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A. ALLGEMEINER TEIL

I. Die Zwecksetzung des UWG

Das Gesetz gegen den Unlauteren Wettbewerb (UWG) verfolgt einen Doppelzweck. Es schiitzt die
individuellen Rechtsgiiter der am Wettbewerbsprozess Beteiligten (§ 1 Abs. 1 Satz 1 UWG) und zielt
dariiber hinaus auf die Herstellung einer Marktordnung durch unverfilschten Wettbewerb (§ 1
Abs. 1 Satz 2 UWG). Unter dem Einfluss des Europarechts iiberwiegt dieser zweite Zweck den ersten.
In der Sache geht es um die Erreichung von Marktergebnissen zum Wohle der Allgemeinheit
(Wohlfahrtseffekte). Idealerweise verlauft der Wettbewerb auf dem Markt so, dass das effizienteste
Angebot im Wettkampf der Konkurrenten erfolgreich ist. Ob ein Angebot jedoch diesen
Voraussetzungen geniigt, bestimmen die Nachfrager auf dem Markt. Fiir sie sind idR. Preis, Qualitit,
Image, Lieferzeit, Service, Gewihrleistung usw. in unterschiedlicher Prioritit wichtig. Das Gesetz
kann in diesem Punkt keine inhaltlichen Vorgaben machen, ohne die Freiheit des Wettbewerbs und
damit dessen Leistungsfihigkeit gerade zu gefihrden. Uber den Erfolg eines Angebots befindet daher
allein der Verbraucher in einer wirtschaftlichen Schiedsrichterfunktion. Entscheidet er sich fiir
das Angebot eines bestimmten Unternehmers, gewinnt dieser auf Kosten der Konkurrenz einen Anteil
am Markt hinzu. Die mit der Umsatzerhohung verbundenen Mehreinnahmen erlauben dem
betroffenen Unternehmer eine Ausweitung der Produktion und erdffnen ihm so die Moglichkeit, noch
intensiver auf die bisher als richtig eingeschétzten Bediirfnisse der Verbraucher einzugehen. Durch
ihr Nachfrageverhalten sorgt die Nachfrageseite also dafiir, dass sich auf der Angebotsseite das aus

ihrer Sicht vorteilhafteste Angebot durchsetzt. Damit verbinden sich eine Reihe von Vorteilen:

= Aufdem Markt werden im Zweifel nur Angebote unterbreitet, die den Bedarf der Verbraucher
auch tatsachlich befriedigen.

* Fine Verschwendung von Ressourcen (konkret: der Finanzmittel der Verbraucher) wird
vermieden, indem sich im Zweifel nur das kostengiinstigste Angebot durchsetzt. Auch werden
nicht Angebote unterbreitet, die auf keine Nachfrage treffen und so zu einer Verschwendung
eigener Art fithren.

= Den Unternehmern auf der Anbieterseite erdffnet sich die Chance, durch eigene Leistung

erfolgreich zu sein.

Diese Vorteile sind jedoch an zwei Funktionsvoraussetzungen gekniipft:
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1. Der Verbraucher darf in seiner rationalen Entscheidung tliber die Vor- und Nachteile eines
Angebots nicht erheblich beeintrichtigt werden (Gefahr des Nichtleistungswettbewerbs).
Dies ist jedoch der Fall, wenn der Verbraucher durch Druck oder durch Tauschung daran
gehindert wird, eine rationale Nachfrageentscheidung, die sog. informierte
Verbraucherentscheidung nach § 3 Abs. 2,2 Abs. 1 Nr. 11 UWG, zu treffen.

2. Ein Unternehmer darf einen anderen Unternehmer auch nicht daran hindern, ein effizientes
Angebot  gegeniiber den  Verbrauchern zu  unterbreiten  (Gefahr  des
Behinderungswettbewerbs). Die damit zusammenhidngenden Rechtsfragen werden ab S.

159 erortert.

In der deutschen Rechtswissenschaft erlangte durch Vermittlung Nipperdeys die Lehre vom
Leistungswettbewerb Bedeutung und wurde vom RG im sog. Benrather Tankstellenfall erstmals
angewendet (RGZ 134, 342, 352 f. — Benrather Tankstellenfall). Gegenstand der Lehre ist die
Identifizierung der beiden, gerade beschriebenen Gefahren fiir den Wettbewerb. Diese Lehre wurde
in das europdische Wettbewerbsrecht iibernommen und bestimmt heute die Rechtsprechung des

EuGH (Oechsler, in: FS Martinek, 2020, S. 543 {t.).

I1. Die Bedeutung der informierten Verbraucherentscheidung

Wie gerade ausgefiihrt treten die durch das UWG erwiinschten Wohlfahrtseffekte nicht ein, wenn der
Verbraucher in seiner Schiedsrichterrolle beeintréchtigt, dh. durch aggressive Praktiken (§ 4a UWGQG)
oder durch irrefithrendes Verhalten (§§ 5 ff. UWG) an einer informierten Entscheidung nach §§ 3
Abs. 2,2 Nr. 11 UWG gehindert wird.

Dies soll zunichst ein einfache Beispiel verdeutlichen:

Das Unternehmen U bietet sein Teppichreinigungsmittel mit folgender Werbung an: ,,Neue Formel.
Reinigt 10mal besser als bisher und entfernt tiefsten Teppichschmutz!*

Ein Kiufer, der auf diese AuBerung aufmerksam wird, erkennt zunichst, dass es sich um eine
Werbeaussage handelt, fiir die marktschreierische Anpreisungen und Ubertreibungen typisch sind. Er
wird ihr daher grundsitzlich zuriickhaltend begegnen und im Zweifel nicht annehmen, dass sich die
Leistungssteigerung mathematisch genau auf den Faktor 10,0 berechnen l4sst. Doch entnimmt er der
AuBerung, dass der Hersteller die Wirkungsweise des Mittels erheblich verbessert hat. Wenn ihm
selbst gerade die Reinigung eines stark verschmutzten Teppichs bevorsteht, neigt er folglich dazu,
das beworbene Reinigungsmittel auszuprobieren und zu erwerben. Stellt sich nachtréglich heraus,
dass der Hersteller die Formel tiberhaupt nicht verdandert hat, besteht die Gefahr, dass der Verbraucher
durch seine irregeleitete Nachfrageentscheidung fiir das eine Produkt einem qualitativ hoherwertigen

Konkurrenzprodukt den Weg zum Markterfolg versagt hat. Diese Gefahr betrifft jedoch nicht nur den

Jirgen Oechsler, Uni Mainz, Skript zum UWG, 2024



einzelnen Verbraucher (§ 1 Abs. 1 Satz 1 UWG), sondern — da eine groere Zahl Nachfrager dhnlich
entscheiden konnten — das Interesse der Allgemeinheit an einem unverfialschten Wettbewerb (§ 1
Abs. 1 Satz 2 UWG). Denn es droht die Gefahr, dass ein Anbieter im Konkurrenzkampf nur deshalb
erfolgreich ist, weil er die Nachfrager tduscht und nicht weil sein Produkt dem der Konkurrenten
iiberlegen ist. Die Irreflihrung kann deshalb als Nichtleistungswettbewerb verstanden werden, als

Wettbewerb nicht mit eigener effizienter Leistung, sondern mit leistungsfremden Mitteln.

Voraussetzung dafiir, dass der Wettbewerb sich an den Leistungsmerkmalen des Angebots orientiert,
ist daher die bereits erwdhnte informierte Verbraucherentscheidung iSd. §§ 3 Abs. 2,2 Abs. 1 Nr.
11 UWG. Als Schiedsrichter tiber den Markterfolg muss der durchschnittliche Verbraucher (§ 3 Abs.
4 Satz 1 UWG) sein Urteil auf zutreffende und vollstiindige Informationen stiitzen und darf bei
deren Bewertung nicht an einer rationalen Entscheidung gehindert werden. Nur in diesem Fall

wird er sich fiir das aus seiner Sicht effizienteste Angebot entscheiden.

Die Effizienz des Wettbewerbs erscheint dabei als ein offener Tatbestand, fiir den nur gilt, dass der
durchschnittliche Verbraucher nach § 3 Abs. 4 Satz 1 UWG autonom iiber ihn entscheiden kénnen

muss:

OLG Stuttgart/LG Stuttgart — Ocean Plastic

(LG Stuttgart 28.1.2019 — 44 O 117; OLG Stuttgart 25.10.2018 - 2 U 48/18 — Ocean Plastic) B wirbt
damit, dass die Flasche, in der er sein Spiilmittel zum Verkauf anbietet, aus ,,Ocean Plastic* bestehe.
Tatsdchlich wird sie aus recycelten Plastikabféllen hergestellt, die an den Ufern von Binnenseen und
an Meeresstrinden gesammelt werden und nur teilweise aus Resten, die aus dem Meer gefischt
werden. Zu Recht gehen beide Gerichte von einer Irrefiihrung nach § 5 Abs. 1 Satz2 Nr. 1 UWG aus.
Den Verbrauchern lésst sich nicht entgegenhalten, ihre Tduschung sei nicht spiirbar, da es ihnen egal
sein konne, aus welchem Recyclingmaterial die Flasche hergestellt werde. Denn dadurch wiirde B
den Verbrauchern eine Préferenzentscheidung vorgeben. Diese diirfen jedoch frei dariiber
entscheiden, ob es ihnen wichtig ist, dass das Recyclingmaterial gerade aus dem Ozean stammt. In
diesem Fall besteht ndmlich ein besonderer Bedarf auf dem Markt nach solchen Flaschen, und der
Wettbewerb funktioniert nur dann effizient, wenn er gerade diesen Bedarf befriedigt!

Vor allem die Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere Geschéftspraktiken (genannt UGP-
Richtlinie) schiitzt in Art. 5 Abs. 2 UGP-RL die Informiertheit der Verbraucherentscheidung. Eine
geschéftliche Handlung auf dem Markt, die den Verbraucher von einer informierten Entscheidung
abhilt, wird dort als unlautere Geschiftspraxis bezeichnet. Diese Vorgabe setzt das UWG in §§ 3
Abs. 2,2 Abs. 1 Nr. 11 UWG um. Im Anschluss an die Richtlinie erkennt das Gesetz daher vor allem
zwei Fallkonstellationen, in denen wettbewerbswidrig in eine informierte Verbraucherentscheidung
eingegriffen wird (vgl. Art. 5 Abs. 4 UGP-Richtlinie):
1. Die Irrefithrung des Verbrauchers durch Tun (§5 UWG; S. 86 ff.) bzw. durch Unterlassen § 5a
f. UWG (8. 95 ff.). Sie sorgt dafiir, dass der Verbraucher die fiir eine informierte Entscheidung

erforderlichen Tatsachenkenntnisse nicht erwirbt.
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2. Die aggressive Werbung, die Angst, Gefiihle oder Verlegenheit des Verbrauchers ausbeutet
(§ 4a UWG; S. 76 ff.). Sie verhindert, dass der Verbraucher die erworbenen

Tatsachenkenntnisse im Rahmen einer rationalen Entscheidung beurteilt.

I1I. Die vollharmonisierende Wirkung der UGP-Richtlinie und das Spiirbarkeitskriterium

Im Schutz der informierten Verbraucherentscheidung liegt jedoch nicht der einzige Schutzzweck der
UGP-Richtlinie. Diese will den Schutz der informierten Verbraucherentscheidung auch auf dem
Binnenmarkt vereinheitlichen, um dort das Entstehen unterschiedlicher wettbewerbsrechtlicher
Regelungen und damit Handels- und Investitionshemmnisse zu verhindern. Deshalb wirkt diese
Richtlinie vollharmonisierend und verbietet den Mitgliedstaaten in Art. 3 und Art. 4, strengere
Regelungen fiir das nationale Wettbewerbsrecht zu schaffen. Damit soll eine Rechtszersplitterung
verhindert werden, die den auslidndischen Unternehmer in seinen grenziiberschreitenden Investitionen

abschrecken wiirde.

Aber das hier angesprochene Problem reicht noch tiefer: Der Schutz des lauteren Wettbewerbs birgt
ndmlich stets auch die Gefahr einer Beschrinkung der Wettbewerbsfreiheit. Muss ein
Unternehmer befiirchten, dass er wegen geringster Normenverstdf3e nach dem UWG belangt werden
kann, wird er seinem unternehmerischen Bewegungsspielraum eingeschrénkt.

BGH Fernflugpreise

(BGH 5.7.2001 — I ZR 104/99 — Fernflugpreise) K mahnt B ab, weil B Fernflugreisen bewirbt,
ohne in sein Preisangebot eine bei der Buchung zwangsldufig anfallende Gebiihr einzurechnen,
die regelméBig zwischen 10 und 36 Euro liegt.

B verletzt zunichst § 3a UWG, weil er den Verbrauchern gegeniiber keinen Gesamtpreis nach
§ 3 Abs. 1 Preisangabenverordnung angibt, sondern die erwéhnte Gebiihr in den Endpreis nicht
einrechnet. Zu Recht sieht der BGH den damit verbundenen VerstoB jedoch nicht als erheblich
an, weil er den durchschnittlichen Verbraucher nicht von der Buchung einer Fernreise abhalten

wird. Dafiir féllt der verschwiegene Preisanteil im Verhiltnis zum Gesamtpreis einer solchen

Reise nicht ausreichend ins Gewicht (BGH — juris-Rn. 34 ff.).

Wie das Beispiel zeigt, wiirde ein unbeschrankter Schutz der informierten Verbraucherentscheidung
im Extremfall in sein Gegenteil umschlagen: Es gidbe wenig bis nichts mehr zu entscheiden, weil die
Unternehmer iiber ihre Produkte nicht mit dem Verbraucher in einer Weise kommunizieren konnten,
die diesen auch erreicht. Der europdische Gesetzgeber hat diese Gefahr in Erwiigungsgrund 6 Satz
2 UGP-Richtlinie erkannt und beschriankt den Schutz der Verbraucher deshalb auf wesentliche bzw.

erhebliche Einschrinkungen der informierten Entscheidung; im Wortlaut:
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,, Im Einklang mit dem VerhédltnisméBigkeitsprinzip schiitzt diese Richtlinie die Verbraucher vor den
Auswirkungen solcher unlauteren Geschéftspraktiken, soweit sie als wesentlich anzusehen sind,
beriicksichtigt jedoch, dass die Auswirkungen fiir den Verbraucher in manchen Fillen unerheblich
sein konnen.*

Auch zur Verwirklichung dieses Prinzips dient die Vollharmonisierung. Die UGP-Richtlinie schafft
nicht nur einen zwingenden Mindestschutz fiir die informierte Verbraucherentscheidung, sondern
begrenzt den Schutz in Art. 3 und Art. 4 UGP-Richtlinie auch auf ein HochstmaB (sog.

Vollharmonisierung). Damit stellt sie folgende drei Ziele sicher:

= Sie verhindert eine Rechtszersplitterung auf dem Binnenmarkt.

»= Sie ermodglicht kommerzielle Kommunikation, zu deren Funktionsvoraussetzungen das
Erzielen von Aufmerksamkeit zihlt.

» Sie schiitzt die Freiheit des Wettbewerbs vor einer Ubertreibung der wettbewerblichen

Verhaltensregeln.

Praktisch bedeutet dies, dass das UWG den Schutz der informierten Verbraucherentscheidung nicht
schwicher, aber auch nicht stirker ausgestalten darf, als dies in der UGP-Richtlinie vorgegeben ist.
Als Untergrenze des Verbraucherschutzes sorgt die UGP-Richtlinie dafiir, dass die Verbraucher in
ithrer informierten Entscheidung in einem Mindestmal} sicher geschiitzt sind (vgl. § 1 Abs. 1 Satz 1
UWG). Als Obergrenze schiitzt die UGP-Richtlinie die drei erwéhnten Rechtsgiiter und dient damit
einem Marktordnungszweck (vgl. § 1 Abs. 1 Satz 2 UWG)!

Deshalb stellen die Normen der UGP-Richtlinie wichtige Auslegungshilfen bei der Anwendung
des UWG in den vollharmonisierten Bereichen dar. Aggressive Werbung nach § 4a UWG muss
daher zB. stets mit systematischem Blick auf Art. 8 und 9 UGP-Richtlinie ausgelegt werden. Bei
Fillen irrefiihrender Werbung nach §§ 5ff. UWG sind entsprechend die Art. 6 und 7 UGP-Richtlinie

zu beachten.

Die praktische Wirkungsweise der Vollharmonisierung zeigt sich an Art. 5 Abs. 3 Satz 2 UGP-

Richtlinie. Die Norm lautet:

,Die iibliche und rechtméfige Werbepraxis, iibertriebene Behauptungen oder nicht wortlich zu
nehmende Behauptungen aufzustellen, bleibt davon [vom Verbot unlauterer Geschiftspraktiken]
unberiihrt.*

Diese Norm beeinflusst die Behandlung von Werbung mit Hilfe marktschreierischer
Anpreisungen im Anwendungsbereich des Irrefithrungsverbots (§§ 5 ff. UWG). Im Gesetzestext des
UWG fehlt ndmlich eine Parallelnorm.

Als Richtlinie bindet die UGP-Richtlinie jedoch die Privatrechtssubjekte im Verkehr nicht
unmittelbar (Art. 288 Unterabsatz 3 AEUV). Eine Norm wie Art. 5 Abs. 3 Satz 2 UGP-Richtlinie
Jirgen Oechsler, Uni Mainz, Skript zum UWG, 2024
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kann daher nicht unmittelbar auf einen Fall angewendet werden, sondern flieft nur in die
richtlinienkonforme Auslegung des § 5 Abs. 1 UWG ein. Ausgangspunkt dafiir ist die Uberlegung,
dass der deutsche Gesetzgeber seine Verpflichtungen gegeniiber der EU, die er nach Art. 23 Abs. 1
GG eingegangen ist, auch loyal erfiillen will. Deshalb entspricht nur eine Gesetzesauslegung seinem
Willen, den normativen Geltungsanspruch der Richtlinien respektiert (richtlinienkonforme
Auslegung).

Hinweis: Dieser Zusammenhang muss in einer Klausur nicht immer ausfiihrlich dargestellt werden.
Es geniigt, wenn die Notwendigkeit eines richtlinienkonformen Verstindnisses des UWG mit

Hinblick auf den Vollharmonisierungsanspruch der UGP-Richtlinie kurz deutlich gemacht wird.
Vermeiden Sie jedoch in jedem Fall eine unreflektierte, direkte Anwendung der UGP-Richtlinie!

In anderen Fillen, in denen eine ausdriickliche Vorgabe in der Richtlinie fehlt, wird das Prinzip der
Vollharmonisierung durch das Kriterium der Spiirbarkeit, Erheblichkeit oder Wesentlichkeit
umgesetzt. Vgl. dazu den Wortlaut des Art. 5 Abs. 2 Satz 1 UGP-Richtlinie:

,Die Geschéftspraxis ist unlauter, wenn

a) sie den Erfordernissen der beruflichen Sorgfaltspflicht widerspricht

und

b) 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 Geschéftspraxis an eine bestimmte Gruppe

von Verbrauchern wendet, wesentlich beeinflusst oder dazu geeignet ist, es wesentlich zu
beeinflussen.*

Die wesentliche Beeinflussung wird in Art. 2 lit. e UGP-Richtlinie mit einer splirbaren
Beeintrachtigung gleichgesetzt. In Art. 8 UGP-Richtlinie findet sich synonym auch der Begriff
,erheblich beeintrachtigt™. Der deutsche Gesetzgeber hat diese Regelungen in §§ 3 Abs. 2, 2 Abs. 1
Nr. 11 UWG umgesetzt. Die drei Begriffe ,,spiirbar®, ,,wesentlich® und ,,erheblich* sind Synonyme
fiir ein bestimmtes normatives Konzept. Liegt eine Verletzung eines UWG-Tatbestandes vor, muss
stets eine Abwégung stattfinden, ob die Ahndung der wettbewerbswidrigen Verhaltensweise im
Verhiiltnis zu der mit ihr einhergehenden Beschrinkung der Wettbewerbsfreiheit steht. Denn
wie bereits ausgefiihrt: Wenn der Unternehmer eine bestimmte Werbung nach § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG
unterlassen muss, verliert er einen Teil seiner wirtschaftlichen Handlungsfreiheit. Dieser Verlust kann
wiederum eine Schwichung der Wettbewerbsfreiheit bedeuten. Deshalb muss die Schwere des
UWG-Verstofles ins Verhéltnis zur Beschrinkung der Wettbewerbsfreiheit gesetzt werden. Die
Schwere wiederum ergibt sich aus der Art und Weise, in der ein Verhalten in die informierte
Verbraucherentscheidung eingreift. Als Beispiel fiir eine Norm, die diesen Gedanken ausdriicklich
umsetzt, kann § Sa Abs. 3 UWG genannt werden. Danach ist eine residuale Irrefiihrungsgefahr
hinzunehmen, wenn die rdumlichen und zeitlichen Beschrinkungen des Werbemediums eine
kommerzielle Kommunikation andernfalls nicht ermdglichen wiirden. Vergleiche dazu den

Ubungsfall ab S. 98!
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Art. 5 UGP-Richtlinie beruht schlielich auf einem Stufensystem aus drei Generalklauseln:

(1) Abs. 1 regelt den allgemeinen Tatbestand der unlauteren Geschéftspraxis, der auch als
Auffangtatbestand fungiert, wenn Abs. 5 und Abs. 4 keine Regelung beinhalten.

(2) Nach Abs. 4 beruht die unlautere Geschéftspraktik entweder auf einer irreflihrenden oder einer
aggressiven Werbung.

(3) Abs. 5 verweist auf die Schwarze Liste der Per-se-Verbote.

IV. Die Schwarze Liste

1. Wirkungsweise als Per-Se-Verbote und negative Safe-Harbour-Regelung

Die UGP-Richtlinie zielt auf ein einheitliches wettbewerbliches Schutzniveau auf dem Binnenmarkt.
Im Widerspruch zu diesem Regelungsziel steht zundchst grundsitzlich, dass nach dem
Spiirbarkeitsprinzip im Einzelfall abgewogen werden muss, ob die Ahndung eines
Wettbewerbsverstofles noch im Verhéltnis zu der damit einhergehenden Wettbewerbsbeschrankung
steht oder nicht. Die Abwidgung beglinstigt voneinander abweichende Einzelfallentscheidungen
nationaler Gerichte und gefahrdet die Rechtssicherheit. Die UGP-Richtlinie will dem abhelfen, indem
sie einen Katalog von Verhaltensweisen aufstellt, die per se als unerlaubte Geschéftspraktiken
verboten sind (Schwarze Liste, im Folgenden: SL). Dieser Katalog funktioniert im Einzelfall und
im Umkehrschluss aus dem einzelnen Verbotstatbestand auch als (negative) Safe Harbor-Regelung
(dazu Oechsler GRUR 2019, 136).

Beispiel: Gemd3 Nr. 28 SL gilt als unzuldssige geschéftliche Handlung die in eine Werbung
einbezogene unmittelbare Aufforderung an Kinder, selbst die beworbene Ware zu erwerben oder die

beworbene Dienstleistung in Anspruch zu nehmen oder ihre Eltern oder andere Erwachsene dazu zu
veranlassen (&hnlich Nr. 28 Schwarze Liste zur UGP-Richtlinie)

Das kritische Element liegt hier in der unmittelbaren Aufforderung (vgl. dazu BGH WRP 2014, 164
— Runes of Magic 1), die die Kinder personlich und unvermittelt zum Kauf bewegen soll. Denn in
diesem Fall wird das typisch impulsive Verhalten der kindlichen Konsumenten ausgebeutet. Geht
nun ein Verbraucherverband gegen einen Hersteller von SiiBwaren mit der Begriindung vor, dieser
werbe im Kinderprogramm eines Privatsenders fiir Gummibéren, deren Genuss bei Kindern ein
Ubergewicht verursachen konne, darf der Hersteller auf einen Umkehrschluss aus Nr. 28 verweisen.
Solange er die Kinder nicht unmittelbar zum Erwerb der SiiBwaren auffordert und mit seinem Produkt
die Vorgaben des Lebensmittelrechts einhilt (§ 3a UWGQG), darf er sich an Kinder als Zielgruppe
wenden. Denn Nr. 28 SL erfasst den Fall der Werbung gegeniiber Kindern und beschriankt ihn auf die
in der Norm genannten Voraussetzungen! Die rechtliche Grundlage dieses Arguments liegt im

Prinzip der Vollharmonisierung: Die SL regelt bewusst das Mindest- aber auch das Hochstmal3 des
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Schutzes im Einzelfall. Auf diese Weise fungiert Nr. 28 SL wie ein sicherer Hafen (safe harbor)

fiir das eigene wettbewerbliche Handeln. Vgl. in diesem Zusammenhang

BGH Identitiitsdiebstahl IT

(BGH, 20.10.2021 —I ZR 17/21 — Identititsdiebstahl II) K, ein nach § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG
aktivlegitimierter Verband, geht gegen das Inkassounternehmen B vor. Dieses macht eine Forderung
gegeniiber dem Verbraucher V aus einem Mobilfunkvertrag mit dem Anbieter M geltend. V hat
jedoch keinen Vertrag mit M geschlossen. Vielmehr hat ein unbekannter Dritter unter Verwendung
der Identitdt des V zur Leistung veranlasst. K verlangt von B Unterlassung der Geltendmachung der
Forderung gegeniiber V aus § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG. Liegt eine unlautere Handlung vor?

Hier kommt ein Unterlassungsanspruch aus §§ 8 Abs. 1 Satz 1, 3 Abs. 3 UWG iVm. Nr. 29 SL in
Betracht. Nach Nr. 29 SL ist ua. die Aufforderung zur Bezahlung nicht bestellter, aber erbrachter
Dienstleistungen verboten (BGH Rn. 34 ff.). Zwar fordert B den V zur Zahlung nicht bestellter
Dienstleistungen auf. Diese aber wurden dem V gegeniiber nicht iSd. Nr. 29 SL erbracht.
Voraussetzung fiir ein Erbringen ist ndmlich, dass der Adressat wirtschaftliche Verfligungsgewalt
iiber die Dienstleistungen erlangt. Und dies war gerade nicht der Fall. Da die Norm ihrem Wortlaut
nach nicht auf den Fall passt, ist sie insgesamt nicht anwendbar. Denn insbesondere eine analoge
Anwendung kommt nicht in Betracht: Ihr stehen der vollharmonisierende Charakter und das Per-se-
Verbotsprinzip der Schwarzen Liste entgegen (dazu sogleich).

Das eigentliche Problem des Falles liegt jedoch in der Frage, ob wegen der fehlenden
Anwendbarkeit von SL Nr. 29 noch Raum fiir die Anwendung der §§ 3 bis 7 UWG besteht. Im
Umkehrschluss aus SL Nr. 29 muss wohl eine aggressive Handlung durch unzuldssige Beeinflussung
nach § 4a Abs. 1 Satz 2 UWG ausgeschlossen werden. Denn diese kommt nach § 4a Abs. 1 Satz 3
BGB nur bei Bestehen einer relevanten Machtposition in Betracht. Im Umkehrschluss aus SL Nr. 29
folgt jedoch, dass der Gesetzgeber erst dann von einer relevanten Druckposition ausgeht, wenn der
Person, die zur Zahlung aufgefordert wird, vorab eine Ware oder Dienstleistung geliefert worden ist.
Dies war vorliegend jedoch nicht der Fall.

Der BGH priift auch keinen VerstoB3 gegen § 4a UWG, hilt hingegen das Irrefithrungsverbot nach § 5
Abs. 1 UWG auf B fiir anwendbar. Problematisch erscheint dabei, dass V ja weil}, dass er keinen
Vertrag mit dem Mobilfunkunternehmen geschlossen hat. Der BGH hilt die Aufforderung des B an
V dennoch fiir geeignet, den V zu tduschen (Rn. 15 ff.). Denn Mobilfunkvertrige konnen im Internet
auch aus Versehen zustande kommen (falscher Mausklick), so dass bei einem durchschnittlichen
Verbraucher iSd. § 3 Abs. 4 Satz 1 UWG ein falscher Eindruck entstehen konne. Fraglich war jedoch
auch, ob § 5 Abs. 1 Satz 1 UWG nicht wie § 4a UWG ebenfalls im Umkehrschluss aus SL 29
ausgeschlossen ist. Dafiir konnte folgende Uberlegung sprechen: SL Nr. 29 verbietet die
Aufforderung zur Bezahlung unbestellter Dienstleistungen nur dann, wenn diese auch erbracht

worden sind. Ist dies nicht der Fall, konnten im Umkehrschluss aus dieser Norm vermeintlich auch
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die librigen Tatbestinde des UWG nicht zur Anwendung kommen. Der BGH argumentiert jedoch in
eine andere Richtung. Er erkennt die Moglichkeit des Umkehrschlusses (Rn. 37), hélt diesen jedoch
im konkreten Fall nicht fiir moglich. SL Nr. 29 regele einen Fall der aggressiven Werbung, bei dem
der Verbraucher in Bezug auf seine Entscheidung, Zahlung zu leisten, durch das Erbringen der
Dienstleistung unter besonderen Druck gesetzt werde. Lige das Erbringen der Dienstleistung und
damit die Nr. 29 SL vorausgesetzte Drucksetzung nicht vor, sei deshalb das Verbot der Irrefiihrung
(§ 5 Abs. 1 UWG) grundsitzlich anwendbar (Rn. 39). An dieser Argumentation iiberzeugt, dass SL
Nr. 29 in der Schwarzen Liste unter der Rubrik ,,aggressive geschéftliche Handlungen* (Vorspann zu
SL Nr. 24 ff. zur UGP-RL und zum UWG) gefiihrt wird.

Dennoch stellt sich die Frage, ob Nr. 29 SL nicht eine Erheblichkeitsschwelle einfiihrt, die den
unternehmerisch titigen Glaubiger im Einzelfall auch vor der Anwendung des § 5 UWG schiitzt:
Dass ein Unternehmer nédmlich aufgrund eines Fehlers in der eigenen Buchfiihrung gegeniiber dem
eigenen Kunden einen Betrag zu Unrecht geltend macht, erscheint als Alltagsvorgang und begriindet
kaum die Voraussetzungen fiir eine Abmahnung nach §§ 8 Abs. 1 Satz 1, 3 Abs. 1, 5 Abs. 1 UWG.
Vielmehr ist dem Kunden zuzumuten, gegeniiber dem Unternehmer durch Vorlage von Quittungen
oder durch einfaches Bestehen auf einem Dokument {iber den Vertragsschluss auf seinen Rechten zu
bestehen. Eine Ausnahme erscheint nur vorstellbar, wenn offensichtlich nicht bestehende
Forderungen massenweise durch ein Inkassounternehmen geltend gemacht werden.

Auch der BGH erkennt die Gefahr, dass B in Unkenntnis des begangenen Identitédtsdiebstahls nicht
vermeiden konnte, eine sachlich nicht begriindete Forderung gegeniiber V geltend zu machen. Er
priift dies jedoch im Rahmen des VerhéltnismiBigkeitsgrundsatzes, der bei der Konkretisierung
des § 5 Abs. 1 UWG im Wege der richtlinienkonformen Auslegung von Erwdgungsgrund 6 Satz 2
UGP-RL gilt. Dabei solle es im Rahmen des verschuldensunabhingigen Anspruchs aus § 8 Abs. 1
Satz 1 UWG auf diesen Aspekt ankommen (Rn. 43). Insbesondere sieht das Gericht die
Inanspruchnahme des B nicht deshalb unverhéltnisméBig, weil es fiir ein Mobilfunkunternehmen und

dessen Inkassobiiro schwierig sei, Félle des Identititsdiebstahls auszuschlieBen (Rn. 45 ff.).

2. Keine Spiirbarkeit, keine Analogie und keine teleologische Reduktion

Die Tatbestinde der Schwarzen Liste beriihren eine Vielzahl teilweise auch ungewohnlicher

Verhaltensweisen (vgl. Nr. 24 SL UWG). Fiir ihre Anwendung gelten jedoch zwei Prinzipien:

1. Bei Verwirklichung eines Tatbestandes der Schwarzen Liste darf die Spiirbarkeit des

Wettbewerbsverstof3es nicht gepriift zu werden.
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2. Die Tatbestinde sind nicht im Wege der Analogie oder teleologischen Reduktion
anwendbar (hM., aber noch nicht hochstrichterlich geklart!).

Diese Prinzipien erkldren sich aus folgendem systematischem Zusammenhang (dazu Oechsler GRUR
2019, 136): Nach § 3 Abs. 3 UWG sind die Tatbestinde der Schwarzen Liste stets unzulissig. Dies
bedeutet — wie bereits erdrtert —, dass es flir die Verwirklichung eines Tatbestandes der Schwarzen
Liste iiber den Wortlaut hinaus nicht auf Spiirbarkeit der geschiftlichen Handlung iSd. §§ 3 Abs. 2,
2 Abs. 1 Nr. 11 UWG ankommt. Darin wiederum verwirklicht sich der zentrale Zweck der SL, eine
Abwigung iiber die Spiirbarkeit im Einzelfall aus Griinden der Rechtssicherheit entbehrlich zu

machen.

Art. 5 Abs. 5 UGP-RL trifft ergdnzend folgende Regelung:

,»2Anhang I enthidlt eine Liste jeder Geschiftspraktiken, die unter allen Umstinden als unlauter
anzusehen sind. Diese Liste gilt einheitlich in allen Mitgliedstaaten und kann nur durch eine
Anderung dieser Richtlinie abgeindert werden. “ Vgl. auch Erwigungsgrund 17 dritter Satz UGP-
RL.

Dieses Anderungsverbot wird im UWG nicht erwdhnt. Es muss daher iiber eine
richtlinienkonforme Auslegung des § 3 Abs. 3 UWG im deutschen Recht umgesetzt werden. Das
Verbot zielt seinem Schutzzweck nach auf die Wahrung des Per-se-Verbotscharakters der
Tatbestdnde der SL. Dieser wird durch jede Art der Rechtsfortbildung — und diese findet gerade im
Wege der Analogie oder der teleologischen Reduktion statt — gefdhrdet. Denn die Analogie fiihrt zur
Anwendung einer Norm {iiber ihren Wortlaut hinaus; die teleologische Reduktion beschrinkt den
Anwendungsbereich einer Norm auf einen Sachverhalt, auf den diese nur ihrem Wortlaut nach nicht
jedoch aufgrund ihres Zweckes passt. Durch beide Institute 16st sich der Anwendungsbereich der
Norm von ihrem Wortlaut. Die Konsequenz liegt darin, dass der Leser der Norm nicht mehr
aufgrund ihres Wortlauts auf ihren Anwendungsbereich schlieBen kann. Dies widerspricht jedoch
dem Ziel der Vollharmonisierung, Investitionssicherheit fiir Unternehmer auf dem Binnenmarkt
zu schaffen. Der auslédndische Investor soll idealerweise allein aufgrund des Wortlauts der SL
erkennen konnen, welche Verhaltensweise untersagt und welche erlaubt ist. Diese Moglichkeit
werden durch Analogie und teleologische Reduktion, also richterliche Rechtsfortbildungen
iiber den Normwortlaut hinaus, gerade gefihrdet. Dabei muss noch das Folgende bedacht werden:
Der grenziiberschreitende Verkehr von Dienstleistungen und Waren erscheint aus Sicht des
Verbrauchers immer noch als sog. Low-Trust-Markt. Bestellt ein deutscher Verbraucher iiber das
Internet Ware in Irland, ist er daher {iber die Verbotstatbestinde der SL (mittelbar) geschiitzt. Dieser
Schutz bestiinde nicht, wenn die irischen Gerichte die Verbote der SL gegeniiber dem Normwortlaut
zuriicknehmen konnten. Einer solchen Entwicklung beugt das Verdnderungsverbot des Art. 5 Abs. 5

Satz 2 UGP-Richtlinie ebenfalls vor. Allerdings ist zu beachten, dass der EuGH iiber ein
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Analogieverbot bzw. ein Verbot der teleologischen Reduktion noch nicht entschieden hat.

V. Der Aufbau des Unterlassungsanspruchs
Der Unterlassungsanspruch aus § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG stellt die mit Abstand bedeutendste
Anspruchsgrundlage im UWG dar. Er folgt folgendem Aufbau:

1. Aktivlegitimation des Anspruchstellers nach § 8 Abs. 3 UWG

2. Vorliegen einer geschéftlichen Handlung nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG.

3. Unlauterkeit der geschéftlichen Handlung nach § 3 oder § 7 UWG

4. Wiederholungsgefahr bzw. drohende Wiederholungsgefahr (§ 8 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 UWG)

5. Keine Verjihrung nach § 11 UWG.

1. Aktivlegitimation und Klagebefugnis

Der Gléubiger aus § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG bedarf einer besonderen Anspruchsberechtigung, der
Aktivlegitimation. Dies folgt aus dem Umstand, dass das UWG als Marktordnungsrecht fungiert,
das im Interesse der Allgemeinheit gilt (vgl. § 1 Abs. 1 Satz 2 UWG). Aus objektiven
Ordnungsnormen dieser Art leiten sich aber nicht automatisch subjektive Rechte (Anspriiche,
Forderungen) eines privaten Trigers ab (vgl. § 42 VwGO). Wer daher aufgrund des UWG vorgeht,
tut dies nicht allein zum Selbstschutz, sondern immer auch zum Schutz des Wettbewerbs auf dem
Markt. Dadurch entsteht die Gefahr von Missbriuchen, weil die Geltendmachung von
Unterlassungsanspriichen zugleich die Erzielung von Einnahmen nach § 13 Abs. 3 UWG ermoglicht:
Wer einen Rechtsverletzer erfolgreich abmahnt, kann von diesem ndamlich Ersatz der erforderlichen
Aufwendungen verlangen. Im Einzelfall konnen daher UWG-Verstde allein zu Zwecken der
Einnahmeerzielung geltend gemacht werden. Entsprechend droht eine Vielzahl von Abmahnungen
vergleichsweise geringfiigiger Wettbewerbsverstofle (Verstol gegen die Regelungen iiber den
Ausweis der Umsatzsteuer oder gegen die Preisangabenverordnung). Diese tragen wenig zu der in §
1 Abs. 1 Satz 2 UWG niedergelegten gesetzlichen Zielsetzung bei, konnen aber die Freiheit des
Wettbewerbs erheblich gefdhrden.

Daran zeigt sich ein Paradoxon des Wettbewerbsrechts: Einerseits entsteht der
Aufwendungsersatzanspruch nach § 13 Abs. 3 UWG nur, wenn auch ein Unterlassungsanspruch nach
§ 8 Abs. 1 Satz 1 UWG begriindet ist (dazu BGH, 27.1.2022 -1 ZR 7/21 — Selbststindiger
Erstattungsanspruch Rn. 12). Die Missbrauchsgefahr beruht also nicht notwendig darauf, dass im

Einzelfall kein Wettbewerbsversto3 vorliegen wiirde. Doch will es der Gesetzgeber zugleich
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vermeiden, dass jedes kleine Fehlverhalten abgemahnt werden kann. Denn dadurch droht eine
Liahmung der Freiheit des  Wettbewerbs. Dieses Ziel verfolgt bereits der
VerhédltnismaBigkeitsgrundsatz des Erwégungsgrunds 6 Satz 2 UGP-RL und das daraus abgeleitete
Spiirbarkeitserfordernis (dazu oben). Demselben Zweck dient die Beschrinkung der
Aktivlegitimation nach § 8 Abs. 3 UWG: Nicht jedermann, sondern nur ausgewidhlte Tréger sollen
danach VerstoBe gegen das UWG geltend machen kénnen. Aus diesem Grund schrianken § 8 Abs. 3
UWG und § 8a UWG die Aktivlegitimation grundsatzlich auf fiinf Arten von Rechtstrigern ein.

Beachten Sie jedoch noch Folgendes: In den Féllen des Behinderungswettbewerbs nach § 4 UWG
greifen eigene Regelungen fiir die Aktivlegitimation. Hier kann sich nur der angegriffene
Wettbewerber selbst oder eine Person, die gegeniiber dem angegriffenen Wettbewerber zum
Alleinvertrieb berechtigt ist und in ihren eigenen Rechten verletzt worden ist, auf den Wettbewerb
berufen (BGH, 26.1.2023 — I ZR 15/22 — Kerrygold Rn. 13 f.; dazu noch ausfiihrlich auf S. 168).
Ausschlaggebend ist, dass § 4 UWG nicht auf europarechtlichen Vorgaben beruht und einen
eingeschrinkten Schutzzweck verfolgt: Wird ein Unternehmer durch einen anderen behindert, steht
es thm frei, auf den Schutz des UWG auch zu verzichten. In diesem Fall konnen nicht andere

Rechtstriger an seine Stelle treten und seine Rechte fiir ihn geltend machen.

a) Mitbewerber (§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG)

Der Begriff des Mitbewerbers ist in § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG definiert. Beachten Sie bitte, dass es sich
um Unternehmen (§ 2 Abs. 1 Nr. 8 UWG) handelt, die mit einem oder mehreren Unternehmern als
Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen in einem konkreten
Wettbewerbsverhiltnis stehen. Der Mitbewerber muss nicht unmittelbar mit dem UWG-Tdter in
Wettbewerb stehen. Mitbewerber ist ein Unternehmen, das nur tiberhaupt mit einem anderen in einem
Wettbewerbsverhiltnis steht. Das Erfordernis der Konkretheit versteht der BGH jetzt so (BGH
GRUR 2014, 1114 — nickelfrei, Rn 17):

,,Ein konkretes Wettbewerbsverhéltnis setzt zwar ... nicht voraus, dass die Parteien auf der

gleichen Vertriebsstufe titig sind. Voraussetzung eines konkreten Wettbewerbsverhiltnisses

ist aber auch bei auf unterschiedlichen Vertriebsstufen tdtigen Parteien im Regelfall, dass

diese versuchen, gleichartige Waren oder Dienstleistungen (letztlich) innerhalb desselben
Endverbraucherkreises abzusetzen.*

Praktisch bedeutet dies, dass der Mitbewerber mit anderen Unternehmen (nicht notwendig dem
UWG-Titer) auf einem Markt um dasselbe Produkt konkurrieren muss. Dadurch entsteht das Problem
des sog. Stufenwettbewerbs. Fraglich ist, ob ein Unternehmer einer Marktstufe (zB. ein Hersteller)
berechtigt ist, gegen einen UWG-Tiéter auf einer vor- oder nachgelagerten Marktstufe (Lieferant oder
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Héndler des Konkurrenten) vorzugehen.

Beriihmtes historisches Beispiel BGH GRUR 1972, 553: Eine Kaffeerdsterei wirbt mit dem Text:
,»Schenken Sie Kaffee statt Blumen!* Ein Blumenhindler will als Mitbewerber dagegen vorgehen.

Das Beispiel verdeutlicht ein einfaches Prinzip: Sobald ein Unternehmer in seinem eigenen
wettbewerblichen Vorankommen durch die Handlung eines anderen Unternehmens betroffen ist,
muss es gegen dieses auf der Grundlage von § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG vorgehen diirfen. Denn in diesem
Fall besteht die Gefahr eines Missbrauchs der Abmahnmoglichkeit mit dem alleinigen Ziel,
Aufwendungsersatzanspriiche nach § 13 Abs. 3 UWG zu generieren, nicht. Deswegen ist im Ergebnis
auch der Zweck des § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG erfiillt und der Glaubiger deshalb Mitbewerber iSd. § 2
Abs. 1 Nr. 4 UWG. Dann liegt das in der Norm vorausgesetzte konkrete Wettbewerbsverhiltnis vor.

BGH Wettbewerbsbezug

(BGH (26. 1. 2017 - 1 ZR 217/15 — Wettbewerbsbezug): Ein Anbieter von Beteiligungen an einem
geschlossenen ~ Immobilienfonds und  eine  auf  Kapitalmarktrecht  spezialisierte
Rechtsanwaltsgesellschaft, die im Internet zum Zwecke der Akquisition anwaltlicher
Beratungsmandate Pressemitteilungen zu dem Fondsanbieter veroffentlicht, sieht das Gericht nicht
als Mitbewerber i. S. d. § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG an. Grund: Allein der Umstand, dass die anwaltliche
Beratung sich negativ auf die Geschiftstitigkeit des Fondsanbieters auswirken kann, verleiht dem
Dienstleistungsangebot der  Anwaltsgesellschaft noch nicht den  Charakter eines
Wettbewerbsverhaltens. Die Ausweitung der wettbewerbsrechtlichen Anspruchsberechtigung wire
andernfalls zu groB3 (Rn. 20). Den Tatbestand des konkreten Wettbewerbsverhéltnisses definiert der
BGH in diesem Zusammenhang so:

(Rn. 16) ... Nach der Rechtsprechung des Senats ist daher ein konkretes
Wettbewerbsverhiltnis anzunehmen, wenn zwischen den Vorteilen, die die eine Partei durch
eine Mallnahme fiir ihr Unternehmen oder das eines Dritten zu erreichen sucht, und den
Nachteilen, die die andere Partei dadurch erleidet, eine Wechselwirkung in dem Sinne
besteht, dass der eigene Wettbewerb gefordert und der fremde Wettbewerb beeintrachtigt
werden kann... Nicht ausreichend ist es allerdings, wenn die MaBBnahme den anderen nur
irgendwie in seinem Marktstreben betrifft. Eine bloBe Beeintrachtigung reicht zur
Begriindung eines Wettbewerbsverhiltnisses nicht aus, wenn es an jeglichem
Konkurrenzmoment im Angebots- oder Nachfragewettbewerb fehlt...

Ein aktuelles Beispiel fiir die Anwendung der §§ 8 Abs. 3 Nr. 1, 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG liefert

BGH Zweitmarkt fiir Lebensversicherungen 11

(BGH, 24.2.2022 -1 ZR 128/21 — Zweitmarkt fiir Lebensversicherungen II) K ist eine
Partnerschaftsgesellschaft, bestehend aus Rechtsanwilten. Diese berdt Mandanten iiber die
Moglichkeit, Liquiditit aus bereits geschlossenen Lebensversicherungen zu erzielen. Sie geht gegen
B vor, ein Unternehmen, das sich auf den Aufkauf von Lebensversicherungen spezialisiert hat. K hélt
eine Werbung der B fiir unlauter, in der B den Kunden die Uberpriifung ihrer Vertrige im Hinblick
auf die Ubertragung, Kiindigung oder Riickabwicklung ohne nach dem RDG zur Rechtsberatung
berechtigt zu sein.
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Problematisch ist die Aktivlegitimation der K als Mitbewerberin nach §§ 8 Abs. 3 Nr. 1, 2 Abs. 1 Nr.
4 UWG. Der BGH erkennt jedoch ein besonderes Interesse am lauterkeitsrechtlichen
Individualschutz der K und ldsst es fiir ein konkretes Wettbewerbsverhiltnis geniigen, ,,dass sich der
Verletzer durch seine Verletzungshandlung im konkreten Fall in irgendeiner Weise in Wettbewerb
zu dem Betroffenen stellt.“ Ein konkretes Wettbewerbsverhiltnis ist danach anzunehmen, ,,wenn
zwischen den Vorteilen, die die eine Partei durch eine MalB3nahme fiir ihr Unternechmen oder das eines
Dritten zu erreichen sucht, und den Nachteilen, die die andere Partei dadurch erleidet, eine
Wechselwirkung in dem Sinne besteht, dass der eigene Wettbewerb gefordert und der fremde
Wettbewerb beeintrichtigt werden kann und die von den Parteien angebotenen Waren oder
Dienstleistungen einen wettbewerblichen Bezug zueinander aufweisen.” (BGH Rn. 13). Unter
diesen Voraussetzungen erkennt der BGH auf ein konkretes Wettbewerbsverhiltnis zwischen K und
B, weil beide Beratungsleistung im Hinblick auf die Verwertung von Lebensversicherungsvertriagen

erbringen.

Problematisch war im Fall ferner, dass K nicht hauptberuflich Mandanten iiber
Lebensversicherungsvertrage beriet, sondern nur gelegentlich in diesem Bereich titig wurde. Es
stellte sich daher die Frage, ob K gerade nicht, wie im Wortlaut des § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG
vorausgesetzt, Waren oder Dienstleistungen in nicht unerheblichem Mafle und nicht nur
gelegentlich vertrieb oder nachfragte. Die zugrunde liegende Einschrankung des § 8 Abs. 3 Nr. 1
UWG geht auf das Gesetz zur Stirkung des fairen Wettbewerbs v. 26. November 2020 zuriick
(BGBIL. T S. 2568) und versagt denjenigen Personen die Aktivlegitimation, die einer
unternehmerischen Tétigkeit nur im Nebengewerbe nachgehen, ansonsten aber das Abmahnweisen
betreiben. Den Schliissel zum Verstindnis liefert die Entscheidung BGH GRUR 2019, 638 —
Kiindigung der Unterlassungsvereinbarung (S. 35), in der Abmahnungen die
Haupteinnahmequelle des Klédgers darstellten und dieser ansonsten kaum noch in nennenswerter
Weise geschiftlich titig war. Mit der neugeschaffenen Einschrinkung will der Gesetzgeber
sicherstellen, dass der Aktivlegitimierte Einnahmen durch den Betrieb eines Unternehmens erzielt
und die Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs im Verhdltnis dazu lediglich eine
Hilfstatigkeit, nicht jedoch die Haupteinnahmequelle, darstellt. Der Gesetzgeber bemerkt dazu (BT-
Drucks. 19/12084, S. 26):

»Nach § 8 Absatz 3 Nummer 1 UWG-E muss ein Mitbewerber, der Unterlassungsanspriiche
nach § 8 Absatz 1 UWG erhebt, nachweisen, dass er tatsdchlich in nicht unerheblichem Mal3e
und nicht nur gelegentlich Waren oder Dienstleistungen vertreibt oder nachfragt wie
derjenige, der die unzulissige geschiftliche Handlung vorgenommen hat. Wettbewerber,
die ihre Geschéftstitigkeit gerade erst aufgenommen haben oder bei denen bereits das
Insolvenzverfahren eroffnet wurde, werden sich hierauf nur in Ausnahmefillen berufen
konnen, zum Beispiel wenn unzweifelhaft ist, dass die Geschiftstitigkeit weiter gefiihrt oder
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ausgeweitet werden wird. Jedoch sollen keine zu hohen Hiirden an Umfang und Dauer der
Geschiftstitigkeit gestellt werden. Es reicht nicht aus, wenn der Mitbewerber Waren oder
Dienstleistungen lediglich anbietet. Spricht der Mitbewerber eine groBere Anzahl von
Abmahnungen aus, muss entsprechend der Umfang der geschéftlichen Tatigkeit groBer sein.
Der Nachweis des Merkmals ,,in nicht unerheblichem Mafe* kann durch Gréfenkategorien
der Zahl der Verkédufe oder dhnlichem belegt werden. Konkrete Umsatzzahlen oder eine
Steuerberaterbescheinigung miissen nicht vorgelegt werden.“ (Hervorhebungen nur hier)*
Genau in diesem Sinne versteht der BGH das Merkmal in der oben genannten Entscheidung
»2Zweitmarkt fiir Lebensversicherungsvertrige 11“. Auch er geht davon aus, dass die Einschrankung
des Anwendungsbereichs Missbrauchsmdglichkeiten vorbeugen solle, ,,die sich aus einer nur pro
forma, aber nicht ernsthaft und nachhaltig betriebenen Geschiftstitigkeit ergeben” (Rn. 14). Es
diirften dabei allerdings keine zu hohen Hiirden in Bezug auf Umfang und Dauer der Titigkeit
gestellt werden; auch miissen die Umstinde des Einzelfalles beriicksichtigt werden (Rn. 14). Im

konkreten Fall lief} es das Gericht geniigen, dass K tatsdchlich Mandate dieser Art wahrnahm.

Weitere Erkenntnisse zum Begriff des konkreten Wettbewerbsverhéltnisses iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 4
UWG liefert schlieBlich

BGH Zweitmarkt fiir Lebensversicherungen I

(BGH, 5.11.2020—- I ZR 234/19 - Zweitmarkt fiir Lebensversicherungen I). Ein
Versicherungsunternehmen (K), das Lebensversicherungen anbietet, geht gegen ein Unternehmen
(B) vor, das Lebensversicherungen von Versicherungsnehmern aufkautft.

Ein Problem des Falles bestand darin, dass das B nicht unmittelbar in die Absatzchancen des K
eingreift. Dem BGH geniigt es jedoch fiir die Annahme eines konkreten Wettbewerbsverhéltnisses,
dass beide wum dieselbe Kundengruppe werben und der Aufkdufer B dem
Versicherungsunternehmen K bei dieser Gelegenheit Kunden abwirbt (Rn. 28). Diese Einordnung
iiberzeugt, weil sie dem eigentlichen Zweck des § 8 Abs. 3 Nr. | UWG gerecht wird, Abmahnungen
nur dort zu verhindern, wo sie auf das ,,Schinden* von Abmahngebiihren nach § 13 Abs. 3 UWG
gerichtet sind. Denn fiir das Versicherungsunternehmen K besteht ein nachvollziehbares
wirtschaftliches Eigeninteresse, das Verhalten des anderen Unternehmens auf dessen

wettbewerbsrechtliche Zuldssigkeit liberpriifen zu lassen.

Die Entscheidung erscheint noch aus einem anderen Grund beachtenswert: Steht die
Mitbewerbereigenschaft nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG einmal fest, darf der aktivberechtigte Trager
nicht nur alle das Verhéiltnis unter Konkurrenten betreffenden UWG-Verst6f3e abmahnen, sondern

auch alle anderen Verstofe gegen das UWG. Denn es herrscht ein allgemeiner Mitbewerberbegriff
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im UWG, der in Bezug auf alle Tatbestinde der §§ 3 bis 7 UWG gilt (Rn. 31 {f.). Eine Ausnahme
gilt nur in Bezug auf § 4 Nr. 4 UWG (dazu bereits oben!).

b) Qualifizierte Wirtschaftsverbinde (§ 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG).

Die Norm wurde durch das Gesetz zur Stirkung des fairen Wettbewerbs v. 26. November 2020
(BGBL. T S. 2568; in Kraft seit 1.12.2020) mit Wirkung vom 1.12.2021 verindert.
Wirtschaftsverbande sind danach aktivlegitimiert, wenn Sie vom Bundesamt fiir Justiz
(Bundesoberbehorde im Geschéftsbereich des Ministeriums fiir Justiz und Verbraucherschutz) in die
entsprechende Liste eingefligt worden sind. Der Gesetzgeber hat in § 8b UWG eine entsprechende
Verfahrensregel geschaffen, die weitgehend (§ 8b Abs. 3 UWG) auf die Regelung fiir
Verbraucherschutzverbinde (dazu sogleich) verweist. Die Kontrolle nach § 8b UWG zielt dabei

ebenfalls auf die Verhinderung des Missbrauchs durch sog. Abmahnvereine.

Beachten Sie bitte: Wie bisher fallen unter Nr. 2 auch Vereinigungen von Freiberuflern.

¢) Verbraucherschutzverbinde (§ 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG)

In Betracht kommen nur Rechtstriger, die die Voraussetzungen des § 4 UKlaG erfiillen. Dazu miissen
sie in eine vom Bundesamt fiir Justiz (Bundesoberbehorde im Geschéftsbereich des Ministeriums fiir
Justiz und Verbraucherschutz) gefiihrte Liste eingetragen sein (im Internet einsehbar). Der

Gesetzgeber hat die §§ 4 ff. UKlaG reformiert.

EuGH Meta Platforms

EuGH, 28.4.2022 — C-319/20 — Meta Platforms Ireland Limited) K, ein Verbraucherschutzverband
iSd. § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG, geht gegen Meta Platforms Ireland (B) wegen VerstoBBes gegen
datenschutzrechtliche Bestimmungen vor. Fraglich ist, ob dies mit Art. 80 Abs. 2 DSGO vereinbart
ist.

Die Besonderheit des Art. 80 Abs. 2 DSGVO liegt darin, dass der klagende Verband nicht konkret
durch die Person beauftragt werden muss, die durch eine Verletzung der DSGVO betroffen ist.
Fraglich war, ob diese Norm nicht wegen der erkennbaren Missbrauchsgefahr abschlieBend die
Aktivlegitimation wegen Verletzung der DSGVO auch in Wettbewerbsstreitigkeiten regelt. Der
EuGH verneint diese Frage, fordert jedoch, dass eine Aktivlegitimation wie die nach § 8 Abs. 3 Nr.
3 UWG in diesem Fall so ausgelegt werden muss, dass die angegriffene Datenverarbeitung die Rechte

oidentifizierter oder identifizierbarer natiirlicher Personen aus dieser Verordnung

beeintrachtigen kann.* (Rn. 83).
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d) Industrie- und Handelskammern, Korperschaften des éffentlichen Rechts und
Gewerkschaften (§ 8 Abs. 3 Nr. 4 UWG)

Der Tatbestand umfasst Triger, bei denen aufgrund ihrer 6ffentlich-rechtlichen Verfasstheit bzw.
aufgrund ihrer im offentlichen Interesse liegenden Aufgabenstellung keine Einzelfallpriifung der
Aktivlegitimation (vgl. § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG) oder durch eine Behorde (vgl. § 8 Abs. 3 Nr. 2 und 3
UWG) erforderlich ist. Allerdings ist die Aktivlegitimationen bei diesen Triagern beschrinkt auf die
Erfiillung ihrer Aufgaben.

Bei den Industrie- und Handelskammern handelt es sich um Korperschaften des dffentlichen
Rechts mit Zwangsmitgliedschaft, deren Zwecksetzung in der Wahrung berufsstindischer Interessen
liegt. Sie sind deshalb nur aktivlegitimiert, soweit es um Rechtsverletzungen der von ihnen
reprasentierten Berufsvertreter geht. § 8 Abs. 3 Nr. 4 UWG erfasst auch Handwerkskammern: Bei
diesen handelt es sich ebenfalls um Korperschaften des oOffentlichen Rechts mit

Zwangsmitgliedschaft, die die Interessen des Handwerks vertreten und insoweit aktivlegitimiert sind.

Hinzu kommen sonstige berufsstindige Korperschaften des oOffentlichen Rechts wie etwa
Landwirtschaftskammern (BT-Drucks. 19/12084, S. 27). Berechtigt sind aber auch
Gewerkschaften, die sich aufgrund von Art. 9 GG frei bilden und bisher nach Nr. 2 aktivlegitimiert

waren. Auch sie brauchen sich nicht registrieren zu lassen.

e) Nach der Plattformverordnung berechtigte Verbiinde (§ 8a UWG)

Nach § 8a UWG besteht eine sachlich beschrinkte Aktivlegitimation fiir Verbande im Falle der
Verletzung der Vorschriften der sog. Plattform-VO (EU) 2019/1150.

Bei dieser VO geht es um Folgendes: Provider, die Verkaufsplattformen (Market Places) eréffnen,
miissen ihre AGB gegeniiber den Héndlern transparent gestalten (Art. 3), sind gehalten,
Beschrinkungen oder Kiindigungen des Vertragsverhdltnisses mit dem Héndler schriftlich zu
begriinden (Art. 4) und miissen den Héindlern gegeniiber deutlich machen, nach welchen Kriterien
sich das Ranking der Héndler auf ihrer Seite gestaltet (Art. 5).

Art. 14 Abs. 3 VO 2019/1150 kennt eigene Voraussetzungen fiir die Geltendmachung von
VerordnungsverstoBen durch Verbdnde. Auf diese Norm verweist § 8a UWG als hoherrangiges
Recht. Die daraus resultierende Aktivlegitimation ist jedoch sachlich beschrinkt: Der Triger kann

auf ihrer Grundlage nur Verstofe gegen die Plattform-VO geltend machen.
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f) Exkurs: § 8 Abs. 3 UWG und die Klagebefugnis bzw. Prozessfithrungsbefugnis

Innerhalb eines Klageantrags betrifft die Aktivlegitimation die Ebene der Begriindetheit. Fehlt sie,
muss die Klage als unbegriindet abgewiesen werden. Wegen der materiellen Rechtskraft dieser
Entscheidung kann der Kldger in derselben Sache kein zweites Mal Klage erheben. Der BGH priift
§ 8 Abs. 3 UWG jedoch auch im Rahmen der Zuléssigkeit eines Klageantrags, und zwar unter dem
Gesichtspunkt der Klagebefugnis. Das Institut der Klagebefugnis ist vor allem aus dem
Verwaltungsprozessrecht bekannt (§ 42 Abs. 2 VwGO). Im Zivilrecht wird auch der Begriff der
Prozessfithrungsbefugnis verwendet.

Zur Erklirung: Das Erfordernis der Prozessfiihrungsbefugnis (Klagebefugnis) als
Zuldssigkeitsvoraussetzung (Sachurteilsvoraussetzung) folgt aus dem formalen Parteibegriff der
ZPO. Danach ist Kldger, wer in der Klageschrift als solcher bezeichnet ist (§ 253 Abs. 2 Nr. 1 ZPO).
Die Prozessfithrungsbefugnis fehlt indes, wenn dem Klédger der nach § 253 Abs. 2 Nr. 1 ZPO geltend
gemachte Anspruch von vornherein unter keinem denkbaren Gesichtspunkt zustehen kann. Die Klage
wird in diesem Fall als unzuldssig abgewiesen.

Im offentlichen Recht ergibt sich die Notwendigkeit einer Klagebefugnis aus dem Umstand, dass
nicht jeder Versto3 gegen das offentliche Recht zur Klage berechtigen kann. Privatpersonen kdnnen
deshalb nur Klage erheben, wenn ihnen ein subjektives éffentliches Recht zur Seite steht. Dies
spiegelt die Problematik des § 8 Abs. 3 UWG wider. Das UWG beinhaltet (ebenfalls) objektives
Marktordnungsrecht (§ 1 Abs. 1 Satz 2 UWG). Deshalb kann nicht jede Person wegen Verletzung
der objektiven Marktordnungsregeln Klage erheben. Vielmehr muss sie sich von vornherein auf ein

eigenes subjektives Recht stiitzen, das ihr durch § 8 Abs. 3 UWG verliechen wird. Fehlt es von

vornherein an einem solchen Recht, wird die Klage als unzuldssig abgewiesen.

Die Klagebefugnis bzw. Prozessfithrungsbefugnis erscheint damit als Spiegelbild der
Aktivlegitimation auf der Ebene der Zuléssigkeit der Klage.

Hinweis: In einer Klausur muss bei der Zuldssigkeitspriifung allerdings nur die Moglichkeit einer
Klagebefugnis nach § 8 Abs. 3 UWG angesprochen werden, wihrend die eigentliche inhaltliche
Priifung, ob die Voraussetzungen eines der Tatbestéinde des § 8 Abs. 3 UWG verwirklicht sind, in die
Priifung der Begriindetheit gehort. Beachte jedoch: Der BGH hat § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG in einer
neueren Entscheidung ausfiihrlich im Rahmen der Zuldssigkeit gepriift (BGH GRUR 2019, 966 —
Umwelthilfe Rn. 10 ff.). Die Entscheidung dariiber, wo genau § 8 Abs. 3 UWG einer ndheren Priifung
unterzogen wird, diirfte auf richterlichen ZweckmaBigkeitsiiberlegungen im Einzelfall beruhen.

2. Das Erfordernis der geschéiftlichen Handlung (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG)

a) Allgemeines
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Der Unterlassungsanspruch nach § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG setzt eine (nach § 3 oder § 7 unzuléssige)
geschiftliche Handlung voraus. Dieses Tatbestandsmerkmal ist in § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG definiert.
Die Norm geht ihrerseits auf Art. 2 lit. d UGP-RL, der einem anderen Wortlaut folgt:
Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck
d) ,,Geschiftspraktiken im Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern*
(nachstehend auch ,,Geschéftspraktiken“ genannt) jede Handlung, Unterlassung,
Verhaltensweise oder Erklarung, kommerzielle Mitteilung einschlielich Werbung und

Marketing eines Gewerbetreibenden, die unmittelbar mit der Absatzforderung, dem Verkauf
oder der Lieferung eines Produkts an Verbraucher zusammenhéngt.

Zunichst nimmt das Tatbestandsmerkmal der geschéftlichen Handlung das typische Verhalten von
Verbrauchern vom Anwendungsbereich des UWG aus. Denn dieses besteht in der Nachfrage zu
privaten Zwecken iSd. § 2 Abs. 2 UWG iVm. § 13 BGB. In diesen Féllen fehlt der in § 2 Abs. 1 Nr.
2 UWG vorausgesetzte objektive Bezug zum eigenen Unternechmen oder zu einem fremden

Unternehmen.
Dartber hinaus erfiillt das Tatbestandmerkmal drei Funktionen:

b) Abgrenzung gegeniiber der Lehre vom eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb

Liegt eine geschéftliche Handlung vor, findet § 823 Abs. 1 BGB aufgrund der Lehre vom
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb keine Anwendung. Diese Lehre beruht auf einer
Rechtsanalogie und setzt folglich eine Regelungsliicke voraus. Das Recht am eingerichteten und
ausgetiibten Gewerbebetrieb ist deshalb subsididr und tritt hinter spezielleren Normen zuriick, die die
Regelungsliicke schlieBen. Zu diesen zihlen die Regelungen des UWG. Diese sind anwendbar, wenn

eine geschéftliche Handlung vorliegt.

¢) Schwerpunkt im Bereich der Ausiibung von Grundrechten

Das Erfordernis einer geschiftlichen Handlung in § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG grenzt auch eine
Tétigkeiten aus, deren Schwerpunkt im Bereich der Grundrechtsausiibung liegt. In Betracht
kommen vor allem die in Art. 5 GG geregelten Grundrechte (Meinungs-, Presse-, Wissenschafts—
oder Kunstfreiheit). In der Leitentscheidung zu dieser Frage (BGH, 11.12.2014 - I ZR 113/13 —
Bezugsquellen fiir Bachbliiten, Rn. 22) orientiert sich der BGH an Erwégungsgrund 7 Satz 2 der
UGP-Richtlinie. Danach bezieht sich die UGP-RL ,,nicht auf Geschéftspraktiken, die vorrangig
anderen Zielen als der Beeinflussung der geschiftlichen Entscheidung von Verbrauchern in

Bezug auf Produkte dienen und sich lediglich reflexartig auf die Absatz- oder Bezugsférderung
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auswirken...*“ Entsprechend kommt es fiir eine geschéftliche Handlung auf den Schwerpunkt der
Tatigkeit entweder im Bereich der Grundrechtsausiibung oder der Absatztdtigkeit an. Diese

Einordnung erfolgt wiederum aufgrund einer Gesamtbetrachtung.

OLG Koln - Tipps zum Stromanbieterwechsel

(OLG Koln, 10.9.2021 — 6 U 51/21 — Tipps zum Stromanbieterwechsel) Bei K handelt es sich um
einen Energieversorger, der seine Kunden u.a. mit Strom versorgt. Er wendet sich gegen B, den
Sender ,,rbb*“. Dieser prisentiert auf einer seiner Websites ,,Tipps zum Stromanbieterwechsel®.
Konkret findet sich dort ein kurzes Interview mit dem Geschéftsfiihrer der G-GmbH, die einen
Preisvergleichsrechner betreibt. Aus dem Interview ergibt sich, dass bei Preiserhohungen des
Anbieters ein auflerordentliches Kiindigungsrecht des Kunden besteht. Ferner heif3t es, ndhere Tipps
finde der Nutzer auf der Website der G-GmbH. Durch einen begleitenden Link werden die Nutzer
auf das Angebot der G-GmbH verwiesen, die einen Stromvergleichsrechner betreibt. G finanziert sich
seinerseits durch sog. Affiliate-Links. Wendet sich ein Verbraucher iiber den Link der G an einen
Anbieter, erhidlt G von diesem eine Provision. K verlangt von B Unterlassung der ,,Tipps zum
Stromanbieterwechsel, solange diese nicht als Werbung gekennzeichnet sind.

Das OLG geht von einer geschiftlichen Handlung iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG nur aus, wenn vorrangig
ein Absatzforderungszusammenhang des B besteht und die Absatzforderungswirkung nicht allein
eine bedingte Folge der redaktionellen Berichterstattung durch B ist (Juris-Rn. 28). Denn diese
wire nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG geschiitzt. Davon geht das OLG aus und verneint eine
geschéftliche Tétigkeit iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG. Dafiir nach seiner Ansicht ach folgende beiden
Faktoren:

- die Unentgeltlichkeit der Titigkeit der B (OLG Rn. 35)

- die Vermeidung einer iibermiiflig werbenden Darstellung mit unkritischer Haltung gegeniiber
dem prisentierten Angebot (OLG Rn. 36). Dieses Kriterium wird in der Praxis auch als ,,werblicher
Uberschuss“ bezeichnet. Es handelt sich um eine Form der anpreisenden Darstellung, die iiber das
Mall dessen hinausgeht, was zwecks Ausiibung, der Presse-, Rundfunk- oder Medienfreiheit

erforderlich ist.

Beide Kriterien sind iiber den Fall hinaus fiir die Unterscheidung zwischen redaktioneller Tétigkeit
und geschiftlicher Handlung maBgeblich. Die Lehre vom werblichen Uberschuss spielt vor allem bei
der Beurteilung der Influencerwerbung eine grofle Rolle und wird dort im Zusammenhang

dargestellt (ab S. 122).

d) Abgrenzung gegeniiber éffentlich-rechtlichem Handeln

SchlieBlich leistet das Tatbestandsmerkmal der geschéftlichen Handlung nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG
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eine Abgrenzung des UWG gegeniiber dem offentlichen Recht. Der Staat und seine
Untergliederung kénnen der Anwendbarkeit des UWG nicht allein dadurch umgehen, dass sie ihr
Verhalten auf dem Markt damit rechtfertigen, zum 6ffentlichen Wohle zu handeln:

BGH Durchleitsystem

(BGH GRUR 2019, 714 — Durchleitsystem) Die Kreditanstalt fiir Wiederaufbau (KfW) gewihrt
Forderdarlehen an die Antragsteller in Zusammenarbeit mit deren Banken, und zwar so, dass sie die
Forderkredite liber diese Banken an den Subventionsempfanger weiterleiten lisst. Der Kldger geht
gegen die Begiinstigung dieser Banken vor.

Eine geschéftliche Handlung nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG ist nur dann ausgeschlossen, wenn der Staat
oder seine Untergliederungen im Rahmen einer ausdriicklichen Ermiichtigung tiitig werden oder
wenn aufgrund einer Gesamtbetrachtung von einem Schwerpunkt im Bereich der

Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben auszugehen ist. Dazu BGH Rn. 14:

,Dagegen ist bei einer Titigkeit zur Erfiillung offentlicher Aufgaben ... danach zu
unterscheiden, ob die 6ffentliche Hand aufgrund gesetzlicher Ermédchtigung hoheitlich tétig
wird. Ist dies der Fall, ist ihre Betitigung einer Uberpriifung anhand des Wettbewerbsrechts
entzogen. Handelt die offentliche Hand dagegen zwar zur Erfiillung einer 6ffentlichen
Aufgabe, wird sie aber ohne ausdriickliche gesetzliche Erméchtigung titig, ist eine
geschéftliche Handlung nicht ausgeschlossen. Sie ist allerdings auch nicht ohne Weiteres zu
vermuten, sondern anhand einer umfassenden Wiirdigung der relevanten Umstinde des
Einzelfalls besonders festzustellen.*

Weil § 3 KfWG ausdriicklich eine Ermichtigung der KfW zur vorgestellten Durchleitungspraxis

vorsieht, geht der BGH von einer hoheitlichen Tétigkeit aus, die dem Anwendungsbereich des UWG
entzogen ist. (Rn. 16).

Auf die Abgrenzung gegeniiber dem 6ffentlichen Recht eines Mitgliedstaates geht auch der EuGH
in folgendem Fall ein:

EuGH Kirchstein

(EuGH 4.7.2019 — C-393/17 — Kirchstein) In Belgien ist ein Strafverfahren gegen Kirchstein eroffnet
worden, weil dieser ,,Master-Grade* ohne staatliche Berechtigung verleiht. Es stellte sich die Frage,
ob die belgische Strafnorm gegen die UGP-Richtlinie verstieB3.

Beachte: Auch eine nationale Norm kann gegen die UGP-Richtlinie verstolen, wenn sie eine
unlautere Geschiftspraxis iSd. Richtlinie ermdglicht (EuGH Rn. 38). Eine Geschéftspraxis setzt
jedoch eine Handlung voraus, die unmittelbar mit der Absatzforderung, dem Verkauf oder der

Lieferung von Produkten an Verbraucher zusammenhéngt (Rn. 41). Vgl. weiter den EuGH:

(Rn. 42) ,,Daraus folgt, dass diese Geschéftspraktiken zwar eng mit einem auf ein Produkt
bezogenen Handelsgeschéft verbunden sind, sie sich aber nicht mit dem Produkt, das
Gegenstand dieses Geschifts ist, decken.*

(Rn. 43) ,,.Daher sind Praktiken, die sich in den Rahmen der Geschéftsstrategie eines
Dienstleistungserbringers einfiigen und unmittelbar mit der Absatzférderung und dem
Verkauf seiner Dienstleistungen zusammenhingen, Geschéftspraktiken.
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=> Fine nationale Regelung, die bestimmt, ob eine Dienstleistung iiberhaupt erbracht werden darf,
ist folglich keine Geschiftspraxis. Vgl. dazu noch:

(Rn. 46) ,,Insoweit ist festzustellen, dass eine Regelung wie die im Ausgangsverfahren in
Rede stehende nicht die Modalititen der Absatzforderung oder der Vermarktung der
Dienstleistungen im Hochschulwesen betrifft, sondern die Berechtigung eines
Wirtschaftsteilnehmers, solche Dienstleistungen zu erbringen, wenn diese die Verleihung
eines bestimmten akademischen Grades umfassen, der einem spezifischen rechtlichen Schutz
unterliegt und gegebenenfalls erlaubt, eine Reihe bestimmter Vorrechte wahrzunehmen.*

(Rn. 47) ,,Eine solche Regelung unterscheidet sich somit deutlich von Vorschriften, die
vorsehen, wie ein Wirtschaftsteilnehmer, der zur Erbringung von Dienstleistungen dieser Art
berechtigt ist, deren Vermarktung fordern darf, insbesondere indem er ein
Qualitdtskennzeichen oder die Genehmigung einer bekannten Universitéit beansprucht.*

Aus Griinden des wirksamen Verbraucherschutzes versteht der EuGH den Begriff der
Geschiftspraktiken von Unternehmern gegeniiber Verbrauchern iSd. Art. 2 lit. d UGP-RL in
einem weiten Sinn. Zum Beispiel sieht er die Abtretung einer Forderung eines Unternehmens an ein
Inkassounternehmen als geschéftliche Handlung an (EuGH, 20.7.2017 — C-357/16, NJW 2017,
2980, Rn. 19).

3. Wettbewerbsverstof}

§ 8 Abs. 1 Satz 1 UWG setzt eine nach § 3 oder § 7 unzulissige geschéiftliche Handlung voraus.
Die damit vorgestellte Weichenstellung préagt die Systematik der §§ 3 bis 7 UWG.

Denn § 3 Abs. 1 UWG regelt, dass eine unlautere geschiftliche Handlung unzulidssig ist. Die §§ 3a
bis 6 UWG konkretisieren den in § 3 Abs. 1 UWG vorausgesetzten Begriff der Unlauterkeit. Sie

fungieren also als Definitionsnormen und lassen sich ihrerseits wie folgt systematisieren:

1. Die Regelungen der §§ 4a bis 5c UWG setzen die UGP-RL um und beinhalten entsprechend Regeln
iiber aggressive und irrefiihrende Werbung. Hier geht es um den Schutz der informierten
Verbraucherentscheidung aufgrund der UGP-RL. Diese Normen werden durch die Tatbestinde der

Schwarzen Liste ergénzt.

2. Die Regelungen des § 4 UWG und des § 6 UWG regeln den sog. Behinderungswettbewerb, also
den Fall, dass ein Wettbewerber die Verhaltensspielriume eines anderen auf unzulédssige Weise
einschrinkt und ihn dadurch daran hindert, auf dem Markt ein Angebot zu unterbreiten. § 4 UWG

beruht auf nationalem Recht und normiert in Nr. 4 eine Generalklausel des Verbots von
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Behinderungswettbewerb. § 6 UWG, die Regelung fiir vergleichende Werbung, setzt hingegen die

vollharmonisierende Werbe-RL um.

3. In eine eigene Kategorie fillt § 3a UWG. Die Norm beruht auf nationalem Recht und ordnet
Verstofe gegen Markverhaltensnormen (darunter fallen Verbraucherschutzvorschriften, aber auch
etwa die Preisangabenverordnung oder die Impressumspflicht nach dem Telemediengesetz) als

unlauter ein.

§ 7 UWG fillt demgegeniiber in eine eigene Kategorie. Die Norm regelt Félle der Beldstigung anderer
Verkehrsteilnehmer, die nicht unbedingt die Moglichkeit der informierten Verbraucherentscheidung
gefdhrden (Abs. 1). Abs. 2 erfasst hingegen Félle der Belédstigung durch unerbetene Kontaktaufnahme

mittels Telefonanrufen oder elektronischer Post.

Samtliche Tatbestdnde werden im besonderen Teil des vorliegenden Skripts niher erldutert (S. 76

£.).

4. Wiederholungsgefahr

Bei § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG handelt es sich um einen negatorischen Anspruch (vergleichbar § 1004
Abs. 1 BGB). Die Norm setzt folglich kein Verschulden voraus, sondern stattdessen das Bestehen
einer besonderen Gefahr. Im Fall des praktisch bedeutsamen Unterlassungsanspruchs (§ 8 Abs. 1 Satz
1 zweiter Fall UWG) besteht diese in der Wiederholungsgefahr. Dabei handelt es sich um die Gefahr,
dass sich ein in der Vergangenheit erfolgter Wettbewerbsversto3 (gegen §§ 3 bis 7 UWG) in der
Zukunft wiederholen kann. Zu Lasten einer Person, die gegen das UWG in bestimmter Weise
verstoflen hat, wird dabei vermutet, dass sie einen dhnlichen Versto3 auch in der Zukunft
wiederholen wird. Diese Vermutung kann der Rechtsverletzer nicht einfach durch eine Erkldrung
oder einseitige Beteuerung aus der Welt schaffen. Er muss vielmehr eine durch Vertragsstrafe
bewehrte Unterlassungserklirung abgegeben. Ist dies der Fall, entfillt die Wiederholungsgefahr
(dazu S. 63) und der Anspruch aus § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG geht unter. Daran zeigt sich, dass die
Wiederholungsgefahr eine materielle Voraussetzung des Unterlassungsanspruchs darstellt. Fehlt sie,

ist der Anspruch aus § 8 Abs. 1 UWG unbegriindet.

§ 8 Abs. 1 Satz 2 UWG regelt ferner die sog. Erstbegehungsgefahr. Es handelt sich um die Gefahr,
dass eine Verletzung der §§ 3 bis 7 UWG erstmals eintreten konnte. In einem solchen Fall macht der
Betroffenen einen vorbeugenden Unterlassungsanspruch geltend. Die Anforderungen an die

Erstbegehungsgefahr und die auf ihr griindende vorbeugende Unterlassungsklage sind hoch. Denn
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der Anspruchsgegner hat noch nicht gegen das UWG verstoen. Erforderlich ist daher, dass die
Verletzung (1) ernstlich droht und (2) unmittelbar bevorsteht. Dies wird insbesondere in den
Fillen der Berithmung angenommen: Gibt der (spétere) Anspruchsgegner zu verstehen, dass er sich
fiir berechtigt hélt, eine wettbewerbswidrige Handlung vorzunehmen, ist von der Gefahr ihrer
Erstbegehung auszugehen. Der Betroffene braucht in diesem Fall nicht abzuwarten, bis die andere

Seite ihren Worten Taten folgen 14sst (BGH GRUR 1957, 342, 345 — Underberg).

Wiederholungs- und Erstbegehungsgefahr gehen unter, wenn der Abgemahnte ein
strafbewehrtes Unterlassungsversprechen abgibt, wenn er also Unterlassung der geschéftlichen
Handlung verspricht und sich fiir den Fall der Zuwiderhandlung auf eine Vertragsstrafe nach § 339
Satz 2 BGB einlésst (dazu noch niher auf'S. 63). Dort, wo ein Vertragsstrafeversprechen wegen § 13a
Abs. 2 UWG 1Vm. § 134 BGB nicht wirksam vereinbart werden kann, geht die Wiederholungs- oder
Erstbegehungsgefahr jedoch bereits durch ein isoliertes Unterlassungsversprechen unter (noch nicht

hochstrichterliche geklért; ab S. 63).

§ 8 Abs. 1 Satz 1 erster Fall regelt schlielich den Beseitigungsanspruch. Dieser setzt ein Andauern

der Storung eines der in §§ 3 bis 7 UWG geschiitzten Rechtsgiiter voraus.

5. Verjihrung

Die Verjahrung betrdgt nach § 11 Abs. 1 UWG sechs Monate; beachte den Zeitpunkt fiir den
Verjidhrungsbeginn in Abs. 2 der Norm. Da es sich beim UWG um Sonderdeliktsrecht handelt, sind
die Normen iiber den Fristverlauf nach §§ 187 ff. BGB anwendbar.

6. Storerhaftung, Garantenpflichten eines Providers und Haftung fiir Kundenrezensionen
Schuldner des Unterlassungsanspruchs ist grundsétzlich der Rechtsverletzer, dh. die Person, die einen
der Tatbestidnde der §§ 3 bis 7 UWG verletzt hat.

Daneben haftet der Unternehmenstréger nach § 8 Abs. 2 UWG fiir Wettbewerbsverstofie, die seine
Mitarbeiter begehen. Die Norm beruht auf demselben Rechtsgedanken wie § 278 Satz 1 BGB: Weil
der Unternehmenstriger seinen Handlungsbereich durch Einschaltung des Mitarbeiters erweitern
kann, haftet er im Gegenzug und zum Ausgleich auch fiir die von ihm begangenen Verstofle gegen
das UWG.

BGH Affiliates
(BGH, 26.1.2023 — I ZR 27/22 — Affiliates) Amazon (B) betreibt ein sog. Affiliate-Programm. Die
Affiliates (A) konnen per Link auf die Seite von Amazon verweisen. Kommt auf diese Weise ein

Vertrag zustande, erhdlt A von B eine Provision iH. eines prozentualen Anteils am Kaufpreis. Ein A
betreibt irrefithrende Werbung nach § 5 UWG. Haftet A fiir diese als Stdrerin?
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Es stellte sich die Frage, ob B der VerstoB3 nach § 8 Abs. 2 UWG zurechenbar ist. Dazu miisste der
Wettbewerbsverstol von einem Mitarbeiter oder einem Beauftragten des Unternehmens begangen
werden. Fraglich ist, ob es sich bei A um einen Beauftragten im Sinne der Norm handelt. Der Zweck
dieses Zurechnungstatbestands liegt in einem an das Prinzip ausgleichender Gerechtigkeit
gemahnenden Rechtsgedanken: Wenn der Unternehmer seinen Geschéftsbereich durch
Einschaltung von Hilfspersonen erweitert, muss er flir deren Verhalten auch einstehen (dhnlich BGH
Rn. 23). Dies erinnert — wie bereits ausgefiihrt — an den Schutzzweck des § 278 Satz 1 BGB. Deshalb
kommt es fiir § 8 Abs. 2 UWG darauf an, dass die Person in die betriebliche Organisation des
Unternehmers so eingegliedert ist, dass der geschiftliche Erfolg der Person dem Betriebsinhaber
zugutekommt (Rn. 23). Maligeblich ist, welchen Einfluss der Unternehmensinhaber auf das Verhalten
dieser Person hat und nicht darauf, welchen Einfluss er konkret ausgetibt hat (Rn. 23). Danach liegen
die Voraussetzungen des § 8 Abs. 2 UWG bei einem Affiliate nicht vor. Durch diesen erweitert der
Unternehmer den eigenen Geschiftsbetrieb nicht, sondern schaltet einen betrieblich nicht in den
eigenen Betrieb eingegliederten externen Werbepartner ein (vgl. Rn. 27). Der Fall unterscheidet sich
von dem der Beauftragung einer Werbeagentur; denn diese wirbt im Rahmen eines vom Unternehmer
erteilten konkreten Auftrags und féllt daher unter § 8 Abs. 2 UWG (Rn. 27). Dies ist beim Affiliate
nicht der Fall (Rn. 27). Auch iibt K iiber seine Affiliate keinen unternehmerischen Einfluss aus und

kann deren Verhalten nicht steuern (Rn. 31 ff.).

Fraglich ist ferner, ob ein Provider fiir die Rechtsverstdf3e der auf seiner Plattform agierenden Nutzer
verantwortlich ist.

BGH Kundenbewertungen auf Amazon

(BGH, 20.2.2020 — 1 ZR 193/18, GRUR 2020, 543 — Kundenbewertung auf Amazon) X bot frither
Kinesiologie-Tapes auf der Seite von Amazon (B) mit der Behauptung an, diese seien
schmerzlindernd. Eine Abmahnung der K (aktivlegitimiert nach § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG) nahm X
jedoch an und unterlieB in der Folgezeit Behauptungen dieser Art, da die medizinische Wirkung der
Tapes nie liberpriift worden war. Die Tapes bietet X jedoch weiterhin bei B an. Nun &uflern sich die
Kunden von X in ihren Rezensionen bei B wie folgt: ,,Super, ich bin meine Schmerzen los!* ,,Wirkt
klasse gegen Schmerzen usw. K sieht darin irrefiihrende Werbung und einen Versto3 gegen § 11 1
I Nr. 11 HWG.

K verlangt daher von B Loschung dieser Rezensionen auf der Grundlage eines Beseitigungsanspruchs
nach § 8 Abs. 1 Satz 1,3 Abs. 1,3a UWGiVm. § 1111 Nr. 11 HWG und § 5 UWG. Zu Recht?

Hinweis: In der Originalentscheidung richteten sich die Anspriiche des K gegen X, nicht gegen B! In

beiden Fillen greifen jedoch dieselben Uberlegungen.

Bei der Verantwortlichkeit des Providers miissen folgende drei Verantwortungsstufen voneinander

unterschieden werden:
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a) Der Provider ist fiir eigene VerstdBe gegen das UWG selbstverstindlich verantwortlich. Dies folgt
fiir das Internet etwa aus § 7 Abs. 1 Telemediengesetz. Zu diesen Verstofen zdhlen auch die nach §
8 Abs. 2 UWG begangenen Taten.

b) Ein Provider kann ferner als Beteiligter nach § 830 Abs.1 Satz 1 und Abs. 2 BGB haften (unten
(1)).

c) Im UWG besteht dariiber hinaus keine allgemeine Storerhaftung, dh. keine
verschuldensunabhéngige Haftung fiir Rechtsverletzungen Dritter auf der eigenen Plattform (dazu
ebenfalls sogleich). Auch im Bereich des Telemedienrechts (= Recht der Kommunikation {iber das
Internet; vgl. § 1 Abs. 1 Telemediengesetz (TMG)) ist die Storerhaftung nach §§ 7 ff. TMG
eingeschrénkt.

Der Provider kann vorliegend fiir die Tatigkeiten seiner Kunden nach § 830 Abs. 1 Satz 1 und Abs.
2 BGB als Beteiligter (= Mittéter, Anstifter, Gehilfe) verantwortlich sein.

Beachte jedoch: In BGH GRUR 2015, 1025 — TV-Wartezimmer, Rn. 16 f. wendet der BGH

nicht § 830 BGB, sondern § 25 StGB an!
Die Norm setzt wie § 25 StGB doppelten Beteiligtenvorsatz voraus: Der Vorsatz des Providers muss
die vom Kunden begangene Haupttat umfassen und die eigene Beteiligung an dieser. Ein besonderes
Problem des Beseitigungsanspruchs liegt nun darin, dass der Aktivlegitimierte bei der
Durchsetzung des Anspruchs den Vorsatz des Providers nachtriglich eintreten lassen kann, indem er
wihrend des Prozesses die Tatsachen und Rechtsansichten vortragt, aufgrund derer der Provider die
Rechtswidrigkeit der Beeintrachtigung erkennt (mala fides superveniens). Da das Gericht eine
Entscheidung aufgrund des Standes der letzten miindlichen Verhandlung trifft und der Provider als
Anspruchsgegner zu diesem Zeitpunkt die Rechtswidrigkeit der Handlung seiner Kunden kennt,
kommt theoretisch auch die Anwendung des § 830 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 BGB in Betracht, wenn
er weiterhin die Loschung der Kundenbewertungen verweigert.

Wenn K im Beispiel B auf die Kundenbewertungen aufmerksam macht, erhélt B positive Kenntnis
von deren Inhalt. Loscht B die Rezensionen darauthin nicht, nimmt B von den Rezensionen
ausgehende Irrefiihrungsgefahr vermeintlich billigend in Kauf. Irrefiihrend waren die Rezensionen
iibrigens, weil die Wirkungsweise der Tapes nicht — wie fiir ein Heilmittel erforderlich — im Rahmen
einer doppelverblindeten, randomisierten und placebokontrollierten Studie tiberpriift worden waren
(dazu S. 91).

Der BGH begegnet dieser Gefahr im vorliegenden Fall allerdings mit der Uberlegung, dass den
Provider keine Garantenpflicht trifft, gegen Kundenrezensionen vorzugehen und diese zu
16schen. In Betracht kiime eigentlich eine Garantenpflicht aus Ingerenz (Gefahrenerhéhung). Denn

der Provider stellt die Plattform zur Verfiigung, auf der der eigentliche Lauterkeitsverstof3 iiberhaupt
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begangen werden kann. Diese Betrachtungsweise lehnt der BGH jedoch im Rahmen einer
umfassenden Interessenabwigung ab. Dabei spielen folgende Gesichtspunkte eine Rolle:

- Kénnen Kunden ihre Meinung zu einem Produkt abgeben, sind irrefithrende (falsche) Bekundungen
vorprogrammiert. Dies ist jedem Leser einer Kundenrezension auch klar (= Sozialaddquanz des
Irrefiihrungseffekts) und muss daher bei der Konkretisierung des Empfangerhorizonts nach § 3 Abs.
4 Satz 1 UWG Beriicksichtigung finden.

- Kundenrezensionen sind im Ubrigen wohlfahrtsékonomisch erwiinscht, weil sie eine
Kommunikation der Verbraucher iliber Produkte und eine lebensnahe Unterrichtung iiber diese
ermOglichen (vgl. dazu noch unten S. 108). In einem Geschiftsbereich, in dem sich der Interessent
die Ware nicht vor Vertragsschluss besehen kann, schaffen Kundenrezensionen Vertrauen in das
Angebot des spiteren Verkdufers. Sie stellen ein Mittel dar, auf sog. low trust markets, also auf
Mirkten, die von groBem Misstrauen der Kéufer in die Ehrlichkeit der Verkduferseite geprégt sind,
Verldsslichkeit und Seriositdt zu signalisieren (Oechsler, FS fiir Dieter Dorr, 2022, S. 1097 ft.).

- SchlieBlich sind Kundenbewertungen als Meinungen nach Art. 511 GG und Art. 11 Abs. 1 Satz
1 Gr-Ch geschiitzt. Diese Grundrechte entfalten im Drittverhdltnis zum Provider wertsetzende

Bedeutung. Der Provider kann daher die Rezension nicht einfach 16schen.

(2) Eine Handlungspflicht bzw. Verantwortung des Providers folgt auch nicht aus einer allgemeinen
Storerhaftung in Anlehnung an § 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB. Fiir das UWG verneint der BGH die
Moglichkeit einer Storerhaftung (BGH GRUR 2011, 152 — Kinderhochstiihle im Internet I, Rn.
48). Der Grund liegt darin, dass Anspriiche aus § 8 Abs. 1| UWG — anders als etwa urheberrechtliche
Anspriiche — nicht auf der Verletzung absolut geschiitzter Rechtsgiiter griinden. Insoweit fehlt die
Vergleichbarkeit zum Urfall der Storerhaftung in § 1004 Abs. 1 BGB. Deshalb ist fiir die
Normadressaten des UWG der RechtsverstoB3 nicht in gleicher Weise erkennbar wie im Sachen- oder

Urheberrecht. Die weitgreifende Storerhaftung passt daher nicht.

In der oben genannten Entscheidung stellte sich praktisch die Frage eines Versto3es von B gegen
§ 1111 Nr. 11 HWG. Die Norm lautet.
(1) AuBerhalb der Fachkreise darf fiir Arzneimittel, Verfahren, Behandlungen, Gegenstinde

oder andere Mittel nicht geworben werden

Nr. 11 mit AuBerungen Dritter, insbesondere mit Dank-, Anerkennungs- oder Empfehlungs-
schreiben, oder mit Hinweisen auf solche AuBerungen, wenn diese in missbriauchlicher,
abstoBender oder irrefithrender Weise erfolgen,

Dies fiihrt zu der Frage, ob B iSd. ,,geworben* hatte. Der BGH fiihrt aus, dass es dafiir nicht

ausreicht, wenn die AuBerung der Kunden adiquat kausal auf das Verhalten des Anbieters der Ware
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zuriickgeht. Denn dies hitte gerade eine Storerhaftung des Anbieters bedeutet (was in der
Entscheidung nicht weiter ausgefiihrt wird). Ahnliches muss erst recht fiir den Provider gelten, auf
dessen Plattform der Anbieter agiert. B konnte sonst jederzeit von Aktivlegitimierten nach § 8 Abs.

3 UWG auf Loschung von Kundenrezensionen in Anspruch genommen werden.

Eine Werbung durch den Provider liegt daher nur dann vor, wenn dieser sich die Aussagen der
Kunden zu eigen macht, dh. inhaltliche Verantwortung fiir diese iibernimmt oder diese abédndert.
MaBgeblich ist dabei der Horizont des durchschnittlichen Verbrauchers nach § 3 Abs. 4 Satz 1
UWG. Soweit das Angebot des Providers und die Kundenrezensionen klar voneinander
unterschieden sind und die Rezensionen als solche gekennzeichnet werden, geht der durchschnittliche
Verbraucher nicht davon aus, dass der Provider selbst sich den Gegenstand der Rezensionen zu eigen

macht. Eine Verantwortung von B besteht also auch insoweit nicht.

Eine Neubesinnung im Hinblick auf die Storerhaftung lésst jetzt jedoch folgende Entscheidung
erkennen:

BGH Rundfunkhaftung I1

(BGH, 23.2.2023 — I ZR 155/21- Rundfunkhaftung II) B ein Privatsender strahlt Werbung des X fiir
verbotene Gliicksspiele aus. B ldsst Werbung durch das zum selben Konzern gehdrende Unternehmen
X auf offensichtliche und schwere Rechtsverstof3e priifen. Ist B nach § 3a UWG iVm. mit dem
Gliicksspielstaatsvertrag der Lander verantwortlich?

Erstaunlicherweise erwigt der BGH zunéchst eine Verantwortlichkeit der B fiir den Fall, dass eine
wettbewerbsrechtliche Verkehrspflicht verletzt worden sei. In Betracht komme eine
Priifungspflicht, die auf Klarung der RechtméaBigkeit der Werbung gerichtet sei. Diese Pflicht miisse
jedoch unter Beriicksichtigung der nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG gewidhrten Rundfunkfreiheit
konkretisiert werden (Rn. 35). Deshalb beschrinkt sie sich auf offenkundige und schwere
RechtsverstoBe (Rn. 35). Weil B diese Pflicht an X {ibertragen, beschriankt sich ihre
Verantwortlichkeit — der Lehre von den Verkehrssicherheitspflichten folgend (vgl. § 831 Abs. 1 Satz
2 BGB) — auf die Auswahl und Uberwachung des X (BGH Rn. 37). Diese Ausfiihrungen stehen in
einem bislang noch nicht aufgelosten Widerspruch zur der Rechtsprechung des BGH, die eine

allgemeine Storerhaftung im Bereich des UWG verneint.

Im Ergebnis bejaht der BGH die Voraussetzungen des § 8 Abs. 2 UWG in Bezug auf das
konzernangehdrige Unternehmen X (Rn. 40). Dafiir spricht, dass B auch durch die Einschaltung des
Schwesterunternehmen ihren Handlungsradius bewusst erweitert und dass B wenigstens mittelbar —

nédmlich unter Anrufung der Konzernspitze — auf die Téatigkeit des Schwesterunternehmens Einfluss
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nehmen kann. Im Fall geht der BGH {ibrigens davon aus, dass X die ihr iibertragenen Pflichten nicht

in grober Weise im Hinblick auf einen offensichtlichen Rechtsverstof3 verletzt hat (Rn. 41 ff.).

7. Der Missbrauch des Unterlassungsanspruchs nach § 8¢ UWG

a) Dogmatik des Missbrauchseinwands

Nach § 8¢ Abs. 1 UWG ist die Geltendmachung der Anspriiche aus § 8 Abs. 1 UWG unzulissig,
wenn sie unter Beriicksichtigung der gesamten Umstdnde missbriuchlich ist. Die Voraussetzungen
des Missbrauchs konkretisieren sich aus den Regelbeispielen des § 8¢ Abs. 2 UWG. Allgemein beruht
die Lehre vom Rechtsmissbrauch auf § 242 BGB. Dogmatisch hat der Missbrauchseinwand zur
Folge, dass ein Anspruch zwar entsteht, der Inhaber jedoch wegen des Missbrauchsvorwurfs an seiner
Geltendmachung gehindert ist. Bei der Priifung des § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG stellt daher der Einwands
aus § 8c Abs. I UWG den letzten Priifungspunkt dar. Liegt ein Missbrauch nach dieser Norm vor, ist
die Abmahnung, die sich auf den Unterlassungsanspruch aus § 8 Abs. 1 UWG stiitzt (§ 13 Abs. 1
UWG) nicht berechtigt. Dann entsteht auch kein Aufwendungsersatzanspruch nach § 13 Abs. 3
UWG.

§ 8¢ UWG wurde durch das Gesetz zur Stirkung des fairen Wettbewerbs v. 26. November 2020
(BGBI. I S. 2568; in Kraft seit 1.12.2020) eingefiihrt. Die Norm orientiert sich an Fallgestaltungen
wie

BGH Kiindigung der Unterlassungsvereinbarung

BGH GRUR 2019, 638 — Kiindigung der Unterlassungsvereinbarung: Die Geschifte des Hindlers
K laufen nicht gut, und er gerit entsprechend in finanzielle Note. Seine wesentliche Einnahmequelle
besteht jetzt darin, dass er sich bei seinen Konkurrenten als Kéufer ausgibt, dabei nach Versto3en
gegen die verbraucherschutzrechtlichen Aufklarungspflichten sucht und diese moglichst
flichendeckend abmahnt. B hat in Unkenntnis der Verhéltnisse des K eine solche Abmahnung
angenommen und dabei eine Unterlassungserklirung abgegeben, die durch ein
Vertragsstrafeversprechen bewehrt ist. Als B das abgemahnte Verhalten wiederholt, fordert K
Zahlung der Vertragsstrafe nach § 339 Satz 1 BGB.

Der BGH gestattet B jedoch die Kiindigung des Unterlassungsvertrages nach § 314 BGB aus
wichtigem Grund. Dieser folgt aus dem Umstand, dass zum Zeitpunkt der Annahme der Abmahnung
die Voraussetzungen des § 8¢ UWG (in der Entscheidung noch § 8 Abs. 4 UWG aF.) vorlagen, ohne
dass B dies wusste. Diese Griinden standen dem Entstehen eines Unterlassungsanspruchs von
vornherein entgegen.

Der Kern des Missbrauchsvorwurfs besteht darin, dass ,,das beherrschende Motiv des Glaubigers
bei der Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs sachfremde, fiir sich genommen nicht

schutzwiirdige Interessen und Ziele sind.“ (BGH GRUR 2019, 638 — Kiindigung der
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Unterlassungsvereinbarung Rn. 21; BGH GRUR 2019, 966 — Umwelthilfe Rn. 33). Diese liegen vor
allem in der Absicht, der Gegenseite durch die Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs einen
Schaden zuzufiihren bzw. — wie im vorliegenden Fall — die Geltendmachung von
Unterlassungsanspriichen aus reiner Gewinnerzielungsabsicht zu betreiben. Dominierende
Schiidigungs- und Gewinnerzielungsabsicht stellen also die tragenden Griinde fiir den

Missbrauchsvorwurf dar. An dieser Uberlegungen kniipft § 8c Abs. 2 UWG an.
b) Regelbeispiele (Abs. 2)

In Anlehnung an die vorgestellte Rechtsprechung hat der Gesetzgeber in § 8c Abs. 2 UWG einzelne
Regelbeispiele geschaffen, anhand derer die Konkretisierung eines Missbrauchs moglich sein soll.
Diese iiberaus gelungene Regelung stellt das Herzstiick des Gesetzes zur Stirkung des fairen
Wettbewerbs v. 26. November 2020 (BGBI. I S. 2568; in Kraft seit 1.12.2020) dar. Beachten Sie
bitte, dass es sich um Regelbeispiele (Wortlaut ,,im Zweifel) handelt. Die Begriindung eines
Missbrauchs kommt unabhingig von diesen aufgrund dominierender Gewinnerzielungs- oder

Schadigungsabsicht bei der Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs in Betracht.

aa) Schidigungsabsicht (Nr. 1)

Ein Missbrauch liegt vor, wenn die Geltendmachung eines Anspruchs vorwiegend dazu dient, gegen
den Zuwiderhandelnden einen Anspruch auf Ersatz von Aufwendungen (§ 13 Abs. 3 UWG) oder von
Kosten der Rechtsverfolgung oder auf die Zahlung einer Vertragsstrafe entstehen zu lassen. In
solchen Fillen fungiert die Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs als Instrument des
Behinderungswettbewerbs (§ 4 Nr. 4 UWG); denn sie dient vor allem dazu, einem ldstigen
Wettbewerber Kosten- und damit Wettbewerbsnachteile zuzufiigen und damit seinen wirtschaftlichen
Handlungsspielraum einzuschrénken. Hinzu tritt das allgemeine zivilrechtliche Prinzip des neminem
laedere (niemandem Schaden zufiigen): Die Institute des Zivilrechts diirfen nicht zu dem

vornehmlichen Zweck eingesetzt werden, einen anderen zu schidigen.

Ein bekanntes Beispiel fiir Nr. 1 liegt in der koordinierten Mehrfachabmahnung (OLG Hamm
MMR 2012, 170 — Abmahnretour). Dabei schlieen sich mehrere Aktivlegitimierte iSd. § 8 Abs. 3
UWG zusammen und mahnen den Rechtsverletzer jeweils einzeln wegen derselben Tat ab. Dadurch
vervielfaltigen sich die gegen den Abgemahnten gerichteten Anspriiche aus § 13 Abs. 3 UWG.
RegelmiBig steht hinter dieser Vorgehensweise kein anderes Ziel, als dem Rechtsverletzer ein
erhohtes finanzielles Opfer abzuverlangen. Zur gleichzeitigen Abmahnung durch mehrere

Aktivlegitimierte kann es zwar immer auch zufillig kommen. Die damit verbundene erhohte
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Kostenbelastung fallt daher grundsitzlich auch in das vom Rechtsverletzer zu tragende Risiko; sie
wire ihm ndmlich erspart geblieben, wenn er sich an das UWG gehalten hétte. Einen Missbrauch
stellt es jedoch dar, wenn die Aktivlegitimierten die Abmahnung untereinander abstimmen
(koordinieren). Denn diese Art der Zusammenarbeit verfolgt allein das Ziel, dem Abzumahnenden
einen finanziellen Schaden zuzufiigen.

Ein sachlicher Grund iSd. § 8c Abs. 2 Nr. 7 UWG fiir eine Mehrfachabmahnung kann jedoch darin
liegen, dass zwei Konzerngesellschaften wegen desselben Wettbewerbsverstof3es abmahnen und eine

der Gesellschaftern ihren Sitz im Ausland hat, da die Inanspruchnahme aus ihrer Sicht mit zeitlichen
Nachteilen verbunden ist (KG, 22.11.2022 — 5 U 1043/20 — wochentlicher E-Mail-Verteiler)

bb) Gewinnerzielungsabsicht als dominierendes Motiv (Nr. 2)

Der Missbrauch nach Nr. 2 kennt folgende Voraussetzungen:

(1) Es muss ein Mitbewerber (§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG) tétig werden.

(2) Dieser muss eine erhebliche Anzahl von VerstoBen gegen die gleiche Rechtsvorschrift durch
Abmahnungen geltend machen.

(3) Hinzutreten muss ein qualifizierender Umstand. Dabei nennt das Gesetz zwei Fille:

a) Im ersten steht die Anzahl der geltend gemachten Verstofle. Sie muss aufler Verhéltnis zum
Umfang der eigenen Geschiftstitigkeit stehen. In diese Fallgruppe gehort die vom BGH entschiedene
Konstellation ,,Kiindigung der Unterlassungsvereinbarung® (GRUR 2019, 638; in diesem Skript: S.
35).

b) Alternativ dazu tritt der Fall, dass der Mitbewerber das wirtschaftliche Risiko seines
auBergerichtlichen oder gerichtlichen Vorgehens nicht selbst trdgt. Er ist in diesem Fall als
Strohmann vorgeschoben, um den Hintermidnnern, die nicht aktivlegitimiert sind, aber die
finanziellen Risiken der Rechtsdurchsetzung tragen, eine Abmahnung zu ermdéglichen.

Zum Normzweck duBert sich der Gesetzgeber wie folgt (BT-Drucks. 19/12084, S. 29):

,Missbrauchliche Abmahnungen werden oft in erheblicher Anzahl versandt, da der Anspruch
auf Aufwendungsersatz auf Grund der Automatisierung der Abmahnung der
Rechtsverletzung finanziell besonders attraktiv ist. Typisch fiir einen solchen Missbrauch ist,
dass der Mitbewerber nur in geringem Umfang wirtschaftlich tétig ist und angesichts dessen
oder angesichts einer hohen Zahl von ausgesprochenen Abmahnungen zweifelhaft ist, ob er
das wirtschaftliche Risiko selbst triagt, das er durch die Beauftragung eines Anwalts mit
Abmahnungen eingeht. Die Vermutung bezieht sich nur auf Mitbewerber, da bei den
iibrigen Anspruchsberechtigten im Rahmen ihrer Tétigkeit iiblicherweise eine hohere Anzahl
von VerstoBen geltend gemacht wird.* (Hervorhebungen nur hier).

Bedenken Sie bitte stets, dass § 8c Abs. 2 Nr. 2 UWG nur ein Regelbeispiel darstellt (vgl. den
Wortlaut des Einleitungssatzes: ,,ist im Zweifel anzunehmen®). Auch in anderen Féllen, in denen
erkennbar die Gewinnerzielungsabsicht des Abmahnenden im Vordergrund steht, kommt ein

Missbrauch in Betracht. Denn die Abmahnung zielt auf Gewahrleistung einer am Wettbewerbsprinzip
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orientierten Marktordnung (§ 1 Abs. 1 Satz 2 UWG), dient aber nicht als Instrument der personlichen
Gewinnerzielung.

Ein Indiz fiir ein Handeln in Gewinnabsicht stellt es in der Praxis dar, wenn in groBer Zahl
Abmahnungen ausgesprochen werden, ohne dass bei Ausbleiben einer Unterwerfung eine
gerichtliche Klirung erfolgt. Dadurch dringt sich der Verdacht auf, dass die Abmahntétigkeit in
erster Linie dazu eingesetzt wird, Anspriiche auf Aufwendungsersatz und auf Vertragsstrafe zu

vereinbaren (OLG Hamm, 30.5.2023 — 4 U 78/22 — Untitiger Abmahner).

cc) Uberhohter Gegenstandswert der Abmahnung (Nr. 3)

Nach Nr. 3 liegt ein Missbrauch vor, wenn ein Mitbewerber den Gegenstandswert fiir eine
Abmahnung unangemessen hoch ansetzt.
Dazu duBlerst sich der Gesetzgeber wie folgt (BT-Drucks. 19/12084, S. 29):
,Dies ist ein typisches Missbrauchsanzeichen, da der abmahnende Mitbewerber infolge eines
hoheren Gegenstandswertes einen hoheren Aufwendungsersatz beanspruchen kann. Die
iibrigen Anspruchsberechtigten nach § 8 Absatz 3 konnen dagegen lediglich eine
Kostenpauschale beanspruchen, weswegen der Gegenstandswert unerheblich ist.*
Dabei verdient folgender Punkt Beachtung: Fiir die Herstellung einer Einigung mit der Gegenseite
erhilt der Rechtsanwalt eine sog. Geschiiftsgebiihr nach Nr. 2300 Vergiitungsverzeichnis zum
Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz (Nr. 2300 RVG VV; lesen). Diese fillt bereits fiir das Verfassen der
Abmahnung an; das Zustandekommen einer Einigung ist nicht erforderlich. Der Gebiihrensatz
orientiert sich nach § 13 RVG am Gegenstandswert der Sache (lesen!). Die Geschiftsgebiihr nach
Nr. 2300 RVG VV liegt zwischen dem 0,5- bis 2,5-fachen des Gebiihrensatzes nach § 13 RVG. Eine
Gebiihr von mehr als 1,3 des Gebiihrensatzes kann jedoch nur gefordert werden, wenn die Tétigkeit
umfangreich oder schwierig war. Durch Festsetzung des Gegenstandswertes im
Abmahnungsschreiben bestimmt der Rechtsanwalt selbst {iber die Hohe der vom Abgemahnten
verlangten Einnahmen nach § 13 Abs. 3 UWG. Er erschwert dem Abmahnenden damit zugleich die
Rechtsverteidigung. Denn dieser kann einen Rechtsanwalt nur erfolgreich einschalten, wenn er
diesem zuvor einen Vorschuss nach § 9 RVG geleistet hat. Das Honorar des vom Abgemahnten
eingeschalteten Rechtsanwalts bestimmt sich jedoch ebenfalls nach Nr. 2300 RVG VV. Die
finanziellen Mittel flir den Vorschuss muss der Abgemahnte zunéchst aufbringen, unabhingig davon,
ob er spiter vom Abmahnenden wegen der fehlenden Berechtigung der Abmahnung Ersatz der
eigenen Aufwendungen nach § 13 Abs. 5 Satz 1 UWG verlangen kann! Nr. 3 vereinigt daher

Aspekte einer dominierenden Gewinnerzielungs- und Schadigungsabsicht.
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dd) Forderung oder Vereinbarung iiberhohter Vertragsstrafen (Nr. 4)

Missbrauchlich handelt der Abmahnende nach Nr. 4, wenn er offensichtlich {iberhohte
Vertragsstrafen vereinbart oder auch nur fordert. Dazu duflert sich der Gesetzgeber wie folgt (BT-
Drucks. 19/12084, S. 29):

,Das Regelbeispiel in Nummer 4 nennt die Vereinbarung oder Forderung von erheblich
iiberhohten Vertragsstrafen. Die Vermutung bezieht sich sowohl auf die Forderung eines
konkreten Betrags als auch auf die Forderung einer iiberhéhten Summe, wenn entsprechend
dem so genannten neuen Hamburger Brauch zundchst lediglich eine Vertragsstrafe ,,in
angemessener Hohe* vereinbart wurde. Eine angemessene Vertragsstrafe bemisst sich nach
mehreren Gesichtspunkten, die in § 13a Absatz 1 UWG-E genannt werden und dem
Abmahnenden zum Teil nicht alle bei der Vereinbarung oder Forderung einer Vertragsstrafe
bekannt sein werden. Missbrduchlich ist daher nicht die Forderung einer zu hohen
Vertragsstrafe, sondern lediglich einer erheblich tiberh6hten Vertragsstrafe. Daher wird nach
Nummer 4 auch in solchen Féllen ein Missbrauch vermutet.*

Vgl. noch zum sog. Hamburger Brauch S. 65.

ee) Erweiterung der Unterlassungspflicht (Nr. 5)

Missbrauchlich handelt der Abmahnende nach Nr. 5 auch, wenn die vorgeschlagene
Unterlassungsverpflichtung offensichtlich iiber die abgemahnte Rechtsverletzung hinausgeht.
Dazu duBlert sich der Gesetzgeber wie folgt (BT-Drucks. 19/12084, S. 29)

,Die Formulierung der geschuldeten Unterlassungsverpflichtung ist grundsétzlich Pflicht des
Abgemahnten. Daher kann der Vorschlag einer Unterlassungsverpflichtung durch den
Abmahnenden eine Erleichterung fiir den Abgemahnten sein, insbesondere weil es ihm offen
steht, den Vorschlag selbst zu verdndern und nur in dieser Form anzunehmen. Dennoch bietet
ein solcher Vorschlag durch den Abmahnenden auch Raum fiir Missbrauch, indem
Unterlassungsverpflichtungen vorgeschlagen werden, die deutlich tliber die geschuldete
Verpflichtung zur Unterlassung hinausgehen und die die Wahrscheinlichkeit erhéhen, dass
der Abgemahnte hiergegen verstofit. Da die Formulierung der geschuldeten
Unterlassungsverpflichtung im Einzelfall sehr schwierig sein kann, wird missbriuchliches
Handeln nur angenommen, wenn die vorgeschlagene Erkldrung erheblich {iiber die
geschuldete Verpflichtung hinausgeht, beispielsweise wenn sich der Abgemahnte bei der
unterlassenen Nennung der Aufsichtsbehorde im Impressum auf seiner Internetseite
verpflichten soll, sein Impressum in Zukunft gemdB den gesetzlichen Vorgaben zu
formulieren und damit jeder andere Verstofl gegen Impressumspflichten wie die unterlassene
Nennung der Handelsregisternummer zur Verwirkung einer Vertragsstrafe fiihren wiirde.*

Der Fall beriihrt auch eine Fragestellung im systematischen Grenzbereich zum Kartellverbot nach
§ 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV. Eine auf die Abmahnung folgende Unterlassungsvereinbarung
zwischen Konkurrenten schriankt ndmlich die Freiheit des Wettbewerbs fiir den Abgemahnten ein.
Sie bedeutet danach grundsitzlich eine Wettbewerbsbeschrinkung. Dies ist wiederum nach der

Lehre von den Nebenabreden (Art. 101 AEUV) unproblematisch, wenn die Ausiibung der Freiheit
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zu einem Verstofl gegen das UWG fiithren wiirde. Denn der unlautere Wettbewerb ist nicht geschiitzt.
Die Funktionsfdhigkeit eines Marktes kann gerade davon abhidngen, dass Freirdume fiir
Nichtleistungs- und Behinderungswettbewerb beseitigt werden (§ 1 Abs. 1 Satz 2 UWG).
Entsprechend diirfte auch eine sog. systemimmanente Ausnahme von § 1 GWB vorliegen: Gebietet
das UWG ndmlich die Beschrinkung eines Verhaltensspielraums, kann diese Beschrankung nicht
nach dem GWB verboten sein. Geht die Freiheitsbeschrinkung im Unterlassungsvertrag jedoch iiber
das wettbewerbsrechtlich gebotene Mal3 hinaus, droht ein Kartellversto. Da dieser objektiv
festgestellt wird, kommt es nicht darauf an, ob die Parteien rechtsirrtiimlich die Grenzen iiberschritten
haben. Die Beteiligten haften dann wegen fahrldssiger Begehungsweise als Kartellanten auf ein

Bufigeld.

ff) Unnotiger Verfahrensaufwand (Nr. 6 und Nr. 7)

Nach Nr. 6 liegt ein Missbrauch vor, wenn mehrere Zuwiderhandlungen, die zusammen hétten
abgemahnt werden konnen, einzeln abgemahnt werden. Nach Nr. 7 gilt dasselbe, wenn wegen einer
Zuwiderhandlung, fiir die mehrere Zuwiderhandelnde verantwortlich sind, die Anspriiche gegen die
Zuwiderhandelnden ohne sachlichen Grund nicht zusammen geltend gemacht werden. Beide Male
geht es dem Abmahnenden im Zweifel darum, den eigenen Verdienst durch mehrfache Abrechnung
der Geschiftsgebiihr (oben S. 38) zu erhohen bzw. dem Abgemahnten durch Erhdhung der

Verfahrenskosten zu schaden.

¢) Konkurrenz mit der Missbrauchskontrolle nach § 8b UWG und § 4¢c UKlaG

Problematisch war voriibergehend das systematische Verhiltnis des Missbrauchseinwands nach
§ 8¢ UWG zur Missbrauchskontrolle nach § 4c UKlaG und zur Missbrauchskontrolle nach § 8b
Abs. 3 UWG iVm. 4a UKlaG.

Zum Hintergrund: Das Bundesamt fiir Justiz priift, ob ein Unternehmensverband die
Voraussetzungen der Aktivlegitimation nach § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG erfiillt. Diese folgt aus § 8b Abs.
2 UWG. In der Sache geht es darum, dass der Rechtstréger iiber eine solide finanzielle Ausstattung
und einen Aufgabenbereich verfligen muss, so dass er nicht auf Einnahmen auf der Grundlage von
§ 13 Abs. 3 UWG angewiesen ist. Geniigt der Rechtstrager diesen Anforderungen, trigt ihn das
Bundesamt in die Liste der qualifizierten Unternehmensverbinde ein. Stellt sich nach diesem
Zeitpunkt heraus, dass der Verband die Voraussetzungen des § 8b Abs. 2 UWG nicht mehr erfiillt,

kann das Bundesamt nach § 8 Abs. 3 UWG iVm. § 4c Abs. 1 UKlaG dem Verband die
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Aktivlegitimation durch Entfernung aus der Liste der qualifizierten Wirtschaftsverbidnde wieder
entziehen. Bestehen zundchst nur einschlidgige Zweifel und ist eine umfangreichere Priifung
erforderlich, kann das Bundesamt nach § 4c Abs. 2 UKlaG das Ruhen der Eintragung fiir einen
bestimmten Zeitraum anordnen. Wéhrend dieses Zeitraums hat der Triger dann keine

Aktivlegitimation nach § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG (§ 8 Abs. 4 UWG).

Ahnlich verfihrt das Bundesamt fiir Justiz im Hinblick auf die Voraussetzungen einer
Aktivlegitimation nach § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG (Verbraucherschutzverbénde). Hier finden die §§ 4
ff. UKlaG direkte Anwendung.

Entstehen wihrend eines Gerichtsstreits Zweifel daran, ob ein Triger die Voraussetzungen der
Aktivlegitimation nach § 8 Abs. 3 Nr. 2 oder Nr. 3 UWG erfiillt, kann das mit der Sache befasste
Gericht den Rechtsstreit nach (§ 8b Abs. 3 UWG iVm.) § 4a Abs. 2 UKlaG aussetzen und die
Entscheidung des Bundesamtes nach § 4c UKlaG abwarten. Problematisch ist jedoch, inwieweit die
im Rahmen des § 4a Abs. 2 UKlaG maBigeblichen Missbrauchsgriinde auch im Rahmen des § 8c
UWG berticksichtigt werden konnen. Dies war Gegenstand der Entscheidung

BGH Umwelthilfe

(BGH, 4.7.2019 — I ZR 149/18 — Umwelthilfe) Die Deutsche Umwelthilfe e.V. (U), die beim
Bundesamt fiir Justiz in der Liste nach § 4 Abs. 1 UKlaG gefiihrt wird, mahnt im Rahmen des sog.
,Abgasskandals® einen Mercedes-Handler ab, weil dieser falsch iiber den CO-Aussto3 der
Fahrzeuge auf seiner Internetseite informiert hatte. Der Héndler wendet ein, dass U in den letzten
Jahren sechsstellige Uberschiisse erzielt habe und seinen Geschiftsfiihrern sehr hohe Gehilter zahle.
Der BGH legt § 8¢ UWG unter Beachtung der Kompetenz des Bundesamtes nach § 4c UKlaG aus
(Rn. 37): Danach bezieht sich § 8¢ UWG auf die konkreten Fallumstinde und § 4c UKIaG auf das
Gesamtverhalten des Verbandes. Dennoch konnen Umsténde, die in das Verfahren nach § 4c UKlaG
eingehen, auch im Rahmen des § 8¢ UWG beriicksichtigt werden (Rn. 37; sog. doppelt relevante
Tatsachen). Im Ergebnis verneint das Gericht jedoch einen Missbrauch. Die von U realisierten
Umsitze erschienen dem BGH unbedenklich, da ihre Erzielung die Tétigkeit der U nicht dominierte
(Rn. 44). Dasselbe galt fiir die Hohe der Geschiftsfiihrergehilter, weil sie im Verhiltnis zu den
Gesamtaufwendungen von U fiir die Rechtsverfolgung nicht aus dem Rahmen fielen (Rn. 46). Mit

30.000 € hatte U auch den Streitwert gegeniiber dem Héndler auch nicht so hoch festgesetzt, so dass
es an der Schiadigungsabsicht fehlte (Rn. 47).

VI. Besondere Rechtsfolgen
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Der Inhaber des Anspruchs aus § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG hat gegen den Rechtsverletzer einen
Unterlassungsanspruch. Diesen kann er durch Abmahnung (S. 57), im Klageweg (S. 68) oder im

Wege des einstweiligen Rechtsschutzes verfolgen (S. 72). Daneben treten weitere Rechtsfolgen.

1. Der Aufwendungsersatzanspruch (§ 13 Abs. 3 UWG)

a) Anspruchsgrundlage

Ist die Abmahnung berechtigt und wird die Form des § 13 Abs. 2 UWG gewahrt, kann der
Abmahnende vom Abgemahnten nach § 13 Abs. 3 UWG Ersatz der erforderlichen Aufwendungen
verlangen. Der Anspruch héngt also vom Bestehen eines Unterlassungsanspruchs aus § 8 Abs. 1 Satz

1 UWG. Dennoch ist er nicht akzessorisch:

BGH Selbststindiger Erstattungsanspruch

(BGH, 27.1.2022 -1 ZR 7/21 — Selbststindiger Erstattungsanspruch) K hat B aufgrund eines
Anspruchs aus § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG abgemahnt. B hat diese Abmahnung nicht angenommen. Der
spiteren Klageerhebung des K geht jedoch ein Verhalten voraus, das nach § 8¢ UWG als

missbrauchlich anzusehen ist, so dass die Klage des K abgewiesen wird. Steht K dennoch der
Anspruch aus § 13 Abs. 3 UWG auf Ersatz der Abmahnkosten zu?

Der Anspruch aus § 13 Abs. 3 UWG setzt nach dem Normwortlaut voraus, dass die Abmahnung
berechtigt ist und den formalen Anforderungen des § 13 Abs. 2 UWG entspricht. Der BGH geht daher
davon aus, dass es fiir das Entstehen und Fortbestehen des Anspruchs aus § 13 Abs. 3 UWG auf den
Zeitpunkt der Abmahnung ankommt (BGH Rn. 12). Besteht in diesem Augenblick ein
Unterlassungsanspruch nach § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG ist der Aufwendungsersatzanspruch begriindet
und geht auch nicht dadurch unter, dass der Unterlassungsanspruch zu einem spéteren Zeitpunkt nicht
mehr besteht. Denn der Anspruch aus § 13 Abs. 3 UWG ist nicht akzessorisch zum
Unterlassungsanspruch aus § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG, sondern begriindet eine rechtlich selbststindige
Forderung (BGH Rn. 12).

Bevor der Gesetzgeber diese Anspruchsgrundlage ausdriicklich normiert hatte, gewihrte die
Rechtsprechung im Falle einer berechtigten Abmahnung einen Anspruch auf Aufwendungsersatz
aus Geschiftsfilhrung ohne Auftrag nach §§ 683 Satz 1, 670 BGB und argumentierte so: Die
Abmahnung stellte ein objektiv fremdes Geschift des Abgemahnten dar (§ 677 BGB), so dass
insbesondere der Fremdgeschéftsfiihrungswille des Abmahnenden (§ 687 Abs. 1 BGB) vermutet
wurde. Das Abstellen des WettbewerbsverstoBes liege im objektiven Interesse des Rechtsverletzers
(§ 683 Satz 1 BGB, erstes Erfordernis BGB). Deshalb werde vermutet, dass die Geschiftsbesorgung
seinem Willen (§ 683 Satz 1 zweites Erfordernis BGB) entspreche. Diese Rechtsprechung ist wegen
der Spezialregelung des § 13 Abs. 3 UWG heute iiberholt.
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b) Erforderlichkeitsmaf3stab
Der Anspruch aus § 13 Abs. 3 UWG richtet sich auf Ersatz der erforderlichen Aufwendungen. Der

Erforderlichkeitsmafistab nimmt systematisch auf den Tatbestand § 670 BGB Bezug. Zugrunde liegt
folgender allgemeiner Rechtsgedanke: Da der Ersatzberechtigte einseitige Entscheidungen treffen
kann (Tatigung der Aufwendungen), fiir deren Folgen der Aufwendungsersatzverpflichtete in der
Folge nach § 13 Abs. 3 UWG verantwortlich ist, muss der Entscheidungsspielraum des
Aufwendungsberechtigen zum Schutz des Aufwendungsschuldners eingeschrinkt werden.
Ersatzfihig sind deshalb von vornherein nur Aufwendungen, die zur Erreichung des Ziels geeignet
sind. Dabei gilt zugleich auch ein Erforderlichkeitsmafstab: Der Abmahnende muss im Zweifel
den kostengiinstigsten Weg wihlen und darf keine Verschwendung von Mittel zu Lasten des
Abgemahnten treiben. In diesem Zusammenhang stellt sich etwa die Frage, ob der Abmahnende
Rechtsanwaltskosten ersetzt verlangen darf. Dazu bestehen folgende Grundsétze: Bei einer
Abmahnung darf der Aktivlegitimierte wegen der rechtlichen Schwierigkeiten regelméfig einen
Rechtsanwalt einschalten (Grenze: Der Aktivlegitimierte ist selbst Rechtsanwalt mit
Fachkenntnissen). Dies gilt auch, wenn der Aktivlegitimierte eine eigene Rechtsabteilung unterhilt,
sofern diese nicht mit Wettbewerbssachen befasst ist (BGH GRUR 2008, 928 -
Abmahnkostenersatz). Ist die Rechtsabteilung auf Wettbewerbsstreitigkeiten spezialisiert, greifen

zwei Uberlegungen:

(1) Der Aktivlegitimierte hdlt die Rechtsabteilung nicht vor, um dem Téter Abmahnkosten zu
ersparen. Wer gegen das UWG verstoBt, hat daher keinen Anspruch darauf, an den Investitionen des

Aktivlegitimierten zu partizipieren.

(2) Es gilt jedoch der Grundsatz ,,neminem laedere* und der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz: Der
Abmahnende darf der Gegenseite nicht mutwillig einen Schaden zu fiigen. Im Zweifel muss er daher

darlegen, warum die eigene Rechtsabteilung nicht eingeschaltet werden konnte (strittig).

¢) Ausschluss des Aufwendungsersatzanspruchs

Der Aufwendungsersatzanspruch nach § 13 Abs. 3 UWG ist ausgeschlossen, wenn die Abmahnung
nicht berechtigt war. Dies ist der Fall, wenn die Sachvoraussetzungen eines Unterlassungsanspruchs
aus § 8 Abs. 1 UWG nicht vorliegend. In Betracht kommt aber auch, dass die Geltendmachung des
Anspruchs aus § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG rechtsmissbriauchlich nach § 8¢ UWG war. Beachten Sie
jedoch bitte in diesem Fall, das die Voraussetzungen des § 8¢ UWG im Zeitpunkt der Abmahnung
vorliegen miissen. Durch spdtere Verwirklichung des § 8¢ UWG, geht der Anspruch aus § 13 Abs. 3
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UWG nicht unter (BGH, 27.1.2022 — 1 ZR 7/21 — Selbststindiger Erstattungsanspruch Rn. 12; oben
unter a) behandelt)

Der Aufwendungsersatzanspruch aus § 13 Abs. 3 UWG ist ferner im Falle des § 13 Abs. 4 UWG in

zwei Fillen ausgeschlossen.

(1) VerstoBe gegen gesetzliche Informations- und Kennzeichnungspflichten im elektronischen
Geschiftsverkehr oder in Telemedien (§ 13 Abs. 4 Nr. 1 UWG). Die Norm betrifft in beiden
Alternativen um Tétigkeiten im Internet. Zum Zweck der Norm duflert sich der Gesetzgeber in der
Regierungsbegriindung (BT-Drucks. 19/12084, S. 32) wie folgt:

,Die Ausnahme fiir Verstofle gegen Informations- und Kennzeichnungspflichten auf Telemedien
berticksichtigt den Umstand, dass der Grofiteil der Abmahnungen von Wettbewerbern wegen
Verstolen im Online-Handel ausgesprochen wird, weil in diesem Bereich Verstoflie durch den
Einsatz von Crawlern einfach und automatisiert festgestellt werden kénnen und zahlreiche
besondere Informationsverpflichtungen bestechen. Beispiele fiir Kennzeichnungs- und
Informationspflichten sind § 5 des Telemediengesetzes, Informationspflichten in
Fernabsatzvertrigen nach § 312d des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB), die Pflicht zur
Widerrufsbelehrung und die Vorschriften der Preisangabenverordnung. Hierunter fallen auch
Verstofle gegen datenschutzrechtliche Informationspflichten. Es muss sich nicht um spezifische
Informations- und Kennzeichnungspflichten im Online-Handel oder auf Webseiten handeln, sondern
es ist ausreichend, dass die Verstofie in diesem Bereich auftreten. Die Verpflichtung muss nicht
die Begriffe ,,informieren oder ,kennzeichnen“ beinhalten. Es darf sich jedoch nicht um
Warnhinweise handeln, auch die grundsitzliche Pflicht zur Kennzeichnung geschiftlicher
Handlungen ist nicht erfasst.*

Die Norm schiitzt die im Internet titigen Unternehmen folglich vor automatisierten
Abmahnungen. Die Wahrung der vielfaltigen Informationspflichten im Internethandel bereitet dem
juristisch nicht geschulten Kaufmann grundsétzlich Schwierigkeiten, weshalb die Informationen auf
den Websites immer wieder einmal unvollstindig oder fehlerhaft formuliert ausfallen bzw. iiberhaupt
unterbleiben. Gerade diese Verstofe sind jedoch leicht durch Suchprogramme (,,Crawler®)
aufzuspiiren, die bestimmte Stringketten als fehlerhaft identifizieren konnen (Beispiel: keine
fiinfstellige Postleitzahl im Impressum eines deutschen Unternehmens). Durch Auslesen des
Impressums kann die Abmahnung schlieBlich automatisiert an die Adresse des Betroffenen ergehen.
Angesichts dieser Moglichkeit zeigt sich das bereits thematisierte Paradoxon des Wettbewerbsrechts
(S. 17). Einerseits werden auch in diesen Fillen VerstoBBe gegen das UWG (meist: § 3a UWG)
abgemahnt. Andererseits erscheint deren Unwertgehalt hdufig vergleichsweise gering. Der Vorteil
auf Seiten der Rechtsdurchsetzung steht deshalb regelmifBig auBer Verhiltnis zur Einschrankung der
Wettbewerbsfreiheit der betroffenen Unternehmen. Wenn diese tdglich auf Forderungen gem. § 13
Abs 3 UWG wegen vermeintlicher Wettbewerbsverstole eingehen miissen, sind sie in ihrem
Wettbewerbsverhalten massiv betroffen. Aus diesem Grund lédsst § 13 Abs. 4 Nr. 1 UWG den

okonomischen Anreiz fiir automatisierte Abmahnungen in diesem Bereich entfallen und schiitzt
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— ahnliche wie das Erfordernis der Spiirbarkeit oder die Begrenzung der Aktivlegitimation in § 8 Abs.

3 UWG — damit die Wettbewerbsfreiheit im Internethandel.

Als Beispiele fiir betroffene Informationspflichten nennt der Gesetzgeber (vgl. die oben im Wortlaut
zitierte Begriindung) die

= Impressumspflicht des Internetproviders nach § 5 TMG,

= die Belehrung hinsichtlich der Voraussetzungen des Fernabsatzwiderrufs (§ 312d BGB) und

= die Vorschriften nach der Preisangabenverordnung. Ansonsten gelten folgende Prinzipien:
Insgesamt muss es sich nicht um Pflichten handeln, die nur ein im Internet titiges Unternehmen
treffen, sondern es geniigt, dass die Pflichtverletzung im Bereich des Internethandels erfolgt. Denn
gerade diese sind durch Crawler-Programme zu ermitteln. Normen, die einschldgige Pflichten

begriinden, miissen nicht die Schliisselworte ,,informieren* und ,,kennzeichnen* beinhalten.

Die Kennzeichnung einer geschéftlichen Handlung, deren kommerzieller Charakter nach § 5a Abs.
4 UWG nicht durchschaut werden kann (verschleierte Werbung), fillt jedoch nicht unter § 13 Abs.
4 Nr. 1 UWG. Dafiir sprechen mehrere Griinde. Der bedeutendste liegt in dem Regelungsanspruch
der UGP-RL, auf die §5a Abs. 4 UWG zuriickgeht. Dieser gebietet eine effiziente
Rechtsdurchsetzung. Hinzu tritt die Uberlegung, dass die Feststellung einer Verschleierung des
kommerziellen Charakters einer geschéftlichen Handlung regelmdBig auf einem Werturteil beruht,
das nicht von einem Programm automatisch getroffen werden kann. In jedem Fall ist der Anspruch

aus § 13 Abs. 3 UWG begriindet, wenn ein Versto3 gegen § 5a Abs. 4 UWG geltend gemacht wird.

Beachte noch: In den Féllen des § 13 Abs. 4 Nr. | UWG ist der Aufwendungsersatzanspruch nur fiir
Aktivlegitimierte gem. § 8 Abs. 3 Nr. | UWG gesperrt.

(2) Sonstige Verstole gegen die Datenschutz-Grundverordnung (EU) 2016/679 und das
Bundesdatenschutzgesetz

Die Norm tridgt dem Aufwand Rechnung, der mit der Wahrung der aus beiden Regelwerken
resultierenden Pflichten einhergeht. Voraussetzung ist allerdings, dass der Abgemahnte in der Regel
weniger als 250 Mitarbeiter beschiftigt. Dadurch sollen Kleinunternehmen geschiitzt werden, die
keine Rechtsabteilung unterhalten, so dass eine vollstindige Datenschutz-Compliance nicht geleistet
werden kann. Dazu der Gesetzgeber BT 19/12084, S. 32:

,Die samtliche Datenschutzversto3e einbeziehende Sondervorschrift in Nummer 2 trigt den Sorgen
insbesondere kleiner Unternehmen sowie gemeinniitziger Vereine vor kostenpflichtigen
Datenschutzabmahnungen Rechnung.*
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2. Beseitigungsanspruch, insbesondere Riickrufanspruch

§ 8 Abs. 1 Satz 1 UWG kennt auch einen Beseitigungsanspruch. Dieser setzt einen
Wettbewerbsversto gegen §§ 3 bis 7 UWG und das Andauern der daraus resultierenden Stérung
voraus. Die Abgrenzung zwischen beiden Anspriichen kann im Einzelfall Schwierigkeiten bereiten:
Denn hdufig zeitigt ein bereits begangener Wettbewerbsversto3 noch Nachwirkungen (Beispiel:
Konkurrent B hat die unrichtige Behauptung aufgestellt, B erstelle seine Produkte mit Hilfe von
Kinderarbeit). Diese andauernde Wirkung muss mit Hilfe des Beseitigungsanspruchs
(Gegendarstellungsanspruch) abgestellt werden. Gleichzeitig kann die Gefahr einer Wiederholung in
der Zukunft bestehen, die mit einem Unterlassungsanspruch begegnet werden muss.

Der BGH (BGH, 4.5.2017 - I ZR 208/15 — Luftentfeuchter, Rn. 28) misst der Unterscheidung keine
grofle Bedeutung bei. Auf sie kommt es jedoch in zwei Fillen an:

(1) Der Verfiigungsgrund fiir die einstweilige Verfligung wird im Falle des § 12 Abs. 1 UWG
ausdriicklich nur fiir einen Unterlassungsanspruch vermutet, nicht fiir einen Beseitigungsanspruch
(entspricht der hM). Begriinden lédsst sich die gesetzgeberische Entscheidung damit, dass bei
Andauern eines storenden Zustandes (= Beseitigungsanspruch) nicht dieselbe Eilbediirftigkeit besteht
wie bei der Verhinderung eines kiinftigen Wettbewerbsverstoes. Denn idR. hat es der Betroffene
zum Eintritt des Zustandes kommen lassen; dann besteht auch fiir die Beseitigung im Regelfall kein
grofe FEile, so dass die Vermutung des § 12 Abs. 1 UWG nicht passt. Hinzu tritt die Uberlegung, dass
die Rechtsfolge des Beseitigungsanspruchs teilweise nahe an die Naturalrestitution iSd. § 249 Abs. 1
BGB (Beseitigung des Unrechtszustandes) heranreichen. Dann besteht im Regelfall ein Interesse an
einer sorgfaltigen Kldrung der Anspruchsvoraussetzungen. Die Eilbediirftigkeit kann auch deshalb

nicht als Regelfall vermutet werden.

(2) Der wettbewerbsrechtliche Riickrufanspruch kann nur durch einen Beseitigungsanspruch

begriindet werden.

BGH Luftentfeuchter

(BGH, 4.5.2017 - 1 ZR 208/15 — Luftentfeuchter) K und B stellen Luftentfeuchter her. B hatte seine
Gerdte mit Verkaufsverpackungen mit der Aufschrift ,,40 % mehr Wirksamkeit* vertrieben. Eine
Abmahnung des K wegen dieser Praxis nahm B gegen Abgabe eines Vertragsstrafeversprechens iHv.
5.000 € pro Verletzungshandlung an. Darin verpflichtet er sich, kiinftig den Vertrieb seiner
Luftentfeuchter mit dieser Aufschrift zu unterlassen. Dennoch nimmt K den B spéter iHv 250.000 €
in Anspruch, weil er bei diversen Héndlern auf 50 dieser Packungen gesto3en ist, die B vor Abgabe
des Vertragsstrafeversprechens beliefert hatte.

Die Vertragsstrafe ist nach § 339 Satz 2 BGB verwirkt, wenn B seinem Versprechen

zuwidergehandelt hat. Fraglich ist, ob dieses auch den Riickruf der bereits ausgelieferten Geréte
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betraf. Der BGH bejaht diese Frage, geht jedoch nur von einer einzigen Verletzungshandlung wegen

der 50 Gerite aus. Im Einzelnen:

Die Riickrufpflicht zielt auf die Beseitigung eines bestehenden Unrechtszustandes und ist deshalb nur
als Beseitigungsanspruch begriindbar. Der BGH geht davon aus, dass die Riickrufpflicht eine
Nebenpflicht zu der in die Zukunft gerichteten Unterlassungspflicht darstellen kann. (BGH Rn
26; mAnm. Oechsler LMK 2017, 394159). Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Hersteller die
faktische Moglichkeit iSd. § 275 Abs. 1 BGB hat, den Wettbewerbsversto3 vollstindig zu beseitigen.
Er muss jedoch alle ,,tatsdchlich mdglichen und zumutbaren Anstrengungen‘ unternehmen, um dieses
Ziel zu erreichen (BGH Rn. 29 und 32). Im Beispiel miisste er etwa die Handler kontaktieren und
diese bitten, den verbotenen Hinweis auf den Kartons zu beseitigen oder die Kartons an ihn gegen
Entschidigung zuriickzusenden (Rn. 26). Zugrunde liegt das Prinzip von Treu und Glauben (§ 242
BGB): Tragt der UWG-Téter Verantwortung fiir eine Unterlassung seines rechtswidrigen Verhaltens
in der Zukunft, diirfen die durch sein Tun gefidhrdeten Marktteilnehmer auch erwarten, dass er weitere
fiir sie bestehende Gefdahrdungslagen beseitigt, die durch sein vergangenes Verhalten entstanden sind.
Denn dies kann der Gléubiger aus § 8 Abs. 1 UWG regelmiBig nicht {iberblicken. Gibt der UWG-
Téter auf eine Abmahnung eine strafbewehrte Unterlassungserkldrung ab, verspricht er deshalb im
Zweifel nach Treu und Glauben unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte (§ 157 BGB) mit, auch

bestehende Gefahrdungslagen zu beseitigen, soweit ihm dies mdglich ist.

Der BGH geht jedoch — wie bereits erwdhnt — von einer einzigen Verletzungshandlung aus.
Begriindet wird dies mit der Uberlegung ,,(m)ehrere zeitlich nicht zu weit auseinanderliegende
EinzelverstoBBe, die auf fahrldssigem Verhalten beruhen®, stellten eine einheitliche
Zuwiderhandlung dar (Rn. 36). Mafigeblich dafiir, ob eine oder mehrere Handlungen vorliegen, ist
also der Verhaltensunwert des Rechtsverletzers (eine Lieferung) und nicht so sehr der Erfolgsunwert

der Verletzungshandlung auf dem Markt (Zahl der Geréte).

3. Der Auskunftsanspruch nach § 8 Abs. 5 UWG

Die Norm verweist auf § 13 UKlaG. Dieser Anspruch steht nach § 13 Abs. 1 UKlIaG zu:
a) den qualifizierten Einrichtungen,
b) den Verbidnden zur Férderung gewerblicher und selbstindiger Interessen und

¢) den Industrie- und Handelskammern.
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Die Mitbewerber (§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG) sind gerade nicht aktivlegitimiert. Grund: Es soll eine
Ausforschung zwischen Konkurrenten vermieden werden; insbesondere soll der Auskunftsanspruch

kein Kampfmittel im gegenseitigen Wettbewerb sein.

Beachte noch: Auskunftsanspriiche stellen in der Zivilrechtsordnung seltene Ausnahmefille dar
(Datenschutzpflichten der Auskunftspflichtigen). Sie konnen im Ausnahmefall als unselbststindige
Hilfsanspriiche nach Treu und Glauben (§ 242 BGB), erginzend zu den Pflichten aus einem

Schuldverhéltnis ergeben.

Daneben kennt das Wirtschaftsrecht noch zwei bedeutsame Auskunftsanspriiche:

§ 13a UKlaG: Bei Zusendung unbestellter Ware oder der Erbringung unbestellter Dienstleistungen.
§ 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG: Der Inhaber von Urheberrechten kann vom
Verbindungsnetzbetreiber Auskunft tiber die Identitét eines Kunden des Providers verlangen, der sein

Urheberrecht verletzt hat.

4. Schadensersatzanspruch

a) Der allgemeine Schadensersatzanspruch (§ 9 Abs. 1 UWG)

Der Schadensersatzanspruch folgt diesem Aufbau:

a) Die Aktivlegitimation bestimmt sich unmittelbar nach § 9 Abs. 1 UWG und liegt allein bei
Mitbewerbern iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG.

b) Voraussetzung ist eine geschiiftliche Handlung § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG.
c) Diese geschéftliche Handlung muss nach § 3 oder § 7 UWG unzulissig sein.

d) Haftungsbegriindende Kausalitit: Der Wettbewerbsversto3 muss zurechenbar kausal zu einem
Grundschaden beim Gldubiger (grundsétzliche Moglichkeit eines Vermogensschadens) gefiihrt
haben. Hier kommt es zunichst auf Kausalitit iSd. Aquivalenztheorie an. Die Ursachensetzung muss
dem Titer ferner objektiv zugerechnet werden konnen. Dies bedeutet, dass der Gldubiger in den
personlichen Schutzzweck der verletzten UWG-Norm fillt und der von ihm erlittene Grundschaden
in den sachlichen Schutzzweck. SchlieBlich muss ein Rechtswidrigkeitszusammenhang zwischen
dem Wettbewerbsverstol und dem eingetretenen Schaden bestehen. Im Schaden muss sich

schlieBlich gerade der Unwertgehalt des Wettbewerbsversto3es abbilden.

e) Verschulden = Vorsatz und Fahrlédssigkeit nach § 276 BGB
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f) Problem: haftungsausfiillende Kausalitiit. Aus dem Grundschaden miissen sich konkret

bezifferbare Vermogensschiden ergeben.

Hinweis: Die Unterscheidung zwischen haftungsbegriindender und haftungsausfiillender
Kausalitit ist im Hinblick auf das Normenpaar § 286 und § 287 ZPO erforderlich. Fiir die
haftungsbegriindende Kausalitdt gelten die strengen Beweiserfordernisse des § 286 ZPO: Es muss
der Vollbeweis zur Uberzeugung des Gerichts erbracht werden. In Bezug auf die haftungsausfiillende
Kausalitét hingegen konnen die Beweiserleichterungen des § 287 ZPO greifen. Die Unterscheidung
beider Formen der Kausalitdt ist im Falle des § 9 Abs. 1 UWG nicht so einfach wie bei § 823 Abs. 1
BGB: Dort fiihrt die haftungsbegriindende Kausalitit vom Verhalten des Schuldners ausgehend zur
Verletzung des absolut geschiitzten Rechtsguts. Die haftungsausfiillende Kausalitdt betrifft den
anschlieBenden Ursachenzusammenhang zwischen der Verletzung des absolut geschiitzten
Rechtsguts zum konkreten Vermogensschaden iSd. §§ 249 ff. BGB. Bei § 9 Abs. 1 UWG, der keine
Verletzung eines absolut geschiitzten Rechtsguts voraussetzt, betrifft die haftungsbegriindende
Kausalitdit den Ursachenzusammenhang zwischen dem gegen eine UWG-Norm verstoBenden
Verhalten des Rechtsverletzers hin zur Verursachung eines Vermdgensschadens dem Grunde nach.
Erforderlich ist dafiir allein, dass ein Vermdgensschaden tiberhaupt in Betracht kommt. Dieser muss
also noch nicht beziffert sein. Die haftungsausfiillende Kausalitét betrifft den von der Verletzung des
UWG ausgehenden Ursachenzusammenhang hin zu konkreten Vermdgensschdden iSd. §§ 249 ff.
BGB.

Ist es fiir den Gléubiger aus § 9 Abs. 1 UWG im Einzelfall vergleichsweise leicht darzulegen und zu
beweisen, dass ein UWG-Verstof3 grundsétzlich durch Beeinflussung der Wettbewerbsverhéltnisse
einen Vermogensschaden beim Glaubiger bewirkt (haftungsbegriindende Kausalitit), bereitet die
genaue Bezifferung des durch die Irritation der Wettbewerbsverhiltnisse entstandenen
Wettbewerbsschadens (haftungsausfiillende Kausalitdt) Probleme. Denn regelméfig entsteht ein sog.
Marktverwirrungsschaden. Dieser besteht in einer grundsitzlichen Irritation des Wettbewerbs;
welche konkreten Folgen damit flir das Vermdgen des Gldubigers verbunden sind, ist hingegen
schwer zu beziffern.

B erhebt von seinen Kunden teilweise keine Umsatzsteuer (Schwarzarbeit) und verstdf3t damit ua.
auch gegen § 3a UWG. Es liegt auf der Hand, dass der vor Ort titige redliche Konkurrent K dadurch
Einnahmen verloren hat, weil ein Teil seiner potentiellen Kunden zu B abgewandert sind. Die Anzahl
dieser Kunden und die Hohe der von diesen bei hypothetischer Betrachtungsweise an K erteilten
Auftrage ldsst sich jedoch nicht beziffern. Denn nachtraglich kann kein Beweis dariiber gefiihrt

werden, ob sich diese Kunden bei redlichem Verhalten an K gewandt hitten und ob sie diesem
angesichts der anfallenden Umsatzsteuer gleich hohe Auftrige erteilt hétten.

Unproblematisches Beispiel: B hat die Ware des K durch unrichtige Tatsachenbehauptung
gegeniiber dem potenziellen Kunden K iSd. § 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG rechtswidrigerweise verunglimpft.
K ist bereit, als Zeuge auszusagen, dass er urspriinglich vorhatte, K mit einem Auftrag zu betrauen.
Zugleich ist unstreitig, dass K an dem Auftrag 100.000 € verdient hitte. Hier kommt ein
Schadensersatzanspruch des K nach § 9 Satz 1 UWG iVm. § 252 Satz 1 BGB wegen entgangenem
Gewinn unproblematisch in Betracht.

Auch fiir die haftungsausfiillende Kausalitit greift die Lehre vom Schutzzweck der Norm. Der

geltend gemachte Schaden muss daher in den Schutzbereich der verletzten Norm fallen.
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BGH Lebenskost

(BGH, 21.4.2016 — 1 ZR 276/14 = WRP 2016, 866 — Lebens-Kost) K betreibt ein elektronisches
Branchenverzeichnis. Am 3.5.2013 ruft ein Mitarbeiter der K bei B an, die unter der Firma ,,L.ebens-
Kost* Bioprodukte vertreibt. Vorher gab es zwischen K und B keine Geschéftskontakte. K bietet B
die Aufnahme in das Branchenverzeichnis fiir 723 € an. B ist einverstanden. Als K der B jedoch die
Rechnung iiber diesen Betrag zustellt, rechnet diese mit einem ,,Schadensersatzanspruch aus UWG*
iHv. 723 € auf und sagt, sie schulde nichts. Hat K einen Anspruch gegen B auf 723 €?

K macht vorliegend einen Vergiitungsanspruch nach §§ 675 Abs. 1,631 Abs. 1 BGB geltend. Fraglich
ist, ob B dagegen mit einem Anspruch aus § 9 Abs. 1 UWG aufrechnen kann. B ist Mitbewerber des
K § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWB. Denn im Stufenwettbewerb (s. dazu oben S. 18) geniigt es, dass sich das
Verhalten des K auf die Wettbewerbschancen des B direkt auswirkt, was hier der Fall ist. Auch
bedeutet der Vertrieb des Inserats eine geschiftliche Handlung nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 UWG und K
hat — mangels mutmaBlicher Einwilligung des B — gegen § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG verstoB3en.

Problematisch ist jedoch, ob dem B ein Schaden iHv. 723 € zugefiigt wurde. Dies setzt voraus, dass
dieser Schaden in den sachlichen Schutzzweck des § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG fallt. Dafiir konnte zunédchst
sprechen, dass § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG den B vor unerbetenen Telefonanrufen schiitzen will und der
Schaden daher gerade in der am Telefon eingegangenen Verbindlichkeit liegt. Einen sachlichen
Schutzzweck des § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG dieser Art hat der BGH jedoch zu Recht verneint (BGH Rn.
15 ff.). Die Norm schiitzt den Angerufenen nicht vor einer Uberrumpelung am Telefon (wie etwa das
sog. AGAV-Widerrufsrecht nach §§ 312d, 312g Abs. 1 BGB), sondern allein davor, innerhalb (der
eigenen Wohnung bzw.) des eigenen Unternechmens nicht beldstigt zu werden. Der
Beldstigungsschaden kann sich etwa im Zeitverlust des B ausdriicken oder darin, dass er einen andere
Geschiftskontakt am Telefon nicht wahrnehmen kann, weil er durch das Telefonat mit K zeitlich
gebunden war. Der Schaden liegt jedoch nicht in der Eingehung einer fernmiindlich begriindeten
Verbindlichkeit und ist deshalb auch nicht so hoch wie die gegeniiber K eingegangene
Verbindlichkeit. Da B den Beléstigungsschaden hier nicht beziffern kann, ist er auf 0 Euro

anzusetzen. Eine Aufrechnung kommt nicht Betracht.

Beachte:

Bei § 9 Abs. 1 UWG handelt es sich um Sonderdeliktsrecht. Dies bedeutet, dass allgemeine
Regelungen iiber Kausalitit, Zurechnung und Schaden, die im BGB auf die §§ 823 ff. BGB
angewendet werden, auch auf § 9 Abs. 1 UWG Anwendung finden. Dies gilt insbesondere fiir die
Regeln iiber die Schadensberechnung (§§ 249 ff. BGB), also etwa den Einwand des Mitverschuldens
nach § 254 BGB sowie die unwiderlegliche Vermutung der Kausalitit nach § 830 BGB.

b) Der Schadensersatzanspruch der Verbraucher (§ 9 Abs. 2 UWG)
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Die Norm wurde durch das Gesetz zur Stirkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und
Gewerberecht zum 28.5.2022 eingefiihrt. Sie setzt die Art. 11a UGP-RL in der durch die Omnibus-
Richtlinie (EU) 2019/2161 verinderten Fassung um. Danach muss Verbrauchern, die durch
unlautere Geschiftspraktiken geschadigt wurden, Zugang zu angemessenen und wirksamen
Rechtsbehelfen, einschlielich Ersatz des dem Verbraucher entstandenen Schadens sowie
gegebenenfalls Preisminderung oder Beendigung des Vertrags, gewéhrt werden. Dabei konnen die
Mitgliedstaaten die Voraussetzungen fiir die Anwendung und die Folgen dieser Rechtsbehelfe

festlegen.

Der Anspruchsaufbau orientiert sich im Fall des § 9 Abs. 2 Satz 1 UWG an folgende Struktur:
1. Aktivlegitimiert ist ein Verbraucher iSd. § 2 Abs. 2 UWG iVm. § 13 BGB.

2. Ihm gegeniiber muss der Rechtsverletzer eine geschiftliche Handlung iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG
vorgenommen haben.

3. Diese Handlung muss zu einem qualifizierten Verstol gegen § 3 Abs. 1 UWG fiihren.

In Betracht kommt danach nur die Verletzung einzelner, durch den Gesetzgeber bestimmter

Tatbestinde des UWG.

Nach § 9 Abs. 2 Satz 2 UWG ausgeschlossen sind die §§ 3a, 4 und 6 UWG. Der Grund fiir diese
Ausnahme diirfte darin liegen, dass diese Norm einerseits auf deutschem Recht beruhen (§§ 3a, 4
UWG) und andererseits auf der Werberichtlinie 2006/114/EG, deren effiziente Umsetzung in der

Omnibus-Richtlinie nicht erzwungen wird.

Aus dhnlichen Griinden kommen Schadensersatzanspriiche auch im Fall der Verletzung der Nr. 32

SL nicht in Betracht (§ 9 Abs. 2 Satz 2 UWG). Denn die Norm beruht auf nationalem Recht (S. 135).

§ 7 UWG wird bereits in § 9 Abs. 2 Satz | UWG nicht genannt. Bei Verletzung dieser Norm kommen
schon aus diesem keine Schadensersatzanspriiche von Verbrauchern in Betracht. Ausschlaggebend
diirfte sein, dass § 7 UWG Verbotstatbestinde zusammenfasst, die einerseits auf das deutsche Recht
zuriickgehen (§ 7 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 UWG), andererseits Verbotstatbestéinde, die die ePrivacy-
Richtlinie Richtlinie 2002/58/EG umsetzen.

Im Umkehrschluss kommt es fiir den Anspruch aus § 9 Abs. 2 Satz 1 UWG auf die Verletzung einer
durch die UGP-Richtlinie gepragten Norm, also auf einen Versto3 gegen §§ 4a bis Sb UWG an.

4. Haftungsbegriindende Kausalitit
5. Verschulden (Vorsatz bzw. Fahrléssigkeit iSd. § 276 Abs. 1 BGB).

6. Haftungsausfiillende Kausalitit nach §§ 249 ff. BGB.
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Aufgrund der Norm drohen Massenverfahren durch Verbraucher, die von einem Wettbewerbsverstof3
betroffen sind.

Denkbares Beispiel: Anbieter B verschweigt entgegen § 5a UWG, dass seine Zahncreme
Mikroplastik enthélt, die — wenn sie in die Weltmeere gelangt — vor allem fiir Korallenpolypen
besonders schédlich sind. Tausende von Kéufern verlangen, als diese Tatsache bekannt wird, die fiir
die Zahncreme iiber Jahre gezahlten Kaufpreise nach § 9 Abs. 2 UWG mit der Begriindung zuriick,
sie hitten dieses Produkt niemals erworben, wenn ihnen dieser Umstand bekannt gewesen wire.

Die Richtlinie (EU) 2020/1828 iiber Verbandsklagen zum Schutz von Kollektivinteressen will
die prozessualen Voraussetzungen fiir die Durchsetzung solcher Anspriiche schaffen. Sie wird nun
durch das Verbraucherrechtedurchsetzungsgesetz (VDuG) umgesetzt. Dieses sieht die sog.
Abhilfeklage nach § 14 VDuG vor, mit Hilfe derer gleichartige Verbraucheranspriiche einheitlich
eingeklagt werden konnen. Gleichartig sind die Verbraucheranspriiche nach § 15 VDuG, wenn die
Anspriiche auf demselben Sachverhalt oder auf einer Reihe im Wesentlichen vergleichbarer
Sachverhalte beruhen und fiir die Anspriiche die im Wesentlichen gleichen Tatsachen- und
Rechtsfragen entscheidend sind. Die Klage ist nur zuldssig, wenn eine Mindestzahl von
Verbrauchern durch das Verhalten des Beklagten betroffen ist (§ 4 Abs. 1 VDuG). Sie ist unter
anderem unzuldssig, wenn sie von einem Wettbewerber des Beklagten oder einem vom Beklagten

abhéngigen Tréger finanziert wird (§ 4 Abs. 2 VDuG).

Klageberechtigt sind Verbraucherschutzverbinde iSd. § 4 UKlaG bzw. ausldndische
Einrichtungen, die von der Kommission in einem aufgrund der Richtlinie zu fiihrenden Verzeichnis
gefiihrt werden (§ 2 VDuG). An der Klage nehmen sdmtliche Verbraucher teil, die ihre Anspriiche
wirksam zum Verbandsklageregister (§ 43 VDuG) angemeldet haben (sog. Opt-In-Lésung). Die
Anmeldung ist bis zum Ablauf von drei Wochen nach dem Schluss der miindlichen Verhandlung
moglich (§ 46 Abs. 1 VDuQG). Hat ein Verbraucher bereits im Vorfeld Klage gegen den Beklagten in
derselben Sache erhoben, schlief3t sich aber spiter der Verbandsklage an, wird das erste Verfahren

nach § 11 VDuG ausgesetzt.

Die Klage wird vor dem OLG erhoben und zielt auf ein dreistufiges Verfahren. Auf der ersten
Stufe weist das OLG die Klage entweder zuriick oder erlésst ein sog. Abhilfegrundurteil, indem die
haftungsbegriindende Kausalitit festgestellt wird (§ 16 VDuG). Im Anschluss daran werden
Vergleichsverhandlungen zwischen den Parteien zur Einigung {iber die Schadenshohe gefiihrt (§ 17
VDuG). Scheitern diese Verhandlungen, ergeht ein Abhilfeurteil {iber die Hohe des geltend
gemachten Schadens (§ 18 VDuG).
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Der dabei erstrittene kollektive Gesamtbetrag (§ 19 VDuG) wird im Rahmen eines
Umsetzungsverfahrens an die Verbraucher verteilt (§§ 22 ff. VDuG). Dazu bestellt das Gericht
einen Sachwalter (§ 23 VDuG), der den Umsetzungsfonds (§ 25 VDuG) verwaltet. Dessen
Vermogen wird an alle Verbraucher teil, die ihre Anspriiche zum Verbandsklageregister angemeldet

haben (§ 26 VDuGQG).

Bislang behilft sich Praxis erfolgreich mit des sog. ,,Sammelinkasso* nach § 2 Abs. 2 Satz 1 RDG.
Die Norm erlaubt es, dass sich ein Unternehmen die Forderungen einer Vielzahl von Geschéddigten
aus einem einheitlichen Schadensfall abtreten ldsst, um diese einheitlich gegeniiber dem Schédiger
geltend zu machen (BGH, 13.7.2021 —IT ZR 84/20 = BGHZ 230, 255 — Sammelinkasso; BGH,
13.6.2022 — VIa ZR 418/21 — financialright; fiir das Kartellrecht Heinze NZKart 2022, 193).

Vgl. schlieBilich die Uberlegungen des Gesetzgebers zu § 9 Abs. 2 UWG:

BT-Drucks. 19/27873, S. 39: ,,Der neue § 9 Absatz 2 UWG-E setzt Artikel 3 Nummer 5 der Richtlinie
(EU) 2019/2161 um. Dieser erginzt die Richtlinie 2005/29/EG um einen neuen Artikel 11a, welcher
die Mitgliedstaaten der Europdischen Union in Absatz 1 Satz 1 dazu verpflichtet, Verbraucherinnen
und Verbrauchern Zugang zu angemessenen und wirksamen Rechtsbehelfen, einschlieBlich Ersatz
des entstandenen Schadens sowie gegebenenfalls Preisminderung oder Beendigung des Vertrages zu
gewihrleisten. Damit werden die Mitgliedstaaten der Européischen Union nunmehr erstmals dazu
verpflichtet, bei Verstoflen gegen nationale Vorschriften, mit denen die Vorgaben der Richtlinie
umgesetzt werden, individuell im Klageweg durchsetzbare Anspriiche und Rechte fiir
Verbraucherinnen und Verbraucher vorzusehen. Dies gilt im Hinblick auf die Verpflichtung zum
Ersatz des durch die betreffende unlautere geschiftliche Handlung kausal entstandenen Schadens
ohne Einschrinkung. Denn wihrend die Aufzdhlung der weiteren Rechtsbehelfe in Artikel 11a
Absatz 1 Satz 1 wie Preisminderung und Vertragsbeendigung mit der Einschrinkung
»gegebenenfalls® eingeleitet wird, steht die Verpflichtung zur Schaffung eines Anspruchs auf
Schadensersatz nicht unter einem solchen Vorbehalt. Daraus folgt, dass fiir jeden Verstof3 gegen eine
die Richtlinie umsetzende Vorschrift ein individueller Anspruch der Verbraucherinnen und
Verbraucher auf Ersatz des ihnen entstandenen Schadens vorgesehen sein muss. Im Ubrigen kénnen
die Mitgliedstaaten der Européischen Union allerdings die Voraussetzungen fiir die Anwendung und
die Rechtsfolgen der Anspriiche frei bestimmen, solange die eingerdumten Anspriiche und Rechte
Verbraucherinnen und Verbraucher wirksam schiitzen.*

BT-Drucks. 19/27873, S. 39: ,,Durch die nach der gegenwértigen Rechtslage bestehenden Anspriiche
und Rechte von Verbraucherinnen und Verbrauchern aus dem biirgerlichen Recht, welche auch zur
Beseitigung der Folgen einer unlauteren geschiftlichen Handlung eingreifen konnen, besteht fiir
Verbraucherinnen und Verbraucher bereits ein weitgehender, aber mit Blick auf die Vorgaben der
Richtlinie nicht liickenloser Schutz. Insbesondere ist bisher nicht hinreichend sichergestellt, dass
Verbraucherinnen und Verbraucher gegen unlauter handelnde Unternehmer einen Anspruch auf
Schadensersatz haben, wenn zwischen ihnen kein Vertragsverhdltnis entstanden ist. Dies gilt zum
Beispiel im Hinblick auf die Frage, ob Verbraucherinnen und Verbraucher in den sogenannten
,»Anlockfillen®, also Irrefiihrungen des Unternehmers iiber die Verfligbarkeit einer als besonders
giinstig beworbenen Ware, die der Unternehmer nicht in angemessener Menge zur Befriedigung der
zu erwartenden Nachfrage vorhélt, Ersatz frustrierter Aufwendungen fiir das vergebliche Aufsuchen
des Geschifts verlangen konnen. Werden Verbraucherinnen oder Verbraucher nach einem
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Identitétsdiebstahl von einem Inkassounternehmen zur Bezahlung tatsidchlich nicht bestellter Waren
oder Dienstleistungen aufgefordert, kann dies nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung eine unlautere
geschéftliche Handlung im Sinne von § 5 Absatz 1 Satz 2 Alternative 1 UWG darstellen (BGH, Urteil
vom 6.6.2019 — I ZR 216/17). Der neu eingefiihrte Schadensersatzanspruch kommt in diesen
Fillen schon bei einem fahrlissigen Handeln des Unternehmers als Anspruchsgrundlage fiir
die Erstattung auflergerichtlicher Rechtsverteidigungskosten der Verbraucherinnen und
Verbraucher in Betracht. Im Verhiltnis zu irrefithrenden Herstellern /40//haben Verbraucherinnen
und Verbraucher, wenn kein Vertragsverhéltnis oder vorvertragliches Schuldverhéltnis im Sinne von
den §§ 311 Absatz 2, 241 Absatz 2 BGB entstanden ist, aus dem biirgerlichen Recht nur Anspriiche
bei vorsitzlichem Handeln. Im Fall der aggressiven geschiiftlichen Handlungen nach § 4a UWG
bestehen nach den Regelungen des biirgerlichen Rechts vor allem dann Anspriiche und Rechte von
Verbraucherinnen und Verbrauchern, soweit diese durch eine Drohung im Sinne von § 123 Absatz 1
BGB zu einer geschiftlichen Entscheidung veranlasst worden sind. Der Tatbestand des § 4a UWG
erfasst aber auch andere Zwangssituationen, in denen psychisch wirkender Zwang ausgeiibt wird,
Uberrumpelungssituationen herbeigefiihrt werden, und Notlagen oder Gefiihle ausgenutzt werden,
um Verbraucherinnen und Verbraucher zu einer geschiftlichen Handlung zu veranlassen. Auch in
solchen Konstellationen sind die nach geltendem Recht bestehenden Anspriiche der
Verbraucherinnen und Verbraucher auf Schadensersatz nicht liickenlos.*

BT-Drucks. 19/27873, S. 40: ,,Der neue § 9 Absatz 2 Satz 1 UWG-E schlief3t solche Liicken, indem
er das UWG um einen individuellen Schadensersatzanspruch fiir Verbraucherinnen und Verbraucher
erginzt. Hierdurch wird sichergestellt, dass Verbraucherinnen und Verbrauchern, denen durch
schuldhafte VerstoBBe von Unternehmern gegen die Richtlinie 2005/29/EG umsetzende Vorschriften
ein Schaden entstanden ist, auch ein Anspruch auf Ersatz dieses Schadens zusteht. Dies gilt nicht nur
fiir den Fall, dass die unlautere geschiftliche Handlung von dem Vertragspartner ausgeht, sondern
auch im Hinblick auf unlautere geschiftliche Handlungen Dritter. So haben Verbraucherinnen und
Verbraucher, denen durch schuldhafte irrefiihrende WerbeduBBerungen des Herstellers ein Schaden
entstanden ist, gegen diesen nunmehr einen Anspruch auf Ersatz des durch die schuldhafte
irrefiihrende Werbeduflerung entstandenen Schadens. Damit wird ein klarer und umfassender
Rechtsrahmen zur Beseitigung der individuellen Folgen unlauterer geschéftlicher Handlungen
geschaffen.*

BT-Drucks. 19/27873, S. 40: ,,Der Schadensersatzanspruch besteht nur, wenn Verbraucherinnen
oder Verbraucher durch die betreffende vorsétzlich oder fahrlissig vorgenommene unzulissige
geschiiftliche Handlung zu einer geschiiftlichen Entscheidung veranlasst worden sind, die sie
andernfalls nicht getroffen hitten, und ihnen hierdurch ein Schaden entstanden ist. Der Begriff
der geschiiftlichen Entscheidung ist in § 2 Nummer 1 UWG-E definiert. Nach der Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofs ist der Begriff der geschéftlichen Entscheidung weit auszulegen und
erfasst nicht nur die Entscheidung iiber den Erwerb oder Nichterwerb einer Ware oder Dienstleistung,
sondern auch damit unmittelbar zusammenhingende Entscheidungen wie die Entscheidung iiber
das Aufsuchen eines Geschifts aufgrund einer irrefilhrenden Werbeaussage iiber die
Verfiigbarkeit einer als besonders giinstig beworbenen Ware (EuGH, Urteil vom 19.12.2013 —
C-281/12 (Trento Sviluppo/ Autorita Garante della Concorrenza e del Marcato)). Damit sind auch die
oben angefiihrten ,,Anlockfille* von dem Anwendungsbereich des Schadensersatzanspruchs erfasst.
Das Tatbestandsmerkmal dient der Prizisierung des erforderlichen Kausalzusammenhangs
zwischen der unzuléssigen geschiiftlichen Handlung und dem den Verbraucherinnen und
Verbrauchern entstandenen Schaden. Hierzu kniipft der Tatbestand an das Merkmal der
geschiiftlichen Relevanz der geschiftlichen Handlung des Unternehmers fiir die betroffenen
Verbraucherinnen und Verbraucher an. Dieses Tatbestandsmerkmal findet sich jeweils auch in der
Definition der unlauteren geschéftlichen Handlung nach § 4a Absatz 1 Satz 1, § 5 Absatz 1 Satz 1
und in § 5a Absatz 1 Nummer 2 sowie in der Verbrauchergeneralklausel in § 3 Absatz 2 iiber die
Definition einer ,,wesentlichen Beeinflussung des wirtschaftlichen Verhaltens des Verbrauchers® in
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§ 2 Nummer 11 wieder. In diesem Zusammenhang ist diese Voraussetzung allerdings jeweils
abstrakt-generell formuliert, indem darauf abgestellt wird, dass die geschiftliche Handlung geeignet
sein muss, Verbraucherinnen oder Verbraucher zu einer Entscheidung zu veranlassen, die sie
andernfalls nicht getroffen hétten. Fiir das Vorliegen des Schadensersatzanspruchs muss sich
dieses abstrakt-generelle Risiko in einem ihnen individuell entstandenen Schaden realisiert
haben, indem die betreffenden Verbraucherinnen oder Verbraucher durch die unlautere
geschiiftliche Handlung im konkreten Einzelfall zu einer geschiftlichen Entscheidung
veranlasst worden sind, die sie andernfalls nicht getroffen hétten und ihnen hierdurch ein
Schaden entstanden ist.*

BT-Drucks. 19/27873, S. 40: ,,.Der Schadensersatzanspruch der Verbraucherinnen und Verbraucher
verjiahrt, wie auch der Schadensersatzanspruch der Mitbewerber nach § 9 Absatz 1 UWG-E, in sechs
Monaten (§ 11 Absatz 1 UWG). Der Beginn der Verjdhrungsfrist richtet sich nach § 11 Absatz 2
UWG... Der Schadensersatzanspruch flir Verbraucherinnen und Verbraucher steht in freier
Anspruchskonkurrenz zu den bereits bestehenden Anspriichen des biirgerlichen Rechts. Das
heifdit, die Verbraucherinnen und Verbraucher konnen bei Vorliegen der jeweiligen Voraussetzungen
frei entscheiden, ob sie gegen den Schidiger den Schadensersatzanspruch aus § 9 Absatz 2 Satz 1
UWG-E oder einen ebenfalls bestechenden Gewihrleistungs- oder auBlervertraglichen
Haftungsanspruch geltend machen. Die Erginzung des UWG um einen individuellen
Schadensersatzanspruch fiir Verbraucherinnen und Verbraucher soll nichts daran @ndern, dass die
Vorschriften des UWG (mit /41//Ausnahme der Strafnorm des § 16 UWG) grundsétzlich keine
Schutzgesetze im Sinne des § 823 Absatz 2 BGB sind, wie es auch bisherigem Verstindnis
entspricht (vergleiche Bundestagsdrucksache 15/1487, S. 22). Inhalt und Umfang des
Schadensersatzanspruchs richten sich nach den allgemeinen Vorschriften der §§ 249 ff. BGB. Danach
richtet sich der Anspruch regelmdfig nur auf das negative Interesse, das bedeutet, dass
Verbraucherinnen und Verbraucher vom Schidiger so zu stellen sind, als wére die unzuléssige
geschéftliche Handlung nicht vorgenommen und die Verbraucherinnen und Verbraucher nicht zu der
jeweiligen geschéftlichen Entscheidung veranlasst worden.

BT-Drucks. 19/27873, S. 41: ,,Um dem Grundsatz der ,,1:1-Umsetzung* Rechnung zu tragen, erfasst
der Schadensersatzanspruch nur VerstoBle gegen Vorschriften, die die Richtlinie 2005/29/EG
umsetzen. Das gilt zum einen nicht flir den neu gefassten § 7 UWG-E, soweit er Verbraucherinnen
und Verbraucher betrifft, weshalb insoweit eine unzulissige geschéftliche Handlung nach § 7 UWG
Verbraucherinnen und Verbrauchern keinen Schadensersatzanspruch nach § 9 Absatz 2 UWG-E
eroffnet. Zum anderen fallen damit auch unlautere geschéftliche Handlungen nach den §§ 3a, 4 und
6 UWG nicht in den Anwendungsbereich des neuen Schadensersatzanspruchs... Dadurch, dass die
neu gefasste Nummer 26 des Anhangs zu § 3 Absatz 3 UWG nunmehr gleichlaufend zu dem
entsprechenden Verbotstatbestand aus der Richtlinie 2005/29/EG das hartnédckige und unerwiinschte
Ansprechen von Verbraucherinnen und Verbrauchern auch in Form von Werbung mittels
Telefonanrufen erfasst, sind diese besonders gravierenden Fille unerlaubter Werbung in den
Anwendungsbereich des Schadensersatzanspruchs einbezogen. Soweit Verbraucherinnen und
Verbraucher aufgrund eines solchen Verstoles zum Abschluss eines wirtschaftlich nachteiligen
Vertrages veranlasst worden sind, kann im Wege der Naturalrestitution nach § 249 Absatz 1 BGB
unter Umstdnden auch ein Anspruch auf Authebung des Vertrages bestehen.

¢) Das Presseprivileg (§ 9 Abs. 3 UWG)

§ 9 Abs. 3 UWG dient dem Schutz der Presse als Institut. Denn Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG beinhaltet
nach der Rechtsprechung des BVerfG nicht nur ein Abwehrrecht gegeniiber dem Staat, sondern auch

eine Institutsgarantie: Der Staat muss fiir die Existenz einer pluralistischen Presselandschaft sorgen,
Jirgen Oechsler, Uni Mainz, Skript zum UWG, 2024



56

damit das pluralistische Meinungsbild der freien Gesellschaft in ihr widergespiegelt werden kann.
Ein dhnliches Verstindnis gebietet die in Art. 11 Abs. 2 GrCh geschiitzte Medienfreiheit (BT-Drucks.
19/27873, S. 41). Deshalb darf vor allem der Schadensersatzanspruch nach § 9 Abs. 1 und Abs. 2
UWG fiir Verleger nicht prohibitiv wirken, also die Wahrnehmung der Pressefreiheit aufgrund der
Haftungsgefahr beeintréchtigen. Zu bedenken ist jedoch, dass die Anspriiche nach § 9 Abs. 1 bzw.
Abs. 2 UWG jeweils auch eine geschéftliche Handlung iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG voraussetzen.
Diese kommt wiederum dann nicht in Betracht, wenn der Schwerpunkt der Tatigkeit in der Ausiibung
der Grundrechte und nicht in der Absatzforderung liegt (dazu S. 25). Ist eine Schwerpunktsetzung im
Bereich der Grundrechtsausiibung zu bejahen, scheitern Anspriiche gegen Verleger bereits daran,
dass die in § 9 Abs. 1 und Abs. 2 UWG jeweils vorausgesetzte geschiftliche Handlung fehlt. Auf § 9
Abs. 3 UWG kommt es dann nicht an.

5. Gewinnabschopfung nach § 10 UWG

Der Anspruch ist auf Abschdpfung des Gewinns beim Rechtsverletzer gerichtet. Er erinnert in seiner
Wirkung an den Gewinnabschopfungsanspruch aus §§ 687 Abs. 2, 681 Satz 2, 667 BGB und setzt
wie dieser vorsétzliches Handeln voraus. Durch die Norm sollen die Vorteile herausverlangt werden
konnen, die der Rechtsverletzer infolge der Nichtbeachtung des UWG zu Lasten einer Vielzahl von
Abnehmern erlangt hat. Zugrunde liegt die Uberlegung, dass die Betroffenen im jeweiligen
Einzelfall hiufig nur Schiden in geringer Hoher erleiden und daher keinen 6konomischen Anreiz
haben, diese geltend zu machen (sog. Streuschidden; dazu Oechsler/Ricard NZKart 2019, 308 ff.).
Dies kann dazu fiihren, dass der Rechtsverletzer einerseits gerade durch die Verletzung des UWG
einen erheblichen Gewinn erzielt, dass er aber andererseits nicht damit rechnen muss, von den
Betroffenen in Anspruch genommen zu werden, weil diese aus einer sog. ,,rationalen Apathie* keinen
Rechtsstreit gegen ihn fithren. Deshalb soll ein nach § 8 Abs. 3 Nr. 2 bis 4 UWG aktivlegitimierter
Trager die Vorteile beim Rechtsverletzer abschopfen diirfen. Dabei ist allerdings nicht an eine

Auskehrung an die betroffenen Verbraucher gedacht.

Aufmerksamkeit hat die Norm vor allem dadurch erlangt, dass die Aktivlegitimierten keine
Prozessfinanzierer einschalten diirfen, die die Klage finanziell unterstiitzen (BGH GRUR 2018,
1166— Prozessfinanzierer [ und GRUR 2019, 850 — Prozessfinanzierer II). Das Gericht begriindet dies
mit der Uberlegung, der Gesetzgeber habe den Anspruch bewusst so ausgestaltet, dass er nicht zwecks
Einnahmeerzielung geltend gemacht werden konne. Dieses Ziel sei jedoch durch Einschaltung eines
Prozessfinanzierers gefdhrdet. In diesem Fall stehe dem Anspruch des aktivlegitimierten

Verbraucherverbandes der Einwand rechtsmissbrauchlichen Verhaltens (§ 242 BGB) entgegen.
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VII. Verfahrensrecht

1. Entscheidungskriterien fiir das Vorgehen in der Praxis

Der Gléaubiger aus § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG hat drei praktische Moglichkeiten gegen einen
Wettbewerbsversto3 vorzugehen: im Wege der Abmahnung nach § 13 Abs. 1 UWG, im Wege der
einstweiligen Verfiigung nach §§ 935, 940 ZPO oder im Klageweg. Seine Uberlegungen werden

dabei von folgenden praktischen Uberlegungen geleitet:

a) Erhebt der Glaubiger sofort die ordentliche Klage oder stellt einen Antrag auf einstweilige
Verfiigung, droht ihm nach § 93 ZPO eine nachteilige Kostenentscheidung, wenn der
Rechtsverletzer den Antrag sofort anerkennt und zuvor keine Veranlassung zur Klage gegeben hat.
Die ldsst es ratsam erscheinen, gegen den Rechtsverletzer zunidchst im Rahmen der Abmahnung
vorzugehen. Lehnt der Verletzer diese ab, hat er Anlass zur Klage iSd. § 93 ZPO gegeben, und die

Gefahr einer negativen Kostenentscheidung ist gebannt.

b) Ist absehbar, dass der UWG-Titer die Abmahnung nicht annehmen wird, kann das Vorehen
mittels Abmahnung eine unnétige Zeitverschwendung bedeuten. Denn der Gldubiger muss dem Titer
darin eine angemessene Frist zur Annahme der Abmahnung setzen. Wéhrend des Laufs dieser Frist
kann der Titer sein schiddigendes Handeln aber weiterhin fortsetzen. Hier empfiehlt sich ein Antrag
auf einstweilige Verfligung, um das Verhalten des Téters rasch zu beenden. Stets ist jedoch wegen

der Kostenfolge des § 93 ZPO Zuriickhaltung geboten.

c) Wirft das Verhalten des Titers eine Grundsatzfrage des UWG auf, ist der Klageweg am
naheliegendsten. Eine sorgfiltige rechtliche Wiirdigung, vor allem durch die Revisionsinstanz, ist

hier das eigentliche Ziel der Parteien.

2. Die Abmahnung (§ 13 UWG)
a) Uberblick

Die in § 13 Abs. 1 UWG geregelte Abmahnung stellt einen auflergerichtlichen Rechtsbehelf dar,
mit dem ein Rechtsstreit ohne Bemiihung des Gerichts abgeschlossen werden kann. Zu diesem Zweck
sendet eine Seite der anderen ein Schreiben zu (§ 13 Abs. 2 UWG). In diesem wird die Gegenseite
zu dem Versprechen aufgefordert (§ 145 BGB), ein bestimmtes, vermeintlich gegen das UWG
verstoBendes Verhalten in der Zukunft zu unterlassen. Nimmt der Abgemahnte diesen Antrag an,
kommt eine sog. Unterlassungsvereinbarung zustande (S. 59). Um die Einhaltung der daraus

resultierenden Unterlassungspflicht abzusichern, wird der Adressat zusdtzlich aufgefordert, eine
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Vertragsstrafe fiir den Fall der Zuwiderhandlung zu versprechen. Nimmt der abgemahnte auch diesen
Antrag an, kommt ein Vertragsstrafeversprechen nach § 339 BGB zustande (ab S. 62 ff.). Die
Kombination  beider = Vereinbarungen  wird als  Abgabe einer strafbewehrten
Unterlassungserklirung durch den Abgemahnten bezeichnet. Sie lidsst die Wiederholungsgefahr
nach § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG entfallen (S. 63). Dem Abmahnenden steht also nach Abgabe der
strafbewehrten Unterlassungserklédrung kein Anspruch aus § 8 Abs. I UWG mehr zu; eine dennoch
erhobene Klage wiirde als unbegriindet mit der Kostenfolge des § 91 ZPO abgewiesen. Dem
Abmahnenden wiederum steht ein Anspruch auf Aufwendungsersatz nach § 13 Abs. 3 UWG zu (zu
bereits oben ab S. 42).

b) Form und praktischer Mindestinhalt

§ 13 Abs. 2 UWG regelt die bei der Abmahnung einzuhaltenden Formerfordernisse. Die Verletzung
der Norm fiihrt dazu, dass dem Abmahnenden kein Anspruch auf Aufwendungsersatz nach § 13 Abs.
3 UWG zusteht. Auch braucht der Adressat im Falle eines VerstoBes gegen § 13 Abs. 2 UWG nicht
auf das Abmahnschreiben zu reagieren. Wird er spéter im Verfahren auf Erlass einer einstweiligen
Verfiigung oder im Klagewege in Anspruch genommen, kann er den Klageantrag immer noch mit
der Wirkung des § 93 ZPO sofort anerkennen. Denn dadurch, dass er auf eine formunwirksame
Abmahnung nicht reagiert hat, hat er noch keinen Anlass zur Klageerhebung gegeben. Durch

Wahrung der Form des § 13 Abs. 2 UWG wird daher das Prozesskostenrisiko gesteuert.

Beachtenswert erscheint noch folgender Zusammenhang: § 13 Abs. 2 UWG erwihnt das
Vertragsstrafeversprechen gerade nicht unter den Formvoraussetzungen. Fillt daher die in der
Abmahnung geforderte Vertragsstrafe zu hoch aus, fiihrt dies nicht dazu, dass die Abmahnung
unberechtigt wird. Vielmehr tritt die Rechtsfolge des § 13a Abs. 4 UWG ein, und die Vertragsstrafe

wird kraft Gesetzes auf das angemessene Mal} herabgesetzt.

RegelmiBig besteht die Abmahnung in einem Schreiben an den vermeintlichen Rechtsverletzer und

hat aus praktischen Erfordernissen heraus folgenden Mindestinhalt:

(1) Der Absender muss sich selbst identifizieren (§ 13 Abs. 4 Nr. 1 UWG)

(2) Der Absender muss den Empféanger auffordern, ein bestimmtes Verhalten fiir die Zukunft
zu unterlassen (§ 13 Abs. 2 Nr. 4 UWG). Dieses Verhalten ist Gegenstand des
Unterlassungsanspruchs nach § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG. Hier diirften dhnliche Grundsatze
gelten wie fiir die Bestimmtheit des Klageantrags nach § 253 Abs. 2 Nr. 1 ZPO.
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(3) Ferner fordert der Absender den Téter regelméBig auf, ein Vertragsstrafeversprechen nach
§ 13a Abs. 1 UWG i.V.m. § 339 Satz 2 BGB in einer vom Absender bestimmten Hohe fiir
den Fall abzugeben, dass der Téter dem Unterlassungsversprechen zuwiderhandelt. Dies ist
nur in den Féllen des § 13a Abs. 2 UWG untersagt.

(4) Der Absender muss dem Empfanger eine Frist fiir die Abgabe der Erkldrungen nach (2) und
(3) setzen.

(5) Der Absender teilt dem Empfénger die Hohe seiner Forderung auf Aufwendungsersatz nach
§ 13 Abs. 3UWG mit (§ 13 Abs. 2 Nr. 3 UWG). Ist hingegen der Aufwendungsersatzanspruch
kraft Gesetzes ausgeschlossen (§ 13 Abs. 4 UWG), muss gerade dieser Umstand mitgeteilt
werden (§ 13 Abs. 2 Nr. 5 UWG).

¢) Der Unterlassungsvertrag

Die Abmahnung enthélt einen Antrag (§ 145 BGB) auf Abschluss eines Unterlassungsvertrags (frither
auch: Unterwerfungsvertrages). Die Parteien vereinbaren darin, dass der Abgemahnte die in Bezug
genommene geschiftliche Handlung in der Zukunft nicht wiederholen wird. Wird die Einhaltung
dieser Vereinbarung zugleich durch Vereinbarung einer Vertragsstrafe nach § 339 Satz 2 BGB
abgesichert (sog. strafbewehrtes Unterlassungsversprechen), entfillt die Wiederholungsgefahr
nach § 8 Abs. 1 Satz 1 BGB (S. 63), wenn der Abgemahnte die Abmahnung annimmt. Die
Abmahnung kann dabei etwa in Form einer PDF-Datei erfolgen (BGH, 12.1.2023 — I ZR 49/22). Mit
dem Wegfall der Wiederholungsgefahr wiederum geht der Anspruch aus § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG

unter.

An die Stelle des untergegangenen Anspruchs aus § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG tritt ab diesem Zeitpunkt
der Anspruch aus der Unterlassungsvereinbarung. Dieser hingt in seinen Voraussetzungen nicht
mehr davon ab, ob der Abgemahnte zuvor tatsdchlich das UWG verletzt hatte. Vielmehr stellt die
Unterlassungsvereinbarung die Unterlassungspflicht des zuvor Abgemahnten auf eine eigenstindige
rechtliche Grundlage. Dies hat praktische Bedeutung, wenn der Abgemahnte spéter sein Verhalten
wiederholt und deshalb ein Anspruch wegen Verwirkung der Vertragsstrafe aus § 339 Satz 2 BGB
geltend gemacht wird. Es kommt dann nicht mehr darauf an, ob das Verhalten des Abgemahnten

gegen das UWG verstof3t. Mallgeblich ist allein, dass es die Unterlassungsvereinbarung verletzt.

Die Rechtsprechung versteht diese Rechtsfolge als ,,eine Novation in der Form eines abstrakten
Schuldversprechens* nach § 780 BGB (BGHZ 130, 288, 297 — Kurze Verjdhrungsfrist). Nahe ldge
zundchst auch ein Vergleichsschluss nach § 779 Abs. 1 BGB. Doch liegen dessen Voraussetzungen

— ndher besehen — nicht vor, weil bei einem Vergleich beide Seiten nachgeben miissen. Der
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Abmahnende aber gibt im Unterlassungsvertrag gerade nicht iSd. § 779 Abs. 1 BGB nach. Allenfalls

lasst sich daher von einer vergleichsihnlichen Wirkung der Unterlassungsvereinbarung sprechen.

Beachte noch folgendes Sonderproblem: Entféllt nachtréglich die Eintragung eines Verbands in die
nach § 8b UWG gefiihrte Liste und damit die Aktivlegitimation, steht dem Abgemahnten im Hinblick
auf sein Unterlassungsversprechen ein auflerordentliches Kiindigungsrecht zu. Dieses wirkt aber
nur ex nunc (OLG Hamm, 30.5.2023 —4 U 78/22 — Untitiger Abmahner; zuvor: BGH GRUR 1997,
382 — Altunterwerfung I; BGH GRUR 2001, 85 — Altunterwerfung I'V).

d) Rechtsfolgen der missbriuchlichen Abmahnung (§ 13 Abs. 5 UWG)

Im Falle einer missbrduchlichen Abmahnung steht dem Abgemahnten ein Anspruch auf

Aufwendungsersatz gegen den Abmahnenden nach § 13 Abs. 5 Satz 1 UWG in drei Fillen zu:

1. Der Anspruch besteht, wenn die Abmahnung unberechtigt ist, dh. wenn kein Anspruch aus § 8
Abs. 1 BGB besteht bzw. wenn diesem Anspruch der Missbrauchseinwand nach § 8c Abs. 1 BGB
entgegengehalten werden kann. Der Aufwendungsersatzanspruch des Abmahnenden ist jedoch
wiederum nach § 13 Abs. 5 Satz 4 UWG ausgeschlossen, wenn die fehlende Berechtigung dem
Abmahnenden nicht erkennbar war. Diese Norm will es ermdglichen, dass Abmahnungen in Bezug
auf neuartige Fallgestaltungen moglich bleiben. Gerade wenn die Rechtslage unklar ist, besteht ein
rechtliches Interesse daran, dass einschldgige Probleme erkannt und im Wege der Abmahnung
abgestellt werden. Andererseits kann der Abmahnende nicht erkennen, wie die mit der Sache
befassten Gerichte spéter urteilen werden. Den Abmahnenden entschuldigt im Fall des § 13 Abs. 5
Satz 4 UWG ein unvermeidbarer Verbots- bzw. Erlaubnisirrtum. Eine gefestigte Rechtsprechung
muss er jedoch stets beachten. Ihre Unkenntnis fithrt nicht zum Untergang des

Aufwendungsersatzanspruchs.

2. Der Aufwendungsersatzanspruch entsteht auch, wenn die Formerfordernisse fiir die
Abmahnung nach § 13 Abs. 2 UWG nicht gewahrt sind. Hier kommt es auf ein
Verschuldenserfordernis beim Abmahnenden nicht an, wie der systematische Vergleich zum ersten

Fall zeigt.

3. Der Aufwendungsersatzanspruch besteht schlieBlich auch dann, wenn der Abmahnende in den

Fillen des § 13 Abs. 4 UWG einen Anspruch auf Aufwendungsersatz (§ 13 Abs. 3 UWG) geltend
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macht. Denn dieser ist unter den Voraussetzungen des § 13 Abs. 4 UWG gerade ausgeschlossen. In

diesen Fillen besteht eine verschuldensunabhéngige Haftung.

In allen drei Fillen besteht der Anspruch nach § 13 Abs. 5 Satz 2 UWG in Héhe der fiir
Rechtsverteidigung gegen die Abmahnung erforderlichen Aufwendungen und ist ferner auf die
Hohe des Anspruchs beschrinkt, den der Abmahnende seinerseits zuvor nach § 13 Abs. 3 UWG
geltend gemacht hatte. Daran zeigt sich die Rechtsnatur des § 13 Abs. 5 Satz 1 UWG als actus
contrarius: Es geht allein darum, das Unrecht der rechtswidrigen Abmahnung wiedergutzumachen.
Ein Schadensersatz in dem nach § 249 Abs. 1 BGB vorausgesetzten Umfang steht dem Abgemahnten
nach § 13 Abs. 5 Satz 1 UWG nicht zu. Allerdings darf er sonstige Anspriiche, etwa aus § 826 BGB,
geltend machen (§ 13 Abs. 5 Satz 5 UWG). § 13 Abs. 5 UWG erinnert an die
verschuldensunabhingige Haftung nach § 945 ZPO fiir den Fall, dass eine erwirkte einstweilige

Verfiigung in der Sache unbegriindet war.

Fraglich ist, ob Schadensersatzanspriiche des Abmahnenden in Betracht kommen, wenn der
Abgemahnte zu Unrecht eine Unterlassungserkldrung abgibt.

BGH Saints Row

(BGH, 17.12.2020 — I ZR 228/19 — Saints Row; Hinweis: Der im Urheberrecht spielende Fall wird
hier abgewandelt) K mahnt B wegen eines UWG-Versto3es ab und fordert ihn zur Abgabe einer
Unterlassungserklérung auf. Zahlungsforderungen erhebt er nicht. B weiB, dass nicht er, sondern sein
Bekannter X der Téter ist. Doch gibt er die Erkldrung ab, um Arger zu vermeiden. Danach verlangt
K von B Aufwendungsersatz nach § 13 Abs. 3 UWG. B weist jetzt auf die Taterschaft des X hin. K
erhebt dennoch Klage gegen B, die spéter als unbegriindet abgewiesen wird. Kann K von B die Kosten
des Rechsstreits wegen der unwahren Angaben im Vorfeld ersetzt verlangen?

(a) Vertragliche Anspriiche

Der BGH verneint einen Anspruch aus §§ 280 Abs. 1 Satz 1, 241 Abs. 2 BGB iVm. dem zwischen
K und B geschlossenen Unterlassungsvertrag. Durch Annahme der Abmahnung kommt zwischen
den Beteiligten zwar ein Unterlassungsvertrag zustande. Doch ist der Pflichteninhalt des
Unterlassungsvertrages beschrinkt: Er begriindet keine Aufklarungspflichten des Abgemahnten
iiber die Person des wahren Téters, wenn der Abgemahnte nicht zuvor Aufklarungsverpflichtungen
dieser Art im Unterlassungsvertrag (ausdriicklich) i{ibernommen hat (Rn. 28). Fiir diese
Betrachtungsweise spricht ein systematisches Argument aus § 13 Abs. 3 UWG. Danach konnen
Aufwendungsersatzanspriiche nur geltend gemacht werden, wenn die Abmahnung selbst der Form
des § 13 Abs. 2 UWG geniigt. Dies setzt wiederum nach Nr. 3 der Norm voraus, dass die geltend

gemachten Aufwendungsersatzanspriiche benannt werden. Dieses Formerfordernis schiitzt den

Empfanger davor, in einem ersten Schritt das Unterlassungsversprechen gegeniiber dem Absender

Jirgen Oechsler, Uni Mainz, Skript zum UWG, 2024



62

abzugeben, um dann in einem zweiten Schritt von diesem mit einer Geldforderung {iberrumpelt zu

werden.

(b) Culpa in Contrahendo

Die Aufklarungspflicht folge auch nicht aus einem vorvertraglichen Schuldverhiltnis. Der BGH
verneint Anspriiche aus culpa in contrahendo (§§ 280 Abs. 1 Satz 1,311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB).
Denn vor der Abmahnung besteht zwischen den Beteiligten kein vorvertragliches Schuldverhéltnis
nach § 311 Abs. 2 BGB. Insbesondere tritt der Abgemahnte nicht mit dem Abmahnenden in
Vertragsverhandlungen nach § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB (Rn. 37): Denn der Abgemahnte verhandelt
nicht mit dem Abmahnenden, sondern muss die Abmahnung einseitig hinnehmen. Er steht vor der
Alternative, die Abmahnung mit dem Inhalt, mit dem sie an ihn ergeht, anzunehmen oder sie
abzulehnen und einen Rechtsstreit mit dem Abmahnenden zu riskieren. Aus diesem Grund 6ffnet der
Abgemahnte seine Rechtssphére nicht in einer fiir § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB charakteristischen Art und

Weise (Rn. 37), so dass es an einem vorvertraglichen Schuldverhiltnis fehlt.

(¢) Schadensersatzanspriiche wegen Verletzung einer Schutzpflicht aus einem gesetzlichen
Schuldverhiltnis

SchlieBlich resultiert die Aufklarungspflicht auch nicht aus der Verletzung einer Schutzpflicht aus
einem gesetzlichen Schuldverhéltnis.

Beachten Sie bitte, dass § 280 Abs. 1 Satz 1 BGB auch anwendbar ist, wenn zwischen den Parteien
bereits ein gesetzliches Schuldverhiltnis besteht und der Schuldner eine Pflicht aus diesem verletzt:
S schuldet G nach § 7 Abs. 1 StVG Schadensersatz und will die Sache privat in der Wohnung des G
regeln. Dort stof8t S aus Unachtsamkeit eine Blumenvase des G um: G gegen S aus § 280 Abs. 1 Satz
1,241 Abs. 2 BGB iVm. § 7 Abs. 1 StVG.

Der BGH verneint einen Anspruch des K gegen B aus § 280 Abs. 1 Satz 1 BGB iVm. § 97 Abs. 1
Satz 1 UrhG iVm. § 241 Abs. 2 BGB. Grundsitzlich kann die Aufklarungspflicht, um deren
Verletzung es zwischen K und B geht, aus einem gesetzlichen Schuldverhiltnis aus § 8 Abs. 1
UWG resultieren (fiir § 97 Abs. 1 UrhG der BGH: Rn. 41). Vorliegend bestand jedoch kein Anspruch

des K gegen B, da B keine Rechtsverletzung begangen hatte (Rn. 41 f.).

3. Das Vertragsstrafeversprechen (§ 13a UWG)

a) Uberblick
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Durch das Vertragsstrafeversprechen nach § 339 Satz 2 BGB sichert der Abgemahnte den
Abmahnenden fiir die Zukunft ab. Denn hélt sich der Abgemahnte nicht an sein Versprechen aus dem
Unterlassungsvertrag (ab S. 59), kann der Abmahnende von ihm Entrichtung der vereinbarten
Vertragsstrafe verlangen. Die Anspruchsgrundlage dafiir liegt in § 339 Satz 2 BGB. § 13a UWG
hingegen geht auf das Gesetz zur Stirkung des fairen Wettbewerbs v. 26. November 2020 (BGBI.
I S. 2568; in Kraft seit 1.12.2020) zuriick und soll kleinere Unternehmen vor Missbrduchen beim
Verlangen eines Vertragsstrafeversprechens schiitzen. Eine Anspruchsgrundlage stellt die Norm

hingegen nicht dar.

b) Wegfall der Wiederholungsgefahr

Verbindet der Abgemahnte die Unterlassungserkldrung mit einem Vertragsstrafeversprechen (sog.
strafbewehrte Unterlassungserklirung), entfillt die Wiederholungsgefahr nach § 8 Abs. 1 Satz 1
UWG. Denn der Abmahnende kann nun jeden VerstoB3 gegen das Unterlassungsversprechen durch
Geltendmachung eines Anspruchs auf Entrichtung der Vertragsstrafe aus § 339 Satz 2 BGB

wirkungsvoll geltend machen.

Umgekehrt ldsst eine einfache (isolierte) Unterlassungserkldrung des Abmahnenden die
Wiederholungsgefahr nach § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG nicht entfallen, wenn der Abgemahnte die
Abgabe eines Vertragsstrafeversprechens verweigert. Der Grund liegt in folgender Uberlegung:
Die Abgabe des Versprechens stellt eine einfache Mdglichkeit dar, den Rechtsstreit zu beenden. Der
Schuldner braucht dabei eine Inanspruchnahme nach § 339 Satz 2 BGB nicht zu fiirchten, wenn er
sich in der Folge an sein Unterlassungsversprechen hélt. Deshalb ist die Abgabe des Versprechens
fiir ihn auch nicht mit weitergehenden finanziellen Belastungen verbunden. Verweigert er unter
diesen Umstdnden die Abgabe eines Vertragsstrafeversprechens dennoch, zeigt sich daran, dass er

sich dem Unterlassungsanspruch des Abmahnenden nicht ernsthaft unterwerfen will.

Das Gesetz zur Stirkung des fairen Wettbewerbs v. 26. November 2020 (BGBI. I S. 2568; in Kraft
seit 1.12.2020) hat jedoch ein neues Problem entstehen lassen: In den Fillen des § 13a Abs. 2 UWG
(Ersttat durch Kleinunternehmen im Bereich der Informationspflichten im Internet), kann ein
Vertragsstrafeversprechen vom Abmahnenden nicht verlangt werden. Nach dem Wortlaut der Norm
handelt es sich um eine Vorschrift iSd. § 134 BGB, die dem wirksamen Zustandekommen eines
Vertragsstrafeversprechens entgegensteht. In diesen Féllen stellt sich die Frage, ob die
Wiederholungsgefahr nach § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG ausnahmsweise auch durch eine isolierte
Unterlassungserklirung beseitigt werden kann (dagegen: OLG Niirnberg, 9.5.2023 — 3 U 3524/22,

juris Rn. 48; Feddersen WRP 2021, 713 (715); fir die Moglichkeit der Beseitigung der
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Wiederholungsgefahr: OLG Schleswig WRP 2021, 950; Sosnitza GRUR 2021, 671 (675)). Gegen
die Moglichkeit spricht zunéchst, dass die Unterlassungserkldarung von der Gegenseite nicht unter
erleichterten Bedingungen durchgesetzt werden kann und auf dem Schuldner kein wirtschaftlicher
Druck lastet, sein Versprechen einzuhalten. Fiir die Moglichkeit spricht der Zweck des § 13a Abs. 2
UWG: Mit der Norm verbessert der Gesetzgeber die Rechtsstellung des Abmahnungsempfingers.
Dies spricht gegen die Moglichkeit, dass er ihm die Moglichkeit einer auBBergerichtlichen Beilegung
des Streites nehmen will. Auch wird in den Féllen des § 13a Abs. 2 UWG das geringe Gewicht des
Wettbewerbsverstofles unwiderleglich vermutet. Dann muss die Wiederholungsgefahr entsprechend
durch isolierte Unterlassungserkldrung beseitigt werden konnen. Der BGH hat iiber die Frage

allerdings noch nicht entschieden.

Fraglich ist weiter, ob die Wiederholungsgefahr auch durch eine einseitige strafbewehrte
Unterlassungserklirung des Rechtsverletzers abgewendet werden kann, die der Aktivlegitimierte
nicht veranlasst und iiber die er sich nicht mit dem Rechtsverletzer geeinigt hat (dazu
BGH, 1.12.2022 — T ZR 144/21 = BGHZ 235, 222 — Wegtall der Wiederholungsgefahr III Rn. 38:
OLG Frankfurt, 21.9.2023 -6 W 61/23 — Fahrplaninformations-App Rn. 28 ff.). Das einseitige
Vorgehen des Rechtsverletzers ldsst zundchst weder einen Unterlassungsvertrag noch ein
Vertragsstrafeversprechen entstehen, da es an der vertraglichen Einigung fehlt. Die Rechtsprechung
geht jedoch davon aus, dass die Wiederholungsgefahr entfdllt, wenn die Erkldrung fiir den
Rechtsverletzer dauerhaft bindend ist und vom Aktivlegitimierten jederzeit angenommen werden
kann. Lehnt der Aktivlegitimierte das Angebot jedoch ab, bleibt die Wiederholungsgefahr bestehen.
Geht er nun gerichtlich gegen den Rechtsverletzer vor, droht ihm jedoch eine Kostenentscheidung

nach § 93 ZPO.

¢) Dogmatik des Vertragsstrafeversprechens nach § 339 BGB

Das Vertragsstrafeversprechen beruht auf einer Vereinbarung zwischen Gléubiger und Schuldner
nach § 339 Satz 1 BGB. Diese wird regelmiBig als Nebenabrede zu einem Hauptvertrag geschlossen
und beruht auf einem eigenen Konsens der Parteien. Das Vertragsstrafeversprechen hat dabei zwei

Funktionen:

= Erstens soll es einen Anreiz zur Erfiillung einer Pflicht (§ 362 Abs. 1 BGB) setzen. Leistet
der Schuldner zu spit oder falsch, schuldet er — je nach Vereinbarung — die ausbedungene
Vertragsstrafe, was ihn im Vorfeld dazu motiviert die geschuldete Leistung in der

vereinbarten Weise zu erbringen.
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= Zweitens pauschalisiert das Vertragsstrafeversprechen die Schadenshohe. Hat der
Bauunternehmer das Fundament zu spét fertig gestellt, wird danach die Vertragsstrafe in
voller Hohe fillt. Der Besteller braucht nicht zu beweisen, dass ihm durch die Verzogerung
ein Schaden in dieser Hohe entstanden ist. Soweit ein Nichtunternehmer eine Vertragsstrafe
verspricht, kann er jedoch nach § 343 BGB eine gerichtliche Herabsetzung der Vertragsstrafe
verlangen, wenn er beweisen kann, dass der tatséchlich eingetretene Schaden geringer ist als
die Hohe der Vertragsstrafe. Nach § 348 HGB ist dies jedoch nicht mdglich, wenn der
Schuldner des Vertragsstrafeversprechens ein Kaufmann (= ein Unternehmer) ist. Mit § 348
HGB Norm bricht allerdings § 13a Abs. 4 UWG. Danach kommt eine Herabsetzung der
Vertragsstrafe im Wettbewerbsrecht zum Schutz des abgemahnten Unternehmers sehr wohl

in Betracht.

Im Wettbewerbsrecht sowie im Urheberrecht und dem Recht des gewerblichen Rechtsschutzes
besteht seit langem auch der sog. Hamburger Brauch. Danach verpflichtet sich der Schuldner zu
einer Vertragsstrafe, die ins Ermessen des Glaubigers gestellt wird. Dadurch soll der Gladubiger zu
einem spdteren Zeitpunkt der Schwere des VerstoBBes (Anzahl der EinzelverstoB3e, wirtschaftliche
Bedeutung) durch Konkretisierung der Hohe der Vertragsstrafe Rechnung tragen kdnnen (vgl. etwa
OLG Brandenburg, 18.2.2020 — 6 U 19/19, juris-Rn. 60). Entsteht Streit um die Hohe der
Vertragsstrafe, stellen die Gerichte die Hohe der Vertragsstrafe nach Kriterien fest, die jetzt in § 13a
Abs. 1 UWG normiert sind.

d) Der Schutz vor dem Vertragsstrafeverlangen nach § 13a UWG

Im UWG dient das Vertragsstrafeversprechen der Absicherung des Unterlassungsanspruchs aus dem
Unterlassungsvertrag. ~ Versto3t der  Abgemahnte  spdter  gegen  sein  eigenes
Unterlassungsversprechen, schuldet er nach § 339 Satz 2 BGB die zuvor vereinbarte Vertragsstrafe.
§ 13a UWG will hingegen kleinere Unternehmen davon schiitzen, in einem ersten Schritt hohe
Vertragsstrafeversprechen einzugehen, um dann in einem zweiten Schritt von der Gegenseite auf

dieser Grundlage in Anspruch genommen zu werden. Die Norm enthilt folgende Regelungen:

aa) Ausschluss der Vertragsstrafe (§ 13a Abs. 2 UWG)
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Die Vereinbarung einer Vertragsstrafe ist im Falle des § 13a Abs. 2 UWG ausgeschlossen. Dies
bedeutet, dass die Vereinbarung nach § 339 Satz 1 BGB gemif3 § 134 BGB nichtig ist. Voraussetzung

dafir ist:

(1) Die Abmahnung muss durch einen Mitbewerber nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG ergehen. Der
Zweck fiir diese Sonderbehandlung liegt darin, dass gerade mogliche Mitbewerber VerstoB3e gegen
die Datenschutz-Grundverordnung und das Telemedienrecht in der Vergangenheit dazu genutzt
haben, um Konkurrenten zu schaden. Deshalb sollen diese Aktivlegitimierten im Falle der

Erstbegehung durch ein vergleichsweise kleines Unternehmen keine Vertragsstrafe verlangen konnen

(BT-Drucks. 19/12084, S. 33 £.).

(2) Die Abmahnung muss einen Verstol iSd. § 13 Abs. 4 UWG betreffen (vgl. zu dieser Norm
bereits oben ab S. 43). Etwas verkiirzt geht es um die Verletzung von Kennzeichnungs- und
Informationspflichten im elektronischen Geschéftsverkehr (§ 13 Abs. 4 Nr. 1 UWGQG), die automatisch
abgemahnt werden konnen, oder im Bereich der Telemedien (= Internet) bzw. eine Verletzung der

Vorschriften der Datenschutz-Grundverordnung (§ 13 Abs. 4 Nr. 2 UWG).

(3) Bei dem Gesetzesversto3 muss es sich um eine Erstbegehung durch den Abgemahnten handelt.
Dieses Tatbestandsmerkmal wird kiinftig Probleme aufwerfen.

Erstes Beispiel: Der Téater hat gegen die Datenschutz-Grundverordnung verstofen, wird jetzt aber
wegen Verletzung der Impressumspflicht nach § 5 Telemediengesetz (TMG) abgemahnt. Beide Male
handelt es sich um Verstoe nach § 13 Abs. 4 UWG. Ausschlaggebend fiir die Voraussetzung einer
Erstbegehung beim zweiten Fall diirfte der Zweck des § 13a Abs. 2 UWG sein, dem Rechtsverletzer
bei einem geringen Unrechtsgehalt der Tat die Belastungen zu ersparen, die von der Abgabe eines
Vertragsstrafeversprechens ausgehen. Dies spricht dafiir, dass der Versto3 gegen § 5 TMG in Zweifel
als eigenstéindige Erstbegehung gewertet wird, weil sich in ihm das Unrecht der vorangegangenen
Tat nicht wiederholt.

Zweites Beispiel: Der Téter hat in der Vergangenheit gegen § 5 Abs. 1 Nr. 1 TMG versto3en und
verletzt nun den § 5 Abs. 1 Nr. 2 TMG. Hier verwirklicht sich in der Folgetat zwar kein identischer
Unwert. Der Tidter muss sich jedoch vorwerfen lassen, dass er die erste Verletzung des § 5 Abs. 1
TMG nicht zum Anlass genommen hat, sein weiteres Verhalten auf die vollstindige Befolgung des
§ 5 TMG hin auszurichten. Hier liegt also keine Erstbegehung vor.

(4) Es muss sich um ein Unternechmen handeln, das in der Regel weniger als 100 Mitarbeiter
beschiftigt. Der Zweck der Regelung diirfte darauf beruhen, dass ein solches Unternehmen keine auf
das UWG spezialisierte Rechtsabteilung unterhélt. Das Tatbestandsmerkmal ,,in der Regel* zeigt,
dass nicht der Beschéftigungsstand im Zeitpunkt des Zugangs der Abmahnung zugrunde zu legen ist,

sondern eine langfristige Betrachtungsweise.
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bb) Anspruch auf angemessene Vertragsstrafe (§ 13a Abs. 1, 3 und 4 UWG)

§ 13a Abs. 1 UWG stellt Kriterien fiir die angemessene Hohe der Vertragsstrafe auf. Der Gesetzgeber
orientiert sich dabei an den Grundsétzen der Rechtsprechung zum sog. Hamburger Brauch (oben S.
65; BT-Drucks. 19/12084 S. 33). Der BGH wiederum lésst sich von folgendem Grundgedanken leiten
(BGH GRUR 1994, 146 — Vertragsstrafebemessung, juris-Rn 20):

»---(F)iir die Angemessenheit einer verwirkten Vertragsstrafe kommt es in erster Linie auf
den Sanktionscharakter der Vertragsstrafe und auf ihre Funktion der Vermeidung weiterer
Zuwiderhandlungen an..., also - insoweit dhnlich wie bei der Festsetzung angemessener
Ordnungsmittel im Sinne des § 890 ZPO — auf die Beurteilung der Schwere und des Ausmalies
der begangenen Zuwiderhandlung gegen den Titel, auf deren Gefahrlichkeit fiir den
Gldubiger, auf das Verschulden des Verletzers und auf dessen - zu beseitigendes - Interesse
an weiteren gleichartigen Begehungshandlungen...*

Eine Spezialregelung betreffend die Angemessenheit der Hohe einer Vertragsstrafe beinhaltet § 13a

Abs. 3 UWG. Danach soll die Vertragsstrafe in einem Bagatellfall hochstens 1.000 € betragen. Die

Norm kennt folgende Voraussetzungen:

(1) Die Zuwiderhandlung muss angesichts ihrer Art, ihres Ausmales und ihrer Folgen die Interessen
von Verbrauchern, Mitbewerbern und sonstigen Marktteilnehmern in nur unerheblichem MafRle
beeintrachtigen. Die Norm wirkt systematisch etwas verungliickt: Denn unerhebliche Verstofe gegen
das UWG fiihren mangels Spiirbarkeit nach §§ 3 Abs. 2, 2 Abs. 1 Nr. 11 UWG nicht zu einer
Normverletzung. In den Ausnahmebereichen, in denen eine Spiirbarkeitspriifung nicht stattfinden
darf (§ 7 Abs. 2 UWG sowie § 3 Abs. 3 iVm. der Schwarzen Liste), stellt § 13a Abs. 3 UWG
wiederum den Per-Se-Verbots-Charakter der Normen infrage. Problematisch ist, ob auf dieser
Grundlage Normen wie die Tatbestinde der Schwarzen Liste zur UGP-Richtlinie 1.S.d.
europarechtlichen Effizienzgrundsatzes umgesetzt werden konnen.

(2) Der Abgemahnte muss in der Regel weniger als 100 Mitarbeiter beschiftigen. Das
Tatbestandsmerkmal ,,in der Regel*“ zeigt, dass nicht der Beschiftigungsstand im Zeitpunkt des

Zugangs der Abmahnung zugrunde zu legen ist, sondern eine langfristige Betrachtungsweise.

Nach § 13a Abs. 4 UWG wird eine tatsdchlich vereinbarte Vertragsstrafe kraft Gesetzes auf den
angemessenen Betrag nach § 13a Abs. 1 UWG herabgesetzt. § 13a Abs. 4 UWG fillt in zweifacher
Hinsicht aus dem systematischen Rahmen des deutschen Zivilrechts heraus: Denn nach der Regelung
des BGB muss ein Gericht die Vertragsstrafe durch Gestaltungsurteil auf den angemessenen Betrag
herabsetzen (§ 343 BGB). Auch konnen Vertragsstrafen, die ein Unternehmer abgegeben hat, nach
§ 348 HGB nicht herabgesetzt werden. § 13a Abs. 4 UWG fordert daher Kritik heraus, weil sie den

Parteien keine abschlieBende, auflergerichtliche Klidrung des Rechtsstreits durch strafbewehrte
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Unterlassungserklirung erméglicht, sondern den sog. Hamburger Brauch (S. 65) zum Regelfall
erhebt. Denn der Abmahnende muss nun stets damit rechnen, im Falle einer Verletzung der
Unterlassungspflicht durch die Gegenseite in einen Folgerechtsstreit {iber die Hohe der Vertragsstrafe
verwickelt zu werden. Die im Vertragsstrafeversprechen genannte Summe bringt ihm nur in Bezug
auf die Darlegungs- und Beweislast einen Vorteil. Der Abmahnende muss danach das
Zustandekommen des Vertragsstrafeversprechens darlegen und beweisen. Darauthin muss der
Abgemahnte darlegen und beweisen, dass die vereinbarte Summe zu hoch ist. Dabei leisten die eher
vage gehaltenen Kriterien fiir die Konkretisierung der Angemessenheit in § 13a Abs. 1 UWG nur

einen bescheidenen Beitrag.

4. Die Klageerhebung
(a) Bei der Zulidssigkeit einer auf § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG gestiitzten Klage muss zunichst die
Zustindigkeit des Gerichts nach § 14 UWG gepriift werden.

(b) Ferner ist auf die Prozessfiihrungsbefugnis des Kligers nach § 8 Abs. 3 UWG einzugehen (dazu
oben S. 24). Hier geniigt im Rahmen der Zuldssigkeitspriifung eine summarische Priifung. Materielle
Probleme des § 8 Abs. 3 UWG sollten Sie im Rahmen der Begriindetheit im Zusammenhang mit der
Aktivlegtimation des Kldgers abhandeln.

(c) Uberpriifen Sie bitte kurz (und stellen Sie dies bei Abwesenheit von Problemen in einem Satz
positiv fest), dass das Rechtsschutzbediirfnis fiir die Klage vorhanden ist, weil kein weniger
aufwendiger Weg erdffnet ist, um den Rechtsstreit zu beenden. Da es dem Klédger regelmiBig um die
Herbeiflihrung einer gerichtlichen Klarung einer das UWG betreffenden Rechtsfrage geht, entfallt

das Rechtsschutzbediirfnis nicht durch Annahme der Abmahnung durch die Gegenseite.

Im Falle der Feststellungsklage erfordert § 256 Abs. 1 ZPO als besondere Klagevoraussetzung ein
Feststellungsinteresse. Dieses tritt bei der Priifung an die Stelle des allgemeinen
Rechtsschutzbediirfnisses.

Der Aufbau einer auf § 8 Abs. 1 UWG gestiitzten Klage folge daher folgender Struktur

I. Zulissigkeit

1. Zusténdigkeit nach § 14 UWG

2. Prozessfiihrungsbefugnis nach § 8 Abs. 3 UWG/§ 8a UWG.
3. Rechtsschutzbediirfnis (knapp).
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I1. Begriindetheit

Liegt vor, wenn dem Kléger ein Anspruch aus § 8 Abs. 1 iVm. ... UWG zusteht.
1. Aktivlegitimation nach § 8 Abs. 3 UWG/§ 8a UWGQG).

2. Anspruch aus § 8 Abs. 1 UWG.

a) Zustindigkeit

aa) Sachliche Zustindigkeit
§ 14 Abs. 1 UWG regelt die sachliche Zustindigkeit. Danach sind fiir zivilrechtliche Klagen

aufgrund des UWG die Landgerichte (LG) zustidndig. Auf diese Weise soll eine Spezialisierung
bestimmter Kammern beim LG im Wege der Geschiftsverteilung erreicht werden (vgl. auch § 14
Abs. 3 UWGQG). Diese Regelung hat ausschlieBliche Wirkung. Dies bedeutet, dass die Parteien die
Zustiandigkeit des Amtsgerichts nicht durch Vereinbarung (§ 38 ZPO) oder durch riigelose
Verhandlung (§ 39 ZPO) begriinden konnen. Eine dort erhobene Klage muss als unzuldssig

abgewiesen werden.

bb) Ortliche Zustiindigkeit

(1) Regel: Allgemeiner Gerichtsstand des Beklagten (§ 14 Abs. 2 Satz 1 UWG)

§ 14 Abs. 2 UWG regelt die ortliche Zustindigkeit. Danach ist fiir die Klagen das Gericht am
allgemeinen Gerichtsstand des Beklagten zustindig. Handelt es sich beim Beklagten um eine
natiirliche Person, ist dies der Wohnsitz (§ 13 ZPO). Handelt es sich um eine juristische Person oder
eine Personengesellschaft, kommt nach § 17 Abs. 1 ZPO deren Sitz in Betracht. Die Bestimmung des
Sitzes richtet sich nach materiellem Recht (§ 17 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Entsprechend den Regelungen
des Gesellschaftsrechts (vgl. etwa fiir die OHG: § 106 Abs. 2 Nr. 2 HGB; fiir die GmbH: § 4a
GmbHG) wird der Sitz in der Satzung (im Gesellschaftsvertrag) bestimmt. Dieser Satzungssitz ist
auch nach § 14 Abs. 2 Satz 1 UWG iVm. § 17 Abs. 1 Satz 1 ZPO fiir die Bestimmung der ortlichen
Zusténdigkeit maBigeblich. Mangelt es — etwa bei einer auslédndischen Gesellschaft — an einer
einschldgigen Satzungsregelung, kommt es nach § 17 Abs. 1 Satz 2 ZPO auf den tatsdchlichen Sitz

der Hauptverwaltung der Gesellschaft an.

Auch die Regelung der ortlichen Zustindigkeit in § 14 Abs. 2 UWG ist von ausschlieBlicher Natur.
Sie verfolgt den Zweck, dass das Gericht am Wohnort bzw. am Sitzort des Beklagten iiber die

Lauterkeit von dessen Verhalten gegeniiber einer Vielzahl von Betroffenen einheitlich urteilt.
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(2) Fliegender Gerichtsstand

Erginzend zum allgemeinen Gerichtsstand nach § 14 Abs. 2 Satz 1 UWG kommt auch der sog.
fliegende Gerichtsstand nach § 14 Abs. 2 Satz 2 UWG in Betracht. Danach ist das Gericht
zustindig, in dessen Bezirk die Zuwiderhandlung begangen wurde (Begehungsort). Der
Begehungsort kann wiederum an zwei Lokalititen liegen: am Ort der Tathandlung (Handlungsort;
Beispiel: Ort, an dem eine Werbedulerung getitigt wurde) sowie am Ort des Erfolgseintritts
(Erfolgsort; Beispiel: Ort, an dem durch die WerbeduBerung ein Recht des Klédgers verletzt worden
ist). RegelméaBig hat der Kldger die Wahl zwischen beiden Gerichtsstdnden. Dies ist fiir ihn giinstig,
da er uU. bei dem an eigenen Wohn- oder Satzungssitz zustindigen Gericht mit der Behauptung
klagen kann, die andere Seite habe ihm einen Schaden zugefiigt und dieser sei als Erfolg im eigenen

Vermogen und damit am Ort des eigenen Sitzes eingetreten.
(3) Einschrinkung des fliegenden Gerichtsstands (§ 14 Abs. 2 Satz 3 UWG)

Im Rahmen der Beratungen iiber das Gesetz zur Stirkung des fairen Wettbewerbs v. 26.
November 2020 (BGBI. I S. 2568; in Kraft seit 1.12.2020) war an die Abschaffung der Regelung
gedacht worden, weil bei Verletzungshandlungen im Internet eine Vielzahl von Erfolgsorten und
damit auch von Gerichtsstdnden in Betracht kommt. Es handelt sich um sog. ,,Streudelikte. Die

Diskussion miindete schlielich in die Kompromissnorm des § 14 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 UWG.

(a) Grundsitzlich steht der Gerichtsstand nach § 14 Abs. 2 Satz 2 UWG nur dem Mitbewerber
nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG zu. Die iibrigen nach § 8 Abs. 3 Nr. 2 bis 4 UWG Aktivlegitimierten
konnen an diesem Ort nur Klage erheben, wenn der Beklagte im Inland keinen allgemeinen
Gerichtsstand (§§ 13, 17 ZPO) hat. Dies folgt aus der kompliziert gefassten Regelung des § 14 Abs.
2 Satz 3 Nr. 2 UWG. Diese Norm diirfte — entgegen dem Wortlaut — auch fiir die nach § 8a UWG
Aktivlegitimierten gelten, da diese sonst ihre aus der PlattformVO resultierenden Rechte nicht

effektiv geltend machen kdnnen.

(b) Ferner ist der Gerichtsstand nach § 14 Abs. 2 Satz 2 UWG bei Rechtsstreitigkeiten wegen
Zuwiderhandlungen im elektronischen Geschiftsverkehr oder in Telemedien (= im Internet)
ausgeschlossen. Dies ergibt sich aus § 14 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 UWG. Die Norm geht auf das Gesetz
zur Stirkung des fairen Wettbewerbs v. 26. November 2020 (BGBIL. I S. 2568; in Kraft seit
1.12.2020) zuriick und trégt dem Umstand Rechnung, dass andernfalls in Internetfillen eine Vielzahl
von Erfolgsorten als Gerichtsstand in Betracht kdmen. Bei der Auslegung des § 14 Abs. 2 Satz 3 Nr.
1 UWG liegt der systematische Vergleich mit § 13 Abs. 4 Nr. 1 UWG nahe. Diese Norm schlief3t
einen Aufwendungsersatzanspruch bei der Abmahnung von Verstdfen gegen gesetzliche

Kennzeichnungs- und Informationspflichten im elektronischen Geschiftsverkehr aus. Der
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Schutzzweck des § 13 Abs. 4 Nr. 1 UWG steht dabei bekanntlich im Zusammenhang mit dem
Umstand, dass die Einhaltung dieser Pflichten automatisch durch sog. Crawler-Programme tiberpriift
werden kann, womit eine Automatisierung des Abmahnverfahrens moglich ist. Auf dieser Grundlage
kann ein unerwiinschtes Geschiftsmodell entstehen, in dessen Rahmen Minimalverstof3e massenhaft
abgemahnt werden (Néheres S. 43). Gegeniiber § 13 Abs. 4 Nr. 1| UWG ist der Anwendungsbereich
des § 14 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 UWG jedoch deutlich weiter und erfasst nicht nur die Verletzung von
Kennzeichnungs- und Informationspflichten, sondern jede Art der Zuwiderhandlung gegen das
UWG, die in einem der beiden Geschiftsbereiche begangen wird. In Bezug auf die bereits erwéhnte
Diskussion um die Abschaffung des fliegenden Gerichtsstandes bedeutet § 14 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1
UWG einen politischen Kompromiss: Weil es sich bei WettbewerbsverstoBen im Internet um
typische Streudelikte handelt, die an vielen Orten zu Schédden fiihren und damit praktisch iiberall
einen Erfolgsort begriinden kdnnen, ist eine Zustdndigkeit am Begehungsort in diesen Féllen nicht
mehr eroffnet. Dafiir spricht auch, dass eine internetbezogene Tétigkeit nicht an bestimmte Rdume
gebunden ist und daher der Ort der Begehung keinen sachlich tiberzeugenden Ankniipfungspunkt fiir
die Zusténdigkeit er6ffnet.

cc) Schadensersatzklagen von Verbrauchern

Werden Schadensersatzanspriiche von Verbrauchern nach § 9 Abs. 2 Satz 1 UWG geltend gemacht

gelten die allgemeinen Regeln iiber die sachliche und ortliche Zusténdigkeit.
Nach §§ 23 Nr. 1, 71 GVG ist das Landgericht zustindig, wenn der Gegenstand 5.000 € iibersteigt.

Bei der ortlichen Zustandigkeit ist § 32 ZPO zu beachten. Beim UWG handelt es sich um
Sonderdeliktsrecht. Als Ort, an dem die Handlung begangen worden ist, kommen wie im Falle des

§ 14 Abs. 2 Satz 2 UWG der Handlungs- und der Erfolgsort in Betracht!

b) Die Feststellungsklage

Einen Sonderfall stellt die Feststellungsklage dar. Hier beantragt der Glaubiger aus § 8 Abs. 1 Satz
1 UWG die Feststellung eines Wettbewerbsverstofles. Weil das auf diese Klage hin ergehende Urteil
(sog. Titel) nicht vollstreckt werden kann, ist die Klage weniger rechtsschutzintensiv und bedarf
deshalb eines besonderen Feststellungsinteresses iSd. § 256 ZPO. Dieses ist in der Zuldssigkeit zu

priifen und kennt zwei Voraussetzungen:
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a) Der Antrag muss auf die Feststellung eines Rechtsverhéltnisses (nicht die Beantwortung einer
Rechtsfrage) gerichtet sein. Im UWG besteht das mdgliche Rechtsverhiltnis regelméBig in einem
Anspruch aus § 8 Abs. 1 Satz 1 iVm. §§ ... UWG wegen eines bestimmten Verhaltens des Beklagten.

b) Ferner muss der Kléger ein rechtliches Interesse an seiner Feststellung haben. Dies ist der Fall,
wenn dem Kléger eine aktuelle Gefihrdung seiner Rechte droht. Dies ist denkbar, wenn der UWG-
Téter mit Klage droht, falls der Klidger weiterhin einen UWG-Versto3 behauptet oder wenn eine

Schadensersatzklage der anderen Seite abzusehen ist.

¢) Negative Feststellungsklage

Einen Sonderfall stellt die negative Feststellungsklage dar. Hier geht der vermeintliche
Rechtsverletzer gegen deine Person vor, die behauptet Inhaber eines Anspruchs aus § 8 Abs. 1 Satz
1 UWG zu sein und verlangt Feststellung, dass ein solcher Anspruch nicht besteht. Der Klageantrag
(§ 253 Abs. 2 Nr. 1 ZPO) ist in diesem Fall auf Feststellung gerichtet, dass der behauptete Anspruch
aus §§ 8 Abs. 1 Satz 1 iVm. ... UWG nicht besteht.

Beachte: Bei der negativen Feststellungsklage findet die Zustiindigkeitsregelung des § 14 Abs. 2
UWG spiegelbildliche Anwendung (BGH GRUR 2012, 1273 — Stadtwerke Wolfsburg). Zustindig
ist nach § 14 Abs. 2 Satz 1 UWG also das Gericht am Sitz (§ 17 Abs. 1 ZPO) bzw. am Wohnsitz (§
13 ZPO) des Klégers. Denn nach dem Zweck der Norm soll das fiir den Wohnsitz bzw. die
Niederlassung zustidndige LG einheitlich sdmtliche Verstoe des Rechtsverletzers beurteilen. Dies

kommt aber bei der negativen Feststellungsklage nur am Sitzort (Wohnsitz) des Kldgers in Betracht.

Ansonsten besteht bei der negativen Feststellungsklage das Feststellungsinteresse nach § 256 ZPO

regelméBig in der Gefahr einer Abmahnung bzw. einer Klage durch die Gegenseite!

5. Einstweiliger Rechtsschutz
Der Glaubiger aus § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG kann bei Gericht auch einen Antrag auf einstweilige
Verfiigung nach §§ 935, 940 ZPO stellen.

a) Zulissigkeit
Die Zuléssigkeit des Antrags auf Erlass einer einstweiligen Verfligung nach §§ 935, 940 ZPO richtet

sich nach folgendem Aufbau:

1. Die Zustindigkeit folgt aus § 14 UWG (dazu bereits ab S. 69).
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2. Der Antragsteller muss einen Verfiigungsanspruch iSd. § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG behaupten (in
der Klausur muss die genaue Rechtsgrundlage genannt werden, darf aber an dieser Stelle noch nicht
gepriift werden). Dabei muss auch die Klagebefugnis bzw. Prozessfithrungsbefugnis nach § 8 Abs. 3
UWG behauptet werden (S. 7).

3. Der Antrag bedarf eines Verfiigungsgrundes (Eilbediirftigkeit). Diese wird bei Geltendmachung
eines Unterlassungsanspruchs nach § 12 Abs. 1 UWG widerleglich vermutet. Diese Vermutung
kann wiederum bei sog. dringlichkeitsschidlichem Verhalten des Kligers widerlegt werden. Dies
ist insbesondere der Fall, wenn der Kldger mit dem Antrag auf einstweilige Verfiigung zu lange
gewartet hat. Referenz ist dabei die sechsmonatige Verjdhrungsfrist des § 11 Abs. 1 UWG. Ein
Zuwarten des Antragsstellers von einigen Wochen nach dem Zeitpunkt des Verjdhrungsbeginns nach

§ 11 Abs. 2 UWG diirfte daher idR. dringlichkeitsschédlich sein.

b) Begriindetheit
Da der Verfiigungsgrund nach § 12 Abs. 1 UWG vermutet wird, kommt es idR darauf an, ob der
Verfiigungsanspruch nach § 8 Abs. 1 Satz 1 iVm. ... UWG besteht.

¢) Schutzschrift

Schutzschriften sind vorbeugende Verteidigungsschriftsitze gegen erwartete Antrige auf Arrest
oder einstweilige Verfiigung (§ 945a 1 2 ZPO). Zum Verstdndnis: Im Verfahren auf einstweiligen
Rechtsschutz muss das Gericht den Gegner nicht anhéren (§ 937 Abs. 2 ZPO). Grund: Die
Anhorung verzogert das Verfahren und gibt der Gegenseite die Moglichkeit, wirkungsvolle
Mafinahmen des Gerichs zu vereiteln. Es steht also im freien Ermessen des Gerichts, auf die blof3e
eidesstattlich versicherte Behauptung des Antragstellers hin zu entscheiden und der Gegenseite keine

Gelegenheit zur Stellungnahme einzurdumen.

Dadurch entsteht fiir den Antraggegner die Gefahr, von einer einstweiligen Verfligung tiberrascht zu
werden, ohne dass er zu den tatsidchlichen und rechtlichen Voraussetzungen des § 8 Abs. 1 Satz 1
UWG rechtlich gehort worden ist. Er muss dann moglicher eine gegen ihn ergehende einstweilige
Verfiigung im Beschwerdeverfahren angreifen, was Zeitverlust und finanziellen Aufwand mit sich

bringt.

§ 945a ZPO erdftnet daher einem Unternehmer die Moglichkeit, beim Schutzschriftregister eine sog.
Schutzschrift zu hinterlegen. Dabei handelt es sich um ein formloses Schreiben, in dem ein
Unternehmer vorbeugend Tatsachenbehauptungen und Rechtsansichten zur RechtmiBigkeit seines

Verhaltens niederlegt. Wird bei einem Gerichte ein Antrag auf einstweilige Verfiigung gestellt, ist
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das Gericht verpflichtet, das Schutzschreiben zu beriicksichtigen, auch wenn es sich gegen eine
Anhorung des Gegners entscheidet. Dies gebietet der Grundsatz des rechtlichen Gehors (Art. 103
Absatz 1 GG). Denn mit der Kenntnisnahme vom Inhalt der Schutzschrift verbindet sich nicht die

Gefahr einer Vereitelung des Verfiigungsanspruchs.

d) Rechtliches Gehor trotz § 937 Abs. 2 ZPO durch Vorlage des Ablehnungsschreibens

§ 937 Abs. 2 ZPO stellt, wie gerade gesehen, das rechtliche Gehor des Antragsgegners in das
Ermessen des Gerichts. Eine neue Rechtsprechungslinie des BVerfG zwingt jedoch zu einer
verfassungskonformen Auslegung der Norm (BVerfG GRUR 2020, 773 Rn. 16 ff.): Richtet sich der
Antrag auf einstweilige Verfiigung gegen eine AuBerung der Gegenseite, muss der sich duBernden
Person rechtliches Gehor gewidhrt werden, bevor ein Titel gegen sie ergeht. Dies gebietet die
wertsetzende Bedeutung der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG) im Drittverhéltnis
zwischen Privaten. Das rechtliche Gehdr muss nicht notwendig durch eine miindliche Verhandlung
gewidhrt werden. Denkbar ist auch das Nachlassen eines Schriftsatzes. Diese Rechtsprechung fiihrt
zu der weiterfilhrenden Uberlegung, dass in Wettbewerbsstreitigkeiten — anders als sonst beim
einstweiligen Rechtsschutz — regelmaBig nicht die Gefahr besteht, dass der Antragsgegner Anspriiche
vereiteln oder Beweise beiseiteschaffen konnte. In der Verhinderung solcher Vereitelungen liegt aber
einer der Zwecke des § 937 Abs. 2 ZPO. Dies spricht dafiir, der Gegenseite regelmiBig rechtliches

Gehor zu gewéhren.

Daraus entwickelt die Praxis eine neue Antragsvoraussetzung im Verfahren auf Erlass einer
einstweiligen Verfligung (OLG Ko6ln GRUR 2021, 505 Rn. 46 — Dairy Gold). Bei der Antragstellung
muss der Antragsteller zugleich das Schreiben vorlegen, durch das der Antragsgegner die
Abmahnung abgelehnt hat (Ablehnungsschreiben). Aus diesem kann das Gericht idR. die
abweichende tatsdchliche und rechtliche Beurteilung durch den Antraggegner entnehmen, und
diesem wird in jedem Fall rechtliches Gehor gewidhrt. Die Folgerungen sind weitreichend: Denn
verschweigt der Antragssteller das Ablehnungsschreiben bzw. behauptet, ein solches nie erhalten zu
haben, begeht er einen Prozessbetrug und die einstweilige Verfligung kann nach § 826 BGB
(Fallgruppe: Rechtskraftdurchbrechung) kassiert werden.
Das OLG kniipft die Zuléssigkeit des Antrags an folgende Voraussetzungen

= Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung muss unmittelbar nach Ablauf der in der

Abmahnung gesetzten angemessenen Frist eingereicht werden.
= Das Unterlassungsbegehren muss mit dem in der Abmahnung geltend gemachten Anspruch

identisch sein.
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= Schlieflich muss der Antragsteller das Ablehnungsschreiben der Gegenseite auf die

Abmahnung mit einreichen.

e) Abschlussschreiben

Nach Erlass der einstweiligen Verfiigung kann ein weiteres langwieriges Verfahren dadurch
verhindert werden, dass der Gegner die einstweilige Verfiigung auf ein Abschlussschreiben des
Klégers hin anerkennt. Ist nimlich gegen die Gegenseite eine einstweilige Verfligung ergangen, steht
dieser nach der Rechtsprechung ein Zeitraum von zwei Wochen zu, innerhalb dessen sie die
Gegenseite dariiber informieren muss, ob sie ein Rechtsmittel gegen den Beschluss einlegt oder nicht.
Versdumt sie den Hinweis innerhalb dieser Frist und legt doch ein Rechtsmittel ein, trégt sie nach §§
280 Abs. 1 Satz 1, 241 Abs. 2 BGB etwa die Kosten eines iiberfliissig gewordenen
Abschlussschreibens, das der Antragsteller/Kléager erstellt hat (BGH, 9.2.2023 —1ZR 61/22 — Kosten
fiir Abschlussschreiben II).

Die Abgabe eines Vertragsstrafeversprechens ist im Abschlussschreiben nicht iiblich und kann
auch nicht verlangt werden. Ausschlaggebend ist, dass der Kldger nun aus der einstweiligen
Verfiigung gegen die andere Seite vollstrecken kann und auf einen Anspruch aus § 339 Satz 2 BGB

zwecks Rechtsdurchsetzung nicht angewiesen ist.

6. Die Anrufung von Einigungsstellen (§ 15 UWG)

Einigungsstellen werden bei der Industrie- und Handelskammer eingerichtet, um einen
Vergleichsvorschlag zu erarbeiten (Abs. 6 Satz 1), den die Parteien annehmen konnen (Abs. 7). Es
handelt sich nicht um Schiedsgerichte, da keine Entscheidung getroffen wird. Der Vorsitzende muss
Volljurist sein; ferner miissen mindestens zwei Beisitzer bestellt werden. Die Besetzung der Beisitzer
muss in Verbraucherangelegenheit paritdtisch erfolgen. Sind Verbraucher betroffen, kann die
Einigungsstelle nach § 15 Abs. 3 Satz 2 UWG auch ohne Zustimmung der anderen Seite angerufen
werden. Ein Gericht kann die Verhandlung aussetzen und die Sache an die Einigungsstelle verweisen
(Abs. 10 Satz 1). Dies ist im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes jedoch nur eingeschrankt

moglich (Abs. 10 Satz 2). Die praktische Bedeutung der Einigungsstellen ist grof3.
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B. BESONDERER TEIL
I. Aggressive Geschiftliche Handlungen (§ 4a UWG)

1. Uberblick

Aggressive geschiftliche Handlungen iSd. § 4a UWG hindern den Verbraucher an einer informierten
Entscheidung nach §§ 3 Abs. 2, 2 Abs. 1 Nr. 11 UWG, indem sie in den Prozess der
Informationsverarbeitung eingreifen. Auch wenn dem Verbraucher sidmtliche fiir seine
Nachfrageentscheidung benétigten Informationen vorliegen, kann ihn doch der von der aggressiven
geschiftlichen Handlung ausgehende Druck an deren rationalen Verarbeitung hindern. § 4a UWG
setzt die Art. 8 und 9 der UGP-RL um, die bei der Auslegung der Norm beriicksichtigt werden

miissen.

Die Schwarze Liste sieht in den Nr. 24 bis 32 Per-Se-Verbote fiir bestimmte aggressive geschéftliche
Handlungen vor. Fiir diese Normen gelten folgende Prinzipien (vgl. bereits oben S. 13 ff.):

(a) Es handelt sich um Per-Se-Verbote, die keine Priifung der Spiirbarkeit voraussetzen.

(b) Aus ihnen sind begrenzte Umkehrschliisse auf erlaubte geschiftliche Handlungen mdoglich.

(c) Die Tatbestinde konnen weder durch Analogie noch durch teleologische Reduktion in ihrem

Anwendungsbereich verdndert werden.

2. Aufbau des § 4a UWG
Ein Problem bei der Anwendung des § 4a UWG besteht darin, dass das Spiirbarkeitskriterium im

Normtext an mehreren Stellen erwéhnt wird. Deshalb empfiehlt sich folgender Aufbau:

(1) Es muss eine der in Abs. 1 Satz 1 vorgesehenen Formen von aggressiver geschiftlicher Handlung
vorliegen. Der in der Norm erwéhnte Kanon ist abschlieBend. Denn die Anwendung des § 4a UWG
muss den Art. 8§ f. UGP-RL geniigen, die eine vollharmonisierende Regelung treffen, von der im

deutschen Recht nicht abgewichen werden darf. In Betracht kommen:

aa) Eine Belistigung (§ 4a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1): Es geht um die Uberwindung von
Widerstand beim Betroffenen, der eine bestimmte Handlung nicht wiinscht. In
Abgrenzung zu Nr. 2 geht der Rechtsverletzer eher durch Hartnéckigkeit (vergleichbar § 7
Abs. 2 Nr. 1 UWG) als durch Erzeugung einer Zwangswirkung vor.

bb) Notigung, einschlieBlich der Anwendung korperlicher Gewalt: Es geht um die
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Entfaltung einer Zwangswirkung, hinter der der Wille des Betroffenen zurticktritt. Hier
kann mit Vorsicht auf die Methode zur Konkretisierung des § 240 StGB zuriickgegriffen
werden. Der Begriff ist jedoch autonom nach MaB3gabe der UGP-RL auszulegen.

cc) Den praktisch wichtigsten Tatbestand stellt die unzulissige Beeinflussung (§ 4a Abs.
1 Satz 2 Nr. 3) dar. Eine Legaldefinition findet sich in § 4a Abs. 1 Satz 3 UWG. Dabei
geht es um eine Machtausiibung, die eine informierte Verbraucherentscheidung
erheblich erschwert. Vorausgesetzt ist eine Druckausiibung auf die Entscheidung nach
§§ 3 Abs. 2,2 Abs. I Nr. 11 UWG. Aus dem Wortlaut des § 4a Abs. 1 Satz 3 UWG (vgl.
auch Art. 2 lit. j UGP-RL!) folgt, dass es nicht notwendig um den Einsatz kdrperlicher
Gewalt gehen muss. Die Machtausiibung muss jedoch aufgrund einer Machtstellung
erfolgen. Diese kann in einer konkreten, einmaligen Situation bestehen (situative
Machtstellung; Beispiel: der Werbetreibende spricht den Verbraucher unmittelbar nach
dem Tod eines Angehorigen aktiv auf Bestattungsdienstleistungen an) oder sie kann sich
aus einer etablierten sozialen Struktur ergeben (strukturelle Machtausiibung).
Wichtiger als diese Unterscheidung erscheint jedoch wie Wirkung auf den
Verbraucher.

(aa) Es muss sich um eine Stellung handeln, aus der heraus der Téter einseitig auf den
Entscheidungsprozess des Verbrauchers nach §§ 3 Abs. 2, 2 Abs. 1 Nr. 11 UWG
einwirken kann.

(bb) Dabei ist gedanklich zwischen der Machtausiibung und ihrer Spiirbarkeit
(Erheblichkeit) ihrer Ausiibung zu unterscheiden.

(2) Die aggressive geschiftliche Handlung muss aufgrund einer Gesamtbetrachtung anhand der
Kriterien des Abs. 2 verboten sein. Entsprechend dem Schutzzweck des § 4a UWG zielt die
Gesamtbetrachtung auf den Schutz der informierten Verbraucherentscheidung nach §§ 3 Abs. 2, 2
Nr. 11 UWG.

3) Erheblichkeit/Spiirbarkeit

Das Erfordernis ist — wie bereits ausgefiihrt — an mehreren Stellen im Normtext (§ 4a Abs. 1 Satz 1,
Satz 2 und Satz 3 UWG) erwdhnt. Wie stets geht es um die Wahrung des
VerhidltnismaBigkeitsgrundsatzes nach Erwdgungsgrund 6 Satz 2 der UGP-RL. Als
Marktordnungsrecht (vgl. auch § 1 Abs. 1 Satz 2 UWG) ist das UWG fener nur dort berufen, wo ein
Effekt auf dem Markt iiberhaupt spiirbar ist. Hinzu tritt ein Schutz der Wettbewerbsfreiheit, die

gefdhrdet wird, wenn auch kleinere VerstoBBe gegen das UWG ohne nennenswerte Auswirkungen
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verfolgt werden. Konkret stellt sich die Frage, wie intensiv die aggressive geschiftliche Handlung in
die informierte Verbraucherentscheidung nach §§ 3 Abs. 2, 2 Abs. 1 Nr. 11 UWG eingreift und
inwieweit der Schutz der Freiheit des Wettbewerbs dazu zwingt, eine geringfiigige Irritation in diese
Richtung hinzunehmen.

Fille aggressiver Werbung sind in der Praxis vergleichsweise selten. Ein aktuelles Beispiel liefert

OLG Frankfurt — Corona-Reisegutschein

(OLG Frankfurt a. M., 15.9.2022 — 6 U 191/21 — Corona-Reisegutschein) Als pandemiebedingt die
von R gebuchte Reise nicht stattfinden kann, schreibt ihm der Veranstalter, dass er ihm eine
Umbuchungsmdglichkeit anbieten werde, bittet R jedoch, wegen der zurzeit bestehenden Uberlastung
bis dahin von einer Kontaktaufnahme abzusehen.

Das OLG erkennt darin noch keine unzulédssige Beeinflussung, da es an der Ausnutzung einer
situativen Machtposition fehle. V verursacht durch die Bitte, keinen Kontakt aufzunehmen, keinen
Druck, der den Verbraucher von einer informierten Verbraucherentscheidung nach §§ 3 Abs. 2, 2
Abs. 1 Nr. 11 UWG abhalten kann. Vielmehr kann ein durchschnittlicher Verbraucher in der Position
des V weiterhin seine Interesse an einer Umbuchung oder Riickerstattung gegeneinander abwégen.
V driangt ihn nicht dazu, die Umbuchungsmdglichkeit wahrzunehmen.

Ubungsfall Regenwaldprojekt

(BGH GRUR 2007, 247 — Regenwaldprojekt I) Bei B handelt es sich um eine Brauerei, die mehrere
Monate mit dem sog. ,,Krombacher Regenwaldprojekt im Internet warb. Dort verwendete sie
folgenden Text: ,,Schiitzen Sie 1 m? Regenwald. Die Krombacher Regenwald-Aktion lduft vom
01.05. bis 31.07. In diesem Zeitraum wird mit jedem gekauften Kasten Krombacher 1 m? Regenwald
in Dzanga Sangha nachhaltig geschiitzt. Dies stellt der WWF Deutschland sicher.*

K, eine konkurrierende Brauerei, stort sich an dieser Kampagne und hat beim Landgericht, das fiir
den Bezirk am von Sitz B zustdndig ist, eine einstweilige Verfligung beantragt, in der sie sich auf
§ 4a UWG stiitzt. Hat ein Antrag auf dieser Grundlage Erfolg?

Losungsvorschlag
Der Antrag des K auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung nach §§ 935, 940 ZPO gegeniiber B ist

erfolgreich, wenn er zuldssig und begriindet ist.

1. Zulassigkeit

a) Zustandig fiir den Antrag ist das Landgericht (§ 14 Abs. 1 UWG) am Sitz des B (§ 14 Abs. 2 Satz
1 UWG, 17 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Fraglich ist, ob alternativ dazu gemil3 § 14 Abs. 2 Satz 2 UWG eine
ortliche Zustandigkeit am Tatort als Ort der Niederlassung der K in Betracht kommt. Der Tatort kann
am Ort der Tathandlung, aber auch am Ort des Erfolgseintritts liegen. Der Erfolg ist hier am Sitzort
des K eingetreten. Der Begriindung eines Gerichtsstandes dort kdnnte jedoch § 14 Abs. 2 Satz 3 Nr.
1 UWG entgegenstehen, wenn B den Verstol3 im elektronischen Geschiftsverkehr begeht. Threm
Zweck nach soll die Einschriankung die Begriindung einer Vielzahl sog. fliegender Gerichtsstidnde bei

Rechtsverletzungen verhindern, die im Internet begangen werden. Denn dabei kommt regelméBig
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eine Vielzahl von Erfolgsorten in Betracht. Dies will § 14 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 UWG gerade

verhindern. Ein Gerichtsstand am Sitz des K kommt daher nicht in Betracht.

b) K behauptet einen Verfiigungsanspruch aus § 8 Abs. 1 Satz 1 iVm. §§ 3, 4a Abs. 1 Satz 2 Nr. 3
UWG.

c¢) Der Verfiigungsgrund, die Eilbediirftigkeit, wird nach § 12 Abs. 1 UWG widerleglich vermutet.

Ein dringlichkeitsschédliches Verhalten auf Seiten des K ist nicht erkennbar.

2. Begriindetheit

Wegen der unwiderlegten Vermutung des Verfiigungsgrundes nach § 12 Abs. 1 UWG kommt es fiir
die Begriindetheit der Klage allein darauf an, ob K gegen B ein Anspruch aus § 8 Abs. 1 Satz 1 iVm.
§§ 3, 4a UWG zusteht

a) Als unmittelbarer Konkurrent des B ist K aus § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG aktivlegitimiert.

b) Fraglich ist jedoch, ob die Werbeaktion des B eine geschiftliche Handlung nach §§ 3 Abs. 1, 2
Abs. 1 Nr. 2 UWG darstellt. Entsprechend Erwigungsgrund 7 Satz 2 der UGP-RL kommt es darauf
an, ob der Schwerpunkt der Tatigkeit des B im Warenabsatz oder — darin ldge hier die Alternative —
in der Grundrechtsausiibung liegt. Das umweltpolitische Engagement der B konnte Ausdruck ihrer
Meinungsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG sein. Erwdgungsgrund 7 Satz 2 UGP-RL gebietet
jedoch ebenso, dass eine Handlung, deren Schwerpunkt in der Werbung und Vermarktung von Waren
liegt, dem Anwendungsbereich des UWG nicht deshalb entzogen werden darf, weil sie daneben auch
grund- oder verfassungsrechtlich geschiitzte Interessen berlihrt. Denn andernfalls wire das
Wettbewerbsrecht zu leicht zu umgehen. Einer verbleibenden wertsetzenden Bedeutung der
Grundrechte und des Verfassungsrechts kann in diesen Féllen stets auch bei der Konkretisierung der
Unlauterkeit ausreichend Rechnung getragen werden. Vorliegend zielt die Handlung des B vor allem
auf den Absatz seines Bieres. Dabei erregt er Aufmerksamkeit und Nachfragebereitschaft durch das
populdre Bemiihen um einen Schutz des Regenwaldes. Diese MaBBnahme erscheint folglich als Mittel,
zur Verfolgung des Absatzzwecks und stellt nicht Schwerpunkt der Tatigkeit des B dar. Eine
geschiftliche Handlung liegt demnach vor.

3. Voraussetzungen des § 4a UWG
a) Aggressive Handlung nach § 4a Abs. 1 Satz 2 UWG

Jirgen Oechsler, Uni Mainz, Skript zum UWG, 2024



80

Unlauter iSd. § 8 Abs. Satz 1, 3 Abs. 1 UWG handelt B jedoch nur, wenn er eine verbotene aggressive
geschéftliche Handlung iSd. § 4a Abs. 1 Satz 1 UWG vorgenommen hat.

aa) Als verbotene Handlungsform kommt vorliegend eine unzulidssige Beeinflussung nach § 4a Abs.
1 Satz 2 Nr. 3 UWG in Betracht. Dies setzt die Ausnutzung einer Machtposition gegeniiber dem
Verbrauchern voraus. Fraglich ist bereits, ob B vorliegend eine solche Machtposition einnahm. Diese
konnte sich durch den Appell an das umweltpolitische Gewissen der Verbraucher ergeben. Fraglich
ist, ob die Fiahigkeit des B, einschldgige Skrupel bzw. Wertvorstellungen der Verbraucher zu
aktivieren, dieser Anforderung geniigt.

Der Wortlaut des § 4a Abs. 1 Satz 3 UWG legt es nahe, dass es fiir die unzulédssige Beeinflussung
nicht zwingend auf die Anwendung oder Androhung von korperlicher Gewalt ankommt. Dafiir
spricht auch ein Umkehrschluss aus § 4a Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 UWG. MaBgeblich erscheint vor allem
der Zweck des § 4a UWG, die informierte Verbraucherentscheidung nach §§ 3 Abs. 2,2 Nr. 11 UWG
vor unsachlicher Beeinflussung zu schiitzen. Auf dem Markt kann sich das 6konomische effizienteste
Angebot wiederum nur dann durchsetzen, wenn der Verbraucher eine rationale
Nachfrageentscheidung auf der Grundlage moglichst umfassender Informationen treffen kann. Bei
der in § 4a Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 und Satz 3 UWG vorausgesetzten Machtposition muss es sich daher
um eine Position der Uberlegenheit handeln, aus der heraus dieser Prozess einseitig zu Lasten eines
effizienten Wettbewerbs beeinflusst werden kann. Trennt man die Frage der Einflussnahme,
systematisch von der nach der Spiirbarkeit, liegt eine unzulédssige Beeinflussung nicht fern. Denn
umweltpolitische Anliegen genieen in der tagespolitischen Debatte einen hohen Stellenwert. Durch
den Appell an das umweltpolitische Gewissen der Verbraucher kann B daher die Entscheidung der
Verbraucher potenziell in eine andere Richtung lenken.

Hinweis: Bereits hier ist ein anderes Ergebnis vertretbar.

b) Unlauterkeit

Fraglich ist jedoch, ob die von der aggressiven geschéftlichen Handlung ausgehende Druckausiibung
auch unlauter ist. Die Unlauterkeit ist dabei auf der Grundlage einer Gesamtbetrachtung nach § 4a
Abs. 2 UWG festzustellen.

Der Vergleich mit den Regelbeispielen der Nr. 2 und Nr. 3 spricht zundchst gegen eine unlautere
Beeintrachtigung. Denn beide setzen eine erheblich stirkere Einwirkung auf das
Verbraucherverhalten, etwa durch Beleidigung oder die Ausnutzung von Ungliickssituationen,
voraus. Die darin zum Ausdruck kommenden hohen Anforderungen an ein unlauteres aggressives
Verhalten entsprechen dem in Erwédgungsgrund 6 Satz 2 UGP-Richlinie zum Ausdruck kommenden

VerhédltnisméBigkeitsprinzip, das einer einseitiger Verwirklichung des Verbraucherschutzes zu
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Lasten der Wettbewerbsfreiheit entgegensteht. Dies spricht bereits gegen eine verbotene aggressive
geschiftliche Handlung. In jedem Fall diirfte dieser jedoch die im Gesetz vorausgesetzte spiirbare

Wirkung auf das Marktgeschehen fehlen.

¢) Spiirbarkeit

Das Merkmal der Spiirbarkeit ist in allen drei Séitzen des § 4a Abs. 1 UWG als
Tatbestandsvoraussetzung vorausgesetzt. Es hat eine doppelte Funktion: Einerseits setzt der Zweck
des UWG als Marktordnungsrecht gem. § 1 Abs. 1 Satz 2 UWG voraus, dass eine verbotene
Verhaltensweise auch auf dem Markt spiirbar wird. Andererseits gebietet der in Erwédgungsgrund 6
Satz 2 UGP-RL vorausgesetzte VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz, zum Schutz der Wettbewerbsfreiheit
den Anwendungsbereich des Wettbewerbsrechts auf Wettbewerbsverstole von Gewicht zu
einschrinken. Wendet man diese Kriterien auf den Fall an, kommt eine spiirbare Marktauswirkung
eher nicht in Betracht. Zwar mag der Adressatenkreis der von B ausgegebenen Werbung fiir
umweltpolitische Themen motiviert sein. Doch wird dieser Effekt wesentlich durch den Umstand
abgeschwicht, dass die Nachfrage nach Bier in den groBen Warenhdusern und Superméirkten
weitgehend anonym und ohne konkreten Appell an das Umweltgewissen erfolgt. Auch sind fiir den
durchschnittlichen Verbraucher iSd. § 3 Abs. 4 Satz 1 UWG die von B verfolgten absatzpolitischen
Ziele zu gut durchschaubar, als dass er sich von dieser ins Gewissen reden liele. Deshalb entfaltet
die Werbung des B hochstens minimale Ablenkungseffekte, wenn es um die
Verbraucherentscheidung nach §§ 3 Abs. 2 Satz 1,2 Abs. 1 Nr. 11 UWG iiber die zentralen Merkmale
des Angebots von K (Preis, Warenqualitdt usw.) geht. Der B anzulastenden aggressiven Handlung

fehlt daher in jedem Fall die spiirbare Wirkung auf dem Markt.

b) Zwischenergebnis

Eine aggressive Handlung liegt nicht vor.

4. Ergebnis
Der Anspruch besteht nicht.

II1. Ergebnis
Der Antrag nach §§ 935, 940 ZPO ist zuldssig, jedoch unbegriindet.
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Ubungsfall Kunden werben Kunden
(Hinweis: Es handelt sich um eine Zusatzfrage aus einer Originalschwerpunktklausur)

Die Stadt A hat ein neues Thermalbad errichtet und beabsichtigt, dessen Besuch unter anderem durch
Laienwerber zu vermarkten. A will zu diesem Zweck Eintrittskarten fiir die Therme an nicht geschulte
Verkaufspersonen ab 18 Jahren (Hausfrauen, Rentner, Studenten usw.) verduBern. Dabei besteht eine
Mindestabnahmepflicht fiir Karten im Wert von 500 €, fiir die der Werber an A jeweils 400 € zu
entrichten hat. Allerdings steht dem Werber kein Umtauschrecht zu, wenn ihm der Verkauf der
Eintrittskarten an Dritte misslingt. Mit Blick auf das UWG hat man Skrupel, ob der Markt durch diese
Art von Werbern nicht zu aggressiv iSd. § 4a UWG bearbeitet werden konnte. Lohnt es sich eine
Schutzschrift beim LG A im Hinblick auf § 4a UWG zu hinterlegen?
Losungsvorschlag
Die Hinterlegung einer Schutzschrift nach § 945a ZPO lohnt sich, wenn A dadurch den Erlass einer

einstweiligen Verfligung nach §§ 935, 940 ZPO abwenden kann.

A. Zulissigkeit eines Antrags

Fraglich ist zundchst, ob ein moglicher gegen A gerichteter Antrag zulédssig wire.

A muss nach § 14 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 UWG mit einem Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Verfiigung beim Landgericht in A rechnen. Geht ein Aktivlegitimierter nach § 8 Abs. 3 Nr. | UWG
vor, kommt auch ein Gerichtsstand am Erfolgsort der unerlaubten Handlung nach § 14 Abs. 2 Satz 2
UWG in Betracht.

Dabei kann ein Verfligungsanspruch aus §§ 8 Abs. 1 Satz 1, 3, 4a UWG behauptet werden, wobei der
Verfiigungsgrund nach § 12 Abs. 1 UWG vermutet wiirde.

B. Begriindetheit

Wenn die Vermutung des Verfligungsgrundes nach § 12 Abs. 1 UWG von A nicht widerlegt werden
kann, wire der Antrag nach §§ 935, 940 ZPO begriindet, wenn dem Antragsteller ein
Unterlassungsanspruch nach §§ 8 Abs. 1 Satz 1, 3, 4a UWG zustiinde.

I. Allgemeine Voraussetzungen
Die Aktivlegitimation des Antragsstellers nach § 8 Abs. 3 UWG vorausgesetzt, stellt sich die Frage,
ob ein Anspruch aus §§ 8 Abs. 1 Satz 1, 3 Abs. 1, 4a UWG besteht.

1. Dieser setzt zundchst eine geschéftliche Handlung iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG voraus. Fraglich
ist jedoch, ob A als Unternehmer iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 8 UWG eine Forderung des Absatzes gerichtete
Handlung vornimmt. Zweifel konnten daraus resultieren, dass A als oOffentlich-rechtliche

Gebietskorperschaft verfasst ist und dabei Dienstleistungen eines kommunalen Betriebs vermarktet.
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Ausgehend vom Marktordnungszweck des UWG miissen beim Handeln o6ffentlich-rechtlich
verfasster Trager jedoch zwei Félle unterschieden werden. Hoheitliches Handeln staatlicher Trager
kann mangels Bezugs zur Absatztitigkeit nicht am Ma@stab des UWG gemessen werden und stellt
daher keine geschiftliche Handlung teil. Wird der Staat jedoch fiskalisch tdtig, nimmt er also wie
jeder andere Unternehmer am Wettbewerb teil, miissen fiir ihn auch die allgemeinen
Marktordnungsregeln gelten. Daher ist geschéftliches Handeln nach der Rechtsprechung des BGH
nur sicher auszuschlieBen, wenn der Tréger aufgrund einer speziellen Ermachtigungsgrundlage tétig
wird (vgl. oben S. 27). Dies ist vorliegend nicht der Fall. Danach kommt es auf eine
Gesamtbetrachtung mit dem Ziel der Kldrung der Frage an, ob der Schwerpunkt der Tatigkeit im
Bereich der offentlich-rechtlichen Verwaltung oder im Warenabsatz liegt. Diese Betrachtungsweise
legt Erwdgungsgrund 7 Satz 2 der UGP-RL nahe, der fiir die Anwendbarkeit des UWG auf den
Schwerpunkt der jeweiligen Tétigkeit abstellt. Vorliegend nimmt A danach keine hoheitliche
Tétigkeit wahr, sondern vertreibt wie ein privater Tréger seine Dienstleistungen im Béderbereich.
Dann muss fiir ihn auch das UWG genauso wie fiir seine privatrechtlich verfassten Konkurrenten

gelten. Eine geschéftliche Handlung liegt danach vor.

II. § 44 UWG

1. Aggressive geschiiftliche Handlung

Fraglich ist, ob A eine aggressive geschéftliche Handlung iSd. § 4a Abs. 1 Satz 1 UWG plant. In
Betracht kommt eine unzuldssige Beeinflussung nach § 4a Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UWG. Dies setzt die
Ausnutzung einer Machtposition gegeniiber den Verbrauchern voraus. Wie aus § 4a Abs. 1 Satz 3
UWG hervorgeht, kommt es dabei nicht auf die Ausiibung oder Androhung korperlicher Gewalt,
sondern nur auf eine Druckausiibung an. In der Sache geht es darum zu verhindern, dass ein
Verbraucher die ihm vorliegenden Informationen rational verarbeiten kann und dass er eine
informierte Verbraucherentscheidung nach §§ 3 Abs. 2, 2 Abs. 1 Nr. 11 UWG trifft. Das UWG zielt
jedoch auf eine Ordnung der Marktverhéltnisse, bei der das effizienteste Produkt auf dem Markt
erfolgreich ist, weil der Verbraucher iiber seine Vorteile informiert ist und in seiner
Nachfrageentscheidung nicht durch sachfremde Erwégungen beeintrichtigt ist. Vorliegend kommt

jedoch gerade eine sachwidrige Beeinflussung durch Druckausiibung in Betracht.

Die unzuldssige Handlung der A konnte in der Einschaltung von Laienwerbern bestehen, da diese
einerseits im Vertrieb ungeschult sind und andererseits von A durch die Mindestabnahmemenge unter
erheblichen finanziellen Druck gesetzt werden. Dies impliziert die Gefahr, dass sich diese Werber

vor allem an den eigenen Freundes-, Verwandten- und Bekanntenkreis wenden und dort Gefiihle der
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personlichen Verbundenheit ausnutzen (BGH NJW 2006, 3203 — Kunden werben Kunden, Rn. 18).
In der Leitentscheidung hilt der BGH die Einschaltung von Laienwerbern grundsitzlich fiir zuldssig,
erkennt jedoch die Gefahr, dass durch eine zu hohe positive oder negative Anreizsetzung zum
Vertrieb Laienwerber einen erheblichen leistungsfremden Druck auf Freunde, Verwandte und
Bekannte ausiiben konnen, weil ihnen aus geschéftlicher Unerfahrenheit andere Absatzmoglichkeiten
verschlossen sind. Vorliegend kann sich deshalb die Unlauterkeit daraus ergeben, dass A neue
Kunden nicht dadurch gewinnt, dass diese sich aufgrund einer informierten Verbraucherentscheidung
nach §§ 3 Abs. 2, 2 Abs. 1 Nr. 11 UWG fiir das Angebot der A entscheiden, sondern weil die
Laienwerbern der A den Kunden gegeniiber Gefiihle personlicher Verbundenheit, Schamgefiihle,
nein zu sagen bzw. den schlichten Wunsch der Kunden ausnutzen werden, dem Laienwerber einen
Vorteil zukommen zu lassen (vgl. dazu BGH a.a.0. Rn. 19). Damit wiirde die gesetzliche Regelung,

die dem effizientesten Angebot zum Markterfolg verhelfen will, ihre Wirkung verfehlen.

bb) Unlauterkeit nach § 4a Abs. 2 UWG

Fraglich ist jedoch, ob die Druckausiibung auch unlauter ist. Dies ergibt sich im Wege einer
Gesamtbetrachtung auf der Grundlage der Regelbeispiele des § 4a Abs. 2 UWG. Das Gesetz setzt flir
ein unlauteres Verhalten Umsténde von einiger Schwere (vgl. § 4a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UWG) bzw.
sogar eine Zwangslage (§ 4a Abs. 2 Satz 2 UWG) voraus. Dies entspricht Art. 9 lit. ¢ UGP-RL (RL
2005/29/EG), der wegen seiner vollharmonisierenden Wirkung (Artt. 3 Abs. 4, 4 UGP-RL) als
Auslegungshilfe zu beachten ist. Deshalb kommt unlauteres Verhalten im Rahmen des § 4a Abs. 2
UWG nur in Betracht, wenn auf die Laienwerber ein besonders grofer Druck ausgeiibt wird, den sie

an Freunde, Verwandten und Bekannten weitergeben.

cc) Spiirbarkeit

Fraglich ist, ob dieses Verhalten auch auf dem Markt spiirbar wird. Die Spiirbarkeit liegt den drei
Sdtzen des § 4a Abs. 1 UWG zugrunde: Sie ist Voraussetzung des Verbotstatbestandes (Satz 1), als
auch Tatbestandsmerkmal des Begriffs der aggressiven geschéftlichen Handlung (Satz 2). § 2 Abs. 1
Nr. 11 UWG stellt klar, das die unterschiedlichen Wendungen in Satz 1 und 2 einheitlich auf das
Spiirbarkeitskriterium zielen. In der Sache beruht die Spiirbarkeit auf der Uberlegung, dass das UWG
als Marktordnungsrecht dort keine Anwendung finden kann, wo eine geschiftliche Handlung keinen
Einfluss auf das Marktgeschehen hat. Auch folgt das Spiirbarkeitskriterium aus dem
VerhéltnisméBigkeitsprinzip des Erwégungsgrunds 6 Satz 2 der UGP-Richtlinie. In der vorliegenden
Konstellation setzt die Spiirbarkeit voraus, dass die positiven und negativen Anreize, die der Prinzipal
gegeniiber dem Laienwerber setzt, ein erhebliches Gewicht erreichen. Der BGH hat in der

Leitentscheidung aus dem Jahre 2006 eine Pramie i.H.v. 30 € im Hinblick auf den erforderlichen
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Einwirkungsgrad nicht ausreichen lassen. Diese allein geniige nicht, um die Laienwerber zu der
erforderlichen aggressiven Art der Marktbearbeitung zu veranlassen (BGH a.a.0. Rn. 16 f.).
Vorliegend tritt allerdings hinzu, dass Laienwerber akquiriert werden, die erfahrungsgemélf iiber
vglw. kleine Einkommen verfligen: Hausfrauen, Studenten, Rentner. Wenn diese gegeniiber A i.H.v.
400 € in Vorlage treten miissen, entstechen zwei Arten von Anreize: der erste liegt in der
Verdienstmoglichkeit von 100 €, der zweite aber im Verlust der 400 €, der aus Sicht dieser Werber
eine erhebliche negative Anreizsetzung auf die Laienerwerber entfalten diirfte. Dadurch droht die
Gefahr, dass die Laienwerber einen ebenso erheblichen Druck auf die ihnen personlich verbundenen
Personen ausiiben, von einer informierten Verbraucherentscheidung nach §§ 3 Abs. 2, 2 Abs. 1 Nr.
11 UWG abzuhalten. Dies wiederum entspricht eine erhebliche Beeintrachtigung der

Entscheidungsfreiheit iSd. § 4a Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UWG.

dd) Zwischenergebnis: Eine unlautere aggressive Handlung nach § 4a UWG liegt vor.

3. Beteiligung der A nach § 830 Abs. 2 BGB

A wird die aggressive Werbung gegeniiber den Verbrauchern nicht in eigener Person betreiben.
Fraglich ist, ob sie als Beteiligte nach § 830 Abs. 2 BGB fiir die aggressiven Werbepraktiken der
Laienwerber verantwortlich wére. Das UWG kennt nach herrschendem Versténdnis keine allgemeine
Storerhaftung, wie sie etwa im Bereich des Immaterialgiiterschutzes Anwendung findet (BGH GRUR
2011, 152 — Kinderhochstiihle im Internet I, Rn. 48). Deshalb ist — auBBerhalb von Spezialnormen (§ 8
Abs. 2 UWG) — eine Person nicht ohne eigenes Verschulden fiir die Wettbewerbsversto3e einer
anderen verantwortlich. Allerdings wird auch im UWG fiir Téterschaft und Teilnahme gehaftet
(allgemein jetzt, ohne ausdriickliche Erwéhnung des § 830 BGB: BGH GRUR 2015, 1025 — TV-
Wartezimmer, Rn. 16 f.; vgl. insbesondere auch oben S. 30). Dies spricht fiir die Anwendbarkeit des
§ 830 Abs. 2 BGB, weil es sich beim UWG um Sonderdeliktsrecht handelt. Eine Anstiftung nach
§ 830 Abs. 2 BGB setzt wiederum ein Bestimmen des Haupttéters zur Tat und den doppelten
Anstiftervorsatz im Hinblick auf die Haupttat und die Anstiftung selbst voraus. Beides liegt bei A
vor, sobald er sich wie vorliegend rechtliche beraten lisst. A wiirde ohnehin die Laienwerber objektiv
zur Tat bestimmen und handelte mit Vorsatz im Hinblick auf den aggressiven Vertrieb der Ware,
wenn er in Kenntnis der Problemlage dies Vertriebspraktik betreiben wiirde. A wére danach

verantwortlich.

4. Ergebnis:
Die geplante Vertriebsstrategie ist als aggressive geschéftliche Handlung nach § 4a Abs. 1 Satz 1

UWG unlauter, wofiir A einstehen miisste. Ein Antrag nach §§ 935, 940 ZPO wire deshalb zuléssig
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und begriindet, was A durch eine Schutzschrift nicht verhindern kann. A wire daher zur Vermeidung

dieses Verhaltens nicht aber zum Hinterlegen der Schutzschrift zu raten.

IL Irrefithrende Werbung nach § 5 UWG

1. Uberblick

Irrefithrende Werbung gefdhrdet die informierte Verbraucherentscheidung nach §§ 3 Abs. 2, 2 Abs.
I Nr. 11 UWG in anderer Weise als aggressive Werbung (§ 4a UWG). Wihrend letztere den
Verbraucher bei der rationalen Verarbeitung der ihm vorliegenden Informationen stort, verhindert
irrefiihrende Werbung, dass der Verbraucher iiberhaupt an die zutreffenden Informationen gelangt.
Auch dadurch wird die Schiedsrichterrolle des Verbrauchers iiber die Effizienz der miteinander
konkurrierenden Angebote zum Nachteil der Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs beeintrachtigt. Das
Gesetz regelt irrefiihrende Werbung in den §§ 5 bis 5b UWG. Dabei setzt § 5 UWG den Art. 6 UGP-
RL um, der sich auf irrefithrende Handlungen bezieht, wéihrend die §§ 5a f. UWG die irrefiihrende
Handlung nach Mal3gabe des Art. 7 UGP-RL regeln.

Bei der Anwendung des § 5 UWG ist zu beachten, dass Nr. 1 bis Nr. 23c der SL zu § 3 Abs. 3 UWG
Sonderfille der irrefiihrenden Werbung regeln. Diese Normen gehen den §§ 5 bis Sb UWG als
Spezialtatbestdnde vor. Fiir die Normen der SL gelten folgende Prinzipien (vgl. bereits oben S. 13
ff.):

(a) Es handelt sich um Per-Se-Verbote, die keine Priifung der Spiirbarkeit voraussetzen.

(b) Aus ihnen sind begrenzte Umkehrschliisse auf erlaubte geschiftliche Handlungen mdoglich.

(c) Die Tatbestinde konnen weder durch Analogie noch durch teleologische Reduktion in ihrem

Anwendungsbereich verdndert werden.

2. Priifung des § 5 UWG
Die Priifung des § 5 UWG orientiert sich an der folgender Struktur:

a) Der Anspruchsgegner muss eine geschiftliche Handlung iSd. § 5 Abs. 1 UWG vornehmen. Damit
ist zundchst eine Handlung nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG bezeichnet. Diese besteht in Angaben iiber
einen der in § 5 Abs. 2 UWG genannten Gegenstinde. Beachten Sie bitte, dass es sich beim Katalog
des § 5 Abs. 2 UWG nicht um Regelbeispiele handelt. Vielmehr setzt die Norm den
vollharmonisierenden Katalog des Art. 6 Abs. 1 UGP-RL um (Hinweis: Die Frage ist umstritten).
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Entsprechend der Vollharmonisierung zielenden Zwecksetzung kann der Katalog daher nicht
erweitert werden. Andererseits sind die einzelnen Tatbestéinde des § 5 Abs. 2 UWG so weit gefasst,
dass sie simtliche denkbaren Gegenstdnde einer irrefithrenden geschiftlichen Handlung liickenhaft
erfassen. Aufmerksamkeit verdient auch, dass der Katalog des Art. 6 UGP-RL etwas anders gestaltet
ist als der des § 5 Abs. 2 UWG. Wieder ist der Vollharmonisierungsanspruch der UGP-RL in diesem
Zusammenhang zu beachten. Die Tatbestinde des § 5 Abs. 2 UWG miissen im Zweifel
richtlinienkonform iSd. Art. 6 Abs. 1 UGP-RL ausgelegt werden.

b) Es muss festgestellt werden, wie ein durchschnittlicher Verbraucher nach § 3 Abs. 4 Satz 1 UWG
die geschiftliche Handlung versteht.

c¢) Dieses Verstiandnis des Verbrauchers darf nicht mit der Wirklichkeit iibereinstimmen, sondern
muss auf einer Fehlvorstellung beruhen. Die Irrefiihrung wird dabei in einem eher seltenen Sonderfall
nach § 5 Abs. 4 Satz 1 UWG bei einer Werbung vermutet, die mit einer Preisherabsetzung fiir Ware

fiir eine unangemessen kurze Zeit wirbt

d) Erheblichkeit (Spiirbarkeit) des Irrefiihrungseffekts. Dieses Erfordernis folgt dulerlich aus
dem Tatbestandsmerkmal des § 5 Abs. 1 Satz 1 UWG ,,geeignet ist, den Verbraucher zu einer
geschéftlichen Entscheidung zu veranlassen, die andernfalls nicht getroffen hitte®. Aus dem Wortlaut
der Definitionsnorm des § 2 Abs. 1 Nr. 11 UWG ergibt sich, dass diese Formulierung ein Synonym
fiir eine spiirbare Beeinflussung darstellt. In der Sache leitet der BGH das Spiirbarkeitsprinzip jedoch
aus dem VerhiltnismaBigkeitsprinzip von Erwigungsgrund 6 Satz 2 UGP-RL her (BGH,
20.10.2021 —1ZR 17/21 —Identititsdiebstahl Il Rn. 41). Das Spiirbarkeitsprinzip ist dabei durch zwei
Sachaspekte gerechtfertigt:
= Als Marktordnungsrecht iSd. § 1 Abs. 1 Satz2 UWG kann das UWG nur Anwendung finden,
wo sich die Folgen der irrefilhrenden geschéftlichen Handlung auf dem Markt auch
auswirken.
= Zugleich schiitzt das Spiirbarkeitsprinzip die Wettbewerbsfreiheit: Die im Alltagsgeschift
nicht notwendig rechtskundigen Unternehmer sollen in ihrer Betdtigung auf dem Markt nicht
dadurch eingeschrinkt werden, dass auch Fehlverhalten von geringem Gewicht zum
Gegenstand eines Rechtsstreits wird. Denn jede Abmahnung und einstweilige Verfiigung
bindet die Kréfte der betroffenen Unternehmen. Dieser Effekt muss im Verhéltnis zum

verfolgten Marktordnungszweck stehen!

Vgl. folgende bekannte Beispiele fiir fehlende Spiirbarkeit:
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BGH Bundesdruckerei

(BGH 29. 3. 2007 - I ZR 122/04 — Bundesdruckerei) K geht gegen die B-GmbH vor, weil diese auf
dem Markt als ,,Bundesdruckerei auftritt. Urspriinglich befand sich B zwar im Alleineigentum der
Bundesrepublik Deutschland, wurde danach jedoch privatisiert. Die Geschéftsanteile der B hélt
mittlerweile ein A-Fonds und gerade nicht mehr die Bundesrepublik. B nimmt seitdem Druckauftrige
von Privatunternehmen an.

Die Verwendung der Geschéftsbezeichnung ,,.Bundesdruckerei” beeinflusst die Vorstellungen der
durchschnittlichen gewerblichen Kunden (beachte § 3 Abs. 4 Satz 1 zweiter Fall) vor allem im
Hinblick auf eine praktisch unbegrenzte Bonitéit und Insolvenzfestigkeit des Unternehmens (Rn. 27).
Diesen Vorstellungen sind jedoch wegen der Verfassung der B als GmbH nicht relevant. Aufgrund

der Haftungsbeschriankung des § 13 Abs. 3 GmbHG ist die Bonitét der Druckerei ohnehin auf das
Garantiekapital der Gesellschaft (Mindestsumme nach § 5 Abs. 1 GmbHG: 25.000 €) beschrénkt.

BGH Tageszulassung I1

(BGH 13.01.2000 - I ZR 253/97 — Tageszulassung II) B bewirbt ein Fahrzeug mit ,,Tageszulassung®,
obwohl das Kfz fiir 6 Tage zugelassen war und dann wieder abgemeldet wurde. Das Kfz hatte noch
keine Fahrleistung erbracht.

Die irrefithrender Handlung besteht zundchst darin, dass der durchschnittliche Verbraucher bei einer
,» Lageszulassung* von einer Zulassung das Kfz fiir einen einzigen Tag ausgeht (offen gelassen BGH
juris-Rn. 20). Doch wirkt sich diese Vorstellung nicht spiirbar auf die geschéftliche Entscheidung der
Verbraucher und damit auf den Markt aus. Zwar geht von der Zuschreibung ,,Tageszulassung® ein
besonderer Kaufanreiz fiir den durchschnittlichen Verbraucher aus. Denn Tageszulassungen dienen
der Absatzsteigerung des Kfz-Hindlers (dazu und zum Folgenden BGH juris-Rn. 25): Formal kann
der Wagen nicht mehr als Neuwagen eingeordnet werden und wird deshalb in einer fiir den
Verbraucher glinstigeren Preiskategorie gehandelt. Der Verbraucher erkennt einen moglichen
wirtschaftlichen Vorteil darin, ein wirtschaftlich neuwertiges Fahrzeug zum Preis eines gebrauchten
zu erhalten. Der Héndler wiederum erhoht auf diese Weise seine Verkaufszahlen und erzielt
Verkaufspramien gegeniiber dem Hersteller.

Die Irrefithrung tiber die Dauer der Zulassung des Fahrzeugs sieht der BGH jedoch zu Recht nicht
als erheblich (spiirbar) an, da es dem durchschnittlichen Verbraucher nicht auf diese selbst, sondern
auf den Umstand ankommz, dass das Fahrzeug noch nicht benutzt worden ist (BGH juris-Rn. 26).

Letzteres war aber der Fall.

In LG Diisseldorf, 18.2.2015 — 12 O 70/14, juris-Rn. 31 wird ein Internettarif mit gedrosselter
Dateniibertragungsgeschwindigkeit durch verkiirzende Angaben beworben, wobei die genauen

Informationen fiir den Nutzer erst {iber einen Link zu erreichen sind. Das LG hilt die zugrunde
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liegende geschiftliche Handlung zu Recht fiir erlaubt, weil die Internetnutzer an diese Art der
Information gewohnt seien. Dies entspricht im Ubrigen der Regelung des § 5a Abs. 3 UWG, wonach
eine wesentliche Information (§ 5Sb UWG) dann nicht unterlassen ist, wenn die Begrenzungen des

Mediums eine detaillierte Informierung nur durch Linksetzung usw. zulassen.

Das Erfordernis der VerhéltnismaBigkeit kann auch einen sog. ,,wohlerworbenen Besitzstand‘
schiitzen. Ist ein Unternehmen unter einer irrefiihrenden Firma iSd. § 17 HGB seit Jahren erfolgreich
auf dem Markt eingefiihrt, muss die Firma auch dann nicht geéndert werden, wenn ihr Gebrauch zu
einem Irrefithrungseffekt iSd. § 5 Abs. 1 UWG fiihrt. Dafiir sprechen zwei Griinde: Erstens entfaltet
der Eigentumsschutz des Firmeninhabers nach Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG mittelbare Drittwirkung, und
zweitens hat sich der Verkehr durch die langjdhrige Firmenfithrung an das Tatigkeitsfeld bzw. auch
die Haftungsverfassung des Unternehmens gewo6hnt. In diesem Sinne: BGH GRUR 2012, 1273 —
Stadtwerke Wolfsburg: Die Werke befanden sich gerade nicht mehr im Mehrheitseigentum der
Stadt. Der BGH verneint in dem Fall allerdings einen wohlerworbenen Besitzstand, weil das
Unternehmen noch nicht lange genug unter verdnderter Eigentiimerschaft und Beibehaltung der alten

Firma auf dem Markt titig geworden waren.

2. Werbung mit Nachhaltigkeit

Wegen der groBen praktischen Bedeutung nimmt Werbung mit Nachhaltigkeitsthemen
(Umweltschutz, Menschenrechte usw.) einen immer groBeren Stellenwert ein. Die Anforderungen im
Rahmen des § 5 UWG gestalten sich dabei nicht immer einheitlich:

OLG Diisseldorf — Klimaneutrale Marmelade
(OLG Diisseldorf, 6.7.2023 — 20 U 72/22 — Klimaneutrale Marmelade). B bietet die von ihm
hergestellt Marmelade wie folgt als ,,klimaneutrales Produkt* an.

ERDBEERE

’remium Qualitat
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Den bei der Produktion entstehenden CO2- Aussto3 hat er durch Kompensationsleistungen, uU. die
finanzielle Unterstiitzung eines Aufforstungsprojekts in Siidamerika ausgeglichen. Kann K, ein
Verbraucherschutzverband iSd. § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG, von B Unterlassung verlangen?

Das OLG verneint eine Irreflihrung iSd. § 5 Abs. 2 Nr. 1 UWG, weil ein durchschnittlicher
Verbraucher iSd. § 3 Abs. 4 Satz 1 UWG wisse, dass Klimaneutralitdt nicht allein durch einen
ausgeglichenen CO2-Verbrauch bei der Produktion hergestellt werden konne, sondern auch durch
Kompensationsleistungen. Dies folge daraus, dass Waren als klimaneutral beworben wiirden, die
schon denklogisch nicht emissionsfrei hergestellt werden konnten (Rn. 18). Anders entscheidet das
OLG Frankfurt in einem dhnlichen Fall bei der Anwendung des § 5a UWG (OLG Frankfurt a. M.,
10.11.2022 — 6 U 104/22 — Klimaneutral). Maf3geblich sei die Sensibilitidt des Publikums fiir die
Umweltthematik. Danach versteht der Verbraucher unter dem Begriff ,klimaneutral eine
ausgeglichene Emissionsbilanz bei der Herstellung des Produkts, wiahrend der Zertifikatehandel und
andere Kompensationsmoglichkeiten im Einzelfall den Verdacht des sog. ,,Greenwashing* entstehen
lassen konnen. Eine eigentlich nicht nachhaltige Produktionsweise wird nachtréglich als solche
bemantelt.

Stellungnahme: Fiir die Betrachtungsweise des OLG Frankfurt spricht, dass der Hersteller in Féllen
wie dem vorliegenden Fall vor allem mit seiner Eigenschaft als Sponsor des Aufforstungsprojekts in
Stidamerika wirbt. Dies erinnert an den Fall ,,Crombacher Regenwaldprojekt (S. 78). Diese Tétigkeit
kann er problemlos als solche kenntlich machen. Dass er dariiber hinaus mit der Klimaneutralitét des
Produkts wirbt, ist zur Herausstellung der Sponsorenstellung nicht erforderlich und bedeutet einen
spiirbaren Irrefiihrungseffekt. Denn die Verbraucher konnen keine informierte Entscheidung dariiber
treffen, ob sie einem Produkt deshalb den Vorzug geben, weil es in nachhaltiger Weise produziert ist
oder weil der bei seiner Produktion anfallende Schadstoffausstofl durch Kompensationsleistungen
ausgeglichen wurde. Hinzu tritt eine weitere Uberlegung: Wiirden die von B erbrachte
Kompensationsleistungen ungeschmélert beriicksichtigt, konnte dieser veraltete Anlagen mit einem
iiberdurchschnittlich hohen Schadstoffausstof8 betreiben und sich vergleichsweise gilinstig mit der
Beteiligung am Aufforstungsprojekt in Stidamerika freikaufen. In diesem Sinne entscheidet das OLG
Bremen, 23.12.2022 — 2 U 103/22 — nachhaltiger Kriutertee: Wenn ein Kriutertee als ,,nachhaltig*
beworben wird, muss der Werbetreibende herausstellen, auf welchen Eigenschaften des Tees diese
Eigenschaft beruht. Nur so kann der Verbraucher eine informierte Entscheidung treffen. Fehlt es an
einer solchen Konkretisierung, ist die Werbung irrefithrend iSd. § 5 Abs. 2 Nr. 1 UWG. Diese
Betrachtungsweise entspricht schlieBlich dem Entwurf einer sog. Green-Claims-Richtlinie der
Europdischen Kommission (COM(2023) 166 final), den das Europidische Parlament am 17.1.2024
zugestimmt hat (Umsetzungsfrist in deutsches Recht: 2 Jahre). Nach Art. 3 des Entwurfs muss die

Zuschreibung von Umwelteigenschaften bei einem Produkt im Detail begriindet werden.
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3. Spezialgesetzliche Irrefithrungsverbote

In einer Reihe von Lebensbereichen verbieten Spezialgesetze, die auf das Europarecht zuriickgehen,
den Unternehmen AuBerungen, weil deren Irrefiihrungseffekt bestimmter Aussagen unwiderleglich
vermutet wird:

a) Wird dennoch eine Behauptung entgegen einer solchen gesetzlichen Regelung aufgestellt, priifen
die Gerichte meist nicht § 5 UWG in Verbindung mit dieser Regelung, was theoretisch mdglich wire.
Vielmehr wenden sie § 3a UWG (Vorsprung durch Rechtsbruch) an und priifen das Spezialgesetz als
Marktverhaltensregel.

b) Die Spiirbarkeit des Irrefithrungseffekts wird nicht in diesen Fillen nicht gepriift. Denn die

Irrefithrungsgefahr wird in diesen Normen regelméBig unwiderleglich vermutet.

Das wichtigste Beispiel in diesem Zusammenhang stellt die Heilmittelwerbung dar. Beachte

§ 3 Abs. 1 Heilmittelwerbegesetz (HWG): Unzulissig ist eine irrefiihrende Werbung. Eine
Irrefithrung liegt insbesondere dann vor,
1. wenn Arzneimitteln, Medizinprodukten, Verfahren, Behandlungen, Gegenstinden oder
anderen Mitteln eine therapeutische Wirksamkeit oder Wirkungen beigelegt werden, die sie
nicht haben, ...
Die Norm wird — wie gerade erwdhnt — idR. iVm. § 3a UWG gepriift und fiihrt folglich zu einem
Anspruch aus §§ 8 Abs. 1 Satz 1, 3,3a UWG iVm. § 3 Abs. 1 Satz 2 Nr. | HWG. Zugrunde liegt eine
Offnung UGP-RL in Art. 3 Abs. 3 fiir Regelungen im Bereich der Gesundheitsaspekte. Deshalb
kann das Irrefithrungsgebot der UGP-RL um Sondertatbestande der irrefithrenden Heil- und

Lebensmittelwerbung ergidnzt werden.

Auch bei der Heilmittelwerbung geht es darum, dass die geschéftliche Handlung des Herstellers auf
das Verstindnis eines durchschnittlichen Verbrauchers iSd. § 3 Abs. 4 Satz 1 UWG trifft.
Besonderheiten ergeben sich im Hinblick auf den Irrefiihrungseffekt, dh. die Abweichung der
Verbrauchervorstellung von der Wirklichkeit und im Hinblick auf die Spiirbarkeit der Irrefiihrung.
Denn eine Irrefiihrung liegt bereits dann vor, wenn die behauptete Heilwirkung des Préparats nicht
durch eine randomisierte, placebokontrollierten Doppelblindstudie nachgewiesen ist (BGH
GRUR 2013, 649 — Basisinsulin mit Gewichtsvorteil). Bei der Studie darf also nicht nur das
getestete Medikament zum Einsatz kommen, sondern es miissen auch Placebos verabreicht werden.
Die Verabreichung von Placebos muss nach dem Zufallsprinzip erfolgen, wobei sowohl die
Testperson wie der Durchfiihrende nichts wissen, ob ein Placebo oder das Medikament verabreicht

wird.
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Die Spiirbarkeit bzw. die Voraussetzungen des VerhdltnismiBigkeitsprinzips liegen bei einem

VerstoB gegen § 3 HWG regelméBig vor und diirfen daher im Einzelfall nicht gepriift werden.

Weitere Beispiele:

OLG Hamburg — ,,ohne Zucker*

(OLG Hamburg, 12.12.2022 — 3 W 38/22 — ,,ochne Zucker®) B bewirbt Verpackungen, die
getrocknete Ananassstiicke beinhalten, mit der Aufschrift ,,ohne Zucker”, obwohl 100g der Ware
ungefdhr 57 g Fruchtzucker beinhalten. B beruft sich darauf, dass er den getrockneten Ananasstiicken
keinen Industriezucker hinzugefiigt habe und dass dies von Verbraucherseite auch so verstanden
werde.

Das OLG sieht § 3a UWG verletzt, weil B die Vorgaben der sog. Health-Claims-Verordnung (EG)
1924/2006 (HCVO) nicht eingehalten wurden. Nach Art. 8 Abs. 1 diirfen ndhrwertbezogene Angaben
nur getéitigt werden, wenn sie im Anhang zur VO aufgefiihrt sind und den in der VO festgelegten
Bedingungen entsprechen. ,,Ohne Zucker ist eine nidhrwertbezogene Angabe nach Art. 2 Abs. 2 Nr.
4 HCVO. Sie ist im Anhang zur Verordnung aufgefiihrt. Dort findet sich zu ,,Zuckerfrei* folgende
Vorgabe:

Die Angabe, ein Lebensmittel sei zuckerfrei, sowie jegliche Angabe, die fiir den Verbraucher
voraussichtlich dieselbe Bedeutung hat, ist nur zuléssig, wenn das Produkt nicht mehr als 0,5
g Zucker pro 100 g bzw. 100 ml enthalt.*

Diese Grolenordnung iiberschreitet die von B angebotene Ware. Zu Recht geht das OLG davon aus,
dass es nicht auf die konkrete Irrtumserregung auf Verbraucherseite bzw. auf die Spiirbarkeit des
Irrtums ankommt. Denn die HCVO regelt allgemeine Verhaltensregeln fiir die Anpreisung, deren
Geltung nicht von den im Einzelfall betroffenen Verstdndnishorizonten abhidngen. Die Spiirbarkeit

wird daher unwiderleglich vermutet.

Ahnlich liegt folgender Fall:

OLG Karlsruhe Desinfektionshandschaum

(OLG Karlsruhe, 9.11.2022 — 6 U 322/21 — Desinfektionshandschaum) K, ein Verein nach § 8 Abs.
3 Nr. 3 UWG, geht gegen B vor, weil dieser den von ihm hergestellten Desinfektionshandschaum mit
,,sanft zur Haut* bewirbt.

In Betracht kommt ein Anspruch aus § 8 Abs. 1 Satz 1, 3 Abs. 1,3a UWG iVm. Art. 72 Abs. 3 Satz
2 Biozid-VO (EU) Nr. 528/2012. Beim Desinfektionshandschaum handelt es sich um Biozid (Art. 3
I lit. a Biozid-VO), also ein Mittel um Schadorganismen in anderer Weise als physikalisch oder

mechanisch unschéidlich zu machen.

Art. 72 Abs. 3 Biozid-VO lautet:
(3) In der Werbung fiir Biozidprodukte darf das Produkt nicht in einer Art und Weise
dargestellt werden, die hinsichtlich der Risiken des Produkts fiir die Gesundheit von Mensch
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oder Tier oder fiir die Umwelt oder seiner Wirksamkeit irrefiihrend ist. Die Werbung fiir ein
Biozidprodukt darf auf keinen Fall die Angaben ,Biozidprodukt mit niedrigem
Risikopotenzial‘, ,ungiftig‘, ,unschidlich®, ,natiirlich®, ,umweltfreundlich, ,tierfreundlich*
oder dhnliche Hinweise enthalten.*
Aus der Formulierung ,,auf keinen Fall* in Art. 73 Abs. 3 Satz 2 Biozid-VO geht hervor, dass es fiir
die Geltung des Verbots nicht auf die Irrefithrung eines durchschnittlichen Verbrauchers (§ 3 Abs. 4
Satz 1 UWG) im Einzelfall ankommt (so das OLG). Uberzeugend erkennt das Gericht jedoch in der
Bezeichnung ,,hautvertriglich* keine dhnliche Bezeichnung iSd. Art. 72 Abs. 3 Satz 2 Biozid-VO;
denn die Behauptung greift eine spezifische Produktwirkung auf ein bestimmtes Organ heraus.
Informationen dieser Art will die Norm aber nicht verbieten. Eine andere Betrachtungsweise wiirde
dem Zweck von §§ 3 Abs. 2, 2 Abs. 1 Nr. 11 UWG und der zugrunde liegenden UGP-Richtlinie
zuwiderlaufen, die eine informierte Verbraucherentscheidung ermoglichen wollen. Der Verbraucher
soll seine Nachfrageentscheidung gerade auch von der Hautvertriglichkeit abhéngig machen. Die
Biozid-VO wendet sich hingegen nur gegen die pauschale und generelle Verharmlosung der von

diesem Produkttyp ausgehenden Gefahren.

4. Weiteres Fallmaterial zu § 5 Abs. 1 UWG

BGH Basic-Phone-Vertrag

(BGH, 2.2.2023 — I ZR 63/22 — Basic-Phone-Vertrag) Verbraucher X schlieit einen
Mobilfunkvertrag mit dem Verbindungsnetzbetreiber B ab. Bei Vertragsschluss sendet B dem X eine
Bestellbestdtigung. In dieser gibt er die Mindestlaufzeit des Vertrages gegeniiber X entgegen den
rechtlichen Rahmenbedingungen zu hoch an. Verbraucherschutzverband K nimmt B fiir diesen und
dhnliche Vorginge auf Unterlassung in Anspruch. Zu Recht?

Problematisch war, dass B keine Tatsachenbehauptung aufstellte, sondern eine Rechtsansicht
duBerte. Ein Unternehmen darf jedoch Rechtsansichten im Zusammenhang mit der Verfolgung oder
der Verteidigung eigener Rechte aufstellen. Dies gebietet das Recht auf rechtliches Gehor (Art. 103
Abs. 1 GG). Um sich wirksam verteidigen zu konnen, darf der Betroffene deshalb auch
Rechtsansichten dullern, die interessengeleitet und letztlich nicht haltbar sind. Er handelt dann im
Zweifel auch zur Wahrung berechtigter Interessen (§ 193 StGB). Eine Haftung nach §§ 8 Abs. 1 Satz
1, 5 Abs. 1 UWG kommt in diesen Fillen nicht in Betracht, da sie den Betroffenen von einer
wirksamen Geltendmachung seiner Rechte abhalten konnte (dhnlich BGH Rn. 32). Nimmt ein
durchschnittlicher Verbraucher in der Position des Vertragspartners jedoch die AuBerung nicht als
eine Rechtsansicht im Rahmen einer rechtlichen Auseinandersetzung wahr, sondern als eine ihn
bindende Feststellung, kommt wiederum eine irrefithrende Handlung in Betracht. Dieser Fall &hnelt

dem einer von einem Verbraucher begehrten Rechtsauskunft, die das adressierte Unternechmen

unrichtig erteilt. In solchen Féllen kommt § 5 UWG in Betracht (BGH Rn. 32). Der BGH konnte

Jirgen Oechsler, Uni Mainz, Skript zum UWG, 2024



94

vorliegend nicht abschlieBend klédren, ob insoweit ein irrefithrendes Verhalten vorlag, hilt dies jedoch

fiir moglich (BGH Rn. 33). Vgl. zu dieser Problematik auch OLG Kdln, 16.12.2022 — 6 U 111/22).

Beachte noch die Regelung zu Lockvogelangeboten nach § 5 Abs. 5 UWG.

Beachten Sie schlielich das Sonderproblem der Herkunftstiuschung im Rahmen vergleichender
Werbung (§ 5 Abs. 3 und Abs. 4 UWG). Die Norm konkurriert mit § 4 Nr. 3 lit. c und § 6 Abs. 2
Nr. 3 UWG (dazu S. 151).

5. Das Trennungsprinzip und seine Verletzung
Nach einem allgemeinen Prinzip des Medienrechts miissen redaktionelle Inhalte von Werbung klar
unterschieden werden. Die zugrunde liegenden Regelungen (zurzeit § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG und § 22
Satz 1 Medienstaatsvertrag) verfolgen einen doppelten Schutzzweck:
- Sie wollen eine Irrefilhrung der Nutzer {iber den werblichen Charakter der redaktionell
gestalteten Aussagen verhindern.
- Ferner zielen sie auf eine Einddmmung des Einflusses von Finanziers auf die journalistische

Berichterstattung.

Diese Regelungen gehen § 5 UWG vor bzw. schrinken dessen Anwendungsbereich im Bereich der
Influencerwerbung ein (dazu ab S. 126). Hinzu tritt als Sonderregelung § 3 Abs. 3 UWG iVm. SL
Nr. 11. Verboten ist danach der vom Unternehmer finanzierte Einsatz redaktioneller Inhalte zu
Zwecken 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).
Wie alle Normen der SL ist Nr. 11 nicht analogiefdhig (ab S. 15). Sie kann also nicht in anderen

Fallgestaltungen, z.B. Product Placement in Kinofilmen, zur Anwendung kommen.

EuGH Grazia Style Nights

(EuGH 2.9.2021 — C-371/20 — Grazia Style Nights) Peck & Cloppenburg Diisseldorf verdffentlicht
in der Modezeitschrift ,,Grazia“ einen Artikel {iber die Veranstaltung einer ,,Grazia Style Night*, die
von P&C D durchgefiihrt werden soll. Peek & Cloppenburg Hamburg geht dagegen vor, weil es einen
Verstof3 gegen Nr. 11 SL UGP-RL erkennt.

Auch der EuGH geht von einem Verstof3 gegen SL Nr. 11 aus. Die Norm schiitze das Vertrauen der
Verbraucher in die Neutralitit redaktioneller Inhalte (Rn. 29). Deshalb miisse Werbung als solche
deutlich gekennzeichnet sein (Rn. 41). Diesem Zweck folgend sei der Begriff ,,bezahlt weit
auszulegen (Rn. 42 ff.): Er umfasst danach auch den Werbevorteil, den die Zeitschrift durch die
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Aktion von P & C Diisseldorf erzielt.

Entsprechend dieser Zwecksetzung wird man den Tatbestand von Nr. 11 SL so verstehen miissen:

1. Redaktionelle Inhalte sind Inhalte, die typischerweise Gegenstand journalistischer
Berichterstattung sind (politische, 6konomische, kulturelle Themen). Entscheidend ist nach § 3 Abs.
4 Satz 1 UWG die Warte des durchschnittlichen Verbrauchers, der diese Abschnitte in der Erwartung

liest, journalistisch aufbereitete Informationen zu erhalten und nicht Werbung.

2. Eine Finanzierung durch einen Unternehmer zu Zwecken der Verkaufsforderung kann in jeder
Art der geldwerten Unterstlitzung liegen; es kommt nicht darauf an, dass ein Dritter durch die

Zuwendung eine bestimmte Aussage erkauft hat.

3. Dieser Zusammenhang darf sich aus den Umstdnden nicht eindeutig ergeben. Maligeblich ist
abermals der Horizont des durchschnittlichen Verbrauchers nach § 3 Abs. 4 Satz 1 UWG. Dazu z&hlt

auch der fliichtige Leser, etwa ein Passant, der am Kiosk schmokert!

III. Irrefithrung durch Unterlassung nach § 5a UWG

1. Zur Systematik der §§ 5a f. UWG
§§ 5a f. UWG beruhen auf Art. 7 UGP-RL. Das unlautere Verhalten iSd. § 3 Abs. 1 UWG — die
Irrefithrung durch Unterlassen — wird in § 5a Abs. 1 UWG definiert. § 5a Abs. 2 UWG leistet die
Abgrenzung zur Téuschung durch aktives Tun. § 5a Abs. 3 UWG trigt den Zwéngen der
Werbekommunikation Rechnung und § 5a Abs. 4 UWG regelt den praktisch bedeutsamen Fall
verschleierter Werbung und trifft Vorgaben zur Influencerwerbung. § 5b UWG regelt die Fille
wesentlicher Informationen, hinsichtlich derer eine wettbewerbsrechtliche Aufklarungspflicht

besteht.

2. Abgrenzung gegeniiber § 5 UWG

Ein zentrales Anwendungsproblem des § 5a UWG liegt im systematischen Verhiltnis zu § 5 Abs.
1 UWG, der Irrefiihrung durch aktives Tun. Hier ist die Regelung des § 5a Abs. 2 UWG einschligig.
Grundsitzlich lassen sich zwei Problemgruppen unterscheiden:

1. Fallgruppe: Der Verletzer informiert die Verbraucher unrichtig. Diese Konstellation fallt
theoretisch sowohl unter § 5 UWG (Irrefilhrung durch aktive Vermittlung eines unrichtigen

Gesamteindrucks) als auch unter § 5a UWG (Vorenthalten einer wesentlichen Information).
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e Beachten Sie jedoch die Definition des Vorenthaltens nach § 5a Abs. 2 Nr. 1 bis 3 UWG:
Auch das Verheimlichen, unklare Bereitstellen oder verspdtete Bereitstellen gilt als
Vorenthaltung. Liegen diese Voraussetzungen vor, steht § 5a UWG im Mittelpunkt der
Klausur. Erwédhnen Sie § 5 UWG erst nach der Priifung des § 5a UWG und halten Sie die
Ausfiihrungen knapp.

e Kontrolliiberlegung: Lauft der Fall auf die Beriicksichtigung der Kommunikationszwiinge
nach § 5a Abs. 3 UWG hinaus, liegt der Schwerpunkt bereits aus diesem Grund meist im
moglichen Vorenthalten wesentlicher Informationen. Dies legt einen Schwerpunkt der
Klausur bei der Priifung des § 5a UWG nahe.

e In den iibrigen seltenen Ausnahmefillen empfiehlt es sich wie im Strafrecht im Zweifel an
das Handeln (Vermitteln eines unrichtigen Gesamteindrucks) anzukniipfen und § 5 UWG zu
priifen und im Anschluss § 5a UWG in einer eigenen knappen Priifung (ein Satz) in seinen

Voraussetzungen zu verneinen.

2. Fallgruppe: Der Verletzer informiert die Verbraucher im Hinblick auf einen inhaltlich
abgrenzbaren und zugleich wesentlichen Punkt gar nicht. Hier liegt ein Fall des § 5a Abs. 1 UWG
vor und nicht des § 5 UWG.

3. Aufbau des Verstofles gegen § Sa Abs. 1 UWG
Ich empfehle zur Orientierung folgenden Aufbau:
Die Unlauterkeit iSd. § 3 Abs. 1 UWG ergibt sich aus § 5a Abs. 1 UWG. Diese Norm setzt voraus:

a) Es muss eine wesentliche Information iSd. § Sb UWG betroffen sein.

aa) Fille von § 5b Abs. 1 UWG

Im Falle des § 5b Abs. 1 UWG werden die dort genannten Informationen nur dann als wesentlich
angesehen, wenn der Unternehmer seine Ware so anbietet, dass der Verbraucher das Geschéft
abschlielen kann.

Dabei geht es jedoch nicht um nur um den Fall der Abgabe eines Angebots iSd. § 145 BGB. Es geniigt
auch eine Invitatio ad offerendum. Dies geht aus Art. 7 Abs. 4 UGP-RL hervor, der eine
Aufforderung zum Kauf voraussetzt. Diese wiederum wird in Art. 2 Nr. i UPG-RL als kommerzielle
Kommunikation definiert, die Merkmale des Produkts und den Preis so konkret angibt, dass der
Kaufer eine Nachfrageentscheidung treffen kann. Fiir dieses weite Verstidndnis spricht neben dem
Erfordernis einer richtlinienkonformen Interpretation auch der Zweck des § 5b Abs. 1 UWG: Denn

der Schutz der informierten Verbraucherentscheidung ist als Thema nicht erst beriihrt, wenn der
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Verbraucher ein konkretes Angebot abgibt, sondern bereits dann, wenn er sich unter dem Eindruck
einer Vorinformation des Unternehmers Gedanken iiber die Frage macht, ob er ein solches Angebot
abgeben sollte. Deshalb fillt auch eine Invitatio ad offerendum unter das Tatbestandsmerkmal

»angeboten“ in § 5b Abs. 1 UWG.

bb) Sonstige wesentliche Informationen

Zu den wesentlichen Informationen zéhlen schlieBlich auch die Pflichtangaben beim Ranking von
Angeboten nach § 5b Abs. 2 UWG (dazu S. 106).

Wesentlich sind auch die Informationen nach § Sb Abs. 3 UWG dariiber, ob und wie ein Anbieter

die Authentizitdt von Kundenbewertungen sicherstellt (dazu S. 108).

b) Vorenthalten iSd. § Sa Abs. 2 UWG

Der Rechtsverletzer muss die wesentliche Information nach § 5b UWG iSd. § 5a Abs. 2 UWG
vorenthalten. Dieses Tatbestandsmerkmal wurde bereits auf S. 95 erortert. Beachten Sie bitte ferner
die einleitende Wendung bei § 5a Abs. 2: Unter Beriicksichtigung aller Umstdnde darf die
Information nicht an den Adressaten gelangen. Mafgeblich ist der Horizont des durchschnittlichen
Verbrauchers nach § 3 Abs. 4 Satz 1 UWG. Auf dessen Fahigkeiten, aus den dufleren Umstdnde auf

eine wesentliche Information zu schlieBen, darf der Unternehmer jedoch setzen.

¢) Beriicksichtigung der Zwiinge der Werbekommunikation (§ 5a Abs. 3 UWG)

Das Gesetz beriicksichtigt in § 5a Abs. 3 Nr. 1 UWG ferner die dulleren Zwinge kommerzieller
Kommunikation (geringer Raum, um die Aufmerksamkeit der Verbraucher zu gewinnen, geringe
Zeit, um die Werbebotschaft zu platzieren). Damit eine kommerzielle Kommunikation {iberhaupt
moglich bleibt, darf der Unternehmer Mittel einsetzen, um dem Verbraucher die Information in

anderer Weise zukommen zu lassen. Vgl. dazu die

BGH LGA tested

(BGH, 21.7.2016 — I ZR 26/15 — LGA tested) Héindler B wirbt auf seiner Internetseite fiir das
,Curamed Haarentfernungsgerit® mit der Behauptung ,LGA tested“. Der klagende
Verbraucherverband wirft B die Verletzung einer wettbewerbsrechtliche Aufklarungspflicht vor.
Denn das Zertifikat ,LGA tested wird vom TUV Rheinland fiir Haushaltsgerdte und
Kinderspielzeug vergeben, wenn diese eine Betriebssicherheitspriifung bestanden haben.

Den Verbrauchern wird hier eine wesentliche Information nach § 5b Abs. 1 Nr. 1 UWG vorenthalten.
Denn ohne Aufklirung liber die Bedeutung von ,,LGA tested* geht der durchschnittliche Verbraucher
von einer Qualititspriifung durch eine unabhingige Organisation aus (Giitesiegel), nicht aber von
einem Test auf Betriebssicherheit. Der BGH erkennt jedoch in solchen Féllen die Moglichkeit § Sa
Abs. 3 Nr. 2 UWG, dass der Anbieter ,,LGA tested” mit einem Link versieht und auf eine Website
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verweist, auf der dieser erkldrt wird. Denn eine solche Erkldrung ist wegen der rdumlichen
Begrenzungen, die die grafische Gestaltung einer Anzeige iSd. § 5a Abs. 3 Nr. 1 UWG mit sich
bringt, nicht innerhalb der Werbenachricht selbst moglich. Im Fall hatte der Werbetreibende jedoch

keinen Gebrauch von dieser Moglichkeit gemacht.

d) Spiirbarkeit

Aus dem Umstand, dass es sich im Falle des § 5Sb UWG um wesentliche Informationen
handelt, folgt, dass deren Vorenthalten im Zweifel auch spiirbar iSd. §§ 3 Abs. 2, 2 Nr. 1
Nr. 11 UWG ist. Eine Zwangslaufigkeit besteht allerdings nicht. Denn nur die Tatbestiande
der Schwarzen Liste iSd. § 3 Abs. 3 UWG stellen Per-se-Verbote dar; fiir § 5a UWG, der
auf Art. 7 Abs. 2 UGP-RL zuriickgeht, gilt dies nicht. Regelmifig muss die Frage der
Spiirbarkeit daher in der Klausur kurz angesprochen werden und kann jedoch unter

Verweis auf die Wesentlichkeit der Information nach § 5b UWG rasch bejaht werden.

4. Fallmaterial

OLG Hamm Einbaukiiche

(OLG Hamm, 18.8.2022 — 4 U 66/21 — Einbaukiiche) Das Mobelhaus B bietet in einem bebilderten
Prospekt, der einem Anzeigenblatt beiliegt, eine Einbaukiiche fiir 2.999 € an. K, eine qualifizierte
Einrichtung nach §§ 8 Abs. 3 Nr. 2, 8b UWG, erkennt darin eine Irrefiihrung durch Unterlassen, weil
die Marke bzw. der Hersteller nicht genannt werde, weshalb der Verbraucher die Kiiche nicht mit
anderen vergleichen und den Preis nicht einordnen konne.

Das OLG folgt dieser Ansicht, da B eine wesentliche Angabe i1Sd. § 5b Abs. 1 Nr. 1 UWG im Sinne
des § 5a Abs. 2 Nr. 1 UWG verheimlicht habe. Wesentlich seien ndmlich alle Angaben, die einen
Bezug zur informierten Verbraucherentscheidung hitten. Die Kiiche werde aber durch die
Bezeichnung des Herstellers und seiner Modellbaureihen individualisiert. Dies erst ermoglicht es dem
Verbraucher, das Produkt zu identifizieren und dessen Preis zu vergleichen. §§ 5a f. UWG zielten
nidmlich darauf ab, dem Verbraucher im Vorfeld seiner Entscheidung Angaben zur Verfligung zu
stellen, die fiir eine informierte Entscheidung erforderlich sind. Fiir diese Betrachtungsweise spricht,
dass das Mobelhaus die Verbraucher nicht durch ein vermeintlich vorteilhaftes Angebot in seine
Réumlichkeiten locken darf, um sie dann fiir ein anderen Angebot zu gewinnen. Bereits die
Entscheidung iiber den Besuch des Mobelhauses soll der Verbraucher daher informiert treffen.
Deshalb beinhaltet der Prospekt ein Angebot iSd. § 5b Abs. 1 UWG, das zur Veroffentlichung der
nach § 5b Abs. 1 Nr. 1 UWG erforderlichen Angaben zwingt.

5. Ubungsfall zu § 5a UWG
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Hinweis: Die Aufgabenstellung entspricht dem ersten Teil einer Original-Schwerpunktklausur. Wie
Sie leicht feststellen konnen, folgt die Klausur dem Aufbauvorschlag nicht sklavisch, sondern variiert
ihn leicht.

Aufgabenstellung
Unternehmer K verkauft Geréte der Unterhaltungselektronik iiber das Internet. Am 1. Mérz 2021
beantragt er beim LG Mainz den Erlass einer einstweiligen Verfiigung gegen Unternehmer B
(niedergelassen in Diisseldorf). B betreibt eine Verkaufs- und Versteigerungsplattform im Internet,
auf der nicht er selbst, sondern private bzw. unternehmerisch organisierte Drittverkdufer gebrauchte
und neue Waren versteigern oder gegen einen Festpreis verdul8ern. Am 27. Februar 2021 hatte B auf
der Webseite der Mainzer Allgemeinen Zeitung (MAZ) eine Anzeige geschaltet, in der sieben
Haushaltsgegenstinde abgebildet waren, die zu dort genannten Festpreisen auf seiner Plattform
erworben werden konnten. Diese bezogen sich auf die Offerten von Drittanbietern, was dem
Anzeigentext jedoch nicht zu entnehmen war. Darunter befand sich auch das Angebot eines Ultra HD
Blu-ray-Players, der von einem US-amerikanischen Unternehmen ohne Filiale in Deutschland
angeboten wurde und aus den Vereinigten Staaten geliefert werden sollte. Das LG Mainz will iiber
den Antrag des K ohne miindliche Verhandlung entscheiden. Doch ist eine Schutzschrift des B im
Schutzschriftregister hinterlegt. Darin weist B darauf hin, dass am unteren Rand der betreffenden
Annonce folgende Zeile in Kleinschrift eingeriickt war: ,,Sind Sie an néheren Informationen zu
unseren Angeboten interessiert, senden Sie uns eine E-Mail an info@b-shopping.de. Wir antworten
Thnen gern.“ Ferner weist B in der Schutzschrift darauf hin, dass sein Unternehmen, vergleichbar dem
Konkurrenten eBay, ausschlieBlich als Verkaufs- und Versteigerungsplattform fiir Drittanbieter
allgemein bekannt sei und ein Verbraucher daher nicht auf den Gedanken komme, B selbst sei der
Anbieter der Haushaltsgerite.
Wird der Antrag erfolgreich sein, wenn K ihn auf §§ 5a f. UWG stiitzt?
Hinweis: Erwigen Sie bitte ein Hilfsgutachten bzw. unterbreiten Sie B einen anderen Vorschlag,

wenn der Antrag entweder nicht zuldssig oder begriindet sein sollte!

Losungsvorschlag

Der Antrag nach §§ 935, 940 ZPO wird erfolgreich sein, wenn er zuldssig und begriindet ist.

I. Zulassigkeit

1. Zusténdigkeit
Fraglich ist zundchst die Zusténdigkeit des LG Mainz.
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a) Sachliche Zustindigkeit
Sachlich ist nach § 14 Abs. 1 UWG das Landgericht zustindig.

b) Ortliche Zustindigkeit

Die ortliche Zustdndigkeit richtet sich zundchst nach § 14 Abs. 2 Satz 1 UWG iVm. § 17 Abs. 1 ZPO.
Danach ist das Gericht am Ort der Sitz des Beklagten zusténdig. Dies wére Diisseldorf. Fraglich ist,
ob dariiber hinaus gemil § 14 Abs. 2 Satz 2 UWG auch der Gerichtsstand in Betracht kommt, indem
B die Handlung begangen hat. Als Begehungsort kommt sowohl der Ort der letzten Tathandlung als
auch der Erfolgsort in Betracht. Der Erfolg einer mdglichen Verletzung des UWG kann aber
vorliegend am Ort der Niederlassung des K eingetreten sein. Fraglich ist nur, ob dem nicht § 14 Abs.
2 Satz 3 Nr. 1 UWG entgegensteht, weil eine Zuwiderhandlung im elektronischen Geschéftsverkehr
in Betracht kommt. B bietet vorliegend seine Ware im Internet an. Fraglich ist, ob es sich dabei um
elektronischen Geschiftsverkehr iSd. § 14 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 UWG handelt. Dafiir spricht bereits
der Normwortlaut, aber auch ein systematisches Argument zu § 13 Abs. 4 Nr. 1| UWG. Maligeblich
erscheint ferner der Normzweck. Durch die Norm will der Gesetzgeber verhindern, dass fiir
Internetunternehmen sog. fliegende Gerichtsstinde an einer Vielzahl von Erfolgsorten begriindet
werden. Bei Internetdelikten handelt es sich um sog. Streudelikte, weil die Folgen der an einem Ort
begangenen kommunikativen Handlungen {iberall dort eintreten kdnnen, wo diese wahrgenommen
werden. Das Gesetz schiitzt den Unternehmer in § 14 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 UWG jedoch davor, sich an
jedem dieser Orte vor Gericht verantworten zu miissen. Diese Gefahr besteht auch vorliegend, so dass

ein elektronischer Geschiftsverkehr iSd. § 14 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 UWG vorliegt.

Zwischenergebnis: Eine ortliche Zustindigkeit des LG Mainz kommt nicht in Betracht. Der
Gerichtsstand des § 14 Abs. 2 UWG ist ausschlieBlich, so dass auch eine Begriindung der
Zusténdigkeit nach § 39 ZPO durch riigeloses Sich-Einlassen nicht in Betracht kommt.

Ein Antrag beim LG Mainz miisste daher als unzuldssig zuriickgewiesen werden. K ist deshalb zu
raten, einen Antrag beim LG Diisseldorf zu stellen. Dieser soll im Wege eines Hilfsgutachtens weiter
werden.

Hinweis: Vermeiden Sie einen dramatischen Fanfarenstof3 ,,Il. Hilfsgutachten“, sondern machen Sie

schlicht einen Vorbehalt und greifen Sie diesen im Gesamtergebnis auf!

2. Prozessfiihrungsbefugnis nach § 8 Abs. 3 Nr. | UWG
Eine Prozessfiihrungsbefugnis des K kommt nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG in Betracht. Dies ist zwar

nicht unproblematisch. Doch legen die Grundsdtze des BGH iiber das Bestehen eines konkreten
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Wettbewerbsverhaltnisses iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG in den Féllen des Stufenwettbewerbs die

Prozessfiihrungsbefugnis so nahe, dass der Antrag insoweit zuldssig erscheint.

3. Verfligungsanspruch
Der Verfiigungsgrund konnte in einem Unterlassungsanspruch nach §§ 8 Abs. 1 Satz 1, 3, 5a Abs. 1
UWG bestehen.

4. Verfiigungsgrund
Die Eilbediirftigkeit des Antrags wird nach § 12 Abs. 1 UWG widerleglich vermutet.
Dringlichkeitsschiddliche Umstidnde, die zu einer Widerlegung dieser Vermutung fithren konnten,

sind nicht ersichtlich.

II. Begriindetheit
Wegen der nicht widerlegten Vermutung nach § 12 Abs. 1 UWG ist der Antrag bereits begriindet,
wenn K gegen B ein Anspruch aus §§ 8 Abs. 1 Satz 1, 3, 5a Abs. | UWG zusteht.

1. Aktivlegitimation

K miisste als Mitbewerber nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG K aktivlegitimiert sein. Problematisch
erscheint daran, dass K und B nicht unmittelbare Konkurrenten sind, da B seclbst keine
Unterhaltungselektronik verduBert, sondern nur eine Plattform betreibt, auf der dies erfolgt. Der
Begriff des Mitbewerbers richtet sich jedoch nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG. Dem Normwortlaut
entsprechend muss der Mitbewerber mit einem anderen Unternehmen in einem konkreten
Wettbewerbsverhiltnis stehen. Dies ist nach dem natiirlichen Wortsinn zunéchst nicht notwendig der
Rechtsverletzer selbst. Nach hM. setzt der Begriff des Mitbewerbers daher nicht voraus, dass
Verletzer und Berechtigter auf derselben Marktstufe tatig sind. Der Zweck des § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG
besteht vielmehr darin, Popularklagen zu verhindern, die darauf zielen, Aufwendungsersatzanspriiche
nach § 13 Abs. 3 UWG zu begriinden. Diese Gefahr besteht nach der Rechtsprechung des BGH jedoch
dann nicht, wenn das geschéftliche Verhalten des Beklagten unmittelbare Wechselwirkung im
Hinblick auf die Geschiftsschancen des Klédgers entfaltet. Dies ist vorliegend der Fall: Aus Sicht des
K wird auf der Plattform des B durch den amerikanischen Anbieter des Ultra HD Blu-ray-Players
Konkurrenzware offeriert. Der dabei mdglicherweise begangene Wettbewerbsverstol3 stellt eine

Storung des Absatzes dar, die auch K betrifft. K ist somit Mitbewerber nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG.

Da K iSd. § 8 Abs. 3 Nr. I UWG in erheblichem Umfang und nicht nur gelegentlich tétig wird, ist er
§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG aktivlegitimiert.
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2. Geschiéftliche Handlung
Eine geschiftliche Handlung des B nach §§ 3 Abs. 1,2 Abs. 1 Nr. 2 UWG liegt vor.

3. Verletzung des § 5a Abs. 1 UWG
Fraglich ist, ob B den Verbrauchern oder sonstigen Marktbeteiligten gem. § 5a Abs. 1 UWG eine

wesentliche Information vorenthalten hat.

a) Verschweigen einer wesentlichen Information

B konnte mit der Identitét der Drittanbieter eine nach § 5b Abs. 1 Nr. 2 UWG wesentliche Information
verschwiegen haben.

aa) Angebot

§ 5b Abs. 1 UWG setzt dabei voraus, dass B Waren unter Hinweis auf deren Merkmale und Preis so
angeboten hat, dass der Verbraucher das Geschift abschlieSen kann.

Problematisch erscheint zunéchst, ob ein Angebot iSd. § 5b Abs. 1 UWG vorliegt. Dagegen konnte
zunichst sprechen, dass B die Leser der MAZ nur zur Abgabe eines Angebots auffordert (Invitatio
ad offerendum). Darin l4ge aber kein Angebot iS. eines Antrags nach § 145 BGB. Ausschlaggebend
fiir das Normverstindnis ist jedoch nicht der Wortlaut der deutschen Norm. Im Rahmen einer
richtlinienkonformen Auslegung ist zu berticksichtigen, dass Art. 7 Abs. 4 UGP-Richtlinie (Richtlinie
2005/29/EG) lediglich eine Aufforderung zum Kauf voraussetzt, was dem natiirlichen Wortsinne und
der Definition des Art. 2 lit. i UGP-Richtlinie nach auch eine Invitatio ad offerendum erfasst (so auch
EuGH GRUR 2011, 930 — Ving Sverige, Rn. 28 f. und 32 f.). Angesichts der vollharmonisierenden
Wirkung der Richtlinie (Artt. 4 und 3 Abs. 5 Satz 1 UGP-Richtlinie) ist davon auszugehen, dass auch
der deutsche Gesetzgeber diesem Begriffsverstindnis folgen wollte. Dafiir spricht auch der in § Sa
Abs. 1 UWG ausdriicklich normierte Zweck, dem Verbraucher eine informierte Entscheidung nach
§§ 3 Abs. 2, 2 Abs. 1 Nr. 11 UWG zu ermdglichen. Diese Mdglichkeit setzt voraus, dass die
Nachfrageentscheidung des Verbrauchers aufzutreffenden Informationen iiber die wesentlichen
Leistungsmerkmale der Ware beruht. Denn nur dadurch ist sichergestellt, dass auf dem Markt das
okonomisch effizienteste Angebot erfolgreich ist. Dieser Regelungszweck ist aber bereits dann
beriihrt, wenn sich der Verbraucher aufgrund einer Werbeannonce Gedanken {iber eine mogliche
Nachfrageentscheidung macht. Gerade weil in der Anzeige die Ware und der Preis deutlich
herausgestellt sind, kann der Verbraucher vorliegend eine konkrete Vorentscheidung in diesem Sinne
treffen. Diese Vorentscheidung muss aber unter Beachtung von §§ 3 Abs. 2, 2 Abs. 1 Nr. 11 UWG
getroffen werden. Ein Angebot iSd. § 5b Abs. 1 UWG liegt demnach vor.
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bb) Vorenthaltene Information

B hat in der Annonce weder die Anschrift der Drittanbieter noch deren Identitét iSd. § 5b Abs. 1 Nr.
2 UWG offenbart.

Hinweis: Bereits an dieser Stelle kann gepriift werden, ob B den Voraussetzungen des § 5a Abs. 3
UWG geniigt hat. Die Norm zielt jedoch ihrem Wortlaut nach (,, Bei der Beurteilung, ob... ") auf eine
Abwigung zwischen dem Marktordnungszweck des UWG und dem Schutz der Freiheit des
Wettbewerbs im Einzelfall ab. Dies verweist sie systematisch eher in den Bereich der Spiirbarkeit
(Wesentlichkeit, Erheblichkeit), bei dem es gerade um diese Frage geht. Es stellt jedoch eine
gleichwertige Leistung dar, wenn der Bearbeiter das Tatbestandsmerkmal ,,vorenthdlt“ in § 5b Abs.

1 UWG durch § 5a Abs. 3 UWG konkretisiert.

b) Beeintrdchtigung der informierten Verbraucherentscheidung (Gefahr der Erzeugung einer
Fehlvorstellung auf der Verbraucherseite)

Fraglich ist, ob B durch das Verschweigen der wesentlichen Tatsache eine informierte
Verbraucherentscheidung nach §§ 3 Abs. 2, 2 Abs. 1 Nr. 11 UWG beeintrichtigt. In seiner

Schutzschrift fiihrt B tatsdchliche Griinde fiir eine entgegengesetzte Betrachtungsweise an.

aa) Berticksichtigung der Schutzschrift

Fraglich ist zunéchst, ob das Gericht die Schutzschrift beriicksichtigen darf. Dafiir spricht neben der
Regelung des § 945a ZPO der Anspruch des B auf rechtliches Gehor nach Art. 103 Abs. 1 GG. Durch
die Schutzschrift kann ein Unternehmer vorbeugend dem Umstand Rechnung tragen, dass das Gericht
iiber den Antrag auf einstweilige Verfligung gem. § 937 Abs. 2 ZPO nach freiem Ermessen auf ohne
Anhorung des Antragsgegners entscheiden kann. Dies ist vor allem zur Vermeidung von
Verfahrensverzégerungen bzw. einer Vereitelung des Verfahrenszwecks moglich. Beide Griinde sind
jedoch nicht durch die gerichtliche Befassung mit einer hinterlegten Schutzschrift beriihrt. Deren
Inhalt muss das Gericht nach Art. 103 Abs. 1 GG in jedem Fall zur Kenntnis nehmen, da dadurch das

Verfahren nicht beeintrachtigt wird.

bb) Beeintrichtigung der informierten Verbraucherentscheidung (Fehlvorstellung auf
Verbraucherseite)

Fraglich ist danach, ob ein durchschnittlicher Verbraucher nach § 3 Abs. 4 Satz 1 UWG iiberhaupt
insoweit keiner Fehlvorstellung unterliegt, als er von vornherein nicht damit rechnet, dass B selbst
die Ware verkauft, sondern nur die einschlégige Verkaufsplattform betreibt. Maflgeblich ist auch hier
das rechtlich geschiitzte Interesse an einer informierten Verbraucherentscheidung nach §§ 3 Abs. 2,

2 Abs. 1 Nr. 11 bzw. § 5b Abs. 1 Nr. 2 UWG. In diese geht aber nicht nur die Uberlegung ein, ob B
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selbst oder ein Drittunternehmen die Ware anbietet. Bedeutsam erscheinen auch die Vorstellungen
des Verbrauchers dariiber, um welche Art von Anbieter es sich genau handelt. Ohne weitere
Vorgaben besteht ndmlich die Gefahr, dass ein durchschnittlicher Verbraucher von inldndischen
Anbietern bzw. von Unternehmen aus dem Bereich der Europdischen Union ausgeht. Mit dem
Angebot eines amerikanischen Unternehmens, das aus den Vereinigten Staaten liefert, rechnet er in
diesem Rahmen schon wegen der anderen Lieferbedingungen, insbesondere der verdnderten

Leistungszeit, nicht.

c) Spiirbarkeit (Wesentlichkeit, geschiftliche Relevanz)

Das Vorenthalten der Information muss geeignet sein, die Verbraucherentscheidung zu beeinflussen
und den Verbraucher nach § 5a Abs. 1 Nr. 2 UWG zu einer Geschiftsentscheidung zu veranlassen,
die er andernfalls nicht getroffen hitte. Auch dieser Tatbestand ist im Zusammenhang mit dem
rechtlich geschiitzten Interesse an einer informierten Verbraucherentscheidung nach §§ 3 Abs. 2, 2
Abs. 1 Nr. 11 bzw. 5a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UWG zu verstehen und setzt entsprechend die Spiirbarkeit

des WettbewerbsverstoBes (ebenfalls iibliche Formulierung: geschdftliche Relevanz) voraus.

Fiir Spiirbarkeit spricht vor allem, dass das Gesetz selbst die Angabe nach § 5a Abs. 1 Nr. 2 UWG
als wesentlich bezeichnet. Hinzu treten praktische Uberlegungen: Bei der Lieferung einer
mangelhaften Sache durch den amerikanischen Verkdufer gestaltet sich die praktische Durchsetzung
von Anspriichen (etwa §§ 439 Abs. 1, 437 Nr. 1 BGB) schwerer; vor allem aber erscheint der
Vollstreckungszugriff deutlich erschwert. Darin liegt ein Umstand, der die Nachfrageentscheidung

des Verbrauchers beeinflusst.

Allerdings gebietet eine richtlinienkonforme Auslegung des § 5a Abs. 1 Nr. 2 UWG mit Blick auf
Erwédgungsgrund 6 Satz 2 der UGP-Richtlinie, den Verbraucherschutz durch das
VerhéltnisméBigkeitsprinzip zu beschrianken. In dessen Rahmen muss das gegenldufige Interesse an
einem Erhalt der Wettbewerbsfreiheit auf der Unternehmerseite beriicksichtigt werden. Zugrunde
liegt die Uberlegung, dass ein UbermaB an Verbraucherschutz die fiir den Wettbewerb erforderlichen
Freirdume erheblich gefdhrdet. § 5a Abs. 3 UWG trigt diesem Aspekt dadurch Rechnung, dass bei
der Beurteilung der Vorenthaltung  wesentlicher Informationen den  begrenzten
Darstellungsmoglichkeiten innerhalb des verwendeten Kommunikationsmittels Rechnung getragen
werden muss (Nr. 1) und es dem Werbetreibenden vorbehalten bleibt, dem Informationsinteresse des

Verbrauchers auflerhalb dieses Kommunikationsmittels Rechnung zu tragen (Nr. 2).
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Fraglich ist, ob B diesen Anforderungen durch den in der Schutzschrift vorgetragenen Verweis auf
eine Verbraucheranfrage durch E-Mail an die eigene Unternehmensadresse Rechnung getragen hat.
MaBgeblich fiir das Verstindnis des § 5a Abs. 3 UWG erscheint dabei der bereits erwdhnte Zweck,
dem Unternehmer eine Werbekommunikation, die ja stets durch rdumliche und zeitliche
Beschrinkungen gekennzeichnet ist, grundsatzlich zu ermoglichen. Bereits die auf Blickfangwirkung
zielende graphische Gestaltung einer Annonce steht wohl der Mdoglichkeit entgegen, dass B die
genauen Anschriften der sieben Anbieter nebst Firma auffiithren kdnnte. Der dafiir bendtigte Platz
wiirde es unmdglich machen, die Produkte selbst im Rahmen einer normal dimensionierten Anzeige
herauszustellen. Die Rechtsprechung billigt daher dem Werbetreibenden die Moglichkeit zu, wegen
solcher Detailangaben in seiner Annonce auf die eigene Website zu verweisen, wo dann alle Details
aufgefiihrt werden konnen (EuGH GRUR 2011, 930 — Ving Sverige, Rn. 59; BGH GRUR 2016, 399
— MeinPaket.de, Rn. 19 f.).

Fraglich ist, ob diesen Anforderungen auch eine Aufforderung geniigt, die wesentlichen
Informationen durch E-Mail-Anfrage beim Werbetreibenden zu erfragen. Dagegen spricht zunéchst,
dass der interessierte Verbraucher zu diesem Zweck seine E-Mail-Adresse, also personenbezogene
Daten, preisgeben miisste. Damit konnte eine tatsdchliche Hemmungswirkung fiir den Verbraucher
einhergehen, die wesentlichen Informationen vom Werbetreibenden anzufordern. Wéhrend er beim
Besuch der Website des Werbetreibenden anonym bleibt, miisste der Verbraucher nun mit einer
Werbemitteilung auf seine E-Mail-Anfrage hin rechnen. Problematisch erscheint in diesem
Zusammenhang, dass B den Verbrauchern nicht von vornherein die Moglichkeit eines Opting-Outs
nach § 7 Abs. 3 Nr. 4 UWG einrdumt, so dass diese sich nicht zeitgleich mit ihrer Informationsanfrage
vor Werbebotschaften des B schiitzen konnen. Bedenkt man, dass B die Verbraucher hier ohne
nennenswerte Miihe auf einer eigens eingerichteten Website informieren konnte, deren Adresse leicht
im Anzeigentext zu benennen wiére, liberschreitet der Anzeigentext die nach § 5a Abs. 3 Nr. 2 UWG
bestechende Grenze erlaubter Werbekommunikation. Effiziente Wirkung erzielt der
Verbraucherschutz ndamlich nur, wenn der Verbraucher die nach § 5a Abs. 3 Nr. 2 UWG zur
Verfiigung zu stellende Information ohne tatséchliche oder rechtliche Nachteile einholen kann. Dies
ist vorliegend nicht gewéhrleistet, so dass das Verschweigen der wesentlichen Information auch

spiirbar ist.

4. Wiederholungsgefahr und fehlende Verjahrung
Die von B begangene Verletzung des § 5a Abs. 1 UWG spricht fiir eine Wiederholungsgefahr iSd.
§ 8 Abs. 1 Satz 1 UWG. Verjdhrung nach § 11 UWG ist noch nicht eingetreten.
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5. Ergebnis
Der Antrag ist, wenn er an das LG Diisseldorf gerichtet ist, zuldssig und begriindet. Unter dieser

Voraussetzung wird er erfolgreich sein.

6. Angaben zum Ranking (§ Sb Abs. 2 UWG)

§ 5b Abs. 2 UWG regelt den Gegenstand wesentlicher Informationen fiir den Fall, dass ein
Unternehmer Verbrauchern die Moglichkeit erdffnet, nach Waren oder Dienstleistungen zu suchen,
die von verschiedenen Unternehmern oder von Verbrauchern angeboten werden. Unter diesen

Umsténden gelten als wesentlich:

1. die Hauptparameter zur Festlegung des Rankings der dem Verbraucher als Ergebnis seiner
Suchanfrage prasentierten Waren oder Dienstleistungen sowie
2. die relative Gewichtung der Hauptparameter zur Festlegung des Rankings im Vergleich zu anderen

Parametern.

Die Informationen nach Satz 1 miissen von der Anzeige der Suchergebnisse aus unmittelbar und

leicht zugénglich sein.

Diese Regeln gelten nach § 5b Abs. 2 Satz 3 UWG allerdings nicht fiir die typischen Online-
Suchmaschinen (Bing, Google, Yahoo). Beachten Sie bitte die Legaldefinition des Ranking in § 2
Abs. 1 Nr. 7 UWG sowie die Begriindung der Norm durch den Gesetzgeber:

BT-Drucks. 19/27873, S. 36: ,,.Der neue § 5b Absatz 2 setzt Artikel 3 Nummer 4 Buchstabe b
der Richtlinie (EU) 2019/2161 um. Das Ranking eines Angebotes in den Ergebnissen einer
Online-Suchanfrage hat regelméBlig erhebliche Auswirkung darauf, ob die
Verbraucherinnen und Verbraucher sich iiberhaupt niher mit dem betreffenden
Angebot beschéftigen. Auch ist es Verbraucherinnen und Verbrauchern nicht moglich, die
Bedeutung der Stellung eines Angebots im Ranking zu beurteilen, wenn sie keine
Informationen dariiber haben, nach welchen Kriterien die Angebote als Ergebnis ihrer
Suchanfrage présentiert werden. Bietet ein Unternehmer daher Verbraucherinnen und
Verbrauchern die Moglichkeit, nach Waren oder Dienstleistungen verschiedener Anbieter zu
suchen, diirfen ihnen Informationen dazu, nach welchen Hauptparametern das Ranking
der Angebote in den Ergebnissen der Online-Suchanfrage festgelegt wird und wie deren
relative Gewichtung im Vergleich zu anderen Parametern ist, nicht vorenthalten werden.
Flankierend zu dieser neuen Transparenzpflicht enthélt die neue Nummer 11a des Anhangs
zu § 3 Absatz 3 UWG das Verbot verdeckter Werbung in Suchergebnissen. Danach miissen
bezahlte Werbung oder spezielle Zahlungen zur Beeinflussung des Rankings bei
Suchergebnissen gegeniiber Verbraucherinnen und Verbrauchern offengelegt werden.

Da der Anwendungsbereich der neuen Transparenzpflicht unabhéngig davon erdffnet ist, wo
der Abschluss des Rechtsgeschifts iiber die angebotenen Waren erfolgt, sind nach Absatz 2 —
anders als nach Absatz 1 Nummer 6 — nicht nur Online-Marktplitze von der
Transparenzpflicht erfasst. Das heiit, die Vorschrift gilt auch fiir sonstige
Vermittlungsdienste wie Vergleichsplattformen, unabhingig davon, ob sie den
Verbraucherinnen und Verbrauchern auf ihrer Plattform die Moglichkeit zum Vertragsschluss
mit dem Anbieter der Waren oder Dienstleistungen bieten. Erforderlich ist aber, dass die
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Suche nach Waren und Dienstleistungen verschiedener Anbieter ermdglicht wird. Nicht von
der Vorschrift erfasst sind Online-Shops von Unternehmern, die nur ihre eigenen Waren oder
Dienstleistungen anbieten. Ebenfalls nicht vom Anwendungsbereich der Vorschrift erfasst
sind Betreiber von Online-Suchmaschinen im Sinne des Artikels 2 Nummer 6 der Verordnung
(EU) 2019/1150. Hintergrund ist, dass in Artikel 5 Absatz 2 der Verordnung (EU) 2019/1150
bereits eine Pflicht der Betreiber von Online-Suchmaschinen zur 6ffentlichen Information
iiber die Hauptparameter fiir die Festlegung des Rankings und deren relativer Gewichtung
enthalten ist.

Nach Erwigungsgrund 22 der Richtlinie (EU) 2019/2161 sind Parameter fiir das Ranking
alle allgemeinen Kriterien, Prozesse und spezifischen Signale, die in Algorithmen
eingebunden sind, oder sonstige Anpassungs- oder Riickstufungsmechanismen, die im
Zusammenhang mit dem Ranking eingesetzt werden. Ausreichend ist die Bereitstellung einer
allgemeinen Beschreibung der wichtigsten Parameter fiir die Festlegung des Rankings, in der
die vom Unternehmer voreingestellten Hauptparameter sowie ihre relative Gewichtung im
Verhéltnis zu anderen Parametern erldutert werden. Die Beschreibung muss nicht in einer
jeweils auf die einzelne Suchanfrage zugeschnittenen Form bereitgestellt werden.

Die Pflicht zur Information iiber die Hauptparameter zur Festlegung des Rankings gilt
unbeschadet der Richtlinie (EU) 2016/943 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
8. Juni 2016 iiber den Schutz vertraulichen Know-hows wund vertraulicher
Geschiftsinformationen (Geschéiftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie
rechtswidriger Nutzung und Offenlegung (ABIL. L 157 vom 15.6.2016, S. 1). Die Unternehmer
sind nicht verpflichtet, die Funktionsweise ihrer Ranking-Systeme, einschlieBlich der
Algorithmen, im Detail offenzulegen.

Die Informationen miissen von der Anzeige der Suchergebnisse aus unmittelbar und leicht
zuginglich sein. Nach Erwidgungsgrund 22 der Richtlinie (EU) 2019/2161 sollten diese
Informationen knapp gehalten, leicht verstidndlich und an gut sichtbarer Stelle verfiigbar
gemacht werden.*

Beachten Sie bitte ferner folgenden Systemzusammenhang: Auch nach Art. 6 Abs. 11 DMA (= VO
(EU) 2022/1925 vom 14. September 2022 (Digital Market Act) muss der Torwéchter den Betreibern
konkurrierender Suchmaschinen einen angemessenen und diskriminierungsfreien Zugang zu
Informationen iiber das Ranking gewihren. Dies fiihrt zu zwei Schlussfolgerungen fiir § Sb Abs. 2
UWG:
= Der Umfang der Pflicht des Unternehmens nach § 5a Abs. 3 UWG kann unter dem
Gesichtspunkt konkretisiert werden, dass dieses eine Schliisselstellung fiir den Zugang zu
einem vor- oder nachgelagerten Markt einnimmt und sein Ranking dariiber entscheidet,
welcher Anbieter dort erfolgreich ist. Anders als Art. 6 Abs. 10 DMA begriindet § 5a Abs. 3
UWG keine konkreten Verhaltensgebote im Hinblick auf die Parameter des Ranking, erzeugt
aber durch die Pflicht zur Offenlegung der Kriterien praventiven Druck auf die Torwichter,
Diskriminierungen zu unterlassen.
= Gegeniiber den Unternehmern kann der Betreiber des Rankingsystems uU. ein Entgelt fiir den
Zugang zu den Informationen verlangen. Dies legen Art. 6 Abs. 10 DMA und die Essetial-
Facility-Doktrin des Kartellrechts (vgl. Kartellrechtsskript) nahe.
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7. Kundenrezensionen (§ Sb Abs. 3 UWG, Nr. 23b und 23c SL)

Kundenrezensionen auf Internetverkaufsseiten stellen ein wichtiges Instrument fiir den
Warenvertrieb dar. Sind die Bewertungen authentisch, kann der Nutzer diese seiner informierten
Entscheidung nach §§ 3 Abs. 2, 2 Abs. 1 Nr. 11 UWG zugrunde legen. Aus 6konomischer Sicht
wirken Kundenrezensionen wie elektronische Mund-zu-Mund-Propaganda (vgl. Bundeskartellamt,
Sektoruntersuchung Nutzerbewertungen — Bericht, Oktober 2020; zugidnglich unter

www.bundeskartellamt.de). Sie werden als Félle des sog. Erfahrungsmarketing verstanden: Die

Rezensenten teilen den Verbrauchern ihre positiven und negativen Erfahrungen mit. Diese erscheinen
den Kaufinteressenten héufig realistischer und praxisnédher als die Angaben des Herstellers selbst.
Werden die Rezensionen jedoch gefélscht, verkehren sich diese Vorteile in ihr Gegenteil: Die Nutzer
werden in die Irre gefiihrt, vertrauen in der Folge Kundenrezensionen nicht mehr. Dies erschwert den
Internethdndlern den Warenabsatz auf sog. Low-Trust-Mirkten, also dort, wo der Héndler kein
besonderes Vertrauen der Kaufinteressenten genieBt. Vgl. dazu Erwigungsgrund 47 Omnibus-
Richtlinie 2019/2161:

,Verbraucher stiitzen sich bei ihren Kaufentscheidungen zunehmend auf Bewertungen und
Empfehlungen von Verbrauchern. Wenn Gewerbetreibende Verbraucherbewertungen von Produkten
zuginglich machen, sollten sie deshalb Verbraucher dariiber informieren, ob Prozesse oder
Verfahren angewandt werden, um sicherzustellen, dass die veroffentlichten Bewertungen
tatsachlich von Verbrauchern verfasst wurden, die die Produkte tatsichlich verwendet oder
erworben haben. Wenn solche Prozesse oder Verfahren angewandt werden, sollten
Gewerbetreibende Informationen dariiber bereitstellen, wie die entsprechenden Priifungen
ablaufen, und den Verbrauchern eindeutige Informationen dariiber zur Verfiigung stellen, wie mit
Bewertungen umgegangen wird, etwa ob alle Bewertungen — positive wie negative — veroffentlicht
werden oder ob diese Bewertungen im Wege eines Vertragsverhdltnisses mit einem
Gewerbetreibenden gesponsert oder beeinflusst wurden. Zudem sollte es deshalb als unlautere
Geschiftspraktik zur Irrefithrung der Verbraucher angesehen werden, wenn behauptet wird,
dass Bewertungen eines Produkts von Verbrauchern stammen, die das Produkt tatsichlich
verwendet oder erworben haben, ohne dass zumutbare und angemessene Schritte
unternommen wurden, um sicherzustellen, dass die Bewertungen wirklich von solchen
Verbrauchern stammen. Solche Schritte wiren etwa technische Mittel zur Uberpriifung der
Glaubwiirdigkeit einer Person, die eine Bewertung verdffentlicht, beispielsweise indem die
Informationen zur Uberpriifung, ob ein Verbraucher das Produkt tatsichlich verwendet oder
erworben hat, angefordert wird.*

Die Omnibus-Richtlinie (EU) 2019/2161 will deshalb dem Missstand gefélschter
Kundenbewertungen vorbeugen. Auf sie gehen eine Reihe von Regelungen zuriick, die im Folgenden
vorgestellt werden. Es handelt sich um

= Das Normenpaar § 5b Abs. 3 UWG und Nr. 23b SL

* Hinzu tritt eine eigene Regelung fiir die Filschung von Kundenrezensionen nach Nr. 23¢ SL
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Nach § 5b Abs. 3 UWG zihlt zu den wesentlichen Informationen iSd. § 5a Abs. 1 UWG zunéichst
die Angabe, ob und wie der Unternehmer sicherstellt, dass die von ihm verdffentlichten Bewertungen
von solchen Verbrauchern stammen, die die Waren oder Dienstleistungen tatsdchlich genutzt oder
erworben haben. Das ,,Ob“ im Wortlaut der Norm zeigt zunichst, dass der Unternehmer keine
MaBnahmen treffen muss, um die Authentizitit der Informationen sicherzustellen. Entscheidet er sich
daher gegen eine einschligige Uberpriifung der von ihm verdffentlichen Informationen, muss er dies
jedoch wahrheitsgemil mitteilen. Denn andernfalls greift Nr. 23b SL. Nach dieser Norm ist es
ndmlich per se unzuldssig, die Behauptung aufzustellen, dass Bewertungen einer Ware oder
Dienstleistung von solchen Verbrauchern stammen, die diese Ware oder Dienstleistung tatséchlich
erworben oder genutzt haben, ohne dass angemessene und verhiltnisméfige Maflnahmen zur
Uberpriifung des Umstandes ergriffen wurden, ob die Bewertungen tatsiichlich von solchen
Verbrauchern stammen.

Dies stellt den Betreiber einer Plattform vor die Wahl:

» Uberpriift er die Authentizitit der von ihm verdffentlichen Kundenrezensionen nicht und
erklart dies, kann der durchschnittliche Verbraucher nach § 3 Abs. 4 Satz 1 UWG erkennen,
dass den Kundenbewertungen im Einzelfall nicht zu trauen ist, da sie von interessierter Seiten
stammen konnen oder mdglicherweise auch auf Schiadigungsabsicht beruhen.

» Uberpriift er die Authentizitiit der verdffentlichten Kundenrezensionen nicht, behauptet aber
das Gegenteil, kann er in einem Gerichtsverfahren auf der Grundlage des §§ 8 Abs. 1 Satz 1,
3 Abs. 3 1Vm. 23b SL dazu gezwungen werden, diesen Umstand aufzudecken.

= Der Unternehmer kann die Authentizitit dadurch {iberpriifen, dass er nur Kéaufern des
Produkts das Recht einrdumt, dieses durch eine auf seiner Seite veroffentlichte Rezension zu
bewerten.

Vgl. dazu die Begriindung des Regierungsentwurfs:

BT-Drucks. 19/27873, S. 36: ,,Der neue § 5Sb Absatz 3 UWG-E setzt Artikel 3 Nummer 4 Buchstabe
¢ der Richtlinie (EU) 2019/2161 um. Die Bewertungen und Empfehlungen anderer
Verbraucherinnen und Verbraucher stellen eine zunehmend wichtige Informationsquelle fiir
die Kaufentscheidung dar. Verbraucherinnen und Verbraucher erwarten dabei zu Recht, //37//dass
solche Bewertungen auch tatséchlich von anderen Verbraucherinnen und Verbrauchern stammen.
Nach der Neuregelung gehoren deshalb nunmehr auch Informationen dariiber, ob und wie der
Unternehmer sicherstellt, dass die verdffentlichten Bewertungen von Verbraucherinnen oder
Verbrauchern stammen, die die Waren tatsichlich genutzt oder erworben haben, zu den wesentlichen
Informationen, die Verbraucherinnen und Verbrauchern vor einer geschéftlichen Entscheidung nicht
vorenthalten werden diirfen. Der Anwendungsbereich der Vorschrift erfasst dabei nur solche
Unternehmer, die selbst Verbraucherbewertungen zuginglich machen. Verweist der
Unternehmer lediglich tiber einen Link auf Verbraucherbewertungen, die von Dritten iiber die von
ihm angebotene Ware oder Dienstleistung ver6ffentlicht worden sind, besteht die Pflicht nicht.

Der Unternehmer muss dariiber informieren, ob er vor Verdffentlichung der
Verbraucherbewertungen MaBnahmen zur Uberpriifung ihrer Echtheit trifft. Ergreift er gar
keine Mafinahmen, muss er auch iiber diesen Umstand informieren. Wenn der Unternehmer

Jirgen Oechsler, Uni Mainz, Skript zum UWG, 2024



110

entsprechende MafBinahmen ergreift, muss er Informationen dartiber bereitstellen, welche Prozesse
und Verfahren er zur Priifung der Echtheit der Verbraucherbewertungen ergreift. Beispielsweise kann
der Unternehmer nur solche Bewertungen von Verbraucherinnen oder Verbrauchern zulassen, die die
betreffenden Waren oder Dienstleistungen auch iiber seine Plattform erworben haben. Bereitgestellt
werden miissen auch eindeutige Informationen dazu, wie mit Bewertungen im Rahmen dieses
Priifprozesses umgegangen wird, etwa nach welchen Kriterien Bewertungen aussortiert werden und
ob alle Bewertungen — positive wie negative — veroffentlicht werden.

Erginzt wird die neue Transparenzpflicht durch das in Nummer 23b des Anhangs zu § 3 Absatz 3
UWG enthaltene Verbot der Behauptung, dass Bewertungen einer Ware oder Dienstleistung von
solchen Verbraucherinnen oder Verbrauchern stammen, die diese Ware oder Dienstleistung
tatsdchlich genutzt oder erworben haben, ohne dass der Unternehmer durch angemessene und
verhéltnismédBige Malnahmen tiberpriift hat, ob dies tatséchlich der Fall ist. Stets unlauter ist nach
der neuen Nummer 23c des Anhangs zu § 3 Absatz 3 UWG zudem die Ubermittlung oder
Beauftragung gefilschter Bewertungen oder Empfehlungen von Verbraucherinnen oder
Verbrauchern sowie die falsche Darstellung von Bewertungen oder Empfehlungen von
Verbraucherinnen oder Verbrauchern in sozialen Medien zu Zwecken der Verkaufsférderung.*

Vgl. schlieBlich den Gesetzgeber zur erginzenden Nr. 23b SL

(BT-Drucks. 19/27873, S. 44) ,Nach der neuen Nummer 23b ist ebenfalls stets unlauter die
Behauptung, dass Bewertungen einer Ware oder Dienstleistung von solchen Verbraucherinnen und
Verbrauchern stammen, die diese Ware oder Dienstleistung genutzt oder erworben haben, ohne dass
der Unternehmer durch angemessene und verhdltnismiBige MaBBnahmen iiberpriift hat, ob dies auch
tatsachlich der Fall ist. Die Vorschrift setzt Artikel 3 Nummer 7 Buchstabe b der //45//Richtlinie (EU)
2019/2161 um. Unlauter ist lediglich die Behauptung ohne entsprechende Uberpriifung. Unterlisst
der Unternehmer eine entsprechende Behauptung, besteht auch keine Pflicht zur Uberpriifung von
Verbraucherbewertungen. Als angemessene und verhiltnismiBige MaBnahmen zur Uberpriifung
werden in Erwédgungsgrund 47 der Richtlinie (EU) 2019/2161 technische Mittel genannt, die die
Glaubwiirdigkeit der die Bewertung verdffentlichende Person iiberpriifen, beispielsweise indem
Informationen dariiber angefordert werden, ob eine Verbraucherin oder ein Verbraucher die Ware
oder Dienstleistung tatsdchlich verwendet oder erworben hat. Der neue Verbotstatbestand flankiert §
5b Absatz 3 UWG-E, wonach Unternehmer, die Bewertungen von Verbraucherinnen oder
Verbrauchern zugénglich machen, dariiber informieren miissen, ob und wie sie sicherstellen, dass die
verOffentlichten Bewertungen von Verbraucherinnen oder Verbrauchern stammen, die die Waren
oder Dienstleistungen tatséchlich genutzt oder erworben haben.*

Den aus dem Normenpaar § 5b Abs. 3 UWG und Nr. 23b SL hervorgehenden Schutz ergidnzt Nr. 23¢
SL. Danach greift ein Per-Se-Verbot fiir die die Ubermittlung oder Beauftragung gefiilschter
Bewertungen oder Empfehlungen von Verbrauchern sowie die falsche Darstellung von
Bewertungen oder Empfehlungen von Verbrauchern in sozialen Medien zu Zwecken der
Verkaufsforderung.

Die Norm betrifft das Erstellen bzw. die Beauftragung von. sog. Fake-Reviews. Vgl. dazu zunéchst
den Gesetzgeber:

BT-Drucks. 19/27873, S. 45: , Nach der neuen Nummer 23c ist stets unlauter die Ubermittlung oder
Beauftragung gefilschter Bewertungen oder Empfehlungen von Verbraucherinnen oder
Verbrauchern sowie die falsche Darstellung von Bewertungen oder Empfehlungen von
Verbraucherinnen oder Verbrauchern in sozialen Medien zu Zwecken der Verkaufsforderung.
Hiermit wird Artikel 3 Nummer 7 Buchstabe b der Richtlinie (EU) 2019/2161 umgesetzt.
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Empfehlungen von Verbraucherinnen und Verbrauchern erfassen nach Erwidgungsgrund 49 der
Richtlinie (EU) 2019/2161 auch ,likes* in sozialen Medien. Eine falsche Darstellung von
Bewertungen oder Empfehlungen von Verbraucherinnen oder Verbrauchern liegt vor, wenn selektiv
nur positive Bewertungen verdffentlicht, negative hingegen geldscht werden. Zudem nennt
Erwigungsgrund 49 der Richtlinie (EU) 2019/2161 das weitere Beispiel der Extrapolation von
Empfehlungen. Eine solche liegt vor, wenn die positive Interaktion einer Nutzerin oder eines Nutzers
mit einem bestimmten Online-Inhalt mit einem anderen — wenn auch in Zusammenhang stehenden —
Inhalt verkniipft oder auf diesen iibertragen wird, und so der Anschein erweckt wird, die Nutzerin
oder der Nutzer beflirworte auch den anderen Inhalt.*

Das Verbot der verschleierten Werbung nach § 5a Abs. 4 UWG tritt regelmiBig hinter der

Spezialnorm von Nr. 23¢ SL zuriick!

Ubungsfall zu gefilschten Kunderezensionen

(Hinweis: Es handelt sich um eine Originalklausur aus dem Mainzer Schwerpunktexamen, die an
die neue Rechtslage angepasst worden ist)

Hauptfrage: Das Unternehmen K strebt den Erlass einer einstweiligen Verfiigung gegen
Unternehmer B vor folgendem Hintergrund an: K vertreibt als Internethdndler Konsumwaren von
Drittherstellern {iber seine Website. Dabei konnen Nutzer, die ein Kundenprofil auf der Website des
K angelegt haben, die angebotenen Produkte durch Vergabe von Noten und Kurztexten bewerten. B
wiederum bietet Herstellern, die ihre Waren in deutscher Sprache iiber Internetplattformen wie die
des K vertreiben, die Abgabe von positiven Kundenrezensionen gegen Entgelt an. Zu diesem Zweck
hat B bei sédmtlichen infrage kommenden Internethdndlern jeweils bis zu 30 Kundenprofile unter
verschiedenen Namen und E-Mail-Adressen angelegt. Gegen Zahlung von 1.000 € kann ein
Hersteller bei B etwa einen sog. ,,10er-Mix*“ in Auftrag geben. B gibt dann fiir den jeweiligen Artikel
auf der Verkaufsseite des gewiinschten Internethéndlers sieben Rezensionen mit der Bestnote und
drei Rezensionen mit der zweitbesten Bewertungsmoglichkeit ab. Nach Wahl des Auftraggebers
werden Rezensionstexte wie ,,Finde ich cool; jederzeit wieder”, ,,Faire Sache* oder ,,Hilt, was es
verspricht!“ dazu geschaltet.

K teilt mit, dass B einen Schriftsatz beim Schutzschriftenregister hinterlegt hat. Ihm ist jedoch unklar,
ob das mit der Sache befasste Gericht diesen liberhaupt beriicksichtigen wird. Jedenfalls fiihrt B in
diesem Schriftsatz wahrheitsgeméal aus, dass er eine Abmahnung des K in Bezug auf die vorliegende
Auseinandersetzung angenommen habe. Bei dieser Gelegenheit habe B dem K versprochen, keine
Kundenrezensionen der vorgestellten Art auf den Verkaufsseiten des K zu schalten. Das von K
geforderte Vertragsstrafeversprechen habe B jedoch verweigert. Denn B habe bisher, was zutrifft,
weder vor noch nach dem Zugang des Abmahnschreibens des K eine Rezension auf den
Verkaufsseiten des K oder auf denen eines anderen Internethéndlers geschaltet. Seine Geschiftsidee
befinde sich vielmehr noch in der Startphase, weshalb B sich vorbehalten wolle, mit interessierten
Internethéndlern und Herstellern auf der vorgestellten Basis zusammenzuarbeiten. Zu diesem Zweck
erhalte er das Angebot fiir Interessenten auf der eigenen Website weiterhin aufrecht.

Hat ein Antrag des K auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung mit dem Ziel, B die Weiterverfolgung
dieser Geschéftsidee zu untersagen, Aussicht auf Erfolg, wenn der Antrag in der Sache auf § S5a UWG
gestiitzt wird?

Hinweise:

Bei K und B handelt es sich um juristische Personen. Die Niederlassung sowie der Satzungs- und
Verwaltungssitz des K befinden sich in Mainz; bei B liegt beides in Diisseldorf. Sowohl in Diisseldorf
als auch in Mainz sind Amts- und Landgerichte als Erstinstanz eingerichtet.
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Zusatzfrage: K hat B bislang nur mit der Beantragung einer einstweiligen Verfligung gedroht, jedoch
noch nichts unternommen. B will jedoch nicht linger abwarten, sondern strebt eine Kldrung der
Streitfrage an — auch fiir den Fall, dass er in der Sache unterliegen sollte. Welchen Rechtsbehelf muss
B ergreifen und wére dieser zuléssig?

Zur Losung des Falles

Hauptfrage:

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung nach §§ 935, 940 ZPO ist erfolgreich, wenn er
zuldssig und begriindet ist.

I. Zulissigkeit

1. Zustandigkeit

a) Sachlich zustdndig ist ausschlieBlich das Landgericht nach § 14 Abs. 1 UWG.

b) Ortliche Zustindigkeit

aa) Niederlassung/Sitz

Ortlich zustindig ist bei juristischen Personen nach § 14 Abs. 2 Satz 1 UWG i.V.m. § 17 Abs. 1 Satz
1 ZPO das Gericht am Satzungssitz. Dieser liegt ebenfalls in Diisseldorf.

bb) Begehungsort

Fraglich ist, ob dariiber hinaus eine Zustindigkeit am Begehungsort nach § 14 Abs. 2 Satz 2 und Satz
3 UWG begriindet ist. Danach kommt aus Sicht des Klidgers wahlweise der Ort der letzten
Tathandlung (Handlungsort) oder der Ort des Erfolgseintritts (Erfolgsort) in Betracht. Von Interesse
ist in diesem Zusammenhang, ob der Antrag auch in Mainz als Erfolgsort gestellt werden kann, weil
dort die vom Geschéftsmodell des B ausgehende Rechtsverletzung bei K einzutreten droht.

Nach § 14 Abs. 2 Satz 2 UWG ist die Tatortregel gem. § 14 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 UWG jedoch
unanwendbar, wenn es sich um eine Zuwiderhandlung im elektronischen Geschiftsverkehr oder in
Telemedien handelt. Die Norm weist systematische Beziige zu § 13 Abs. 4 Nr. 1 UWG auf und
verfolgt einen &hnlichen Zweck: Grundsatzlich will der Gesetzgeber automatisierte Abmahnungen
von Internetdelikten auf der Basis sog. Crawler-Programme erschweren (so zu § 13 Abs. 4 Nr. 1 BT-
Drucks. 19/12084, S. 32). Dariiber hinausgehend verhindert § 14 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1| UWG jedoch
auch, dass zu Lasten von Internetunternehmen sog. fliegende Gerichtsstinde an einer Vielzahl von
Erfolgsorten begriindet werden konnen. Bei Internetdelikten handelt es sich ndmlich um sog.
Streudelikte, weil die Folgen der an einem Ort begangenen kommunikativen Handlungen tiberall dort
eintreten konnen, wo diese rezipiert werden. Das Gesetz schiitzt den Unternehmer in § 14 Abs. 2 Satz
3 Nr. 1 UWG davor, sich an jedem dieser Orte vor Gericht verantworten zu miissen. Diese Gefahr

besteht auch vorliegend, so dass ein elektronischer Geschéftsverkehr iSd. § 14 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1
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UWG vorliegt und die Tatortregel keine Anwendung findet. K kann den eigenen Antrag daher nicht

am Erfolgsort anhidngig machen.

c¢) Zwischenergebnis

Zusténdig ist das LG Diisseldorf.

2. Verfiigungsanspruch
a) Grundsatzlich kommt ein Verfiigungsanspruch nach §§ 8 Abs. 1 Satz 1, 3 Abs. 3 iVm. Nr. 23¢ SL
UWG bzw. und §§ 8 Abs. 1 Satz 1, 3 Abs. 1, 5a Abs. 4 Satz 1 UWG in Betracht.

b) Die Prozessfiihrungsbefugnis der K nach §§ 8 Abs. 3 Nr. 1, 2 Abs. 1 Nr. 4 GWB wirft zwar
Rechtsfragen auf, erscheint jedoch durch die Rechtsprechung des BGH zur Wechselwirkung beim

Stufenwettbewerb nicht ausgeschlossen (vgl. dazu noch unten II 1).

3. Verfiigungsgrund
Die Eilbediirftigkeit wird nach § 12 Abs. 1 UWG widerleglich vermutet. Dringlichkeitsschédliche

Tatsachen kann B nicht vortragen.

II. Begriindetheit
Der Antrag ist begriindet, wenn K gegen B ein Unterlassungsanspruch nach §§ 8 Abs. 1,3 Abs. 1, 3
Abs. 31Vm. SL Nr. 23c bzw. § 5a Abs. 4 Satz 1 UWG als Verfiigungsanspruch zusteht.

1. Aktivlegitimation

Fraglich ist, ob K nach §§ 8 Abs. 3 Nr. 1, 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG aktivlegitimiert ist. Gegen seine
Eigenschaft als Mitbewerber iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG konnte sprechen, dass K und B nicht
unmittelbar um dieselben Kunden konkurrieren. Der Wortlaut des § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG setzt jedoch
kein unmittelbares Konkurrenzverhiltnis voraus (vgl. ,mit einem ...“; Hervorhebung nur hier),
sondern lediglich ein konkretes Wettbewerbsverhéltnis. Dieses liegt vor, wenn zwischen den
Vorteilen, die eine Partei durch ein Handeln fiir ihr Unternehmen oder das eines Dritten zu erreichen
sucht, und den Nachteilen, die die andere Partei dadurch erleidet, eine unmittelbare Wechselwirkung
in dem Sinne besteht, dass der eigene Wettbewerb gefordert und der fremde Wettbewerb
beeintrachtigt werden kann (BGH 26.1.2017 - I ZR 217/15, GRUR 2017, 918 — Wettbewerbsbezug,
Rn. 16).

Legt man diese Malstibe zugrunde, fillt ins Gewicht, dass die Wettbewerbsfahigkeit einer

Internetverkaufsplattform wie der von K betricbenen von einem funktionierenden
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Kundenbewertungssystem abhingt. Denn ein Kaufinteressent kann die Ware bei K nicht besehen und
sie sich auch nicht vorfithren lassen. Anstelle eigener Erfahrungen werden daher bis zu einem
gewissen Grad die Erfahrungsberichte anderer Kéufer fiir den Kaufentschluss kausal. Das von B
geplante Geschiftsmodell greift gerade in diesen Prozess der vorvertraglichen Vertrauensbildung ein
und beeinflusst dadurch zugleich unmittelbar die Absatzchancen des K (&hnlich OLG Frankfurt,
22.2.2019 - 6 W 9/19, WRP 2019, 643 — Gekaufte Kundenbewertungen, Rn. 17).

Zwischenergebnis: Ein konkretes Wettbewerbsverhéltnis liegt deshalb vor.

Nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG darf K Waren oder Dienstleistungen in nicht unerheblichem Mafle und
nicht nur gelegentlich vertreiben bzw. nachfragen. Zum Umfang der geschiftlichen Tatigkeit des K
liefert der SV keine nidheren Angaben. Nach dem Schutzzweck des Tatbestandsmerkmals diirften
dessen Voraussetzungen jedoch im Zweifel vorliegen. Der Gesetzgeber will mit der sachlichen
Einschrinkung der Aktivlegitimation mdglichen Missbrduchen des Unterlassungsanspruchs
vorbeugen, die darin bestehen, dass der Anspruchsgliubiger ein Geschiftsmodell betreibt, das
schwerpunktméBig auf die Erzielung von Einnahmen nach § 13 Abs. 3 UWG (,,Abmahngebiihr*)
zielt. Dies setzt voraus, dass eine Aktivlegitimation nur in Betracht kommt, wenn der Schwerpunkt
des Aktivlegitimierten in der Vornahme unternehmerischer Umsatzgeschifte liegt (vgl. BGH GRUR
2019, 638 Rn. 21 — Kiindigung der Unterlassungsvereinbarung; BT-Drucks. 19/12084, S. 26).
Vorliegend steht ein solcher Missbrauch nicht im Raum: K erzielt seine Einnahmen erkennbar nicht
aus der Abmahnung von Mitbewerbern, sondern will gegen eine konkrete Gefdhrdung seines
Geschéaftsmodells vorgehen. Ein Missbrauch der Aktivlegitimation kommt daher nicht in Betracht.

Zwischenergebnis: K ist daher nach §§ 8 Abs. 3 Nr. 1, 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG aktivlegitimiert.

2. Geschiftliche Handlung

Fraglich ist, ob eine geschéftliche Handlung des B iSd. §§ 8 Abs. 1 Satz 1, 3 Abs. 1,2 Abs. 1 Nr. 2
UWG in Betracht kommt. Dies setzt nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG voraus, dass der objektive
Schwerpunkt der geplanten Tétigkeit des B im Bereich des Warenabsatzes liegt. Zunéchst zielt das
Vorhaben des B objektiv auf die Forderung des Warenabsatzes zugunsten seiner Auftraggeber.
Fraglich ist jedoch, ob die wertsetzende Bedeutung des Grundrechts auf Meinungsfreiheit (Art. 5
Abs. 1 Satz 1 GG) bei der Auslegung des § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG Berticksichtigung finden muss und
den absatzfordernden Aspekt zuriicktreten ldsst. Zwar féllt auch Wirtschaftswerbung in den
Schutzbereich der Meinungsfreiheit; diese muss einen wertenden, meinungsbildenden Inhalt haben
oder Angaben enthalten, die der Meinungsbildung dienen (BVerfGE 71, 162 = NJW 1986, 1533,
1534 — Autobiographie eines Chefarztes). Kundenbewertungen im Online-Handel sind daher
ausdriicklich durch die Meinungsfreiheit geschiitzt (BGH GRUR 2020, 543 Rn. 38 -
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Kundenbewertungen auf Amazon). Der Schutzwiirdigkeit steht es auch nicht entgegen, dass das
Werturteil nicht unter dem eigenen Namen abgegeben hat; denn die anonyme Kommunikation ist
dem Internet immanent (BGHZ 202, 242 = GRUR 2014, 1228 — Arztebewertung II, Rn. 41).
Vorliegend duBlert B allerdings keine eigene, sondern eine von Seiten des Auftraggebers gekaufte
Meinung. Diese dient auch nicht der Meinungsbildung beim Adressaten, sondern der Herbeifiihrung
der Kaufbereitschaft bei den angesprochenen Konsumenten. Der absatzférdernde Zweck steht daher
allein im Mittelpunkt. Somit ist der Schutzbereich der Meinungsfreiheit nicht beriihrt. Eine
geschiftliche Handlung liegt vor.

3. Unlauterkeit

a) § 3 Abs. 3 UWG iVm. Nr. 23¢c SL

Nach Nr. 23c¢ SL ist die Ubermittlung oder Beauftragung gefilschter Bewertungen oder
Empfehlungen von Verbrauchern sowie die falsche Darstellung von Bewertungen oder
Empfehlungen von Verbrauchern in sozialen Medien zu Zwecken der Verkaufsforderung per se
unlauter und damit nach § 3 Abs. 1 UWG verboten.

aa) Fraglich ist zunichst, ob die Geschiftsidee des B Bewertungen oder Empfehlungen iSd. Nr. 23¢
betrifft. Fiir das Verstdndnis der Norm ist der Normzweck maBgeblich. Nach Erwigungsgrund 47
der Omnibus-Richtlinie 2019/2161 stiitzen sich Verbraucher bei ihren Kaufentscheidungen im
Internet auf Bewertungen und Empfehlungen von Verbrauchern. Bei Bewertungen und
Empfehlungen handelt es sich also um Meinungsduflerungen von Kunden, die die informierte
Verbraucherentscheidung nach §§ 3 Abs. 2, 2 Abs. 1 Nr. 11 UWG beeintrachtigen konnen. Um diese
geht es auch vorliegend. Da die Kunden des K sich dessen Waren nicht besehen oder vorfiihren lassen
konnen, sind sie auf die praktischen Erfahrungen anderer Verbraucher mit diesen Waren angewiesen.
Der Wert dieser Empfehlungen beruht wiederum entscheidend auch darauf, dass die dem
Verbraucherkreisen zuzurechnenden Rezensenten die Ware zu dhnlichen Zwecken einsetzen und
daher dem konkreten Informationsinteresse der Kaufinteressenten ndherkommen als Experten oder
der Verkéufer selbst.

Insoweit stehen vorliegend Bewertungen und Empfehlungen von Verbrauchern im Raum.

bb) Die Bewertungen bzw. Empfehlungen miissten gefélscht sein. Ausgehend von der praktischen
Funktion der Kundenbewertungen im Onlinehandel liegt eine Félschung regelmifig vor, wenn die
Verbraucherbewertung nicht authentisch ist, arg. e § 5b Abs. 3 UWG also nicht von einem
Verbraucher stammt, der Erfahrungen das Produkt erworben oder benutzt hat. In Betracht kommt
auch der Fall, dass nachtraglich der Inhalt einer authentischen Bewertung verandert wurde oder aber

von einem Verbraucher stammt, der fiir die Abgabe der Bewertung eine finanzielle Gegenleistung
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erhalten hat. Vorliegend zielt das Geschéftsmodell des B darauf ab, Verbraucher zu Unrecht als
Autoren von Kundenbewertungen auszugeben. Diese nicht authentischen Bewertungen wiirden in
rechtswidriger Weise in die informierte Entscheidung der Kaufinteressenten nach §§ 3 Abs. 2, 2 Abs.

I Nr. 11 UWG eingreifen. Es handelt sich also um gefilschte Bewertungen.

cc) Fraglich ist, ob das Geschiftsmodell des B eine Ubermittlung oder Beauftragung iSd. Nr. 23¢
SL zum Gegenstand hat. Ausgangspunkt fiir das Verstindnis der Norm ist wiederum deren Zweck,
die informierte Verbraucherentscheidung nach §§ 3 Abs. 2, 2 Abs. 1 Nr. 11 UWG zu schiitzen. In
diesen Zusammenhang filigt sich, dass beide Tatbestandsmerkmale ,,Ubermittlung und
,Beauftragung® bewusst weit gefasst sind. Sie betreffen nicht nur Félle, in denen Rechtsverletzer die
gefdlschte Bewertung selbst verfasst und ver6ffentlicht, sondern auch Verhaltensweisen, bei denen
Dritte in diesen Prozess eingebunden werden. Deshalb kann es fiir die Verantwortlichkeit nach Nr.
23¢ nur darauf ankommen, dass der Rechtsverletzer einen maligeblichen Beitrag zum
Inverkehrbringen solcher Bewertungen leistet.

Diese Voraussetzung liegt bei K vor.

dd) SchlieBlich zielt das Angebot des B auf eine Verkaufsforderung iSd. Nr. 23c.

ee) Die Spiirbarkeit der Rechtsverletzung des B darfim Weiteren nicht gepriift werden, da die Verbote
der Schwarzen Liste nach § 3 Abs. 3 UWG Per-Se-Verbote begriinden, fiir deren tatbestandliche

Verwirklichung es nicht auf die konkreten Fallauswirkungen ankommt.

Zwischenergebnis: Das Geschiftsmodell des B verstoft gegen Nr. 23¢ SL.

b) § 3 Abs. 3 UWG iVm. Nr. 23b SL
Fraglich ist, ob VerstoB gegen Nr. 23b SL in Betracht kommt. Die Norm wendet sich jedoch wie § 5b
Abs. 3 UWG an einen Provider, der Waren mit Hilfe von Kundenrezensionen absetzt. Dies hier

vorliegend nicht der Fall.

¢) Verschleierte Werbung nach § Sa Abs. 4 Satz 1 UWG

Fraglich ist, ob das Angebot des B auch als verschleierte Werbung gegen § 5a Abs. 4 Satz 1 UWG
verstofit. Dagegen spricht, dass § 5a Abs. 4 Satz 1 UWG als allgemeinere Norm hinter der
Spezialnorm des Nr. 23c zurlicktritt (so: BGH WRP 2014, 164 — Runes of Magic I Rn. 33 fiir das
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Verhéltnis der SL zu § 4 UWG aF). Ausschlaggebend dafiir ist, dass eine Einzelfallpriifung nach § 5a
Abs. 4 Satz 1 UWG nicht infrage kommt, wenn ein Per-Se-Verbot der Schwarzen Liste greift.

4. Wiederholungs- bzw. Erstbegehungsgefahr
Der Unterlassungsanspruch setzt nach § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG Wiederholungsgefahr voraus. In Bezug
auf eine in der Vergangenheit vorgenommene und nach § 3 Abs. 1 UWG unzulidssige geschéftliche

Handlung wird die Gefahr einer kiinftigen Wiederholung vermutet.

Problematisch erscheint jedoch, dass B — ausweislich der beim Schutzschriftenregister hinterlegten
Schrift — bereits eine Abmahnung angenommen hat und bislang noch nicht einschligig titig geworden
ist.

a) Beriicksichtigung der Schutzschrift

Fraglich ist zunéchst, ob das Gericht den Inhalt der nach § 945a ZPO hinterlegten Schutzschrift des
B beriicksichtigen muss. Dafiir konnte der Grundsatz des rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG).
MaBgeblich erscheint folgende Uberlegung: Durch die Einreichung eines Schriftsatzes beim
Schutzschriftenregister schiitzt sich der potenzielle Adressat einer einstweiligen Verfligung davor,
dass diese nach § 937 Abs. 2 ZPO ohne miindliche Verhandlung durch Beschluss zu seinen Lasten
ergeht, ohne dass ihm rechtliches Gehor gewihrt worden wire. Die Gerichte diirfen ndmlich ohne
miindliche Verhandlung entscheiden, um der Eilbediirftigkeit des Antrags Rechnung zu tragen oder
der Gefahr seiner Vereitelung vorzubeugen. Beide Zwecke stehen jedoch der Beriicksichtigung einer
vom Antragsgegner hinterlegten Schutzschrift nicht entgegen. Vielmehr gebietet der Grundsatz des
rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG), in diesem Fall den Inhalt der Schrift bei der Entscheidung
zu beriicksichtigen. Dafiir spricht auch die Legaldefinition der Schutzschrift in § 945a Abs. 1 Satz 2
ZPO, die eine gerichtliche Beriicksichtigungspflicht nahelegt. Der Schriftsatz des B ist danach bei
der Entscheidung {iber den Antrag nach §§ 935, 940 ZPO zu beriicksichtigen.

Gegen eine Wiederholungsgefahr 1.S.d. § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG spricht deshalb, dass B bislang noch
keine nach §§ 3 Abs. 3 iVm. SL Nr. 23¢ UWG unzuléssige geschéftliche Handlung vorgenommen
hat.

b) Erstbegehungsgefahr

In Betracht kommt allerdings eine Erstbegehungsgefahr nach §§ 8 Abs. 1 Satz 2 UWG. Diese setzt
voraus, dass eine Zuwiderhandlung nach SL Nr. 23¢ UWG droht. Das ist der Fall, wenn die
Verletzung ernsthaft und unmittelbar bevorsteht. Diese Voraussetzungen liegen wiederum

regelméBig im Fall der sog. Berithmung vor: Beriihmt sich der (spitere) Anspruchsgegner zu einer
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Handlung berechtigt zu sein, ist davon auszugehen, dass er diese auch alsbald vornehmen wird
(stindige Rechtsprechung seit BGH, 30.10.1956 — 1 ZR 199/55, GRUR 1957, 342, 345 — Underberg).
Vorliegend vertritt B auch nach der Abmahnung durch K die Auffassung, grundsitzlich ein rechtlich
zuldssiges Geschiftsmodell zu betreiben. Er beriihmt sich folglich einer Berechtigung zur
Ausfithrung dieses Geschiftsmodells und zur Vornahme der damit verbundenen geschéftlichen

Handlungen. Dies spricht fiir eine bestehende Erstbegehungsgefahr i.S.d. § 8 Abs. 1 Satz 2 UWG.

c) Fehlendes Vertragsstrafeversprechen

Allerdings konnte die Erstbegehungsgefahr durch das Versprechen des B entfallen sein, keine
,Rezensionen auf der Verkaufsseite des K zu schalten. Nach hM. entfillt die Wiederholungs- bzw.
Erstbegehungsgefahr jedoch dann nicht, wenn der Rechtsverletzer das in der Abmahnung verlangte
Vertragsstrafeversprechen verweigert. Denn durch Abgabe eines Vertragsstrafeversprechens kann
der Rechtsverletzer den Rechtsstreit auf einfache und kostengiinstige Weise beenden. Er braucht
dabei insbesondere nicht mit einer Inanspruchnahme nach § 339 Satz 2 BGB zu rechnen, wenn er
sein Versprechen kiinftig einhilt. An der Verweigerung des Vertragsstrafeversprechens zeigt sich
daher regelméBig, dass der Abgemahnte sich dem Unterlassungsanspruch des Abmahnenden nicht
wirklich unterwirft, sodass Wiederholungs- bzw. Erstbegehungsgefahr bestehen bleibt.

Eine andere Ansicht kann moglicherweise auf der Grundlage des § 13a Abs. 2 UWG vertreten
werden. Danach darf der Glaubiger aus § 8 Abs. 1 UWG in den Féllen des § 13 Abs. 4 UWG kein
Vertragsstrafeversprechen vom Abgemahnten verlangen. Folglich muss der Abgemahnte die
Wiederholungsgefahr durch ein einfaches Unterlassungsversprechen ausrdumen konnen. Fraglich ist
jedoch, ob ein Fall des § 13 Abs. 4 Nr. 1 UWG vorliegt. Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers
fallt die Kennzeichnungspflicht des geschiftlichen Charakters einer Handlung im Verkehr — also im
Regelfall § 5a Abs. 4 Satz 1 UWG und hier in Gestalt der Spezialnorm Nr. 23c¢ SL — gerade nicht
unter die in dieser Norm bezeichneten Informations- und Kennzeichnungspflichten im elektronischen
Geschéftsverkehr (BT-Drucks. 19/12084, S. 32). Die Vereinbarung einer Vertragsstrafe ist daher
moglich.

Das isolierte Unterlassungsversprechen des B ldsst daher die Erstbegehungsgefahr aus Sicht des K

nicht entfallen.

d) Zwischenergebnis

Eine Erstbegehungsgefahr besteht.

5. Verjihrung
Eine Verjdhrung des Anspruchs nach § 11 UWG ist noch nicht eingetreten.
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6. Zwischenergebnis
Da der Verfligungsgrund, die Eilbediirftigkeit der Entscheidung, auch im Rahmen der Begriindetheit
nach § 12 Abs. 1 UWG vermutet wird, ist der Antrag begriindet.

II1. Ergebnis
Ein beim LG Diisseldorf gestellter Antrag hat daher Aussicht auf Erfolg; vertretbar ist bei

entsprechender Begriindung auch, dass der Antrag beim LG Mainz anhéngig gemacht wird.

Zusatzfrage:

In Betracht kommt eine negative Feststellungsklage nach § 256 Abs. 1 ZPO, gerichtet auf Feststellung
des Nichtbestehens eines Anspruchs aus § 8 Abs. 1,3 Abs. 1 und 3 iVm. Nr. 23 SL UWG.

1. Zusténdigkeit

a) Sachlich zustdndig ist das Landgericht nach § 14 Abs. 1 UWG.

b) Probleme bereitet jedoch die ortliche Zustdndigkeit nach § 14 Abs. 2 UWG. Denn der negative
Feststellungsantrag fiihrt zu einem Rollentausch zwischen den Parteien: Der Rechtsverletzer tritt als
Kldger dem vermeintlichen Anspruchsberechtigten als Beklagtem gegeniiber. Deshalb miissen auch
die Tatbestdnde des § 14 Abs. 2 UWG spiegelbildlich angewendet werden (BGH, 13.6.2012 — 1 ZR
228/10, GRUR 2012, 1273 — Stadtwerke Wolfsburg). Denn die Berufung des allgemeinen
Gerichtsstands des Beklagten nach § 14 Abs. 2 Satz 1 UWG und des Tatorts nach § 14 Abs. 2 Satz 2
und Satz 3 UWG sollen sicherstellen, dass ein einziges, ortlich zustindiges Gericht einheitlich tiber
die Lauterkeit der geschéftlichen Handlung urteilt. Im Falle der negativen Feststellungsklage ist
deshalb nach § 14 Abs. 2 Satz 1 UWG i.V.m. § 17 Abs. 1 Satz 1 ZPO das Gericht am Satzungssitz

des Kldgers berufen. Dies ist Diisseldorf.

c¢) Zwischenergebnis

Zusténdig ist das LG Diisseldorf nach § 14 Abs. 2 Satz 1 UWG.

2. Feststellungsinteresse nach § 256 Abs. 1 ZPO
a) Der Klageantrag muss gemall § 256 Abs. 1 ZPO auf die Feststellung des Nichtbestehens eines

Rechtsverhéltnisses gerichtet sein. In Betracht kommt der aus Sicht des B nicht besehende Anspruch

des K aus §§ 8 Abs. 1,3 Abs. 1 und Abs. 3 iVm. Nr. 23¢ SL UWG.
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b) Ferner muss nach § 256 Abs. 1 ZPO ein rechtliches Interesse an der Feststellung bestehen. Dies ist
der Fall, wenn dem Kléger eine aktuelle Gefdhrdung seiner Rechte droht. Einschlédgig ist insoweit die

gegeniiber B ausgesprochene Drohung des K, eine einstweilige Verfiigung zu beantragen.

3. Ergebnis
Ein beim LG Diisseldorf gestellter negativer Feststellungsantrag ist danach zuldssig. Auch eine

Zustiandigkeit des LG Mainz ist bei entsprechender Begriindung vertretbar.

IV. Getarnte bzw. verschleierte Werbung nach § 5a Abs. 4 Satz 1 UWG

1. Uberblick
Nach § 5a Abs. 4 Satz 1 UWG handelt unlauter, wer den kommerziellen Zweck einer geschéftlichen

Handlung nicht kenntlich macht, sofern sich dieser nicht unmittelbar aus den Umsténden ergibt.
Hinzutreten muss die Eignung dieses Nichtkenntlichmachens, den Verbraucher zu einer
geschiiftlichen Entscheidung iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG zu veranlassen, die andernfalls nicht
getroffen hitte. Die Norm beruht auf dem weitgehend gleichlautenden Art. 7 Abs. 2 UGP-RL. Sie

verfolgt im Wesentlichen zwei Zwecke:

1. Der Verbraucher soll im Rahmen der informierten Verbraucherentscheidung nach §§ 3 Abs. 2, 2
Abs. 1 Nr. 11 UWG frei dariiber entscheiden, ob er Werbeinhalte iiberhaupt zur Kenntnis
nehmen will oder nicht. Verschleierte Werbung nimmt er jedoch unfreiwillig intensiver zur Kenntnis
als Werbeinhalte, die duBerlich als solche gekennzeichnet sind. Der damit verbundene Vorteil fiir den
Werbetreibenden kann zu einer unsachlichen Beeinflussung der Verbraucherentscheidung fiihren.

Vgl. dazu das unten folgende Beispiel der Influencerwerbung.

2. Werbeaussagen misst der Verbraucher im Rahmen seiner Entscheidung nach §§ 3 Abs. 2, 2 Abs.
I Nr. 11 UWG nicht dieselbe Bedeutung bei wie sonstigen Informationen. Erkennt er daher die
Interessengeleitetheit einer Information nicht, ist der Schutzzweck des § 5a Abs. 4 Satz 1| GWB
ebenfalls beriihrt, weil die Gefahr besteht, dass der Verbraucher den Wert einer Information zu
Unrecht iiberbewertet. Dies zeigt sich etwa am Beispiel gekaufter Kundenrezensionen fiir Produkte
bei einem Anbicter wie Amazon: dazu OLG Frankfurt, 22.02.2019 - 6 W 9/19 — Gekaufte

Kundenbewertungen.

Es empfiehlt sich folgender Priifungsautbau:
1. Es muss eine geschiftliche Handlung iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG vorliegen. Ist dies zu

bejahen, verfolgt der Rechtsverletzer auch einen kommerziellen Zweck iSd. § 5a Abs. 4 Satz
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1 UWG. Denn stets steht sein Verhalten in objektivem und unmittelbaren Bezug zur
Forderung eigenen oder fremden Absatzes.

2. Die kommerzielle Zwecksetzung darf sich nicht unmittelbar aus den Umstéinden ergeben:
MaBgeblich ist das Verstidndnis eines durchschnittlichen Verbrauchers nach § 3 Abs. 4 Satz 1
UWG. Stets muss gepriift werden, ob dessen Moglichkeit zu einer informierten Entscheidung
nach §§ 3 Abs. 2,2 Abs. 1 Nr. 11 UWG beeintrachtigt wird.

3. Fehlende Kenntlichmachung

4. Die fehlende Kenntlichmachung muss geeignet sein, den Verbraucher zu einer geschiftlichen
Entscheidung iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 1| UWG zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen
hitte: Darin liegt eine Erheblichkeitsschwelle. Der Wortlaut erinnert nicht ohne Grund an
das Spiirbarkeitskriterium nach § 2 Abs. 1 Nr. 11 UWG.

In einigen Sonderfillen wird § 5a Abs. 4 Satz 1 UWG durch Spezialnormen konkretisiert:

OLG Brandenburg Agiler Fahrspafl mit CUV-Komfort

(OLG Brandenburg, 18.4.2023 — 6 U 75/21 — Agiler Fahrspa3 mit CUV-Komfort) Fahrzeughéindler
B teilt auf der Homepage seines Unternehmens einen Post mit dem Inhalt ,,Agiler Fahrspall mit CUV-
Komfort: Genau das kann der ...! Jetzt mit 3.500 € Kundenvorteil fiir den Turbobenziner mit 88 kw
(120 POS)*“. Der vollstiandige, urspriinglich vom Hersteller verdffentlichte Post, der auch Angaben
zum Kraftstoffverbrauch und zu CO:> beinhaltete, konnte iiber die Schaltfliche ,,Mehr anzeigen*
aufgerufen werden. K eine qualifizierte Einrichtung nach §§ 8 Abs. 3 Nr. 2, 8b UWG verlangt von B
Unterlassung der Verdffentlichung des Posts.

Das OLG bejaht einen Anspruch aus §§ 8 Abs. 1 Satz 1, 3, 5a Abs. 4 Satz 1 UWG iVm. § 3

Energieverbrauchskennzeichenverordnung (ENVKYV):

§ 3 Kennzeichnungspflicht
(1) Energieverbrauchsrelevante Produkte, die fiir den Endverbraucher am Verkaufsort zum
Kauf, zum Abschluss eines Mietvertrages oder zu &dhnlicher entgeltlicher
Gebrauchsiiberlassung angeboten oder ausgestellt werden, sind nach Mal3gabe der §§ 4 und 5
sowie der Anlage 1 und den Verordnungen der Europédischen Union nach Anlage 2 mit
Angaben iiber den Verbrauch an Energie und anderen wichtigen Ressourcen sowie
zusétzlichen Angaben zu kennzeichnen.
Den durch B vorgenommen Post ordnet das OLG als in elektronischer Fassung verbreitetes
Werbematerial ein, das ein Angebot zum Verkauf zum Gegenstand hat. Auch wenn B lediglich den
Post des Herstellers mit den Nutzern seiner Website teilt, muss er den Energieverbrauch kenntlich

machen. Dies geschieht jedoch nicht durch den Link auf die urspriingliche Seite.

2. Influencerwerbung (§ 5a Abs. 4 Satz 2 und 3 UWG

a) Uberblick
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Einige zentrale Aussagen sind folgenden Entscheidungen entnommen:
= BGH9.9.2021 -1ZR 90/20 = BGHZ 231, 38-87 — Influencer I
= BGH9.9.2021 -1 ZR 125/20 = BGHZ 231, 87-116 — Influencer II
= BGH 9.9.2021 -1 ZR 126/20 — Influencer I1I

b) Geschiiftliche Handlung

Influencer, die {iber die bekannten Plattformen oder in sozialen Netzwerken eigenstindig Waren oder
Dienstleistungen von Drittunternehmern bewerben oder das eigene Image vermarkten und durch
Werbeeinnahmen kommerzialisieren, konnen geschéftliche Handlungen nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG

vornehmen.

Erforderlich ist zunichst, dass der Schwerpunkt der Tétigkeit im Bereich der Absatzférderung und
nicht etwa dem der Grundrechtsausiibung liegt (vgl. dazu allgemein S. 25). In Betracht kommt im
Einzelfall auch eine Ausiibung der Meinungsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG. Maligeblich ist
entsprechend einem aus Erwidgungsgrund 7 Satz 2 der UGP-Richtlinie entnommenen
Rechtsgedanken, dass der Schwerpunkt des Verhaltens des Influencers in der Meinungsduflerung und
nicht im Warenabsatz liegt (BGH, 11.12.2014 - I ZR 113/13 — Bezugsquellen fiir Bachbliiten, Rn.
22). Es handelt sich um seltene Fille, in denen der Influencer allein Neuigkeiten zum eigenen
,Lifestyle zum Besten gibt und die Forderung des eigenen Unternehmens oder der Absatz von

Waren Dritter ganz in den Hintergrund tritt.

Der BGH geht jedoch im Regelfall davon aus, dass ein Influencer, der Waren und Dienstleistungen
von Drittherstellern vorstellt, den Absatz seines eigenen Unternehmens fordert und unter besonderen
Voraussetzungen auch den Absatz des Herstellers, dessen Waren bzw. Dienstleistungen im
Mittelpunkt stehen (BGH Influencer III Rn. 32). Im Einzelnen:

Zunéachst handelt ein solcher Influencer als Unternehmer iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 8 UWG (BGH Influencer
II Rn. 30). Durch seine Auftritt fordert er regelméfig den Absatz des eigenen Unternehmens. Denn
er generiert durch seine Auftritte Aufmerksamkeit fiir seinen Kanal. Diese schldgt sich in den
Klickzahlen der Nutzer nieder. Diese werden von Spezialunternehmen gemessen und fithren zu einem
mehr oder weniger grolen Werbewert des Kanals. Mit diesem bietet sich der Influencer wiederum
den Herstellern als Werbepartner an und erbringt schlielich Werbedienstleistungen gegen Entgelt.
Das Generieren von Aufmerksambkeit fiir den eigenen Kanal dient daher der Absatzforderung iSd. §

2 Abs. 1 Nr. 2 UWG und stellt eine geschéftliche Handlung dar.
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Nicht mit gleicher RegelméBigkeit kommt daneben in Betracht, dass der Influencer durch sein
Auftreten auch den Absatz der Waren des Herstellers fordert, die er gerade vorfiihrt. Im
Zusammenhang mit der Forderung des Fremdabsatzes versteht der BGH den Begriff der
geschiftlichen Handlung iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG in einem weiten Sinn. Danach kommt eine
geschiftliche Handlung zunidchst stets in Betracht, wenn der Influencer vom Hersteller eine
Gegenleistung filir seinen Auftritt erhdlt (BGH Influencer III Rn. 43). Aber auch wenn keine
Gegenleistung flieft, kann eine geschiftliche Handlung vorliegen,
= wenn der Beitrag nach seinem Gesamteindruck iibertrieben werblich gestaltet ist, dh. einen
sog. werblichen Uberschuss aufweist (BGH Influencer ITI Rn. 49 f.). Dies ist regelmiBig bei
einer unkritischen Haltung gegeniiber dem Produkt zu bejahen, etwa wenn dieses ohne
Argumente, nur mit Emotionen angepriesen wird.
= Speziell fiir einen Influencer gilt: Allein das Setzen sog. ,,Tap Tags“ mit
Herstellerinformationen gentigt fiir eine geschiftliche Handlung nicht. Doch bildet das Setzen
von ,,Tap Tags* mit Verlinkung auf die Internetseite des Herstellers ein deutliches Indiz
in dieses Richtung. Dagegen lieBen sich theoretisch zwei Sachiiberlegungen einwenden:
Erstens stellen Hyperlinks eine im Internet {ibliche Kommunikationsform dar. Zweitens
verkiirzen diese fiir den Nutzer der Seite den Weg zum Hersteller nur ganz unerheblich.
Erfihrt der Nutzer ndmlich durch einen reinen ,Informations-Tag™“ den Namen des
Herstellers, kann er das Produkt leicht auch iiber eine Suchmaschine finden. Dagegen
argumentiert der BGH jedoch aufgrund folgender Sachiiberlegung (Rn. 56 f.): Durch den
Link stellt der Influencer selbst eine zu enge Verbindung zum Hersteller her, hilt also nicht
das Mindestmal} an Distanz ein, das fiir ein nicht absatzforderndes Verhalten vorauszusetzen
ist.
Der Gesetzgeber der UWG-Reform 2022 hat versucht, diese Rechtsprechung zugunsten der
Influencer zu korrigieren, indem er im Wortlaut des § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG fiir die geschéftliche
Handlung voraussetzt, dass diese nicht nur wie bisher objektiv mit Warenabsatz eines Dritten
zusammenhdngt, sondern unmittelbar und objektiv. Dadurch sollten Handlungen von Influencern
ganz aus dem Anwendungsbereich des UWG herausgenommen werden, wenn der Influencer kein
Entgelt fiir seine AuBerungen erhilt (BT-Drucks. 19/27873, S. 32). Dies iiberzeugt aus mehreren
Griinden nicht. Zum einen erscheint die Einschrinkung im Normwortlaut zu unkonkret und ist — ohne
Einsicht in die Gesetzgebungsmotive — nicht erkennbar. Der Wille des historischen Gesetzgebers ist
daher in den Normtext nicht objektiv eingegangen. Zum anderen spricht gegen ein solches
Verstidndnis die Gefahr, dass Influencer ungestort ein sonstiges wettbewerbswidriges Verhalten an
den Tag legen konnten. Aggressives Verhalten iSd. § 4a UWG oder eine verbotene vergleichende

Werbung nach § 6a Abs. 2 UWG konnten uU. nicht Gegenstand von Unterlassungsanspriichen sein,
Jirgen Oechsler, Uni Mainz, Skript zum UWG, 2024



124

weil der Influencer die in § 3 Abs. 1 UWG vorausgesetzte geschéftliche Handlung nicht vornimmt.

Dies iiberzeugt nicht.

Beachten Sie bitte: Soweit der Rechtsverletzer nicht gerade als Influencer auftritt, greift die vom BGH
entwickelte Lehre von der iibertriebenen werblichen Handlung ohne den Streit um die Bedeutung des
Tatbestandsmerkmal ,,unmittelbar. Eine geschéftliche Handlung kann danach zu bejahen sein, auch

wenn der Rechtsverletzer vom Hersteller keine finanzielle Gegenleistung erlangt hat.

¢) Keine Erkennbarkeit unmittelbar aus den Umstinden

Eine Kennzeichnung des kommerziellen Zwecks der geschiftlichen Handlung ist nicht erforderlich,
wenn dieser sich unmittelbar aus den Umstéiinden iSd. § Sa Abs. 4 Satz 1 UWG ergibt. Erforderlich
ist, dass ein durchschnittlicher Verbraucher (§ 3 Abs. 4 Satz 1 UWG), der der vom Influencer
angesprochenen Gruppe angehdrt (BGH Influencer III Rn. 45),

,»den kommerziellen Zweck klar und eindeutig auf den ersten Blick - und nicht erst nach
einem analysierenden Studium - erkennen [kann]. Nicht ausreichend ist daher, wenn sich der
werbliche Charakter eines Beitrags dem Verbraucher erst erschlieBt, wenn er ihn bereits zur
Kenntnis genommen hat, denn dann ist er der Anlockwirkung bereits erlegen, die das
Kennzeichnungsgebot gerade unterbinden soll, und war er der Werbebotschaft unvorbereitet
ausgesetzt. Die Kennzeichnung soll dem Verbraucher gerade die Moglichkeit verschaffen, sich
auf den kommerziellen Charakter der Handlung einzustellen, damit er sie von vornherein kritisch
beurteilen oder sich ihr ganz entziehen kann* (und BGH Influencer III Rn. 45; BGH — Influencer
I Rn. 87 bis 89; BGH — Influencer II Rn. 34 bis 36).

Eine geschiiftliche Entscheidung wiederum umfasst nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG jede Entscheidung
eines Verbrauchers dariiber, ob, wie und unter welchen Bedingungen er ein Geschift abschlielen
will, unabhédngig davon, ob der Verbraucher oder sonstige Marktteilnehmer sich entschlief3t, titig zu
werden;

Dabei gilt:

* Der kommerzielle Zweck einzelner Beitrdge, die der Forderung des fremder
Unternehmen dienen, kann auch bei einem bekannten Influencer seitens des
Verbrauchers nur durch nidhere Befassung mit dem Beitrag erkannt werden. Diese Art von
kommerziellem Zweck ist daher zu kennzeichnen (BGH — Influencer III Rn. 46). Gerade
wenn sich redaktionelle und werbliche Beitrdge vermischen, reicht es nicht aus, dass der
Influencer bekannt und sein Profil verifiziert ist. Auch die hohe Zahl der Follower éndert
nichts daran, dass ein durchschnittlicher Verbraucher zunichst nicht erkennt, ob ein
Beitrag eine geschiftliche Handlung darstellt oder nicht (BGH — Influencer I Rn. 90; BGH

— Influencer III Rn. 46). Der Grund fiir diese strenge Betrachtungsweise liegt darin, dass
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der Verbraucher nach dem Schutzzweck des § 5a Abs. 4 Satz 1 UWG frei dariiber
entscheiden kénnen soll, ob er sich mit einer kommerziellen Kommunikation befasst oder
nicht. Dies ist nicht moglich, wenn er zundchst mit dieser Kommunikation befasst wird
und ihren kommerziellen Charakter erst nach néherer Befassung erkennt.

* Anders liegt der Fall hingegen, wenn der Beitrag der Forderung des eigenen
Unternehmens des Influencers dient. Hier kann sich der geschiftliche Charakter bei
einem bekannten Influencer-Profil unmittelbar aus den Umsténden ergeben. Dies ist der
Fall, wenn der durchschnittliche Verbraucher erkennt, dass er es mit einem
werbetreibenden Unternehmer iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 8 UWG zu tun hat. Indizwirkung
entfaltet hier die Anzahl der Follower, die Bekanntheit des Influencers usw. Bedeutung

entfalten kann (BGH — Influencer II Rn. 37 ff.; BGH Influencer III Rn. 46).

d) Eignung des Nichtkenntlichmachen zum  Eingriff in die informierte
Verbraucherentscheidung (Spiirbarkeit)

Die Nichtkenntlichmachung muss nach § 5a Abs. 4 Satz 1 UWG geeignet sein, einen Verbraucher
oder einen sonstigen Marktteilnehmer zu einer Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht
getroffen hitte. Vergleicht man diese Wendung mit dem Wortlaut des § 2 Abs. 1 Nr. 11 UWG stellt

sie ein Synonym fiir die Spiirbarkeit dar.

Der BGH unterscheidet dabei im Hinblick auf eine geschéftliche Entscheidung des Verbrauchers
iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG wie folgt:
= Zur geschiftlichen Entscheidung zéhlt auBler der Entscheidung iiber den Erwerb oder
Nichterwerb der Ware auch die damit unmittelbar zusammenhidngenden Entscheidungen, wie
insbesondere das Betreten eines Geschifts oder der Aufruf der Internetseite eines
Unternehmens, um sich ndher iiber dessen Angebot zu informieren (BGH — Influencer I1I Rn.
50).
= Noch keine geschiiftliche Entscheidung iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG liegt jedoch in dem
Entschluss des Verbrauchers, sich mit einer Werbeanzeige zu befassen (BGH —
Influencer III Rn. 50). Auf die Verhiltnisse einer Website bezogen bedeutet dies:
= EntschlieBt sich der Verbraucher dazu, sich nidher mit einem Instagram-Beitrag des
Influencers iiber ein Drittunternehmen zu befassen und lésst er sich den ,,Tap Tag“ nur

anzeigen, liegt darin noch keine geschéftliche Entscheidung (BGH — Influencer III Rn. 51)
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= Betitigt der Verbraucher jedoch den ,Tap Tag“ mit der Verlinkung auf das
Drittunternehmen, liegt eine geschéftliche Entscheidung iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG vor (BGH
— Influencer III Rn. 51).

= Die Verlinkung muss dabei nicht unmittelbar auf die Seite des Drittunternehmens fiihren; es
genligt, dass der Verbraucher niher an das Angebot dieses Unternehmens herangefiihrt wird

(BGH — Influencer III Rn. 51).

Dabei greift folgende Regel fiir die Darlegungs- und Beweislast. Im Zweifel ist die fehlende
Kenntlichmachung des kommerziellen Zwecks der geschiftlichen Handlung geeignet, den
Verbraucher zu einer geschéftlichen Handlung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hitte.
Den Unternehmer, der eine Kennzeichnungspflicht nach § 5a Abs. 4 Satz 1 UWG versdumt, trifft
daher eine sekundére Darlegungslast dahingehend, dass diese Eignung nicht bestand (BGH —
Influencer III Rn. 53). Im Zweifel trifft den Unternehmer deshalb auch die Beweislast fiir die
Eignung, wenn die tatsdchlichen Verhéltnisse zwischen Verbraucher und Unternehmer umstritten

bleiben.

e¢) Die Einschrinkung der Verantwortlichkeit nach § 5a Abs. 4 Satz 2 UWG - Telemediengesetz
und Medienstaatsvertrag

In § 5a Abs. 4 Satz 2 UWG regelt der Gesetzgeber ein Problem des Influencer-Marketings (BT-
Drucks. 19/27873, S. 21), das bereits zuvor durch die Rechtsprechung thematisiert wurde (BGH
9.9.2021 —1ZR 126/20 — Influencer III Rn. 54 ff.). Diese Problem beruht auf dem Umstand, dass das
Medienrecht Sondervorschriften fiir die Kennzeichnung kommerzieller Kommunikation kennt,
die nicht durch das UWG unterlaufen werden diirfen (BT-Drucks. 19/27873, S. 31; BGH — Influencer
III rn. 54). Es handelt sich zundchst um § 6 Abs. 1 Nr. 1 Telemediengesetz (TMG). Die Vorschrift
lautet:

(1) Diensteanbieter haben bei kommerziellen Kommunikationen, die Telemedien oder

Bestandteile von Telemedien sind, mindestens die folgenden Voraussetzungen zu beachten:

1. Kommerzielle Kommunikationen miissen klar als solche zu erkennen sein.
Influencer, die ein eigenstindiges Profil auf Instagram betreiben, sind zunédchst Diensteanbieter iSd.
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 TMG, und zwar in Bezug auf ein Telemedium iSd. § 1 Abs. 1 TMG. Deshalb gilt
fiir sie § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG. Kommerzielle Kommunikation im Sinne dieser Norm liegt jedoch
gemdl § 2 Satz 1 Nr. 5 lit. b TMG nicht vor, wenn die Kommunikation ohne finanzielle
Gegenleistung seitens des Drittunternehmens erfolgt (so auch BGH — Influencer III Rn. 58). Eine

finanzielle Gegenleistung kann auch darin bestehen, dass dem Influencer die besprochene Ware vom
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Drittunternehmen unentgeltlich tiberlassen wird (BGH — Influencer III Rn. 64). Dafiir spricht bereits

der naheliegende Gedanke, dass die Norm andernfalls leicht zu umgehen wiére.

Nach Ansicht des BGH folgen § 5a Abs. 4 Satz 1 UWG und § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG demselben
Schutzzweck (BGH — Influencer III Rn. 61 ff.). Dabei geht § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG auf die E-
Commerce-Richtlinie 2000/31/EG zuriick. Beide Normen begriinden ein Transparenzgebot an die
Adresse des kommunizierenden Unternehmens: Danach soll ein durchschnittlicher Verbraucher
kommerzielle Kommunikation von redaktionellen Inhalten klar unterscheiden kénnen (BGH —
Influencer III Rn. 62). Eine Geringfligigkeitsschwelle kennt § 6 Abs. 1 Nr. I TMG nicht (BGH —
Influencer III Rn. 66).

In der Entscheidung Influencer III hatte das Unternehmen Six der Influencerin ein Paar Ohrringe zur
Verfiigung gestellt, deren Abbildung auf der Seite der Influencerin mit einem Tap Tag versehen
waren. Darin lag bereits eine finanzielle Gegenleistung.

Eine dhnliche Regelung trifft § 22 Satz 1 Medienstaatsvertrag (MStV):

(1) Werbung muss als solche klar erkennbar und vom iibrigen Inhalt der Angebote eindeutig
getrennt sein. In der Werbung diirfen keine unterschwelligen Techniken eingesetzt werden. Bei
Werbung politischer, weltanschaulicher oder religidser Art muss auf den Werbetreibenden oder
Auftraggeber in angemessener Weise deutlich hingewiesen werden; § 10 Abs. 1 Satz 2 gilt
entsprechend.

§ 10 Abs. 1 Satz 2 MStV lautet:

Neben oder anstelle des Namens des Sponsors kann auch dessen Firmenemblem oder eine Marke,
ein anderes Symbol des Sponsors, ein Hinweis auf seine Produkte oder Dienstleistungen oder ein
entsprechendes unterscheidungskréftiges Zeichen eingeblendet werden.

Auch diese Norm geht § 5a Abs. 4 Satz 1 UWG vor, und auch hier kommt eine geschiftliche
Handlung gem. § 2 Abs. 2 Nr. 7 MStV nur in Betracht, wenn sie gegen Entgelt oder eine dhnliche
Leistung erbracht worden ist (BGH — Influencer III Rn. 72 ff.).

Das Gesetz greift diese Rechtsprechung — wie eingangs erwédhnt — in § Sa Abs. 4 Satz 2 und Satz 3
UWG auf. Danach kommt ein kommerzieller Zweck bei der Handlung zugunsten eines fremden
Unternehmens nicht in Betracht, wenn der Handelnde kein Entgelt oder keine dhnliche Gegenleistung
fiir die Handlung von dem fremden Unternehmen erhélt oder sich versprechen lédsst. Nach Satz 3 wird
allerdings der Erhalt oder das Versprechen einer Gegenleistung im Zweifel vermutet (BT-Drucks.

19/27873, S. 34).

§ 5a Abs. 4 Satz 2 UWG bezieht sich allein auf geschiftliche Handlungen zugunsten eines fremden
Unternehmers. Dies bedeutet zunédchst, dass sie nicht auf die Geschéftstétigkeit des Influencers fiir

das eigene Unternehmen anwendbar ist. Die Forderung des influencereigenen Unternehmens
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beurteilt sich daher allein nach § 5a Abs. 4 Satz 1 UWG bzw. § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG und nicht nach
§ 5a Abs. 4 Satz 2 UWG (BT-Drucks. 19/27873, S. 34).

Ferner geht der Gesetzgeber davon aus, dass Influencer bei der Anwendung des § 5a Abs. 4 Satz 1
UWG Medienunternehmen vergleichbar sind,

»die sich regelméBig auch iiber Werbeeinnahmen finanzieren und fiir ihre Auftraggeber auch
dann besonders attraktiv sind, wenn sie viele Menschen erreichen. Bei der Beurteilung ist
zudem die MeinungsduBerungs- und Medienfreiheit aus Artikel 11 der Charta der
Grundrechte der Europdischen Union zu beriicksichtigen, da das Bestreben zur Erzielung von
Werbeeinnahmen nach einem Urteil des Kammergerichts nicht rechtfertigt, jede AuBerung
mit einem Hinweis zu versehen, mit dem der Verkehr einen nachrangigen oder minderen Wert
des Beitrags verbindet (KG, Urteil vom 8.1.2019, Az. 5 U 83/18).* (BT-Drucks. 19/27873, S.
34).

Aus den oben erwihnten Griinden ist die geschéftliche Handlung des Influencer fiir ein fremdes
Unternehmen nur unzuléssig, wenn er flir diese eine Gegenleistung erhilt. Neben der unmittelbaren
Vergiitung kommt eine ,,Ahnliche Gegenleistung* in Betracht. Unter dieses Tatbestandsmerkmal
fallen

»auch Provisionen, Produkte, die von dem fremden Unternehmen zugesandt wurden und
die der Handelnde nutzen oder behalten darf, sowie Pressereisen, Stellung von Ausriistung
oder Kosteniibernahmen. Die Gegenleistung kann auch voriibergehender Natur sein. Die
bloBe Steigerung der eigenen Bekanntheit, zum Beispiel von Influencerinnen und Influencern,
durch solche Handlungen kann hingegen nicht als Gegenleistung gewertet werden. Die
Gegenleistung muss nicht in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang erfolgen. Die
Hoffnung auf eine Gegenleistung alleine reicht jedoch nicht aus. Die Gegenleistung muss von
dem Unternehmer veranlasst worden sein, zugunsten dessen die Handlung erfolgt. Wird die
Gegenleistung iiber beauftragte Dritte wie zum Beispiel eine Agentur gewédhrt, wird dies dem
Unternehmer nach allgemeinen Grundsitzen zugerechnet. Eine nicht durch den Unternehmer
veranlasste Gegenleistung durch unabhéngige Dritte wird //35//dagegen nicht erfasst. Dies
entspricht der allgemeinen Wertung bei Medienunternehmen, von denen Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter fiir die Erstellung von Beitrdgen auch ein Entgelt beziehen.

f) Die Vermutung des § 5a Abs. 4 Satz 3 UWG
Dass der Influencer eine Gegenleistung erhalten hat, wird nach § 5a Abs. 4 Satz 3 UWG vermutet,

ist also in der Klausur als Regel zu unterstellen. Die Regelung erklért sich aus dem Umstand, dass
das Entgelt im FEinfluss- und Organisationsbereich des Influencers flieft. Kdnnte dieser die
Gewéhrung schlicht leugnen, wire § 5a Abs. 4 Satz 1 UWG wirkungslos. Dies wiederum bedeutete
einen Versto3 gegen das Effizienzprinzip, das bei der Umsetzung von Art. 7 Abs. 2 UGP-RL zu
beachten ist. Diese Vermutung kann durch eine ,,Glaubhaftmachung™ des Influencers entkriftet
werden,

,»dass sie oder er keine Gegenleistung erhalten hat. Eine solche Glaubhaftmachung konnte
zum Beispiel durch Quittung iiber den Kauf des erwéhnten Produkts oder eine Bestétigung
des Unternehmers erbracht werden, dass keine Gegenleistung fiir die AuBerung erfolgt ist. Als
Mittel der Glaubhaftmachung kommt auch eine eidesstattliche Versicherung der oder des
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Handelnden in Betracht. Sofern eine Glaubhaftmachung erfolgt, entfdllt die
Vermutungswirkung und es obliegt nach den allgemeinen Grundsitzen der Kldgerin oder dem
Klager, konkrete Tatsachen fiir das Vorliegen einer Gegenleistung vorzutragen und
gegebenenfalls zu beweisen.* (BT-Drucks. 19/27873, S. 34)

V.§7UWG

1. Belastigung (§ 7 Abs. 1 UWG)
Die Norm beruht auf deutschem Recht und schopft die durch Erwéigungsgrund 7 Sétze 3 bis 5 UGP-

RL erdffnete Regelungsmdglichkeit aus. Dort heifit es ndmlich

,»Sie [die UGP-Richtlinie] bezieht sich nicht auf die gesetzlichen Anforderungen in Fragen der
guten Sitten und des Anstands, die in den Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich sind.
“Geschiftspraktiken wie beispielsweise das Ansprechen von Personen auf der Strafie zu
Verkaufszwecken kdnnen in manchen Mitgliedstaaten aus kulturellen Griinden unerwiinscht sein.
SDie Mitgliedstaaten sollten daher im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht in ihrem
Hoheitsgebiet weiterhin Geschiftspraktiken aus Griinden der guten Sitten und des Anstands
verbieten konnen, auch wenn diese Praktiken die Wabhlfreiheit des Verbrauchers nicht
beeintrichtigen.*

Es geht um Beléstigungen der Verbraucher als solche, ohne dass durch sie eine informierte

Entscheidung nach §§ 3 Abs. 2 iVm. 2 Abs. 1 Nr. 11 UWG beeinflusst wird.

Beachte bei der Auslegung folgenden wichtigen Zusammenhang: § 7 Abs. 1 Satz 1 UWG setzt

eine Erheblichkeitsschwelle voraus (,,unzumutbar®), wiahrend die Sondertatbestinde des Abs. 2 diese

nicht kennen.

§ 7 Abs. 1 Satz 1 UWG findet in folgenden Fillen Anwendung:

Fille unerwiinschter Werbung, die von Abs. 2 nicht erfasst werden (Briefkastenwerbung trotz
Aufklebers ,,Bitte keine Werbung einwerfen®).

Haustiirvertrieb; denn aus § 312b BGB folgt nicht, dass der Haustlirvertrieb generell erlaubt
wire. Allerdings bildet Nr. 32 SL in diesen Fillen eine Spezialnorm (S. 135), die im
Umkehrschluss den Anwendungsbereich des § 7 Abs. 1 UWG deutlich einschrénkt.
Werbeansprache auf 6ffentlichen Pldtzen (in UGP-RL Erwigungsgrund 7 Satz 3 ausdriicklich

erwéhnt).

2. Werbung mit Kommunikationsmitteln (§ 7 Abs. 2 und Abs. 3, § 7a UWG)

a) § 7 Abs. 2 Nr. 2 und 3 UWG

Beide Normen gehen auf Art. 13 der Datenschutzrichtlinie fiir elektronische Kommunikation:
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Richtlinie 2002/58/EG (ePrivacy-RL). Entsprechend geht es bei diesen Normen nicht um den
Schutz der informierten Verbraucherentscheidung iSd. §§ 3 Abs. 2, 2 Abs. 1 Nr. 11 UWG, sondern

um die informationelle Selbstbestimmung des Nutzers.

Dieser wird nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG vor unerwiinschter E-Mail-Werbung geschiitzt. Die Norm

setzt Art. 13 Abs. 1 ePrivacy-RL um. Diese Norm lautet:

Artikel 13

Unerbetene Nachrichten

(1) Die Verwendung von automatischen Anrufsystemen ohne menschlichen Eingriff (automatische
Anrufmaschinen), Faxgeraten oder elektronischer Post fiir die Zwecke der Direktwerbung darf nur bei
vorheriger Einwilligung der Teilnehmer gestattet werden.

Im Regelfall darf dem Nutzer eines E-Mail-Postfachs Werbung nur bei vorheriger ausdriicklicher
Zustimmung zugestellt werden (sog. Opt-in-Losung). Zur Funktionsweise des § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG
vergleiche

BGH Inbox-Werbung I1

(BGH 13.1.2022 -1 ZR 25/19 — Inbox-Werbung II) K und B sind Energieversorger. B warb
gegeniiber Verbrauchern fiir ihre Leistungen mit sog. Inbox-Werbung. Es handelt sich dabei um E-
Mails die im Eingangspostfach des Mailkontos (Inbox) eingehen und als Werbung gekennzeichnet
sind. Die Nutzer der betroffenen E-Mail-Kontos hatten zuvor beim Anbieter X ein kostenloses E-
Mail-Fach unter der Bezeichnung ,,.X.de Mail Ad“ gebucht. Ist die Inbox-Werbung einmal
eingegangen, kann der Kunde sich durch einen Klicken auf einer dafiir bezeichneten Stelle 16schen.
Wihlt er die Nachricht jedoch an, wird sein Klick von X gezdhlt und der Browser des
Werbetreibenden angezeigt. X wihlt liber einen Zufallsgenerator aus, welchem Kunden welche
Werbemitteilung zugestellt wird.

Wegen der ausdriicklichen Kennzeichnung der Inbox-Werbung als kommerzielle Kommunikation
war § 5a Abs. 4 Satz 1 UWG auf den Fall nicht anwendbar war. Fraglich war jedoch ein Versto3
gegen § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG vorlag (in der Entscheidung noch § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG aF.). Die Norm
setzt zunichst Werbung voraus. Dabei handelt es sich nach Art. 2 lit. a Werbe-RL jede AuBerung
bei der Ausilibung eines Gewerbes oder freien Berufs mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder die
Erbringung von Dienstleistungen, einschlieBlich unbeweglicher Sachen, Rechte und
Verpflichtungen, zu fordern. Diese Voraussetzung lédsst sich im Hinblick auf die Inbox-Werbung
zundchst bejahen. Fraglich ist jedoch, ob diese Werbung unter Verwendung elektronischer Post
erfolgte. Darunter ist nach Art. 2 lit. h ePrivacy-RL jede iiber ein 6ffentliches Kommunikationsnetz
verschickte Text-, Sprach-, Ton- oder Bildnachricht zu verstehen, die im Netz oder im Endgerét des
Empfingers gespeichert werden kann, bis sie von diesem abgerufen wird. Die Inbox-Werbung wird
als Sprachnachricht iiber ein 6ffentliches Kommunikationsnetz abgesendet. Fraglich ist nur, ob sie

im Endgerdt des Empfingers gespeichert und abgerufen werden kann. Denn die Destinatére der

Werbekommunikation werden zufallig ausgewihlt und nicht etwa bestimmt angesprochen. Anhand
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des deutschen Normtextes ist das Problem nicht leicht zu erkennen. Es geht jedoch aus Art. 13 Abs.
1 ePrivacy-RL deutlicher hervor. Diese Norm lautet:

(1) Die Verwendung von automatischen Anrufsystemen ohne menschlichen Eingriff
(automatische Anrufmaschinen), Faxgeriten oder elektronischer Post fiir die Zwecke der
Direktwerbung darf nur bei vorheriger Einwilligung der Teilnehmer gestattet werden.

Der Begriff der Direktwerbung wird in der ePrivacy-RL nicht definiert. Aus Erwigungsgrund 40 der
ePrivacy-RL geht jedoch hervor, dass damit eine unmittelbare Ansprache des Werbeadressaten
gemeint ist. An dieser Unmittelbarkeit der Werbeansprache konnte es fehlen, weil die Kunden durch
einen Zufallsgenerator ausgewihlt wurden. Der BGH hatte die Frage der Anwendbarkeit des Art. 13
Abs. 1 ePrivacy-RL und damit die des § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG dem EuGH zur Vorabentscheidung
vorgelegt. Dieser geht in EuGH, 25.11.2021 — C-102/20 — StWL Stidtische Werke Lauf a.d.
Pegnitz GmbH/eprimo GmbH vom Schutzzweck der ePrivacy-Richtlinie aus, informationelle
Selbstbestimmung zu gewéhren (Rn. 33 f.). Danach hidngt die Anwendbarkeit des § 7 Abs. 2 Nr. 2
UWG nicht davon ab, wie die Empfinger ausgewdhlt werden, sondern dass die Werbenachrichten
bei ihnen eingehen (Rn. 50). Deshalb erfolgte auch vorliegend die Werbung unter Verwendung

elektronischer Post.

Fraglich war darauthin, ob die Benutzer der E-Mailkonten in die Verwendung eingewilligt hatten.
Denn bei Ihnen wurden die E-Mailkonten kostenlos eingerichtet; im Gegenzug waren die Nutzer mit
dem Eingang von Werbenachrichten einverstanden. Gemal3 Art. 2 Abs. 2 lit. f ePrivacy-RL bezieht
sich das Tatbestandsmerkmal der Einwilligung auf Art. 2 lit. h der mittlerweile nicht mehr geltenden
Datenschutzrichtlinie 95/46/EG. Denn diese ist gemdf3 Art. 94 Abs. 1 Datenschutz-Grundverordnung
(DSGVO) aufgehoben; nach Art. 94 Abs. 2 DSGVO gelten deshalb Verweise auf die alte
Datenschutzrichtlinie als Verweise auf die DSGVO. Maligeblich ist daher Art. 4 Nr. 11 DSGVO
(dazu BGH Rn. 36). Die Norm lautet:

,Einwilligung" der betroffenen Person jede freiwillig fiir den bestimmten Fall, in informierter Weise
und unmissverstdndlich abgegebene Willensbekundung in Form einer Erkldrung oder einer sonstigen
eindeutigen bestitigenden Handlung, mit der die betroffene Person zu verstehen gibt, dass sie mit der
Verarbeitung der sie betreffenden personenbezogenen Daten einverstanden ist;

Aus dieser Norm entnehmen der EuGH und der BGH, dass die Einwilligung konkret erteilt werden
muss. Der EuGH fordert, dass die Einwilligung ohne Zwang in den konkreten Fall erfolgt (EuGH Rn.
57; d&hnlich BGH Rn. 38 ff.). Vgl. ferner den BGH

(37) ,,Es ist vielmehr maBgeblich, ob der betroffene Nutzer, der sich fiir die unentgeltliche Variante
des E-Mail-Dienstes T-O. entschieden hat, ordnungsgemdf iiber die genauen Modalititen der
Verbreitung einer solchen Werbung informiert wurde und tatsdchlich darin einwilligte,
Werbenachrichten, wie sie im Streitfall in Rede stehen, zu erhalten. Insbesondere muss der Nutzer
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klar und prizise unter anderem dariiber informiert worden sein, dass Werbenachrichten in der Liste
der empfangenen privaten E-Mails angezeigt werden. AuBlerdem ist erforderlich, dass der Nutzer
seine Einwilligung, solche Werbenachrichten zu erhalten, fiir den konkreten Fall und in voller
Kenntnis der Sachlage bekundet hat.*

Vorliegend hatten die Betroffenen jedoch nur eine pauschale Einwilligung erteilt, die unabhédngig
von der Art der eingehenden Werbung erfolgte. Dies geniigt beiden Gerichten nicht, was mit Blick
auf den betroffenen Grundrechtsschutz tiberzeugt. Konnte sich ein Verbraucher durch Einwilligung
pauschal mit dem Werbeeingang einverstanden erkldren, bedeutete die Einwilligung nur noch eine
Formalie, die ihm in AGB abverlangt werden konnte (zu dieser Moglichkeit iibrigens: BGH GRUR
2013, 531 — Einwilligung in Werbeanrufe II Rn. 21). Deshalb muss der Verbraucher zuvor konkret
unterrichtet werden, mit welcher Art von Werbung, in welchem Umfang und mit welchem
Erscheinungsbild er konfrontiert wird. Dies war vorliegend nicht geschehen, so dass der Tatbestand

des § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG verwirklicht worden war.

Eine Ausnahme vom Erfordernis einer vorherigen ausdriicklichen Einwilligung rdumt § 7 Abs. 3
UWG ein. Die Norm setzt Art. 13 Abs. 2 ePrivacy-RL um und will einem im Internet titigen
Unternehmen ermoglichen, die Geschiftsbeziehungen zu seinen Kunden im Anschluss an die
Erfiillung eines Vertrages weiterzupflegen. Diese Moglichkeit ist Grundvoraussetzung fiir die
Tétigkeit eines Anbieters am Markt. Diesem Zweck entsprechend setzt § 7 Abs. 3 UWG einen vor
Zusendung der elektronischen Post erfolgten Verkauf einer Ware oder Dienstleistung voraus (Nr. 1).
Die E-Mail muss einen Sachbezug zu diesem Verkauf aufweisen (Nr. 2). Ferner darf der Kunde einer
entsprechenden Verwendung seiner E-Mailadresse nicht von vornherein widersprochen haben (Nr.
3) und es muss ihm bei der Erhebung seiner E-Mailadresse und im Rahmen jeder zugesandten E-Mail

ein Widerrufsrecht eingerdumt werden (Nr. 4; sog. Opting-out).

§ 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG verbietet schlieflich Werbekommunikation unter Identititsverschleierung.
Die Norm setzt Art. 13 Abs. 4 ePrivacy-RL um. Nach dieser Norm miissen kommerzielle
Kommunikationen klar als solche zu erkennen sein (Nr. 1). Auch miissen die natiirliche oder
juristische Person, in deren Auftrag kommerzielle Kommunikationen erfolgen, klar identifizierbar
sein (Nr. 2). Ferner ist es erforderlich, dass Angebote zur Verkaufsférderung wie Preisnachlisse,
Zugaben und Geschenke miissen klar als solche erkennbar sind (Nr. 3); Preisausschrieben oder
Gewinnspiele mit Werbecharakter miissen klar als solche Erkennbar und die Teilnahmebedingungen
leicht zugénglich sein. Diese Regelungen setzt § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG um. Problematisch ist nur, dass
der Rechtsverletzer im Falle der Identitdtsverschleierung (§ 7 Abs. 2 Nr. 3 lit. a UWG) nicht
identifiziert werden und daher praktisch nicht in Anspruch genommen werden kann!
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b) Telefonwerbung nach § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG

§ 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG betrifft unerbetene Telefonwerbung. Die Norm beruht auf nationalem Recht,
lehnt sich jedoch im Sinne einer moglichst europafreundlichen Regelung an Art. 13 Abs. 1 ePrivacy-
Richtlinie an. Bei der Auslegung dieser Norm kommt es vor allem auf den von Telefonwerbung

ausgehenden Beldstigungseffekt an. Dieser beruht auf folgenden Umsténden:

Die Werbenachricht erreicht den Adressaten unmittelbar und personlich, was Werbung
sonst nicht gelingt.

= Der Adressat wird von Telefonwerbung iiberrumpelt, weil er auf sie nicht gefasst ist.

= Der Adressat bringt die Kosten fiir eine Telefonanlage nicht auf, um einem Unternehmen

eine Werbeplattform zu bieten.
= Die Funktionsfihigkeit der Telefonanlage leidet darunter, wenn eine Vielzahl von
Werbeinteressenten zu dieser Art der Werbung iibergehen konnen.

Unter Telefonanruf ist jede individuelle fernmiindliche Kommunikation zu verstehen. Werbung
besteht nach Art. 2 lit. a Werbe-RL in jeder AuBerung bei der Ausiibung eines Gewerbes oder freien
Berufs mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen,
einschlieBlich unbeweglicher Sachen, Rechte und Verpflichtungen, zu fordern.
Auch § 7 Abs. 2 Nr. 1 setzt eine vorherige ausdriickliche Einwilligung erforderlich, wenn die
Telefonwerbung gegeniiber einem Verbraucher erfolgt. Hier gelten dieselben Auslegungsgrundsitze
wie im Falle des § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG. Die Einwilligung muss zunichst ausdriicklich sein. Dies
setzt voraus, dass sie in Kenntnis der Sach- und Rechtslage bei laienhafter Beurteilung erteilt wird.
Sie muss zugleich unmissverstindlich erteilt werden. Die Erteilung kann jedoch auf der Grundlage
von AGB erfolgen, weil die Einholung durch die betroffenen Unternehmer sonst praktisch nicht
moglich wiare (BGH GRUR 2013, 531 — Einwilligung in Werbeanrufe II Rn. 21). Auch muss sich die
Einwilligung auf einen konkreten Gegenstand beziehen: Der Gegenstand der Anrufe (Person des
Werbetreibenden, Gegenstand der Werbung) miissen vor Erteilung der Einwilligung konkretisiert
werden und diirfen spéter nicht {iberschritten werden. Diese Zustimmung muss, wenn sie von einem
Verbraucher erteilt wird, gem. § 7a UWG fiir fiinf Jahre von dem Werbenden Unternehmen
aufbewahrt werden. Praktisch beeinflusst § 7a UWG die Beweisfithrung zwischen Unternehmen und
Verbraucher. Kann das Unternehmen die Erlaubnis seitens des Verbrauchers innerhalb dieses
Zeitraums nicht vorweisen, greifen die Grundsitze der sog. Beweisvereitelung. Zugunsten des
Verbrauchers spricht dann eine Beweiserleichterung dahingehend, dass dieser die Zustimmung nicht

erteilt hat.
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Bei einem sonstigen Marktteilnehmern, also gemil § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG: Unternehmer!) kommt
nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG auch eine mutmaBliche Einwilligung in Betracht. Fiir diese kommt es
darauf an, dass der Werbende davon ausgehen durfte, dass der Angerufene mit der Werbung rechnen
oder ihr aufgeschlossen gegeniiberstehen wiirde (BGH GRUR 2008, 189 Rn. 15,
17— Suchmaschineneintrag). Dabei reicht ein allgemeine Sachbezogenheit des Anrufs nicht aus,
weil diese fiir bestimmte Produkte (Versicherung, Suchmaschineneintrige) bei einem
unternehmerisch organisierten Empfénger wohl stets behauptet werden kann (BGH GRUR 2001,
1181, 1183 — Telefonwerbung fiir Blindenwaren). Erforderlich ist vielmehr eine konkrete
Sachbezogenheit: Gerade beim Angerufenen muss ein eindeutiges Interesse des Angerufenen an der
Telewerbung vermutet werden diirfen. Hier kommt es regelméBig zu einer Abwigung zwischen den
Nachteilen fiir den Angerufenen (Storung des Betriebs; Belegung der Leitung, tiefes Eindringen in
die Hierarchie des Unternehmens) und dem Interesse des Anrufenden an einer Werbung durch

Telefon und auch auf den Gegenstand der Werbung.

¢) Nr. 26 SL

Bis zum 28.5.2022 war der Regelungsgegenstand von Nr. 26 SL in § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG erfasst.
Seitdem ist die Norm — ihrem européischen Vorbild in Nr. 26 SL zur UGP-RL entsprechend — in der
Schwarzen Liste eingegliedert.

Vorausgesetzt wird ein hartnickiges und unerwiinschtes Ansprechen des Verbrauchers mittels
Telefonanrufen, unter Verwendung eines Faxgerites, elektronischer Post oder sonstiger flir den
Fernabsatz geeigneter Mittel der kommerziellen Kommunikation, es sei denn, dieses Verhalten ist
zur rechtmdBigen Durchsetzung einer vertraglichen Verpflichtung gerechtfertigt.

Hartniickig ist die wiederholte Ansprache. Dies ergibt sich aus der italienischen und franzdsischen
Sprachfassung von Nr. 26 SL zur UGP-RL. Es kommt also nicht auf eine besonders intensive oder
aggressive Verhaltensweise an. Verbraucher muss diese Art der Werbung ferner ausdriicklich nicht
wiinschen. Auf diese Ausdriicklichkeit kommt es an, da Nr. 26 SL keine Erheblichkeitsschwelle
voraussetzt, so dass jede unter die Norm fallende Begehungsform per se verboten ist. Diese scharfe
Rechtsfolge erscheint wiederum nur gerechtfertigt, wenn der entgegenstehende Wille des
Verbrauchers ohne jeglichen Interpretationsspielraum und unmissverstindlich eingeordnet werden

kann.

Tatbestand ist gem. Art. 3 Abs. 4 UGP-RL subsidiédr gegeniiber § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG, weil diese
Norm bereits einen in Art. 13 Abs. 1 ePrivacy-RL geregelten Fall der der hartnidckigen Ansprache

umsetzt.
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d) Nr. 32 SL

Die Norm verbietet es dem Unternchmer, bei einem im Rahmen eines unerbetenen Besuchs in der
Wohnung eines Verbrauchers geschlossenen Vertrag den Verbraucher zur Bezahlung vor Ablauf des
Tages des Vertragsschlusses aufzufordern. Dies gilt nach Halbsatz 2 nicht, wenn der Betrag unter 50
Euro liegt.
Die Norm geht auf den durch die Omnibus-Richtlinie (EU) 2019/2161 neu eingefiihrten Art. 5 Abs.
5 UGP-RL zuriick. Diese Norm hindert die Mitgliedstaaten nicht daran, Bestimmungen in Bezug auf
aggressive oder irrefilhrende Vermarktungs- oder Verkaufspraktiken im Zusammenhang mit zwei
Geschiftspraktiken zu erlassen:
= unerbetenen Besuchen eines Gewerbetreibenden in der Wohnung eines Verbrauchers
= Ausfliigen, die von einem Gewerbetreibenden in der Absicht oder mit dem Ergebnis
organisiert werden, dass fiir den Verkauf von Produkten bei Verbrauchern geworben wird
oder Produkte an Verbraucher verkauft werden,
Erklirt wird diese Ausnahme in Erwigungsgrund 55 der Omnibus-Richtlinie so:

,Im FEinklang mit dem Subsidiarititsprinzip und zur Erleichterung der Durchsetzung sollte
klargestellt werden, dass die Richtlinie 2005/29/EG die Freiheit der Mitgliedstaaten unberiihrt lésst,
Bestimmungen zu erlassen, die dem zusétzlichen Schutz der berechtigten Interessen der Verbraucher
vor unlauteren Geschéftspraktiken im Zusammenhang mit unerbetenen Besuchen eines
Gewerbetreibenden in der Wohnung eines Verbrauchers zwecks Angebot oder Verkauf von
Waren oder Ausfliigen, die von einem Gewerbetreibenden in der Absicht oder mit dem
Ergebnis organisiert werden, dass fiir den Verkauf von Waren bei Verbrauchern geworben
wird oder Waren an Verbraucher verkauft werden, dienen, sofern diese Bestimmungen aus
Griinden des Verbraucherschutzes gerechtfertigt sind. Diese Bestimmungen sollten verhdltnisméBig
und nichtdiskriminierend sein und diese Verkaufskaniile als solche nicht verbieten. In den von den
Mitgliedstaaten erlassenen Bestimmungen konnte beispielsweise eine Tageszeit festgelegt werden,
zu der Besuche in der Wohnung eines Verbrauchers ohne dessen ausdriicklichen Wunsch nicht
zuldssig sind, derartige Besuche konnten untersagt werden, wenn der Verbraucher erkennbar zu
verstechen gegeben hat, dass er sie nicht wiinscht, oder es konnte das Zahlungsverfahren
vorgeschrieben werden. Dariliber hinaus kdnnten in solchen Bestimmungen in den durch die
Richtlinie 2011/83/EU harmonisierten Bereichen strengere Schutzvorschriften festgelegt werden...*

Auch nach Art. 5 Abs. 5 Satz 2 UGP-RL muss die Umsetzung in das nationale Recht verhltnismifig,
nicht diskriminierend und aus Griinden des Verbraucherschutzes gerechtfertigt sein. In den
Gesetzesberatungen zur Umsetzung der Omnibus-Richtlinie wurde ein entsprechender
Regelungsbedarf erkannt (BT-Drucks. 19/27873, 58).

Der deutsche Gesetzgeber hat von der neu erdffneten Kompetenz nur zuriickhaltend Gebrauch

gemacht:
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= Unerbetene Besuche verbietet er nicht vollstindig, sondern nur, wenn der
Gewerbebetreibende bei einem im Rahmen eines unerbetenen Besuchs geschlossenen
Vertrags den Verbraucher zur Bezahlung der Ware oder Dienstleistung vor Ablauf des Tages
des Vertragsschlusses auffordert. Es handelt sich um einen besonders intensiven Fall der
Uberrumpelung, bei dem nicht nur das Verpflichtungsgeschift in einer Haustiirsituation
zustande kommt, sondern zugleich in der Haustiirsituation erfiillt wird. Der Verbraucher soll
nicht unter dem Eindruck des unerbetenen Hausbesuchs, dh. aus Verlegenheit oder um den
Besucher loszuwerden, zur zeitnahen Entrichtung der Gegenleistung angehalten werden
diirfen. Im Umkehrschluss aus Nr. 32 SL ist eine Vertriebspraxis, die auf unerbetene
Hausbesuche setzt, daher nicht von vornherein verboten. Dies entspricht auch
Erwigungsgrund 55. Darliber hinaus macht der Gesetzgeber von den anderen, in
Erwigungsgrund 55 angedeuteten Moglichketen (Regelung der Tageszeit) keinen Gebrauch.
= Die Problematik der Kaffeefahrten hat der BGH nicht geregelt. Diese sind daher
grundsétzlich erlaubt und ist nur in Ausnahmefillen (besondere Druckausiibung) unter den

Voraussetzungen des § 4a UWG verboten.

V. Vorsprung durch Rechtsbruch (§ 3a UWG)

1. Tatbestandsvoraussetzungen

Die Norm beruht auf deutschem Recht und folgt dem Rechtsgedanken, dass die Konkurrenten im
Wettbewerb untereinander keinen Vorsprung durch Verletzung von Marktverhaltensnormen erlangen
diirfen (Vorsprung durch Rechtsbruch). Deshalb stellt die Verletzung einer Marktverhaltensnorm
unlauteres Verhalten dar. Im Mittelpunkt der Normanwendung steht folglich der Begriff der
Markverhaltensnorm. Nach § 3a UWG handelt es sich um eine gesetzliche Vorschrift, die auch

dazu bestimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln.

Als gesetzliche Vorschrift in diesem Sinne kommt jede Norm in Betracht, die in Deutschland gilt,
also etwa auch eine Gemeindesatzung oder der durch Landesgesetz umgesetzte Medienstaatsvertrag
(BGH GRUR 2017, 422 — ARD Buffet, Rn. 28). Der BGH wendet § 3a UWG auch Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG (Prinzip der Staatsferne) an (vgl. das Beispiel unten). Diese Uberlegungen folgen aus dem
Schutzzweck des § 3a UWG: Danach kommt es nicht darauf an, welcher Gesetzgeber die Norm
erlassen hat, sondern nur darauf, dass diese das Verhalten der auf dem betroffenen Markt Agierenden
verbindlich regelt. Allerdings darf § 3a UWG nicht zu einer Durchbrechung des

vollharmonisierten Wettbewerbsrechts fithren. Schiitzt eine Norm des nationalen Rechts daher die
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Informiertheit der Verbraucherentscheidung iSd. Art. 5 Abs. 2 UGP-RL, kann ihre Verletzung nur
dann tiber die §§ 4a bis 5Sb UWG hinaus zu einem Anspruch aus § 3a UWG fiihren, wenn einer der
Ausnahmetatbestinde des Art. 3 Abs. 2 bis 4 UGP-RL einschlidgig ist (BGH WRP
2015, 1464 Rn. 19— Der Zauber des Nordens). Dies gilt in dhnlicher Weise flir die Beschrankung der
Anwaltswerbung nach § 43b BRAO in Bezug auf die Dientleistungsrichtlinie (S. 145). In dhnlicher
Weise muss die vollharmonisierende Regelung des Art. 8 Abs. 1 Unterabsatz 2 UGP-RL fiir
vergleichende Werbung beachtet werden (BGH GRUR 2009, 845 Rn. 38 — Internet-Videorecorder).

b) Erforderlich ist ferner eine verhaltensbezogene Regelung (Marktverhaltensregelung). Vgl.
dazu das Verstindnis des BGH (BGH, 25.3.2021 — I ZR 203/19 - Nutzungsentgelt fiir bargeldlose
Zahlungen Rn. 14) fiir § 270a BGB:

,»Als Marktverhalten ist jede Tatigkeit auf einem Markt anzusehen, die objektiv der Férderung des
Absatzes oder Bezugs dient und mit der ein Unternehmer auf Mitbewerber, Verbraucher oder sonstige
Marktteilnehmer einwirkt. Dazu gehéren neben dem Angebot von und der Nachfrage nach Waren
oder Dienstleistungen auch der Abschluss und die Durchfithrung von Vertrdgen... Die Bestimmung
des § 270a BGB verbietet die Vereinbarung von Entgelten fiir bestimmte Zahlungsmittel. Sie betrifft
damit die Durchfithrung von Vertragen und insoweit ein Marktverhalten. Da sie zumindest auch den
Schutz der Schuldner bezweckt..., stellt sie eine Regelung des Marktverhaltens auch im Interesse der
Marktteilnehmer dar. Ein Versto gegen § 270a BGB ist geeignet, die Interessen von
Marktteilnehmern spiirbar zu beeintrachtigen, weil ihnen solchenfalls zu Unrecht Kosten auferlegt
werden.

Eine Marktverhaltensnorm verfolgt typischerweise einen Hauptzweck, dessen Verwirklichung das
auf Warenabsatz gerichtete Verhalten der Wettbewerber auf dem Markt beeinflusst. Negativbeispiel
Das Einkommensteuergesetz regelt das Verhalten der Konkurrenten auf dem Markt gerade nicht.
Hinterzieht ein Konkurrent daher Einkommenssteuer, zieht dies keine Abmahnung nach §§ 8 Abs. 1

Satz 1, 3 Abs. 1, 3a UWG der Mitbewerber nach sich.

Eine Marktverhaltensnorm liegt ebenfalls nicht vor, wenn sie allein den Marktzugang regelt. Fiir
dieses Verstidndnis spricht zunédchst der Wortlaut des § 3a UWG. Dem liegt folgender Normzweck
zugrunde (BGHZ 150, 342, 347 — Elektroarbeiten): Der Anspruch aus §§ 8 Abs. 1 Satz 1, 3aiVm. §
8 Abs. 3 Nr. 1 UWG darf einem Konkurrenten kein Mittel liefern, einen unliebsamen Wettbewerber
vom Markt auszuschlieBen bzw. auch nur in einen Streit dariiber zu verwickeln. Denn andernfalls
wiirde § 3a UWG in ein Schutzinstitut zur Verhinderung des Wettbewerbs auf dem Markt verkehrt.
Aus diesem Grund fillt eine reine Marktzugangsregelung nicht unter § 3a UWG, wohl aber eine
Marktzugangsregelung, die auch auf den Schutz der Lauterkeit des Wettbewerbs auf dem Markt
gerichtet ist. Vgl. dazu die Leitentscheidung des BGH (25.4.2002 — I ZR 250/00 — Elektroarbeiten,
Rn. 21)
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,»Ein Anspruch aus § 1 UWG ist nicht immer schon dann gegeben, wenn ein Wettbewerber
Vorschriften verletzt, bei deren Einhaltung er aus dem Markt ausscheiden miifite. Als Grundlage
deliktsrechtlicher Anspriiche von Wettbewerbern bezweckt § 1 UWG nur den Schutz vor unlauterem
Wettbewerb. Es ist nicht Sinn des§ 1 UWG, den Anspruchsberechtigten zu ermoglichen,
Wettbewerber unter Berufung darauf, dafl ein Gesetz ihren Marktzutritt verbiete, vom Markt
fernzuhalten, wenn das betreffende Gesetz den Marktzutritt nur aus Griinden verhindern will, die den
Schutz des lauteren Wettbewerbs nicht beriihren. Unter dem Gesichtspunkt des Wettbewerbsrechts,
zu dessen Zielen der Schutz der Freiheit des Wettbewerbs gehort, ist vielmehr jede Belebung des
Wettbewerbs, wie sie unter Umstéinden auch vom Marktzutritt der 6ffentlichen Hand ausgehen kann,
grundsétzlich erwiinscht.... Auch bei einem Verstofl gegen Vorschriften tiber den Marktzutritt mufl
daher anhand einer - am Schutzzweck des§ 1 UWG auszurichtenden - Wiirdigung des
Gesamtcharakters des Verhaltens gepriift werden, ob es durch den Gesetzesverstof3 das Geprége eines
wettbewerbsrechtlich unlauteren Verhaltens erhidlt. Der Gesetzesverstol kann dazu allein nicht
geniigen, wenn die verletzte Norm nicht zumindest eine sekundire wettbewerbsbezogene, d.h. -
entsprechend dem Normzweck des § 1 UWG - eine auf die Lauterkeit des Wettbewerbs bezogene,
Schutzfunktion hat.... Eine solche Schutzfunktion besitzen z.B. Vorschriften, die als Voraussetzung
fiir die Ausiibung bestimmter Tétigkeiten - etwa &rztlicher Behandlungen - im Interesse des Schutzes
der Allgemeinheit den Nachweis besonderer fachlicher Fahigkeiten fordern...*

Beachten Sie bitte Folgendes: Nach § 3a UWG muss die auch das Marktverhalten regeln. Darin muss
nicht der Hauptzweck der Regelung liegen.

¢) § 3a UWG setzt eine gesetzliche Norm vor, die das Marktverhaltensregel regelt. Damit ist geht ein
teleologischer Marktbezug einher. Die Norm muss den Markt und die dort operierenden
Unternehmen betreffen, nicht aber die Rechtsstellung der Unternehmen allgemein. Daran fehlt es
etwa bei Regelungen iiber Einkommensteuerpflicht. Werden diese verletzt, fehlt ein Bezug zu dem

Markt, auf dem die Einkommen erzielt werden.

d) Spiirbarkeit

SchlieBlich setzt der Verstof3 Spiirbarkeit voraus. Dies folgt aus dem zweiten Halbsatz der Norm,
wonach der Versto3 geeignet sein muss, die Interessen von Verbrauchern (§ 2 Abs. 2 UWQG),
sonstigen Marktbeteiligten (§ 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG) oder Mitbewerbern (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG)
spiirbar zu beeintrichtigen. Beachten Sie, dass es hier nicht um die Beeinflussung der informierten
Verbraucherentscheidung nach §§ 3 Abs. 2,2 Abs. 1 Nr. 11 UWG gehen kann. Diese ist abschlie3end,
nidmlich vollharmonisierend in den §§ 4a bis 5b UWG geregelt. Dieser Regelungsbereich kann iiber
§ 3a UWG nicht ausgeweitet, aber auch nicht beschréankt werden. Vielmehr geht es um die Wahrung
des in § 1 Abs. 1 Satz 2 UWG angelegten Marktordnungszwecks: Ohne spiirbare Auswirkungen auf
das Marktgeschehen ist dieser nicht bertihrt!

Bei der Priifung eines VerstoBes gegen § 3a UWG liegt folgender Aufbau nahe:
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Nach Identifizierung der moglicherweise verletzten Norm kommt es auf Folgendes an:
(1) Zu kléren ist der eigentliche, unmittelbare Schutzzweck der Norm.

(2) Darauf stellt sich die Frage, ob die Norm — wie im Wortlaut des § 3a UWG vorausgesetzt — auch

das Marktverhalten regelt. Hier sind zwei Punkte zu kléren:

= Esdarf sich nicht um eine Norm handeln, die ausschlieBlich oder doch weit {iberwiegend den
Zugang zum Markt regelt.
= Threm Zweck nach muss die Norm einen teleologischen Bezug zum Marktgeschehen

aufweisen.

(3) Die Regelung muss auch im Interesse der Marktteilnehmer bestehen. Dazu zédhlen nach § 2
Abs. 1 Nr. 3 UWG neben Mitbewerbern (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG) und Verbrauchern (§ 2 Abs. 2 UWG
iVm. § 13 BGB) auch die Anbieter und Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen, also die

Vertreter vor- und nachgelagerter Marktstufen.

(4) Die Norm darf die durch die UGP-RL und die Werbe-RL vollharmonisierten Regelungsbereiche

nicht durchkreuzen.
(5) Priifen Sie dann, ob ein Normverstof3 vorliegt

(6) Die Normverletzung muss schlieBlich im Einzelfall spiirbar sein.

2. Fallmaterial

Beachte bereits die Anwendung des § 3a UWG in den Fillen spezialgesetzlicher Irrefithrungsverbote

(oben S. 91).

a) Verletzung von Verbraucherschutznormen

Zu den von § 3a UWG erfassten Marktverhaltensnormen zdhlen insbesondere
Verbraucherschutznormen (Beispiel die Informationspflichten nach § 312b BGB):

EuGH Zufriedenheitsgarantie

(BGH, 10.2.2022 — T ZR 38/21 — Zufriedenheitsgarantie; EuGH, 28.9.2023 — C-133/22 — LACD-
GmbH)) Der BGH legt dem EuGH die Frage vor, ob die § 479 BGB zugrunde liegende
Richtliniennorm auch auf den Fall einer sog. Zufriedenheitsgarantie anwendbar ist. Diese beinhaltet
ein lebenslanges Riickgaberecht bei Unzufriedenheit mit der Ware.

Im Verfahren war ein Anspruch auf der Grundlage eines VerstoBes gegen § 3a UWG iVm. § 479

BGB geltend gemacht worden, weil der Werbetreibende die Verbraucher nicht entsprechend dieser
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Norm {iber die Garantiebedingungen informiert hatte. § 479 BGB setzt Artikel 17
Warenkaufrichtlinie 2019/771 um. Diese Norm lautet

(1) Jede gewerbliche Garantie ist fiir den Garantiegeber zu den Bedingungen verbindlich,
die in der entsprechenden Garantieerkldrung und einschlégiger Werbung, die zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses oder davor verfiigbar war, angegeben sind...

Fraglich war allerdings, ob es sich bei der ,,Zufriedenheitsgarantie” um eine Garantie im Normsinne
handelt, denn sie sichert den Kiufer nicht gegeniiber Sachméidngeln ab wie eine
Beschaffenheitsgarantie (§ 434 BGB). Der EuGH bejaht die Anwendbarkeit. Dafiir spreche das
durch die Richtlinie angestrebte hohe Niveau des Verbraucherschutzes (Rn. 30). Dabei hab sich der
Unternehmer aus einer freien unternehmerischen Entscheidung heraus auf einen solchen Garantiefall
eingelassen (Rn. 31). Dies gelte auch, wenn die Voraussetzungen des Garantiefalls nicht objektiv
iiberpriifbar seien sondern in der schlichten AuBerung des Verbrauchers bestehe, nicht zufrieden zu
seien (Rn. 32). Uberzeugender erscheint der Gedanke, dass der Unternehmer durch die Bewerbung
der eigenen Ware mit einer Zufriedenheitsgarantie nicht iibertriebene Erwartungen beim Verbraucher
wecken darf, sondern diesem Klarheit dariiber schuldet, unter welchen Voraussetzungen und auf
welche Weise dieser die Ware zuriickgeben darf.

Zu den Informationspflichten des Herstellers in Bezug auf eine Garantie hat der EuGH auch unter

EuGH, 5.5.2022 — C-179/21 — absoluts-bikes and more entschieden.

Der BGH (12.1.2023 — I ZR 223/19) hat dem EuGH die Frage vorgelegt, ob Verstofe gegen die
DSGVO im Wege des § 3a UWG von privater Seite geltend gemacht werden diirfen.

In einer auch fiir das Bankrecht bedeutsamen Grundlagenentscheidung des BGH ging es um einen
Verstof gegen § 270a BGB:

BGH Nutzungsentgelt fiir bargeldlose Zahlungen

(BGH, 25.3.2021 — I ZR 203/19 - Nutzungsentgelt fiir bargeldlose Zahlungen) B veranstaltet
Fernbusreisen und bietet seinen Kunden folgende vier Zahlungsmoglichkeiten an: ec-Karte,
Kreditkarte, Sofortiiberweisung und PayPal. Bei Verwendung der ersten beiden Zahlungsmittel
erhebt B kein weiteres Entgelt. Streit gibt es jedoch um die Frage, ob B eine zusétzliche Gebiihr
erheben darf, wenn eine Sofortiiberweisung vorgenommen wird. Bei der Sofortiiberweisung handelt
es sich um einen Zahlungsauslosedienst iSd. § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 ZAG
(Zahlungsauslosedienstaufsichtsgesetz). Der Dienstleister erhdlt die Bankzugangsdaten zum Konto
des Kunden. Tétigt der Kunde einen Umsatz, gibt der Dienstleister gegeniiber dem Verkdufer sofort
eine Zahlungsbestitigung ab, die spiter durch eine nachtrigliche SEPA-Uberweisung erfiillt wird.
Liegt in der Vereinbarung eines zusétzlichen Entgelts bei Verwendung dieser Dienstleistung ein
VerstoB3 des B gegen § 3a UWG iVm. § 270a BGB?

Nach § 270a BGB ist eine Vereinbarung unwirksam, durch die der Schuldner verpflichtet wird, ein

Entgelt fiir die Nutzung einer SEPA-Basislastschrift, einer SEPA-Firmenlastschrift, einer SEPA-
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Uberweisung oder einer Zahlungskarte zu entrichten. Der BGH ordnet die Norm als
Marktverhaltensregel iSd. § 3a UWG ein (Rn. 14). Fraglich ist allerdings, ob der Nutzer auch im
konkreten Fall und entgegen § 270a Satz 1 BGB verpflichtet war, ein Entgelt fiir eine SEPA-
Uberweisung zu entrichten. Diese Frage verneint der BGH: Denn B fordert das Entgelt nicht fiir die
im Anschluss an die Zahlungsbestitigung durchgefiihrte SEPA-Uberweisung, sondern fiir die
vorgelagerte Tétigkeit des Zahlungsdiensteauslosers (ZDA). Diese besteht vor allem in der Abgabe
einer Zahlungsbestitigung, die dem Verkdufer rasch Sicherheit verschafft. Die zugrunde liegende
Garantieleistung wird erst in einem zweiten Schritt durch eine SEPA-Uberweisung abgedeckt (Rn.
42). B belegt daher nicht eine SEPA-Uberweisung mit einem Entgelt, sondern den Gesamtvorgang.
Er verstof3t daher nicht gegen § 270a BGB und iibrigens auch nicht gegen § 312a Abs. 4 BGB. Nach
§ 312a Abs. 4 BGB ist eine Vereinbarung unwirksam, durch die ein Verbraucher verpflichtet wird,
ein Entgelt dafiir zu zahlen, dass er fiir die Erfiillung seiner vertraglichen Pflichten ein bestimmtes
Zahlungsmittel nutzt, wenn fiir den Verbraucher keine géngigen und zumutbaren entgeltlichen
Zahlungsmoglichkeiten bestehen (Nr. 1) oder wenn das vereinbarte Entgelt {iber die Kosten
hinausgeht, die dem Unternehmer durch die Nutzung des Zahlungsmittels entstehen (Nr. 2).
Vorliegend waren fiir die Verbraucher jedoch ausreichend unentgeltliche Zahlungsmdglichkeiten

vorhanden (Rn. 39).

Unausgesprochener Hintergrund der Entscheidung ist, dass der Hiindler sich gegen teure
Zahlungsdienstleister verteidigen darf, indem er bei deren Verwendung Aufschlége erhebt. Denn
der Zahlungsdienstleister erstattet dem Héndler nicht die Nominalforderung iHv. 100 %, sondern
behilt einen vgl. hohen Abschlag als Entgelt fiir die von ihm erbrachte Zahlungsdienstleistung ein.
Dieses Selbstverteidigungsrecht der Héndler darf aber nicht zu Lasten der Verbraucher gehen. Vgl.
jetzt auch die Entscheidung BGH, 28.7.2022 — I ZR 205/20 — Entgelt fiir Zahlungsmittel, die ebenfalls
zu § 312a Abs. 4 BGB erging.

b) Das Prinzip der Staatsferne
Auch das aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG abgeleitete Prinzip der Staatsferne kann Gegenstand des § 3a

UWG sein.

BGH Prinzip der Staatsferne

(BGH, 14.7.2022 -1 ZR 97/21 (OLG Hamm) — Prinzip der Staatsferne) Die Stadt Dortmund
betreibt die Internetseite "dortmund.de". Dort werden neben amtlichen Mitteilungen auch
redaktionelle Inhalte in den Hauptrubriken "Leben in Dortmund", "Freizeit und Kultur", "Wirtschaft",
"Tourismus", "Rathaus & Biirgerservice" bereitgestellt. Ferner findet sich dort ein "Marktplatz", iiber
den Onlinewerbung verschiedener Anbieter abrufbar ist. K ist ein Presseverleger, dessen
Tageszeitung auch in Dortmund erscheint. Er betreibt zugleich eine Website, auf der Onlinewerbung
geschaltet werden kann. Er verlangt Unterlassung des Betriebs der Internetseite. Zu Recht?
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In Betracht kommt ein Anspruch des K gegen B auf Unterlassung aus §§ 8 Abs. 1 Satz 1, 3 Abs. 1,
3a UWG iV. mit dem aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG folgenden Prinzip der Staatsferne.

K ist nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG als Mitbewerber iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG aktivlegitimiert.
Fraglich ist jedoch, ob B eine geschéftliche Handlung nach §§ 8 Abs. 1 Satz 1,2 Abs. 1 Nr. 2 UWG
vornimmt. Die 6ffentlich-rechtliche Verfasstheit als Gebietskorperschaft steht dem nicht entgegen,
wenn B nicht aufgrund einer speziellen Erméichtigungsgrundlage téitig wird oder schwerpunktméBig
hoheitliche Maflnahmen vornimmt. Vorliegend aber beteiligt B sich als Anbieterin auf dem Markt fiir
Online-Werbung und ist deshalb wie alle anderen, auf dem Markt Tdtigen den Regeln des UWG
unterworfen.

Der BGH erkennt schlieBlich in dem aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG abgeleiteten Prinzip der
Staatsferne eine Marktverhaltensnorm iSd. § 3a UWG (Rn. 21). Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG schiitzt
die freie Presse vor allem auch als Institut, was zur Folge hat, dass der Staat sich nur in engen Grenzen
auf dem Gebiet der Presse betétigen darf, um private Presseorgane nicht zu verdrdngen. Dem steht
wiederum die kommunale Selbstverwaltungsgarantie nach Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG entgegen.
Einer Gebietskorperschaft wie B muss das Recht gewidhrt werden, alle Angelegenheiten der ortlichen
Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln. Daraus folgt ihr Recht,
Offentlichkeits- und Informationsarbeit zu leisten (Rn. 28). Voraussetzung ist jedoch ein
Bezugspunkt der bereit gestellten Informationen zur eigenen Titigkeit der Gemeinde und ihren
Aufgaben (Rn. 29 und Rn. 32). Ein weitere Voraussetzung liegt in der Neutralitit der zur Verfiigung
gestellten Informationen (Rn. 40). Beide Voraussetzungen sieht das Gericht hier gewahrt, so dass der

Anspruch nicht besteht.

In einer Folgeentscheidung (BGH, 13.7.2023 —1 ZR 152/21 — muenchen.de) konkretisiert der BGH
den daraus abgeleiteten Verhaltensspielraum kommunaler Triger weiter. Deren Tétigkeit
unterliegt einer inneren und einer dufleren Grenze. Die innere Grenze ergibt sich aus dem
erforderlichen Bezug zur Gemeinde und ihren Aufgaben (Rn. 30); die dullere Grenze resultiert aus
der Institutsgarantie des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG; Rn. 31). Im zweiten Punkt geht es um die
Verhinderung von Einflussnahme auf die Pressetitigkeit (Rn. 34). Das Stadtmarketing und die
Tourismusforderung ziihlen jedoch zur zuldssigen Offentlichkeitsarbeit einer Gemeinde (Rn. 41 ff.).
Anzeigen in einer kommunalen Publikation sind dagegen nur als fiskalisch motivierte
Randnutzung erlaubt. Dabei geht es um eine Annextétigkeit, also eine untergeordnete, quantitativ
nachgeordnete Tatigkeit in innerem Zusammenhang zur Hauptnutzung (Rn. 45). Verstot die

offentliche Hand in einem solchen Zusammenhang gegen andere Norm des UWG — wie § 5 oder §
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5a UWG - sind diese Verstdfe nicht in die Gesamtbetrachtung nach § 3a UWG einzubeziehen,

sondern jeweils als solche zu beachten (Rn. 49).

¢) Besondere Marktordnungsnormen (PreisangabenVQO, LadenschlussG usw.)

Die Preisangabenverordnung (PreisangV) ist eine Marktverhaltensnorm iSd. § 30a UWG.
Entscheidungen des BGH ergingen zur Platzierung des Grundpreises bei einem Angebot im
Internet (BGH 19.5.2022 — 1 ZR 69/21 — Grundpreisangabe im Internet) und zur Preisgestaltung bei
Koppelungsangeboten (BGH 25.11.2021 — I ZR 148/20 — Koppelungsangebote II).

Eine bedeutsame Entscheidung erging schlielich zum rheinland-pfélzischen Ladenschlussgesetz:

BGH Zweibriicker Fashion Outlet

(BGH, 27.7.2023 — 1 ZR 144/22 — Zweibriicken Fashion Outlet) § 1 der von der Landesregierung
Rheinland-Pfalz erlassenen Landesverordnung zur Durchfiihrung von § 7 Abs. 2 des rheinland-
pfilzischen Ladendffnungsgesetzes (LadenOffnG RLP) sieht Sonntagséffnungen der Geschifte von
11 bis 20.00 Uhr im Einzugsbereich des Flughafens Zweibriicken, in dem auch das Zweibriicker
Fashion-Outlet-Center (ZFO) liegt, vor. Als das LadenOffnG RLP geéindert wird, widerspricht § 1
der VO der Neufassung des Gesetzes, was jedoch zunichst nicht weiter beachtet wird. Ein
Mitbewerber wendet sich gegen die Sonntagséffnung von B im ZFO, weil fiir B keine legale
Ausnahme vom Verbot der Sonntagsdffnung nach dem neuen LadenOffnG RLP besteht.

Der BGH sieht die Regelung der Ladendffnungszeiten zunéchst als Marktverhaltensregelung an (Rn.
13). Problematisch war jedoch, ob der von § 1 der VO ausgehende Schein der Legalitiit einer
Inanspruchnahme des B entgegenstand. Der BGH geht zundchst davon aus, dass § 3a UWG nicht
auf ein Verhalten anwendbar ist, dass durch einen rechtswidrigen, aber bestandskraftigen (also nicht
nichtigen) Verwaltungsakt zuriickgeht (Rn. 16). Eine Rechtsverordnung aber, die gegen
hoherrangiges Gesetz verstoft, ist nichtig und kann daher keine Legitimationswirkung entfalten (Rn.
18). Zwar fiihrt der nachtragliche Wegfall der Erméachtigungsgrundlage noch nicht zur Nichtigkeit
der VO (Rn. 23); doch kommt es im folgenden Fall zu einem Konflikt zwischen dem neuen
LadenOffnG und der niederrangigen VO, die zu deren Nichtigkeit fiihrt (Rn. 24). Deshalb ist das
Verbot des LadenOffnG auf B anwendbar. Dessen Nichtbeachtung stellt einen Wettbewerbsversto3
iSd. § 3a UWG dar. Beachtung verdient vor allem, dass der Unterlassungsanspruch nach § 8 Abs. 1

Satz 1 UWG kein Vertretenmiissen voraussetzt!

Das Geschéiftsmodell des Unternehmens Uber wird immer wieder im Hinblick auf die Verletzung
verschiedener Marktordnungsnormen iiberpriift worden. In einem Verfahren vor dem OLG Frankfurt
ging es um die Frage, ob in Uber-Wagen Wegstreckenzédhler iSd. § 30 der Verordnung iiber den

Betrieb von Kraftfahrtunternehmen im Personenverkehr (BOKraft) installiert werden miissen. Die
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Personenbeforderung darf ndmlich nur unter engen Bedingungen zu pauschalen Tarifen stattfinden
(OLG Frankfurt, 2.6.2022 — 6 U 60/21 — Uber-App). In einem anderen Verfahren stellte sich die
Frage nach der Vereinbarkeit des Uber-Modells mit den Regelungen des
Personenbeforderungsgesetzes (OLG Frankfurt, 20.5.2021 — 6 U 18/20 — UberX).

d) Tabakwerbung

Auch die Tabakwerbung ist regelméBig Gegenstand von Klagen nach § 3a UWG.

BGH Zigarettenausgabeautomat 1T

(BGH, 24.2.2022 — 1 ZR 176/19 — Zigarettenausgabeautomat II) In der Entscheidung geht es um
einen Anspruch nach § 8 Abs. 1 Satz 1, 3a UWG iVm. § 6 Tabakerzeugnisgesetz. Die Auslegung
dieser Norm richtet sich nach Art. 8 Abs. 3 Satz 1 der Richtlinie 2014/40/EU iiber die Herstellung,
die Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen und verwandten Erzeugnissen. Nach der
Richtlinie muss beim Inverkehrbringen von Tabakerzeugnissen vor den Gefahren des Konsums
gewarnt werden. Der BGH entscheidet vorliegend {iber den Fall, dass Zigarettenpackungen durch
einen Warenautomaten an der Ladenkasse eines Supermarktes ausgegeben werden. Die
Zigarettenpackungen selbst beinhalten den Warnhinweis; dieser findet sich jedoch nicht auf den
Abbildungen des Warenautomaten. Der BGH legt dem FEuGH die Frage vor, ob die
Warenprésentation liber den Warenautomaten ein Inverkehrbringen iSd. Art. 8 Abs. 3 Satz 1
Richtlinie 2014/40/EG darstellt. Nachdem der EuGH diese verneint hat, erkennt auch der BGH
insoweit keinen Verstof3 gegen § 3a UWG (BGH, 26.10.2023 — T ZR 176/19)

OLG Saarbriicken Aktionsbiindnis Dampfen

(OLG Saarbriicken 8.9.2021 — 1 U 68/20 — Aktionsbiindnis Dampfen) K, ein nach § 8 Abs. 3 Nr. 3
UWG aktivlegitimierter Verband, geht gegen B vor. B betreibt einen Online-Shop, in dem E-
Zigaretten erworben werden konnen. B weists ihre Kunden auf die Moglichkeit hin, sich tiber E-
Zigaretten bei X, dem sog. ,,Aktionsbiindnis Dampfen®, zu informieren. Dazu hat B einen Link auf
die Seite von X gesetzt und den dazugehorigen Button mit dem Logo von X versehen. Auf der Seite
der X wird behauptet, E-Zigaretten hitten 95 % weniger Schadstoffe als die aus Tabak gefertigten
Zigaretten. K geht gegen B nach § 8 Abs. 1 Satz 1, 3 Abs. I, 3a UWG iVm. § 19
Tabakerzeugnisgesetz (TabakErzG) vor.

§ 19 TabakErzG. Verbot der Horfunkwerbung, der Werbung in Druckerzeugnissen

und in Diensten der Informationsgesellschaft, Verbot des Sponsorings

(1) Es ist verboten, fiir Tabakerzeugnisse, elektronische Zigaretten oder Nachfiillbehdlter im

Horfunk zu werben.

(2) Es ist verboten, fiir Tabakerzeugnisse, elektronische Zigaretten oder Nachfiillbehalter in

der Presse oder in einer anderen gedruckten Verodffentlichung zu werben. Abweichend von

Satz 1 darf in einer gedruckten Verdffentlichung geworben werden,

1. die ausschlieBlich fiir im Handel mit Tabakerzeugnissen oder elektronischen Zigaretten
oder Nachfiillbehiltern titige Personen bestimmt ist,

2. die in einem Staat, der kein Mitgliedstaat der Européischen Union ist, gedruckt und
herausgegeben wird, sofern diese Verdffentlichung nicht hauptsachlich fiir den Markt in
der Europdischen Union bestimmt ist.

In § 2 Nr. 5 TabakErzG findet sich schlielich folgende Definition von Werbung:
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jede Art kommerzieller Kommunikation mit dem Ziel oder mit der direkten oder indirekten
Wirkung, den Verkauf eines Erzeugnisses zu fordern,
B ging vorliegend davon aus, dass das Werbeverbot auf E-Zigaretten nicht anwendbar sei. Dem hélt
das OLG den Erwigungsgrund 43 der Richtlinie 2014/40/EU entgegen, wo auch elektronische
Zigaretten genannt sind. Auch aus allgemeinen Uberlegungen heraus komme eine teleologische
Reduktion des § 19 Abs. 3 TabakErzG nicht in Betracht. Denn mit dem im Gesundheits- und
Jugendschutz liegenden Zweck des Werbeverbots sieht das OLG auch in Bezug auf E-Zigaretten
verwirklicht (juris-Rn. 30).
Das Verbot der Werbung fiir Tabakerzeugnisse wird vom EuGH im Ubrigen sehr weit ausgelegt.
Vgl. EuGH, 9.12.2021 — C-370/20 — Pro Rauchfrei ¢.V./JS e.K. zu der Frage, wann von einer
verbotenen Abbildung die Rede ist.

¢) Rechtsanwaltswerbung (§ 43b BRAO)
Ein wichtiger Anwendungsfall des § 3a UWG liegt schlieBlich im Bereich der
Rechtsanwaltswerbung. Hier gilt § 43b BRAO. Die Norm lautet.

Werbung ist dem Rechtsanwalt nur erlaubt, soweit sie iiber die berufliche Tétigkeit in Form und Inhalt
sachlich unterrichtet und nicht auf die Erteilung eines Auftrags im Einzelfall gerichtet ist.

Beachten Sie, dass der Wortlaut nach Inkrafttreten der Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG
richtlinienkonform ausgelegt werden muss (BGHZ 199, 43 — Kommanditistenbrief). MaBgeblich
ist dabei Art. 24 Abs. 1 Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG

(1) Die Mitgliedstaaten heben sdmtliche absoluten Verbote der kommerziellen
Kommunikation fiir reglementierte Berufe auf.

(2) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die kommerzielle Kommunikation durch
Angehorige reglementierter Berufe die Anforderungen der berufsrechtlichen Regeln erfiillt,
die im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht je nach Beruf insbesondere die Unabhingigkeit,
die Wiirde und die Integritit des Berufsstandes sowie die Wahrung des Berufsgeheimnisses
gewihrleisten sollen. Berufsrechtliche Regeln iiber die kommerzielle Kommunikation
miissen nicht diskriminierend, durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses
gerechtfertigt und verhdltnismafBig sein.

Art. 24 Abs. 1 Dienstleistungsrichtlinie verbietet absolute Beschrinkungen der kommerziellen
Kommunikation (BGH Rn. 14 ff.). Deshalb darf § 43b BRAO nicht mehr als absolutes Verbot
verstanden werden, sondern wird im Rahmen einer Einzelfallpriifung bei umfassender Abwégung der
Gesamtumstinde konkretisiert. Ausschlaggebend sind dabei die in Art. 24 Abs. 2
Dienstleistungsrichtlinie genannten Umsténde, die in sich wiederum nicht abschlie8end sind (vgl. den
Wortlaut ,,insbesondere®). Vgl. dazu BGH Rn. 21:

,Daraus folgt, dass ein Werbeverbot zum Schutz des potentiellen Mandanten vor einer
Beeintrichtigung seiner Entscheidungsfreiheit durch Belistigung, Notigung und Uberrumpelung
gerechtfertigt sein kann. Aus der gesetzlichen Anordnung einer VerhéltnisméBigkeitspriifung ergibt
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sich ferner, dass eine Interessenabwidgung im Einzelfall vorzunehmen ist. Dabei sind neben der
Beeintrichtigung der Unabhéingigkeit, der Wiirde oder der Integritit der Rechtsanwaltschaft
auch Art und Grad der Beeintrichtigung der Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers durch
Form, Inhalt oder das verwendete Mittel der Werbung zu beriicksichtigen. Auflerdem kommt
es darauf an, ob und inwieweit die Interessen des Verbrauchers deshalb nicht beeintrachtigt sind, weil
er sich in einer Situation befindet, in der er auf Rechtsrat angewiesen ist und ihm eine an seinem
Bedarf ausgerichtete sachliche Werbung Nutzen bringen kann.*

§ 43b BRAO verfolgt nach dieser Rechtsprechung also einen Doppelzweck:

1. Die Norm schiitzt das Berufsbild des Rechtsanwalts als eines unabhingigen Organs der
Rechtspflege (§ 1 BRAO).

2. Gleichzeitig verfolgt sie einen an Art. 5 Abs. 2 lit. b UGP-RL angelehnten Schutzzweck, in dem
sie die informierte Verbraucherentscheidung vor stérenden Einfliissen schiitzt. Eine solche
Auslegung des § 43b BRAO bedeutet wegen Art. 3 Abs. 4 UGP-RL keinen Versto3 gegen das
Prinzip der Vollharmonisierung. Denn diese Norm o6ffnet die UGP-RL fiir konkurrierendes

Richtlinienrecht. § 43b BRAO wiederum setzt durch diese Art der europarechtskonformen Auslegung

die Regelungen der Dienstleistungsrichtlinie um.

Die richtlinienkonforme Auslegung des § 43b BRAO fiihrt zu einer Lockerung des Verbots. Dennoch
bleiben Grenzen

Anwaltsgerichtshof des Landes Nordrhein-Westfalen — Pin-Up-Kalender

(Anwaltsgerichtshof Hamm, 6.12. 2019 — 2 AGH 3/19 — Pin-Up-Kalender) B ist zugelassener
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Versicherungsrecht. Die zustindige Rechtsanwaltskammer
(K) geht gegen ihn vor, weil er an Kfz-Werkstétten einen Pin-Up-Kalender kostenlos verteilt
hat. Dieser besteht aus zwolf Monatsblittern mit unbekleideten Damen. Auf der Rahmung findet
sich folgender Text: ,,Don't drink & drive! But if you do ... Call me!” Darunter finden sich Name
und Biiroanschrift des B.

Bei dem Kalender handelt es sich um Werbung, weil dessen Verteilung objektiv auf den Absatz der
Dienstleistungen des B zielt (Rn. 84). Diese sieht das Gericht als unsachlich an, weil die Abbildungen
keinen Bezug zur anwaltlichen Tétigkeit hétten und vor allem auf marktschreierische Sensation
zielten (Rn. 87). Vergebens berief sich der Rechtsanwalt auf die nach Art. 5 Abs. 3 GG geschiitzte
Kunstfreiheit (Rn. 90 ff.). Man wird ergénzen diirfen, dass auch der Werbespruch ,,Don’t...* ein zu

undistanziertes Verstindnis fiir strafbares Verhalten bekundet und als solcher mit der Stellung des

Rechtsanwalts als unabhéngiges Organ der Rechtspflege nach § 1 BRAO nicht vereinbar ist.

VI. Vergleichende Werbung
1. Uberblick
Vergleichende Werbung stellt ein Mittel der Kommunikation von Unternehmen gegeniiber ihren

Kunden dar, das der europdische Gesetzgeber vor allem wegen seines Bezugs zur informierten
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Verbraucherentscheidung nach §§ 3 Abs. 2, 2 Abs. 1 Nr. 11 UWG als schiitzenswert ansieht: Der
Vergleich soll dem Verbraucher Informationen fiir seine Auswahlentscheidung zwischen zwei
Produkten liefern.

Vgl. dazu Erwagungsgrund 8 der Werberichtlinie 2006/114/EG: ,,Vergleichende Werbung kann,
wenn sie wesentliche, relevante, nachpriifbare und typische Eigenschaften vergleicht und nicht
irrefithrend ist, ein zuldssiges Mittel zur Unterrichtung der Verbraucher iiber ihre Vorteile
darstellen.*

Diese Vorstellungen erscheinen auf den ersten Blick {iberaus idealistisch, da es dem Werbetreibenden
regelméBig an Zeit und/oder an Raum fehlt, das eigene Produkt nach konkreten Funktionsmerkmalen
hin mit dem Produkt des anderen werbend zu vergleichen und dabei sachlich zu informieren.
Vielmehr bedeutet vergleichende Werbung stets ein Urteil in eigener Sache, das aus seiner Natur
heraus schon nicht objektiv sein kann. Deshalb erscheint ein anderer Aspekt bedeutsam: Durch
vergleichende Werbung kann ein Unternehmen den Verbraucher auf eine bisher nicht in Betracht
gezogene Produktalternative hinweisen. In diese Richtung lédsst sich Erwigungsgrund 14 der
Werberichtlinie verstehen. Nachdem der Gesetzgeber zuvor (Erwédgungsgrund 13) die
Unverletzlichkeit des Markenrechts bekréftigt hat, fiihrt er Folgendes dort aus:

»Indessen kann es fiir eine wirksame vergleichende Werbung unerldsslich sein, Waren oder
Dienstleistungen eines Mitbewerbers dadurch erkennbar zu machen, dass auf eine ihm gehdrende
Marke oder auf seinen Handelsnamen Bezug genommen wird.*

Man wird vergleichende Werbung daher in erster Linie als ein Werbemittel des Newcomers auf
dem Markt verstehen diirfen, der die Verbraucher, die gerade im Internet nach den bekannten Marken
suchen, auf sein bislang wenig bekanntes Angebot aufmerksam macht. Zu diesem Zweck macht er
sich die Bekanntheit des Konkurrenten bzw. seiner Produkte zu Nutze und zweigt etwas von der
Aufmerksamkeit, die die Nachfrager beidem zukommen lassen, auf sein eigenes Angebot ab. Von
dieser Moglichkeit wird vor allem beim sog. Adwortising (Neologismus aus ,,advertising* und
,word*) bei Suchmaschinen Gebrauch gemacht. Gibt der Benutzer einen Schliisselbegriff ein, etwa
einen bekannten Markennamen, wird neben den Suchergebnissen auch eine Werbeeinblendung
sichtbar gemacht, die auf Produktalternativen des Konkurrenten aufmerksam macht.

BGH Staubsaugerbeutel im Internet

(BGH, 2.4.2015—- 1 ZR 167/13 — Staubsaugerbeutel im Internet) B wirbt fiir die eigenen
Staubsaugerbeutel, die unter bislang unbekannten Markennamen vertrieben werden, indem er auf die
geschiitzte Marke ,,Swirl“ des Konkurrenten K Bezug nimmt. Seine Werbung lautet: ,,4 Vlies - fiir
AEG - alternativ (ahnlich Swirl PH 86)“.

Es stellte sich die Frage, ob B den Ruf des K nach § 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG in unlauterer Weise
ausnutzte. Diese Frage verneint der BGH gerade, weil es zum Wesen der vergleichenden Werbung

gehort, dem durchschnittlichen Verbraucher (§ 3 Abs. 4 Satz 1 UWG) durch Bezugnahme auf eine
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fremde Marke eine Produktalternative aufzuzeigen (Rn. 32).

Das Beispiel zeigt, dass vergleichende Werbung sich durch Bezugnahme auf ein anderes Angebot
im Wettbewerb auszeichnet. Darauf stellt die Legaldefinition des § 6 Abs. 1 UWG ab, in dem sie
voraussetzt, dass bei vergleichender Werbung der Mitbewerber selbst oder seine Waren und
Dienstleistungen erkennbar gemacht werden. Diese Bezugnahme kann wiederum auf eine positive
oder auf eine negative Weise hergestellt werden. Bei der positiven Bezugnahme kniipft der Vergleich
an das Image des Mitbewerbers an und leitet dies auf den Werbetreibenden tliber (Imagetransfer). Bei
der negativen Bezugnahme versucht der Werbetreibende, unter Herabsetzung der Leistungen des

Herstellers zu profilieren.

Damit einher gehen spezifische Gefahren vergleichender Werbung:
= Die positiver Weise Bezugnahme kann zu einer Ausbeutung des fremden Rufs fiihren: Vgl.
die Regelungen in § 6 Abs. 2 Nr. 3, 4 und 6 UWG.
= Die negative Bezugnahme kann zu einer Behinderung des Herstellers des in Bezug

genommenen Produkts fithren: Vgl. die Tatbestinde § 6 Abs. 2 Nr. 4 und 5 UWG.

Dariiber hinaus kann vergleichende Werbung auch zu einer Irrefiihrung des Publikums fiihren (§ 6
Abs. 2 Nr. 1 und 2 UWG, § 5 Abs. 3 Nr. 1 und Abs. 4 UWG), wobei der Schwerpunkt abermals in
der Behinderung des Konkurrenten liegt: Dieser dringt wegen des Irrefiihrungseffekts nicht zu den

Verbrauchern durch bzw. wird in seinem Bemiihen beeintréchtigt.

Insgesamt verbindet sich mit vergleichenden Werbung daher die Gefahren des
Behinderungswettbewerbs (zu diesen bereits S. 8): Im effizienten Wettbewerb strebt der
Unternehmer den Markterfolg idealerweise mit der eigenen Leistung an. Beim
Behinderungswettbewerb wird der Markterfolg hingegen auf Kosten der Wettbewerbschancen des
Konkurrenten erkauft, indem dieser daran gehindert wird, mit seinem Angebot zu den Nachfragern

vorzudringen.

Die Regelung des § 6 UWG tritt damit in ein systematisches Spannungsfeld zu § 4 UWG. Dabei
greift folgender systematischer Zusammenhang: Liegt ein Fall vergleichender Werbung nach § 6 Abs.
1 UWG vor, richtet sich die Frage der Unlauterkeit allein nach § 6 Abs. 2 UWG. § 4 UWG ist in
diesem Fall verdriangt. MaBgeblich ist die vollharmonisierende Regelung der vergleichenden
Werbung durch Art. 8 Abs. 1 Unterabsatz 2 Werberichtlinie 2006/114/EG (im Folgenden Werbe-
RL).
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Entsprechend erfolgt auch die Priifung des § 6 UWG in zwei Schritten:
(1) An erste Stelle steht die Priifung, ob der Rechtsverletzer vergleichende Werbung iSd. Abs. 1 treibt.
(2) Ist dies zu bejahen, geht es im zweiten Schritt um die Frage, ob einer der Verbotstatbestinde des

Abs. 2 verwirklicht ist.

2. Legaldefinition (§ 6 Abs. 1 UWG)

Nach § 6 Abs. 1 UWG liegt vergleichende Werbung beim Erkennbarmachen des Mitbewerbers
oder seiner Waren vor. Dabei geht es um die bereits erwéhnte Bezugnahme.

Beachten Sie bitte im Weiteren Folgendes: Der Begriff des Mitbewerbers entspricht nicht dem des
§ 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG; denn diese Norm geht auf die UGP-Richtlinie zuriick, § 6 Abs. 1 UWG
hingegen auf die Werberichtlinie 2006/114/EG (Werbe-RL). Art. 2 lit. ¢ Werbe-RL lautet:

Im Sinne dieser Richtlinie bedeutet

c) ,,vergleichende Werbung* jede Werbung, die unmittelbar oder mittelbar einen Mitbewerber oder

die Erzeugnisse oder Dienstleistungen, die von einem Mitbewerber angeboten werden, erkennbar
macht;

Dies ldsst den gegeniiber § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG eingeschrinkten Anwendungsbereich von § 6 Abs.
1 UWG erkennen. Eine restriktive Auslegung gebietet auch der Normzweck des § 6 UWG.
Vergleichende Werbung beruht auf der Bezugnahme auf ein konkurrierendes Angebot bzw. auf deb
hinter diesem stehenden Unternehmer. Deshalb kann Mitbewerber nur ein Unternehmer sein, der ein
Angebot unterbreitet, zu dem ein ,,gewisser Grad an Substituierbarkeit* besteht (EuGH 19.4.2007
— C-381/05 — Landtsheer Emmanuel SA Rn. 30).

3. Verbotstatbestinde des Abs. 2

a) Keine Befriedigung des gleichen Bedarfs (Nr. 1)

Geht man davon aus, dass vergleichende Werbung den Verbraucher auf Produktalternativen
aufmerksam machen soll (S. 147), wird der Zweck dieser Werbeform in den Féllen des § 6 Abs. 2
Nr. 1 UWG gerade verfehlt. Denn die in der vergleichenden Werbung herausgestellte Ware
substituiert den Bedarf von vornherein nicht. Dann liegt die Gefahr einer Irrefiihrung der Verbraucher
(§ 5 Abs. 3 Nr. 1 UWG) besonders nahe und die Nachteile vergleichender Werbung tiberwiegen die
Vorteile.

EuGH Lidl/Verizon
EuGH, 18. 11. 2010 - C-159/09 Lidl/Vierzon Distribution) Vierzon stellte in seiner Werbung einen
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Kassenbon von Lidl und einen eigenen gegeniiber, auf dem der Kauf von Lebensmitteln abgerechnet
wurde. Lidl behauptete, die bei Vierzon aufgefiihrten Lebensmittel seien anders zubereitet als die bei
Lidl, so dass ein Vergleich nicht moglich sei. Wére dies der Fall, kdme unlauteres Verhalten nach § 6
Abs. 2 Nr. 1 UWG in Betracht.

Der EuGH stellt hingegen darauf ab, dass auch bei Art. 4 lit. b Werbe-Richtlinie, der Rechtsgrundlage
von § 6 Abs. 2 Nr. 1 UWG, ein ,,gewisser Grad der Substitution* vorausgesetzt sei (Rn. 32). Der
Zweck vergleichender Werbung werde namlich verfehlt, wenn die verglichenen Produkte in allen
Aspekten gleich beschaffen sein miissten (Rn. 37). Dahinter steht abermals der Rechtsgedanke, dass
der Werbetreibende den Verbraucher mittels vergleichender Werbung auf eine Produktalternative
aufmerksam machen darf. In der teilweise anders gestalteten Beschaffenheit liegt gerade die
Alternativitit des Angebots, fiir das vergleichend geworben werden darf. Dieser Umstand allein kann
deshalb keinen Missbrauch nach § 6 Abs. 2 Nr. 1 UWG begriinden. Ferner flihrt der EuGH aus, dass
die Anforderungen an vergleichende Werbung in dem fiir sie giinstigsten Licht auszulegen seien
(Rn. 38). Damit nimmt er auf die vom europdischen Gesetzgeber in Erwdgungsgrund 8 der Werbe-

Richtlinie konkretisierte positive Funktion vergleichender Werbung Bezug.

Es ist nicht unbestritten, doch diirfte § 6 Abs. 2 Nr. 1 UWG denselben Grad an Substituierbarkeit
voraussetzen, der auch in § 6 Abs. 1 UWG fiir die Eigenschaft eines Unternehmers als Mitbewerber
geniigend ist: Der den Vergleich Treibende und der andere Unternehmer, der Ziel des Vergleichs ist,

miissen einen bestimmten Verbraucherbedarf im weitesten Sinne befriedigen.

b) Fehlender objektiver Bezug (Nr. 2)
Der Zweck dieser Norm ergibt sich aus Erwégungsgrund 8 Satz 1 der Werberichtlinie:

(8) Vergleichende Werbung kann, wenn sie wesentliche, relevante, nachpriifbare und
typische Eigenschaften vergleicht und nicht irrefiihrend ist, ein zuldssiges Mittel zur
Unterrichtung der Verbraucher iiber ihre Vorteile darstellen...
Objektivitit bedeutet daher nicht Unvoreingenommenheit oder wissenschaftliche Uberpriifbarkeit.
Diese Kriterien sind zur rechtlichen Beurteilung von Werbung von vornherein fehl am Platz (arg. e
Art. 5 Abs. 3 Satz 2 UGP-RL). Vielmehr diirfte es im Rahmen der richtlinienkonformen Auslegung
entsprechend Erwigungsgrund 8 Satz 1 Werbe-RL darum gehen, dass
= wesentliche,
= relevante,
= nachpriifbare und

= typische Eigenschaften und
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= vor allem auch Preis der Ware
im Vordergrund des Vergleichs stehen, wobei eine Irrefiihrung nach § 5 Abs. 3 Nr. 1 und Abs. 4
UWG vermieden werden muss (so EuGH, 8.2.2017 — C-562/15 — Carrefour Hypermarché Rn. 24
ff.) Die Malstibe fiir die Wahrung von Objektivitdit werden in der Praxis duBerst groBziigig
gehandhabt (vgl. BGH GRUR 2010, 161 — Gib mal Zeitung).

Nicht objektiv ist etwa ein Vergleich, der sich nur am Rande auf die angebotenen Waren und
stattdessen schwerpunktmdBig auf die Person des Konkurrenten bezieht (BGH, 7.3.2019 - I ZR
254/16 —Knochenzement II Rn. 18 ff.). Vermieden werden miissen auch Irrefithrungsgefahren (vgl.
Art. 4 lit. a Werberichtlinie).

OLG Niirnberg Giinstigere Preise

(OLG Niirnberg 16. Oktober 2018 — 3 U 761/18 — Giinstigere Preise) B warb mit Bezug auf das
Angebot des K durch den Slogan ,,Willst Du giinstigere Preise als bei K, dann gehe zu B.“ Die Preise
waren jedoch voriibergehend nicht giinstiger, da K seine Preise als Reaktion auf die vergleichende
Werbung gesenkt hatte. Die Werbekampagne des B wurde dennoch in dieser Zeit unveréndert
fortgesetzt.

Das OLG bejaht zu Recht einen Fall des § 6 Abs. 2 Nr. 2 UWG, der durch § 5 Abs. 3 Nr. | UWG
ergianzt wird. Denn den Werbetreibenden trifft eine Aktualisierungsobliegenheit, wenn der

Mitbewerber, der Ziel der vergleichenden Werbung ist, seine Preise zwischenzeitlich gesenkt hat!

OLG Diisseldorf Mobilfunkwerbung

(OLG Diisseldorf, 27.1.2022 — 15 U 16/21 — Mobilfunkwerbung) Mobilfunkanbieter B wirbt mit
seinem Abschneiden in dem ,,Kundenbarometer Mobilfunk®, einer Zeitschrift. Dort wurde das
Unternehmen des B als ,,bester Mobilfunk® ausgezeichnet. Dies stellt B grafisch durch ein
Siegerpodest dar, bei dem er auf der hochsten Stufe steht, sein Konkurrent K hingegen auf einer
niedrigeren. K kritisiert, dass die Recherchen des Kundenbarometers nicht serids seien.

Das OLG (juris-Rn. 59 ff.) geht noch von einem objektiven Vergleich aus. Beim Vergleich bestehe
ein Bezug zur Qualitdt der angebotenen Dienstleistungen. Auch vergleiche B sich nicht selbst,
sondern beziehe sich auf die Befragung der Kundenzeitschrift, die ihrerseits Verbraucher konsultiert
habe. Deshalb liege kein Fall des § 6 Abs. 2 Nr. 2 UWG vor.

Beachten Sie jedoch bitte, dass die Werbung mit unseridsen bzw. gefilschten Kundenbewertungen

ein Fall der irrefithrenden Werbung nach Nr. 23c SL bzw. § 5a Abs. 4 Satz 1 UWG darstellen kann.
Diese Moglichkeit hatte das OLG jedoch ebenfalls ausgeschlossen.

¢) Verwechslungsgefahr (Nr. 3)
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Es handelt sich um einen Fall der positiven Bezugnahme. Der EuGH bejaht Verwechslungsgefahr,
,wenn das Publikum glauben konnte, dass die in Frage stehenden Waren oder Dienstleistungen aus
wirtschaftlich verbundenen Unternechmen stammen® (EuGH, 12.6.2008 —C-533/06, Rn. 59 —
O2/Hutchison). Der Rechtsverletzer behindert den Konkurrenten in diesen Fillen dadurch, dass er
verhindert, dass die Nachfrager die eigenen Leistungen und die Leistungen des Konkurrenten
voneinander unterscheiden und den hinter ihnen stehenden Unternehmen eindeutig zuordnen kdnnen.
In der Sache geht es darum, dass die angesprochenen Verkehrskreise (gerade nicht die Verbraucher
nach § 3 Abs. 4 Satz 1 UWG) zu Unrecht davon ausgehen, dass

(1) die Ware von einem ganz bestimmten Unternehmen stammt (Verwechselungsgefahr im

engeren Sinne)
oder
(2) die Ware von einem mit dem anderen Unternehmen wirtschaftlich verbundenen

Unternehmen stammt (Verwechselungsgefahr im weiteren Sinne).

Beachte dazu folgende Punkte:

1. Die Verwechselungsgefahr ist ein Sonderfall der Irrefiihrung (vgl. § 5 Abs. 3 Nr. 1 UWG).
MaBstab fiir den Irrefilhrungseffekt ist der Horizont des durchschnittlichen Vertreters der
angesprochenen Verkehrskreise; dieser ist nicht notwendig Verbraucher iSd. § 3 Abs. 4 Satz 1 UWG.
Beachtung verdient dabei vor allem die Verwechselungsgefahr im weiteren Sinne. Die zugrunde
liegende Lehre stammt aus dem Markenrecht, gilt aber auch im UWG (dazu noch unten die
Kerrygold-Entscheidung S. 168): Wenn die vom Werbetreibenden angebotenen Waren oder die von
ihm verwendeten Zeichen sich denen des Originalherstellers auffillig ndhern, kann sich dies ein
objektiver Beobachter nur durch den Umstand erkldren, dass Originalhersteller und Werbetreibendem
eng miteinander kooperieren. Denn andernfalls hétte der Originalhersteller diese Vorgehensweise
dem Werbetreibenden langst untersagt. Dadurch kann auch die unrichtige Vorstellung entstehen, dass
der Originalhersteller fiir die Ware des Werbetreibenden (Qualitéts-)Verantwortung tibernimmt: Es
droht daher die Gefahr, dass Enttduschungen der Verbrauchererwartungen auf das Angebot des

Originalherstellers durchschlagen (negativer Imagetransfer).

2. Beachten Sie bitte, dass mit (positiver) vergleichender Werbung regelmifiih ein
Irrefithrungseffekt in Richtung einer Verwechselungsgefahr verbunden ist. Dieser allein reicht
jedoch nicht aus, um die Voraussetzungen des § 6 Abs. 2 Nr. 3 UWG zu bejahen. Denn der
europiische Gesetzgeber erlaubt vergleichende Werbung gerade und nimmt deshalb ein
Mindestmafl an Irritationen infolge des Vergleichs in Kauf. Erforderlich ist daher stets eine

zusitzliche Interessenabwigung. Darin wird dem Irrefiihrungseffekt das Interesse des
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Werbetreibenden nach Erwégungsgrund 8 Satz 1 Werbe-RL gegeniibergestellt, den Verbraucher auf
eine Produktalternative aufmerksam machen zu diirfen. Soweit der Irrefiihrungseffekt unbedingt
erforderlich ist, um einen Vergleich dieser Art vorzunehmen und nicht {iber das unerldssliche Maf}

hinausgeht, ist er daher erlaubt (vgl. die Entscheidung BGH, 28.9.2011 — I ZR 48/10 —Teddybjr).

3. Die Verwechselungsgefahr wird auch vom Tatbestand des § 5 Abs. 3 Nr. 1 UWG erfasst. Die
Norm geht auf Art. 6 Abs. 2 lit. a der UGP-Richtlinie zuriick. § 5 Abs. 3 Nr. 1 UWG und § 6 Abs. 2
Nr. 3 UWG verfolgen dabei unterschiedliche Zwecksetzungen: § 5 Abs. 3 Nr. 1 UWG zielt auf den
Schutz der informierten Verbraucherentscheidung iSd. §§ 3 Abs. 2,2 Abs. 1 Nr. 11 UWG; § 6 Abs.
2 Nr. 3 UWG schiitzt tendenziell den Mitbewerber vor Behinderungswettbewerb. Dennoch werden
beide Normen nach denselben Malistiben konkretisiert: Beide Male geht es darum, ob der
durchschnittliche Verbraucher (§ 3 Abs. 4 UWG) iiber die Herkunft der Ware bzw. des Zeichens in
die Irre gefithrt wird. Dies spricht dafiir, beide Normen parallel und im Ergebnis einheitlich
anzuwenden.

Dazu ein praktischer Vorschlag: Liegt vergleichende Werbung vor, sollte die Priifung des § 6 Abs. 2
Nr. 3 UWG im Vordergrund stehen. Das dabei erzielte Ergebnis stellen Sie im Rahmen einer knappen
Priifung des § 5 Abs. 3 Nr. 1 UWG noch einmal fest.

d) Ausnutzen und Beeintrichtigen von Kennzeichen (§ 6 Abs. 2 Nr. 4 UWG)

Marken iSd. § 3 MarkenG und geschéftliche Kennzeichen iSd. § 5 MarkenG (zB. eine Firma)
versinnbildlichen den MarkterschlieBungseffekt eines Unternehmens. Der Angriff auf sie, aber auch
das Anlehnen im Wege vergleichender Werbung ist deshalb fiir das betroffene Unternehmen
besonders gefahrlich.

Beachten Sie jedoch bei der Anwendung des § 6 Abs. 2 Nr. 4 UWG folgenden
Systemzusammenhang: Da vergleichende Werbung grundsitzlich erlaubt ist, darf der
Werbetreibende auf die fremden Kennzeichen auch Bezug nehmen, soweit dies fiir eine
Werbekommunikation iSd. Erwdgungsgrundes 8 Satz 1 erforderlich ist. Nur soweit die Bezugnahme
iiber das erforderliche Mafinahme hinausgeht, liegen die Verbotsvoraussetzungen des § 6 Abs.
2 Nr. 4 UWG vor. Vgl. dazu die in der Vorlesung behandelte Leitentscheidung zur Norm: BGH,
28.9.2011 — 1 ZR 48/10 — Teddybér, Rn. 21 ff.

a) Erfasste Kennzeichen
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Der Begriff ,,Kennzeichen ist nicht an bestimmte Rechtsformen bzw. Typen von Kennzeichen
gebunden. Unter ihn fallen daher nach Art. 4 lit. d und f RL 2006/114/EG die echten Marken,
Handelsnamen oder Unternehmenskennzeichen (§§ 4 f. MarkenG). Aber auch alle anderen Symbole
und Zeichen sind erfasst, die aus Sicht der angesprochenen Verkehrskreise (§ 3 Abs. 4 Satz 1 UWG)
einen Schluss auf die Herkunft der Ware als von einem bestimmten Unternehmen stammend erkennen
lassen (Herkunftsfunktion).

BGH Teddybir

(BGH, 28.9.2011 - T ZR 48/10 — Teddybdr) K stellt Tonerkassetten fiir Drucker her und
kennzeichnet eine bestimmte Kategorie dieser Kassetten mit einem Teddybdren. B stellt ebenfalls
Tonerkassetten her, die mit den Teddybér-Kassetten des K kompatibel sind und kennzeichnet diese
mit leicht abgewandelten Teddybérsymbolen.

Der BGH (Rn. 12 ff.) geht {iberzeugend davon aus, dass der von K verwendete Teddybir ein
Kennzeichen iSd. § 6 Abs. 2 Nr. 3 UWG darstellt. Zwar erscheint ein Teddybédr zunichst als
Allerweltsmotiv, das zur Bezeichnung der Herkunft einer Ware ungeeignet ist. Die Verwendung der
Abbildung eines Teddybdren zur Kennzeichnung einer Produktkategorie aus dem Bereich der
Tonerkassetten ist jedoch so ungewohnlich, dass sie sich als besondere Kennzeichnung einprigt.
Hinzu trat im Fall, dass K seine Ware bereits iiber ldngere Zeit erfolgreich durch diese Kennzeichnung
in den Markt eingefiihrt hat, so dass die angesprochenen Verkehrskreise das Teddybirsymbol in

diesem Zusammenhang als einen Hinweis auf das Unternehmen des K verstanden. Das Symbol hatte

daher die fiir ein Kennzeichen erforderliche Herkunftsfunktion.

b) Unlautere Ausnutzung des Rufs

Grundsiitzlich ist die Bezugnahme auf ein fremdes Kennzeichen problematisch, wenn dessen
Inhaber sie nicht erlaubt hat. Die Erlaubnis erfolgt in der Regel durch Lizenzvertrag (vgl. § 30
MarkenG).

Liegt keine Erlaubnis vor, greift folgender systematischer Zusammenhang: Vergleichende
Werbung macht den Mitbewerber stets erkennbar (§ 6 Abs. 1 UWG). Objektiv fiihrt dies dazu, dass
das Kennzeichen des anderen ausgenutzt wird. Diese Art der Ausnutzung ist daher nur dann unlauter,
wenn sie liber die fiir den Vergleich erforderliche Bezugnahme hinausgeht. Vgl. in diesem
Zusammenhang die Erwigungsgriinde 14 und 15 der Werberichtlinie:

,»(14) Indessen kann es fiir eine wirksame vergleichende Werbung unerldsslich sein, Waren oder
Dienstleistungen eines Mitbewerbers dadurch erkennbar zu machen, dass auf eine ihm gehdrende
Marke oder auf seinen Handelsnamen Bezug genommen wird.

(15) Eine solche Benutzung von Marken, Handelsnamen oder anderen Unterscheidungszeichen eines
Mitbewerbers verletzt nicht das AusschlieBlichkeitsrecht Dritter, wenn sie unter Beachtung der in
dieser Richtlinie aufgestellten Bedingungen erfolgt und nur eine Unterscheidung bezweckt, durch
die Unterschiede objektiv herausgestellt werden sollen.*
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Ob eine bloBe Bezugnahme zum Zwecke des Vergleichs oder eine dariiber hinaus gehende unlautere
Rufausbeutung vorliegt, bestimmt sich deshalb aufgrund einer Interessenabwigung (dazu BGH
BGH, 28.9.2011 — I ZR 48/10 — Teddybair, Rn 21 ff). Wirkt die Bezugnahme wie ein Verweis auf
die Artikelnummer eines fremden Produkts, liegt ein erlaubte Form des Vergleichs vor. Gerét die
Bezugnahme hingegen in die ,,Sogwirkung des fremden Kennzeichens®, ist die Grenze zur
Ausbeutung tiberschritten. Diese aus der Rechtsprechung stammende Metapher bezieht sich auf den
Umstand, dass eine Kenntlichmachung nach § 6 Abs. 1 UWG iiber das hinausgeht, was zur
Bezugnahme unbedingt erforderlich ist. Dies kommt in Betracht, wenn der Werbetreibende den
Mitbewerber nicht nur erkennbar macht, sondern dariiber hinaus dessen Unternehmens- oder
Produktimage auf das eigene Unternehmen iibertrdgt. Maligeblich ist dabei stets, ob der
Werbetreibende durch seine Aussagen oder durch bildliche Darstellungen eine notwendige Distanz
zur fremden Ware wahrt oder ob er das eigene Angebot bzw. sein eigenes Unternehmen zu nahe an

das des Wettbewerbers heranriickt.

Fortsetzung von (BGH, 28.9.2011 — I ZR 48/10 — Teddybiir

B verwendet den Teddybéren allein zur Kennzeichnung einer Warenkategorie. Er nimmt auf das so
Bezug, als hitte dieses eine Artikelnummer. Dadurch dass er das eigene Teddybarsymbol gegeniiber
dem von K verwendeten, verdndert, vermeidet er den ,,Sog der fremden Marke®. Diese Art der
Kennzeichnung muss ihm erlaubt sein, um sein eigenes Produkt als Alternative zu dem von K
angebotenen zu bewerben.

e) Herabsetzung und Verunglimpfung nach § 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG

§ 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG regelt den Fall einer negativen Bezugnahme. Beachten Sie bitte, dass die Norm
§ 4 Nr. 1 UWG als Spezialnorm verdringt, wenn ein Fall vergleichender Werbung nach § 6 Abs. 1
UWG vorliegt. Der Grund liegt in der vollharmonisierenden Wirkung des Art. 8 Abs. 1 Unterabsatz
2 Werbe-RL in Bezug auf vergleichende Werbung.

Eine Herabsetzung liegt in einem Angriff auf die Wertschidtzung (den sozialen Achtungsanspruch),
die der Mitbewerber bzw. sein Produkt im Verkehr genieen. Eine Verunglimpfung bedeutet eine
gesteigerte Form der Verdchtlichmachung, die iiber eine Herabsetzung hinausgeht. Hier kommen
auch unbeweisbare Tatsachenbehauptungen (vgl. § 186 StGB) bzw. falsche Tatsachenbehauptungen
(§ 187 StGB) durch den Rechtsverletzer in Betracht. In der Sache zielt der Angriff auf das Image
(das Bild, das der Mitbewerber von sich und seinem Produkt in der Offentlichkeit zeichnet) bzw. den

damit verbundenen MarkterschlieBungserfolg des Mitbewerbers.
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Das zentrale Problem der Normanwendung liegt auch hier in dem Umstand, dass die Werbe-RL
negative vergleichende Werbung grundsitzlich erlaubt. Das negative Urteil liber das Angebot des
Mitbewerbers ist aber regelmiBig mit einer Herabsetzung des Achtungsanspruchs des Mitbewerbers
verbunden. Fiir eine Herabsetzung und erst recht filir eine Verunglimpfung muss die Herabsetzung
daher iiber das erlaubte Mafl der Ehrbeeintriachtigung hinausgehen. Dabei ist stets der
marktschreierische Charakter von Werbung (arg. e Art. 5 Abs. 3 Satz 2 UGP-Richtlinie) in Rechnung

zu stellen.

BGH Gib mal Zeitung!
(BGH 1.10.2009 — I ZR 134/07 — Gib mal Zeitung!) B, Verleger der Tageszeitung taz, karikiert den
Leser der Bildzeitung (B) als proletenhaft anmutenden, tibergewichtigen Mann im Unterhemd.

Der BGH lehnt die Voraussetzungen des § 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG zu Recht ab. Die Grenze zur
Verunglimpfung ist ndmlich dann noch nicht {iberschritten, wenn der Werbetreibende sich durch
Ironie und Humor von der eigenen Aussage distanziert; im Original:

,Dabei ist auch zu beriicksichtigen, dass Werbung zu einem nicht unerheblichen Teil von
Humor und Ironie lebt und begleitet wird. Wo genau die Grenze zwischen leiser Ironie
und nicht hinnehmbarer Herabsetzung verlduft, bedarf stets in jedem Einzelfall einer
sorgfiltigen Priiffung. Solange der Werbende mit ironischen Anklédngen lediglich
Aufmerksamkeit und Schmunzeln erzielt, mit ihnen aber - weil der Verkehr die Aussage
nicht wortlich und damit ernst nimmt - keine Abwertung des Mitbewerbers oder des
konkurrierenden Angebots verbunden ist, liegt darin noch keine unzuldssige
Herabsetzung (Rn. 14).
Erforderlich ist dabei eine Gesamtbetrachtung, bei der folgende Aspekte zu bedenken sind:
a) AuBerungen iiber die Ware konnen in den Schutzbereich der Meinungs- und Pressefreiheit nach
Art. 5 Abs. 1 GG fallen. UU. stellen sie deshalb bereits keine geschéftlichen Handlungen iSd. § 2
Abs. 1 Nr. 2 UWG dar. Voraussetzung dafiir ist, dass der Schwerpunkt der Téterhandlung in der
Meinungsduflerung und nicht im Warenabsatz liegt (S. 25). Aber auch wenn eine geschéftliche
Handlung iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG zu bejahen ist, weil eine solche Schwerpunktsetzung nicht
besteht, muss die wertsetzende Bedeutung des Grundrechts auf Meinungsfreiheit in die

Konkretisierung des § 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG eingehen.

b) Werbeaussagen diirfen auch nach europdischem Recht {ibertreibend und verkiirzend sein. Hier
greift ein Argument aus Art. 5 Abs. 3 Satz 2 UGP-Richtlinie. Zwar regelt diese Richtlinie die
vergleichende Werbung nicht unmittelbar. Sie beinhaltet insoweit aber eine zentrale Wertung des

europdischen Privatrechts.

c) Entscheidend ist schlieflich der Maf3stab des § 3 Abs. 4 UWG, wobei die allgemeinen Regeln
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fiir MedieniduBBerungen gelten diirften. Daher braucht der betroffene Unternehmer keine unwahren
Tatsachenbehauptungen bzw. nicht erweislich wahre Tatsachenbehauptungen gegen seine Waren
gelten zu lassen (§§ 187 f. StGB). Bei Meinungsiuflerungen des Konkurrenten greift hingegen —
wie gerade erwihnt — die wertsetzende Bedeutung der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG).

» Verboten ist eine AuBerung, die im Medienrecht als Schmihkritik bezeichnet wird: Ihr
Schwerpunkt liegt in der Herabsetzung des anderen und nicht in einem eigenen, dariiber
hinaus gehenden wettbewerblichen Interesse.

= Diese Grenze ist liberschritten, wenn der Mitbewerber der Lacherlichkeit oder dem Spott
preisgegeben und/oder die Aussage vom Verbraucher als ernst gemeint wahrgenommen wird
(BGH, 24.1.2019 — I ZR 200/17 — Das beste Netz Rn. 30).

= Als kritisch wird auch ein Vergleich angesehen, der sich nicht mehr auf das konkurrierende
Angebot von Waren oder Dienstleistungen, sondern allein auf die Person des
Wettbewerbers bezieht (BGH aaO. Rn. 33 ff.).

= Distanziert sich der Werbetreibende jedoch durch Ironie und Humor von den eigenen
Aussagen, und ist fiir den durchschnittlichen Verbraucher zu erkennen, dass die Aussagen
nicht ganz ernst gemeint sind, ist auch ein scharfer Angriff auf die Leistungen des
Konkurrenten nicht nach § 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG verboten (BGH 1.10.2009 — I ZR 134/07 —
Gib mal Zeitung! Rn. 14)

BGH Knochenzement 11

(BGH, 7.3.2019 - I ZR 254/16 — Knochenzement II) K und B stellen Knochenzement fiir die
arztliche Heilbehandlung her. Vor dem OLG Frankfurt wurde K auf Klage des B dazu verurteilt,
einen bestimmten Knochenzement nicht mehr zu vertreiben, weil er diesen zuvor unter Verletzung
eines Betriebsgeheimnisses des B produziert hatte. B veroffentlicht daraufhin eine Pressemitteilung
iiber die Verurteilung des K durch dieses Urteil in sachlich gehaltenem Ton. K hélt dagegen, dass es
in der Mitteilung nicht um seine Produkte, sondern sein Unternehmen gehe und deshalb sowohl die
gebotene Sachlichkeit nach § 6 Abs. 2 Nr. 2 UWG fehle als auch eine Herabsetzung nach § 6 Abs. 2
Nr. 5 UWG vorliege.

Der BGH ist dem nicht gefolgt. Dabei bejahte er zunédchst die Sachlichkeit der Darstellung des B iSd.
§ 6 Abs. 2 Nr. 2 UWG: Durch die Aufdeckung der vorangegangenen Ausbeutung seines
Geschiftsgeheimnisses durch K hatte B mittelbar auch Aussagen iiber das Zustandekommen der
Ware des K getroffen. Der Zweck vergleichender Werbung nach Erwégungsgrund 8 Satz 1
Werberichtlinie, die Verbraucher bei ihrer informierten Entscheidung zu unterstiitzen, rechtfertige
eine groBziigige Betrachtungsweise im Rahmen des § 6 Abs. 2 Nr. 2 UWG (Rn. 19). Die
Veroffentlichung der Entscheidung stellt nach Auffassung des Gerichts auch keine verbotene
Herabsetzung iSd. § 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG dar, wenn ihr Gegenstand sachlich und richtig préasentiert
werde. Insbesondere handele es sich dabei um eine Information von Interesse fiir die Nachfrager, weil
sie Riickschliisse auf die Leistungsfihigkeit des K und seiner anderen Angebote erlaube (Rn. 36).
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f) Warenimitation (§ 6 Abs. 2 Nr. 6 UWG)

Die Norm ist rechtspolitisch umstritten und setzt die sog. Parfumsklausel des Art. 4 lit. g Werbe-RL
um. Der Name erklért sich aus L’Oréal-Entscheidung des EuGH (18.9.2009 — C-487/08 — L’Oréal
SA/Bellure NV). Vgl. dort ndmlich Rn. 75:

,Besonderer Gegenstand der Bedingung ... ist das dem Werbenden auferlegte Verbot, in der
vergleichenden Werbung erkennen zu lassen, dass die von ihm vertriebene Ware oder erbrachte
Dienstleistung eine Imitation oder Nachahmung der Markenware oder -dienstleistung ist. Wie der
Generalanwalt in Nr. 84 seiner Schlussantrige ausgefiihrt hat, sind nicht nur Werbebotschaften
verboten, die den Gedanken an eine Imitation oder Nachahmung ausdriicklich wecken, sondern auch
solche Botschaften, die in Anbetracht ihrer Gesamtdarstellung und des wirtschaftlichen Kontextes im
jeweiligen Fall geeignet sind, den betreffenden Verkehrskreisen diesen Gedanken implizit zu
vermitteln.

Bei § 6 Abs. 2 Nr. 6 UWG geht es um eine Bezugnahme iSd. § 6 Abs. 1 UWG, die sich dem
Konkurrenten zu stark ndhert. Die Norm schrinkt den ansonsten im Wettbewerbsrecht geltende
Grundsatz der Nachahmungsfreiheit praktisch ein: Ist eine geistige Leistung nédmlich nicht durch
eines der gesetzlich geregelten Monopolrechte (Urheberrecht, Patentrecht, Gebrauchsmusterrecht,
Designschutzrecht oder Markenrecht) geschiitzt, darf sie frei imitiert werden. Fiir Parfum etwa
kommt regelméBig keines dieser Rechte in Betracht. Diese Liicke schliefit § 6 Abs. 2 Nr. 6 UWG in
ungewohnlicher Weise: Der Duft des fremden Parfums darf imitiert werden, doch ist die
Werbung mit diesem Umstand untersagt (vgl. die Leitentscheidung BGH 5.5.2011 — I ZR
157/09 —, juris— Creation Lamis). Man wird § 6 Abs. 2 Nr. 6 UWG daher als verkapptes

Leistungsschutzrecht verstehen miissen.

Dieser nicht unproblematische Gesetzeszweck gebietet eine enge Auslegung. Erforderlich ist daher
eine ,,deutliche Imitationsbehauptung* des Werbetreibenden (EuGH). Wichtig erscheint dabei die
Abgrenzung zwischen der verbotenen Imitationsbehauptung und der erlaubten Behauptung der
technischen Gleichwertigkeit zwischen den Waren. Auch erfiillt eine bloBe Gegeniiberstellung der
Angebote die Voraussetzungen des § 6 Abs. 2 Nr. 6 UWG regelmiBig nicht. Denn diese ist als
Erkennbarmachen iSd. § 6 Abs. 1 UWG gerade erlaubt. Im Rahmen einer Interessenabwégung
kommt es darauf an, ob der Werbetreibende den durch § 6 Abs. 2 Nr. 6 UWG gebotenen
Mindestabstand wahrt oder ob er diesem seinen kommerziellen Erfolg im Wettbewerb durch

Behauptung technischer Identitdt beider Waren unmittelbar streitig macht.
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g) Dual Quality (§ 5 Abs. 3 Nr. 2 UWG)

Durch die Omnibus-RL 2019/2161 wurde mit § 5 Abs. 3 Nr. 2 UWG ein Irrefithrungsanspruch
eingefiihrt, der § 6 Abs. 2 Nr. 6 UWG systematisch nahe steht. Verboten ist es danach, eine Ware in
einem Mitgliedstaat der Europdischen Union als dhnlich mit einer Ware zu vermarkten, die in einem
anderen Mitgliedstaat vertrieben wird, obwohl sich beide in ihrer Zusammensetzung oder ihren
Merkmalen wesentlich voneinander unterscheiden. Die Norm ist bewusst auf Waren beschrénkt und
findet auf Dienstleistungen keine Anwendung (BT-Drucks. 19/27873, S. 31). Sie schiitzt unmittelbar
die informierte Verbraucherentscheidung der Verbraucher, die sich von der beworbenen Ware
dieselbe Qualitét erhoffen, wie von der im Zweifel bekannteren, in Bezug genommenen Ware. § 5
Abs. 3 Nr. 2 UWG verfolgt dadurch einen anderen Schutzzweck als der an der Bekdmpfung des
Behinderungswettbewerbs orientierte § 6 Abs. 2 Nr. 6 UWG. Beide Normen betroffen jedoch

duBerlich einen unzuldssigen Imagetransfer von der Ware des in Bezug genommenen Herstellers.

VII. Behinderungswettbewerb und Leistungsschutz

1. Behinderungswettbewerb

Nach den auf Nipperdey zuriickgehenden Vorstellungen (S. 8) stellt Behinderungswettbewerb die
zweite Art von wettbewerbswidrigem Verhaltens dar. Sie vereitelt die Wohlfahrtseffekte von
Wettbewerb dadurch, dass ein Wettbewerber den anderen an der Unterbreitung eines iiberlegenen
Angebots auf dem Markt hindert. Félle des Behinderungswettbewerbs sind in § 4 UWG geregelt,
wobei § 4 Nr. 4 GWB als Generalklausel fungiert. Die Norm verbietet die gezielte Behinderung des

Mitbewerbers.

Eine Behinderung iSd. liegt in jeder Einschrinkung der wettbewerbsrechtlichen
Entfaltungsmoglichkeiten eines anderen Unternehmens. Daraus resultiert das zentrale
Anwendungsproblem des § 4 Nr. 4 UWG: Denn der freie Wettbewerb beruht in legitimer Weise auf
der gegenseitigen Behinderung von Konkurrenten. Denn der Erfolg des einen, schrinkt den
wirtschaftlichen Bewegungsspielraum des anderen ein, weil dieser Einnahmen und die daraus
erwachsenden Finanzierungsmoglichkeiten verliert. (S. 19). Problematisch ist daher in jedem

Einzelfall, ob die Behinderung auch ,,gezielt” iSd. § 4 Nr. 4 UWG ist.

Gezieltheit besteht, wenn die objektive Zielrichtung (der Schwerpunkt) der Téterhandlung nicht im
eigenen Fortkommen liegt, sondern in der Einschrinkung der wettbewerbsrechtlichen Freirdume des

Konkurrenten. Die Behinderung des Konkurrenten darf nicht nur Auswirkung (Reflex) des Bemiihens
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um das eigene wettbewerbliche Fortkommen sein, sondern muss den eigentlichen Gegenstand des
Verhaltens ausmachen. Als Indizien fiir eine Gezieltheit werden angesehen:

-) die Verletzung von Normen, die den anderen schiitzen (dann auch § 3a UWG);

-) die Verletzung der absolut geschiitzten Rechtsgiiter des anderen;

-) subjektive Motive: Der Nachweis einer Absicht ist zwar keine Tatbestandsvoraussetzung des § 4

Nr. 4 UWG, entfaltet aber Indizwirkung.

Eine besondere, im Bereich des § 4 Nr. 4 UWG angesiedelte Fallgruppe stellt die Verleitung zum
Vertragsbruch dar. Dabei iiberredet der Titer eine Vertragspartei (Schuldner) dazu, ihre Pflichten
gegeniiber der anderen Vertragspartei (Glaubiger) nicht zu erfiillen. Ein klassischer Fall liegt im
Abwerben von Arbeitnehmern mit wettbewerbswidrigen Mitteln. Bei der Konkretisierung der
Gezieltheit iSd. § 4 Nr. 4 UWG stellt sich in diesen Féllen allerdings das Problem, dass Vertrige nur
inter partes gelten, also nur die Vertragsparteien, nicht aber Dritte binden. Der Dritte kann daher eine
zwischen Gldubiger und Schuldner begriindete Vertragspflicht nicht verletzen. Denn er zdhlt nicht zu
ihren Adressaten. Der Ankniipfungspunkt fiir die Unlauterkeit liegt daher in diesen Féllen nicht in
der Verletzung der Vertragspflicht durch den Partner des Konkurrenten, sondern im eigenstiandigen

Unwert des Verleitens zum Vertragsbruch.

In diesem Zusammenhang unterscheidet die hM zwischen Verleiten und Ausnutzen des
Vertragsbruchs. Ein Verleiten liegt im aktiven Bestimmen des Partners zur Verletzung seiner
Pflichten gegeniiber der anderen Vertragsseite bzw. in einem direkten steuernden Eingriff in dessen
Entscheidung (Anstiftung, Erleichterung des Vertragsbruchs durch Ubernahme von
Schadensersatzpflichten). Das bloBe Ausnutzen eines fremden Vertragsbruchs ist hingegen nicht
gezielt. Die Anforderungen der Rechtsprechung an ein Verleiten und damit eine Verletzung des § 4
Nr. 4 UWG sind — was das Abwerben von Arbeitnehmern betrifft — allerdings sehr hoch (BGHZ 171,

73 — AuBendienstmitarbeiter).

OLG Hamburg Emissionshaus

(OLG Hamburg, 25.7.2019 —3 U 12/19 — Emissionshaus) Wéhrend der Finanzkrise wirbt B zunéchst
den Geschiftsleiter der Investmentabteilung der Bank K ab, um eine eigene, auf Investmentbanking
spezialisierte Abteilung zu griinden. Diesen Geschiftsleiter fordert B auf, noch wéhrend der
laufenden Kiindigungsfrist auf weitere Mitarbeiter in der Abteilung der K in Richtung eines
Arbeitsplatzwechsels hin zu B einzuwirken. Deshalb verlassen 18 Mitarbeiter nach Einhaltung der
Voraussetzungen einer ordentlichen Kiindigung gegeniiber K geschlossen ihren Arbeitsplatz bei K
und wechseln zu B. Fraglich war, ob B durch diese Vorgehensweise gegen § 4 Nr. 4 UWG verstieB3.

Wegen der Einhaltung der Voraussetzungen einer ordentlichen Kiindigung kommt keine Verleitung
der Arbeitnehmer zum Vertragsbruch in Betracht. Allerdings féllt unter § 4 Nr. 4 UWG auch die
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Betriebsstorung (OLG juris-Rn. 89 ff.). Diese liegt vor, wenn ein Wettbewerber innerhalb des
eigenen Unternehmens von anderen Unternehmern, etwa seinen Konkurrenten, gestort wird.
Wihrend jedes Unternehmen im Wettbewerb eine Storung seiner Freirdume auf dem Markt
hinnehmen muss, gilt dies nicht innerhalb des eigenen Betriebs. Dort greift vielmehr die wertsetzende
Bedeutung des Art. 14 GG und der Gedanke, dass ein Unternehmen ein marktgidngiges Produkt
iiberhaupt nur entwickeln kann, wenn es im Rahmen seines Herstellungsprozesses ungestort bleibt.
Deshalb ist die Abwerbung von Arbeitnehmern ,,von innen“, also innerhalb der Rdumlichkeiten des
Unternehmens, grundsétzlich untersagt. So geht aber B vor, als er den Geschiftsleiter der K im
Rahmen der Abwerbung der {ibrigen Angestellten einschaltet. Das OLG verneint dennoch die
Voraussetzungen einer Betriebsstorung, weil K keine Stérung des Betriebs mit entsprechendem
Schadenseintritt dargetan habe (juris-Rn. 96). Dies iiberzeugt allerdings nicht, da mit dem Weggehen
der 18 Mitarbeiter die Fahigkeit der K, Umsétze zu erzielen, erheblich gelitten haben diirfte.

Ein moglicher Fall der gezielten Behinderung liegt aber auch im dauerhaften und massenhaften
unentgeltlichen Verteilen von Originalware. Denn dadurch kann ein Markt zusammenbrechen.
Diese Voraussetzungen verneint jedoch das OLG Niirnberg in

OLG Niirnberg Landkreismacher

(OLG Niirnberg, 26.11.2021 —3 U 2473/21 — LandkreisMacher) K betreibt eine Tageszeitung im
Raum Niirnberg und unterhilt eine Website. Auf beiden Medien kdnnen Interessierte entgeltliche
Werbeanzeigen schalten. B ist ein Landkreis im Raum Niirnberg, der eine Website betreibt und
finanziert, auf der lokale Unternehmen kostenlos Anzeigen schalten konnen. B rechtfertigt seine
Tétigkeit mit Art. 51 Abs. 1 Bayerische Landkreisordnung, wonach die Landkreise in den Grenzen
ihrer Leistungsfahigkeit die 6ffentlichen Einrichtungen schaffen sollen, die fiir das wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Wohl ihrer Einwohner nach den Verhéltnissen des Kreisgebiets erforderlich
sind. Durch die Anzeigenmdglichkeit soll der Landkreis als Wirtschaftsstandort geférdert werden. K
verlangt von B Unterlassung des Betriebs dieser Seite wegen unmittelbarer Behinderung im
Wettbewerb. Besteht der Anspruch?

Art. 51 Bayerische Landkreisordnung

Aufgaben des eigenen Wirkungskreises

(1) Im eigenen Wirkungskreis sollen die Landkreise in den Grenzen ihrer Leistungsfahigkeit
die 6ffentlichen Einrichtungen schaffen, die fiir das wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Wohl ihrer Einwohner nach den Verhiltnissen des Kreisgebiets erforderlich sind; hierbei
sind die Belange des Natur- und Umweltschutzes zu beriicksichtigen.

Das OLG priift zunéchst einen Anspruch des K gegen B aus §§ 8 Abs. 1 Satz 1, 3 Abs. 1,4 Nr. 4
UWG. Fraglich ist zunédchst, ob B eine geschiftliche Handlung vornimmt. Dies kdme nicht in
Betracht, wenn B aufgrund einer zwingenden gesetzlichen Ermichtigung oOffentlich-rechtliche
Aufgaben wahrnimmt (vgl. zur einschlidgigen Rechtsprechung des BGH oben S. 27). Art. 51 Abs. 1
BayLKO begriindet jedoch eine solche Handlungspflicht aufgrund ihres Generalklauselcharakters
nicht. Deshalb kommt es auf eine Gesamtbetrachtung der Fallumstinde an. Danach fillt deutlich ins
Gewicht, dass B in die Wettbewerbsverhiltnisse im Anzeigengeschéft im Raum Niirnberg eingreift.
Dieses Verhalten muss durch das UWG erfasst werden konnen, damit es seine

Jirgen Oechsler, Uni Mainz, Skript zum UWG, 2024



162

Marktordnungsfunktion nach § 1 Abs. 1 Satz 2 UWG wahrnehmen kann. B kann sich diesem
Regelungsanspruch nicht allein wegen seiner 6ffentlich-rechtlichen Verfassung entziehen.

Fraglich erscheint es jedoch vor allem, ob die Voraussetzungen einer gezielten Behinderung
vorliegen. Eine Behinderung eines anderen Unternehmens liegt zundchst in der Beschrankung seines
wettbewerblichen Verhaltensspielraums. Durch die kostenlose Vergabe von Werbemdoglichkeiten
beschrinkt B jedoch die Moglichkeiten von K, Anzeigen gegeniiber den Unternehmen zu vertreiben,
die von der durch B geschaffenen Moglichkeit profitieren. Eine Behinderung liegt danach vor.
Fraglich ist nur, ob diese Behinderung auch gezielt erfolgt. Dafiir miisste der Schwerpunkt der
Tétigkeit der B nicht in der Verfolgung eigener Ziele im Wettbewerb, sondern in der Behinderung
der B liegen. Dies ist im Rahmen einer Gesamtbetrachtung festzustellen. Dabei féllt zundchst ins
Gewicht, dass die Durchsetzung einzelner Interessen im Wettbewerb regelmiBig zu einer
Behinderung konkurrierender Unternehmen fiihrt. Dies ist auch hier der Fall. Das OLG stellt in ferner
fest, dass die Verwendung Offentlicher Mittel im Wettbewerb nicht als solche verboten ist (Rn. 24).
Ferner liegt seiner Auffassung nach eine beabsichtigte Verdringung der K durch B vom
Anzeigenmarkt fern (Rn. 25). In Betracht kommt jedoch auch der Fall, dass der betroffene
Mitbewerber sein Angebot nicht mehr durch eigene Anstrengung auf den Markt bringen kann
(Rn. 26). Hier will das OLG jedoch die Verfolgung von Zielen nach § 51 Abs. 1 BayLKO
berticksichtigen und sieht die Folgen der Tatigkeit von B als nicht so gravierend an (Rn. 30 ff.).

Das OLG geht in dieser Entscheidung noch nicht auf eine Verletzung des aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG folgenden Prinzips der Staatsferne ein, die in der zeitlich nachfolgenden Rechtsprechung des
BGH einen Vorsprung durch Rechtsbruch nach § 3a UWG begriinden kann (vgl. S. 141). Im Rahmen
des § 4 Nr. 4 UWG hiitte indes eine Verletzung des VerhidltnisméaBigkeitsgrundsatzes gepriift werden
konnen. B darf Werbemoglichkeiten nur insoweit einrdumen, als dies zur Verfolgung der Ziele des
Art. 51 Abs. 1 BayLKO auch erforderlich ist. Erlaubt ist danach eine Forderung kleiner und vor allem
auf dem Markt neuer Unternehmen (Newcomer), die hdufig noch nicht {iber den Werbeetat verfiigen,
um bei K inserieren zu konnen. B darf jedoch im Zweifel nicht unterschiedslos und dauerhaft in den
lokalen Werbemarkt eingreifen und auch Unternehmen fordern, die auf diese Forderung finanziell
nicht angewiesen sind. Folgt man dieser Betrachtungsweise liegt eine gezielte Behinderung vor.
Hinweis: Nach der élteren Rechtsprechung des BGH, die auf der Grundlage einer ganz anderen
Normenstruktur des Gesetzes ergangen ist, kann die massenhafte unentgeltliche Verteilung von
Originalware zu einer Marktstdrung — heute zu einem Fall des § 4 Nr. 4 UWG fiihren (BGHZ 23, 365
- SUWA).

2. Sonderfille der Behinderung nach § 4 Nr. 1 und Nr. 2 UWG
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§ 4 Nr. 1 UWG verbietet es, Kennzeichen, Waren, Dienstleistungen, Tatigkeiten oder personlichen
oder geschiftlichen Verhiltnisse eines Mitbewerbers herabzusetzen oder zu verunglimpfen. Die
Norm beruht auf nationalem Recht und tritt deshalb hinter § 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG zuriick, wenn ein
Fall vergleichender Werbung nach § 6 Abs. 1 UWG vorliegt. Denn die Regelung vergleichender
Weise ist europarechtlich vollharmonisiert (s. oben). Die Tatbestandsmerkmale ,,Herabsetzung* und
,Verunglimpfung® werden wie im Fall des § 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG ausgelegt: Die Herabsetzung
mindert den Achtungsanspruch des Unternehmers; die Verunglimpfung stellt eine Steigerung dar.
Stets ist jedoch die wertsetzende Bedeutung des Grundrechts auf Meinungséuf3erung nach Art. 5 Abs.
1 Satz 1 GG zu beachten. Wie im Fall des § 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG kommt eine ironische Distanzierung
in Betracht, durch die die VerdauBerung nicht als Herabsetzung bzw. Verunglimpfung eingeordnet
werden kann.

OLG Koln Ein-Stern-Bewertung

(OLG Koln, 23.12.2022 — 6 U 83/22 — Ein-Stern-Bewertung) B ist als Verkaufsleiter fiir die N-
GmbH titig. Diese 14dt die Mitarbeiter des K, eines IT-Unternehmens, zu einer Tagung ein, bei der
jeder Teilnehmer eine Pizza im Wert bis zu 15 € bestellen kann. Spéter fordert K die N zu einer
Erkldrung nach der DSGVO f{iber die dabei erhobenen Daten der mit Pizza belieferten eigenen
Mitarbeiter auf. Verdrgert liber den dadurch entstehenden Aufwand bewertet B bei einem
Internetbewertungsdienst das Unternehmen der K mit einem von fiinf Sternen.

In Betracht kommt ein Anspruch von K gegen B auf Unterlassung nach § 8 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 3, 4
Nr. 1 UWG. Fraglich ist die Aktivlegitimation nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG. Das Gericht geht inzident
von der Unternehmenseigenschaft des B aus, was problematisch erscheint, da es sich bei B um einen
Angestellten der N handelt, fiir dessen Aussagen die N iibrigens nach § 8 Abs. 2 UWG haftet. Nur
nebenbei stellt das Gericht auf die Selbststindigkeit der Tétigkeit des B ab. Geht man von der
Unternehmereigenschaft des B aus, hat dieser sich durch die Bewertung des Unternehmens von K in
ein konkretes Wettbewerbsverhéltnis iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG begeben.

Auch im Rahmen des § 4 Nr. 1 UWG stellt sich die Frage nach der Mitbewerberstellung des B. Denn
threm Zweck nach zielt die Norm auf Individualschutz des betroffenen Unternehmens. Deshalb sind
die Anforderungen an die Mitbewerbereigenschaft nicht sehr hoch und erscheinen ebenfalls durch
die Vornahme einer Kundenrezension erfiillt. Die Bewertung mit einem von flinf Sternen sieht das
Gericht dabei zu Recht als herabsetzende Handlung an. Fraglich ist, ob dafiir ein Sachgrund besteht.
Dieser konnte im geschéftlichen Kontakt des B mit K anldsslich der Konferenz und der dabei
auftretenden Irritationen liegen. Dagegen spricht jedoch, dass Bewertungen dieser Art im
Geschiftsverkehr als Urteile liber die Leistungen des Unternehmens gegeniiber seinen Kunden
aufgefasst werden. Und dariiber urteilte B gerade nicht. Deshalb erfiillt seine Bewertung die

Voraussetzungen des § 4 Nr. 1 UWG.
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§ 4 Nr. 2 UWG untersagt das sog. Anschwirzen durch unwahre Tatsachenbehauptungen.
Werturteile werden von der Norm nicht erfasst. Die Tatsachenbehauptungen diirfen wie im Fall des
§ 186 StGB nicht erweislich sein. Die Norm tritt wie § 4 Nr. 1 UWG hinter § 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG
zuriick, wenn ein Fall vergleichender Werbung iSd. § 6 Abs. 1 UWG vorliegt. Im zweiten Halbsatz
ist das besondere Interesse an einer vertraglichen Weitergabe der Information geschiitzt. Hier greift
der Verbotstatbestand nur, wenn der Verletzte die Unrichtigkeit der Mitteilung beweist.

OLG Brandenburg Glasfasernetzkooperation

(OLG Brandenburg, 25.4.2023 — 6 U 97/21 — Glasfasernetzkooperation) K und B betreiben
Glasfasernetze. K behauptet, aufgrund des TK-Regulierungsrechts diirfe K die Netze der B
mitbenutzen, so dass diese auch iiber einen Vertrag mit K fiir die Kunden zugéinglich seien. Darauf
veroffentlicht B einen Artikel in der Tageszeitung mit folgendem Wortlaut: ,,Alter Schwede, sind die
dreist. B leistet sich eine gezielte Falschinformation seiner Kunden und behauptet, mit K
zusammenzuarbeiten!“ K verlangt Unterlassung.

Zu Recht geht das OLG davon aus, dass die Voraussetzungen einer Anschwérzung nach § 4 Nr. 2
UWG nicht vorliegen, da B keine unwahren Tatsachenbehauptungen aufgestellt hat. Denn es handelt
sich um ein Werturteil, nmlich eine Behauptung in Gegenwart und Vergangenheit, die dem Beweis
zuginglich ist (BVerfG) bzw. eine Behauptung, die einen subjektiven Bezug zur Wirklichkeit
herstellt (BGH). Fraglich war daher, ob in der {iberspitzten Darstellung eine Verunglimpfung iSd. § 4
Nr. 1 UWG lag. Denn diese kann auch in einem Werturteil liegen. Bei der Einordnung fillt allerdings
auch das Verhalten der K deutlich ins Gewicht. Diese behauptet ein generelles Zugangsrecht zu den
fremden Netzen, das so nicht besteht. Gegen dieses darf sich B pointiert zur Wehr setzen. § 4 Nr. 1
UWG war daher nicht verletzt.

3. Leistungsschutz
Fraglich ist, inwieweit geistige und gewerbliche Leistungen iiber § 4 Nr. 3 UWG geschiitzt werden
konnen. Der deutsche Gesetzgeber hat — beeinflusst durch internationale Abkommen — ein System
des Leistungsschutzrechts von Monopol bzw. Ausschlie8lichkeitsrechten geschaffen.
e Personliche geistige Schopfungen von groBer Schopfungshohe (Roman, Film, Schlager)
werden danach durch das Urheberrechtsgesetz geschiitzt,
e Erfindungen (= technische Losungen eines technischen Problems; Bsp: ABS-Bremssystem)
werden vom Patentgesetz erfasst.
e Daneben tritt der Schutz kleinere Erfindungen von geringer Erfindungshdhe (Sicherheitsgriff
bei einer Heckenschere) nach dem Gebrauchsmustergesetz.

e Gebrauchskunst und Design von Produkten wird nach dem Designgesetz geschiitzt.
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e Das Markengesetz schiitzt schlieSlich Unternehmens- und Warenkennzeichen.

Jenseits dieses Spezialschutzes gilt das Prinzip der Nachahmungsfreiheit: Wissenschaftlicher und
kiinstlerischer Fortschritt beruhen ndmlich regelmifBig auf der Auseinandersetzung mit einer fremden
Leistung. Nachahmungen sind deshalb immer dann erlaubt, wenn der Gesetzgeber sie nicht
spezialgesetzlich verboten hat. Dieser Grundsatz darf nicht durch das UWG durchbrochen werden.
Deshalb konnen auf der Grundlage des § 4 Nr. 3 UWG keine neuen AusschlieBlichkeitsrechte (mit
absoluter Nutzungs- und Ausschlussfunktion iSd. § 903 Satz 1 BGB) geschaffen werden. § 4 Nr. 3
UWG kann nur ein bestimmtes Verhalten im Einzelfall als rechtswidrig verbieten. Uber diese Norm

gewihrt das UWG daher nur einen erginzenden Leistungsschutz.

§ 4 Nr. 3 lit. a UWG regelt den Fall der vermeidbaren Herkunftstiuschung und erinnert an die
Verwechselungsgefahr iSd. § 6 Abs. 2 Nr. 3 UWG. Daneben tritt § 4 Nr. 3 lit. b UWG. Nach der
Norm liegt ein Wettbewerbsversto3 darin, wenn die Wertschédtzung der nachgeahmten Ware oder
Dienstleistung unangemessen ausgenutzt oder beeintrachtigt wird. Bei der Priifung ist stets der
Vorrang des § 6 UWG zu beachten. Liegt vergleichende Werbung nach § 6 Abs. 1 UWG vor, findet
die Norm keine Anwendung, sondern die Tatbestinde des § 6 Abs. 2 UWG, zB. Nr. 4, treten an ihre
Stelle.

BGH Flying V

(BGH 22.9.2021 —1ZR 192/20 — Flying V) Der amerikanische Hersteller Gibson (K) geht gegen
den Gitarrenbauer B vor. K stellt seit Jahrzehnten die links unten abgebildete Gitarre unter der
Bezeichnung ,,Flying V* her, die zu Preisen zwischen 1.500,- bis 2.500,- € im Verkehr angeboten
und wegen der formbedingt schwierigen Handhabung meistens von Profispielern gekauft wird.
Besondere Schutzrechte wurden K fiir die Gitarre nicht erteilt. B hingegen produziert und
vertreibt seit einigen Jahren die rechts unten abgebildete Gitarre unter der Bezeichnung
,Framus®, die fiir 2.300 bis 2.500 € gehandelt wird. B weist darauf hin, dass nicht wenige seiner
Konkurrenten seit Jahren dhnliche Dreiecksgitarren herstellen und vertreiben. Kann K von B
verlangen, dass dieser den Betrieb der ,,Framus* unterldsst?

(Abbildung aus der Originalentscheidung entnommen)
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Ein Versto3 des B gegen §§ 8 Abs. 1 Satz 1, 3 Abs. 1, 4 Nr. 3 UWG kommt in Betracht, wenn die
Gitarre des K erstens wettbewerbliche Eigenart aufweist und B eine vermeidbare Herkunftstduschung
verlibt hat (lit. a) oder eine unangemessene Ausnutzung oder Beeintrichtigung der Wertschiatzung

des Produkts vorliegt (lit. b).

Die wettbewerbliche Eigenart der kopierten Vorlage stellt ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal
dar, das auf die Rechtsprechung zuriickgeht. In der Sache geht es darum, dass die Vorlage {iberhaupt
Besonderheiten aufweisen muss, die Gegenstand einer Nachahmung sein kdnnen. Was selbst nicht
originell und von eigener Art, also eigenartig, ist, kann auch nicht Gegenstand einer Imitation sein.
Die wettbewerbliche Eigenart wird zundchst aus Sicht der angesprochenen Verkehrskreise
bestimmt (Rn. 13). Dabei ist der Horizont eines ,,normal informierten, angemessen aufmerksamen
und verstindigen durchschnittlichen Angehdrigen des angesprochenen Verkehrskreises® mafigeblich
(Rn. 16). Das Gericht wendet § 3 Abs. 4 UWG also im Rahmen des § 4 Nr. 3 UWG nicht an; doch
bestehen keine Sachunterschiede. Den Begriff der wettbewerblichen Eigenart versteht der BGH
dabei so (Rn. 21):

,,Bin Erzeugnis besitzt wettbewerbliche Eigenart, wenn nach der Verkehrsanschauung die konkrete
Ausgestaltung oder bestimmte Merkmale des Erzeugnisses geeignet sind, die interessierten
Verkehrskreise auf seine betriebliche Herkunft oder seine Besonderheiten hinzuweisen. Ein
Erzeugnis hat keine wettbewerbliche Eigenart, wenn der angesprochene Verkehr die prigenden
Gestaltungsmerkmale des Erzeugnisses nicht (mehr) einem bestimmten Hersteller oder einer
bestimmten Ware zuordnet. Dies kann auch darauf beruhen, dass ein urspriinglich wettbewerblich
eigenartiges Produkt nicht mehr oder nur noch in einer abweichenden Erscheinungsform oder mit
abweichenden besonderen Merkmalen vertriecben wird und deshalb die zunéchst
herkunftshinweisenden Merkmale nicht mehr aufweist... Fiir die wettbewerbliche Eigenart kommt es
zwar nicht darauf an, dass der Verkehr den Hersteller der Ware namentlich kennt; erforderlich ist
aber, dass der Verkehr annimmt, die Ware stamme von einem bestimmten Hersteller, wie auch immer
dieser heiflen moge, oder sei von einem mit diesem verbundenen Unternehmen in Verkehr gebracht
worden. ..

Konkret bejaht der BGH bejaht die wettbewerbliche Eigenart in Bezug auf die Gitarre des K. Er geht
allerdings der Frage nach, ob deren duf3ere Gestaltung durch technische Notwendigkeiten bestimmt
ist. Denn in diesem Fall ist die dullere Gestaltung nicht fiir ein einzigen Wettbewerber geschiitzt.
Vielmehr miissen alle Anbieter die zur Herstellung eines Produkttyps notwendige Technologie zur
Anwendung bringen und diirfen dann auch zum selben dueren Erscheinungsbild gelangen (Rn. 25).
Vorliegend folgt die wettbewerbliche Eigenart jedoch durch das Anbringen der Tonregler am
Dreieck; denn diese ist nicht technisch bedingt (Rn. 26).

Das Problem des Falles lag darin, dass die Gitarre des K sich schon lange im Handel befindet und

dort dreiecksformige Instrumente keine Besonderheit mehr darstellen (Rn. 34 f.). Deshalb sind die
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Anforderungen an eine verbotene Nachahmung nach § 4 Nr. 3 lit. a und lit. b UWG besonders hoch.
Denn es besteht eine Wechselwirkung zwischen dem Grad der wettbewerblichen Eigenart und
der Intensitiit des Eingriffs nach lit. a und lit. b (Rn. 12). Im Hinblick auf die Intensitit des Eingriffs
unterscheidet der BGH zunidchst zwischen einer nahezu identischen Nachahmung und der
nachschaffenden Nachahmung. Dazu unter Rn. 38:

,»--. Eine Nachahmung setzt voraus, dass das Produkt oder ein Teil davon mit dem Originalprodukt
iibereinstimmt oder ihm zumindest so dhnlich ist, dass es sich nach dem jeweiligen Gesamteindruck
in ihm wiedererkennen ldsst. Dabei miissen die iibernommenen Gestaltungsmittel diejenigen sein,
die die wettbewerbliche Eigenart des nachgeahmten Produkts begriinden. Aufgrund der
Merkmale, die die wettbewerbliche Eigenart ausmachen, muss der Grad der Nachahmung
festgestellt werden. Bei einer (nahezu) unmittelbaren Ubernahme sind geringere Anforderungen an
die Unlauterkeitskriterien zu stellen als bei einer lediglich nachschaffenden Ubernahme (st. Rspr.;
vgl. nur BGHZ 210, 144, Rn. 64 - Segmentstruktur, mwN). Eine nahezu identische Nachahmung
liegt vor, wenn nach dem Gesamteindruck der sich gegeniiberstehenden Erzeugnisse die
Nachahmung nur geringfiigige Abweichungen vom Original aufweist. Eine nachschaffende
Ubernahme ist demgegeniiber gegeben, wenn die fremde Leistung lediglich als Vorbild genutzt wird
und eine bloe Anndherung an das Originalprodukt festzustellen ist.*

Das Gericht geht vorliegend von einer nachschaffenden Nachahmung aus. Anldsslich dieses eher
weniger intensiven Eingriffs stellt sich die Frage, ob B eine vermeidbare Herkunftstiduschung iSd.
§ 4 Nr. 3 lit. a UWG vorwerfbar. Zu den Voraussetzungen dieses Begriffs dullert sich der BGH so
(Rn. 46):

,2Dabei ist zwischen einer unmittelbaren Herkunftstiuschung und einer mittelbaren
Herkunftstduschung (einer Herkunftstiuschung im weiteren Sinne) zu unterscheiden. Eine
unmittelbare Herkunftstduschung liegt vor, wenn die angesprochenen Verkehrskreise annehmen, bei
der Nachahmung handele es sich um das Originalprodukt. Eine Herkunftstauschung im weiteren
Sinne liegt vor, wenn der Verkehr die Nachahmung fiir eine neue Serie oder ein unter einer
Zweitmarke vertriebenes Produkt des Originalherstellers hilt oder wenn er von geschéftlichen oder
organisatorischen - wie lizenz- oder gesellschaftsvertraglichen - Beziehungen zwischen den
beteiligten Unternehmen ausgeht...*

Eine unmittelbare Herkunftstduschung kam vorliegend nicht in Betracht (Rn. 47). Die Gitarre des K
ist kein FEinsteigermodell, sondern wendet sich an professionelle Spieler. Diese konnen das
Instrument jedoch von demjenigen des B unterscheiden. Auch verneint das Gericht schlieBlich eine
mittelbare Herkunftstauschung. Zwar erscheint es denkbar, dass ein Publikum im Einzelfall zu
Unrecht von einer Zweitmarkenstrategie des betroffenen Herstellers ausgeht (Rn. 53). Diese
Moglichkeit verneint der BGH jedoch angesichts der Professionalitit des angesprochenen

Kundenkreises (Rn. 54 f.).

Es stellte sich deshalb die Frage, ob eine unangemessene Ausnutzung der Wertschitzung der

Gitarre des K nach § 4 Nr. 3 lit. b UWG in Betracht kam. Dazu der BGH (Rn. 57):
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»Eine unlautere Rufausnutzung kann nicht nur auf einer Tduschung der angesprochenen
Verkehrskreise iiber die betriebliche Herkunft der Nachahmung, sondern auch auf einer Anlehnung
an die fremde Leistung beruhen, die eine erkennbare Bezugnahme auf den Mitbewerber oder seine
Produkte erfordert. Die Frage, ob hierdurch eine Giitevorstellung im Sinne von § 4 Nr. 3 Buchst. b
Fall 1 UWG unangemessen ausgenutzt wird, ist im Wege einer Gesamtwiirdigung zu beantworten,
bei der alle relevanten Umsténde des Einzelfalls, insbesondere der Grad der Anlehnung sowie die
Stirke des Rufs des nachgeahmten Produkts, zu beriicksichtigen sind. Dabei kann grundsitzlich
schon die Annéherung an die verkehrsbekannten Merkmale eines fremden Produkts als solche
zu einer fiir die Annahme einer Rufausbeutung erforderlichen Ubertragung der Giitevorstellung
fithren. Bei einer identischen Nachahmung gilt insofern ein strenger Mafstab... Allerdings reicht es
fiir eine Rufausbeutung nicht aus, wenn lediglich Assoziationen an ein fremdes Produkt und damit
Aufmerksamkeit erweckt werden...*

Im Ergebnis verneint das Gericht jedoch die Mdglichkeit eines verbotenen Imagetransfer, da die
Gitarre des B kein technisch minderwertiges Produkt darstellt, auf das B die im Verkehr hinsichtlich
der Orignalgitarre bestehenden Qualitdtsvorstellungen iibertragen wiirde. Denn § 4 Nr. 3 lit. b UWG
setzt eigentlich eine Ubertragung ,des Prestigewertes eines Luxusprodukts auf eine billige
Nachahmung* vor, die hier nicht vorliegt. Vielmehr stellt B ein hochpreisiges Instrument her, das
von der Zielgruppe (Profispieler) offensichtlich nur erworben wird, weil die Qualitidt dem Preis die
Waage hilt (Rn. 65). Daher ist kein Grund ersichtlich, warum ein Erwerber die Gitarre des B zu einem
Preis erwerben sollte, der dem des Originals entspricht, wenn es sich bei B letztlich nur um eine Kopie
der Vorlage handelte (Rn. 65). Das Gericht lehnt deshalb auch die Voraussetzungen des § 4 Nr. 3 lit.
b UWG ab. Der Anspruch aus § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG war damit insgesamt unbegriindet.

Diese Rechtsprechung setzt der BGH in folgender bedeutsamer Entscheidung weiter fort:

BGH Kerrygold

(BGH, 26.1.2023 -1 ZR 15/22 — Kerrygold) K ist Alleinvertriebsberechtigte einer irischen Molkerei,
die die Butter ,,Kerrygold* in der links abgebildeten Verpackung seit langem in Deutschland vertreibt.
Dort genief3t die Butter einen hohen Bekanntheitsgrad. B, ein irisches Unternehmen, fiihrte vor kurzer
Zeit die eigene Butter ,,Dairygold* auf den deutschen Markt in den rechts abgebildeten Packung ein.
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K verlangt von B Unterlassung der Verwendung der Bezeichnung ,,Dairygold* und der abgebildeten
Verpackung.

In Betracht kommt ein Anspruch des K gegen B auf Unterlassung des weiteren Vertriebs nach §§ 8
Abs. 1 Satz 1, 3 Abs. 1, 4 Nr. 3 lit. a UWG.

Fraglich ist zunédchst, ob K iiberhaupt nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG aktivlegitimiert ist. Denn anders
als in den Féllen der §§ 4a bis 5Sb UWG dient § 4 Nr. 3 UWG vorrangig dem Schutz individueller
Leistungen und nur nachrangig dem Allgemeininteresse an einem funktionierenden Wettbewerb.
Daher darf die Normverletzung im Zweifel nur von dem Unternehmen geltend gemacht werden,
dessen Leistung angegriffen wird. Dies ist im Zweifel der Hersteller des Produkts (BGH Rn. 13;
BGH, 27.10.2022 — T ZR 53/22 — CleverFrame Rn. 20). In Betracht kommt allerdings auch eine
Aktivlegitimation des Alleinvertriebsberechtigten, wenn dieser durch die Handlung des
Rechtsverletzers praktisch wie ein Hersteller in seinem wettbewerblichen Wirkungskreis beschréinkt
wird (BGH Rn. 13 und 14). Vorliegend kam dies bei dem fiir Deutschland alleinvertriebsberechtigten
Partnerunternehmen in Betracht. Dieses repréisentiert die Interessen des Herstellers und ist durch die

Handlungen des B auf dem deutschen Markt genauso betroffen wie der Hersteller selbst.

Als problematisch erwies sich auch die wettbewerbliche Eigenart der von K verwendeten
Verpackung. Zundchst kann die Verpackung einer Butter durchaus wettbewerbliche Eigenart
aufweisen (Rn. 13). Denn § 4 Nr. 3 UWG schiitzt Leistungs- und Arbeitsergebnisse aller Art.
Maligebend ist jedoch, ob die konkrete Ausgestaltung des Produkts geeignet ist, die interessierten
Verkehrskreise auf seine betriebliche Herkunft hinzuweisen (BGH Rn. 13). Die Verwendung der
Abbildung einer griinen Wiese mit weidenden Kiithen hat zunichst nur einen allgemein
beschreibenden Charakter, der nicht notwendig auf ein bestimmtes Unternehmen selbst hindeutet
(BGH Rn. 39). Deshalb fillt zugunsten der K vor allem der hohe Bekanntheitsgrad des Unternehmens
,Kerrygold® ins Gewicht: Der Verkehr ordnet diese dullere Gestaltung der Verpackung seit langem
K zu (BGH Ran. 40). Danach hat die Verpackung wettbewerbliche Eigenart.

Fraglich ist weiter, ob B die wettbewerbliche Eigenart des Produkts des K nachahmt. Dazu muss er
gerade die Gestaltungselemente iibernehmen, die die wettbewerbliche Eigenart der Vorlage
begriinden. Dafiir spricht, dass B die Werbefliche in dhnlicher Weise aufteilt wie K. Der Markenname
pragt die Mitte, was zundchst nicht ungewohnlich ist. Bei beiden Verpackungen findet sich jedoch
ein goldfarbenes Siegel in der rechten unteren Ecke. Bei K wird die Kuh mittig abgebildet, bei B
finden sich zwei Kiihe. Doch sind die Kiihe jeweils gleich gefirbt. Hinzu kommt die Ahnlichkeit der
Namen ,,Kerrygold” und ,,Dairygold”. Eine Nachahmung ist deshalb anzunehmen. Wegen des

Grundsatzes der Nachahmungsfreiheit ist dies jedoch nicht verboten. Fraglich ist deshalb, ob eine
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vermeidbare Herkunftstduschung iSd. § 4 Nr. 3 lit. a UWG vorliegt. FEine unmittelbare
Herkunftstiuschung liegt — wie bereits oben erwdhnt — er vor, wenn die angesprochenen
Verkehrskreise davon ausgehen, bei der Nachahmung handele es sich um das Originalprodukt (BGH
vorliegend Rn. 46). Dieser Fall kommt nicht in Betracht. Denkbar ist jedoch eine
Herkunftstiuschung im weiteren Sinne. Dabei geht der Verkehr zu Unrecht von geschiftlichen
oder organisatorischen — wie lizenz- oder gesellschaftsvertraglichen — Beziehungen zwischen den
Beteiligten Unternehmen aus (Rn. 46). Gegen diese Moglichkeit spricht jedoch die Verwendung einer
eigenen Herkunftsbezeichnung (,,Dairygold* statt ,,Kerrygold*). Deshalb miissen weitere konkrete
Hinweise vorliegen, die eine Tauschungswirkung in diese Richtung begriinden konnen: In Betracht
kommt, dass der Nachahmende zuvor das Originalprodukt vertrieben hat oder dass die streitenden
Parteien zu einem fritheren Zeitpunkt zusammenarbeiteten bzw. ein Unternehmen bildeten (Rn. 46).
Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Doch erwégt der BGH hier auch eine sog. mittelbare
Herkunftstiuschung. Diese besteht in der moglichen Gefahr, der Verkehr konnte annehmen, dass
es sich bei ,,Dairy Gold“ um eine neue Serie oder ein Zweitprodukt des K handelte (Rn. 47).

Fiir diese Moglichkeit spricht zunéchst, dass B die duflere Gestaltung der Verpackung fast identisch
nach dem Vorbild der K gestaltet (Rn. 42). Hinzu tritt die Verwendung des dhnlich gefassten Namens
,Dairygold* mit einer vergleichbaren Schrifttype (Rn. 42). Dieser Art der Wahrnehmung steht jedoch
entgegen, dass B einen anderen Herstellernamen als K verwendet. Dadurch allein kann
Verwechselungsgefahr allerdings nicht ausgeschlossen werden; entscheidend ist eine
Gesamtbetrachtung der Umstdnde des Einzelfalls (BGH Rn. 49). Denn Verwechselungsgefahr
kommt auch dann in Betracht, wenn der Verkehr sich nicht am Herstellernamen, sondern an der
duBeren Aufmachung des Produkts orientiert. Allerdings liegt dies bei Butter fern, da diese
regelméBig in identischen Grofen und dhnlicher Aufmachung angeboten wird (Rn. 49). Eine
Besonderheit des Falles liegt wiederum darin, dass die Herkunftsbezeichnung der B derjenigen der K
stark angendhert ist. Dieser Effekt wird noch durch die Bezeichnung ,.,From the county of Kerry*
unterstiitzt (Rn. 52). Dem BGH geniigen diese Gesamtumstinde jedoch insgesamt noch nicht fiir die
Bejahung einer mittelbare Herkunftstduschung aus (Rn. 54). Deshalb verweist er die Sache zur

weiteren Aufkldrung an die Berufungsinstanz zuriick.

Vgl. zu diesem Fragekomplex auch OLG Schleswig, 8.12.2022 — 6 U 5/22 — Beintrainer

Folgender Fall bringt die Probleme besonders bildhaft auf den Punkt:

BGH Einkaufswagen 111

(BGH, 17.7.2013 — T ZR 21/12 — Einkaufswagen III) K ist Marktfiihrer fiir die in Supermérkten
verwendeten Einkaufswigen. Seine Wigen zeichnen sich durch eine Abschrigung des vergitterten
Warenkorbs aus. B ahmt genau diese Abschriagung bei seinen Einkaufswigen nach

Jirgen Oechsler, Uni Mainz, Skript zum UWG, 2024



171

Wettbewerbliche Eigenart liegt auch hier vor, wenn die konkrete Ausgestaltung oder bestimmte
Merkmale der Ware geeignet sind, die interessierten Verkehrskreise auf ihre betriebliche
Herkunft oder auf ihre Besonderheiten hinzuweisen. Dabei geht es nicht um den Schutz der
dsthetischen Gestaltung als solcher (dies wiirde auf der Grundlage des UWG ja verbotenerweise ein
AusschlieBlichkeitsrecht entstehen lassen), sondern um die Gefahr eines Imagetransfers von der
Originalware hin zum eigenen Angebot. Die Warengestaltung weist dabei wettbewerbliche Eigenart

auf, wenn sie nicht technisch zwingend erforderlich ist.

Vorliegend ist es fiir die Technik eines Einkaufwagens grundsitzlich nicht erforderlich, dass der
Warenkorb des Einkaufswagens nach vorne abgeschrigt ist. Insoweit sind Einkaufswége dieser
Bauart als Produkte des K erkennbar. Und dagegen richtet sich der Angriff des B. Eine Nachahmung
liegt daher vor.

Unangemessen ist die Nachahmung, wenn sie nicht durch das Prinzip der Nachahmungsfreiheit
gerechtfertigt ist. Soweit diese betroffen ist, besteht ein Freihaltebediirfnis der Allgemeinheit,

damit der Wettbewerb und die Ausiibung der Nachahmungsfreiheit moglich bleiben.

B muss die Bauart der Einkaufswégen des K imitieren, damit seine eigenen Wagen mit den von K
hergestellten zusammengeschoben werden konnen. Denn B wird regelméBig Supermirkte beliefern,
die bereits Wagen des Marktfiihrers K erworben haben. Diese werden Wagen des B nur erwerben,
wenn eine Einschubmdglichkeit besteht. Insoweit ist B zwingend darauf angewiesen, die Bauart der
Wagen des K zu imitieren, wenn er ein Angebot auf dem Markt unterbreiten will. Dies ist ihm jedoch
nach dem Prinzip der Nachahmungsfreiheit gestattet. Die von ihm unternommene Nachahmung der
Bauart der Wagen des K ist daher nicht unangemessen.

AbschlieBend lédsst sich noch das Folgende erginzen: Unangemessen ist die Ausbeutung der
Wertschidtzung einer Ware 1Sd. § 4 Nr. 3 lit. b UWG iiberhapt nur dann, wenn der UWG-Téter keine
Erlaubnis des Herstellers der Vorlage fiir die Nachahmung hat. Eine solche Erlaubnis wird
regelméBig vom Berechtigten durch Lizenzvertrag erteilt (von lat. licere = erlauben). Stets darf der
Berechtigte seine geistigen Leistungen gegen Entgelt gegeniiber einem Interessierten lizenzieren. Das

UWG findet in diesem Fall keine Anwendung!

§ 4 Nr. 3 lit. ¢ UWG regelt schlieBlich einen Fall der Industriespionage.
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