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Vorwort

Die Medien spielen fiir die Unternehmen und fiir die Nutzer in den Informations-
und Kommunikationsprozessen eine immer stirker werdende Rolle. Dem Medien-
recht als Gestaltungsmittel kommt dabei sowohl ein kulturelles als auch ein wirt-
schaftliches Gewicht zu. Die rechtlichen Rahmenbedingungen firr die Produktion,
Verbreitung und Nutzung von Medienprodukten werden fiir die Unternehmen und
fiir die Nutzer immer komplexer. Das betrifft zB die Schutzfihigkeit von Medienpro-
dukten genauso wie Werbemafsnahmen und den Schutz von Personlichkeitsrechten.
Mit der vorliegenden Publikation wird der Versuch unternommen, eine systematische
und problemorientierte Darstellung der Rechtsfragen auf dem Gebiet des Medien-
rechts aufzuzeigen. Es werden schwerpunktmifSig in der zweiten Auflage die Rechts-
fragen aufgeworfen, die sich vor allem aus der Vermarktung der Medienprodukte zwi-
schen den Unternehmen in der realen und der virtuellen Medienwelt ergeben. Das
betrifft die Produktion, Distribution und Konsumtion immaterieller Giiter als Me-
dienprodukte (zB Zeitungsartikel, Musikwerke, Computerspiele, Filme) im Internet
und die Vermarktung von Personlichkeitsrechten. Deshalb werden medienrechtliche
Grundsitze und Spezifika einzelner Rechtsgebiete erlautert (zB Presse-, Rundfunk-,
Werbe-, Wettbewerbs-, Urheber-, Kartell-, Telemedien-, Telekommunikations-, De-
sign-, Marken-, Datenschutz- und Medienstrafrecht) und deren Anwendungsprobleme
dargestellt. Da das Medienrecht ein stark expandierendes Rechtsgebiet ist, war es
erforderlich, vor allem die neuen hochstrichterlichen Entscheidungen sowie neuere
Literatur einzuarbeiten. In der zweiten Auflage sind zudem auch neue Rechtsgebiete
(Theater- und Sportrecht) aufgenommen sowie bereits bearbeitete ausgeweitet wor-
den. Aufgrund des Umfangs des Medienrechts wurde eine funfbindige Herausgabe
desselben als notwendig erachtet. In den einzelnen Bianden werden die spezifischen
Rechtsprobleme angesprochen.

Die Publikation wendet sich in erster Linie an Rechtsanwilte, Richter, Staatsan-
walte und Juristen in den Unternehmen. Sie gilt aber auch fur die Masterausbildung
von Rechtsanwilten auf dem Spezialgebiet des Medienrechts.

Im dritten Band werden vor allem wettbewerbsrechtliche Fragen der Vermarktung
von Medienprodukten erortert. Es finden Konzentrationsprozesse in der Medien-
industrie (Verlage oder Rundfunkanstalten 0a) statt, die bspw durch Fusionen kartell-
rechtliche Fragen aufwerfen. Ebenso ist der Schutz von Werktiteln und Marken, Sig-
nets und Logos sowie Domains Gegenstand des dritten Bandes. Ein Schwerpunkt
bildet die Werbung, die zur Vermarktungsstrategie eines Unternehmens gehort.

Mein Dank gilt vor allem meiner wissenschaftlichen Mitarbeiterin, Frau Dr. Kirs-
ten-Inger Wohrn, die mit Engagement das schwierige Publikationsprojekt zu organi-
sieren und redaktionell zu bearbeiten vermochte.

Den Lesern bin ich fiir kritische Hinweise und Anregungen dankbar.

Berlin, im Juni 2011 Artur-Axel Wandtke
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§1
Einfiihrung

I. Medien und Lauterkeitsrecht

Das Lauterkeitsrecht begegnet den Medienschaffenden auf unterschiedlichen Ebe-
nen und in unterschiedlichen Rollen. Medienunternehmen sind zunichst selbst unmit-
telbar mit Threr Marktteilnahme Subjekt des Lauterkeitsrechts. Zum einen stehen sie
im Wettbewerb um Abnehmer ihrer Medienprodukte und Inhalte. Zum anderen wer-
ben sie zugleich um Abnehmer der von Thnen bereit gestellten oder erzeugten Werbe-/
Anzeigenplatze. Beide Wettbewerbsebenen sind eng miteinander verkniipft, denn der
Erfolg auf Konsumentenseite — gemessen in der Reichweite — bedingt zugleich den
Erfolg bei der Vermarktung der Werbekapazititen. Dabei ist das unmittelbare Wett-
bewerbsverhiltnis um Konsumenten der Medienprodukte nicht auf die jeweilige Me-
diengattung beschrankt, sondern geht tber die Gattungsgrenzen hinaus. So konkur-
rieren bspw Zeitungsverlage mit Ihren Verlagsprodukten immer auch mit Produkten
von audiovisuellen Mediendiensten und umgekehrt. Der Wettbewerb um Leser, Zu-
schauer, Zuhorer oder Nutzer kann neben den primiren wirtschaftlichen Produktfak-
toren — gemeint sind bspw Preis, Vertriebskanile und -gebiete — auch tiber Inhalte
gefuhrt werden, so dass die Konkurrenzsituation im Medienmarkt auch Einfluss auf
den redaktionellen Inhalt haben wird. Die vielgenannte Niveau-Assimilation auch
uber reifSerischen Sensationsjournalismus oder der riicksichtslose Umgang mit den
Personlichkeitsrechten von Personen des 6ffentlichen Lebens sind als Mittel im Wett-
bewerb um Aufmerksamkeit nicht fernliegend. So wiinschenswert dem einen oder
anderen hier ein korrigierendes Eingreifen durch das UWG in diesen Wettbewerb tiber
Inhalte erscheinen mag, kann es jedoch nicht Aufgabe des Lauterkeitsrechts sein,
inhaltliche (Fehl-)Entwicklungen im Medienbereich zu korrigieren, zumal der Wettbe-
werb iiber Meinungen und Inhalte fiir die Pluralitit der Meinungen in einem demo-
kratisch verfassten Staat unabdingbar ist.

Medienunternehmen kommen aber auch als Multiplikatoren von redaktionellen
und werblichen Inhalten Dritter mit den Vorgaben des Lauterkeitsrechts in Beriihrung.
Zum einen unterliegt die Moglichkeit, Medien durch Werbung und Sponsoring zu
finanzieren auch lauterkeitsrechtlichen Schranken. Hier ist insb das Gebot der Tren-
nung von redaktionellem Inhalt und Werbung zu nennen, aber auch spezialgesetzliche
Werbebeschrinkungen, wie das Tabakwerbeverbot oder bestimmte Werbebeschrin-
kungen beziiglich der Werbung gegentiber Kindern und Jugendlichen sind lauterkeits-
rechtlich fundiert. Zum anderen unterliegen auch die Werbemittel der Anzeigen- und
Werbekunden den lauterkeitsrechtlichen Schranken, so dass sich fiir das jeweilige
Medienunternehmen als Verbreiter und Multiplikator der jeweiligen Werbung auch
Fragen der lauterkeitsrechtlichen Mitverantwortung stellen kénnen.
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Bei allen medienbezogenen lauterkeitsrechtlichen Fragen ist jedoch immer die
gesellschaftliche Funktion der Medien zu beriicksichtigen. Nach der Rechtsprechung
des BVerfG kann die der Presse zufallende ,,6ffentliche Aufgabe“ nicht von der staat-
lichen Gewalt erfiillt werden. Die Medienunternehmen arbeiten nach privatwirtschaft-
lichen Grundsitzen und in privatrechtlichen Organisationsformen und sie stehen mit-
einander in geistiger und wirtschaftlicher Konkurrenz, in die die offentliche Gewalt
grundsitzlich nicht eingreifen darf.1 Diesbeziiglich ist es also Aufgabe des Lauterkeits-
rechts, unlauteren Wettbewerb zwischen den einzelnen Wettbewerbern im Medienbe-
reich zu verhindern. Zugleich gilt aber weiterhin das Gebot, durch rechtliche Vorga-
ben den Wettbewerb im Medienbereich umfassend zu erhalten.

II. Entwicklung des Lauterkeitsrechts

In einem ersten Gesetz zur Bekdampfung des unlauteren Wettbewerbs vom 27.5.
1896 waren die wettbewerbswidrigen Verhaltensweise in den §§ 1 bis 10 enumerativ
aufgefiihrt. Da die enumerative Aufzihlung von Einzeltatbestinden sich bald als zu
unflexibel zur Reaktion auf die mannigfaltigen Erscheinungsformen und Entwicklun-
gen der Wettbewerbshandlung erwies, wurde schon bald auf die deliktsrechtlichen
Generalklauseln in §§ 823, 826 BGB zuriickgegriffen, was deutlich die historische
und charakterliche Nahe des Lauterkeitsrechts zum allgemeinen Deliktsrecht zeigt.
Um flexibel auf neue Entwicklungen im Marktverhalten reagieren zu kénnen, wurde
dann mit einem neuen Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb vom 17.6.1909 eine
Generalklausel als zentrale Norm des Lauterkeitsrechts etabliert. Die Generalklausel
in § 1 UWG aF lautete: ,, Wer im geschidftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs
Handlungen vornimmt, die gegen die guten Sitten verstoflen, kann auf Unterlassung
und Schadensersatz in Anspruch genommen werden.“ Um diese Generalklausel fir die
Rechtspraxis auszudifferenzieren, hat die Rechtsprechung unterschiedliche Fallgrup-
pen zur Generalklausel gebildet. Diese Fallgruppen dienten jedoch nur der systema-
tischen Einordnung von standardisierten Sachverhalten in Literatur und Rechtspre-
chung. Grundsitzlich war jedoch eine Gesamtbewertung der Wettbewerbshandlung
notig. Diese Grundsystematik hielt sich mit einigen wenigen Anderungen und Ergin-
zungen durch Spezialtatbestinde (zB die sog ,,kleine“ Generalklausel zur irrefithren-
den Werbung in § 3 UWG aF) 85 Jahre, bevor man mit dem UWG 2004 eine Moder-
nisierung und Europdisierung des Wettbewerbsrechts in Angriff nahm. Nach Abschaf-
fung von Rabattgesetz und Zugabeverordnung im Jahre 2001 verfolgte der Gesetz-
geber weiter den Kurs der Deregulierung im Wettbewerbsrecht und verzichtete in dem
neuen UWG (2004) auf die abstrakten Gefihrdungstatbestinde der §§ 6 ff aF (Insol-
venzwarenverkauf, Hersteller- und GrofShindlerwerbung, Einkaufsausweise und das
Recht der Sonderveranstaltungen). Gleichzeitig wurden mit dem UWG 2004 auch die
europarechtlichen Vorgaben der RL 84/450/EWG iiber irrefithrende Werbung, die
Datenschutz-RL 2002/58/EG fiir elektronische Kommunikation sowie die RL 2000/
31/EG iiber den elektronischen Geschiftsverkehr in nationales Recht umgesetzt. Fer-
ner griff der Gesetzgeber ausdriicklich das vom EuGH entwickelte und bereits vom
BGH in seiner Rechtsprechung tibernommene Verbraucherleitbild des durchschnittlich
informierten, aufmerksamen und verstindigen Durchschnittsverbrauchers auf. Rege-

1 Vgl BVerfG NJW 1966, 1603 — Spiegel;
BVerfG NJW 1984, 1741 — Springer/Wallraff.
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lungstechnisch hat der Gesetzgeber zwar das Prinzip der Generalklausel in § 3 UWG
2004 grundsitzlich beibehalten, diese jedoch mit den Beispieltatbestinden in § 4
UWG sowie den §§ 5, 6 UWG kodifikatorisch konkretisiert. Aufgrund der Umset-
zungsverpflichtung der RL 2005/29/EG iiber unlautere Geschaftspraktiken (UGP-RL)
wurde das UWG 2004 bereits 2008 erneut tberarbeitet. Die UGP-RL sieht in ihrem
Anwendungsbereich eine Vollharmonisierung vor, so dass der deutsche Gesetzgeber
keinen sachlichen Gestaltungsspielraum bei der Umsetzung der europidischen Vor-
gaben hatte. Zwar wurde der Aufbau des Gesetzes weitgehend unangetastet gelassen,
jedoch ergaben sich im Rahmen der Umsetzung der UGP-RL weitergehende Anderun-
gen fiir den Anwendungsbereich des UWG, der Konzeption der Generalklausel sowie
einzelne Unlauterkeitstatbestande. Praktisch relevant ist zum Beispiel die Einfihrung
der sog ,,Schwarzen Liste“, die geschiftliche Handlungen gegentuber Verbrauchern
auflistet, die per se unzuldssig sind.

Auch wenn das UWG 2008 in seinen Formulierungen und in seinem Regelungs-
gehalt stark durch die europarechtlichen Richtlinien-Vorgaben gepragt ist, bleibt das
UWG seiner Geschichte und seiner zivilrechtlichen Einbettung nach Sonderdelikts-
recht. Der sonderdeliktsrechtliche Charakter ist bspw dann von entscheidender Be-
deutung, wenn mangels Regelungen im UWG auf die allgemeinen deliktsrechtlichen
Vorschriften zuriickzugreifen ist. Praktische Bedeutung hat dies bei der Frage der Ver-
antwortlichkeit fiir Verstofle gegen das Lauterkeitsrecht.

III. Lauterkeitsrecht und die Mediengrundrechte aus Art 5 GG

Medienrecht ist aufgrund der Bedeutung der Medien fiir den Bestand der demo-
kratischen Grundordnung und dem konsequenten grundrechtlichen Schutz der
Medienschaffenden aus Art 5 GG immer auch praktisches Verfassungsrecht. Nichts
anderes gilt fur die medienbezogene Anwendung der lauterkeitsrechtlichen Vorschrif-
ten. Deswegen sind die in Art 5 GG niedergelegten medienbezogenen Grundrechte der
Meinungs-, Informations-, Presse-, Rundfunk-, Filmfreiheit (alle Art 5 Abs 1 GG)
sowie auch der Freiheit von Kunst und Wissenschaft (Art 5 Abs 3 GG) grundsitzlich
auch bei der Anwendung der lauterkeitsrechtlichen Vorschriften, insb in Abwagungs-
fillen zu beriicksichtigen. Wie das gesamte Medienrecht steht selbstredend auch das
medienbezogene Lauterkeitsrecht im stindigen Spannungsverhiltnis zu den Medien-
grundrechten aus Art 5 Abs 1 GG, insb der Presse- und Meinungsfreiheit.

Der Schutzbereich der Pressefreiheit umfasst den gesamten Inhalt eines Presse-
organs, darunter auch Werbeanzeigen.2 Soweit Meinungsiuflerungen Dritter, die den
Schutz des Art 5 Abs 1 S 1 GG geniefSen, in einem Presseorgan veroffentlicht werden,
schliefSt die Pressefreiheit diesen Schutz mit ein: Einem Presseorgan darf die Veroffent-
lichung einer fremden MeinungsdufSerung nicht verboten werden, wenn dem Mei-
nungstriger selbst ihre AufSerung und Verbreitung zu gestatten ist.3 In diesem Umfang
kann sich das Presseunternehmen auf eine Verletzung der Meinungsfreiheit Dritter in
einer gerichtlichen Auseinandersetzung berufen. Das gilt auch in einem Zivilrechts-
streit iiber wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche.4 Der — hier in den Schutz
der Pressefreiheit eingebettete — Schutz des Art 5 Abs 1 S 1 GG erstreckt sich auch auf
kommerzielle MeinungsaufSerungen sowie reine Wirtschaftswerbung, die einen wer-

2 Vgl BVerfGE 21, 271, 278; BVerfGE 102, 347, 3 Vgl BVerfGE 102, 347, Rn 39.
Rn 39. 4 Vgl BVerfGE 102, 347, Rn 39.
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tenden, meinungsbildenden Inhalt hat.5 Soweit eine Meinungsiuflerung — eine An-
sicht, ein Werturteil oder eine bestimmte Anschauung — in einem Bild zum Ausdruck
kommt, fallt auch dieses in den Schutzbereich von Art 5 Abs 1 S 1 GG.6

Die Grundrechte in Art 5§ Abs 1 GG werden gemif§ Art 5 Abs 2 GG jedoch durch
die allgemeinen Gesetze beschrinkt. Die lauterkeitsrechtliche Generalklausel — jetzt
§ 3 UWG - ist nach der Rechtsprechung des BVerfG ein allgemeines Gesetz iSd Art 5
Abs 2 GG.7 Die Ziele des UWG stehen nach Auffassung des BVerfG mit der Wertord-
nung des Grundgesetzes in Einklang.8 Das BVerfG hat dartiber hinaus auch festge-
stellt, dass die fiir das Lauterkeitsrecht gewihlte Regelungstechnik der Generalklausel
verfassungsrechtlich nicht zu bestanden ist. In einer noch zu § 1 UWG aF ergangenen
Entscheidung hat das BVerfG festgestellt, dass der Gesetzgeber im Hinblick auf die
uniibersehbare Vielfalt moglicher Verhaltensweisen im geschéftlichen Wettbewerb mit
§ 1 UGW aF die missbilligten Wettbewerbshandlungen in verfassungsrechtlich unbe-
denklicher Weise umschrieben worden sind.” Eine genauere Regelung erscheine nach
der Eigenart des zu ordnenden Sachverhalts und mit Riicksicht auf den Normzweck
kaum moglich, so dass unter diesen Voraussetzungen unbestimmte Rechtsbegriffe und
Generalklauseln grundsitzlich unbedenklich erscheinen.10 Diese vom BVerfG zu § 1
UWG aF festgestellten Grundsitze haben erst Recht fir das insoweit regelungstech-
nisch weiter konkretisierte UWG 2008 Geltung.

Grundsitzlich haben Gerichte jedoch den Grundrechten aus Art 5 Abs 1 S 1 GG
bei der Auslegung und Anwendung des Privatrechts Rechnung zu tragen, wenn eine
zivilrechtliche Entscheidung die Meinungsfreiheit berithrt.11 Insoweit ist das medien-
bezogene Lauterkeitsrecht fortdauernd an den Grundrechten aus Art 5 Abs 1 GG zu
messen. Denn Einschriankungen des fiir eine freiheitliche, demokratische Staatsord-
nung schlechthin konstituierenden Rechts der freien MeinungsiufSerung bediirfen
grundsatzlich einer Rechtfertigung durch hinreichend gewichtige Gemeinwohlbelange
oder schutzwiirdige Rechte und Interessen Dritter.12 Es ist fiir das Grundrecht auf
Meinungsfreiheit nach Art 5 Abs 1 GG grundsatzlich unerheblich, ob MeinungsaufSe-
rungen auch fir oder im Rahmen von Wirtschaftswerbung getitigt werden. Der
Grundrechtsschutz besteht auch unabhingig davon, ob eine MeinungsaufSerung ratio-
nal oder emotional, begrindet oder grundlos ist, und ob sie von anderen fiir nitzlich
oder schadlich, wertvoll oder wertlos gehalten wird.13

Auch wenn also die generalklauselartigen Regelungen im UWG im Lichte des
Art 5 Abs 1 S 1 GG auszulegen und anzuwenden sind, kann das Grundrecht auf Mei-
nungsfreiheit im Einzelfall in Abwiagungswiderspruch zu anderen Grundrechten — wie
bspw der Menschenwiirde — stehen. Art 1 Abs 1 GG verpflichtet den Staat, alle Men-
schen gegen Angriffe auf die Menschenwiirde wie Erniedrigung, Brandmarktung,
Verfolgung, Achtung usw zu schiitzen.14 Werbeanzeigen, die einzelne Personen oder
Personengruppen in einer die Menschenwiirde verletzenden Weise ausgrenzen, ver-
dchtlich machen, verspotten oder sonst wie herabwiirdigen, konnen daher grundsitz-

5 Vgl BVerfGE 102, 347, Rn 40; BVerfGE 71, 10 Vgl BVerfGE 102, 347, Rn 47.

162, 175. 11 St Rspr; vgl BVerfGE 7, 198, 206 ff;

6 Vgl BVerfGE 102, 347, Rn 40; BVerfGE 30, BVerfGE 86, 122, 128 f; BVerfGE 102, 347,
336, 352; BVerfGE 71, 162, 175. Rn 51.

7 Vgl BVerfGE 62, 230, 245; BVerfGE 85,248, 12 BVerfGE 102, 347, Rn 53.

263; BVerfGE 102, 347, Rn 45. 13 Vgl BVerfGE 30, 336, 347; BVerfGE 93,
8 Vgl BVerfGE 102, 347, Rn 45. 266, 289; BVerfGE 102, 347, Rn 62.

9 Vgl BVerfGE 32, 311, 317. 14 Vgl BVerfGE 1, 97, 104.
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§ 1 Einfihrung

lich auch dann wettbewerbsrechtlich untersagt werden, wenn sie den Schutz der
Kommunikationsgrundrechte aus Art 5 GG oder anderweitigen Grundrechtsschutz
genieflen.15 Die Verletzung der Menschenwiirde hat das BVerfG entgegen der Auffas-
sung des BGH aber bspw fir ein Anzeigenmotiv, das einen im Sterben liegenden und
mit den Buchstaben ,HIV“ gekennzeichneten Menschen nicht angenommen.!6 Die
Menschenwiirde setzt der Meinungsfreiheit auch im Wettbewerbsrecht eine absolute
Grenze.l” Die Menschenwiirde als Fundament aller Grundrechte ist mit keinem Ein-
zelgrundrecht abwigungsfihig. Da aber die Grundrechte insgesamt die Konkretisie-
rung des Prinzips der Menschenwiirde sind, bedarf die Annahme, dass der Gebrauch
eines Grundrechts die unantastbare Menschenwiirde verletzt, stets einer sorgfaltigen
Begriindung.18 Bei der Auslegung der lauterkeitsrechtlichen Generalklausel gilt das
insb auch deshalb, weil bei Annahme eines VerstofSes gegen die Menschenwiirde die
sonst notwendige Rechtfertigung des Eingriffs in die Meinungsfreiheit durch einen
hinreichend wichtigen Belang, insb durch eine Gefihrdung des an der Leistung orien-
tierten Wettbewerbs, entfillt.1® Der Schutz der Menschenwiirde rechtfertigt im Rah-
men der lauterkeitsrechtlichen Generalklausel unabhingig vom Nachweis einer
Gefiahrdung des Leistungswettbewerbs ein Werbeverbot, wenn die Werbung wegen
ihres Inhalts auf die absolute Grenze der Menschenwiirde stofSt. Wird diese Grenze
jedoch beachtet, kann nicht allein der Werbekontext dazu fiihren, dass eine ansonsten
zuldssige Meinungsduferung die Menschenwiirde verletzt.20 Das BVerfG konstatiert
jedoch, dass eine Anzeige, die Leid nicht im sonst iiblichen politischen, karitativen
oder berichterstattenden, sondern in einem kommerziellen Kontext thematisiert, als
befremdlich empfunden oder fiir ungehorig gehalten werden konne.2!

Auch das lauterkeitsrechtliche Verbot der getarnten Werbung bzw das lauterkeits-
gerichtliche Gebot der Trennung von Werbung und redaktionellen Inhalten ist nach
Auffassung des BVerfG verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Es widerspricht
nicht dem Grundrechtsschutz aus Art 5 Abs 1 GG, dass getarnte Werbung grundsitz-
lich wettbewerbswidrig ist.22 Allerdings darf mit dem Gebot, redaktionelle Beitriage
und Werbung in Zeitungen zu trennen, keine iibermifSige Beschrinkung der Mei-
nungs- und Pressefreiheit einhergehen. Der Presse miisse es moglich bleiben, in ihrem
redaktionellen Teil iiber bestimmte Unternehmen sowie {iber Produkte und Erzeug-
nisse zu berichten. Nicht schon jede positive Erwihnung eines Firmennamens oder
Vertriebsweges bedeute eine rechtlich zu beanstandende getarnte Werbung.23

Die Einordnung einer Auferung als Werturteil oder als Tatsachenbehauptung ist
fur die rechtliche Beurteilung von Eingriffen in das Grundrecht auf Meinungsfreiheit
nach stidndiger Rechtsprechung von weichenstellender Bedeutung.24 Fithrt eine Tat-
sachenbehauptung zu einer Rechtsverletzung, hingt das Ergebnis der Abwigung der
kollidierenden Rechtsgiiter vom Wahrheitsgehalt der Auflerung ab. Bewusst unwahre
Tatsachendufserungen genieffen den Grundrechtsschutz iiberhaupt nicht.25 Ist die

15 Vgl BVerfGE 102, 347, Rn 66. 21 Vgl BVerfGE 102, 347, 363; BVerfGE 107,

16 Vgl BVerfGE 102, 347 ff — Schockwer- 275,Rn 27 aE.

bung. 22 Vgl BVerfG NJW 20085, 3201 - Getarnte
17 Vgl BVerfGE 102, 347, 366 f; BVerfGE 107, Werbung in der Boulevard-Presse.

275. 23 Vgl BVerfG NJW 2005, 3201, Tz 12 —

18 Vgl BVerfGE 93, 266, 293 - Soldaten sind Getarnte Werbung in der Boulevard-Presse.
Morder; BVerfGE 107, 275 — H.I.V. positiv. 24 Vgl BVerfG WRP 2003, 69 — Anwalts-

19 Vgl BVerfGE 107, 275, Rn 26 mit Verweis ranking II unter Hinweis auf BVerfGE 61, 1,
auf BVerfG NJW 2002, 1187, 1188. 7 f; BVerfGE 99, 185, 196 f.

20 Vgl BVerfGE 107, 275, Rn 27. 25 BVerfGE 54, 208, 219.
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Wahrheit nicht erwiesen, wird die Rechtmifigkeit der Beeintrichtigung eines anderen
Rechtsguts davon beeinflusst, ob besondere Anforderungen, etwa an die Sorgfalt der
Recherche, beachtet worden sind. Werturteile sind keinem Wahrheitsbeweis zuging-
lich und sind grundsitzlich frei. Sie konnen nur unter besonderen Umstidnden be-
schrankt werden.26 Bezogen auf das UWG bedeutet dies, dass fur Werturteile eine auf
die Regelungen des UWG gestiitzte Einschrinkung der Meinungsfreiheit in jedem Fall
eine Gefihrdung eines Schutzgutes des UWG erfordert, das in einer Abwigung Vor-
rang vor der Meinungsfreiheit genief3t.27

Die Wissenschafts- und Forschungsfreiheit aus Art 5 Abs 3 GG wird fiir den
Bereich der echten wissenschaftlichen Markt- und Meinungsforschung beansprucht.28
Ferner genieflen auch kiinstlerische Auflerungen den Schutz des Art 5 Abs 3 GG. Dem
Schutz der Kunstfreiheit unterfallen nicht nur Werke, die iiber eine gewisse Gestal-
tungshohe verfiigen. Die Kunstfreiheit schiitzt grundsitzlich jede kunstlerische Aus-
sage, so dass ihrem Schutzbereich zB auch eine satirische Werbepostkarte unterfallt, in
der die Eindriicke des Kiinstlers von den Marken und deren Werbung humorvoll-sati-
risch aufgegriffen werden.2? Durch die Kunstfreiheit nach Art 5 Abs 3 GG geschiitzt
sind auch diejenigen Personen, die etwa als Verleger eine Vermittlungsfunktion zwi-
schen dem Kiinstler und dem Publikum iibernehmen.30

Auch wenn Art 5 Abs 3 GG nicht der Schranke des allgemeinen Gesetzesvorbe-
halts des Art 5 Abs 2 GG unterliegt, ist das Grundrecht der Kunst-, Wissenschafts-
und Forschungsfreiheit nicht schrankenlos gewihrt.3! Vielmehr wird die Freiheit
durch kollidierendes Verfassungsrecht beschrinkt, wobei fir Eingriffe jeweils eine
gesetzliche Konkretisierung vorliegen muss.32 Bspw konnen das aus Art 2 Abs 1 iVm
Art 1 Abs 1 GG entwickelte Allgemeine Personlichkeitsrecht,33 das Recht auf Infor-
mationelle Selbstbestimmung oder auch das Eigentumsrecht aus Art 14 GG den
Grundrechten aus Art 5 Abs 3 GG entgegenstehen. Diese kollidierenden Rechte mit
Verfassungsrang sind — soweit diese Rechte in die Schutzbestimmung des UWG mit
einfliefSen — durch die jeweilig anwendbaren Vorschriften des UWG konkretisiert.

§2
Internationale Beziige des Lauterkeitsrechts

I. Sekundires Unionsrecht und Lauterkeitsrecht

Grundsitzlich hat der europdische Gesetzgeber zwei unterschiedliche Wege zur
Hand, europdisches Recht zu setzen. Direkt und unmittelbar geltendes Recht kann der
europiische Gesetzgeber als Verordnung erlassen. Dieses Instrument hat den Vorzug,
dass die betreffende Regelung sofort und unmittelbar Geltung bekommt. Fiir das Lau-
terkeitsrecht spielt das Instrument der Verordnung allerdings eine vollig untergeord-
nete Rolle. Der Gesetzgeber hat sich jedoch vielfach des Instruments der Richtlinie

26 Vgl BVerfGE 85, 1, 16 f. 30 Vgl BVerfG NJW 1971, 1645 — Mephisto.

27 Vgl BVerfG WRP 2003, 69 Tz 13 - Anwalts- 31 Vgl zB BVerfG NJW 1971, 1645 — Mephisto;,
ranking I1. BGH GRUR 2005, 583, 584 — Lila-Postkarte.
28 Vgl Schweizer ZUM 2010, 400, 404. 32 Jarass/Pieroth/Jarass Grundgesetz fiir die

29 BGH GRUR 2005, 583, 584 — Lila-Post- Bundesrepublik Deutschland, Art 5, Rn 131.
karte. 33 Vgl dazu BVerfG GRUR 2007, 1085 — Esra.
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bedient.34 Da die Richtlinien zunichst keine unmittelbare Wirkung in den Mitglied-
staaten entfalten, entsteht ein entsprechender Umsetzungsbedarf durch die nationalen
Gesetzgeber. Je nachdem, ob es sich bei den Richtlinien um teilharmonisierende oder
vollharmonisierende Richtlinien handelt, fallen die nationalen Vorschriften der Mit-
gliedstaaten in Umsetzung der jeweiligen Richtlinie graduell unterschiedlich aus. Eine
Folge daraus ist, dass bspw bei mindestharmonisierenden Richtlinien durch die Um-
setzung in den Mitgliedstaaten theoretisch 27 unterschiedlich lauterkeitsrechtliche
Anforderungen an die Marktteilnehmer entstehen konnten, die grenziiberschreitend
ihre Produkte anbieten. Dies veranlasste den europidischen Gesetzgeber dazu, soweit
als moglich das sog Herkunftslandprinzip zu implementieren.3S Das Herkunftsland-
prinzip besagt zusammengefasst, dass die Zuldssigkeit einer geschiftlichen Handlung
— ggf unter Abweichung des am Marktort geltenden Rechts — nach den Vorschriften
desjenigen Mitgliedstaats zu beurteilen ist, in dem der Handelnde seinen Sitz hat.
Rechtspolitisch sollen damit die Unternehmen von der Aufgabe entlastet werden, vor
europaweiten geschiftlichen Handlung die jeweils moglicherweise divergierenden
rechtlichen Anforderungen der Ziellander erschopfend priifen zu miissen. Andererseits
werden dadurch die Verbraucher in den jeweiligen Ziellindern moglicherweise mit
geschiftlichen Handlungen unterschiedlichen Schutzniveaus konfrontiert. Das Her-
kunftslandprinzip ist aus diesem Grund nicht unumstritten.36 Nachfolgend sollen
kurz die Richtlinien mit Beziigen zum Lauterkeitsrecht, insb solche mit Auswirkungen
auf Medienrecht skizziert werden.

1. Die Richtlinie iiber irrefithrende und vergleichende Werbung

Die RL 2006/114/EG iber irrefiihrende und vergleichende Werbung37 bezweckt
nach Art 1 den Schutz der Gewerbetreibenden vor irrefithrender Werbung und deren
unlautere Auswirkungen sowie die Festlegung der Bedingungen fiir zulédssige verglei-
chende Werbung. Der verbraucherbezogene Irrefihrungsschutz ist hingegen in der RL
2005/29/EG uber unlautere Geschaftspraktiken (UGP-RL) geregelt. Wihrend sich die
RL 2006/115/EG im Hinblick auf die Irrefithrung gegeniiber Gewerbetreibenden auf
eine Mindestharmonisierung beschrinkt, stellt sie fiir die vergleichende Werbung eine
vollharmonisierte abschliefende Regelung auf.38 Wihrend den Mindeststandards tiber
irrefihrende Werbung gegeniiber Gewerbetreibenden mit §§ 5, 5a UWG ausreichend
Gentlige getan ist, bleibt die RL 2006/114/EG besonders im Hinblick auf die verglei-
chende Werbung als vollharmonisierter europdischer Maf$stab fiir die Anwendung des
§ 6 UWG von Bedeutung,.

34 Vgl Micklitz/Kessler GRUR Int 2002, 885, 37 RL 2006/114/EG des Europdischen Parla-

886. ments und des Rates vom 12.12.2006 iiber irre-
35 Vgl dazu Kohler/Lettl WRP 2003, 1019, tiuhrende und vergleichende Werbung, ABI
1030; Ohly GRUR Int 2001, 899; Micklitz/ Nr L 376, S 21.

Kessler GRUR Int 2002, 885, 886; Glockner 38 Vgl EUGH GRUR 2003, 533, 536, Tz 43,
WRP 2005, 795. 44 — Pippik Augenoptik/Harlauer.

36 Vgl zum Streitstand mit weiteren Nachwei-
sen aus der Literatur Kéhler/Bornkamm/Kéhler
Einleitung UWG, Rn 3.40.
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2. Richtlinie iiber elektronischen Geschiftsverkehr

Mit der RL 2000/31/EG iber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der In-
formationsgesellschaft, insb des elektronischen Geschaftsverkehrs, im Binnenmarkt
(»Richtlinie tiber den elektronischen Geschiftsverkehr®)39 sorgt der europdische
Gesetzgeber fiir die Sicherstellung des freien Verkehrs von Diensten der Informations-
gesellschaft zwischen den Mitgliedstaaten fir eine Angleichung bestimmter fiir die
Dienste der Informationsgesellschaft geltender innerstaatlicher Regelungen, die den
Binnenmarkt, die Niederlassung der Diensteanbieter, kommerzielle Kommunikation,
elektronische Vertriage, die Verantwortlichkeit von Vermittlern, Verhaltenskodizes,
Systeme zur aufSergerichtlichen Beilegung von Streitigkeiten, Klagemoglichkeiten so-
wie die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten betreffen (Art 1 Abs 1 und 2
der RL 2000/31/EG). Die Richtlinie ist in Deutschland im Wesentlichen durch das
Telemediengesetz (TMG) bzw den Rundfunkstaatsvertrag (RStV) in nationales Recht
umgesetzt. Dariiber hinaus haben die Regelungen der RL 2000/31/EG lauterkeits-
rechtlichen Einfluss auf den Tatbestand der Irrefithrung durch Unterlassen in § Sa
UWG und den Rechtsbruchstatbestand des § 4 Nr 11 UWG. Zentrale Bedeutung
erlangt die Richtlinie jedoch iiber Art 3, der das Herkunftslandprinzip fir den elektro-
nischen Geschiftsverkehr etabliert. Danach hat jeder Mitgliedstaat dafiir Sorge zu tra-
gen, dass die Dienste der Informationsgesellschaft, die von einem in seinem Hoheits-
gebiet niedergelassenen Diensteanbieter erbracht werden, den in diesem Mitgliedstaat
geltenden innerstaatlichen Vorschriften entsprechen, die in den koordinierten Bereich
fallen. Ferner durfen die Mitgliedstaaten im freien Verkehr Dienste der Informations-
gesellschaft aus einem anderen Mitgliedstaat nicht aus Griinden einschranken, die in
den koordinierten Bereich fallen (Art 3 Abs 2 der RL 2000/31/EG). Nach diesen
Grundsitzen durfen die Mitgliedstaaten grenziiberschreitende Werbekommunikation,
zB iiber das Internet diese Kommunikation nach den innerstaatlichen Vorschriften
bewerten, gleichzeitig aber in dieser Bewertung nicht strenger sein darf, als das Recht
des Mitgliedstaats, in dem der Werbungtreibende seinen Sitz hat.40 Das Herkunfts-
landsprinzip nach der RL 2000/31/EG gilt jedoch nicht uneingeschrinkt, da Art 3
Abs 4 RL 2000/31/EG bestimmte Bereiche ausklammert. So sind bspw Vorschriften
zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung (Verhiitung, Ermittlung, Aufklirung und Ver-
folgung von Straftaten, einschliefSlich Jugendschutz und der Bekimpfung der Hetze
aus Griinden der Rasse, des Geschlechts, des Glaubens oder der Nationalitit sowie
Verletzung der Menschenwiirde), Gesundheit, offentlichen Sicherheit, Verbraucher
sowie auf das Urheberrecht und gewerbliche Schutzrechte und die Frage der Rechts-
wabhl fiir die Vertragsparteien vom Herkunftslandprinzip ausgenommen.

3. Richtlinie iiber audiovisuelle Mediendienste

Die RL 2010/13/EU zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste
(Richtlinie tiber audiovisuelle Mediendienste)#! ersetzt die frithere Fernseh-RL 89/552/

39 RL 2000/31/EG des Europdischen Parla- 40 Vgl OLG Hamburg GRUR 2004, 880; Hen-

ments und des Rates v 8.6.2000 iiber bestimmte  ning-Bodewig GRUR 2004, 822.

rechtliche Aspekte der Dienste der Informa- 41 RL 2010/13/EU des Europdischen Parla-
tionsgesellschaft, insb des elektronischen ments und des Rates v 10.3.2010 zur Koordi-
Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (,,Richtlinie  nierung bestimmter Rechts- und Verwaltungs-
tiber den elektronischen Geschiftsverkehr®), vorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
ABINrL 178 S 1. Bereitstellung audiovisueller Mediendienste
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EWG, gedndert ua durch die RL 2007/65/EG. Sie harmonisiert die audiovisuelle Kom-
munikation und im Besonderen die Fernsehwerbung und das Teleshopping. Nach
Erwigungsgrund 5 der Richtlinie sind audiovisuelle Mediendienste gleichermafSen
Kultur- und Wirtschaftsdienste. Thre immer groflere Bedeutung fiir die Gesellschaft,
die Demokratie — vor allem zur Sicherung der Informationsfreiheit, der Meinungsviel-
falt und des Medienpluralismus —, die Bildung und die Kultur rechtfertigt nach Auf-
fassung des europdischen Gesetzgebers die Anwendung besonderer Vorschriften auf
diese Dienste. Ein audiovisueller Mediendienst im Sinne der RL 2010/13/EU ist gem
Art 1 Abs 1 lit a i eine Dienstleistung, fiir die ein Mediendiensteanbieter die redaktio-
nelle Verantwortung tragt und deren Hauptzweck die Bereitstellung von Sendungen
zur Information, Unterhaltung oder Bildung der allgemeinen Offentlichkeit iiber elek-
tronische Kommunikationsnetze ist. Bei diesen audiovisuellen Mediendiensten handelt
es sich entweder um Fernsehprogramme, dh einen linearen audiovisuellen Medien-
dienst oder um audiovisuelle Mediendienste auf Abruf, dh einen nichtlinearen audio-
visuellen Mediendienst sowie die audiovisuelle kommerzielle Kommunikation (Art 1
Abs 1 lit a ii der RL 2010/13/EU).

Auch die Richtlinie tiber audiovisuelle Mediendienste sieht in Art 2 Abs 1 das Her-
kunftslandprinzip vor. Danach hat jeder Mitgliedstaat dafiir Sorge zu tragen, dass alle
audiovisuellen Mediendienste, die von seiner Rechtshoheit unterworfenen Medien-
diensteanbieter tibertragen werden, den Vorschriften des Rechtssystems entsprechen,
die auf die fiir die Allgemeinheit bestimmte audiovisuelle Mediendienste in diesem
Mitgliedstaat anwendbar sind. Gleichzeitig haben gem Art 3 Abs 1 die Empfangsstaa-
ten zu gewiahrleisten, dass die Weiterverbreitung von audiovisuellen Mediendiensten
aus anderen Mitgliedstaaten in ihrem Hoheitsgebiet aus Griinden, die Bereiche betref-
fen, die durch die RL 2010/13/EU tangiert sind, nicht behindert werden. Ubertragen
auf das Lauterkeitsrecht bedeutet dies, dass das Lauterkeitsrecht des Sendestaates gilt,
soweit es nach den Art 9 ff, 19 ff durch die RL 2010/13/EU koordiniert ist. Eine ab-
schlieffende Koordinierung des Lauterkeitsrechts findet jedoch in den Art 9 ff der RL
2010/13/EU nicht statt, insb ist die irrefiihrende und vergleichende Werbung nicht
erfasst, so dass das Herkunftslandprinzip der RL 2010/13/EU die Empfangsstaaten
nicht daran hindert, ihr Lauterkeitsrecht in diesem Bereich fiir anwendbar zu erkli-
ren.42 Die Regelungen der RL 2010/13/EU erlangen ihre lauterkeitsrechtliche Umset-
zung insb iber die Verbote der Schleichwerbung in § 4 Nr 3 UWG oder iiber den
Rechtsbruchtatbestand in § 4 Nr 11 UWG iVm den Vorschriften des Rundfunkstaats-
vertrags, des Jugendmedienschutzstaatsvertrags.

4. Datenschutzrichtlinie fiir elektronische Kommunikation

Die RL 2002/58/EG uber die Verarbeitung personenbezogener Daten und Schutz
der Privatsphire in der elektronischen Kommunikation (Datenschutz-RL fiir elektro-
nische Kommunikation)43 ist Grundlage fiir den lauterkeitsrechtlichen Umgang mit
unerbetener elektronischer Kommunikation, geregelt in § 7 UWG. Bei der Anwen-
dung der Vorschriften des § 7 Abs 2 und 3 UWG ist also immer zu beriicksichtigen,

(Richtlinie iiber audiovisuelle Mediendienste), ments und des Rates v 12.7.2002 iiber die Ver-

ABINr L 95 S 1, ber ABI 2010 Nr L 263 S 15. arbeitung personenbezogener Daten und den

42 Sgck WRP 2000, 269, 284; Kohler/Born- Schutz der Privatsphire in der elektronischen
kamm/Kéhler Einleitung UWG, Rn 3.52. Kommunikation (Datenschutz-RL fiir elektroni-
43 RL 2002/58/EG des Europiischen Parla- sche Kommunikation), ABI Nr L 201 S 37.
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dass es sich im europdischen Kontext dieser Regelungen eigentlich um Regelungen des
Datenschutzrechts aus der RL 2002/58/EG handelt.

5. Richtlinie iiber unlautere Geschiftspraktiken 2005/29/EG

Die RL 2005/29/EG tuber unlautere Geschiftspraktiken4#4 (UGP-RL) stellt den
zentralen und vollharmonisierten LauterkeitsmafSstab fiir geschiftliche Handlungen
gegeniiber Verbrauchern dar. Zweck der Richtlinie ist es gem Art 1, durch Anglei-
chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber unlautere
Geschaftspraktiken, die die wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher beeintrach-
tigen, zu einem reibungslosen Funktionieren des Binnenmarkts und zum Erreichen
eines hohen Verbraucherschutzniveaus beizutragen. Die Richtlinie strebt insoweit eine
Vollharmonisierung des verbraucherbezogenen Lauterkeitsrechts an. Das Verhiltnis
von Unternehmen zu Unternehmen (B2B) und anderen Marktteilnehmern wird jedoch
von der Richtlinie nicht beriihrt. Den Schutz von Unternehmen vor Mitbewerbern, die
sich nicht an die lauterkeitsrechtlichen Regelungen der Richtlinie halten, erfolgt hier
nur mittelbar.45

Zu dem Aufbau und den Regelungen im Einzelnen siehe Rn 30.

II. Kollisionsrecht nach der Rom II-Verordnung

Fiir Sachverhalte ab dem 11.1.2009 ist das Kollisionsrecht innerhalb der Union
durch die Verordnung (EG) Nr 864/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 11.7.2007 uber das auf das auflervertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende
Recht (,Rom II*) vereinheitlicht. Die Rom II — Verordnung ersetzt die Art 44 ff
EGBGB, die jedoch fur ,Altfille“ vor dem 11.1.2009 weiterhin gelten.46 Lediglich
Dinemark hat die Rom II — Verordnung nicht angenommen, die damit fiir Ddnemark
nicht bindend oder anwendbar ist.47 Nach Art 3 der Rom II — Verordnung ist das
nach der Verordnung bezeichnete Recht auch dann anzuwenden, wenn es nicht das
Recht eines Mitgliedstaats ist. Damit finden die Kollisionsregeln der Rom II — Verord-
nung universelle Anwendung.

Nach der allgemeinen Kollisionsnorm des Art 4 Abs 1 der Rom II — Verordnung ist
auf ein auflervertragliches Schuldverhiltnis aus unerlaubter Handlung das Recht des
Staates anzuwenden, in dem der Schaden eintritt, unabhingig davon, in welchem Staat
das schadensbegriindende Ereignis oder indirekte Schadensfolge eingetreten sind,
soweit in der Rom II — Verordnung nichts weiteres vorgesehen ist. Diese allgemeine
Kollisionsnorm wird durch eine Sonderregelung in Art 6 prazisiert.48 Nach Art 6

44 RL 2005/29/EG des Europdischen Parla- 45 Vgl Erwigungsgrund 8, S 2 der RL 2005/

ments und des Rates v 11.5.2005 tiber unlau- 29/EG.

tere Geschiftspraktiken von Unternehmen 46 Vgl BGH NJW 2010, 3780 — Ausschreibung
gegeniiber Verbrauchern im Binnenmarkt und in Bulgarien.

zur Anderung der RL 84/450/EWG des Rates, 47 Vgl Erwigungsgrund 40 der Rom II — Ver-
der RLen 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG ordnung.

des Europdischen Parlaments und des Rates 48 Vgl Erwigungsgrund 21 der Rom II - Ver-

sowie der Verordnung (EG) Nr 2006/2004 des ordnung.
Europaischen Parlaments und des Rates (Richt-

linie iiber unlautere Geschiftspraktiken), ABI

Nr L 149 S 22, ber ABI 2009 Nr L 253 S 18.
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§ 2 Internationale Beziige des Lauterkeitsrechts

Abs 1 Rom II - Verordnung ist auf aufServertragliche Schuldverhiltnisse aus unlaute-
rem Wettbewerbsverhalten das Recht des Staates anzuwenden, in dessen Gebiet die
Wettbewerbsbeziehungen oder die kollektiven Interessen der Verbraucher beeintrich-
tigt worden sind oder wahrscheinlich beeintrichtigt werden. Sinn und Zweck dieser
Kollisionsnorm ist es, die Wettbewerber, die Verbraucher und die Offentlichkeit zu
schiitzen und das reibungslose Funktionieren der Marktwirtschaft sicherzustellen.
Durch eine Ankniipfung an das Recht des Staates, in dessen die Wettbewerbsbeziehung
oder die kollektiven Interessen der Verbraucher beeintrichtigt worden sind oder aber
beeintriachtigt zu werden drohen, koénnen diese Ziele nach Auffassung des europi-
ischen Gesetzgebers im Allgemeinen erreicht werden.4® Bei der Anwendung des Art 6
der Rom II - Verordnung ist zu beachten, dass die enthaltenen Grundbegriffe ,,aufSer-
vertragliches Schuldverhiltnis“ sowie ,unlauteres Wettbewerbsverhalten“ als auto-
nome Begriffe des Unionsrechts zu verstehen sind, dessen verbindliche Auslegung letzt-
endlich dem EUGH obliegt. Der Verordnungsgeber hat explizit auf die autonome
Auslegung fur den Begriff ,auflervertragliches Schuldverhiltnis“ im Erwdgungsgrund
11 der Rom II — Verordnung hingewiesen. Art 6 Abs 1 der Rom II — Verordnung stellt
jedoch selbst klar, dass unlauteres Wettbewerbsverhalten eine besondere unerlaubte
Handlung darstellt.50 Mithin stellt ,,unlauteres Wettbewerbsverhalten® iSd Art 6 Abs 1
der Rom II — Verordnung ein aufServertragliches Schuldverhiltnis her. Gleichwohl ist
zu beachten, dass strafrechtliche Bestimmung — wie bspw § 16 ff des UWG - nicht
unter die Rom II — Verordnung fallen, es sei denn deren Verwirklichung stellt zugleich
ein unlauteres Wettbewerbsverhalten iSd Art 6 Abs 1 der Rom II - Verordnung dar.51
Der Begriff des unlauteren Wettbewerbsverhaltens in Art 6 Abs 1 Rom II — Verordnung
wird sich mit dem Anwendungsbereich der RL 2005/29/EG uber ,,Unlautere Ge-
schiftspraktiken® (UGP-RL) und RL 2006/114/EG tiber ,Irrefithrende und verglei-
chende Werbung“ decken. Letztendlich sind also grenziiberschreitende Sachverhalte,
die dem UWG als Umsetzungsgesetz der genannten Richtlinien unterfallen, Kollisions-
normen des Art 6 Abs 1 Rom II — Verordnung zu unterstellen.

Ankniipfungspunkt fiir das anzuwendende Recht nach Art 6 Abs 1 Rom II — Ver-
ordnung ist das Recht des Staates, in dessen Gebiet die Wettbewerbsbeziehungen oder
die kollektiven Interessen der Verbraucher beeintrichtigt worden sind oder wahr-
scheinlich beeintrachtigt werden. Wettbewerbsbeziehungen werden dann beeintrach-
tigt, wenn das betreffende Verhalten die Bezugschancen eines Mitbewerbers beein-
triachtigt. Die Verbraucherinteressen sind dann beeintrichtigt, wenn das betreffende
unlautere Verhalten die Interessen einer Mehrzahl von Verbrauchern schidigt oder
schidigen konnte. Es gentigt aber auch eine gegeniiber einem einzelnen Verbraucher
vorgenommene Handlung, wenn sie ihrer Art nach auf Fortsetzung angelegt ist und
damit in ihrem Gewicht und ihrer Bedeutung tiber den Einzelfall hinausreicht (zB
unerbetene Email-Werbung oder Telefonwerbung gegentiber einem einzelnen Verbrau-
cher).52 Mafgebend ist der Ort, an dem diese Beeintrdchtigungen wirken. Die deut-
sche Rechtsprechung spricht auch unter Geltung der Rom II — Verordnung insoweit
vom ,,Marktort“.53 Die Bestimmung des Marktortes ist im Medienbereich insb auf

49 Vgl Erwigungsgrund 21 der Rom II — Ver- 52 Kohler/Bornkamm/Kéhler UWG, Einleitung,

ordnung. Rn 5.32.

50 Vgl Erwigungsgrund 19 der Rom II — Ver- 53 Vgl BGH NJW 2010, 3780 — Ausschreibung
ordnung. in Bulgarien, Tz 19.

51 Vgl dazu die Ausfithrungen zu § 4 Nr 11

UWG, Rn 100 ff.
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die Verbreitung des Medium abzustellen. Es geht um den Ort, an dem die durch das
Medium tibermittelten Informationen die Empfianger bestimmungsgemafs erreichen.
In Art 6 Abs 1 Rom II — Verordnung ist keine besondere Regelung fur sog Multi-
State-Wettbewerbshandlungen vorgesehen, die insb im Medienbereich auftreten kon-
nen. Zeitschriften, Fernsehsendungen und insb Internetmedien sind in der Regel
grenziiberschreitend wirkend. Soweit nicht Spezialregelungen hier das Herkunftsland-
prinzip vorsehen, ist auch bei Multi-State-Wettbewerbshandlungen jeweils das Markt-
ortprinzip anzuwenden, so dass hier mehrere Rechte nebeneinander zur Anwendung
gelangen konnen.54 Fiir die Werbung in Funk und Fernsehen kommen damit alle
Gebiete als Marktort in Betracht, in denen die Sendung ausgestrahlt wird.55 Hierbei
ist insb das Herkunftslandprinzip zu beachten, wie es in der Richtlinie Audiovisuelle
Mediendienste geregelt ist.56

Werbung im Internet ist grundsitzlich uberall abrufbar, so dass auch territorial
unbeschrinkt eine Einwirkung auf die Interessen der Mitbewerber und der Verbrau-
cher iSd Art 6 Abs 1 Rom II — Verordnung denkbar ist.

Nach Art 6 Abs 4 kann von dem nach Art 6 anzuwendendem Recht nicht durch
eine Vereinbarung iiber die Rechtsabwahl abgewichen werden. Die Dispositionsfrei-
heit der beteiligten Parteien ist insoweit beschrinkt, was dadurch gerechtfertigt ist,
das im Lauterkeitsrecht immer auch Kollektivinteressen des Marktes und seiner Teil-
nehmer beriihrt sind.

III. Internationales Verfahrensrecht

Bei wettbewerbsrechtlichen Auseinandersetzungen mit internationalen Beziigen
steht verfahrensrechtliche die Frage nach der internationalen Zustandigkeit deutscher
Gerichte im Vordergrund.

Grundsitzlich bestimmt sich die Frage, ob ein deutsches Gericht zur Entscheidung
einer wettbewerbsrechtlichen Frage mit internationalem Bezug gerufen ist, nach den
Vorschriften tiber die ortliche Zustindigkeit. Hier kommen insb die Vorschriften des
§§ 12 ff ZPO in Betracht. Allerdings sind die Vorschriften der Verordnung Nr 44/
2001 vom 22.12.2000 tiber die gerichtliche Zustiandigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (EUGVVO) in ihrem
Anwendungsbereich vorrangig vor nationalen Zustindigkeitsvorschriften. Fir Wett-
bewerbsstreitigkeiten hat der in Art 5 Nr 3 EUGVVO geregelte Gerichtsstand des
Begehungsorts einer unerlaubten Handlung besondere Bedeutung. Denn zu diesen un-
erlaubten Handlungen zihlen auch WettbewerbsverstofSe.57 Begehungsort ist sowohl
der Handlungs- als auch der Erfolgsort.58 Bei WettbewerbsverstofSen im Internet ist
Erfolgsort auch im Inland belegen, wenn sich der Internetauftritt bestimmungsgemafs
im Inland auswirken soll.59 Anders als die Frage des anzuwendenden materiellen
Rechts sind Vereinbarungen der Parteien uber die Zustandigkeit eines Gerichts zulas-
sig, bediirfen aber bestimmter Formerfordernisse (Art 23 Abs 1 lit a EUGVVO).

54 Vgl Kohler/Bornkamm/Kdéhler, Einleitung 57 Vgl BGH GRUR 2005, 431 — Hotel Mari-

UWG, Rn 5.39. time; BGH GRUR 2005, 519 — Vitamin-Zell-

55 Vgl BGH GRUR 1994, 530, 532 - Beta; Komplex; BGH GRUR 2008, 275 Tz 18 — Ver-
BGH GRUR 1998, 495, 496 — Co-Verlagsverein-  sandhandel mit Arzneimitteln.

barung; Kohler/Bornkamm/Kéhler Einleitung 58 EUGH GRUR Int 1998, 298 Tz 20 — Shevell.
UWG, Rn 5.32. 59 BGH GRUR 2006, 513 Tz 21 — Arzneimit-
56 S dazu Rn 18. telwerbung im Internet.
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§ 3 Materielles Lauterkeitsrecht

§3

Materielles Lauterkeitsrecht
I. Allgemeines

Das deutsche Lauterkeitsrecht und namentlich das UWG 2008 sind im Wesent-
lichen von der RL 2005/29/EG iiber unlautere Geschiftspraktiken bestimmt, auch
wenn die UGP-RL nur das verbraucherbezogene Lauterkeitsrecht harmonisiert. Vor
diesem Hintergrund sollten in der Rechtsanwendung geschiftliche Handlungen mit
Verbraucherbezug an den Regelungen der vollharmonisierenden UGP-RL gemessen
und beurteilt werden und anschlieSend das Ergebnis der Priifung in die Vorschriften
des UWG ubersetzt werden. Auch wenn es in der Anwendungspraxis schwerfallen
wird, zunichst die mehr als 100jahrige Tradition des deutschen Wettbewerbsrechts
auszublenden und die Beurteilung einer geschiftlichen Handlung gegentiber Verbrau-
chern anhand der Vorgaben der UGP-RL zu priifen, sind die Vorschriften der UGP-RL
europarechtlich autonom auszulegen und anzuwenden. Nationale Vorschriften oder
Gepflogenheiten konnen europarechtliche Begrifflichkeiten nicht bindend ausfillen.
Freilich wird man bei der Anwendung der Vorschriften der UGP-RL, die gefestigten
Erfahrungen der Rechtsprechung und Rechtspraxis des deutschen Wettbewerbsrechts
mit heranziehen konnen, dies jedoch immer nur unter Berticksichtigung des gesamt-
europdischen Kontexts und der Wertungen und Prinzipien des europdischen Gesetz-
gebers. Die nachfolgende Darstellung des materiellen Lauterkeitsrechts folgt gleich-
wohl zur besseren Handhabbarkeit durch den Anwender der hergebrachten Vor-
schriftensystematik des UWG jeweils unter Berticksichtigung der europarechtlichen
Vorgaben.

Zuvor lohnt jedoch noch ein kurzer einfithrender Blick auf die Regelungshinter-
griinde und die Systematik der UGP-RL, in deren Kontext die Vorschriften des UWG
anzuwenden sind.

Erklartes Ziel der UGP-RL ist der Schutz der Entscheidungsfreiheit der Verbrau-
cher bei geschiftlichen Entscheidungen in Bezug auf Produkte.60 Die Richtlinie be-
zieht sich nicht auf die gesetzlichen Anforderungen in Fragen der guten Sitten und des
Anstands, die in den Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich sind.6! Konsequenterweise
regelt die Richtlinie daher zwei grofsfe Komplexe unlauterer Geschiftspraktiken.
Umfasst sind zum einen irrefithrende Geschaftspraktiken (Art 6 und 7 der UGP-RL)
und zum anderen aggressive Geschiftspraktiken, die durch Beldstigung, Notigung
oder dhnlicher Beeinflussung die Entscheidungs- oder Verhaltensfreiheit des Verbrau-
chers beeintrichtigen (vgl Art 8 und 9 der UGP-RL). Art 5 der RL ist die zentrale
Norm der UGP-RL, die auch die Prufungsreihenfolge fiir geschaftliche Handlungen
gegeniiber Verbrauchern vorgibt. Art 5 Abs 5 UGP-RL verweist auf den Anhang 1,
der eine Liste jener Geschiftspraktiken enthilt, die unter allen Umstinden als unlau-
ter anzusehen sind. Diese Liste gilt einheitlich in allen Mitgliedstaaten und kann nur
durch eine Anderung der UGP-RL selbst abgeindert werden. Die 31 Einzeltatbestinde
des Anhang 1 sind ebenfalls in die Kategorien ,,irrefithrende Geschiftspraktiken® und
»aggressive Geschiftspraktiken® (ab Tatbestand 24) unterteilt. In einem ersten Schritt
sind also zunichst diese Tatbestinde zu priifen, da ein geschiftliches Verhalten, das
einen solchen Tatbestand erfillt, ohne weitere Voraussetzungen unlauter ist. Sofern

60 Vgl Erwiagungsgrund 7 der UGP-RL. 61 Vgl Erwigungsgrund 7 der UGP-RL.
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die Tatbestinde des Anhang 1 nicht erfiillt sind, wire entsprechend Art 5 Abs 4 UGP-
RL zu priifen, ob die allgemeinen Regelungen zu irrefithrenden Handlungen — namlich
Art 6 und 7 UGP-RL - oder zu aggressiven Geschiftspraktiken — namlich Art 8 und 9
UGP-RL - erfiillt sind. In der lauterkeitsrechtlichen Praxis wird der Schwerpunkt der
Priifung in diesem Bereich liegen. Zu guter Letzt hilt Art 5 in Abs 2 UGP-RL eine
generalklauselartige Formulierung bereit, die abschlieffend zu priifen ist. Danach ist
eine Geschiftspraxis unlauter, wenn sie den Erfordernissen der beruflichen Sorgfalts-
pflicht widerspricht und sie in Bezug auf das jeweilige Produkt das wirtschaftliche
Verhalten des Durchschnittsverbrauchers, den sie erreicht oder an den sie sich richtet
oder des durchschnittlichen Mitglieds einer Gruppe von Verbrauchern, wenn sich eine
Geschiftpraxis an eine bestimmte Gruppe von Verbrauchern wendet, wesentlich
beeinflusst oder dazu geeignet ist, es wesentlich zu beeinflussen. Diese durch die Syste-
matik der UGP-RL vorgegebene Priifungsreihenfolge ist bei der Anwendung der Vor-
schriften des UWG aufgrund des Vollharmonisierungsanspruchs der UGP-RL zwin-
gend zu beriicksichtigen. Ferner haben selbstredend auch die in Art 2 UGP-RL
enthaltenen Definitionen mafgeblichen Einfluss auf die Anwendung des UWG.

II. Geschiftliche Handlung

Uber die Anwendbarkeit des Lauterkeitsrechts entscheidet der Begriff der geschift-
lichen Handlung. Denn jeder lauterkeitsrechtliche Verbotstatbestand — namentlich § 3
mit seinen Verbotstatbestinden in den Abs 1, 2 und 3 und § 7 UWG - kniipft an eine
»geschiftliche Handlung® an. Letztendlich dient der Begriff der geschiftlichen Hand-
lung dazu, den Anwendungsbereich des Lauterkeitsrechts gegentiber dem allgemeinen
Deliktsrecht (§ 823 ff BGB) abzugrenzen.62 Der Begriff der geschiftlichen Handlung
ersetzt die vormals im deutschen Wettbewerbsrecht verwendeten Begriffe des ,,Han-
delns im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs“ (UWG 1909) und der
~Wettbewerbshandlung® (UWG 2004). Der Begriff der geschaftlichen Handlung ist in
§ 2 Abs 1 Nr 1 UWG legal definiert. Danach bedeutet ,,geschiftliche Handlung® jedes
Verhalten einer Person zugunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens vor,
bei oder nach einem Geschiftsabschluss, dass mit der Forderung des Absatzes oder
des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder mit dem Abschluss oder der Durch-
fithrung eines Vertrages iiber Waren oder Dienstleistungen objektiv zusammenhangt,
wobei als Dienstleistungen auch Rechte und Verpflichtungen gelten. Diese Definition
lehnt sich an den Begriff der ,,Geschiftspraxis® in Art 2 lit d der RL 2005/29/EG tiber
unlautere Geschiftspraktiken (UGP-RL) an und ist auch in dessen Lichte europa-
rechtskonform auszulegen, soweit eine geschiftliche Handlung gegentiber Verbrau-
chern zu beurteilen ist.

Entgegen des Wortlauts des Zentralbegriffs der geschiftlichen Handlung ist damit
jegliches Verhalten gemeint und umfasst. Der Gesetzgeber wollte nicht nur aktive
»Handlungen®, sondern auch Unterlassen mit umfasst wissen.63 Allerdings steht das
Unterlassen dem positiven Tun nur dann gleich, soweit das Gesetz Handlungspflich-
ten vorsieht oder aber nach den allgemeinen deliktsrechtlichen Grundsitzen fur den
handelnden Unternehmer eine Erfolgsabwendungspflicht besteht.64 Dieses delikts-

62 Kohler/Bornkamm/Kéhler § 2 UWG Rn 3. 64 Kohler/Bornkamm/Kéhler § 2 UWG
63 Vgl Begriindung zum Regierungsentwurf Rn 12.
UWG 2008 zu § 2 BT-Drucks 16/10/145, S 20.
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rechtliche Allgemeingut hat durch die sich in Online-Medien bietenden Méglichkeiten
neue Bedeutung gewonnen. Denn eine Erfolgsabwendungspflicht kann darin beste-
hen, einem Dritten an einem unlauteren Verhalten zu hindern. Gemeint sind hier insb
die Fille der lauterkeitsrechtlichen Verkehrspflichten, die der BGH deutlich in seiner
Entscheidung ,, Jugendgefihrdende Medien bei eBay“ postuliert.65

Wie sich aus der Legaldefinition ergibt, muss das Verhalten einen Unternehmens-
bezug aufweisen, in dem es ,,zugunsten des eigenen oder eines fremden Unterneh-
mens“ erfolgt. Handlungen ohne Unternehmensbezug sind im Wesentlichen Handlun-
gen, die dem Privat- oder einem hoheitlichen Sektor zuzuordnen sind. Gemeint sind
bspw Privatkaufe und -verkidufe von Verbrauchern oder Verhalten von Idealvereinen,
Stiftungen oder religiosen Korperschaften in ihrem origindren bestimmungsgeméfien
Bereich agieren ohne, dass sie Handlungen entfalten, die im Wettbewerb zu erwerbs-
wirtschaftlich titigen Personen und Organisationen zahlen. Soweit die offentliche
Hand erwerbswirtschaftlich titig wird, liegt ebenfalls eine geschiftliche Handlung mit
Unternehmensbezug vor. Das Verhalten muss sich auf ein Unternehmen beziehen,
wobei der Begriff des Unternehmens weit auszulegen ist. Denn mafSgebend ist bei der
gebotenen weiten Auslegung nicht die rechtliche Form der Organisation des Handeln-
den, sondern die tatsichliche Stellung im Wettbewerb.66 Erforderlich ist lediglich eine
fiir eine gewisse Dauer angelegte, selbstindige wirtschaftliche Betdtigung, die darauf
gerichtet ist, Waren oder Dienstleistungen gegen Entgelt zu vertreiben.6”7 Diese
Abgrenzung erhilt durch Markplitze und Mitmach-Medien im Internet neue Bedeu-
tung. Bei der Frage, ob ein Angebot auf Dauer angelegt und damit planmafig ist,
kommt es auf die Umstidnde im Einzelfall in einer Gesamtschau an. Anhaltspunkte fiir
eine diesbeziiglich unternehmerische Tatigkeit sind nach der Rechtsprechung des BGH
bspw Art und Anzahl der angebotenen Produkte oder auch hiufige Kundenbewertun-
gen.68

Medienunternehmen, die eigene Produkte bewerben oder um Abnehmer der eige-
nen Produkte werben, unterfallen diesbeziglich stets den Vorschriften des UWG, da
insoweit eine geschiftliche Handlung iSd § 2 Abs 1 Nr 1 UWG vorliegt. Die objektive
Eignung des Verhaltens eines Medienunternehmens, den Absatz eigener Produkte zu
begunstigen, begriindet zwar wegen des dem Medienunternehmen zukommenden all-
gemeinen Presse- und Rundfunkprivilegs nach Art 5 Abs 1 GG keine Vermutung fiir
einen objektiven Zusammenhang zur Absatzforderung,®® jedoch sprechen dann im
konkreten Einzelfall die konkreten Umstinde dafiir, dass der Absatzférderungszweck
nicht vollig hinter den Informations- und Meinungsbildungszwecken zuriicktritt.”0

Neben dem Verhalten zugunsten des eigenen Unternehmens ist auch das Handeln
zur Forderung eines fremden Unternehmens als geschiftliche Handlung iSd § 2 Abs 1
Nr 1 UWG erheblich. Konkret bedeutet dies, dass ein eigener Geschiftsbetrieb fiir
eine ,geschiftliche Handlung®“ nicht erforderlich ist, denn es kann auch ein fremder
Geschiftszweck gefordert werden, auch durch Privatpersonen.’! In Frage kommt hier

65 BGH GRUR 2007, 890, Tz 22, 26 ff - 69 Vgl hierzu BGH GRUR 1995, 270, 272 -

Jugendgefihrdende Medien bei eBay. Dubioses Geschiftsgebaren; BGH GRUR 2002,
66 BGH GRUR 1976, 370, 371 — Lohnsteuer- 987, 993 — Wir Schuldenmacher.

hilfevereine. 70 Vgl hierzu BGH GRUR 2002, 987, 993 —

67 St Rspr; vgl zB BGH GRUR 2009, 871, 874, Wir Schuldenmacher; zur Wettbewerbsabsicht
Tz 33 — Obrclips. nach UWG aF.

68 Vgl dazu BGH GRUR 2009, 871, Tz 23 — 71 Vgl OLG Hamburg GRUR-RR 2002, 113,
25, 33 = Obrclips; BGH GRUR 2008, 702, 114 zu einem Fachverband fiir Windenergie-
Tz 46 — Internetversteigerung I11. Erzeuger.
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insb das Verhalten von gesetzlichen Vertretern, Mitarbeitern und Beauftragten, wobei
ein Verhalten zur Forderung des Unternehmens zu vermuten ist, wenn die fragliche
Handlung in den betreffenden Aufgabenkreis des Handelnden fillt.72 Eine dhnliche
Vermutung trifft Unternehmensverbinde, die kraft Satzung die Belange ihrer Mit-
gliedsunternehmen fordern bei entsprechenden MafSinahmen.”3 Der Unternehmens-
bezug zu fremden Unternehmen hat fir Medienunternehmen eine herausgehobene
Bedeutung. Entsprechend der gesellschaftlichen Stellung der Medienunternehmen und
ihrer verfassungsrechtlich geschiitzten Aufgabe, die Offentlichkeit iiber Vorginge von
allgemeiner Bedeutung zu unterrichten und tiberdies zur 6ffentlichen Meinungsbil-
dung beizutragen, ist es der Tatigkeit der Medienunternehmen immanent, Verhalten,
dass auf andere Unternechmen bezogen sein mag, zu entfalten. Um die verfassungs-
mafSige besondere Stellung der Medienunternehmen im Wettbewerbsrecht zu bertick-
sichtigen, hat die Rechtsprechung frither die fiir einen Unterlassungsanspruch nach
dem UWG aF erforderliche Wettbewerbsabsicht nicht vermutet.”# Die objektive Eig-
nung des Verhaltens eines Medienunternehmens, den Absatz der Dienstleistungen von
fremden Unternehmen zu fordern — bspw durch Erwdhnung in der redaktionellen
Berichterstattung — begriindet wegen des den Medienunternehmen zukommenden all-
gemeinen Presseprivilegs nach Art 5 Abs 1 GG keine Vermutung fiir eine Wettbe-
werbsabsicht.”S Vielmehr bedurfte es in Fillen, in denen keine Vermutung fiir das
Vorliegen einer Wettbewerbsforderungsabsicht bestand, der Feststellung konkreter
Umstinde, wonach neben der Wahrnehmung der publizistischen Aufgabe die Absicht
des Presseorgans, eigenen oder fremden Wettbewerb zu fordern, eine grofSere als nur
eine notwendigerweise begleitende Rolle gespielt hat.76 Die Legaldefinition der ,,ge-
schiftlichen Handlung“ nach § 2 Abs 1 Nr 1 UWG (2008) erfordert keine ,,Wettbe-
werbsforderungsabsicht“ mehr, wie es fir das UWG aF der Fall war. Mafigeblich ist
nun ein ,objektiver Zusammenhang“ zwischen dem Verhalten und der Férderung des
Absatzes oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen. Der Gesetzgeber wollte
aber ausdriicklich AufSerungen, die nur der Information der Leserschaft dienen, aus
dem Begriff der geschiftlichen Handlung heraus halten und den insoweit objektiven
Zusammenhang zwischen Verhalten und Absatz von Waren verneinen.”” Die Abgren-
zungsfrage lautet aber weiterhin, ob ein Beitrag nur der Information und Meinungs-
bildung oder aber vorrangig der Werbung fiir ein fremdes Unternehmen dient. Wird
dem Medienunternehmen oder dem handelnden Redakteur in irgendeiner Form ein
Entgelt fiir die Berichterstattung gewihrt — wobei hierunter jeder wirtschaftlicher Vor-
teil zu verstehen ist — liegt immer eine geschiftliche Handlung iSd § 2 Abs 1 Nr 1
UWG vor. Da in der Praxis der Nachweis einer Entgeltlichkeit der Veroffentlichung
schwer zu fihren ist, behilft sich die Rechtsprechung mit objektivierten Ankniipfungs-
punkten, die fiir einen ,,objektiven Zusammenhang*“ mit der Absatzforderung fiir das
fremde Unternehmen spricht. Bspw ist ein solcher Absatzférderungszusammenhang
indiziert, wenn dem Beitrag jegliche Objektivitit und Unvoreingenommenheit gegen-

72 Vgl OLG Miinchen GRUR-RR 2006, 268, Dubioses Geschiftsgebaren; BGH GRUR 2000,
271. 703, 706 — Mattscheibe.

73 Vgl BGH GRUR 1973, 371, 372 - Gesami- 76 BGH GRUR 2006, 875, Tz 23 — Rechisan-
verband; BGH GRUR 1992, 707, 708 — Erdgas-  walts-Ranglisten; BGH GRUR 1997, 912, 913 —

steuer. Die Besten I; BGH GRUR 1997, 914, 915 — Die
74 Vgl zuletzt BGH GRUR 2006, 875, Tz 23 — Besten II.

Rechtsanwalts-Ranglisten. 77 Vgl Begrindung zum Regierungsentwurf

75 BGH GRUR 2006, 875, Tz 23 — Rechtsan- UWG 2008 zu § 2, BT-Drucks 16/10/1435,

walts-Ranglisten; BGH GRUR 1995, 270,272 - S 21.
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iiber dem Unternehmen und seinen Produkten fehlt und einseitig und unkritisch deren
Vorziige herausstreicht.”8 In dieser Hinsicht auffillig sind auch Publikationen, die eine
auffallend hohe Zahl an positiven Berichten tiber Unternehmen aufweisen, die auch in
dieser Publikation inserieren.

Von der redaktionellen Berichterstattung der Medienunternehmen strikt zu tren-
nen ist das Anzeigengeschift. Jede veroffentlichte Werbeanzeige ist gerade dazu be-
stimmt, absatzfordernde Wirkung zugunsten fremder Unternehmen zu entfalten. Fiir
eine Forderung des Absatzes des Auftragsgebers spricht daher eine tatsichliche Ver-
mutung.”? Unabhingig von der Frage, ob das Anzeigengeschift der Medienunterneh-
men den Begriff der geschiftlichen Handlung des Lauterkeitsrechts unterfillt, ist die
Frage, inwieweit die Medienunternehmen unter Bertcksichtigung des Schutzes der
Pressefreiheit nach Art 5 Abs 1 S 2 GG besondere Haftungsprivilegierungen bzw -ein-
schrankungen geniefSen.80

Nach der Legaldefinition der geschiftlichen Handlung in § 2 Abs 1 Nr 1 UWG
wird entgegen der bisherigen Rechtslage nun mit dem UWG (2008) das Verhalten vor,
bei oder nach einem Geschiftsabschluss erfasst, das die iibrigen Tatbestandsmerkmale
der geschiftlichen Handlung erfillt. Insoweit ist der Anwendungsbereich des Lauter-
keitsrechts seit der Umsetzung der RL 2005/29/EG auch auf das Verhalten nach Ver-
tragsschluss gegeniiber Vertragspartner ausgedehnt. Das UWG beschrankt sich daher
nicht mehr auf ein ,Wettbewerbsrecht“ im Sinne der Regelung des Marktverhaltens
im Wettbewerb, sondern hat sich zu einem Lauterkeitsrecht in Bezug auf das Verhal-
ten bei Abschluss und die Durchfithrung von Vertrigen weiter entwickelt.8! Voraus-
setzung ist lediglich, dass ein objektiver Zusammenhang mit dem Abschluss oder der
Durchfithrung eines Vertrages iiber Waren oder Dienstleistungen besteht. Ein ,,objek-
tiver Zusammenhang mit der Durchfithrung eines Vertrages iiber Waren oder Dienst-
leistungen® soll dann gegeben sein, wenn das Verhalten des Unternehmers objektiv
darauf gerichtet ist, die geschiftlichen Entscheidungen des Vertragspartners bei
Durchfiihrung des Vertrages zu beeinflussen.82 Schutzzweck des verbraucherbezoge-
nen Lauterkeitsrechts nach der UGP-RL ist ua der Schutz der freien geschiftlichen
Entscheidung. Es geht allerdings nicht darum, vertragliche Schlechterfiillung zusitz-
lich tiber das UWG zu sanktionieren. Eine Vertragspflichtverletzung des Unternehmers
ist nach dem UWG nur dann als geschiftliche Handlung zu bewerten, wenn diese auf
die Beeinflussung einer geschiftlichen Entscheidung des Verbrauchers gerichtet ist.
Dies hat der BGH bspw bei einer Bank angenommen, die irrefiihrende Angaben iiber
den Kontostand macht und dies den Kunden veranlassen konnte, sein Konto zu iiber-
ziehen und damit ein Produkt der Bank — nidmlich den Uberziehungskredit — in An-
spruch zu nehmen.83 Ahnlich lag es bei einem Telekommunikationsunternehmen, das
einen Auftrag des Kunden zur Umstellung des Telefonanschlusses auf einen anderen
Anbieter (sog Pre-Selection-Auftrag) nicht ausfithrte. Der BGH sah darin ein Mafs-
nahme, die die vertragliche Bindung des Kunden weiter aufrecht erhielt und damit die
Mafinahme objektiv darauf gerichtet sei, diese Bindung und damit den Absatz der

78 Vgl auch Kohler/Bornkamm/Kéhler § 2 82 Kohler/Bornkamm/Kohler § 2, Rn 80;

UWG, Rn 67. Handbuch Wettbewerbsrecht Erdmann § 31,
79 BGH GRUR 1994, 841, 842 — Suchwort; Rn 84.

BGH GRUR 1997, 909, 910 — Branchenbuch- 83 BGH GRUR 2007, 805, Tz 13 ff — Irrefiih-
Nomenklatur. render Kontoauszug.

80 Vgl dazu Rn 154.
81 Kohler/Bornkamm/Kéhler § 2 UWG,
Rn 74.
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eigenen Dienstleistung aufrecht zu erhalten.84% Auch die Verwendung unwirksamer
Vertragsklauseln stellt eine geschiftliche Handlung im Sinne des § 2 Abs 1 Nr 1 UWG
dar.85 Ubertragen auf den Medienbereich kénnten also bspw die unwahre Angabe
gegeniiber dem Kunden, das eine Frist zur Kiindigung des Abonnements bereits abge-
laufen sei und der Kunde damit zur Weiterabnahme des Produkts bewogen wird, als
nachvertragliche geschiftliche Handlung nach dem UWG zu beurteilen sein. Auch die
Abwehr vertraglicher Rechte des Vertragspartners ist eine geschiftliche Handlung, da
der Vertragspartner dadurch beeinflusst werden konnte, seine ihm zustehenden
Rechte doch nicht weiter gelten zu machen. Das kénnte bspw im Zusammenhang mit
dem Verbraucherwiderrufsrecht eine Rolle spielen. Beruft sich ein Unternehmen ent-
gegen der Rechtslage darauf, dass ein Widerrufsrecht des Kunden nicht besteht, so
liegt darin eine geschaftliche Handlung, die sich am Maf$stab des UWG messen lassen
muss.86

III. Die Generalklausel in § 3 UWG

Entsprechend der Struktur des Art 5§ UGP-RL bildet die Generalklausel in § 3
UWG (2008) die zentrale Norm des Lauterkeitsrechts und gibt ebenfalls die Priifungs-
systematik vor. § 3 ist die zentrale Verbotsnorm des UWG (2008) und wird lediglich
durch die §§ 4 bis 6 UWG (2008) hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals der Unlauter-
keit konkretisiert. Der Tatbestand der unzumutbaren Beldstigung in § 7 UWG (2008)
hingegen ist als selbststindiger Verbotstatbestand ausgestaltet. Beiden Verbotstatbe-
stinden — also sowohl § 3 als auch § 7 UWG - ist die Grundvoraussetzung des Vorlie-
gens einer ,,geschiftlichen Handlung® iSd § 2 Abs 1 Nr 1 UWG gemein.87 Die Gene-
ralklausel in § 3 UWG gliedert sich in drei Tatbestinde unzuldssiger geschiftlicher
Handlungen. Der Systematik in Art 5§ UGP-RL folgend nimmt § 3 Abs. 3 UWG Bezug
auf den Anhang zu § 3 Abs 3 UWG, der listenférmig Einzeltatbestinde auffiihrt, die
stets unzuldssig sind. Dieser Anhang zu § 3 Abs 3 UWG wird auch als ,schwarze
Liste“ bezeichnet. Diese Konstellation entspricht Art 5 Abs § iVm Anhang 1 der UGP-
RL. Der in § 3 Abs 2 UWG geregelte Tatbestand entspricht den Vorgaben des Art §
Abs 2 und 3 UGP-RL. In § 3 Abs 1 spiegelt sich die historische Generalklausel des
UWG aF wieder.

So eindeutig die Entstehungsgeschichte der drei Tatbestinde in § 3 UWG zu benen-
nen ist, so unklar ist jedoch die Bestimmung des Priifungs- und Rangverhiltnisses der
Tatbestinde untereinander. Insb zur Funktion des § 3 Abs 2 S 1 UWG werden unter-
schiedliche Thesen vertreten. Zusammengefasst geht eine These davon aus, dass § 3
Abs 2 S 1 UWG letztlich tiberfliissig ist, da die einschligigen Fille allesamt iiber § 3
Abs 1 UWG zu l6sen seien.88 Nach einer anderen These sind § 3 Abs 1 UWG und § 3
Abs 2 S 1 UWG nebeneinander anwendbar, wobei die Erwdgung zugrunde liegt, dass
§ 3 Abs 1 UWG durch § 3 Abs 2 S 1 UWG prizisiert wird.8? Eine dritte These geht
davon aus, dass auf geschiftliche Handlungen gegentiber Verbrauchern ausschliefSlich

84 Vgl BGH GRUR 2007, 987 — Anderung der 87 S zur geschiftlichen Handlung ausf

Voreinstellung I. Rn 31.

85 Vgl dazu ausf Kohler GRUR 2010, 1047, 88 Vgl Scherer WRP 2010, 586, 592.

1048 89 Vgl Piper/Ohly/Sosnitza Sosnitza UWG,
86 Vgl OLG Jena GRUR-RR 2008, 83, zum 5. Aufl, § 3, Rn 80; Handbuch Wettbewerbs-

Hinweis, ein Verbraucherriicktrittsrecht bestehe  recht/Lubberger 4. Aufl, § 43 Rn 24.
nicht.
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§ 3 Abs 2 S 1 UWG anzuwenden ist und § 3 Abs 1 UWG insoweit gesperrt ist.90
Letztendlich ist das Verhiltnis der drei Unlauterkeitstatbestinde in § 3 UWG anhand
der zwingenden Vorgaben der UGP-RL zu bestimmen. Danach geht § 3 Abs 3 UWG
allen anderen Tatbestinden des § 3 UWG vor, denn ist ein Tatbestand des Anhangs
verwirklicht, ist die betreffende geschiftliche Handlung unzuldssig, ohne Riicksicht
auf die anderen Tatbestinde in § 3 (vgl den Wortlaut: ,,Sind stets unzulissig®).
§ 3 Abs 2 S 1 UWG knupft erkennbar an die Regelung in Art 5 Abs 2 der UGP-RL
an. Art 5§ Abs 2 UGP-RL kommt nach der oben dargestellten Prifungssystematik als
Generalklausel jedoch nur dann zum Tragen, wenn die allgemeinen Tatbestinde der
Irrefuhrung (Art 6 und 7 UGP-RL) oder der aggressiven Geschaftspraktik (Art 8 und
9 UGP-RL) nicht einschligig sind. Ubersetzt in das UWG 2008 bedeutet dies, dass § 3
Abs 2 S 1 UWG ebenfalls als Auffanggeneralklausel nur dann Anwendung finden
kann, soweit die Tatbestande des UWG, die die Art 6, 7, 8 und 9 der UGP-RL umset-
zen, nicht einschligig sind. Die Tatbestinde der Art 6 bis 9 UGP-RL hat der deutsche
Gesetzgeber dem Regelungssystem des UWG 2004 folgend nicht einzeln ausgestaltet,
sondern als den Begriff der Unlauterkeit konkretisierende Einzeltatbestinde in den § 4
Nr 1 bis 6 und §§ 5, 5a UWG (2008) integriert. Daraus folgt fir das Rangverhaltnis
der Tatbestinde des § 3 UWG, dass Fille der benannten konkretisierenden Tatbe-
stinde in den §§ 4, 5, 5a UWG (2008) iiber den Verbotstatbestand des § 3 Abs 1 zu
l6sen sind und fiir den Tatbestand des § 3 Abs 2 S 1 UWG als Auffanggeneralklausel
kein Raum mehr bleibt. § 3 Abs 2 S 1 UWG iibernimmt die Funktion des Art 5 Abs 1
und 5 Abs 2 UGP-RL als Auffangtatbestand.! Das Verbot des § 3 Abs 2 S 1 UWG
kommt also erst und nur dann zur Anwendung, wenn eine geschiftliche Handlung
weder den Tatbestand des § 3 Abs 3 UWG iVm dem Anhang noch den Tatbestand
einer unzulissigen irrefihrenden geschiftlichen Handlung iSd §§ 3 Abs 1, 5, Sa Abs 2
bis 4 UWG oder der §§ 3 Abs 1, 4 Nr 3 bis 5 UWG noch den Tatbestand einer
unzulidssigen aggressiven geschéftlichen Handlung iSd §§ 3 Abs 1,4 Nr 1 und 2 UWG
erfiillt.92 Anders herum begrenzt § 3 Abs 2 S 1 UWG den Anwendungsbereich des § 3
Abs 1 UWG als Auffangtatbestand fiir sonstige unlautere geschiftliche Handlungen
gegeniiber Verbrauchern, die weder von den §§ 4 bis 6 UWG erfasst werden noch den
Tatbestand des § 3 Abs 2 S 1 UWG erfiillen. Denn § 3 Abs 2 S 1 UWG hat auch die
Ausschlussfunktion des Art 5 Abs 2 UGP-RL zu gewihrleisten, so dass nicht mit Hilfe
der Generalklausel in § 3 Abs 1 UWG an den zwingenden Voraussetzungen des § 3
Abs 2 S 1 UWG vorbei geschiftliche Handlungen verboten werden konnen.93 Kéhler
prognostiziert, dass der Anwendungsbereich des § 3 Abs 2 S 1 UWG in der Kontrolle
von Verkaufsforderungsmafsnahmen oder der Kontrolle unwirksamer allgemeiner Ge-
schiftsbedingungen oder bei geschiftlichen Handlungen nach Vertragsschluss liegen
konnte.94

Bei verbraucherbezogenen geschiftlichen Handlungen — dh im Anwendungs-
bereich der UGP-RL - ist fiir die Generalklausel in § 3 UWG folgende Priifungsreihen-
folge vorgegeben:
1. § 3 Abs 3 UWG: Liegt ein Tatbestand der ,,Schwarzen Liste“ vor?
2. § 3 Abs 1 UWG: Liegt ein allgemeiner Fall der irrefiihrenden oder aggressiven

geschiftlichen Handlung iSd § 4 Nr 1 bis 6 oder §§ 5, 5a UWG oder aber eine

unzulissige vergleichende Werbung iSd § 6 Abs 2 UWG vor?

90 Vgl Fezer WRP 2010, 677, 683. bestinde in § 3 UWG beschreibt und ab-

91 Kéhler WRP 2010, 1293, 1298. grenzt.
92 Kohler WRP 2010, 1293, 1298, der ins- 93 Vgl Kohler WRP 2010, 1293, 1299.
gesamt ausf das Verhiltnis der Verbotstat- 94 Kéhler WRP 2010, 1293, 1303.
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3. §3 Abs 2 S 1 UWG: Liegt eine sonstige geschiftliche Handlung vor, die nicht der
fiir den Unternehmer geltenden fachlichen Sorgfalt entspricht und geeignet ist, die
Entscheidungsfahigkeit der Verbraucher spiirbar zu beeintrichtigen?

In § 3 Abs 2 UWG finden sich neben dem Auffangverbotstatbestand in Satz 1 fer-
ner die BeurteilungsmafSstibe der Sitze 2 und 3, wonach bei der Beurteilung der
geschiftlichen Relevanz einer unlauteren geschiftlichen Handlung ,auf den durch-
schnittlichen Verbraucher oder, wenn sich die geschiftliche Handlung an eine be-
stimmte Gruppe von Verbrauchern wendet, auf ein durchschnittliches Mitglied dieser
Gruppe abzustellen® ist. Auch wenn die Stellung als Sitze 2 und 3 in Abs 2 nahelegen,
dass diese Beurteilungsmafsstibe lediglich fir den Auffangtatbestand des § 3 Abs 2
S 1 gelten, miissen diese richtigerweise fiir alle unlauteren geschéftlichen Handlungen
gegeniiber Verbrauchern angewendet werden. Die Regelungen in § 3 Abs 2 S 2 und 3
UWG dienen der Umsetzung des Art 5 Abs 2 und Abs 3 UGP-RL und hitten an sich
in einen eigenen Absatz aufgenommen werden miissen.S Nach dem allgemeinen
BeurteilungsmafSstab des § 3 Abs 2 S 2 UWG ist der Durchschnittsverbraucher als
MafSstab zu nehmen, der angemessen gut unterrichtet und angemessen aufmerksam
und kritisch ist, wobei soziale, kulturelle und sprachliche Faktoren zu beriicksichtigen
sind.%¢ Das entspricht der bisherigen Rechtslage.” In § 3 Abs 2 S 3 UWG wird ein
besonderer Beurteilungsmaf$stab dahingehend festgelegt, dass auch das durchschnitt-
liche Mitglied einer bestimmten Gruppe besonders schutzbedurftiger Verbraucher
abzustellen ist, wenn die geschiftliche Handlung zwar nicht auf diese Verbraucher-
gruppe abzielt, es fiir den Unternehmer aber vorhersehbar war, dass seine geschaift-
liche Handlung das wirtschaftliche Verhalten gerade dieser Verbraucher beeinflussen
werde.98 Damit muss der Unternehmer bei der Konzeption von Werbemafsnahmen
immer auch Mitglieder besonders schutzbediirftiger Verbraucherkreise bertcksichti-
gen, was sich praktisch besonders dann auswirken kann, wenn bspw Kinder voraus-
sichtlich Konsumenten des beworbenen Produktes sein konnen. Die besondere Schutz-
bediirftigkeit iSd § 3 Abs 2 S 3 UWG ist allerdings auf geistige oder korperliche
Gebrechen, das Alter oder die Leichtglaubigkeit begrenzt. Andere moglicherweise
schutzbediirftigkeitsauslosende Merkmale sind hier nicht zu berticksichtigen (zB wirt-
schaftliche Zwangslagen oder dergleichen). Zu beachten ist, dass der Begriff des
Alters hier universell Verwendung findet und sowohl besonders junge Verbraucher als
auch besonders alte Verbraucher entsprechend schutzbediirftig sein konnen.

IV. ,,Die schwarze Liste“ (Anhang zu § 3 Abs 3 UWG)

§ 3 Abs 3 UWG kniipft in Umsetzung an Art 5 Abs 5 iVm Anhang 1 der UGP-RL
an eine abschliefende Liste von Tatbestinden geschiftlicher Handlungen, die ,,stets
unlauter® sind. Der Anhang 1 der UGP-RL respektive der Anhang zu § 3 Abs 3 UWG
wird geheimhin auch als die ,schwarze Liste“ bezeichnet. Die Priiffung der Tatbe-
stinde der schwarzen Liste steht nach der durch die UGP-RL zwingend vorgegebenen
Systematik am Anfang der lauterkeitsrechtlichen Priifung und Bewertung einer ge-
schiftlichen Handlung. Auch die Tatbestinde der schwarzen Liste sind richtlinienkon-

95 Kohler/Bornkamm/Kéhler § 3 Rn 12. Begr Regierungsentwurf UWG 2008,

9 Vgl Erwigungsgrund 18 der RL 2005/29/EG ~ BT-Drucks 16/10145 S 22.
iber unlautere Geschaftspraktiken. 98 Begr Regierungsentwurf UWG 2008,
97 Kohler/Bornkamm/Kohler § 3 Rn 13; BT-Drucks 16/10145 S 22.
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form unter Beriicksichtigung der UGP-RL auszulegen. Zum Teil muss zu einem besse-
ren Verstindnis der Tatbestinde auf die englische bzw franzosische Sprachfassung
zuriickgegriffen werden.?? Zu beachten ist ferner, dass erklirtes Ziel des europiischen
Gesetzgebers bei Schaffung der schwarzen Liste eine ,grofere Rechtssicherheit®
war.100 Hiervon ausgehend und unter Beriicksichtigung des Umstands, dass die Tat-
bestinde der schwarzen Liste per se zum Unlauterkeitsverdikt fiihren, ohne dass eine
zusitzliche Spiirbarkeitsabwigung stattfinden kann, muss zu einer engen Wort-
lautauslegung fuhren. Auch ist eine analoge Anwendung der Tatbestinde ausgeschlos-
sen.101 Eine enge Auslegung der Tatbestinde fithrt auch nicht zu einem niedrigeren
Verbraucherschutzniveau, denn eine geschiftliche Handlung, die nicht einen Tatbe-
stand der schwarzen Liste erfillt, muss sich ferner an den allgemeinen Tatbestinden
der Irrefithrung bzw aggressiven Geschaftspraktiken und sonstigen lauterkeitsrecht-
lichen Vorgaben messen lassen. Der Umkehrschluss, dass eine geschiftliche Handlung,
die keinen Tatbestand der schwarzen Liste erfiillt, insgesamt zulissig sein muss, gibt es
nicht.

Die Tatbestdnde der schwarzen Liste betreffen nur geschaftliche Handlung im Ver-
hiltnis zwischen Unternehmern und Verbrauchern. Gleichwohl wird vertreten, dass
die den Tatbestinden zugrundeliegenden Wertungen auch fiir die Beurteilung von
geschiftlichen Handlungen zwischen Unternehmen herangezogen werden konnen.102
Nachfolgend soll kurz auf die fur die Medienunternehmen besonders relevanten Tat-
bestidnde der schwarzen Liste eingegangen werden.

Unzulissige geschaftliche Handlungen iSd § 3 Abs 3 sind:

Nr 1: Die unwahre Angabe eines Unternehmers, zu den Unterzeichnern eines Ver-
haltenskodexes zu gehoren.

Die Nr 1 der schwarzen Liste behandelt als per se unlauter lediglich den Umstand
der Behauptung, einen Verhaltenskodex unterzeichnet zu haben, obgleich dies nicht
der Fall ist. Nicht davon umfasst ist die Frage, ob der Unternehmer die in dem Kodex
niedergelegten Verhaltensweisen auch einhilt. Freilich kann das Nichteinhalten der
Regelungen des Kodexes unter dem Gesichtspunkt der Irrefithrung nach § 5 UWG
geahndet werden. Der Begriff des Verhaltenskodex ist in § 2 Abs 1 Nr 5 UWG legal
definiert als ,Vereinbarungen oder Vorschriften iiber das Verhalten von Unterneh-
mern, zu welchem diese sich in Bezug auf Wirtschaftszweige oder einzelne geschift-
liche Handlungen verpflichtet haben, ohne dass sich solche Verpflichtungen aus
Gesetzes- oder Verwaltungsvorschriften ergeben.“ Hierunter fallen auch medienbran-
chenbezogene Leitlinien oder Verbandskodize.

Nr 2: Die Verwendung von Giitezeichen, Qualitatskennzeichen oder dhnlichem
ohne die erforderliche Genehmigung.

Bei den in Rede stehenden Zeichen und Bezeichnungen soll es sich um unterneh-
mens- oder produktbezogene Auszeichnungen handeln, die aufgrund einer objektiven

99 Kohler/Bornkamm/Kéhler Anhang zu § 3 hilt daher eine umfassende Liste solcher Prak-

Abs 3 UWG, Rn 0.7. tiken.“

100 So ausdr Erwagungsgrund 17 der UGP-RL: 101 Kohler/Bornkamm/K6hler Anhang zu § 3
,»Es ist wiinschenswert, dass diejenigen Ge- Abs 3 UWG, Rn 0.8.

schiftspraktiken, die unter allen Umstinden 102 So Kohler/Bornkamm/Ké6hler Anhang zu

unlauter sind, identifiziert werden, um grofSere § 3 Abs 3 UWG, Rn 0.12; Hoerenn WRP 2009,
Rechtssicherheit zu schaffen. Anhang I ent- 789, 792.
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Priifung vergeben werden und im Verkehr als Hinweis auf eine besondere Giite oder
Qualitdt verstanden werden.103 Bspw fallen hier Zertifizierungen eines Qualitits-
managementsystems darunter. Aus dem Tatbestandsmerkmal, dass die Verwendung
»ohne die erforderliche Genehmigung® erfolgt, ist zu entnehmen, dass die Giite-/Qua-
lititskennzeichnen durch eine dritte Stelle — gleich ob staatlich oder privat — vergeben
werden muss. Allgemeine Produktbezeichnungen, die bei den angesprochenen Ver-
kehrskreisen gewisse Qualitdtsvorstellungen hervorrufen, fallen also nicht darunter.

Nr 7: Die unwahre Angabe, bestimmte Waren oder Dienstleistungen seien all-
gemein oder zu bestimmten Bedingungen nur fiir einen sehr begrenzten Zeitraum
verfiigbar, um den Verbraucher zu einer sofortigen geschiftlichen Entscheidung zu
veranlassen, ohne dass dieser Zeit und Gelegenheit hat, sich aufgrund von Infor-
mationen zu entscheiden.

Dieser Tatbestand erfasst die Fille der dufferst kurzen Befristung attraktiver An-
gebote, in der Absicht, den Verbraucher zu einer sofortigen Entscheidung zu veranlas-
sen, obgleich das Angebot auch tiber die Befristung hinaus zu den angekiindigten
Konditionen verftigbar ist.

Nr 11: Der vom Unternehmer finanzierte Finsatz redaktioneller Inhalte zu Zwe-
cken der Verkaufsforderung, ohne dass sich dieser Zusammenhang aus dem Inhalt
oder aus der Art der optischen oder akustischen Darstellung eindeutig ergibt (als
Information getarnte Werbung).

Die als Information getarnte Werbung, gemein hin als ,redaktionelle Werbung*
bezeichnet, ist als Tatbestand der schwarzen Liste per se unlauter. Wahrend die Vor-
schrift des § 4 Nr 3 UWG104 allgemein getarnte Werbung verbietet, setzt der Tatbe-
stand der Nr 11 der schwarzen Liste auf den Zusammenhang zwischen werblicher
Veroffentlichung und Finanzierung durch den Unternehmer. Gleichwohl ist der Begriff
der Finanzierung weit zu verstehen und umfasst jedes direkte im Zusammenhang mit
der Veroffentlichung stehende Entgelt im Sinne einer wirtschaftlich fassbaren Gegen-
leistung. Sog ,Barter-Deals“ stellen auch ein direktes Austauschverhiltnis her und
unterfallen im Falle redaktioneller Werbung unmittelbar dem Tatbestand der Nr 11.
Denkbar ist jegliche Gegenleistung, sogar das Versprechen eines Anzeigenauftrags.105
Allerdings ist die blofSe Tatsache, dass ein Unternehmen in dem Medium gleichzeitig
reguldr, bspw mittels Anzeigen, wirbt, noch keinen Riickschluss zu, dass dies ein Ent-
gelt fir die redaktionelle Werbung darstellt.106 Ein Verstofs gegen das in Nr 11 vorge-
sehene Verbot als Information getarnter Werbung liegt bei einer mehrseitigen Zeit-
schriftenwerbung nicht vor, wenn der Werbecharakter nach dem Inhalt der gesamten
Werbung unverkennbar ist und bei einer Kenntnisnahme nur der ersten Seite deren
isolierter Inhalt keine Verkaufsférderung bewirkt.107 Auch die Ankindigung eines
Gewinnspiels mit der Vorstellung des Angebots eines Unternehmens und der Verlo-
sung von Preisen mit Waren und Leistungen des vorgestellten Unternehmens erfullt
den Tatbestand der redaktionellen Werbung, denn ohne besondere Anhaltspunkte
wird es von den Lesern nicht als Werbung sondern als Teil der redaktionellen Bericht-
erstattung angesehen.108

103 Kohler/Bornkamm/K6hler Anhang zu § 3 106 OLG Hamburg WRP 2010, 1183, 1184;

Abs 3 UWG, Rn 2.2. Kohler/Bornkamm/Ko6hler Anhang zu § 3 Abs 3
104 Vgl dazu Rn 64. UWG, Rn 11.4.

105 Vgl OLG Hamburg WRP 2010, 1183, 107 BGH WRP 2011, 210 — Flappe.

1184. 108 OLG Hamburg WRP 2010, 1183.

24 Axel von Walter



§ 3 Materielles Lauterkeitsrecht

Auch von den Unternehmen mitfinanzierten und mitgetragenen Verkaufsforde-
rungsaktionen, wie Gewinnspiele oder dergl in redaktioneller Ausgestaltung miissen
deutlich als Anzeige gekennzeichnet sein.109 Entsprechend des Verhiltnisses der
schwarzen Liste zu den allgemeinen Unlauterkeitstatbestinden des UWG gilt auch
hier: Soweit der Nachweis der Finanzierung der redaktionellen Werbung nicht gefiihrt
werden kann, kommt immer noch ein Verbot nach § 4 Nr 3 UWG in Betracht. Auch
die Richtlinie iiber audiovisuelle Mediendienste 2010/13/EU enthilt Spezialvorschrif-
ten zur Trennung von Fernsehwerbung und Teleshopping von redaktionellen Inhalten
(Art 19 Abs 1 der RL 2010/13/EU), die im deutschen Recht durch § 7 Abs 3 Rund-
funkstaatsvertrag umgesetzt wurde.110 Zu den einzelnen Voraussetzungen der Anfor-
derungen an die ausreichende Kenntlichmachung von werblichen Inhalten siehe
Rn 70 ff.

Nr 16: Die Angabe, durch eine bestimmte Ware oder Dienstleistung liefSen sich die
Gewinnchancen bei einem Gliicksspiel erhohen.

Sinn und Zweck dieses Tatbestands ist, zu verhindern, dass Verbraucher Produkte
in der Erwartung erwerben, dass sich ihre Gewinnchancen bei einem Gliicksspiel
erhohen. Davon abzugrenzen ist die Kopplung des Absatzes mit der Gewinnspielteil-
nahme oder Preisausschreiben. Solche Kopplungsgeschifte unterfallen nicht der Nr 16
der schwarzen Liste, sondern allenfalls § 4 Nr. 6 UWG.111 Denkbar wiren hier also
bspw Medienprodukte, die den angesprochenen Verkehrskreisen Unterstiitzung und
Chancenerhohung bei Glicksspielen versprechen, sei es durch redaktionelle Inhalte
oder entgeltliche Mehrwertdienstleistungen, wie bspw eine ,astrologische Beratung*
zu Lotto-Gewinntagen.112

Nr 20: Das Angebot eines Wettbewerbs- oder Preisausschreibens, wenn weder die
in Aussicht gestellten Preise noch ein angemessenes Aquivalent vergeben werden.

Dieser Tatbestand umfasst alle Preisausschreiben, in denen die ausgelobten Preise
nicht zu gewinnen sind, weil sie schlicht nicht existieren oder nicht beabsichtigt ist,
diese zu vergeben.

Nr 21: Das Angebot einer Ware oder Dienstleistung als ,gratis“, ,umsonst®,
»kostenfrei“ oder dergleichen, wenn hierfiir gleichwohl Kosten zu tragen sind;
Dies gilt nicht fiir Kosten, die im Zusammenhang mit dem Eingehen auf das
Waren- oder Dienstleistungsangebot oder fiir die Abholung oder Lieferung der
Ware oder die Inanspruchnahme der Dienstleistung unvermeidbar sind.

Dieser Irrefithrungstatbestand umfasst die wahrheitswidrige Verwendung der be-
sonders anlockenden Worte ,,gratis“, ,umsonst* und , kostenfrei“, wenn der Kunde
entgegen der geweckten Erwartung doch Kosten zu tragen hat. Die Vorschrift ist in
der Praxis ithrem Zweck nach als Transparenzgebot anzuwenden. Das bedeutet, dass
wenn auf Kosten, die der Kunde zu tragen hat, um in den Genuss der als ,gratis*
oder dhnlich beworbenen Ware zu kommen, eindeutig hingewiesen wird, der Tatbe-
stand der Nr 21 nicht greift.113 Auch mit unvermeidbaren Kosten, die tiblicherweise

109 OLG Hamburg WRP 2010, 1183. 1988, 934 zur ,,astrologischen Berechnung der

110 S ausf zum Ory Band 4 Teil 1 Kap 1. personlichen Lotto-Gewinntage*.
111 Siehe hierzu Rn 82. 113 OLG Ko6ln GRUR 2009, 608.

112 Vgl dazu bspw OLG Stuttgart NJW-RR
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entstehen, rechnet der Kunde, so dass Nr 21 nicht einschligig ist. Zu unvermeidbare
Kosten konnen bspw Portokosten, Telefonkosten oder Fahrtkosten gehoren.

Nr 23: Die unwahre Angabe oder das Erwecken des unzutreffenden Eindrucks,
der Unternehmer sei Verbraucher oder nicht fiir Zwecke seines Geschifts, Han-
dels, Gewerbes oder Berufs tatig.

Hierbei handelt es sich um die seit jeher dem Irrefithrungsverbot unterliegende
Irrefuhrung tiiber den gewerblichen Charakter eines Angebots. Dies betrifft insb den
Kleinanzeigenbereich in Medien, in dem gewerbliche Anzeigen von Unternehmern
veroffentlicht werden, ohne auf den gewerblichen Charakter ausdriicklich hinzuwei-
sen.

Nr 26: Bei personlichem Aufsuchen der Wohnung die Nichtbeachtung einer Auf-
forderung des Besuchten, diese zu verlassen oder nicht zu ihr zuriickzukehren, es
sei denn, der Besuch ist zur rechtmifligen Durchsetzung einer vertraglichen Ver-
pflichtung gerechtfertigt.

Dieser Tatbestand hat erhebliche Bedeutung fiir Vertriebsstrukturen, die auf den
direkten Besuch bei potentiellen Kunden setzen (bspw Medienberater im Vertrieb von
Telekommunikationsprodukten oder die klassische Zeitschriftenwerbung an der
Haustiir). Es handelt sich hierbei um eine Konkretisierung des Verbots aggressiver
geschiftlicher Handlungen.

Nr 28: Die in eine Werbung einbezogene unmittelbare Aufforderung an Kinder,
selbst die beworbene Ware zu erwerben oder die beworbene Dienstleistung in An-
spruch zu nehmen oder ihre Eltern oder andere Erwachsene dazu zu veranlassen.

Zweck dieser Regelung ist der Schutz der Kinder vor unmittelbaren Kaufaufforde-
rungen!14 und soll zugleich auch die Eltern der Kindern und sonstige Erwachsende
vor einer Manipulation der Kaufentscheidung durch Einschaltung von Kindern be-
wahren.115 Fur die praktische Rechtsanwendung von besonderer Bedeutung sind hier
die Tatbestandsmerkmale ,,Kinder® sowie ,,unmittelbare Aufforderung zum Kauf der
beworbenen Produkte“. Fur die Auslegung des Begriffs ,,Kinder® darf nicht auf natio-
nale Vorschriften, wie etwa die entsprechende Festlegung im deutschen Jugendschutz-
recht zuriickgegriffen werden, denn der Begriff ist europarechtlich autonom im Sinne
der UGP-RL auszulegen. Praktisch wird man jedoch den Altersbereich der ,Kinder
bis zum 14. Lebensjahr annehmen koénnen.116 Die Aufforderung zum Kauf der bewor-
benen Produkte muss nach dem Tatbestand der Nr 28 ,junmittelbar® erfolgen. Eine
blofSe indirekte oder mittelbare Aufforderung in der Weise, dass Kinder erst aus sons-
tigen Umstdnden darauf schlieflen sollen, ein Produkt zu kaufen, reicht nicht aus.117
Entscheidend ist also, dass das Kind eine Kaufaufforderung — gleich ob verbal oder
bildlich oder auf sonstige Weise — in Form eines Imperativs anspricht. Die Abgrenzung
kann in der Praxis im Einzelfall schwierig sein. Vermieden werden sollten daher
Formulierungen, die sich an Kinder richten, wie ,,Holt Euch ...!“ oder ,Jetzt zu-

114 Vgl Erwidgungsgrund 18 der UGP-RL. tihrlicher Auslegung im Kontext korrespondie-

115 Kohler/Bornkamm/K6hler/Bornkamm render europdischer Regelungen.
Anhang zu § 3 UWG Rn 28.2. 117 Vgl Kohler WRP 2008, 800, 702 aF;
116 Kohler/Bornkamm/Kéhler/Bornkamm Scherer WRP 2008, 430, 435.

Anhang zu § 3 Abs 3 UWG Rn 28.5 mit aus-
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schlagen!“ oder ,Nicht verpassen!“. Eine Formulierung wie , Jetzt im Fachhandel
erhaltlich!“ mag hingegen noch keine unmittelbare Kaufaufforderung enthalten. Auch
keine unmittelbare Kaufaufforderung hat der BGH in der Formulierung ,,Einfach 25
N-Screens sammeln, die sich auf vielen N-Schoko-Riegeln befinden“ gesehen.118 Im
Zweifel sollten die Anforderungen nicht iiberspannt werden und der Tatbestand eng
gefasst werden. Denn selbst wenn eine Kaufaufforderung gegentiber Kindern nicht
unmittelbar dem Tatbestand der Nr 28 der Schwarzen Liste unterfillt, konnen
geschiftliche Handlungen gegeniiber Kindern und Jugendlichen selbstverstindlich
tiber §§ 4 Nr 1, 4 Nr 2 UWG mit entsprechender Interessenabwigung lauterkeits-
rechtlich bewertet und ggf unterbunden werden.

In Art 9 Abs 1 lit g der RL 2010/13/EU iiber audiovisuelle Mediendienste findet
sich ebenfalls ein Spezialtatbestand zur Werbung gegeniiber Minderjahrigen. Diese
Regelung unterscheidet sich gegeniiber der Nr 28 der Schwarzen Liste dadurch, dass
sie nicht auf die Altersgruppe der ,Kinder“, sondern auf Minderjihrige insgesamt
zielt und auch keine unmittelbare Aufforderung zum Kauf erforderlich ist. Die direkte
Umsetzung dieser in Art 9 der Richtlinie iiber audiovisuelle Mediendienste war fiir
das deutsche Recht entbehrlich, da die dort genannten Umstinde iiber § 4 Nr 1 und
§ 4 Nr 2 UWG sowie tber § 4 Nr 11 iVm § 6 Abs 2 Jugendmedienschutzstaatsvertrag
erfasst werden konnen.

Nr 29: Die Aufforderung zur Bezahlung nicht bestellter Waren oder Dienstleistun-
gen oder eine Aufforderung zur Riicksendung oder Aufbewahrung nicht bestellter
Sachen, sofern es sich nicht um eine nach den Vorschriften iiber Vertragsabschliisse
im Fernabsatz zulassige Ersatzlieferung handelt.

Der mit Nr 29 beschriebene Sachverhalt erfiillt daneben auch weitere lauterkeits-
rechtliche Tatbestinde (Irrefihrung gem § 5 UWG, getarnte Werbung iSv § 4 Nr 3
UWG und als unzumutbare Belistigung nach § 7 Abs 1 UWG). Letztendlich ist aber
Nr 29 als Tatbestand der schwarzen Liste vorrangig. Unbestellt iSd Nr 29 ist eine
Ware dann, wenn der Empfanger keine verbindliche Veranlassung fiir das Zusenden
der Ware gesetzt hat. Ausgenommen soll der Fall sein, dass der Unternehmer irrtiim-
lich von einer Bestellung ausging oder iiber den Empfinger irrte.11® Neben der Zusen-
dung der unbestellten Ware muss zugleich eine Aufforderung zur Bezahlung oder zur
Riicksendung oder Verwahrung der Ware erfolgen. Ob der Verbraucher der Aufforde-
rung des Unternehmers nachkommt, ist fiir den Tatbestand der Nr 29 nicht entschei-

dend.

V. Konkretisierung des Begriffs der Unlauterkeit fiir § 3 Abs 1 UWG

War es im UWG (1909) noch allein der Rechtsprechung tiberlassen, das als Gene-
ralklausel gefasste Verbot unlauterer (,,sittenwidriger®) geschéftlicher Handlungen in
der Rechtsanwendung zu konkretisieren,'20 hat der Gesetzgeber mit dem UWG
(2004) den Begriff der unlauteren Handlung aus der Generalklausel teilweise bereits

118 BGH GRUR 2009, 71 — Sammelaktion fiir chung: Kundenfang, Behinderung, Ausbeutung,

Schoko-Riegel. Marktstérung und Rechtsbruch (Baumbach/
119 Vgl Kohler/Lettl WRP 2003, 1019, 1045. Hefermehl Hefermehl 22. Aufl, Einl UWG,
120 Vgl die nach Hefermehl entwickelten Fall- Rn 158 ff, 160).

gruppen zur Systematisierung der Rechtspre-
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durch gesetzlich kodifizierte Beispieltatbestinde — angelehnt an die Ausdifferenzierung
in Rechtsprechung und Schrifttum — niher ausgestaltet. Fiir § 3 Abs 1 UWG (2008)
wird der Begriff der Unlauterkeit durch die Beispieltatbestinde der §§ 4, 5, 5a und 6
UWG konkretisiert. § 7 UWG stellt einen eigenen Verbotstatbestand dar und konkre-
tisiert § 3 Abs 1 UWG daher nicht.

1. Beispieltatbestinde in § 4

In § 4 UWG findet sich ein nicht abschliefender Katalog von Beispieltatbestinden
zur Konkretisierung der Unlauterkeit einer geschiftlichen Handlung. Dieser Katalog
wurde mit dem UWG 2004 eingefithrt und greift teilweise auf die Fallgruppen der
Rechtsprechung zu § 1 UWG (1909) zuriick. Die durch die RL 2006/114/EG iiber
irrefiibrende und vergleichende Werbung harmonisierten Unlauterkeitstatbestinde der
Irrefithrung und der vergleichenden Werbung finden sich hingegen in §§ 5 und 6
UWG und wurden mit Umsetzung der UGP-RL um den Tatbestand der Irrefithrung
durch Unterlassen in § Sa UWG erginzt. Nachfolgend soll ein Uberblick iiber die
Katalogtatbestinde gegeben werden, die fir die Medienwirtschaft von besonderem
Interesse sind.

a) Unlautere Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit (Nr 1). Nach § 4 Nr 1
UWG sind geschiftliche Handlungen unlauter, die geeignet sind, die Entscheidungs-
freiheit der Verbraucher oder sonstiger Marktteilnehmer durch Ausiibung von Druck,
in menschenverachtender Weise oder durch sonstigen unangemessenen unsachlichen
Einfluss zu beeintrachtigen. Normzweck ist der Schutz der geschiftlichen Entschei-
dungsfreiheit der Verbraucher und sonstigen Marktteilnehmer vor unsachlicher Beein-
flussung. Soweit es allerdings um den Schutz der Verbraucher vor unsachlicher Beein-
flussung geht, ist der Tatbestand des § 4 Nr 1 UWG richtlinienkonform nach den
Regelungen der UGP-RL auszulegen. Der Gesetzgeber hat den § 4 Nr 1 UWG als
Umsetzung der Art 8 und 9 UGP-RL (,aggressive Geschiftspraktiken®) verstan-
den.121 Letztendlich ist der Tatbestand des § 4 Nr 1 UWG damit auf aggressive
Geschiftspraktiken — jedenfalls fiir den verbraucherbezogenen Geschiftsverkehr —
beschrankt. Art 8 UGP-RL fithrt abschlieffend die Handlungsformen auf, die zu einer
erheblichen Beeintrichtigung der Entscheidungs- oder Verhaltensfreiheit des Verbrau-
chers fithren konnen soll. Namentlich sind dies die Beldstigung, die Notigung, ein-
schlieflich der Anwendung korperlicher Gewalt und die unzulissige Beeinflussung.
Der Tatbestand des § 4 Nr 1 UWG nennt als Beispiele fiir unzulissige Beeinflussung
der Entscheidungsfreiheit der Verbraucher oder sonstiger Marktteilnehmer konkret
die ,,Ausiibung von Druck®, Beeintrichtigung in ,,menschenverachtender Weise*“ oder
»durch sonstigen unangemessenen unsachlichen Einfluss“. Fir die Medienbranche
von besonderer Bedeutung ist allenfalls die Alternative der Beeintrachtigung der Ent-
scheidungsfreiheit durch ,sonstigen unangemessenen unsachlichen Einfluss®, wobei
die UGP-RL diesen Begriff nicht kennt. Vielmehr ist dieser Begriff richtlinienkonform
unter die Fille der ,,Beldstigung® und der ,,unzulissigen Beeinflussung® zu fassen.122
Bisher war die Grenze fiir Unlauterkeit nach § 4 Nr 1 UWG dadurch gekennzeichnet,
dass eine geschiftliche Handlung geeignet ist, die Rationalitit der Nachfrageentschei-

121 Vgl BT-Drucks 16/10145, A IV 8; BGH 122 Vgl BGH WRP 2010, 746, Tz 17 — Stumme

WRP 2010, 1388, Tz 16 — Ohne 19 % Mehr- Verkdufer I1.
wertsteuer.

28 Axel von Walter



§ 3 Materielles Lauterkeitsrecht

dung der angesprochenen Markteilnehmer vollstandig in den Hintergrund treten zu
lassen.123 Diese Formel hat der BGH in neuerer Rechtsprechung stillschweigend auf-
gegeben. So soll die Schwelle zur wettbewerbsrechtlichen Unlauterkeit nur dann tiber-
schritten sein, wenn die geschiftliche Handlung geeignet ist, in der Weise unangemes-
sen unsachlichen Einfluss auszutiben, dass die freie Entscheidung der Verbraucher
beeintrachtigt zu werden, droht. Diese Voraussetzung sei in der Regel erfullt, wenn
ein Fall einer aggressiven Geschiftspraktik iSd Art 8 und 9 der UGP-RL gegeben
ist.124 Vor diesem Hintergrund kann auch die kostenlose Abgabe entgeltlicher Me-
dienprodukte nicht mehr als unsachliche Einflussnahme iSd § 4 Nr. 1 UWG gesehen
werden.125

b) Ausnutzung besonderer Umstinde (Nr 2). Nach § 4 Nr 2 UWG sind geschift-
liche Handlungen unlauter, die geeignet sind, geistige oder korperliche Gebrechen, das
Alter, die geschiftliche Unerfahrenheit, die Leichtglaubigkeit, die Angst oder die
Zwangslage von Verbrauchern auszunutzen. § 4 Nr 2 UWG dient dem Schutz beson-
ders schutzbediirftiger Verbrauchergruppen, wie bspw Kinder und Jugendliche oder
Erwachsene mit Handicap oder solchen, die sich in Zwangssituationen oder dhn-
lichem befinden. Dariiber hinaus sollen auch Fille der Datenerhebung zu Werbe-
zwecken von § 4 Nr 2 UWG erfasst sein.126 Da § 4 Nr 2 UWG dem Wortlaut nach
sich auf verbraucherbezogene geschiftliche Handlungen bezieht, hat die Auslegung
des Tatbestands ausschlieflich richtlinienkonform zu erfolgen. MafSstab fiir die Aus-
legung sind auch hier Art 8 und 9 der UGP-RL. Fiir die Anwendung der Art 8 und 9
der UGP-RL ist im Rahmen des § 4 Nr 2 insb der Beurteilungsmafistab des Art 5
Abs 3 S 1 UGP-RL von praktischer Bedeutung. Danach sind Geschiftpraktiken, die
voraussichtlich in einer fiir den Gewerbetreibenden verniinftigerweise vorhersehbaren
Art und Weise das wirtschaftliche Verhalten nur eine eindeutige identifizierbaren
Gruppe von Verbrauchern beeinflussen, die aufgrund von geistigen oder korperlichen
Gebrechen, Alter oder Leichtgliubigkeit im Hinblick auf diese Praktiken oder die
ihnen zugrunde liegen Produkte besonders schutzbediirftig sind, aus der Perspektive
eines durchschnittlichen Mitglieds dieser Gruppe zu beurteilen. Dieser Maf$stab findet
sich umgesetzt in § 3 Abs 2 S 3 UWG, der auch fiir § 4 Nr 2 UWG unmittelbar
anwendbar ist.

Der Tatbestand stellt auf zwei Arten der Schutzbediirftigkeit ab. Zum einen geht es
um eigenschaftsbezogene Schutzbediirftigkeit, die alle Verbraucher mit entsprechen-
den Eigenschaften, wie ,geistigen oder korperlichen Gebrechen®, ihrer ,geschaft-
lichen Unerfahrenheit“ etc. schutzbediirftig sind. Zum anderen konnen Verbraucher
auch auf bestimmten Situationen basierend erhohten Schutzbedarf haben. Diese situa-
tionsbezogene Schutzbediirftigkeit kann sich bspw aus Fillen der ,,Angst“ und/oder
der ,Zwangslage“ ergeben. Zur Konkretisierung des Ausnutzens der besonderen
Schutzbeduirftigkeit behilft sich die Praxis mit der Bildung von Fallgruppen zu § 4
Nr 2 UWG. Von besonderer Bedeutung fiir den Medienbereich ist hier die Ausnut-
zung der geschiftlichen Unerfahrenheit bei Kindern und Jugendlichen. Bevor geschaft-
liche Handlungen gegeniiber Kindern und Jugendlichen unter dem Gesichtspunkt des

123 Bisherige st Rspr; vgl nur BGH WRP 2008, Verkdufer I; aufgegeben bereits durch BGH

777 — Nachlass bei der Selbstbeteiligung. GRUR 2010, 455 - Stumme Verkdufer I1.
124 BGH WRP 2010, 1388 Tz 16 — Obne 19 % 126 Kohler/Bornkamm/Kohler UWG § 4 Rn 2.2
Mebrwertsteuer. unter Verweis auf BGH WRP 2010, 278 —

125 So nach BGH GRUR 1996, 778 — Stumme Happy Digits.
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§ 4 Nr 2 UWG gepriift werden, ist jedoch der Tatbestand Nr 28 der Schwarzen Listen
(Kaufaufforderung an Kinder) zu beachten.127 Grundsitzlich ist bei Minderjahrigen
von einer geschiftlichen Unerfahrenheit auszugehen, wie sich schon aus den zivil-
rechtlichen Wertungen der §§ 104 bis 115 UWG ergibt. Es sind jedoch altersbezogene
Abstufungen hinsichtlich der geschaftlichen Unerfahrenheit vorzunehmen.128 Denn
die geschiftliche Unerfahrenheit im Vergleich zum erwachsenen Durchschnittsver-
braucher nimmt mit zunehmenden Alter ab und besteht nicht per se, wie es im Ubri-
gen auch der Taschengeldparagraf § 110 BGB wertungsmifig impliziert. Im Gegen-
satz zu Erwachsenen sind aber Kinder und Jugendliche typischerweise noch nicht in
ausreichendem MafSe in der Lage, Waren- oder Dienstleistungsangebote kritisch zu
beurteilen.129 Allerdings ist eine geschiftliche Handlung, die sich erkennbar nur an
geschiftlich unerfahrene Kinder und Jugendliche wendet, nicht per se unlauter iSv § 4
Nr 2 UWG.130 Entscheidend ist, dass die geschaftliche Handlung geeignet sein muss,
diese Unerfahrenheit auszunutzen.13! Letztendlich soll es darauf ankommen, ob ein
durchschnittliches Mitglied der angesprochenen Altersgruppe die Tragweite der ihm
angesonnenen geschiftlichen Entscheidung nicht hinreichend kritisch beurteilen kann,
weil sein Urteilsvermogen dazu nicht ausreicht.132 Werbegeschenke oder Cover-
Mounts-Zeitschriften sind auch gegeniiber Minderjihrigen grundsitzlich zulissig,
weil damit keinerlei weitergehende Belastungen und Risiken verbunden sind. Letztlich
konnen Kinder und Jugendliche im Rahmen der Wertung des Taschengeldparagrafen
§ 110 BGB die Werthaltigkeit von Angeboten mit Zugaben selbst abschitzen.133 Die
Frage, ob ein Zugabegeschenk mit Werthaltigkeitsaussagen beworben wird, die spater
nicht erfiillt werden (bspw ,,hochwertige Luxus-Sonnenbrille“ fiir ein minderqualita-
tives Billigprodukt) ist dann nicht tiber § 4 Nr 2 UWG, sondern Giber den Irrefiihrungs-
tatbestand des § 5 UWG unter Beriicksichtigung des Beurteilungsmaf$stabs der beson-
deren angesprochenen Verkehrskreise — namlich Kinder — zu losen.

Allerdings kommt eine Ausnutzung der geschiftlichen Unerfahrenheit iSd § 4 Nr 2
UWG dann in Betracht, wenn Minderjdhrige mit aleatorischen Reizen umschmeichelt
werden. Bspw soll Unterlauterkeit dann anzunehmen sein, wenn nur die Sammellei-
denschaft oder der Spieltrieb von Minderjihrigen ausgenutzt wird, um sie zu einem
Kauf Giber Bedarf zu veranlassen.134

Daneben bestehen noch gesetzliche Werbeverbote zum Schutz von Kindern und
Jugendlichen, bspw medienspezifische Werbeverbote (§ 6 Jugendmedienschutzstaats-
vertrag) und produktspezifische Werbeverbote (vgl § 22 vorldufiges Tabakgesetz).
Diese Vorschriften kommen lauterkeitsrechtlich jedoch unter dem Gesichtspunkt des
Rechtsbruchs zur Anwendung.

Der Tatbestand des § 4 Nr 2 UWG erfasst nicht nur konkrete Verkaufsférderungs-
mafinahmen, die unmittelbar darauf abzielen, den Werbeadressaten zu einer Kauf-
handlung zu veranlassen, sondern auch Handlungen im Vorfeld konkreter Verkaufs-

127 S dazu oben Rn 53. 132 BGH GRUR 2006, 161, Tz 22 - Zeitschrift

128 Kohler/Bornkamm/Kohler § 4 Rn 2.24; mit Sonnenbrille; BGH GRUR 2009, 71, Tz 16
Steinbeck GRUR 2006, 163, 164. — Sammelaktion fiir Schokoriegel.

129 BGH GRUR 2009, 71, Tz 14 — Sammel- 133 Vgl BGH GRUR 2006, 161 — Zeitschrift mit
aktion fiir Schokoriegel; BGH GRUR 2006, Sonnenbrille, wo es um die Abgabe einer

776, Rn 22 — Werbung fiir Klingeltone. Jugendzeitschrift mit Sonnenbrille zum Gesamt-
130 OLG Frankfurt GRUR 20035, 782. kaufpreis von DM 4,50 ging.

131 Vgl BGH GRUR 2006, 776, Tz 22 — Wer- 134 BGH GRUR 2009, 71, Tz 19 — Sammel-
bung fiir Klingeltone; BGH GRUR 2009, 71, aktion fiir Schokoriegel.

Tz 14 — Sammelaktion fiir Schokoriegel.
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forderungsmafinahmen, insb die Datenerhebung zu Werbezwecken kénnen den Tat-
bestand unterfallen.135 Die Erhebung von Daten bei Verbrauchern zur kommerziellen
Verwertung ist fir sich allein nicht unlauter iSv § 4 Nr 2 UWG.136 Werden Kinder
oder Jugendliche unter Umgehung der Eltern zur Uberlassung ihrer Daten gegen ein
gewihrten Vorteil (bspw die Gewinnchance bei einem Gewinnspiel oder ein Werbege-
schenk) dazu veranlasst, personenbezogene Daten preiszugeben, liegt ein Ausnutzen
der geschiftlichen Unerfahrenheit von Kindern vor.137

¢) Getarnte Werbung (Nr 3). Nach § 4 Nr 3 UWG handelt unlauter, wer den
Werbecharakter von geschiftlichen Handlungen verschleiert. Das Verbot getarnter
Werbung beruht auf der Erwigung, dass die angesprochenen Verkehrskreise regel-
mifig objektiv und neutral wirkenden Handlungen und Auflerungen groflere Bedeu-
tung und Beachtung beimessen als offen in Erscheinung tretende Werbeaussagen.138
Das Verbot der getarnten Werbung, neben Nr 11 der Schwarzen Liste konkretisiert in
§ 4 Nr 3 UWG, ist im Lichte hoherrangigen Rechts auszulegen und zu konkretisieren.
Aus Sicht der Grundrechte stehen sich hier der Schutz der Werbeadressaten aus Art 2
Abs 1 GG dem Schutz des Werbenden aus Art 5 Abs 1 S 1 GG gegeniiber.13% Diese
Kollision ist im Rahmen der Anwendung des § 4 Nr 3 UWG als allgemeines Gesetz
iSd Art 5 Abs 2 GG zu beriicksichtigen.140 Eine solche Abwigung im Rahmen des
Art. 5 Abs 2 GG findet jedoch bei Kunstwerken iSd Art 5 Abs 3 GG nicht statt.
Daher kann eine getarnte Werbung als Kunstwerk, bspw eine in einem Spielfilm ent-
haltene getarnte Werbung, nicht ginzlich verboten werden. Dies wire nach Ab-
wigung der konkurrierenden Grundrechte unverhiltnismifig. Gleichwohl kann dem
Werbenden aufgegeben werden, das Publikum vor der Vorfihrung des Films auf sei-
nen besonderen Werbecharakter hinzuweisen.4! Das Verbot der getarnten Werbung
in § 4 Nr 3 UWG ist aber auch im Unionsrecht fest verankert. Nach den MafSstiben
der UGP-RL handelt es sich hierbei um eine Form der Tduschung iiber die kommer-
ziellen Absichten des Handelnden und damit um einen Fall der Irrefithrung iSd Art 6
und 7, insb Art 7 Abs 2 der UGP-RL. Ferner findet sich mit Nr 11 in der Schwarzen
Liste ein Spezialtatbestand zur getarnten Werbung. Auch nach Art 6 lit a der RL
2000/31/EG iiber den elektronischen Geschiftsverkehr (E-Commerce-RL) sind kom-
merzielle Kommunikationen klar als solche erkennbar zu machen. Vergleichbare Spe-
zialtatbestinde finden sich auch in der RL 2010/13/EU iiber audiovisuelle Medien-
dienste.

Auch zur Verschleierung des Werbecharakters von geschiftlichen Handlungen hat
die Rechtspraxis Fallgruppen entwickelt. Bspw fallt hierunter auch die Verschleierung
eines werblichen Kontakts, dh wenn der Werbende unter einem nichtgeschaftlichen
Vorwand einen Kontakt zu Verbrauchern herstellt, um sie dann mit einem geschift-
lichen Angebot zu konfrontieren und zu einer geschiftlichen Entscheidung zu veran-
lassen.42 Dies kommt insb bei der Verschleierung des Werbecharakters von Mei-

135 Vgl OLG Frankfurt GRUR 2005, 785, 139 Vgl BVerfG WRP 2003, 69, 71 — Verdffent-

Tz 31. lichung von Anwaltsranglisten.

136 Vgl Kohler/Bornkamm/Kohler § 4, Rn 2.41 140 Vgl BVerfG WRP 2003, 69 — Verdffent-
mit Verweis auf OLG Frankfurt GRUR 2005, lichung von Anwaltsranglisten.

785, Tz 31. 141 BGH GRUR 1995, 744 — Feuer, Eis &
137 OLG Frankfurt GRUR 2005, 785, Tz 31. Dynamit 1.

138 Vgl die st Rspr; zB BGH GRUR 1995, 744 — 142 Kohler/Bornkamm/Kéhler § 4 Rn 3.13.
Feuer, Eis & Dynamit I; BGH WRP 2011,
210 - Flappe.
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nungsumfragen in Betracht. Eine weit verbreitete Methode zur getarnten Adress-
erhebung ist die Verschleierung als Meinungsumfrage.143 Ferner werden Meinungs-
umfragen unter Verstofs gegen § 4 Nr 3 UWG auch als Vorwand fir den Absatz von
Produkten verwendet. Kein Verstof§ gegen § 4 Nr 3 UWG stellen jedoch solche Mei-
nungsumfragen dar, die von Anfang an klar die dahinterstehenden kommerziellen
Interessen erkennen lassen.

Unter § 4 Nr 3 fallen alle Arten der getarnten Werbung. Gegen das Verbot des § 4
Nr 3 UWG verstoflen mithin auch alle Auflerungen mit werblicher Intention, die als
wissenschaftliche, fachliche oder private Auferung verbreitet werden. Gerade wissen-
schaftliche Publikationen oder Beitrige von sog ,Experten® genieflen in den ange-
sprochenen Verkehrskreisen besonders hohe Wertschidtzung im Hinblick auf den ob-
jektiven Aussagegehalt. Werden diese Auflerungen jedoch als geschiftliche Handlung
getatigt, mithin zur Forderung des Absatzes des eigenen oder eines fremden Unterneh-
mens, verstoflen sie gegen das Verbot der getarnten Werbung. Bei der zunehmenden
Verbreitung interaktiver und sozialer Medien im Internet gewinnt auch die Fallgruppe
der Tarnung als private Aulerung gréfere Bedeutung. So sind Auferungen, die in
Absatzforderungsabsicht getitigt werden, unlauter nach § 4 Nr 3 UWG, wenn sie
nicht als werblich gekennzeichnet sind. So ist bspw eine lobende Produktbewertung
auf einem Internethandelsportal, die der Geschiftsfithrer des Herstellerunternehmens
als privat erscheinende Meinung eines Kaufers abgibt, unlauter unter dem Gesichts-
punkt der getarnten Werbung. Denn potentielle Kdufer vertrauen in der Regel darauf,
dass es sich bei den auf Internethandelsplattformen abgegebenen Produktbewertungen
um Erfahrungsberichte von Kunden handelt, die auf objektiven Nutzererfahrungen
beruhen.

Ein Teilgebiet der getarnten Werbung stellt die sog redaktionelle Werbung dar.
Ausgangspunkt ist hier das presserechtliche Gebot der Trennung von Werbung und
redaktionellem Text.144 Grundlage fiir das Verbot der redaktionellen Werbung ist die
damit regelmifSig einhergehende Irrefihrung des Lesers, der den Beitrag aufgrund sei-
nes redaktionellen Charakters unkritischer gegeniibertritt und grofiere Beachtung und
Bedeutung beimisst als einer entsprechenden anpreisenden Angabe des Werbenden
selbst.145

Selbstverstiandlich dient die Trennung von Werbung und redaktionellem Teil auch
der Wahrung der Unabhingigkeit der Medien und der ungehinderten Erfillung des
publizistischen Auftrags.146 Gleichwohl muss dieser Schutzzweck im Rahmen des
Lauterkeitsrechts unberticksichtigt bleiben, da Schutz der Meinungsvielfalt und die
verfassungsrechtliche Sonderstellung der Medien nicht Gesetzeszweck des UWG (vgl
§ 1 UWG) ist. Vielmehr geht es aus lauterkeitsrechtlicher Sicht lediglich um den
Schutz der angesprochenen Verkehrskreise vor Irrefiihrung iiber den werblichen Cha-
rakter der AufSerung.

Die Fallgruppe der getarnten Werbung ist nicht eindeutig eingegrenzt, sondern bei
der Rechtsanwendung im hohen MafSe auf wertende Einschitzungen und der Progno-
sen der Folgen einer solchen Werbung angewiesen.147 In der Rechtsanwendung stellte
sich daher das Problem, Abgrenzungskriterien zu entwickeln, wann die Grenze von

143 7B OLG Frankfurt WRP 2000, 1195. 146 Vgl BGHZ 110, 278, 288 f — Werbung im

144 Vgl BVerG WRP 2003, 69, 71 — Veriffent- Programm.
lichung von Anwaltsranglisten. 147 BVerfG WRP 2003, 69, 71 — Veriffent-

145 BGH GRUR 1997, 907, 909 — Emil-Griin- lichung von Anwaltsranglisten.
bir-Club.
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