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COMPACT

IrrefGhrung im geschaftlichen Verkehr

Monika Sekara, Rechtsanwaltin in Hannover
Marc-André Delp, Rechtsanwalt in Hannover

Kinftig werden bestimmte WerbemaBnahmen ge-
gendber Verbrauchern nur noch mit ausdriicklicher
Einwilligung des Adressaten zuldssig sein. Das ent-
sprechende Gesetz zur Bekdmpfung unerlaubter Te-
lefonwerbung und zur Verbesserung des Verbrau-
cherschutzes bei besonderen Vertriebsformen wird
voraussichtlich Ende Juli 2009 in Kraft treten. Es ent-
hélt eine weitere Verscharfung des Gesetzes gegen
unlauteren Wettbewerb (UWG).Grundsétzlich waren
viele dieser Werbeformen auch schon zuvor unzulés-
sig; dennoch geht der Gesetzgeber davon aus, dass
erst die mit dem neuen Gesetz einhergehende deut-
liche Anhebung des angedrohten BuBgeldes bei Zu-
widerhandlungen zu einer tatséchlichen Verhaltens-
anderung einzelner Unternehmen fihren wird.

Bereits zum Ende des Jahres 2008 war das UWG in
Deutschland mit einer Reihe von Anderungen ver-
scharft worden. Der Gesetzgeber war damit in erster
Linie seiner Pflicht zur Umsetzung der EU-Richtlinie
2005/29/EG  Uber unlautere Geschéftspraktiken
(UGP-Richtlinie) nachgekommen.

Zudem legt seit Ende des Jahres 2008 eine so ge-
nannte ,Schwarze Liste* eindeutig fest, welche Wer-
bemaBnahmen grundsétzlich unzuladssig und damit
unlauter sind. Der Schutz des Verbrauchers soll
durch diese MaBnahme splrbar verbessert werden.
Gleichzeitig bedeutet dies fir Unternehmen eine wei-
te Verschéarfung. Daneben hat der Gesetzgeber ein-
zelne Spezialtatbestande des UWG weiter konkreti-
siert. Eine wesentliche Anderung ergibt sich bei-
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spielsweise durch die neu eingeflgte Regelung zur
Jrrefihrung durch Unterlassen®. Auch die Informati-
onspflichten gegentiber dem Verbraucher sind damit
erheblich erweitert worden. Des Weiteren ist der Beg-
riff der irreflihrenden Werbung® an die EG-Richtlinie
angepasst und durch den Begriff der irrefhrenden
geschéftlichen Handlungen® ersetzt worden. Diese
weite Begriffsfassung kann fir Unternehmen erhebli-
che Konsequenzen.

Anwendungsbereich

Um Uberhaupt unlauter handeln zu kénnen, muss die
Geschaftspraktik in den Anwendungsbereich des
UWG fallen. Es muss sich daher bei der fraglichen
Handlung um eine ,geschéftliche Handlung® handeln.
Der Definition des Begriffs im Gesetz sind im We-
sentlichen die folgenden drei Merkmale zu entneh-
men:

= Jedes Verhalten zugunsten des eigenen oder
eines fremden Unternehmens

= vor, bei oder nach einem Geschéaftsabschluss,

= objektiver Zusammenhang mit der Férderung des
Absatzes oder des Bezugs von Waren oder
Dienstleistungen oder mit dem Abschluss oder
der Durchfihrung eines Vertrags Uber Waren
oder Dienstleistungen.

Der Begriff ,Verhalten® ist neu und umfasst sowohl
ein aktives Tun als auch ein Unterlassen.
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Generalklausel

Die Generalklausel des UWG regelt ausdriicklich,
dass unlautere geschéftliche Handlungen, die geeig-
net sind, den Wettbewerb zum Nachteil der Mitbe-
werber, der Verbraucher oder sonstiger Markiteil-
nehmer splrbar zu beeintrachtigen, verboten sind,
soweit es sich um keinen Bagatellfall handelt.

Vorrang der Spezialtatbesténde

Mit seiner allgemeinen Fassung dient die General-
klausel allerdings lediglich als Auffangtatbestand und
kommt erst dann zum tragen, wenn keines der Spe-
zialtatbestande eingreift.

Bagatellfélle

Grundsatzlich erfillen die gesetzlich genannten Falle
erst dann den Tatbestand einer unlauteren
Handlung, wenn feststeht, dass kein Bagatellfall
vorliegt. Ist die Handlung hingegen innerhalb der neu
eingefihrten ,Schwarzen Liste* aufgeflihrt, ist es
unerheblich, ob ein so genannter Bagatellfall vorliegt.

Beurteilung lber die Zielgruppe

Im Ubrigen sind bei der Beurteilung der verbotenen
WerbemaBnahmen stets auch die angesprochene
Zielgruppe und deren Beeinflussbarkeit zu berick-
sichtigen. Das Verbraucherleitbild unterliegt einem
stetigen Wandel: dabei geht die Rechtsprechung zu-
nehmend von einem eher aufgeklarten Durch-
schnittsverbraucher aus.

Spezialtatbestdnde

Ist einer der Spezialtatbestande erfillt, hat das Un-
ternehmen jedenfalls unlauter gehandelt. Die Spezi-
altatbesténde finden sich im Gesetz in unterschiedli-
cher Form wieder. Der Gesetzgeber hat dazu ver-
schiedene Verhaltensweisen in der bereits genann-
ten ,Schwarzen Liste* zusammengefasst; des Weite-
ren fihrt das Gesetz mehrere Beispieltatbestande
auf. SchlieBlich regelt das Gesetz die Tatbestinde
der irrefiihrenden geschéftlichen Handlung sowie der
vergleichenden Werbung. Die Spezialtatbestéande
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schlieBen ab mit den Regeln zur unzumutbaren Be-
lastigung.

Schwarze Liste

Die 30 in der Liste aufgefiinrten Geschaftspraktiken
sind in der Europaischen Union ohne Ausnahme als
unlauter verboten, unabhéngig davon, ob die Baga-
tellgrenze Uberschritten ist. Auf diese Weise soll der
Verbraucher noch starker vor irrefilhrenden und ag-
gressiven Werbemethoden geschutzt werden.

So erklart die ,Schwarze Liste" etwa Lockangebote
grundsatzlich fir unzuldssig. Davon sind Falle um-
fasst, in denen Uber die Bevorratung oder Verflgbar-
keit getduscht wird oder in denen der Verbraucher
durch Tauschung Uber einen sehr engen (undbli-
chen) Angebotszeitraum zur sofortigen Kaufent-
scheidung verleitet werden soll. Ausdricklich verbo-
ten ist ferner, mit Selbstverstandlichkeiten zu werben.
Dies gilt etwa fir Falle, in denen ein Unternehmen
ohnehin geltende gesetzliche Pflichten als seine be-
sonderen Angebote oder Leistungen herausstellt,
zum Beispiel die Garantiezeit oder die Gewahrleis-
tung.

Beispieltatbestande

Das neue UWG fiihrt eine Reihe von Beispieltatbe-
sténden fir grundsatzlich unlautere Handlungen auf..
Die Beispielstatbestdnde sind Konkretisierungen jah-
relanger Rechtsprechung und sollen die General-
klausel préazisieren. Anders als bei den in der
~Schwarzen Liste” aufgefiihrten Handlungen kommt
im Rahmen der Beispieltatbestande auch der Frage
der Bagatellfélle und der Zielgruppe Bedeutung zu.
Einer dieser Beispieltatbestdnde umschreibt das Aus-
nutzen der geschaftlichen Unerfahrenheit; dies soll
im Folgenden beispielhaft kurz erldutert werden.

Ausnutzen geschéftlicher Unerfahrenheit

Unlauter handelt danach, wer geschéafiliche Hand-
lungen vornimmt, die geeignet sind, geistige oder
kérperliche Gebrechen, das Alter, die geschéftliche
Unerfahrenheit, die Leichtglaubigkeit, die Angst oder
die Zwangslage von Verbrauchern auszunutzen.
Schutzwrdig sind hier vor allem Kinder und Jugend-
liche, diese sind oft die idealen Adressaten fiir Wer-
bung - die Werbewirtschaft und Warenanbieter ha-
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ben diese Zielgruppe langst entdeckt. Es gibt immer
mehr Werbung, die sich direkt an Jugendliche richtet.
Diese gehodren deshalb zum gesetzlich besonders
geschiltzten Adressatenkreis, weil sie in geschéaftli-
chen Angelegenheiten noch unerfahren sind. Die
Rechtsprechung greift hier regulierend ein und
schitzt die Jugendlichen. Bestimmte Werbeformen,
die sich an Jugendliche richten, sind daher flr unlau-
ter erklart worden, zum Beispiel die ausdrickliche
Aufforderung an Kinder, die angebotene Ware zu
kaufen.

Irrefiihrende geschéftliche Handlung

Der Begriff der ,irrefihrenden Werbung* ist durch den
Begriff der irreflhrenden geschéftlichen Handlung®
ersetzt worden. Dadurch ist klargestellt worden, dass
nunmehr auch eine irrefhrende Angabe vor, wah-
rend oder nach Geschéaftsabschluss den Tatbestand
der irrefihrenden geschéftlichen Handlung erfiillen
kann. In der Werbung etwa sind Angaben geschéftli-
cher Art, die zu Werbezwecken im geschéftlichen
Verkehr gemacht werden, verboten, wenn die Anga-
ben unwahr sind oder die geschéafiliche Handlung
sonstige zur T&uschung geeignete Angaben Uber
bestimmte Umstande enthalt.

Irrefiihrung durch Preis- oder Mengenangaben

Fir die Wirtschaft ist der Preis einer Ware neben ih-
rer Qualitat ein wesentliches Wettbewerbsinstrument.
Preiswerbung ist zulassig, sie ist auch notwendig, um
auf gunstige Angebote hinzuweisen, allerdings liegt
hierin auch die Gefahr der Irrefiihrung. Bei der Beur-
teilung einer méglichen Irrefiihrung sind alle Bestand-
teile der Werbung zu bericksichtigen, also die Wer-
bung als Ganzes. Unternehmen miissen insbesonde-
re darauf achten, irreflhrende Angaben Uber den
Anlass des Verkaufs, einen besonderen Preisvorteils,
den Preis oder die Art und Weise seiner Berechnung,
zu vermeiden. So wird gesetzlich vermutet, dass die
Werbung mit der Herabsetzung eines Preises irrefih-
rend ist, sofern der Preis nur fiir eine unangemessen
kurze Zeit gultig bleibt. Der Unternehmer muss - um
nicht unlauter zu handeln - eine solche Vermutung
widerlegen kdnnen.

Regionale oder értliche Preisdifferenzierungen sind
auch kinftig durchaus mdéglich. Bei unterschiedlicher
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Bepreisung gleicher Waren in einem Geschaft ist
jedoch darauf zu achten, dass auf diesen Umstand
hingewiesen wird. Preisdifferenzen innerhalb dessel-
ben Ladenlokals sind nur in Ausnahmeféallen zulas-
sig, beispielsweise, wenn der Unternehmer einen
Sonderposten zum Vorzugspreis anbietet oder ein
Kunde den ausgezeichneten Preis herunterhandelt.
In Streitfragen hat derjenige die Beweislast zu tra-
gen, der mit der Preisherabsetzung geworben hat.
Dem Kunden kann nicht zugemutet werden, die
mabBgeblichen Informationen zu beschaffen. Daher
ist es Aufgabe des Unternehmers, die Vermutung zu
entkraften.

Unzuldssig ist nach stédndiger Rechtsprechung eine
Werbeaussage, die einige Waren als besonders
preisginstig herausstellt und hierlber suggeriert,
auch das Ubrige Warensortiment sei besonders preis-
glnstig. Waren dirfen nicht zu besonders ginstigen
Preisen angeboten werden, die gar nicht oder nur in
geringer Menge vorhanden sind oder bei denen Uber
Preiswirdigkeit oder Preisbemessung des Gesamt-
angebots getduscht wird.

Irrefihrung durch Rabattaktionen

Auch bei der Ankiindigung von Rabatten ist Vorsicht
geboten. Seit dem Wegfall von Rabattgesetz und
Zugabeverordnung vor mehreren Jahren sind be-
stimmte Arten des Rabattes erlaubt, aber eben nicht
jede Rabattwerbung. Einen Fall hatte das OLG Saar-
briicken zu entscheiden: In einer kundenfreundlichen
Aktion bot ein Mébelhaus in einer Aktionswoche beim
Neukauf die Abholung und Inzahlungnahme der alten
Mobel an. Eine Ricknahme der Altware als Inzah-
lungnahme beim Kauf neuer Mdbel sei nach Ansicht
des OLG zulassig, wenn der Wert des Preisnachlas-
ses nicht zu hoch ist. Die Schwelle zum Ubertriebe-
nen Anlocken darf nicht Uberschritten werden. Ein
Ubertriebenes Anlocken wird dann angenommen,
wenn der Preisnachlass 1/3 bis 1/2 des Wertes der
Hauptware ausmacht.

Irrefihrung durch Unterlassen
Die Irrefuhrung durch Verschweigen von Tatsachen

ist nunmehr ausdriicklich gesetzlich geregelt. Das
Gesetz unterscheidet hierbei zwischen dem Verkehr
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mit Verbrauchern und dem sonstigen kaufménni-
schen Verkehr zwischen Unternehmern.

Aufklédrungspflichten des Unternehmens

Grundsétzlich liegt im Verschweigen einer Tatsache
immer dann eine irrefiihrende Angabe, wenn fir den
Werbenden eine Aufklarungspflicht besteht. Eine sol-
che Pflicht kann sich aus Gesetz, Vertrag oder vo-
rangegangenem Tun ergeben. Unter Umstanden tre-
ten daher neben die allgemeinen Aufklarungspflich-
ten besondere Informationspflichten. Das Gesetz
enthdlt eine nicht abschlieBende Aufzahlung von In-
formationen, die fir den Verbraucher so wesentlich
sind, dass der Unternehmer diese auch ungefragt zur
Verfiigung zu stellen hat. Dazu z&hlen die wesentli-
chen Merkmale der angebotenen Ware oder Dienst-
leistung, die Identitdt und Anschrift des Unterneh-
mers, Endpreis oder ggf. die Art der Preisberech-
nung, Zahlungs-, Liefer- und Leistungsbedingungen
sowie das Verfahren zum Umgang mit Beschwerden,
soweit sie von Erfordernissen der fachlichen Sorgfalt
abweichen, und schlieBlich Informationen Uber das
Bestehen eines Rucktritts- oder Widerrufsrechts.

Vergleichende Werbung

Die Regelungen der vergleichenden Werbung sind
nur geringfugig modifiziert worden. Bei vergleichen-
der Werbung im Sinne des UWG handelt es sich um
Werbung, die einen Mitbewerber oder die von einem
Mitbewerber angeboten Waren oder Dienstleistungen
erkennbar macht. Grundsétzlich ist diese Art der
Werbung zuldssig. Es gibt aber Grenzen, damit die
vergleichende Werbung in bestimmten Bahnen
gehalten wird. Verboten ist es z.B., sich auf Waren
oder Dienstleistungen eines Mitbewerbers zu bezie-
hen, wenn sich der Vergleich nicht auf Waren oder
Dienstleistungen fir den gleichen Bedarf oder die-
selbe Zweckbestimmung bezieht.

Unzumutbare Belastigung

Unzuldssig sind geschaftliche MaBnahmen, die eine
unzumutbare Belastigung darstellen. Dies gilt insbe-
sondere fir die Werbung, bei der erkennbar ist, dass
der angesprochene Marktteiinehmer sie nicht
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winscht. Die aktuelle Reform hat so etwa die Wer-
bung per Telefon noch klarer eingeschrénkt. Werbe-
anrufe gegeniber Verbrauchern bedlrfen danach
einer ausdrlcklichen vorherigen Einwilligung.

Da nur in den seltensten Féllen eine entsprechende
Einwilligung des Verbrauchers vorliegen wird, stellt
das Anrufen einer Privatperson zu Werbezwecken
grundsatzlich eine unzumutbare Beldstigung dar.
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