verbraucher bekannt ist.

In einer Entscheidung, die sich auf Portionspackun-
gen fir Kaffee-Maschinen bezog (so genannte Ka-
fee-Pads) stellte das Gericht klar, dass der Verbrau-
cher bislang mit dieser neuen Art der Kaffeezuberei-
tung noch nicht vertraut sei. Die wesentlich gréBere
Verpackung spiegele daher vor, dass hier mehr Kaf-
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fee zubereitet werden kdnne als mit dem Produkt des
anderen Anbieters. Es half dem Anbieter auch nicht,
dass er die Grammzahl angegeben hatte. Hier gab
der optische Anschein den Ausschlag. Bei Werbe-
slogans besteht besonders schnell die Gefahr, dass
sich kreative Koépfe einprédgende Botschaften aus-
denken, die dann aber irrefiihrende Angaben fiir den
Verbraucher enthalten. Damit ist der Slogan dann
wettbewerbswidrig. So beim Fall eines Online-
Anbieters. Der Slogan "schnell, sicher, kostengiins-
tig" wurde mit Hinblick auf das Wort ,sicher” als wett-
bewerbswidrige Werbung eingestuft, weil es die da-
durch dargestellte Sicherheit im Internet vor dem Hin-
tergrund der Datensicherheit im Internet nicht gabe.
Computerviren und sogenannte Wirmer, die PCs
befallen, wiirden gerade das Gegenteil zeigen. Davor
schitze die Verbindung des Anbieters nicht.

Vergleichende Werbung

Werbung, die einen Mitbewerber oder die von einem
Mitbewerber angeboten Waren oder Dienstleistungen
erkennbar macht, ist grundsatzlich zulédssig. Es gibt
aber Grenzen. Verboten ist es z.B., sich auf Waren
oder Dienstleistungen eines Mitbewerbers zu bezie-
hen, wenn sich der Vergleich nicht auf Waren oder
Dienstleistungen flir den gleichen Bedarf oder die-
selbe Zweckbestimmung bezieht.

Ein Vergleich ist dann unlauter, wenn er nicht objek-
tiv auf wesentliche, relevante, nachprifbare und typi-
sche Eigenschaften oder den Preis dieser Waren
bezogen ist. Subjektive Werbung ist damit nicht zu-
lassig. Der Vergleich darf auch nicht zu Verwechs-
lungen zwischen Werbenden und Mitbewerbern bzw.
den von beiden angebotenen Waren und Dienstleis-
tungen fOhren. Bei vergleichender Werbung ist zu
beachten, dass die Wertschatzung des von einem
Mitbewerber verwendeten Kennzeichens nicht in un-
lauterer Weise beeintréchtigt oder ausgenutzt wird.
Der Mitbewerber darf daruber hinaus auch nicht her-
abgesetzt oder verunglimpft werden. Dies gilt in glei-
cher Art und Weise fiir seine Waren, Dienstleistun-
gen und Téatigkeiten oder persdnliche Verhaltnisse.
Dabei wird der faire Vergleich gewahrleistet. Der
Vergleich nicht eine Ware oder Dienstleistung als
Imitation oder Nachahmung einer unter einem ge-
schitzten Kennzeichen vertriebenen Ware oder
Dienstleistung darstellen.
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Unzumutbare Belastigung

Die unzumutbare Belastigung stellt auf solche Hand-
lungen ab, die bereits wegen der Art und Weise un-
abhangig von ihrem Inhalt als Belastigung empfun-
den werden. Sie sind verboten. Der Tatbestand ist
nicht auf Werbung beschrankt. Unter die unzumutba-
re Belastigung fallen auch Aufforderungen zur Abga-
be von MeinungsduBerungen, wenn hierfir eine
Mehrwertdiensterufnummer gewahlt werden muss.
Die Wettbewerbshandlung muss unzumutbar sein; es
darf sich nicht um eine lediglich geringfiigige Bel&sti-
gung handeln. Andererseits ist wegen der vielféltigen
Erscheinungsformen der Wettbewerbshandlungen
die Schwelle auch nicht zu hoch anzusetzen. Dort,
wo ein groBer Teil der Verbraucher die Werbungsin-
tensitat als unertraglich empfindet, ist Belastigung
unzumutbar.

Erkennbar unerwiinschte Werbung

Als Grundsatz kann festgehalten werden, dass eine
unzumutbare Beldstigung vorliegt, wenn gegen den
erkennbaren Willen des Empfangers geworben wird.
Darunter fallt die Werbewurfsendung, wenn der Emp-
fanger durch einen Aufkleber am Briefkasten deutlich
gemacht hat, dass er eine solche Werbung nicht
winscht. Wird die Werbung dennoch eingeworfen, so
ist das eine unzumutbare Belastigung.

Es ist allerdings auch keinesfalls jede Werbung zu-
lassig, wenn kein entgegenstehender Wille erkenn-
bar ist. Dies gilt insbesondere fir solche Werbefor-
men, bei denen der Empfanger gar keinen entgegen-
stehenden Willen erkennbar machen kann, wie z.B.
beim Ansprechen auf 6ffentlichen StraBen und Plat-
zen oder beim Zusenden unbestellter Ware. Dies gilt
gleichwohl als unzumutbar beléstigend. Passanten
darfen nicht gezielt zu Werbezwecken angesprochen
werden. Unzumutbar ist das (berraschende Anspre-
chen von Passanten durch Werbende dann, wenn
der Werbende nicht eindeutig als solcher zu erken-
nen ist. Aggressive StraBenwerbung hat dort ihre
Grenzen, wo die Persoénlichkeitssphare des Einzel-
nen bedroht ist. Das Uberraschende Ansprechen auf
Offentlichen Platzen ist eine unzumutbare Belasti-
gung, weil die Werbenden in unzuléssiger Weise die
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Hoflichkeit der Menschen ausnutzen, die einer frem-
den Person nicht von vornherein abneigend gegen-
Uber stehen. Unzumutbar kann auch ein Verhalten
sein, dass einen Marktteiinehmer mit finanziellen
Aufwendungen belastet oder seine Privatsphére etwa
durch ungerechtfertigte Inanspruchnahme seiner Zeit
beeintrachtigt. Das Zusenden von Auftragsbestati-
gungen, denen kein Vertragsschluss sondern ein
Telefonat mit werbendem Inhalt zugrunde liegt, ist
eine unzumutbare Belastigung im Sinne des § 7
UWG.

Telefonwerbung gegentiber Verbrauchern ohne de-
ren Einwilligung

Far die Falle der individuellen Telefonwerbung ge-
genlber Verbrauchern wurde vom Gesetzgeber die
so0g. "Opt-In-Lésung" gewahlt. Fehlt die Einwilligung,
so ist die WerbemaBnahme als "unzumutbare Belas-
tigung" wettbewerbswidrig. Eine unzumutbare Belas-
tigung stellen Telefonanrufe gegeniber Verbrau-
chern dar, wenn diese nicht in die Werbeanrufe vor-
her eingewilligt haben. Dadurch werden Privatperso-
nen geschitzt. Ein Anruf bei einer Privatperson ist
ein erheblicher Eingriff in die Individualsphére des
Anschlussinhabers. Das liegt daran, dass der Ange-
rufene zun&chst nicht erkennen kann, wer und zu
welchem Zweck ihn anruft. Mit der Annahme des Ge-
spraches wird der Angerufene aber dazu bewegt,
sich erst einmal anzuhéren, was der Anrufer will. Da-
durch muss er die Werbung zur Kenntnis nehmen
und kann erst anschlieBend entscheiden, ob er das
Gesprach fortsetzen will.

Trotz der hier recht klaren gesetzlichen Vorgaben
werden  wettbewerbswidrige  Telefonanrufe  bei
Verbrauchern von Unternehmen nach wie vor regel-
maBig durchgefihrt. Mit einem fir Ende 2008 ge-
planten Gesetz will die Bundesregierung nunmehr
erneut die BuBgelder anheben, um die Verbote wir-
kungsvoller durchsetzen zu kénnen.

Telefonwerbung gegeniber anderen Marktteilneh-
mern ohne deren mutmaBliche Einwilligung

Werbeanrufe erreichen auch Unternehmen. Wer ei-
nen selbstandigen oder gewerblichen Beruf ausiibt,
kann durch derartige Anrufe belastigt werden, die
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betriebliche Tatigkeit wird gestért. Hinnehmen muss
dies grundsétzlich niemand. Jedoch ist die Regelung
im gewerblichen Bereich etwas anders als bei Privat-
personen. Hier kann sich der Angerufene nicht dar-
auf berufen, dass jeder Werbeanruf eine unzumutba-
re Beléstigung darstellt. Bei Vorliegen eines konkre-
ten Interessengebiets des Angerufenen, das der An-
ruf berthrt, wird ein vermutetes Einverstandnis des
Unternehmens angenommen und die Telefonwer-
bung ist damit zuldssig. Ansonsten ist der Anruf auch
als unzumutbare Belastigung zu sehen. Richtet sich
der Anruf an Gewerbetreibende, so muss beim Emp-
fanger ein sachliches Interesse an diesem Anruf auf-
grund konkreter Umstande vermutet werden Eine
Eintragung in die gelben Seiten reicht nicht als Ein-
versténdnis flr eine telefonische Werbung aus.

Telefax, E-Mailwerbung oder SMS-Werbung ohne
Einwilligung des Empfangers

Erfolgt die Werbung mittels automatischer Anrufma-
schinen, Faxgeraten oder elektronischer Post, so ist
diese Werbeform ebenfalls unzumutbar beléstigend,
wenn nicht eine Einwilligung des Adressaten vorliegt.
Die Zusendung unverlangter Werbe-E-Mails, soge-
nannter Spam-Malils, ist wettbewerbswidrig. E-Mail-
Werbung ist ausnahmsweise nur dann zuldssig,
wenn der Empfanger sein Einverstandnis erklart hat,
diese zu erhalten oder wenn der Werbende gegen-
Uber Gewerbetreibenden aufgrund konkreter tatsach-
licher Umsténde ein sachliches Interesse des Emp-
fangers vermuten kann.

Die Einwilligung in die WerbemaBnahmen kann aus-
dricklich oder stillschweigend erfolgen. Das still-
schweigende oder mutmaBliche Einverstandnis liegt
z.B. dann vor, wenn der Adressat eine Verteilerliste
vorausbestellt hat und ein direkter Themenbezug zu
dieser Verteilerliste besteht. Nicht ausreichend ist
hingegen, dass der Adressat seine E-Mail-Adresse
auf seiner Visitenkarte oder in einem Verzeichnis
angibt. Eine Zustimmung zur Zusendung von Werbe-
E-Mails gilt lediglich fir die darauf folgende Zeit. Zwei
Jahre oder spater gilt die Zustimmung zur Zusendung
nicht mehr.

AuBerdem ist zu beachten, dass der Unternehmer
den Kunden bei der Datenerhebung klar und eindeu-
tig darauf hingewiesen haben muss, dass dieser die
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Nutzung jederzeit untersagen kénne. Die Ablehnung
der Nutzung muss problemlos méglich sein und fr
die Nutzungsuntersagung dirfen keine erhéhten Ge-
bihren berechnet werden. Zugrunde gelegt ist der
Basistarif fiir die Ubermittlung einer solchen Erkla-
rung. Die Nutzung des Direktmarketing ist somit nur
maoglich, wenn der Kunde die Nutzung nicht unter-
sagt hat.
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Alle Angaben erfolgen nach bestem Wissen; die Haftung ist auf
Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit beschrankt. Wiedergabe, auch
auszugsweise, nur mit Genehmigung der Herausgeber.
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